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Yasam Bellek Ozgiirliik Dernegi

Eskisehirde 24 Temmuz 2008 tarihinde kurulmustur.
Dernegin amaci “insan, gevre, doga ve canli tirlerinin
ozgurlukleri alaninda biling olusturmak; hak ve 6zgur-
LUklerin kullanimindaki engellerin kaldirilmasi; gelisti-
rilmesi icin miicadele etmektir” izleme, raporlama, sa-
vunuculuk, toplumsal biling olusturma, hukuki destek
saglama, kamuoyu yaratma, toplumsal baski olusturma
calismalari yapmaktadir. Tiziiginde yer alan bazi ilke-
leri soyledir:

e Haklarin ve 6zgurluklerin evrenselligini ve butinligu-
nd savunur; hak ve ézgurlikler baglaminda toplumsal
bellegin canli tutulmasi igin ¢alisir.

e Irk, etnik koken, dil, din, mezhep, felsefi ve siyasi gorus,
renk, cinsiyet, cinsiyet kimligi, cinsel yonelim, engellilik
vb. nedenlerle yapilan her turlu ayrimcilikla, bu kisi ve
gruplarin direnme hakkini savunarak nefret sdylemi ve
nefret suglari ile micadele eder.

e Her yerde, her kosulda, herkes icin adil yargilanma ve
savunma hakkini savunur.

¢ Savasa ve militarizme karsi barisi savunur.

« Dislnce, ifade ve inang 6zglrligini dokunulmaz bir
hak olarak gorir ve savunur.

¢ Vicdani ret hakkini temel bir insan hakki olarak kabul
eder ve savunur.

 Parasiz ve anadilinde egitimin her yas ve diizeyde te-
mel bir insan hakki oldugunu savunur.

¢ Dogal ve kilturel ¢evrenin korunmasi icin miicadele
eder.

e Cocuklarin her tirden istismara, siddete, somurlye
karsi korunmasi icin mucadele eder.

¢ Hayvanlarin dogal gevrelerinde yasamalarini; yasam
haklarinin korunmasini savunur.

e Tum bireylerin, orglitlii kesimlerin kent yonetimine ka-
tiimlarini demokratik bir hak olarak gorir ve bunun igin
mucadele eder.

Bu calisma cok sayida kisinin katkisiyla gerceklesmistir.
Mukadder Alakus’a, Fatih Alakus’a, Ali Cuvalci'ya, Adem
Arkadas-Thiberte, Ebru Hanbay’a, Ayca Haykir'a, Asli Ci-
han’a, Cagla Atlr'ya, Etkiniz AB Programi’na, Nurettin Al-
demir’e, Ozan Devrim Yaya, Osman Sisman‘a tesekkiru
borg biliriz.
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1. GIRIS

Yasam Bellek Ozgiirliik Derneginin insan Haklar izleme Ekibi, 6zellikle 2015
yilinin ikinci yarisindan itibaren sivil toplumun insan haklariyla ilgili hareket
alaninin Turkiye olcedinde daralmakta oldugunu deneyimlemistir. 15 Temmuz
darbe kalkismasi sonrasinda sorusturma ve kovusturma sureglerinde yakin geg-
misle kiyaslanamayacak kadar ylksek diizeyde 6zgurlik ve guvenlik hakki ihlal
edilmistir. Ozellikle barinma ve saglik hizmetlerine erisim bakimindan tutuklu-
luk kosullarindan kaynaklanan insanlik disi ya da asagilayici muamele yasagi;
savunma hazirlamak igin yeterli imkan ve kolayliklara sahip olma, durugsmada
hazir bulunma, tanik sorgulama bakimindan adil yargilanma hakki; kanunsuz sug
ve ceza olmaz ilkesi ve etkili basvuru haklari ile ilgili ihlal iddialar toplumun,
siyasetin, insan haklari érgitlerinin ve savunucularinin sdylemlerinden eksik ol-
mamistir.

Mukadder Alakus, darbe kalkismasi sonrasinda darbe girisimiyle iliskili teror or-
gutl uyesi oldugu iddiasiyla tutuklanmis, agir saglik sorunlarina ragmen sag-
Lk hizmetlerine erisimle ilgili gesitli sorunlar yasadigi, barinma kosullari kotu
bir hapishaneye konulmus bir Turkiye Cumhuriyeti vatandasidir. Mukadder Ala-
kus'un tutuklanmasinin gerekgeleri ByLock adli haberlesme programini kullan-
digi iddiasi ile Bank Asya’ya para yatirmak ve bariscil bir gosteriye katilmaktir.
Tutukluluk haline yapilan itirazlar reddedilmistir. Dava dosyasinin tamami ken-
disine verilmemistir. Durusma salonunda bulunarak durusmaya katilma talepleri
reddedilmis, durusmalara video konferans yontemiyle (SEGBIS araciligiyla) ka-
tilabilmistir. Ayrica mahkeme tarafindan dinlenen taniklarla yizlesme ve onlari
sorgulama talepleri reddedilmistir. Mukadder Alakug’a silahli teror 6rgutune Gye
olma sucundan 7 yil 6 ay hapis cezasi verilmis, karara karsi yapilan istinaf ve
temyiz basvurulari reddedilmistir.

Mukadder Alakus, yargilama siireci devam ederken Birlesmis Milletler insan
Haklari Komitesi'ne basvurmustur. Birlesmis Milletler insan Haklari Komitesi,
Alakus/Turkiye (CCPR/C/135/D/3736/2020) kararinda, basvurucunun Medeni



ve Siyasi Haklar Sozlesmesi'nin 9 (1) maddesiyle diizenlenen ve korunan “kisi
6zglrligu ve guvenligi” hakkinin, 10 (1) maddesiyle diizenlenen ve korunan “6z-
gurliigunden yoksun birakilan kisilere insanca davranilmasi ve dogustan gelen
onura saygi gosterilmesi” hakkinin, 14 (3) (b), (d) ve (e) maddeleriyle diuzenlenen
ve korunan “savunma hazirlama icin yeterli zaman ve kolayliklara sahip olma,
yargilamada hazir bulunma ve tanik sorgulama” haklariin, 15 (1) maddesiyle
diizenlenen ve korunan “kanunsuz sug ve ceza olmaz” ilkesinin ihlal edildigine
hiikmetmistir. Avrupa insan Haklari Mahkemesi Biiyiik Dairesinin 26.09.2023
tarihinde vermis oldugu Ylksel Yal¢inkaya/Turkiye kararinin 197. paragrafinda
dogrudan Birlesmis Milletler insan Haklari Komitesi'nin Alakus/Tiirkiye kararina
atif yapilmistir.

Mukadder Alakus, ayrica Anayasa Mahkemesi’ne de bireysel basvuru yapmistir.
Anayasa Mahkemesi 15.03.2023 tarihli Mukadder Alakus, B.No: 2020/19153 ka-
rarinda bagvurucunun durugmaya katilma hakkinin ihlal edildigine karar vermis-
tir. Bu ihlal karari Gzerine, Alakus’un tutukluluk hali sona erdirilmis ve yeniden
yargilama baslatilmistir.

15 Temmuz darbe girisiminden sonra kamuoyuna agiklanmis istatistikler bu-
lunmamakla birlikte darbe girisimiyle iliskili oldugu iddiasiyla on binlerce kisi
tutuklanmis ve ceza evlerine konulmus, bu kisilerin ¢ok buyuk bir kismina silahli
teror orgutl Uyesi oldugu gerekgesiyle hapis cezalari verilmis ve verilen ceza-
larin blyuk ¢ogunlugu kesinlesmistir. Yirutulen yargilamalarin ¢ok agir insan
hakki ihlalleri icerdigine dair iddialar glindeme gelmistir. Mukadder Alakus'un
yasadigi stre¢ bu durumun tipik bir 6rnegidir. Mukadder Alakus, Birlesmis Mil-
letler insan Haklari Komitesine yapmis oldugu basvuru ve verilen ihlal karari
bakimindan da 6nemli bir 6rnektir.

“Mukadder Alakus Davasi” 6rneginden hareketle, tim bu gelismeler Ulkedeki
benzer yargilamalarla, daha genel olarak uygulamadaki ceza yargilamasi ve bi-
reysel basvuru surecleriyle ilgili yapisal hak ihlali iddialarina dair ayrintili bir
izleme calismasi ve mevcudun tespiti ihtiyacini ortaya ¢ikarmistir. Yasam Bel-
lek Ozgiirlik Dernegi, hazirladigi izleme calismasiyla AB ETKINIZ programina
basvuruda bulunmustur. ETKINIZ, bu izleme calismasi kapsamindaki siirecleri
desteklemistir.

Bu izleme calismasinda amaglanan, 6zgurluk ve guvenlik hakki, 6zellikle barin-
ma ve saglik hizmetlerine erisim bakimindan tutukluluk kosullarindan kaynak-
lanan insanlik disi ya da asagilayici muamele yasagi, savunma hazirlamak igin
yeterli imkan ve kolayliklara sahip olma, durusmada hazir bulunma, tanik sor-
gulama bakimindan adil yargilanma hakki, kanunsuz sug ve ceza olmaz ilkesi,
etkili basvuru haklari ve toplumsal cinsiyet ile iliskili mevcut durumun daha sis-
tematik ve ayrintili bir yaklagimla incelenmesidir. Bu kapsamda bir sivil toplum



orgutu tarafindan daha 6nce hazirlanmis bir raporun varligi bilinmemektedir. Bu
yuzden bu calisma bir ilk olma ozelligi tasimaktadir.

Yapilan izleme ve arastirma ¢alismalarinin sonunda ortaya ¢ikan bu rapor mev-
cut durumu kamuoyuyla paylasarak insan haklari ihlallerine dikkat cekmeyi, in-
san haklari orgutlerinin ortak bir eylem plani gercevesinde miicadele etmesine
katki sunmayi, yasanan insan hakki ihlalleriyle ilgili, icisleri Bakanligi ve Adalet
Bakanligina, bakanlik burokratlarina ve her dlizeydeki calisanlarina sorumlu-
luklarini hatirlatmayi, TBMM'nin, Hikdmet'in, Cumhurbaskanligi kurumunun, si-
yasi partilerin insan haklarini ve ihlallerini gindeme almalarina, yasa ve / veya
uygulama yoniyle iyilestirme yonlinde harekete gecmelerine katki saglamayi
hedeflemektedir.

Raporun “Olaylar” bélimiinde Mukadder Alakus'un yargisal siireci, Birlesmis Mil-
letler insan Haklari Komitesi'ne yapmis oldugu basvuru ve Anayasa Mahkeme-
si'ne yapmis oldugu bireysel bagvuru hakkinda bilgiler verilmistir.

“Degerlendirmeler” bolimiinde ve alt bolimlerinde 6zgirlik ve givenlik hakki,
ozellikle barinma ve saglik hizmetlerine erisim bakimindan tutukluluk kosul-
larindan kaynaklanan insanlik disi ya da asagilayici muamele yasagi, savunma
hazirlamak icin yeterli imkan ve kolayliklara sahip olma, durusmada hazir bu-
lunma, tanik sorgulama bakimindan adil yargilanma hakki, kanunsuz sug ve ceza
olmaz ilkesi ile etkili bagvuru haklari baglaminda mevcut durum tespit edilmeye
ve ilgili yapisal sorunlar gosterilmeye calisilmistir. Bu bolimlerde, duzenleme
eksikliklerine ve uluslararasi standartlar ile uyumlu olmayan yargisal pratiklere
dikkat cekilmistir. Mukadder Alakus'un durumu ayrica toplumsal cinsiyet bagla-
minda da degerlendirilmeye calisilmistir.

izleme calismasinda esas alinan yontem, Birlesmis Milletler insan Haklari Komi-
tesi ihlal kararindan hareketle Anayasa Mahkemesi'nin bireysel basvurular lze-
rine verdigi kararlarin uluslararasi standartlar ve 6zellikle Avrupa insan Haklar
Mahkemesi ictihatlari ile karsilastirilarak degerlendirilmesidir.

Birlesmis insan Haklari Komitesi kararlari iilkemizde cok sinirli olarak yargisal
uygulamalara ve akademik ¢alismalara konu olmustur. Kararlarin Turkge ceviri-
leri cok az sayida mevcuttur. Bu nedenlerle calismada Birlesmis Milletler insan
Haklari Komitesi kararindan agirlikli olarak yararlanilamamistir. Neredeyse bu-
tln dunya ulkeri tarafindan izlenen ve etkileri olan bu kararlarin yayginlasmasi
biiyiik 5nem tasimaktadir. Ayrica Avrupa insan Haklari Mahkemesi tarafindan bu
kararlar dikkate alinmakta ve karar gerekcelerinde kullanilmaktadir. Bu bakim-
dan bu alanda yapilacak bireysel basvurular ve ¢alismalar ¢ok buyuk bir potan-
siyele sahiptir.
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Anayasa Mahkemesi 2012 yilindan itibaren bireysel basvurulari incelemeye bas-
lamis ve 6nemli bir ictihat birikimine ulasmistir. Anayasa Mahkemesi'nin bireysel
basvuru kararlarinda ulkedeki mevcut mevzuatin ve yargi kararlarinin 6zetlen-
mesi, bu kararlari Ulkedeki hukuki duruma isik tutan énemli bir kaynak haline
getirmistir. Ayrica bireysel basvuru incelemesinin dogrudan insan haklari teme-
linde yapilmasi kararlarin 6nemini daha da artirmaktadir. Ancak alt basliklarda
ve ilgili ek bolimlerde goriilecedi lzere Anayasa Mahkemesi bireysel basvuru
kararlarinin (Avrupa Insan Haklari Mahkemesi ictihadiyla oldugu kadar kendi
icinde de) tutarliligi ve etkililigine dair ciddi sorunlar bulunmaktadir. Bu bakim-
dan, calismada elestirel bir yaklasim benimsenmistir.

“Sonug ve Oneriler” boliimiinde 6zqiirlik ve giivenlik hakki, dzellikle barinma
ve saglik hizmetlerine erigsim bakimindan tutukluluk kosullarindan kaynaklanan
insanlik disi ya da asagilayici muamele yasadi, savunma hazirlamak icin yeterli
imkan ve kolayliklara sahip olma, durusmada hazir bulunma, tanik sorgulama
bakimindan adil yargilanma hakki, kanunsuz sug ve ceza olmaz ilkesiyle etkili
basvuru haklarina ve toplumsal cinsiyete dair sorunlar ve bu sorunlarin ¢ozimu-
ne yonelik éneriler sunulmustur.

Calismanin ekler bsliimiinde cok sayida Avrupa insan Haklari Mahkemesi karari
ve Anayasa Mahkemesi karari bulunmaktadir. Bu kararlarin topluca bir arada
bulunmasi, rapordan yararlanacak kisi ve kurumlara emek ve zaman tasarrufu
saglayacaktir.

Bu rapor U¢ aya yayilan yogun bir ¢alismanin drlnuddr. Calisma hazirlanirken
Avrupa insan Haklari Mahkemesi ve Anayasa Mahkemesi kararlari taranmis, ilgi-
li kararlardan hareketle durum degerlendirmesi yapilarak sistematik sorunlarin
varligi gosterilmeye calisilmstir. Etkiniz Ekibinin destek ve katkilari ile ile ra-
por gelistirilmistir. Bu calismanin Birlesmis Millteler insan Haklari Komitesine,
Avrupa Insan Haklari Mahkemesine ve Anayasa Mahkemesine ve diger ulusal
mahkemelere yapilacak bagvurular ile bu alandaki ¢calismalara katki saglamasini
umut ediyoruz.
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2. OLAYLAR

Basvurucu Mukadder Alakus?, 1971 dogumlu bir Turkiye Cumhuriyeti vatandasi-
dir. Ogretmen olarak gérev yapmaktadir. Evlidir. Cesitli saglik sorunlari (spondi-
loartrit, psoriatik artrit, safra tasi, dis sorunlari, kronik astim bronsit ve meniskus)
vardir. Duzenli ilag kullanmasi, fizik tedavi géormesi gerekmektedir. Uzman doktor
gozetiminde saglik hizmetlerine ihtiya¢ duymaktadir.

Basvurucu 04.09.2018 tarihinde teror orgltiine Uye oldugu iddiasiyla gozaltina
alinmis,05.09.2018 tarihinde bu iddia kapsaminda Sulh Ceza Hakimligi karariyla
tutuklanmistir. Bagvurucu hakkindaki teror orgltu uyeligi suglamasinin daya-
naklari, bir banka (Bank Asya) hesabina para yatirmak, bir telefon haberlesme
programini (ByLock) telefonuna indirmek ve kullanmak ve barisgil bir gosteriye
katilmig olmaktir.

Basvurucu tutuklandiktan sonra Eskisehir H Tipi Kapali Ceza infaz Kurumu'n-
da tutulmustur. Cezaevinin fiziksel kapasitesi yetersizdir. Bagvurucu cezaevin-
de yerde bir silte Gizerinde uyumak zorunda kalmistir. Duzenli olarak kullandigi
ilaglara erisememistir. Diz rahatsizligi nedeniyle, tuvaletleri kullanabilmek igin
diger tutuklularin yardimina ihtiya¢ duymus, COVID-19 salgini nedeniyle alinan
tedbirlerden 6tlru bu yardimdan yararlanamamistir. Safra taslari nedeniyle su-
rekli agri ve kusma nobetleri yasamistir. Kronik astim ve bronsit sikayetleri, sihhi
kosullarin yetersizligi nedeniyle kétilesmistir.

Basvurucu, saglik sorunlari nedeniyle, Eylil-Ekim 2018 doneminde cezaevi yo-
netiminden uzman doktor talebinde bulunmus ancak taleplerine herhangi bir
cevap alamamistir.

Basvurucu hakkinda Manisa 3. Agir Ceza Mahkemesi’nde silahli teror orgutiine
Uye oldugu iddiasiyla kamu davasi acilmistir. Mahkemece 12.10.2018 tarihin-
de tensip tutanagi hazirlanarak durugma hazirligr yapilmistir. Durusma hazirlik
tutanaginda birinci durusmanin 09.11.2018 tarihinde yapilmasina ve basvu-
rucunun Ses ve Goriintii Bilisim Sistemi (SEGBIS) araciligiyla durusmada hazir
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edilmesine karar verilmistir. SEGBIS, yargilamanin taraflarinin video konferans
seklinde durusmaya katilmasini saglayan bir sistemdir.

Basvurucu, 30.10.2018 ve 08.11.2018 tarihlerinde tutukluluk kosullari, ilag ve
tedaviye erisim sorunlari ve saglik sorunlari nedeniyle tahliye talebinde bulun-
mustur. Ancak bu talepler reddedilmistir.

09.11.2018 tarihinde Manisa 3. Agir Ceza Mahkemesi’'nde ilk durusma yapilmis-
tir. Bagvurucu durusmaya SEGBIS araciligiyla katilmistir. Basvurucu durusmada
avukati esliginde savunma yapmistir. Durusmada tanik beyanlarinin istinabe yo-
luyla (taniklar baska sehirlerde yasadigindan baska bir yerdeki mahkeme araci-
Ligiyla) alinmasina karar verilerek yeni durugma gunu belirlenmistir.

Basvurucunun avukati 23.11.2018 tarihinde cezaevi yonetiminden spondiloart-
rit hastaligi icin tedavi talebinde bulunmustur. Bagvurucu 30.11.2018 tarihinde
Eskisehir Odunpazari Devlet Hastanesi’ne gotirilerek bir pratisyen hekim ta-
rafindan muayene edilmis, hastane ziyaretinin ardindan, 03.12.2018 tarihinde
saglik sorunlarinin ¢ozuldiginu belirten bir beyan imzalamaya zorlanmistir.
Basvurucu, tibbi tedavi gérememesi nedeniyle psikolojik rahatsizliklar da yasa-
maya baslamis, Xanax ve Duxet adli ilaglari kullanmaya baslamistir. Ayrica safra
kesesi taslari nedeniyle yasadigi agri ve kusma nobetleri sonrasinda Eskisehir
Sehir Hastanesi’ne goturilmis ve donlsiinde agri kesici verilmistir.

Basvurucu 04.12.2018 tarihinde vermis oldugu bir dilekgede, taniklara mahkeme
huzurunda soru sormak ve onlarla yuzlesmek istedigini mahkemeye bildirmistir.

20.12.2018 tarihinde Manisa 3. Agir Ceza Mahkemesi’nde ikinci durusma yapil-
mustir. Basvurucu durusmaya yine SEGBIS ile katilmistir. Durusmada basvurucu-
nun 04.12.2018 tarihli taleplerine dair herhangi bir karar verilmemistir. istinabe
yoluyla dinlenen tanik beyanlari durusmada okunmus, basvurucu bu beyanlara
karsi savunma yapmistir. Durusmada ayrica iddia makami tarafindan esas hak-
kindaki gorls agiklanmis ve basvurucunun silahli teror 6rglti Gyeligi sugundan
cezalandirilmasi talep edilmistir. Mahkemece basvurucuya savunma hazirlamak
icin sure verilerek durusma ertelenmistir.

28.12.2018 tarihinde Manisa 3. Agir Ceza Mahkemesinde Uglincu durusma ya-
pilmistir. Bagvurucu durusmaya yine SEGBIS ile katilmistir. Durusmada basvu-
rucunun silahli terér orgutd uyesi olmak sugundan cezalandirilmasina karar
verilmistir. Bagvurucu, karar aleyhine istinaf bagvurusu yapmis, bu basvuruda
diger istinaf nedenlerinin yani sira durugmaya katilamamasi nedeniyle savunma
hakkinin kisitlandigini da ileri sGrmustar.

22.03.2019 tarihinde izmir Bélge Adliye Mahkemesi 2. Ceza Dairesi basvurucu-
nun istinaf basvurusunun reddine karar vermistir. Bahsi gecen kararda durusma-
ya katilamama nedeniyle savunma hakkinin kisitlanmasinin, cok sayida orgut
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mensubunun tutuklu olmasi ve guvenlik sorunlari gibi nedenlerle yerinde oldu-
guna karar verilmistir. Basvurucu, bu karar aleyhine temyiz basvurusu yapmistir.

Basvurucunun esi, 23.09.2019 tarihinde cezaevi yonetiminden esinin uzman bir
doktora gorlinmesine izin verilmesini talep etmis ve 05.10.2019 tarihinde Cum-
hurbaskanligi iletisim Merkezi'ne ayni konuda bir basvuruda bulunmustur. Bu
talebin ardindan cezaevi yonetimi basvurucuya ihtiyac duydugu tibbi tedaviyi
saglamayi taahhut etmis, ancak bunu hicbir zaman yerine getirmemistir.

Basvurucu 20.10.2019 tarihinde bir uzman hekim tarafindan muayene edilmis-
tir. Hekimin safra taslarinin alinmasi amaciyla ameliyat olmasi onerisi, cezae-
vindeki hijyen ve ilaca erisim sorunlari nedeniyle basvurucu tarafindan kabul
edilememistir.

Basvurucu 23.12.2019 tarihinde Birlesmis Milletler insan Haklari Komitesine?
basvuruda bulunmus, Medeni ve Siyasi Haklara iliskin Uluslararasi Sézlesme’nin
6,7,9,10,14,15 ve 18 ila 27. maddeleri kapsamindaki haklarinin ihlal edildigini
ileri sirmustir. Bu basvuruda tutukluluk kosullarinin yasamini tehlikeye attigini,
insanlik disi ve asagilayici muamele teskil ettigini ifade etmistir. Cezaevi asiri
kalabaliktir. Tutuklularin yeterli miktarda yiyecege ve sicak suya erisimi yoktur.
icme suyu tavandan damitilmaktadir, hijyen sartlari kotiidiir. Tibbi muayeneler
cezaevi personelinin huzurunda yapilmaktadir. Teror tutuklularinin ve hukimlu-
lerinin saglik hizmetlerine erisimi, bilgi almak amaciyla kasitli olarak kisitlan-
maktadir.

Komiteye yapilan basvuru® ingilizce dilinde ve elektronik ortamda* yapilmistir.
Basvuru formu ekindeki belgeler daha sonra posta yolu® ile gonderilmistir. Bas-
vuru ilk asamada bagvurucunun esi tarafindan yapilmis, taraf devlet savunmasi
geldikten sonra avukat destegi ile devam ettirilmistir. Bagvurucunun esi bir Et-
kiniz egitiminde Komite basvurusu hakkinda bilgi sahibi olmustur. Bagvurunun
incelenmesi ve sonuglandirilmasi yaklasik Ug yil sirmustir. Bu stirecte basvuru-
cu iic kez beyanda bulunmus ve belge sunmustur. Yazismalarin tamami ingilizce
dilinde yapilmistir.

Basvurucu tutuklanmasinin ve gozaltina alinmasinin temel gerekgesinin bir te-
lefon haberlesme programini telefonuna indirmek ve kullanmak oldugunu, bu
iddiay! kabul etmedigini, suc isledigine iliskin kuvvetli siphe ve somut bir de-
lil olmaksizin gozaltina alindigini ve tutuklandigini ileri surmdastar. Hakkindaki
suclamalardan haberdar edilmedigini, savunmasina avukatiyla birlikte yeterince
hazirlamasina imkan verilmedigini, tanik cagirmasina ve taniklari sorguya ¢ek-
mesine izin verilmedigini, dava dosyasinin tamamina erismesine izin verilme-
digini, takma disleri nedeniyle kendisini yeterince ifade edemedigini, durus-
malarin SEGBIS ile yapilmasindan &tiirii mahkeme huzurunda fiziksel olarak

14



bulunamadigini, silahlarin esitligi ilkesinin ihlal edildigini, dnyargili bir yargila-
ma yapildigini, etkin pismanliktan yararlanmasinin hakim tarafindan onerildigi-
ni, hakimin onyargili beyan ve yorumlarda bulundugunu, tutukluluguna yonelik
itirazlarin gerekcesiz olarak reddedildigini ileri stirmustdr.

Basvurucu bankaya para yatirma, telefon haberlesme programi kullanma ve ba-
riscil gosteriye katilma gibi i¢ hukukta suc olarak tanimlanmayan eylemleri ne-
deniyle suglandigini, yasallik ilkesinin ihlal edildigini ileri sirmustir.

Basvurucu suglamalar nedeniyle din, vicdan, distince, baris¢il toplanma, 6rgut-
lenme, kamu yonetimine katilma, segme segilme, kamu hizmetine girme, esitlik,
ayrimci muameleye tabi tutulmama haklarinin ihlal edildigini ileri sirmustur.

Basvurucunun temyiz basvurusu 11.02.2020 tarihinde reddedilmis ve hakkinda
verilen ceza kesinlesmistir.

Basvurucu 11.06.2020 tarihinde Anayasa Mahkemesi’ne bireysel basvuru yap-
mistir.

Turkiye Cumhuriyeti 07.12.2020 tarihinde basvuruyla ilgili gozlemlerini sun-
mustur. Taraf Devlet sunumunda, basvurucunun hakim karariyla tarafina atanan
avukat huzurunda savunmasini yaptiktan sonra kuvvetli suc siphesi bulundu-
gundan teror orgutl Uyeligi su¢lamasiyla tutuklandigi, yapilan yargilama sonu-
cunda sucu sabit gorulerek 7 yil 6 ay hapis cezasi ile cezalandirildigi, basvurucu-
nun Anayasa Mahkemesi’ne yapmis oldugu bireysel basvurunun halen derdest
oldugunu bildirilmistir.

Taraf Devlet sunumunda, bireysel basvuruda karar verilmemis olmasindan ve
isbu basvurudan sonra yapilmis olmasindan 6tlri i¢ hukuk yollarinin heniz
tiiketilmemis oldugunu bildirilmistir. i¢ hukukta tazminat 6denmesini sagla-
yan mekanizmalar da mevcuttur. Ayrica din, vicdan, dlslince, bariscil toplanma,
orgltlenme, kamu yonetimine katilma, segme secilme, kamu hizmetine girme,
esitlik, ayrimci muameleye tabi tutulmama haklarinin ihlal edildigi iddialarinin
bireysel basvuru da dahil olmak Ulzere herhangi bir ulusal makam o6ntinde ileri
surilmedigi savunulmustur.

Taraf Devlet sunumunda, Avrupa insan Haklari Mahkemesi tarafindan Anayasa
Mahkemesi bireysel basvuru usullinun etkili bir i¢ hukuk yolu olarak gorildugu
bildirilmistir. Bagvurucunun hukuki yardim ve temsilden yoksun birakildigi, koti
gozalti kosullari, ifade imzalamaya zorlama ve tibbi bakima erisememe iddiala-
rina dair bir delil sunulmamistir. Ayrica din, vicdan, dusunce, barisgil toplanma,
orgltlenme, kamu yonetimine katilma, segme secilme, kamu hizmetine girme,
esitlik, ayrimci muameleye tabi tutulmama haklarinin ihlal edildigi iddialarina
dair bir agiklama yapilmamus, ilgili olgular gosterilmemistir.
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Taraf Devlet sunumunda, bagvurucunun saldirgan ve siyasi amacli bir dil kullan-
digi ve basvuru hakkinin kotiiye kullanildigi iddia edilmistir. Sunuma bakilirsa,
basvurucu bir avukat tarafindan temsil edilmis, uzman doktorlar tarafindan te-
davi edilmis ve basvurucuya tedavisi ile ilgili ilaglar saglanmistir; basvurucunun
saglik kayitlarinda yetersiz beslenme ile ilgili bir veri bulunmamaktadir; cezaevi
hiicreleri uluslararasi standartlara uygun olup denetime agiktir. Basvurucu, tu-
tulma kosullari ile ilgili herhangi bir sikayet ya da basvuruda bulunmamistir.
Basvurucu, yasamini tehlikeye sokan bir saglik sorunu nedeniyle Anayasa Mah-
kemesi'nden gecici tedbir talebinde bulunmamistir.

Taraf Devlet sunumunda, basvurucunun, tutuklama nedenleri ve sahip oldugu
haklar konusunda derhal bilgilendirildigi savunulmustur. Sunuma gore, basvuru-
cu durusmalara sahsen katilma talebinde bulunmamistir. Durusmalara uzaktan
video konferans ile katilmasinin yargilamanin adilligini ne sekilde ihlal ettigi
gosterilmemistir. Bagvurucu adil bir sekilde yargilanmis ve cezalandirilmasina
karar verilmistir. Bagvurucunun tutuklanmasinin yasal temeli vardir, tutuklama
diger tedbirlere gore zaruridir, tutuklama diizenli olarak gozden gegirilmistir, ha-
kimler bagimsizdir,dava dosyasina erisim ile ilgili yerel makamlara bildirilen bir
sikayet bulunmamaktadir.

Taraf Devlet sunumunda, bagvurucunun yasada belirtilen bir su¢ nedeniyle sug-
landigi ve mahkum edildigi, dusuince, din ve vicdan 6zgurlugindn sinirlandiril-
madigl, telefon haberlesme programinin sadece teror orgutu uyeleri tarafindan
kullanildigi, bu durumun i¢ hukukta ylksek yetkili mahkemeler tarafindan tespit
edildigi, teror orgutinun bir dernek olarak kabul edilemeyecegi, kamu yoneti-
mine katilma, secme secilme, kamu hizmetine girme hakki ile ilgili iddialarin
ilgisiz ve dayanaksiz oldugu, ayrica basvurucunun ayrimci bir muameleye tabi
tutulmadigini bildirmistir.

Basvurucu, 31.12.2020 tarihinde Taraf Devlet sunumuna karsi cevaplarini sun-
mustur. Cevaplarinda Anayasa Mahkemesi bireysel basvuru yolunun etkisiz ol-
mas! nedeniyle tlketilmesine gerek olmadigini, Taraf Devlet sunumunda isbu
basvuruyla ilgisi olmayan dava ve kararlardan bahsedildigini, alt derece mahke-
melerinin Anayasa Mahkemesi kararlarina uygun hareket etmedigini, Komite’'nin
daha once bireysel bagvuru yolunun makul bir sirede tamamlanmadigini tespit
ettigini, tazminat yolunun da etkili olmadigini, ayrica tazminatin tutuklulugu
sona erdirmedigini, bu bakimdan da etkili kabul edilemeyecegini, Birlesmis Mil-
letler Keyfi Tutuklamalar Calisma Grubu degerlendirmelerine gore basvurucuyla
benzer durumda bulunan kisilerin siyasi muhalif kabul edildiklerinin ve ayrimci
uygulamalara maruz kaldiklarinin tespit edildigini, basvuru hakkinin kotuye kul-
lanilmadigini, basvurusuna konu olaylarla ilgili i¢ hukukta ¢ok sayida sonugsuz
kalan basgvuruda bulundugunu, bu basvurulara iliskin dilekce 6rneklerini sundu-
gunu, ilk bagvurudaki iddialarini yineledigini bildirmistir.
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Taraf Devlet 07.05.2021 tarihinde ek agiklamalarda bulunmustur. Taraf Devlet
daha onceki sunumunda ileri sirdigu savunmalari 6zet olarak yeniden sunmus-
tur. Ek aciklamalarda basvurucunun teror orgutu dyeliginden mahkum edilme
gerekcelerinin, alti tanik beyani, bir bankaya para yatirmasi ve bir telefon haber-
lesme programi kullanmasi oldugunu vurgulanmistir.

Basvurucu 08.06.2021 tarihinde ek beyan sunmustur. Anayasa Mahkemesi ka-
rarlarinin uygulanmasiyla ilgili sorunlara dair beyanlarini yinelemis, bireysel
basvurunun makul olmayan bir slirede karara baglandigina iliskin agiklamalar
yapmis, saglik sorunlariyla ilgili Cumhurbaskanligrna ve Anayasa Mahkemesine
yaptigi basvurular hakkinda agiklamalarda bulunmustur. Tedavi istegiyle ilgili
cezaevi yonetimine yaptigi basvurulari geri cekmeye zorlandigini, birkag kez ¢ip-
lak olarak arama islemine maruz kaldigini, bu konuda sikayet¢i oldugunu ancak
sorusturma baslatilmasi talebinin reddedildigini, durugmaya kamera sistemi ile
katilmasinin adil yargilanma hakkini ihlal ettigini, yargilama surecine etkili bir
sekilde katilamadigini, durugma kaydini talep etmesine ragmen kendisine veril-
medigini, durugmanin aslinda kaydedilmedigini bildirmistir.

Taraf Devlet 15.10.2021 tarihinde ek agiklamalarda bulunmustur. Ek agiklama-
larda eski beyanlarinin yinelenmesi disinda basvurucu i¢in Anayasa Mahkeme-
si'ne yapilan saglik durumunun yasami igin tehlike olusturduguna iliskin tedbir
basvurusunun reddedildigini, bagvurucunun kendisine onerilen kolesistektomi
ameliyatini reddettigini, tibbi bakimin reddedilmesine iliskin iddialarin kotd ni-
yetli oldugunu, ciplak arama iddialarinin dogru olmadigini, basvurucunun psi-
ko-sosyal yardim talebinin bulunmadigini, video kaydi yapilmayan bir ortamda
sacginin kestirilmesi talebinin guvenlik sorunlari nedeniyle kabul edilmedigini,
ayrica yine glivenlik gerekgesi ile bazi kitaplara erisiminin engellendigini,durus-
ma kamera kayitlarinin son durusmadan bir buguk yil sonra talep edilmesi ne-
deniyle verilemedigini, bu durumla ilgili iddialarin basvuru hakkinin kotuye kul-
lanilmas! oldugunu, Tiirkiye insan Haklari ve Esitlik Kurumu’nun basvurucunun
tutuldugu cezaevine yaptigi Subat 2021 tarihli ziyaretle ilgili Ziyaret Raporu’nun
basvurucunun iddialarinin asilsiz oldugunu ortaya koydugunu bildirmistir.

Basvurucu ve Taraf Devlet yazismalarinin tamamlanmasindan sonra 15.11.2022
tarihinde Komite basvuruyla ilgili kararini vermistir.” Komite éncelikle kabul edi-
lebilirlik degerlendirmesi yapmistir. Kararda basvurunun baska bir uluslararasi
sorusturma veya ¢ozim usulii kapsaminda incelenmedigi, basvurucunun kot
niyetli olmadigi, bagvurucunun elindeki tim bilgi ve belgeleri sundugu, tutuk-
luluga itiraz etmek icin Anayasa Mahkemesi'ne bireysel basvuruda bulunmanin
etkili bir yol oldugunun gosterilmesinin Taraf Devlet’in sorumlulugunda oldugu
ve somut olayda etkililigin gosterilemedigi tespit edilmistir.
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Komite, din, vicdan, dusunce, bariscil toplanma, orglitlenme, kamu yonetimine
katilma, segcme secilme, kamu hizmetine girme, esitlik, ayrimci muameleye tabi
tutulmama haklarinin ihlal edildigi iddialarinin, ulusal makamlar onunde ileri
surtlmediginden kabul edilemez olduguna karar vermistir. Ayrica, suglamanin ve
tutuklama nedenlerinin bildirilmedigi ve kendi aleyhine beyanda bulunmama
hakkinin ihlal edildigi iddialarinin ulusal makamlar énlinde ileri sirtlmedigin-
den kabul edilemez olduguna karar vermistir. Taraf Devlet tarafindan sunulan
tedavi kayitlari nedeniyle, tibbi tedavi saglanmadigi iddiasinin kanitlanamadigi-
na, ¢ciplak arama vb. muamelelerin keyfi ve mantiksiz olup olmadigi insanlik disi
veya asagilayici muamele teskil ettigine iliskin bilgi ve delil sunulmadigindan
kanitlanamadigina, hakimin basvurucuya karsi olumsuz ve tarafli yorumlarda
bulundugu iddiasinin yeterli bilgi bulunmamasi nedeniyle kanitlanamadigina,
bunlarin kabul edilemez olduguna karar verilmistir.

Komite diger iddialari kabul edilebilir bularak esas bakimindan karar vermistir.
Kararda, telefon haberlesme programi kullanilmasi, bankaya para yatirma ve ba-
rigcil gosteriye katilma iddialari nedeniyle verilen tutuklama kararinin bu kadar
uzun bir stire boyunca basvurucunun tutuklu yargilanmasini hakli gikartacak
olgulari veya kanitlari icermedigine ve tutuklulugun makul olma ve gereklilik
kriterlerini karsiladiginin Taraf Devlet tarafindan gésterilmedigine, Medeni ve
Siyasi Haklar Sozlesmesi’nin 9 (1) maddesiyle diizenlenen ve korunan kisi 6zgur-
lagu ve glvenligi hakkinin ihlal edildigine hikmedilmistir. Telefon haberlesme
programi kullanilmasi, banka hesabina sahip olmak ve bariscil bir toplantiya
katilmak iddialariyla bagvurucunun teror orgutl Uyeliginden cezalandirilmasina
karar verilmesinin, eylemlerin gerceklestigi tarihte yeterince agik ve ongorilebi-
lir olmadigina, baska delillerle desteklenmedikge bunlarin kendi basina yasa disi
silahli bir orgute Uyeligin kaniti olmayacagina, Medeni ve Siyasi Haklar Sozles-
mesi’nin 15 (1) maddesiyle duzenlenen ve korunan kanunsuz sug ve ceza olmaz
ilkesinin ihlal edildigine karar verilmistir. Basvurucunun tutulma kosullariyla
ilgili ihlal iddialarinin Taraf Devlet tarafindan curutilmedigine, basvurucuyla
birlikte kalan tutuklu sayisi, bagvurucunun kullanabildigi 6zel alan, uyuma ko-
sullari, yeterli beslenmeye erisiminin olmamasi, tuvaletlerin erisilmezligi, bakici
yoksunlugu ve dizinin durumu dikkate alinarak Medeni ve Siyasi Haklar Sozles-
mesi’'nin 10 (1) maddesiyle diizenlenen ve korunan 6zgurliginden yoksun bira-
kilan kisilere insanca davranilmasi ve dogustan gelen onura saygi gosterilmesi
hakkinin ihlal edildigine karar verilmistir. Son olarak, bagvurucunun yargilama
boyunca kendini yeterince ifade edebildigini, taniklari capraz sorgulayabildigini,
adli islemlerin tam dokumudnin savunma hazirlamak bakimindan temin edil-
digini ispat yukunun Taraf Devlet'te olduguna isaret edilmistir. Somut olayda
basvurucunun talep etmesine ragmen yeterli gerekge gosterilmeden durusmada
hazir edilmedigine, taniklari capraz sorgulayabildiginin ya da savunma hazirla-
mak icin adli belgelerin basvurucuya verildiginin gosterilmedigine, bu nedenle
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Medeni ve Siyasi Haklar Sozlesmesi'nin 14 (3) (b), (d) ve (e) maddeleriyle dizen-
lenen ve korunan savunma hazirlama icin yeterli zaman ve kolayliklara sahip
olma, yargilamada hazir bulunma ve tanik sorgulama haklarinin ihlal edildigine
karar verilmistir.

Ayrica Taraf Devlet'in tespit edilen ihlallerin giderimi bakimindan bagvurucuya
etkili bir hukuk yolu saglamakla yukimlu olduguna,ayrica bagvurucunun serbest
birakilmasi ve basvurucuya tazminat 6denmesi gerektigine karar verilmistir. Son
olarak, Komite 180 giin icinde Taraf Devlet’in, gorislerine islerlik kazandirmasi
icin alinan 6nlemler hakkinda bilgi vermesini talep etmistir.

Bagvurucu 05.12.2022 ve 14.12.2022 tarihlerinde Komite kararini hakkinda
mahkumiyet karari veren Manisa 3. Agir Ceza Mahkemesine sunmus ve ihlal
kararinin dikkate alinarak yeniden yargilama yapilmasini ve tahliyesini talep
etmistir. ilk derece mahkemesi15.12.2022 tarihinde basvurucunun taleplerinin
reddine karar vermistir.

Basvurucu Komite kararini Anayasa Mahkemesine de sunmustur.Anayasa Mahke-
mesi Birinci Bolumd, 15.03.2023 tarihinde, bagvurucunun adil yargilanma hakki
kapsaminda durusmada hazir bulunma hakkinin ihlal edildigine karar vermistir.
Bahsi gecen kararda Komite karari ile ilgili herhangi bir tespit ve degerlendirme
yapilmamistir. Ancak Komite kararinin gayri resmi bir etkisinin bulundugu, sonug
olarak basvurucunun tahliye edilmesine yonelik bir etki yaptigi soylenebilir.

Anayasa Mahkemesi tarafindan verilen ihlal kararinin ardindan 14.04.2023 tari-
hinde basvurucunun yeniden yargilanmasina baslanmistir. Bagvurucu cezaevin-
den tahliye edilmistir. Hakkindaki ceza yargilamasi devam etmektedir.
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3. DEGERLENDIRMELER

3.1. Keyfi Tutuklama

Basvurucu, ByLock kullanmak, Bank Asya’da hesap agmak ve bariscil bir gosteriye
katilmak gibi gerekgelerle, silahli terér orgutline Uye oldugu iddiasiyla tutuk-
lanmistir. Basvurucu bu gerekgelerin tutuklanmasi icin kuvvetli siiphe ve delil
olusturmadigi iddiasiyla sikayette bulunmustur. Komite, bu gerekgelerle verilen
tutuklama kararinin bu kadar uzun bir stire boyunca bagvurucunun tutuklu yar-
gilanmasini hakli ¢ikartacak olgulari veya kanitlari icermedigine, tutuklulugun
makul olma ve gereklilik kriterlerini karsilamadigina ve bagvurucunun 6zgurlik
ve guvenlik hakkinin ihlal edildigine karar vermistir.

Bu gerekcelerde bahsi gecen eylemler, yaygin bir sekilde tutuklama gerekgesi
olarak kullanilmistir. Ancak darbe girisiminden once, bu gerekgelerin tutukla-
ma nedeni olmasinin 6ngorebilmesi mimkin degildir. Darbe girisimi 6ncesinde
ByLock kullanimi nedeniyle bir kimsenin silahli terdr orguti Gyeliginden tutuk-
landigi bir karar bulunmamaktadir. Dolayisiyla ByLock kullaniciligi nedeniyle tu-
tuklama, ongorilemezdir.Yine darbe girisimi olmadan 6nce, bir bankaya para ya-
tirdigi gerekgesiyle bir kimsenin silahli terdr orgitu Uyeliginden tutuklandigi bir
karar bulunmamaktadir. Dolayisiyla, bankaya para yatirma nedeniyle tutuklama
da 6ngorilemezdir. Barisgil gosterilerin kamu dlizenini ne sekilde bozdugu da
kararlarda gosterilmemektedir. Toplanti ve gosteri yurtylsunun bariscil olmasi
durumunda tutuklama nedeni yapilmasinin kanuni bir temeli bulunmamaktadir.
ic hukukta, sadece bariscil olmayan toplanti ve gdsteri yiiriiylslerinin failleri
bakimindan, diger kosullarin da var olmasi durumunda tutuklama gerekgesi ola-
bilecegi 6ngorilmustir.

Ote yandan tutuklama kararlarinda ByLock yazisma icerikleri ve baglamlari or-
taya konmamakta ve tartisilmamaktadir. Baglam ve icerikten yoksun tutuklama
gerekgelendirmesi, suphenin makulliginu ortadan kaldirmaktadir. Teror sugla-
masl, tutuklamaya olgusal temel saglama yikiumliligund ortadan kaldirmaz.
Halbuki, bagvurucununkine benzer vakalarda, bu olgusal temel tutuklama karar-
larinda gosterilmemektedir.
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Tutuklamaya yapilan itirazlarda agir saglik sorunlar bildirildigi halde, bu goze-
tilmeden ilk tutuklama kararindaki gerekgelere dayanilarak tutukluluk hali de-
vam ettirilmektedir. Bu nedenle de tutuklama kararlari etkili bir sekilde denet-
lenememektedir. Hicbir 6zel kamusal yetkiye sahip olmayan kisiler, tutukluluk
halinin devam ettirilmesinin gerekgeleri gosterilmeden tutuklu yargilanmistir.
Pek cok tutuklu, oldukca uzun bir sure ilk tutuklama kararinda gosterilen gerek-
celerle tutuklu kalmistir. Tutukluluk siresi uzadik¢a kagma stiphesinin azalacagi
dikkate alinmamistir. Tutukluluk nedeniyle olusan maddi ve manevi zararlar kar-
silanmamistir. Agir saglik sorunlari bulunmasina ragmen ¢ok sayida kisinin tu-
tuklandigi tahmin edilmektedir. Bu durum maddi ve manevi zararlarini daha da
artirmaktadir. i¢ hukukta basvurucuyla benzer durumda olan kisilere tazminat
o6denmesini dngoren bir duzenleme de bulunmamaktadir.

Basvurucuyla benzer durumda olan on binlerce kisinin keyfi olarak tutuklandigt,
tutuklulugun keyfi olarak devam ettirildigi tahmin edilmektedir. Bu kisilerle il-
gili kamuya agiklanmis istatistiki veriler bulunmamaktadir. Bagvurucuyla benzer
durumda olan on binlerce kisinin tutuklanmasini gerektiren olgu ve nedenler
objektif bir gozlemciyi ikna edemez.

ic hukuktaki diizenlemeler &zgiirlik ve giivenlik hakki bakimindan asgari bir
koruma diizeyi saglamakta ve genel olarak uluslararasi mevzuata uygun gorun-
mektedir. Ancak bunlarin duzenleme amaglarina agikga aykiri olacak sekilde uy-
gulandigi gozlenmektedir. Bagvurucunun orneginde oldugu gibi dngorulemez
ve olgusal temelden yoksun bir silahli teror 6rguti Uyeligi tanimi, ceza sorustur-
masi ve tutuklamayla muhatap olmamasi gereken on binlerce kisiyi bu kapsama
dahil etmektedir. Bu tur uygulamalar 6zgurluk ve guvenlik hakkinin agir ve sis-
tematik bir sekilde ihlal edilmesi sonucunu dogurmaktadir.

Son olarak, AiHM ictihadi ile Anayasa Mahkemesi ictihadi arasindaki biiyiik fark-
tan da bahsetmek gerekir. AIHM, 6rnek olarak sunulan iki kararinda® ByLock kul-
lanma ve Bank Asya’ya para yatirma nedenleriyle tutuklama karari verilmesinin
dzglirliik ve giivenlik hakkini ihlal ettigi sonucuna varmistir. AIHM bu sonuca,
bahsi gegen iddialarin ispatlandigi kabul edilse dahi basvurucular bakimindan
teror orgltu dyeligiyle suclanmanin ve tutuklanmanin 6ngoriilemeyecedi gerek-
cesiyle varmistir. Ayrica AIHM bu eylemlerle terdr arasindaki iliskinin tarafsiz bir
gozlemciyi ikna edecek sekilde kurulamadigini vurgulamistir. Ozellikle ByLock
kullanimi iddialarinda, yazismalarin tarihi, icerigi, baglami gibi veriler sunul-
madan ve degerlendirilmeden tutuklama karari verilmesi, tutuklamanin makul
bir siipheye dayanmadigini, dogru ve yeterli bir sekilde gerekgelendirilmedigini
gostermektedir. Ayrica tutuklama kararlarina yapilan itirazlar ve Anayasa Mah-
kemesi'ne yapilan bireysel basvurular da etkisizdir. Anayasa Mahkemesi ictiha-
dinda bu eylemler nedenleriyle tutuklamanin 6ngorilebilirligi konusunda higbir
degerlendirme bulunmamaktadir. Ote yandan bazi kararlarda® BylLock yazisma
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iceriklerinden bahsedildigi gozlenmekte ise de genel ve yaygin olarak BylLock
kullanmak, bu veriler mevcut olmadiginda da tutuklama icin yeterli bir neden
olarak gosterilmektedir.!° Bankaya para yatirma eylemi de tutuklama icin yeterli
kabul edilmektedir.!* Ayrica AIHM tarafindan yukarida bahsi gecen 2021 ve 2022
yillarinda verilen kararlarin Anayasa Mahkemesi tarafindan dikkate alinmadigi,
bu kararlarin yok sayildigi gézlenmektedir. AIHM ictihatlarinin Anayasa Mahke-
mesi bakiminda baglayiciligi tartismasizdir. Ancak iki mahkeme arasindaki icti-
hat farkliiginin AIHM ictihatlari dogrultusunda giderilmemesi, keyfi tutuklama
baglaminda 6zgurliik ve glvenlik hakki bakimindan yaygin ve yapisal sorunlari
varligina glicli bir sekilde isaret etmektedir.

3.2. Tutukluluk Kosullari
3.2.1.Barinma

Basvurucu asiri kalabalik bir cezaevinde tutuldugunu bildirmis; barinma, uyuma,
hijyen, beslenme, tuvalete erisim konularinda zorluk yasadigindan sikayette bu-
lunmustur. Komite, bagvurucunun tutulma kosullari nedeniyle, 6zgurliginden
yoksun birakilan herkesin insani muamele ve insanin dogustan sahip oldugu
insanlik onuruna saygi gorme hakkinin ihlal edildigine karar vermistir.

Ulusal hukukta tutuklularin tutulma kosullari 6zel olarak duzenlenmemistir.
Hakumlulerin tutulma kosullariyla ilgili dizenlemeler bulunmaktadir, ancak bu
dizenlemelerin kapsami son derece yetersizdir. Cezaevindeki kisilerin barindiril-
masi, uyumasi, hijyen standartlari, beslenmesi, aydinlatma ve isinma/serinleme
kosullariyla ilgili asgari standartlar ayrintili olarak belirlenmemistir.

Ozellikle 15 Temmuz 2016 tarihinde gerceklesen darbe girisimiyle baglantili
yargilamalar nedeniyle, cezaevleri asiri kalabalik hale gelmistir. Cezaevlerinde
insan onuruna uygun olmayan kosullar altinda 6zgurliginden yoksun birakilmis
kisilerin barindirilmasi yaygin ve sistematiktir. Sorunun temelinde, olgusal teme-
li gosterilemeyen ve duizgun bir sekilde gerekcelendirilmeyen ceza sorusturma
ve kovusturmalari, 6zellikle de teror sorusturma ve kovusturmalari nedeniyle on
binlerce kisinin cezaevine konulmus olmasi bulunmaktadir.

Tespit edilebildigi kadariyla, cezaevinde tutma kosullariyla ilgili bireysel basvu-
rularin gok buyuk kismi, kabul edilemezlik kararlariyla sonuglanmistir. Bu karar-
larin gerekgesi, agirlikli olarak, gereken diger idari ve yargisal bagvurular yapil-
madan bireysel basvuru yapilmasi ve basvurularin dogru ve yeterli bir sekilde
gerekgelendirilmemesidir. Cezaevi kosullarina dair idari ve yargisal basvurular
konusunda yaygin bir bilgisizlik dikkati cekmektedir. Cezaevinde bulunan kisile-
rin cezaevlerinin kosullarina dair idari ve yargisal yollar konusunda bilgilendiril-
mesinin, ayrica cezaevlerinin bagimsiz kurum ve orgutler tarafindan denetlen-
mesinin yasal temellere kavusturulmasi buyik 6nem tasimaktadir.
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Ote yandan Anayasa Mahkemesi, 2018 yilinda yapilan bir basvuruya 2023 yilin-
da vermis oldugu ihlal kararinda®?, tutulma kosullarina iliskin infaz hakimlikle-
rine yapilan basvurularin pratikte islemeyen bir yol olduguna da karar vermistir.
Cezaevlerinde tutulma kosullarina dair bireysel basvurularin sayisi tam olarak
bilinmemekte, ancak ¢ok sayida oldugu tahmin edilmektedir. Bu basvurularin,
diger basvuru yollari tiiketilmeden yapildigi gerekgesiyle, Ustelik bagvuru yapil-
diktan bes yil sonra reddedilmesi, Anayasa Mahkemesi'nin de cezaevinde tutma
kosullarindan kaynaklanan koti muamele yasagi ile ilgili etkili bir i¢ hukuk yolu
olmadigini gostermektedir.

Ote yandan Anayasa Mahkemesi idari ve yargisal yollar tamamlandiktan sonra
yapilan bireysel basvurularda da 2023 yilina kadar yaygin olarak kabul edile-
mezlik karari vermistir. Anayasa Mahkemesi ictihadinin uluslararasi diizenleme-
ler ve AIHM ictihadiyla uyumlu olmadigi gézlenmektedir. insan onuruna uygun
olmayan tutma kosullari, bir karardaki karsi oyda agikca ifade edilmistir.’®

Anayasa Mahkemesi 2023 yilindan itibaren vermeye basladigi az sayidaki ka-
rarda, cezaevi kosullarini oldukga siki bir incelemeye tabi tutmaktadir. Bu ince-
lemeler sonucunda verilen bir kabul edilemezlik kararinda'4, tutma kosullarinin
insani olmadigi, ancak siiresi ve saglanan imkanlar (bahge, goris, spor salonu
gibi) nedeniyle ihlal karari verilmesini gerektirecek asgari esigin asilmadigi so-
nucuna ulasilmistir. Karara konu olayda, 22 gun boyunca 3,95 metrekarelik bir
alanda, 182 giin boyunca 4,13 metrekarelik bir alanda, 305 guin boyunca 4,31
metrekarelik bir alanda barinma yapilmistir. Bu alanlarda kalinan toplam sire
509 guindur. 509 gunlik surenin az ya da 6nemsiz oldugu kabul edilemez. Ayrica,
tutuklunun yer yataginda yatirilmasinin sorun olusturmamasi da dikkat cekicidir.
Saglanan diger imkanlarin kalabalik sorununu azaltmaya yeterli olmadigi goz-
lenmektedir. Bu durum igtihatlar arasindaki uyumsuzlugun yani sira, sayisi tam
olarak bilinmemekle birlikte Anayasa Mahkemesi'ne yapilan ¢ok sayida basvuru
ve verilen kabul edilmezlik kararlari ile birlikte dustinildugunde, yaygin ve sis-
tematik bir sorunun varligina isaret etmektedir.

3.2.2-Saglik Hizmetlerine Erisim

Basvurucu ¢ok cesitli saglik sorunlari bulundugunu, saglik sorunlarinin tutuklu-
luk hali bakimindan dikkate alinmadigini belirtmis, saglik hizmetlerine erisim
sorunlari ve cezaevi kosullari nedeniyle sikayette bulunmustur. Komite, Taraf
Devlet tarafindan sunulan tibbi kayitlari yeterli gorerek basvurucunun sagliga
erisimine dair sikayetlerini kabul edilemez bulmustur. Komite tarafindan yapilan
degerlendirmenin temelinde, bagvurucunun gesitli saglik hizmetlerinden yarar-
landirilmis olmasi bulunmaktadir. Bu 6lcut oldukca sinirlidir.
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AIHM bir kisinin insan onuruyla bagdasan kosullarda alikonmasini, tedbirin in-
fazina yonelik yol ve yontemin kisiyi, alikonmanin dogasinda kacginilmaz olarak
bulunan sikinti duzeyini asacak yogunlukta i1zdirap ve zorluga maruz birakilma-
siyla tanimlamaktadir. Bagvurucu defalarca agir saglik sorunlari bulundugunu,
bu sorunlarin asagida daha detayli olarak ele alinacak cezaevinin barinma ko-
sullarindan otirli yasaminda ciddi zorluklara yol agtigini bildirmis, tahliyesine
karar verilmesini talep etmistir. Basvurucunun talepleri hi¢cbir zaman dikkate
alinmamustir.

ic hukukta saglik nedenleriyle tutuklunun tahliyesini éngéren acik bir yazili ku-
ral bulunmadigi gibi tutuklularin saglik haklarini dizenleyen kurallar da mevut
degildir. Saglik sorunlari nedeniyle tahliye, cok istisnai durumlarda hiukumlilere
saglanmis bir haktir.

Ote yandan, Anayasa Mahkemesi ictihadinda®s, saglik sorununun yasami tehli-
keyi sokmasi hari¢ olmak Uzere, ¢cok agir saglik sorunlar (drnegin kanser, organ
nakli, cok sayida kronik rahatsizligin bir arada bulunmasi, agir engellilik gibi
durumlar) tahliye nedeni olarak gorulmemektedir. Ayrica Anayasa Mahkemesi,
saglik sorunlariyla ilgili iddialarin bagvurucu tarafindan ispatlanmasini sart kos-
maktadir.*® Yani, basvurucunun, saglik sorunlarinin yasamini tehlikeye soktugu-
nu ispatlamasi beklenmektedir. Boylece kotu ya da asagilayici muamele yasagi
kapsaminda devlete ait olmasi gereken ispat yuku, basvurucuya yiklenmektedir.
Devletin saglik ve bakim hizmetlerinin saglanmasi sorumlulugu, bagvurucunun,
hatta birlikte kaldigi diger hiukidmlilerin sorumlulugu kapsaminda dahi deger-
lendirilebilmektedir.

Anayasa Mahkemesi'nin yasami tehlikeye sokan durum arayan ictihadi, AIHMnin
Olcutiinden ¢ok daha agirdir. Bu durum, ictihatlar arasindaki uyumsuzlugun yani
sira, sayisi tam olarak bilinmemekle birlikte Anayasa Mahkemesi’ne yapilan gok
sayida basvuru ve verilen kabul edilmezlik kararlari ile birlikte dustnuldigiinde,
yaygin ve sistematik bir sorunun varligina isaret etmektedir.

3.3. Yargilamanin Adilligi ile ilgili Meseleler
3.3.1. Savunma Hazirlamak icin Yeterli imkan ve Kolayliklara Sahip Olma

Basvurucu, sorusturma ve dava dosyasina erisimiyle ilgili sorunlar bulundugu,
avukatiyla gorismek ve savunma hazirlamak icin tarafina yeterli zaman ve ko-
laylik saglanmadigi igin sikayette bulunmustur. Komite, basvurucuya sorusturma
dosyasinin tam bir dokumunun verildigini ispat yukunun Taraf Devlet izerinde
olmasindan ve dosyanin verildiginin ispatlanmamasindan 6tiru, basvurucunun
savunma hazirlamak igin yeterli zaman ve kolayliklara sahip olma hakkinin ihlal
edildigine karar vermistir.
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ic hukukta sadece iddianamenin sanida tebligi yeterli gériilmektedir ve bu ulus-
lararasi standartlara uygun degildir. Savunma hazirlamada yeterli zaman ve
kolayliklara sahip olma hakkiyla ilgili i¢ hukuktaki dizenlemelerde sorusturma
veya dava dosyasinin eksiksiz bir orneginin stipheliye veya saniga verilmesi-
nin ongorilmemesi olduk¢a onemli bir eksikliktir. Mahkemelerin iddianameyle
bagli olmamasi, delillerin degerlendirilmesinden hukuki nitelendirmeye kadar
pek ¢ok konuda iddianame disina ¢ikilabilmeleri g6z 6niine alindiginda sadece
iddianamenin tebligini ongoren bir sistemin savunma hazirlamada yeterli za-
man ve kolayliklara sahip olma hakki bakimindan uygun oldugu soylenemez.
Dosyanin temin edilmesinin saniktan beklenmesi ya da sunulmasi igin sanigin
talebinin aranmasi kabul edilemez. Ote yandan katalog suclar, 6zellikle de te-
ror suclari bakimindan getirilen istisnalar dikkati cekmektedir. Dosyadan 6rnek
almanin sorusturmanin amacini tehlikeye disurme gibi genel ve soyut bir ne-
denle sinirlandirilabilmesi oldukca sorunludur. Siklikla somut bir gerekceye da-
yanmayan dosyaya erisimin kisitlanmasi kararlari verildigi gozlenmektedir. Bu
konuyla ilgili istatistikler yayinlanmadigindan, sorunun boyutlarini tespit etmek
glictdr. Ancak teror sorusturmalarinin yayginligr sorunun cok biyik boyutlarda
oldugunu disiindirtmektedir. Ayrica teror suglarinin asiri genisletilmis tanimi,
sorunun boyutlarini daha da buyitmektedir. Avukat yardimindan yararlanmay-
la ilgili i¢ hukuktaki duzenlemelerde katalog suglar, 6zellikle de terdr suclari
bakimindan getirilen istisnalar da dikkati cekmektedir.t” Avukat yardimindan
yararlanma hakkinin sinirlandirilmasi bakimindan sorusturma asamasinda ceza
usullinde somut bir neden gosterilmesi zorunlulugu dahi bulunmamaktadir.*®
ifade alinamayacak olmasinin ya da siirenin bir giinle sinirlandirilmis olmasinin,
dizenlemenin yarattigi sorunlari hafiflettigi soylenebilir,ama ortadan kaldirdigi
soylenemez. Cezaevinde yapilan gorusmelerin kayit altina alinmasi, gorevli esli-
ginde yapilmasi, belgelere el konulmasi,gérisme tarih ve stresinin sinirlandiril-
masi gibi uygulamalar oldukga sorunludur; savunma hazirlamak i¢cin zaman ve
kolayliklara sahip olma hakkini agir sekilde ihlal etmektedir.

Bu baslik altinda, son olarak, Anayasa Mahkemesi ictihadi degerlendirilmelidir.
Oncelikle Anayasa Mahkemesinin savunma hazirlamak icin yeterli zaman ve ko-
layliklara sahip olma hakkiyla ilgili pek ¢ok drnekte kabul edilemezlik karari ver-
digi gozlenmektedir. Bu kararlarin en sik gerekgesi, hatali yapilan basvurulardir.
Basvurucular ozellikle derece mahkemeleri oniinde ileri stirmedikleri iddialari
Anayasa Mahkemesi’ne tasidiklarinda, basvuru yollarinin tuketilmedigi gerekge-
siyle kabul edilemezlik kararlariyla karsilasmaktadirlar.

Ote yandan Anayasa Mahkemesi derece mahkemeleri 6niinde devam eden yar-
gilamalarla ilgili ayrica kabul edilemezlik kararlari vermektedir. Bu kararlarla
ilgili cesitli sorunlar bulunmaktadir. Ozellikle yargilamalarin basvurucularin ka-
tilimi bakimindan etkisiz oldugu veya savunma hakkinin agir bir sekilde ihlal
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edildigi durumlarda yargilama surecinin bitmesinin beklenmesi basvurucu ba-
kimindan anlamsizdir. Anayasa Mahkemesi ictihadinda bu konuda bir degerlen-
dirmeye rastlanmamaktadir.

Yeterli zaman ve kolaylik saglanmamasina ragmen ayrintili savunma yapilmasi
veya savunmadaki eksikligin ne oldugunun gdsterilmemesi dnemli bir sorundur.
Kimi orneklerde savunma yapilmamasinin savunma hakkindan feragat olacagi
bildirilmemekte, buna ragmen feragat olarak kabul edilmektedir.*

Dosyaya erisim kisitlanmasi uygulamalarinin, dosyaya dair genel bilgi sahibi
olundugu gerekgesiyle uygun goriilmesi de bir diger sorundur.?’ Dahasi, bu gibi
sorunlarin sikayet konusu oldugu orneklerde mahkemelerin bu durumda bir so-
run gérmemesi, uluslararasi standartlara ve AIHM ictihatlarina uygun degildir.
Savunma icin yeterli zaman ve kolayliklara sahip olma hakkinin yerine getiril-
digini ispat yiikii, devletin iistiindedir. Ispat yiikiiniin tersine cevirilmesi, hakkin
kullandirilmadigi ispatinin basvurucudan beklenmesi hatalidir.2! Ozellikle yargi-
lamalarin mahkumiyetle sonuglandigi durumlarda yeterli zaman ve kolaylik sag-
lanmamasi, basli basina yargilamanin adilligini ortadan kaldiran bir durumdur.
Elde edilen sonug kadar, sonucun elde edilis biciminin de bu bakimdan 6nem
tasidigi kugkusuzdur.

Anayasa Mahkemesi ictihadinin kendi icinde tutarli oldugu da soylenemez.
Anayasa Mahkemesi’nin savunma icin yeterli zaman ve kolayliklara sahip olma
hakkiyla ilgili verdigi ihlal kararlarinin sayisi azdir. Bu kararlarin gerekgelerinde,
siklikla karsilasilan kabul edilemezlik kararlarinda, savunmadaki eksikligin ne
oldugunun gosterilmemesiyle ilgili bir degerlendirme yapilmadigi, savunma igin
stire verilmemis olmasinin yeterli gériildigii anlasilmaktadir.22 ihlal kararlarinin
gerekcesi uluslararasi standart ve uygulamalara daha uygun olsa da cok sayida
kabul edilmezlik karariyla bir geliski olusturdugu agiktir. Sonug olarak, Anaya-
sa Mahkemesi'nin savunma hazirlamak i¢gin yeterli zaman ve kolayliklara sahip
olmayla ilgili ictihadinin AIHM standartlarina uygun olmadigi gézlenmektedir.

3.3.2. Durusmada Hazir Bulunma

Basvurucu, takma disleri nedeniyle kendisini iyi ifade edememesi ve talep et-
mesine ragmen durusmaya getirilmemesi nedenleriyle video konferans yoluyla
katilimin, durusmaya katilma hakkini ihlal ettigini ileri stirmustur. Komite, Taraf
Devletin basvurucunun video konferans yontemiyle durusmaya katilmasini ge-
rektiren nedenleri ortaya koymamasi nedeniyle durusmaya katilma hakkini ihlal
ettigine hikmetmistir. Bagvurucu ayrica ayni sikayetle Anayasa Mahkemesine
de basvuru yapmistir. Anayasa Mahkemesi tarafindan da durugmaya bizzat katil-
mama sonucunu doguran gerekliliklerin somut olarak agiklanmamasi nedeniyle
durusmaya katilma hakkinin ihlal edildigine karar verilmistir.2*
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ic hukukta sanigin durusmaya katilma hakkini mutlak olarak koruyan bir dii-
zenleme bulunmamaktadir. Yine i¢ hukukta durusmaya bizzat katilma hakkinin
saniga hatirlatilmasina yonelik bir dizenleme de bulunmamaktadir. Olaganustu
kosullar altinda ya da sanik tarafindan talep edilmesi durumunda sanigin du-
rusmaya video konferans yontemi ile katilmasi uluslararasi diizenleme ve AIHM
ictihatlarina uygundur. Ancak Anayasa Mahkemesi tarafindan verilen ¢ok sayida
karardan da anlasildigi Gzere saniklarin talep etmesine ve somut gerekce gos-
terilmemesine ragmen davalarin SEGBIS yoluyla gériildiigi ve hiikim verildigi,
ortada yaygin ve yapisal bir sorun oldugu anlasilmaktadir.2* Sanigin durusmaya
katilip katilmamasinin sonug Uzerinde etkili olmadigr disunilen cogu dosyada
bu hak ilk derece mahkemeleri, istinaf mahkemeleri ve Yargitay tarafindan gor-
mezden gelinmektedir.

Anayasa Mahkemesi kararlarinda durugsmaya katilma hakkiyla ilgili cok sayida ih-
lal karari verildigi gozlenmektedir. Bu baslik altinda da hatali yapilan basvurular
dikkati ¢cekmektedir. Yargilamanin hicbir asamasinda durusmaya katilmay: talep
etmeyen, hatta katilmamak igin talepte bulunan basvurucular tarafindan yapilan
basvurular kabul edilemez bulunmustur. Bu uygulama uluslararasi dlizenleme
ve AIHM ictihatlarina uygundur. Ancak Anayasa Mahkemesinin son dénemde
daha sik vermeye basladigi bazi kabul edilemezlik kararlarinda basvurucunun
zimnen durusmaya katilma hakkindan feragat ettigine iliskin degerlendirmeler
oldukga tartismalidir.2> Durusmaya katilma hakki gibi dnemli bir usull glivence-
ye iliskin hak ile ilgili feragat beyaninin agik olmasinin aranmasinin daha uygun
olacagi acgiktir.

Tamami bilinmemekle birlikte Anayasa Mahkemesine yapilan cok sayida bas-
vuru ve verilen ihlal kararlarinin sayisi, durusmaya katilma hakki kapsaminda
yaygin ve sistematik sorunlarin varligini agikga gostermektedir. Derece mahke-
meleri diizeyinde bu sorunun ¢ok daha buyuk oldugu tahmin edilmektedir.

3.3.3.Tanik Sorgulama

Basvurucu, mahkemece dinlenen ve hikme esas alinan taniklari sorgulamaya,
ayrica bildirecegi taniklarin dinlenmesine yonelik taleplerinin reddedilmesi
nedeniyle tanik sorgulama ve dinleme hakkinin ihlal edildigini ileri sirmustur.
Komite, Taraf Devletin bagvurucunun tanik sorgulama hakkinin ihlal edildigine
hikmetmistir. Basvurucu ayrica Anayasa Mahkemesi’ne de basvuru yapmis, Ana-
yasa Mahkemesi tarafindan da taniklarla yizlesme meselesinden bahisle,durus-
maya bizzat katilmama sonucunu doguran gerekliliklerin somut olarak aciklan-
mamasi nedeniyle tanik sorgulama hakkinin ihlal edildigine karar verilmistir.2

ilgili ic hukukta mevcut kurallarin uluslararasi standartlarla uyumlu oldugu ve
asgari bir koruma dizeyi sagladigi goriilmektedir. Tanik sorgulama ve dinletme
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hakki bakimindan sorun, i¢ hukukta konunun hig ya da yeterince diizenlenmemis
olmasi degildir; sorun uygulamadan kaynaklanmaktadir. i¢ hukuktaki kurallara
ve dolayisiyla uluslararasi standartlara agik¢a aykiri uygulamalarin yaygin ve
sistematik bir sorun olusturdugu dustnulmektedir.

Anayasa Mahkemesi’ne tanik sorgulama hakki kapsaminda ¢ok sayida basvuru
yapildigr anlasilmaktadir. Hatali basvurular nedeniyle verilen kabul edilmezlik
kararlari bu baslik altinda da dikkati ¢gekmektedir. Derdest ya da kanun yolu in-
celemesi (istinaf ve temyiz basvurulari) heniiz tamamlanmamis dosyalara iligkin
basvurular, basvuru yollarinin tiuketilmemesi nedeniyle kabul edilemez bulun-
maktadir. Bu kararlarla ilgili cesitli sorunlar bulunmaktadir. Ozellikle yargilama-
larin basvurucularin katiimi bakimindan etkisiz oldugu veya savunma hakkinin
agir bir sekilde ihlal edildigi durumlarda yargilama sirecinin bitmesinin bek-
lenmesi bagvurucu bakimindan anlamsizdir. Anayasa Mahkemesi ictihadinda bu
konuda bir degerlendirmeye rastlanmamaktadir. Tanik sorgulama veya dinletme
taleplerinin derece mahkemeleri ontinde ileri surlilmeksizin Anayasa Mahke-
mesi 6niinde ileri siiriilmesi kabul edilmemektedir. Ote yandan hic gerekcelen-
dirilmemis ya da yeterince gerekgelendirilmemis (6zellikle tanik sorgulamanin
yargilamaya katacagi yenilikleri veya tanik beyanindaki geliskili tutarsiz yonleri
gostermeyen) basvurular kabul edilemez bulunmaktadir. Bu tiir kararlarin AIHM
ictihadina uygun oldugu agiktir.

Tanik sorgulama ve dinletme hakkinin hikmdn agiklanmasinin geri birakilmasi
karari nedeniyle incelenmemesi oldukga sorunludur. Hikmin agiklanmasinin
geri birakilmasi diizenlemesinin Anayasa Mahkemesi tarafindan iptal edildigi
de dikkate alindiginda, bu kapsamda verilen kabul edilemezlik kararlari tanik
sorgulama ve dinletme hakkini agir bir sekilde ihlal etmektedir. Sucun niteligi
(6rnegin, cinsel saldiri suglari ve cocuk magdurlar v.b.), basvurucunun davranis-
lari (fevri davranislar, durusma disiplinin bozulmasi v.b.) gibi nedenlerle tanik
sorgulama hakkinin sinirlandirilmasi, bu sinirlandirmayi telafi eden araglar mev-
cutsa (ornegin, sorularin yazili olarak sorulmasi, uzman esliginde veya uzman
tarafindan sorgulama yapilmasi, sadece vekil tarafindan soru yoneltilebilmesi,
beyanlara itiraz edilebilmesi, beyanlarin tartisilabilmesi v.b.) uluslararasi stan-
dartlara ve AiHM ictihadina uygundur.

Anayasa Mahkemesi ictihadinda tanik beyani disindaki delillerle karar verilmesi
veya mahkeme kararinin gerekgesinin yeterli gorilmesi durumlarinda, tanik sor-
gulama ve dinletme hakkinin ihlal edilmedigi sonucuna varilmaktadir. Bu yakla-
sim da uluslararasi standartlara ve AIHM ictihadina uygundur.

Anayasa Mahkemesi ictihadinda, tanik beyaninin tek ya da belirleyici delil ol-
masl, tanigin durugmada sorgulanmamasi ve sorgulamama bakimindan ilgi-
li, gerekli ve yeterli gerekge gosterilmemesi halinde, bu durumu telafi edecek
imkanlarin sunulmamasi durumunda tanik sorgulama hakkinin ihlal edildigine
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karar verilmektedir. Bu yaklasim da uluslararasi standartlara ve AIHM ictihadina
uygundur. Ancak taniklarin SEGBIS sistemi iizerinden video konferans yontemiy-
le dinlenebilecegdine isaret eden ihlal kararlari sorunludur.?’ Olagandiisti haller
hari¢ tutulursa tanigin yuz yuze, sanikla ayni salonda bulunarak sorgulanmasi,
gercegin ortaya ¢ikarilmasi bakiminda ¢ok daha etkili olabilir. Video konferans
yontemlerinin yuz yuzelik ve dogrudanlik ilkelerini karsiladigr soylenemez.

Tamami bilinmemekle birlikte, Anayasa Mahkemesi'ne yapilan ¢ok sayida bas-
vuru ve verilen kabul edilemezLlik ve ihlal kararlarinin sayisi, tanik sorgulama ve
dinletme hakki kapsaminda yaygin ve sistematik sorunlarin varligini agik¢a gos-
termektedir. Derece mahkemeleri dlizeyinde bu sorunun ¢ok daha biyuk oldugu
tahmin edilmektedir.

3.4. Kanunsuz Sug ve Ceza Olmaz ilkesi

Basvurucu, ByLock programi kullanmasi, bankaya para yatirmasi ve bariscil bir
mitinge katildigi iddialari gerekgeleriyle teror orgitu uyeliginden cezalandiril-
mas! nedeniyle kanunsuz sug ve ceza olmaz ilkesinin ihlal edildigini ileri sur-
mustir. Komite, bagvurucunun isledigi iddia edilen eylemlerin islendigi tarihte
yeterince agik ve ongorilebilir cezai suglar teskil etigi sonucuna varamamistir.
Komitenin gorusu, haberlesme programinin tek basina, konusma kayitlarinin
icerikleri degerlendirilmeden silahli teror orgutu uyeligine delil olarak kulla-
nilamayacag! yonindedir. Bagvurucu bakimindan, kanunsuz sug ve ceza olmaz
ilkesi ihlal edilmistir.

ic hukukta kanunsuz sug ve ceza olmaz ilkesi ile ilgili anayasal diizeyde temel
bir dizenleme mevcuttur. Bu dizenlemeden hareketle, uygulamada ilkesel bir
denetim yapmak, her derece mahkemede ve 6zellikle Anayasa Mahkemesi 6nun-
de mumkindur. Kanunsuz sug ve ceza olmaz ilkesi bakimindan i¢ hukukta bir
dizenleme eksikligi bulundugu soylenemez.

Anayasa Mahkemesi’nin kanunsuz sug ve ceza olmaz ilkesi bakimindan ¢ok sa-
yida karar verdigi ve onemli bir ictihat birikimi sagladigi soylenebilir. Anayasa
Mahkemesi, kanunun agikca duizenledigi tedbirler, cezaevi disiplin uygulamalari,
ceza infaz uygulamalari, cezanin kismen iptal edilmesi, yeni diizenlemenin lehte
olmasi gibi durumlarda yapilan bagvurulari kabul edilemez bulmustur. Bu tur
uygulamalarin AIHM standartlarina uygun oldugu sdylenebilir. Ancak Anayasa
Mahkemesi bazi kararlarinda hikmun agiklanmasinin geri birakilmasi kararlari
Uzerine yapilan basvurulari incelenmeksizin kabul edilemez bulmustur. Hikmiin
agiklanmasinin geri birakilmasi duzenlemesinin daha sonra adil yargilanma
hakkini agir bir sekilde ihlal ettigi gerekgesiyle Anayasa Mahkemesi tarafindan
iptal edildigi dikkate alindiginda, bu yondeki kararlarin kanunsuz sug ve ceza
olmaz ilkesi bakimindan da oldukga sorunlu oldugu agiktir.
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Ote yandan Anayasa Mahkemesi sonradan iptal edilen ceza diizenlemelerinin
yUrurlikte oldugu tarihte verilen cezalar bakimindan yapilan basvurulari da ka-
bul edilemez bulmustur. Bu uygulama, dayanak cezanin iptali nedeniyle sorun-
ludur.

Anayasa Mahkemesi, ByLock kullanilmasi, Bank Asya’ya para yatirilmasi, sendika
uyeligi gibi delillerden hareketle teror orgutl Uyeligi sucunun sabit gorilmesin-
de ve ceza verilmesinde kanunsuz sug ve ceza olmaz ilkesine bir aykirilik bulma-
mistir.28 Bu kararlar AIHM ictihadina acikca aykiridir. AIHM, cok yakin tarihli bir
kararinda? basvurucunun Uyeligiyle suclandigi terdr 6rgitiinin, eylem tarihle-
rinde teror orgutl olarak tanimlanmadigina, ayrica anilan eylemlerin i¢ hukukun
teror orgutu Uyeligi sucu bakimindan aranan gereklilikleri saglamadigina, 6zel
kastin ortaya konulamadigina, hukuki kesinlik ve ongorilebilirligin gergekles-
medigine ve sonug olarak kanunsuz sug ve ceza olmaz ilkesinin ihlal edildigine
karar vermistir. Bahsi gegen kararda Anayasa Mahkemesi ictihadi da dahil olmak
Uzere ilgili tum i¢ hukuk gozden gegirilmis olup sistemik ve yaygin bir sorunun
varligina isaret edilmis, Taraf Devlet yapisal bir ¢ozlim Uretmeye davet edilmistir.

Anayasa Mahkemesi genelge ya da teblig ile sug ve ceza uUretilmesinde, iptal
edilen kanuna gore ceza verilmesinde, lehte dliizenlemeye ragmen verilen ce-
zanin duzeltilmemesinde, varsayima dayali yorumla ceza verilmesinde ve veri-
len cezanin ongorilmesinin mdmkin olmadigi hallerde kanunsuz sug ve ceza
olmaz ilkesinin ihlal edildigine karar vermistir. Ozellikle varsayima dayali yo-
rumla verilen cezalar ve ongorulemezlik baglaminda verilen cezalar bakimindan
verilen ihlal kararlari AIHM ictihadina uygundur. Ancak Anayasa Mahkemesi'nin
ByLock kullanilmasi, Bank Asya'ya para yatirilmasi, sendika Uyeligi gibi deliller-
den hareketle teror orgltu tyeligi sugunun sabit gorilmesi yonindeki kararlar
hakkindaki basvurulari kabul edilemez bulmasi, AIHM ictihadina aykiri oldugu
gibi kendi ictihadiyla da tutarsizdir ve cok agir sistematik bir sorunun varligini
gostermektedir. Bu sorun, yargilanan ve cezalandirilan kisilerin sayisal ¢oklugu
kadar, hukuk devletinin temel ilkesi olan keyfilige karsi koruma bakimindan da
buylik onem tasimaktadir.

3.5. Etkili Bagvuru Hakki

Basvurucu, etkili basvuru hakkinin ihlal edildigine dair bir sikayette bulunma-
mistir. Ancak Komite, ihlal kararinin sonuglarinin giderilmesi bakimindan Taraf
Devlet’in etkili bir basvuru imkani saglamasi gerektigine isaret etmistir. Yine
AIHM Biiyiik Dairesi tarafindan verilen Yiiksel Yalcinkaya/Tiirkiye kararinda, bas-
vuruyla benzer nitelikte ¢cok sayida basvuru bulundugu, ayrica potansiyel olarak
¢ok sayida basvuru yapilabilecegi gerekgesiyle yapisal sorunu ¢ozecek etkili bir
yol ve genel énlemler gelistirilmesi gerektigine karar verilmistir. Bu nedenlerle
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etkili bagsvuru hakki kapsaminda da degerlendirmeler yapilmasinin yararli ola-
cagr dustinalmustur.

Anayasada etkili bagvuru hakki diizenlenmistir. Anayasa Mahkemesi de verdigi
¢ok sayida kararda etkili bagvuru hakki kapsaminda degerlendirmeler yapmis ve
ihlal kararlari vermistir. Etkili bagvuru hakkinin bu bakimdan i¢ hukukta bir yeri
bulundugu ve uygulandigi agiktir.

Anayasa Mahkemesi'ne etkili basvuru hakki kapsaminda yapilan basvurularda,
basvuru yollarinin tiuketilmemis olmasi veya yetersiz gerekce sunulmasi nede-
niyle verilen kabul edilmezlik kararlari dikkat cekmektedir. Yine konu bakimin-
dan verilen kabul edilmezlik kararlari ve dayanak hakkin ihlal edilmediginin
tespiti nedeniyle verilen kabul edilmezlik kararlari, bireysel basvurucularin ha-
tali basvurularina érnek olusturmaktadir. Ote yandan Anayasa Mahkemesi bazi
kararlarinda hidkmin agiklanmasinin geri birakilmasi kararlari Gizerine yapilan
basvurulari incelenmeksizin kabul edilemez bulmustur. Hikmun agiklanmasi-
nin geri birakilmasi dizenlemesinin daha sonra adil yargilanma hakkini agir
bir sekilde ihlal ettigi gerekgesiyle Anayasa Mahkemesi tarafindan iptal edildigi
dikkate alindiginda, bu yondeki kararlarin etkili bagvuru hakki bakimindan da
sorunlu oldugu agiktir.

Anayasa Mahkemesi, AIHM kararlarinin, Anayasa Mahkemesi'nin verdigi karar-
larin, Birlesmis Milletler insan Haklari Komitesinin emsal nitelikte karar, yorum
ve goruslerinin dikkate alinmamasi nedeniyle,ayrica basvuru yolu bulunmamasi
ve yolun timiyle etkisiz olmasi hallerinde etkili basvuru hakkinin ihlal edildigi
sonucuna ulagsmaktadir.

Ancak Anayasa Mahkemesi'nin ByLock kullanimi, Bank Asya’ya para yatirma gibi
nedenlerle verilen tutuklama kararlarinda bir sorun gdérmeyen yaklasiminin
AIHM ictihadina agikca aykiri oldugu yukarida belirtilmisti. Bu durum keyfi tu-
tuklamaya karsi etkili bir yol bulunmamasi nedeniyle ayrica etkili basvuru hakki
bakiminda da sorunludur. Keyft tutuklamay! tespit eden AiIHM kararlari, Anayasa
Mahkemesi diizeyi de dahil olmak lizere i¢ hukukta bir karsilik bulamamakta, bu
durum keyfi tutuklama kararlari bakimindan bitiin bir hukuk sisteminin etkilili-
gini tehlikeye atmaktadir.

Anayasa Mahkemesi’nin 2023 yilina kadar verdigi cezaevlerinin barinma ve sag-
Lik hizmetlerine erisim meselelerine dair kararlar da etkili basvuru hakki baki-
mindan oldukca sorunludur. infaz Hakimlikleri 2023 yilina kadar etkili ve tiiketil-
mesi gereken bir basvuru yolu olarak kabul edilmis, daha sonra bu yaklasim terk
edilerek infaz Hakimliklerinin pratikte islemeyen bir yol oldugu kararlara geci-
rilmistir. Bireysel basvuru kararlarinin da gorece uzun yargilama surelerinde ve-
rildigi dikkate alindiginda, cezaevlerinde barinma ve saglik hizmetlerine erigim
sikayetleriyle ilgili basvurulabilecek etkili bir ic hukuk yolu bulunmamaktadir.
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Adil yargilanma hakki kapsaminda yeterli imkan ve kolayliga sahip olma, durus-
maya bizzat katilma ve tanik sorgulama haklari bakimindan da etkili bir basvuru
imkani bulunmamaktadir. Ornegin ByLock kullanimi, Bank Asya’ya para yatirma
gibi nedenlerle verilen cezalarda yeniden yargilama yapilmasi, istisnai durumlar
dikkate alinmazsa davanin sonucunu degistirmeyecek, sadece yargilama sureci-
nin uzamasina yol agacaktir. Adil yargilanma hakki bakiminda da etkili basvuru
hakkina dair agir,yaygin sistematik sorunlar bulunmaktadir.

Anayasa Mahkemesi ByLock kullanilmasi, Bank Asya’ya para yatirilmasi, sendika
uyeligi gibi delillerden hareketle teror orglti Uyeligi sugunun sabit gorilme-
sinde ve ceza verilmesinde, kanunsuz sug ve ceza olmaz ilkesine bir aykirilik
bulmamistir. Bu kararlar AIHM ictihadina acikca aykiridir. AIHM ¢ok yakin tarihli
bir kararinda basvurucunun uyeligi ile suglandigi teror 6rgitunin eylem tarihle-
rinde terdr orgutu olarak tanimlanmadigina, ayrica anilan eylemlerin i¢ hukukun
teror orgutu Uyeligi sucu bakimindan aranan gereklilikleri saglamadigina, 6zel
kastin ortaya konulamadigina, hukuki kesinlik ve ongorilebilirligin gergekles-
medigine ve sonug olarak kanunsuz sug ve ceza olmaz ilkesinin ihlal edildigine
karar vermistir. Bahsi gegen kararda Anayasa Mahkemesi ictihadi da dahil olmak
uzere ilgili tum i¢ hukuk go6zden gegirilmis, sistemik bir sorunun varligina isaret
edilmis, Taraf Devlet yapisal bir ¢cozim Uretmeye davet edilmistir. Bu degerlen-
dirme ve tespitlerin etkili basvuru hakki bakimindan da dikkate alinmasi gerek-
tigi kuskusuzdur.

Devlet yetkilileri tarafindan yapilan AIHM kararina dair aciklamalar ise durumu
daha da kotulestirmektedir. Kararin taninmayacagl, uygulanmayacagi izlenimi
yaratan agiklamalar Anayasa’ya aykiri oldugu gibi, agir sorunlari bulunan hukuk
devleti ilkesinin gelecegi bakimindan kaygilari artirmaktadir.

3.6. Toplumsal Cinsiyet Bakimindan

Basvurucunun durumu toplumsal cinsyet baglaminda da dederlendirilmelidir.
Toplumsal cinsiyet yasamin pek ¢ok alaninda oldugu gibi mahpusluk ve sanik
olma durumunu da etkileyen bir olgu olarak karsimiza ¢ikmaktadir. Kadinlar top-
lumsal cinsiyet algisi ve esitsizliginden kaynakli hayatin pek ¢ok alaninda daha
dezavantajli durumdadirlar.

Basvurucu ile yapilan gorigmede bir kadin olarak inanci geregince basortuli
oldugunu, ¢iplak arama, kamera karsisinda sa¢ kesme, hastaneye nakil, muayene
gibi uygulamalarda toplumsal cinsiyet duyarliligi dikkate alinarak yapilmadigi
icin uygun olmayan pratikler ile karsilastigini beyan etmistir. Basvurucu bu ko-
nular ile ilgili sikayetlerinin yeterli personel bulunmadigi, ok kisa zaman sur-
dugi gibi gerekgelerle reddedildigini sikayetlerinin dikkate alinmadigini beyan
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etmistir. Bagsvurucu bu durumlarin ruhen kendisini ¢ok orseledigini, travmatize
ettigini bildirmektedir.

Ciplak arama ya da kamera 6nlinde sag kesme durumlari, toplumsal cinsiyet al-
gisi nedeniyle kadinlari ve erkekleri farkli etkileyip, farkli orseleyebilir. Ciplak
birakilma, bedene yabanci birinin dokunmasi her iki cinsiyet i¢cinde iskencedir
ancak geleneksel namus/iffet algisi ile yetistirilme surecinden kaynakli kadin-
lari ve erkekleri farkli derecelerde etkileyebilir. Yine ozellikle ataerkil kiltirde
kadinin sacina ve saginin kesilmesine yuklenen deger, namus ve dini inang gibi
motiflerle iliskilendirildiginden kadinlar icin cok daha travmatik bir sireg haline
gelebilir. Ayni sekilde tibbi muayenenin cezaevi personeli huzurunda yapilmasi
personelin hatta muayeneyi yapan doktorun erkek olmasi durumunda, kadin-
larin utanmasi, rahatsiz oldugu igin bu surecin bir an evvel bitmesini istemesi,
kendini rahat ifade etmemesi, cekinmesi vb pek ¢ok sepebten kaynakli kadin-
larin saglik hakkina ulasmasi 6niinde ciddi bir engel olabilir. Polis, cezaevi ve
yargl mekanizmalarinda muhatap olduklari kisilerin buylk cogunlugunun erkek
olmasi, onlar tarafindan sorgulanmasi, yargilanmasi kadinlari sindirebilir, zayif,
korkmus hissettirebilir bu da adalete erisim agisindan kadinlari daha dezavan-
tajli kilar. Tersi bir yerden s6z konusu bu erkekler, geleneksel toplumsal cinsiyet
rolleri algilari nedeniyle “makbul olanin” disinda gordikleri bu kadinlara kars!
on yargili ve ayrimci tutumlara sahip olabilirler.
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4. SONUC VE ONERILER

Ozgiirliik ve giivenlik hakki, 6zellikle barinma ve saglik hizmetlerine erisim baki-
mindan tutukluluk kosullarindan kaynaklanan insanlik disi ya da asagilayici mu-
amele yasagl, savunma hazirlamak igin yeterli imkan ve kolayliklara sahip olma,
durusmada hazir bulunma, tanik sorgulama bakimindan adil yargilanma hakki,
kanunsuz su¢ ve ceza olmaz ilkesi ve etkili bagvuru haklariyla ilgili mevzuattan
ve uygulamadan kaynaklanan yapisal sorunlar bulunmaktadir.

Keyfi Tutuklama

Olgusal temeli bulunmayan tutuklama kararlari verilmemelidir. Tutuklama ka-
rarlarinda tutuklama gerekgesi eylem, yer, tarih ve suphelinin rolu belirtilerek
gosterilmelidir. StUpheli tarafindan 6ngorilmesi mimkin olmayan tutuklama
gerekgeleri kabul edilmemelidir.

Tutuklama kararlarinin denetimi etkin bir sekilde yapilmalidir.

Tutuklama ve tutuklulugun devami kararlari verilirken stiphelinin tibbi durumu
da g0z online alinmalidir. Bu konuda yasal diizenleme yapilmalidir. Agir saglik
sorunlari, tahliye nedeni olarak kabul edilmelidir.

Tutuklama kararlarina dair detayli istatistikler kamuoyu ile paylasilmalidir. ista-
tistiklerde tutuklu sayisi, cinsiyet, yas, egitim durumu, engellilik gibi faktorlerin
yani sira tutuklama kararinin sug tiiriine gore dagilimi, bolgesel dagilim, tutuk-
lama kararlarina yapilan itirazlar, haksiz tutuklama nedeniyle 6denen tazminat
tutarlari gibi faktorler agiklanmalidir.

Tutukluluk Kosullari

Cezaevlerinin asiri kalabalik olmasinin temelinde asiri genis tanimlanmis teror
suglari ve bu suglarla ilgili yuritulen ceza sorusturma ve kovusturmalari bulun-
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maktadir. Olgusal temeli gosterilmeyen ve duzglin bir sekilde gerekcelendiril-
meyen tutuklama ve mahkdmiyet kararlari verilmemelidir.

Mahpuslara insan onuruna yarasir barinma imkanlari saglanmalidir. Mahpusla-
rin barinma imkanlari uluslararasi standartlara uygun olarak dizenlenmelidir.
Standartlarin saglanmadigi durumlarda mahpuslara tazminat 6denmesi ya da
ceza mahsubu yapilmasi gibi dizenlemeler getirilmelidir.

Mahpuslarin saglik haklari, tutuklular bakimindan da dizenlenmelidir. Saglik
sorunlari, tahliye sebebi olarak kabul edilmelidir. Tedbirin infazina yonelik yol
ve yontemin kisiyi,alikonmanin dogasinda kaginilmaz olarak bulunan sikinti du-
zeyini asacak yogunlukta istirap ve zorluga maruz birakmamasi ol¢utu benim-
senmeli, yasami tehlikeye sokan agirlikta saglik sorunu bulunmasi aranmamali-
dir. Kanser, organ nakli, cok sayida kronik rahatsizligin bir arada bulunmasi, agir
engellilik gibi durumlar, tedavi suresince tahliye sebebi kabul edilmeli, bu tur
kisilerin cezalarinin infazina ara verilmeli, tutuklular tahliye edilmelidir.

Mahpuslar cezaevlerinde haklari, haklarinin ihlali durumunda yapabilecekleri
basvuru yollari konusunda bilgilendirilmelidir.

Adil Yargilanma

Saniklara, talep aranmaksizin dava dosyasinin tam bir 6rneginin ve savunma
hazirlamak igin yeterli slirenin verilmesi konusunda yasal diizenleme yapilmali-
dir. Savunma hakkindan zimnen feragat, agik¢a yasaklanmalidir. Bir ceza sorus-
turmasi ve kovusturmasiyla muhatap olan herkes haklari konusunda detayli bir
sekilde bilgilendirilmelidir. Bilgilendirme yukumliludginun yerine getirildigini
ispat etme yiku, kamu otoritelerinde bulunmali; sipheli ve saniktan bilgilendi-
rilmedigini ispat etmesi beklenmemelidir.

Dosyaya erisimle ilgili kisitlamalar istisnai olmalidir. Genel ve soyut kisitlilik
éngoren diizenlemeler kaldirilmalidir. itiraz iizerine verilen kararlar ve kisitlilik
kararlarina dair istatistikler, sug turl, bolgesel dagilim gibi faktorleri icerecek
sekilde kamuoyu ile paylasilmalidir.

Durusmaya katilma hakki ihlal edilmemelidir. Somut gerekgesi gosterilmeden
ya da talep edilmedigi gerekgesiyle saniklarin durusmaya katilmasi engellen-
memelidir. Durusmaya katilmanin bir hak oldugu gozetilmeli, saniga bu durum
yargilama baslamadan 6nce bildirilmelidir. Durusmaya katilma hakkindan zim-
nen feragat edildigi kabul edilmemelidir. Bu haktan feragatin ancak agikca yapi-
labilecegiyle ilgili yasal diizenleme yapilmalidir.

Tanik sorgulama hakki ihlal edilmemelidir. Tanik delilinin tek ya da belirleyici
delil oldugu durumlarda sanigin talebi aranmaksizin tanik sorulama imkani sag-
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lanmalidir. Olaganustu istisnai durumlar harig tutulursa, sanik ve tanik durusma
salonunda birlikte sorgulanmalidir. Talimatla tanik ifadesi alinmasi ve ifadenin
durusmada okunmasi gibi uygulamalar terk edilmelidir.

Yargilamalarin saniklarin katilimi bakimindan etkisiz oldugu veya savunma hak-
kinin agir bir sekilde ihlal edildigi durumlarda, yargilama siirecinin bitmesinin
beklenmeden bireysel basvuru incelemesi yapilabilmelidir.

Kanunsuz Sug ve Ceza Olmaz

Birlesmis Milletler insan Haklari Komitesi ve Avrupa insan Haklari Mahkemesi
kararlari derhal uygulanmali, ayrica emsal dosyalar bakimindan dikkate alinma-
lidir.

Kisilerin teror eylemleri ile iliskisi agik¢a ortaya konulmadan ceza verilmesi
hukuka ve adalete olan inanci sarsmaktadir.Telefon haberlesme programi kul-
lanma, bankaya para yatirma, bariscil gosteriye katilma gibi gerekcelerle, teror
orguta uyeligi gibi cok agir cezai yaptirimi olan bir suctan ceza verilmemelidir.

Avrupa insan Haklari Mahkemesi Biiyiik Dairesi’nin 26.09.2023 tarihinde vermis
oldugu Yiksel Yalginkaya/Turkiye kararinda acikca belirtildigi tzere, “...Bu ne-
denle Mahkeme, gelecekte cok sayida davada benzer ihlalleri tespit etmek zo-
runda kalmamak i¢in, mevcut kararda tespit edilen kusurlarin, ilgili ve mumkin
oldugu olgude, Turk makamlar tarafindan daha genis bir olcekte - yani mevcut
basvuranin 6zel davasinin otesinde - ele alinmasi gerektigi gorusiundedir. Dolayi-
siyla,davali Devlet'in S6zlesme’nin 46. maddesi kapsamindaki yukimluliklerine
uygun olarak, mevcut karardan, 6zellikle ulusal mahkemeler 6niinde goriilmekte
olan davalarla sinirli olmamak uzere, gerekli sonuglari ¢ikarmak ve burada ihlal
bulgularina yol agan yukarida tespit edilen sorunu ¢ozmek igin uygun olan diger
genel tedbirleri almak yetkili makamlara dusmektedir..”

Bu kapsamda yargilamasi devam edenler bakimindan Yuksel Yalginkaya/Turkiye
kararinda tespit edilen ilkeler dogrultusunda yargilama yapilmali, yargilamasi
kesinlesenler bakimindan yeniden yargilama yolu agilmalidir.

Etkili Basvuru

Birlesmis Milletler insan Haklari Komitesi ve Avrupa Insan Haklari Mahkemesi ka-
rarlari derhal uygulanmali, ayrica emsal dosyalar bakimindan dikkate alinmalidir.

Anayasa Mahkemesinin agir is yuku dikkate alinarak mahkemenin kapasitesi
guclendirilmeli, gorevli raportor sayisi artirilmali, bireysel basvuru yargilama
suresi bir takvime baglanmali, makul azami yargilama sureleri belirlenmelidir.
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Anayasa Mahkemesine bireysel basvuru konusunda avukatlarin egitimlerine
dair yaygin ¢alismalar yapilmalidir.

Toplumsal Cinsiyet

Sorusturma ve yargilama suregleri ile, cezaevlerinde, hastanelerde toplumsal
cinsiyet esitligini saglamak yukimlulugu ile uyumlu olmayan uygulamalar sona
erdirilmelidir. Her turll uygulamada kadinlar, kadin personel talep ettiklerinde
bu talepleri karsilanmalidir. Ciplak arama uygulmalarina son verilmelidir.

Turkiye Cumhuriyeti kadinlara karsi ayrimcilik ve siddeti ortadan kaldirmayi ta-
ahhut ettigi basta Birlesmis Milletler Kadina Karsi Her Turld Ayrimciligin Orta-
dan Kaldirilmasi Sozlesmesi ve tavsiye kararlari olmak Uzere ilgili sozlesmeleri
hayata gegirme yukuimliuligu acilen yerine getirmelidir.
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5.EKLER

5.1. KEYFi TUTUKLAMA
5.1.1. ULUSLARARAS| MEVZUAT VE AIHM KARARLARI

insan Haklari Evrensel Bildirisi'nin 9. Maddesinde; “Hic kimse keyfi olarak tutuk-
lanamaz, alikonulamaz veya surilemez”

Siyasi ve Medeni Haklar Uluslararasi Sozlesmesi’nin 9. Maddesinde;

“1.Herkes kisi 6zglrligu ve kisi giivenligi hakkina sahiptir. Hig kimse keyfi olarak
gozaltina alinamaz veya tutulamaz. Hi¢ kimse hukukun 6ngordugu sebepler ve
usuller disinda 6zgurliginden yoksun birakilamaz.

2. Gozaltina alinan bir kimse, gozaltina alinma sebepleri hakkinda g6zaltina
alindigi sirada ve kendisine isnat edilen suglar konusunda derhal bilgilendirilir.

3.Cezai bir fiilden 6tlirl gozaltina alinan veya tutulan bir kimse derhal bir yargig
veya hukuken yargilama yetkisine sahip diger bir gorevli ontine gikarilir ve bu
kimse makul bir sirede yargilanma veya saliverilme hakkina sahiptir. Yargilanan
bir kimsenin tutuklanmasi genel bir kural olamaz; yargilamanin her asamasinda
tutuklunun saliverilmesine karar verilebilir; saliverilme bu kimsenin durusmaya
gelmesini saglamak ve mahkum edilmesi halinde hikmiin infazini temin etmek
icin teminata baslanabilir.

4. Gozaltina alinarak veya tutularak ozgurluginden yoksun birakilan bir kimse,
tutulmasinin hukukiligi hakkinda hemen karar verebilecek ve eger tutulmasi hu-
kuki degilse saliverilmesine hikmedebilecek bir mahkemeye basvurma hakkina
sahiptir.

5. Hukuka aykiri olarak gozaltina alinmaktan veya tutulmaktan magdur olan bir
kimse icrasi mumkun bir tazminat hakkina sahiptir”

Avrupa insan Haklari S6zlesmesi'nin 5. Maddesinde;

“1.Herkes 6zglirlik ve givenlik hakkina sahiptir. Asagida belirtilen haller disinda
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ve yasanin ongordigu usule uygun olmadan hi¢ kimse ozgurliginden yoksun
birakilamaz: a) Kisinin, yetkili bir mahkeme tarafindan verilmis mahkumiyet ka-
rari sonrasinda yasaya uygun olarak tutulmasi; b) Kisinin, bir mahkeme tarafin-
dan yasaya uygun olarak verilen bir karara uymamasi sebebiyle veya yasanin
ongordigu bir yikimliligin uygulanmasini saglamak amaciyla yasaya uygun
olarak yakalanmasi veya tutulmasi; ) Kisinin bir suc islediginden suphelenmek
icin inandirici sebeplerin bulundugu veya su¢ islemesine ya da sucu isledikten
sonra kagmasina engel olma zorunlulugu kanaatini doguran makul gerekge-
lerin varligi halinde, yetkili adli merci 6nune ¢ikarilmak Uzere yakalanmasi ve
tutulmasi; d) Bir kugligln gozetim altinda egitimi icin usulline uygun olarak
verilmis bir karar geregi tutulmasi veya yetkili merci ontine ¢ikarilmak Uzere
yasaya uygun olarak tutulmasi; e) Bulasici hastaliklarin yayilmasini engellemek
amaciyla, hastaligi yayabilecek kisilerin, akil hastalarinin, alkol veya uyusturucu
madde bagimlilarinin veya serserilerin yasaya uygun olarak tutulmasi; f) Kisinin,
usultine aykiri surette Ulke topraklarina girmekten alikonmasi veya hakkinda
derdest bir sinir disi ya da iade isleminin olmasi nedeniyle yasaya uygun olarak
yakalanmasi veya tutulmasi;

2.Yakalanan her kisiye, yakalanma nedenlerinin ve kendisine yoneltilen her tiir-
LU suglamanin en kisa siirede ve anladigi bir dilde bildirilmesi zorunludur.

3. isbu maddenin 1.c fikrasinda dngériilen kosullar uyarinca yakalanan veya tu-
tulan herkesin derhal bir yargi¢ veya yasayla adli gérev yapmaya yetkili kilinmig
sair bir kamu gorevlisinin online ¢ikarilmasi zorunlu olup, bu kisi makul bir stire
icinde yargilanma ya da yargilama suresince serbest birakilma hakkina sahiptir.
Saliverilme, ilgilinin durusmada hazir bulunmasini saglayacak bir teminat sar-
tina baglanabilir.

4. Yakalama veya tutulma yoluyla 6zgurliginden yoksun kilinan herkes, tutul-
ma isleminin yasaya uygunlugu hakkinda kisa bir siire icinde karar verilmesi ve
eder tutulma yasaya aykiri ise, serbest birakilmasi icin bir mahkemeye basvurma
hakkina sahiptir.

5. Bu madde hikumlerine aykiri bir yakalama veya tutma isleminin magduru
olan herkes tazminat hakkina sahiptir”

Avrupa insan Haklari Mahkemesi® ictihadinda
Genel Olarak Ozgiirliik ve Giivenlik Hakki

AiHM'ye gére??, 6zqgiirliik ve glivenlik hakkinin esas amaci, kisilerin, keyfi ya da
gerekgelendirilmemis bicimde 6zgurliklerinden mahrum edilmelerini nlemek-
tir.32 Ozgirliik ve giivenlik hakki, “demokratik bir toplumda” en yiiksek diizeyde
dneme sahiptir.?®* Avrupa insan Haklar Sézlesmesinde®* sinirli sayida belirtilen
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gerekcelerden biri olmadikga, hicbir 6zgurlikten mahrum birakma hukuka uy-
gun olmayacaktir.?® AIHM ictihadi bu hususa iliskin olarak tic dnemli ilkeyi orta-
ya koymaktadir: istisnalarin sinirli sayida olmasi, kati sekilde yorumlanmasi ve
diger maddelerde (0zellikle S6zlesme’nin 8. maddesinden 11. maddesine kadarki
maddelerinde) yer alan genis kapsamli mesruiyet hallerine izin vermedigi; gerek
usuli gerek esasa iliskin tutuklamanin hukukiliginin, hukuk kurallarina dikkatli
uyum gerektirdigine iliskin guclu vurgu; ve zorunlu yargi denetiminin surat ve
hizLiliginin 6nemi.*®

Avrupa Insan Haklari ictihadinda Tutuklamanin Hukuka Uygunlugu
Tutuklamaya Esas Suphe ve Tutuklama Nedenleri

Ulusal hukuk bakimindan tutuklamanin, hukuka uygun olmasi icin, “yasada ge-
rekli kilinan prosedire uygun olmasi gereklidir”. Hukukilik kosulu sadece ilgili i¢
hukuka uygunlukla saglanmamaktadir; i¢ hukukun kendisi de Sézlesme’de ifade
veya ima edilen genel ilkeler dahil olmak lizere S6zlesme’ye uygun olmalidir.*”
AIHM ictihadinin ézgiirliik ve giivenlik hakkina atif yaptigi ve Sézlesme’de isaret
edilen genel ilkeler; hukukun Ustiinligu ve buna bagli olarak hukuki kesinlik,
orantililik ile 6zgurliik ve glivenlik hakkinin asil amaci olan, keyfilige karsi koru-
ma ilkesidir.*®

Ozgiirliikten mahrum kilma s6z konusu oldugunda, hukuki kesinlik ilkesinin ye-
rine getirilmesi 0zel olarak 6nem tasimaktadir. Bu nedenle, ulusal hukuk kap-
saminda 6zgurlukten mahrum birakma kosullarinin agik bigimde tanimlanmasi
ve hukukun kendisinin uygulamada ongorulebilir olmasi, boylece Sozlesme ile
belirlenen “hukukilik” standardini karsilamasi temel 6nemdedir. Bu standart, tim
hukuki hukimlerin, sartlara gore makul olan bir dlglde, belirli bir eylemin ne
gibi sonuglara yol agabilecegdini ongoriilebilmesidir.>® Dolayisiyla Madde 5 & 1
yalnizca ulusal hukuka atif yapmamaktadir; yerel bir kanunun 6zgurliikten mah-
rum birakmaya izin verdigi durumlarin uygulamada yeterli derecede erisilebilir,
belirli ve dngoriilebilir olmasina isaret eden “kanun niteligi” ile de baglantilidir.
“Kanun niteliginin” degerlendirilmesine iliskin faktorler - bazi davalarda “key-
filige karsi glvenceler” olarak anilmaktadir- tutuklulugu emreden, tutuklulugu
uzatan ve tutukluluk igin sure limiti 6ngoren agik yasal hikumlerin; ve bas-
vurucunun siiregelen tutuklulugunun “hukuka uygunluguna” ve “siiresine” itiraz
edebilecegi etkili bir basvuru yolunun varligini igerecektir.*

Madde 5 & 1’deki “keyfilik” kavrami, ulusal yasaya uymamanin 6tesine uzanmak-
tadir, bu nedenle, 6zgurlukten mahrum birakma, ulusal hukuka gore hukuki iken,
Sozlesme’ye gore hala keyfi ve boylelikle ona aykiri olabilir.#* Hukukilik kavra-
mi ilgili tutuklulugun turtne bagli olarak belli dlglide farklilik gostermektedir.
Mahkemeye gore yetkililer agisindan kotu niyet veya hile unsuru s6z konusu
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ise; tutuklama karari ve tutuklamanin infazi Madde 5 & 1’in ilgili bendinde izin
verilen kisitlamalarin amacina uygunluk tasimiyorsa; miisaade edilen 6zgurluk-
ten mahrumiyetin gerekgesi ile tutukluluk yer ve kosullari arasinda bir baglanti
yoksa; ve tutukluluk gerekcesi ile s6z konusu tutukluluk arasinda bir orantililik
iliskisi bulunmuyorsa keyfilik s6z konusu olabilir.*? Yerel mahkemelerin ya siresi
dolmus ya da kusurlu oldugu tespit edilmis olan bir tutuklama kararini degistir-
medeki hareket hizi da bir kisinin tutuklulugunun keyfi addedilmesinin gerekip
gerekmedigini degerlendirmede dikkate alinacak ek bir unsudur.**

Tutukluluk kararlarinda gerekcenin olmamasi ya da eksik olmasi, Avrupa insan
Haklari Mahkemesi tarafindan, Madde 5 & 1 kapsaminda tutuklulugun hukuki-
ligini degerlendirirken g6z oniine alinan unsurlardan biridir.** Dolayisiyla, yargi
makamlari tarafindan alinan, uzun siire boyunca tutukluluga izin verilen karar-
larda hicbir gerekcenin bulunmamasi, Madde 5 § 1 ile koruma altina alinan,
keyfilige karsi koruma ilkesi ile ortlismeyebilir.* Benzer sekilde, asiri derecede
az ve 0z olan, tutukluluga imkan verecek herhangi bir yasal hiikme higbir atifta
bulunulmayan bir karar da, keyfilige karsi yeterli koruma saglayamayacaktir.*
Ayrica, yetkili makamlar, tutukluluga gore daha az mudahaleci tedbirleri goz
online almalidir.?

Bir tutuklamanin temelini olusturan siiphenin “makulligi”, Madde 5 & 1 (c) ile
getirilen giivencenin en énemli kismini olusturmaktadir.*® Bir sugun islendigine
dair “makul siiphe” tarafsiz bir gozlemciyi ilgili kimsenin bir sug isledigi konu-
sunda ikna edecek unsurlarin ya da bilgilerin mevcut oldugu varsayimina da-
yalidir.*® Dolayisiyla, yetkili makamlarin sikayetin saglam gerekgelere dayanip
dayanmadigini dogrulamak tzere, olaya iliskin temel vakalar hakkinda hakiki bir
sorusturma yiriitmemesi Madde 5 & 1 (c)nin ihlalini meydana getirmektedir.®
“Makulliik” ibaresi, siphenin, suclamalarin olabilirligi noktasinda tarafsiz bir
gozlemciyi ikna etmek igin gerekli esigi de ifade etmektedir.>* Kural olarak, “slip-
henin makulligu” ile ilgili sorunlar olgular duzeyinde ortaya ¢ikar. Bu durumda
sorun, yakalama ve tutuklamanin, s6z konusu olaylarin gercekten meydana gel-
digine dair “makul bir stpheyi” hakli kilacak yeterli nesnel unsurlara dayanip
dayanmadigidir. Maddi yoniine ek olarak, 5 § 1 (c) maddesi anlaminda “makul
bir siiphe™nin varligi, dayanak alinan olaylarin, kanunun sug olarak nitelendirdi-
gi davranisla ilgili bolimlerinden biri kapsamina girdiginin makul olarak kabul
edilmesini gerektirir. Dolayisiyla, tutuklanan bir kisiye karsi isnat edilen fiil veya
olgular, meydana geldikleri anda suc olusturmuyorsa, actkca “makul siiphe”den
bahsedilemez.>? Yakalama ve ilk tutuklama sirasinda makul siiphenin bulunmasi
gerekirken, uzun sureli tutuklama durumlarinda, stiphenin devam ettigi ve tu-
tuklama devam ettigi siirece “makul”kaldigi da gosterilmelidir.>* Ter6r baglamin-
da, Sozlesmeci Devletlerin gizli bilgi kaynaklarini ifsa ederek yakalamaya temel
olusturan suphenin makulliguni ortaya koymalari gerekli kiinmamakla birlik-

41



te, AIHM, terér sucu ile ilgili mecburiyetlerin, “makul olma” kavraminin, Madde
5 8& 1 (c) ile saglanan korumanin azaltilacagi noktaya kadar genisletilmesinin
gerekgesi olamayacagi hikmiine varmistir.>* Belirli bir suclamayla ilgili olarak
sonradan delil toplanmasi, bazen basvuran agisindan terdérizm baglantili sugla-
rin islendigine iliskin bir stipheyi guclendirebilir. Ancak, tutuklulugu hakli kilan
bir suphenin tek dayanagi olamaz. Her ihtimalde, bu tur delillerin sonradan top-
lanmasi, ulusal makamlari, bir kisinin ilk tutuklamasini hakli ¢ikarabilecek yeterli
bir olgusal temel saglama yukimliliginden kurtarmaz.>

Avrupa Insan Haklari Ictihadinda Tutuklama Kararinin Denetimi

Ozgiirliigiinden yoksun birakilan kisiye bunun nedenleri bildirilmelidir. Bu bil-
dirim Madde 5 § 2 6ngériilen koruma mekanizmasinin ayrilmaz bir parcasidir.>
Bildirim ile kisinin tutuklanmasinin hukukiligine itiraz etme imkani da dogmak-
tadir.”” Tutuklanmasinin hukukiligi konusunda ivedilikle karar alinmasi icin bas-
vuru yapma hakkina sahip olan her kisi, 6zglrligiinden neden mahrum edildigi
konusunda yeterli ol¢lide bilgilendirilmezse bu hakki etkili bicimde kullana-
maz.”® Salt yakalamanin hukuki temeline iliskin bir bildirim, tek basina, alindigi
zaman, Madde 5 § 2'nin amaglarina gore yetersizdir.>® Yakalanan kisilere, sade,
teknik olmayan, anlayabilecekleri bir dilde,yakalamanin temel hukuki ve olgusal
temelleri anlatilmalidir.6

Sozlesmenin 5 & 3 maddesi, ceza gerektiren sug islemis oldugu slphesi ile
yakalanan veya tutuklanan kisilere, 6zgurliklerinden keyfi veya gerekcelendi-
rilmemis bicimde mahrum edilmelerine karsi teminat saglar.* Yuriitme orga-
ninin bireyin haklarina olan midahalelerinin yargi yoluyla denetlenmesi, Mad-
de 5(3)’te ifadesini bulan teminatin temel o6zelliklerindendir.5? Yargi denetimi,
“Sozlesme’nin Giris kisminda acikca atifta bulunulan,...demokratik bir toplumun
temel ilkelerinden biri olan” ve “Sozlesmenin tiiminde ilham alinan” hukukun
Ustlinligu ilkesi ile ifadesini bulmaktadir.t* Madde 5 § 3’lin baslangi¢ kisminin
amaci, 1 (c) fikrasinin hikidmlerine uygun olarak, polis ya da idari makamlarca
yapilan tutuklamanin derhal ve kendiliginden yargi denetimine tabi tutulmasini
saglamaktir.®* Tutuklamanin yargisal denetimi kendiliginden olmalidir ve tutuk-
lanan kisinin dnceki bagvurusuna bagli kilinamaz.%> Boylesi bir gereklilik sadece
Madde 5 & 3 kapsaminda saglanan, tutuklamanin hukukiliginin bir mahkeme
tarafindan degerlendirilmesi icin basvuru hakkini temin eden Madde 5 § 4’ ten
farkli bir guvence olan glivencenin niteligini degistirmekle kalmaz; ayni zaman-
da, bireyi, 0zglrlikten mahrum edilmenin yargi incelemesine tabi tutulmasini
saglayarak, bireyin keyfi tutuklamadan korunmasini saglamak olan, Madde 5 &
3 kapsamindaki glivencenin amacini bile etkisizlestirebilir.®® Hakim tutuklama
lehine ya da aleyhine agir basan durumlari gozden gecirmek ve hukuki dlgUtlere
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atifta bulunarak, tutuklamayi gerekcelendirecek nedenlerin mevcut olup olma-
digina karar vermekle ylikimludar.®”

Sozlesmenin 5 & 3. maddesi kapsaminda tutuklu yargilama siresi,stphelinin go-
zaltina alindigi guin baslar ve ilk derece mahkemesi tarafindan olsa dahi sugun
tespit edildigi glinde sona erer.®® Belirli bir durumda, zanlinin yargilama dncesi
tutuklanma suresinin makul bir stireyi asmamasini saglamak oncelikli olarak tl-
kenin yargi makamlarinin sorumlulugudur. Bu amaca yonelik olarak, masumiyet
karinesi ilkesine gereken sekilde riayet ederek, Madde 5’teki kuraldan sapmayi
gerekgelendiren, yukarida belirtilen kamu yarari talebinin varligi lehine ya da
aleyhine olan tiim olgulari incelemelidirler ve bunlari saliverilme bagvurularin-
daki kararlarinda ortaya koymalidirlar. Bu kararlarda verilen nedenlere ve bas-
vuru sahibi tarafindan itiraz basvurularinda belirtilen, tespit edilmis olgulara
dayali bicimde, Madde 5 & 3’Un ihlalinin olup olmadigina karar verilmelidir.®®
Saliverilme icin veya saliverilmeye karsi 6ne siriilen savlar “‘genel ve soyut” ol-
mamalidir’® 6zel olgulara ve bagvuru sahibinin tutuklanmasini gerekgelendiren
kisisel durumlarina yapilan atiflari icermelidir.”t Tutuklu yargilamanin devamini
mesru kilan gerekgelerin devam ettigini ortaya koymak yetkililerin gorevidir.”2
Sozlesmenin 5 & 3 maddesi, belirli asgari bir sireden uzun stirmemesi sartiyla
baska herhangi bir kosula tabi olmaksizin tutuklu yargilamaya izin veriyormus
gibi anlagilmamalidir. Ne kadar kisa olursa olsun, tim tutukluluk surelerine ilis-
kin gerekgeler yetkililer tarafindan ikna edici bir sekilde ortaya konmalidir.”®
Sozlesmeye iliskin igtihatta tutuklulugun devam etmesi icin dort temel kabul
edilebilir neden olusturulmustur: (@) zanlinin mahkeme huzuruna gelmemesi
riski; (b) suclanan kisinin saliverilmesi halinde adaletin uygulanmasini etkile-
yecek bir eylem gergeklestirecek olmasi; (c) ek suglar isleyecek olmasi; (d) kamu
diizenini bozacak olmasi.”* Bu riskler geregince ispat edilmelidir, ve yetkililerin
bu noktalardaki gerekgeleri soyut, genel ve basmakalip olmamalidir.”> Yalnizca
sabit bir ikamet adresinin olmamasi kagma tehlikesini ortaya ¢ikarmaz.”® Kagma
tehlikesi, tutuklulukta gegen siire arttik¢a herhalde azalir.”” Tutuklama igin kalan
tek sebebin sanigin firar etmesi ve dolayisiyla durusmaya ¢ikmaktan kaginmasi
korkusu oldugu durumda, durusmada bulunmasini garanti altina almayi sagla-
mak mumkdinse, bu kisinin tutuksuz yargilanmak Uzere serbest birakilmasina
karar verilmelidir.”® Genel anlamda, “delil durumu” ifadesi ciddi sug ibarelerinin
varligi ve devamliligina iliskin bir etmen olmakla birlikte, bu ifade tek basina,
uzun siire boyunca tutuklu bulundurulmayi gerekgelendiremez.” Belirli suglarin,
ozel bir agirlikta olmasi ve halkin bunlara verdigi tepki nedeniyle, en azindan bir
sureligine tutuklamayi gerekgelendirebilecek nitelikte oldugu kabul edilebilir.
Dolayisiyla bu unsur, istisnai durumlarda Sozlesmenin amaglari dogrultusunda
ve herhalde bir sugun kamu duzenini bozmasi kavrami ulusal hukukta tanindi-
g1 olciide, dikkate alinabilir. Ote yandan, bu gerekce, yalnizca zanlinin saliveril-
mesinin gercek anlamda kamu duzenini bozacagini gosterme niteligine sahip
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gerceklere dayali olmasi sarti ile yerinde ve yeterli addedilebilir. Buna ek olarak,
tutuklama ancak kamu dizeni gercekten tehdit altinda kalmaya devam ettigi
surece mesru olur; bunun devam ettirilmesi, hapis cezasi hukmunu bekleme
amaciyla kullanilamaz.? Ozellikle mahkemeler bir kisinin saliverilmesi ya da
tutuklanmasi kararini verirken, yargi huzuruna ¢ikmasini saglamak tzere baska
tedbirler distinmekle ylkimlidir.®* Bu hiikiimde yalnizca “makul bir siire icinde
yargilanma ya da yargilama siiresince serbest birakilma “ hakki beyan edilmekle
kalmaz, ayni zamanda, “serbest birakilmanin yargilanmaya gelme teminatlarina
bagli kilinabilecegi” de ortaya konur.?

Madde 5 § 4 Sozlesmenin habeas corpus olan hikmdudur. Tutuklu bulunanlara,
tutuklanmalarinin yargi degerlendirmesinden ge¢mesini etkin bicimde isteme
hakki verir.8* Madde 5 & 4 kapsamindaki “hukukilik” kavrami, Madde 5 & 1 ile
ayni anlama sahip olup, buna gore yakalanan ya da tutuklanan kisi sadece ig
hukuk sartlari degil, ayni zamanda Sozlesmede yer alan genel ilkelerin kosul-
lari ve Madde 5 & 1 kapsaminda musaade edilen kisitlamalarin amacina uygun
olarak tutuklulugunun “hukukiliginin” incelenmesi hakkina sahiptir.?* Bir mah-
keme tarafindan tutuklulugun hukukiliginin belirli araliklarla re’sen incelenme-
sine yonelik bir sistem sayesinde Madde 5 § 4’in kosullarina uygunlugun temin
edilebilecegdi konusu da kapsam disinda birakilmamistir. Ancak, re’sen incele-
menin saglanmasi durumunda, tutuklulugun hukukiligine iliskin kararlar “makul
araliklarla” verilmelidir.8> Madde 5 § 4, tutuklamaya olan itirazi inceleyen bir
mahkemeye, itiraz sahibinin sundugu dosyalarda yer alan her bir savi ele alma
yukimliiligi getirmemektedir. Ote yandan, mahkeme tutuklu tarafindan belirti-
len somut nitelikteki ve Sozlesme baglaminda 6zgurlikten mahrum kilinmanin
“hukukiligi” agisindan temel 6nem tasiyan kosullarin varligina stiphe diistirme-
ye kabil gercekleri ilgisiz olarak addedip g6z ardi edemez.8® Mahkeme, yeterli
sebep gostermezse, ya da bagvurucunun iddialarina karsi higbir cevap icerme-
yen birbirini tekrar eden basmakalip kararlar verirse, bu durum, Madde 5 § 4'de
saglanan teminatin 6ztinden mahrum birakilma sebebiyle bir ihlale yol agabi-
lir.*” Yargilama g¢ekismeli olmalidir ve daima taraflar arasinda “silahlarin esitligi”
saglanmalidir.8® Ayni zamanda, tutukluya ya da bir temsilcisine, kendisine karsi
olan kovusturmanin temelini olusturan dava dosyasindaki belgelere erisim sag-
lanmasini da icerebilir.8? Teror hususu ise 6zel bir kategoriye/sinifa girmektedir.
Madde 5 § 4, yetkililerin sorusturmasini destekleyecek gizli bilgi kaynaklarinin
tutuklu veya avukatinin yoklugunda mahkemeye sunulacagi durumlarda, gizli
durusmalar yapilmasini engellememektedir. Bu noktada 6nemli olan, yetkilile-
rin, tutuklunun kendisine isnat edilen suglarin niteligini 6grenmesine ve onlari
¢uritme imkanina sahip olmasina yetecek 6lcude bilgiyi aciklamalari ve tutuk-
lunun suregelen tutukluluguna iliskin yargilamalara etkili bir sekilde katiliminin
saglanmasidir.®® Madde 5 § 4, tutuklu kisilerin tutukluluklarinin hukuka uygun-
luguna itiraz etme hakkini teminat altina alarak,ayni zamanda, bu kisilerin, ilgili
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yargilamanin baslatilmasindan sonra, tutuklulugun hukukiligi konusunda yargi
kararinin ivedilikle alinmasi ve hukuki olmadigi bulunursa sonlandirilmasinin
emredilmesi hakkini da verir.®* “Kisa bir siire icinde” (mimkiin olan en kisa su-
rede) kavrami, Madde 5 & 3’teki “derhal” (bir an Once) ifadesine gbre daha az
acillik belirtir.”2 “Kisa bir siire icinde” standardi temyiz mahkemesi 6nlindeki da-
valar s6z konusu oldugunda daha kati bir hal almaktadir.”® Bu degerlendirmeler,
olagan mahkemeler oniindeki yargilamalardan ayri olan anayasa mahkemeleri
nezdindeki yargilamalara iliskin sikayetler acisindan ozellikle gecerlidir.”* Nite-
kim yiksek mahkemeler nezdindeki yargilamalar, keyfilik ile daha az ilgilidir,an-
cak esasen tutukluluk halinin devami kararinin esasinin incelenmesine yonelen
ek giivenceler sunar.®> Ancak, anayasa mahkemeleri de benzer sekilde Madde
5 & 4 uyarinca kisa bir sure icinde karar verilmesi kosuluna uygun davranma-
Lidir.% Kisinin dzgiirliigiiniin s6z konusu oldugu durumlarda, AIHM™nin devletin,
tutuklulugunun hukukiligini ivedi bicimde degerlendirme gerekliligine uyumu
konusunda cok siki standartlari vardir.”” Taraf Devlet, S6zlesme’nin 5 § 4 mad-
desi kapsamindaki yukumliliklerine uymak icin en uygun usulleri uygulamaya
koymakla yikimlidir.®® Yargi makamlari nezdinde, is ylikiiniin fazla olmasi, tatil
dénemi gibi durumlar gec karar verilmesinin gerekcesi olamaz.*

Avrupa Insan Haklari Ictihadinda Haksiz Tutuklama ve Tazminat

Tazminat hakkini diizenleyen Madde 5 & 5 ya ulusal makam ya da AiHM tara-
findan, diger fikralardan birinin ihlal ettiginin tespit edilmis olmasi durumunda
uygulama alani bulmaktadir.!®® Madde 5 § 5’in uygulanabilirligi, ihlalin olma-
mas! halinde kisinin serbest birakilacak olmasi disinda, hukuka aykiriliga dair
ulusal bulguya ya da kanita bagli degildir.!°* Yakalama ya da tutuklama ulusal
hukuka gore hukuki iken, Madde 5% aykiri olabilir, boylece Madde 5 & 5 uygu-
lanabilir hale gelir.!2 Madde 5 & 5, ulusal mahkemeler nezdinde dogrudan ve
icra edilebilir bir tazminat hakki olusturur.l®> Tazminat hakkinda etkili bir bi-
¢imde yararlanilmasi, yeterli derece kesinlik ile saglanmalidir.’®* Tazminat hem
kuramsal diizeyde!® hem de uygulamada'® elde edilebilir olmalidir. Tazminat
hakki éncelikli olarak maddi tazminat ile ilintilidir. Bu hak, Sozlesmenin 5 § 4
maddesinde ele alinan, tutuklunun serbest birakilmasini glivenceye alma hakki-
ni saglamaz.” Tutuklu yargilama siiresinin cezadan disiilmesi, maddi nitelikte
olmamasi nedeniyle, Madde 5 & 5% gore gerekli olan tazminat kapsaminda sa-
yilmaz.’%® Madde 5 & 5, yalnizca maddi zarar icin degil, ayni zamanda bir kisi-
nin Madde 5’in diger hikiimlerinin ihlali sonucu maruz kaldigi sikinti, kaygi ve
gerilim icin de tazminat hakkini, bir baska deyisle manevi tazminat hakkini da
icerirl® Maddi olmayan zarara dair kanitin gerekli kilinmasinda asiri bicimcilik
tazminat hakki ile uyumlu degildir.!?® ihmal edilebilir ya da ihlalin ciddiyeti ile
orantisiz olan tazminat Madde 5 § 5’in gerekliliklerine uygun olmaz, ¢linkii bu
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durumda bu hiiklimle saglanan hak kuramsal ve yaniltici nitelikte olacaktir.*'!
Bir tazminat, benzer davalarda AIHM tarafindan verilen tazminata gore kayda
deger 6l¢lide diisiik olamaz!*?

Avrupa Insan Haklari ictihadinda
Bylock ve Bankasya Delillerine Dayali Tutuklama

AIHM Bylock programinin kullanilmasinin tutukluluk gerekgesi sayilmasi nede-
niyle 6zgurluk ve guvenlik hakkinin ihlali iddiasiyla yapilan bireysel basvurulari
karara baglamistir.

AIHM 20.07.2021 tarihinde vermis oldugu bir kararinda®®“...A) Genel ilkeler 151.
Mahkeme, Sozlesmenin 5. maddesinin 1. fikrasinin ¢) bendi kapsamina giren
-mevcut davadaki gibi- bir 6zglrliikten yoksun birakmanin, ilgili kisinin bir sug
islediginden suphelenmek icin makul nedenlerin olmasi halinde yasal oldugunu
hatirlatmaktadir (Jé¢ius/Litvanya, No. 34578/97,& 50,AIHM 2000-1X). Tutuklama-
nin dayandirilmasi gereken siiphelerin “makulligl’”, S6zlesmenin 5 § 1 (c) mad-
desinin sagladigi korumanin temel bir unsurunu olusturmaktadir (yukarida be-
lirtilen Bas,§8 170). 152. Makul suphelerin varligi, tarafsiz bir gozlemciyi, soz
konusu kisinin kendisine isnat edilen sucu islemis olabilecegine ikna edebilecek
olaylarin veya bilgilerin mevcut oldugunu varsayar. Bununla birlikte, neyin ma-
kul olarak kabul edilebilecegi kosullarin timune baglidir (Fox, Campbell ve
Hartley/Birlesik Krallik, 30 Agustos 1990, & 32, A Serisi, No. 182, O’'Hara/Birlesik
Krallik,No.37555/97,& 34, AIHM 2001-X). 153. Ayrica, S6zlesme™nin 5 & 1 madde-
sinin ¢) bendinin, polisin tutuklama sirasinda suglamada bulunmak igin yeterli
kanit toplamasi gerektigini varsaymadigi da gozlemlenebilmektedir. Slipheye
yol acan olaylar, bir mahk(miyeti ya da ceza sorusturmasinin devamindaki suc-
lamayi hakli ¢cikarmak igin gerekenle ayni dizeyde olmak zorunda degildir. (Bro-
gan ve digerleri/Birlesik Krallik, 29 Kasim 1988, & 53, A Serisi, No. No. 145-B ve
Murray/Birlesik Krallik, 28 Ekim 1994, & 55, A Serisi No. 300-A; bk. Son olarak
Selahattin Demirtas/Turkiye (No. 2) [BD], No. 14305/17, § 315, 22 Aralik 2020).
154. Mahkeme’den, bir kisinin tutuklandidi sirada, tarafsiz bir gozlemciyi ikna
etmek igin yeterli objektif unsurlarin bulunup bulunmadigini tespit etmesi is-
tendiginde, Mahkeme bunu, bu tarihte mevcut olan ve tutuklamaya karar verme-
ye davet edilen hakimin incelemesine sunulan olaylar ve bilgiler bakimindan
yapmalidir (bk. voir, mutatis mutandis (bu davaya uygulanabildigi 6lglide), yuka-
rida belirtilen Bas, § 184). Hakim, makul siiphelerin varligini, yalnizca tutukluluk
tarihinde mevcut olan ve dosyaya girmis veya en azindan kendisine sunulan
olaylar veya bilgiler temelinde degerlendirebilir. 155. Ulusal hakimin makul stip-
helerin varligina ikna olmasi igin, bu konuda kendisine sunulan unsurlarin spe-
sifik olmasi gerekir. Bu unsurlarin, kisinin islediginden suphelenilen eylemi veya
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ihmali ortaya koyup tespit edilen olaylar ile iddia edilen su¢ arasindaki baglan-
tiyr aciklayarak, bireyin islediginden suphelenilen eylem veya ihmali belirtmesi
gerekmektedir. 156. Ayrica, makul olmalari igin, siiphelerin objektif dogrulanabi-
lir olaylar veya bilgilerle gerekcelendirilmesi gerekmektedir (Kavala/Turkiye, No.
28749/18,88 136-137,10 Aralik 2019). Belgelerde ve kararlarda yer alan ve han-
gileri oldugu belirtilmemis “dosyadaki belgelere” yapilan miiphem ve genel atif-
lar, belirli ve somut bir agiklama, bilgi veya sikayet olmamasi durumunda, basvu-
ranin yakalanmasina ve tutuklanmasina neden oldugu iddia edilen siiphelerin
“makulligini” hakli ¢ikarmak icin yeterli olarak kabul edilemez (bk. mutatis
mutandis (bu davaya uygulanabildigi ol¢lide), Ilgar Mammadov/Azerbaycan, No.
15172/13,8 97,22 Mayis 2014). 157. Ayni sekilde, olgusal yontine ek olarak, S6z-
lesme’nin 5 & 1 (c) maddesi anlaminda “stiphelenmek icin makul nedenlerin”
varlidy, ileri stiriilen olaylarin, sug davranisiyla ilgili mevzuatin ilgili maddelerin-
den birine girdiginin makul olarak kabul edilmesini gerektirmektedir. Boylelikle,
bir tutukluya karsi ileri sirtlen eylem ve olaylarin meydana geldikleri tarihte
sug teskil ettigine hicbir makul siiphenin bulunmamasi gerektigi agiktir (yukari-
da belirtilen Selahattin Demirtas (no 2), § 317 ve yukarida belirtilen Kavala, &
128). 158. Mahkeme daha once, Fox, Campbell ve Hartley davasinda (yukarida
belirtilen & 32), terorle ilgili suglarin aranmasi ve kovusturulmasinin dogasinda
bulunan zorluklarin, 6zgirliikten yoksun birakmayi hakli kilan stphelerin “ma-
kulliginin” her zaman geleneksel suglarla ayni 6lclitlere gore degerlendirilme-
sini engelledigi kanaatine varmistir. Bununla birlikte, Mahkeme nezdinde, teror
sucuyla miicadele gerekliligi, ‘makullik” kavraminin S6zlesme’nin 5 & 1 (c) mad-
desinde glivence altina alinan guvencenin 6zunu baltalayacak 6l¢lide genisletil-
mesini hakli kilamaz (ibidem, & 32). Dolayisiyla, bu baglamda bile, Mahkemenin
gorevi mevcut davada, bagvuranin tutuklulugu sirasinda, basvuranin iddia maka-
mi tarafindan suclandigi suglari islemis olabilecedine objektif bir gozlemciyi
ikna etmek igin yeterli unsurlarin bulunup bulunmadigini tespit etmektir. Bu
nedenle, bu tedbirin yerinde olup olmadigi ilgili donemde mevcut olan ve tedbir
karari veren adli makamlarin incelemesine sunulan bilgiler isiginda degerlendi-
rilmelidir (yukarida belirtilen Selahattin Demirtas (No. 2),§ 317). Mahkeme, nite-
kim bu makamlarin makul slphelerin varligini yalnizca tutuklama tarihinde
mevcut olan ve dosyaya girmis veya en azindan dikkatlerine sunulmus olaylar
veya bilgiler temelinde degerlendirebileceklerini yinelemektedir. B) Somut olay-
da bu ilkelerin uygulanmasi 159. Mahkeme, FETO/PDY iiyesi oldugundan siiphe-
lenilen bagvuranin 17 Ekim 2016 tarihinde tutuklandigini ve ardindan 6 Haziran
2017 tarihinde suglandigini gozlemlemektedir. Cumhuriyet savcisi, ilgilinin, Turk
Ceza Kanunu'nun 314. maddesine dayanarak silahli teror orgilitiine Uye olmaktan
mahkdmiyetini istemistir. Taraflarin verdigi bilgiye gore, ilgilinin davasi halen
Ankara 22.Agir Ceza Mahkemesi'nde devam etmektedir. 160. Mahkeme, kendisi-
ne isnat edilen sucu islemis olabilecegine objektif bir gdzlemciyi ikna edebile-
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cek hicbir kanit bulunmadigini ileri siiren basvuranin pozisyonunu not eder. ilgi-
li ozellikle, ByLock'u kullandigi iddiasinin tutuklulugunu hakli ¢cikaramayacagini
ileri siirmektedir. 161. Bu sikayet hakkinda karar vermesi istenen Mahkeme, bas-
vuranin tutuklanmasi sirasinda maruz kaldigi stiphelerin “makul” oldugunu gos-
teren objektif bir bilgi olup olmadigini belirlemek icin,yukarida belirtilen ilkele-
ri goz onunde bulundurarak, ilgili tim kosullari dikkate almalidir. 162.
Dolayisiyla, Mahkeme’nin gorevi, mevcut davada, tutuklanma esnasinda, basvu-
ranin savcilik tarafindan atfedilen sucu islemis olabilecegine dair objektif bir
gozlemciyi ikna etmeye yeterli unsurlarin bulunup bulunmadigini tespit etmek-
tir. 163. Bunu yapmak i¢in, Mahkeme Ui¢ asamali bir inceleme gerceklestirecektir.
Mahkeme oncelikle, basvuranin ByLock'u kullandigi iddiasinin, kendisine yiikle-
nen siphelerin tek dayanagi olup olmadigini belirleyecektir. Mahkeme ardindan,
ByLock kullaniminin, bir kisinin sorusturma makamlari ve Turk mahkemeleri ta-
rafindan darbe girisimini onceden tasarlayan silahli teror 6rgitu olarak kabul
edilen bir yapi olan FETO/PDY érgiitiine liye oldugundan siiphelenmek icin ma-
kul bir sebep olusturup olusturmayacagini inceleyecektir. Bu asama ¢ercevesin-
de, Mahkeme, basvuranin tutuklanmasina karar veren 9. Sulh Ceza Hakimligi'nin,
0 anda, ByLock mesajlasma sisteminin niteligi hakkinda yeterli bilgiye sahip
olup olmadigina yonelecektir. Dolayisiyla Mahkeme’nin, yukarida 154. Paragrafta
belirtilen ilkeler uyarinca, ulusal mahkemeler tarafindan verilen tutuklama ka-
rarini analizinin baslangi¢ noktasi alarak, basvuranin tutuklulugunu hakli ¢ikara-
bilecek makul stiphelerin bulunup bulunmadigini belirlemesi gerekecektir. Mah-
keme son olarak, basvuranin ByLock kullandigindan makul sekilde stiphelenmek
icin yeterli delil olup olmadigini inceleyecektir.i. Tutuklanmasi esnasinda, basvu-
rana isnat edilen silahli teror 6rguti tyeligi sucuna temel teskil eden delil 164.
Mahkeme, tutuklama kararinda, bagvuranin silahli terdr 6rgutd, yani FETO/PDY,
dyeligi sucunu isledigine dair kuvvetli slipheyi gosteren somut delillere deginil-
digini fakat 6zel olarak hicbir unsurun belirtilmedigi not eder. Bununla birlikte,
Sulh Ceza Hakimi tarafindan sorgu sirasinda yoneltilen sorularin, agik¢a basvu-
ranin ByLock uygulamasini kullanmakla suclandigini ima ettiginin tespit edil-
mesi gerekmektedir (yukarida 13. paragraf). Mahkeme ayni zamanda, Sulh Ceza
Hakimi 6nline ¢ikarilmadan hemen 6nce Cumhuriyet Savcisi tarafindan dinlen-
mesi sirasinda, basvurana ByLock'u kullandigi iddiasiyla ilgili 6zel sorular sorul-
dugunu kaydetmektedir. 165. Mahkeme 6te yandan, Hikimetin, bagvuranin tu-
tuklanmasina yol acan siphelerin, yalnizca ByLock kullanimina iliskin tespite
dayandigini ileri strdiginu gozlemlemektedir. Basvuran da bu iddiayi dogrula-
maktadir: kendisine gore, tutuklanmasinin kékenindeki supheler, yalnizca BylLo-
ck'u kullandigi iddiasina dayanmaktaydi. 166. Mahkeme ayrica, basvuranin ByLo-
ck mesajlasma sistemini kullanmasina iliskin tespitin, tutuklanmasi sirasinda,
Sézlesme'nin 5. maddesinin 1. fikrasinin ¢) bendi anlaminda, FETO/PDY’ye (ye
olma sucunu islediginden stiphelenilmesinin gerekgesini olusturan tek delil ol-
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dugunu kabul etmeye hazirdir. ii. Tutuklama sirasinda, ulusal hakim ByLock me-
sajlasma sisteminin niteligi hakkinda yeterli bilgiye sahip miydi? 167. Mahkeme,
oncelikle basvurana atfedilen cezalandirilabilir faaliyetlerin organize sug teskil
ettiginin gozden kacirilmamasi gerektigini tespit etmektedir. Genel bir sekilde
ve somut olayda sonraki incelemesine halel getirmeksizin Mahkeme, bir bireyin,
bir sug¢ orgutu tarafindan 6zel olarak tasarlanmis ve bu orgutin ic iletisimi ama-
ciyla kullanilan sifreli bir mesajlasma sistemini kullandigini dogrulayan elektro-
nik delile basvurmanin, organize suca karsi mucadele icin ¢cok onemli bir arag
teskil edebilecegini degerlendirmektedir ((bk.mutatis mutandis (bu davaya uy-
gulanabildigi élciide), Labita/italya [BD], No. 26772/95, & 159, AIHM 2000-1V, il-
yas Yaygin/Turkiye (kk.), No. 12254/20,§ 42,16 Subat 2021). Dolayisiyla, baslan-
gicta, bu tur bir delil bu kisinin boyle bir 6rgute tye oldugunu guclu bir sekilde
gosterebildigi slrece, tutuklanmasina temel teskil edebilir. Bununla birlikte, bir
supheyi hakli ¢ikarmak icin minhasiran bu unsurlarin temel olarak kullanilmasi,
bazi hassas problemler dogurabilir, zira mahiyetleri geregi, bu delillerin toplan-
masi icin uygulanan prosedur ve teknolojiler karmasiktir ve bu nedenle, ulusal
hakimlerin bu teknoloji ve prosedirlerin 6zglnluklerini, dogruluklarini ve bi-
tinluklerini belirleme yeteneklerini azaltabilir. Dolayisiyla, boyle bir unsurun bir
supheli Gzerindeki stiphelerin tek veya minhasir dayanagini olusturmasi halin-
de, ulusal hakim, i¢ hukuktaki olasi ispat dederini dikkatlice degerlendirmeden
once bu unsur hakkinda yeterli bilgiye sahip olmalidir. 168. Davaya iliskin olay-
lara geri donulecek olursa, Mahkeme, basvurana atfedilen tek olayin, yetkililerin
tespitine gore, ByLock kullanmasi oldugunu kaydetmektedir. Mahkeme, yukarida
alti ¢izildigi gibi (paragraf 154), bir kisinin tutuklandigi sirada, objektif bir goz-
lemciyi ikna etmek icin yeterli unsurlarin bulunup bulunmadigini dogrulamasi
istendiginde, bunu, s6z konusu donemde mevcut olan ve tutuklamaya karar ver-
meye ¢agrilan hakimin incelemesine sunulan olaylar ve bilgiler isiginda yapma-
si gerektigini hatirlatmaktadir. Bu nedenle, ByLock uygulamasina iligkin taraflar-
ca sunulan bilgilerin uygunlugu incelenmelidir. 169. Mahkeme, BylLock
kullanicisi olduguna dair suglamayi kategorik olarak reddeden basvuranin, ek
gorls sunma talebinde bulunmasina ragmen, bu mesaj uygulamasinin niteligi
hakkinda higbir unsur ibraz etmedigini kaydetmektedir. Buna karsin Hikiimet
ise, bu baglamda Hakimler ve Savcilar Kurulunun birgok kararini, bilirkisi rapor-
larini,ylksek mahkemeler tarafindan verilen karar ve hukumleri ve FETO/PDY ile
baglantili olarak Ulke genelinde ylritilen sorusturmalar kapsaminda dinlenen
supheli beyanlarini Mahkemeye iletmistir (bk. yukaridaki 31-36, 41-60, 66-105
ve 147-148. paragraflar). Bununla birlikte, Mahkeme, yalnizca basvuranin tutuk-
lanmasindan onceki unsurlari dikkate alabilir. Mahkeme’den, bir kisinin tutuk-
lanmasi sirasinda, kendisine isnat edilen sucgu islemis olabilecegine dair tarafsiz
bir gdzlemciyi ikna edebilecek yeterli somut unsurlarin bulunup bulunmadigini
denetlemesi istendiginde, Mahkeme’nin, sz konusu donemde, yani tutuklama
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kararinin verildigi tarihte mevcut olan ve bu tedbirin alinmasina karar veren adli
makamlarin incelemesine sunulmus olan olgu ve bilgiler bakimindan bir incele-
mede bulunmasi gerektiginin hatirlatilmasi gerekmektedir (yukarida anilan Bas,
§ 184; ayrica bk. yukaridaki 154 ve 158. paragraflar). Yine Mahkeme, basvuranin
tutuklandigi tarihte var olan sliphelerin “makul” olup olmadigini tespit etmek
icin, bu tarihten sonra elde edilen delil unsurlarini incelemeyecektir (ayni an-
lamda bk. yukarida anilan Alparslan Altan, &8 139 ve yukarida anilan Bas, § 186).
170.Mahkeme ayrica, Hikimetin yukarida aciklanan (yukaridaki 146-147. parag-
raflar), FETO/PDY ile baglantili olarak llke genelinde yiiriitiilen sorusturmalar
kapsaminda bazilari Ankara Adliye Sarayr'nda dinlenen siphelilerin beyanlarina
dayandirdigi tezini de kaydetmektedir. Hikimet dolayisiyla buradan, ByLock
mesaj uygulamasinin niteliginin de, bagvuranin tutuklanmasina karar verdigi si-
rada Ankara 9. Sulh Ceza Hakimligi tarafindan yeterince bilindigi sonucuna var-
maktadir. Halbuki Mahkeme’ye gore, bu unsurlar dikkate alinamaz: Nitekim bu-
rada, bu hakimin bilgisine resmi olarak sunulmus oldugu kabul edilemeyecek,
dava dosyasinin kapsami disinda unsurlar s6z konusudur (bu davaya uygulana-
bildigi 6l¢uide (mutatis mutandis) bk. Muhammad ve Muhammad/Romanya [BD],
no. 80982/12,8& 172,15 Ekim 2020). 171. Diger taraftan Mahkeme, Hiikiimet ta-
rafindan mevcut dava kapsaminda sunulan ByLock'un ozelliklerine iliskin yargi
kararlari veya diger bilgilerle ilgili olarak, bu karar ve belgelerden cogunun, bas-
vuranin tutuklanmasindan sonra verildigini veya diizenlendigini gozlemlemek-
tedir. SUphesiz, kesin olarak soylemek gerekirse, ilgiliye isnat edilen sugcla ilgili
yeni bir olgu s6z konusu degildir,ancak bu unsurlar,yegane delil unsurunun,yani
ByLock sifreli mesaj uygulamasinin ozellikleri hakkinda bilgi saglayan yargi ka-
rarlari ve bilirkisi raporlaridir. Ozellikle, yiiksek mahkemelerin kararlarinda, sade-
ce bu mesaj uygulamasinin ticari olmayan niteligi ve cografi olarak sinirli kulla-
nimi gibi ozellikleri hakkinda degil, ayni zamanda s6z konusu drgiite mensup
olmakla suclanan ve bu uygulamayi kullanan kisilerin beyanlarinin ve sifreli
mesajlarin icerigi hakkinda da birgok bilgi saglanmaktadir (yukaridaki 83-105.
paragraflar). Yine de, basvuranin tutuklanmasinin ardindan verilen veya elde
edilen bu karar ve raporlar, agikga Sulh Ceza Hakimliginin s6z konusu tedbire
karar verdigi 17 Ekim 2016 tarihinde ulasilabilir degildir. Tarihi belirli olamayan
raporla ilgili olarak (yukaridaki 41. paragraf), dava dosyasinda bu belgenin, ayni
hakimin incelemesine sunulmus oldugunu distindirecek hicbir unsur bulunma-
maktadir. Bu baglamda, yukarida vurgulandigi gibi (yukaridaki 169. paragraf),
Mahkeme, sadece tutuklama kararinin verildigi sirada mevcut olan ve s6z konu-
su tedbirin alinmasina karar veren hakimin incelemesine sunulan bilgi ve belge-
leri dikkate alabilecektir. 172. Bununla birlikte Mahkeme, HSYK tarafindan veri-
len, FETO/PDY ile baglantili oldugundan siiphelenilen hakim ve savcilarin
meslekten ¢ikarilmasina iliskin 24 ve 31 Agustos 2016 tarihli kararlara belirli bir
agirlik verilmesinin uygun oldugu kanaatine varmaktadir (yukaridaki 31-36. pa-
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ragraflar). Nitekim Mahkeme, HSYK’nin bu orgut tarafindan adli kurumlar blnye-
sinde gerceklestirilen eylemleri, 6rgite atfedilen usulstzlukleri de ortaya koya-
rak agikladigini ve BylLock'un niteligine iliskin bir tespitte bulundugunu
gozlemlemektedir. HSYK’ya gore, orgut Uyeleri tarafindan kendi ic iletisimleri
icin kullanilan sifreli bir iletisim sistemi s6z konusudur. HSYK, kendisine makam-
lar tarafindan sunulan unsurlardan; yani orgut Uyeleri tarafindan kullanilan sif-
reli programlar araciligiyla gerceklestirilen iletisimlerin iceriginden, Ankara
Cumbhuriyet Savciligi tarafindan ibraz edilen bilgi ve belgelerden ve bu uyeler
hakkinda agilan ceza sorusturmalari kapsaminda dinlenilen Cumhuriyet savcila-
rinin ve hakimlerin ifade tutanaklarindan bu sonuca varmistir. 173. HSYK’nin bu
iki karari belirli derecede bir ilgi teskil etse de,yine de bu kararlardan hicbirinin,
ByLock sifreli mesaj uygulamasinin, Hiikiimet'in iddia ettigi gibi, s6z konusu &r-
giit icinde gizli iletisimin saglanmasi icin miinhasiran FETO/PDY (iyeleri tarafin-
dan kullanildigini gostermediginin tespit edilmesi gerekmektedir. Mahkeme, ilke
olarak, yalnizca sifreli bir iletisim araci yukleme veya kullanma eyleminin veya
gonderilen ve alinan mesajlarin 6zel niteliginin baska herhangi bir bicimde ko-
runmasi eyleminin tek basina, yasa disi veya sug teskil eden bir faaliyetin s6z
konusu olduguna dair tarafsiz bir gézlemciyi ikna edebilecek bir unsur teskil
edemedigini vurgulamak istemektedir. Nitekim sifreli bir iletisim aracinin kulla-
nimi, 6rnedin gonderilip alinan mesajlarin icerigi veya gonderildikleri baglam
gibi kullanimiyla ilgili diger unsurlar veya bununla ilgili baska turden unsurlar
tarafindan desteklendiginde, nesnel bir gézlemciyi, kullanicisinin bir sug 6rgutu-
ne Uye oldugundan stiphelenmek i¢in makul bir nedenin varligina ikna edebile-
cek delil unsurlarindan bahsedilebilir. Ayrica ulusal hakime bu tirden bir kulla-
nimla ilgili sunulan bilgiler, bu hakimin, s6z konusu mesaj uygulamasinin,
gercekten sadece bir sug drgutinin Gyelerinin kullanimina yonelik oldugu so-
nucuna varmasina imkan verebilecek sekilde yeterince spesifik olmalidir. Halbu-
ki bu unsurlar somut olayda bulunmamaktadir. 174. Mahkeme, HSYK kararlari
bakimindan,Ankara 9. Sulh Ceza Hakimligi’nin, basvuranin tutuklanmasina karar
verdigi 17 Ekim 2016 tarihinde, ByLock'un niteligi hakkinda, bu mesaj uygulama-
sinin miinhasiran FETO/PDY 6rgiitiiniin lyeleri arasinda ic iletisimi saglamak
amaciyla kullanildigi sonucuna varmak icin yeterli bilgiye sahip olmadigi kana-
atine varmaktadir. Yine, tutukluluk kararinda ve diger ilgili kararlarda, bagvuran
hakkinda var olan supheyi hakli ¢ikarabilecek nitelikte baska hi¢bir olgusal un-
sur veya bilgi unsuru sunulmamistir (yukaridaki 16 ve 17. paragraflar). 175. Bu
baglamda Mahkeme, somut olayda verilen tutuklama kararindan, Sulh Ceza Ha-
kimligi'nin, CMK’nin 100. maddesi anlaminda “kuvvetli stiphelerin varligini gos-
teren somut delillerin” nelere dayandigini belirtme kaygisi tagsimaksizin, sadece
bu hikmin kosullarini aktarmakla yetindiginin anlasildigini gozlemlemektedir.
Mahkeme’ye gore,dosya unsurlarinin kisisellestirilmis ve somut bir degerlendir-
mesinin ve diger taraftan basvuran hakkinda var olan slipheleri hakli gosterebi-
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lecek bilgilerin veya bas turden unsurlarin ya da dogrulanabilir olgularin bulun-
mamasl sebebiyle, bu hiikkmin igerigine veya hatta dosyada yer alan belgelere
yapilan genis ve genel anlamdaki atiflarin, basvuranin tutuklanmasina iliskin
kararin dayandirildigi varsayilan sliphelerin “makulligund” hakli géstermek icin
yeterli oldugu kanaatine varilamaz (benzer bir yaklasim icin bk. yukarida anilan
Ilgar Mammadoy, & 97, yukarida anilan Alparslan Altan, § 142 ve yukarida anilan
Bas, § 190). 176. Ayrica Ankara 1. Sulh Ceza Hakimligi’nin basvuranin tutukluluk
kararina karsi yaptigi itirazi, bu kararda herhangi bir uygunsuzlugun bulunmadi-
g1 gerekgesiyle reddetmis olmasi sebebiyle, Ankara 1. Sulh Ceza Hakimligi tara-
findan tutuklama karari hakkinda yapilan bu denetim de, yukarida tespit edilen
eksikligin giderilmesine imkan vermemistir (yukaridaki 17. paragraf). Ayni deger-
lendirme, sadece basvuranin tutuklanmasinin ardindan basvuranin tutuklandigi
sirada hakkinda var olan supheyi hakli gostermek i¢in sunulan bir iddianame
olan 6 Haziran 2017 tarihli iddianameye atifta bulunarak, basvuranin bireysel
basvurusunu reddeden Anayasa Mahkemesi tarafindan yapilan denetim icin de
gecerlidir (yukandaki 21. paragraf). iii. Bagvuranin ByLock kullanmasindan makul
Ol¢lide siiphelenmek igin yeterli delil unsuru mevcut muydu? 177. Mahkeme,
yukarida vardigi sonuglar isiginda (174. ve 176. paragraflar), ilke olarak, bu son
soruyu yanitlamaya ¢alismanin gereksiz olacagi kanaatine varmaktadir. Bununla
birlikte Mahkeme, somut olayda arz ettigi 6nem nedeniyle, bdyle bir incelemeye
girismeye karar vermektedir. 178. Mahkeme, dosyadan anlasildigi kadariyla, bas-
vuranin FETO/PDY’ye iiye olma sucunu islediginden siiphelenilmesinin temelin-
de bulunan tek delilin,Ankara Cumhuriyet Bassavciliginin,basvuranin, bu haber-
lesme aracinin aktif bir kullanicisi oldugunu gosterecek sekilde ByLock kirmizi
listesinde bulunduguna iliskin tespiti oldugunu hatirlatmaktadir. Oysa, burada
soz konusu olan, yetkililerin neye dayanarak ve ozellikle hangi verilerden hare-
ketle boyle bir sonuca vardiklarina dair herhangi bir isaret veya aciklama yap-
maksizin ulasilan saf bir sonuctur. Dolayisiyla s6z konusu belge, kendisine temel
teskil eden verileri icermemekte ve bu verilerin nasil olusturulduguna dair her-
hangi bir bilgi vermemektedir. Ulusal mahkemeler, dolayisiyla, tarihsiz ve yazari
bilinmeyen bu tek sayfalik belgeye dayanmislardir (yukaridaki 14. paragraf).179.
Mahkeme burada, yukarida belirtildigi gibi (155.ve 156. paragraflar), makul stip-
heler hakkinda karar vermesi istenen hakime sunulan delillerin, bireyin isledi-
ginden suphelenilen eylem veya ihmali belirtmeleri anlaminda, s6z konusu ey-
lem veya ihmali ortaya koyacak ve soz konusu olgular ile iddia edilen sug
arasindaki baglantiyi agiklayacak sekilde belirli olmalari gerektigini hatirlat-
maktadir. Ayrica, incelemeye sunulan deliller, siiphelerin makul oldugunu gerek-
celendirmek igin, belirli agiklamalara, bilgilere veya bir sikayete dayanmalidir.
180. Mahkeme, bununla birlikte, bagvuranin ByLock kullandigi tespitine iliskin
belgenin, iddia edilen faaliyetin tarihlerini ve sikligini belirtmemesi ve bu faali-
yetle ilgili baska herhangi bir ayrinti icermemesi sebebiyle, bu haliyle, basvura-
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nin yasa disi faaliyetini belirtmedigi ve ortaya koymadigi kanaatindedir. Dahasi,
ne soz konusu belge ne de tutuklama karari, basvuranin bu iddia edilen faaliye-
tinin hangi yonuyle teror orgltu Uyeligi isaret ettigini agiklamamaktadir. 181.
Mahkeme, sonug olarak, yukarida belirtilen diger unsur veya bilgilerin yoklugun-
da (173. ve 179. paragraflar), basvuranin yalnizca ByLock kullanicisi oldugunu
belirten soz konusu belgenin, tek basina, tarafsiz bir gozlemciyi, ilgili kisinin
gercekten ByLock'u kendisine isnat edilen sucgu olusturabilecek bir sekilde kul-
landigina ikna edebilecek makul stiphelerin varligini gostermedigi kanaatinde-
dir.iv. Sonug 182. Mahkeme, yukarida belirtilenler isiginda, Hiikiimet’'in, bagvura-
nin tutuklandigi tarihte,9.Sulh Ceza Hakimligi'nin elindeki delillerin S6zlesme’nin
5. maddesinin gerektirdigi “makul stiphe” kriterini karsiladigini kanitlayamadigi
ve boylelikle objektif bir gozlemciyi, basvuranin kendisine isnat edilen sucgu is-
leyebildigine ikna edemedigi sonucuna varmistir. 183. Olaganistu hal sirasinda
tutuklulugun dayandirilmasi gereken siiphelerin “makulliigii” kavramina gelince,
Mahkeme, mevcut sikayetin, dar anlamda, olaganisti hal doneminde alinan is-
tisnai bir dnlem olmadigini gozlemlemektedir. 9. Sulh Ceza Hakimligi, basvura-
nin olaganusti hal stiresince degismeyen bir hilkiim olan CMK’nin 100. maddesi
uyarinca teror orgltl Uyeliginden tutuklanmasina karar vermistir. Dolayisiyla,
ilgilinin tutuklanmasi karari, olaganusti hal ilanindan 6nce yurirlikte olan ve
halen gegerli olan mevzuat esas alinarak verilmistir (bk. diger bircok karar ara-
sinda,yukarida belirtilen Bas, § 197). 184. Sliphesiz, kabul edilmelidir ki, 15 Tem-
muz 2016 askeri darbe girisiminin ardindan Turkiye'nin yizlesmek zorunda kal-
digr zorluklar, Mahkemenin, Sozlesmenin 5. maddesini yorumlarken ve
uygularken kesinlikle dikkate almasi gereken baglamsal bir unsurdur. Bununla
birlikte, bu, stiphenin inandiriciligi agisindan Sozlesme’nin 5. maddesinin 1. fikra-
sinin ¢) bendinin asgari kosullarini karsilayan yeterli bir olgusal temel olmaksi-
zin,olaganistu hal stiresince bir kisinin tutuklanmasina karar verme konusunda
Soézlesmenin 5. maddesi bakimindan, yetkililere agik ¢ek verildigi anlamina gel-
mez. Nitekim, 6zgurlikten yoksun birakma niteligindeki bir tedbirin dayandiril-
masi gereken slphelerin “makulligi”, 6zellikle S6zlesmenin 5.maddesinin 1.
fikrasinin ¢) bendi tarafindan saglanan korumanin temel bir unsurunu olustur-
maktadir (yukarida belirtilen Alparslan Altan, §§ 147-149,yukarida belirtilen Bas,
§§ 199-200). Bu kosullarda, ihtilaf konusu tedbirin, durumun gerektirdigi kati
Olcuye uydugu kabul edilemez. Aksi bir sonuca varmak, 6zgurliikten yoksun bi-
rakmayi iceren tedbirleri hakli ¢ikaran siiphelerin inandiriciligina iliskin Sozles-
me’nin 5 § 1 (c) maddesinin asgari kosullarini gegersiz kilacaktir ve Sozlesme’nin
5. maddesinde izlenen amaca aykiri olacaktir. 185. Mahkeme, Dolayisiyla, basvu-
ranin tutuklanmasi sirasinda, bir sucu islediginden siphelenilmesi icin makul
nedenlerin bulunmamasi sebebiyle, S6zlesmenin 5. maddesinin 1. fikrasinin ih-
lal edildigi sonucuna varmistir... B. Tutuklulugu hakli gdsteren uyun gerekgelerin
bulunmamasi iddiasi hakkinda...2. Mahkemenin degerlendirmesi 189. Mahkeme,
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hakimin 6zgirlikten yoksun birakmaya dayanak uygun ve yeterli gerekgeler ile-
ri surme yukdmlulugindn - tutuklanan kisinin sug islediginden siphelenmek
icin makul nedenlerin devam etmesine ek olarak — tutuklamaya ilk karar verilir
verilmez yani tutukluluktan “hemen” sonra gecerli oldugunu hatirlatmaktadir
(yukarida belirtilen Buzadji, § 102). Mahkeme, ozellikle (yukarida belirtilen, 8§
87-91) Buzadji ve Merabishvili/Gurcistan ([BD],No.72508/13,8§ 222-225,28 Ka-
sim 2017) kararlarinda belirtildigi gibi tutuklulugun hakli gosterilmesi hakkinda
Sozlesmenin 5. maddesinin 3. fikrasina iliskin i¢tihadindan dogan ilkelere atifta
bulunmaktadir. 190. Mahkeme, mevcut durumunda, basvuranin tutuklulugunu
hakli gosterecek slipheyi doguracak nitelikte higbir belirli olayin veya bilginin
ulusal mahkemeler tarafindan aciklanmadigini daha once tespit etmistir (yuka-
ridaki paragraf) ve dolayisiyla ilgilinin bir sucu islediginden su¢lanmasi icin ma-
kul nedenlerin bulunmadigini belirtmektedir. 191. Mahkeme, tutuklu kisinin bir
sug islediginden siiphelenmek igin gerekli makul nedenlerin varliginin, tutuklu-
lugun kanuna uygunlugunun sinequa non (olmazsa olmaz) bir kosulu oldugunu
hatirlatmaktadir (bk. Mutatis mutandis (bu davaya uygulanabildigi 6lglide), yuka-
rida belirtilen Selahattin Demirtas, § 355). Bu sebeplerin mevcut olmamasi ne-
deniyle Mahkeme, tutuklamanin gerekcesiz olusu iddiasiyla ilgili olarak Sozles-
me’nin 5. maddesinin 3. fikrasinin ihlal edildigi kanaatindedir...192. Bagvuran
sorusturma dosyasina erisiminin kisitlanmasindan yakinmaktadir. Bagvuran, Soz-
lesme’nin 5. maddesinin 4. fikrasini ileri sirmektedir. Bu madde asagidaki sekil-
dedir: “4. Yakalama veya tutulma yoluyla 6zgurliginden yoksun kilinan herkes,
tutulma isleminin yasaya uygunlugu hakkinda kisa bir sure icinde karar verilme-
si ve eger tutulma yasaya aykiri ise, serbest birakilmasi icin bir mahkemeye bas-
vurma hakkina sahiptir.” 193. Hikiimet somut olayda, ne savci ne de hakim tara-
findan herhangi bir kisitlama karari alindigina dikkat cekmektedir. Her haliikarda,
savcl tarafindan dinlenmesi sirasinda, basvuranin hakkindaki suglamalarla
(FETO/PDY'ye lyelik) ilgili olarak sorgulandigini ve siiphelerin gerekceleri (By-
Lock kullanima iliskin tespit) hakkinda bilgi verildigini gozlemlemektedir. Bas-
vuranin da atili suglamalarla ilgili olarak sulh ceza hakimligi éniinde dinlendigi-
ni ve dinleme sonunda, hakimin, sorusturma dosyasinda yer alan belge ve
bilgileri kendisine okudugunu eklemektedir. Son olarak, Anayasa Mahkemesi'nin
basvuran tarafindan yapilan basvuruyu incelemesi sirasinda ulastigi tespite atif-
ta bulunarak, bagvuranin ilgili belgelerin icerigi hakkinda yeterli bilgiye sahip
oldugu ve tutuklulugun gerekgelerine itiraz etme imkanina sahip oldugu sonu-
cuna varmaktadir. 194. Bagvuran, kisitlama kararinin hakli olmadigini ileri sur-
mektedir. Kendisine herhangi bir bilgi ya da belge verilmedigini ifade etmekte-
dir.196.Mahkeme oncelikle, kisitlama kararinin mevcudiyetinin, taraflar arasinda
tartisma konusu oldugunu kaydetmektedir. Bagvuran, haksiz oldugunu diisiindu-
gu dosyaya erisimin kisitltanmasindan sikayet ettigi halde, Hikimet boyle bir
kisitlama kararinin bulunmadigini belirtmektedir. 197. Bununla birlikte, Mahke-
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me, s0z konusu sikayet hakkinda karar vermesi i¢in bagvurulan Anayasa Mahke-
mesi’nin, sorusturma dosyasina erisimi kisitlayan bir kararin bulunmadigini tes-
pit etmedigini; sikayetin esasini gercekten bir kisitlama karari varmis gibi
inceledigini ve s6z konusu sikayeti acik¢a dayanaktan yoksun bularak reddetti-
gini kaydetmektedir(yukarida 22. paragraf). Bu nedenle, Yiiksek Mahkeme, s0z
konusu sikayetin acikga dayanaktan yoksun oldugu sonucuna varirken, basvura-
nin tutuklulugunun altinda yatan unsurlar hakkinda bilgilendirildigini, bunlarin
icerigi hakkinda yeterli bilgi sahibi oldugunu ve tutukluluguna itiraz etmek ye-
terli olanaklar sunuldugunu kaydetmistir. Anayasa Mahkemesi'nin kisitlama ka-
rarinin bulunmadigini tespit etmemesi ve incelemesini yukaridaki sekilde ger-
ceklestirmesi olcusunde, Mahkeme, kisitlama kararinin var oldugunu kabul
edebilecegi kanaatindedir. 198. Mahkeme, S6zlesme’nin 5. maddesinin 4. fikrasi-
nin,yakalanan ya da tutuklanan her kisiye, S6zlesme’nin 5. maddesinin 1. fikrasi
anlaminda 6zgurligiunden yoksun birakilmasinin “kurallara uygunlugu” ve “ya-
salligr” icin gereken usul ve esasa iliskin gereklilikler konusunda bir basvuru
hakki tanidigini hatirlatmaktadir. Her ne kadar Sézlesmenin 5. maddesinin 4.
fikrasi baglamindaki usuli islemler, her durumda hukuk ve ceza yargilamalari
bakimindan 6. madde tarafindan 6ngorulen korumalarin aynisinin uygulanmasi-
ni gerektirmese de -bu iki maddenin farkli amaclari bulunmaktadir -s6z konusu
usuli islemlerin adli bir nitelige blrlinmesi ve ilgili 6zglrlikten yoksun birakma-
nin ozelliklerine uygun bir koruma saglamasi gerekmektedir (Atilla Tag/Turkiye,
no.72/17,& 149 burada yapilan atiflar ile birlikte, 19 Ocak 2021). 199. Bilhassa,
Soézlesmenin 5. Maddesinin 4. Fikrasi baglaminda tutuklama kararina iliskin bir
itiraz yargilamasi ¢ekismeli olmali ve taraflar arasinda, yani savci ve tutuklu kisi
arasinda “silahlarin esitligini” saglamalidir. Ozellikle bir avukatin miivekkilinin
tutuklulugunun yasalligi ile ilgili etkin bir itiraz yapabilmesini saglayacak dos-
yadaki onemli baslica unsurlara erisiminin engellendigi durumlarda silahlarin
esitligi ilkesine uyulmamis olacaktir (ibidem, § 150). 200. Mahkeme, Tiirkiye aley-
hindeki belli sayida davada, CMK’nin 153.maddesi geregince sorusturma dosya-
sina erisimi kisitlama nedeniyle Sozlesme’nin 5. maddesinin 4. fikrasinin ihlal
edildigi tespitinde bulundugunu gozlemlemektedir (bk. diger kararlar arasinda,
Nedim Sener/Tiirkiye,no. 38270/11, 88 83-86,8 Temmuz 2014 ve Sik/Turkiye, no.
53413/11,88 72-75,8 Temmuz 2014). Buna karsin, diger bazi davalarda, basvu-
ranlarin dosyadaki belgelere erisimlerini engelleyen bir kisitlama olmasina rag-
men, bu hiikmn ihlalini saptamamistir (bk. bilhassa, Ceviz/Turkiye, no. 8140/08,
88 41-44, 17 Temmuz 2012, Gamze Uludag/Turkiye, no. 21292/07, 8§ 41-43, 10
Aralik 2013, Karaosmanoglu ve Ozden/Tiirkiye,no.4807/08,8§ 73-75,17 Haziran
2014, Hebat Aslan ve Firas Aslan/Turkiye, no. 15048/09, 8§ 65-67,28 Ekim 2014,
Ayboga ve digerleri/Turkiye, no. 35302/08, §§8 16-18, 21 Haziran 2016, yukarida
anilan Mehmet Hasan Altan karari, 88 147-150 ve bk. son olarak, yukarida anilan
Atilla Tas karari, & 154). Anilan kararlarda, Mahkeme, olay ve olgularin somut bir
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degerlendirmesine dayanarak bu sonuca ulasmistir. Nitekim Mahkeme, basvu-
ranlarin ozgurluklerinden yoksun birakilmalarinin yasalligina itiraz etmek igin
gerekli delil unsurlari hakkinda yeterli bilgiye sahip olduklari kanaatine varmis-
tir. 201. Mahkeme, mevcut davanin, Sozlesme’nin 5. maddesinin 4.fikrasinin ihlal
edildigi tespitinde bulunmadigi yukarida anilan davalardan farkli oldugunu sap-
tamaktadir. 202. Mahkeme mevcut davada, basvuranin tutuklanmasina neden
olan suiphelerin,mlinhasiran savciligin, basvuranin ByLock kullanicilarinin kirmi-
z1 listesinde yer aldigi yonindeki tespitine dayandigini gozlemlemektedir. Mah-
keme, bu mesajlasma programini kullandigini inkar eden basvuranin, bu husus-
tan ancak gozaltinda bulundugu sirada Cumhuriyet savcisi ve polis tarafindan
yurutllen ayrintili sorgulamalar sayesinde haberdar oldugunu kaydetmektedir.
Nitekim dosyadaki unsurlara gore, basvuranin ihtilaf konusu 6rgtite Uye oldugu-
nu gostermesi gereken bu tek unsura iliskin herhangi bir bilgi ya da belge tutuk-
lugu sirasinda kendisine verilmemistir. Ote yandan, tutuklulugun bu ilk asama-
sinda, dosya, iddianamenin sunuldugu 6 Haziran 2017 tarihine kadar basvuran
icin erisilebilir degildi. 203. Ancak, tutukluluk durumunda, 6zgirliginden yok-
sun kalan supheliye, hakkindaki su¢lamalarin dayandigi unsurlara itiraz edebil-
mesi i¢in gergek bir imkan verilmelidir; ¢linkl sug isledigine iliskin makul stip-
helerin varligi, ilgilinin tutuklanmasiin ve tutukluluk halinin devaminin
yasalliginin olmazsa olmaz (sine qua non) bir kosuldur (bk. Gerekli degisiklikler
yapilmak kosuluyla (mutatis mutandis), A. ve digerleri/Birlesik Krallik [BD], no.
3455/05,§ 204, AIHM 2009). Yukarida belirtildigi iizere (198. paragraf), basvuran
veya avukatinin, somut olayda oldugu gibi, tutuklulugun yasalligina etkili sekil-
de itiraz etmek icin gerekli olan sorusturma dosyasindaki belgelere erisimin en-
gellenmesi halinde, silahlarin esitligi saglanmaz. 204. Mahkeme dolayisiyla, ne
basvuranin ne de avukatinin tutuklukluluga karsi Ankara 1. Sulh Ceza Hakimligi
nezdinde ihtilaf konusu tedbire karsi yapilan itirazin incelenmesinde temel bir
onem arz eden, su¢lamanin bu miinhasir unsurunun icerigi hakkinda yeterli bilgi
sahibi oldugu kanaatindedir. ihtilaf konusu tedbiri incelemesi icin basvurulan
Ankara 1.Sulh Ceza Hakimligi onlindeki s6z konusu tutukluluga itiraz icin temel
bir 6nem arz eden suglamanin bu miinhasir unsurunun igerigi hakkinda yeterli
bilgiye sahip olmadiklari kanaatindedir. 205. S6zlesme’nin 15. maddesiyle ilgili
olarak, Mahkeme, sorusturma dosyasina erisimi kisitlayan bir karar olmadigini
soylemekle yetinen Hukumetin, yukarida belirtilen gerekliliklerin yerine getiril-
memesinin, TUrkiye’nin askiya alma karariyla nasil hakli gosterilebilecegini agik-
lamadigini gozlemlemektedir. Dolayisiyla, bu kisitlamanin olagandisti hal duru-
muna uygun bir yanit olarak degerlendirilemeyecegi ve boyle bir yorumun
Soézlesmenin 5. maddesiyle ongorilen giivencelerin bosa ¢ikaracagi kanaatine
varmaktadir (Bas, § 160). 206. Sonug olarak, S6zlesme’nin 5. maddesinin 4. fikrasi
ihlal edilmistir..” degerlendirmesi yapmistir.
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AIHM 31.05.2022 tarihinde vermis oldugu bir kararinda'* “..2. Basvuranin Bir
Suc Islediginden Siiphelenilmesi icin inandirici Nedenlerin Bulunmadigr iddiasi
Hakkinda 99.Mahkeme, Selahattin Demirtas (no.2) kararinda (yukarida anilan, 88§
311-321) tespit edildigi gibi bir kisinin sug islediginden siphelenilmesi igin
inandirici nedenin bulunmadiginin iddia edildigi durumlarda, S6zlesme’nin 5.
maddesinin 1. fikrasinin yorumlanmasi ve uygulanmasina iliskin genel ilkelere
atifta bulunmaktadir. 100.Mahkeme, basvuranin yasa disi bir orgute karsi yuritu-
len bir ceza sorusturmasi kapsaminda 6 Haziran 2017 tarihinde yakalandigini
gozlemlemektedir. izmir Sulh Ceza Hakimligi, ilgilinin Tiirk Ceza Kanununun
314. maddesinde 6ngorilen bir sug olan, silahli teror 6rgltune Uye olma sugunu
isledigine dair “kuvvetli siiphelerin” bulundugu gerekcesiyle, 9 Haziran 2017 ta-
rihinde, tutuklanmasina karar vermistir. Ardindan basvuran, 9 Agustos 2017 ta-
rihli iddianameyle bu fiille su¢lanmis ve ardindan 4 Ekim 2017 tarihinde ¢ok
sayida silahli teror 6rgutune Uye olmakla yeniden sug¢lanmistir. Bu ikinci sugla-
mada, basvuran aleyhinde, en azindan 22 Kasim 2017 tarihinden sonra tutuklu-
luk halinin devami kararinin verilmesine neden olan yeni olgular ileri sirdlmus-
tlr (yukaridaki 30 ve 34. paragraflar). 101.Mahkeme, tutuklulugun farkli
asamalari boyunca basvurana isnat edilen suca iliskin olarak ilgili hakkinda du-
yulan siphelerin hakli gosterilmesi icin sunulan unsurlari sirasiyla inceleyecek-
tir. @) Bagvuranin tutuklanmasi ve tutuklulugun ilk asamasi 102.Mahkeme, Sulh
Ceza Hakimliginin, 9 Haziran 2017 tarihli tutuklama kararinda (yukaridaki 9. pa-
ragraf), su delil unsurlarina atifta bulundugunu gozlemlemektedir: ByLock sifre-
li mesajlasma uygulamasinin, basvurana ait telefona yiklendigi ve bu uygula-
manin basvuran tarafindan kullanildigi tespit edilen bir rapor; basvuranin,
(FETO/PDY orgiitiine bagli oldugu iddia edilen) Zaman gazetesi gibi bazi siireli
yayinlara uyeligi; basvuranin kiz kardesinin bu gazetenin yayin sorumlusuyla
evli olmasi; basvuranin cocuklarinin FETO/PDY tarafindan yonetilen ve kanun
hiikmiinde kararnamelerle kapatilan okullara kaydedilmis olmasi; FETO/PDY ile
baglari oldugu iddia edilen bir banka olan Bank Asya’da acilmis hesaplar. Diger
taraftan, bagvuranin bankacilik faaliyetleri hakkinda dizenlenen bir bilirkisi ra-
poruna gore, basvuranin Bank Asya’da katilim hesabi agik oldugu halde baska bir
bankadan konut kredisi kullanmis olmasinin alisilagelmisin disinda oldugu ve
bu durumun, ilgilinin ekonomik menfaatleri dogrultusunda hareket etmedigini
gosterdigi degerlendirilmistir (yukaridaki 15. paragraf). 103.Mahkeme, Akgilin ka-
rarinda (yukarida anilan, 8§ 159-185), bir teror 6rgutiinin kullanimina miinhasir
olmayan sifreli bir mesajlasma uygulamasinin, bu durumda ByLock uygulamasi-
nin, etkin sekilde kullanildigi iddiasinin, séz konusu orglte ye olunduguna dair
makul stipheyi hakli gostermek icin yeterli olup olmadigini inceledigini ve soz
konusu davada bu sorunun cevabinin olumsuz oldugu sonucuna vardigini; zira
bu davada basvuran tarafindan ByLock uygulamasinin kullanildigi tespitinin, tu-
tuklama kararinin verildigi sirada, S6zlesme’nin 5. maddesinin 1. Fikrasinin c)
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bendi anlaminda, basvuranin FETO/PDY érgiitiine liye olma sucunu islediginden
suphelenilmesine gerekce gosterilen tek delil unsurunu teskil ettigini hatirlat-
maktadir. 104.Somut olayda, yukarida anilan Akgun kararinin tersine, ilgili hak-
kinda duyulan suphelerin tek sebebi, s6z konusu uygulamanin kullanildigi iddi-
as! degildir (karsilastiriniz yukarida anilan Akgtin, 88 164-166). Bununla birlikte,
asagida belirtilen gerekgelerle (asagidaki 105. paragraf), Mahkeme, asagida be-
lirtilen unsurlarin, basvuranin yasa disi bir drgute Uye oldugunu gosteren bir
kanitlar bitlni olusturdugu sonucuna makul olarak varilamayacagi kanaatine
varmaktadir: ilgilinin, olaylarin meydana geldigi donemde yasal olan bir yayina
abone olmasi; kiz kardesinin bu tirden bir yayinin sorumlusu ile evli olmasi; il-
gilinin ¢ocuklarinin olaylarin meydana geldigi donemde yasal olarak yonetilen,
ancak daha sonra kanun hikminde kararnamelerle kapatilan okullarda kayitli
olmasi. SUphesiz, basvuranin bankacilik faaliyetlerine iliskin bir bilirkisi raporu-
na gore, basvuranin Bank Asya’da bir katilim hesabina sahip olmasina ragmen,
baska bir bankadan konut kredisi ¢ekmis oldugu ve bu durumun,ilgilinin ekono-
mik menfaatlerine gore hareket etmedigini gosterdigi kanaatine varilmistir (yu-
karidaki 15. paragraf). Bununla birlikte, bu raporun sonuglari, ilk bakista, basvu-
ranin,soz konusu banka hesabinin ¢cocuklarinin okul masraflarinin 6denmesi igin
acildigina dair beyanlari gliriitecek nitelikte degildir ve bu hesabin kullaniminda
herhangi bir anormallik tespit edilmemistir (yukaridaki 8. paragraf). Mahkeme
ozellikle, basvuranin,-olaylarin meydana geldigi donemde yasal olan- s6z konu-
su bankadaki hesabi araciligiyla yasa disi bir orgitiin sug faaliyetlerini finanse
etmeye katkida bulunduguna dair en ufak bir kanitin bulunmadigini gézlemle-
mektedir. 105.Mahkeme, 6zellikle basvurana isnat edilen -ByLock uygulamasini
kullandigi iddiasi disinda- diger fiillerin, ilgilinin kendisine isnat edilen sugu is-
lediginden makul olarak stiphelenilmesine imkan vermeyen kosullara bagli ba-
sit unsurlar teskil ettigi kanaatindedir. Nitekim bu fiiller, s6z konusu stipheleri
hakli gosterebilecek nitelikte, siphelinin davranisinda bir sorumluluk unsuruna
isaret eden entelektiel bir baglanti gibi baska bir unsur bulunmamasi durumun-
da, yasallik karinesinden faydalanmalidir (bu davaya uygulanabildigi olclide
(mutatis mutandis) bk. G.I.LE.M.S.R.L.ve digerleri/italya [BD],no. 1828/06 ve diger
2 basvuru, 88 241-247, 28 Haziran 2018). Ayrica, bir tutuklu aleyhinde iddia edi-
len olgu veya fiillerin, meydana geldikleri anda sug teskil etmemeleri durumun-
da, acikga makul bir siphe duyulamaz (yukarida anilan Kavala, § 128 ve bu ka-
rarda yer alan atiflar). Dolayisiyla Mahkeme, dosya icerigi bakimindan
(yukaridaki 7-9. paragraflar), ByLock kullanildigi iddiasinin, tutuklulugun bu itk
asamas! boyunca ilgili hakkinda duyulan slphelerin inandiriciliinin tespit edil-
mesi icin belirleyici bir unsur teskil ettigi sonucuna varmaktadir. 106.Mahkeme,
ByLock uygulamasinin kullanildigi iddiasiyla ilgili olarak,Akgiin kararinda (yuka-
rida anilan, 88 167-181) varilan sonuglara atifta bulunmaktadir, Mahkeme bu
kararda, iLke olarak, sadece sifreli bir iletisim araci yuklemenin veya kullanmanin
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ya da gonderilen mesajlarin 6zel niteliginin korunmasina iliskin baska bir yola
basvurulmasinin, tek basina, yasa disi veya sug teskil eden bir faaliyetin s6z ko-
nusu olduguna tarafsiz bir gozlemciyi bile ikna edecek bir unsur teskil edemeye-
cegi kanaatine varmistir. Nitekim bu karardan, yalnizca sifreli bir iletisim araci-
nin kullaniminin, génderilen mesajlarin icerigi veya gonderildikleri baglam gibi
kullanimiyla ilgili diger unsurlar veya buna iliskin baska tirden unsurlar tarafin-
dan desteklendiginde, tarafsiz bir gdzlemciyi, séz konusu iletisim aracinin kulla-
nicisinin bir sug orgutlniin Uyesi oldugundan stiphelenmek icin inandirici bir
sebebin bulunduguna ikna edebilecek kanitlardan bahsedilebilecegi anlasil-
maktadir (yukarida anilan Akgtin, § 173). 107.Halbuki mevcut davada, basvuranin
tutukluluk halinin devamina hikmedilen kararlarda, 6rnegin gonderilen mesaj-
larin igerigi veya baglami gibi, s6z konusu mesajlasma uygulamasinin kullanimi-
na iliskin hicbir delil unsuru bulunmamaktadir. Dolayisiyla Mahkeme, yukarida
anilan Akgiin kararinda vardigi sonucta uzaklasmak icin higbir sebep gorme-
mektedir (§ 174). 108.Ayrica Mahkeme, basvuranin FETO/PDY 6rgiitiine iiye olma
sugunu isledigi siiphelerinin dayandirildigi belirleyici unsurun, Emniyet Mudur-
Liigii tarafindan diizenlenen ve ilk baglanti tarihinin belirtildigi “inceleme Sonu-
cu” baslikli kisa bir belge (yukaridaki 7. paragraf) oldugunun dosyadan anlasildi-
gini hatirlatmaktadir. Halbuki burada, yetkili makamlarin neye dayanarak ve
ozellikle hangi verilerden yola ¢ikarak boyle bir sonuca vardigini agiklayan kesin
bir gosterge bulunmaksizin, basit bir tespit s6z konusudur. Dolayisiyla bu belge,
dayandigi temel verileri icermedigi gibi bu verilerin nasil olusturulduguna dair
bilgi de saglamamaktadir (yukarida anilan Akgtin, § 178). Ayrica, daha sonra ha-
zirlanan ¢ok sayida bilirkisi raporunda, ilgili kisinin soz konusu mesajlasma sis-
temini hicbir zaman telefonuna yiklemedi veya kullanmadigi belirtilmesine
ragmen (yukaridaki 15,21, 22, 36 ve 42. paragraflar), ulusal mahkemeler bu ge-
lismeyi hicbir sekilde dikkate almamistir. 109. Mahkeme, yukarida agiklanan se-
beplerle, ilk dava sirasinda basvuranin tutuklulugunu hakli gosteren siiphelere
yol agabilecek hicbir olgu veya bilgi unsuru belirtilmemis ya da sunulmadigi,
ancak bu davanin, ilgili aleyhinde olan bu tedbirin kabul edilmesiyle sonuglan-
digi sonucuna varmaktadir. Mahkeme diger taraftan, sulh ceza hakimliklerinin, 4
Ekim 2017 tarihli iddianamenin sunuldugu tarihe kadar hicbir yeni olgu veya
yeni bilgi ileri sirmedigini gozlemlemektedir. Dolayisiyla bu sonug ayni zaman-
da, basvuranin tutuklandigi tarih ile 4 Ekim 2017 tarihli yeni bir iddianamenin
sunuldugu tarih arasinda gegen sureg icin de gegerlidir. b) Tutukluluk halinin
devami ve 4 Ekim 2017 tarihli iddianamenin sunulmasindan sonraki asama 110.
Mahkeme,4 Ekim 2017 tarihinde, basvuran hakkinda ikinci bir davanin agildigini
gozlemlemektedir (yukaridaki 30. paragraf). Diger taraftan, dava dosyasindan, bu
davanin izmir Agir Ceza Mahkemesi éniinde acilan ceza davasiyla birlestirildigi
anlasilmaktadir (yukaridaki 26 ve 32.paragraflar). Ayrica, 22 Kasim 2017 tarihli
durusmanin ardindan basvuranin tutukluluk siiresinin uzatilmasi, sadece izmir
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Cumbhuriyet Savciligi 6niinde agilan sorusturma kapsaminda isnat edilen fiillere
ve de 4 Ekim 2017 tarihli iddianamede aciklanan fiillere dayanilarak verilmistir
(yukandaki 34.paragraf). 111.Mahkeme ayrica, 31 Ocak 2018 tarihinde kabul
edilen basvuranin kosullu saliverilmesine iliskin kararin ardindan (yukaridaki 36.
paragraf), istanbul 36. Agir Ceza Mahkemesinin Cumhuriyet savcisinin itirazin
kabul ettigini ve yukarida belirtilen karari iptal ettigini gozlemlemektedir. istan-
bul 36.Agir Ceza Mahkemesi, bu karari gerekcelendirirken, sadece ByLock mesaj-
lasma uygulamasinin kullanildigi iddiasina ve basvuranin bankacilik faaliyetle-
rine dayanmamis, ayni zamanda basvurana ikinci ceza davasi kapsaminda
yoneltilen su¢lamalara da dayanmistir (yukaridaki 38. paragraf). 112.Mahkeme,
ByLock mesajlasma uygulamasinin kullanildigi iddiasinin ve basvurana atfedi-
len diger fiillerin yukarida incelendigini (yukaridaki 109.paragraf) gézlemlemek-
te ve bu unsurlarin, tutuklulugunun ilk agamasi boyunca ilgili hakkinda duyulan
supheleri hakli ¢ikarmak icin yeterli olmadigi sonucuna varmis oldugunu hatir-
latmaktadir. Mahkeme, ikinci ceza yargilamasi cercevesinde basvurana atfedilen
yeni fiillere iliskin olarak, bunlarin, itk bakista, bir insan haklari savunucusunun
bariscil ve yasal olagan eylemleri oldugunu tespit etmektedir. Bunlar, insan hak-
lari alaninda faaliyet gosteren muhtelif sivil toplum kuruluslarinin mensuplari
tarafindan 5 Temmuz 2017 tarihinde gerceklestirilen bir “calisma at6lyesi” di-
zenleyenlerden biri olmak; iki aktivist tarafindan dizenlenen bir aclik grevine
iliskin olarak protesto eylemleri hakkinda WhatsApp uygulamasi tzerinden me-
sajlasmis olmak; Uluslararasi Af Orgiitiine iiye olmak istedigini belirten ve PKK
Uyesi oldugu iddia edilen bir doktorla mesajlasmis olmak; polis siddeti magduru
oldugu iddia edilen bir kisi hakkinda bir farkindalik kampanyasi ¢ergevesinde bir
video ¢ekimine katilmis olmak; son olarak, Gezi olaylarina ve 15 Temmuz 2016
tarihli darbe girisiminin ardindan islendigi iddia edilen insan haklari ihlallerine
iliskin farkindalik eylemleri baslatmis olmaktir. Mahkeme, s6z konusu davranis-
larin sug niteligini ortaya koyan baska unsurlar bulunmadigi icin, bu tiir eylem-
lerin tek basina s6z konusu stipheleri nasil hakli ¢ikarabileceklerini gdrmemek-
tedir. Ustelik Mahkeme, atfedilen fiillerin, basvuranin Sozlesme tarafindan
glvence altina alinan haklarini kullanmasiyla baglantili gériinmemesi gerekti-
gine iliskin ictihatlarini hatirlatmalidir (bk. bu davaya uygulanabildigi olclide
(mutatis mutandis), Merabishvili/Gurcistan [BD], no. 72508/13, & 187, 28 Kasim
2017,yukarida anilan Selahattin Demirtas (no 2),§ 329 ve yukarida anilan Kava-
la, § 129). 113.Mahkeme, yukarida belirtilenleri dikkate alarak, yargilamanin bu
asamasinda, basvuranin tutukluluk halinin devamini hakli ¢ikaracak supheler
olusturabilecek herhangi bir olay ve olgunun veya bilginin ileri strilmedigini
veya sunulmadigini tespit etmektedir. Sonug olarak Mahkeme, yargilamanin soz
konusu ikinci agamasinda, ilgilinin isnat edilen sucu isledigine dair tarafsiz bir
gozlemciyi ikna edecek herhangi bir olay ve olgu ya da bilgi gormemektedir. c)
Sonug 114.Mahkeme, yukaridakiler isiginda, Hiiklimetin, basvuranin tutukluluk
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tarihinde veya tutuklulugun sonraki asamalarinda, S6zlesme’nin 5.maddesinin
gerektirdigi “makul stiphe” kriterini karsilayan ve boylece basvuranin tutuklandi-
g1 isnat edilen sugu islemis olabilecedine dair tarafsiz bir gozlemciyi ikna edebi-
lecek, ulusal hakimler tarafindan belirtilen delil unsurlarini gésteremedigi sonu-
cuna varmaktadir. 115.Mahkeme, olaganisti hal sdresince tutuklamanin
dayandirilmasi gereken siphelerin “inandiriciligi” hakkinda, dncelikle, mevcut
sikayetin,dar anlamda, olaganusti hal doneminde alinmis Sozlesme’ye aykiri bir
tedbir konusunda olmadigini gozlemlemektedir. Ulusal hakimler, olaganisti hal
donemi boyunca herhangi bir degisikliGe ugramayan bir hikim olan CMK'nin
100. maddesi uyarinca, bir teror orgutiine Uye oldugu iddiasini ileri surerek bas-
vuranin tutuklanmasina ve tutukluluk halinin devamina karar vermislerdir. Dola-
yisiyla ilgiliye iliskin tutukluluk karari, olaganUsti hal ilan edilmeden once ve
halen yirlrlikte olan mevzuata dayanilarak alinmistir (bk.diger kararlar arasin-
da, yukarida anilan Akguin, & 183). Bu kosullarda, ihtilaf konusu tedbirin s6z ko-
nusu durumun gerektirdigi kati tedbire uydugu kabul edilemez. Aksi yonde bir
sonuca varmak, 6zgurlukten yoksun birakici tedbirleri gerekcelendiren suphele-
rin inandiriciligi konusunda Sozlesme’nin 5. maddesinin 1. fikrasinin c) bendine
iliskin asgari kosullari gecersiz kilacaktir ve Sozlesmenin 5. maddesiyle izlenen
amaca aykiri olacaktir. 116.Mahkeme, yapilan bu degerlendirmeler 1siginda, so-
mut olayda, ulusal makamlar tarafindan ileri surtlen yasal hikimlerin yorum-
lanmasinin ve uygulanmasinin, basvuranin maruz kaldigi 6zgirliikten yoksun
birakmayi hukuka aykiri ve keyfi kilma noktasinda makul olmadigi kanaatine
varmaktadir. Dolayisiyla, hem tutuklandigi tarihte hem de tutukluluk halinin de-
vaminda, basvuranin sug islediginden siphelenmek icin inandirici nedenlerin
bulunmamasi nedeniyle, Sozlesme’nin 5. maddesinin 1. Fikrasi ihlal edilmistir. 3.
Tutukluluga iliskin Kararlarin Gerekcelendirilmedigi iddiasi Hakkinda 117.Mah-
keme dncelikle, bagvuranin, Sézlesmenin 5. maddesinin 1 ve 3. fikralari bagla-
minda, 9 Haziran 2017 tarihli tutukluluk kararini ve itirazini reddeden kararin ve
ayni zamanda, tutuklulugu boyunca tutukluluk halinin devamina iligkin kararla-
rin yetersiz gerekcelendirildiginden sikayet ettigini tespit etmektedir.118.Dava-
ya iliskin olay ve olgularin hukuki nitelendirmesi konusunda takdir yetkisine
sahip olan Mahkeme, bu sikayeti, S6zlesme’nin 5.maddesinin 3. fikrasi agisindan
incelemeye karar vermektedir. Mahkeme, bu baglamda, Buzadji/Moldova Cum-
huriyeti ([BD], no. 23755/07, 88 87-91, 5 Temmuz 2016) ve yukarida anilan Mer-
bishvili (88 222-225; bu tir sikayetlerin agiklamasi i¢in 6zellikle bk. yukarida
anilan Tercan, 8§ 172-176) kararlarinda belirtildigi sekliyle, bir tutuklulugun
hakli gosterilmesine iliskin Sozlesme’nin 5. maddesinin 3. fikrasiyla ilgili igtihat-
larindan dogan genel ilkelere atifta bulunmaktadir. 119.Mahkeme, mevcut dava-
da, daha once, ilgilinin 6zgurlukten yoksun birakilmasinin herhangi bir asama-
sinda, ulusal mahkemeler tarafindan basvuranin tutuklulugunu hakli ¢ikaran
supheler olusturabilecek herhangi bir olay ve olgunun veya bilginin ileri surul-
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medigini (yukaridaki 116. paragraf) ve dolayisiyla, basvuranin bir sug isledigin-
den siiphelenmek i¢in inandirici nedenlerin bulunmadigini tespit etmistir. Mah-
keme, tutuklanan kisinin bir sug islediginden stphelenmek icin inandirici
nedenlerin devamliliginin, tutukluluk halinin devaminin hukuka uygunlugunun
olmazsa olmaz (sine qua non) bir kosulu oldugunu hatirlatmaktadir (yukarida
anilan Selahattin Demirtas (no 2), § 355 ve burada yapilan atiflar). Mahkeme,
boyle nedenler bulunmadigi igin, S6zlesme’nin 5. maddesinin 3. fikrasinin da
ihlal edildigi kanaatine varmaktadir. 120.Bu kosullarda, yetkili ulusal makamla-
rin, ilgilinin maruz kaldigi tutuklulugun mesrulastirilmasi icin uygun ve yeterli
gerekgeler ileri strtip stirmediklerinin veya yargilamanin devaminda “6zel bir
titizlik” gosterip gostermediklerinin arastirilmasi gerekli degildir. Ayrica, yukari-
da agiklanan gerekliliklere uyulmamasinin, Sozlesmenin 15. maddesi baglamin-
da Tirkiye tarafindan Sozlesme’nin askiya alindiginin bildirilmesiyle hakli gos-
terilebilecegi tespit edilmemistir. 4. Sozlesme’nin 5. Maddesinin 5. Fikrasinin
Gerekliliklerini Karsilayan Bir Tazminat Yolunun Bulunmadigi Hakkinda 121.
Mahkeme, S6zlesme’nin 5. maddesinin 1, 2, 3 ve 4. fikralarina aykiri kosullarda
gerceklesen bir 6zgurliikten yoksun kalmaya iliskin tazminat talep edilebildigi
surece Sozlesme’nin 5. maddesinin 5. fikrasinin karsilandigini hatirlatmaktadir.
Dolayisiyla Sozlesmenin 5. maddesinin 5. Fikrasinda belirtilen tazminat hakki,
bu hikmin diger fikralarindan birinin ihlal edildiginin, ulusal bir makam veya
Sozlesmenin kurumlari tarafindan ortaya konulmasini gerektirmektedir. Bu bag-
lamda, s6z konusu bu hikim tarafindan giivence altina alinan tazminat hakkinin
etkin bir sekilde kullanilmasi yeterli bir kesinlik diizeyinde saglanmalidir (Sta-
nev/Bulgaristan [BD], no. 36760/06, § 182, AIHM 2012 ve N.C/italya [BD], no.
24952/94,8 49, AIHM 2002 X). 122.Hiikiimet, i¢ hukuk yollarinin tiiketilmesi cer-
¢evesinde sunulan iddialarini (yukaridaki 66-67. paragraflar) yineleyerek, basvu-
ranin, Sozlesme’nin 5. maddesinin 1, 3 ve 4. fikralarina iliskin sikayetlerini sun-
mak i¢in, CMK’nin 141. maddesinde 0Ongorulen hukuk yolu ve Anayasa
Mahkemesi onlinde bireysel basvuru yolu olmak tzere Turk hukukunda iki hukuk
yoluna sahip oldugunu ileri stirmektedir. Bagvuran, bu iddiaya itiraz etmekte-
dir.123.Mahkeme, somut olayda, S6zlesme’nin 5. maddesinin 1 ve 3.fikralarinin
ihlal edildigi sonucuna varmistir. Dolayisiyla basvuran, s6z konusu hiikiimlere
iliskin sikayetleri baglaminda S6zlesme’nin 5. Maddesinin 5. fikrasindan faydala-
nabilmektedir. Acikga dayanaktan yoksun oldugu gerekcesiyle reddedilen Soz-
lesme’nin 5.maddesinin 4. fikrasina iliskin sikayet (yukaridaki 76-78. paragraflar)
baglaminda bu durum gegerli degildir. 124.Ardindan Mahkeme, Sefik Demir/Tur-
kiye ((k.k.), no. 51770/07, § 24, 16 Ekim 2012) kararinda belirtildigi gibi, Ceza
Muhakemesi Kanununun 141. maddesinin 1. fikrasinin d) bendinin, makul bir
sure icinde hakkinda karar verilmeyen bir tutuklu icin tazminat talep etme hak-
kini 6ngordugini tespit etmektedir. Mahkeme, tazminat almaya yonelik diger
imkanlara iliskin olarak 72-74. paragraflara atifta bulunmaktadir. Mahkeme,
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ozellikle, bagvuranin yalnizca tutukluluk slresinden sikayet etmedigi, ayni za-
manda bir sug islediginden suphelenmek icin inandirici nedenlerin bulunmadigi
iddiasina veya Sozlesme’nin 5. maddesinin 1 ve 3. fikralari anlaminda tutuklulu-
gu hakli gosterebilecek uygun ve yeterli gerekgelerin bulunmadigi iddiasina iti-
raz ettigi bir durumda, CMK’nin 141. maddesinin 1. fikrasinin a)ve d) bentleri
uyarinca bir tazminat davasinin etkin bir hukuk yolu olarak degerlendirilemeye-
ceginin altini gizdigini (yukaridaki 70. paragraf) hatirlatmaktadir. Ayrica, Hiku-
metin, Ceza Muhakemesi Kanunu'nun bu hukmune dayanarak, basvuranla benzer
bir durumda olan herhangi bir kisiye tazminat 6denmesine hilkmedildigine ilis-
kin herhangi bir adli karar gostermedigini hatirlatmak uygundur (Ahmet Husrev
Altan/Turkiye,no.13252/17,8 190,13 Nisan 2021). 125.Dolayisiyla Mahkeme, bir
kisinin bir suc islediginden stiphelenmek i¢in inandirici nedenlerin bulunmadigi
ve tutuklulugu hakli gosterebilecek uygun ve yeterli gerekgcelerin bulunmadigi
baglamindaki sikayetlere iliskin olarak, CMK’nin 141. maddesinde &ngorilen
tazminat yolunun, Sozlesme’nin 5. maddesinin 5. fikrasi anlaminda bir tazminat
yolu teskil edemeyecegi kanaatine varmaktadir. 126.Dahasi Mahkeme, basvura-
nin Anayasa Mahkemesi énlindeki bireysel basvurusunun reddedildigini ve do-
layisiyla ulusal mahkemeler tarafindan basvurana herhangi bir tazminat éden-
mesine karar verilmedigini kaydetmektedir (bk. aksi yonde (a contrario) bir karar
icin, Mehmet Hasan Altan/Turkiye, no. 13237/17,88§ 175-177,20 Mart 2018; bk.
ayni anlamda bir karar icin, yukarida anilan Ahmet Husrev Altan, § 191). 127.Do-
layisiyla Mahkeme yalnizca, mevcut karardan énce, S6zlesme’nin 5. maddesinin
1 ve 3. fikralarinin ihlalleri nedeniyle basvuranin tazminat elde etmesine imkan
verebilecek herhangi bir hukuk yolu bulunmadigini tespit edebilmektedir. 128.
Dolayisiyla, S6zlesme’nin 5. maddesinin 5. fikrasi ihlal edilmistir..” sonucuna var-
mistir.

5.1.2. ULUSAL MEVZUAT VE ANAYASA MAHKEMESI KARARLARI
1982 Anayasasinin Kisi hirriyeti ve guvenligi basligini tasiyan 19. Maddesinde;
“Herkes, kisi hiirriyeti ve glivenligine sahiptir.

Sekil ve sartlar kanunda gosterilen: Mahkemelerce verilmis hirriyeti kisitlayi-
c1 cezalarin ve guvenlik tedbirlerinin yerine getirilmesi; bir mahkeme kararinin
veya kanunda ongorulen bir yukumluligun geregdi olarak ilgilinin yakalanmasi
veya tutuklanmasi; bir kiicigun g6zetim altinda islahi veya yetkili merci 6niine
¢ikarilmasi icin verilen bir kararin yerine getirilmesi; toplum icin tehlike tes-
kil eden bir akil hastasi, uyusturucu madde veya alkol tutkunu, bir serseri veya
hastalik yayabilecek bir kisinin bir miessesede tedavi, egitim veya islahi igin
kanunda belirtilen esaslara uygun olarak alinan tedbirin yerine getirilmesi; usu-
line aykir sekilde ulkeye girmek isteyen veya giren, ya da hakkinda sinir disi
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etme yahut geri verme karari verilen bir kisinin yakalanmasi veya tutuklanmasi;
halleri disinda kimse hurriyetinden yoksun birakilamaz.

Suglulugu hakkinda kuvvetli belirti bulunan kisiler, ancak kagmalarini, delillerin
yokedilmesini veya degistirilmesini onlemek maksadiyla veya bunlar gibi tu-
tuklamayi zorunlu kilan ve kanunda gosterilen diger hallerde hakim karariyla
tutuklanabilir. Hakim karari olmadan yakalama, ancak sugustu halinde veya ge-
cikmesinde sakinca bulunan hallerde yapilabilir; bunun sartlarini kanun gosterir.

Yakalanan veya tutuklanan kisilere, yakalama veya tutuklama sebepleri ve hak-
larindaki iddialar herhalde yazili ve bunun hemen mimkun olmamasi halinde
sozlu olarak derhal, toplu suglarda en ge¢ hakim huzuruna gikarilincaya kadar
bildirilir.

(Degisik birinci cumle: 3/10/2001-4709/4 md.) Yakalanan veya tutuklanan kisi,
tutulma yerine en yakin mahkemeye gonderilmesi icin gerekli stire hari¢ en geg
kirksekiz saat ve toplu olarak islenen suglarda en cok dort giin iginde hakim oni-
ne cikarilir. Kimse, bu sireler gectikten sonra hakim karari olmaksizin hurriye-
tinden yoksun birakilamaz. Bu siireler olaganusti hal (...)14 ve savas hallerinde
uzatilabilir.

(Degisik fikra: 3/10/2001-4709/4 md.) Kisinin yakalandigi veya tutuklandigi, ya-
kinlarina derhal bildirilir.

Tutuklanan kisilerin, makul siire iginde yargilanmayi ve sorusturma veya kovus-
turma sirasinda serbest birakilmayi isteme haklari vardir. Serbest birakilma il-
gilinin yargilama suresince durusmada hazir bulunmasini veya hikmun yerine
getirilmesini saglamak i¢in bir givenceye baglanabilir.

Her ne sebeple olursa olsun, hiirriyeti kisitlanan kisi, kisa stirede durumu hakkin-
da karar verilmesini ve bu kisitlamanin kanuna aykiriligi halinde hemen serbest
birakilmasini saglamak amaciyla yetkili bir yargi merciine basvurma hakkina
sahiptir.

(Degisik: 3/10/2001-4709/4 md.) Bu esaslar disinda bir isleme tabi tutulan kisi-
lerin ugradiklari zarar, tazminat hukukunun genel prensiplerine gore, Devletce
odenir”

5271 sayili Ceza Muhakemesi Kanununun Tutuklama nedenleri basligini tasiyan
100. Maddesinde;

“(1) Kuvvetli sug slphesinin varligini gosteren somut delillerin ve bir tutukla-
ma nedeninin bulunmasi halinde, sipheli veya sanik hakkinda tutuklama karari
verilebilir. isin dnemi, verilmesi beklenen ceza veya giivenlik tedbiri ile 8lciilii
olmamasi halinde, tutuklama karari verilemez.
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(2) Asagidaki hallerde bir tutuklama nedeni var sayilabilir: a) Supheli veya sa-
nigin kacmasi, saklanmasi veya kacacagi suphesini uyandiran somut olgular
varsa. b) Supheli veya sanigin davranislari; 1. Delilleri yok etme, gizleme veya
degistirme, 2.Tanik,magdur veya baskalari lizerinde baski yapilmasi girisiminde
bulunma, Hususlarinda kuvvetli suphe olusturuyorsa.

(3) Asagidaki suglarin islendigi hususunda somut delillere dayanan kuvvetli stip-
he sebeplerinin varligi halinde, tutuklama nedeni var sayilabilir: a) 26.9.2004
tarihli ve 5237 sayili Turk Ceza Kanununda yer alan; 1. Soykirim ve insanliga
karsi suclar (madde 76,77,78), 2.(Ek:6/12/2019-7196/58 md.) Gogmen kagakgl-
Lig1 ve insan ticareti (madde 79,80) 3.Kasten 6ldirme (madde 81,82, 83), 4.(Ek:
6/12/2006 - 5560/17 md.) Kasten yaralama (madde 86, fikra 3, bent b, e ve f)
ve neticesi sebebiyle agirlasmis kasten yaralama (madde 87), 5. iskence (madde
94,95) 6. Cinsel saldiri (birinci fikra hari¢, madde 102), 7. Cocuklarin cinsel istis-
mari (madde 103), 8.(Ek: 6/12/2006 - 5560/17 md.) Hirsizlik (madde 141, 142)
ve yagma (madde 148, 149), 9. Uyusturucu veya uyarici madde imal ve ticareti
(madde 188),10. Sug islemek amaciyla 6rgut kurma (iki, yedi ve sekizinci fikralar
harig, madde 220), 11. Devletin Givenligine Karsi Suclar (madde 302, 303, 304,
307, 308), 12.Anayasal Diizene ve Bu Diizenin isleyisine Karsi Suclar (madde
309, 310, 311, 312, 313, 314, 315), b) 10.7.1953 tarihli ve 6136 sayili Atesli Si-
lahlar ve Bigaklar ile Diger Aletler Hakkinda Kanunda tanimlanan silah kacakgi-
Ligr (madde 12) suclari. c) 18.6.1999 tarihli ve 4389 sayili Bankalar Kanununun
22 nci maddesinin (3) ve (4) numarali fikralarinda tanimlanan zimmet sugu. d)
10.7.2003 tarihli ve 4926 sayili Kagakgilikla Miicadele Kanununda tanimlanan
ve hapis cezasini gerektiren suglar. €) 21.7.1983 tarihli ve 2863 sayili Kiltur ve
Tabiat Varliklarini Koruma Kanununun 68 ve 74 lincu maddelerinde tanimlanan
suglar. f) 31.8.1956 tarihli ve 6831 sayili Orman Kanununun 110 uncu maddesi-
nin dort ve besinci fikralarinda tanimlanan kasten orman yakma sugclari. g) (Ek:
27/3/2015-6638/14 md.) 6/10/1983 tarihli ve 2911 sayili Toplanti ve Gosteri
Yurdyusleri Kanununun 33 tncl maddesinde sayilan suglar. h) (Ek: 27/3/2015-
6638/14 md.) 12/4/1991 tarihli ve 3713 sayili Terorle Mucadele Kanununun 7
nci maddesinin Uguncu fikrasinda belirtilen suglar. i) (Ek:12/5/2022-7406/9 md.)
Kadina karsi islenen kasten yaralama sugu. j) (Ek:12/5/2022-7406/9 md.) Saglik
kurum ve kuruluslarinda gorev yapan personele karsi gorevleri sirasinda veya
gorevleri dolayisiyla islenen kasten yaralama sugu.

(4) (Degisik: 2/7/2012-6352/96 md.) Sadece adli para cezasini gerektiren suglar-
da veya vucut dokunulmazligina karsi kasten islenenler hari¢ olmak Gzere hapis
cezasinin ust sinirt iki yildan fazla olmayan suclarda tutuklama karari verilemez”

5271 sayili Ceza Muhakemesi Kanununun Tutuklama karari basligini tasiyan
101. Maddesinde;
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“(1) Sorusturma evresinde stphelinin tutuklanmasina Cumhuriyet savcisinin is-
temi Uzerine sulh ceza hakimi tarafindan, kovusturma evresinde sanigin tutuk-
lanmasina Cumhuriyet savcisinin istemi Uzerine veya re’sen mahkemece karar
verilir. Bu istemlerde mutlaka gerekce gosterilir ve adli kontrol uygulamasinin
yetersiz kalacagini belirten hukuki ve fiili nedenlere yer verilir.

(2) (Degisik: 2/7/2012-6352/97 md.) Tutuklamaya, tutuklamanin devamina veya
bu husustaki bir tahliye isteminin reddine iliskin kararlarda; a) Kuvvetli sug
suphesini, b) Tutuklama nedenlerinin varligini, c¢) Tutuklama tedbirinin 6lguli
oldugunu, d) (Ek:8/7/2021-7331/14 md.) Adli kontrol uygulamasinin yetersiz
kalacagini, gosteren deliller somut olgularla gerekgelendirilerek acik¢a goste-
rilir. Kararin icerigi supheli veya sanida sozlu olarak bildirilir, ayrica bir ornegi
yazilmak suretiyle kendilerine verilir ve bu husus kararda belirtilir.

(3) Tutuklama istenildiginde, sipheli veya sanik, kendisinin sececegi veya baro
tarafindan gorevlendirilecek bir miidafiin yardimindan yararlanir.

(4) Tutuklama karari verilmezse, siipheli veya sanik derhal serbest birakilir.
(5) Bu madde ile 100 uncu madde geregince verilen kararlara itiraz edilebilir”

5271 sayili Ceza Muhakemesi Kanununun Tutuklulukta gececek sure basligini
tastyan 102. Maddesinde;

“(1) (Degisik: 6/12/2006 - 5560/18 md.) Agir ceza mahkemesinin gérevine gir-
meyen islerde tutukluluk stiresi en cok bir yildir. Ancak bu siire, zorunlu hallerde
gerekceleri gosterilerek alti ay daha uzatilabilir.

(2) Agir ceza mahkemesinin gorevine giren islerde, tutukluluk slresi en cok
iki yildir. Bu sire, zorunlu hallerde, gerekgesi gosterilerek uzatilabilir; uzatma
stiresi toplam (¢ yili, 5237 sayili Tirk Ceza Kanununun ikinci Kitap Dérdiinci
Kisim Dordunci, Besinci, Altinci ve Yedinci Bolimiinde tanimlanan suclar ile
12/4/1991 tarihli ve 3713 sayili Terorle Miicadele Kanunu kapsamina giren sug-
larda bes yili gecemez.

(3) Bu maddede 6ngorilen uzatma kararlari, Cumhuriyet savcisinin, siipheli veya
sanik ile mudafiinin gorusleri alindiktan sonra verilir.

(4) (Ek:17/10/2019-7188/18 md.) Sorusturma evresinde tutukluluk suresi, agir
ceza mahkemesinin gorevine girmeyen isler bakimindan alti ayi, agir ceza mah-
kemesinin gorevine giren isler bakimindan ise bir yili gecemez. Ancak, Tiirk Ceza
Kanununun ikinci Kitap Dérdiincii Kisim Dérdiincii, Besinci, Altinci ve Yedinci
Bolimiinde tanimlanan suglar, Terorle Micadele Kanunu kapsamina giren sug-
lar ve toplu olarak islenen suclar bakimindan bu siire en cok bir yil alti ay olup,
gerekgesi gosterilerek alti ay daha uzatilabilir.
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(5) (Ek:17/10/2019-7188/18 md.) Bu maddede 6ngorilen tutukluluk sureleri, fiili
isledigi sirada on bes yasini doldurmamis cocuklar bakimindan yari oraninda, on
sekiz yasini doldurmamis ¢ocuklar bakimindan ise dortte u¢ oraninda uygulanir”

5271 sayili Ceza Muhakemesi Kanununun Cumhuriyet savcisinin tutuklama ka-
rarinin geri alinmasini istemesi basligini tagiyan 103. Maddesinde;

“(1) Cumhuriyet savcisi, siiphelinin adli kontrol altina alinarak serbest birakilma-
sini sulh ceza hakiminden isteyebilir. Hakkinda tutuklama karari verilmis stipheli
ve mudafii de ayni istemde bulunabilirler. (Miilga uglinct cumle: 25/5/2005 -
5353/12 md.)

(2) Sorusturma evresinde Cumhuriyet savcisi adli kontrol veya tutuklamanin
artik gereksiz oldugu kanisina varacak olursa, slpheliyi re’sen serbest birakir.
Kovusturmaya yer olmadigi karari verildiginde supheli serbest kalir”

5271 sayili Ceza Muhakemesi Kanununun Siipheli veya sanigin saliverilme is-
temleri basligini tasiyan 104. Maddesinde;

“(1) Sorusturma ve kovusturma evrelerinin her asamasinda slpheli veya sanik
saliverilmesini isteyebilir.

(2) Supheli veya sanigin tutukluluk halinin devamina veya saliverilmesine hakim
veya mahkemece karar verilir. Bu kararlara itiraz edilebilir.

(3) Dosya bolge adliye mahkemesine veya Yargitaya geldiginde saliverilme is-
temi hakkindaki karar, bolge adliye mahkemesi veya Yargitay ilgili dairesi veya
Yargitay Ceza Genel Kurulunca dosya uzerinde yapilacak incelemeden sonra ve-
rilir; bu karar re’sen de verilebilir”

5271 sayili Ceza Muhakemesi Kanununun Usul basligini tasiyan 105. Madde-
sinde;

“(1) 103 ve 104 lncl maddeler uyarinca yapilan istem lizerine, merciince Cum-
huriyet savcisi, supheli, sanik veya mudafiin gorusi alindiktan sonra, U¢ gun igin-
de istemin kabuliine, reddine veya adli kontrol uygulanmasina karar verilir. (Ek
ciimle: 24/11/2016-6763/23 md.) 103 lncu maddenin birinci fikrasinin birinci
clmlesi uyarinca yapilan istemler hari¢ olmak Uzere orgut faaliyeti cergeve-
sinde islenen suglar bakimindan bu siire yedi giin olarak uygulanir. (Ek climle:
11/4/2013-6459/15 md.) Durusma disinda bu karar verilirken Cumhuriyet sav-
cisl, supheli, sanik veya mudafiinin gorusu alinmaz. Bu kararlara itiraz edilebilir”

5271 sayili Ceza Muhakemesi Kanununun Saliverilenin yikimluldkleri basligini
tastyan 106. Maddesinde;

“(1) Saliverilmeden 6nce stipheli veya sanik, yetkili yargi merciine veya tutuke-
vinin mudurlne adresini ve varsa telefon numarasini bildirmekle yukimLludur.
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(2) SUpheli veya sanida sorusturmanin veya kovusturmanin sona erdirilecegi ta-
rihe kadar, yeniden beyanda bulunmak suretiyle veya iadeli taahhutli mektup-
la dnceden verdigi adreslerdeki her tirli degisiklikleri bildirmesi ihtar olunur;
ayrica, ihtara uygun hareket etmediginde, 6nceden bildirdigi adrese tebligatin
yapilacagi bildirilir. Bu ihtarlarin yapildigini belirten ve yeni adresleri iceren tu-
tanak veya tutukevi midirinin dlzenleyecegi belgenin asli veya 6rnegi yargi
merciine gonderilir”

5271 sayili Ceza Muhakemesi Kanununun Tutuklananin durumunun yakinlarina
bildirilmesi basligini tagiyan 107. Maddesinde;

“(1) Tutuklamadan ve tutuklamanin uzatilmasina iliskin her karardan tutuklunun
bir yakinina veya belirledigi bir kisiye, hakimin karariyla gecikmeksizin haber
verilir.

(2) Ayrica, sorusturmanin amacini tehlikeye dusirmemek kaydiyla, tutuklunun
tutuklamayi bir yakinina veya belirledigi bir kisiye bizzat bildirmesine de izin
verilir.

(3) Supheli veya sanik yabanci oldugunda tutuklanma durumu, yazili olarak karsi
¢ikmamasi halinde, vatandasi oldugu devletin konsolosluguna bildirilir”

5271 sayili Ceza Muhakemesi Kanununun Tutuklulugun incelenmesi basligini
tastyan 108. Maddesinde;

“(1) Sorusturma evresinde slphelinin tutukevinde bulundugu siire icinde ve en
ge¢ otuzar giinllk sdreler itibariyla tutukluluk halinin devaminin gerekip ge-
rekmeyecegi hususunda, Cumhuriyet savcisinin istemi Uzerine sulh ceza hakimi
tarafindan 100 tncl madde hikumleri goz 6niinde bulundurularak, sipheli veya
mudafii dinlenilmek suretiyle karar verilir.

(2) Tutukluluk durumunun incelenmesi, yukaridaki fikrada 6ngérilen sure icinde
supheli tarafindan da istenebilir.

(3) Hakim veya mahkeme, tutukevinde bulunan sanigin tutukluluk halinin de-
vaminin gerekip gerekmeyecegine her oturumda veya kosullar gerektirdiginde
oturumlar arasinda ya da birinci fikrada ongorulen sire icinde de re’sen karar
verir!

5271 sayili Ceza Muhakemesi Kanununun Tazminat istemi basligini tasiyan 141.
Maddesinde;

“(1) Suc sorusturmasi veya kovusturmasi sirasinda; a) Kanunlarda belirtilen ko-
sullar disinda yakalanan, tutuklanan veya tutuklulugunun devamina karar veri-
len, b) Kanunt gozalti siresi icinde hakim oniine ¢ikarilmayan, c) Kanuni haklari
hatirlatilmadan veya hatirlatilan haklarindan yararlandirilma istegi yerine geti-
rilmeden tutuklanan, d) Kanuna uygun olarak tutuklandigi halde makul slrede
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yargilama mercii huzuruna cikarilmayan ve bu sure icinde hakkinda hikim ve-
rilmeyen, e) Kanuna uygun olarak yakalandiktan veya tutuklandiktan sonra hak-
larinda kovusturmaya yer olmadigina veya beraatlerine karar verilen, f) Mahk{m
olup da gozalti ve tutuklulukta gecirdigi sureleri, hUkumluluk sirelerinden fazla
olan veya isledigi sug icin kanunda ongoriilen cezanin sadece para cezasi olmasi
nedeniyle zorunlu olarak bu cezayla cezalandirilan, g) Yakalama veya tutukla-
ma nedenleri ve haklarindaki suclamalar kendilerine, yaziyla veya bunun he-
men olanakli bulunmadigi hallerde sozle agiklanmayan, h) Yakalanmalari veya
tutuklanmalarr yakinlarina bildirilmeyen, i) Hakkindaki arama karari olglisuz bir
sekilde gerceklestirilen, j) Esyasina veya diger malvarligi degerlerine, kosullari
olusmadigi halde elkonulan veya korunmasi icin gerekli tedbirler alinmayan ya
da esyasi veya diger malvarligi degerleri amag disi kullanilan veya zamanin-
da geri verilmeyen, k) (Ek: 11/4/2013-6459/17 md.) Yakalama veya tutuklama
islemine karsi Kanunda ongoriilen basvuru imkanlarindan yararlandirilmayan,
Kisiler, maddi ve manevt her tlrli zararlarini, Devletten isteyebilirler.

(2) Birinci fikranin (e) ve (f) bentlerinde belirtilen kararlari veren merciler, ilgiliye
tazminat haklari bulundugunu bildirirler ve bu husus verilen karara gegirilir.

(3) (Ek:18/6/2014-6545/70 md.) Birinci fikrada yazan haller disinda, sug sorus-
turmasi veya kovusturmasi sirasinda kisisel kusur, haksiz fiil veya diger sorumlu-
luk halleri de dahil olmak lzere hakimler ve Cumhuriyet savcilarinin verdikleri
kararlar veya yaptiklari islemler nedeniyle tazminat davalari ancak Devlet aley-
hine acilabilir.

(4) (Ek:18/6/2014-6545/70 md.) Devlet, 6dedigi tazminattan dolay! gorevinin
gereklerine aykiri hareket etmek suretiyle gorevini kotiiye kullanan hakimler ve
Cumhuriyet savcilarina bir yil iginde riicu eder”

5271 sayili Ceza Muhakemesi Kanununun Tazminat isteminin kosullari basligini
tasityan 142. Maddesinde;

“(1) Karar veya hiikiimlerin kesinlestiginin ilgilisine tebliginden itibaren Uc ay
ve her halde karar veya hikiimlerin kesinlesme tarihini izleyen bir yil icinde
tazminat isteminde bulunulabilir.

(2) Istem, zarara ugrayanin oturdugu yer agir ceza mahkemesinde ve eger o yer
agir ceza mahkemesi tazminat konusu islemle iliskili ise ve ayni yerde baska bir
agir ceza dairesi yoksa, en yakin yer agir ceza mahkemesinde karara baglanir.

(3) Tazminat isteminde bulunan kisinin dilekgesine, acik kimlik ve adresini, zara-
ra ugradigi islemin ve zararin nitelik ve niceligini kaydetmesi ve bunlarin belge-
lerini eklemesi gereklidir.

(4) Dilekgesindeki bilgi ve belgelerin yetersizligi durumunda mahkeme, eksikli-
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gin bir ay icinde giderilmesini, aksi halde istemin reddedilecegini ilgiliye duyu-
rur. Siiresinde eksigi tamamlanmayan dilekge, mahkemece, itiraz yolu agik olmak
Uzere reddolunur.

(5) Mahkeme, dosyayi inceledikten sonra yeterliligini belirledigi dilekge ve eki
belgelerin bir 6rnegini Devlet Hazinesinin kendi yargi ¢evresindeki temsilcisine
teblig ederek, varsa beyan ve itirazlarini onbes gun icinde yazili olarak bildir-
mesini ister.

(6) Istemin ve ispat belgelerinin degerlendirilmesinde ve tazminat hukukunun
genel prensiplerine gore verilecek tazminat miktarinin saptanmasinda mahke-
me gerekli gordugu her tirlli arastirmayl yapmaya veya hakimlerinden birine
yaptirmaya yetkilidir.

(7) (Degisik: 25/5/2005 - 5353/20 md.) Mahkeme, kararini durusmali olarak verir.
istemde bulunan ile Hazine temsilcisi, aciklamali cagri kagidi tebligine ragmen
gelmezlerse, yokluklarinda karar verilebilir.

(8) Karara karsi, istemde bulunan, Cumhuriyet savcisi veya Hazine temsilcisi, isti-
naf yoluna bagvurabilir; inceleme oncelikle ve ivedilikle yapilir.

(9) (Ek: 15/8/2017-KHK-694/144 md.; Aynen kabul: 1/2/2018-7078/139 md.)
Tazminat davalari nedeniyle Avukatlik Asgari Ucret Tarifesi geregince hesapla-
nan nisbf avukatlik licreti 6denir. Ancak, 6denecek miktar Tarifede sulh ceza ha-
kimliklerinde takip edilen isler icin belirlenen maktu lcretten az,agir ceza mah-
kemelerinde takip edilen davalar icin belirlenen maktu Ucretten fazla olamaz.

(10) (Ek: 15/8/2017-KHK-694/144 md.; Aynen kabul: 1/2/2018-7078/139 md.)
Tazminata iliskin mahkeme kararlari, kesinlesmeden ve idari basvuru sireci ta-
mamlanmadan icra takibine konulamaz. Kesinlesen mahkeme kararinda hiikkme-
dilen tazminat ile vekalet Ucreti,davaci veya vekilinin davali idareye yazili sekil-
de bildirecegi banka hesap numarasina, bu bildirimin yapildigi tarihten itibaren
otuz glin iginde odenir. Bu sure icinde 6deme yapilmamasi halinde, karar genel
hiklmler dairesinde infaz ve icra olunur”

Anayasa Mahkemesi ictihadinda Genel Olarak Ozgiirliik ve Giivenlik Hakki

Anayasa Mahkemesine!'> gore 6zglirliik ve glvenlik hakkina iliskin sinirlama-
larin kanunla yapilmasi ve sinirlamanin sekil ve sartlarinin da kanunda agikga
belirtilmesi gerekir. Dolayisiyla kanunun metni, bireylerin, gerektiginde hukuki
yardim almak suretiyle, tutuklama nedenleri ve siireleri konusunda belli bir agik-
lik ve kesinlikte 6ngdrebilmelerine imkan verecek sekilde kaleme alinmis olma-
Lidir. Dolayisiyla uygulanmasi oncesinde kanun, muhtemel etki ve sonuglarina
dair yeterli derecede ongorulebilir olmalidir. Bununla birlikte, kanun metninin
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tim sonug ve etkileri gostermesi her zaman beklenemeyeceginden, aranan agik-
Ligin 6lgusi, soz konusu metnin igerigi, duzenlemeyi hedefledigi alan ile hitap
ettigi kitlenin stati ve blyuklugu gibi faktorler dikkate alinarak belirlenebilir. Bu
ozelliklere sahip kanunun ayni zamanda kolaylikla erisilebilir olmasi da gerekir.

Anayasa Mahkemesi ictihadinda
Tutuklamaya Esas Stiphe ve Tutuklama Nedenleri

Anayasa Mahkemesi bir kararinda®® bir kisinin tutuklanabilmesi, dncelikli olarak
sug isledigi hususunda “kuvvetli belirti” bulunmasina baglidir. Bu, tutuklama ted-
biri icin aranan olmazsa olmaz unsurdur. Bunun icin su¢lamanin kuvvetli sayila-
bilecek inandirici delillerle desteklenmesi gerekir. Inandirici delil sayilabilecek
olgu ve bilgilerin niteligi buyuk o6l¢uide somut olayin kendine 6zgu sartlarina
baglidir. Ancak kisinin bir sugla itham edilebilmesi icin yakalama veya tutuk-
lama aninda delillerin yeterli dizeyde toplanmis olmasi sart degildir. Zira tu-
tuklulugun amaci, yurutilen sorusturma ve/veya kovusturma sirasinda kisinin
tutuklanmasinin temelini olusturan stuphelerin dogrulugunu kanitlayarak veya
ortadan kaldirarak adli slreci daha saglikli bir sekilde yuritmektir. Buna gore
sug isnadina esas teskil edecek siiphelere dayanak olusturan olgular ile ceza
yargilamasinin sonraki agamalarinda tartisilacak olan ve mahk{miyete gerekce
olusturacak olgularin ayni diizeyde degerlendirilmemesi gerekir. Anayasa’nin 19.
Maddesinin Gguincu fikrasi geregince tutuklama karari verilebilmesi icin kuvvetli
sug stiphesinin bulunmasinin yani sira bir “tutuklama nedeni™nin de bulunmasi
gereklidir. Anilan fikrada tutuklama nedenleri “suglulugu hakkinda kuvvetli be-
lirti bulunan kisilerin kagmasini, delillerin yokedilmesini veya degistirilmesini
onlemek” veya “bunlar gibi tutuklamayi zorunlu kilan ve kanunda gosterilen di-
ger haller” olarak gosterilmistir. Tutuklama tedbirinin diizenlendigi 5271 sayili
Kanun'un 100. Maddesinde de tutuklama nedenlerinin neler oldugu belirtilmis-
tir. Buna gore (a) stipheli veya sanigin kagmasi, saklanmasi veya kagacagi stiphe-
sini uyandiran somut olgular varsa (b) supheli veya sanigin davranislari; 1) delil-
leri yok etme, gizleme veya degistirme 2) tanik, magdur veya baskalar Gzerinde
baski yapilmasi girisiminde bulunma hususlarinda kuvvetli siiphe olusturuyorsa
tutukluluk karari verilebilecektir. Kuralda ayrica islendigi konusunda kuvvetli
siiphe bulunmasi halinde tutuklama nedeninin varsayilabilecegi suclar bir liste
halinde belirtilmistir. Kanunun tutuklama nedenlerine iliskin bir karine 6ngor-
mesi durumunda bile kisi 6zgurliigine mudahaleyi gerektiren somut olgularin
varliginin objektif bir gozlemciyi ikna edecek bicimde ortaya konulmasi gerekir.
Ote yandan ciddi ve agir bir tedbir olan tutuklama, ancak daha hafif baska bir
tedbirin bireyin ve kamunun yararini korumak icin yeterli olmayacaginin ortaya
konulmasi halinde makul kabul edilebilir. Bu baglamda kisinin 6zgurligiinden
yoksun birakilmasi i¢in sucun islendigine dair kuvvetli belirtinin olmasi tutuk-
lama tedbirinin uygulanabilmesi icin yeterli degildir. Tutuklama tedbiri somut
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olayin kosullari altinda “gerekli” de olmalidir. Bu, Anayasanin 13. Maddesinde
dizenlenen temel hak ve ozgurliklerin sinirlanmasi olcutleri arasinda sayilan
“Glcululik” ilkesinin unsurlarindan biri olan “gereklilik” unsurunun da bir gere-
gidir. Tutukluluga iliskin kararlarda hedeflenen mesru amagla yapilan midahale
arasinda gozetilmesi gereken denge agisindan oncelikle adli kontrol tedbirleri
degerlendirilmeli ve adli kontroliin neden yetersiz kalacagi gerekgelendirilme-
lidir. Bununla birlikte Anayasa’da yer alan hak ve ozgurlukler ihlal edilmedigi
surece derece mahkemelerinin kararlarindaki kanun hikimlerinin yorumlanma-
sina ya da maddi veya hukuki hatalara dair hususlar bireysel basvuru incele-
mesinde ele alinamaz. Tutuklulukla ilgili kanun hdkdmlerinin yorumu ve somut
olaylara uygulanmasi da derece mahkemelerinin takdir yetkisi kapsamindadir.
Ancak Anayasa’nin 19. Maddesinin Uguncu fikrasinda sayilan kosullarin bireysel
basvuru konusu yapilmis olan tutuklama kararlarinin gerekcelerinde gosterilmis
olup olmadigini ve somut olayin kosullari altinda tutuklama tedbirine basvuru-
lurken Anayasa’nin 13. Maddesinde yer verilen temel hak ve 6zgurluklerin sinir-
landirilmasinin olgltleri arasinda yer alan olgililik ilkesine uyulup uyulmadi-
gini denetlemek Anayasa Mahkemesinin gorevidir.

Anayasa Mahkemesine gore!'” Anayasanin 19. Maddesinin birinci fikrasinda,
herkesin kisi hiirriyeti ve guvenligi hakkina sahip oldugu ilke olarak ortaya kon-
duktan sonra ikinci ve uglincu fikralarinda, sekil ve sartlari kanunda gosteril-
mek sartiyla kisilerin 6zgirluginden mahrum birakilabilecegi durumlar sinirli
olarak sayilmistir. Dolayisiyla kisi hirriyeti ve glvenligi hakkinin kisitlanmasi
ancak Anayasa’nin anilan maddesi kapsaminda belirlenen durumlardan herhan-
gi birinin varligi halinde s6z konusu olabilir. Ayrica kisi hirriyeti ve glivenligi
hakkina yonelik bir midahale, temel hak ve 6zgurliklerin sinirlandirilmasina
iliskin olcutlerin belirlendigi Anayasa'nin 13. Maddesinde belirtilen kosullara
uygun olmadigi middetce Anayasa’nin 19. Maddesinin ihlalini teskil edecektir.
Bu sebeple sinirlamanin Anayasanin 13. Maddesinde ongorilen ve tutuklama
tedbirinin niteligine uygun dusen, kanun tarafindan ongorilme, Anayasa’nin il-
gili maddelerinde belirtilen hakli sebeplerden bir veya daha fazlasina dayanma
ve olgululuk ilkesine aykiri olmama kosullarina uygun olup olmadiginin belir-
lenmesi gerekir. Anayasa’nin 13. Maddesinde temel hak ve 6zgurliklerin ancak
kanunla sinirlanabilecegi hitkme baglanmistir. Ote yandan Anayasa'nin 19. Mad-
desinde kisi hirriyeti ve glivenligi hakkinin sinirlanabilecedi durumlarin sekil ve
sartlarinin kanunda gosterilmesi gerektigi belirtilmistir. Dolayisiyla Anayasa’nin
13.Ve 19.Maddeleri uyarinca kisi hurriyetine iliskin midahale olarak tutuklama-
nin kanuni bir dayanaginin bulunmasi zorunludur. Anayasa’nin 19. Maddesinin
Uglincu fikrasinda; suclulugu hakkinda kuvvetli belirti bulunan kisilerin ancak
kagmalarini, delilleri yok etmelerini veya degistirmelerini onlemek maksadiyla
veya bunlar gibi tutuklamayi zorunlu kilan ve kanunda gosterilen diger hallerde
hakim karariyla tutuklanabilecekleri belirtilmistir. Buna gore tutuklama ancak
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‘suclulugu hakkinda kuvvetli belirti bulunan kisiler’ bakimindan miumkindur. Bir
baska anlatimla tutuklamanin 6n kosulu, kisinin suglulugu hakkinda kuvvetli
belirtinin bulunmasidir. Bunun i¢in su¢lamanin kuvvetli sayilabilecek inandirici
delillerle desteklenmesi gerekir. Inandirici delil sayilabilecek olgularin niteligi
buyuk ol¢lide somut olayin kendine 6zgu sartlarina baglidir. Baslangictaki bir
tutuklama icin kuvvetli suc stiphesinin bulundugunun tim delilleriyle birlikte
ortaya konmasi her zaman mumkin olmayabilir. Zira tutmanin bir amaci da kisi
hakkindaki supheleri teyit etmek veya curutmek suretiyle ceza sorusturmasi-
ni ve/veya kovusturmasini ilerletmektir. Bu nedenle yakalama veya tutuklama
aninda delillerin yeterli diizeyde toplanmis olmasi mutlaka gerekli degildir. Bu
bakimdan sug isnadina ve dolayisiyla tutuklamaya esas teskil edecek siiphelere
dayanak olusturan olgular ile ceza yargilamasinin sonraki agamalarinda tartisi-
lacak olan ve mahk(miyete gerekgce olusturacak olgularin ayni diizeyde deger-
lendirilmemesi gerekir. Bununla birlikte stipheli veya saniga isnat edilen eylem-
lerin ifade, basin ve sendika 6zgurlukleri ile siyasi faaliyette bulunma hakki gibi
demokratik toplum duzeni bakimindan vazgecilmez temel hak ve 6zgirlukler
kapsaminda oldugu hususunda ciddi iddialarin bulundugu veya bu durumun so-
mut olayin kosullarindan anlasilabildigi hallerde tutuklamaya karar veren yargi
mercilerinin kuvvetli sug suphesini belirlerken daha 6zenli davranmalari gerekir.
Buradaki 6zen yikumliligine riayet edilip edilmedigi Anayasa Mahkemesinin
denetimine tabidir. Ote yandan Anayasa’nin 19. Maddesinin iciincii fikrasinda,
tutuklama kararinin ‘kagma’ ya da ‘delillerin yok edilmesini veya degistirilmesini’
onlemek amaciyla verilebilecegi belirtilmistir. Bununla birlikte anayasa koyucu,
tutuklama nedenlerine iliskin olarak ‘bunlar gibi tutuklamayi zorunlu kilan ve
kanunda gosterilen diger hallerde’ ibaresine yer vermek suretiyle hem tutukla-
ma nedenlerinin Anayasa’da ifade edilenlerle sinirli olmadigini belirtmis hem
de bunlarin disinda bir tutuklama nedeninin ancak kanunla dizenlenmesini
mumkin kilmistir. Tutuklama nedenlerinin dizenlendigi 5271 sayili Kanun'un
100. Maddesinde tutuklama nedenleri sayilmistir. Buna gore siipheli veya sa-
nigin kagmasi, saklanmasi veya kacacagi siphesini uyandiran somut olgularin
bulunmasi, stipheli veya sanigin davranislarinin delilleri yok etme, gizleme veya
degistirme, tanik, magdur veya baskalari tzerinde baski yapilmasi girisiminde
bulunma hususlarinda kuvvetli siiphe olusturmasi hallerinde tutuklama karari
verilebilecektir. Maddede ayrica islendigi konusunda kuvvetli siiphe bulunmasi
sartiyla tutuklama nedeninin varsayilabilecegi suglara iliskin bir listeye yer ve-
rilmistir. Bununla birlikte baslangictaki bir tutuklama icin Anayasa ve Kanun’da
ongorulen tutuklama nedenlerinin dayandigi tim olgularin somut olarak be-
lirtilmesi -isin dogas! geregi- her zaman mimkin olmayabilir. Diger taraftan
Anayasa’nin 13. Maddesinde temel hak ve 6zglrluklere yonelik sinirlamalarin
olclluluk ilkesine aykirt olamayacadi belirtilmistir. Anayasa’nin 19. Maddesinin
Uglinct fikrasinda yer alan ‘tutuklamayi zorunlu kilan’ ibaresiyle de tutuklama-
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nin 8lcili olmasi gerektigine isaret edilmektedir. Olcililik ilkesi, ‘elverislilik]
gereklilik’ ve ‘orantililik’ olmak lizere (¢ alt ilkeden olusmaktadir. Elverislilik,
ongorilen mudahalenin ulasilmak istenen amaci gerceklestirmeye elverisli
olmasini; gereklilik, ulasilmak istenen amag¢ bakimindan midahalenin zorunlu
olmasini yani ayni amaca daha hafif bir mudahale ile ulasilmasinin mimkin ol-
mamasini; orantililik ise bireyin hakkina yapilan midahale ile ulasilmak istenen
amag arasinda makul bir dengenin gozetilmesi gerekliligini ifade etmektedir. Bu
baglamda dikkate alinacak hususlardan biri tutuklama tedbirinin isnat edilen
sugun onemi ve uygulanacak olan yaptirimin agirligi karsisinda o6lculi olmasi-
dir. Nitekim 5271 sayili Kanun’'un 100. Maddesinde; isin dnemi, verilmesi bek-
lenen ceza veya glvenlik tedbiri ile 6l¢lili olmamasi halinde tutuklama karari
verilemeyecegi ifade edilmistir. Ayrica tutuklama tedbirinin ol¢lli oldugunun
soylenebilmesi icin tutuklamaya alternatif diger koruma tedbirlerinin yeterli ol-
mamasi gerekir. Bu cercevede -tutuklamaya gore temel hak ve 6zgurliklere daha
hafif etkide bulunan- adli kontrol yukumliliklerinin ulasilmak istenen mesru
amag bakimindan yeterli olmasi halinde tutuklama tedbirine bagvurulmamalidir.
Nitekim bu hususa 5271 sayili Kanun'un 101. Maddesinin (1) numarali fikrasinda
isaret edilmistir. Her somut olayda tutuklamanin 6n kosulu olan sucun islendi-
gine dair kuvvetli belirtinin olup olmadiginin, tutuklama nedenlerinin bulunup
bulunmadiginin ve tutuklama tedbirinin 6l¢ililigunin takdiri oncelikle anilan
tedbiri uygulayan yargi mercilerine aittir. Zira bu konuda taraflarla ve deliller-
le dogrudan temas halinde olan yargi mercileri Anayasa Mahkemesine kiyasla
daha iyi konumdadir. Bununla birlikte yargi mercilerinin belirtilen hususlardaki
takdir araligini asip asmadigi Anayasa Mahkemesinin denetimine tabidir. Anaya-
sa Mahkemesinin bu husustaki denetimi, somut olayin kosullari dikkate alinarak
Ozellikle tutuklamaya iliskin sure¢ ve tutuklama kararinin gerekgeleri UGzerin-
den yapilmalidir. Nitekim 5271 sayili Kanun'un 101. Maddesinin (2) numarali
fikrasinda; tutuklamaya iliskin kararlarda kuvvetli sug siphesini, tutuklama ne-
denlerinin varligini ve tutuklama tedbirinin 6l¢iili oldugunu gosteren delillerin
somut olgularla gerekcelendirilerek agikca gosterilecegdi belirtilmistir.

Anayasa Mahkemesi ictihadinda Tutuklama Kararinin Denetimi

Anayasa Mahkemesi''® ayrica Anayasanin 19. maddesinin sekizinci fikrasi uya-
rinca hurriyeti kisitlanan kisinin, kisa surede durumu hakkinda karar verilmesini
ve bu kisitlamanin kanuna aykiriligi halinde hemen serbest birakilmasini sag-
lamak amaciyla yetkili bir yargli merciine basvurma hakkina sahip olduguna da
karar vermistir. Anayasa’da yer alan bu usulde adil yargilanma hakkinin bitiin
guvencelerini saglamak mimkun degil ise de, tutmanin kosullarina uygun so-
mut glivencelerin yargisal nitelikli bir kararla saglanmasi gerekir. Her inceleme-
de veya incelemenin her asamasinda durugma yapilmasi yargi sistemini islemez
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hale getirebilir. Bu nedenle Anayasa’da ongorulen inceleme usulline iliskin gu-
venceler,durusma yapmayi gerektirecek 6zel bir durum olmadigi surece tutuklu-
luga karsi yapilacak itirazlar icin her durumda durusma yapilmasini gerektirmez.
Bununla birlikte 6zgurligunden yoksun birakilan kisinin tutulma halinin devam
edip etmeyecegine iliskin incelemenin, ¢elismeli yargilama ilkesine uygun ola-
rak ve kisinin dinlenilmesi suretiyle makul araliklarla yapilmasi gerekir. Bu dog-
rultuda hirriyetinden yoksun birakilan kimsenin bu duruma iliskin sikayetlerini,
tutuklanmasina dayanak olan delillerin icerigine veya nitelendirilmesine yonelik
iddialarini, lehine ve aleyhine olan goris ve dederlendirmelere karsi beyanlarini
hakim/mahkeme onilinde sozlu olarak dile getirebilme imkanina sahip olmasi
tutukluluga itirazini ¢ok daha etkili bir sekilde yapmasini saglar. Bu nedenle
kisi, bu haktan duzenli bir sekilde yararlanarak makul araliklarla dinlenilmeyi
talep edebilmelidir. Ote yandan® tutuklama tedbirine, kisilerin suclulugu hak-
kinda kuvvetli belirti bulunmasinin yani sira bu kisilerin kagmalarini, delillerin
yok edilmesini veya degistirilmesini dnlemek maksadiyla basvurulabilir. Baslan-
gictaki bu tutuklama nedenleri belli bir stireye kadar tutuklulugun devami igin
yeterli gorilebilirse de bu sure gectikten sonra, uzatmaya iliskin kararlarda tu-
tuklama nedenlerinin hala devam ettiginin gerekceleriyle birlikte gosterilmesi
gerekir.

Anayasa Mahkemesi cesitli kararlarinda'?® bir davada tutuklulugun belli bir si-
reyi asmamasini saglamak, oncelikle derece mahkemelerinin gorevi olduguna
isaret etmistir. Bu amacla, kamu yarari geregini etkileyen tim olaylarin derece
mahkemeleri tarafindan incelenmesi ve serbest birakilma taleplerine iliskin ka-
rarlarinda bu olgu ve olaylarin ortaya konulmasi gerekir. Her ne kadar bir kisinin,
sug isledigi yonunde kuvvetli belirti ve tutuklama nedenlerinden biri veya birka-
¢inin varligr devam ettigi siirece ilke olarak belli bir sureye kadar tutukluluk ha-
linin makul kabul edilmesi gerekse de ozellikle belli bir stire gectikten sonra tu-
tuklamanin devamina karar verilirken davanin genel durumu yaninda tahliyesini
talep eden kisinin 6zel durumunun dikkate alinmasi ve bu anlamda tutukluluk
gerekgelerinin kisisellestirilmesi bir zorunluluktur. Tutuklama tedbirine kisilerin
suglulugu hakkinda kuvvetli belirti bulunmasi durumunda ve bu kisilerin kag-
malarini, delilleri yok etmelerini veya degistirmelerini 6nlemek maksadiyla bas-
vurulabilir. Bu tutuklama nedenleri belli bir sureye kadar tutuklulugun devami
icin yeterli gorulebilirse de bu sure gegtikten sonra uzatmaya iliskin kararlarda
tutuklama nedenlerinin devam ettiginin gerekgeleriyle gosterilmesi gerekir. Bu
gerekgeler “ilgili” ve “yeterli” gorlildigu takdirde yargilama siirecinin 6zenli yi-
rutulup yurutilmedigi de incelenmelidir. Davanin karmasikligi, organize suglara
dair olup olmadigi veya sanik sayisi gibi faktorler surecin isleyisinde gosterilen
6zenin degerlendirilmesinde dikkate alinir. Tim bu unsurlarin birlikte degerlen-
dirilmesiyle sirenin makul olup olmadigi konusunda bir sonuca ulasilabilir.
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Anayasa Mahkemesi ictihadinda Haksiz Tutuklama ve Tazminat

Anayasa Mahkemesine gore!?! idari gozetim altina alma yetkisi Anayasa'nin 19.
maddesi ve Sozlesme’nin 5. maddesi ile kabul edilmis istisnai bir yetkidir. Buna
gore bir yabancinin sinir disi edilmesi veya geri verilmesi kararinin yurutilmesi
surecinde, sekil ve sartlari kanunla gosterilen usule uygun olarak yakalanmasi
veya tutulu durumda bulundurulmasi mimkunddr. Bu gibi durumlarda, bir kisi-
nin sug islemesinin veya kagmasinin onlenmesi gibi gerekgelere ihtiyag bulun-
maksizin, sadece bu islemlerin ylritulmesi surecine dayanilarak idari gozetim
tedbiri uygulanmasina karar verilebilir. Ancak Anayasa’nin 19. maddesi uyarinca
sinir disl etme veya iade islemleri “gerekli 6zen” gosterilerek yiritiilmez ise kisi
6zglrligiinden mahrumiyetin mesruiyetinden artik s6z edilemez. idari gézetim
istisnai bir yol oldugu ve kisiyi 6zgurligiinden yoksun birakma sonucunu dogur-
dugu icin hukuka uygun olmasi ve keyfi muamele teskil etmemesi gerekmek-
tedir. Bu tedbirin, demokratik hukuk devletinin gerekli ve makul kildigi dlcude
denetlenebilmesi; kosullarinin genel kabul gormus standartlara uygun olmasi;
klgultucl, asagilayici ve insanlik disi muamele teskil etmemesi, idari gozetim
altinda tutulanlara temel usule iliskin haklarin ve glvencelerin saglanmasi ge-
rekir. Anilan Anayasa ve Sozlesme hikumleri, esas olarak kisinin 6zgirlugunin
kisitlanmasi sonucunu doguracak bazi hallerde bu sinirlamanin sekil ve sartla-
rinin kanunla gosterilmesini isteyerek kisi 6zgurlugl agisindan daha glivenceli
bir hukuki durum ortaya koymayi amaclamaktadir. Anayasa’nin 19. maddesinin
dokuzuncu fikrasi geregince, ayni maddenin iki ila sekizinci fikralarindan her-
hangi birinin ihlali halinde tazminat talep etme imkani saglayan bir mekaniz-
ma olusturulmasi zorunludur. Bu mekanizmanin sinir disi amaciyla tutma karari
verme isleminin kosullari, suresi, strenin uzatilmasi, ilgiliye bildirilmesi, idari
gozetim kararina karsi bagvuru yollari, idari gozetim altina alinan kisinin avuka-
ta erisimi, terciman yardimindan yararlanmasi gibi usul glivencelerini agik bir
sekilde icermesi gerekmektedir. Dolayisiyla, Anayasanin 19. maddesinin doku-
zuncu fikrasindan once gelen fikralarindan bir veya daha fazlasinin ihlal edildigi
sonucuna ulasilan durumlarda, i¢ hukukta herhangi bir tazmin mekanizmasi bu-
lunmamasi,Anayasa’nin 19. maddesinin dokuzuncu fikrasinin da ihlali sonucunu
doguracaktir.

Ote yandan Anayasa Mahkemesine gére!?2 Anayasanin 19. maddesinde kisi hiir-
riyeti ve guvenligi hakkina midahalede bulunulmasi durumunda kisilerin ug-
radiklari zararlarin tazminat hukukunun genel prensiplerine gore devlet tara-
findan odenecegi ifade edilmistir. Derece mahkemelerinin tazminat i¢in somut
olayin kosullarina gore takdir yetkisi bulunmakla birlikte meydana gelen ihlalle
orantili olmayan onemsiz miktarda bir tazminat Anayasa’nin 19. maddesinin do-
kuzuncu fikrasina aykiri olacaktir. Bu ¢ercevede tazminat miktari Anayasa Mah-
kemesinin benzer davalarda verdigi tazminat miktarina gore kayda deger olglide
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distuk olmamalidir. Bununla birlikte hikmedilen miktarin Anayasa Mahkeme-
sinin benzer durumlarda verilmesine hidkmettigi tazminat miktarindan disuk
olmasi tek basina Anayasa’nin 19. maddesinin dokuzuncu fikrasinin ihlal edildigi
anlamina gelmez. Tazminatin Anayasa’nin 19. maddesinin dokuzuncu fikrasiyla
uyumlu olup olmadigini degerlendirirken somut olayin kendine 6zgu kosullari-
nin dikkate alinmasi gerekir.

Anayasa Mahkemesi Ictihadinda
Bylock ve Bankasya Delillerine Dayali Tutuklama

Anayasa Mahkemesi Bylock programinin kullanilmasinin tutukluluk gerekgesi
sayilmasi nedeniyle 6zgurluk ve glvenlik hakkinin ihlali iddiasiyla yapilan bi-
reysel bagvurulari karara baglamistir.

Anayasa Mahkemesi bir kararinda'?* “..106. Bagvurucular Aydin Yavuz ve Burhan
Glines’in “ByLock” isimli haberlesme programinin (uygulama) kullanicisi olmala-
ri ve bunun Gzerinden haberlesme yapmalarinin sorusturma ve kovusturma mer-
cilerince FETO/PDY ile ilgilerinin bulunmalari ydniinden énemli bir unsur olarak
degerlendirilmesi nedeniyle anilan programin genel 6zelliklerine iliskin yargi
organlarinca yapilan tespit ve degerlendirmelere yer verilmesi uygun olacaktir.
Ozellikle Yargitay 16. Ceza Dairesinin -ilk derece mahkemesi sifatiyla- 24/4/2017
tarihli (E.2015/3, K.2017/3) ve Kayseri 2. Agir Ceza Mahkemesinin 19/1/2017
tarihli (E.2016/401, K.2017/4) kararlarinda ifade edildigi sekliyle bu tespit ve
degerlendirmeler sdyle Gzetlenebilir: i. “ByLock”, yaklasik 215.000 kullanicisi
olan ve internet lizerinden iletisim saglamak tizere olugturulmus bir programdir.
ii. “ByLock” uygulamasinda on binlerce arkadas grubu bulunmaktadir ve uygula-
ma Uzerinden milyonlarca mesaj ve elektronik posta gonderilmistir. iii. Uygula-
ma guclu bir sifreleme sistemine sahiptir. Uygulama uzerinden gonderilen her
bir mesajin farkli bir kripto anahtariyla sifrelenerek iletilmesi tasarlanmistir. iv.
Bir baska lilkede sunucu kiralanmak suretiyle kullanima sunulan uygulamaya
iliskin olarak gerceklestirilen is ve islemlere (sunucu ve IP kiralama gibi) ait
ddemeler anonim yontemlerle yapilmistir. Ayrica uygulamayi gelistiren ve kulla-
nima sunan kisinin daha once yaptigi islere iligskin bir referansi bulunmamakta-
dir. Uygulamanin tanitimina yonelik bir girisimde de bulunulmamistir. Dolayisiy-
la “ByLock”un kullanici sayisinin artirilmasi ve ticari bir deger haline getirilmesi
hedeflenmemistir. Sonug olarak uygulamanin kurumsal ve ticari mahiyeti bulun-
mamaktadir. v. Uygulamaya ait kaynak kodlar icinde birtakim Turkge ifadeler yer
almaktadir. Yine kullanici adlarinin, grup isimlerinin ve ¢ozumlenen sifrelerin
buylk ¢ogunlugu ile uygulamanin ¢ozumlenen igeriklerin neredeyse tamami
Tirkgedir. vi.“ByLock”a yonelik engellemelerin tamamina yakini Tirkiye IP adres-
lerine iliskindir. Turkiye’den erisim saglayan kullanicilar, kimlik bilgilerinin ve
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iletisimin gizlenmesini saglamak amaciyla uygulamaya VPN vasitasiyla erisme-
ye zorlanmustir. vii. “ByLock”a iliskin arama motorlari tizerinden yapilan sorgula-
malarin neredeyse tamami Turkiye’deki kullanicilar tarafindan gergeklestirilmis-
tir. Uygulamaya Turkiye IP adreslerinden erisimin engellendigi tarih itibariyla
arama motorlar Uzerinden yapilan sorgulamalarda buyuk bir artis olmustur. viii.
“ByLock” ile iliskili internet kaynakli yayinlar, cogunlukla sahte hesaplar iizerin-
den yapilmis ve burada FETO/PDY lehine paylasimlarda bulunulmustur. ix. Bi-
yuk bir kullanici kitlesine sahip uygulama, 15 Temmuz darbe tesebbuisu dncesin-
de ne Turk kamuoyu ne de yabancilar tarafindan bilinmektedir. x. Uygulamanin
akilli telefonlara yuklendikten sonra kullanilabilmesi icin kullanici adi/kodu ve
parolanin, ayrica kullanicrya 6zel guclu bir kriptografik sifrenin belirlenmesi ve
bu bilgilerin uygulama sunucusuna kriptolu olarak iletilmesi gerekmektedir.
Boylece kullanici bilgilerinin ve iletisimin glivenliginin azami sekilde korunmasi
amaclanmustir. xi. “ByLock”a iliskin kullanici hesabi olusturulmasi sirasinda kisi-
ye Ozel bir bilgi (telefon numarasi, kimlik numarasi, e-posta adresi vb.) talep
edilmemekte, global ve ticari benzer uygulamalarda oldugu sekilde kullanici
hesabini dogrulamaya yonelik bir isleyis (SMS sifre dogrulamasi, e-posta dogru-
lamasi vb.) de bulunmamaktadir. Bunlar kullanicilarin tespitini zorlastirmak
amaciyla alinmis onlemlerdir. xii. Uygulamaya kayit islemi, sistemde kayitli kul-
lanicilarla iletisim kurmak igin yeterli degildir. Kullanicilarin haberlesmesi icin
her iki tarafin cogunlukla yiiz ylize veya bir araci (kurye, mevcut “ByLock” kulla-
nicisi gibi) vasitasiyla temin edilen kullanici adlarini/kodlarini eklemesi gerek-
mektedir. Mesajlasma, her iki kullanicinin da birbirini eklemesinden sonra basla-
tilabilmektedir. Dolayisiyla uygulama, sadece olusturulan hicre tipine uygun
sekilde bir haberlesme gergeklestirilmesine imkan verecek bicimde kurgulan-
mistir. xiii. Uygulama Uzerinden sesli arama, yazili mesajlasma, e-posta iletimi ve
dosya transferi gerceklestirilmesi mimkuindur. Boylece kullanicilarin orgutsel
mahiyetteki haberlesmelerini baska herhangi bir haberlesme aracina ihtiyag
duymadan gergeklestirmesine olanak saglanmistir. Kullanicilarin tiim iletisimle-
rinin “ByLock” sunucusu tizerinden yapilmasi, buradaki gruplarin ve haberlesme
iceriklerinin uygulama yoneticisinin denetim ve kontrollerinde olmasini da
mimkiin hale getirmistir. xiv. “ByLock” tizerinden gerceklestirilen haberlesme,
belirli stirelerde manuel isleme gerek duyulmaksizin cihaz Gizerinden otomatik
olarak silinmektedir. Kullanicilar, haberlesme givenligi bakimindan silmeleri
gereken verileri silmeyi unutsa dahi “ByLock” sistemi gerekli tedbirleri alacak
sekilde tasarlanmistir. Boylece olasi bir adli islem neticesinde cihaza el konul-
mas! durumunda bile uygulamada yer alan kullanici listesindeki diger kullanici-
lara ve uygulamadaki haberlesmelere iliskin gecmis verilere erisim engellen-
mistir. xv. Uygulamaya ait sunucu ve iletisim verileri, uygulama veri tabaninda
kriptolu olarak saklanmaktadir. Bu durum, kullanici tespitinin dnlenmesi ve ha-
berlesme glivenlidi icin alinan ilave glivenlik tedbirleridir. xvi. “ByLock” kullani-
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cilar da kendilerini gizlemek amaciyla birtakim onlemler almislardir. Bu cerge-
vede kullanicilar,haberlesme igeriklerinde ve uygulamadaki arkadas listelerinde
kisilerin gercek bilgileri yerine 6rglit icindeki “kod adlarina” yer vermisler, ayrica
¢ok haneli parolalar belirlemislerdir. xvii. Uygulama, 2014 yili baslarinda bir sure
herkes tarafindan yuklenebilmekte iken bu tarihten sonra uygulamanin kullani-
mi ancak kullanicilarin cihazlarina manuel olarak yiklenmesiyle miimkiin hale
getirilmistir. xviii. “ByLock” Gizerinden yapilan iletisimin ¢éziimlenen iceriginin
tamamina yakini FETO/PDY unsurlarina ait 6rglitsel temas ve faaliyetlere iliskin-
dir. Bu kapsamda “bulusma adreslerinin degistirilmesi, yapilacak operasyonlarin
onceden bildirilmesi, 6rgut mensuplarinin yurt icinde saklanmasi icin yer temini,
yurt disina kagis icin yapilan organizasyonlar, himmet organizasyonlari, aciga
alinan veya meslekten c¢ikarilan 6rglit mensuplarina para temini, Fetullah Gu-
len’in talimat ve goruslerinin paylasilmasi, Turkiye'yi teroru destekleyen Ulke
gibi géstermek amacina yonelik faaliyette bulunan birtakim internet adresleri-
nin paylasilmasi ve bu sitelerdeki anketlerin desteklenmesi, FETO/PDY’ye y6ne-
lik yurdtilen sorusturma ve kovusturmalarda stipheli veya saniklarin hakim ve
savcilarca serbest birakilmasinin saglanmasi, 6rgiit mensuplarina midafi temin
edilmesi, orglit Uyelerinden kimlere operasyon yapildigina ve kimlerin desifre
olduguna iliskin bilgilerin paylasilmasi, operasyon olmasi ihtimaline karsi evler-
de ya da yakalanilmasi muhtemel yerlerde bulunulmamasi ve aranacak yerler-
deki 6rgit icin 6nemli dijital verilerin 6nceden “arama tarama mesuli” olarak
adlandirilan kisilerce temizlenmesi, kamu kurumlarinda FETO/PDY aleyhine go-
rus bildiren veya yapilanmayla micadele edenlerin fislenmesi, desifre oldugu
dustinildiglnde “ByLock” uygulamasinin kullanimina son verilecegi ve alterna-
tif programlara (Eagle, Dingdong, Tango vb.) gecis yapilacaginin haber verilmesi,
yapilanmaya mensup kisilerin savunmalarinda kullanabilmeleri amaciyla huku-
ki metinler hazirlanmasi” gibi orgitsel niteligi olan mesajlar gonderildigi anla-
silmistir. xix. Grup olarak da haberlesme 6zelligi bulunan uygulamadaki grupla-
rin isimleri (Bélge Bayan, Etiitciiler, Ev abileri, imamlarim, Okulcular, 8 abiler, 8
birimciler, 8 blylk bolge, Bolgeciler, II Mezuncular, Talebeciler, Universiteciler,
Zaman Goniilliiler, Mesul, Mesuller, izdivac gibi) érgiitiin sikca kullandigr kendi-
sine has literatirlyle ve hiicre tipi hiyerarsik yapilanmasiyla uyumludur. xx. 15
Temmuz darbe tesebbisi sonrasinda beyanlari alinan bazi stipheliler, 2014 yili-
nin baslangicindan beri “ByLock”un FETO/PDY iiyeleri tarafindan érgiitsel haber-
lesme araci olarak kullanildigini ifade etmislerdir. xxi. “ByLock” global bir uygu-
lama gorintiisii altinda miinhasiran FETO/PDY mensuplarinin kullanimina
sunulan bir haberlesme programidir...267. Bunlarin yani sira basvurucular Bur-
han Giines ve Aydin Yavuzun, FETO/PDY Uyelerinin kendi aralarindaki iletisimi
sagladigi ifade edilen “ByLock” uygulamasinin kullanicisi olduklari tespit edil-
mistir (bkz. §8 98, 103). Anilan uygulamanin 6zelliklerine iliskin olarak sorustur-
ma ve kovusturma mercilerinde yapilan tespit ve degerlendirmeler (bkz. § 106)
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gozonune alindiginda kisilerin bu uygulamayi kullanmalarinin veya kullanmak
uzere elektronik/mobil cihazlarina ylklemelerinin sorusturma makamlarinca
FETO/PDY ile olan ilgi bakimindan bir belirti olarak degerlendirilmesi mimkiin-
dur. Bu belirtinin derecesi elbette s6z konusu uygulamanin ilgili kisi tarafindan
kullanilip kullanilmadigi, kullanim sekli, kullanim sikligi, haberlesme yapilan ki-
silerin FETO/PDY icindeki konumu ve 6nemi, haberlesmenin icerigi gibi hususla-
ra bagli olarak her somut olayda farkli olabilir. Bununla birlikte darbe tesebbu-
siiyle veya FETO/PDY ile ilgili olarak yiritiilen sorusturmalarda, sorusturma
makamlarinca veya tutuklama tedbirine karar veren mahkemelerce, “ByLock™un
kullanilmasinin ve/veya kullanilmak Uzere elektronik/mobil cihazlara yuklen-
mesinin somut olayin kosullarina gére sucun islendigine dair “kuvvetli belirti”
olarak kabul edilmesi,anilan programin 6zellikleri itibariyla temelsiz ve keyfi bir
tutum olarak degerlendirilemez. Dolayisiyla “ByLock” kullanicisi oldugu belirti-
len basvurucular Burhan Gunes ve Aydin Yavuz bakimindan bu ydnuyle de sug
suphesine iliskin kuvvetli bir belirtinin bulundugu sonucuna varmak gerekir..”
degerlendirmesi yapmistir. Anayasa Mahkemesi bir baska kararinda'?**..73. Bas-
vurucu hakkinda diizenlenen iddianamede, basvurucunun FETO/PDY iiyelerinin
kendi aralarindaki iletisimi sagladigi ifade edilen “ByLock” uygulamasinin kulla-
nicisi oldugu belirtilmistir. Buna gore basvurucu anilan uygulamayi ilk olarak
16/8/2014 tarihinde (HSYK se¢imlerinden kisa bir sure 6nce) kullanmistir (bkz. &
33).74. Anayasa Mahkemesi Aydin Yavuz ve digerleri kararinda “ByLock” uygula-
masinin sorusturma ve kovusturma mercilerince tespit edilen “kurumsal ve tica-
ri mahiyetinin olmamasi, uygulama uzerinden yapilan iletisimin ¢ozimlenen
iceriginin tamamina yakininin FETO/PDY unsurlarina ait 6rgiitsel temas ve faa-
liyetlere iliskin olmasi, uygulamayla iliskili internet kaynakli yaymnlarin cogun-
lukla sahte hesaplar lizerinden yapilmasi ve burada FETO/PDY lehine paylasim-
larda bulunulmasi, buyuk bir kullanici kitlesine sahip uygulamanin 15 Temmuz
darbe tesebbisli oncesinde diger kisilerce bilinmemesi, kullanicilarinin belirlen-
mesini onlemeye yonelik olagan disi isleyisinin ve sifreleme sisteminin bulun-
masl, kullanimin ancak diger bir kullanicinin onaylamasiyla mimkin hale gel-
mesi ve bu yonuyle hiicre tipi orgutlenmeye elverisli olmasi, haberlesme
iceriginin belirli bir siire sonra otomatik olarak kendiliginden silinmesi” gibi
ozellikleri (Aydin Yavuz ve digerleri, § 106) gozoniine alindiginda kisilerin bu
uygulamayi kullanmalarinin veya kullanmak uzere elektronik/mobil cihazlarina
yiiklemelerinin sorusturma makamlarinca FETO/PDY ile olan ilgi bakimindan bir
belirti olarak degerlendirilebilecegini belirtmektedir (Aydin Yavuz ve digerleri, §
267).Buna gore sorusturma makamlarinca veya tutuklama tedbirine karar veren
mahkemelerce FETO/PDY iiyesi olmakla suclanan basvurucunun “BylLock” uygu-
lamasini kullanmasinin ve/veya kullanmak Uzere elektronik/mobil cihazlara
ylklemesinin somut olayin kosullarina gore sucun islendigine dair “kuvvetli be-
lirti” olarak kabul edilmesi, anilan programin ozellikleri itibariyla temelsiz ve
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keyfi bir tutum olarak degerlendirilemez..” degerlendirmesi yapmistir. Anayasa
Mahkemesi bir diger kararinda'?® da“..56. Basvurucu hakkindaki tutuklama talep
yazisinda, tutuklama kararinda ve iddianamede; basvurucunun FETO/PDY (yele-
rinin kendi aralarindaki iletisimi sagladigi ifade edilen “ByLock” uygulamasinin
kullanicisi oldugu belirtilmistir (bkz. §& 9-10, 14).57. Anayasa Mahkemesi, “ByLo-
ck” uygulamasinin 6zellikleri gozonune alindiginda kisilerin bu uygulamayi kul-
lanmalarinin veya kullanmak uzere elektronik/mobil cihazlarina yuklemelerinin
sorusturma makamlarinca FETO/PDY ile olan ilgi bakimindan bir belirti olarak
degerlendirilebilecegini belirtmektedir (Aydin Yavuz ve digerleri, §8 106, 267).
Buna gore sorusturma makamlarinca ve tutuklama tedbirine karar veren mahke-
melerce FETO/PDY liyesi olmakla suclanan basvurucunun “ByLock” uygulamasi-
ni kullanmasinin somut olayin kosullarina gére sucun islendigine dair “kuvvetli
belirti” olarak kabul edilmesi, anilan programin ozellikleri itibariyla temelsiz ve
keyfi bir tutum olarak degerlendirilemez (bkz. Selcuk Ozdemir, & 74)..” degerlen-
dirmesi yapmistir.

Anayasa Mahkemesi bir kararinda ayrica “..51. Ote yandan kovusturma sirasinda
toplanan belgelerde de FETO/PDY ile baglantili suclardan mahkim olan iki ki-
sinin ByLock gdrismelerinde, basvurucunun isminin gectigi tespit edilmistir. Bu
baglamda kovusturma mercilerinin tespitlerine gére bunlardan biri FETO/PDY
ile baglantili suclardan mahk(m olan bir yargi mensubu, digeri ise FETO/PDY
ile baglantili egitim alanindaki bir isyerinde ¢alisan ve blyuk bolgeci vasfiyla
orgutsel faaliyetlerde bulundugu anlasilan bir kisidir. Bu kapsamda yargi men-
subu olan ByLock kullanicisinin diger 6rgit liyesine génderdigi mesajlarin “Abi
yarin Urglipteki arkadas da gelecek”,“Bi de A. Bey var bizim grupta,onla tanisacak
misiniz’, “Urglipteki arkadasa tablet getirecek misiniz?” seklinde ibareler mev-
cuttur. Yargl mercileri de bu mesajlarda ismi gegen A. Beyin basvurucu oldugu
kanaatindedirler.52. Gergeklesen darbe tesebblsii sonrasinda bagvurucu hakkin-
daki FETO/PDY yapilanmasiyla irtibatinin olduguna dair somut olgu isnadi ba-
rindiran tanik anlatimi, supheli para transferleri ve ByLock tutanaklarinin somut
olayin kosullarina gore sugun islendigine dair kuvvetli belirti olarak kabul edil-
mesinin de temelsiz ve keyfi oldugu sdylenemez..*2¢ degerlendirmesi yapmistir.

Anayasa Mahkemesi Bankasya’ya para yatirilmasinin tutukluluk gerekgesi sayil-
mas! nedeniyle 6zgurlik ve guvenlik hakkinin ihlali iddiasiyla yapilan bireysel
basvurular karara baglamistir.

Anayasa Mahkemesi bir kararinda'?’ “..53. Basvurucu 29/7/2016 tarihinde go-
zaltina alinmis ve Sereflikochisar Sulh Ceza Hakimliginin 31/7/2016 tarihli ka-
rariyla tutuklanmistir. 54. Somut olayda oncelikle basvurucunun tutuklanmasi-
nin kanuni dayanaginin olup olmadiginin belirlenmesi gerekir. Basvurucu, darbe
tesebbiisiiniin ardindaki yapilanma oldugu belirtilen FETO/PDY’nin Sereflikog-
hisar ilgcesindeki egitim yapilanmasi ig¢inde yer aldigi iddiasiyla ydritiilen bir
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sorusturma (bkz. § 11) kapsaminda anayasal diizeni ortadan kaldirmaya teseb-
bus etme, Turkiye Buyuk Millet Meclisini ortadan kaldirmaya veya gorevini yap-
masini engellemeye tesebbis etme, Turkiye Cumhuriyeti HikGmetini ortadan
kaldirmaya veya gorevini yapmasini engellemeye tesebbliis etme, dini inang ve
duygularinin istismari suretiyle dolandiricilik ve silahli teror orgutiine Gye olma
suclarindan 5271 sayili Kanun'un 100. maddesi uyarinca tutuklanmistir (bkz. &
20). Dolayisiyla basvurucu hakkinda uygulanan tutuklama tedbirinin kanuni da-
yanagi bulunmaktadir. 55. Kanuni dayanagi bulundugu anlasilan tutuklama ted-
birinin mesru bir amacinin olup olmadigi ve 6l¢ililigl incelenmeden once tu-
tuklamanin 6n kosulu olan sugun islendigine dair kuvvetli belirtinin bulunup
bulunmadiginin degerlendirilmesi gerekir. 56. Somut olayda basvurucu hakkin-
da verilen tutuklama ve tutukluluga itirazin reddi kararlarinda sug siiphesinin
varligina iliskin olarak dosyada somut delillerin oldugu ifade edilmis (bkz. §§ 20,
21) fakat buna iliskin herhangi bir bilgiye yer verilmemistir. 57. Bagvurucu hak-
kinda hazirlanan iddianamede; basvurucunun FETO/PDY yapilanmasiyla irtiba-
tinin olduguna dair tanik anlatimlarina, Bank Asya hesabindaki para hareketlili-
gine, bu hesaba bagli kredi kartinin aktif bir sekilde kullanilmasina, Asya
Emeklilik ve Hayat lzerinden bireysel emekliliinin bulunmasina, buna iliskin
aylik odemenin Bank Asyaya ait kredi karti uzerinden gerceklestirilmesine,
FETO/PDY’ye mensup oldugu belirtilen ve ayni sorusturma kapsaminda tutukla-
nan kisilerle yaptigi telefon goriismelerinin sikligina, 4/2/2014 ile 1/7/2016 ta-
rihleri arasinda Aktif Egitim-Sen'e iiye olunmasina, FETO/PDY ile irtibatli oldugu
belirtilen bir dernege liye olunmasina ve 11/7/2014 ile 10/9/2015 tarihleri ara-
sinda o6rgutln yayin organlarina birden fazla aboneliginin bulunulmasina daya-
nilmistir (bkz. & 26). 58. Sorusturma dosyasinda, 6gretmen olduklari anlasilan ve
FETO/PDY (iyesi olmakla suclanan bazi siphelilerin sorusturma kapsaminda
verdikleri ifadelerinde 6gretmen olarak gorev yapmakta olan bagvurucunun
FETO/PDY ile irtibatinin olduguna ve bu yapilanmaya mensup olduguna yénelik
anlatimlarda bulunduklari goriilmektedir. Bu kisilerden H.B.“basvurucunun mi-
tevelli olarak gorev yaptigini, bu sahsin sohbet verdigini, kendisine ait grubunun
oldugunu, grubundan topladigi himmet paralarini milli egitim sorumlusu olan
A Tye teslim ettigini”, gizli tanik “Temmuz” ise “milli egitim yapilanmasinda kimin
hangi grupta olacagina tim 6gretmenlerin tabi oldugu A.T.ve miitevelli heyetin-
de bulunan yardimcilarinin karar verdigini, bagvurucunun da bu heyet icinde yer
aldigini” ifade etmistir (bkz. & 26). Bu itibarla bagvurucu yoniinden sug stiphesini
dogrulayan kuvvetli belirtilerin bulundugu gorilmektedir. Nitekim Anayasa
Mahkemesi, Selcuk Ozdemir basvurusunda FETO/PDY iiyesi olmakla suclanan
bazi suphelilerin ifadelerinde, hakim olarak gorev yapmakta olan basvurucunun
FETO/PDY ile irtibatinin olduguna ve bu yapilanmaya mensup olduguna yénelik
anlatimlarini basvurucu yoninden sug stiphesini dogrulayan kuvvetli bir belirti
olarak kabul etmistir (Selcuk Ozdemir, & 75). 59. Sorusturma mercilerince basvu-
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rucunun Bank Asyadaki hesabinda 2014 yili Eylul ayr dncesinde herhangi bir
meblagin bulunmamasina ragmen bu aydan itibaren para artisinin oldugu tespit
edilmistir. Basvurucunun boylece 6rgutun mali kaynagini olusturan ve bu yolla
gelir elde ettigi anlasilan Bankaya orgit liderinin ve yoneticilerinin ¢agrilari
Uzerine para yatirmasinin somut olayin kosullarina gore sugun islendigine dair
kuvvetli belirti olarak kabul edilmesinin de temelsiz ve keyfi oldugu soylene-
mez. Nitekim Yargitay, FETO/PDY terér 6rgiitii liderinin talimati dogrultusunda
anilan orgutle irtibatli olan Bank Asya’ya esi adina para yatiran sanigin faaliyet-
lerinin orglte yardim sugunu olusturacagini belirtmistir (bkz. & 35). 60. Bagvuru-
cu hakkinda uygulanan ve kuvvetli su¢ suphesinin bulunmasi seklindeki 6n ko-
sulu yerine gelmis olan tutuklama tedbirinin mesru bir amacmin olup
olmadiginin degerlendirilmesi gerekir. Bu degerlendirmede tutuklama kararinin
verildigi andaki genel kosullar da dahil olmak tGzere somut olayin tim &zellikle-
rinin dikkate alinmasi gerekir. 61. Basvurucunun tutuklanmasina karar verilirken
suca iliskin kanunda 6ngorilen ceza miktarina, isnat edilen sucun katalog suclar
arasinda olmasina, kagma suphesinin bulunmasina ve adli kontroliin yetersiz
kalacak olmasina dayanildigi gorulmektedir. 62. Basvurucunun tutuklanmasina
karar verilen ve hakkinda cezalandirilmasi istenen silahli teror orgutiine uye
olma sucu, Turk hukuk sisteminde agir cezai yaptirimlar ongorilen suc tiplerin-
den biridir (bkz. & 33). Kanunda, isnat edilen suca iliskin olarak 6ngorulen ceza-
nin agirligi kagma stiphesine isaret eden durumlardan biridir (Hiseyin Burgak, B.
No: 2014/474, 3/2/2016, § 61; Aydin Yavuz ve digerleri, 8§ 275). Ayrica anilan
suglar, 5271 sayili Kanun’un 100. maddesinin (3) numarali fikrasinda yer alan ve
kanun geregi “tutuklama nedeni varsayilabilen” suglar arasindadir. 63. Darbe te-
sebbuslU sonrasindaki kosullar dolayisiyla sorusturma konusu olaylara iliskin
delillerin saglikli bir sekilde toplanabilmesi ve sorusturmalarin glivenlik icinde
yuratulebilmesi i¢in tutuklama disindaki koruma tedbirlerinin yetersiz kalmasi
s6z konusu olabilir. Bu donemde ortaya ¢ikan kargasadan yararlanmak suretiyle
kagma imkani ve bu donemde delillere etki edilmesi ihtimali normal zamanda
islenen suclara gore ¢ok daha fazladir (ayni yondeki degerlendirmeler igin bkz.
Aydin Yavuz ve digerleri, §8 271, 272;Selcuk Ozdemir,§8 78, 79). 64. Dolayisiyla
tutuklama kararinin verildigi andaki genel kosullar ve somut olayin yukarida
belirtilen 6zel kosullari ile Sereflikoghisar Sulh Ceza Hakimligi tarafindan veri-
len kararin igerigi birlikte degerlendirildiginde basvurucu yoninden kagma ve
delilleri etkileme tehlikesine yonelen tutuklama nedenlerinin olgusal temeller-
den yoksun oldugu soylenemez. 65. Son olarak bagvurucu hakkindaki tutuklama
tedbirinin olcull olup olmadiginin da belirlenmesi gerekir. Bir tutuklama tedbi-
rinin Anayasa’nin 13. ve 19. maddeleri kapsaminda oOlcultligunin belirlenme-
sinde somut olayin tiim Ozellikleri dikkate alinmalidir (Gulser Yildirim (2),& 151).
66.0ncelikle teror suclarinin sorusturulmasi kamu makamlarini ciddi zorluklarla
karsi karsiya birakmaktadir. Bu nedenle kisi hurriyeti ve guvenligi hakki, adli
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makamlar ve glvenlik gorevlilerinin -0zellikle organize olanlar olmak uzere-
suclarla ve suclulukla etkili bir sekilde muicadelesini asiri derecede gliclestirme-
ye neden olabilecek sekilde yorumlanmamalidir (ayni yondeki degerlendirmeler
icin bkz. Stleyman Bagriyanik ve digerleri, B. No: 2015/9756,16/11/2016,§ 214;
Devran Duran [GK], B. No: 2014/10405, 25/5/2017, § 64). 67. Somut olayin ozel-
likleri dikkate alindiginda Sereflikoghisar Sulh Ceza Hakimliginin isnat edilen
suglar icin 6ngdrilen cezanin miktarini, isin niteligini ve 6nemini de gézoniinde
tutarak basvurucu hakkinda uygulanan tutuklama tedbirinin 6lcili oldugu ve
adli kontrol uygulamasinin yetersiz kalacagl sonucuna varmasinin keyfi ve te-
melsiz oldugu soylenemez. 68. Aciklanan nedenlerle basvurucunun tutuklama-
nin hukuki olmadigi iddiasina iliskin olarak bir ihlalin bulunmadigi agik oldu-
gundan basvurunun agik¢a dayanaktan yoksun olmasi nedeniyle kabul edilemez
olduguna karar verilmesi gerekir..”. Anayasa Mahkemesi bir baska kararinda'?®
“..49. Ote yandan iddianamede, basvurucunun o6rgiit liderinin talimati Gizerine
Bank Asyada bulunan hesabina yikli miktarda para yatirdigi ileri srtlmdstir.
Sorusturma mercilerince bagvurucunun Bank Asyadaki hesabinda 2014 yili Ocak
ayi oncesinde para bulunmamasina ragmen 2014 yili Ocak ayinda hesaba yakla-
sik 14.551 TL para yatirildigi iddia edilmistir.50. Anayasa Mahkemesi, FETO/PD-
Y’nin mali kaynagini olusturdugu ve orglite bu yolla gelir sagladig tespit edilen
Bank Asyaya orgut liderinin ve yoneticilerinin ¢agrilari Gzerine para yatirilmasi-
nin somut olayin kosullarina gore sucun islendigine dair kuvvetli belirti olarak
kabul edilmesinin de temelsiz ve keyfi olmayacagi sonucuna varmistir (Metin
Evecen, & 59; Ali Biray Erdogan, B. No: 2016/16189, 18/4/2018, § 40). Buna gore
sorusturma makamlarinca ve/veya tutuklama tedbirine karar veren mahkeme-
lerce FETO/PDY iiyesi olmakla suclanan basvurucunun Bank Asya hesabinda
2014 yili Ocak ayindan itibaren para artisi yasanmasinin da somut olayin kosul-
larina gore sugun islendigine dair kuvvetli belirti olarak kabul edilmesi -anilan
Bankanin durumu itibariyla- temelsiz ve keyft bir tutum olarak degerlendirile-
mez” EGerlendirmesi yapmistir. Anayasa Mahkemesi bir baska kararinda da'*®
“..55.Sorusturma mercilerince ayrica basvurucunun Bank Asya hesabinda
31/12/2013 ile 24/12/2014 tarihleri arasinda para artisinin oldugu tespit edil-
mistir. Anayasa Mahkemesi,FETO/PDY'nin mali kaynagini olusturdugu ve érgiite
bu yolla gelir sagladigi tespit edilen Bank Asyaya orgiit liderinin ve yoneticileri-
nin c¢agrilari Gzerine para yatirilmasinin somut olayin kosullarina gore sugun
islendigine dair kuvvetli belirti olarak kabul edilmesinin de temelsiz ve keyfi
olmayacagini kabul etmektedir (Metin Evecen, § 58). Buna gdre sorusturma ma-
kamlarinca ve/veya tutuklama tedbirine karar veren mahkemelerce FETO/PDY
yoneticisi olmakla suclanan basvurucunun orgitiin mali kaynagini olusturan ve
bu yolla gelir elde ettigi Bankadaki para artisinin somut olayin kosullarina gore
sugun islendigine dair kuvvetli belirti olarak kabul edilmesi, anilan Bankanin
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durumu itibariyla temelsiz ve keyft bir tutum olarak degerlendirilemez..” deger-
lendirmesi yapmistir.

Ote yandan Anayasa Mahkemesi bir kararinda’® “..51. Anayasa Mahkemesi Me-
tin Evecen (B. No: 2017/744, 4/4/2018 § 59) kararinda ve 18/4/2018 tarihli Ali
Biray Erdogan (B. No: 2016/16189, 18/4/2018, § 40) kararinda, FETO/PDY lideri-
nin veya yoneticilerinin ¢agrilari Uzerine Bank Asyaya para yatirmanin tutukla-
ma igin yeterli 6lclide kuvvetli belirti oldugunu ifade etmistir. 52. Somut olayda
Anayasa Mahkemesinin bu kararlarina konu olaylardan farkli olarak bagvurucu
ve esinin talimat sonrasinda Bank Asyaya para yatirmasi s6z konusu degildir.
Sorusturma makamlari da basvurucu ve esinin bu hesaba para yatirdigini id-
dia etmemis, esasen anilan Bankada hesaplarinin bulunmasinin 6rglte destek
amaci tasidigini mitalaa etmislerdir. Bagvurucu ise faiz orani ve dosya masra-
finin dusuk olmasi nedeniyle bu Bankadan arag kredisi kullandigini, esinin de
kendisine kefil olmasi nedeniyle prosedir geregi isimlerine hesap agildigini, bu
hesabi aktif olarak kullanmadigini, dort yil boyunca hesabindaki esasli tek isle-
min kredi karti borcu 6demesi oldugunu savunmustur. Bagvurucunun hayatin
olagan akisina uygun goriinen bu savunmalarinin aksini ortaya koyacak bir bilgi
veya belge gosterilmedigi ve esinin de hesabinda 2013 yilindan sonra bir islem
bulunmadigi dikkate alindiginda bu olgu tutuklama icin yeterli 6l¢lide kuvvetli
bir belirti olarak kabul edilmemistir (benzer degerlendirmeler icin bkz. Ali Bulag
[GK],B.No:2017/6592,3/5/2019,§ 62; ihsan Yalcin, B.No: 2017/8171,9/1/2020,
§ 49)..” degerlendirmesi yapmistir.
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5.2.TUTUKLULUK KOSULLARI
5.2.1. BARINMA
5.2.1.1. ULUSLARLARARASI MEVZUAT VE AIHM KARARLARI

Uluslararasi duzenlemeler i¢in bakiniz 2.2.1.1. basligi altinda verilen dizenle-
meler.

Ayrica bakiniz Cezaevlerinde Mahkum Basina Dugen Yasam Alani: Cpt Standart-
lan” (CPT/Inf (2015) 44,15 Aralik 2015)***, Avrupa Konseyi Bakanlar Komitesinin
Uye Devletlere, Cezaevinin Asiri Kalabaliklasmasi ve Cezaevi Mevcudu Enflasyo-
nu Hakkindaki R (99) 22 sayili Tavsiye Karari.'>2

AIHM ictihadinda®®® Sézlesme, cezaevinin kapisinda son bulmaz.’** Mahpuslar,
genel olarak, kanuna uygun olarak tutuklamanin acik¢a S6zlesme’nin 5. maddesi
kapsamina girdigi durumlarda 6zgurliuk hakki hari¢ olmak tzere Sozlesme kap-
saminda guvence altina alinan tim temel hak ve 6zgurluklerden yararlanmaya
devam etmektedir. Ornegdin, mahpuslar, Sézlesmenin 3. maddesine aykiri olarak
kotl muamele goremez, insanlik disi veya asagilayici ceza veya kosullara tabi
tutulamaz; aile hayatina saygi gosterilmesi hakkindan, ifade 6zgurligu hakkin-
dan, dini vecibelerini yerine getirme hakkindan, 6. madde amaglari bakimindan
bir avukata veya mahkemeye etkili erisim hakkindan faydalanmaya devam eder-
ler.t* Mahpuslarin haklarina iliskin ictihadina dayanak olusturan temel ilke, 6z-
gurluklerinden yoksun birakilan tim kisilere haysiyetlerine ve insan haklarina
saygili bir sekilde muamele edilmesi gerekliligidir. Aslinda, insan haklarinin ko-
runmasi ile ilgili So6zlesme sisteminin 6z, insan onuruna saygiya dayanmakta-
dir.13 Ozellikle, “asagilayici muamele” ve “onura” saygi kavramlari arasinda giiclii
bir bag bulunmaktadir.** Dolayisiyla, muamelenin bir bireyi kiciik diislirmesi
veya itibarini azaltmasi, insan onuruna saygi gostermemesi veya zedelemesi ya
da bir bireyin ahlaki ve fiziksel direncini kirabilecek korku,aci veya asagilik hisle-
rini uyandirmasi halinde asagilayici muamele olarak nitelendirilebilmekte ve 3.
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madde yasagi kapsamina girmektedir.*® Ozgirliikten yoksun birakma baglamin-
da,Mahkeme, devamli olarak, 3. madde kapsamina girmesi icin, soz konusu aci ve
asagilamanin, her haliikarda, tutuklulukla baglantili kaginilmaz aci ve asagilama
unsurunun otesinde olmasi gerektigini vurgulamistir. Devlet, bir kisinin insan
onuruna saygiya uygun kosullarda tutulmasini, tedbirin uygulanma sekli ve yon-
teminin kisiyi tutuklulugun 6ziinde var olan kaginilmaz diizeyde aciyi asan bir
yogunlukta sikintiya veya zorluga maruz birakmamasini ve hapis cezasinin uy-
gulanmasina iliskin talepler dikkate alindiginda, sagliginin ve refahinin uygun
bir sekilde glivence altina alinmasini saglamalidir.t*® Dikkate alinmasi gereken
bir faktor olmakla birlikte, bir tutukluyu yetersiz kosullara yerlestirerek onu ku-
¢k diisirme veya itibarini azaltma amacinin bulunmamasi bile, Sozlesme’nin 3.
maddesinin ihlal edildigi tespitini kesin bir sekilde ortadan kaldirmamaktadir.**
AIHM, ayrica, mali veya lojistik zorluklara bakilmaksizin, tutuklularin onuruna
sayglyl saglayacak sekilde cezaevi sistemini organize etme gorevinin davali Hu-
kiimete ait olduguna karar vermistir.***

AiHM'den, mahpuslara tahsis edilen kisisel alanin yetersiz olmasi nedeniyle,
Sozlesmenin 3. maddesinin ihlal edildigini iddia eden sikayetler hakkinda sik sik
karar vermesi istenmektedir. ictihatta bircok kez, 3.madde uyarinca, Sézlesme’ye
uymak amaciyla bir tutukluya tahsis edilmesi gereken belirli sayida metrekareyi
kesin olarak belirleyemeyecegi vurgulanmistir. Nitekim tutukluluk siresi, disari-
da egzersiz olanaklari ve tutuklunun fiziksel ve ruhsal durumu gibi diger ilgili
faktorlerin, tutukluluk kosullarinin 3. madde guvencelerini yerine getirip getir-
medigine karar vermede 6nemli bir rol oynadigina isaret edilmistir.}*? Cezaevi
hicrelerindeki asiri derecede alan eksikligi, ihtilaf konusu tutukluluk kosullari-
nin So6zlesmenin 3. maddesi anlaminda “asagilayici” olup olmadigini tespit et-
mek amaciyla dikkate alinacak bir yon olarak agir basmaktadir.**3

AIHM, ictihadinda yer alan, coklu barinmada tutuklu basina 3 metrekarelik zemin
alani standardini, S6zlesme’nin 3. maddesi uyarinca ilgili asgari standart olarak
teyit etmistir. Bir tutuklu icin mevcut olan kisisel alan, cezaevlerindeki ¢oklu
barinmada 3 metre karelik zemin alaninin altina dustiigunde, kisisel alan ek-
sikliginin 3. maddenin ihlal edildigi yonunde guglu bir varsayim ortaya ¢ikacak
6lciide ciddi oldugu diisiniilir. Ispat yiikii, davali Hiikiimete aittir. Ancak Hikii-
met, bu varsayimi, kisisel alanin sinirli bir sekilde tahsisini yeterli derecede telafi
edebilecek faktorler oldugunu gostererek clrutebilir. Bu faktorler - 3 metreka-
relik gerekli asgari kisisel alandaki azalmalarin az, ara sira ve dnemsiz olmasi;
- Bu tlir azalmalara, huicre disinda yeterli hareket serbestligi ve yeterli hiicre disi
faaliyetlerin eslik etmesi ve - Basvuranin, genel olarak bakildiginda, uygun tu-
tuklama merkezinde hapsedilmesi ve tutukluluk kosullariin agirlastirici baska
bir yoninin bulunmamasi. Mahpus basina 3 ila 4 metrekare 6lcusunde olan bir
cezaevi hiicresinin soz konusu oldugu durumlarda, alan faktort tutukluluk ko-
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sullarinin yeterliligine iliskin degerlendirmede 6nemli bir faktor olmaya devam
etmektedir. Bu tur durumlarda, eger alan faktoru, ozellikle agik hava egzersizine,
dogal 1sik veya havaya erisim, havalandirma durumu, oda sicakliginin yeterliligi,
tuvaleti 6zel olarak kullanma imkani ile ilgili tutuklulugun yetersiz fiziksel ko-
sullarinin diger yonleriyle ve temel sithhi ve hijyenik gereksinimlere uygunluk ile
birlesirse, 3. maddenin ihlali tespitinde bulunulacaktir. Bir tutuklunun cezaevin-
deki ¢oklu barinma ortaminda 4 metrekareyi asan bir kisisel alani kullanmasi ve
dolayisiyla kisisel alan meselesiyle ilgili hicbir sorunun ortaya ¢ikmamasi halin-
de, tutuklulugun fiziki kosullarinin diger yonleri S6zlesme’nin 3. maddesi uyarin-
ca bir basvuranin tutukluluk kosullarinin uygunluguna iliskin degerlendirmesi
icin giincelligini korumaktadir. Bu yénden AIHM ayrica tutukluluk kosullarinin ve
bu baglamda gelistirdigi standartlarin denetlenmesinde iskence ve insanlik disi
veya Asagilayici Muamele veya Cezanin Onlenmesi Komitesinin (‘CPT’) roliiniin
onemini vurgulamistir. Tutukluluk kosullarina iliskin davalarda, s6z konusu stan-
dartlara ve Sozlesmeci Devletler tarafindan bunlarin yerine getirilmesine 6zen
gostermeye devam etmesi dikkate alinmaktadir.*** Coklu barinma ortaminda bir
tutukluya tahsis edilen asgari kisisel alanin hesaplanmasina yonelik yontem ile
ilgili olarak AIHM, CPT'nin hiicre ici sihhi tesisin hiicrenin genel yiizey alaninda
sayllmamasi gerektigi yonindeki hususa iliskin metodolojisine dayanmaktadir.
Ote yandan, hiicredeki mevcut yiizey alaninin hesaplanmasi, esyalarla kapli olan
alani icermektedir. Bu degerlendirmede 6nemli olan husus, tutuklularin normal
sartlarda hiicre icerisinde hareket etme imkaninin bulunup bulunmadigidir.**>

AIHM, basvuranlarin tutukluluk kosullari ile ilgili iddialarini kanitlamak icin delil
toplarken yasadiklari objektif zorluklara ozellikle dikkat ettigini vurgulamistir.
Bununla birlikte, basvuranlar, sikayet konusu olan olaylarin ayrintili ve tutarli
bir agiklamasini saglamalidirlar. Belirli durumlarda, basvuranlar, sikayetlerini
desteklemek lizere en azindan bir kisim delil saglayabilmektedir. Ornegin, hiicre
arkadaslarinin yazili ifadeleri veya mimkun oldugu takdirde, bagvuranlar tara-
findan iddialarini desteklemek lizere saglanan fotograflari delil olarak degerlen-
dirilmistir. Asagilayici oldugu iddia edilen ve ilk bakista (prima facie) kotu mu-
amele vakasi tegkil eden tutukluluk kosullarmin guvenilir ve makul bir sekilde
ayrintili bir agiklamasi yapilir yapilmaz, ispat yuku bu iddialari destekleyebilecek
veya curutebilecek bilgilere tek basina erisimi bulunan davali Hiikiimete geg-
mektedir. Davali Hikumetin ozellikle ilgili belgeleri toplamasi ve ortaya koyma-
si ve bir bagvuranin tutukluluk kosullarinin ayrintili bir agiklamasini saglamasi
gerekmektedir. Tutukluluk kosullari ile ilgili olarak CPT gibi diger uluslararasi
organlardan ve ayrica, yetkili ulusal makamlardan ve kurumlardan alinan bilgi-
ler de AIHM'nin konuya iliskin kararini etkilemektedir.1#¢

Mahpuslarin uygun bir sekilde barinmalarinin bir diger onemli yond, hicre-
lerinde glin 151dina ve temiz havaya tam ve yeterli erisimdir. Birgok durumda
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AIHM, metal panjurlarin takilmasi nedeniyle dogal 1si§a ve havaya erisim (ize-
rindeki kisitlamalarin, zaten asiri kalabalik bir hiicrede mahpuslarin durumunu
ciddi sekilde agirlastirdigina ve 3. maddenin ihlali lehine ciddi 6l¢lide dnemli
olduklarina karar vermistir. Ancak, asiri kalabaliklagmaya veya havalandirma sis-
teminin hatali calistigina dair hicbir belirtinin olmamasi durumunda, panjurla-
rinin olumsuz etkisi, 3. madde kapsamina girecek sekilde kendi basina agirlik
esigine ulasmamistir. Ayrica AIHM dogal havanin serbest akisinin yaz aylarinda
asiri 1si veya kisin donma sicakliklari da dahil olmak tzere disaridaki kétl hava
kosullarina uygunsuz bir sekilde maruziyetle karistirilmamasi gerektigine aciklik
getirmistir. Bazi durumlarda, hiicre penceresine panjurlarin takilmasina ragmen
cam bulunmamasindan dolayr basvuranlar kendilerini 6zellikle zorlu kosullar-
da bulmuslardir. Sonug olarak, kendilerini disaridan hiicreye giren soguktan ko-
rumak i¢in hicbir araglari bulunmayan basvuranlar, hem dogal 1s1§a ve havaya
yetersiz erisimden hem de dusuk kis sicakliklarina maruz kalmaktan muzdarip
olmuslardi.**

AIHM, uygun donanima sahip ve hijyenik sihhi tesislere erisimin, mahpuslarin
kisisel haysiyet duygusunu korumak igin buyik 6nem tasidigina karar vermistir.
Hijyen ve temizlik, bireylerin bedenlerine ve uzun suredir mulklerini paylastik-
lari komsularina olan saygisinin ayrilmaz bir pargasi olmakla kalmayip, ayni za-
manda sagligin korunmasi igin bir kosul ve bir gereklilik teskil etmektedir. Tuva-
lete hazir erisim veya kisinin viicudunu temiz tutma imkani olmadan gercekten
insancil bir ortam mumkiin degildir.2*® Ayrica, uygun sihhi tesislere uygun erisi-
min olmamasi, yerel makamlarin S6zlesme’nin 8. maddesi uyarinca mahpuslara
asgari duzeyde mahremiyet saglanmasi yonundeki pozitif yukumlilugl mese-
lesini glindeme getirmektedir.!*® Tuvaletlere erisim ile ilgili olarak, bircok dava,
hicrenin kosesine yerlestirilmis, yasam alanindan ayrilmamis veya yaklasik bir
ila bir bucuk metre yuksekliginde tek bir bolme ile ayrilmis bir lavabo kuveti
ile ilgiliydi. Bu yakinlik ve maruziyet sadece hijyen yoniinden sakincali olarak
kabul edilmekle kalmayip, ayni zamanda tuvaleti kullanan bir tutukluyu mahre-
miyetten yoksun birakmistir. Zira tutuklu, surekli olarak, ranzalarda oturan diger
mahpuslarin ve gozetleme deliginden bakan gardiyanlarin tam gorus alaninda
kalmistir.!®0 Bazi davalarda AIHM, tuvalet alaninin acik olmasindan kaynaklanan
mahremiyet eksikliginin veya asiri kalabaliklasma nedeniyle hlicredeki tuvaleti
kullanma olanagiyla iliskili zorluklarin, 6zellikle belirli bir saglik durumundan
muzdarip olan basvuranlar igin blyuk bir kayba neden olduguna kanaat getir-
mistir.1>!

Ayrica, dus almaya yonelik sinirli bir stire de hijyeni etkilemekte ve mahpuslara
yonelik asagilayici muamele anlaminda degerlendirilebilmektedir. AIHM, érne-
gin, on glinde en fazla bir defa veya haftada bir kez on bes ila yirmi dakika dug
alma olasiliginin, uygun kisisel hijyen saglamak icin acikga yetersiz oldugunu
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degerlendirmistir. Dahasi, birgok durumda, dusun organize edilme sekli tutuklu-
lara herhangi bir temel mahremiyet saglamamistir, cinku tutuklular, bir hicre-
den digerine dus salonlarina grup olarak aliniyordu ve ¢alisan dus basliklarinin
sayisi, genellikle, hepsine yetecek kadar fazla degildi.**

Gerekli sihhi dnlemler, kemirgenler, pireler, bitler, tahtakurulari ve diger hasarat-
larla istilaya karsi onlemleri de icermelidir. Bu onlemler, yeterli ve uygun dezen-
feksiyon tesislerini, temizleme Urlinlerinin tedarikini ve hicrelerin ve ozellikle
yatak garsaflarinin ve yataklarin ve ayni zamanda, gidalari muhafaza etmek icin
kullanilan alanlarin diizenli olarak buharla dezenfekte edilmesini ve kontrol
edilmesini igerir.1>®

Daha genis bir cezaevi asiri kalabaliklasmasi sorunu baglaminda, genellikle, ye-
tersiz yatak meselesi ortaya cikmaktadir. AIHMnin ictihadi bir mahpusa bir yatak
prensibini onaylamaktadir. Bircok davada, AIHM, mahpuslarin bireysel bir uyku
alanina sahip olmadiklari ve donlisimlu olarak uyumak zorunda kaldiklari bir
durumda Sozlesme’nin 3. maddesinin ihlal edildigine karar vermistir. Bu nedenle,
AIHM, her tutuklunun hiicrede bireysel bir uyku alanina sahip olmasi gerektigini
vurgulamistir.t>

AIHM, bir mahpusa verilen gidalarin acikca yetersiz oldugu durumlarda, bunun
kendi icinde So6zlesme’nin 3. maddesi uyarinca bir sorun ortaya ¢ikardigina karar
vermistir.t>> Bu durum gozalti stireci bakimdan da gegerlidir.t*® Beslenme ile ilgi-
li bir sorun, cezaevi yetkilileri bir mahpusa belirli bir beslenme diizeni saglamayi
reddettiginde de ortaya ¢ikabilir. Komisyon, yetkililerin mahpuslara gida sagla-
ma gorevinin, 6zel beslenme gereksinimlerini, yani mahpuslarin dini veya diger
engelleri goz onunde bulundurarak tuketemedikleri yiyecekleri dikkate almayi
gerektirdigi seklinde yorumlanabilecedine kanaat getirmistir.!®” Bir mahpusun
saglik sorunlarindan dolayi doktorlar tarafindan regete edilen 6zel bir diyet ile
ilgili olarak, AIHM, bu tiir bir diyetin saglanmamasinin, ekonomik gerekcelerle
hakli gosterilebilecegini kabul etmemistir. Buna ek olarak, mahpuslarin her an
ve kendi sectikleri bir hastanede tibbi yardim alamamalari dikkate alindiginda,
AIHM, s6z konusu cezaevinin sundugu standart meniiniin bir uzman tarafindan
incelenmesi talimatini vermenin ve ayni zamanda, 6zellikle basvuranin sikayet-
leri ile ilgili olarak tibbi muayeneden gecirilmesi davetinde bulunmanin ulusal
makamlarin ylkimliligl oldugu kanaatindeydi. S6z konusu davada, yerel ma-
kamlarinin bagvuranin sagligini ve refahini korumak igin gerekli eylemde bulun-
mamis olmasi dikkate alindiginda, S6zlesme’nin 3. maddesinin ihlal edildigine
karar verilmistir.:*
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5.2.1.2. ULUSAL MEVZUAT VE ANAYASA MAHKEMESI KARARLARI
Anayasal diizenlemeler icin bakiniz 2.2.1.2. basligi altinda verilen duzenlemeler.

5275 sayili Ceza ve Giivenlik Tedbirlerinin infazi Hakkinda Kanun'un “infazda
temel ilke “ baslikli 2. Maddesinin 2. Fikrasinda “(2) Ceza ve guvenlik tedbirle-
rinin infazinda zalimane, insanlik disi, asagilayici ve onur kirici davranislarda
bulunulamaz’

5275 sayili Ceza ve Giivenlik Tedbirlerinin infazi Hakkinda Kanun'un “Hapis ce-
zalarinin infazinda gozetilecek ilkeler “ baslikli 6. Maddesinin 1 fikrasinin b ve f
bendlerinde “..b) Ceza infaz kurumlarinda hikimlilerin diizenli bir yasam sir-
dirmeleri saglanir. Hirriyeti baglayici cezanin zorunlu kildigi hirriyetten yok-
sunluk, insan onuruna sayginin korunmasini saglayan maddi ve manevi kosullar
altinda gektirilir. Hikumlilerin, Anayasada yer alan diger haklari, infazin temel
amaclari sakli kalmak tzere, bu Kanunda ongorulen kurallar uyarinca kisitlana-
bilir...f) Ceza infaz kurumlarinda hukimlilerin yasam haklari ile beden ve ruh
butinliklerini korumak tGzere her tirld koruyucu tedbirin alinmasi zorunludur..”

5275 sayili Ceza ve Gilivenlik Tedbirlerinin infazi Hakkinda Kanun'un “Sagligin
korunmasi kurallarina uyma” baslikli 27. Maddesinde “(1) Hikimld, sagliginin
korunmasi ve salgin hastaliklarin dnlenmesi icin gerekli ve alinmis tedbirlere
uymak, kisi sagligi icin tehlike doguran durumlari gecikmeksizin kurum yoneti-
mine bildirmek, kendi ve iginde yasadigi ortamin temizligine uygun davranislar
gostermek zorundadir. (2) Hukimlu, hem kendi,hem de diger hikumlilerin sag-
Ligini tehlikeye dusurebilecek eylemlerden kaginmakla yakumlidur”

5275 sayili Ceza ve Giivenlik Tedbirlerinin infazi Hakkinda Kanun’un “Zorunlu
nedenlerle nakil “ baslikli 56. Maddesinde “(1) Kurumlarin elverissiz ve yetersiz
kalmasi, kapsama guicliniin asilmasi, kullanilamaz hale gelmesi, asayis, glvenlik,
dogal afet, yangin ve buyuk onarim gibi zorunlu nedenlerle baska kurumlara
nakledilmeleri gerekli goriilen hikimliler, yargi ¢evresi disinda Adalet Bakan-
liginca belirlenen ve konumlarina uygun olan diger kurumlara nakledilebilirler”

5275 sayili Ceza ve Giivenlik Tedbirlerinin infazi Hakkinda Kanun'un “Hikimlii-
niin barindirilmasi ve yatirilmasi “ baslikli 63. Maddesinde “(1) Tehlikeli hali bu-
lunan hukimlu ancak bir veya ug kisilik odalarda, diger hikumluler ise kurumun
fiziki yapisi, kapasite durumu ve glivenlik gerekleri goz 6niline alinarak cezaevi
yonetimi tarafindan belirlenecek sayida mahk(mun kalabilecedi odalarda barin-
dinlirlar.(2) Her hikiimluye yoresel iklime uygun nitelikte tek tip yatak ve yeterli
sayida yatak takimi verilir.(3) Kadinlarin erkeklerle, hikimlulerin tutuklularla,
cocuklarin yetiskinlerle, 6rgut veya ¢ikar amacli 6rgut suglulari ile teror suglula-
rinin Kanunda sayilan haller disinda bir araya gelmelerine ve baglanti kurmala-
rina izin verilmez.(4) Oda ve kisimlarda iklim kosullari g6z 6nline alinarak yeterli
yer, isik, 1sinma, havalandirma ve hijyen saglanir”
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5275 sayili Ceza ve Giivenlik Tedbirlerinin infazi Hakkinda Kanun'un “Hiikiimlii-
niin beslenmesi “ baslikli 63. Maddesinde “(1) Hiikiimliiye Adalet ve Saglik ba-
kanliklarinca birlikte belirlenecek kalori esasina gore, saglikli ve guclu kalmasi
icin nitelik ve nicelik olarak besleyici, saglik kosullarina uygun, makul gesitlilikte,
yas, saglik, calistigi isin 6zelligi, dinf ve kdltlirel gerekleri goz onlinde tutularak
besin verilir ve igme suyu saglanir. (2) Hukumlu, kendisine verilen gunlik besin
ve ihtiya¢ maddeleri disindaki ihtiyaclarini kurum kantininden saglayabilir. Kan-
tini bulunmayan kurumlarda, bu maddeler, idarenin izin ve kontroli altinda di-
sardan saglanabilir.(3) Hasta hikimliye, kurum hekiminin belirleyecegi besinler
verilir. (4) Kurumda annesiyle birlikte kalan ¢ocuklara ve siit emziren annelere
durumlarina uygun gida verilir”

5275 sayili Ceza ve Glvenlik Tedbirlerinin infazi Hakkinda Kanun'un “Tutuklu-
larin barindirilmasi” kenar baslikli 113. Maddesinde ““(1) Tutuklular, maddi ola-
naklar elverdigince sug turlerine ve tasidiklari glivenlik riskine gore ayri odalar-
da barindirilirlar. Aralarinda husumet bulunanlar ile istirak halinde suc islemis
olanlar ayni odalarda barindirilmazlar ve birbirleri ile temas etmelerini engel-
leyecek tedbirler alinir”

idari ve yargisal basvuru yapilmamis olmasi nedeniyle kabul edilmezlik

Anayasa Mahkemesi bir kararinda®* “..77. Basvurucu; tutuklu bulundugu ceza
infaz kurumunda koguslarin kalabalik ve rutubetli oldugunu, yeterince havalan-
dirilmadigini, dolayisiyla sartlarin insani olmadigini belirterek koti muamele
yasaginin ihlal edildigini iddia etmistir... 81. Somut olayda Anayasa Mahke-
mesinin benzer yondeki bir bagvuru olan Mehmet Baransu (B. No: 2015/8046,
19/11/2015 §§ 12-18) basvurusunda belirttigi Gizere basvurucunun sikayetlerini
iletebilecegdi ve yapildigini iddia ettigi koti muameleye derhal son verilmesini
isteyebilecegi idari ve yargisal mercilerin bulundugu gériilmektedir. ilgili hii-
kiimler kapsaminda basvurucu; sikayetlerini oncelikle yetkili bu idari ve yargisal
mercilere iletip tutulma yeri ve kosullari sebebiyle koti muameleye maruz bira-
kildigini ileri stirebilecek, bu kosullarin en kisa zamanda uygun hale getirilmesi-
ni ve/veya kot muamele iddiasina konu islemin infazinin durdurulmasini ya da
ertelenmesini isteyebilecek iken bu yollara bagvurmamistir.82. Aciklanan gerek-
celerle bagvurunun bu kisminin, diger kabul edilebilirlik kosullari yoniinden in-
celenmeksizin bagvuru yollarinin tuketilmemesi nedeniyle kabul edilemezligine
karar verilmesi gerekir..” sonucuna varmistir.

Anayasa Mahkemesi bir baska kararinda'®® “...13. Basvurucular, on alti kisilik ka-
pasitesi oldugu halde kirk kisi kaldiklari kogusta yirmi yatak, bir tuvalet ve bir
banyo bulundugunu, yerlere serilen battaniyelerin tstliinde sagliksiz kosullarda
yattiklarini, yatak taleplerinin reddedildigini, verilen sicak suyun 6z bakim ve
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temizlik igin yetersiz kaldigini, havalandirma imkaninin ise kisitli oldugunu id-
dia etmislerdir. S6z konusu iddialar kapsaminda basvurucular Anayasa’nin 17.
maddesinin Uguncu fikrasinda guvence altina alinan kot muamele yasagi ve bu
guvenceyle baglantili olarak Anayasa’nin 40. maddesinde guvence altina alinan
etkili bagvuru hakkinin ihlal edildigini ileri sirmislerdir. 14. Anayasa Mahkemesi
ceza infaz kurumlarindaki tutulma kosullarinin kotiligunden kaynaklanan kotu
muamele iddialarina iliskin olarak infaz hakimligine sikayet yolunu tiiketilmesi
gereken etkili bir i¢ hukuk yolu olarak gordiigunu cesitli kararlarinda belirtmistir.
(bircok karar arasindan bkz. Mehmet Baransu, B. No: 2015/8046,19/11/2015,88
23-35; Mehmet Hasan Altan (2) [GK], B. No: 2016/23672, 11/1/2018, §§ 250-
252)15. Ote yandan Anayasa Mahkemesi ikinci Boliim Birinci Komisyonunca el-
deki basvuruya benzer sikayetleri ihtiva eden bir bagvuru hakkinda infaz hakim-
ligi yolu tuketilmedigi gerekgesi ile verilen bir kabul edilemezlik karari (Mehmet
Resit Arslan, B. No: 2013/2025, 30/9/2013) Avrupa insan Haklari Mahkemesi
(AIHM) 6niindeki baska bir basvuruda (Ethem Sakin/Tiirkiye, B. No: 20616/13,
28/6/2016)Turk Hik(Gmeti tarafindan emsal karar olarak sunulmU§tur.AiHM, be-
lirtilen Anayasa Mahkemesi kabul edilemezlik kararina da atifta bulunarak (ayni
kararda bkz. & 24) infaz hakimligi yolunun tiketilmemis olmasini basvuru yol-
larinin tuketilmemesi olarak gormus ve kabul edilmezlik karari vermistir (ayni
kararda bkz. §8& 30-37).16. Somut olayda, basvurucularin Ceza infaz Kurumundaki
tutulma kosullarina iliskin sikayetleri acisindan Anayasa Mahkemesince verilen
ve yukarida belirtilen kararlarda varilan sonuctan ayrilmayi gerektiren bir duru-
mun olmadigi anlasilmaktadir..” sonucuna ulagsmistir.

Anayasa Mahkemesi bir baska kabul edilmezlik kararinda®¢* “...Basvuru formu ve
eklerinde basvurucunun séz konusu iddialari ile ilgili olarak infaz hakimligine
sikayette bulunduguna ve/veya burada verilecek karara karsi da agir ceza mah-
kemesinde itiraz yolunu tlkettigine iliskin bir bilgi veya belgeye yer verilmemis-
tir...” gerekgesine dayanmistir.

Anayasa Mahkemesi bir diger kararinda®®? “...44. Basvurucu, tutuldugu infaz Ku-
rumunda olmasi gereken kisi sayisinin ¢ok usttinde tutuklu veya hukimlu ba-
rindirildigindan donusumlu olarak yer yataginda yatmak zorunda kaldigini, oda-
nin hijyenik kosullarini saglayamadiklarini, havalandirma ile tuvalet, banyo gibi
ortak kullanim alanlarindan yeteri 6lcude yararlanamadiklarini belirterek kotu
muamele ile ayrimcilik yasaginin ihlal edildigini ileri sirmustur. 45. Bakanlik;
basvurucunun infaz Kurumuyla ilgili bazi taleplerini idare ve Gozlem Kuruluna
ilettigini, bu talepleriyle ilgili kabul veya ret kararlari verildigini, buna karsin so-
mut olayda basvurucunun infaz Kurumuna herhangi bir talep iletmeden dogru-
dan Infaz Hakimligine basvurmasi nedeniyle basvuru yollarinin usuliine uygun
tiketilmemesinden dolayi basvurunun kabul edilemez oldugu yonunde goris
bildirmistir... 47. Somut olayda hukuk sisteminde mevcut yetkili idari makama
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iletilmemesi nedeniyle basvurucunun infaz Kurumundaki tutulma kosullarina
iliskin sikayeti yargi makamlari tarafindan incelenmemistir. Bu asamadan sonra
basvurucu tarafindan infaz Kurumu yerine Anayasa Mahkemesine basvuru yapil-
masi yolu tercih edilmistir. Bagvurucunun tutulma kosullarinin iyilestirilmesiyle
ilgili sikayetinin Anayasa Mahkemesinden ziyade infaz Kurumunca daha hizli
¢ozime kavusturulma ihtimali olmasina karsin basvurucu tarafindan karardan
sonra Infaz Kurumuna basvuru yapilmamasinin nedeni bireysel basvuru formun-
da aciklanmamistir.48. Dahasi infaz Hakimligi tarafindan basvurucunun talebi-
nin degerlendirilmesi amaciyla karar infaz Kurumuna gonderilmisse de akibeti
bilinmemektedir. Bagvurucu bireysel bagvuruda bulunduktan yaklasik ¢ ay son-
ra Kurumdan tahliye edilmistir. 49. Aciklanan kosullar altinda idari ve yargi ma-
kamlari tarafindan incelenmeyen infaz Kurumunda tutulma sartlarinin Anayasa
Mahkemesince bu asamada degerlendirilmesinin bireysel basvurunun ikincil
niteligiyle bagdasmayacagi anlasilmaktadir. Dolayisiyla basvurucu tarafindan
olagan kanun yollarinin usulline uygun tlketilmedigi sonucuna ulasilmaktadir.
50. Aciklanan gerekgelerle bagvurunun bu kisminin diger kabul edilebilirlik ko-
sullari yonunden incelenmeksizin bagvuru yollarinin tuketilmemesi nedeniyle
kabul edilemez olduguna karar verilmesi gerekir..” degerlendirmesi yapmistir.

Anayasa Mahkemesine bir kararinda*®® “...148. Ceza infaz kurumundaki tutulma
kosullarina iliskin sikayetler yoniinden ise 4675 sayili Kanun uyarinca (bkz. ulu-
sal hukuk &8 57-60) basvurucunun iddialarini iletebilecegi ve yapildigini iddia
ettigi koti muameleye derhal son verilmesini isteyebilecegi idari ve yargisal
mercilerin bulundugu gériilmektedir. ilgili hikiimler kapsaminda basvurucu,
sikayetlerini oncelikle yetkili yargisal mercilere iletip tutulma yeri ve kosullar
sebebiyle kot muameleye maruz birakildigini ileri stirebilecek ve bu kosullarin
en kisa zamanda uygun hale getirilmesini isteyebilecekken bu yollara bagvur-
mamistir (benzer yondeki bir degerlendirme icin bkz. Mehmet Baransu, B. No:
2015/8046, 19/11/2015, & 30). Basvurucunun sikayetleri dikkate alindiginda
mevcut basvuru yollarinin ulasilabilir, sikayetleri agisindan telafi imkanina sa-
hip ve bir ¢ozim saglayabilecek nitelikte olmadigini soyleyebilmeyi mimkin
kilan bir sebep bulunmadigindan basvuru yollarinin tiketilmesi kuralina istisna
taninmasini gerektiren bir durumun da olmadigi gorulmektedir (benzer yondeki
bir degerlendirme igin bkz. Didem Tutenk, B. No: 2013/7525, 10/6/2015, §§ 40,
41)..’degerlendirmesi yapmistir.

Anayasa Mahkemesi bir baska kararinda®* “..88. Sunulan saglik hizmetlerinin
yetersiz olduguna iliskin iddia hakkinda yapilan degerlendirmeler, infaz Kuru-
mundaki tutma kosullarinin bagvurucunun durumuna uygun olmadigina yonelik
iddia icin de gecerlidir zira infaz hakimligi, hikimll ve tutuklularin yerlesti-
rilmelerine, barindirilmalarina, beslenmelerine ve temizliklerinin saglanmasina
iliskin sikayetleri incelemekle de gorevlidir. Bagvurucu, infaz hakimligine yakin-
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digi hususlarla ilgili basvuru yaptigina iliskin herhangi bir belge sunmamistir.
89.Aciklanan gerekgelerle infaz Kurumundaki tutma kosullarinin basvurucunun
durumuna uygun olmamasi nedeniyle kotlii muamele yasaginin ihlal edildigine
iliskin iddiasinin basvuru yollarinin tiketilmemesi nedeniyle kabul edilemez ol-
duguna karar verilmesi gerekir..” degerlendirmesi yapmistir.

Anayasa Mahkemesi bir kararinda'®® ayrica “..29. Anayasa Mahkemesi gozaltin-
da tutulan kisilerin nezarethane tutma kosullarinin yetersizligi nedeniyle koti
muameleye maruz kaldigi yonindeki iddialariyla ilgili olarak temel ilkeleri or-
taya koydugu ve degerlendirmelerde bulundugu kararinda, sikayete konu yeter-
siz kosullardaki tutma hali sona ermisse idari yargl yolunda agilacak tam yargi
(tazminat) davasini etkili bir yol olarak kabul etmistir (Nebahat Baysal Giil, B.
No:2016/14634,28/5/2019, 88§ 17-31; Tuncay Gursen, B.No: 2016/35379, §§ 17-
24). Eldeki bagvuruda anilan igtihatta belirlenen temel ilkeden ayrilmayi gerek-
tiren bir durum bulunmamaktadir...” degerlendirmesi yapmistir.

Barinma kosullarinin yetersizligi ile ilgili yeterli gerek¢e bulunmamasi

Anayasa Mahkemesi bir kararinda®® “..40. Somut olayda basvurucu, tutuldugu
Ceza infaz Kurumundaki kosullardan sikayet etmektedir. Basvurucu, sikayetine
konu ettigi kosullarin ortaya ¢ikmasini tutuldugu odanin asiri kalabalik olmasi-
na baglamakta; kalabalikliktan kaynaklandigini ileri surdigl eksiklikler disinda
baskaca bir eksiklik veya yetersizlikten ya da kamu gorevlilerinin kasitli uygula-
masindan sikayet etmemektedir. Dolayisiyla basvurucu, asagilanmasini amagla-
yan bir muameleye maruz kaldigini ileri sirmedigi gibi somut olayda bu yonde
bir belirti de bulunmamaktadir. Bunun yaninda Anayasanin 17. maddesi, ceza
infaz kurumunda tutulan bir mahpusun iginde bulundugu kosullarin insan hay-
siyetine yakisir bir sekilde olmasini da koruma altina almaktadir. Dolayisiyla
boyle bir amacin yoklugu, basvuruda s6z konusu kosullarin kot muamele yasa-
g1 kapsaminda incelenmesine engel degildir. 41. Basvurucu, 15 Temmuz darbe
tesebbusunin ertesi gunu tutuklanip baska bir ceza infaz kurumuna konulmasi-
nin ardindan kosullarindan sikayet ettigi Osmaniye Ceza infaz Kurumuna nakle-
dilmesinin kendi istegiyle olup olmadigi konusunda bir agiklama yapmamistir.
Bununla birlikte basvurucu, Osmaniye Ceza infaz Kurumunda tutuldugu siire
icinde kosullardan sikayet ederek baska bir infaz kurumuna naklinin saglanma-
sini isteyip istemedigini de agiklamamistir. 42. Hukimlu ve tutuklularin kendi
istekleri dikkate alinarak ve mimkiin olabildigince evlerine yakin ceza infaz ku-
rumlarina yerlestirilmelerine 6zen gosterilmesi gerekir (bkz. §§ 15, 26). Uygula-
manin da ayni yonde oldugu bilinmektedir. 15 Temmuz darbe tesebbisu once-
sinde Adana’da hakim olan basvurucunun tutuklanarak konuldugu ceza infaz
kurumundan evine ve yakinlarina yakin olma istegiyle Osmaniye’ye naklinin
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saglanmasini isteyip istemedigi konusunda herhangi bir agiklama yapilmadigi
icin bu konuda degerlendirme yapilmayacak olmakla birlikte s6z konusu Ceza
infaz Kurumunda tutulan diger mahpuslarin bir kismi icin boyle bir durumun s6z
konusu olabilecedi degerlendirilmektedir. 43. Oncelikle basvurucunun kisisel te-
mizligini saglayabilmesi icin gereken sicak suyun yeterince verilmemesi ile ha-
valandirmanin yetersiz olmasi iddialarinin Ceza infaz Kurumunun ilgili yazisi ile
dogrulanmadigi anlasilmistir (bkz. & 13). Basvurucunun tutuldugu odadaki mah-
puslarin musterek olarak bir tuvalet ve banyoyu kullanmasinin ise kullanimin
gun icinde sure kisitlamasina tabi tutulmamis olmasi, birden fazla lavabonun
olmasi, bu bolumlerin temizliginde sorunlar yasandiginin belirtilmemesi ile
Ozellikle basvurucu, soz konusu tuvalet ve banyonun odadan ayri bir bolime
sahip olmadigini, gorlinir olmasi sebebiyle odada kisilerin 6niinde tuvaleti kul-
lanmak veya banyo yapmak zorunda kaldigini ileri sirmemistir. Boyle bir duru-
mun da tespit edilmemis olmasi dikkate alindiginda kot muamele yasagi baki-
mindan ger¢ek bir sorun teskil etmedigi ortadadir. Anayasa Mahkemesi,
basvuruda soz konusu tuvalet ve banyonun mahremiyeti bulunmayan pis ve
bakimsiz bir yer oldugunun ileri siiriilmedigini 6zellikle dikkate almaktadir. Ote
yandan her mahpusun kendisinin ve i¢cinde yasadigi ortamin temizligine uygun
davranislar gostermek zorunda oldugu da hatirdan ¢ikarilmamalidir (bkz. §§ 14,
27).44. Basvurucu, diger mahpuslarla ortak olarak kullandigi agik havalandirma
alaninin yetersiz olduguna iliskin iddiasini ise odadaki kisi sayisini gerekce gos-
tererek ve metrekareye dlisen insan sayisi hesabiyla ileri sirmustur. S6z konusu
toplam 33,75 m2lik alanin havanin aydinlanmasindan kararmasina kadar bir
sure sinirlamasi olmaksizin kullanilmasina izin verildigi dikkate alindiginda tim
mahpuslarin bu alandan ayni anda faydalanmak zorunda kalmasi sonucu basvu-
rucunun sikayetinde ileri sirdigu gibi bir sikisikligin s6z konusu olmayacagi
degerlendirilmistir. TUm mahpuslarin bunu isteyip istemeyecekleri bir yana iste-
dikleri takdirde alani ayni anda kullanmalarinin mimkdn kilinmasinin gerektigi
de sdylenemez. Alanin birden fazla mahpusun acgik hava imkanindan birlikte is-
tifade edebilecegi buylklikte olmasi ve mahpuslarin bu imkandan diger mah-
puslarla birlikte faydalanabilmelerine guindiiz saatlerinde bir sire sinirlamasi da
olmaksizin izin verilmesi bu konudaki degerlendirme bakimdan yeterli gorul-
mustir. 45. Bagvurucu ayrica; odanin kalabalik olmasi nedeniyle ranzada uyuya-
mayip donusimli olarak yer yataginda uyumak zorunda kaldigindan, dolap sayi-
sinin yetersiz olmasi nedeniyle esyasini torba iginde muhafaza ettiginden ve kisi
sayisinin ¢oklugu nedeniyle odadaki kisi basina disen alanin kigukliginden
sikayet etmektedir. 46. Bu noktada Tirkiye'nin 15 Temmuz 2016 gecesi silahli bir
darbe tesebbiisiiyle karsi karsiya kaldigini ve llke genelinde FETO/PDY ile bag-
lantili oldugu degerlendirilen kisiler hakkinda sorusturma baslatilip bu sorus-
turmalar kapsaminda pek ¢ok kisi hakkinda tutuklama tedbiri uygulandigini ye-
niden hatirlatmak gerekir. Bu 0Ongorilemeyen durum sonucunda ulke
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genelindeki tutuklu sayisi ¢ok kisa sure -birka¢ gun- icinde on binlerle ifade
edilen sayilarla artmistir. Bunun sonucunda da basvurucunun tutuldugu Ceza
infaz Kurumunda tutulan kisi sayisi Kurum kapasitesinin lizerine ¢ikmis, buna
ragmen Ceza Infaz Kurumu idaresince odalardaki ranza ve dolap sayisinin arti-
rilmasi gibi birtakim tedbirler alinarak mahpuslarin kosullarinda bir yetersizlik
olusmasina engel olunmaya calisilmistir. Diger taraftan idarenin odalarin plan-
lamasini mahpuslari sug gruplarina ayirarak yapmak durumunda olmasi (bkz. 88§
16, 26) nedeniyle de bir donem icin soz konusu kosullarin darbe tesebblisu on-
cesindeki standartta saglanmasinda bazi glicliiklerin yasandigi anlasilmaktadir.
Bununla birlikte aradan gegen zaman zarfinda bu 6ngorulemez duruma karsi
faaliyete gecirilen ceza infaz kurumlarina toplu nakiller gerceklestirilmesi gibi
yeni tedbirlerin alinmasi ve bazi tutuklularin bir siire sonra serbest birakilmasiy-
la Ceza infaz Kurumunda tutulan kisi sayisinda hatiri sayilir bir azalma meydana
geldigi ve basvurucunun tutuldugu odadaki mahpus sayisinin oda kapasitesinin
altina dahi dusurildiigu gorilmektedir (bkz. § 13).47. Diger taraftan 15 Temmuz
darbe tesebbiisiiniin sonrasinda bir donem icin hal boyle olmasina ragmen bas-
vurucunun tutuldugu odanin her mahpus i¢in mutfak ve acik havalandirma alan-
lari gibi ortak yasam alanlari ile birlikte 4,25 m?lik kisi basina disen kullanim
alaninin bulunmasi nedeniyle bu konuda yeterli standartlara sahip olabildigi
sonucuna varilmistir. 48. Basvurucu, odadaki kalabalik nedeniyle ranzadaki ya-
takta uyuyamadigini ve diger mahpuslarla donlsimlu olarak yerdeki yatakta
uyumak zorunda kaldigini ileri siirmiis; bu husus Ceza infaz Kurumu tarafindan
da dogrulanmistir. Bagvurucu, kendisine diizenli bicimde muhafaza edilen ayri
bir yatak ile temiz tutulmasinin saglanmasi icin gerekli siklikta degistirilen ayr
ve uygun bir yatak takimi saglanmadigini ileri sirmemistir. Bagvurucu; ayrica
yatagini baska mahpuslarla paylastigini, bir veya birkag kisi ile birlikte uyumak
mecburiyetinde kaldigini veya kisi sayisina gore yetersiz sayida yatak verilme-
sinden dolayi belirli saat araliklariyla diger mahpuslarla nébetlese uyumak zo-
runda birakildigini da iddia etmemistir. Basvurucu, zaman zaman ranzadaki ya-
takta uyuyamamasi ve/veya kalabalik nedeniyle meydana gelen karisiklik ve
gurdltd sonucu uyuma kosullarinin kétilestiginden de bahsetmemistir. Bu du-
rumda zaman zaman kendisine ayrilmis yerdeki yatakta uyuyup ranzadaki yatak-
larda uyuyamamasinin bagvurucunun Uzerinde agir bir bedensel ve ruhsal yik
olusturdugu soylenemeyecektir. Odada yeterli esya dolabinin bulunmamasinin
da sagligi ve esenligi lizerinde yaratabilecegi etkinin agir oldugu degerlendiril-
memektedir. Bununla birlikte tim mahpuslara -odada donatilan on alti esya do-
labinin yaninda- 6zel esyalarini muhafaza edebilmeleri icin kisi basina bir adet
¢ekmece disecek sekilde komodin almalarina misaade edildigi de anlasilmistir.
49.Sonug olarak ceza infaz kurumlarinda kot muamele kabul edilecek hususlar
farkli sekillerde tezahir edebilir. Ceza infaz kurumu kosullari bu baglamda ola-
yin kendine 6zgu kosullarina gore s6z konusu yasak kapsaminda degerlendirile-
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bilir. Bununla birlikte tutulmaya iliskin kosullarin s6z konusu uygulamanin nite-
liginden kaynaklanan ve 0Ozgurlikten mahrum kalmanin dogal sonucu olan
kaginilmaz elem seviyesinin 6tesinde asgari bir agirlik derecesine ulasmis olma-
si gerekmektedir. Somut olaydaki tutulma kosullari ayri ayri ve basvurucu uze-
rindeki toplu etkileri hesaba katilarak degerlendirildiginde s6z konusu asgari
esik derecesinin asilmadigi sonucuna varilmistir. 50. Bagvurucunun kosullarin
yetersizligine iliskin itirazlarinin degerlendirildigi kararlarin ilgili ve yeterli se-
kilde gerekcelendirilmedigine iliskin sikdyetinin de s6z konusu kararlarda belir-
tilen gerekgeler dikkate alindiginda acik¢a dayanaktan yoksun oldugu kanaatine
varilmistir. 51. Aciklanan gerekgelerle kot muamele yasagina iliskin bir ihlalin
olmadiginin agik oldugu anlasildigindan basvurunun agik¢a dayanaktan yoksun
olmasi nedeniyle kabul edilemez olduguna karar verilmesi gerekir..” degerlen-
dirmesi yapmistir.

Karara karsl oy yazan Uye ise “1. Basvurucu tutuklu olarak bulundugu ceza infaz
kurumunda kalabalik bir kogusta tutulmasi nedeniyle insan haysiyetiyle bag-
dasmayan muamele yasaginin ihlal edildiginden sikayet etmektedir. 2.ilgili Ceza
infaz Kurumunun verdigi bilgilere gére basvurucunun tutuldugu kogusta orta-
lama 25 kisi kalmis ve toplam 16 adet ranza yatagi bulunmaktadir. Dolayisiyla 9
tutuklu yerde yatmak zorunda kalmistir. Tutuklular kendi aralarinda yer degisik-
ligi yaparak ranzada ve yerde yatmislardir. Kogusun asiri kalabalik olmasindan
kaynaklanan yer darligi,dolap, sicak su ve banyo kullanimi gibi durumlarda orta-
ya ¢ikan sorunlardan da basvurucu yakinmaktadir. 3. Anayasa’nin 17/3 maddesi
ceza infaz kurumlarinda tutulan hukimlu ve tutuklularin da icinde bulunduklari
kosullarin insan haysiyetine yakisir bir sekilde olmasini glivence altina almakta-
dir. 4. Basvurucu, Osmaniye Ceza infaz Kurumuna nakledildigi 29/7/2016 tarihi
ile bireysel basvuru tarihi olan 9/10/2017 arasinda asiri kalabalik bir kogusta
tutuldugu gorilmektedir. Bagvurucunun tutukluluk hali 1/2/2018’de sona ermis-
tir. 5. Asiri kalabalik koguslarda tutulma 15 Temmuz darbe girisimi sonrasinda
alinan tedbirlerin bir sonucu olarak ceza infaz kurumlarinin kapasitesinin on-
gorlilmeyen bir sekilde asildigi yadsinamaz bir gercektir. Asiri kalabalik kogus-
larda tutulma belli bir sure icin anlasilabilir bir gereklilikten kaynaklanmakla
beraber somut basvuruda oldugu gibi bir yili gegen uzunca bir sure tutuklu ve
huktumlulerin boyle bir ortamda tutulmalari kabul edilemez. Bagvurucunun da
aralarinda oldugu tutuklu ve hukumlilerin bir yildan fazla bir sture donusumli
olarak tuvalet 6nunde yerde yatmak zorunda kalmalari insan haysiyetiyle bag-
dasmamaktadir. 6. Devletin pozitif yikumlulikleri baglaminda bu kisilerin insan
haysiyetine uygun bir sekilde tutulmalarini saglayacak tedbirleri makul bir sire
icinde almasi gerekirdi. 7. Sonug olarak bagvurunun kabul edilebilir oldugu ve
Anayasa’nin 17/3 maddesinin ihlal edildigi distincesiyle karara katilmadim. de-
gerlendirmesi yapmistir.
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Anayasa Mahkemesi bir baska kararinda®’“...70. Somut olayda basvurucu, tutul-
dugu Ceza infaz Kurumundaki kosullardan sikayet etmektedir. Basvurucu, sikaye-
tine konu ettigi kosullarin ortaya ¢ikmasini tutuldugu odanin asiri kalabalik ol-
masina baglamakta; kalabalikliktan kaynaklandigini ileri strdigl eksiklikler
disinda baskaca bir eksiklik veya yetersizlikten ya da kamu gorevlilerinin kasitli
uygulamasindan sikayet etmemektedir. Dolayisiyla basvurucu, asagilanmasini
amaglayan bir muameleye maruz kaldigini ileri slirmedigi gibi somut olayda bu
yonde bir belirti de bulunmamaktadir. Bunun yaninda Anayasa’nin 17. maddesi,
ceza infaz kurumunda tutulan bir mahpusun i¢inde bulundugu kosullarin insan
haysiyetine yakisir bir sekilde olmasini da koruma altina almaktadir. Dolayisiyla
bdyle bir amacin (asagilama) yoklugu, basvuruda s6z konusu kosullarin koti mu-
amele yasagi kapsaminda incelenmesine engel degildir.71. Tutulma kosullarinin
degerlendirilmesinde alan faktoriiniin temel olmasi nedeniyle oncelikle bagvu-
rucunun sahip oldugu kisisel alan sorunu incelenmelidir. Somut olayda basvuru-
cunun kaldigi infaz Kurumunun resmi kapasitesinin 1.000 (bin) kisi oldugu ve
bireysel basvuru tarihinde mevcudun 1.365 oldugu anlasilmistir. Basvurucu, bu
infaz Kurumunda ayni dzellikte, cok kisilik farkli (i¢ kogusta denetimli serbestli-
ge nakledildigi zamana kadar neredeyse, otuz ay barindirilmistir. Bagvurucuya
tahsis edilen kisisel alanin en az oldugu periyodun yaklasik lic buguk ay aralikla
once dort glin, sonra on sekiz glin olmak Uzere toplam yirmi iki giin strdigi ve
4 m2nin altinda (3,95 m?) oldugu tespit edilmistir. Bagvurucu, tutulmasimin co-
gunluguna denk gelen, neredeyse iki yil devam eden siirecte ise 4 m? ile 5 m?
arasinda kisisel alanda barindirilmistir (bkz. §§8 11-14). Bu nedenle basvurucu-
nun tutulma kosullar -sahip oldugu kisisel yasam alani gozetilerek- iki baslik
altinda incelenecektir: (1) Basvurucunun 4 m2den Daha Az Kisisel Yasam Alanina
Sahip Oldugu Dénem Yéniinden 72. Basvurucuya toplam yirmi iki giin 4 m?nin
altinda (3,95 m?) kisisel yasam alani sunulmustur. Asgari kisisel yasam alaninda-
ki bu azalma kendi basina tutulma kosullarinin kot muamele yasagini ihlal et-
tigi yoninde glglu bir karine olusturmaktadir. Bununla birlikte asiri kalabalik-
lasma ve kisisel alan eksikligine iliskin sikayetlerin degerlendirilmesinde
tutulma kosullari yénunden 6nemli olan kisisel uyku yeri ve mobilyalar arasinda
serbestce hareket etme imkanina iliskin de degerlendirme yapilmalidir. 73. Bas-
vurucu; odadaki kalabalik nedeniyle ranzada uyuyamadigini,on alti kisi icin ran-
za saglandigini, yerdeki yatakta uyumak zorunda kaldigini ileri sirmustir ancak
infaz Kurumu ve Bakanliga gére kogusta kalan herkese ranza verilmistir. Bu nok-
tada basvurucu ile kamu makamlarinin sdylemleri arasindaki celiskinin gideril-
mesinin bir 6nemi bulunmamaktadir. Clinkl basvurucu, dizenli bigcimde muha-
faza edebilecegi ayri bir yatak ile yatagi temiz tutmak icin gerekli siklikta
degistirebilecegi ayri ve uygun bir yatak takimi saglanmadigini ileri sirmedigi
gibi kendisine bir yatak verildigini beyan etmektedir. Bagvurucunun yataksiz bir
zeminde veya yataginda baska mahpuslarla ayni anda uyumak zorunda kalmadi-
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g1, kisi sayisina gore yetersiz yatak verilmesinden dolayi belirli saat araliklariyla
diger mahpuslarla nobetlese uyumak zorunda birakilmadigi tespit edilmistir. Bu
bakimdan basvurucunun kisisel bir uyku yerinin ve uyumak igin yeterli imkani-
nin oldugu gorulmustdr. 74. Bagvurucu, yeterli alan olmadigindan ibadetlerini
geregi gibi yerine getiremedigini iddia etmistir. Basvurucunun barindirildigi ko-
guslarin yatakhane bolimleri 44 m2dir ve burada iki katli ranzalar vardir. Her bir
ranza ve yatak 1,8 m2dir. Bakanligin beyanina gore en kalabalik (23-24 mahpus)
olan zamanda dahi on iki ranzanin oldugu ve bunlarin 21-22 m? yer kapladig,
basvurucuya gore ise sekiz ranza ile sekiz yatak oldugu ve bunlarin 28-29 m? yer
kapladigi, ranzalar disinda kiyafet dolaplarininda bu bélimde oldugu tespit
edilmistir. Mahpus sayisinda azalma meydana geldigi durumlarda ise kogustan
fazla yatak ve ranzalarin ¢ikarilmasi suretiyle alan genisletilmistir. Kogusun ya-
takhane bolimu disinda giris katinda, icinde televizyon ve yemek masalari olan
18 m? ortak kullanim alani ve ayrica kogustan bagimsiz olmayan 33 m?2 biyik-
likte havalandirma bahcesi vardir. Mahpuslar, havalandirma bahgesini havanin
aydinlanmasindan kararmasina kadar ve bir stre sinirlamasi olmaksizin kullana-
bilmektedir. Tum mahpuslarin gin icinde kogusun yatakhane, ortak alan veya
havalandirma bahgesi gibi bir bolimunu ayni anda kullanmak zorunda oldugun-
dan veya ayni anda kullanmalarinin saglanmasi gerektiginden bahsedilemeye-
cektir. Kogusa ait (sthhi tesisatlar harig) her bolimin duvarlari arasinda en az 2
metre,zemini ile tavani arasinda da 3 metre oldugu gorilmektedir. Bu durumda
kogusun yapisi ve genel ylzeyi, mahpus sayisi ve mevcut esyalar dikkate alindi-
ginda gln iginde mahpuslarin mobilyalar arasinda serbestce hareket etmesinin
mumkin olmadigi sdylenemeyecektir. 75. Basvurucu ayrica yatakhane bolimiin-
de gece birbirlerini rahatsiz etmeden hareket edecekleri bir alan olmadigindan
yakinmistir. Bagvurucunun iddiasina gore yatakhanede sekiz yatak ve sekiz ranza
oldugu kabul edildiginde dahi bunlarin 28-29 m?2lik alani kapattigi, dolaplarla
birlikte 15 m?2lik bir alan kaldigi, bu alanin hareket etmek ve yiiriimek icin yeter-
li oldugu degerlendirilmistir. 76. Bagvurucunun kendine 6zgl bir yatagi oldugu
ve esyalar arasinda rahat hareket edebilecegi dikkate alindiginda tutulma kosul-
lari bakimindan incelenmesi gereken tek meselenin basvurucuya ardisik olma-
yan zaman dilimlerinde, 8 ve 14 glnlik sirelerde 4 m?nin altinda tahsis edilen
kisisel alan hususu oldugu gorilmektedir. Somut olayda basvurucuya tahsis edi-
len kisisel yasam alaninin kigikligu nedeniyle kéti muamele yasaginin ihlal
edildigi yoniinde gugli bir karine ortaya ¢ikmistir. Bu durumda guigli karinenin
curitulip curdtilmedigi degerlendirilmelidir. 77. Basvurucunun barindirildigi
koguslarda, kogustan bagimsiz olmayan bir havalandirma bahcesi oldugu, bah-
¢eyi havanin aydinlanmasindan kararmasina kadar ve bir sure sinirlamasi ol-
maksizin kullanabildigi, mahpuslarin burada bireysel veya grup olarak serbest
bir sekilde gesitli faaliyetler yapabildigi ve bu anlamda bir kisitlama olmadigi
anlasilmistir. Bagvurucunun en az on saatlik bir stire bahgeyi kullanabildigi, bu-
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nun disinda acik, kapali ve telefonla gorisler icin kogus disina ¢iktigi, agik gorus
ziyareti olmayan haftalarda acgik ve kapali spor salonundan faydalandigi, talep
ettigi sinavlara infaz Kurumunda katildigi dikkate alinarak basvurucuya dis diin-
ya ile iliskisini devam ettirme, acik hava egzersizi ve belli amaca yonelik faaliyet
yapma imkani sunuldugu gortilmdistir.78. Basvurucu; eklenen ranzalar nedeniy-
le iki pencerenin hic acilamadigini, zaten pencerelerin boyutlarinin dogal 1sikla
okuma yapmaya elverisli olmadigini iddia etmistir. Bagvurucunun kogusunda
dordu yatakhanede, ikisi ortak kullanim alaninda olmak tizere alti pencere oldu-
du, pencerelerin tamaminin agilabildigi, acildiginda 106x37 cm’lik bir alandan
hava ve i1sik geldigi, pencerelerde isik veya havayi engelleyecek bir donanim ol-
madigi tespit edilmistir. Pencereler disinda havalandirma sistemi olmadigi ve
iIsitmanin kalorifer sistemiyle saglandigi bildirilmistir. Bu nedenle pencerelerin
kogusa dogal isik sunabilecek boyutta oldugu, kogusun tabandan tavana yiik-
sekliginin 3 metre, ranza yiiksekliklerinin 160 cm oldugu, havalandirma bahge-
sinin de gin 1s1giyla agilip hava kararinca kapandigi akilda tutularak bagvurucu-
nun dogal isiga erisiminin saglanmadigi soylenemeyecektir. Ayni sekilde
kogusta temiz havaya erisimin saglandigi degerlendirilmistir. Bagvurucu kogusta
temiz hava imkani olmadigindan bas agrisi, okstriik gibi sikayetlerin meydana
geldigini iddia etmisse de bu iddiasini tutarli bir sekilde anlattigi, ilgili mercile-
re bu sikayetlerini ilettigi konusunda basvurucunun ikna edici olmadigi goril-
mustir. 79. Kogusta birer tuvalet ve banyo bulundugu, bu sihhi tesislerin kogu-
sun diger bélimlerinden tamamen ayrildidi, hijyen ve mahremiyetin saglandigi,
her guin yeterli miktarda soguk ve sicak su verildigi, bakim/onarim, kemirgen,
pire, bit, tahtakurusu ve diger hasarat vs. konusunda problem yasanmadigi, bas-
vurucunun da bu konularda bir sikayetinin olmadigi tespit edilmistir. Basvurucu-
nun tuvalet i¢in bir saate, banyo i¢in iki saate varan bir sure beklemek zorunda
kalmasinin ise tutulma kosullarini agirlastirdigi soylenemeyecektir. 80. Sonug
olarak ceza infaz kurumlarinda kot muamele kabul edilecek hususlar farkli se-
killerde tezahur edebilir. Ceza infaz kurumu kosullari bu baglamda olayin kendi-
ne 6zgl kosullarina gore, s0z konusu yasak kapsaminda degerlendirilebilir. Bu-
nunla birlikte tutulmaya iliskin kosullarin s6z konusu uygulamanin niteliginden
kaynaklanan ve 6zgirlikten mahrum kalmanin dogal sonucu olan kaginilmaz
elem seviyesinin Otesinde asgari bir agirlik derecesine ulasmis olmasi gerek-
mektedir (Rasit Konya, B. No: 2017/26780, 28/6/2018, § 50). 81. Somut olayda
basvurucunun birbirini izlemeyen kisa dénemlerde 4 m?nin biraz altinda kisisel
alana sahip oldugu koguslarda barindirildigi, bu koguslarin biytkligunin yeter-
li olmadigi ve asgari standardin altinda kaldigi gortilmdiistur. Ancak basvurucuya
saglanan kisisel yasam alani her zaman yeterli olmamakla birlikte bu muamele
basvurucunun yeterli hareket serbestisine sahip oldugu ve uygun bir tesiste tu-
tuldugu sirada meydana gelmistir. Bu nedenle yaklasik otuz aylik tutulma stresi
icinde ardisik olmayan sekilde ve iki periyotta kisa sureli, kiicuk ¢capli ve ara sira
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meydana gelen azalmalarda tutulma kosullarinin ayri ayri ve basvurucu uzerin-
deki toplu etkileri de hesaba katilarak Anayasa’nin 17. maddesi anlaminda kotu
muamele yasagi olarak nitelendirmek icin gerekli olan agirlik seviyesine ulasil-
madigi sonucuna varilmistir. (2) Basvurucunun 4 m? ile 5 m? Arasinda Kisisel
Yasam Alanina Sahip Oldugu Donem Yoniinden 82. Basvurucunun otuz aylik tu-
tulmasinin neredeyse iki yilinda 4 m2 ile 5 m? arasinda kisisel alanda barindiril-
digi tespit edilmistir (bkz. & 14). Anayasa Mahkemesi mahpuslarin asgari kisisel
alana sahip oldugu hallerde kot muamele yasagi kapsaminda bir dederlendir-
me yaparken kisisel yasam alani buyukluginun asgari standardi karsilamasinin
her zaman tek basina yeterli olmadigini, tutulma kosullarinin diger yonlerinin
yeterliliginin/yetersizliginin incelenmesi gerektigini belirtmektedir. Bu durumda
alan faktoru asgari standardi karsilasa da acik hava egzersizine,dogal isiga veya
havaya erisim, havalandirmanin mevcudiyeti, 1sitma diizenlemelerinin yeterliligi,
tuvaleti 6zel olarak kullanma, temel sihhi ve hijyen gerekliliklere uygunluk gibi
diger unsurlarin eksikligiyle birlestiginde 17. maddenin ihlal edildigine karar
verilebilecektir (bkz. & 61). 83. Somut olayda basvurucunun asgari kisisel yasam
alanina sahip oldugu yirmi dort aylik siirede agik hava egzersizi imkanina ulus-
lararasi standartlarda arzu edilenin de 6tesinde erisebildigi,dogal 1siga ve dogal
havaya erisimde de bir sorun yasamadigi, tuvalet ve banyoyu mahrem kullana-
bilme,temel sihhi ve hijyen kurallarina uygunluk konusunda bir eksiklik yagama-
digi tespit edilmistir (bkz. 88 73-79). Sonug olarak tutulma kosullarinin fiziksel
ve zihinsel etkileri ayri ayri ve basvurucu Uzerindeki toplu etkileri hesaba katila-
rak degerlendirildiginde s6z konusu asgari esik derecesinin asilmadigi sonucuna
varilmistir. 84. Agiklanan gerekceyle Anayasa'nin 17. maddesinde glvence altina
alinan kot muamele yasaginin ihlal edilmedigine karar verilmesi gerekir..” de-
gerlendirmesi yapmistir.

idari ve yargisal yollarin yetersizligine dair

Anayasa Mahkemesi bir baska kararinda®®“...12. Basvurucu 25/6/2018 tarihinde
(kapatilan) Silivri 3. infaz Hakimligine (infaz Hakimligi) basvurarak tutuldugu
odanin mevcudunun fazla oldugundan sikayet etmis,odadaki sartlarin dizeltil-
mesini talep etmistir. Bu baglamda basvurucu; kalabalik nedeniyle odanin saglik
kosullarina uygun olmadigini, tuvalet ve banyonun yetersiz kaldigini, havalan-
dirmadan ve aydinlatmadan yeteri kadar yararlanamadigini dile getirmistir. 13.
infaz Hakimligince 27/7/2018 tarihinde basvurucunun dilekcesinin esasina gi-
rilmeksizin reddedilmesine karar verilmistir. Kararin gerekgesi soyledir: ...Tim
dosya kapsami ve talep igerigi incelendiginde, Tutuklu/Hukimlu Salih YAVRU-
TURK vekili AV. ibrahim AFACAN’In cezaevi sartlarinin uygunsuzlugunun tespiti
ile cezaevi sartlarinin Anayasa’ya ve kanunlara uygun hale getirilmesi hakkinda
sikayet basvurusunda bulunmus ise de cezaevi sartlarinin uygunsuzlugunun tes-
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piti ile cezaevi sartlarinin Anayasa’ya ve kanunlara uygun hale getirlemsinin
saglanmasi Ceza infaz Kurumunun yetki ve sorumlulugunda olup bahsedilen
fiziki yetersizligin Hakimligimizin gorev ve yetki alani disinda kaldigi anlasil-
makla Tutuklu/Hikiimlii Salih YAVRUTURK vekili AV. ibrahim AFACAN’In basvuru
dilekcesinin esasa girilmeden reddine dair asagidaki sekilde karar verilmistir...
14. Basgvurucunun anilan karara itirazi Silivri Agir Ceza Mahkemesinin 4/9/2018
tarihli karariyla reddedilmistir..” degerlendirmesi yapmistir.

Anayasa Mahkemesi yakin tarihli verdigi bir kararinda'¢®“...7. Basvurucu, odalarin
kalabalikligindan kaynaklanan zararlarinin tazmin edilmesini saglayacak bir hu-
kuk yolu bulunmadigini ileri siirerek kot muamele yasagi ve bununla baglantili
olarak etkili bagvuru hakkinin ihlal edildigini iddia etmistir. Bakanlik gorisiinde,
inceleme yapilirken Anayasa ve ilgili mevzuat hukimleri, Anayasa Mahkemesi
ictihadi ve somut olayin kendine 6zgl kosullarinin da dikkate alinmasi gerektigi
ifade edilmistir. Bagvurucu, Bakanlik gorusune karsi beyanda bulunmamistir. 8.
Basvuru 0zetle, tutuklu olan basvurucunun kendisine ayrilan 6zel alanin Avru-
pa Birligi standartlarina uygun hale getirilmesi igin gerekli kararlarin alinmasi
talebiyle infaz Hakimligine yapilan sikayet basvurusunun hukuka aykiri sekilde
esasa girilmeden reddedilmesi nedenleriyle ihlal iddialarinin dile getirebilecegi
etkili bir basvuru yolunun bulunmamasina, bir baska deyisle mevcut yargisal
sistemin etkili sekilde isletilmemesine iliskindir. Bu kapsamda basvurucunun
iddialarinin kot muamele yasagiyla baglantili olarak Anayasa’nin 40. madde-
sinde glivence altina alinan etkili bagvuru hakki kapsaminda degerlendirilmesi
gerektigi kanaatine varilmistir. 9. Acikga dayanaktan yoksun olmadigi ve kabul
edilemezligine karar verilmesini gerektirecek baska bir neden de bulunmadigi
anlasilan kotu muamele yasagiyla baglantili olarak etkili bagvuru hakkinin ihlal
edildigine iliskin iddianin kabul edilebilir olduguna karar verilmesi gerekir. 10.
Anayasa Mahkemesi Kadir Giilcii, Abdurrahman Ozcan ve Ziya Ozden kararlarin-
da ceza infaz kurumunda tek kisilik odada tutulma nedeniyle kot muamele ya-
saginin, tek kisilik odaya alinmaya iliskin karara karsi yapilan basvurunun infaz
hakimligince incelenmeksizin reddedilmesi nedeniyle mahkemeye erisim hakki-
nin ihlal edildigine karar vermistir (Kadir Gilcu, B. No: 2016/59359, 28/1/2020,
& 60; Abdurrahman Ozcan, B. No: 2016/77913, 15/1/2020, § 60; Ziya Ozden, B.
No: 2016/67737,19/11/2019, & 63). Séz konusu basvurularda infaz Hakimligi,
basvurucunun sikayetine konu tek kisilik odada tutulmaya dair kararin idare
ve Gozlem Kurulu tarafindan alinmis olmasina karsin kararin Bakanligin yazi-
sina dayandigi gerekgesiyle idare mahkemesi dnlinde dava edilmesi gerektigini
belirtmis ve basvuruyu incelemeksizin reddetmistir. Anilan kararlarda 4675 sa-
yili Kanun'un infaz hakimliginin gorevlerini dlzenleyen 4. maddesinin birinci
fikrasinin (1) numarali bendinde hiikimlu ve tutuklularin ceza infaz kurumuna
yerlestirilmesi, barindirilmasi, bedensel ve ruhsal sagliklarinin korunmasi konu-
lariyla ilgili islem veya faaliyetlere iliskin sikayetleri incelemek ve karara bag-
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lamak oldugu belirtilmistir. Infaz Hakimliginin, ceza infaz kurumlarinin tutuklu
ve hukumlilerle ilgili islemlerine karsi agilan davalarin -infaza iliskin 6zel ge-
rekliliklerin de gozetilerek- daha hizli bir bicimde karara baglanmasi amaciyla
infaz hakimliklerinin gdrev alanina birakildigini da dikkate almadigi, bu durum-
da Idare ve Gozlem Kurulu kararina karsi yapilan sikayetin acik kanun hiikmii-
nin ongorilemez bir bicimde yorumlanarak etkisiz kilinmasi ve incelenmeksi-
zin reddedilmesi suretiyle mahkemeye erisim hakkinin ihlal edildigi sonucuna
varilmistir (Kadir Giilcii, § 59; Abdurrahman Ozcan & 58; Ziya Ozden, §8 61, 62).
11. Somut olayda basvurucunun odalarin kalabalik olmasina yonelik sikayetleri,
sikayet konusunun 4675 sayili Kanun’da diizenlenen infaz hakimliklerinin gorev
alanina girmedigi gerekgesiyle derece mahkemelerince esasa girilmeden red-
dedilmistir. Bu itibarla derece mahkemelerince basvurucunun sikayetleri konu-
sunda bir inceleme ve arastirma yapilmadigi anlasilmaktadir. Sikayet konusunun
4675 sayili Kanun’un 4. maddesinin birinci fikrasinda yer alan ve infaz hakimlik-
lerine mahpuslarin hak ve hurriyetlerinin korunmasi adina genis bir gorev alani
taniyan diizenlemenin kapsamina hangi nedenlerle girmedigi hususunda dere-
ce mahkemelerince ikna edici agiklamalarda bulunulmadigi gorilmektedir. 12.
Basvurucunun infaz Hakimligine yaptigi sikayet basvurusunda infaz hakimligi-
nin gorevli ve yetkili olmadigi yonlnde verilen kararin bu yoniyle ilgili ve yeterli
gerekgeler icermedigi, basvurucunun iddialarinin incelenmesine ve uygun bir
telafi sansi sunmaya elverisli olmadigr anlasilmaktadir. Derece mahkemelerince
verilen kararlarin dayanagi olarak gosterilen ilgili mevzuatin basvuruya konu
islemin hukuka ve Anayasa’ya uygun olup olmadiginin denetlemesini yasakla-
madi§i da dikkate alindiginda derece mahkemelerince ortaya konulan bu yakla-
sim, temel hak ve hirriyetlerin ihlal edildigine yonelik sikayetin etkili bir sekil-
de incelenmesine imkan saglamamistir. itirazin yapildigi Agir Ceza Mahkemesi
de bu eksikligi gidermeye yonelik bir karar vermemistir. Neticede basvurucuya,
kot muamele yasagi kapsaminda oldugunu ileri sirdiigl midahalenin ortadan
kaldirilmasi talebiyle basvurabilecedi ve asgari glivenceleri iceren, pratikte de
isleyen etkili bir hukuk yolunun sunulmadigi sonucuna varilmistir.13. Agiklanan
gerekgelerle kot muamele yasagiyla baglantili olarak etkili bagvuru hakkinin
ihlal edildigine karar verilmesi gerekir..”’° degerlendirmesi yapmistir.

Barinma kosullari nedeniyle ihlal

Anayasa Mahkemesi bir kararinda'’* “...15. Basvurucu; barindirildigi kogusun cok
kalabalik olmasi nedeniyle tuvaletin oniinde yattigini, kogusta iki tuvalet, bir
banyo oldugundan siirekli sira bekledigini,temiz hava ve oksijene erisemedigini,
saglik ve hijyen agisindan ciddi problemler oldugunu ileri surmustir. Bakan-
Lk basvurucunun iddialarinin savunulabilir bir iddia olup olmadigi hususunun
incelenmesinde Anayasa’nin, mevzuat hikimlerinin, Anayasa Mahkemesi ve
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Avrupa Insan Haklari Mahkemesi kararlarinin yapilacak tespit ve degerlendir-
melerde dikkate alinmasi gerektigini beyan etmistir. Basvurucu, karsi beyanda
bulunmamistir. 16. Basvuru, koti muamele yasagl kapsaminda incelenmistir. 17.
Acikca dayanaktan yoksun olmadigi ve kabul edilemezligine karar verilmesini
gerektirecek baska bir neden de bulunmadigi anlasilan k&t muamele yasaginin
ihlal edildigine iliskin iddianin kabul edilebilir olduguna karar verilmesi gerekir.
18. Anayasa’nin 17. maddesi, ceza infaz kurumunda tutulan bir mahpusun icinde
bulundugu sartlarin insan onuruna yakisir bir sekilde olmasini da koruma altina
almaktadir. infazin yéntemi ve infaz siirecindeki davranislarin mahpuslari 6zgiir-
Likten mahrum kalmanin dogal sonucu olan kaginilmaz elem seviyesinden daha
fazla sikintili veya eziyetli bir duruma sokmamasi gerekir. Bu baglamda asiri ka-
labaliklagma ve kisisel alan eksikligine iliskin sikayetlerde (¢ faktor gdzoniinde
bulundurulur: Bunlar her mahpus icin en az 4 m? zemin alani olmasi, her mah-
pusun ayri bir uyku yeri olmasi ve kogusun genel ylizeyinin mahpuslarin mobil-
yalar arasinda serbestce hareket etmesine izin verecek sekilde olmasidir. Anilan
g faktorden birinin yoklugu kendi basina tutulma kosullarinin kot muamele
yasagini ihlal ettigi yoniinde glicli bir karine olusturacaktir. Ayrica gok kisilik ko-
guslarda bir kisi icin olan asgari yasam alaninin 4 m2nin altina diismesi halinde
Anayasa’nin 17.maddesinin ihlaline yonelik ortaya ¢ikacagi degerlendirilen gig-
LU karine ¢ unsurun bir arada bulunmasi durumunda ortadan kaldirilabilecektir.
ilk olarak asgari kisisel alanin 4 m?nin altina dismesi kisa siireli, kiiciik capli
ve ara sira olmalidir. ikinci olarak bu tiir azalmalar kogus disi yeterli dolasim
0zgurligu ve yeterli kogus disi etkinliklerle desteklenmelidir. Son olarak bas-
vurucu genel olarak uygun nitelikte olan, tutulma kosullarini agirlastirici baska
bir unsur tagimayan bir ceza infaz kurumunda tutuluyor olmalidir (Cengiz Yetgin
[GK], B. No: 2019/39068, 14/6/2023, 88 58-63). 19. Basvurucu, sikayet¢i oldugu
infaz Kurumunda 280 giin barindirilmistir. Basvurucuya bu siirenin ilk 34 giinii 4
m?2lik bir kisisel alan, tahliye oldugu tarihe kadar sekiz aydan fazla bir stire de 3,6
m?,3,7 m? ve 3,9 m? arasinda degisen kisisel alan saglanabilmistir. Basvurucuya
tahsis edilen kisisel alanin en az oldugu (3,6 m?) periyodun yaklasik iki ay ara-
likla otuzar glin olmak Uzere toplam altmis glin strdiigi tespit edilmistir. Bunun
disinda geriye kalan siirenin cogunlugunda da basvurucuya 3,7 m2lik bir alan
sunulmustur. Sonug olarak basvurucuya saglanmasi gereken asgari kisisel alanin
birbirini takip eden zaman dilimlerinde toplam sekiz ay boyunca 4 m2nin altina
distugu gortlmdistur. Asgari kisisel yasam alanindaki bu azalma kendi basina
tutulma kosullarinin kotd muamele yasagini ihlal ettigi yoniinde gugli bir kari-
ne olusturmaktadir. 20. Anayasa’nin 17. maddesinin ihlaline yonelik ortaya ¢ikan
gucli karine Ui¢ unsurun bir arada bulunmasi halinde ortadan kaldirilabilecektir.
ilk olarak degerlendirilmesi gereken asgari kisisel alanin 4 m?nin altina diisme-
sinin suresi, sikligi ve ¢apidir. Bu kapsamda sekiz aylik bir stire boyunca devam
eden kisisel alan eksikliginin kisa sireli, kiiglik ¢capli ve ara sira oldugu soylene-
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meyecektir. Bu nedenle meydana gelen alan azalmalarinin -tutulma kosullarinin
ayri ayri ve basvurucu Uzerindeki toplu etkileri de hesaba katilarak- Anayasa’nin
17. maddesi anlaminda koti muamele yasagi olarak nitelendirilmesi icin ge-
rekli olan agirlik seviyesine ulastigi sonucuna varilmistir. Glgli karinenin orta-
dan kalkmasi icin aranan ilk unsurun saglanmadigi anlasildigindan asgari kisi-
sel alandaki azalmalarin kogus disi yeterli dolasim 6zgurliigu ve yeterli kogus
disi etkinliklerle desteklenmesine, bagvurucunun genel olarak uygun nitelikte
bulunan ve tutulma kosullarini agirlastirici baska bir unsur tasimayan bir ceza
infaz kurumunda tutuluyor olmasina iliskin diger iki unsurun degerlendirilmesi-
ne gerek gortulmemistir. 21. Aciklanan gerekcelerle Anayasanin 17. maddesinde
glivence altina alinan k&t muamele yasaginin ihlal edildigine karar verilmesi
gerekir..” degerlendirmesi yapmistir.

5.2.2-SAGLIK HIZMETLERINE ERISIM
5.2.2.1-ULUSLARLARARASI MEVZUAT VE AiHM KARARLARI

Siyasi ve Medeni Haklar Uluslararasi Sézlesmesinin 10. Maddesinde “1. Ozgiir-
lugunden yoksun birakilan herkes, insani muamele ve insanin dogustan sahip
oldugu insanlik onuruna saygi gorme hakkina sahiptir. 2.a) Tutuklu saniklar, istis-
nai haller disinda mahkumlardan ayri tutulur ve kendilerine mahkum edilmemis
kimselerin statlisiine uygun tarzda ayri bir muamele uygulanir. b) Tutuklu kiguk
saniklar yetiskinlerden ayri tutulur ve en kisa surede yargisal makamlarin dniine
cikarilirlar. 3. Ceza infaz sistemi,mahpuslari iyilestirme ve toplumsal rehabilitas-
yonlarini saglama gibi temel amaclara sahip olur. Kiigiik failler ‘yetiskinlerden
ayrilir ve yaslari ile hukuki statilerine uygun bir muamele gorurler”

Avrupa insan Haklari So6zlesmesinin 3. Maddesinde; “Hic kimse iskenceye veya
insanlik disi ya da asagilayici muamele veya cezaya tabi tutulamaz’

Ayrica mahkumlarin saglik hizmetlerine erisimi ile ilgili olarak Nelson Mandela
Kurallari - Mahpuslara Muameleye Dair Birlesmis Milletler Asgari Standart Ku-
rallari'’2, iskencenin ve Gayriinsani ya da Kiiciiltiicii Ceza Veya Muamelenin On-
lenmesine Dair Avrupa Sézlesmesi’?, Avrupa Konseyi Bakanlar Komitesinin Uye
Devletlere Ceza infaz Kurumunda Tibbi Hizmetlerin Ahlaki ve Kurumsal Yonleri
ile Tlgili R (98) 7 Sayili Tavsiye Karari?’#, Bakanlar Komitesinin Avrupa Cezaevi
Kurallarina Dair Uye Devletlere Rec(2006)2-rev Sayili Tavsiye Karari'’s, Avrupa
iskencenin ve Insanlik Disi veya Onur Kirici Ceza veya Muamelenin Onlenmesi
Komitesi (CPT) tarafindan kabul edilen standartlar'’¢ 6nemli uluslararasi kural-
lardir.

AIHMY7 gére Sézlesme'nin 3. maddesi uyarinca, Devlet, bir kisinin insan onuruy-
la bagdasan kosullarda alikonmasini, tedbirin infazina yonelik yol ve yontemin
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kisiyi, allkkonmanin dogasinda kaginilmaz olarak bulunan sikinti diizeyini asacak
yogunlukta 1zdirap ve zorluga maruz birakmamasini, infazin pratik gereklilikle-
rini dikkate alarak, diger seylerin yani sira kisiye gerekli tibbi yardimi saglamak
suretiyle, saglik ve refahinin yeterince saglandigini giivence altina almakla yu-
kimlidar.178

AIHM bir kararinda'® ézellikle, hastaliginin ilerlemesinden dolayi basvuranin
durumunun devam eden tutuklulugu acisindan giderek daha da uygunsuz ol-
masina ragmen, cezaevi yetkililerinin herhangi bir 6zel tedbir almadigini belir-
terek, bagvuranin sartli tahliyesine kadar gecen siire bakimindan Sézlesmenin
3. maddesinin (insanlik disi ya da asagilayici muamele yasagi) ihlal edildigine
karar vermistir. Bagvuranin durumu, hastaneye yatirilmasi ve tedavinin niteligi
dikkate alindiginda, basvuranin kelepgelenmesinin, olusabilecek glivenlik risk-
leriyle orantisiz oldugu sonucuna ulasilmistir. Ayrica bu tedavi, Avrupa iskence-
yi Onleme Komitesinin (CPT) tutuklularin nakledilme ve tibbi acidan muayene
edilme kosullarina iligkin tavsiyelerine ters diigmustur.

AIHM bir baska kararinda®® basvuranin saglik durumunun tutuklulugu agisindan
uygun olmadiginin surekli olarak tespit edildigini ve bu tespitlere suphe dlsi-
recek herhangi bir unsur bulunmadigini gézlemlemistir. Bagvuranin saglik duru-
munda herhangi bir degisiklik olmamasina ragmen cezaevine geri ddnmesine
ve sekiz ay boyunca tutuklu kalmasina karar veren ulusal yetkililerin, Sozles-
me’nin 3. maddesinin gereklilikleri dogrultusunda hareket ettigi degerlendirile-
mez. Basvuranin, kaginilmaz olarak tutukluluk ve Wernicke-Korsakoff sendromu
gibi durumlarin tedavisinin dogasinda bulunan sikintidan daha fazla sikintiya
maruz birakilmasi, insanlik disi ve asagilayici muamele tegkil etmistir. Ayrica,
basvuranin saglik durumunda bu tur bir olumsuzluga dayanabilmesini saglaya-
cak onemli bir gelisme olmadan cezaevine geri gonderilmis olmasi durumunda,
Sozlesme’nin 3. maddesinin ihlalinin ortaya gikacagini belirtilmistir.

AIHM bir diger kararinda®®! Sézlesme’nin 3. maddesinin (insanlik disi ya da asa-
gilayict muamele yasagi) ihlal edildigine karar vermistir. Bagvuranin hastaliginin
ciddiyetine ragmen, yetkililer basvuranin tutuklulugu esnasinda esas ihtiyagla-
rini karsilayacak tibbi yardim saglamayi geciktirdiklerinin dava dosyasinda agik
bir sekilde gorildiguni belirtilerek, yetkililerin, basvuranin cezaevinde bulun-
dugu ilk iki yil suresince kendisinin sagligiyla ilgilenme yonteminin, basvurani
tutuklulugun dogasinda var olan kaginilmaz istirap diizeyini asacak yogunlukta
bir sikinti veya zorluga maruz biraktigi sonucuna ulasilmistir.

AIHM bir bagka kararinda'®? bagvuranin maruz birakildigi kéti muamelenin ma-
hiyeti, stiresi ve agirliginin ve sagligi tzerine butun olumsuz etkilerinin insanlik
disi ve asagilayici muamele olarak nitelendirilebilecegini dikkate alarak, Sozles-
me’nin 3. maddesinin (insanlik disi ya da asagilayici muamele yasagi) ihlal edil-
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digine hiikmetmistir. Ozellikle, basvuranin kronik hepatiti icin gerekli olan tibbi
bakim ve yardimin saglanmamasi ile birlikte bagvuranin iki yildan fazla bir stre
katlanmak zorunda kaldigi cezaevi kosullarinin, basvuranin insanlik onurunu ze-
deledigini ve basvuranin hislerinde, kendisini kiiclik diistrebilecek ve itibarini
zedeleyebilecek ve muhtemelen fiziksel ve ahlaki direncini kirabilecek manevi
aci ve asagilik duygusunu ortaya ¢ikardigini tespit edilmistir.

AIHM bir diger basvuruda’® basvuranin muzdarip oldugu ciddi rahatsizliklar g6z
onunde bulunduruldugunda, duzenli bakim ve gdzetime ihtiya¢ duydugunun
acik oldugunu kaydetmistir. Ancak, doktorlari tarafindan tavsiye edilen ameliya-
tin gerceklestirildigini ortaya koyan herhangi bir tibbi kayit bulunmamaktadir.
Basvuranin tibbi dosyasinda, tutuklu olarak bulundugu tesisin saglik personeli
tarafindan muayene edildigini veya yardim aldigini gosteren herhangi bir kayit
bulunmamaktadir. Bagvuranin 2004 yilinin Temmuz ayinda gegcirdigi kalp krizi
gegirmesinin, avukatinin, yetkililerin dikkatini bagvuranin tibbi bakima ihtiyaci
oldugu hususuna ¢ekmeye calistigi birkag basarisiz girisimle ayni zamana denk
dusmesi de ozellikle endise vericidir. Her kosulda, tutuklulukta gerekli tibbi yar-
dimin saglanmamasinin, tibbi tehlikeye veya agir ve uzun sireli agriya yol ag-
masa bile, Sozlesme’nin 3. maddesiyle bagdasmadigini belirtilmistir. Bagvuranin
duzenli tibbi bakim ve gozetime ihtiyaci oldugu agik olmakla birlikte, s6z konusu
bakim ve gozetim kendisine uzun bir siire boyunca saglanmamistir. Bagvuranin
avukatinin sikayetlerine ise hicbir kayda deger cevap verilmemis ve basvuranin
bizzat ilettigi tibbi yardim talepleri cevapsiz kalmistir. Bu durum, basvuranin,
tutuklulugun 6ztinde bulunan kaginilmaz istirap seviyesinin 6tesinde 6nemli 6l-
clide kaygi ve sikintiya maruz kalmasina neden olmustur.

AIHM bir kararinda®®* Sozlesme’nin 3. maddesi (insanlik disi ya da asagilayici
muamele yasagi) geregince, tutuklu/hikidmlilerin sagliklarinin bazen, dzellikle
de durumu uzun vadede cezaevi ortamina uygun olmayan bir kisinin devam
eden tutulmasiyla ilgili bir sorun ortaya ¢iktiginda, insani tedbirler gerektirdi-
gini belirtmistir. Bagvuranin kesinlesen mahk&miyetinin hem oncesinde hem de
sonrasindaki durumunun 3. maddeye aykiri olarak insanlik disi ve asagilayici
muamele tegkil ettigine ve tutuklu olarak yargilandigi esnada, ciddi bir hastaligi
bulunan mahkOmlara uygulanan koruyucu tedbirler bakimindan gerekli nitelik-
leri tagimamasi sebebiyle, 14. madde (ayrimcilik yasag) ile birlikte ele alindigin-
da 3. maddeye aykiri olarak bagvuranin ayrimciliga ugradigina karar verilmistir.
Son olarak AIHM, 46. madde (kararlarin baglayiciligi ve infazi) uyarinca, Tiirk yet-
kililerin, tutuklu olarak yargilanan ya da kesinlesmis mahkumiyeti bulunan ve
tedavi edilemez hastaligi bulunan tutuklularin sagliklarinin korunmasina yone-
lik tedbir almalarini tavsiye etmistir.

AIHM'ne yapilan bir bagvuruda®®s tekerlekli sandalyeye bagli bir paraplejik olan
ve birtakim saglik sorunlari bulunan basvuran, tutulmasi esnasinda kendisine
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saglanan bakimin ve tutulma kosullarinin, tibbi ihtiyaclarina uygun olmama-
sindan sikayet etmistir. Basvuran ozellikle, cezaevi olanaklarinin tekerlekli san-
dalye kullanimina uygun olmadigini ve bu durumun tuvalet kullanimina erigim
konusunda sorunlara yol actigini ve kendisine yeterli sekilde inkontinans bezi
saglanmadigini ileri siirmiistiir. AIHM basvuranin 6zel ihtiyaclari dikkate alin-
diginda, basvuranin tutuklulugunun fiziki kosullari agisindan Sozlesmenin 3.
maddesinin (insanlik disi ve asagilayici muamele yasagi) ihlal edildigine karar
vermistir.

AIHM bir diger kararinda'® basvuranin engeli géz éniinde bulunduruldugunda,
devam eden tutukluluk halinin tek basina insanlik disi ya da asagilayici mua-
mele teskil etmemesine karsin, basvurana saglanan fiziksel rehabilitasyon te-
davisinin yetersizliginin ve cezaevi mistemilatinin basvuranin engeline uyar-
lanmamasinin Sozlesmenin 3. maddesinin ihlalini teskil ettigini kaydetmistir.
AIHM ayrica somut davada, kisitli hareket imkani bulunan kisilere uygun dus
yerleri olmadan, basvurana dus alirken tutuklu bir hemcinsi tarafindan saglanan
yardimin, Devletin saglik ve glivenlige iligskin yukimluliklerini yerine getirmek
agisindan yeterli olmadigini da belirtmistir.

5.2.2.2- ULUSAL MEVZUAT VE ANAYASA MAHKEMESI KARARLARI

1982 Anayasasi’nin Baslangic kisminin 6. Paragrafinda “Her Tiirk vatandasinin
bu Anayasadaki temel hak ve hurriyetlerden esitlik ve sosyal adalet gereklerince
yararlanarak milll kiltir, medeniyet ve hukuk diizeni iginde onurlu bir hayat
strdirme ve maddi ve manevi varligini bu yonde gelistirme hak ve yetkisine
dogustan sahip oldugu..” belirtilmistir.

1982 Anayasasinin 17. Maddesinde “Herkes, yasama, maddi ve manevi varligi-
ni koruma ve gelistirme hakkina sahiptir. Tibbi zorunluluklar ve kanunda yazili
haller disinda, kisinin vicut butlnligine dokunulamaz; rizasi olmadan bilimsel
ve tibbf deneylere tabi tutulamaz. Kimseye iskence ve eziyet yapilamaz; kimse
insan haysiyetiyle bagdasmayan bir cezaya veya muameleye tabi tutulamaz. (...)
(1) mesru midafaa hali, yakalama ve tutuklama kararlarinin yerine getirilmesi,
bir tutuklu veya hukimliunin kagmasinin 6nlenmesi, bir ayaklanma veya isyanin
bastirilmasi (...)(2) veya olaganustu hallerde yetkili merciin verdigi emirlerin uy-
gulanmasi sirasinda silah kullanilmasina kanunun cevaz verdigi zorunlu durum-
larda meydana gelen oldurme fiilleri, birinci fikra hukmu disindadir”

5275 sayili Ceza ve Glivenlik Tedbirlerinin infazi Hakkinda Kanunun infazda te-
mel ilke basligini tasiyan 2. Maddesinin 2. fikrasinda“(2) Ceza ve glvenlik tedbir-
lerinin infazinda zalimane, insanlik disi, asagilayici ve onur kirici davranislarda
bulunulamaz’”
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5275 sayili Ceza ve Giivenlik Tedbirlerinin infazi Hakkinda Kanunun “Hapis ceza-
larinin infazinda gozetilecek ilkeler” basligini tastyan 6. Maddesinin 1. Fikrasinin
f bendinde “Ceza infaz kurumlarinda hikimlilerin yasam haklari ile beden ve
ruh bitunluklerini korumak tzere her turll koruyucu tedbirin alinmasi zorunlu-
dur”

5275 sayili Ceza ve Giivenlik Tedbirlerinin infazi Hakkinda Kanunun “Hapis ceza-
sinin infazinin hastalik nedeni ile ertelenmesi” basligini tasiyan 16. Maddesinin
2.,3.Ve 6. Fikralarinda “(2) Diger hastaliklarda cezanin infazina, resmi saglik ku-
ruluslarinin mahkdmlara ayrilan bolimlerinde devam olunur. Ancak bu durumda
bile hapis cezasinin infazi, mahkGmun hayati icin kesin bir tehlike teskil edi-
yorsa mahkdmun cezasinin infazi iyilesinceye kadar geri birakilir. (3) Yukaridaki
fikralarda belirtilen geri birakma karari, Adli Tip Kurumunca diizenlenen ya da
Adalet Bakanliginca belirlenen tam tesekkillu hastanelerin saglik kurullarinca
diizenlenip Adli Tip Kurumunca onaylanan rapor Uzerine, infazin yapildigi yer
Cumhuriyet Bassavciliinca verilir. Geri birakma karari, mahkmun tabi olaca-
g1 yukimlulikler belirtilmek suretiyle kendisine ve yasal temsilcisine teblig
edilir. Mahk(mun geri birakma siresi iginde bulunacagi yer, kendisi veya yasal
temsilcisi tarafindan ilgili Cumhuriyet Bagsavciligina bildirilir. Mahk(mun sag-
Lk durumu, geri birakma kararini veren Cumhuriyet Bagsavciliginca veya onun
istemi Uzerine, bulundugu veya tedavisinin yapildigi yer Cumhuriyet Bassavcili-
dinca, saglik raporunda belirtilen surelere, bir sire bulunmadigi takdirde birer
yillik dénemlere gére bu fikrada yazili usule uygun olarak incelettirilir. inceleme
sonuglarina gore geri birakma kararini veren Cumhuriyet Bassavciliginca, geri
birakmanin devam edip etmeyecegine karar verilir. Geri birakma kararini veren
Cumhuriyet Bagsavciliginin istemi tizerine, mahkiimun izlenmesine yonelik ted-
birler, bildirimin yapildigi yerde bulunan kolluk makam ve memurlarinca yerine
getirilir. Bu fikrada yazili yukimliluklere aykiri hareket edilmesi halinde geri
birakma karari, karari veren Cumhuriyet Bagsavciliginca kaldirilir. Bu karara karsi
infaz hakimligine basvurulabilir. (6) (Ek: 24/1/2013-6411/3 md.) Maruz kaldig!
agir bir hastalik veya engellilik nedeniyle ceza infaz kurumu kosullarinda hayati-
ni yalniz idame ettiremeyen ve toplum guvenligi bakimindan agir ve somut teh-
like olusturmayacagi degerlendirilen mahkdmun cezasinin infazi liglincu fikrada
belirlenen usule gore iyilesinceye kadar geri birakilabilir”

5275 sayili Ceza ve Giivenlik Tedbirlerinin infazi Hakkinda Kanunun “Hastalik
nedeniyle nakil” basligini tasiyan 57. Maddesinde “(1) Hastaneye sevki zorunlu
gorulen hikimlu, bulundugu yere en yakin tam tesekkillli Devlet veya univer-
site hastanesinin hikimlu kogusuna yatirilir. (2) Bu hastanelere gonderilen hu-
kimlulerin baska yerlerdeki hastanelere sevki, saglik kurulu raporuyla, acil ve
yasamsal tehlikesi bulunmasi halinde, varsa biri hastaligin uzmani olmak uzere
iki uzman hekim tarafindan verilip, bashekim tarafindan onaylanan ve hasta-
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Ligin sebebi, tedavinin hangi sebeple bulundugu hastanede gerceklestirileme-
digi, hastaya nerede ve ne tir bir tedavi gerektigini agikca belirten bir raporla
mumkindir. Bu durumda da en yakin ve hikimli kogusu bulunan Devlet veya
Universite hastaneleri tercih edilir. (3) Hukimlunin bu hastanelerde kontrol
ve tedavisinin devam edip etmeyeceginin saglik kurulu raporuyla belgelendi-
rilmesi gerekir; aksi halde hikimla ait oldugu kuruma iade edilir. (4) Hikim-
LG, acil haller disinda 6zel saglik kuruluslarinda tedavi edilemez. Acil hallerin
varligi halinde Adalet Bakanligina bilgi verilir. (5) Hukimld, saglik nedenleriyle
bulundugu kurumda kalmasinin uygun olmadigi, kurum hekiminin onerisi ve en
Ust amirinin istegi Uzerine alinacak saglik kurulu raporuyla belirlendigi takdirde,
baska kurumlara nakledilebilir”

5275 sayili Ceza ve Giivenlik Tedbirlerinin infazi Hakkinda Kanunun “Hikimlii-
nin muayene ve tedavi istekleri” basligini tastyan 71. Maddesinin 1. fikrasinda
“(1) Hikiimlu, beden ve ruh sagliginin korunmasi, hastaliklarinin tanisi i¢in mua-
yene ve tedavi olanaklarindan, tibbf araglardan yararlanma hakkina sahiptir. Bu-
nun igin hikiimli oncelikle kurum revirinde, mimkiin olmamasi halinde Devlet
veya Universite hastanelerinin mahk(m koguslarinda tedavi ettirilir”

5275 sayili Ceza ve Giivenlik Tedbirlerinin infazi Hakkinda Kanunun Hiikimlii-
nin muayene ve tedavisi basligini tasiyan 78. Maddesinin 1. Ve 2. Fikralarinda
“(1) Kurumun saglik kosullarinin dizenlenmesi, hikkiimlinin acil veya olagan
muayene ve tedavisi kurumun hekimi tarafindan yapilir. Genel veya hastalik ne-
deniyle yapilan tum muayene ve tedavi sonuglari, saglik izleme kartina islenir
ve dosyasinda saklanir. (2) Saglik Bakanligi ve Calisma ve Sosyal Guvenlik Ba-
kanligi ile Gniversitelerin saglik kuruluslari, hikuimlilerin tedavileri bakimindan
gerekli yardimlari yapmakla gorevlidirler”

5275 sayili Ceza ve Giivenlik Tedbirlerinin infazi Hakkinda Kanunun Saglik dene-
timi basligini tasiyan 79. Maddesinde “(1) Kurum hekimi, kurumu ayda en az bir
kez denetleyerek genel ve 6zel 6nlem alinmasi gereken hastaliklar ile kurumda
saglik kosullari yoninden alinmasi gereken Onerileri iceren bir rapor duzenler
ve kurum yodnetimine verir”

5275 sayili Ceza ve Giivenlik Tedbirlerinin infazi Hakkinda Kanunun Hastaneye
sevk basligini tagiyan 80. Maddesinde “Hiikimliiniin saglik nedeniyle hastaneye
sevkine gerek duyuldugunda durum, kurum hekimi tarafindan derhal bir raporla
ceza infaz kurumu yonetimine bildirilir”

5275 sayili Ceza ve Giivenlik Tedbirlerinin infazi Hakkinda Kanunun infazi en-
gelleyecek hastalik hali basligini tasiyan 81. Maddesinde “(1) Kurum hekimi veya
gorevli hekim tarafindan yapilan muayene ve incelemeler sonucunda hukim-
linlin cezasini yerine getirmesine engel olabilecek hastaligi saptanirsa durum,
kurum yonetimine bildirilir”
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Ceza ve Giivenlik Tedbirlerinin infazi Hakkinda Kanunda tutukluluklarin saglik
haklari ile ilgili bir diizenleme bulunmamaktadir.®’

Anayasa Mahkemesi bir kararinda®® da “..84. Bagvurucu dzetle bir yandan infaz
Kurumunun sartlari nedeniyle enfeksiyonunun arttigini, tedavisinin yaptirilma-
digini, diger yandan kendisi ve bebegi icin yeterli ve duzenli saglik hizmeti ala-
madigini iddia etmistir. 85. Bagvuru dosyasinda mevcut belgelerden basvurucu-
nun sozu edilen enfeksiyon nedeniyle muayene oldugunu ve kendisine recete
yazildigr anlasilmistir (bkz. & 27/iv). Bu nedenle basvurucunun tedavisinin yap-
tirllmadigina iliskin iddiasini, sunulan saglik hizmetlerinin yetersizligini ifade
etmek icin dile getirdigi sonucuna varilmistir. 86. Bagvurucu, yakindigi hususlar
hakkinda tutuklularin tibbi muayene ve tedavileri ile ilgili islem ve faaliyetlere
yonelik sikayetleri incelemekle gorevli infaz hakimligine sikayette bulunduguna
dair herhangi bir belge sunmamis; bahsi gegen yolun etkisiz oldugunu da ileri
surmemistir. Bu nedenle basvurucunun hukuk sisteminde mevcut yargisal yollar
tiketmeden bireysel basvuru yaptigi kanaatine varilmistir (tutukluya sunulan
saglik hizmetlerinin yetersiz olduguna ve ceza infaz kurumlarindaki tutma ko-
sullarinin basvurucunun saglik durumuna uygun olmadigina iliskin iddialarin
infaz hakimligine basvurulmadigi igin kabul edilemez bulundugu 6rnek basvuru
icin bkz. Sibel Capraz, B. No: 2017/19418,12/1/2021, 8§ 129-137). 87. Agiklanan
gerekeelerle infaz Kurumunda sunulan saglik hizmetlerinin yetersiz olmasi ne-
deniyle kotu muamele yasaginin ihlal edildigine iliskin iddianin basvuru yollari-
nin tiketilmemesi nedeniyle kabul edilemez olduguna karar verilmesi gerekir...”
degerlendirmesi yapilmistir.

idari ve yargisal yollarin tiiketilmemesi nedeniyle kabul edilmezlik

Anayasa Mahkemesi bir baska kararinda®®® “..43. Somut olayda basvurucu; fi-
zik tedavi hizmeti almasi gerekmesine ragmen bireysel basvuru yaptigi tarihte
dahi sevkinin yapilmadigini, ayrica Kurum revirinde muayene olmak istemesine
ragmen bazi gerekgelerle bu talebinin yerine getirilmedigini iddia etmektedir.
Basvurucu bu iddialarina iliskin olarak Savciliga sug duyurusunda bulunmustur.
infaz Kurumu gérevlilerinin kasitli davranislari sonucunda basvurucunun saglik
hizmetlerine erisim saglayamadigi ortaya konulamamistir. Bu durumda basvu-
rucunun saglik hizmetlerinden yararlanmasi konusunda infaz hakimligi yolunu
tUketmesi gerektigi soylenmelidir. Ne var ki basvurucu, saglik hizmetlerinden
faydalandirilmadigina dair sikayetlerini bireysel basvuruda bulunmadan 6nce
infaz hakimligine tasidigina iliskin bir bilgi ya da belgeyi basvuru formu ekinde
sunmus dedildir. Bu durumda basvurunun gerekli olan hukuk yolu tiiketilmeden
yapildigr anlasilmaktadir..” degerlendirmesi yapmistir.
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Anayasa Mahkemesi bir diger kararinda'® “..35. Aciklanan gerekcelerle basvu-
rucunun saglik durumuna ve bu baglamda infazin ertelenmesine iliskin taleple-
rinin Savcilik¢a reddedilmesine karsi hikmu veren Mahkemeye basvurmaksizin,
itirazlarini usuliine uygun olarak iletmeksizin basvuru yollarini tiketmeden te-
mel hak ve 6zgurliklerin ihlal edildigi iddiasini bireysel basvuru konusu yaptigi
anlasildigindan basvurunun basvuru yollarinin tiketilmemesi nedeniyle kabul
edilemez olduguna karar verilmesi gerekir..” degerlendirmesi yapmistir.

Agir hastaligin tutuksuz yargilanma gerekgesi olusturmamasi

Anayasa Mahkemesi bir kararinda*** “..47. Anayasa’nin 19. maddesi agir hastalik
halinde kisinin saliverilmesini glivence altina almamaktadir. Diger bir ifadeyle
kisinin agir hasta bulunmasi, tutulmasini hukuka aykiri hale getirmemektedir.
Tek basina yasamini idame ettirme yetisinden yoksun olacak derecede agir hasta
olan kisilerin ceza infaz kurumunda tutulmaya devam edilmesi baska anayasal
haklarla ilgili glivenceleri ihlal etme potansiyeli tasisa da bu durumun Anaya-
sa’nin 19. maddesinde belirtilen glivencelere temas eden bir yoni bulunmamak-
tadir..” degerlendirmesi yapmistir.

Tahliye nedeniyle bireysel basvuru incelemesinin dusurulmesi

Anayasa Mahkemesi bir kararinda®? ayrica “..28. Basvurucunun ihlal iddialari-
nin akciger kanseri olmasina ragmen cezasinin infaz edilmesinin anayasal hak
ve ozglrlukleri ihlal ettigi iddiasi yer almaktadir.29. Bu baglamda basvurunun
incelenmesini hakli kilan temel neden, hapis cezasinin infazina devam edilmesi
olup Bakirkdy Cumhuriyet Bassavciliginca 14/4/2016 tarihinde basvurucunun
infazinin ertelenmesine karar verildigi ve bagvurucunun saliverildigi gorulmek-
tedir. Bu sartlar altinda bagvurunun incelenmesini hakli kilan neden bulunma-
diginin kabull gerekir (benzer dogrultudaki kararlar icin bkz. Salih Tugrul, B. No:
2014/1988, 17/5/2016; Zeki Hakan Nebioglu, B. No: 2015/2418, 8/5/2019).30.
Aciklanan gerekgelerle basvurunun incelenmesinin strdirtulmesini hakli kilan
bir neden kalmadigi anlasildigindan basvurunun, diger kabul edilebilirlik kosul-
lari yoniinden incelenmeksizin dlismesine karar verilmesi gerekir..” degerlendir-
mesi yapmistir.

Hasta tutuklunun gerekmedigi halde kelepceli olarak hastaneye sevki nedeniyle
yaptigi sikayetin incelenememesinden kaynaklanan ihlal

Anayasa Mahkemesi bir kararinda'®® “...45. Basvurucu, tutuklu olarak bulundugu
ceza infaz kurumunda rahatsizlanmasi Uzerine acilen hastaneye sevk edilmesi,
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hastanede yapilan muayene, tomografi ¢ekilmesi ve serum verilmesi islemleri
sirasinda gerekli olmadigi ve saglik durumu elvermedigi halde kelepce kullanil-
digini beyan etmektedir. Bassavcilik tarafindan verilen sorusturmaya yer olma-
digina dair kararda, sikayete konu olayin gorevi kotiiye kullanma, hakaret, tehdit
gibi herhangi bir suca viicut vermedigi, sikayet edilen uzman jandarma persone-
line yonelen eylemin dogru olup olmadigi hususunun idari sorusturmaya konu
olabilecegi degerlendirildiginden ihbar ve sikayet konusu fiilin su¢ olusturma-
diginin herhangi arastirma yapilmasini gerektirmeksizin acikga anlasildigi ifade
edilmistir (bkz. & 15).46. Oncelikle, basvurucunun iddialarinin, tibbi belgelerden
basvurucunun 30/6/2018 tarihinde aksam saatlerinde rahatsizlanarak tutuklu
bulundugu Ceza Infaz Kurumundan sirasiyla Kampiis Hastanesi, Sincan Devlet
Hastanesi ve Ankara Numune Hastanesine sevk edildigi ve ayni glin gece saat-
lerinde acil olarak yatisi yapilip apandisit operasyonu gecirdigi hususunun anla-
sildigi dikkate alinarak savunulabilir oldugu sonucuna ulasilmistir.47. Bireyin bir
devlet gorevlisi tarafindan hukuka aykiri olarak ve Anayasa’nin 17. maddesini ih-
lal eder bicimde muameleye tabi tutulduguna iliskin savunulabilir bir iddiasinin
bulunmasi halinde sorumlularin belirlenmesini ve gerekirse cezalandirilmasini
saglamaya elverisli, etkili bir sorusturmanin yapilmasi gerekmektedir.48. Somut
basvuruda yetkili makamlarca basvuruya konu olayin gerceklesme kosullarina
iliskin herhangi bir inceleme yapilmaksizin sorusturmaya yer olmadigina dair
karar verildigi gortlmustdr. Kararda, bagvurucunun Bassavcilik tarafindan delil
yoklugu ve benzeri gerekcelerle reddedilmeyen kelepcelenme iddiasi disindaki
nakil aracinda yasanan sarsinti sonucu aci cekmesine yol acan bazi tutum ve
davranislar sergilenmesi, kan verme isleminden sonra kanama durmadan kelep-
celenmesi ve serum takilmasi islemlerinin kelepceli olarak yapilmasi iddialari ile
diger iddialari yonlnden idari sorusturmaya isaret edilmistir. Basvurucunun kot
muamele yasagl kapsaminda savunulabilir oldugu dederlendirilen bu iddialari
bakimindan sorusturma baslatma yikimliligine aykiri hareket edildigi sonu-
cuna ulasilmistir.49. Aciklanan gerekgelerle Anayasa’nin 17. maddesinin tglncl
fikrasinda glivence altina alinan kotd muamele yasaginin usul boyutunun ihlal
edildigi kanaatine varilmistir..” degerlendirmesi yapmistir.

Saglik durumunun tahliye gerektirecek agirlik gorulmedigi durumlar ile ilgili
kabul edilmezlik

Anayasa Mahkemesi bir baska kararinda*®* “..35. Yapilan incelemede ilk olarak
basvurucunun tutulma kosullar, ikinci olarak kendisine uygulanan tedavinin
yeterliligi, son olarak da saglik durumuna ragmen ceza infaz kurumunda tutul-
masinin uygun olup olmadigi dikkate alinacaktir. 36. On sekiz yasinda gegirdigi
kaza sonucu omurilik felcinden muzdarip olan ve kisisel ihtiyaglarini tek ba-
sina karsilayamayan bununla birlikte hakkinda yasamsal risk tasiyacak sekilde
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bir rahatsizLigi oldugu yoniinde tani konmayan basvurucu; teror 6rgitu tyeligi
nedeniyle verilen hapis cezasinin infazina baslanmasindan kisa bir stre sonra
-yaklasik bir ay- R tipi ceza infaz kurumuna nakledilmistir. Bagvurucunun na-
kilden once baslamak Uzere muhtelif tarihlerde gerceklestirdigi infaz erteleme
talepleri, serbest birakilmasinin toplum icin tehlike yaratacagi gerekcesiyle red-
dedilmistir. Bununla beraber bagvurucunun hayatini yalniz idame ettiremeyece-
gi tespit edilmekle birlikte Adli Tip Kurumu raporlari da dahil olmak Uzere ceza
infaz kurumunda kalmasinin hayati risk olusturduguna ve/veya saglik durumunu
daha kotilestirdigine dair tibbi bir belirleme s6z konusu degildir. 37. Dosyadan
ve UYAP’tan ulasilan belgelerden ceza infaz kurumunda basvurucunun saglik
kontrollerini yapmaya muktedir saglik personelinin bulundugu, saglik hizmetine
erisimin muayene/tedavi icin gerek kurum disi/kurum ici imkanlarla saglandi-
g1, basvurucunun yerine getirmesi gereken egzersizleri (fizik tedavi) yapabildigi,
dahasi 6z bakim ihtiyacinin kurumdaki hasta bakim personelince takip edildigi
anlasilmistir. 38. Uc kisilik kogusta kaldigi anlasilan basvurucu; tutulma sartlari
baglaminda, ceza infaz kurumunun olagan kosullari disinda somut bir olumsuz-
luktan bahsetmemistir. Ayrica basvurucu; saglik hizmetine erisimin ve tibbi yar-
dimin/tedavinin yetersizligi, 6z bakima dair yardimlarla ilgili olarak herhangi bir
eksiklikten de s6z etmemistir. Bagvurucu, ameliyatinin halen yapilmadigini ileri
surmdus ise de bu durumu ameliyatin ceza infaz kurumu kosullarinda yapilama-
yacagi temelinde sikayete konu etmis ancak ceza infaz kurumunun ameliyat icin
izin/sevk saglamadigina, bir baska ifadeyle ameliyatin yapilmamasini kurumun
edimi ile ilintilendirecek bir iddiaya yer vermemistir. 39. Diger taraftan basvuru-
cunun yasamini tek basina idame ettiremeyecegi ve tibbi yardima ihtiyag duydu-
gu acik ise de 6limciil, tibbi yardimin ve/veya tedavinin miimkin olmadigi, ceza
infaz kurumu kosullari ile bagdasmayacak bir rahatsizligi oldugu yoniinde bir
tespitin s6z konusu olmadigi gortlmistir. Ayrica basvurucunun ceza infaz kuru-
munda tutulmasinin rahatsizligini ilerlettigine, durumunu kotilestirdigine veya
saglik durumunun ceza infaz kurumunda tutulmaya elverisli olmaktan ¢iktigina
yonelik bir belirleme de mevcut degildir. 40. Bir mahpusun yasamini tek basina
idame ettirememesi veya hastaliginin giinlik yasam pratigi agisindan guglik
olusturmasi mutlak surette ceza infaz kurumundan c¢ikarilmasini gerektirmez.
Bununla birlikte kisinin 6zel durumunun ortaya ¢ikardigi maddi ve manevi (fizik-
sel ve psikolojik) sonuclarin insan haysiyeti ile bagdasmayan muamele diizeyine
ulasmamasi icin birtakim tedbirlerin alinmasi gerekir. Bu baglamda saglik ve 6z
bakim hizmetlerinin sunumu icin yeterli personelin bulundugu R tipi ceza infaz
kurumunda kalan, fizik tedavi egzersizleri dahil tibbi yardimdan yararlanan ve
gerektiginde saglik kurumlarina sevki yapilarak tedavisi diizenlenen, 6z bakim
icin hasta bakim personelinden de yardim aldigi anlasilan basvurucu igin ge-
reken tedbirlerin alinmadigindan soz edilemeyecektir.41. Dolayisiyla olimcal,
tibbi yardimin ve/veya tedavinin mimkiin olmadigi bir rahatsizligi olmadigi an-
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lasilan ve saglik kosullarina uygun tedavi imkanlari/bakim olanaklari sunan R
tipi ceza infaz kurumunda tutulan basvurucunun salt tekerlekli sandalyeye bagli
yasamasi ve 0z bakim icin yardima ihtiya¢ duymasi aktarilan kosullar altinda
tek basina ihlal sonucuna ulasilmasi adina yeterli degildir. Bir baska ifadeyle
yukarida aktarilan kosullara ve imkanlara sahip olan basvurucu, dogal olarak
ozgurlukten yoksun birakilma nedeniyle ortaya ¢ikan izdirap ve acinin 6tesinde
bir 1zdirap ve aclya maruz kaldigi yoniinde bir delil ortaya koyamamistir. 42.
Sonug olarak kesinlesmis mahkamiyet hiikmi nedeniyle 6zgurligiinden yoksun
birakilan bir kimsenin saglik gerekcesiyle serbest birakilmasi icin hi¢bir genel
zorunluluk olmadigi, hasta bir kisinin ceza infaz kurumunda tutulmasinin ancak
ceza infaz kurumu kosullari veya uygulanan tedbirlerin kisiyi olaganin lizerinde
sikintiya sokacak nitelikte olmasi halinde kétli muamele olarak nitelendirilebi-
lecegi, bu kapsamda somut bir delil olmadigi dikkate alindiginda bagvurucunun
ceza infaz kurumunda tutulmasinin tek basina kotd muamele olarak nitelendiri-
lemeyecegdi degerlendirilmistir.43. Agiklanan gerekgelerle Anayasa’nin 17. mad-
desinde giivence altina alinan kot muamele yasaginin ihlal edilmedigine karar
verilmesi gerekir..” degerlendirmesi yapmistir.

Anayasa Mahkemesi bir baska kararinda*®® “..17. Basvurucunun tutuldugu ceza
infaz kurumunda kamu makamlarinca gerekli saglik hizmetine erisiminin sag-
landid1, bu kapsamda tutuklu kaldigi dokuz aylik stire boyunca on bes defa ku-
rum reviri ve aile hekimi tarafindan muayenesi yapilmak suretiyle hem ceza
infaz kurumu bunyesinde tedavi edildigi hem de gerektiginde daha donanimli
olan Antalya Egitim ve Arastirma Hastanesine sevkinin saglandigi ve basvu-
rucuya gerekli muayene, tahlil, tetkik ve tedavi hizmetlerinin verildigi anlasil-
maktadir. Bagvurucu hakkinda tanzim edilen higbir raporda basvurucunun ceza
infaz kurumunda tutulmasi durumunda tedavi edilemeyecedine ve/veya ceza
infaz kurumundaki kosullar nedeniyle hastaliginin kotllesecegine, bu nedenle
yasamsal tehlikesinin bulunduguna iliskin agik tespitler yer almamaktadir.18.
Diger taraftan tutuklanmadan once testis kanseri olan basvurucu, ceza infaz ku-
rumunda revir kogusuna yerlestirilmek istenmis ancak kendisi buna riza gos-
termemistir. Bununla birlikte operasyonundan Ug yil gegtikten sonra tutuklanip
infaz kurumuna yerlestirilen ve basvuru tarihi itibariyla bes aydir tutuklu bulu-
nan basvurucunun bu sire iginde saglik yoniinden herhangi bir komplikasyon
yasamadigi, dizenli olarak hastaneye sevk edilerek tibbi gozetim altinda tutul-
dugu gozlemlenmistir. Basvurucu, rahatsizliginin ceza infaz kurumunun sartlari
veya yetkililerin uygulamalarindan kaynaklanan nedenlerle ilerledigi ve dogal
olarak 6zgurlukten yoksun birakilmasindan oturl ortaya ¢ikan 1zdirap ve acinin
Otesinde bir 1zdirap ve aclya maruz kaldigi yonunde bir delil ortaya koymamistir.
Basvurucunun tedavi veya kontrollerinin ihmal edilmesi nedeniyle saglik duru-
munun kotilestigi yoninde bir tespit de yapilmamistir.19. Basvurucu, hastaneye
sevkleri sirasinda arag icinde uzun sure bekletildiginden, diyetine riayet edil-
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mediginden ve genel kogus sartlarindan sikayetci olmus ancak sikayet ettigi
nakil ve kogus kosullarinin sagligina nasil etki ettigine iliskin somut bir acikla-
ma yapmamis; ya da saglik hizmetlerine zamaninda veya yeterince erisemedigi
yoniinde bir iddiada bulunmamistir.20. Sug isnadina bagli olarak 6zgiirliginden
yoksun birakilan bir kimsenin saglik gerekgesiyle serbest birakilmasi igin higbir
genel zorunluluk bulunmadigi, hasta bir kisinin ceza infaz kurumunda tutulma-
sinin ancak ceza infaz kurumu kosullari veya uygulanan tedbirlerin kisiyi ola-
ganin Uzerinde sikintiya sokacak nitelikte olmasi halinde kot muamele olarak
nitelendirilebilecegdi ve bu kapsamda somut bir delil olmadigi dikkate alindigin-
da basvurucunun ceza infaz kurumunda tutulmasinin tek basina koti muamele
olarak nitelendirilemeyecegi degerlendirilmistir (benzer yondeki degerlendirme
icin bkz. Fatih Hilmioglu, & 77).21. Bu tespitler 1s1ginda basvurucunun saglik du-
rumu, basvurucuya saglanan bakimin kalitesi ve saglik durumunun ceza infaz
kurumunda tutulmasina engel teskil etmedigi yoniindeki saglik raporlari birlikte
degerlendirildiginde basvurucunun saglik durumu uygun olmamasina ragmen
tutukluluk halinin devam ettirilmesi nedeniyle kétli muameleye maruz kaldigi
yoniindeki iddiasinin kotd muamele yasadi icin aranan asgari agirlik derecesine
ulasmadigi gerekcesiyle agikca dayanaktan yoksun oldugu sonucuna varilmis-
tir..” degerlendirmesi yapmistir.

Anayasa Mahkemesi bir diger kararinda®®¢“...45. Basvurucu hakkinda diizenlenen
saglik raporlarinda kronik bobrek yetmezligi tanisi konulan bagvurucunun haf-
tada Ug glin dorder saat olmak lizere diizenli hemodiyaliz programina alindigi
belirtilmistir. Ceza infaz Kurumu tarafindan basvurucunun tutuklanarak kuru-
ma sevk edildigi tarihten itibaren haftanin ¢ ginu dorder saat olmak lzere
hemodiyaliz tedavisi gordigu bildirilmistir.46. Basvurucu; organ nakli bekleyen
hastalar listesine kayit tarihi, tibbi acidan hastaneye sevk suresi ile 15/9/2019
gunl nakil i¢in hastaneye sevkin neden gerceklestirilmedigi sorularinin cevap-
lanmasi ve ayrica uygun bobrek bulundugunda hastaneye sevkinin saglanmasi
konusunda gerekli tedbirlerin alinmasi icin infaz Hakimligine miiracaat etmistir.
Basvurucunun talebi infaz Hakimligince bébrek nakli konusunda idareye bilgi
vermemesi ve etik komisyon karari bulunmamasi gerekgesiyle reddedilmistir.47.
Yonetmelik'in 16. maddesine gore kadavradan organ nakillerinde etik komisyon
kararina ihtiyag duyulmamakla birlikte ihtiya¢ duydugu tibbi imkanlara erisebi-
len basvurucunun kadavradan bobrek bekleme listesinde kayitli oldugu bilgisini
onceden kurum idaresiyle paylastigina dair bir bilgi ve belge ibraz edilememis-
tir.48. Diger taraftan istanbul Universitesi istanbul Tip Fakiiltesi Transplantas-
yon Unitesine yazilan yaziya verilen cevap ile bagvurucunun Tiirkiye Organ ve
Doku Bilgi Sistemi'nde bobrek bekleme listesine giris tarihinin 23/2/2010 oldu-
du, basvurucunun istegi ile 27/10/2016 tarihinden itibaren hastanenin bobrek
bekleme listesine giris yapildidi, halen kadavradan bobrek bekleme listesinde
kayitli oldugu, 14/9/2019 giinu kadavra bobreginin nakledilmesi amaciyla 11.
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sirada bulunan basvurucunun esine haber verilerek basvurucunun aday hasta
olarak hastaneye gelmesinin istendigi, s6z konusu bobregin Saglik Bakanligi-
nin gondermis oldugu listede 6. sirada yer alan hastaya nakledildigi, bagsvurucu
gelmis olsaydi bile 11. sirada olmasi, onlindeki 6. siradaki hastanin da nakle
uygun olmasi nedeniyle naklin mimkin olmayacagi bildirilmistir.49. Basvuru-
cu; kronik bobrek yetmezligi hastaligi sebebiyle organ nakli bekleyen hastalar
listesine kayitli oldugu halde uygun bdbrek bulundugunda nakil icin hastaneye
sevkinin saglanmamasi sebebiyle insan haysiyetiyle bagdasmayan muameleye
maruz kaldigini, hastaneye sevk surecinde yasanan zorluklar dolayisiyla hayati
risk altinda tutulmakta oldugunu ileri siirmiis ancak kadavradan bobrek bek-
leme listesine kayitli oldugu bilgisini onceden kurum idaresine ilettigine dair
bilgi ve belge ibraz etmemistir.50. Devletin mahpuslara gerekli tibbi yardimi
saglama yukimluligu bulunmaktadir. Gerekli tibbi yardimin saglanmadigi veya
saglanmadiginin ileri slrildigd durumlarda kétd muamele yasaginin ihlal
edildiginden bahsedilmesi icin bu yikumlilugln hig veya gerektigi gibi yerine
getirilmediginin tespit edilmis olmasi ve kisinin agir veya uzun sireli bir aci
¢ekmesine sebebiyet verilmis olmasi, belirtilen sonug ortaya ¢ikmamakla bir-
likte kiside tibbi yardimdan mahrum kalmis olma nedeniyle stres, huzursuzluk,
Uzlintl veya asagilanma hissinin viicut bulmus olmasi gerekir. Ancak bu gibi
durumlar so6z konusu ise maruz kalinan muamelenin ihmali de olsa insan haysi-
yeti ile bagdasmayan muamele diizeyine ulasacak ciddiyette olmasi nedeniyle
Anayasa’nin 17. maddesinin Uglincu fikrasinin ihlal edildigi kabul edilebilir.51.
Bazi olaylarda 6rnegdin olimcil bir hastaliga diicar olmakla ve kurum tarafin-
dan saglik hizmeti verme konusunda tiim gerekenler yapilmis olmakla birlikte
kisinin icinde bulundugu fiziksel ve ruhsal durum, saglanan tedavinin bazi agir
yan etkileri gibi faktorlerin kisinin ceza infaz kurumunda tutulmasinin ceza infaz
kurumu kosullarindan bagimsiz olarak insan haysiyetiyle bagdasmayacagi kabul
edilebilir. Ancak bunun icin basvuruda ilgili ve yeterli aciklama yapilmasi gerek-
lidir.52. Organ nakli prosedirinin hizla gergeklestirilmesi gereken bir tibbi is-
lem oldugu dikkate alinarak somut olayda ilgili birimlerce siratle hareket etme
zorunluluguna uygun olarak nakil isleminin gergeklestirildigi aciktir. Basvurucu,
organ nakli konusunda gerekli tibbi yardimin saglanmadigini iddia etmis ancak
kadavradan organ nakli bekleme listesinde kayitli olduguna iliskin olarak ida-
reye ve hastaneye bilgi vermemistir. Bagvurucu bunun gibi organ nakli bekleyen
hastalar listesine kayitli olduguna dair herhangi bir evrak sunmamis, bu hususa
iliskin olarak basvuru yapmamis ve beyanda da bulunmamistir. Bagvurucunun
boylece gecikmeden hastaneye erisiminin saglanmasi ve dogasi geregi acil olan
tibbi girisimin derhal yapilabilmesi amaciyla gerekli koordinasyonun ve iznin
verebilmesi igin Gzerine dlsenleri yapmadigi anlasilmistir. Biitiin bu hususlarin
birlikte degerlendirilmesi neticesinde basvurucunun organ nakli merkezine sev-
kinin ve basvurucuya organ naklinin yapilmamis olmasinin tek basina kotd mu-
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amele olarak nitelendirilemeyecegi sonucuna ulasilmistir (benzer yondeki karar
icin bkz. Fatih Hilmioglu, & 77; Serif Agu, B. No: 2019/14028,18/1/2022, § 44)..”
degerlendirmesi yapmistir.

Anayasa Mahkemesi benzer yondeki bir baska kararinda*” “..38. Teror 6rgliti
Uyeligi suglamasiyla yargilanan basvurucunun tutukluluk durumu, gegirdigi ka-
raciger nakli operasyonunu muteakiben Bolge Adliye Mahkemesince gozden ge-
cirilmistir. Bolge Adliye Mahkemesi, bagvurucu hakkinda diizenlenen adli tip ra-
porunda, gergeklesen ameliyat sonrasinda basvurucunun ceza infaz kurumunda
kalmasinin uygun olup olmadigi yonlinde herhangi bir gorus bildirilmedigini ve
halihazirda basvurucunun hastanede yatarak tedavi gorduginu dikkate alarak
sug isnadi ve mevcut delilleri de gozetmek suretiyle tutukluluk halinin devamina
karar vermistir. Karar gerekcesinde ayrica bagvurucunun hastanedeki tedavisinin
tamamlanmasinin ardindan ceza infaz kurumu kosullarinda tutulmasi bakimin-
dan her zaman saglik durumuyla ilgili glincel bir rapor duzenlenerek tutukluluk
halinin yeniden degerlendirilebilecegi belirtilmistir. 39. Basvurucu hakkinda du-
zenlenen saglik raporlari incelendiginde karaciger nakli operasyonundan once
basvurucunun kronik hastaligina ragmen ceza infaz kurumunda tutulmasinda
sakinca gorulmedigi gozlemlenmektedir. Operasyon akabinde Arastirma Hasta-
nesince duzenlenen saglik raporunda, bagvurucunun gegirdigi ameliyat nede-
niyle yatarak tedavisinin devam ettigi, bu haliyle yolculuk yapmasinin veya ceza
infaz kurumunda kalmasinin uygun olmadigi agiklanmistir. Bu rapordan bir hafta
sonra duzenlenen adli tip raporunda ise basvurucuya verilen cezanin infazinin
6 ay ertelenmesinin uygun oldugu, 6 ay sonrasinda yeniden degerlendirme ya-
pilabilecegi belirtilmistir. 40. Buna gore Arastirma Hastanesi tarafindan basvu-
rucunun ameliyat sonrasindaki saglik durumu degerlendirilerek bu kosullarda
ceza infaz kurumunda kalmamasi gerektigi, Adli Tip Kurumu tarafindan ise bu
durumun bagvurucunun cezasinin infazinin ertelenmesi gerekgesini olustura-
bilecegi ifade edilmistir. Diger bir soylemle basvurucunun ameliyat sonrasinda
hastanedeki yatili tedavisinin devam etmesi gerektigi hususunda ortak kaniya
varilmistir. Nitekim basvurucu karaciger naklinden sonra yaklasik iki ay hasta-
nede yatili olarak tedavi gormustur. Buna karsin raporlarda basvurucunun Aras-
tirma Hastanesindeki tedavisi bittikten sonraki surecte ceza infaz kurumunda
kalmasinin sakincali olup olmadigi yoninde herhangi bir goris bildirilmemis,
adli tip raporunda sadece alti ay sonra basvurucunun durumunun yeniden de-
gerlendirilmesi gerektigi vurgulamistir. 41. Bu agsamada belirtmek gerekir ki
basvurucu hikumli statusiinde olmadigindan cezasinin ertelenmesi hukuken
mimkiin degildir. Ote yandan Bélge Adliye Mahkemesince tutukluluk durumu
degerlendirilirken s6z konusu saglik raporlarinin ve bagvurucunun o guinku ko-
sullari -hastanede tedavi gormesi- dikkate alinarak bir sonuca ulasildigi goézlem-
lenmistir. 42. Basvurucunun Arastirma Hastanesinden taburcu edildikten son-
ra tutukluluk halinin gozden gegirilmesine yonelik baskaca basvuru yaptigina
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iliskin bilgi mevcut degildir. Dolayisiyla bagvurucunun saglik nedenine dayali
tahliye talebi yargi makamlarinca yalnizca onun hastanede kaldigi donem baki-
mindan, bu kosullarla sinirli olarak incelenmistir. Bolge Adliye Mahkemesi karar
gerekgesinde de basvurucunun tutulma kosullarinin degismesi halinde 6zgur-
liglnden yoksun kalma durumunun her zaman gozden gegirilebilecegi ifade
edilmistir. 43. Diger taraftan hastanedeki tedavisinin tamamlanmasinin ardin-
dan (15/5/2019 tarihinden beri) basvurucunun infaz Kurumunda revir kogusuna
yerlestirildigi, bu kogusun diger odalardan farkli fiziksel 6zellikleri olup revire
¢ok yakin bulundugu ve hasta olan hiikiimli/tutuklular icin 6zel olarak ayrildigi,
basvurucunun bu kogusu ayni saglik durumundaki baska bir hiikiimliyle paylas-
tigr anlasilmistir. Bununla birlikte karaciger nakli operasyonundan sonra iki yili
askin siiredir Ceza infaz Kurumunda tutulan basvurucunun bu siire icinde saglik
yoniinden herhangi bir komplikasyon yasamadigi, diizenli olarak hastaneye sevk
edilerek tibbi gozetim altinda tutuldugu, gerekli oldugu hallerde hastanede ya-
tili olarak tedavi gordiigii gézlemlenmistir. Basvurucu, rahatsizliginin Ceza infaz
Kurumunun sartlari veya yetkililerin uygulamalarindan kaynaklanan nedenlerle
ilerledigi ve dogal olarak 6zgurlikten yoksun birakilma nedeniyle ortaya ¢ikan
1zdirap ve acinin 6tesinde bir 1zdirap ve aclya maruz kaldigi yoniinde bir delil
ortaya koymamistir. Bagvurucunun tedavi veya kontrollerinin ihmal edilmesi ne-
deniyle saglik durumunun koétiilestigi yoninde bir tespit de yapilmamistir. 44.
Basvurucu, Bakanlik gériisiine karsi cevabinda Ceza infaz Kurumuna déndiikten
sonra hastaneye sevkleri sirasinda saglik sorunlari yasadigini, diyetine riayet
edilmeden ve mola verilip bir siire ylrimesi saglanmadan yolculuk yaptirildigi-
ni,nakil siresince beklemek icin tek pencereli odalarda tutuldugunu iddia etmis;
tedavisinin aksamamasi icin sikayette bulunmadigini ileri stirmustir. Buna kar-
sin basvurucu, sikayet ettigi nakil kosullarinin sagligina nasil etki ettigine iliskin
somut bir agiklama yapmamis; saglik hizmetlerine zamaninda veya yeterince
erisemedig@i yonuindeki sikayetini bireysel basvurudan once yetkili makamlara
iletmemistir. Her ne kadar basvurucu tedavisinin aksamamasi icin sikayetgi ol-
madigini dile getirmisse de bagvurucunun tutulma kosullariyla ilgili sikayetini
kamu makamlarina iletmesi durumunda tedavisinin Ceza infaz Kurumu gérevli-
lerince aksatilacagina yonelik somut veri mevcut degildir. 45. Sug isnadina bagli
olarak 6zgirliglinden yoksun birakilan bir kimsenin saglik gerekgesiyle serbest
birakilmasi icin hicbir genel zorunluluk bulunmadigi, hasta bir kisinin ceza infaz
kurumunda tutulmasinin ancak ceza infaz kurumu kosullari veya uygulanan ted-
birlerin kisiyi olaganin Uzerinde sikintiya sokacak nitelikte olmasi halinde kot
muamele olarak nitelendirilebilecedi ve bu kapsamda somut bir delil olmadigi
dikkate alindiginda basvurucunun ceza infaz kurumunda tutulmasinin tek basi-
na kot muamele olarak nitelendirilemeyecegi degerlendirilmistir (benzer yon-
deki degerlendirme icin bkz. Fatih Hilmioglu, § 77)...” degerlendirmesi yapmistir.
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Anayasa Mahkemesi bir diger kararinda'®® “..98. Yasam hakki ile kotii muamele
yasaginin ihlal edildiginden sikayet eden basvurucu; kanser hastaliginin teda-
visindeki insan psikolojisinin roliine dikkat ¢ekerek hastaliginin tedavi edile-
bilir olmasi halinde tedavi gérmesi, tedavi edilebilir olmamasi durumunda ise
son gunlerini ailesinin yaninda gecirebilmesi icin tahliye edilmesini talep et-
mistir....117. Basvurucunun gerek Anayasa Mahkemesince verilen tedbir kara-
ri oncesinde gerekse tedbir karari sonrasinda ihtiyag duydugu tibbi tedavileri,
hastaliginin gerektirdigi ol¢lide ve bir sira dahilinde aldigi gorilmustir. Nitekim
basvurucu, kendisinin Universite Hastanesinde yatarak tedavi ve bakim gérme-
sinin derhal saglanmasi yoniinde AIHM’in tedbir kararina ragmen ceza infaz ku-
rumunda kendisini iyi hissettigini, olagan saglik kontrollerinin devam ettigini
ve ihtiyaci olmadigini bildirerek yatarak tedavi gormek istememistir (bkz. §§
83, 85). Basvurucu hakkinda tanzim edilen hig¢bir raporda basvurucunun ceza
infaz kurumunda tutulmasi durumunda tedavi edilemeyecegine ve/veya ceza
infaz kurumundaki kosullar nedeniyle hastaliginin kotiilesecegine, bu neden-
le yasamsal tehlikesinin bulunduguna iliskin acik tespitler yer almamaktadir.
Basvurucunun hastaligindaki ilerleme ise tutuklanmasindan once baslamistir.
Bu sebeple basvurucu 4/4/2018 tarihli tahliye talebinde ameliyatin ve aldigi
kemoterapilerin hastaliginin tedavisinde yetersiz kaldigindan ve tutuklanma-
sindan dnce ikinci bir ameliyat icin Istanbul’da bulunan M... Hastanesine sevk
edildiginden sz etmis; Anayasa Mahkemesine gonderdigi 7/8/2019 tarihli di-
lekgesinde de 25/10/2017 tarihinde cekilen tomografi sonucunda hastaliginin
ilerlediginin tespit edildigini, doktorlarin akcigerlerde metastazdan stiphelendi-
gini ve kemoterapiden beklenen faydayi alamadigini ifade etmistir. Bu kosullar
altinda Anayasa Mahkemesi, ihtisas Kurulunun 5/7/2019 ve 26/4/2021 tarihli
raporlarindaki tespitlerin aksi yoniinde bir sonuca varmasini gerektirecek teknik
bilgi ve belgenin bulunmadigi ve basvurucunun durumunun bir tutuklunun sag-
Lk durumunun tutukluluk halinin devamiyla kesinlikle uyumlu olmadigi istisnai
kosullara dahil olmadigi kanaatine ulasmistir..” degerlendirmesi yapmistir.

Anayasa Mahkemesi bir diger kararinda'*® “...23. Basvurucu; sol dizinde rahatsiz-
Lik oldugunu, kendisine cerrahi tedavi onerildigini, bu konuda diizenlenen saglik
kurulu raporunda ameliyat sonrasinda alafranga tuvalet kullanmasi gerektiginin
belirtildigini, ayni zamanda merdiven de ¢ikmamasi gerektigini, saglik kurulu
raporunda belirtilen kosullarin saglanmasi icin Ceza infaz Kurumundan talepte
bulundugunu ancak olumlu sonug alamadigini, nakil talebinin de reddedildigini,
ceza infaz kurumu kosullarinin uygun olmamasi sebebiyle ameliyat olamadigini,
dizindeki rahatsizlik nedeniyle havalandirmaya ¢ikamadigini, cigerlerinin zarar
gormeye basladigini, psikolojisinin bozuldugunu, tuvaleti kullanmakta zorlan-
digini, baskasindan yardim almadan tutuldugu odanin Ust katina gecemedigini
belirterek saglik hakki ile yasam hakkinin ihlal edildigini ileri surmustdr... 33.
Somut basvuruda, basvurucunun dizinden rahatsiz oldugu ve basvurucuya cer-
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rahi tedavinin onerildigi anlasilmaktadir. Basvurucu hakkinda diizenlenen saglik
raporunda basvurucunun saglik durumunun ceza infaz kurumunda tutulmasina
engel teskil etmedigi ve operasyon kapsaminda rehabilitasyonu tamamlanin-
caya kadar gereken fiziki sartlarin saglanmasi halinde ceza infaz kurumunda
tutulmasinin sagligina olumsuz tesirde bulunmayacad ifade edilmistir. Bu cer-
cevede Ceza infaz Kurumunda tadilat gerceklestirilmis ve basvurucuya ameliyat
olmasi halinde bir kisinin refakatinde saglik durumuna uygun bir odaya yerles-
tirilebilme imkani saglanmistir. Ancak saglanan sartlarda basvurucu ameliyat
olmayi kabul etmemistir. Bagsvurucu her ne kadar havalandirmaya ¢ikamadigi
gerekgesiyle cigerlerinin zarar gormeye basladigini, psikolojisinin bozuldugu-
nu iddia etmisse de bu konuda basvuru dosyasina yansiyan herhangi bir bulgu
bulunmamaktadir. 34. Bu tespitler 1s1ginda basvurucunun saglik durumu, basvu-
rucuya saglanan bakimin kalitesi vesaglik durumunun Ceza infaz Kurumunda
tutulmasina engel teskil etmedigi yonlndeki saglik raporu birlikte degerlendi-
rildiginde basvurucunun saglik durumu uygun olmamasina ragmen tutukluluk
halinin devam ettirilmesi nedeniyle kotii muameleye maruz kaldigi yoniindeki
iddiasinin kot muamele yasagi icin aranan asgari agirlik derecesine ulasmadigi
gerekgesiyle agikca dayanaktan yoksun oldugu sonucuna varilmistir..” degerlen-
dirmesi yapmistir.

Anayasa Mahkemesi bir bagvuruda?® “..37. Basvurucunun tutuklu olarak bulun-
dugu siire icinde gebeliginin takibi ile ilgili olarak hem Ceza infaz Kurumu biin-
yesinde faaliyet gosteren uzman doktorlarin gorev yaptigi devlet hastanesine
hem de gerektiginde daha donanimli diger hastanelere sevkinin saglandigi, bu
kapsamda gerekli muayene, tahlil, tetkik ve tedavi hizmetlerinin verildigi an-
lasilmaktadir (bkz. 88 11, 12). Bagvurucunun sundugu veya ilgili kurumlardan
gelen tibbi belgelerde basvurucunun gebeliginin ceza infaz kurumunda tutul-
masina engel olabilecek nitelikte oldugundan bahsedilmemistir. Bununla bir-
likte basvurucunun tedbir talebi kabul edilmis ve basvurucunun saglik duru-
muna uygun kosullarin saglanarak saglik hizmetlerine derhal erismesi yoniinde
tedbir karari verilmistir. Bagvurucunun Anayasa Mahkemesinin tedbir kararinin
uygulanmadigina iliskin bir iddiasi da bulunmamaktadir. 38. Bu tespitler isiginda
basvurucunun gebe olmasina ragmen tutukluluk halinin devam ettirilmesi ne-
deniyle kot muameleye maruz kaldigi yonundeki iddiasinin agikga dayanaktan
yoksun oldugu sonucuna varilmistir..” degerlendirmesi yapmistir.

Anayasa Mahkemesi bir kararinda?* “..71. Buna karsilik basvurucu, halen (bas-
vuru tarihi itibariyla) cezaevinde bulundugunu ve hastaneye sevki yapilmayarak
tedavisinin aksatildigini, Cezaevi idaresinin bu durumu kabul ettigini, devletin
sagligini ve yasamini koruma yukumlalugunu ihlal ettigini ileri surmektedir...74.
Ceza ve Tevkifevleri Genel Mudurluguniin Bakanlik goris yazisi ekinde sunulan
yazisinda, basvurucunun hastaneye sevklerine iliskin safahat bilgileri hakkin-
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da ayrintili bilgiler verilmistir (bkz. 88 38, 39). Bu bilgilere gére basvurucunun
19/3/2014, 21/3/2014, 3/4/2014, 9/5/2014, 20/6/2014, 5/9/2014, 12/9/2014,
26/9/2014, 1/10/2014, 10/10/2014, 28/10/2014, 31/10/2014, 3/11/2014,
5/11/2014, 7/11/2014, 14/11/2014 ve 21/11/2014 tarihlerinde Ankara Ceza
infaz Kurumlari Kampiis Devlet Hastanesinin muhtelif polikliniklerine sevkle-
rinin gerceklestirildigi ve basvurucuya gerekli tibbi yardimlarin saglandigi an-
lasilmaktadir. Bunun haricinde basvurucunun 25/3/2014,28/4/2014,28/5/2014,
20/10/2014,30/10/2014,4/11/2014 ve 17/11/2014 tarihlerinde Ankara Numu-
ne Egitim ve Arastirma Hastanesinin KVC basta olmak Uzere muhtelif polikli-
niklerine sevklerinin gerceklestirildigi ve basvurucuya gerekli tibbi yardimlarin
saglandigi, ayni Hastanede 4/4/2014 ila 19/4/2014 tarihlerinde yatili tedavi
gordugu; 17/3/2014, 20/5/2014 ve 16/9/2014 tarihlerinde ise Dr. Nafiz Korez
Sincan Devlet Hastanesine (Noroloji ve Gogls Hastaliklari Poliklinikleri) sevkle-
rinin gerceklestirildigi ve basvurucuya gerekli tibbi yardimlarin saglandigi an-
lasilmaktadir. 75. Basvurucu, Bakanlik goriisiine karsi beyanda bulunmadigi igin
anilan bilgilere yonelik bir itirazi da s6z konusu olmamistir. Ayrica basvurucu,
ertelenen hastane sevklerinin niteligi konusunda bilgi sunmamistir. Bir baska
ifadeyle gerceklesen muteakip sevklerin ertelenen sevklerle olusan tibbi yar-
dim eksikligini telafi edebilecek nitelikte olup olmadigi anlasilamamaktadir. 76.
Goruldigu Gzere muhtelif tarihlerde hastane sevkleri ertelenmekle birlikte ger-
¢eklesmis olan sevklerin siklik diizeyi dikkate alindiginda, saglanan tibbi yardim
standardinin, basvurucunun yasami veya viicut biitinligu bakimindan tehlike
arz eden acil bir duruma ya da agir veya uzun sureli bir aci cekmesine sebebiyet
verecek veya psikolojik etkileri itibariyla olayin kendine has kosullari ¢erceve-
sinde insan haysiyeti ile bagdagsmayan muamele olusturacak nitelikte oldugu
sonucuna ulasilamamistir. 77. Belirtilen hususlar cercevesinde basvurucunun
hapis cezasinin infazina ara verilmemesinin ve basvurucuya saglanan tibbi yar-
dim standardinin iskence, eziyet ve insan haysiyeti ile bagdasmayan muamele
yasagini ihlal ettigi sonucuna ulasilamamistir..” degerlendirmesi yapmistir.

Anayasa Mahkemesi bir baska kararinda?®? “.48. Basvurucu beyanina gore
28/4/2009 tarihinde Ankara Numune Egitim ve Arastirma Hastanesinde beyin
timoru ameliyati olmus ve epileptik nobetler gecirmeye baslamistir. Denizli Dev-
let Hastanesi Saglik Kurulunun 24/5/2012 tarihli raporu ile basvurucunun nadi-
ren epileptik nobet gegirdigi, ancak nobet gegirdiginde hizli midahale edilmesi
icin tek basina kalmayacagi bir kogusta tutulmasinin uygun oldugu bildirilmistir.
Anilan Saglik Kurulunun 12/6/2013 tarihli raporunda da benzer tibbi tespitle-
re yer verilerek cezaevi kosullarinda hayatini yalniz basina idame ettirebilecegi
yonunde oybirligiyle goris bildirilmistir. Bu rapora istinaden basvurucunun infa-
zin ertelenmesi (infaza ara verme) talebinin reddine karar verilmistir. Bagvurucu
yaklasik bir yil sonra yeniden hastaneye sevk edilmis ve ayni Saglik Kurulu ta-
rafindan duzenlenen 10/7/2014 tarihli raporda onceki raporlarla ayni tespitlere
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yer verilmistir. Anilan rapora istinaden basvurucunun infazin ertelenmesi (infaza
ara verme) talebinin tekrar reddine karar verilmistir.49. Basvurucunun saglik du-
rumuyla ilgili raporlarda, hastaliginin cezaevinde bulunma nedeniyle tek basina
yasamini surdurmesine engel olmadigi belirtilmis olup rahatsizligin geri do-
nulmez bir noktaya ulastigi yonunde bir tespit de bulunmamaktadir. Basvurucu,
rahatsizliginin cezaevi sartlari veya yetkililerin uygulamalarindan kaynaklanan
nedenlerle kotiilestigi ve bu nedenlerle dogal olarak 6zglrliikten yoksun birakil-
ma nedeniyle ortaya ¢ikan i1zdirap ve acinin otesinde bir izdirap ve aciya maruz
kaldigi yonlinde bir delil ortaya koymamistir. 50. Epileptik nébetler gecirmeye
basladiktan sonra cezaevinde Uc kisilik odada tutulmaya baslandigini ifade eden
basvurucu bu uygulamada saglik durumuyla uyumsuzluk olusturacak herhangi
bir degisiklige gidildigine dair bir bilgi sunmamustir. Ote yandan basvurucu, Ce-
zaevinde bulundugu sirada herhangi bir sekilde epilepsi nobeti gecirdiginden,
boyle bir nobet sonrasi yasadiklarindan, hi¢ veya yeterli diizeyde tibbi yardim
saglanmadigindan, ayni oday paylastigi hikimlilerin mevcut rahatsizligi ne-
deniyle sergiledikleri olumsuz tutumlarindan s6z etmemistir. 51. Basvurucunun
yukarida zikredilen raporlarla tespit edilen saglik durumuna ragmen hakkinda
alinan tedbirlerin yetersiz oldugu ve mahkdmiyet kararina bagli hapis cezasinin
infaz kosullarinin buna bagli kaginilmaz iziintl seviyesini asacak yogunlukta bir
Umitsizlige soktugu ve dolayisiyla basvurucunun hapis cezasinin infazina devam
edilmesinin insan haysiyetiyle bagdasmayan muamele yasagini ihlal etmedi-
ginden basvurunun agikga dayanaktan yoksun olmasi nedeniyle kabul edilemez
olduguna karar verilmesi gerekir”

Anayasa Mahkemesi bir diger kararinda®®® “..83. Bagvurucu 9/2/2011 tarihinde
bir polis noktasina el yapimi bomba atmaya calisirken bombanin elinde patla-
masi Uzerine sol on kol orta-alt 1/3 seviyesinden, sag el bilek eklem seviyesinin
Ustunden ampute olmus (kesilmis) ve dolayisiyla ellerini kaybetmistir. Birbiri ile
uyumlu tibbi raporlara gore basvurucu, hayatini yalniz idame ettirme yetenegi-
ne sahip olmayip bagkasinin destegdi ve bakimina muhtactir. Ayrica tedavisinin
ve poliklinik kontrollerinin saglanmasi halinde amputasyonunun hayati tehli-
ke olusturacagina dair herhangi bir tibbi bulgu tespit edilememistir. Son olarak
basvurucunun sakatliginin iyilesmesi beklenmemektedir (bkz. §§ 13,22, 33). 84.
Belirtilen hususlar ¢ercevesinde basvurucunun tibbi yardimin 6tesinde bakim
ihtiyacinin 6n planda oldugu ve bu sartlar altinda tutma kosullarinin yeme-ic-
me, giyinme, banyo, tuvalet vb. asgari yasam gerekliliklerine uygun destekleyici
tedbirleri icerecek sekilde basvurucunun 6znel durumuna uyarlanmasi gerek-
tigi agiktir. 85. Nitekim bu kapsamda basvurucunun durumu degerlendirilerek
2/2/2016 tarihinde Metris R Tipi Ceza infaz Kurumuna ve nihayet 26/4/2016
tarihinde Rehabilitasyon Merkezine yerlestirilmistir... 92. Resmt internet sayfa-
sinda yer verilen agiklamalara gore Merkez 150 tutuklu ve hikumlu kapasite-
lidir (bkz. 88 40 vd.). Kadin, erkek ve gocuk hikiimli ve tutuklularin bulundugu
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Merkezde Uger kisilik kirk alti oda ve her biri tek kisilik on iki oda bulunmaktadir.
Merkez, idari bolum harig¢ toplam alti bloktan olusmaktadir. Bu bloklarin her biri
icin ayri olmak Uzere toplam alti adet havalandirma bahgesi ve iki hobi bahcesi,
revir, fotograthane ile guvenlik hizmetleri ve adli islemlere mahsus kisimlar bu-
lunmaktadir. Muayene odalari, tabip odasi, kantin, acik goris salonu, berberhane,
kituphane, sok odalari,yemekhane, bireysel gorisme odalari ve 1 adet dis bahce
mevcuttur. Anilan sayfadaki agiklamalara gore Merkezde hikimli ve tutuklula-
rin ihtiyaglarinin her an karsilanabilmesi amaciyla yirmi bir doktor odasi, on iki
saglik memuru odasi, sekiz grup terapi odasl, sekiz 6zel terapi odasi, bir tane dis
muayenehanesi, bir tane fizik tedavi Unitesi bulunmaktadir. Toplam yirmi adet
Ucer kisilik odalardan olustugu anlasilan B ve C bloklarin bedensel engellilere
ayrildigi anlasilmaktadir.93. Ayni sekilde Merkeze ait internet sayfasinda verilen
bilgilere gore, tutuklu ve hikimlilere yirmi dort saat saglik hizmeti saglanmak-
tadir. Oz bakimini kendi basina yapamayan hiikiimlii ve tutuklularin beslenme ve
temizlik ihtiyaclari yardimci personel araciligiyla yapilmaktadir (bkz. § 43). Ben-
zer tespitler izleme Kurulu raporlarinda da yer almaktadir (bkz. 88 45, 46). Ceza
ve Tevkifevleri Genel Midurligiinin 30/6/2016 tarihli yazisinda ise Merkezde
bulunan tutuklu/hikidmlilerin kisisel ihtiyaglarinin, saglik islemleri ve psikolojik
destek bakimindan azami derecede takip edildigi, onceden belirlenen program
dahilinde ihtiyaci olan tutuklu/hikimlilerin rutin kisisel bakim ve ihtiyaclari-
nin titizlikle yerine getirildigi, her odada acil ¢cagr butonlari yer aldigi, bunun
yaninda saglik durumlari nedeniyle 6z bakim becerilerini yerine getiremeyen,
adir hasta tutuklu/hikimlilerin odalarinda tasinabilir acil ¢agri butonlari yer
aldigr ve kullanildigr durumlarda ilgili gorevlilerce ¢agrida bulunan tutuklu/
hikimlinin odasina ivedilikle gidilerek ihtiyaclarinin giderildigi bildirilmistir
(bkz. & 44)... 95. Belirtilen sartlar altinda basvurucunun tutma kosullarinin 6znel
durumu ile uyumlu hale getirilmesi ve infaz kosullarinin, hapis cezasinin dogal
sonucu olarak ortaya ¢ikan fiziksel ya da ruhsal rahatsizliklardan kaynaklanan
acinin otesine gecerek insan haysiyeti ile bagdagsmayan muamele diizeyine var-
masinin énlenmesi bakimindan gerekli tedbirlerin alindiginin kabuld gerekir..”
degerlendirmesi yapmistir.

Anayasa Mahkemesi bir baska kararinda?** da “..78. Somut olayda basvurucu,
degisik saglik problemleri nedeniyle muhtelif tarihlerde Silivri Devlet Hastane-
sinin birden fazla polikliniginde tedavi gormdustur. Bu kapsamda Silivri Devlet
Hastanesi Saglik Kurulunun 6/2/2013 tarihli kararina istinaden Yedikule Gogus
Hastaliklari Hastanesi Uyku Poliklinigine sevk edilmistir. Bu poliklinik tarafindan
basvurucuya 12/9/2013 tarihine randevu verilmistir. Ceza infaz Kurumu idare-
sinin talebi Uzerine randevu tarihi 6ne alinmis ancak basvurucunun 12/9/2013
tarihinden once hastaneye gitmek istemedigine dair dilekce vermesi sebebiyle
bu tarih beklenmistir. 12/9/2013 tarihinde s6z konusu uyku poliklinigine yatisi
yapilip 13/9/2013 tarihinde taburcu edilen basvurucuya obstriktif uyku apne
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hipopne sendromu (OSAS) teshisi konulmustur. 23/9/2013 tarihinde ayni po-
liklinigine yeniden sevk edilen basvurucunun 12/9/2013 tarihinde yapilan po-
lisanografik testi incelenerek kendisinde agir OSAS saptanmis ve CPAP titras-
yon i¢in 3/4/2014 tarihinde basvurucuya yatis randevusu verilmistir. Basvurucu
3/12/2013 tarihinde kendi istegi ile Sincan 1 No.lu F Tipi Ceza infaz Kurumu-
na nakledilmistir. 31/12/2013 tarihinde Ankara Gulhane Askeri Tip Akademisi
(GATA) Hastanesi Gogus Hastaliklari Bolumune sevk edilmistir. Basvurucu GATA
Gogus Hastaliklart Bolumunde 31/12/2013-7/1/2014 tarihleri arasinda tedavi
gormustir. Hastaliginin tedavisinde OTAT-CPAP cihazi kullanilmasi planlanarak
cihaz raporu duzenlenmis ve 7/1/2014 tarihinde taburcu edilmistir. Bu kapsam-
da basvurucu hakkinda duzenlenen tibbi raporlara bakildiginda basvurucunun
rahatsizliginin geri donilmez bir noktaya ulastigi ve basvurucunun Cezaevinde
kalmasinin uygun olmadigi yoniinde bir tespit bulunmamaktadir. Diger taraftan
basvurucu, Cezaevinde saglik sartlarinin hastaligina nasil etki ettigine dair her-
hangi bir rapor sunmadigi gibi buna iliskin Cezaevi idaresine yaptigi herhangi
bir basvurudan da bahsetmemektedir.79. Basvurucunun tutuklu ve hukimlu ola-
rak bulundugu Cezaevinde gegirdigi rahatsizliklara iliskin hastaneye sevk edil-
digi anlasilmaktadir. Bagvurucu, uygulanan tedavinin yeterli olmadigina iliskin
herhangi bir delil ortaya koymamistir. Bu kapsamda basvurucu, rahatsizliginin
Cezaevi sartlar veya yetkililerin uygulamalarindan kaynaklanan nedenlerle ko-
tllestigi ve bu nedenlerle dogal olarak 6zguirlikten yoksun birakilma nedeniyle
ortaya cikanin otesinde bir 1zdirap ve aclya maruz kaldigi yoniinde bir kanit da
sunmadigi gibi tedavi veya kontrollerinin ihmal edilmesi nedeniyle basvurucu-
nun hastaliginin ilerledigi yoniinde bir tespit de bulunmamaktadir.80. Basvu-
rucunun saglik durumuna ragmen Cezaevinde tutulmasinin, insanlik disi veya
asagilayici bir ceza/muamele olarak degerlendirilmesine neden olabilecek bir
olgunun bulunmadigi gorilmektedir. Bagvurucu, Cezaevinde tutulma nedeniy-
le kotl muamele yasaginin ihlal edildigi sikayetine iliskin olarak gerek cezaevi
kosullari gerekse yetkililerce yapilan uygulamalarla ilgili somut bir delil sunma-
mistir. 81. Sug isnadina veya mahkdmiyet kararina bagli olarak 6zgurliigiinden
yoksun birakilan bir kimsenin saglik gerekgesiyle serbest birakilmasi igin higbir
“genel zorunluluk” bulunmadigi, hasta bir kisinin cezaevinde tutulmasinin ancak
cezaevi sartlari veya uygulanan tedbirlerin kisiyi olaganin lizerinde sikintiya so-
kacak nitelikte olmasi halinde insanlik disi veya asagilayici bir muamele olarak
nitelendirilebilecegi, bu kapsamda incelemeye konu basvuruda basvurucunun
Cezaevinde kalmasinin uygun olmadigina iliskin tibbi rapor ve somut bir delil
olmadigi dikkate alindiginda basvurucunun rahatsizligina ragmen Cezaevinde
tutulmasi kot muamele yasaginin ihlali olarak goriilemez..” degerlendirmesi
yapmistir.
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Saglik durumunun tahliye gerektirecek agirlikta goruldigu durumlar

Anayasa Mahkemesi bir kararinda?% “..109. I.E. limciil bir hastaliga yakalanmis,
hastaliginin son doneminde yediklerini ve ictiklerini dahi ¢ikarir hale gelmis
hatta bir stire sonra yemek yiyemez duruma diismustur(bkz. & 28). Saglik durumu
vefatindan énce ceza infaz kurumu kosullarina uygun olmayan hale gelen I.E.,
ATK’dan talep edilen raporun makul surede hazirlanamamasi nedeniyle infazin
ertelenmesi talebiyle ilgili karar verilemeden vefat etmistir. Dolayisiyla I.E.nin
kanser hastaliginin ve 6zgurlikten yoksun kalmanin kaginilmaz ve dogal sonucu
olan sikintidan daha fazla bir sikintiya, buna bagli olarak da insan haysiyetiyle
bagdasmayan bir muameleye maruz kaldiginin kabul edilmesi gerekmektedir..”
sonucuna varmistir.

Anayasa Mahkemesi bir diger kararinda?% “..3. Aydin 2. Agir Ceza Mahkemesinin
14/6/2010 tarihli ve 2010/816 sayili ictima karari ile muhtelif suglardan agirlas-
tinlmis miiebbet hapis cezasindan hiikiimlii olan basvurucu, Aydin Ceza infaz
Kurumunda barindirilmaktayken kapasite dolulugu gerekcesiyle izmir 1 No.lu F
Tipi Kapali Ceza Infaz Kurumuna nakledilmis; bu Kurumun agaclik bir yerde ol-
masl ve bagvurucunun rahatsizligi nedeniyle bu durumdan ciddi sekilde etkilen-
digi saglik raporlariyla tespit edilince Nazilli E Tipi Kapali Ceza Infaz Kurumuna
nakledilmis ve burada da kémiir madeninden cikan gazlardan olusan “rahatsizlik
nedeniyle” Antalya L Tipi Kapali Ceza infaz Kurumuna génderilmis fakat bu ilde-
ki nem oraninin sagligini etkiledigi iddiasi ile naklini istemis ve “glivenlik gerek-
cesiyle” Denizli D Tipi Kapali Ceza infaz Kurumuna nakledilmistir. Basvurucunun
talep ve sikayetleri ile doktor raporlari dikkate alinarak “hastalik gerekcesiyle”
basvurucu tekrar Odemis M Tipi Kapali Ceza Infaz Kurumuna, buradan da “gliven-
lik gerekcesiyle” izmir 2 No.lu F Tipi Kapali Ceza infaz Kurumuna nakledilmistir.
Sonug olarak basvurucu 16/2/2011 ile 2/4/2014 tarihleri arasinda alti farkli ceza
infaz kurumunda bulundurulmustur. Nakillerden dogan masraflar basvurucu ta-
rafindan karsilanmistir. Halbuki CPT, tutuklu ve hiikiimlilerin nakillerinin kamu
otoritelerinin kontrolu altinda yapilmasi ve nakil giderlerinin bu otoritelerce
karsilanmasi gerektigini belirtmistir (CPT, 2 Sayili Tavsiye Kararlarina Ek, 2006, &
32/3).94. Basvurucu barindirildigi Antalya L Tipi Kapali Ceza infaz Kurumundan
glivenlik nedeniyle 18/8/2012 tarihinde Denizli D Tipi Kapali Ceza infaz Kuru-
muna nakledildikten sonra ilk yerlestirilmesine kadar bodrum katta musahede
odasinda bes glin tutulmus, daha sonra zemin katta 5 metrekare buyukliguinde,
sadece tuvaletinde 30x40 cm buyukligunde bir penceresi olan bir odada 44 gun
boyunca barindirilmistir. Basvurucu 44 giin boyunca ug¢gen bigiminde ve 17-18
metrekare buyukligunde olan havalandirma bahcesinden ginde toplam dort
saat yararlandirilmistir. Bu sure zarfinda basvurucunun gesitli defalar yan odala-
rinda kalan ve ayni havalandirma bahgesini kullanan diger iki hukimlunin siga-
ra icmesinden rahatsiz oldugunu belirtmesi lizerine Kurumun idari ve Gozlem
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Kurulu 3/9/2012 tarihinde hikimlulerin ayri saatlerde havalandirma bahgesine
¢ikmalarina karar vermisse de 24/9/2012 tarihinde bu karar iptal edilmis ve
basvurucu 13 gun daha sigara icen bu hikidmlulerle ayni saatlerde havalandir-
ma bahcesine ¢ikarilmistir. Basvurucunun bu odadan sikayet etmesi ve havalan-
dirmasinin yetersiz geldiginin anlasilmasi Uzerine odasi degistirilmis, bu sefer
de civarda bulunan tavuk ciftliginden veya bos arazilere atilan tavuk gubrelerin-
den gelen keskin kokulardan rahatsizlanan basvurucu, 15 giin de bu odada kal-
diktan sonra odasi degistirilerek yine zemin katta bulunan 8 metrekare buyuklu-
gulnde rutubetli bir odaya yerlestirilmistir. Basvurucunun odasi bu tarihten sonra
bir daha degistirilmemistir. 95. Bagvurucu hakkinda verilen doktor/saglik kurulu
raporlarinda basvurucunun tek kalmamasi; toz, rutubet, sigara dumani, soguk
hava, keskin kokular, hava kirliligi gibi faktorlerden uzak durmasi gerektigi vur-
gulanmasina ragmen basvurucu, Denizli Ceza infaz Kurumuna geldikten sonra
iki ay boyunca havalandirmasi yetersiz, rutubetli bir odada disaridan gelen siga-
ra dumanina ve keskin kokularla tas ve maden tozlarina maruz birakilmis, mev-
cut odasindan bir buguk kat biytk bir kisilik bir odanin bosalmis olmasina rag-
men buraya yerlestirilmemis ve bu kurumda bulundugu siire boyunca birinci
kattaki tek kisilik odalara gore rutubet orani daha yiksek olan zemin kattaki
odalarda tutulmustur. 96. Basvurucu, rahatsizliginin cezaevi sartlari veya yetkili-
lerin uygulamalarindan kaynaklanan nedenlerle kotilestigini ve bu nedenlerle
dogal olarak 6zgurlikten yoksun birakilma nedeniyle ortaya cikan izdirap ve
acinin dtesinde bir 1zdirap ve aciya maruz kaldigini iddia etmektedir. Oncelikle
basvurucunun bireysel basvuru yaptigi tarihte bulundugu Denizli Ceza infaz Ku-
rumu mudarindn ve doktorunun belirttigi Gzere bu Kurumun zemin katindaki
odalarmin rutubetli, civardan keskin kokularin ve tas ve mermer ocaklarindan
tozlarin geldigi odalar oldugu; yorenin iklim sartlarinin karasal karakteri nede-
niyle bu odalarin soguk oldugu ve kuru havanin (bkz. 8§ 40,44) s6z konusu oldu-
gu sabittir. Pamukkale Universitesi Saglik Kurulundan 31/7/2013 tarihinde ali-
nan raporda basvurucunun astiminin kontrol altinda olmadigi, her an hayati
tehdit edici atak risk altinda oldugu (bkz. & 27) belirtilmesine ragmen basvurucu
2/4/2014 tarihinde baska bir infaz kurumuna nakledilinceye kadar havalandir-
manin artirilmasi veya havalandirma bahcesine c¢ikis hakki gibi hi¢bir hususta
iyilestirme yapilmadan hayati tehdit edici risk altinda tutulmustur. 97. Bagvuru-
cunun daha sonra nakledildigi izmir 2 No.lu F Tipi Kapali Ceza infaz Kurumunun
idare ve Gézlem Kurulu, basvurucunun durumunu degerlendirerek kalabilecegi
ideal sartlari saglayan odanin bulunmamasi nedeniyle bir odanin gegici sireli-
gine hasta kogusu olarak tahsisine, bu odada tek kalmamasi i¢in yanina gonul-
liluk esasina dayali hasta bakimini Ustlenecek bir hukidmlu verilmesine, talepler
dogrultusunda odalarin sik sik havalandirilmasina ve en az dort saat havalandir-
ma izni verilmesine karar vermistir. Ancak basvurucu bu odada yalniz kalmistir.
Kurumun Psiko-Sosyal Servisi bagvurucunun hastaliginin agir seyrettigini, has-
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tane ve doktor raporlarina gore bazi maddelere alerjisi oldugunu tespit etmis;
Kurumun ve sosyal yasam alanlarinin 6zellikle agik veya kapali spor salonlarinin
bu alerjenlerden arindirilmasi mumkin olmadigindan basvurucunun sagligini
riske atmamak igin tedbir amacli sosyal faaliyetlere baslatilmama karari almistir.
idare ve Gozlem Kurulu, basvurucuyu durumuna uygun ceza infaz kurumuna
ayirma karari almak icin toplanmis ve 6nceden alinan tim saglik raporlari, Ku-
rumlarinin fiziki yapisi ve konumunu birlikte degerlendirmesi neticesinde Ku-
rumlarinin gukur bir alanda bulunmasi nedeniyle riizgarla tasinan toz, polen,
duman vs.nin basvurucunun saglik durumunu olumsuz etkiledigini, bagvurucu-
nun muhtelif zamanlarda bes kez hastaneye sevk edildigini; Kurumda, raporlar-
da belirtilen polikliniklerin bulunmadigini, en yakin saglik kurumunun 18,6 km
mesafede oldugunu ve ulasimin gugliikle saglandigini ayrica ani midahale ge-
rektiren astim ataklarinda 112 acil ekiplerinin Kuruma ulagsmasinda ve hastanin
hastaneye naklinde yasanan zorlukta basvurucu icin hayati risk olustugunu, fizi-
ki yapisi nedeniyle havalandirmanin yeteri kadar saglanamadigini ve bagvurucu-
nun grup halindeki iyilestirme ¢alismalarina ve sportif faaliyetlere katilamadigi-
ni belirtmis ve muessif bir durumun yasanmamasi, bagvurucunun tedavisinin ve
infazinin birlikte yuritulmesi ve belirtilen risklerin dnlenmesi amaciyla basvu-
rucunun R (rehabilitasyon) tipi kapali ceza infaz kurumlarindan birine veya bun-
yesinde saglik ocagi bulunan ceza infaz kurumu kampuslerine naklinin uygun
olacagini vurgulamistir. Genel Midirlik bu talebi reddetmistir. Bagvurucu 2012
yilindan bu yana Aydin’daki ailesinden uzak kalmasi pahasina sagliginin korun-
masi gerekgesiyle R (rehabilitasyon) tipi kapali ceza infaz kurumlarindan birine
nakledilmeyi talep etmektedir. 98. Basvurucunun ilk kez Aydin E Tipi Kapali Ceza
infaz Kurumlarindan izmire sevk edilmesiyle baslayan ve halen devam eden
hastaligina uygun bir ceza infaz kurumu arayisi, devletin hasta bir mahkmun
nasil bir yere génderilecegini incelememesinden, tim ihtiyaglarina cevap vere-
bilecek kolayliklarin saglanmasi konusunda 6nlem almamasindan ve saglik du-
rumu acisindan gerekli dnlemleri almada yetersiz kalmasindan kaynaklanmak-
tadir. Tum bu tespitler isiginda somut olayda Anayasa’nin 17. maddesi
kapsaminda iskence ve kot muamele yasagi igin gerekli olan asgari esigin asil-
digi aciktir. Bagvurucuyu kiiglik dustrmek veya asagilamak icin kasitli bir niyet
olup olmadigina bakilmaksizin ki CPT’nin de belirttigi gibi koti muamelelerin
¢ogunun kasti olmayip organizasyon eksikliklerinden veya kaynak yetersizlikle-
rinden kaynaklandigi dikkate alindiginda basvurucunun ileri diizeyde bir astim
hastasi igin gerekli kosullari saglayan en uygun ceza infaz kurumuna gonderil-
memesi ve boylelikle tedavisiyle infazinin birlikte yuritilmesinin saglanama-
masi neticesinde insan onurunu zedeleyecek duzeyde aci cekmesine yol agildi-
gindan basvurucunun maruz kaldigi sartlar insan haysiyetiyle bagdasmayan
muamele olarak degerlendirilmelidir. 99. Idare ve Gézlem Kurulunun basvurucu-
yu durumuna uygun ceza infaz kurumuna ayirma kararindan da anlasilacagi lze-
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re basvurucunun tedavi veya kontrollerinin sirdurilmesinde yasanan zorluklar
nedeniyle basvurucu ciddi hayati risk altinda tutulmakta, Kurumun fiziksel ve
cevresel Ozellikleri nedeniyle sosyal ve iyilestirme faaliyetlerine katilamamak-
tadir. Basvurucunun sosyal faaliyetlerin higbirine katilamama zorunlulugunu
doguran ve ayni zamanda hayati risk olusturacak kosullarda barindirildigr sure
ile hak ederek tahliye olacagi tarihe kadar da ayni risklere katlanmak zorunda
kalabilecegi hususu dikkate alindiginda Anayasanin 17. maddesinde yer alan in-
san haysiyetiyle bagdasmayan muamele yasaginin ihlal edildigi tespit edilmis-
tir..” degerlendirmesi yapmistir.
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5.3.YARGILAMANIN ADILLIGI ILE ILGILI MESELELER

5.3.1-SAVUNMA HAZIRLAMA iCiIN YETERLI IMKAN
VE KOLAYLIKLARA SAHIP OLMA

5.3.1.1-ULUSLARLARARASI MEVZUAT VE AiHM KARARLARI

Siyasi ve Medeni Haklar Uluslararasi Sézlesmesi'nin 14. Maddesinde “3. Hakkin-
da bir sug isnadi bulunan bir kimsenin bu isnadin karara baglanmasinda, tam
bir esitlik icinde asgari su haklara sahiptir:.. b) Savunmasini hazirlamak ve kendi
sectigi avukatla gorismek icin yeterli zamana ve kolayliklara sahip olma..”

Avrupa insan Haklari Sézlesmesi'nin 6. Maddesinde; ““3 Bir suc ile itham edilen
herkes asagidaki asgari haklara sahiptir: ...(b) Savunmasini hazirlamak igin ge-
rekli zaman ve kolayliklara sahip olmak;”

AIHM’ gére?®” Madde 6 & 3 (b)nin ayrintili olmayan bir listesini verdigi “savunma
haklarr”, her seyden once, iddia makami ile savunma arasinda mumkun oldu-
gunca esitlik saglamak icin tesis edilmistir. Saniga verilmesi gereken kolayliklar,
savunmasinin hazirlanmasinda kendisine yardim eden veya yardim edebilecek
olanlarla sinirlidir.2%8 Bu hiikiim, sanik adina yapilan temel savunma faaliyetinin,
davasini hazirlamak icin “gerekli” olan her seyi icerebilecegi anlamina gelir. Sa-
nik, yetkili mahkeme nezdinde ilgili butiin savunma argimanlarini ileri sirme
kabiliyeti sinirlanmadan ve boylece yargilamanin sonucunu etkilemeden uygun
bir sekilde savunmasini diizenleme olanagina sahip olmalidir.2%

Sanigin/siphelinin savunmasini hazirlamak icin yeterli zamani olup olmadigini
degerlendirirken, davanin karmasikligi ve yargilamanin asamasi gibi yargilama-
nin mahiyetine 6zel énem verilmelidir.2’® Madde 6 § 3 (b), sanigi acele yargi-
lamalara karsi korur.?*! Yargilamanin iyi bir hizda yapilmasi énemli olsa da bu
taraflardan birinin usuli haklarinin pahasina yapilmamalidir.?? Madde 6 § 3 (b)
uyarinca “yeterli zaman” sarti ile ilgili bir husus, bir dosyanin incelenmesi icin
sinirli bir stre ile ilgili olarak?!®* veya sug isnadinin bildirilmesi ile durusmanin
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yapilmasi arasindaki kisa bir siire ile ilgili olarak?** ortaya cikabilir. Ayrica, yar-
gilamada meydana gelen belirli olaylardan sonra savunmaya, durumunu ayar-
lamasi, talepte bulunmasi, itiraz/temyiz/istinaf basvurusunda bulunmasi vb. icin
ek bir suire verilmelidir.2*® Belirli bazi durumlarda, savunmaya yeterli zaman ver-
mek icin bir mahkemenin re’sen durusmaya ertelemesi gerekebilir.2%¢

”

Bir suc isnat edilen her kisinin yararlanmasi gereken “kolayliklara/(olanaklara)”,
savunmasini hazirlamak amaciyla,yargilama boyunca yurutulen sorusturmalarin
sonuglari hakkinda bilgi edinme firsati da dahildir.2!” Devletlerin, S6zlesmenin
6 & 3 (b) maddesi uyarinca sanigin ceza yargilamasinda savunma yapma hakki-
ni saglama gorevi, yargilamayi, sanigin konsantre olma gucline zarar vermeyip,
kendi pozisyonunu savunmak igin zihinsel becerisini kullanmasina olanak sagla-
yacak sekilde diizenleme yukimlulugunu igerir. Saniklarin gozaltinda tutuldugu
durumlarda, tutukluluk kosullari, ulagsim, yemek ve benzeri diizenlemeler bu agi-
dan dikkate alinmasi gereken ilgili faktorlerdir.?!® Yargilama devam ederken kisi-
nin tutuklu oldugu durumlarda,“kolayliklar/(olanaklar)” kavrami,kisiye makul bir
konsantrasyonda okuma ve yazma izni veren tutukluluk kosullarini icerebilir.?*
Hem sanigin hem de savunma avukatinin yargilamaya katilabilmesi ve asiri yor-
gunluk sikintisini cekmeden taleplerini sunabilmesi 6nemlidir.22°

Madde 6 & 3 (b) guivenceleri,ayni zamanda bir sanigin dosyaya erisimi ve delil-
lerin agiklanmasi ile de ilgilidir ve bu baglamda bu glivenceler,Madde 6 § 1 cer-
cevesinde silahlarin esitligi ve celismeli yargilama ilkeleri ile ortigmektedir.?2
Bir sanigin mahkeme dosyasina sinirli erisimi, durusmadan once saniga sunulan
delillere erisimini engellememeli ve sanik avukati araciligiyla bunlar tzerine
sozlU beyanlarla yorum yapabilmelidir.??2 Savunmanin yiritilmesini/yonetil-
mesini kolaylastirmak icin sanigin dava dosyasindan ilgili belgelerin kopyalarini
almasi ve alinan notlari derleyip kullanmasi engellenmemelidir.?2

Saniga saglanan “kolayliklar/(olanaklar)”, sanigin avukatina danismasini da ice-
rir.224 Bir sanigin savunma avukatiyla goriisme olanagi, savunmasinin hazirlan-
masinda esastir.?2

5.3.1.2- ULUSAL MEVZUAT VE ANAYASA MAHKEMESI KARARLARI

5271 sayili Ceza Muhakemesi Kanununun Mudafiin dosyayi inceleme yetkisi bas-
Ligini tasiyan 153. Maddesinde; “(1) Midafi, sorusturma evresinde dosya icerigini
inceleyebilir ve istedigi belgelerin bir 6rnegini hargsiz olarak alabilir. (2) Mudafi-
in dosya icerigini inceleme veya belgelerden 6rnek alma yetkisi, sorusturmanin
amacini tehlikeye disirebilecek ise Cumhuriyet savcisinin istemi tzerine hakim
karariyla kisitlanabilir. Bu karar ancak asagida sayilan suclara iliskin yurdtllen
sorusturmalarda verilebilir: a) 26/9/2004 tarihli ve 5237 sayili Turk Ceza Kanu-
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nunda yer alan; 1. Kasten 6ldurme (madde 81, 82, 83), 2. Cinsel saldiri (birinci
fikra harig,madde 102), 3. Cocuklarin cinsel istismari (madde 103),4. Uyusturucu
veya uyarici madde imal ve ticareti (madde 188), 5. Su¢ islemek amaciyla 6rgut
kurma (madde 220), 6. Devletin Guvenligine Karsi Suclar (madde 302, 303, 304,
307,308), 7.Anayasal Diizene ve Bu Diizenin isleyisine Karsi Suclar (madde 309,
310, 311, 312, 313, 314, 315, 316), 8. Devlet Sirlarina Karsi Suglar ve Casusluk
(madde 326,327,328,329,330,331,333,334,335,336,337).b) 10/7/1953 tarihli
ve 6136 sayili Atesli Silahlar ve Bigaklar ile Diger Aletler Hakkinda Kanunda
tanimlanan silah kagakgiligr (madde 12) suglari. ¢) 19/10/2005 tarihli ve 5411
sayili Bankacilik Kanununun 160 inci maddesinde tanimlanan zimmet sucu. d)
21/3/2007 tarihli ve 5607 sayili Kacakgilikla Micadele Kanununda tanimlanan
suclar. (3) Yakalanan kisinin veya suphelinin ifadesini iceren tutanak ile bilirkisi
raporlari ve adi gecenlerin hazir bulunmaya yetkili olduklari diger adli islemlere
iliskin tutanaklar hakkinda, ikinci fikra hikma uygulanmaz. (4) Mudafi, iddiana-
menin mahkeme tarafindan kabul edildigi tarihten itibaren dosya icerigini ve
muhafaza altina alinmis delilleri inceleyebilir; bitun tutanak ve belgelerin or-
neklerini hargsiz olarak alabilir. (5) Bu maddenin icerdigi haklardan suctan zarar
gorenin vekili de yararlanir”

5271 sayili Ceza Muhakemesi Kanununun Mudafi ile gorisme basligini tasiyan
153. Maddesinde “(1) Slpheli veya sanik, vekaletname aranmaksizin mudafii ile
her zaman ve konusulanlari baskalarinin duyamayacagi bir ortamda gorusebilir.
Bu kisilerin mudafii ile yazismalari denetime tabi tutulamaz. (2) (Ek: 3/10/2016-
KHK-676/3 md.; Aynen kabul: 1/2/2018-7070/3 md.) Tirk Ceza Kanununun
ikinci Kitap Dérdiincii Kisim Dérdiinci, Besinci, Altinci ve Yedinci Bolimlerinde
tanimlanan suglar ve Terorle Mlcadele Kanunu kapsamina giren suglar ile orglt
faaliyeti cercevesinde islenen uyusturucu ve uyarici madde imal ve ticareti suc-
lari bakimindan gozaltindaki suphelinin mudafi ile gorisme hakki Cumhuriyet
savcisinin istemi Uzerine, hakim karariyla yirmidort saat siireyle kisitlanabilir; bu
zaman zarfinda ifade alinamaz”

5271 sayili Ceza Muhakemesi Kanununun Iddianamenin saniga tebligi ve sa-
mgin cagrilmasi basligini tasiyan 176. Maddesinde “(1) iddianame, cagri kagid
ile birlikte saniga teblig olunur. (Ek cimle:8/7/2021-7331/20 md.) Ayrica, iddia-
nameye iliskin bilgiler ve durusma tarihi; telefon, telgraf, faks, elektronik posta
gibi iletisim bilgilerinin dosyada bulunmasi halinde bu araglardan yararlanilmak
suretiyle de bildirilir, ancak ¢agri kagidina baglanan sonuglar bu durumda uy-
gulanmaz. (2) Tutuklu olmayan saniga teblig olunacak ¢agri kagidina mazereti
olmaksizin gelmediginde zorla getirilecegi yazilir. (3) Tutuklu sanigin ¢cagrilmasi
durusma gununin tebligi suretiyle yapilir. Saniktan durusmada kendisini sa-
vunmak icin bir istemde bulunup bulunmayacagi ve bulunacaksa neden ibaret
oldugunu bildirmesi istenir; mudafii de sanikla birlikte davet olunur. Bu islem,
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tutuklunun bulundugu ceza infaz kurumunda cezaevi katibi veya bu isle gorev-
lendirilen personel yanina getirilerek tutanak tutulmak suretiyle yapilir. (4) Yu-
karidaki fikralar geregince, ¢cagri kagidinin tebligiyle durusma giinii arasinda en
az bir hafta siire bulunmasi gerekir”

5275 sayili Ceza ve Giivenlik Tedbirlerinin infazi Hakkinda Kanunun Avukat ve
noterle goriisme hakki basligini tasiyan 59. Maddesinde “(1) Hukimld, avukat-
Lk meslegdinin icrasi gercevesinde avukatlari ile vekaletnamesi olmaksizin en
¢ok Ug kez gorisme hakkina sahiptir. (2) Avukat ve noter ile gorisme, meslek
kimliklerinin ibrazi lizerine, tatil guinleri disinda ve ¢alisma saatleri iginde, bu is
icin ayrilan gorusme yerlerinde, konusulanlarin duyulamayacadi, ancak gliven-
lik nedeniyle gorilebilecegi bir bicimde yapilir. (3) Avukatlar, vekaletnameleri
olsa da ayni anda birden fazla hikimlu ile gérisme yapamazlar. (4) (Degisik:
3/10/2016-KHK-676/6 md.; Aynen kabul: 1/2/2018-7070/6 md.) Gorlisme si-
rasinda; hukimlinin avukatina veya avukatin hukimluye verdigi belge veya
belge 6rnekleri, dosyalar ve aralarindaki konusmaya iliskin olarak kendilerinin
tuttuklari kayitlar incelenemez; hukimlinun avukati ile yaptigi gorigsme din-
lenemez ve kayda alinamaz. (5) (Ek: 3/10/2016-KHK-676/6 md.; Aynen kabul:
1/2/2018-7070/6 md.) Tiirk Ceza Kanununun 220 nci maddesinde ve ikinci Kitap
Dordunci Kisim Dordlncd, Besinci, Altinci ve Yedinci Bolumlerinde tanimlanan
suglar ile 12/4/1991 tarihli ve 3713 sayili Terorle Muicadele Kanunu kapsamina
giren suglardan mahk(m olanlarin avukatlari ile gorismelerinde, toplumun ve
ceza infaz kurumunun glvenliginin tehlikeye dusurildigune, teror orgutl veya
diger sug orgltlerinin yonlendirildigine, bu orgutlere emir ve talimat verildi-
gine veya yorumlari ile gizli, agik ya da sifreli mesajlar iletildigine iligkin bilgi,
bulgu veya belge elde edilmesi halinde, Cumhuriyet bassavciliginin istemi ve
infaz hakiminin karariyla, Ui ay suireyle; goriismeler teknik cihazla sesli veya go-
rintull olarak kaydedilebilir, hukimlu ile avukatin yaptigi gorismeleri izlemek
amaciyla gorevli gorismede hazir bulundurulabilir, hikimlinin avukatina veya
avukatin hukimluye verdigi belge veya belge ornekleri, dosyalar ve aralarinda-
ki konusmalara iliskin tuttuklar kayitlara elkonulabilir veya gortismelerin giin
ve saatleri sinirlandirilabilir. (6) (Ek: 3/10/2016-KHK-676/6 md.; Aynen kabul:
1/2/2018-7070/6 md.) infaz hakimligi hiikimlinin; kurallara uyumunu, toplum
veya ceza infaz kurumu bakimindan arz ettigi tehlikeyi ve rehabilitasyon calis-
malarindaki gelisimini degerlendirerek, kararda belirttigi sureyi U¢ aydan fazla
olmamak lzere miteaddit defa uzatabilecegi gibi kisaltilmasina veya sonlan-
dirilmasina da karar verebilir. (7) (Ek: 3/10/2016-KHK-676/6 md.; Aynen kabul:
1/2/2018-7070/6 md.) Besinci fikra kapsamina giren hikumlinun yaptigi go-
rismenin, ayni fikrada belirtilen amaca yonelik yapildiginin anlasilmasi halinde,
gorismeye derhal son verilerek, bu husus gerekgesiyle birlikte tutanaga bagla-
nir. Gorigme baglamadan once taraflar bu hususta uyarilir. (8) (Ek: 3/10/2016-
KHK-676/6 md.; Aynen kabul: 1/2/2018-7070/6 md.) Hikimlu hakkinda, yedinci
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fikra uyarinca tutanak tutulmasi halinde, Cumhuriyet bassavciliginin istemiyle
hikimlinin avukatlariyla gorlismesi infaz hakimince alti ay sireyle yasakla-
nabilir. Yasaklama karari, hikimliye ve yeni bir avukat gorevlendirilmesi igin
derhal ilgili baro baskanligina bildirilir. Cumhuriyet bassavciligi baro tarafindan
bildirilen avukatin degistirilmesini baro baskanligindan isteyebilir. Bu fikra hiik-
mune gore gorevlendirilen avukata, 23/3/2005 tarihli ve 5320 sayili Ceza Mu-
hakemesi Kanununun Yurarluk ve Uygulama Sekli Hakkinda Kanunun 13 unci
maddesine gore Ucret 6denir. (9) (Ek: 3/10/2016-KHK-676/6 md.; Aynen kabul:
1/2/2018-7070/6 md.) infaz hakimi tarafindan bu madde uyarinca verilen ka-
rarlara karsi 4675 sayili Kanuna gore itiraz edilebilir. (10) (Ek: 3/10/2016-KHK-
676/6 md.; Aynen kabul: 1/2/2018-7070/6 md.) Bu madde hukimleri 9 uncu
maddenin Ucuncu fikrasina gore yuksek glvenlikli ceza infaz kurumlarinda bu-
lunan hikumluler ile besinci fikradaki su¢lardan hikimlu olup, baska bir suctan
dolayr stupheli veya sanik sifatiyla avukatiyla gorisen hukumliler hakkinda da
uygulanir. (11) (Ek: 3/10/2016-KHK-676/6 md.; Aynen kabul: 1/2/2018-7070/6
md.) Tutuklular hakkinda bu madde hiikimlerine gore karar vermeye sorusturma
asamasinda sulh ceza hakimi, kovusturma asamasinda mahkeme yetkilidir. (12)
(Ek ibare: 25/5/2005-5351/5 md.) Tuirkiye Cumhuriyetinin taraf oldugu uluslara-
rasi sozlesmelere ve karsiliklilik esasina uygun olmak kosuluyla, Yabanci tlkeler-
de haklarinda sorusturma veya kovusturma yapilmakta olan, yabanci ulke veya
uluslararasi yargr mercilerinde dava agmak isteyen, leh veya aleyhine acilmis
davasi olan Tirk vatandasi veya yabanci uyruklu hukiumlilerle yabanci uyruklu
avukatlari, bu sorusturma ve kovusturma, acilacak veya acilmis davalarla sinirli
olmak ve vekaletname sunmak kosuluyla gorisebilirler. Vekdletnamesi olmayan
yabanci uyruklu avukatlar, htukdmlu ile Turkiye barolarina kayitli bir avukatla
birlikte gorusme yapabilirler”

Yargisal yollarin tiketilmemesi nedeniyle kabul edilmezlik

Anayasa Mahkemesi bir kararinda??¢ “...40. Basvurucu; yargilama slresince sade-
ce karar durusmasinda soz alabildigini, savunma hakkinin ihlal edildigini, delil-
lerin kendisine gosterilmedigini ileri stirmdistir... 42. Somut olayda basvuruya
konu yargilamanin ilk derece mahkemesinde devam ettigi tespit edilmistir (bkz.
§ 19). Bu kapsamda basvurucunun, bu baslik altindaki sikayetlerine iliskin hukuk
sisteminde mevcut yargisal yollari tiketmeksizin bireysel bagvuruda bulundugu
anlasilmaktadir.43. Aciklanan gerekgelerle basvurunun bu kisminin basvuru yol-
larinin tiiketilmemesi nedeniyle kabul edilemez olduguna karar verilmesi gere-
kir..” degerlendirmesi yapmistir.

Anayasa Mahkemesi bir baska kararinda??’ “..42. Bagvurucu ayrica ceza infaz
kurumunda bulundugu sure iginde istedigi zaman talep ettigi mevzuata ulasa-

135



madigini, calisma yeri temin edilmedigini, avukati ile gorusmesinin kaydedildi-
gini, HSK’dan talep ettigi suretlerin verilmedigini beyan ederek Anayasa’nin 36.
maddesinde duzenlenen adil yargilanma hakki kapsaminda savunma hakkinin
kisitlandigini ileri stirmistdr... 44. Somut olayda basvurucu, hakkinda ceza yar-
gilamasinin devam ettigini bildirmektedir. inceleme tarihi itibariyla basvurucu
hakkinda kesinlesmis bir yargi karari bulunduguna iliskin bir bilgi basvuru dos-
yasina yansimamistir. Bu durumda basvurucunun adil yargilanma hakkina 6zgu-
ledigi sikayetlerinin henliz olagan kanun yollarini tiiketmedigi degerlendirilmis-
tir. Kaldi ki basvurucu bu sikayetlerini olagan kanun yollarinda dile getirdigine
iliskin bir iddia ileri sirmemektedir. Dolayisiyla basvurucunun, hukuk sisteminde
mevcut yargisal yollari tiketmeksizin ve iddialarini yargisal makamlar oniinde
ileri sirmeksizin dogrudan bireysel basvuruda bulundugu anlasilmaktadir.45.
Aciklanan gerekgelerle adil yargilanma hakkinin ihlal edildigine iliskin iddianin
basvuru yollarinin tiketilmemesi nedeniyle kabul edilemez olduguna karar ve-
rilmesi gerekir..” degerlendirmesi yapmistir.

Anayasa Mahkemesi bir diger kararinda??® “...63. Bireysel basvurunun ikincil ni-
teliginin bir sonucu olarak olagan kanun yollarinda ve mahkemeler 6ntinde ileri
surlilmeyen iddialar ile bu mahkemelere sunulmayan bilgi ve belgeler bireysel
basvuru konusu edilemez (Bayram Gok, B. No: 2012/946, 26/3/2013, § 20). 64.
Somut olayda sorusturma asamasinda kisitlama (gizlilik) karari nedeniyle yar-
gilamanin seyrini ve sonucunu etkileyecek usule iliskin bir imkandan mahrum
birakildigina iliskin sikayetin, yargilama esnasinda durusmalarda dile getirilme-
digi gibi temyiz dilekgesinde de basvurucularin boyle bir iddiada bulunmadiklari
anlasilmaktadir.65. Agiklanan gerekgelerle bagvurunun bu kisminin da diger ka-
bul edilebilirlik kosullari yoninden incelenmeksizin basvuru yollarinin tiketil-
memesi nedeniyle kabul edilemez olduguna karar verilmesi gerekir..” sonucuna
ulagmistir.

Yeterli imkan ve kolaylik saglandigi varsayilan durumlara ornekler

Anayasa Mahkemesi bir kararinda?*® “..40. Somut olayda basvurucu, savunmada
bulunmak icin kendisine yeterli sure verilmedigini basvuru formunda iddia et-
mis ise de; 25/6/2010 tarihli durugsma tutanaklarindan anlasildigi tzere; basvu-
rucu vekilinin savunma hazirlamak ve dosyadan fotokopi almak iin yonunde bir
talepte bulunmadigi, muvekkili esasa iliskin beyanda bulunmus ise de kendisine
de dosyay! yeni almasi nedeniyle sure verilmesini istedigi, basvurucu vekiline
iddia makaminin esas hakkindaki mitalaasina karsi nihai savunmalarini yapmak
Uzere 29/6/2010 tarihine kadar sure verildigi, bu asamada verilen surenin de
yetersiz olduguna iliskin bir itirazinin mahkemeye iletilmedigi, 29/6/2010 tarihli
karar celsesinde ise, sadece esasa iliskin olarak boylesine kabarik ve igerikli bir
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dosyada Ug guin gibi kisa bir zaman dilimi verilmis olmasinin adil yargilanmaya
gore uygun olmadiginin belirtilmis oldugu, bununla birlikte ayrintili bir bicimde
esasa iliskin savunmada da bulunuldugu saptanmistir. 41. Yapilan incelemede
bozmadan sonra Kayseri 2. Agir Ceza Mahkemesinin E.2011/270 sayili dosyasin-
da toplam 10 celse siiren yargilamada basvurucunun 7/10/2011 tarihli ilk celse-
de hazir bulundugu ve bozma ilamina karsi savunmada bulundugu, bundan son-
raki celselere ise katilmadigi, basvurucu vekilinin ise 14/11/2011 tarihli dilekce
ile mudafilik gorevinden cekildigi ve bu durumun 29/11/2011 tarihli celsede
tutanaklara gegirilmis oldugu, celse glinlerinin basvurucuya bildirildigi bu sekil-
de durusma gunlerinden haberdar oldugu, basvurucunun ve mudafisinin kendi
istekleri ile bazi celselere ve hikmin agiklandigi oturuma katilmadiklari belir-
lenmistir.42.Yargilamanin yukarida belirtilen tiim asamalari dikkate alindiginda
basvurucuya iddianamede belirtilen su¢lamalara karsi savunmasini hazirlamak
Uzere Once kendisine, bilahare de vekiline siire verildigi, basvurucu bozmadan
once yapilan yargilamada, iddia makaminin 11/6/2010 tarihli celsede sundugu
esas hakkindaki muatalaasina karsi 25/6/2010 tarihinde 4 sayfadan ibaret yazili
olarak beyanda bulundugu, basvurucu vekili ise dosyayi yeni almasi nedeniyle
mutalaaya karsi siire istedigi ve bu siirenin verildigi 25/6/2010 tarihli celsede
surenin kisa olduguna iliskin her hangi bir beyanda bulunmadigi, stirenin kisa
oldugunu belirttigi 29/6/2010 tarihli celsede ise ayrintili bir sekilde savunmada
bulundugu ve bunun da Yargitay'ca kismen dikkate alindigi ve dosyanin bozma
sonras! yapilan yargilamaya da katilarak savunmada bulundugu anlasilmistir.
Basvurucu, adil yargilanma hakkini sinirlandirdigi iddiasiyla baskaca herhangi
bir sikayette bulunmamistir. Bu durumda dava dosyasi ve yargilama sireci bir
butin olarak incelendiginde basvurucunun savunma haklarindan yararlandiril-
madigini gosteren bir bulguya da rastlanilmamistir. Basvurucunun savunmasini
hazirlamak icin gerekli zamana ve kolayliklara sahip oldugunun kabul edilmesi
gerekmektedir..” degerlendirmesi yapmistir.

Anayasa Mahkemesi bir diger kararinda?*° “...57. Somut olaya iliskin olarak Bolu
infaz Hakimligi basvurucunun savunmasini yapabilmesi icin yaklasik iki aylik
sire icinde iki kez imkan tanimis ve kendisine buna iliskin en son talimatinda
ayrica bir haftalik stire de vermistir. Bagvurucuya iki kez savunma hakki veril-
mesine ragmen savunma yapmamas! gerekcesiyle de infaz Hakimligi itirazin
reddine karar vermistir. Cezaevinde bulunan basvurucunun hakkinda uygula-
nan disiplin cezasi sonrasinda iki ayri cezaevine nakledilmesine dair iddialar
yoniinden ise Bolu infaz Hakimliginin basvurucuya iki kez savunmasini yapmasi
icin makul olmadigi soylenemeyecek zaman ve kolayliklar tanidigi soylenebi-
lir. Ote yandan bagvurucu, cezaevinde bulunmasindan kaynaklanan iletisiminin
engellenmesi nedeniyle avukatina ulasamadigina yonelik herhangi bir iddiada
bulunmamistir. Dolayisiyla, infaz Hakimliginin Sézlesmenin 6. maddesinin (3)
numaralil fikrasinin (b) bendi uyarinca basvurucunun savunmasini hazirlamak
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icin gerekli zaman ve kolayliklari saglamadigini séylemek mimkiin degildir..”
degerlendirmesi yapmistir.

Karara yazilan karsi oylarda ise “..Cezaevinde bulunan basvurucunun hakkinda
uygulanan disiplin cezasi sonrasinda iki ayri cezaevine nakledildigi gozetildigin-
de avukatina ulagsamamasi makul gorulebilir. Her ne kadar Bakanlik gorisiinde,
basvurucunun bagka vekiller araciligi ile savunma yapmasinin miumkin oldugu
belirtilmis ise de basvurucunun savunmasini beraber yapmak istedigi avukati-
nin se¢iminde 6zglr oldugunda herhangi bir tereddiit bulunmamaktadir. Bunun-
la birlikte bagvurucuya yapilan tebligatta savunma yapmamasi halinde savunma
yapmaktan vazgecmis sayilacagi bildirilmemistir. Dolayisiyla, infaz Hakimliginin
Sozlesmenin 6. maddesinin (3) numarali fikrasinin (b) bendi uyarinca basvu-
rucunun savunmasini hazirlamak icin gerekli zaman ve kolayliklari sagladigini
soylemek mimkiin degildir...4. Somut olay acisindan “medeni hak ve yikim-
lulere” dair bir yargilamada savunmasi alinacak kisinin, savunma yapmayarak
yargilamayi surtincemede biraktigina yonelik kanaat elde edilmesi veya yargila-
manin makul stirede sonuglanmasina yonelik beklentiler gibi gerekgelerle kisiye
savunmasini yapmak igin kesin bir stre verilmesinin ve aksi takdirde savunma
yapmaktan imtina ettiginin kabul edilmesi mumkindir. Ancak hangi amag ile
yapilacak olursa olsun savunmasi istenen kisinin kendisine verilen slire sonunda
savunmasini yapmaz ise ne ile karsilasacagini bilmesine imkani taninmalidir.
Basvuru konusu olayda Elazig infaz Hakimligi vasitasiyla Bolu infaz Hakimligi
basvurucunun savunma yapmamasinin ne gibi bir sonu¢ doguracagini bagvuru-
cuya bildirmemistir. Bagvurucuya avukatini bildirmesi icin bir hafta slre veril-
mesine iliskin tebligatta da basvurucunun avukati ile savunma yapmamasinin
ne gibi bir sonug¢ doguracad bildirilmemistir. Dolayisiyla bagvurucunun savun-
masini yapmak istedigine dair beyanlari dikkate alinmamistir.5. Cezaevinde bu-
lunmanin sonucu olarak yeterli imkanlara ulasamama durumu gozetilmeden ve
belirli bir stire icinde savunma yapmamanin sonuglari agiklanmadan Bolu infaz
Hakimliginin bagvurucunun savunma yapmaktan vazgectigini kabul etmesinin,
basvurucuya savunma icin yeterli zaman ve kolayligin saglandigi kanaatine va-
rilamamaktadir..” degerlendirmesi yapilmistir.

Anayasa Mahkemesi bir kararinda?*! “...68. Somut olayda izmir Cumhuriyet Bas-
savciliginin 23/11/2010 tarihli ve 2010/659 sayili yazisi ile ayni yer 10. Agir
Ceza Mahkemesinden, sorusturmanin amacinin tehlikeye disebilecedi gerek-
cesiyle 3713 sayili Kanun’'un 10. maddesinin milga (1) numarali fikrasinin (d)
bendi uyarinca mudafiin evraklari inceleme ve suret alma yetkisine iligkin ki-
sitlama (gizlilik) karari verilmesi talep edilmistir. Derece Mahkemesince talep
yazisi dogrultusunda itirazi kabil olmak lzere kisitlama karari verilmistir. 69.
Dosya kapsamindan gizlilik kararina ragmen olay yerinin ve zamaninin anlasi-
labildigi, buna iliskin savunma yapildigi, gizlilik kararinin delil toplatilma isle-
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minin talep edilmesine engel olmadigi anlasilmaktadir. Kaldi ki iddianamenin
kabull karariyla da kisitlama karari kendiliginden ortadan kalkmistir. Basvuru
dosyasi incelendiginde basvuruculara sorulan sorulardan suclamanin ne oldu-
gunun agiklandigi, suclamaya dayanak yapilan tutanaklardan (bkz. §§ 6-8) da
bahsedildigi gorilmektedir. 70. Basvurucular, durusma oncesinde delillerin bir
kismindan haberdar olmus; sozlu yargilama asamasinda (durusmada) mudafileri
araciligiyla deliller Gzerine goris bildirmis ve itirazlarini sunmuslardir. Dosyanin
erisime acilmasindan sonra durusmalarda delillere yonelik iddia ve itirazlarda
bulunulmus, basvurucularin vekili 5/10/2012 tarihli durusmada esas hakkinda
savunma yapmistir. Ayrica basvuru dosyasi incelendiginde “silahlarin esitligi” ve
‘celismeli yargilama” ilkelerine aykiri olarak basvuruculara delillerini sunma, in-
celetme ve itiraz etme hususlarinda uygun olanaklarin saglanmadigina iliskin
bir delil de bulunmamaktadir.71. Agiklanan nedenlerle savunma hakkina yonelik
bir ihlalin olmadigi agik oldugundan basvurunun bu kisminin diger kabul edi-
lebilirlik kosullari yoniinden incelenmeksizin agikca dayanaktan yoksun olmasi
nedeniyle kabul edilemez olduguna karar verilmesi gerekir” degerlendirmesi
yapmistir.

Anayasa Mahkemesi bir baska kararinda?*? “...34. Basvurucular, sorusturma asa-
masinda gizlilik karari alinmasi nedeniyle haklarindaki suclamalari ve delille-
ri 6grenemediklerini belirterek savunma hakkinin ihlal edildigini ileri stirmds;
buna karsin kovusturma asamasinda her tiir gizlilik kalktigi halde hangi surette
savunmalarini yapamadiklarina iliskin herhangi bir agiklamada bulunmamislar-
dir.35. Aciklanan gerekgelerle bu bolimdeki iddialarin temellendirilememis ol-
dugu anlasildigindan bagvurunun bu kisminin agikga dayanaktan yoksun olmasi
nedeniyle kabul edilemez olduguna karar verilmesi gerekir..” degerlendirmesi
yapmistir.

Anayasa Mahkemesi bir diger kararinda?***“...313. Golbasi Sulh Ceza Hakimliginin
16/7/2016 tarihli karari ile 5271 sayili Kanun'un 153. maddesinin (2) numarali
fikrasi uyarinca, basvurucular hakkinda yirutulen sorusturma dosyasina iligkin
olarak dosyay! incelemesinin veya belgelerden 6rnek almasinin sorusturmanin
amacini tehlikeye duslrebilecegi gerekgesiyle midafinin sorusturma dosyasini
inceleme yetkisinin kisitlanmasina karar verilmistir. 314. Basvurucular Birol Baki,
Burhan Gunes ve Salih Mehmet Dagkoy 14/12/2016 tarihli dilekgeleriyle tahli-
yelerine karar verilmesini ve s6z konusu kisitlama kararinin kaldirilmasini talep
etmislerdir. Ancak Ankara 4. Sulh Ceza Hakimliginin 26/12/2016 tarihli karari
ile basvurucularin tahliye talepleri reddedilirken kisitlama kararinin kaldirilmasi
taleplerine iliskin olarak bir karar verilmemistir (bkz. 88 90-92). Kisitlama karari-
nin daha sonra kaldirilip kaldirilmadigi hususunda herhangi bir belge veya bilgi
bulunmamakla birlikte Ankara 14. Agir Ceza Mahkemesince iddianamenin ka-
bul edildigi 13/1/2017 tarihi itibariyla kisitlilik, 5271 sayili Kanun'un 153. mad-
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desinin (4) numarali fikrasi uyarinca kendiliginden sona ermis bulunmaktadir.
315. Basvuruculara yoneltilen suglama temelde, 15 Temmuz darbe tesebbusu
sirasinda ve bu tesebbusuln bir pargasi olarak darbeci askerler tarafindan isgal
edilen TURKSAT yerleskesine uydu yayinlarini kesmek tizere gitmeleridir. Basvu-
rucularin kolluk gorevlilerince alinan ifadeleri incelendiginde kendilerine isnat
edilen suclamalara iliskin olarak basvuruculara agiklamada bulunuldugu ve bu
suglamalara konu eylemlerle ilgili sorular yoneltildigi, basvurucularin da isnat
edilen eylem ve suclamalara karsi mudafileriyle birlikte savunmalarini yaptikla-
ri, basvurucularin savunmalarinda suglamalari kabul etmediklerini, uydu yayin-
larinin kesilmesine yardimci olmak tizere TURKSATa gitmelerinin séz konusu
olmadigini ifade ettikleri gorilmektedir. 316. Diger taraftan Golbasi Sulh Ceza
Hakimligince yapilan sorgu sirasinda basvuruculara, haklarindaki sorusturma
belgelerinin ve sorusturma dosyasinda yer alan bilgilerin okundugu ve bu sira-
da basvurucularin midafilerinin de hazir bulundugu anlasilmistir. Bagvurucular
suclamalara ve su¢lamalarin dayanaklarina iliskin bilgi ve belgelerden haberdar
olduktan sonra mudafileriyle birlikte hakim énlinde savunmalarini s6zli olarak
dile getirmis, bu savunmalarinda da kolluktaki anlatimlari dogrultusunda sugla-
malari kabul etmemislerdir. 317. Ayrica basvurucularin tutuklama karari sonrasi
sunduklari tahliye ve/veya tutukluluga itiraz dilekcelerinde, tutukluluga iliskin
itirazlarini ayrintili olarak dile getirdikleri anlasilmistir. Bagvurucularin 5271 sa-
yili Kanun’un 153. maddesinin (3) numarali fikrasina aykiri olarak kuralda belirti-
len ifadelerini iceren tutanaklar, bilirkisi raporlari ve hazir bulunmaya yetkili ol-
duklari diger adli islemlere iliskin tutanaklara erisimlerinin kisitlandigi yoninde
bir sikdyetleri de bulunmamaktadir. Dolayisiyla bagvurucularin ve midafilerinin
isnat edilen suclamalara ve tutukluluga temel teskil eden bilgilere erisimle-
rinin oldugu anlasilmaktadir. 318. Bu itibarla suclamalara dayanak olan temel
unsurlarin ve tutmanin hukukiliginin degerlendirilmesi i¢in esas olan bilgile-
rin basvuruculara veya mudafilerine bildirilmis ve basvuruculara bunlara karsi
savunmalarini ileri sirme imkani verilmis olmasi dikkate alindiginda birkag ay
suren sorusturma agamasinda uygulanmis olan kisitlilik karari nedeniyle basvu-
rucularin tutukluluga karsi etkili bir sekilde itirazda bulunamadiklarinin kabuli
miimkiin gérilmemistir (benzer yénde bir degerlendirme icin bkz. Deniz Ozfirat,
B.No: 2013/7929, 1/12/2015, § 91). 319. Aciklanan nedenlerle basvurucular Bi-
rol Baki, Burhan Giines ve Salih Mehmet Dagkoy’lin kisitlama karari nedeniyle
tutukluluga itiraz baglaminda savunma haklarinin kisitlandigi iddialarina iliskin
olarak bir ihlalin bulunmadigi agik oldugundan bagvurunun bu kisminin agikca
dayanaktan yoksun olmasi nedeniyle kabul edilemez olduguna karar verilmesi
gerekir..” degerlendirmesi yapmistir.

Anayasa Mahkemesi bir kararinda?*“...96. Basvurucu; gerekgesiz bir sekilde ve-
rilen sorusturma dosyasina erisimin kisitlanmasi karari nedeniyle sorusturma
evrakinda bulunan belge ve delillere ulasamadigini, bu sekilde erisimi engel-
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lenen ve lehine degerlendirilmesi acikca mimkin olan belge ve deliller cer-
¢evesinde tutukluluguna iliskin olarak itirazda bulunmasinin oniine gegildigini
ileri stirmistiir... 108. Savciligin talebi (izerine istanbul 3. Sulh Ceza Hakimligi
24/12/2014 tarihinde 5271 sayili Kanun'un 153. maddesinin (2) numarali fikra-
si uyarinca dosyaya erisimin kisitlanmasina karar vermistir. 109. Basvuru formu
ve eklerinde, kisitlama kararinin daha sonra kaldirilip kaldirilmadigi hususunda
herhangi bir bilgi veya belge bulunmamakla birlikte istanbul 14. Agir Ceza Mah-
kemesince iddianamenin kabul edildigi 7/4/2016 tarihi itibariyla kisitlilik, 5271
sayili Kanun’un 153. maddesinin (4) numarali fikrasi uyarinca kendiliginden sona
ermis bulunmaktadir (bkz. & 23). 110. Basvurucuya yoneltilen ve tutuklamaya
konu olan su¢lamalarin ve buna iliskin olgularin tutuklama talep yazisinda ve
sorgu esnasinda basvurucuya sorulan sorularda agiklandigi, basvurucunun da
ifadesinde anilan suclamalarla ilgili ayrintili bir sekilde beyanda bulundugu go-
rilmektedir (bkz. §8 14, 15). 111. Ote yandan basvurucu, Hakimligin tutuklama
kararinda da tutuklamaya konu edilen suclamalarla (eylemlerle) ilgili degerlen-
dirmelerde bulunmustur (bkz. § 16). Ayrica tutukluluga itiraz dilekgesinde bas-
vurucu mudafileri tarafindan usul ve esasa iliskin ayrintili bir sekilde savunma
yapilmistir. Dolayisiyla basvurucunun ve mudafilerinin isnat edilen suclamalara
ve tutukluluga temel teskil eden bilgilere gerek sorgu 6ncesinde gerekse sorgu
sonrasinda erisimlerinin oldugu anlasilmaktadir. 112. Bu itibarla suclamalara
dayanak olan temel unsurlarin ve tutmanin hukukiliginin degerlendirilmesi igin
esas olan bilgilerin basvurucuya veya mudafilerine bildirilmis, basvurucuya bun-
lara karsi savunma ve itirazlarini ileri sirme imkani verilmis olmasi dikkate alin-
diginda yaklasik birkac ay devam eden sorusturma asamasinda uygulanmis olan
kisittama nedeniyle basvurucunun tutukluluga karsi etkili bir sekilde itirazda
bulunamadiginin kabulli miimkin gorilmemistir. 113. Diger taraftan bagvurucu
kisitlama kararinin kapsaminda bulunmayan belgelere erisiminin kisitlanmasi
nedeniyle tutukluluga etkili bir sekilde itirazda bulunamadigini ileri stirmisse
de basvurucu acgik¢a hangi belgelere erisemedigini belirtmemistir. Sorusturma
makamlarinca suglama konusunun basvurucuya bildirildigi, tutuklama kararinda
da bu olgulara yer verildigi gorilmektedir. Dolayisiyla bir kisim belgelerin bas-
vurucunun erisimine acilmamasinin tutukluluga etkili bir sekilde itirazda bulun-
mayi glglestirdigi soylenemez..” degerlendirmesi yapmistir.

Yeterli imkan ve kolaylik saglanmamasi nedeniyle ihlal

Anayasa Mahkemesi gorece yakin tarihte vermis oldugu bir ihlal kararinda?*®
“..22. Somut olayda basvurucunun cezalandirilmasi talebini icerir esas hakkin-
daki mitalaanin sunuldugu celsede Mahkeme “sanik midafiinin talebinin yar-
gilamanin siriincemede kalmasina yonelik oldugu” gerekcesiyle basvurucunun
savunma icin ek sure talebini reddetmistir. S6z konusu ret gerekgesinin somut
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olaya uygun oldugu soylenemez. Keza iddianamenin diizenlendigi 3/7/2017 ta-
rihinden basvurucu mudafiinin esas hakkindaki mitalaaya karsi savunma yap-
mak icin sure talebinde bulundugu 27/4/2018 tarihine kadar 9 ay 24 glinlik bir
sure gectigi ve yargilamanin da dort celsede tamamlandigi nazara alindiginda
basvurucu midafiine savunmasini hazirlamasi igin uygun bir sure verilmesinde
yargilamanin makul siirede tamamlanmasini engelleyecek bir durum s6z konusu
degildir. 23. Esas hakkindaki mitalaanin sunulmasinin basvuruya konu yargila-
ma slrecinde ortaya ¢ikan ve mahkemenin kararini esasli bir sekilde degistire-
bilecek nitelikteki bir islem oldugu tartismasizdir. Yargilama bir biitiin olarak
degerlendirildiginde -somut olayin 6zel kosullarinda- esasli bir isleme karsi sa-
vunma yapmak icin sure talebinin Mahkemece reddedilmesinin savunma icin
gerekli zaman ve kolayliklara sahip olma hakkini ihlal ettigi sonucuna varil-
mistir. Bagsvurucunun gerekgeli karardan sonra esas hakkindaki mutalaaya karsi
-Ust yargilama asamasinda- yazili olarak iddia ve itirazlarini dile getirmesi de
mahkdmiyet kararini veren hakim oniinde savunma yapma noktasindaki deza-
vantajli durumunu telafi etmemistir.24. Agiklanan gerekgelerle Anayasa'nin 36.
maddesinde glvence altina alinan savunma icin gerekli zaman ve kolayliklara
sahip olma hakkinin ihlal edildigine karar verilmesi gerekir..” sonucuna ulas-
mistir.

5.3.2-DURUSMADA HAZIR BULUNMA
5.3.2.1-ULUSLARLARARAS|I MEVZUAT VE AiHM KARARLARI

Siyasi ve Medeni Haklar Uluslararasi Sézlesmesinin 14. Maddesinde “3. Hakkin-
da bir sug isnadi bulunan bir kimsenin bu isnadin karara baglanmasinda, tam bir
esitlik icinde asgari su haklara sahiptir... d) Durusmalarda hazir bulundurulma
ve kendisini bizzat veya kendi sececedi bir avukat araciligiyla savunma eger
avukati bulunmuyorsa sahip oldugu haklar konusunda bilgilendirilme; adaletin
yarari gerektirdigi her durumda kendisine bir avukat tayin edilme ve eger avuka-
ta 6deme yapabilecek yeterli imkani yoksa, licretsiz olarak avukat tayin edilme..”

Avrupa Insan Haklari Sézlesmesinin 6. Maddesinde; ““3 Bir suc ile itham edi-
len herkes asagidaki asgari haklara sahiptir: ...( c¢. Kendisini bizzat savunmak
veya sececedi bir midafinin yardimindan yararlanmak; eger avukat tutmak icin
gerekli maddi olanaklardan yoksun ise ve adaletin yerine gelmesi icin gerekli
goruldigunde, resen atanacak bir avukatin yardimindan ucretsiz olarak yarar-
lanabilmek;”

AIHM’ gére?¢ Sozlesmenin 6 § 3 (c) maddesi, ayni maddenin 1. Fikrasiyla birlik-
te adil yargilanma hakkinin 6zel bir gériinimiini kapsar.?*” Sozlesme’de agikca
dizenlenmemis olmasina ragmen Soézlesmenin 6. maddesinin amag ve hedefleri
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bir butiin olarak gozetildiginde sug isnadi altinda olan bir kimsenin yargilamaya
katilma hakkinin bulundugu kabul edilmektedir.?*® Bu fikra, su¢ sliphesi altindaki
kisiye karsi yurutulen adli sureclerin, savunma icin yeterli temsil imkani sunul-
madan gerceklesmemesini garanti altina alir.** Bu fikra kapsaminda (¢ haktan
bahsedilebilir: Kisinin, kendini bizzat savunmasi; kendi sectigi mudafi tarafindan
savunulmasi ve belli sartlar altinda, Ucretsiz olarak atanacak bir mudafi tara-
findan savunulmasi.?*° Buna gére bir bitiin olarak degerlendirildiginde Sozles-
me’nin 6. maddesi saniga durusmaya fiilen katilma hakki tanimaktadir. S6z konu-
su madde, ilke geregi digerlerinin yani sira yalnizca durusmalara katilma hakkini
degil ayni zamanda durusmalari dinleme ve izleme hakkini da kapsamaktadir.2#!

Sug sliphesi altindaki herkes, yargilamanin her agamasinda bu fikra kapsaminda
korunmak zorundadir.?? Bu nedenle bu koruma, 6. Madde hikimlerine uyulma-
mas! sonucunda yargilamanin adilligine ciddi sekilde zarar verilmesi muhtemel
ise yargilama dncesindeki islemler i¢in de s6z konusu olabilir.2*® Yine benzer
sekilde 6 & 3 (c),davanin dzelligine bagli olarak kanun yolu mahkemelerinde de
uygulanabilir. 244

Bir butliin olarak ele alindiginda Sozlesme’nin 6. maddesi, bir sugla itham edi-
len kisinin durugmaya katilma hakkina sahip oldugunu gostermeyi amaglamak-
tadir.2* Bu hak ile oldukga yakindan iliskili bir sekilde 6 & 3 (c), kisiye bizzat
kendini savunma hakki verir. Dolayisiyla bir kisinin kendisini bizzat savunmak
istemesi, eger adaletin selameti aksini gerektirmiyorsa, madde 6'nin gerekleri
ile ters diismeyecektir.24¢

Madde 6 & 1ve 6 & 3 (c), savunmanin nasil saglanacagi konusunda slpheli veya
saniga karar verme hakki tanimak zorunda degildir.?*’ 6 § 3 (c)'de sayilan alter-
natiflerden hangisinin segilecegi, uygulanabilir i¢c hukuk kurallarina ya da mah-
kemenin yargilama kurallarina baglidir. Bu segenekler, kisinin kendisini bizzat
savunmasi ve de kendi sectigi ya da bazi durumlarda mahkeme tarafindan ata-
nan bir midafi tarafindan savunulmasidir. Taraf Devletler bu konuda sinirli da
olsa takdir alanina sahiptirler.2*® Bu ilkeler 1siginda AIHM, dncelikle, belirli bir
davada kullanilan kanun hdkidmlerinin tercihi konusunda ilgili ve yeterli ge-
rekcenin mevcut olup olmadigini inceler. ikinci olarak eger bu mevcut olsa bile,
yerel mahkemenin s6z konusu kuralin uygulanmasi hakkinda ilgili ve yeterli ge-
rekce saglayip saglamadiginin, ceza yargilamasinin adil olup olmadiginin genel
degerlendirilmesi baglaminda incelenmesi gerekmektedir. Bu ikinci durumda,
saniga pratikte yargilamaya etkin bir sekilde katilmasi icin yeterli alan saglanip
saglanmadigini degerlendirmek uygun olacaktir.2#

AIHM, durusmaya video konferans yéntemi ile davaya katilimin basvuru konusu
oldugu olayda, lyesi oldugu mafya orgutunin faaliyetleri cercevesinde isledigi
suglar nedeniyle hapis cezasina mahkim edilen basvurucu bu cezaya karsi isti-
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naf yoluna basvurmustur. Hakkindaki hapis cezasinin infazi kapsaminda 6zel bir
tutukluluk rejimine tabi olarak ceza infaz kurumunda tutulan basvurucu, disariy-
la olan iliskilerinin kisitlanmasi sebebiyle agir ceza mahkemesi ve istinaf mah-
kemesinde gorulen durusmalarda hazir bulundurulmamistir. Bagsvurucunun bu
durusmalara katilimi video konferans sistemi araciligi ile saglanmistir.2° AiHM,
bahsi gecen basvuruda basvurucunun hakim énline ¢ikarilmamasinin ve durus-
malara video konferans sistemi araciligi ile katilmak zorunda birakilmasinin adil
yargilanma hakkini ihlal ettigi sikayetini kabul edilemez bulmustur. AIHM, yapti-
g1 degerlendirmede oncelikle hakkaniyete uygun bir ceza yargilamasi icin sani-
gin mahkeme huzuruna gikarilmasinin biylik 6nem arz ettigine iliskin ictihadini
hatirlatmistir.?* Bu ictihada gore sanik durusmada hazir bulunmadan Sézles-
me’nin 6. maddesinin (3) numarali fikrasinda 6zel olarak diizenlenen “bizzat sa-
vunma’, “tanik sorgulama veya sorgulatma” ve “lcretsiz terciman yardimindan
yararlanma” haklariin kullanilmasi zordur. Dolayisiyla sanigin durusmada hazir
bulunma hakkini glivence altina alma yUkidmliligi Sozlesme’nin 6. maddesinin
temel gerekliliklerindendir.?’? Dahasi durusmada hazir bulunma hakki sanigin
savunmasinin dogrulugunu kanitlama, onu tanik ve magdur ifadeleriyle karsi-
lastirma olanagi sunar.253 AIHM; sanigin video konferans yontemi ile durusmala-
ra katilmasinin tek basina Sozlesme’ye aykiri olmadigini, ancak her bir davanin
kendine 6zgu kosullari dikkate alindiginda bu yontemin uygulanmasinin mesru
bir amac tasimasi ve uygulamaya iliskin kosullarin Sozlesme’nin 6. maddesinde
ongoruldigu sekliyle savunma haklarina iliskin gerekliliklerle uyumlu olmasi
gerektigini belirtmistir.2** Video konferans uygulamasi, diger hususlarin yaninda
tutuklu veya huakumlulerin ceza infaz kurumundan durusma salonuna transfer-
leri nedeniyle olusan gecikmelerin azaltilmasi ve yargilamalarin hizlandirilmasi
amacini tasimaktadir.2>> Bu nitelikteki imkanlara basvurmak bizzat durusmada
hazir bulunma hakkinin amaglariyla ¢elismemektedir. Fakat tutuklunun veya hi-
kimlinun yargilama surecini takip edebilmesi, durusmada dinlenen insanlari
gorebilmesi ve sarf edilen ifadelerden haberdar olabilmesi, ayrica kendisinin
de mahkeme, taniklar ve diger ilgililer tarafindan gorilmesinin ve dinlenilme-
sinin teknik engeller bulunmaksizin garanti edilmesi gerekir.2*® Bu ilkelere gore
Asciutto/italya kararinda somut olay degerlendiren AIHM basvurucunun fark-
Ll bir ceza infaz rejimine tabi tutulan bir tutuklu olmasi nedeniyle ilgili ceza
mevzuatinda 6ngorilen hukumler cercevesinde video konferans yontemi ile agir
ceza mahkemesi ve istinaf mahkemesinde goériilen durusmalara katiliminin sag-
landigina dikkat ¢cekmis, bu yontemin uygulanmasinin mesru bir amag tasiyip
tasimadigini ve yontemin uygulandigi kosullarin savunma haklarina riayet edip
etmedigini incelemistir. Bu incelemede oncelikle basvurucunun mafya uyesi
olma sugundan yargilandigi gézoniine alinarak kagma veya suikasta ugrama ris-
kinin mevcut olmasi nedeniyle durusma salonuna transferinin agir guivenlik ted-
birleri alinmasini gerektirdigini ve davanin durusma salonunda hazir bulunan
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diger taraflari ile taniklara baski uygulama gliciiniin bulundugunu belirtmistir.
Bu durumda basvurucunun durusma salonuna transferinin zorluguna vurgu ya-
pan AIHM video konferans yénteminin uygulanmasinin kamu diizenini koruma,
taniklarin ve magdurlarin guvenligini ve 6zgurligini saglama, ayni zamanda
yargilamayl makul stirede tamamlama gibi mesru amaclar tasidigi kanaatine
varmistir. Video konferans yonteminin uygulanmasina iliskin kosullarin savun-
ma haklarina uyup uymadigi hususunda yapilan incelemede ise basvurucunun
durusmada hazir bulunan kisileri gérme ve sdylenenleri duyma imkanina sahip
oldugunu,yargilamada teknik nitelikte sorunlar yasandigi hususunda bir sikaye-
tin dile getirilmedigini ve ilgili mevzuata gore basvurucu midafiinin video kon-
ferans baglantisi kurulan odada hazir bulunma hakkina sahip oldugunu goze-
terek basvurucunun video konferans yontemi ile agir ceza mahkemesi ve istinaf
mahkemesindeki durusmalara katiliminin davanin diger tarafina gore savunma
acisindan basvurucuyu dezavantajli duruma disurmedigi ve sonug olarak Soz-
lesme’nin 6. maddesinde 6ngorildigi sekliyle savunma hakkinin kullanildigi
sonucuna ulasmistir.2®’ Bu standartlari karsilamayan uygulamalar Sézlesmenin
ihlali sonucunu doguracaktir.

5.3.2.2- ULUSAL MEVZUAT VE ANAYASA MAHKEMESI KARARLARI

5271 sayili Ceza Muhakemesi Kanunu'nun “ifade ve sorgunun tarzi” kenar bas-
Likli 147. maddesinin (1) numarali fikrasinin (h) bendinde “.ifade ve sorgu islem-
lerinin kaydinda, teknik imkanlardan yararlanilir..”

5271 sayili Ceza Muhakemesi Kanununun “Sanigin durusmadan bagisik tutul-
masi” kenar baslikli 196. maddesinin (4) numarali fikrasinda “Yukaridaki fikralar
icerigine gore sanigin ayni anda gorintill ve sesli iletisim tekniginin kullanil-
masi suretiyle sorgusunun yapilabilmesi olanaginin varligi halinde bu yontem
uygulanarak sorgu yapilir” seklinde iken 15/8/2017 tarihli ve 694 sayili Kanun
Hikminde Kararnamenin (KHK) 147. maddesi ile “Hakim veya mahkemenin
zorunlu gordugi durumlarda, ayni anda goruntilu ve sesli iletisim tekniginin
kullanilmasi suretiyle yurt icinde bulunan sanigin sorgusu yapilabilir veya du-
rugmalara katilmasina karar verilebilir” seklinde degistirilmistir. Bu KHK hikm
1/2/2018 tarihli ve 7078 sayili Olaganusti Hal Kapsaminda Bazi Diizenlemeler
Yapilmasi Hakkinda Kanun Hikmunde Kararnamenin Degistirilerek Kabul Edil-
mesine Dair Kanun’'un 142. maddesi ile aynen kabul edilmistir.

5271 sayili Ceza Muhakemesi Kanunu'nun 196. maddesinin (5) numarali fikra-
sinda “..Hastalik veya disiplin 6nlemi ya da zorunlu diger nedenlerle yargilama-
nin yapildigi yargi ¢evresi disindaki bir hastahane veya tutukevine nakledilmis
olan sanigin, sorgusu yapilmis olmak kosuluyla, hazir bulundurulmasina gerek
gorulmeyen oturumlar i¢in getirilmemesine mahkemece karar verilebilir”
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5275 sayili Ceza ve Giivenlik Tedbirlerinin infazi Hakkinda Kanun'un “Nakiller”
kenar baslikli 53. maddesinin (1) numarali fikrasinda “Hikumliler, kendi istek-
leri veya toplu sevk, disiplin, asayis ve glivenlik, hastalik, egitim, 6gretim, sug ve
yargilama yeri nedenleriyle baska bir kuruma nakledilebilirler”

5275 sayili Ceza ve Giivenlik Tedbirlerinin infazi Hakkinda Kanun'un “Zorunlu
nedenlerle nakil” kenar baslikli 56. maddesinin (1) numarali fikrasinda “Kurum-
larin elverissiz ve yetersiz kalmasi, kapsama guciinin asilmasi, kullanilamaz
hale gelmesi, asayis, glivenlik, dogal afet, yangin ve biylik onarim gibi zorunlu
nedenlerle baska kurumlara nakledilmeleri gerekli gorulen hikumliler, yargi
cevresi disinda Adalet Bakanliginca belirlenen ve konumlarina uygun olan diger
kurumlara nakledilebilirler”

Ceza Muhakemesinde Ses ve Goruntu Bilisim Sisteminin Kullanilmasi Hakkinda
Yonetmelik'in (Yonetmelik) “Ceza infaz kurumunda bulunanlar” kenar baslikli 14.
Maddesinde “(1) Teknik altyapinin hazir olmasi durumunda ceza infaz kurumun-
da bulunan kisi SEGBIS ile dinlenebilecegi gibi, SEGBIS {izerinden durusmalara
da katilabilir. (2) Talep eden makam, dinleme yapacagi kisinin kimlik bilgileri-
ni, dinleme zamanini ve dinleme igin yapilmasi gereken hazirliklar ilgili ceza
infaz kurumu ydnetimine bildirir. (3) Ilgili ceza infaz kurumu gérevlisi, ikinci
fikrada belirtilen talimatlar dogrultusunda, dinlenecek kisiyi, dinleme odasinda
hazir eder. (4) Talep eden makam ayrica belirtmedigi strece, dinlenecek kisinin
dinleme talebinde belirtilen kisi olduguna dair bir tutanak, ceza infaz kurumu
gorevlisince diizenlenir ve imzalanir”

Ceza ve Tevkifevleri Genel Mudurligun 5/6/2015 tarihli ve Ceza infaz Kurumlari-
nin Tahsisi, Nakil islemleri ve Diger Hiikiimler konulu Genelgesi'nin “5275 sayili
kanunun 9'uncu maddesinde belirtilenler ile 3713 sayili kanuna muhalefet suc-
larindan hikimla ve tutuklularin nakilleri” kenar baslikli 13. Maddesinde “Tutuk-
lular, 6ncelikle yargilandiklari mahkemenin bulundugu yerdeki kapali ceza infaz
kuramlarinda, bu yerde kapali ceza infaz kurumu bulunmuyor ise suglari itibariy-
le konumlarina uygun en yakin kapali ceza infaz kurumlarinda barindirilacaktir”

Ceza ve Tevkifevleri Genel Mudurlugun 5/6/2015 tarihli ve Ceza infaz Kurumlari-
nin Tahsisi, Nakil islemleri ve Diger Hikiimler konulu Genelgesinin “Nakiller ile
ilgili ortak hikimler” basligini tagiyan 22. Maddesinde “Ceza infaz kurumlarin-
dan yapilacak tim nakillerde varsa, nakli yapilacak kisinin devam eden yargila-
masina iliskin durusma tarihi dikkate alinacak, durusma tarihinin yakin olmasi
durumunda naklin bu tarihten sonra yapilmasi igin gerekli tedbirler alinacaktir”
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Yargisal yollarin tiketilmemesi nedeniyle kabul edilmezlik

Anayasa Mahkemesi bir kararinda?*® “...103. Basvurucunun adil yargilanma hakki
baglaminda savunma hakkinin ihlal edildigi iddiasi kapsaminda ileri strdigu
sikayetlerinin durusmada hazir bulunma hakki kapsaminda degerlendirilmesi
uygun gorulmdastir. Nitekim Sehrivan Coban [GK], (B.No: 2017/22672,6/2/2020)
karari da bu yondedir. 104. Diger taraftan bireysel bagvurunun ikincil niteliginin
bir sonucu olarak olagan kanun yollarinda ve mahkemeler onuinde ileri strilme-
yen iddialar ile bu mahkemelere sunulmayan bilgi ve belgeler bireysel basvuru
konusu edilemez (Bayram Gok, B. No: 2012/946, 26/3/2013, § 20). 105. Sunulan
belgelerden yargilama sirasinda basvurucunun ve yargilama sirasinda kendisini
temsil eden mudafilerinin ihlale neden oldugunu ileri stirdtkleri iddialari temyiz
dilekgesinde dile getirmedigi anlasilmaktadir. Bu sebeple somut olayda iddi-
alara iliskin bilgi veya belge sunulmadigi, boylece bagvuru yollarinin usuliine
uygun tuketilmedigi degerlendirilmistir. 106.Agiklanan gerekgelerle bagvurunun
bu kisminin basvuru yollarinin tuketilmemesi nedeniyle kabul edilemez oldugu-
na karar verilmesi gerekir..” sonucuna ulasmistir.

Gerekli ve yeterli gerekce gosterilmemesi nedeniyle ihlal

Anayasa Mahkemesi bir baska kararinda®® “..19. Somut olayda basvurucu
3/10/2017 tarihli dilekge ile durusmada bizzat hazir bulunma istegini Mahke-
meye iletmistir. Bes celsede tamamlanan yargilama neticesinde basvurucunun
mahkmiyetine karar verilmistir. Basvurucu, tiim yargilama boyunca SEGBIS ara-
cligiyla dinlenilmesine iligkin itirazlarini 2/1/2018 tarihli istinaf ve 29/11/2018
tarihli temyiz dilekgeleriyle kanun yolu mercileri oniinde de ileri sirmustir. Bu
durumda bagvuru yollarinin usultince tuketildiginin kabulli gerekmektedir..”de-
gerlendirmesi yapmistir.

Anayasa Mahkemesi bir baska kararinda?®° “...96. Yargilamaya, basvurucunun Van
M Tipi Kapali Ceza infaz Kurumunda tutuklulugu devam ederken baslanmustir.
Basvurucu 15/3/2016 tarihli oturuma mudafii ile katilarak ve resen atanan bir
tercimanin yardimindan yararlanarak savunma yapmistir. Bu arada basvurucu-
nun Sincan Kadin Kapali Ceza Infaz Kurumuna sevki yapilmis vealinan ara karari
geregince basvurucunun SEGBIS odasinda hazir edilerek sonraki celseye video
konferans yontemiyle katilmasi kararlastirilmistir. Sonraki (14/4/2016 tarihli)
celsede Infaz Kurumu idaresi tarafindan basvurucunun SEGBIS vasitasiyla du-
rusmaya katilmak istemedigi bildirilmistir. Ayni celsede Cumhuriyet savcisi esas
hakkindaki goristni agiklamis, sanitk midafiinin esasa iliskin savunma yapmak
icin sure talep etmesi nedeniyle hikim verilmesi sonraki celseye ertelenmis-
tir.97. 12/5/2016 tarihli son celsede de basvurucunun mudafii hazir bulunmus,
infaz Kurumu idaresi tarafindan basvurucunun SEGBIS vasitasiyla durusmaya
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katilmak istemedigi bildirilmistir. Bunun Uzerine Mahkeme; basvurucunun sa-
vunmasinin esasli bolimdni huzurda yaptigini, Van il merkezinde ve cevresinde
meydana gelen teror olaylari nedeni ile bagvurucunun Ankara’dan durusmaya
bizzat getirilmesi esnasinda kendisinin ve kamu gorevlilerinin yasaminin teh-
likeye diisebilecedini ve SEGBIS yéntemiyle durusmaya katilimin saglanma-
sinin da yasal oldugunu belirterek yargilamaya devam etmistir. Ayni celsede
Cumbhuriyet savcisi esas hakkindaki gorusunu yinelemis; basvurucu muadafiinin
esas hakkindaki savunmasini yapmasindan sonra yargilama bitirilerek hikum
tefhim edilmistir. 98. Basvurucu, asamalarda ibraz ettigi dilekcelerinde video
konferans yonteminin rizaya bagli olduguna dair Yargitay kararlarinin bulun-
dugunu belirtmis; i1srarla durusmalara bizzat katilmak istedigini dile getirmis-
tir.99. Olciililiik ilkesi acisindan ilk olarak miidahalenin elverisli olup olmadigi
incelenmelidir. Somut olayda basvurucunun SEGBIS yoluyla durusmaya katili-
minin saglanmak istenmesinin amaci Mahkemenin bulundugu il merkezinde ve
cevresinde meydana gelen teror olaylari nedeniyle durusma salonuna transfer
sirasinda basgvurucunun ve gorevlilerin glivenligi agisindan zorluk yasanmamasi
ve makul surede yargilama yapilmasidir. Buna gore basvurucunun transferinin
guvenlik sorunu olusturabilecegi kaygisi ve yargilamanin uzun siirmemesi gibi
mesru amaclara agirlik verilerek durusmada hazir bulunma hakkina sinirlama
getirilmesi anlasilabilir bir durumdur. Bagvurucunun durusmada hazir bulunma
hakkina yapilan mudahalenin basvurucunun ve kamu gorevlilerinin yasam hak-
larinin korunmasi ve makul surede yargilama yapilmasi amaclarina ulasilmasi
bakimindan elverisli bir arac oldugu séylenebilir.100. ikinci olarak miidahalenin
gerekli olup olmadigr incelenmelidir. Olciiliiliik denetiminde gereklilik 6lciitd,
mudahalede bulunulurken en hafif aracin secilmesi anlamina gelmektedir. Teror
orgltl uyeligi gibi nitelikli bir su¢tan yargilanan bagvurucu, yargilama sirerken
ceza infaz kurumunun kapasitesinin asilmasi ve glvenlik gibi diger nedenler-
le Mahkemenin yargi cevresi disindaki bir ceza infaz kurumuna sevk edilmistir
(bkz & 23). Bununla birlikte anilan nedenler kararda gosterilmemistir. Dahasi
yargi organlari ile Ceza infaz Kurumu idaresinin basvurucunun durusmada hazir
bulunma hakkinin gerekliliklerinin saglanmasina uygun sekilde planlama yap-
tigina (sevk kararindan once basgvurucunun devam eden yargilamasina iliskin
durusma tarihinin dikkate alinip alinmadigina ve sevkten sonra basvurucunun
durusma tarihinde Mahkemeye transfer edilmesi icin gerekli glivenlik onlem-
lerinin alinmasi noktasinda makul bir ¢aba gosterildigine) dair bir veriye de
ulasilamamistir. Somut olayda ilk derece mahkemesi basvurucunun durusmada
hazir bulunma talebini genel olarak bir glivenlik sorununun varligina isaret ede-
rek reddetmis, durusmaya katilmasi yoniinde bir caba icine girmemistir.101. ilk
oturumda bizzat hazir bulundurularak sonraki oturumlarda sesli ve gorintulu
iletisim teknigi kullanilmak suretiyle durusmaya katilimi saglanmaya calisilan,
ancak degisik tarihlerde yazili dilekgelerle durusmalara bizzat katilmak istedigi-
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ni 1srarla belirten bagvurucunun yoklugunda Cumhuriyet savcisi esas hakkindaki
gorusunu bildirmis ve Mahkemece hukum verilmistir. Diger bir ifadeyle Mahke-
me esas hakkindaki mutalaanin okundugu ve basvurucu hakkinda hikim veril-
digi, yani esasli islemlerin yapildigi oturumlara basvurucunun katilma talepleri-
ni reddetmistir. ilk derece mahkemesinin giivenlik gerekcesi makul goriilmekle
birlikte 6rnegin durusmanin daha uygun baska bir giinde yapilabilmesi dniinde
herhangi bir engel olup olmadigi arastirilmamistir. Bagvurucunun durusmaya
katilmasini miimkin kilmayan olaya 6zgl kosullarin varligi gosterilmemis ve
yeni bir durusma giini verilmesi dahil baska alternatiflerin de sonugsuz kal-
digi ortaya konulmamistir. Basvurucu anilan hakkindan feragat de etmemistir.
Mahkemenin, bagvurucunun durusmaya katilmasini saglamak icin herhangi bir
alternatif yontemi denemeden ve bunun miimkiin olmayip SEGBIS yénteminin
kullanilmasinin zorunlu oldugunu gostermeden basvurucunun talebini reddet-
tigi goriilmektedir.102. Bu cercevede derece mahkemelerince diger alternatifler
degerlendirilmeden ve olaya 6zgl somut gerekgeler sunulmadan dogrudan bas-
vurucunun durusmada hazir bulunma talebinin reddedilmesi, en uygun aracin
secilmemesi sebebiyle mudahalenin gerekli olmadigi sonucuna yol agmaktadir.
Dolayisiyla basvurucunun esas hakkinda islemlerin yapildigi durusmada hazir
bulunma talebinin reddedilmesinin zorunlu oldugu derece mahkemelerince
somut bir bicimde ortaya konulamadigi icin midahalenin gerekli olmadigi so-
nucuna varilmistir.103. Midahalenin gerekli olmadigi sonucuna varildigindan
Olcululik agisindan ayrica orantililik incelemesi yapilmamistir.104. Agiklanan
gerekcelerle Anayasa’nin 36. maddesinde guvence altina alinan adil yargilanma
hakki kapsamindaki durusmada hazir bulunma hakkinin ihlal edildigine karar
verilmesi gerekir..” degerlendirmesi yapmistir.

Anayasa Mahkemesi bir diger kararinda?®* “...Somut olayda, Mahkeme tarafindan
basvurucunun durusmada hazir bulunma talepleri 11/10/2017 ve 14/11/2017
tarihli ara kararlar ile reddedilirken yalnizca “yasal mevzuatin SEGBIS uygqula-
masina imkan tanidid1” seklinde kategorik ve yasa maddesinde aranan “zorun-
luluk” dgesini dikkate almayan, SEGBIS’i zorunlu kilan nedenleri aciklamayan
yetersiz bir gerekgeye dayanildigi anlasilmistir. Dolayisiyla yukarida anilan ka-
rarlarda yer alan ilkelerden ve ulasilan sonugtan ayrilmayi gerektirir bir durum
bulunmamaktadir..” degerlendirmesi ile ihlal karari vermistir.

Anayasa Mahkemesi bir baska kararinda?®? “..56. Miidahalenin gerekli oldugu-
nun ortaya konuldugu hallerde ise sanigin durusmada hazir bulunmamasinin
yargilamanin adilligine bir biitiin halinde zarar verip vermedigi lgulilik ilke-
sinin diger bir unsuru olan orantililik agisindan gozonine alinmalidir (Sehrivan
Coban, § 94). Ter6r orgutu Uyeligi gibi nitelikli bir sugtan yargilanan ve degisik
tarihlerde sundugu yazili dilekgeler ile durugmalara bizzat katilmak istedigini
israrla dile getiren basvurucu, yargilamanin tim oturumlarina sesli ve gorun-
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tald iletisim teknigi ile katilmistir. Bagvurucunun yoklugunda tanik dinlenmis,
magddurun dinlenilmesinden vazgecilmis, Cumhuriyet savcisi esas hakkindaki
gorusunu bildirmis ve Mahkemece hukim verilmistir. Diger bir ifadeyle esas
hakkindaki mutalaanin okundugu ve basvurucu hakkinda hikim verildigi yani
esasli islemlerin yapildigi tim oturumlarda basvurucu durusmada hazir bulu-
namamistir. Buna gore teror orgiiti Uyeligi sugundan yargilanan basvurucunun
esasli islemlerin yapildigi oturumlarin higbirinde hazir bulundurulmamasi yargi-
lamanin adilligine zarar vermistir..” degerlendirmesi yapmistir.

Durusmaya katilma hakkindan feragat meselesi

Anayasa Mahkemesi bir diger kararinda?®® “..21. Basvuru konusu olayda bas-
vurucu madafii 19/9/2018 tarihinde Mahkemeye gondermis oldugu dilekge ile
basvurucunun SEGBIS sistemi lizerinden ifade vermek istedigini ve durusmaya
basvurucu ile birlikte bagvurucunun tutuklu bulundugu ceza infaz kurumunda
bulunan SEGBIS araciligi ile katilmak istediklerini bildirmistir. Ote yandan, ii¢
celsede tamamlanan yargilama surecinde Mahkeme basvurucunun durusmala-
ra SEGBIS araciligr ile katiiminin saglanmasi yéniinde herhangi bir karar ver-
memistir. Durusmalarin yapildigi tarihlerde tutuklu bulundugu ceza infaz kuru-
mundan durusmalara SEGBIS araciligi ile katilan basvurucu ise bu duruma karsi
savunma hakkinin kisitlandigini ileri siirerek herhangi bir itirazda bulunmadigi
gibi ayrintili sekilde savunma yaparak hakkindaki suclamalara yonelik iddia ve
itirazlarini ileri surmustir. Dahasi bagvurucu mudafii durusmalara uzak mesa-
feden gelerek katilmak zorunda kaldigini Mahkemeye iletmis ve kendisinin de
durusmalara SEGBIS araciligi ile katilimmin kabul edilmesi yéniinde Mahkeme-
den talepte bulunmustur (bkz. 8§ 8, 10). 22. Somut olayda basvurucu mudafii
19/9/2018 tarihinde Mahkemeye sundugu dilekcede basvurucunun SEGBIS
araciligr ile durusmaya katilmak istedigini bildirmistir. Dolayisiyla durusmada
hazir bulunma hakkindan acik bir sekilde feragat edildiginin kabul edilmesi
gerekmektedir. Ayrica bagvurucunun SEGBIS araciligi ile durusmaya katiliminin
sonuglarini makul olarak éngorebilecek durumda olmadigina dair somut bir veri
bulunmadigi gibi durusmada hazir bulunma hakkindan feragat ile ilgili asgari
usul guivencelerinin kendisine saglanmadigina yonelik bir iddia da basvuru for-
muna yansimamistir. Buna ek olarak bagvurucunun durusmada hazir bulunma
hakkindan acik bir sekilde feragat ettigine iliskin kabulii mesru olmaktan ¢ika-
racak Ustlin bir kamu yararinin mevcut oldugundan s6z etmek de -somut olayin
kosullarinda- mimkin gorinmemektedir. Dolayisiyla basvurucunun durusmada
hazir bulunma hakkina bir miidahalede bulunulmadigi sonucuna varilmistir. 23.
Aciklanan gerekgelerle Anayasa’nin 36. maddesinde glivence altina alinan adil
yargilanma hakki kapsamindaki durusmada hazir bulunma hakkina iliskin olarak
bir ihlalin bulunmadigi agik oldugundan basvurunun agik¢a dayanaktan yoksun
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olmasi nedeniyle kabul edilemez olduguna karar verilmesi gerekir..”’sonucuna
ulasmistir.

Anayasa Mahkemesi bir diger kararinda?* “..23. Somut olayda, basvurucunun
dogrudan durusmada hazir bulunma hakkindan feragat ettigine dair bir beyani
bulunmamakta ise de istemine aykiri olarak SEGBIS yoluyla durusmalara ka-
tilmak zorunda birakildigini sdylemek de mimkin gozukmemektedir. Zira du-
rusmalara SEGBIS araciligi ile katildigi sirada basvurucu, bu duruma yénelik
herhangi bir itiraz ileri sirmemistir. Yine yargilamaya uzaktan katilim surecinde
ses ve goruntu kalitesiyle ilgili sorun yasandigina iliskin bir iddia ve itiraza Du-
rusma Tutanaklari ve bagvuru formunda yer verilmemistir. Basvurucunun durus-
malara bizzat katilma talebini celse aralarinda Mahkemeye iletmemis olmasi
da dikkate alindiginda s6z konusu hakka iliskin feragat iradesini zimnen ortaya
koydugu aciktir. Ayrica basvurucunun SEGBIS araciligi ile durusmaya katiliminin
sonuglarini makul olarak dngorebilecek durumda olmadigina dair somut bir veri
bulunmadigi gibi durusmada hazir bulunma hakkindan feragat ile ilgili asga-
ri usul guvencelerinin kendisine saglanmadigina yonelik bir iddiasi da basvuru
formuna yansimamistir. Buna ek olarak bagvurucunun durusmada hazir bulunma
hakkindan feragat iradesini gosterdigine iliskin kabulli mesru olmaktan ¢ikara-
cak usttin bir kamu yararinin mevcut oldugundan s6z etmek de -somut olayin
kosullarinda- mumkin gozikmemektedir. Dolayisiyla bagvurucunun durusmada
hazir bulunma hakkina bir miidahalede bulunulmadigi sonucuna varilmistir. 24.
Agiklanan gerekgelerle Anayasa’nin 36. maddesinde guivence altina alinan adil
yargilanma hakki kapsamindaki durusmada hazir bulunma hakkina iliskin olarak
bir ihlalin bulunmadigi agik oldugundan basvurunun agikga dayanaktan yoksun
olmasi nedeniyle kabul edilemez olduguna karar verilmesi gerekir...” degerlen-
dirmesi yapmistir.

Anayasa Mahkemesi bir baska kararinda® “..22. Basvuru konusu olayda dort
celsede tamamlanan yargilamanin ilk celsesine SEGBIS araciligi ile katilan bas-
vurucu, Mahkemece bir sonraki celsede hazir edilmesi yoninde karar verilmesi
Uzerine Mahkemeye hitaben gonderdigi dilekge ile ikinci celse tarihinde durus-
maya SEGBIS araciligi ile katilma talebinde bulunmustur. Basvurucu, talebine
uygun olarak ikinci celseye SEGBIS araciligi ile katilmistir. Basvurucunun {igiincii
celseye de SEGBIS araciligi ile katildigi ancak bu celsede SEGBIS baglantisinda
sorun yasandigini ileri stren basvurucu mudafii, bir sonraki celsede basvurucu-
nun durusma salonunda bizzat hazir bulundurulmasini talep etmistir. Mahkeme
ise celse arasinin kisa oldugu gerekcesiyle talebi reddetmis ve basvurucunun
SEGBIS araciligi ile katildigi son celsede hiikmii aciklamistir (bkz. 88 8-11). Her
ne kadar basvurucu, ikinci celse tarihinden once Mahkemeye sundugu dilekce
ile takip eden celse tarihinde SEGBIS baglantisi {izerinden durusmaya katilma-
yI talep etmigse de yargilamanin ilerleyen asamalarinda ses sisteminde sorun
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yasandigi gerekgesiyle basvurucu miidafiinin durusmalarda hazir bulundurulma
talebini Mahkemeye ilettigi dikkate alindiginda basvurucunun agik bir sekilde
durusmada hazir bulunma hakkindan feragat ettigini séylemek mimkiin gozik-
memektedir..” sonucuna ulasmistir.

5.3.3-TANIK SORGULAMA
5.3.3.1-ULUSLARLARARASI MEVZUAT VE AiHM KARARLARI

Siyasi ve Medeni Haklar Uluslararasi Sézlesmesinin 14. Maddesinde “3. Hakkin-
da bir sug isnadi bulunan bir kimsenin bu isnadin karara baglanmasinda, tam bir
esitlik icinde asgari su haklara sahiptir... ) Aleyhindeki taniklari sorguya ¢ekme
veya ¢ektirme ve lehindeki taniklarin mahkemeye ¢ikmalarini ve aleyhindeki ta-
niklarla ayni kosullarda sorguya gekilmelerini saglama,..”

Avrupa Insan Haklari Sézlesmesinin 6. Maddesinde; ““3 Bir suc ile itham edi-
len herkes asagidaki asgari haklara sahiptir: d) Iddia taniklarini sorguya cekmek
veya cektirmek, savunma taniklarinin da iddia taniklariyla ayni kosullar altinda
davet edilmelerinin ve dinlenmelerinin saglanmasini istemek;”

AIHM’ gbres bir tanik ifadesinin mahkumiyet hiikmiine esas teskil ettigi durum-
larda, Sozlesmenin 6 § 1 ve 3 (d) maddelerinde saglanan glivencelerin dikkate
alinmasi gereken bir kovusturma mevcut demektir.2®’ Delillerin kabul edilebilir-
ligi meselesi esasen ulusal hukuk ve ulusal mahkemeler tarafindan islenmesi
gereken bir konu oldugu icin, Mahkemenin Sozlesme’nin 6 § 1 ve 3 (d) baki-
mindan tek kaygisi, yargilamalarin adil bir sekilde yuritullp yuritulmedigini
incelemektir.268

Madde 6 & 3 (d) uyarinca, bir sanigin mahkdmiyetine karar verilmeden once,
aleyhindeki tum deliller gelismeli bir tartismanin yapilmasi amaciyla agik bir
durusmada sanik huzurunda sunulmalidir. Bu ilkenin istisnalari mimkdindir, an-
cak kural olarak, saniga, kendisine karsi beyanda bulunan bir taniga itiraz etmesi
ve sorgulamasi igin yeterli ve uygun bir firsat verilmesini gerektiren savunma
haklari ihmal edilmemelidir. Bu durum hem tanigin ifadesini verdigi anda hem
de ilerleyen asamalarda s6z konusu olabilir.2¢ Demokratik bir toplumda ada-
letin adil bir sekilde yerine getirilmesi hakkinin énemi g6z oniine alindiginda,
savunma haklarini kisitlayan her tirl dnlemin kesinlikle gerekli olmasi gerek-
mektedir. E§er daha az kisitlayici bir tedbir yeterli ise o tedbir uygulanmalidir.?°
Sanigin, bir tanikla hakim huzurunda yiz yuze gelebilmesi, adil yargilamanin
onemli bir unsurudur.?’t

AIHM ictihadinda?’? bir tanigin acik bir durusmada hazir bulunmamasi duru-
munda uygulanacak ilkeler su sekilde belirlenmistir; (i) Mahkeme ilkin, tanikla-
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rin kural olarak durusma sirasinda ifade vermesi gerektigini ve taniklarin hazir
bulunmalarini saglamak i¢in tim makul ¢abanin gosterilmesi gerektigini akilda
tutarak, durusmada hazir bulunmayan bir tanigin ifadesini kabul etmek icin iyi
bir sebep olup olmadigina iliskin 6n soruyu incelemelidir. (ii) Eger tanik, yargi-
lamanin onceki asamalarindan birinde sorgulanmadiysa, bu tanigin durusma-
da dinlenmesi yerine yalnizca yazili ifadesine basvurulmasi son ¢are olmalidir;
(iii) Hazir bulunmayan taniklarin yazili ifadelerinin delil olarak kabul edilmesi,
ilke olarak, aleyhindeki delillere itiraz etmek icin etkili bir firsata sahip olmasi
gereken sanik icin potansiyel bir dezavantaj olusturur. Ozellikle sanik, tanigin
ifadelerini, ya ifade esnasinda ya da yargilamanin ilerleyen asamalarinda sozli
olarak sorgulayarak bu ifadelerin dogrulugunu ve glvenilirligini sinayabilme-
lidir; (iv) “Tek veya belirleyici delil kurali” uyarinca, eger sanigin mahkumiyeti,
yalnizca veya esas olarak sanigin yargilamanin herhangi bir asamasinda sor-
gulayamadigi taniklarin sundugu delillere dayaniyorsa, bu durumda savunma
haklari haddinden fazla kisitlanmis demektir. (v) Ancak, Sozlesme’nin 6 § 3 mad-
desi yorumlanirken yargilamanin adilliginin bir bitlin olarak ele alinmasi ge-
rektiginden, tek veya belirleyici delil kurali esnek bir sekilde uygulanmamalidir;
(vi) Ozellikle, bir dolayli tanik delilinin (kulaktan dolma) sanik aleyhindeki tek
veya belirleyici delil oldugu durumlarda bu delilin kabul edilmesi s6zlesmenin
6 § 1 maddesinin otomatik olarak ihlal edilmesi anlamina gelmeyecektir. Ayni
zamanda, mahkumiyet hikmunun tek basina veya belirleyici olarak hazir bulun-
mayan taniklarin ifadesine dayandigi durumlarda Mahkeme, yargilamayi titiz bir
sekilde incelemelidir. Bu inceleme, bu tur delillerin kabul edilmesi durumundan
ortaya ¢ikacak tehlikeleri dengelemek icin ¢cok onemli bir islev gorecek ve de
guclu usuli glvencelerin mevcudiyeti de dahil olmak Uzere yeterli dengeleyici
faktorleri gerektirecek bir unsur olacaktir. Her dava bakimindan soru, delilin gu-
venilirliginin adil ve uygun bir sekilde degerlendirilmesine izin veren oOlctitler de
dahil olmak Uzere, yeterli dengeleyici faktorlerin mevcut olup olmadigidir. Eger
bu tir deliller, davaya olan katkilari goz oniine alindiginda yeterince guvenilir
iseler, mahkumiyetin bu tir delillere dayandirilmasi mumkuindir.

Bir tanigin hazir bulunmamasi icin gegerli bir neden olmasi gerekliligi, bu tani-
gin beyaninin mahkdmiyet bakimindan tek veya belirleyici delil olup olmadigi
konusunda herhangi bir degerlendirme yapilmadan once incelenmesi gereken
bir on sorundur. Taniklarin durusmaya katilmadiklari durumlarda bunun bir se-
kilde gerekgelendirilmesi gerekmektedir.?’* Bu baglamda, ortaya konan delille-
rin konuyla ilgisine iliskin gorus bildirmek Mahkemenin gorevi olmasa da, bir
tanigin sorgulanmasi ya da ¢agrilmasi talebinin reddedilmesi savunma haklari-
nin adil yargilamanin giivenceleriyle uyumsuz bir sekilde sinirlandirilmasi anla-
mina gelebilir.?’4 Ayrica bagvurucunun, bir iddia taniginin mevcudiyetinin ya da
sorgulanmasinin neden énemli oldugunu ispat etmesi gerekli degildir.?”> Kural
olarak, savciligin belirli bir kisinin bilgi kaynagi olduguna karar verip durusma
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sirasinda bu kisinin ifadesine dayandigi durumlarda yerel mahkeme, bu tanik
beyanini mahkdmiyet kararinin gerekcelendirilmesinde kullanirsa, bu tanigin
mahkemede hazir bulunmasinin ve de sorgulanmasinin gerekli oldugu kabul
edilmelidir.2’¢

Taraf Devletler, Sozlesmenin 6 § 1 maddesi ayni maddenin 3’Uncl fikrasi geregi,
sanigin kendisine karsi basvurulan taniklari sorguya ¢cekmesini veya sorgulat-
masini saglamak adina pozitif adimlar atmak zorundadirlar.?’” Taniklarin sorgu-
lanmalarinin ya da sorgulatilmalarinin kayip olmalari nedeniyle imkansiz oldu-
gu durumlarda yetkili birimler taniklari hazir bulundurmak igin makul duzeyde
bir ¢aba sarfetmek zorundadirlar.?’® Ancak, imkansizlik yikimlilik dogurmaz
(impossibilium nulla est obligatio) ilkesi geredi, yetkililerin davaliya s6z konusu
taniklari sorgulama firsati verme gabalarinda titiz davranmis olmalari kosuluyla,
taniklarin hazir bulunmamalari kovusturmanin durdurulmasini gerekli kilmaz.?’?

Durusmaya katilmayan taniklarin ifadelerinin delil olarak kabul edilmesine
iliskin problem, ancak tanik ifadesinin “tek” veya “belirleyici” delil olmasi ya da
basvurucunun mahkdmiyetinde ‘6nemli bir agirlik tasimasi” durumunda ortaya
cikar.28° “Tek” delilden saniga karsi kullanilan tek ve biricik delil anlasilmalidir.
“Belirleyici” delil terimi ise davanin sonucu konusunda belirleyici olmasi muhte-
mel olan, bu tur bir anlama veya oneme sahip oldugu gorinen delil olarak dar
bir sekilde anlasilmalidir. Durugmada test edilmemis bir tanik beyaninin diger
dogrulayici kanitlarla desteklendigi durumlarda bu tanik beyaninin belirleyici
olup olmadigi destekleyici kanitin gliciine baglidir: diger aleyhe delil ne kadar
gugcluyse, hazir bulunmayan tanigin belirleyici delil olarak degerlendirilmesi de
o kadar az olasidir. “Onemli agirlik” tasiyan delil, kabul edilmesi halinde savun-
mayi engelleyebilecek delildir.%

Bir yargilamanin adil olarak degerlendirilmesi icin gerekli olan dengeleyici fak-
torlerin kapsami, hazir bulunmayan tanigin ifadesinin agirligina baglidir. Delil
ne kadar 6nemliyse, yargilamanin bir bitun olarak adil kabul edilebilmesi igin
dengeleyici faktorlerin tasimasi gereken agirlik o kadar fazla olacaktir. Bu den-
geleyici faktorler, delilin glvenilirliginin adil ve miinasip bir sekilde degerlendi-
rilmesine izin vermelidir.?®? Yerel mahkemelerin, bu tiir delillerin daha az agirlik
tasidigi gercegini goz oninde bulundurarak, hazir bulunmayan bir tanigin test
edilmemis ifadelerine karsi ihtiyatli olup olmadigi ve de mevcut diger delilleri
de g6z onlinde bulundurarak, bu delilin neden glvenilir oldugunu dusindukle-
rine dair ayrintili bir gerekce sunup sunmadiklari degerlendirmede 6nem tasi-
maktadir.?83

Savunma makaminin sorularini taniga dolayli olarak, 6rnegin yazili bir sekilde,
yargilama sirasinda veya imkan oldugu durumlarda durusma oncesinde sorma
olanagina sahip olmasi dengeleyici bir faktor olabilir.28* Ancak, bagimsizlik ve
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tarafsizlik gerekliliklerini karsilamayan, sorulari engelleme konusunda buyuk
Olclide takdir yetkisine sahip olan ve basvurucularin temsil edilmedigi bir so-
rusturma erki onunde yapilan durusma oncesi yuzlesmeler, taniklarin aleni bir
mahkemede dinlenmesinin yerine gecemez.?®> Basvurucunun veya midafinin
sorusturma asamasinda tanigi sorgulama imkanina sahip olmasi da bu kapsam-
dadir. Bu sekildeki on durusmalar, durusmada bir tanigin hazir bulunmamasi ne-
deniyle savunmanin karsilastigi olumsuzlugu telafi edebilecek 6nemli bir usuli
giivence kabul edilmektedir.2® Yine istisnai durumlarda, aleyhinde ifade verilen
kisinin giyabinda bir tanigin dinlenmesi igin nedenler olabilir, ancak dinlenme
sirasinda aleyhinde ifade verilen kisinin avukatinin hazir bulunmasi gerekmek-
tedir.2®” Bununla birlikte,yine de avukatin varliginin tek basina savunman haklari
bakimindan yeterli olmadigi ve de tanik ile sanigin yizlesmemesinin, sanik igin
gercek bir olumsuzluk olusturabildigi durumlar meydana gelebilir. Bir basvuru-
cunun kendisi aleyhinde taniklik yapan kisiyle dogrudan yuzlesmesinin gerekli
olup olmadigi, AIHM’sinin Sozlesme™nin 6 & 3 (d) maddesi uyarinca yargilamanin
genel olarak adil olup olmadiginin degerlendirilmesine iliskin gelistirdigi kri-
terler ekseninde ve her davanin kendi olgulari temelinde belirlenecek bir me-
seledir.?®® Ayrica, yerel mahkemeler, savunma tarafindan 6ne siiriilen iddialari
reddettiginde buna dair yeterli gerekce sunmalidir.?®® Ayrica, bazi durumlarda,
hazir bulunmayan tanik ifadesinin givenilirligi hakkinda siiphe uyandirmak igin
etkili bir olanaga sahip olmak, bu tanigin ifadesinin baglantili oldugu olaylarla
ilgili dosyadaki tiim materyalin savunmaya acik olmasina bagli olabilir.?*

Madde 6 & 3 (d) tanik cagirmanin uygun olup olmadigini dederlendirmeyi, yine
genel bir kural olarak, yerel mahkemeye birakmaktadir. Yani yerel mahkemenin,
sanigin dinlenmesini talep ettigi her tanigi yargilama sirecine dahil etmesi ve
sorgulamasi sart degildir; burada asil amag, “ayni kosullar altinda” ifadesinden
de anlasilacadi gibi, yargilama siirecinde “silahlarin esitligi” nin tam olarak sag-
lanmasidir.®* Madde 6, saniga taniklarin mahkemede goriinmesini saglama ko-
nusunda sinirsiz bir glivence vermemektedir. Bir tanigin sorgulanmasinin gerekli
veya makul olup olmadigina yerel mahkemeler karar verir.22 Bununla birlikte
bir mahkeme savunmanin tanik ¢agirma talebini kabul ettiyse, en azindan celp
¢ikarmak veya polise zorla getirme talimati vermek gibi etkili tedbirlere bagvu-
rarak, taniklarin durusmada hazir bulunmalarini saglamakla ylikimlidar.2® Bir
sanigin, taniklarin sorgulanmasina muisaade edilmemesinden sikayetci olmasi
yeterli degildir; bu sikayetini, ilgili taniklarin dinlenmesinin neden énemli ol-
dugu ve bu taniklarin dinlenmesi ile saglanacak delillerin, ger¢cegin ve savunma
haklarinin tesisi icin mutlaka gerekli oldugu konusunda bir agiklama yaparak
desteklemesi gerekir.2? Bir sanigin taniklarinin dinlenmesini sirf zarar verme
amaciyla talep etmis olmamasi, bu talebini yeterli sekilde gerekgelendirmesi,ta-
niklarin sunacaklarinin suglama konusuyla ilgili olmasi ve savunmanin konumu-
nu guglendirebilecek ve hatta sanigin beraatini saglayabilecek nitelikte olmasi
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halinde, yerel mahkeme sanigin talebini reddetmek i¢cin mutlaka ilgili nedenleri
sunmalidir®® AIHM, Madde 6 § 3 (d) kapsaminda savunma icin tanik cagirma
hakkina riayet edilip edilmedigini degerlendirirken asagidaki u¢ asamali testi
formile etmistir?*¢: (1) tanigin sorgulanmasi talebinin yeterince gerekcelendiril-
mis olmasi ve suclamanin konusu ile ilgili olmasi; (2) yerel mahkemelerin tani-
gin ifadesinin konuyla ilgili olup olmadigi konusunda bir degerlendirme yapip
yapmadigi ve tanigi durusmada sorgulamama kararina iliskin yeterli gerekge
sunup sunmadigi; ve (3) yerel mahkemelerin bir tanigi sorgulamama kararinin,
yargilamanin adilligine zarar verip vermedigi.

5.3.3.2- ULUSAL MEVZUAT VE ANAYASA MAHKEMESI KARARLARI

5271 sayili Ceza Muhakemesi Kanununun “Dogrudan soru yoneltme” kenar bas-
likli 201. maddesinin (1) numarali fikrasinda “Cumhuriyet savcisi, midafi veya
vekil sifatiyla durusmaya katilan avukat; saniga, katilana, taniklara, bilirkisilere
ve durusmaya cagrilmis diger kisilere, durusma disiplinine uygun olarak dog-
rudan soru yoneltebilirler. Sanik ve katilan da mahkeme baskani veya hakim
araciligi ile soru yoneltebilir. Yoneltilen soruya itiraz edildiginde sorunun yonel-
tilmesinin gerekip gerekmedigine, mahkeme baskani karar verir. Gerektiginde
ilgililer yeniden soru sorabilir”

5271 sayili Ceza Muhakemesi Kanunu'nun “Delillerin ortaya konulmasi ve reddi”
kenar baslikli 206. maddesinin (3) numarali fikrasinda “Cumhuriyet savcisi ile
sanik veya mudafii birlikte riza gosterirlerse, tanigin dinlenmesinden veya baska
herhangi bir delilin ortaya konulmasindan vazgegilebilir”

5271 sayili Ceza Muhakemesi Kanunu'nun “Durusmada okunmasi zorunlu belge
ve tutanaklar” kenar baslikli 209. maddesinin (1) numarali fikrasinda “Naip veya
istinabe yoluyla sorgusu yapilan saniga ait sorgu tutanaklari, naip veya istinabe
yoluyla dinlenen tanigin ifade tutanaklari ile muayene ve kesif tutanaklar gibi
delil olarak kullanilacak belgeler ve diger yazilar, adli sicil 6zetleri ve sanigin
kisisel ve ekonomik durumuna iliskin bilgilerin yer aldigi belgeler, durusmada
okunur?”

5271 sayili Ceza Muhakemesi Kanununun “Durusmada okunmayacak belgeler”
kenar baslikli 210. maddesinin (1) numarali fikrasinda “Olayin delili, bir tanigin
aciklamalarindan ibaret ise, bu tanik durusmada mutlaka dinlenir. Daha 6nce
yapilan dinleme sirasinda diizenlenmis tutanagin veya yazili bir agiklamanin
okunmasi dinleme yerine gecemez’”

5271 sayili Ceza Muhakemesi Kanunu'nun “Durusmada okunmasiyla yetinilebi-
lecek belgeler” kenar baslikli 211. Maddesinde “(1) a) Tanik veya sanigin sug orta-
g1 6lmus veya akil hastaligina tutulmus olur veya bulundugu yer 6grenilemezse,
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b) Tanik veya sanigin sug ortaginin durusmada hazir bulunmasi, hastalik, maldl-
lik veya giderilmesi olanagi bulunmayan baska bir nedenle belli olmayan bir
siire icin olanakli degilse, c) ifadesinin 6nem derecesi itibariyla tanigin durus-
mada hazir bulunmasi gerekli sayilmiyorsa, Bu kisilerin dinlenmesi yerine, daha
once yapilan dinleme sirasinda diizenlenmis tutanaklar ile kendilerinin yazmis
oldugu belgeler okunabilir. (2) Cumhuriyet savcisi, katilan veya vekili, sanik veya
mudafii birinci fikrada belirtilenlerin disinda kalan tutanaklarin okunmasina bir-
likte riza gosterebilirler”

5271 sayili Ceza Muhakemesi Kanunu’nun “Delilleri takdir yetkisi” kenar baslikli
217. Maddesinde “(1) Hakim, kararini ancak durusmaya getirilmis ve huzurunda
tartisilmis delillere dayandirabilir. Bu deliller hakimin vicdant kanaatiyle ser-
bestce takdir edilir. (2) Yuklenen sug, hukuka uygun bir sekilde elde edilmis her
trld delille ispat edilebilir”

Basvuru Yollarinin Tiketilmemis Olmasi

Anayasa Mahkemesi bir kararinda?*” “...54. Bagvurucu, lehine olan delillerin top-
lanmadigini, savunma taniklarinin iddia taniklari ile ayni kosullar altinda ¢ag-
rilip dinlenmedigini, ...ileri stirmdstur.... 60...Basvurucu hakkindaki dava temyiz
asamasinda derdesttir. Bu sikayet bakimindan basvuru yollari heniiz tiketilme-
mistir...61...Aciklanan nedenlerle, bagvurunun “lehine olan delillerin toplanma-
digi, savunma taniklarinin iddia taniklari ile ayni kosullar altinda ¢agrilip din-
lenmedigi... yonlindeki sikayetlerinin “basvuru yollarinin tiiketilmemis olmasi”
nedeniyle kabul edilemez olduguna karar verilmesi gerekir..” degerlendirmesi
yapmistir.

Anayasa Mahkemesi bir kararinda®® “..47. Dava, bireysel basvuru tarihi itibariyla
temyiz asamasinda olup Anayasa Mahkemesince inceleme yapildig tarih itiba-
riyla da temyiz incelemesi sonucu bozma ilami verilmesi nedeniyle ilk Derece
Mahkemesinde derdesttir. Basvurucunun basvuru formunda dile getirdigi mus-
teki 1.B.nin yargilama asamasinda dinlenmemesine iliskin sikayetlerini Derece
Mahkemelerinde devam eden yargilamada ve sonrasinda temyiz asamasinda
ileri sirebilme ve ileri stirmis ise bu sikayetlerin bu asamalarda incelenme im-
kani bulunmaktadir. Bu cercevede Derece Mahkemelerinin yargilama ve temyiz
suregleri beklenmeden yargilama siirecindeki adil yargilanma hakki ihlali sika-
yetlerinin basvurucu tarafindan bireysel basvuruya konu edildigi gorulmustir.
48. Aciklanan nedenlerle ilk Derece Mahkemeleri ve temyiz mercileri dniinde
usulline uygun olarak devam eden basvuru yollari tuketilmeden temel hak ve
ozgurluklerin ihlal edildigi iddiasinin bireysel basvuru konusu yapildigr anlasil-
digindan basvurunun bu kisminin basvuru yollarinin tiketilmemesi nedeniyle
kabul edilemez olduguna karar verilmesi gerekir..” sonucuna ulasmistir.
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Anayasa Mahkemesi bir baska kararinda®”®“...69. Basvurucu; durusmada hazir et-
tikleri ya da dinlenilmesini talep ettikleri taniklarinin dinlenmediginden, baska
bir dosyada ifade veren taniklari Mahkeme huzurunda sorgulayamadigindan ve
bu taniklarin ifadelerinin iskence altinda alinmasi nedeniyle hukuka aykiri delil
niteliginde oldugundan sikayet etmistir...77. Bu itibarla iddia ettigi hak ihlalleri-
nin temyiz asamasinda dizeltilmesi imkanini yargilama makamlarina tanimak-
sizin basvuruda bulunuldugu anlasilmistir. Diger bir ifadeyle bireysel basvuruya
konu edilen sikayetler Derece Mahkemeleri 6ntinde ileri suriilmeksizin ilk defa
bireysel basvuru asamasinda dile getirilmistir (Metin Polat, B. No: 2013/1145,
10/6/2015, & 25).78. Dolayisiyla basvurucunun anilan sikayetlerinin diger kabul
edilebilirlik kosullari yonunden incelenmeksizin basvuru yollarinin tiiketilme-
mis olmasi nedeniyle kabul edilemez olduguna karar verilmesi gerekir...” sonu-
cuna ulagmistir.

Anayasa Mahkemesi bir kararinda’® “..16...yargilandiklari Mahkemeden anilan
kisilerin tanik olarak dinlenilmesini talep ettiklerini, ayrica gizli tanik olan kisi-
lerin bu sifatlarinin kaldirilarak aleniyet ilkesi kapsaminda dinlenilmesini talep
ettiklerini, iddia makami tarafindan da ayni taleplerin Mahkemeye sunuldugunu
ancak Mahkeme tarafindan taleplerinin reddedildigini, anilan karara karsi itiraz
haklarini kullandiklarini, Mahkemenin bu taleplerini de itiraz incelemesi yapa-
cak mercie ulastirmadigini ve itirazlar hakkinda karar verilmesine yer olmadi-
gina karar verdigini belirterek savunma haklari ile hak arama hirriyeti ve adil
yargilanma haklarinin ihlal edildigini ileri sirmuslerdir....18. Somut olayda bas-
vurucular hakkinda acilan davada yargilamanin devam ettigi, hukuk sisteminde
mevcut idari ve yargisal yollari tuketilmeksizin bireysel bagvuruda bulunuldugu
anlasilmaktadir. 19. Aciklanan nedenlerle bagvurunun bu kisminin diger kabul
edilebilirlik kosullari yonunden incelenmeksizin basvuru yollarinin tiketilme-
mesi nedeniyle kabul edilemez olduguna karar verilmesi gerekir...” degerlen-
dirmesi yapmistir.

Anayasa Mahkemesi bir baska kararinda®* “..26. Somut olayda basvurucunun
yargilama agsamasinda taniklarinin dinlenilmedigi hususunda bir sikayetinin bu-
lunmadigr anlasilmistir. Bu durumda bagvurucunun basvuru yollarini usuliine
uygun olarak tuketerek bireysel basvuruda bulundugunu soylemek mimkun de-
gildir..” sonucuna ulagmistir.

Basvurunun Hig Gerekcelendirilmemis Olmasi

Anayasa Mahkemesi bir baska kararinda®? “..22. Somut basvuruda basvurucu-
nun sikayetleri iki noktada toplanmaktadir. Bunlardan ... ikincisi ise aleyhine
beyanda bulunan gizli tanigin durusmada dinlenmemesi ve gizli taniga soru so-
ramamasidir. Bagsvurucu Anayasa Mahkemesine Van 3. Agir Ceza Mahkemesinin

158



gerekceli karari ile Yargitay ilamini ibraz etmis, baska bir delile de dayanmamis-
tir.23. Basvurucu, bireysel basvuruda ileri stirdigu hususlari ilk derece mahke-
mesinde ve temyiz asamasinda ileri surdiguni ancak bu taleplerinin dikkate
alinmadigini gosterir durusma zabitlari, dilekceler ve mahkeme kararlari gibi
iddiasinin dayanaklarini Anayasa Mahkemesine ibraz etmemistir. .. Ayni sekilde,
basvurucu aleyhine ifade veren gizli tanigin beyanlarinin hangi yargi makami
tarafindan alindigi, bu beyanlarin neler oldugu, gizli tanigin beyanlarinin hilkme
esas alinip alinmadigi, basvurucunun gizli taniga soru sorma talebini ilk derece
Mahkemesine iletip iletmedigi ve basvurucu gizli taniga soru sorma talebini ilk
Derece Mahkemesine iletmisse bu talebin reddedildigine dair deliller de bas-
vuru dilekcesine eklenmemistir. Ayrica basvurucu, Anayasa Mahkemesinde ileri
surdiigu hususlari kanun yollarinda ileri surlp stirmedigini de belgelendirme-
mistir. 26. Bundan baska basvuru formu 6zenle doldurulmali, ihlal iddiasinin da-
yanadi olan tlim olaylar gosterilmeli, bagvuruyu aydinlatacak ve hikmiin esasini
etkileyecek argimanlari destekleyici tum belgeler basvuru dilekcesine eklen-
melidir. Sayet bir belge elde edilememisse, bunun da nedenleri agiklanmalidir.
Somut basvuruda basvurucu bu kosullari yerine getirmeyerek iddialarini temel-
lendirmediginden basvurusunun esasinin incelenmesi imkani bulunmamaktadir
(B.N0:2013/276,9/1/2014,§ 26).27.Aciklanan nedenlerle, bagvurucu tarafindan
ileri surulen ihlal iddialarinin basvurucu tarafindan kanitlanamamis olmasi ne-
deniyle, basvurunun, diger kabul edilebilirlik kosullari yoniinden incelenmeksi-
zin “agikca dayanaktan yoksun olmasi” nedeniyle kabul edilemez olduguna karar
verilmesi gerekir..” degerlendirmesi yapmistir.

Basvurunun Yeterince Gerekcelendirilmemis Olmasi

Anayasa Mahkemesi bir diger kararinda®®® “..52. ... Basvurucunun huzurunda
aleyhindeki tanik beyanlari okunmus, tanik beyanlarina sanigin (basvurucunun)
itiraz etmesi veya soracagi sorular varsa taniklarin yeniden dinlenilmesi yoniin-
de taleplerde bulunmasi icin yeterli ve dliizgun firsatlar verilmistir.53. Basvurucu,
eder taniklar esas mahkemece dinlenmis olsaydi mahkeme 6niinde dile getire-
medigi hangi ilave tezleri ileri slirecedine veya taniklara hangi sorulari soraca-
gina iliskin olarak herhangi bir aciklamada bulunmamis, tanik beyanlarindan
aleyhe olan kisimlari kabul etmedigine ve bazi tanik beyanlarinin hangi gerekge
ile hiikme esas alinmayacagina dair agiklamalarda bulunmustur. Esas mahkeme
huzurunda savunmasini yapan basvurucu, durusmalarda ve dilekcelerinde tanik-
lara soru sorma veya tanik sorgulatma talebinde de bulunmamistir. S6z konusu
yargilamada basvurucu hakkinda verilen karar, sadece tanik beyanlarina dayani-
larak da verilmemistir. Diger bir deyisle, hiikiim, istinabe suretiyle dinlenen tanik
anlatimlari Uzerine insa edilmemis, bunlar mahkamiyetin tek veya belirleyici
delilleri de degildir.54. Agiklanan nedenlerle, bagvurucunun yargilandigi dava-
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da aleyhinde beyanda bulunan taniklari sorguya ¢ekme hakkinin ihlal edildigi
iddiasinin “acikca dayanaktan yoksun” olduguna karar verilmesi gerekir..” deger-
lendirmesi yapmistir.

Anayasa Mahkemesi bir baska kararinda®®* “...47. Basvuru formu ve ekleri ince-
lendiginde, bagvurucunun ayrica tanigin dinlenmesinin nicin énemli oldugunu
ve gercegin ortaya ¢ikmasi igin nicin gerekli oldugunu agiklamak suretiyle tanik
dinletme talebinde bulunmadigi anlasilmaktadir. Bagvurucu hakkinda verilen
mahkGmiyet kararinin, sanik savunmalarina, diger bilirkisi raporlarina ve maddi
delillere dayanilarak verildigi de gozetildiginde, yargilamanin bir bitin olarak
adil olmadigina iliskin bir bulguya da rastlanmamistir..” degerlendirmesi yap-
mistir.

Anayasa Mahkemesi bir kararinda®® “..49. Basvurucu, aleyhe taniklik yapan ve
teshiste bulunan kisilerin mahkeme huzurunda dinlenmedigini ve kendisine
sorgulama hakki taninmadigini, lehe delillerin toplanmasi taleplerinin deger-
lendirilmedigini ileri sirmekte olup, hangi tanik ve delille ilgili oldugu agik-
lanmaksizin ve yargilamaya etkisi belirtilmeden genel olarak haklarinin ihlal
edildigini ileri sirmektedir. 50. Anayasa Mahkemesine yapilan bireysel basvuru-
larda ihlal iddiasinin dayanagi olan olaylar agikga gosterilmeli,bagvuruyu aydin-
latacak islem ve kararlara iligskin belgeler sunulmalidir. Belirli bir islem ve karar
nedeniyle ortaya c¢iktidi ileri suriilen hak ihlalinin incelemeye imkan verecek
bicimde somut olarak temellendirilmesi gerekir. Anayasa Mahkemesinin, basvu-
rucunun yerine gecerek genel ve soyut iddialardan hareketle resen her konuda
hukuka uygunlugu denetleme ve temel haklarin ihlal edildigini tespit etme yu-
kimluldgu bulunmamaktadir (B. No: 2013/276, 9/1/2014, § 20). 51. Agiklanan
nedenlerle, basvurunun bu kisminin, diger kabul edilebilirlik kosullari yoniinden
incelenmeksizin “agik¢a dayanaktan yoksun olmasi” nedeniyle kabul edilemez
olduguna karar verilmesi gerekir...” degerlendirmesi yapmistir.

Anayasa Mahkemesi bir diger kararinda®® “..33. Diger taraftan basvurucu, olaya
karistigi iddia olunan diger sahislarla ilgili ne gibi bir islem yapildigina iliskin
ara kararin tam olarak yerine getirilmedigini, bu ara karar geregi talep edilen
bilgilere iliskin yazi cevaplarinin kendisi ve midafisinin hazir olmadigi durus-
mada okundugunu, re’sen dinlenilmesine karar verilen taniklarin sonradan din-
lenilmesinden vazgegildigini belirterek, bu sebeplerle adil yargilanma hakkinin
ihlal edildigini iddia etmistir. Basvuru konusu olayda, basvurucunun,Mahkemece
tensip tutanagiyla dinlenilmesine karar verildigi halde sonradan dinlenilmesin-
den vazgecildigini iddia ettigi taniklarin bircogunun istinabe mahkemelerince
dinlendigi (bkz. & 13) ve asil mahkemece tutanakta belirtilen diger taniklarin
dinlenilmesinden ortilU olarak vazgegildigi anlasilmaktadir. Bagvuru formu ve
ekli belgelerden, basvurucunun dinlenen taniklarin anlatimlarina bir itirazi ol-
madidi gibi dinlenmeyen taniklarin beyanlarinin alinmasindan vazgecilmesine
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yonelik karara da itirazinin olmadigi ve yargilama surecinde tanik sifatiyla din-
lenilmesini istedigi bir kisinin de bulunmadigi anlasilmaktadir...basvurunun bu
kisminin, diger kabul edilebilirlik kosullari yoninden incelenmeksizin “acikca
dayanaktan yoksun olmasi” nedeniyle kabul edilemez olduguna karar verilmesi
gerekir...” degerlendirmesi yapmistir.

Anayasa Mahkemesi bir kararinda*®” “..50. Somut olayda hangi celsede veya
hangi tarihli dilekceyle, hangi sebeplerle ve hangi hususlara iliskin tanik din-
lenilmesi veya somut delil toplanmasi talebinde bulunulduguna, buna karsilik
Mahkemece taleplerinin karsilanmadigina veya magdurlarin beyanlarinin baski
altinda alindigina dair Anayasa Mahkemesine bir bilgi ya da kanit sunulmamis-
tir. Diger yandan bozma oncesindeki 7/1/2005 tarihli celsede, bagvurucunun
tanik dinletme talebinin davanin esasina katki saglamayacagi icin reddedilme-
sine ve bagvurucunun beraat etmesine karsin bozma sonrasinda anilan talep
yenilenmemis veya tanik/taniklar durusmada hazir edilmemistir. 51. Agiklanan
nedenlerle basvurucu tarafindan ileri surllen ihlal iddialarinin kanitlanamamis
olmasi ve herhangi bir ihlalin olmadiginin agik olmasi nedenleriyle bagvurunun
bu kisminin diger kabul edilebilirlik sartlari yoniunden incelenmeksizin acikga
dayanaktan yoksun olmasi nedeniyle kabul edilemez olduguna karar verilmesi
gerekir..” degerlendirmesi yapmistir.

Tanik Sorgulama Hakkinin Sucun Niteligi Nedeniyle Kisitlanmasi

Anayasa Mahkemesi bir kararinda®® “..46. Somut basvuruda magdur ¢ocugun
beyanlarinin kameraya alinan kisminin basvurucunun mudafileri tarafindan iz-
lendigi, durusma tutanagina gecen beyanlarinin diger kisminin da mudafileri
tarafindan okundugu, basvurucu ve mudafilerine bir sonraki celsede magdurun
beyanlarina karsi diyeceklerinin soruldugu, basvurucunun magdurun yoklugunda
dinlenmesine iligskin herhangi bir itirazi ya da kendisinin de huzurda bulundugu
halde yeniden dinlenmesine iliskin bir talebinin bulunmadigi anlasilmistir (bkz.
§ 22). 47. Basvurucu mudafilerinin de magdurun ilk derece mahkemesi 6niinde
yeniden dinlenmesine ya da magdura hangi sorularin sorulmasini istediklerine
dair bir taleplerinin bulunmadigi (bkz. § 22) gorulmustur. Magdur cocugun be-
yanini destekleyen birden ¢ok adli raporun, cocuk tarafindan cizilen resmin ve
tanik beyanlarinin mevcut oldugu (bkz. & 25) dolayisiyla magdurun beyaninin
mahkOmiyet karari yoniinden tek delil olmadigi gozetilerek basvurucu hakkin-
daki mahkOmiyet hiikkmiiniin durugmada sorgulanma imkani bulunamayan tanik
beyanlarina dayandirildigi soylenemez. 48. Adli raporlar, magdurun ¢izdigi re-
sim, magdur, katilan ve taniklarin beyanlari, olayin ortaya cikis sekli ve ¢cocugun
yuksek yarari prensibi gozetilerek Mahkemece karar verildigi anlagilmaktadir.
Mahkemece magdurun basvurucu tarafindan sorgulanamamasinin nedeni, isna-
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da konu sugun niteligi ve magdur ¢cocugun suctan daha fazla zarar gormesinin
oniine gegilmesi dislincesidir. 49. Diger taraftan magdurun beyanina dair ka-
mera kaydiyla durusma tutanagindan basvurucu ve mudafilerinin bilgisi olmasi
nedeniyle dnceden savunma hakkina verilmis bir zarar bulundugu kabul edilse
bile zararin telafi edildigi gortilmektedir. Basvurucu, midafileri araciligiyla yargi-
lamanin tim asamalarinda deliller Gzerinde gorus bildirme ve itirazlarini sunma
imkanina sahip olmustur. 50. A¢iklanan gerekgelerle Anayasa’nin 36. maddesin-
de guvence altina alinan adil yargilanma hakki kapsamindaki tanik sorgulama
hakkinin ihlal edilmedigine karar verilmesi gerekir..” degerlendirmesi yapmistir.

Tanik Sorgulama Hakkinin Sanigin Davranislari Nedeniyle Kisitlanmasi

Anayasa Mahkemesi bir kararinda’® “.43. Somut davanin kosullarinda bizzat
basvurucunun taniklara dogrudan soru sormasi basvurucunun durusmadaki
fevri davranislarinin dnlenmesi amaciyla kisitlanmis ise de basvurucunun hazir
bulunan avukati dogrudan soru sorabilmis, gerek basvurucu ve gerekse avukati
tanik beyanlarindan haberdar olmus ve bu beyanlarin her biri hakkinda yorum
yapma imkani elde etmislerdir. Bu itibarla mevcut basvuruya konu yargilamada
taniklarin dinlenmesine iliskin olarak ¢elismeli yargilama ilkesinin ihlal edildigi
soylenemez..” degerlendirmesi yapmistir.

Tanik Sorgulama Hakkinin Hikmuan Agiklanmasinin
Geri Birakilmasi Karari Nedeniyle Kisitlanmasi

Anayasa Mahkemesi bir kararinda3'® “..65. Basvurucu, tanik ve slphelilerin ifa-
deleri alinirken soru sorulmasina izin verilmedigi, tanik ifadelerinin eksik yazdi-
rildigini, bilirkisi olmayan polislere kamera ¢ozumdu yaptirildigini, kanuna aykiri
olarak aleyhe delil gostermeye zorlandigini, hukuka aykiri delillerin kullanildi-
gini ileri surmustir. Basvurucu 2015/13469 numarali bireysel basvuru kapsa-
minda ise; yukarida belirtilenlerden farkli olarak hikmin acgiklanmasi karari-
na karsi yapilan itirazin gerekgesiz olarak reddedildigini, bariz takdir hatasinin
bulundugunu, tutanaklarin yanlis oldugunu ileri siirmistdr...71. 5271 sayili Ka-
nun’'un 231. maddesinin (6) numarali fikrasina gore sanik kabul etmedigi takdir-
de HAGB karari verilmez. Bu durumda ilk derece mahkemesince istinaf kanun
yolu acik olarak karar verilebilecektir. Bagka bir deyisle haklarinda HAGB karari
verilmesini kabul eden saniklar, verilen kararin istinafta yapilacak esas ve usul
incelemesini talep etme hakkindan vazgec¢mislerdir. Somut olayda basvurucu,
yargilama sonunda hakkinda HAGB karari verilmesine riza gostermistir. Dolayi-
siyla basvurucu, s6z konusu karar ile ortaya ¢ikan menfaatlerden yararlanmayi
tercih etmistir (Erman Paksoy, B. No: 2014/11163, 21/6/2017, & 23). 72. Somut
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olayda yargilama sonunda verilen kararlarin temel haklari ihlal ettigi iddiasi
-somut olayin 6zelligi de nazara alindiginda- istinaf/temyiz incelemesinde de
ileri srulebilecek iddialardandir. Bagvurucunun talebi Gzerine HAGB karari ve-
rildigi ve istinaf/temyiz yoluna basvurmayr mumkun kilan bir karar verilmesi-
nin tercih edilmedigi anlasilmaktadir.73. Aciklanan nedenlerle basvurunun bu
kisminin agik¢a dayanaktan yoksun olmasi nedeniyle kabul edilemez olduguna
karar verilmesi gerekir..” degerlendirmesi yapmistir.

Basvuru Konusu Olayda Tanik Disindaki
Deliller ile Mahkumiyet Karari Verilmis Olmasi

Anayasa Mahkemesi bir baska kararinda’* da “..32. Basvurucu bir tanigin ta-
limatla ifadelerinin alinmasi sebebiyle kendisine tanigi sorgulama imkaninin
taninmadigini iddia etmektedir....39. Somut basvuruda yalnizca bir tanigin ifa-
desi istinabe ile alinmistir. Bu tanik bagvuruya konu davaya iliskin bir kolluk tu-
tanaginda imzasi olan gorevlilerden biridir ve beyaninda bu tutanagin altindaki
imzanin kendisine ait oldugunu ve tutanagin dogru oldugunu beyan etmekle
yetinmistir. Anilan tanik ifadesinde basvurucu aleyhine bir beyanda da bulunul-
madigi gorilmektedir. 40. S6z konusu tanigin istinabe suretiyle dinlenilmesine
karar verildigi celse ne sanik ne de mudafii buna itiraz etmedikleri gibi, tanigin
beyanlari daha sonra ilk Derece Mahkemesinde ve sanigin huzurunda okunmus
ve sanida tanik beyanlarina karsi yeterli itiraz imkani taninmistir. Ote yandan ilk
Derece Mahkemesi, basvurucu hakkindaki mahkdmiyet kararini yalnizca sikayet
konusu tanik beyanina dayandirmis da degildir.41. Aciklanan nedenlerle, tanik
sorgulama hakkina yonelik acik bir ihlalin olmadigi anlasildigindan bagvurunun
bu kisminin “agikca dayanaktan yoksun olmasi” nedeniyle kabul edilemez oldu-
guna karar verilmesi gerekir..” sonucuna ulagmistir.

Anayasa Mahkemesi bir baska kararinda®!? “...52. Bagvurucu, sorusturma raporu-
nu duzenleyen miffetisin tanik olarak dinlenilmesi yonundeki talebinin redde-
dildigini, tanida soru sorulmasinin bu sekilde engellendigini sikayet etmistir...
53. Somut olayda, mahkumiyetin delilleri arasinda tanik anlatiminin olmadigi,
diger bir deyisle mahkdmiyet hilkmiiniin tanik anlatimlari Gzerine insa edilme-
digi goriilmektedir. iLk Derece Mahkemesi; sanik savunmalarina, sorusturma ra-
poruna, is bolumu ve is cetvellerine, tutanak orneklerine, HSYK’nin sorusturma/
kovusturma izni verilmesine dair kararlarina, bagvurucunun ¢ikardigi is miktar-
larini belirtir yazi cevaplarina ve diger delillere dayanarak s6z konusu karari ver-
mistir. Anilan kararda taraflarin iddia ve savunmalari,dosyaya sunduklari deliller
degerlendirilerek, ilgili hukuk kurallari da yorumlanmak suretiyle bir sonuca
ulasilmistir (gerekgeli karar, s. 8-10).54. Agiklanan nedenlerle, tanik sorgulama
hakkina yonelik agik bir ihlalin olmadigi anlasildigindan basvurunun bu kismi-
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nin “acik¢a dayanaktan yoksun olmasi” nedeniyle kabul edilemez olduguna karar
verilmesi gerekir..” degerlendirmesi yapmistir.

Anayasa Mahkemesi bir kararinda®!® ..76. Sonuc olarak taniklar I.A. ve F.Y.nin
ifadelerinin mahk(miyet hikminiin dayanagini olusturmadigi anlasildigindan
bu taniklarin dinlenmemesinin basvurucu ../in adil yargilanma hakkina zarar
verdigi soylenemez. 77. Agiklanan nedenlerle basvurucu ../in tanik sorgulama
hakkinin ihlal edildigi sikayetinin agikca dayanaktan yoksun olmasi nedeniyle
kabul edilemez olduguna karar verilmesi gerekir..” sonucuna ulagsmistir.

Anayasa Mahkemesi bir kararinda®** “...49. Basvurucu, yargilama konusu eylem-
ler esnasinda olay yerlerinde bulunmadigina yonelik olarak bu kisilerin dinlenil-
mesi gerektigini belirtmistir. Bununla birlikte Istanbul 11. Agir Ceza Mahkemesi,
basvurucunun eylemlerin gerceklestirildigi yerlerde goruldigune dair herhangi
bir tanik veya magdur ifadesine dayanmamistir. Mahkeme, bir baska dosyanin
saniklarinin sorusturma evresinde alinan beyanlarina, 3, 4 ve 5 No.lu olayla-
ra iliskin bagvurucunun Cumhuriyet Savciligina vermis oldugu dilekcesinde ve
mudafii huzurunda sorgusunda yapmis oldugu savunmasindaki ikrarlarina, isnat
edilen olaylara dair hazirlanmis ceraim evraklarina ve 2 ila 6 nolu olaylarda ele
gecen kovanlarin bir kisminin ayni silahtan atildigini gosteren uzman raporuna
dayanarak basvurucunun mahk{miyetine hikmetmistir.50. Yukaridaki agikla-
malar dogrultusunda tanik dinletme taleplerinin reddedilmesinin Mahkemenin
yargilamanin yirutulmesine yonelik takdir yetkisi kapsaminda kaldigi ve tanik-
larin dinlenmemesinin bir bltln olarak yargilamanin adilligini zedelemedigi
anlasilmistir..” degerlendirmesi yapilmistir.

Anayasa Mahkemesi bir kararinda*® “..21. Somut olayda, beyanlari mahkdmi-
yete esas alinan taniklar O.K ve Y.G. istinabe suretiyle dinlenmistir. Mahkeme,
istinabe yontemini gecerli bir neden olan taniklarin ikametlerinin mahkemenin
yargl ¢evresi disinda olmasi nedeniyle tercih etmistir. Diger yandan anilan ta-
nik beyanlari durusmada okunmus, bagvurucu ve midafii, beyanlari mahkdmiyet
hikmine esas alinan tanik beyanlarina itiraz etme imkanindan yararlanmis, ta-
niklarin huzurda dinlenmesini talep etmemistir. Gerekceli karar incelendiginde
tanik anlatimlarinin mahkdmiyet i¢in yegane delil niteliginde olmadigi, diger
delillerin yaninda tanik beyanlarina da dayanildigi gorilmektedir (8 12). 22.
Aciklanan nedenlerle tanik sorgulama hakkina iligskin bir ihlalin olmadigi agik
oldugundan basvurunun bu kisminin agik¢a dayanaktan yoksun olduguna karar
verilmesi gerekir..” degerlendirmesi yapmistir.

Anayasa Mahkemesi bir kararinda3*¢ “...25. Somut olayda yargilamanin ilk celse-
sinde magdur R.T.nin adresinin arastirilmasi hususunda emniyet mudurligiine
yazi yazilmasina ve muizekkere cevabi geldiginde gereginin ifasina karar veril-
mistir. Ancak butun ¢abalara kargin magdura ulasilamamistir. Basvurucunun da
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magdurun durusmada dinlenmesine yonelik talepte bulunduguna dair bir bilgi
ya da bir delil sunmadigi gorulmektedir. S6z konusu yargilamada basvurucu hak-
kinda verilen karar, sadece magdur R.T.nin beyanina dayanilarak da verilmemis-
tir. Diger magdurlar da sorusturma evresinde alinan beyanlarinda, R.T.yi basvu-
rucunun bicakladigi yoniinde anlatimda bulunmus ve mahkeme bu beyanlara da
dayanmistir. 26.Aciklanan nedenlerle tanik sorgulama hakkina yonelik bir ihlalin
olmadigi acik oldugundan, basvurunun bu kisminin agik¢a dayanaktan yoksun
olmasi nedeniyle kabul edilemez olduguna karar verilmesi gerekir...” degerlen-
dirmesi yapmistir.

Anayasa Mahkemesi bir baska kararinda®'’“...56. Gecerli neden sarti bakimindan
gerekgeli kararda mustekinin dinlenilmesi i¢in uzun slre arastirma yapildigi,
fakat bulunulamamasi nedeniyle kolluktaki ifadesinin okunmasiyla yetinildigi
belirtilmistir. Mlstekinin durusmada hazir edilmemesine kamu makamlarinin
kasit, ihmal ya da gecikmesinin yol actigina yonelik bir bilgi ve belge de dos-
ya icinde bulunmamaktadir. Bagvurucu da boyle bir iddia dile getirmemistir. Bu
itibarla mistekinin durusmada dinlenilmemesinin hakli bir nedene dayandigi-
nin kabull gerekir. 57. Okunmasiyla yetinilen beyanlarin “tek” ya da “belirleyici”
delil niteligi tasimadigi tespiti tek basina veya gegerli nedenin mevcudiyetiyle
birlikte dikkate alindiginda savunmanin maruz kaldigi sinirlamayi dengeleyici
unsurlarin bulunup bulunmadiginin ayrica incelenmesine gerek gorilmemistir.
58. Yukarida belirtilen bilgiler dogrultusunda miisteki I.A.nin durusmada dinle-
nilmemesinin yargilamanin bir butun olarak adilligine zarar vermedigi ve bunun
tanik sorgulama hakkina aykirilik olusturmadigi sonucuna ulasilmistir..” deger-
lendirmesi yapmistir.

Anayasa Mahkemesi bir kararinda®!® “...28. Mahkemece tanigin kimliginin hangi
nedenle gizlendigine iliskin bir agiklama yapilmamis ise de gerekgeli karar ince-
lendiginde basvurucu hakkindaki mahkamiyet karari, gizli tanik beyaninin yani
sira diger bazi delillerin varligina da dayandirilmistir. ilk derece mahkemesi bas-
vurucularin PKK teror orgutuniin KCK yapilanmasi blinyesinde faaliyet yurlten
kent meclisleri icinde yer aldiklarini belirtmistir. Mahkeme s6z konusu sonuca
varirken tanik beyaninin yaninda basvurucularin degisen sayilarla kent meclis-
leri toplantilarina katilmalarina da delil olarak dayanmistir.Basvurucularin en
az bir kez katildigr adi gegen toplantilarda bir kisim basvurucunun konusmalar
yaptig, bir kisim bagvurucunun ise kent meclisleri altinda olusturulan mahalle
komisyonlarinda yer aldiklarina dair konusmalar yapildigi belirtilmistir. Mahalle
komisyonlarinda adi gecgen kisilerin s6z konusu toplantilara katildiklari da Mah-
kemece kabul edilmistir. 29. Bundan baska derece mahkemesi 6rgitsel bir nite-
lik arz ettigini belirttigi bazi toplantilara ya da gosterilere katilmis olmalarini
da basvurucular acisindan delil olarak degerlendirmistir. Lk derece mahkemesi
ayrica aramalar sonucunda ele gecirilen orgutsel nitelikli dokimanlara da delil
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olarak dayanmis, bazi bagvurucularin orgutsel talimatlar cercevesinde yapildigi
belirtilen basin acgiklamalarina ve Alternatif Cuma Namazina katilmalarini da
hikmine gerekce yapmistir. 30. Tim bu hususlar gézoniine alindiginda gizli ta-
nik anlatimlarinin mahkOmiyet icin yegane veya belirleyici delil niteliginde ol-
madigl, gizli tanik beyanina dayanilmasinin yargilamanin bir bitun olarak adil-
ligine zarar vermedigi ve bunun tanik sorgulama hakkina aykirilik olusturmadigi
sonucuna ulasilmistir..” degerlendirmesi yapmistir.

Anayasa Mahkemesi bir kararinda®*® “..64. Mahkemenin basvurucunun mida-
fii esliginde durusma sirasindaki savunmalari, taniklar beyanlari, basvurucu ile
birlikte ayni eylemleri gerceklestirdigi iddia edilen saniklarin yargilamalarinin
yapildigi istanbul 10. Agir Ceza Mahkemesi dosyasi gibi pek cok delile dayandigi
anlasilmaktadir. Dolayisiyla durusmada sorgulanamayan tanigin beyaninin delil
olarak kabul edilmis olmasinin yargilamanin bir butiin olarak adilligine zarar
vermedigi ve bunun tanik sorgulama hakkina aykirilik olusturmadigi sonucuna
ulasilmistir..” degerlendirmesi yapmistir.

Anayasa Mahkemesi bir kararinda3?° “..55. Somut olayda basvurucu, aleyhinde
ihbarda bulunan babasi N.B. ile arasinda husumet bulunduguna iliskin olarak
amcasi C.B.yi tanik olarak dinletmek istemistir. Bagvurucunun durusma salonun-
da hazir bulunan C.B.nin tanik olarak dinlenilmesi talebini Mahkeme “dosyaya
bir yenilik getirmeyecegi” gerekcesiyle reddetmistir. Gerekgeli karar iceriginden
mahkmiyet hiikminiln esas olarak basvurucunun ByLock kullanicisi olduguna
iliskin veriler, Bank Asya hesap hareketleri, 6rgut ile iltisakli kurumlarda ¢alis-
tigina ve orgutln tepe yoneticileri ile irtibatinin bulunduguna iliskin kayitlara
dayandigi anlasilmistir. Anilan kararda, yargilama surecinde beyani alinamayan
N.B.nin 18/9/2015 tarihli ihbar dilekgesinin mahkdmiyete esas alindigina iliskin
bir ifade de yer almamaktadir. 56. Sonug olarak yargilama surecinde dinlenil-
meyen N.B.nin ihbar dilekgesinin Mahkeme tarafindan hikme esas alinmamasi
ve yargilamanin butinud degerlendirildiginde C.B.nin dinlenilmemesinin tanik
dinletme hakkina yonelik bir ihlal olusturmadigi sonucuna varilmistir..” deger-
lendirmesi yapmistir.

Anayasa Mahkemesi bir kararinda®? “..33. Gerekgeli karar iceriginden Mahke-
menin -tanik B.D. beyani disinda- bagvurucunun 6rgut ici gizli haberlesme prog-
rami olan ByLock programini kullandigina iliskin tespitler ve bilirkisi raporu
basta olmak Uzere pek ¢ok farkli delile dayandigi anlasilmistir. Bu kapsamda
durusmada sorgulanamayan tanigin beyaninin mahkdmiyet kararina goturen
tek veya belirleyici nitelikte delil oldugunun kabull mimkin gérinmemektedir.
Basvurucunun sorgulama veya sorgulatma imkani bulmadigi tanigin beyaninin
tek veya belirleyici delil olarak mahkdmiyette kullanilmadiginin tespit edilmesi
nedeniyle tanik sorgulama hakkiyla ilgili uygulanan testin U¢lincu asamasiyla
ilgili bir inceleme yapilmamistir..” degerlendirmesi yapmistir.
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Mahkeme Kararinin Gerekgesinin Yeterli Gortulmesi

Anayasa Mahkemesi bir kararinda®?? “..67. Somut olayda tanik dinlenmesinin
gerekli olup olmadiginin degerlendirilmesinin kural olarak derece mahkemele-
rinin takdir yetkisi dahilinde oldugu, sikayet siirecine biitiin olarak bakildiginda
basvurucularin delillerini ve iddialarini sunma firsati bulamadigina, stirece etkin
olarak katilma imkanlarinin ellerinden alindigina ve siirecteki konumlarindan
onemli olg¢lide zarar gordigune dair bir olguya rastlanmadigi, basvurucularin
davanin sonucuna etkili olabilecek tum iddialari ile dosya kapsamindaki bilgi,
belge ve deliller tartisilmak suretiyle verilen kararda hiikme ulasilmasi igin ye-
terli gerekce bulundugu gorilmektedir. Kanun yolu incelemesi sonucunda veri-
len kararda da degerlendirme konusu hiikiim ve gerekgesinin uygun bulundugu
dikkate alindiginda silahlarin esitligi ilkesi ve gerekgeli karar hakkina yonelik bir
ihlal olmadiginin acik oldugu anlasilmaktadir.68. Aciklanan gerekgelerle basvu-
runun bu kisminin diger kabul edilebilirlik kosullari ydoniinden incelenmeksizin
acgikca dayanaktan yoksun olmasi nedeniyle kabul edilemez olduguna karar ve-
rilmesi gerekir..” degerlendirmesi yapmistir.

Anayasa Mahkemesi bir kararinda®?® “...42. Somut olayda; yoklugunda dinlenen
tanik beyanlarinin durusma oncesinde basvurucu midafii tarafindan incelendigi,
durusmada Mahkemece tanigin beyanlarina karsi diyeceklerinin soruldugu, mu-
dafiye savunma hazirlamasi ve tanik beyanlarina karsi diyeceklerini yazili olarak
sunmasi igin sure verildigi ve Mahkeme tarafindan tanigin yeniden dinlenmesi
talebinin reddine dair gerekge sunuldugu anlasilmistir. 43. Ayrica gerekgeli ka-
rar incelendiginde Adli Tip ve Sdra raporlari, tanik A.S.nin beyani ve musteki-
nin istikrarli beyanlarinin, sanigin ise celiskili beyanlarinin bulundugu dikkate
alindigi dolayisiyla tanik anlatiminin mahkdmiyet igin yegane veya belirleyici
delil niteliginde olmadigi goriilmektedir. Mahkeme, gerekgeli kararinda olayin
delilinin tek bir tanigin aciklamalarindan ibaret olmadigi ve beyanlarinin esa-
sa tesirli bulmadigi gerekgesiyle tanigin yeniden huzurda dinlenmesi talebini
reddetmistir. Anilan tanigin huzurda dinlenilmesi talebinin dosyadaki mevcut
deliller dikkate alinarak reddedilmesine iliskin kararin yeterli glivenceleri iceren
bir usul ¢ercevesinde verilmedigi ve gerekgeden yoksun oldugu soylenemez..”
sonucuna ulagmistir.

Anayasa Mahkemesi bir baska kararinda®** “...34. Somut olayda AIHM, tanik D.T.
nin beyanlarinin mahkdmiyet bakimindan tek olmasa da belirleyici delil niteli-
ginde oldugu halde basvurucunun anilan tanigi sorgulayamamasinin hakkani-
yete uygun yargilanma hakkiyla baglantili olarak tanik sorgulama hakkini ihlal
ettigi sonucuna varmistir. AIHM’in ihlal kararina istinaden Mahkemece yeniden
yargilama yapilmis, tanik D.T. basvurucunun oldugu durusmada dinlenmis ve
basvurucu ve midafiine anilan taniga soru sorma imkan taninmistir (bkz. & 10).
35. Mahkemenin basvurucu hakkindaki yargilamanin yenilenmesine konu olan
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onceki hikmin onaylanmasina dair karari incelendiginde, tanik D.T.nin beyanlari
yaninda tanik M.A.nin anlatimlari ve basvurucunun bombali eylemlere gitmeye
hazirlandigina iliskin hazir flinye ile yakalandigi hususlarina da yer verildigi go-
rulmektedir. Mahkeme ayrica tanik D.T.nin sorusturma evresindeki beyanlarinin
diger tanik M.A.nin beyanlari ile benzer nitelikte olduguna ve tanik beyanini
destekleyen -usulline uygun yaptirilmis teshis tutanaklari gibi- baska dogrula-
yici delillerin de bulunduguna vurgu yapmistir. Sonug olarak AIHM tarafindan
verilen ihlalin ve hukuki sonuglarinin Mahkemece giderildigi anlasilmistir..” so-
nucuna ulasmistir.

ihlal Kararlari

Anayasa Mahkemesi bir baska kararinda®®® “..79. Basvurucunun tanik olarak
cagrilmalarini istedikleri kisilerin, gosterdikleri tutum ve gorevleri kapsaminda
yaptiklari islemlerle sucun islenmesini engellediklerinin kabul edilmesi karsi-
sinda, bu kisilerin beyanlari sadece saniklar lehine sonu¢ doguracak tanik beyani
olmanin 6tesinde bir delil niteligi tasimaktadir. Bu nitelikteki bir delilin yar-
gilama bakimindan belirleyici 6zelligi dikkate alindiginda aleni bir durusmada
ve saniklarin huzurunda ortaya konulmasi gerekir.80. Belirli bir davaya iliskin
olarak delilleri degerlendirme ve gosterilmek istenen delilin davayla ilgili olup
olmadigina karar verme yetkisi kural olarak yargilamay: yurliten mahkemeye ait
olmakla birlikte, somut olayda yargilama konusu sug, saniklarin durumu, isnat
edilen sucun islenis bicimi, sug eylemleri, taniklarin konumu ve diger delillerin
niteligi dikkate alindiginda, dénemin Genelkurmay Baskani Hilmi Ozkok ve Kara
Kuvvetleri Komutani Aytag Yalman’in tanik olarak dinlenmeleri taleplerinin red-
di yargilamanin butini yonunden adil yargilanma hakkini ihlal eder niteliktedir.
81. Isnat edilen sucun siibutu bakimindan objektif olarak esasli oldugu mahke-
menin gerekcesinde de ifade edilen dénemin Genelkurmay Baskani Hilmi Oz-
kok ve Kara Kuvvetleri Komutani Aytag Yalman’in tanikliklarinin reddi “celismeli
yargilama ilkesine” ve “savunma taniklarinin davet edilmelerinin ve dinlenme-
lerinin saglanmasi hakkina” uygun olmamasi nedeniyle adil yargilanma hakkini
ihlal etmistir..” degerlendirmesi yapmistir.

Anayasa Mahkemesi bir bagka kararinda3? “...50. Basvurucu, hakkinda hikkmedi-
len mahk(miyet kararinin esas itibariyle lg tanik beyanina dayandigini ve her
g tanigin beyanlarinin da mahkdmiyete esas alinamayacagini, bu taniklarin id-
dialarina karsi yaptigi itirazin ilk Derece Mahkemesince dikkate alinmadigini
ve isnat edilen eylemleri gerceklestirmedigine yonelik olarak sunduklari delil-
lerin gerekgeli kararda tartisilmadigini, ayrica makul surede yargilanmadigini
ileri surmustir. Basvurucunun iddialarinin bir butiin olarak hakkaniyete uygun
yargilanma hakki ve makul slirede yargilanma hakki kapsaminda degerlendiril-
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mesi uygun bulunmustur.... 98. Somut olayda ilk Derece Mahkemesi hiikmiind,
iddianamede yer almayan ve sonradan ortaya ¢ikan tanik beyanlarinda gecen
eylemlerin basvurucu tarafindan gerceklestirildigi kabuliine dayandirmistir.
Buna karsin ilk Derece Mahkemesi basvurucunun itirazlarini arastirmayarak id-
dianamede yer almayan ve sonradan ortaya cikan eylemlerin surekli degismesi
karsisinda basvurucunun savunma hakkini ve tanik sorgulama hakkini “pratik ve
etkili” olarak kullanmasini saglayacak ve sanigin dezavantajli durumunu telafi
edecek dnlemleri almamistir.99. ilk Derece Mahkemesinin tanik beyanlarina kar-
si ileri surllen hususlar arastirmamasi ve gerekgeli kararinda da tanik beyan-
larini ve basvurucu tarafindan yapilan itirazlar yeterince ve makul bir bicimde
degerlendirmemesi nedeniyle yargilamanin hakkaniyete uygun gergeklestigi
soylenemez. Anayasa’nin 36. maddesinin ihlal edildiginin kabul edilmesi gere-
kir..” degerlendirmesi yapmistir.

Anayasa Mahkemesi bir kararinda®?’ “...51. Somut olayda ilk Derece Mahkemesi,
hikme esas aldigi beyanlarin sahipleri olan taniklarin durusmada dinlenmesi
icin higbir girisimde bulunmamistir. Dolayisiyla bu taniklarin 5271 sayili Ka-
nun'un 211. maddesinin (1) numarali fikrasinda sayilan ve durusmada dinlen-
mesi yerine onceki beyanlarinin okunmasi ile yetinilebilecek taniklar olup ol-
madigi arastirilmamistir. Bu beyanlarin 6nem dereceleri itibariyle de durusmada
okunmakla yetinilecek beyanlardan oldugu da kabul edilmis degildir. Dahasi
basvurucu veya midafiinin hikme esas alinan taniklarin beyanlarinin durusma-
da okunulmakla yetinilmesine agik muvafakatleri de bulunmamaktadir. Sonug
olarak savunmanin ¢apraz sorguya tabi tutmadigi taniklarin yazili ifadelerinin
dosyaya girmesine itiraz etmedigi ancak eger itiraz edilmis olsaydi gok bulyuk
ihtimalle kabul edilecegi bir davada feragatin gerceklesmedigini kabul etmek
gerekir. 52. Ote yandan basvurucu ve miidafii hiikme esas alinan ifade tutanak-
larini gérme ve bu ifadelerin kanit olarak kullanilmasina karsi ¢ikma imkanina
sahip olmus olsalar bile bdyle bir imkan, bagvurucunun taniklari sorgulayabile-
cegi ve sorgulatabilecegi sekilde huzura gelmelerinin ve dogrudan dinlenme-
lerinin yerini alamaz (bkz. Hulki Glines/Turkiye, B. No: 28490/95, 19/9/2003, &
95). Somut olayda basvurucunun taniklari sorgulama imkaninin hayati dnemde
olmasinin sebebi yalnizca bagvurucunun agir bir ceza almasi degildir. Somut
olayda tanik sorgulama imkani, ayni zamanda, durusmada dinlenmeyen ve yal-
nizca baska davalarin hazirlik sorusturmalarinda verdikleri ifadelerle yetinilen
taniklarin beyanlarinin olayin aydinlatilmasi agisindan agiriginin cok ciddi
olmasi nedeniyle hayati 6nemdedir. 53. ilk Derece Mahkemesi yalnizca baska
davalarin hazirlik sorusturmasi sirasinda dinlenen ve basvurucu ile ylzlesme-
si olanag! olup olmadigi arastirilmamis olan saniklarin beyanlarina dayanarak
basvurucunun cezalandirmasina karar vermistir. Mahk(miyet sadece basvurucu-
nun sorusturma veya yargilama asamasinda sorgulama veya sorgulatma imkani
bulamadigi kimseler tarafindan verilen ifadelere dayandirilmis oldugundan ve
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savunma haklarinin korunmasi icin hicbir tedbir alinmadigindan basvurucunun
haklari Anayasa’nin 36. maddesindeki guvencelerle bagdasmayacak olcude kisit-
lanmistir. 54. Aciklanan nedenlerle, bagvurucunun Anayasa’nin 36. maddesinde
dizenlenen adil yargilanma hakkinin ihlal edildigine karar verilmesi gerekir..”
degerlendirmesi yapmistir.

Anayasa Mahkemesi bir baska kararinda3?® “...81. Belirli bir davaya iliskin olarak
delilleri degerlendirme ve mevcut basvurudakine benzer sekilde bazi taniklarin
dinlenmesi, kesif yapilmasi, bilirkisi dinlenmesi gibi gosterilmek istenen delilin
davayla ilgili olup olmadigina karar verme yetkisi kural olarak yargilamayi yu-
riten mahkemeye ait olmakla birlikte, somut olayda, Mahkemenin, mahkGmiyet
kararina gerekge gosterdigi olgularin varligi yoninden sadece musteki beyan-
larini ve iddia makaminin gosterdigi delilleri dikkate almasi, buna karsilik bas-
vurucunun ayni olgularin aksini ispat ig¢in gosterdigi taniklari dinlememesi ve
diger delilleri toplamamasi, onu, mustekiler ve iddia makami karsisinda dnemtli
Olcude dezavantajli duruma dusurmustir. Bu durum, yargilamay: bir bitiin ha-
linde adil olmaktan ¢ikarmistir..” sonucuna varmistir.

Anayasa Mahkemesi bir baska kararinda?® “..64. Basvuru konusu olaya iliskin
olarak 4675 sayili Kanun'un 6. maddesinin (2) numarali fikrasina eklenen ciim-
leye gore disiplin cezasina karsi yapilan sikayeti inceleyen infaz hakiminin talep
edilen delilleri toplayip degerlendirdikten sonra kararini vermesi gerekir. Ni-
tekim basvurucu disiplin cezasina konu olan olaya dogrudan tanik olduklarini
iddia ettigi ve ayni kogusta bulunan isimlerini de verdigi bazi hukimlilerin din-
lenmesini talep etmistir (bkz. § 14). Ancak Bolu infaz Hakimligi, bagvurucunun
itiraz dilekgesinde dinlenmesini talep ettigi ve basvurucunun iddialar kapsa-
minda olaya dogrudan sahitlik ettigi ileri strilen taniklar dinlemedigi gibi, din-
lememesinin gerekcesini de belirtmemistir. 65. Dolayisiyla hiikiimlu olan basvu-
rucuya verilen disiplin cezasina yapilan itirazlarda S6zlesme’nin 6. maddesinin
dguincu fikrasinin (d) bendinin disiplin suclarinda kiyasen uygulanabilirligi ve bu
baglamda 4675 sayili Kanun'un agik hikmd ile glivence altina alinan delillerin
toplanmasi hususu birlikte degerlendirildiginde basvurucun tanik dinletme hak-
kinin saglanamadiginin kabul edilmesi gerekir..” sonucuna ulagmistir.

Anayasa Mahkemesi bir baska kararinda3*® “...66. Mahkimiyet hiikmd, belirleyici
olarak, basvurucunun sorusturma veya yargilama asamasinda sorgulama veya
sorgulatma imkani bulamadigi bir tanik tarafindan verilen ifadelere dayandi-
rilmis ve savunma haklarinin korunmasi icin hicbir tedbir alinmamistir. Sonug
olarak, bahse konu mahkOmiyetin belirleyici delilinin tanik R. A’nin aciklamalari
oldugu, bu tanigin durusmada dinlenilmemesi ve sanikla yizlestirilmemesinin
adil yargilanma hakkini ihlal eder nitelikte oldugu kanaatine varilmistir..” de-
gerlendirmesi yapmistir.
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Anayasa Mahkemesi bir diger kararinda®*! “..73. ilk Derece Mahkemesi; itiraz
konusu olan ve gorisme dokumlerinde gegen bu kisilerin ajan provokator olup
olmadiklarini, degillerse bunlarin durusmada dinlenemeyecek olmasinin sorus-
turma yontemlerinin gizli tutulmasina yonelik bir gereksinimden kaynaklanip
kaynaklanmadigini gerekcelendirmemistir. Diger bir ifadeyle Mahkeme, bagvuru-
cuya ait olup olmadiklari Adli Tip Kurumu raporuna gore muhtemel olan telefon
gorlismelerinin glvenirligi konusunda anilan rapordan sonra herhangi bir adim
atmamis, dinlenilmesi istenen kisilerin tanikliklarini onleyecek makul bir ge-
rekce olarak bagvurucunun misillemede bulunabilecegine dair bir korkuya veya
polis tarafindan yapilan sorusturma yontemlerinin gizli tutulmasina yonelik bir
gereksinime atif yapmamustir. 74. ilk Derece Mahkemesince telefon kayitlarinda
“X”ve “Tohid” olarak belirtilmis kisilerin basvurucu ile yiizlesme olanagi olup ol-
madigi arastirilmamis, dinlenmelerine olanak ve gerek olup olmadigi makul bir
gerekce ile belirtilmemistir. Ancak basvurucu ile bu kisiler arasinda gerceklesen
telefon gorusmeleri ve gorismelerde gecen olaylarin sonradan gerceklesme-
si birlikte degerlendirilerek basvurucunun cezalandirilmasina karar verilmistir
(bkz. & 15). Kayitlarda “X” ve “Tohid” olarak belirlenen kisilerin tespit edilmesi ve
¢agirilmasinin makul bir gerekge sunulmadan reddedilmesinin tanik sorgulama
hakkinin gerekliliklerine aykiri oldugu neticesine varilmistir...” degerlendirmesi
yapmistir.

Anayasa Mahkemesi bir baska kararinda®? “...82. Durusma tutanaklarinda tanik
S.C.nin ifadesinin okunduguna dair bir bilginin yer almamasindan tanik ifadesi-
nin ilk olarak gerekgeli kararla birlikte dosyaya girdigi sonucu ¢ikmaktadir (bkz.
§ 22). iddianamede sadece tanik K.A.nin ifadelerine atif yapilmasi, basvurucuya
K.A.nin beyanlarina iliskin sorular sorulmasina ve bu tanigin adresinin arastiril-
masina ragmen tanik S.C.ye iliskin bu islemlerin yapildigini gosteren bir ibare-
nin bulunmamasi da yukarida belirtilen dederlendirmeye isaret etmektedir. Bu
nedenle kamu makamlarinca tanigin hazir edilmesini saglayacak herhangi bir
gabanin gosterildigi soylenemez.83. Tanik ifadesinin ilk olarak gerekceli kararda
gegmesi, en azindan karsi beyanlarini sunmak suretiyle ifadenin giivenilirligine
karsi ¢ikabilme ve guvenilirligini sipheye disirme olanagindan da basvurucuyu
mahrum birakmistir. 84. Basvurucu, tanigin durusmada dinlenmesi gerektigini
temyiz dilekcesinde ileri sirmus fakat bu husus temyiz asamasinda karsilan-
mamistir. 85. Dolayisiyla her ne kadar $.C.nin ifadesi, yargilamada yegane veya
belirleyici delil konumunda bulunmuyorsa da tanigin durusmada hazir edilme-
sini hakli gosterecek gecerli bir nedenin ortaya konulamamasi nedeniyle bas-
vurucunun savunma haklarinin adil yargilanmanin gerekleriyle bagdasmayacak
olcude sinirlandirildigr sonucuna ulasilmistir. 86. Sonug olarak durusmada din-
lenilmeyen tanik S.C.nin ifadesinin karara esas alinmasinin, basvurucunun adil
yargilanma hakkini ihlal ettigine karar verilmesi gerekir..” sonucuna ulagmistir.
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Anayasa Mahkemesi bir baska kararinda*** “..36. Somut olayda basvurucu, hak-
kinda duzenlenen trafik cezasi tutanagina itiraz etmis ve aracin arkasina reflek-
tor koydugunu gosteren iki fotografi dilekcesine eklemistir. Kayseri 8. Sulh Ceza
Mahkemesi, oncelikle olay yerine iliskin kamera kayitlarini arastirmis; olay yerini
goren bir kameranin bulunmadiginin anlasilmasi tGzerine ise trafik cezasi tutana-
gini diizenleyen gorevlileri durusmada dinlemistir. Bununla birlikte basvurucuya
durusma glniuinl bildirir herhangi bir davetiye ¢ikartilmadigi ve basvurucunun
bu nedenle durusmaya katilamadigi icin tanik beyanlarina karsi kendi iddialarini
Mahkeme oniinde dile getirme imkanindan mahrum kaldigi anlasilmaktadir. 37.
Basvuruya konu uyusmazligin ¢oziimi bakimindan tanik beyanlarinin esasli delil
niteligi tasimadigi da séylenemez. Basvurucunun dosyaya sundugu fotograflarla
destekledigi ve gerekli glivenlik tedbirlerini aldigi iddiasinin ¢uritilmesinde,
tutanak gorevlilerinin ifadeleri esasli bir rol oynamistir. Mahkemenin kararinda
hangi delile Ustlnluk tanindigina dair bir degerlendirmeye gidilmemis; sadece
basvurucunun iddialarina, idarenin cevap yazisina ve tanik ifadelerine yer veril-
dikten sonra tutanak, fotograf benzeri diger delillere atif yapmakla yetinilmis-
tir. Idarenin cevap yazisinda mevzuat hiikiimlerine deginilmis olmasi karsisinda
basvurucunun gerekli giivenlik dnlemlerinin alindigi iddiasini ve fotograflarin
ortaya koydugu goriuintiiyli ¢lritebilecek esasli delilin, polis memurlarinin aksi
yondeki beyanlari oldugu agiktir. Nitekim polis memurlari, aracin kendi uyarila-
rindan sonra guivenli bir konuma getirildigini ve sonrasinda fotograflarinin cekil-
digini Mahkeme huzurunda ve basvurucunun yoklugunda beyan etmislerdir. 38.
Dolayisiyla basvurucu; tanik ifadelerine karsi iddialarini bildirme, yoneltecegi
sorularla tanik beyanlarinin glvenilirligini ve inandiricilik derecesini test etme,
Derece Mahkemesinin uygun gordiigi olglide tanik ve benzeri diger delillerini
ileri surebilme olanagindan mahrum kalmistir. Kayseri 8. Sulh Ceza Mahkeme-
sinin uyusmazligi nihai bicimde karara bagladigi dikkate alindiginda belirtilen
eksikligin giderilebilecegi bagka bir yargilama safhasi da bulunmamaktadir. 39.
Sonug olarak taniklarin bagvurucunun yoklugundaki durusmada dinlenmesinin
somut olayin kosullarinda adil yargilanma hakkinin gerekleriyle bagdasmayaca-
g1 kanaatine varilmistir..” sonucuna ulagmistir.

Anayasa Mahkemesi bir kararinda®+ “...189. Ozetle, bagvurucunun “tasarlayarak,
yerine getirdigi kamu gorevi nedeniyle adam 6ldirmek” sugundan mahkdmiyeti
bakimindan, beyani belirleyici delil olarak kabul edilen iddia taniginin dogrudan
sorguya cekilmesine getirilen sinirlamanin, makul bir sekilde gerekgelendiril-
medigi ve savunma bakimindan ortaya ¢ikan bu dezavantaji giderecek yeterli
usul guivencelerinin saglanmadigi sonucuna ulasilmistir. Bu nedenle, anilan si-
nirlamanin,adil yargilanma hakkinin gerekleri ile bagdastiginin kabulu mimkiin
degildir. 190. Aciklanan nedenlerle adil yargilanma hakkinin bir unsuru olan id-
dia taniklarini sorguya ¢cekme hakki ile baglantili olarak Anayasa’nin 36. mad-
desinde glivence altina alinan adil yargilanma hakkinin ihlal edildigine karar
verilmesi gerekir..” degerlendirmesi yapmistir.
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Anayasa Mahkemesi bir baska kararinda®* “...68. Bakanlik yazisinda, yapilan teb-
ligata ragmen magdurenin durusmaya gelmedigi ve mezvuat hikmu uyarinca
bu durumlarda tekrar bildirim yapilmasina gerek olmadigi ifade edilmistir. Bu-
nunla birlikte basvuruya konu uyusmazligin ¢oziimi agisindan tasidigi 6nem
itibariyla sadece yapilan tebligata uymamis olmasi magdurenin durusmada
dinlenmemesi ve boylelikle basvurucunun soru yoneltme hakkindan mahrum
birakilmasini hakli gosterecek gecerli bir neden teskil etmeyecegi agiktir. Hazir
edilmemesinin olumsuz sonuglarinin magdure Uzerinde degil de yargilamada
sanik konumunda olan basvurucu Uzerinde ger¢eklesecek olmasi da tebligat ya-
pilmis olmasinin magdurenin durusmada dinlenmemesini hakli kilmadigi sonu-
cunu desteklemektedir. 69. Mahkemenin, magdurenin dinlenilmesini saglamaya
yonelik baskaca bir ¢caba icine girmedigi veya durusmaya getirilmemesinin has-
talik gibi somut ve mesru bir sebebe dayandigina dair bir aciklama getirmedigi
gorilmektedir. 70. Yukarida yer alan tespitler gézénine alindiginda magdurenin
ifadesinin yargilamaya etkisine iliskin ilave bir degerlendirme yapilmasina ge-
rek bulunmamakla birlikte, somut olayin kosullarinda bu beyanlarin esasli delil
niteligi tasidigi da aciktir. 71. Aciklanan nedenlerle Anayasa'nin 36. maddesinde
glivence altina alinan tanik sorgulama hakkinin ihlal edildigine karar verilmesi
gerekir...” degerlendirmesi yapmistir.

Anayasa Mahkemesi bir kararinda3*¢ “...42. Basvurucu hakkindaki gerekgeli karar
incelendiginde adi gegen tanigin (A.C.)basvurucu aleyhine verdigi ifadenin tek
olmamakla birlikte belirleyici nitelikte delil olarak kabul edildigi gorulmektedir.
ilk Derece Mahkemesi, bu kisinin ifadelerinin dosyaya konulmasiyla yetinmistir.
Basvurucu aleyhinde beyanda bulunan A.C., diger saniklarin (6zellikle bagvuru-
cunun) konumlarini ortaya ¢ikardigi gerekgesiyle etkin pismanlik hukimlerin-
den yararlandirilmis ve cezasindan yari oraninda indirim yapilmistir. 43. Basvu-
rucuya, beyanlari mahkGmiyette belirleyici 6lglide esas alinan tanigi sorgulama
veya sorgulatma imkani verilmediginden ve savunma haklarinin korunmasi icin
higbir tedbir alinmadigindan basvurucunun haklari Anayasa’nin 36. maddesinde-
ki glivencelerle bagdasmayacak olcude kisitlanmistir. 44. Aciklanan nedenlerle
basvurucunun Anayasa’nin 36. maddesinde diizenlenen adil yargilanma hakki
kapsaminda tanik sorgulama hakkinin ihlal edildigine karar verilmesi gerekir...”
sonucuna ulagmistir.

Anayasa Mahkemesi bir baska kararinda®’ “..67. Sonug olarak hiikmin belirle-
yici bicimde gizli tanigin ifadesine dayandirildigi, mahkdmiyet karari verilirken
gozetilen iletisimin tespitine dair delilin bir bagka sorusturma kapsaminda elde
edildigi, sanik (basvurucu) lehine alinan teminatlar gozetildiginde tanik menfa-
atleri ile sanigin adil yargilanma kapsamindaki haklarinin dengelenmedigi g6-
rulmdstur..” degerlendirmesi yapmistir.
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Anayasa Mahkemesi bir diger kararinda® “...46. Dolayisiyla somut olayda mah-
kemece, yukarida belirtilen ilkeler cercevesinde hukimde belirleyici etkisi ol-
dugu anlasilan tanigin sorgulanmasina imkan taninarak bir sonuca ulasilmasi
gerekirken bu yapilmayarak karar verilmesinin bir butiin olarak yargilamanin
hakkaniyetini zedeledigi sonucuna ulasilmaktadir..” degerlendirmesi yapmistir.

Anayasa Mahkemesi bir kararinda3*® “...54. Basvurucu, asamalarda taniklar D.B.C.
ve F.S.nin beyanlarini kabul etmedigini ifade etmistir. Basvurucu, taniklarin be-
yanlarini kabul etmeyerek beyanlarin glivenilirligi konusundaki siiphelerini dile
getirmistir. Ote yandan derece mahkemesinin durusmada dinlenmeyen tanikla-
rin ifadelerine ek olarak bagvurucunun ByLock programini kullandigina yonelik
tespite dayandigi gorilmektedir. Ancak Yargitay kararinda basvurucunun ByLock
programini kullanip kullanmadigina dair yeterince arastirma yapilmadan karar
verildigine yonelik tespit karsisinda Mahkemenin net bir sekilde ortaya koy-
madan dayandigi delilin, ifadesi mahk(miyette belirleyici olan tanigin durus-
mada dinlenmemesini telafi etmeye yeterli oldugu sdylenemez. Somut olayda
Mahkemece tanik beyanlarinin givenilirligi hususunda bagvurucudaki stiphenin
giderilmedigi anlasilmaktadir. Dolayisiyla somut olayda durusmada dinlenme-
yen tanigin ifadesine dayanilmak suretiyle mahkdmiyet hiikmi kurulmasinin bir
butlin olarak yargilamanin hakkaniyetini zedeledigi sonucuna ulasilmistir. 55.
Beyanlari mahkGmiyette belirleyici 6l¢lide esas alinan taniklari sorgulama veya
sorgulatma imkani basvurucuya verilmediginden basvurucunun haklari Anaya-
sa’nin 36. maddesindeki glivencelerle bagdasmayacak olglide kisitlanmistir..”
degerlendirmesi yapmistir.

Anayasa Mahkemesi bir kararinda*? “..40. Yargilama sirecinde basvurucuya
olaylari kendi bakis acisiyla anlatma ve delillerini sunma imkani taninmistir.
Ancak Mahkemenin yargi cevresi disindaki taniklari istinabe yoluyla dinlemek
yerine bagvurucunun da soru sormasina imkan saglayacak sekilde SEGBIS gibi
vasitalarla neden dinlemedigine ya da taniklarin istinabe olunan mahkemede
dinlenirken basvurucunun haberdar edilip edilmedigine iliskin bir bilgi ve bel-
geye ulasilamamistir. Taniklarin yazili beyanlari durusmada okunmus ise de bas-
vurucu; taniklarin beyanlarinin tespiti sirasinda hazir bulunmadigindan ses ve
goruntu nakli yoluyla da olsa onlari sorgulayamamis, sorulan sorulara verdikleri
cevaplar hakkinda kisisel izlenim edinme firsati elde edememistir. Bu yuzden
taniklarin gosterdigi reaksiyonlar konusunda Mahkemenin dikkati ¢ekilememis-
tir. Diger bir ifadeyle savunma tarafi sorgulama yoluyla taniklarin beyanlarinin
guvenilirligini test edememistir. Sonug olarak glvenilirligi ve dogrulugu test
edilmemis tanik beyanlari belirleyici 6l¢lide hilkme esas alinmis oldugu halde
savunma tarafina karsilastigi zorluklari telafi edecek karsi dengeleyici glivence-
lerin taninmadigr anlasilmistir. Bu baglamda taniklarin durusmada veya SEGBIS
yoluyla dinlenmemesinin bir butiin olarak yargilamanin hakkaniyetini zedeledi-
gi sonucuna ulasilmistir..” degerlendirmesi yapmistir.
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Anayasa Mahkemesi bir kararinda** “..34. Son olarak yargilama siirecinde bas-
vurucuya olayin kendi versiyonunu anlatma ve delillerini sunma imkani tanin-
mistir. Ancak gerekgeli kararda basvurucunun orgltin emniyet yapilanmasi
icerisinde yer aldigi yoniindeki tanik beyanlarini destekleyen baska dogrulayici
delillere dayanildigina iliskin bir aciklamaya yer verilmemistir. Dahasi Mahke-
menin yetki ¢cevresinde ikamet eden taniklari neden dinlemedigine iliskin bir
bilgi ve belgeye de ulasilamamistir. Sonug olarak givenilirligi ve dogrulugu test
edilmemis tanik beyanlari belirleyici 6l¢lide hilkme esas alinmis oldugu halde
savunma tarafina karsilastigi zorluklari telafi edecek karsi dengeleyici gliven-
celerin taninmadigi anlasilmistir. Bu baglamda tanik S.E. ve M.Y.nin durusmada
dinlenmemesinin bir biitlin olarak yargilamanin hakkaniyetini zedeledigi sonu-
cuna ulasilmistir..” degerlendirmesi yapmistir.

Anayasa Mahkemesi bir kararinda** “..60. Mahkeme, tanik E.B.nin basvurucu
aleyhine beyanlarini hilkme esas alirken bu tanigin basvurucunun hazir bulun-
dugu oturumda alinan ifadesinde suclayici beyanlarindan donmesine karsin, bu
ifadesiyle celiski olusturacak sekilde kendi yargilandigi davada yeniden bas-
vurucu aleyhine beyanda bulunmasini dikkate almistir. Basvurucu, asamalarda
tanik E.B.nin beyanlarini kabul etmedigini ifade etmis ve tanigin kendisi hakkin-
daki muhakeme surecinde ileri siirdigu suglayici beyanlarini kabul etmeyerek
beyanlarinin glvenilirligi konusundaki stiphelerini dile getirmistir. Ancak gerek-
celi kararda yer verilen deliller dikkate alindiginda, mahk(miyet hikmu agisin-
dan belirleyici delil niteliginde olan tanik E.B.nin beyanlarini dogrulayici baska
bir delilin bulunmadigi da anlasilmaktadir. Bununla birlikte, tanik E.B.nin kendisi
hakkinda muhakeme islemleri yurGtiilirken basvurucuya dair suglayici ifadeler
verdigi higbir islem sirasinda bagvurucunun bu beyanlara karsi itirazlarini ileri
stirme imkani bulamadigina da dikkat gekmek gerekmektedir. Bu durumda, tanik
E.B.nin suclayici beyanlarindan dondugu oturumda, lehine ifade vermesi nede-
niyle tanida soru sorma geregi duymayan bagvurucuya yalnizca o oturum itiba-
riyla tanigi sorgulama imkani saglanmis olmasinin, ifadesi mahk(miyette belir-
leyici olan bu tanigin talebe ragmen durusmada bizzat hazir edilmesi yoluyla
ya da 5271 sayili Kanun’un “Tanik ve bilirkisinin naiple veya istinabe yoluyla
dinlenmeleri” kenar baslikli 180. maddesinin (5) numarali fikrasi uyarinca video
konferans yontemi gibi alternatif yontemler degerlendirilmeksizin yeniden din-
lenilmemesini, boylece savunmanin maruz kaldigi zorluklar telafi etmeye ye-
terli oldugu soylenemez. Dolayisiyla somut olayda, guvenilirligi test edilmemis
tanik E.B.nin ifadesine dayanilmak suretiyle mahk(miyet hikmud kurulmasinin
bir butun olarak yargilamanin hakkaniyetini zedeledigi sonucuna ulasilmistir.61.
Agiklanan gerekgelerle bagvurucunun Anayasa’nin 36. maddesinde dizenlenen
adil yargilanma hakki kapsamindaki tanik sorgulama hakkinin ihlal edildigine
karar verilmesi gerekir..” sonucuna ulagsmistir.

175



Ote yandan Anayasa Mahkemesi bir kararinda®? “..74. Aciklanan gerekcelerle
Anayasa’nin 36. maddesinde guvence altina alinan adil yargilanma hakki kap-
samindaki durusmada hazir bulunma hakkinin ihlal edildigine karar verilmesi
gerekir. 75. Basvurucu; tutuklu bulundugu infaz Kurumunda avukatiyla yaptigi
gorlismelerin slre bakimindan sinirlandirildigini ve kamera ile kayit altina alin-
digini, savunma hazirlamak icin talep ettigi kitap vb. materyallerin Kurum yetki-
lilerince teslim edilmedigini, hilkme esas alinan ByLock delilinin hukuka aykiri
yontemlerle elde edildigini, taniklari sorgulayamadigini, kendisine bildirilmeyen
ve savunmasinin alinmadigi olgularin mahkdmiyete esas alindigini, hiikme etki
edecek nitelikteki iddialarinin gerekceli kararda karsilanmadigini, mesleki fa-
aliyetlerinin suc olarak kabul edildigini ve yargilamanin sonucu itibariyla adil
olmadigini ileri sirmdistir. Basvurucu, bu durumun adil yargilanma hakkini ihlal
ettigini ifade etmistir.76. Durusmada hazir bulunma hakkinin ihlal edildigine
iliskin sikayeti yoniinden ulasilan sonug gozetildiginde basvurucunun adil yar-
gilanma hakki kapsaminda mudafi yardimindan yararlanma hakkinin, savunma
icin gerekli zaman ve kolayliklara sahip olma hakkinin, tanik sorgulama hakki-
nin, silahlarin esitligi ve ¢elismeli yargilama ilkesinin, gerekceli karar hakkinin
ve hakkaniyete uygun yargilanma hakkinin ihlal edildigine iliskin iddialarinin
ayrica incelenmesine gerek gorilmemistir..” degerlendirmesi yapmistir.
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5.4- KANUNSUZ SUG VE CEZA OLMAZ iLKESI
5.4.1- ULUSLARARASI MEVZUAT VE AIHM KARARLARI

Siyasi ve Medeni Haklar Uluslararasi Sézlesmesi'nin 15. Maddesinde; “1. Hig kim-
se, islendigi zaman ulusal veya uluslararasi hukuka gore sug teskil etmeyen bir
fiil veya ihmalden dolayi suglu sayilamaz. Ayrica, sugun islendigi sirada uygula-
nabilir olan cezadan daha agir bir ceza da verilemez”

Avrupa insan Haklari Sézlesmesinin 7. Maddesinde; “1. Hic kimse, islendigi za-
man ulusal veya uluslararasi hukuka gore su¢ olusturmayan bir eylem veya ih-
malden dolayi suclu bulunamaz. Ayni bigimde, sucun islendigi sirada uygula-
nabilir olan cezadan daha agir bir ceza verilemez. 2. Bu madde, islendigi zaman
uygar uluslar tarafindan taninan genel hukuk ilkelerine gore sug sayilan bir ey-
lem veya ihmalden suglu bulunan bir kimsenin yargilanmasina ve cezalandiril-
masina engel degildir”

Ayrica bakiniz; Birlesmis Milletler insan Haklari Komitesi, 15 Mart ve 2 Nisan
2004 tarihlerinde yapilan 80. oturumunda kabul ettigi Nicholas v Avustralya
(HRC,UN Doc. CCPR/C/80/D/1080/2002) karari**,Birlesmis Milletler Keyfi Tutuk-
lamalar Calisma Grubu (“WGAD”), 20-24 Agustos 2018 tarihleri arasinda diizen-
lenen 82. Oturumunda kabul ettigi goriis (no. 42/2018)**, Avrupa Konseyi insan
Haklari Komiseri tarafindan 07.10.2016 tarihinde yayinlanan CommDH(2016)35
memorandum?*, Avrupa Konseyi insan Haklari Komiseri tarafindan 19.02.2020
tarihinde yayinlanan CommDH(2020)1) rapor*¥, Venedik Komisyonu tarafindan
71. Genel Kurul Oturumunda (Venedik, 1- 2 Haziran 2007) kabul edilen (CDL-A-
D(2007)016-e) ve 102. Genel Kurul Oturumunda (Venedik, 20-21 Mart 2015)
guncellenen (CDL-AD(2015)010) Guvenlik Hizmetlerinin Demokratik Gozetimi
Raporu**,Venedik Komisyonu, 11 ve 12 Mart 2016 tarihlerinde, 106. Genel Kurul
Toplantisinda, Tirk Ceza Kanunu'nun 216, 299, 301 ve 314. Maddelerine iligkin
gorisu (CDL-AD(2016)002)**, Venedik Komisyonu tarafindan 66. Genel Oturu-
munda (Venedik,17-18 Mart 2006) (CDL-AD(2006)015) kabul edilen Acil Durum-
larda insan Haklarinin Korunmasina iliskin gorisi.**
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AlHMne gére®! Sézlesmenin 7. maddesinde éngériilen giivence, hukukun Us-
tinligunin temel unsurlarindan biridir ve Sozlesme’nin 15. maddesi kapsamin-
da savas zamaninda veya baska kamusal bir tehlike halinde dahi askiya alinama-
yacagi belirtilen bu glvence, Sozlesme ile getirilen koruma sisteminde onemli
bir yere sahiptir. Amacindan ve konusundan da anlasildigi Gizere,bu madde, keyfi
kovusturmalara, mahkdmiyet kararlarina ve cezalara karsi etkin giivenceler su-
nacak sekilde yorumlanmali ve uygulanmalidir.?>?

Sozlesmenin 7. maddesi, ceza hukukunun geriye donuk olarak sanigin aleyhine
uygulanmasini yasaklamakla sinirli degildir. Ayni zamanda, daha genel olarak,
sadece yasanin bir sucu tanimlayabilecedi ve bir ceza ongorebilecegi ilkesini
(nullum crimen, nulla poena sine lege) ve ceza hukukunun, 6rnegin kiyas yoluy-
la, bir sanigin aleyhine olacak sekilde genis yorumlanmamasi gerektigi ilkesini
de igerir. Bu ilkelerden, bir sugun kanunda agik¢a tanimlanmis olmasi gerektigi
sonucu ¢ikmaktadir. Bu gereklilik, bireyin ilgili hikmin lafzindan ve gerekirse
mahkemelerin yorumundan, hangi eylem ve ihmallerin kendisini cezai olarak
sorumlu kilacagini bilebildigi durumlarda yerine getirilmis olur.“Hukuk”tan bah-
settiginde, 7. Madde, Sézlesme™nin bu terimini kullanirken baska yerlerde atifta
bulundugu kavramla ayni kavrama atifta bulunmaktadir; bu kavram, yazili huku-
kun yani sira yazili olmayan hukuku da kapsamakta ve ozellikle erisilebilirlik ve
ongoriilebilirlik gibi niteliksel gereklilikleri ima etmektedir.>*

Ceza hukuku da dahil olmak tizere herhangi bir hukuk sisteminde, bir yasal hi-
kiim ne kadar acik bir sekilde kaleme alinmis olursa olsun, yargisal yorum ka-
¢inilmaz bir unsurdur. Sipheli noktalarin agikliga kavusturulmasina ve degisen
kosullara uyarlanmasina her zaman ihtiyag olacaktir. Gercekten de, Sozlesmeye
Taraf Devletlerde, ceza hukukunun yargisal kanun yapma yoluyla asamali olarak
gelistirilmesi, hukuk geleneginin kokli ve gerekli bir pargasidir. S6zlesme’nin
7. maddesi, ortaya ¢ikan gelismenin sucun 6zuyle tutarli olmasi ve makul bir
sekilde ongorilebilir olmasi kosuluyla, cezai sorumluluk kurallarinin davadan
davaya yargisal yorum yoluyla kademeli olarak agikliga kavusturulmasini yasak-
ladigi seklinde okunamaz. Erisilebilir ve makul 6l¢tide 6ngdrulebilir bir yargisal
yorumun bulunmamasi, 7. Madde haklarinin ihlal edildigi sonucuna varilmasina
yol acgabilir. Aksi takdirde, bu hikmuin amaci ve hedefi - yani hi¢ kimsenin keyfi
kovusturmaya, mahk(miyete veya cezalandirmaya maruz birakilmamasi - zarar
gorecektir.3>*

AIHM ; ilke olarak, kendisini ulusal yargi mercilerinin yerine koymaz. ic mevzuatin
yorumlanmasina iliskin sorunlari ¢ozmek oncelikle ulusal makamlarin, 6zellikle
de mahkemelerin gérevidir. AIHM'sinin rolii, béyle bir yorumun etkilerinin Séz-
lesme ile uyumlu olup olmadigini tespit etmekle simirlidir.>*> Bununla birlikte,
AiHM,Sézlegme’deki hakkin kendisinin, mevcut davada 7. maddenin, mahkdmi-
yet ve ceza icin yasal bir dayanak olmasini gerektirdigi durumlarda, inceleme
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yetkisinin daha fazla olmasi gerektigini vurgulamistir.?* 7 § 1 maddesi, AIHM’si-
nin basvuranin mahkdmiyeti icin es zamanli bir yasal dayanak olup olmadigini
incelemesini ve ozellikle de ilgili ulusal mahkemeler tarafindan varilan sonucun
bu hikmln amaci ve hedefiyle uyumlu oldugu konusunda emin olmasini gerek-
tirmektedir. AIHM’sine daha az bir inceleme yetkisi vermek, 7. maddeyi amactan
yoksun hale getirecektir.>*’

Son olarak, AIHM, erisilebilirlik ve éngériilebilirlik gerekliliginin, ilke olarak, bir
tedbirin ancak failin kisisel sorumluluk unsurunun tespit edildigi durumlarda
7. madde anlaminda bir ceza olarak kabul edilebilecegini tespit etmistir. Buna
gore, 7. madde, cezalandirma amaciyla, sugu fiziksel olarak isleyen kisinin dav-
ranisinda bir sorumluluk unsurunun tespit edilebilecegi zihinsel bir baglantinin
varligini gerektirmektedir. Bu gereklilik, S6zlesme’ye uygun olmalari kosuluyla,
sorumluluk karinelerinden kaynaklanan belirli objektif sorumluluk bigimlerinin
varligini engellememektedir. Daha spesifik olarak, bir karine, bir bireyin kendisi-
ne yoneltilen suglamalardan kendisini aklamasini imkansiz hale getirme etkisi-
ne sahip olmamalidir.3>8

AIHM 26.09.2023 tarihinde vermis oldugu bir kararinda®° “..243. Mahkeme en
basta, Sozlesmenin 7. maddesi uyarinca, bagvuranin kendisine isnat edilen ey-
lemleri gercekten gercgeklestirip gerceklestirmedigini - ozellikle de reddettigi
ByLock uygulamasini gergekten kullanip kullanmadigini - tespit etmenin veya
bireysel cezai sorumluluguna karar vermenin kendi gorevi olmadigini, bunlarin
oncelikle ulusal mahkemelerin meselesi oldugunu belirtmektedir (bkz. Streletz,
Kessler ve Krenz,yukarida anilan, & 51; Navalnyye / Rusya (no.Rusya,No. 101/15,
§ 58,17 Ekim 2017; ve Khodorkovskiy ve Lebedev / Rusya (no. 2),No. 51111/07
ve 42757/07,8 572,14 Ocak 2020). Mahkeme'nin gorevi daha ziyade, 7. madde
agisindan, bagvuranin mahkdmiyetinin bu hikiimde yer alan yasallik ve 6ngoru-
lebilirlik ilkelerine uygun olup olmadigini degerlendirmektir. 244. Mevcut dava-
da basvuran, silahli teror orgitiine tUye olma sucundan mahkdm edilmistir. Bu
nedenle Mahkeme oncelikle, basvurana atfedilen eylemlerin gerceklestigi tarih-
te, bu tir bir sucun i¢ hukukta acik¢a diizenlenmis olup olmadigini inceleyecek-
tir. 245. Mahkeme, basvuranin mahkumiyetinin, Ceza Kanunu’nun 314 & 2 mad-
desine dayandigini ve bu maddenin birinci paragrafinda belirtilen suglardan
birini, yani Devletin guvenligine ve anayasal diizene karsi islenen suclari isle-
mek amaciyla kurulan silahli bir 6rgute Gye oldugu tespit edilenlerin bes yildan
on yila kadar hapis cezasina carptirilmasini ngordugunu kaydeder (bkz. yukari-
daki 147. paragraf). 246. Ceza Kanununun 314 § 2 maddesi, Terérizmin Onlenme-
si Yasasi’nda belirtilen terorizm veya teror orgltunin tanimini saglamamaktadir.
Bu Kanunun 1. Bolumi uyarinca, mevcut ifadeyle terorizm,ayni hiikiimde sayilan
amaclardan herhangi birini gerceklestirmek Gizere baski, teror, yildirma, sindirme
veya tehdit yontemlerinden biriyle cebir ve siddet kullanilarak islenen her tirlu
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su¢ eylemi olarak tanimlanmaktadir (bkz. yukaridaki 149. paragraf). Ayni Kanu-
nun 3. Bolumda, digerlerinin yani sira, Ceza Kanununun 314. Maddesinde belirti-
len suglarin da teror sugu oldugunu 6ngormektedir (bkz adi gegen yer). Terdriz-
min Onlenmesi Yasasinin 7. Bolimii ise, cebir ve siddet kullanarak, baski,
korkutma, yildirma, sindirme veya tehdit yontemleriyle, 1. Bolumde belirtilen
amaglar dogrultusunda sug islemek Uzere bir teror orgiitiine Uye olanlarin, Ceza
Kanunu’nun 314. Maddesi uyarinca cezalandirilacagini éngormektedir (bkz. adi
gecen yer).247.Silahli teror 6rgutune Uye olma sucunu dizenleyen yasal cerceve,
hem silahli teror orgutiiniin unsurlarina hem de boyle bir 6rgute tye olma sugu-
na daha fazla aciklik getiren Yargitay ictihadiyla tamamlanmaktadir (bkz. yukari-
daki 161. paragraf). Yargitay, Ceza Kanunu’nun 314 & 2 maddesinde belirtilen
sucun amaclari dogrultusunda, “6rgltiin” soyut bir topluluk degil, hiyerarsik bir
yapiya dayanan bir érgiit oldugunu belirtmistir. Orgiitiin varligini tespit ederken,
Ceza Kanunu'nun 220. Maddesi uyarinca, amacglanan sugu islemesini saglamak
icin yeterli liyeye, ara¢ ve gerece sahip olup olmadigi degerlendirilmelidir. Ozel-
likle, orgutiin amaclarini gerceklestirmek icin yeterli miktarda silaha veya bu tir
silahlara erisim araglarina sahip olup olmadigi dogrulanmalidir.248. Yargitay
ayrica, silahli teror orguti tyeliginden mahkumiyetin ancak sanigin faaliyetleri-
nin sdrekliligi, cesitliligi ve yogunluguna dayali olarak silahli 6rglitle organik
baginin tespit edilmesi ve 6rgitln hiyerarsik yapisi icinde bilerek ve isteyerek
hareket ettiginin ve orglitlin amaclarini benimsediginin ortaya konmasi halinde
sz konusu olabilecegini agikliga kavusturmustur (bkz. yukaridaki 184. paragraf).
Ayrica, sucun zihinsel unsurunu “dogrudan kasit ve sug isleme amaci veya hede-
fi” olarak belirlemistir. Bu nedenle, bir orgute katilan bir kisinin, 6rgitun sug isle-
yen veya sug islemeyi amaclayan bir 6rgit oldugunu bilmesi (a.g.e.) ve bu ama-
cin gercgeklestirilmesi icin 6zel bir niyete sahip olmasi gerekmektedir (bkz.
yukaridaki 83. paragraf). Silahli teror érgitiine Uye olma sugunun olusmasi icin
orgltiin faaliyetleriyle baglantili olarak ve orglitiin amaclarini gerceklestirmek
icin fiili bir sugun islenmesi gerekmese de, bireyin yine de orgutin fiili varligina
veya gliclenmesine maddi veya manevi somut bir katkida bulunmus olmasi ge-
rekir (bkz. yukaridaki 184. paragraf).249. Yukarida agiklanan yasal hikimleri ve
bunlarin ulusal mahkemeler tarafindan yorumlanmasini géz oninde bulundu-
ran Mahkeme, basvuranin mahkum edildigi sugun, Sozlesme’nin 7. maddesi kap-
samindaki yasallik ilkesine uygun olarak, Turk hukuku kapsaminda kodifiye edil-
digi ve tanimlandigi kanaatindedir. Ceza Kanunu’nun 314 § 2 maddesi, 6zellikle
Terorle Micadele Kanunu ve Yargitay ictihadi ile birlikte okundugunda, ilke ola-
rak, bir bireyin, gerektiginde uygun hukuki tavsiye ile, hangi eylem ve ihmallerin
kendisini cezai olarak sorumlu kilacagini bilmesini saglamak icin yeterli hassa-
siyetle formule edilmistir.250. Basvuran yine de, temel olarak iki nedenden otu-
rii, mahkdmiyetinin So6zlesme’nin 7. maddesiyle uyumlu olmadigini ileri stirmdis-
tiir. Basvuran, kendisine atfedilen eylemlerin gerceklestigi tarinte FETO/PDY’nin
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“silahli teror 6rgiti” olarak taninmadigini iddia etmistir. Ayrica, ilgili kanunlarin
kapsamli bir sekilde yorumlanmasinin ardindan yasal eylemlere dayanilarak
mahktm edildigini savunmustur. i¢ hukukta tanimlandigi sekliyle silahli teror
orgutune uye olma sucunun kurucu unsurlarinin varligi, 6zellikle de zihinsel un-
sur, davasinda usultine uygun olarak ortaya konmamistir. Mahkeme bu iddialari
siraslyla ele alacaktir.(i)FETO/PDY nin basvurana atfedilen eylemler sirasinda bir
terdr 6rgiitli olarak kabul edilip edilmedigi251. i¢ hukuk kararlarina ve Hiiki-
met’in gozlemlerine gore, Tirk hukuku uyarinca, bir yapinin resmi olarak “terér
orgltl” olarak tanimlanmasi, mahkemeler tarafindan verilecek bir karara bagli-
dir (bkz. sirasiyla yukaridaki 163 ve 227. paragraflar). Bu baglamda, Erzincan Agir
Ceza Mahkemesi (ilk derece) 16 Haziran 2016 tarihinde - yani darbe girisiminden
bir ay once bu orguti terorist olarak ilan ederken (bkz. yukaridaki 52. paragraf),
bu yondeki ilk nihai karar Samsun Bolge Adliye Mahkemesi tarafindan 7 Mart
2017 tarihinde verilmistir (bkz. yukaridaki 60. paragraflar). Yargitay’'in bu konu-
daki ilk kararlari 24 Nisan ve 26 Eylul 2017 tarihlerinde verilmistir (bkz. yukari-
daki 155 ve 156. paragraflar). Bu kararlardan 6nce Milli Guvenlik Kurulu’nun ya
da diger kamu makamlarinin s6z konusu orgutiln terdrist niteligine iliskin de-
gerlendirmeleri, olgusal agidan kesinlikle 6nemli olmakla birlikte, stricto sensu
olarak yasal bir glice sahip degildi (bkz. Milli Glivenlik Kurulu’nun basin agikla-
malari 108-113 paragraflarda yukarida belirtilmistir, 6zellikle de FETO/PDY’den
ilk kez agikca bir teror orglitu olarak bahsettigi 26 Mayis 2016 tarihli agiklama).
252. Basvuran, mahkOmiyetine dayanak teskil eden eylemlerin yukaridaki mah-
keme kararlarindan once gerceklestigini savunmaktadir ve Hikimet de buna
itiraz etmemektedir. Bu baglamda, ulusal mahkemeler tarafindan temel alinan
gesitli ByLock raporlari, basvuranin ByLock uygulamasina 3 ve 23 Ekim 2015
tarihleri arasinda baglandigini ve uygulamanin 2016 yilinin baslarinda kaldiril-
digini gostermektedir. Ayrica, basvuranin Bank Asya’daki siipheli oldugu iddia
edilen hesap hareketleri esas olarak 28 Subat 2014 ve 31 Aralik 2014 tarihleri
arasinda gerceklesmistir. Basvuran, Kayseri Gonulli Egitimciler Dernegi ve Aktif
Egitim-Sen sendikasi Uyeliklerine iliskin olarak, her ikisini de 23 Temmuz 2016
tarihli 667 numarali Kanun Hikminde Kararname ile kapatilmadan 6nce Hazi-
ran 2016’da sonlandirdigini belirtmektedir. 253. Bu nedenle Mahkeme, FETO/
PDY’nin, basvuranin kendisine karsi diizenlenen cesitli eylemleri gerceklestirdigi
sirada, i¢ hukukta ongorildigu sekilde, hentiz silahli bir terdr érgutd olarak ta-
nimlanmadigini kabul etmektedir. Ancak bu durumun, bagvuranin mahkumiyeti-
ni Sozlesme’nin 7. maddesiyle bagdasmaz hale getirmek igin yeterli olmadigini
distnmektedir. Bunun temel nedeni,yukarida atifta bulunulan ulusal mahkeme-
lerin ilgili kararlarindan da gortlebilecegi Gzere, bir teror 6rglitiiniin yasal olarak
tanimlanmasina iliskin Turk hukukundaki kuralin, érgitun kurucularinin veya
Uyelerinin, “bilerek ve isteyerek” hareket ettikleri 6lclide, bu tanimlamadan 6nce
gerceklestirdikleri eylemler igin cezai sorumlulugunu engelleme etkisine sahip
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olmamasidir (bkz. yukaridaki 84,163,165 ve 187. paragraflar). Hikimet tarafin-
dan belirtildigi Uzere, bu durum Parmak ve Bakir davalarinda Mahkeme tarafin-
dan zaten kabul edilmistir (yukarida anilan, § 71). Ayrica, Hikimet tarafindan
228. paragrafta ileri strllen arglimanlar da dikkate alindiginda Mahkeme, F. G-
len’in silahli teror orgutlu kurma suglamasindan daha once beraat etmesinin,
daha sonraki gelismeler temelinde FETO/PDY'nin niteligine iliskin daha sonra
farkli bir karar verilmesi olasiligini kendiliginden ortadan kaldirmadigini kabul
edebilir. 254. Bu nedenle Mahkeme, mevcut davanin amaglari bakimindan ilgili
sorunun, bagvurana atfedilen eylemler sirasinda FETO/PDY'nin bir teror érglitii
olarak yasaklanip yasaklanmasi meselesi olmadigini diistinmektedir. Basvuranin
silahli teror 6rgitu Uyeliginden mahk(miyetinin, 6zellikle Ceza Kanunu'nun 314
§ 2 maddesinde, Terorle Mucadele Kanunu'nda ve Yargitay'in ilgili ictihadinda
yer aldigi sekliyle sucun maddi ve manevi unsurlarinin toplami bakimindan, ig
hukukun gereklilikleri g6z 6nunde bulunduruldugunda yeterince 6ngorulebilir
olup olmadigidur. (ii) Bagvuranin silahli bir teror érgitiine Uyeliginin i¢c hukukun
gereklerine uygun olarak tespit edilip edilmedigi 255. Mahkeme, ulusal mevzu-
atin yorumlanmasi veya olaylarin degerlendirilmesi ve hukuki siniflandirilmasi
konusunda kendisini uluasl mahkemelerin yerine koymanin goérevi olmadigini
yineler (bkz. Kononoy, yukarida anilan, § 198, ve Rohlena, yukarida anilan, & 51).
Bununla birlikte, S6zlesme’nin 7. maddesi kapsamindaki denetim islevini yerine
getirirken, ulusal mahkemeler tarafindan varilan sonuclara yalnizca 7. maddenin
amaci ve hedefiyle uyumlu olduklari olglide itibar edecegini vurgulamaktadir.
241. paragrafta belirtildigi lizere, mevcut baglamda 7. madde gibi S6zlesme’deki
bir hakkin kendisi, mahkumiyet ve ceza i¢in yeterince acik ve dngorulebilir bir
yasal dayanak olmasini gerektirdiginde, Mahkeme’nin inceleme yetkisi zorunlu
olarak daha fazladir.256. Bu ilkenin dogal bir uzantisi olarak, bir sucun i¢ hukuk-
ta agikca diizenlenmis olmasi 7. maddenin amaglari bakimindan yeterli degildir.
ulusal mahkemelerin ilgili kanuna uymamasi veya belirli bir davada bu kanunu
makul olmayan bir sekilde yorumlamasi ve uygulamasi, kendi basina Sozles-
me’nin 7. maddesinin ihlaline yol agabilir (bkz. Del Rio Prada, yukarida anilan, §
93; Khodorkovskiy ve Lebedev / Rusya, No. 11082/06 ve 13772/05, & 781, 25
Temmuz 2013; Zaja / Hirvatistan, No. 37462/09, 88 91 ve 92,4 Ekim 2016; ve
Pantalon/Hirvatistan, No. 2953/14, & 48,19 Kasim 2020, hepsi diger referanslar-
la birlikte). Mahkeme, cezai suclarin kanunla kesin bir sekilde tanimlanmasi ge-
rekliliginin, ulusal mahkemelerin kanunu yorumlama ve bir davanin 6zel olayla-
rina uygulama konusunda kanunun etrafindan dolanmasi durumunda
engellenecedi kanaatindedir.257. Basvuranin FETO/PDY iyeliginden mahk(mi-
yetine donecek olursak, Mahkeme bunun BylLock mesajlasma uygulamasini kul-
landigi iddiasindan kaynaklandigini kaydeder. ulusal mahkemeler ve Hiikiimet
tarafindan alinan pozisyon, ByLock kullaniminin tespitinin mahkumiyet icin tek
basina yeterli oldugu yonindedir ( bkz. yukaridaki 87,88,160,165,181,188,232
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ve 233, paragraflar). Ayrica, basvurana atfedilen diger eylemlerin - yani Bank As-
ya’'da bir hesap kullanmasi ve bir sendika ve bir dernege tye olmasi - yalnizca bir
dogrulama kaynagi olarak hizmet ettigine itiraz edilmemektedir. Hikimet, bu
baglamda, kalan eylemlerin FETO/PDY iyeligini kanitlamak icin tek basina ye-
terli olmayacagini, ancak diger “6nemli” kanitlari desteklemek icin kullanilabile-
cegini acikga teyit etmistir (bkz. yukaridaki 236. paragraf). 258. Ulusal mahkeme-
ler tarafindan ve Hukumetin goruslerinde, ByLock kullaniminin silahli teror
orgutune dye olma sucunun fiili unsuru olarak gorulmedigi, yani ByLock kullani-
minin sug olarak kabul edilmedigi ve yaptirima tabi tutulmadigi, ancak sadece
suclulugun tespiti icin delil olarak kullanildigr vurgulanmistir (bkz. 188. parag-
rafta atifta bulunulan Adnan Sen davasina iliskin Anayasa Mahkemesi karari).
Yukaridaki 233. paragrafta yer alan Hikimet'in bu yondeki aciklamasina da ba-
kiniz). Bununla birlikte, ByLock uygulamasini kullanmis olmanin tek basina, pay-
lasilan mesajlarin icerigine veya paylasimda bulunulan kisilerin kimligine bakil-
maksizin, i¢ hukukta tanimlandigi sekliyle silahli teror orgutine Uyelik sugunun
tdm kurucu unsurlarinin varliginin kesin kaniti olarak hizmet edecegi de acikga
belirtilmistir (bkz. yukaridaki 160 ve 188. paragraflar). 259. Hukumet, orgutle
hicbir baglantisi olmayan bir kisinin ByLock uygulamasini indirip kullanmasinin
mumkin olmadigini savunmustur (bkz. 232 yukarida; ayrica bkz. 117. paragrafta
belirtilen KOM raporundaki gézlemler). Mahkeme, ByLock uygulamasi ile FETO/
PDY arasindaki baglantiyr gostermek i¢in ulusal makamlar ve mahkemeler tara-
findan Uretilen cok sayida materyali dikkate almaktadir. Bu baglamda, 6zellikle
uygulamanin bazi kullanicilarinin profiline iliskin bulgulari, sifresi ¢ozulen ileti-
simlerin icerigini, FETO/PDY ile ilgili diger sorusturmalarda siipheliler tarafin-
dan verilen ve uygulamanin orglit i¢inde kullanildigini dogrulayan ifadeleri ve
uygulamanin lisans sahibinin, geriye déniik olarak, FETO/PDYnin kullanimi icin
gelistirildigini belirten ifadelerini not etmektedir (bkz. sirasiyla yukaridaki 115,
117,159,176 ve 139. paragraflar). Buna gore, agik kaynaklardan indirilebilmesine
ve benzersiz oldugu iddia edilen Ozelliklerinin aslinda yaygin olarak bulunan
bazi uygulamalar tarafindan paylasilmasina ragmen (bkz. yukaridaki 225. parag-
raf), ByLock’un siradan bir ticari mesajlagma uygulamasi olmadigini ve kullani-
minin prima facie-ilk bakista Gllen hareketi ile bir tiir baglantiya isaret edebile-
cegini belirtmistir. 260. Bununla birlikte Mahkeme, s6z konusu Ceza Kanunu’nun
314 & 2 maddesi uyarinca cezalandirilan fiilin, iddia edildigi gibi sadece bir sug
sebekesiyle baglanti degil, yukaridaki 245-248. paragraflarda ayrintili olarak be-
lirtildigi ve Anayasa Mahkemesi’nin Adnan $Sen davasindaki kararinda teyit edil-
digi Uzere, kanunda belirtilen kurucu - nesnel ve 6znel - unsurlar temelinde tes-
pit edildigi olglde, silahli bir teror drgutlne Uyelik oldugunu da kaydeder (bkz.
yukaridaki 184-187. paragraflar). Buna gore, Ankara Bolge Adliye Mahkemesi ta-
rafindan da belirtildigi Gzere (bkz. yukaridaki 83. paragraf), yalnizca bir teror or-
gutd icindeki konumlari, bu 6rgitiin “Gyesi” olarak degerlendirmelerini gerekti-
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recek bir diizeye ulasmis olan kisiler, 314 & 2 maddesi uyarinca mahkum
edilebilir. Bu nedenle, ilgili kurucu unsurlarin ve 6zellikle de subjektif veya zihin-
sel unsurun, basvuran agisindan, yururlukteki kanunun gerekliliklerine uygun
olarak usulline uygun bir sekilde tesis edilip edilmedigini ve basvuranin dava-
sinda bu kurucu unsurlarin ulusal mahkemeler tarafindan degerlendirilmesinin,
soz konusu ceza hikminun genisletici degil, ongorulebilir bir yorumunu ve uy-
gulamasini temsil edip etmedigini dogrulamak Mahkeme’ye diismektedir (ben-
zer bir inceleme igin bkz. Korbely, yukarida anilan, 8§ 84 ve 85, ve Navalnyye,
yukarida anilan, §8 59- 69). 261. Bu baglamda, Hilkiimet, 2013 sonundan itibaren
FETO/PDY nin sug faaliyetlerini ve nihai amacini ortaya ¢ikaran gelismeleri 6zel-
likle dikkate alarak, basvuran da dahil olmak tzere ByLock kullanicilarinin, ByLo-
ck’'un 2014 baslarinda faaliyete gectigi goz online alindiginda, 6rgltiin yasadisi
amaclarinin farkinda olacak bir konumda olduklarini agiklamistir (bkz. yukarida-
ki 88,163,172,229 ve 231. paragraflar). Dahasi, bu amaclara ulasilmasini iste-
misler ve bu amagla orgutsel faaliyetlere katilmislar ve 6rgit ici iletisimin gizli-
ligini saglamak icin ByLock kullanmislardir (bkz. yukaridaki 232. paragraf). Ulusal
mahkemeler, 6rgut tarafindan Uyelerinin 6zel kullanimi igin gelistirildigini tespit
ettikleri bu uygulamayi indiren ve tiim teknik zorluklara ragmen kullanan bir
kisinin, orgiitlin iradesine tam olarak boyun eddigini ve hiyerarsisine teslim ol-
dugunu gosterdigini dustinmduslerdir. Hikimet, bu arka plan karsisinda, bagvura-
nin durumunda sugun zihinsel unsurunun gerceklestigini ve gerekli kastin bu-
lunmadigi iddiasiyla Ceza Kanununun 30. maddesindeki “hata” hikmiine
basvuramayacagini ileri siirmlstir (bkz. adi gegen yer; ayrica bkz. yukaridaki
163, 187 ve 188. paragraflarda yer alan Yargitay ve Anayasa Mahkemesi’nin bu
konudaki tespitleri).262. Mahkeme, yukarida belirtilenlerden, ulusal mahkeme-
lerin basvuranin sendika ve dernek tyeligine ve Bank Asya’daki hesabina atifta
bulunmasina ragmen (bkz. yukaridaki 68. ve 70. paragraflar), ilgili sucun tiim
kurucu unsurlarinin, basvuranin ByLock kullandigi iddiasiyla ortaya ciktiginin
distnildigind ve bunun silahli terdr orglti Gyeligini ve ozellikle de kisisel
cezai sorumlulugunun tesis edilmesini saglayan gerekli zihinsel bagi kurmak
icin tek basina yeterli oldugunu belirtmektedir. Kuskusuz, belirli bir delile verilen
onem veya agirligin degerlendirilmesi, ilke olarak, Sozlesme’nin 7. maddesi uya-
rinca Mahkeme'nin yetkisi dahilinde degildir. Ancak Mahkeme, ByLock kullanimi-
na iliskin bulgunun, delil degerinin 6tesinde, sucun maddi ve manevi unsurlari-
nin varligina iliskin bireysellestirilmis bir bulgunun yerini aldigi ve boylece Ceza
Kanunu'nun 314 § 2 maddesinin gerekliliklerini - Yargitay tarafindan yorumlan-
digi sekliyle - kanunilik ilkesine aykiri olarak atladigi ve konuyu 7. maddenin
alanina soktugu kanaatindedir. 263. Mahkeme bu baglamda, ilgili ulusal mahke-
me kararlarinda, ByLock kullaniminin, bu kullanimin gercekte neyi gerektirdigine
bakilmaksizin, basvuranin FETO/PDY'nin cebir ve siddet kullanarak ulasmayi
amagladigi terorist amaclar tasidigini bildigi sonucuna dogrudan nasil yol actigi
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gibi, sucun 6zune iliskin bazi hususlara iliskin anlamli bir agiklama bulunmadi-
gina isaret etmektedir veya FETO/PDY nin iradesine boyun egdigini, amaclarini
gerceklestirmek icin 6zel bir niyete sahip oldugunu ve hiyerarsisinin bir parcasi
olarak faaliyetlerine katildigini veya ulusal hukukun gerektirdigi sekilde orgu-
tin fiili varligina veya guiglenmesine baska herhangi bir somut maddi veya zihin-
sel katkida bulunmadigina isaret etmektedir.264. ulusal mahkemeler tarafindan
benimsenen yorum, ByLock'un sadece kullanilmasinin otomatik olarak bu sonug-
lara yol actigini dusiindugu icin, yol actigini iddia ettigi sonuglari 6nceden var-
saylyor gibi gorinmektedir. Bunu yaparken, silahli teror orglti dyeliginin tim
gerekliliklerinin (gerekli kasit dahil) yerine getirildigini tespit etmeden, bu uygu-
lamanin kullanicisina etkili bir sekilde cezai sorumluluk yiklemektedir. Mahke-
me’ye gore bu durum, streklilik, ¢esitlilik ve yogunluga dayali organik bir bagin
kanitlanmasini (bkz. yukaridaki 184. paragraf) ve ¢ok ozel bir zihinsel unsurun
varligini gerektiren s6z konusu sucun 6zlyle bagdasmamakla kalmayip, ayni za-
manda Sozlesme’nin 7. maddesi uyarinca bir bireyin, kisisel sorumluluk unsuru-
nun tesis edilebilecegi zihinsel bir bag olmaksizin cezalandirilmama hakkiyla da
bagdasmamaktadir (bkz. G.I.E.M. S.r.L. ve Digerleri, yukarida anilan, §§8 242 ve
244).265. Bu, ByLock uygulamasinin bazi ve hatta bircok kisi tarafindan, ulusal
makamlar tarafindan bu terime atfedilen anlamda bir “6rgltsel iletisim” araci
olarak kullanildigina itiraz etmek degildir. Bununla birlikte, belirli bir saniga ilis-
kin somut icerik veya diger ilgili bilgilerin yoklugunda, bu tiir kullanicilarin pro-
filinden ve paylasimlarindan tim kullanici tabani icin belirleyici sonuclar ¢ikar-
mak sadece 6ngoriilemez degil, ayni zamanda yasallik ilkesine ve bireysel cezai
sorumluluga da aykiridir. Hikimet tarafindan da belirtildigi Uzere (bkz. 232
Mahkeme,yasadisi amaglar icin giderek daha fazla basvurulan guvenli iletisimin
icerigine erismenin icerdigi onemli zorluklari dikkate almaktadir. Ayrica, gizlilik
icinde faaliyet gdsteren bir érgiit olarak FETO/PDY'nin sui generis niteligine ilis-
kin argimanlari da not etmektedir (bkz. yukaridaki 162 ve 230. paragraflar). An-
cak, devlet makamlarinin, terérist olarak tanimlanan bir 6rgut tarafindan kulla-
nildigi iddia edilen bir iletisim aracina, bu aracin kullanilmasindan sonra niifuz
etmede karsilastiklari zorluklar, S6zlesme’nin 7. maddesinde belirtilen giivence-
leri goz ardi ederek, bu araci daha once kullanmis olanlara neredeyse otomatik
bir sekilde cezai sorumluluk ylklemek icin yeterli bir neden degildir. 266. Mah-
keme, ulusal yargi makamlari tarafindan da belirtildigi tGzere, rgutin Tlrk top-
lumunun tiim kesimlerinde kayda deger bir suire boyunca yaygin bir sekilde var
oldugu goz oniinde bulunduruldugunda, ilgili sucun unsurlarinin varligini birey-
sel olarak tespit etme ihtiyacinin mevcut baglamda daha da zorlayici oldugu
kanaatindedir (bkz. yukaridaki 41, 52, 162, 163 ve 187. paragraflar; ayrica bkz.
yukaridaki 198. paragrafta belirtilen insan Haklari Komiseri'nin Bildirimi). Yargi-
tay, orgltiin tim Uyelerinin Ceza Kanununun 314 & 2 maddesi uyarinca suglulu-
gun tespiti icin gerekli olan bilgi ve dogrudan kasta sahip olduklarinin disinu-
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lemeyecegini kabul etmistir. Bu baglamda, 6rgiitiin yedi katmandan olustugunu
ve Orgutiin sozde mesruiyet cephesi olarak kullanilan birinci ve ikinci katman-
lardaki Gyelerin, 6rglitl “silahli ter6r 6rglitl” haline getiren amag ve yontemlerin
mutlaka farkinda olmadiklarini ve ilke olarak Ceza Kanunu'nun 30. maddesinde
ongorilen hata hikmunden yararlanabileceklerini kaydetmistir (bkz. yukaridaki
162 ve 163. paragraflar). FETO/PDY ile ilgili diger sorusturmalarda bazi siipheli-
ler tarafindan verilen ifadeler, ByLock'un gercekten de orgut icinde, 6zellikle de
ust duzeydekiler tarafindan kullanildigini ortaya koymustur (paragrafta belirtil-
digi gibi yukaridaki 176. paragraf), kullanim zamanla “alt kademelerdekilere” ya-
yilmis ve bir noktada “Cemaat” genelinde kullanilmaya baslanmistir (a.g.e.; ayri-
ca bkz. 18 yukarida “Cemaat” kelimesinin anlami konusunda). Bu kosullar altinda
ve ulusal mahkemeler tarafindan yeterli aciklama yapilmadigi takdirde, basvu-
ran gibi ByLock kullanicisi oldugu iddia edilen tim kisilerin, ulusal mahkemeler
tarafindan daha 6nce yorumlandigi ve uygulandigi sekliyle i¢ hukuk anlaminda
gecerli bir sekilde “silahli teror 6rgiti tyesi” olarak degerlendirilebilecek kisiler
oldugunun nasil bu kadar kesin ve otomatik bir sekilde tespit edilebilecegini
anlamak zordur (ayrica, bu dogrultuda, BM Keyfi Gozalti Calisma Grubu'nun
-UNWGAD- yukarida 196. paragrafta belirtilen gozlemlerine de bakiniz; ayrica
bkz. yukaridaki 203. paragrafta belirtilen Avrupa Konseyi Terérizmin Onlenmesi
Sozlesmesi Ek Protokoline iliskin Aciklayici Rapor - mevcut davada dikkate ali-
nan tum ilgili i¢ hukuk kararlarinin verildigi tarihte Turkiye bakimindan yUrirliik-
te olmayan - Ek Protokol’in 2. maddesinde 6ngdriilen “terérizm amaciyla bir
dernek veya gruba katilma” sucuna benzer sucla ilgili olarak “niyet” ve “terdr
amaci” unsurlarinin éneminin vurgulandigi yer). 267. Yukarida belirtilenleri goz
onunde bulunduran Mahkeme, basvuranin silahli teror orgutiine Uye olma su-
¢undan mahkumiyetinin, i¢ hukukun gerekliliklerine ve 7. madde kapsamindaki
korumanin 6ziinde yer alan yasallik ve dngorulebilirlik ilkelerine aykiri olarak,
s6z konusu sugun tim kurucu unsurlarinin varligi bireysellestirilmis bir sekilde
usuliine uygun olarak tespit edilmeden saglandigini tespit etmekten baska bir
sey yapamaz. Bu baglamda, ByLock kullaniminin teknik olarak isnat edilen sugun
fiili unsurunun bir parcasi olmamasina ragmen, ulusal mahkemelerin yorumu-
nun uygulamada sadece ByLock kullanimini bilerek ve isteyerek silahli bir teror
orgltline Uye olmakla esdeger tutma etkisi yarattigina dikkat ¢eker. 268. Mahke-
me, 7. madde kapsamindaki bu tespitin, ByLock delilinin, bagvuranin suglulugu-
nun gerekli ispat standardina uygun olarak tespit edilmesiyle ilgisi olmadigini
vurgulamaktadir. Buradaki mesele, daha ziyade, ByLock kullanimina iliskin olgu-
sal bulgunun tek basina silahli terér drgitune Uyelik sugunun kurucu unsurlarini
olusturdugunun disinulmesidir. Ayrica, ulusal mahkeme kararlarindan ve Huku-
met’in gorislerinden, basvurana atfedilen diger eylemlerin sonug Uzerinde cok
sinirli bir etkisi oldugu agiktir (bkz. yukaridaki 257. paragraf). Ceza Kanunu'nun
314 § 2 maddesi ve Terorle Micadele Kanunu hiikkiimlerinin nasil uygulanmasi
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gerektigine iliskin bu dngodrilemeyen ve genis yorumun etkisi, yalnizca ByLock
kullanimina dayali neredeyse otomatik bir sug¢ karinesi olusturmak ve basvura-
nin kendisini suglamalardan aklamasini neredeyse imkansiz hale getirmek ol-
mustur (bkz. G.I.E.M. S.r.L. ve Digerleri, yukarida anilan, & 243, diger referanslarla
birlikte). Hi¢ kimsenin keyfi kovusturmaya, mahkmiyete veya cezalandirmaya
maruz kalmamasini saglamayi amaclayan 7. Maddenin amag ve hedefinden, su-
¢un olgusal temeli ne olursa olsun, hukuki kesinlige iliskin maddi giivencelerin
karsilanmasi gerektigi sonucu ¢ikmaktadir. (c) Sonug 269. Mahkeme, terorle mu-
cadele ile ilgili zorluklarin ve teror suglarmin islenmesinde kullanilan degisen
yontem ve taktikler 1siginda Devletlerin karsilastigi zorluklarin son derece far-
kindadir (bkz. Parmak ve Bakir, yukarida anilan, & 77). Ayrica, Mahkeme, ulusal
makamlara ve mahkemelere gore amaclarini geleneksel terér yontemlerinden
ziyade gizli bir sekilde gerceklestiren bu orgutlin atipik yapisini goéz oniinde
bulundurarak, Tiirk makamlarinin ve mahkemelerinin FETO/PDY’ye karsi yiiriit-
tikleri cabalar baglaminda karsilastiklari benzersiz zorluklari zaten kabul etmis-
tir. Mahkeme bu baglamda, bir dizi davada yaptigi ve mevcut davada da onayla-
digi tespitleri yineler (bkz. yukaridaki 213. paragraf), Turkiye’deki askeri darbe
girisiminin Sézlesme anlaminda “ulusun yasamini tehdit eden kamusal bir acil
durumun” varligini ortaya koydugunu belirtmistir (bkz. 6rnegin, Mehmet Hasan
Altan,yukarida anilan, § 93,ve Bag/Tirkiye,No.66448/17,8 115,3 Mart 2020). Bu
nedenle, yetkililerin ve mahkemelerin darbe girisimi sonrasinda mucadele et-
mek zorunda kaldiklari durumun aciliyeti ve ciddiyeti kabul edilmektedir. 270.
Bununla birlikte, bu hususlarin higbirinin, hukukun Ustinligi ilkesinin 6zlinde
yer alan ve sinirlandirilamaz bir hak olan Sozlesme’nin 7. maddesinde yer alan
temel guivencelerin, ulusun yasamini tehdit eden kosullarda islendigi iddia edil-
se bile, teror suclarinin kovusturulmasi ve cezalandirilmasi s6z konusu oldugun-
da daha az kati bir sekilde uygulanabilecegi anlamina gelmedigi de vurgulan-
malidir. Sozlesme, en zor kosullar da dahil olmak lizere, 7. Madde glivencelerine
riayet edilmesini gerektirmektedir. 271. Mahkeme, nullum crimen, nulla poena
sine lege ilkesi cercevesinde, terorizm ve geleneksel olmayan terdr drgutlerinin
gelisen tehditleriyle etkili bir sekilde micadele edebilmek icin terdrizm yasala-
rini uyarlamanin devletlerin gérevi oldugunu disinmektedir. Tirk hukukunda
silahli teror orgutline Uye olma sucu, 0 donemde ve halen ozel kastla islenen bir
sugtur. Bu nedenle, bazi spesifik slibjektif unsurlarin varligi olmazsa olmaz bir
kosuldur. Buna ragmen, ulusal mahkemeler tarafindan, Ceza Kanunu ve Terorle
Micadele Kanunu'nun ilgili hukimlerinin genis yorumlanmasi yoluyla, ByLock
kullaniminin silahli terér orgutd Gyeligi anlamina geldiginin tespit edilmesi,
basvuranin 6zel durumunda, i¢ hukuktaki sucun yasal tanimi kapsaminda gerek-
li olan bilgi ve kastin varligini tespit etmeye calismadan, ByLock kullanimina
etkili bir sekilde objektif sorumluluk yuklemistir. Mahkeme, ulusal mahkemeler
tarafindan kanunun bu sekilde genis ve éngoriulemez bir sekilde yorumlanmasi-
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nin,sucun kurucu unsurlarini - 6zellikle de zihinsel unsurlari - bir kenara birakma
ve bu sucu kati bir sorumluluk sucuna benzetme ve boylece i¢ hukukta agikca
belirtilen gerekliliklerden ayrilma etkisi yarattigi gorusindedir. Dolayisiyla, su-
¢un kapsami, 7. maddenin amag ve hedefine aykiri olarak, dngorulemeyen bir
sekilde basvuranin aleyhine genisletilmistir. 272. Mahkeme, yukarida belirtilen-
ler 1s1§inda, S6zlesme’nin 7. maddesinin ihlal edildigi sonucuna varmistir....” de-
gerlendirmesi yapmistir.

5.4.2-ULUSAL MEVZUAT VE ANAYASA MAHKEMESI KARARLARI

1982 Anayasasinin 38. Maddesinde “Kimse, islendigi zaman ydrirliikte bulunan
kanunun sug¢ saymadigi bir fiilden dolayi cezalandirilamaz; kimseye sucu isledigi
zaman kanunda o sug i¢in konulmus olan cezadan daha agir bir ceza verilemez”

Hikmun aciklanmasinin geri birakilmasi karari
nedeniyle ihlal iddiasinin incelenmemesi

Anayasa Mahkemesi bir kararinda®® “..20. Basvurucu; somut olayda atili sucun
unsurlari olusmadigi halde sucta ve cezada kanunilik ilkesine aykiri bir kararla
mahkdmiyetine hikmedildigini, delillerin eksik toplandigini ve hatali deger-
lendirildigini, savunma hakkinin kisitlandigini, dosyaya alinan bilirkisi raporlari
arasindaki celiskinin giderilmedigini ve yargilamanin sonucu itibariyla adil ol-
madigini ileri slirmastdr...25. Somut olayda yargilamalar sonunda verilen ka-
rarlarin temel haklari ihlal ettigi iddiasi -somut basvurunun 6zelligi de nazara
alindiginda- istinaf/temyiz incelemesinde de ileri surilebilecek iddialardandir.
Basvurucunun kabulli Gzerine hikmin agiklanmasinin geri birakilmasi karari
verildigi ve istinaf/temyiz yoluna bagvurmayi mimkin kilan bir karar verilmesi-
nin tercih edilmedigi anlasilmaktadir. 26. Agiklanan gerekgelerle bagvurunun bu
kisminin agikca dayanaktan yoksun olmasi nedeniyle kabul edilemez olduguna
karar verilmesi gerekir..” degerlendirmesi yapmistir.

Kanuni dayanagi bulunan tedbir

Anayasa Mahkemesi bir kararinda®*“..80. 5237 sayili Kanun'un 257. maddesinin
(2) numarali fikrasinda, gorevinin gereklerini yapmakta ihmal veya gecikme gos-
tererek, kisilerin magduriyetine veya kamunun zararina neden olan ya da kisilere
haksiz bir menfaat saglayan kamu gorevlisinin cezalandirilacagi ongorulmustar.
Gorevi ihmalden dolayr mahkdm olan kamu gorevlisi hakkinda, 5237 sayili Ka-
nun’'un 53. maddesinin (5) numarali fikrasi uyarinca, hikmolunan cezanin niteli-
gine gore degisecek oranda belli haklari kullanmaktan yoksun birakma tedbiri-
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nin uygulanmasi da gerekmektedir (& 22). Dolaysiyla ilk Derece Mahkemesince
bu kapsamda verilen tedbir kararinin yasal dayanaginin olmadigi ve Anayasa’nin
38. maddesine aykiri oldugu soylenemez..” degerlendirmesi yapmistir.

Kanuni dayanagi bulunan ceza infaz disiplin uygulamasi

Anayasa Mahkemesi bir kararinda®®? “..32.Basvurucu, kendisinin tutuklu oldu-
gunu ve 5275 sayili Kanun geregince disiplin cezalarinin hikiimlilere uygula-
nacak cezalar olup tutuklulara uygulanamayacagini, hiicre cezasinin 6zgurligi-
nu tekrar kisitlamak oldugunu belirterek Anayasa’nin 19. ve 38. maddelerinde
tanimlanan kisi 6zgurlig ve glvenligihakki ile “Kanunsuz sug ve ceza olmaz”
ilkesinin ihlal edildigini ileri sirmistdr. 33.5275 sayili Kanun’'un 116. maddesin-
de tutuklular hakkinda da hiicre koyma disiplin cezasi uygulanabilecegi belirtil-
mistir. Dolayisiyla bagvurucunun sug ve cezada kanunilik ilkesinin ihlal edildigi
iddialarinin herhangi bir dayanagi olmadigi aciktir..” degerlendirmesi yapmistir.

Kanuni dayanagi bulunan ceza infaz uygulamasi

Anayasa Mahkemesi bir kararinda®® “...41. Somut olayda basvurucu, ter6r érgiiti
Uyeligi sugundan hakkinda verilen hapis cezasinin kosullu saliverilme suresinin
hesaplanmasinda 5275 sayili Kanun'un 107. maddesinin (4) numarali fikrasinda
orglt Uyeligi hususu belirtilmediginden 647 sayili Kanun uygulanmasi gerekir-
ken uygulanmadigini ve yorum yoluyla cezaevinde kalacagi siirenin uzatildigini
ileri stirmistdr. 42. Yukarida belirtilen hususlar 1s1ginda, kosullu salivermeye dair
yapilan diizenlemeler sadece cezaevi politikasinin bi¢cimini belirlemeye yonelik
degildir. Aksine cezanin ne kadar cekilecegini belirlediginden hikiumli agisin-
dan cezanin kapsamina ve sonuglari agisindan maddi ceza hukuku alanina ilis-
kin bir diizenlemedir. Nitekim 5237 sayili Kanun’un 7. maddesinin (3) numarali
fikrasindaki diizenlemede kosullu saliverilmeye dair kurallar sug ve cezalarin
zaman bakimindan uygulanmasi ile ayni kapsamda degerlendirilerek diger in-
faza iliskin kurallarin tabi oldugu “derhal uygulanma” ilkesinden istisna tutul-
mustur. Dolayisiyla infaz hukukuna dair kosulu saliverilme kurali Anayasa’nin
38. maddesi cercevesinde degerlendirilmelidir. 43. Ote yandan, basvuru konusu
olayda basvurucu 12/2/2002 tarih ve dncesinde isledigi eylem nedeniyle teror
Orgutinin Gyesi olmak sucundan 6 yil 3 ay hapis cezasina mahk(m edilmistir.
3173 sayili Kanun uyarinca verilen hapis cezalarinin infazinin nasil yapilacagi
ayni Kanun’un 17. maddesinde diizenlenmistir. Bu baglamda 3713 sayili Kanun
kapsamina giren suglardan mahkdm olanlarin hapis cezasi 5275 sayili Kanun'un
107. maddesinin (4) numarali fikrasi geregince yapilacaktir. 44. 5275 sayili Ka-
nun'un 107. maddesinin (4) numarali fikrasinda her ne kadar 6rgut Uyeliginden
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verilen cezalar belirtilmemis ise de 3713 sayili Kanun'un agik hikmu karsisinda
teror suglari agisindan ayrica 5275 sayili Kanun’un anilan maddesindeki ozel
sartlar aranmadan sadece kosullu saliverilme suresinin hesabinda kabul edilen
indirim sureleri dikkate alinacaktir. Bununla birlikte 5275 sayili Kanun'un anilan
hikmunde belirtilen 6rgit hususu Yargitay 8. ve 9. Ceza Dairelerinin kararlari
baglaminda g¢ikar amagli sug orgltlerini kapsadigi agiktir. Yargitay 8. ve 9. Ceza
Daireleri kararlarinda bu hususu agikliga kavusturmus ve teror suglarinda % iyi
hal indiriminin uygulanacagini kabul etmistir. 45. Diger taraftan, Anayasa Mah-
kemesinin gorevi, 5275 ve 3713 sayilin Kanun hakidmlerinin nasil yorumlanmasi
gerektigini belirlemek degildir. Daha ziyade bu yeni yorumun basvurucu tarafin-
dan ilgili tarihte gecerli olan “hukuk” kapsaminda makul 6lclide 6ngorilebilir
olup olmadigini incelemektir. Bagvurucunun, mahkamiyet kararinin infazinda
3713 sayili Kanun'un atfi ile 5275 sayili Kanun'un 107. maddesinin (4) numarali
fikrasi yerine 647 sayili Kanun hikimleri cercevesinde kosullu saliverilmeden
yararlanmasi gerektigine dair mevzuattan kaynaklanan mesru bir beklentisi-
nin oldugu sdylenemez. 46. Basvuruda sug ve cezada kanunilik ilkesinin zaman
bakimindan uygulanmasina dair lehe hikimler uygulanmadigi ileri sirtilmdis-
tdr. Basvurucu, sug tarihinde 5275 sayili Kanun’un yurdrlikte olmadigini, ayrica
3713 sayili Kanun’'un 2006 yilinda degistigini, bu sebeple 5275 sayili Kanun’un
107. maddesinin (4) numarali fikrasi kapsaminda olmayan fiillerin 3713 sayili
Kanun'un 17. maddesi ¢ercevesinde degerlendirilmesine imkan olmadigini be-
lirtmistir. 47. Sug tarihi itibariyle basvurucu hakkinda kosullu saliverilme suresi-
nin hesaplanmasinda uygulanacak hikkiim 3713 sayili Kanun’'un 17. maddesinin
birinci fikrasi oldugunda herhangi bir tereddiit bulunmamaktadir. 29/6/2006
tarih ve 5532 sayili Kanun'un 12. maddesi ile anilan maddede yapilan degisik-
lik ile 3713 sayili Kanun kapsaminda verilen mahkumiyet kararlarinin infazinda
5275 sayili Kanun'un 107. maddesinin (4) numarali fikrasi ile 108. maddesinin
uygulanacagi belirtilmistir. Bu cercevede 5275 sayili Kanun'un 107. maddesinin
(4) numarali fikrasi uyarinca basvurucunun kosullu saliverilme siiresi hesaplan-
mistir. 48. 30/3/2011 tarih ve 6216 sayili Anayasa Mahkemesinin Kurulusu ve
Yargilama Usulleri Hakkinda Kanun'un ‘Bireysel basvurularin kabul edilebilirlik
sartlar ve incelenmesi’ kenar baslikli (2) numarali fikrasina goére Mahkemece
acgikca dayanaktan yoksun basvurularin kabul edilemez olduguna karar verile-
bilir. Bagvurucunun ihlal iddialarini kanitlayamadigi, iddialarinin salt kanun yo-
lunda gozetilmesi gereken hususlara iliskin oldugu, temel haklara yonelik bir
mudahalenin olmadigi veya midahalenin mesru oldugu agik olan basvurular ile
karmasik veya zorlama sikayetlerden ibaret basvurular agik¢a dayanaktan yok-
sun kabul edilebilir. 49. Aciklanan nedenlerle, basvurucunun, hakkinda verilen
hapis cezasinin infazinda 5275 sayili Kanun'un 107. maddesinin (4) numarali
fikrasi uygulanmasinin herhangi bir yasal dayanagi olmadigina ve Anayasa’nin
38. maddesinin ihlal edildigine yonelik iddialarina iliskin agik ve gorinur bir
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ihlal olmadigi anlasilmakla basvurunun bu kisminin “acikca dayanaktan yoksun
olmasi” nedeniyle kabul edilemez olduguna karar verilmesi gerekir..” degerlen-
dirmesi yapmistir.

iptal edilen kanun hiikmiiniin yiiriirliikte oldugu dénemde verilen ceza

Anayasa Mahkemesi bir kararinda®“ “..26. Basvurucunun eylemine temas eden
hikm iptal eden Anayasa Mahkemesi kararinin, 13/10/2012 tarihli ve 28440
saylli R.G!de yayimlandigi ve 13/10/2013 tarihi itibariyla yurdrlige girdigi go-
rilmektedir. Bagvurucu, Anayasa Mahkemesince iptal edilmis bir hilkkme daya-
nilarak hakkinda mahkGmiyet karari verilmesinin, “su¢ ve cezalarin kanuniligi
ilkesi’ni ihlal ettigini iddia etmistir. 27. Bu durumda, s6zi gegen kanun hikm-
ni iptal eden Anayasa Mahkemesinin karari 13/10/2013 tarihinde, iptal edilen
hikmin yerine ihdas edilen yeni kanun hikmundn ise 8/10/2013 tarihinde yU-
rurliige girdigi gorulmektedir. Bagvuruya konu mahkumiyet karari, 26/2/2013
tarihinde verilmistir. Dolayisiyla isnat edilen eylem gerceklestiginde ve ‘hiikmiin
aciklanmasinin geri birakilmasi’ karari verildiginde iptal edilen kanun yirurlik-
tedir. Bu bakimdan ilk Derece Mahkemesi, heniiz iptal hiikmii yiirirlige girme-
digi icin yurdrlikte bulunan kanun maddesine dayanarak karar vermistir. 28. Di-
ger yandan, 5271 sayili Kanun'un 231. maddesinin (5) numarali fikrasina gore,
hdkmun aciklanmasinin geri birakilmasi karari, kurulan hikmuin sanik hakkinda
bir hukuki sonug¢ dogurmamasini ifade eder. Denetim siiresi icinde kasten yeni
bir sug islenmesi halinde ise, Mahkeme hikmu agiklayacagindan, basvuru kap-
samindaki iddialarin kanun yolu incelemesinde degerlendirilmesi mumkandr.
Kaldi ki, sonradan yurirlige giren kanun, basvurucunun lehinde olursa 5275
saylli Kanun’un 98. maddesine gore hiikkmuin agiklanmasinin geri birakilmasi ka-
rari veren mahkemeden bu hususun degerlendirilmesi icin karar istenebilecektir
(8 13)....30. Sonug olarak, ilk Derece Mahkemesince basvurucu hakkinda verilen
kararin Anayasa’nin 38. maddesini ihlal etmedigi aciktir..” degerlendirmesi yap-
mistir.

Anayasa Mahkemesi bir baska kararinda®® “..31. Somut olayda basvurucu, Mi-
durligun azami yuklu agirligr asilan aracin kendilerine ait olmasi sebebiyle is-
leten sifatini tasidiklarini, ayni zamanda aragtaki yliku gonderen de olduklari-
ni, dolayisiyla her iki sifatin kendilerinde birlestigini kabul ederek 2918 sayili
Kanun'un 65. maddesinin yedinci fikrasi geregince idari para cezasinin iki kat
uyguladigini ileri sirmustir. Ancak Mudurlugun goénderdigi 27/7/2018 tarihli
yazida, arac siriiclisii 1.S.nin kolluk gdrevlilerine irsaliye ibraz etmemis olmasi,
yukl gonderenin tespit edilemedigi hususunda delil olarak degerlendirilmis ve
bu nedenle “‘gonderenin birden fazla olmasi veya tespit edilememesi” durumuna
dair kanuni dizenleme dikkate alinarak basvurucu Sirket hakkinda idari para

191



cezasi verildigi belirtilmistir (bkz. & 11).“Gonderenin tespit edilememesi” hali ise
2918 sayili Kanun'un 65. maddesinin sekizinci fikrasinda ongorulen diizenleme-
dir (bkz. & 15). Bu durumda Mudirluagun arag soférunun yuke dair irsaliye ibraz
etmemesi nedeniyle yuki gonderenin tespit edilemedigi gerekgesiyle, isleten
konumundaki basvurucu Sirketin kabahat eyleminin 2918 sayili Kanun'un 65.
maddesinin sekizinci fikrasina uygun oldugunu degerlendirdigi, boylece anilan
fikra geregince basvurucu Sirkete isleten ve gonderen i¢in uygulanacak idari
para cezalarinin toplamini uyguladigi anlasilmaktadir.32. Diger taraftan Anayasa
Mahkemesinin iptal kararinin basvurucu Sirkete uygulanan idari para cezasinin
dayanagi olan 2918 sayili Kanun'un 65. maddesinin sekizinci fikrasini kapsama-
digi (bkz. § 17) ve olay tarihinde anilan diizenleme yurirlikte bulundugundan
basvurucunun islendigi zaman yururlikte bulunan kanunun kabahat saydigi bir
fiillden dolayi cezalandirildigi aciktir..” degerlendirmesi yapmistir.

Cezanin kismen iptal edilmesi durumunun
cezayl tumuyle ortadan kaldirmamasi

Anayasa Mahkemesi bir kararinda®® “..37. Somut olayda, ilk Derece Mahkeme-
since verilen kararda Anayasa Mahkemesinin iptal karari sonrasinda yapilan yeni
dizenleme (bkz. § 22) dikkate alinarak, ziyaa ugratilan vergi Gizerinden hesapla-
nan vergi ziyal cezasinin vergi aslinin bir katini asan kisminin kaldirilmasina ka-
rar verildigi anlasilmistir. Eylemin gergeklestigi tarihte 213 sayili Kanun’da vergi
ziyainin sug olarak diizenlendigi, Anayasa Mahkemesince verilen iptal kararinin
vergi ziyal suguna iliskin diizenleme ile ilgisinin bulunmadigi, vergi ziyai cezasi
ile ilgili olarak Anayasa Mahkemesince verilen iptal karari sonrasinda, 213 sayili
Kanun’da yapilan degisiklikle vergi ziyal sucunun ve cezasinin kanun koyucu
tarafindan tamamen ortadan kaldirilmadigi, sadece vergi ziyal cezasi hakkinda
uygulanan gecikme faizine iliskin (bkz. & 19) kismin Kanun’dan ¢ikartildigi, soz
konusu yeni diizenlemenin ise (bkz. § 22) lehe kanun uygulamasi sonucu basvu-
rucu hakkinda uygulandigi anlasilmaktadir...basvurunun bu kisminin, diger ka-
bul edilebilirlik kosullari yoniinden incelenmeksizin “agikca dayanaktan yoksun
olmasi” nedeniyle kabul edilemez olduguna karar verilmesi gerekir..” degerlen-
dirmesi yapmistir.

Yeni diizenlemenin lehe olmasi

Anayasa Mahkemesi bir kararinda®*®” “..39. Basvurucu, 4616 sayili Kanun uya-
rinca verilen kosullu saliverme kararlarinin, Anayasa Mahkemesinin 4616 sayili
Kanun ve bu Kanun’da yapilan degisiklere dair iptal kararlarindan sonra her-
hangi bir yasal dayanak olmamasina ragmen kosullu saliverilme kararinin kal-
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dirilmasinin sug ve cezada kanunilik ilkesini ihlal ettigini ileri surmastar...59.
Somut olayda basvurucu 4616 sayili Kanun'un 2. maddesi uyarinca hakkinda
verilen kosullu saliverilme kararinin anilan Kanun'un ilgili maddesinin Anayasa
Mahkemesi tarafindan iptal edilmesinden dolayi geri alinmasinin kanuni daya-
nagini ortadan kaldirdigini ve bu durumun Anayasanin 38. maddesi uyarinca
su¢ ve cezada kanunilik ilkesine aykiri oldugunu ileri surmustir. 60. Yukarida
belirtilen hususlar isiginda, kosullu salivermeye dair yapilan diizenlemeler sa-
dece cezaevi politikasinin bicimini belirlemeye yonelik degildir. Aksine cezanin
ne kadar cekilecegini belirlediginden hikimlu agisindan cezanin kapsamina ve
sonuglari agisindan maddi ceza hukuku alanina iliskin bir diizenlemedir. Nite-
kim 5237 sayili Kanun'un 7. maddesinin (3) numarali fikrasindaki dizenlemede
kosullu saliverilmeye dair kurallar sug ve cezalarin zaman bakimindan uygulan-
masl ile ayni kapsamda degerlendirilerek infaza iliskin diger hikumlerin tabi
oldugu “derhal uygulanma” kuralindan istisna tutulmustur. Dolayisiyla infaz
hukukuna dair kosullu saliverilme kurali Anayasa’nin 38. maddesi cergevesin-
de degerlendirilmelidir. 61. Ote yandan, basvuru konusu olayda basvurucunun
iddialari, kosullu saliverildikten sonra 4616 sayili Kanun’'un bazi maddelerinin
iptal edilmesi Uzerine kosullu salivermenin geri alinip alinamayacagina yonelik
ve infaz bicimine iliskin bir degerlendirmedir. Cezanin kapsamina iliskin degil-
dir. Bu durumda basvurucuya verilen ceza farkli olarak veya agirlasacak sekilde
yorumlanmamis, cezanin infazi bicimine dair olan kosullu saliverme kararinin
geri alinip alinamayacagina dair mevzuatin yorumlanmasi kapsaminda kalmis-
tir. Bu durumda Anayasa Mahkemesinin gorevi, anilan Kanun'un iptal edilmesi
Uzerine ortaya ¢tkan durumda mevzuat hikimlerinin nasil yorumlanmasi ge-
rektigini belirlemek degildir. Daha ziyade bu yeni yorumun basvurucu tarafindan
ilgili tarihte gecerli olan “hukuk” kapsaminda makul 6l¢lide 6ngorilebilir olup
olmadigini incelemektir. 62. Bagvurucunun 4616 sayili Kanun uyarinca kosul-
lu saliverildikten sonra tekrar sug islemesi halinde kosullu saliverme kararinin
kaldirilmayacagina dair, 765 sayili miilga Kanun’un 17. maddesi ve 5275 sayili
Kanun'un 107. maddesi gozetildiginde, mevzuattan kaynaklanir mesru bir bek-
lentisinin oldugu sdylenemez. Ozellikle hakkinda verilen kararin kosullu sali-
verilme karari oldugu ve denetim siresinin 6ngorildigl gozetildiginde boyle
bir beklentiyi tahayyill etmesinin gl hatta imkansiz oldugu acgiktir. 63. Basvu-
rucunun kazanmis oldugu bir iyi hal indirimi veya cezanin tim sonuclari ile or-
tadan kaldirilmasi sonucuna ulastiracak genel af gibi bir durumun oldugundan
da so6z edilemez. Bagvurucunun hakkinda verilen kosullu saliverilme kararinin
kapsamini ve infaz edilme bi¢imini, mevcut kosullar altinda makul bir dereceye
kadar kavrayabilmesine imkan saglamayacak nitelikte formile edilmemis oldu-
gundan bahsetmek de zordur. Diger taraftan mahkemelerin ve Yargitayin, Ana-
yasa Mahkemesinin iptal kararindan sonra 4616 sayili Kanun’un uygulanmasina
yonelik yaklasimlarini degistirmesinin makul oldugu kabul edilmelidir. Hukuki
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acidan farkli yorumlara neden olan bu durumun mahkemeler tarafindan farkli
yorumlanmasi ve hatta Yargitay tarafindan da kisa sayilabilecek bir sire iceri-
sinde farkli ictihatlara yol agmasi mesru gorulebilir. Bagvurucunun durumunda
suregelen bir i¢tihattan vazgecilmesi de s6z konusu degildir. Aksine Anayasa
Mahkemesinin iptal karari sonrasinda ortaya ¢ikan durumun tekrar yorumlan-
masi soz konusudur. 64. 4616 sayili Kanun ile yapilan duzenleme basvurucu
hakkinda verilen mahkdmiyet kararinin uygulanmasi agisindan daha agir sonug-
lar getirmemistir. Aksine “kosullu 6zel af” niteliginde oldugundan basvurucu-
nun daha erken kosullu saliverilmesi sonucunu dogurmustur (4616 sayili Ka-
nun’un mahiyetine iliskin bkz. AYM 18/7/2001 tarih ve E.2001/4,K.2001/332 ile
28/5/2002 tarih ve E.2002/99, K.2002/51 sayili kararlari). 4616 sayili Kanun'un
bazi maddelerinin iptal edilmesi ise yasa koyucunun iradesini asarak genel af
niteligine dondstliginin kabull de basvurucunun durumu agisindan mimkin
degildir. Zira basvurucunun iddialarinin dayanagi olarak ileri strdigi Yargitay
Ceza Genel Kurulunun 7/12/2004 tarih ve E.2004/7-209,K.2004/215 sayili kara-
ri da 765 sayili Kanun’un 95. maddesinde diizenlenen mahkUmiyet kararinin er-
telenmesine iliskindir. Zira bu kararda 4616 sayili Kanun ile ceza hukukuna ge-
tirilen yeni duzenlemeler agisindan iptal karari verilmesi durumunda yururlikte
ceza mevzuatinda yapilacak herhangi bir uygulamanin olmayisinin genel affa
donlistigl UGzerinde durulmustur. Bu sebeple basvurucunun icinde bulundugu
durumdan farkli sartlar s6z konusudur.65. Aciklanan nedenlerle, basvurucunun,
hakkinda verilen kosullu saliverilme kararinin geri alinmasina dair kararin yasal
dayanaginin olmadigina ve Anayasa’nin 38. maddesinin ihlal edildigine yonelik
iddialarina iliskin agik ve gortindr bir ihlal olmadigi anlasilmakla bagvurunun bu
kisminin “acikca dayanaktan yoksun olmasi” nedeniyle kabul edilemez olduguna
karar verilmesi gerekir..” degerlendirmesi yapmistir.

Anayasa Mahkemesi bir baska kararinda’¢® “...44. Mahkeme, lehe kanunun deger-
lendirilmesine iliskin 5252 sayili Kanun’un 9. maddesinin (3) numarali fikrasinda
ifade edilen yonteme gore, sahtecilik sucu yoniinden degerlendirme yapilmasi
ve bunun da lehe Kanun'un belirlenmesi agisindan dikkate alinmasi zorunlulu-
guna isaret eden Daire bozma karari (bkz. § 11) dogrultusunda yaptigi inceleme
ile sonradan yurirluge giren 5237 sayili Kanun'un basvurucunun lehine oldu-
gunu belirlemistir (bkz. § 15). 45. Bu cercevede s6z konusu yargilamada lehe/
aleyhe kanun hikumlerinin yorumu, maddi vakialarin degerlendirilmesi, hik-
mun konusunu teskil eden basvurucunun eylemine uyan sugun tespitinde takdir,
esasen derece mahkemelerine aittir. Somut olayda Mahkemenin lehe kanunun
tespitine yonelik yorumu ve uygulamasi; tutarli, makul ve 6ngorilebilirdir. Bu
kapsamda bagvurucunun kanunilik, aciklik ve belirlilik ilkesine aykiri bir diizen-
lemeye dayali olarak veya keyfi bir sekilde cezalandirildigindan s6z edilemez.
46.Aciklanan nedenlerle bagvurucunun sugta ve cezada kanunilik ilkesinin ihlal
edildigi iddiasina iligskin gorunur bir ihlal bulunmadigindan basvurunun agik¢a
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dayanaktan yoksun olmasi nedeniyle kabul edilemez olduguna karar verilmesi
gerekir..” degerlendirmesi yapmistir.

Kanunun yeterli agiklikta diizenlenmis olmasi

Anayasa Mahkemesi bir kararinda®® *..29. Basvurucu;... ii. 3713 sayili Kanun’da
yapilan degisiklige ragmen cezalandirildigini ve yasal karineyle yaratilan orgit
dyeligi sucundan mahkdm edildigini, 5237 sayili Kanun'un 220. maddesinin (6)
numarali fikrasinin yeterli aciklikta olmadigini belirterek Anayasa’nin 38.ve 13.
maddelerindeki kanunsuz sug ve ceza olmaz ile olgululuk ilkelerinin ihlal edil-
digini ileri sirmdstir...41. 5237 sayili Kanun’un 220. maddesi, Kanun'un ikinci
kitabinin (6zel hukumler), tglincd kisminin (topluma karsi suglar), besinci bo-
limunde (kamu barisina karsi suglar) yer almaktadir. Bahsi gecen maddenin (6)
numarali fikrasinda, Uye olmamakla birlikte 6rgut adina suc isleyenlerin ayrica
orglt uyeligi sugundan da cezalandirilacagr agiklikla belirtilmistir. Bu itibarla
metninde gegen ibareler ve maddenin Kanun igindeki yeri birlikte dikkate alin-
diginda kisilerin kendi davranislarinin sonuglarinin ongorebilecekleri olglide
acik oldugu ve hangi hallerde cezai mueyyideyle karsilasilacagini anlasilabilir
bicimde ortaya koydugu goriilmektedir. 42. Aciklanan nedenlerle basvurucunun
“kanunsuz sug ve ceza olmaz” ilkesinin ihlal edildigi iddiasina iliskin agik ve
gorlnur bir ihlal bulunmadigindan basvurunun bu kisminin agikca dayanaktan
yoksun olmasi nedeniyle kabul edilemez olduguna karar verilmesi gerekir..” de-
gerlendirmesi yapmistir.

Anayasa Mahkemesi bir kararinda®’® “...19. Basvurucu, 213 sayili Kanun'un 234.
maddesinde gider pusulasinin zati esyalarini satan kimselerden satin alinan
altin, micevher gibi kiymetli esya igin tanzim edileceginin ongoruldigunda,
motorlu araglarin bu tur kiymetli esyalardan olmadigini ve bu nedenle gider
pusulasi dizenlenmesinin gerekmedigini, kiyas ya da yorum yoluyla kanunda
acikca belirtilmemis suclar icin ceza verilemeyecegini, somut ve hukuken gegerli
bir neden gosterilmeksizin davalarinin reddedildigini belirterek sug ve cezalarin
kanuniligi ile verginin kanuniligi ilkesinin, hukuk devleti ilkesinin, adil yargilan-
ma ve mulkiyet haklarin ihlal edildigini ileri sirmustur. Bagvurucu bu neden-
le 14.491 TL maddi tazminat talep etmistir...35. Mevcut basvuru bakimindan
basvurucunun 6zel usulsuzlik cezasiyla cezalandirilmasina dayanak teskil eden
213 sayili Kanun'un 234. maddesinin kisilerin davranislarinin sonuglarini 6ngo-
rebilmelerine izin verecek bir agiklikta oldugu gorulmektedir. Derece Mahkeme-
lerinin tagitlar icin gider pusulasi dizenlenmesi gerektigi yonundeki degerlen-
dirmeleri ise kiyas yoluyla yeni bir suc ihdas edilmesi sonucunu dogurmamakta,
kanun maddesinin izin verilen sinirlar dahilinde mahkemelerce yorumlanmasi
cercevesinde kalmaktadir..” degerlendirmesi yapmistir.
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Anayasa Mahkemesi bir baska kararinda®’* “...28. Basvurucu, idari yaptirim ka-
rarinin dayanadi olan Kanun’da olay tarihi itibariyle yasaklayici bir hikmin
bulunmadigini ve cezanin uygulandigi tarihteki hikimler uygulanarak fazla
ceza tayin edildigini, itiraz konusu idari para cezasinda yasal duzenleme hatal
yorumlanarak Kanun’da ongoriilmeyen bir ceza belirlendigini ileri siirmektedir.
29.Somut olayda basvurucu hakkinda duzenlenen idari para cezasinin dayanagi
olarak 5015 sayili Kanun'un 8. maddesinde herhangi bir degisikligin bulunmadi-
g1,ayni Kanun'un 19. maddesinde ilk degisikligin idari para cezalarinin miktarina
yonelik olarak 23/1/2008 tarihli ve 5728 sayili Kanun ile yapildigi, degisiklik
oncesinde yeniden degerleme oranina gore hesaplanan idari para cezasi mik-
tarlarinin idare tarafindan cikarilan tebliglerle duyuruldugu anlasilmaktadir. Bu
baglamda 7/1/2006 tarihli ve 26046 sayili Resmi Gazete’de yayimlanan “Petrol
Piyasasi Kanunun 19 uncu Maddesi Uyarinca 2006 Yilinda Uygulanacak Para
Cezalar1 Hakkinda Teblig” ile belirlenen ve olay tarihi icin hesaplanan ceza mik-
tar1 156,895 TL, buna karsin 5728 sayili Kanun’la yapilan degisiklik sonrasindaki
ceza miktari 120,000 TL olarak belirlenmistir. Cezalar karsilastirilmasi ile lehe
ceza belirlendikten sonra idare ve yargisal denetimi yapan makamlarinin bas-
vuru konusu uygulamayi yaptiklari, bagvurucunun bu yondeki itirazlarini yargi
makamlarina ulastirdigi ve itirazlarin yasal diizenlemenin yorumundan kaynak-
landigi anlasilmaktadir. 30. Anayasa Mahkemesinin gorevi kanun hiikiimlerinin
nasil yorumlanmasi gerektigini belirlemek degildir. Bunun 6tesinde uygulamaya
yanslyan yorumun basvurucu tarafindan ilgili tarinte gecerli olan “hukuk” kap-
saminda makul 6l¢lide dngoriilebilir olup olmadigini incelemektir. Bu baglamda
Mahkeme kararinda, bariz takdir hatasi veya agik keyfilik olusturan bir durumun
veya yorumun bulunmadigi ve kisilerin davranislarinin sonuglarini éngorebile-
cek olcuide acik ve anlasilabilir oldugu degerlendirilmektedir. 31. Agiklanan ne-
denlerle basvurunun, diger kabul edilebilirlik kosullari yoniinden incelenmeksi-
zin agik¢a dayanaktan yoksun olmasi nedeniyle kabul edilemez olduguna karar
verilmesi gerekir..” degerlendirmesi yapmistir.

Anayasa Mahkemesi bir kararinda®? “..1. Basvuru; vergi cezasina karsi acilan ip-
tal davasinin, cezanin yasal sartlari arastirilmadan, talep ve itirazlar dikkate alin-
madan reddine karar verilmesi nedeniyle sug ve cezalarin kanuniligi ilkesinin
ihlal edildigi iddiasina iliskindir...33. Bu durumda somut olay bakimindan 2004
yilinda yapilan yasal degisikligin ve bu yasal degisiklik uyarinca diizenlenen Ma-
liye Bakanligi Genel Teblig'lerinin mahkemelerce yorumlanmasi s6z konusudur
(Benzer birgok karardan bkz. Danistay Vergi Dava Daireleri Kurulu, 12/12/2012
tarihli ve E.2012/380, K.2012/487). ilgili mevzuatin yorumlanmasinda bélgesel
ve gorevsel yetkilere sahip mahkemeler arasinda farkliliklarin olusmasi dogaldir.
34.Danistay Dorduncu Dairesinin bahse konu ilaminin,anilan yasa hikiimlerinin
nasil yorumlandigi hakkinda bagvurucu ve uglnci kisiler tarafindan objektif ola-
rak anlasilmasina imkan verecek yeterli gerekgeyi icerdigi degerlendirilmektedir.
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Dolayisiyla 1/8/2009 tarihinde yurirluge giren yasal dizenlemenin daha once-
ki yargisal yorumlarin yasal diizenleme haline getirilmesinden ibaret oldugu,
1/8/20009 tarihinden 6nceki olaylara iliskin yargisal i¢tihatlarin yoruma elverisli
yasal dayanaginin bulundugu, ongorilebilirlik ve belirlilik ilkelerini karsilayacak
yeterlikte oldugu anlasilmaktadir. 35. Agiklanan nedenlerle basvurunun diger
kabul edilebilirlik kosullari yoninden incelenmeksizin agik¢ca dayanaktan yok-
sun olmasi nedeniyle kabul edilemez olduguna karar verilmesi gerekir..” deger-
lendirmesi yapmistir.

Anayasa Mahkemesi bir baska kararinda®’® “..32.Basvurucu; sug tarihinin 1993,
cezanin kesinlesme tarihinin 1995 oldugunu, kaydin 2005 yilinda 1999 yili iti-
bariyla gegerli olmak lizere arsive alindigini, 4734 sayili Kanun'un ise 1/1/2003
tarihinde yirurlige girdigini, dolayisiyla suc tarihi itibariyle kanunlarda yer al-
mayan bir sinirlamanin hakkinda uygulandigini, bu nedenlerle suc ve cezada
kanunilik ilkesinin ihlal edildigini ileri sirmustir...40. Somut olayda uyusmazlik,
ihale s6zlesmesinin feshinden kaynaklanmakta olup yargisal suirecte verilen ka-
rarlarin gerekgelerine bakildiginda konunun kamu ihale mevzuati kapsaminda
ele alindigi, bagvurucuya herhangi bir sug isnadinda bulunulmadigi gorilmek-
tedir. 4734 sayili Kanun uyarinca ihale sozlesmesinin feshi islemi, daha once
infazi tamamlanmis olan suga getirilen yeni bir ceza olmayip ihalelerde 6zel
hukuk sozlesme ilkelerini uygulayan kamu makami agisindan, sdzlesmenin karsi
tarafinda aranilan nitelikler konusundaki tercihi teskil etmektedir. Bu kapsamda
basvurucunun kanunilik, agiklik ve belirlilik ilkesine aykiri bir diizenlemeye da-
yali olarak veya keyfi bir sekilde cezalandirildiindan soz edilemez. Bu nedenle
basvurucunun ihale sézlesmesinin feshi islemine karsi acilan davada ilk Derece
Mahkemesince basvurucu hakkinda verilen kararin Anayasa’nin 38. maddesini
ihlal etmedigi anlasilmistir..” degerlendirmesi yapmistir.

Anayasa Mahkemesi bir diger kararinda®*“...24. Basvurucu, ruhsata aykiri yapinin
ortaya ¢ikis tarihinde yurirlukte olmayan mevzuata gore idari para cezasi uygu-
lanmasinin sug ve cezalarin kanuniligi ilkesine aykiri oldugunu ve Anayasa’nin
38. maddesinde guvence altina alinan adil yargilanma hakkimnin ihlal edildigini
ileri stirmus ve yeniden yargilama yapilmasi talebinde bulunmustur...33. Bu du-
rumda somut olay bakimindan idari yaptirima konu imara aykiriigin devamtli
olup olmadigi ve bu surecte yasal degisikliklerin yaptirim konusu olaya uygulan-
mas! hususlarinin mahkemelerce yorumlanmasi s6z konusudur. ilk derece mah-
kemesinin sikayete konu ilaminin, anilan yasa hikimlerinin nasil yorumlandigi
hakkinda bagvurucu ve uglincu kisiler tarafindan objektif olarak anlasilmasina
imkan verecek yeterli gerekceyi icerdigi degerlendirilmektedir. 34. Bu baglamda
basvurucu hakkinda diizenlenen idari para cezasinin dayanagi eylemin niteligi
belirlenmek suretiyle 3194 sayili Kanun’un 32.ve 42. maddelerinin uygulandigi,
basvurucunun itirazlarini yargi makamlarina ulastirdigi ve itirazlarin yasal di-
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zenlemenin yorumundan kaynaklandigr anlasilmaktadir. 35. Aciklanan neden-
lerle basvurunun bu kisminin agik¢a dayanaktan yoksun olmasi nedeniyle kabul
edilemez olduguna karar verilmesi gerekir..” degerlendirmesi yapmistir.

Anayasa Mahkemesi bir kararinda®” “...50. Yargitay Ceza Genel Kurulu, basvuru-
cularin iddialarini degerlendirmis; acildigi tarihte hukuka uygun olarak verilen
bir kredinin sonradan hukuka aykiri bir temdit ile 6denmeyecek hale getirilmesi
durumunda -diger kosullari da varsa- zimmet sugunun temdit tarihinde olusa-
cagina karar vermistir. Anilan karara gore kredi agma eylemi ilk sekliyle zimmet
sugunun unsurlarini tasiyorsa, vadenin dolmasi ile teminatlara yonelinmeyip
kredilerin tahsili cihetine gidilmemis ve ayni kredinin geri donmeyecegi biline-
rek kaynak aktarimi kasdi ile vadesi uzatilmissa bu durumda da baslangigta sug
teskil eden eylemin devami ve bir anlamda yenilenmesi niteligindeki son eylem
yani temdit tarihi sug tarihi sayilacaktir. Mahkeme de bu tespitlere uygun sekilde
karar vermistir. Yargitayin (bkz. & 25) ve Mahkemenin sug tarihini belirlemeye
yonelik anilan uygulamalariyla, kanun koyucunun yasak olarak belirledigi fiilin
kapsaminin suclarin ve cezalarin kanuniligi ilkesine aykiri olacak sekilde genis-
letilmedigi; yapilan yorumun zimmet suguna iliskin kuralin (bkz. & 40) 6zuyle
celismedigi ve ongordlebilir oldugu anlasilmaktadir. 51. Diger taraftan belirtilen
tarihte 4389 sayili Kanun'un 22. maddesi ylrurlikte bulundugundan basvurucu-
larin islendigi zaman yururlikte bulunan kanunun sug saydigi bir fiilden dola-
yI cezalandinldigi ve aleyhe kanunun ge¢mise uygulanmasi yasagina aykiri bir
durumun soz konusu olmadigi anlasilmaktadir. Sonug olarak soz konusu ilkeye
yonelik bir ihlalin bulunmadiginin agik oldugu sonucuna varilmistir..” degerlen-
dirmesi yapmistir.

Anayasa Mahkemesi bir kararinda®’¢ “...104. Basvurucu esasen lehe kanunun uy-
gulanmasina iliskin degerlendirmelerden ziyade kanuna ve kanunla tanimlanan
gorevlerinin gereklerine uygun eylemleri sebebiyle cebir ve siddet unsuru ba-
kimindan olusmayan suctan cezalandirilmasina itiraz etmistir.105. Cezai sorum-
luluklarin kapsamini belirlemek, buna bagli olarak da sugun unsurlari itibariyla
olusup olugmadigini ya da bunun karsiligi olan cezanin derecesini degerlen-
dirmek derece mahkemelerinin gorevidir. Sugta ve cezada kanunilik ilkesinin
geregi olarak derece mahkemelerinin bu degerlendirme kapsamindaki yorum-
larinin sugun tanimlandigi ve cezanin belirlendigi kuralin 6zlyle celismemesi,
ongorulebilir olmasi gerekir. Bagvurucunun iddialar kapsaminda gercgeklestiri-
len incelemede derece mahkemesinin yargilama konusu fiillerin gorevin ifasi
kapsaminda bulunmadigina ve sucun unsurlari itibariyla olustuguna dair deger-
lendirmelerinin temelsiz, sugun 6zl ile uyumsuz ve 6ngorulemez oldugu soyle-
nemez.106. Aciklanan gerekcelerle Anayasanin 38. maddesinde guivence altina
alinan suclarin ve cezalarin kanuniligi ilkesinin ihlal edilmedigine karar veril-
mesi gerekir..” degerlendirmesi yapmistir. Kararin karsi oyunda “...18. Sonug ola-
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rak, hikme dayanak yapilan en 6nemli olgu tanklarin yurGtulusudur. Bu eylemin
hikimeti dogrudan iskata elverisli olmadigi mahkemenin gerekceli kararinda
da ifade edilmis ve aradaki boslugun tamamlanmasi adina sonraki bazi bilgi ve
belgelerle iskat amacinin varligi ve eylemin devam ettigi gosterilmeye ve illiyet
bagi kurulmaya calisilmistir. Ne var ki baskentin bir ilcesindeki caddeden tank
yurutlilmesinin misnet sucun olusmasi i¢cin maddi cebir niteliginde ve elverisli
vasita olmadigi agik oldugu gibi mahkeme tarafindan tartisilan ve sucun olus-
tugu kanisina ulastiran bilgi ve belgeler (gerek tank yuritilusd, gerekse BCG
faaliyetleri ve digerleri) daha ¢ok baska suglarin islendigine isaret ediyor olabilir
ise de hukumeti iskat sugunun cebir olgusunun (312. madde ile birlikte deger-
lendirildiginde cebir ve siddet unsurlarinin) bulundugu soéylenememekte, anilan
deliller sug unsurlarinin varligi bakimindan yeterli bulunmamaktadir.19. Nitekim
mahkemenin gerekceli kararinda da 4 Subat tarihli eylem sonrasinda amaca yo-
nelik cebir siddet 6gesinin varligina iliskin herhangi bir delil gosterilememekte,
yalnizca manevi baskiya isaret eden bazi ifade ve agiklama gibi olgulardan s6z
edilmektedir. Gosterilen diger olgularin objektif olarak iskat sonucunu dogur-
maya elverisli manevi cebir niteliginde olmadigi da goriilmektedir. Belirtilen ne-
denler karsisinda hukumeti iskat sugundan verilen ve bariz takdir hatasina daya-
nan mahkumiyet kararinin kanunilik kriterini karsiladigi soylenemeyeceginden
sugta ve cezada kanunilik ilkesinin ihlal edildigi sonucuna ulasmak gerekmek-
tedir. 20. Mahkememizin sayin ¢cogunlugunun gorlslyle olusturulan gerekcede
ise mahkumiyet kararindaki degerlendirmelerin su¢ tanimiyla ve kuralin 6zuyle
celismedigi, bu durumda sugun unsurlari itibariyla olustuguna dair degerlen-
dirmelerinin temelsiz, uyumsuz ve 6ngorilemez olmadigi bigimindeki soyut ve
genel bir dederlendirmeyle aksi yonde bir sonuca ulasilmistir. Bununla birlikte
acikladigimiz nedenlerle ¢ogunluk gerekcesine katilmamiz miimkiin olmamistir.
Bu noktada tekrar belirtelim ki ihlal oldugu yonindeki gorisiimiiz, mahkemece
sabit gorilen hukuk disina gikislarin baska bir sug olusturmadigi anlamina gel-
memektedir. Baska deyisle buradaki gérusiumuz mahkumiyete konu olan hiku-
meti iskat sugu yoninden kanunilik ilkesinin olayda bulunmadigi kanisini ifade
etmektedir..” degerlendirmesi yapilmistir.

Bylock programinin kullanilmasinin
teror orguti Uyeligi bakimindan yeterli gorulmesi

Anayasa Mahkemesi bir kararinda®’” “..120. Somut olayda basvurucu; bankaya
para yatirma, cocugunu okula gonderme, dernege lye olma, barisgil toplantila-
ra/sohbetlere katilma gibi eylemlere dayali olarak hakkinda mahkdmiyet karari
verilmesinden de sikayetci olmustur. Basvurucu hakkindaki mahk(miyet karari
incelendiginde mahkdmiyetin bagvurucunun iddia ettigi bu eylemlere degil By-
Lock programinin kullanimina dayandigi anlasilmaktadir. Mahkeme, basvurucu
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hakkinda ByLock kullanma fiilinden degil 6rgit Uyeligi sucundan mahkGmiyet
karari vermistir. Bu agidan ByLock kullaniminin sug olarak nitelendirilmesi s6z
konusu degildir. Mahkeme, basvurucunun ByLock kullanmis olmasini 6rgut Uye-
ligi sugunu islediginin bir delili olarak kabul etmistir. Anayasa Mahkemesi de
ByLock verilerinin kanuni bir temele dayanmadan veya hukuka aykiri sekilde
elde edildigine ve ByLockun mahkOmiyet kararinda tek ya da belirleyici delil
olarak kullanilamayacagina yonelik iddialari daha once incelemis ve adil yargi-
lama hakki yoninden bir ihlal bulmamistir. Anilan karara gore belirli bir davaya
iliskin olarak delilleri degerlendirme ve gosterilen delilin davayla ilgili olup ol-
madigina karar verme yetkisi Anayasa Mahkemesinin gorevi degildir. Dolayisiyla
bir delilin tek basina orgiit Uyeligi sucunun stibutunda yeterli olup olmadigini
degerlendirmek derece mahkemelerinin takdirindedir. Adli makamlar ByLock
ile ilgili dijital materyallerin gercekligi veya glvenirligi ile ilgili olarak gerekli
arastirma, inceleme ve degerlendirmelerde bulunmustur. Adli makamlara teslim
edilen veriler teknik birimlerce incelenmis ve anlamlandirilmistir. Savunma ta-
rafi da -silahlarin esitligi ve ¢elismeli yargilama ilkelerine uygun sekilde- basvu-
rucunun ByLock kullanicisi oldugu yonindeki delillerin gergekligine itiraz etme
ve kullanilmasina karsi ¢cikma imkani da elde etmistir (Ferhat Kara, § 141). 121.
Mahkeme FETO/PDY'nin varligiyla ilgili olarak 6rgiitiin amacini, eylem planini,
bu plani takip ederken siddete bagvurup basvurmadigini incelemistir. Mahkeme-
ye gore silahli teror drgutune Uyelik sucunun olusabilmesi icin orgutle organik
bag kurulmasi ve kural olarak slreklilik, cesitlilik, yogunluk gerektiren eylem ve
faaliyetlerin bulunmasi gerekir. Mahkeme; ByLock programinin tim ozellikleri-
ni ve yaygin uygulamalardan farkliliklarini birlikte degerlendirdikten sonra bu
programin ilk kullanilmaya baslandigi 2014 yilinin baslarindan beri miinhasiran
FETO/PDY mensuplarinin kullanimina sunulmus bir program oldugu, érgiit men-
suplarinin bu programi ilk andan itibaren kendilerini gizlemek ve orgutsel ileti-
simi saglamak amaciyla kullandiklari sonucuna varmistir. Dolayisiyla bagvurucu-
nun ByLock programini kullanmak seklinde gergeklestirdigi faaliyetinin drgutsel
nitelikte oldugu ve cesitlilik, yogunluk, streklilik icerdigi kanaatine ulasmistir.
Mahkeme, basvurucunun érgiit ici iletisimin saglanmasi amaciyla FETO/PDY
mensuplarinin kullanimina sunulan BylLock programini érgutsel amagla kullan-
digi, dolayisiyla basvurucunun bu olusumun sug islemek amacinda oldugunun
bilincinde oldugu sonucuna varmis ve savunmalarina itibar etmemistir. Mahke-
menin bu yorumlarinin kanun koyucunun yasak olarak belirledigi fiilin kapsami-
ni sug ve cezalarin kanuniligi ilkesine aykiri olacak sekilde genisletmedigi, 6rgit
dyeligine iliskin kuralin (bkz. & 46) 6zlyle celismedigi ve ongorulebilir oldugu
anlasilmaktadir. Mahkeme, atili sucun unsurlarini netlestirirken dngorilebilir ve
sucun mahiyetine uygun olma konusunda 6zen gostermistir. Buna gore orgut-
sel nitelikteki ByLock programini bu amacla kullanmasi dolayisiyla basvurucu-
nun, bu olusumun suc islemek amacinda oldugunu ve Uzerine atili 6rgut dyeligi
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sucunun unsurlarini bilebilecek konumda bulunduguna iliskin varilan sonucun
temelsiz oldugu soylenemez. 122. Diger taraftan belirtilen tarihte 5237 sayili
Kanun'un 314. maddesi yururlikte oldugundan basvurucunun fiili isledigi zaman
yUrurlikte bulunan kanunun sug saydigi bu fiil dolayisiyla cezalandirildigi ve
aleyhe kanunun ge¢mise uygulanmasi yasagina aykiri bir durumun s6z konusu
olmadigi anlasilmaktadir. 123.Aciklanan gerekcelerle Anayasa’nin 38. maddesin-
de giivence altina alinan sug ve cezalarin kanuniligi ilkesinin ihlal edilmedigine
karar verilmesi gerekir..” degerlendirmesi yapmistir.

Bankaya para yatirma, sendika uyeligi ve tanik beyanlarinin
teror orgutl uyeligi igin yeterli gorulmesi

Anayasa Mahkemesi bir kararinda®’® “...34. Somut olayda Mahkeme, basvurucu
hakkinda bankaya para yatirma ve sendikaya Uye olma fiillerinden degil 6rgut
Uyeligi sucundan mahk{miyet karari vermistir. Bu agidan anilan fiillerin sug ola-
rak nitelendirilmesi s6z konusu degildir. Gerekgeli karar iceriginden basvuru-
cunun oOrgltiin koy Unitesinde sohbet grubu hocaligi yaptigina ve orgit adi-
na koylerden yardim topladigina iliskin tanik beyanlarinin mahkdmiyet hikmi
acgisindan belirleyici nitelikte oldugu anlasilmaktadir. Mahkeme, basta tanik be-
yanlari olmak Ulzere dosya kapsamindaki tim delilleri bir bitiin olarak deger-
lendirmek suretiyle basvurucunun Bank Asyada hesap agarak para yatirmasi ve
Aktif-Sen’e Uye olmasi seklindeki eylemlerinin 6rgut ile irtibatini ortaya koyan
diger deliller oldugu sonucuna ulasmistir. Tanik A.D.nin kdylerden orglite yardim
toplama isinin Aktif-Sen’e bagli 6gretmenlerce gerceklestirildigi ve basvurucu-
nun da yardim toplayan kisilerden oldugu yoniindeki beyani (bkz. § 13) g6zoni-
ne alindiginda basvurucunun Aktif-Sen uyeligi ile 6gretmenlik sifatlarini kul-
lanarak 6rglt adina yardim topladigi yonindeki derece mahkemesi kabulinin
somut olayin kosullarina gore temelsiz ve keyfi olmadigi vurgulanmalidir. Kaldi
ki gerekceli karar iceriginden bankaya para yatirma ve sendika Uyeligine ilis-
kin delillerin mahk{miyet hilkmu yoniinden tek veya belirleyici delil niteliginde
olmadigi anlasilmaktadir. 35. Mahkeme, bagvurucunun orgitun koy Unitesinde
orgltlin ideolojisini yaymak ve dayanismasini saglamak amaciyla sohbet hoca-
Lgr yaptigi, Aktif-Sen Uyeligi sifatini kullanarak 6rgut adina yardim toplayarak
orglte kaynak sagladigi, orgit liderinin agik medya kaynaklarindan Bank Asyaya
para yatirilmasi talimati vermesinden sonra anilan Bankada hesap acarak kay-
nagi belli olmayan toplam 84.665 TL para yatirdigi, dolayisiyla bu olusumun
sug islemek amaci oldugunu bildigi sonucuna varmis ve savunmalarina itibar
etmemistir. Mahkemenin bu yorumlarinin kanun koyucunun yasak olarak belir-
ledigi fiilin kapsamini sug ve cezalarin kanuniligi ilkesine aykiri olacak sekilde
genisletmedigi, orgut tyeligine iliskin kuralin 6zlyle celismedigi ve ongorulebi-
lir oldugu anlasilmistir. Mahkeme, atili sugun unsurlarini netlestirirken 6ngori-
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lebilir ve sucun mahiyetine uygun olma konusunda 6zen gostermistir. Buna gore
orgutsel nitelikteki toplantilara katilmasi, orgutin koy Unitesi sohbet hocaligi
yapmas! ve orgut adina maddi yardim toplamasi dolayisiyla basvurucunun bu
olusumun sug islemek amacinda olduguna ve Uzerine atili 6rgit tyeligi sugunun
unsurlarini bilebilecek konumda bulunduguna iliskin varilan sonucun temelsiz
oldugu soylenemez. 36. Diger taraftan mahkdmiyet hikmiine konu fiillerin is-
lendigi tarihte ylrirlikte olan 5237 sayili Kanun’un 314. maddesi geregi bas-
vurucunun cezalandirildigi ve kanunun gegmise uygulanmasi yasagina aykiri bir
durumun so6z konusu olmadigr gorulmektedir. Dolayisiyla Anayasa’nin 38. mad-
desinde guvence altina alinan suglarin ve cezalarin kanuniligi ilkesine yonelik
bir ihlalin bulunmadiginin agik oldugu sonucuna ulasilmistir (benzer yondeki
karar icin bkz. Adnan Sen [GK], B. No: 2018/8903,15/4/2021, 88 110-123)..” de-
gerlendirmesi yapmistir.

Genelge teblig ile sug ve ceza yaratilmasi

Anayasa Mahkemesi bir kararinda®”®“...43. Genelge, Kanunla taninan ve herhangi
bir sekle baglanmamis olan takograf muafiyetini, bildirim ve tescil belgesine
serh verilmesi sekline baglayarak istisnai dlizenlemenin uygulama alanini, her-
hangi bir kanuni dayanagi olmaksizin daraltmistir. idari para cezasini gerektiren
bir eyleme iliskin istisnai dizenlemenin uygulama alaninin, idari islemle da-
raltilmasi, somut olayda kabahat ihdas edilmesi sonucunu dogurmustur. Ortaya
¢ikan bu sonug,Anayasa’nin 38. maddesinin birinci firkasinda diizenlenen “suc ve
cezada kanunilik”ilkesi ile bagdasmamaktadir.44. Aciklanan nedenlerle, Genelge
ile ylklenen ve Kanun’da 6ngoriilmemis olan bildirim yukimluligini yerine
getirmedigi gerekgesiyle basvurucunun idari para cezasi ile cezalandirilmasinin,
sug ve cezada kanunilik ilkesini ihlal ettigi sonucuna ulasilmistir..” degerlendir-
mesi yapmistir.

Anayasa Mahkemesi bir baska kararinda®¥® “...38. Somut olayda basvurucu hak-
kinda 213 sayili Kanun’un mukerrer 355. maddesi uygulanmak suretiyle 456 No.
lu Teblig’in hukimlerine -tebligle belirlenen siirelerde bildirimde bulunularak
elektronik tebligat adresi almak ve elektronik tebligat sistemini kullanmak zo-
runluluguna- uymamasi gerekgesiyle ozel usulsuzlik cezasi kesilmistir. 39. Olay
tarihinde ydrurlikte bulunan 213 sayili Kanun’'un mukerrer 355. maddesinin bi-
rinci fikrasinda, ayni Kanun’un 86., 148., 149., 150., 256. ve 257. maddelerinde
yer alan zorunluluklar ile mukerrer 257. madde uyarinca getirilen zorunluluklara
uyulmamasi durumunda kesilecek olan 6zel usulsuzlik cezalarina yer verilmistir.
Diger bir ifade ile anilan Kanun’'un mukerrer 355. maddesinde 6zel usulsuzlik
cezasl kesilecek eylemler arasinda Kanun'un 107/A maddesinde belirtilen teb-
lige elverisli elektronik adres kullanma zorunluluguna yer verilmemistir. 40. Bu
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durumda ozel usulsuzluk cezalarinin belirlendigi 213 sayili Kanun’un mukerrer
355. maddesinde somut olay konusu idari yaptirimin uygulandigi vergi kabahati
sayilan kusur ve bu kusurun cezasi Kanun’da gosterilmeden -hatta bu konuda
idareye yetki dahi verilmeden- kabahatin idari dizenleme ile (456 No.lu Teblig)
ortaya konuldugdu, bir baska ifade ile kabahat olusturan kusur ya da eylemin ve
buna verilecek cezanin -idari yaptirimin- hicbir kuskuya yer birakmayacak bigim-
de Kanun’da gosterilmedigi anlasilmaktadir.41. Diger yandan 456 No.lu Teblig'in
iptaline iliskin Danistay Vergi Dava Daireleri Kurulu kararinda; sinirlari kanunla
belirlenmis bir yetkiye dayanmaksizin duzenleyici islem ile suc ve ceza ihdas
edilmis oldugu, s6z konusu Teblig'in “Ceza Hukiumleri” baslikli 9. maddesindeki
dizenlemelerin sucta ve cezada kanunilik ilkesine aykirilik teskil ettigi vurgu-
lanmistir (bkz. & 19). Anilan karar sonrasinda bu defa yapilan kanun degisikligiy-
le 213 sayili Kanun’un 107/A maddesinde yer alan elektronik tebligat sistemine
dahil olma zorunlulugunun bu Kanun'un miikerrer 355. maddesinde s6zi edilen
ceza mueyyidesi uygulanacak zorunluluklar arasina eklendigi gorilmektedir
(bkz. & 17). 42. Sonug olarak herhangi bir kanuni dayanak olmaksizin duzenle-
yici islem ile vergi kabahati ve ceza ihdas edilmesi Anayasa’nin 38. maddesinin
birinci fikrasinda dlizenlenen sugta ve cezada kanunilik ilkesi ile bagdasmamak-
tadir..” degerlendirmesi yapmistir.

iptal edilen kanuna gére ceza verilmesi

Anayasa Mahkemesi bir kararinda®®* “...52. Somut basvuruda basvurucular, Lice
Asliye Ceza Mahkemesinin 29/3/2013 tarihli karari ile siyasi parti faaliyetleri
cercevesinde yaptiklari toplantida Kurtge konustuklari gerekgesiyle ayri ayri 5
ay hapis cezasi ile cezalandirilmistir. Buna karsin hiikkmiin dayanagini olusturan
2820 sayili Kanun'un 117. maddesi, ilk Derece Mahkemesinin kararindan énce
Anayasa Mahkemesinin 12/1/2012 tarihli karari ile iptal edilmis, iptal karari
5/7/2012 tarihinde Resmi Gazete’de yayinlanmis ve 5/1/2013 tarihinde yrur-
liige girmistir. Sonug olarak ilk Derece Mahkemesi kararini, yiiriirlilkte olmayan
bir kanun hiikkmine dayanarak vermistir. Ortaya ¢ikan bu sonug, Anayasa’nin 38.
maddesinin tgtincl firkasinda diizenlenen “kanunsuz ceza olmaz” ilkesi ile bag-
dagsmamaktadir..” degerlendirmesi yapmistir.

Anayasa Mahkemesi bir baska kararinda3®?“...31. Somut olayda ceza tutanaginin
kanuni dayanagini teskil eden 5549 sayili Kanun’'un 12. maddesinin (2) numarali
fikrasi 28/6/2014 tarihinde yurirluge giren 6545 sayili Kanun ile yururlikten
kaldirilmistir. Bu tarih itibariyle kimlik tespiti yukimlulugu bir kabahat olma ni-
teligini kaybetmis oldugundan bagvurucunun idari yaptirim kararinin kesinles-
mesini onleyen itirazinin yururlikte olmayan bir kanun hikmine dayanilarak
reddedildigi anlasilmaktadir. 32. Agiklanan nedenlerle Anayasa’nin 38. madde-
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sinde guvence altina alinan suglarin ve cezalarin kanuniligi ilkesinin ihlal edil-
digine karar verilmesi gerekir..” degerlendirmesi yapmistir.

Lehe olan kanuna gore cezanin duzeltilmemesi

Anayasa Mahkemesi bir kararinda®®? “...48. Basvuruya konu olayda, kabahat ne-
deniyle basvurucuya bir yaptirim uygulanmis,ancak hentiz bu yaptirim karari ye-
rine getirilmeden, sonradan yurirlige giren kanunla,isnat edilen sucun unsurla-
rinda ve cezasinda lehe olacak sekilde degisiklik yapilmistir. Bu degisiklik, sugun
icerigi, diger bir ifadeyle maddi yapisiyla ilgili olup, kararlarin yerine getirilme
sekliile ilgili degildir. Buna gore, yukaridaki hiikiimler (8§ 16-19) gozetildiginde,
lehe kanun degerlendirmesinde maddi ceza hukukuna iliskin zaman bakimindan
uygulama kurallarinin gecerli olmasi ve Mahkemece, cezasi henuz infaz edil-
memis olan basvurucu hakkinda lehe kanun uygulamasinin yapilmasi gerektigi
anlasilmaktadir. 49. Bu agiklamalara gore, bagvurucunun eylemine uyan kanun
hikminde yapilan lehe degisikligin basvurucuya uygulanmasi gerekirken, bu
yondeki talebinin reddedilmis olmasi Anayasa'nin “Sug ve cezalara iliskin esas-
lar” kenar baslikli 38. maddesinin birinci firkasinda diizenlenen “sucta ve cezada
kanunilik ilkesi” ile bagdasmamaktadir..” degerlendirmesi yapmistir.

Anayasa Mahkemesi bir bagka kararinda®* “...37. Somut olayda “calisanlarin egitimi”
yukimluligune aykirt davrananlara yonelik idari yaptirim tutari bagvurucunun lehine
olmak Uzere degistirilmistir. S6z konusu yeni idari yaptirim 23/4/2015 tarihi itibariyla
ylrdrlikte bulundugu halde bagvurucunun itirazinin yirdrliikte olan lehe hikiimler
degerlendirilmeden reddedildigi anlagilmaktadir. Ortaya ¢ikan bu sonug,Anayasanin
38. maddesinin birinci fikrasinda diizenlenen “suglarin ve cezalarin kanuniligi” ilkesi
ile bagdagmamaktadir..” degerlendirmesi yapmistir.

Anayasa Mahkemesi bir diger kararinda®® “..46. Somut olayda idari para ceza-
sinin kanuni dayanagini teskil eden 4054 sayili Kanun'un 16. maddesinin ikinci
fikrasinin 5728 sayili Kanun’la degistirildigi gorulmektedir. Basvurucu Sirketin
eylemleri (bkz. & 10) nedeniyle verilecek ceza nihai karardan bir 6nceki mali yil
sonunda olusan veya bunun hesaplanmasi mimkun olmazsa nihai karar tarihi-
ne en yakin mali yil sonunda olusan ve Kurul tarafindan saptanacak olan yillik
gayrisafi gelirlerinin %10'una kadar olacagi hukme baglanmistir. Bu degisikligin
basvurucu Sirketin lehine olmasina karsin uygulanmasina yonelik bir degerlen-
dirme yapilmadigi gibi neden uygulanmadigi yonunde bir agiklamada da bulu-
nulmaksizin idari para cezasi verilmesine esas olan eylemleri gerceklestirdigin-
den bahisle davasinin reddedildigi anlasilmaktadir. 47. Aciklanan gerekgelerle
Anayasa’nin 38. maddesinde guvence altina alinan sucta ve cezada kanunilik
ilkesinin ihlal edildigine karar verilmesi gerekir..” degerlendirmesi yapmistir.
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Varsayima dayali olarak yorumla ceza verilmesi

Anayasa Mahkemesi bir kararinda® “..36. Somut olayda, basvurucudan araci
kiralayan sahis, surlicii belgesi olmayan kardesinin kullanmasina izin vermis-
tir. Trafik ihlali yapan slrliciniin ayni zamanda arag sahibi olmamasi nedeniyle
kolluk gorevlileri tarafindan basvurucuya (tescil plakasi sahibine/kiralayana) da
1.407,00 TL idari para cezasi verilmistir. Bagsvurucu hakkindaki 25/11/2013 ta-
rihli ve 429571 seri numarali “trafik idari para cezasi tutanagi’nda kabahatliye
uygulanan yasa maddesi olarak “36/3-a” hiikmi gosterilmistir. Dosyadaki bilgi
ve belgeler incelendiginde; aracin, surlici belgesiz kisi tarafindan kullanilma-
sina izin verilip verilmedigi arastirilmaksizin basvurucu hakkinda idari para ce-
zasl uygulandigr goriilmektedir.37. Anilan cezaya yapilan itiraz, “bizzat kendisi
aracini, surlict belgesiz kisiye vermemis olsa dahi, arag kiralama firmasi sahibi
olarak, kiraya verdigi araglarin kendi bilgi ve rizasi disinda olsa da bu kisiler-
ce baskalarina da verilebilecegini ve kullandirilabilecegini ongdrmesi gerektigi
ve kanun maddesinin bu konuda agik oldugu” gerekcesiyle reddedilmistir. Arag
sahibinin kastinin bulunup bulunmadigi, aracin siirlici belgesi olmayan kisiye
bilerek verilip verilmedigi degerlendirilmemis, Anayasa Mahkemesinin iptal ka-
rarinda belirtilen gerekcelere ve bu gerekceleri dikkate alarak yasal degisiklik
yapan kanun koyucunun iradesine aykiri olarak, kiyasa yol acacak bicimde genis
yorumlanarak fiil ile basvurucu arasinda bag kurulmaya ¢alisilmistir. Diger bir
ifadeyle Mahkemenin, s6z konusu fiilin Kanun’un éngordugu sinirlar iginde olup
olmadigini agik ve yeterli sekilde irdelemeden, Kanun'da belirlenmis mevcut
duzenlemenin kapsamini objektif sorumluluk esaslarina gore (varsayima dayall
sekilde) genisleterek, talebin reddine karar verdigi gorulmektedir. 38. Agiklanan
nedenlerle, Anayasa’nin 38. maddesinin ihlal edildigi sonucuna varilmistir..” de-
gerlendirmesi yapmistir.

Anayasa Mahkemesi bir kararinda’ “..113. Tim bu agiklamalar isiginda 5326
sayili Kanun'un 37. maddesinde yer alan “mal veya hizmet satmak igin baskalari-
ni rahatsiz etmek” hilkmiiniin basvurucuya isnat edilen “fuhus yapmak igin bas-
kalarini rahatsiz etmek” fiili bakimindan kanunilik unsurunu tasimadigi ve anilan
fiili kapsamadigi sonucuna varilmistir. 114. Anayasa’nin 6. maddesine gore hig
kimse veya organ, kaynagini Anayasa’dan almayan bir devlet yetkisini kullana-
maz. Kamu makamlarinin kendilerince rahatsiz edici bulduklari hal ve davranis-
lari hukuk boslugu bulundugunu 6ne surerek yorum yoluyla cezalandirmalari,
bu suretle kanunda ongorilmeyen bir kabahat ihdas etmeleri kabul edilemez.
Buna gore 5326 sayili Kanun’da “fuhus amaciyla baskalarini rahatsiz etmek” fiili-
ni 6ngoren bir kabahat diizenlenmemis oldugundan bagvurucunun herhangi bir
kanuni dayanak olmaksizin cezalandirildigi sonucuna varilmistir. 115. Kamu ma-
kamlarinin 5326 sayili Kanun'un 37. maddesine iliskin zorlama ve ongorilemez
sekildeki uygulamasi somut olayda yorumla kabahat ihdas edilmesi sonucunu
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dogurmustur. Ortaya ¢ikan bu sonug¢ Anayasa’nin 38. maddesinin birinci fikra-
sinda duzenlenen sug ve cezalarin kanuniligi ilkesi ile bagdasmamaktadir. 116.
Aciklanan nedenlerle basvurucunun 5326 sayili Kanun’da kabahat olarak on-
gorulmemis olan fiili nedeniyle kamu makamlarinca yoruma dayali olarak idari
para cezasl ile cezalandirilmasinin sug ve cezalarin kanuniligi ilkesini ihlal ettigi
sonucuna ulasilmistir..” degerlendirmesi yapmistir.

Anayasa Mahkemesi bir baska kararinda®® “..39. Tim bu aciklamalar isiginda
5326 sayili Kanun’un 37. maddesinde yer alan “mal veya hizmet satmak icin bas-
kalarini rahatsiz etmek” hilkmiiniin basvurucuya isnat edilen “bildiri dagitmak”
fiilini kapsamadigi sonucuna varilmistir. 40. Anayasa’nin 6. maddesine gore hic
kimse veya organ, kaynagini Anayasa’dan almayan bir devlet yetkisini kullana-
maz. 5326 sayili Kanun'un 37. maddesinde dizenlenen kabahatin bildiri dagit-
ma fiilini kapsamadiginin agik oldugu, Mahkemenin bildiri dagitmay! bu madde
kapsaminda degerlendirmesinin maddenin ozuyle ¢elisen ve ongdrilemez bir
yorum oldugu agiktir. Ortaya ¢ikan bu sonug Anayasa’nin 38. maddesinin birinci
fikrasinda duzenlenen sug ve cezalarin kanuniligi ilkesi ile bagdagsmamaktadir.
41. Agiklanan gerekgelerle bagvurucunun 5326 sayili Kanun'da kabahat olarak
ongorulmemis fiili nedeniyle kamu makamlarinca yoruma dayali olarak idari
para cezasl ile cezalandirilmasinin Anayasa’nin 38. maddesinde diizenlenen sug
ve cezalarin kanuniligi ilkesini ihlal ettigi sonucuna ulasilmistir..” degerlendir-
mesi yapmistir.

Anayasa Mahkemesi bir diger kararinda da**° “...60. Somut olayda, basvurucular
hakkinda uygulanan idari yaptirim kararinda yalnizca kolluk tutanaklarinda yer
aldigi sekliyle olaya deginilmis ve ardindan bagvurucularin eyleminin 298 sayi-
L Kanun'un 156. maddesi kapsaminda kaldigi belirtilerek haklarinda idari para
cezas! uygulanmistir. itirazlari inceleyen hakimlik kararlari incelendiginde yine
ayni sekilde salt eylemden ve ilgili kanun maddelerinden bahsedilerek verilen
idari yaptirim kararlarinin usul ve yasaya uygun oldugu belirtilmistir. 61. Bas-
savcilik ve derece mahkemesinin gerekgeleri gozonune alindiginda s6z konusu
basin agiklamasinin en bastan sair propaganda oldugu temelinden hareket edil-
digi ve eylemin salt 298 sayili Kanun ve 3376 sayili Kanun’da belirlenen sure
icinde yapilmamasi nedeniyle basvuruculara idari yaptirim uygulandigi anlasil-
mistir. Nitekim s6z konusu basin agiklamasi halk oylamasindan on bir glin 6nce
yapilmis, Bagsavcilik ve derece mahkemesince bu durum propaganda serbestli-
gine aykirilik olarak degerlendirilmistir. Halbuki yukarida da agiklandigi lizere
298 sayili Kanun’da belirlenen on gunlik siure 6zel propaganda faaliyetlerine
iliskin olup yalnizca s6z konusu sure icinde yapilan faaliyetler secimlerin yone-
tim ve denetimine dahil, 298 sayili Kanun hikiimlerine tabidir. Genel propagan-
da donemi icinde yapilan faaliyetler ise se¢im mevzuati kapsaminda olmayip
2911 sayili Kanun’a tabidir. Somut olayda Bassavcilik ve derece mahkemelerince
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kanunun uygulanmasinda hataya dusulerek agik¢a kanun kapsamina girmeyen
bir eylem nedeniyle basvurucular idari para cezasiyla cezalandirilmistir. Ustelik
sirf on guinlik stre disinda yapilan propagandalara iliskin olarak da miidahaleye
cevaz verecek kanuni bir dizenlemeyi ne Bassavcilik ne de derece mahkemeleri
gosterebilmistir. 298 sayili Kanun’un 49. ve devami maddeleri ile 156. madde-
sinde duzenlenen kabahatin somut olayda gergeklesen basin agiklamasini kap-
samadiginin agik oldugu, derece mahkemelerinin s6z konusu basin agiklamasini
bu madde kapsaminda degerlendirmesinin Kanun’'un amaciyla gelisen bir yorum
oldugu aciktir. Ortaya ¢ikan bu sonug¢ Anayasa’nin 38. maddesinin birinci fikra-
sinda diizenlenen sug ve cezalarin kanuniligi ilkesi ile bagdasmamaktadir.62.
Aciklanan gerekgelerle basvurucularin 298 sayili Kanun'da kabahat olarak 6ngo-
rulmemis olan fiilleri nedeniyle kamu makamlarinca yoruma dayali olarak idari
para cezasi ile cezalandirilmalarinin Anayasa’nin 38. maddesinde diizenlenen
sug ve cezalarin kanuniligi ilkesini ihlal ettigi sonucuna ulasilmistir..” degerlen-
dirmesi yapmistir.

Anayasa Mahkemesi bir baska kararinda®*® “..83. Somut olayda basvurucunun
istanbul il Umumi Hifzissihha Meclisi kararinda éngériilen bir zorunluluga uy-
madigi hususunda tartisma bulunmamaktadir. Ancak s6z konusu kuralda isaret
edilen zorunluluk, 1593 sayili Kanun’da yazili zorunluluktur. Kuraldaki agik ifa-
de karsisinda Kanun'un verdigi yetkiye dayanilarak kamu otoritelerince ihdas
edilen zorunluluklara uymama seklindeki eylemlerin 282. madde kapsaminda
degerlendirilerek faillerinin cezalandirilmasi mimkin degildir. Aksinin kabuld,
kapsami kanun koyucu tarafindan bilingli olarak dar tutulan ceza hukmunin
kamu otoritelerinin diizenleyici islemleri ile sinirlari 6ngoriilemeyecek ve keyft
cezalandirmaya imkan taniyacak sekilde genisletilmesine neden olacaktir. 84.
Ayrica basvuruya konu idari Para Cezasi Tutanadi, Emniyet Midurliigi tarafin-
dan Hakimlige gonderilen belgeler ve yargilama asamasinda verilen Hakimlik
ve itiraz mercii kararlarinda basvurucunun ihlal ettiginin ileri stiruldigu sokaga
¢ikma yasaginin hangi idari makam tarafindan ne sekilde uygulandigina iliskin
bir tespit bulunmamaktadir. Yine bu belgelerde basvurucunun ihlal ettigi yasa-
gin veya uymadigi zorunlulugun 1593 sayili Kanun’'un hangi maddesinde yazili
olduguna iliskin bir agiklama da yer almamaktadir. Bakanlik gorls yazisi ekinde
gonderilen belgelerden olan istanbul il Umumi Hifzissihha Meclisi kararinda
dahi sokaga ¢ikma kisitlamasinin kanuni dayanagi gosterilmemistir. Dolayisiy-
la kamu makamlarinin idari para cezasina konu yasak ve zorunlulugun kanuni
dayanagi hususundaki belirsizligi giderecek agik ve yeterli bir cevap veremedigi
gorilmektedir. 85. Basvurucunun eyleminin 1593 sayili Kanun’'un 282. maddesi
hikmiinde diizenlenen “bu Kanunda yazili olan yasaklara aykiri hareket etmek
veya zorunluluklara uymamak” kapsaminda yer aldigi kabul edilmistir. Somut
olaya uygulanan kuralin isaret ettigi (1593 sayili Kanun’da yazili) yasak veya
zorunluklara temas etmemesine ragmen basvuruya konu eylem ongorilmesi
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mumkin olmayan bir yorum ile kural kapsamina dahil edilerek ayri bir kabahat
ihdas edilmistir. Bu sekilde bir cezalandirmada bireylerin hukuki yardim almak
suretiyle dahi hangi eylem ve kusurlarin kendilerine atfedilebilecegini, suglu
duruma dusebileceklerini bilebilmeleri mimkin degildir. Kamu makamlarinin
s6z konusu yorumunun anilan hikmin amacini asan ve 6ngorilemez bir yorum
oldugu sonucuna ulasilmistir.86. 1593 sayili Kanun'un 282. maddesinde yer alan
“bu Kanunda yazili olan yasaklara aykiri hareket etme veya zorunluluklara uy-
mama” hikminin basvurucuya isnat edilen sokaga ¢ikma yasagini ihlal etme fi-
ilini kapsamadigi ve somut olayda Anayasa’nin 38. maddesinin birinci fikrasinda
diizenlenen sugta ve cezada kanunilik ilkesinin ihlal edildigine karar verilmesi
gerekir..” degerlendirmesi yapmistir.

Anayasa Mahkemesi bir bagka kararinda®®! “...46. Ozel hayata saygl hakki kapsa-
minda Bassavciligin idari yaptirim karari verme yetkisine iliskin kanuni bir di-
zenleme bulunmadigindan ihlal sonucuna ulasilmis olup 5326 sayili Kanun'un
32. maddesine ve anilan hikim kapsaminda yaptirim uygulanabilmesine yo-
nelik tespitler, sugta ve cezada kanunilik ilkesi acisindan da gegerlidir (bkz. §8§
34-39).Sonug olarak somut olayda Adliye binasina giriste basvurucunun teknik
cihazlarla kontrol edilmesi seklindeki miidahaleye aykiri davranisi sonucunda
Bagsavciligin emre aykiri davranis kabahati nedeniyle idari yaptirim karari ver-
meye yetkili olduguna dair bir diizenleme tespit edilememistir. Hakimlik de idari
para cezasina itiraz kararinda 5326 sayili Kanun'un 32. maddesi geregince emre
aykiri davranig kabahatinin olusmasi icin gereken unsurlar hakkinda herhangi
bir degerlendirmede bulunmamistir. Dolayisiyla 5326 sayili Kanun’un 32. mad-
desinde yer alan emre aykiri davranisa iliskin hikmun unsurlari olugmaksizin
uygulanmasinin bagvurucunun eylemi bakimindan kanunilik unsurunu tasima-
digi sonucuna varilmistir..” degerlendirmesi yapmistir.

Ongériilemezlik nedeni ile ihlal

Anayasa Mahkemesi bir kararinda®? “...69. Basvuru konusu olayda bir kullanici-
nin Facebook platformunda paylastigi yanindaki tg kisi ile birlikte PYD-YPG teror
orgltine ait bayragin arkasinda gektirdigi fotografi 15/5/2015 tarihinde begen-
mesi nedeniyle bagvurucunun terdr 6rgutu propagandasi yapma sugundan 1 yil
3 ay hapis cezasi ile cezalandirilmasina ve hakkindaki hikmin agiklanmasinin
geri birakilmasina karar verilmistir. Buna karsin Tirk hukukunda PYD-YPG™nin bir
teror orgutd olarak kabul edilmesi bu yondeki bir mahkeme kararinin Yargitayca
onanarak 21/5/2015 tarihinden kesinlesmesi ile bilinir hale gelmistir (bkz. § 19).
70. Yukarida agiklandigi uzere yargr makamlari bagvurucunun PYD-YPG ile bir
bagi oldugunu ileri stirmedikleri gibi bagvurucunun heniiz kesin bir yargi kara-
riyla ortaya konmadan 6nce s6z konusu olusumun bir terdr 6rglti oldugundan
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haberdar oldugunu da iddia etmemistir. Propagandasini yaptiklarindan bahisle
kisilerin cezalandirilmalarina neden olan bir olusum veya yapilanmanin teror
orgltl olduguna dair kesinlesmis yargi kararinin varligi sartinin aranmamasi
ve bu baglamda olusum veya yapilanmanin teror orgltii oldugunu bildiklerinin
ortaya konulmamasi ceza hukukunun genel ilkelerine aykiri oldugu gibi kisi-
lerin onceden sug¢ olarak tanimlanmayan fiilleri isledikleri gerekcesiyle teror
orgltl propagandasi yapma gibi agir suglardan mahkam edilmeleri sonucunu
da dogurabilir.71. Sonug olarak basvurucunun somut davada uygulanan hukuk
kurallari kendisi agisindan yeterli ve glivenilir sekilde bilinebilir hale gelmeden
once yaptigi Facebook begenisinin kendisini cezai yonden sorumluluk altina so-
kacagini 6ngorebilmesi mimkin degildir. Ortaya ¢ikan bu sonug Anayasa’nin
38. maddesinin birinci firkasi hikmu ile bagdasmamaktadir..” degerlendirmesi
yapmistir.

Anayasa Mahkemesi bir baska kararinda® “...64. Somut olayda ilk derece mah-
kemesi; orgutsel ozellik taslyip tasimadigi degerlendirilmemis olan sohbet top-
lantilarinin ve buna iliskin tanik ifadelerinin 6rgutle irtibatli sendikaya Uyelik ve
icerigi belirlenememesi nedeniyle orgutsel oldugu ortaya konulamayan, imam
seviyesinde olduklari iddiasiyla yargilanmakta olan kisilerle iletisime iliskin HTS
kayitlarinin -bir bitiin olarak ele alindiginda- basvurucunun bir terér drgutiine
tiye olma bilinciyle hareket ettigini ortaya koymakta basarili olamamistir. FETO/
PDY'nin yasal zeminde faaliyet gosteren bir sivil toplum 0rgitd, dini bir cemaat
oldugu zanni ile hareket ederek 6rgiite sempati duydugu ve orgutle irtibat kur-
dugu anlasilan basvurucunun mahkd&miyetinde delil olarak kullanilan fiillerinin
kendisini cezai yonden sorumluluk altina sokacagini makul olarak 6ngordigi
gosterilememistir. Sonug olarak basvurucunun bu sekilde teror érgutiine Uye
olma sugundan mahkim edilmesi anilan sucun basvurucunun aleyhine 6ngo-
rilemez bicimde genisletici bir yoruma tabi tutulmasi ile mumkin olmustur.
Ortaya ¢ikan bu sonug Anayasa’nin 38. maddesinin birinci fikrasi ile bagdasma-
maktadir.65. Basvurucunun Anayasa’nin 38. maddesinde glivence altina alinan
sug ve cezalarin kanuniligi ilkesinin ihlal edildigine karar vermek gerekir..”de-
gerlendirmesi yapmistir.

Anayasa Mahkemesi bir kararinda®* “..58. Orgiit kavraminin degisen tanimi-
nin 3713 sayili Kanun'un 1. maddesinin ikinci fikrasindaki eski tanima nazaran
basvurucunun lehine oldugu agiktir. Zira somut olayda mahkim edilen kisiler
arasinda hiyerarsik bir iliski tespit edilemedigi gibi Madimak eylemini gercek-
lestiren kisilerin anayasal dlizeni degistirme sucunu islemek igin bir araya gel-
dikleri kabul edilmistir. Dolayisiyla lehe kanunun gecmise yurimesi ilkesi uya-
rinca basvurucunun mahkdm oldugu olayda, bu anlamda bir 6rgiitiin bulunup
bulunmadiginin tespit edilmesi basvurucunun kosullu saliverme hukimlerin-
den yararlanip yararlanamayacaginin belirlenmesi agisindan elzemdir. 59. An-
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cak infaz Hakimligince bu hususlarla ilgili hicbir aciklama yapilmamis, kosullu
saliverme imkanindan yararlanip yararlanmama hususunda onemli olan, 5275
sayili Kanun’un gegici 2. maddesi ve 3713 sayili Kanun’'un 17. maddesinin (4)
numarali fikrasinda 6ngorilen “terér suclusu” tabiri maddenin 6zlyle celisen ve
ongorilemez bir sekilde yorumlanmistir. 60. Aciklanan gerekcelerle Anayasa’nin
38. maddesinde guvence altina alinan sucta ve cezada kanunilik ilkesinin ihlal
edildigine karar verilmesi gerekir..” degerlendirmesi yapmistir.

Anayasa Mahkemesi bir kararinda> “..60. 5977 sayili Kanun’un 2. maddesinin
birinci fikrasinda genetigi degistirilmis organizma ve urlnleri ile bulasan kav-
ramlarinin ayri ayri tanimlandigi gorulmektedir. Fikranin (k) bendinde genetigi
degistirilmis organizma ve urlnleri kavrami kismen veya tamamen genetigi de-
gistirilmis organizmalardan elde edilen, genetigi degistirilmis organizma igeren
veya genetig@i degistirilmis organizmalardan olusan urlinler seklinde ifade edil-
mistir. Bu tanim gozetildiginde bulasan kavramindan ari sekilde genetigi degis-
tirilmis organizma iceren Urlinlerin Kanun hukimlerine aykiri olarak ithal edil-
mesinin -bu Urlinlerin icerigindeki genetigi degistirilmis organizma oranindan
bagimsiz olarak- Kanun’'un 15. maddesinin (1) numarali fikrasinda diizenlenen
sugun kapsamina girdiginin ongorulebilir oldugu anlasilmistir. Diger bir ifadeyle
genetigi degistirilmis organizma igeren urlinleri Kanun’a aykiri olarak ithal eden
kisinin bu urlnlerin icindeki genetigi dedistirilmis organizma oraninin Yonet-
melik’te belirlenen esik degerin altinda kalsa bile cezalandirilabilecegi 6ngori-
lebilirdir. 61. Buna karsilik 5977 sayili Kanun'un 2. maddesinin birinci fikrasinin
(§) bendinde bulasan olarak tanimlanan madde iceren Urunlerin Kanun'un 15.
maddesinin (1) numarali fikrasindaki sugun kapsaminda degerlendirilmesinin
ongorulebilir bir yorum olarak kabul edilmesi mumkun goérulmemistir. Zira Ka-
nun’da bulasan kavraminin ‘gida veya yeme kasten ilave edilmeyen ancak, gida-
nin birincil Uretim agamasi dahil dretimi, imalati, islenmesi, hazirlanmasi, isleme
tabi tutulmasi, ambalajlanmasi, paketlenmesi, nakliyesi veya muhafazasi ya da
gevresel bulagsma sonucu gidada bulunan, hayvan tiyu, bocek pargasi gibi ya-
banci maddeler hari¢ olmak Uzere her tiir maddeyi” ifade ettigi belirtilmis olup
anilan tanim dikkate alindiginda bulasan iceren urtnlerin genetigi degistirilmis
organizma ve Urunleri kapsaminda gorilmesinin kanunun olagan anlamindan
¢ikarilmasinin zorlayici bir yorum olacagi kanaatine varilmistir. 62. Somut olayda
kanun yollari slirecindeki nihai degerlendirmede basvurucunun yonetim kurulu
baskani oldugu sirketge ithal edilen geltik Urlinuinln genetigi degistirilmis orga-
nizma bulasan niteliginde oldugu kabul edilmis ve bu kabul lGzerinden hikim
kurulmustur. Bununla birlikte genetigi degistirilmis organizma bulasan geltik
urinunln genetigi degistirilmis organizma ve Urunleri olarak degerlendirilme-
sinin kanuni dizenlemenin 6zinden uzaklasan, genisletici ve éngorilemez bir
yorum oldugu sonucuna ulasilmistir..” degerlendirmesi yapmistir.
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5.5-ETKiLi BASVURU HAKKI
5.5.1- ULUSLARARASI MEVZUAT VE AIHM KARARLARI

Siyasi ve Medeni Haklar Uluslararasi Sozlesmesi'nin 2. Maddesinin 3. Fikrasinda
; ...Bu Sozlesmeye Taraf her Devlet su taahhiitlerde bulunur: a) Bu Sozlesme-
de taninan haklari veya ozgurlukleri ihlal edilenlere, ihlal fiili resmi sifatlariyla
hareket eden kisilerden baska kimseler tarafindan islense dahi, etkili bir huku-
ki yola basvurma hakki saglamak; b) Bu tur bir hukuki yola bagvurmak isteyen
kisinin hakkinin yetkili yargisal, idari ve yasama organlari veya Devletin hukuk
sisteminin 6ngordugl bagka bir yetkili makami tarafindan karara baglanmasini
saglamak ve yargisal hukuki yollara bagvurma imkanini gelistirmek; c) Bu gibi
hukuki yollarin taninmasi halinde, yetkili makamlar tarafindan bu hukuki yolla-
rin isletilmesini saglamak”

Avrupa insan Haklari Sézlesmesinin 13. Maddesinde; “Bu Sézlesme’de taninmis
olan hak ve 6zgurlukleri ihlal edilen herkes, s6z konusu ihlal resmi bir hizmetin
ifasi icin davranan kisiler tarafindan gerceklestirilmis olsa dahi, ulusal bir merci
onunde etkili bir yola bagvurma hakkina sahiptir”

AiHM'ne gdre®*, mahkeme oniindeki sikdyet mekanizmasi insan haklarinin ko-
runmasina iliskin ulusal sistemlere gore ikincil bir nitelik tagimaktadir. Bu konu
ic hukukun tiketilmesi bakimindan da énem tasimaktadir.?*” Sézlesmenin 13.
maddesinin guvencelerinin eksik uygulanmasi, S6zlesme mekanizmasi blnye-
sinde Mahkemenin ikincillik niteliginin islevini engelleyecektir ve genel olarak
gerek ulusal gerekse uluslararasi diizeyde Sozlesme tarafindan olusturulan in-
san haklarinin korunmasi sisteminin etkinligini kaybettirecektir.>® Dolayisiyla, i¢
hukuk yollarinin varliginin ve islevinin eksik denetimi, S6zlesme’nin 13. madde-
sinin glivencelerini zayiflatir ve yaniltici hale getirecektir. Halbuki Sézlesme’nin
amaci teorik veya yaniltici degil, somut ve etkin haklari korumaktir.>® Ayrica, ge-
rekli ve uygun i¢ hukuk yollarini tiiketmeyi ihmal eden basvuran tek basina veya
diger bir maddeyle birlikte Sozlesme’nin 13. maddesini ileri sliremez.*® Dolayi-
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siyla Sozlesme’nin 13. maddesinin sonucunu, Sézlesme’ye dayali “ savunulabilir
bir sikayetin” iceriginin incelenmesini mimkin kilan “yetkili ulusal makam” nez-
dinde yerel bir bagvuru ve bu hiikmin 6ngordigu yikimliliklere uyma sekliyle
ilgili olarak Sozlesmeci Devletlerin belirli bir takdir yetkisine sahip olmalarina
ragmen,uygun bir telafi saglama gereksinimi dogurmaktadir.*** S6zlesme’nin di-
ger hikimlerinin gereklilikleri gibi, Sozlesme’nin 13. maddesinin gereklilikleri
yalnizca iyi niyet veya pratik diizenleme degil glivence hikmiindedir.4°?

Sozlesmenin 13. maddesinin bagimsiz bir varligi yoktur; S6zlesme’nin 13. mad-
desi yalnizca Sozlesme’nin ve Protokollerinin normatif diger kosullari tamamla-
maktadir.*%® Bir basvuranin Sozlesme tarafindan giivence altina alinan bir hakkin
ihlalini savunulabilir bir sikayeti ileri slirdigiinde, yerel hukuki diizen etkili bir
basvuru yolu saglamalidir.** Bunlarla birlikte S6zlesme’nin diger bir hilkminin
ihlal tespitinin, S6zlesme’nin 13. maddesinin uygulanmasi icin 6n bir kosul de-
gildir.0

Makul bir sekilde Sézlesmede taninan haklarin ihlali magduru oldugunu ileri
siren bir kimse, sikayeti hakkinda karar verilmesi amaciyla, “ulusal bir mahke-
me” onlinde bir basvuru yoluna sahip olmalidir ve gerektigi takdirde bir taz-
minat elde etmelidir.*% Sézlesme’nin 13. maddesinde belirtilen “mahkeme”, dar
anlamda veya Sozlesme'nin 6. maddesinin 1. fikrasi ve 5. maddesinin 4. fikrasi
anlaminda her halikarda adli bir kurum olmayabilir.*”’ Bununla birlikte mahke-
menin sundugu yetkileri ve usuli glivenceleri, bagvuru yolunun etkili olup olma-
digr konusunun belirlenmesi igin 6nemlidir.** Yargisal olmayan organ normalde
hukuki olarak baglayici bir karar verme yetkisine sahip olmalidir.**

Etkili olmasi icin bir basvuru elestirilen bir duruma dogrudan bir ¢are bulmaya
elverisli olmalidir.#'® Dava hakkinda karar veren yerel makamlarin Sozlesme’ye
iliskin sikayetin esasini incelemelidir.#'! Basvurunun etkililigi, in concreto (so-
mut olarak) degerlendirilmektedir.**2 “Etkili” ifadesi, basvurunun ivedilik yikim-
laluglne karsilayan uygun (tam) ve erisilebilir olmasi gerektigi anlamina gel-
mektedir.*'* Yerel bir basvuru ivedilige iliskin asgari glivenceler sunmalidir.*4
Gerektigi zamanda ilerlemek igin uygun olmayan bir bagvuru ne uygundur ne
de etkilidir.#*> Sézlesmenin 13. maddesi tarafindan gerekli kilinan basvuru ge-
rek uygulamada gerekse hukukta “etkili” olmalidir.*'¢ Ozellikle, basvuru yolunun
kullanilmasi devali devletin makamlarinin eylemleri ve ihmalleri ile haksiz yere
zarar gormemelidir.#'7 Etkinlik, ilgili donem bakimindan yapilmalidir zira icti-
hadin daha sonraki gelisimi yeterli olmayacaktir.#'® Ancak ulusal diizeyde, yasa
koyucu temel usule iligskin hak ihlallerini dogrudan telafi etmek icin 6zel olarak
tasarlanmis, geriye doniik etkili yeni bir yasa benimsediginde ve boylelikle yerel
hukuki dlizen cergevesinde yapisal bir soruna son verdiginde alinan énlem ye-
terli kabul edilebilir.#*?
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Sozlesmenin 13. maddesi anlaminda, bir basvurunun ‘etkililigi” basvuran igin
olumlu bir sonucun kesinligine bagli degildir.**® Bir basvuran var olan i¢ hukuk
yolunun etkin olmadigini ileri strdiglinde, ulusal mahkemelerin ilgili ictihat
veya benzer bir davada idari makamlarin kararlarinin érnekleriyle birlikte, dava-
nin 0zel kosullarinda ileri siirilen basvurularin uygulamasini ve bu basvurularin
uygulama etkinligini kanitlamak Hikimetin gorevidir.#*

Tutulmanin yasalliginin denetlenmesiyle ilgili olarak, AIHM ictihatlarina gére,
Sozlesmenin 5. maddesinin 4 ve 5. fikralari, 13. maddenin daha genel olan ge-
reklerine gore bir Ustlinluk teskil eder ve 13. maddenin gerekliliklerini de kapsar.
Basvuranlarin Sozlesme’nin 13. maddesi agisindan ileri strdikleri sikayetlere
konu olaylarin, 5. maddenin 4 ve 5. fikralari agisindan incelenen sikayetlerle
ayni olmasi durumunda, AiHM, zaten 5. maddenin 4 ve/veya 5. fikralarinin ihlal
edildigi sonucuna varmis olmasi sebebiyle, 13. maddenin ihlal edildigi iddiasini
inceleme geregdi duymamaktadir.*?

Tutulma kosullari bakimindan tutulan kisilerin Sozlesme’nin 3. maddesi ile gu-
vence altina alinan haklarinin korunmasina iliskin bir sistemin etkili sayilmasi
icin, bu sisteme onleyici ve telafi edici hukuk yollari da eklenmelidir.*?®* Kotl
tutulma kosullarina iligkin iddialarla ilgili olarak telafi yollarinin etkinliginin
degerlendirilmesinde, ilgili kisinin, sadece Sozlesme’nin 3. maddesi tarafindan
guvence altina alinan haklarinin dolayli olarak korunmasi degil, ulusal mahke-
melerin, soz konusu kisiye dogrudan ve uygun bir telafi saglayip saglayama-
yacagi belirleyici bir unsurdur.*?* Ancak sadece tazminat verilmesine iliskin bir
hukuk yolunun, iddia edilen ihlalin devam etmesini engelleyememesi veya ki-
silerin fiziki tutulma kosullarinda iyilesme saglayamamasi anlaminda “6nleyici”
bir etkisi olmadigi surece, S6zlesme’nin 3. maddesine aykiri oldugu iddia edilen
bir gozalti veya tutulma kosullarina iliskin iddialar igin yeterli oldugu kanaati-
ne varilamaz.*”® Sadece gelecekte tazminat 6denmesine iliskin bir imkan, S6z-
lesme’nin 3. maddesinin ihlal edilmesi sonucunda ortaya ¢ikan bilhassa ciddi
acilarin megrulastirilmasi anlamina gelecek ve Devletin tutulma kosullarini S6z-
lesme gereklerine uygun hale getirmesine iliskin hukuki yikimliligund kabul
edilemez sekilde zayiflatacaktir.#?

Bir basvuranin Sozlesmenin 3. maddesine aykiri kosullarda tutulmasi duru-
munda, mimkin olan en iyi telafi yolu, insanlik disi ve asagilayici muamelelere
maruz birakilmama hakkinin ihlaline en kisa siirede son verilmesidir. Onleyici
hukuk yollari, tutulan kisilerin sikayetlerinin, telafi tedbirleri konusunda karar
verme yetkisi bulunan bir makam veya mahkeme tarafindan hizli ve etkin sekil-
de incelenmesine imkan saglamalidir.*?’ idari bir makam 6niinde mevcut olan
onleyici hukuk yolunun etkili olabilmesi icin, bu makam, i) cezaevi sisteminden
sorumlu makamlardan bagimsiz olmali, ii) tutulan kisilerin, sikayetleri hakkinda-
ki incelemeye etkin sekilde katilimlarini givence altina almall, iii) tutulan kisile-
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rin sikayetlerinin hizli ve 6zenli sekilde incelenmesini saglamall, iv) bu sikayet-
lerin temelinde yatan sorunlarin ortadan kaldirilmasi icin oldukca cesitli yasal
araglara sahip olmali ve v) verilen kararlarin baglayici ve icra edilebilir olmasini
saglamalidir.*?® Ayrica bu tiirden bir hukuk yolu, makul olarak kisa siire icerisin-
de sunulmalidir#?® ilgili kisiye bireysel bir hak tanimayan, savciliga sunulan bir
sikayet veya baglayici ve icra edilebilir kararlar veremeyecek bir arabulucuya
sunula bir sikayet, etkili basvuru yollari teskil etmemektedir.**° Buna karsin, infaz
hakimligi veya idare mahkemesi oniinde ileri siirtilen bir sikayet etkili bir basvu-
ru yolu teskil etmektedir.*** Diger taraftan, etkili bir basvuru yolunun bir davanin
dzel kosullarinda hakkaniyete uygun olarak islememesi de mimkiindir.*32 Ote
yandan, onurunu zedeleyici nitelikte tutulma kosullarina maruz kalan herkes,
maruz kaldigi ihlal icin bir telafi elde etmelidir.*** Basvuru yollari, davalarinin
sonuglanmasini bekleyen, insanlik disi ve asagilayici kosullarda tutulan kisilere,
digerlerinin yani sira, Mahkemenin benzer davalarda hiikmettigi tazminat be-
delleri ile kiyaslanabilir bir tazminat ddenmesi seklinde olabilecek bir telafi yolu
sunmalidir. 4

AIHM bir basvuruda, basvuranin yeni Ceza Kanunu'nun daha lehte olan hiikiim-
lerinin uygulanmasi hususunu ileri sirmek amaciyla kullanabilecegi etkin bir
hukuk yolunun bulunmamasi nedeniyle Sozlesmenin 7. Maddesiyle birlikte
Sozlesmenin 13. maddesinin ihlal edildigi sonucuna varmistir. Yuksek Adalet
Mahkemesi, yeni Ceza Kanunu’nun bir meslegi icra etme yasagina iliskin cezalar
icin herhangi bir gézden gegirmeyi 6ngormeyerek, yalnizca 6zgurliikten yoksun
birakici veya 6zglrlugu kisitlayici cezalara atifta bulundugu gerekgesiyle, bas-
vuranin iddialarinin esasi hakkinda karar vermeksizin, ilgilinin gézden gegirme
talebini reddetmistir. Bununla birlikte, sz konusu gézden gegirme talebi yalniz-
ca, mevcut davanin karsilamadigi, sinirli bir sekilde belirtilen kriterler icin agiktir.
Ote yandan, yeni Ceza Kanunu'nun, daha hafif olan Ceza Kanunu'nun geriye yii-
rurliginu guvence altina aldigr dogru olsa da, yeni Ceza Kanunu, bu dogrultuda
yetkili mahkemelerin yetersiz kalmasi durumunda g6zden gegirme davasi agmak
amaciyla hiikiimliye mahkemelere bagvurma imkani vermek igin 6zel somut bir
proseduri ongérmemekteydi. S6z konusu madde yalnizca, mahk(miyet karari
veren mahkemenin, bu karari resen gézden gegirmesini gerektirmekteydi.**®

5.5.2. ULUSAL MEVZUAT VE ANAYASA MAHKEMES| KARARLARI

1982 Anayasasrnin 40. Maddesinde “Anayasa ile taninmis hak ve hirriyetleri
ihlal edilen herkes, yetkili makama geciktirilmeden basvurma imkaninin sag-
lanmasini isteme hakkina sahiptir. (Ek fikra: 3/10/2001-4709/16 md.) Devlet,
islemlerinde, ilgili kisilerin hangi kanun yollari ve mercilere basvuracagini ve
strelerini belirtmek zorundadir. Kisinin, Resmi gorevliler tarafindan vaki haksiz
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islemler sonucu ugradigi zarar da, kanuna gore, Devletce tazmin edilir. Devletin
sorumlu olan ilgili gorevliye ricu hakkr saklidir”

Basvuru yollarinin tiketilmemesi nedeniyle kabul edilmezlik

Anayasa Mahkemesi bir baska kararinda*® “...44. Basvurucu, Cezaevi idaresine
verdigi dilekcelerin ve mektuplarin kaybedilerek taleplerinin sonugsuz birakildi-
gini iddia etmis olsa da, infaz Hakimliginin kararinda da belirtildigi iizere Ceza-
evi idaresine konuyla ilgili herhangi bir idari bagvurusunun bulunmadigi anla-
silmaktadir.45. Agiklanan nedenlerle basvurucu tarafindan ihlal iddiasina konu
yargilama i¢in 6ngorulmus kanun yollari tuketilmeksizin bireysel basvuruda
bulunuldugu anlasildigindan basvurunun bu kisminin diger kabul edilebilirlik
sartlari yonunden incelenmeksizin basvuru yollarinin tiketilmemesi nedeniyle
kabul edilemez olduguna karar verilmesi gerekir..” degerlendirmesi yapmistir.

Anayasa Mahkemesi bir baska kararinda*’ “..28. Basvurucular tutukluluk du-
rumuna karsl bagvurabilecekleri etkili bir yolun bulunmadigini, istanbul 5.
Agir Ceza Mahkemesinin tahliye talebi Uzerine verdigi kararin gerekgelerinin
yeterli olmadigini ve esitlik ilkesinin ihlali edildigini iddia etmislerdir...36. So-
mut olayda bagvurucular, haklarindaki dava Yargitayda temyiz asamasindayken
30/4/2014 tarihinde Anayasa Mahkemesine bireysel basvuruda bulunmuslardir.
Ancak bireysel bagvurulari sonuglanmadan temyiz asamasinda olan dava Yargi-
tay 9. Ceza Dairesinin 25/6/2014 tarihli onama karari ile kesinlesmistir. Bagvu-
rucular, haklarindaki mahkdmiyet hikminin kesinlestigi 25/6/2014 tarihinden
itibaren 5271 sayili Kanun'un 141. maddesine dayanarak tazminat talebinde bu-
lunma imkanina sahiptirler. Etkin ve erisilebilir bir ¢dzim imkani sunan hukuk
yoluna basvurmaksizin yapilan bireysel basvurularin Mahkemece incelenmesi,
bireysel basvuru yolunun ikincilligi ilkesi geregi mumkin degildir..” degerlen-
dirmesi yapmistir.

Basvurunun gerekgelendirilmemesi nedeniyle kabul edilmezlik

Anayasa Mahkemesi bir kararinda**® “..32. Basvurucu, actigi davada Anayasa’nin
40.ve AiHS'in 13. maddesinde giivence altina alinan etkili basvuru hakkinin ihlal
edildigini ileri surmustir...35. Bagvuruya konu ihlal iddiasiyla ilgili deliller suna-
rak olaya iliskin iddialarini ve hangi Anayasa hukmdunun ihlal edildigine iliskin
aciklamalarda bulunmak suretiyle hukuki iddialarini kanitlama yukumliligu
basvurucuya ait olmasina ragmen, basvurucu tarafindan soyut sekilde etkili bas-
vuru hakkinin ihlal edildigi ileri strilmekte olup, bu hakkin nasil ihlal edildigine
iliskin bir agiklama ve kanitlamada bulunulmadigi anlasildigindan, bagvurunun
bu kisminin diger kabul edilebilirlik sartlar yéniinden incelenmeksizin “acikca
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dayanaktan yoksun olmasi” nedeniyle kabul edilemez olduguna karar verilmesi
gerekir (B.No: 2013/2103,14/1/2014, § 40)..” degerlendirmesi yapmistir.

Hikmin aciklanmasinin geri birakilmasi karari nedeniyle kabul edilmezlik

Anayasa Mahkemesi bir kararinda**® “..34. Somut olayda, basvurucunun karsi-
lastigi infaz koruma gorevlisi M. T'ye “glinaydin” demesi (izerine, M. T:nin “ne var
lan” diyerek elinde bulunan metal cisimle kendisine saldirmaya tesebbis ettigi
ve bu eylemlerinden dolayi da 1 ay 26 glin hapis ve 1.740 TL adli para cezasI
aldigi ve Mahkemece hakkindaki hiikmiin aciklanmasinin geri birakilmasina ve
bes yil siire ile denetim altinda tutulmasina karar verildigi gortilmdstir...37. Bu
agidan Mahkemenin sonug karari degerlendirildiginde, basvurucuya yonelen ve
iskence, eziyet ve insan haysiyetiyle bagdasmayan muamele diizeyine ¢ikmayan
eylemden dolayi sorusturmanin derhal baslayarak, makul stirede tamamlandigi,
gerceklesen haksiz eylem ile belirlenen ceza ve bes yillik denetim yaptiriminin
orantisiz oldugunun soylenemeyecegi, birey onuruna ve viicut dokunulmazligina
saygl duyulmasini garanti eden hukuk hiukiumlerinin ve ozellikle de cezai yapti-
rimlarin caydirici islevinin mevzuat ¢ergevesinde etkin bir sekilde uygulanmasi-
nin saglandigr gorilmustir. Sonug olarak somut olayda kisinin dokunulmazligi,
maddi ve manevi varligi hakkinin korunmasi kapsaminda yurdtilen adli slirecin
etkisiz olmadigi ve temel bir hak ihlalinin s6z konusu olmadigi sonucuna varil-
mistir.38. Aciklanan gerekgelerle, basvurucunun Anayasa’nin 17.ve 40. maddele-
ri kapsamindaki iddialarina yonelik bir ihlalin olmadigi agikca anlasildigindan,
basvurunun, diger kabul edilebilirlik sartlari yoniinden incelenmeksizin “acikca
dayanaktan yoksun olmasi” nedeniyle kabul edilemez olduguna karar verilmesi
gerekir..” degerlendirmesi yapmistir.

Konu bakimindan kabul edilmezlik

Anayasa Mahkemesi bir kararinda* “...26. Basvurucu, suc isledigini disindigu
bir Gguincu kisi hakkinda sorusturma agilmasini saglamak amaciyla sug duyuru-
sunda bulunmus olup, talebi ug¢lncu kisinin cezalandirilmasiyla sinirlidir. Bas-
vurucu, dgunci kisinin fiili nedeniyle medeni haklarina yonelik bir midahalenin
bulundugunu dislnuyor ve buna iliskin zararinin giderilmesini istiyorsa, hukuk
mahkemeleri 6niinde dava agma imkani vardir. Kaldi ki basvurucu, bagvuru di-
lekgesinde kisilik haklarina yonelik herhangi bir midahaleden s6z etmemekte-
dir. 27. Sonug itibariyle, bagvurucunun Anayasa’nin 36. maddesine dayanan ihlal
iddiasinin konusu, Anayasa’da giivence altina alinmis ve Sozlesme kapsaminda
olan temel hak ve 6zgurliklerin koruma alani disinda kalmaktadir...34. Basvuru-
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cunun, esitlik ilkesinin ihlali ve etkili basvuru hakkinin saglanmadigi iddialarinin,
basvurunun temelini olusturan adil yargilanma hakki ¢ercevesinde ve bu hakla
baglantili olarak ele alinmasi zorunlulugu vardir. Dolayisiyla ayirimcilik yasagi
ve etkili basvuru hakki, bagimsiz nitelikte koruma islevine sahip olmayip, temel
hak ve ozgurliklerin kullanilmasini, korunmasini ve basvuru yollarini guvence
altina alan tamamlayici nitelikte haklardandir. Bu cergevede, basvurucunun adil
yargilanma hakki kapsamina giren bir hakkina yonelik midahale bulunmamasi
nedeniyle ayirimcilik yasagi ve etkili bagvuru hakkinin somut basvuru agisindan
uygulanabilmesi mimkiin degildir. 35. Sonug itibariyle, bagvurucunun Anaya-
sa’nin 10. ve 40. maddelerine dayanan ihlal iddialarinin konusu da, Anayasa’'da
glvence altina alinmis ve Sozlesme kapsaminda olan temel hak ve 6zgurluk-
lerin koruma alani disinda kalmaktadir. 36. Aciklanan nedenlerle basvurunun,
diger kabul edilebilirlik kosullari yoniinden incelenmeksizin “konu bakimindan
yetkisizlik” nedeniyle kabul edilemez olduguna karar verilmesi gerekir..”” deger-
lendirmesi yapmistir.

Anayasa Mahkemesi bir baska kararinda** “..31. Somut olayda basvurucu,
basvuru dilekgesinde, saniga hukmedilen cezanin daha fazla olmasi gerektigi,
mahkemelerin ve Yargitayin eksik inceleme yaptiklari ve kendisinin hak arama
hurriyetinden yoksun birakildigini ileri sirmustir. Baska bir deyisle basvurucu,
yargilama suireci ve varilan sonuca yonelen adil yargilanma hakkinin ihlal edildi-
gi iddiasI disinda herhangi bir hak ve 6zgurligline mudahaleden s6z etmemek-
tedir.32. Sonug itibariyle, bir ceza davasinda uglnci kisiye verilen cezanin daha
fazla olmasi gerektigini ileri sliren magdur sifatini haiz basvurucunun yalnizca
Anayasa’nin 36. maddesine dayanan ihlal iddiasinin konusu, basvurucuya bir “sug
isnadi” yapilmamis oldugundan, Anayasa’da glivence altina alinmis ve Sozlesme
kapsaminda olan temel hak ve 6zgurliklerin koruma alani disinda kalmaktadir.
34.Basvurucunun, etkili bagvuru hakkinin saglanmadigi iddialarinin,basvurunun
temelini olusturan adil yargilanma hakki gercevesinde ve bu hakla baglantili
olarak ele alinmasi zorunlulugu vardir. Dolayisiyla etkili basvuru hakki, bagimsiz
nitelikte koruma islevine sahip olmayip, temel hak ve 6zgurliklerin kullanilma-
sini, korunmasini ve basvuru yollarini glivence altina alan tamamlayici nitelikte
bir haktir. Bu gergevede, basvurucunun adil yargilanma hakki kapsamina giren
bir hakkina yoénelik midahale bulunmamasi nedeniyle etkili basvuru hakkinin
somut bagvuru agisindan uygulanabilmesi mimkun degildir (B. No: 2012/1049,
26/3/2013, § 34).35. Sonug itibariyle, bagvurucunun Anayasa’nin 40. maddesi-
ne dayanan ihlal iddialarinin konusu da, Anayasa’da guvence altina alinmis ve
Sozlesme kapsaminda olan temel hak ve ozgurliklerin koruma alani disinda
kalmaktadir..” degerlendirmesi yapmistir.
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Dayanak hakkin ihlal edilmemesi nedeniyle kabul edilmezlik

Anayasa Mahkemesi bir kararinda*?“..37. Somut olayda basvurucunun, miilkiyet
hakkina iliskin korumadan yararlanabilecek bir menfaatinin bulunmadigi (§ 34),
dolayisiyla mulkiyet hakkinin ihlal edildigine iliskin savunulabilir bir iddiasinin
olmadigi agiktir. Bu durumda basvurucunun Anayasa’nin 40. maddesine duzen-
lenen etkili bir hukuk yoluna bagvurma hakki ile ilgili korumadan yararlandiril-
mas! da mimkun degildir..” degerlendirmesi yapmistir.

Anayasa Mahkemesi bir kararinda**® “..101. Basvurucular, bircok talep ve iti-
razlarinin savcilik ve hakimlikge kayda gegirilmedigini, gozalti ve tutuklamaya
karsi basvurulmasi gereken hakimlerin bagimsiz ve tarafsiz oldugunu soyle-
minin mumkidn olmamasi nedeniyle etkili bagvuru hakkinin ihlal edildigini id-
dia etmislerdir...106. Somut olayda basvurucularin tarafsiz ve bagimsiz hakim
ilkelerinin ihlali iddialari ile ilgili olarak iddialarin acik¢a dayanaktan yoksun
olmasi sebebiyle kabul edilemez olduguna karar verilmistir (bkz. & 99). Bu ne-
denle basvurucularin, tutuklama kararlarina karsi itiraz mercii olarak tarafsiz ve
bagimsizliklari konusunda stipheler bulunan sulh ceza hakimliklerine bagvurul-
masina mecbur birakilmasi ve Ust dereceli mahkeme tarafindan tutukluluk ha-
linin degerlendirilmesi imkanindan yoksun birakilmalari iddialarinin da acikga
dayanaktan yoksun olmasi nedeniyle kabul edilemez olduguna karar verilmesi
gerekir..” degerlendirmesi yapmistir.

ihlal Kararlari
AIHM kararinin dikkate alinmamasi nedeniyle ihlal

Anayasa Mahkemesi bir kararinda** “..71. Bu durumda idare Mahkemesinin
basvurucunun toplumsal gosteriye katildigi yonundeki tespitleri ile Agir Ceza
Mahkemesinin bu konuda kesin kanaat elde edilemedigine yonelik tespitleri bir-
birleriyle celismektedir. Daha agik bir anlatimla bagvurucu; katildigi iddia edilen
yasa disi bir gosteri nedeniyle aleyhinde acilan ceza davasinda, bu gosteriye ka-
tilip katilmadiginin tam olarak belirlenemedigi gerekgesiyle beraat etmis ancak
kendisinin actigi idari davada ayni gosteriye katildigi gerekcesiyle kusurlu sayi-
larak davasi reddedilmistir. idare Mahkemelerinin ceza yargilamasinda ulasilan
sonuglardan farkli bir sonuca ulagsmalarini engelleyen hukuki bir duzenleme bu-
lunmamaktadir. Buna karsilik Anayasa Mahkemesince -ceza muhakemesinde ge-
cerli olan delilleri serbestce toplama ve degerlendirme ilkeleri nedeniyle- koti
muamele vakalarinda ceza sorusturmalarinin maddi gergegin ortaya ¢ikarilmasi
bakimindan en etkili yontem oldugu kabul edilmektedir (Sinan Isik (2) & 49).
idare Mahkemesi éniindeki bir davada ayni olaylara dayanan ceza yargilama-
sinda elde edilen kriminal inceleme raporlari gibi objektif ve somut delillerin
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degerlendirilmesi ve varilan sonuclarin dikkate alinmasi Anayasa’nin 40. mad-
desiyle guvence altina alinan etkili bagvuru hakkinin bir geregidir. 72. Somut
basvuru bakimindan yapilan degerlendirmede, idare Mahkemesinin halihazirda
AIHM tarafindan tespit edilen bir hak ihlali bulunan olayda bu ihlal karari ve
ceza yargilamasinda elde edilen delillerle acikca celisen sekilde ihlal nedeniyle
olusan zararlarin tazmini talebini reddetmesinden dolayi etkili bagsvuru hakki-
nin ihlal edildigi kanaatine varilmistir. 73. Agiklanan gerekgelerle kot muamele
yasagi ile baglantili olarak Anayasa’nin 40. maddesinde guvence altina alinan
etkili bagvuru hakkinin ihlal edildigine karar verilmesi gerekir..” degerlendirme-
si yapmistir.

Anayasa Mahkemesi bir baska kararinda** “..70. Ote yandan AIHM de basvu-
rucunun yasam hakkinin esas yontinden ihlal edildigi sonucuna varirken Ceza
infaz Kurumu idaresine karsi silahli ayaklanma ve diger suclardan basvurucu
hakkinda agilan davanin zamanasimina ugradigini, bagvurucunun guvenlik gugc-
lerine karsi aktif olarak direndigine veya onlara saldirdiina dair bir adli tespit
yapilamadigini vurgulamisg; bagvurucunun givenlik gliclerinin silahlarini mesru
olarak kullanmalarini gerektirecek dlglide bir saldirida bulunduguna dair her-
hangi bir adli tespit olmadigi halde glivenlik gliclerine direndiginin ve kogusta
bulunan bazi esyalari onlara attiginin idare Mahkemesince kabul edilmesi nede-
niyle illiyet baginin kesildigi ve idarenin tazmin yukumlualugunin bulunmadigi
sonucuna varilmasinin mimkin olmadigini degerlendirilmistir (bkz. 8§ 24-28).
71. Somut basvuruda, idare Mahkemesinin zararlarin tazmini talebini reddet-
mesine iliskin karari, hem basvurucunun eylemi hem de basvurucuya yonelik
eylemle ilgili olarak ylrutulen ve bagvurucunun givenlik guglerinin silahli gug
kullanmalarini gerektirecek olglide isyana katildigini, onlara direndigini veya
saldirdigini kesin olarak ortaya koyamayan ceza yargilamalarinin sonuglariyla
acikca celismektedir. Kaldi ki bu husus daha sonra AIHM tarafindan da bir hak
ihlali bulundugu tespitini iceren kararla ortaya konmustur. 72. Agiklanan gerek-
celerle yasam hakki ile baglantili olarak Anayasa’nin 40. maddesinde glivence
altina alinan etkili basvuru hakkinin ihlal edildigine karar verilmesi gerekir..”
degerlendirmesi yapmistir.

Anayasa Mahkemesi kararinin dikkate alinmamasi nedeniyle ihlal

Anayasa Mahkemesi bir kararinda*® “..50. Nezarethanedeki tutma kosullarinin
yetersizligine iliskin sikayetlerin ¢6ziim yerinin idari yargi makamlari oldugu-
nu belirten Anayasa Mahkemesi tarafindan verilmis Nebahat Baysal Gul karari
dogrultusunda idare mahkemelerinin bagvurucunun tutulma kosullarini tespit
ederek ileri surulen iddialarin dogrulugunu idare hukuku ilkeleri geregince
degerlendirip ulastigi sonuca gore meselenin esasina iliskin bir karar vermesi
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gerekir. Somut olayda idare Mahkemesinin basvurucunun kétii muamele iddi-
asina temel teskil eden tutulma kosullarini arastirarak sonucuna goére basvu-
rucunun zararinin tazmin edilip edilmeyecegine karar vermek yerine Anayasa
Mahkemesinin yukarida belirtilen ictihadiyla bagdasmayacak bicimde davayi
gorev yonlinden reddettigi gorilmustar. 51. Agiklanan gerekgelerle Anayasa’nin
17.maddesinin Gguncu fikrasinda guvence altina alinan kotd muamele yasagi ile
baglantili olarak Anayasanin 40. maddesinde dlizenlenen etkili bagvuru hakki-
nin ihlal edildigine karar verilmesi gerekir..” degerlendirmesi yapmistir.

Birlesmis Milletler insan Haklari Komitesi kararlari, yorumlari
ve goruslerini de dikkate alarak verilen ihlal kararlar

Anayasa Mahkemesi bir kararinda*’” “..75. Basortisl kullanmanin din 6zgurli-
gu icinde degerlendirilmesi gerektigi, AIHM tarafindan kabul edildigi gibi (bkz.
Leyla Sahin/Tirkiye, B. No. 44774/98, 29/6/2004, § 71) BM Medeni ve Siyasi
Haklara iliskin Uluslararasi Sézlesmesinin tarafi olan iilkelerde uygulanmasi-
ni gézlemlemek amaciyla kurulmus olan insan Haklari Komitesince de kabul
edilmistir. insan Haklari Komitesinin, Ozbekistan hakkinda vermis oldugu kara-
rinda kendine 6zgu dinsel basortiler kullanilmasinin dinsel yasamin korunma-
si gereken bir yonini olusturdugu belirtilmistir: “Basvurucu magdur, distince,
vicdan ve din 6zgurligindn ihlal edildigini, inancinin geregi olarak tatbik ettigi
basortisuni tatbik etmekten vazgecmek istememesi nedeniyle, Universiteden
uzaklastirilmis oldugunu iddia etmektedir. Komite, kisinin dinini ve inancini
ifade etme hurriyetinin kamusal alanda din ve inancina uygun kilik ve kiyafet
giymesini de kapsadigini kabul eder. Bunun da otesinde Komite, kisinin 6zel ya
da kamusal alanda dini elbise giymesinin yasaklanmasini, kisinin din se¢me ya
da degistirme Ozgurliigune zarar verecek herhangi bir zorlamayi yasaklayan 18.
maddenin 2. fikrasinin ihlali olarak degerlendirir” (bkz. Raihon Hudeyberganova
/Ozbekistan, B. No. 931/00, 5/11/2004, § 6.2)...99. Somut olayda avukat sifatiyla
katildigr durusmada ilk Derece Mahkemesinin basvurucuyu basortiisii takma-
si nedeniyle durusmayi yapmayarak ertelemesi ve basvurucunun muvekkiline
kendisini yeni bir avukat tutmak UGzere suire vermesi seklinde gerceklesen din ve
vicdan 6zgurligine yonelik midahalenin kanunilik sartini saglamadigi anlasil-
maktadir. 101.Belirtilen nedenlerle, bagvurucunun Anayasa’nin 24. maddesinde
guvence altina alinan din ve vicdan 6zgurligundn ihlal edildigine karar verilme-
si gerekir...153. Somut olayda, bagvurucunun dini inanglarinin bir geregi olarak
kullandigi basortisu ile durugmalara katilmasinin engellenmesinde makul ve
nesnel bir temel gosterilmedigi gibi basvurucunun taktigi basortiisiinin bas-
kalarinin hak ve 6zgurluklerini yararlanmalarina engel ve toplumsal ¢atisma ve
gerilimlerin kaynagi oldugu yoniinde hicbir iddia ve somut olgulara dayali veri
de ortaya konulabilmis degildir. Sonug olarak, basortili bir avukat, durusmala-
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ra girmesinin engellenmesi suretiyle basortisu takmayanlara gore dezavantajli
duruma dusiralmustur. 154. Bu gerekgelerle,Anayasa’nin 24. maddesiyle birlikte
ele alinan Anayasa’nin 10. maddesinin ihlal edildigine karar verilmesi gerekir..”
degerlendirmesi yapmistir.

Anayasa Mahkemesi bir baska kararinda*® “...55. Din veya inancin agiga vurul-
mas! hakkinin kapsamini degerlendirirken, Anayasa’nin 24. maddesi ile birlikte
uluslararasi sozlesmelerde agiga vurum hallerine iliskin yapilan atiflar da goz
onunde bulundurulmalidir. Nitekim Anayasa’nin 24. maddesi ile birlikte MSHS'in
18. maddesi ve Sozlesme’nin 9. maddesi uyarinca, agiga vurum genel olarak,
bir “din veya inancin”, “uygulama, ibadet, 6gretim ve ayin”leri olarak kabul edil-
mistir. Bu terimlerden de anlasilacagi gibi, agiga vurumu tarif eden Sozlesme
metinleri, daha cok “ibadet” ve “ayin” gibi, dinsel kaynakli agida vurumlar lze-
rinde yogunlasmaktadir. Buna karsin “inancin uygulanmasi” terimi, diger aciga
vurum sekillerinden ¢ok daha kapsayici nitelikte olmasi nedeniyle onun daha
ayrintili bir sekilde ele alinmasini gerektirmektedir. Bu gerekliligin bir sonucu
olarak 6rnegin, Birlesmis Milletler insan Haklari Komitesi, MSHSnin 18. mad-
desi hakkindaki 22 No.lu Genel Yorumda, ‘6gretme, uygulama, ibadet ve ayin”
terimlerinin icerigini daha genis anlamda degerlendiren gesitli davranis sekille-
rinin bir listesini vermistir. Komiteye gére:“ibadet kavrami inanci dogrudan ifa-
de eden ayinsel ve torensel davranislar ile, ibadet yeri inga etme, ayinsel obje
kullanimi, semboller taginmasi ve tatil ve dinlenme glinlerine uyulmasi gibi bu
tip davranislarin ayrilmaz parcasi niteligindeki cesitli uygulamalari kapsar. Din
veya inancin uygulanmasi ve ayinler sadece torensel davranislari degil, ayrica
beslenmeye iliskin duzenlemelere uyulmasi, ayirt edici kiyafet giyilmesi veya
basortusu takilmasi, hayatin belli asamalari igin belirlenmis torenlere katilma
ve bir grup tarafindan geleneksel olarak konusulan belli bir dilin kullanilmasi
gibi gelenekleri de kapsar. Buna ek olarak, bir din veya inancin uygulanmasi
ve ogretilmesi, bir dini grubun ig islerinin idaresinin parcasi olan, digerlerinin
yaninda, kendi dini liderlerini, rahiplerini veya dgretmenlerini segme o6zgurlu-
gu, dini okullar veya kurumlar olusturma 6zgurliigu ve dini metinler ve yayinlar
hazirlama ve dagitma 6zgurligu gibi davranislari igerir”... 98. Son olarak, somut
olayda idare veya yargl mercileri tarafindan, dini inanci geregi vicudunu tama-
men ortecek sekilde pardosu giyen bagvurucunun pardosusinu gikartmamasi
ile guvenligin nasil bozulacagi tam olarak agiklanmamistir. Olasiliklara dayana-
rak hak ve 6zgurliiklere mudahale edilmesi tehlikesinin bertaraf edilmesi ancak
mevcut olayin sartlarinin degerlendirilmesine dayanan olgusal durumun analiz
edilmesiyle mimkin olabilir (Tugba Arslan, § 130). Bu sebeple mevcut sikayet-
te basvurucunun herkesin gorebilecegi bir yerde ve diger tedbirler alinmadan
parddsusunun ¢ikartilmasinin neden zorlayici bir toplumsal ihtiyag oldugu agik-
lanmamistir. 99. Dolayisiyla, bagvurucunun Anayasa’nin 24. maddesinde glivence
altina alinan din ve vicdan o6zgurligline yapilan midahalenin, kamu diizenini
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veya baskalarinin hak ve ozgurliklerini korumak icin demokratik bir toplumda
gerekliligi icin ilgili ve yeterli gerekce gosterilmemistir. Bu sebeple din ve vicdan
hdrriyetinin ihlal edildigine karar verilmesi gerekir..” degerlendirmesi yapmistir.

Anayasa Mahkemesi bir baska kararinda*? “..66. Birlesmis Milletler (BM) insan
Haklari Komitesi (Komite) yakin tarihli bir kararinda Turk tniversitelerindeki ba-
sortusu yasagi konusunu incelemistir (Seyma Turkan/Turkiye, B. No: 2274/2013,
17/7/2018).i. Bu karara konu olayda; 1987 dogumlu bir Turk vatandasi olan
basvurucu, 2006 yilinda -Universiteye giris sinavinda uygulanan basortisi ya-
sagl nedeniyle- dinf inanci geregi kullandigi basortiist Uzerine taktigi perukla
Universite giris sinavina girmistir. Universite giris sinavina iliskin kurallar ba-
sortulu olarak sinava girmeye izin vermediginden basvurucu boyle bir tercihte
bulunmustur. Sinavi kazanan basvurucu 2006 yilinda Siitcii imam Universitesine
-basortlisu yasagl nedeniyle- basortlisu Uzerine taktigr perukla kayit yaptirma-
ya gitmis ancak yetkililer Rektdrtin talimatini gerekge gostererek bagvurucudan
perugu ¢ikarmasini istemislerdir. Bagvurucunun perugu g¢ikarmayi reddetme-
si Uzerine kaydi yapilmamistir (Seyma Turkan/Turkiye, 88 2.1, 2.2). ii. Basvuru-
cu kayit yapilmamasina iligkin isleme karsi Gaziantep 2. idare Mahkemesinde
dava a¢mistir. Bu dava ve davada verilen karara karsi yapilan temyiz bagvurusu
reddedilmistir (Seyma Tirkan/Tirkiye, 88 2.4-2.8.). iii. Bagvurucu, bu karara karsi
Komite'ye yaptigi bagsvuruda BM Medeni ve Siyasi Haklara iligskin Uluslararasi
Sozlesmesi'nin (MSHS) 2. (ayrimcilik yasagi), 3. (cinsiyet esitligi), 14. (adil yar-
gilanma hakki), 18. (diistince, vicdan ve din 6zgurlugu), 25. (siyasi haklar) ve 26.
(hukuk onlinde esitlik) maddelerinin ihlal edildigini ileri surmustir (Seyma Tur-
kan/Turkiye, & 3.1). iv. Bagvurucu 18. madde bakimindan din 6zgurligune yone-
lik midahalenin kanun tarafindan 6ngorilmedigini ve basortlisiinu yasaklayan
bir hukuksal diizenlemenin bulunmadigini belirtmistir. Universiteye kaydinin
engellenmesinin 18. madde kapsaminda mesru bir amacinin da bulunmadigi-
ni belirten basvurucu, basortist Uzerine peruk takmasinin kamu guvenligine,
sagligina, duzenine veya ahlaka karsi bir tehdit olusturmadigini ve kendisinin
baskalarinin haklarini ihlal etmekle de suclanamayacagini ifade etmistir (Sey-
ma Turkan/Turkiye, & 3.2.). v. Bagvurucu ilave olarak devletin kendisine cinsi-
yet ve din temelinde ayrimcilik yaptigini ileri siirmiistiir. iktidardan ve ordudan
etkilenen ve Anayasa Mahkemesi kararlarini dayanak alan yargi makamlarinin
da kendisini korumakta basarisiz oldugunu belirten basvurucu, bu nedenle
MSHSnin 2., 3., 25. ve 26. maddelerinin ihlal edildigini iddia etmistir (Seyma
Turkan/Tirkiye, § 3.3.). vi. Bagvurucu, Universite tarafindan idare mahkemesine
sunulan bazi belgelerin durusma oncesinde kendisine ulastirilmamis olmasiy-
la MSHS'nin 14. maddesi baglaminda savunma hakkinin ihlal edildigini, ayrica
MSHS'nin ihlal edildigine iligskin iddialarina derece mahkemelerince bir cevap
verilmedigini ve yargilamanin makul sureyi astigini belirtmistir (Seyma Tirkan/
Turkiye, & 3.4.). vii. Turkiye Cumhuriyeti Devleti adina basvurucunun iddialarina
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karsi bildirilen goruste, basvurucuya yonelik uygulamanin -basvuru konusu olay
donemindeki- ilgili mevzuata ve baglayici nitelikte olan Anayasa Mahkemesi
kararlarina uygun oldugu belirtilmistir. Anilan gorlste 2011 ve 2012 yillarinda
yapilan mevzuat degisiklikleriyle; basvurucununkine benzer sebeplerle egiti-
mine ara vermek durumunda kalan kimselere egitimlerine devam etme imkani
saglandigi ve bu kapsamda basvurucunun da egitimine devam etme imkanina
kavustugu ifade edilmistir. Goruste bu kapsamda basvurucunun haklarina yo-
nelik bir ihlal olmadigi, bir ihlal oldugu kabul edilse dahi basvurucunun hakki
iade edildiginden ve basvurucunun iddialari mevzuattaki degisiklikler nedeniyle
temelsiz hale geldiginden basvurunun kabul edilemez bulunmasi gerektigi ileri
surtlmastur (Seyma Turkan/Turkiye, 88 4.1.,4.2.). viii. Komite basvuruyu kismen
kabul edilebilir bulmus ve din 6zglrltgu, hukuk ontinde esitlik ve cinsiyet esit-
ligi baglaminda esas incelemesi yapmistir. ix. Komite din 6zgiirlig baglaminda
basvurucunun dinf inanglari geregi basortiist tizerine peruk takmasi nedeniyle
Universiteye kaydinin yapilmamasinin basvurucunun din ézgiirliigiine bir miida-
hale teskil ettigi sonucuna varmistir (Seyma Turkan/Turkiye, & 7.3.). x. Mudaha-
lenin hukuken ongoérulmis olmasi kosulu bakimindan basvurucunun basortusu
ya da peruk takmanin mevzuat tarafindan yasaklanmadigi yonindeki iddiasini
ve Tirkiye Cumhuriyeti devletinin mudahalenin kanuni bir temeli bulundugu
yonundeki iddialarini not ettigini belirten Komite, miidahalenin mesru bir amacg
tasiyip tasimadigi bakimindan yaptigi degerlendirmeyi nazara alarak midaha-
lenin hukuken 6ngorilmus olmasi kosulu bakimindan bir ¢6ziime ulagsmak du-
rumunda olmadigini belirtmistir (Seyma Tlrkan/Tirkiye, & 7.5.). xi. Miidahalenin
18. maddede 6ngoriilen kamu givenligini, diizenini, sagligini veya ahlaki veya
baskalarinin temel hak ve 6zgirluklerini koruma amaglarini nasil karsiladigi ile
orantililigr ve gerekliligi konusunda Tirkiye Cumhuriyeti Devletinin herhangi
bir agiklamada bulunmadigini belirten Komite, -amaci konusunda anlasilabilir
bir gerekce bulunmayan- bu sekildeki genel bir kisitlamanin Universiteye kayit
hakkini kaybeden basvurucuyu orantisiz bir bicimde etkiledigi sonucuna varmis-
tir. Komite bu nedenle basvuru konusu olayda basvurucunun din 6zgurligindn
ihlal edildigi sonucuna ulasmistir (Seyma Turkan/Turkiye, § 7.6.). xii. Kadinla-
rin kamusal alanlarda giyimine iliskin dizenlemelerin MSHSce koruma altina
alinan ayrimcilik yasagi da dahil olmak lzere pek ¢ok hakki ihlal edebilecegi-
ni hatirlatan ve Turkiye Cumhuriyeti Devletinin basvuruya konu midahalenin
-megsru amaglarin gergeklestirilmesi noktasinda- hangi makul ve nesnel kriter-
lere dayandigi konusunda bir agiklamada bulunmadigini degerlendiren Komite
bu nedenle MSHS'nin hukuk oniinde esitlik ve din 6zgirlugu ile baglantili ola-
rak cinsiyet esitligiyle ilgili hikimlerinin de ihlal edildigi sonucuna varmistir
(Seyma Turkan/Turkiye, & 7.8.)... 114. Bu kapsamda somut olayda basvurucunun
basortiisii kullanmasi nedeniyle Universiteye devam etmesini engelleme sek-
linde gerceklesen din 6zgurliigine yonelik miidahalenin kanunilik sartini sag-
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lamadigi anlasilmaktadir. 115. Miidahalenin kanunilik sartini saglamadigi tespit
edildiginden din 6zglrliglne yonelik bir miidahalenin varligi halinde bulun-
masi gereken ve Anayasa’nin 13. maddesinde ongorulen (bkz. 8§ 77-79), Anaya-
sa’nin ilgili maddesinde belirtilen mesru amaclardan biri kapsaminda olma ve
demokratik toplum duizeninin gereklerine uygunluk gibi kriterlere riayet edilip
edilmediginin ayrica degerlendirilmesine gerek gorilmemistir. 116. Belirtilen
nedenlerle bagsvurucunun Anayasa’nin 24. maddesinde guvence altina alinan din
0zgurligunln ihlal edildigine karar verilmesi gerekir...125. Egitim hakkina yo-
nelik midahale konusunda din 6zglrligl baglamindaki sikayetler bakimindan
mudahalenin kanunilik kosulunun saglanmamasi nedeniyle hak ihlali sonucuna
varildigi (bkz. § 114) dikkate alinarak basvurucunun Anayasa’nin 42. maddesinde
glivence altina alinan egitim hakkinin da ihlal edildigi neticesine ulasilmistir..”
degerlendirmesi yapilmistir.

Anayasa Mahkemesi bir kararinda®° “..65. Bu gerekliligin bir sonucu olarak 6r-
nedin BM insan Haklari Komitesi tarafindan, MSHSnin 18. Maddesi Hakkindaki
22 No.lu Genel Yorum'unda “6gretme, uygulama, ibadet ve ayin” terimlerinin ice-
rigini daha genis anlamda degerlendiren cesitli davranis sekillerinin bir listesi
verilmis ve kendi dini liderlerini segme 6zgUrlugu inancin uygulanmasi teriminin
kapsaminda kabul edilmistir. Komiteye gore; “..bir din veya inancin uygulanmasi
ve 6gretilmesi, bir dini grubun ig islerinin idaresinin pargasi olan,digerlerinin ya-
ninda, kendi dini liderlerini, rahiplerini veya 6gretmenlerini se¢me 6zglrlugdu...
gibi davranislari igerir’... 130. Demokratik toplum anlayisinin bir sonucu olarak
dint bir toplulugun liderinin se¢imine ve dolayisiyla dini cemaatlerin ig islerine
bir miidahalede bulunuluyorsa bu midahalenin demokratik bir toplumda zorla-
yicl toplumsal ihtiyaglardan kaynaklandiginin ortaya konabilmesi gerekir (bkz.
§ 91). Buna karsin somut olayda idare yeni patrik secimini engellerken Nizam-
name’de somutlastigr anlasilan Ermeni geleneklerinin ruhuna ve Ermeni cema-
atinin iradesine baskin gelen zorlayici toplumsal ihtiyaci ortaya koyabilmis de-
gildir.131. Dolayisiyla Turkiye Ermenileri patrikligi se¢imi yapilmasi taleplerinin
reddedilmesi nedeniyle basvurucularin din 6zgurligine yapilan mudahalenin
demokratik toplum duizeninin gereklerine uygun bir miidahale olarak degerlen-
dirilemeyecegi kanaatine ulasilmistir.132. Agiklanan gerekgelerle Anayasa’nin
24. maddesinde glvence altina alinan din 6zgurludglnun ihlal edildigine karar
verilmesi gerekir..” degerlendirmesi yapmistir.

Anayasa Mahkemesi bir kararinda*! “..Birlesmis Milletler insan Haklari Komi-
tesi, Medeni ve Siyasi Haklara iliskin Uluslararasi Sézlesmenin 19. maddesiyle
ilgili olarak 11/7/2011 ile 29/7/2011 tarihleri arasinda gerceklestirilen 102. otu-
rumunda kabul edilen 34 sayili genel gorislerinde su hususlara yer vermistir:
“12. Medeni ve Siyasi Haklara iliskin Uluslararasi Sézlesme’nin 19. maddesinin
2. fikras, tiim ifade bicimlerini ve bunlarin yayilma araglarini korur. ifade bicim-
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leri arasinda konusma, yazi ve isaret dili ile sanatsal goruntiler ve objeler gibi
sézel olmayan ifadeler bulunur. ifade araclari; kitaplari, gazeteleri, brosiirleri,
posterleri, afisleri, kiyafet secimini ve resmi mercilere sunulan dilekceleri ice-
rir. [fade araclari; tim gorsel-isitsel bicimlerinin yani sira elektronik ve internet
tabanli ifade bicimlerini de kapsar.13. ifade 6zgiirligii ile S6zlesme’de yer alan
diger haklardan yararlanilmasini saglamak igin 6zgir, sansiirsiiz ve engelsiz bir
basin demokratik bir toplumun temel taslarindan birini olusturur. Vatandaslar,
adaylar ve secilmis temsilciler arasinda kamuyu ilgilendiren meseleler ve po-
litik konular hakkinda bilgi ve fikirlerin serbestce iletilmesi esastir. Bu; sansir
veya kisitlama olmadan kamuoyunu ilgilendiren konularda yorum yapabilen ve
kamuoyunu bilgilendirebilen 6zgdir bir basini gerektirir. Diger taraftan halkin da
bu bilgi ve fikirleri alma hakki vardir. 14. Etnik ve dilsel azinliklarin tyeleri de
dahil olmak uzere, medya kullanicilarinin haklarini korumanin bir yolu olarak
-genis yelpazede bilgi ve fikre ulasilabilmesi icin- Taraf Devletlerin bagimsiz ve
¢ogulcu medyay! tesvik etmek icin 6zel 6zen gdstermeleri gerekmektedir. 15.
Taraf Devletler, internet ve mobil tabanli elektronik bilgi yayma sistemleri gibi
bilgi ve iletisim teknolojilerindeki gelismelerin dinyadaki iletisim teamdullerini
buylk olclide degistirdigini dikkate almalidir. Artik bilgi ve fikir aligverisi igin
geleneksel kitle iletisim araglarinin mutlak varligina ihtiyag duymayan kiresel
bir ag var. Taraf Devletler,bu yeni medyanin bagimsizligini tesvik etmek ve birey-
lerin oraya erisimini saglamak icin gerekli tim adimlari atmalidir. 43. Web sayfa-
larinin, bloglarin veya internet temelli, elektronik veya diger bilgi yayma sistem-
lerinin, ayrica ornegdin internet hizmet sunuculari veya arama motorlari gibi bu
tlr iletisimi destekleyen sistemlerin isleyisine getirilecek herhangi bir kisitlama,
ancak Sozlesme’nin 19. maddesinin 3’Unci fikrasina uygun gerekgelerle kabul
edilebilir. izin verilebilir kisitlamalar genellikle icerige 6zgii olmalidir; belirli si-
telerin ve sistemlerin isleyisine getirilecek genel yasaklar 3. fikra ile bagdasmaz.
Ayrica, bir siteye veya enformasyon yayginlastirma sistemine yalnizca hiikumete
veya hikumetin temsil ettigi siyasal sisteme yonelik elestirel tutum alabilecegi
ve bu yonde yayinlar yapabilecegi gerekgesiyle yasak getirilmesi de 3’Uncd fikra
ile bagdasmaz.... 87. Yukarida yer verilen hususlar isiginda ifade 6zgirlugu ile
demokratik toplumun teror orgutlerinin faaliyetlerine karsi kendini korumaya
iliskin mesru hakki arasinda dengeleme yapilmadigi ortadadir. idari ve/veya
yargisal makamlarca, basvuruya konu habere erisimin engellenmesi seklinde-
ki kisitlamanin zorunlu bir sosyal ihtiyaci karsiladigi ve dolayisiyla demokratik
toplum diizeninin gereklerine uygun oldugu ilgili ve yeterli bir gerekge ile gos-
terilememistir.88. Aciklanan gerekgelerle Anayasa’nin 26. maddesinde giivence
altina alinan ifade 6zgurliginiin ve Anayasa’nin 28. maddesinde glivence altina
alinan basin 6zglrligunin ihlal edildigine karar verilmesi gerekir..” degerlen-
dirmesi yapmistir.

225



Basvuru yolunun hi¢ bulunmamasi nedeniyle ihlal

Anayasa Mahkemesi bir baska kararinda*? “..98. Somut olayda basvurucu
10/12/2014 tarihinde, is¢i alacaklarinin tahsili amaciyla is Mahkemesinde dava
agmistir. Yargilama ise devam etmektedir. Bireysel basvuru; ikincil nitelikte yani
idari ve yargisal basvuru yollarinin tiiketilmesinden sonra basvurulabilecek ken-
dine 0zgU, olagan disi, anayasal bir bagvuru yoludur. Anayasa’nin 36. madde-
sinde glivence altina alinan makul strede yargilanma hakkinin ihlali iddiasiyla
Anayasa Mahkemesine basvuru yapilmadan once ihlalin tespiti ve olusan zara-
rin tazmini igin bagvuru yapilabilecek idari veya yargisal basvuru yolu mevcut
olmadigindan Anayasa’nin 40. maddesinde dlizenlenen etkili basvuru hakkinin
guvencelerinin mevcut basvuruda da saglanmadigi degerlendirilmistir.99. Agik-
lanan gerekgelerle Anayasa’nin 36. maddesinde guvence altina alinan makul
surede yargilanma hakki ile baglantili olarak 40. maddesinde diizenlenen etkili
basvuru hakkinin ihlal edildigine karar verilmesi gerekir..” degerlendirmesi yap-
mistir.

Basvuru yolunun etkisiz olmasi nedeniyle ihlal

Anayasa Mahkemesi bir kararinda*** “..52. Basvuru ozetle, tilkesine geri génde-
rilmesi halinde siyasi gorisi ve dinf inanglari nedeniyle kéti muameleye maruz
kalma riski altinda oldugunu belirten bagvurucunun pratikte bu iddialarini dile
getirebilecegi etkili bir bagvuru yolu bulunmadigina, bir baska deyisle mevcut
yargisal sistemin etkili olmadigina iliskindir.53. 6458 sayili Kanun 11/4/2013
tarihinde Resmi Gazete’de yayinlanmistir. Kanun’'un 53. maddesi, yayinlanmasin-
dan bir yil sonra yururluge girmistir. Anilan 53. maddenin (3) numarali fikrasinin
ilk halinde yer alan “...dava agma siresi icinde veya yargi yoluna basvurulmasi
halinde yargilama sonuglanincaya kadar yabanci sinir disi edilmez” hikmiinin,
sinir disi etme gerekgesine bakilmaksizin tiim yabancilara yonelik olarak uygu-
lanmasi ongorulmustilr. 54. 6458 sayili Kanun'un 53. maddesinin (3) numarali
fikrasindaki kendiliginden durdurma hukmi 676 sayili KHK ile degisiklik ya-
pilana kadar iki yildan fazla yurirlukte kalmistir. Nitekim bu slregte Anayasa
Mahkemesi de bircok tedbir talebini yargi yollari tiketilmedigi ve bu suregte de
sinir digi isleminin gergeklesme ihtimali bulunmadigi gerekgesiyle reddetmis-
tir ( G.B. [TK], B. No: 2015/508, 16/1/2015). 55. Yukarida zikredilen degisiklikle
birlikte yabancilarin sinir disi etme kararina karsi dava agma suresi iginde veya
yargilama sonuglanincaya kadar sinir disi edilemeyecegdi hukmdine bazi istisna-
lar getirilmistir. 56. Yeni durumda teror veya ¢ikar amacli sug orgutlerinin yo-
neticisi, Uyesi veya destekleyicisi olanlarin, kamu diizeni, kamu guvenligi veya
kamu sagligi agisindan tehdit olusturanlarin ve uluslararasi kurum ve kuruluslar
tarafindan tanimlanan teror orgutleriyle iliskili oldugu degerlendirilenlerin sinir
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disi edilmelerine karar verildiginde dava agma suresi i¢cinde veya yargilama so-
nuclanincaya kadar sinir disi edilemeyeceklerine dair hikdm artik uygulanma-
maktadir.57. Sonug olarak tlkesinde yasam hakkinin ihlal edilecegini ya da kot
muameleye maruz kalacagini ileri siiren yabancilardan bazilarinin artik dava ag-
salar bile davalarini sonuna kadar takip edebilme olanaklari kalmamis veya en
iyi ihtimalle bu husus, idarenin ve yargi mercilerinin takdirine birakilmistir.... 60.
Bununla birlikte somut davada ortaya ¢ikan durum, idare mahkemesinin uygula-
masindan veya mevzuati yanlis yorumlamasindan degil 6458 sayili Kanun’un 53.
maddesinin (3) numarali fikrasinda yapilan degisiklikten kaynaklanmaktadir. Bu
degisikligin Anayasa’nin 17. maddesinin birinci ve Uglincu fikralarinda glivence
altina alinan yasam hakki ve kotli muamele yasagi, bu haklarla baglantili olarak
40. maddesinde glivence altina alinan etkili basvuru hakki ile Anayasa Mahke-
mesinin bu konudaki yerlesik ictihatlariyla uyumlu olmadigi anlasilmaktadir. 61.
Dolayisiyla bagvurucunun idare mahkemesine agtigi davanin sonucunu bekler-
ken sinir disi edilme riskini ortadan kaldiran,yasal bir giivenceye sahip olmama-
si nedeniyle etkili bagvuru hakkinin ihlal edildigi, ihlalin ise mevzuatta yapilan
degisiklik sonrasi olusan yeni durumdan kaynaklandigi sonucuna varilmistir..”
degerlendirmesi yapmistir.

Anayasa Mahkemesi bir baska kararinda** “...77. Basvuru konusu olayda, 6458
saylli Kanun uyarinca sinir disi etme kararlarina karsi on bes giin iginde idare
mahkemelerinde iptal davasi agilmasini ngoren basvuru yolunun genel anlam-
da etkili olmadigina dair bir sikayet soz konusu degildir. Bu nedenle basvuru
yolunun hukuki ya da uygulamada etkili olup olmadigi konusunda bir degerlen-
dirme yapilmamistir. Somut olay bakimindan etkili bagvuru hakkinin kullanil-
masina bir miidahalede bulunup bulunmadigiyla sinirli bir inceleme yapilmistir.
78. Basvurucunun sinir disi etme kararinin kendisine teblig edildigi 8/9/2015
tarihinden Avukat O.D. ile gorustugu 5/1/2016 tarihine kadar bu kararinin iptali
icin herhangi bir girisimde bulunup bulunmadigi dosya kapsamindaki bilgiler-
den anlasilamamaktadir. Bu dogrultuda basvurucunun bireysel olarak sinir disi
etme kararina itiraz edebilmek igin Adana, Erzurum ve Edirne GGM yetkilileriyle
herhangi bir goriisme gergeklestirip gerceklestirmedigi de bilinmemektedir. 79.
Dolayisiyla bagvurucunun avukatiyla goristigu tarihe kadar gegen sire iginde
idare Mahkemesine basvuruda bulunmamasinin kendi dzensizliginden mi yoksa
iddia edildigi sekilde kamu makamlarinin engellemesinden mi kaynaklandiginin
tam olarak anlasilabilmesi mimkin degildir. 80. Ancak sinir digi etme kararinin
tebliginden dava agilmasina kadar gegen suire¢ bagvurucunun ve kamu makam-
larinin tutumu hakkinda bazi ipuglari vermekte ve bu konuda bir degerlendir-
me yapilabilmesine imkan saglamaktadir. 81. Basvurucu 7/9/2015 tarihinde
Adana’da idari gozetim altina alinmis, ilk olarak 26/11/2015 tarihinde sinir disi
edilmek Gizere istanbul Atatiirk Havalimanina génderilmis; sonrasindaki iki aylik
surede ise sirasiyla Adana, Erzurum ve Edirne GGM’lerine sevk edilmistir. Bas-

227



vurucunun kisa stre icinde cografi olarak birbirine oldukga uzak konumda olan
merkezler arasinda yer degisikligine tabi tutuldugu goriilmektedir. 82. Bunun ya-
ninda basvurucunun hangi merkeze sevk edildigine dair bilginin de -yazili olarak
talep edilmesine ragmen- avukatiyla paylasilmadigi anlasilmaktadir. Dahasi bu
surecte avukatin basvurucuyla gorusme taleplerinin suriincemede birakildigina
iliskin olarak temelsiz olmayan iddialar s6z konusudur. 83. Bunlara ek olarak
basvurucunun avukatina vekalet vermesine ve sinir disi dosyasinin avukat tara-
findan incelenmesine izin verilmedigi de ileri siiriilmektedir. Avukatlar I.E.ve Q.Y.
tarafindan Cumhuriyet Bassavciligina yapilan sikayetin icerigi ile bagvurucunun
Avukat O.D. ile birlikte diizenledigi tutanak ve bu tutanaga dayanilarak idare
Mahkemesinde vekaletnamesiz agilan dava,anilan iddialari dogrular niteliktedir.
84. Basvurucunun iddialari bunlari destekleyen olgularla birlikte degerlendiril-
diginde sinir disi etme kararinin teblig edildigi tarihten itibaren on bes glinlik
siire icinde idare Mahkemesinde dava agilamamasinin kamu makamlarinin en-
gelleyici tutumundan kaynaklandigina iliskin iddianin temelsiz oldugu soylene-
mez. 85. Ote yandan basvurucunun ve basvurucu vekilinin gériisme ve sinir dis
dosyasini inceleme girisimleri, basvurucunun Ataturk Havalimanrnda ulkesine
donmeyi kabul etmemesi, vekaletname ¢ikarmak icin noterin Edirne GGM’ye
davet edilmesi, Cumhuriyet Bassavciligina yapilan sug¢ duyurusunda suire soru-
nuna iliskin endiselerin dile getirilmesi ve nihayet 5/1/2016 tarihinde avukatla
ilk goriismenin ardindan vekaletname diizenlenememesine ragmen 20/1/2016
tarihinde (on bes glin icinde) dava agilmasi birlikte degerlendirildiginde basvu-
rucunun yasal suresinde dava agma konusunda 6zensiz davrandigini -mevcut
bilgilere gore- soyleyebilmek mimkiin degildir. 86. Basvurucunun séz konusu
iddialarini sadece Anayasa Mahkemesi dniinde degil ayni zamanda idare Mahke-
mesinde goriilen davada da dile getirdigi gorilmektedir (bkz. & 31). Buna karsilik
idare Mahkemesi tarafindan on bes giinliik dava acma siiresine iliskin sekli bir
inceleme yapildigi, bagvurucunun diger iddialarinin dikkate alinmadigi anlasil-
maktadir (bkz.§ 34). Kald ki idare Mahkemesinde gériilen davada basvurucunun
iddialarina iliskin Adana Go¢ Idaresi tarafindan da herhangi bir aciklama geti-
rilmemistir. 87. Sonug olarak Anayasa’nin 17. maddesinde glivence altina alinan
kotl muamele yasaginin ihlal edildigi iddiasinin kamu makamlarinin engelleyici
tutumu nedeniyle mevzuatta 6ngorulen sire icinde dava konusu edilemedigine
iliskin sikayetlerin idare Mahkemesi tarafindan arastirilmadigi ve kararda da bu
hususun degerlendirilmedigi gorilmektedir. 88. Devletin himayesi altinda bu-
lunmasi nedeniyle ihlal iddialarini kanitlamak konusunda devlete gore deza-
vantajli pozisyonda olan basvurucunun maddi olgulara dayali iddialarinin idare
Mahkemesi tarafindan dikkate alinmamasi karsisinda somut olay bakimindan
kot muamele yasaginin ihlaline iliskin sikayetlerle ilgili olarak etkili bir bas-
vuru imkani saglandigini soyleyebilmek mumkin degildir. 89. Aciklanan gerek-
celerle Anayasa'nin 17. maddesiyle baglantili olarak 40. maddesinde glivence
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altina alinan etkili basvuru hakkinin ihlal edildigine karar verilmesi gerekir..”
degerlendirmesi yapmistir.

Anayasa Mahkemesi bir diger kararinda**> da “..67. Sinir disi etme kararlarina
karsi etkili bir bagvuru mekanizmasi olusturulmadigi takdirde sinir disi edildi-
ginde kot muameleye maruz kalma riski altinda oldugunu iddia eden ve bu id-
diasini delillendirme konusunda devlete gore daha kisitli imkanlara sahip olan
yabancinin gercek anlamda kot muameleye karsi korundugu, bu kapsaminda
devletin pozitif yukimluliklerini yerine getirdigi sonucuna ulagsmak mimkin
degildir. Bagvuru mekanizmasinin etkili olabilmesi i¢in hukuki olarak duizenlen-
mesinin yani sira uygulamada da islevsel olmasi gerekmektedir. Bu itibarla bas-
vurucunun sinir disi edilme kararina karsi agilan davada islemin yurutmesinin
durdurulmasina ve sonrasinda iptaline karar verilmis ise de bu kararlarin uygu-
lanma imkani kalmadigindan pratik anlamda da bir sonu¢ dogurmadigi anlasil-
mistir. Dolayisiyla hukuki anlamda mevcut olan idari yargli mekanizmasinin ayni
zamanda basvurucu agisindan islevsel oldugunu tespit etmek zor gorinmekte-
dir. 68. Ayrica somut olayda sinir disi isleminin kendiliginden durdurulmamasi
nedeniyle kanundan kaynakli bir kisim sorunlar bulunmasinin yani sira isletilen
idari yargi sureci irdelendiginde baskaca aksakliklarin da meydana geldigi goz-
lemlenmistir. S6yle ki 2577 sayili Kanun’un 27. maddesinde idari islemlere karsi
agilan davalarda davaciya islemin ylritmesinin durdurulmasini talep etme hak-
ki taninmis, idari mahkemenin davali idarenin savunmasi alindiktan veya savun-
ma suresi gectikten sonra gerekge gostererek ylriitmenin durdurulmasina karar
verebilecegi belirtilmistir. Anilan Kanun'un 16. maddesine gore idarenin savun-
ma suresinin otuz gun oldugu nazara alindiginda idarenin savunma yapmasinin
veya savunma igin idareye taninan sirenin gegmesinin beklenmesinin elbette
islemin durdurulma surecini uzatabilecegi ongorulmistur. 69. Diger taraftan
2577 sayili Kanun'un 27. maddesi gozetildiginde idari mahkemenin savunma
suresinin kisaltilmasi, memur eliyle tebligat ve idarenin savunmasi gelinceye
veya idareye taninan sure doluncaya kadar olmak uzere idari islemin ylriutme-
sini gecici olarak durdurma yetkileri oldugu gériilmektedir (Senih Ozay, B. No:
2020/13969,9/6/2020,§ 80). Buna karsin yargi makamlarinin sinir disi islemleri-
nin ylrutmesini durdurmasi yoniinde hizli karar alabilme yetkilerinin bulunmasi
tek basina etkili bagvuru hakki kapsamindaki glivencelerin temini bakimindan
yeterli degildir. Telafisi mimkin olmayan sinir disi islemlerinde, gonderilmeleri
halinde kot muameleye maruz kalacaklari hususunda savunulabilir iddiasi bu-
lunan kisiler hakkinda gegici durdurma muessesinin isletilmemesi veya islem-
lerin yuritmesinin makul olmayan bir siire sonrasinda verilmesi kot muamele
yasagiyla baglantili etkili bagvuru hakkinin ihlal edilmesi sonucunu dogurabilir.
70.Nitekim somut olayda basvurucu hakkinda tesis edilen islem yargi makamla-
ri tarafindan durdurulmus ise de soz konusu kararin davali savunmasi alindiktan
yaklasik bir buguk ay sonra verilmesi ve bu baglamda bir gegici tedbir olarak
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yurdtmenin durdurulmasi miessesesinin isletilmemis olmasi nedeniyle basvu-
rucunun fiilen sinir disi edilmesi énlenememistir. 71. Ote yandan sinir disi edil-
meleri gereken yabancilarin sinir disi edilmeleri halinde kéti muameleye maruz
kalacagr yoniinde savunulabilir iddialari bulundugu takdirde idari ve yargisal
makamlar tarafindan s6z konusu ulkede gergek bir ihlal riskinin bulunup bu-
lunmadigi ayrintili sekilde arastirilmalidir. Kaldi ki somut olaydaki gibi sinir disi
edilmemesi gerektigi anlasilan kisilerin ileri stirdiikleri koti muamele sikayet-
lerinde kamu makamlarinin bu sikayetleri 6zenli bigimde oncelikle incelemesi
beklenir. 72. Buna karsin basvuru konusu olayda llkesine gonderildigi takdirde
siyasi ve dinf sebeplerle kot muameleye maruz kalacagini ileri siiren ve gegici
oturma iznine sahip olan basvurucunun iddiasiyla ilgili olarak idari veya yargi
makamlarca arastirma yapildigina iliskin veri bulunmamaktadir. Bagvurucu hak-
kinda tesis edilen sinir disi isleminin hukuka aykiriiginin yargi makamlarinca
tespit edilmesinden bagimsiz olarak basvurucunun sinir disi edilmesi halinde
maruz kalacagi kot muamele iddialarinin idari ve yargi makamlarinca titizlikle
hicbir asamada arastirilmadigi gézlemlenmistir. 73. Dahasi basvurucunun hangi
geri gonderme merkezine yerlestirildigine ve sonrasinda sinir disi edilip edilme-
digine veya hangi tarihte nereye sinir disi edildigine iliskin yazili talebe ragmen
avukatinin bilgilendirilmedigi, bu siirecte basvurucu avukatinin basvurucuyla
gorlisme taleplerinin stirincemede birakildigina iliskin temelsiz olmayan iddia-
lar soz konusudur. Neticede basvurucunun idari gozetim altina alindiktan sonra
fiilen sinir disi edilene kadar avukat yardimindan etkili bicimde yararlandigina
yonelik bir olgu basvuru dosyasina yansimamistir. 74. Bu durumda yukarida izah
edilen siirecler dikkate alindiginda basvurucunun sinir disi edilme islemine kar-
si ¢tkma hakkini uygulamada etkili kullanamadigi, dolayisiyla bu slrece etkin
katiliminin saglanmadigi sonucuna ulasilmistir. 75. Agiklanan gerekgelerle Ana-
yasa’nin 17. maddesiyle baglantili olarak 40. maddesinde giivence altina alinan
etkili bagvuru hakkinin ihlal edildigine karar verilmesi gerekir..” degerlendirme-
si yapmistir.

Anayasa Mahkemesi bir baska kararinda*®“...40. Somut olayda basvurucu, idare-
nin olay tarihinde gerceklestirilen bombali saldiri 6ncesinde istihbarat faaliye-
tinin diizenlenmesine, degerlendirilmesine ve olay gunu yeterli 6nlem alinma-
masina iliskin olarak agir hizmet kusuru oldugunu ileri siirerek manevi tazminat
o0denmesi istemiyle tam yargi davasi agmistir (bkz. §§ 10,11). Basvurucunun ma-
nevi tazminat istemini 5233 sayili Kanun’a dayandirmadigi, olayda sosyal riskten
bagimsiz olarak devletin istihbarat alaninda kendisine diisen 6devleri yerine ge-
tirmemesi ve teror saldirisinda onlemleri yeterince almamasi nedeniyle kusura
dayali olarak genel hikumlere gore dava agtigi, basvurucunun yasam hakkini
koruma yukimluligu baglaminda yasama yonelik yakin ve gergek tehlikeye
karsi onleyici idari tedbir alinmadigina dair iddiasi dava dilekcesi (bkz. §11) ile
karara karsl yapmis oldugu istinaf basvuru dilekgesinden (bkz. §14) anlasilmak-
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tadir. 41. Temel hak ve 6zgurluklerin ihlal edildigine iliskin iddialarin ileri siru-
lebilecegi bir basvuru yolunun mevzuatta ongoriilmesinin yaninda bu basvuru
yolu ayni zamanda basari olanagi da tanimalidir. idare mahkemelerinin genel
olarak benzer iddialarin ileri struldugu yargilamalarda devletin yasam hakkinin
korunmasinda sorumlulugunun olup olmadigini tespit etme, bu ¢ercevede zara-
rin ve bu zararla devletin eylemleri veya eylemsizlikleri arasinda illiyet baginin
da bulunmasi kaydiyla tazminata hilkmetme yetkisine sahip oldugu g6z oniine
alindiginda mevzuatin ve yargisal sistemin bu anlamda fiilen de basari olanagi
sundugu hususunda herhangi bir tereddiit bulunmamaktadir... 44. Somut olayda
ise bagvurucunun idareye yapmis oldugu basvurudan itibaren siirekli olarak ileri
surdiigu iddialarina ve davasinin temellerine iliskin olarak yargisal merciler ta-
rafindan inceleme ve herhangi bir aciklama yapilmayarak mevzuatta ve teoride
basari olanagi bulunan bir durum karsisinda fiilen basari olanaginin ve etkili-
ligin ortadan kaldirildigi degerlendirilmistir.45. Aciklanan gerekgelerle, Anaya-
sa’nin 17. maddesinde guvence altina alinan yasam hakkiyla baglantili olarak
Anayasa’nin 40. maddesinde diizenlenen etkili bagvuru hakkinin ihlal edildigine
karar verilmesi gerekir..” degerlendirmesi yapmistir.

Anayasa Mahkemesi bir baska kararinda*’ “..46. Basvurucu actigi tam vyargi
davasini esas olarak bombali saldiri gergeklestirilecegini bilen idarenin saldiri-
nin gergeklesmesini onlemek icin asgari diizeyde bile tedbir alinmadigi iddiasi
lizerine insa etmis ve idare Mahkemesinden bazi delillerin toplanmasini talep
etmistir. Bagvurucunun iddiasi gozetildiginde gerekli olmasina karsin verdigi
kararda basvurucunun toplanmasini istedigi delillerin ispat edilmek istenen
hususa etkisi ve bu delillerin toplanip toplanmadigi konusunda bir agiklama
yapmayan idare Mahkemesi basvurucunun yaralanmasina neden olan saldirinin
olay dncesinde davali idarece bilinip bilinmedigi veya en azindan bilinmesinin
gerekip gerekmedigi, sayet davali idarece biliniyor ya da bilinmesi gerekiyor ise
saldirinin 6nlenmesi igin makul olgller cercevesinde tedbirlerin alinip alinma-
digi ve boylece genel koruma yukimliluginin ihlal edilip edilmedigi yonun-
de herhangi bir degerlendirme yapmamis; teror olaylari nedeniyle meydana
gelen manevi zararlarin da sosyal risk ilkesi kapsaminda oldugunu belirterek
basvurucu lehine manevi tazminata hikmetmistir. Bagvurucu istinaf istemine
iliskin dilekcesinde baska hususlar yaninda olayda idarenin hizmet kusuru bu-
lundugunu da ileri surmustir ancak Daire, basvurucunun iddiasi yonunde agik
bir degerlendirme yapmadan usul ve hukuka uygun buldugunu belirttigi idare
Mahkemesi kararini onamistir (bkz. 88 19-21). Oysa olayin bir terdr saldirisi ol-
masi, basvurucunun anilan iddiasinin arastirilip degerlendirilmesinin oniinde bir
engel teskil etmemektedir. Nitekim Danistay Onuncu Dairesi de yukarida anilan
kararinda yerlesik igctihadi uyarinca teror eylemi sonucu bir zararin ortaya ¢ik-
mas! durumunda oncelikle s6z konusu olayin meydana gelmesinde idarelere atfi
kabil bir hizmet kusurunun bulunup bulunmadiginin arastirilmasi ve degerlen-
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dirmesi gerektigini belirtmistir (bkz. & 23). 47. Sonuc olarak idari yargi mercileri
basvurucunun iddialar yoninden teoride ve uygulamada etkili olan tam yargi
davasi yolunu meseleyi yalnizca sosyal risk ilkesi ¢ercevesinde ele almak sure-
tiyle etkisiz kilip yasami koruma yukumlulugune yonelik ihlalin tespit edilmesi
hususunda basvurucuya basari sansi sunmamistir. Ote yandan varilan bu sonug,
somut olayda yasami koruma yikumlaluginin ihlal edilip edilmedigi hususun-
da herhangi bir kanaati ifade etmemektedir. 48. Ulasilan sonug nedeniyle basvu-
rucunun lehine hiikmedilen manevi tazminatin yetersiz olduguna iliskin iddiasi
hakkinda degerlendirme yapilmasina gerek goriilmemistir. 49. Aciklanan gerek-
celerle idare Mahkemesinin manevi tazminat talebiyle ilgili degerlendirmeleri
yoninden Anayasa’nin 17. maddesinde guvence altina alinan yasam hakkiyla
baglantili olarak Anayasanin 40. maddesinde dlizenlenen etkili bagvuru hakki-
nin ihlal edildigine karar verilmesi gerekir..” degerlendirmesi yapmistir.

Anayasa Mahkemesi bir kararinda*® “..107. Basvurucu, yaralanmasi nedeniyle
ugradigi zararin giderilmesi icin Icisleri Bakanligina basvurmus; bu talebinin
reddi lizerine anilan isleminin iptali ve zararlarinin tazmin edilmesi icin idare
Mahkemesinde tam yargi davasi agmistir. dare Mahkemesi, idarenin basvurucu-
ya midahalesinin yasal sinirlar iginde kaldigi ve basvurucunun kusurlu davra-
nisinin bu yaralanmada asli etkiye sahip oldugu gerekcesiyle davanin reddine
karar vermistir. Bu karar istinaf incelemesinde usul ve yasaya uygun oldugu ge-
rekcesiyle onanarak kesinlesmistir. Bu durumda idare Mahkemesince benimse-
nen gerekce ve varilan sonucun Bélge idare Mahkemesince de kabul edildigi
anlasilmaktadir (bkz. & 47). 108. Yukarida yapilan inceleme neticesinde gerek
ceza yargilamasinda gerekse tam yargi davasi strecinde basvurucuya karsi kol-
lugun gug kullanimimnin gerekliliginin ve orantiliginin kolluk birimlerince ortaya
konulamadigi, eziyet yasaginin maddi boyutunun ihlal edildigi tespit edilmistir.
idare Mahkemesinin ise idarenin bagvurucuya karsi midahalesinin yasal sinir-
lar iginde kalmasinin ve bagvurucunun kusurlu davranisinin yaralanmasinda asli
etkiye sahip olmasinin ugradigi zararlarin tazminine engel bir durum oldugunu
kabul ettigi anlasilmistir. 109. Somut bagvuru bakimindan yapilan degerlendir-
mede idare Mahkemesinin halihazirda Anayasa Mahkemesi tarafindan eziyet
yasaginin ihlaline dair yapilan tespitlerle agikca gelisir sekilde ihlal nedeniyle
olusan zararlarin tazmini talebini reddetmesinden dolayi etkili bagvuru hakkinin
ihlal edildigi kanaatine varilmistir...” degerlendirmesi yapmistir.

Anayasa Mahkemesi bir baska kararinda** “..72. Basvuru konusu olan olayda
basvurucunun toplumsal bir olaya katildigi esnada yaralanmasinda sorumlulu-
gu bulunan sahislarin etkili ceza sorusturmasi yurutilmeyerek tespit edilme-
mesi ve bu nedenle olayin aydinlatilmamasi tam yargi davasi surecini anlamsiz
hale getirmistir. Bagvurucunun yaralanmasinin bir kolluk gorevlisi veya uguncu
bir sahis tarafindan gerceklesip gerceklesmedigi belirsizdir. idare Mahkemesi
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ceza sorusturmasinda toplanan delilleri degerlendirerek soz konusu belirsizligin
giderilmemis oldugunu degerlendirerek bir sonuca ulasmistir. Bu itibarla ceza
sorusturmasindaki eksikliklerden dolayr basvurulmasi mevcut olan tazminat
yolunun uygulamada etkisiz hale donlismesi nedeniyle basvurucunun bu yolu
kullanmasinin imkani kalmamistir. 73. Aciklanan gerekgelerle Anayasanin 17.
maddesinin Uglncl fikrasinda giivence altina alinan kot muamele yasagiyla
baglantili olarak Anayasa’nin 40. maddesinde glivence altina alinan etkili basvu-
ru hakkinin ihlal edildigine karar verilmesi gerekir..” degerlendirmesi yapmistir.

Anayasa Mahkemesi bir kararinda*®“...50. Somut olayda zarar konusu olay basvu-
rucunun mulkine ulagsmasina izin verilmemesidir. Mllke ulasamama siiregelen
bir miidahale niteligindedir. Diger bir ifadeyle mulke erisimin kisitlanmasi de-
vam ettigi surece bagvurucunun mulkiyet hakkina yapilan midahale de varligini
koruyacaktir. Anlik miidahalelerde 5233 sayili Kanun’'un 6. maddesinde belirti-
len siirelerin midahale tarihinden itibaren baslatilmasi makuldur. Buna karsilik
suregelen mudahalelerde midahale icin spesifik ve tek bir tarihten soz edile-
mez. Suregelen mudahale -kesinti s6z konusu olmadik¢a- her an devam eden
mudahaledir. Bu sebeple siiregelen mudahalede zarar konusu olay igin somut
bir tarih belirlenemez (demir yolu hattindan kaynaklanan titresimler sebebiyle
evde hasar olusmasina iliskin olarak yapilan benzer bir degerlendirme icin bkz.
Atay Elden,B.No:2019/16301,3/2/2022,§ 53). Dolayisiyla bu tiir miidahalelerde
5233 sayili Kanun'un 6. maddesinde belirtilen surelerin miidahalenin kesildigi
tarihten itibaren baslatilmasi gerekir. Aksi takdirde basvurucunun mudahalenin
baslangicinin altmisinci glininden sonra her glin Zarar Tespit Komisyonuna bas-
vurmasi gerektigi kabul edilecektir ki bu da bagvurucuya, s6z konusu imkanin ta-
ninmasini anlamsiz kilacak derecede asiri bir kulfet yukler. 51. Bu nedenle Bolge
idare Mahkemesinin Zarar Tespit Komisyonuna basvuru siiresine iliskin yorumu-
nun makul olmayan,zarar konusu olayin adeta her yil kesintiye ugrayarak tekrar-
landigini kabul eden, asiri sekilci ve basvurucunun 5233 sayili Kanun’la getirilen
tazminat imkanindan yararlanmasini zorlastiran bir yorum oldugu degerlendiril-
mistir. Bu haliyle miilkiyet hakkina iliskin ihlalin giderilmesi bakimindan teorik
duzeyde etkili oldugu saptanan 5233 sayili Kanun’la olusturulan tazminat yolu
Bolge idare Mahkemesinin bariz takdir hatasi teskil eden, sekilci ve kati yorumu
sebebiyle somut olayda basari sansi sunma kapasitesini yitirmistir. 52. Sonug
olarak Bélge idare Mahkemesinin basvurucunun miilkiyet hakkinin ihlal edildigi
iddiasinin esasinin incelenmesini ve giderim saglanmasini engelleyen yorumu
nedeniyle Anayasa’nin 35. maddesinde glivence altina alinan milkiyet hakki ile
baglantili olarak Anayasa’nin 40. maddesinde diizenlenen etkili basvuru hakki-
nin ihlal edildigine karar verilmesi gerekir..” degerlendirmesi yapmistir.

Anayasa Mahkemesi bir baska kararinda*! da “..52. Somut olayda Bélge Idare
Mahkemesi; basvurucunun Sulh Hukuk Mahkemesine sunulan bilirkisi raporun-
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dan haberdar oldugu 3/2/2014 tarihinde eylemin idariligini 6grendigini, 2577
sayili Kanun'un 13. maddesinin birinci fikrasinda sozi edilen bir yillik idareye
basvuru suresinin bu tarihten itibaren islemeye basladigini kabul etmistir. Ana-
yasa Mahkemesince incelenecek mesele Bélge idare Mahkemesinin bu yoru-
munun basvurucunun tam yargi davasi agmasini imkansiz kilip kilmadigi veya
zorlastirip zorlastirmadigidir. 53. Basvurucunun idareye basvuru dilekgesinde ve
dava dilekcesinde ileri stirdigu temel iddia, demir yolu hattindan kaynaklanan
titresimler sebebiyle evinde ¢atlaklar olustugu ve bu sebeple evinin degerinin
distugudir. Dolayisiyla zararin dayandirildigi temel olgu, demir yolu hattindan
neset eden titresimlerdir. Evin duvarinda ¢atlaklar olusmasina ve degerinin dis-
mesine yol acan asil olgu demir yolu hattinin varligi degil kullanilmasi ve titre-
simlere kaynaklik etmesidir. Bu haliyle basvurucunun miulkiyet hakkina yapilan
mudahale anlik olmayip siiregelen niteliktedir. Diger bir ifadeyle zarar devam
ettigi stirece basvurucunun miulkiyet hakkina yapilan miidahale de varligini ko-
ruyacaktir. Siregelen miidahalelerde kisinin magdur statlisii mudahale boyunca
varligini sirdireceginden kisiyi miidahale bitmeden 6nceki bir asamada idare-
ye basvurmaya zorlayici yorumlar kisiye asiri kulfet yikler ve tam yargisi dava-
si acilmasini zorlastinir. 54. Bu nedenle Bélge idare Mahkemesinin tam yargisi
davasi agma slresine iliskin yorumunun asiri sekilci oldugu ve basvurucunun
tam yargl davasi agmasini zorlastirdigi degerlendirilmistir. Bu haliyle mulkiyet
hakkina iliskin ihlalin giderilmesi bakimindan teorik diizeyde etkili oldugu sap-
tanan tam yarg! davasi yolu Bélge idare Mahkemesinin sekilci ve kati yorumu
sebebiyle somut olayda basari sansi sunma kapasitesini yitirmistir. 55. Sonug
olarak Bélge idare Mahkemesinin basvurucunun miilkiyet hakkinin ihlal edildigi
iddiasinin esasinin incelenmesini ve giderim saglanmasini engelleyen yorumu
nedeniyle Anayasa’nin 35. maddesinde glivence altina alinan milkiyet hakki ile
baglantili olarak Anayasanin 40. maddesinde dlzenlenen etkili bagvuru hakki-
nin ihlal edildigine karar verilmesi gerekir..” degerlendirmesi yapmistir.

Anayasa Mahkemesi bir baska kararinda“*?“..76. Sonug olarak Asliye Hukuk Mah-
kemesinin Malikler Kurulu kararinin uygulanmasinin durdurulmasi yonindeki
ihtiyati tedbir kararini kaldirmasi sebebiyle bagvurucular milkiyet haklarini yi-
tirmeden once Malikler Kurulu kararinin hukukiligine iliskin sikayetlerini de-
netlettirme imkanindan mahrum kalmistir. Boylece, teorik diizeyde etkili oldugu
tespit edilen bir hukuksal mekanizma Asliye Hukuk Mahkemesinin bu uygula-
mas! sebebiyle somut olayda basari sansi sunma kapasitesini yitirmistir. 77. Bu
durumda Anayasa’nin 35. maddesinde giivence altina alinan mulkiyet hakki ile
baglantili olarak Anayasa’nin 40. maddesinde dizenlenen etkili bagvuru hakki-
nin ihlal edildigine karar verilmesi gerekir..” degerlendirmesi yapmistir.

Anayasa Mahkemesi bir baska kararinda** ‘..60. Sonug olarak basvurucunun ta-
sinmazlarinin kismen yol, kismen sanayi alani olarak tahsis edilmesinde kamu
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yarari bulunup bulunmadigini, kamulastirma surecinin kesinlesmesinden once
yargisal mercilere denetlettirememesi sebebiyle Anayasa’nin 35. maddesinde
glvence altina alinan mulkiyet hakki ile baglantili olarak Anayasa’nin 40. mad-
desinde diizenlenen etkili basvuru hakkinin ihlal edildigine karar verilmesi ge-
rekir..” degerlendirmesi yapmistir.
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