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Avrupa insan Haklari S6zlesmesi’nin 2. maddesi

Yasam hakki

1. Herkesin yasam hakki yasanin korumasi altindadir.
Yasanin o6lilm cezas1 ile cezalandirdigi bir sugtan dolay1
hakkinda mahkemece hiikkmedilen bu cezanin yerine getirilme-
si disinda hi¢ kimse kasten oldiiriilemez.

2. Oldiirme, asagidaki durumlardan birinde kuvvete
bagvurmanin kesin zorunluluk haline gelmesi sonucunda
meydana gelmisse, bu maddenin ihlali suretiyle yapilmis
sayilmaz:

(a) Bir kimsenin yasadis1 siddete kars1 korunmasi i¢in;

(b) Usuliine uygun olarak yakalamak i¢in veya usuliine
uygun olarak tutuklu bulunan bir kisinin kagmasini1 6nlemek

icin;

(c) Ayaklanma veya isyanin,
bastirilmasi i¢in.

yasaya uygun olarak



Giris

Bu el kitabi Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesinin (ATHS veya
“Sozlesme”) 2. maddesinde giivence altina alinan yasam hakkini
ve Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesinin (“Mahkeme”) bu madde
ile ilgili ictihatlarini ele almaktadir. Bununla birlikte, S6zlesme bir
bitiin olarak ele alimmali ve Sozlesmedeki haklar soyutlanmig
olarak islememelidir. Bunun aksine belli bash diigiince ve yakla-
simlar — hukuk kavrami ve “mesru amag’, “gereklilik’, “orantililik’,
“keyfl olmama” ve “adil denge” testi gibi — S6zlesmenin yapisi ve
Sozlesmedeki ¢esitli haklar vasitasiyla kirmizi gizgiler ¢izmekte-
dirler. Belirli maddeler arasinda spesifik baglar mevcuttur - 6rne-
gin, yasam hakki ile ilgili olarak, 2 (1) maddesi ve idam cezasi ile
ilgili olan 6 ve 13 No'lu Protokoller arasinda ve 2 (2) madde ile
“mesru savas filleri sonucunda meydana gelen o6liimler” ile ilgili
olan Sozlesmenin 15. maddesi arasinda. Bir mesele ile ilgili
davalar daha ¢ok ¢esitli maddeler ile baglantili olarak ileri siiriile-
bilmektedir - ileride kiirtaj ve intihar ile ilgili olarak 6zellikle
dikkate alacagimiz gibi — ve boylesi durumlarda, Mahkemenin
yaklagimu sadece ilgili tim maddelere dair hiikiimlerine atif ile
anlagilabilmektedir.

Ayrica 6nemli olan husus sudur ki Sozlesme genellikle devletler
tizerine kat1 yukiimliliikler getirmemektedir. Sozlesme daha gok
asgari standartlar koymakta ve devletlere bu standartlarin yerine
getirilmesinde belirli bir 6lgiimleme, bir “takdir yetkisi” tanimak-
tadir. Bu 6l¢timlemenin ve takdirin kapsami hakkin tiirtine, mese-
lenin niteligine, tehlikede bulunan menfaatin 6nemine ve soz
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konusu mesele iizerinde Avrupa’ da (veya daha genis olarak) kabul
gormiis bir uzlasmanin varlig1 veya yokluguna gore degislik gos-
termektedir. Boylesi bir uzlagma devletlerin uygulamalarindan
(Avrupa Konseyi Uyesi devletlerin kanunlari ve uygulamalarinin
kargilastirilmasi sonucu) ya da diger antlagmalarda (Insan Haklart
ve Biotip ile ilgili Oviedo Sozlesmesi gibi) konulan uluslararas:
standartlardan veya Avrupa Konseyi Parlamenterler Meclisi veya
Bakanlar Komitesi ya da Birlesmis Milletler Organlar: tarafindan
alinan kararlardan goriilebilir.

Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi'nin 2. madde ile ilgili igtihatla-
rint (ve ilgili olan yerlerde S6zlesme’nin 11 No'lu Ek Protokolii ile
kaldirilan Avrupa Insan Haklari Komisyonu igtihatlarini) 6zetle-
yecek olursak; atiflar daha ¢ok igtihatta belirtilen boylesi genel
meselelere, Sozlesmedeki diger haklara ve Sozlesme disindaki
meselelere iligkin (Avrupa veya Birlemis Milletler standartlar
gibi) olacaktir.

Bu el kitab: 6zellikle yargiglar ile savcilar ve avukatlar gibi diger
hukukeular icin kaleme almmmistir. Sézlesmeyi ve Mahkemenin
igtihatlarini anlama ihtiyac, 6zellikle S6zlesme i¢ hukuk sistemle-
rinin resmi bir parcasi iken - ki Avrupa Konseyi tiyesi bir ¢ok
devlet igin boyledir - giindeme gelmektedir. Gergekten de bir ¢ok
Avrupa iilkesinde kanunen Sozlesme olagan i¢ hukukun distiinde-
dir. Bu nedenle bu hukukgularin Sézlesmenin ayrmntili yiikiimli-
likleri hakkinda bilgi sahibi olmalar1 biiyitk 6nem tagimaktadir.
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Dabha belirli bir bicimde, bu durum Sézlesmenin tstiinliigiinden
baglamakta ve Sozlesmenin Avrupa Insan Haklari Mahkemesi
tarafindan yorumlanmasmin ulusal mahkemeler tarafindan bu
iilkelerde uygulanmasini gerektirmektedir. Mahkeme kararlar:
sadece tavsiye degildir ve sadece s6z konusu davadaki cevapci
devlete iliskin degildir. Avrupa Konseyi iiyesi devletlerde genel
olarak uluslararasi hukukun ve/veya 6zel olarak da Avrupa Insan

2. madde

Sozlesme de beyan edilen ilk esasi hak 2. maddede yer alan ve
4. sayfada tekrar ele alinan yagsam hakkidir.

Yasam hakku ilk sayilan haktir ¢linkii tiim haklarin en temel olani-
dir: Eger biri yasam hakkindan keyfi olarak mahrum birakilirsa
diger ttim haklar anlamsiz olacaktir. Bu hakkin temel olma niteligi
ayrica hakkin “geri almamaz” nitelikte olmasinda belirgindir:
“Savag zamaninda ve ulusun varligini tehdit eden diger olagan
iistit durumlarda” bile bu hak esirgenemez - fakat asagida tartigil-
dig1 gibi “mesru savas filleri sonucunda meydana gelen 6limler”
yasam hakkinin ihlali anlamina gelmemektedir (15(2). madde).
Mahkemenin McCann ve digerleri-Birlesik Krallik davasinda
Biiytik Daire (BD) kararinda da belirttigi gibi:

2. madde Sozlesmedeki en temel hiikiimlerden biridir -gercek-
ten bu hak 6yle bir haktir ki, baris zamaninda, 15. madde uya-
rinca bir askiya alma durumunu bile kabul etmemektedir.

Haklar1 Sozlesmesinin i¢ mevzuatta ve yarg: kararlarinda istiin-
ligiintn ilan edildigi tilkelerde ulusal mahkemeler yarg: kararla-
rinda Avrupa Insan Haklari Mahkemesi'nin Sozlesmeye iliskin
yorumlarini takip etmek zorundadirlar. Bu el kitabinin daha 6nce-
den basilmis diger el kitaplar ile birlikte hukukculara yararli
olmas dilegiyle.

Yasam hakki Sozlesmenin 3. maddesi [iskence yasagi] ile bir-
likte Avrupa Konseyi’'ni meydana getiren demokratik toplumla-
rin en temel degerlerini de teskil etmektedir.!
Mahkeme bu nedenle “ilgili madde kat1 bir sekilde yorumlanmali-
dir’? demistir.
Oliim cezas: ile ilgili olan 2 (1). maddenin ikinci ciimlesi ki bu
madde asagida ayrica ele alinacaktir, Sozlesme’nin 6 ve 13 No'lu
Protokollere atif ile barig zamaninda (6 No'lu Protokol) ya da her
kosulda (13. No'lu Protokol) bunlar1 imzalamis taraf devletler ag1-
sindan 6liim cezasini kaldiracaktir.

Bu sorun bir yana, 2. maddenin iki paragrafinda belirtilen iki
temel 6geyi ihtiva etmektedir: Yagam hakkinin “kanun tarafindan”

1. McCann ve digerleri-Birlesik Krallik, 5 Eyliil 1995 tarihli BD karar1, § 147'de Soering-
Birlesik Krallik, 7 Temmuz 1989 tarihli karar, prg. 88’ atif ile.
2. McCann BD Kkarary, § 147.

2. madde



korunmas: gibi genel bir yiikiimliiliik (§ 1) ve istisnalar listelene-
rek sinirlandirilmis olmak tizere yasamdan mahrum birakma
yasag1 (§ 2). Bu Sozlesmenin 8den 11e kadar olan maddelerin
yapisina benzemektedir. 1 ve 2 No'lu Insan Haklar1 El Kitaplarin-
da sirastyla 8. ve 10. maddelere atifta bulunularak a¢iklandig: gibi,
Avrupa Komisyonu ve Insan Haklar1 Mahkemesi bu yapidan bazt
onemli konseptler ve testler tiiretmislerdir. Bunlar ayrica bir takim
farkliliklar olsa da esas olarak hakk: giiglendiren ve istisnalari
sinirlandiran 2. madde baglaminda da 6nemlidirler.

Ozellikle 8den 11% kadar olan maddeler giivence altina aldiklar
haklar tizerindeki kisitlamalarin “kanun tarafindan” 6ngoriilmesi
fakat 2. madde uyarinca hakkin kendisinin “kanun tarafindan
korunmasr” kuralini1 getirmektedirler. Bu durum hakka ilave bir
agirlik vermektedir. Devletlerin genel olarak Sézlesmeyi i¢ hukuk-
larina dahil etmeleri gerekmese de,® yasam hakkini ilgilendirdigi
stirece, devletlerin yine de en azindan, gesitli baglamlarda, hakk:
bir dereceye kadar ve Sozlesmenin 2. maddesindeki standartlari
baglt bagina yansitan bir sekilde koruyan mevcut kanunlarinin
olmasi gerekmektedir.*

Dahasi “kanun” kavrami, kurallar: ulagilabilir ve uygulanmalarin-
da makul derecede kat1 ve 6ngoriilebilir olmas: gerektigi gibi diger
maddelerin (ve genel olarak Sozlesmedeki gibi) yorumlandig
sekilde yorumlanmalidir® Daha sonra tartigilacagi gibi bu
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durumun gostergeleri vardir, 6rnegin kanunlarin uygulanmasinda
olumciil giiciin kullanimu ile ilgili kurallar.

Ikinci paragrafi ilgilendirdigi siirece 2. madde sadece 2 (a) ve (c)
fikralarinda konulmus amaglar icin “mutlak gerekli” oldugu
durumlarda yagam hakkinin istisnalarina cevaz vermektedir. Yine
bu Sozlesmenin kisitlamalara “mesru amaglar” i¢in “demokratik
toplumda gerekli” oldugu durumlarda izin veren hiikiimlerinden
daha kat1 bir test oldugunu gostermektedir. Mahkemenin McCann
davasinda belirttigi gibi:

Bu baglamda 2 § 2 maddesinde “mutlak gerekli” teriminin kul-
lammu gostermektedir ki devletin fiillerinin Sozlesmenin 8den
11%e kadar olan maddelerinin 2. paragrafi uyarinca‘demokratik
bir toplumda gerekli” olup olmadigina karar verilirken nor-
malde uygulanabilen olan gereklilik testinden daha kati ve zor-
layici bir test kabul edilmelidir. Ozellikle, kullamlan gii¢
kesinlikle 2. maddenin 2 (a), (b) ve (c) fikralarinda belirtilen
amacin gerceklestirilmesi ile orantili olmalidir.®

Sonug olarak Mahkeme 2. maddenin devletler {izerine bu madde-
nin ihlalinden kaynaklanmis olabilecek 6liim olaylarini aragtirma
gibi “pozitif bir yiikiimlilik” yiikledigine karar vermistir. Ustli
yukiimliliikler ilk olarak devlet gorevlileri tarafindan meydana
gelen 6liim olaylar ile ilgili olan McCann davasinda su sekilde
belirtilmigtir:

3. Or. James ve digerleri-Birlesik Krallik, 21 Subat 1986 tarihli karar, § 84; Holy Monas-
teries-Yunanistan, 9 Aralik 1994 tarihli karar, § 90.
4. Cf. McCann BD kararinda i¢ hukuk tartigmasi, §$ 151-155.

5. Sunday Times-Birlesik Krallik (I), 29 Mart 1979 tarihli karar, § 49. Bu dava o zaman-
dan bu yana bir ¢ok davada tekrar edilmistir.
6. McCann BD karary, § 149.
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Mahkeme, Komisyon gibi, sadece kendisini dikkate almakla
stmirlamaktadir ki devlet makamlar: tarafindan kullanilan
oliimciil giictin tekrar gozden gegirilmesi icin bir prosediiriin
olmamasi nedeniyle hi¢ kimsenin devlet gorevlileri tarafindan
keyfi bir sekilde oldiiriilemeyecegi gibi genel hukuki bir yasak,
uygulamada, etkisiz olacaktir. Bu madde uyarinca yasam hak-
ki koruma yiikiimliiliigii, devletin Sozlesmenin 1. madde-
since “kendi yetki alanlari icinde bulunan herkese bu

Yasamin niteligi, baslangici ve sonu

2. madde “herkesin” “yasam” hakkini giivence altina almaktadr.
Buradaki “yagam” ile insan hayati kastedilmektedir: Bu kavram ne
bir hayvanin yasam hakkini ne de “tiizel kisilerin” var olma hakki-
n1 kapsamaktadir. Hayvanlar “kisi” degildirler ve boylece “herkes”
(toute personne) kavramina dahil degildirler ve bu nedenle S6z-
lesme tarafindan hi¢ korunmamaktadirlar. Sirket gibi “tiizel kisi-
ler” “kisi” dirler ve Sozlesmeyi belli agilardan ileri siirebilirler.
Ornegin, miilkiyet hakk: agisindan® ve medeni hak ve yiikiimlii-
liiklerinin belirlenmesinde adil yargilanma hakk:.® Ifade ézgiirlii-
gu hakki gazete sirketleri ve yayincilar vb.'°, dernek kurma

8. Or. Stran Greek Refineries ve Stratis Andreadis-Yunanistan, 9 Arahk 1994 tarihli
karar. Birinci Protokol'iin 1. maddesinin agik¢a “her tiizel ve gergek” kisiye miilkiin-
den bariscil olarak yararlanma hakkini tanidigina dikkat edilmelidir; bu Sézlesme
ve Ek Protokollerinde bu hakki getiren tek hitkiimdiir.

Or. Stran Greek Refineries ve Stratis Andreadis-Yunanistan (6nceki dipnota bakiniz);
Tre Traktérer Aktiebolag-Isveg, 7 Temmuz 1989 tarihli karar.

Sozlesmenin Birinci Boliimiinde agiklanan hak ve ozgiirliikleri
tanir” gibi bir genel gorevi ile birlikte okundugunda bireylerin,
inter alios [diger kisiler arasinda], devlet gorevlileri tarafindan
gii¢ kullanimi sonucunda oldiiriildiikleri durumlarda bir takim
etkin resmi sorusturma seklinin bulunmasini gerektirmektedir.”

7. McCann BD Kkarar, § 161.

ozglrligi dernekler!! tarafindan ileri siiriilebilir.'? Fakat hig biri 2.
madde anlaminda bir “yasam” sahibi degildirler.

Sozlesme bunun disinda “yasam™n ne oldugu ya da ne zaman bas-
lay1p ne zaman sona erdigi — ve bu hususta Sézlesme’nin 2. mad-
desinin korumasint - konularmi agikliga kavusturmamistir.
Gergekten de, bu konu iizerinde Avrupa’ da (ya da diinya ¢apinda)
hukuki ve bilimsel bir uzlagmanin olmamasi nedeniyle, Komisyon

10.  Or. Observer ve Guardian-Birlesik Krallik, 26 Kasim 1991 tarihli karar; Sunday
Times-Birlesik Krallik (IT), 26 Kasim 1991 tarihli karar; Groppera Radio AG ve diger-
leri-Isvicre, 28 Mart 1990 tarihli karar; Informationsverin- Avusturya, 24 Kasim
1993 tarihli karar.

11.  Or. VATAN (Demokratik Halk Partisi)-Rusya, Bagvuru no. 47978/99, 21 Mart 2002
tarihli kabul edilebilirlik karar1.

12.  Pastor X ve the Church of Scientology-Isve¢, Bagvuru no. 7805/77, 5 Mayis 1979
tarihli kabul edilebilirlik karari (aksine olan onceki bir karari sakli tutatarak:
Church of X-Birlesik Krallik, Bagvuru no. 3798/68, 17 Aralik 1968 tarihli kabul edi-
lebilirlik karar1).

Yasamun niteligi, baslangici ve sonu



zamaninda oldugu gibi Mahkeme de halen bu hususlarda kesin
standartlar koymaktan ka¢inmaktadir. Mahkemenin Vo-Fransa
davasinda (asagida s. 13 ff. ve devaminda detayli olarak ele alinan)
belirttigi gibi:
...yasamin ne zaman bagslayip ne zaman sona erdigi konusu
Mahkemenin genellikle devletlerin bu alanda tamdigi takdir
yetkisi ile gelmektedir, her ne kadar degerlendirici bir yorumu
olsa dahi, Sozlesme ‘giiniin kosullar: 1s1¢inda yorumlanmas:
gereken bir yasayan bir belgedir” [...]. Bu kanaat icin sunulan
nedenler ilk olarak sudur ki tartisma konusu olan béylesi bir
gtivence meselesi Taraf Devletlerin kendileri tarafinda bir ¢ozii-
me kavusturulmamistir, ozellikle de Fransada bir tartisma
konusudur, ikinci olarak, Avrupada yasamin baslangicina dair
bilimsel ve hukuki bir tamim tizerinde bir uzlasma soz konusu
degildir...
Mahkeme, bu nedenleri géz oniinde bulundurarak, su kanaatte
bulunmustur ki dogmamis bir gocugun Soézlesmenin 2. maddesi
anlaminda bir kisi (Fransizca metinde personne) olup olmadig
gibi soyut bir soruya cevap vermek ne arzu edilmektedir ne de bu
durumda miimkiindir."3

13, Vo-Fransa, 8 Temmuz 2004 tarihli karar, §§ 82 ve 85. Mahkeme bu kararda Oviedo
Insan Haklar ve Biyomedikal laglar Sézlesmesine ve bunun Insan Klonlanmasini
Yasaklayan Ek Protokoliine ve bunun biomedical aragtirmalar ile ilgili taslak Proto-
koliine (§$ 35-39) ve 1998 yilinda AB Bilimde ve Yeni Teknolojilerde Etik Avrupa
Grubu tarafindan kabul edilen insan embriyosunun kullanildig1 aragtirmalarin etik
boyutlar ile ilgili goriise (§ 40) ve karsilagtirmali hukuka (§ 41) kapsamli bir sekilde
atifta bulunmus ve yukaridaki alintida deginmistir (bkz. §$ 82-85). Mahkemenin
vurguladig gibi sonraki Sozlesme ve Protokoller “insan” kavramini dikkate deger
bir gekilde tanimlamamaktadirlar (§ 84).

Yasam hakki? Kiirtaj ve yasam hakki
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Komisyon ve Mahkeme bu nedenle tekdiize bir standardi kabul
etmekten ¢ok, yasamin baslangicina dair konuyu devletlere s6z
konusu meseleye uygun bir sekilde yaklasmak ve 6zellikle de s6z
konusu olan ¢esitli menfaatlere uygun 6nemi gostermek ve bu
menfaatleri dikkatlice dengelemek sartiyla diizenlemeleri kendi
yapmalari i¢in 6nemli bir serbesti bikarak her davay1 marjinal bir
yolla ele almig/almaktadir. Bu durum S6zlesme organlarinin iler-
lemis gebeligin sonlandirilmasi (abortus provocatus, bundan sonra
kisaca “kiirtaj”), 6tanazi ve yardim ile intihar konularindaki igti-
hatlarinda da goriilmektedir.

Yasam hakki? Kiirtaj ve yasam hakki

Kiirtaj ile ilgili bagvurularda sadece 2. madde degil ayn1 zamanda
“0zel hayat ve aile hayatin1” giivence altina alan 8. madde, digerleri
arasinda kisinin “medeni hak ve yitkiimliliiklerinin” tespitinde
“mahkeme erigimini” giivence altina alan 6. madde ve kiirtaj ile
ilgili bilginin yayilmasiyla ilgili olarak da ifade ozglirligtini
diizenleyen 10. madde de ileri siiriilmiistiir. Bu el kitabr her ne
kadar 2. madde ile ilgili argiimanlara odaklanacak ise de , diger bir
¢ok argiimanin da bir birleriyle ilgileri olmalari nedeniyle ve S6z-
lesme organlarinin zaman zaman bu maddeler uyarinca 2. madde
ile ilgili yorumlar yapmis olmalar1 nedeniyle goz 6niinde bulun-
durmak 6nemlidir. Bu nedenle, eski bir dava olan Briiggemann ve
Scheuten-Almanya davasinda basvurucu Sozlesmenin  “6zel
hayata” saygiy1 giivence altina alan 8. maddesi uyarinca kiirtaj
olmaya karar verme hakkinin oldugunu ileri stirmiistiir. Fakat
Komisyon su yonde karar vermistir:
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8 § 1. maddesi prensip olarak, hamileligin ve sonlandirilmasi-
nin sadece annenin 6zel hayatimin bir meselesi oldugu seklinde
yorumlanamaz.'

Ve bu davada konuyu 2. madde uyarinca goriismeyi reddetmistir.
Fakat daha sonraki davalarda meseleyi bu madde uyarinca ele
almustir.

X-Birlesik Krallik'> davasinda Komisyon Sozlesmenin 2. madde-
sinde kiirtajdan bahsedilmedigini goz 6niinde bulundurmustur.
Ozellikle, maddenin ikinci paragrafinda sayilan “bu maddenin
ihlali anlamina gelmeyecek” eylemler arasinda yer almadigini
dikkate almistir. Komisyona gore, bu durumda sadece {i¢ segenek
soz konusu idi: Ya 2. madde dogmamus cenini hig bir sekilde kap-
samamakta ya da ceninin yasam hakkini belirli sinirlar dahilinde
tanimakta ya da cenine mutlak bir yasam hakk: vermektedir.

Komisyon agitk¢a son yorumu reddetmistir, zira bu yorum
annenin yasamina yonelik hi¢ bir riski hesaba katmamaktadir ki
bu durum “ceninin daha ‘dogmamis yasaminin’ hamile kadinin
yasamindan daha degerli oldugu anlamina gelmekteydi”!¢ Bu
durum 2. maddenin kiirtaj ile ilgili olarak tam bir yorumu ola-
mazdi, zira Sozlesmeye Taraf Devletlerin tamamina yakini 1950
yilinda bile Sézlesme taslak halindeyken sadece gerekli durum-
larda annenin hayatini kurtarmak amaciyla kiirtaj yapilmasina

14.  Briiggeman ve Scheuten-Almanya, Bagvuru no. 6959/75, 12 Temmuz 1977 tarihli
Komisyon Raporu.

15.  X-Birlesik Krallik, Bagvuru no. 8416/79, 13 Mayis 1980 tarihli kabul edilebilirlik
karar1.

16.  X-Birlesik Krallik karari, § 19.

izin vermekteydi fakat ayni zamanda “[kiirtajin] serbest birakil-
masina yonelik bir egilim de s6z konusu idi”*’

Bu 6nceki davada Komisyon ilk yoruma yonelmistir. Komisyon 2.
maddenin ilk paragrafinin ikinci ciimlesinde ve bu maddenin
ikinci paragrafinda yer alan yasam hakki ile ilgili kisitlamalar: tar-
tigmig ve su sonuca varmuigtir:

Yukarida belirtilen kisitlamalar, dogalar: geregi, zaten dogmus
kisiler ile ilgilidir ve cenine uygulanamazlar.

Bu nedenle Sozlesmede “herkes” (“toute personne”) terimin genel
kullanimi ve bu terimin 2. maddede kullanildig: baglam her ikisi-
nin de dogmamisi kapsamadigini destekler niteliktedir.!®

Fakat daha sonraki bir davada, H-Norve¢ davasinda, Komisyon
Taraf Devletlerin 2. maddenin dogmamis yasami koruyup koru-
madigl veya ne dereceye kadar korudugu hususundaki “ciddi
goriis ayriliklaring” bakmayarak “bazi belirli durumlarda” cenini
“dista birakmayarak” “2. maddenin ilk ciimlesindeki belirli bir koru-
madan” yararlanabilecegine hitkmederek ikinci secenek yoniine
gitmeyi tercih etmistir.!?

Komisyon bu goriis ayriliklari ile ilgili kararini 6zellikle de Avus-
turya ve Alman Anayasa Mahkemeleri ile Norve¢ Yargitayrnin
konu ile ilgili kararlarina dayandirmistir. Avusturya Anayasa
Mahkemesi 1974 yilinda (Avusturyada dogrudan uygulanan) Soz-

17.  X-Birlesik Krallik karari, § 20.

18.  Bagvuru no. 8416/79, 13 May1s 1980 tarihli kabul edilebilirlik karar1.

19.  H.-Norveg, Bagvuru no. 17004/90, 19 Mayis 1992 tarihli kabul edilebilirlik karari.
Diger davalara atiflar atlanmustir.
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lesme’nin 2. maddesinin dogmamis yasami kapsamadigina hiik-
mederken, Alman Anayasa Mahkemesi 1975 yilinda “herkes”
kelimesinin “herkes yasam hakkina sahiptir” kalibr icerisinde
(Birlesik Almanyanin Anayasasinin temeli olan) Alman Temel
Kanunu’nda tekabiil eden “yasayan her insan’a atifta bulunmus ve
bu hakkin bu nedenle (yasayan) dogmamis insanlar1 da kapsadigi-
na hitkmetmistir. Norveg Yargitay1 daha ¢gok somut kosullara gore
davranmigtir. 1979 yilinda H-Norveg davasinda da belirtildigi gibi
$u sonuca varmistir:

...kiirtaj yasalar1 mutlaka dogmamis yasama sayg ile gerekli
ve onemli diisiinceler arasinda varilacak bir uzlasmaya dayan-
malidir. Bu uzlasma kanun koyucunun [1978 tarihli Gebeligin
Sonlandirilmas: Hakkinda Kanunda] tanimlanan sartlar altin-
da kiirtaj olmaya kendi kendine karar vermeye izin vermesine
yol agnugtir.

Acik bir sekilde tamamen farklr diisiinceler arasindaki boylesi bir
uzlagsma etik sorunlarin giindeme gelmesine yol agmaktadir ve
yine acik bir sekilde Kanunda tanimlanan sistem ile ilgili bir takim
uyusmazliklara yol acacaktir. Kanuna kars1 tepkiler gostermekte-
dir ki bircok ... goriis bu problemlerin merkezine bir saldiridir.
Fakat esit derecede ilgili olarak digerleri Kanunun - ayrica etik bir
gorts agisindan - kabul edilemez bir hukuki durum oldugunu
distinmektedirler.

Mahkeme i¢in kanun koyucunun 1978 tarihli Gebeligin Sonlandi-
rilmas1 Hakkinda Kanunu kabul ederken yasadigi zor bir yasa
problemine iligkin bu tiir bir soruna neyin ¢6ziim olacagina karar

Yasam hakki? Kiirtaj ve yasam hakki
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vermemesi en iyi yoldur. Bu noktadan hareketle toplumda yer alan
bireyler arasinda oldugu gibi yargiglar arasinda da farkli goriisler
olacaktir. Kiirtaj Kanunun gerektirdigi, menfaatlerin ¢atigmasi ile
ilgili uzlagma, kanun koyucunun gorevi ve sorumlulugudur.
Yasama yetkisi halk tarafindan Storting [Norve¢ Parlamentosu]
araciligr ile kullanilmaktadir. Merkezinde kiirtaj sorunu olan bir
secim kampanyasindan sonra halkin vekaletini alan ve 1978
tarihli Gebeligin Sonlandirilmasi Hakkinda Kanunu kabul eden
Storting ¢ogunlugu kanuni bir degisiklik yoniinde inisiyatif alma-
maya karar vermistir. Mahkemeler agik¢a kanun koyucu tarafin-
dan secilen bu ¢6ziime uymalidir.

Komisyon 1978 tarihli Norveg Gebeligin Sonlandirilmas: Hakkin-
da Kanunun belirli bélimlerini ¢ok yakindan inceleyerek
Kanunun “kiirtaj olmaya kendi kendine karar vermeye” gebeligin
sadece ilk 12 haftasinda izin verdigini; 12 ve 18 hafta arasindaki
kiirtaja hamileligin, dogumun ve ¢ocuk bakiminin anneyi zor
duruma soktugu durumlarda iki doktorun izni ile yapilabilecegine
ve 18. haftadan sonraki sonlandirmanin béyle bir adim igin 6zel-
likle ciddi nedenlerin bulunmasi gerektigi ve ceninin yasayabilir
olduguna dair bir karinenin olmamasi gerektigini dikkate almistir.
S6z konusu davadaki kadin 14. haftada sonlandirma igin izin
almustir. Komisyon Norveg Yargitayinin goriislerini yansitarak su
sonuca varmistir:

Mevcut dosyanin gosterdigi gibi boyle bir iznin soz konusu
kadimin mesru menfaati ile ceninin korunmasinin mesru ihti-
yact arasinda adil bir dengeyi gozetip gozetmedigi hakkinda
gesitli goriisler mevcuttur. Fakat yukarida Norveg mevzuatinda
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belirtilenler, Kanunun gebeligin sonlandirilmas ile ilgili sartla-
r1 ile birlikte mevcut dosyann spesifik kosullar: dikkate alarak
Komisyon cevapgi devletin kiirtaj gibi hassas konuda devletin
sahip oldugu takdir yetkisini astigi kanaatinde degildir. Buna
gore Komisyon basvurucunun Sozlesmenin 2. maddesi uyarin-
ca yaptigi sikayetin Sozlesmenin 27 § 2 maddesi anlaminda
agik¢a dayanaksiz olduguna hiikmetmistir.

Bir kag y1l sonra Komisyon Reeve-Birlesik Krallik*® davasini incele-
mistir. Bu davada hamilelik déneminde gozetiminde oldugu dok-
torlar tarafindan tespit edilmis olmasi gerekirken edilmeyen ciddi
kalitim bozuklugu (spina bifida [omurgamn arka kismindaki agik-
lik] ve hydrocephalus [beyinde su toplamasi] ) ile dogmus 2 yasinda
bir ¢ocugun annesi ¢ocugu adma ¢ocugunun “sakat dogmasr”
nedeniyle bu doktorlar: istihdam eden saglik kurumuna kars
dava agmaktan alikonuldugu gerekeesiyle sikayette bulunmustur.
Anne eger tiim gerceklerden haberdar olmus olsa idi kiirtaj
olmaya karar verecedi sartlar altinda ¢ocugun dogmasina izin
verildigi gerekgesi ile ocugu adina (daha sonra resmen bagvuru-
cu) devletin ¢ocuk tarafindan zararlar i¢in dava agmasina izin ver-
meyerek Sozlesmenin ve daha spesifik olarak da ¢ocugun
Sozlesme'nin 6. maddesin uyarinca “mahkemeye erisim” hakkinin
ihlal edildigini ileri stirmiistiir. Fakat anne sadece engelli bir gocuk
sahibi olmaktan dolayr ugradig: gelir kaybi, bakim giderleri vb.
zararlarin ileri stirebilmistir. Komisyon “mahkemeye erisim” ile

20.  Reeve-Birlesik Krallik, Bagvuru no. 24844/94, 30 Kasim 1994 tarihli kabul edilebilir-
lik karari.

ilgili kisitlamanin yagam hakkinin kullanilmasi amacina yonelik
olduguna ve devletin takdir yetkisi kapsamina girdigine hitkmet-
mistir. Mahkeme kisitlamayr “makul derece orantili olduguna
ayrica iddialarin ¢ocugun engellerini artiran herhangi bir hatali
eyleme dayandirilabilecegine ve simdiye kadarki bu hatali eylem
evebeynleri etkilemekte oldugundan davanin evebenynlerin muz-
darip olduklari zararlara dayanabilecegi sonucuna varmis ve
bakim giderlerine de hitkmetmigtir.!

Bu ve benzeri davalarda Komisyon bagvurularin “agik¢a dayanak-
s1z” olduklarina ve bu nedenle kabul edilemez olduklarina hiik-
mederek, Mahkeme Komisyonun 1998de kaldirilmasma kadar
dogrudan kiirtaj meselesini ele almamigtir.?? Sadece 2002 yilinda,
Boso-Italya davasinda Mahkeme nihayetinde dogrudan kiirtaj ile
ilgili bir davay1 karara baglamistir. Komisyonun H-Norve¢ davasi-
na benzer olarak bu dava da bir kadin muhtemel babanin (Boso
davasinda kadinin kocasi) istememesine ragmen ilgili i¢ hukuk,
1978 tarihli 194 sayii Kanun, uyarinca kiirtaj olmustur.
2. maddeyi ilgilendiren meseleler ile ilgili olarak Mahkeme
Komisyonun H-Norveg davasindaki yaklagimini su sekilde teyit
etmistir:

21, Ibid.

22.  Mahkeme Irlandada diger iilkelerdeki kiirtaj imkanlari ile ilgili bilgilerin yayilmasi
hakkindaki yasak ile ilgili olan bir davada dolayli olarak bu konuya deginmistir.
Mahkeme, bu davada yasagin amaci olan dogmamis ¢ocugun yasam hakkini koru-
manin 10. madde anlaminda “mesru bir amag” olduguna karar vermis fakat “Soz-
lesme kapsaminda bir kiirtaj hakkinin giivence altina alip alinmadigi veya 2.
maddedeki yasam hakkinmn cenini kapsayip kapsamadigini” tespit etmeyi agik¢a
reddetmistir: Open Door Counselling Ltd. ve Dublin Well Woman Centre Ltd. ve
digerleri-Irlanda, 29 Ekim 1992 tarihli karar, § 66.
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Mahkeme yukarida da yorumladig gibi ceninin 2. maddenin
ilk ciimlesindeki korumaya hak kazamp kazanmadigim tespit
etmeyi gerekli gormemektedir. Belirli durumlarda ceninin Soz-
lesmenin 2. maddesi uyarmca korunan haklara sahip oldugu
kabul edilse bile Mahkeme mevcut dosyada basvurucunun
kiirtaj olmadan once kag haftanin gectigini ya da kiirtajin tam
olarak hangi nedenlerle yapildigini belirtmedigini ve deliller
siginda esinin gebeliliginin 1978 tarihili 194 sayili Kanun'un
5. Boliimiiyle uygun oldugunu dikkate almstir.

Bu baglamda, Mahkeme ilgili Italyan mevzuatinin kadinin fiziksel
veya akil saglina bir riskin s6z konusu oldugu durumlarda hamile-
ligin ilk on iki haftasinda kiirtaja izin vermedigini dikkate almak-
tadir. Bu noktanin 6tesinde, hamileligin devaminin veya ¢ocugun
dogumunun kadinin yasamini riske attig1 veya ¢ocugun kadinin
fiziksel ve akil saghgimi tehlikeye diistirebilecek bir tehlike ile
dogacak olacaginin tespit edilmesi halinde kiirtaj yapilabilir.
Mahkeme ayrica kiirtajin kadinin saghigini korumak igin yapilabi-
lecegini belirtmistir.

Mahkemenin gorisiine gore, boylesi hitkiimler bir taraftan
ceninin korunmasinin giivence altina alinmasi ihtiyaci ve diger
taraftan kadinin menfaatleri arasindaki adil dengeyi gozetmekte-
dir. Hamileligin sonlandirilmasini gerektiren kosullar ve davanin
0zel kosullar1 da hesaba katilarak Mahkeme cevapg1 devletin boy-
lesi hassas bir alanda takdir yetkisini agtig1 kanaatinde degildir
(bkz. H-Norveg davasi no. 17004/90, 19 May1s 1992 tarihli Komis-
yon karari, DR 73, s. 155).23

Yasam hakki? Kiirtaj ve yasam hakki
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Mahkeme giindeme gelen kiirtaj meselesi ile ilgili olarak en detay-
I1 dikkatini sonraki bir dava olan Vo-Fransa** davasinda goster-
mistir. Bu davada bagvurucu dogmamis ¢ocugunun yasayabilir
oldugu ya da en azindan saglikli olacag:i beklenen hamile bir
kadindir ve hamileligini dogum zamanina kadar devam ettirme
niyetindedir. Fakat bagvurucu hastaneye gittigi bir giin benzer
isimli bir bagka kadin ile karistirilmis ve rahmine bir spiral sokul-
mus bu da amniyotik sivisinin sizmasina neden olmustur. Bunun
sonucunda basvurucu, ceninin dliimiine yol agan tedavi amagl bir
kiirtaj olmak zorunda kalmigtir. Bayan Vo doktorlarin ihmalkar
davrandigini ve kasitsiz cinayetten dolay: yargilanmalar: gerektigi-
ni ileri stirmiistiir. Fakat Fransiz Yargitay1 ceza kanunun kat1 bir
bicimde yorumlanmas gerektigi i¢in ceninin kasitsiz bir cinayetin
magduru olamayacagina hitkmetmistir. Bagvurucu tarafindan
ileri siiriilen en merkezi sorun bu nedenle Fransiz hukuk sistemi
igerisinde ceninin kasitsiz olarak yok edilmesini cezalandiran
cezai bir hukuk yolunun bulunmamasinin Sézlesmenin
2. maddesi anlaminda yagam hakkini korumada Taraf Devlet ag1-
sindan bir kusur olusturup olusturmadigidir.®

Mahkeme bu soruya cevap olarak Komisyon'un X-Birlesik Krallik
ve H-Norve¢ davalarindaki igtihadini ve Boso davasindaki kendi

kararini 6zetlemis ve su sonuca varmugtir:

Ictihadin bu ézetinden hareketle bu giine kadar Sozlesme
kurumlar: tarafindan incelenen kosullarda - ve gesitli kiirtaj

23.  Boso-Italya, Bagvuru no. 50490/99, 5 Eyliil 2002 tarihli karar.
24.  Vo-Fransa, 8 Temmuz 2004 tarihli karar.
25.  Bkz. Vo karary, § 74.
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kanunlarinda - dogmamus ¢ocuk, Sozlesmenin 2. maddesi ile
dogrudan korunan “kisi” olarak kabul edilemez ve dogmamus
cocugun bir “yasam” “hakki” varsa bile bu hak zimnen annenin
haklar: ve menfaatleri ile simirlidir. Bununla birlikte Sozlesme
kurumlar: giivencelerin belirli kosullarda dogmamis cocugu da
kapsayabilme ihtimalini goz ardi etmislerdir. Bu durum
“8§ 1. maddenin hamilelik ve hamileligin sonlandiriimasin
kural olarak sadece annenin bir 6zel hayat meselesi olarak
diisiiniilecek ~ sekilde yorumlanamaz” ifadesini de hesaba
katarak Komisyon tarafindan (bkz. yukarida atif yapilan
Briiggeman ve Scheuten, § 61) ve yukarida deginilen Boso
kararinda Mahkeme tarafindan ongoriilmiistiir. Ayrica bu
davalarin incelenmesinden de anlasilacag iizere bu meseleler
bir kadin, anne ya da baba tarafindan birbirlerine ya dogru-
dan dogmanus bir ¢ocuk ile ilgili ileri siiriilen cesitli haklara ya
da ozgiirliiklere agirlik verilmesi ve zaman zaman bu hak
ozgiirliiklerin catismast ile tespit edilmektedir.?

Daha sonraki bir kararinda Mahkeme “tagidigi dogmamis gocu-
gunun kaybi ile ilgili olarak bagvurucuya Fransa tarafindan sagla-
nan hukuki korumanin S6zlesmenin 2. maddesiyle getirilen

yukiimliliikleri karsilayip karsilamadigr” sorununu ele almis ve su
sonuca varmistir:

[2. madde ile getirilen] pozitif yiikiimliiliikler devletlerin, ozel
ya da kamuya ait, hastaneleri zorunlu kilan diizenlemeler yap-
malarimi, hastalarm hayatlarim koruyacak uygun tedbirleri

Vo karari, § 80.

almalarini gerektirmektedir. Bu yiikiimliiliikler ayrica kamuda
ya da ozel sektorde, tip mesleginin gozetiminde bulunan hasta-
larimin oliim nedenlerini ve sorumlular: belirleyecek bagimsiz
etkin bir yargi sisteminin kurulmasim da ongormektedir.?

Belirtildigi gibi, bagvurucu bunun &tesinde sadece cezai bir hukuk
yolunun Sézlesmenin 2. maddesinin gereklerini yerine getirebile-
cegini ileri stirmiistiir. Fakat Mahkeme kasitsiz 6ldiirme durumla-
rinda bunun zorunlu olmadig1 sonucuna varmstir. Tibbi thmal
alaninda medeni ve idari hukuk yollar: ve giderim ile disiplin ted-
birleri yeterli olacaktir.?® Bagvurucuya bu tiir hukuk yollar1 agiktir.
Buna gore Mahkeme su sonuca varmustir:

...80z konusu davada 2. maddenin uygulanabilir oldugu farz

edilse bile [...] Sézlesme’nin 2. maddesinin bir ihlali s6z konusu

degildir.?
Yukaridaki hususlar gostermektedir ki Mahkeme 2. maddenin
esasinin yani sira s6z konusu devlette yasamin etkin bir gekilde
korunmasini giivence altina alan prosediirleri de dikkate almigtir:
Kanun “adil bir dengeyi” sadece soyut olarak gézetmemeli ayni
zamanda meselelerden dogrudan etkilenenlerin bunu test edecek
bir prosediire erisimlerini de saglamalidir. 2. maddedeki bu “ustli
6ge” kavramu ilk olarak asagida ele alinan gii¢ kullanilmasi ile ilgili
davalarda gelistirilmistir. Burada dikkate alinmasi gereken husus
sudur ki Mahkeme su anda bu yiikiimliiliigii agik¢a daha genis bir

27. Vo karary, § 89, asagida tartisilan Powell ve Calvelli ve Ciglio kararlarina atif ile, ss.
77-79.

28.  Bkz. Vo karar, § 90, diger davalara atif ile.

29.  Vokarary, § 95.
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sekilde ve de kiirtaj davalarina uygulamaktadir. Ayn1 zamanda,
son dénemlerdeki ictihatlarda her ne kadar bu baglamda bir ¢ok
durum Sézlesmeye Taraf Devletlerin takdirine birakilmakta ise de
dogmamis yasama, S6zlesme kapsaminda koruma yollar: verildigi
agiktir.

Olme hakki? intihar, yardimla intihar ve 6tanazi

Yukarida belirtildigi gibi, Sozlesme'nin 2. maddesi herkesin
“yasam hakkinin” “kanunlarca korunmasini” gerektirmektedir.
2. madde idam cezasinin diginda, bir kiginin bu haktan mahrum
birakilabilecegi sadece smurli kosullari ongérmektedir ve bu
durumlarin hig biri intihar ve 6tanazi ile ilgili degildir.

Bu durum bir ¢ok zor ve birbiri ile ¢akisan bir dizi sorunu giinde-
me getirmektedir. Her seyden 6nce: Yasam - ve dolayisiyla yasa-
min kanun tarafindan korunmasi hakki -ne zaman sona erer?
Ikincisi: Tedavi, yan etki olarak, kisinin yagaminin kisalmasina
katkida bulunabilse de iyilesmesi miimkiin olmayan veya 6len bir
kisiye hafifletici bir bakim saglanmasi kabul edilebilir mi? Ve
kisiye bu konuda danigilmali midir? Ugiinciisii, devlet daha fazla
yasamak istemeyen kisinin yasam hakkini kisinin iradesine
ragmen devlet “koruma” mali midir ya da koruyabilir mi? Ya da
So6zlesme uyarinca insanlar yasam hakki ve yasamaya -fakat ayrica
istediklerinde ve sectikleri zamanda 6lme haklari: Intihar etme
hakkina sahip midirler? Eger Gyle ise kisiler yasamlarini sonlan-
dirmak amaciyla digerlerinden yardim alabilirler mi? Ve d6rdiin-
ciisii: S6z konusu kisi bu yonde bir irade beyan etmemis ise bile

Olme hakki? intihar, yardimla intihar ve tanazi
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devlet acinin sona erdirilmesi amaciyla yasamin sonlandirilmasi-
na izin verebilir mi?

Belki de sasirtict bir sekilde, birinci, ikinci ve dordiincii sorular
(heniiz) Komisyon ya da Mahkemenin 6niine gelmemislerdir —
fakat kiirtaj ile ilgili ictihat, yukar1 da tartisildig: gibi, ve asagida
tilincii soruda ele alindig gibi, Mahkemenin muhtemel yaklasi-
muna iliski bazi isaretler saglamaktadir.

Giindeme gelebilecek ilk soru, ozellikle, Avrupa Konseyine iiye
devlet yetkililerinin makineye bagl kisinin artik yasamadiginin
distintildiigii fakat buna akrabalarmin karst ¢iktigi durumlarda
belirli bir andan sonra yasam destek iinitelerinin kapatilmasina
karar vermeleri durumudur. Fakat yasamin baslangici ile bu anin
ne zaman oldugu konusunda -bilimsel olarak ve béylece tartismali
olarak hukuken bu soruya bariz bir cevap vermenin imkansiz
oldugunu ileri siiren 6liimiin bir an olmadig: fakat bir siire¢
oldugu fikri disinda belki de Avrupada (ve daha genis olarak)
hukuki ya da bilimsel bir uzlasma s6z konusu degildir. Eger kiirtaj
ile ilgili mahkeme igtihatlar1 yol gosterici ise Mahkeme bir uzlas-
manin olmamasi nedeniyle yasamin ne zaman bittigi sorusunun
cevabini -tipki yagamin ne zaman basladig1 sorusu gibi- esasen
devletlere birakacaktir.

Uygulamada, iiye devletlerde, mesele daha ¢ok yasam destek tini-
telerinin 6liim siirecinin gereksiz yere uzatilmamasi icin kisinin
“klinik olarak 6lmeden” (bu ne zaman ise) once bile kapatilabil-
mesi yoniindedir.*® Bu gibi durumlarda Sézlesme uyarinca giinde-
me gelen soru yasam destek tinitelerinin kapatilmasina izin veren
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itye devletlerdeki hukukun s6z konusu kisinin yasam hakkin1 yine
de yeteri kadar “koruyup koruyamadigidir” Bununla birlikte,
mesele bu sartla bile ictihada konu olmamistir. Yardimla intihar
talebi ile ilgili i¢tihat asagida ele alinmistir, Mahkemenin béylesi
bir sorun ile kars1 karsiya kaldigi durumda devletlere genis bir
takdir yetkisi tanimast muhtemeldir.

Mesele ikinci soru ile daha yakindan alakalidir, aslinda sorunun
icinde gizlidir: Olmekte olan veya &lmeye yaklagmis bir kisiye yan
etkisi hastanin 6liim siirecini hizlandirsa bile hafifletici bir tedavi-
nin yapilmasina izin verilip verilmeyecegidir. Bu konuda, Avrupa
Konseyi Parlamenterler Meclisi tiye devletlere su tavsiyede bulun-
maktadir:

Kisi aksini tercih etmedikge, oliime yaklasmis veya 6lmek iizere
olan bir kisiye yan etkisi bireyin yasamini kisaltsa dahi yeteri
kadar agri kesici verilmeli ve hafifletici tedavi uygulanmalidir
(Tavsiye Karar1 1418 (1999), paragraf 9, (a) (vii)).

Dikkat edilmesi gereken husus sudur ki Mahkeme, asagida tartisi-
lan Pretty davasinda, agik¢a 1418 (1999) sayili Tavsiye Kararina
atifta bulunmustur. Bu konudaki goriiniisteki genis uzlasiya ve bu

30.  Agustos 2005'te Ingiltere Yiiksek Mahkemesinin 6niinde bulunan ve tip uzman-
larinin bir ¢ogunun hasta Bay Anin yasam destek iinitesinden gekilmesi lehine
goriis bildirdigi benzer bir davada, sadece bir doktor tarafindan desteklenen akra-
balar buna kars1 gtkmislardir. Hakim Bay Justice Kirkwood, “Huzurlu ve vakur bir
6lim [Bay An] en yararmnadir. Bay Ay1 bu hususta hidrojen ve niitrojen de dahil
olmak tizere her tiirlii destek verilmelidir fakat bu durum kisginin yararma degildir
zira agrili ve vakur olmayan bir tibbi siirece maruz kalmaya devam edecektir ki bu
siireg nihai kosullarin1 hig bir sekilde iyilestirmeyecektir” gerekgesiyle akrabalarin
aleyhine karar vermistir.

tavsiyedeki bireye se¢me hakkinin agik¢a taninmasina ve devlet
uygulamalarina gore Mahkemenin béylesi bir yaklasimin Sozles-
meyi ihmal etmedigi yoniin bir karar vermesi muhtemeldir.

Dordiincii soru da -soz konusu kisinin sarih irade beyaninda
bulunmamis oldugu durumlarda bile 6tanazinin Sézlesme ile bag-
dasip bagdasmadigi- Sézlesme organlari tarafindan tespit edilme-
mistir. Burada da, “6tanazi” 1418 (1999) sayili Tavsiye Kararinda
acik¢a kabul edilebilir olarak tanimlanmamas: baglaminda bir
dereceye kadar agik bir temel mevcuttur ve hastanin kendi talebi
disinda faal hayatini sonlandirmaya (yukaridaki Bay A davasinda
yasam desteginin cekilmesinin aksine) izin veren Avrupa Konse-
yine iiye hi¢ bir devlet yoktur.’! Bu goriiniirdeki uzlasma ve asagi-
da ele alman Mahkemenin “kisisel iradeye” vurgu yapmasi
nedeniyle Mahkemenin bu sorun ile karsi karsiya kaldigi
durumda buna izin veren devletlerin koruma yiikiimliiliiklerini
yerine getirmedigi yoniinde bir karar vermesi miimkiindiir (ve

31.  Fakat dikkat edilmelidir ki yasam desteginin “pasif” olarak ¢ekilmesi ile “aktif”
Otanazi arasindaki ¢izgi net degildir. Bkz. or. Pretty-Birlesik Krallik davasinda
§ 18de deginilen Birlesik Krallik Re J davasi. Riza sorunu da ¢ok agik degildir. 2001
tarihli Hollanda Otanazi Kanununun kabul edilmesi sirasinda Hollanda Parlamen-
tosu, Gtanazi talebinde bulunan kisinin sonradan biling kapanikligi durumunda
yazili bir beyanmnin bu kisinin hayatin1 sonlandirmak igin temel olup olamaya-
cagini tartigmig fakat bu sorun kanunda agik¢a ¢oziilmemistir (“umutsuz ve
dayanilmaz 1stirap”in kanitlanmasi disinda). Kanun kapsamindaki temel sart
onceden in abstracto bagarillamayacagini belirten, hastanin kendi durumu ve
beklentiler hakkinda detayli olarak bilgilendirilmesine dayanan 6zgiir ve agik rizas
olarak kalmaktadir. Ote yandan, kanun “kendi menfaatlerini degerlendirme
konusunda makul bir yetiye sahip” (Otanazi Kanunu madde 2 (4)) olarak gériilen
¢ocuklar ve evebeynlerinin rizasi ile 12-16 yas arasindaki gocuklarin 6tanazisine
olanak tanimaktadur.

Yasamun niteligi, baslangici ve sonu



hatta muhtemeldir) fakat yine de bu durum davanin kosullarina
gore degisecektir.

Simdiye kadar bu alandaki ti¢iincii soru ile ilgili olan davalar su
hususlarla ilgilenmistir: Fiziksel olarak ciddi bir rahatsizlig1 olan
fakat aklen salim bir kisinin yagamaktansa intihar ederek oliimii
se¢cmesi hakkinin olup olmadig1 ve eger varsa bu kisinin kendi
canini almada bagkalarinin yardiminin miimkiin olup olmadig ve
devletin bunu 6nlemek hususunda miidahale etme hakki veya
yukiimliligiiniin olup olmadigidir.3 Mahkeme bu sorular: farkli
zamanlarda, farkli baglamlarda sadece 2. maddeye degil Sozles-
menin diger maddelerine de atifta bulunarak ele almustir.
Mahkeme 6zellikle diisiincelerini 2., 3. ve 8. maddeler uyarinca
Sozlesmede korunan haklarin biitiinsel bir yaklagimini izah yolu
ile bagdastirmigtur.

1984 tarihli X-Almanya davast aglik grevindeki bir mahpusun yet-
kililer tarafindan zorla beslenmesi ile ilgilidir. Basvurucu X kii¢tik
disiirticti ve insanlik dis1 oldugunu iddia ederek bu muamelenin
Sozlesme'nin 3. maddesini ihlal ettiginden sikayetci olmustur.
Bununla birlikte Bagvurucu Soézlesme uyarinca kendisini agliktan
oldiirmeyi se¢me hakki oldugunu ileri siirmemistir. Komisyon
basvuruyu su gerekgelerle reddetmistir:

Komisyonun goriistine gore bir kisinin zorla beslenmesi Sozles-
menin 3. maddesi ile bazi durumlarda yasaklanmis olarak

32.  Aksi durum asagida bahsi geen, Keenan-Birlesik Krallik, devletin akli dengesi yer-
inde olmayan bir kisiyi intihar etmekten yeteri kadar korumadiginin ileri siiriil-
dugi bir dava da ele almmustir, s. 74 ff.
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kabul edilebilecek bir takim kiigiik diistiriicii ogeler icermekte-
dir. Bununla birlikte, Yiiksek Sozlesmeci Devletler Sozlesme
uyarinca 2. madde ileri siiriilen herkesin yasam hakkini
koruma yiikiimliiliigii altindadirlar. Boylesi bir yiikiimliiliik
belirli durumlarda Sozlesmeci Devletler agisindan  pozitif bir
eylemi gerektirmektedir, ozellikle de yetkililerin soz konusu
kisiyi kendi gozetimlerine aldiklar1 zaman hayat kurtaracak
aktif eylemler. S0z konusu davada oldugu gibi, tutuklu bir kisi-
nin aghk grevine devam ettiginde bu durum kagimlmaz bir
sekilde bireyin viicut biitiinliigii hakkimin ve Yiiksek Sozlesmeci
Devletin Sozlesme’nin 2. maddesi ile getirilen yiikiimliiliigiiniin
gatismasina yol acacaktir ki bu catisma Sozlesmenin kendisi
tarafindan da ¢oziimlenmemistir. Komisyon hatirlatmaktadir
ki bu ¢atisma bir aglik grevi nedeniyle kalic1 karakterli yaralan-
maya maruz kalacak bir tutuklunun zorla beslenmesine imkan
taniyan ve hatta bireyin yasami i¢in agik bir tehlike olusturdu-
gu durumlarda bunu zorunlu kilan Alman hukuku uyarinca
coziimlenmistir. Yukarida bahsedilen yaklasimin kosullari
yetkili doktora birakilmigsa da nihai zorla besleme karar:
sadece yargi karari ¢ikarildiktan sonra gerceklestirilebilmekte-
dir... Komisyon, yetkililerin herhangi bir beslemeyi kabul etme-
yecek ve bu nedenle uzun siirecek yaralanma ve hatta 6liim
riski olan basvurucuya saygi gosterme veya basvurucunun
hayatim kurtarma amaciyla her ne kadar bagvurucunun insan
onurunu ihlal edebilecek bir durumda harekete gegme arasinda
se¢im yaparken sadece bagvurucunun en iyi menfaati igerisin-
de hareket ettikleri hususunda ikna olmustur.’
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Dikkate sayan bir husustur ki bu davada bagvurucu bir mahpustur
ve “6lme hakkin:” ileri siirmemistir. Mahpuslar hapsolmalarinin
dogas1 geregi, normal sartlar altinda olmayacaklar1 halde onlar1
intihara yonelten, stres altindayken devlet makamlarinin onlara
kars1 6zel yitkiimliliikleri s6z konusudur (daha sonra Keenan
davasina atifta bulunularak tartigildig: gibi).>

“Olme hakk:” gibi genel bir sorunla daha ilgili yakin tarihli iki
dava mevcuttur, Sanles Sanles-Ispanya ve Pretty-Birlesik Krallik
davalarl. Bu davalardan birincisi 1993 yilinda daha 25 yasinda
iken iki kolu ve bacagi felg olan ve yaklagik elli yasina geldiginde
Ispanyol mahkemelerinden iddia ettigi bagkalarinin yardimi ile
(ozellikle doktorunu dahil ederek) devletin bir miidahalesi ile kar-
silagsmayarak kendi hayatini sonlandirmasinin bir hak oldugunun
taninmasini isteyen Bay Sampedro adinda bir adam ile ilgilidir.
Fakat bagvurucu Ispanyadaki yargilama bitmeden hayatini kay-
betmis ve Ispanya mahkemeleri ve Avrupa Insan Haklar1 Mahke-
mesi bagvurucunun halefi olarak tayin ettigi bir akrabasi olan
Bayan Sanles Sanles’in 6rnegin nihayetinde Sozlesmenin iddia
edilen ihlalinin bir “magduru” olmadig1 gerekgesiyle mesele ile
aktif bir husumetinin olmadigina karar vermistir.>*

Sanles Sanles davasinda giindeme gelen sorular en azindan daha
sonraki Pretty-Birlesik Krallik davasinda Mahkemenin Oniine
dogrudan gelmistir.* Bu dava 43 yasindaki evli bir kadin olan ve

33.  X-Almanya, Bagvuru no. 10565/83, 9 Mayis 1984 tarihli kabul edilebilirlik karari.
34.  Bkz. dipnot 32, yukarida.

35.  Sanles Sanles-Ispanya, 20 Ekim 2000 tarihli kabul edilebilirlik karari.
Pretty-Birlesik Krallik, 29 Nisan 2002 tarihli karar.

kronik ve tedavisi miimkiin olmayan, ilerlemis motor néron has-
taligindan (MND) muzdarip Bayan Dianne Pretty tarafindan geti-
rilmistir. Her ne kadar, boyundan agagisi fel¢ olmus ve anlasilabilir
bir sekilde konusamasa da, akli ve karar alma kapasitesi hasar gor-
memistir. Hastaligin normal seyrini izlemeye devam etmesi duru-
munda ¢ektigi 1stirap ve gururun incinmesinden kaynakli korku
ve bunalim siirekli bir hal alacagindan, kendisi intihar edemedigi
i¢in, kocasindan bu konuda yardim istemistir. Birlesik Krallikta
intihar etmek bir su¢ degildir fakat birisine intihar etmesi igin
yardim etmek suctur (1961 Intihar Yasasi uyarinca). Fakat ceza
davasi sadece bu konuda takdir yetkisine sahip Cumhuriyet Bas
Savcisinin (CBS), st diizey bir hukukgu, onayi ile agilabilir. Bayan
Pretty kocasimnin onun istegi dogrultusunda intihar etmesine
yardim ederse herhangi bir cezai takibe ugramayacagi hususunda
CBSden bir garanti istemis fakat CBS bunu reddetmistir. Birlesik
Krallik mahkemeleri Avrupa Insan Haklar: Mahkemesi ve Avrupa
Komisyonunun ictihatlarinin detayll bir analinizini yaptiktan
sonra CBS’nin bir taahhiit vermeme kararini onamigtir.

Mahkeme davayr kabul etmis, bagvurucu ve cevapg¢r devletin
gorislerini almanin yani sira Birlesik Krallikta goniillii 6tanaziyi
savunan bir drgiit olan Géniillii Otanazi Toplulugu ve Katolik Pis-
koposlugu Ingiltere ve Galler Kongresinin de davaya {igiincii taraf
olarak mudahil olmalarina izin vermistir. Mahkeme ayrica, yuka-
rida deginilen, Avrupa Konseyi Parlamenterler Meclisinin 1418
(1999) sayili Tavsiye Kararrnin 9. paragrafina atifta bulunmustur.
Buna gore:
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...Bakanlar Komitesi Avrupa Konseyine iiye devletlere oliime
yaklasmus ve 6lmek tizere olan kisilerin haysiyetlerini koruma
ve saygi gosterme ¢agrisi yapmaktadir:

c.  oliime yaklasmis ve 6lmek iizere olan kisilerin yasamini kasitls
almak karsisindaki yasag: desteklemektedir, bununla birlikte:

i.  yasam hakkini taniyarak, ozellikle 6liime yaklasmis veya lmek
iizere olan kisilerinkini, Avrupa Insan Haklar: Sézlesmesinin
“hi¢ kimse kasith olarak yasam hakkindan mahrum birakila-
maz” hitkmiinii getiren 2. maddesi uyarnca iiye devletler tara-
findan giivence altina almistir;

ii.  oliime yaklasmis veya 6lmek tizere olan kisilerin 6lme arzulari-
min baska bir kisinin eliyle gerceklesmesi halinde asla 6lmekle
ilgili hukuki bir iddia teskil etmeyecegini taniyarak;

iii.  oliime yaklasmis veya 6lmek tizere olan kisilerin 6lme arzulari-
mn tek basina oliimii amaglayan eylemleri icra etmeyi
hukuken hakli gostermeyecegini taniyarak.’

Mahkeme Sozlesmenin 2. maddesinin bireylere intihar etme
hakk: tanidig1 seklinde yorumlanmas: taleplerini dikkate alma-
mustir. Mahkeme 2. madde kapsamindaki bir mesele ile ilgili daha
onceki kararlarina atifta bulunarak, “belirli ve saglam gerekeelen-

37.  Pretty karari, § 24. Dikkat edilmelidir ki Bay Dick Marty’in “Yagamin sonunda has-
talara yardim” (PACE Doc. 104559, Subat 2005) ile ilgili bir raporuna dayanan ve
“6tanazinin hukuki belirsizlikler ve eskimis normlar nedeniyle gizli sakli olarak
gelismesinin 6nlenmesi” sartin1 getiren sonraki bir taslak ¢oziim ilk olarak agir bir
sekilde degistirilmis ve daha sonra 27 Nisan 2005 tarihinde Meclis tarafindan red-
dedilmistir.
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dirilmis kosullarda’, bu maddenin devlet iizerine “yasami risk
altinda bulunan bir kisiyi korumak icin 6nleyici eylemsel tedbir-
ler” almak gibi pozitif bir yiikiimliilitk getirdigini ve bu durumun
“intihar etme belirtileri gosteren akli dengesi yerinde olmayan
mahpuslar i¢in de” (daha sonra tartisilacak) gegerli oldugunu
dikkate almistir. Mahkeme bununla birlikte gu hususlara dikkati
¢ekmistir:

Mahkemenin oniindeki tiim davalarda devletin yasam hakkini
koruma yiikiimliliigiine siirekli vurgu yapilmistir. Mahkeme
2. maddede giivence altina alman “yasam hakkimn” yorum-
lanmasinin olumsuz bir yon icerdigi seklinde yorumlanamaya-
cagr kanaatindedir. Ornegin, Sozlesme'nin 11. maddesi
baglaminda dernek kurma hakkimin sadece bir dernege iiye
olma hakkini degil ilgili bir hak olan bir dernege iiye olmaya
zorlanmama hakkini da igerdigine hiikmederek Mahkeme
ozgiirliik kavramimn bu ozgiirliigiin kullamlmasinda bazi
segme hakkini tamdigi sonucuna varmgstir [...]. Sézlesmenin
2. maddesi farkli kosullarda yorumlammistir. Bu madde yasa-
mun niteligi veya kisinin kendi yasam ile ne yapmak istedigini
segme konulari ile ilgili olarak bir hiikiim getirmemektedir. Bu
boyutlar insamin varligr icin temel olarak tamndig Ol¢iide, dev-
letten veya diger uluslararast insan haklar: organlarimdan gele-
bilecek miidahalelere kars: korunmay: gerekmektedir ki bunlar
Sozlesmenin diger maddelerinde giivence altina alinan haklar-
dan da yansitilms olabilir. 2. madde, herhangi bir dil ¢carpat-
mast olmadan, tamamen zit bir hakki verdigi seklinde
yorumlanamaz, bir élme hakk: ya da bu madde bireyin
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yasamaktansa 6lmeyi secme hakk: baglaminda kendi kade-
rini tayin hakkini yaratamaz.

Mahkeme buna gore ister iiciincii bir kisinin eliyle olsun
ister kamu makamlarinin yardimi ile olsun 6lme hakk: gibi
bir hakkin Sozlesme’nin 2. maddesinden tiiretilemeyecegine
hiikmetmektedir. Bu durum Avrupa Konseyi Parlamenterler
Meclisi’'nin 1418 (1999) sayili Tavsiye Kararinda da teyit edil-
mektedir [...].3

Bununla birlikte, Mahkeme bu hitkmiintin ne béylesi bir hakk:
(Ornegin, Isvigre) taniyan belirli bir devletin ipso facto 2. madde
ile gelistigi ne de kiginin kendi hayatina son vermesi hakkini tani-
yan devletin 2. madde uyarinca hareket ettigi anlamina gelecegini
vurgularken dikkatli davranmistir ki bu durum bagvurucu i¢in de
gegerlidir ve kendisine bu hak taninmalidir:

...Intihara yardima izin veren belirli bir iilkedeki hakim
durum Sozlesmenin 2. maddesinin ihlali olarak goriilmiiyorsa
bile ¢ok farkly bir oneri ileri siiriilmedikce - Birlesik Krallik
yardim ile intihara izin vermedigi icin 2. madde kapsamindaki
yiikiimliiliiklerini ihlal etmis olacaktir — bu durum bu davada
basvurucuya yardimci olmayacaktir.®

Mahkeme bunu bu noktada birakmamustir. Ozellikle de (ki S6z-
lesmenin bir ¢ok maddesinin ileri striildiigii davalarda sik¢a
dedigi gibi) diger maddeler ile ilgili “ayr1 bir meselenin” giindeme

geldigini belirtmemistir. Bunun aksine, Mahkeme a¢ik¢a mesele-
nin farkli maddeler kapsaminda incelenmesi ve nihai kararin bu
maddeler arasindaki karsilikli etkilesim sonucu verilmesi gerektigi
sonucuna varmigtir. Mahkeme bu nedenle korkung bir ac1 ¢ekme
durumunda intihar etme hakki iddialarini iskence, insanlik dig1 ve
onur kirict muamele ve cezayr mutlak olarak yasaklayan 3. madde
ve digerleri arasinda “6zel hayata” saygiy1 giivence altina alan
8. madde uyarinca dikkatlice incelemeye devam etmistir.

Bagvurucu hastaliginin kaginilmaz bir gekilde yol agacag 1stirabin
3. madde anlaminda “onur kirici muamele” anlamina gelecek
kadar siddetli olacagini ve devletin bagvurucuyu bundan korumak
i¢in intihar etmek i¢in yardim almasina izin vererek harekete
gecmek gibi bir pozitif yiikiimliliigiiniin bulundugunu ileri siir-
miistiir.® Fakat Mahkeme “3. maddenin bireylere kendi 6liimleri
icin devletten izin veya Oliimlerini kolaylagtirmay1 talep etme
hakki tanimayan 2. madde ile uyum igerisinde yorumlanmasi
gerektigine” hiikmetmistir (Mahkeme bu durumu hatirlatmis-
tir.).#! 3. madde de bu nedenle devletler tizerinde bagvurucununki
gibi durumlarda hayat1 sonlandiracak eylemlere izin verme gibi
bir ylikiimliilik getirmemektedir.*2

Mahkeme Bayan Pretty’nin davasinda 8. madde uyarinca ¢ok daha
olumlu bir yaklagim takinmistir. Bu madde bir sekilde zor ve
hassas meselelerin biiyiik bir derinlik ve ayrint: ile isaret edildigi
madde olmustur.

38.  Pretty karari, §$ 39-40, vurgu eklenmistir, diger davalara olan atiflar ve bu davadaki
diger paragraflar atlanmustir.
39.  Pretty karari, § 41.

40.  Pretty karari, §§ 44-45.
41.  Pretty karari, § 54.
42, Bkz. Pretty karary, § 55.
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Mahkeme su hususu tekrar dile getirmistir ki her seyden once,
daha 6nceki bir ¢cok farkli mesele ile ilgili kararlarina atifta bulu-
narak, 8. maddedeki “6zel hayat” terimi kesin sinirlar ¢izen bir
tanima uymayan genis bir terimdir.*® Mahkeme daha sonra yeni
“kisisel irade” veya “kendi kaderini tayin hakk:” prensiplerini
taniyarak 6nemli bir yeni adim atmistir.

Her ne kadar onceki davada Sozlesme’nin 8. maddesinin kendi
kaderini tayin hakkini icerdigi kabul edilmisse de Mahkeme kisi-
sel irade kavraminin 8. maddeki giivencelerin yorumlanmasinin
altini ¢izen 6nemli bir prensip oldugu gériisiindedir.**

Mahkeme bir dereceye kadar ihtiyath -ya da “dista birakmaya
hazir degildi”- olarak Bayan Pretty’nin “vakarsiz ve istirap verici
olacagini ditsiindtigii hayatinin sonundan kaginmayi segme” istegi
“kisisel irade” kavrami kapsaminda degerlendirmistir ve (yardim
olmadan intihar edemeyecegi i¢in kocasindan yardim isteyerek)
bu se¢imi yapmasimi engelleyen kanunun bu nedenle Bayan
Prettynin Sozlesme'nin 8 § 1 maddesinde giivence altina alman
oOzel hayata sayg! hakkina miidahale anlamina geldigine hitkmet-
migtir.*

43.  Pretty karar, § 61.

44.  Pretty karary, § 61.

45.  Pretty karari, § 67. Mahkeme bu davada Kanada Yiiksek Mahkemesinin bagvurucu-
ya getirilen yasagin 1stirabini artirdig ve kendi 6liimiinii gergeklestirmesinden ali-
koyduguna ve bunun da kisiyi iradesinden yoksun biraktigina hitkmetmis ve temel
adalet prensibi kapsaminda hakli gosterecek nedenleri gerekli kildig1 Rodriguez-
Kanada Cumhuriyet Savciligi [1994] 2 Kanada Hukuk Raporlar1 136 tarafindan
etkilenmistir (bkz. Pretty karari, § 66).

Olme hakki? intihar, yardimla intihar ve tanazi

NO. 8: YASAM HAKKI

“Kigisel irade” prensibinin tanimnmasi Mahkemenin meseleye
davanin 6ziinde isaret etmesini saglamustir: Bu prensip akil saglig
yerinde birinin (gerekirse digerlerinin yardimui ile) 6liimii se¢me
hakkint korumakta midir ya da “yasamin kutsallig1 ilkesi” boylesi
bir “kendi kaderini tayin” hakkini gegersiz mi kilmaktadir - ya da
kilabilir mi? Mahkeme “ortak temelin [taraflar arasinda] yardim
ile intihar1 yasaklayan kisitlamanin kanun tarafindan 6ngoriilmiis
oldugu ve yasami korumak gibi mesru bir amaca hizmet ettigi ve
boylece digerlerinin haklarini korudugu” hususu olduguna hiik-
metmistir. Bu nedenle hakkinda karar verilmesi gereken tek
mesele miidahalenin “demokratik bir toplumda gerekli” olup
olmadigidir.* Mahkeme bu degerlendirmeyi yaparken kullanilan
takdir yetkisinin “meselelerin niteligi ve de risk altindaki menfaa-
tin 6nemine gore degisecegini” hatirlatmistir.” Fakat Mahkeme
basvurucunun takdiri yetkisinin Mahkemenin cinsel hayat gibi
kisisel meseleler ile ilgili ictihatlar1 ile sinirli olmasi gerektigi
yoniindeki iddialarini kabul etmemistir.® Mahkeme daha ¢ok
orantililik ve keyfiligin 6nlenmesi {izerine yogunlagmustir:

Mahkeme, yasamn her ozgiil davamin kosullarini dikkate
alarak cezai sorusturmamn agilmasimda kamu yararim ve
deceza ile caydiriciligin adil ve uygun gereklerini gozeten bir
hiikiim ve uygulama sistemi saglayarak yardimla intihar:
yasaklayyp yasam hakkinmin onemini yansitmasim  keyfilik
olarak gormemektedir.

46.  Pretty karary, § 69.
47.  Pretty karary, § 70.
48.  Pretty karar, § 71.
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Mahkeme ayni sekilde o kosullar altinda CBSnin bagvurucu-
nun kocast aleyhine cezai bir takibat baslatilmayacag yoniin-
deki bir taahhiitte bulunmay: reddetmesinde herhangi bir
orantisizhk  gormemistir. Bireylerin ve birey smiflarimin
kanunun uygulanmasinda uygulayicilar tarafindan muaf tut-
malar1 yoniindeki herhangi bir teklif aleyhine hukukun iistiin-
ligii temelinde ¢ok giiclii argiimanlar ileri siiriilebilir. Her
durumda, hakkinda muafiyet talep edilen eylemin ciddiligi
nedeniyle CBSnin soz konusu davada talep edilen taahhiidii
reddetmesinin ne keyfi ne de makul olmadig soylenebilir.

Mahkeme bu davadaki miidahalenin digerlerinin hakkin
korumak igin “demokratik toplumda gerekli” olarak hakl gos-
terilebilecegine ve dolayisiyla Sozlesmenin 8. maddesinin ihlal
edilmedigine hiikmetmigtir

Bu nedenle can alict mesele dengedir. Bu durumun 6zgiil 6nemi
Birlesik Krallik yasalarinin, prensip olarak, bir bagkasina intihar
etmede yardim etmeyi su¢ saymasi durumudur ve bireysel dava-
larda esneklik ve kisitlama ile uygulanabilir ya da uygulanmayabi-
lir de. Bu esneklik, 6zgiil kosullara hukuki bir yanit olarak,
Mahkemeye 8. maddenin “ihlal edilmedigine” hitkmetmesinde
her seyden daha ¢ok etkili olmustur. Esnek bir yasa -diyelim ki
eldeki davaya benzer bir duruma mahkemeler ve savcilara takdir
yetkisi birakmayarak 6miir boyu hapis cezasini mecburi kilan bir
yasa- orantisiz olarak ve bu nedenle de 8. maddeye aykir1 goriile-
cektir.

49.  Pretty karari, §$ 76-78.

Mahkeme bunun ardindan basvurucunun kalan diger argiimanla-
rin1 diistince, vicdan ve din ozglrligiini giivence altina alan
9. madde ve Sozlesmede taninan haklardan yararlanilmasinda
ayrimcilig1 yasaklayan 14. madde uyarinca seri bir sekilde reddet-
mistir. Mahkeme 9. madde ile ilgili olarak “[Bayan Pretty’nin]
iddialarimin bir din veya inang a¢iklamasi tiirii olmadigina” karar
vermistir.*® Mahkeme 14. madde ile ilgili olarak da suna hitkmet-
mistir:

... Mahkemenin goriisiine gore yasamn fiziksel olarak intihar
etme yetisine sahip olanlar ve olmayanlar arasinda bir fark
gozetmemesinin objektif ve makul bir hakli gerekgesi vardr...
Bu iki kategori arasindaki simir ¢izgisi her zaman ¢ok hassas
olacaktir ve yasada intihar etme yetisine sahip olmayanlara bir
muafiyetin  getirilmesi 1961 tarihli Yasanin giivence altina
almayr amagladigi yasam hakkini ciddi bir sekilde zayiflatarak
suiistimal riskini biiyiik olciide artiracaktir.

Sonug olarak, mevcut davada Sozlesme'nin 14. maddesinin ihlal
edilmedigi sonucuna varilmagtir.5!

Hiitkmiin verilmesinden bir kag giin sonra Bayan Pretty nefes alip
vermede zorluklar yagamaya baglamis ve tedavisi mumkiin
olmayan hastalarin bakildig bir hastaneye kaldirilmistir. Burada
hafifletici bakimin ardindan komaya girmis ve hitkmiin verilme-
sinden 12 giin sonra 11 Mayis 2002 tarihinde vefat etmistir.>

50.  Pretty karari, § 82.
51.  Pretty karari, §$ 88-89, karardaki diger paragraflara yapilan atiflar atlanmistur.
52.  BBC Haberler, Pazar 12 May1s 2002.

Yasamun niteligi, baslangici ve sonu



NO. 8: YASAM HAKKI

Devlet gorevlileri tarafindan oliimciil gii¢ kullaniimasi

2. maddenin ikinci paragrafi “yasamdan mahrum birakilmaya” -
ornegin, oldiirmelere- deginmektedir. Kisilerin 6liimii ile sonugla-
nan bazi belirli eylemlerin belirtilen kriterlere uymas: halinde,
ilgili maddenin ifadesiyle “bu maddenin ihlali suretiyle yapilmis
sayllmaz” — ornegin, yasam hakkinin ihlali olarak degerlendiril-
mez. Her seyden Once, eylemler asagida kesin sinirlayici olarak
sayllmis bir dizi amagtan birini hedeflemelidir:
> Bir kimsenin (herhangi bir kimse) yasadisi siddete karg:
korunmast i¢in (2. madde (2) (a));
> Usuliine uygun olarak yakalamak i¢in (2. madde (2) (b));
> Usuliine uygun olarak tutuklu bulunan bir kisinin kagmasim
6nlemek i¢in (2. madde (2) (b));
> Ayaklanma veya isyanin, yasaya uygun olarak bastirilmast
i¢in (2. madde (2) (¢)).
Dikkate deger bir husustur ki miilkii korumak amagcl gii¢ kullani-
mu bu listeye dahil edilmemistir. Bu madde Sozlesmenin kardes
belgesi olan Uluslararasi Medeni ve Siyasi Haklar Sozlesmesinin
ilgili maddesi olan 6. madde tasar1 metninde yer almus fakat giiclii
bir muhalefet ile karsilasinca metinden ¢ikarilmigtir. Her iki Soz-
lesmede paralel olarak hazirladigindan, bu maddenin Sozlesmede
de yer almamis olmas: tesadiif olarak diisiiniilemez. Bu da goster-
mektedir ki miilk ile birlikte yasam da tehlike altinda olmadik¢a
miilkil korumak amaciyla 6liimctl gii¢ kullanimi megru goriile-
mez.

Olme hakki? intihar, yardimla intihar ve tanazi

Hem Komisyon hem de Mahkeme su sonuca varmustir:

2. paragraf esas olarak kasten bir kimseyi oldiirmeye izin veren
durumlari ifade etmemekte fakat [yukaridaki amaglardan her-
hangi biri i¢in] kasitsiz bir sonug olarak éliimle sonuglanabile-
cek  ‘giic  kullammuna”  izin  verilen  durumlar
tanimlamaktadir.>

Fakat yukarida belirtilen amaglar ile devlet veya devlet gérevlileri
tarafindan kasith 6ldiirmeler de ikinci paragrafin kapsamina da
girebilmektedir,* ayni sekilde “kayiplar” olarak adlandirilan - ve
devlet gorevlileri tarafindan goéz altina alinan bir kisiden bir daha
haber alinamamasi ve 6ldiiriilmiis olmasinin muhtemel oldugu
davalarda - bu kapsama girmektedir.>

53.  McCann ve digerleri-Birlesik Krallik, 27 Eylil 1995 tarihli Bityiik Daire karar1, § 148,
daha once ele alinan Stewart-Birlesik Krallik, Bagvuru no. 10044/82 ve McCann
davasi ile ilgili raporunda ifade edilen Komisyonun goriisiinii alntilamigtir.
McCann davasi asagida bazi detaylar ile ele almmustir, s. 24. Steward davasinda
Birlesik Krallik Hikiimeti 2. maddenin sadece kasith 6ldiirme olaylarina uygulana-
bilecegini ileri siirmiis fakat bu goriis Komisyon tarafindan kesin olarak reddedil-

migtir.
54.  McCann BD karary, § 148.
55.  “Kayiplar” ile ilgili mahkeme kararlary, faili meghul cinayetler ve devlet gorevlileri

ile devlet dis1 aktorler arasinda s6z konusu olan anlagmali 6ldiirme olaylarr ile ilgili
davalar gibi bu béliimde daha sonra ayr1 olarak ele alinmiglardir. Dikkat edilmelidir
ki 2. madde bazen magdurlarin hayatta kaldig1 potansiyel 6liimciil gii¢ kullanimina
da uygulanabilmektedir. Bkz. Matzarakis-Yunanistan davasi, asagida tartigtlmustur,
s. 26.
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Ikinci olarak, bdylesi herhangi bir eylem s6z konusu amaci ger-
ceklestirmek i¢in “mutlak sekilde gerekli olan daha fazla” olma-
malidir.

Daha 6nce de belirtildigi gibi, giivence altina aldiklari haklarin bu
amaglar1 gerceklestirmek amaciyla sadece “yasa” uyarinca, belirli
(“mesru”) amaglar icin ve sadece “demokratik toplumda gerekli”
oldugu olciide kisitlanabilecegi veya bu haklara miidahale edilebi-
lecegini 6ngoren Sozlesmenin 8den 11°e kadar olan maddelerin-
deki “tipik” gereklerinin benzeri ve fakat daha katisidir.
Demokratik toplumda gerekli olmak sart: bu maddeler uyarinca
getirilen kisitlamalarin  s6z konusu mesru amag ile “orantili”
olmasi gerektigini belirtmektedir.

2. madde bu baglamda usuliine uygun olma konusunda 6zellikle
katidir: Tlk paragraftan itibaren kanunun sadece yasam hakkina
miidahaleyi diizenlemesi degil, bunula beraber pozitif olarak
bireyleri ikinci paragrafta hakli gosterilmemis eylemlerden
“koruma’lidir ve ikinci paragraftaki fikra da usuliine uygunluk
(hukuka uygunluk) ya da hukuksuzluktan korunmaya vurgu yap-
maktadir. Ayrica 2. maddedeki “mutlak gereklilik® sart1 2.
maddede belirtilen herhangi bir amag i¢in herhangi bir giiclin
kullaniminin bu maddenin 2 (a), (b) ve (c) bentlerinde sayilan
herhangi bir amag ile “kat1 bir sekilde orantili” olmas: anlamina
gelmektedir.*

Bu meseleler Mahkeme tarafindan ilk olarak, yukarida deginilen,
McCann ve digerleri-Birlesik Krallik davasinda ele alinmistir.” Bu

56. McCann BD karari, § 149.

dava, Hibernian yarim adasinin giiney ucunda bulunan bir Birle-
sik Krallik kolonisi ve ana donanma tissti olan Cebelitarikda ii¢
IRA terdr zanlisinin Birlesik Krallik Ozel Kuvvetler (SAS) alayin-
dan askerler tarafindan vurularak dldiiriilmesi ile ilgilidir.>® Bu i¢
kisi s6z konusu kolonide bomba yiiklii bir arac1 patlatmak amacry-
la Ispanya’ya gelmis ve aract amagladiklar1 hedefin yanma park
etmislerdir. Fakat daha sonra - her ne kadar teroristlerin
Malagada (Cebelitarik yakininda, Ispanya sinirinin karsisinda)
gizledikleri yerde bir bomba ve atesleme aletleri bulunmugsa da -
vurulduklarinda silahsiz olduklari ve aragta da bomba olmadig1
gortlmiistiir. Mahkeme ti¢ kisinin kasith olarak oldiiriildiiklerine
- ve bu 6ldiirmelerin S6zlesme’nin 2. maddesini ihlal ettigine hiik-
metmistir. Bu hiikiim ile ilk defa bir Avrupa Hiikiimeti giivenlik
giicleri tarafindan yasa dis1 6liimctil giiciin kullanilmasinda dolay1
Mahkemece suglu bulunmugtur.

McCann davasinda Komisyon ve Mahkeme bu el kitabi i¢in

onemli olan gu hususlara isaret etmigtir:

> fgili i¢ hukuk (Ingiliz Hukuku) éldiiriilen iig kisinin yagam
hakkini kafi derecede korumus mudur;

57.  Bkz.yukarda, s. 22, dipnot 52. Daha 6nce deginilen Farrell-Birlesik Krallik, Bagvuru
no. 9013/80, davasi dostane ¢oziime kavusturulmus ve Stewart-Birlesik Krallik, Bas-
vuru no. 10044/82, davasinda Komisyon bir ihlal tespitinde bulunmamigtir. Her ne
kadar McCann ve yukarida ele alinan diger davalarin Farrell davasina dayansa da
Komisyonun ihlal tespit etmemis olmamasi nedeniyle bu davalarin hig biri Mahke-
meye ulagmamigtir.

58.  IRA harfleri “Irish Republican Army” (Irlanda Cumhuriyet Ordusu) anlamina gel-
mektedir. IRA daha kesin olarak IRAnn “Gegici” kanadi PIRA, Kuzey Irlandanin
Irlanda Cumhuriyeti ile yeniden birlesimi igin ugrasmaktadir. IRA bu tarihten
sonra silahli miicadelesine bir son vermistir: BBC Haber, 28 Temmuz 2005.

Devlet gérevlileri tarafindan 6liimciil gli¢ kullaniimasi



> Mahkeme icin bir 6lim ile ilgili olarak olgular1 tespit eder-
kenki uygun yargisal yaklasim nedir ve bu olgularin 2. mad-
denin esasi gereklerinin ihlal edildigini gosterip gostermedigi
nasil degerlendirilmelidir ve gii¢ sadece “mutlak suretle
gerekli” oldugu durumlarda 2. maddenin 2 (a)-(c) bentle-
rinde sayilan amaglarin gergeklestirilmesi amaciyla kullanila-
bilir;

Ek olarak 2. madde altindaki ustli gerekler.

Bu meselelerin her biri her seyden 6nce McCann kararina atifta
bulunularak sonraki ti¢ baslik altinda ele alinmiglardir. Fakat
sonraki kararlar McCann davasindaki meseleler ile ilgili hiikiimle-
ri genisletmis ve bu kararlara da deginilmistir. Bu baglamdaki tiim
kararlarin bir sonucu olarak terér davalar ve tilke ici ve uluslara-
ras1 silahli catigmalar ile ilgili davalar da dahil olmak tizere devlet
gorevlileri tarafindan 6liimciil gliciin kullanilmasi ile ilgili giiglii
bir hukuki ¢erceve mevcuttur.

flgili alanlarda ayrica bazi ilerlemeler olmustur ki McCann davast
bunlar1 kapsamaktadir: Gézaltinda oliimler, faili mechul cinayet-
ler ve “kayiplar” ile uluslararasi silahli ¢atigmalarda gii¢ kullanimn.
Bu meseleler ayrica ele alinmiglardir (Asagida, ss. 43 ve 55).

Yasam hakkinin “kanun tarafindan” korunmasi

Daha 6nce de belirtildigi gibi, 2. madde hem (i) “Herkesin yagam
hakk: yasanin korumasi altindadir” hitkmiinii getirmekte hem de
(if) Herhangi bir o6limciil gii¢ kullaniminin “mutlak suretle
gerekli” olmasini sart kogmaktadir. 2. madde ayrica Sozlesmeye

Yasam hakkinin “kanun tarafindan” korunmasi

NO. 8: YASAM HAKKI

Taraf bir Devletteki hukukun insanlari “mutlak suretle gerekli”
olmadikga 6ldiiriilmeye kars: korumas: hitkmiinii getirmektedir.

McCann davasinda verilen karar uyarinca SAS askerleri tarafin-
dan 8litmciil gii¢ kullanim1 - Ingiliz hukuk standartlar1 uyarinca
i¢ hukukta yargilamaya konu olmustur - kullanilan herhangi bir
gliciin kosullara gore “makul suretle gerekli” olmalidir. Bu
nedenle Cebelitarikda (ve Ingilterede) hukukun yasam hakkin
yeteri kadar korumadig1 sorusu giindeme gelmistir.

Mahkeme “Sozlesme standartlarinin ilgili ulusal standartlardan
daha katr” oldugu sonucuna varmis fakat “Hiikiimetin [ulusal]
standartlarin ulusal mahkemeler tarafinda yorumlanmasi ve
uygulanmasi yoluyla ilgili olarak..., esas itibariyle iki konsept ara-
sinda ¢ok belirgin bir farkin bulunmadig1 yoniindeki sunumunu
dikkate almigtir.® Mahkeme, Hitkiimetin sunumunu kabul etme-
mekle birlikte su sonuca varmustir,

[Hiikiimetin] sunumunun gegerliligi ne olursa olsun, iki stan-
dart arasindaki fark sadece bu temelde 2 § 1. maddenin ihlal
edildigine karar verilebilmesi i¢in yeteri kadar biiyiik degil-
dir.®°
Bu sonug Kuzey Irlandadaki 6ldiirme olaylari ile ilgi olarak, asagi-
da ele alinan, daha sonraki davalarda tekrarlanmistir. Bu dava-
larda da bir i¢ hukuk prensibi olan ayni “makul derecede
gereklilik” prensibi uygulanmigtir.!

59.  McCann BD karary, § 154.
60.  McCann BD karari, § 155.
61.  Bkz. asagida tartigilan Shanaghan, Hugh Jordan, Kelly ve McKerr-Birlesik Krallik

davalary, s. 49 ff.
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McCann davasinda, Mahkeme hukukun yeterli koruma saglayip
saglamadigimnin degerlendirilmesi hususunda terdristleri 6ldiiren
ajanlarin egitimlerini incelemeyi meselenin en iyi olarak gii¢ kul-
laniminin 6zgiil davada Sozlesme anlaminda hakli gosterilebilir
olup olmadiginin daha genis bir degerlendirme baglaminda ince-
lenebilecegini tartigarak reddetmistir.

Bununla birlikte 6liimctil (veya potansiyel 6liimciil) giiciin kulla-
nilmast ile ilgili i¢ mevzuattaki yetersizliklerin, kendi iglerinde,
2. maddenin ihlali anlamina gelecegi sonraki Matzarakis-Yunanis-
tan®? davasinda teyit edilmistir. Bu davada, Mahkeme ayrica —
McCann davasinin aksine — bu baglamda giivelik giiclerine verilen
egitim ve talimatlar1 da incelemistir.

Bu dava, polisin kirmizi 1g1kta gegen ve bir ¢ok polis bariyerlerine
¢arpan bir araci takibi ile ilgilidir. Polis araca defalarca ates etmis
ve i¢cinde bulunan Bay Matzarakis’i ciddi sekilde yaralamis (fakat
6ldiirmemistir) ve Mahkeme de bunun agik¢a kétii koordine
edilen bir operasyon oldugu sonucuna varmigtir:

... Mahkeme o kaotik kosullar altinda polis tarafindan atesli
silahlarin kullanlmis olmasina ele almistir. Hatirlanmalidir ki
belirsiz bir sayidaki polis memurlar1 basvurucunun aracin
revolver, tabanca ve hafif makineli tiifeklerle yaylim atesine
tutmustur. Arag tizerinde en az on alti kursun deligi tespit edil-
mistir ki bunlarin bazisi yatay veya bir polis takibinde yalniz
tekerleklerin isabet alinmas: durumunda bunlarin asag dogru
olmasi beklenirken yukar: dogrudur. U delik ve bir tabela

aracin 6n camina zarar vermis ve arka cam kirilarak igeri diis-
miistiir [...]. Kisacasi, Mahkemeye sunulan delillerden anlagil-
digi iizere ¢ok sayida polis memuru ¢ogunlukla kontrolsiiz olan
bu takipte yer almigtir.®®

O zaman, Yunanistandaki atesli silah kullanimi polis memurlari-
nin sonuglarinda sorumlu tutulmayacaklari ¢ok genis bir alanda
silah kullanma yetkisi veren “eski ve eksik” olan bir II. Diinya
Savasi Yasasi ile diizenlenmektedir. 1991 yilinda, bir baskanlik
kararnamesi kanunda belirtilen kogullarda “sadece mutlak suretle
gerekli oldugu ve daha az asir1 olan tiim yontemler denendikten
sonra” atesli silah kullanimina izin verilerek bu durum bir derece
kisitlanmigtir. Fakat Yunan hukukunda polis faaliyetleri sirasinda
silah kullanimini diizenleyen bir boliim ve polis operasyonlarini
kontrol edip planlayacak bir yonerge mevcut degildir. Mahkeme
bu Yunan mevzuatini degerlendirirken su sonuca varmaistir:

... 2. madde kayitsiz sartsiz bir yetki vermemektedir. Devlet
yetkilileri tarafindan gerceklestirilen diizenlemeye tabi tutul-
mams ve keyfi eylemler insan haklarina etkili saygi ile bagdas-
mamaktadir. Bu durum, polis operasyonlara keyfilik ve
yetkinin suiistimal edilmesine [...] ve hatta engellenebilir kaza-
lara, karsi yeterli ve etkili giivenceler sistemi gercevesinde
ulusal yasalarca izin verilmesinin yani sira bu operasyonlarin
diizenlemeye tabi tutulmas: anlamina gelmektedir.

... polis memurlar1 gorevlerini yerine getirirken, hazirlanmus
bir operasyon veya tehlikeli oldugu diisiiniilen bir kisinin spon-

Matzarakis-Yunanistan, 20 Aralik 2004 tarihli Biiyiik Daire karar.

63.  Matzarakis BD karari, § 67.

Devlet gérevlileri tarafindan 6liimciil gli¢ kullaniimasi



tane gelisen bir takibi arasinda bir boslukta birakilmamalidir:
Hukuki ve idari bir mevzuat bu alanda gelistirilmis uluslarara-
st standartlar 1s1ginda giivenlik giiclerinin hangi sartlarda giic
ve atesli silah kullanmanin sinirlarmi belirlemelidir]...].5

Olay zamanindaki Yunan hukuku (II. Diinya Savas1 Yasas: ve 1991
kararnamesi) bu standartlar1 yerine getirememistir:

Goriiniiste, ... bir derece zayif olan mevzuat Avrupadaki giinii-
miiz demokratik toplumlarinda gerekli goriilen yasam hakki-
mn  “hukuk tarafindan” korunmasi seviyesinde yeterli
degildir.®
Dahasi, davadaki ¢ekinmeden ates agmaya yol agan durum tam
olarak boylesi bir mevzuatin olmamasidir:

... durumun kotiilesmesi, bazi polis gorgii taniklarinin da tarif
ettigi gibi kaotiktir [...], daha ¢ok o zaman ne polis memuru

64.  Matzarakis BD karary, §§ 58-59, 8 Haziran 2004 tarihli Hilda Hafsteinsdéttir-Izlan-
da kararina atifla, insan Haklar1 Komitesi’nin Uluslararasi Medeni ve Siyasal Haklar
Sozlesmesi ile ilgili 6 No'lu Genel Tavsiye Kararina ve BM “Giig ve Atesli Silahlar
{lkeleri” (Tam baglik: Giivenlik Giigleri tarafindan Giig ve Atesli Silah Kullanimu ile
ilgili Birlesmis Milletler Temel Ilkeleri, 7 Eyliil 1990 tarihinde Birlesmis Milletler
Suglarin Onlenmesi ve Suglulara Yapilacak Muamele Kongresi'nin 8. Oturumunda
kabul edilmistir.). Hafsteinsdéttir 5. madde kapsaminda ele alinan ve yakalama ve
tutuklamada keyfi polis giiciine kargi korumanin gerekliligini vurgulayan bir dava-
dir. Mahkemenin bu davaya atf1 agik¢a gostermektedir ki ayni ihtiyag 2. madde kap-
saminda polisin keyfi olarak atesli silah kullanimi i¢in de s6z konusudur. Sondaki
iki atif yine Mahkemenin S6zlesmenin daha genis uluslararasi standartlar ile ayn1
dogrultuda uygulama konusunda artan isteginin altin1 gizmektedir.

65.  Matzarakis BD karari, § 62. Paragraf 61'de ise Mahkeme davadaki olaylardan itiba-
ren karardan once bile, Yunanistan'in atesli silahlarin polis memurlar1 tarafindan
kullanilmasini diizenleyen ve insan haklar1 ve denetim ile ilgili uluslararas: stan-
dartlara uyma amaciyla polis egitimi saglayan yeni bir mevzuat getirmistir. Devlet
bu nedenle, bir sekilde 6nceki mevzuatin yetersiz oldugunu kabul etmistir.

Yasam hakkinin “kanun tarafindan” korunmasi

NO. 8: YASAM HAKKI

bireyler ne de kolektif bir polis operasyonu olarak goriilen
kovalamacimin i¢ hukuk ve uygulamalarla saglanmis olmasi
gereken uygun yapidan yararlanmis olmasima baghdir.
... Mevcut sistem giivenlik giiclerine baris zamamnda gii¢ kul-
lamnum diizenleyecek agik yonergeler ve kriterler saglamamus-
tir. Bu nedenle basvurucuyu kovalayan ve nihayetinde
yakalayan polis memurlarmmin uygun bir egitim ve talimat
verilmis olsalar idi sergilemeyecekleri biiyiik bir hareket ozerk-
liginden yararlanma ve dikkate alinmamus inisiyatif almalar
onlenemez olmugtur.5

Yunan makamlar1 bu nedenle kisi aleyhine su¢ islenmesini caydi-
racak yeterli hukuki ve idari ¢cerceve koyamamiglardir. Bu nedenle:

Yunan makamlari, ilgili zamanda, potansiyel oliimciil
giiciin kullamldigr vatandaslara ve ozellikle de basvurucu gibi
olanlara makul olarak beklendigi gibi gerekli giivenceleri sagla-
mamis ve polis operasyonlarindaki sicak takiplerde, her ne
kadar istisnai olsa da, meydana gelebilecegini bildikleri
yasama karsi gercek ve yakin riski onleyememistir [...].5

Bay Matzarakis bu nedenle S6zlesme’nin 2. maddesinin ihlalinden
6tiirtt magdur olmustur - her ne kadar hayatta kalmis olsa bile.®®

Mahkeme hitkmii agikliga kavusturmaktadir ki diizenleyici mev-
zuattaki (ciddi) eksiklikler ve “uygun egitim ve talimatlarin™®

66.  Matzarakis BD karari, § 70, 6nceki paragraflara yapilan ¢apraz atiflar atlanmugtir.

67.  Matzarakis BD karari, § 71, Osman kararina atif ile, agagida tartisitlmistir, s. 66 ve ff.

68.  Matzarakis BD karari, § 72. Kisinin yasamindan ziyade fiziksel sagligini tehdit eden
daha kiigiik eylemler iskence, insanlik dis1 ve onur kirict muamele ve cezay: yasak-
layan 3. madde kapsaminda degerlendirilebilir.
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olmamasi nedeniyle polisin kendisinin kendi i¢inde atesli silah
kullanmasi S6zlesme’nin 2. maddesindeki yagam hakkinin “hukuk
tarafindan” korunmasi gorevinin ihlali anlamina gelebilir.

2. maddenin esasi gereklerinin yerine getirilme-
sinin tayin edilmesi

Mahkeme tarafindan, iddia edilen Sozlesme ihlalleriyle ilgili
olarak uygulanan delil ile ilgili olan standart “makul stiphenin 6te-
sinde kanit’tir: Prensip olarak, bagvurucunun bu standart geregi,
bir ihlalin vuku buldugunu kanitlamasi gerekmektedir.”® Fakat
Mahkeme sunlari ifade ederek bu standard: agikliga kavusturmus
ve bir dereceye kadar da kolaylastirmistir:

Boylesi bir kanit kafi derecede birlikte mevcut bulunan giiglii,
agik ve mutabik ¢ikarimsamalar ya da benzer reddedilemez
karinelerden dogabilir.”!

Uygulamada, hem standart sorunu hem de ispat gorevi sorunu
davanin sartlar1 ve bagvurucu tarafindan ileri siiriillen iddialarin
niteligine gore bir dereceye kadar esnek bir sekilde uygulanmigtir.

McCann davasinda basvurucu ilk olarak ti¢ terér zanlisinin 6ldi-
rilmesinin planl ve kasith oldugunu ileri sirmiistiir. Mahkeme
bunun iizerine “bagvurucu tarafindan ileri siiriildiigi gibi 6nce-
den hazirlanmis bir planin mevcut oldugu sonucuna varmadan
once ikna edici delillerin olmasi gerektigini”” belirtmistir ki bas-

69.  Bkz.§ 70 (Bu metinde daha 6nceden buna dair alinti yapild1.)
70.  Bkz. Yunanistan davasi, 5 Kasim 1969 tarihli Komisyon Raporu, § 30.
71.  Irlanda-Birlesik Krallik, 18 Ocak 1978 tarihli karar, § 161.

vurucular bu delili sunamamiglardir.”? Diger bir deyisle, 6ldiirme-
lerin 2. maddenin ihlali olarak kasten gerceklestirildigi yontindeki
iddialar ile ilgili olarak, bu iddiay1 kanitlamak bagvurucunun
sorumlulugundadir ve béylesi bir iddia kabul edilmeden 6nce
basvurucunun “ikna edici delil” sunmasi gerekmektedir.”

Fakat o6ldiirmenin (kasitli olup olmadiy) ile ilgili genel iddia ile
ilgili olarak devlet makamlarinin yikimliligi olan gerekli
6zenin gosterilmemis olmasi nedeniyle 2. maddenin ihlal edildigi
bir durumda Mahkeme bu ispat yiikiinii bir dereceye kadar ters
cevirmektedir. Bu nedenle, McCann davasinda nihayetinde
Mahkeme ileri siiriilen “yakalama operasyonunun organizesi ve
kontroliinde uygun dikkat eksikligi””® iddias1 2 (2) madde anla-
minda 6ldiirmelerin “mutlak suretle gerekli” olduklari konusunda
“ikna edici” bulmamistir.”® Bu durum, bir kisinin devlet gérevlileri
tarafindan  oldiirtildagiic  durumlarda devlet, eylemlerinin
2. madde anlaminda “mutlak suretle gerekli” oldugunu ispatlama
ytkii altindadir. Yargic Bratzanin Agdas davasindaki kismi muha-
lefet serhinde belirttigi gibi:

72.  McCann BD Kkarari, § 179.

73.  McCann BD karary, § 178.

74.  Dikkat edilmelidir ki bu durum kasti bir 6ldiirme olaynin 2. maddeyi ihlal ettigi
iddiasi ile ayn1 degildir: McCann davasinda (goriilecegi gibi) 6ldiirme olaylarinin
kasti olduguna itiraz edilmemistir (cf. Komisyon Raporu, § 202; Karar, § 199).

75.  Cf., 6r. McCann BD karari, § 212, son ciimle

76.  McCann BD Kkarari, § 213. Matzarakis davasinda Mahkeme, kanunun bagvurucu-
nun yasam hakkini yeteri kadar korumadigi ve bu durumun kendisinin zaten 2.
maddeyi ihlal ettigini tespit ederek “polisin yasami tehdit eden tutumunun” “mut-
lak gereklilik” sartin1 ihlal edip etmedigini incelemeyi “gereksiz” bulmustur: BD
karari, § 72.

Devlet gérevlileri tarafindan 6liimciil gli¢ kullaniimasi



“Uygulanmasi gereken test, gii¢ kullamminin mutlak suretle
gerekli olandan daha fazla oldugu yoniinde Mahkemeyi ikna
edecek yeterli delil olup olmadigi degil mesru miidafaada kulla-
nilan giiciin mutlak suretle gerekli olandan daha fazla oldugu
yoniinde mahkemeyi ikna edecek bir delil olup olmadigidir”””

Bu yaklagim ayrica 3. madde ile ilgili kararlarla ayn1 dogrultuda-
dir. Bu kararlara gore devlet gozetiminde tutulan bir kisinin yara-
lanmasi durumunda yaralanmanin iskence, insanlik dig1 ve onur
kiric1 muamele veya cezadan kaynaklanmadigini ispatlama yiiki
devlete aittir.”®

Uygulamada, Mahkeme bu konu ile ilgili (Yargi¢ Bratzanin gorii-
stiniin gosterdigi gibi) her zaman agik veya tutarli, degildir. Ek
olarak:

Bu baglamda, delillerin elde edilmesinde taraflarin tutumunun
da dikkate alinmas: gerekmektedir.””

Daha sonraki bir husus Kaya-Tiirkiye®® davasinda tanimlanmustir.
Bu davada, ilgili olayin sahitleri de dahil olmak tizere bagvurucu
ve digerleri olgular1 tespit etmek icin Tiirkiye'ye giden Komisyon
delegasyonunun oniine ¢ikip kisisel olarak ifade vermemislerdir;

77.  Agdas-Tiirkiye, 27 Temmuz 2004 tarihli karar, Yargi¢ Bratzanin kismi muhalefet
serhi § 6. Yargi¢ Bratza bu davada, Mahkemenin ¢ogunlugunun yiiriirlitkteki ikinci
testten ziyade birinci testi yanls uyguladigi goriisiinii ifade etmistir. Gozaltinda
Slimler ve “kayiplar” ile ilgili davalarda deliller ile ilgili standartlar bu konular ile
ilgili olan alt boliimlerde tartigilacaktir: bu standartlar ayrica olagan standartlardan
ayrilmaktadirlar.

78.  Cf. Tomasi-Fransa, 27 Agustos 1992 tarihli karar, §§ 108-110, 6 No'lu insan Haklar1
El Kitabinda tartigilmastir, s. 23.

79.  Irlanda-Birlesik Krallik, 18 Ocak 1978 tarihli karar, § 161.

80.  Kaya-Tiirkiye, 19 Subat 1998 tarihli karar.

2. maddenin esasi gereklerinin yerine getirilmesinin tayin edilmesi
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beklenecegi tizere, bu bagvurunun davasimin disiiriilmesine
neden olmustur.®' Ote yandan, Isayeva-Rusya®> davasinda (asagida
daha ayrintili olarak tartigtlmistir, s. 34), cevapgt devletin ilgili
bilgiyi vermeyi reddetmesi iizerine Mahkemenin degerlendirme
yapmasina mani olmustur ve Mahkeme, kararinda bunu agik bir
sekilde devletin aleyhine olduguna hitkmetmistir.3* Ayni durum
ileride ele alinan (s. 33) Ergi-Tiirkiye,** davasinda da uygulanmis-
tir.

Davanmn Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesine gelmeden &nce
ulusal mahkemelerde hukuki yargilamalarin isledigi durumlarda,
ATHM daha ¢ok, prensip olarak, i¢ hukuktaki mahkemelerin
tespit ettigi olgular1 temel almaktadir. Mahkemenin Avsar-Trirkiye
davasinda (Bu davaya daha sonra yine deginilecektir, s. 30) belirt-
tigi gibi:
Mahkeme roliiniin tamamlayict niteligi ile ilgili hassastir ve ilk
derece olgu mahkemesi roliinii iistlenirken belirli bir davanin
kosullarmmin kagimilmaz kilmadigr durumlarda temkinli olmak
zorundadir. [...] I¢ hukuk yarglamalarimmn isledigi durum-
larda, olgular ile ilgili kendi degerlendirmelerini ulusal mahke-
melerininkinin yerine koymak Mahkemenin gorevi degildir ve
genel bir kural olarak onlerindeki delilleri degerlendirmek
ulusal mahkemelerin gorevidir [...]. Fakat Mahkeme ulusal
mahkemelerin tespitlerine bagh degildir, normal sartlar altin-

81.  Bkz. Kaya karari, §$ 76-78

82.  Isayeva-Rusya, 24 $ubat 2005 tarihli karar.
83.  Bkz. Isayeva karari, § 182.

84.  Ergi-Tiirkiye, 28 Temmuz 1998.
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da, mahkemeler tarafindan varilan olgu tespitlerinde ayrilmak
icin inandirici delillerin var olmas: gerekmektedir [...].5

Bununla birlikte, i¢inde cevapei devletin olaylar1 sorusturmasimda
ciddi eksikliklerin bulundugunu gosteren delillerin bulundugu ve
bagvurucunun bu eksikliklerin diger i¢ hukuk yargilamalarini
etkisiz kildig1 yoniindeki iddialarin oldugu davalar da olmustur,®
ki Komisyon bu nedenle olgular: tespit etmek iizere ilgili tilkeye
kendisi bir heyet gondermistir. Deginilen Kaya ve Avsar-Tiirkiye
davalari sadece iki 6rnektir. Bir diger ise Gtil-Tiirkiye,*” davasidir.
Bu davada, olay yerinde gerceklestirilen adli inceleme ve sonraki
i¢ hukuktaki otopsi prosediirii ciddi bir gekilde eksiktir ve etkili
bir tatbikata mani olmustur. Mahkeme benzer olgu tespit faaliyet-
lerinde bulunabilir fakat bu durum cok istisnai olacaktir. Nor-
malde, i¢ hukuk yargilamasi1 ve Mahkemeye taraflarca sunulan ek
bilgiler olgularin tespit edilmesinde, en azindan Mahkemenin
ikna olmast i¢in yeterli olacaktir. Bu durum McCann davas: igin
de gegerlidir: Mahkeme bazi 6nemli hususlar cevapsiz kalmis olsa
da acik bir sekilde ileri bir olgu tespitinde bulunmay1 reddetmistir.

Devletin eylemlerinin hakli gosterilmesi ile ilgili bakis agisina dair
bagka bir soru daha giindeme gelmektedir. Bu durum hangi olgu-
larin gosterilmesi gerektigi ile ilgilidir.

85.  Avsar-Tiirkiye, 10 Temmuz 2002 tarihli karar, § 283, McKerr-Birlesik Krallik karar1-
na (yukaridaki alintida atlanmistir) atifla asagida daha genis bir sekilde ele alinmug-
tir, s. 50 ve 22 Eyliil 1993 tarihli Klaas-Almanya kararina atif ile. Cf. Matzarakis-
Yunanistan, 20 Aralik 2004 tarihli karar, § 47.

86.  Bkz. devletin 6liim olaylarini sorusturma hususundaki 2. madde kapsamindaki

gorevleri.

Bkz. Giil-Tiirkiye, 14 Aralik 2000 tarihli karar, § 89.

McCann davasindaki i¢ hukuk yargilamasi ve ozellikle de Cebeli-
tarikda olimler sonrasi yapilan sorusturma terdr zanlilarini bilfiil
vuran SAS askerlerinin eylemlerinin sadece 6ldiirme zamaninda
askerle tarafindan bilinen olgular hesaba katilarak “makul dere-
cede gerekli” olma testi baglaminda (6znel olarak) hakli gosterile-
bilir olup olmadigr hususu iizerine odaklanmigtir. Mahkeme
bunun aleyhine su sonuca varmustir:

Mahkeme yasamdan mahrum birakilma ile ilgili [2. maddenin
ihlal edilip edilmedigi ile ilgili olarak] degerlendirme yaparken
ozellikle de kasti oltimciil giictin kullamnunda, sadece gii¢ kul-
lammumn yonetimini elinde bulunduran devlet gorevlilerinin
eylemlerini dikkate alarak degil ayrica inceleme konusu
eylemlerin kontrol ve planlanmas: gibi meseleleri de dahil
ederek bu cercevedeki tiim kosullar: da hesaba katarak en dik-
katli incelemesini yapmalidir.5

Mahkeme ayrica agik¢a belirmistir ki “s6z konusu davada 2. mad-
denin ihlal edilip edilmedigini belirlerken, [Mahkeme] dogrudan
ilgili olanlarin cezai sorumluluklarini degerlendirmemektedir’®
Mahkeme bu durumu daha sonra Avsar davasinda da dile getir-
mistir:

[Mahkeme oOniine getirildigi gibi] iddialarin bazilar: ile ilgili
olarak i¢ hukukta cezai yargilamamn soz konusu oldugu
durumlarda unutulmamalidir ki Sozlesme uyarinca var olan
uluslararas: hukuk sorumlulugu ceza hukukunun yiikiimliiliik-

88.  McCann BD karari, § 150, vurgu eklenmistir.
89.  McCann BD karary, § 173.

Devlet gérevlileri tarafindan 6liimciil gli¢ kullaniimasi



lerinden farkhidir. Mahkemenin yetkisi uluslararasi hukuk
sorumlulugu ile sinirlidir. Sozlesme uyarinca var olan sorumlu-
luk Sozlesmenin hedefleri temelinde ve ilgili uluslararas: hukuk
prensiplerinin 1s1ginda yorumlanmas: gereken Sozlesmenin
kendi boliimlerine dayanmaktadir. Ulusal ceza mahkemele-
rindeki incelemelerde bir devletin organlari, ajanlar1 ve
memurlarimin eylemleri ile ilgili olarak giindeme gelen Soz-
lesme uyarinca var olan sorumlulugu sahsi cezai sorumlu-
luklar gibi i¢ hukuk meseleleri ile karistirdlmamalidr.
Mahkeme bu baglamda suglu ya da masum gosteren bulgulara
ulasmak ile ilgilenememektedir.*°

Cevapg1 devlet bu nedenle herhangi bir 6lim olayinda sadece
oldirme fiilini gergeklestiren gorevlilerin eylemlerinin degil
ayrica operasyonun planlama, kontrol ve organizasyonun da dahil
oldugu bu olay1 “gevreleyen tiim kosullar” hakkinda 6ldiirmenin
“mutlak suretle gerekli” oldugunu gostermelidir.!

Mahkemenin McCann davasinda nihayetinde 2. maddenin esasi
gereklerinin ihlal edildigi sonucuna varmasina yol agan bu genis
bakis acist olmugtur. Ozellikle, burada ayrintilara girmeden,
Mahkeme devlet makamlarinin -hi¢ bir masum hayat1 riske sok-
madan sinirda yakalayabilecekken; ve SAS askerlerini kesinlikle
bir bomba olduguna ve bu bombanin kesinlikle uzaktan kumanda

90.  Avsar karari, § 284, vurgu eklenmistir, atif belirtilmemistir.

91.  Cf, yine, McCann BD Kkarari, § 150. Planlama meselesi daha once Farrell-Birlesik
Krallik, Bagvuru no. 9013/80, davasinda giindeme gelmisti fakat dava dostane
¢oziim ile sonuglanmustir. Sonug olarak Komisyon bu mesele hakkinda bir karar
vermemis ve dava Mahkeme oniinde gelmemistir (Karar 30 DR 96 (1982); ¢oziim,
38 DR 44 (1984)).

2. maddenin esasi gereklerinin yerine getirilmesinin tayin edilmesi
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ile patlatilacagina ve zanlilarin kesinlikle silahli olacaklarina ve
tizerlerinde bombayi patlatacak bir zaman “diigmesinin” olduguna
inandirarak - IRA zanllarmin Cebelitarika gitmelerine engel
olmamak gibi bir kasitli karar verdigine, bu degerlendirmelerin
timiyle yanlis olduguna hatta daha 6nemlisi o zaman agisindan
“isleyen hipotezler” olduguna karar vermistir. Sonraki husus
“olimciil gii¢ kullanimini 6nlenemez kilmistir™? — 6zellikle asker-
lerin egitimi 1s1g1nda:

Yanilma pay: ile ilgili olarak bir hiikmiin getirilmemesi
askerlerin bir defa ates acildiktan sonra zanh élmeyinceye
kadar durulmamas: konusundaki egitimi ile birlikte ele
alinmalidir. Oliim nedenini arastiran memurun sorusturma-
da jiiriye sundugu dava ozetinde de belirtildigi gibi her dort
asker zanlhlar: 6ldiirmek icin ates etmiglerdir [...]. Asker Enin
ifadesine gore askerler kendi aralarinda patlamaya yarayan
“‘diigme’nin nerede oldugu bulmak icin daha az zaman olaca-
gindan ates ederek oldiirme sansimin daha da arttigim tartig-
miglardir [...]. Bu arka planin aksine, devlet makamlarinin
kendi tasarruflarindaki bilgiyi silah kullanarak otomatik-
man ates ederek déldiirmeye dahil olmus askere havale
etmeden once degerlendirmede asamasinda en biiyiik 6zeni
gostererek zanlilarin yagsam hakkina saygi1 gosterme yiikiim-
liiliikleri ile baghdirlar.

Her ne kadar, kovusturma sirasinda askerlere verilen egitim ile
ilgili detayli sorusturma, diizenlenen bir kamu yarar: sertifika-

92.  McCann BD karary, § 210.
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st ile engellenmis ise de [...], hedeflerini yaralamak icin kulla-
mlan  giic  kullammui  yetkisinin,  yakalama  amnda
karsilasabilecekleri spesifik durumlar igin verildigi hakkinda
egitildikleri veya kendilerine bu konuda bir talimat verilip
verilmedigi agikliga kavusmamustir.

Askerlerin bu hayati onem tasiyan husustaki refleks hareke-
tinde tehlikeli teror zanhlari ile ugrasirken bile olsa silah kul-
lanmada demokratik bir toplumda giivenlik giiclerinden
beklenecek bir tedbir derecesi s0z konusu degildir ve daha once-
den dikkatlerine sunulmus ve dahil olma aninda hakim olan
kosullar 15191nda memur kisinin hukuki sorumluluklarini vur-
gulayan polis tarafindan atesli silah kullanim ile ilgili talimat-
larda yansitilmis olan 6zen standartlarina aykiridr [...].

Devlet makamlarmmin bu eksikligi aym zamanda yakalama
operasyonunun diizenlenmesi ve kontrol edilmesinde gereken
ozenin gosterilmedigine isaret etmektedir.

Ozetle, zanhlarin Cebelitarika seyahat etmelerinin onlenme-
mesi yoniindeki kararim, yetkili makamlarin istihbarat deger-
lendirmesini, en azindan bazi boyutlarinda, yeterli imkanin
verilmemis olmasimin kusurlu olabilecegini ve askerin ates acti-
ginda otomatikman oliimciil giic kullammina basvurulmus
olmasim da dikkate alarak Mahkeme, ii¢ teréristin oldiiriilme-
sinin kisilerin Sézlesmenin 2 § 2 (a) maddesi anlaminda yasa
dis1 siddete kars1 savunmasimda mutlak suretle gerekli olan gii¢
kullanimindan daha fazla olmadigi konusunda ikna olmamis-
tir.

Buna gore, Mahkeme Sozlesme’nin 2. maddesinin ihlal edil-
digi sonucuna varmistir.”

Yukaridaki hususlar agik¢a gostermektedir ki Sozlesme 6nceden
hazirlanmis bir terérle miicadele operasyonu ya da benzeri bir
operasyon diizenleyen devletler iizerine kat1 yiikéimliiliikler getir-
mektedir: Bunlar bu tiir operasyonlar1 planlamada, organize
etmede ve kontrol etmede “gereken 6zeni” gosterme gorevi, sadece
terérist eylemlerden magdur olan kisilerin degil ayni zamanda,
eger miimkiinse, teroristlerin kendilerinin de yasamlarin
korumak ve korumaya galismaktir.* Eger devlet genel niifusa veya
giivenlik giiclerini tehlikeye atmadan teréristlerin ve diger zanlila-
rin Oldiiriilmesinden kaginabilecegi béylesi bir operasyonu makul
bir sekilde organize edebilecek durumda ise boyle hareket etmek
yukiimliltigiindedir. “Makul stiphenin otesinde” standard: ile
ilgili olarak kanitlanmasi gereken en basitinden, olay zamaninda
yetkililer tarafindan bilinen olgular 1s1§1nda, bu tiir makul diizen-
lemelerin yapilabilecek olmalaridir. Eger bu kanitlanabilirse, ve
yerine getirilmemisse, bir ihlal s6z konusu olur.

Bu durum, o zamandan beri 6liimciil (ve dliimciile yakin) giiciin
kullanimu ile ilgili sonraki birgok davada teyit edilmistir.®> Aslinda,
belirli kogullar altinda, daha ileri bir diizeyde degisebilir. Bu
nedenle, Kell ve digerleri-Birlesik Krallik davasinda, (genelde bos

93.  McCann BD karari, §§ 211-214, nceki paragraflara yapilan ¢apraz atiflar atlanmug-
tir, vurgu eklenmistir.

94.  Planlanmamus, spontane gelisen operasyonlar ile ilgili, bkz. Matzarakis karari, s.
26de tartigilmigtir.

95.  Bkz. 6r. Kaya-Tiirkiye davasi, 19 Subat 1998 tarihli karar, § 77, Andronicou ve
Constantinou-Kibris, 9 Ekim 1997 tarihli karar, § 171.

Devlet gérevlileri tarafindan 6liimciil gli¢ kullaniimasi



olan) bir karakola saldirtya karismis sekiz terorist ve teroristler
i¢in pusuya yatmis ve bir baskin planlamis giivenlik giigleri tara-
findan masum bir sivil vurularak 6ldirilmistir. Merhumlarin
akrabalar1 olan bagvurucular “vurarak 6ldiirme” politikasinin kur-
bani olduklarini ileri stirmiislerdir.”® Mahkeme bu iddiay: kabul
etmemis ve suna hiikmetmistir:

Soz konusu olaylarin tamamen veya biiyiik bir olgiide
yetkili makamlarin gizli bilgileri dahilinde vuku buldugu
durumlarda, ornegin gozaltinda kendi kontrollerinde olan
kisiler ile ilgili olarak meydana gelen 6liim veya yaralanmalar
ile ilgili olarak giiclii karineler giindeme gelecektir. Ashinda, tat-
minkar ve ikna edici bir aciklamada bulunmak hususunda
ispat yiikii yetkili makamlara aittir.”

Bu yaklasimin daha genis (iilke i¢i) ¢atigmalar1 kapsamasinda,
ozellikle de Kiirt bolgesi olan Tiirkiye'nin Giineydogusu ve Rusya
Federasyonunun bir parcast olan Cegen Cumbhuriyeti ve ayrica
olaylara yakalanan siviller ile ilgili olarak 6zel bir yarar s6z konu-
sudur.”®

96.  Kuzey Irlandada “6ldiirmek igin ates etme politikasi” ile ilgili iddialar icin bkz.
“Faili meghul cinayetler ve gizli anlagma iddialar” hakkindaki alt boliim, asagida.

97.  Kelly ve digerleri-Birlesik Krallik, 4 May1s 2001 tarihli karar, § 92, vurgu eklenmistir;
Salman-Tiirkiye gibi Tirk/Kirt davalarina, 27 Haziran 2000 tarihli Biiyiik Daire
karar, prg. 100, Cakici-Tiirkiye, BD karar1 8 Temmuz 1999, § 85, Ertak-Tiirkiye, 9
Mayis 2000 tarihli karar, § 32 ve Timurtas-Tiirkiye, 13 Haziran 2000 tarihli karar, §
82, davalarina atif ile. Bu bsliim Kuzey Irlandadaki bir bagka ldiirme olayn ile ilgili
olan ve Kelly davasi ile ayni giinde goriisiilen 4 Mayis 2001 tarihli Hugh Johnson-
Birlesik Krallik davasinda § 103'de tekrarlanmugtir.

98.  Sozlesmenin 2. maddesinin uluslararas silahli ¢atismalarda uygulanmasi ayr1 ola-
rak agagida s.55de tartigilmistir.

2. maddenin esasi gereklerinin yerine getirilmesinin tayin edilmesi

NO. 8: YASAM HAKKI

Ergi-Tiirkiye*® davasi bagvurucunun kardesi olan geng bir kadinin
bir Kiirt kdyiinde vurularak 6ldiiriilmesi olayu ile ilgilidir. Bagvu-
rucu, vurulma olayinin giivenlik giiclerinin devlet hesabina ¢ali-
san bir “igbirlik¢inin” 6ldiiriilmesine misilleme olarak koye rast
gele ates agmalar1 sonucu meydana geldigini ileri stirmiigtiir.
Hiikiimet ise giivenlik giicleri ve silahli Kiirt grubu, PKK, arasinda
bir ¢atismanin ¢iktigini ve kurbani 6ldiiren merminin askerlerin
silahindan ¢ikmadigini iddia etmistir. Mahkeme her ne kadar
nihayetinde kurbani 6ldiiren merminin giivenlik giiglerinin sila-
hindan ¢ikip ¢tkmadigini tespit edememis olsa bile bununla bir-
likte askeri bir operasyonun planlanip yiriitilmesinde devletin
sorumlulugunun bulunup bulunmadigini degerlendirme yoluna
gitmis ve bu baglamda Hiikiimet tarafindan Mahkemeye bilgi
sunulmamis olmasini dikkate almstir:

... Mahkeme, giivenlik giiclerinin operasyonunun planlanip
planlanmadigi ve miimkiin oldugunca, pusudaki PKK men-
suplarmmn ates giiciinden gelebilecek zararlar da dahil olmak
iizere, koyliilerin hayatina gelebilecek zararlari engelleyebile-
cek, en aza indirgeyebilecek nitelikte bir operasyon yapip yap-
madig1 konusu iizerinde diisiinmelidir.

Mahkeme, Komisyon tarafindan yapilan tespitlere [...] ve
kendi bulgularina gore... giivenlik giicleri ile PKK arasindaki
¢apraz ates nedeniyle sivil saluslarin hayatlarina karsi gercek
bir tehlikenin dogdugu kanisina varmistir. Mahkeme, sorumlu

99.  Ergi-Tiirkiye, 28 Temmuz 1998 tarihli karar.
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devletin yetkililerinin, pusu operasyonunun planlanmasi ve
idaresi hakkinda dogru delil sunmamasma bagli olarak,
Komisyonun, sivil sahislarm  hayatlarimin  korunmasimda
yeterli onlemlerin almmadig seklindeki goriislerine katilmis ve
ayni tespitte bulunmustur. 1

Bu davada bu nedenle devlet gorevlilerinin 6liimciil atesi agtiklari
kanitlanmamis olsa bile devletin 2. maddenin esasi gereklerini
ihlal ettigine hitkmedilmistir: Bunun igin yetkililerin sivillere kars1
riski en aza indirecek bir operasyon planlamayip kurbani riske
atmis olmalari yeterli goriilmiigtiir.

Isayeva, Yusupova ve Bazayeva-Rusya'®' davasi Rus giigleri ve
Cegen isyancilari arasinda meydana gelen siddetli ¢atismalardan
arabalar1 ile kagmak i¢cin Ekim 1999'da Cegenistan’in baskenti
Grozniyi terk etmeye calisan sivillerden olusan bir konvoya rast
gele diizenlenen bir hava saldirisi ile ilgilidir. Bu kisiler sivillerin
kagmasi icin bir insani yardim amacl bir koridorun olusturuldu-
gunu duymuslardir. Bombalama sonucu ilk bagvurucunun iki
¢ocugu oldiiriilmiis ve birinci ve ikinci bagvurucular yaralanmis-
lardir. Mahkeme Cegenistandaki durumun agir savas silahlari ile
donatilmis askeri u¢aklarin kullanilmas: gibi istisnai tedbirlerin
alinmasini gerektirdigini kabul etmistir. Mahkeme prensipte eger
ucaklar yasadis: silahli gruplar tarafindan saldirtya ugramis olsa-
lardi bu durumun 6liimciil gii¢ kullanmayr hakli gésterecegini
kabul etmeye hazirdir (Asagida ele alman ve ayr1 bir dava olan

100. Ergi karari, §§ 79-81 (orijinal baglik), vurgu eklenmistir.
101. Isayeva, Yusupova ve Bazayeva-Rusya, 24 Subat 2005 tarihli karar.

Isayeva-Rusya davasindaki niteligini dikkate alarak). Fakat Hiikii-
met boylesi bir saldiri ile ilgili herhangi bir ikna edici delil suna-
mamustir. Mahkeme bu nedenle devlet tarafindan 2. maddeye hi¢
itimat edilip edilmedigi hususunda siipheye diigmekle birlikte
itimat edildigi karinesinden hareket etmis ve o kosullarda sivil
konvoyun bombalanmasmin “mutlak suretle gerekli” olup olma-
digin1 degerlendirmeye devam etmistir.

Mahkeme bombardimanin bu kosulu yerine getirmedigine hiik-
metmistir. Ozellikle de, devlet makamlarimin sivillerin Grozni'yi
terk etmelerini saglayacak insani amagh bir koridor duyurusun-
dan ve bolgedeki sivil varligindan haberdar olmus olmalar: gerek-
mektedir. Sonug olarak, 6limciil gii¢ kullanimi ihtiyaci ile ilgili
asir1 tedbirler hakkinda uyarilmig olmalar1 gerekmekte idi. Fakat
ne ucaklar1 yonlendiren hava kontrolérii ne de saldirida yer alan
pilotlar bundan haber edilmis ne de hedefleri degerlendirmek igin
ugaklara hava kontrolorii gonderilmistir. Bu faktérler ve de saldi-
rinin dort saatten uzun siirmesi ve kullanilan silahlarin giici
Mahkemenin operasyonun planlanmis olmadig: ve sivil niifusun
hayat1 i¢in gereken Gzenin gosterilerek icra edilmedigi sonucuna
varmasina neden olmugtur. Bu nedenle, 2. maddenin esasi gerek-
leri ihlal edilmistir.

Biraz 6nce deginilen Isayeva-Rusya'®? davasi, Katyr-Yurt kdytiniin
rast gele bombalanmas ile ilgilidir. Bagvurucu ve akrabalar1 koyt
giivenli bir ¢ikis yolu oldugunu diistindiikleri bir yoldan terk
etmeye ¢aligmislardir fakat Rus askeri u¢agindan birakilan bir

102. Isayeva-Rusya, 24 Subat 2005 tarihli karar.
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bomba kamyonetlerinin yakininda patlamis ve bagvurucunun
oglu ile ii¢ kiz yegeninin 6liime neden olmustur. Bomba kéye var-
malar1 beklenen (ve hatta yetkililer tarafindan oraya gitmeleri i¢in
kiskirtmus bile olabilirler) silahli isyancilara kars: diizenlenen bir
operasyon kapsaminda birakilmigtir. Operasyon 6nceden planlan-
mustir. Fakat koyliiler silahli isyancilarin koye gelmeleri olasilig1 ve
maruz kalacaklar1 tehlike ile ilgili olarak uyarilmamustir.
Mahkeme bunu ve sonraki koyliilere kars: biiyiik hava giiciiniin
rast gele kullanilmasini siddetle mahkum etmistir:

Mahkeme yerlesime agik bir alanda askeriyenin agir savas
silahlar ile donatilmis hava ekipmanlarimin muharebe diizeni-
ne gegirme karart almis oldugunun bariz oldugunu ve bu tiir
metotlarin  kagimilmaz bir sekilde neden olacagr tehlikeyi
hesaplamis olmalar: gerektigini dikkate almigstir. Fakat bu tiir
kaygilarin planlamada belirgin bir ol oynadiklarim gosterir bir
delil soz konusu degildir. ...Operasyonun planlanma asama-
sinda sivillerin tahliye edilmesi ile ilgili olarak koyliilerin
onceden saldiridan haberdar edilmeleri, biylesi bir tahliye-
nin ne kadar siirecegi, tahliye edilenlerin hangi yollar: kul-
lanmalar:  gerektigi, giivenligi saglamak icin hangi
tedbirlerin uygulanacagi, zayif ve savunmasizlara yardim
icin hangi adimlarina atilacag gibi hi¢ bir ciddi hesapla-
manmin yapilmis oldugunu gosterir bir emare soz konusu
degildir.

Olgu sonrasi sorusturma yapilmasi ihtiyaci: 2. maddenin “usili 6gesi”

NO. 8: YASAM HAKKI

Mahkeme bu tiir silahlarin [zarar verme menzili 1000
metreyi asan serbest diistimlii yiiksek patlayicili agir bombala-
rin] savas zamanmt disinda ve sivillerin énceden tahliyesi
yapilmadan yerlesime agik bir alanda kullanilmasinin
demokratik bir toplumda giivenlik giiclerinden beklenen
tedbir derecesi ile asla bagdasmadig1 kanaatindedir. Cece-
nistanda ne sikiyonetim de olaganiistii hal ilan edilmis ne de
Sozlesmenin 15. maddesi kapsaminda yiikiimliikler askiya
alinmugtir [...]. Bu nedenle soz konusu operasyon normal bir
hukuk arka planinin aksine yargilanmalidir. Hiikiimetin iddia
ettigi gibi, koy halkinin iyi donanimly iyi egitimli cok sayida
savas¢t tarafindan rehin alinmasi1 durumunda bile operas-
yonun birincil amaci hayatlar1 yasa dis1 siddetten korumak
olmalidar. Silahlarin toptan rast gele kullanilmas: bu amag
ile acik ve segik olarak celismektedir ve devlet gorevlileri
tarafindan oliimciil giiciin kullanildig: boylesi bir operasyo-
nun on sart1 olan 6zen standardi ile bagdagsir oldugu diisii-
niilemez.'%

Olgu sonrasi sorusturma yapilmasi ihtiyaci:
2. maddenin “usali 6gesi”

Devletin kendi giivenlik gii¢leri mensuplari tarafindan gergekles-
tirilen 6lim olaylarini arastirma yiikiimliliigii oldugunu agikliga

103. Isayeva karari, §§ 189-191, 6nceki paragraflara yapilan ¢apraz atiflar atlanmustir,
vurgu eklenmistir. Maddenin savas ve olaganiistii hal durumuna uygulanmasi ile
ilgili olarak bkz. “Uluslararas: silahli gatismalarda 6liimciil gii¢ kullanim1” baslikl
bolim, asagida.
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kavusturan McCann davast ve 2. maddenin esast ile ilgili olan
diger 6nemli hitkiimler, muhtemelen bu maddenin baska bir
boyutuna daha belirgin bir etki yapmistir. Buna 2. maddenin
“ustli sartr” veya “ustli 6gesi” denmektedir.

Bir 6liim olay ile ilgili olarak bir sorusturma yapilmasi gibi ustili
sart mutlak suretle gerekli olmadik¢a 6liimciil gii¢ kullanmama
gibi esasi bir sarttan oldukga farklidir: Bunlardan biri ihlal edilme-
den digeri ihlal edilmis olabilir. Bu nedenle, Mahkeme McCann
davasinda, yukarida tartigildigr gibi, esasi sartin ihlal edildigine
hitkmetmis fakat gortildiagi gibi usali sartin ihlal edilmedigine
hitkmetmistir. Bunun aksine, (asagida ele alnan s. 37 ff.) Kaya-
Tiirkiye'®* davasinda Mahkeme 2. maddenin esasi gereklerinin
ihlal edilmedigi fakat ustli gereklerinin ihlal edildigi sonucuna
varmustir. Kilig-Tiirkiye'® ve Ertak-Tiirkiye'* gibi diger davalarda
her iki sart da ihlal edilmistir. Ayrica Kelly ve digerleri-Birlesik
Krallik'” davasinda goriilecegi gibi Mahkeme, belirli davalarda, i¢
hukukta meselenin esasina iliskin yargilama hala beklemekte iken
veya hi¢ baslatilmamigsa bile iddia edilen usili sartlarin ihlalini
ele alabilecegine hilkmetmistir.

Daha sonraki boliimlerde tartisildig: gibi, sorusturma yitkimlali-
gu gozaltinda Sliimleri, faili mechulleri ve gizli anlasma iddialar
ile “kayiplar1” kapsayacak sekilde genisletilmistir (6 No'lu Insan

104. Kaya-Tiirkiye, 19 Subat 1998 tarihli karar.

105.  Kilig-Tiirkiye, 28 Mart 2000 tarihli karar, asagida ele alinmustur, s. 47 ff.
106. Ertak-Tiirkiye, 9 May1s 2000 tarihli karar, asagida ele alinmustir, s. 52 ff.
107.  Kelly-Birlesik Krallik, 4 May1s 2001 tarihli karar.

Haklar: El Kitabinda tartisildig: gibi iskence iddialarini da kapsa-
yacak sekilde).

McCann davasinda bagvurucular 2. maddenin devletler iizerine
“devlet gorevlileri tarafindan gerceklestirilen oldiirme olay: ile
ilgili olgular1 akrabalarinin tiimden erisim hakkinin bulundugu
bagimsiz bir yargisal prosediir yoluyla tespit etmek amaciyla etkili
bir olgu sonrasi inceleme prosediirii baslatmak” gibi pozitif bir
yukiimliliik getirdigini ileri siirmiiglerdir.!®® Bu davada, bagvuru-
cular Giivenlik Giigleri Tarafindan Giig ve Atesli Silah Kullanimu ile
ilgili Birlesmis Milletler Temel Prensipleri'® ve Yasa disi, Keyfi ve
Yargisiz Infazlarin Etkin Onlenmesi ve Sorusturulmas: ile ilgili
Birlesmis Milletler Prensiplerine!® atifta bulunmuslardir. Kuzey
Irlanda Insan Haklar1 Komisyonu (bir devlet kurulusu), Uluslara-
rast Af Orgiitii ve diger hiikiimet dis1 insan haklar1 érgiitleri tara-
findan sunulan hukuki goriislerde de bu BM standartlari
Mahkemenin dikkatine sunulmugtur. Mahkeme agik¢a bu ulusla-
rarast standartlara atifta bulunmug'! ve hikmin can alici bir
bolimiinde genel teklifi kabul etmistir:

108. McCann BD karari, § 157, vurgu eklenmistir. Su hususa dikkat edilmesi gerekmek-
tedir ki ustli sartlar 2. maddenin kendisinden dogmaktadir ve S6zlesmenin ihlal
edilmesine kars1 ayr1 bir “etkili hukuk yolu” (13. madde) hakkindan ve hukuk dava-
s1 agma konusunda mahkemeye erisim hakkindan (6. madde) farkli olarak bu usali
sartlarin higbiri McCann davasinda basvurucular tarafindan ileri siirtilmemistir (cf
karar § 160).

109. Bkz.s.27, dipnot 64.

110. 24 May1s 1989 tarihinde BM Ekonomik ve Sosyal Konseyi Tavsiye Kararinda 1989/
65 kabul edilmistir.

111. McCann BD karary, §$ 138-140.

Devlet gérevlileri tarafindan 6liimciil gli¢ kullaniimasi



[Mahkeme] Komisyon gibi kendisini hi¢bir seyle simrlandirma-
maktadir, devlet makamlar: tarafindan kullanilan o6liimciil
giictin hukukiligini gozden gecirilmesi icin bir prosediir yoksa
devlet gorevlileri tarafindan keyfi oldiirme yasag: gibi hukuki
bir yasak, uygulamada, etkisiz olacaktir. Bu béliim uyarinca
yasam hakkini koruma yiikiimliiliigii, devletin 1. madde
uyarinca var olan “kendi yetki alanlari iginde bulunan
herkese bu Sozlesmede agiklanan hak ve ozgiirliikleri tani-
mak” gibi genel gorevi ile birlikte ele alindiginda bireylerin,
inter alias, devlet gorevlilerinin kullandiklar1 gii¢c sonucu
hayatlarini kaybettikleri durumlarda etkili resmi bir sorusg-
turmanin olmasim gerektirdigi sonucu ¢itkmaktadir.'12

McCann davasinda Mahkeme “bu sorusturmanin ne tiirde olmasi
gerektigi ve hani sartlar altinda yapilmasi gerektigi” konusunda bir
karar vermeyi “gerekli” gérmemistir zira spesifik gereklilikler ne
olursa olsun sorusturma prosediiriinde yerine getirilmistir.!!3
Fakat Mahkeme sorusturma prosediiriiniin, 2. maddenin gerekle-
rini yerine getirmek i¢in etkili resmi bir sorusturmanin yapildigi

tespitine acik¢a katkida bulunan bazi unsurlari belirtmistir:

> yargilama kamuya agik yapilmugtir;

> bagvurucular (Ornegin, merhumun akrabalar1) hukuken
temsil edilmislerdir;

> ¢ok sayida (yetmis dokuz) gorgii tamgi dinlenmistir; ve

112.  McCann BD karar, § 161, vurgu eklenmistir.McCann BD karari, § 162
113. McCann BD Kkarary, § 162.

Olgu sonrasi sorusturma yapilmasi ihtiyaci: 2. maddenin “usili 6gesi”

NO. 8: YASAM HAKKI

> akrabalarin avukatlari, operasyonun planlanmasina ve icra
edilmesinde yer almis askeri ve emniyet personeli de dahil
olmak kilit konumdaki taniklar1 sorgulayabilmis ve capraz
sorgulayabilmis ve yargilama devam ederken sunumlarini
yapabilmislerdir.!*

Prosediirdeki bazi eksiklikler bagvurucu tarafindan dile getirilmis

ve Mahkemenin gorisiine gore, amici curiae, hukuki goriisler

“esasen Oldiirme ile ilgili kosullarin etrafli, pratik ve dikkatli bir

sekilde incelenmesine mani olmamustir”!'* Bu nedenle McCann

davasinda bu gart ihlal edilmemistir.

Birlesik Krallik ve Cebelitarikda mevcut sorusturma prosediirii-
niin olmadigr Kita Avrupasrndaki tlkeler ile ilgili diger davalar
daha ¢ok polis ve (bu tilkelerde) bir hakim veya savci gozetiminde
yapilan adli sorusturmadaki eksiklikler izerinde yogunlasmistir.

Kaya-Tiirkiye'® Abdiilmenaf
Kayanin oldiriilmesi ile ilgilidir. Bagvurucu kardesinin 25 Mart

davas1 bagvurucunun kardesi
1993 tarihinde giivenlik gii¢leri tarafindan kasten oldiirildagiini
ileri siirmiistiir. Hitkiimet bunun aksine bagvurucunun kardesinin
sz konusu giinde, giivenlik giiglerine saldiran bir grup terérist ile
givenlik giicleri arasinda ¢ikan silahli bir catiymada 6ldiirildigi-
ni ileri sirmustiir. Hilkiimet, bagvurucunun kardesinin saldir-
ganlar arasinda oldugunu ileri siirmistiir.!”

114. McCann BD Kkarary, § 162.

115. McCann BD Kkarari, § 163. Sorusturma prosediiriinde iddia edilen eksikliklerin bir
Ozeti igin bkz. § 157.

116. Kaya-Tiirkiye, 19 Subat 1998 tarihli karar.

117. Farkli agilarin detaylari igin bkz. Kaya karari, §$ 9-10 ve 11-15, sirasi ile; iki taraf
acisindan destekleyici deliller §§ 16-30de belirtilmistir.
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Mahkeme, makul giiphenin 6tesinde, merhumun, basvurucu tara-
findan iddia edildigi gibi, devlet gorevlileri tarafindan kasten
oldiirtildiigii sonucuna varmak icin olaylara dayanan ve delil nite-
liginde yeterli bir dayanagi s6z konusu olmadigina ve bu nedenle
2. maddenin esasi gereklerinin ihlal edilmedigine hitkmetmistir.
Fakat 6ldiirme olay ile ilgili sorusturma ciddi bir sekilde eksik
kalmistir: Davay1 sorusturan saveinin “merhumun giivenlik giicle-
ri ile girilen bir ¢atigmada 6ldiiriilen bir terérist oldugunu tartis-
masiz olarak farz ettigi goriilmiis” ve savci olaya karisan askerleri
sorgulamamustir; merhumun ne elinde ne de giysileri tizerinde
barut izleri olup olmadiginin tespiti i¢in bir test yapilmamistir;
merhumun silahindan parmak izi alinmamuistir, ceset koyliilere
teslim edilmistir ve bu durum viicuduna isabet edenler kursunlar
ile ilgili analiz dahil ileri bir analizin yapilmasini imkansiz kilmis-
tir, merhumun viicuduna isabet eden kursun sayisini belirtmeyen
veya bunlarin tahmini olarak ne kadar bir mesafeden ateglendigi
ile ilgili bir goriis bildirmeyen otopsi raporu bastan savmadir.!!8
Bu nedenle 2. maddenin ustli gartlar: ihlal edilmistir.

Bir ¢ogu (Kaya gibi) Tiirkiyenin giineydogusundaki durum ile
alakali sorugturma ile ilgili daha ayrintili sartlar sonraki davalarda
belirtilmistir. Bu sartlar 8 IRA {iyesinin ve oradan gegmekte olan
masum birinin bir baskin sirasinda giivenlik giigleri tarafindan
Kuzey irlandada oldiriilmesi ile ilgili olan, onceden deginilen,
Kelly ve digerleri-Birlesik Krallik davasinda su sekilde 6zetlenmis-
tir:1?

118. Bkz. Kaya karari, §§ 86-92.

Bu tiir sorusturmalarin esas amact yasam hakkini koruyan ig
hukukun etkili bir sekilde uygulanmasin garantilemek, devlet
ajan ve kurumlarinin dahil oldugu davalarda meydana gelen
oliim olaylar: ile ilgili mesuliyetin onlarm sorumlulugunda
oldugunun giivence altina almmasidir. Bu amaglari gercekles-
tirecek bir sorusturmanin ne olacagi farkl kosullarda degisiklik
gosterebilmektedir. Fakat hangi tiir kabul edilirse edilsin, mese-
leden haberdar olur olmaz devlet makamlar: resmen hare-
kete gecmelidir. Makamlar ya su¢ duyurusunda bulunmak ya
da herhangi bir sorusturma prosediiriiniin yiiriitiilmesinde
sorumlulugu almak gibi inisiyatifi yakinlarina birakamazlar.'?°

Devlet gorevlileri tarafindan gergeklestirilmis oldugu iddia
edilen yasa disi bir 6ldiirme olay: ile ilgili sorusturmamn etkili
olabilmesi igin, genellikle sorusturmay: yiiriiten ve sorustur-
mann yiiriitiilmesinde sorumlu olan kisilerin olaylarda adi
gegen kisilerden bagimsiz olmas: gerekmektedir.’?* Bu durum
sadece hiyerarsik veya kurumsal bir baglantinin olmamasi
degil ayn1 zamanda pratik bir bagimsizhik anlamina gelmekte-
dir.122

Sorusturma boyle durumlarda kullanmlan giiciin kosullara gore
hakli gosterilebilir olup olmadigr konusunda bir hiikiim veril-

119.

120.

121.

Kelly ve digerleri-Birlesik Krallik, 4 Mayis 2001 tarihli karar, §$ 94-98, can alic1 nok-
talar ve vurgu eklenmistir; dipnotlarda yerlerine konan gesitli davalar ile ilgili atiflar
parantez i¢indedir.

Bkz., mutatis mutandis, Ilhan-Tiirkiye, 27 Haziran 2000 tarihli Biiyiik Daire karari, §
63.

Bkz. 6r. Giileg-Tiirkiye, 27 Temmuz 1998 tarihli karar, §§ 81-82; Ogur-Tiirkiye,
20 May1s 1999 tarihli Biiyiik Daire karari, §$ 91-92.
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mesine ve sorumlunun tespiti ile cezalandirilmasina yol agabil-
me baglaninda etkili olmalidir'?® Bu zorunluluk sonug icin
degil takip edilen yol ile ilgilidir. Yetkililerin, inter alia, tamk
ifadeleri, adli delil ve 6liim nedeni gibi klinik bulgularin objek-
tif analizi de dahil olmak iizere olayla ilgili kamtlar: giivence
altina almak icin yetkileri kapsamindaki makul adumlary atmas
olmalar: gerekmektedir.?!

Sorusturmada oliim nedeni ve sorumlu kisinin tespit edilmesini
azaltan eksikliklerin bulunmas: bu standart kapsamina girme-
sini riske sokmaktadir.

Bu baglamda ivedilik ve makul kesif heyeti sartlar: da anla-
silmaktadir.'>

Kabul edilmesi gerekir ki belirli bir durumda sorusturmanin
ilerlemesinin Gniine gegebilecek engel ve zorluklar olabilir.
Fakat bir oliimciil gii¢ kullanumi aragtirirken yetkililerin ivedi
cevabi genellikle kamu giivenirligi agisindan hukukun tistiinlii-

122.

123.
124.

125.

Bkz. 6r. Ergi-Tiirkiye davasi, 28 Temmuz 1998 tarihli karar, §§ 83-84, iddia edilen
bir gatigma esnasinda meydana gelen bir geng kizin 6liim olayini arastiran ve cum-
huriyet savcisi tarafindan yiiriitillen sorusturmada olay ile ilgili olarak sorumlu
tutulan jandarma tarafindan saglanan bilgilere siddetli bir sekilde dayanarak
bagimsiz olmama durumu tespit edilmistir [orjinal yorum].

Bkz. 6r. Kaya-Tiirkiye, 19 $ubat 1998 tarihli karar, § 87.

Bkz. otopsiler ile ilgili olarak, 6r. Salman-Tiirkiye, 27 Haziran 2000 tarihli karar, §
106; taniklar ile ilgili olarak 6r. Tanrtkulu-Tiirkiye, 8 Temmuz 1999 tarihli Bityiik
Daire karari, § 109; adli deliller ile ilgili olarak or. Giil-Tiirkiye, 4 Aralik 2000 tarihli
karar, § 89.

Bkz. Yasa-Tiirkiye, 2 Eylill 1998 tarihli karar, §§ 102-104; Cakict-Tiirkiye, 8 Temmuz
1999 tarihli karar, §$ 80, 87 ve 106; Tanrtkulu-Tiirkiye, 8 Temmuz 1999 tarihli karar,
§ 109; Mahmut Kaya- Tiirkiye, 28 Mart 2000 tarihli karar, §$ 106-107.

NO. 8: YASAM HAKKI

giine bagh kalmanmmn ve gizli anlasmanmn veya yasa disi
eylemin miisamaha edilmesini onlenmesi icin esastir.

Ayni nedenden 6tiirii, sorusturmada yeterli bir kamu denetimi
ogesinin bulunmast  veya sorusturmanin teoride ve uygula-
mada hesap vermeyi giivence altina alir bir sekilde sonuglan-
mast gerekmektedir. Gereken kamu denetiminin derecesi
davadan davaya ¢ok degisik olabilir. Bununla birlikte, tiim
davalarda kurbanin mesru menfaatinin giivence altina alin-
mast igin akrabalarinin gereken olgiide prosediire dahil edil-
meleri gerekmektedir.26

Daha da 6nemlisi, 6zellikle de i¢ ve aslinda uluslararas: silahli

catigma ile ilgili davalar baglaminda Mahkeme Kaya davasinda

sunu belirtmistir:

... Tiirkiye'nin giineydogusunda giivenlik nedeniyle sik olarak
meydana gelen olaylardaki trajik hayat kayb: [...]. Fakat ne
siddetli silahli catismalarin yaygin olusu ne de éliim olayla-
rinin yiiksek tekerriir derecesi 2. madde uyarmca var olan
giivenlik giiclerinin dahil oldugu ¢atismalarda meydana
gelen oliim olaylari ile ilgili etkili ve bagimsiz sorusturma
yiiriitiilmesi yiikiimliiliigiinii ortadan kaldirilabilir. Ozellik-
le de boylesi durumlarn bir ¢ok konuda muglak oldugu soz
konusu davaya benzer diger davalarda.'”

126.

127.

Olgu sonrasi sorusturma yapilmasi ihtiyaci: 2. maddenin “usili 6gesi”

Bkz. Giileg-Tiirkiye, 27 Temmuz 1998 tarihli karar, § 82, magdurun babas: takipsiz-
lik karar1 hakkinda bilgilendirilmemistir; Ogur-Tiirkiye, 20 Mayis 1999 tarihli karar,
§ 92, magdurun ailesi sorusturma ve mahkeme evraklarina ulasamamigtir; Giil-
Tiirkiye, 14 Aralik 2000 tarihli karar, § 93.

Kaya-Tiirkiye, 19 Subat 1998 tarihli karar, § 91, vurgu eklenmistir.
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Mahkeme Kelly davasinda bu ustli gereklerin ihlal edildigi, inter
alia, zira Kuzey Irlandadaki adli tahkikatlarin dliimlerle ile ilgili
sorusturmada akrabalarin ilgili belgelere erisimlerine izin veril-
memesi ve bir kac yila varan asir1 gecikmeler nedeniyle su¢lamala-
r1 daha fazla paylagtiramayacagl sonucuna varmustir.'?® Bu
karardaki bir diger ana neden ise 6liim olaylar: ile ilgili olarak
neden kimsenin takibata ugramadigidir:

Bu davada dokuz erkek vurularak oldiiriilmiistiir ki bir tanesi-
nin IRA ile bir baglantis1 yoktur ve iki tanesi ise en azindan
silahsizdir. Bu durum, ulusal mahkemelerin sozlerini kullana-
cak olursak, bir aciklama icin feryat etmektedir. Fakat basvu-
rucu oldiirme olaylarinin bir su¢ olarak goriilmedigi ya da soz
konusu askerlerin yargilanmas: igin yeterli olmadigi konu-
sunda bilgilendirilmemistir. Endise duymakta olan kamuo-
ilkesine saygi gosterildigi
konusunda temin edecek gerekgeli bir karar soz konusu

yunu hukukun iistiinliigii

degildir. Bu durumun 2. maddenin gerekleri ile bagdagsir
oldugu diisiiniilemez ki soz konusu bilgi baska bir sekilde
ulastirilmadik¢a. Fakat mesele bu degildir.'?

128.  Kelly karari, §$ 124, 128 ve 134. Detaylar i¢in, bkz. tiim boliim, §§ 119-134. Dikkat
edilmelidir ki Mahkeme hem Kuzey Irlandadaki sorusturmanin (Mahkemenin 2.
maddenin sartlarinin ihlalini tespit etmemesi ile ilgili olarak) Cebelitarikdaki
McCann davasindakinden daha sinirl oldugunu (§ 123) hem de McCann davasinda
“Mahkeme merhumun akrabalarinin prosediire dahil edilmeleri ve kendilerine
bilgi verilmesinin énemine daha gok vurgu yapmustir” (§ 127, Ogur-Tiirkiye, 20
Mayis 1999 tarihli karar, § 92 kararina atif ile).

129. Kelly karari, § 118, vurgu eklenmistir.

Mahkeme, her ne kadar daha 6nce hukuk davalarinin hala derdest
oldugu yedi davanin besinde bu madde uyarinca s6z konusu olan
esasi meseleler ile ilgili olarak (heniiz) karar veremeyecegine hiik-
metmis olsa da bu davada 2. maddenin ustli boyutunun, tiim bas-
vurucular agisindan, ihlal edildigi yoniinde karar vermistir,'*® ki
bir basvurucu (sivil kurbanin egi) bir hukuk davasi agmig ve bu
nedenle artik iddia edilen 2. maddenin esasi gereklerinin ihlal
edilmesinden dolayr magdur olarak diistiniilemez'® ve hukuk
davalarin geri geken bir ailenin de, bu i¢ hukuk yolunu tiiketme-
dikleri gerekgesiyle esasi ihlal iddiasini takip edemeyecekleri
sonucuna varmigtir.!3

Esasi ve usilli S6zlesme meselelerin, en azindan séz konusu Ingi-
liz/Kuzey Irlanda hukuku agisindan, neden bu kadar agik bir
sekilde ayrilabilir olmalarinin nedeni sudur ki “devletin 2. madde
uyarinca var olan yiikiimliiliikkleri sadece zararlar icin tazminata
hitkmederek yerine getirmis sayilmaz”!** Bu durum hukuk dava-
larinda ¢ikabilecek temel sonugtur ki devletin mali bir ¢6zim
onerdigi durumlarda i¢ hukuktan g¢ikabilecek yegane sonugtur.
Bunun aksine, Sozlesme uyarinca, gordigimiiz gibi, “2. ve
13. maddelerin gerektirdigi sorusturmalar sorumlularin tespit
edilmesi ve cezalandirilmasina yol acabilmelidir13*

130. Kelly karari, § 105.
131. Kelly karari, § 107.
132. Kelly karari, § 110.
133.  Kelly karari, § 105, Kaya-Tiirkiye, § 105 ve Yasa-Tiirkiye, § 74 davalarina atif ile.
134. Kelly karari, § 105.
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Devlet gorevlileri tarafindan gergeklestirilen 6liim olaylar1 sorunu
bu nedenle Sozlesme uyarinca iki ayr1 mesele ile de baglantilidur:
13. madde uyarinca “etkili hukuk yolu” hakk: ve 35 (1). madde-
deki Strasbourgdaki Mahkemeye bagvurmadan o6nce i¢ hukuk
yollarinin tiiketilmesi ytikiimlalagi.

Mahkeme s6z konusu ilk baglantiyr Matzarakis davasinda su
sekilde belirtmistir:

Uygulamada bu tiir davalarda gercek oliim kosullar: genis bir
sekilde devlet yetkililerinin ya da resmi makamlarin bilgisi
dahilinde tutulmakta oldugundan ceza davasi, disiplin prose-
diirii ve magdurlara ve ailelerine agik hukuk yollarinn kulla-
milmast gibi uygun bir i¢c hukuk yargilamasmn baslatilmast
tarafsiz ve bagimsiz olmasi gereken yeterli bir resmi sorustur-
ma sartina baglanacaktir.’>

Bu nedenle, resmi makamlar tarafindan usuliine gore yiiriitillen
bir sorusturmanin olmamas: durumunda bagvurucuya sézde agik
olan hukuk yollar1 uygulamada etkisiz ve dolayisiyla 13. madde-
nin ihlali olarak diistiniilecektir. Ayrica bu hukuk yollar: bu sekil-
de etkisiz olarak diisiiniildigti durumda, artik bagvurucularin
davalarini Strasbourgdaki Mahkemeye gétiirmeden o6nce bu i¢
hukuk yollarini tiikketmesi gerekmemektedir. '3

Gozaltindaki oliimler

Mahkemenin tutarli ictihadina gore:

135. Matzarakis karari, § 73.

Goézaltindaki éliimler

NO. 8: YASAM HAKKI

Gozaltindaki  kisiler hassas bir konumdadirlar ve devlet
makamlar: bu kisileri korumakla yiikiimliidiirler. Dolayisiyla,
saghkl olarak polis nezaretine alinan kisiler yarali bir sekilde
salwerildiklerinde yaralanmanin nasil meydana geldigi konu-
sunda inandirici bir agiklamada bulunmak devletin gorevi-
di?’.137

Salman-Tiirkiye davasinda Mahkeme yukaridaki hususu tekrar
ettikten sonra su goriisii eklemistir:

Bireyin gozaltinda o6lmesi durumunda devlet makamlarinin
bireye gozaltinda yapilan muamele ile ilgi olarak bir agiklama-
da bulunma yiikiimliliigii ozellikle katidr. ... Aslinda, [bu tiir
davalarda] tatmin edici ve inandirici bir agiklamada bulunma
konusunda ispat yiikii resmi makamlara aittir.'3

Bagvurucunun kocasi, Agit Salman, 1992 yilinda Adanada gozalti-
na alinarak karakola gottriilmistiir. Kisi 24 saatten kisa bir siire
igerisinde 6lmiistiir. Tiirk tibbi uzmanlar1 Agit Salman’in kalp krizi
sonucu 6ldigi ve gogsiindeki morlugun ve gogiis kemiginin kiril-
masinin kalp masajindan kaynaklandig1 sonucuna varmis fakat
basvurucu tarafindan tayin edilen uluslararasi uzmanlar ve

136. Bkz., baglantili meseleler ile ilgili olarak, Akdwvar-Tiirkiye, 16 Eylil 1996 tarihli
Biiyiik Daire karari, 6zellikle § 68 (Mahkeme burada belirgin bir sekilde kardes bir
mahkeme olan Inter-Amerikan Insan Haklari Mahkemesi karari olan Veldsquez
Rodriguez davasina ve 10 Agustos 1990 tarihli Inter-Amerikan Insan Haklar1 Mah-
kemesinin “I¢ Hukuk Yollarinin Tiiketilmesinin Istisnalari” hakkindaki Tavsiye
Goriisiine ve Khashiyev ve Akayeva-Rusya, 24 Subat 2005 tarihli karar, ézellikle §
117 kararina atifta bulunmugtur.

137.  Salman-Tiirkiye, 27 Haziran 2000 tarihli karar, § 99de Selmouni-Fransa, 28 Tem-
muz 1999 tarihli Biiyiik Daire karari, prg. 87% atif ile

138. Salman karari, §§ 99-100.
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Komisyon buna katilmamis ve kurbanin yaralarinin dayak sonucu
olustugu sonucuna varmustir. Komisyon Agit Salmanin sorgu
sirasinda iskenceye maruz kaldig1 ve bunun kalp durmasini tetik-
leyerek oliimiine neden oldugu sonucuna varmistir.!* Mahkeme
bu tiir davalarda kurbanin iskence sonucu 6lmedigini kanitlama-
nin devletin gorevi olduguna vurgu yaparak Komisyonun bulgula-
rina katilmigtir:

Agit Salman goriiniise gore faal bir hastaligi ve mevcut yaras
olmadan saglikh bir sekilde gozaltina alinnugtir. Sol ayak bile-
gindeki yaralar, sol ayagindaki morluk ve siskinlik, gogiisteki
morluk ve kirik gogiis kemigi ile ilgili olarak inandirici hi¢ bir
agiklama  yapilmamugtir.  Deliller devletin, yaralanmalarin
gozaltina alinma esnasinda meydana gelmis olabilecegi veya
gogtis kemigi kirilmasina kalp masajinin neden olmus olabile-
cegi yoniindeki savlarini desteklememektedir. ...

Mahkeme bu nedenle Hiikiimetin Agit Salmanin Adana
Emniyet Miidiirliigiinde kalbinin durmas: sonucu 6lmesi ile
ilgili olarak cevapgi devletin dahil oldugu o6liim olaylar ile ilgili
sorumlulugu olan kabul edilebilir bir agiklama yapmadigi
sonucuna varmigtir.

Mahkeme bu baglam 2. maddenin ihlal edildigine hiikmetmis-
tir140

2. maddenin ustli gerekleri gozaltinda 6liim davalarinda elbette
esit derecede onemlidir. Mahkeme Salman davasinda bu mesele

139. Salman karari, § 32. Komisyonun olaylar ile ilgili tespitlerinin ayrintili izahi igin
bkz. §$ 8-32.

ile ilgili olarak iki gozlemde bulunmustur: Mahkeme her seyden
once olgular1 sorusturma, tespit etme ve gozaltindaki olimler ile
ilgili olarak inandirict bir agiklamada bulunma goérevi “sadece
oldirme olaymin devlet gorevlileri tarafindan gerceklestirildigi-
nin gorinir oldugu durumlar ile sinirli degildir”: Devletler bir
kisinin gozaltinda 6ldiigti durumlar1 her zaman sorusturmali-
dir'*! Bu hususun uygun oldugu durumlarda (Ornegin, her ne
zaman Oliim nedenine 151k tutabilirse) sunlar1 da kapsamalidir:

Muhtemel kotii muamele ve yaralanma izlerini gosterecek tam
ve dogru bir otopsi ve oliim nedeni dahil klinik bulgularin
objektif analizi.'*?

140. Salman karari, §$ 102-103. Komisyon ve Mahkeme tarafindan gozalt1 kayitlarinda-
ki eksikliklere atfedilen 6neme dikkat edilmelidir: Bkz. 1 Mart 1999 tarihli Komis-
yon Karar ve Raporuwnun 13. ve 16. paragraflari, §§ 271-278 (Kararin 16.
paragrafina atifta bulunulmustur). Mahkeme ayrica agikga Avrupa Iskencenin
Onlenmesi Sozlesmesi kapsaminda Iskencenin Onlenmesi Komitesinin 1992 yilin-
da “kisilere gézaltinda uygulanan iskence ve diger ciddi kotii muamele uygulamala-
rinin Tiirkiyede yaygin oldugu” ve hatta 1996 yilinda “iskence ve diger ciddi kotit
muamele uygulamalarina Tirkiyedeki polis kurumlarinda yaygin bir sekilde bagvu-
rulmaya devam edildigi” (§$ 70 ve 71) yoniindeki tespitlerine atifta bulunmustur.
Mahkeme ayrica 1991 yilinda Birlesmis Milletler tarafindan kabul edilen “Yasa
Dist, Keyfi ve Acele Infazlarin Etkili Bir Sekilde Aragtirilmast ve Onlenmesi Hak-
kinda Rehber’de yer alan 6rnek otopsi raporunu (§ 73) dikkate almistir. Bu atiflar
ayrica Mahkeme igtihatlarinin birbirlerini bilgilendiren daha genis bir uluslararas:
mevzuatin ve prosediirlerin pargas: oldugunu gostermektedir.

141. Salman karari, § 105. Cf. Keenan-Birlesik Krallik davasinda Mahkemenin goriisii, 1
Nisan 2001 tarihli karar, § 91, Birlesik Krallik'ta gozaltinda meydana gelen tiim
6lim olaylar ile ilgili otomatikman sorusturma agilmasinin memnuniyetle karsi-
lanmast.

142.  Salman karari, § 105, mutatis mutandis, 28 Temmuz 1998 tarihli Ergi-Tiirkiye kara-
11, § 82 ve 2 Eyliil 1998 tarihli Yaga-Tiirkiye karari, § 100 kararlarina atif ile birlikte.
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Bu baglamda hayati eksikler s6z konusudur: Cesedin uygun adli
fotograflar1 ¢ekilmemistir; yaralar agilarak ya da dokusal olarak
patolojik analizi yapilmamustir, ilk adli tip raporunda “niteliksiz
varsayim’da bulunularak gogiis kemiginin kirilmasina boylesi bir
miidahalenin yapilip yapilmadig1 sorusturulmadan kalp masajinin
neden olmus olabilecegi bildirilmistir, (devlet kurulusu olan)
Istanbul Adli Tip Enstitiisii ilk bulgular: incelerken sadece kalp
krizi teshisini teyit ederek bu eksiklikleri ortaya ¢ikarmigtir.!43

Bu eksiklikler ilk basta savcinin bir sorusturma agmamasina
neden olmus ve sonradan baslatilan sorusturma takipsizlikle
sonuglanmistir. Bu nedenle otopsi muayenesindeki eksiklikler
“Agit Salmanin olimi ile ilgili olarak polisin sorumlulugunun
tespit edilmesi girisimlerini temelden zayiflatmistir”!** Bu eksik-
likler ayrica bagvurucu agisindan etkili hukuk yollarinin kullanila-
bilirligini, bu yiizden ilgili hukuk yollarmin tiiketilmesi sartini
etkilemistir.

Bu kosullar altinda, ilk derece mahkemesinin kararim gozden
gecirme yetkisine sahip Yargitaya yapilacak bir temyiz basvu-
rusu mevcut delillerin gelistirilmesi veya agikliga kavusturul-
masi agisindan etkili bir beklenti yaratmanugtir. Mahkeme bu
nedenle ceza davalarinda basvurucuya sozde acik olan temyiz
yolunun gerceklestirilen sorusturma agisindan  belirgin bir
olciide degisiklik yaratabilecegi konusunda ikna olmamistir.

NO. 8: YASAM HAKKI

Sartlar boyle iken, basvurucunun ilgili ceza hukuku yollarimin
titketme sartini yerine getirmis oldugu kabul edilmelidir.

Mahkeme resmi makamlarin Agit Salman’in 6liim olayimi gev-
releyen sartlar ile ilgili etkili bir sorusturma yiiriitmedigi sonu-
cuna varmistir. Bu durum bu sartlar altinda hukuk davalar:
yolunun da esit derecede etkisiz oldugu sonucunu dogurmus-
tur. Mahkeme buna gore Hiikiimetin [bagvurucunun i¢ hukuk
yollarim tiiketmedigi yoniindeki] ilk itirazindaki ceza hukuku
ve medeni hukuk Ogelerini bertaraf etmis [...] ve bu baglamda
2. maddenin ihlal edildigine hiikmetmistir.!#

Faili mechul cinayetler ve gizli anlasma iddialari

Benzer meseleler faili mechul cinayetlerde de giindeme gelmekte-
dir. Bu meseleler devletin dogrudan oldiirme olaylarindan
sorumlu olmast sorusu ve/veya katiller ve devlet gorevlileri arasin-
daki anlasma sorununu giindeme getirmektedir. Bu tiir davalarin
timiinde 2. maddenin ustli boyutu 6zellikle onemlidir.

Bagvurucu, Kashiyev ve Akayeva-Rusya't® davasinda Rusya Fede-
rasyonu giicleri ve Cegen savascilar arasindaki catigmalardan
dolay1  1999-2000 yilinin kiginda Cegenistanin  baskenti
Grozniden kagmistir. Grozni'ye dondiiklerinde bazi akrabalarinin
cesetlerini bulmuglardir. Cesetlerde dayak ve kursun yarasi izleri
gorilmiistiir. Bagvurucular s6z konusu bélgenin (Grozninin Sta-
ropromyslovskiy semti) 6ldiirme olaylarinin gerceklestigi donem-

143.  Salman karari, § 106.
144. Salman karary, § 107.

Faili mechul cinayetler ve gizli anlasma iddialari

145.  Salman karari, §$ 108-109.
146. Kashiyev ve Akayeva-Rusya, 24 Subat 2005 tarihli karar.
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de Rusya Federasyonu giiglerinin kontrolii altina oldugunu
belirtmislerdir. Bagvurucular ayrica bir basvurucun akrabasinin
federal giigler tarafindan gozaltina alindigina dair tanik beyanlari-
n1 ve bolgede s6z konusu zamanda askerler tarafindan yaygin bir
sekilde iskence yapildig1 ve yargisiz infazlarin gerceklestirildigini
delil olarak ileri stirmuslerdir. Bagvurucular Hitkiimeti hem akra-
balarinin 6ldiirtilmesi hem de o6ldiirme olaylarinin uygun bir
sekilde sorusturulmamasi ile ilgili olarak sorumlu tutmuslardur.

Hiikiimet 6liim olaylarini ¢evreleyen sartlarin agik olmadigini ve
basvurucularin akrabalarinin Cegen savascilar ya soyguncular
tarafindan 6ldiirtilmiis olabileceklerini ya da bagka bir sik olarak
silahl1 direnise katilmis olabilecekleri ve eylem esnasinda oldiiriil-
miis olabileceklerini ileri stirmustiir.

Mahkeme Hiikiimetten dava ile ilgili tiim cezai sorusturma dosya-
sinin bir kopyasini sunmasini istemis fakat Hiikiimet kalan belge-
lerin ilgisiz olduklarin: iddia ederek sadece dosyanin iigte ikisini
sunmustur. Bu durum Mahkemenin degerlendirmesine biiyiik rol
oynamuisgtir:

Soz konusu dava da oldugu gibi etkili bir sorusturmann yiirii-
tiillmemesinin sikayet konusu yapildigi bir basvuruda Hiikii-
metten dosyanin bir Orneginin talep edildigi durumda
Mahkeme sorusturma ile ilgili tiim gerekli belgelerin sunulma-
st zorunlu gormektedir. Belirli belgelerin ilgili olup olmadik-
larma cevapgr devlet tarafindan tek yanli olarak karar
verilemez. ... Buna gore, Mahkeme Hiikiimetin bu husustaki
tavrindan sonuglar ¢ikarabilecegi sonucuna varmigstir.!¥

Mahkeme cezai sorusturmanin 6lim olaylarinin Rus askerleri
tarafindan gergeklestirilmis oldugu varsayimima dayandigini ve
aslinda en az bir olas: siiphelinin teshis edildigini, s6z konusu
zamanda Grozninin Staropromyslovskiy semtinin tamamen
federal giiclerin kontroliinde olduguna dayanarak ulusal bir mah-
kemenin bagvuruculardan birinin zararlarina karsiik tazminata
hitkmettigini, kimlik kontrollerinin sadece askerler tarafindan
yapabilecegini ve basvurucunun akrabalarinin kimlik kontrolii
sirasinda oldirildiiklerini tespit etmistir. Mahkeme bu yakinlar
ile birlikte 6lii bulunan diger kurbanlarin muhtemelen ayni kogul-
larda oldartilmiis olduklarini belirtmigstir. Mahkeme bagvurucu-
nun akrabalarinin askerler tarafindan oldirildiklerinin tespit
edildigi ve 6lim olaylarimin 6liim olaylar: ile ilgili olarak hi¢ bir
aciklama veya hakli gerek¢e sunmayan devlete isnat edilebilecegi
sonucuna varmustir. Bagvurucularin akrabalarinin 6liimii ile ilgili
sorumlulugu bu nedenle devlete isnat edilebilir. 2. maddenin esasi
gerekleri ihlal edilmistir.!48

Mahkeme 2. maddenin usli gereklerinin yerine getirilip getiril-
memesi sorusu ile ilgili olarak devletin attig1 adimlar kadar veya
daha ¢ok atmadig1 adimlara esit sekilde elestirel yaklagmistir. Bir

147. Kashiyev ve Akayeva karari, §$ 138-139. Mahkeme bu davada Sozlesmeye Taraf
Devletlerin Mahkemeye davay: etkili bir sekilde incelemesi igin “gerekli tiim
imkanlar” sunma yiikiimliliigii altina sokan Sézlesme'nin 38. madde ile ilgili ola-
rak ayr1 kararlar vermeyi gerekli gormemistir. Mahkeme bununla birlikte bu bag-
lamda konularin giindeme geldigini dikkate almistir. Cf. Komisyonun bu maddenin
ihlal edildigine hitkmettigi Timurtas-Tiirkiye davasi, 13 Haziran 2000 tarihli karar,
daha sonra “kayiplar” baslig altinda tartigilmustir.

148. Bkz. Kashiyev ve Akayeva karari, § 147.
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¢ok gecikme ve usandiricr eksiklikler s6z konusudur: Cezai sorus-
turma baslatilmadan 6nce hakli bir gerek¢eye dayanmayan ii¢
aylik bir gecikme s6z konusudur, sorusturmay: yiiriitenler oldiir-
me olayma karigmis olabilecek tugayin tam adini ve yerini tespit
etmeye ya da tugay komutanu ile irtibata gegmeye ya da olaylarda
ismen ve cismen taninan bazi askerlerin kimliklerini dahi tespit
etmeye caligmamustir. Sorusturma kapsaminda bélgede yiiriitiilen
askeri operasyonlarin bir planmi alamamistir. Mahkemenin
belirttigi gibi “boylesi bir plan s6z konusu sugun sartlar: hakkinda
hayati 6nem tagiyan bir delil olabilirdi” Cesetlerin bulunduklari
yeri ve onemli delilleri gosterebilecek ne bir mahalle plani ne de
harita ¢izilmistir; 1999-2000 kis aylarinda Groznide kalan mahalle
sakinlerinin bir listesinin ¢ikarilmasina ya da bagvurucular tara-
findan dogrudan teshis edilen taniklarin kimlik tespiti veya yer-
lestirilmesi i¢in bir caba icerisine girilmemistir. Ne otopsi
yapilmasi istenmis ne de yapilmistir; bazi cesetler adli bakimdan
hi¢ incelenmemistir. Son olarak, sorusturma net bir agiklama
yapilmadan bagvuruculara bildirilmeden ertelenmis ve sekiz defa
tekrardan devam edilmistir ve en az dort defa bir savciliktan baska
bir savciliga havale edilmistir Mahkeme bu nedenle, resmi
makamlarin 6ldiirme olaylarini gevreleyen sartlar ile ilgili olarak
etkili bir cezai sorusturma ytiriitmeyerek 2. maddenin usili gerek-
lerinin ihlal edildigine hiikmetmistir.!4°

Mahkeme ayrica Hitkiimetin bagvurucularin sorusturma ve yiri-
tilen hukuk davasi yargilamasina itiraz edebileceklerini fakat

149. Bkz. Kashiyev ve Akayeva karar, §§ 156-166.

Faili mechul cinayetler ve gizli anlasma iddialari

NO. 8: YASAM HAKKI

bunu yapmadiklarini ve bu nedenle i¢ hukuk yollarinin tiiketilme-
digi yoniindeki ilk itirazini reddetmistir. Mahkeme yukarida bah-
sedilen gecikme ve ihmaller 1s1¢1nda “basvurucular uygun sekilde
yargilamadan haberdar edilmis ve yargilamaya dahil edilmis olsa-
lard1 dahi béyle bir itirazin yargilamadaki eksiklikleri giderebile-
cegine ikna olmamustir” Yukarida ele alinan Salman davasinda
oldugu gibi uygun bir cezai sorusturmanin yiritiilmemesi
“hukuk davalar1 yollarinin da bu kosullarda esit derecede etkisiz
oldugu sonucunu ¢ikarmaktadir” Mahkeme bu nedenle Hiikiime-
tin itirazini reddetmisgtir.!°

Yasa- Tiirkiye'>! davasi bagvurucu, kardesleri ve 6ldiiriilen amcasi-
na kars1 gerceklestirilen bir takim saldirilara iligkindir. Bagvurucu
kendisinin ve amcasinin Kiirt taraftar1 Ozgiir Giindem gazetesi
dagitimi yaptiklari icin polis tarafindan tehdit edildikten sonra
vurulduklarini ve saldirmin bu ve diger Kiirt yandas: gazeteleri
cikaranlar ve dagitanlara kars: yiiriitiilen saldir1 ve zulm faaliyetle-
rinin bir parcast oldugunu iddia etmistir. Kendileri gazete sahip-
leri, gazeteciler ve c¢alisanlari ile saticilarina karst bir dizi
saldirinin gerceklestigini belirtmislerdir. Hiitkiimet, bagvurucunun
glivenlik giiglerinin bagvurucu ve amcasina gergeklestirilen saldi-
rilardan sorumlu olduklar1 yoniindeki iddialarini destekleyecek
hi¢ bir kanitin olmadigini ileri siirmistiir. Hitkiimet bagvurucu-
nun ilgili makamlara kendisine saldiranlarin devlet gorevlileri
oldugu yoniinde resmi bir sikayette bulunmadigini belirtmistir.

150. Bkz. Kashiyev ve Akayeva karari, §§ 165-166.
151. Yagsa-Tiirkiye, 2 Eyliil 1998 tarihli karar.
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Ayrica bagvurucunun bir polis memurunun amcasinin katillerinin
asil hedefinin o oldugu yoniindeki iddialarini destekleyecek hi¢
bir kanit s6z konusu degildir. Hiikiimet ayrica gazete satislari ile
ilgisi olan kisilere resmi olarak géz dag: verildigi iddialarini da
reddetmigtir.

Komisyon basvurunun merkezinde yer alan olgularin geligkili
olmadiklarini gézlemlemistir. Bagvurucu Esref Yaga 15 Ocak 1993
tarihinde iki kisinin silahli saldirisina ugramis ve ciddi bir sekilde
yaralanmisgti. Amcasi Hasim Yasa 14 Haziran 1993 tarihinde
silahli bir kisi tarafindan vurularak o6ldiriilmistir. Komisyon
makul bir siiphenin 6tesinde giivenlik giigleri veya polisin ne bas-
vurucunun ne de amcasinin vurulmast olayina karistiklarini gos-
terir bir delilin s6z konusu olmadigl sonucuna varmigtir. Fakat
Komisyon “bir gazeteci ve Ozgiir Giindem gazetesinin sahibi olan
Yagar Kaya tarafindan bakanlik diizeyinde yapilan protestolar ve
koruma talebi ve bu gazete ile iliskisi olan kisilere kars1 gelisen ¢ok
sayida saldir1yr” dikkate alarak Hiikiimetin bu gazetenin basimi ve
dagitiminda yer alan kisilerin devlet gorevlileri tarafindan onay
verilmemis olsa bile miisamaha edilen faaliyetlere kurban gittikle-
rinden haberdar olmasi veya olmus olmasi gerektigi sonucuna
varmigtir.

Bagvurucu, Mahkemeye, inter alia, gazeteler ve gazete bayilerine
kars: yapilan saldirilar ile ilgili olarak Tiirk Bagbakani i¢in hazir-
lanmig bir raporu (Susurluk Raporu) sunmugtur. Mahkeme
raporda anlatilan olaylarin “rahatsiz edici” olduklarini ve “belirli
gazeteleri basan sirketlerin kaderlerinin, ozellikle de Ozgiir

Giindem’i gikartan sirketinkinin bu baglamda 6zellikle alarm ver-
digi” sonucuna varmis — bununla beraber suna hitkmetmistir

Susurluk raporu basvurucu ve amcasina diizenlenen saldirinin
faillerinin kimliklerinin yeterli derecede kesin tespitinin yapila-
bilmesini saglayan materyalleri icermemektedir. Ashnda bas-
vurucu bu hususu kendi dilekgesinde kabul etmektedir [...].

Dolayisiyla, Mahkeme Komisyonun bu sikayet ile ilgili vardig:
sonuglardan ayri bir karar verilmesi gerektigini diisiinmemek-
tedir. Mahkeme buna gore dava dosyasindaki materyallerin
Bay Esref Yasamn saldiriya ugrayip ve amcasimn da oldiiriil-
mesi olaylarimin tiim makul siiphenin otesinde giivenlik giicleri
tarafindan gergeklestirildigi gibi bir sonuca varilmamasina yol
agmadigi sonucuna varmigtir.’>?

Mahkeme 2. maddenin esasi sartlarinin ihlal edilmedigine hiik-
metmistir.!>

Mahkeme 6liim olaylar: ile ilgili olarak sorusturmalarin her ne
kadar resmen acilmis olsalar da Hiikiimetin bu sorusturmalarin
ilerledigini gosterir ¢ok kiigiik delil sundugunu dikkate almustir.
Hasim Yasa davasinda devlet makamlar1 otopsi yapmis ve uzman
balistik raporu hazirlanmig ve merhumun babasinin da aralarinda
bulundugu ti¢ gorgii tanigini dinlemistir. Komisyonun talebine
ragmen uygulama ve ilerleme ile ilgili baskaca bir kanit sunulma-
mugtir. Hikiimet tarafindan sunulan tek agiklama sorugturmanin

152.  Yasa karari, § 96, 6nceki paragrafa yapilan atif atlanmigtur.
153. Yaga karari, § 97.
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terorle miicadele baglaminda acildig: ve diger davalar ile karmagik
¢apraz-kontroliin gerektigidir. Mahkeme:

... Tiirkiyenin o bolgesinde soz konusu zamanda [en biiyiik
ayrilikgr Kiirt grubu] PKK'nin siddetli eylemlerinin damgasini
vurdugu hakim olan atmosferi ve buna karsilik olarak resmi
makamlar tarafindan alinan tedbirlerin ulusal cezai yargila-
malarin yiiriitiilmesinde kati delillerin bulunmasina mani ola-
bildigini dikkate almistir. Bununla birlikte, bu nitelikteki
kosullar resmi makamlarin 2. madde uyarmca mevcut
bulunan bir sorusturma yiiriitme yiiktimliiliigiinii ilga etmez,
aksi bir durum bolgede kisisel dokunulmaziik (cezasizlik) ve
giivensizlik atmosferini daha da siddetlendirerek kisir bir
dongii yaratacaktir [...].

Buna ek olarak, yetkili makamlar, (Komisyonun belirttigi gibi)
Ozgiir Giindent'i basip dagitimini yapanlarin saldirilarin “devlet
tarafindan miisamaha edilen bir isbirligi ile gerceklestirildigi ya da
en azindan yetkililer tarafindan bu saldirilara olur verildigine”
inandiklarimi bildikleri veya bilmeleri gerektigi halde devlet
gorevlilerinin bu saldirillara karigmis olabilmeleri hususunu
ihtimal dis1 olarak gormiislerdir. Bu nedenle, olaylarin ardindan 5
yil sonra hitkmiin verildigi zaman “somut ve itibar edilebilir bir
ilerlemenin gergeklesmemis olmasi” nedeniyle sorusturmanin
2. maddenin gerektirdigi sekilde etkili olmadig1 sonucuna varil-
mustir. Bu yiizden s6z konusu davada 2. maddenin ustli gerekleri-
nin ihlal edilmis olduguna hitkmedilmistir.!>*
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Benzer meseleler Hasim Yasanin 6ldiiriilmesinden bir ay sonra
dldiriilen Ozgiir Giindem gazetesi muhabiri Kemal Kili¢'in Subat
1993’te oldiiriilmesi olayi ile ilgili olan Kilig-Tiirkiye'>> davasinda
giindeme gelmistir. Mahkeme burada 2. maddenin hem esasi hem
de ustli gereklerinin ihlal edildigi sonucuna varmigtir.

Esasi gereklerin ihlal edilmesi kurbanin yasadis1 saldiri ile ilgili
olarak “gercek ve yakin” tehlikenin farkinda olan veya olmasi
gereken devlet makamlarindan agik¢a koruma talep etmis olma-
sindan ileri gelmektedir. Mahkemenin goriisiine gore “cok ¢esitli
onleyici tedbirlerin mevcut” olmasma ragmen hi¢ bir koruma
tedbiri alinmamigtir.'* Dahasi, devlet makamlar1 “bu tehlikenin
givenlik giigleri i¢indeki unsurlarin bilgisi veya zimni onay: ile
hareket eden kisi veya gruplarin faaliyetlerinden kaynaklandigin-
dan” haberdardirlar veya haberdar olmus olmalar: gerekirdi.!s

Yasami koruma amaci tagtyan bir hukuk catis1 s6z konusudur:
Tiirk Ceza Kanunu cinayeti yasaklamistir, savcilarin talimatlarina
tabi olan ve sugu 6nleme ve sorusturmakla gorevli polis ve jan-
darma kuvvetleri vardir; yargilamada ceza hukukunun bu hitkiim-
lerini uygulayan, hiikiim veren ve suglular1 cezalandiran
mahkemeler vardir.!®® Fakat giivenlik giiclerinin dahil oldugu

154. Yasa karar, §§ 103-107, vurgu eklenmistir, 6nceki paragraflara ve Komisyon Rapo-
runa yapilan atiflar atlanmugtir.

155.  Kilig-Tiirkiye, 28 Mart 2000 tarihli karar.

156. Kilig karari, § 76. Bkz. Mahkemenin bu husustaki gerekgesi hakkindaki daha fazla
detay igin ilgili kararindaki 6nceki paragraflar.

157.  Kili¢ karari, § 68, 1993 Parlamento Raporu ve sonraki (1998) Susurluk Raporuna
atif ile.

158. Kilig karari, § 70.
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olimlerin sorusturulmasindaki yetki hususunda; belirli davalarda
- ki Kilig davasi da bunlar arasindadir - idari kurullar giivenlik
gliclerinin dahil oldugu 6liim olaylari ile ilgili olarak bagimsiz ve
etkili prosediirler saglamadiklarindan bu hukuk catist bozul-
mus;'* “yetkili makamlarin hem Sézlesme’nin 2. maddesi uyarin-
ca soz konusu olan ustli prosediir hem de 13. madde uyarinca
getirilen etkili hukuk yolu sartlar1 baglaminda giivenlik gii¢lerinin
hatalar1 ile ilgili iddialar1 arastirmama hususunda yetkililerin
kusurlu olduguna dair bir dizi bulgu” s6z konusu olmus;'*° savci-
lar “gtivenlik giiglerinin olaylar ile ilgili olarak goériiniirde hazirla-
diklar1 tutanaklart muteber [...] kabul etme ve olaylar1 ¢ok az delil
ve hi¢ bulunmayan deliller temelinde PKK’ye yiiklemek” egilimin-
de olmuslar;'* ve tiim bunlar olurken dosyalar otomatikman
Devlet Giivenlik Mahkemelerinin yarg: yetkisi kapsamina girmis,
Mahkemenin sonraki bir dizi kararinda hitkmettigi gibi Sozles-
me’nin 6. maddesi uyarinca getirilen bagimsizlik sart1 yerine geti-
rilmemistir.!®?2 Mahkeme su sonuca varmigtir:

Bu eksiklikler ceza hukukunda getirilen korumamn etkililigini
glineydogu bolgesinde bu dava ile ilgili donemde zayiflatmstir.
Komisyonun raporunda belirttigi gibi giivenlik gticlerinin
eylemleri ile ilgili olarak izin verilen veya tesvik edilen (cezai)
sorumsuzluk, Sozlesmede giivence altina alinan temel insan

159. Kilig karary, § 72, Giileg ve Ogur davalarina atif ile.
160. Kili¢ karari, § 73, 2. madde ile ilgili olarak, Kaya, Ergi, Yasa, Cakict ve Tanrikulu
davalarina atif ile.
161. Kili karari, § 73.
. Kilig karary, § 74, 1ncal-Tl“1rkiye davasina atif ile.

haklar: ve ozgiirliiklere sayg1 gosteren demokratik bir toplum-
daki hukukun idistiinliigii ile bagdasmamaktadir. 13

Yasam hakkinin “kanun tarafindan” korunmasi ceza hukuku yap:-
sinin artik 2. maddenin bu sartini (esasi) yerine getiremeyecek
olciide ciddi anlamda zayiflatmigtir. Bu nedenle maddenin bu
boyutu ihlal edilmistir.

Bagka bir deyisle, eger belirli bir sorusturma da eksiklikler s6z
konusu ise, bir tek davada, bu durum 2. maddenin ustli 6gesinin
ihlal edildiginin hiikmedilmesine yol agacaktir. Fakat geregine
uygun bir sekilde sorusturma yiiriitme ve belirli cinayetleri ele
alma hususunda sistematik bir bozukluk s6z konusu ise bu durum
bu maddenin esasi gereklerinin de yerine getirilmedigi anlamina
gelmektedir zira bu tiir davalarda “kanun” artik yasam hakkini
“korumamaktadir”

Eger bir dava, koruma hususunda sistematik bir bozukluk katego-
risine giriyorsa bu durumda elbette bu dava agisindan ustli gerek-
lerin de yerine getirilmemis oldugu neredeyse kesindir. Bu
nedenle, Kili¢ davasinda sorusturma kapsam ve siire bakimindan
ok simirlt tutulmus; tutuklu bulunan bir Islami grup, Hizbullah,
tiyesi tarafindan islenen cinayet, her ne kadar bu kisiyi bu cinayet
ile iligkilendirecek dogrudan bir delil bulunmamasi ve “olayda
giivenlik giiclerinin olayda anlagmali hilesinin arastirilmas: husu-
sunda adimlar atildigini gosteren bir isaret olmamasina” ragmen
ayrilik¢ilik sugu olarak muamele gormiistiir.! Bu nedenle ayrica

163. Kilig karary, § 75.
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2. maddenin ustli gereklerinin de ihlal edildigi sonucuna varil-
mustir.

Gergekten de, Kilig kararimin zaten belirttigi gibi, sadece hos
gorme degil ayn1 zamanda katiller ve devlet arasinda faal bir
anlagsmali hilenin bulunduguna dair iddialarin s6z konusu oldugu
durumlarda devlet 6zellikle eksiksiz, tarafsiz ve hizli bir sorugtur-
ma gergeklestirilmesi hususunda agir bir sorumluluk altindadir.
Bu durum Shanaghan-Birlesik Krallik'®> davasinda tekrar teyit
edilmistir. Bu davada, Kuzey Irlandali olan Patrick Shanaghan
1991 yilinda kraliyet yandagi (Ornegin, Birlesik Krallik taraftar:)
bir terér 6rgiitii olan Ulster Ozgiirliik Savascilari yani UFF tarafin-
dan vurularak oldiriilmiistiir. Birlesik Krallik giivenlik giicleri
Patrick Shanaghan’in frlanda Cumhuriyet Ordusu - IRA iiyesi
oldugundan siiphelenmistir.'® Bu kisi sayisiz defa gozaltina alin-
mustir. Bagvurucu, annesi, oglunun sorgu sirasinda Ulster Kraliyet
Polis Teskilati (RUC, daha sonra Kuzey Irlanda Polis Teskilati
adini1 almistir.) tarafindan tehdit edildigini ileri stirmiistiir. Patrick
Shanaghan teror zanlisi olarak teshis eden bilgi, bir foto-montaj
da dahil olmak tizere, askeri bir kamyonun kasasindan diiserek
kayboldugu ve UFF teréristlerinin eline ge¢mis olabilecegi iddia
edilmistir. Vurulma zamaninda, tiim polis memurlarinin bagka bir
yerde meydana gelen trafik kazasu ile ilgili olarak olay yerine ¢ag-

164. Kilig karari, § 82. Bkz. yine Mahkemenin bu husustaki gerekgesi hakkindaki daha
fazla detay i¢in ilgili kararindaki 6nceki paragraflar.

165. Shanaghan-Birlesik Krallik, 4 May1s 2001 tarihli karar.

166. Bkz.s. 24, dipnot 58.
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rildiklar1 ve yetkililerin polisleri telsizle ¢agirmakta giicliik yasa-
diklart ileri siiritlmustiir. Katiller kagmuglardir.

Bu olay ile ilgili sorusturma ancak dort buguk yil sonra agilmig
fakat bu sorusturmanin etkisi sadece ani liim sebebini (Ornegin,
gogse isabet eden mermi) tespit ile sinirl kalmigtir: Sorusturma
dava ile ilgili daha genis bir arka plani ya da giivenlik giiglerinin
eylemlerini (ya da eylemsizligini) incelememistir. Polis Sikayetleri
Bagimsiz Komisyonu (ICPC) adina hareket eden bir emniyet
midir yardimcist vurulma mahallindeki RUC’nin tavrina iligkin
sorusturma yuritmistir. Bu sorusturmanm sonucunda soz
konusu Miifettise Bolge Disiplin Kitabinda da yer alan bir “tav-
siye’de bulunulmustur. Kamu Ceza Davalar1 Mudiiri hi¢bir polis
hakkinda dava agmamaya karar vermistir. Bagvurucu RUC
Emniyet Mildiirii ve Savunma Bakanlig1 aleyhine bir hukuk davasi
acmig fakat Mahkemenin kararini verdigi zamanda hala ulusal
mahkemelerde derdesttir.

Bagvurucu Mahkeme 6niinde oglunun dliimiiniin giivenlik gligle-
ri ve kraliyet yandag: silahli kisiler arasinda yapilan bir anlagsma
sonucu oldugunu ve IRA iiyesi ya da sempatizani olarak algilanan
kisilerin devlet makamlarinin bilgisi ve istirakinde hedef alindig1
cinayetler silsilesinin kurbani oldugunu ileri sirmiigtiir.'s’
Mahkeme bu iddialarin dogru olmast durumunda “ciddi mesele-
lerin” giindeme gelecegi sonucuna varmistir. Fakat bunun igin,
“olaylara dayanan bazi kilit meselelerin ... ¢6ziilmesi gerekmekte-
dir”'%® Mahkeme, Birlesik Krallik mahkemelerinin bu davay1 hala
gozden gegiriyor olmasindan oOtiirii boylesi bir olgu tespitini
kendisi yerine getirmeye hazir degildi: Hukuk mahkemelerinin
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olgu ve giivenlik gilicleri agisindan gorevin kotiiye kullanma ve
ihmali hususlarini tespit etme yetisinden mahrum birakacak bir
hususun varlig1 kanitlanamamigtir.!® Mahkeme ayni sekilde taraf-
larca saglanan materyalleri olduklar: gibi esas kabul edememis-
tir.!7

Mahkeme, benzer sekilde bu davayr ve dénemle ilgili olan ve
Mahkeme tarafindan paralel olarak ele alinan diger ii¢ Kuzey
frlanda davasinda giivenlik giigleri ve Kraliyet taraftar1 silahli giig-
ler arasinda anlagma gibi idari bir eylemin olup olmadigini incele-
meyi reddetmistir. Mahkeme (her dort davada) bu durumun “s6z
konusu bagvurunun kapsamini agtig1” sonucuna varmigtir.!”!

167. Uluslararast Af Orgiitii, Insan Haklar1 {zleme Orgiitii ve Birlesik Krallik Irlandali
Haklari Izleme Orgiitii gibi STKlar ile Yargiglar ve Avukatlarin Bagimsizliklar: tize-
rine BM Ozel Raportdrii 6zellikle Kuzey Irlandali bir avukat olan Patrick Finu-
canenin olumi ile ilgili olmak {izere agilan bir bagka davada kaygilarim ifade
etmigtir. Anlagma iddialarmin s6z konusu oldugu bir diger dava igin bkz.
Finucane-Birlgik Krallik, 1 Temmuz 2003 tarihli karar. Her ne kadar, goriiniise
gore iddia edilen politika ile ilgili bir Hiikiimet raporu baz: siipheleri teyit etse de
Mahkeme bagvurucunun Hiikiimetten bu raporun agiklanmasmin istenmesi
yoniindeki talebi reddetmistir.

168. Shanaghan karari, § 94.

169. Bkz. Shanaghan karari, §$ 95-96, Salman-Tiirkiye (aksine) atif ile, bu davada polis
memurlar1 genel olarak eksik otopsi raporundan kaynakli delil yetersizligi nede-
niyle iskenceden beraat etmislerdir. Giil-Tiirkiye davasinda ise olay yeri adli sorus-
turmasi ve otopsi prosediirii inter alia olaylarin etkili bir sekilde tespit edilmesine
engel olmustur.

170. Shanaghan karari, § 97.

171. Shanaghan karari, § 98. Mahkeme, yukarida alint1 yapilan, son iki pasaji tekrar
etmistir. Idari bir eylem ile ilgili olan bu ifade diger ii¢ Kuzey irlanda davalari ile
harfiyen aynidir: 4 Mayis 2001 tarihli Kelly ve digerleri-Birlesik Krallik karari, §§

101-104; 4 Mayis 2001 tarihli Hugh Jordan-Birlesik Krallik karari, §§ 111-114;

4 Mayis 2001 tarihli McKerr-Birlesik Krallik karari, §§ 117-120. Mahkeme 4 Nisan

2000de her dort dosyada davanin durusmali olarak gorilmesine karar vermistir.

Fakat Mahkeme, ayrica Hitkiimetin hukuk davasinin hala derdest
olmasi nedeniyle bagvurucunun i¢ hukuk yollarim tiiketmedigi
yoniindeki itirazlarini hukuk davalarinin nihayetinde sadece
zararlarin tazmini ile sonuglanacagina ve sadece bu yolla 2. madde
uyarinca soz konusu olan yitkiimliiliiklerin yerine getirilmis olma-
yacag1 gerekgesiyle reddetmistir.!”>? Mahkeme bu nedenle, 2. mad-
denin esasi gereklerinin yerine getirilip getirilmedigi ve 6zellikle
de cinayetlerden sorumlu tutulup tutulamayacagi hususunda
(heniiz) etkili bir sekilde sonuca varamamustir.!”

Mahkeme bunun yerine 2. maddenin ustli gerekleri tizerine

yogunlagmis ve bir dizi eksikligi su sekilde 6zetlemistir:

> Patrick Shanghan’in 6liimii olay ile ilgili olarak ivedi ve etkili
sorusmanin yapilmis oldugunun gésterilmemis olmasi;

> giivenlik giicleri personelinin vurma olaym: gerceklestiren
kraliyet taraftar1 silahli kisiler ile bir anlasmaya karigmis
olduklart ile ilgili sorusturmada yer alan polis memurlarinin
bagimsiz olmamalari;

> ayrica kamu denetiminin bulunmamasi ve DPP’nin anlasma
iddialart ile ilgili olarak verdigi karar hakkinda kurbanin aile-
sine bilgi verilmemis olmas;

172.  Shanaghan karar, § 99, Kaya ve Yasa davalarina atif ile.

173. Bu durum, Mahkemenin 2. maddenin esas gereklerinin ihlal edilmedigi kararini
verdigi Yaga davasina tezattir. Mahkeme, yukarida, dipnot 158de deginilen diger ti¢
Kuzey Irlanda davasinda da, Kelly davasinda devlet aleyhine hukuk davasi agama-
yan bir aile harig, benzer sekilde karar vermistir. Mahkeme ailenin 2. maddenin
esasen ihlali hakkinda sikayetinin incelemeden yoksun birakildigina zira mevcut
hukuk yollarindan bu baglamda kullanmadiklarina hitkmetmistir. Fakat Mahkeme
yine de 2. madde kapsamindaki ustli yiikéimliliikler ile ilgili sikayetleri, diger bag-
vurucularin bu baglamdaki sikayetleri ile birlikte degerlendirmistir.

Devlet gérevlileri tarafindan 6liimciil gli¢ kullaniimasi



> Partick Shanghann hedef alinmasi ve vurulmasi olayinda
givenlik giiclerinin anlagma yapmis olmalari ile kaygilarin
adli tahkikatin incelenmesinin kapsami disinda birakilmas;

> Adli tahkikatin, aciga cikarilabilecek her hangi bir sug ile
ilgili olarak dava agilmasini giivence altina alma hususunda
etkili bir rol oynayabilecek her hangi bir hitkiim ve tespite
izin vermemis olmas;

> Tanik ifadelerinin adli tahkikat sirasinda ifade vermelerinden
once aciklanmamis olmalar1 bagvurunun adli tahkikatta yer
alabilmesi hakkinda 6n yargilara neden olmustur;

> Adli tahkikat prosediirii ivedilikle baglatilmamugtir, 7+

Mahkeme ne hakkinda anlagma iddialarinin bulundugu 6lim
olaylarini incelemede devlet makamlar: tarafindan uygulanmasi
gereken prosediirii detaylari ile belirtmis ne de bu durum i¢in tiim
glivenceleri yerine getiren “birlesik bir prosediiri” gerekli gor-
miigtiir. Fakat soz konusu davada “mevcut prosediirler dogru
dengeyi saglayamamislardir”: Muhtelif yargilamalarda (yukarida
belirtildigi gibi) seffaflik ve etkililik hususlarinda eksiklikler s6z
konusu olmustur. Mahkeme bu nedenle, Hiikiimetin eger polis
sorusturmasi, adli tahkikat, ICPC sorusturmasi ve DPPnin
yeniden gozden gecirmesi tek basina bu ustli gerekleri yerine
getirmemis olsa da bunlarin bir araya gelerek s6z konusu gerekleri
yerine getirmis oldugu yoniindeki savlarini reddetmis ve 2. mad-
denin usali gereklerinin ihlal edildigine hitkmetmistir.!”

174. Shanaghan karari, § 122.
175. Bkz. Shanaghan karari, §$ 123-125.
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“Kayiplar”

Yukarida agiklanan yaklagim en azindan daha yakin zamandaki
kararlar diigiintildiigiinde “kayiplar” konusunda da gegerlidir. Bu
tiirdeki ilk dava olan Kurt-Tiirkiye'” davasinda her ne kadar bas-
vurucunun oglu Uzeyir Kurt en son dért buguk yil énce bir
givenlik operasyonunda gevresi askerlerce sarilmig olarak gortil-
mesine ragmen Mahkeme Uzeyir Kurt'un iskence gordiigii ya da
oldurildigine dair bir delilin bulunmadigina hitkmetmis ve bu
nedenle dava 2. madde yerine 5. madde (keyfi gozalt1 ve tutukla-
maya tabi tutulmama hakki) kapsaminda ele alinmigtir.!”’
Mahkeme su sonuca varmigtir:

Uzeyir Kurtun selameti hakkinda ciddi kaygilara yol agan
5. maddede giivence altina alinmus kisi giivenligi ve Ozgiirliik
hakkinin ozellikle vahim bir ihlali so6z konusudur. 178

Mahkeme ayrica Uzeyir Kurt'un annesinin (bagvurucu) oglunun
tutuklanmasina ragmen “akibeti hakkinda hi¢ bir resmi belgenin
bulunmamasi” nedeniyle siiregelen bir 1stirap yagadigi sonucuna
varmistir. Mahkeme bu nedenle bagvurucunun kendisinin Sozles-
menin 3. maddesinde getirilen igkence, insanlik dis1 ve onur kiric
muamele ve ceza yasaginin ihlalinin bir magduru olduguna hik-
metmistir.!”” Fakat Mahkeme sonraki bir dava olan Cakici-Tiirkiye
davasinda “Kurt davasmnin ... ‘kayip kisinin’ bir aile ferdinin bu
nedenden 6tiirii 3. madde ile bagdasmayan bir muamelenin mag-

176. Kurt-Tiirkiye, 25 May1s 1998 tarihli Bityiik Daire karari.
177. Kurt karari, § 107-108.

178. Kurt karari, § 129.

179. Kurtkarari, § 134.
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duru oldugu gibi genel bir kural getirmedigine” bunun yerine “bir
aile ferdinin magdur olup olmadig1 bagvurucunun istirabina, ciddi
bir insan haklarinin magdurunun akrabalarinin ka¢inilmaz olarak
yasayabilecegi duygusal sikintidan daha farkli bir boyut ve sekil
kazandiran mevcut 6zel kosullara gore degisecegine” vurgu yap-
mistir. Mahkeme bu davada (“kayip” kisinin kardesi) bagvurucu-
nun o kadar etkilenmedigi sonucuna varmistir.!5

Mahkemenin, daha sonraki davalarda, muhtemelen bu alanda
gelisen uluslararasi hukukun etkisi ile, gozaltina alinmanin ardin-
dan nerede oldugu bilinmeyen bir kisi ile ilgili davalar1 2. madde
uyarinca incelemeye daha hazirlikli oldugu goriilmiis fakat
Mahkeme “kayiplarin” akrabalarinin 3. madde uyarinca yaptiklar:
bagvurular konusunda bir dereceye kadar ihtiyatli kalmaya devam
etmistir.’®!

Ertak-Tiirkiye!s davasinda bagvurucu, Ismail Ertak, oglu Mehmet
Ertakin 20 Agustos 1992 tarihinde ii¢ aile ferdi ile birlikte isten
eve donerken bir kimlik kontrolii sirasinda gozaltina alindigini
iddia etmistir. Bagvurucu, oglunun polis nezaretinde gordiiklerini
ifade eden gorgii taniklarinin adini vermistir. Bu kisiler Meh-
met’in iskence gérmiis oldugunu belirtmislerdir. Gozaltinda olan

180. 8 Temmuz 1999 tarihli Cakici-Tiirkiye karari, §$ 98-99.

181. Metinde sonradan tartigilan bu mesele Ertak-Tiirkiye davasinda giindeme gelme-
migtir fakat Ertak davasindan sonra tartisilan Timurtas-Tiirkiye davasinda Mah-
keme yine (“kaybolan” kiginin babasi olan) bagvurucunun béylesi bir muameleden
dolayr muzdarip olduguna bu yiizden, inter alia, “giivenlik giiglerinin baz1 tiyeleri-
nin bagvurucunun iddialarini, bagvurucunun yiiziine ve gergege aykuri olarak, oglu-
nun gozaltina alindigini inkar ederek vurdumduymaz davrandigl” sonucuna
varmustir (Timurtas-Tiirkiye, § 97).

. 9 Mayis 2000 tarihli Ertak- Tiirkiye karar1.

bir kisi, bir avukat, Mehmet Ertakin iskence gordiikten sonra
goriiniige gore olii olarak kendi bulundugu hiicreye getirildigini ve
daha sonra hiicreden siiriiklenerek ¢ikarildigint ve kendisini bu
olaydan sonra bir daha goremedigini ifade etmistir. Devlet
makamlar:1 Mehmet Ertakin gozaltina alindig1 iddialarini reddet-
mis ve ilgili gozalt1 kayitlarinda bu kisinin ismine rastlanmadigini
ifade etmistir.

Komisyon delegeleri bagvuru ile ilgili olarak gorgii taniklarini ve
Tirkiyedeki makamlar1 dinlemislerdir. Heyet bunun sonunda
Mehmet Ertakin gozaltina alindigi sonucuna varmustir. Heyet
ayrica gozaltina alindig1 hususu siiphe gotiirmeyen bir bagka kisi-
nin adinin da kayitlarda bulundugunu tespit etmislerdir. Devlet
makamlar1 ayrica agik¢a istenmesine ragmen gozalt1 kayitlarinin
bir kopyasini da sunmamuslardir. Mehmet Ertakin gozaltina alin-
mast ile ilgili olarak 6nemli konular hakkinda savciya verilen bir
gorgli tamiginin ifadesi de Komisyon’a sunulan dosyaya eklenme-
mistir. Komisyon bu ve diger deliller 1s1$1nda su sonuca varmigtir:

Makul siiphenin otesinde, Mehmet Ertak’n gozaltina alindik-
tan sonra polis nezaretinde siddetli ve belirlenemeyen kitii
muameleye tabi tutuldugu ve giivenlik giiclerinin gozaltisinda
oldiigii sonucuna varmak igin yeterli delil mevcuttur. Bu dava,
bu yonii ile Mahkemenin basvurucunun oglunun kaybolmas:
ile ilgili sikayetlerini 5. madde uyarinca ele aldigi Kurt dava-
sindan ayrilmaktadir [...]. Kurt davasinda basvurucunun
oglunun her ne kadar gozaltina alimmus ise de bu kisinin gozal-
tindan sonra tabi tutuldugu muamele ve sonraki akibeti hak-
kinda hig bir delil soz konusu degildir.

Devlet gérevlileri tarafindan 6liimciil gli¢ kullaniimasi



Mahkeme, devlet makamlarinin kendi kontrollerindeki bireyler
hakkinda hesap verme yiikiimliiliiklerine vurgu yaparak
Mehmet Ertakm gozaltina alinmasindan sonra kendisine ne
oldugu konusunda bir agiklamanmn sunulmadigini dikkate
almgstir.

Mahkeme buna gore soz konusu davanmn kosullarinda Hiikii-
metin Mehmet Ertak’in gozaltina alinmasimn ardindan devlet
gorevlilerinin neden oldugu oliim olay: ile ilgili olarak sorum-
lulugunu yerine getirmedigi ve bu nedenle bu hususta 2. mad-
denin ihlal edildigine hiikmetmistir.'53

Mahkeme bunun ardindan 2. maddenin, bizim de gordiigiimiiz
gibi, devlet yetkilileri tarafindan neden olunan veya oldugu iddia
edilen oliim olaylar ile ilgili olarak (veya her haliikarda bir kisinin
gozaltinda 6lmesi durumunda) etkili ve bagimsiz bir sorusturma
yapilmasi gibi ustili gereklerinin yerine getirilip getirilmedigini
incelemistir. Mahkeme bu sartlarin Ertak davast gibi magdurun
6lmils oldugu hususunda sadece bir ¢ikarsama yapilan davalar
i¢in de gecerli oldugunu belirtmistir.}** Mahkeme, Komisyonun su
tespitlerine katilmigtir:

Basvurucunun iddialar: ile ilgili olarak ulusal diizeyde gercek-
lestirilen sorusturma bagimsiz kurumlar tarafindan yiiriitiil-
memis, etrafli  bir sorusturma yapiumamstir ve de
basvurucunun da miidahil olmasina firsat verilmistir.'$>

183. Ertak karari, §§ 131-133.
184. Ertak karari, § 135.
185. Ertak karari, § 135.
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Mahkeme, sorusturmadaki bir dizi eksikligi dikkate alarak su
sonuca varmistir:

Cevapgt devlet, basvurucunun oglunun kaybolmas: olay1 ile
ilgili olarak yeterli ve etkili bir sorusturma yiiriitme yiikiimlii-
liigtinii yerine getirmemistir. Bu nedenle bu hususta 2. madde-
nin bir ihlali s6z konusudur.%

Timurtas-Tiirkiye'” davasinda bagvurucunun oglu Abdulvahap
Timurtagin jandarma tarafindan gézaltina alinip karakola gotii-
riilmesinin tizerinden alt1 buguk y1l ge¢mis ve Abdulvahap Timur-
tag’in nerede oldugu veya akibeti bilinmemektedir. Komisyon yine
olgu tespit gorevi sirasinda ciddi engeller ile kars: karsiya kalmis-
tir: Komisyonun dinlemek istedigi on bir taniktan aralinda bir
savcinin da bulundugu besi ifade vermeye gelmemis ve Hiikiimet
talep edilen belgelerin tiimiinii sunmamigtir. Komisyon bu neden-
lerden 6tiirti Hitkiimetin sorusturmada gerektigi gibi isbirligi yap-
madig1  gerekcesi ile 28 (1). maddenin (su anki
38 (1) (a) maddesinin) resmen ihlal edildigi sonucuna varmis-
t1r.!® Bu isbirligi yapilmamasi durumu Mahkeme kararinda agik¢a
Hiikiimet aleyhine degerlendirilmistir.'® Komisyon ayrica:

Gozalti kayitlarimin tutulmasinda bir dizi kural disilik ile kar-
slasmus ve Tiirkiyenin giineydogusu ile ilgili diger olaylarda
daha onceden sunulan gozalt: kayitlarimn dogruluklar: hak-
kinda siipheler olustugunu dikkate almistir. Komisyon, soz

186. Ertak-Tiirkiye karari, § 135; 92, 93 ve 121 paragraflara atif ile.
187.  Timurtas-Tiirkiye, 13 Haziran 2000 tarihli karar.

188. Timurtas karari, § 39.

189. Timurtas karari, §§ 63-70.
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konusu dava ile ilgili kayitlarda tespit edilen diizensizlikler 151-
ginda bu kayit defterlerine dayamilarak Abdulvahap Timur-
tasin gozaltina almmamus oldugunun kamtlanamayacag
sonucuna varmigstir.!®

Mahkeme kararinda Sézlesme’nin 3., 5. ve 2. maddeleri uyarinca
iddia edilen “kayplar” ile ilgili olarak benzer fakat bire bir ayni
olmayan yaklagimlari degerlendirmistir:

Mahkeme ge¢mis davalarda, saglikli durumda olan bir kisinin
gozaltina alimdigr ve serbest birakildigi zaman yaralanmis
oldugu durumlarda bu yaralarin nasil meydana geldigi konu-
sunda mantikli bir agiklama yapmamn devletin yiikiimliilii-
giinde oldugunu ve bunun yerine getirilmemesi durumunda
meselelerin Sozlesme'nin 3. maddesi uyarinca giindeme gelece-
gine hitkmetmistir [...]. Ayni dogrultuda, 5. madde de gozalti-
na alinan ve boylece devlet makamlarimin kontroliine giren her
bir kisinin nerede oldugu konusunda devlete hesap verme
yiikiimliiliigii getirmektedir [...]. Devlet makamlarinin gozal-
tina alinan kisilerin akibetleri hakkinda mantikl bir agik-
lamada bulunmamalari, viicudun (cesedin) yoklugunda,
2. madde uyarinca meselelerin giindeme gelip gelmemesi
davamn kosullari ve ozellikle de olaya dayal yeterli kanitin
bulunmasina gore kisinin gozaltinda 6lmiis oldugu sonu-
cuna varilabilecek gerekli ispat standardini ortaya ¢cikarabi-
lecek somut hususlara gore degisecektir [...]."!

190. Timurtas karari, § 44.
191. Timurtas karari, § 82, vurgu eklenmistir, diger davalara atiflar atlanmugtur.

So6z konusu davada, Abdulvahap Timurtasin gézaltina alinmasi-
nin iizerinden alt1 bucguk y1l gibi bir zaman ge¢mis, bu kisinin dev-
letin sorumlulugunda bulunan makamlar tarafindan gozalti
merkezine gotiirtildigii tespit edilmistir ve bu kisi iddia edilen
PKK faaliyeti nedeniyle makamlar tarafindan aranmistir.’®2> Mah-
kemenin goriisiine gore ayrica:

1993 yilinda Tiirkiye'nin giineydogusundaki genel durum bag-
lanunda varligs kabul edilmemis bir gozaltimn bu tiir bir kisi-
nin hayati icin bir tehdit olusturdugu goz ardi edilemez.'”

Mahkeme bu nedenle Adulvahap Timurtagin giivenlik giicleri
tarafindan kabul edilmemis bir sekilde gozaltina alinmasinin
ardindan 6lmiis olarak farz edilebilecegi kanaatindedir. Dolayisty-
la, cevapei devletin bu s6z konusu kisinin 6liimii ile ilgili sorumlu-
lugu s6z konusudur. Devlet makamlar1 6ldiirme olay: ile ilgili
olarak bir aciklama veya hakli neden sunmadiklar: i¢in, 6liim
olayr devlete isnat edilebilir ve 2. maddenin esasi gereklerinin
ihlali s6z konusudur.!*

Ozellikle dikkat deger husus sudur ki Mahkeme bu davada soz
konusu zamanda kurbanlarin 6liim olaylar: arasindaki benzerlik-
leri Tiirkiye'nin Giineydogusundaki genel durum 1s18inda deger-
lendirmek niyetinde idi. Bu durum Amerikada faaliyet gosteren
ve bir sivil toplum orgiitii olan Adalet ve Uluslararasi Hukuk
Merkezi (CEJIL) tarafindan ileri siiriilen amicus curiae (hukuki

192. Bkz. Timurtas karari, § 85.
193. Timurtas karari, § 85.
194. Bkz. Timurtas karari, §$ 81-86.
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goriis) yoluyla Mahkemenin dikkatine sunulmustur ki, bu durum
Mahkeme ictihatlarini1 Inter-Amerikan Insan Haklar1 Mahkeme-
sinin igtihatlarina daha da yaklagtirmaktadir.!*

Mahkeme, Abdulvahap Timurtag'in “kaybolmas1” ile ilgili sorus-
turma konusunda Komisyonla ayni goriistedir:

Isini agirdan alan, bagtan savma, iistiin korii oldugu ve basvu-
rucunun ogluna ne oldugunu bulma konusunda ciddi bir giri-
sim olarak kabul edilemeyecegi.'*s

iki yil boyunca jandarmalar sorusturulmamistir ve séz konusu
savcilarin gozalt: kayit defterleri ve merkezlerini bizzat inceleme
girisimde bulunduklarini veya jandarmalarin gézalti gintindeki
eylemleri hakkinda hesap vermelerini istediklerini gosterir bir
delil s6z konusu degildir. Bu nedenle 2. maddenin ustli sartlar1 da
ihlal edilmistir.!” Mahkeme su hususlar1 belirtmigtir:

Sorusturmay: yiiriiten makamlar tarafindan sergilenen bu
uyusuk davranma durumu Mahkemenin Kurt davasinda da
vurguladigi ve 2. maddede yer alan temel giivencelerin ihlaline
yol agabilecek yasam tehlikeye sokan tedbirlerin onlenmesi ve
tespitine olanak saglayacak Sozlesme’nin 5 §§ 3 ve 4. maddele-
rinde sart kosulan ivedi yargisal denetimin onemini kesin bir
sekilde ortaya koymaktadir [...].1%

195. Bkz. Timurtas-Tiirkiye karari, §§ 79-80.
196. Timurtas karari, § 88.

197. Bkz. Timurtas karari, §$ 89-90.

198. Timurtas karari, § 90.

2. madde ve uluslararasi silahl catismalarda gii¢ kullanimi
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2. madde ve uluslararasi silahli catismalarda giic
kullanimi

Onceki alt bagliklarda i¢ catisma halleri ile ilgili baz1 davalar tarti-
silmistir. Bunlar Kuzey Irlanda, Tiirkiye'nin Giineydogusu ve
Cegenistan gibi Sozlesmeye Taraf Devletlerin sinirlar igerisinde
meydana gelen catigmalardi. Burada giindeme gelen soru Sozles-
menin ve zellikle de 2. maddesinin i¢ ¢atisma hallerine uygulanip
uygulanamayacag, uygulanabilecekse nasil ve ne dereceye kadar
uygulanabilecegi sorusudur.

Degerlendirilmesi gereken iki husus s6z konusudur: ki 2. mad-
denin bu tiir durumlara kendiliginden uygulanabilirligi. Tkincisi
ise Sozlesmenin bolgesel kapsamidir.

flk soru bir noktaya kadar Szlesmenin kendisi tarafindan cevap-
landirilmigtir. 15 (2) maddesinde belirtildigi gibi savas zamaninda
dahi “mesru savas fiilleri sonucunda meydana gelen 6liim halleri
disinda” 2. madde uyarinca getirilen yiikiimliilitkler askiya alina-
maz. “Mesru savas fiilleri sonucunda meydana gelen 6liim hal-
leri’ne yapilan referans uluslararasi insancil hukuk normlarina
dogrudan yapilmis acik bir referanstir. Bu durum su anlama gel-
mektedir ki uluslararas: insancil hukuka aykir: olarak savag zama-
ninda gergeklestirilen ve yagam kaybina yol acan eylemler ipso
facto 2. maddenin ihlali anlamina gelecektir. Bunun aksine savas
zamaninda uluslararasi insancil hukuka uygun olarak meydana
gelen 6ldiirme eylemleri Sézlesmenin ihlali anlamina gelmeyecek-
tir. Bu ylizden, Sozlesme ve uluslararasi insancil hukuktan tiireti-
len standartlar bu bakimdan biitiiniiyle uyumludur.
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Ancak buras: uluslararas: insancil hukuku derinlemesine tartis-
manin yeri degildir. Uluslararasi Adalet Divanrnin da belirttigi
gibi su hususu dikkate almak yeterli olacaktir:

Metinde yer alan ve insancil hukukun yapisini olusturan belli
basl prensipler sunlardir. Amaglanan ilk husus, sivil niifusun
ve sivil hedeflerin korunmas: ve muharip ile muharip olma-
yanlarin ayrimumn belirlenmesidir. Devletler asla sivilleri sal-
dir1 konusu yapmamali ve bu nedenle asla siviller ile askeri
hedefleri ayirt etme yetisine sahip olmayan silahlar: kullanma-
malidirlar. Tkinci prensibe gore, muhariplere gerekli olmadig
halde 1stirap ¢ektirilmesi yasaklanmistir: Buna gore muharip-
lere bu tiir zarar veren ve istiraplarim agirlastiran silahlarin
kullanumi  yasaklanmugstir. Ikinci prensibin uygulanmasinda
devletler kullandiklari silahlar anlaminda simirsiz bir se¢me
ozgiirliigiine sahip degildirler.!”

Her ne kadar simdiye kadar, heniiz, bir mahkeme karar1 olmasa da
bu ilkeler Avrupa Insan Haklari Mahkemesi tarafindan yukarida
tartisilan i¢ silahli catigma davalari ile ilgili olarak tespit edilen
genel ilkeler ile uyum icerisindedirler. Ozellikle de, hatirlanacagt
gibi ATHM kendiliginden diisen yiiksek patlayicili hava bombalart
gibi silahlarin sivil halkin yasadig: bolgede ayrim gozetilmeksizin
kullanilmas: ile ilgili olarak su sonuca varmistir. Bu silahlarin
“savas zamani disinda” ve sivillerin 6nceden tahliyesi gerceklesti-
rilmeden kullanilmasimin “demokratik bir toplumda giivenlik

199. Uluslararas: Adalet Divaninmn 8 Temmuz 1996 tarihli Niikleer Silahlarin Hukukiligi
ile ilgili Tavsiye Goriisti § 78. Bkz. ayrica § 79de “Martens clause’a atif ile.

giliclerinden beklenen ihtiyat derecesi ile uzlagtirilmas: imkansiz-
dir” Silahli (i¢) ¢catisma durumlarinda ne zaman miimkiin olursa
giivenli kacis yollar: belirlenip, sivil halki bu tedbirlerden haber-
dar ederek, sivillerin 6zellikle zayif ve yardima muhtaglarin tahli-
yesi i¢in diizenlemeler yapilmalidir. Catisma alaninda sivillerin
bulundugu durumlarda yetkililer 6liimciil gii¢ kullaniminda “asir1
dikkat” gostermelidirler.?®® Bu ilkeler Sozlesme hukuku kadar
uluslararas1 insancil hukuku da yansitmaktadir. Belki sadece
gecici olarak su sonuca varilabilir ki uluslararas: silahli ¢catigma
durumlarinda Sézlesmenin uygulandig: lgiide bu ilkeler giictinii
slirdiirmeye devam etmektedir ve Mahkeme tarafindan uygulana-
bilmektedir.

Bununla birlikte S6zlesmenin bolgesel uygulanabilirligi ile ilgili
olan ikinci soru kalmaktadir. Bu baglamdaki ictihatlar biitiiniiyle
yerlesmemistir. Bu S6zlesmenin 1. maddesinin getirdikleri ile
baglidir:

Yiiksek Sozlesmeci Taraflar kendi yetki alanlar: icinde bulunan
herkese bu Sozlesmenin I. Boliimiinde [Ornegin, 2-18. madde-
ler] agiklanan hak ve ozgiirliikleri tamirlar.

Mahkeme Loizidou-Tiirkiye*®* ve Kibris-Tiirkiye*? davalarinda
Tiirkiye'nin Kibris'in kuzeyine gergeklestirdigi askeri miidahalenin
ve burada bir alt kademe yonetiminin kurulmasinin bir sonucu
olarak buradaki niifusun Tiirkiye'nin “yetki alani” i¢ine girdigini

200. Bkz. “2. maddenin esasi gereklerinin yerine getirilmesinin degerlendirilmesi” bas-
likl alt boliim, yukarida s. 28.

201. Loizidou-Tiirkiye (Ilk itirazlar), 23 Subat 1995 tarihli karar.

202. Kibris-Tiirkiye, 10 May1s 2001 tarihli karar.

Devlet gérevlileri tarafindan 6liimciil gli¢ kullaniimasi



ve bu nedenle Tiirkiye'nin hem kuzey Kibristaki eylemleri hem de
bu idarenin eylerimden dolay1 S6zlesme uyarinca sorumlu oldugu
sonucuna varmustir.

Mahkeme bununla birlikte bu yaklagimi Bankovie-17 NATO
iilkesi?® davasinda vasiflandirmistir. Bu s6z konusu dava 16 sivilin
hayatini kaybettigi 16 sivilin de yaralanmasina neden olan NATO
ugaklarinin Belgrat'ta bulunan Sirp Radyo ve Televizyon istasyo-
nunun 1991 yilinda bombalamasi olayi ile ilgilidir. Bombalama,
iddia edildigine gore, Yugoslavya Federal Cumhuriyetinin uluslar-
arast toplumun Yugoslavya Federal Cumbhuriyetinin Kosova
Arnavutlarina muamelesi ile ilgili talebine, daha sonradan oldugu
gibi, uymasini giivence altina almak amaci ile NATO iilkeleri tara-
findan vyiritilen eylem gercevesinde gergeklestirilmistir. S6z
konusu zamanda Federal Yugoslavya Cumhuriyeti Avrupa Insan
Haklar1 Sozlesmesine taraf degildir fakat s6z konusu tiim NATO
tilkeleri taraftirlar. Mahkeme burada su sonuca varmigtir:

Uluslararast kamu hukuku goriisiinden hareketle, bir devletin
yetkisi ilk olarak bolgeseldir. ... Mahkeme bu nedenle Sozles-
menin 1. maddesinin bu olagan ve esas yetkinin bolgesellik
kavramini yansittigs seklinde diisiiniilmesi gerektigi, diger yetki
temellerinin istisnai olduklari ve her bir davamn 6zgiil kosulla-
rinda ozel bir hakli gosterme gerektirdigi kanaatindedir.?*

203. Vlastimir ve Borka Bankovie ve digerleri-Belgika, Cek Cumbhuriyeti, Danimarka,
Fransa, Almanya, Yunanistan, Macaristan, Izlanda, Italya, Liiksemburg, Hollanda,
Norveg, Polonya, Portekiz, Ispanya, Tiirkiye ve Birlesik Krallik davasinda 12 Aralik
2001 tarihli Biiyiik Daire kabul edilebilirlik karari, Bagvuru no. 52207/99.

204. Bankovice, kabul edilebilirlik karar1, §§ 60-61. Mahkeme bu gériisiin devlet uygula-
malar1 ve travaux préparatoires ile desteklendigi kanaatindedir: Bkz. §$ 62-63.
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Sozlesmenin Loizidou ve Kibris-Tiirkiye davalarinda S6zlesmenin
“istisnai” uygulanmasina temel olusturan husus sudur:

Cevapgr devlet yurtdisinda bulunan soz konusu bolgenin ve
sakinlerinin etkili kontrolii yoluyla normal kosullar altinda
bolge Hiikiimeti tarafindan kullamlmas: gereken kamu giicleri-
nin bir kismini veya tiimiinii askeri bir isgal sonucunda ya da
bu Hiiktimetin rizasi, daveti veya zimni muvafakati ile elinde
bulundurmaktadir.?

Ayrica:

Sozlesme ¢ok tarafl bir antlasmadir, Sozlesmenin 56. maddesi
uyarinca®® esasen bolgesel bir baglamda ve bilhassa hukuk
alaminda (espace juridique) islemektedir. Yugoslavya Federal
Cumbhuriyeti agik bir sekilde bu hukuk alanimin kapsamina gir-
memektedir. Sozlesme, Sozlesmeci devletlerin tavri baglaminda
bile tiim diinyada uygulanabilecek sekilde tasarlanmamustir.
Buna gore, Mahkeme su ana kadar, normal kosullar altinda
Sozlesme kapsaminda olacak soz konusu bolgenin sadece bu
sekilde oldugu durumlarda, fakat 6zgiil kosullar geregi, yetkisi-
nin tespit edilmesi lehine insan haklar: alaninda bir bosluk ve
agikliktan kaginma niyetine dayanmigstir.?%?

Sozlesme bu nedenle Taraf Devletlerin kendi topraklar: digindaki
eylemlere de uygulanmistir: Ornegin, bu eylemler Taraf Devletin

205. Bankovice, kabul edilebilirlik karari, § 71.
206. 56§ 1. madde Sozlesmeci Devletlere Sézlesmenin devletlerin uluslararasi iligkiler-
den kaynakli olarak sorumlu oldugu topragin tiimiinii kapsayacagi veya hig kapsa-
mayacagini beyan etme yetkisi vermektedir [orijinal dipnot].
207. Bankovice, kabul edilebilirlik karari, § 80.
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“etkili kontroli” altinda oldugu kabul edilen bir bélgede vuku bul-
mugsa ve bu etkili kontrol askeri bir eylem sonucunda s6z konusu
olmugsa ve ozellikle de s6z konusu bélgenin bu s6zii edilen Taraf
Devletin “etkili kontroliiniin” evvelinde daha 6nceden zaten Soz-
lesme kapsaminda ise. Ornegin, bir Avrupa Konseyi iiyesi devlet
daha 6nceden bir baska iiye devlet tarafindan kontrol edilen bir
toprak parcast iizerinde etkili kontrolini ilan ederse. Avrupa
Konseyi/Sozlesme disinda bir donemde medyana gelen hava sal-
dirilar bir kategori kapsamina girmemektedir. Fakat karar Taraf
Devletin Soézlesmenin hukuki alani disgindaki bir bolgede kabul
edilen “etkili kontrol”iin s6z konusu oldugu durumlarda Sozles-
menin uygulanabilirligi ile ilgili olarak muglaktir. Mahkeme, S6z-
lesmenin “esasen” bolgesel oldugu ve “bilhassa” hukuki alanda
isledigini belirtmis ve Sozlesmeye “simdiye kadar” sadece normal
kosullar altinda Sézlesme kapsamina olacak s6z konusu bolgeler
ile ilgili davalarda dayanak olabildigini dikkate almistir. Ancak
yapilan itirazlar “yetki i¢in bagka bir istisnai temelin” s6z konusu
oldugu ve “belirli durumlarda 6zel haklilik nedenlerinin” bulun-
dugu durumlarda Mahkemeye acik bir sekilde S6zlesmenin uygu-
lama alanini genisletme serbestisi tanimigtir.

Baz1 yeni kararlar gostermektedir ki Mahkeme, ozel davalarda,
Avrupa hukuk alani disinda gerceklesen Taraf Devlet eylemleri ile
ilgili olarak Sozlesmenin bélgesel uygulanabilirligini genisletme
hususunda gergekten de isteklidir. Issa ve digerleri-Tiirkiye**® dava-
sinda yedi ¢oban Kuzey Irak sinirinda operasyon gergeklestiren

208.  Issa ve digerleri-Tiirkiye, 16 Kasim 2004 tarihli karar.

Tirk ordusu tarafindan oldirilmislerdir. Mahkeme burada -
hukuk alani kavramindan agik¢a bahsetmeden - suna hiikmet-
mistir:

Uluslararast hukukun ilgili prensiplerine gore, bir devletin
sorumlulugu — hukuka uygun olan ve olmayan - askeri eylem
sonucunda bu devletin ulusal sinirlar: disinda bulunan bir bol-
gede bilfiil etkili kontrolii elinde bulundurdugu durumlar: da
kapsayabilir. Boylesi bir bolgede, Sozlesmece tanman haklart ve
ozgiirliikleri giivence altina alma yiikiimliiliigii, ister dogrudan
ister silahli kuvvetler araciligi ile ya da alt kademe bir bolgesel
idare araciligr kullanilsin bu tiir bir kontrol durumundan kay-
naklanmaktadir [...].

Sozlesmeci Devletin aslinda ulusal sinirlar: disinda bulunan
bir bolgedeki otoritelerin eylemleri ve politikalar: iizerinde
etrafli bir kontroliiniin bulunup bulunmadifin tespit etmek
gerekli goriilmemistir zira bolgenin genel kontrolii bile soz
konusu Sozlesmeci Tarafin sorumlulugunu gerektirebilir |[...].

Dahasi, bir deviet baska bir devietin topraklarinda bulunan
fakat bu ilk devletin ajanlarimin sonraki devletteki -mesru veya
gayrit mesru- faaliyetleri araciligi ile onceki devletin otoritesi ve
kontrolii altinda bulunan kisilerin Sozlesmeden dogan hak ve
ozgiirliiklerini ihlal edilmesinden sorumlu tutulabilir [...]. Bu
tiir durumlarda sorumluluk Sozlesmenin 1. maddesinin dev-
letlere kendi topraklarmmda ihlal edemeyecegi Sozlesmeyi bir
baska devletin topraklarinda ihlal etme izni verdigi seklinde
yorumlanamayacag gerceginden kaynaklanmaktadir [...].2°

Devlet gérevlileri tarafindan 6liimciil gli¢ kullaniimasi



Dikkate deger bir husustur ki Mahkeme yukarida alint1 yapilan
son paragrafta, sadece kendi kararlarina acikea atifta bulunmamig
ayni zamanda Inter-Amerikan Komisyonunun Coard et al.-
Amerika Birlesik Devletleri*'® davasi ile goriisleri ve Lopez Burgos-
Uruguay ve Celeberti de Casariego-Uruguay®"' davalarindaki Insan
Haklar1 Komitesince kabul edilen goriislere de atifta bulunmustur:
Tiim bunlar ilgili uluslararas: belgelerin bolgesel kapsamlar: hak-

209. Issa karari, §§ 69-71, diger davalara atiflar atlanmugtir (fakat bkz. metindeki yorum
ve bu konu ile ilgili siradaki iki dipnot).

210. Coard et al.-Amerika Birlesik Devletleri, 29 Eyliil 1999 tarihli Inter-Amerikan Insan
Haklar1 Komisyonu karar.

211. Ldpez Burgos-Uruguay ve Celiberti de Casariego-Uruguay, HR Ctee no. 52/1979 ve
56/1979.

NO. 8: YASAM HAKKI

kinda Mahkemenin Bankovie davasindaki goriisiinden daha
genis bir bakis egilimindedir.

Mahkeme Issa davasinda bagvurucularin akrabalarinin 6liimlerin-
den dolay: Tiirk askerlerinin sorumlu olduklar1 sonucuna varabil-
mek i¢in delillilerin yetersiz olduguna hitkmetmistir. Mahkeme
bununla birlikte hukuku “yetki alani” sorunu ile iligkilendiren
noktada agik¢a Avrupa hukuk alani disinda gergeklestirilen sinir
Otesi operasyonlardaki eylemlerin bu devletin s6z konusu alan
disinda belirli bir bolgede “gegici, etkili bir genel kontrol’e sahip
olmasi durumunda ilgili devletin sorumlulugunu gerektirdigini
ifade etmistir.

Diger durumlarda yasam hakkini koruma gorevi

Hayati tehdit eden cevre riskleri ile ilgili devletin
gorevleri

Yasam hakki da dahil olmak {izere Sozlesmede giivence altina
alman bireysel haklar1 dogrudan etkiledigi ileri siiriilen gevresel
meseleler ile ilgili bir dizi dava s6z konusu olmustur. Bununla bir-
likte bu tir davalardaki bagvurucular ayrica bu baglamda diger
haklar1 da ileri sirmiigler ve Komisyon ve Mahkeme zaman
zaman bu meseleleri 2. madde ve bazen de (ayrica) diger maddeler
kapsaminda ele almiglardir. Aslinda Sozlesme organlari 6niinde
acik¢a yagam hakkinin ileri siirtildigi ilk biyiik dava olan, asagi-

Hayati tehdit eden cevre riskleri ile ilgili devletin gérevleri

da deginilmis, Guerra-Italya*? davasinda, Komisyon ve Mahkeme
uygulanacak maddeler hususunda temelden farkli goriisler bildir-
mislerdir. Fakat sonraki davalarda ve ozellikle, asagida genisce ele
alinan, Oneryildiz-Tiirkiye?® davasinda Mahkeme bu maddelerin

212. Guerra ve digerleri-Italya, 19 Subat 1998 tarihli karar. Daha nceki bir dava olan
Lépez Ostra-Ispanya, 24 Kastm 1994 tarihli karar, bagvurucunun evinden bir kag
metre 6tede kurulan atik aritma istasyonundan kaynakli sorunlar ile ilgili olarak
Mahkeme konuyu sadece Sézlesmenin 8. ve 3. maddeleri kapsaminda ele alarak
Strasbourg prosediiriinde 2. maddeye atifta bulunmamustir (her ne kadar i¢ hukuk
yollarinda yagam hakki ileri siriilmiis ise de).

213.  Oneryildiz-Tiirkiye, 30 Kasim 2004 tarihli Bityitk Daire Karar (Biiyiik Daire
18 Haziran 2002 tarihinde Dairenin vermis oldugu karar1 yeniden degerlendirme
karar1 verdi).
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bazilar1 (6zellikle 2. ve 8. maddeler) uyarinca s6z konusu olan
gerekgelerin aslinda farksiz oldugunu agikga belirtmistir.

Guerra davasi Manfredoniada yiiksek miktarda toksik atik bira-
kan bir fabrika yakinlarinda yasayan bir ka¢ basvurucu tarafindan
acilmigtir. Bagvurucular fabrika atiklarinin sik sik kendi evlerine
dogru kanalize edildiginden bu kirlilige genelde maruz kalmis
fakat buna ek olarak fabrikada zararli tonlarca gazin kagmasina
neden olan ciddi bir kaza meydana gelmistir. Bu olayda yaklagsik
150 kisi akut arsenik sikayetiyle hastaneye kaldirilmistir.

Komisyon bu davay1 sadece 10. madde agisindan kabul etmis ve
bu madde uyarinca oy ¢oklugu ile yiiksek risk tastyan bir bolgede
yasayan bagvurucularin “cevrenin korunmasi ile ilgili meseleler
hakkinda yeterli bilgi sahibi olma” haklarinin bulunduguna hiik-
metmistir. Basvuruculara béyle bir bilgi verilmediginden
10. madde ihlal edilmistir.?'* Fakat Mahkeme buna katilmamustir.
Mahkeme Leander kararindaki bu maddenin ikinci fikras: uyarin-
ca bilgi edinme ozgiirliigiiniin “temel olarak bir hitkiimetin bir
kisinin digerlerinin kendisinin bilmesini istedigi veya bu bilgileri
kendisine vermeye hazir olan kisilerden bilgi almasinin kisitlan-
masin1 yasakladigi”*® yoniindeki goriislerini tekrarlayarak su
sonuca varmistir:

Bu ozgiirliik, soz konusu davada mevcut olan kosullarda,
devlet iizerine kendiliginden bilgi toplama ve bu bilgi yayma
pozitif yiikiimliiliigii getirdigi seklinde yorumlanamaz.?'¢

Fakat Mahkeme jura novit curia (hukukun mahkemece bilinmesi)
ilkesini uygulayarak davayr Sozlesmenin 8. ve 2. maddesi ile
10. maddesi uyarinca ele alma konusunda kendisini yetkili gor-
miistiir. Mahkeme bu iki maddeden ilki iizerine odaklanmis ve bu
maddenin pozitif yiikiimliiliikler getirebilecegi sonucuna varmis-
tir. Ozellikle de “ulusal makamlarin 8. maddede giivence altina
alman basvurucularin 6zel hayat ve aile hayatina sayg1 hakkinin
etkili bir sekilde korunmasi i¢in gerekli adimlar1 atip atmadiginin”
tespit edilmesi gerekmektedir.?’? Mahkeme olaylar1 inceleyerek
devletin bagvuruculara “Manfredoniada yasamaya devam eder-
lerse kendilerinin ve ailelerinin kars: karsiya kalacag: riski deger-
lendirmelerini saglayacak gerekli bilgileri” uygun bir sekilde
saglamadigina hitkmetmistir. Bu nedenle 8. madde ihlal edilmis-
tir. 28 Mahkeme ayrica su sonuca varmustir:

Mahkeme 8. maddenin ihlal edildigi yoniindeki tespitini
dikkate alarak davayi ayrica 2. madde uyarinca ele almay:
gerekli gormemektedir.?®

Bununla birlikte, bu el kitab: agisindan 6nemli olan husus ise ciddi
gevre kirliligi ve bu kirlilik hakkindaki bilgi yoklugunun insanlara
zarar verebilecegi ve hatta onlar1 6ldiirebilecegi sorusunun Sozles-

214. Guerra 25 Haziran 1996 tarihli Komisyon Raporu. Muhalefet serhi koyan iki
Komisyon tiyesi davanin 8. madde kapsaminda ele alinmasi gerektigi goriisiinde-
dirler.

215. Guerra karari, § 53, Leander-isve&;, 26 Mart 1987 tarihli karar, § 74 alintilayarak.

216. Guerra karary, § 53.
217. Idem,9 Aralik 1994 tarihli Lopez Ostra-Ispanya kararina atif ile.
218. Guerra karari, § 60.
219. Guerra karary, § 62.

Diger durumlarda yasam hakkini koruma gérevi



me uyarinca giindeme gelmesidir — bu meselelere isaret eden spe-
sifik maddeler davadan davaya degisiklik gostermektedir.
Mahkemenin de belirttigi gibi:

Avrupa Konseyinin bu alandaki belgeleri arasina dikkate ali-
nanlardan soz konusu dava ile en alakali olan belge 26 Nisan
1996 tarihinde (16. oturumda) kabul edilen ve Cernobil fela-
keti ile ilgili olan 1087 (1996) sayili Parlamenterler Meclisi
Kararidir. Sadece sivil sektorde niikleer enerji tiretimi ve kulla-
nim ile ilgili risklere degil ayni zamanda diger meselelere de
deginen belge sunu ifade etmektedir: “Kamunun [boylesi bir
risk ile ilgili] agik ve eksiksiz bilgiye erisimi ... temel bir insan
hakk: olarak goriilmelidir??°

2. maddenin bu tiir maddelere uygulanabilecegi Mahkeme tara-
findan aymi yil ele alinan sonraki bir dava olan L.C.B.-Birlesik
Krallik??! davasinda teyit edilmistir. Dava, 1950’1i yillarda Birlesik
Krallik Hava Kuvvetlerinde gérev yapan ve 1957 ve 1958 yillarin-
da yapilan niikleer testler sonucu radyasyona maruz kalan bir
adamin kiz1 tarafindan agilmustir. 1966 yilinda dogan basvurucuya
1970 yilinda l6semi teshisi konmugtur. Basvurucu ¢ok kapsamli
tedavi gérmek zorunda kalmis ve hayat: bu hastalik nedeni ile

220. Guerra karari, § 34.

221. L.C.B.-Birlesik Krallik, 9 Haziran 1998 tarihli karar. Bkz. ayrica sonradan tartigilan
Oneryildiz-Tiirkiye davast. Fakat dikkat edilmelidir ki gevresel meseleler Sézlesme-
nin farkli maddeleri kapsaminda yine de yoneltilebilirler: Taskin ve digerleri-
Tiirkiye, 10 Kasim 2004 tarihli karar. Bu davada Mahkeme bir altin madeninden
kaynaklanan tehlikeli kirlilik ile ilgili olarak 8. ve 6. maddelerin ihlal edildigi sonu-
cuna varmus fakat davayi 2. ve 13. madde kapsaminda ele almay1 “gereksiz” gormiis-
tiir.
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ciddi bir sekilde etkilenmistir.?? Bagvurucu ¢ocuklugunda basla-
yan 16semi hastaligina babasinin radyasyona maruz kalmis olma-
sinin neden oldugunu diisiinmektedir:

Bagvurucu ... cevapgi devletin evebeynlerini uyarmamis veya
onlara tavsiyede bulunmamis veya kendisine Ekim 1970de
losemi tamist konmadan once saghgini gozlemlememis olmasi
nedeniyle Sozlesmenin 2. maddesinin ihlal edildigini ileri stir-
miistiir.??

Mahkeme bu sefer (Guerradan farkli olarak) bu konuyu ilk olarak
ve agirlikli olarak bu madde kapsaminda degerlendirmistir. Mah-
keme, devletin “yetki alani igerisinde yasayanlarin yasamlarini
glivence altina almak i¢in uygun tedbirleri” alip almadigini tespit
etmek igin farkli, fakat yakindan baglantili, birbirini izleyen ti¢
soruya isaret etmistir: {lki Birlesik Krallik makamlarinin bagvuru-
cunun babasinin tehlikeli seviyede radyasyona tabi tutuldugunu
bilip bilmedigi ya da biliyor olmalarinin gerekip gerekmedigi;
ikincisi, eger biliniyorsa, yetkili makamlarin bagvurucunun eve-
beynlerine spesifik bilgi ve 6giit vermis olmalar1 ve bagvurucunun
sagligini gozlemlemis olmalarinin gerekip gerekmedigi; ve tigiin-

222. Bkz. L.C.B. karari, §§ 12-16.
223. L.C.B. karari, § 36. Bagvurucu ayrica 3. maddenin ihlal edildigini ileri stirmiistiir
fakat bu iddia Mahkemenin kararindaki temel mesele degildir. Bkz. kararin
28. paragrafi ve 228. dipnotu, agsagida. Bagvurucu buna ek olarak hizmet personeli-
nin kasten siraya dizilerek deneysel amaglar ile radyasyona maruz birakildiklar: ve
babasinin bu maruz birakilmanin ardindan gézlem altina tutulmadigini ileri siir-
mustiir. Fakat Mahkeme bu iddialar1 Birlesik Krallikin Mahkemenin gegici yarg:
yetkisini kisitlayan beyani nedeniyle bu iddialar: ele alamamustir (§ 35; beyan igin
bkz. § 20). Bagvurucu ayrica 8. maddenin ihlali anlaminda takip ve gozetlenmeye
maruz kaldigini ileri siirmiis fakat bu da kararda ayri bir rol oynamamustir.
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ciisii, bu tiir tavsiye ve gozlemlemenin erken teshise ve daha etkili
bir erken tedaviye yol a¢ip agmayacagidir. Bagvurucunun iddialari
i¢ nedenle reddedilmistir: Mahkeme yetkili makamlar bagvuru-
cunun babasinin, s6z konusu zamanda, tehlike yaratacak sekilde
radyasyona maruz kalmadigina makul bir sekilde inanmis olabi-
lirler??; babanin radyasyona maruz kalmasi ve sonradan dogan
¢ocugun l6semi hastaligina yakalanmis olmasi arasinda bir illiyet
bag1 6nceden kanitlanmamistir?®’; ve bu nedenle yetkililerin eve-
beynleri kendiliklerinden uyarmalari ya da bagvurucu ile ilgili
Ozel olarak harekete ge¢mis olmalari beklenmemistir.??® Bu
nedenle bagvurucu agisindan ne 2. madde?” ne 3. madde??® ne de
8. madde?” kapsaminda giindeme gelen “ayr1 bir meselenin” ihlali
soz konusu degildir.

Mahkeme 2004 yilinda Oneryildiz-Tiirkiye*® davasinda 2. madde-
nin iki boyutunu, esasi ve ustli olmak iizere, yasami tehdit eden
cevresel meseleler ile ilgili olarak ayr1 ayr1 incelemis ve bunlarin
her birine uygulanacak genel prensipleri agik¢a belirtmistir. Mah-
keme, ilk baglamda cevresel tehlikeler ile ilgili olarak bundan etki-
lenen bireyler ve kamuya bilgi verilmesinin 6neminin altini

224. L.C.B.karary, § 37.

225. L.C.B. karary, § 39.

226. L.C.B.karary, § 41.

227. L.C.B. karary, prg. 41.

228. L.C.B.Kkarary, § 43, 2. madde kapsamindaki analizlere ¢apraz atif.

229. L.C.B.karary, § 46.

230.  Oneryildiz-Tiirkiye, 30 Kasim 2004 tarihli Bityitk Daire Karar1 (Biiyiik Daire
18 Haziran 2002 tarihinde Dairenin vermis oldugu karar1 yeniden degerlendirme
karar1 verdi).

¢izmistir. Mahkeme, bu alandaki Avrupa Konseyi sozlesmelerine
ve tavsiyelerine dikkate deger bir vurgu yapmuistir.

Bu dava Istanbul Umraniyede belediye ¢6pliigii yakinlarinda gece-
konduda yasayan bir ailenin reisi tarafindan agilmistir.' 1991
yilinda diizenlenen bir uzman raporu ¢opligiin ilgili yonetmelige
uygun olmadigini ve vadide yasayanlar ozellikle de gecekondu
mahallelerinde yasayanlar i¢in biiyiik bir saglik riski olusturdugu-
nu belirtmistir. Bu tehlikeler salgin hastalik riskinin yani sira 6zel-
likle de ¢opliikte olusan metan gazinin patlamasi riskini
icermektedirler.®? (Istanbul) Biiyiiksehir Belediyesi ¢opliigiin
kapatilmasi ve tazminat emrinin verilmesi yontinde karar alinma-
s1 i¢in bagvuran ilce belediye baskanina kars1 ¢ikmis fakat 1993
yilinda agilmak {izere modern standartlara uyan yeni alanlarin
yapilmasi amaciyla harekete ge¢mistir.?*® Fakat 28 Nisan 1993
glinii sabah 11 sularinda bu alanda toprak kaymasina yol agan bir
metan gazi patlamasi meydana gelmistir. Cop yigmlarindan dokii-
len atiklar aralarinda biri bagvurucuya ait on kadar gecekonduyu
yutmustur. Kaza aninda bagvurucunun esi, resmen evli olmadig1

231. Baslangigta bu dava ayrica Bay Cinar tarafindan getirilmis fakat sonraki bu dava
Bay Oneryildizin davasindan ayrilmistir (karar, § 3). Sadece kendi adina degil ayn1
zamanda dava zamaninda resit olmayan hayatta kalmus ti¢ oglu Hiisamettin, Ayfin
ve Halef Oneryildiz ve davanin merkezinde olan olayda dldiiriilen akrabalari ve
yakinlari: Esi Giilnaz Oneryildiz, resmen evli olmadig ikinci esi Sidika Zorlu ve
gocuklar Selahattin, Idris, Mesut, Fatma, Zeynep, Remziye ve Abdiilkerim Oner-
yildiz (idem) adina hareket eden Bay Oneryildiz teknik olarak tek bagina bagvurucu
kalmigtur.

232, Oneryildiz BD karary, § 13.

233.  Oneryildiz BD karary, § 16.

Diger durumlarda yasam hakkini koruma gérevi



ikinci esi ile on ¢ocugunun yedisinin de bulundugu 39 insan
Olmustir. >

Sonucunda yetkilileri sorumlu tutan bir sorusturma yapilmis ve
iki belediye baskan1 hakkinda taksirle 6liime sebebiyet vermekten
degil sadece “gorevi ihmalden” dava agilmistir. Nihayetinde bele-
diye bagkanlar1 bu su¢ i¢cin kanuni alt sinirdan olmak iizere
10 Avrodan az bir miktarda para cezasina ¢arptirilmis ve bu
cezalar ertelenmistir. Bagvurucu ve hayatta kalan gocuklarina
2.285 Avro tazminat 6denmesine hitkmedilmis fakat bu para ger-
cekte kendisine hi¢ 6denmemistir.2*

Bagvurucu esasa iligkin olarak, Nisan 1993’te ¢oplitkte meydana
gelen metan patlamasi sonucu akrabalarinin 6lmesi ve miilkiinin
yikilmasindan ulusal makamlari sorumlu tutmugtur.

Mahkeme 2. maddenin devletlere yetki alanlarinda bulunanlarin
yasamlarini giivence altina almak i¢in uygun adimlar atma konu-
sunda pozitif ylikiimliiliikler getirdigini tekrar ederek su hususlar1
eklemistir:

Bu yiikiimliiliiklerin kamusal olsun veya olmasin yasam hakki-
nin tehlikede olabilecegi her eylem baglaminda ve ozellikle de
nitelikleri geregi ¢ok tehlikeli olan ¢op toplama alanlari gibi
endiistriyel  faaliyetlerde uygulanabilir olduklar:  seklinde
yorumlanmalar: gerekir.?*

234. Cf. Oneryildiz BD karar, § 18.
235. Bkz. Béliim D, §§ 19-43, gesitli prosediirlerin detaylar1 igin Onery:ldiz BD kararma
bakiniz.
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Mahkeme bu tiir davalarda uygulanabilir olan usali ilkeleri de -
ornegin, tehlikeli faaliyetler sonucu meydana gelen oliimlerin
onlenmesi ile ilgili prensipleri — su sekilde belirtmistir:

2. madde uyarinca yasam giivence altina almak amaciyla her
tiirlii gerekli adimlarin atilmas: yoniindeki pozitif yiikiimliiliik
[...] her seyden once devlete yasam hakkini tehlikeye sokan
durumlara karsi etkili bir caydiricilik saglamak iizere bir
kanuni ve idari yap olusturmay: gerektirmektedir |...].

Bu yiikiimliiliigiin, soz konusu etkinligin kendine 6zgii nitelik-
lerine ve insan hayati agisindan olusturdugu potansiyel riske
uygun olarak hazirlanan yonetmeliklere izellikle Gnem veril-
mesi gereken tehlikeli etkinlikler icin de gegerli oldugu siiphe-
sizdir. Bu  yonetmelikler etkinlige ruhsat verilmesini,
hazirlanmasini, etkinligin isletimini, giivenligini ve denetimini
diizenlemeli; tiim ilgililerin agiga ¢ikan riskler nedeniyle hayat:
tehlikeye girebilecek vatandagslarin etkili bir sekilde korunmasi-

236.  Oneryildiz BD karary, § 71, L.C.B. (daha énce tartigilan, s. 61ff.) ile Paul ve Audrey
Edwards (asagida ele alinmistir, s. 70 ff.) davalarina atif ile. “Tehlikeli eylemler”
sorunu ile ilgili olarak Mahkeme ek olarak, parantez iginde, daha énce belirtilen
Avrupa standartlarina atifta bulunmustur. Ornegin, sehir ve sinai atiklari ile ilgili
olan PACE Coziimii 587 (1975) ve Cernobil felaketinin sonuglar: ile ilgili 1087
(1996), atiklarin idaresi, ilgilenilmesi, geri doniisiimii ve satilmasi ile ilgili PACE
Coziimii 1225 (1993), gevre konularinda merkezi ve yerel makamlar arasidaki
gorev ve sorumluluk dagilimu ile ilgili Bakanlar Komitesi Tavsiye Karar1 R (96) 12,
Cevre igin tehlikeli eylemlerden kaynakli zararlar i¢in medeni hukuk davalari ile
ilgili 1993 Lugano S6zlesmesi, Cevrenin Ceza Hukuku yolu ile korunmasi hakkinda
1998 Strasbourg Sozlesmesi, gevrenin ceza hukuku yolu ile korunmasi hakkinda bir
direktif ile ilgili 27 Ocak 2003 tarihli Avrupa Konseyi Cergeve Karari, no. 2003/80
ve 30 Eylil 2002de degistirilen 13 Mart 2001 tarihli Avrupa Komisyonu Teklifi
(bkz. kararin 59. ve 60. paragraflar).
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ni saglamaya yonelik pratik onlemleri almasini zorunlu hale
getirmelidir.

Bu dnlemler arasinda, AIHS kurumlarimin ictihatlar tarafin-
dan belirlenen kamunun haber alma hakkina da ozellikle
onem verilmelidir. Prensipte, daha énce 8. madde ile taninan
[...] bu haktan, yasama hakkimn korunmasim saglamak igin
de yararlanmamn miimkiin oldugu konusunda Biiyiik Daire
de Daire ile aym fikirdedir. Avrupa standartlarindaki yakin
tarihli gelismeler de bu yorumu desteklemektedir [...].

Her haliikarda, ilgili yonetmelikler, séz konusu etkinligin
teknik yonlerini de goz oniine alarak, ilgili siirecteki eksiklikleri
ve farkli diizeylerdeki sorumlular tarafindan yapilmus olabile-
cek hatalar: belirlemeye yonelik uygun siiregler olusturmal-
dir?7

Yukaridaki alintinin son ciimlesinde belirtildigi gibi, bu baglamda
esas meselelere ek olarak ayrica 6nemli usili gerekler de soz
konusudur. Mahkeme bu sartlar s6yle 6zetlemistir:

... 2. maddenin ongordiigii yasal sistem, bazi asgari standart-
lar1 karsilayan ve tehlikeli bir etkinligin can kaybina yol agmas:
halinde sorusturmanin bulgular: gercevesinde cezalarin uygu-
lanmasim saglayan bagimsiz ve tarafsiz bir resmi sorustur-
ma usuliinii hiikme baglamalidir |[...]. Bu gibi davalarda,
yetkili makamlar biiyiik bir gayretle ve ivedilikle ¢alismalr ve

237.

Oneryildiz BD karari, §§ 89-90, vurgu eklenmistir, diger davalara atiflar parantez
igindedir. Daire kararindaki paragraflar ve diger BD kararlarindaki paragraflar
atlanmgtir.

ilk olarak olaym meydana gelme sartlari ile denetim sisteminin
isleyisindeki aksakhiklar, ikinci olarak da soz konusu olaylar
zincirinde herhangi bir sekilde rol oynayan devlet gorevlileri ya
da makamlarim saptamak icin inisiyatifi kendileri alarak
sorusturma agmahidar.

Resmi sorusturma asamasimin ulusal mahkemelerde islemlerin
baslatilmasina neden oldugu durumlarda 2. maddenin sartlar:
daha da genisleyerek, dava asamasi da dahil tiim islemler
kanun yoluyla hayat: korumaya yonelik pozitif yiikiimliiliigiin
sartlarmni da karsilamalidar.

Yukarida anlatilanlar, hicbir sekilde 2. maddenin basvurana
iigiincii taraflar: adli bir sug¢ nedeniyle yargilatma ya da ceza-
landirma hakk: [...] ya da tiim yargilamalars mahkumiyetle ya
da belirli bir ceza karariyla sonuglandirma yiikiimliiligii [...]
verdigi anlamina gelmemektedir.

Diger taraftan, ulusal mahkemeler hicbir sekilde hayat: tehli-
keye atan suglari cezasiz birakmamalidir. Halkin giiveni ve
hukukun iistiinliigtine uyumu saglamak, yasadis: fiillere hos-
gorii ya da katilimi engellemek igin bu sarttir [...]. Dolayisiyla
Mahkemenin gorevi, kullanilan yarg: sisteminin caydirici etki-
sinin ve yasama hakk: ihlallerinin énlenmesinde bu sistemin
oynamasi gereken roliin zayiflatilmamasi igin, mahkemelerin
karara varirken 2. madde ile ongoriilen dikkatli inceleme sarti-
ni yerine getirip getirmedigini ve ne kadar getirdigini belirle-
mekten ibarettir.?*

Diger durumlarda yasam hakkini koruma gérevi



Mahkeme bu prensipleri eldeki davaya uygulayarak Tiirk makam-
larinin ¢6p dokme sahasinin yakinlarinda yasayan insanlarin sag-
liklar1 ve yasamlarina karsi gercek ve yakin bir tehlikenin s6z
konusu oldugunu bir ¢ok seviyede bildiklerini veya bilmis olmala-
r1 gerektigini fakat makamlarin gerekli adimlari atmadigi ve
gereken acil tedbirlerin kabul edilmesine karsi yapmadiklarini
tespit etmistir.?*®* Cevap¢i devlet basvurucunun yasadigi yerde
yasamasinin resmen yasak oldugu fakat yetkililerin bagvurucu ve
akrabalarinin s6z konusu zamanda evlerinde hig bir sekilde rahat-
siz edilmeden yasamalarina izin verdikleri, bagvurucu ve diger
gecekondularda yasayanlardan belediye vergisi aldiklar1 ve bu
kisilere kamusal hizmetler gétiirdiikleri ve bu kisilerin bu hizmet-
ler i¢in 6deme yapmis olduklar1 gercegine kars: bir sey ileri siire-
memistir.>*

Her ne kadar devlete bu hususta genis bir takdir yetkisi taninmig
ise de?"! bir ¢cok hususta devletin sorumlulugu s6z konusudur:
Hukuki ¢ercevede eksiklikler tespit edilmistir, bu alan ilgili teknik
standartlara uygun degilken a¢ilmis ve isletilmistir ve tutarli bir
denetim mekanizmas: da s6z konusu degildir. Bu durum genel
sehir planciliginda gii¢siiz oldugu ve diizenleyici tedbirlerin uygu-

238.  Oneryildiz BD Kkarari, §§ 94-96. Bkz. ayrica énceki paragraflar, diger davalara ve
paragraflara parantez iginde yapilan atiflar atlanmistir.

239.  Oneryildiz BD karari, §§ 97-103.

240. Oneryildiz BD karari, §§ 105-106. Bu kararda Mahkeme bu karari, Birlesik Krallik
makamlarinin bagvurucunun haksiz eyleri karsisinda pasif kalmadiklarina karar
verilen Chapman-Birlesik Krallik, 18 Ocak 2001 tarihli Biiyiik Daire kararindan
ayirmustir.

241. Oneryildiz BD karari, § 107.
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lanmas1 hususunda belirsizlik yarattig1 tespit edilen genel bir poli-
tika ile daha da kotii bir hal almistir. Devlet yetkilileri ve
makamlar1 bagvurucu ve ailesini maruz kaldiklar1 bilinen ve yakin
tehlikeden korumak icin yetkileri dahilindeki her seyi yapmamis-
lardir. Bu nedenle S6zlesmenin 2. maddesinin esast ihlal edilmis-
tir.24

Usali tarafta, Tiirkiyedeki ceza hukuku prosediirleri tehlikeli faali-
yetler ile ilgili olarak yasam hakkini koruma hususunda teorik
olarak yeterli goriinmektedir.?** Sorugturmayi yiiriiten makamlar
“rnek tegskil edecek bir ivedilikle” hareket etmisler, 6zenli davran-
muslar ve olayla ilgili sorumlular1 belirlemislerdir.?** Fakat cezai
yargilamanin kapsami ¢ok sinirli tutulmustur: Cezai hiikiim
yagsam hakkini koruma gérevinin yerine getirilmemesinin sorum-
lulugu tespit edilmeden sadece “gorevi ihmal” ile sinirh tutulmus-
tur. Kazanin ¢ok ciddi sonuglarina ragmen; olaydan sorumlu
tutulan kisiler en nihayetinde “komik olarak nitelendirecek para
cezalarina garptirilmis tstelik bunlar da ertelenmistir:”+

242.  Oneryildiz BD karari, §§ 109-110.

243. Oneryildiz BD karary, § 112.

244. Oneryzldtz BD karari, §§ 113-114. Mahkeme yine de bagimsizliklari “Mahkeme
o6nitindeki bir ¢ok davada sorgulanan” idari sorusturma organlar1 hakkinda siiphe
tagimaktadir (Bkz. ozellikle Giileg-Trirkiye ve Ogur-Tiirkiye kararlari, Kilig-Tiirkiye
karar1 § 72'de deginilmistir, yukarida tartisilmistir). Bu organlarin cezai yargilama
baslatma yetkisi vardir ve Mahkeme Oneryildiz davasinda cumhuriyet savcisinin
sunumlarini “mahkemeyi bertaraf etme ve Hiikiimetin hig bir sekilde izah etmeye
kalkismamis olmasi nedeniyle” kismen kabul etmistir. Fakat Mahkeme “prosedii-
rin her seye ragmen kurulmus oldugunu gorerek bu eksikliklere dayanma geregi
olmadig1” sonucuna varmistir (§ 115, Mahkemenin bu tiir organlar1 elestirdigi
diger davalara atif ile).

245.  Oneryildiz BD karary, §§ 116-117.
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Kisacasi, s0z konusu davada, tehlikeli bir eylemin yiiriitiilme-
sinden kaynaklanan oliimciil kazayla baglantili  olarak,
yasama hakkmn "kanunla” yeterince giivenceye alinamamasi
ve gelecekte insan hayatin tehlikeye atan benzeri davranslarin
caydirlamamas: nedeniyle AIHSnin 2. maddesinin usili
yonden de ihlali soz konusudur.?*

Bu dava gevre ile ilgili diizenlemeleri, planlama ve kontrol sistem-
leri zayif olan devletlere olumlu bir uyaridir. C6p alanlar gibi gev-
resel meseleler ile ilgili konularda Avrupa standartlarinda
diizenlemeleri kabul etmemek s6z konusu devlet acisindan
2. maddenin gerektirdigi yasam hakkinin “hukuk tarafindan”
korunmasinin yerine getirilmedigi anlamina gelecektir. Fakat
Avrupa standartlarindaki diizenlemeleri sadece kabul etmis
olmak Sozlesmenin gereklerinin yerine getirilmesinde yeterli
olmayacaktir. Bu tiir diizenlemeleri pratikte kat1 bir sekilde uygu-
lamamak, etkilenen niifusa riskler hakkinda yeterli bilgi saglama-
mak ve/veya sorumlulardan ciddi bir gekilde hesap sormamak -
ayrica gorevi ciddi anlamda ihlal durumlarinda 6rnek ceza ile
sonuglanan cezai sorusturmalar yolu ile - bunlarin timi 2. mad-
denin (ya da daha az ciddi davalarda 8. maddenin) ihlal edildigi
sonucuna varilmasina ve magdurlara gergek zararlari i¢in tazmi-
nata hitkkmedilmesine yol agabilir. Ciddi davalarda magdur sayis
daha da fazla olabilir. Daha da 6nemlisi, bu ilkeler S6zlesmeye
Taraf Devletlerdeki ulusal mahkemeler tarafindan dogrudan veya
en azindan etkili bir sekilde uygulanmalidirlar.

Bireylerin digerlerinin siddetine karsin korunmasi

Diger ozel kisiler tarafindan oldirtilen kisilerin akrabalar1 ve
diger kisiler tarafindan neredeyse oldiirillen kisiler, devletin
magdurlar1 korumasi gerektigini fakat bunu yerine getirmedigini
ileri surdiikleri bir dizi dava s6z konusu olmustur. Bu davalar
kanun ve kanit, esas ile ustile dair meselelerle ¢ok yakindandan
baglantilidir.

Osman-Birlesik Krallik*” davasi aralarinda bir okul 6grencisinin
babasi olan Ahmet Osman’in da bulundugu iki kisinin bu 6grenci
ile ilgili takintisi olan bir 6gretmen tarafindan 6ldiiriilmesi ile ilgi-
lidir. Ogretmen Bay Paget-Lewis'in ge¢miste bu tiir takintilart
olmustur. Dahasi 6gretmenin dahil oldugu ciddiyetleri artarak
devam eden bir dizi olaylar olmus bunun akabinde 6gretmen psi-
kiyatrik bir degerlendirmenin ardindan agiga alinmustir. Oldiirme
olaylarinin ardindan ilgili 6gretmen 6ldiirme su¢undan iki defa
mahkum olmus ve sonrasinda zihinsel nedenlerle azaltilan
sorumluk mazereti kabul edilmistir. Ogretmenin giivenli bir akil
hastanesinde siiresiz olarak tutulmasina hitkmedilmistir.

Dava, devlet makamlarinin magdurlar1 korumak i¢in daha ¢ok sey
yapip yapamayacaklari ve yapmalar1 gerekip gerekmedigi sorusu
ile ilgilidir. Ogul ve annesi polisin ilgili olaylar hakkinda ¢ok 6nce-
den haberdar edilmis oldugunu ve polisin koruma sozii verdigini
fakat bunu yerine getirmedigini ileri siirmiislerdir. Polis boyle bir
soz verdigini iddiasini reddetmis ve oOldiirme olayr oncesinde
Ogretmeni tutuklamak icin ellerinde hig bir zaman yeterli aleyhte

246. Oneryildiz BD karari, §$ 116-118.

247. Osman-Birlesik Krallik, 28 Ekim 1998 tarihli BD karar1.
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delil olmadigin ileri siirmiistiir. Adli bir tahkikat gerceklestirilmis
fakat zaten birileri 6liim olaylar ile ilgili olarak mahkum edildi-
ginden bu sorusturma kisa tutulmus ve sorusturma boyunca
polisin eylemleri ve eylemsizligi basta olmak iizere tiim olaylar
tespit edilmemistir.248 Bayan Osman ve Ahmet bu nedenle polisler
aleyhine Ahmet’i ve babasini korumak i¢in yeterli adim atmadik-
lar1 gerekgesiyle hukuk davas: agmiglar fakat bu dava, mahkeme
igtihatlarina atifta bulunarak kamu yarar1 nedeniyle polisin sugun
bastirilmasi ve sorusturulmasinda ihmalkarlik nedeniyle sorum-
luluktan muaf tutulduguna hitkmeden Birlesik Krallik mahkeme-
lerince reddedilmistir.24

Komisyon olaylar1 kendisi bir agiklik getirmek i¢in, polisin olayla-
rin 6zii ve okulun 6gretmen ile ilgili kaygilar1 hakkinda haberdar
edildigi fakat polisin kurbanlarin ailelerine koruma sozi verdigi
iddialarinin dogrulanamadig1 sonucuna varmistir.2*® Komisyon,
ezciimle, polisin 6gretmenin neden oldugu tehdidin ciddiliginden
haberdar olabileceginin veya olmasi gerektiginin kanitlanamadig1
ve bu nedenle S6zlesme’nin 2. maddesinin ihlal edilmedigi sonu-
cuna varmistir.?*! Mahkeme bununla birlikte, polisin resmi gore-
vinin ifasinda  ihmalkar

davrandigi gerekgesi ile dava

edilemeyecegi kuralinin gerekce gosterilerek bagvuruculara iddia-

248. Osman BD karary, § 60.

249. Osman BD karari, §§ 63-66. Hiikiimet polisleri dava sorumlulugundan muaf tutan
kuralin (“muafiyet kurali”) mutlak olmadigini ileri siirmiis fakat Mahkeme bu iddi-
alar1 kabul etmemistir (§ 152). Mahkeme ayrica bagvurucunun tazminat kazanabi-
lecegi diger farkli yollarin oldugu yoniindeki iddialar: da kabul etmemistir (§ 153).

250. Cf. Osman BD karar, §§ 68, 70-71.

251. Bkz. Osman BD kararinin 111. paragrafi.
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larinin esasi ile ilgili olarak mahkemeye erisim hakkinin taninma-
mas1 nedeniyle 6. maddenin ihlal edildigine hitkmetmistir.

Mahkeme (bir Biiylik Daire kararinda) Komisyonun gorisiinii
esastan teyit etmistir. Mahkeme “modern toplumlarin idaresinde
kargilagilan giigliikler, insan tavrinin tahmin edilemezligi ile 6nce-
likler ve kaynaklar baglaminda karar verilmesi gereken operasyo-
nel secimler” ve “polisin yetkisini suglarin 6nlenmesi ve kontrol
altina almmasi hususunda, suglarin sorugturulmas: ve suglularin
adalet oniine cikarilmalar ile ilgili olarak Sozlesme’nin 5. ve
8. maddesi de dahil olmak iizere polisin eylemlerine megru kisitla-
malar getiren mevcut ustl ve diger garantilere saygi gostererek
kullanma ihtiyacimin” altini ¢izmistir. S6zlesme’nin 2. maddesin-
den kaynaklanan pozitif yikimlilikler, asayis baglaminda
“makamlara imkansiz veya orantisiz bir yiik getirmeyen bir sekil-
de yorumlanmalidir” Mahkeme soyle devam etmistir:

Mahkemenin goriisiine gore, resmi makamlarin kisiler aleyhine
suglart onleme ve bastirma baglaminda yukarida deginilen
pozitif yiikiimliiliikklerini yasam hakkini koruma hususunda
ihlal ettikleri yoniinde iddialarinin soz konusu oldugu durum-
larda [...], Mahkemenin, tigiincii taraflarin sug niteligi tasiyan
eylemlerinden kaynakli belirli kisi veya kisilerin yasami igin
56z konusu olan gercek ve yakin riskin makamlar tarafindan
bilindiginin ya da biliniyor olmas: gerektiginin ve makamlarin
yetki alanlar: dahilinde bu riski 6nlemesi beklenecek, makul bir
sekilde degerlendirilen, tedbirleri almadiklarimin kanitlanmasi
gerekmektedir. Mahkeme Hiikiimetin séz konusu zamanda
bilinen kosullarda yasama karst soz konusu olan riskin algilan-
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mamasi veya bu riski onlemek amagh tedbirlerin alinmamasi-
nmin yasami koruma gorevinin ciddi ihmali veyahut kasti ihmal
ile es deger olmas: gerektigi yoniindeki goriisiinii kabul etme-
mektedir [...]. Boylesi kati bir standardin Sézlesmenin 1. mad-
desinin gerekleri ve Sozlesmeci Devletin 2. maddedekiler de
dahil olmak iizere 0 madde uyarmca soz konusu olan haklarin
ve ozgiirliiklerin uygulanabilir ve etkili bir sekilde korunmasi-
nin giivence altina alinmasi yoniindeki yiikiimliiliikleri ile bag-
dasmaz oldugunun diisiiniilmesi gerekmektedir [...]. Mahkeme
icin 2. madde ile giivence altina alinan ve Sozlesme kapsamin-
da temel bir hak olan hakkn niteligi goz oniinde bulundurula-
rak, bir basvurucunun resmi makamlarin yasama yonelik
haberdar olduklart veya haberdar olmalarimin gerektigi soz
konusu olan gercek ve yakin riski bertaraf etme hususunda
kendilerinden makul olarak beklenebilecek her seyi yapmadik-
larini kanitlamas: yeterli olacaktir. Bu durum, belirli bir dava-
mn tiim ozgiil kosullarimn 1siginda cevaplanabilecek  bir
sorudur.?

Mahkeme bu davada, basvurucularin resmi makamlarin Paget-
Lewis’in Osman ailesinin yasamu i¢in gercek ve yakin bir risk olus-
turdugunu bildigini ya da biliyor olmas: gerektigini ya da bu sahsa
suc¢ isnat edebilecek ya da bir psikiyatri klinigine génderecek
yeterli delilin s6z konusu oldugunu kanitlayamadigi sonucuna
varmistir. Yetkililer, masumiyet karinesine itibar ettikleri veya

252.  Osman BD karari, §§ 115-116, 6nceki paragraflara ve davalara yapilan ¢apraz atiflar
atlanmgtir.

yetersiz deliligin s6z konusu oldugu bir durumda gozalt: ve tutuk-
lama konusunda yetki kullanmadiklar1 icin elestirilemezler. Bu
nedenle ne 2. madde?? ne de 8. madde?* ihlal edilmistir.

Fakat bu meselelerin ulusal diizeyde bir yargisal degerlendirmeye
tabi tutulmus olmamasi hususu Sozlesme uyarinca giindeme gel-
mistir. Mahkeme de Komisyon gibi, 6nceki boliimlerde ayrintili
olarak ele alinan, 2. maddenin “ustli boyutu” veya “6gesi’nden
ziyade 6. madde kapsamindaki meselelere isaret etmigtir.2*°
Mahkeme bu dislayict kuralin polis hizmetinin etkinliliginin
devam ettirilmesi ve bdylece sug¢ ve diizensizligin onlenmesine
yonelik mesru bir amaca hizmet ettigini kabul etmistir.>¢ Fakat
polis aleyhine hukuk davas: agilabilme olasiliginin tiimden dista
birakilmasi - “gok genis kapsamli dokunulmazlik” - bu megru
amag ile orantisizdir:
[Basvurucular] polisin o kosullar altinda ihmalkar davrandig:
hususunda ulusal mahkemeleri ikna etmis veya etmis olabilir.
Fakat bagvurucularin polisi eylemleri ve ihmalleri konusunda
bir mahkeme oniinde sorumlu tutma haklart vardir.?>’
Bu nedenle S6zlesme’nin 6. maddesi ihlal edilmistir.

Mahkemenin 6. madde kapsamindaki gerekgesi yukarida belirtil-
mistir zira polisin bir cinayet sorusturmast ile ilgili herhangi bir

253.  Osman BD karary, §§ 121-122.

254.  Osman BD karari, § 128; cf. ayrica § 129.

255.  Osman BD kararinn cf. 123. paragrafi. Mahkeme 13. madde kapsamindaki mesele-
lerin (hukuki yollara bagvurma hakki) 6. madde kapsamindaki meselelerce de kap-
sandigina hitkmetmistir: Bkz. § 158.

256.  Osman BD karar, § 150.

257. Osman BD karary, § 153.
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hususu yerine getirmemis oldugu iddiasi ilk etapta boyle bir
sorusturmanin gerektirilmesi sart: ile alakalidir. S6zlesmenin bu
son husus ile ilgili sartlar1 (6nceki bélimde tartisilan ve devlet
gorevlileri vb. tarafindan gergeklestirilen 6ldiirme olaylari ile ilgili
davalarda oldugu gibi) 2. maddenin kendisinden tiiremektedirler.
Bu sartlar kisaca Menson-Birlesik Krallik®*® davasinda belirtilmis-
lerdir. Ocak 1997de Londrada beyaz genglerin olusturdugu bir
gete tarafindan 1rk¢i bir saldirtya ugrayan ve atese verilen Michael
Menson akli dengesi bozuk siyahi bir adamdir. Michael Menson
bu saldiridan iki hafta sonra hastanede yasamini yitirmistir. Polis
ilk basta bir saldir1 kurbani oldugunu gérmezden gelmis ve kendi
kendini atese verdigini farz etmistir. Polis delilleri giivence altina
almak i¢in uygun olay sonras tedbirleri almamis ve her ne kadar
yattig1 hastanede yakinlarina saldir1 olayini detaylar: ile anlatabi-
lecek durumda olsa da Michael Menson'un ifadesine bagvurma-
migti. Merhumun kardegleri olan basvurucular Londra
Metropolitan Polis Hizmetlerindeki wrkeilik
nedeni ile etkilendigini ileri siirmiislerdir. Bagvurucular, meseleyi
sorusturduktan sonra basvurucularin iddialarini destekleyen
bagimsiz deliller bulundugunu teyit eden Polis Sikayet Makamla-

sorusturmanin

rina gikayette bulunmuglardir. Dosya en nihayetinde Bagsavciliga
gonderilmis fakat Mahkemenin bagvurucularin bagvurusunu ele
aldig1 2003 yilinda sorusturma ile ilgili cezai suglar nedeniyle polis
memurlarinin aleyhine dava acilip acilmayacagi konusunda heniiz
bir karar verilmemigtir.?*

258. Alex Menson ve digerleri-Birlesik Krallik, Bagvuru no. 47916/99, 6 May1s 2003 tarihli
kabul edilebilirlik karari.
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Bagvurucular, So6zlesmenin 2., 6., 8. ve 14. maddelerinin ihlal
edildiklerini ileri siirmiislerdir. Mahkeme dava ile ilgili olarak
“agtk¢a dayanaksiz” oldugu gerekgesi ile tiim yonleri bakimindan
kabul edilemezlik karari vermistir — bundaki temel neden en
sonunda sugun faillerinin bulunarak mahkum olmalar ve agir bir
sekilde cezalandirilmalaridir.?®°

Fakat Mahkeme bu sekilde karar vermeden 6nce hem 6. madde ile
2. maddenin usali sartlar1 arasindaki iligkiyi hem de 2. madde
kapsamina giren 6ldiirme olaylarinin sorusturulmasi sart: ile ilgili
ilkeleri agikliga kavusturmustur. Mahkeme ilk meselenin en azin-
dan rk¢iligin cinayet sorusturmasinin kalitesini etkilemesi - ve
bu baglamda “mahkemeye erisim” gibi hukuk yollarinin s6z
konusu olup olmadig: - ile ilgili olarak polislerin hesap verme
sorumlulugunun ve hukuki sorumluluklarinin (veya, diger yargi
alaninda, idari) 6. madde kapsaminda incelenmesi gerektiginin
altin1 ¢izmistir. Bunun aksine, 2. madde “esas olarak Sozlegmeci
bir Devletin yasam hakkini korumak i¢in esasa ve ustle iliskin
sartlar1 yerine getirmedeki yaklagimi” ile ilgilidir.?! Bir bireyin
yasamini tehlikeye sokacak durum ile ilgili siiphelerin bulundugu-
na inanmak i¢in s6z konusu nedenlerin oldugu durumlarda,
“yaralanmalarin nedenini tespit edebilecek ve cezalandirilmalar:
amact ile sorumlular: tespit edebilecek” “bir tiir etkili sorugturma”

259. Detaylar igin bkz. Menson kararmin ss. 1-9. Mahkeme kararindan kisa sira bir siire
sonra Kraliyet Savcilik Servisi disiplin prosediirii hala beklemekteyken herhangi bir
polis memurunun suglanabilmesi i¢in yeterli delil bulunmadig1 sonucu varmustir.
BBC Haber, Cuma, 16 May1s 2003.

260. Bkz. 6zellikle Menson kararinin s. 14.

261. Menson karary, s. 14.
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yuriitilmelidir — her ne kadar bu sonuglardan birisi degilse de yol-
lardan birisidir: Failleri tespit etmek ve cezalandirmak hususunda
tim makul adimlar atildiktan sonra bu sorusturmanin mutlaka
faillerinin cezalandirilmalar1 ile sonu¢lanmast zorunlu degildir.
Sorusturma ivedi olmali ve yetkili makamlar tarafindan resmen
yuriitiilmelidir.? Tim bunlar elbette diger davalarda belirtilen ve
devlet gorevlileri tarafindan gerceklestirilen kasti 6ldiirme olayla-
r1, gozaltinda Sliimler veya devlet istiraki veya devlet gorevlileri-
nin faillerle gizli anlasma yaptiklar: iddialarinin ¢6ztimsiiz kaldig
davalar ile ilgili gereklilikleri olduklar: gibi tekrar etmektedir.263
Menson davasinda Mahkeme, bu davada da s6z konusu oldugu
gibi irka dayali saldirilar1 da ilave ederek bu sartlarin 6zel kisilerin
diger ozel kisileri oldiirdiikleri durumda da gecerli olduklarini
agikliga kavusturmustur:

Sorusturmanin gayretle ve tarafsiz olarak yiiriitiilmesi; toplu-
mun wrk¢ihigi kinamasimn siirekli olarak oniinii agmak ve resmi
makamlarim azinliklari k¢ siddetten koruyabilmesi ile azin-
liklarin giiveninin devami hususunda ozellikle onemlidir.?s

Devletin ayrica gozaltindaki kisileri diger 6zel kisilerin saldirilari-
na karg1 koruma hususunda 6zel sorumlulugu s6z konusudur. Bu
6zel sorumluluklar hem 2. maddenin esasi hem de ustili gerekleri

262. Menson kararl, ss. 12-14, atiflar ile.

263. Cf. Bu husustaki sartlarin 6zeti Kelly kararinda mevcuttur ve “ex post facto sorustur-
ma yapilmasi ihtiyacr: 2. maddenin ‘usali boyutu™ baslikli boliimde alintilanmistir,
yukarida s. 35.

264. Menson karari, ss. 12-14, vurgu eklenmistir; diger davalara yapilan parantez iginde-

ki atiflar yerine dipnotlarda kisa atiflar kullanilmustir. Bu el kitabindaki (alt)béliim-

lerde tartigilan diger davalara atif ile.

baglaminda giindeme gelmektedir. Bu sorumluluklar, devletin
yukaridaki boliimlerde ele alinan, gozaltinda meydana gelmis ve
aciklanamayan oliimler veya 6liime devlet gérevlilerinin kendile-
rinin neden oldugu yoniindeki iddialar ile ilgili sorumluklarini da
kapsamaktadirlar.

Paul ve Audrey Edwards-Birlesik Krallik**> davasi akli dengesi
yerinde olmayan ve Kasim 1994’te sokakta bir kadina sarkintilik-
tan tutuklanan Christopher Edwards (Paul ve Audrey Edwardsin
ogullary) ile ilgilidir. flgili kisiye Sulh Ceza mahkemesindeki
durusmanin ardindan tutukluluk halinin devami yoniinde karar
verilmis ve bir cezaevi hiicresinde tutulmustur. Ayni giin, daha
sonra Richard Linford adindaki akli dengesi bozuk bir bagka kisi
ayn1 cezaevine konulmustur. Her ne kadar baslangicta ayr1 ayr1
hiicrelerde tutulmuslarsa da olaymn meydana geldigi giinde ayni
hiicreye konmuglardir. Richard Linford geceleyin Christopher
Edwardsa saldirmis ve onu 6ldiirmiigtiir.266

Richard Linford Nisan 1995’te adam 6ldiirme su¢undan yargilan-
mus ve giivenli bir akil hastanesine gonderilmis ve burada kendi-
sine paranoyak sizofren teshisi konmustur. Richard Linford
sugunu itiraf ettifinden yargilama sirasinda davanin kosullari
sadece ustinkori incelenmistir. Durusmanin ardindan, resmi
olarak agilan fakat ertelenen devam eden cezai yargilamadaki adli
tahkikat 6ldiirme olayinin kogullar: ayrintili olarak incelenmeden
kapatilmigtir.2”

265. Paul ve Audrey Edwards-Birlesik Krallik, 14 Mart 2002 tarihli karar.
266. Bkz. detaylar igin §$ 9-21 Edwards karar1.
267. Edwards karar, §§ 22-23.
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Temmuz 1995’te ti¢ devlet kurumu tarafindan - Cezaevi Hizmet-
leri, yerel Il Meclisi ve yerel Saglik Makami - Christopher
Edwardsa yonelik kanuni sorumluluklar uyarinca ancak kanunen
emredici olmayan 6zel bir sorusturma acilmistir. 388 sayfalik
sorusturma raporu ii¢ yil sonra Haziran 1998de yayinlanmistir:

. ideal olarak Christopher Edwards ve Richard Linfordin
cezaevinde olmamalar1 ve uygulamada ayni hiicreyi paylastyor
olmamalar: gerekirdi. “Gigsiiz mahpusu [Edwards] korumak
amaciyla isletilmesi gereken koruma mekanizmalarinda siste-
matik bir ¢okiis” tespit edilmistir. Raporda eksik kayit tutma,
devlet makamlar: arasindaki isbirliginde yetersiz ve sinirly ileti-
sim gibi bir dizi eksiklikler ve Christopher Edwardsin 6liimii-
niin oniine gegebilecegi  halde kagirilan bazi  firsatlar:
stralanmiglardir.?6

Mahkemenin goriigiine gore rapor:

... Mahkemenin, bu davamin olaylar: ve meselelerini degerlen-
dirirken dayanmakta tereddiit etmedigi titizlikle hazirlanmis
bir belgedir.?®®

Fakat bagvuruculara, tespit edilmis eksikliklere ragmen, ogullar1
ile ilgili yasal bir yola bagvuru yapmada veya ¢ekmis olabilecekleri
ac1 ve 1stiraba iliskin medeni zararlar i¢in resmi makamlar1 dava
etmede hala gercekgi bir olasiigin olmadigr yoniinde tavsiyede
bulunulmustur.?”

268. Edwards karari, § 32. Eksikliklerin listesi i¢in bkz. § 33.
269. Edwards karary, § 76.
270. Edwards karary, § 34.
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Dabhasi:

25 Kasim 1998 tarihli mektupta Bassavcilik cezaevi hizmetinde
olan herhangi biri veya polis aleyhine cezai suglamalarda bulu-
nabilmek icin delillerin yetersiz oldugu yoniindeki onceki kara-
rin1 devam ettirmigtir. 10 Aralik 1998 tarihinde basvurucunun
hukuk danismam bir ¢ok eksiklige bakmayarak herhangi bir
birey veya kurum aleyhine ciddi ihmal nedeni ile su¢ isnat edi-
lebilmesi icin materyalin yetersiz oldugu konusunda ogiit ver-
mistir. 2!

Bagvurucularin Polis Sikayet Makamina yaptig sikayet basvu-
rusu sorusturma boyunca bekletilmistir. Aralik 2000de -
oldiirme olayimin iizerinden alti yildan daha fazla bir zaman
gectikten sonra - Sikayet Makami dosya ile ilgili olarak kendi
raporunu hazirlamistir. Raporda evebynlerin yapmus olduklar:
sikayetlerden onbesine yer verilmis, Christopher Edwardsin
oltimii ile ilgili olarak yiiriitiilen polis sorusturmasindaki eksik-
likler elestirilmis ve polis uygulamalar: ve prosediir ile ilgili bir
dizi tavsiyelerde bulunulmustur.?”

Bagvurucular, resmi makamlarin ogullar1 Christopher1 Richard
Linford’tan koruyamadigini ve 2. maddenin esasinin ihlal edildi-
gini; ve yukarida deginilen Cezaevi Hizmetleri, yerel 11 Meclisi ve
yerel Saglik Makamlari tarafindan yiiriitiilen sorusturma da dahil
olmak tizere Christopher Edwards’in 6liimii ile ilgili sorusturma-

271. Edwards karari, § 35.
272. Edwards karary, § 36.
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larin bu maddenin ustli gereklerini yerine getirmedigini ileri siir-
mugtir.

Mahkeme, yukarida ele alinmis, Osman davasindaki 2. maddenin
esasi gereklerinin ihlal edildiginin tespit edildigi durumlar ile ilgili
karanini tekrarlamistir: (i) Resmi makamlarin, tigiincii partilerin
sug niteligindeki eylemerinden kaynaklanan ve belirli bir kisinin
hayat1 i¢in s6z konusu olan ger¢ek ve yakin bir tehlikenin varligini
bildigi veya bilmesi gerektigi ve (ii) Resmi makamlar bu riski ber-
taraf etmek i¢in kendilerinden makul olarak beklenen ve yetkileri
dahilindeki tedbirleri almamiglardir.?”? Mahkeme “Christopher
Edwars'in tutuklanmasindan paylastig1 bir hiicreye konulmasina
kadar yapilan siiregte bir dizi eksikligin” s6z konusu oldugunu
tespit etmistir. Richard Linford ya bir hastane ya da cezaevinin
saglik merkezinde tutulabilirdi.?”* Fakat davadaki merkezi konu
sudur:

Chistopher Edwardsin yasami, hiicresine tehlikeli derecede
istikrarsiz bir mahpusun getirilmesi ile riske sokulmustur ve bu
baglamda bu davadaki meseleler ile en ilgili olan konu yapilan
ihmallerdir.?”

Bu nedenle en temel soru sudur:

[Lindforun] Christopher Edwardsin hiicresine konulmasina
karar verildiginde son derece tehlikeli oldugunun cezaevi yetki-

273. Edwards karari, § 55, Osman kararinin 116. paragrafina atif ile.
274. Edwards karar, § 63.
Edwards karari, § 63.

lileri tarafindan bilinmekte olup olmadigi veya bu hususun
biliniyor olmasinin gerekip gerekmedigidir.?”¢

Mahkeme, Richard Linfordin tibbi gecmisi ve tehlikeli olarak
gortldiigiiniin resmi makamlar tarafindan bilindiginin ve bu bil-
ginin:
cezaevi yetkililerinin dikkatine sunulmus olmasi ve ozellikle de
bu kisinin bir saglik merkezine mi yoksa diger mahpuslarla bir-
likte olagan bir yere mi yerlestirilecegine karar veren sorumlu-
larin dikkatine sunulmus olmas: gerekirdi.?”

Fakat bu yapilmamustir: “Bilgi iletiminde bir dizi ihmal” s6z
konusu olmustur. 2’® Bu durum cezaevindeki her haliikarda yiizey-
sel olan gozlem stiirecini etkilemistir:

Mahkeme, bir cezaevine yeni gelenlerin taranma prosediirii-
niin mahpuslarm kendi giivenlikleri veya diger mahpuslarin
giivenlikleri icin tibbi gozetim altinda tutulmas: gerekenlerin
etkili bir sekilde tespit edilmesine hizmet etmesi gerektiginin
asikar oldugu kanaatindedir. Bu davada cezaevine kabul per-
soneline saglanan bilgideki noksanliklar, yetersiz egitim olan ve
zorluk veya siiphe durumunda bagvurabilecegi bir doktor
yokken calistigi tespit edilen gozlemci saghk calisan tarafindan
gerceklestirilen muayenenin kisa ve iistiinkorii niteligi ile bir-
lesmistir.?”®

276. Edwards karari, § 58.
277. Edwards Kkarari, § 61.
278. Edwards Kkarary, § 61.
279. Edwards karar, § 62.
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Mahkeme nihayetinde su sonuca varmustir:

Resmi makamlara saglanan bilgilere gore, Richard Linfordun
en basindan beri Christopher Edwardsn hiicresine konulma-
migs olmasi gerekirdi.

Mahkeme devlet kurumlarimn (tibbi kuruluglar, polis, savcilik
ve mahkeme) bu davada Richard Linford ile ilgili bilgileri
cezaevi idaresine gonderme hususundaki ihmalleri ve Richard
Linfordun cezaevine varisindaki tarama prosediiriiniin yeter-
siz niteligi devletin Christopher Edwardsin yasamim koruma
yiikiimliiliigiinii ihmal ettigini gostermektedir.

Bu nedenle, bu hususta, Sozlesme'nin 2. maddesi ihlal edilmis-
tir. 250

Mahkeme, 2. maddenin diger boyutu ile ilgili olarak her seyden
dnce u sonuca varmistir:

Christopher Edwarsdin oliim kosullarmmin arastirilmas: husu-
sunda ustli gereklilikler giindeme gelmistir. Bu kisi, bir baska
mahkumunun eylemleri nedeniyle oldiigiinde resmi makamla-
rin gozetim ve sorumlulugunda idi ve bu durumda devlet
gorevlilerinin bu kisinin 6liimiine yol agan olaylara eylem veya
ihmale istirak edip etmedikleri yersizdir. Devlet [onceki ictihat-
larda belirtilen, bu tiir bir sorusturma ile ilgili cesitli sartlari]
yerine getiren bir sorusturma agmak yiiriitmek ile yiikiimlii-
diir. Bagvurucuya tamnan ki kurbanmin akrabalarimn girisimiy-
le agilan davalar [...] devletin bu husustaki yiikiimliiliiklerini
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yerine getirmis oldugu yoniinde bir var sayimi dogurmayacak-
tlr.281

Davada eksiksiz bir sorusturma yiiriitilmemis ve Richard Lin-
ford’un adam 6ldiirmeden mahkum oldugu ve hastaneye gonde-
rilmesine karar verilen cezai yargillama gorgii taniklarinin
dinlendigi bir siireci kapsamamustir. Bu hususlarda, bu nedenle
ustli prosediirler yerine getirilmemislerdir. Buradaki soru,
kanunda belirtilmemis sorusturmanin bunu karsilayip karsilama-
digidir. Mahkeme bu nedenle, sorugturmanin ¢esitli gereklilikleri
yerine getirip getirmedigini degerlendirmistir. Bu sartlar: Bagim-
s1z olma, derhal ve ivedi olma, olaylar1 tespit etme kapasitesine
sahip olma ile kamu ve akrabalarinin erisimine agik olma. Mah-
keme, sorusturmanin bu sartlarin bir cogunu yerine getirmedigini
(getirilenler de itiraz yoluyla getirilmistir) ve iki ciddi ihmalin sz
konusu oldugu kanaatindedir: Sorusturmanin goérgii taniklarini
zorlama yetkisi yoktur ve kovusturma kapali ve taniklarin sinirl
katilminda yiriitalmistir ve hatta Christopherin evebynleri
dahi sadece kendilerinin ifadelerine bagvuruldugu tg giin
boyunca bu tahkikata katilabilmislerdir:

Christopher Edwardsin evebeynleri temsil edilmemis ve tanik-
lara ne kendi hukuk danmismanlari ne de sorusturma heyeti
aracilig ile soru sormalarina izin verilmemistir. Evebeynler, ne
olup bittigine dair delillerin oziinii kesfedebilmek icin sorustur-
manin nihai raporunun yayinlanmasini beklemek zorunda
kalmiglardir. Mahkeme, bu kisilerin sorusturmanin konusu ile

280. Edwards karari, §§ 63-64.

Bireylerin digerlerinin siddetine karsin korunmasi

281. Edwards karary, § 74.
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ilgili yakin ve kisisel kaygilar: dikkate alarak bu kisilerin kendi
¢tkarlarim giivence altina hususunda gereken olgiide prosediire
dahil edilmis olduklarmm diisiiniilemeyecegi sonucuna var-
mistir. 2%

Bu iki noksanlik nedeniyle, sorusturma 2. maddenin usali sartla-
rin1 yerine getirememistir. Bu nedenle bu hususta da bir ihlal
tespit edilmistir.?83

Mahpuslarin intihar etmelerinin 6nlenmesi

Daha 6nceki bir boliimde, 6lmeyi arzu eden ve bu konuda karar
verebilmek icin akli yerinde olan fakat {ilkelerindeki kanunlarca
(yardimla) intihar etmeleri engellenen kisiler ilgili bir dizi davay:
tartigmistik. Soru devletin boylesi bir arzuya miidahale hakkinin
olup olmadii var ise ne zaman oldugudur.

Bu davalar hassas olup mantikli bir sekilde karar verebilecek
durumda olmayan insanlarin kendi elleri ile éldiikleri durumlar-
dan ayirt edilmelidirler. Bu davalarda bunun tersi bir soru giinde-
me gelmektedir: Devletin bireyleri intihar etmeden koruma gibi
bir gérevinin olup olmadigi varsa ne zaman oldugudur. Soru
bireylerin ya hasta ya da mahpus olarak devlet gozetiminde olduk-
lar1 belirli davalarda giindeme gelmektedir.

Keenan-Birlesik Krallik?** davasi, ciddi bir saldir1 nedeniyle hapis
cezasina ¢arptirilmig Mark Keenan adindaki 6ncelerde akil hasta-

282. Edwards karari, § 84.
283. Edwards karary, § 87.
284. Keenan-Birlesik Krallik, 3 Nisan 2001 tarihli karar.

lig1 gecirmis bir gen¢ adam ile ilgilidir. Mark Keenan cezaevinde
kendine zarar verme tehdidi de dahil olmak iizere akil hastalig
belirtileri sergilemistir. Hapishanedeki hastane binasinda daha
sonra normal bir hiicrede gecirdigi siirenin ardindan kendisini
aklen rahatsiz hale getirdigini iddia ettigi ila¢ degisikliginden
sonra iki cezaevi personeline saldirmustir. Bu saldir1 nedeniyle,
daha sonra kendisini asti1, bir cezalandirma hiicresine konul-
mustur. Asilma sonucu bogulmanin 6liim nedeni oldugu sorus-
turmada teyit edilmis fakat bu prosediirde oliimiin daha genis
nedenleri tespit etme veya 6liim ile ilgili sorumlulugun paylastiril-
mast yoluna gidilmemistir.

Annesi oglunun bakimindan cezaevi makamlarinin ihmalkar dav-
randigini fakat Ingiliz hukukunun uygun bir davaya izin vermedi-
gi gerekeesi ile dava agmamasinin Onerildigini iddia etmistir.
Anne, Komisyona ve daha sonra Mahkemeye 2. (yasam hakki),
3. (iskence, insanlik dis1 ve onur kirici muamele veya ceza yasagi)
ile 13. maddenin (S6zlesme haklarmin esasinin ihlal edilmesi
aleyhine etkili bir hukuk yolu hakk:) ihlal edildigi gerekgesiyle
sikayette bulunmustur.

Mahkeme daha 6nceki boliimlerde tartigilan ilkeleri tekrar etmis-
tir. Bu ilkeler: Devletler sadece etkili cezai kanunlar getirmemeli
fakat bunu etkili bir hukuk-uygulama mekanizmas: ile destekle-
meli ayrica hayati bir bagka bireyin su¢ teskil eden eylemleri
nedeni ile tehlike altinda bulunan bir bireyi makul, uygulanabilir
onleyici tedbirler almak zorundadir. Keenan davasinda Mahkeme,
bu tehlikenin bireyin kendisinden kaynaklandigi durumda bu
ilkelerin ne 6l¢iide kapsayici olacagini diisinmek durumunda kal-
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mistir.?®® Mahkeme yine daha 6nce tespit edilmis ilkelere atifta
bulunarak devletlerin, resmi makamlarin s6z konusu bireyin hak
ve oOzgirliiklerine saygi gostermek gibi bazi kisitlamalara tabi
oldugunu belirterek, gozaltinda meydana gelen 6liim ve yara-
lanma olaylarr ile ilgili hesap vermenin bir yiikiimliiliik oldugu
sonucuna varmistir. Oyle de olsa:

Kisisel iradeyi ihlal etmeden kendi kendine zarar verme firsati-
ni aza indirecek mevcut genel yollar ve tedbirler soz konusu
olacaktir. Bir mahpus agisindan daha kat tedbirlerin gerekip
gerekmedigi ve bunlarin uygulanmasimin makul olup olmaya-
cagr davamin kosullarina gore degisecektir.

Mahkeme, yukarida belirtilen hususlar 1s1¢inda resmi makam-
larin Mark Keenan'in gercek ve yakin bir intihar riski tasidigin
bilip bilmedigi veya bilmesi gerekip gerekmedigini ve eger dyle
ise riski bertaraf etme konusunda kendilerinden makul olarak
beklenecek her seyi yapip yapmadiklarini incelemigtir.?5

Mahkeme, “bir biitiin olarak resmi makamlarin Mark Keenan'in
tavirlarina karsilik kendisini bir hastane gozetimine konularak ve
intihar etme egilimleri gosterdiginde gozetim altina alarak makul
bir sekilde hareket ettikleri” sonucuna varmistir.2®” Bu nedenle, bu
davada 2. maddenin esasi gereklerinin ihlal edildigi sonucuna
varilmigtir.?

285. Keenan karari, §$ 89-90.

286. Keenan karari, §§ 90-93, Salman-Tiirkiye davasina (“gozaltina Slimler” alt-boli-
miinde tartiglmistir.) ve s. 66 ffde tartigslan Osman-Tiirkiye davasina atif ile
(Ayrintili atiflar atlanmustir).

287. Keenan karari, § 99.

Mahpuslarin intihar etmelerinin 6nlenmesi
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Bununla birlikte, bu davada ayrica Mark Keenan'in dliimiinden
onceki giinlerde tabi tutuldugu ve S6zlesme’nin 3. maddesi kapsa-
minda incelenmesi gereken bakimin standard ile ilgili meseleler
de giindeme gelmistir.?® Mahkeme bilhassa Mark Keenan’a yapi-
lan muamelenin bu madde uyarinca gerekli olan standartlar: kar-
sillamadig1 sonucuna varmuistir:

Mark Keenan'in durumunun etkili bir sekilde gozlemlenmemesi
ve degerlendirilmemesi ile muamele edilmesinde agikhiga
kavusturulmus psikiyatrik bilginin olmamas: intihar etme riski
tasidig1 bilinen aklen rahatsiz bir kisiye saglanan tibbi bakim-
dan belirgin eksiklikler agiga vurmaktadir. Kisiye o kosullar
altinda fiziksel ve moral direnisini ciddi bir sekilde tehdit eden
gecikmis ciddi disiplin cezasimn verilmesi — ceza blogunda yedi
ginliik tecrit ve olayin ardindan iki hafta sonra ve tahliyesin-
den sadece dokuz giin once, cezasina yirmi sekiz giin eklenmesi
- aklen rahatsiz bir kisi ile ilgili olarak gereken muamele stan-
dardi ile bagdasmamaktadir. Bu durumun Sozlesmenin
3. maddesi anlaminda insanlik disi ve onur kirict muamele ve
ceza anlamina geldigi diisiintilmelidir.?*

Bu durum, tek basina veya yakindan ilgili meselelere sadece bir
Sozlesme maddesi kapsaminda basit¢e isaret edilemeyecegini
fakat cesitli maddeler ile sunulan koruma tiirlerinin ¢akistig1 ve
baglantili olduklarini gostermektedir. Ayni1 durum ilgili dava da

288. Keenan karari, § 102; bkz. ayrica § 99. 13. maddeye atif ile ustili meseleler ile ilgili
olarak asagida metine bakiniz.

289. Keenan karari, § 101.

290. Keenan karary, § 116.
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giindeme gelen ve Mahkemenin (gorebilecegimiz gibi bu déniip
bu maddeye atifta bulmus olsa da) 2. madde yerine daha ¢ok
13. madde kapsaminda ele aldig1 ustili meseleler icin de gecerlidir.
Mahkeme su sonuca varmaigtir:

Sozlesmenin 13. maddesi uyarinca iki mesele giindeme gelmek-
tedir: Mark Keenanin kendisine verilen ceza ile ilgili basvura-
bilecegi bir hukuk yolunun bulunup bulunmadii ve
intiharindan sonra basvurucunun ya [Mark'in annesi olarak]
kendi adina ya da oglunun terekesinin temsilcisi olarak basvu-
rabilecegi bir hukuk yolunun olup olmadigidir.?!

Mahkeme, ilk mesele ile ilgili olarak Mark Keenan'in kendisine
esaslt ek cezanin verilmesinden bir giin sonra kendisini 6ldiirdii-
glni ve cezalarin infaz edilmelerinden 6nce bagvurabilecegi etkili
bir hukuk yolunun bulunmadigimni dikkate almigtir. Mahkeme
devletin akil sagligini da dikkate alarak mahpusu korumak i¢in bu
tiir ustili givenceleri getirmis olmasi gerektigi sonucuna varmustir.
Bunlarin yerine getirilmemis olmasi nedeniyle 13. madde ihlal
edilmistir.?*?

Mark'in annesinin basvurabilecegi bir hukuk yolunun bulunmasi
hakkindaki soru ile ilgili olarak Mahkeme her seyden 6nce su
hususu dikkate almigtir:

Ortak temel olan, fakat Mark Keenanin oliimiinii cevreleyen
olaylarin tespiti icin yararli olan bir sorusturma resmi makam-

291. Keenan karari, § 125.
Keenan karari, § 127.

larin iddia edilen kotii muamele ile ilgili sorumluluklar: veya
tazminat ongoriilmesi icin bir hukuk yolu saglamamustir. >

Mahkeme bagvurucunun basvurabilecegi medeni hukuk yollari-
nin asir1 siirl oldugu ve bu yollar araciligs ile hi¢ bir zararin
yeterli sekilde giderilemeyecegi sonucuna varmistir. Dahasi, bu
yollar1 kullanabilmek i¢in hig bir adli yardim da s6z konusu degil-
dir.?** Her iki mesele de — manevi zararlar i¢in tazminat elde edil-
mesi olanagi ve oglunun Olimiinde sorumlu olanlari tespit
edebilecek bir hukuk yolu- son derece 6nemlidir. Bunlarin bulun-
mamasi 13. maddenin ayrica ihlali anlamina gelmektedir.2*

Tibbi yanhs veya ihmallere karsi koruma

Bir ¢ok davada bagvurucular 6liim ile sonuglanan tibbi yanlis veya
ihmalin bir ¢ok yonden devletin sorumlulugunu gerektirdigini
ileri siirmiislerdir. Bagvurucular devletin ilgili olaylar ve (tibbi
kayitlarin sahte olduklar1 ve tip alanindaki meslektaslarin hata-
larin: ortbas etmek igin aralarinda anlastiklar: yoniindeki iddi-
alar) meseleler ile ilgili olarak eksiksiz bir sorusturma saglama
gorevinin oldugunu ve ciddi durumlarda devletin sorumlular1
cezalandirma gorevi oldugunu ileri siirmiiglerdir. Bununla birlikte
davalar bagvurucularin bir dizi maddeyi ileri siirmeleri ve mevcut
hukuk yollarinin veya yerlesik hukuk davalarinin tiimiine
ulasamamis olmalar1 nedeniyle karisiktirlar.

293. Keenan karari, § 128.
294. Bkz. the Keenan karari, § 129, ayrintilar igin.
295. Bkz. the Keenan karari, §$ 130-133.
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Erikson-Italya® davasinda bagvurucunun annesi olan yaslt bir
bayan rontgen filminin cekildigi yerel devlet hastanesinde teshis
edilememis bagirsak tikaniklig1 nedeniyle 6lmiistiir. Réntgen filmi
raporu imzalanmamustir. Cezai sorusturmada tikanikligi not
etmeyen doktor tespit edilememistir. Bagvurucu, Italyan makam-
larin 6liim olayindan sorumlu kisileri tespit etmek icin ellerinden
gelen cabay1 gostermeyerek annesinin yasam hakkini ihlal ettikle-
rini ileri stirmiigtiir. Mahkeme su sonuca varmugtir:

Bir devletin Sozlesmenin 2. maddesi uyarinca yasam hakkini
koruma  yiikiimliliigii ~ hastaneler agisindan  hastalarin
korumak denetim ve yonetiminin olmasi sarti ve hastanelerde
meydana gelen ve ilgili tibbi kisinin sorumlulugunu gerektirebi-
lecek oliim nedeninin tespit edilmesinde etkili bir uyari sistemi-
nin olusturulmas: yiikiimliiliigiinii de icermektedir [...].27

Daha 6nce tartigilan, yasam hakkinin “kanun tarafindan” korun-
mast ile ilgili sart bu nedenle tibbi yanls iddialar i¢in de gegerlidir.

Ayni durum 2. maddenin ustli gerekleri i¢in de gegerlidir:

... bu davada oldugu gibi yasamdan mahrumiyetin devlet
gorevlilerinin oliimciil gii¢ kullammindan kaynaklanmadig
fakat devlet gorevlilerinin yasam kaybindan dolay: potansiyel
olarak sorumluluk tasidiklar: davalarda bile s6z konusu olay-
larin kamu tarafindan ve ozellikle de magdurlarin akrabalar:

296. Erikson-Italya, 26 Ekim 1999 tarihli kabul edilebilirlik karar1, Bagvuru no. 37900/
97.
297.  Erikson karary, s. 7, atif belirtilmemistir.

Tibbi yanlis veya ihmallere karsi koruma
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tarafindan ogrenilmesini saglayacak etkili bir sorusturmaya
veya denetime tabi tutulmasi gerekmektedir [...].%%

Fakat bu davada, Mahkeme yeterli bir ceza sorusturmasinin
yuriitilmiis oldugu sonucuna varmistir?® Dahast Mahkeme
hastane aleyhine ayr1 bir hukuk davasi agilmamasi nedeniyle bu
durumu bagvurucunun aleyhine degerlendirmistir:

Hukuk davasinda, basvurucu baska delil arama ve ileri siirme
imkamindan yararlanabilecek ve davanin kapsam ceza yargi-
lamasinda oldugu gibi simirli kalmayacakt.>%

Mahkeme bu nedenle, cevap¢i devletin pozitif yiikiimliiliklerini
ozellikle de Sozlesme’nin 2. madde uyarinca getirilen ustli gerek-
lerin yerine getirilmesi hususunda eksiklige diiymedigi sonucuna
varmustir. Mahkeme davay: “agik¢a dayanaksiz” oldugu gerekgesi
ile reddetmistir.*"!

Powell-Birlesik Krallik®** davasinda basvurucunun oglu olan
10 yasindaki Robert Powell adrenal eksikliginden kaynakli olarak
az rastlanan ve tedavi edilmezse 6liimciil olan ve zamaninda teshis
edilirse tedaviye ¢abuk cevap veren addison (bobrekiistii bezi

298.  Erikson karary, s. 7, yukarida tartisilan Kaya, Ergi ve Yasa-Tiirkiye davalarina atif ile
(alint1 atlanmugtir). Dikkat edilmelidir ki Mahkemeye gore séz konusu hastanenin
devlet hastanesi olmasi ve orada bulunan doktorlarin bu nedenle kamu gorevlisi
olmasi nedeniyle bu doktorlar “devlet gorevlileridir” Fakat goriilecegi gibi Mah-
keme bundan sonra 6zel doktor ve kurumlar agisindan da tibbi ihmal nedeniyle
meydana geldigi iddia edilen 6liim olaylarina da ayni sartlar1 uygulamistir.

299. Erikson karari, ss. 7-8.

300. Erikson karari, s. 8.

301. Erikson karari, s. 8.

302. Powell-Birlesik Krallik, 4 Mayis 2000 tarihli kabul edilebilirlik karari, Bagvuru no.
45305/99.
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yetersizligi) hastaligindan 6lmiistiir. Her ne kadar, baslangicta
hastane pediyatristi bu hastalik icin bir test 6nermigse de cocugun
tedavisi ile ilgilenen cesitli pratisyen hekimler tarafindan bu test
yapilmamustir. Bagvurucu tibbi kayitlarin bu olay1 ortbas etmek
i¢in degistirildiklerini ileri siirmiistiir. Bagvurucu ne olup bittigini
bulmaya ¢alisirken yiiz yiize kaldiklari zorluklardan derin bir
sekilde etkilenmig ve bu durum sonug olarak ciddi ve uzun siiren
psikolojik sorunlar yasamalarina neden olmustur.3%

Disiplin kovusturmasi ve polis sorusturmasindan ayri olarak (bas-
vurucunun itiraz agamasinda takibatin adil olmadig1 gerekgesi ile
geri gekildigi), bagvurucular ayrica ilgili Saghik Makamlar1 aley-
hine hukuk davasi a¢mislardir. Nihayetinde ilgili makam
Robert’in hastaliginin tespit edilememesindeki sorumlulugu kabul
etmis ve bagvuruculara zarar i¢in £80.000 ve masraflar i¢in
£20.000 6demistir. Fakat teshis edememe hususunun ortbas edil-
mesinde komplo ile ilgili iddianin diger kismu ilgili yargic tarafin-
dan Ingiliz hukukunda doktorlarin &liimii gevreleyen sartlar
hakkinda merhum ¢ocugun evebeynlerine karst agik sozlii olma
yukiimlaliigi altinda olmadiklar: gerekgesiyle reddetmistir.3*

Sozlesme uyarinca gerceklestirilen prosediirlerde basvurucular
esas olarak tibbi kayitlarda oynama yapildig1 ve iddia edilen ortbas
etme olayindan sikayetci olmuglardir. Her seyden 6nce su husus-
lar1 ileri stirmislerdir:

Ihmalkarlhgimn bir cocugun 6liimii ile sonuglandigr bir devlet
gorevlisi tarafindan resmi kayitlarda tahrifat yapimas: 2.
maddede getirilen usili yiikiimliiliikler ile 8. ve 10. maddede
getirilen pozitif yiikiimliiliiklerin ihlali anlamina gelmekte-
di".305

Fakat Mahkeme buna katilmamistir:

Mahkeme basvurucunun [2. madde uyarinca] sikayetlerini ele
alirken zorunlu olarak, ogullarimin oliimiiniin ardindan bakim
ve tedavisinden sorumlu olan doktor tarafindan herhangi bir
suglamaya karsi temiz ¢ikmak icin uydurma tibbi kayitlar
diizenledigi yoniindeki evebeyn iddialarini disarida tutarak
sadece ogullarimn oliimiine neden olan olaylar ile simirl
kalmak durumunda olduguna vurgu yapmaktadir. Mahkeme-
nin goriisiine gore basvurucularm doktorun 6liim sonrasi
sorumlulugu hakkinda bir hiikmiin giivence altina alinmadig
seklindeki sonraki sikayetlerinin 6. madde uyarinca yapilan
sikayetler agisindan tespit edilmesi gerekmektedir. Fakat iddia
edildigi gibi doktorlar tarafindan oliim sonrasinda islenen
suglar bagvurucularin ogullarinin 6liimiine yol acan olaylarin
gelisimini degistirmemistir.3°

Bagvurucunun disiplin prosediiriinden ¢ekilmis olmasi ve hukuk
davasi agmis olmasi gergegi 2., 8. ve 10. maddeler kapsamindaki
sikayetleri ile 6. ve 13. madde kapsamindaki ayri sikayetleri temel-
den zaafa ugratmigtir:

303. Powell karari, s. 9.
304. Powell karary, s. 10.

305. Powell karary, s. 16.
306. Powell karari, s. 18.
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Merhum bir kisinin akrabasimin tibbi ihmale dayali hukuk
davasimn  ¢Oziimiinde tazminati  kabul ettigi durumda
merhum kisiye uygulanan tedaviyi cevreleyen kosullar husu-
sunda veya bu kisinin oliimii ile ilgili yiiriitiilen sorusturma
hususunda artik prensipte magdur oldugunu iddia edemez.>"”

Bagvurucular bu nedenle artik S6zlesme’nin 34. maddesi uyarinca
Sozlesmenin 2. maddesinin (ustili boyutunun) ihlal edildigi iddia-
st ile (dolayl)) “magdur” olduklarini ileri siirememiglerdir. Ayni
nedenlerden dolayi, Mahkeme “S6zlesmenin 8 § 1 maddesinin
soz konusu olaylara uygulanabilir oldugu ve makamlara olen
¢ocuk ile ilgili tibbi kayitlarin eksiksiz, diiriist ve biitiin olarak eve-
beynlere agiklanmasi gibi pozitif yiikiimlilik anlamina geldigi
kabul edilse dahi, bagvurucular artik Sozlesme’nin 8. madde ile
ilgili olarak magdur olduklarini ileri siiremezler”**® sonucuna var-
mustir. Ayni durum 10. madde ile ilgili kaygilar i¢in de gegerli
olmustur.>®

Sozlesme’nin 6. madde uyarinca “mahkemeye erisim” meselesi ile
ilgili olarak bagvurucular daha 6nce tartigilan (s. 66 ff.) Osman
davasi kararina atifta bulunarak resmi makamlar aleyhine ayri
olarak (Ornegin, ogullarin ihmal sonucu olimu ile ilgili
davadan ayr olarak) iddia edilen doktorlarin 6rtbas etme olayin-
dan oturii kisisel olarak yasadiklari istirap nedeniyle tazminat
davasi agabilmelerinin miimkiin olmasi gerektigini ileri siirms-
lerdir. Onceden belirtildigi gibi, ulusal mahkemeler esas olarak

307. Powell karary, s. 19.
308. Powell karari, ss. 20-21.
309. Powell karari, s. 21.

Tibbi yanlis veya ihmallere karsi koruma
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doktorlarin basvuruculara ogullarinin 6liimii ile ilgili olarak agik
sozlii olma gibi bir yiikiimliiliklerinin olmadig: gerekgesi ile boy-
lesi bir davaya izin vermemistir. Bagvurucular i¢ hukukun bu tiir
bir hukuk yolunu saglamas: gerektigi ve 6. maddenin bunu gerek-
tirdigini ileri stirmiislerdir.

Mahkeme bu davay1 polisi hukuk davalarindan muaf tutan gok
genis bir koruma kurali ile ilgili olan Osman davasindan ayirmis-
tir. Powell davasinda bunun aksine hukuk davalari, yakinlik ve
tahmin edilebilirlik ile ilgili normal Ingiliz hukuki kogullar uygu-
lanabilmektedir. Yargiclar tazminati reddetmislerdir zira goriisle-
rine gore Ortbas iddialariin ¢ocugun evebeynleri {izerine etkisi
ile ilgili olarak bu kosullar yerine getirilmemistir. Bu nedenle
sonraki davada “mahkemeye erisim”!® hakkinin ihlal edildigi
sonucuna varidmistir. Ayni durum etkili olarak bagvurucunun
13. madde kapsamindaki kendilerine iddia edilen diger ihlaller
aleyhine “etkili hukuk yolu” taninmadig1 seklindeki iddialar igin
de gecerli olmustur.3!!

Erikson ve Powell davalar1 potansiyel bagvurucular icin bu prose-
diirlerin adil olduklarina veya kapsamlarinin yeterli olduklarina
ya da adaleti sunacaklarina inanmasalar bile mevcut tiim hukuk
yollarini gayretle kullanmanin 6nemini gostermektedir. Stras-
bourgdaki Mahkeme s6z konusu hukuk yollar1 s6z konusu hukuki
ve olgusal meseleleri isaret etme yetisine sahip ise ne 2. maddenin
ustli gereklerinin ne de 6. ve 13. maddenin gereklerinin ihlal edil-

310. Powell karary, s. 24.
311. Powell karary, s. 25.
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medigine hitkmedecektir. Bu durumun daha a¢ik olmasi i¢in bu
hukuk yollar1 bir biitiin olmali fakat istisnai durumlar olarak
izlenmelidir.

Calvelli ve Ciglio-Italya®* davasinda Mahkeme 2. maddenin dev-
letlere “hastaneler agisindan hastalarin hayatlarin1 koruyacak
uygun tedbirleri almalarini gart kosan diizenlemeler yapmalarini”
ve “tibbi bakimdaki hastanin 6liim nedeninin ... tespit edilmesi ve
sorumlularin hesap vermesi igin etkili bagimsiz bir yarg: sistemi-
nin kurulmasr” yiikiimliligini getirdigini bir kez daha teyit
etmis ve her iki yiiktimliliik tirtiniin hem kamu hem de 6zel sag-
lik sektort i¢in gegerli oldugunu vurgulamigtir.3'®

Bu davada dogumdan kisa bir siire sonra meydana gelen bir bebek
olimii ile ilgilidir. Anne A seviyesinde seker hastas1 olmasinda ve
gegmiste zor dogum donemi ge¢irmis olmasina ragmen sorumlu
doktor yine de ceninin normal bir dogum igin ¢ok biiyiik olup
olmadigini tespit amaciyla anneyi distan muayene etmek konu-
sunda gerekli diizenlemeleri yapmamis ve dogum sirasinda hazir
bulunmamistir. Doktorun dogum odasina gelmesindeki gecikme
yenin dogan bebegin yasama sansini belirgin bir sekilde azaltmis-
tir.

Bebegin evebenyleri olan bagvurucular doktorun ihmalinden kay-
nakl: zararlar i¢in tazminat almig fakat s6z konusu doktorun yar-
gilanmasi gerektigine inanmaktadirlar. Cezai yargilamalar aslinda
baslatilmis fakat ustildeki bir dizi eksiklik ve gecikmenin yasandi-

312. Calvelli ve Ciglio-Italya, 17 Ocak 2002 tarihli Biiyiik Daire karar.
313.  Calvelli ve Ciglio BD karar, § 48.

g1 yedi yilin sonunda davanin zaman agimina ugramis oldugu
gerekgesi ile sona ermistir. Bagvurucular, S6zlesme’nin 2. madde-
sinin ihlal edildigini ileri stirmiislerdir.>!*

Mahkeme cezai yargilamadaki eksiklikleri dikkate almis fakat s6z
konusu davada hukuk davalarinin eger dava kapanmamis olsa idi
basvurucuya yeterli tazminat saglanmis olacag1 sonucuna varmis-
tir. Bagvurucular eger hukuk davasini takip etmis olsalardi bu
durum zararlar i¢cin 6deme konusunda doktor aleyhine bir emir
verilmesine ve muhtemelen kararin basinda yayinlanmasina
neden olabilirdi. Dahasi, hukuk mahkemesindeki bir karar ayrica
doktor aleyhine disiplin cezasina da yol agabilirdi. Mahkeme bu
nedenle, davanin 6zgil kosullarinda zamanagiminin doktorun
iddia edilen sug i¢in yargilanmasini engellemesinin 2. madde ile
bagdasip bagdasmadiginin incelenmesini gerekli gérmemistir. Bu
nedenle 2. maddenin ihlal edilmedigi sonucuna varmigtir.3's

Suclularin iadesi, yurttan ¢ikarma ve sinir disi

Sozlesme kapsaminda kisinin vatandast olmadigi bir iilkeden
bagka bir iilkeye iade edilmeme, ¢ikarilmama ve siir dist edil-
meme hakk: s6z konusu degildir. Fakat Sozlesme, bagvurucunun
belirli S6zlesme haklar:®® baglaminda Sozlesmeye Taraf Devletten
Sozlesmeye Taraf olmayan bir Devlete kasitli olarak génderme

314. Bagvurucular ayrica konumuz ile ilgili olmayan, sadece prosediiriin uzunlugu ile
ilgili olarak 6. maddeyi de ileri stirmislerdir.

315. Bkz. the Calvelli ve Ciglio BD karari, §$ 55-57.

316. Iade meselesi ile ilgili sorular vb., éliim cezas1 davalari bir sonraki béliimde kisaca
tartigtlmustur, s. 92 ff.

Diger durumlarda yasam hakkini koruma gérevi



nedeniyle olumsuz sonuglardan muzdarip olacagi veya olabilecegi
durumlarda uygulanabilir. Olumsuz sonuglar sadece taraf
olmayan devlette somutlagsa bile yani siir disty1 gerceklestiren
Sozlesmeye Taraf Devletin yetki alan1 disinda ve gercekte Sozles-
menin hukuki alani disinda gergeklesse bile Sozlesme yine de
uygulanir.3'” Bu husus ilk olarak Soering-Birlesik Krallik®'® dava-
sinda belirtilmigtir. Bu dava Alman vatandast Jens Soering’in Bir-
lesik Kralliktan Virginia eyaletinde cinayet ile yargilacagi Amerika
Birlesik Devletlerine kasitl olarak jade edilmek istenmesi ile ilgi-
lidir. Bagvurucu eger mahkum olursa o yarg yetkisi kapsaminda
olim cezasina garptirilabilir. Birlesik Krallik, Washington DC'deki
Biiyiikel¢iligi araciligiyla Amerika Birlesik Devletlerinden bu ceza
ile ilgili olarak asagidaki sartlarla giivence talebinde bulunmustur:

Oliim cezas: Biiyiik Britanyada kaldirilms oldugundan, Biiyii-
kel¢ilige Bay Soering’in teslim edilmesi ve isnat edilen suglar-
dan mahkum olmas: durumunda ..., eger hiikmedilirse, oliim
cezasin infaz edilmeyecegi hususunda Suglularin Iadesi Ant-
lasmas: ... kapsaminda giivence talebinde bulunulmas: talimati
verilmistir.

Amerika Birlesik Devletleri Hiikiimeti i¢cin anayasal nedenlerle
boylesi bir giivence vermek miimkiin olmadigindan, Birlesik
Krallik makamlar:1 Amerika Birlesik Devletlerinden o6liim
cezasina hiikmedilmemesi ve eger hiikmedilirse bu cezanmn
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infaz edilmemesi hususunda Hiikiimetinden ilgili makamlara
tavsiyede bulunmasini talep etmistir.3?

Amerika Birlesik Devletleri, bu talebe cevapta — davaya bakmakla
gorevli - Virginia, Bedford Vilayeti Savcist Bay James Updike'n
eger Bay Soering oliim cezasina carptirilsa kendisinin infaz sira-
sinda yargica Birlesik Krallik adina “6liim cezasina hiikmedilme-
mesi veya bu cezamn infaz edilmemesi Birlesik Krallikin dilegi idi”
seklinde bir beyanda bulunacagini gosteren yemin belgesini Birle-
sik Krallikk makamlarina iletmistir. Fakat Bay Updike, daha baska
glivenceler saglamak istememis ve Bay Soering davasinda, kendi
tespitlerine gore, deliller geregi 6liim cezasi talep etme niyetinde
olmustur.>?

S6z konusu zamanda barig zamaninda 6liim cezasini kaldiran
6 No'lu Protokol, Taraf Devletler icin imzaya acilmis ancak Birle-
sik Krallik tarafindan onanmamustir. Mahkeme bu nedenle davay:
bu protokol baglaminda degerlendirmemistir. Asagida, o6lim
cezasi ile ilgili boliimde belirtildigi gibi, Mahkeme de bu davada
olim cezasinin niteligi geregi insanlik dis1 ve onur kirict olduguna
karar vermek yoniinde istekli olmamustir. Fakat bagvurucu, Virgi-
niada oliim cezasina mahkum edilirse maruz kalacagi - “6lme
sirasini bekleme olgusu” olarak bilinen - sartlarin insanlik dis1 ve
onur kirict oldugu ve bu nedenle Sézlesmenin 3. maddesinin
ihlali anlamina gelecegini ileri siirmiistiir. Bu argiimana cevaben
Mahkeme, Sozlesmenin suglularin iadesi davalarina uygulanabi-

317. Cf. Daha 6nceden tartigilan Sozlesmenin bolgesel uygulanabilirligi, s. 55.
318. Soering-Birlesik Krallik, 26 Haziran 1989 tarihli karar.

Suglularin iadesi, yurttan ¢ikarma ve sinir disi

319. Soering karari, § 15.
320. Soering karari, § 20.
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lirligi ile ilgili ilkeleri 6zetlemistir. Bunlara gore iade, teslim alan
tilkedeki muamele ile ilgili olarak su sartlar altinda 3. maddenin
ihlali anlamina gelecektir:

Ozetle, Sozlesmeci bir Devlet tarafindan verilen bir kagagin
iadesi karari, soz konusu kisinin iade edilmesi halinde alici
iilkede iskence veya insanlik disi veya onur kirici bir muamele
veya cezaya maruz kalacagina inanmay: gerektirecek maddi
temellerin bulundugu durumlarda 3. madde kapsaminda bir
meseleyi giindeme getirebilir ve bu nedenle Sozlesme kapsa-
minda bu devletin sorumlulugu soz konusu olabilir. Boylesi bir
sorumlulugun tespiti kagimlmaz olarak talep eden devletteki
Sozlesmenin 3. maddesine aykiri kosullarin degerlendirilmesi-
ni gerektirmektedir. Bununla birlikte, alic1 tilkenin genel ulusla-
rarast hukuk kapsaminda, Sozlesme kapsaminda veya baska
bir kapsaminda sorumlulugunun muhakeme edilmesi veya
tespit edilmesi sorunu soz konusu degildir. Simdiye kadar, Soz-
lesme uyarinca herhangi bir sorumluluk bu kapsama girmistir
veya girebilir, bu sorumluluk bir bireyin yasaklanms kotii
muameleye maruz kalmas: sonucuna dogrudan etkisi olan
eylemi almus oldugu icin iade eden devlet igin soz konusudur.>!

Mahkeme, Virginiadaki “6liim siras:” ile ilgili kogullarin 3. madde-
nin standartlarini ihlal ettiginden, Birlesik Krallikin bu nedenle
bu kosullara konulacagi konusunda gergek bir tehlikenin s6z
konusu oldugundan Bay Soering’i bu yarg: yetkisine iade etmeye-
bilecegi yoniinde goriis bildirmistir.

321. Soering karari, § 90. Bkz. tiim gerekge i¢in §§ 85-90.

3. madde ile ilgili bu kaygilar bu durumla ilgilidir zira Mahkeme
ayni ilkeleri kasti iadenin yagam hakkinin ihlali ile sonuglanacag-
nin iddia edildigi davalar1 kapsayacak sekilde genisletmistir. Ozel-
likle hatirlanacagi gibi Mahkeme yukarida 3. madde ile ilgili
yapilan alintida kullanilan dile benzer bir dili McCann davasinda
2. maddenin O6nemi ile ilgili olarak kullanmistir. Aslinda,
Mahkeme bu iki béliimii agik¢a ayni seviyede tutmaktadir:

Sadece yasam hakkini giivence altina alan degil ayni zamanda
yasamdan mahrumiyetin hakli gosterilebilecegi kosullar: da
belirten bir boliim olarak 2. madde Sozlesmenin en temel
boliimlerinden biri olarak kabul edilmektedir - aslinda baris
zamaninda 15. madde uyarinca askiya alinmasi kabul edilme-
yen bir maddedir. Sozlesmenin 3. maddesi ile birlikte ayrica
Avrupa Konseyini olusturan demokratik toplumlarin en temel
degerlerini ortaya koymaktadr [...].3

Bir kisi bu nedenle 2. maddeye aykur: teskil eden bir muameleye
tabi tutulacagina dair “gercek bir risk’in s6z konusu olduguna
inanmak icin “maddi temellerin” bulundugu durumlarda bir
tilkeye iade edilemez veya gonderilemez - 6rnegin, eger kisi alici
tilkede bu maddeye aykur1 olarak 6liimle ilgili “gercek bir risk” ile
ylz yiize kalacaksa. Spesifik davalarda 2. ve 3. madde uyarinca
giindeme gelen meseleler genellikle cakismaktadirlar ve Mahkeme
3. madde kapsamindaki meseleleri degerlendirirken ya 2. madde
kapsamindaki meseleleri buna dahil etmek ya da 2. madde

322. McCann BD kararinda, § 147, § 88 Soering kararina agikga atif ile, Mahkeme
3. madde baglaminda ayni meseleleri vurgulamugtir.

Diger durumlarda yasam hakkini koruma gérevi



uyarinca “ayri bir meselenin” giindeme gelmedigine hitkmetme
egilimindedir.

Ahmed-Avusturya®® davast Somalili olan kendisine Somalideki
catigmalarda savagan bir grubun iiyesi olarak Avusturyada iltica
hakki taninan Bay Ahmed ile ilgilidir ve Bay Ahmed iilkesine
donerse yargilanma ve diger gruplar tarafindan 6ldiiriilme riski
tasimaktadir. Fakat bagvurucu cezai bir suctan mahkum olduktan
sonra, resmi makamlar ciddi suglarda boylesi bir geri gondermeye
izin veren bir Avusturya Kanunu uyarinca kendisini Somali’ye geri
gondermek istemiglerdir. Resmi makamlar, 28 Temmuz 1951
tarihli Miiltecilerin  Durumuna dair Cenevre Sozlesmesinin
33. maddesini ileri stirmiislerdir. Bu madde:

1. Hicbir Taraf Devlet, bir miilteciyi, ki, dini, tabiiyeti, belli bir
sosyal gruba mensubiyeti veya siyasi fikirleri dolayisiyla hayati
ya da ozgiirliigii tehdit altimda olacak tilkelerin simrlarina, her
ne sekilde olursa olsun geri gondermeyecek veya iade ("refou-
ler") etmeyecektir.

2. Bununla beraber, bulundugu iilkenin giivenligi icin tehlikeli
sayilmasi yolunda ciddi sebepler bulunan veya ozellikle ciddi
bir adi suctan dolay: kesinlesmis bir hiikiimle mahkum oldugu
i¢in s0z konusu iilkenin halk: agisindan bir tehlike olusturmaya
devam eden bir miilteci, isbu hiikiimden yararlanmay: talep
edemez.

Her ne kadar bagvurucu i¢ hukuk prosediirlerinde sinir dis1 edil-
mesinin yagamini bityiik bir tehlikeye atacagini ozellikle ileri siir-

323. Ahmed-Avusturya, 27 Kasim 1996 tarihli karar.

Suglularin iadesi, yurttan ¢ikarma ve sinir disi
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miis*® ve bu iddiasint Mahkeme 6niinde de yinelemis ise de’?
sonraki Mahkemeden oOnce Soézlesmenin 3. maddesini ileri
stirmek yerine 2. maddeyi ileri siirmemis ise de Mahkeme de
davay1 sonraki madde kapsaminda degerlendirmistir. Mahkeme,
devletlerin yabancilarin iilkeye girisleri, tilkede ikamet etmeleri ve
tilkeden cikarilmalarini kontrol etme hakkina sahip olmakla bir-
likte kisinin gidecegi tilkede insanlik dist ve onur kirict muamele
gorecegine dair “ciddi bir tehlikenin” varolduguna inanmak igin
“esasli temeller”in s6z konusu oldugu durumlarda 3. maddenin
devletleri bir kisiyi bir baska devlete gondermeden men ettigini
yinelemistir. Mahkeme 3. maddenin, magdurun tavrina bakmak-
s1zin, iskence veya insalik dis1 veya onur kirici muamele veya
cezay1 mutlak olarak yasakladigina vurgu yapmis ve eklemistir:

Yukaridaki ilke sinir dist davalarinda giindeme gelen 3. madde
ile ilgili meselelerde esit derecede muteberdir. Buna gore, soz
konusu kisinin eylemleri istenmeyen veya tehlikeli olsa dahi
degerlendirmeye konu olamazlar. Bu nedenle 3. madde ile geti-
rilen koruma Miiltecilerin Statiileri ile ilgili 1951 Sozlesme-
sinin 33. maddesinde getirilenden daha genistir [...].3%

Mahkeme bagvurucu igin s6z konusu olan riski degerlendirirken
“Mahkeme oniindeki davayr degerlendirirken ki maddi noktalar
soz konusu zamandakiler olmalidir”*?” geklindeki 6nceki kararla-
rint tekrarlayarak Komisyonun “bagvurucunun [kendisine sigin-

324. Bkz. 6r. Ahmed karary, § 21.
325. Ahmed karari, § 35, son ciimle.
326. Ahmed karary, § 41.

327. Ahmed karary, § 43.
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ma hakk: verildigi] 1992de maruz kalabilecegi tehlikenin sona
erdigini veya herhangi bir resmi makamin bu kisiyi koruyabilece-
gini gosterir hic bir belirti s6z konusu degildir™? yoniindeki tes-
pitlerini kabul etmistir. Bu nedenle bagvurucunun yurttan
cikarilmasi 3. maddenin ihlali anlamina gelecektir.’?

Bu karar bir ¢ok nedenden &tiirii yararlidir. Her seyden once,
yukarida 6nceden belirtildigi gibi, kararda 3. madde kapsaminda
uygulanan gerekee esit olarak 2. madde kapsaminda da gecerli-
dir.3* Ikinci madde kapsaminda da bir devletin bir kisiyi smnir digt
veya yurttan ¢ikarip ¢ikarmama konusunda (veya, eklenebilecegi
gibi, “teslim™de yer alip almama konusunda) “soz konusu kisinin
eylemleri arzu edilmeyen tiirden veya tehlikeli ise de esasa iliskin bir
degerlendirmede” temel alinamaz. Bu kisinin alic1 {ilkede oldiiriile-
cegine dair gercek bir tehlike s6z konusu olursa, ve 6lim Sozles-
menin 2. maddesinin ihlali anlamma gelecek yollardan veya
boylesi kosullar altinda Sézlesmeye Taraf bir Devlette gerceklese-
cek ise, kisi sinir dist edilemez veya yurttan ¢ikarilamaz (veya “tes-
lim” edilemez). ikinci olarak, davada agik¢a belirtilmistir ki bu
durum yasam i¢in s6z konusu olan tehlikenin kamu makamlari-
nin potansiyel kurbani korumayacagi veya koruyamayacag: alict

328. Ahmed karari, § 44.

329. Ahmed karary, § 47.

330. Cf. Said-Hollanda, 5 Temmuz 2005 tarihli karar. Bu davada bagvurucu her iki mad-
deyi de ileri siirmiis ve Mahkeme “ilgili sikayeti 3. madde kapsaminda incelerken
2. madde kapsamindaki sikayetler ile kiiresel olarak ilgilenmenin daha uygun oldu-
guna” hitkmetmistir (§ 37). Mahkeme iade kararinin 3. maddeyi ihlal edeceginin
tespit edilmesinden sonra 2. madde kapsaminda “ayr1 bir meselenin” giindeme gel-
meyecegi sonucuna varmistir (§ 56).

tilkedeki devlet dist taraflardan kaynaklandigi durumlar i¢in de
gecerlidir. Ugiincii olarak, dava ilgili dnceki igtihatlari teyit etmek-
tedir ki bir dava kiginin sinir dis1 edilmesinin ardindan Stras-
bourgdaki Mahkemeye getirdigi durumlarda tehlikenin varlig:
Sozlesmeye Taraf Devlet tarafindan sinir dis1 zamaninda bilinen
veya biliniyor olmasi gereken gerceklere atif ile degerlendirilmeli-
dir, fakat eger basvurucu heniiz sinir dis1 edilmemisse s6z konusu
davada tehlikenin degerlendirilmesi zamani mahkemenin dava
hakkinda karar vermesinin talep edildigi zamandir.

Yukaridaki durum ayni zamanda D-Birlesik Krallik*' davasinda
acikea belirtildigi gibi alici tilkedeki tibbi tedavinin bulunmama-
sindan kaynaklanan tehlikeler i¢in de gegerlidir. Bu dava (Kara-
yip'te bir ada olan) St Kittden gelen ve Birlesik Krallika gelisinde
uyusturucu tasidig1 gerekgesi ile gozaltina alinan geng bir erkek ile
ilgilidir. Birlesik Krallik’ta hapis cezasini ¢ekerken bu kisiye AIDS
teshisi konmustur. Kendisine durumunu hafifleten ve firsatci
enfeksiyonlardan koruyan tedavi uygulanmistir. Cezasini tamam-
lamasi tizerine Birlesik Krallik makamlar1 Dyi St Kittse geri gon-
dermek istemislerdir. Cezaevinden saliverilmesinin ardindan sinir
dis1 edilmesinin hazirlig: olarak ilk olarak gogmen gozalti merke-
zinde tutulmus fakat Komisyonun dava ile ilgili raporunun ardin-
dan kefalet ile serbest birakilmis ve evsiz kimseler ile ¢aligan bir
hayir kurumu tarafindan AIDS hastalar1 i¢in saglanan 6zel bir
barinma merkezinde kalmasina izin verilmistir. Basvurucuya
kalacak yer, gida ve diger hizmetler ticretsiz saglanmis ve kendi-

331. D.-Birlesik Krallik, 21 Nisan 1997 tarihli karar.

Diger durumlarda yasam hakkini koruma gérevi



sine ayrica Birlesik Kralliktaki HIV/AIDS konusunda 6nde gelen
hayir kurumu olan Terrence Higgins Vakfi tarafindan gérevlendi-
rilen egitimli goniillerce duygusal destek ve yardim sunulmustur.

Bagvurucu, St Kittsde evsiz olacagini ve 6liimciil hastaliginin son
asamasinda moral, sosyal veya aile destegi olmayacagini, tibbi
tedaviden mahrum olacagini ve enfeksiyonlara maruz kalacagini;
bunun olasi yasam siiresini daha da kisaltacagini ve kendisine gid-
detli ac1 verecegini ve duygusal istirap verecegini belirtmis ve
Komisyon ve Mahkeme bunlar kabul etmistir.>

Mahkeme 3. maddenin farkli baglamlarda uygulanmasi ile ilgili
olarak esnek davranilmasi gerektigine hitkmetmistir:

... tehlikenin kaynaginin bu iilkenin resmi makamlarini dog-
rudan ve dolayl olarak sorumlu tutulamayacaklari alici
iilkede ongoriilen muamele oldugu durumlarda ya da tek bagi-
na bu maddenin standartlarin ihlal etmedigi durumlarda bir
basvurucunun 3. madde kapsamindaki bir talebinin iyice ince-
lenmesi bu nedenle engellenmemistir. 3. maddenin uygulama
alanmi bu yolla kisitlama bu maddenin mutlak karakterdeki
korumasimi  zayiflatacaktir. Fakat herhangi bir baglamda
Mahkeme davay: cevreleyen tiim kosullari, 6zellikle de basvu-
rucunun iade eden devletteki kisisel statiisiinii siki bir incele-
meye tabi tutmalidir.%

332. D.-Birlesik Krallik karari, § 45.
333. D.-Birlesik Krallik karari, § 49.

Suglularin iadesi, yurttan ¢ikarma ve sinir disi

NO. 8: YASAM HAKKI

Mahkeme, davanin 6zel kosullarin: ve 6zellikle de bagvurucunun
o zamanki saglik durumunu dikkatlice gozden gecirdikten sonra
3. madde ile ilgili olarak su sonuca varmustir:

Her ne kadar alici iilkede kendisini bekleyen kosullarin kendi-
lerinin 3. madde standartlarim ihlal ettigi soylenemez ise de,
basvurucunun ginderilmesi kendisini ¢ok daha fazla sikint:
verici kosullarda 6lme tehlikesine maruz birakacagindan bu
durum insanlik dis1 bir muamele anlamina gelmektedir ...>3*

Davanin “gok istisnai kogullar1’” ve tehlike altinda bulunan
“zorunlu insancil sayg:” ilkesi dikkate alindiginda D’nin St Kittse
gonderilmesi 3. maddenin ihlali anlamina gelecektir. 33

Mahkeme bagvurucunun 2. madde kapsamindaki iddialarini
3. madde kapsamindakiler ile tekrar birlestirmistir: Her ikisi de
“ayrilamazlar” ve bu nedenle D'nin 2. madde uyarinca yaptig
sikayeti incelemek gerekli goriilmemistir.3%

Sonug olarak, dikkate alinmalidir ki kisilerin Sozlesmeye Taraf bir
Devletin yargi alanindan ¢ikarilarak ti¢lincii bir tilkeye gonderil-
mesi tehdidi ile ilgili davalar baglaminda ihtiyati tedbirler 6zel bir
oneme sahiptirler. Bu nedenle, Mamatkulov ve Askarov-Turkiye
davasinda cevap veren Hiikiimet Mahkemenin Ozbekistandaki
yaygin iskence olaylari nedeniyle basvurucularin bu iilkeye iade

334. D.-Birlesik Krallik karari, § 53, vurgu eklenmistir.

335. D.-Birlesik Krallik karari, § 54.

336. D.-Birlesik Krallik karari, § 59.

337. Mamatkulov ve Askarov-Tiirkiye, 4 $ubat 2005 tarihli Biiyiik Daire karar1. Dikkat
edilmelidir ki 6 $ubat 2003 tarihli bu davadaki Daire kararinda Mamatkulov ve
Abdurasolovice atif yapilmistir.
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edilmemeleri yoniindeki talebini yerine getirmemistir.>*® Hiikii-
met, Ozbekistan ile aralarindaki Suglularin fadesi Antlasmasi uya-
rinca s6z konusu olan Odevlerinin Soézlesme kapsamindaki
yikiimliiklerini hitkiimsiiz kildigint ileri stirmiistiir. Bununla bir-
likte, bu iddia Mahkeme tarafindan reddedilmistir zira iade Mah-
kemenin sunacagi korumanin seviyesini “geriye doniilmez bir
sekilde diisirmustiir’3*

Mahkeme, Tirk Hikimetinin eylemlerinin
34. maddesi kapsamindaki “[Mahkemenin bireysel basvurular
kabul etme ve bunlar hakkinda hiikiim verme hakkini] etkin bir
sekilde kullanilmasina higbir suretle engel olmama” y6niindeki

S6zlesmenin

ytikiimliliiklerini ihlal edip etmedigini degerlendirmeye devam
etmistir. Mahkeme, 11 Nolu Protokol Oncesindeki tutumun
tersine suna hitkmetmistir:
[Mahkeme tarafindan belirtilen] ihtiyati tedbir kararlarimin bir
Sozlesmeci Taraf Devlet tarafindan uygulanmamas: Mahke-
menin basvurucularin sikayetlerinin etkili bir sekilde incele-

338. Bkz. Mamatkulov ve Askarov karari, §§ 24-27.
339. Mamatkulov ve Askarov karar, § 108.

Oliim Cezasi

2. madde ile 6 ve 13 No'lu Protokoller: Oliim cezasi-
nin kaldirilmasi

2. madde ile ilgili metinde belirtildigi gibi bu maddenin ilk parag-

mekten ali konuldugu ve kisinin hakkini etkin bir sekilde
kullamilmasina engel olundugu seklinde degerlendirmis ve
buna gore de Sozlesmenin 34. maddesinin ihlal edildigi sonu-
cuna varilmigtir.34

Tiirkiye bu nedenle s6z konusu davada 34. maddeyi ihlal etmis-
tir.34 Mahkeme ayrica dikkate deger bir sekilde, bu durumun
sadece usili bir prosediir meselesinden ziyade bagvurucunun hak-
larini ihlal ettigi ve kendisine bu nedenle “sadece tazminat” veril-
mesi gerektigine hitkmetmistir.>#2

340. Mamatkulov ve Askardarari, § 128. 11 No'lu Protokoliin yiirtirlige girmesinden
6nceki durum igin bkz. 6r. 20 Mart 1991 tarihli Cruz Varas ve digerleri-Isve¢ karar:
ve Eonka ve digerleri-Belgika davasinda 13 Mart 2001 tarihli kabul edilebilirlik kara-
r1. Mahkeme yeni yaklagimi benimserken uluslararasi hukukun genel ilkelerine,
Viyana Antlagmalar Sézlesmesi ve bu zamandan sonra diger uluslararasi kuruluslar
tarafindan agiklanan goriislere (Uluslararasi Adalet Divani, Uluslararasi Medeni ve
Siyasi Haklar Sézlesmesi uyarinca kurulan Insan Haklar: Komitesi ve Insan Haklar:
Mahkemesi ve BM Iskenceye Karsi Komitesi dahil olmak iizere) ve ge¢miste kisisel
bagvuru hakkini tanimanin ihtiyari oldugu ve “bireylerin su an Sézlesmede dogru-
dan giivence altina alinmig haklarin yerine getirilmesi i¢in dava hakkini uluslararas:
diizeyde kullanabilir olmas1” geregine atifta bulunmustur.

341. Mamatkulov ve Askarov karari, § 129.

342. Mamatkulov ve Askarov karari, § 134.

rafinin ikinci ctimlesinde 6lim cezasina deginilmektedir. Bu
maddeye gore:

Oliim Cezasi



Yasanin oliim cezasi ile cezalandirdigr bir suctan dolay:
hakkinda mahkemece hiikmedilen bu cezanin yerine getiril-
mesi disinda hi¢ kimse kasten oldiiriilemez.

Taraf Devletler (Ornegin, Sozlesmeye Taraf Devletlerin hemen
hemen hepsi)** agisindan bu hitkiim Sézlesme’nin 6liim cezasini
baris zamaninda kaldiran 6 No'lu ve her halikkarda kaldiran
13 Nolu Protokol ile degistirilmistir.>** Fakat bu hususlar1 ele
almadan 6nce Mahkemenin bu hiikiim ile ilgili ictihatlarini ve bu
protokollerin kabuliiniin bu igtihatlar1 nasil etkiledigini incelemek
onemlidir.

Ikinci ciimlenin lafzindan anlagildigt gibi Sozlesme taslagim
hazirlayanlar 6lim cezasinin varligl veya uygulanmasini yagam
hakk: veya per se Sozlesmenin diger gereklerinin ihlali olarak gor-
memislerdir. Sozlesmenin hazirlandig1 1950’li yillarin baginda bir
¢ok devletin kanunlarinda ,uygulanmasi azalma gosterse de, 6liim
cezast mevcuttu. 1989 yilinda, 6nceki béliimiin son kisminda
etraflica ele alinan, Soering-Birlesik Krallik davasinda Mahkeme
yine de Uluslararasi Af Orgiitiiniin 6liim cezasinin varligt ve
uygulanmasi ile ilgili bat1 Avrupada gelisen standartlarin 6liim
cezasinin, o zamana kadar, her ne kadar bu durum S6zlesmenin
hazirlandigi zamanda distinilmemis olsa da, Sozlesmenin

343. Bkz. agagida, s. 88, dipnot 349 ve s. 89, dipnot 350.

344. 1 Mart 1985ten bu yana yiiriirliikte bulunan Oliim Cezasinin Kaldirilmast ile ilgili
Insan Haklarmnin ve Temel Ozgiirliiklerin Korunmasi Sézlesmesinin 6 No'lu Pro-
tokoliit ETS 114, 28 Nisan 1983; 1 Temmuz 2003’ten bu yana yiriirlitkte bulunan
Biitiin Kogullarda Oliim Cezasinin Kaldirilmast ile ilgili Insan Haklarinin ve Temel
Ozgiirliiklerin  Korunmasi Sozlesmesinin 13 No'lu Protokolit ETS 187, 3 Mayis
2002.

2. madde ile 6 ve 13 No'lu Protokoller: Oliim cezasinin kaldirimasi

NO. 8: YASAM HAKKI

3. maddesi anlaminda insanlik dis1 ve onur kirici ceza olarak
kabul edilmesi gerektirdigi iddiasini reddetmistir.>*> Mahkeme bu
argtimani reddederken 6zellikle (asagida ele alinan) 6 No'lu Proto-
koliin o zamana kadar kabul edilmis oldugu gercegini hesaba kat-
mistir (Her ne kadar s6z konusu zamanda bu Protokol Birlegik
Krallik tarafindan ne imzalanmis ne de onaylanmamis ise de).
Mahkemeye gore, bu durum sunu gostermektedir:

En yakin 1983’te Sozlesmeci Devletlerin niyeti baris zamanin-
da oliim cezasimin kaldiriimast gibi yeni bir yiikiimliiliigiin
getirilmesi hususunda metnin normal yollarla degistirilmesini
kabul etmek ve dahasi bunu her bir devlete boyle bir yiikiimlii-
ligii tistlenme zamamm segme serbestisi taniyan ihtiyari bir
protokol ile yapmak yoniindedir. Bu kosullar altinda Sézlesme-
nin oOzgiil karakterine bakilmaksizin [...] 3. maddenin 6liim
cezasini genel olarak yasakladig: seklinde yorumlanamaz.3

Bu konuya yaklagik yirmi yil sonra Ocalan-Tiirkiye** davasinda
tekrar deginilmistir. Bu davada Kiirdistan Is¢i Partisi (PKK) lideri
Bay Abdullah Ocalan Tiirk gorevlileri tarafindan Kenyadan Tiirki-
ye'ye getirilmistir. Ocalan, Devlet Giivenlik Mahkemesinde yargi-
lanmis ve ilkin 6liim cezasina carptirilmis fakat bu ceza daha
sonra miiebbet hapis cezasina ¢evrilmistir. Bay Ocalan, 6liim ceza-
sinin niteligi geregi, inter alia, insanlik dis1 ve onur kirici oldugu-
nu ileri sirmustiir.3#

345.  Soering karari, § 101.

346. Soering karari, §$ 102-103.

347.  Ocalan-Tiirkiye, 12 Mayis 2005 tarihli Biiyiik Daire karar1; bkz. ayrica 12 Mart 2003
tarihli Daire karar1.
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Bityiik Daire bu kisim ile ilgili kararinda Dairenin kararindan
uzunca alinct yapmis ve kendi goriislerini s6yle eklemistir:

Biiyiik Daire, Dairenin bu konu ile ilgili asagidaki tespitlerine
katilmaktadir [...]:

«

. Mahkeme, oliim cezasimn hukuki konumunda Soering
kararmdan bu yana hatir1 sayilir 6lgiide evrilme goriildiigiinii
belirtir. Sozkonusu davada 1989 yilinda sadece yirmi iki Soz-
lesmeci Devlet, de facto, oliim cezasini kaldirmisken, simdi kirk
dort Sozlesmeci Devletten kirk iigiiniin 6liim cezasinmi, de jure,
kaldirdig1 ve oOliim cezasini heniiz kaldirmayan Rusyada da
moratoryum ilan edildigi yoniindeki ilerlemeyi belirtilmekte-
dir. Baris zamamnda Avrupada 6liim cezasinin hemen hemen
tamamen kaldirilmis olmasi biitiin Sozlesmeci Devletlerin
6 No'lu Protokolii imzalamasimda ve Tiirkiye, Rusya ve Erme-
nistan®” disinda kirk birinin bunu onaylamasinda yansimasini
bulur. Bu ayrica yeni iiye devletlerin birlige kabullerinin bir
kosulu olarak oliim cezasim kaldirmay: taahhiit etmelerini
gerektiren Avrupa Konseyi politikasinda daha iyi gozlemlene-
bilir. Bu gelismelerin bir sonucu olarak Avrupa Konseyine iiye

348.

349.

Bagvurucu ayrica 6liim cezasinin bir miiracaatini -6r. sadece bu cezanin uygulan-
masi degil fakat ayrica bu cezanin verilmesi- S6zlesmenin hem 2. madde hem de 3.
maddesini ihlal edecegini ileri siirmiistiir. Mahkeme bu iddiay1 reddetmistir: Bkz.
§§ 154-155.

Orjinal dipnot: “Dairenin kararini verdigi 12 Mart 2003 itibariyle 6 No'lu Protokol
(Tirkiye de dahil olmak iizere) Avrupa Konseyine iiye kirk dort devlet tarafindan
onanmis ve diger iki devlet (Monako ve Rusya) tarafindan imzalanmugtir [...].
[Bagka bir yerde de belirtildigine gére Monako 6 No'lu Protokolii onayladigindan
bunu onaylamayan sadece Rusya kalmustir. Avrupa Konseyi anlagmalarinin suan ki
imza ve onaylama durumlari igin http://conventions.coe.int/.]

devletlerin topraklar: oliim cezasimn olmadigi bir bolgeye
doniismiistiir.

Boyle bariz bir gelisme, biitiin Sozlesmeci Devletlerin
6 No'lu prokolii artik imzalamas olduklar: ve 41’inin de onayla-
dig1 goz ontinde tutuldugunda 2. maddenin 1. fikrasinda 6ngo-
rillen ikinci ciimleyi kaldirma, en azindan degistirme
konusunda uzlasmalarmn  bir isareti olarak goriilebilir.
2. maddede yer alan éliim cezast istisnasiin artik nemli 6l¢ii-
lerde degistirildigi kararim vermeden 6nce, kalan 3 devletin de
6 No’lu protokolii onaylamasim beklemenin gerekli olup olma-
digi tartisilabilir. Boyle saglam bir arka plamin varliginda
oliim cezastmin baris zamaminda kabul edilemez oldugunu,
insanlik dis1 degilse, 2. madde kapsaminda kabul edilebilir
olmadigini séyleyebilmek miimkiin hale gelmistir.”

Bu goriisii ifade ederken Mahkeme, Sozlesmeci Devletlerin,
oliim cezasini kaldirma politikalarini yasama gegirebilmek igin
Sozlesme metnini geleneksel yontemlerle degistirme yolunu seg-
tiklerine dair isaret sunan 13 No'lu Protokoliin imzaya agilmigs
oldugundan haberdardir. Bu karar sirasinda iig iiye devlet bu
Protokolii imzalamawmus ve on alt devlet ise halan bunu onay-
lamanugtir. Ancak oliim cezasimin tamamen kaldirilmasina
yonelik nihai adim -hem baris hem de savas zamam igin soyle-
nebilir- Sozlesmeci Devletlerin uygulamalarinda yerlesmis kal-
dirmaci egilimin dogrulanmas: olarak goriilebilir. Bu durum
zorunlu olarak, baris zamaninda idam cezasina izin verdigi
kadariyla 2. maddenin degistirilmis oldugu fikrine karsi ¢ik-
mamaktadir.

Oliim Cezasi



Icinde bulunulan zamanda, 13 No'lu Protokolii hala imza-
lamamis veya onamamis ¢ok sayida devletin bulunmasi
gercegi Mahkemenin oliim cezasinin uygulanmasinin Soz-
lesmeci Devletler tarafindan Sézlesme’nin 3. maddesi anla-
minda insanlik disi ve onur kirict muamele olarak kabul
edildiginin kanitlanms bir uygulama oldugu sonucuna var-
masini engellemis olabilir zira bu béliim savas zamaninda
bile askiya alinamaz. Fakat Biiyiik Daire, Dairenin su kara-
rina katilmaktadir: Mahkemenin bu konular ile ilgili olarak
bazi sonuglara varmasi gerekli degildir. Zira ... 2. maddenin
hala 6liim cezasina cevaz verdigi seklinde yorumlansa bile
adil olmayan bir yargilamanin ardindan verilen éliim ceza-
sitmin uygulanmasi Sozlesmeye aykiri olacaktir.3>

Yukaridaki hususlar barig zamaninda 6lim cezasimi kaldiran
6 No'lu Protokoliin kabul edilmesinin ve evrensele yakin onanma-
sinin ve 13 No'lu Protokoliin kabul edilmesi ve genis olarak (ama
yine de evrensel olmayan) onanmasinin 6nemini gostermektedir.
6 No'lu Protokol'iin en 6nemli boliimii olan 1. maddesi duru ve

aciktir. Bu madde:

350.  Ocalan Biiyiik Daire karari, §§ 163-165, Daire kararindan alint1 §§ 189-196, vurgu
eklenmistir, atiflar atlanmugtir. Adil yargilanma meselesi ile ilgili olarak, bkz. yuka-
rida s. 89. Daire kararindan bu yana daha fazla devlet 13 No'lu Protokolii onamugtur.
Su anda bu belgeyi imzalayip onaylamayan 8 devlet mevcuttur. Sadece Azerbaycan
ve Rusya ne imzalamis ne de onaylamistir (Ekim 2006). Avrupa Konseyi anlagmala-
rinin su anki imza ve onaylanma durumlari igin http://conventions.coe.int/.

2. madde ile 6 ve 13 No'lu Protokoller: Oliim cezasinin kaldirimasi

NO. 8: YASAM HAKKI

1. madde - Oliim cezasinin kaldiriimasi

Oliim cezast kaldirilmistir. Hig kimse bu cezaya carptirilamaz
ve idam edilemez.

Asagida ele alinan bir kisitlamaya tabi olmakla beraber, bu hiik-
miin mutlak niteligi - Protokole Taraf Devletler acisindan bu
hitkiim Sézlesmeye bir biitiin olarak ek bir madde olarak diisiiniil-
mektedir (6 Nolu Protokoliin 6. maddesi) - So6zlesmenin
15. maddesi uyarmca bu maddenin uygulanmasinin askiya alina-
mayacagl ve bu baglamda bir ¢ekince konamayacag: hitkmiinii
getiren Protokol’{in 3. ve 4. maddelerinde pekistirilmistir.

6 No'lu Protokol'iin 1. maddesi Sozlesmenin 2. maddesinin ilk
paragrafinin ikinci cimlesi disinda bu maddenin kalaninin uygu-
lanabilirligini etkilemektedir.3*! Bu el kitabinin ilk béliimlerinde
etraflica ele alian ve 2 (2). maddeye aykir1 olan yargisiz infazlar
bu madde kapsaminda yasaklanmaya devam edilmektedir. Yeni
madde yargisal
2. maddesi -bununla birlikte Protokoliin 3. ve 4. maddelerinin

infazlar1 da yasaklamaktadir. Protokoliin

hitkiimlerinin de uygulandigi- tek kisitlamay: da igcermektedir.
Buna gore:

2. madde - Savas zamaninda éliim cezasi

Bir devlet, yasalarinda, savas veya yakin savas tehlikesi zama-
mnda islenmis olan fiiller icin 6liim cezasim Ongorebilir; bu

351. Cf. 6 No'lu Protokol'iin Agiklayict Memorandumunun yorumlayici 1. ve 6. madde-
leri.
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ceza, ancak yasamn belirledigi hallerde ve onun hiikiimlerine
uygun olarak uygulanabilir. Ilgili devlet, s6z konusu yasanin bu
duruma iliskin hiikiimlerini Avrupa Konseyi Genel Sekreterine
bildirir.

Protokol’iin 2. maddesinde kullanilan “yasa” terimi elbette S6zleg-
me uyarinca olagan anlamu ile algilanmalidir yani ulagilabilir olan,
makul derecede kesin ve uygulamada 6ngoriilebilir olma kuralla-
rint gerektirmektedir. Yasam hakkinin temel 6nemi ile herhangi
bir hususta bu sartlar kat1 bir sekilde uygulanmalidir.

Bundan bagka, 6 No'lu Protokol'iin Aciklayici Serhinden alinan
onceki alintida belirtildigi gibi Sozlesmenin 2. maddesinin
1. paragrafinin ikinci ctimlesi savas ve yakin savas tehlikesinin s6z
konusu oldugu zamanlarda islenen eylemler i¢in 6liim cezasini
muhafaza eden devletler agisindan 6zellikle de bu hitkmiin bir
“mahkeme” - yani Sézlesme’nin 6. maddesindeki kriterlere uyan
kanunla kurulmus bagimsiz ve tarafsiz bir mahkeme - tarafindan
verilmis olmast sart1 a¢isindan uygulanabilir olmasina devam
etmektedir. Mahkeme, 3 No'lu Insan Haklar1 El Kitabinda tartisi-
lan bu madde ile ilgili i¢tihatlarinda bu hususta bir dizi kati stan-
dartlar getirmistir ve bu nedenle - herhangi bir askeri mahkeme
de dahil olmak tizere - savag zamaninda 6liim cezas1 verebilecek
“mahkemenin” bu standartlar1 karsilamasi gerekmektedir. Dikkate
degerdir ki Protokol'iin 3. maddesi su hitkmii getirmektedir:

Sozlesmenin  15. maddesine dayamlarak bu Protokoliin
hiikiimleri askiya alimamaz.

Bu su anlama gelmektedir ki Protokole Taraf Devletler savas ve
yakin savas tehlikesinin s6z konusu oldugu zamanlarda uygulanan
ve olum cezast ile sonuglanabilecek prosediirler hususunda
6. madde uyarinca s6z konusu olan yiikiimliiliiklerini askiya ala-
mazlar. Savag ve yakin savas tehlikesi zamaninda idam cezasini
muhafaza eden, Protokole Taraf Devletler bu nedenle mahkeme-
nin ve prosediirlerin Sozlesmenin 6. maddesinin geregi olan
asgari adil yargilamadan ayrilmamalidir. Dahasi, Mahkeme
Ocalan davasinda soyle vurgulamgtur:

... Ayrica Mahkeme, madde 2 § 1’in, yasam hakkindan yoksun
birakilmanin “bir mahkemenin verdigi oliim cezasim” takiben
olmasi gerektigi yoniindeki sartindan yola ¢ikarak, oliim cezas
veren “mahkeme™nin Mahkemenin ictihatlar: [...] baglaminda
bagimsiz ve tarafsiz olmasi gerektigini ve hem ilk derece mah-
kemesinde hem de temyiz asamasindaki yargilamamn adil
yargilamanin en titiz standartlarim karsilamas: gerektigini
savunmaktadir. Oliim cezasimin infaz edilmesi geri dondiiriile-
mez bir olgu oldugundan dolay: ancak yasam hakkimn keyfi ve
hukuk disi bicimde alinmasindan kagimmasini saglayacak
standartlarin uygulanmas: ile uygulanabilir [...]. Son olarak
madde 2 §1deki cezanin “kanunun ongordiigii” bir ceza olmas:
sadece ulusal hukukta Oliim cezastmn Ongoren bir hiikiim
olmasi degil fakat kanunun nitelikli olmasina tam olarak uyul-
masi, yani yasal temellerin, Mahkemenin ictihatlarmda kulla-
mldigi  bigimiyle, “ulasilabilir” ve ‘Ongoriilebilir” olmast

gerekmektedir [...].
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... 2. maddenin yukarida belirtilen yapisindan kaynakli olarak
Mahkeme, adil bir sekilde yargilanmayan bir kisiye oliim ceza-
simn verilmesinin izin verilebilir olmadigini savunmaktadir.3>

Su ana kadar 6 No'lu Protokoliin hiitkiimleri ile ilgili bir ictihat
hukuku olugmamistir. Ozellikle de “savas veya yakin savas tehli-
kesi zamaninda®  kalib1 netlestirilmemistir. Fakat genel uluslara-
rast hukuk ve daha 6zelde uluslararas: insancil hukuk uyarinca bu
terimin gercek veya yakin uluslararas: silahli ¢atigma olarak algi-
lanmalidir. Bu nedenle, Protokole Taraf Devletler acisindan
2. madde uluslararasi olmayan (i¢) silahli ¢atigmalar agisindan
6liim cezasinin muhafaza edilmesine cevaz vermemektedir. Oliim
cezasi sozde “terorle miicadele” veya “terorizme karsr” baglaminda
ileri siirtilemez: Bu kaliplar siyasi terimlerdir, savas veya silahli
catigma gibi uluslararasi alanda tanimlanmis kosullar: ifade etme-

352.  Ocalan Bityiik Daire karari, § 166, Daire Kararindan §$§ 201-204 alinti, atiflar atlan-
mistir. Ocalan karari 6zellikle 13. No'lu Protokol ile ilgili degildir. Zira Tiirkiye hala
bu belgeyi onaylamamistir. Fakat burada isaret edilen sorunlar 2 (1). maddenin
ikinci ciimlesi ile ilgilidir ve bu nedenle esit bir sekilde 13 No'lu Protokol igin de
gegerlidir. Dikkat edilmelidir ki alintida atlanan referanslar arasinda 6lim cezasi
verilenlerin haklarmin giivence altina alinmast ile ilgili olan 25 May1s 1984 tarihli
ECOSOC Céziimii 1984/50% yapilan referanslara, Insan Haklar1 Komitesinin bir
dizi idam davasindaki (Reid-Jamaika, Daniel Mbenge-Zaire ve Wright-Jamaika
dahil olmak {izere) boylesi davalarda adil yargilanma sartinin kat1 bir sekilde yeri
getirilmesinin éneminin vurgulandig: “goriislere” ve Inter-Amerikan Insan Haklar
Mahkemesinde ki davalara (Normal kanun yolu ¢ergevesinde “hukuki danismanlik
hakkinda bilgi edinme hakki ile ilgili Tavsiye Goriigi” ve Hilaire, Constantine ve
Benjamin et al.-Trinidad ve Tobago, 21 Haziran 2002 tarihli karar) atifta bulunarak
aym1 yonde karar vermistir. Bu durum Mahkemenin kararlarini uluslararasi hukuki
standartlar ile ayn1 dogrultuya koyma gabasini gostermektedir. ECOSOC standart-
lariile ilgili olarak bkz. 24 May1s 1989 tarihli-1989/64 numarali ve 23 Temmuz 1996
tarihli -1996/15 numarali- Coziim Kararlar1.

2. madde ile 6 ve 13 No'lu Protokoller: Oliim cezasinin kaldirimasi
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mektedirler (Fakat bir devlet bu baglamda silahli gii¢ kullanirsa,
bu durum tanimlanan anlamda “savas” kapsamina girebilir).

Kanun serhlerinde 6liim cezasi hiikiimlerini savas veya yakin
savag tehdidi zamaninda gergeklestirilen eylemler yapabilecek
“simdi veya gelecek” ile ilgili atiflara ragmen devletler 6liim ceza-
sinin cezanin onceden uygulamadigi durumlar i¢in 6liim cezasi-
nin getirilmesi konusunda tamamen serbest degillerdir. Bu
durumun nedeni, S6zlesmenin kardes belgesi olan Uluslararas:
Medeni ve Siyasal Haklar Sozlesmesi (ICCPR)nin 6. maddesinin
olium cezasinin kademeli olarak kaldirilmasini siddetle 6nermesi
ve bu nedenle yeni alanlarda bu cezanin getirilmesi veya kapsami-
nin genisletilmesi Sozlesmenin lafzina ve ruhuna aykir1 olacak-
tir.3 Bu durumda, 6 No'lu Protokole ve ICCPR taraf olan - yani
biitiin Sozlesmeye Taraf Devletler — (fakat asagida ele alinan 13
No'lu Protokole taraf olmayan) devletler i¢in normal kosullarda
kanunun oliim cezast 6ngérmedigi durumlar igin savas ve yakin
savag zamaninda 6liim cezasinin getirilmesi ya da yeniden getiril-
mesi ya da kapsaminin genisletilmesi Sozlesme’nin 53. maddesi-
nin bu hitkmiiyle yasaklanmustir:

Bu Sozlesme hiikiimlerinden higbiri, herhangi bir Yiiksek Soz-
lesmeci Tarafin yasalarina ve onun taraf oldugu baska bir Soz-
lesmeye gore tamnabilecek insan haklarini  ve temel
ozgiirliiklerini simirlayamaz ya da onlara aykir: diisecek sekilde
yorumlanamaz.

353. Bkz. 30 Nisan 1982 tarihli Sézlesmenin 6. maddesi ile ilgili Insan Haklar1 Komitesi
Genel Yorumu no. 6, § 6.
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13 No'lu Protokol uyarinca devletler 6liim cezasini “her haliikar-
da’, 6rnegin hem baris hem de savas zamaninda, kaldirilmas:
konusunda mutabiktirlar. 13 No'lu Protokoliin metni biraz 6nce
tartisildigr gibi 2. maddenin ihmal edilmesi disinda 6. No'lu Pro-
tokoliin metninden farksizdir. Bu madde ile ilgili hi¢ bir yorum-
lama sorunu, daha yeni belirtildigi gibi, s6z konusu
olmamaktadir: Belgenin bashiginda netlestirildigi gibi, 13. No'lu
Protokolii onaylayan devletler agisindan Sozlesmeden ¢ekilmek
disinda 6lim cezasinin muhafaza edilecegi veya (yeniden) 6ngo-
riilecegi bir durum s6z konusu degildir.

Oliim cezasi ve suclularin iadesi

Yukarida “Suglularin iadesi, yurttan ¢ikarma ve sinir digr” ile ilgili
alt boliimde belirttigimiz gibi Mahkeme 1989 yilinda Soering
davasinda suna hitkmetmistir: 2. maddenin ilk paragrafinin ikinci
ctimlesinin acik anlami nedeni ile bagvurucunun 6liim cezasi ile
ylz ylize kalabilecegi bir tilkeye iade edilmesi, ipso facto, bu mad-
denin ihlali anlamma gelmemektedir (Fakat Mahkeme, bu
davada, Amerika Birlesik Devletlerinin Virginia Eyaletinde bu su¢
ile ilgili “6liim sirast bekleme olgusu”nun insanlik dig1 ve onur
kirici muamele anlamina geldigine hitkmetmis ve bdylece iade
baska bir temelde yasaklanmigtir.). Ancak 6nceki alt boliimde
goriildagu gibi Sozlesme’nin 6. No'lu Protokoliiniin kabul edilmesi
ve neredeyse Avrupa Konseyine iiye tiim devletler tarafindan
onanmasinin ardindan su anda baris zamanindaki idam cezasi
2. maddeye aykiridir ve 6liim cezasinin, savas zamani da dahil
olmak tizere, herhangi bir zamanda uygulanmas: katilma sartlar

ne olursa olsun kisa bir zamanda otomatikman 3. maddeye aykir1
olabilir.

Bu durum bireyleri Sozlesmeye Taraf olmayan bir Devlette 2. veya
3. maddeye aykir1 muameleye maruz birakabilecek iadeler ile ilgili
olarak uygulanan prensiplerin simdi de bir bireyi barig zamaninda
olim cezasmna maruz birakabilecek iadelere de uygulanabilir
oldugu anlamina gelmektedir. Sozlesmeye Taraf olmayan bir
Devlete iade edilecek bir kisinin bu iilkede idam cezasi ile yargila-
nacagi ve eger mahkum olursa oliim cezasina garptirilip bu ceza-
nin infaz edilecegi hususunda “gercek bir risk” olduguna inanmak
i¢in “esasli temellerin” s6z konusu oldugu durumlarda iade eden
devletin iade edilen devletten kisinin bu tiir bir cezaya ¢arptiril-
mayacagl, ya da en azindan, garptirilsa bile cezanin infaz edilme-
yecegi hususunda agik ve hukuken baglayiciligi olan giivence talep
etmesi ve bu giivenceyi almasi gerekmektedir. Tahkikati1 yapan
makamlarin iade eden devletin 6liim cezasinin verilmesi veya
infaz edilmesini tercih etmediginin (Soering davasinda Virginia
savciliginin teklif ettigi gibi), kisiyi yargilayacak mahkemeye bildi-
rilecek olmast gibi muglak giivenceler agik bir sekilde yeterli degil-
dir.

Kisiyi boylesi agik giivenceler olmaksizin jade etmek S6zlesmenin
ihlali anlamina gelecektir. Dahasi, bireylerin S6zlesmenin, Sozles-
mede giivence altina alinmis esash haklarin ihlali veya ihlal tehdi-
dinin s6z konusu oldugu durumlarda herkese ulusal mahkemeler
oniinde etkili hukuk yolu hakkini taniyan 13. maddesi uyarinca
bu mahkemeler 6niinde boylesi kosullar altinda iade edilmemeyi
ileri stirme gibi bir hakka sahip olduklarin: bilmeleri gerekir.

Oliim Cezasi



Dabhasi, iade edilecek kisi Strasbourgdaki Mahkemeye itirazda
bulunur ve Mahkeme de gegici bir tedbir olarak iade eden devletin
kisiyi soz konusu devlete teslim etmemesi gerektigini belirtir ise
buna uyulmamasi 34. maddenin ihlali anlamina gelecektir.

Elbette, bir kisinin iade eden devletteki resmi prosediirden ge¢me-
den 6lim cezasi ile yiiz yiize kalabilecegi devlet dis1 bir tarafa
teslim edilmesi (s6zde “olaganiistii hitkiimler” ile), a fortiori, 2. ve
13. maddeye - ve keyfi (bu tiir kotii niyetli amaglarla insan kagir-
ma da dahil olmak iizere) gozalti ve tutuklamalari yasaklayan
5. maddeye aykiridir.

Gergekten de su anda Avrupa Konseyi tiyesi devletler agisindan bu
tir glivencelerin talep edilmesi ve bu giivenceler saglanmadik¢a
bir kisinin iade edilmemesi; ve 6liim cezasi ile yiiz yiize kalabilece-
gi bir tilkeye iade veya sinir dis1 edilme tehdidi altinda olan kisile-
rin bu iade ve smir disi aleyhine i¢ mahkemelere itirazda
bulunabilmeleri yaygin ve iyi bir uygulamadir.

Teoride, 13 No'lu Protokoliin heniiz Avrupa Konseyi iiyesi tiim
devletler tarafindan imzalanip onanmamis olmasi gergegi Sliim
cezasina kargi korunma sisteminde bazi kii¢iik bosluklar birak-
maktadir. 6 No'lu Protokolii onaylamayan ve 13. No'lu Protokolii
ne imzalayip ne de onaylayan bir devlet olan Rusya Soering davasi
zamanindaki Birlesik Krallik gibi S6zlesme uyarinca ayni hukuki
pozisyonda oldugunu - ve bu nedenle kosullarin 3. maddeyi ihlal
etmemesi gartiyla bir kisiyi barig zamaninda da 6liim cezasini
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muhafaza eden bir devlete iade edebilecegini tartisabilir. Uygula-
mada bu durumun ihtimal dahilinde olmasi ¢ok zayiftir zira
Rusya infazlarin ertelenmesi ile ilgili bir moratoryum uygulamak-
tadur.

Rusya ve 6 No'lu Protokole taraf fakat 13 No'lu Protokole taraf
olmayan 12 devlet savag zamaninda (ve muhtemelen halen muha-
faza ettikleri) 6lim cezasini muhafaza edebileceklerini ve ayrica
yetki alanlarindaki bir kisiyi savasta olan ve bu baglamda 6liim
cezasini muhafaza eden bir devlete iade edebileceklerini ileri siire-
bilirler. Fakat 3. maddeye aykir1 olmayip hala herhangi bir iadeye
getirilen, per se - drnegin, 6. maddenin tiim gereklerini ve “6liim
siras1 bekleme olgusunu” yasaklayan 3. maddenin ilgili gereklerini
yerine getiren tiimiiyle bagimsiz ve tarafsiz mahkemeler ve prose-
diirler gibi siki sartlar dikkate alindiginda - bdylesi bir iade veya
sinir disinin Sozlesme ile bagdagir bir yolla uygulanmas: agiri
derecede zor olacaktir. Oliim cezasini muhafaza eden hemen
hemen biitiin devleterin bu gerekleri yerine getirmesi zor goriin-
mektedir. Idam cezasina hiikmedebilecek genellikle askeri
mahkeme ve komisyonlar seklindeki 6zel savas zaman1 mahkeme-
lerinin ve prosediirlerinin bir ¢ogu kesinlikle bu sartlar1 yerine
getiremeyecektir. Digerlerinde ise boylesi bir yargilamada so6z
konusu olacak fiziksel ve psikolojik sartlar 3. maddenin standart-

larini ihlal edeceklerdir.










insan Haklari ve Hukuk isleri Genel Miidiirliigii
Avrupa Konseyi
F-67075 Strasbourg Cedex

http://www.coe.int/justice/

Bu 1nsan haklar1 ek kitaplari, Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesi'nin baz1
maddelerinin, Strasbourg'ta bulunan Avrupa insan Haklari Mahkemest
tarafindan ne sekilde uygulandigi ve yorumlandigina iliskin pratik bir
kilavuz olusturmak amaciyla hazirlanmistir. Bu el kitaplar1 6zellikle
hakimler ve hukukgulara yonelik olarak hazirlanmis olmakla beraber, 11§11
herkesce kullanilabilur.
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