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TESEV SUNUSU

Anayasa Mahkemesi’ne (AYM) bireysel basvuru yolu 2010 Anayasa Referandumu ile
agild:. Bireysel basvuru, Avrupa Insan Haklart Mahkemesi’ne (ATHM) bagvurudan once
tiiketilmesi gereken bir i¢ hukuk yolu olarak 24 Eyliil 2012 tarihi itibariyle devreye girdi.
Bireysel bagvurunun kabulii ile, Tiirkiye aleyhinde ATHM’de alinan ihlal kararlarinin
sayisinda bir diisme olacagi ongoriiliiyor. Ancak sunu belirtmek gerekir; bu mekanizma
ancak hak ihlaline ugrayanlarin Avrupa insan Haklan Sozlesmesi (ATHS) kriterlerine
uygun giderim yollarina ulasabilmelerinin saglanmasi ile anlamli olacaktir.

Kerem Altiparmak’in kaleme aldigi bu analiz, Anayasa Mahkemesi’nin 17.09.2013 tarihli
Bayram Otel kararini inceliyor. 9 Kasim 2011°de gergeklesen ikinci Van depreminde
Bayram Otel yikilmis ve 24 kisi yagamini yitirmistir. Van Cumhuriyet Bassavciligi, Ekim
2011°de gergeklesen ilk depremin ardindan gerekli onlemlerin alinmamig olmasi
gerekgesiyle sorusturma baslatmistir. Sorusturmanin bilirkisi raporu binada hasar
tespiti yapmayan ilgili birimleri kusurlu bulmus, ancak Van Agir Ceza Mahkemesi, Van
Valisi ile Afet ve Acil Isler Daire Baskanligi (AFAD) gorevlileri hakkinda gorevsizlik
karari vermistir. Yargitay Cumhuriyet Bassavciligi da bu kamu gorevlileri hakkinda
kendisine gelen sorusturma dosyasindaki iddialari dikkate almamistir. Bunun iizerine,
Bayram Otel’de hayatini kaybeden Selman Kerimoglu’nun esi ve gocuklari Anayasa
Mahkemesi’ne bireysel basvuruda bulunmustur. Bu yazi, kararin analiziyle birlikte,
AIHS ve ATHM igtihatlarinin ulusal hukuktaki tiim yargi ve yiiriitme organlari
iizerindeki baglayiciligini ele almaktadir.

Bayram Oteli karari, ATHS’in ve ATHM kararlarinin Tiirk hukukundaki yasa iistii/
anayasa diizeyi konumunu teyit etmistir. Cezasizlik konusundaki Strazburg ilkelerini de
Anayasal kural haline getirmistir. Bu agidan, kamu gorevlilerinin ihmalleri sonucunda
yasanan yasam hakki ihlallerinin cezasiz kalmasi sorununa iligkin bir degisim ihtimaline
isaret etmektedir.

Bununla birlikte, Anayasaya aykiri yasadan kaynakli ihlallerde Anayasa
Mahkemesi’nin izleyecegi yol, konuyu tartigma firsatina ragmen, cevapsiz kalmgtir.
Kararlarin infazi agisindan medya ve sivil toplum gibi devlet disi aktorlerin gozetimi
siirecin etkililigi agisindan ozel bir 6neme sahiptir.
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Anayasa Mahkemesi, Van’da 9.11.2011 tarihinde gerceklesen depremde Bayram Oteli’nde hayatini
kaybedenlerin yakinlarinin yaptigi basvuruyu 17.9.2013 giin ve 2012/752 sayili kararla (Bayram Oteli
Karari) sonuglandirdi. Bayram Oteli davasinda, basvurucular, 23.10.201 tarihinde Van’da 7,2 siddetinde
gerceklesen deprem sonrasinda Vali ve Afet ve Acil Isler Daire Bagkanligi (AFAD) gorevlilerinin
mevzuatin kendilerine verdigi 6devleri yapmamasi nedeniyle 9.11.2011 tarihinde gergeklesen ikinci
depremde il merkezinde yer alan Bayram Oteli’nin ¢okmesi nedeniyle 24 kisinin 6limiiniin
gerceklestigini belirtmektedir. Heniiz Anayasa Mahkemesi’nin esasa iliskin gok az sayida karari
bulundugu igin kararlarin genel egilimine iliskin bir sey séylemek icin erken. Bayram Oteli karari;
cezasizlik konusunda Anayasa Mahkemesi’nin ATHS ve ATHM igtihatlarini ulusal
hukukta tiim yargi ve yiiriitme organlari agisindan baglayici oldugunu gostermesi,
iistelik bu niteligin ATHM’in sadece Tiirkiye’ye iliskin kararlarindan degil,
ictihadinin biitiiniinden gikarilmasi nedeniyle oncii bir karar niteligi tasimaktadir.

Dahasi karar Tiirkiye’de yerlesik bir sorun olan cezasizlik agisindan da umut verici, ¢linkii bu konudaki
AIHM ilkelerini i¢ hukuka tasiyor, Anayasal bir gereklilige terciime ediyor.’ Tabii bunun igin kararin
sadece yapilan basvurularla sinirli kalmamasi ve cezasizlik konusunda genel ilkeler koyan bir karar
oldugunun kabul edilmesi gerekiyor.

Bununla birlikte, kararin etkisi sadece cezasizlik alaniyla sinirli degil. Anayasa Mahkemesi’nin Bayram
Oteli Karari, ATHM kararlarinin erga omnes (herkes iin ileri siiriilebilen hak) etkisinden, ilke
kararlarinin? niteligine ve nasil infaz edilecegine dair birgok konuda hem uygulayicilar hem de
kuramcilara yeni tartisma alanlari sunuyor. Asagida sirasiyla, bu yeni tartisma alanlarina iligkin itk
izlenimlerimizi sunacagiz. Karara iliskin olumlu degerlendirmelerimiz yaninda kararda atlanan kimi
onemli tartisma noktalarini bu vesileyle vurgulamak gerektigini diisiiniiyoruz.

AIHM KARARLARININ ERGA OMNES ETKISI

Anayasa Mahkemesi’nin bugiine kadar verdigi sinirli sayidaki bireysel sikayet karari, iptal/itiraz
kararlarindan ¢cok daha iyi analiz edilmis, tatmin edici kararlar2 Stiphesiz, bu kalite farkini bireysel bir
sorunla genel nitelikli kurali analiz etmedeki farklara dayandirmak miimkiin. Ancak, Tirkiye’de diger
mahkemelerin de agirlikli olarak genel/kisilik disi/soyut konularda degil bireysel/somut/kisilige iliskin
konularda karar verdigi diisiiniilecek olursa bu kalite farkinin tek basina kararin konusundan

kaynaklanmadigr anlasilabilir.

Anayasa Mahkemesi, bireysel sikayet yontemini tamamen ATHM kararlari gibi
formiile etmis ve dahasi hakkin kapsamini ve sinirlarnimi ATHM igtihadi iizerinden
tanimlamistir. Anayasa Mahkemesi’nin, Anayasa hiikiimlerini Strazburg igtihadini
g6z ardi ederek yeniden yorumlamak yerine ATHM metodolojisini ve igtihadini

1 Bununla birlikte hemen not edelim ki Anayasa Mahkemesi’ne basvuruda bulunan 6len S.K.’nin iki kardesi ile
ilgili, hukuk yollarina bagvurmadiklari igin verilen kabul edilemezlik karari AIHM igtihatlari ile geligkili ve
tartigsmaya agiktir.

2 Ilke karari kavrami burada daha sonraki kararlarda da uygulanacak ana ilkelerin tarif edildigi kararlar
anlaminda kullanilmigtir.

3 Orn. AYM, Birinci B6liim, basvuru no. 2012/239, k.t. 2.7.2013



kullanmis olmasi siiphesiz ok yerindedir. Ustelik, bu kullanma iptal/itiraz veya
parti kapatma davalarinda* goriildiigii gibi sinirlandirmayi mesrulastirma
niteliginde de degildir.

Belirtmek gerekir ki, ATHM metodolojisi ve ictihadini kullanma sadece bir kaliteli karar sorunu
degildir, ayni zamanda hukuksal bir zorunluluktur da. Anayasa Mahkemesi’nin Bayram Oteli karari,
hukuken farkli bir yontem izledigini ifade etse bile AYM’nin de fiilen ayni sonuca ulastigini gosteriyor.
Gergekten de kararin, yasam hakki ihlallerinde devletin cezai sorusturma yiikiimliiligiini belirledigi,
bir baska deyisle olaya uygulanacak kuralin igerigini saptadigi 53-62. paragraflari tamamen AIHM
ictihadindan derlenmistir. Bu, su anlama gelmektedir: Anayasa Mahkemesi’ne gore
Tiirkiye’de devletin yasam hakkina iligkin yiikiimliiliiklerinin ne oldugu AIHM
kararlarina bakilarak anlagilabilir.

Bu kararlar arasinda, devletin dogal afetler sonrasi ceza sorusturmasi agma yiikiimliiligiine iliskin
Budayeva ve Digerleri/Rusyas karari ise temel ilkelerin belirlendigi béliimlerde Tiirkgeye gevrilerek
aynen aktarilmistir. Béylece Anayasa Mahkemesi, AIHM kararlarinin erga omnes etkisini de kabul
etmektedir. Bilindigi gibi AIHM kararlari, diger uluslararasi mahkeme kararlarinda oldugu gibi de jure
olarak sadece davanin taraflarini (inter partes) baglar.s ATHM kararlarinin etkinligini arttirma
yoniindeki girisimler, kararlarin karar verilen devlet disindaki devletleri de baglamasi gerektigini
vurgulamaktadir.” ATHM de Taraf Devletlerin, baska devletlere iliskin verilen kararlari ig hukukta
dikkate alma yiikimliilugi bulundugunu diisiinmektedir:

“Bu incelemeyi yerine getirirken ve Mahkeme’nin Sozlesme’nin Birinci Bolimiinde tanimlanan haklar
ve Ozgiirliiklerin nihai amir yorumunu sundugunu akilda tutarak, Mahkeme, baska devletlere iliskin
olsa bile, ulusal yetkililerin benzer konulara iliskin kararlarindan gikan ilkeleri yeterli diizeyde dikkate

»g

alip almadigini inceleyecektir.

AIHM kararlarinin erga omnes niteligi, Avrupa ortak kamu hukukunun sozciisii
olmasindan kaynaklanmaktadir® Anayasa Mahkemesi de agikga ifade etmese bile,
Bayram Oteli kararinda, bir baska devlet hakkinda verilen kararin Tiirkiye’deki temel
haklarin igeriginin belirlenmesi agisindan dikkate alinacagini ve hatta dogrudan
uygulanacagini kabul etmekte, ATHM kararlarinin erga omnes etkisini tanimaktadr.

4 Ustelik, bu kullanma iptal/itiraz veya parti kapatma davalarinda gériildiigii gibi simrlandirmayi mesrulastirma
niteliginde de degildir. Bu davalarda, Anayasa Mahkemesi ya gok eski Strazburg igtihadini kullanmakta, ya AIHM’in
ozgiirliikleri kisitlayici istisnai ve tartismali kararlarina génderme yapmakta ya da ATHM kararinin bir kismini alip
ozgiirlestirici diger boliimlerini g6z ardi etmekteydi. Bu yonde kullanim 6rnekleri icin bkz. Kerem Altiparmak (2013),
“Anayasa Mahkemesi ve 4+4+4: Din ve Vicdan Ozgiirliigii Hanesinde Elde Var 0”, 37 (2) Miilkiye Dergisi, 147, 154 vd.

5 Budayeva ve Digerleri/Rusya, no. 15339/02, 20.3.2008. Ozellikle bkz. AYM kararin 60 ila 62. paragraflari.

Elisabet Fura-Sandstérm (2009), “Amplifying the Effect of the Court’s Case-Law in the States Parties”,
Reforming the European Convention on Human Rights (Council of Europe Publishing: Strasbourg), s. s1

7 AIHM kararlarinin erga omnes etkisinin dikkate alinmasi Interlaken Zirvesinde iiye devletlerden istenmistir.
Bkz. High Level Conference on the Future of the European Court of Human Rights, Interlaken Declaration, 19
Feb 2010, para. 4 (c).

8 Opuz/Tiirkiye, no. 33401/02, 9.6.2009, para. 163.
9 Karner/Avusturya, No. 40016/98, 24.7. 2003, para. 26.



Bu yaklagimin dogal sonucu, Tiirkiye’de tiim derece mahkemelerinin ve idarenin
Tiirkiye’ye iliskin olmasa bile ATHM kararlarinin erga omnes etkisini dikkate
almalar gerektigidir.

GOREVI iIHMAL DAVALARINDA CEZA SORUMLULUGU

Van Cumbhuriyet Bassavciligi tarafindan yiiriitiilen ceza sorusturmasi sonucunda otel isletmecisi
hakkinda bilingli taksirle birden fazla kisinin 6liimiine neden olma sugundan Van Agir Ceza
Mahkemesi’nde dava agilmistir. Vali ve AFAD yetkilileri agisindan ise 4483 sayili Yasanin 3. ve 12.
maddeleri uyarinca gorevsizlik karari verilmis™ ve dosya Yargitay Cumhuriyet Bassavciligi'na
yollanmistir. Yargitay Cumhuriyet Bassavciligi da Van Valisi ve AFAD yetkilileri agisindan gorevi
kotiiye kullanmaya iliskin iddialarin somut bilgi ve belgelere dayanmadigy, ilgililer agisindan on
inceleme yapilmasini gerektirecek bir durumun bulunmadigi gerekgesiyle sikayetin isleme
konulmamasina karar vermistir." isleme koymama kararina karsi bir itiraz yolu ngériilmedigi
gerekgesiyle Danistay 1. Dairesi bagvurucunun itirazini incelemeksizin reddetmistir.™

Basvuruda goriis sunan Adalet Bakanligl, halen idare aleyhine agilan maddi ve manevi tazminat
davalarinin devam ettigini hatirlatarak basvuru yollarinin tiiketilmedigini ileri sirmiistiir.
Basvurucu ise devletin etkili ve onleyici ceza sistemi kurma yiikiimliiliigiinii hatirlatarak,
tazminatin yeterli olmadigini, ceza sorumlulugu agisindan da Vali ve AFAD yetkilileri agisindan bir
sey yapilmasinin miimkiin olmadigini belirtmistir.

Anayasa Mahkemesi, bagvurucularin cezasizlik iddialarim ATHM igtihadini
esas alarak ¢oziimlemistir. ATHM Anayasa’nin 17. maddesinde korunan yasam
hakkinin iki farkl yiikiimliiliik dogurdugunu belirtmektedir: Esas ve usul
odevleri.® Yagam hakkinin esasa iligkin yonii, bir yandan devlete negatif olarak
oldiirmeme odevi yiiklerken ote yandan yetkisi altinda bulunan kisilerin kamusal
makamlar, diger bireyler ve kendisinden kaynaklanabilecek risklere karsi
korunmasi konusunda devlete pozitif bir 6dev yiikler. Bu odev, onleme odevidir.

10 Memurlar ve Diger Kamu Gorevlilerinin Yargilanmasi Hakkinda Kanun gérev suglarinda izin alinmasini
ongormektedir. Kanunun 12. maddesine gore valiler ile ilgili olarak yapilacak olan hazirlik sorusturmasi
Yargitay Cumhuriyet Bagsavcisi veya Bagsavci vekili tarafindan yapilir. Dosya bu nedenle Yargitay
Cumbhuriyet Bagsavciligina gonderilmistir.

11 4483 sayili Yasanin 4. maddesinin 3 ve 4. fikralarina gére “Bu Kanuna gére memurlar ve diger kamu
gorevlileri hakkinda yapilacak ihbar ve sikdyetlerin soyut ve genel nitelikte olmamasi, ihbar veya
sikdyetlerde kisi veya olay belirtilmesi, iddialarin ciddi bulgu ve belgelere dayanmasi, ihbar veya sikayet
dilekgesinde dilekge sahibinin dogru ad, soyad ve imzasi ile is veya ikametgih adresinin bulunmasi
zorunludur.

Ugiincii fikradaki sartlari tagimayan ihbar ve sikayetler Cumhuriyet bassavcilari ve izin vermeye yetkili
merciler tarafindan isleme konulmaz ve durum, ihbar veya sikayette bulunana bildirilir.»

12 Bayram Oteli Karari, para. 11-16.

13 Budayeva kararinin, 128-137. paragraflarinda ilk 6dev tipi, 138-145. paragraflarinda ise ikinci 6dev tipi
tanimlanmaktadir.

14 Anayasa Mahkemesi’nin esas ve usul yiikiimliiliigii yerine negatif ve pozitif yiikiimliiliikler ayrimini esas
aldigi goriilmektedir.



Yasam hakkinin usuli yonii ise yagam hakkinin ihlal edilmesi halinde
gergeklestirilmesi gereken davranisi diizenlemektedir. Yagam hakki ihlallerinin
cezalandinilmas: yiikiimliiliigii, usuli 6devin bir sonucudur. Bu odevin layigiyla
yerine getirilmemesi de cezasizlik denen olguya viicut vermektedir. Anayasa
Mahkemesi, ATHM igtihadini izleyerek yasam hakki ihlallerinde giindeme gelen
cezalandirma ddevlerini iig farkli seviyede degerlendirmektedir: kural/istisna/
istisnanin istisnasi.

a. Kural: Ceza Hukukunu Isletme Yiikiimliiliigii

Anayasa Mahkemesi’ne gore devlet, dogal olmayan her 6liim olayinin sorumlularinin belirlenmesini
ve gerekirse cezalandirilmasini saglayacak etkili bir sorusturma yiiriitmek zorundadir.> Ancak
Mahkeme burada bir ayrima gitmektedir. Sorusturma tiirii, esasa iligkin yiikiimliliiklerin cezai bir
yaptinm gerektirip gerektirmedigine gore tespit edilecektir. Kasten ya da saldiri ve kétii muameleler
sonucu meydana gelen 6liimlerde sorumlularin tespit ve cezalandirilmasina uygun nitelikte bir
sorusturma yapma yiikimliiligu vardir. Bu durumlarda tazminatla yetinilmesi miimkiin degildir.”®
Mahkeme bu sorusturmanin etkililigi icin alinmasi gereken énlemleri de ayni boliimde saymaktadir.

b. Istisna: Thmal Nedeniyle Meydana Gelen Oliimler

Bununla birlikte, ihmal nedeniyle meydana gelen éliimlerin tiimiinde ceza sorusturmasi
gerekmeyebilir. Eger fiziksel biitiinliige kasten saldinda bulunulmamissa; magdurlara hukuki, idari
ve hatta disiplin yollarinin agik olmasi yeterli olabilir. Ancak Anayasa Mahkemesi’nin bu baglamda
gonderme yaptigi kararlarin ikisi de (Vo/Fransa ve Calvelli ve Ciglio/Italya) hekimlerin dikkatsizlik ve
meslek hatasindan kaynaklanan 6liim vakalaridir.” ATHM, bu kararlarda tibbi ihmalleri 6rnek olarak
gostermistir, ancak baska hangi ihmal yoluyla 6liim olaylarinda ceza hukuku disindaki 6nlemlerin
yeterli goriilebilecegini belirtmemistir. Bu nedenle, Anayasa Mahkemesi’nin de hangi ihmal yoluyla
6liim davalarinda ceza sorumlulugu aramayacagini zaman gosterecektir.

c. Istisnanin Istisnasi

AIHM; Oneryildiz/Tiirkiye'®, Budeyeva/Rusya davalarinda, Vo/Fransa ve Calvelli ve Ciglio/Italya
davalarinda belirtilen ihmali 6liimler nedeniyle ceza davasi disinda giderim araglarinin yeterli
olabilecegi istisnasinin sinirini gostermistir. Anayasa Mahkemesi de bu i¢tihadi takip ederek, ihmali
oliimlerdeki ceza sorusturma 6devini su sekilde belirlemistir: Tehlikeli faaliyetler ve dogal afetler
sonrasindaki kurtarma/onlem faaliyetleri s6z konusu oldugunda, 6liim kamu makamlarinin
sorumlulugundaki olaylar sonucunda gergeklesmisse, 6liime sebep olabilecek karisik olgulari ortaya
¢ikarabilecek olan merci bu konuya iliskin ilgili yeterli bilgiye sahip olan kamu makamlaridir. Bunun

15 Bayram Oteli Karari, para. 54.

16 Ayniyerde, para.55.

17 Vo/Fransa, no. 53924/00, 8.7.2004, para. 90; Calvelli ve Ciglio/italya, no. 32967/96, 17.1.2002, para. 51.
18 Oneryildiz/Tiirkiye, no. 48939/99, 30.11.2004.



igin etkili bir resmi bir ceza sorusturmasi zorunludur.™ “Thmal suretiyle meydana gelen
oliim olaylarinda devlet gorevlilerinin ya da kurumlarinin bu konuda muhakeme
hatasini veya dikkatsizligi agan bir ihmali oldugu, yani olasi sonuglarin farkinda
olmalarina ragmen s6z konusu makamlarin kendilerine verilen yetkileri goz ardi
ederek tehlikeli bir faaliyet nedeniyle olusan riskleri bertaraf etmek igin gerekli
ve yeterli onlemleri almadigi durumlarda, bireyler kendi inisiyatifleriyle ne gibi
hukuk yollarina bagvurmus olursa olsun, insanlarin hayatinin tehlikeye
girmesine neden olan kisiler aleyhine higbir suglamada bulunulmamasi ya da bu
kisilerin yargilanmamasi 17. maddenin ihlaline neden olabilir”.*

Dikkat edilirse, tehlikeli durumlara iliskin ihmali 6liimlerle tibbi hatalardan kaynaklanan éliimler
arasinda iki 6nemli fark vardir. Birincisi, dogal afetlerde devlet ajanlarinin yerine getirmesi gereken
bir dizi dnlem s6z konusudur. Ikincisi, dogal afetlerde ortaya ¢ikan riskin 6ngériilebilirligi soz
konusu olmalidir. Olayda 6ngoriilebilir bir riskin olup olmadiginin anlasilmasi ise ancak bir ceza
sorusturmasinda ortaya gikabilir, glinkii bu bilgiye sadece idare vakiftir. Bunun igin de
sorusturmanin, etkili sorusturmanin asgari kosullarini yerine getirecek tarafsiz ve bagimsiz bir
usul tarafindan yerine getirilmesi gerekir.

Bayram Oteli, Van’daki ilk deprem sonrasinda hasar gérmiistiir. Otel’in mevzuat uyarinca, kamuya
acik konaklama tesisleri arasinda en biiyiiklerinden biri de oldugu dusiiniildigiinde, siiratle hasar

tespitinin yapilmasi gerekirdi. Bu konuda gereginin yapilmamasi Vali ve AFAD yetkililerini sorumlu
kilmaktadir.>

Usul Odevinin I¢erigi

Anayasa Mahkemesi, devletin sorumlularinin sorusturmaya iliskin usul 6deviyle mali
sorumlulugunu birbirinden ayirmaktadir. Siiphesiz devlet ajanlarinin sorumlulugunun etkili bir
sekilde sorusturulmadigi bir ortamda, tam yargi veya hukuk davasindan da sonug almak zor
olacaktir.? Ne var ki, bu miimkiin olsa bile sorumlularin etkili bir ceza sorusturmasina tabi olmasi
ve suglu bulunmalar halinde suglariyla orantili bir cezaya garptirilmalari gerekmektedir. Usul
6devi bu anlamda esas 6devinden bagimsiz bir nitelige sahiptir. Dogal afetler soz konusu
oldugunda, bu 6devin amaci, kamu gorevlilerinin afetin yol agtigi riskleri
ongormesine ragmen gerekli onlemleri almayarak oliime sebebiyet verip

19 Budeyeva, para.140.
20 Bayram Oteli, para. 60.

21 Hem Budeyeva hem de Bayram Oteli kararinda bahsedilen Sergio Murillo Saldias/Ispanya kabul edilemezlik
kararini digerlerinden ayiran bu olsa gerektir. Ilgili olayda, bagvurucularin yakinlari 6zel bir kampta selde
hayatlarini kaybetmistir. Her iki davadan farkli olarak, Saldias’ta kisiler hayatlarini ilk felaket sonrasinda
onlemler alinmadigi iin degil, ilk selde kaybetmislerdir. idarenin ve yetkililerin sorumlulugunu azaltan
durumun, ATHM’in ifade ettigi gibi idari dava 6ncesinde bir ceza sorusturmasi bulunmasi yaninda, bu
ongoriilemezlik durumu oldugu diisiinebilir. Ne AIHM ne de Anayasa Mahkemesi konuya agiklik getirmistir.
Bkz. Sergio Murillo Saldias/ispanya, no. 76973/01, 28. 11.2006.

22 Bayram Oteli, para. 63-73, ozellikle 73. paragraf.
23 Akdivar/Tiirkiye, no. 21893/93, 16.9.1996, para. 72-73.



vermediklerinin sorusturulmasidir. Devlet bu sorusturmayi yapmadan sadece
magdurlara tazminat odeyerek sorumluluktan kurtulamaz. Bir baska deyisle,
cezasizlik nedeniyle olusan magduriyetin magdurlara tazminat 6denerek
giderilmesi miimkiin degildir.**

Kararin bu boliimiiniin Tiirkiye’deki birgok vaka agisindan onemi agiktir. Ornegin
Roboski’de, 35 kisinin oliimiiniin etkili bir sekilde sorusturulmamasi* halinde,
magdurlara tazminat 6dense dahi Anayasa’nin 17. maddesinin ihlali devam
edecektir.

Bununla birlikte, usul 6devi mutlak bir 6dev degildir. Anayasa Mahkemesi, yine AIHM ictihadini
izleyerek, bu yiikiimliiligiin bir sonug yiikimliilugi degil, davranis yiikiimliiliigii oldugunu
belirtmistir.?* Bunun anlami, sorusturmanin sonucunda mutlaka birilerinin sorumlu bulunup
cezalandirilmasi gerekmedigi, ancak sorusturmanin tarafsiz ve bagimsiz merciler tarafindan etkili
sorusturma ilkelerine uygun bir sekilde yapilmasi gerektigidir. Yargitay Cumhuriyet
Bagsavciligr’nin isleme koymama karari bunu engellemistir.

Sorusturmanin Aleniligi ve Gerekgeliligi

Anayasa Mahkemesi, Yargitay Cumhuriyet Bassavciligr’nin isleme koymama kararinin iki 6nemli
eksikliginin etkili sorusturmaya engel oldugunu belirtmektedir. Bu ilkelerden birincisi
gerekgeliliktir. Anayasa Mahkemesi’ne gore, yetkililerin hasar tespiti ve hasarli binalara girisin
engellenmesi konusunda yetkililerce ne tiir islemler yapildigini ortaya koyacak delil ve
degerlendirmelere yer vermeksizin sorusturma agilmasi talebini isleme koymamasi etkili
sorusturmayi engellemektedir.” Ikinci olarak sorusturmanin aleniligi ve basvurucularin
sorusturmaya katilma hakki Anayasa Mahkemesi tarafindan vurgulanmistir. Mahkemeye gore,
sorusturmanin etkili olmasi igin basvurucularin yiiriitiilen sorusturmaya, sorusturmanin agikligini
temin edecek ve mesru menfaatlerini koruyabilecekleri bir sekilde dahil edilmeleri gerekir.?®

Anayasa Mahkemesi’nin alenilik ve gerekgelilik ilkesini etkili sorusturma agisindan zorunlu unsur
kabul etmesi, cezasizlik kiiltiiriiniin yaygin oldugu Tiirkiye’de ¢ok onemlidir. Ceza Muhakemesi
YasasI’nin 157. maddesinde diizenlenen sorusturmanin gizliligi ilkesi, 6zellikle yakinlarin
sorusturmanin etkililigine iliskin bilgi edinme ve sorusturmaya katilma hakkiyla dengelenmelidir.
Zaten 157. madde de “Kanunun bagka hiikiim koydugu haller sakli kalmak” iizere diyerek bunu
olanakli kilmistir. Bir kanun niteliginde olan Anayasa’nin 17. maddesi ve AIHS’in 2. maddesi gizlilik
ilkesinin etkili bir sorusturmaya ilgililerin katilmasini engelleyecek sekilde yorumlanamayacagini
gostermektedir.

24 Bayram Oteli Karari, para. 79-81.

25 “Sivil Savcidan Uludere igin Gorevsizlik Karar”, http://www.radikal.com.tr/turkiye/uludere_dosyasi_
askeri_savcilikta-1137176, 11.6.2013.

26 Bayram Oteli Karari, para. 78.
27 Bayram Oteli Karari, para. 84.
28 Bayram Oteli Karari, para. 8s.



6216 sayili Kanun’un® 5o. maddesinin uygulanmasi

Anayasa Mahkemesi, davada cezasizlik nedeniyle ihlal bulmasinin yaninda bu ihlalin giderilmesi
icin araglar da gostermistir. Buna gore, Mahkeme bir yandan basvuruculara tazminat 6denmesine
karar vermis ancak bunun yaninda “etkili ve caydirici bir ceza sorusturmasi yiiriitiilmemesinin
yasam hakkiniihlal ettigi gozetilerek, 6216 sayili Kanun’un so. maddesinin (1) ve (2) numarali
fikralar uyarinca, ihlalin ve sonuglarinin ortadan kaldirilmasi amaciyla kararin bir 6rneginin
Yargitay Cumhuriyet Bassavcilig’na gonderilmesine karar verilmesi gerekir” demistir.

Kanimizca, davada hem tazminata hem de sorusturmanin yeniden agilmasina ayni anda karar
verilmesi ¢ok yerindedir. Bununla birlikte, bu kararin dayanaginin 6216 sayili Yasanin so.
maddesinin 2. degil, 1. fikrasi olmasi gerektigini belirtmekte fayda var.

50. maddenin 2. fikrasi ihlal tespitine iliskin 6zel bir durumu diizenlemektedir. Buna gore “Tespit
edilen ihlal bir mahkeme kararindan kaynaklanmissa, ihlali ve sonuglarini ortadan kaldirmak igin
yeniden yargilama yapmak iizere dosya ilgili mahkemeye gonderilir. Yeniden yargilama
yapilmasinda hukuki yarar bulunmayan hallerde basvurucu lehine tazminata hiikmedilebilir
veya genel mahkemelerde dava agilmasi yolu gosterilebilir”.

Gorildiigii gibi ihlalin bir mahkeme kararindan kaynaklanmasi halinde, iki ihtimal s6z konusu
olmaktadir. Dosya ya yeniden yargilama igin ilgili mahkemeye gonderilecek veya tazminata
hiikmedilecek ya da genel mahkemelerde dava agma yolu gosterilecektir. Hiikmiin kaleme alinisi
hatalidir. Ciinkii yargilanmanin yenilenmesi veya tazminat yolu alternatif yontemler olarak
sunulmustur. Bu hatali ifade Anayasa Mahkemesi I¢tiiziigiinde° daha net goriilmektedir.
Ictiiziigiin 79. maddesinin 1. fikrasinin (b) bendine gére “Boliimlerce yapilan inceleme sonunda,
basvurucunun bir hakkinin ihlal edildigine karar verilmesi halinde, yeniden yargilama
yapilmasinda hukuki yarar bulunmadigi takdirde basvurucu lehine uygun bir tazminata
hiikmedilebilir.”

Halbuki bir ihlal kararinin gegmise ve gelecege iliskin farkli sonuglari olabilir. Bir ihlalin tespiti
halinde, karar devam eden bir ihlali sona erdirebilir ama bu o ana kadarki zarari ortadan
kaldirmayacaktir. Bunun igin ayrica tazminata hiilkmedilebilir. Hukuka aykiri bir davranisin
giderilmesi igin en uygun yontem, hukuka aykiri davranisin tiim sonuglarini ortadan kaldirmak ve
miimkiin oldugu 6lgiide bu davranis gergeklesmeden 6nceki duruma geri donmeketir (restitutio in
integrum).3' AIHM’in de ayni ilkeyi kabul ettigi goriilmektedir:

“Mahkeme’nin S6zlesme’nin ihlal edildigini tespit ettigi bir karar, davali devlete ihlali sonlandirma
ve miimkiin oldugu dlgiide ihlal 6ncesi durumu tesis edecek (restitutio in integrum) sekilde
sonuglarini gidermeye yonelik hukuksal bir sorumluluk yiikler” 3

29 Anayasa Mahkemesinin Kurulusu ve Yargilama Usulleri Hakkinda Kanun

30 Anayasa Mahkemesi igtiiziigii, R.G:12.7.2012, No. 28351.

31 Uluslararasi hukuktaki temel giderim aracinin restitutio in integrum olduguna dair bkz. Daimi Uluslararasi
Adalet Divani, The Factory at Chorzéw (Indemnity) (Almanya/Polonya), PCIJ, Ser. A., No. 17,1928, s. 47;
Kongo Demokratik Cumhuriyeti/Belgika, 14.2. 2002, IC] Report 2002, s.3. Devlet Sorumlulugu Taslak
Maddeleri, md. 35 ve Komisyon Yorumu.

32 Papamichalopoulos/Yunanistan (50. madde), 31.10.1995, Series A no. 330-B, para. 34; Assanidze/Giircistan
(BD), no. 71503/01, ECHR 2004-11, para. 197; Maestri/Italya, no. 39748/98, ECHR 2004-1, para. 47.



Bu nedenle, kararin ihlalin hem gegmis hem de gelecege yonelik tiim sonuglarini miimkiin oldugu
olglide gidermesi gerekecektir. Cezasizlik davalarinda sorusturma yiikiimliiliigii, devam eden bir
yiikiimlilik oldugu igin bu yiikiimliiliikten kaynaklanan sorusturmayi hayata gegirme, ihlali
sonlandirma 6devinin bir geregidir. Dosya bunun igin Yargitay Cumhuriyet Bassavciligi'na
gonderilmelidir. Ote yandan ihlale son verilse bile, ihlalin devam ettigi ana kadar dogan zararin da
karsilanmasi gerekir. Kararin tazminata iliskin kismi da bu nedenle gereklidir. Bu nedenle, Anayasa
Mahkemesi’nin 50. maddenin 2. fikrasini amagsal ve sistematik yorum yontemlerini kullanarak
yorumlamasi ve hem tazminata hilkmetmesi hem de ihlali gidermek lizere dosyayi Yargitay
Cumbhuriyet Bagsavcilig’na gondermesi ok yerindedir.

Ne var ki kanimizca, ayni sonuca Yasanin so. maddesinin 2. degil, 1. fikrasi yoluyla ulasilmasi
gerekirdi. Ciinkd ihlalin nedeni Yargitay Cumhuriyet Bassavciligi'nin sikayetin isleme
konulmamasina iliskin kararidir. Bu karar, bir yargisal karar degildir o nedenle 50. maddenin 2.
fikrasina degil, 1. fikrasina tabidir. 1. fikra, 2. fikradan farkli olarak Anayasa Mahkemesi’ne gok
daha genis bir takdir yetkisi vermektedir: «Esas inceleme sonunda, basvurucunun hakkinin ihlal
edildigine ya da edilmedigine karar verilir. Ihlal karari verilmesi halinde ihlalin ve sonuclarinin
ortadan kaldirilmasi igin yapilmasi gerekenlere hilkkmedilir.”

Bu hiikiim, Anayasa Mahkemesi’ne hem tazminat hem de diger giderim konularinda karar verme
imkani vermektedir. Aslinda so. maddenin 1. fikrasini, yukarida agikladigimiz, hukuka aykiri
davranisin tiim sonuglarini ortadan kaldirmayi ve miimkiin oldugu 6lgiide bu davranis
gerceklesmeden 6nceki duruma geri donmeyi saglayacak her onlem seklinde okumak en dogru

yontem olacaktir.

Yasadan Kaynakl Ihlalin Giderimi

Bayram Oteli Davasinin ilging noktalarindan biri ihlalin sebebinin uygulamadan
¢ok bir kanun hiikmiinden kaynaklanmasidir. 4483 sayili Memurlar ve Diger
Kamu Gorevlilerinin Yargilanmasi Hakkinda Kanun’un 4. maddesinin son fikrasi
belirli nitelikleri tagimayan ihbar ve sikdyetlerin Cumhuriyet bagssavcilari ve izin
vermeye yetkili merciler tarafindan isleme konulmayacagini belirtmekte, bu
karara kargi da bir itiraz yolu 6ngérmemektedir. Bu hiikiim Anayasa
Mahkemesi’ne gore etkili sorusturmay imkansiz kilmaktadir.33

Anayasa Mahkemesi’nin kararinin sadece verili olayla sinirli kalmamasi, benzer ihlallerin 6niiniin
alinabilmesi igin iki olasilik mevcuttur. Birincisi, ilgili maddenin Anayasa’ya aykiri oldugunun
saptanmasi ve iptali. Anayasa Mahkemesi’nin inceleme sirasinda bir kanunun Anayasa’ya aykiri
oldugunu tespit etmesi halinde nasil davranmasi gerektigi tartismaya agiktir. 6216 Sayili Yasa
tasari halindeyken, bu hususla ilgili 6zel bir hiikiim igermekteydi. Tasarinin 49. maddesinin 6.
fikrasi “Boliimler, bireysel bagvuru incelemesi sirasinda temel hak ihlallerinin kanun veya kanun
hiikmiinde kararname hiikmiinden kaynaklandigi kanaatine varirlarsa iptal istemiyle Genel Kurula
basvururlar” demekteydi. Bu hiikiim, yasa haline gelseydi, bireysel sikayeti inceleyen Béliim’iin

33 Bayram Oteli Karari, para. 8s.
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ilgili Kanun hiikmiiniin iptali icin Anayasa Mahkemesi Genel Kurulu’na basvurmasi gerekecekti. Ancak

bu hiikiim, Anayasa Alt Komisyonu’nun kabul ettigi metinden ¢ikarilmistir3+

Bununla birlikte, 6216 sayili Kanunun 40. maddesi uyarinca davaya bakan mahkeme sifatiyla Anayasa
Mahkemesi’nin, itiraz yoluyla yasayi Genel Kurul’a gétiirmesinde bir engel olmadigi gibi, bunun
zorunlu oldugu diisiinilmektedir. Her ne kadar yukarida agiklandigi lizere Anayasa Mahkemesi’nin
Anayasa sikayeti yoluyla dniine gelen vakayi iptal etmesine iliskin hiikiim yasadan gikarilmissa da
genel hilkkmiin uygulanarak sikayet yoluyla gelen hilkmiin iptalini istemesine bir engel yoktur. Hatta
Anayasaya aykiriligi saptanan hiikmiin iptalinin istenmesi bir zorunluluktur da. Anayasa
sikayetinin varlik sebebi ATHS kapsamindaki hak ihlallerinin 6nlenmesidir. Bu
ihlalin kaynagi bir yasaysa, bu yasa iptal edilmedigi siirece ayni ihlal defalarca
gergeklesecek, yillarca siiren yarg siireci sonrasinda Anayasa Mahkemesi sikayet
yoluyla ihlali tespit edecektir. Bir hukuk devletinde haklarin defalarca ihlal
edilmesine miisaade edilmesi, ihlalin sonrasinda ise uzun siireler beklenilmesi kabul
edilemez. Anayasa Mahkemesi’nin bu yolu takip etmemis olmasi, Bayram Oteli
kararinin en tartismali noktasini olugsturmaktadir.

Ote yandan, Anayasa Mahkemesi bir hiikmiin Anayasa’ya aykiri olmamakla birlikte S6zlesme ve
Anayasa ile uyumlu yorumlanmasi gerektigine iliskin genel bir karar alabilir. Bu imkan Yasada
ongoriilmemistir. Ancak AIHM Ictiiziigi’nde oldugu gibi Anayasa Mahkemesi Ictiiziigii de Anayasa
Mahkemesi’nin pilot karar vermesini miimkiin kilmaktadir. Anayasa Mahkemesi Ictiiziigii’niin 75.
maddesine gore “Boliimler, bir bagvurunun yapisal bir sorundan kaynaklandigini ve bu sorunun baska
basvurulara da yol agtigini tespit etmeleri ya da bu durumun yeni basvurulara yol agacagini ongormeleri
halinde, pilot karar usuliinii uygulayabilirler. Bu usulde, konuya iliskin B6liim tarafindan pilot bir karar
verilir. Benzer nitelikteki bagvurular idari mercilerce bu ilkeler gcergevesinde ¢6ziimlenir; ¢oziimlenmedigi
takdirde Mahkeme tarafindan topluca gbriilerek karara baglanir.” ictiiziigiin 75. maddesi, ATHM
Ictiiziigii’niin 61. maddesine benzemektedir

Anayasa Mahkemesi’nin 4483 Sayili Yasa’nin 4. maddesine iliskin saptamasi
Ictiiziikte ongoriilen olgiitleri yerine getirmektedir. 4. madde, cezasizliga yol agan
yapisal bir sorun yaratmaktadir, muhtemelen Anayasa Mahkemesi’ne benzer

basvurular da gelecektir. Anayasa Mahkemesi muhtemelen halihazirda anilan hiikiimden
kaynaklanan baska ¢ok sayida bagvuru olmamasini dikkate alarak pilot karar yontemini izlememistir.
Yine de Mahkeme’nin saptamasini genel nitelikli bir karar olarak nitelemek miimkiindiir, bu anlamda
yari pilot karar (quasi-pilot) oldugu bile ifade edilebilir.

AIHM uygulamasinda yari pilot kararlar pilot kararlardan su 6zellikleriyle ayrismaktadir: Birincisi, AIHM
bunlari AIHS 46. madde basligi altinda incelemekle birlikte, pilot karar kavramini kullanmamaktadir.

34 Tasari, Alt-Komisyon ve Anayasa Komisyonu metni igin bkz. Anayasa Mahkemesinin Kurulusu ve Yargilama Usulleri
Hakkinda Kanun Tasarisi ile Anayasa Komisyonu Raporu (1/993), Dénem: 23, Yasama Yili: 5, S. Sayisi: 696.

35 Mahkeme igtiiziigiiniin 61 (1) maddesine gore “Mahkeme bir bagvuruya iligkin olgularla ilgili Taraf Devlette
benzer bagvurulara neden olan veya olabilecek yapisal veya sistemik bir sorun veya benzer bir islev
bozuklugunun varligini ortaya gikarirsa pilot-karar usuliinii baglatip bir pilot karar verebilir.”



Ikincisi, bu kararlarda alinacak genel 6nlemler hiikiim fikrasinda sayilmamaktadir. Ugiincii olarak, yari
pilot kararlarda diger benzer davalar ertelenmemektedir3® Bu karar tipi sayica pilot kararlardan ¢oktur3?
Bununla birlikte, bu kararlar da hiikiimetlere genel 6nlem alma yiikiimliiliigii yiiklerler. Bakanlar
Komitesi I¢tiiziigii’niin®* 6. maddesine gore Taraf Devletler “Bulunan ihlal veya ihlallere benzer yeni
ihlalleri engelleyen veya devam eden ihlallere son veren genel 6nlemleri alma” yiikimlilagii altindadr.

Bayram Oteli karari da yapisal bir sorunda ihlal tespiti niteligi tasidigindan,
benzeri ihlallere engel olacak onlemlerin alinmasini gerektiren bir yari pilot karar
seklinde okunmasi gerekmektedir. Burada asli gorev yasama organina
diismektedir. 4483 sayili Kanun’un 4. maddesi cezasizliga yol agtigi ve etkili bir
itiraz yoluna imkan tanimadigi igin kaldinlmalidir.

Bununla birlikte, boyle bir yasal degisiklik yapilmamasi idari makamlarin 4. maddeyi cezasizliga yol
acacak sekilde uygulayabilecekleri anlamina gelemez. Idari merciler de 4483 Sayili Kanun’un 4.
maddesini bu karar sonrasinda Anayasa Mahkemesi karari isiginda yorumlamak ve bu maddeye isleme
koymama karari degil, ayni Yasanin 6. maddesi uyarinca sorusturma izni verilmemesi karari verme
yiikiimliiligiindedirler. 4. maddedeki isleme koymama kararinin aksine 6. madde uyarinca verilen
kararlara itiraz etmek ve etkili bir sorusturmanin 6niinii agmak boylelikle miimkiin olabilecektir.

Infaz sorunu

Anayasa’nin 153. maddesinin son fikrasina gére “Anayasa Mahkemesi kararlari Resmi Gazete’de
hemen yayimlanir ve yasama, yiiriitme ve yargi organlarini, idare makamlarini, gergek ve tiizel
kisileri baglar”. Bu kuralin Anayasa sikayeti konusunda verilen kararlar agisindan da gegerli
olduguna; bu nedenle Anayasa Mahkemesi’nin yargi ve idari mercilerin kararlari hakkinda verdigi
kararlarin, bu kararlari veren mercileri de bagladigina siiphe bulunmamaktadir. Bunun hukuk
devletinin bir geregi oldugu da agiktir. Bununla birlikte, kararin yollandigi yiiriitme veya yargi
organinin karari farkli yorumlamasi veya geregini yerine getirmemesi halinde, genel hiikiimler
disinda, nasil bir ydnteme basvurulacag belirsizdir. Ozellikle yargi organinin karari yerine
getirmemesi durumunda bu eksiklik sorun yaratabilecektir.

Anayasa Mahkemesi kararlarinin ne sekilde infaz edilecegi, infaz siirecinin nasil izlenecegi Kanunda
cevapsiz birakilmistir. Anayasa Komisyonu’nda kabul edilen metinde “Mahkemeler, Anayasa
Mahkemesinin ihlal kararinda agikladigi goriise uygun karar vermedigi takdirde basvurucu yeniden
Anayasa Mahkemesine basvuruda bulunabilir. Bu durumda Anayasa Mahkemesi dogrudan, ihlali ve
sonuglarini ortadan kaldiracak karari verir” denilmisti.»> Ancak nihai metinde bu kural yer almamustir.

36 Leachvd,,s. 25.

37 Orn. Ramadhi ve 5 Diger Bagvurucu/Arnavutluk, no. 38222/02, 13.1.2007; Ghigo/Malta (Adil Tatmin), no.
31122/05, 17.7.2008, para. 29; Orchowski/Polonya, no. 17885/04, 22.11.2009, para. 153-154; Sarica ve Dilaver/
Tiirkiye, no. 11765/05, 27.5.2010.

38 Avrupa Konseyi Kararlarin ve Dostga Géziim Hiikiimlerinin Infazinin izlenmesine iliskin Bakanlar Komitesi
Kurallari (Rules of the Committee of Ministers for the supervision of the execution of judgments and of the
terms of friendly settlements, (Adopted by the Committee of Ministers on 10 May 2006 at the 964th meeting
of the Ministers’ Deputies) md. 6 (2) uyarinca

39 Bkz. yukarida 34 nolu not.

n
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Bu durumda, Bayram Oteli kararinin geregini Yargitay Cumhuriyet
Bagsavciligi’nin yerine getirip getirmedigini saptayacak bir mekanizma
ongoriilmemektedir. Bununla birlikte, cezasizlik vakalarinda sorusturmanin
agilmasi ve etkili bir sorusturma yiiriitiilmesi, yasam hakkinin usuli ihlalini
ortadan kaldiracak tek ¢oziimdiir. Bunun yapilmamasi halinde ihlal devam
edeceginden Anayasa Mahkemesi’ne yeniden bagvurmak ve yeniden tazminat
talep etmek miimkiin olabilecektir.

Ancak, kararlarin infazinin nasil izlenecegine dair bir yontemin 6ngoriilmemis
olmasi, uzun vadede sorunlar yaratabilecektir. Tekrar Anayasa Mahkemesi’ne
basvurunun oniinde bir engel bulunmamakla birlikte, bu yontemin ¢ok uzun siire
almasi riski vardir. Ozellikle idareden kaynakli insan haklari ihlallerinin
giderilmesi igin kararin verilmesi sonrasinda infazin izlenmesine iligkin bagimsiz
bir mekanizmanin varligi faydali olabilir.

SONUC

Bayram Oteli karari, AIHS’in ve AIHM kararlarinin Tiirk hukukundaki yasa iistii/anayasa diizeyi
konumunu teyit etmistir. Cezasizlik konusundaki Strazburg ilkelerini de Anayasal kural haline
getirmistir. Bununla birlikte, Anayasaya aykiri yasadan kaynakli ihlallerde Anayasa
Mahkemesi’nin izleyecegi yol, konuyu tartisma firsatina ragmen, cevapsiz kalmistir. Mahkeme’nin
kararlarina idare ve yargi mercilerinin ne dl¢iide uyacagi ve Bayram Oteli’nde gerceklesen yasam
hakki ihlallerinden sorumlu oldugu ileri siiriilenlerin yargi 6niine gikarilip ¢ikarilmayacagini
gormek igin bir siire daha beklemek gerekecektir. Kararlarin infazi agisindan medya ve sivil toplum
gibi devlet disi aktorlerin gozetimi siirecin etkililigi agisindan 6zel bir 5neme sahiptir.
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Tim haklari saklidir. Tiirkiye Ekonomik ve Sosyal Etiidler Vakfi’nin (TESEV) izni olmadan bu yayinin higbir
kismi elektronik ya da mekanik yollarla (fotokopi, kayitlarin ya da bilgilerin arsivlenmesi, vs.) gogaltilamaz.

Bu yayinda belirtilen goriislerin tiimii yazarlara aittir ve TESEV’in kurumsal goriisleriile kismen ya da
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