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Sozlesme Ne Diyor:

Sozlesmenin 5. Maddesi: ozgiirliik ve
giivenlik hakki

1. Herkesin kisi oOzgiirliigiine ve giivenligine
hakkt vardir. Asagida belirtilen haller ve
yvasada belirlenen yollar disinda hi¢ kimse
ozgiirliigiinden yoksun birakilamaz:

a)

b)

Yetkili mahkeme tarafindan mahkum
edilmesi iizerine bir kimsenin usuliine
uygun olarak hapsedilmesi;

Bir mahkeme tarafindan yasaya uygun
olarak verilen bir karara riayetsizlikten
dolayt veya yasamn koydugu bir
yiikiimliiliigii yerine getirilmesini

c)

d)

saglamak icin bir kimsenin usuliine uygun
olarak yakalanmast veya tutulmasi;

Su¢ isledigi  hakkinda gecerli siiphe
bulunan veya sug islemesine ya da sucu
isledikten sonra kacmasina engel olmak
zorunlulugu inancimi  doguran makul
nedenlerin bulunmast dolayistyla, bir
kimsenin yetkili merci oniine ¢ikarilmak
iizere yakalanmasi ve tutulmasi;

Bir kiiciigiin gozetim altinda egitimi igin
usuliine wygun olarak verilmig bir karar
geregi tutulmasi veya yetkili merci oniine
ctkarilmak iizere usuliine uygun olarak
tutulmasi;

Bulasict  hastalik
kimsenin, bir akil

yvayabilecek  bir
hastasinin,  bir
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alkoligin, uyusturucu madde bagimlisi bir
kisinin veya bir serserinin usuliine uygun
olarak tutulmasi;

f) Bir kisinin usuliine aykirt surette iilkeye
girmekten alikoyulmast veya kendisi
hakkinda sinir disi etme ya da geri verme
isleminin yiiriitiilmekte olmast nedeniyle
usuliine uygun olarak yakalanmasi veya
tutulmasi;

Yakalanan her kisiye, yakalama nedenleri ve
kendisine yoneltilen her tiirlii suclama en kisa
zamanda ve anladig bir dille bildirilir.

Bu maddenin 1.c fikrasinda ongoriilen
kosullar uyarinca yakalanan veya tutulan
herkes hemen bir yargic veya adli gorev
yapmaya yasayla yetkili kilinnuis diger bir
gorevli oniine ¢ikarimalidir; kiginin makul

5.

bir siire icinde yargilanmaya veya adli
kovusturma sirasinda serbest birakilmaya
hakkt vardir. Saliverilme, ilgilinin durusmada
hazir bulunmasint saglayacak bir teminata
baglanabilir.

Yakalama veya tutulma nedeniyle
ozgiirliigiinden  yoksun  kilinan  herkes,
ozgiirliik kisitlamasmin  yasaya uygunlugu
hakkinda kisa bir siire icinde karar vermesi
ve yasaya aykirt goriilmesi halinde, kendisini
serbest birakmast icin bir mahkemeye
basvurma hakkina sahiptir.

Bu madde hiikiimlerine aykirt olarak yapilmig
bir yakalama veya tutma igleminin magduru
olan herkesin tazminat istemeye hakki vardir.

4 Numarali Protokoliin 1. Maddesi



Hi¢c kimse yalnizca sozlesmeden dogan
bir yiikiimliiliigiinii yerine getiremedigi
gerekcesiyle  ozgiirliigiinden — mahrum
edilemez.

Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesinin 5.
Maddesi, bireyin insan haklarinin korunmasina
iliskin ©Onemli bir hususa isaret etmektedir.
Kisisel 0Ozgiirlikk, herkesin genel olarak
faydalanmas1 gereken temel kosuldur. Kisisel
Ozgiirliikten mahrumiyet, aile hayati ve Ozel
hayat hakkindan, toplanti Ozgiirligli, dernek
kurma ozgiirliigii, ifade ozgiirligi ve serbest
dolagim oOzgiirligii gibi pek cok diger hak ve
Ozgiirliikten istifade edilmesini dogrudan ve
olumsuz olarak etkileyebilecek bir seydir.
Ayrica, herhangi bir Ozgiirliikten mahrumiyet,
s0z konusu kisiyi son derece hassas bir konuma
diisiirerek iskence ve insanlik dis1 ve Kkiiciik
diisiiriici muameleye maruz kalma riskiyle karsi
karsiya  birakacaktir.  Hakimler, o6zgiirliikk
teminatinin anlamli olabilmesi icin, herhangi bir
Ozgiirlik mahrumiyetinin  istisnai, objektif
gerekcesi olan ve mutlak surette gerekenden daha

uzun siireli olmamasi gerektigini her zaman
hatirda tutmalidir.

“Ozgiirliik ve giivenlik hakk1” benzersiz
bir haktir ve bu ifade bir biitlin olarak
degerlendirilmelidir. “Kisinin giivenligi” fiziksel
Ozgiirlik baglaminda algilanmali ve farkh
cercevelerde degerlendirilmemelidir (mesela,
devletin kisiyi diger kisilerin saldirilarindan
koruma gorevi ya da sosyal giivenlik hakki gibi).
“Kiginin giivenligi” teminati, Strazburg’daki
mercilerin 5. Madde cercevesinde 6zgiirliikk hakki
hiikkmiine yorum ve aciklik  getirirken
gelistirdikleri bir sart1 vurgulamaya yoneliktir.

Avrupa Insan Haklari Mahkemesi,
ozgiirliik ve giivenlik hakkinin 6nemini pek ¢ok
davada vurgulamistir. Ornegin, Kurt-Tiirkiye'
davasinda Mahkeme su karar1 vermistir:

...Sozlesmeyi kaleme alanlar, ozgiirliikten
mahrumiyet kararmmin bagumsiz yargi

! Kurt-Tiirkiye davasi, 25 Mayis 1998 tarihli karar, 123.
paragraf

10



denetimine tabi tutulmast ve bu karart
veren mercilerin  sorumlu  kilinmast
vasitastyla, ozgiirliikten mahrumiyet
kararlarimin keyfi bir hiiviyet tasimasi
riskini asgari seviyeye indirebilmeye
yvonelik bazi temel haklarin teminat altina
alinmasi yoluyla, kisinin keyfi bir sekilde
ozgiirliigiinden mahrum edilmesine karsi
korunmaswi  vurgulanuglardir. [...]
Gerekli olan, yalnizca kisilerin fiziksel
ozgiirliiklerinin  korunmasi degil, aynt
zamanda, bu tiir teminatlarin
bulunmadigi  ve  hukukun  iistiinliigii
ilkesinin  tahrip  edilebilecegi  ve
alikonulan kisilerin en temel hukuki
koruma yontemlerine erigemeyecegi bir
konuma diisebilecegi hallerde kisisel
giivenliklerinin de korunmasidur.

5. Madde hiikiimlerinde ©6ngoriilen
sartlara  gecerlilik kazandirma ¢abalarinda,
Avrupa Insan Haklari Mahkemesinin bu karar
metninin yorumlanmasi hayati onem
tagimaktadir. Avrupa Insan Haklari

Sozlesmesinin biitiin maddelerinde oldugu gibi,
Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi, 5. Maddenin
tiim hiikiimlerini belli bir niyetle ve dinamik bir
sekilde yorumlamis ve hangi hiikiimlerin dikkate
alinmast  gerektigini  belirlerken kaginilmaz
olarak bir hiikkmii So6zlesme metninin kelime
anlaminin Gtesine tagiyarak degerlendirmistir. Bu
tir pek cok Sozlesme hiikkmiine Mahkeme
tarafindan 6zerk bir anlam kazandirilmistir. Bu
maksatli  yorumlar, 5. Madde ve diger
hiikkiimlerinin  Ongordiigii  sartlar1  belirlemede
Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesinin esasi ve
maksadina ulasma dogrultusunda gerceklestirilir.
Bu yaklasim, antlagsmalarin yorumlanmasina
iliskin kurallara uygun olup Avrupa Insan
Haklar1 Sozlesmesinin  anayasal ruhunu da
yansitmaktadir. Dolayisiyla, 5. Madde
hiikiimlerinin getirdigi kisitlamalar1 dar anlamda
degerlendirilecek kisitlamalar olarak gdérmek
uygun olmayacaktir. S6zlesmenin amaci kisilerin
gercek haklarimi giivence altina almaktir; bu da,
bu haklarin miistakil haklar olmasi ve yalnizca
resmi bir teminatla iktifa edilemeyecek haklar
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olmasi gerektigi anlamina gelmektedir. Netice
itibartyla,  Ozgiirlik  hakkina  getirilecek
kisitlamalar, istisnai olarak degerlendirilmeli ve
yalnizca kisitlamayla ilgili ikna edici bir gerekce
oldugunda bu kisitlamalara miisaade edilmelidir.
Bu kisitlamalar, kamu mercilerinin 6ngordiigii
herhangi bir diizenlemenin uygun oldugu
varsayimindan hareketle uygulamaya konulamaz.
Sozlesme hiikiimlerinin dinamik bir sekilde
yorumlanmasi, daha onceden yorumlanmis bir
hilkkmiin degisen sartlar cercevesinde yeniden
yorumlanmasina istekli olmayr da gerektirir.
Avrupa Insan Haklari Mahkemesinin hukuki
metinleri yorumlamasinin  Onemi g6z ardi
edilemez. 5. Madde hiikiimlerine (ve tiim
Sozlesme hiikiimlerine) tam olarak riayet
edilebilmesi icin hakimlerin, Avrupa Insan
Haklar1 Mahkemesinin dinamik ictihatlarin1 da
dikkate almasi1 gerekir.

Kitapcikta bundan sonraki boliimlerde,
Avrupa Insan Haklar1  Sozlesmesinin 5.
Maddesinde yer alan temel ilke ve kurallara,
Strazburg’da  bulunan Mahkemenin  somut

durumlarda bu ilke ve kurallar1 yorumlama ve
uygulamasi ¢ercevesinde deginilmektedir.
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I. Boliim: ozgiirliik karinesi;
hukuka uygunluk sarti;
alikoyma kavrami

1. Ozgiirliik karinesi

Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesinin 5.
Maddesi 1. Paragrafinda, herkesin 0zgiirliikk
hakkindan istifade etmesi  gerektigi ve
dolayisiyla, kisinin bu hakkindan yalnizca
istisnai  durumlarda mahrum edilebilecegi
karinesi yer almaktadir. Bu paragraf, bu hakkin
kosulsuz sartsiz ve kesin bir sekilde ortaya
konmasiyla  baslamaktadir:  “herkesin  kisi
Ozgiirliigiine ve giivenligine hakki vardir”.
Paragrafta daha sonra su ifade yer almaktadir:
“Asagida belirtilen haller ve yasada belirlenen
yollar disinda hi¢ kimse ozgiirliigiinden yoksun
birakilamaz”.

Ayrica, Ozgiirlik karinesi, 0Ozgiirliigiin
mutlak surette gerekenden daha uzun siire
kaybinin sz konusu olamayacagi ve bu tiir bir
kaybin gerekcesi olmamasi halinde de tazmin
edilebilmesinin teminat altina alinmasi yoluyla,
5. Maddede dile getirilen kesin sartla
vurgulanmaktadir. Ik husus, paragrafta yer alan
su climlede net bir sekilde ortaya konmaktadir:
“suc isledigi hakkinda gecerli siiphe bulunan
kisiler makul bir siire i¢inde yargilanma hakkina
sahiptirler”. Ikinci husus da ayn1 madde icinde su
sekilde tanimlanmaktadir: Ozgiirliigiinden
mahrum edilen herkes, “6zgiirliik kisitlamasinin
yasaya uygunlugu hakkinda kisa bir siire i¢cinde
karar vermesi ve yasaya aykir1 goriilmesi halinde,
kendisini serbest birakmasi i¢in bir mahkemeye
basvurma hakkina sahiptir”. Dolayisiyla, bir
kisiyi Ozgiirliigiinden mahrum eden merci, hem
bu mahrumiyet kararinin 5. Madde hiikiimleri
cercevesinde saglanan yetkiye dayanilarak
verildigini hem de mahrumiyet kararinin
uygulandigt  durumun yine bu  madde

13



hiikiimlerinde belirlenen bir durum oldugunu
ispat etmekle yiikiimlii kilinmistir.

S6z konusu ispat yiikii, Ozgiirliikk
mahrumiyetine yol acgabilecek sekilde bu yetkiyi
kullanacak merciler acisindan bir 6z-elestiri
gerektirmekte ve bu yetkinin kullanilmasi halinde
de 5. Maddede oOngoriilen sinirlara her zaman
uyulmasini saglamaktadir. Ancak, boyle bir 6z-
degerlendirmenin hem gerceklestirilmesi hem de
gecerli olmasi, hakimlerin, 5. Maddenin 3. ve 4.
Paragraflarinda kendilerine atfedilen Onemli
gozetim islevini yerine getirirken siipheci bir
yaklasim  benimsemelerine  Onemli  Olgiide
baghdir. Her durumda, 6zgiirliikten mahrumiyet
karar1 soz konusu oldugunda bir hakimin, bu
durumdan etkilenen kisinin aslen 6zgiir olmasi
gereginden hareket etmesi esastir. Boyle bir
varsayimdan hareketle, hakimin yalnizca kisinin
ozgiirliiginden mahrum edilme gerekgelerini
tespit etmesi degil, ayn1 zamanda bu
gerekcelerin  mahrumiyet tedbiri  dogurup
dogurmadigimmi  da  belirlemek {izere bu
gerekceleri  yakindan  incelemesi  gerekir.

Bunlarin  yapilmamasi, hukukun istiinliigii
ilkesinin terk edilerek keyfi uygulamaya teslim
olunmasi anlamina gelir.

Bu istikamette oldugu belirlenen herhangi
bir temayiiliin kabul edilemez oldugu Avrupa
Insan Haklari Mahkemesinin Mcmsur—TL'irkiye2
davasinda, kisinin devam eden alikoyulma
halinin hakli bulunmadig1 dogrultusunda vardigi
kararda ortaya konmaktadir: bu davada ulusal
mahkeme miiteaddit olarak, genellikle
detaylandirilmadan ayn1 ifadeler, hatta aym
kaliplar kullanarak kisinin alikoyulma halinin
devami dogrultusunda karar vermistir. Bu tiir bir
yaklasimla hakim adeta, kolluk kuvvetlerinin
kararin1 onaylamis; (ve) bagimsiz ve elestirel bir
karar verememistir. Bu tavir, hi¢cbir zaman
ozgiirlilkten mahrumiyet kararinin bir gerekceye
dayanmasi esasina uygun olamaz.

2. Alikoyma
uygunlugu

halinin hukuka

2 8 Haziran 1995.
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5. Madde 1. Paragrafta, oOzgiirliikkten
mahrumiyetin “yasada belirlenen yollara (usule)
uygun” olmasi gerektigi belirtilmistir. Ayrica,
Ozgiirliikten mahrumiyete hangi sartlarda izin
verildiginin ~ belirtildigi  diger  tim  alt
paragraflarda bu tedbirin “‘usuliine (hukuka)
uygun” olmast gerektigine isaret edilmektedir.
Hukuka uygunluk sarti, hem usul hem de esasa
yonelik olarak yorumlanmistir. Ayrica, hukuka
uygunluk, herhangi bir 6zgiirlik mahrumiyetinin
ulusal hukuka ve Avrupa Insan Haklari
Sozlesmesine uygun olmasi ve keyfi olmamasi
gerektigi seklinde anlagilmaktadir.

Ulusal Hukuka Seklen Uygunluk

Bir  kisi  ozgiirliglinden =~ mahrum
edilmisse, elbette, oncelikle ilgili ulusal kanunun
gereklerinin yerine getirilip getirilmedigini tespit
etmek esastir. Bu tespit, temel bir usule uygun

davranilip davranilmadiginin ya da alinan tedbire
iliskin yasada bir hiikiim bulunup
bulunmadiginin belirlenmesi icin
gerceklestirilebilir. Ikinci husus, belli bir yasa
hitkkmiiniin kapsamin1  yorumlamak anlamina
geldigi kadar, boyle bir hiikkmiin uygulandig:
durumun fiilen mevcut oldugunun kanitlanmasi
da demek olabilir. Avrupa Insan Haklar
Mahkemesinin, bu islemlerin
gerceklestirilmedigi ve dolayisiyla, mesnedin
olusmadigina  dair ¢ok  sayida  karam
bulunmaktadir’.  Ornegin, Van der Leer-
Hollanda® davasinda, bir kadm bir psikiyatri
hastanesine kapatilmis, ancak bu emri veren
hakim, kadmnin karardan Once ifadesinin

? Her ne kadar bir kanunun yorumlanmasi ve
uygulanmasinin ilke olarak bir Devletin yetkili merciinin —
ozellikle de mahkemelerinin — yetkisinde oldugunu kabul
etse de ATHM, bu kanuna uyulup uyulmadiginin tespitine
dair yetkisi sakli tutar; agagida belirtilen bazi davalarda,
Mahkeme ulusal mercilerin kararlarindan farkli kararlar
vermistir.

421 Subat 1990.
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dinlenmesine  iliskin  yasal sarti  yerine
getirmemistir. Hatta, AIHM nin de isaret ettigi
sekilde hakim, bu kadini1 tedavi eden psikiyatrin
kadinin hakim huzuruna ¢ikmasimnin maksadina
ters diismeyecegi ya da tibben sakinca
olusturmayacagi seklindeki kanaatinden neden
farkli davrandigin1 aciklama geregi  bile
hissetmemistir. Bu durumda, Avrupa Insan
Haklar1 So6zlesmesi hiikiimlerinin uygulanmasi
bakimindan, kadinin hastaneye kapatilma
gerekgelerinin 5. Madde hiikiimlerinde yer alan
mahrumiyet gerekcelerine uygun ve uyumlu
olabilecegini ileri siirmek miimkiin degildir;
kisiyi Ozgiirligiinden mahrum etmeden Once
yerine getirilmesi gereken usule iliskin bir sartin
dikkate alinmadigi durumlarda, yakalama ya da
alikoyma halini uygun telakki etmemek gerekir.

Eski bir Bulgaristan basbakaninin bazi
kamu fonlarim gelismekte olan iilkelere aktarmis
olmast  sebebiyle Ozgiirliigiinden mahrum
edilmesine iliskin ulusal mahkeme kararinin

goriisiildiigii Lukanov-Bulgaristan’ davasinda da
benzer bir durum s6z konusudur. Her ne kadar
bir ciiriimden otiirii verilen bir oOzgiirliikten
mahrumiyet kararinin Sozlesmeyle bagdasma
ihtimali bulunsa da bu davada, Ozgiirliikten
mahrumiyet tedbirine yol acan fiilin bir ciiriim
oldugu, hatta aslen hukuka aykir1 bir fiil oldugu
bile kanitlanamamistir.  Dolayisiyla, basvuru
sahibinin bu tartismali fiili, Bulgaristan
kanunlarina gore kisinin 6zgiirliigiinden mahrum
edilmesi icin bir mesnet teskil etmemektedir.
Ayrica, her ne kadar bu tiir bagislar yoluyla
kisinin kendisi i¢in bir avantaj saglamasinin sug
olusturma ihtimali bulunsa da (ki boyle
goriinmiiyor), basbakanin bdyle bir avantaj
pesinde oldugunu gosteren makul bir siiphenin
varligina isaret eden hicbir bilgi ya da kanit
bulunmamaktadir.  Dolayisiyla,  basbakanin
Ozgiirliiginden mahrum edilmesinin  higbir
hukuki dayanagi yoktur ve bu durum kesinlikle
5. Maddenin ihlalidir.

520 Mart 1997.
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Benzer bir durum, silah satiglariyla ilgili
bir protesto gosterisi esnasinda brosiir ve pankart
bulundurmak sebebiyle tutuklanan Kkisilerce
acilan Steel-Birlesik Krallik® davasinda bagvuru
sahiplerinin bir kism1 i¢in de s6z konusudur. Her
ne kadar asayis ihlali tespit edildiginde kisiyi
yakalama  yetkisi  bulunsa da, basvuru
sahiplerinin  davramiglar1  polisin  bdyle bir
gelismeden endiselenmelerine yol agacak hakli
bir sebep teskil etmemektedir; bu Kkisilerin
konferansa katilmak isteyenleri ciddi bir bicimde
engelledikleri, engellemeye c¢alistiklar1 ya da
insanlar1 siddete yoneltebilecek herhangi bir
provokasyona bagvurduklarina dair hicbir kanit
bulunmamaktadir. AIHM, basvuru sahiplerinin
asayisi ihlal ettikleri gerekcesiyle yakalanmalari
ve sonra da alikoyulmalarmin hukuka aykir
olduguna karar vermistir.’

623 Eyliil 1998.

" Bkz. Raninen-Finlandiya davasi, 16 Aralik 1997. Bu
davada kamu hizmetini yerine getirmeyi reddeden bir kisi
tutuklanmustir. Ancak kendisine daha 6nceden kamu

Hukuki zeminin muhafaza edilmesinin 6nemi

Herhangi bir o0zgiirlikten mahrumiyet
uygulamasinda hukuki zemin, bu mahrumiyet
devam ettigi siirece muhafaza edilmelidir. Pek
cok kez, ilk basta hukuka uygun olmakla birlikte,
Ozgiirlikten mahrumiyet uygulamasinda hukuki
zeminin bir siire sonra ortadan kalkmis olmasi
sebebiyle ihlaller tespit edilmistir. Ornegin,
Quinn—FransaS davasinda, daha Once tamamen
Fransiz kanunlarina uygun olarak alikoyulmus
olan bir kisi icin mahkeme tahliye karar
vermistir. Ancak, mahkemenin bu kararindan on
bir saat kadar sonra bagvuru sahibinin alikoyulma
hali hala devam etmis ve kendisine ne mahkeme
karar1 bildirilmis, ne de kararin infaziyla ilgili
herhangi  bir harekete gecilmistir.  Oyle

hizmetini yerine getirmeyi reddinde 1srar edip etmediginin
sorulmamasi, Finlandiya kanunlaria aykiridir.
¥ 22 Mart 1995.
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anlasihyor ki bu siire zarfinda savcilik,
mahkemenin tahliye kararinin uygulanmasindan
kacinmaya yol acacak sekilde, s6z konusu kisinin
baska bir iilkeye iade edilmesiyle ilgili islemlerle
ugrasmistir. ATHM, boyle bir mahkeme kararina
uyulmasinda bir miktar gecikme olabilecegine
isaret etmis, ancak yine de bu davada s6z konusu
olan gecikmenin 5. Maddede Ongoriilen
yiikiimliiliiklerin yerine getirilmemesi anlamina
geldigi kararina varmastir.

Labita-Italya davasinda, bagvuru
sahibinin hapishaneden tahliyesinde yasanan 10
saatlik gecikmenin, kisiyi alikoymaya yoOnelik
baska bir sebep olup olmadiginmi tespit etmekle
yikkiimlii kayit memurunun o anda orada
bulunmamasindan kaynaklanmasinin 5.
Maddenin ihlali anlamina geldigi gérﬁlmiistﬁr.9
K.-F. Almanyalo davasinda ise, ulusal kanunlar
kimlik tespitinin yapilabilmesi i¢in bir kisinin on
iki saate kadar alikoyulmasina miisaade ederken,

? 6 Nisan 2000.
1027 Kasim 1997.

bagvuru sahibi bu on iki saatlik siireden kirk
dakika daha uzun bir siire alikoyulmustur. Alman
Devleti, bu siirenin s6z konusu Kkisiye ait
bilgilerin kaydedilmesi i¢in gerektigini iddia
etmistir. Avrupa Insan Haklari Mahkemesi,
kisiye ait bilgilerin kaydedilmesinin de kimlik
tespit islemlerinin bir parcasi olduguna isaret
ederek, bu amacla kanunen taninan siire
dahilinde  bu  islemin  gerceklestirilmesi
gerektigini  belirtmistir. Bu sartlar altinda,
basvuru sahibinin alikoyulma hali hukuka uygun
olmaktan c¢ikmistir. Mahkeme bu durumda, 5.
Maddenin ihlal edildigi kararina varmustir."'

ic hukuk uygulamalarmma vyanhs yonelimle
itibar edilmesi

' Bkz. Engel ve Digerleri-Hollanda davasi, 8 Haziran
1976. Bu davada, kanunlara gore taninan azami yirmi dort
saatlik g6zalt1 siiresi yirmi iki ve otuz saat arasinda degisen
siirelerle asilmstir.
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Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi, pek
cok davada ulusal mercilerin hukuka uygunlugu
bile sorgulanmamis ve uzun siireden beri devam
eden uygulamalara itibar etmesi sebebiyle 5.
Madde ihlalleri tespit etmistir. Ornegin,
Baranowski—Polonya12 davasinda, basvuru sahibi
ilk basta usule uygun bir sekilde yakalanmuis,
daha sonra ise kendisine isnat edilen suc
sebebiyle  (dolandiricilik  sucu)  gozaltina
alimmistir.  Ancak, kisinin alikoyulma hali,
savciligin  iddianameyi hazirlamasindan sonra
mahkeme tarafindan ele alinmamustir.
Polonya’da alikonulan kisinin “mahkemeye
cikarilmasina” yonelik uygulama cercevesinde,
sorusturma asamasinda verilen alikoyma emri
belirsiz bir siire uzatilmis olmaktadir; mahkeme,
kendi alacagi kararda o esnada devam eden
alilkoyma  halinin  uzatilip  uzatilmamasi
dogrultusunda ayrica karar vermek zorunda
degildir. Bu uygulama, siiphesiz — ve anlasilir bir
sekilde - bir boslugu giderme amaciyla

1228 Mart 2000.

diistiniilmiistiir, ancak ne yasalarda ne de ictihatta
bu uygulamay1 destekleyen herhangi bir dayanak
bulunmamaktadir. Bu uygulamanin hukuka
uygunlugunun daha Once hi¢ incelenmemis
olmasi siiphelidir, zira alikoyma halinin devam
etmesi ihtiyact aciktir — ve muhtemelen de
Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesine son derece
uygundur. Bu uygulamanin gelistirilmis olmasi,
bir uygulamanin genel anlamdaki mesruiyetinin,
kisiyi nasil s6z konusu uygulamanin mesru olup
olmadigint goz ardi etmeye ya da mesru
olmamasi halini sorgulamamaya sevk
edebileceginin iyi bir gostergesidir. Bu davada
Mahkeme, ongoriilebilirlik ve kesinlikten uzak
olmasi ve dolayisiyla keyfiyete  mahal
verebilecegi gerekcgesiyle, s0z konusu
uygulamanin 5. Madde 1. paragraf hiikiimlerini
ihlal ettigi kararina varmstir."® Jécius-Litvanya

B Hukuka uygunluk mefhumunu sekillendiren diger
unsurlar daha sonraki béliimlerde ele alinmaktadir. Bu
sebepten otiirii, 5. Madde 1. paragraf hiikiimlerinin ihlali 9
Ocak 2001 tarihli Kawka-Polonya davasinda da
goriilmiistiir. Bu davalarda mahkeme kararindan 6nce, s6z
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davasinda, basvuru sahibinin — katil zanlis1 —
bassavci yardimcisinin onayladigi bir gozalti
sliresi sona ermis olmasina ragmen alikoyulmaya
devam edilmistir. Bu durum, davalarda sik
rastlanan bir uygulama olup So6zlesmenin
gerekleriyle bagdagsmayan bir aligkanlik halidir.
AIHM, basvuru sahibinin  zgiirliigiinden
mahrum edilmesinin hukuki kesinlik ve kisinin
keyfi uygulamalardan korunmasi1 ilkeleriyle
bagdagmadigi kararina varmustir.”

konusu uygulamalara son verilmis ve yeni bir uygulama
getirilmistir. Yeni uygulamaya gore, sorusturma safhasinda
kisinin alikoyulmasina iligkin karar aldirmak iizere
mahkemeye bagvurulmasi ve mahkemenin kisinin
alikoyulma halinin devam edip etmemesine iligkin yeni bir
karar vermesi kural getirilmistir. Bu sekilde, Sozlesmede
ongoriilen hukuka uygunluk ve yargt gdzetimi ilkelerine
uygunluk saglanmistir.

31 Temmuz 2000.

'35, Madde 1. paragraf hiikiimlerinin benzer bir sekilde
ihlali, 10 Ekim 2000 tarihli Grauslys-Litvanya davasinda
da goriilmektedir.

Sozlesmeye uyum. Sozlesmenin hukuka
uygunluk anlayisi

Ulusal hukuka tamamen uyulmasi sartinin
yani sira, herhangi bir 6zgiirliikten mahrumiyet
uygulamasinin potansiyel olarak daha kapsamli
Avrupa Insan Haklar1 So6zlesmesinin “hukuka
uygunluk™ anlayisiyla da bagdasmasi gerekir. Bu
anlayis oncelikle, 5. Maddede Ongoriilen o6zel

sartlarn  — bu sartlar ulusal mevzuatta
bulunmasalar dahi - gozetilmesi endisesiyle
baglantilidir. Ozgiirliikten mahrumiyet

uygulamasinin bu mahrumiyetin kisinin Avrupa
Insan Haklar1 Sozlesmesi tarafindan giivence
altma alman diger hak ve Oozgiirliiklerini de
etkilemesi, bu mahrumiyetin keyfi bir sekilde
uygulanan bir kanun hiikmiinden kaynaklanmasi
ya da 6zii itibartyla mahrumiyet uygulamasinin
yetersiz bir gerek¢eden kaynaklanmasi hallerinde
bu tir bir mahrumiyet uygulamasi kabul
edilemez. Kurt-Tiirkiye davasinda, AIHM su
karara varmistir:
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...herhangi bir ozgiirliikten mahrumiyet
uygulamasimin  yalnizca ulusal hukuka
esas ve usul olarak uymasi degil, ayni
zamanda kisinin keyfl uygulamalardan
korunmasina iliskin hiikiimler bulunan
Sozlesmenin 5. Maddesinin amacina da
uygun olmasi gerekir.'®

Ulusal makamlarin alikoyma
uygulamasiyla ilgili bir gerekce gosteremedikleri
durumlarda, AIHM, 5. Madde 1. Paragraf
hiikiimlerinin ihlal edildigi kararmi verecektir.
Denizci ve Digerleri-Kibris davasinda, basvuru
sahipleri,  diger taleplerinin yam  sira,
tutuklanmalar1 icin kendilerine higbir gerekce
bildirilmedigini iddia etmislerdir. AIHM de ilgili
devletin basvuru sahiplerinin yakalanmalar1 ve
alikoyulmalariyla ilgili olarak hukuka uygun
davranmadigindan hareketle, 5. Madde 1.
Paragraf hiikiimlerinin ihlal edildigini tespit
etmistir.”’

1028 Mayis 1998.
1723 Mayis 2001.

Sozlesme hiikiimlerine uymamak

Sozlesmenin 5. Madde 1. Paragrafinda
belirtilenler haricinde, ulusal diizeyde yasal
gerekcelere  dayandirilan  bir  Ozgiirliikten
mahrumiyet uygulamasi, 5. Madde 1. Paragraf
hiikkiimleriyle ters diisecegi icin kesinlikle
“hukuka aykir1”  bulunacaktir. Alikoyulma
amacinin  yargilama olmadigi  durumlarda,
zanlhilara kars1 Onleyici tedbir alinmasi seklinde
gerekceler kabul edilemez.'”® Bu tir bir
ozgiirlikten mahrumiyet uygulamasi, her ne
kadar ulusal diizeyde yasal olsa da 5. Madde 1.
Paragrafa ters diiger.

Ancak, Ozgiirliikten mahrumiyet
uygulamasinin Sozlesmede Ongoriilen
gerekcelere  dayandirildigi  hallerde  bile,

So6zlesme bu uygulamanin toplam siiresinin kabul

'8 Jécius-Litvanya davasi.
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edilebilirligi  acisindan  simirlayic1  olarak
degerlendirilebilir. Bu durum, 5. Madde 3.
Paragrafta, davast devam eden Kkisilerin
alikoyulma halinin devamiyla ilgili hiikiimde,
davanin mahkeme tarafindan makul bir siirede
gorlisiilmesi sartiyla ortaya konmustur. Sinir disi
ya da bagka bir iilkeye iade edilmek ve ilgili
islemlerin  gerceklestirilmesi i¢in alikoyulan
kisilerin durumunda ise bu hiikiim, ilgili
mercilerin gerekli titizligi gostermesi
yiikiimliiligiinti getirmektedir.

Yetkinin keyfi kullanimi

Ozgiirliikten mahrumiyet uygulamasina
yetki veren bir ulusal kanunun bu tiir itirazlara
yol a¢cmamasi ve bu ulusal kanunun diger
acilardan tamamen Avrupa Insan Haklar
Sozlesmesiyle uyumlu olmasi halinde bile, bu
kanunun belli sartlarda uygulanmasi, keyfiyet
unsuru  icerebilecegi icin  hukuka uygun

addedilmeyebilir. Bu tespit, bir o6zgiirliikten
mahrumiyet uygulamast  gergekten gerekli
olmadigrt  hallerde bu dogrultuda yetki
kullanilmast durumunda ya da bu uygulama
yasadis1 bir amaca yonelik oldugunda kesinlikle
gecerli olacaktir. Ik duruma 6rnek olarak Witold
Litwa—Polonya19 davast verilebilir. Bu davada,
bir gozii tamamen kor, diger gozii ise gorme
yetenegini onemli Ol¢iide yitirmis bir kisi, sarhos
bir sekilde, kendisine ait gonderilerin bulundugu
paketlerin acilarak icindekilerin  bosaltildig:
sikayetinde bulundugu posta idaresi gorevlilerine
saldirgan davraniglar gdstermesi sebebiyle, posta
gorevlilerince c¢agrilan polis tarafindan bir
ayilltma merkezine kapatilmistir. Ancak, her ne
kadar bagvuru sahibinin alikoyulmasi 5. Madde
1. Paragraf (e) fikrasi hiikiimlerine uygun -
alkoliklerin alikonulmas1 - bir gerekceyle
gerceklestirilmis olsa da kisinin kendisi ya da
kamu icin tehdit unsuru olusturmamasi, ama
olmast ve daha ziyade karisik bir durumun s6z

19 4 Nisan 2000.
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konusu olmasi sebebiyle, bu 6rnekte alikoyma
yetkisinin ~ kullanilmast  net  bir  sekilde
gereksizdir. Ayrica, kanunlarda bu tiir bir madde
etkisi altinda olan kisilere ne sekilde muamele
edilecegine dair daha az zalim tedbirlere iliskin
hiikiimler de bulunmaktadir. Ornegin, bu kisinin
bir saglik kurumuna sevk edilmesi ya da evine
gonderilmesi gibi. Bu davada ise bu tedbirlerin
hic dikkate alinmadig goriilmektedir. Sonug
olarak, bu oOrnekte Ozgiirlikten mahrumiyet
uygulamasi, formel hukuki zemine ragmen
yetkinin keyfi kullanimina doniismiistiir ve bu
haliyle hukuka aykiridir.

Benzer bir sonug, ornegin, daha 6nceden
zaten polisin tanidig bir kisinin o anda iizerinde
kimligi bulunmadigi gerekcesiyle kimlik tespiti
amaciyla alikoyulmasi dogrultusunda yetki
kullanilmas1 hali icin de gecerlidir. Bu tiir
durumlarda 1srarla ve gereksiz bir sekilde yetki
kullanim1 keyfi olarak degerlendirilir. Bu tiir bir
gerekcesiz  yetki  kullanimi,  Tsirlis  ve

Kouloumpas-Yunanistan™ davasinda da
goriilmektedir. Bu davada aslen iki Yehova
Sahidi olan bagvuru sahipleri, kendilerine
askerlik  gorevlerini  yapmak iizere celp
gonderilmis olmasmna ragmen, birliklerine
katilmayr ve askeri {iniformayr giymeyi
reddettikleri icin itaatsizlik gerekgesiyle hiikiim
giyerek hapse atilmiglardir. Bagvuru sahipleri
stirekli olarak din adami olduklarin1 ve bu
sebeple de askerlik hizmetinden muaf olduklarini
sOylemislerdir. Bu tiir bir muafiyetin Yehova
Sahitleri icin uygulanmasina iliskin Yunan
yiikksek 1idare mahkemesi igtihadi olmasina
ragmen, Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi,
basvuru sahiplerinin davasim inceleyen askeri
mahkemelerin bu igtihadi kasten gormezden
geldigini tespit etmistir. Bu sartlar altinda,
basvuru sahipleri hakkinda yiiriitilen ve bu
kisilerin ozgiirliiklerini yitirmeleriyle
sonuclanmis olan takibat, 5. Madde 1. Paragraf
hiikiimleri cercevesinde keyfi ve dolayisiyla

2029 Mayis 1997.
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hukuka  aykin bir  uygulama  olarak

degerlendirilmistir.

Ayrica, hukuka uygun bir yetkinin
ozellikle yasadist bir amaci gerceklestirmek
tizere kullanimi, bu sekilde bir ulusal yasa
hiikkmiiniin s6z konusu iilkede itiraz edilebilir
olup olmadigindan bagimsiz olarak, Sozlesme
hiikiimleri cercevesinde kabul edilemez. Ornegin,
Bozano-Fransa®' davasinda 5. Madde 1. Paragraf
hiikiimlerinin ihlal edildigi tespit edilmistir. Bu
davada basvuru sahibi, s6zde sinir dis1 edilmek
izere alikoyulmus, ancak alikoyulma hali kisinin
bir bagka iilkeye iadesiyle ilgili kisitlamalardaki
bosluktan yararlanmak amaciyla kullanilmastir.
Bu sekilde, soz konusu kisinin Italya’ya iadesi
Fransiz mahkemesi tarafindan reddedilmistir.
Ancak, Fransiz mahkemeleri tarafindan serbest
birakilmasindan bir aydan daha uzun bir siire
sonunda, basvuru sahibi tutuklanmis ve
kendisine, aslen gozaltinda tutuldugu esnada,
tilkesine iadesiyle ilgili islemler siirerken

2118 Aralik 1986.

cikartilmig  bir  smmir  dist bildiriminde
bulunulmustur. Bagvuru sahibi daha sonra,
Ispanya sinir1 ¢cok daha yakinda olmasina ragmen
Isvigre simirma getirilmis ve Isv1gre polisine
teslim edilmistir. Bu iilkede kisinin italya’ya iade
islemleri tamamlandiktan sonra da basvuru sahibi
cezasint ¢ekmek iizere Italyan hapishanesine
kapatilmigtir. Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi,
tiim bu islemlerin keyfl oldugunu tespit ederek 5.
Madde 1. Paragraf hiikiimlerinin ihlal edildigi
kararina  varmigtir. Bu  karara  varmada
Mahkemenin vurguladigi cesitli unsurlar vardir:
sinir  dist  islemlerinde, basvuru sahibinin
durumunu diizeltecek hicbir etkili girisimde
bulunamamasina yol acacak kadar gecikme
olmasi; Isvicre ve Italya’ya yapilan islemlerin
onceden bildirilmis oldugunun ortaya cikmasi;
bagvuru sahibine, oturma izni talebi
reddedildikten sonra kendisi hakkinda sinir disi
emri cikartildiginin bildirilmemis olmasi; ve
bagvuru sahibinin ani bir sekilde yakalanmig
olmasi, esi ya da avukatiyla goriistiiriillmemesi;
sinir dis1 edildikten sonra kendisine gidecek bir
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ilke secenegi sunulmamis olmasi. Tiim bunlarin
1s18inda, bu tiir bir “Ortiili iade” isleminin,
bagvuru sahibinin Ozgiirligiinden keyfi bir
sekilde mahrum edildigi ve bu uygulamanin 5.
Madde 1. Paragraf hiikiimlerine gore hukuka
aykirt oldugu aciktir. Ancak, her ne kadar bu
dogrultuda pek ¢ok kanit varsa da her bir kanit en
temel anlamda  hukukun  go6zetilmedigini
gostermektedir ve bu kanitlardan herhangi biri
bile tek basina bu anlamda keyfl uygulamanin
mevcudiyetini ortaya koymada yeterli olacaktir.”?

22 Bkz. Murray-Birlesik Krallik davasi, 28 Ekim 1994. Bu
davada, basvuru sahibinin tutuklanmasinin 5. Madde 1.
Paragraf hiikiimleri cergevesinde sug iglediginden
siiphelenilen bir kisinin yetkili yasal merci huzuruna
cikartilmak amaciyla degil, S6zlesmeye gore hicbir yetkiye
dayanmaksizin, tamamen genel anlamda bilgi toplamak
icin sorgulanmak tizere gerceklestirildigi iddia edilmistir.
AIHM, ulusal mahkemelerin tutuklama kararinin arkasinda
herhangi bir gizli ve uygunsuz maksat bulunmadig:
dogrultusundaki kararlarindan farkli yorumlanacak
herhangi bir somut unsur gérmemekle beraber,
tutuklamanin bu tiir bir gizli ve uygunsuz maksatla
gerceklestirilmesi halinin S6zlesme ¢ercevesinde hukuka

Erisilebilirlik, ongoriilebilirlik ve diger
teminatlar

Ancak, bir konuda yetki olsa ve bu yetki
kotiye kullamlmasa bile, ilgili yasada Avrupa
Insan Haklar1 So6zlesmesi agisindan herhangi bir

aykir olacagi sonucuna varmistir. Ayrica, Jécius-Litvanya
davasinda, ulusal mahkemenin kotii niyet tagimiyor olmast
da Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesinin kisisel bagvuruya
konu olan ve net bir yasal dayanagi olan bir alikoyma
stiresinin Sozlesme cergevesinde hukuka aykiri olmadigi
dogrultusundaki kararinda dikkate aldig1 hususlardan
biridir. Benzer bir sekilde, 10 Haziran 1996 tarihli
Benham-Birlesik Krallik davasinda da ATHM, ulusal
mahkemenin hapis kararinin kotii niyetle ya da ilgili
kanunlarin dogru bir sekilde uygulanmasinin ihmali
neticesinde alinmig bir karar olmadigi i¢in keyfi oldugu
iddiasin1 kabul etmemistir. 12 Ekim 1999 tarihli Perks-
Birlesik Krallik davasinda ise, AIHM, mahkemenin takdir
yetkisinin kisith kullaniminin ya da davayla ilgili bir
kanitin dikkate alinmamasinin formel olarak aslen hukuka
uygun bir karar1 keyfi bir uygulamaya doniistiirebilecegine
isaret etmistir.
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kanunun kabul edilebilir olmasinda temel teskil
eden niteliklerin  bulunmamast  durumunda
AIHM, 6zgiirliikkten mahrumiyet uygulamast icin
bu kanunun gerekli yasal dayanag temin
etmedigine hiikkmeder. Bu da yasalarda
erisilebilirlik,  Ongoriilebilirlik ve  kesinlik
ilkelerinin gozetilmis olmasi ve bu yasalara tabi
olan kisilerin keyfi muameleye maruz kalma
riskine kars1 diger bazi teminatlarin bulunmasini
gerektirir.

Ozgiirliikten ~mahrumiyet uygulamasi
gizli ya da yaymlanmamis bir yasal hilkkme gore
gerceklestirilmigse, yasanin erisilebilirligi ilkesi
gozetilmemis demektir. Erisilebilirlik sarti, bir
yasanin uygulanmasina iliskin tali kurallar icin
de gecerlidir. Bu tiir tali kurallar mevcut degilse,
Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi, 5. Madde 1.
Paragraf hiikiimlerinin ihlal edildigi kararini
verebilir. Bu duruma Ornek olarak Amuur-
Fransa® davasim gosterebiliriz. Bu davada
Mahkeme, aslen yaymlanmamis bir sirkiilerin —

225 Haziran 1996.

yabancilarin transit bolgede tutulmasiyla ilgili
yegane hukuki metin — zaten cok yetersiz
oldugunu ve kanun hiikmii tagimasi i¢in gereken
teminatlar1 barindirmadigina karar vermistir. Soz
konusu yasa somut degildir, dolayisiyla, bu
tespitten hareketle sirkiiler yayimnlanmadig1 icin
yasanin erisilebilirligi s6z konusu degildir.
Ancak kuskusuz, bu unsur pek cok diger
durumda da dikkate alinan 6nemli bir unsurdur.
Bu tiir durumlarda, ilgili yasal metnin icerigi,
gozden kacan kurala erisilememesinin 6nlenmesi
ve Ozgiirlikten mahrumiyetin hukuka uygun
bulunmas1 agisindan yetersiz kalacaktir.

Yasada kesinlik, itibar edilen herhangi bir
kuralin, i¢inde bulunulan sartlar cercevesinde,
kisinin belli bir fiilin sonuglarin1 makul derecede
ongorebilmesini — uygun bir tavsiye seklinde de
olabilir — saglayacak sekilde, yeterince sarih
olmasini gerektirir. Bu sartin yerine getirilmemis
oldugunu — ki bu sart, kanunun igerigini keyfi

muamele  kapsamini  smirlayacak  sekilde
olusturmak  olarak da  diisiiniilebilir -
Baranowski-Polonya ve Jécius-Litvanya
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davalarinda gormekteyiz. Bu davalarda Avrupa
Insan Haklart Mahkemesi, yukarida aciklanan
goriise ragmen, sz konusu uygulamalarin ulusal
hukukta bir mesnedi oldugu varsayimindan
hareketle incelemelerine baglamistir. Ancak yine
de Mahkeme, bu davalarda goriilen
uygulamalarin hukuka aykir1 oldugunu tespit
etmistir. Baranowski davasinda, hem sorusturma
asamasinda verilen alikoyma emrinin mahkeme
asamasinda siiresinin uzatilabilmesinin dogru
olup olmadigina dair net bir yasal hiikiim
bulunmamasi — boyle bir hiikiim varsa da yasada
hangi sartlarda bu hiikmiin uygulanacaginin
belirtilmemis olmas1 — sebebiyle, hem de kisinin
— kanunda bosluk olmasi sonucu ortaya ¢ikan —
bu uygulama c¢ercevesinde, belirsiz  ve
ongoriilemeyen bir siire i¢in alikonulmus olmasi
ve bu uygulamanin herhangi bir yasa hiikmiine
ya da yargi kararina istinaden
gerceklestirilmemis olmasi sebebiyle bu durumu
gormekteyiz.

Jécius davasinda ise, alikonulan kisinin
durumuyla ilgili net kurallar olmamasi sebebiyle,

yasal kesinligin bulunmadig tespit edilmistir. Bu
davada, yargi yetkisi olmaksizin, yalnizca
davanin asliye mahkemesine intikal ettigine itibar
ederek bir kisiyi belirsiz bir siire i¢in alikoymak
5. Madde 1. Paragraf hiikiimlerine aykiri
bulunmustur. Ancak, ceza kanununda yer alan bir
maddeyi isleterek alikoyma siiresini
gerekcelendirmek girisimi de yasada kesinlik
bulunmadigi seklinde telakki edilmistir. Boyle
bir girisimde, s6z konusu yasa hiikmiiniin
alikoyma haline ne sekilde yetki verdigi
konusunda savcilik, kamu denetgisi
(ombudsman) miiessesesi, Yargitay ceza dairesi
baskan1 ve idare {i¢ farkli aciklama getirmistir.
Gerekce arayisinda bu tiir bir goriis ayriligini
gidermeye calismaktansa, Avrupa Insan Haklari
Mahkemesi, haliyle yetkili Devlet makamlari
arasinda karisikliga yol agacak kadar muglak bir
yasa hiikkmiiniin hukuka uygunluk sartini
tastmamasi gerektigi sonucuna varmstir.”*

* Bkz. 19 Ekim 2000 tarihli Wloch-Polonya davasi. Bu
davada ATHM, yalnizca hakkinda birbiriyle celisen
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Ozgiirliikten ~ mahrumiyet  kararinda
mesnet teskil edecek yasada kesinlik olmasi sarti,
her ne kadar hukuki hiyerarside® aym konumda
olmasa da yasayla ilgili diger kurallarda ya da
belli bir yasa hiikmiiniin nasil yorumlanacagina
dair aciklama getiren ictihatta da saglanabilir.
Ikinci duruma ornek olarak Steel-Birlesik
Krallik’® davasi verilebilir. Bu davada asayisi
bozan bir kisinin tutuklanmasi s6z konusudur.
Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi, “asayisi

goriisler olan ve herhangi bir belirleyici igtihat bulunmayan
bir yasa hitkmiine istinaden gergeklestirilen bir 6zgiirliikten
mahrumiyet uygulamasinin hukuka aykirt olacagi
kanaatine varmistir.

2 Amuur-Fransa davasinda séz konusu olan sirkiiler,
hukuk? hiyerarsideki konumu sebebiyle degil, icerdigi
hiikiimlerin sarih olmamasi sebebiyle 6zgiirliikten
mahrumiyet karar1 verilmesi i¢in yetersizdir.

*® Her ne kadar resmen bir sug olarak tanimlanmans olsa
da bu davada bagvuru sahibi hakkinda yiiriitiilen takibatin
ozellikleri geregi, asayisi bozmak sug¢ addedilmis — polisin
ve birinci derece ceza mahkemelerinin devreye girmis
olmasi sebebiyle — ve asayisi bozan kisilerin hapsedilmesi
dogrultusunda yetki kullanilmistur.

bozmak” kavraminin son yirmi yilda alinan
ulusal yargi kararlarinda netlestigini ve bu
durumun yalnizca can ve mala zarar veren ya da
verebilecek olan ya da hareketlerinin sonucu
diger kisileri siddete tesvik eden Kkisiler icin
gecerli oldugunu dikkate almistir. Bu gelisme
neticesinde, oldukca muglak olan bir kavramin
(asayisi bozmak) yeterli bir sekilde tanimlanmis,
net bir kavram haline doniistiigiinii gormekteyiz.
Wloch-Polonya davasinda, hakkinda net bir
ictthat ya da ortak bir hukuk¢u kanaati
bulunmayan bir yasa hiikmiiniin yorumlanmasi
ne keyfi ne de makul olmayan bir uygulama
telakki edilmistir. Ancak, bu tiir mahkeme
kararlar1, nasilsa gelecekte goriilecek davalarda
yasaya netlik kazandirilacak diyerek bir yasa
hilkkmiiniin hukuka uygun olup olmadiginin
sorgulanmamasi cagrisinda bulunmak degildir.
Yine de Sozlesme cercevesinde genis kapsamli
bir yasa hiikmiinii “hukuka uygun” kilabilmek
icin  dar anlamiyla yorumlamak yetkisini
kullanmak tamamen mesrudur.
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Elbette, bazi durumlarda bu tir
teminatlara ¢ok ihtiyag duyulabilir. Ornegin,
Amuur-Fransa davasinda — bu davada iltica
talebinde bulunan kisiler yirmi giin boyunca
alikoyulmuslardir — AIHM, yabancilarin transit
bolgede tutulmasi kararinda temel alinan hukuki
metinlerin higbirinin ulusal mahkemelerin bu
kisilerin ne sartlar altinda alikoyuldugunu
incelemesine ya da gerekirse, bu uygulamayi
gerceklestiren  ulusal  mercilere  alikoyma
stiresiyle ilgili bir kisitlama karar1 getirmesine
imkan vermedigini {iziilerek gozlemlemistir.
Ayrica, Avrupa Insan Haklari Mahkemesi, bu
davada soz konusu olan kanun metinlerinin, iltica
talebinde bulunan yabancilarin gerekli adimlari
atabilmesi icin yasal, insani ve sosyal yardima ve
bu tir bir yardimla ilgili usul ve siirelere
erisimine olanak tamimadigini da tespit etmistir.
Dolayisiyla, bu yasalar, bu tiir bir yardim imkani
mevcut olmadiginda  ozellikle hassas  bir
konumda olacak bir grup kisinin Ozgiirliikk
hakkinin teminat altina alinmasi konusunda
yetersiz olarak degerlendirilmistir.

Bunlar ¢ok temel sartlar olmakla birlikte
son derece Onemlidir. Avrupa Insan Haklari
Mahkemesi de miiteaddit olarak, herhangi bir
Ozgiirlikten mahrumiyet uygulamasinda dogru
ve giivenilir kayit tutulmasi gerektigine isaret
etmistir. Bu endise, kolluk kuvvetleri tarafindan
yakalandiktan sonra basina ne geldigi bilinmeyen
kisilerle ilgili olarak acilan cesitli davalarda
Mahkeme tarafindan  dile  getirilmistir.”’
Gozaltina alinan kisilerle ilgili herhangi bir resmi
kayit bulunmamasi sebebiyle kisinin basina neler
geldiginin tespit edilmesi zorlagsmis ve bu durum
da bu kigsilerin Ozgiirliklerinden ~mahrum
edilmelerinden sorumlu mercilerin  kisilerin
basina gelenler acisindan sorumluluklarindan
kacinmalarin1 ~ kolaylastirmistir.  Dolayisiyla,
kisinin 6zgiirlilkten mahrumiyetinin s6z konusu
oldugu uygulamalarda ilk yakalanma anindan

" Bkz. 8 Temmuz 1999 tarihli Kurt-Tiirkiye davasi, 13
Haziran 2000 tarihli Timurtas-Tiirkiye davasi ve 14 Kasim
2000 tarihli Tag-Tiirkiye davasi. Kisinin bu sekilde ortadan
kaybolmasi, Sézlesmenin 2. Maddesine gore yasam
hakkinin da ihlali anlamina gelir.
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gozaltinda tutuldugu bir yerden herhangi baska
bir yere sevk edilmesine varincaya kadar her bir
detayin sistematik olarak kaydinin tutulmasi,
keyfi muameleye karsi hayati onem tasiyan bir
giivencedir. Kayit tutma siirecinin
kurumsallasmast — kisinin ortadan kaybolmasi
gibi vahim bir suiistimal riski s6z konusu
olmadig1 hallerde bile — tim 0Ozgirliikten
mahrumiyet uygulamalarinda temel sarttir.

3. Ozgiirliikten mahrumiyete
neler vol acar?
“Yakalama” ve ‘“alikoyma”

Yakalama  ve  alikoyma  terimleri,

Sozlesmenin 5. Maddesinin tiim hiikiimlerinde
sik sik kullanilmaktadir. Bu terimler — ulusal
hukuktaki anlamlari ne olursa olsun -
Sozlesmede, temelde kisiyi Ozgiirliigiinden

mahrum etmeye yonelik her tiir tedbir olarak
degerlendirilmektedir. AIHM, 5. Maddede yer
alan yargr gozetimi teminatt sartin1 Kkisinin
Ozgiirliiginden mahrum edildigi ilk andan
itibaren aramaktadir. Bunun aksi bir yaklagim
Sozlesmenin ihlali anlamina gelir. Temel sart,
cesitli siireclerin ne sekilde adlandirildigi degil,
bu siireclerde neyin elde edildigi {izerinde
durmaktir.

Alkoyulma halinin mevcut  oldugunu

kanitlayvan unsurlar

Ozgiirliikten mahrumiyete neyin yol
actiginin — sebebi yakalama da olsa, alikoymak
da olsa — ve bu uygulamanin ne zaman
basladiginin net olmasi gerekir. Zira S6zlesmenin
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5. Madde hiikiimleri, boyle bir o6zgiirliikten
mahrumiyet uygulamasi basladigi anda gecerli
olacaktir. Bu durum asikdr olmakla birlikte,
ozellikle kisiye hicbir fiziksel kisitlama
getirilmedigi durumlarda kisiyi ozgiirliglinden
mahrum etmekten sorumlu olan mercilerin bu
durumun mahrumiyet anlamina geldigini takdir
etmedikleri haller olabilecegi i¢in, yine de
vurgulanmasinda fayda vardir. Cezal yargilama
baglaminda kisinin ne zaman Ozgiirliiglinden
mahrum  edildiginin  anlasilmast  Ozellikle
onemlidir, zira cezal yargilamada hem kisinin
hakim Oniine c¢ikarilana dek ne kadar bir siire
alikoyuldugunun, hem de dava herhangi bir
mahkemede goriisiilmeye baslanmadan Once
toplam alikoyma siiresinin ne oldugunun tespit
edilmesi gerekir.

Hapsin ozellikleri ve bu uygulamadan
etkilenen kisinin durumu gibi unsurlar, belli bir
uygulamanin Ozgiirliikkten mahrumiyet ozelligi
tasiyip tasimadiginin belirlenmesinde esastir.

Hapsin ozellikleri

Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi, hapsin
ne Ozellikler tasidigini da dikkate alacaktir.
Kisinin bir karakolda ya da hapishane hiicresinde
zorla alikonulmasi halinde, kesinlikle bir
Ozgiirliikten mahrumiyet s6z konusu olacaktir.
Ancak, 5. Madde hiikiimleri tanimina giren ¢ok
cesitli hapis tiirleri de bulunmaktadir. Ornegin,
zor kullanarak ya da kullanmayarak kolluk
kuvvetlerinin bir kisiye bir yerden
ayrilamayacagimi ya da kendileriyle bagka bir
yere gelmek zorunda oldugunu sdyledigi haller.
Bu durum, bir kisinin yolda durduruldugu ya da
kendi ozgiir iradesiyle karakola geldikten sonra
buradan ayrilamayacaginin kendisine soylendigi
haller icin de gecerlidir. Avrupa Insan Haklari
Mahkemesi, bu tiir durumlarda asil Onemli
unsurun kisiyi mecbur kilma olduguna De Wilde,
Ooms ve Versyp-Belcika®® davasinda isaret

818 Haziran 1971.
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etmistir. Bu sekilde alikoyulma, hicbir sekilde
kisinin kendi rizasiyla teslim olmasmin bir
sonucu olamaz. Ayrica, ozgiirliglinden mahrum
edilen kisinin bu durumdan haberdar olmamasi
da Onemli degildir; onemli olan kisinin artik
bulundugu mekani terk edemeyecek olmasidir.

Kisinin belli bir noktadan — ister sokakta
ister bagka bir acik alanda — ayrilamamasi ya da
belli bir ara¢ ya da odada (mutlaka bir hiicre
olmak zorunda degil) kalmaya zorlandig1r ve bu
sekilde kisinin tamamen belli bir mekana
hapsedildigi durumlarda genellikle 5. Madde
hiikiimlerine basvurmak s6z konusu olacaktir.
Ancak, kisinin hapsedildigi mekanda bir miktar
hareket Ozgiirliigiine sahip olmas1 da 5. Madde
hiikiimlerinin ~ uygulanamayacagi  anlamina
gelmez. Bu durum, Ashingdane-Birlegik Krallik*®
davasinda goriilmiistiir. Bu davada, zorla akil
hastanesinde tutulan bir kisi, zorla
alikonuldugunun belli olmamasi i¢in kapilar
kilitli olmayan bir kogusta tutulmakta ve yaninda

28 Mays 1985.

kimse olmadan giindiizleri ve hafta sonlar
hastane disina c¢ikmasma izin verilmektedir.
Guzzardi-Italya® davasinda da benzer bir durum
goriilmektedir. Bu davada, 1ss1z bir adada cevresi
citle cevrilmemis 2,5 km*lik bir arazide kendisi
gibi oOrgiitlii suga katildigindan siiphelenilen diger
kisilerle birlikte tutulan bir kisi sz konusudur.
Bu kisi her ne kadar o mekanda karis1 ve
cocuguyla birlikte yasayabilse de kisinin tecrit
edilmis ve kisitlanmig olmasi sebebiyle, bu
davada bir 6zgiirliikten mahrumiyet uygulamasi
sO0z konusudur. Tecrit ve kisitlanma, mekandan
daha o©nemlidir. Dolayisiyla, Giulia Manzoni-
Jtalya® davasinda oldugu gibi yargl siireci
devam ederken de olsa, birzs—Tiirkiye32
davasinda oldugu gibi, son derece kati bir
sikiyonetim  uygulamast  sebebiyle yalnizca
gorevlilerin esliginde kisilerin evlerinden disari
citkmasina izin verilen durumlarda da olsa,

% 6 Kasim 1976.
"1 Temmuz 1997.
32 Bagvuru No. 6780/74 ve 6950/75 (Komisyon Raporu).
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kisinin kendi evinde alikoyuldugu haller de 5.
Madde hiikiimleri kapsamina girecektir.

Belli bir koy ya da kasabada tutulma
haline tecridin eslik etmedigi durumlar — bu
durum Guzzardi davasinda s6z konusudur —
Ozgiirlikten mahrumiyetten ziyade hareket
Ozgiirliigiine miidahale olarak degerlendirilir.

Aym sekilde, bir iilkeye giris yapmak
isteyen  kisilere  getirilen  kisitlamalar —
yabancilarin muhafaza edildigi 6zel bir merkezde
zorla tutulmalarindan ziyade, havaalaninda belli
bir mekanda tutulmalar1 hali - genellikle
ozgiirlikkten mahrumiyet olarak degerlendirilmez,
zira bu durumda bu kisilerin hala baska bir
ilkeye gitme imkanlar1 bulunmaktadir.

Ancak, bagka bir iilkeye gitme imkaninin
da gercekci olmast gerekir. Yani bu kisiyi kabul
edecek bagka bir iilke yoksa ya da s6z konusu
kisi iltica talebinde bulunuyorsa ve baska bir iilke
kisinin o anda sinirindan ge¢mek istedigi iilkenin
sagladigr korumayi temin etmiyorsa, boyle bir
imkandan so6z edilemez. Bu durum, Amuur-

Fransa davasinda goriilmektedir. Bu davada,
kisinin Fransa’dan baska gidebilecegi tek iilke
Suriye’dir ve kisinin Fransa’ya kabulii yalnizca
“diplomatik iligkilerin capragikligina” baglh
degildir, aym1 zamanda Suriye, Miiltecilerin
Statiisii Hakkindaki Cenevre Sozlesmesine taraf
olmadig icin, kisinin zuliim gérmekten korktugu
tilkeye iade edilmeyeceginin hicbir garantisi
olmamasi da dikkate alinmak zorundadir.

Uvgulamadan etkilenen Kisinin statiisii

Uygulamadan etkilenen kisinin statiisii de
bir uygulamanin 6zgiirlilkten mahrumiyet anlami
tasiylp tagimadiginin belirlenmesinde Onemlidir.
Bu durum, ozellikle silahli kuvvetlerde gorevli
kisilerin normal disiplin uygulamasinin bir
parcasi olarak belli bir yerde tecrit edilmelerinde
dikkate alinmustir. Ornegin, Engel-Hollanda
davasinda, askerlerin her ne kadar gorev saatleri
disindaki hayatlarin1  silahli  kuvvetlere ait
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tesislerde belirli ancak kilitli olmayan bir
mekanda tecrit edilerek gecirmeleri istenmis olsa
da bu davada 5. Madde kapsaminda bir “tutulma”
hali olmadigr goriilmektedir. Askerler ancak,
daha kat1 bir “tutulma” hali olmasi durumunda,
ornegin normal hayatlarim idame
ettiremeyecekleri sekilde bir hiicreye
kapatildiklar1 durumda ozgiirlikten mahrumiyet
iddiasinda bulunabileceklerdi. Bu kararda dikkate
aliman varsayim sudur: askerlik hizmeti kisiye
kacinilmaz olarak daha diisiik seviyede 0zgiirliikk
tanidig icin, sivil kisiler i¢in 5. Maddede
ongoriilen 6zgiirliik kisitlamasi esigi askerler icin
daha yiiksektir.

Halihazirda hapishanede bulunan bir kisi
icin  daha  fazla  oOzgiirlik  kisitlamasi
getirilmesinin — Ornegin, daha hafif giivenlik
tedbirlerinin  uygulandigi  bir  cezaevinden
mahkimlarin ¢ok kat1 bir sekilde tecrit edildigi
baska bir cezaevine mahkiimun nakli yoluyla — 5.
Madde hiikiimleri kapsaminda 6zgiirliikten
mahrumiyet olarak degerlendirilmesi miimkiin
degildir, zira kisi zaten hiikkim giyerek ya da

baska bir hapis karartyla ozgiirliiglinden mahrum
edilmis durumdadir. Bu durumda AIHM, bir
mahk{imun her zamanki gibi diger mahktimlarla
birlikte olma serbestisinden mahrum edilerek
hiicrede tecrit edilmis olmasim Ozgiirliikten
mahrumiyet olarak degerlendirmemistir. Ancak,
Bollan-Birlesik Krallik®®>  davasinda AIHM,
istisnai  kosullarda bir hapishanede alinan
tedbirlerin 6zgiirliik hakkina miidahale edildigini
ortaya koyabilecegini kabul etmistir. Mahkeme
ayrica, sartli tahliye edilen bir mahkim
Ozgiirliigiini yeniden kazandigimi ve bu kisinin
sarthi tahliyeden sonra tekrar hapsedilmesinin, 5.
Madde hiikiimleri c¢ercevesinde Ozgiirliikten
mahrumiyet olarak degerlendirilecegini de
benimsemistir. Weeks-Birlesik Krallik™
davasinda Mahkeme bu goriisiinii acik bir sekilde
ortaya koymus ve her davanin kendi icginde
degerlendirilmesi geregine isaret ederek, kisinin
sarth tahliye edilmis, belli bir denetime tabi olan

33 4 Mayis 2000 (davamin kabul edildigine dair karar).
2 Mart 1987.
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ve yetkililere bildirimde bulunmasi1 gereken bir
kisi olmasinin, 5. Madde hiikiimleri kapsaminda
Ozgiir bir kisi olarak degerlendirilmesine engel
teskil etmeye yeterli olmadigr kararina varmistir.
Bu davada basvuru sahibinin ¢ok 6zel bir amaca
— Ornegin bir cenaze torenine katilmak gibi —
yonelik olarak serbest birakilmamis olmasi ve
birtakim sartlara bagli olarak normal bir hayat
stirdiirebilecek olmasi1 kuskusuz ¢ok 6nemlidir.

Ozel Kkisilerin fiilleri

Her ne kadar 5. Madde hiikiimlerini
yerine getirmede yasanan sorunlarin ¢ogu hakim
ve kamu gorevlilerinin karar ve
uygulamalarindan kaynaklansa da 6zel kisilerin
davraniglart da bir endise kaynagi olabilir.
Herhangi bir 6zel kisiye bir kisiyi yakalama
yetkisi verilmesi hali de 5. Madde hiikiimleri
cercevesinde smirlanmalidir. Kendisine bir sug
islediginden siiphelenilen bir kisiyi yakalama

yetkisi verilen (bu yetki ister genel uygulama
alam1 olan, ister oOzel gilivenlik hizmetleri
hakkinda bir kanun ¢ercevesinde verilmis olsun)
bir 6zel kisi, tipki kolluk kuvvetlerinin yapmak
zorunda oldugu gibi, Ozgiirliigiinden mahrum
birakilan kisinin cezai yargiya sevk edilmesini
saglamalidir.

Ayrica, kamu gorevlileri 5. Madde
hiikiimlerine aykir1 bir uygulama soz konusu
oldugunda, kenara cekilerek kisinin
Ozgiirliiginden  mahrum  edilmesine g6z
yumamaz. Kamu gorevlilerinin bu tiir bir ihlale
riza gostermesi durumu Riera Blume ve
Digerleri-Ispanya® davasinda goriilmektedir. Bu
davada, basvuru sahiplerinin aileleri — bir tarikata
iye olduklar diisiiniilen — bagvuru sahiplerini bir
otelde alikoymus ve bir psikolog ve psikiyatr
tarafindan “beyinlerinin yikanacagi”
diisiiniilmiistiir. Bu davada s6z konusu fiil,
bagvuru sahiplerinin ilk adli sorusturma
asamasinda yakalanmalarini takiben mahkemenin

35 14 Ekim 1999.
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onerisiyle gerceklestirilmistir; ancak ne bu karar
ne de ailelerin yaptig1 seyle ilgili yasal bir yetki
bulunmamaktadir. Yetkili makamlarin faal
isbirligi olmadan boyle bir seyin
yapilamayacagindan  hareketle, bu davada
Ispanya’nin 5. Madde hiikiimlerini ihlal ettigine
karar verilmistir. 5. Madde hiikiimlerine aykir
bir sekilde kisinin Ozgiirliigiinden mahrum
edilmesiyle neticelenecek hicbir 6zel eyleme
kamu  gorevlilerince miisaade edilmemesi
gerekir. Kamu mercileri de hi¢bir zaman 6zel
kisileri, gerceklestirmeleri yasaklanmis olan
fiillere tesvik etmemelidir.*

Denizasir fiiller

% ATHM ayrica, 10 Mayis 2001 tarihli Kibris-Tiirkiye
davasinda, Devlet namina bir kamu merciinin 6zel kisilerin
diger kisi/kisilerin haklarin1 ihlal etmelerine gbz yummasi
ya da miisamaha gostermesi halinde, s6z konusu kamu
merciinin S6zlesme hiikiimleri ¢ercevesinde yetkisi
dahilinde sorumlu tutulacagini vurgulamistir. Ancak bu
davada bu tiir bir g6z yumma ya da miisamaha gosterme
oldugu tespit edilememistir.

Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesine taraf
olan bir Devlet, Sozlesmenin 1. Maddesine gore
yetki alan1  dahilinde herkesin hak ve
Ozgiirliiklerini giivence altina aldigin1 taahhiit
eder; sOz konusu Devlet, yetkisini
kullanabilecegi her yerde, uluslararast hukuka
gore tanmnan ya da anayasasiyla belirlenmis
stnirlart1  dahilinde  herhangi  bir  yerde
gerceklestirdigi fiillerde bu fiillerle ilgili yasal bir
dayanak bulunmasindan bagimsiz olarak, bu
taahhiitle bagh kalacaktir.

Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesinin
Loizidou-Tiirkiye’” davasi kararinda net bir
sekilde ortaya koydugu gibi, Sozlesmenin amaci
itibartyla yetki alam1 bir Taraf Devletin kendi
topraklartyla smurli degildir. Dolayisiyla, bir
Taraf Devlet yetkililerinin etkisi bagka bir yerde
ortaya ¢ikan fiilleri ya da ihmalleri neticesinde de
Taraf Devlet sorumlu tutulabilir. Ozellikle, bu

3718 Aralik 1996.
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davada da goriildiigii iizere, bir bagka Devletin
sinirlar1 dahilinde bir Taraf Devlet tarafindan
gerceklestirilen bir askeri harekat, diger Devlet
siirlart icinde belli bir bolgeyi Taraf Devletin
etkin bir sekilde kontrol altina almis olmasi, o
bolgenin Taraf Devletin yetki alani dahilinde
oldugu ve dolayisiyla o bolgede de Sozlesme
hikkiimleri  cercevesinde  kisilerin  hak ve
Ozgiirliiklerini giivence altina almakla yiikiimli
oldugunu kanitlamak icin yeterlidir.

Bu sonug, Kibris-Tiirkiye davasinda da
goriilmektedir. Bu  davada  ihtilaf aym
sebeplerden  kaynaklanmaktadir:  bir  askeri
harekat neticesinde ortaya ¢ikan isgal sebebiyle,
bir Akit Taraf, s6z konusu topraklarda
Sozlesmeden dogan yiikiimliiliiklerini yerine
getiremez duruma gelmistir. Bu topraklarin
Tiirkiye nin yetki alanina girdiginin
diistiniilmemesi, o bolgede yasayan Kkisilerin
insan haklar1 giivencesi sisteminden
faydalanmalariyla 1ilgili bir bosluk ortaya
cikmasina yol acgar.

Yetki alam1 kavraminin olayin 06ziine
inmeye yonelik bu tiir gercekei bir yaklasimla ele
alinmasi, 5. Madde hiikiimlerinin her zaman, her
tir Ozgiirlikten mahrumiyet uygulamasinda
dikkate alinmasi1 gerektigi anlamina gelir.
Dolayisiyla, 5. Madde hiikiimleri, 6rnegin kolluk
kuvvetlerinin  bir bagka {ilkeye giderek
yargilanmak ya da cezasim ¢ekmek {iizere bir
kisiyi kendi {ilkelerine getirmeleri halinde de
uygulanacaktir.  Ornegin, zanlimin  Saint
Vincent’te bir askeri ucakta Fransiz polisine
teslim edildigi Reinette-Fransa>® davasinda, 5.
Madde hiikiimlerinin dikkate alinmasi
gerekmistir. Fransiz polisine teslim edildikten
sonra basvuru sahibinin dzgiirliigiinden mahrum
edilmis olmasi, her ne kadar teslim etme islemi
Saint Vincent’te de gerceklesmis olsa, Fransiz
makamlarinin yetkisi dahilinde cereyan etmis
oldugu i¢in 5. Madde uyarinca Fransa idaresinin
yetki alanina girmektedir.

¥ 63 DR 189 (1989) (davanin kabul edildigine dair karar).
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Bir kisinin yasadis1 yollarla yakalandig
ya da kacildigi durumlarda da - cezai
yargilamaya tabi tutulmasini saglamak ya da bir
cocugun ebeveynlerinden birine teslim edilmesi
amaciyla ya da bu tiir bir fiilin Devlet makamlar1
tarafindan ~ herhangi  baska  bir amacgla
gerceklestirildigi ya da bir sekilde Devlet
makamlarina atfedilebilecegi hallerde de — 5.
Madde hiikiimleri uygulanir. Ayrica, Kibris-
Tiirkiye davasinda goriildiigii gibi, bir bagka iilke
topraklarinda gerceklestirilen askeri bir harekat
esnasinda ortaya ¢ikan herhangi bir 6zgiirliikten
mahrumiyet uygulamasinda da 5. Madde
hiikiimleri uygulanir. Bu davada Avrupa Insan
Haklar1i  Mahkemesinin ~ Kibris  tarafindan
suclanan Tiirkiye'nin gerceklestirdigi askeri
harekatta 5. Madde hiikiimlerini ihlal etmedigine
karar vermesinin tek sebebi, Kibris’in, soz
konusu  harekdt esnasinda  Kibris Rum
toplumundan hi¢ kimsenin fiilen alikoyuldugu
iddiasinda bulunmamis olmasidir.
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II. Boliim: Cezai siirecin bir
parcasi olarak
ozgiirlikkten mahrumiyet

1. Genel goriisler

Sozlesmenin 5. Madde 1. Paragrafinda,
cezal siire¢ esnasinda Ozgiirliikkten mahrumiyetin
hakli bulundugu ii¢ durumdan bahsedilmektedir:
bir suca istirakinden siiphelenilen bir kisinin
yakalanmasi (c fikrasi); bir sug isledigi icin ceza
olarak bir kisinin hapsedilmesi (a fikras1); ve bir
kisinin bir baska iilkeye gonderilmesi talebini
takiben o kisinin tutulmasi (f fikrasi).

Her ne kadar bu dogrultuda neyin sug
teskil ettigi aslen ulusal hukuku ilgilendiren bir

mesele olsa da,39 bu durum So6zlesmenin amacina
gore Ozerk bir anlam tasiyan bir kavram olarak
degerlendirilmektedir. Bu cercevede, bazi
durumlarda ceza kanunlarinin uygulanmasinin
orantisiz  olabilecegi ve dolayisiyla keyfi
uygulamaya yol acabilecegi diisiiniilebilir.

Elbette, ceza olarak kisinin hapsedilmesi,
genellikle Sozlesmede belirtilen bir bagka
Ozgiirlik hakkina agir1 bir miidahale anlamina
gelmekte® olup siipheli bir kisinin yakalanma
kosullar1 benzer sekilde degerlendirilebilir.
Dolayisiyla, cogu durumda bir sorun teskil etme
ihtimali bulunmasa da s6z konusu sugun
Sozlesmede oOngoriilen Ozgiirliikten mahrumiyet
gerekceleriyle uyumlu oldugunu varsaymamak
gerekir.

% Kisinin bagka bir iilkeye iade edilmesi halinde, iade
talebinde bulunan iilke kanunlar1 da dikkate alinir.

* Ornegin, 25 Agustos 1998 tarihli Hertel-Isvicre
davasinda ve 8 Temmuz 1999 tarihli Siirek-Tiirkiye
davasinda, hapis ihtimalinin, belli kisitlamalarin ifade
ozgiirligt hakkini ihlal etmesi agisindan 6nem
kazanacagina deginilmektedir.
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Ayrica, So6zlesmenin amaci
dogrultusunda, cezai siirecin tiimiiyle askeri
suclart ve bu suclarla ilgili takibatlari*' da
kapsadigin1 ve dolayisiyla, asagida belirtilen
sartlara  uymast  gerektigi de  hatirda
tutulmalidir.** Daha 6nce de goriildigii sekilde,
bir ozgiirlikten mahrumiyet uygulamasinin ilke
olarak 5. Maddede belirtilen gerekgelere uygun
olmast gercegi, boyle bir tedbirin
uygulanmasinda keyfiyet unsurunun aranmasinin
gdz ardi edilmemesi geregini degistirmez.
Dolayisiyla, bu boliimden sonra gelen boliimlerin

1 Bkz. 22 Mayis 1984 tarihli De Jong, Baljet ve Van Den
Brink-Hollanda davasi, 18 Subat 1999 tarihli Hood-
Birlesik Krallik davasi.

** Engel ve Digerleri-Hollanda davasinda, takibat siirecinin
“disiplin uygulamas1” olarak degerlendirilmis olmasina
ragmen, uygulanan ceza itibariyla, bu siirecin Sozlesmenin
amac1 dogrultusunda “cezai uygulama” addedilmesi i¢in
yeterli bulunmustur. Ancak, ulusal kanunlarda disiplin ve
cezai takibat arasinda farkliliklar bulunmasinin, 5. Madde
1. Paragraf hiikiimlerinde belirtilen sartlarin tamaminin
yerine getirilmesini engelledigi agiktir.

de bu oOnemli yiikiimlillik 1s18inda okunmasi
gerekir.

2. Suc islediginden_siiphelenilen
kisiler

Sozlesmenin 5. Madde 1. Paragraf (c)
fikrasinda, ozgiirliikkten mahrumiyet
uygulamasinin, sug islediginden siiphelenilen bir
kisinin ya bu tedbiri hakli kilan s6z konusu su¢
islenmeden o©nce ya da bu sucu takiben
gerceklestirilebilecegine deginilmektedir. Ancak,
Lukanov-Bulgaristan davasinda da goriildagi
sekilde, bu gerekgenin gecerli olabilmesi icin,
ulusal kanunlarda bir kisinin 0zgiirliiglinden
mahrumiyeti tedbirine zemin teskil eden bir sug
unsurunun bulunmasi gerekmektedir. Bu sart, bir
sucun  gercekten islendiginin  kanitlanmasi
gerektigi anlamina gelmez; ancak oOzgiirliikten
mahrumiyet tedbirinin alinmasina neden olan bu
davranisin halihazirda kanunda belirtilen bir suc
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kapsamina  girdiginin  One  siiriilebilmesi

gerekmektedir.

Bu temel sarta ilaveten, iki Onemli sart
daha bulunmaktadir. Bunlardan birincisi, siipheli
kisinin yakalanma amacinin bu kisinin “yetkili
yasal merci” huzuruna ¢ikartilmak olmasi,
ikincisi ise sucgun islendigine dair siiphenin
“makul” olmasidir. Bu sartlardan bagska, kisinin
s0z konusu sugtan yargilanmadan Onceki
Ozgiirliikten mahrumiyetinin toplam siiresinin
asirt uzun olmamasinin saglanmasi ile bu esnada
saliverilebilmesi  ihtimalinin  bulundugu da
dikkate alinmalidir.

Yetkili yasal mercilere ibraz

Her ne kadar bir suc islendigi siiphesi, bir
sucun iglenmesini ya da siipheli Kkisinin
kacmasinin  Onlenmesi  geregi, bir kisinin
Ozgiirliigiinden mahrum edilmesinin gerekcesi
olsa da bu tir bir mahrumiyet tedbirinin 5.

Madde 1. Paragraf (c) fikrasi hiikiimlerine uygun
olabilmesi i¢in, bu tedbirin s6z konusu kisi
hakkinda cezal yargilama amaciyla alinmig
olmasi gerekir. Bu durum, S6zlesmenin 5. Madde
1. Paragraf (c) fikrasinin 5. Madde 3. Paragraf
hiikiimleriyle ayrilmaz bir sekilde baglantili
olmasindan kaynaklanmaktadir; bu
paragraflardan ilkinde Ozgiirliikten mahrumiyet
tedbirine yetki verilirken, ikincisinde ise bu tiir
bir tedbir alinirken, s6z konusu kisi “derhal bir
yargic veya adli gbérev yapmaya yasayla yetkili
kilinmis diger bir gorevli oniine ¢ikarilmalidir ve
kisinin makul bir siire i¢inde yargilanmaya veya
adli kovusturma sirasinda serbest birakilmaya
hakki vardir” denilerek gozetilmesi gereken
kurallar siralanmaktadir. 5. Madde 3. Paragrafta
belirtilen hakim ya da gorevli ifadesi, 5. Madde
1. Paragraf (c) fikrasinda belirtilen “yetkili yasal
merci” terimini aciklamaktadir ve kisinin yetkili
merci  huzuruna  c¢ikarilmasinin,  neticede
yargilanmaya giden siirecte bir agama olmasi1 ve
Ozgiirliikten mahrumiyetin aslen cezal bir siire¢
olmasi gerektigi vurgulanmaktadir.
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Bu durum, o6zgiirlikten mahrumiyet
tedbirinin 5. Madde 1. Paragraf (c) fikrasi
hiikiimlerine uygun olmasi i¢in, mahrumiyetten
sonra mutlaka cezal takibat — yargilanma ya da
yalmizca resmi suglama ya da iddia — olmasi
gerektigi anlamina gelmez. Dikkate alinacak en
onemli husus, boyle bir mahrumiyetin ortaya
cikmasindaki  amactir.  Dolayisiyla, netice
itibartyla bu amacin gerceklestirilip
gerceklestirilmedigi onemli olmayacaktir.
Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesinin ilk hususun
digerinden daha oOnemli olduguna isaret etmis
olmasi, cezai siireci doguran unsurlara yaklagimi
yansitmaktadir; mahrumiyet tedbiri alindig
andaki siipheler gecerli olsa da olmasa da, bu tiir
bir takibatin baslatilmasi gereksiz (siipheli fiilin
ortadan kalkmasi sebebiyle), imkansiz (¢ok
onemli kanitlarin bulunamamasi sebebiyle) ya da
arzu edilmeyen (yargilanmanin siiphelinin sagligi
acisindan sorun teskil etmesi sebebiyle) bir hal
alabilir. Ornegin, hem Brogan-Birlesik Krallik®

4329 Kasim 1989.

hem de Murray-Birlesik Krallik davasinda,
Ozgiirliiklerinden mahrum edilen kisilerin,
haklarinda hic¢bir su¢lamada bulunulmadan ya da
yetkili yasal merci huzuruna c¢ikarilmadan
saliverilmis olmalar1 sebebiyle AIHM 5. Madde
1. Paragraf (c) fikrasi hiikiimlerinin ihlal edilmis
oldugu kararina varmamistir. Bu davalarda
Mahkeme, yetkili mercilerin s6z konusu kisilerin
sorgulanmalarindan sonra haklarindaki siipheleri
kanitlamanin imkansiz oldugu ve bu sartlarda
herhangi bir suclama getirilemeyecegi kararina
vardiklarimi gozlemlemistir. Yine de bu sonug,
takibatin ~ gerekip  gerekmeyecegi  ancak
Ozgiirliigiinden mahrum edilen kisi
sorgulandiktan sonra belirlenebilecegi igin,
takibatin amacinin siipheli oldugu anlamina
gelmez.44

* Bu davalarda takibatin basarisi 6nemli dlciide
stiphelilerin ifadelerine bagliydi. Siipheliler sorulara cevap
vermedikleri i¢in, herhangi bir suglamada bulunmak
miimkiin olmayacakti.
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Dolayisiyla, bir kisinin 0zgiirligiinden
mahrum edilmesine yonelik bir tedbirin ceza
kanunun herhangi bir hilkkmii uyarinca alindig
Oone siiriilmekle beraber eger higbir sekilde
kigsinin bu kanun hiikmiine tabi tutulmasi soz
konusu olmamigsa, bu tiir bir mahrumiyet tedbiri
5. Madde 1. Paragraf (c) fikras1 uyarinca kabul
edilemez.* Ornegin, Ciulla-Italya*® davasinda,
hakkinda herhangi bir takibat basglatma amaci
disinda bir amac giidiilerek ozgiirliglinden
mahrum edildikten sonra kisinin hakim karsisina
cikarilmasi s6z konusu olmustur. Bagvuru sahibi
yakalanmig ve mafya-benzeri davraniglar
sebebiyle zorunlu ikadmet emri cikartilmasi
amaciyla hakim karsisina cikartilmistir. Bu tiir
Mafya-benzeri davraniglarin cesitli suglara yol
acabilmesi sz konusu olmasina ragmen, ikdmet

* Bir kisinin yakalanmasi dogrultusunda yetki kullanimi, o
dogrultuda bir niyet olmadan gerceklestirilmisse, bu durum
hem 5. Madde 1. Paragraf (c) fikrasina, hem de keyfl
uygulamalarin genel anlamda yasaklanmasina iliskin
hiikiimlere aykiri olur.

422 Subat 1989.

emri sartinin aranmasi ve bu emrin ¢ikarilmasi —
ve takibatin aslen bu emre dayandirilmasi —
kanitlanmamig bir siipheye dayanmaktadir; bu
emir, bagvuru sahibinin o anda somut ve belli bir
suca karismis olmasina degil, gecmiste isledigi
agir suglara ve bu sebeple gelecekte de toplumsal
acidan  tehdit  olusturabilecegi  ihtimaline
dayandirilmistir. Dolayisiyla, bagvuru sahibinin
Ozgiirliigiinden mahrum edilmesi, yargi Oncesi
kisinin alikonulmasin1 gerektirecek herhangi bir
fillden  ziyade, Onleyici bir  tedbirden
kaynaklanmaktadir. Bu kisinin daha sonra hakim
karsisina ¢ikartilmis olmasi, kisi hakkinda alinan
mahrumiyet tedbirinin cezai yargilamanin bir
parcast olmadigl gercegini degistirmez. Ciulla
davasinda goriillen oOzgiirlikten mahrumiyet,
zorunlu ikdmet emrinin ¢ikartilmasi1 amaciyla bu
tir bir mahrumiyet tedbirinin “[bir kisinin]
herhangi bir su¢ islemesini ... dnlemek iizere
makul ol¢iide gerekli oldugu telakki edilen...” bir
tedbir olmamast sebebiyle, 5. Madde 1. Paragraf
(c) fikrasina da aykiridir. Bunun sebebi, 5.
Madde 1. Paragraf hiikiimlerinde kabul edilen
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onleyici  tedbir  yetkisi, ceza kanunun
uygulanmasina da baghdir ve bu yetkinin
kullanimi belirli somut suglarin islenmesinin
onlenmesine yonelik olmalidir.”’ Ozgiirliikten
mahrumiyet yetkisinin kullaniminda bu tiir bir
sart aranmasi, tabii ki hem s6z konusu fiilin, hem
de Ozgiirligii kisitlanan  kisinin - bu  fiili
gerceklestirme  ihtimalinin  sarth  olmasim
gerektirmektedir. Ciulla davasinda, Avrupa Insan
Haklar1 Mahkemesinin aldig1 karar, 5. Madde 1.
Paragraf (c) fikras1 hiikiimlerini teyit eder
mahiyettedir; S6zlesmenin bu hiikkmiine istinaden
alman bir Ozgiirlikten mahrumiyet tedbirinin
hakli bir onleyici tedbir olarak addedilebilmesi
icin, bu tedbirin somut ve belirli bir sugun
onlenmesine yonelik olarak alinmis olmasi
gerekir.

*" Bu sarta gore, dzgiirliikten mahrumiyeti hakli kilan fiilin
s0z konusu sucun iglenmesine yonelik bir tegsebbiis olmasi
gerekir ki pek cok iilke kanunlarinda bu durum baslh basina
bir su¢ addedilmektedir.

Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesinin
Ciulla davasiyla ilgili kararinin bir benzeri de
Jécius-Litvanya davasinda goriilmektedir. Jécius-
Litvanya davasinda, bagvuru sahibi cinayet
zanlisidir.  Ancak dava kamt  yetersizligi
sebebiyle tikanmistir. Bunun {izerine basvuru
sahibi, ceza usul kanununda yer alan, sug
orgiitleriyle baglanti yoluyla bir kisiyi tehdit
etmek olarak tanimlanan ve onlenmesine yonelik
olarak kisinin alikonulabilmesine yetki verilen,
haydutlukla ilgili bir hiikim c¢ercevesinde
gozaltina alinmistir. Bu hiikiim ¢ercevesinde
hareket eden bassavci yardimcisi, altmis giinliik
bir gozalti emri ¢ikarmis ve bagvuru sahibinin bu
emri temyiz basvurusu da mahkeme tarafindan
reddedilmistir. Bagvuru sahibi aleyhinde belirli
hicbir suclama getirilmemis ve bu Onleyici
gozalti uygulamasiyla ilgili olarak da hicbir
sorusturma  yapilmamistir. Gozaltt  emrinin
cikarilmasindan bir ay sonra, kisinin hakkinda
yeniden cinayet suclamasinda bulunulmus ve bu
suclama basvuru sahibinin gozaltinda
tutulmasinin gerekgesi haline gelmistir. ATHM,
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hi¢c tereddiitsiiz, ilk Onleyici gozalt1 siirecinin
cezal takibatin yiiriitiilmesiyle alakali
olmamasindan hareketle, 5. Madde 1. Paragraf
hiikiimlerinin ihlal edildigini tespit etmistir. 5.
Madde 1. Paragraf (c) fikrasi hiikiimlerine gore
ozgiirlikten mahrumiyet tedbirinin amacinin
yalmizca cezai yargilama siirecini baslatmak
olmamas1 gerekir. Yasal cercevenin de, eger hala
serbest birakilmadiysa, alikonulan kisinin yetkili
merci  huzuruna c¢ikartilmasinin  Ozgiirliikten
mahrumiyet tedbirinin otomatik sonucu olmasina
imkan vermesi gerekir. Yetkili merciin gorevi,
yargilama Oncesi alikoyma halinin devam edip
etmeyecegine ve eger devamina karar verilirse de
stiresine karar vermektir. Kitap¢igin bundan
sonraki boliimlerinde, alikoyma halinin devam
ettirilmesi ve toplam siiresinin belirlenmesinde
hangi gerekcelerin arandigi konusuna
deginilmektedir. Ancak bu siirecin, zanlilarin
Ozgiirliiklerinden mahrumiyetiyle ilgili
diizenlemelerin ayrilmaz bir pargast olmasi
gerekmektedir. Ornegin, AIHM aslen bu sartin
gozetilmemis olmasi sebebiyle, Engel ve

Digerleri-Hollanda davasinda, bagvuru sahibi
askerlerin isledikleri iddia edilen suglarin disiplin
sucu mahiyetinde olmas1 ve Ozgiirliikkten
mahrumiyet tedbirinin yetkili yargi makaminin
denetimine tabi olmamasi neticesinde 5. Madde
1. Paragraf hiikiimlerinin ihlal edildigi kararina
varmistir.  Sonu¢ olarak bu  mahrumiyet,
zanhlarin yakalanmasi yetkisine istinaden hakli
cikarilamaz.

Makul siiphe

Sozlesmenin 5. Madde 1. Paragraf (c)
fikrasinda yer alan, kisinin bir sug isledigine dair
makul  bir siiphe bulunmasi  sebebiyle
Ozgiirliigiinden mahrum edilebilecegi ifadesi,
yalnizca bu siiphenin mesnetli oldugu ve bu
hitkkmiin keyfi olarak uygulanmadigi durumlar
kapsamaktadir. Siiphe daima gecerli bir sebebe
dayanmalidir — ATHM, Murray-Birlesik Krallik
davasinda, siliphede diiriistlik ve 1iyi niyet
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ilkelerinin ~ aranmasinin  siiphenin ~ makul
olmasinda ayrilmaz bir unsur olduguna isaret
etmistir; ancak soz konusu siiphenin makul
olabilmesi i¢in siiphelenilen kisi ile s6z konusu
su¢ arasinda objektif bilgilere ve gerceklere
dayal1 bir iliski olmas1 gerekir. Dolayisiyla, soz
konusu kisiyi dogrudan sugla iligkilendirecek
fiillere ait kanit, belge ya da bu tiir adli bulgular
olmasi gerekmektedir. Yani, bir kisinin bir sug
islemesinde bir gosterge olarak ne kadar
giivenilir olursa olsun duygu, i¢giidii, varsayim
ya da (etnik, dini ya da diger) Onyargilara
dayandinllan  bir  gerekgeyle  Ozgiirliikten
mahrumiyet gerceklestirilemez.

Ancak bu durum, kanitlarin kisi hakkinda
hiikkiim verilmesine ya da bir suclamada
bulunulmasina yeterli olmas1 gerektigi anlamina
gelmez; daha once de ifade edildigi gibi, Brogan-
Birlesik Krallik ve Murray-Birlesik Krallik
davalarinda da goriildiigii sekilde, 5. Madde 1.
Paragraf (c) fikrast uyarinca alinmisg bir
Ozgiirliikten mahrumiyet tedbiri c¢ercevesinde
yirlitilen bir sorgulama siirecinin amaci

yalmizca, bu asamada kacginilmaz olarak
kesinlesemeyecek olan sucla ilgili mevcut
siiphenin kanitlanmasi ya da bertaraf edilmesine
yonelik olast  bir sucla ilgili takibatin
derinlestirilmesi olabilir. Ancak yine de, itibar
edilen siiphenin belli bir gerekceye dayanmasi
gerekir.

Dolayisiyla, tek basina, kisinin ge¢miste
bir sug islemis olmasi — benzer bir suc bile olsa —
gercedi, Avrupa Insan Haklari Mahkemesinin
Fox, Campbell ve Hartley-Birlesik Krallik*®
davasiyla ilgili kararinda da isaret ettigi iizere,
makul bir siiphe icin yeterli bir gerekce
olusturamaz. Bu davada, basvuru sahipleri
gecmiste ter0r sucundan hiikiim giymislerdir.
AIHM, bu durumun diger bulgulardan da
hareketle siipheleri giiclendirebilecegini kabul
etmekle beraber, aslen basvuru sahiplerinin
ozgiirliikklerinden mahrumiyetinin yalnizca bu
durumdan  kaynaklandigimi  tespit  etmistir.
Stiphenin kisinin mevcut fiiliyle ilgili olmasi

* 30 Agustos 1990.
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sarttir. Sadece, giivenilir ancak gizli bilgi
bulundugu one siiriilerek — Fox davasinda oldugu
gibi — Ozgiirlikten mahrumiyet uygulamasinin
hukuka uygun olup olmadigin1 inceleyen
mahkemeye bu bilgilerin iletilmemesi
durumunda, makul bir siiphe bulundugunun
kabul edilmesi i¢in yeterli bir gerekce s6z konusu
olmayacaktir.

K.-F.Almanya davasinda bu tiir bir makul
siiphe olduguna karar verilmistir. Bu davada ev
sahibi, polise kiracilarinin yiikiimliiliiklerini
yerine getirme niyetleri olmadigr iddiasiyla
bagvurmus, daha sonra basvuru sahibi olan
kiracilar kira sugu isledikleri gerekgesiyle
yakalanmislardir. Yapilan inceleme sonucunda,
kiracilarin verdikleri adresin bir posta kutusu
numarasindan ibaret oldugu tespit edilmis ve
kiracilardan birinin daha onceden isledigi bir
suctan Otlirii  sorusturmasinin  devam  ettigi
goriilmiistiir. Punzelt-Cek Cumhuriyeti davasinda
da AIHM, makul bir siiphe bulundugunu tespit
etmistir. Bu davada, iki magazada gorevli bir

saticinin  karsiliksiz  olmasit sebebiyle tahsil
edemedigi iki cek soz konusudur.*

Lukanov-Bulgaristan davasinda AIHM,
basvuru sahibinin kamu fonlarinin diger iilkelere
tahsis edilmesinde ne kendisi ne de bir baskasi
icin herhangi bir menfaat saglama arayisinda
oldugunu gosteren herhangi bir bilgi ya da bulgu
olmadigin1 vurgulamistir. Bu davada muglak bir
sekilde belli “pazarliklar’a atif yapilmis olmasi
da dogal olarak Avrupa Insan Haklan
Komisyonu tarafindan bu tiir bir gayri mesru
amag¢ giidiildiigiine iliskin yeterli bir kanit olarak
degerlendirmemistir. Ancak, Lukanov davasinda
asil  mesele, basvuru sahibi  hakkindaki
suclamalarin ¢ogunun Bulgaristan kanunlarina
gore ciirlim teskil etmekte yeterli olmamasidir.
Bu durumda, bu davada bir su¢ so6z konusu
olmadig nispeten net olmakla birlikte, AIHM
bazi durumlarin, ceza kanununa gore belirli bir
su¢ kapsamina girmesi sebebiyle yasaklanmis
fiiller olarak degerlendirilip

4925 Nisan 2000.
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degerlendirilmeyecegi konusunun ¢ok belirgin
olmayabilecegini de kaydetmistir.

Yalnizca ozgiirliigiinden mahrum edilen
kisi ve bir sug teskil edebilecek olaylar arasinda
bir iliski oldugunu degil, ayn1 zamanda bu
olaylarin iddia edilen su¢ kapsamina girdigini
gosteren bulgulara da ihtiya¢ vardir. Bu durum,
ozellikle yeni ya da pek bilinmeyen suc tiirleri
icin sorun yaratabilmektedir. Ancak, belli bir
fiilin yasaklanmasina dair kanun hiikmiiniin
ozellikle sira dis1 bir sekilde yorumlanmas: da
siiphenin makul olmadig1 sonucuna varilmasina
yol acabilir.

Her ne kadar siiphenin makul olup
olmadiginin tespiti, beklenen suglar icin soz
konusu olmasa da bu gerekceyle oOzgiirliikten
mahrumiyetin yalnzca belirli ve somut suclar
icin gecerli olabilmesi ve bu tiir bir mahrumiyetin
sucun Onlenmesi amaciyla “makul Olciide
gerekli” addedilmesine iliskin bu ortak sart,
kesinlikle, 5. Madde 1. Paragraf (c) fikrasi
hiikiimlerinin ~ ihlalinden = kacinmak  icin

mahrumiyet tedbirinde de aym diizeyde siiphenin
mevcudiyetinin kanitlanmasi gerektigi anlamina
gelecektir. Dolayisiyla, kisinin gerceklestirdigi
fiilin bir su¢ islenmesiyle baglantili oldugunu
gosterir  yeterli  objektif  kanmita  ihtiyag
duyulacaktir. Neler olabilecegiyle ilgili birtakim
onyargi ya da belirsiz korkulardan hareket
edilmesi miimkiin degildir.

Yargilama oncesi alikovma ihtivaci

Her ne kadar bir su¢ islediginden
siiphelenilen bir kisi hakkinda cezal takibat
baslatmak ya da bir sugun islenmesini 6nlemek,
ilk bakista stiphelilerin 6zgiirliiklerinden mahrum
edilmelerinde hakli bir gerekge olarak goriilebilse
de, bu durum bu amacla baslatilmig bir
mahrumiyet tedbirinin siirdiiriilmesi i¢in yeterli
bir mesnet teskil etmez. Alikoyma halinin
devami, hem bu uygulamanin ilk basta hem de
halihazirda hakli olup olmadigini tespit etmek
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tizere en kisa siirede yargi denetimine tabi
olmalhidir. Yalnmzca, alikonulan kisinin bir sug
isledigi ya da sug¢ islemeye tesebbiis ettigine
iliskin hala makul bir siiphenin gegerli oldugu
gerekcesiyle, alikoyma uygulamasinin
halihazirda hakli olup olmadig1 sorusunun cevabi
miispet olamaz. AIHM, vya hicbir suc
islenmediginin anlasilmast ya da kisinin bu suca
istirak ettigine dair siipheleri bertaraf edebilmesi
sebebiyle, kisinin ilk olarak 0Ozgiirliigiinden
mahrum edilmesini takiben makul siiphenin
ortadan kalkabilecegine isaret etmistir. ATHM,
miiteaddit olarak bir siiphenin mevcudiyetinin
esas oldugunu, ancak belli bir siire gectikten
sonra kisinin alikoyulma halinin uzatilmas: i¢in
yeterli olmadigini belirtmistir.”® Bunun sebebi, 5.
Madde 3. Paragraf hiikiimlerinde kisinin

*010 Kasim 1969 tarihli Stogmuller-Avusturya davast, 12
Aralik 1991 tarihli Clooth-Belgika davasi, 24 Agustos 1998
tarihli Contrada-Italya davasi, Jécius-Litvanya davasi
(asliye mahkemesi siiphenin mesnetsiz oldugu kararina
varmustir) ve 1 Agustos 2000 tarihli Barfuss-Cek
Cumhuriyeti davasi.

yargilanmasi siirerken saliverilmesi hakkinin
bulunmasidir.  Kisinin  yargilanmas1  devam
ederken alikoyulma halinin — 6zgiirliik karinesine
ragmen — siirmesi de yalmzca, Ozgiirlilkten
mahrumiyet tedbiriyle ilgili bir ya da birden fazla
makul ve yeterli gerek¢e olmasiyla miimkiindiir.

Alikoyma siiresinin uzatilma sebepleri,
yalnizca bu sebeplerin sz konusu kisinin i¢inde
bulundugu sartlara uygulanabilecegi hallerle
stnirhidir. Dolayisiyla, higbir zaman, belli bir
sabtka kaydi olan ya da bazt suclan
islediklerinden siiphelenilen kisilerin
yargilanmalar1 devam ederken saliverilme
hakkindan faydalanamayacaklarina dair bir kural
getirilemez. Ornegin, Caballero-Birlesik Krallik
davasinda, bagvuru sahibi tecaviize tesebbiis
sucundan tutuklanmistir. Daha sonra, istisnasiz
tim cinayet, katliam ve tecaviiz zanlilarinin
kefaletle saliverilmelerini yasaklayan bir kanun
hiikkmiine istinaden mahkeme tarafindan basvuru
sahibinin kefaletle tahliye talebinin reddedilmesi
neticesinde de Ingiltere idaresinin, 5. Madde 3.
Paragratf hiikiimlerini  ihlal ettigine karar
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Verilmistir.5 ! Boyle bir kanun kabul edilemez,
zira  bu  kanun, mahkemenin  kisinin
Ozgiirliiginden mahrum edilmesine iliskin
sartlart dikkate almasini engellemektedir. Avrupa
Insan Haklar1 Mahkemesinin cinayet davalarinda
bile ozgiirlikten mahrumiyet siiresinin uzatilmig
olmasini haksiz buldugunu hatirda bulundurmak
gerekir.52

Ayrica, ilk  bakista  Ozgiirliikten
mahrumiyet siiresinin uzatilmasim1 hakli kildigi
diistiniilen sebepler, alikoyma siiresi uzadikca
hakliligim1  yitirebilir; bu sebeple tahliye
taleplerinin Onyargisiz bir sekilde incelenmesi
sarttir. Alikoyma siiresinin uzatilmasiyla ilgili
hakli sebeplerin artik mevcut olmamasi — ilk
basta ya da daha sonraki bir asamada — ancak
hala sucgun islendigine iliskin makul bir siiphenin
bulunmasi durumunda ise, kisi kefaletle serbest
birakilmalidir. Ancak bu durumda, tahliye,

318 Subat 2000.
3223 Eyliil 1998 tarihli L.A.-Fransa davast; 26 Haziran
1991 tarihli Letellier-Fransa davasi.

kisinin kovusturmaya katilmasinin saglanmasina
yonelik bir takim teminatlara tabi olabilir. Ancak,
herhangi bir kisi i¢in Ozgiirlikten mahrumiyet
uygulamasinin devamina iligkin hala hakh
sebepler gosterilebilmesine ragmen, bu kisinin
makul bir siire iginde mahkeme huzuruna
cikarilmasinin saglanmasi da gerekir. Bu sart da
bu tiir bir Ozgiirlikten mahrumiyet tedbirinin
toplam siiresini sinirlandirmaktadir.

Yargilanma oncesi kisiyi alikoyma gerekceleri

AIHM, bir sug isledigine dair hakkinda
hala makul siiphe bulunan bir kisinin yargilanma
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oncesi alikoyulma halinin devamina iligskin dort
gerekge belirtmistir.”® Bu gerekgeler:

» Kisinin kagmas riski;

» Yarg siirecine miidahale riski;

» Sucu Onleme ihtiyact;

» Kamu diizenini muhafaza etme ihtiyacidir.

Bir kisinin oOzgiirliigiinden mahrumiyet
halinin devami uygulamasini hakli gostermek
icin yukarida belirtilen gerekcelerin bir ya da
birka¢inin kullanilmamasi, bu gerekgelerin ancak
kisinin durumuna gergekten uygulanabileceginin
yeterli ve acik bir sekilde®® ortaya konmasindan

>3 Bir kisinin aleyhindeki delillerin giicii dikkate alinabilir
ancak bu tek basina alikoyma halinin devamu i¢in yeterli
bir gerekge teskil etmez. Bkz. 27 Kasim 1991 tarihli
Kemmache-Fransa davasi (No.1 ve 2), Mansur-Tiirkiye
davasi ve 8 Haziran 1995 tarihli Sargin-Tiirkiye davast.

>* 11 Temmuz 2000 tarihli Trzaska-Polonya davasinda
AIHM, kisinin tahliye talebinin reddinde gerekce olarak
ileri siiriilen tekrar sug isleyebilecegi riskinin, ulusal
makamlarin hi¢bir kararinda agik bir sekilde belirtilmemis
olmasi sebebiyle gecersiz olduguna karar vermistir.

sonra gecerli olmas1 esastir. Bu gerekgelerin
hicbirinin gecerli olmamasi halindeyse, 5. Madde
3. Paragraf hiikiimleri c¢ercevesinde Kkisinin
tahliye edilmesi gerekir.

Kisinin Kacmas: Riski

Kisinin ka¢gmasi riski, 6zellikle siiphelinin
ilk yakalanis1 kolay olmamigsa ve firsatimi
buldugu anda kacacak Kkisilerin s6z konusu
olmasi halinde, kolluk kuvvetlerini
endiselendiren bir unsurdur. Ancak, — ka¢cmak
icin higbir engel olmasa bile — 0Ozgiirliikten
mahrumiyet uygulamasini devam ettirmekte tek
basina bu genel olasiliga itibar etmek yeterli
degildir.55 Her zaman, bu tur bir riskin mevcut
olup olmadigini anlayabilmek i¢in o davaya ozgii

% Bkz. Stégmuller-Avusturya davasi. Bu davada, bir
kisinin kanundan ka¢masi riskinin kagma ya da tilke
smurlari disina ¢ikmasinin kolay olmasi ya da bu ihtimalin
bulunmasindan kaynaklanmadig: belirtilmistir.
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tim kosullarin incelenmesi gerekir. Ilk dikkate
almacak kosullar da elbette, sonuclar1t ve
sonrasinda kisinin katlanmasi gerekecek zararlar
ne olursa olsun kisinin kagmasina yol acabilecek
olanlardir. Bu sonug¢ ve zararlar, s6z konusu suc
neticesinde kisiye verilecek cezanin 6zelliklerine
bagli olmakla birlikte, AIHM, cok agir bir
cezanin beklenebilecek olmasinin tek basina
alikoyma halinin devamini hakli ¢ikarmayacagini
miiteaddit davalarda aciklamistir.”®  Ayrica,
Mansur-Tiirkiye davasinda AIHM, “kanitlarin
ozelliklerinin” iddia edildigi sekilde basvuru
sahibinin ka¢masi riskini dogurmadigini tespit
etmigtir.”’

Gecmiste, kisinin kendisine bir sug¢ isnat
edilmesini takiben ka¢mis oldugu durumlarda,
takibatin siirdiiriilebilmesi i¢in kisinin bir baska

%% Bkz. 10 Kasim 1969 tarihli Matznetter-Avusturya davast;
Letellier-Fransa davasi; 26 Ocak 1993 tarihli W.-fsvigre
davasi; Yagct ve Sargin-Tiirkiye davasi ve 17 Mart 1997
tarihli Muller-Fransa davasi.

*7 8 Haziran 1995.

iilkeye iadesinin gerektigi hallerde®®, net bir
sekilde alikoyulmaktan ikrah s6z konusuysa,59
belirli kagma planlarmin  tespit  edildigi
hallerde,* kisinin kagmasini  kolaylastiracak
sekilde bir bagka iilkeyle baglantilarinin oldugu
ya da takibatin kisinin bu tiir baglantilarinin
olmadig1 bir iilkede siirdiiriildiigii durumlarda®

% Bkz. 25 Nisan 2000 tarihli Punzelt-Cek Cumhuriyeti
davasi. Bu davada, bagvuru sahibi Almanya’da yiiriitiilen
cezal takibattan kagmustir.
% Bu durum 10 Kasim 1969 tarihli Stogmuller-Avusturya
davasinda 6nemli bir unsur olarak tespit edilmistir.
6010 Kasim 1969 tarihli Marznetter-Avusturya davasi. Bu
davada, kisinin iilke disindaki bir hesaba havale
gonderdigi, yurtdisina bir ziyarette bulundugu ve bu
sekilde yurtdisinda baglantilar kurdugu tespit edilmistir.
Ayrica bkz. 6 Haziran 2000 tarihli Ceskz-Cek Cumhuriyeti
davasi. Bu davada ise basvuru sahibi bir tanidigina yiiklii
bir miktar para vermis, bir bagkasinin kimligini kullanarak
bir otomobil satin almis ve sahte bir pasaport edinmistir.
%1 26 Ocak 1993 tarihli W-Isvicre davasi. Bu davada
basvuru sahibi bekar bir erkektir ve ikdmetini Monte
Carlo’ya nakletmistir. Sik sik bir banka sahibi oldugu
Anguilla’y1, ayrica Ingiltere, Almanya ve ABD’yi ziyaret
etmektedir. Bu sekilde Isvigre disinda, kullanabilecegi epey
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ya da kisinin herhangi bir {iilkeyle baglantil
olarak birtakim problemler yasamasinin s6z
konusu oldugu durumlarda bir kacma riskinden
s0z edilebilir.

Ancak, cezanin siddetiyle ilgili olarak, bir
kisinin  Ozgiirliigiinden mahrumiyet halinin
stirdiiriilmesinde tek basina kacma riskini One
stirerek bu unsurlara istinaden bir gerekce ortaya
koymak miimkiin degildir. Davanin kendine 6zgii
kosullar1 ¢ercevesinde bu tiir bir (ya da birkac)
unsurun ne Onem tasidiginin tespit edilmesi
gerekir — yakin bir inceleme neticesinde bu
unsurlarin bir boliimiiniin mevcut dahi olmadigy,
digerlerinin yetersiz oldugu ya da diger bazi
unsurlarin kisinin fiill davraniglariyla celiski arz

bir mali kaynak bulundurmaktadir ve ayrica ¢esitli
pasaportlar1 da vardir. Punzelt-Cek Cumhuriyeti davasinda
ise, bagvuru sahibinin yurtdisinda ¢esitli ticari temaslar1
bulunmaktadir. 1 Agustos 2000 tarihli Barfuss-Cek
Cumbhuriyeti davasinda, bagvuru sahibi Almanya’ya
kagabilirse Alman vatandasligina gecebilecek ve bu da
kendisinin Cek Cumbhuriyeti’ne iadesini imkansiz
kilacaktir.

ettigi goriilebilir.®> Daha sonra ise, bu unsurun
(ya da unsurlarin) fiili durum itibariyla kisinin
kacmast riski bulundugunu ortaya koyup
koymadigina  bakarak  Oonem  derecesini
belirlemek  gerekir. Risk zaman gectikce
azalacagindan, yargilanma Oncesi alikoyulma
siiresi ne kadar uzunsa AIHM de bu konudaki
denetimini o kadar siki tutacaktir. Ornegin, LA.-
Fransa davasinda Mahkeme, bes yildan uzun
stirdiigii One siiriilen bir kacma riskinin ortaya
konus sekliyle ikna olmamistir.

Kiginin ailevi sebeplerden otiirii kalmak
zorunda oldugu ya da en azindan kagmasi
ihtimalinin ~ diisik  oldugunun  diisiiniildigi

6210 Kasim 1969 tarihli Stégmuller-Avusturya davasinda,
bagvuru sahibi (pilotluk brovesi olan bir kisi) sarth tahliye
edildigi bir siire boyunca pek ¢ok kez yurtdisina ugmus ve
her seferinde geri donmiistiir; bir seferinde geri
doniistindeki ufak bir gecikmenin sebebi ise tatminkar bir
sekilde aciklanmistir. Benzer bir sekilde, Letellier-Fransa
davasinda, bagvuru sahibi daha 6nce serbest birakildigi dort
haftalik bir siire boyunca higbir kagma tesebbiistinde
bulunmamustir.
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durumlar olabilir.®? Ayrica, kisinin karakterinden,
ahlak anlayisindan, statiisiinden veya
sorumluluklarmdan,64 geride birakmak zorunda
kalacag1 varligi, gecmiste serbest birakildiginda
gosterdigi  giivenilir  tavirlar®  ve  adli
kovusturmaya  katilmasim1  saglamak  i¢in
kendisine verilen teminatlardan®® kaynaklanan

% Bkz. Letellier-Fransa davasi. Bu davada basvuru sahibi,
kii¢iik ¢cocuklari olan bir annedir.

% Bkz. Letellier-Fransa davasi. Bu davada basvuru sahibi,
kendisinin tek gelir kaynag1 olan bir sirketin yoneticisidir.
Matznetter-Avusturya davasinda ise, bagvuru sahibinin
bagka durumlarda kisinin kacabilmesi ihtimalini 6nemli bir
sekilde azaltacak ciddi bir rahatsizlig1 olmasina pek itibar
edilmemistir. Yagct ve Sargin-Tiirkiye davasinda ise,
bagvuru sahipleri haklarinda takibat agilmasi riskinin
farkinda olmalarina ragmen kendi istekleriyle iilkelerine
geri donmiislerdir.

% Bkz. W-Isvigre davasi.

% Wemhoff-Federal Almanya Cumhuriyeti davasinda,
bagvuru sahibine siirekli olarak serbest birakilmasini
saglamak i¢in bilyiik miktarda bir kefalet temin
edemeyecegi intibar verilmistir. Ancak, Letellier-Fransa
davasinda, ulusal mahkemeler kisinin serbest
birakilmasiyla ilgili yeterli giivencelerin bulunmadigini

sebeplerden otiirli kagma riski diisiik olabilir.
Tiim unsurlar — hem ka¢gmak hem de
kacmamakla ilgili — dikkate alindiktan sonra
genel bir risk degerlendirmesi yapilmasi gerekir.
Elbette, neden ka¢gma riski bulundugu konusuna
hicbir  aciklama  getirilmeyen  basmakalip
ifadelere dayali bir yargi karar1 hicbir zaman

AIHM tarafindan kabul edilebilir
bulunmayacaktir.”’
Ayrica, herhangi  bir  Ozgiirliikten

mahrumiyet tedbirinin siirdiiriilmesinde yegane
gerekcenin kisinin kacmasi riski olmasi halinde,
AIHM, 5. Madde 3. Paragrafin son ciimlesine
gore, kisinin saliverilmesini durusmada hazir
bulunmasini saglayacak bir teminata baglamak
miimkiin oldugunda, s6z konusu kisinin serbest

kanitlayamamislardir. Ayrica, Stogmuller-Avusturya
davasinda ATHM, basvuru sahibinin netice itibariyla
teminatla tahliye edilmis olmasina ragmen tahliyesinden
uzun siire once zaten kendisinin bu tiir bir teminat verme
talebinde bulunmug oldugunu tespit etmistir.

7 Bkz. Yagci ve Sargin-Tiirkiye davas.
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birakilmasi gerektigini vurgulamistir.®® Ancak,
bu tiir teminatlar temin edilemese ya da giivenilir
bulunmasa da, tiim davalarda, Kkisinin
kacmamasimi  saglamak icin  Ozgiirliikten
mahrumiyet disindaki diger uygun tedbirler de
dikkate alinmalidir. Bu tedbirler, kisinin belirli
bir adreste ikdmet etmesinin istenmesi, seyahat
evrakini ilgililere teslim etmesi veya sik sik
polise bildirimde bulunmasinin talep edilmesi
seklinde olabilir.*”’

Yarg siirecine miidahale riski

Yargi siirecine miidahale riski, yargi
gorevini yiiriiten herkesin paylastigi mesru bir

6% 27 Haziran 1968 tarihli Wemhoff-Federal Almanya
Cumhuriyeti davasi.

% Stogmuller-Avusturya davasinda ATHM, basvuru
sahibinin iilkeyi terk etmesinin onlenmesi i¢in kendisinden
pasaportunu teslim etmesi talebinde bulunulabilecegini
tespit etmistir.

endise olup, bu sebeple bir kisinin alikoyulma
halinin devamina karar verilmesi sasirtici
degildir. Sanik durumunda olan bir kisi,
rahatlikla, serbest birakilmasindan istifade
ederek, sahitlere aleyhte taniklik yapmamalari
dogrultusunda baski uygulalmal,70 sorusturmaya
alinabilecek diger kisilere taktik verme, davaya
karisan herhangi bir kisiye sorgulamada ne tiir
cevaplar vermesi gerektigi konusunda hileye

" Letellier-Fransa davasinda, yargilamanin hazirlik
asamasinda sahitlere baski uygulanmasi konusunda ciddi
risk oldugu kabul edilmis ancak bu riskin daha sonra
azaldig1 ve zaman icinde fiilen ortadan kalktig1 tespit
edilmistir. Bagvuru sahibinin serbest birakilmasi talebinin
ilk olarak reddedilmesinden sonra bu davaya bakan tiim
Fransiz mahkemelerinin s6z konusu riskle ilgili bu durumu
gdzard1 etmis olmasi, bu riske istinaden 6zgiirliikten
mahrumiyet tedbiri alinmis olmasini kesinlikle haksiz
kilmaktadir. Sahitlere baski yapilmasi riski I.A.-Fransa
davasinda da tespit edilmistir. Ancak bu davada s6z konusu
riskin, yalnizca sorusturmanin ilk agamasinda gegerli
oldugu goriilmiistiir.
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bagvurma’' ve hatta cesitli belge ve diger somut
kanitlar1 imha etme’ veya tahkikati kesintiye
ugratacak baska yontemlere basvurma yoluyla’

"' W.-Isvi¢re davasinda, bagvuru sahibinin personelini sahte
kanit hazirlama ya da sahitlerle isbirligi yapma konusunda
etkileme riski bulundugu tespit edilmistir.

7 Kamtlarin gizlenmesi dogrultusunda mahkemelerin
duydugu endise, Wemhoff-Federal Almanya Cumhuriyeti
davasinda s6z konusu suglarin 6zelligi (giivenin kétiiye
kullanilmasi ve bankaya ait malf kaynaklarin uygunsuz
kullanimi1) ve davanin son derece karisik olmasi sebebiyle
hakli bulunmustur. Ancak, AIHM, ulusal temyiz
mahkemesinin bile bu riskin ortadan kalkip kalkmadigina
iligkin siipheleri oldugunu tespit etmis ve takibatla ilgili
hazirliklarinin tamamlanmasi asamasina ne kadar kisa
stirede ulagilirsa mahkemenin bu endisesinin o ol¢giide
gecerli olamayacagina isaret etmistir.

7 Bkz. Clooth-Belgika davasi. Bu davada AIHM, bagvuru
sahibinin baslangigta birtakim farkli ve degisik ifadeler
vermek suretiyle sorusturmay1 zorlastirmis oldugunu tespit
etmekle beraber, sorugturmanin gerektirdigi sartlarin
alikoyma siiresinin uzatilmasini hakli kilmadigini
vurgulamistir. Sorusturma siirecinde alinmast icap eden
belirli tedbirlerin engellenmesi tehlikesinin bulundugu 6ne
stirililyorsa, bu tedbirlerin alinmasindan sonra alikoyma
halinin devam etmesi hakli bulunmayacaktir. Clooth

kendisi  aleyhine  bir  dava
engelleyebilir.

acilmasini

Ancak, bu ihtimallere yalnizca soyut
diizeyde itibar edilemez; 6zgiirliglinden mahrum
edilen kisi agisindan bu ihtimalleri somut ve fiili
olarak destekleyen sartlarin bulunmasi gerekir.74
Ayrica, ¢ogu  durumda, bu ihtimaller
sorusturmanin ilerleyen asamalar1 — ifadelerin
alinmasi,  bulgularin  teyit  edilmesi —
tamamlandiktan sonra daha az gecerli olacak ve
tiim sorusturma siireci tamamlandiktan sonra da
Ozgiirliikten mahrumiyet uygulamasinin
stirdiiriilmesi i¢in genellikle kabul edilebilir bir
gerekce olmaktan cikacaktir.”” Ancak, AIHM her

davasinda bu sartin yerine getirilmemis olmasi, 5. Madde
3. Paragraf hiikiimlerinin ihlal edildigine karar
verilmesinde onemli bir unsur olmustur.

™ Trzaska-Polonya davasinda, alikoyma halinin devaninda
itibar edilen bu tiir kosullar bulunmadig: tespit edilmistir.

> Bkz. Muller-Fransa davasi. Bu davada, sorusturma ve
basvuru sahibinin mahkemeye ¢ikarilmasi, kisinin hiikiim
giymesinden yaklasik bir y1l 6nce gergeklestirilmistir. LA.-
Fransa davasinda ise, bagvuru sahibinin karisini
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zaman, davaya Ozgii bulgular 1s181nda
degerlendirmesini yapacaktir. Bu bulgular bazi
son derece istisnai durumlarda, kisinin yargi
huzuruna cikarilincaya kadar oOzgiirliigiinden
mahrum edilmesini hakl1 kilabilir.”

oldiiriirken yalniz olmayabilecegi ihtimali baslangigta
makul goriilmekle birlikte, bu tezi destekleyen hi¢bir kanit
bulunamamasi sebebiyle, su¢lunun herhangi bir isbirligi
icinde hareket etmis olabilecegi endisesi daha sonra
ortadan kalkmustir.

W -Isvi¢re davasinda, davanin istisnai igerigi (altmms sirketin
yonetimini ilgilendiren bir dolandiricilik sucu), el konulan
belgelerin ¢cok sayida ve kasitli olarak karigik tutulmus olmasi,
cok sayida sahidin ifadelerinin alinmasinin gerekmesi (bir boliimii
yurtdisinda olmak iizere), bagvuru sahibinin sistematik olarak,
saliverilme Oncesi ve sonrasi sorumlu tutulmasina yol agabilecek
kanitlar1 ortadan kaldirma niyetini yansitan davranislari
(hesaplarda sahtecilik yapma ya da hesaplar1 imha etme gibi),
halihazirda bulunamayan kanitlarin bagvuru sahibi tarafindan yok
edilebilecegine, sahte kanit hazirlanabilecegine ve sahitlerle sug
ortaklig1 yapilabilecegine yonelik endiseler ve sorusturmanin
Almanya’da islenen suglar1 da kapsamasi sebebiyle, kisinin
mahkemeye ¢ikartilincaya kadar gececek siirede bir isbirligine
girmesi ciddi bir risk olarak tespit edilmistir. Bu ¢ercevede,
sliphesiz, takibatin ¢esitli safhalarinda basvuru sahibinin kendisini
aklayacak kanitlar hazirladigi, evrak tizerine gecmis tarihler attigi
ve sahitleri yonlendirdigine iliskin dava dosyasinda yer alan

Sucu onleme ihtivaci

Sucu 6nleme ihtiyaci, agir bir sugun sz
konusu  oldugu  durumlarda  Ozgiirliikten
mahrumiyet uygulamasinin siirdiiriilmesi icin
mesru bir gerekce olarak kabul edilir, ancak
gelecekte su¢ islenebilecegi dogrultusundaki
endise hakli ve bu 6zel durumda alinacak tedbir
de gerekli olmalidir. Bu konularda degerlendirme
yaparken, 6zellikle sz konusu kisinin ge¢gmisi ve
kisiligi basta olmak iizere, davayla ilgili tiim
sartlarin dikkate alinmasi gerekir. Dolayisiyla,

bulgular 6nem kazanmaktadir. Ancak, bu durumun 6zgiirliikkten
mahrumiyet halinin devaminda yegane gerek¢e olmadigini
vurgulamak gerekir; ayrica bagvuru sahibinin kagmasi riski de
bulunmaktaydi. Isvicre idaresi bu davada ayrica, bagvuru
sahibinin bagka suglar iglemesinin onlenmesi geregine de itibar
etmistir. Bu gerekgelerle gerceklestirilen 6zgiirliikten mahrumiyet
uygulamasi, basvuru sahibinin hileye miiracaat etmesi ve kagma
riski hakli gerekceler olarak degerlendirildigi icin ki AITHM de bu
goriisii paylagsmaktadir, temyiz mahkemeleri tarafindan
incelenmemistir.

57



s0z konusu kiginin gecmiste davaya konu olan
suca benzer ya da ayni tiir suctan hiikiim giymis
olmast da, sorusturmanin baslangi¢ tarihinden
itibaren  kisinin alikoyulmasi kararinin
verilmesine yol acan bir (ya da birkag) suctan
hikkiim giymesine kadar gecen siirede islendigi
anlagilan diger suclar da 6nem kazanacaktir.”’
Ancak, bu tir durumlarda kisinin alikoyulma
halinin devami, s6z konusu suglarin tiir ve
siddetinin daha o©nceki suglara benzerlik
tasimamasi1 halinde dogru olmayalcaktlr.78 Ayrica,
kisinin sarth tahliye edildigi donemde baska
suclarin  islenmis oldugu ihtimallerinin —
alikoyma halinin devami i¢in One siiriilebilir —

77 Assenov-Bulgaristan davasinda oldugu gibi.

™ Clooth-Belgika davasi bir cinayet ve kundaklama
davasidir. Bu davada basvuru sahibi, daha 6nce biiyiik
soygun tesebbiisii ve firardan hiikiim giymistir. Bagvuru
sahibinin ¢esitli sildhli soygunlarla su¢landigi Muller-
Fransa davasinda ise, daha onceki olaylara atifta
bulunulmustur.

kesinlikle  kanitlanmasi gerekir;79 maddi
stkintilarin  kisiyi baska suglar islemeye sevk
edebilecegi dogrultusundaki argiiman ikna edici
olmaktan uzaktir.* Ayrica, bagvuru sahibinin
psikiyatrik tetkiklerden gecmesi gerekebilecegi,
bu tetkiklerin kisinin tedavi olmasi1 gerektigini
ortaya koyabilecegi ve kisi tedavi edilmeden
alikoyma halinin devaminin dogru olmayacagi da
hatirda tutulmalidir.’! Buna ilaveten, oOzelligi
geregi gerceklesmesi uzak bir ihtimal olan bir
sucun islenmesi endisesine istinaden alikoyma

" Stogmuller-Avusturya davasinda ATHM, gerekce olarak
belirtilen sikayetlerin yalnizca bir boliimiiniin bu tiir bir
yargilamaya yol acabilecegini vurgulamistir.
% Bu durum 6zellikle Stogmuller-Avusturya davasinda soz
konusudur. Bu davada bagvuru sahibi, isnat edilen suglarla
baglantili faaliyet konusu tefecilik meslegini degistirerek
havaci olmustur.
8! Clooth-Belgika davasinda, psikiyatr, bagvuru sahibinin
hareketlerini kontrol etmesine imkan vermeyen ciddi ruhsal
sorunlar yasamasi sebebiyle uzun siire tedavi gormesi
gerektigini bildirmistir.
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siresinin uzatilmasini hakli kilmaya ¢alismak da
dogru degildir.*

Kamu diizenini koruma ihtivaci

Samigin korunmasi dahil olmak iizere
kamu diizeninin muhafaza edilmesi ihtiyaci,
Letellier-Fransa davasinda alikoyma halinin
devamina mesnet teskil edebilecek bir gerekce
olarak tespit edilmistir. Ancak AIHM, bu kararin
istisnai hallerde, yani s0z konusu kisinin
saliverilmesi durumunda, saliverildigi andan
itibaren filen  kamu diizenine zarar
verebileceginin  kanitlanmasi1 halinde hakl
olabilecegini  vurgulamistir. Dolayisiyla bu
gerekce, adeta kisiye verilecek nihai cezanin
siddetini dikkate alarak kisiye bir gozalti cezasi

82 Bkz. I A.-Fransa davasi. Bu davada, bagvuru sahibinin
karisini 6ldiirdtigii iddia edilmektedir. Davada hicbir
sekilde, duyulan endiseye dayanak teskil edecek bir bulgu
yoktur.

vermek icin bir yol olarak kullanilamaz. Ya da
sadece s0z konusu sugun oOzellikleri sebebiyle
itibar edilecek bir gerekce olamaz.®

Her ne kadar cinayet gibi agir bir suca
verilecek tepkinin — kurbanin yakinlar1 ya da
kamuoyu olarak — kamu diizenine zarar
verebilecegi endiselerini hakli gostermeye yeterli
olabilse de AIHM Letellier davasinda, kamu
diizeninin zarar gordiigiine iligkin hicbir somut
bulgu olmadigina isaret ederek maktuliin annesi
ve kiz kardesinin de bagvuru sahibinin
saliverilmesine itiraz etmedigini vurgulamistir.
Ayrica, . A.-Fransa davasinda cinayet kurbaninin
yakinlarinin misilleme yapabilecegine iliskin
olarak One siirillen endiseler de hem muglak
olmalari, hem de maktuliin yakinlarinin biiyiik
bir boliimiiniin Liibnan’da yasiyor olmalarindan

% Bkz. I.A.-Fransa davasi. Bu davada ATHM, ne sugun
ozelligine (bagvuru sahibinin karisini 6ldiirmiis olmasi) ne
de bu sucun islendigi sartlara iligkin ulusal mahkemelerin
verdigi kararlarda gosterdigi gerekgeleri ikna edici
bulmustur.
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hareketle, AIHM tarafindan imkan dahilinde
goriilmeyerek gecerli bulunmamistir. Ayrica
AIHM, bu gerekcenin yalmzca kamu diizeninin
zarar gormesi tehlikesi bulundugu siire zarfinda
gecerli olabilecegini vurgulamistir. Belli bir
sucun islenmesini takiben ilk sok atlatildiktan
sonra kamuoyunun misilleme ihtimali de
azalabilir.

Kefalete iliskin sartlar

Sozlesmenin 5. Madde 3. Paragrafinda,
kefalet hakkim1 giivence altina alan, kovusturma
devam ederken kisinin kefaletle
saliverilebilmesine imkan tamiyan saglam bir
karine bulunmaktadir. Bu karine, yargilanma
stireci geciktikce daha da pekismis olur. Kefaletle
saliverilme talebi ancak, AIHM nin tespit ettigi
dort gerekge s0z konusuysa hakli olabilir: sanigin
kacmasi, yargi siirecine miidahale, sugun
onlenmesi ve kamu diizeninin korunmasina

iliskin tehlikelerin bulunmasi - yukaridaki
paragraflarda ele alinan sartlar cercevesinde.

Kefaletle saliverme, sanmigin durusmaya
gelmesini saglamaya yoOnelik bir tedbir oldugu
icin, belirlenecek kefalet miktarinin da bu amaca
uygun olmast gerekir. Neumeister-Avusturya®
davasinda, ulusal makamlar kefalet miktarim
yalmizca bagvuru sahibine atfedilen zararin
tutarin1 esas alarak hesaplamstir. ATHM ise,
kefalet miktarinin sami@in yol agtifi zararin
tazminini degil, sami@in durusmaya katilmasini
saglayacak diizeyde olmasi gerektigine isaret
ederek, bu durumun 5. Madde 3. Paragraf
hiikiimlerine aykir1 oldugu kararina varmistir.
Saliverme karsiligi talep edilen kefalet, sanik
izerinde makul diizeyde giivenligi saglamak icin
gerekenden daha agir bir yiikk olusturmamalidir.
Samigin durugsmada hazir bulunmasini saglamak
icin gereken giivenlik tedbirinin Ozellikleri ve
tutari, durugsma oOncesi sanigin alikoyulmasini
hakli kilan gerek¢ceye uygun olmali ve bu

8 27 Haziran 1968.
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gerekceden hareketle belirlenmelidir. Bu amagla
maddi bir teminat talep edilebilse de® bu
teminatin miktar1 sanik, samigin serveti ve
teminati saglayan kisiyle olan iliskisi dikkate
alarak  belirlenmelidir. ~ Yetkili ~makamlarin
sanigin servetine iligkin kendilerine iletilen bilgi
cercevesinde kefalet miktarin1 dogru bir sekilde
belirleme sorumluluklarinin bulunmasinin yam
sira, sanigin da kendisine ait servete iliskin bilgi
vermesi gerekir. “Samigin kagmasi ihtimali
karsisinda yeterince caydirici” olmanin otesinde
yilksek bir kefalet tutar1 belirlenmesi, kefalet
hakkinin  ihldli  anlamina gelir.86 Maddi
teminatlarin disinda, kisinin pasaportunu teslim
etmesi gibi teminatlar da aym sekilde, sanigin
durusmada hazir bulunmasini saglamaya yonelik
olarak talep edilebilir.*’

Ancak, sanigin kagma ihtimalinin yiiksek
oldugunun kanitlandigi bazi 6zel durumlarda

8 Wembhoff-Federal Almanya Cumhuriyeti davasi.
86 Neumeister-Avusturya davasi.
87 Stogmuller-Avusturya davast.

kefalet miktar1 ne olursa olsun, yetersiz
gorlilebilir. Punzelt-Cek Cumhuriyeti davasinda,
ulusal mahkemeler basvuru sahibinin kefaletle
serbest birakilmasi talebini reddetmis (basvuru
sahibi 15,000,000 CZK’ya varan bir kefalet
O0deme talebinde bulunmustur), bir tek sart1
dikkate alarak — o da bagvuru sahibinin saglik
sorunlaridir — ve bagvuru sahibinin 30,000,000
CZK tutarinda bir kefalet 6demesi kosuluyla
basvuru sahibinin tahliye talebinin
degerlendirilebilecegini ifade etmistir. Avrupa
Insan Haklar1 Mahkemesi bu durumda, basvuru
sahibinin gerceklestirdigi fiilleri de dikkate
alarak (basvuru sahibi 28,400,000 CZK tutarinda
iki adet karsiliksiz ¢ek vermistir; tutuklanmadan
once, 338,856,000 CZK ve 236,000,000 CZK
tutarinda 1iki magaza satin almak ig¢in,
150,000,000 CZK’lik taksitlerle odeme yapma
taahhiidiinde bulunmustur), kefaletle saliverilme
talebinin  reddedilmesinin ve mahkemenin
basvuru sahibinin belirttiginden daha yiiksek bir
kefalet bedeli tespit etmis olmasinin 5. Madde 3.
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Paragraf hiikiimlerini ihlal etmedigine karar
verrnistir.88

Yargilama oncesi alikoyma siiresinin

uzunlugu

Sozlesmenin 5. Madde 3. Paragrafinda,
yargilama esnasinda Ozgiirliikten mahrumiyet
stiresinin  hicbir zaman makul bir siireyi
gecmemesi gerektigi belirtilmektedir. AIHM,
miiteaddit davalarda su karara varmstir:

Bir davada alikoyma halinin
stirdiiriilmesi, ancak, masumiyet
karinesine ragmen ozgiirliik hakkindan
feragat edilmesini gerektirecek olciide

88 25 Nisan 2000; AIHM bu davada bagvuru sahibi
hakkinda bir bagka iilkeye iadesine yonelik iglemler
baglatildigi i¢in bagvuru sahibinin tekrar
alikonulabilecegine de igaret etmistir.

asli bir kamu menfaati bulunduguna dair
actk bulgular olmast halinde haklidir.%

AIHM ayrica, tutuklanan kisinin bir sug
isledigine dair makul bir stiphenin
mevcudiyetinin, alikoyma halinin
stirdiiriilmesinin hukuka uygunlugunda olmazsa
olmaz bir sart oldugunu diisiinmekle birlikte,
belirli bir siire gectikten sonra bu sartin artik
yeterli olmayacagini da vurgulamastir.
Dolayisiyla, ATHM, yargi makamlarinin belirttigi
diger dayanaklarin oOzgiirlikten mahrumiyeti
hakli kilmaya devam edip etmedigine bakacaktir.
Bu tiir dayanaklarin mevcut olmasi ve “uygun ve
yeterli” bulunmas1 halinde, AIHM bir sonraki
asamaya gecer ve Yyetkili makamlarin takibat
esnasinda  “Ozel  bir  titizlik”  gOsterip
gostermedigine bakar.”

Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesinin
alikoyma hali olarak telakki ettigi siire, kisinin

% Bkz. Punzelt-Cek Cumhuriyeti davast vb.
Y Bkz. W.-Isvigre davasi, Assenov-Bulgaristan davasi ve
Punzelt-Cek Cumhuriyeti davast.
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yakalandig1 andan baglayan ve saliverilmesine
kadar devam eden siiredir. Kisi mahkemesi
devam ederken serbest birakilmamissa s6z
konusu siirenin, birinci derece mahkeme bir
karara (beraat ya da mahkGmiyet) vardigi anda
sona erdigi distiniilir. Samk birinci derece
mahkemede hiikiim giydikten sonra devam eden
alikoyma — Ornegin temyiz asamasinda — siiresi
dikkate alinmaz. ATHM, 5. Madde 3. Paragraf
hiikiimlerinin, 5. Madde 1. Paragraf (a) fikrasi
hiikiimleri uyarica, sanigin mahkemede hiikiim
giymesinden sonra alikoyulma halinin devam
etmesi  durumunu  kapsamadigmma  karar
Vermistir.91 Ancak, temyiz mahkemesi tarafindan
ilk karar bozulur ve yeniden yargilama karari
verilirse, kararin  bozulmasindan  yeniden
yargilama sonucu verilecek karara kadar gecen
siredeki alikoyulma da dikkate aliir.’” Bu
durum, ilk mahkeme karar1 bozuluncaya kadar
verilen cezaya istinaden devam eden mahk{imiyet

°1 28 Mart 1990 tarihli B.-Avusturya davas.
2 Punzelt-Cek Cumhuriyeti davasi.

stiresinin de 5. Madde 3. Paragraf cercevesinde
yargilama Oncesi alikoyulma hali olarak
addedilecegi anlamina gelmez.”

Ayrica, her ne kadar ATHM yalnizca,
Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesinin bir devlet
tarafindan imzalanarak onaylanmasini takip eden
sirede o devlet tarafindan gerceklestirilen
alikoyma uygulamalarin1 degerlendirme yetkisine
sahipse de, so0z konusu devletin Sozlesmeyi
onayladiktan sonraki uygulamalarinin makul
olup olmadigimin tespit edilmesinde, o devletce
Sozlesmenin onaylanmast oncesinde
gerceklestirilen  alikoyma  uygulamalarinin
siirelerinin  de AIHM tarafindan  dikkate
aliacagini unutmamak gerekir.94

Neyin “makul” oldugunun tespitinde
AIHM, hicbir zaman, “yargilama oncesi azami
bir alikoyulma siiresi vardir”, seklinde bir goriisii
kabul etmemistir. Zira boyle bir yaklasim soyut

% I A.-Fransa davas.
o4 Mansur-Tiirkiye davasi, Trzaska-Polonya davasi, Jécius-
Litvanya davasi ve Kudla-Polonya davasi.
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bir degerlendirme yapilmasina yol acar. Halbuki
kararin her zaman, her bir davaya ait biitiin
ozellikler dikkate alinarak verilmesi gerekir.”> Ne
kadar kisa olursa olsun, her zaman her siirenin
hakliliginin kanitlanmasi gerekir. AIHM hukuku,
davanin kendine 0zgii sartlarinin  Onemini
kanitlamistir. Bir yildan uzun siireler asir1 uzun

» Stogmuller-Avusturya davasi, W.-Isvigre davasi, Wemhoff-
Federal Almanya Cumhuriyeti davasi. W.-Isvicre davasinda
hakim Pettiti’nin kars1 goriisiinde belirttigi karsilagtirmali
incelemelerden ¢ikarilan ortalama siireleri hatirda tutmak gerekir.
Bu siireler genel olarak, iki ya da ti¢ aydan, ekonomik suglarda ve
iflas halinde ise bir y1ldan daha kisadir. Bu rakamlar Avrupa
Konseyi’nin genisleme siirecinden sonra gecerli olmayabilir
ancak yine de bir davada yargilama Oncesi alikoyma siiresinin ¢ok
daha uzun tutulmasini gerektiren unsurlar olup olmadiginin
tespitinde bir baslangic noktasi olmaya devam edebilirler. Ayrica,
5. Madde 3. Paragrafta 6ngoriilen makul olma teminat1 yalnizca
ozgiirliigiinden mahrum edilen kisiler icin gegerlidir. ATHM’nin,
tiim cezai takibatlar igin gegerli olan 6. Madde 1. Paragraf
hiikiimlerine gore cezai takibat siiresinin makul olmasi sartinin,
kabul edilebilirlik bakimindan bir kural olarak benimsenmemesi
dogrultusundaki kararlarini da dikkate almak gerekir, zira bagvuru
sahipleri her zaman alikonulmadig hallerde gecikme konusunda
daha fazla esneklik saglanabilir. 1.A.-Fransa ve B.-Avusturya
davalarinda ATHM, 6. Madde 1. Paragraf hiikiimlerinin degil, 5.
Madde 3. Paragraf hiikiimlerinin ihlal edildigini tespit etmistir.

telakki edilse de’® iki ila ii¢c y1l arasindaki siireler
cesitli davalarda hem kabul edilebilir hem de
kabul edilemez bulunmustur.”’ Benzer bir
sekilde, iic ila dort yillik siireler de baz
davalarda kabul edilebilir, bazilarinda ise kabul
edilmez bulunmustur.”® Bes yili asan siireler
hakli bulunmamugtir.”

Ic hukukta yargilama Oncesi sami@mn
azami ne kadar bir siire alikonulabilecegine
iliskin bir hiikim bulunmasi, So6zlesmeye
uygunluk agisindan bir sorun teskil etmez.

% Jécius-Litvanya davasi (14 ay 26 giin).

T Letellier-Fransa davast (2 yl 9 ay); Punzelt-Cek Cumhuriyeti
davasi (2 y1l 6 ay); Stogmuller-Avusturya davasi (2 y1l 1 giin);
Kudla-Polonya davasi (iki yil dort ay ti¢ giin).

% Bu tiir bir siire, W.-Isvicre davasinda kabul edilebilir
bulunmustur (4 yil 3 giin). Ancak, Clooth-Belcika (3 y1l 2 ay 4
giin), Muller-Fransa (3 yil 11 ay 27 giin), Ceskz-Cek Cumhuriyeti
(3 yil 3 ay 7 giin), Trzaska-Polonya (3 yil 6 ay), Barfuss-Cek
Cumbhuriyeti (3 y11 5 ay 19 giin) davalarinda bu siire kabul
edilmez bulunmustur.

%27 Subat 1992 tarihli Birou-Fransa davasi (5 y1l 2 ay 27 giin)
(dostane ¢oziim bulunan bir dava); L.A.-Fransa davasi (5 yil 3 ay)
(ancak bu davada siireye iligkin gerekgeler bu siire sona ermeden
cok once ortadan kalkmustir).
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Ancak, tek basina bu tiir bir azami siireden
hareket etmek, aslen bir davanin kendine 6zgii
kosullarinin makul bir siire gecip ge¢medigini
belirlemesi sebebiyle, yaniltict olacaktir.

Uzun siireli alikoyma uygulamalarinin
kabul edilebilir bulundugu davalar, daha ziyade,
sucun oOzellikleri'™ ve/veya olaya karisan
potansiyel siipheli sayis1 ya da samgmn
davraniglart  sebebiyle  davanin  karmasik
olmasindan kaynaklanan birtakim zorluklarin
bulundugu davalardir. Ancak, bir davanin
ozellikle karmasik bir hal almasina yol acan
unsurlar, yalmzca 1ilgili makamlarin takibat
esnasinda fiilen “gerekli titizligi” gostermis
oldugu durumlarda'' 6zgiirliikten mahrumiyetin

1% By durum ozellikle dolandiricilik suclar1 igin gegerlidir.

Ancak, ¢ok sayida evrakin incelenmesi ve ¢ok sayida tanigin
ifadelerinin alinmasi gereken diger davalar i¢in de gegerlidir.
Ornegin, 26 Ocak 1993 tarihli W.-Isvicre davasi (altmis sirketin
yonetiminin dahil oldugu biiyiik bir dolandiricilik davast).

%" Her ne kadar bu sart tiim davalarda aransa da ATHM, bu sartin
resit olmayan bir kisinin s6z konusu oldugu 28 Ekim 1998 tarihli
Assenov-Bulgaristan davasinda 6zellikle 6nemli oldugunu tespit
etmistir.

siresinin uzatilmasi icin bir gerek¢e olabilir. 5.
Madde 3. Paragraf hiikiimleri ihlalleri cogunlukla
yargilama 6ncesi davanin tetkik asamasinda uzun
stire  hicbir islem yapilmamis olmast,'”
bilirkisilerden kaynaklanan gecikmeler,'” imkan
ya da calisma sartlarmin yetersizligi,'® personel
stkintis1'® ve bir sahidin giivenlik sebebiyle

102 Assenov-Bulgaristan davasi. Bu davada aslen bir y1l boyunca

higbir islem yapilmamustir. Punzelt-Cek Cumhuriyeti davasinda
ise, birinci derece mahkeme, ilk karar1 bozulduktan ancak on ay
gectikten sonra dava hakkinda ikinci kararini vermistir. Barfuss-
Cek Cumhuriyeti davasinda, davanin karmasik bir dava olusundan
baska hicbir mazeret ortaya konmaksizin sanigin hakkinda bir
suglama getirilmesi ve gozaltina alinigi arasinda 11 aylik bir siire
gecmis ve daha sonra da sorugturmanin devamui karariyla sanik
hakkindaki kararin bozulmasi ve ilk durugma arasinda da sekiz
aylik bir gecikme daha s6z konusu olmustur.

1% Genellikle bilirkisi raporunun belirlenen tarihte takdim
edilemeyisi; bkz. Clooth-Belgika davast.

104 Assenov-Bulgaristan davasi. Bu davada AIHM, bagvuru sahibi
tahliyesi talebiyle her temyiz bagvurusunda bulundugunda, ilgili
makama evrakin bir niishasinin degil, aslinin gonderilmesi
sebebiyle sorusturmanin askiya alinmis olmasindan 6tiirii gereksiz
zaman kaybedildigini tespit etmistir.

195 personelin yeterli diizeyde olmasi agisindan Stogmuller-
Avusturya davasi; Clooth-Belgika ve Muller-Fransa davalarinda
ise terfi, yeni atamalar ve emeklilik sebebiyle bir davaya bakan
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kimliginin ~ gizli tutulmasmin  gerekmesi'*®
sonucunda ortaya ¢cikmaktadir.

Verilmesi s6z konusu olan cezanin
agirligina istinaden, davayla ilgili gercekler —
ornegin, tutuklanan kisinin bir ailesi ve istikrarl
bir hayati olmast ve zaman i¢inde kisinin bir
hileye basvurmasi ya da kagmasi tehlikesinin
ortadan kalktig1 haller — tamamen gbz ardi
edilerek  mahkemelerin  yargilama  Oncesi
alikoyma siirelerini uzun tuttugu durumlarda
kesinlikle 5. Madde 3. Paragraf hiikiimlerinin
ihlali s6z konusudur. Bu durum, [lijkov-
Bulgaristan davasinda tespit edilmistir. Bu
davada bagvuru sahibi, yargilama Oncesi {i¢ yil
dort ay alikonulmustur.'”’ Ayrica bu davada
AIHM, ulusal mahkemelerin ortaya koydugu
kanitlar1 da — bagvuru sahibinin saliverilmesini

kisilerin degismesi s6z konusudur. Trzaska-Polonya davasinda,
tetkik hakiminin hastalanmasindan sonra mahkemede gorevli
hakimlerin degistirilmesinin gerekmesi sebebiyle dokuz ay
boyunca durusma yapilmamuistir.

1% Clooth-Belgika davas.

1726 Temmuz 2001.

temin edecek higbir istisnal sart bulunmadigina
dair — kabul edilmez bulmus ve bu konuda ispat
yiikiinii alikonulan kisiye aktarmistir. Ote
yandan, yargilama Oncesi alikoyma siiresinin
uzatilmasinin ~ gerekgelerini  ortaya koymak
yikiimliiligi ise alikonulan kisiye degil, ilgili
mercilere aittir.

Karmasik davalarda AIHM’nin,
gorevlilerin sorusturmay1r en kisa siire icinde
gerceklestirdigine ve herhangi bir imkansizlik ya
da personel veya ekipman sikintis1 sebebiyle bir
gecikme olmadigina kani olmasi halinde, uzun
stireli.  alikoyma  hali  kabul edilebilir
bulunmustur.108 Bu tir durumlarda, istisnal
ozellikleri olan bir dava icin bu davanin o6zel
olarak olusturulmus bir birim tarafindan ele
alinmis olmas1 ya da mevcut kaynaklara ilaveten
ek kaynak yaratilmig olmasi ozellikle ©nem
kazanabilir.  Ancak  her seyden  Once,
kovusturmayla ilgili islemlerin toplam siiresinin
takip edildigi ve bu siireci hizlandirmak icin

1% Grnegin W.-Isvicre davasi.
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gereken her cabanin sarf edilmis oldugunu
gosterebilmek sarttir. Bu tiir bir takip uygulamasi
ve iglemlerin hizlandirilmasinin tesviki, tahliye
talebi soz konusu oldugunda mahkemenin
ozellikle yerine getirmesi gereken bir sorumluluk
olacaktir.

AIHM, siipheli bir kisinin herhangi bir
sekilde yargiyla isbirligi yapma yiikiimliligi
bulundugunu diisiinmez. Ancak siiphelinin bu
sekilde davranmamasi, genel anlamda sorusturma
stirecinin ilerlemesini yavaslatan bir unsur telakki
edilir. Isbirligi yapilmamasi ve sorusturma
stirecinin fiilen engellenmesi de yargilama dncesi
toplam alikoyma siiresinin asir1 uzun olup
olmadiginin  tespitinde dikkate ~alinacaktir.'”
Higbir durumda, sorusturma siirecinin
engellenmis oldugu iddiasi, zaten makul olma
stnirlarim1 agmig bir yargilama oOncesi alikoyma
sliresinin uzunlugunda mazeret olarak One

109 W.-Isvigre davasi. Bu davada bagvuru sahibi, altmis
sirketin yonetimini ilgilendiren bir dolandiricilik sugunu
aragtiran yetkililere ifade vermeyi reddetmistir.

siiriilemez.''° Jablonski-Polonya davasmda,1 i

ulusal mahkemeler, bagvuru sahibinin alikoyma
stiresinin, kisi daha once kendisine zarar verdigi
ve  dolayisiyla  yargt  siirecini  tikadigi
gerekcgesiyle, kanunen ongoriilen siire
sinirlamasini (ii¢ y1l) agsmasi dogrultusunda karar
vermistir. Avrupa Insan Haklart Mahkemesi,
ulusal mahkemelerin basvuru sahibinin —
yargilama siirecinin aksamadan yiiriitiilebilmesini
saglamak icin — alikoyulmasi halinin devami
dogrultusunda verdikleri kararda, kefalet ya da
polis gozetimi gibi alternatif bir “Onleyici tedbir”
dikkate almamis olmalar1 sebebiyle, 5. Madde 3.
Paragraf hiikiimlerinin ihlal edilmis oldugu
kararina varmustir.

3. Hiikiim giymis suclular

10 Stgmuller-Avusturya davast.
"'21 Aralik 2000.
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Sozlesmenin 5. Madde 1. Paragraf (a)
fikrasinda, “yetkili mahkeme tarafindan mahkim
edilmesi iizerine bir kimsenin usuliine (hukuka)

uygun olarak hapsedilmesi” hiikmii
bulunmaktadir. Bu hiikiim ¢ercevesinde, ‘“hiikiim
giymek”, islenen su¢c neticesinde suclu

bulunmaktir. Hiitkiim giymek tabii ki yargilama
oncesi alikoyulma ve diger Onleyici tedbirleri
kapsamaz. Bir sugtan hiikiim giydikten sonra
hapis cezas1 ¢ekme seklindeki tipik durumla
birlikte, 5. Madde 1. Paragraf (a) fikras1 ayrica,
ruhsal durumunda bozukluk olan ve bir suctan
hiikiim giymis bir kisinin tedavi amaciyla bir akil
hastanesine kapatilmasini da kapsar. Mahk{imiyet
karar1, cezai takibat ya da disiplin sorusturmasi
sonrasinda sugun sabit olmasi neticesinde verilir.
Sozlesmede kastedildigi sekilde mahk(miyet,
asliye mahkemesi (birinci derece mahkeme)
tarafindan verilen karar olup temyiz Oncesi
alilkoyma hali de bu madde hiikiimleri
kapsaminda degerlendirilir. Wemhoff davasinda
AIHM su karar1 vermistir:

Birinci derece mahkemede hiikiim giyen
bir kisi, o ana kadar alikonulmus olsun
olmasin, “mahkiimiyet sonrast”
ozgiirliikten mahrumiyete yetki verilen 5.

Madde 1.  Paragraf (a) fikrast
kapsaminda degerlendirilir.
“Mahkimiyet sonrasi” ifadesi, nihat
mahkiimiyetle stnirlt olarak
yorumlanamaz.

Ayrica, B.-Avusturya davasinda AIHM su
karara varmistir:

Temyiz ya da davamin  yeniden
incelenmesi  asamasinda  alikonulan
kisinin, Sozlesmenin 6. Maddesinde
belirtilen sartlara uygun olarak goriilen
davasinda hiikiim  giydigini goz ardt
etmemek gerekir.

Burada  birinci  derece = mahkeme
tarafindan yargilanmaktan bahsedilmektedir.

Mahkimiyet kararinin “yetkili mahkeme”
tarafindan verilmis olmasi gerekir. Yani, davaya
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bakma yetkisi olan, ayrica, idareden ve
taraflardan bagimsiz ve yeterli hukuki teminatlar
saglayabilecek bir kurum - her ne kadar
iiyelerinin hukuk¢u olmasi gerekmese de.''
Polisin, savcinin, askeri bir kumandan ya da idari
bir merci tarafindan verilen kararlar bu sartlar
yerine getirmez. Mahk{imiyet karari, S6zlesmeye
taraf olan ya da olmayan bir iilkede, yabanci bir
mahkeme tarafindan da verilmis olabilir. 5.
Madde 1. Paragraf (a) fikras1i hiikiimlerinin
uygulanabilmesi i¢in 6nemli olan, hiikiim giyen
kisinin cezasin1 Sozlesmeye taraf olan bir iilkede
c;ekmesidir.113 Mahkiimiyet kararimin yabanci
mahkemeler tarafindan verildigi davalarda
“yeterli hukuki teminat” meselesi, Drozd ve
Janousek-Fransa ve Ispanya davasinda giindeme
gelmistir. Bu davada AIHM, Sozlesmeye taraf
olmayan bir {iilkenin mahkemeleri tarafindan

"2 X -Avusturya davasi (1968 ve 1969); De Wilde, Ooms ve
Versyp-Belcika davasi; Engel-Hollanda davasi; Eggs-
fsvigre davasi; Neumeister-Avusturya davasi.

3 X -Federal Almanya Cumhuriyeti davast; 26 Haziran
1992 tarihli Drozd ve Janousek-Fransa ve Ispanya davasi.

verilen bir mahk{imiyet karar1 “agik bir sekilde
mahkemenin dava hakkinda karar vermekten
imtina etmesi” neticesinde verilmedigi siirece, bu
mahk{imiyetin yerine getirilmesinin, 5. Madde 1.

Paragraf (a) fikras1 kapsaminda
degerlendirilecegi kararina varmustir.' 14
Alikoyma uygulamasinin “hukuka

uygunlugu” sarti, verilen mahk{imiyet kararinin
degil, yalnizca alikoymanin hukuka uygun
olmasini gerektirir. Yani, alikoyma
uygulamasinin ulusal hukuka ve Sozlesmeye
uygun olmasi1 gerekir. Hukuka uygunluk sart,
“yetkili mahkeme” tarafindan verilen
mahk{imiyet kararinda belli bir hapis cezasinin
gerekcesinin bulunmast ve cezanin verilmesine
yol acan durumun da sug islendigi tarihte ulusal
hukuka gore hapis cezasi vermeyi gerektirecek
bir su¢ teskil etmesi gerektigi anlamina gelir.
Sozlesmenin 5. Madde 1. Paragraf (a) fikrasi

114 Bu davada bagvuru sahipleri, Andorra’daki
mahkemelerin verdigi cezay1 Fransa’da ¢ekmistir. Ayrica
bkz. 24 Ekim 1995 tarihli Perez Fransa davasi.
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uyarinca, Avrupa Insan Haklari Mahkemesi,
ulusal ~mahkeme tarafindan  verilen  bir
mahkiimiyet kararinin ya da cezanin hukuka
uygun olup olmadigim inceleyemez.115 Aynm
sekilde, bu madde cercevesinde, bir kisi ne hapis
cezasmin siiresi ve dogru olup olmadigim''® ne
de hapis sartlarim sorgulayamaz.'"’

13 Krzycki-Federal Almanya Cumhuriyeti davasi; Weeks-

Birlesik Krallik davasi.

" Weeks-Birlesik Krallik davasinda, bagvuru sahibi 6miir
boyu agir hapis cezasina ¢arptirilmistir. ATHM bu davada,
Sozlesmenin 5. Maddesini degil, 3. Maddesinde belirtilen
insanlik-dig1 cezalandirmanin yasaklanmasi hitkkmiinii
dikkate almustir.

'715 Kastm 1996 tarihli Bizzoto-Yunanistan davast. Bu
davada, bagvuru sahibi alikonulan yer ve alikoyulma
kosullarindan sikayetci olmustur. ATHM, her ne kadar
0zgiirliikten mahrumiyet gerekgesi ve alikoyulma kosullar
arasinda bir dl¢iide iligki olmas1 gerekse de, bagvuru
sahibinin alikoyulmasinin hakkinda verilen mahkmiyet
karar1 neticesinde oldugunu, ve dolayisiyla 5. Madde 1.
Paragraf (a) fikrast kapsamina girdigini tespit etmistir.
Ayrica bkz. Ashingdane-Birlesik Krallik davasi. Bizzoto
davasinda ATHM, alikonulan yer ve alikoyulma

Sozlesmenin 5. Madde 1. Paragraf (a)
fikrasina gore, verilen mahkOmiyet karari ve
alikoyma arasinda yalnmizca kronolojik degil, ayn1
zamanda bir sebep-sonu¢ iligkisi de olmasi
gerekir. Dolayisiyla, hiikiim giymis bir kisinin
mahkeme tarafindan bir siire hapis cezasina
carptirllmast ve idarl bir karar neticesinde
alikoyulma halinin siirmesi halinde 5. Madde 1.
Paragraf (a) fikrasi, idarl hapis karar1 ve
mahkemenin ilk verdigi ceza arasinda yeterli bir
iliski olan kisinin hapis halinin devamini da
kapsar.'"® Bu madde kapsamina girmesi icin,
alikoyma halinin yalmzca zaman acisindan bir

kosullarinin S6zlesmenin 3. Maddesi kapsaminda ele
aliabilecegine isaret etmistir.

'8 24 Haziran 1982 tarihli Van Droogenbroeck-Belgika
davasi. Bu davada bagvuru sahibi ceza mahkemesi
tarafindan iki y1l hapis cezasina ve on yil kamu hizmeti
gorme cezasina carptirilmustir. Iki yillik hapis cezasini
tamamladiktan sonra bagvuru sahibi, ortadan kaybolmasini
miiteakiben iki defa Idare karariyla 6zgiirliigiinden mahrum
edilmistir. ATHM, hapis cezas1 ve kamu hizmeti gorme
cezasinin “ayrilmaz bir biitiin” tegkil ettigi kararina
varmistir.
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mahkiimiyet kararini takip etmesi degil, aym
zamanda “verilen mahkGmiyet kararindan
kaynaklanan, bu mahk{imiyet kararini takiben, bu
mahkiimiyet kararina bagli veya mahkimiyet
kararinin  bir geregi olarak” gerceklesmesi
gerekir.''  Weeks-Birlesik Krallik davasinda
AIHM, “kisiyi salivermeme ya da yeniden
hapsetme dogrultusundaki kararin mahkGmiyet
kararim1 veren mahkemenin bu karar1 verme
gerekceleriyle tutarli olmamasi” halinde sebep-
sonu¢ 1iligskisinin s6z konusu olamayacagi
kararina varmustir. Bu durumda, “ilk basta
hukuka uygun olan bir alikoyma hali, keyfi bir
Ozgiirliikten mahrumiyet uygulamasina
doniisecek ve dolayisiyla 5. Maddeye aykir
olacaktir”.

4. Kisinin iadesi

195 Kasim 1981 tarihli X.-Birlesik Krallik davast; Van
Droogenbroeck-Belcika davasi; Weeks-Birlesik Krallik
davasi.

Sozlesmenin 5. Madde 1. Paragraf (f)
fikrasinda, “bir kisinin ... kendisi hakkinda sinir
dist etme ya da geri verme isleminin
yiiriitilmekte olmasi nedeniyle usuliine (hukuka)
uygun olarak yakalanmasi veya tutulmasina” izin
verilmektedir. Kisinin sinir dis1 edilmesi ya da
iadesi aslen gerceklesmese ya da resmi bir iade
talebi ya da karar1 s6z konusu olmasa da,
sorusturmanin tamamlanmis olmast kaydiyla,
alikoyma hali bu madde kapsamina girer.
Sorusturma, 5. Madde 1. Paragraf (f) fikrasi
uyarinca “islem” anlamina gelecektir.

Bu maddede, kisinin (genellikle bir
yabancinin) sinir disi ya da iade edilmesinden
once yetkili makamlar tarafindan yakalanmasi ya
da alikonulmast durumuna iligkin birtakim sartlar
bulunmaktadir. Ornegin, yakalama ya da
alikoymanin “hukuka uygun” olmasi, yani ulusal
hukuka ve Sozlesmeye uygun olmasi ve keyfi
olmamas: gerekir.
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Her ne kadar Strazburg makamlar
alikoyma halinin hukuka uygunlugu ve iadenin
hukuka uygunlugunu birbirinden ayirsa da,'*
alikoymanin hukuka uygun olup olmadiginin
belirlenmesinde, 0Ozellikle wulusal kanunlarda
alikoyma ve iade islemlerinin hukuka uygunlugu
arasinda bir iligki kurulmus oldugu hallerde iade
isleminin hukuka uygunlugunun genellikle bir
mesele oldugunu tespit etmistir. Bu sebeple, iade
ya da smir dist etmeyi alikoymanin hukuka
uygun olup olmadigi belirleninceye kadar
ertelemek gerekir, zira bu tespitin sonucu bizzat
iade ya da smir dist etmenin hukuka
uygunlugunu etkileyebilir. Ayrica, 5. Madde 4.
Paragrafta saglanan teminatlar uyarinca, iade ya
da smir disi etme islemlerini, bir mahkeme
tarafindan alikoymanin hukuka uygunlugu tetkik

120 Caprino-Birlesik Krallik davasi (1975). Bu davada
Avrupa Insan Haklar1 Komisyonu, hukuka uygun bir sinir
dis1 islemi baslatilmis ve ciddi bir sekilde takip ediliyorsa,
bu islemin neticesinin alikoyma gerekcesi olamayacagi
kararin1 vermistir.

edilinceye ve gerekirse, tahliye karar1 verilinceye
kadar ertelemek gerekir.

lade amaciyla kisinin  alikoyulmasi
uygulamasinin  hukuka uygunlugu meselesi
Bozano-Fransa davasinda goriilmektedir. Bu
davada AIHM, basvuru sahibinin
alikoyulmasinin hukuka uygun olmadigini ve
dolayisiyla 5. Madde 1. Paragraf (f) fikrasina
aykirt oldugunu tespit etmistir. AIHM, basvuru
sahibinin Fransa’dan Isvicre’ye iadesinin keyfi
bir uygulama oldugu kararina varmistir: her ne
kadar Fransiz mahkemesi Italya’nin basvuru
sahibinin  iadesi  dogrultusundaki talebini
reddetmisse de, Fransiz hiikiimeti bagvuru sahibi
hakkinda sinir dis1 etme emri ¢ikarmistir. Yetkili
makamlar siir dis1 etme emrini uygulamak icin
bir ay kadar bir siire beklemis, bu esnada basvuru
sahibinin herhangi bir yasal yola miiracaatini, esi
ve avukatiyla temas kurmasini ya da kendisi i¢in
iade edilebilecegi bir iilke belirlemesini
engellemistir. Basvuru sahibi polis tarafindan
zorla Fransa-Isvigre sinirina getirilmis, Isvicre’de
gozaltina alinmis ve daha sonra Italya’ya iade
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edilmistir. AIHM, davada soz konusu olan
kosullarin, basvuru sahibinin alikonulmasinin
sOziim ona bir iade islemi ¢ercevesinde oldugunu
gosterdigini ve bu cercevede Sozlesmeye aykiri
oldugunu tespit etmistir.

Smir dist etmek amaciyla alikoyma
uygulamasinin hukuka uygun olup olmadigi,
yakin gecmiste Dougoz-Yunanistan davasinda da
AIHM tarafindan incelenmistir. Bu davada
AIHM, 5. Madde 1. Paragraf (f) fikrasinin ihlal
edildigini tespit etmistir. Her ne kadar ulusal
kanunlarda sinir disi etmeye yonelik yasal bir
gerekce bulunsa da AIHM, smir disi etme
kararinin  ulusal kanunlarda yetki verilen
makamlarin  disinda bir merci tarafindan
alindigin1 — kidemli bir savcinin, idari olarak iade
edilmesi soz konusu olan kisilerin alikoyulmasi
hakkinda bir bakanlik kararnamesinin
uygulanabilirligine istinaden kurdugu benzerlik
neticesinde — ve ulusal kanunlarda belirtilen
“kamu agisindan tehlike arz etme” sartinin yerine
getirilmedigini tespit etmistir. Ayrica AIHM,
kidemli bir bassavcinin, idari olarak iade

edilmesi soz konusu olan kisilerin alikoyulmasi
hakkinda bir bakanlik kararnamesinin
uygulanabilirligine istinaden kurdugu benzerlik
neticesinde ortaya koydugu kanaatinin, Sozlesme
uyarinca yeterli “nitelikleri” haiz bir “kanun”
addedilemeyecegine karar vermistir.'?'

Her ne kadar 5. Madde 1. Paragraf (f)
fikras1 alikoyma siiresiyle ilgili bir kisitlama
getirmese de Avrupa insan Haklar1 Komisyonu,
iade ya da smir dis1 etme islemlerinin “‘gerekli
titizlikle” siirdiiriilmesi gerektigini belirtmistir.
Lynas-Isvicre davasinda Komisyon, bu durumu
su sekilde aciklamistir:

Islemlerin  gerekli titizlik gosterilerek
siirdiiriilmemesi  ya da alikoymanin
yetkinin kotiiye kullamilmasindan
kaynaklanmasi halinde hapis uygulamas,
5. Madde 1. Paragraf (f) fikrasina
aykiridir. Bu ¢ercevede Komisyonun, iade
islemleri esnasinda kiginin alikonuldugu

121 6 Mart 2001.
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stireyi dikkate alma
122
olacaktir...

gerekgesi

Ancak, iade islemleri esnasinda alikoyma
uygulamasinin s6z konusu kisinin yararina ya
talebi {izerine uzamasi halinde, kisi kendisinin
uzun siire alikonuldugunu iddia edemez.
Ornegin, X.-Federal Almanya Cumhuriyeti
davasmda,123 iade islemleri esnasinda basvuru
sahibinin 22 ay alikoyulmus olmasi1 hakl
bulunmustur, zira Alman makamlar1 bu siire
zarfinda Tiirk hiikiimetinden, basvuru sahibi iade
edildiginde idam cezasina carptirilmayacagina
dair teminat alma dogrultusunda girisimlerde
bulunmustur. Kolompar-Belgika davasinda da,'**
iade islemleri sirasinda basvuru sahibinin
neredeyse iic yil boyunca alikonulmus olmasi,
basvuru sahibi bizzat pek c¢ok sekilde islemlerin

122 Bagvuru No: 7317/76
123 Bagvuru No: 9706/83. Bagvuru sahibi bu tiir giivenceler

olmadan iade edilmemistir.
12424 Eyliil 1992.

gecikmesine ya da ertelenmesine yol actigi icin
hakli bulunmustur.

Hukuka uygunluk sarti, ulusal kanunlarin
niteliklerini de kapsar. Bir baska deyisle, ulusal
kanunlara erisilebilmeli ve wulusal kanunlar
tahmin edilebilir ve yeterince acik olmalidir.
Ancak, her ne kadar bu tiir iddialar mesnetsiz
addedilmis olsa da'® bu konu gerekirse
AIHM’ye gotiiriilebilir.

125 Zamir-Birlesik Krallik davast. Bagvuru No: 9174/80.
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III. Boliim: Diger ozgiirliikten
mahrumiyet gerekceleri

Yakalama ve alikoyma, cezal yargilama
disindaki islemler neticesinde de ortaya ¢ikabilir.
Bu islemlerin hepsi, 5. Madde 1. Paragrafta
bulunmakta olup dar anlamda yorumlanmalidir.
Yukarida ele alinan “hukuka uygunluk” sarti,'*
Ozgiirlikten mahrumiyete miisaade edilen
durumlar i¢in de gecerlidir. Yakalama ve
alikoymanin ulusal kanunlara ve Sozlesmeye
uygun olmasi ve keyfi bir uygulama olmamasi
gerekir.

1. Mahkeme emri ve kanunen
tanimlanan yiikiimliiliik

126 Bsliim 1.2.

Sozlesmenin 5. Madde 1. Paragraf (b)
fikrasinda, “bir mahkeme tarafindan yasaya
uygun olarak verilen bir karara riayetsizlikten
dolayr veya yasanin koydugu bir yiikiimliiliigiin
yerine getirilmesini  saglamak icin...” bir
kimsenin  yakalanmast ve alikonulmasina
miisaade edilmektedir. Yakalama veya alikoyma
halinin ortaya c¢ikmasina sebep olan birinci
durum, 6rnegin, kisinin mahkemece tayin edilen
bir para cezasin1t 6dememesi, bir tibbi muayene
bedelini karsilamamasi, tanik olarak mahkeme
huzuruna ¢ikmamasi, ikdmetle ilgili kisitlamalara
uymamasi ya da mal beyaninda bulunmamast'*’
olabilir. Her haliikarda, bu tiir bir yiikiimliiliigiin
mahkemenin yasal kararindan kaynaklanmasi
gerekir. Slavomir Berlinski-Polonya davasinda
AIHM, basvuru sahibinin zorunlu olarak bir akil
hastanesine kapatilmasinin, s6z konusu Kkisi
hakkinda yiiriitiilen cezal takibat kapsaminda,
cezai sorumlulugun tespit edilmesi igin akli

127 Airey-Irlanda davasy; X.-Avusturya davast; Freda-Italya
davasi; X.-Federal Almanya Cumhuriyeti davasi.
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durumunun tetkik edilmesi dogrultusundaki

mahkeme  kararint  uygulayabilmek  icin
gerceklestirildigini belirlemistir. Kisginin
alikoyulmasinin mahkeme karartyla

gerceklestigini  tespit ettikten sonra AIHM,
hukuka uygunluk sartin1 incelemis ve hastanede
alikoyulma halinin kanunen tanimlanmis usule
uygun oldugunu ve keyfi bir uygulama
olmadigini tespit etmistir.'*®

Bu madde kapsaminda ikinci kategoriye
giren durumlar ise o kadar net degildir. Ancak
Strazburg makamlari, ‘“yasanin koydugu bir
yikiimliilik’ten belirli ya da somut bir
yilkiimlillik  anlagilmasi1  gerektigine  karar
vermistir.'”  Yetkili merciler genel olarak
kurallarin ihlalini 6nlemeyi goz Oniine aldiginda,
belirlilik sart1 yerine getirilmemis olur. Bu tiirden
belirli bir yiikiimliiliik, askerlik hizmeti ya da
sivil hizmette bulunmak, kimlik belgesi tagimak,

128 18 Ocak 2001.
1291 Temmuz 1961 tarihli Lawless-Irlanda davasi; Ciulla-
Italya davasi.

giimriik ya da vergi beyaninda bulunmak ya da
belli bir yerde ikdmet etmek olabilir."** Engel-
Hollanda davasinda yetkili makamlar, gecici bir
tedbir olarak “kisinin derhal yakalanmasi emri”
cikartilmasinda gerek¢e olarak bu hiikme
bagvurmus, ancak AIHM askeri disipline uyma
dogrultusundaki genel yiikiimliiliigiin yeterince
actk olmadigimi tespit etmistir. Ciulla-Italya
davasinda, bagvuru sahibinin alikoyulmasinda
gerekce olarak ileri siiriilen “davranigini
degistirmek” dogrultusundaki yiikiimliiliik, belirli
ve somut bir ylikiimliilik telakki edilmemistir.
McVeigh davasmnda Avrupa Insan Haklari
Komisyonu, Birlesik Kralliga gelen bir kisinin
bir yetkili tarafindan muayene edildigine dair bir
evrak ibraz etmesine iligkin sartin belirli ve
somut bir ylikiimliilik oldugunu, dolayisiyla bu
yiikkiimliiliigiin yerine getirilmesini temin etmek
tizere kisinin alikonulmasina ilke olarak 5.
Madde 1. Paragraf (b) fikras1 c¢ercevesinde

1'30 Johansen-Norve¢ davasi; B.-Fransa davast; Cuilla-
Italya davasi; McVeigh, O’Neill ve Evans-Birlesik Krallik
davasi.
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miisaade edildigini tespit etmistir. Bu davada
Avrupa Insan Haklari Komisyonu, Sozlesmenin
ilgili maddesi cercevesinde ortaya cikan sorun
hakkindaki gerceklerin incelenmesi icin bir
cerceve ortaya koymustur:

Bu tiir sartlarin mevcut olup olmadigina
bakarken ... yiikiimliiliigiin ozellikleri de
dikkate alinmalidir. Bu  yiikiimliiliigiin
yerine getirilmesinin acil bir ihtiyactan
kaynaklanip kaynaklanmadigi ve icinde
bulunulan sartlarda yiikiimliiliigiin yerine
getirilmesini baska bir sekilde saglamaya
imkan olup olmadig dikkate
alinmalidir...Alikoyma siiresi de bu tiir
bir denge gozetirken dikkat edilecek bir
baska husustur.

Kamu cezasindan kaynaklaniyor olsa da
akitten dogan bir yiikkiimliliigin  yerine
getirilmemesi, 5. Madde 1. Paragraf (b) fikrasi
kapsamina girmez. 4 Numarali Protokoliin 1.
Maddesine gore, akitten dogan bir yiikiimliiliigiin

yerine getirilmemesi sebebiyle oOzgiirliikten
mahrumiyet yasaktir.

2. Kiiciiklerin alikoyulmasi

Sozlesmenin 5. Madde 1. Paragraf (d)
fikrasinda, “bir kii¢iiglin (resit olmayan Kkisi)
gozetim altinda egitimi i¢in usuliine (hukuka)
uygun olarak verilmis bir karar geregi tutulmas1”
ya da “yetkili merci Oniine ¢ikarilmak iizere
usuliine (hukuka) uygun olarak tutulmasimna”
miisaade edilmektedir. Sozlesmeye gore “resit
olmayan kisi” ifadesinin kendine 6zgii bir anlami
vardir ve bu ifade 18 yasin altindaki herkesi
kapsar.

Bir mahkeme ya da idarl merciin hukuka
uygun bir sekilde, resit olmayan bir kisinin
gozetim altinda tutulmasiyla birlikte bir
1slahevinde ya da  saglhk  kurumunda
alikoyulmasina iligkin kararinin s6z konusu
oldugu durumlarda, alikoyulmayla ilgili ilk
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gerekce aranir. Boumar-Belgika davasinda''

AIHM, bir Kkiiciigiin siiratle bir 1slahevine
nakledilmesinden O©nce bir 1slahevinde ya da
hapiste alikoyulmas: durumuna, 5. Madde 1.
Paragraf (d) fikrast uyarinca yetki verildigine
karar vermistir. Ancak AIHM, bu davada, bu
madde hiikiimlerinin ihlal edildigini tespit
etmistir, zira resit olmayan kisi — son derece
dengesiz ve suglu bir erkek cocuk — bir yildan
daha kisa bir siire i¢inde tam dokuz kez bir
tutukevinde, toplam 119 giin  boyunca
hapsedilmistir. AIHM, yetkili makamlarin
alikonulan kiigiigiin egitimi i¢in uygun imkanlari
saglama  yiikkiimliiliigi bulundugu kararina
varmistir. Resit olmayan bir kisinin

fiilen tecrit edilerek ve egitim konusunda
vetkililerden yardim saglanmadan
alikoyulmast herhangi bir egitim amacina
hizmet olarak telakki edilemez.

13129 Subat 1988.

Nielsen-Danimarka davasinda AIHM,
kendi iradesi disinda, ancak annesinin talebi
izerine bir ¢ocugun bir psikiyatri hastanesine
kapatilmasinin  ozgiirliikkten mahrumiyet degil,
“cocugunun menfaatleri dogrultusunda annesinin
velayet hakkindan dogan bir sorumluluk™ olarak
degerlendirmistir.132 Suzie Koniarska-Birlesik
Krallik davasinda, ulusal mahkemelerin resit
olmayan bir kisinin giivenli bir yerde ikamet
ettirilmesi dogrultusundaki kararlarini inceleyen
AIHM, ulusal mahkemelerin basvuru sahibinin
veldyet hakkina sahip olmamasi sebebiyle
bagvuru sahibinin = dzgiirliigiinden mahrum
edildigini tespit etmistir. Ancak AIHM, basvuru
sahibinin  alikoyulmasi1  seklindeki  ulusal
mahkeme  kararinin  “egitimini = gbzetmek”
amactyla verildigini ve dolayisiyla bu kararin,
bagvuru sahibinin — resit olmayan bir kisi —
psikopatik bir hastaliktan muzdarip bir kisi
olmasi sebebiyle, ciddi psikolojik bozukluklari
olan genclerin 6zel bir egitim programina tabi

13278 Kasim 1988.
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tutuldugu uzman bir merkezde ikamet ettirilmesi
dogrultusunda oldugunu, bu durumda da 5.
Madde 1. Paragraf (d) fikrasina uygun oldugunu
tespit etmistir.'”

Yukarida belirtilen maddeye gore resit
olmayan bir kisinin alikoyulmasina iligkin ikinci
gerekce, “zararli c¢evreden uzaklastirilmasini
saglayarak” cocugun mahkeme huzuruna
cikarilmasinin temin edilmesidir. Ancak bu
gerekce, bir sug islediginden siiphelenilen ya da
kendisine bir su¢ isnat edilen kiigiiklerin
alikoyulmasini kapsamaz. Ancak, psikiyatrik
gozlem altindayken ve cocuk hakkinda
tavsiyelerin bulundugu bir rapor hazirlama
asamasinda su¢ islediginden siiphelenilen bir
cocugun alikoyulmasi ya da mahkemesi devam
ederken kii¢iigiin bir c¢ocuk bakimevinde
yerlestirilmek bakim altinda bulundurulmasi
seklinde alikoyulmasi bu gerekce
kapsamindadir.'**

312 Ekim 2000.
13 X -Isvigre davasi (1979) ve Bouamar-Belgika davast.

3. AKli dengesi yerinde olmayan,
alkolik, uyusturucu bagimlisi,
serseri Kisilerin alikoyulmasi
va da bulasica hastaliklarin
vayllmasim onlemek amaciyla

alikoyma

Sozlesmenin 5. Madde 1. Paragraf (e)
fikrasinda, “bulasict hastalik yayabilecek bir
kimsenin, bir akil hastasinin, bir alkoligin,
uyusturucu madde bagimlist bir kisinin veya bir
serserinin” usuliine (hukuka) wuygun olarak
alikoyulmasina miisaade edilmistir. Kisilerin
hangi sebepten oOtiirii  yukarida  Dbelirtilen
kategorilere girdigine iliskin ATHM, “bu kisilerin
yalnmizca kamu giivenligi ag¢isindan zaman zaman
tehlikeli olabilecegi degil, ayn1 zamanda kendi
menfaatlerinin de bu kisilerin alikoyulmasini icap
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ettirebileceginin” dikkate alinmasi gerektigine
karar vermistir. 135

“Akl1 dengesi yerinde olmayan kisilerle”
ilgili olarak AIHM, akli bozuklugun tibbi
anlamindaki gelismeler 1s1ginda, bu ifadenin
“nihai bir yorum” olarak kabul edilemeyecegi
kararma varmustir.*® Elbette kisi, bu hiikiim
cercevesinde “yalnizca goriis ve davraniglari belli
bir toplumda gecerli normlardan farkli oldugu”
gerekcesiyle alikonulamaz.'”’ Bir kisinin akli
dengesinin yerinde olup olmadigina, ulusal
kanunlar, bu kanunlarin belli bir durumda nasil
uygulandigr ve kisinin durumuna iligkin mevcut
psikiyatrik bilgilere gore karar verilmelidir.

Ancak, alikoymanin ‘“hukuka uygun”
olmasi gerekir. Yani, alikoyma hem esasa hem
usule iliskin kurallar bakimindan, hem de
Sozlesme acisindan hukuka uygun olmali ve

%5 Guzzardi-Italya davas: (akli dengesi yerinde olmayan,
alkolik ve uyusturucu bagimlisi kisiler).

136 24 Ekim 1979 tarihli Winterwerp-Hollanda davasi.

7 Aym dava.

keyfi bir uygulama olmamalidir. Winterwerp
davasinda ATHM, akli dengesi yerinde olmayan
bir kiginin alikoyulmasinin “keyfi” bir uygulama
olmamasi i¢in yerine getirilmesi gereken sartlar
belirtmistir:

1. akli bozukluk objektif bir tibbl uzman
tarafindan tespit edilmis olmalidir;

ii.  bozuklugun ozellikleri veya derecesi
alikoymay1 gerektirecek Olgiide agir
olmalidir;

iii.  alikoyulma hali yalmzca tibbi bozukluk
ve bu bozuklugun siddeti devam ettigi
stireyle kisitlanmalidir;

iv.  alikoyulma halinin siiresiz olma ihtimali
bulundugu durumlarda, kisiyi saliverme
yetkisine haiz bir mahkeme tarafindan
kisinin durumu diizenli olarak
degerlendirilmelidir;
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v. alikoyma bir hastanede, klinikte ya da bu
tir kisileri alikoyma yetkisine sahip bir
diger kurumda olmalidir.'*®

Birinci kosul, acil durumlarda gecerli
degildir. Ornegin, Winterwerp davasinda daha
sonra bir karakol hiicresinde ¢iplak olarak
bulunan basvuru sahibi ©6nceden tibbi uzman
gorlisii alinmadan Belediye Baskani tarafindan
bir psikiyatri hastanesine  gotiiriilmiistiir.'*
Ancak, bazi sartlarda acil alikoyma
uygulamasina izin verilecegi beklenebilirse de
alikoymay1 takiben en kisa siire i¢cinde gegici de
olsa bir tibbl teyit almak gerekir. Varbanov-
Bulgaristan davasinda bagvuru sahibi, tibbi bir
uzmana danisilmadan c¢ikartilmis bir saveilik
emriyle alikonulmustur. AIHM bu durumda,
bagvuru sahibinin “akli dengesinin yerinde

1% Ayrica bkz. X.-Birlesik Krallik davasi (1981);
Ashingdane-Birlesik Krallik davasi (1985).

% Her ne kadar ATHM bu acil alikoymay1 “yasal” bulmus
olsa da, Hollanda kanunlari1 6nceden tibbi uzman goriisii
alinmasinit gerekli kilacak sekilde degistirilmistir.

olmadig1 giivenilir kanitlarla ortaya konmadig
icin” alikoyma uygulamasinin hukuka aykir
oldugunu tespit etmistir. AIHM bu karara, ilk
davada “en azindan mevcut belgelenmis kanitlara
dayanarak o©nceden bir psikiyatr tarafindan
tetkikin miimkiin ve kaginilmaz olmasint”
dikkate aldiktan sonra varmistir. AIHM, davada
bir ivedilik bulunduguna dair bir iddia
olmadigina, bagvuru sahibinin 6nceden bir akil
hastaligit gecirmemis olduguna ve tibben ruh
sagliginin yerinde olduguna kanaat getirildigine
isaret etmistir. Bu kosullar altinda AIHM,
bagvuru sahibinin, bir psikiyatr tarafindan
degerlendirilmeden savci ve polisin basvuru
sahibinin ruh  saghgmna iliskin  gOriisii
dogrultusunda yakalanmasi ve alikoyulmasinin
kabul edilemeyecegine karar vermistir.'*

Ayrica, 5. Madde 1. Paragraf (e)
fikrasinda, Winterwerp davasinda basvuru
sahibinin iddia ettigi sekilde zimnen “tedavi
edilme hakkina” iliskin bir hiikiim

140 5 Ekim 2000.
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bulunmadigina da dikkat edilmelidir. Winterwerp
davasinda basvuru sahibi, “mutlak olarak
gerekenden daha uzun bir stire
alikoyulmamasinin saglanmasi i¢in” bu maddede
uygun tedavinin yapilmasi gerektigine iliskin
zimni bir hiikiim bulundugunu iddia etmistir. Ote
yandan,  Ashingdane  davasinda  AIHM,
“Ozgiirliikten mahrumiyete izin verilmesinde
itibar edilen gerekceyle alikonulan yer ve
alikoyulma sartlar1 arasinda bir acidan iligki”
olmas1 gerektigine karar vermistir. Bir bagka
deyisle, akli dengesi yerinde olmayan bir kisinin
Ozgiirliigiinden mahrum edilmesine iliskin bir
kararin uygulanmasi da hukuka uygunluk sartinin
bir parcasidir. Ancak, alikonulan ve akli dengesi
yerinde olmayan bir kisinin tibbi tedavisinin
yapilmamasi da Sozlesmenin “insanlik dis1
muameleyi” yasaklayan 3. Maddesi kapsaminda
giindeme getirilebilir.

Serseri kisiler konusu, De Wilde, Ooms ve
Versyp-Belgika davasinda AIHM’ye getirilmistir.
AIHM ilke olarak, 5. Madde 1. Paragraf (e)
fikras1 cercevesinde, Belcika Ceza Kanununda

serseri kisilerle ilgili tanimi kabul etmistir. Bu
tanima gore, serseri, ‘“‘sabit bir ik&metgah,
diizenli bir geliri, isi ya da meslegi olmayan
kisi"dir. Guzzardi-Italya davasinda AIHM,
Italyan idaresinin, mafya mensubu olduklarindan
stiphelenilen kisilerin gelir kaynaklariin tespit
edilememesinin bu kisilerin “serseri” tanimi
cercevesinde degerlendirilmeleri dogrultusundaki
iddiasin1 kabul etmemistir. Belcika davasinda ise,
basvuru sahipleri kendi rizalariyla
alikonulmuslardir. Bu davada AIHM, ozgiirliik
hakkindan feragat edilemeyeceginden hareketle,
alikonulan kisi bizzat 6zgiirliikten mahrumiyete
riza gosterse de bu dogrultuda bir yargi karari
olmasi gerektigi kanaatine varmistir.

Her ne kadar uyusturucu bagimlilarinin,
alkoliklerin alikoyulmasina ya da bulasici bir
hastaligin yayilmasinin 6nlenmesi amaciyla bir
kisinin alikonulmasina iliskin birka¢ sikayet
bulunsa da bu basvurularda da AITHM’nin akli
dengesi yerinde olmayan kisilerin
alikoyulmalarinin usule uygun olup olmadiginda
benimsedigi yaklagima benzer bir yaklasim
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icinde oldugu zimnen diisiiniilebilir. Witold
Litwa-Polonya davasinda 5. Madde 1. Paragraf
(e) fikras1 cercevesinde ‘‘alkolik” kelimesinin
anlamimin belirlenmesiyle ilgili olarak ATHM su
kanaate varmistir:

Tibben “alkolik” olarak tanimlanmayan
ancak, alkolliiyken sergiledikleri tavir ve
davramislart kamu diizeni ya da kendileri
acisindan bir tehlike olusturan kisiler,
kamu diizeni ve saglik durumlart ya da
kisisel giivenlikleri bakinindan
kendilerinin korunmast amactyla
gozaltina alinabilirler.

Ancak ATHM, bu durumun 5. Madde 1.
Paragraf (e) fikras1 uyarinca “bir kisinin yalnizca
alkol almasi sebebiyle alikonulmasi” anlamina
gelmedigine de isaret etmistir. Ayrica ATHM, s6z
konusu davada bagvuru sahibinin bir ayiltma
merkezinde alikoyulmus olmasimnin da bagvuru
sahibinin davranislarinin kamu diizeni ya da
kendisine zarar verebilecek tirde oldugu
kanitlanmadig1 ve ulusal kanunlarda sarhos bir

kisi hakkinda alinabilecek alternatif tedbirler
dikkate alinmadigi i¢in, keyfi bir uygulama
oldugunu tespit etmistir. ATHM, ulusal kanunlara
gore “sarhos bir kisi, polis tarafindan bir saglik
kurumuna ya da ikdmet adresine ulastirilabilecegi
icin, boyle bir kisinin Ozgiirliiglinden mahrum
edilmesine gerek olmadigin1” belirlemistir.
Sonu¢ olarak AIHM, bagvuru sahibinin bir
aylltma merkezinde alikoyulmasinin hukuka
aykari oldugunu tespit etmistir.'*'

141 4 Nisan 2000.
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IV. Bolum: Yakalanma
sebebinin aminda Kisiye
bildirilmesi gorevi

Sozlesmenin 5. Madde 2. Paragrafinda bir
kisinin 6zgiirliigiinden mahrum edilmesine iligkin
yetkinin suiistimalini Onlemeye yonelik c¢ok
onemli bir hiikiim bulunmaktadir: Yakalanan her
kisiye, yakalama nedenleri ve kendisine
yoneltilen her tiirlii suglama en kisa zamanda ve
anladigr bir dilde bildirilir. Bu sekilde, bu
uygulamaya maruz kalan kisiye basina geleni ve
bu uygulamaya ne sekilde itiraz edebilecegini
anlama imkan1 saglanmalidir. Hakli  bir
gerekceyle  Ozgiirlikten mahrumiyetin =~ s0z
konusu oldugu pek cok durumda, kisiye
yapilacak aciklama, kisinin direnmesinin dogru
olmadigin1 anlamasim saglayacak ve dolayisiyla
da yetkililerin gorevini kolaylastiracaktir. Ayrica,
bu tiir bir tedbirin neden alinmis oldugunun
aciklanmasi geregi, kamu gorevlilerini yetkileri

dahilinde hareket edip etmediklerine dikkat
etmeye ve hakli bir gerekcesi olmayan
hareketlerde bulunmaktan kac¢inmaya tesvik
edecektir. Elbette, ileri siiriilen sebepler — ya da
herhangi bir sebep ileri siirilememesi — de
Ozgiirlilkten mahrumiyetin kabul edilebilir olup
olmadigini kararlagtiracak yargi mercii acgisindan
son derece 6nemli bir unsur olacaktir. Sebep
gosterme yiikiimliiliigiinii yerine getirmede, asil
dikkate alinmasi gereken unsurlar, bu gorevin
hangi kosullarda ortaya c¢ikti§i, yapilmasi
gereken agiklamanin ozellikleri, bu agiklamanin
s0z konusu kisi tarafindan ne Olgiide anlasildig:
ve bu aciklamada bulununcaya kadar ne kadar bir
slire gecebilecegidir.

1. Aciklama yapma gorevi_ne
zaman ortaya cikar

Alikoyulma sebeplerinin agiklanmasina
iliskin bir ylikiimliilik getirirken, 5. Madde 2.
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Paragrafta kisinin “yakalandigina” ve “kendisine
yoneltilen  suclamalar”  bulunduguna isaret
edilmektedir. Bu ifadeden, ac¢iklama yapma
geregl yalnizca cezal yargilamada gerekir,
sonucu cikarilmamalidir. Bir kisinin
Ozgiirliigiinden mahrum edildigi her durumda bu
mahrumiyetin sebebinin agiklanmasi gerektigi
arttk net bir sekilde bilinmektedir. Kisi
Ozgiirliigiinden mahrum edildigi durumlarda,
sebebini bilmeden bu mahrumiyetin hukuka
uygunluguna itiraz etme hakkindan
faydalanamaz. Ayrica, ilk alikoyulma agiklanmig
bile olsa, sarthh salivermeyi — kefalet yoluyla ya
da hiikiim giymis bir kisinin sartli tahliyesi
biciminde - takiben kisinin tekrar
alikoyulabilmesi i¢in bu gorevin her tiir
ozgiirliikten mahrumiyet uygulamasinda gecerli
oldugunu hatirda tutmak gerekir.'*?

142 Bkz. X.-Belcgika davasi, Basvuru No: 4741/71, 43 CD
14 (1973). ATHM, 5 Kasim 1981 tarihli X.-Birlesik Krallik
davasinda bu hususa istinaden karar vermemistir. Ancak
yine de herhangi bir 6zgiirlikten mahrumiyet

2. Aciklamanin ozellikleri

Fox, Campbell ve Hartley davasinda
AIHM, yapilacak aciklamada sdz konusu kisiye,
Ozgiirliikten mahrumiyete temel teskil eden ve
kisinin daha sonra yakalamanin ya da
alikoymanin hukuka uygunluguna itiraz etmek
izere mahkemeye bagvurabilecegi kanuni ve fiili
gerekcelerin bildirilmesi gerektigini
vurgulamustir. Dolayisiyla, Fox, Campbell ve
Hartley davasinda oldugu gibi, yalnmizca
Ozgiirliikten mahrumiyete yetki veren resmi
kanunlara atifta bulunulmasi yeterli
olmayacaktir. Bu kanunun dikkate alinmasiyla
ilgili esasa iliskin bilgi vermek de gerekir, zira bu
sekilde soz konusu sartlarin bu kanun kapsamina
girip girmedigi ve bu kanunun o baglamda esas

uygulamasinin hukuka uygunluguna itiraz etmede 5.
Madde 4. Paragraf hiikiimleri uyarinca bir agiklama
yapilmasinin 6nemini vurgulamustir.
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alinmasinin keyfl olup olmadigi ortaya cikmis
olur. -Fox, Campbell ve Hartley davasinda,
bagvuru sahiplerinin suc¢ teskil eden belirli
fiillerden ve yasadis1 orgiitlere iiye olduklarindan
siiphelenilmelerinden 6tiirli  sorgulanmalariyla
yakalanma sebepleri ortaya cikmis oldugundan,
AIHM, 5. Madde 2. Paragrafta o6ngoriilen
sartlarin kesinlikle yerine getirildigi
goriisiindedir. Bu davada verilen kararla, 5.
Madde 2. Paragraf hiikiimlerine uymada belli
diizeyde bir aciklik gerektigi vurgulanmaktadir.
Ozgiirliikten mahrumiyete gerekce teskil eden
belirli bir fiile iligkin herhangi bir ac¢iklama
olmaksizin, bu uygulamadan etkilenen kisi, bu
dogrultuda kullanilan yetkinin hakli kullanilip
kullanilmadigim1 ~ belirleyemez.'*  Pek  cok
durumda, uygulamadan etkilenen kisiye bu
aciklamay1 yapacak en iyi kisi belki de dogrudan

' Cf Raiselis-Litvanya davasi. Bu davada, ya hi¢bir sebep
aciklanmadig ya da birtakim kanun maddelerine atifta
bulunuldugu, ancak somut bir sugtan bahsedilmedigi iddia
edilmistir; 2 Mart 1999 (basvurunun kabuliine dair karar)
ve 29 Subat 2000 (dostane ¢oziim).

kisiyi oOzgiirliigiinden mahrum eden yetkilidir.
Ornegin, kisiye belli bir tarihte belli bir adreste
herhangi bir hirsizlik olayina karistigindan
stiphelenildigini sdylemek gibi.

Bir ceza davasinda agiklama yapma
gorevi, hem kisinin islediginden siiphelenilen sug
hakkinda hem de bu suga ne sekilde karistiginin
diisiiniildiigi hakkinda kisiye bilgi verilmesini
gerektirir. Benzer bir sekilde, alikoyulmanin
kisinin akli bozuklugundan kaynaklandig
hallerde, kisinin endiseye yol acacak bir
davranista bulunmus olduguna iliskin bulgular
olmast ve kisiye konulan teshisin de alinan
tedbiri hakli kilmasi gerekir. Ayni sekilde,
kisinin bir bagka iilkeye iadesinden Once
alikoyulmasi halinde de, kisiye s6z konusu sug
ve bu suctan otiirii bir bagka iilkenin kisinin
iadesi talebinde bulunmus oldugu hakkinda bilgi
vermek gerekir.

Sozlesmenin 5. Madde 2. Paragrafina
gore ortaya c¢ikan  yiikiimlilik, kisinin
hakkindaki sucun niteligi ve bu suglamanin
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sebebine iliskin bilgilendirilmesi gorevine iligkin
6. Madde 3. Paragraf (a) fikrasindan daha
stnirhidir; ikinci durumda ¢ok daha fazla ayrintiya
thtiyag  duyulur zira bu ayrnular yargl
asamasinda  savunma  hazirligt  agisindan
gereklidir.

3. Aciklamanin anlasilabilirligi

Aciklamanin teknik olmayan bir dilde
yapilmas1  gerekir. Ozgiirliigiinden mahrum
edilen pek cok kisi, ya zihinsel kapasite ya da
profesyonel  tecriibe = bakimindan  hukuki
karmasikliklar1 ¢ozemeyecek diizeydedir. Asil
olan, kisinin basina ne geldigini anlamasi oldugu
icin, her zaman Kkisinin bireysel kapasitesini de
dikkate almak gerekir. Bu amacla, 6zgiirliikten
mahrumiyete yetki veren resmi evrak —
tutuklama emri ya da mahkeme karar1 gibi —
genel olarak anlagilabilir bir dille ifade
edilmelidir. Ancak, bu her zaman miimkiin

olmayabilir ve 5. Madde 2. Paragraf hiikiimlerine
gore belirli bir iletisim sart1 getirilmedigi icin de
yetkililerin resmi evraki dikkate alarak yapacagi
aciklamalar bu amagla tamamen kabul
edilebilirdir. Elbette, bu durum bazen yetkililerin
diiz ve basitlestirilmis bir dilde iletisim kurmak
icin fazladan caba harcamasini gerektirebilir.
Kisinin yast ya da akli durumu sebebiyle etkili
bir iletisimin miimkiin olmadig hallerde,
aciklama bu kisinin velayetini elinde bulunduran
kisiye — Ornegin, kiigiik bir cocugun ebeveynine
— ya da s0z konusu kiginin haklarin1 temsil etmek
tizere vekil tayin edilmis bir kisiye yapilmalidir.

Ozgiirliigiinden mahrum edilen Kisinin
resmi dili anlamadig1 hallerde, agiklama kisinin
anladigr dilden yapilmahidir (bu dil korler
(Braille) alfabesi ve dilsiz alfabesi de olabilir).
Ancak bu durum, agiklama ilk yakalanma aninda
verilmek zorunda olmadigindan ve kisinin
anlayacagr dilde acgiklama yapabilecek bir
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kimsenin bulunabilmesi imkani oldugu i¢in, bir
sorun da teskil etmemelidir.'**

4. Zamanlama

Sozlesmenin 5. Madde 2. Paragrafinda,
sebeplerin “derhal” degil, “en kisa zamanda”
bildirilmesi gerektigi belirtilmektedir. Miimkiin
olmasina ragmen yeterli bir acgiklama
yapilmamasi, oOzgiirlikten —mahrumiyetin 5.
Madde wuyarinca keyfi ve hukuka aykin
addedilmesi i¢in bash basina bir sebep olabilir.

Ik yakalanma ve yeterli agiklamanin
yapilmasi1 arasinda gecen siire, o davaya ozgii
kosullara cok baghidir. Stiphelinin
sorgulanmasinin  6zgiirliiginden  mahrumiyet

144 Bkz. Delcourt-Belgika davasi, Bagvuru No: 2689/65, 10
YB 238 (1967). Bu davada, anadili Fransizca olan bir kisi
hakkindaki tutuklama emri Flamanca dilinde yazilmis,
ancak daha sonra kisinin sorgulamasi Fransizca dilinde
yapilmustir.

sebebini anlamasina yeterli oldugu tespit edilen
durumlarda ATHM, bu siirenin iki ild on dokuz
saat arasinda olmasina itiraz etmemistir. ki
saatlik siire Murray-Birlesik Krallik davasinda,
on dokuz saatlik siire ise Dikme-Tiirkiye
davasinda'® s6z konusu olmustur. Ancak, bu
davalarda ve diger davalarda AIHM, bu siirenin
yalnizca birka¢ saat oldugunu vurgulamistir.'*®
Bir giinden uzun bir siire gecmesi pek c¢ok
davada artik kabul edilmemektedir. Ancak,
derhal bir terciiman bulunamamas: gibi iletisimi
etkileyen pratik zorluklarin bulunmasi halinde
daha wuzun siirelerin kabul edilebilmesi de
miimkiindiir. Yine de cezai siire¢ disinda “en kisa
stirede” ifadesinin yorumlanmasina daha fazla
miisamaha gosterilecegini varsaymamak gerekir.
Ornegin, Van der Leer-Hollanda davasinda, akil
hastanesine kapatilan kisiye bu alikoyulmanin
sebebinin ancak on giin sonra ac¢iklanmis olmasi,

11 Temmuz 2000.

146 Bkz. Fox, Campbell ve Hartley davasi (yedibucuk saat)
ve Kerr-Birlesik Krallik davasi (basvurunun kabul edilisine
dair karar).
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bastan kabul edilemez bulunmustur. Elbette, bir
kisinin Ozgiirlikten mahrum edilme sebeplerini
Ogrenmesi, cezai yargilama s6z konusu olmasa
da c¢cok Onemlidir ve bu tir bir alikoyma
tedbirinin yasallifina itiraz etme hakk: burada da
gecerlidir. Ancak, 6zgiirliigiinden mahrum edilen
kisinin ne sebeple olursa olsun, kendisine bir
aciklama yapilmasin1 imkansiz kildig hallerde de
iletisim kurmak icin hicbir 0zel c¢aba sarf
edilmesi gerekli degildir. Ornegin, Keus-
Hollanda dalvalsmda,147 5. Madde 2. Paragraf
ihlaline rastlanmamustir. Bu davada, akli dengesi
bozuk bir kisi, kendisine hastaneye kapatilacagi
karar1 teblig edilmeden ka¢cmustir. Kisi s6z
konusu hastaneyi telefonla aradiginda da
kendisine hastaneye kapatilma sebeplerinin
yeterli Olciide anlatildigi tespit edilmis ve bu
cercevede yetkililerin ayrica kisinin avukatina
onceden bu kararla ilgili bildirimde bulunma
gorevlerinin olmadig1 kararina varilmistir.

14725 Ekim 1990.
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V. Bolum: Alikonulan
kisilerin, makul bir siire
icinde en kisa siirede bir
yarg: yetkilisi huzuruna
ve mahkeme oniine
getirilmesi ya da
saliverilmesi gorevi

Sozlesmenin 5. Madde 3. Paragrafinda,
Ozgiirliikten mahrumiyetin = 6zgiirlik kaidesi
cercevesinde istisnai bir uygulama olmasini ve
yakalama ve alikkoyma hallerinin  yargi
gozetimine tabi olmasini saglamak i¢in, bir dizi
Oonemli teminat yer almaktadir. Bu paragraf
yalmizca, 5. Madde 1. Paragraf (c) fikrasi
uyarinca alikonulan kisiler hakkindadir.

Sozlesmenin 5. Madde 3. Paragrafina
gore, yakalama ve alikoyma hallerinde gecerli

olacak yargi gozetimi ii¢ unsurdan olusur: bu
gozetimi gerceklestirecek yetkilinin 6zelliklert;
alikoyma halini sona erdirme yetkisi, bir baska
deyisle, s6z konusu kisiyi salivermek; ve bu
gozetimin zamaninda gerceklestirilmesi.

1. Yetkili yasal
ozellikleri

merciin

Sozlesmenin 5. Madde 3. Paragrafina
gore Oncelikle, 1. Paragraf (c) fikrasi uyarinca
yakalanan ya da alikonulan bir kisinin en kisa
siire icinde bir hakim ya da kanunen yargi
yetkisini haiz bir yetkili huzuruna c¢ikarilmasi
gerekir. “Hakim” kelimesi herhangi bir istifhama
yol acmazken, “kanunen yargi yetkisini haiz
yetkili” ifadesi, AIHM’yi hakim olmayan bu tiir
bir “yetkilinin” kim oldugunu belirlemek zorunda
birakmustir.

Kuskusuz, Sozlesme ilk onaylandiginda
pek c¢ok kisi bu “yetkilinin” bir savci
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olabilecegini diisiinmiistiir. Bu durum zaten bazi
Avrupa Konseyi liyesi iilkelerdeki uygulamadir;
bu durumda da savcinin 5. Madde 3. Paragrafta
belirtilen kriterleri yerine getirmesine, yani
savcinin “‘yargr yetkisi kullanma yetkisini haiz”
bir kisi olmasma dikkat edilmistir. Savcilik
makaminin da tipki bir hakim gibi idareden
bagimsiz olmasi geregi 6zellikle vurgulanmistir.

Ancak uygulamada, savcilarin
Sozlesmede Ongoriilen sartlara uygun bir sekilde
bu gorevi iistlenmelerinin olanaksiz oldugu da
goriilmiistiir. “Yetkilinin” yargi yetkisini haiz
olmast sarti, soz konusu “yetkilinin” hem
idareden bagimsiz hem de tarafsiz olmasi
anlamma gelmektedir. Bu yaklastm ATHM’yi, bir
savclya, bir siliphelinin  yargilanma Oncesi
alikoyulmasina devam edilip edilmemesine karar
verme yetkisi verilmesinin 5. Madde 3. Paragraf
hiikiimlerine uygun olmadigin1 tespit etmeye
yoneltmistir. Bu problem her zaman, savcinin —
alikoymaya karar veren — daha sonra s6z konusu
kisinin  yargilanmasin1 da  gerceklestirmesi
ihtimalinin olmasiyla ortaya ¢ikmistir. ATHM nin

goriisiine gore, sorusturma ve yargilamaya ait bu
iki islev ayn1 merci tarafindan yiiriitiilmemelidir.
Asil sorun, savcinin yargilamayr gerceklestiren
taraf olmas1 ve bu gorevi iistlenen bir kisinin de
aynt davada yargi islevini yerine getirirken
tarafsiz olmasmin beklenememesidir. Uzerinde
onemle durulmasi gereken konu, savcinin daha
sonra davanin yargi asamasinda yer alma
imkaninin bulunup bulunmadigidir. Bu durum,
Huber-Isvicre davasinda tespit edilmis ve ATHM,
Zirih  savaisinin @ 5. Madde 3. Paragrafta
ongoriilen sartlar1 yerine getirmedigi kararina
varmistir. Benzer bir sekilde, Brincat-Italya
davasmda,148 5. Madde 3. Paragraf hiikiimlerinin
ihlal edildigi tespit edilmistir. Bu davada
suclanan kisinin alikoyulmasi savci tarafindan
onaylanmis ve daha sonra ayni savcl yetkisizlik
karar1 vererek davay1 bir bagka bolge savciligina
devretmistir. ATHM, goriildiigii iizere ilk savcinin
daha sonra yargilamada gorev alabilecegi
cercevesinde alikoyulmaya onay vermesinin

148 26 Kasim 1992.
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tarafsizligina hakli olarak golge diisiirdiigi ve
daha sonra da yetkisizlik karariyla ilgili olarak da
net bir gerek¢e ortaya konmadigini vurgulamistir.
Savcmin yargilamada yer alan taraflardan biri
olmamas1 tamamen rastlant1 eseridir ve bu karar,
savcilarin alikoyma karar1 veya onayl vermesi
yetkisinin Italyan muhakeme usulleri
kanunundan ¢ikarilmasina yol agmustir.

Tarafsizlik sorunun hakimlerin konumunu
da etkileyebilecegi vurgulanmalidir; hakimin
yargilama Oncesi kararlara dahil olmasinin aynm
davaya bakarken objektif tarafsizligini muhafaza
edememesine yol agabilecegine dair kapsamli bir
ictihat bulunmaktadir. Bu durum o6zellikle,
alikonulan kisinin su¢lu ya da sugsuz olduguna
dair bir karar verilmesi gereken hallerde gecerli
olacaktir.

Ancak, objektif tarafsizlik meselesi, yargi
sistemlerinin yapisi dikkate alindiginda ¢ok daha
onemli bir sorun haline gelecektir. Bu durumda,
pek cok iilkenin Italya ornegini takip etmesi de
sasirtict degildir; zira onceden, alikoyma karari

veren bir kisinin daha sonra aym yargilamaya
dahil olmamasini saglamak zordur. Bu durumun
bir sorun teskil etmeyecegi kesin olsa da savcinin
gercekten de hem siyasi baskilardan hem de
istlerinden  bagimsiz  olmasin1  saglamak
gerekecektir. Bazen, miinferit bir davada astlarin
iistlerinin talimatlarina uymasi gerekiyor olabilir
ve bu durumda da astlar gerekli bagimsizliga
sahip olmayacaklardir.

Assenov ve Digerleri-Bulgaristan
davasinda, basvuru sahibi kendisini sorgulayan
bir sorgu yetkilisi huzuruna ¢ikarilmis, bu yetkili
tarafindan hakkinda resmi bir su¢lama getirilmis
ve yine bu kisi tarafindan hakkinda gozaltina
alma karar1 verilmistir. Daha sonra bu yetkilinin
karar1 savci tarafindan onaylanmis ve diger
savcilar da alikoyulma halinin devamina karar
vermistir. AIHM, bu savcilarin herhangi birinin
daha sonra cezail yargilama esnasinda basvuru
sahibi aleyhinde gorev alabilecegini dikkate
alarak, bu savcilarin 5. Madde 3. Paragraf
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hiikiimleri cercevesinde yeterince bagimsiz veya
tarafsiz olmadiklarina karar vermistir.149

Niedbala-Polonya davasinda, savcinin
yetkileri AIHM tarafindan detayll bir sekilde
incelenmis ve goriisiilmiistiir. ATHM ilk olarak, o
donemde yiirtirlikte olan Polonya kanunlarina
gore, cezal yargilamada yargiya iliskin gorevlerin
savcilar tarafindan yiiriitiildiigiini tespit etmistir.
Savcilar, aym1 zamanda Adalet Bakan1 da olan
Bassavciya baghdir. Bu durum da hicbir
tartismaya mahal vermeyecek sekilde, savcilarin
gorevlerini yerine getirmede idareyi temsil eden
bir makamin denetimine tabi olduklarini ortaya
koymaktadir. AIHM ayrica, savcilarin kamu

menfaatini  kollama gorevlerinin — Polonya
hiikiimeti tarafindan verilen — kendilerine bir
yargi yetkisi verilmis olarak

degerlendirilemeyecegi  kararina  varmistir.
Savcilar hem sorusturma hem de yargilama
islevlerine sahip olduklar i¢in, cezai yargilama
stirecinin bir parcast olarak goriilmeleri gerekir.

14928 Ekim 1998.

Sonuc olarak AIHM, savcinin — Polonya hukuk
sisteminde — “kanunen yargi yetkisine haiz bir
yetkili” olmadigin1 tespit etmistir. Kisilerin
savcilik karariyla yakalanmasi ve
alikoyulmasinin mukabilinde alikoyulmaya itiraz
ederek bir hakime bagvurabilmesi imkaninin,
alikoyulma kararinin savci tarafindan verilmesi
eksikligini gidermede yeterli bir tazmin yontemi
olmadigi  goriilmiistir. AIHM, alikoyulma
kararinin otomatikman yarglr gozetimine tabi
olmadigini, zira yargr gozetiminin kisinin
mahkemeye basvurmasini takiben
gerceklestirildigini belirtmistir. Ayrica ATHM,
Polonya kanunlarinin bagvuru sahibinin gozaltina
alinmasi kararin1 veren ayni savcinin daha sonra
yargilamada gorev almasi riskine karsi herhangi
bir giivence saglamadigia da isaret etmistir.'”’

2. Yetkili yasal merciin gorevi

150 4 Temmuz 2000.
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Kiginin huzuruna c¢ikarilacagi hakimin,
s0z konusu kisinin alikoyulma halinin devam
edip edemeyecegine karar verme sorumluluguna
sahip olmasi (alikonulan bir kisinin “makul bir
siire” i¢cinde yargilanmasi sarti geregi) gerekir.
Bu konuda alinacak kararin baglayict olmasi
gerekir. Bu cok 6nemli bir husustur: 5. Madde 3.
Paragraf hiikiimlerine gore, alikonulan kisinin
makul bir siire iginde saliverilmesi ya da
yargilanmasi secenekleri bulunmaktadir. Ancak
alikoyulma halinin uzatilmasi da yalnizca yeterli
ve gerekli sebeplerle (kisinin kagmasi riski, yargi
siirecine miidahale riski, yeniden su¢ isleme ya
da kamu diizenini bozma riski bulundugu
hallerde) s6z konusu olabilir. Her ne kadar bu
sebeplerden biri veya birkaci kisi ilk
alikoyuldugunda gecerli olsa da zaman i¢inde bu
sebeplerin gecerliligi azalabilir ve bu durumda da
s0z konusu kisinin saliverilmesi gerekir.151

Ayrica, bir kisinin alikoyulma halinin
stirdiiriilmesi icin hakli bir gerekge olsa da her

5 . .
By etellier-Fransa davasi; Tomasi-Fransa davasi.

haliikarda, yargilama oncesi alikoymanin makul
olmayan bir siire devam etmemesine iliskin genel
bir sart vardir. Alikoyma siiresi, takibatin
karmagsiklik ve dava hazirhiginda gereken
caligmalarin derecesine gore belirlenir. Toth-
Avusturya davasinda oldugu gibi uzun siire hi¢bir
islem yapilmamasi, kaginilmaz olarak bir ihlalin
tespit edilmesine yol acacaktir; aym1 durum bir
davanin gecikmeden yargi Oniine getirilmesinin
teminine iligkin yargi sorumlulugu ig¢in de
gecerlidir. Bu sorumlulugu yerine getirebilmek
icin  hakimin hem ilk  alikoyulmanin
gerceklestirildigi mesnedi — zira tamamen yanlis
oldugu goriilebilir — hem de alikoyulma halinin
devamina iliskin One siiriilen sebepleri ¢ok
yakindan incelemesi gerekir. Yargi gozetimiyle
ilgili endiseler genellikle, yargi gozetiminin
suclularin yargilanmadan serbest birakilmalarina
yol acacagi ve dolayisiyla bu kisilerin yargiyi
hice sayabilecegi, yargidan kacabilecegi ya da
baska suclar isleyebilecegi dogrultusundaki
yanlig bir inanistan kaynaklanmaktadir. Ancak,
saliverme otomatik bir islem olmamalidir;
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hakimin gorevi, alikoyulmanin uygun olup
olmadigina bakarak, gecerli ve hakli gerekceler
mevcutsa  alikoyma  halini  onaylamaktir.
Alikoyma  siiresinin  uzatilmasinda,  kisinin
kacmast ya da taniklara miidahale etmesi
endigesinin bulundugunun iddia edilmesi yeterli
degildir; bu endiseye iliskin kanitlarin ortaya
konmas1 ve tiim kanitlarda oldugu gibi bu
kanitlarin da ikna edici olup olmadigina
bakilmas1 gerekir. Ornegin, yeminli ifadelerin
alindig1 durumlarda taniklara miidahale edilmesi
riski yeterince ikna edici degildir. Ayrica,
hakimin gosterdigi gerekce gercek olmali ve
saliverilme talebinin gerekcelerine hi¢ itibar
edilmedigini gosteren bir kurgusal kaliba ait
unsurlar  barindirmamahdir.'™  Dolayistyla,
saliverilme talebinin otomatikman reddedilmesi
ve gerekcesi olmayan kararlar kabul edilemez.

1528 Haziran 1995 tarihli Mansur-Tiirkiye davasinda
oldugu gibi.

3. Yargi gozetiminde zamanlama

Yargi gozetiminin en onemli sartlarindan
biri de ilk yargi gozetiminin “‘en kisa siire i¢inde”
gerceklestirilmesidir. Bu  terim, bir kisinin
alikoyulmasinda her tir keyfl uygulamanin
kesinlikle yasaklanmis olmasindan
kaynaklanmaktadir. En kisa siirede yargilanma
sartt, kisinin ilk alikoyulma uygulamasi ile bu
uygulamanin ilk olarak yargi gozetimine tabi
oldugu an arasinda gecen siireye harici bir
sinirlama getirmektedir. Bu sart aym1 zamanda,
uluslararas1 standartlara gore alikoyma islemini
gerceklestiren mercilerin, yetki verilen azami
siire icinde mahkemelere bu denetimi miimkiin
olan ilk firsatta gerceklestirme imkani vermesinin
gerekmesini saglamaktadir. Bir bagka deyisle, bu
harici sinir, davanin 6zelliklerine gerekli ol¢iide
dikkat edilerek uygulanmalidir.

Baz1 davalarda s6z konusu alikoyulma
siiresi, makul olarak ka]oul edilebilir siireden ¢ok
daha uzun olmustur. Ornegin, su¢lanan kisinin
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gozaltina alinmasiyla mahkeme huzuruna ilk
cikarilmasi arasinda on bes giinliik bir siire gecen
McGoff-Isve¢ davasinda Avrupa Insan Haklar
Mahkemesi hi¢ tereddiitsiiz, bir ihlal tespit
etmistir. Yargt gozetimine kadar iic ay bir siire
gecmis olan Assenov ve Digerleri-Bulgaristan ve
Jécius-Litvanya davalarinda en kisa siire iginde
yargl gozetimine tabi olunmasi sartinin ihlal
edildigi tespit edilmistir. Ayrica, gecikmenin on
bir ila on dort giin arasinda oldugu Van der
Sluijs, Zuiderveld ve Klappe-Hollanda davasinda
da (bu davada askeri emirlere itaatsizlik soz
konusuydu; askerlige 0zgii kosullar ve kurallar
geregi bir siire alikoymaya miisaade edilmistir)
bir ihlal bulundugu tespit edilmistir. Ancak, bu
stirenin bu kadar uzun olmadig hallerde de bu
yiikiimliiliigiin ihlal edilmesi s6z konusu olabilir.
Ornegin, Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi, bes
ila alti giinliik siireleri de kabul etmemistir.'>
Ayrica, kisinin mahkemeye cikartilmasina kadar

153 Sirasiyla, Koster-Hollanda; De Jong, Baljet ve Van den
Brink-Hollanda davalari.

altr ginliik bir gecikme olmasinin sikayet konusu
oldugu Skoogstrom-Isve¢ davasinda dostane bir
¢Oziim bulunmus olmasi da dikkat ¢ekicidir.

Yargr gozetimiyle ilgili siire kisitlamasi
getirilmesiyle (kisinin alikoyulmasini takiben ilk
olarak yargi huzuruna en fazla ne kadar bir siire
sonra ¢ikartilabilecegi) ilgili en carpici dava,
Brogan-Birlesik Krallik davasidir. Bu davada
hem dort giin alti saatlik siire ¢ok wuzun
bulunmustur, hem de bu dava kisinin ilk
alikoyulmasim1  takiben mahkeme huzuruna
cikartilmas1  yiikiimliiliigiinin ne  amagla
getirilmis oldugu konusu aydinlatilmistir. Brogan
davasinda yakalanan kisi, terorist oldugundan
siiphelenilen bir kisidir. AIHM her ne kadar
terorle miicadeleye 6zgii sartlarin, alikoymanin
yargl gozetimine tabi olmasindan Onceki siiresini
etkileyebilecegini kabul etmis olsa da davaya
ozgii kosullar cercevesinde, kisinin en kisa
stirede yargi huzuruna ¢ikarilmasi sartinin ihlal
edildigini belirlemistir. AIHM, kabul edilebilir ve
yeterli kanit bulmada karsilasilan zorluklar, belli
adli tahlillerin yapilmas: icin gereken siireler ve
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davaya iligkin bilgilerin hassasiyeti  gibi
konularda bazi sikintilar yasanabilecegini takdir
etmektedir. Ancak, ATHM’nin bu kosullar1 takdir
etmesi bir Slciiye kadardir, zira ATHM “en kisa
sire” sartinin aranmasi gerektigi ve bu sartin son
derece onemli oldugu kanaatindedir. AIHM bu
davada su karar1 vermistir:

Bu davamin ozel kosullarina bu tiir bir
onem atfederek kisi hakim ya da bir baska
yargi yetkilisi oniine ¢ikarilincaya kadar
bu denli uzun bir alikoyma siiresini hakli
gostermek, “en kisa siirede” ifadesinin
kelime anlanminin kabul edilemez olciide
genis bir sekilde yorumlanmasidur.

Bu tiir bir yorum, bu ¢ercevede

Sozlesmenin 5. Madde 3. Paragrafinda
ongoriilen usule iligkin teminatin kiginin
zararina olacak sekilde ciddi bir bicimde
zayiflatilmasina  yol agcacak ve bu
maddeyle korunan hakkin oziine zarar
verecek sonuglar doguracakttr.

Teroristlerin ~ yol  actigi sorunlar
hakkindaki bir diger davada AIHM’nin, yarg
gozetimi olmaksizin on iki ila on dort giinliik bir
siire gecmis olmasini kabul edilemez bulmusg
olmasi da sasirtict degildir.15 4

Askeri  suclardan  otiirii  askerlerin
alikoyulmasina iligskin davalarda, her ne kadar
AIHM askerlige 6zgii sartlarin geregi'”> olarak
belli bir siire alikoyulmaya miisaade etmisse de
en kisa siire sartinin bu durumda da gecerli
olduguna isaret etmistir.

Devam ettirilmesi icin yargi yetkisi
almmadan Once Ozgiirlikten mahrumiyetin,
siiphelinin takibati icin gerekenden daha uzun
sirmemesi gerekir. Bu tiir bir takibatta temel
unsurlar: bagka bir yerde alikonulmussa kisinin
karakola gotiiriilmesi; kisiden adli kanitlar temin

1326 Kasim 1997 tarihli Sakik ve Digerleri-Tiirkiye
davasi.
155 De Jong, Baljet ve Van den Brink, Koster, Van der
Sluijs, Zuiderveld ve Klappe-Hollanda davalarinda oldugu
gibi.
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edilmesi; kimlik tespiti i¢in kiginin sorgulanmasi,
ilk stiphelerin gecerli olup olmadigina bakilmasi
ve yok edilme riski olan kanitlarin yerinin tespiti;
alikonulacak diger siiphelilerin-uyarilarak
kacmalarinin 6nlenmesi; ve kisinin karakoldan
alimarak mahkemeye ¢ikarilmasidir. Her ne kadar
bu tiir ilk islemlerin (takibatin tamamina kiyasla)
tam siiresi davadan davaya degisebilse de tiim
davalarin genel akisi icinde en fazla bir ila iki
giin icinde tamamlanmalar1 gerekir. Zaten bu tiir
bir siirenin kullanimi, ceza muhakemeleri usulii
kanununa ve  Avrupa  Insan  Haklan
Komisyonunun alikonulan bir kisinin bu siire
zarfinda mahkeme huzuruna ¢ikarilmasinin sorun
yaratmayacagl dogrultusundaki goriisiine de
yan51m1§t1r.156

Bir davada alikoyulma ve yargi gozetimi
arasinda bu siireden daha uzun bir siire gecmis
olmast otomatikman uluslararast standardin ihlal
edildigi anlamina gelmez. Ancak, gecen bu
fazladan siirenin kabul edilebilir addedilmesi

1 X _Birlegik Krallik davasi ve X.-Belgika davas.

icin, davanin kosullar1 c¢ercevesinde gerekli
oldugunun gosterilmesi lazimdir. Bu tiir bir
durum, alikonulan yer ile en yakin polis karakolu
arasinda bir giinden fazla bir mesafenin oldugu
hallerde,"’ pek ¢ok siiphelinin karistig1 karmagik
bir yakalama operasyonunun bulundugu hallerde,
siipheliden hayati 6nem tasiyan kanitlarin temin
edilmesinin onemli l¢iide zaman aldig1 (6rnegin,
kanitlarin siipheli tarafindan yutuldugu) hallerde,
sani@in hastanede yatmasin gerektirecek bir
hastaliginin olmast ve bu sebeple hakim
huzuruna cikarilmasiin geciktigi hallerde'® soz
konusu olabilir. Yine de AIHM nin kabul ettigi
ivedilik  hali, kisinin mahkeme huzuruna
cikarilmasinin  kirk sekiz saati birka¢ saatten
fazla siirelerde astign goriilen pek cok davada
gecerli olmayacaktir. Birka¢ saatlik siire de,
esneklik gosterme ihtiyaci olup olmadigina karar
vermede dikkate alinacak norm olmalidir.

157 Bkz. Rigopoulos-Ispanya davasi.
138 X -Belgika davasi.
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Bir davanin  takibatinda  gereken
islemlerin, dogru planlama ve organizasyonla
asilabilecekken kurumsal ya da usule iliskin
engeller sebebiyle uzamasinin hakli bir gerekce
olarak kabul edilmeyecegi hatirda tutulmalidir.
Ornegin, Koster-Hollanda davasinda, her ne
kadar askeri harekatlarin alikonulan kisinin bes
giin  boyunca askerl mahkeme huzuruna
cikarilmasini engellemis oldugu iddia edilse de 5.
Madde 3. Paragraf hiikiimlerinin ihlal edildigi
tespit edilmistir. ATHM s6z konusu harekatlarin
beklenmeyen harekatlar olmadigin,

belli  araliklarla  gerceklestirildigini,
dolayistyla ongoriilebilir olduklarint ve
hicbir  sekilde  askeri  makamlarin
Sozlesme sartlart uyarinca, gerekirse
Cumartesi ya da Pazar giinii bile bir
Askeri Mahkeme toplanmasini
saglamalarin engellemedigini

belirlemistir.

Ayn1 yanit, gecici bir siire bir hastalik
sebebiyle (bir grip salgimi gibi) olmadig: siirece,

hakim sayisinin yetersiz olmasi bir mazeret
olarak ileri siiriildiigiinde de kuskusuz gecerli
olacaktir. Ayrica, resmi tatiller de alikonulan
kisinin mahkeme huzuruna c¢ikarilmasinin
geciktirilmesinde bir mazeret olarak
kullanllamaz. AIHM’nin durusmalarin hafta
sonlar1 da yapilmasina iligskin goriisleri gayet agik
bir bi¢cimde, Devletin, mahkemelerin kapali
oldugu donemde de bir hakimin alikoyma
uygulamasini denetlemesini saglama
sorumlulugu oldugunu ortaya koymaktadir. Bu
durum, alikoyma uygulamasinin zamanlamasi
icin de gecerlidir; alikoyma  siiresinin
mahkemelerin normal mesai saatinin bitiminden
sonra baslamis olmasi, soz konusu Kkisinin
mahkeme huzuruna ¢ikarilmasinin bir sonraki is
giinline ertelenmesi i¢in tek basina hakli bir
gerekce olamaz. Boyle bir durumda, alikonulan
kisinin aksam saatlerinde ya da gece nobetci
mahkeme  huzuruna  ¢ikarilmasi  gerekir.
Alikonulan  kisinin ~ mahkeme  huzuruna
cikarilmamasinda mali sebeplerden otiirii yeterli
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sayida hakim bulunmayis1 da herhangi bir
mazeret teskil etmez.

4. Acil Durumlar

Brogan davasinda kisinin alikoyulmasina
yol acan sebep, Onceden bildirilmemis bir acil
durumdur. Dolayisiyla, 5. Madde 3. Paragraf
hiikiimlerinin yerine getirilmemesinde
Sozlesmenin 15. Maddesinde bulunan ve
olaganiisti  hallerde = Sozlesmenin  askiya
alinmasina iliskin hiikme itibar edilemez. Ancak,
Brogan davasinda AIHM’nin verdigi Kkarar,
Birlesik Krallik’t bu tiir bir askiya almaya
bagvurmaya yoneltmis ve bu tiir bir askiya
almanin gecerli olup olmadig1 da Brannigan ve
McBride-Birlesik Krallik davasinda'®’ Avrupa
Insan Haklar1 Mahkemesi tarafindan
incelenmistir. Alikoyulma ve yargi huzuruna

13926 May1s 1993.

cikarilma arasindaki siire bu davada dort giin alti
saat yirmi bes dakika ila alt1 giin on dort bucuk
saattir. AIHM, hem gercekten acil bir durum
oldugunu hem de mahkeme huzuruna
cikartilincaya dek yedi giine kadar bir siirenin
gecmesinin bu tiir bir askiya almanin kabul
edilebilir sinirlar1 dahilinde olabilecegini kabul
etmisti. Bu kararmmda AIHM, alikoyma
uygulamasinin yargi gozetimine tabi olmasi
halinde aciklanmasi gerekebilecek hassas bilgiler
bulunmasi1 ve alikoyma siiresinin uzatilmasina
yarginin dahil olmasinin, hicbir sekilde sayisal
olarak diisik seviyede olmast ve terOr
saldirilarina kars1 hassasiyet tagimasi sebebinden

kaynaklanmamakla birlikte, kamuoyunda
yarginin bagimsizligina olan itimad1
sarsabilecegine dair Birlesik Kralligin

endiselerini 6zellikle dikkate almistir. Bu davada
habeas corpus’un her zaman mevcut olmasiyla
(habeas corpus’un, kisinin hangi gerekceyle
alikonulduguna iliskin bilgilerin ag¢iklanmasini
gerektirmeyecek olmasi sebebiyle) ve kirk sekiz
saat alikonulduktan sonra kisinin bir avukatla
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goriisme hakkina riayet edilmesi sebebiyle de
askiya alma kabul edilebilir bulunmustur. Her ne
kadar bu karara AIHM’nin dort hakimi siddetle
itiraz etmis olsa da alikoyma uygulamasinin
otomatik olarak yargi gozetimine tabi olmasinin
bu denli 6nemli bir siire ertelenmesini gerektiren
durumlar da olabilmektedir. Yine de bu tiir bir
adimin istisnai Ozellik tasimasi, hem bir acil
durumun  gercekten  mevcut  oldugunun
kanitlanmas1 — ki bu da yargi gézetimine tabidir
— hem de alikonulan kisilerin hassasiyetlerinin
suiistimal edilmesi ihtimaline kars1 cesitli
teminatlar saglanmasi1 geregine isaret edilerek
vurgulanmistir.  Ayrica, AIHM’nin bu karan
yargl gozetiminin sinirsiz bir siire ertelenmesi
yetkisini vermez; yedi giin izin verilen azami
siiredir. Bu siire kisitlamasinin onemine daha
sonraki bazi davalarda da deginilmis ve 15.
Madde cercevesinde saglanan askiya alma
imkanina ragmen, bir teror tehdidinin ozellikleri
ve kapsaminin kisinin mahkemeye ¢ikartilmadan
once on dort ila yirmi {i¢ giin boyunca
alikoyulmasint  hakli  kilmayacagina  karar

Verilmistir.160 Her iki davada da Tirk Devleti,
teror faaliyetlerinde  sorusturmanin  yetkili
makamlar agisindan ©6zel sorunlar cikarttigini
ifade etmis, ancak AIHM s6z konusu alikoyma
uygulamalarinin yargi denetimine tabi olmasinin
herhangi bir sorusturmaya ne bakimdan zarar
verebilecegine dair bir aciklama getirilmemis
oldugunu tespit etmistir. Tiirkiye’nin 5. Madde 3.
Paragraf hiikiimlerine uymamada bu askiya
almayr mazeret olarak ©ne siirmesinin kabul
edilmemesinin bir baska sebebi de yeterli
alternatif teminatlarin bulunmayisidir; alikonulan
kisiler avukat ve doktorla (Demir davasinda ¢ok
kisith olarak) ya da yakinlar1 ve arkadaslariyla
gorlistiiriilmemistir ve mahkeme tarafindan
alikonulmalarinin yasal olup olmadiginin tespit
edilmesi de gercek¢i bir sekilde miimkiin
olmamistir. Her ne kadar Demir davasinda
basvuru sahibinin avukati kanaliyla sikayetci
olma imkam s6z konusuysa da, bu talep

1018 Aralik 1996 tarihli Aksoy-Tiirkiye davast; 23 Eyliil
1998 tarihli Demir ve Digerleri-Tiirkiye davasi.
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anlagilabilir bir sekilde keyfl uygulamaya karsi
bir teminat olarak reddedilmistir, zira alikonulan
kisiler hi¢c kimseyle goriistiiriilmemis ve
dolayisiyla, kendileriyle her tiir irtibattan
mahrum  birakilmislardi. Her  haliikarda,
Brannigan ve McBride davasinda goriildigi
turden teminatlarin bulunmasi halinde bile, bu iki
davada mahkeme huzuruna cikartilmadan uzun
siire  kiginin alikonulmasinin hakli  bulunma
ihtimali cok diisiiktiir; yargi denetimi ne kadar
gecikirse kisinin keyfli muameleye maruz kalma
riski o kadar artacaktir ve bu tiir bir alikoymanin
ne kadar ciddi olursa olsun bir acil durum
neticesinde gerekli bulunma ihtimali de o kadar
azalacaktir.

Yargi denetimi, keyfi alikoyma riskinin
asgari seviyeye cekilmesi acisindan ¢ok Onemli
bir rol oynamaktadir. Objektif olarak hakli
bulunmayan bir alikoyma uygulamasinin keyfi
bir uygulama olmas1 kacinilmazdir. Halbuki,
alikoyma islemini gergeklestiren mercilerin
takibatin devami icin davayr mahkemeye sevk
etmek tlizere gerekli tiim hazirlik islemlerinin

tamamladigi, ancak sonradan bir siire bu
islemleri gerceklestirmedigi durumlarda boyle bir
durum s6z konusu olmayacaktir. Bu tespit,
takibatin net bir sekilde kapsamli oldugu ve
davanin mahkemeye gotiiriilmesinin normal
olarak diger davalardan daha uzun bir siire
alacag haller i¢in de gecerlidir.

Bu goriis AIHM’nin, yargi gozetimi
ihtiyacinin yalnizca yetkili mercilerin alikoyma
uygulamasini siirdiirmek istemesi halinde ortaya
cikacagimi kabul etmesiyle de pekismistir. De
Jong, Baljet ve Van den Brink-Hollanda
davasinda da aciklandigr iizere, “alikoyulma
halinin yargi denetimine tabi olmasinin miimkiin
olmasindan Once, alikonulan kisinin ‘en kisa
stirede’ saliverilmesi” halinde 5. Madde 3.
Paragraf hiikiimleri ihlal edilmis olmaz. Benzer
bir sekilde Brogan-Birlesik Krallik davasinda
AIHM, Devletin ya “kisinin en kisa siirede
saliverilmesi ya da en kisa siirede bir yargi mercii
huzuruna cikartilmasint saglamasi” sorumlulugu
vardir. Kisiyi salivermek i¢in yargi onayl
gerekmez. Bunun anlami, kisiyi alikoyan
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mercilerin alikoyma siiresi boyunca, alikoyma
uygulamasinin devamiin gercekten hakli olup
olmadigin1 degerlendirmesi, eger hakli degilse de
derhal kisiyi salivermekle yiikiimlii oldugudur.
Bu yaklagim, ilk mahkemesinden sonra kisinin
gozaltt halinin devam etmesinin hakli olup
olmadigr acgisindan da gecerlidir. Daha once de
inceledigimiz sekilde, yargilama oncesi alikoyma
halinin uzatilmasi, yalnizca uzatilmaya iliskin
yeterli sebepler varsa miimkiindiir. Asil olan
gereksiz  alikoymayr Onlemek oldugundan,
kisinin “en kisa siire” i¢inde mahkemeye
cikartilmamasi ve alikoyan mercilerin tavirlari
sebebiyle, davanin kosullar1 bakimindan uygun
olan siirede mahkemeye intikal etmemesi halinde
bu kural ihlal edilmis olacaktir. Bir dava ozellikle
karmasik ya da askeriyenin dahil oldugu bir
davaysa ortalama bir davadan biraz daha uzun bir
stire s0z konusu olabilir; dolayisiyla davanin son
derece basit bir dava olmasi ve kisinin dogrudan
mahkemeye c¢ikartilmasini engelleyen herhangi
bir pratik sebep olmamasi halinde daha kisa bir
stirenin s6z konusu olmasi gerekir.

“En kisa siire” sartina riayet edilmesi, ya
baslangicindan itibaren ya da zaman icinde
degisen kosullar sebebiyle keyfi bir hal alan
alikoymada hayati onem tasiyan bir teminattir.
Alikoyma uygulamasini gerceklestiren mercilerin
kisinin bir an evvel mahkemeye cikartilmasi i¢in
gerekli islemleri alelacele yapmasi gerekmez,
ancak gerekli Ozenin gosterilmesi, yani kisinin
miimkiin olan en kisa siirede ve kesinlikle de
daha Once belirtilen siire sinirlamasi dahilinde
mahkemeye ¢ikartilmasinin saglanmasi gerekir.

5. Yarg devam

etmesi

goOzetiminin

Yarg: gozetimiyle ilgili son bir husus da
hakim tarafindan alikoyma halinin devam
ettirilmesinin  hakli  bulunup  bulunmadigini
belirlemek iizere, diizenli araliklarla davanin
incelenmesidir. Bu durum, daha oOnce de
belirtildigi sekilde, kosullarin degisebilecegi,
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dolayisiyla bir sorusturmanin ilk evrelerinde
alikoyma hali gerekliyken bu durumun daha
sonraki bir asamada gerekmeyebilecegidir.
Dolayisiyla, alikoyma uygulamasini
gerceklestiren  mercilerin  vazifesi,  kisinin
alikoyulma halinin devam ettigi bir davayi
diizenli araliklarla yargi gozetimine sevk etmektir
— bu araliklar da bir ya da iki aydan uzun
olmamalidir. Bu sekilde yargi gozetimi devam
etmezse — gozetimin devam etmesi en az ilk
yargt gozetimi kadar gereklidir —  kisi,
Sozlesmeye uygun olmayan hallerde de
alikonulmaya devam edilebilir. Jécius-Litvanya
davasinda basvuru sahibinin tutukluluk halinin
devam etmesine iliskin olarak ileri siiriilen
yegane gerekceler, islenen sugun agir bir sug
olmasi ve dava dosyasinda kisinin aleyhinde ¢ok
giiclii kanmitlar bulunmasidir. AIHM, basvuru
sahibinin cinayet islediginden siiphelenilmesinin
ilk basta alikoyulmasini hakli kilmis olmakla
beraber, oOzellikle asliye mahkemesinin bu
siiphelerin kanitlanamadigindan hareketle
bagvuru sahibi hakkinda beraat karar1 vermis

olmasi da dikkate alinarak, bagvuru sahibinin
yaklasik on bes ay tutuklu olarak alikoyulmus
olmasinin hakli olmadigmma ve dolayisiyla
basvuru sahibinin alikoyulmasmin asir1 uzun
stirmiis olduguna karar vermistir.
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VI. Bolium: Alikoyma
uygulamasinin yasalligina

itiraz

Sozlesmenin 5. Madde 3. Paragraf
hiikiimlerinde yer alan ve kisiyi alikoyan
mercilerin baglatmasi gereken yargi gozetimine
ilaveten, 5. Madde 4. Paragraf hiikiimlerinde de
alikonulan kiginin alikoyma uygulamasinin
hukuka uygun olup olmadigimin siiratle tespit
edilmesi ve alikoyma uygulamasi hukuka aykiri
ise kisinin saliverilmesine karar verilmesi ig¢in,
alikoyma uygulamasina itiraz etme hakkindan
bahsedilmektedir. 5. Madde 4. Paragrafta yer
alan yiikiimliiliikk, bir kiginin alikoyulmasinin
yasal olup olmadiginin tespit edilebilmesi icin
habeas corpus tiiriinde bir belge olmas1 gerektigi
seklindedir. Bu maddede belirtilen yiikiimliiliigiin
en Onemli unsurlari: yargi gozetiminin bir
mahkeme tarafindan gerceklestirilmesi, nizali
dava ve hukuki yardim imkan1 saglanan sozlii bir

durusma yapilmasi, alikoyma uygulamasinin
hukuka uygunlugunun en genis anlamda ele
alinmasi ve bu gbdzetimin stiratle
gerceklestirilmesi geregidir.

Sozlesmenin 5. Madde 4. Paragrafinda
belirtilen ytikiimliiliikk, alikoymanin gerekcesi ne
olursa olsun gecerlidir. Ulusal mercilerin, 5.
Madde 1. Paragraf hiikiimlerinde belirtilen
gerekceler dahil olmak {izere tiim davalarda
kisinin mahkemeye basvurmasini temin etmesi
gerekir.l(’1

1. Mahkemeye cikma ihtiyaci

Sozlesmenin 5. Madde 4. Paragraf
hiikiimlerinde = ag¢ikga ~ mahkemeye  atifta
bulunulmus olmasi, bu durumun bir savci
tarafindan  kararlagtirllacak  bir konu olup

181 Ancak, bu maddenin 5. Madde 1. Paragraf (f) fikrasi
cercevesinde uygulanmasi kisithdir.
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olmadig tartismalarina mahal birakmamaktadir.
Vodenicarov-Slovakya davasinda AIHM, bagvuru
sahibinin savciliga tazminat isteminde
bulunabilmesi imkaninin, “savcinin izledigi usul
yargl ozelligi tasimadigi™'® icin 5. Madde 4.
Paragrafta Ongoriilen yiikiimliiliklerin yerine
getirilmesi anlamin1 tasimadigina karar vermistir.
Varbanov-Bulgaristan davasinda, basvuru
sahibinin alikonulmasi, bolge savcisinin karariyla
olmus, daha sonra ayni savci, bagvuru sahibinin
bir psikiyatri hastanesine kapatilmasi
dogrultusunda basvuru sahibi hakkinda yiiriitiilen
takibatta gorev almistir. Bolge savcisinin karari
yalnizca st savcilarin karariyla
bozulabilmektedir. Bu durumda AIHM, 5.
Madde 4. Paragrafa aykir1 bir sekilde, basvuru
sahibinin alikoyulmasinin hukuka uygun olup
olmadiginin tespiti i¢in mahkemeye bagvurma
hakkindan mahrum birakildigini tespit etrnistir.m3

16221 Aralik 2000.
163 5 Ekim 2000.

Hukuka uygunlugun bir hakim tarafindan
incelenmesi ve 6. Madde hiikiimlerinde belirtilen
ve oOzellikle bagimsizlik ve tarafsizliga iliskin
olmak iizere, adil yargilanmaya iliskin sartlarin
yerine getirilmesi esastir. Hukuka uygunluk
incelemesini gerceklestiren merciin bir sekilde
idareye  karst  sorumlu olmasi  halinde,
bagimsizlik sarti tabii ki yerine getirilmemis
olacaktir. Ote yandan, alikoyulmanin hukuka
uygunlugunu tespit edecek hakimin daha 6nce bu
davaya bakmis olmasi halinde, Ornegin bu
hakimin kisi ilk yakalandiktan sonra gozaltina
alinmast dogrultusunda karar veren hakim olmasi
halinde, tarafsizlik sartinin yerine getirilmesi
siiphelidir. Ancak bu durum AIHM’yi, bu
gorevin  sorusturmayi yiirliten bir hakim
tarafindan gerceklestirilmesi halini kabul edilmez
addetmeye sevk etmemistir — her ne kadar bu tiir
bir hékimin sorusturmayr etkin bir sekilde
gerceklestirme gorevi ve suclanan kisinin
saliverilmesi gerektigini savunabilecek durumda
olmasi arasinda bir celiski varmig gibi goriinse
de. Her durumda, mahkemenin Ozellikleri ne
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olursa olsun, mahkemenin kisinin saliverilmesine
karar verme yetkisini haiz olmast gerekir;
mahkeme karar alma ya da yasadis1 alikoyulma
halinde (resmi yetkiliye adli ceza verilmesi
gereken Van Droogenbroeck-Belcika davasinda
oldugu gibi) kisinin bu hakkindan
faydalanmasina yonelik diger coziimlerin temin
edilmesi konusunda kisitlanmigsa, bu durumda 5.
Madde 4. Paragraf hiikiimleri yerine getirilmemis
olur. Bu maddenin 6zii, alikoyulma halinin
hukuka aykiriliginin kanitlanmasi halinde kisinin
saliverilmesini teminat altina almaktir.

2. Bizzat mahkemeye cikarilmak

Daha once de belirtildigi gibi, yargi
gozetiminin yararlarindan biri de yasadisi
alikoyma disindaki suiistimallerin de tespit
edilebilmesidir. Bu da Ozellikle, alikoyma
isleminin hukuka uygunlugunun arastirilmasi icin
alikonulan  kisinin normal sartlar altinda

mahkemeye  cikartilmasi  sarti  kapsamina
girmektedir. Ornegin, hakkindaki dolandiricilik
suclamasi sebebiyle gozaltina alinan kisinin, ceza
muhakemeleri usulii kanununa gore miimkiin
olmakla birlikte, mahkemeye c¢ikartilmamis
oldugu Kampanis-Yunanistan davasinda 5.
Madde 4. Paragraf hiikiimlerinin ihlal edildigi
tespit edilmistir. AIHM, alikonulan Kisinin
alikoyma isleminin hukuka aykir1 oldugunu iddia
etmek hakki bulunmasi ve bizzat mahkeme
huzuruna c¢ikmanin  alikoymada  suiistimal
yapilmas1  ihtimalini  azaltmasi  sebebiyle,
alikonulan kisinin savciligin kendisi hakkindaki
iddialara itiraz edebilmesinin Onemine isaret
etmistir.

3. Hukuki yardim, nizalh dava ve
silahlarin_esitligi imkéanlarina

erisim

107



Tahliye  talebiyle @ dava  acilirken
alikonulan kisinin One siirdiigii gerekceler
karmasik hukuki aciklamalar gerektirebilir ve
cogu alikonulan kisi de tiim yasal argiimanlar
tek basina hazirlamak imkanina sahip degildir.
Dolayisiyla, kacimilmaz bir sonu¢ olarak,
alikonulan kisiye, itirazim1 formiile edebilmesi
icin hukuki yardim alma imk&ni taninmasi
gerekir. Alikonulan kisinin avukat {icretini
o0deyememesi halinde, bu masrafin Devlet
tarafindan  karsilanmasi1  gerekir.  Woukam
Moudefo-Fransa davasinda AIHM, temyiz
bagvurusu hukuki meseleler ihtiva etmesine
ragmen, suclanan kisinin tahliye talebiyle
Temyiz Mahkemesine basvurmasi i¢in kendisine
bir avukat tahsis edilmemis olmasinin, 5. Madde
4. Paragraf hiikiimlerinin ihlali anlamina
geldigini tespit etmistir. Ote yandan, Megyeri-
Almanya davasinda ATHM, akli dengesi yerinde
olmayan ve alikonulan kisinin, aksi yonde bir
uygulama gerektirecek 6zel kosullar olmadigi
siirece, durusmalarda hukuki temsil hakkina
sahip oldugu kararmm vermistir. Ayrica AIHM,

kisinin  hukuki yardim alma konusunda
kendisinden inisiyatif istlenmesinin
istenemeyecegine de isaret etmistir.

Hukuki yardim alma ihtiyaci, bir itirazin
formiile edilmesinin Otesinde, mahkemede
kisinin temsil edilmesini de kapsar. Durusmada
her iki taraf da hazir bulunabilmeli ve AIHM nin
6. Madde hiikiimlerini uygularken belirttigi
sekilde, taraflar arasinda silahlarin esitligi ilkesi
de gozetilmelidir: bunun anlami, tahliye
talebinde bulunan kisinin, alikoyulmasiyla ilgili
one siiriilen gerekcelerden ve alikoyulmasin
destekleyen kanitlardan haberdar olmasi ve bu
iddialara yamit verme imkaninin bulunmasi
gerektigidir. Ornegin, Toth-Avusturya davasinda,
alikonulan  kiginin  katilmadigi  durusmada,
mahkeme heyetinin iddia makaminm1 dinlemis
olmas1 kesinlikle kabul edilemez. Benzer bir
sekilde, dava dosyasint hazirlarken Devletin
avukatinin resmi dosyaya erisebildigi, ancak
alikonulan  kisinin  bdyle bir imkéandan
faydalanamadig1 Lamy-Bel¢ika davasinda da 5.
Madde 4. Paragraf hiikiimlerinin ihlal edildigi
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belirlenmistir. Davaya hazirlanmak i¢in adil
firsat taninmasi, alikonulan kisinin bu amag icin
yeterli zamaninin olmasi anlamina da gelir;
itirazin ancak cok kisa bir siire icinde miimkiin
olmasi, carenin 6zde degil, sozde saglanmasina
yol acgabilir. Ayni sekilde alikonulan kisinin,
davasim1 hazirlamak icin gereken imkanlara
erisimi  saglanmalidir; bu imkéanlar arasinda,
hukuk kitaplar1 temin edilmesi, itirazini
hazirlamast (bu durum cezaevi kurallarinin
uygulanma seklini etkileyebilir) ve elbette,
alikoyan mercilerin bulunmadigr bir ortamda
avukatiyla davasini goriismesi siralanabilir.

Niedbala-Polonya davasinda ATHM, her
ne kadar her zaman 5. Madde 4. Paragrafta
belirtilen usule iligkin sartin 6. Madde 1.
Paragrafta  Ongoriillen  teminatlarla  yerine
getirilmesi gerekmese de bu usuliin “hukuki bir
ozellik tasimasi ve s0z konusu Ozgiirliikten
mahrumiyet uygulamasina uygun teminatlar
icermesi” gerektigine karar vermistir. AIHM
ayrica sunlari ifade etmistir:

Ozellikle, alikoyma kararimin  temyiz
talebinin incelendigi bir davada taraflar,
yani savct ve alikonulan kisi arasinda
“silahlarin esitligi” ilkesinin gozetilmesi
gerekir.*

Niedbala davasinda AIHM, o tarihte
yiirlirlikte olan kanunlarin bagvuru sahibine ya
da basvuru sahibinin avukatina durusmaya
katilma hakk1 vermedigini ve savcilik makaminin
bagvuru sahibinin alikoyulmasini destekleyen
iddianamesinin basvuru sahibine ya da avukatina
iletilmesini  gerektirmedigini tespit etmistir.
Netice olarak, basvuru sahibi  savcinin
miitalaalar1 hakkinda yorum yapma imkam
bulamamigtir. Ayrica, bagvuru sahibi ya da
avukati alikoyma halinin hukuka uygun olup
olmadiginin incelendigi durugmalara
katilamazken, o tarihte yiiriirliikte olan kanunlara
gore savcl bu durusmalara katilabilmistir. Bu

1% Ayrica bkz. 25 Mart 1999 tarihli Nikolova-Bulgaristan
davasi.
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durumda AIHM, 5. Madde 4. Paragraf
hiikiimlerinin ihlal edildigini tespit etmistir.'®

Ilijkov-Bulgaristan ~ davasinda AIHM,
alikoymanin  temyiz  talebinin  incelendigi
davalarin “nizali ve taraflar, yani savcit ve
alikonulan kisi arasinda ‘silahlarin esitligi’
ilkesinin gozetildigi” davalar olmasi gerektigini
hatirlatmistir.  Saveiblk  makami  Temyiz
Mahkemesinde basvuru sahibine iletilmeyen
miitalaalar1 hakimlere iletme ayricaligina sahip
oldugu i¢in, bu davada nizali dava imkam
taninmadigt  ve 5. Madde 4. Paragraf
hiikiimlerinin ihll edildigi tespit edilmistir.'®

4. Yasalligin tespiti

195 4 Temmuz 2000. Benzer tespitler 11 Temmuz 2000
tarihli Trzaska-Polonya ve 9 Ocak 2001 tarihli Kawka-
Polonya davalarinda da s6z konusudur.

1% 26 Temmuz 2001.

Sozlesmenin 5. Madde 4. Paragraf
hiikkiimlerinin yerine getirilip getirilmediginin
tespitinde, yasallik kavrami her zaman Sozlesme
standartlarina uygunluk anlami tasimaktadir.
Alikonulan kisinin, kendisinin alikoyulmasinin
ulusal kanunlara ve Sozlesmeye uygun olup
olmadigini, dolayisiyla keyfi olup olmadigini
sorgulama hakki olmalidir. Ornegin bir kisi suc
oldugu one siiriillen bir ifadede bulunmaktan
otiirii alikonuluyorsa, bu tiir bir su¢ Sozlesme
tarafindan saglanan ifade Ozgiirligli hakkina
aykirt olacagi icin, bu sugla ilgili takibat
oncesinde  kisinin  alikoyulmasinin  hakh
olmayacagi dogrultusundaki miitalaalar1 dikkate
almaya acik olunmasi gerekir. Bu miitalaa, boyle
bir durumda alikoyma yetkisi bulunmadigin1 ya
da yetkinin uygun olmayan bir sekilde
kullanildigini1 6ne siirmenin de Gtesine tasinabilir.
Ayrica bu usuliin, alikonulan kisiye, bir sug
isledigine dair hakkindaki siiphelerin makul
olduguna itiraz etme imkan1 saglamasi da esastir.

Jécius-Litvanya davasinda  AIHM, 5.
Madde 4. Paragraf hiikiimlerinde:
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yakalanan  ve  alikonulan  kisilerin,
ozgiirliiklerinden mahrum edilmelerinin,
Sozlesme acisindan “hukuka
uygunlugun” temel unsurlart olan usule
ve esasa iliskin  kosulun  yargi
incelemesine tabi olmasi hakki
bulunmaktadir. Bunun anlami, yetkili
mahkemenin yalnizca usule iligkin sartlar
bakimindan ulusal kanunlara uygunlugu
degil, ayni zamanda kisinin
vakalanmasint  destekleyen  siiphenin
makul olup olmadigimi  ve  kisinin
yakalanmast ve sonrasinda da
alikonulmasinda gozetilen amacn
megruiyetini de incelemesi gerektigidir.

seklinde goriis belirtmistir.

Bu davada AIHM, basvuru sahibinin
gozaltinda tutulmasina yetki veren
mahkemelerin, basvuru sahibinin
alikoyulmasinin hukuka aykiri oldugu
dogrultusundaki  sikayetlerini  hi¢  dikkate
almadigini tespit etmistir. ATHM ayrica, her ne

kadar bagvuru sahibinin alikoyulmasinin hukuka
uygunlugu konusunun sorgulanabilecegine isaret
etmis olsalar da yiliksek mahkemelerin, basvuru
sahibinin sikayetlerini o tarihte yiiriirliikte olan
kanuni engeller cercevesinde incelemediklerini
belirlemistir.

Yakin  tarihte  incelenen  [Ilijkov-
Bulgaristan davasinda ise AITHM, 5. Madde 4.
Paragraf hiikiimlerinin, hakimlerin alikoyma
uygulamasinin hukuka uygunlugunu incelerken
bagvuru sahibinin her tiir miitalaasin1 dikkate
alma zorunlulugu getirmedigine, ancak yine de
alikonulan kisi tarafindan O©ne siiriilen ve
Sozlesme cercevesinde alikoymanin “hukuka
uygunlugu” i¢in gerekli sartlarda bir siiphe
uyanmasina yol acacak somut gerceklerin hakim
tarafindan goz ardi edilmesinin ya da bu
gerceklere hakim tarafindan itibar
edilmemesinin, kisiyi 5. Madde 4. Paragrafta dile
getirilen haktan mahrum etme anlamina
gelecegine  isaret  etmistir.  Bu  davada
mahkemeler, bu meselelere itibar edilecek olursa
davanin esas1 hakkinda pesin hiikiim verecekleri
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ve dolayisiyla tarafli olacaklarin1 One siirerek,
bagvuru sahibinin miitalaalarin1 ve hakkinda
makul bir siiphenin devamina iliskin olarak bu
miitalaalar1 destekler kanitlar1 dikkate almay:
reddetmistir. Bulgaristan kanunlarina  gore,
suclanan kisinin alikoyulmasina iligkin karar
verecek hakim, davayi inceleyen ayni asliye
mahkemesi hakimidir. Bu davada AIHM su
karara varmustir:

Bir asliye mahkemesi hdkiminin kisinin
tutuklu  olarak alikoyulmasina karar
vermis olmasi, kendi basina, bu hdkimin
tarafsiz  olmadigina iliskin endiseleri
hakli ¢citkarmaz. Normal sartlarda, kisinin
tutuklu  olarak alikonulmas1  kararin
verirken bir hakimin cevaplandirmasi
gereken sorular ve nihai hiikiim verirken
cevaplandirilmast gereken sorular aynmi
degildir. Kisinin tutuklu  olarak
alikoyulmast karari ve yargilama oncesi
buna benzer kararlar verirken, hadkim,
ozetle, kisi hakkinda vyiiriitiilen takibatin
50z konusu gsiiphe acisindan ilk bakista

haklt olup olmadigina iligkin mevcut
bulgulari degerlendirir; davanin sonunda
dava hakkinda bir hiikiim verirken de
ibraz edilen ve mahkemede ele alinan

kamitlarin ~ suclanan  kisinin  suclu
bulunmasina yetip yetmedigini
degerlendirmelidir.

Bu miitalaadan  hareketle AIHM,
yetkililerin tarafsizlik ilkesini kollama
endiselerinin basvuru sahibinin bu madde
uyarinca sahip oldugu haktan mahrum edilmesini
hakli kilmamasi sebebiyle, bu davada 5. Madde
4. Paragraf hiikiimlerinin ihlal edildigini tespit
etmistir.

5. Kararlarin siiratle alinmasi
gerekir
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Daha once inceledigimiz oOzgiirliikten
mahrumiyete kars1 karineye gore, 5. Madde 4.
Paragraf hiikiimlerinin, alikoyma uygulamasinin
hukuka uygun olup olmadigimnin tespitinin de
“siiratle” gerceklestirilmesini  gerektirmesi
sasirtict degildir. Bu gerek, kuskusuz, 5. Madde
3. Paragrafta dile getirilen “en kisa siire” ifadesi
gibi bir sart olarak diisiiniilmemistir. Bu da
sasirtict  degildir, zira 5. Madde 4. Paragraf
hiikiimlerine miiracaat edilen hukuki meseleler
daha karmagsik olabilir. Dolayisiyla, basvuru
tarihinden itibaren bagvuru sonuglandirilincaya
kadar gecen siirenin bir ila iki hafta olmasi,
genellikle pek ¢ok davada kabul edilebilir olarak
degerlendirilmektedir. Ancak, alikoyma
uygulamasinin basladigi anda bu uygulamanin
yasalligina itiraz s6z konusu olmus ve 5. Madde
3. Paragraf hiikiimleri uyarinca en kisa siire sarti
da yerine getirilmemisse, bu siirenin uzunlugu
ozellikle dikkate alinir.

Her ne kadar ilk alikoyulma ve yargi
gozetimi arasinda 5. Madde 4. Paragraf uyarinca
kabul edilebilir siire daha uzun olabilse de, pek

cok davada da goriildiigli lizere — Ozel olarak
karisik bir davada daha uzun siirelere izin
verilebilmesine ragmen — bu siirenin birkag
haftadan daha uzun olmamas1 gerekir. Bezicheri-
Ttalya ve Sanchez-Reisse-Isvicre gibi pek cok
davada bir aydan uzun siireler kesinlikle kabul
edilmemistir. Hakimin izinde olmasi ya da is
yiikiiniin fazlaligindan kaynaklanan gecikmeler
kabul edilmez. Ote yandan, alikonulan kisiden
kaynaklanan gecikmeler de dikkate alinmaz: bu
duruma Ornek olarak, bagvuru sahibinin temyiz
bagvurusunda  bulunmak i¢in  oyalandigi
Navarra-Fransa davast ve alikonulan Kkisinin
fiilen ortadan kayboldugu Luberti-ltalya davasi
gosterilebilir. Hukuki yardim temin edilecek
alikonulan kisiye yasal yardim saglanmasi
hakkinda bir karar alinmas1 gerekirse, bu kararin
da siiratle alinmasi gerekir; Zamir-Birlesik
Krallik davasinda bu siirenin yedi hafta olmasi,
dogal olarak ¢ok uzun bulunmustur.

Sozlesmenin 5. Madde 4. Paragrafi
uyarinca bu siire, alikoyma uygulamasinin
hukuka uygunluguna itiraz  bagvurusunda
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bulunulduktan sonra baglar ve alikoyma haliyle
ilgili nihai kararin verilmesiyle sona erer. Ancak,
alikonulan kisinin itiraz basvurusunda
bulununcaya kadar bir siire beklemesinin
gerektigi hallerde de 5. Madde 4. Paragraf
hiikiimleri ihlal edilmis olabilir.

Daha once agiklandigr sekilde, islemlerin
stiratle gerceklestirilmesi karari, davaya Ozgii
kosullara baghdir. llowiecki-Polonya davasinda
AIHM, alikkoyma uygulamasmmin  hukuka
uygunlugunun tespitine iliskin tibbl ya da diger
tirden unsurlarin karmasik olmasinin, dikkate
alinmas1 gereken hususlar olabilecegi kanaatine
varmistir.  AIHM  bu davada ayrica sunlar
sOylemistir:

Ancak bunun anlami, bir dosyanin
karmasiklik derecesi — istisnai de olsa —
ulusal mercilerin bu hiikiim
cercevesindeki  asli  sorumluluklarini
ortadan kaldirmaz.

Bu davada ATHM,
uygulamasinin hukuka

alikoyma
uygunlugunun

degerlendirilmesi icin takibat esnasinda tibbi
kanitlarin temin edilmesi geregi asikar olsa bile,
bu geregin bagvuru sahibinin her bir tahliye
talebini takiben ii¢ ila yedi ay gibi uzun bir siire
gecmis  olmasimi  aciklayamadigimi  tespit
etmistir.'®’

Alikoyma halinin devam etmesine iligskin
kararda tbbi meselelerin karmasikligindan
hareket edilmesi durumu, Baranowski-Polonya
davasinda da goriilmiistiir. AIHM, bu durumun
stiratli  hareket edilip edilmedigine iliskin
verilecek kararda dikkate alinacak bir faktor
olabilecegine isaret etmekle birlikte, ulusal
mahkemelere kardiyolog raporunun alti haftada
iletilebildigini, ayrica mahkemelerin bir ay daha
noroloji ve psikiyatri raporunu beklediklerini,
diger baz1 kanitlarin kendilerine ulastirilmasinin
da ilaveten bir ay daha bir siire gerektirdigini
tespit etmistir. ATHMnin gériisiine gére, bu uzun
stireler, takibatin siirdiiriilmesinde gozetilmesi
gereken “Ozel titizlik” ile bagdasmamakta ve bu

167 4 Ekim 2001.
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durumda 5. Madde 4. Paragraf ihlal edilmis
olmaktadur."®®

Jablonski-Polonya davasinda karmasiklik
bir sebep degildir. Bu davada ATHM, alikoyulma
halinin hukuka uygun olup olmadiginin tespit
edilmesinin kirk {ii¢ giin siirmiis olmasinin,
davanin 6zel kosullar ¢ercevesinde, siiratle karar
verilmesi sartina aykiri oldugunu belirlemistir.
Polonya Devletinin, Yiiksek Mahkemenin (dava
hakkinda karar vermesi icin bagvurulan) is
yiikiiniin ¢ok yogun oldugunu ileri siirmesi
AIHM tarafindan bir gerekce olarak kabul
edilmemistir.'®’ Ayrica,  Rehbock-Slovenya
davasinda AIHM, alikonulan kisinin iki kez
tahliye talebinde bulunmasini takiben gecen
yirmi {icer giinliikk iki siirenin siiratle karar
verilmesi sartini ihlal ettigini tespit etmistir.'”°

168 28 Mart 2000.
16921 Aralik 2000.
170 28 Kasim 2000.

6. Sozlesmenin 5. Madde 3.
Paragrafiyla Baglanti

Daha once de gordiigiimiiz gibi, 5. Madde
4. Paragrafta dile getirilen sartlar, 6zellikle yasal
temsil ve nizali dava imkéni itibariyla, 5. Madde
3. Paragraf hiikiimlerinden daha kesindir. Ancak
Devletin kendi tasarrufu i¢in temin ettigi yargi
gbdzetiminin bu sartlar1 yerine getirmesi halinde,
0 zaman bu gozetimin en azindan o tarihte 5.
Madde 4. Paragraf cercevesindeki yiikiimliligi
yerine  getirdigi  distiniilir.  Bu  hususa
deginiyoruz, zira bir kisinin alikoyulmasinin
hukuka uygunluguna itiraz edebilmek bir defaya
mahsus bir imkadn degildir; kosullar degistigi
gibi, alikoyma uygulamasi icin daha once gecerli
olan yasal gerekce artik gecerli olmayabilir.
Dolayisiyla, kisinin alikoyulma hali devam ettigi
siirece itiraz basvurusunda bulunma hakkinin
olmast gerekir. Ancak bu durum, alikonulan kisi
herhangi bir anda ve her zaman itiraz
basvurusunda bulunabilir anlamma gelmez;
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boyle bir sey ceza hukuku sistemini fel¢ edebilir.
Bu sebeple AIHM, itiraz hakkinin makul
araliklarla ~ taninmasi  gerektigi ~ sonucuna
varmistir. Bu da kendi icinde degisebilir;
ornegin, akli dengesi yerinde olmayan bir kisinin
alikoyulma hali icin, bir yila varan araliklarla
itiraz  hakki  taninmasi1  kabul edilebilir
bulunmugtur.  Ancak, yargilanmasi devam
ederken bir kisinin alikoyulmasinda bu da bir
kural  addedilmemelidir.  Ictihatlara  gore,
yargilanmasi devam eden kisilerin
alikoyulmalarina itiraz edebilmeleri i¢cin cok daha
kisa siireler uygun olacaktir. Ornegin, Bezicheri
davasinda bir ayhik bir siire kabul edilebilir
bulunmustur. Bu siireden daha kisa siireler de
elbette kabul edilebilecektir. Onemli olan,
mahkeme  kisinin  alikoyulmasina  iligkin
gerekcenin hakli olup olmadigini incelerken, s6z
konusu kisinin de alikoyulmasinin dogru
olmadigini 6ne siirecek gerekgeleri olmasi ve kisi
hiikiim giymeden Once haftalar gectikce de
alikoyulmanin  hakli  olmama  ihtimalinin
artmasidir.

Bu iki tir yargi gozetimi, birbirini
tamamlar Ozellikte olup her ikisi de Sozlesme
cercevesinde  saglanan  kisisel  Ozgiirliik
teminatinin temel sartlaridir. Bu denetimler
olmazsa suiistimal ihtimali artacaktir. Bu
denetimler etkin bir ceza hukuku sistemiyle tezat
teskil etmez, zira ceza hukuku, her zaman,
hukukun istiinligii ilkesi gozetildikce en 1iyi
sekilde isleyecektir.
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VII. Boliim: Tazminat

Sozlesmenin 5. Madde 5. Paragrafinda,
bu madde  hiikiimlerine  aykir1  olarak
gerceklestirilmis bir yakalama veya alikoyma
isleminin magduru olan herkesin tazminat
istemeye hakki oldugu belirtilmigtir. Bu tiir bir
hakkin taninmamis olmasi durumunda Avrupa
Insan Haklari Mahkemesi nezdinde dava a¢ma
hakki dogar. 5. Madde 4. Paragraf gibi bu
paragraf da, Sozlesmenin 13. Maddesinde
belirtilen, Sozlesme tarafindan teminat altina
almmis hak ve oOzgiirliikklerin 1hlali halinde
kisinin etkili bagvurma hakkina iligkin daha genel
bir yiikiimliiliigiin net bir tezahiiriidiir.

Sozlesmenin 5. Madde 5. Paragrafi
Devlete, tazminat talebinde bulunulacak merci
konusunda bir takdir hakki tanimamaktadir. 5.
Madde 5. Paragrafa gore, tazminat talebiyle
mahkemeye basvurulmas: gerekir; bu da
tazminatin yasal olarak baglayici 6zelligi olan bir

karara baglanmas1 gerektigi anlamina gelir.
Tazminat hakkinin ne tiir bir hukuki usul
cercevesinde aranabilecegine iliskin olarak ulusal
mercilerin yeterli serbestisi bulunmaktadir. Diger
merciler tarafindan 6denen (ombudsman gibi) ya
da devletin yasal bir yiikiimliiliik olmadan, liituf
mahiyetinde temin ettigi tiirden tazminatlar 5.
Madde 5. Paragraf hiikiimleri cercevesinde
yeterli degildir.

Uygulamada, tazminat normal kosullarda
mali bir tazminat seklindedir. Odenecek
tazminatin miktarinin  belirlenmesine iliskin
ulusal bazda farkliliklar olabilse de bu tiir bir
tazminat belirlenirken net kaybin dikkate
alinmas1  konusunda farklilk  olmamalidir.
Tazminat miktarin1 belirlemeden Once, ulusal
mercilerin 5. Madde hiikiimlerinin ihlalinden
kaynaklanan zararlara iliskin kanita ihtiyaci
olabilir. ATHM, kisi 5. Madde hiikiimlerinin
ihlali sebebiyle magdur olmussa da “tazmin
edilecek herhangi bir maddi ya da gayri-maddi
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zararinin  olmamast halinde bir ‘tazminat’
o w . 171
dogmayacag1” kanaatine varmistir.

Sozlesmenin 5. Madde 5. Paragrafi
uyarinca bir tazminat bagvurusunda bulunma
hakki yalmzca, magdur oldugunu ileri siiren
kisinin 5. Madde 1-4 Paragraf hiikiimlerinden
herhangi birine aykir1 bir sekilde yakalandigi ve
alikonuldugu hallerde gecerlidir. Ulusal kanunlar
ya da Sozlesme cercevesinde 5. Madde
hiikiimlerine aykirilik bulunduguna dair bir karar
olmaksizin tek basina 5. Madde 5. Paragraf
hiikiimleri ¢ercevesinde bir tazminat talebinde
bulunulmas: istisnai bir durumdur. AIHM
genellikle, 5. Madde 5. Paragraf hiikiimleri
cercevesinde bir tazminat talebini yalmizca 5.
Maddenin diger paragraf hiikiimlerinin ihlal
edildigini  tespit  ettigi  hallerde  dikkate
alacaktir.'” Ayrica, bu sekilde hareket ederek
AIHM, magdurlarin ulusal mercilerden bu tiir bir
tazminat temin edebilmeleri icin i¢ hukuk

" Wassink-Hollanda davast.
"2 Ciulla-Italya davasi.

yollarini tilketmis olmasi sartini da
aramamaktadir. Ancak, bir Devletin “belli bir
kesinlik diizeyiyle” magdura 5. Madde 5.
Paragraf hiikiimleri cercevesinde bir tazminat
temin edilebilecegini gostermesi halinde ATHM,
bu paragraf hiikiimlerinin ihlal edilmedigini
tespit edecektir.'”® Rehbock-Slovenya davasinda,
ulusal kanunlara gore tazminat hakki yalmzca
Ozgiirliikten mahrumiyetin hukuka aykir1 oldugu
ya da bir yanhshktan kaynaklandigi hallerle
stmirlandirlmist. ATHM bu davada 5. Madde 5.
Paragraf hiikiimlerinin ihlal edildigini tespit
etmistir, zira 5. Madde 4. Paragraf hiikiimlerinin
— alikonulan kisinin mahkemeye basvurarak
alikoyulmasinin  hukuka uygunluguna itiraz
etmesi hakki; mahkemenin bu tiir bir basvuru
hakkinda siiratle karar vermesi ve alikoyma
isleminin hukuka aykir1 oldugu tespit edilirse de
s0z konusu kisiyi salivermesi gerekir — ihlali
sebebiyle bagvuru sahibinin tazminat hakk1

> Aym dava.
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dogmus ve yeterli bir kesinlik diizeyiyle bir
tazminat temin edilmemistir.174

Sozlesmenin ulusal hukukun bir parcasi
haline geldigi iilkelerde, mahkemelerin 5. Madde
hiikiimleri ihlali tespit ettikleri durumlarda bu tiir
bir tazminat karar1 verme yetkisine haiz ve bu
yetkiyi kullanmaya hazir olmas1 gerekir. Ulusal
mahkemelerin  bu yetkiyi  kullanmamalari,
yalnizca, ortaya ¢ikan 5. Madde ihlalinin daha da
katmerlesmesine yol agacaktir.

174 28 Kasim 2000.
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