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OZET

Insan haklarmi 6nceleyen demokratik bir hukuk devletinde, bireylerin temel hak ve
Ozgiirliklerine iliskin ihlal iddialarinin incelenebilecegi mekanizmalarin  olmasi
gerekmektedir. Etkili bagvuru hakki, Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesinin 13. maddesindeki
anlamuiyla, taraf devletlere, sdzlesmedeki haklarinin ihlal edildigini ileri siiren bireylerin
bagvurabilecegi i¢ hukuk yollarint olusturma yiikiimliiliigli 6ngérmektedir. Bu basvuru
yollarinin sadece varligi yetmemekte, ayni zamanda teoride ve pratikte de etkili olmasi
gerekmektedir. Thlale sebep olan islem ya da eylemin resmi makamlar tarafindan yerine
getirilmis olmasi da bu durumu degistirmemektedir. Devlet faaliyetlerinin pek ¢cogu giindelik
hayatta idarenin islem ve eylemleriyle viicut buldugundan ihlal iddiasinin idareden
kaynaklandig1 durumlarda etkili bagvuru hakkinin islevi daha da &n plana ¢ikmaktadir. Idari
basvuru yollarinin etkili olmadig1 durumlarda yargisal asamada da etkililik sorunu giindeme
gelebilmektedir. Bu baglamda idarenin islem ve eylemlerinden kaynaklanan ihlal iddialar
bakimindan Tiirk idare Hukukunda éngbriilen idari ve yargisal basvuru yollar1 ve bu yollarin
etkililik agisindan degerlendirilmesi ile ¢oziim Onerileri sunulmasi ¢alismanin konusunu
olusturmaktadir. Ozellikle idari asamada basvuru yollarmn etkili olmasi devlet ile birey
arasindaki iliskileri gliclendirerek toplumdaki uzlas: kiiltiiriinti artirabilecektir. Bdoylelikle
sorunlar kaynaginda ¢6ziimlenebilecek, bireyler zaman kaybetmeden ihlali giderebilme
imkanina kavusabilecek, yargmmn is yiikii de azalabilecektir. Bu sayede, Avrupa insan
Haklari Mahkemesi’nin ihlal karar1 verdigi uyusmazliklarin sayisi azalabilecek, devletin
itibar1 yiikselebilecek ve 6dedigi yiiklii tazminatlarin da Oniine ge¢ilmis olacaktir. Yine,
Anayasa Mahkemesince bireysel bagvurular {izerine alinan hak ihlali kararlarinin da sayisi
azalabilecektir. Bir baska deyisle idare hukukunda temel hak ihlallerinden kaynaklanan
uyusmazliklarin ~ giderilmesinde etkili basvuru hakki Onemli bir ara¢ olarak
kullanilabilecektir.

Bilim Kodu 50701

Anahtar Kelimeler : Etkili bagvuru hakki, idari bagvurular, etkili sorusturma yikiimliligi,
sogurma teorisi, i¢ hukuk yollarinin tiiketilmesi, makul basar1 sans1
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ABSTRACT

A democratic rule of law which prioritised human rights requires mechanisms that gives
oppotunities to examine alleged violations of individuals related to fundemental rights and
freedoms. Right to have an effective remedy, with the meaning in European Convention of
Human Rights, imposes contracting states to establish effective domestic remedies which
individuals can apply when any of the rights of the convention has alleged to be violated.
The existance of such remedies are not deemed enough, they also should be effective in
teorical manner and in practice. It doesn’t change the situation even the act or action which
cause violation executed by state officials. Since most of the state actions are performed by
administrative acts or actions in ordinary process, the function of right to have an effective
remedy stands out when the alleged violation arises from administrative acts or actions.
When the administrative domestic remedies are not effective, the problem related to
effectiveness can also occur in judicial process. In this concept, main issue of this work to
examine administrative and judicial remedies in Turkish Administrative Law, to discuss
whether these remedies are effective or not and to offer some solutions where the alleged
violations arises from administrative acts and actions. Especially when the remedies in
administrative phase is effective, it can promote the comprimize in culture and the relations
between individuals and the state. So, disputes could be solve in its origin, the indivials could
have an opportunity to reach a solution for the violation without spending so much time and
workload of the judiciary could be reduced. Then, the number of the decisions of European
Court of Human Rights related to violations could be reduced and state’s raputation could
be increased and high compensations could be prevented. Also, the number of decisions of
Court of Constitution related to violations of rights upon individual applications could be
reduced. In other words, right to have an effective remedy can be used as an important tool
in administrative law to dissolve disputes related to violations of fundamental rights arising
from administrative acts and actions.

Science Code : 50701-Administrative Law

Key Words : Right to have an effective remedy, administrative applications,
obligation of effective investigation, theory of absorbation, exhausting
of domectic remedies, reasonable chance of success
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1. GIRiS

Insan olarak varligimizin dokunulmaz, devredilmez ve vazgecilmez haklarla gevrili
oldugu kabul edilen hukuk devletinde baglica mesele, bu haklarin taninmasi, korunmasi ve
gelistirilmesi olmustur. Insanin dogustan var olan degerini, onurunu korumayi, maddi ve
manevi varliginin gelismesini amaclayan insan haklari, bu yoniiyle hukuk devletinin felsefi

zeminini olusturmakta, yazili hukuk kurallariyla sinirli kalmayan bir ideali igermektedir.

Insan haklarinin fikri olarak benimsenmesi ise hayata gegirilebilmesi igin yeterli
olmamakta, bu haklarin devletler tarafindan kabul edilip taninmasi ve korunmasi
gerekmektedir. Bu nedenle ilk olarak ulusal insan haklar1 belgeleri, beyanname ve bildirileri
ortaya ¢ikmig, oncelikle yasam hakkini esas alan insan haklarina, zaman igerisinde yeni
haklar da eklenmistir. Hukuk devletinin gelisimine paralel olarak ulusal bildiriler, daha sonra
ayrt metinler olmaktan ¢ikarak anayasalar igerisine dahil edilmis, temel hak ve 6zgiirliikler

olarak kodifiye edilmistir.

Ancak 6zellikle ikinci Diinya Savasindan sonra insan haklari konularmmn ulusal
siirlart agan etkisi ve bu haklarin korunmasinda ulusal koruma mekanizmalarinin yetersiz
kalmas1 nedeniyle, uluslararasi ve bolgesel metinlerde de insan haklari listeleri ve koruma
mekanizmalart yer almaya baglamistir. Kiiresel salgin hastaliklar, uluslararasi ekonomik
degiskenler, savaslar, gocler, iletisim teknolojilerinin gelismesi gibi pek ¢ok faktor insan
haklarina uluslararasi yaklagimlari zorunlu kilmis ve sorunlara ¢dziim arayislarinin 6nemini
artirmustir. 1948°de kabul edilen Birlesmis Milletler Insan Haklar1 Bildirgesi ve 1950°de
imzalanan Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesi bu alanda kilit tas1 roliinii iistlenmislerdir.
Boylece insan haklar1 sorunlari, sadece devletlerin degil, uluslararasi toplumun yani tiim

insanligin meseleleri haline gelmistir.

Glinlimiizde insan haklarinin  korunmast  Oncelikle ulusal ~makamlarin
sorumlulugunda olmakla birlikte, uluslararasi mekanizmalar da, ek giivencelerle bireyler
yoniinden i¢ hukukta insan haklarinin korunmasini teminat altina almakta ve bu siire¢lerin
etkililigini siirekli olarak gdzetmektedir. Avrupa Insan Haklari Sézlesmesinin yargisal
denetim igeren bir koruma mekanizmasi 6ngérmesi ve bireysel bagvuruya olanak tanimasi

nedeniyle insan haklarinin korunmasinda benzersiz bir isleve sahip oldugu sdylenebilir.



Iste Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesinin 13. Maddesinde &ngoriilen ve insan
haklarinin i¢ hukukta korunmasi igin bireyler agisindan ek teminat olusturan haklardan biri
de, etkili bagvuru hakkidir.

Etkili basvuru hakki, AIHS ve eki protokollerde taninan temel hak ve 6zgiirliiklerin
ihlal edildigini ileri siiren bireylerin bagvuru yapabilecekleri ve ¢oziim saglayabilecek
yetkilerle donatilmig ulusal bir makamin bulunmasini 6ngérmektedir. Bu makam siyasi,
idari veya yargisal olabilmektedir. Dolayisiyla bu makamlarin ihlali 6nleme, durdurma ya
da ihlal ger¢eklesmis ise tazmin etmedeki kapasitesi, etkili bagvuru hakkinin gereklilikleri

cercevesinde somutlasmaktadir.

Bu haliyle etkili bagvuru hakki, bireyin insan haklari ihlallerine karsi i¢ hukukta
korunmasii etkinlestirerek, devlete ihlali gidermek bakimindan etkili hukuk yollari
olusturma yiikiimliiliigli yiiklemektedir. Boylece uluslararast koruma mekanizmalarinin
devreye girmesinden once ilgili devletin ihlali gidermesi ve sorunlarin gecikmeksizin
kaynagida ¢dziimlenmesi amaglanmaktadir. I¢ hukukta ¢6ziim bulunamayan meseleler

yoniinden ise Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesine bireysel bagvuru yapilabilmektedir.

Bireysel bagvurularin muhatabinin devletler oldugu ve giinliikk hayatta pek ¢ok
devlet isleminin idare eliyle yiriitildigl disiiniildiigiinde, idarenin islem ya da
eylemlerinden kaynaklanan insan hakk: ihlallerinin giderilmesi amaciyla yapilacak idari
basvurularin etkili basvuru hakkinin uygulama alani agisindan genis bir kategoriyi

olusturdugu sdylenebilir.

Ote yandan, etkili basvuru hakkinin AIHS’nin 6. maddesinde yer alan adil
yargilanma hakki ile yargisal basvurular yoniinden cakisan kapsami, idare hukuku
uyusmazliklart agisindan 13. maddedeki etkili bagvuru hakkimi 6n plana ¢ikaran bir
ozelliktedir. Medeni hak ve yiikiimliiliikler ile sug isnatlarin1 kapsamina alan 6. maddenin
(istisnalar disinda) 6zel hukuka ve ceza hukukuna 6ncelikle odaklanmasi, 13. Maddenin idari

uyusmazliklardaki uygulanabilirligini artirmaktadir.

Gergekten de kamu giiciiniin kullanildigi, taraflarin esit durumda bulunmadigi,
idarenin re’sen harekete gegme ve tek tarafli iglemler tesis etme yetkisinin bulundugu, kamu

yararinin iistiin tutuldugu idare hukuku alaninda bu hakkin 6nemi bir kat daha artmaktadir.



Zira etkili bagvuru hakki hem ortada heniiz bir yargilama olmayan dolayistyla 6. maddenin
uygulama alaninda bulunmayan idari bagvuru siire¢lerinde uygulanabilmekte, hem de
yargisal stire¢lerde 6. maddenin kapsaminin disinda kalan ve ¢ogu kamu hukukuna dahil
olan uyusmazliklar (Or: Simirdis1 islemleri, vergilendirmeye iliskin bazi islemler vb.)
yoniinden ileri siirilebilmektedir. Etkili bagvuru hakkinin idari uyusmazliklara iligkin
yargisal siireclerde 6. maddeyle birlikte uygulanabilmesi de bazi hallerde miimkiin
bulunmaktadir (Or: Uzun yargilama siirecleri bakimindan). Yine diger sozlesmesel haklarla
birlikte (Or: AIHS md. 2,3,5 ve 8. maddeler) idarenin etkili sorusturma yiikiimliiliigiiniin

oldugu hallerde de etkili bagvuru hakki ihlalleri kargimiza ¢ikabilmektedir.

Ulkemizde Anayasa Mahkemesine bireysel basvuru olanagmin taninmasi, etkili
bagvuru hakki yoniinden doniim noktasi sayilabilecek niteliktedir. Zira bireysel basvuru
yolunun varligi dahi insan haklarinin korunmasinda etkili bir i¢ hukuk yolu olarak
goriilebilmektedir. Bununla birlikte Anayasa Mahkemesinin artan is yiikii ve 6zellikle makul
stirede yargilanma hakkina yonelik yapilan bagvurularin yogunlugu, etkili bagvuru hakki ile
ilgili tartigmalar1 bir kez daha giindeme getirmistir.> Ote yandan bazi Anayasa Mahkemesi
kararlarinin uygulanmasi agisindan ortaya ¢ikan gelismeler, bu yolun etkililigi konusunu

degerlendirmeye agmustir.

Bunun yani sira, son donemlerde Tiirk idare hukukunda temel hak ve 6zgiirliiklerin
ihlali iddialarin1 incelemek ftizere pek c¢ok idari kurum, komisyon ve mekanizma
olusturulmugtur. Biiyiik biitceler ayrilarak, kokli mevzuat degisikliklerine gidilerek yapilan

bu diizenlemelerin ¢ogunun temelinde AIHM tarafindan verilen etkili basvuru hakkinin

! Anayasa Mahkemesi Genel Kurulu 25.07.2023 tarihinde Keser Altintas (B.N0:2023/18536) basvurusunda
makul siirede yargilanma hakkinin ihlali iddiastyla yapilan bagvurunun incelenmesinin siirdiiriilmesini hakl
kilan bir neden goriilmediginden diismesine karar vermistir. Bu karar, kamuoyunda tartismalara sebep
olmustur. ATHM’in devletin etkili i¢ hukuk yolu olusturmasi gerekliligini belirttigi kararlari iizerine
uyusmazliktan el gekerek kararm icrasini takip etmek amaciyla konuyu Bakanlar Komitesi’'ne gonderme
yetkisinin oldugu gbz 6niinde bulunduruldugunda, bu yetkinin uluslararast hukukun bir enstriimani olarak
degerlendirilmesi gerekmektedir. Anayasa Mahkemesi’nin ise pilot kararin gereginin yerine getirilmemesini
gerekce gostererek i¢ hukukta konuya bakmaktan imtina etmesi bireylerin hak kaybina ugramasi sonucunu
dogurabilecektir.

2 Anayasa Mahkemesi Genel Kurulu 25.10.2023 tarihli Serafettin Can Atalay (B. No:2023/53898) kararinda,
milletvekili secilerek yasama dokunulmazligi kazanan basvurucunun yargilamada durma karari verilmesi
talebinin reddedilerek yargilamaya devam edilmesi nedeniyle se¢ilme ve siyasi faaliyette bulunma hakki ile
kisi hiirriyeti ve giivenligi hakkinin ihlal edildigine karar vermistir. Kararda, daha énce verilen Omer Faruk
Gergerlioglu kararina atif yapilarak benzer yondeki ihlallerin Anayasa Mahkemesinin ig yiikiinil artirarak
bireysel bagvuru yolunu etkisiz hale getirecegi, Anayasa Mahkemesi kararlarmin baglayici oldugu, ihlal
kararina bagli olarak yeniden yargilama karar1 verildiginde mahkemelerin yeniden yargilama sebebi konusunda
takdir yetkisinin bulunmadigi ve ihlalin sonuclarini ortadan kaldirma yikiimliiliiklerininin bulundugu
vurgulanmustir.



ihlaline iliskin kararlar yatmaktadir. Olusturulan yeni mekanizmalarin bir kismi ihlali
gerceklestirdigi ileri siiriilen idarenin disinda &rgiitlenmistir. Or: Olaganiistii Hal Islemleri
Inceleme Komisyonu, Adalet Bakanlig1 insan Haklar1 Tazminat Komisyonu gibi. Bir kisim
mekanizma ise idare iginde hali hazirdaki basvuru yollarini etkinlestirmek amaciyla
ongoriilmiistiir. Or: Sulh miiessesesinin diizenlenmesi. Ayrica diizenleyici ve denetleyici
kurumlara yapilan bagvurular da etkinlestirilmeye ¢alisilmaktadir. Bu mekanizmalarin insan
haklar1 ihlallerini 6nleme, durdurma ve giderme agisindan islevleri artirtlmaktadir. Diger
yandan gec¢miste siklikla etkili basvuru hakkinin ihlali kararlarina sebep olan uzun
yargilamalar gibi yapisal sorunlarin ¢ozliimiine yonelik c¢alismalar yapilmaya devam
edilmekte, alternatif uyusmazlik ¢6ziim yontemleri de desteklenmektedir. Tiim bu ¢abalarin
ana sebebi, Tiirkiye’de temel hak ve 6zgiirliiklerin korunmasini saglamak ve bunun i¢in i¢

hukukta etkili basvuru yollar1 olusturmaktir.

Insan haklarina saygili bir idare anlayisinin yayginlastirilmastyla, sorunlarin
kaynaginda ¢oziimlenebilmesini saglayabilme kapasitesi olan etkili bagvuru hakki, 6zellikle
idari bagvurular acisindan islevsel bir ara¢ olarak kullanilabilecektir. Bunun icin, AIHM ve
AYM’nin ictihadi birikimi 1s1g8inda elde edilebilen kriterler ve etkililik testinin, insan
haklarinin ihlali iddiasi tagiyan idari uyusmazliklardaki tiim bagvuru yollari yoniinden
dikkate alinmas1 ve etkili bagvuru hakkinin gereklilikleri dogrultusunda gozden gecirilmesi
gereklidir. Aksi durumda, yargisal makamlarin da ihlali gideremedigi hallerde, 13.
Maddedeki kriterler uygulanarak uyusmazlik ¢oziimleneceginden ihlal karariyla
karsilasilabilecek, bu durumu diizeltmek i¢in ise her defasinda yeni bir hukuk yolu

olusturmak gibi kisir dongiiye girilebilecek bir siire¢ olusabilecektir.

Oysa etkili bagvuru hakkinin gelistirilmesi ve 6zellikle idare hukuku bakimindan
yaygin sekilde benimsenmesi, idare ile birey arasindaki mesafeyi azaltacak, uzlasi kiltiiriinii
yayginlagtiracak, insan haklarina iliskin uyusmazliklarin erken sathada ¢oziimlenmesini
saglayabilecektir. Idari uyusmazliklara iliskin basvuru yollarmin etkili basvuru hakkinimn
gerekleri dogrultusunda diizenlenmesi, yargi makamlarinin da etkili basvuru hakkinin
gereklerini dikkate almasi durumunda, idareden kaynakli temel hak ihlallerinin sayist
azalabilecektir. Etkin isleyen bir basvuru siireci, uzun vadede uyusmazliklarin yargi oniine
1s yiikii olarak gelmesini engelleyecek ve dolayli olarak daha az uyusmazlikla ilgilenen
hakimlerin kararlarinin kalitesinin artmasiyla birlikte yargiya duyulan giiven artabilecektir.

AIHM ve AYM oéniindeki ihlallerin azalmasi, davalarin gereksiz yere masraf ve zaman



kaybina yol agmasinin oniine gegilmesi, devletin yiiklendigi yliksek miktarli tazminatlarin

Oniine gegilmesi ve itibar kaybina ugramamasi saglanabilecektir.

Sonug olarak, etkili bagvuru hakkimin giiclendirilmesiyle, idarenin neden oldugu
insan haklar1 ihlallerine karsi koruma ve diizeltme islevi idari siireclerden baslayarak
artirllmis olacak ve birey i¢in devlet anlayisi, insan haklarinin korunmasinda daha yaygin

bir temel olusturabilecektir.

Konunun ¢ok boyutlu olmasi farkli disiplinlere iliskin kavramlarin birlikte ele
alinmasimi gerektirmektedir. Bu durum, uluslararasi insan haklar1 hukuku kavram ve
uygulamalari ile ulusal temelde 6zellikle anayasa hukuku ve idare hukukuna iligkin kavram

ve uygulamalarin analiz edilmesini zorunlu kilmaktadir.

Etkili bagvuru hakki yoniinden idare hukuku bakis agisiyla yapilan g¢alismalar
nispeten az olup, idari yargi kararlarinda nadiren bu hakka atif yapilmaktadir. Anilan hak
uyusmazligin niteligine ve bireyler iizerindeki etkisine gore degisken bir icerige sahiptir. Ote
yandan diger haklarin usul boyutuyla kesisen bir kapsami bulunmaktadir. Bu konudaki
ictihatlar zaman igerisinde farklilasmistir ve halen gelisme gostermektedir. Bu nedenlerle,
son derece dinamik bir karaktere sahip olan s6z konusu hakkin degerlendirilmesinde

inceleme zorlugu olusmaktadir.

Bununla birlikte, i¢ hukukumuzun bir pargasi olarak uygulanan ve gergeklestirme
taahhiidii altinda oldugumuz etkili bagvuru hakkinin, tiim uyusmazliklar yoniinden temel hak
ve oOzgilirliklere iliskin taleplerin baslangic noktasini teskil ettigi ve hukuk devletinde

emsalsiz bir isleve sahip oldugu unutulmamalidir.

Calismamizin 1. boliimiinde insan haklariin gelisimiyle birlikte etkili basvuru
hakkinin ortaya cikisi, AIHS’nin 13. Maddesi baglamindaki anlami, bu hakkin temel
gereklilikleri ve ileri siiriilme kosullari, 6zellik arz eden yonleriyle sinirli olarak diger
sozlesmesel haklarla iliskisi ile ihlal edilmesinin i¢ hukuktaki anlami tizerinde durulacaktir.
Ikinci boliimde, Tiirk Idare hukukundaki idari islem ve eylemlerden kaynaklanan insan
haklar1 ihlali iddialariyla sinirlt olarak basvuru yollari ilk boliimdeki kriterler dogrultusunda
incelenecek ve etkililigi degerlendirilecektir. Ayrica idari yargi agisindan etkili basvuru

hakkinin goriinimii ile Anayasa Mahkemesinin idari yargiya iliskin uyusmazliklardaki



kararlarinda etkili bagvuru hakkinin nasil ele alindigi irdelenecektir. Son boéliimde ise,
Tiirkiye’de idari uyusmazliklar yoniinden etkili bagvuru hakkinin 6niindeki mevzuattan ve

uygulamadan kaynakli engeller, ¢6ziim Onerileri ve sonug kisimlarina yer verilecektir.



2. ETKILi BASVURU HAKKI

2.1. ATHS 13. Maddesinde Yer Alan Etkili Basvuru Hakki
2.1.1. Tarih¢e ve Terminoloji

Etkili bagvuru hakki, bireylerin temel haklarinin ihlali halinde kamusal makamlara
bagvurabilmesini ve sonu¢ alabilmesi olanagini saglayan hukuki yollar bulunmasini
ongormektedir. Bu nedenle dilekge hakki, adil yargilanma hakki, hak arama hiirriyeti, bilgi
edinme hakki gibi bircok hakla yakin iligkili olup bu haklarla ayn1 kaynakta varligini
bulmaktadir.

Etkili bagvuru hakkinin uluslararasi belgelerde ilk defa 1948 tarihli Amerikan insan
Haklar1 ve Odevleri Bildirgesinde yer aldign belirtilmektedir.® insan Haklar1 Evrensel
Beyannamesinden 8 ay once kabul edilen bu bildirgede etkili bagvuru hakki dogrudan bir
terim olarak yer almayip, dilekge hakkina ve adil yargilanma hakkina iliskin maddelerin
muhtevasindan ve bildirgenin giris ve 6nsdz boliimlerinden varlig1 anlasilmaktadir.* Ancak
aym y1l, 1948°de kabul edilen Insan Haklar1 Evrensel Beyannamesinin 8. Maddesinde etkili
basvuru hakkina (adil yargilanma hakkindan ayr1 sekilde) yer verilmistir. Buna gére “Her
sahsin kendine anayasa veya kanun ile taninan ana haklara aykirt muamelelere karsi fiilli
netice verecek sekilde milli mahkemelere miiracaat hakki vardir.”® Goriildiigii gibi bu

madde, sadece yargi makamlar1 6niinde etkili bagvuru hakkina atif yapmaktadir.

1950 yilinda imzalanan Avrupa Insan Haklari Sozlesmesinin 13. Maddesinde de
etkili bagvuru hakki benzer sekilde diizenlenmistir. Ancak bu defa kapsami daha genis

tutularak sadece yargi makamlar1 yoniinden degil, ulusal makamlara yapilacak basvurular

3 INCEOGLU Sibel, insan Haklar1 Avrupa Sozlesmesi ve Anayasa, Avrupa Konseyi Yayinlari, Ankara, 2013,
S. 439

4 Uluslararasi alanda ilk insan haklar1 belgesi niteliginde olan 1948 tarihli Amerikan insan Haklari ve Odevleri
Bildirgesinin giris boliimiinde insan haklarinin saglanabilmesi icin gerekli hukuki ve sosyal ortami
olusturmanin devletin gorevi oldugu, 18. Maddesinde kisilerin temel haklarinin ihlali halinde mahkemelere
basvurma hakki ile 24. Maddesinde yetkili makama sunulan dilekgelere iliskin gecikmeksizin bir karar elde
etme hakkina sahip oldugu belirtilmektedir. Diger yandan bolgesel metinler arasinda yer alan 1969 tarihli
Amerikan Insan Haklar1 Bildirgesinin 25. Maddesinde etkili bagvuru hakki agik bir bigimde yer almaktadir.
(https://documents-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/GL9/001/94/PDF/GL900194.pdf?OpenElement)Erisim
tarihi: 13.12.2021

S https://diabgm.adalet.gov.tr/arsiv/sozlesmeler/coktaraflisoz/bm/bm_03.pdf (Erisim tarihi: 13.12.2021)


https://documents-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/GL9/001/94/PDF/GL900194.pdf?OpenElement)Erişim
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yoniinden ongoriilmistiir. Ayrica resmi gorevlilerin fiilleri de kapsama alinmistir. Buna

gore:

“Bu sozlesmede taminmis olan hak ve ozgiirliikleri ihlal edilen herkes, sz konusu
ihlal resmi bir hizmetin ifast i¢in davranan kisiler tarafindan gergeklestirilmis olsa dahi,

ulusal bir merci éniinde etkili bir yola basvurma hakkina sahiptir.

Maddenin bu yazilis bigimi, aradan gecen 70 yil1 agkin siiredir, tim yol gdsterici
icerigiyle temel haklarin koruyucusu olarak yerini ve 6nemini korumaktadir. Sézlesmenin
13. maddesinde anlamin1 bulan etkili basvuru hakki, Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesinin

dinamik yorumuyla giincel degerini muhafaza etmekte ve diger uluslararasi, bolgesel ve

ulusal belgelere kaynak olmaktadir.

Avrupa Insan Haklar1 S6zlesmesinden sonra, 1966 tarihli Birlesmis Milletler Medeni
ve Siyasi Haklar S6zlesmesi de etkili bagvuru hakkina yer vermistir. Anilan S6zlesmenin

2/3. Maddesine gore:

“Sozlesmeye taraf olan her devlet bu sozlesme ile taninan hak ve ozgiirliikleri ihlal
edilmis olan her bireyin, bu ihlal resmi sifatla gorev yapan kisiler tarafindan
gergeklestirilmis olsa dahi, etkili bir hukuk yoluna sahip olmasin giivence altina
almakla ve bu tiir hukuk yoluna basvuruda bulunan herkesin haklarinin yetkili yarg,
yiirtitme ya da yasama organlarinca ya da devletin yasal sisteminde 6ngoriilen baska
bir yetkili organ tarafindan karara baglanmasini ve yargisal yollara basvurma
olanaklarinin saglanmasim giivence altina almakla yiikiimliidiir.”"

Burada da yasama, yiiriitme ve yargi makamlart ayri ayri belirtilmek suretiyle
bagvuru yapilabilecek yetkili makamlar yargi organlari ile smirlh tutulmamistir. Ayrica

hakkin kapsaminda resmi gorevliler tarafindan gerceklestirilen ihlaller ayrica belirtilmistir.

Bolgesel metinlerde de yer alan etkili bagvuru hakki 1969 tarihinde imzalanan

Amerikan Insan Haklar1 S6zlesmesinin 25. maddesinde su sekilde belirtilmistir:

“Herkesin, ilgili devletin Anayasasinda veya yasalarinda ya da bu sozlesmede taninan
temel haklarimi ihlal eden tasarruflara karsi korunmast icin, bu tiir ihlaller resmi
gorevlerini ifa ederken tasarrufta bulunan kisiler tarafindan islenmis olsa bile, basit

& https://inhak.adalet.gov.tr/Resimler/Dokuman/1312020085756Convention_ TUR.pdf  (Erisim tarihi:
13.12.2021)
"nttps://www.ohchr.org/EN/Professionalnterest/Pages/CCPR.aspx (Erisim tarihi:13.12.2021)


https://inhak.adalet.gov.tr/Resimler/Dokuman/1312020085756Convention_TUR.pdf
https://www.ohchr.org/EN/ProfessionalInterest/Pages/CCPR.aspx

ve hizli bigimde bir yetkili mahkemeye ya da yargt yerine basvurmaya veya herhangi
bir baska etkili basvuru yapmaya hakkr vardir.”®

Sozlesmeyi imzalayan Amerikan devletleri, etkili basvuru hakkini saglamay1 taahhtit

etmislerdir.

Etkili bagvuru hakki ayrica 2000 yilinda ilan edilen Avrupa Birligi Temel Haklar
Sartinin 47/1. Maddesinde de yer bulmustur. Buna gore;

“Birlik hukuku tarafindan teminat altina alinan haklari ve ozgiirliikleri ihlal edilen
herkes, bu maddede diizenlenen kosullara uygun bicimde, mahkemeye basvurarak etkili bir

hukuki ¢oziimden yararlanma hakkina sahiptir.”

Hiikiimde yer alan “herkes” ibaresi Avrupa Birligi’ne iiye devletlerin yarg1 yetkisine
giren herkesi ifade etmektedir. Koruma altindaki haklar da Avrupa Birligi hukuku tarafindan
garanti edilmis hak ve Ozgiirliklerdir. Bu maddenin korudugu alan sadece mahkemeler
oniindeki etkili bagvuru hakkidir. Bu nedenle de AIHS md. 13’iin sagladig1 koruma, AB
Sartinin sagladig1 korumadan daha genistir. Ancak bu temel fark disinda AB Temel Haklar
Sartinin 47. Maddesinde diizenlenen etkili bir hukuki yola bagvurma hakkinin ATHS nin 13.

Maddesindeki diizenleme ile uyumlu oldugu belirtilmektedir.®

Goriildiigli gibi zaman igerisinde etkili bagvuru hakkinin 6nce yargisal makamlar
disindaki ulusal makamlar1 da kapsadigi, sonra resmi gorevliler tarafindan gercgeklestirilen
ihlallerde de uygulanabilecegi ve giderek siirecin hizli ve basit olmasi gerektigi gibi unsurlari
da ihtiva ettigi madde metinlerinde belirtilmeye baslanmistir. Kapsamlar1 farkli olsa da,
gerek Birlesmis Milletler Sozlesmelerinde gerekse Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesinde
“right to an effective remedy” terimiyle belirtilen etkili bagvuru hakki, 6ziinde ayni igerige
sahiptir. Hukuk devletinin bir yansimasi olarak i¢ hukukta etkili hak arama yollarinin

olusturulmasini 6ngérmektedir.

Her ne kadar “hak” oldugu ifade edilse de, etkili bagvuru hakki olarak kullandigimiz

terimin ayr1 bir insan hakki olup olmadigi dahi tartistlmigtir. Avrupa Insan Haklar

8 GEMALMAZ Mehmet Semih; Ulusaliistii Insan Haklar1 Hukuku Belgeleri, I. Cilt Bolgesel Sistemler,
Istanbul, Legal, 2010, s. 729-761 https://burakgemalmaz.com/wp-content/uploads/2015/05/02.pdf (Erisim
tarihi:13.12.2021)

® OZCAN Mehmet, Avrupa Birliginde Insan Haklar1, Hayat Yayncilik, Istanbul, 2012, s. 177


https://burakgemalmaz.com/wp-content/uploads/2015/05/02.pdf%20(Erişim
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Sozlesmesinin hazirlik ¢alismalarinda bu hakkin kendisinin bizatihi bir insan hakk1
olmadigi, fakat diger haklar1 glivenceye alma durumu oldugu (This is not a Human Right in
itself, but a mode to secure these rights) belirtilmistir.'° S6zlesmedeki madde yerinin de buna
gore degerlendirilmesi gerektigi ileri siliriilmiis ve boylece diger haklardan sonra gelecek
sekilde Sozlesmenin 13. Maddesindeki yerini almigtir. Ancak giiniimiizde 13. Maddenin ayr1

bir insan hakki oldugu kabul edilmektedir.!

Yine ileride goriilecegi gibi Sozlesmenin 13. Maddesiyle yakin iliskili olan 35.
Maddesinde i¢ hukuk yollarinin tiiketilmesinden sz edilirken “effective domestic remedies”
terimi kullanilmaktadir. Anilan terimle, i¢ hukukta sonu¢ almaya -elverisli yollar
kastedilmektedir. Bu ifadede yer alan “domestic” s6zciigii ulusal hukuku yani i¢ hukuku

isaret etmektedir.

“Right to an effective remedy”, dilimize gevrilirken etkili basvuru hakki olarak
yerlesmistir. Bunun yaninda “etkili hukuk yolu hakki”, “etkili i¢ hukuk yoluna basvurma
hakki”, “etkili kanun yolu hakki” gibi terimler de kullanilmakla birlikte yerlesik terimin

etkili bagvuru hakki oldugu sdylenebilir.

Terimin Tiirkgesinde “basvuru” sézciigii kullanilmig olmasina ragmen bu ifadenin
“remedy” nin tam karsilig1 olup olmadig1 degerlendirilebilir. “Remedy” daha ziyade sonug
elde etmeyi ve elde edilen sonuglari yani telafi giiciinii de kapsamina alan genis bir anlama

12 seklinde de gevrilmis

sahiptir. Kimi zaman “etkin sekilde telafi etmeyi garanti altina alma
olan “remedy” sozciigii aslinda telafi sunma kapasitesine sahip olan hukuk yolunu ifade
etmektedir. Bu nedenle literatiirdeki “etkili bagvuru hakki” terimi, orijinal terminolojide yer
almayan “basvuru” sozciiglinden dolay1 farkli sekilde algilanabilmektedir. Zira bu sozciik,
hukuk yolundan ziyade, talep igeren aktif iradeye vurgu yapmaktadir ve bu haliyle “etkili”

sOzcliglinlin bagvuruyu niteledigi algis1 olugmaktadir.

10 preparatory Work on Aurticle 13 of the European Convention on Human Rights Information Document,
European Commission Of Human Rights, Strasbourg, 10.05.1957,
https://www.echr.coe.int/LibraryDocs/Travaux/ECHRTravaux-ART13-DH(57)5-BIL1675402.pdf,  Erisim
tarihi:25.12.2023

1 KUIJER Martin, Effective Remedies As A Fundamental Right, Escuela Judicial Espanola &European
Judicial Training Network, Barcelona, April 2014

12 1966 tarihli BM Medeni ve Siyasi Haklara Iliskin Uluslararast Sézlesmenin Onaylanmasinin Uygun
Bulunduguna Dair Kanun, https://www2.tbomm.gov.tr/d22/1/1-0589.pdf (Erigim Tarihi:13.12.2021)


https://www.echr.coe.int/LibraryDocs/Travaux/ECHRTravaux-ART13-DH(57)5-BIL1675402.pdf
https://www2.tbmm.gov.tr/d22/1/1-0589.pdf
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Bir diger konu da “etkili bagvuru”nun etkisiz basvuru ile zit anlamli oldugunu
cagristirmasidir. Bu durum, yukarida bahsedilen terimin orjinalinde “basvuru” sézciiglinii
icermemesinden Otlirii olusmaktadir. “Etkili bagvuru hakki” i¢ hukukta sonu¢ almaya
elverisli hukuki yollar olup olmamasina odaklanmaktadir. Yani kisinin basvurusu daha
ikinci planda kalirken, basvurulan yolun &zellikleri ve telafi sunma kapasitesi 6n plana

cikmaktadir. Bagvurunun fiilen olumlu sonuglanmasi da dikkate alinmamaktadir.

“Etkili basvuru yolu” ve “etkili bagvuru hakki” da bu alanda karsimiza ¢ikan iki
farkli terim olmasina ragmen zaman zaman birbirinin yerine kullanildig1 goriilmektedir.
“Etkili bagvuru hakki”, temel haklardan birinin ihlal edilmesi halinde ulusal bir makama
basvuru yapabilme hakkini ifade ederken, “etkili bagvuru yolu”, bu hakkin kullanilabilmesi
icin Ongoriilen sonu¢ almaya elverigli hukuki secenekleri ifade etmektedir. Yani etkili
basvuru yolu, etkili bagvuru hakkinin hayata gecirilebilmesi i¢in hukuk diizeninde 6ngoriilen

etkin mekanizmalari isaret eder.

Diger yandan “etkili i¢ hukuk yoluna bagvurma hakki” terimi tiim bu anlatilan
konularin hepsinin belirttigi anlami kapsamina almakta fakat uzun olmasi nedeniyle pek
fazla tercih edilmemektedir. Biz de genel kullanim yayginligi nedeniyle “etkili bagvuru
hakk1” kavrammi c¢alismamizda kullanacagiz. Etkili basvuru hakkmi AIHS’nin 13.

Maddesindeki anlamiyla incelemeye calisacagiz.
2.1.2. Etkili Basvuru Hakkimin Amaci ve Islevi
Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesinin 13. Maddesi su sekildedir:

“Madde 13

Etkili Basvuru Hakki

Bu sozlegmede taninmuig olan hak ve ozgiirliikleri ihlal edilen herkes, soz konusu ihlal
resmi bir hizmetin ifasi i¢in davranan kisiler tarafindan gerceklestirilmis olsa dahi, ulusal

)

bir merci oniinde etkili bir yola bagvurma hakkina sahiptir.’

Etkili bagvuru hakkimin varlik sebebi ve amaci, uluslararasi hukukta gecerli olan
ikincillik prensibi geregi dncelikle bireylere i¢ hukukta insan haklarinin korundugu bir

sistemi garanti etmektir.
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Bu amag, Avrupa insan Haklar1 Sézlesmesinin tiimiine hakim olan hukuk devleti

ilkesi ve demokratik toplumun gereklerinin bir sonucu olarak éngdriilmiistiir.*?

Bireylerin Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesi ve eki protokollerinde yer alan
haklardan birinin ihlal edildigi iddiasiyla Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesine bireysel
basvuru yapmadan 6nce ulusal makamlar nezdinde ¢6ziim bulabilmesi bu hak sayesinde
temin edilmektedir. Bu suretle ihlal iddiasinda bulunan bireylere sunulan korumay1 artirmay1
saglayan etkili bagvuru hakki, etkin bir insan haklar1 politikas1 i¢in vazgecilmez bir 6n sart

olarak kabul edilmektedir.4

Bu nedenle 13. madde, uluslararasi korumanin ikincilligi prensibinin bir baska
goriiniimiinii barindiran ve i¢ hukuk yollarinin tiikketilmesi kuralin1 6ngoéren S6zlesmenin 35.
maddesiyle yakin iligki i¢erisindedir. 35. madde, ulusal hukuktaki etkili bagvuru yollarindan

sonu¢ alinamamasi halinde bireysel bagvuru yapilabilmesi kuralini icermektedir.

Etkili bagvuru hakki bir yandan bireylerin insan haklarinin daha etkin korunmasini
saglarken diger yandan devletlere i¢ hukukta insan haklarini koruyan etkili mekanizmalarin
olugturulmas: yiikiimliiliigiinii yiiklemektedir. Bu baglamda Soézlesmenin 13. maddesi,
Sozlesmenin 1. maddesinde Ongdriilmiis olan devletlerin genel yilikiimliligini de

tamamlayici niteliktedir.

S6zlesmenin 1. maddesi su sekildedir:

“Yiiksek Sozlesmeci Taraflar kendi yetki alanlart i¢inde bulunan herkesin, bu
Sozlegmenin birinci  béliimiinde aciklanan hak ve ozgiirliiklerden yararlanmalarin

saglarlar.”*®

13. Madde bu yiikiimliiliigii, “bireylerin bu haklardan yararlanabilmeleri i¢in ek

giivenceler tesis edilmesi yoluyla” uluslararasi diizeyde de desteklemektedir.

13 Guide on Article 13 of the European Convention on Human Rights, Right To An Effective Remedy, Council
of Europe, 2021, 5.8

14 KUIJER; a.g.m., s.1
https://inhak.adalet.gov.tr/Resimler/Dokuman/25032022152620Convention_TUR.pdf(Erisim
tarihi:26.10.2023)


https://inhak.adalet.gov.tr/Resimler/Dokuman/25032022152620Convention_TUR.pdf
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Diger yandan, i¢ hukukta etkili basvuru yollarina sahip olunmasi, Avrupa Insan
Haklart Mahkemesi oniine gelen uyusmazliklarin sayisini azaltabilecek ve Mahkeme bu
suretle daha etkin bir denetim yapabilecektir. Bir anlamda etkili basvuru hakki sayesinde,

AIHM 6&niindeki denetim de bir etkili bagvuru yolu haline gelebilecektir.

Tiim bu sebeplerle, uluslararasi diizeyde farkli arenalarda da hukuki mekanizmalar
icerisinde etkili i¢ hukuk yollarinin olusturulmasi gerekliligi olduk¢a onemsenmektedir.
Avrupa Konseyi Bakanlar Komitesinin tavsiye kararlarinda bu hakkin  6nemi

vurgulanmaktadir.

12 Mayis 2004 tarihinde Bakanlar Komitesi tarafindan kabul edilen i¢ hukuk
yollarmin gelistirilmesi hakkindaki Rec (2004)6 say1li Tavsiye Kararinda®®;

“...Sozlesmenin 13. Maddesi uyarinca Taraf Devletlerin, Sozlesmedeki temel
haklarin ihlaline iliskin iddias: bulunan herkese bu iddialarini dile getirebilecekleri ulusal
vargt makamlart oniinde etkili basvuru yollarimin varligini taahhiit ettigi... "nin alt1

cizilmektedir.

Bu tavsiye karari, liye devletleri kendi hukuk sistemlerini Mahkemenin igtihadi
1s1¢1nda incelemeye ve gerekirse 13. madde anlaminda etkili hukuk yollari olusturmak iizere
mevzuat ya da ictihat degisikligi yoluyla gerekli ve uygun tedbirleri almaya tesvik
etmektedir.

2.1.3. Etkili Basvuru Hakkimin Ozellikleri

2.1.3.1. Herkese tammmstir

Sozlesmenin 13. maddesinde diizenlenen etkili bagvuru hakki, hakkin ifade ettigi
anlam agisindan, S6zlesmenin 1. maddesinde yer alan taraf devletlerin S6zlesme ile koruma
altma alinmis maddi haklari, egemenlikleri altinda bulunan herkese tanima

yiikiimliiliigiinden ayr1 diisiiniilemeyecek bir diizenlemedir.!’

16 https://rm.coe.int/16805dd18e (Erisim tarihi:13.12.2021) i
1" SENOL Cem, Etkin Sorusturma Yiikiimliiliigii ve Etkili Basvuru Hakki, Akdeniz Universitesi Hukuk
Fakiiltesi Dergisi, Cilt:1, S:1, Aralik 2011, s.6


https://rm.coe.int/16805dd18e
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Sozlesmenin hazirlik ¢alismalar sirasinda bu hakkin sagladigi glivenceden yalnizca
iiye devletlerde ikamet edenlerin yararlanabilecegi éngoriilmiistiir.'® Ancak metnin yazim
sirasinda ileri siiriilen goriisler dogrultusunda sadece ikamet edenlerin degil, herkesin bu
haktan yararlanmasi gerektiginde karar kilinmistir. Dolayisiyla iiye devletlerden birinde
ikamet etmeyen siginmacilar veya iiye devletin iilkesel sinirlar1 disindaki vatandaglar1 da bu
haklardan yararlanabilecektir. 13. madde, tabii hukuk teorisine uygun olarak herkese bu

hakki tanimistir.

Ote yandan 13. maddedeki “herkes” sdzciigiinii degerlendirirken, Sdzlesmenin 34.

Maddesindeki;

“Bu Sozlesme veya protokollerinde taninan haklarinin Yiiksek Sozlesmeci taraflardan
biri tarafindan ihlal edilmesinden dolayt magdur oldugunu one siiren her gercek kisi,
hiikiimet disi kurulug veya kisi gruplart Mahkemeye bagsvurabilir. Yiiksek Sozlesmeci
taraflar bu hakkin etkin kullamilmasina hi¢bir sekilde engel olmamay: taahhiit
ederler.”

Kurali ve ileri siiriilen temel hakkin niteligi de gbz onlinde bulundurulmalidir. Yani

AIHM’in kisi yoniinden yetki kurallar etkili basvuru hakki yoniinden de dikkate alinmalidir.

Buna gore, yalniz yurttaslara degil, yabancilar ve vatansizlara da bu hak taninmistir.
Sozlesmedeki haklardan yararlanmanin tek kosulu Sozlesmeye taraf bir devletin yargi
yetkisi icinde bulunmaktir. Bir baska deyisle Sozlesmeye taraf bir devletin iktidar alaninda

bulunmak, Sézlesmenin getirdigi koruma sisteminden yararlanmak igin yeterlidir.*°

Tiizel kisiler de ileri siiriilen temel hakkin uygun olmasi halinde 13. Maddedeki
haktan yararlanabilmektedir. Ornegin B. Tagliaferro &Sons Limited ve Coleiro Brothers
Limited / Malta davasinda AIHM, s6z konusu sirketlerin miilkiyet hakkinin ve ATHS 13.

Maddesinin ihlal edildigine karar vermistir.?°

18 Preparatory Work On Atrticle 13 of The European Convention on Human Rights, European Commission of
Human Rights, Strasbourg, 10.05.1957

19 OZDEK Yasemin, Avrupa Insan Haklar1 Hukuku ve Tiirkiye, Tiirkiye ve Orta Dogu Amme Idaresi
Enstitiisti, Ankara, 2004, s.33

20 B Tagliaferro& Sons Limited ve Coleiro Brothers Limited/Malta, ATHM, Basvuru No: 75225/13 ve
77311/13,11.12.2018
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Bunun disinda hiikiimet dis1 kuruluslar ya da kisi gruplari da etkili bagvuru hakkindan
faydalanabilmektedir.?! Elbette magdurluk ve potansiyel magdurluk konusundaki
yaklasimlar da AIHM’in bakis acis1 ve yorumunun etkili basvuru hakki agisindan dikkate
almmas1 gerekecektir. AIHM, kamu giiciinii kullanan kamu tiizel kisiliginin bir baska kamu
giiclinli kullanan kamu tiizel kisiligine aleyhine bagvuruda bulunamayacagi konusunu ilke
olarak benimsemistir.’? Ornegin kamusal yetki kullanan belediyeler tarafindan bagvuru

yapilarak etkili bagvuru hakkinin ihlal edildigi ileri siiriilemeyecektir.

Bununla birlikte i¢ hukukta basvuru asamasinda kisi yoniinden bazi kisitlamalar
ongoriilmiis olmast muhtemeldir. Ozellikle adil yargilanma hakkinin unsurlarmdan
mahkemeye erisim hakkinin incelenmesinde karsimiza ¢ikan bu tiir kisitlamalar yoniinden
devletin belli bir takdir yetkisinin var oldugu kabul edilmektedir. Ancak sinirlamalarin
hakkin 6ziinii zedeleyecek sekilde ve dlgiide kisitlamamast gerekir.?® Ornegin belli bir yas
kosulu aranmasi veya kisith olmama kosulunun dngoriilmesi gibi. Ayni yaklasimin etkili
basvuru hakki yoniinden de dikkate alinmasi miimkiin olabilecektir. Yani, devletin mesru
sebeplerle mevzuatla getirdigi sinirlamalarin dogrudan etkili bagvuru hakkini ihlal ettigi
sOylenemeyecektir. Ancak basvuranin 6zel kosullar1 dikkate alinarak farkli bir yoruma
gidilmesine engel yoktur. Zira magdur kavramin1 AIHM, i¢ hukuktaki usul normlarindan

ayr1 ve bagimsiz sekilde yorumlamaktadir.?

34. maddenin, AIHM e yapilan bireysel basvuru asamasindaki bir usul kurali olmasi
nedeniyle baz1 durumlarda kiyasen uygulanabilecegi degerlendirilmekte ise de, bu hiikmiin
i¢ hukuktaki idari ya da yargisal siireclerdeki bagvuru smirlarindan bagimsiz olarak ele

almmasi gerektigi AIHM Zehentner/Avusturya kararinda su sekilde belirtilmistir;

“...Mahkeme bireysel basvurularin yonetilmesine iligkin kosullarin, taraf ehliyetine
iliskin ulusal kriterlerle aym olmasinin gerekli olmadigini gozlemler. Bu baglamda
ulusal kurallar, Sozlesme madde 34 te tasarlananlardan farkli amaglara hizmet eder.

2 Hukuki Kaynaklar Merkezi (Valentin Campeanu adina)/Romanya, ATHM Bagvuru No:47848/08,
17.07.2014 tarihli kararda sivil toplum 6rgiitiiniin vefat eden akil hastas1 adina bagvuru yapma hakkinin oldugu
kabul edilerek yasam hakkiyla ilgili iddialarin bagimsiz bir merci tarafindan incelenmesini saglayacak yasal
gercevenin saglanip uygulamaya konulmamasi nedeniyle 2. Madde ile birlikte 13. Maddenin ihlaline karar
verilmigtir.

2 DURMAZ Ciineyt, EKINCI Hiiseyin, CINAR Ibrahim, SAGLAM Musa, BAYSAL Mustafa,; Bireysel
Bagvuru Inceleme Usulii ve Kabul Edilebilirlik Kriterleri, Yiiksek Yargi Kurumlarinin Avrupa Standartlari
Bakimindan Rollerinin Gii¢lendirilmesi Ortak Projesi, Avrupa Konseyi, 2013, s. 170

23 CELIK Abdullah, Adil Yargilanma Hakki Rehberi, Anayasa Mahkemesi Yayinlari, Ankara, 2014, s. 32

2 DURMAZ, EKINCI, CINAR, SAGLAM, BAYSAL; a.g.e., s. 206
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Bu amacglar bazen kiyas edilebilir olsa da, bunun her zaman béyle olmasi
gerekmez...”®

Dolayisiyla i¢  hukuktaki basvuru siireclerindeki  kurallar Mahkemeyi
baglamamaktadir. Ancak ulusal makamlarin kisitlayict hiikiimleri, bagvuru hakkinin
kullanilmasini ortadan kaldiracak sekilde uygulamasi da bagvuruyu ilgilisi yoniinden etkisiz

hale getirebilecektir.
2.1.3.2. Thlal resmi gérevlilerden kaynaklansa bile ileri siiriilebilir

13. madde, ihlal “resmi bir hizmetin ifasi i¢in davranan kisiler tarafindan
gerceklestirilmis olsa dahi” bir hukuk yolu saglama yiikiimliiligii getirmektedir. S6z konusu
ihlal fiilinin resmi sifatla hareket eden kisiler tarafindan islenmis olup olmamasinin bir
onemi yoktur.?® Ihlalin resmi gorevliler tarafindan gerceklestirilmesi durumunda dahi
ilgililer koruma altinda olacaktir. Maddede bu ifadenin agik¢a yer almasi, kamu giicii

kullanan kisi ve makamlara herhangi bir dokunulmazlik verilemeyecegini belirtmektedir.

13. maddedeki bu ifadenin, Sozlesme ihlallerinin  6zel kisilerce
gerceklestirilebilecegini ve boyle bir durumda, devletin 13. Madde uyarinca etkili bir hukuk

yolu saglama yiikiimliiliigii altinda oldugunu tantyan bir ifade oldugu ileri siiriilmiistiir.?”

Gergekten de, AIHS nin temel haklarin korunmasma iliskin genel yaklagimina
bakildiginda, devlete birtakim negatif ve pozitif ylikiimliliikler yiiklendigi, devletin hem
kendi fiillerinden sorumlu tutuldugu hem de 3. Kisiler tarafindan gergeklestirilen ihlalleri
onleme, bu ihlallerin olusmamas1 i¢in mevzuatta ve uygulamada diizenlemeler yapma,
bireylerin ihlale maruz kalmamasi konusunda koruma, ihlal gerceklestikten sonra halen
devam eden ihlalleri durdurma, sona eren ihlallerde zarari tazmin etme gibi genis
yikiimliiliiklerinin ~ bulundugu  goézlemlenmektedir. Bu anlamda 06zel kisilerce
gergeklestirilen ihlalleri 6nleyemeyen veya bu ihlaller bakimindan bireyleri koruyamayan

devletlerin sorumlulugunun dogacag agiktir.

%5 Zehentner/AvusturyaBasvurusu, ATHM, Basvuru No: 20082/02, 16.09.2009

%6 DOGRU Osman, NALBANT Atilla; insan Haklari Avrupa Sozlesmesi Agiklama ve Onemli Kararlar, Cilt
2,5.559

27 HARRIS D.J., O’'BOYLE M., BATES E.P., BUCKLEY C.M., Avrupa insan Haklar1 Sézlesmesi Hukuku,
2009, s. 587
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Resmi gorevliler tarafindan meydana getirilen ihlaller yoniinden ise, devletin bir
mazerete sahip olmayacagi, hem 6zel kisilerce hem de resmi gorevlilerce meydana getirilen
ihlallerde etkili bir bagvuru yolunun Ongoriilmesi gerektigi tereddiitleri gidermek

bakimindan maddenin lafzinda agik¢a vurgulanmistir.

13. maddenin hazirlik ¢aligmalar1 sirasinda, bu hiikmiin kat1 uygulanmasi halinde iyi
niyetli olarak hareket eden devlet gorevlilerini ve hatta biitiiniiyle idareyi ve yargiy1
engelleyebilecegi dile getirilmis, ancak resmi goérevlilerin temel haklarin ihlal edilmesi
halinde daha iist bir otorite olarak hareket ettigini ileri slirerek sorumluluktan
kurtulamayacagi vurgulanmistir. Bununla birlikte, “6zellikle kamu gorevlileri tarafindan
ihlalin gergeklestirildigi hallerde, ihlalcilerin hizlica kanun Oniine ¢ikarilmasinin
saglanmasina” iliskin oneri reddedilmistir.?® Bu da bize, 6zel kisilere gore devlet
gorevlilerince ihlalin  gergeklestirilmesi  halinin daha agir bir durum olarak
degerlendirilmeyecegini, AIHM’in incelemesini ihlali gerceklestiren kisinin sifatindan

bagimsiz olarak yapacagini gostermektedir.
2.1.3.3. Tamamlayici ve koruyucu genel bir haktir

Etkili bagvuru hakki, diger haklarin tamamlayicisi ve diger haklar1 koruyucu 6zellige
sahip genel nitelikte bir haktir. Bu husus Zavoloka/Latvia kararinda etkili bagvuru hakkinin
So6zlesme ve eki protokollerde yer alan diger maddi haklarin tamamlayicist oldugu seklinde

belirtilmisgtir.2°

Etkili bagvuru hakkinin dogrudan ve tek basina ileri siiriilebilmesi miimkiin degildir.
13. Maddenin lafzindan da anlasilacag: lizere Sozlesmedeki bir veya birden fazla temel
hakkin ihlali iddias1 ile birlikte ya da onunla baglantili sekilde ileri siiriilebilir. Diger haklari

tamamlayici ve koruyucu 6zelligi bu nedenle ortaya ¢ikmaktadir.

28 Preparatory Work On Avticle 13 of The European Convention on Human Rights, European Commission of
Human Rights, Strasbourg, 10.05.1957
29 7Zavoloka/Latvia Davasi, ATHM; Basvuru No:58447/00, 07.07.2009
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13. maddenin birlikte ileri stiriildiigii hakka iligkin ihlal iddiasinin savunulabilir
diizeyde olmasi gerekir. Ayrica birlikte ileri siiriildiigli hakkin icerigine gore 13. Maddenin

kapsaminin ve gerekliliklerinin degisebilecegini sdylemek miimkiindiir.

Genel bir hak oldugundan, ¢akisma halinde ilgili 6zel alan1 diizenleyen maddenin
oncelikle uygulanacag: kabul edilmektedir. Ornegin, mahkemeye basvuruda engeller
olmasi, etkili basvuru hakki kapsaminda degil, adil yargilanma hakki kapsamindaki

mahkemeye erisme hakki dogrultusunda incelenmektedir.*°

AIHM’in istisnaen dogrudan ve yalmizca 13. Maddeye dayali sikayeti de kabul
edilebilir buldugu olmustur. Ancak bu halde dahi, benzer davalardaki dayanaklar1 kiyas
yoluyla uygulamak suretiyle temel hakla baglanti kurmustur. Ornegin bir uyusmazlikta,
AIHM, calistig1 sirketin iflasindan sonra alacagini temin eden bir i¢ hukuk yolu olmadigini
ileri siliren ve etkili bagvuru hakkinin ihlal edildigi iddiasiyla bagvuran kisi hakkinda, emsal
davalar 1s181nda re’sen bagvuruyu miilkiyet hakki ihlali iddias1 kapsaminda inceleyerek 13.

madde bakimindan basvuruyu kabul edilebilir gérmiistiir.
2.1.3.4. Tek basina ihlal edilebilir maddi bir haktir

Her ne kadar etkili bagvuru hakki tamamlayict ve koruyucu bir hak olup, ancak
Sozlesmedeki diger bir maddenin ihlali ile ileri siiriilebiliyor ise de, birlikte ileri siirtildiigii
diger haktan bagimsiz olarak ihlal edilebilir bir haktir. Bir baska deyisle, etkili basvuru
hakki, tek bagina ihlal edilebilir bir hak olmasina ragmen ihlali tek basina ileri siiriilemeyen

bir haktir.32

Soézlesmenin 13. Maddesinin uygulama agisindan tasidigi 6nem, bu hakkin usule

iliskin bir kural m1 yoksa esasa iliskin bir hak m1 oldugunun tartisiimasina yol agmistir.>®

Maddenin lafzindan hareket eden bir goriis, maddede diizenlenen hakkin taraf

devletlere usule yonelik bir yiikiimliiliikk getirdigini, bu nedenle 13. Maddede diizenlenen

30 Guide on Article 13 of the European Convention on Human Rights, Council of Europe, 2021, p.22

81 Chizzotti/italya Davasi, ATHM, Basvuru No:15535/02, 02.02.2006

%2 SENOL Cem, a.g.m., 5.7

3 AKSOY Emine Eylem; “Insan Haklar1 Avrupa Sozlesmesinin 13. Maddesi:Etkili Basvuru Hakki”, Cetin
Ozek Armagani, 2004, s.21
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hakkin tek basina ihlal edilebilir bir hak olmadigmi ileri siirmiistiir.3* Mahkemenin
uygulamasina da yon veren diger goris ise, 13. Maddede diizenlenen etkili bagvuru hakkinin
usuli degil, maddi bir hak oldugu ve ve bu nedenle tek basina ihlal edilebilir nitelikte

oldugunu savunmustur.®®

Etkili bagvuru hakkinin devlete bir yandan ilgili basvuru yolunun kullanilmasin
engellememe yiikiimliiligl yiiklerken bir yandan da hakkin kullanilmasini saglamak i¢in
uygun mekanizmalarin kurulmasi ve isletilmesi yiikiimliiliigiinii yiiklemesi nedeniyle karma

bir hak oldugu da ileri siiriilmiistiir.>®

AIHM’e gore tek basina ihlal edilebilen nitelikte ve dolayisiyla maddi bir hak oldugu
kabul edilen etkili bagvuru hakki Klass/Almanya kararinda su sekilde belirtilmistir:

“...madde lafziyla okundugunda bir kimsenin ancak bir ihlal meydana gelmisse ic
hukuk yollarina basvurma hakkina sahip oldugu sanilir. Ancak bir kimse ulusal bir
makama sikayette bulunmadik¢a, bu makamin oniinde ihlalin varligimi ortaya
koyamaz. Sonu¢ olarak Komisyon azinligimin da ifade ettigi gibi Sozlesmenin
gercgekten ihlal edilmis olmasi, 13. Maddenin wuygulanmas: igin bir én kosul
olamaz...”®

Klass/Almanya kararina dayali olarak bu hakkin koruma ve ddetme mekanizmasi

olarak degil, basl basina bir temel hak olarak kabul edildigi belirtilmektedir.

Yine AIHM, birlikte ileri siiriildiigii hakkin usule iliskin yiikiimliiliikleri kapsaminda
degerlendirmedigi hususlarda dogrudan etkili bagvuru hakkin1 uygulayabilmekte®, talepte
bulunulmasa bile, re’sen etkili basvuru hakkinin ihlal edilip edilmedigini

inceleyebilmektedir.*°

Kanaatimizce, tek basina ileri siirlilemeyen, ancak S6zlesmenin bir baska maddesinin

ihlal edilmesi 6n kosuluna bagli olmaksizin ihlaline karar verilebilen, ileri siiriilmese dahi

3 AKSOY, s. 21; Unal, Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesi, s.308

%5 SENOL, age, s. 108

% DEMIR Ridvan, Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi Kararlar1 Isiginda Etkili Basvuru Hakki, Adalet Dergisi,
Y1l:2015, Say1:52, s. 131

37 Klass/Almanya karar1, ATHM, Basvuru No:5029/71, 06.09.1978

3 DEMIR Ridvan, a.g.m. s.132

39 Akkog/Tiirkiye Basvurusu, ATHM, 22947/93 ve 22948/93, 10.10.2000

40 SENOL Cem, a.g.m., s.7
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re’sen incelenebilen etkili bagvuru hakki, baslangicta usule iligkin bir hak olarak goriilmiis

ise de, gelisim asamalarinin sonunda maddi bir hak hiiviyetine kavusmustur.
2.1.3.5. Sagladig giivence basvurunun sonucundan bagimsizdir

S6zlesmenin 13. Maddesi, ilgiliye ihlal iddiasini ulusal bir makam Oniinde dile
getirme ve incelenmesini saglama hakki vermektedir. I¢c hukuk yolunun etkili olmasi ise,
mutlaka ilgilinin bu yoldan olumlu sonug¢ almasi anlamina gelmemektedir. S6z konusu ig
hukuk yolunun olumlu sonug almaya elverisli olmasi yani makul bir basar1 sans1 sunmasi
aranmaktadir. Bu elverisliligi ispat etmek i¢in ise, daha dnce bu yolu denemis olanlarin aldig1

olumlu sonuglar gosterilebilecektir.

I¢c hukuk yolunun basvurucu yoniinden fiilen olumlu sonuglanmamasi ilgili yolun
etkisiz oldugu anlamma gelmemektedir. AIHM de, i¢c hukuk yolunun fiilen basvurucunun
lehine sonuglanmamasinin tek basina i¢ hukuk yolunun etkisiz oldugu sonucunu

dogurmayacagini belirtmektedir.*!

Olumlu sonuglara iliskin olarak net bir referans bulunmamaktadir. Yani ka¢ tane
basvurudan kagmin olumlu sonuglandigi bize i¢ hukuk yolunun etkili oldugu fikrini
verebilir? Bunu saptamak i¢in dogrudan esas alinan bir ylizdelik oran veya sayisal gosterge
bulunmamaktadir. Ancak, benzer olaylarda daha 6nce yapilmis hi¢gbir bagvurudan olumlu
sonu¢ alinamamis olmas1 veya incelemenin esasinda ciddi sekilde ATHS’in bakis agisinin
tersine bulgulara rastlanmasi sonu¢ alma kapasitesi yoniinden AIHM’in yorumunu
etkileyebilecektir. Daha 6nce emsal nitelikte olan tek bir mahkeme kararinin bulunmasini

ATHM, ilgili hukuk yolunun etkili oldugunu ispatlamaya yetmeyecegini de belirtmistir.*?

Ilgili yolun makul basari sans1 sunmasi ydniinden, birlikte ileri siiriilen hakkin ve
olaym 6zelligi, ilgili hukuk yolundan beklenen giderim seklini belirleyecektir. Genel olarak
devam eden ihlaller bakimindan durdurucu veya ihlali giderici, sona ermis ihlaller

bakimindan tazmin edici hukuk yollarinin varlig1 aranmaktadir.

4 Soering/Birlesik Krallik Bagvurusu, ATHM, Basvuru No:14038/88, 07.07.1989
42 Guide on Article 13 of the European Convention on Human Rights, s.18
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I¢ hukuktaki bagvuru yolunun etkili olduguna iliskin ispat yiikii, i¢ hukuk yollarinin

tiiketilmedigini ileri siiren devlete aittir.*®

2.1.4. Etkili Basvuru Hakkinin Kapsami

Etkili bagvuru hakkinin kapsami, her somut olaya gore ve birlikte ileri siiriildiigii

hakkin niteligine gore degisim gdstermektedir.**

Bu hakkin konu bakimindan kapsamini, Avrupa insan Haklar1 Sézlesmesi ve eki
protokollerde belirtilen haklarin korunmasi ve gilivenceye alinmasi olusturmaktadir. Bu
nedenle AIHS’in diger maddeleri ile yakin iliski igerisinde olan bu hakkin, ancak belirtilen
diger maddelerin ihlal edildigi iddiasiyla birlikte ileri siiriilebilmesi miimkiindiir. Bu haklar
ise, yasama hakki, iskence yasagi, kolelik ve zorla ¢alistirma yasagi, 6zgiirlikk ve giivenlik
hakki, adil yargilanma hakki, kanunsuz su¢ ve ceza olmamasi, 6zel ve aile yasamina saygi
hakki, diislince, din ve vicdan Ozgiirliigli, ifade 6zgiirliigli, toplantt ve dernek kurma
ozgiirligi, evlenme hakki, ayrimcilik yasagi, miilkiyet hakki, egitim ozgirliigii, serbest

se¢im hakki ile 7 No’lu ek protokolde® taninmus haklardir.

Birlikte ileri siirtildigii hakkin niteligine gore, ihlali 6nleyici, durdurucu ve giderici
yollar farkli olabilecektir. Saglanacak etkili basvuru yolunun sonucunda ihlale sebep olan
islemin iptal edilmesi, geri alinmasi, degistirilmesi, ihlalin durdurulmasi, sorumlularin
tespiti amaciyla bir sorusturma yapilmasi, maddi- manevi tazminat 6denmesi ya da ilgililere

yaptirim uygulanmasi éngdriilebilir.*

43 SIRIN Tolga, Bireysel Bagvuru Usul Hukuku, Anayasa Mahkemesine Bireysel Bagvuru El Kitaplar1 Serisi-
7, Ankara,2018, s.146

4 Aksoy/Tiirkiye Basvurusu, AIHM, Basvuru No:21987/93, 18.12.1996. Bu kararda ATHM, gézaltinda
iskence nedeniyle 3. maddenin ihlaline, gdzalt1 siiresinin uzunlugu nedeniyle 5. maddenin ihlali ile birlikte 13.
maddenin ihlaline karar vermistir. Kararda igkence yasaginin 6nemi ve magdurun igskence fiili karsisindaki
kirtlgan durumu dikkate alindiginda, 13. Madde dogrultusunda devlete yiiklenen sorumlulugun arttig
belirtilmistir. Iskence iddialarma iliskin olarak savcilik tarafindan sorusturma yapilmamis olmasinin, tazminat
talebi gibi diger i¢ hukuk yollarinin da etkili olmasinin 6niine gegecegi vurgulanmaistir.

457 No’lu ek protokol Tiirkiye yéniinden 01.08.2016 tarihinde yiiriirliige girmis olup, yabancilarm smirdigt
edilmesinde usuli giivence hakki, cezai konularda temyiz hakki, haksiz mahkumiyet i¢in temyiz hakki, non
bis in idem ve esler aras1 esitlik haklarin1 kapsamaktadir.

46 Guide on Article 13 of the European Convention on Human Rights, Right To An Effective Remedy,
Council of Europe, 2021, s. 20
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Ihlalden sorumluluk bakimindan hakkin kapsamina hem yargi makamlari hem de
idari ve siyasi makamlarin fiilleri girmektedir. Ayrica 3. Kisilerin fiilleri de belli durumlarda

hakkin kapsamina girebilmektedir.

Mevzuattan kaynaklanan ihlallerin giderilmesi veya yapisal sorunlarin giderilmesi
bakimindan alinmasi gereken 6nlemler devletin yasama organinin ¢dziimlemesi gereken bir
konu olabilmektedir. Yasalarin Sézlesme hiikiimleriyle ¢atistig1 durumlarda AIHM konu
bakimindan yetkisizlik karar1 vermeyi tercih etmemektedir. Bu tip uyusmazliklarda 13.
Maddeden kaynaklanan yiikiimliiliiklerin yorumlanmasimin gerekli olmadigini, 13.

Maddenin uygulanabilir olmadigini ya da ihlal edilmedigini belirtmektedir.*’

AIHM baz1 durumlarda, mevzuattan kaynaklanan hak ihlali iddialarinda olayimn
niteligine gore konuyu etkili bagvuru hakki yéniinden de inceleyebilmektedir. Ornegin
Vrountou/Kibris davasinda, miilteci erkeklerin ¢ocuklari ile kadinlarin ¢cocuklar1 arasinda
ayrimcilik yapilarak mesken yardimindan sadece babasi miilteci olanlarin yararlandirildig:
olayda, miilkiyet hakkiyla baglantili olarak ayrimcilik yasaginin ihlal edildigine, bu
mevzuatin ayrimci niteligine bagvuranin itirazda bulunabilmesine olanak saglayan etkili
bagvuru yollarmin bulunmadigr gerekcesiyle de 13. Maddenin ihlal edildigine karar
vermistir.*® Bazen de AIHM’in kararinda yeni bir hukuk yolu olusturulmas: hususunun
degerlendirilmesi gerektigine iliskin yer verdigi boliim, dogrudan siyasi iradeye hitap
edebilmektedir.

13. maddenin metnine gore (resmi bir hizmetin ifas1 i¢in davranan kisiler tarafindan
ihlal), esas olarak yiiriitmenin eylemlerinden dogan ihlalleri hedefledigi ileri siirtilmuistiir.

Ancak Mahkeme bu hiikmii boyle kisith bir bakis acisiyla degerlendirmemistir.*®

AIHM, ihlalin hangi kaynakta gerceklestigini kararlarinda belirtmektedir. idarenin
islem ve eylemlerinden kaynaklanan ihlaller yoniinden etkili i¢ hukuk yollarmin
bulunmamasmi 13. Maddeye aykir1 gormektedir. Hatta, idarenin sikayet konusu
uygulamalarinin yaygin ve sistematik olmasi, bu uygulamalara resmi makamlarin tolerans

gostermesi, bu durumun iilkede idari pratik haline geldigini gosterdiginden, bagvuru yolunun

47 Guide on Article 13, s. 23
48 Vrountou/Kibris Davasi, ATHM, Basvuru No:33631/06, 13.10.2015
4 HARRIS, BOYLE, BUCKLEY, age, 5.578
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etkisiz oldugu degerlendirilerek s6z konusu i¢ hukuk yolunun tiiketilmesi zorunlulugu dahi
aranmamaktadir.>® ATHM birgok kararinda idarenin islem ve eylemlerinden dolay: ortaya
cikan ihlalin yargi makamlarinca giderilemedigine isaret etmektedir. Bazen de yargi
makamlarinin islemleri dogrudan 13. Maddenin ihlaline sebep olabilmektedir. Ornegin uzun
yargilamalar dolayisiyla herhangi bir bagvuru yolunun bulunmamasi etkili bagvuru hakkinin
ihlali olarak gériilebilmistir. Ancak bazen AIHM, olayn niteligine gére uzun yargilamalara
iliskin  olusturulan yeni hukuk yolunun uygulamada etkin olmadigima da

hitkmedebilmektedir.>!

AIHS ve eki protokollerde diizenlenen bir temel hakkin ihlaline 3. Kisilerin sebep
olmasi halinde, devletin bunlari 6nleme veya engelleme yiikiimliiliigliniin oldugu
durumlarda sorumlu tutulmasi s6z konusu olabilmektedir. Yani 3. Kisilerin fiillerinden
devletin sorumlu tutulabilmesi ancak devletin bu konuda 6zel bir yiikiimliiliiglintin varlig
halinde giindeme gelmektedir. Bu sekilde S6zlesmenin kapsaminin bireyler arasindaki 6zel

iliskileri kapsayacak sekilde genisletilmesi egilimine “yatay” etki” ad1 verilmektedir.>?

3. Kisilerin fiillerinden dogan ihlallerde devletin yiikiimliiliigii konusunda, dogrudan
devletin sebep oldugu ihlallere nazaran daha 1limli yaklagilmaktadir. Ornegin, bir
mahkumun akli dengesi yerinde olmayan hiicre arkadasi tarafindan 6ldiiriilmesi durumunda
devletin ilgiliyi korumada yetersizligi nedeniyle sorumlu oldugu ve tazminat sunabilen etkili
bir i¢ hukuk yolunun bulunmamasi nedeniyle 13. Maddenin ihlal edildigine karar

verilmistir.>

Yikiimliligin c¢esidi yoniinden hakkin kapsamina devletin hem pozitif
yukiimliiliikleri hem de negatif yiikiimliiliikler: girmektedir. Buna gore 6zellikle 2, 3 ve 5.
maddelerdeki etkili sorusturma ytlikiimliiliigli konusuna devletin pozitif yiikiimliiliikleri
acisindan AIHM’in bakis acis1 daha katidir. Mahkeme, yasam hakki ve viicut biitiinliigii
ithlalinin yargisal olarak yaptirima tabi tutulmasi gerektigi gorilisiinde iken, 2. Ve 3.

Maddelerin ihmali ya da hatali islemler ile ihlal edildigi hallerde (Or: tibbi ihmal) tazminat

% DURMAZ, EKINCI,CINAR, SAGLAM, BAYSAL; a.g.e., s. 121

51 Rutkowski ve Digerleri/Polonya, AIHM Basvuru No:72287/10, 07.07.2015

% KOMBE Jean Frangois Akandji, Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesi Kapsaminda Pozitif Yiikiimliiliikler
(Ceviren: Ozgiir Heval Cinar ve Abdulcelil Kaya), Avrupa Konseyi insan Haklar1 El Kitaplar1 Serisi No:7,
Belgika, 2008,s.14

53 Paul ve Audrey/Birlesik Krallik Davasi, ATHM, Basvuru No:46477/99, 14.06.2002
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saglayan hukuk davasini yeterli gérmektedir. ®* Basvuru yollarinin engellenmemesi de

devletin negatif yiikiimliilikklerine 6rnek olarak gosterilebilir.

Hakkin kapsaminin net olarak tanimlanmamasi bir yana, kapsamin zaman igerisinde
de degistigi sdylenebilir. AIHM’in Sozlesmeyi dinamik sekilde yorumlanmasiyla
Sozlesmenin koruma alaninin genislemesine bagli olarak bazi alanlar da sonradan kapsama
girebilmistir. Ornegin etkin sorusturma yiikiimliiliigii de etkili bagvuru hakkinin kapsaminda

kabul edilmektedir.>®

Diger yandan hakkin kapsamini smirlandiran 6zel durumlar da olabilmektedir.
Omegin ulusal giivenlik gerekgesiyle yapilan islemlerde 13. Maddeyle saglanan koruma
mutlak degildir. Mahkeme ulusal giivenlik baglammin ilgili hukuk yolu {izerinde
kendiliginden sinirlama yapabilecegini kabul etmekte, basvuru yolunu miimkiin

olabildigince “etkili hukuk yolu” olarak gériilebilmektedir.>®
2.1.5. Etkili Basvuru Hakkina Yonelik Olarak Devletin Genel Yiikiimliiliikleri

13. maddenin insan haklarinin korunmasi sisteminde temel bir roliiniin olmasina
ragmen, Sozlesmedeki lafz1 ve hedefinin acik oldugunu sdylemek pek miimkiin degildir.

Oyle ki; iki yargig bu maddenin s6zlesmenin “en karanlik” maddesi oldugunu belirtmistir.>’

Bu maddenin insan haklar1 denetim sistemi igindeki yeri konusu net olmaktan
uzaktir. Gegmiste, AIHM organlarmin 13. Madde ile ilgili yorumlarinda belirsizlikler
yasanmistir.®® Bu maddenin Sozlesme sistemi igindeki yeri tartisilirken devletlerden
beklenenler bazen daha ¢ok bazen ise daha az olabilmistir. Halen AIHM’in, ileri siiriilen
hakkin niteligine ve olayin somut 6zelliklerine gore etkili bagvuru hakkinin gerekliliklerini

daha yogun veya daha az yogun olarak aradig1 goriilmektedir.

% KOMBE, age, s. 36

%5 SENOL Cem, a.g.m. s. 2

% HARRIS, BOYLE, age, 5.580

5" Yargig Matscher ve Yargig Pinheiro Farinha Malone v Birlesik Krallik (A82 (1984);EHRR 14 PC) kararina
kismi kars1 oy vermistir.

% HARRIS D.J., O’'BOYLE M., BATES E.P., BUCKLEY C.M., Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesi Hukuku,
2009
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Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi, S6zlesmeyle devlete yiiklenen yiikiimliiliikleri iki
kategoride degerlendirmektedir. Bunlar negatif ve pozitif yiikiimliliklerdir. Pozitif
yukiimliliikler devletin pozitif miidahalesini gerektirirken, negatif yiikiimliiliikler
miidahaleden kac¢inmay1 gerektirmektedir. Pozitif ylikiimliiliik kavraminin, s6zlesmenin 6.
ve 13. Maddelerinde belirtilen genel usuli gereklerin disinda sdzlesmedeki haklarin esasa
iliskin gereklerini belirtmek icin kullanildig1 ileri siiriilmektedir.®® Bu yéniiyle devletin

pozitif yiikiimliiliikkleriyle 13. Madde arasinda birbirini tamamlayici nitelikle bir bag vardir.

Avrupa Insan Haklar1i Mahkemesi devletin Sozlesmesel bir hakki koruma
yukiimliiliigiiniin  yerine getirilmedigi yoniindeki sikayeti karara baglayacak bir
mekanizmanin olusturulmasini 13. Maddenin bir geregi olarak gormektedir. Bu gercevede
ortaya ¢ikacak bir hak veya 6zgiirliik ihlalinin sona erdirilmesi ya da ortaya ¢ikmis olan bir
ithlalin uygun bir bicimde giderilmesi anlaminda i¢ hukukta etkili bir basvuru yolunun olup

olmadig1 ATHM tarafindan denetlenmektedir.®

Sozlesmeye taraf devletlerin s6z konusu yiikiimliiliiklerini nasil yerine getirecekleri
konusunda ise takdir yetkileri bulunmaktadir. 13. Madde, belli bir tiir i¢ hukuk yolu

olusturulmasini 5ngérmemekte, bu hususu taraf devletlere birakmaktadir.5!
AIHM, Kaya/Tiirkiye davasinda bu hususu su sekilde ifade etmistir:

“...13. maddenin etkisi, Sozlesme 'nin ihlaline iliskin bir sikayetin yerel diizeyde dile
getirilmesini ve yerel makamlarca diizeltilmesini saglamaktir. Ancak bu diizeltmenin hangi

yolla yapilacagina karar verme yetkisi Sozlesme 'nin tarafi olan devletlere birakilmustir.”®?

Yine 13. Madde, taraf devletlere S6zlesmeyi i¢ hukukun bir parcasi haline getirme

yiikiimliiliigii de yiiklememektedir.®® Bununla birlikte, bir devletin, Mahkeme 6niindeki bir

% KOMBE Jean Frangois Akandji, Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesi Kapsaminda Pozitif Yiikiimliiliikler
(Ceviren: Ozgiir Heval Cinar ve Abdulcelil Kaya), Avrupa Konseyi Insan Haklar1 El Kitaplar1 Serisi No:7,
Belgika, 2008,s.6, Bu anlayista gerek 6. Maddenin gerekse 13. Maddenin devlete usuli yiikiimliiliikler getiren
haklar oldugu vurgulanmaktadir. Oysa 13. Maddenin baslangigta usuli bir hak olarak goriilse de, zaman
icerisinde maddi bir hak hiiviyeti kazandig1 ve ATHM’in de uygulamasinin bu yénde oldugu savunulmaktadir.
Bknz.SENOL Cem, Etkin Sorusturma Yiikiimliiliigii,s. 108

8 INCEOGLU, age, s.441

61 Budayeva ve Digerleri/Rusya Basvurusu, ATHM, Basvuru No: 15339/02, 21166/02, 20058/02, 15343/02,
20.03.2008

62 Kaya/Tiirkiye Basvurusu, ATHM, Bagvuru No:158/1996/777/978, 19.02.1998

63 Smith ve Grady/Birlesik Krallik Basvurusu, AIHM, Basvuru No:33985/96, 33986/96, 27.09.1999
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davada 13. Maddeyi ihlal ettiginin tespitinden korunmak icin yapacagi en iyi seyin,

Sézlesmeyi ulusal hukukun bir parcas: haline getirmek oldugu ileri siiriilmektedir.®*

Gergekten de hali hazirda biitiin taraf devletler sézlesmeyi i¢ hukuklarinin pargasi

haline getirmislerdir ve S6zlesme hiikiimleri i¢ hukukta dogrudan uygulanabilir haldedir.®®

13. maddenin, bir kanunun Sézlesme hiikiimlerine aykiriliginin incelenmesi i¢in bir
hukuk yolunun var olmasii da gerektirmedigi ileri siiriilmekte, bu durum elestirilmekte
ancak ¢ogu taraf devletin, kendi yiiksek mahkemelerine bile mevzuati iptal etme yetkisi

tanmimadig1 hatirlatilmaktadir.%®

Ayrica, 13. Madde, etkili sorusturma yiikiimliiliigline iliskin olarak, siiphelilerin
cezalandirilmasi veya kisisel tazminat alinmasini garanti etmemektedir.” Yine 13. madde,
devletten genel bir politikanin benimsenmesini isteme hakkini da kapsamamaktadir
(Gogmenlikle ilgili kurallar hari¢). Ayrica Anayasa hiikiimlerine karsi gidilebilecek bir

basvuru yolu 6ngérmemektedir.

Yargi organlarinin islemleri yoniinden, 13. Madde farkl seviyelerde yarg: yetkisinin
varlig1 kosulunu yiiklememekte, 7. Protokoliin 2. Maddesi uyarinca sinirli birka¢ uyusmazlik
disinda temyiz hakkini garanti etmemektedir. Ayrica olagan mahkemeler Oniinde ileri
stiriilebilen haklar yoniinden Anayasa sikayeti yolunun Ongoriilmesini garanti altina
almamaktadir. En Uist yargi makaminin ise kendisinin 13. Maddeyi ihlal edemeyecegi
varsayimiyla zimni olarak 13. Maddenin smirini olusturmaktadir (Anayasa Mahkemesi
kararlarina kars1 yargi yoluna gidilememesi nedeniyle). Yine 13. Maddenin yargi
makamlarinin denetlenmesini saglayacak bir komisyon olusturulmasini 6ngorecek sekilde

yorumlanamayacagi da belirtilmektedir.®®

Diger yandan Devletler, etkili bagvuru hakkinin saglanmasi bakimindan 6ngériilecek

hukuk yolunun hem hukuken hem de pratikte etkili olmasini1 saglamalidirlar. Zira Avrupa

% HARRIS, BOYLE, age, s.579

8 Guide on Article 13 of the European Convention on Human Rights, Right To An Effective Remedy, Council
of Europe, 2021, 5.8

% HARRIS, BOYLE, age, 5.579

57 Guide on Article 13 of the European Convention on Human Rights, Right To An Effective Remedy, Council
of Europe, 2021, s. 8

8 Guide on Article 13, s. 24
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Insan Haklari Mahkemesi teorik ya da hayali haklar1 degil, pratik ve etkili haklar1 garanti

ettigini kararlarinda vurgulamaktadir.®

Basvuru yolunun hukuken ve uygulamada etkili olmas1 AIHM’in Mehmet Sirin

Yilmaz/Tiirkiye kararinda su sekilde belirtilmistir;

“...Mahkeme Madde 13’iin, i¢ hukuk diizeninde ne sekilde giivence altina alinmig
olursa olsun Sézlesmedeki hak ve ozgiirliiklerin oziiniin korunmast i¢in ulusal diizeyde
basvuru yolu saglanmasini giivence altina aldigini yinelemistir. Bu madde, sozlesmeye
taraf devletlerin séz konusu yiikiimliiliiklerini nasil yerine getirecekleri hakkinda
takdir yetkisi tanimis olmasina ragmen, “yetkili ulusal otoritelerin” hem Sézlesme
baglamindaki sikayetlerle ilgilenmelerine hem de uygun ¢oziim saglayacak i¢ bagvuru
yvolunu igeren bir hiikmii gerektirmektedir. S6z konusu i¢ hukuk yolu hem uygulamada
hem de hukuken etkili olmali, bagvuru yolu davali devletin yetkililerinin fiilleri veya
inmalleriyle haksiz bicimde engellenmemelidir...”"°

Devletler, i¢ hukuk yollarinin, sikayetin hukuka uygun olarak ele alinmasini ve tespit
edilen tim ihlallere iliskin uygun c¢o6ziimler bulunmasini saglayacak sekilde
diizenlemelidir.”* Bir baska deyisle ilgili hukuk yoluna iliskin siirecin ve olayin niteligine

gore telafi sunma kapasitesinin de dikkate alinmasi1 gerekmektedir.

Bir hukuk yolunun etkili sayilabilmesi i¢in i¢ hukukta iki tiir ¢oziimden soz
edilebilmektedir. Onleyici ve tazmin edici ¢dziimler. Onleyici mekanizmalarin tercih
edilmesi gerektigi, 6zellikle uzun siiren yargilamalar i¢in devletin onleyici mekanizmalar
olusturmas gerektigi belirtilmektedir. Onleyici mekanizmalarin olmamasi halinde ve ihlal

gerceklesip bitmis ise tazmin edici mekanizmalar devreye girmelidir.”

Yargisal incelemenin ve diger i¢ hukuk yollarinin toplamda etkililigine odaklanan
AIHM, zaman zaman yargi kararlarinin yeterli ve hassas bir inceleme yapmamis olmasini

dahi etkili bagvuru hakkinin ihlaline gerekge olarak kabul edebilmektedir.”

89 Scordino/italya Basvurusu, ATHM, Basvuru No:36813/97, 29.03.2006

0 Mehmet Sirin YILMAZ/Tiirkiye, ATHM, Basvuru No: 35875/97, 29.07.2004-Ozet Ceviri

"t Ummiihan Kaplan Davasy/Tiirkiye, ATHM, 24240/07, 20.03.2012 kararinda devletin ihlalin niteligine gore
degisen igerikteki yiikiimliilikklerine deginilmistir.

2 KUIJER, a.g.m., s. 14

73 Jabari-Tiirkiye, ATHM, Basvuru No: 40035/98, 11.07.2000; Kararda, 3. Maddeye atfedilen 6nem goz dniinde
bulunduruldugunda, 13. Madde uyarinca etkili bir i¢ hukuk yolu kavrammin, 3. Maddeye aykir1 bir
muameleyle karsilasma korkusuna iliskin hakli gerekceler mevcutsa, bagimsiz ve kapsamli bir incelemeyi
gerekli kildigr belirtilmistir.
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Yine Avrupa insan Haklar1 Mahkemesi igtihatlar1 geregince etkili bagvuru yollarinin
saglanmast zorunlulugunun G&tesinde, devletlerin tespit edilen ihlallerin altinda yatan

problemlere iliskin genel careler getirmekle yiikiimlii olduklar1 belirtilmektedir.”*

Devletlerin ayrica bireyler ile arasindaki iligkileri koruma yiikiimliiliigiinden de s6z
edilmekte, bunun bir tiir “sizofrenlik gorevi” oldugu (ihlalleri 6nlemek i¢in tedbirler alma
veya kendi gorevlileri, temsilcileri veya eylemleri tarafindan meydana gelen ihlalleri

cezalandirma gorevi icerdiginden) ileri siiriilmektedir.”

Goriildiigii gibi AIHS md.13’iin uygulamasinda taraf devletlerin yiikiimliiliiklerinin
kapsam ve sinirliliklari, tahdidi olarak 6nceden belirlenmemistir. Bununla birlikte AIHM’in
etkili bagvuru hakkina iligskin ictihat birikimi, Mahkemece aranan etkili bagvuru hakkina

iliskin temel esaslarin tespitini miimkiin kilmaktadir.”®

Buna gore, ge¢misten gelen ictihattaki genel egilim, ozellikle 2, 3, 5. ve 6.
Maddelerle ilgili olarak devlete daha fazla sorumluluk yiiklemek olmustur. En fazla
uyusmazlik doguran bu maddeler yoniinden etkili i¢ hukuk yollarinin olusturulmasi
onemlidir. Elbette bu egilimin sebeplerinden biri de, Mahkemenin kars1 karsiya oldugu ve

ozellikle “tekrar eden davalar1” iceren is yiikiidiir.”’
2.2. ATHWIN Etkili Basvuru Hakkim Inceleme Yéntemi

ATHM’in etkili bagvuru hakkini inceleme ydnteminde baslica iki asama karsimiza
ctkmaktadir. Ilk olarak kabul edilebilirlik incelemesi asamasinda, ikinci olarak ise esas
incelemesi sirasinda etkili bagvuru hakkina iliskin degerlendirmeler yapildigini

gormekteyiz.

74 Ummiihan Kaplan Davasi/Tiirkiye, ATHM, 24240/07, 20.03.2012 kararinda yapisal sorunlarmn ¢6ziimii igin
devletin yapmasi gerekenlere vurgu yapilmaistir.

S KOMBE Jean Frangois Akandji, a.g.e.,s.15

6 SENOL Cem, Avrupa insan Haklar1 Mahkemesi Kararlarinda Etkin Sorusturma Yiikiimliiliigii, XII. Levha
Yaymncilik, Istanbul, 2013, 5.114

"HARRIS D.J., O’'BOYLE M., BATES E.P., BUCKLEY C.M., Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesi Hukuku,
2009, s. 577
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[k asamada yani kabul edilebilirlik asamasinda etkili bagvuru hakki agisindan 6nemli

olan husus, ikincillik ilkesi geregi i¢ hukuk yollarinin tiiketilmis olmasinin aranmasidir.

AIHM, konuyu 35. madde cercevesinde ele almakta, bireysel basvuru yapilmadan
once ulusal hukuktaki olagan kanun yollarinin tiiketilmis olmasini aramaktadir. Eger bu

yollar tiiketilmemis ise kabul edilmezlik karar1 vermekte ve esas1 incelememektedir.’®

Ancak bu kural keskin ve kat1 bir sekilde uygulanmamaktadir. Olayn niteligine gore,
makul bir basar1 sans1 sunmayan, erisilebilir olmayan, gerekli usuli teminatlar1 6ngérmeyen,
basvurulsa dahi yeterli korumayi/giderimi saglayamayacagi degerlendirilen yani etkisiz olan

yollarin tiiketilmesi gerekmemektedir.”

Iste i¢ hukuk yollarinin tiiketilmedigi gerekcesiyle verilen kabul edilmezlik
kararlarinda esasen ilgili i¢ hukuk yolunun “etkili” bir yol oldugu varsayilmaktadir. Bu karar
ilgili yolun <“ilk bakista” etkili goriildiigiine iliskin bir belirlemedir.® Buradaki
degerlendirmede AIHM, séz konusu i¢ hukuk yolunun kullanilmasi sonrasinda bir olayda
etkisiz oldugu sonucuna da varabilmektedir. Yani yolun etkili olmadiginin varsayilmasini
hakl1 gosterecek sebepler yoksa, bastan etkisiz oldugunu belirtmemektedir. Diger yandan bu
tiir kararlarda ileride esas yoniinden AIHM’in ilgili basvuruyu acikca dayanaktan yoksun

bulmasina da herhangi bir engel yoktur.

13. Maddenin dogrudan inceleme konusu yapildigi ve yapilmadig1 pek ¢ok kabul
edilebilirlik/kabul edilmezlik karar1 i¢ hukuk yolunun etkililigi incelemesini igermektedir ve
etkili bagvuru hakki agisindan kaynak teskil etmektedir. Nitekim, kabul edilmezlik
kararlarinda etkili oldugu kabul edilen i¢ hukuk yolunun tiikketilmediginin belirtildigi sayisiz

karar bulunmaktadir.8!

Ikinci olarak ise AIHM’in, esas incelemesinde 13. Maddenin ihlal edilip

edilmedigine iliskin degerlendirmeleri yol gosterici olmaktadir. AIHM, esas incelemesinde

8 Vuckovic ve Digerleri/Sirbistan, ATHM Basvuru No:17153/11, 25.03.2014; benzer yonde Siddik Aslan ve
Digerleri/Tiirkiye, ATHM Basvuru No:75307/01, 18.10.2005

9 Sejdovic/italya, ATHM Basvuru No:56581/00, 01.03.2006; benzer yonde Akdivar ve Digerleri/Tiirkiye,
AIHM Bagvuru No:21893/93, 16.09.1996

8 Guide on Article 13 of European Convention on Human Rights

817 K. ve Digerleri/Tiirkiye, ATHM Basvuru No:60831/15, 07.11.2017; benzer yonde Sinan Tekpetek/Tiirkiye,
AIHM Basvuru No:40314/08,25.11.2014
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uyusmazlhigin somut kosullarina, birlikte ileri siirilen hakkin niteligine, magdurun 6zel
durumuna, ilgili yolun somut olayda 6nleme/durdurma/giderme kapasitesine bakilarak
detayli sekilde degerlendirme yapmaktadir. Ihlalin hangi asamada gerceklestigi,

basvurulmus ise i¢ hukuk yolunun ne agidan yetersiz kaldig1 gibi hususlar incelenmektedir.®?

Soézlesme organlarinin Oniine gelen ilk uyusmazliklarda 13. Madde pek fazla ilgi
cekmemistir. ATHM bu dénemde cogunlukla baska bir madde yéniinden konuyu incelemis
ve 13. Madde bakimindan ayr1 bir degerlendirme yapmamistir.8® Ancak gitgide 13. Madde
yoniinden 6zel degerlendirme yapilmaya baslanmis, 6zellikle 13. Maddenin 6. madde ile

olan iliskisi bakimindan konu daha karmasik bir hal almistir.

Bazen Mahkeme, kabul edilebilirlik incelemesini esas incelemesiyle birlikte
yapmaktadir. Ozellikle 13. Maddedeki basvuru yolunun etkili olup olmamasimin
uyusmazligin esasi ve birlikte ileri siirtilen hak bakimindan yapilan incelemeye bagli olmast
halinde esasla birlestirme yapildig1 goriilmektedir. Esasa iligskin degerlendirmede ise dnce
13. Madde ile birlikte ileri siiriilen maddeye iligkin ihlal iddias1 incelenmekte, ardindan buna
bagl olarak 13. Madde yo6niinden degerlendirme yapilmaktadir. Ancak ilgili diger madde

yoniinden ihlal karar1 verilmese dahi 13. Madde bakimindan ihlal karar1 verilebilmektedir.

AIHM’in igtihadinda da zaman igerisinde bazi degisimler olmustur. Ozellikle
Mahkemenin is yiikiindeki artis nedeniyle i¢ hukuk yollarinin isaret edilmesi etkili bagvuru
hakkina yaklasimi1 da degistirmistir. Bir yandan Avrupa Konseyi Bakanlar Komitesinin
Tavsiye kararlarinda etkili i¢ hukuk yollarinin olusturulmas:t vurgulanirken, Anayasa
Mahkemelerine bireysel basvuru yolunun Ongoriilmesi c¢esitli projelerle {ilkelerde
desteklenmis, bir yandan da daha once diger haklar kapsaminda incelenen 13. Madde,
gitgide bagimsiz olarak ele alinmaya baslanarak kabul edilebilirlik agamasinda ve esas
asamasinda 13. Maddeye dayali ihlal kararlar1 artmistir. Bu ¢abalarin sonucu olarak, tilkeler
ic hukukta yeni bagvuru yollar1 6ngdrme egilimine girmisler, bu yollar sayesinde de
AIHM’in is yiikiinde belli bir azalma kaydedilmistir. I¢ hukukta kurulan yeni bagvuru yollart
ATHM bakimindan bir 6n bir asama olusturmustur.

8 ATHM, i¢ hukuk yolunun &zelliklerini her somut olay ve ihlali ileri siiriilen maddenin niteligine gore
inceledigini Boyle ve Rice/Birlesik Krallik (ATHM Basvuru No:9658/82, 27.04.1988) kararinda belirtmektedir.
8 KUIJER, a.g.e, 5.3
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AIHM’in 13. Maddeyi ele alirken etkili bagvuru hakkinin ileri siiriilme kosullar1 ve
daha sonra esas yoOniinden etkili bagvuru yolunun gereklerine iliskin degerlendirmelerini

inceleyelim.
2.2.1. Etkili Basvuru Hakkinin Ileri Siiriilebilmesi Kosullari

Bu boliimde genel kabul edilebilirlik kriterlerine deginilmeyecek olup, sadece etkili
basvuru hakkina 6zgii olarak kabul edilebilirlik asamasinda ne gibi yaklagimlar sergilendigi

incelenmeye caligilacaktir.
2.2.1.1. i¢ hukuk yollarmin tiiketilmesi kosulu
Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesinin 13. maddesi ile 35. maddesinin 1. fikras1 adeta

birbirini tamamlamaktadir. Zira, i¢ hukuk yollarmin bulunmadig1 ya da etkili olmadigi
durumlarda 35. Maddedeki kosul devre disi kalabilmektedir. i¢ hukuk yollarinin etkili
oldugunun varsayilmasi halinde ise, 35. Madde uyarinca kabul edilmezlik karar

verilebilmektedir.

Sozlesmenin “Kabul Edilebilirlik Kosullar’” bagligimi tasiyan 35. Maddesinin 1.
Fikrasinda;

“Mahkeme’ye ancak, uluslararast hukukun genel olarak kabul edilen ilkeleri
uyarmnca i¢ hukuk yollarimin tiiketilmesinden sonra ve i¢ hukuktaki kesin karar tarihinden

2584

itibaren dort aylik bir siire i¢inde basvurulabilir.”** Kurali bulunmaktadir.

S6z konusu hiikiim, Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi denetiminin ikincilligini
vurgulamaktadir. Buna gére mahkemeye bagvurmadan 6nce, i¢ hukuk yollarinin tiiketilmesi
gerekmektedir. Esas olan i¢ hukukta hak ve 6zgiirliiklerin yetkili makamlarca korunmasidir.
S6zlesmenin 35. Maddesinde yer alan Avrupa Mahkemesine basvuru ic¢in i¢ hukukta

basvuru yollarini tiiketilmesi kosulu da bu 6zellige vurgu yapmaktadir.®®

8 https://inhak.adalet.gov.tr/Resimler/Dokuman/1312020085756Convention_TUR.pdf  (Erisim tarihi:
13.12.2021)
8 INCEOGLU, age, s. 439


https://inhak.adalet.gov.tr/Resimler/Dokuman/1312020085756Convention_TUR.pdf
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35. Madde sayesinde birey ile devlet arasindaki uyusmazlik dogrudan uluslararasi
makama taginmayacak i¢ hukukta mesele halledilmis olacaktir. Bu durum hem uzlasi
kiiltliriiniin yayginlagmasini, hem de daha kisa siirede ulusal makamlar eliyle uyusmazligin
giderilmesini, yani temel hak ve 6zgiirliikklerin korunmasinin etkinlestirilmesini saglamaya

olanak tantyacaktir.

Diger yandan i¢ hukuk yollarinin tiiketilmesinin bir baska boyutu da Avrupa Insan
Haklar1 Mahkemesinin is yiikiiniin azaltilmasini saglamasidir. ATHM o6niindeki ¢ok sayida

davanin, bu basvuru yolunun etkililigini tehdit etmeye devam ettigi belirtilmektedir.®®

Ulusal bagvuru yollar1 daha genis kapsamli olursa, Mahkemeye gelen bagvurularin
sayisinda azalma olacaktir. Boylece basvurularin Mahkeme iistiinde yarattig1 baski azalacak
ve Mahkeme de kendisine gelen basvurulari inceleme konusunda kolaylik yasayacaktir.
Bunun sonucu olarak da, Mahkemenin igtihadi daha nitelikli olacagi ig¢in, ulusal
makamlardan beklenenler daha agik hale gelecektir. Dolayisiyla 13. Madde yoluyla
devletlerin insan haklarina saygi gosterme yikimliligi gerceklestirilebilecek ve

Mahkemenin ikincil roliiniin etkili bir bicimde hayata gegirilmesi miimkiin olacaktir.®’

Bireysel bagvuru yapilabilmesi i¢in, i¢ hukuk yollarinin tiikketilmesinde olagan kanun
yollarinin, stiresinde, yetkili idari ve yargisal mercilere usuliine uygun olarak iletilmesi, ihlal
iddiasinin ulusal makam Oniinde dile getirilmis olmasi ile dava ve bagvurunun takibi igin

gerekli 6zenin gosterilmis olmas1 gerekmektedir.®

I¢ hukuk yolunun pratikte etkili olmadig1 degerlendirildiginde, i¢ hukuk yollarinin
tilketilmesi zorunlulugu bulunmamaktadir. Bu istisnalar arasinda ise, degisken ve dayanagi
olmayan kararlarin bulunmasi, yapilan sorusturmanin bagimsiz olmamasi, bagvuru siiresinin
makul olmaktan ¢ikmasi (yargi makamlari agisindan uzun siiren davalar), Sézlesmeye aykiri

idari pratikler, telafisi imkansiz zararlarin ortaya g¢ikmasi olasiligi bulunan durumlar,

8 SPIELMANN Dean, Kabul Edilebirlik Kriterlerini Uygulama Rehberi, Avrupa Insan Haklari
Mahkemesi,2014,(6ns6z)

8 HARRIS, BOYLE, BATES, BUCKLEY; Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesi Hukuku, Oxford University
Press, 2019, ¢eviren Mehves Bing6lli Kilei, s. 577

8 {smail Bugra Islek Basvurusu, AYM Bagvuru No: 2013/1177, 26.3.2013, 17. paragraf
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bagvuru yollarinin hatali gosterilmesi ya da hi¢ gosterilmemesi, tutuklulugun kanuni

incelemesinin siiratle yapilmamas: gibi sebepler olarak belirtilebilir. 8°

Bu c¢ergevede higbir basar1 sans1 gostermeyen bir yolu tiiketmek gerekli degildir.
Buna karsilik bir yolun etkili olduguna dair basit bir stiphenin varlig1 kisiyi o yolu tiiketmek
yiikiimliiliiglinden kurtarmaz. Ancak, séz konusu ihlal iddiasmna iligkin ¢are sunmadigi
yoniinde genel kabul géren bir yolu tiiketmek zorunlulugu kisilere yiiklenemez.*® Her ne
kadar Mahkeme ictihadinda, bir yolun “uygun olmasi1”, ya da “etkili olmas1”, kavramlar i¢
ice gecse de, bu kavramlarin igerigi “erisilebilirlik”, “yeterlilik” ve “etkililik” ol¢iitleri

1s131nda ortaya konulabilir.”

I¢ hukuk yollarinin etkili olup olmadigina gore bagvurularim siiresi de etkilenecektir.
Eger i¢ hukuk yolu etkisiz goriiliirse bu yola bagvurmak gerekmeyeceginden daha erken bir

asamada bireysel bagvuru yoluna gidilebilecektir.

Uygulamada AIHM, i¢ hukuk yollarmin tiiketilmedigine iliskin itiraz1 sunan
Hiikiimetin i¢ hukuk yolunun etkili oldugunu ispatlamasi gerektigini belirtmektedir. Bu
baglamda, detayli gerekgeler igerse dahi tek bir nihai yargi kararinin bulunmas, ilgili yolun
etkili i¢ hukuk yolu olusturdugunu kamtlamaya yetmemektedir.®? Ornegin;
Stirmeli/Almanya davasinda, idari yargidaki uzun siiren yargilamalar nedeniyle etkili i¢
hukuk yolunun varlig: tartisilirken davali devlet Miinih Bolge Mahkemesinin bir kararini
sunarak kismi tazminat 6demesi yapilmasiyla sonuclanan yargi karar1 nedeniyle i¢ hukukta
etkili basvuru yolu oldugunu ileri siirmiis, ATHM, teoride ve pratikte etkili bir i¢ hukuk yolu

oldugunun kanitlanamadigim kararinda belirtmistir.%

I¢ hukuk yollarmnin usuliine uygun sekilde tiiketildiginden s6z edilebilmesi icin ihlal
iddiasinin ulusal makamlar 6niinde dile getirilmis olmas1 gerekmektedir. Ancak bunun i¢in

iddianin 6ziiniin ulusal makamlara yansitilmig olmasi yeterlidir. S6zlesmenin mutlaka ilgili

8 SIRIN Tolga, a.g.e. ,s. 164-186

% Bu belirleme akla idare hukukumuzda var olan 659 sayili KHK ile yiiriirliige giren sulh miiessesesini
getirmektedir. Bu kurum ile olumlu sonuglanan uyusmazlik olmadig1 dile getirilmektedir. iYUK md. 13
uyarinca da On karar prosediirii izlenirken bu yolun uygulamada ¢6ziim sunmadigi konusunda genel bir kabul
oldugu diigiiniiliirse, yargt makamlarinin bu yolun tiiketilmesi zorunlulugunun aranmayacagi seklinde bir
ictihat gelistirmeleri olas1 goriinmektedir.

1 DOGAN, NALBANT, a.g.e, sy.562

92 Guide on Article 13 of the European Convention on Human Rights, s.18

% Siirmeli/Almanya Davas1, AIHM, Basvuru No:75529/01, 08.06.2006
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maddesine atif yapilarak ayni bi¢cimde sunulmus olmasi gerekmemektedir. Ayrica,
bagvurucunun Sézlesme kapsamindaki sikayetinin 6ziinii ulusal karar mercileri 6niinde dile
getirebilmesi gerekse de, karar merciinin, S6zlesme kapsamina giren meseleyle ilgili dogru

karar vermesi gibi bir zorunluluk yoktur.%

13. Maddeye gore i¢ hukuk yollarinin tiiketilmesi yoniinden kabul edilebilirlik
acisindan yapilan inceleme kimi zaman da esas hakkinda inceleme ile birlestirilmektedir.
Ornegin Ertas Aydin/Tiirkiye kararinda Mahkeme, basvuranin etkili basvuru yolu olmadig
yoniindeki iddiasi ile Hiikiimetin i¢ hukuk yollarmin tiiketilmedigi yoniindeki itirazinin,
AIHS 11. ve 13. Maddeleri uyarinca yaptiklari sikayetlere siki sikiya bagli oldugunu tespit

ederek kabul edilebilirlige iliskin karar1 esasla birlestirmeye karar vermistir.®®

2.2.1.2. Diger haklardan bagimsiz olarak ileri siiriilebilmesi sorunu ve sogurma

teorisi

13. maddenin Soézlesmenin diger maddelerinden ayr1 olarak ileri siiriiliip
stiriilemeyecegi, dogrudan 13. Maddenin ihlaline karar verilip verilemeyecegi gibi konularin
farkli davalarda AIHM tarafindan ele alindigini belirtmistik. Buna gére baslangigta usuli bir
hak olarak goriilmekte iken, zamanla maddi bir hak hiiviyetine kavustugunu, ancak diger
haklardan bagimsiz sekilde ileri siiriilemedigini, bununla birlikte, beraber ileri siiriildigi hak
ihlal edilmese bile 13. Maddenin ihlalinin ileri siiriilebilecegini ve tek basina 13. Maddenin

ihlaline karar verilebilecegini agiklamistik.

Gergekten de bu maddenin hazirlik ¢aligmalarindaki etkili bagvuru yolunun bagimsiz
bir hak degil Sézlesmedeki haklar1 giivence altma alma ydntemi oldugu insan Haklari
Uzmanlarnt Komitesi tarafindan Bakanlar Komitesine sunulan raporda o6zellikle

vurgulanmistir. Fakat AIHM, 70’lerin sonlarindan itibaren, Sézlesmenin 13. Maddesinin

% HARRIS, BOYLE, age, s.579

% Ertas Aydin ve Digerleri/Tiirkiye, ATHM, Basvuru No:43672/98, 20.09.2005; benzer yénde:Akat/Tiirkiye,
ATHM, Basvuru No:45050/98, 20.09.2005; Bulga ve Digerleri/Tiirkiye, ATHM, Basvuru No: 43974/98,
20.09.2005, Ademyilmaz ve Digerleri/Tiirkiye, ATHM Basvuru No:41496/98,41499/98, 41501/98, 41502/98,
41959/98, 41602/98, 43606/98, 03.07.2006, Soysal ve Digerleri/Tiirkiye, ATHM, Basvuru No: 54461/00,
54579/00 ve 55922/00, 15.02.2007, Kazim Unlii/Tiirkiye, ATHM, Basvuru No: 31918/02, 06.03.2007;
Fahrettin Aydin/Tiirkiye, AIHM, Basvuru No:31695/02, 29.01.2008
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ihlal edilmis olmasi i¢in diger maddelerden birinin ihlal edilmis olmasini aramayarak, 6zerk

bir hak olma yéniinii giiglendirme egilimine girmistir.%

Yine de bu konuda ATHM igtihatlarinin tutarli olmadigi, ilk uyusmazliklarda hakkin
usule iliskin bagimli bir hak olarak kabul edilmesine ragmen Klass kararindan sonra
bagimsiz bir hak olarak goriilmeye baslandigi, ancak bazi kararlarda geriye doniisler

sergilendigi de ifade edilmektedir.®’

AIHM’in bu konudaki i¢tihadinin net olmadig1 ve kendi igerisinde tutarli olmadig
belirtilse dahi, etkili bagvuru hakki, bugilin i¢in temel bir insan hakki olarak kabul
gormektedir.?®® Diger maddelerle yogun iliskisi nedeniyle diger maddelerin ihlali iddiastyla
birlikte ileri stiriilmekle birlikte, bizatihi etkili bir i¢ hukuk yolunun olmamasi nedeniyle 13.

Maddenin ihlaline karar verilebilmektedir.

13. maddenin tek basina ileri siiriilememesinin gerekcesi olarak S6zlesmenin 13.
Maddesinin “bu Soézlesmede diizenlenen hak ve 6zgiirliikler” diye baglamasi ve maddenin
kendisi ile S6zlesmedeki hak ve 6zgiirliikler arasindaki baglantiya isaret etmesi oldugu ileri
siiriilmiistiir.® Ancak 6. Maddede diizenlenen adil yargilanma hakki 6rnek gésterilerek bu

gerekee elestirilmistir.

Adil yargilanma hakkinin da benzer sekilde dogrudan maddi bir hakki®
diizenlememekle birlikte sadece bu maddeye dayali ihlal iddiasinda bulunulabildigi,
Sozlesmedeki diger maddelerle baglantisinin olmasinin, tek basina 13. Maddeye dayali
olarak ihlal basvurusu yapilamayacagr anlamina gelmedigi, ayrica 13. Maddenin
Sozlesmedeki yerinin, diger haklardan ayri sekilde diizenlenmis de olmadigi, haklar arasinda
hiyerarsiden de s6z edilemeyeceginden, acgik¢a diizenleyen bir hiikiim olmadigindan 13.

Maddeye aykiriligim tek basina dava konusu edilebilecegi savunulmustur.1%:

% INCEOGLU, age, s. 440

9 OZDEK Yasemin, a.g.e, 5.283

% KUIJER, a.g.m.

9 DOGRU, NALBANT, a.g.e. 5.559

100 Goriis sahibinin etkili bagvuru hakkimin maddi hak olmayip usul hakk: oldugunu savundugu anlasilmaktadir.
Burada diger maddelerle baglant1 kurularak 13. Maddenin metninin baslamasinin, hakkin tek basina ileri
stiriilemeyecegi anlamina gelmedigi anlatilmaktadir.

101 NALBANT; a.g.e,
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Ancak 6. Maddenin tek basina ileri siiriilebilmesinin miimkiin olmasinin, temelinde
bagka bir hak yatsa da yargisal siireclerdeki ihlalleri odagina almasindan kaynaklandigi
kanaatindeyiz. Bu anlamda, 6. Maddenin temeldeki haktan ayrilabilmesi 13. Maddeye gore
daha kolaydir. Ustelik 13. Maddenin yazim seklinde Sozlesmedeki diger haklara vurgu
yapmak suretiyle bu bag kuvvetlendirilmistir. Bu nedenle yakin zamanda AIHM’in 13.

Maddenin tek basina ileri siiriilebilecegi seklinde bir i¢tihat olusturmasi beklenmemektedir.

13. madde yoniinden ayr1 bir inceleme yapilmamasi yaklagimi Airey kararindan
sonra degismeye baslamistir. S6z konusu kararin azlik oyunda, 13. Madde yoniinden de ayr1
bir inceleme yapilmasi gerektigi vurgulanmis, 6. Maddenin 13. Maddeyi absorbe etmesinin
s6z konusu olmadig belirtilmistir. 1°> Daha sonra giindeme gelen W.B ve R./ Birlesik Krallik
davasinda ise, azlik oyunda daha az kati gereklilikleri igeren 13. Maddenin gercekten 6.
Madde igerisinde soguruldugundan emin olunmadigi belirtilmis, bir mahkeme Oniinde
yargilanma hakki ile i¢ hukukta etkili bagvuru hakkinin arasindaki iliskinin daha yakindan

degerlendirilmesi gerektigi agiklanmistir.1%3

Bu konudaki cok sayidaki tartisma devam ederken 2000’li yillara kadar olan
ictihadinda AIHM, su sonuglara varmistir: ilk olarak 6zel sekilde gerekcelendirilmedikce
basvurucunun davasini iki ayri madde altinda incelemenin gerekmedigidir. Ikincisi olarak
ise, 0zel kuralin uygulanmasi yaklasimi uyarinca (lex specialis), ancak i¢ hukuk yolunun
bulunmadig1 hallerde dolayisiyla 6. Maddenin uygulanamadigi hallerde 13. Madde
acisindan inceleme yapilmasidir. Mahkeme bu ¢6ziimii uygulamakla beraber her zaman da
bu sekilde davranmamustir. 2000 yilinda Kudla kararindan sonra AIHM 13. Madde ile ilgili
ictihadim1 gbézden gegirmis ve 13. Madde daha bagimsiz bir karakter kazanmaya
baglamistir.}%* Hali hazirda, 6. Maddenin uygulanabilir olmas1 13. Maddenin uygulanmasin
kendiliginden engellememektedir. Nitekim uzun yargilamalara iliskin hukuk yolunun
bulunmadigimi belirtirken AITHM hem 6. Maddenin hem de 13. Maddenin ihlaline karar

verebilmektedir. 10

102 Ajrey/Irlanda, ATHM, Basvuru No:6289/73, 09.10.1979

103 W.v./Birlesik Krallik, ATHM, Basvuru No:9749/82, 08.07.1987

104 KUIJER, a.g.e.,s.4

105 Vilho Eskelinen ve Digerleri/Finlandiya, ATHM, Basvuru No: 63235/00, 19.04.2007
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Sozlesmedeki diger bir hakla birlikte ileri stiriilen 13. Maddenin, ayr1 olarak
incelenmesinin gerekip gerekmedigini degerlendirirken AIHM, sogurma teorisini
kullanmaktadir. S6zlesmenin bir baska maddesinde spesifik olarak garanti altina alinan
hususlar varsa 13. Maddenin kapsaminda ayrica bir inceleme yapilmasina gerek olmayabilir.
Ormnegin 3. Maddenin usuli yiikiimliiliiklerinden olan etkili sorusturma yiikiimliiliigiiniin 13.
Madde kapsaminda ayrica incelenmesine gerek olmamaktadir. Yine “lex specialis” kuralt
uyarinca 13. Maddeye gore daha 6zel nitelikteki madde ayni korumayi sagliyorsa ve
uyusmazligin niteligine gore 13. Madde yoniinden 6zel bir inceleme yapilmasi gerekmiyorsa
sogurma teorisi uygulanabilmektedir. Bu kuralin istisnasinin ise 6. Maddede yer alan makul
siirede yargilama hakkina iliskin sikayetler oldugu belirtilmektedir.!%® Bir diger istisna da
uygulanmayan veya geg/eksik icra edilen yargi kararlarina iligskindir. Bu durumda da
AIHM’in adil yargilanma hakki ile birlikte etkili basvuru hakkinin ihlaline de karar verdigi

durumlar vardir.1%’

Nitekim Tag/Tiirkiye davasinda da, basvuran sahibi oldugu yayinevi tarafindan
basilan kitabin toplatilmasinin ve kitabin icerigi nedeniyle hakkinda agilan ceza davalarinin
ifade Ozgiirliginii  ihlal ettigini, ayrica ceza yargilamalarimin makul siirede
tamamlanmadigini ve buna kars1 i¢ hukukta bagvuru yolu bulunmadigini ileri siirerek, 10. 6
ve 13. Maddenin ihlal edildigini ileri siirmiis, AIHM, 10. Maddenin ihlal edilmedigine, 6 ve
13. Maddelerin ise ihlal edildigine karar vermistir.1%

Eger Sozlesme maddesinin ihlali ile birlikte etkili bir yol olmadigi durumu da
bulunuyorsa, AIHM ayn1 konuyu tekrar 13. Madde altinda inceleme geregi
duymayabilmektedir.1% Sogurma teorisi uyarinca incelenen temel hakkin i¢inde zaten 13.
Maddeye iliskin 6zel gereklilik incelenmisse, yeniden bu konuda arastirma yapmaya gerek

bulunmadig: varsayilmaktadir.

2. Madde ile birlikte 13. Maddenin de ihlal edildigi yonde karar verilen
Akkog/Tiirkiye davasinda azlik oyu kullanan Yargi¢ Feyyaz Golciiklii’niin goriisiinde;

106 Guide on Article 13, s. 22

107 DEMIR Ridvan, a.g.m. s. 138, (Taskin ve Digerleri/Tiirkiye, ATHM, Basvuru No. 46
108 Tag/Tiirkiye, ATHM, Basvuru No:45281/08, 24.04.2018

109 McDonnell/Birlesik Krallik Davasi, ATHM, Basvuru No:19563/11, 09.03.2015
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“...2. Madde ilgili olarak yapilan tespitler, etkili bir sorugturmanin yapilmadigini ve
olaydan sonra yeterli islemlerin yapilmadigini da igerdiginden ayrica bir ihlal konusu ortaya
¢ikmamaktadir...”*? demek suretiyle etkili sorusturma yiikiimliiliigiiniin 2. Maddenin usule

iliskin bir unsuru oldugunu vurgulamis ve ¢esitli emsal davalara atif yapmustir.

Anayasa Mahkemesi de etkili bagvuru hakkini, bagimsiz bir hak olarak gérmemekte,
ayrimcilik yasagindaki gibi, diger haklarla birlikte ileri siiriilebilen tamamlayici nitelikte bir

hak olarak kabul etmektedir. Anayasa Mahkemesinin konuya iliskin bir kararinda;

“... Basvurucunun, Anayasanin 10. Maddesinde diizenlenen ayrimcilik yasagi ile
Anayasanin 40. Ve Sozlesmenin 13. Maddelerinde diizenlenen etkili basvuru hakkinin
ihlal edildigine yonelik iddialarimin, bahsi gecen maddelerdeki ifadeler dikkate
alindiginda, soyut olarak degerlendirilmesi miimkiin olmayip, mutlaka Anayasa ve
Sozlesme kapsaminda yer alan diger temel hak ve ozgiirliiklerle baglantili olarak ele
alinmasi gerekir......ayrimcilik yasagi ve etkili bagvuru hakki, bagimsiz nitelikte
koruma islevine sahip olmayip, temel hak ve ozgiirliiklerin kullaniimasini,
korunmasint ve basvuru yollarimi giivence altina alan tamamlayict nitelikte
haklardandir...”**! seklinde gerekgesini belirtmistir.

Kanaatimizce bir hakkin bagimsiz olmasini ti¢ agidan degerlendirebiliriz. Bunlardan
ilki, ileri siirilme asamasindaki bagimsizliktir ki bu agidan etkili bagvuru hakkinin
sozlesmedeki yazim seklinden de anlasilabilecegi gibi baska bir hakkin ihlali iddiasi ile

112 fkincisi, inceleme asamasindaki bagimsizliktir ki,

birlikte ileri siirtilmesi gerekmektedir.
bu yonden AIHM igtihatlarinda net bir belirlilik oldugunu sdyleyemiyoruz. Ileri siiriilen
diger temel hakkin niteligine gore ayri olarak incelendigi davalar oldugu gibi, sogurma
teorisi geregi sadece temel hakkin incelendigi ve 13. Maddeye gore inceleme yapilmasina
ayrica gerek duyulmayan kararlar bulunmaktadir. Burada ayri bir inceleme yapilmasina 6zel
olarak gerek olup olmamasi 6nemli olmaktadir. Ayrica eger birlikte ileri siirtilen hakkin usul
yiikiimliiliigii icerisinde yer alan nitelikteyse sogurma teorisi uygulanabilmektedir. Ugiincii
ve son olarak ise, hakkin tek basina ihlaline karar verilip verilemeyecegi yoniinden
incelenmesidir. Buna gore 13. Maddenin tek bagima ihlaline karar verilebildiginden, karar

asamasinda bagimsiz bir hak oldugu sdylenebilecektir.

110 Akkog/Tiirkiye Bagvurusu, AIHM, 22947/93 ve 22948/93, 10.10.2000

11 Onurhan Solmaz Basvurusu, AYM Basvuru No:2012/1049, 26.03.2013

112 Uygulamada da yalnizca 13. Maddeye aykirilik iddiasiyla yapilmis bir basvurulara rastlanmamaktadir.
Istisnai olarak Chizzotti/Italya Davasinda dogrudan 13. Maddeye aykirilik iddiasiyla agilan davada Mahkeme
re’sen miilkiyet hakki ile baglanti kurarak uyusmazlig: ele almistir.
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Yukaridaki agiklamalar uyarinca, etkili bagvuru hakkinin ileri siiriilme asamasinda
Sozlesmedeki diger haklara bagimli olan, inceleme asamasinda kismen bagimsiz nitelikte
ve ihlale karar verme asamasinda uyusmazligin niteligine gére tamamen bagimsiz bir

hiiviyet kazanabilen yapida oldugunu sdyleyebiliriz.

2.2.1.3. ihlal iddias:

13. maddede yer alan “ihlal edilen” ifadesi, ilk bakista S6zlesmede yer alan bir
hakkin ihlal edildiginin saptanmis olmasinin, 13. Maddenin uygulanabilirliginin 6n kosulu
oldugu izlenimini birakabilmektedir. Oysa bdyle bir yorum, 13. Maddeyi anlamsiz hale
getirebilecektir. Eger bir hak ihlalini ileri siirebilecek bir merci yoksa, bu ihlal fiilen

saptanamaz. ATHM, Klass ve Digerleri/Almanya kararinda bu hususu soyle agiklamistir:

“Sozlesmenin 13. Maddesi, Sozlesmedeki hak ve ozgiirliikleri “ihlal edilen” bir
kimsenin, “ihlal fiili” resmi sifatlariyla hareket edenlerden baska kisiler tarafindan
islenmig olsa bile, ulusal bir makam oniinde etkili bir hukuk yoluna bagvurma hakkina
sahip oldugunu belirtmektedir. Bu hiikiim lafziyla okundugunda, bir kimsenin ancak
bir ihlal meydana gelmisse, i¢ hukuk yollarima basvurma hakkina sahip oldugu
diistintilebilir. Ancak bir kimse ulusal bir makama gikdayette bulunmadik¢a, bu makam
oniinde ihlalin varligini ortaya koyamaz. Sonug olarak...., Sézlesmenin gercekten ihlal
edilmis olmasi, 13. Maddenin uygulanmasi i¢in bir 6n kosul olamaz. Mahkemenin
goriigiine gore 13. Madde Sozlesmeye aykiriligi iddia edilen bir tasarruftan kendisinin
zarar gordiigiinii ileri siiren bir kiginin, hem iddialari hakkinda karar verilmesini ve
hem de miimkiinse bir karsilik odenmesini saglamak i¢in ulusal bir makam oniinde bir
hukuk yoluna basvurma hakkini gerektirmektedir. Boylece 13. Madde, Sozlesmedeki
hak ve ozgiirliiklerinin ihlal edildigini “iddia eden” herkesin, ulusal bir makam
ontinde etkili bir hukuk yoluna basvurma hakkini giivence altina alacak bigimde
yorumlanmalidir.” 113

fhlal iddias1 Sozlesmede tanman bir hakka iliskin olmalidir. Bir basvurucunun
ornegin pasaport alamadigina iliskin iddias1 S6zlesmedeki bir hakka dayanmadigindan 13.

Maddenin ihlali s6z konusu olmayacaktir.

Silver / Birlesik Krallik davasinda AIHM, “bir ihlal iddias1 olan herkes” ifadesini

makul olarak sinirlandirmis ve bu maddenin yalnizca S6zlesmenin ihlal edilmesi sonucu

113 DOGRU, NALBANT, a.g.e. 5.560 (Klass ve Digerleri/Almanya, AIHM Basvuru No:5029/71, 06.09.1978
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magdur olduguna iliskin savunulabilir bir iddia ileri siirebilen kisilere uygulanacagina karar

vermistir. !4

Diger yandan 13. Maddenin ihlaline karar verilebilmesi i¢in birlikte ileri siiriilen
maddenin ihlaline karar verilmesi bir 6n kosul degildir. 13. Madde diger maddenin ihlali
olmadan da ihlal edilmis olabilir. Ornegin Valsamis/Yunanistan davasinda, AIHM, 1 Nolu
protokoliin 2. Maddesi ve 9. Maddenin ihlal edilmedigine karar verilmis olmasinin, bu
maddeler kapsaminda savunulabilir bir sikayetin sunulmadigi anlamina gelmedigini ve bu
nedenle 13. Madde kapsaminda s6z konusu sikayetlerin sunulabilecegi etkili i¢ hukuk yollar1

olup olmadigmnin incelenmesi gerektigini belirtmistir.!%°

Yine, sendikal faaliyet nedeniyle Olaganiistii hal bolgesindeki Valiler tarafindan tesis
edilen iglemlerde 11. Maddenin ve 13. Maddenin ihlal edildiginin ileri siiriildiigii pek ¢ok
uyusmazlikta ATHM, 11. Madde y6niinden ihlalin bulunmadigina karar vermis ancak iddiay1
savunulabilir buldugu i¢in 13. Maddeye iliskin inceleme yaparak 13. Madde y6niinden ihlal

karar1 vermistir.118

AIHM, 13. Maddenin ihlali iddiasinin ileri siiriilmedigi durumlarda da, iddialarin
icerigine gore re’sen 13. Madde acisindan da inceleme yapabilmekte, bu incelemeyi
yaparken Sozlesmenin ilgili maddesiyle “savunulabilirlik” iligkisini  kurdugunu

belirtmektedir.

Ozpnar/Tiirkiye davasinda da AIHM, basvuranin hakimlik sifatinin 6. Maddenin
uygulanmasina engel oldugunu belirtmis, ancak olaylarin hukuki nitelendirmesini yapma
hakkinin kendisine ait olmasi nedeniyle disiplin sorusturmasina iligkin 6/1. Madde
kapsaminda ileri stiriilen HSYK kararina karsi i¢ hukukta itiraz edilebilecek bir hukuk

yolunun bulunmadigina iliskin konuyu AIHS md. 13 kapsaminda incelemeye karar

114 Silver ve Digerleri/ Birlesik Krallik, ATHM, Basvuru No:5947/72,25.03.1983

115 Valsamis/Yunanistan Davasi, ATHM, 21787/93, 18.12.1996

116 Ertas Aydin ve Digerleri/Tiirkiye, AIHM, Basvuru No:43672/98, 20.09.2005; Akat/Tiirkiye, ATHM,
Basvuru No:45050/98, 20.09.2005; Bulga ve Digerleri/Tiirkiye, ATHM, Basvuru No:43974/98, 20.09.2005;
Kizilkaya/Tiirkiye, AIHM, Basvuru NO: 50690/99,20.11.2007; Ademyilmaz ve Digerleri/Tiirkiye, AITHM
Bagvuru No:41496/98,41499/98, 41501/98, 41502/98, 41959/98, 41602/98, 43606/98, 03.07.2006; Soysal ve
Digerleri/Tiirkiye, ATHM, Basvuru No: 54461/00, 54579/00 ve 55922/00, 15.02.2007; Kazim Unlii/Tiirkiye,
ATHM, Basvuru No: 31918/02, 06.03.2007; Urkiit/Tiirkiye, ATHM, Basvuru No: 50290/99, 20.11.2007;
Fahrettin Aydin/Tiirkiye, ATHM, Basvuru No:31695/02, 29.01.2008; Beyaz/Tiirkiye, AIHM, Basvuru
No0:16254/02, 01.07.2008
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vermistir. Bununla birlikte AIHM bu davada, 8. Madde yéniinden ihlalin var oldugunu tespit
ettikten sonra, bu nedenle 13. Madde yoniinden “savunulabilir” bir sikayetin varligina karar
vermis ve Sozlesmenin 13. Maddesinin 8. Madde ile baglantili olarak ihlal edildigine karar
vermistir.'t’

Sonug olarak, 13. Maddenin uygulanabilmesi i¢in ihlal iddiasinin s6zlesmedeki bir
temel hakka iligkin olmasi, bu hakkin ihlal edilmis olmasinin 13. Maddenin ihlali iddiasinin
incelenebilmesi i¢in 6n kosul olmadigi, ancak ihlal edildigi ileri siiriilen temel hak ile 13.
Madde arasinda savunulabilirlik iliskisinin kurulmas: gerektigi, 13. Maddenin ihlaline
iliskin bir iddia olmasa dahi AIHM’in re’sen incelemeyi 13. Madde kapsaminda

yapabilecegi sdylenebilecektir.
2.2.1.4. Savunulabilirlik

13. madde kisilerin, Sozlesme’ye dayanan ‘“‘savunulabilir iddia”larinin esasini
incelemeyi 6ngdren ve gerektiginde uygun bir giderim sunabilen etkili bir bagvuru yolundan

yararlanmalarini gerekli kilmaktadir.*®

Savunulabilirlik testi, daha fazla aragtirmay1 gerektiren bir S6zlesme meselesini
ortaya ¢ikaran bir iddianin varligin zorunlu kilmaktadir.!*® Mahkeme “savunulabilir iddia”
kavramina bir tanim getirmemistir. Her davada olayin 6zelligine gore bir inceleme yapmay1
tercih etmistir. Mahkemeye gore, ileri siiriilen hukuki sorunlarin 6zel sartlar1 ve nitelikleri
15181nda, S6zlesmeye dayanilarak yapilan bir iddianin temelini olusturan her ihlal iddiasinin
savunulabilir olup olmadigi ve savunulabilir ise, 13. Maddedeki sartlarin karsilanip

karsilanmadig1 belirlenmelidir.2

Eger basvuruya konu olan olayda savunulabilirlik konusu herhangi bir uyusmazlik
teskil etmiyorsa ATHM 13. Maddeyi uygulanabilir gérmektedir. Ornegin Camenzind/Isvicre
davasinda, evde arama yapilmasi olayinda 6zel hayatin gizliligi ile birlikte etkili basvuru

hakkmin da ihlal edildigi ileri siiriilmiis, AIHM, aramanin basvurucunun 8. Madde

kapsamindaki haklarmma miidahale olusturmasi nedeniyle savunulabilirlik unsurunu

17 Ozpmar/Tiirkiye, ATHM, Basvuru No:20999/04, 19.10.2010
18 DOGRU, NALBANT, a.g.e. 5.559

119 INCEOGLU; age, s. 440

120 Boyle ve Rice prg. 55, a.g.e, 561
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incelemeye gerek olmadigini, i¢ hukukta etkili bir bagvuru yolu olup olmadiginin

incelenmesi gerektigini belirtmistir.!?!

AIHM, bazi iddialarm ilk bakista savunulabilir oldugunu da degerlendirebilmektedir.
Ornegin uzun siiren yargilamalar yoniinden makul siireye iliskin gerekliliklerin karsilanip
kargilanmadigina bakilmaksizin ceza davasinin 11 yildan uzun, hukuk davasinin 16 yildan
uzun, idari siireglerin 18 yildan uzun siirdigii davalarda ilk bakista savunulabilir iddia

oldugu degerlendirilmektedir.'??

AIHM’in 13. Maddeyle birlikte ileri siiriilen hakka iliskin olarak kabul edilebilirlik
asamasindaki yaklagimi 13. Maddenin incelenmesine iliskin siireci de etkileyebilmektedir.
13. madde ile birlikte ileri siiriilen S6zlesme maddesine yonelik sikayetin kabul edilebilir
bulunmasi, 13. Madde agisindan savunulabilir bir iddianmn varligina isaret edebilir. Ornegin
Hatton ve Digerleri/Birlesik Krallik kararmda AIHM Sézlesmenin 8. Maddesine ydnelik
iddialarin kabul edilebilirligine karar verdikten sonra ihlal edilmedigine karar vermistir

ancak iddialarm savunulabilir oldugunu belirtmistir.1?3

Ayrica bir sikayetin 35.maddenin (a) bendi uyarinca kabul edilemez bulunmasi da

13. Maddenin uygulanamayacagina veya ihlal edilmedigine iliskin bir isaret olabilir.

S6zlesmenin 35. maddesinin 3. fikrasinin (a) bendinde;

“Basvurunun konu bakimindan Soézlesme veya Protokollerinin hiikiimleriyle
bagdasmamasi, dayanaktan agik¢a yoksun veya bireysel basvuru hakkimin kotiiye
kullanmilmasi niteliginde olmasr” halinde bagvuru kabul edilemez nitelikte goriilecek ve

reddedilecektir.

Burada belirtilen kosullar arasinda “basvurunun acgik¢a dayanaktan yoksun olmas1”

durumu 13. Maddenin savunulabilirligi bakimindan 6zel bir anlam ifade etmektedir.

121 Camerzind/Isvigre, ATHM, 136/1996/755/654, 16.12.1997
122 Guide on Avticle 13 of the European convention on Human Rights, s.9
123 Hatton ve Digerleri/Birlesik Krallik Davasi, AIHM; Bagvuru No:36022/97, 08.07.2003
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Bilindigi gibi acik¢a dayanaktan yoksun olmasi nedeniyle kabul edilemez bulunan
uyusmazliklar, kanun yolu incelemesine iliskin basvurular, bir ihlalin olmadiginin agik

oldugu basvurular, karmasik ve zorlama basvurular ve temellendirilmemis basvurulardir.*?*

Buna gore agik¢a dayanaktan yoksun bulunan bir sikayetin savunulabilir oldugunu

126 bagvuranin polis

sdylemek zordur.!® Ornegin Gokge ve Demirel/Tiirkiye kararinda
gozetimindeyken kotli muameleye maruz kaldigi siipheden uzak sekilde anlasilamadigindan
basvuru 3. Madde yoniinden agik¢a dayanaktan yoksun bulunmasi nedeniyle reddedilmis,
bu nedenle 13. Maddeye iliskin de savunulabilir ihlal iddiasinin bulunmadigina karar

verilmistir.

Kabul edilebilirlik asamasindaki agik¢a temelden yoksunluk, savunulabilirlik
acisindan bir smir iglevi gorebilmektedir. Boyle ve Rice / Birlesik Krallik davasinda
Mahkeme, “acik¢a temelden yoksun” olan bir sikayetin ayni zamanda “savunulabilir”
oldugunun ve tam tersinin diisiiniilmesinin zor oldugunu belirtmistir. Daha sonra Powell ve

Rayner / Birlesik Krallik kararinda, asagidaki degerlendirmeyi yapmistir:

“13. Madde ve 35(3) maddesi kendi ayri alanlar iginde, aym Sozlesme hak ve
ozgiirliiklerinin kullanilmast i¢in gerekli olan hukuk yollarinin varligini diizenler. 13.
Maddenin 35(3) maddesine gore uluslararasi diizeyde esastan incelemeyi
gerektirmeyecek zayiflikta goriilen bir sikayet igin, i¢c hukukta bir hukuk yolu
ongoriilmesini gerektirdigi yoniinde yorumlanmas: halinde, bu ikili sistemin
uyumunun ortadan kalkma tehlikesi olugur.”*%’

Bu iki kavramin birbirinden farkli oldugundan hareketle, bir hak ihlali iddiasinin
acikca dayanaktan yoksun olmasi nedeniyle kabul edilmez bulunmasinin, 13. Madde
anlaminda savunulabilir bir hak ihlali iddias1 oldugunu kabul etmeye her durumda engel
sayllmayacagi sdylenebilir. Gergekten de bir iddia detayl bir incelemeden sonra agikca
dayanaktan yoksun goriilebilir, fakat ilk inceleme asamasinda tartisilir bulunmus olabilir.

Ancak Mahkeme agik¢a temelsiz buldugu bir uyusmazlikta cogunlukla hak ihlali iddiasini,

124 DURMAZ, EKINCI, CINAR, SAGLAM, BAYSAL; a.g.e., 5.225-242

125 Guide on Article 13 of the European Convention on Human Rights, s. 10

126 Gokee ve Demirel/Tiirkiye davasi, ATHM, Basvuru No:51839/99, 22.06.2006
127 powell ve Rayner/Birlesik Krallik; ATHM Basvuru No:9310/81, 21.02.1990
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savunulabilir bir hak ihlali olmadigi gerekgesiyle, 13. Madde bakimindan

degerlendirmemektedir.!?®

Mahkeme Airey-irlanda kararinda, bir iddianin “acikca temelsiz” goriilerek
reddedilmesinin “davali devlet aleyhindeki sikayetin hakliligina iliskin bir belirtinin dahi

bulunmadig1” anlamina geldigini belirtmistir.?

13. maddeyle birlikte ileri siiriilen hakkin ihlaline karar verilmesine sebep olan
olgular, 13. Maddeye iliskin savunulabilirligini de etkileyebilmektedir. Ornegin Mustafa
Sezgin Tanrikulu/Tiirkiye davasinda da 8. Maddeyle ilgili olarak ileri siiriilen 13. Madde
ihlali iddialarina iligkin olarak Mahkeme, 8. Maddenin ihlal edildigine karar verdikten sonra,

13. Maddenin kabul edilebilirligine iliskin su sekilde agiklama yapmuistir;

“...Mahkeme yukarida Sozlesmenin 8. Maddesinin ihlal edildigi yoniinde karar
verdiginden, 13. Maddenin amaclar: bakimindan bu hiikme iliskin sikayetin ileri
stiriilebilecek olduguna dair bir siiphe yoktur. Mahkeme bu nedenle bu sikayetin kabul

edilebilir bulunmas: gerektigi kamisina ulasmigtir...”*>°

Bagvurucunun maddi hak yoniinden ihlal iddiasinin reddedilmesine sebep olan
olaylar da, 13. Madde y6niinden de savunulabilir bulunmamaya sebep olabilir. 13. Madde
kapsamindaki sikayetlerin savunulabilir bulunmadigim belirtmek i¢in AIHM ana maddedeki
ihlal bulunmama sebeplerini ya da kabul edilemezlik sebeplerini gosterebilir. Ornegin Rus
Girisimciler Muhafazakar Partisi ve Digerleri/Rusya davasinda AIHM, basvuranlardan
birinin oy verme hakkina iligkin savunulabilir bir sikayetinin bulunmamasi nedeniyle 1 Nolu
Protokoliin 3. Maddesinin ihlal edilmedigine ve dolayisiyla 13. Maddenin bu basvurucu

acisindan uygulanabilir olmadigina karar vermistir.*3!

Bununla birlikte 13. Maddenin beraber ileri siiriildiigii temel hakkin ihlal edilmemis

olmasi1 13. Maddeye iliskin savunulabilir iddia olmadig1 anlamina gelmemektedir. Leander

132

/ Isvec kararinda'®? Mahkeme, baska bir hakkin ihlal edilmemis olduguna karar vermis,

128 INCEOGLU; age, 5.440

129 Airey/Irlanda, ATHM, Basvuru No:6289/73, 09.10.1979

130 Mustafa Sezgin Tanrikulu/Tiirkiye, ATHM, Basvuru No: 27473/06, 18.07.2017

181 Rus Girisimciler Muhafazakar Partisi ve Digerleri/Rusya, ATHM, Basvuru No:5506/00 ve 55638/00,
11.06.2007

132 1 eander/isve¢, ATHM, Basvuru No: 9248/81, 26.03.1987
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ancak bagvurucunun 13. Madde anlaminda savunulabilir bir iddiasinin olduguna

hiikmetmistir.

Yine Bubbins / Birlesik Krallik kararinda'®® Mahkeme, 21. Maddenin ihlal
edilmedigine kanaat getirmis ancak basvurucunun bu madde kapsamindaki iddialarinin
savunulabilir olduguna karar vermistir. Bu dava, basvurucunun kardesinin polis tarafindan
vurularak oldiriilmesiyle ilgilidir. Davay1 13. Madde ¢ergevesinde inceleyen Mahkeme, 2.
Maddenin usuli yoniiyle ilgili sikayet bakimindan etkili bir i¢ hukuk yolu olduguna karar
vermistir. Ancak mahkeme tazminat yolu ile ilgili mevzuattaki bosluklar nedeniyle 13.

Maddenin ihlaline hiikmetmistir.
AIHM bir kararinda su degerlendirmeyi yapmistir,

“...Eldeki kanmitlardan yola ¢ikarak Mahkeme devlet gorevlilerinin bagvuranin eginin
oliimiinden sorumlu oldugunun veya olaya karistiginin ispatlanmadigini tespit
etmistir. Ancak bu durum Sozlesmenin 13. Maddesinin anlami dogrultusunda 2.
Madde baglamindaki sikayetin tartisilabilirligini engellemez. Mahkeme basvuranin
esinin yasalara aykiri olarak oldiiriildiigiinii ve dolayisiyla basvuranin 2. Maddenin
ihlali ile ilgili savunulabilir iddiasi oldugunu gozlemlemistir.”*3

Benzer sekilde, Akkog/Tiirkiye davasinda, gazetede yayinlanan bir makalesinden
otiri kendisine disiplin cezasi uygulanan bagvurucu, kocasinin gilivenlik giiclerince

oldiirtildiigiinti ve bu konuda etkili bagvuru hakkinin olmadigini ileri siirmiis, Mahkeme;

“...davada one siiriilen kanmitlarin basvuramin kocasini  kamu gorevlilerinin
oldiirdiigiinii ya da oldiirme olayma karistiklarint ispatlamada yetersiz oldugu
sonucuna varmigtir. Bununla beraber, Mahkemenin daha once verdigi kararlarda
belirttigi gibi, bu, 2. Maddeyle ilgili olan sikayeti 13. Madde baglaminda “makul”
olmaktan alikoymaz....bu baglamda Mahkeme, basvuranmn kocasinin kanuna aykirt
bir sekilde oldiiriilmiis oldugunun siiphe gétiirmez olduguna ve bundan dolay,
basvuramn “makul bir iddiaya” sahip olduguna kanaat getirmistir...”*® seklinde
degerlendirme yapmustir.

Irfan Giizel/Tiirkiye davasinda basvurucu telefon goriismelerinin dinlemeye
alindigin1 ve buna kars1 basvurulabilecek etkili bir yol olmadigini ileri siirmiistiir. ATHM,

Soézlesmenin 5. Ve 6. Maddelerinin ihlal edildiginin savunulamayacagini, bu durumda 13.

133 Bubbins/Birlesik Krallik, ATHM Basvuru No:50196/99, 17.03.2005
134 Mehmet Sirin YILMAZ/Tiirkiye, ATHM; 35875/97, 29.07.2004-Ozet Ceviri
135 Akkog/Tiirkiye Basvurusu, AIHM, 22947/93 ve 22948/93, 10.10.2000
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Madde baglaminda sunulan sikayetin agik¢a dayanaktan yoksun olduguna karar vermis,
ancak 8. Madde kapsaminda ise yine ihlalin bulunmadigini tespit ettikten sonra 8. Maddeyle
birlikte ileri siiriilen 13. Madde bakimindan sunulan sikayetin savunulabilir oldugu tespit

ederek 13. Maddenin ihlal edildigine karar vermistir.13®

AIHM istisnaen dogrudan 13. Maddeye dayali sikayetleri de savunulabilir
bulabilmektedir. Ancak benzer davalardaki dayanaklari kiyas yoluyla uygulamak suretiyle
olaya uygulamaktadir. Ornegin bir uyusmazlikta, AIHM, calistig1 sirketin iflasindan sonra
alacagini temin eden bir i¢ hukuk yolu olmadigini ileri siiren ve 13. Maddenin ihlal edildigini
belirten bagvuranin iddiasin1 re’sen  miilkiyet hakkina iligkin olarak savunulabilir

bulmustur.*®’

Sonu¢ olarak Mahkemenin, savunulabilirlik bakimindan iki hususu goz Oniinde
bulundurdugu sdylenebilir. Bunlardan ilki, iddianin ilgili hakka yonelik hukuki ve fiili
dayanaga sahip olup olmadigidir. Dolayisiyla 6rnegin hi¢ gézaltina alinmamis bir kimsenin
iskence iddiasinda bulunmasi veya hukuken korunmayan bir hakka ydnelik ihlal iddialari,
savunulabilir nitelikte iddialar olarak kabul edilmemektedir. Ikinci olarak da,
savunulabilirlik i¢in ihlalin gerceklesmis olabilecegine iliskin belirtilerin bulunmasinin
yeterli oldugudur. Somut bir olayda, iddianin savunulabilir nitelikte oldugunun kabul
edilerek sorusturmaya baslanabilmesi i¢in, ihlalin mutlaka vuku bulmus olmasi gerekmez;
ihlalin meydana geldigine dair ilk bakista hakli sliphe sebeplerinin ortaya ¢ikmis olmasi
yeterlidir. Buna gore, Mahkemenin, mesnetsiz, agik¢a bir dayanaktan yoksun olmayan

iddialar1 “savunulabilir iddia” olarak kabul ettigini sdylemek miimkiindiir.1%
2.2.2. Etkili Bir Hukuk Yolunun Gerekleri

AIHS md. 13’iin hazirlik ¢alismalarinda etkili bagvuru hakkinin gerceklestirilmesi
icin devletlerin yiikiimliiliikleri bakimindan 6ngoriilen {i¢ temel unsur: bir hukuk yolunun

varligi, bu hukuk yolunun ulusal makamlarca saglanmasi ve bulunan ¢dziimiin yetkili

139

makamlarca uygulanabilmesidir. Aradan gegen zaman igerisinde ise etkili bagvuru

136 frfan Giizel/Tiirkiye, ATHM, Basvuru No:35285/08, 07.02.2017

137 Chizzotti/Italya Davasi, ATHM, Basvuru No:15535/02, 02.02.2006

138 SENOL Cem, a.g.m. s.8

139 preparatory Work on Article 13 of the European Convention on Human Rights Information Document,
European Commission Of Human Rights, Strasbourg, 10.05.1957
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hakkinin gereklilikleri, birlikte ileri siiriildiigi hakkin niteligine gore daha detayli hale
gelmis ve pek cok unsur bu gerekliliklere dahil edilmistir. Devletlerin 13. Maddeden
kaynaklanan yiikiimliiliiklerini yerine getirirken belli 6l¢lide takdir yetkileri olsa da,
olusturacaklar1 hukuk yolunun gerekliliklerini, ictihatlardan yola ¢ikarak tespit etmek

miumkindir.

2.2.2.1. Kurumsal gereklilikler

2.2.2.1.1. Ulusal makam olmasi

Sozlesmenin 13. Maddesinde giivence altina alinan etkili bagvuru hakkinin varligini
gerekli gordiigii makam, “ulusal bir makam”dir. Bu agidan uluslararasi makamlar
nezdindeki basvuru yollarinin bulunmasi etkili bagvuru hakkiin gereklerini karsilamis
sayllmamaktadir. Hatta, uluslararasi bir hukuk yoluna basvurulmasi, Soézlesmenin 34.

Maddesi geregince AIHM’e yapilan basvurunun reddedilmesine sebep olabilmektedir.24°

Bir hukuk yolunun ulusal m1 yoksa uluslararast m1 olduguna AIHM bizzat karar
vermektedir. Bu degerlendirmede organin hukuksal niteligi, kurucu belgesi, yetkileri,

finansmani ve uluslararas: hukuk sistemindeki yeri gibi faktorler dikkate alinmaktadir.*4!

Ulusal makamin devletten aldig1 yetkiyi kullanan bir makam olmasi gerekmektedir.
Bu nedenle devlet dis1 aktorlere karsi1 bagvurulabilecek hukuk yollar1 13. Madde anlaminda
etkili bir bagvuru yolu olusturmamaktadir. Konuya iligkin bir uyusmazlikta, devlet okulunda
cinsel istismara ugrayan kisinin okul yoneticisine veya Katolik okulu olmasi nedeniyle
psikoposa kars1 dava agmasi konusu giindeme gelmis, AIHM, diger bireylere ya da devlet
dis1 aktorlere basvurma seklinde var oldugu diisiintilen hukuk yollarini, sundugu basari
sansina veya verilen zarari telafi edebilmesine bakmaksizin mevcut davada etkisiz kabul

ederek, 13. Maddenin ihlaline karar vermistir.142

13. maddenin hazirlik ¢calismalarina iliskin metne gore, ulusal makam, politik, idari

ya da yargisal makam olabilir. 13. maddede politik ve idari makamlarin ayrica

140 STRIN Tolga, a.g.e, s. 145
11 SIRIN Tolga, a.g.e., s. 145 (412 no’lu dipnot)
142 O’Keeffe/Irlanda Davasi, AIHM, Basvuru No: 35810/09,28.01.2014
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belirtilmesinin sebebi, bu organlarin ihmal edilmesi halinde yasalarin politik makamlar
tarafindan hazirlanmasi ve idari basvuru yolunun da bazen tek basvuru yolu olabilmesi
durumlarinin gdzardi edilmesini &nlemektir. Her ne kadar Ingiltere temsilcisi tarafindan
ozellikle kisi 6zgiirliigiine iliskin konularda “ulusal makam” yerine “mahkemeye” bagvurma
hakki taninmasinin metne yazilmasi gerektigi belirtilmis ve mahkemenin bagimsiz olmasi
gerektigi dile getirilmis ise de, ulusal makam ifadesinin daha genis kapsamli olmasi
nedeniyle benimsendigi anlagilmaktadir. Ulusal makamin yargi makamlari olmasi tercih ve
tesvik edilmekte ise de, taraf devletlere bu yonde bir yiikiimliiliik yiiklemenin de miimkiin

olmadig belirtilmistir. 143

Ulusal makamin 13. Maddenin aradig1 6zellikleri tasiyip tasimadigini belirlemek igin
o makamin yetkilerine ve sundugu giivencelere bakilmaktadir. Ayrica bu makamin, sadece
tek bir makam olmas1 da gerekmez; bir ulusal sistemin sundugu basvuru yollarinin biitiinii
13. Madde anlaminda “etkili bir hukuk yoluna bagvurma hakki”nin gereklerini yerine

getirebilir. 14

AIHM’e goére 13. Maddede yer alan bagvuru makammnin yargisal makam olma
zorunlulugu bulunmadigindan, 13. Madde bakimindan basvuru olanagi taninan makamin 6.
Madde cergevesinde yer alan bagimsizlik ve tarafsizlik giivencelerine tam olarak sahip

olmasi aranmamaktadir.1®

Bu “ulusal makam”mn nitelikleri her maddenin gilivence altina aldig1 hakkin
ozellikleri dikkate alinarak degerlendirilmesi gereken bir konudur. Ancak her haliikarda bu
makam, sikayete konu olan eylemi yapan kisi ya da kurumlardan yeterince bagimsiz

olmalidir.

Her ne kadar bagvuru yolu yargisal bir makama basvuru zorunlulugunu éngérmese

de bazi olaylarda, ihlal edilen hakkin niteligi ve basvurucu iizerinde yarattig1 derin sonuglar

143 preparatory Work on Article 13 of the European Convention on Human Rights Information Document,
European Commission Of Human Rights, Strasbourg, 10.05.1957

144 DOGAN, NALBANT, a.g.e. s. 561

145 INCEOGLU; age, s. 446; bu durumun istisnasmin uzun siiren yargilamalar oldugunu yukarida
belirtmistik. Bknz. 91 no’lu dipnot
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dikkate alinarak yargisal bir makama basvuru olanaginin 6nemi AIHM tarafindan

vurgulanmistir.

Ornegin Ramirez-Sanchez-Fransa kararinda Mahkeme, bir hiikiimliiniin uzun siire
yalitilmis kosullarda tutulmasina kars1 yaptigi bir bagvurunun, bu tiir tutmanin 6nemi ve
sonuglar1 dikkate alindiginda, etkili bir incelemeye konu olmasi i¢in bu incelemenin bir yargi

yeri tarafindan yapilmasinin gerekli oldugunu belirtmistir. 4

Yine AIHM bir uyusmazlikta, bir kisinin ii¢iincii bir iilkeye génderilmesi halinde
Sozlesmenin 2. veya 3. Maddelerinde yasaklanan muamelelere maruz kalacagina iliskin
sikayetinin, “ulusal makam” tarafindan dikkatli sekilde incelenmesi gerektigini

belirtmistir.'4’

AIHM tarafindan Meclis i¢inden makamlarin ve yiiriitmeye ait yargi dis1 bazi
organlarin 13. Maddenin gereklerini yerine getirdiginin saptandigi olmustur. Ancak bunun
icin ulusal makamin diger nitelikleri ve sagladig1 teminatlar dikkate alinmakta, ileri siiriilen

hakkin niteligine bakilmaktadir.4®

2.2.2.1.2. Yeterli bagimsizliga ve tarafsizhga sahip olmasi

Bagvuru yolunun kurumsal anlamda etkili olarak kabul edilebilmesi icin karar
verecek ulusal makamin S6zlesmenin ihlalinden sorumlu oldugu iddia edilen makamdan

“yeterli 6l¢iide” bagimsiz olmas1 gerekmektedir.

Ulusal makamin yargisal bir makam olmast zorunlulugu bulunmadigindan
Sozlesmenin 6. Maddesinde aranan bagimsizlik ve tarafsizlik kriterlerinden daha az siki bir
oOl¢iitlin 13. Madde i¢in arandigin1 belirtmistik. Bununla birlikte, 6. Maddedeki bagimsizlik
sartin1 saglayan yargisal makamlarin 13. Madde anlaminda da bagimsiz kabul edilecegi

aciktir. 14

146 Ramirez Sanchez/Fransa, ATHM Basvuru No:59450/00, 04.07.2006

147 Chamaiev ve Digerleri/Giircistan ve Rusya, ATHM, Basvuru No:36378/02, 12.10.2005

148 HARRIS, BOYLE, a.g.e., s.586

149 SEN Ersan, Etkili Sorusturma Yiikiimliiliigiinde Bagimsizlik ve Tarafsizlik, www.haber7.com. , erisim
tarihi:15.08.2019, s.1
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Yeterli bagimsizlik ve tarafsizlik sartinin saglanip saglanmadigini tespit ederken,
ilgili hukuk yolunda gorev alan yetkililerin se¢ilme, atanma, gérevden alma ve diger 6zliik
haklarina iligkin usuller, dis miidahalelere kars1 koruyucu hiikiimlerin olup olmadigi, bu
gorevlilerin hiyerarsik baglar1 ve kararlarinin onaya tabi olup olmamasi, islem ve
kararlarindan 6tiirii tabi olduklart sorumluluk hiikiimleri, ihlali gerceklestiren merci ile

iliskileri gibi konularin degerlendirilmesi gerekmektedir.

Eger ulusal otorite, belirli 6zelliklere sahip degilse, davanin sonucu da dogrudan
dogruya siipheli hale gelebilir. Ancak o6rnegin sorusturulan sahsin “bagli oldugu
kurumla/sorusturmayi yiiriitecek makamla” dogrudan fiili bir baginin varhigi, etkili bagvuru
hakkinin sirf bu nedenle her ihtimalde ihlal edildigi anlamina gelmeyebilir. Bu hususta M
ve EF/isvicre kararmda ATHM, basvuru yolunun, salt itiraz1 inceleyecek memurun kendisine
itiraz edilen otoriteye bagli oldugu gerekgesiyle etkisiz olmayacagini belirtmistir.
Mahkemeye gore, bagvuru hakkinda karar veren memurun, karar verecek yapinin otoritesine

bagl olmas1 basvuru yolunu bizzat etkisiz hale getirmeyecektir.t*

Silver / Birlesik Krallik davasinda AIHM hapisteki bir kisinin cezaevi ydnetimince
mektuplarin  sansiirlenmesi uygulamasina itiraz eden dilekgesini Icisleri Bakanma
vermesinin etkili bir hukuk yolu olabilecegini belirtmistir. Khan / Birlesik Krallik kararinda
ise AIHM, basvurucunun polise karsi basvurabilecegi hukuk yollarinm “giiciin kotiiye
kullanilmas1 ihtimaline kars1 yeterli koruma saglayacak derece bagimsizlik standartlarina
uygun olmadig1” sonucuna varmistir. Bu davada yerel emniyet miidiiriiniin, sikayetleri Polis
Sikayet Birimi’ne gonderme yetkisi vardir. Bu yapilmazsa Emniyet Midiirti, kendi
biriminden birini sorusturma yapmak {izere gorevlendirmek zorundadir. Ayrica Polis
Sikayet Biriminin kendi i¢indeki atamalar, maaslar ve bazi1 durumlarda gérevden almalar
konusunda Igisleri Bakani &nemli bir role sahiptir. Bunun yaninda Bakan’m disiplin

sorusturmalarint ve ceza davalarini geri ¢ekme veya baslatma konularinda etkili olmasi

miimkiindiir. !

150 SEN Ersan; a.g.m., 5.4
151 HARRIS, BOYLE, age, s. 586
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Diger yandan bagimsiz olmayan bir makamin kararina kars1 yeterince bagimsiz bir
makama itiraz yolu var ise, bagvurucu tarafindan 13. Maddenin kosullarini karsilayan bu

olanagin kullanilmasi gerekmektedir.*>2

Yeterli bagimsizlik unsurunu da yine her olayin kendi kosullari iginde ve birlikte ileri
siiriildiigii hakkin niteligine gore belirlemek gerekmektedir. Ornegin kotii muamele
yasaginin ihlal edildigine yonelik iddialar iceren basvuruda, esasa iliskin sorusturma
islemlerinin ¢ogunun, hakkinda sorusturma ytriitiilen kamu gorevlilerinin hiyerarsik olarak
bagl oldugu Emniyet mensuplari tarafindan yapilmasinin “sorusturmanin bagimsiz ve

tarafsiz ellerle yiiriitiilmesi” ilkesiyle bagdasmadig1 sdylenebilir. >3

Hakimler ve Savcilar Yiiksek Kurulu tarafindan kabul edilen (11.12.2010 tarihli ve
6087 sayili Hakimler ve Savcilar Yiiksek Kurulu Kanunu’na 6524 sayili Kanunun 39.
maddesi ile eklenen gec¢ici 4. maddenin 6. fikrasi geregince yiiriirliikkten kaldirilan)
18.10.2011 tarihli ve 8 numarali Genelgenin ilgili kisminda; “...2- Insan haklari ihlali,
iskence ve koti muamele iddialarina iliskin olarak yapilan sorusturmalarin, kolluk
kuvvetlerine birakilmayarak bizzat Cumhuriyet bagsavcist ya da gorevlendirecegi bir
Cumhuriyet savcisi tarafindan etkili ve yeterli bir sekilde yiiriitiilmesi...”*>* ifade edilerek,
savcilarin  iddialara iligkin  olarak faillerin belirlenip mahkemeler tarafindan
cezalandirilmasini saglayacak sekilde zamaninda ve etkili sorusturma yiiriitmelerinin

saglanmas1 amaglanmistir.

Diger yandan ulusal makamin Onyargisiz, tarafsiz ve adilane sekilde olaya

yaklagmas, pratikteki etkililigi agisindan olduk¢a dnemlidir.

2.2.2.1.3. Yetkilerinin genis olmasi

Thlal iddiasin1 degerlendirecek olan makamin, iddiasinin esasina dair inceleme
yapabilecek, devam eden ihlali ortadan kaldirabilecek, ihlal ger¢eklesmisse uygun bir
giderim saglayabilecek genis yetkilere sahip olmasi gereklidir. Bu yetkiler, ilgili hakkin

niteligine gore, bir idari islemin iptal edilmesi ya da askiya alinmasi, ihlali gerceklestirene

12 HARRIS, BOYLE, a.g.e

158 Hidayet Enmek ve Eyiip Sabri Tinas Bagvurusu, AYM, Basvuru No:2013/7907, 21.04.2016
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yaptirim uygulanmasi, bir faaliyete son verilmesi, ilgiliye maddi veya manevi tazminat

Odenmesi gibi yetkiler olabilir.

Bir hukuk yolunun etkili olmasi1 i¢in, ilgili makam kendisine sunulan uyusmazliktaki
maddi ve hukuki olaylarin biitiinlinii inceleme ve yargilama yetkisine sahip olmalidir.
Mahkeme Stefanec-Cek Cumbhuriyeti kararinda, idari yaptirima karsi basvurulan Anayasa
yargisi yolunu mahkemenin sadece Anayasaya uygunluk denetimi yaptig1 ve uyusmazIigi
her yoniiyle inceleme yetkisine sahip olmadig1 gerekgesiyle yetersiz gormiis ve kisinin

mahkemeye erisme hakkinn ihlal edildigi sonucuna varmistir.*>®

Kural olarak yargisal bir makam tarafindan hukuki denetim yapiliyor olmasi etkili
bir basvuru yolu olduguna karinedir. Bununla beraber yargisal makamin denetim alaninin
smirli olmast onun etkili bir yol olmadigini gosterebilir. Ornegin bir mahkeme s6zlesmedeki
bir hakkin ihlal edildigine dair dile getirilen iddianin temel dayanaklar1 hakkinda tam bir
degerlendirme yapip karar veremiyorsa etkili bir yol olarak goriilmeyebilir. Chahal kararinda
AIHM sinirdis1 edilen kisinin gonderildigi yerde 3. Maddeye aykir1 bir muameleye tutulma
riski iddiasini tartismayan mahkemeyi de etkili bir yol olarak gérmemistir. ihlal edildigi

iddia edilen hakkin 6ziinii degerlendirmeye alacak bir makam olmas1 gerekmektedir.1%

Smith ve Grady v Birlesik Krallik ile Hatton v Birlesik Krallik davalarinda Mahkeme
bu temelde, Sozlesmenin 8. Maddesine bagli olarak 13. Maddenin ihlal edildigine
hilkkmetmistir. Bu davalarda Insan Haklar1 Yasas: vyiiriirliige girmeden o6nce ulusal
mahkemelerin yargisal denetim yaparken sahip olduklart zayif yetkiler elestiri konusu
olmustur. Murray v Birlesik Krallik davasinda ise Mahkeme, “bir olayin 6zel kosullari
dahilinde bir kisinin bagvurdugu hukuk yolunun basari sansinin zayif olmasinin, ayn1 yol ile
daha giiglii kosullarin varliginda bagvurucunun zararinin telafi edilmesi miimkiin ise, o

hukuk yolunu 13. Madde anlaminda etkisiz kilmayacagini belirtmistir.*>’

Bagvuru yolunun etkili olup olmadig: test edilirken basvurulan makamin yetkileri,
getirdigi giivenceler, izledigi usul dikkate alinmaktadir. Ornegin siyasi bir takdir yetkisinin

kullanim1 ile sonuglanabilen bagvuru yollar1 13. Maddenin gereklerini karsilayan yollar

155 DOGRU, NALBANT, age, 5.563 (Stefanec/Cek Cumhuriyeti, ATHM Basvuru No:75615/01, 18.07.2006
156 Chahal /Birlesik Krallik, ATHM Basvuru No:22414/93, 15.11.1996
1" HARRIS, BOYLE; age, s. 584
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olarak goriilmemistir. Ornegin Birlesik Kralliktaki Parlamento Ombudsmani milletvekilinin
iradesi hilafina sorusturma yiiriitemedigi ve yetkisi yaptig1 sorusturmayi milletvekiline
bildirmekle smirli oldugundan Parlamento Ombudsmanina basvuru yolu 13. Madde
anlaminda bir bagvuru yolu olarak kabul edilmemistir. Ayn1 davada Bakanliga bagvuru yolu

da benzer sekilde degerlendirilmistir.*®

Kisiler Mahkemeye bagvurduklarinda bazen ulusal diizeyde kabul edilen bir tedbirin
Mahkeme I¢tiiziigiiniin 39. Maddesine dayanarak yiiriitiilmesinin durdurulmasini talep
edebilirler. Bu taleplerinin en 6nemli nedeni, eger bu tedbir hayata gegirilecek olursa, telafisi
gii¢c veya miimkiin olmayan bir zararin ortaya ¢ikacak olmasidir. Bu “durdurma etkisi” veya
benzeri bir yetki, ulusal diizeyde bu bagvuruyu inceleyen makamda da bulunmalidir. Bagka
bir anlatimla 13. Maddeye gore etkili bir ulusal makam, S6zlesmeye aykirilig: tartigmali bir
tedbirin uygulanmasinin telafisi giic veya miimkiin olmayan zararlar meydana getirmesi s6z

konusu oldugunda, bu tedbirin yiiriitiilmesini durdurabilme yetkisine sahip olmalidir.t*

Khlaifia ve Digerleri/italya davasinda Mahkeme, basvuranlarin topluca smir dist
edilmesine kars1 yapilan itirazin sulh hakimi tarafindan incelenebilecegini, ancak itirazin
sulh hakimine sunulmasinin askiya alma etkisinin bulunmadigi, bu nedenle 13. Maddedeki

gerekliligi karsilamadig1 sonucuna varilmugtir. %

Geri gonderme davalarinda Mahkeme bu ilkeyi birgok kez tekrarlamistir. Buna gore,
13. Madde anlaminda etkili bir hukuk yolunun varlig: icin, ilgili sikayetin “bagimsiz ve
dikkatli” bir inceleme konusu yapilmasi ve “ilgili tedbirin, icra edilmesinin ertelenmesi

imkan1” olmas1 gereklidir. 61

Idari ve siyasi bagvuru yollarinda ise yine ihlalin esasma iliskin iddialarin
incelenebilmesi, baglayici kararlar alinabilmesi, devam eden ihlallerin durdurulabilmesi,

gerceklesen ihlallerin giderilebilmesi i¢in uygun tazminat ddenebilmesi gibi yetkilerinin

158 INCEOGLU, age, s. 445
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bulunmasi gerekmektedir. Bu kriterlerden baglayici karar alabilme 6zelligi digerleri arasinda

daha da 6ne ¢ikmaktadir.

AIHM, idari basvuru yollarindan biri olan Olaganiistii Hal Inceleme Komisyonunun

etkililigini kabul edilebilirlik asamasinda inceledigi Koksal/Tiirkiye kararinda;

“...Mahkeme, 685 sayili Kanun Hiikmiinde Kararname tarafindan diizenlenen bagvuru
yolunun, a priori erisilebilir bir basvuru yolu olusturdugunu tespit etmistir. Bununla
birlikte Mahkeme 'nin elinde bu basvuru yolunun, basvuranin Sozlesme hiikiimleri
baglamindaki sikdyetlerine yeterli bir telafi saglayamayacaginin ve makul basart
beklentileri sunmadiginin  soylenmesine imkdn saglayacak herhangi bir unsur
bulunmamaktadr. Aslinda séz konusu komisyon her ne kadar yargi orgami sifati
tasimasa da, kararlar: yarg: denetimine tabidir. Mahkeme, bununla birlikte bu
sonucun, soz konusu komisyon ve ulusal yargi makamlari tarafindan alinan kararlar
ve bu kararlarin etkili bir sekilde uygulanmasi isiginda, 685 sayili Kanun Hiikmiinde
Kararname ile hem teorik hem de pratik olarak diizenlenen basvuru yolunun
gerektiginde gerceklik ve etkililik sorununun yeniden incelenmesi ihtimalini hi¢bir
bicimde etkilemedigini vurgulamaktadir...”*%? gerekgesiyle basvuruyu kabul edilemez
bulmustur.

13. Madde, basvurucunun dogrudan erisebilecegi ve kendisine ya da yakinina verilen
zararin sorumlulugunun tespit edilebilecegi bir ulusal mekanizmanin var olmasini gerektirir.
2 veya 3. Maddenin s6z konusu oldugu durumlarda, ugranilan manevi zarar i¢in tazminat,
sunulan hukuk yollar1 arasinda bulunmalidir. Bu baglamda basvurucuya sunulan idari

basvuru yollar1 hem hukuken hem de pratikte etkili olmalidir.163
2.2.2.1.4. Usuli giivenceleri saglamasi

13.madde ¢ergevesinde basvuru yapilan makam Oniindeki usuli giivenceler de
onemlidir. Chahal davasinda AIHM, Tavsiye Kurulu oéniinde basvurucunun avukat: ile
temsil edilme hakkinin olmamasin1 Kurulun kararinin aleni olmamasini1 bagvuru yolunun

etkililigi bakimindan énemli bir eksiklik olarak gormiistiir. %4

13. Maddede atif yapilan makam bir yargi makami olmak zorunda olmasa da, bu

merci Onilindeki hukuk yolunun etkili bir yol olup olmadiginin belirlenmesinde, merciin

162 K gksal/Tiirkiye, ATHM Basvuru No:70478/16, 12.06.2017
163 HARRIS, BOYLE, age, s. 594
164 Chahal /Birlesik Krallik, ATHM Basvuru No:22414/93, 15.11.1996
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yetkileri ve sagladigi giivenceler goz oniline alinabilecektir. Bir hukuk yolunun etkililigi

konusunda Mahkeme, yargisal modelden etkilenmektedir.

Z ve Digerleri / Birlesik Krallik davasinda'®® Mahkeme, basvurucularin, yalnizca bir
mahkemenin yapacagi yargilamanin o davada etkili telafi saglayabilece§i yoOniindeki
iddialarini incelememis, ancak yargisal yollarin 13. Madde uyarinca, bagimsizliga, magdur
ve ailesinin etkili erisimine ve verilen tazminatin 6denmesine yonelik giiclii glivenceler
icerdigini teyit etmistir. Bagvurucunun uzun siireli olarak tecrit edilmesindeki sorumlulukla
ilgili yakin tarihli bir davada Biiyilkk Daire, olaym kosullar1 1siginda 13. Maddenin
ongordigi hukuk yolunun, bir “yargi organi” oniindeki yol olmasi gerektigini sdylerken,

basvurucunun 6zel durumunu goz dniine almistir, %
Ismail Sezer/Tiirkiye kararinda ATHM;

“...Yargisal olmayan makamlar soz konusu oldugunda mahkeme, bu makamlarin
bagimsizligini ve bagvuruculara sunduklart usuli giivenceleri denetlemeye ozen
gostermektedir.

Somut davada, kinama disiplin cezasina kars: tek itiraz yolu, iist makamlar oniinde
vapilacak bir idari basvuruydu. Mahkeme mevcut davadakine benzer konularin ele
alindig1 baska bir sikayeti daha once inceledigini ve kinama cezast gibi bir yaptirimla
cezalandwrilan bir memurun, olasi istismarlar: engelleyecek ya da sadece bu tiir bir
disiplin cezasimin yasal olup olmadigimin incelenmesine yarayacak her tiirlii
giivenceden mahrum kalmasi nedeniyle Sozlesmenin 13. Maddesinin ihlal edildigine
karar verdigini hatirlatmaktadir.”*®

Gortildigl gibi idari bagvuru yolunun ihlal edildigi ileri siiriilen hakkin niteligine
gore usuli giivenceleri saglamasi konusu o6zellikle 6nem arz etmektedir. Zira yargisal
basvuru yolunda oldugu kabul edilen ¢elismeli yargilama, silahlarin esitligi, avukatla temsil,
aleniyet, gerekceli karar haklar1 gibi konularin bagvuruculara sundugu teminatlarin, ayni siki
kurallara tabi olmasa dahi idari basvuru yollarinda da biiyiik Olglide saglanmasi

gerekmektedir.

165 7 ve Digerleri/Birlesik Krallik, ATHM Basvuru No:29392/95, 10.05.2001
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Dolayistyla 6. Maddede belirtilen adil yargilanma hakkinda ©ngoriilen usuli
teminatlarin etkili bagvuru hakki bakimindan da belli 6l¢lide ilgili oldugu ve

uygulanabilecegi belirtilebilecektir. 6

Nitekim yakin tarihli bir AIHM kararinda da, hakim olan basvurucunun HSK’nin
atama islemine karsi yaptigi basvurunun reddi ilizerine yargisal incelemenin miimkiin
olmadig1 iddias1 lizerine yapilan incelemede, HSK’nin kararlarinin gerekgeli olmamasi,
celismeli bir siire¢ sunmadigi, durugsma yapilip taniklarin dinlenmedigi, yeniden inceleme
ve itiraz asamasinda usul kurallarinin belirlenmedigini tespit ederek bu kararlarin hukuki
temeller 15131nda olusmadigima dikkat cekmistir.®® Bu olayda her ne kadar adil yargilama
hakkinin ihlaline karar verilmis ise de, AIHM’in idari siiregteki usuli teminatlara iliskin
irdelemesini géstermesi bakimindan bu karar 6nemlidir. Zira s6z konusu usuli teminatlarin
gerceklesmesi halinde diger kosullar1 da varsa etkili bir basvuru yolunun varligi kabul

edilebilecek ve yargisal denetim kosulu aranmayabilecekti.

2.2.2.1.5. Kararlarimin hukuken baglayici olmasi

Ihlal iddiasii inceleyecek olan ulusal makam hukuken baglayici Kkararlar
verebilmelidir. Dolayisiyla bdyle bir karar1 veremeyecek olan makamlara basgvuru yolu

yeterli olmayacaktir.1’

Leander davasinda Isve¢’teki ombudsmanlik kurumunun kararlarmin hukuken
baglayici olmamasimin sadece tavsiyede bulunma yetkisine sahip olmasinin dogurdugu
zayifliga dikkat ¢ekilmistir. Bu davada ombudsmanlik kurumunun uygulamada sahip oldugu
toplumsal itibar, kararlarina genellikle uyulmas: dikkate deger bulunmakla birlikte esas
olarak diger baska bagvuru yollarmin da bulunmasiyla birlestigi i¢in kiimilatif bir

yaklasimla 13. Madde bakimimdan degerlendirmeye almmustir.t’

Terorist oldugu iddia edilen bir kisinin ulusal giivenlik gerekcesiyle sinir dist
edilmesini konu alan Chahal / Birlesik Krallik davasinda Mahkeme, basvurucu hakkindaki

sinirdist kararmi itiraz lizerine inceleyen kurulun kararlarmin baglayici olamamasini

168 Guide on Article 13 of European Convention on Human Rights
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elestirmistir. Ayrica bu kurul Oniindeki usuliin, yeterli usuli gilivenceleri saglamadigi
goriilmistiir. Baska hususlarin yani sira, basvurucunun yasal temsilciyle temsil edilme hakki
yoktur; sinir dis1 etme kararinin sebepleri hakkinda kendisine yalnizca bir 6zet verilmis ve

ayrica kurulun kararmmn ayrintilar basvurucuya bildirilmemistir.}’

Baglayic1 karar almabilmesinin bir sonucu da alinan kararlarin uygulanmasinin
saglanmasidir. Bu anlamda yargi kararlarinda dahi kimi zaman uygulanmasiyla ilgili
problemler yasanabilmektedir. Verdigi baglayici kararlari uygulanmayan/yerine
getirilmeyen idari veya yargisal makamlara basvurunun ise etkili basvuru yolunu

olusturmayacagi agiktir.

13. maddenin hazirlik ¢aligmalarina iliskin metinde, etkililigi agiklarken bulunan
¢coziimiin yetkili otoritelerce yerine getirilmesinden s6z edilmistir. Burada “yetkili otorite”
kavraminin, “polis” ya da “ylirlitme otoritesi” kavramindan daha genis oldugu

belirtilmigtir.1"

O halde, ister idari makamlarca ister yargi organlarinca verilmis olsun, ihlal iddias1
tizerine verilen baglayici kararlarin yetkili otoritelerce yerine getirilmesini saglamak da

devletin ylkiimliiliigiidiir.

Yukaridaki agiklamalardan anlasildig: iizere ATHM, kurumsal olarak etkili bagvuru
yolu olmadigin1 degerlendirdigi uyusmazliklarda i¢ hukuk yolunun tiiketilmesini
aramamakta ve isi esastan incelemeye gegmektedir. Etkisiz olarak degerlendirilen i¢ hukuk

yolu her olay 6zelinde, birlikte ileri siiriilen temel hakkin niteligine gore degisebilmektedir.

Bununla birlikte, AIHM genel olarak yargi makamlarina yapilan basvurulari
kurumsal agidan etkili kabul etmektedir. Idari makamlara yapilan bagvurular ydniinden ise
yeterli bagimsizlik ve tarafsizlik unsuruna, sagladigi usuli teminatlara, yetkilerinin
genisligine ve kararlarinin baglayiciligina yonelik incelemenin ardindan kurumsal etkililik
konusunda bir karar vermektedir. Diger yandan, uluslararas: kurum ve kuruluslara yapilan

basvurulari, siyasi bir takdir hakkinin kullanimina bagli olan bagvuru yollarimi, idari

12 HARRIS, BOYLE, age, 586 (Chahal/Birlesik Krallik, ATHM Basvuru No:22414/93, 15.11.1996)
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makamlara yapilan hiyerarsik basvurulari, 6zel kisi ve kuruluslara yapilan bagvurulari,

istigari kurullara yapilan bagvurular1 kurumsal agidan etkisiz kabul etmektedir.

2.2.2.2. Esasa iliskin gereklilikler

Etkili bir bagvurudan s6z edebilmek igin i¢ hukukta bir bagvuru yolunun sadece
hukuken mevcut bulunmasi yeterli degildir. Bagvurunun uygulamada fiilen de etkili olmas1
gerekmektedir. Bagvurulan makamin ihlal iddiasinin 6ziinii ele alma yetkisine sahip olmasi
gereklidir. Bagvuru yolunun bir hak ihlali iddiasim1 Onleyebilme, devam etmekteyse
sonlandirabilme veya sona ermis bir hak ihlalini karara baglayabilme ve bunun i¢in uygun
bir giderim (tazminat) sunabilmesi halinde etkililiginden s6z etmek miimkiin olabilmektedir.
Yine vuku bulmus bir hak ihlali iddiast s6z konusu oldugunda tazminat denmesinin yani
sira sorumlularin ortaya ¢ikarilmasi bakimindan da yeterli usuli glivencelerin saglanmasi

gerekmektedir.t’

AIHM 13. Maddenin maddi gereklerine iliskin olarak Aksoy kararinda sdyle
demektedir:

“...13. Maddedeki yiikiimliiliigiin kapsami  bagvurucunun yaptigi Sézlesme
cercevesindeki sikayetin niteligine gore degisebilir. Bununla beraber, 13. Maddenin
zorunlu kildigi bagvuru yolu hukuken oldugu kadar uygulamada da “etkili”” olmalidir,
bu c¢ergevede etkili olmasi igin basvuru yolunun kullammmin ozellikle devlet
makamlarinin eylemleri veya ihmalleriyle haksiz yere engellenmemesi gerekir.” Bu
davada iskence yapildigina dair gozle gorilebilir delillerin savcilik tarafindan
gormezden gelinerek sorusturma yapilmadigi sonucuna varilarak 13. Maddenin ihlal
edildigine karar verilmistir.}"

Uygulamada bir hukuk yolunun etkili olabilmesi agisindan erisilebilirlik,

yeterlilik/elverislilik ve makul basar1 sans1 sunma 6zelliklerinin bulunmasi gerekmektedir.

174 INCEOGLU, age, s. 443 .
175 Aksoy/Tiirkiye Bagvurusu, AIHM, Basvuru No:21987/93, 18.12.1996
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2.2.2.2.1. Erisilebilirlik

Erisilebilirlik, bir muhakemenin, bir kamu makaminin veya organinin takdirine bagh
ve gii¢ kosullara tabi olmaksizin, bagvurucular tarafindan dogrudan baslatilabilmesi

niteligini ifade eder.

Bir hukuk yolunun erisilebilir olmasi, oncelikle kisilere acik, pratik ve somut bir
bagvurma yolunun taninmasi anlamma gelmektedir. ilgili herkes dogrudan bu yola
basvurabilmelidir. Bagka bir anlatimla bu yola bagvurmak, bir kamu makaminin takdirine
birakilmis ise ya da gerceklestirilmesi giic kosullara baglanmis ise, bu yol kisiler i¢in

erisilebilir bir yol degildir.t”’

Bir yolun erisilebilir olmas1 6l¢iitiinii, S6zlesmenin 6. Maddesinin giivence altina
aldigi “mahkemeye erisme hakki” ile birlikte ele almak gerekmektedir. Mahkemenin
ictithadina gore, devletler Mahkemeye erisme hakkinin diizenlenmesi konusunda belirli bir
takdir alanina sahiptirler. Bagka bir anlatimla, adalet sistemin saglikli islemesini saglamak
amaciyla devletler bu hakki siire veya bi¢im, hatta harg gibi baz1 kosullara baglayabilirler.
Ancak bu hakkin kullanilmasina sinirlama getiren bu kosullar, mesru bir amac¢ giitmeli,

ulasilmak istenen amacla orantili olmali ve hakkin 6ziine dokunmamalidir.'’®

Belirtilen hususlari idari bagvurular agisindan degerlendirdigimizde, 6. Maddedeki
mahkemeye erisim hakkina getirilebilecek mesru sinirlandirma sebeplerinin kiyasen idari
basvurular yoniinden de asgari sekilde gecerli olabilecegi sonucuna varabiliriz. Bu
baglamda, i¢ hukuk yollarina erisime getirilen sinirlamalarin 13. Maddenin “ulusal
makam”lara bagvuruya iliskin olmasindan dolay1 daha genis bir alan1 kapsamina aldig:
sdylenebilir. Idari basvurular yoniinden de, basvurularin belli sartlara bagh tutulmasi
halinde, bu sartlarin s6z konusu yola bagvurmay1 engelleyecek sekilde olmasi halinde hakkin

oziine dokundugu kabul edilebilecek ve etkili bagvuru hakki ihlal edilmis sayilabilecektir.

Erisilebilirlik konusunda degerlendirme yapilirken, Ornegin yargilamanin hangi

asamada oldugu ya da kisinin maddi imkanlara sahip olup olmadigi gibi konular ele

176 Akcicek/Tiirkiye, ATHM, 40965/10, 18.10.2011 (Aktaran SIRIN, s. 146)
7 DOGAN, NALBANT, a.g.¢, sy.562
178 DOGAN, NALBANT, a.g.e, sy.562
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alinirken, her olay kendi kosullar1 i¢inde incelenmeli, ayrica yargi masraflari da kisiye asirt
yiik getirmemelidir. Yine devletler mahkemeye erisim hakkini giliglendirecek tedbirleri de

almakla yiikiimliidiirler.

Bir basvuru yolunun asir1 maliyetli veya karmasik olmasi durumunda da eger maddi
durumu kotii olan bagvuruculara adli yardim sunulmazsa erisilebilirlik sorunu giindeme
gelebilir. Yine avukati olmayan bir bagvurucuya, hukuk yollarina iligkin bilgilendirmenin
sadece bilmedigi dilde yapilmasinda da erisilebilirlik sorunu olusabilir.’”® Ayrica, bir hukuk
yolunun yorum yoluyla agildig1 durumlarda, kamuoyunun bu karardan haberdar olmasi da
erisilebilirlik ile ilgili goriilebilir. Boyle durumlarda hukuk yolunun erisilebilir olmasi igin,
yani s0z konusu karardan haberdar olunmasi i¢in somut olayin kosullarina gére degisen

makul bir siirenin gegmesi gerekebilir.*8°

Tiirk hukukunda erisilebilirlik konusunda olumsuz 6rnek, ceza yargilamasinda eski
karar diizeltme yeni itiraz yoludur. Bu hukuk yolu kisiler bakimindan erisilebilir degildir;
¢linkii bu yolun kullanilabilmesi, Cumhuriyet Savcisinin bu yondeki talebi kabul etmesine

baglidir. 18

Tiirkiye aleyhine memurlar hakkinda sorusturma izni verilmemesi nedeniyle ve
sorumlular hakkinda etkili bir sorusturma yiiriitiilememesi nedeniyle de ihlal kararlar
¢ikmustir.8 Ornegin, Saya ve Digerleri/Tiirkiye davasinda Mahkeme, sorusturma acilmasi
icin bir idari makamdan izin alinmasinin dogurdugu sikintilarin yan sira, emri altindakiler
icin vali veya il idare kurulundan izin istenmesinin ve bu makamlarin yapacagi
arastirmalarin bagimsizlik ve tarafsizlik yoniinden etkili bagvuruyu engelleyecegi kanaatine

Varrnlstlr.183

Mahkeme tarafindan, Slovakya, Hirvatistan ve Azerbaycan hukuk sistemlerinde
anayasa sikayeti yolu, etkili bir i¢ hukuk yolu olarak kabul edilmemistir; ¢iinkii kisiler bu
yola dogrudan erisememektedir. Bu yolun kullanilip kullanilamayacagina iligkin bir 6n

incelemenin ardindan, Anayasa Mahkemesi/Y{iiksek mahkeme bu konuda karar vermektedir.

179 Kuijk/Yunanistan, ATHM, 14986/89, 03.07.1991 (Aktaran SIRIN, s.147)

180 Depauw/Belgika, ATHM 2115/04, 15.05.2007 (Aktaran SIRIN)

181 DOGAN, NALBANT, a.g.e, sy.562

182 INCEOGLU; age, s. 445

183 DEMIR Ridvan, a.g.m. s.138 (Saya ve Digerleri/Tiirkiye, ATHM, Bagvuru No:4327/02, 07.10.2008)
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Azerbaycan’da anayasa sikayeti yolu olaganiistii bir yol olarak nitelendirilerek tiiketilmesi
gerekli bir yol olarak goriilmemistir. Ayrica Slovakya ve Hirvatistan’da Anayasa
Mahkemesi’nin ihlal kararinin dogrudan bir sonucu yoktur. Tazminat verilmemekte ve

dogrudan yeniden yargilama imkani saglamamaktadir. 18

Erisilebilirligin bir bagka gériiniimii de, 6ngoriilen yollarin basit ve kolay kullanilabilir

olmasidir. V.M. ve Digerleri/Bel¢ika kararinda bu durum su sekilde belirtilmistir;

“...Belcika kanunlart kapsamindaki diizenlemelerin teoride pratik goériinmesine
ragmen, pratikte cok karmasik ve uygulanmasi zor oldugunun ortaya konmasi gerekti.
Mevcut davada, olagan usul kapsaminda yiiriitmeyi durdurma talebinin askiya alma
etkisinin olmamasinin, bagsvuranlara saglanan maddi yardimin kesilmesine ve
Belcikali veya Fransiz yetkililerin basvuranlarin korkularimin  dayanagi olup
olmadigini  arastirmaksizin, basvuranlart  kactiklar:  iilkeye geri donmeye
“zorlamalarina” yol agmistir... Bu dogrultuda, Belcika sistemi, hem kanun hem de
uygulamadaki  hukuk yollarinin  bulunabilirligi ve erisilebilirligi acisindan
Sozlesmenin 3. Maddesiyle birlikte ele alindiginda 13. Maddedeki zorunlu giivenceleri
saglamamigtir 1%

Ongoriilen bagvuru yollari, ister yargisal ister idari nitelikte yollar olsun, sézlesmeci
devlet tarafindan kullanimlarinin kolaylastirilmas1 gerekmektedir. Var olan yollarin,
basvurmak isteyen vatandasa ¢ok agir yiikiimliiliikkler getirmesi veya fiilen kullaniminin

imkansizlig1, dngoriilen yolun etkili olmadig anlamia gelmektedir. '8

Ayrica bagvuru asamalarinin ¢ok ve cesitli olmasinin da (hem yargida hem de idare
icinde) idari uyusmazliklarin ¢éziimiinde etkinligi olumsuz yonde etkiledigi belirtilmektedir.
Ornegin Kosova’da bir idari uyusmazlikla ilgili idari yargi mercilerinden nihai kararm

verilmesinden dnce 6 asama olmasi, ¢6ziime ulasma acisindan olumsuz bulunmustur.*®’

2.2.2.2.2. Yeterlilik /elverislilik/yeterli giderim saglama

Bir yolun belirli bir sikayetin ¢ozliimii konusunda yeterli olup olmadigin1 belirleyen
iki temel 6lgiit bulunmaktadir. Ilk olarak o ¢dziim yolunu inceleyen makamin ihtilafin her

alanm1 ¢6zebilme yetkisinin olmas gerekir. Ikinci olarak giderim sisteminin yeterli dlciide

18 DOGRU, NALBANT, age, 5.563

185y M. ve Digerleri/Belcika, ATHM, Basvuru No: 60125/11, 07.07.2015

18 DEMIR Ridvan, a.g.m, s. 136

187 MIFTARAJ Ehat and MUSLIU Betim, Effective Legal Remedies In Administrative Justice, National Center
for State Courts, Prishtina, 2017, p.6
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tatmin edici olmasi gerekir.'®® [htilafin her alanin1 ¢6zme yetkisi, ilgili ulusal makamin
mevzuatta kendisine taninan gdérev ve yetki alaniyla ilgilidir. Giderim sisteminin tatmin
ediciligi ise pratikteki etkililigin bir unsuru olarak karsimiza c¢ikmaktadir ve yalnizca

tazminat hakki ile sinirli oldugu diisiiniilmemelidir.

Scordino-italya kararinda Mahkeme, dava siiresinin uzunluguna iliskin davalarda
ulusal makamlarin, kendi igtihadinda benzer durumlar i¢in verdigi tazminatin sadece ylizde
10’una tekabiil eden bir tazminat verebildikleri bir hukuk yolunu yetersiz géormiis ve ig

hukuk yolunun etkisiz oldugu sonucuna varmistir.*&

Yine Kuppinger-Almanya kararinda Mahkeme;

“...bir hukuk yolunun normalde, davayi géren mahkemelerin karar verme siirecini
hizlandwrmasi veya hali hazirda meydana gelmis olan gecikmeler igin davaciya yeterli
tazmin saglamak icin kullamilabilmesi halinde Sozlesmenin 13.maddesi anlaminda
“etkin” bir hukuk yolu olacagini vurgulamistir. Ancak, yargilamalarin uzunlugunun
basvuranmin aile hayatinda acik bir etkisinin bulundugu yargilamalarda, Devletleri
ayni zamanda onleyici ve tazminat saglayici bir hukuk yolu tesis etme yiikiimliiliigii
altina sokan daha kati bir yaklasim gerekmektedir. Devletin aile hayatina saygi
gosterilmesini saglamak tizere uygun adimlari atma konusundaki pozitif yiikiimliiliigii,
mevcut olan tek hukuk yolunun sadece sonradan (a posteriori)parasal tazminat
odenmesine hiikmedilmesiyle sonuglanan bir hukuk yolu olmas: halinde, anlamsiz
olma riski altina girebilecektir.”**° demektedir.

Elbette maddi ve manevi tazminat, devletin hak ihlali iddiasini dile getiren bagvurucu
icin uygun giderim saglama yiikiimliiliigiliniin en 6nemli unsurlarindan birisidir. Tazminatin
miktart konusunda milli makamlarin takdir yetkisi olmakla birlikte, tazminatin belirlenis
tarzi, tazminatin belirlenmesindeki gecikmeler ya da tazminata hiikmedildigi halde
O0denmemesi 13. Madde bakimindan etkili bir bagvuru yolu olmadigini gdstermektedir.
Ornegin; Oneryildiz-Tiirkiye davasinda Idare Mahkemesince tazminatin karara
baglanmasinin bes yila yakin bir siire almasi, iistelik karar kesinlestikten sonra dava AIHM

oniindeyken dahi 6denmemis olmasi ihlale neden olmustur. Bu davada tazminat talebinin

188 DOGRU, NALBANT, age, 5.563
1% Scordino/Italya Basvurusu, AIHM, Basvuru No:36813/97, 29.03.2006
190 Kuppinger/Almanya, ATHM, 62198/11,15.01.2015
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karara baglanmasinin uzunlugunun yani sira manevi tazminat i¢in faiz uygulanmamasi,

olaymn vahametini derinlestirmistir.!%t

Tazminat 6denmesini 6nleyen yasal engeller olmasi durumunda da 13. Maddenin
ihlal edilmis olacagi aciktir. Yine hiikkmedilen bir tazminatin zamaninda 6denmesi de 13.

Maddede éngoriilen hukuk yolunun en énemli unsurlarindan biridir.*%2

Jabari-Tiirkiye kararma konu olan olay, Iran vatandas: bir kadinin evli bir erkekle
cinsel iliskide bulundugu i¢in kendi iilkesinde kovusturulmasi nedeniyle Tirkiye’ye
siginmasina ragmen, Tiirkiye’nin kendisini geri gondermeye karar vermesiyle ilgilidir.
Basvurucu 1997 yilinda yasadisi yollardan Tiirkiye’ye girmis ve sahte pasaportla yurda
girmesi nedeniyle smirdis1 edilmek iizereyken siginma talebinde bulunmustur. Siginma
talebi bes giinliik yasal siire i¢inde yapilmadig1 gerekgesiyle reddedilmistir. Bagvurucu 26
Mart 1998 tarihine kadar Emniyet Midiirliigii Yabancilar Subesinde tutulmustur. Birlesmis
Milletler Miilteciler Yiiksek Komiserliginin (UNHCR) Ankara’daki bilirosunun devreye
girmesiyle Istanbul’da bir otele yerlestirilmistir. UNHCR vyetkilileri bagvurucuya, iran’a geri
gonderilmesi halinde taglanma suretiyle 6ldiiriilme veya kirbaglanma cezasi gibi insanlik dis1
bir cezayla karsilasma riski bulundugu gerekgesiyle 16 Subat’ta siginmaci statiisli vermistir.
Ancak bagvurucunun sinirdist edilme tedbirinin yiritiilmesinin durdurulmasi ve iptali

talepleri Ankara Idare Mahkemesi tarafindan reddedilmistir.%®

Bu olay iizerinden yapilan tartisma uyarinca AIHM’e gore, Sozlesmenin 13. maddesi
acisindan, S6zlesmenin 3. maddesine aykirt muameleler konusunda gercek bir risk iceren
bir sikayet s6z konusu oldugunda, sadece mevcut hukuki iglemin yargi makaminca mevzuata
uygunlugunun irdelenmesinin yeterli olmayacagi, verilecek karar sonrasinda ilgilinin
ugramasi muhtemel kotii muamale riskinin de goz oniinde bulundurulmasi, bu sikayetin
“bagimsiz ve dikkatli” bir bigimde incelenmesi ve gerekiyorsa bu “tedbirin yiiriitiilmesinin
durdurulmas1” gerekmektedir. Ankara Idare Mahkemesi bu giivenceyi saglayamadigindan,
Mahkeme etkili hukuk yoluna basvurma hakkinn ihlal edildigi sonucuna varmistir.*®* Bir

baska deyisle i¢ hukuk yolu ihlali gidermede yeterli ve elverisli bulunmamustir.

191 Oneryildiz/Tiirkiye Davasi, ATHM, Basvuru No:48939/99, 30.11.2004
192 HARRIS, BOYLE, age, s. 583

193 Jabari-Tiirkiye, ATHM, 40035/98, 11.07.2000

194 DOGAN, NALBANT, a.g.e, sy.562



64

2.2.2.2.3. Etkililik/makul basari sansi1 sunma

Bir i¢ hukuk yolunun etkili olmasi, teorik bir sorun olmanin 6tesinde uygulama ile
ilgili bir sorundur. Teorik olarak var olan bir hukuk yolunun uygulamada etkili islememesi
halinde etkili basvuru hakki ihlal edilebilir. incelemenin titiz yapilmamasi, uzun siiregler,
belli bir zamanda karar verilmesi gerekirken verilmedigi haller, askiya alma tedbirinin etkin
kullanilmamasi, verilen kararin uygulanmamasi gibi konular, hukuk yolunun makul basari

sansin1 azaltarak pratikte ilgili yolun etkisiz olmasi sonucunu dogurabilmektedir.

Etkili hukuk yolu kavrami, her madde agisindan ayr1 degerlendirilmesi gereken bir
konu olmakla birlikte i¢ hukukta basvurulan yolun makul bir basari sansi sunmasi
gerekmektedir. Tlgili hukuk yolunun hem teoride hem de pratikte etkili olmasi
gerekmektedir.’®® Bu anlamda higbir sonug¢ alma kapasitesi olmayan, sadece formaliteden

ibaret ve olumlu sonug¢ almis 6rneklerin olmadigi yollarin etkili olmadigi kabul edilmektedir.

Bu hususa iliskin olarak Sargsyan/Azerbaycan davasinda, Daglik Karabag
Bolgesindeki Ermeni vatandaslarin miilkiyet hakkinin ve Sozlesmenin 8. Maddesinin ihlali

ile birlikte 13. Maddenin ihlalini ileri siirmiis, Mahkeme ise;

“...davali Hiikiimet, bagvurucunun Sozlesme’ye dayanan gsikayetlerine ¢oziim
getirebilecek ve makul basar: beklentileri sunabilecek bir yolun mevcut oldugunu
kanitlamakta basarisiz olmustur. Ek olarak, Mahkemenin Ek Protokol No:1 madde 1
ve Sozlesme madde 8 uyarinca elde ettigi bulgular, basvurucunun miilkiyet ve konut
haklarint geri almasimi ve kayplarinin telafi edilmesini saglayacak yéntemler
yaratmakta devletin basarisizligi ile ilgilidir. Bu sebeple de Ek Protokol Nol madde 1
ve Sozlesme madde 8 uyarinca bulunan ihlaller ile madde 13’te talep edilenler
arasinda yakin baglanti vardir. Buna bagli olarak Sozlesme Madde 13 ’iin ihlali soz
konusudur.”**® gerekgesiyle 13. Maddenin ihlaline karar vermistir.

Chagirov ve Digerleri/Ermenistan davasinda da, basvuranlar miilkiyet hakkiyla
birlikte isgal altindaki topraklardan siiriilen kisilere i¢ hukukta hicbir etkili yol
ongoriilmedigini ileri slirmiisler, Hiikiimet ise etkili idari ve hukuki yollarin oldugunu
savunmustur. Mahkeme, bagsvurucularin Soézlesme altindaki sikayetleri i¢in care
saglayabilecek bir yolun halihazirda mevcut oldugunu ve bu yolun makul surette basari

olasilig1 vadettigini ispat etme yiikiinlii yerine getirmedigini tekrar etmis, basvurucularin

195 Guide on Article 13 of European Convention on Human Rights
19 Sargsyan/Azerbaycan, AIHM, Basvuru No: 40167/06, 16.06.2015
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Lagin bolgesindeki mal/miilk ve evlerine erisimlerinin reddi i¢in mevcut etkili bir yolun

bulunmadigim tespit etmistir.'%’

Bat1 ve Digerleri-Tiirkiye davasinda, basvurucular, kendilerine iskence yapmakla
sucladiklar1 sanik polis memurlarinin yargilanmasi heniiz sonuglanmadan Mahkemeye
bagvurmuglardir. Mahkeme, s6z konusu ceza yargilamasinin sekiz yil gibi uzun bir siire
devam etmis olmasini ve sorusturma ile kovusturma bakimindan bazi énemli adimlarin
atilmasin1  goz Oniinde tutarak, makul basar1 sanst bulunmadigini degerlendirerek
basvurucularin i¢ hukuk yollarini tiiketme kosulunu yerine getirmis sayilmalarina ve s6z

konusu ceza yargilamasinin sonucunu beklemek zorunda olmadiklarina karar vermistir.1%

Bazen teorik olarak etkili kabul edilen makamlar da (Or: yargisal makamlar) pratikte
somut olay bakimindan etkili olmaktan uzaklasabilmektedir. Eger bir mahkeme bir idari
islemi incelerken olayin temeline iliskin konular1 irdelememisse, bu durum yargisal takdir

yetkisi i¢inde goriilebilse dahi, etkili basvuru yolu olarak kabul edilemeyecektir.!*

Omegin Amerkhanov/Tiirkiye davasinda, bagvuranin smir dis1 edilmesiyle ilgili
talebine iliskin olarak Ankara Idare Mahkemesince vyiiriitmeyi durdurma istemi
reddedilmistir. Mahkeme, yabanci uyruklu vatandaslarin sinir dist edilmelerinde yalnizca
sinir dist edilmenin engellendigi bir yargi denetiminin etkili bir hukuk yolu olarak
goriilebilecegini belirtmis, bagvuranin Kazakistan’a smir disit edilmesi durumunda karsi
karsiya kalabilecegi kotii muamele riskine iliskin iddialarin ciddi bir sekilde gozden
gecirilmesi ve titiz bir incelemeye tabi tutulmasi gerektigini tespit ederek, bu riske iliskin

iddialarin yeterince incelendiginin kanitlanamadig1 sonucuna varmugtir.?%

Sinir dis1 davalariyla ilgili diger bir mesele de, S6zlesmenin ihlal edilmesinin geriye
cevrilemez sonuglar dogurabilmesidir. Bu baglamda basvurularin ulusal makam tarafindan
sinir dig1 kararinin infazindan 6nce incelenip karara baglandigi (sinur dist kararinin pratikte

askiya alindigi) agik bir yasal uygulamanin bulunmadigi hallerde ya da yiiriitmenin

197 Chagirov ve Digerleri/Ermenistan, ATHM, Basvuru No: 13216/05, 16.06.2015

198 Bat1 ve Digerleri/Tiirkiye Davasi, ATHM, Bagvuru No:33097/96, 57834/00,03.06.2004
19 MIFTARAJ-MUSLIU, a.g.e, s.10

200 Amerkhanov/Tiirkiye, ATHM, Basvuru No:16026/12, 05.06.2018
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durdurulmas: talebinin incelenmesi sirasinda sinir disi kararinin otomatik olarak askiya

alinmadig1 hallerde 13. Maddenin ihlali s6z konusu olacaktir.?%!

Mahkemenin 13. Maddede 6ngoriilen hukuk yolunun uygulanabilir ve etkili olmasi
gerektigine iliskin vurgusu, gosterilerle ilgili yakin tarihli bir davanin konusu olmustur.
Mahkeme toplanma 6zgiirliigiinden etkili bir bicimde yararlanmanin, gosterinin ilgili oldugu
konunun ortaya ¢iktigi tarihte ya da yakin tarihlerde gosteriye izin verilmesini gerektirdigini,

uzak bir tarihte yapilan gosterinin etkisinin ciddi sekilde azalabilecegini belirtmistir.2%?

Akkoc/Tiirkiye davasinda 13. Maddenin gerektirdigi “etkililik” sdyle agiklanmistir;

“...13.maddeye gore zorunluluk kapsami, basvuranin Soézlesme uyarinca sikayetine
bagh olarak degismektedir. Bununla birlikte, 13. Maddenin gerektirdigi i¢ hukuk yolu,
uygulamada “kanun kadar etkili” olmali, ozellikle wygulanmasi, muhatap Devlet

yetkililerinin eylemleriyle veya ihmalleriyle haksiz bir sekilde engellenmemelidir....”"**

Yine Giineri ve Digerleri/Tiirkiye davasinda DBP il Baskan1 olan basvuranin gesitli
illerde halkla bulugmak amaciyla planladigi ziyaretin Olaganiistii Hal Bolgesine iliskin
kanun uyarmca Van Valiligi tarafindan yasaklanmasmin AIHS nin 11. Maddesini ve buna
karsi etkili i¢ hukuk yolu olmamasi nedeniyle de 13. Maddesinin ihlal edildigi ileri siiriilmiis,
hiikiimet tarafindan ulusal makamlar tarafindan alinan tiim tedbirlerin ve yapilan islemlerin
kamu yararina dayandigini ve bunun denetiminin idari yargi mahkemelerinin takdirine
sunuldugunu, ancak basvuranlarca idare mahkemelerine bagvuru yapilmadigim
savunmuslardir. Mahkeme ise, 285 sayili Kanun Hiikmiinde Kararnamenin Valilere kanun
kuvvetinde kararlar alma yetkisini tanidigini, bu kanunun 7. Maddesine gore sdz konusu
bolgenin valisi tarafindan alinan idari kararlara karsi itiraz yolunun kapali oldugu, soz
konusu basvuru yollarinin 13. Maddede ongoriilen “etkililik” geregini yerine getirmedigi
clinkii maddenin gerektirdigi basvuru yolunun hukuken oldugu kadar pratikte de etkili

olmas1 gerektigi belirtilmistir.2%

201 HARRIS, BOYLE, age, s. 584

202 HARRIS; BOYLE; age, s.584

208 Akkog/Tiirkiye , ATHM Bagsvuru No: 22947/93 ve 22948/93, 10.10.2000

204 Giineri ve Digerleri/Tiirkiye, ATHM, Basvuru No:42853/98, 43406/98, 44291/98, 12.07.2005
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Yargt makamlarindan hangisinin gikayeti ele almakta yetkili olacagmin
belirlenmesinde belirsizlik varsa bunu giderecek hizli bir mekanizma olmamasi da yine i¢
hukuk yolunu etkisiz hale getirebilmektedir. Ornegin Mosendz/Ukrayna davasinda askerlik
gorevi sirasinda oglunun kotii muameleye maruz kalmasi nedeniyle basvuran once adli
yargida tazminat davasi agmis, iist mahkeme usulden bozarak idari mahkemelerin gorevli
oldugunu belirtmis ve nihayetinde gorev konusunun ¢oziimlenmesi igin 5 yil beklenmek
zorunda kalinmasinin etkili basvuru hakkinin ihlaline sebep oldugu sonucuna varilmustir.2%®

AIHM, gbéz oniine alinmayan veya uygulanmayan mahkeme kararlarinin varlig
halinde de etkililigin olmadig1 ve bagvuru hakkinin ihlal edildigi sonucuna varmaktadir.
Ornegin Taskin ve digerleri/Tiirkiye kararinda, Danistay’in iptal veya yiiriitmeyi durdurma
kararlarin1 uygulamayan idarece, hem 6. hem de 13. Maddenin ihlal edildigine ve bu

durumda etkili bir basvurudan sz edilemeyecegine hiikmetmistir.2%®

Ote yandan, 6.maddedeki gerekliliklerin etkili basvuru agisindan da ilgili
sayilabilecegi, yani bagvuru yolunun etkili sayilabilmesi i¢in adil olmasi ve silahlarin esitligi

prensibine dayanmasi gerektigi de ileri siiriilmektedir.?%’

2.3. Ozel Durumlar
2.3.1. Bagvuru Yolu Olmamasi

Eger temel hakkin ihlaline iligkin iddianin i¢ hukukta ileri siirtilebilecegi bir hukuk
yolu mevcut degilse, bu durum 13. maddenin ihlaline sebep olabilir. Hi¢bir bagvuru yolunun
bulunmadig: bir durumda etkililik incelemesi de yapilamayacaktir. Bu durumda yalnizca
ihlale sebep olan olayin kosullari, bagvuru yolu olmasmin gerekliligi gibi durumlar

incelenebilmektedir.

205 Mosendz/Ukrayna Davas1, ATHM, Basvuru No:52013/08, 17.06.2013
206 DEMIR Ridvan, a.g.m. s. 138, (Taskin ve Digerleri/Tiirkiye, ATHM, Basvuru No. 46)
207 Guide on Article 13 of European Convention on Human Rights, s. 15
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Rotaru-Romanya davasinda gizli bilgilerin kaydedilmesi ve kullanilmasina karsi
herhangi bir itiraz yolu Ongérilmemis olmasi 13. maddenin ihlali olarak
degerlendirilmistir.?%

Sikayetin 0Ozlinii karara baglayacak bir basvuru yolu olup olmadigi ge¢miste
Tiirkiye’ye yonelik makul siireyi asan yargilamalar i¢cin glindeme gelmistir. Tiirkiye’de
yargilamanin uzunluguna iligkin sikayetin dile getirilebilecegi bir makamin olmamasi diger
bir deyisle yargilama siirecini hizlandirmay1 saglayacak bir bagvuru yolunun noksanlig: 13.

maddenin ihlaline neden olmustur.?%°

Ummiihan Kaplan/Tiirkiye kararinda AIHM, Tiirkiye’ye kars: yiiriitiilen yargilama
sliresinin uzunluguna ve bu hususta sikayetlerin dile getirilebilecegi etkin bagvuru yollarinin

yokluguna iliskin 233 dosyanin bulundugunu tespit etmistir. Kararda;

“...davali devlet, Sozlesme’nin 6 § I ve 13. maddeleri anlaminda, kararin kesinlestigi
tarihten baglamak iizere en geg¢ bir yil igerisinde, soz konusu anayasal basvurunun
(vukarida gegen 74.paragraf) yiiriirliige girmesi tarihinden once incelenecek olan
mahkeme ontindeki derdest basvurularla ilgili olarak — ozellikle yargilama siiresi
benzer tekrarlanan davalarda, dava konusunun mahkeme oniine tasinmamasi
amactyla i¢ hukuk diizeninde uygun ve yeterli bir diizeltme saglamaya imkan verecek
etkili bir hukuk yolu diizenlemelidir...” seklinde bu konuda i¢ hukuk yolu olusturma
yiikiimliiliigii belirtilmistir.?1

Anayasa Mahkemesi de bir kararinda milletvekili olan bagvurucuya verilen disiplin
cezasina karst Meclis Ictiiziigiinde herhangi bir itiraz mekanizmas1 &ngdriilmedigini,
Anayasa Mahkemesine bu amagla yapilan bagvurunun olagan bir hukuki ¢are olmadigini, ne
Anayasa’nin 85. Maddesindeki kararlardan oldugu ne de davacinimn I¢ tiiziige kars1 dava

acma hakkinin bulundugunu, ayrica Anayasa Mahkemesi kararlarinin da bireysel

bagvurunun konusu olamayacagini belirtmistir. Kararda:

“...Basvurucunun disiplin cezast ile ilgili olarak Anayasa Mahkemesine yaptig
basvurusunun somut olay sartlarinda makul bir basar: sansi sunabilecek ve bir ¢oziim
saglayabilecek nitelikte, kullanilabilir ve etkili bir yol oldugu séylenemez..” denilmistir.?'!

208 Rotaru/Romanya Davasi, ATHM, Basvuru No:28341/95, 04.05.2000
209 INCEOGLU; age, s. 445

210 Ummiihan Kaplan/Tiirkiye, ATHM Basvuru No:24240/17, 20.03.2012
211 Garo Paylan Basvurusu, AYM, 2017/19699, 13.10.2020
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Goriildiigii gibi hi¢bir bagvuru yolu olmamasi halinde 13. Maddenin diger
gereklilikleri incelenememektedir. Ancak bazen de yargi yolu olmamakla birlikte, idari bir

yol dngoriilmiis olabilir.

Tirkiye hakkinda 13. Maddenin ihlalinden 6tiirii verilen kararlarin yargi yolunun
kapali oldugu konularda yogunlastig1 goriilmektedir. Bunun sebeplerinden biri de, yargisal
denetimden mahrum kalinan alanlarda idari bagvuru yollarmin da ¢ogunlukla etkili

olmamasidir.

Sadrettin Giiler/Tiirkiye davasinda AIHM, 1 Mayis’ta ise gelmemesi nedeniyle
verilen uyarma cezasinin sendikal faaliyet nedeniyle verildigini tespit ederek 11. Maddenin
ihlaline karar verdikten sonra, uyarma cezasina kars1 o tarihte yiiriirliikte olan mevzuata gore
idare mahkemelerine basvuru yolunun kapali oldugunu belirterek 13. Maddenin de ihlal
edildigine hiikkmetmistir.?*? Bu olayda basvuran verilen disiplin cezasina kars1 idari basvuru
yoluna gitmis olmasina ragmen basvurusu Disiplin Kurulunca reddedilmis ve AIHM Tiirk
hukukunda disiplin cezasina karsi gidilebilecek etkili bir hukuk yolunun bulunmadigina

isaret etmistir.

Ornegin Hakimler ve Savcilar (Yiiksek) Kurulu kararlarina karsi yargi yolunun
kapalt olmast 13. Madde bakimindan ele alinmistir. Buna gore, hakkinda disiplin cezasi
verilen saveinin basvurabilecegi itiraz makami o tarihteki mevzuata gore Itirazlar1 inceleme
Kuruludur. ATHM ltirazlar1 inceleme Kurulunun etkililigini arastirarak, Itirazlar1 inceleme
Kurulunun Adalet Bakanligi Miistesarinin da katilimi ile asil ve yedek iiyelerin birlikte
toplanmasiyla karar aldigini tespit etmistir. Disiplin yaptirimi uygulanmasina karar veren
kurulda yer alan tiyelerin itiraz kurulunda da yer almasi ve iiyelerin tarafsizligini saglayacak
herhangi bir giivence Ongoriilmemesini 13. Maddenin ihlali olarak kabul etmis, bu
kosullarda bagvuranin itirazini1 inceleyen HSYK nin olusumu itibariyla tarafsizliginin ciddi

sekilde tartismaya agik oldugunu belirtmistir.?*®

Yine benzer sekilde hakim olan basvurucu hakkinda Ozpimar/Tiirkiye davasinda
AIHM, gérevden alma karar1 verildikten sonra bu kararm HSYK’da 9 kisilik bir heyet

tarafindan incelendigi ve heyette bulunan 4 iiyenin daha once bu karar1 vermis yargiclar

212 Sadrettin Giiler/Tiirkiye, AIHM, Basvuru No:56237/08, 24.07.2018
213 Kayasu/Tiirkiye Davasi, AIHM, Bagvuru No. 64119/00 ve 76292/01, 13.11.2008
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oldugu, bu yargiclarin da bagimsizligin1 garantiye alan higbir tedbir ongoriilmedigini

belirterek ATHS md. 13’iin ihlal edildigine hiikmetmistir.?'*

I¢ hukukta basvuru yolu olmamasini genel anlamda giderebilecek potansiyele sahip
olan 6nemli bir degisim bireysel bagvuru hakkinin taninmasidir. Tiirkiye’de insan haklari
ihlallerinin i¢ hukukta etkili incelenmesi bakimindan devrim niteligindeki Anayasa
Mahkemesine bireysel bagvuru yolu, etkili basvuru hakkinin saglanmasi bakimindan

simdiye kadar atilmis en 6nemli adimdir.

Zira, ozellikle spesifik bir bagvuru yolunun olmadigi durumlarda genel basvuru
yollarindan olarak kabul edilen Anayasal sikayet yolu, Sozlesmenin 13. Maddesi
kapsamindaki gerekliligi karsilayacak olarak nitelendirilebilmektedir.?t

Ote yandan Anayasammzin 125. Maddesinde yer alan idarenin her tiirlii eylem ve
islemlerine karsi yargi yolunun agik olduguna iliskin hiikiim, istisnalar diginda idari
uyusmazliklar yoniinden yargisal bagvuru yolunu zorunlu tuttugundan etkili bagvuru hakkini

giiclendiren genel bir koruma saglamaktadir.

2.3.2. Sonradan Kurulan Basvuru Yolu

AIHM’e gore, etkili bir hukuk yolunun var olup olmadig1 konusu, kural olarak sz
konusu basvurunun yapildigi tarihteki hukuk yollar1 bakimindan incelenir. Ancak Mahkeme,
ikincil karakterine dayanarak, bir basvuru yapildiktan sonra kurulan bir yolun da bazi
durumlarda dikkate almabilecegini kabul etmistir. Ozellikle basvurunun Mahkemeye
sunuldugu tarihten sonra, fakat basvurunun kabul edilebilir olup olmadigina iliskin karar
verilmeden 6nce bagvurucunun kullanabilecegi yeni bir i¢ hukuk yolunun olusturulmus
olmast durumunda, basvurucunun s6z konusu yeni hukuk yolunu tiiketmesi gerekebilir.
Ancak, bu yol i¢ hukukta ger¢ek bir giderim sunmali ve etkililik 6l¢iitiinti de karsilamalidir.

Bu ¢ergevede, bu yolun etkili oldugunu kanitlamak ilgili devlete diismektedir.?*

24 Ozpmar/Tiirkiye, ATHM, Basvuru No: 20999/04, 19.10.2010
215 Guide to Good Practice In Respect Of Domestic Remedies, Council of Europe, 2013, s.46
216 DOGRU, NALBANT, age, 5.568
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Mahkeme bir bagvuruyu i¢ hukuka geri génderme uygulamasini genellikle yerlesik
bir ictihadina dayanan ve ¢ok sayida sunulan basvuru tiplerinde yapmaktadir. Tiirkiye’ye
kars1 bu uygulamanin bircok 6rnegi vardir. I¢yer-Tiirkiye davasinda Mahkeme, terdrle
miicadele alaninda kurulan tazminat komisyonlarini, bagvurular yapildiktan sonra kurulmus
olmalarina karsin, etkili ve tiikketilmesi gereken bir hukuk yolu olarak nitelendirmis ve
ontindeki 1500’e yakin davay1 tazminat komisyonlarina gondermistir. Ayni sekilde Aydemir
ve Digerleri-Tiirkiye kararinda Mahkeme, cezaevi disiplin uygulamalarinda durusma imkani
veren ve bu imkani1 6 ay silireyle daha 6nce kabul edilmis disiplin cezalarina da taniyan
yasanin ¢ikmasinin ardindan, 6niinde goriilmekte olan davalari i¢ hukuka geri géndermistir.
Buna karsilik Samatya Sirp Kevork Ermeni Kilisesi, Mektebi ve Mezarligr Vakfi Yonetim
Kurulu-Tiirkiye davasinda Mahkeme ayni yolu izlememis ve i¢ hukuk yolunun etkinliginin

heniiz kamtlanmadigim saptamustir.?t’

Mahkeme, Miidiir Turgut ve Digerleri-Tiirkiye kabul edilebilirlik kararinda, 6384
sayili Kanun ile davanin uzun siirmesi ve mahkeme kararlarinin gec icrasi ya da icra
edilmemesi hakkindaki sikayetleri belirli kosullarda incelemekle yetkilendirilen yeni yolu
“erigilebilir” ve eldeki bilgilere gore “yeterli” ve “elverigli” bir yol olarak

degerlendirmistir.?*®

20 Mart 2012 tarihli Ummiihan Kaplan-Tiirkiye pilot kararindan sonra, yargilama
stireleriyle ilgili olarak 23 Eyliil 2012 6ncesinde Mahkemeye yapilmis bagvurularin tazminat
odenmesi suretiyle ¢oziilmesine dair 6384 sayili Kanun’un Tiirkiye Biiyiik Millet Meclisi
tarafindan kabul edildigini tespit etmistir. Mahkeme bagvurunun, bu kanunun yiiriirliige
girmesinden Once, basvurucularin Tiirk hukukunda yargilama siiresinden sikayet
edebilecekleri etkili bir hukuk yolu bulunmadigi bir donemde kendi Oniine getirildigini
kaydetmistir. Bununla birlikte Mahkemeye goére, 6384 sayili Kanunla kurulan yol,
Tiirkiye’ye kars1 acilan yargilama stiresiyle ilgili tekrar eden davalara ¢éziim bulma amaci
tasiyan pilot karar usuliiniin dogrudan ve somut bir sonucudur. Mahkeme, ulusal makamlarin
bir i¢ hukuk yolu kurarak, davali devletin, Bakanlar Komitesi tavsiye kararlarina ve
Interlaken, izmir ve Brighton konferanslarinin sonug bildirgelerine uygun olarak, ic

hukuktaki yapisal bir sorunu ¢ozerek iizerine diisen sorumlulugu yerine getirdigi

27 feyer/Tiirkiye Davasi, ATHM, Basvuru No:18888/02, 12.01.2006
28 DOGRU, NALBANT, age, s 569 (Miidiir Turgut ve Digerleri/Tiirkiye, ATHM Basvuru No:1411/03,
08.07.2008)
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degerlendirmesinde bulunmustur. Mahkemeye gore 6384 sayili Kanun, temel olarak,
Tiirkiye’'nin makul siirede yargilama yilikiimliligiine aykiriliklar1 telafi etmesine ve
Mahkeme Oniindeki bagvurular1 azaltmasma ve hatta tamamen sonuc¢landirmasina imkan
tanima amaci tasimaktadir. Mahkeme 6384 sayili Kanunun niteligini ve kabul edilisi
sirasinda i¢inde bulunulan baglami dikkate alarak, i¢ hukuk yollarinin tiikketilmesi sartinin
basvurunun yapildigi anda degerlendirilmesi genel kuralina bir istisna yapilmasinin hakli
goriilebilecegini belirtmistir. Mahkeme, bu kararinda heniiz bu yolu “etkili” olarak
nitelendirmemistir; ¢iinkii bu yol ¢ok yenidir ve uygulamada etkili oldugunu ortaya koyacak
veriler mevcut degildir. Bu yolun ¢ok yeni olmasina karsin, Mahkeme 6niindeki bu sikayeti

iceren basvurulart yeni yola basvurulmasini saglamak amaciyla kabul edilemez bulmustur.
219

Yine Anayasa Mahkemesine bireysel basvuru yolunun taninmasi da yeni kurulan
hukuk yolu niteligindedir. Anayasa Mahkemesi bireysel bagvurunun esastan incelenmesi,
insan haklar1 ve temel hak ve 6zgiirliiklerin ihlal edilip edilmediginin belirlenmesi ve eger
ihlal s6z konusu ise, ihlale son verecek nitelikte bir telafi dogrultusunda hiikiim verilmesi
imkanma sahiptir. Ihlal bir yarg1 kararindan kaynaklanmakta ise, dava dosyasi, ihlale son
verilmesi ve ihlalin sonuglarinin ortadan kaldirilmasi amaciyla yargilamanin yenilenmesi
icin yetkili mahkemeye iade edilebilmektedir. Yargilamanin yenilenmesi konusunda
ilgilinin menfaati olmadig1 takdirde, basvuru sahibine uygun bir tazminat 6denmesine karar
verilebilir veya kendisine yetkili mahkemelere basvurarak yeni bir dava agmas1 yolunda
cagri yapilabilir. Mahkeme, Hasan Uzun’un bagvurusuna iliskin i¢ hukuk yolunun 25 Eyliil
2012 tarihinde tiiketilmis oldugu ve Anayasa Mahkemesine bireysel basvuru yolunun 23
Eyliil 2012 tarihinden sonra kesinlesen kararlar i¢in acik oldugu hususlarini dikkate alarak,
bagvurucunun Anayasa Mahkemesine bagvuruda bulunmasi gerektigine karar vermistir. Bu
nedenle, i¢ hukuk yollar tiiketilmedigi gerekcesiyle bu bagvuru hakkinda kabul edilmezlik

karar1 verilmistir.?%

Mahkeme Hasan Uzun-Tiirkiye kararinda, Midiir Turgut ve Digerleri-Tiirkiye kabul
edilebilirlik hakkinda kararinda oldugu gibi, heniiz bireysel bagvuru yolunu “etkili” bir yol

olarak nitelendirmemistir; ¢iinkii bu yolun uygulamada etkili oldugunu ortaya koyacak

29 DOGRU, NALBANT, age, s 569 .
220 DOGRU, NALBANT, age, s. 569 (Hasan Uzun/Tiirkiye, AIHM Basvuru No:10755/13, 30.04.2013)
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veriler mevcut degildir. Mahkeme bu yolun teoride oldugu kadar uygulamada da etkin

oldugunu ispat yiikiimliiliigiiniin Taraf Devlete ait oldugunun altin1 ¢izmektedir. 22

Belirli bir hukuk yolunun 13. Maddedeki kosullar1 yerine getirdigini iddia eden bir
devletin, hukuk yolunun etkili oldugunu ispat edebilmesi i¢in, o yolun kullanilmasinin
orneklerini sunmasi gerekli olabilir. Mahkeme bu anlamda yeni yiiriirliige giren bir yasayla
ilgili yargisal uygulamaya sonu¢ baglamayacak, o hukuk yolunun yeterli derecede kesinlik

kazandigimi gormek isteyecektir.???

Valada Matos das Neves/Portekiz davasinda, basvuranin idare mahkemesi
nezdindeki hukuk yargilamalarinin uzunluguna iliskin sikayeti, yargilamalarin 9 yildan fazla
stirdligi géz oniinde bulunduruldugunda Soézlesmenin 6/1. Maddesinin ihlal edilmesi
sonucuna yol agmustir. Burada ATHM, 13. Madde yéniinden konuyu incelemis, Yiiksek idare
Mahkemesinin 27.11.2013 tarihli ictihadindan sonra i¢ hukukta etkili bagvuru yolu
olustugunu kabul ederek, kararin verildigi tarihten 6 ay sonra i¢ hukukta yasal kesinligin
olusacagini belirtmis ve goriillen davada i¢ hukuk yollarinin tiiketilmesinin zorunlu

olmadigina karar vermistir.??3

Bu kararda ii¢ husus goze c¢arpmaktadir. Birincisi yargi kararlarindaki degisim
(ictihat degisikligi), bir i¢ hukuk yolunu etkili hale getirebilmektedir. Ikincisi, yargi
kararlarindaki degisimin i¢ hukukta aleniyet kazanmasmin 6 aylik bir siire sonunda
olacaginin kabul edilmesidir. Ugiincii husus ise, etkili basvuru hakkinin incelendigi bu
davada ATHM, 13. Maddenin ihlal edildigine veya edilmedigine karar vermeyip, konuyu i¢
hukuk yollarmin tiiketilmesi konusuyla ilgili olarak incelemesi ve sadece 6. Maddenin ihlal

edildigine karar vermesidir.

Bazen de sonradan olusturulan hukuk yolu etkisiz hale gelebilmektedir. Rutkowski

224

ve Digerleri/Polonya davasinda“~®, uzun yargilamalar i¢in olusturulan hukuk yolunun etkisiz

oldugu tespit edilmistir. Kararda;

21 DOGRU, NALBANT, age, s. 570

22 HARRIS, BOYLE, age, s. 584

223 Valada Matos Davasi, ATHM, Basvuru No:73798/13, 29.10.2015

224 Rutkowski ve Digerleri/Polonya, AIHM Basvuru No:72287/10, 07.07.2015
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“....Polonya yargilamalarin uzunluguna iliskin davalarla ilgili olarak i¢ hukuk
kapsaminda bir yol sunmak amaciyla 17.06.2004 tarihli kanunu yiiriirliige koymustur.
Mahkeme sonrasinda 2005 yiulinda karara baglanan davalarda bu hukuk yollarinin
Sozlesmenin 35/1 ve 13. Maddeleri anlaminda etkin olduklarini tespit etmistir. Ancak
bazi basvurularin i¢ hukuk yolarinin tiiketilmemesi nedeniyle 2005 yuinda
reddedilmesine ragmen, zamanla uygulamada séz konusu hukuk yollarimin yetersiz
oldugu ve 2004 Kanunu kapsamindaki hukuk yollarini tiiketmis olan kisiler tarafindan
Mahkeme éniinde yargilamalarin uzunluguna iligkin olarak saglam temelli ¢ok sayida
basvuru yapilmis oldugu goriilmiistiir.... Basvurucularin 11 ve 13 yil siiren hukuk
vargilamalarina iliskin sikayetleri reddedilmistir...basvurana verilen tazminat
miktari, herhangi bir hukuk yolu bulunmamasi durumunda Mahkemenin hiikmedecegi
miktarin yalnizca %)35.5 'ine esdegerdir. Bu nedenle bu miktarin, Mahkeme tarafindan
belirlenen standartlar 1s18inda a¢ik¢a makul olmadigr degerlendirilmelidir.”
gerekcesiyle 6/1 madde ile birlikte 13. Maddenin ihlaline karar vermistir.

Amerkhanov/Tirkiye davasinda bagvuranin Kazakistan’a sinir dis1 edilmesi olayina
iliskin olarak Hiikiimet, Anayasa degisikligi uyarinca yeni hukuk yolunun yiirtirliige girdigi
ve bu sebeple Anayasa Mahkemesine bireysel bagvuru yapilmadan i¢ hukuk yollarinin
tiikketilmis sayilmayacagi itirazinda bulunmustur. Ancak Mahkeme, bagvurucunun sinir dist
edildigi tarihte (19.03.2012) bireysel bagvuru yolunun heniiz getirilmemis oldugunu, bu
nedenle de siir dis1 edilmeden Once bu yola bagvurulmasinin miimkiin olmadigini
belirtmistir. Ayrica, yabanci uyruklu vatandaslarin sinir dist edilmesi baglaminda yalnizca
sinir dig1 edilmenin engellendigi bir yargi denetiminin etkili bir hukuk yolu olarak
goriilebilecegi, hiikkiimetin iddia ettigi gibi 23.09.2012 tarihinde bu hukuk yolunun yiiriirliige
girmesinin ardindan bagvuranin bu hukuk yolunu kullanma mecburiyetinin de bulunmadig:

sonucuna varmistir.??>

2.3.3. Birden Fazla Basvuru Yolunun Birlesmesi

I¢c hukuktaki yollar tek tek degerlendirildiginde tek bir yolun kendi bagma 13.
maddede aranan kosullar1 tagimadigi durumlar olabilmektedir. Ancak 13. Madde
bakimindan o hukuk sistemindeki yollarin biitiinii dikkate alinarak bir inceleme yapmak

gereklidir.??

13. Madde Sozlesmesel hak ve dzgiirliikleri glivence altina almak i¢in Sozlesmeye

aykirihigin iddia edilebilecegi tek bir basvuru yolunun olusturulmasini zorunlu

225 Amerkhanov/Tiirkiye, ATHM, Basvuru No: 16026/12, 05.06.2017
226 Kudla/Polonya, AITHM Basvuru No: 30210/96, 26.10.2000
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kilmamaktadir. Burada 6nemli olan somut davada ortaya ¢ikan ihlal iddialarini karsilayacak

basvuru yollarinmn toplammin tatmin ediciligidir.?%’

Leander kararinda Mahkeme, tek bir hukuk yolunun 13. Maddenin gerekliliklerini
karsilayamadigi, ama birden fazla yolun bir arada bunu basardigi durumlarda 13. Maddeye
uygunlugun saglanmasmnin miimkiin oldugunu belirtmistir. isve¢ hiikiimeti Isve¢’teki dort
hukuk yolundan s6z etmistir: atama yapmama kararina kars1 hiikiimete itiraz, Ulusal Polis
Kurulu'na bu kurulun gizli kayitlarina erisim i¢in yapilan bagvuru, bu basvurunun
reddedilmesi halinde mahkemeye basvuru, adalet miistesarina sikayet ve ombudsmana
sikayet. Ne miistesar ne de ombudsman hukuken baglayici kararlar alamamasina ragmen,
cogunluk, bu sayilanlardan son iki hukuk yolunun etkili yollar olabilecegini; hiikiimete itiraz

yolunun ise her kosulda etkili oldugunu diistinmiistiir. Mahkeme sdyle demistir:

“...hiikiimete yapilacak itiraz basvurusunun tek basina 13. Madde kriterlerini yerine
getirmedigi diigiiniilse bile, Mahkeme bu hukuk yollarinin birlegiminin (...) olayin ozel

kosullarinda 13. Maddeye uygunluk sagladigim diisiiniir (...) %

Bu hukuk yollarindan her birinin digerini nasil giiglendirdigi kararda agik bir bigimde
belirtilmemistir. Eger bu yollardan her biri tek basina 13. Maddeye uygunluk sagliyor
olsaydi, digerlerine atif yapilmasi gerekmezdi. Diger yandan, eger her biri tek tek yeterli
degilse —ki muhalif kalan yargiglar bu goriistedirler-ve hi¢ biri digerinin itiraz usuliinii
olusturmuyorsa, yetersiz bir dizi islem bir araya geldiginde tatmin edici bir sonug
veremeyecektir. Ustelik Mahkeme, her bir hukuk yolundaki eksikliklerin digerlerince nasil
giderildigini agiklamamigtir. Mahkemenin bu birden fazla hukuk yolunun birleserek etkili
bi¢imde isledigini kabul ettigi yaklagimini bagka bir davada agiklayana kadar, hiikiimetlerin

bu konudaki iddialaria tedbirli yaklasmanim uygun olacag: ileri siiriilmektedir.??°

Hukuk yollarinin birlesmesine dayanan bu yaklasimin, tiim taraf devletlerin
Sozlesme’yi i¢ hukuklarinin bir pargasi haline heniiz getirmedikleri eski donemde, Leander
gibi hassas davalarda uygun bir yaklasim olarak goriilebilmesinin miimkiin oldugu

belirtilmektedir. Ancak bu yaklasimi mesru gérmenin bugiin daha zor oldugu; bu nedenle

21 INCEOGLU, age, s.441
228 HARRIS BOYLE, age, 5.587 (Leander/isveg, ATHM Bagvuru No:9248/81,26.03.1987)
22 HARRIS, BOYLE, age, s. 587
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Mahkemenin bu yaklasimi uygularken daha dikkatli davranmasi gerektigi belirtilmektedir.
Edwards (Paul ve Audrey) v Birlesik Krallik davasinda Mahkeme, davali devletin ileri
stirdiigii, hukuk yollarinin birlesiminin 13. Madde bakimindan yeterli oldugu iddiasin1 kabul
etmemistir. Bu davada basvurucularin oglu cezaevinde bagka bir mahpus tarafindan
oldiiriilmis ve hiikiimet 6len kisinin yagsam hakkinit korumadigi i¢in, 2. Maddenin ihlal

edildigine karar verilmistir.?3°

Siirmeli/Almanya davasinda, 6(1) maddesine gore, davanin uzun siirdiigii sikayeti
bakimindan etkili hukuk yollar1 meselesi giindeme gelmis ve Mahkeme davali devlet
tarafindan one siiriilen dort ayr1 hukuk yolunu tek tek inceleyerek hiikiimetin savunmasini
reddetmistir. Mahkeme, hukuk yollarinin birlesiminin 13. Madde bakimindan yeterli bir
hukuki yol yaratip yaratmayacagi hususunu incelemeye deger bulmamistir ¢linkii daval

hiikiimet bu iddiay ileri siirmemistir.?!

Kanaatimizce 6zellikle sézlesmenin 2, 3 ve 5. Maddelerinde yer alan ve kritik 6neme
sahip haklar bakimindan bagvuru yollarinin toplamdaki etkililigi yaklasimi uygun
goriilmemektedir. Ayri ayri incelendiginde etkili bulunmayan hukuk yollarmin birlikte ele

alindiginda etkili olma vasfi kazanacagini séylemek gercekei olmayacaktir.
2.3.4. Ulusal Giivenlik Baglam

13. maddeyle ilgili en ilgin¢ kararlar, ulusal giivenlik nedeniyle yiiriitmenin
eylemlerinin sinirli denetime tabi tutuldugu durumlarla ilgili olarak verilmistir. Bu baglamda
Mahkeme, gizli izleme ve hassas islere bagvuru yapan adaylarin gizli giivenlik kontroliine
tabi tutulmasi gibi alanlarda ve 8. Ve 10. Madde ile ilgili sikayetlere bagl olarak, 13.
Maddedeki hukuk yoluna dnemli kisitlamalar getirilmesine izin vermektedir. Ancak bir
devletin yalnizca “ulusal giivenlik” gerekcesine dayanarak, 13. Madde kapsaminda ileri
siiriilen bir sikayeti ciirlitemeyecegi de ortaya koyulmustur.?32
Klass v Federal Almanya davasinda Mahkeme, bireylerin devlet tarafindan dogal

olarak 6nceden bildirim yapilmaksizin ve hatta bazen sonra da bildirilmeksizin gizli olarak

230 payl and Audrey Edwards/Birlesik Krallik; ATHM, Basvuru No:46477/99, 14.03.2002
231 Siirmeli/Almanya, ATHM, Basvuru No:75529/01, 08.06.2006
22 HARRIS, BOYLE, age, s. 588
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izlenmesinin 8. Maddeye aykir1 olmadigina karar vermistir. Basvurucular kisilerin
telefonlarinin dinlendiginden haberdar olmadiklar1 hallerde, bu dinlemenin Sézlesmeye
aykirt oldugu iddiasiyla hukuk yollarina bagvuramayacaklarini ve bu nedenle de 13.
Maddenin ihlal edilecegini ileri siirmiiglerdir. Bagvuruculara gore ortada kullanilabilecek bir
hukuk yolu olmayacagi igin, etkili bir yoldan bahsetmek de miimkiin degildir.
Basvurucularin bu savi kabul gérmiis olsaydi, Mahkemenin 8. Madde bakimindan vardigi
kararla (ihlal olmadig1 yoniindeki karar) uyumsuzluk bas gosterirdi. Mahkeme bu durumdan

sunlar1 soyleyerek kacinmuistir:

“13. Madde anlaminda etkili bir hukuk yolu, gizli izleme sistemi i¢inde var olan bir

yolun kisith kapsami goz oniine alindiginda etkili olan bir hukuk yoludur.” %

Mahkeme, olaym kosullarinda 13. Maddenin gereginin yerine getirildigine karar
vermistir. Daha sonra bildirimin yapildig1 hallerde bireyler olagan yollardan mahkemelere
bagvurabilmektedirler. Bildirimin olmadigi durumlarda ise usul, bagimsiz bir komite
tarafindan gozetime tabidir. S6z konusu komitenin varligi, olayin 6zel kosullarinda
olabilecek en iyi ¢oziimdiir. Mahkemenin daha sonra Klass kararina atifla belirttigi gibi,
“gizli izlemenin s6z konusu oldugu hallerde, tedbirlerin gizli kalmasi kosuluyla nesnel bir
denetim mekanizmasi yeterli olacaktir. Eger ilgili tedbirler ortaya ¢ikmigsa, bireylerin bu

tedbirlere kars1 yasal yollara basvurabilmesi saglanmalidir. 234

Mahkeme dort oya kars1 ii¢ oyla, Leander v Isvec kararindaki gerekgeyle benzer bir
gerekeeyi kullanarak davali devleti hakli bulmustur. Leander davasinda bagvurucu giivenlik
bakimindan hassas olan bir iste ¢alismak tizere basvurmus ve bagvurusu reddedilmistir.
(Personel giivenlik kontrolii sonucu askeri yasak bolgeye bitisik bir miizeye yaptigr is
basvurusu reddedilen Leander’in soz konusu gilivenlik bilgisine ulasamamasit konu
edilmistir.)>® Basvurucu, hakkinda toplanan gizli bilgilerin kayitlarina ulasmak istemis
ancak basarili olamamistir. Bu davada da, ulusal glivenligin korunmasi s6z konusu oldugu
icin Mahkeme 13. Maddenin, S6zlesmenin bagka bir yerinde devletlere taninmis bir hakkin
kullanilmasini engelleyebilecek bir hukuk yolunun varligini gerektirmedigini sOylemistir.

Klass davasindaki kararla benzer olarak mahkeme, Leander davasmin kosullarinda, 13.

233 Klass/Almanya karar, ATHM, Basvuru No:5029/71, 06.09.1978
24 HARRIS, BOYLE, age, s. 588
235 INCEOGLU; age, s. 447 (Leander/Isve¢, ATHM Basvuru No:9248(81, 26.03.1987)
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Madde anlaminda etkili bir hukuk yolunun, ulusal giivenlik bakimindan 6nemli makamlarda
istihdam edilecek adaylara iliskin gizli bilgi toplama sistemi i¢indeki bagvuru imkaninin
kapsaminin kisitliligi goz 6niine alindiginda, miimkiin olabildigince etkili hukuk yolu olarak
anlasilmasi gerektigini sdylemistir. Hem Klass hem de Leander kararlarinda, sinirl olsa da
usul gilivencelerinin ve bagimsiz denetim sistemleri bulunmaktadir. Bu iki davada

benimsenen yaklasimin etkisi kisithidir ¢iinkli tamamiyle gizli usullere dayanma ihtiyaci ¢ok

dar bir alanda ortaya ¢ikacaktir.?%

Benzer sekilde irfan Giizel/Tiirkiye davasinda da, AIHM, 8. Maddeye aykirilig
ulusal giivenlik baglaminda inceleyerek 8. Madde yoniinden gizli dinlemenin ihlal
olusturmadigini tespit ettikten sonra, buna kars1 basvurulabilecek etkili bir i¢ hukuk yolu
olmamasit nedeniyle 8. Maddeyle birlikte baglantili olarak 13. Maddenin ihlaline karar

vermistir.?®” Kararda;

“... Mevcut ihtilaf baglaminda, 13. Maddeye gore “etkin bir basvuru” her tiirli izleme
tedbirine bagh, sinirli kapsami bakimindan olabilecegi kadar etkin bir basvuru olarak
goriilmelidir... Mahkemeye goére ozel yasam hakkinin kullaniimasina miidahale
edilmesine iliskin siirecin denetlenmesi hakkinin basvurana verilmesi icin basvuranin
itiraz edebilecegi karardaki minimum bilgilerin drnegin hangi mahkemeden verildigi
ve kabul edildigi tarihin kendisine ilke olarak saglanmasi gerekmektedir... Mahkeme
ayrica Hiikiimetin benzer durumlarda, ilgiliye gerektiginde uygun telafinin saglanmast
i¢in Sozlesme'nin 8. maddesinde yer alan kistaslarla izleme tedbirlerinin uyumlu
oldugunu geriye doniik olarak incelemek tizere bir merciin yetkilendirildigini gosteren
herhangi bir ornek sunmadigint da dikkate almaktadir... Mahkeme, yukarida ifade
edilen uygulamanin, basvurani, hakkinda verilen telefonlarinin dinlenmesine yénelik
kararlarin, S6zlesme'nin 8. maddesi agisindan denetlenmesi imkanini saglayan bir i¢
hukuk basvuru yoluna erisimden yoksun biwraktigi sonucuna varmigtir...
gerekcelerine yer verilmistir.

Bununla beraber AIHM’in bu yaklasimi, devletlerin milli giivenlik s6z konusu
oldugunda basvuru yolunu giivence altina almaktan kaginabilecegi anlamina gelmemektedir.
Milli giivenlik savunmasi pek ¢ok davada yeterli bir savunma olarak kabul edilmemektedir.
Ornegin 6. Madde bakimimdan da milli giivenlik gerekgesi ile bazi bilgilerin gizli tutulmasi
giindeme gelmistir. Dava sirasinda bazi bilgilerin gizli tutulmasi nedeniyle etkin bir savunma

yapilamamas1 mahkemeye basvuru hakkinin ihlali olarak goriilmiistiir.?%

236 HARRIS, BOYLE, age, s. 589
237 frfan Giizel/Tiirkiye, ATHM, Basvuru No:35285/08, 07.02.2017
238 INCEOGLU; age, s. 447
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Ayrica yalnizca davali devlet ulusal giivenligi 6ne siirdigii icin, Mahkemenin 13.
Maddedeki yiikiimliiligli hafiflettigi izlenimi de olugsmamalidir. Smith ve Grady v Birlesik
Krallik davasinda davali devlet, s6z konusu davanin kosullarinda 8. Maddeyi ihlal ettigine
karar verilen, escinsellerin silahli kuvvetlerde yer almasinin yasaklanmasina yonelik
mevzuatin ulusal giivenlik gerekgesiyle mesru oldugunu iddia etmistir. Mahkeme, ulusal
mahkemelerin yaptig1 yargisal denetimin standardinin diisiik olmasi nedeniyle 13. maddenin
ihlal edildigine hiikmetmistir. Bu denetim sirasinda kullanilan yontem nedeniyle ulusal
mahkemeler, basvurucularin 8. madde kapsamindaki sikayetlerinin 6nemli noktalarini dahi

incelemekten “etkili olarak men edilmislerdir”.?*°

Rotaru-Romanya davasinda gizli bilgilerin kaydedilmesi ve kullanilmasina karsi
herhangi bir itiraz yolu Ongoriilmemis olmasi 13. Maddenin ihlali olarak
degerlendirilmistir.4

2. Madde kapsamindaki simir dis1 davalarinda da ulusal giivenlik temelinde ileri
stiriilen endiseler ortaya ¢ikmustir. Ancak bu baglamda da ulusal giivenlik temelindeki
endiselerin bir sey ifade etmeyecegine karar verilmistir. Bu nedenle de 2. ve 3. Madde
iddialarinin incelenecegi hukuk yolunun miimkiin olabildigince “etkili yol” olmasi1 gerektigi
doktrini bu davalarda uygulanmamaktadir. Chahal v Birlesik Krallik davasinda
basvurucunun iddiasi, Ingiliz hukukundaki yargisal denetimin de basvurucunun 3. Madde
iddialarin1 incelemek tizere kurulan 6zel danigsma kurulunun da etkili hukuk yolu olmadig:
yoniindedir. Ulusal giivenlik temelindeki endiseler yiiziinden 3. Madde kapsamina giren
iddiaya iliskin yargisal degerlendirmenin kapsami sinirhdir ve yukarida bahsedilen kurul
ontindeki usulde ¢ok sayida eksiklik bulunmaktadir. Mahkeme, 3. Maddenin 6neminin altini
cizmis ve “kotii muamele riskinin gercege doniismesi” durumunda ortaya ¢ikacak zararin
geri doniilmez niteligine atif yapmustir. Bu nedenlerle Mahkeme, 13. Maddenin “3. Maddeye
aykirt sekilde kotii muameleye ugrama tehlikesinden korkmak i¢in gercek nedenler olup
olmadiginin bagimsiz bir incelemeye tabi tutulmasini gerektirdigine hiikkmetmistir. Bu
incelemeyi yapacak olan makam da, ulusal giivenligin korunmasina iligkin endiselerden

etkilenmemeli ve yalnizca tehlikeyle ilgili hususlar1 incelemelidir.?*!

Z9HARRIS, BOYLE, age, s. 589 (Smith ve Grady/Birlesik Krallik, ATHM Basvuru No:33985/96, 27.09.1999)
240 INCEOGLU; age, s. 448 (Rotaru/Romanya, ATHM Basvuru No:28341/95, 04.05.2000)
21 HARRIS, BOYLE, age, s. 589 (Chahal/Birlesik krallik, AITHM Basvuru No:22414/93, 15.11.1996)
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Al-Nashif /Bulgaristan davasi da ulusal giivenlik nedeniyle basvurucunun sinir disi
edilmesini konu almaktadir. Ancak 13. Madde sikayeti, bagvurucunun sinir dis1 edilmesinin
aile hayatina saygi hakkina miidahale ettigi yoniindeki sikayeti ile baglantilidir. Bu olayda
Filistin kokenli basvurucunun Bulgaristan’daki dini faaliyetleri radikal islamc1 bir nitelige
sahip oldugu gerekgesiyle milli giivenlige tehdit olarak goriilmiis ve sinir dis1 edilmesine
karar verilmistir.?*?Bagvurucunun hakkinda verilen smir dis1 kararma karsi yaptig1 tim
itirazlar ulusal giivenlik sebebiyle otomatik olarak reddedilmistir. Hiikiimet de bu kisinin
siir dist edilmesinin nedeninin ulusal giivenlik oldugunu belirtmistir. Bu durumda séz
konusu siir dis1 etme kararina karsi, “olayin esasini yeterli usul giivenceleri ¢ergevesinde
ve detayli olarak inceleyecek, bagimsiz ve tarafsiz bir organ 6niinde” inceleyecek etkili bir
i¢c hukuk yolu olmadigina karar verilmistir. Mahkeme Klass ve Leander kararlarina kiyasla
bu davada, hassas nitelikteki bilgilerin korunmasindaki menfaat ile bireyin etkili bir hukuk
yoluna bagvuru hakkinin uzlagsmasinin daha kolay oldugunu belirtmistir. Mahkeme bu
konuda bahsi gecen iki davadaki gizli izleme ve gizli bilgi toplama sistemlerinin, kisi ancak
yapilan islemlerden habersiz ise yerine getirilebileceginin altini1 ¢izmistir. Sinir disi/ulusal
giivenlik baglaminda ise, konuyla ilgili belgelerin hassas niteliginin, bu belgelerin 13.
Maddeye uygun bir hukuk yolu saglayan bagimsiz makama sunulmasi ile ilgili usul
kisitlamalarin1 mesru kilabilecegi kabul edilmistir. Ayrica bu makamin, yiiriitmeye ulusal
giivenligi ilgilendiren konularda genis bir takdir alani tanimasinin da gerekli olabilecegi
belirtilmis, fakat hukuk yollarinin toptan kapatilmasinin higbir sekilde mesru
gosterilemeyecegi sonucuna varilmistir. Mahkeme, en azindan smir digi kararlarimin
nedenlerini (bu nedenler kamuya ac¢iklanmasa bile) inceleyecek yetkili ve bagimsiz bir itiraz
makaminin bulunmasi gerektigini sdylemistir. Mahkemeye goére bu makam, yapacagi
incelemenin ardindan yiirlitmenin ulusal giivenlikle ilgili bir mesele oldugu iddiasini
reddedebilme yetkisine sahip olmali ve bu organ Oniindeki usul bir ¢esit ¢elismeli usul
olmalidir. Bu usul g¢ercevesinde gerekirse kisiye, giivenlik kontroliinii gecebilmis 6zel bir
yasal temsilci atanmalidir. Bundan bagka ilgili makamin, sinir dig1 kararinin bagvurucunun

8. Maddede diizenlenen haklarimi ihlal edip etmedigini incelemesi gerekmektedir.?*3

242 INCEOGLU; age, s. 448 (Al-Nasif/Bulgaristan, ATHM Basvuru No:33234/12,08.10.2018)
243 HARRIS, BOYLE, age, s. 590 (Klass ve Digerleri/Almanya, ATHM Basvuru No:5029/71, 06.09.1978;
Leander/isve¢, ATHM Basvuru No:9248/81, 26.03.1987)
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Mahkeme, Al-Nasif v. Bulgaristan kararinda;

“Milli giivenlik nedeniyle yabancilarin simir disi edilmeleri bakimindan hassas
bilgilerin korunmasit menfaati ile bireylerin etkili bagvuru yolu hakkinin
dengelenmesinin, yukarida belirtilen davalarin konusu olan ve sadece ilgilisinin
habersiz olmas: durumunda islevsel olabilecek gizli izleme ve gizli kontrol sistemleri
bakimindan bu dengelemenin yapilmasindan daha az zor oldugu a¢iktir.” gerekgesine
yer vermistir.244

O halde, Avrupa insan Haklar1 Mahkemesinin her davada milli giivenlik gerekgesi
cercevesinde One siiriilen somut menfaatin korunmasi i¢in daha az smirlayict yontemin

segilme olanagi olup olmadigini denetledigini séylemek miimkiindiir.?*°

2.4. Etkili Basvuru Hakkinin Diger Haklarla iliskisi ve Etkili Sorusturma

Yiikiimliiliigii

Etkili bagvuru hakki, S6zlesmenin neredeyse diger tiim maddelerinde diizenlenen
haklarla iligki icerisindedir. Bu anlamda ifade O6zgiirliigiinden, miilkiyet hakkina, 6zel
hayatin gizliliginden, ayrimcilik yasagina kadar pek ¢ok hakla birlikte ileri

suriilebilmektedir.

Bununla birlikte 13. maddenin, bazi haklar ile olan iliskisi daha yogun sekilde goze
carpmaktadir. Gergekten gerek AIHM kararlarinda gerekse AIHM igtihatlarini biiyiik oranda
takip eden Anayasa Mahkemesinin bireysel basvuruya iliskin kararlarinda belli haklar

yoniinden 13. Maddenin karakteristik 6zelliklerinin 6n plana ¢iktig1 goriilmektedir.

Sozlesmenin 13. maddesinde giivence altina aliman “etkili bir hukuk yoluna
bagvurma hakki”nin kimi zaman S6zlesmenin diger baz1 maddelerinde ayrica diizenlendigi
gbze carpmaktadir. Bu diizenlemeye Ornek, Sozlesmenin 5. maddesinin 4. fikrasinda

giivence altina alinan “mahkemeye bagvurma hakki”dir.

Yine 13. maddenin en yogun iliskili oldugu haklardan biri de 6. maddede diizenlenen

adil yargilanma hakkidir. Bu iki maddedeki iliski ¢ok boyutludur. Bu iki hakkin uygulama

24 INCEOGLU, age, s. 448 (Al-Nasif/Bulgaristan, ATHM Basvuru No:33234/12, 08.10.2018)
25 INCEOGLU, age, s. 448
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alanlari, kapsamlari, sagladiklari gilivenceler ve kiyasen uygulanabildikleri durumlar

acisindan iliskisi 6zel olarak ele alinmalidir.

S6zlesmenin 2. Veya 3. Maddelerinin ihlaline iliskin bir iddia olmas1 halinde devreye
giren etkili sorusturma ylkiimliliiginiin de ana hukuki dayanaklarindan birisi de
Sozlesmenin 13. Maddesidir. Yasam hakki, iskence yasagi, kisi ozgiirliigii gibi onemli
haklarin ihlalinin s6z konusu oldugu davalarda AIHM, 13. Madde bakimindan “etkili bir
sorusturma” yapilip yapilmadigimi da incelemektedir.?*® Bu nedenle etkili sorusturma
yiikiimliiliigliniin incelendigi bu tiir durumlarda 13. Maddenin s6z konusu haklarla iliskisinin
daha yogun oldugu sdylenebilir. Bu tiir durumlarda ATHM’in yaklasim1 bazen ilgili hakkin
kapsaminda yer alan 6zel yiikiimliliigiin incelenmesi ve ayrica 13. Madde bakimindan bir
inceleme yoluna gidilmemesi, bazen de ayrica 13. Maddenin de incelenerek her iki madde

bakimindan da ihlal bulunmasidir.

Etkili sorusturma yiikiimliliigiiniin hukuki dayanagini1 2.ve 3. Maddeler ile birlikte
1. Maddeden dogmus olan “pozitif ylikiimliiliikler teorisi’nin olusturdugu, Sozlesmenin
“insan haklarina sayg1 yiikiimliiliigii” iist basligim tasiyan 1. Maddesini AIHM’in bir nevi

destek 6l¢ii norm olarak kullandig1 belirtilmektedir.?4’

Sogurma teorisi geregi 2. Ve 3. Maddelerin usul yiikiimliiliigii kapsaminda olmasi
halinde etkili sorusturma yiikiimliiliigiiniin 13. Madde altinda ayrica incelenmedigi durumlar
olsa dahi, Mahkemenin verdigi kimi kararlarda etkin sorusturma yiikiimliliigiinii hukuken
Sozlesmenin 2, 3, ve 13. Maddelerine dayandirmaya devam ettigi, bu nedenle s6z konusu
maddeler yoniinden 13. Maddenin aktiiel degerini korudugu ifade edilmektedir. Ayrica
Mahkemenin 6rnegin 8. Madde yoniinden de etkin sorusturma yiikiimliliglinii aramasi
nedeniyle 6zel bir usul yiikiimliiliigii 6ngoriilmeyen 8. Maddeyle birlikte 13. Maddenin etkin

sorusturma yiikiimliiliigii agisindan hukuki dayanak olma temelini korudugu sdylenebilir.?48

AIHM, etkili sorusturma yiikiimliiliigiiniin bir tanimin1 bugiine kadar vermemis ve
buna iligkin miikellefiyetleri de tahdidi olarak saymamustir. Yine de yiikiimliiliige iligskin bazi

temel ilkelerin istikrarli sekilde uygulandigi s6ylenebilir. Buna gore; “Ana ilkeler itibariyle

26 INCEOGLU, a.g. e, 5.451
247 SENOL Cem, a.g.m. 5.2
248 SENOL Cem, a.g.e. s.116
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etkili ve eksiksiz bir sorusturmadan sz edilebilmesi i¢in sorusturmanin suga karisanlardan
bagimsiz bir organ tarafindan, basvuranlarin katilimi saglanarak yiiriitiilmesi, eksiksiz ve
titiz bir sekilde yapilmasi, kamu denetimine agik olmasi, ihlalden sorumlu olanlarin
belirlenmesi ve cezalandirilmasi konularinda sonuca gotiirebilecek nitelikte olmasi
gereklidir. Ayrica kamuoyunun giivenini koruma ve yasadisi eylemlere gore her tiirli
hosgorii ya da su¢ ortakligi izleniminden kaginmak amaciyla sorusturmada gerekli olan

ivedilik ve 6zen gosterilmelidir.?*°

13. madde kapsamindaki etkili sorusturma yiikiimliiliigiiniin idare hukukunu
ilgilendiren yani, memur yargilamasinda ongoriilen mecburi idari sorusturmanin etkili,
sonug¢ almabilir, isi uzatma ya da 6zgiirlikler aleyhine kullanma amaci tagimayan bir yol

olmasidir.?*°

Ayrica 4483 sayili Kanun uyarinca sorusturma izni verilmemesi kararlarinin da

titizlikle degerlendirilmesi gerekmektedir. Aksi durumda 13. Madde kapsamindaki etkili

sorusturma yiikiimliiligiiniin ihlali ihtimali giindeme gelebilir.
2.4.1. Yasam Hakk ile Tliskisi (2. Madde)

AIHM, yasama hakkiyla ilgili ilk kararlarinda devletin meydana gelen bir 6liim
olayini etkili bir sekilde sorusturmakla yiikiimli oldugunu, bunun pozitif nitelikte bir usul
yukiimliliigli oldugunu ve hukuki dayanaginin, Sozlesmenin 1. Maddesiyle birlikte
yorumlanan “herkesin yasama hakk1 hukuk tarafindan korunur” kuralini igeren S6zlesmenin

2. Maddesinin (1). Fikras1 oldugunu belirtmistir.?5!

Mahkemeye gore 2. ve 13. Madde arasindaki baglanti “ceza sorusturmasi ile
basvurucunun hukuk sistemi i¢inde bagvurabilecegi yollar arasindaki yakin usuli ve pratik
iligkiden” kaynaklanmaktadir. Bir 6lim ya da koti muamele vakiasi hakkinda eksik
sorusturma ylriitiilmesi, kisinin 13. Madde kapsaminda tazminat gibi bagka hukuk yollarina
erisimi iizerinde zincirleme bir etkiye sahiptir. Oliim nedeniyle sorumlulugun belirlenmesine

yonelik bir ceza sorusturmasi ylriitiilmeksizin, bagvurucunun etkili bir yola

29 SENOL Cem, a.g.m. s.4

20 COLAK Mehmet, Etkili Bir I¢ Hukuk Yoluna Bagvurma Hakki, www.turkhukuksitesi.com/makale 186.
Htm, Erisim tarihi:15.08.2019

21 DOGRU, NALBANT, age, 5.565
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bagvuramayacagi belirtilebilir. Ancak her davanin kendi kosullari i¢inde incelenmesi
gerekmektedir.?2

Mahkemeye gore 13. Madde kapsamindaki bir sikayetin kapsami, 2,3 ve 5. Maddeler
bakimindan 6ngériilen sorusturma yapma Odevine nazaran daha “genis’tir. Mahkeme bu
goriigiiniin temelinde yatan nedeni higbir zaman tam olarak agiklamamis ve 13. Madde
anlamimda hukuk yolunun hangi pratik nedenlerle 2,3 ve 5. maddelerdeki usul
yiikiimliiliiklerinden daha genis oldugunu belirtmemistir. Bunun tek istisnasi, 13. Madde
uyarinca tazminat talep edebilme imkaninin bulunmasidir. Mahkemenin genel yaklagiminin,
2 veya 3. Maddedeki usul yiikiimliiliigii ile ilgili bir degerlendirme yaptiktan sonra, 13.
Maddeyi ayrica incelememek yoniinde oldugu goriilmektedir. Mahkeme yine de, Rusya’nin
Cecenistan bolgesinde sebep oldugu agir 2 ve 3. Madde ihlalleri gibi istisnai durumlar1 gz
oniine almistir. Genel politika 13. Maddenin 2. Madde sikayetleri bakimindan 6liime iligkin
yapilan sorusturmanin ya da diger muhtemel hukuk yollarinin etkisiz kaldigi durumlarda

incelenmesi yoniindedir.?®3

2. Maddeyle birlikte 13. Maddenin de ihlal edildiginin ileri siiriildiigii Aksoy
kararinda Mahkeme 13. Maddenin de ihlal edildigine karar vermistir. Mahkeme yerel
saveinin ulusal hukuktaki mecburiyetine ragmen, dikkatine sunulan ¢ok ciddi kotii muamele
iddialarin1 - sorusturmamast nedeniyle 13. Maddenin ihlal edildigine hiikmetmistir.
Mahkemenin ifade ettigi gibi, “suglart sorusturmakla gorevli bir devlet memurunun boyle
bir tavir takinmasi, var olmas1 miimkiin olan diger biitiin hukuk yollarinin etkililigini ortadan
kaldirmakla esdegerdir.” Dolayisiyla, 13. Madde anlaminda etkili bir hukuk yolu var olsa
bile, eger bu yolun kullanilmas1 davali devletin islem veya eylemleri nedeniyle
engelleniyorsa ya da sorusturma genel olarak yetersiz ve hatali ise, 13. Maddenin ihlal

edilmesi s6z konusu olacaktir.?>

Kaya davasinda, 6ldiiriilen bagvurucunun yakinlar1 olaydaki gercegi agiga ¢ikarmak
i¢in kendilerine etkili bir hukuk yolunun taninmadiginu ileri siirmiistiir. ATHM bu davada 2.

Madde bakimindan usuli giivencelerin yerine getirilmedigini belirterek 2. Madde

2 HARRIS, BOYLE, age, s. 593
23 HARRIS, BOYLE, age, s. 593
2% Aksoy/Tiirkiye, AIHM Basvuru No:21987/93, 18.12.1996
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bakimindan ihlal bulduktan sonra 13. Madde degerlendirmesini yaparken sunlari

belirtmistir:

“sozlesmeye taraf devletlerin etkili bir sorusturma yiiriitmesi bakimindan sozlesmenin
13.  Maddesindeki  yiikiimliiliikleri 2.  Maddeye gére iistlendikleri — usul
yiikiimliiliiklerinden daha genistir... Oldiirme olayimin nasil meydana geldigi hakkinda
etkili bir sorusturma yapilmadigr dikkate alindiginda Abdiilmenaf  Kaya nin
oldiiriilmesi konusunda Sozlesmenin 13. Maddesine aykirt olarak basvurucuya ve
vakinlarina etkili bir basvuru yolu saglanmamuis oldugu, boylelikle tazminat davast
dahil olmak tizere kendileri i¢cin mevcut olan diger herhangi bir hukuk yoluna ulasma
olanaklarinin bulunmadig sonucuna varilmigtir.”?>

Guiliani ve Gaggio-Italya kararinda Mahkeme, giivenlik giicleri tarafindan 6ldiiriilen
bir kisi ile ilgili davada 2. Madde yoniinden ihlal bulmamistir. Bu davada basvurucular
sorusturmanin yetersizligi nedeniyle S6zlesmenin 6. Ve 13. Maddelerinin de ihlal edildigini
ileri siirmiislerdir. Mahkeme bu davada italyan hukukuna gére basvurucularm mevcut
olayda ilgili polis aleyhindeki ceza yargilamasina miidahil olarak katilma imkanlarinin
bulunmadig@in1 tespit etmistir. Mahkeme bagvurucularin sikayetini, Sézlesme ihlalleri
konusunda etkili bir hukuk yolu 6ngéren Sozlesmenin 13. Maddesindeki Sozlesmeci
devletlerin daha genel yiikiimliligii agisindan incelenmesini gerekli goérmiistiir. Dava
konusu olayda Mahkeme, Carla Guiliani’nin 6liimiinii cevreleyen kosullarla ilgili ytiriitiilen
ulusal diizeydeki sorusturmanin, Soézlesmenin 2. Maddesi bakimindan ¢abukluk ve
tarafsizlik gereklerini karsiladigini  belirtmistir. Mahkemeye gore, bu sorusturma,
sorumlularin  belirlenmelerine ve cezalandirilmalarima yol acabilecek nitelikte bir
sorusturmadir. Basvurucularin sorusturmaya miidahil olarak katilamadiklar1t dogrudur.
Bununla birlikte bagvurucular, italyan hukukuna gére zarar goren tarafa taninan yetkileri
kullanabilmektedirler. Ayrica bagvuruculari ceza kovusturmasina paralel olarak bir tazminat
davast agmaktan alikoyacak herhangi bir engel yoktur. Bu gerekgelerle Mahkeme,
basvurucularin S6zlesmenin 2. Maddesi bakimindan sikayetleri i¢in kullanmalarina elverisli
etkili bagvuru yollarma sahip olduklarina ve 13. Maddenin ihlal edilmedigine karar

vermistir.>®

Sozlesmenin  13. Maddesi, sadece devlet gorevlilerinin eylemleri sonucu

Sozlesmedeki haklari ihlal edilen kisiler bakimindan degil, yatay etki s6z konusu oldugunda

25 Kaya/Tiirkiye Basvurusu, ATHM, Basvuru No:158/1996/777/978, 19.02.1998
2% Guiliani ve Gaggio/ltalya Davasi, AITHM, Bagvuru No:23458/02, 24.03.2011
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3. Kigsilerin eylemleri bakimindan da etkili sorusturma yiikiimliligiini devlete
yiiklemektedir. Dink kararinda AITHM sdyle demektedir:

“Basvuranlar, teoride ve pratikte etkili bagvuru imkanindan, baska bir deyisle Hrant
Dink’in yagamuin korunmasinda ihmali ve hatasi goriilen sorumlularin belirlenmesi
ve fiillerinin yaptirim altina alinmasi ile, tazminata hiikmedilmesi imkanlarindan
vararlanabilmeliydiler. Yukarida anilan olaylar kapsaminda etkili bir ceza
sorusturmasinin  yoklugu ve bu surette basvuranlarin teorik olarak mevcut olan
tazminat davasi gibi imkanlart kullanamamalar: karsisinda Mahkeme, Sozlesmenin
13. Maddesinin 2. Maddeyle beraber ihlal edildigi sonucuna varmistir.””>’

Ote yandan, devlet gorevlilerinin sorusturma siirecindeki keyfi tutumlar1 ya da
isteksizligi de 13. Maddenin ihlaline sebep olabilmektedir. Abakarova /Rusya davasinda
AIHM, Rus ordusunca gerceklestirilen operasyon sirasinda dldiiriilen yakinina iliskin olarak
basvurucunun etkili bagvuru hakkinin 2. Maddeyle birlikte ihlal edildigine karar vermis,
sorusturmanin yetersizliginin siirenin uzunluguna veya kanitlarin kaybolmasina mal
edilebilecek nesnel zorluklar nedeniyle degil, sorusturmaci makamlarin gergegi tespit etme

ve sorumlular1 cezalandirma isteksizligi nedeniyle ortaya ¢iktigimi belirtmistir.?%8

AIHM, bir kimsenin 2 veya 3. Maddedeki sikayetleri konusunda esastan ve usulden
ihlal bulmasa dahi, tazminat hakki bakimindan 13. Madde ihlali bulabilmektedir. Bubbins-
Birlesik Krallik kararinda Mahkeme, basvurucunun kardesinin polis tarafindan agilan ates
sonucu Oldiiriilmesiyle ilgili bagvuruda S6zlesmenin 2. Maddesi kapsaminda ihlal olmadig1
sonucuna varmistir. Mahkemeye gore, polisin bu eylemi 2. Maddedeki kosullara uygundur
ve ayrica bu 6liim olay1 2. Maddenin usul giivencelerini tagiyan etkili bir sorugturmaya konu
olmustur. Ancak Mahkeme bu davada, 13. Maddenin ihlal edildigi sonucuna varmistir. Buna
neden olan temel unsur ise bagvurucunun tazminat almamis olmasi degildir, Birlesik Krallik
hukuk sisteminin ozellikleri nedeniyle bagvurucunun bdyle bir durumda bir ulusal

Mahkemeye basvurup tazminat elde etme imkaninin bulunmamasidir.?®

2.4.2. iskence ve Kotii Muamele Yasag ile Iliskisi (3. Madde)

ATHM’in iskence ve kotii muamele iddialarma iliskin uyusmazliklarda 13. Maddeyi

degerlendirdigi konular arasinda ilk olarak; kotii muamele iddialarinin etkin sorusturulmasi

57 Dink/Tiirkiye Davasi, ATHM, Basvuru No:2668/07, 6102/08, 30079/08, 7072/09, 7124/09, 14.09.2010
28 Abakarova/Rusya, ATHM, Basvuru No:16664/07, 15.10.2015
259 Bubbins/Birlesik Krallik Davasi, ATHM, Basvuru No:50197/99, 17.06.2005
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konusu, gozaltinda tutma kosullarina iliskin olarak basvuru yollarina yonelik
degerlendirmeler ve sinir dis1 islemlerinde kotii muamele iddiasinin yargisal denetiminde

uyusmazligin detayl sekilde ele alinip alinmadigiyla ilgili konular karsimiza ¢ikmaktadir.

Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi, Sozlesmenin 3. Maddesi kapsaminda taraf
devletlerin etkili sorusturma yilikiimliiliigiiniin bulunduguna ilk olarak Aksoy/Tiirkiye ve
Assenov/Bulgaristan davalarinda karar vermistir.?®® Aksoy/Tiirkiye davasinda etkili
sorusturma yukiimliliigliniin hukuki dayanagi olarak miistakilen So6zlesmenin 13.
Maddesinde yer alan etkili basvuru hakkina dayanmistir. AIHM, bu kararinda,

yiikiimliiliigiin maddede diizenlenen hakkin icinde zimnen yer aldigini belirtmistir.?%

Aksoy-Tiirkiye kararinda Sozlesmenin 3. Ve 13. Maddeleri arasindaki iligkiyi
Mahkeme soyle ifade etmistir:

“...bir kimsenin devlet gorevlileri tarafindan kendine iskence yapildigina dair
savunulabilir bir iddiasi varsa, Sozlesmenin 13. Madde bakimindan “etkili hukuk
yolu” kavrami, uygun bir tazminatin odenmesinin yani sira, iskenceden sorumlu
olanlarin belirlenmesini ve cezalandirilmalarini saglayabilen ve sikayet¢inin etkili bir
bicimde katilmasini iceren bir usulle, tam ve etkili bir sorusturma yapilmasini
gerektirir. Bir iskence fiilinin islendigine inanmak i¢cin makul nedenler bulundugu
takdirde, “derhal ve tarafsiz” bir sorusturma yapma yiikiimliiliigii yiikleyen Iskence ve
Diger Zalimane, Insanlik disi veya Onur Kirict Muamele ve Cezaya Karsi Birlesmis
Milletler Sozlesmesi’nin 12. Maddesindeki gibi bir hiikmiin, bu Sézlesmede
bulunmadigi aciktir. Ancak Mahkemenin goriisiine gore boyle bir gereklilik,
Sozlegmenin 13. Maddesindeki “etkili hukuk yolu” kavramimin igcinde zimnen yer
alir...”?®

Mahkeme Aksoy-Tiirkiye kararinda gelistirdigi devletin etkili sorusturma
yiikiimliiliiglinii 13. Madde altinda inceleme igtihadin1 uzun yillar siirdiirmiistiir. Ancak
belirli bir siire boyunca Mahkeme, etkili sorusturma ihlali sikayetlerini, bazen 2. Maddede
oldugu gibi 3. Maddenin usul yiikiimliiliigii, bazen de S6zlesmenin 13. Maddesi kapsaminda
incelemigtir. Gliniimiizde Mahkeme ictihadindaki bu gelgitin sona erdigi ve Mahkeme
tarafindan 3. Maddeyle baglantili etkili sorusturma sikayetlerinin tamamen 3. Maddenin usul

yikiimliligii kapsaminda incelenmeye baslandigi belirtilmektedir. Mahkemenin, 13.

260 SENOL Cem, a.g.m. s.1
%1 HARRIS, BOYLE, a.g.e. s. 592
%62 Aksoy/Tiirkiye Basvurusu, ATHM, Basvuru No:21987/93, 18.12.1996
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Maddeyi artik ilke olarak sadece “tazminat hakki” kapsaminda inceledigi ileri
3

stiriilmiistiir.?®

Ancak farkl1 bir goriise gore ise, AIHM’in, daha sonra verdigi baz1 kararlarinda
(Ornegin Assenov/Bulgaristan ve Kurt/Tiirkiye davalarinda) yiikiimliiliigiin 13. Maddeden
degil, 2. Veya 3. Maddeden kaynaklanan pozitif bir yiikiimliliik oldugu belirtmesi
nedeniyle, Mahkemenin etkin sorusturma yiikiimliliigiiniin hukuki dayanagina iliskin
ictihatlarinin tam olarak istikrar kazanmadig1 ve heniiz olusum asamasinda oldugu, ve

dinamik bir yaklasim sergilendigi de ileri siiriilmektedir.2%

Kanaatimizce AIHM’in son dénem ictihatlarma bakildiginda etkili sorusturma
yukiimliiliigiiniin yalnizca 2. Ve 3. Maddenin usuli gerekliliklerine indirgenecek sekilde
sinirli bir yaklastmin kabul edilmedigi, olaym niteligine uygun olarak yaklasimin
degisebilecegi gozlemlenmektedir. Nitekim 30.04.2021 tarihinde giincellenen 13. Maddenin
uygulanma rehberinde de bu konuda igtihadi yonden degisime gidildiginden
bahsedilmeyerek Aksoy kararina yine atif yapilmakta ve artik etkin sorusturmaya iligkin 3.
Maddenin ihlal edildigi tiim olaylarda 3. Maddenin usuli ylikiimliiliigii iginde 13. maddenin

kayboldugu gibi bir husus belirtilmemektedir.?%®

Mahkemenin Akdivar ve Digerleri-Tiirkiye kararinda agikca belirttigi iizere,
So6zlesmeci devletlerin 3. Maddeye gore mevcut sorusturma ylkiimliligi ile 13. Maddeye
gore mevcut etkili hukuk yolu saglama yiikiimliligi birbirine siki sikiya baghdir.
Sozlesmenin 2 ve 3. Maddelerinin ihlaline iliskin sikayetler konusunda yeterli hukuki
giderimden s6z edebilmek icin, sorumlularin tespit edilmelerini ve cezalandirilmalarini

saglayan etkili bir resmi sorusturma gerekmektedir. 2%

Aydin davasinda gozaltinda taciz, doviilme ve tecaviiz iddialarina iliskin olarak
AIHM 3. Madde bakimindan ihlal karari vermistir. Fakat bu olaylar karsisinda yetkili

savcinin yeterli sorusturma yapmayarak bagvurucularin tazminat haklari dahil olmak tizere

%3 DOGRU, NALBANT; age, s. 566 (Aksoy/Tiirkiye, ATHM Basvuru No:21987/93, 18.12.1996)

264 SENOL Cem, a.g.m. 5.7

265 Guide on Avrticle 13 of European Convention on Human Rights

266 DOGRU, NALBANT, age, 5.565 Akdivar ve Digerleri/Tiirkiye, ATHM Basvuru No:21893/93, 18.09.1996)
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diger giderim imkanlarin1 zayiflattig1 belirlenerek 13. Madde bakimindan da ihlal karar

verilmistir.2%’

Mahkeme, devletin gdézetiminde tutulan kisilerin tutma kosullarinin olumsuz
sartlarindan dolay1 kotli muamale yasagina aykirilik iddialarinda da, etkili bagvuru yolu

bulunmasi konusunu inceleyebilmektedir.

Sergey Antonov/Tiirkiye davasinda, tutuklunun yeterli tibbi tedavi alamamasi ve
buna iligkin sikayet¢i olmamasi konusunda tehdit edildigine yonelik olaylar karsisinda
Mahkeme, cezaevi yetkililerinin bagvuranin durumunu ivedilikle tespit etmemeleri, acil ve
kapsaml1 tibbi yardim saglayamamalarinin insanlik dis1 ve agagilayici muamele teskil ettigi
gerekegesiyle 3. Maddenin, bagvuranin uygun tibbi yardim alamadigina yonelik sikayetine
iligkin, i¢ hukukta etkili ve erisilebilir bir bagvuru yolunun olmamasi nedeniyle 13.

Maddenin ihlal edildigine karar vermistir.2®

Benzer sekilde Ivko/Rusya davasinda tutuklu iken tibbi tedaviden faydalanamayan
bagvurucu bakimimdan bu durum insanlik dis1 ve asagilayict muamele teskil ettiginden 3.
Maddenin ihlaline, ayrica yetersiz tibbi bakim saglandigi yoniinden sikayetlerin ele alinmasi
bakimindan etkili bir i¢ hukuk yolu bulunmamasi nedeniyle de 13. Maddenin ihlal edildigine

karar verilmistir.2%°

HIV viriisii tasiyan bagvurucularin cezaevinde tecrit edilmesi ve koti tutulma
sartlarna maruz birakildig iddiastyla agilan davada AIHM, tutukluluk kosullar1 ve cezaevi
hastanesinde saglanan tibbi tedavi baglaminda etkili i¢ hukuk yolu bulunmamasi nedeniyle

3. Madde ile birlikte 13. Maddenin de ihlaline karar vermistir.2"

Olumsuz tutukluluk kosullar1 bakimindan ise Onleyici tedbirlerin olup olmamasi

bakimindan 13. Madde kapsamindaki incelemeler dikkat ¢ekicidir.

267 Aydimn/Tiirkiye Davasi, ATHM, Bagvuru No:57/1996/676/866, 25.09.1997

268 Sergey Antonov/Ukrayna, ATHM, Basvuru No: 40512/13, 22.10.2015; benzer yonde Ivko/Rusya, ATHM,
Basvuru No: 30575/08, 15.12.2015

269 Tyko/Rusya Davasi, ATHM, Bagvuru No:30575/08, 15.12.2015

210 Martzaklis ve Digerleri/Yunanistan, ATHM, 20378/13, 09.07.2015
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Neshkov ve Digerleri/Bulgaristan kararinda AIHM, 1slahevlerindeki tutukluluk
kosullarindan otilirii 3. Maddenin ihlal edildigi iddiasiyla birlikte 13. Maddenin de ihlal
edildigi davalarla ilgili olarak tutuklulugun sona erdigi hallerde tazminat saglayici hukuk
yolunun etkili sayilabilecegi, ancak tutuklulugun devam ettigi hallerde onleyici bir hukuk
yolunun bulunmayisinin 13. Maddenin ihlaline yol agtigina karar vermistir. Kararda teorik
olarak Bulgaristan Idari Yargilama Usul Kanunu uyarinca ihtiyati tedbir karari
verilebilecegi, ancak s6z konusu maddelerin idare mahkemeleri tarafindan mahpuslarin
tutukluluk kosullarinin genel anlamda iyilestirilmesini saglayabilecek bir sekilde
yorumlanmadigi, tesisi denetlemekle sorumlu savciya sikayette bulunmak veya kamu
denetcisine sikayette bulunmak gibi diger tedbir bigimlerinin de etkin olmadigi
degerlendirilmistir. Kararda ayrica kurulacak onleyici hukuk yolu i¢in 1slahevlerini
denetleyen 6zel bir makam kurulmasi gerektigi, bu makamin mahpuslarin haklarinin
ihlallerini gézlemleme yetkisinin bulunmasi, cezaevi sisteminden sorumlu makamlardan
bagimsiz olmasi, sikayet sahibinin katilimiyla sikayetleri sorusturma yetki ve gdrevinin
bulunmasi ve infaz kaabiliyeti bulunan kararlar verebilecek nitelikte olmasi

gerekmektedir.?’*

Olumsuz tutukluluk kosullariyla ilgili bir baska davada da, ATHM, Macaristan’da
basvurucular tarafindan kisisel haklarin ihlaline iliskin olarak agilan tazminat davasi ve
cezaevi yoneticisine ve Cumhuriyet Savcisina yapilan sikayetin, etkili i¢c hukuk yolunun
gerekliliklerini karsilamadigini, tazminat davasinin erisilebilir olmasina ragmen uygulamada
etkili olmadigini, ¢iinkii davacilara kotii tutukluluk kosullar1 yasadiklar siire igin yeterli
tazmini saglayamadiklari, ikinci hukuk yolunun ise 6nleyici bir etkiye sahip oldugunun

tatmin edici bir sekilde gosterilemedigini belirtmistir.2"2

Stanev-Bulgaristan davasinda Mahkeme, S6zlesmenin 3. Maddesinin ihlalini tespit
ettigi durumlarda, bu ihlal nedeniyle ortaya ¢ikan manevi zararmn i¢ hukukta tazmin
edilmesinin miimkiin olmas1 gerektigini belirtmistir. Bu davada Mahkeme, ulusal
mahkemeler tarafindan tazminatla ilgili yasanin, cezaevinde kotii tutulma kosullari
nedeniyle gordiikleri zararla sinirl bir yol olarak yorumlanip uygulandigimi hatirlatmigtir.

Oysa mevcut davada 3. Madde ihlali, bir bakimevindeki kotli yasam kosullariyla ilgilidir;

271 Neshkov ve Digerleri/Bulgaristan , ATHM, 36925/10, 27.01.2015
212 Varga ve Digerleri/Macaristan, AIHM, Basvuru No: 14097/12, 10.03.2015
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tazminat konusundaki maddenin sosyal bakimevlerindeki kotii yasam kosullarina iliskin
iddialara uygulanabilir oldugu yoniinde bir yargi karar1 bulunmamaktadir. Bu durumu
dikkate alan Mahkeme, Bulgaristan hukuk sisteminde var olan basvuru yollarinin, sosyal
bakimevlerindeki kotii yasam kosullar1 bakimindan ihlal sonucuna vardigi sikayetler

bakimindan 13. Madde anlaminda etkili olmadiklari sonucuna varmistir.>”®

Sinir dis1 islemleri ve geri gonderme merkezlerindeki olumsuz tutma kosullartyla
ilgili olarak verilen kararlarda da 13. Madde yoniinden Onleyici ve giderici tedbirler

incelenmektedir.

Jabari-Tiirkiye kararinda Mahkemece, 3. Maddeye atfedilen 6nem g6z Oniinde
bulunduruldugunda, 13. Madde uyarinca etkili bir i¢ hukuk yolu kavraminin, 3. Maddeye
aykir1 bir muameleyle karsilasma korkusuna iligskin hakli gerekceler mevcutsa, bagimsiz ve

kapsaml1 bir incelemeyi gerekli kildig1 belirtilmistir.2’*

Geri gonderme merkezindeki olumsuz tutulma kosullarimin koti muamele
olusturdugu ve buna kars1 etkili i¢ hukuk yolunun olmadigi iddiastyla ac¢ilan Alimov/Tiirkiye
davasinda, sdzlesmenin 3. Maddesiyle birlikte 13. Maddesinin ihlali de ileri siiriiliirken,
Mahkeme, Hiikiimetin idari ya da adli bir makama yapilan bagvurunun tutulma kosullarinin
iyilesmesiyle ve/veya olumsuz maddi kosullar nedeniyle yasanan istirap karsiliginda
tazminata hiikkmedilmesiyle sonu¢landigini gosteren herhangi bir adli veya idari karar 6rnegi
ibraz etmemis olmasi nedeniyle, bagvuru yollarmin tiiketilmedigi itirazin1 reddetmistir.
Ayrica kararda, bagvuranin havalimani alikoyma merkezinde tutuldugu siire boyunca avukat
yardimina erisiminin bulunmadigini ve bu durumun her haliikarda bagvuranin mevcut hukuk
yollarindan yararlanmasina engel teskil edecegi vurgulanmis, geri gonderme merkezindeki
yetersiz tutulma kosullar1 hakkinda sikayette bulunmak icin etkili bir hukuk yolunun
bulunmayis1 nedeniyle, S6zlesmenin 3. Maddesiyle baglantili olarak 13. Maddesinin ihlal
edildigi belirtilmistir.2"

Amerkhanov/Tiirkiye davasinda Mahkeme, basvurucunun Kazakistan’a sinirdisi

edilmesiyle ilgili olarak 3. Madde ile birlikte 13. Maddenin de ihlal edildigini ileri stirmiis,

273 Stanev/Bulgaristan Davast; ATHM, Bagvuru No:36760/06, 17.01.2012
274 Jabari-Tiirkiye, AIHM, 40035/98, 11.07.2000
215 Alimov/Tiirkiye, AIHM, Basvuru No: 14344/13, 06.09.2016
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Mahkeme ise, 3. Maddenin ihlal edildigine iliskin gerekgeleri géz onilinde bulundurarak,
Sozlesmenin 13. Maddesi acisindan ayni dava gerekcesinin ayri ayri incelenmesini
gerektirecek bir sey olmadigini belirterek, bagvuranin bu baglik altindaki sikayetlerinin kabul
edilebilirligi veya esaslar1 hakkinda ayr1 ayr1 karar vermeyi gerekli gérmemistir. Kumkapi
Geri Gonderme Merkezindeki tutulma kosullar1 nedeniyle iddialarini dile getirebilecegi
etkili i¢ hukuk yollarmin bulunmayisina iligkin olarak ise 3.maddenin ve 13. Maddenin

ihlaline karar vermistir.2’®

Ayni sekilde Batyrkhairov/Tiirkiye davasinda da, Kazakistan vatandasi olan
basvurucunun smirdist edilmesi ve kotii kosullarda Geri Gonderme Merkezinde tutulmasi
nedeniyle 3. Maddenin ve 13. Maddenin ihlal edildigi ileri siiriilmiis, Mahkeme sinirdis1
edilme olay1yla ilgili olarak 3. Maddenin ihlal edildigine ancak S6zlesmenin 3. Maddesinin
mevcut davada ihlal edildigi sonucuna varilmasimna yol agan muhakeme g6z Oniine
alindiginda, Mahkeme S6zlesmenin 13. Maddesi agisindan bakildiginda ayni1 olgularin ayri
bir incelemeye tabi tutulmasi i¢in higcbir gerek¢e bulunmadigi sonucuna varmistir. Geri
Gonderme Merkezindeki tutulma kosullari nedeniyle ise 3. ve 13. Maddelerin ihlaline karar

vermistir.?’’
2.4.3. Kisi Ozgiirliigii ve Giivenligi Hakk ile iliskisi (5. Madde)

13. maddenin hazirlik calismalar1 sirasinda ozellikle 6zgiirliikten yoksun kalma
durumunun 6nemi de goz Oniline alinarak “mahkemelere basvuru hakki” seklinde bir
diizenlemenin gerektigi ileri siiriilmiisse de, bu giivencenin konuya iliskin 6zel hiikiimlerde
(5. maddede oldugu gibi) saglandig: belirtilerek “ulusal makam” ibaresi tercih edilmistir.
Ancak taraf devletlerin etkili basvuru hakkini miimkiin oldugunca yargi denetimi ile

gerceklestirmeleri de tesvik edilmistir.?’®

Sozlesmenin 5. Maddesinin 4. Fikrasi, gozaltina alinma veya tutulma nedeniyle
ozgiirliigiinden yoksun birakilan bir kimseye, tutulmasinin hukukiligi hakkinda siiratle karar
verebilecek ve bu tutma islemi hukuki degilse saliverilmesine hiikmedebilecek bir

mahkemeye bagvurma hakki tanimaktadir. Bu fikra kisinin saliverilmesini saglayabilecek

276 Amerkhanov/Tiirkiye, ATHM, Basvuru No:16026/12, 05.06.2018

217 Batyrkhairov/Tiirkiye, ATHM, Basvuru No: 69929/12, 05.06.2018

278 preparatory Work on Article 13 of European Convention on Human Rights, European Commission of
Human Rights, Strasbourg, 10.05.1957
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bir mahkemeye basvurabilmesini éngdren bir i¢ hukuk yolunun varligini1 giivence altina

almaktadir.

Sozlesmenin 5. Maddesi kapsaminda etkili bagvuru hakki, etkili bir hukuk yoluna
basvurma hakkini diizenleyen 13. Maddeye gore 6zel hiikiimdiir. Baska bir ifadeyle 5(4)
hiikkmii, “lex specialis”tir ve 6zgiirliikten yoksun birakmaya kars1 bagvuru hakkina dayanarak
bagvurucu hangi maddeyi ileri siirerse siirsiin, S6zlesmenin 5(4) hiikmii uygulanir. Bu
nedenle Sozlesmenin 5(4). Fikrasinin uygulanabilir oldugu olaylarda 13. Madde ¢ogunlukla

uygulanmamaktadir.
Alimov /Tiirkiye davasinda AIHM, bu durumu kararda su sekilde belirtmistir;

“...Mahkeme ilk olarak, Sozlesmenin 13. Maddesi kapsamindaki sikayetin sadece, 13.
Maddenin daha genel kosullariyla ilgili olarak ozel hiikiim ifade eden (lex specialis)
5/4. Maddesi kapsaminda incelenmesi gerektigini degerlendirmektedir... Mahkeme
ilgili zamanda, Tiirk hukuk sisteminin bagvuranin konumundaki kisilere Sozlesmenin
5/4. Maddesi anlaminda tutulmalarinin hukuka uygunlugunun yargi denetimine tabi
tutulmasimi saglayabilecekleri ve Sozlesmenin 5/5. Maddesinin gerektirdigi iizere
hukuka aykirt  tutulmalar: igin tazminat elde edebilecekleri bir hukuk yolu
sunmadigina hiikmettigi ge¢mis tarihli birtakim davalarda Sozlesmenin 5. Maddesinin
4. Ve 5. Fikralarimn ihlal edildigini tespit ettigini belirtmektedir. Idare
Mahkemelerinin siginma talebinde bulunan bir kiginin taleplerini hizli bir sekilde
inceledigi ve tutulmasinin hukuka uygun olmamasi nedeniyle serbest birakilmasina ve
kendisine tazminat 6denmesine hiikmettigi dava érnekleri Hiikiimet tarafindan ibraz
edilmediginden, Mahkeme yukarida belirtilen kararlarda ulastigi sonu¢lardan farkl
bir sonuca varmak icin herhangi bir neden gérmemektedir...”?"

Benzer sekilde Amerkhanov/Tiirkiye davasinda, Mahkeme ayni ilkeyi yinelemistir.
Buna gore 13. Maddeye gore yapilan sikayetin S6zlesmenin sadece 5/4. Maddesine gore
incelenmesi gerektigini, bunun da 13. Maddenin daha genel sartlarina gore bir {ist kanun

olusturdugunu belirtmektedir.?%

Bir kisinin gdzaltina alindigina iliskin Mahkemeyi ikna edici deliller oldugunda, bu

kisiden bir daha haber alinamamissa, yetkili makamin etkili bir sorusturma yapma

219 Alimov/Tiirkiye, ATHM, Basvuru No: 14344/13, 06.09.2016
280 Amerkhanov/Tiirkiye, ATHM, 16026/12, 05.06.2018, benzer yénde batyrkhairov/Tiirkiye, ATHM,
Bagvuru No: 69929/12, 05.06.2018
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yiikiimliiliigii dogmaktadir. Kurt-Tiirkiye davasinda AIHM, Aksoy, Aydm ve Kaya

kararlarina atifla kararda asagidaki gerekceleri belirtmistir:

“13. Maddenin gerekleri kendi kontrolleri altinda oldugu anlasilan ve selametinden
sorumlu olduklar: kisinin kaybolmasina yonelik etkin bir sorusturma yiiriitmeye
yvonelik sozlesmeci devletin 5. Madde kapsamindaki yiikiimliiltigiinden daha genis
kapsamlidir... Cumhuriyet Savcisi  Tiirk hukuku kapsaminda yasadisi olarak
ozgiirliikten mahrum edilme iddialarina iliskin sorusturma yiiriitme gérevine sahiptir.
Basvuranmin oglunun gozaltina alinmasindan itibaren gériilmedigine yénelik israri
karsisindaki yiizeysel yaklagiminin bu gorev ile bagdastigr soylenemez ve bu yaklagim
mevcut olabilecek diger her tiirlii i¢ hukuk yollarmin etkililigine zarar vermekle
esdegerdedir.”?8!

Yine Catal/Tiirkiye davasinda AIHM, ceza yargilamasinin uzunlugu nedeniyle etkili
i¢c hukuk yolunun bulunmamasindan otlirii S6zlesmenin 5/3. Maddesiyle birlikte 13.
Maddesinin ihlaline karar vermistir. Bu davada Hiikiimet idare hukuku cercevesinde
saglanan i¢ hukuk yollarindan yararlanilabilecegini savunmussa da, AIHM, Sozlesmenin 13.

Maddesinin amacina uygun olarak bunun etkin bir yol olarak gormemistir.?82
2.4.4. Adil Yargilanma Hakka ile iliskisi (6. Madde)

6. maddenin ve 13. Maddenin uygulama alanlar1 kimi zaman ortak hale gelmekte,
kimi zaman ayrilmaktadir. Ancak diger tiim haklarla olan iliskisine gore bu hakkin iligkisi
daha detayli tahlil edilmelidir. Bu iliskinin degisimi zaman igerisinde haklarin kapsamlarinin
farkli sekillerde yorumlanmasina bagl olarak da degismistir. Bu noktada her iki hakkin
uygulama alanini net sekilde tespit etmek zor olmakla birlikte, genel belirlemeler yapmak

mumkindiir.

Sozlesmenin 6. Maddesi medeni hak ve yikiimlilikler ile su¢ isnadini
kapsamaktadir. Bu baglamda 6zel hukuk ve ceza hukuku igerisindeki uyusmazliklari
oncelikle konu edindigi sdylenebilir. Bu durumda bizim hukukumuzda genis yer tutan idari
uyusmazliklarin ilk etapta 6. Madde kapsamina girmedigi anlami ¢ikabilecektir. Ancak
AIHM’in yorumu gergevesinde dzellikle medeni haklara dahil olan hususlar genis bir sekilde

yorumlanmustir.

281 Kurt/Tiirkiye Davasi, ATHM, Basvuru No: 15/1997/799/1002, 25.05.1998
282 Catal/Tiirkiye, ATHM, Basvuru No:26808/08, 17.04.2012
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13. Madde, So6zlesmede taninan tiim haklara iliskin olarak etkili bagvuru hakkini
garanti etmektedir. Bu anlamda 6. Maddenin kapsami daha dar géziikse de, bazi durumlarda,
13. Maddeden farkli olarak medeni hak tanimi sadece sdzlesmede taninan haklarla sinirli

olmadig1 i¢in md.6/1’in koruma alan1 daha genis hale de gelebilmektedir.?®3

AIHM uygulamasinda kamusal yonii agir basarak medeni hak ve yiikiimliiliik
kapsami disinda kalan haklarin; siyasi haklar, vergilendirmeden kaynakli uyusmazliklar, kisi
Ozgiirliigiiniin sinirlandirilmasi, yabancilarin iilkeye kabulii ve sinir dist edilmeleri ve devlet

memurlugu statiisiine iliskin haklar oldugu belirtilmektedir.?®*

Ancak 6. Maddeye iliskin AIHM igtihatlarinin hakkin kapsamini genisletme yoniinde
olmasi 13. Madde alaninin 6zellikle kamu gorevlileri yoniiyle daralmasina sebep olmustur.
Ornegin hakimlerin atama islemlerinden kaynakli ihlal iddialar1 onceleri 6. Madde
kapsaminda goriilmezken, son donemde 6. Maddenin kapsami iginde goriilmeye

baslandigindan, burada uygulanan kural da 13. Madde degil 6. Madde olmaya baslamistir.

6. Maddenin kamu gorevlilerine uygulanip uygulanmayacagma iliskin olarak
yasanan tartismalar sonucu Mahkeme, 6/1. Maddenin kapsamina kamu gorevlilerinin de
girdigini belirtmektedir. Oysa gec¢miste, sendikal faaliyet nedeniyle olaganiistii hal
valiliklerince tesis edilen atama islemlerinde 6. Maddeye aykirilik iddiasmi ATHM, 13.

Madde kapsaminda incelemistir.?®

AIHM Vilho Eskelinen/Finlandiya davasinda, kamu gorevlilerinin 6. Madde
kapsamina girmedigine iliskin 6nceki Pellegrin kararindaki i¢tihadini degistirerek, memurun
6. Maddeden yararlanamamasi i¢in Hiikiimetlerin iki konuyu ispatlamasi gerektigi, birincisi
ilgili devletin s6zkonusu gorev veya memur kategorisi icin mahkemeye basvurulmayacagini
acikca belirtmis olmasinin gerektigi, ikincisi ise, mahkemeye ulagma hakkina getirilen bu
istisnanin devlet ¢ikarlariyla ilgili makul nedenlere dayanmasidir. Buna gore, hiikiimetlerin
devletle memur arasinda 6zel bir giiven ve sadakat iliskisinin varlifini gdstermesi

yetmemektedir. Devletin ayn1 zamanda uyusmazligin kamu giiciiniin kullanimiyla ilgili

23 INCEOGLU, a.g.e, s. 449

284 CIRAK Ezgi; Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesi Cercevesinde Adil Yargilanma Hakkinin Uygulama Alan,
D.E.U. Hukuk Fakiiltesi Dergisi, Prof. Dr. Durmus TEZCAN’a Armagan, C.21, Ozel S., 2019, s. 997-1028
285 Kizilkaya/Tiirkiye, ATHM, Basvuru No:50690/99, 20.11.2007; Beyaz/tiirkiye, ATHM, Basvuru No:
16254/02, 01.07.2008
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oldugunu da gostermesi gerekir. Vilho Eskelinen davasinda AIHM, bu gerekgelerle 6/1.
Maddenin memurlara da uygulanabilecegini kabul ederek, uzun yargilamalar nedeniyle i¢
hukukta bir basvuru yolunun 6ngoriilmemesinden 6tiirii 13. Maddenin de ihlal edildigine

karar vermistir.?%

Ote yandan, 6. madde yargisal makamlar1 ve siirecleri kapsarken 13. Maddede daha
genis sekilde siyasi, idari ve yargisal makamlar kapsam dahilindedir. Dolayisiyla yargi
makamlar1 digindaki basvuru yollarina iliskin inceleme s6z konusu oldugunda olayin

ozelligine gore 6. Maddenin degil, 13. Maddenin uygulanabilmesi daha olasidir.

Sozlesmenin 6. Maddesinin bir yargisal makama basvurma ve sonraki siireci
belirlemesi nedeniyle, daha sik1 kosullarmin bulundugu goriilmektedir. Ornegin bagimsizlik
ve tarafsizlik ilkesi 6. Maddede 13. Maddeye nazaran daha siki kosullara tabidir. Bu nedenle
13. Maddenin daha az giivenceli bir sistem getirdigi aciktir. Bu nedenle Mahkeme 6.
Maddenin 1. Fikrasinda 6ngoriilen mahkemeye basvurma hakkini, 13. Maddeye gore daha
kapsaml1 ve giivenceli lex specialis sayarak md.6/1’e aykiriligin saptanmasi halinde, ilke

olarak sikayeti ayrica 13. Madde agisindan incelemeye gerek gormedigini belirtmektedir.?®’

6. Maddeye gore On sart ve asgari olarak yargilamanin kanunla kurulan bagimsiz ve
tarafsiz bir mahkeme 6niinde, makul siirede, acik ve aleni bir sekilde ve hakkaniyete uygun
olarak yapilmasi gereklidir. Hakkaniyete uygun yargilama bakimindan da silahlarin esitligi,
celismeli yargilama, durusma, savunma ve gerekgeli karar haklar1 baslica ilke ve

haklardir.288

Ancak taraflara taninan bir yargi yerine bagvurma hakkinin etkili bir bagvuru hakki
olmamasi halinde de ATHS md. 13’te diizenlenen etkili basvuru hakki ihlal edilmis olur. Bu

nedenle 6. Madde ile 13. Madde arasinda organik bir bag bulundugu ileri siiriilmektedir.?%

Diger yandan, 13. Maddenin lafzinda zikredilmemekle beraber AIHM’in yorum

yoluyla zimni unsurlar olarak kabul ettigi mahkemeye erisim hakkinin da 13. Maddenin

286 Vilho Eskelinen ve Digerleri/Finlandiya, AIHM, Basvuru No: 63235/00, 19.04.2007

27 INCEOGLU; a.g.e, 5.450

288 BASPINAR Ahmet, Adil Yargilanma Hakk1, Danistay Dergisi, Y11:40, Say1:124, 2010

289 TEZCAN Durmus, Adil Yargilanma Hakk: ve Etkili Basvuru Hakki Agisindan Biiyiik Dairenin Pellegrin
ve Vilho Eskelinen ve Digerleri Kararlar1 Isiginda, 27 Mart 2007 Tarihli Karagay-Tiirkiye Karar1 ve T.C.
Anayasa Mahkemesinin Konuya Yaklasimi, Fasikiil Hukuk Dergisi, Cilt:1, Say1:1, Aralik 2009, 5.93-94
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muhtevasinda bulundugu kabul edilmektedir.?®® Dolayisiyla 6zellikle 6. Maddenin
uygulama alanma dahil olmayan durumlarda veya 6. Maddenin ihlal edilmedigine karar

verilen bazi hallerde de 13. Maddenin ihlaline karar verilebilecektir.?%!

I¢ hukukta mahkemeye erisim hakkina kisitlama getiren baz1 durumlar bazen adil
yargilanma hakkin ihlal etmezken ve mesru kabul edilebilirken, 13. Madde bakimindan
ihlale yol agabilir. Mahkemeye erisim hakkina iligkin sinirlamalar; dava agma hakkina veya
mahkemenin yargi yetkisine iligkin olabilecegi gibi, kamu makamlarina karsi dava
acilmasini 6nleyen kimi muafiyetler, idarenin bazi eylem ve islemlerine kars1 yargi yolunun
kapatilmasi, kiiciiklere ve akil hastalarina yonelik getirilen smirlamalarin 6. Madde
bakimindan mesru goriilebilmesi, aynt durumun 13. Madde yoniinden ihlali ile

sonuglanmayacagimi garantilemeyecektir.?%?

Diger yandan i¢ hukukun yorumlanmasi sonucu bagvuru yolunun engellenmesi,
mahkemeye basvuru hakkini ihlal etmemesine karsin, 13. Maddeyi ihlal edebilmektedir.
Omegin AIHM Z ve Digerleri-Birlesik Krallik kararmda sorumluluk hukukunun ilkeleri
dogrultusunda ihmal nedeniyle ortaya c¢ikabilecek sorumlulugun belirli kosullarin
mevcudiyetine baglanmasini, dokunulmazlik ve muafiyetten ayirmistir. Olayda, ebeveynleri
tarafindan gayri insani kosullarda (Mahkeme md.3’e aykirilik bulmustur) bakilan ¢ocuklarin
aileden alinip, koruma altina alinmalar1 konusunda ithmalkar davranan yerel makama karsi
i¢ hukukta acilan davada, davalinin ihmalinden sorumlu tutulabilmesi i¢in gerekli sartlar
olmadig1 igin dava sebebinin mevcut olmadig1 sonucuna varilarak reddedilmistir. Thmalden
dolay1 sorumluluguna gidilebilmesi i¢in davalinin davaciya 6zen gosterme 6devi olmalidir
(duty of care), yerel makamin 6zen gosterme 6devi olmadigr House of Lords tarafindan

tespit edilmistir. Ancak bu durum 13. Maddenin ihlaline sebep olmustur.?%®

Mahkemeye erisim hakki bagimsiz nitelikte kullanilabilecek bir hak iken etkili

bagvuru hakkinin kapsaminin sézlesmede diizenlenen haklarin ihlaline bagl olarak ileri

20 DEMIRKIRAN Eyiip Kaan, Insan Haklari Avrupa Sozlesmesi ve 1982 Anayasasi baglaminda Etkili
Bagvuru Hakki ve Adil Yargilanma Hakkinin Kapsam Alanlarinin Karsilastirilmasi, TAUHFD, 2020, 2(1),
S.67

21 7 ve Digerleri davasinda, ATHM, ebeveynleri tarafindan koti muameleye tabi tutulan gocuklarmn
ebeveynlerinden almmmast konusunda ihmali bulunan devletin sorumluluguna iliskin olarak herhangi bir
mevzuat hitkmii bulunmamasi nedeniyle 6. maddedeki mahkemeye erisim hakkinin ihlal edilmedigine, ancak
i¢ hukukta etkili bir bagvuru yolu bulunmamasindan dolay1 13. Maddenin ihlal edildigine karar vermistir.

22 DEMIRKIRAN, a.g.m., s. 64

293 7 ve Digerleri/Birlesik Krallik Davasi, ATHM, Basvuru No:29392/95, 10.05.2001
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stirilebilen tek basina bir hak iddiasi icermeyen bir yapist oldugundan bahsedilebilir. Bu
yonilyle de mahkemeye erisim hakki, etkili bagvuru hakkindan daha kusatici bir gériiniim

arz etmektedir.2%*

6. madde bir mahkeme hakkini ve bu mahkemeye erisim hakkini somutlastirir. Bu
sekilde yapilan bir yorum, mahkemeye erisim hakkinin etkili bagvuru hakkinin saglamay1
amacladig1 teminat: bir dizi noktada genisletmektedir. Bu yoniiyle meseleyi ele alan AIHM,

bir¢ok davada 6. Madde ve 13. Maddeyi birbiriyle harmanlayan bir yorum yapmuistir.

Yine idari agamalarda da 6. Maddede ongoriilen bazi gerekliliklerin 13. Madde
acisindan uygulanabilmesi gereken durumlar olabilmektedir. Ornegin AIHM, bir disiplin
cezas1 karsisinda kisa siirede sonug alinacak bir hukuk yolunun 6ngériilmemis olmasini 6.
Madde ile baglantili olarak 13. Madde bakimindan ihlal olarak degerlendirmistir.?®> Yine,
genel bir hiikiim olarak ilgili yolun adalete uygun sekilde kurgulanmasi, silahlarin esitligi
ilkesini uygulamas1 etkili basvuru hakki i¢in Onemli unsurlardir. Bu husus

Csiillog/Macaristan kararinda vurgulanmigtir.?%

AIHM éniinde, etkili bir ceza sorusturmasi yapilmadigi icin ilgililerden tazminat elde
etme sansinin ortadan kaldirildigir boylece 6. madde gergevesinde mahkemeye bagvurma
hakkinm ihlal edildigi yoniinde iddialar da tartisstlmistir. ATHM, bu tiir bagvurular1 md. 6

degil, md. 13 cercevesinde degerlendirme egilimindedir.?®’

ATHM giivenlik giicleri tarafindan agilan ates sonucu esinin 61diigiinii ileri siiren bir
bagvurucunun agtig1 davada, olay hakkinda etkili ve yeterli sorusturma yapilmadigina karar
verilmis, ancak basvurucunun etkili sorusturma yapilmamasi nedeniyle hukuk
mahkemelerine bagvurmak suretiyle tazminat talebinde bulunamadigini belirterek, 6. Ve 13.

Maddenin ihlal edildigi iddias1 hakkinda su sekilde tespitte bulunmustur;

“...Mahkeme basvuranmin Sézlesmenin 6/1 maddesi baglamindaki sikayetinin
sorusturma makamlarinin eginin 6ltimii konusundaki tutumlart ile yakindan iliskili oldugunu
gozlemlemigstir. Bagvuranin 6. Madde baglamindaki sikayetinin Sozlesmeci devletlere daha

2% EKINCI Ahmet, Anayasa Mahkemesinin Bireysel Bagvuru Kararlarinda Mahkemeye Erisim Hakk1, Gazi
Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, C.XVIII, Y.2014 (Alini TURMEN s.41, ayrica Inceoglu Adil
Yargilanma, s. 109)

29 EKINCI Ahmet; a.g.m., s.3-4

2% Csiillog/Macaristan Basvurusu, ATHM, Basvuru No:30042/08, 07.09.2011

27 INCEOGLU, a.g.e.s.450
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genel bir sorumluluk yiikleyen 13. Madde kapsaminda degerlendirilmesinin daha dogru
olacagim diisiinmektedir...”*%®

Airey-irlanda davasinda basvurucu, dava masraflarinin dava agmay1 engelleyici
miktarda olmasi ve maddi imkansizlik nedeniyle avukat tarafindan temsil edilememesi ve
adli yardimdan yararlanamamasi nedeniyle Yiiksek Mahkeme Oniinde esinden bosanma
davasi agamadigini, bu nedenle 6(1). Fikranin ihlal edildigini ileri stirmiistiir. Mahkeme bu
davada once, Sozlesmenin 6(1). Fikrasinin uygulanabilir oldugunu belirtmis ve sikayet

hakkinda bu diizenlemenin ihlal edildigi sonucuna varmistir.

Mahkeme bu sonuca varirken, irlanda’da bir yargisal ayrilik kararinin sadece Yiiksek
Mahkemeden alinabilecegini ve bu mahkeme 6niinde usuliin karmasik oldugunu belirtmistir.
Mahkeme, Airey’in konumundaki bir davacinin davasini etkili bir sekilde ancak bir avukat
yardimiyla savunabilecegi degerlendirmesini yapmistir. Bu nedenle Mahkeme,
basvurucunun yargisal ayrilik karar1 almak i¢in Yiiksek Mahkemeye dava agmak {izere etkili
bir bi¢imde mahkemeye basvurma hakkini kullanamadig1 ve olayda mahkemeye bagvurma
hakkinin ihlal edildigi sonucuna varmistir. Bagvurucu ayrica 13. Maddenin ihlal edildigini

ileri siirmiistiir. Bu iddia hakkinda ise Mahkeme su hususu belirtmistir;

“Mahkemeye gére, bu olayda Sozlesmenin 13. Maddesi ile 6(1). Fikrasindaki haklar
ortiismektedir. Sozlesmenin 13. Maddesinin sartlart 6(1). Fikrasimn sartlarina gore
daha hafiftir; bu olayda 13. Maddedeki sartlarin tiimii, 6(1). Fikranmn sartlart i¢inde
ver almaktadir... Bu nedenle Mahkeme olayda, etkili bir hukuki yola basvurma hakk
bakimindan incelemenin gerekli olmadigi sonucuna varmustir.”*%

Bununla birlikte md. 6 bakimindan ihlal karar1 verilmesi her zaman 13. Md.
Bakimindan inceleme yapilmayacagi anlamina gelmemektedir. Adil yargilanma hakkinin
diizenlendigi 6. Maddenin bazi yonleri ihlal karari1 verilse dahi etkili basvuru yolu
bakimindan da ayrica bir inceleme yapilmasini gerektirebilir. Adil yargilanma hakki makul
stirede yargilanma hakkint da igerir. Yargilamanin uzunlugundan dolay: ihlal karari

verilmesi ayrica 13. Md. bakimindan da inceleme yapilmasina engel degildir.>

AIHM Kudla karar1 ile ictihat degisikligine giderek makul siireyi asan

yargilamalarda 6. ve 13. Maddenin birlikte ihlaline karar vermis, makul siirede yargilanma

2% Mehmet Sirin Y1lmaz/Tiirkiye Karar1, ATHM, 35875/97,29.07,2004-Ozet Ceviri
29 Airey/Irlanda, ATHM, Basvuru No:6289/73, 09.10.1979
30 INCEOGLU, a.g.e, 5.450
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hakkina iligkin ihlallerin hukuk devleti bakimindan tehlikeli diizeye varacak oOlciide

yogunlasmis oldugunu tespit etmistir.>’! Kararda:

“Bir kiginin medeni hak ve yiikiimliiliiklerinin esasimin ya da hakkindaki bir sug¢
isnadimin  karara baglanmast i¢in yapian bir yargilamanmn makul siirede
sonlandirtimast meselesi ile o kiginin ulusal hukukta bu konuyla ilgili sikayetini dile
getirebilecegi bir hukuk yolunun bulunup bulunmadigi meselesi birbirinden
Sfarkhidir.%

seklinde gerekceye yer verilmistir.

Kudla davasinda basvurucu, hakkinda yolsuzluk suglamasiyla agilan davanin on
yildan fazla bir siire boyunca devam etmis ve davanin asiri uzun siirmiis olmastyla ilgili
sikayetini yalnizca Mahkemeye iletebilmesinden yakinmaktadir. Mahkeme Kudla kararinda,
bagvurucunun davasinin asirt derecede uzun siirdiigii sikayetini yalnizca 6(1) maddesi
kapsaminda degil, 13. Madde kapsaminda da incelemis ve her iki hiikmiin ihlal edildigine
karar vermistir. Polonya hiikiimeti i¢ hukukta makul siirede yargilanma ile ilgili sikayetlerin
iletilebilecegi bir hukuk yolu 6ngoriilmesi halinde bunun, ulusal usulleri daha da kiilfetli
hale getirecegini ileri siirmiistiir. Mahkeme bu iddiay1 reddetmis ve 13. Maddeye iliskin yeni

yaklagimin 6(1) maddesinin gerekliliklerini giiclendirdigini belirtmistir.

6(1) maddesine aykir1 bicimde makul olmayan bir siire boyunca devam eden
yargilamaya iligkin olarak 13. Madde iddia edilen ihlalin ger¢eklesmesini ya da slirmesini
engelleyen (yani yargilamay1 hizlandirabilen) veya hali hazirda gergeklesmis bir ihlalin
tazmin edilmesini saglayan bir hukuk yolunun var olmasmi gerektirir. Zararlarin tazmin
edildigi bir yol yeterli olacaktir ancak Mahkeme, sinirlayict olmaksizin, dnleyici bir hukuk
yolunu tercih ettigini, ¢iinkii bu tiir bir yolun sorunun kdkenini hedefleyerek ayni dava igin
birbiri ardina ihlal kararlar1 alinmasini engelleyecegini ve bu nedenle, tazminat yolu gibi
yalmizca ihlal olup bittikten sonra ihlali telafi edici tiirden bir yol olmayacagini
belirtmistir.3%

Kudla kararindan sonra, Polonya’da davasmmin makul siirede goriilmediginden

sikayet eden kisilerin bagvurup, ugradiklar1 zararlar1 tazmin ettirebilecekleri yeni bir yasal

301 HARRIS, BOYLE, age, 5.590
302 Kudla/Polonya, ATHM Basvuru No: 30210/96, 26.10.2000
303 HARRIS, BOYLE, age, s.591
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yol kurulmustur. Bu yeni yasa daha sonra Krasuski v Polonya davasinin konusu olmustur.
Bu kararda Mahkeme, yasanin yiirtirliige girdigi tarihten itibaren, Polonya hukukunda 6(1)
maddesine aykiri bi¢imde uzun siiren davalar bakimindan etkili bir hukuk yolunun var
oldugunu belirtmistir. Ancak, Mahkeme ayni zamanda, bu hukuk yolunun etkili, yeterli ve
erisilebilir olmadiginin kanitlanmasi halinde vardigi bu sonucu degistirebilecegini de
belirtmistir. Bu noktada Mahkeme, 6zellikle tazminat miktarinin yeterliligine ve Polonya
hukuk mahkemelerinin, bu yeni yasa kapsamindaki davalara “karara kadar gegen siire basta

olmak iizere” 6zel 6zen ve dikkat gosterip gostermediklerine” atifta bulunmustur. 304

Stirmeli-Almanya kararinda Mahkeme, Alman hukuku bakimindan S6zlesme’nin 6.
Maddesi anlaminda dava siiresinin uzunlugu sikayetini ele alabilecek en etkili hukuk
yolunun, 6nleyici yol oldugunu belirtmistir. Mahkemeye gore bir hukuk sistemi dava siiresi
konusunda sorunlarini ¢6zemiyorsa, en uygun yol davalari hizlandiran yoldur. Boyle bir yol,
tazminat veren bir yola gore agik¢a daha iistiindiir. Ciinkii bu yol sayesinde, hem ayn1 dava
icin birden ¢ok dava siiresi sorununun ortaya ¢ikmasi engellenir, hem de denetim ihlalden
sonraya kalmaz. Alman hukuk sisteminde Anayasa Mahkemesinin anayasa sikayeti yolunda
bu tarz Onleyici tedbir alma yetkisinin olmadigi ya da c¢ok simirli kaldigi gerekgesiyle

Mahkeme, bu yolu etkili bir hukuk yolu olarak degerlendirmemistir.>*

Mahkeme Hartman-Cek Cumbhuriyeti kararinda, Cek Anayasa Mahkemesinin dava
stiresi uzunlugu sikayetlerinde, ilgili mahkemelere davalari ¢abuk bitirme talimati vermesini
zaylf da olsa oOnleyici bir tedbir olarak gormiistiir. Buna karsilik, boyle bir gecikme
durumunda herhangi bir yaptirimin olmamasimi dikkate alarak, bu yolun etkili olmadigini

belirtmistir. Mahkemeye gore:

«“.. Isvigre Federal Mahkemesi veya Ispanyol Anayasa Mahkemesinin aksine Cek
Anayasa Mahkemesi, uyusmazlik konusu stirecin hizlanmast i¢in somut bir tedbir alma

vetkisine sahip degildir.”

304 Krasuski/Polonya Davasi, ATHM, Basvuru No:61444/00, 14.09.2005
305 Siirmeli/Almanya Davasi, AIHM, Basvuru No:75529/01, 08.06.2006
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Ayrica Cek Anayasa Mahkemesi dava siiresinden sikayet eden ilgililere tazminat
verme yetkisine de sahip degildir. Bu iki nedenle Anayasa sikayeti yolu etkili bir yol olarak

nitelendirilmemistir.3%

Mahkeme, Gonzalez Marin-Ispanya adli kabul edilebilirlik kararinda, Ispanyol
Anayasal sisteminde dava siiresinin uzun oldugundan sikayet eden bir kimsenin ilgili
mahkemeye sikayetini sunmasina karsin sonug almamis ise, Anayasa Mahkemesine bireysel
basvuru (amparo) yapma hakki oldugunu belirtmistir. Ayrica kisilerin Adalet Bakanligina

basvurarak tazminat hakki oldugu da saptanmistir.3%’

Zavodnik-Slovenya davasinda da Mahkeme, durugsmaya kusuru olmaksizin
katilamayan bagvurucu yoniinden S6zlemenin 6/1. Maddesinin ihlal edildigini tespit etmis,
ayrica yargilamanin uzunlugu ve bu bakimdan hukuk yolunun etkili olmamasi nedeniyle
Sézlesmenin 13. Maddesinin de ihlal edildigine karar vermistir.3°® Yine Gazso/Macaristan
davasinda da AIHM, i¢ hukukta gerceklesen yargilamalarm uzunlugu ve bu hususta etkin
bir hukuk yolunun olmamasi sebebiyle S6zlesmenin 6/1 ve 13. Maddelerinin ihlal edildigine

karar vermistir.3%°

Kapetanios ve Digerleri/Yunanistan davasinda da, idare mahkemelerinin ceza
mahkemelerinde verilen beraat kararini dikkate almaksizin kagakcilik sucunu islediklerini
belirterek ¢ok yiiksek miktarl idari para cezasini uygun bulmuslar, ATHM ise bu durumda
masumiyet karinesinin ihlal edildigine, ayrica yargilamanin uzun siirmesi nedeniyle etkili i¢

hukuk yolu bulunmayisindan tiirii ATHS 13. Maddesinin ihlal edildigine karar vermisgtir.3!°

Danespayeh/Tiirkiye davasinda da Mahkeme, yargilama siiresinin uzunlugundan
dolay1 6/1. Maddenin ihlaline karar verirken ayrica uzun yargilamalar bakimindan ig
hukukta etkili bir hukuk yolu olmadigin1 da belirterek 13. Maddenin de ihlal edildigine
hilkmetmistir. Bu kararda yer verilen belirlemelere gore, makul siireyi asan yargilamalar

konusundaki bir bagvuru yolunun etkili olabilmesi i¢in bagvurulan mahkemelerce daha hizl

306 Hartman/Cek Cumbhuriyeti Davasi, ATHM, Basvuru No:53341/99, 03.12.2003

307 DOGRU, NALBANT; age, s.568 (Gonzales Marin/Ispanya, ATHM Bagsvuru No:39521/98, 05.10.1999)
308 Zavodnik/Slovenya, ATHM Basvuru No: 53723/13, 21.05.2015

309 Gazso/Macaristan, ATHM Basvuru No: 48322/12, 16.07.2015

310 Kapetanios ve Digerleri/Tiirkiye, ATHM, Bagvuru No: 3453/12, 42941/12, 9028/13, 30.04.2015
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karar verilebilmesini ve s6z konusu gecikmelerden dolay1 yargilanabilir kisilere makul bir

tazminatin dngoriilmesini saglamasi gerekmektedir.3!!

Rusen Bayar/Tiirkiye davasinda da, ceza yargilamasinin uzun slirmesine karsi i¢
hukukta etkili bir bagvuru yolu 6ngoriilmedigi ileri siiriilmiis; Hiikiimet, Ceza Muhakemesi
Kanununun 141. Maddesinin makul bir siire zarfinda yasal makamlar karsisina ¢gikarilmayan
ve makul bir siire zarfinda yargilanmayan tutuklularin oldugu davalarda s6z konusu sahislara
maddi ve manevi tazmin alma imkani sagladigini belirtmistir. Mahkeme, Ceza Muhakemesi
Kanununun 141. Maddesinin bagliginin “Koruma Tedbirleri Nedeniyle Tazminat” oldugunu
not etmis, bu bakimdan s6z konusu madde tutukluluk ile alakali olup Sézlesmenin 6/1.

Maddesinde belirtilen yargilamalarin uzunlugu ile ilgili olmadigin1 belirterek, 13.

Maddenin ihlaline karar vermistir.3*2

Anayasa Mahkemesi Genel Kurulunca Nevriye Kurug basvurusu®®® iizerine verilen
pilot kararda; makul siireyle baglantili olarak etkili bagvuru yolu olusturmanin gerekliligine

su sekilde deginilmistir:

“...09. Yapisal sorunlar ve organizasyon eksikliklerinin yol actigi gecikmeler
nedeniyle yargilama sisteminde ¢oziim bekleyen uyusmaziiklarin uzun bir siire icinde
artmasi ve birikmesi sonucu yargilamalarda makul siirenin asilmasi Anayasa 'nin 36.
Maddesinin ihlaline yol agmaktadir. Anayasanin 36. Maddesi geregince, yargilama
sisteminin  mahkemelerin davalar: makul bir siire icinde karara baglama
yiikiimliiliigiinii  yerine getirebilecek bicimde diizenlenmesi zorunludur. Hukuk
sisteminde var olan yapisal ve organizasyona iliskin eksikliklerin yargilama
faaliyetinin makul siirede sonu¢landirilmamasini izah edemeyecegi agiktir ...

70. Bu kapsamda Anayasa’nmin 36. Maddesinde koruma altina alinan makul siirede
yvargilanma hakkinin korunmasinin saglanabilmesi, kamu makamlarimin kisilerin bu
haklarini ihlal etmelerinin oniine gecilebilmesi i¢in makul siirede yargilanma hakkinin
ihlali iddialarina yénelik basvuruda bulunabilecek etkili hukuk yollarimin bulunmasi
gerektigi acgiktir. Bu yolun sikayet konusu yargilamanin veya davanin uzun siirmesi
nedeniyle ortaya ¢ikacak zararlari giderecek ¢oziimler sunabilmesi gerekir...”

Nitekim bu karardan sonra Anayasa Mahkemesi TBMM tarafindan yapisal sorunun
giderilmesi amaciyla elindeki 55.000 dosya ile ilgili bekletme karar1 almis, ancak yapilan

yeni diizenlemede bu konuda belli tarihten sonraki uyusmazliklarin yine Anayasa

S Danespayeh/Tiirkiye Bagvurusu, ATHM; 21086/04,16.07.2009
312 Rugen Bayar/Tiirkiye, ATHM, Basvuru No: 25253/08, 19.02.2019
313 Nevriye Kurug Bagvurusu, AYM, Basvuru No:2021/58970, 05.07.2022 (Pilot Karar)
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Mahkemesince goriisiillmesi ongoriildiiglinden, bireysel bagvuru incelemesinin anlamsiz

kalacagini vurgulayarak diisme karar1 vermistir.31*

Bazi durumlarda masumiyet karinesine uyulmamasi durumunda da 6/2. Maddeyle
birlikte, buna kars1 i¢ hukukta etkili bagvuru yolu bulunmamasi nedeniyle 13. Maddenin

ihlali s6z konusu olabilmektedir.3®

Khan /Birlesik Krallik davasinda da, So6zlesmenin 8. Maddesiyle birlikte 13.
Maddesinin ve 6. Maddesinin ihlali ileri siirtilmiis, 6zel hayatin gizliligini ihlal eden sekilde
elde edilen bir delilin ceza yargilamasinda kullanilmasinin her zaman adil yargilanma
hakkinm ihlal edildigi sonucuna yol agmayacag vurgulanmistir. 3¢ 13. Maddeye iliskin

olarak ise kararda;

13

Somut olayda, 13. Maddeye aykirilik iddiasi basvuramn Sozlesmenin 8.
Maddesine dayali iddialarina iliskin etkili bir yolu olmadigi iddiasi olarak dikkate
alimmaldir.  Mahkemenin  bunlardan  ¢ikardigi  sonug, ceza yargilamasi
mahkemelerinin, sikayetle ilgili bir telafi verme ihtimaline agik olmamalart soyle
dursun, basvuramin ozel hayatina miidahale edilmesinin “yasada o&ngoriilmiis”
olmamasi sebebiyle Sozlesmenin esasindan kaynaklanan bu konuda bir ¢oziime
gitmeye dahi ac¢ik olmadiklarindan, delilin ceza yargilamasinda kullaniimasinin
adilligi ile ilgili sorulart géz dniine almalarina ragmen etkili bir yol temin etmekten
uzak olduklaridir... Mahkeme sikayet sorusturmalar: sisteminin yetkinin kotiiye
kullanmilmasina karsi yeterli koruma saglamak icin gerekli bagimsizlik standartlarin

314 Nevriye Kurug pilot karar1 (AYM Bagvuru No:25253/08, 19.02.2019) iizerine 6384 sayili Kanun'un gegici
2. maddesinde 7445 sayili Kanun'un 40. maddesi ile degisiklik yapilmistir. Yapilan degisiklikle 9/3/2023 tarihi
itibartyla Anayasa Mahkemesi oniinde derdest olan bagvurulara iliskin Tazminat Komisyonuna basvuru imkan1
getirilmistir. 9/3/2023 tarihinden sonra yapilan bagvurular yoniinden ise herhangi bir mekanizma
ongoriillmemistir. Ote yandan yapilan degisiklikle Anayasa Mahkemesine basvuru yapilmadan énce miiracaat
edilebilecek idari veya yargisal bir mekanizma kurulmamis, makul siirede yargilanma hakkinin ihlali iddiast
kapsamindaki bagvurularin dogrudan Anayasa Mahkemesine yapilmasma devam edilmistir. Anayasa
Mahkemesi, pilot kararin gereginin tam olarak yerine getirilmedigini, yalnizca belli bir tarihe kadar derdest
bagvurular yoniinden Tazminat Komisyonuna bagvuru imkani getirildigini kararinda belirterek 25.07.2023
tarihinde Keser Altintas (AYM Bagvuru No:2023/18536) bagvurusunda makul siirede yargilanma hakkinimn
ihlali iddiasiyla yapilan bagvurunun incelenmesinin siirdiiriilmesini hakli kilan bir neden goriilmediginden
diismesine karar vermistir. Anayasa Mahkemesi’nin pilot kararin gereginin yerine getirilmemesini gerekge
gostererek  i¢ hukukta konuya bakmaktan imtina etmesi bireylerin hak kaybina ugramas: sonucunu
dogurabilecektir. TBMM ’nin etkili bir i¢ hukuk yolu olusturmamasi halinde, makul siirede yargilanma hakkina
iligkin olarak bireyler teminatsiz hale gelmis olacaktir. Anayasa Mahkemesinin ATHM gibi hareket etmesi,
gorevli ve yetkili oldugu halde davaya bakmamasi hukuk devletinin zarar gérmesine neden olabilecektir.
AIHM’in ise, devletin etkili i¢ hukuk yolu olusturmas gerekliligini belirttigi kararlari {izerine uyusmazliktan
el cekerek kararin icrasini takip etmek amaciyla konuyu Bakanlar Komitesi’ne gonderme yetkisinin oldugu
g6z Onilinde bulunduruldugunda, bu yetkinin uluslararasi hukukun bir enstriimani olarak degerlendirilmesi
gerekmektedir.

315 K onstas/Yunanistan, ATHM, Basvuru No:53466/07, 28.11.2011

316 GULER Ibrahim; Adil Yargilanma; Ozel Hayat ve Aile Hayatina Saygi ile Etkili Basvuru Haklari
Arasindaki Iliskinin Ayrintili Degerlendirilmesi Bakimidan Onemli Bir Avrupa insan Haklari Mahkemesi
Karart: Khan Birlesik Krallik’a Karsi Davasi, TBB Dergisi, 2016, s. 26
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haiz olmadigina ve dolayisiyla 13. Madde anlaminda etkili bir yol teskil etmedigine
hiikmetmigtir. Bu sebeplerle, Sozlesmenin 13. Maddesi ihlal edilmigstir...”

Sonug olarak, 13. Maddenin 6. Maddeyle olan iligkisinde ilgili haklarin kapsam alani,
her iki maddenin de uygulanmasini gerektirecek 6zel bir durum olup olmadigr ve olayin
niteligi goéz Oniinde bulundurularak bir ¢oziim benimsendigi sOylenebilir. Buna gore;
yargisal asamalara iliskin iddialar yoniinden 6. Maddenin oncelikle uygulandigi, her iki
maddenin de uygulanmasimi gerektirecek 6zel bir durum olmadiginda ve 6. Maddenin
uygulanabilecegi alanlarda yalnizca 6. Maddenin uygulandigi, 6. Maddenin uygulama alani
disinda kalan konularda etkili hukuk yolu olmadiginin iddia edilmesi halinde 13. Maddenin
uygulama alan1 buldugu, istisnai olarak uzun yargilamalar ve yerine getirilmeyen mahkeme
kararlar1 hakkinda her iki maddenin birlikte uygulandigi, her iki hakkin ¢akisma noktasini
mahkemeye erisim hakkinin olusturdugu, somut uyusmazIigin niteligine gére dinamik bir

yorum tarzinin benimsendigi belirtilebilir.
2.5. Etkili Basvuru Hakkinin ihlalinin Sonuclar1 ve i¢ Hukuka Etkileri

Avrupa Insan Haklar1 S6zlesmesinin 13. Maddesinin ihlal edildigine karar verilmesi
halinde ilgili devletin ihlali ortadan kaldirma ylikiimliiliigii ortaya ¢ikabilecegi gibi tazminat

sorumlulugu da dogabilir.

Bununla birlikte ATHM’in ihlale sebep olan eger bir mahkeme karar1 ise veya ihlal
bir idari islemden kaynaklaniyorsa bunlarin iptaline karar verme yetkisi yoktur. ATHM
ulusal mahkemelerin yerine gegerek onlar adina karar vermemekte ya da onlar
denetlememektedir. AIHM’in yapti§1 yargisal denetim, bireysel bagvuru davalarinda,
Sozlesmede Ongoriilen temel hak ve oOzgiirliiklerin ihlal edilip edilmedigini saptamaya

yoneliktir. ATHM, S6zlesme hiikiimlerinin yorumlanmasinda asli yetkiye sahiptir.

AIHM’in yorumu i¢ hukukta kurumlara verilen anlamlardan bagimsizdir. Ornegin
AIHM, bir ulusal makamin yargi makami olup olmadigin1 degerlendirirken, tarafsizlik —
bagimsizlik, baglayici karar alabilme, uyugmazIigi tiim yonleriyle inceleyebilme yetkisinin
olmasi1 gibi kriterleri degerlendirmektedir. Buna gore i¢ hukukta idari bir makam olarak

orgiitlenmis bir kurumun, islevinin yargisal oldugunu belirtebilmektedir.
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Dolayisiyla, i¢ hukukta verilen anlamin O&tesinde yorumlanarak Sozlesmeye
aykirihiklarin ve ihlallerin tespit edilmesi AIHM’in insan haklarinin korunmasindaki en

onemli islevidir.

Taraf devletlerin kendi taahhiit ettikleri insan haklar1 s6zlesmesine uymadiginin
tespit edilmesi, bu devletler bakimindan itibarin kaybina yol agmaktadir. Zira kendi
iilkesinde temel insan haklarini etkili sekilde koruyamayan bir devletin hukuk alaninda
geride oldugu seklinde bir intiba olugsmaktadir. Hukuk alanindaki bir gerileme ise hem siyasi

hem de ekonomik yonden iilkeyi gii¢siiz duruma diistirmektedir.

Ote yandan ihlal karari ile birlikte tazminata hiikkmedilmesi halinde devletin mali
yonden de sorumlulugu olugmaktadir. Devletin mali 6deme yiikiimliiligiinii yerine getirip

getirmedigi de kararlarin icras1 yoniinden takip edilmektedir.

Ihlal kararnin ardindan, bu kararin uygulanmasmi Avrupa Konseyi Bakanlar
Komitesi takip etmektedir. Ihlalin sonuclarinin ortadan kaldirilmasi, gerekiyorsa tazminat
odenmesi seklindeki kararlarin yerine getirilip getirilmediginin takibi, uluslararasi arenada

Sozlesmenin etkin kilinmasinin da bir gostergesi olmaktadir.

Ozellikle siklikla tekrar eden ihlal konularinda devletlerin hukuk diizenlerinden
kaynaklanan sistematik sorunlarin ¢6ziimii yoniinde adimlar atmasi beklenmektedir. Bu
durum yalnizca Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi 6niindeki somut uyusmazlik yoniinden
degil, genel olarak temel haklarin korunmasi bakimindan devletlerin duyarliliklarinin
yiiksek olmasiyla ilgilidir. Bu konuda Avrupa Konseyi zaman zaman tavsiye kararlar

yayilamaktadir.

Bununla birlikte benzer nitelikte ihlallerin olugsmasinin engellenmesi bakimindan
ilgili devlet, etkili bir bagvuru yolu olusturma hususunu degerlendirebilir. Bu konuda
devletlere mahkeme karariyla bir ylikiimliiliik yiiklenemese bile, ilgili devlet ayn1 konuda
ortaya ¢ikabilecek ihlalleri 6nleyebilmek ve insan haklarini daha teminatl hale getirebilmek
amaciyla bu hususta adim atarak yeni bir basvuru yolu olusturabilir. Ornegin Ummiihan
Kaplan/Tiirkiye kararinda uzun yargilamalar bakimindan etkili bir i¢ hukuk yolu getirilmesi

konusunun davali devlet¢e degerlendirilmesi gerektigi hususuna dikkat ¢ekilmistir.
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Benzer yaklasimi Anayasa Mahkemesi de uygulamakta, 6zellikle mevzuattan
kaynaklanan hak ihlallerinde sik¢a tekrar eden ihlal iddialarinin yapisal sorunlardan
kaynaklandigimi degerlendirdiginde pilot karar usuliiniin uygulanmasina karar vererek
yapisal sorunun ¢oziimii i¢cin keyfiyeti TBMM’ye bildirmekte ve ayni konuda yapilan

basvurularin incelenmesini erteleyebilmektedir.3!’

Anayasamizin 40. Maddesinde etkili bagvuru hakkina tekabiil eden diizenlemeden
ziyade AIHM’in etkili basvuru hakkinin ihlaline iliskin kararlarindan sonra, devlet
kurumlarinda ve isleyisinde baz1 degisiklikler ve yenilikler yapilmasi ihtiyaci hasil olmustur.
Yine AB-Tiirkiye ilerleme Raporlarinda, cesitli uluslararasi kuruluslarin Tiirkiye ile ilgili
raporlarinda yer verilen hususlar degisime zemin hazirlamigtir. Bu degisim ve gelisim sonra

da siirecektir, zira insan haklar1 alan1 dinamik bir alandir.

Bu kapsamda, son donemde etkili basvuru hakkinin saglanabilmesi amaciyla

hukukumuzda pek ¢ok yasal ve idari degisiklik yapilmistir.

AIHM’in 1959-2021 yillar1 arasinda verdigi kararlarm toplam sayisimin 24511
oldugu gozetildiginde, 13. Maddeye iliskin ihlal karar1 toplam sayis1 ayn1 dénemde 2878
oldugundan, kararlarin % 11’inin etkili bagvuru hakkimin ihlali ile sonuglandigi

anlagilmaktadir.

Etkili i¢ hukuk yollarinin olmayis1 AIHM’in is yiikiinii artirdifi gibi, iilkemiz
hakkinda verilen ihlal kararlarinin da ¢ok olmasina sebep olmaktadir. 1959-2021 arasinda
verilen ihlal kararlarin (en az bir maddeye iliskin) toplam sayis1 20725 iken, bunlar i¢inde
Tiirkiye aleyhine verilen ihlal kararlarinin sayis1 3385°tir. Yani yaklasik olarak ATHM’in
verdigi ihlal kararlariin %16°s1 Tiirkiye’den gelen bagvurular {izerine olmaktadir. Bu
donemde Tiirkiye’ye iligkin ihlal kararlarinin etkili bagvuru hakkina iligkin olanlarinin sayisi
281°dir. Thlal karar1 verilmeyen ancak etkili basvuru hakkimin ihlal edildiginin ileri
striildiigii dosyalar da diisiiniildiiglinde konunun Onemi daha da fazla 6n plana

¢ikmaktadir. 38

317 Keskin Kalem Yayimncilik ve Ticaret A.S. ve Digerleri Basvurusu, AYM Basvuru No. 2018/14884,
27.10.2021 (Pilot Karar)
318 https://www.echr.coe.int/Documents/Stats_violation_1959 2021 ENG.pdf, Erisim tarihi:05.02.2023
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Diger yandan 2023 yil1 istatistiklerine gore ihlal kararlar1 bakimindan Tiirkiye, Rusya
ve Ukrayna’dan sonra iiciincii sirada yer almaktadir. AIHM oniinde goriilmekte olan
davalarin toplam sayisina bakildiginda da Tirkiye’nin ilk sirada oldugu goriilmektedir.

Goriilmekte olan dosyalarin %34,2’si Tiirkiye hakkindadir.3®

PENDING APPLICATIONS ALLOCATED TO A JUDICIAL FORMATION
REQUETES PENDANTES DEVANT UNE FORMATION JUDICIAIRE

'EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS

OUR EUROPEENNE DES DROITS DE LHOMME 31/12/2023
Sert;iaé ggrbie Republic of
Poland/Pologne 299 Moldova/République de oaining 37 States / autres
1650 : Moldova 37 Etats
2,4% 1150 8 250
1,7%
’ 12%

Azerbaijan/Azerbaidjan

1900
2,8%
Turkiye/Turkiye
. R 23400
Greece/Grece | 34,2%

Romania/Roumanie
4150
6,1%

Ukraine/Ukraine

8 750 Russia/Russie
12,8% 12 450
18,2%

Total number of pending applications: 68,450
Nombre total des requétes pendantes : 68 450

Sekil 2.1. AIHM’de gériilmekte olan davalarm iilkelere gore dagilima.

Ihlal kararindan pek ¢ogu tazminat ddenmesini de igerdiginden Tiirkiye etkili
bagvuru hakkinin ihlali nedeniyle yogun bir mali yiikke de katlanmak durumunda
kalmaktadir. Ayrica uluslararasi arenada temel hak ve ozgiirliikklerin yogun sekilde ihlal
edildigi bir iilke goriiniimii verildiginden prestij kayb1 yasanmaktadir. AB ve diger
uluslararas1 kurumlar mali yardimlar ve iiyelik siirecinde Tiirkiye’den olumlu adimlar

beklediklerini dile getirmekte ve somut ilerlemeler gormek istemektedirler.

319 file:///C:/Users/User/Downloads/stats-pending-2024-bil.pdf, Erisim Tarihi:20.02.2024
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Somut adimlarin bir kismi1 mevzuat degisikligi ile ger¢eklesebilmekte, bir kismi1 yeni
i¢c hukuk yollar1 olusturulmasi ve bir kismi1 da var olan hukuk yollarin etkinlestirilmesiyle

olabilecektir.

Bu baglamda Tiirkiye etkili bagvuru hakkini giiclendirmek ve temel hak ihlallerini i¢
hukukta ¢oziimleyebilmek adina pek ¢ok somut adim atmistir ve atmaya da devam
etmektedir. Bununla birlikte, kurumsal mekanizmalarin varliginin yani sira pratikteki
etkinliginin saglanmasi konusunda da stirekli bir test halinde olunmas1 gerekmektedir. Zira
etkili bir bagvuru yolu dngoriilerek getirilen yeni bir miiessese, zaman igerisinde islevini

yitirebilmektedir.

Dis motivasyonla gelmis de olsa, amag Tiirkiye’de yasayan bireylerin temel hak ve
ozgiirliiklerinin etkili ve etkin korunmasi ve gili¢lendirilmesinin saglanmasi oldugundan,

yapilan ¢alismalarin anlami biiyiiktiir.

Tiirkiye’de etkili bagvuru hakkini giiclendirmek amaciyla yapilanlardan bazilari;

-Yargt yolu kapali olan uyarma ve kinama cezalarina karsi idari yargiya basvurma
imkani getirilmistir. (07.05.2010 tarih ve 5982 sayili Kanun’un 13. Maddesi ile degistirilen
Anayasanin 129. Maddesinin 3. Fikrasi uyarinca)

-Hakimler ve Savcilar Kurulunun tiim kararlarina karsit yargi yolu kapali iken,
meslekten ¢ikarma islemlerine karsi yargi yolu acilmistir. (07.05.2010 tarih ve 5982 sayili
Kanun’un 22. Maddesi ile degistirilen Anayasanin 159. Maddesinin 10. Fikras1 uyarinca)

-Anayasanin Gegici 15. Maddesi uyarinca olaganiistii hal doneminde yapilan islem
ve eylemlere kars1 kapali olan yargi yolu agilmistir. (Anayasanin Gegici 15. Maddesini

yiiriirliikten kaldiran 07.05.2010 tarih ve 5982 say1li Kanun’un 24. Maddesi uyarinca)

-Anayasa Mahkemesine bireysel basvuru yolu getirilmistir. (07.05.2010 tarih ve
5982 sayili Kanun’un 25. Maddesi ile eklenen Anayasanin Gegici 18. Maddesinin son

fikrasi uyarinca)

-Uzun yargilamalar nedeniyle Adalet Bakanlig1 icinde insan Haklari Tazminat

Komisyonuna bagvurma imkani getirilmistir. Diger yandan uzun yargilamalar1 sistemsel
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olarak ¢6zebilmek amaciyla pek c¢ok yapisal degisiklige gidilmistir. (19.01.2013 tarihli
Resmi Gazete’de yayimlanan 6384 sayili Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesine Yapilmus

Olan Baz1 Basvurularm Tazminat Odenmek Suretiyle C6ziimiine Dair Kanun uyarinca)

-Kisisel Verileri Koruma Kurulu’na bagvurma imkani getirilerek, 6zel hayatin
gizliligiyle ilgili ihlal iddialarinin iletilebilecegi i¢ hukuk yolu olusturulmustur. (07.04.2016
tarihli Resmi Gazete’de yaymlanan 6698 sayili Kisisel Verilerin Korunmasi Kanunu

uyarinca)

-Tiirkiye Insan Haklar1 ve Esitlik Kurumu olusturularak, insan haklar1 ihlallerine
iliskin bagvurularin iletilebilecegi idari bir kurum ihdas edilmistir. (20.04.2016 tarihli Resmi

Gazete’de yayimlanan 6701 sayili Kanun uyarinca)

-Kamu Denetciligi Kurumu olusturularak, idarenin TBMM adma denetimini
iistlenecek bir i¢ hukuk yolu olusturularak kisilerin bagvuru yapabilmesi saglanmistir.

(29.06.2012 tarihli Resmi Gazete’de yayimlanan 6328 sayili Kanun uyarinca)

-TBMM biinyesinde var olan Dilek¢e Komisyonunun yani sira TBMM Insan Haklar
Inceleme Komisyonu kurulmus ve kisilerin basvuru yapabilmesini saglayan bir i¢ hukuk
yolu olusturulmustur. (08.12.1990 tarihli Resmi Gazete’de yayimlanan 3686 sayili Kanun

uyarinca)

-TBMM biinyesinde Kadin Erkek Firsat Esitligi Komisyonu olusturularak, kisilerin
ozellikle ayrimcilik yasagi ile ilgili konularda bagvuru yapabilecegi i¢ hukuk yolu
olugturulmustur. (24.03.2009 tarihli Resmi Gazete’de yayimlanan 5840 sayili Kanun

uyarinca)

-CIMER basvurular1 yoluyla bireylerin idareye daha kolay ve pratik sekilde
basvurabilmesi saglanmistir. (Dilek¢e hakkinin giiclendirilmesini teminen 2015 yilinda

uygulamaya konulmustur)

-Olaganiistii Hal Komisyonu ihdas edilerek, Olaganiistii hal KHK’lar1 nedeniyle
kamu gorevinden ihra¢ edilenlerin basvurabilecegi bir i¢ hukuk mekanizmasi
olusturulmustur. (23.01.2017 tarithli Resmi Gazete’de yayimlanan 685 sayili Kanun

Hiikmiinde Kararname uyarinca)
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-Miilkiyet hakkina dayali iddialar yoniinden i¢ hukuk yolu olusturmasi bakimindan
Tasinmaz Mal Komisyonu olusturularak bagvuru imkan1 getirilmistir. (Kuzey Kibris Tiirk

Cumbhuriyeti Meclisince ¢ikarilan 67/2005 sayili Kanun uyainca)

-Bilgi Edinme Degerlendirme Kurulu ihdas edilerek ifade 6zgiirligli ve 6zel hayatin
gizliligine iliskin ihlal iddialar1 yoniinden bilgi ve belgeye erisebilmek amaciyla i¢ hukuk
yolu olusturulmustur. (24.10.2003 tarihli Resmi Gazete’de yayimlanan ve 4982 sayil Bilgi

Edinme Hakki Kanunu uyarinca)

-Kolluk Gozetim Komisyonu ihdas edilerek, kolluk islemleri nedeniyle temel
haklarinin ihlal edildigini ileri siiren bireylerin basvurabilecegi bir i¢ hukuk yolu
olusturulmustur. (22.05.2016 tarihli Resmi Gazete’de yayimlanan 6713 sayili Kolluk

Gozetim Komisyonu Kurulmasi Hakkinda Kanun uyarinca)

-1l ve Ilge insan Haklar1 Kurullari olusturularak ihlal iddiasinda bulunan bireylerin
tazminat talep edebilmesine olanak saglayan bir i¢ hukuk yolu 6ngoriilmiistiir. (02.11.2000
tarihli Resmi Gazete’de yayimlanan il ve Ilge Insan Haklar1 Kurullarmin Kurulus, Gérev ve

Calisma Esaslar1 Hakkinda Y 6netmelik uyarinca)

-Terdr Tazminat Komisyonlarinin olusturulmasiyla terér eylemlerinden dolay1 zarar
gordliglini ileri siiren bireylerin tazminat taleplerini iletebilecegi bir i¢ hukuk yolu
olusturulmustur.(27.07.2004 tarihli Resmi Gazete’de yayimlanan 5233 sayili Kanun

uyarinca)

Goriildiigi gibi, etkili basvuru hakkinin ihlaline iliskin kararlar i¢ hukukumuzda,
hem yasal, hem idari hem de yargisal degisikliklere yol agmistir. Bunlardan bazilar1 Anayasa

degisikligi ile gergeklesen, bir¢ogu devrim niteliginde degisikliklerdir.

Tiim bu degisikliklerin etkisiyle olsa gerek, 2023 yil1 istatistiklerinde 13. Maddeden

dolay Tiirkiye aleyhine ihlal karar1 verilmedigi goriilmektedir.>?°

320 https://www.echr.coe.int/Documents/Stats_violation_2023_ENG.pdf, Erisim tarihi:20.02.2024
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Sekil 2.2. AIHM tarafindan verilen ihlal kararlarinin maddelere gore dagilimi.
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Ote yandan, AIHM’in 1959-2021 arasu istatistiklerine gére, Tiirkiye hakkinda verilen
toplam 3385 ihlal kararindan 281’1 13. Maddeye iliskin olup, bu sayi1 ihlal kararlarinin
yaklasik %8 ine tekabiil etmektedir.32
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Sekil 2.3. AIHM tarafindan verilen ihlal kararlarinin 1959 — 2021 aras1 dagilimu.

Elbette Anayasa Mahkemesine bireysel basvuru yapma imkaninin taninmasindan
sonra ATHM &niindeki Tiirkiye’ye iliskin davalarda ciddi bir diisiis yasanmas1 da en 6nemli

etkenlerden biridir. 2012-2024 arasinda Anayasa Mahkemesinin istatistiklerine

321 https://echr.coe.int/Documents/Stats_violation_1959 2021 ENG.pdf, Erisim tarihi:05.02.2023
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baktigimizda 73.700 ihlal karari i¢inde 344 kararin etkili bagvuru hakkina iligskin oldugu

goriilmektedir. Bu da oransal olarak %0,5 e tekabiil etmektedir.3?2

_iHLAL KARARLARININ — a0
HAK VE OZGURLUKLERE GORE DAGILIMI*

Makul Siirede R@P =
5%'7‘(:?3 Yargilanma Hakki . . . 6[“_[']% et !7?002
5,240 Adil Yargilanma . : Maddi Manevi Varigin | 125
%5,8 ELL] . . Korunmasi Hakki %0,2
L, - I : i Orgiitlenme
a/ﬁa Miilkiyet Hakki . . OzgUrlag0 %g]
4.131 ifade Gzgiirligi : TOPLAM . = Sug ve Cezalarin 47
%5.6 HEE o o gk Kanuniligi ilkesi %01
Toplanti ve Gosteri 13 100
I.£l03 Yilrilyisii Dilzenleme @% [ ) © () % Egitim Hakki S
%19 Haklo * Bir basvuruda birden %0,0

34
0.
fazla hak veya 30
6zgurlugun ihlal (] . Sendika Hakki

Ozel Hayatin ve Aile
10266 Hayatinin Korunmasi

:%U
EY
L]

%1,7 Hakki 3 edildigine karar : %0,0
- ; H verilebilmektedir. n
590 REILIEIEAR @) o ® Masumiyet Karinesi 22
%0,8 Yasagi e 5 . %
ili 0% E Se¢me, Secilme ve

%"" Etk":l::;vum = [ ] [ Siyasi Faaliyette 17
%0,5 : Bulunma Hakki %0,0
305 Kisi Hiirriyeti ve 2 Din ve Vicdan 12
%0 4 Giivenligi Hakks . ® Gzgiriiigii %00
227 Yasam Hakki ® . : Bireysel Basvuru 3

%0,3 Hakki %0,0

Sekil 2.4. Anayasa Mahkemesince verilen ihlal kararlarinin dagilim1 (23.09.2012-
31.12.2023).

Idari yapidaki etkileri agisindan olduk¢a kapsamli olan bu degisiklikler, bize
uluslararas1 sozlesmelerle taahhiit ettigimiz hususlarin devleti ne kadar biiylik bir oranda

degismeye dogru yonelttigini géstermektedir.

Esasen etkili bagvuru hakki, i¢ hukukta temel hak ve ozgiirliiklerin ihlali iddialarina
¢coziim bulabilecek etkili yollar olmasin1 6ngordiiglinden, yapilan tiim bu degisikliklerin

temelinde yer alan oldukg¢a 6zgiin bir haktir.

Uluslararas1 etkinin devleti ve kurumlarini degisime ittigi gergegi karsisinda, ic

hukuktaki bakis acilarimizin da degismesi kaginilmazdir.

322 https://www.anayasa.gov.tr/media/9152/bb_2023_tr_son.pdf, Erisim tarihi:20.02.2024
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Yeni kurulan tiim bu bagvuru yollarinin fiilen de etkili olmasi, etkili basvuru hakkinin

gerekliliklerini saglayip saglamamasi hem mevzuata hem uygulamaya baglhdir.

Bu hakkin 6nemi idarenin islem ve eylemlerinden kaynaklanan temel hak ve
ozgiirliiklere iligskin ihlal iddialarinda bir kat daha artmaktadir. Bireyin giiclii olan idare

karsisinda korunmasinda, etkili bagvuru hakki spesifik 6zel bir yere sahiptir.

Ulkemize 6zellikle yasa dis1 yollardan gdclerin artmast, kiiresel pandeminin etkileri,
teknolojinin yogun sekilde kullanilmaya devam etmesi, yakin cografyamizdaki savas
riskleri, ter6r olaylari, dogal afetlerin yol ac¢tig1 zararlar gibi konular 6zellikle idare hukuku
acisindan insan hakki ihlalleri iddialarina dayali yogun bir uyusmazlik yiikiiyle kars1 karsiya
oldugumuzu gostermektedir. Bu nedenle hem idari kurumlarin hem de yargisal kurumlarin

incelemelerinde etkili basvuru hakkinin gerekliliklerini dikkate almalar1 gerekmektedir.

Birgok AIHM kararinda etkili bagvuru yolunun ihlaline karar verilmesi iizerine son
donemde idare hukukumuzda s6z konusu konulara miinhasir yeni bagvuru yollar tesis
edilmigtir. Bununla birlikte mevcut idari bagvuru yollarinin da etkinlestirilmesi etkili
basvuru hakkini gii¢lendirecek bir etki dogurabilecektir. Calismamizin ikinci boliimiinde
Tiirk Idare hukukundaki mevcut ve yeni kurulan basvuru yollarni, AIHM Kkararlari

cercevesinde etkili bagvuru hakki i¢in aranan kriterler esas alinarak inceleyecegiz.
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3. TURK iDARE HUKUKUNDA INSAN HAKLARINI KORUMADA
BASVURU YOLLARI VE ETKILILIiGi

“Bagvurmak” sozciigii “bir istegi, dilegi belirtmek i¢in herhangi bir islem
baslatmak”3?® olarak tarif edilmektedir. Hukuki anlamda basvuru ise, en genis anlamda, bir
hukuk 6znesinin diger hukuk 6znesine dilek, talep, arz, rica, itiraz veya sikayetlerini
iletmesidir.3?* Bir baska deyisle hukuk diizeninde taninan haklar ¢ergevesinde devletin

korumasini saglamak amaciyla ilgili mercie miiracaat edilmesidir.

Kamusal bagvurular, kamusal makamlara yapilan bagvuruyu ifade etmektedir. Kamu
hukukunu ilgilendiren ve kamu idarelerinin belli bir yonde islem tesis etmesini amaglayan
iligkilerin bir¢ogu, ilgili hukuk O6znesinin yapacagi dilek veya sikayet iceren kamusal
basvuru yoluyla gerceklesmektedir.®?® Kamusal basvurularin konusunu, kisilerin sikayet,
itiraz, istek ile devletin {i¢ 6nemli erki olan yasama, yiiriitme ve yargi organlarindan birine

yapilan basvurular olusturmaktadir.3?

1789 Fransiz Ihtilalinden sonra devletlerin gdsterdigi gelisim ¢izgisi icerisinde
kisilerin devletten talep edebilecekleri isteklerin gerceklesebilmesi i¢in ilgililere genis ve
mutlak bir basvuru hakkinin taninmasinin gerektigi, ancak bu hakkin soyut olarak
taninmasinin yeterli olmayip, birtakim etkili tedbirlerle de garanti edilmesinin zorunlu

oldugu belirtilmektedir.3?’

Kamusal bagvurularin siniflandirilmasinda iki 6l¢lit bulunmaktadir. Maddi
(fonksiyonel) yonden yapilan ayrim bagvurunun igerigi ile ilgilenmekte olup bu ayrima gore

yargisal ve idari basvurular seklinde iki kategori olusmaktadir. Ancak bu halde siyasi

basvurular idari bagvurularin igerisinde ele alinmak durumunda kalinmaktadir. Bu nedenle

323 www.tdk.gov.tr/guncelsozluk, Erisim tarihi:20.4.2020

324 KURTARAN Ceren, Dava A¢ma Siiresi Baglaminda idari Yargilama Usulii Kanunu’nun 10. Ve 11.
Maddesinde Yer Alan idari Basvurular, Yiiksek Lisans Tezi, Ankara-2019

325 SEZER Yasin, BILGIN Hiiseyin, Danistay Kararlarinda Idari Basvurular, AUHFD, Y11:2008, C.57, Sa.4,
Syf.339

326 YTLDIRIM Ramazan, Idari Bagvurular, 2. Bas1, Mimoza Yaymlar1, Konya, 2006, s.3

327 DURAN Liitfi, “Idari Miiracaatler ve Bunlar Karsisinda Idarenin Siikutu Meselesi”, TUHFD, Y:1946,
Cilt:12, S.!, 5.130; DURAN bu durumu su sozlerle ifade etmistir: ““..Su da var ki, bu gibi bir hakkin miicerret
teslim edilmesi kafi olmayip, dilde veya kagit {izerinde bos bir laftan ibaret kalmamasi igin , birtakim miiessir
miieyyidelerle de garanti edilmesi zaruridir.”
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elverisli bir dlgiit olmadig1 degerlendirilmektedir.3?® Bir diger 6l¢iit ise organik lgiittiir ki,
basvurunun hangi makama yapildigina gore bir ayrimi1 benimsemektedir. Buna gore yargisal
basvurular, idari basvurular ve siyasi bagvurular seklinde bir ayrim genel olarak kabul

gormektedir.3?°

Organik anlamda siyasal basvurular, Anayasalarca parlamentolara yapilmasi kabul
edilmis olan bagvurulardir. Kamusal hak olan siyasal bagvurular, vatandaslarin kendileriyle
veya kamu ile ilgili dilek ve sikayetleri hakkinda yasama organina yaptiklari

30 jdari basvurular, kisilerin kamu ile ilgili dileklerini yetkili idari

bagvurulardir.
makamlardan talep etmelerine iliskindir.33! Organik anlamda yargisal basvurular ise devletin

yargi organi icinde bulunan bir kamusal makama yapilan bagvurular olarak kabul edilir.33

Idareyi tanimlarken de yararlanilan organik ve islevsel dlgiitlerin uygulamada birlikte
kullanilmasiin daha dogru bir yaklasim oldugu savunulmaktadir.®*® Benzer sekilde kamusal
bagvurulart da smiflandirirken organik ve islevsel olgiitleri birlikte degerlendirmek
miimkiindiir. Buna gbre yasama organina hitaben genel, soyut kurallar koymaya dayali
yasama iglevinden kaynakl olarak yapilan basvurular siyasi bagvuru; bir kamu hizmetinin
yuriitiilmesine, idari bir islemin ya da eylemin degistirilmesine, kaldirilmasina ya da yeni bir
islem tesisine yonelik ya da tazminat istemine yonelik idari makamlara yapilan basvurular
idart basvuru; bir uyusmazlhigin c¢oziimlenmesine yonelik yargi makamlarina yapilan
bagvurular ise yargisal basvuru olarak nitelendirilebilecektir. Yani basvurunun hangi
makama yoneldigi ve basvurunun nihai olarak ulagmak istedigi amag birlikte dikkate

alindiginda, bagvurunun tiirii de ortaya ¢ikabilecektir.
3.1. Siyasi Basvurular

Anayasanin 74. maddesinde yer alan dilek¢e hakki hukukumuzda siyasi bagvurularin
kaynagi olmaktadir. Ancak s6z konusu hiikiim, hem TBMM’ye hem de yetkili kamusal

makamlara basvuru yapilabilmesini i¢erdiginden salt siyasal bagvurularin kaynag: olarak

328 YILDIRIM Ramazan, a.g.e., .17

329 ONAR Siddik Sami, Idare Hukukunun Umumi Esaslari, 3. Basi, Istanbul 1967, s. 1813-4

330 GIRITLI Ismet, BILGEN Pertev, Idari Kaza Ders Notlar1 , Istanbul, 1966, s.81

8L AKYILMAZ, SEZGiNER, KAYA, a.g.e, 5.552

3322 YILDIRIM Ramazan, a.g.e. .18

33 GIRITLI Ismet, BILGEN Pertev, AKGUNER Tayfun, idare Hukuku, Der Yayinevi, Istanbul, 2001, 5.7
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nitelendirilemeyecektir. Dilekge hakkinin kullanimi suretiyle idari isleyise iliskin olarak

yetkili idari makamlara yapilan bagvurular idari basvurulara da viicut verebilecektir.

Gergekten Anayasamizin 2. Kisminin 4. Bolimiinde yer alan “Siyasal Hak ve
Odevler” arasinda 74. Maddesinde dilekce, bilgi edinme ve kamu denetgisine basvurma

hakki diizenlenmistir. Bu maddeye gore;

“VIL Dilekge, bilgi edinme ve kamu denet¢isine basvurma hakki

Madde 74 — Vatandaslar ve karsiliklilik esas1 gozetilmek kayduyla Tiirkiye 'de ikamet
eden yabancilar kendileriyle veya kamu ile ilgili dilek ve sikayetleri hakkinda, yetkili
makamlara ve Tiirkiye Biiyiik Millet Meclisine yazi ile basvurma hakkina sahiptir.
Kendileriyle ilgili basvurmalarin sonucu gecikmeksizin, dilek¢e sahiplerine yazili
olarak bildirilir.

(Miilga iigiincii fikra: 7/5/2010-5982/8 md.)

(Ek fikra: 7/5/2010-5982/8 md.) Herkes, bilgi edinme ve kamu denetcgisine basvurma
hakkina sahiptir.

(Ek fikra: 7/5/2010-5982/8 md.) Tiirkiye Biiyiik Millet Meclisi Baskanligina bagl
olarak kurulan Kamu Denet¢iligi Kurumu idarenin isleyisiyle ilgili sikdyetleri
inceler....”

Kurali bulunmaktadir.

TBMM’ye yapilan bagvurunun igerigi yasama faaliyetlerine yonelik (6rnegin kanun
degisikligi istemlerine iliskin) oldugunda siyasi bagvuru niteligi belirginlik kazanmaktadir.
Bilindigi gibi Anayasa’nin 88. Maddesi uyarinca kanun tekliflerinin mecliste goriisiilmesini
isteme yetkisi yine Anayasa’da tanimlanan belli organlara mahsus bir yetkidir.
Cumbhurbagkanligi hiikiimet sisteminin yiirtirliige girmesiyle birlikte Bakanlar Kurulu

kaldirildigindan, kanun teklif etmeye yetkili olanlar sadece milletvekilleri olmaktadir.33*

Bu yeni sistemde, milletvekillerinin yasama tekliflerinin dayanaklarinin neler
olacaginin 6nem arz ettigi, sivil toplum ve yliiriitme ile kanun ihtiyac¢lar1 konusunda diyalog
halinde olunmasi gerektigi, ayrica vatandaglarin taleplerine karst duyarliligin daha da 6nem

kazandig ileri siiriilmektedir.3*®

3 DEMIRBAG Cengiz, Cumhurbaskanlig1 Hiikiimet Sisteminde Yasama Organi, Yasama Siireci ve Yasama
Sﬁrecindp Yasama_Yiriitme Iliskisi, Yasama Dergisi, Y11:2019, S.39, s. 17
335 DEMIRBAG, age
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Ancak, dilek¢e hakki, mevzuat yapimina katki sunmak, bunlarin degistirilebilmesini
istemek amaciyla vatandaslarin da yasama siirecine dolayli olarak katilmasina olanak

saglamaktadir.

Hak arama 6zgiirliigii ve siyasi basvuru hakki, Avrupa Insan Haklar1 Soézlesmesi
(AIHS) gibi temel uluslararas1 insan haklar1 sézlesmelerinde yer almaktadir. AIHS nin 13.
maddesi etkili bagvuru hakkini, “Sézlesme’de taninan hak ve ozgirliikleri ihlal edilen
herkesin ulusal diizeyde etkili bir yola basvurma hakkina sahip olmasi” seklinde

diizenlemektedir. 3%

Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi, mevzuattan kaynaklanan hak ihlali iddialarinda
olayin niteligine gore konuyu etkili bagvuru hakki yoniinden de inceleyebilmektedir.
Ornegin Vrountou/Kibris davasinda, miilteci erkeklerin ¢ocuklari ile kadinlarin ¢ocuklari
arasinda ayrimcilik yapilarak mesken yardimindan sadece babasi miilteci olanlarin
yararlandirildigr olayda, miilkiyet hakkiyla baglantili olarak ayrimcilik yasaginin ihlal
edildigine, bu mevzuatin ayrimci niteligine bagvuranin itirazda bulunabilmesine olanak
saglayan etkili bagvuru yollarinin bulunmadigi gerekgesiyle de 13. Maddenin ihlal edildigine

karar vermistir.>%’

Bununla birlikte 13. Madde, Sozlesmeyle uyumsuz olan i¢ hukuktaki yasa
maddelerinin incelenmesine olanak saglayan bir i¢ hukuk yolunu garanti etmemektedir.
Anayasa Mahkemelerinin dahi pek ¢ok iilkede mevzuati iptal etme yetkisinin olmadigi

degerlendirildiginde bu yaklagim makul goriinmektedir.

13. madde, herhangi bir bireysel hak ihlali iddias1 olmaksizin mevzuatin S6zlesmeye
aykirthgmin ileri siiriilebildigi potansiyel magdurluk gibi 6zel durumlar disinda genel bir
mevzuat hiilkmiiniin iptalini saglayan i¢ hukuk yolu olusturma yiikiimliiligiinii devletlere
yiiklememektedir. Yine i¢ hukukta kanunlarin Anayasaya aykiriligini bireysel olarak talep

edebilmelerine yonelik bir hak sunmamaktadir. Mevzuata dayali olarak tesis edilen bireysel

3% STK’larn Dilek¢e Hakki Basvurularmin izlenmesi Raporu, STK’larin Yasama Siirecine Etkin Katilimi
Projesi, Etkiniz AB Program1 Yayni, 2020, s. 7
337 Vrountou/Kibris Davasi, ATHM, Bagvuru No:33631/06, 13.10.2015
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islemlerin ise Sozlesmedeki temel haklardan birini ihlal etmesi halinde etkili i¢ hukuk

yollarinin varlig1 gerekecektir.

3.1.1. TBMM Dilek¢e Komisyonuna Yapilan Basvurular

TBMM Dilek¢e Komisyonunun, yapilan basvurularin igerigine gore toplumun istek
ve taleplerini, egilimlerini, uyusmazliklarini, ugranilan haksizliklari, beklentilerini yani
toplumun ne diistindiigiinii ne yaptigini gorebilmeye olanak saglayan bir sosyal laboratuvar

oldugu ileri siiriilmektedir.3%®

Dilekg¢e hakkinin, toplumsal talepleri 6ngoérebilme, ulusal politikalara yon verebilme,
birey iradelerinin dogrudan meclise yansimasini saglayacak bir ara¢ olma, devletle birey
arasindaki mesafeyi azaltma, devletin isleyisiyle ilgili sorunlar1 tespit edip giderebilme,

ugranilan haksizliklardan haberdar olunabilmesini saglama gibi islevleri vardir.

Asil olarak siyasi bagvurular parlamento hukukuna iliskin konularda taninan haklara
iliskin TBMM’ye yapilan bagvurulari igermektedir. Bizim hukuk sistemimizde de
TBMM’ye bireylerin bagvurmasina olanak veren diizenleme dilek¢e hakkina iligkindir.

Nitekim dilekce hakki da Anayasamizda siyasi haklar ve 6devler kisminda diizenlenmistir.

Ayrica 3071 sayili Dilek¢e Hakkinin Kullanilmasimma Dair Kanun’da, Tiirk
vatandaslarinin ve Tiirkiye’de ikamet eden yabancilarin kendileriyle ve kamu ile ilgili dilek

ve sikayetleri hakkinda TBMM’ye ve yetkili makamlara basvurabilecegi belirtilmistir.

Buna gore dilekgelerin Tiirkce yazilmasi gerekmekte olup, dilekge sahibinin adi-
soyadi, imzasi ile adresinin dilek¢ede bulunmasi zorunludur. Yanlis makama gonderilen
dilekgeler, yetkili idari makama gonderilerek dilekge sahibine bilgi verilir. Belli bir konuyu
icermeyen veya yargl mercilerinin gérevine giren konularla ilgili olan dilekgeler incelenmez.
Dilekgelerin sonucu ya da safahati hakkinda 30 giin i¢inde gerekgeli olarak cevap verilir.

TBMM’ye gonderilen dilekgeler 60 giin i¢inde karara baglanir.

3% AKMAN Yahya, Dilekge Komisyonunun Misyonu, Etkinligi, Deneyimler, Beklentiler, Bir Parlamenter
Denetim Yolu Dilek¢e Komisyonu Calistayr, TBMM Kanunlar ve Kararlar Baskanligi, Ankara 2017, s.19



122

Buna gore TBMM nin dilekgeler hakkindaki inceleme ve karar alma usuli g
asamali olarak diizenlenmistir: 1) Bagkanlik Divani tarafindan yapilan ilk inceleme asamast,
2) TBMM Dilek¢e Komisyonunca yapilan inceleme asamasi ve 3) Meclis Genel Kurulu

tarafindan yapilan inceleme asamasidir.3*°

Gortildiigi gibi gerek Anayasanin 74. Maddesinde, gerekse 3071 sayili Kanunda,

dilekge hakk1 yargisal basvurulart kapsamamakta, idari ve siyasi bagvurular1 kapsamaktadir.

Siyasi faaliyete iliskin olarak Dilek¢e Komisyonuna bagvurulmasi etkili bir i¢ hukuk
yolu olusturmakta midir? Ornegin mevzuatin uygulanmasindan &tiirii bir temel hakkinin
ihlal edildigini ileri siiren kimse mevzuatin degismesi ve ihlalin giderilmesi amaciyla

meclise bagvuru yaparsa etkili bagvuru hakki yoniinden durum nasil degerlendirilmelidir?

Bu sorunun cevabi etkili bagvuru hakkinin kapsaminda gizlidir. Zira etkili bagvuru
hakki, mevzuat degisiklikleri taleplerine iliskin olarak bir i¢ hukuk yolunun olmasini
gerektirmemektedir. Diger yandan gerektirseydi dahi, mevcut uygulamada bu yolun birgok

yonden etkili olmadigini belirtmek miimkiindiir.

Soyle ki; Meclisin harekete gecebilmesini saglayacak yollardan biri de Dilekce
Komisyonuna gelen ve meclis giindemine alinmasi uygun goriilen dilekgelerdir. Ancak
temel hakkin yasal diizenlemelerden dolay1 ihlal edildigini ileri siirerek mevzuatin
degistirilmesi istemiyle Dilekce Komisyonuna yapilan basvurular lizerine bu yolla sonug
aliabilmesi uygulamada istisnai kalmaktadir. Dilek¢e komisyonunun kararlar1 baglayici da
degildir. Thlalin mevzuattan kaynaklandiginin ileri siiriildiigii durumlarda ihlali
gerceklestiren makamdan yeterince bagimsiz oldugunu sdylemek de giictiir. Ihlali ne
durdurma ne de iptal etme yetkisi bulunmaktadir. Ayrica tazminata da hilkmedememektedir.
Uygulamada bir dilek, istek ya da temenni olarak kabul edilen bu tiir bagvurular, meclis
giindemine gelememekte ve bu konuda sonug alma kapasitesi de oldukga diisiik kalmaktadir.
Bu baglamda Dilek¢e Komisyonuna yapilan siyasi basvurularin etkili bir bagvuru yolu

olusturmayacagi sdylenebilir.

339 AKYILMAZ Bahtiyar, SEZGINER Murat, KAYA Cemil; Tiirk Idari Yargilama Hukuku, Savas Yaynevi,
Ankara, 2021, s. 7
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Ote yandan AIHM, pek cok kararinda ihlalin dayanagmin mevzuat oldugunu
belirtmektedir. Bu tiir kararlarda mevzuattan kaynaklanan ihlalin giderilmesi veya AB
mevzuatina uyum agisindan yapilmasi gerekli yasal degisikliklerin yapilabilmesi igin
devletin harekete gegmesi gerektigi belirtilmektedir. Bu baglamda AIHM Kkarari iizerine
mevzuat degisikligine gidilen pek cok ornek bulunmaktadir. Or: Uyarma ve kinama

cezalarina kars1 yargi yoluna gidilebilmesinin saglanmasi gibi.3*

Peki idarenin bir eylem veya islemi sebebiyle temel hakkinin ihlal edildigini ileri

stiren kisilerin Dilek¢ge Komisyonuna yaptig1 basvuru etkili sayilabilecek midir?

Bilindigi gibi idarenin denetim usulleri arasinda idari, siyasi, yargisal denetim ve
kamuoyu denetimi bulunmaktadir. iste TBMM’ye idarenin islem ve eylemleriyle ilgili
olarak dilek¢e hakki kapsaminda yapilan bir bagvuru, idarenin siyasi denetim araglarindan
biridir. Bu nedenle TBMM komisyonlar1 araciligtyla yapilan bagvurular idarenin hukuka
uygun iglemesinin de garantorii olmakta, bireylerin dogrudan meclise ulasmasi ile idarenin

isleyisi tizerinde meclisin dikkatini ¢gekmenin araci olmaktadir.

Ancak uygulamadaki durumu degerlendirmek icin, s6z konusu basvurularin hangi
sekilde yapildigi, nasil ele alindigi, idare iizerinde etkili olup olmadig1 ve pratikte ihlali
gidermede veya onlemede basar1 sansi olup olmadigini incelemek gerekmektedir. Bunun
icin temel hak ve 6zglirliiglin ihlali iddias1 olmali, bu ihlal idarenin islem veya eyleminden
kaynaklanmali, bagvurulacak merci ulusal bir makam olmali, yeterli 6l¢iide bagimsiz olmali,
genis yetkileri olmali, usuli giivenceleri saglamali, kararlar1 baglayici olmali, pratikte ise

somut olay agisindan erisilebilir, yeterli ve etkili olmalidir.

Uygulamada TBMM Dilek¢ce Komisyonu, insan haklarina iligkin olarak ulusal
onleme mekanizmasi olarak sonradan kurulan TBMM Insan Haklari Komisyonuna bu
yondeki bagvurularin ¢ogunu ydnlendirmektedir. Insan haklar1 genis bir alan1 kapsamakta

ve idarenin igleyisine iligskin pek ¢ok konunun dolayli olarak insan haklarina baglanan bir

340 Karagay/Tiirkiye Davasinda (AIHM Basvuru No:6615/03) disiplin cezasi alan memurun yargi yoluna
gidememesinin etkili bagvuru hakkini1 da ihlal ettigine karar verilmistir. Daha sonra 2010 yilinda yapilan
Anayasa degisikligi ile uyarma ve kinama cezalarina kars1 yarg1 yolu agilmustir.
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yonii bulunmaktadir. Bu durum Dilek¢e Komisyonunun ele alabilecegi bazi konularin Insan

Haklar1 Komisyonunun gorev alaninda degerlendirilmesi sonucunu dogurmaktadir.

Dilek¢e Komisyonu tarafindan ele alinan basvurular yoniinden ise yukaridaki
kriterlere gore, idarenin islem ve eylemlerinden dolay1 bir hak ihlaline ugradigini ileri siiren
kisi TBMM Meclis Komisyonuna basvurdugunda, idareden bagimsiz bir ulusal makam
oldugunu soyleyebiliriz. Meclis Dilek¢e Komisyonunun konuyu arastirabilme, kamu kurum
ve kuruluslarindan bilgi belge isteme, yerinde ziyaret, bilirkisi incelemesi yaptirma gibi
yetkileri bulunmakla beraber, ihlali ortadan kaldirma, durdurma, 6nleme ya da ihlal son
bulduysa tazminat hakki tanima gibi yetkileri bulunmamaktadir. Diger yandan kararlar1 veya
tespitleri idare agisindan baglayici nitelikte degildir. Zira hazirlanan raporlar Meclis Genel
Kuruluna sunulmakta ve kamuoyu/basin ile paylasilabilmektedir. Dolayisiyla idarelere
dogrudan emir/talimat gonderme vs. gibi yetkileri yoktur. Uygulamada da meclis
giindeminin yogunlugu sebebiyle basvuru dilekgelerindeki hususlarin TBMM Genel

Kurulunun giindemine alinabilmesi oldukga sinirlidir.

Bu nedenlerle TBMM Dilek¢e Komisyonunun, idarenin islem ve eylemlerinden
kaynakli hak ihlali iddialar1 yoniinden de ATHS md. 13 anlaminda etkili bir i¢ hukuk yolu

oldugunu séyleyememekteyiz.

Nitekim, doktrinde de TBMM Dilek¢e Komisyonuna yapilan bagvurular sonucunda
Komisyonca alinan kararlarin icrai olmayip, uygulanma niteligini haiz olmadig ifade
edilmektedir. Komisyonun bagvuru konusu hakkinda, basvuru yapan kimsenin ya da
bagvuruya konu olan nesnenin hukuki durumunda degisiklik yaratacak bir karar alma
yetkisine sahip olmamasi nedeniyle etkili bir yol olmadig1 belirtilmektedir.34!

Yine de, idarenin islem ve eylemlerinin hukuka uygunlugunun ve yerindeliginin
siyasi denetimine olanak saglayan bu kurumun ¢ok verimli isletilmesi dolayl1 olarak temel
hak ve ozgiirliiklerin saglanmasin1 giiclendirecektir. Uygulamada ¢ogu dilek¢enin hem

idareye, hem kamu denet¢iligi kurumuna, hem CIMER ’e bagvurularak talepte bulunuldugu,

31 YILMAZ Dilsat; idari Islemin Icrailik Ozelligi, Astana Yaymlar1 Tez Serisi-3, Ankara 2014, s. 39
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dolayistyla aymi igerikteki taleplere iliskin olarak farkli kurumlarin birbirinden habersiz

sekilde emek ve zaman sarf ettikleri gortilmektedir.

Basvurularin entegrasyonunun saglanmasi, sonuglarmin birbiriyle celismeyecek
sekilde gozetilmesi, benzer usul kurallarinin uygulanmasi ve 6zellikle basvuru siirelerinin

uyumlastirilmasi, bagvuruyu ele alacak uzman kadrosunun yetistirilmesi 6nemlidir.

Bir diger mesele dilekce icerigindeki basvuru konusunun ilgili idarenin genel
politikalariyla Ortlismemesi durumunda, bastan degerlendirmeye alinmamasi durumu
olusabilecektir. Bu durum meclis uzmanlarinin, konuyu iist makamlara iletmesinin 6niinde

isteksizlik olusturmakta®*?2, bu da Dilekge komisyonunun islevini azaltmaktadir.

Komisyonun bir artis1 yargisal denetimde olmayan yerindelik denetimi yapilmasina
da olanak saglamasidir. Yine zorunlu idari bagvuru yolu 6ngoriilmiis olsa dahi bu yolun
tiikketilmesine gerek olmadan dilek¢ce komisyonuna basvuru yapilabilmesidir. Medyanin
etkisinden yararlanmak ve TBMM giiclinii arkasina almak da bu yolun diger iistiin

yonleridir.
3.1.2. TBMM insan Haklar1 inceleme Komisyonuna Yapilan Basvurular

TBMM’ye bagh Insan Haklari Inceleme Komisyonu, 3686 sayili Kanun ile 1990
yilinda kurulmustur. 3686 sayili Kanun’da Komisyon’un gorevleri uluslararasi alanda genel
kabul goren insan haklari konusundaki gelismeleri izlemek; Tirkiye’nin insan haklari
alaninda taraf oldugu uluslararasi anlagmalarla T.C. Anayasas1 ve diger milli mevzuat ve
uygulamalar arasinda uyum saglamak amaciyla yapilmasi gereken degisiklikleri tespit
etmek ve bu amagla yasal diizenlemeler 6nermek; TBMM komisyonlarinin giindemindeki
konular hakkinda, istem {iizerine goriis ve Oneri bildirmek; Tiirkiye’nin insan haklari
uygulamalarinin, taraf oldugu uluslararasi anlagsmalara, Anayasa ve Kanunlara uygunlugunu
incelemek ve bu amagla, arastirmalar yapmak, bu konularda iyilestirmeler, ¢oziimler
onermek; insan haklarinin ihlale ugradigina dair iddialar ile ilgili bagvurular1 incelemek ve
gerekli gordiigii hallerde ilgili mercilere iletmek; gerektiginde dis tilkelerdeki insan haklari

ithlallerini incelemek ve bu ihlalleri o iilke parlamenterlerinin dikkatlerine dogrudan veya

342 AKTAS Kadir; Dilekge Komisyonunun Misyonu, Etkinligi, Deneyimler, Beklentiler, Bir Parlamenter
Denetim Yolu Dilek¢e Komisyonu Calistayr, TBMM Kanunlar ve Kararlar Baskanligi, Ankara 2017, s.33
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mevcut parlamenter forumlar araciligiyla sunmak; her yil yapilan ¢alismalari, elde edilen
sonuglari, yurt i¢i ve diginda insan haklarina saygi ve uygulamalar1 kapsayan bir rapor

hazirlamak olarak sayilmuistir.

Komisyon, bakanliklardan, genel ve katma biit¢eli dairelerden, mahalli idarelerden,
mubhtarliklardan, iiniversitelerden ve diger kamu kurum ve kuruluslar ile 6zel kuruluslardan
bilgi isteme ve buralarda inceleme yapma, ilgililerini ¢agirip bilgi alma, gerekli gordiigiinde
uygun bulacagi uzmanlarin bilgilerine bagvurabilme ve Ankara disinda da calisabilme

yetkisine sahiptir.

Komisyona temel hak ve 6zgiirliiklerin ihlal edildigi iddiastyla bireyler tarafindan
basvuru yapilabilmektedir. Komisyon, insan haklar1 ihlallerine iliskin bagvurulari Dilekge
Hakki Kanunu cergevesinde kabul etmekte ve inceleme sonucunda rapor hazirlayarak
TBMM’ye sunmaktadir. Ayni sekilde idareden kaynakli temel hak ve 6zgiirliiklerin ihlali
iddialarinda gerekli gordiigiinde durumu ilgili mercilere iletebilmektedir. Ancak, Dilekge
Komisyonunun etkililigi konusunda gegerli olan hususlar burada da gegerlidir. Kararlarinin
baglayiciligir olmamasi, ihlali 6nleme, durdurma veya giderme yetkisinin bulunmamasi
nedeniyle AIHS madde 13 anlaminda etkili bir bagvuru yolu sagladigini sdylemek miimkiin

degildir.

2020 Tiirkiye-AB Ilerleme raporunda:

“...Olaganiistii hal sirasinda ve sonrasinda getirilen mevzuat degisiklikleri ve hemen
sonrasinda yetkili makamlar tarafindan bu degisikliklerin uygulanma bigimleri,
uluslararasi standartlar ve Avrupa standartlari ile uyumlu degildir ve basta ifade
ozgtirliigii, toplanma, adil yargilanma, etkili basvuru ve miilkiyetin korunmast haklar
olmak iizere temel haklari engellemeye devam etmektedir. Rapor doneminde,
cezaevlerini ziyaret etme ve gozlem yapmaya yetkili TBMM Insan Haklar: Inceleme
Komisyonu, bes cezaevini ziyaret etmis ve bes adet rapor yayimlamistir. TBMM Insan
Haklari Inceleme Komisyonu Nisan 2019’dan bu yana dort toplanti diizenlemistir.
Komisyona Nisan 2019°dan Aralik 2019°a kadar toplam 1.829 basvuru yapilmus,
basvurularin %50 sinden fazlasi ceza infaz kurumlarindan yapilmistir.”

Goriildiigii gibi, AB Ilerleme raporuna gére TBMM Insan Haklar1 Inceleme
Komisyonuna yapilan temel hak ihlali iddialarini igeren basvurularin biiylik ¢ogunlugunu

ceza infaz kurumlarinda bulunan tutuklu ve ytikiimliiler tarafindan yapilmaktadir.
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[HIK’in kuruldugu 1990 tarihinde bireysel basvuru almasi etkili bir yol olarak
goriilmiis olsa da bugiin yeni kurulan insan haklarin1 koruma mekanizmalar1 karsisinda
(Anayasa Mahkemesine bireysel basvuru hakki, Kamu Denet¢iligi Kurumu, Tiirkiye Insan
Haklar1 ve Esitlik Kurumu gibi), IHIK’in bu yetkisinin etkili olmaktan uzak kaldig
belirtilmektedir. Bu nedenle TBMM Insan Haklar1 inceleme Komisyonunun dogrudan
bireysel basvuru almasi uygulamasina son verilebilecegi ileri siiriilmektedir. Avrupa Birligi
iilkelerinde kurulmus olan muadil komisyonlarin da bireysel basvuru inceleme gorevlerinin

bulunmadig1 ifade edilmektedir.3*

Paris Prensipleri yoniinden de incelendiginde komisyonun ¢ogulcu yapiya sahip
olmadigi, toplumun farkli kesimlerini temsil etmedigi, meclisten ayri1 bir varliginin,
biit¢esinin ve personelinin bulunmadigi, uygulamada da komisyonun genel insan haklari
sorunlarini arastirdig1 ve sorusturdugu, bireysel bagvurular1 daha ¢ok ilgili kurumlara havale
ettigi ve bu ylizden bireysel basvuru inceleme agisindan etkili ve verimli bir mekanizma

olmadig1 belirtilmektedir.34*

3.1.3. TBMM Kadin Erkek Firsat Esitligi Komisyonuna Yapilan Bagvurular

5840 sayili Kanun ile 2009 yilinda kurulmustur. Komisyon’un gorevleri ve
yetkilerinden bazilari: Kendisine esas veya tali olarak havale edilen isleri goriismek,
Baskanligin talebi iizerine ya da istenildiginde Tiirkiye Biiylik Millet Meclisi Bagkanligina
sunulan kanun tasar1 ve teklifleri ile kanun hiikmiinde kararnamelerin kadin erkek esitligi
konusunda T.C. Anayasasina, uluslararas1 gelismelere ve yiikiimliiliiklere uygunlugunu
inceleyerek ihtisas komisyonlarina goriis sunmak, her yasama yilinin sonunda Tiirkiye’deki
kadin erkek esitliginin saglanmasma yonelik gelismelere ve Komisyonun o yilki
faaliyetlerine iliskin bir degerlendirme raporu hazirlamak ve bunu Tiirkiye Biiyiikk Millet
Meclisine sunmak; Kadin haklart ile kadin erkek esitligini saglamaya yonelik olarak diger
iilkelerdeki ve uluslararasi kuruluglardaki gelismeleri takip etmek, gerektiginde yurt disinda
incelemelerde bulunmak ve bu gelismeler konusunda Tirkiye Biiyiik Millet Meclisini
bilgilendirmek, kadin erkek esitligi konusunda Tirkiye Biiyiik Millet Meclisinin

caligmalarina iligskin gerekli bilgi ve dokiimanlar1 temin etmek, Tiirkiye Biiyiik Millet

33 ATLAY Kamil; Dilekge Komisyonunun Diger Meclis Komisyonlari ile iliskileri, Bir Parlamenter Denetim
Yolu Dilek¢e Komisyonu Calistay, TBMM Kanunlar ve Kararlar Bagkanligi, Ankara 2017, s. 103
344 EREN Abdurrahman, Tiirkiyede insan Haklarinin Korunmasi, Turhan Kitabevi, 1. Baski, Ankara 2007
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Meclisi Bagkanliginca havale edilen kadin erkek esitliginin ihlaline ve toplumsal cinsiyete
dayali ayrimciliga dair iddialar ile ilgili bagvurulari incelemek ve gerekli gordiigli hallerde
ilgili mercilere iletmek, Kadin-Erkek Firsat Esitligi Komisyonu gorevlerini yerine getirmek
iizere, Komisyon gorevleri ile ilgili olarak genel yonetim kapsamindaki kamu idareleri ile
gercek ve tiizel kisilerden kanunlarda 6ngoriilen usullere uyarak bilgi istemek ve ilgililerini

cagirarak bilgi almaktir.

Komisyon, gorev alaniyla ilgili faaliyet gosteren kamu kurum ve kuruluslari,
tiniversiteler, sivil toplum orgiitleri ile kamu kurumu niteligindeki meslek kuruluslariin
caligmalarindan yararlanabilmekte ve gerekli gordiigiinde uygun bulacagi uzmanlarin
bilgisine basvurabilmekte ve Ankara disinda da galisabilmektedir. Komisyon kendisine
yapilan bagvurular {izerine oldugu gibi, herhangi bir bagvuru olmaksizin da gerekli gordiigii
konularda inceleme ve arastirma yapabilmektedir. Ayrica Komisyon iiyeleri tarafindan

incelenmek iizere ¢esitli konular giindeme getirilebilmektedir.

TBMM Kadin-Erkek Firsat Esitligi Komisyonuna cinsiyet¢i yargilar sonucu kamusal
ve 0zel alanda yasanan magduriyetler ve hak ihlalleri, is yerinde psikolojik taciz (mobbing),
ise alim siireclerinde cinsiyete dayali ayrimcilik, kotii muamele, siddet gibi konularda
basvuru yapilabilmekte, Komisyon bagvurucularin iddialarini incelemekte ve gerekli
goriilmesi halinde ilgili mercilere konunun iletilerek kurumlar arast koordinasyonu

saglamakta ve siire¢ hakkinda bagvurucuyu bilgilendirmektedir.

Bununla birlikte diger bireysel bagvuru alan meclis komisyonlarinda oldugu gibi,
burada da komisyonun idare lizerinde baglayici kararlar alamamasi, somut olayin niteligine
gore ihlali onleme, durdurma veya giderme etkisinin olamamasi, dolayli olarak meclis
giindemine sunulan raporlar ve kamuoyu bilgilendirmeleri yoluyla sinirli bir etkililige sahip
oldugu goriildiigiinden, AIHS md. 13 anlaminda etkili bir basvuru yolu olusturdugu

sOylenememektedir.
3.1.4. Kamu Denetciligi Kurumuna Yapilan Basvurular

Anayasamizin 74. Maddesinde “dilekge, bilgi edinme ve kamu denet¢isine bagvurma

hakk1” siyasal hak ve ddevler arasinda belirtilmistir. Bu hiikiim dogrultusunda 6328 sayili



129

Kamu Denetgiligi Kurumu kanunu yiirlirlige girmistir. Kamu Denetgiligi Kurumu,

TBMM’ye bagli olarak gorev yapmaktadir.

Kamu Denet¢iligi Kurumu, kamu hizmetlerinin isleyisinde bagimsiz ve etkin bir
sikayet mekanizmas1 olusturmak suretiyle idarenin her tiirlii eylem ve islemleri ile tutum ve
davraniglarin, insan haklarina dayali adalet anlayis1 i¢inde hukuka ve hakkaniyete uygunluk

yonlerinden incelemek, arastirmak ve dnerilerde bulunmak amaciyla kurulmustur.34°

6328 sayili Kanunun 3. Maddesinde yer alan “tanimlar” arasinda “idare” de
tanimlanmis, buna gore; “ Merkezi yonetim kapsamindaki kamu idareleri ile sosyal giivenlik
kurumlarini, mahalli idareleri, mahalli idarelerin bagli idarelerini, mahalli idare birliklerini,
doner sermayeli kuruluslari, kanunla kurulan fonlari, kamu iktisadi tesebbiislerini,
sermayesinin yiizde ellisinden fazlas1 kamuya ait olan kuruluslar ile bunlara bagl ortakliklar
ve miiesseseleri, kamu kurumu niteligindeki meslek kuruluslarini, kamu hizmeti yiiriiten

ozel kisileri” ifade ettigi belirtilmistir.

Burada 6zellik arz eden husus, kamu hizmeti yiiriiten 6zel kisilerin de denetim
kapsamina dahil edilmis olmasi ile, denetimin hem “hukuka uygunluk” hem de “hakkaniyete

uygunluk” yoniinden yapilacak olmasidir.

Kamu Denet¢iligi Kurumuna menfaati ihlal edilen gercek ve tiizel kisilerce idari
bagvuru yollar: tiiketildikten sonra basvuru yapilabilmektedir. Idari basvuru yollarmin
tilkketilmesi acisindan ise telafisi glic ya da imkansiz zararlarin dogmasi ihtimali bulunan
hallerde, idarenin tutum ve davranislarina kars1 ve kanunlarda agikca kesin oldugu belirtilen

islemlere kars1 tiiketilmesi zorunlu degildir.

Bagvurunun siiresi, idari islem veya eyleme karsi yapilan idari bagvurulara idare
tarafindan verilen cevabin tebligi ya da altmis giin icinde cevap verilmedigi takdirde bu

slirenin bittigi tarihten itibaren alt1 aydir.

35 AKYILMAZ, SEZGINER, KAYA; Tiirk idari Yargilama Hukuku, s. 4
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Kamu Denetgiligi Kurumuna bagvuru yapilmasinin yargilama agisindan bir sonucu
da dava agma siiresi i¢inde Kamu Denetciligi Kurumuna yapilan basvurularin islem ve

eylemlere karsi islemeye baslamis dava agma stiresini durdurmasidir.

Kamu Denet¢iligi Kurumunun sikayeti degerlendirirken bilgi ve belge isteme,

bilirkisi gérevlendirme ve tanik dinleme ile denetim gezileri yapma gibi yetkileri vardir.

Sikayet basvurusu iizerine Kurum tarafindan g tiir karar verilebilmektedir: tavsiye
karari, ret karar1 ve karar verilmesine yer olmadig1 karari. Tavsiye karar1 idareler icin
baglayici degildir. idare, Kurumun 6nerdigi ¢dziimii uygulanabilir nitelikte gérmediyse

bunun gerekgesini otuz giin i¢inde Kuruma bildirmekle yiikiimlidiir.

Kurum tarafindan basvurunun reddedilmesi halinde, buna dair gerekgeli kararin
ilgiliye tebligi tarihinden itibaren duran dava a¢ma siiresi kaldigi yerden islemeye
baslayacaktir. Ayni sekilde bagvurunun Kurum tarafindan kabul edilmesine ragmen, ilgili
idarenin Kurumun 6nerisine uyarak otuz giin i¢inde herhangi bir islem tesis etmemesi veya
eylemde bulunmamasi durumunda, dava agma siiresi bu siirenin bitim tarihinden itibaren

kaldig1 yerden islemeye baslayacaktir.

AIHS md. 13 anlaminda Kamu Denetgiligi Kurumunun etkili bir bagvuru yolu

saglayip saglamadigini inceleyecek olursak;

Her somut olaya gore etkili basvuru yolunun gereklilikleri belli 6l¢lide degisse de,
genel olarak, idareden belli Olgiide bagimsiz bir ulusal makam olma kriterini Kamu
Denetciligi Kurumunun sagladigini soyleyebiliriz. Bilirkisi, tanik dinleme, bilgi-belge
isteme gibi genis inceleme arastirma yetkilerinin olmasi da olumludur. Ancak yiiriitmeyi
durdurma karar1 verememesi, kararlarinin baglayicit olmamasi gibi yonleriyle etkili bagvuru
yolu olmaktan uzaklagilmaktadir. Diger yandan usuli teminatlar1 bagvuranlara ne kadar

sagladigi da ¢ok net degildir.

Kararlarinin idareyi baglayici giicte olmasi etkili bagvuru hakkinin en onemli
gerekliligi  olarak goziikmektedir. Bu anlamda baglayici karar alma yetkisi olmayan,

yliriitmenin durdurulmasi karar1 veremeyen, hak ihlaline sebep olan islemi iptal edemeyen
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veya kaldiramayan bir merci Oniinde haklarini talep etmeye caligmak bireyler tarafindan

beyhude bir ugras olarak da algilanabilecektir.

Yine ilgili yolun erisilebilirligi ve etkililigi yoniinde sorun olusturan birka¢ husus
bulunmaktadir. Kamu Denetgiligi Kurumuna basvurudan once idari bagvuru yollarmin
tilketilmesi gerekmesi sadece zorunlu idari bagvurular bakimindan 6ngoriilmemistir. Bu da,
yargl organlart nezdinde dava agmaktan bile daha zor bir prosediir icerdigi seklinde
algilanarak basvuru yapmaktan bireyleri uzak tutabilir. Yine siireler ve uygulanacak
inceleme usuliindeki farkliliklar kafa karisikligina yol agabilecektir. Pek cok yol arasinda
kisiler g¢eligkiye diisebilecektir. Bu durum o&zellikle erisilebilirlik unsuru yoniinden etkili

basvuru hakkinin 6niinde engel teskil edebilir.

Bir hak ihlali iddiasinin idarenin tutumundan ya da eyleminden mi isleminden mi
oldugunun dahi tespiti bazen karmasik bir sorun olabilir. Idari yarg: mercileri dahi tam bir
ictihat birligine varmamisken, vatandastan basvuru yaparken bu ayrimlarin farkinda
olmasin1 beklemek, hatta Kamu Denetciligi Kurumunda incelemeyi yapacak olan kisilerin
de bu ayrimlar1 yapabilmesinin zorlugu karsisinda, teknik detaylara gore ilgililerin hukuki
durumlarinda farkli sonuglarla karsilasmasina neden olunabilecektir. Boyle bir yaklasim

ilgililer agisindan zaman kaybina yol agan nitelikte de algilanabilecektir.

S6z konusu nedenlerle ihlali gergeklestiren makamdan bagimsiz olma kriterini
saglasa dahi, Kamu Denet¢iligi Kurumunun AIHS 13. Maddedeki diger kriterleri

saglamadig1 degerlendirilmektedir.

Nitekim ATHM, pek ¢ok kararmda Kamu Denetgiligi Kurumuna yapilan bagvurulart
(ileri stiriilen temel hakkin niteligine ve olayin 6zelligine gore) etkili bagvuru yolu olarak
kabul etmemistir.3*® ATHM, bu kararlarinda Ombudsmanlik kurumu gibi idareyi denetleyen
kurumlarm AIHS nin 35. Maddesi anlaminda etkili bir i¢ hukuk yolu olmadigini ve AIHM’e

basvuru yapilmadan énce tiiketilmesinin gerekmedigini belirtmistir.’

36 Denizci ve Digerleri/Kibris, ATHM, Basvuru No:25316/94, 23.05.2001
347 Montion/Fransa, ATHM, Bagvuru No:11192/84 sayili Komisyon Karar1
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Bununla birlikte ATHM, kamu denetciligi kurumuna yapilan bagvurulari i¢ hukuktaki

yollarin toplam etkililigi agisindan degerlendirmeye almaktadir.34®

Ote yandan, ilgili yolun etkililiginden bagimsiz olarak, uygulamada &rnegin dava
a¢ma siiresi gecen uyusmazliklar bakimindan yapilan bagvurularda 6nemli bir hak getirilmis
oldugu degerlendirilebilir. Zira, Kamu Denet¢iligi Kurumuna bagvuru siiresi 6 ay olarak
ongoriilmiistiir. Bu durumda idari yargida dava agma siiresini kagiran bir kisi konuyla ilgili
Kamu Denet¢iligi Kurumuna bagvurursa ve inceleme sonucunda da talebi hakli goriilerek
ilgili idareye bu yonde tavsiye yazilirsa, ilgili idare agisindan s6z konusu karara uymak tercih
edilebilir. Aksi durumda, idare, karara neden uymadigini agiklamak zorunda kalacaktir.
Hukuki bir sebebe dayanmayan aciklamalar da ilgili idareyi daha sikintili bir duruma
sokabilecek ve prestij kaybina da yol agabilecektir. Bu tiir tavsiye kararlariyla karsilasmak
istemeyen idarenin de ayni hatali islemlerini tekrar etmekten kaginma egilimine girmesi

muhtemeldir.

Uygulamada da, Kamu Denetgiligi Kurumu’nun Meclisle iligkisini saglayan Karma
Komisyonun daveti iizerine ilgili idarelerle yapilan toplantida Kamu Denetgiligi Kurumu
kararlarina idarelerin neden uymadigina iliskin olarak sebeplerin sorulmasinin sonrasinda,

kararlara uyma egiliminin arttig1 da gdzlemlenmistir.>*°

Kamu Denet¢iligi Kurumunun idari yargi yerlerinden farkli olarak yerindelik
denetimi de yapabildigini diisiindiiglimiizde, etkili bagvuru yolu olusturmayacagi kabul
edilse bile hukukumuzda bu yolun olusturulmasini insan haklarinin korunmasinda olumlu
bir gelisme olarak degerlendirmek gerekmektedir. Ayrica Kamu Denet¢iligi Kurumu
Kanununun Uygulanmasma Iliskin Usul ve Esaslar Hakkinda Yonetmelik, “iyi yonetim”
kavraminin ve “hakli beklentilere uygunluk™ ilkesinin de ilk kez Yonetmelik diizeyinde yer
aldigi®®® ve onemli idari usul ilkelerinin zikredildigi metin olma ozelliginden otiirii

yonetimde demokrasinin saglanmasindaki katkisindan dolay1 dnem arz etmektedir.

38 Silver ve Digerleri/ Birlesik Krallik, ATHM, Basvuru No:5947/72,25.03.1983

349 SUSLU Muhammet Akif, “Karma Komisyon Calismalar1 ve Kamu Denetciligi Kurumu ile Iliskiler”, Bir
Parlamenter Denetim yolu Dilek¢e Komisyonu Calistay1, Ankara 2017, s. 107

30 AKYILMAZ, SEZGINER, KAYA, Tiirk idare Hukuku, s. 550
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3.2. Idari Basvurular

Toplumun temel giindelik ihtiyaglarinin karsilanmasi, kamu hizmetlerinin
yiritiilmesi, egitim, saglik, giivenlik basta olmak tizere tiim idari faaliyetlerin yerine

getirilmesi sirasinda idare bilerek veya bilmeyerek insan haklari ihlallerine sebep olabilir.

Re’sen harekete gegme yetkisinin bulundugu, tek tarafli islemler tesis edilebilen,
bireylerin yararinin karsisinda kamu yararinin iistiin tutuldugu idare hukuku alaninda, s6z
konusu ihlallere kars1 basvurulacak etkili i¢ hukuk mekanizmalarinin bulunmasi oldukc¢a

Onemlidir.

Hukuk devletinin ortaya ¢ikmasindan once de yani polis devlet, hatta miilk devlet
zamaninda dahi idare edilenlerin idareye basvurarak bir seyin yapilmasini ya da
yapilmamasini istemek veya belli miktarda para 6denmesini talep etmek gibi imkanlarinin
oldugu belirtilmektedir. Ancak hukuk devletinden 6nce bu bagvurularin nitelik ve sonuglari
ile dayandig1 esaslarin ayni olmadigi, bir temenni, rica ve istirham olarak kabul edilen bu
basvurularin gereginin yerine getirilmesinin ise liituf olarak goriildiigii ifade edilmektedir.>>

Bununla birlikte hukuk devleti ilkesinin gelismesiyle, yonetimde demokrasi ve iyi
yonetim ilkelerinin ortaya ¢ikmasi neticesinde idari bagvurulara verilen deger de artmistir.
Igerik olarak kisilerin kamu ile ilgili dileklerini yetkili idari makamlardan talep etmelerine
iliskin olan idari basvurular, kaynagin1 Anayasamizin 74. Maddesinden almaktadir.®*? Hak
arama hitrriyetinin bir goriiniimii olarak idari bagvurularin, idari usul ilkelerinden basvuru

yollariin gosterilmesine iliskin Anayasamizin 40.maddesiyle de baglantis1 bulunmaktadir.

Idare hukuku yéniinden etkili bagvuru hakki, dzellikle idari basvurular yéniinden
karsimiza ¢ikmaktadir. Idareye yapilan basvurular, idare makamlarina yapilan ve idarenin
faaliyet alaniyla ilgili bir istek, itiraz ya da sikayeti iceren bagvurular ifade etmektedir.

Ancak idareye yapilan her basvuru da idari bagvuruya viicut vermemektedir.

31 ONAR Siddik, Sami, Idare Hukukunun Umumi Esaslari, Ismail Akgiin Matbaas1, Istanbul, s. 1812; istitaf
bagvurular1 olarak adlandirilan bu basvuru tiiriiniin daha sonra hiyerarsik basvurular yoluyla sikayet ve
dileklerin dinlenmesi amactyla bir makam tahsis edilmesi sonucunda bir hak hiiviyeti kazandigi
belirtilmektedir. Yine de idarenin, bir hak niteliginde olan bagvurular karsisinda gereklerini yerine getirmek
bakimindan takdir yetkisinin bulundugu belirtilmektedir.

%2 AKYILMAZ, SEZGINER, KAYA; Tiirk idare Hukuku, s. 552
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Idari bagvuru tanimlanirken; “fertlerin, menfaatleri bulunan hususlarda, merkeziyet
veya ademi merkeziyet idareleri nezdinde vaki olacak, amme hukukuna miiteallik, bilctimle
talep, iddia ve dilekleri idari miiracaat1 tazammun eder.” Seklinde bir tanim yapilmustir.3%®
Diger yandan en genel tanimiyla idari makamlara yapilan bagvurular olarak idari

basvurularin tanimlandig1 da olmustur.>%*

Yasama ve yargi organlarinin idari isleve giren faaliyetleri oldugu gibi, idarenin de
yasama ve yargi organlarinin faaliyetlerine benzer islevleri olabilmektedir.>®® Buna gore
yargl organlarinin, yargilama faaliyeti disinda bir idari makam gibi yaptig1 islemler idari
islem olarak degerlendirileceginden®®, bu tip islemlere karsi anilan makamlara yapilan
basvuru da idari basvuru olarak degerlendirilebilecektir. Or: Adalet komisyonunun katip

gorevlendirme kararina karsi yapilan itiraz gibi.

Nitekim, yargisal bagvurular ile idari bagvurular arasindaki farklara deginen ONAR,
idari basvurularin yargisal bagvuru kosullarina ve yargisal usullere tabi olmadigini, yazili
sekilde olmasinin zorunlu bulunmadigini, basvuru tizerine karsilikli iddia-savunma gibi
hukuki bir miinakasanin olusmadigini, bagvuru sonucunda verilen kararin da yargi kararlari
gibi kesin hiikiim mahiyetinde olmay1p yine idari bir tasarruf niteliginde oldugunu ve yargi
denetimine tabi oldugunu vurgulamustir.3®’

Benzer sekilde meclis baskanligina yapilsa dahi, basvurunun igerigi idari bir
karakterde ise, bu da idari bagvuruya sebebiyet verecektir. Or: Meclis tarafindan yapilan
yemek alim ihalesinin iptali istemiyle Meclise yapilan bir basvuru da idari basvuru

say1lmalidir.

Bir bagka tanima gore ise, “idari bagvurular, kisilerin menfaatleri bulunan ve idari
islev kapsamina giren konularda, kamusal makamlara yaptiklari bagvurularin tiimii ile kamu
yararini korumak amaciyla, yetki verilen kamu gorevlilerinin veya kamu tiizel kisilerinin,

diger idari makamlarin yaptig1 idari islemlerin iptali, degistirilmesi veya geri alinmas1 gibi

33 DURAN Liitfi, a.g.m., 5.135

34 SEZER-BILGIN, a.g.m. s. 340

35 Bu konuda ayrintili bilgi icin GOZUBUYUK A. Seref, Yonetim Hukuku, Ankara 2008, s.8-9
356 AKYILMAZ, SEZGiNER, KAYA, a.g.e, s. 340

37 ONAR, age, s. 1815
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nedenlerle, yine yasalarin gosterdigi idari isleve sahip makamlara yaptiklar1 idare hukukuna

iliskin bagvurular” olarak da tanimlanmugtir.3%®

Idari makamlara 6zel hukuka ait islerden dolay1 yapilan basvurular ise, mahiyet
olarak idari bagvuru sayilamamaktadir. Ciinkii bu gibi basvurular sonrasinda ortaya ¢ikan

uyusmazliklar, idari yargiya degil adli yargiya gidecektir.®*

Bagvurularin uyusmazlik ¢ézme fonksiyonuna agirlik veren goriise gore, idari
basvurularin, idarenin almis oldugu bir hukuki karara karsi yapilan ve uyusmazligin
¢oziimiine yonelik talebi iceren basvurular oldugu belirtilmektedir.>®® Buna gére temelinde
idarenin bir islemi olmayan idarenin tutum veya davranislarindan kaynaklanan hak
ihlallerinin  giderilmesine  yonelik  taleplerin  idari  bagvuru  olusturmayacagi
savunulmaktadir.®®* Buna gore, 6n karar igin yapilan basvuru, bir uyusmazligin ¢dziimiine
yonelik itiraz bagvurusu olmayip, ilgilinin idareden haklarinin yerine getirilmesine yonelik
bir talebini icermektedir.>®2

Ayrica idari makamlara yapilan bagvurunun bir hukuki ya da islevsel degerinin
olmasini temin etmek gerekmektedir. Bu anlamda sadece bilgi vermek, dilekte bulunmak
veya ihbar etmek gibi hukuki bir yaptirimi ya da pratik bir sonucu olmayan basvurularin
hukuki anlamda idari bagvuru kabul edilemeyecegi savunulmaktadir.**® Bunun disinda, idari
basvurularin agikga belirgin bir hususu, istegi icermesi gerektigi, belirsiz ya da soyut
isteklerin bir etkisinin olamayacag belirtilmelidir. Bir bagvurunun tam ve hukuken gecerli
sayilabilmesi i¢in igeriginin kanuni ya da hukuki bir dayanagiin bulunmasi, bagvurunun

hakli ve mesru bir istegi dile getirmesi gerekmektedir.364

Doktrinde, idareye yoneltilen bagvurulardan ilk talep ve yeni talep ile on karar i¢in

yapilan bagvurularin idari bagvuru sayilmayacagi, zira temelde idarenin herhangi bir idari

%8 YILDIRIM Ramazan, Idari Bagvurular, Mimoza Yaynlari, Konya 2006, s. 30

%9 DURAN, a.g.e, s.138

360 SERTER Yusuf Sertag; Idari Uyusmazliklarin Coziimiinde Yargi Dis1 Bir Arag Olarak idari Basvurular,
Doktora Tezi, 2015, s. 62-63

361 BRISSON, Les Recours Administratifs En Droit Public Francais - Contribution a 1’étude du contentieux
administratif non juridictionnel, s. 12, Aktaran Yusuf Sertagc SERTER, a.g.e. s.51

320ZTURK K. Burak,Hak Arama Ozgiirliigii Cergevesinde Zorunlu Idari Itiraz, Yetkin Yaymlari,
Ankara,2015, s.17

%3 DURAN, a.g.e, s.139

%4 DURAN ; a.g.e, s.139
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islemi bulunmadigindan bu basvurularin uyusmazlik ¢6zme fonksiyonlarinin da
bulunmadig: ileri siiriilmektedir.3%° Benzer sekilde gerekge talebi, bilgi talebi, ombudsmana
yoneltilen sikayet, devlet baskanina yoneltilen af talebi gibi hususlarin da idari basvuru
olusturmayacagi belirtilmektedir.®® Bu anlayisa gore I'YUK md. 10 ve 13’teki basvurular

teknik anlamda birer idari basvuru kabul edilmemektedir.®’

Idari bagvuru kavrami, basvuru yapilan hukuki yolun o6zelliklerinden ziyade,
basvurma iradesinin yoneldigi isleme, hukuki sonu¢ dogurmaya elverisli olup olmadigina ve
sonrasinda uyusmazIlik haline gelebilme 6zelligine odaklanmaktadir. Etkili bagvuru hakkinin
ise odaklandig1 alan belli bir ihlal iddiasinin iletilebildigi ulusal hukuki mekanizmalar ve
bunlarin teori ve pratikteki etkililigi olmaktadir. Bununla birlikte, etkili basvuru hakkinin
dogabilmesi i¢in bir basvuruya veya bagvuru yapilmasimnin gereksizliginin ispatlanmasina
ihtiyag vardir. Bagka bir deyisle kamusal makamlara yoneltilen bir bagvuru/basvuru ihtimali

olmaksizin 13. Maddeye iliskin test uygulanamamaktadir.

Idareye yapilan basvurulara iliskin hukuki yollarin etkili olup olmadig1 her olaya gére
incelenmekte, etkili olmas: icin gerekli kosullarin neler oldugu AIHM ve AYM
kararlarindan ¢ikarim yapilarak tespit edilebilmektedir. Elbette i¢ hukukun kavramlar1 ve
bakis agis1 AIHM’inkinden farklidir. Ancak insan haklarmin gelistirilebilmesi icin bu farkli
perspektiflerin ortak noktalarinin belirlenmesi ve i¢ hukukta etkililik testini uygulayarak bu
yollarin etkili hale getirilmesi gerekmektedir.

Diger yandan S6zlesmenin 6. Maddesinde yer alan adil yargilanma hakkina iliskin
gerekliliklerin i¢ hukuk yolunun etkililigin 6l¢iilmesinde ilgili olabilecegi belirtilmektedir.
Genel bir hiikiim olarak ilgili yolun adalete uygun sekilde kurgulanmasi, silahlarin esitligi
ilkesini uygulamas: etkili basvuru hakki icin kurucu wunsurlardir. Bu husus

Csiilldg/Macaristan kararinda vurgulanmistir.>®8

Tiirkiye’de 1990’11 yillarda baglayan insan haklar1 alaninda idari kurumsallagsma

caligmalar1 sonucunda ¢ok sayida idari nitelikte hak arama mekanizmasi olusturulmustur.

365 TRUCHET Didier, Recours Administratif, s.7-8, Aktaran Yusuf Sertag SERTER, a.g.e, 5.64

%6 SERTER, Yusuf Sertag, a.g.e., s. 97-103, Bununla birlikte bilgi talebinin reddi halinde yapilacak
bagvurunun hem Fransiz hukukunda hem de Tiirk hukukunda idari bagvuru sayilacagi belirtilmektedir.

37 ERKUT / SOYBAY, Anayasa ve Idari Yargilama Hukukuna Iliskin Kanunlar, s. 279 ve 297. (Aktaran
SERTER Yusuf Sertag, a.g.e. s. 50

368 Csiillog/Macaristan Basvurusu, AIHM, Basvuru No:30042/08, 07.09.2011
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Bunlarin ¢ogunun icrai nitelikte islem tesis etme ve baglayict karar alma yetkisi olmasa da
bu mekanizmalar toplumda insan haklar1 bilincinin yerlesmesi ve sorunlarin uzlasi yoluyla
¢oziimii noktasinda dnemli misyonlar iistlenmektedirler.*®Tiirkiye Insan Haklar1 ve Esitlik
Kurumu, Kisisel Verileri Koruma Kurulu gibi yeni olusturulan idari kurumlar ve bagvuru
mekanizmalar1 Ozellikle insan haklar1 konularinda inceleme yapmak, ihlalleri 6nleme
konusunda caligmalar yapmakla yetkilendirilmislerdir. Calismanin bu bdlimiinde idareye
yapilan basvurularin genel olarak siniflandirilmasi yapilarak her bir tiirlin etkili bagvuru
hakki yéniinden énemine deginilecek, daha sonra basvuru mekanizmalari, AIHS md. 13

acisindan degerlendirmeye alinacaktir.

Idari basvurular, literatiirde ¢esitli acilardan smiflandirilmislardir. Basvurulan
makama gore, bagvurma iradesine gore ve basvurunun hukuki sonucuna gore siniflandirma
yapilmas1 miimkiindiir. Idari bagvurularin hukuken smiflandiriimasina yénelik her girisimin,
s6z konusu bagvurularin igeriklerinin ve Ozellikle hukuk aleminde etki dogurabilme

kabiliyetlerinin dikkate alinarak yapilmasi gerektigi belirtilmektedir.3"

3.2.1. Basvurma iradesi Bakimmdan Idari Basvurular
3.2.1.1. istege bagh idari bagvurular

Istege bagli/ihtiyari idari bagvuru, ilgiliye idareye miicaraat edip etmeme konusunda
takdir yetkisi tanindig1 durumlarda s6z konusu olur. Idari islemi tebelliig eden kisi idareye
miiracaat edebilecegi gibi, isterse dogrudan da dava agabilmektedir. Istege bagli/ihtiyari
bagvuru yollarmin bulunmasi halinde bu miiracaat yapilmadan dogrudan dava acilmasi

halinde idari merci tecaviizii s6z konusu olmayacaktir.>"*

Kanun koyucu, bazi idari bagvurular ilgililerin istegine birakmistir. Kisiler,
isteklerini veya sikayetlerini idari makamlara iletip iletmemekte serbesttirler. Bir bagka ifade

ile, kisiler haklarin1 ve menfaatlerini ihlal eden idari tasarruflara karsi once idari basvuru

369 TIHEK Insan Haklarmm Korunmasi ve Gelistirilmesi 2019 Y1l1 Raporu, s. 43

870 BRISSON, Les Recours Administratifs En Droit Public Francais - Contribution a 1’étude du contentieux
administratif non juridictionnel, s. 6, 7, Aktaran Yusuf Sertag SERTER, a.g.c., s.41-42

31 AKYILMAZ,SEZGINER,KAYA, Tiirk Idari Yargilama Hukuku, Savas Yaymnevi, Ankara, 2021, 5.229
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yapabilecekleri gibi, idari bagvuru yapmadan dogrudan dogruya yargi merciine de

basvurabilirler.3"?

Herhangi bir istem i¢in idareye basvuruda bulunmak zorunlu degilse yani kisi
dogrudan dava agabilecegi gibi idari bagvuruda bulunmak serbestisine sahipse, yapacagi
idari basvuru istege bagl idari bagvuru adin1 almaktadir. Istege bagh idari bagvurular hukuki
diizenlemelerde; “...bagvurabilirler”, “...istenebilir”, “...itiraz edilebilir” gibi gereklilik kipi
icermeyen yiiklemlerle yer almaktadirlar. Ornegin idari Yargilama Usulii Kanununun 10.,

11. Maddelerinde yer alan idari basvurular, istege bagl idari basvurulardir.®”3 374

Istege bagli idari basvuru, siiresi i¢inde yapilmus ise, islemeye baslayan dava agma
stiresini durdurur. Nitekim, Danistay bir kararinda da Devlete Ait Tasinmaz Mal Satis,
Trampa, Kiraya Verme, Miilkiyetin Gayri Ayni Hak Tesisi, Ecrimisil ve Tahliye
Yonetmeliginin 80. maddesinde kendisine ecrimisil ihbarnamesi gonderilen kisinin bu
ihbarnameye kars1 30 giin i¢inde itiraz bagvurusunda bulunabilecegi ve bu bagvurunun ise,
2577 sayili Yasa’nin 11. maddesinde diizenlenen ihtiyari basvuru yolu oldugu, dava agma
stiresini durduracagi ve verilen cevabin tebligi lizerine dava agma siiresinin yeniden iglemeye
baslayacagi vurgulanmistir.3”® Ayni Daire bir baska kararinda ayn1 sekilde bu itiraz yolunun
ihtiyari itiraz yolu oldugunu vurgulamis ve ecrimisil tahakkuk ve tahsilini diizenleyen
yonetmeligin 80. maddesinde yer alan ihtiyari itiraz yoluna bagvurulmasinin, 2577 sayili
Yasanin 11. maddesinde ongoriilen itiraz yolunun dava agma siiresi yoniinden dogurdugu
sonucu doguracagi, dava agma siiresi dolduktan sonra idarece cevap verilmesinin yeni bir
dava agma siiresi dogurmayacagina hiikmetmistir.3’® Burada idari basvurunun zimnen reddi
iizerine idarece cevap verilmis olmasinin 2577 sayili Yasanin 10. maddesindeki imkani

tanmimadig vurgulanmak istenmistir.>”’

Bununla birlikte baz1 yasalarda istege bagli idari bagvuru olarak diizenlenen idari

bagvurular, Danistay tarafindan zorunlu basvuru yolu olarak kabul edilebilmektedir. Baro

372 SEZER-BILGIN, a.g.m, s. 358

37 KURTARAN Ceren, s. 10

374 Bununla birlikte 10. Maddenin temelinde herhangi bir idari islem bulunmaksizin idareye yapilan
bagvurulara iliskin olmasindan &tiirii idari bagvuruya viicut vermeyecegi, zira heniiz ortada herhangi bir
uyusmazligin bulunmadig1 asamada idarenin iradesinin netlestirilmesine yonelik yapildigimi da savunanlar
bulunmaktadir. Bknz. Yusuf Serta¢ SERTER, a.g.e, s.65

375 Danistay 10. D., 10.04.2007, E:2005/9100, K:2007/1765, Danistay Dergisi, S.117, 5.290

376 Danistay 10. D., 31.01.2007, E:2004/13105, K:2007/258, Danistay Dergisi, S.115, 5.346

377 SEZER-BILGIN, a.g.m., s. 359



139

Disiplin Kurulu kararlarina karst Cumhuriyet Savcisinin Avukatlik Kanunu’nun 157.
Maddesi uyarinca yapmis oldugu itiraz istege bagl bir idari bagvuru tiirii iken Danistay bir
kararinda, Baro kararma karsi ilgilinin Tiirkiye Barolar Birligi Disiplin Kuruluna itiraz
edilmesi ve kararin buradan ge¢ip kesinlesmesi lizerine idari yargiya basvurulmasi
gerektiginden, davada idari merci tecaviizii nedeniyle dosyanin Tiirkiye Barolar Birligine
gonderilmesi gerektigine karar vermistir.3’® Danistay’mn bu kararmna katilmayan bazi
miellifler, yasa metninden agik¢a anlasildigi tlizere, gerek Cumhuriyet Savcisina gerekse
ilgili kisiye istege bagh bir idari basvuru yolu 6ngdrildiigii, ilgili kisinin dilerse istege bagl
olarak Tirkiye Barolar Birligi Disiplin Kurulu'na itiraz edebilecegi ya da bu basvuru
sonucunda herhangi bir sonug elde edemeyecegini diisiiniiyorsa dogrudan idari yargi yerinde

dava agabilecegini ileri siirmektedirler.3"

Istege bagl idari basvuru yollarmin AIHS md. 13 agisindan énemi, bu yollarin etkili
bagvuru yolu kabul edilerek bireysel bagvuru oncesinde tiiketilmesi zorunlu yollar olup
olmadigiyla ilgilidir. AIHM, idari basvuru yollarinim ihtiyari veya zorunlu olup olmadigina
bakmaksizin ileri siiriildiigli temel hakkin ve olayin niteligine gore, etkili bir yol olusturup
olusturmadigiyla ilgilenmektedir. Olayin 6zelligine gore, ihtiyari bagvuru yollarinin da etkili
oldugunu kabul ederek bu yollarin tiketilmesinin gerektigini belirttigi kararlar
bulunmaktadir. Ornegin, cezaevinde gerceklesen cinsel saldir1 olayma karsi cezaevi
idaresine yapilacak basvurunun, (sonraki siirecle birlikte degerlendirilerek) etkili bir yol

olusturdugu belirtilmistir. 3

Diger bir konu da, AIHM tarafindan i¢ hukuktaki yollarin toplam etkililigine
odaklanilmasi nedeniyle, istege bagli idari basvuru yolunun diger i¢ hukuk yollariyla
birlesmesi halinde etkili kabul edilebilecegidir. Ornegin Leander/Isve¢ kararinda ATHM,
kendisine verilmeyen gizli belgelerle ilgili olarak ihtiyari bagvuru yollar1 ngéren Milli Polis
Kuruluna, Adalet Sansélyesine ve Ombudsmana bagvurunun toplamda etkili bagvuru

hakkinin gereklilikleri agisindan yeterli gormiistiir. 8!

578 Danistay 8. D., 19.02.1997, E:1995/1883, K:1997/579, Danistay Dergisi S. 94, s. 484
379 SEZER-BILGIN, a.g.m., 5.359

380 A S./Tiirkiye, ATHM, Basvuru No:58271/10, 13.09.2016

381 Leander/Isve¢, AIHM, Basvuru No: 9248/81, 26.03.1987
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3.2.1.2. Zorunlu idari basvurular

Zorunlu idari basvurunun (itirazin) “zorunlu” niteligi, idari yargi yoluna

basvurmadan once tiiketilmesi gereken bir basvuru yolu olmasimni ifade etmektedir.38?

Zorunlu/mecburi idari basvuru, ilgiliye idareye miiracaat edip etmeme konusunda
takdir yetkisi tanimamaktadir. Idari islemi tebelliig eden ilgili, idareye miiracaat ederek,
ondan alacagi agik veya zimni ret karari iizerine dava agmalidir. Bu miiracaat yapilmadan
dogrudan dava agilmasi halinde dava dilek¢esinin “gérevli idare merciine tevdiine” karar
verilmektedir. Zorunlu idari bagvuru siiresi Anayasa ile giivence altina alinmis bulunan “hak
arama hirriyeti” ile ilgili olan ve kanunla diizenlenmis bulunan dava agma siiresini
sinirlandirict bir etki yaptigindan zorunlu idari basvurularin kanunla diizenlenmesi

gerekmektedir. Nitekim Danistay’m konuya yaklasimi da bu sekildedir.8®

Yasama organt, bazi idari basvurularin yapilmasimi zorunlu kilmistir. Ornegin, 4734
saylll1 Kamu Ihale Kanununa gére, “itirazen sikdyet, dava agilmas1 éncesinde kullanilmasi
zorunlu bir basvuru yoludur” (m.56/6). Diger bir ifade ile ilgililer tarafindan ihale
islemlerine karsi dava agmadan once Kamu Ihale Kurumuna itirazen sikayet basvurusu
yapilmak zorundadir. Yine 2577 sayil idari Yargilama Usulii Kanunu’na gére, “idari
eylemlerden haklari ihlal edilmis olanlarin idari dava agmadan 6nce, bu eylemleri yazil
bildirim iizerine veya baska suretle 6grendikleri tarihten itibaren bir y1l ve her halde eylem
tarthinden itibaren bes yil i¢inde ilgili idareye basvurarak haklariin yerine getirilmesini
istemeleri gereklidir” (m.13). Idari eylemden kaynaklanan hak ihlallerinden dolay1 6n karar
alma amaciyla yapilan idari basvuru, idari dava agma siiresini baslatict bir etkiye sahip

olmas1 nedeniyle uyusmazlik doguran bir iglemdir.

Danistay kararlarina bakildiginda idari eylemlerden dogan bagvurularla ilgili oldukca
cok sayida karar bulunmaktadir. Danistay 10. Dairesi bir kararinda, davacilarin 17 Agustos
1999 tarihinde meydana gelen deprem dolayisiyla ugradiklar1 zararin, sadece idari islem
sebebiyle degil, ayn1 zamanda idarenin Onlem alma ve denetim gorevini de yerine
getirmemesinden, baska bir ifadeyle hareketsiz kalmasindan kaynaklandigi goz Oniinde

bulunduruldugunda, bakilmakta olan davada, dava agma siiresinin 2577 sayili1 Yasanin 13.

32 OZTURK K. Burak; a.g.e., s.22
383 AKYILMAZ, SEZGINER, KAYA, Tiirk idari Yargilama Hukuku, s. 229
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maddesi uyarinca hesaplanmas1 gerektigine karar vermistir.®* On karar almadan agilan
davada idari merci tecaviizii s6z konusu olacaktir. Bu durumda, mahkeme, idari merci
tecaviiziine karar vererek dava dilekcesini idari eylemden dogan zarardan sorumlu olan ilgili

idareye gonderir.

Fransiz hukukunda gecerli olan idari islem olmadikca idari dava agilamayacagi
kuralinin bir yansimasi olarak Tiirk hukukunda idari islem olma kosulunun tam yargi

davalar1 yoniinden 6n karar araciligiyla saglandigi ileri siiriilmektedir.3®

Zorunlu idari bagvurular idari islemi veya eylemi tesis eden makama, {ist makama
veya tamamen idareden ayri bir kuruma/komisyona yapilabilmektedir. (6rnegin ihaleyi
yapan birimden bagimsiz olan Kamu Thale Kurumu gibi). Fransa uygulamasinda da dava
acilmasindan 6nce zorunlu idari bagvurularin idareye degil, genellikle baska bir bagimsiz

kurula yapildig1 goriilmektedir. 38

Zorunlu idari basvurular, idari eylemlerde oldugu gibi dava agma siiresini
baslatabilecegi gibi, dava agma siiresini durdurucu etkiye de sahip olabilir. Zorunlu idari
basvurunun hi¢ yapilmamasi halinde, mevzuatta 6ngoriilen siire gecirildikten sonra zorunlu
idari bagvuru yoluna gidilemez. Siire gegtikten sonra yapilan idari bagvurular etkili idari

37 ve dava agma hakki

basvuru olma 6zelligini kaybeder, dava agcma hakk: kullanilamaz
diiser.3® Zorunlu idari basvuru yapilmadan agilan davalarda ise, ilgili mahkemesinde dava
dosyast hakkinda idari merci tecaviiziine karar verilir ve dava dilekgesi ilgili merciye tevdi
edilir.3%

Bahse konu zorunluluk, yargi yoluna bagvurmadan once tiiketilmesi gerekliligini
ifade etmekte olup, ilgilinin itirazda bulunmadig1 takdirde herhangi bir yaptirimla

karsilasacag1 anlam1 gikarilmamalidir.>*

384 Danistay 10. D., 28.05.2007, E:2005/9126, K:2007/3069, Danistay Dergisi S. 117, 5.294

35 OZTURK K. Burak, a.g.e., s.19

36 YILMAZ Erding, Fransiz Idari Yargi Uyusmazliklarinda Alternatif Coéziim Yollar1, Yurt Dis1 Ziyaret
Raporu, 2016, s.27

%7 YILDIRIM, a.g.e.,s. 200

38 YENICE ESIN,s. 248, (Aktaran SEZER BILGIN, s. 357)

39 Danistay 13. D., 28.06.2006, E:2006/1176, K:2006/2759, (www.danistay.gov.tr-05.05.2008-Aktaran
SEZER-BILGIN)

30 GZTURK Burak; a.g.e., s. 25


http://www.danistay.gov.tr-05.05.2008-aktaran/
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Etkili bagvuru hakki yoniinden zorunlu idari bagvurularin 6énemi surada karsimiza
¢ikmaktadir; AIHM’e basvuru yapilabilmesi i¢in i¢ hukuk yollarinin tiiketilmis olmas1
kosulu geregince, i¢ hukuktaki usule gore bu yollarin tiiketilmesi aranmaktadir. Yani idari
dava agmadan Once gidilmesi zorunlu bir idari basvuru yolu varsa, bu yolun da usuliine

uygun sekilde tiiketilmesi gerekmektedir.

AYM de benzer sekilde zorunlu idari bagvuru yollariin tiiketilmesi kosulunu
aramakta, bir bakima bu yollar1 etkili kabul etmektedir. Zorunlu idari bagvuru yollarina
ornek olusturabilecek Kamu Ihale Kurumuna yapilacak basvurular acisindan, sikayet ve
itirazen sikayet yollarindan sonra dava yoluna gidilmesi gerektigi belirtilmektedir.3%
Buradan da goriilecegi iizere zorunlu bir idari bagvuru yolunun olmasi, bu yolun etkili

oldugu varsayimina dayanmaktadir.

Bir temel hak veya 6zgiirligiin ihlal edilmesi halinde yapilan bir zorunlu idari
bagvurunun etkili bagvuru hakkinin kapsaminda oldugu degerlendirilebilir. Zorunlu
itirazlarin bir temel hak ve 6zgirliigiin ihlali iddiasini igerdikleri durumlarda yargi yoluna
basvurulmasini geciktirdikleri i¢in, bir yoniiyle mahkemeye erisim ve etkili basvuru hakkini
ihlal etme potansiyeli tasidigr belirtilmektedir. Zorunlu itirazin kendisinin etkili bagvuru
hakkinin kullanimi olarak goriilmesinin, bu ihlal potansiyelini ortadan kaldirarak ihlali
notralize eden bir etki dogurmaya elverisli oldugu, bu durumda zorunlu itirazin, etkili
basvuru hakkiin yargi yoluna bagvurulmasindan once kullanilmasini sagladigi icin, bu

hakkin ihlali bir yana, gii¢lendirilmesi anlamina gelecegi ileri siiriilmektedir.3%

Peki mevzuatta zorunlu idari basgvuru yolu olarak dngoriilen bir yol, pratikte etkisiz
ise bu durumda s6z konusu basvuru yolu tiiketilmeden AIHM &niine gidilebilir mi? Eger s6z
konusu yol somut olay baglaminda ve birlikte ileri siiriilen hakkin niteligine gore, sonug
almaya elverisli olmayan, makul bagsar1 sans1 sunmayan veya yeterli giderim saglamayan vb.

ozellikte ise etkisiz kabul edilebilecek ve ilgili hukuk yolunun tiiketilmesi beklenmeksizin

Anayasa Mahkemesine gidilebilecektir. Bu durumda i¢ hukuk yollarinin etkili oldugunu

39! Turkuaz Yemek Temizlik Giivenlik Hizmetleri ve Gida Sanayi Ticaret Ltd. Sti. Basvurusu, AYM, Basvuru
N0:2013/3389, 16.09.2015
%2 OZTURK, s. 143
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ispat yiikiimliiliigii devlete ait olacaktir. ATHM bu durumda zorunlu idari bagvuru yolunun

tiiketilmesi kosulunu aramayabilecek ve esastan incelemeye gegebilecektir.3%

Ote yandan esas incelemesi sirasinda da zorunlu idari basvuru yollarmim somut olay
baglaminda etkisiz goriilebilecegi haller bulunabilir. Zorunlu idari basvuru yolu
tiiketildikten sonra varsa diger i¢ hukuk yollarinin da konuya ¢éziim bulamamasi halinde
etkili basvuru hakkinin ihlal edildigi sonucuna varilabilecektir. Ornegin zorunlu idari
basvuru yolunun kullanilmasi neticesinde benzer olaylarda olumlu sonu¢ alinan higbir

kararin bulunmamasi halinde basvuru yolunun etkisiz oldugu sonucuna varilabilecektir.
3.2.2. Hukuki Sonuclar1 Acisindan idari Basvurular

Idari basvurular dogurduklari hukuki sonuglara gére etkili ya da etkisiz idari
basvurular olarak adlandirilabilirler. ilgilinin basvurusunun etkili ya da etkisiz oldugunu

belirleyen kesin bir 6l¢iit bulunmayip, bu tespiti yargi mercii netlestirmektedir.3%
3.2.2.1. EtKisiz idari basvurular

Etkisiz idari bagvurulara istitaf bagvurusu da denilmekte olup, bu tiirdeki bagvurular
idareyi eylem ya da islem yapmaya zorlamamaktadir. Bir bagka deyisle, bu tiirdeki bir
bagvurular karsisinda idare herhangi bir islem yapma ya da yapmama konusunda serbesttir.
Bu tiir talep ve dilekleri yerine getirmeyen idareye kars1 herhangi bir dava agilamaz, agilsa
da reddedilir.®®® Fakat 3071 sayili Dilek¢ce Kanununun 7. Maddesine gore her tiirlii idari
basvuru idarece cevaplandirilmak zorundadir. Bu sebeple etkisiz idari basvurularin da
hukuksal etkisinin oldugu unutulmamalidir. Bu bagvurulara “etkisiz” denilmesinin sebebi
idarenin bu bagvurulara cevap vermek zorunda olmamasi degil, bagvurunun icerdigi talep

dogrultusunda idarenin islem veya eylem yapmak zorunda olmamasidir.3%

3% Bu konuya ornek olarak olumsuz tutulma kosullari nedeniyle agilan davalari gosterebiliriz. Anayasa
Mahkemesi K.A. kararinda (ATHM igtihatlartyla uyumlu sekilde) olumsuz tutma kosullar1 nedeniyle yasanan
1zdirap i¢in tazminata hitkmedildigini gdsteren herhangi bir adli veya idari yargi kararmin bulunmadigini
belirtmistir, yani zorunlu idari basvuru yolu éngéren IYUK md. 13’¢ gore bir basvuru yapilmasini ve
devaminda tam yargi davasi agilmasini tiikketilmesi gereken i¢ hukuk yolu olarak kabul etmemistir. (Anayasa
Mahkemesi daha sonra verdigi B.T. kararinda bu igtihadindan dénmiis ve tam yargi davasi a¢ilmasini bu tiir
davalar yoniinden tiiketilmesi gerekli i¢ hukuk yolu olarak kabul etmistir.)

394 YILDIRIM Ramazan, a.g.e, s. 131

3% DURAN Liitfi, a.g.m., s. 64

3% KURTARAN Ceren, a.g.e, s.8
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Etkisiz idari bagvurular, herhangi bir hukuki sonu¢ dogurmayan, idareyi islem veya
eylem yapmaya zorlama giicii olmayan basvurulardir. Etkisiz idari bagvurularin, iki tiiriinden
bahsetmek miimkiindiir. Birincisi, idarenin daha 6nce yaptig1 bir islem veya eyleme karsi
itiraz niteliginde olmakla birlikte, yasanin 6ngordiigii idari makamlara yapilmadigi i¢in
beklenen hukuki sonucu dogurmayan basvurular. Ornegin, hiyerarsik iistii bulunmasia
ragmen, islemi yapan makamn kendisine itiraz etmek gibi. Ikincisi ise, hukuken korunan
hi¢bir hakk1 ya da menfaati olmadig1 halde dogrudan dogruya idarenin bir islem ya da eylem
yapmasi i¢in yapilan bagvurulardir. Bu tlir bagvurular herhangi bir hukuki sonu¢ dogurmaz.
Diger bir deyisle, idarenin bu tiir basvurularin igerdigi talepleri yerine getirme yiikiimliiligii

yoktur. Bu tiir bagvurular, dava agma siiresi iizerinde durdurma etkisi gostermezler.®’

Etkisiz idari islemlerin en temel goériiniimlerinden biri idarenin yapmis oldugu bir
idari isleme kars1 hiyerarsik basvuru yolu varken, islemi yapan ya da o konuda yetkisiz baska
bir idari makama yapilan bagvurudur. Bu durumda yapilan basvuru herhangi bir hukuki
sonu¢ dogurmayacak, bu basvuruya kanunun Ongordiigii dava agma siiresinin durmasi

sonucu baglanmayacaktir.3%

Danistay, ilgili mevzuatta idari bagvuru yolu 6ngdriilmeyen hallerde yapilan idari
basvurular etkisiz idari bagvuru olarak kabul ederek, s6z konusu bagvurunun dava agma
siiresini durdurmayacagina hiikkmetmistir. “ETI Krom A.S.Genel Miidiir Yardimcis1 ve
Yoénetim Kurulu Uyesi olarak gorev yapmakta iken isledigi ileri siiriilen fiili nedeniyle, 657
say1l1 Devlet Memurlar1 Kanununun (DMK) 125/D-f ve Tesekkiil Personel Yonetmeliginin
88/0 maddeleri uyarinca 2 yil siire ile kademe ilerlemesinin durdurulmasi cezasi ile
cezalandirilmasina iligkin Bagbakanlik Disiplin Kurulunun 26.6.2000 giinlii ve 3 sayili
kararinin iptali istemiyle” agilan iptal davasinin temyiz incelemesinde Danistay, DMK’ nun
135.maddesinde sadece uyarma ve kinama cezalar1 i¢in itiraz hakkinin diizenlendigi,
kademe durdurmasi cezasi i¢in itiraz yetkisi diizenlenmedigi i¢in bu yondeki basvuruyu
etkili idari bagvuru olarak kabul etmemis ve “disiplin cezasina kars1 yapilan itirazin islemeye
baslamis olan dava agma siiresini durdurmayacagi” gerekgesiyle davanin siire yoniinde reddi

yoniinde karar vermistir.®®® Danistay’in ictihad1 birgok yonden elestirilebilir niteliklidir.

397 GOZUBUYUK-DINCER, idari Yargilama Usulii, Turhan Kitabevi, Ankara1996, s.235,(Aktaran SEZER-
BILGIN, s. 342)

3% KURTARAN Ceren, a.g.e, s. 9

39 Danistay 12. D., 17.02.2006, E:2003/873,K:2006/473 (www.danistay.gov.tr, aktaran SEZER-BILGIN s.
342)
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Oncelikli olarak, DMK’nun 135.maddesinde uyarma ve kinama cezalari icin itiraz
edilebilecegi, ayliktan kesme, kademe ilerlemesinin durdurulmasi ve devlet memurlugundan
cikarma cezalarma karsi yargi yoluna gidilebilecegi diizenlenmistir. Danistay, bu
diizenlemeyi zimni yasaklama olarak yorumlamis ve uyarma ve kinama cezalarinin
disindaki cezalar i¢in itiraz yolunu kapatmistir. Oysa hak arama hiirriyeti agisindan, agikca

yasaklanmadigi siirece idari bagvuru yolunun var oldugunu kabul etmek gerekmektedir.

Danistay’1in s6z konusu kararinda, DMK’nun 6zel kanun olmasi itibariyle 2577 sayil
Yasada Ongoériilen diizenlemenin bu olayda uygulanamayacagindan bahsedilmektedir.
Teorik olarak genel kanun karsisinda 6zel kanun hiikiimlerinin uygulanmasi gerektigi kabul
edilmekle birlikte, s6z konusu genel kanun tarih itibariyle daha sonra yapilmis bir kanundur
ve kanun koyucunun iradesi de idari bagvurunu yolunu agmak yoniindedir. Dolayisiyla,
kanunda agik¢a yasaklayici bir hiikiim olmadig1 halde “sirf kanunda olmadig1” gerekgesiyle,
bazi1 disiplin cezalarinda idari bagvuru yolunun kapatilmasi hakkaniyete aykir1 oldugu gibi,

usul ekonomisi agisindan da uygun bir yorum degildir.*%

Ayrica kanunda ongoriilen siire gegtikten sonra bagvuru yapilmasi da etkisiz olarak
degerlendirilebilir. ~ Fransiz Danistayi’na gore, siiresinden sonra yapilmis bir idari
bagvurunun yarari, yetkili makamin bagvuruyu iglemin hukuka uygunlugunu ispatlayarak
cevaplayabilecek olmasindan ve islemden yararlananin idari makamdan hukuka uygun yeni
bir karar i¢in islemin geri alinmasinmi isteyebilecek olmasindan kaynaklanmaktadir. Bu
durumda, idari basvurunun, davayi engelleyici bir etkiye sahip olabilecegi ileri

stiriilmektedir.41

AIHM agisindan 13. Maddenin uygulamasinda etkisiz idari bagvurular, su agidan
onemlidir: Sozlesmenin 35. Maddesine gore i¢ hukuk yollarmin tiiketilmesi kosulu

aranirken, etkili bagvuru yollarinin i¢ hukuktaki usul kurallarina uygun sekilde tiiketilmesi

gerekmekte, aksi durumda kabul edilmezlik karar1 verilmektedir.

Eger siiresinden sonra yapilan bir idari bagvuru varsa, ya da yetkisiz idari makama

yapilan bagvurular iizerine bireysel basvuru yoluna gidilmesi s6z konusu ise, i¢ hukuk

40 SEZER-BILGIN; a.g.m, s. 343
401 VIEL Marie-Therese, Idari Bagvuru ve Idari Yarg: Birlesimi, Ceviren:ONUT Lale Burcu, Dokuz Eyliil
Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, Y11:2013, Cilt.14, Say1:1, 2012, 5.67-78
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yollarinin usuliine uygun sekilde tiiketilmemis olmasindan &tiirii ATHM kabul edilmezlik

karar verebilecektir.

Burada karistirilmamasi gereken husus sudur: ATHS md. 13 ilgili i¢ hukuk yolunun
care sunma kapasitesine odaklanir. Etkisiz idari bagvurular yoniinden ise 6ne ¢ikan husus,
basvuru yolunun kendisi degil, somut olarak yapilan bagvurunun kendisinin gerekli kosullar1
saglamadigidir. Bununla birlikte her durumda, 13. Maddeye gore yapilacak bir tahlilde, i¢
hukukun 6ngordiigii kurallara uygun sekilde ve gerekli 6zen yiikiimliiliigli yerine getirilerek
basvuru yollar tiiketilmelidir. Aksi durumda 13. Maddenin esastan incelenememesi riskiyle

karsilasilabilecektir.

3.2.2.2. Etkili idari basvurular

Etkili idari bagvurular icerdigi talepler ile idareyi islem ya da eylem yapmaya sevk
eden bagvurulardir. DURAN’n, etkili idari bagvuru yerine “kanuni miiracaatlar” terimini

kullandi@s ileri siiriilmekte ise de*%?

, esasen basvuran agisindan bir ayrimdan ziyade idare
acisindan bagh yetkinin oldugu durumlara isaret eden ‘“kanuni miiracaatlar”in, idareye
basvurulmasi halinde idarenin islem tesis etmekte zorunlu oldugu durumlara hasredildigi
anlagilmaktadir. Idarenin takdir yetkisinin oldugu konularda yapilan bagvurular: ise DURAN

istitaf bagvurulari i¢erisinde degerlendirmistir.

Bu nedenle “etkili idari bagvurular” terimi {izerinde doktrin tarafindan uzlagilan bir
anlam oldugu sdylenememektedir. Etkili idari bagvurular tizerine, -etkisiz idari bagvurularin
tersine-idarenin takindigr tavrin dava konusu edilebilecegi, bagka bir deyisle idari dava
mekanizmasinin  baglangicinin  etkili idari  basvurular ile gerceklesecegi ileri

stiriilmektedir.*%®

Oysa, idarenin takdir yetkisinin oldugu konular hakkinda da idareye
basvuru yapilabilmekte ve bu basvurunun reddi iizerine idari yargi mercilerinde dava

acilabilmektedir.

Kanaatimizce dava edilebilme 6l¢iitii ya da idarenin bagvuru sonrasinda iglemi yapip
yapmama konusunda takdir yetkisinin olup olmadigi o6l¢iitii, basvurunun etkili olup

olmadigimi degerlendirme konusunda elverisli dlgiitler degildir. Bir igslemin dava konusu

402 YILDIRIM Ramazan, a.g.e, s.69
403 KURTARAN ,a.g.e, s.9
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edilebilmesi yargilama hukukuyla ilgili bir konudur. Oysa bagvurularin mahiyeti yargilama
hukukuna ait birtakim kurallar ¢ergevesinde anlamlandirilamaz. Ornegin, bir yayn lisansi
talebiyle yapilan bagvuru etkili bir idari bagvuru olmasina ragmen, idarenin cevap verme
siiresi dolmadan buna karsi dava agilamamakta, acilirsa da vaktinden Once agilmis dava
oldugundan kesin ve yiriitilebilir islem olmamasi nedeniyle incelenmeksizin
reddedilmektedir. Ayrica idarenin hem takdir yetkisinin oldugu islemler hakkindaki hem de
bagl yetkili oldugu islemler hakkindaki bagvurular etkili idari basvurular olabilir. Baglh
yetki ya da takdir yetkisine sahip olma durumu idarenin hareket serbestisine iligkin bir konu
olup, takdir yetkisine dahil hususlar hakkinda yapilan basvurularin etkisiz basvurulara

sebebiyet verecegi sOylenemez.

Benzer sekilde idareyi islem ya da eylem yapma yilkiimliiliigii altina sokan
basvurularin etkili idari bagvurular oldugu da savunulmustur.*** Oysa idare acisindan olusan
zorunluluk yalnizca dikkate alma zorunlulugu olarak yorumlanmalidir. Bunun 6tesinde,
yapilan bagvuru tizerine idare tarafindan zorunlu olarak islem tesis edilmesi durumunda
etkili idari bagvuru oldugunu kabul etmemiz halinde, basvurunun idarenin sadece bagh
yetkiye sahip oldugu alanlarda onu harekete geciren bir prosediirden bagka bir anlami

kalmaz.

Diger yandan dava edilebilme Ol¢iitii uyusmazlik ¢ikmasi ihtimalini 6n plana
almaktadir. Oysa her zaman talepler bir bagvurunun sonrasinda hemen dava agilmasini
gerektirmez. Bu yaklagim, bizi idareyle bireylerin arasinda ugurum olmasi gibi bir anlayiga
gotiirmektedir. Ornegin as1 olma zorunluluguna ileride tabi tutulmama istemiyle yapilan
basvuru, etkisiz bir idari basvuru mudur? Burada ilerideki bir uygulamanin kapsamina
girmemek amaciyla basvuru yapilmaktadir. Idarenin takdir yetkisi yine devam etmekte,
ancak ilgilinin talebi de dikkate alinabilmektedir. Bu anlamda tamamen etkisiz bir basvuru
oldugu sdylenememektedir. Ayrica bu bagvurunun etkililigini tespit etmede yargilamaya

iliskin kurallarin rol oynamasina gerek bulunmamaktadir.

Bu yaklasim, etkili-etkisiz islem ayrimini elestiren OZAY ’1n diisiincesine*%®

idareye
yapilan basvurular yoniinden benzemektedir. Etkisiz idari islem olmayacagini savunan

miiellef gibi, kanaatimizce her idareye yapilan her bagvurunun da bir etkisi vardir. Ancak

404 YILDIRIM, a.g.e, .69
405 OZAY, i1 Han, Giimisiginda Yonetim, Filiz Kitabevi, Istanbul, 2017, s. 408



148

idarenin bagvuruya verdigi tepki onemlidir. Bu tepki agik veya zimni olarak idarenin
iradesini ortaya koyan ve hukuksal durumda degisiklik yapan bir gériiniime kavustugunda
dava edilebilir hale gelmektedir. Ancak idareye yapilan bagvurularin yalnizca yargilama
hukuku yoniinden tasidigi degerle smirli  incelenmesi yeterli goriilmeyerek
elestirilmektedir.*®® Buna gore, Idari basvurular hak arama 6zgiirliigiiniin yargisal yol
disinda kullanilmasi ve idarenin denetimi ile kamu yararinin korunmasi agilarindan da biiyiik
onem tasidigindan, konunun literatiirde daha c¢ok ele alindigir sekilde; yalnizca iptal

davasimin kabul edilebilirlik sartlar1 agisindan incelenmesi yetersizdir. %’

Idari basvurular ydniinden icrailik kavramimin da énemli oldugu kanaatindeyiz. Buna
gore eger idareye yapilan bagvurunun igerigi idarenin hukuksal durumda degisiklik yapan
icrai bir islemine iligkin ise, aleyhinde kanun yollarina miiracaat edilmesinden soz
edilebilir.*%® Idare ise basvuru iizerine yeni icrai bir karar alabilir ya da basvuruyu
reddedebilir. Idarenin sessiz kalmasi halinde ise talebin zimnen reddedildigi
varsayllmaktadir. Idarenin icrai olmayan kararlar1 ise hazirlik islemleri, goriis bildirme, i¢
diizen faaliyetlerine iliskin islemler, bildirim islemleri, uygulama islemleri gibi
islemlerdir.*®® Dolayisiyla bu tiir islemlere yonelik basvurular da hem icrai isleme viicut
vermediklerinden dava konusu edilemezler, hem de etkili bagvuru hakk: yoniinden ihlali
ortadan kaldirma potansiyelleri sinirhidir. Idari eylemler nedeniyle yapilan basvurularda da,
belli bir tazminat istemini i¢eren, hizmet kusuru iddiasina dayanan, belli bir faaliyete son

verilmesini talep eden basvurular etkili basvuru hakki bakimindan anlamli goriilebilir.

Etkili basvuru hakki yoniinden ise, yapilan bagvuru flzerine idarenin ihlali
giderebilme konusunda makul basar1 sans1 sunma kapasitesi onemlidir. Bagvuru iizerine
idarece yapilan degerlendirme sonucunda ihlalin ortadan kaldirilmasi, durdurulmasi veya
zarar dogmussa telafi imkani sunulmasi miimkiin olmadig: takdirde dava agilmas1 giindeme
gelebilir. Bu durumda da yargisal basvuru yolunun var olmasi ve etkili olmasi 6nem
kazanmaktadir. Bununla birlikte 6zellikle yargi yoluna kapali olan islemler yoniinden
idareye yapilan basvurularin etkililigi incelenirken dogrudan yargilama hukukunun kosullar

degil, s6z konusu yolun ilgili hakkindaki hak ihlali iddiasin1 ortadan kaldirabilme veya

406 ISCI Jiilide, Idari Merci Tecaviizii, Akdeniz Universitesi, Yiiksek Lisans Tezi, Antalya 2019, s. 19.
407 SEZER-BILGIN, a.g.e.,s.341.

408 DURAN, a.g.m., s.155

409 AKYILMAZ, SEZGINER, KAYA; a.g.¢.,s. 306
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uygun telafi imkan1 sunabilmesi onem kazanmaktadir. Ustelik AIHM’in kavramlara ic
hukukta verilen anlamla bagli olmadigin1 da dikkate aldigimizda biitiinsel bir yaklasimla,

yapilan bagvurunun ¢are sunma kapasitesinin daha ¢ok 6nem kazandigi belirtilebilir.

Bu tartismalardan sonra sunu sdyleyebiliriz ki: bir basvurunun AIHS md. 13 uyarinca
ic hukuk yolunun etkililigini test etmeye elverisli oldugu durumlarda, bagvurana iliskin
kosullarin varligina, bagvurulan makamin niteligine, bagvurunun igerigine ve basvuru
yolunun etkililigine bakilarak bir degerlendirme yapilmalidir. Buna gore, temel haklarin
ihlali iddiasin1 igeren, idareyi icrai nitelikte karar almaya sevk edebilecek ya da idarenin
hizmet kusuru iddiasina dayali olarak tazminat istemli bagvurular AIHS nin 13. Maddesinin
uygulama alanini olugturabilecektir. Basvuru sonucunda ise olumlu sonu¢ alinmasindan

ziyade idarenin bu bagvuruyu degerlendirme sekli ve yontemi 6nemlidir.

Idarece dikkate alimasi zorunlulugu bulunmayan, belli bir icerige sahip olmayan,
karmasik ve zorlama istemler ile temellendirilmemis, belli bir amaca yonelmemis, soyut

istekleri barindiran bagvurular ise 13. Maddenin uygulamasina viicut veremeyecektir.
3.2.2.3. EtKili basvuru hakki ile etkili idari basvurular arasindaki farklar

Tiim bu anlatimlarin 15181nda, AIHS md. 13’te tanimlanan etkili bagvuru hakkinin
saglanmasina esas olan etkili bagvurunun Tiirk hukukundaki “etkili idari basvuru”
kavramiyla kismen Ortilistiiglinii, ancak aralarinda birtakim farklarin bulundugunu

sOyleyebiliriz. Soyle ki,

-Etkili bagvuru hakki, ancak Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesinde ve eki
protokollerde tanimlanan bir hakkin ihlal edildigi durumlarda s6z konusu olabilirken, etkili
idari bagvuru sadece s6z konusu haklarin ihlaline iliskin olarak degil, bir idari islemin

ortadan kaldirilmasi, geri alinmasi vb. taleplerle de yapilabilir.

-Etkili bagvuru hakki, i¢ hukuktaki idari, siyasi ve yargisal yollarin etkililigine
odaklanirken, etkili idari basvurular sadece idari basvurular yoniinden incelenmekte ve

basvuru yolunun degil, basvurunun kendisinin etkililigi degerlendirilmektedir.

-Etkili bagvuru hakki, sadece Avrupa Insan Haklar1 S6zlesmesi ve eki protokollerde

tanimlanmis haklar yoniinden koruma saglarken, etkili idari bagvuru bunun 6tesine gecerek
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Anayasamizda olup AIHS’de yer almayan ve hatta diger uluslararasi sozlesmelerin

kapsamindaki bazi haklar yoniinden de korunma saglayabilecek bir etki alanina sahiptir.

-Etkili basvuru hakki, AIHM tarafindan yapilan yargisal denetimde basvuru
yollarinin tiiketilmesi kosuluyla baglantili olarak diger haklarla birlikte ele alinirken, etkili
idari bagvuru, idarenin iradesinin belirginlestirilmesi amaciyla tek basina dogrudan idareye

de yoneltilebilmektedir.

-Etkili bagvuru hakki, ihlal gergeklestikten sonra Ozellikle yargisal siirecteki
incelemede ele alinan ardil denetime imkan verirken, etkili idari basvuru 6nciil denetimi ve

kamuoyu denetimini de saglayabilecek giictedir.

-Etkili bagvuru hakkinin ileri siiriilebilmesi bagvuru yollarinin tiiketilmesini zorunlu
kildigindan temel hakka ulagmay1 geciktirirken, etkili idari bagvuru i¢ hukukta hizli olarak
kullanilabilecek bir yol oldugundan islemden kaynakli ihlallerde temel hakka ulagmay1
kolaylastirict niteliktedir.

-Etkili bagvuru yolu tiim basvuru yollarinin etkililigi bakimindan toplam sekilde
sorgulanirken, etkili idari bagvuru yalnizca bagvurunun yapildigi idari makam yoniinden

degerlendirilmektedir.

Sonug olarak etkili idari bagvurular, etkili bagvuru hakkinin baglangi¢ noktasini teskil
etmektedir. Yapilan idari bagvurulardan sonug¢ alinamamasi halinde varsa diger i¢ hukuk
yollar1 da kullanildiktan sonra bunlarin higbirinin ihlali giderememesi halinde AIHS md. 13

anlaminda bir ihlal olugmasi ihtimali dogabilmektedir.

3.2.3. Bagvurulan Makama Gore idari Basvurular

Idari basvurularin smiflandiriimasinda hangi kamusal makama bagvuru yapildig
onem arz etmektedir. Karmasik yetki diizenlemelerinin bulundugu mevzuatimizda sorunun
¢oziimlenebilmesi amaciyla basvuru yapilan makamlar kimi zaman idarenin kendisi iken,
kimi zaman da idarenin disinda oOrgiitlenmis bagimsiz kurul yapisinda olabilmektedir.
Idarenin disinda olan mekanizmalar diizenleyici ve denetleyici kurullar olabilecegi gibi,
idare ile iliskilendirilen ancak diizenleyici ve denetleyici kurul yapisinda olmayan kurumlar

veya komisyonlar da olabilmektedir.
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3.2.3.1. Diizenleyici ve denetleyici kurullara yapilan basvurular

Diizenleyici ve denetleyici kurumlar veya Ust Kurullar, kamu tiizel kisiligine sahip
olan tipik idari kurumlara oranla ¢ok daha fazla idari 6zerklige sahip olup, belli sektorlerde

veya alanlarda diizenleme ve denetleme faaliyeti yiiriiten idari kurumlardir.*°

Bagimsiz idari otoriteler olarak da adlandirilan bu kurumlar, organik ve fonksiyonel
acidan bagimsiz kurumlardir. Dogrudan kamu hizmeti ifa etmeyen bu kurumlar, kamusal
yasamin duyarli sektorlerinde regiilasyon faaliyeti yiiriitiirler ve bu faaliyet sonucunda

hukuka aykir1 davrananlar hakkinda miieyyide uygulama yetkisine de sahiptirler.*!

Diizenleyici ve denetleyici kurullara bagvuru yolu, zorunlu idari bagvuru yolu olarak
ongoriilebilecegi gibi (Or: Kamu ihale Kurulu’na ihalenin iptali istemiyle yapilan yapilan
bagvurular), ihtiyari bagvuru yolu seklinde de ongoriilebilmektedir (Or: Ara baglant:

sozlesmelerine iliskin Bilgi Teknolojileri ve Iletisim Kurulu’na yapilan bagvurular).

Diizenleyici ve denetleyici kurullara yapilan bagvurular sonucunda alinan kararlar
yine yargi denetimine tabi olmaktadir. Bir anlamda, yargi makamlarinin Oniine
gotiiriilmeden once ilgili Kurul tarafindan, uzmanlik gerektiren faaliyet alaninda hassas

sektorlerin gerekleri gozetilerek, daha kisa siirede ¢6ziim bulunabilmesi saglanabilmektedir.

S6z konusu Kurullar daha ziyade ekonomi, enerji, iletisim, basin gibi konularda
diizenlemeler yaptiklarindan, insan haklarina iliskin baglanti noktas1 6zellikle miilkiyet
hakki, 6zel hayatin gizliligi, ifade 6zgiirliigli, adil yargilanma hakkina iligkin konularda
ortaya cikmaktadir. Dolayisiyla bu haklarla birlikte ileri siiriilen etkili bagvuru hakki
acisindan diizenleyici ve denetleyici kurul islemleri de AIHM tarafindan degerlendirmeye

almabilmektedir.

5018 sayili Kamu Mali Yonetimi ve Kontrol Kanunu’nun III sayili cetvelinde yer
alan 11 kurum diizenleyici ve denetleyici ve denetleyici kurumlar olarak belirtilmistir. Buna

gore; Radyo ve Televizyon Ust Kurulu, Bilgi Teknolojileri ve iletisim Kurulu, Sermaye

40 ULUSOY Ali D., Tiirk idare Hukuku, Cilt I Genel Idari Esaslar ve Idari Teskilat, Yetkin Yayinlari, Ankara
2017, s. 258
411 AKYILMAZ, SEZGINER, KAYA; Tiirk idare Hukuku, s. 320
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Piyasas1 Kurulu, Bankacilik Diizenleme ve Denetleme Kurumu, Enerji Piyasasi Diizenleme
Kurumu, Kamu Thale Kurumu, Rekabet Kurumu, Kamu Gozetimi Muhasebe ve Denetim
Standartlar1 Kurumu, Kisisel Verileri Koruma Kurumu, Niikleer Diizenleme Kurumu ile
Sigortacilik ve Ozel Emeklilik Diizenleme ve Denetleme Kurumu iilkemizdeki diizenleyici

ve denetleyici kurumlar olarak belirtilmistir.

Diizenleyici ve denetleyici kurumlarin ana ozelliklerinden biri olan bagimsizlik
unsuru, etkili bagvuru yolu olma potansiyelini giiglendirmektedir. Her kurumun
mevzuatinda belirtilen kurallar ¢er¢evesinde farkliliklar olsa da genel olarak gerek organik
gerekse islevsel agidan bu kurumlarin bagimsiz olmasi, uyusmazlik ¢6zme fonksiyonlarinin
bulunmasi, usuli teminatlar olarak taraflarin sozlii olarak dinlenmesi, uzman goriisiine
bagvurabilmeleri, diger kurum ve kuruluslardan gerekli bilgi-belgeleri temin edebilmeleri,
gerektiginde yaptirim uygulayabilmeleri, ilgili islemi durdurabilmeleri ve tazminata karar
verebilmeleri, kararlarinin baglayict olmasi etkili bagvuru hakkinin kurumsal gerekliliklerini
karsilayabilecek niteliktedir. Bununla birlikte her kurum yoniinden pratikteki etkililik
sorgulanmali ve olayin 6zelligine gore birlikte ihlal edildigi ileri siiriilen hakkin niteligine

bakilarak degerlendirme yapilmalidir.

Diizenleyici ve denetleyici kurullara yapilan bagvurular yoniinden AIHM’in &niine
gelen uyusmazliklar kurumun basvurular konusundaki etkililiginden daha ziyade yargisal

asamadaki gerekliliklere iligkin aciklamalar icermektedir.

Radyo ve Televizyon Ust Kurulu’nun uyguladig: idari yaptirim kararmin diisiince ve
haber alip verme hiirriyetine aykirt oldugunun ileri siiriildiigii bir davada, basvuran idare
mahkemeleri Oniinde ileri siirdiigii yiriitmenin durdurulmas: taleplerinin stirekli
reddedilmesinden dolay: etkili basvuru hakkinin ihlal edildigini ileri siirmiis, ATHM ise 13.
Maddenin basvuranin talep ettigi sonuca ulagmasini garanti etmedigi belirtilerek, 10.
Maddenin ihlal edildigine karar vermis ancak 13. Madde ac¢isindan bagvuruyu kabul

edilemez bulmustur.*'2

Internete erisim engeli konulmasina iliskin Telekomiinikasyon Iletisim

Baskanliginin islemine karst agilan bir davada, ifade 6zgiirliigii ile birlikte etkili bagvuru

42 Ozgiir Radyo/Tiirkiye Davasi, ATHM, Basvuru No:64178/00, 64179/00, 64181/00, 64183/00, 64184/00,
30.03.2006
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hakkinin da ihlal edildigi ileri siirilmiis, bagvuran bir mahkeme tarafindan uyusmazlik
konusu tedbir kararinin kontrol edilmesi amaciyla etkili bir i¢ hukuk yolunun
olusturulmadigini belirtmistir. ATHM bu davada, 10. Madde yéniinden ihlal karar1 verilirken
temel hukuki sorunlarin ele alindigini, 13. Madde yoniinden ayr1 bir inceleme yapilmasina

gerek bulunmadigini kararda belirtmistir.**®

Enerji Piyasasi Diizenleme Kurulu tarafindan alinan acele kamulastirmaya iligkin bir
davada, bagvuranlar yargi kararlariyla iptal edilen idari islemin uygulanmaya devam
edilmesi nedeniyle miilkiyet hakki ile birlikte etkili bagvuru hakkinin da ihlal edildigini ileri
siirmiis, AIHM ise, kararlarini iptal eden mahkeme kararlarinin kesinlikle somut bir etki
yaratmadigini, bu durumun, basvuranlarin, miilkiyet haklarini ihlal eden islemlerin yasaya
uygunluguna itiraz etmek i¢in sahip olmalar1 gereken hukuk yoluna bagvurma haklarinin
anlamsiz, teorikte kalan, asilsiz ve dolayisiyla etkisiz hale gelmesi ile sonuglandigini
belirtmistir. Ancak miilkiyet hakkinin ihlaline karar vermis olmasina ragmen etkili bagvuru

hakki yoniinden ayrica hiikiim kurmamigtir.*#

Bir baska uyusmazlikta Tiirkiye Imar Bankas1 T.A.S. nin yetkisiz olarak Devlet I¢
Borglanma Senedi satisinda devletin sorumlulugunun bulundugu belirtilerek Bankacilik
Diizenleme ve Denetleme Kurumu ile Sermaye Piyasasi Kurulu'na karst acgilan davalar
devam ederken c¢ikarilan kanuna dayanilarak davanin reddedilmesinin adil yargilanma
hakk1, miilkiyet hakk: ve etkili bagvuru hakkini ihlal ettigi ileri siirtilerek yapilan bagvuruda
Anayasa Mahkemesi, makul siirede yargilanma hakkinin ihlal edildigine karar vermis ancak
miilkiyet hakkinin ihlaline iligkin iddialar yoniinden bagvuru yollarinin tiiketilmemis oldugu
gerekcesiyle iddianin kabul edilemez olduguna karar vermis, etkili basvuru hakki ihlaline
iliskin ise bir tespit yapmamustir.**®

Etkili bagvuru hakki yoniinden, diizenleyici ve denetleyici kurullarin uyguladiklar
yaptirimlarin 6zel bir énemi vardir. S6z konusu Kurullarin bu yetkisi AIHM tarafindan

maddi anlamda cezai nitelikte goriilebilmektedir. Bu durumda bagimsiz idari otoritelerin

413 Ahmet Yildirim/Tiirkiye Basvurusu, AIHM Basvuru No:3111/10, 18.12.2012; benzer yonde Cengiz ve
Digerleri/Tiirkiye Basvurusu, ATHM Basvuru No:48226/10 ve 14027/11, 01.12.2015

414 Yel ve Digerleri/Tiirkiye Davasi, AIHM, Basvuru No:28241/18, 13.07.2021

415 Mehmet Fatih Akin ve Digerleri Bagvurusu, AYM Basvuru No:2013/7035, 30.03.2016



154

islemleri yoniinden de adil yargilanma hakkina uygunluk degerlendirmesi

yapilabilecektir.*®

Benzer bir yaklasimla, organik anlamda mahkeme statiisiinde olmasalar da bagimsiz
idari otoritelerin sahip olduklart uyusmazlik ¢6ziimleme yetkisinin de adil yargilanma
hakkina uygun sekilde kullanilmas: gerektigi sdylenebilir.*!” Basvurunun igerigine gore 6.
Maddenin kapsami disinda bulunmasi halinde ise etkili bagvuru hakki yoniinden ayni

gerekliliklerin olaya uygulanabilecegi degerlendirilmektedir.

Diizenleyici ve denetleyici kurullar arasinda yer alan Kisisel Verileri Koruma
Kurumu’nu temel hak ve oOzgiirlikklerin ihlali iddialar1 agisindan 6zel olarak incelemek

gerekmektedir.

Ulkemizde 2010 yilinda yapilan degisiklikle Anayasa’nin 20/3. maddesine kisisel
verilerle ilgili bir madde eklenmistir. 2016 yilinda 6698 sayil1 Kisisel Verilerin Korunmasi
Kanunu ¢ikarilmistir. Bu kanun kapsaminda Kisisel Verileri Koruma Kurulu olusturulmus
ve veri giivenliginin ihlal edildigi iddiastyla Kurula bagvuru yapilmasi imkani anilan kanunla
getirilmistir. Ayrica 6698 sayili Kanunun kabul edilmesiyle bir anlamda 4982 sayil1 Bilgi

Edinme Hakki Kanunu ile getirilen diizenleme de tamamlanmustir.*1®

Kanunun 15. maddesiyle, Kurul tarafindan yapilacak incelemenin usul ve esaslari
diizenlenmistir. Buna gore, Kurul, sikayet iizerine veya ihlal iddiasin1 6grenmesi halinde
resen, gorev alanina giren konularda gerekli incelemeyi yapabilecektir. Bu inceleme,

sikayete ya da resen dgrenilen ihlal iddiasina miinhasir olacaktir.

Bir kimse 6zel hayatin gizliliginin ihlal edilerek kisisel verilerinin hukuka aykir
sekilde ele gecirildigi, kullanildigi gibi iddialarla Kisisel Verileri Koruma Kuruluna
basvurabilmektedir. Kanunda tanimlanan iki yoldan biri basvuru yolu, digeri de sikayet

yoludur.

46 GURSEL Meltem Kutlu: “Sermaye Piyasas: Kurulu’nun Denetimi”, Dokuz Eyliil Universitesi Hukuk
Fakiiltesi Dergisi Prof. Dr. Irfan Bastug Anisina Armagan, Cilt: 7, Izmir, 2005, s. 537

47 OZTURK, a.g.e., s.188

418 AKYILMAZ, SEZGINER, KAYA, Tiirk idare Hukuku, s. 553
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Basvuru yolunda, ilgili kisilerin, veri sorumlusuna bagvurarak; kendileriyle ilgili
kisisel verilerin islenip islenmedigini 6grenmek, islenmisse bunlari talep etmek, verinin
muhtevasinin eksik veya yanlis olmasi halinde bunlarin diizeltilmesini, hukuka aykir1 olmasi
halinde ise silinmesini, yok edilmesini ve buna gore yapilacak islemlerin verilerin
aciklandigr tglincli kisilere bildirilmesini ve verilerin kanuna aykiri olarak islenmesi

sebebiyle zararlarinin giderilmesini talep etme haklar1 bulunmaktadir.

Bu kapsamda 1ilgili kisilerin, Kanunun uygulanmasiyla ilgili taleplerini, dncelikle
veri sorumlusuna iletmeleri gerekmektedir. Kanun, kisisel verilerin korunmasi
kapsamindaki basvurular i¢in kademeli bir bagvuru usulii Sngdrmiistiir. {lgili kisilerin, sahip
olduklar1 haklar1 kullanabilmeleri i¢in 6ncelikle veri sorumlusuna bagvurmalari zorunludur.
Bu yol tiiketilmeden Kurula sikdyet yoluna gidilemez. Kanunda, kisilik haklar1 ihlal edilen

ilgililerin genel hiikiimlere gore tazminat haklar1 sakli tutulmustur.

Sikayet basvurusunda ise, ilgili kisinin sikayet yoluna bagvurulabilmesi igin ilk
olarak veri sorumlusuna Kanunun 13. maddesi uyarinca yapmis oldugu bagvurunun
reddedilmesi, verilen cevabin yetersiz bulunmasi1 veya 30 giin i¢inde bagvuruya cevap
verilmemis olmasi gereklidir. Ilgili kisilerin veri sorumlusuna bagvurmadan dogrudan

Kurula sikayet yoluna gitmesi miimkiin degildir.

Ayrica Kurula, telafisi giic veya imkénsiz zararlarin dogmasi ve agikca hukuka
aykirilik sartlariin birlikte gerceklesmesi halinde, nihai karardan 6nce veri islenmesinin
veya verinin yurtdigina aktarilmasinin durdurulmasina karar verme yetkisi verilmistir.
llgililerin, Kurulca verilen kararlara karsi idare mahkemelerinde dava agabilmeleri

mumkundiir.

Kisisel Verileri Koruma Kurulu’na yoneltilen bir sikdyet basvurusunun AIHS md.
13 anlaminda etkili bir bagvuru yolu éngordiigiinii sdyleyebilir miyiz? Ornegin 6zel hayatin
gizliliginin ihlali iddias1 varsa bu bagvuru anilan yonden degerlendirilebilir hale gelmektedir.
Bagsvuru yapilan ulusal makamin yeterince bagimsiz olmasi gerekmektedir ki, Kisisel
Verileri Koruma Kurumu ihlale sebep olan idareden veya o6zel kisiden bagimsizdir
denilebilir. Ancak Kurul {iyelerinin se¢ilme-gorevden alinma usulleri de énemlidir. Meclis
ve Cumhurbagkani tarafindan tiyelerin se¢ilmesi 6ngoriildiigiinden genis katilimli bir Kurul

yapist oldugundan s6z edilemese de diger unsurlarla birlikte ele alindiginda yeterli
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bagimsizliga sahip oldugu degerlendirilebilir. Genis yetkilerle donatilma, yani ihlali
giderme, durdurma vb. konusunda da sorun olmadigi goriilmektedir. Zira Kurum, veri
islenmesinin ya da verinin yurt disina aktarilmasinin durdurulmasina karar verebilmektedir.
Ayrica Kurul kararlarinin baglayici oldugu da anlasilmaktadir. Her ne kadar Kurul ihlali
tespit ettiginde dogrudan tazminata hilkmedemese de, Kanunun 14. maddesinde kisilerin
genel hiikiimlere gore tazminat haklarmin sakli oldugu belirtilmek suretiyle bu durum
gozetilmistir. Ayrica Kurumun arastirma, inceleme yetkileri de bulunmaktadir. Dolayisiyla

13. Maddede belirtilen kurumsal gereklilikler yoniinden sartlar1 sagladig: belirtilebilir.

Bu yolun pratikte etkili oldugu sdylenebilir mi? Ilgililerin veri sorumlusuna basvuru
yapmadan Kurula sikayet bagvurusunda bulunmalar1 miimkiin olmadigindan erisilebilirlik
unsuru yoniinden tereddiitler bulunmaktadir. Ayrica etkililik unsurunu degerlendirirken
Kurulun istatistiklerine bir goz atmak faydali olacaktir. 2021 yili Faaliyet Raporuna gore*!®

Kurula yapilan bagvurular ve sonuglari su sekildedir:

Gecmisten Devrolan ve 2021 Yilinda iletilen Tiim ihbar ve Sikayetlerin Dagilimi

Toplam ihbar/Sikayet Sayisi 10.060 1.100 11.160
1) Degerlendirmesi 888 423 131
Devam Eden

2)Sonuclandirilan 9.172 677 9.849
Usul Sartlarini

Tasimadigindan 6.554 192 6.746
Reddedilen

Kisisel Veri isleme
Faaliyeti Durdurulan

Kanun Kapsami

Disinda Kalan 2.239 165 2394
Kanuna Aykirilik Bulunmayan 327 1356 462
[dari Para Cezasi Uygulanan 34 115 149
Talimatlandirilan 17 80 97

Sekil 3.1. Kisisel Verileri Koruma Kuruluna Yapilan Sikayetlerin Dagilimi

Tablodan goriildiigii iizere, Kisisel Verileri Koruma Kurulu’na yapilan bagvurularin
biiyiik ¢ogunlugunun usul sartlarin1 tasimadigindan reddedildigi, yine biiytlik bir kisminin

ilgili Kanunun kapsami disinda kaldigindan reddedildigi goriilmektedir. Bu noktada, usul

419 https://www.kvkk.gov.tr/SharedFolderServer/CMSFiles/eaf2f71e-efa5-48e2-9326-9b7fa2813193.pdf,
Erigim tarihi:12.10.2023
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kurallarimin ~ kisilerin  bagvuru yapmasini  zorlastiracak nitelikte olup olmadigi
sorgulanmalidir. Bagvurularin %68’inin usul yoniinden reddedildigi, % 24’{inilin ise Kanun
kapsaminda bulunmadig: belirtilerek reddedildigi bir diizenlemenin, hak ihlalini gidermede
kisilere makul basar1 sans1 sundugunu séylemek giictlir. Bu nedenle kurumsal agidan etkili
varsayilabilecek olan bu bagvuru yolunun uygulamadaki etkililiginin artirilmasi igin

ozellikle mevzuatin gdzden gecirilmesinde fayda oldugu belirtilebilir.

Nitekim, AB Tiirkiye 2023 ilerleme Raporunda;

“Kisisel verilerin korunmasina iligskin olarak, 2016 tarihli Kisisel Verilerin Korunmasi
Kanunu, basta Genel Veri Koruma Tiiziigii (GDPR) ve Kolluk Direktifi (LED) olmak
tizere AB miiktesebatiyla hala uyumlu degildir ve bu durum, Eurojust ve Europol ile
giiclendirilmis operasyonel isbirligi de dahil olmak iizere, ¢esitli politika alanlarinda
potansiyel bir engel teskil etmektedir. Miiktesebat uyumunda ilerleme kaydetmek
amaciyla 2021'de kurulan bilim komisyonu c¢alismalarina devam etmistir ancak
ilerleme beklenenden yavas olmugstur. Mevzuatin, ozellikle kisisel verilerin yargi ve
kolluk makamlarinca islenmesine iliskin istisnalar ile Kisisel Verileri Koruma
Kurumunun bagimsizligr bakimindan iyilestirilmesi gerekmektedir. Kisisel Verilerin
Otomatik Isleme Tabi Tutulmas: Karsisinda Bireylerin Korunmasi Sozlesmesi’'ni Tadil
Eden 2018 Protokolii (Avrupa Konseyi Antlagmalari Serisi No 223) hald
imzalanmamistir.”*?° Seklinde tespitler yer almistir.

Dolayistyla Kisisel Verileri Koruma Kurulu'na yapilan bagvurularin etkili bagvuru
hakkinin gerekliliklerini saglayabilmesi i¢cin Kurulun bagimsizlik unsurunun gelistirilmesi

ve ozellikle pratikteki etkililigin artirilmas: gerekmektedir.

Anayasa Mahkemesi Umit Eyiipoglu bagvurusunda, bagvurucunun kullandig1 telefon
hatt1 ile ilgili bilgilerin verilmesine yonelik talebinin reddedilmesi nedeniyle 6zel hayata
saygl hakki kapsamindaki kisisel verilerin korunmasini isteme hakki ile baglantili olarak

etkili bagvuru hakkinin ihlal edildigi iddiasina iliskin olarak verdigi kararda:

“...Anayasanin 20. Maddesinde giivence altina alinan kisisel verilerin korunmasini
isteme hakkina iliskin giivenceler ile 6698 sayili Kanun ve hukuk sistemimizde mevcut
olan diizenlemelerin mevcut basvuruya konu uyusmazlikta uygulanmasi yoniinde bir
engel olmadig1 gozetildiginde yasal altyapr olusturmak baglaminda pozitif
viikiimliiliiklerin yerine getirildigi soylenebilir. Ancak bu hukuk yolunun teorik olarak
mevcut olmasi pozitif yiikiimliiliiklerin yerine getirildigini ifade edebilmek bakimindan
yeterli olmayp ayrica bu yolun etkili bir bicimde isletilmesi gerekir.

420 https://www.ab.gov.tr/siteimages/resimler/2023%20T%C3%BCrkiye%20Raporu.pdf, Erisim
tarihi:20.02.02.2024
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56. Somut olayda mahkemelerin ¢ok dar bir yorumla séz konusu talepleri bir hak ya
da hukuki iliskiden ziyade maddi verilere iligkin buldugu ve tiiketici mahkemesi
nezdinde giincel bir yararin bulunmadigindan menfaat sarti yoklugu nedeniyle
davanin esasina girmeyerek reddettigi goriilmiistiir ... Sonug olarak mevcut basvuruda
basgvurucunun anayasal giivencelerden yararlanabilmesini saglayabilecek nitelikteki
davada uyusmazligin esasinin incelenmemesi teorik olarak mevcut olan etkili bir
hukuk yolunun islevsiz kalmasina yol agmistir.”*?!

gerekgesiyle etkili bagvuru hakkinin ihlaline karar vermistir.

Dolayisiyla Anayasa Mahkemesi, Kisisel Verileri Koruma Kuruluna yapilan
basvurular agisindan i¢ hukuk yolunu teorik olarak etkili bir yol olarak gérmektedir. Ancak

somut olay baglaminda uygulamadaki etkililik ihlale yol agabilmektedir.

3.2.3.2. Diizenleyici ve denetleyici kurul yapisinda olmaksizin idare ile

iliskilendirilerek olusturulan kurum/kurullara yapilan basvurular

Bazen de diizenleyici ve denetleyici kurul yapisinda olmayan ancak idare ile

iliskilendirilerek olusturulan kurum/kurullara bagvuru yapilabilmektedir.

Idare i¢inde yer almamasi, bu kurum/kurullara bagvuru yapilan konuda ilgili idareden
bagimsiz olunabilmesini saglama amaci olmasindan kaynaklanmaktadir. Diger yandan bu
kurum/kurul yapilar1 genellikle spesifik bir uyusmazlik tiiriine yonelik olarak bagvuru

yapilabilmesini saglayan uzmanlasmis yapilardir.

Esasen etkili bagvuru agisindan en basarili isledigi gézlemlenen grup bu gruptur. Zira
bu kurumlarin ¢ogu 6zel olarak ilgili temel hak yoniinden etkili i¢ hukuk yolu olusturabilmek
amaciyla kurulmustur. Kendilerine tahsisli biitge ile, genis yetkilerle donatilarak,

bagimsizlik unsuru saglanmis sekilde uyusmazliklar ¢oziimleyebilmektedirler.

Bu bagvurularin ¢ogunda ihlali onleme veya durdurma yoniiniin degil, ihlal
gerceklestikten sonra tazmin edici yoniin &n plana ¢iktigin1 gérmekteyiz. Or:insan Haklart
Tazminat Komisyonu gibi. Ancak ihlal ger¢eklesmeden ulusal 6nleme mekanizmasi islevi

gormesi i¢in olusturulan yapilar da vardir. Or: Tiirkiye Insan Haklar1 ve Esitlik Kurumu.

421 mit Eyiipoglu Basvurusu, AYM Basvuru No: 2018/6161, 28.06.2022
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Bu idarelere bagvurular sonucunda alinan kararlar da yine yargi denetimine tabi
olmaktadir. Boylece, bagvuru agamasinda giderilemeyen ihlal iddialar1 bakimidan yargi

yolu varligini siirdiirmektedir.

Bu kurullarin ¢cogu, belli bir olayda AIHM’in verdigi etkili bagvuru yolu olmadigina
iligkin bir karar lizerine kurulmustur. S6z konusu mekanizmalara iliskin ortak bir sorunsal
ise, her bir problem ortaya ciktiginda yeni bir bagvuru mekanizmasi kurulmak zorunda
hissedilmesi, bu konunun biiyiik biitgeler, mevzuat degisikligi ve uzman personel ihtiyaci

gerektirmesidir.

3.2.3.2.1. Tiirkiye insan haklari ve esitlik kurumu’na yapilan basvurular

Esitlik kurumlari, Avrupa Birligi Konsey Direktifleri ile desteklenen, fertlere esit
muamele ilkesinin uygulanmasi, firsat esitligi taninmasi, her tiirlii ayrimciligin giderilmesi

icin kurulmasi 6nerilen kurumlardir.*??

Insan haklar1 kavramimnin uluslararasi diizeyde daha fazla yer bulmasi, ulusal koruma
mekanizmalarinin da 6nemini artirmis ve “Paris Prensipleri” olarak bilinen Birlesmis
Milletler karariyla insan haklarinin etkin sekilde korunmasini saglayacak ulusal insan haklari
kurumlarimin kurulmasi ve mevcut olanlarin giiclendirilmesi tavsiyesinde bulunulmustur.
Avrupa Birligi Kopenhag siyasi kriterlerinde de insan haklarini giivence altina alan istikrarl

kurumlarm varlig1 vurgulanmaktadir.*?®

Genellikle idari yapilanma i¢inde olusturulan, danisma islevi agir basan ulusal insan

haklar1 kurumlariin Paris Prensiplerine gore tasimasi gereken ozellikler sunlardir:

-Insan haklarmi koruma ve gelistirme yetkisi,
-Bagimsizlik,

-Anayasa ve yasa ile yetkilerin agik¢a tanimlanmis olmasi,
-Uye personel se¢iminde ¢ogulculuk,

-Uyelerin yasayla ve yasada 6ngériilen siireyle atanmast,

42 ODYAKMAZ Zehra, Idare Hukukunda Yarg1 Oncesi Uyusmazlik Coéziim Usulleri, Ankara, 2018, s. 147
428 DERVISOGLU, Suat; Insan Haklarinin Korunmasi A¢isindan il ve flge Insan Haklar1 Kurullari, Tiirk Idare
Dergisi, Y11:2010, S.466, s.97



160

-Yetkilerini gergeklestirecek ve gorevlerini yerine getirebilecek mali kaynaklar,
-Insan haklar1 magdurlari tarafindan kolayca anlasilabilir olma,
-Hiikiimetle ve diger insan haklar ile ilgili 6rgiit ve kisilerle isbirligi icinde olmasi

gerekmektedir.*?4

Tiirkiye’de Insan Haklar1 ve Esitlik Kurumu 06.04.2016 tarih ve 6701 sayili Kanunla
kurulmus ve ayn1 tarihte miilga olan Tiirkiye Insan Haklar1 Kurumunun yerine ge¢mistir.
Kanunun amaci, insan onurunu temel alarak insan haklarinin korunmasi ve gelistirilmesi,
kisilerin esit muamele gorme hakkinin giivence altina alinmasi, hukuken taninmis hak ve
hiirriyetlerden yararlanmada ayrimciligin onlenmesi ve bu ilkeler dogrultusunda faaliyet
gostermek, iskence ve kotii muamele ile etkin miicadele etmek ve bu konuda ulusal 6nleme
mekanizmasi gorevini yerine getirmek iizere Tiirkiye Insan Haklar1 ve Esitlik Kurumunun

kurulmasi, teskilat, gorev ve yetkilerine iliskin esaslarin diizenlenmesi olarak belirtilmistir.

TIHEK, insan haklar1 ve ayrimcilik yasag: ihlallerine iliskin re’sen ya da basvuru
iizerine inceleme yapmak yetkisini haizdir. Inceleme siireci Oncelikle uzlasma ile
sonuclandirilmaya calisilir. Uzlasma yoluyla sonuglandirilamayan basvurular iizerine
konuya iliskin rapor ve miizekkere Kurula sunulur, Kurul ihlal bulunup bulunmadigina karar
verir. Kurulun ihlal bulunduguna karar vermesi halinde konusu sug teskil edenler yoniinden

su¢ duyurusunda bulunma ve idari yaptirim uygulama yetkisi bulunmaktadir.*?®

Tiirkiye Insan Haklar1 ve Esitlik Kurumunun ulusal énleme mekanizmast olarak islev
gorecek olmasi, yine ikincillik prensibini vurgulamaktadir. Zira, ulusal Onleme
mekanizmasmin etkili olmamasi halinde uluslararasi 6nleme mekanizmalarinin devreye

girecegi belirtilmis olmaktadir.

6701 sayili Kanun ayrica ulusal oOnleme mekanizmasinin varligimi yeterli
bulmayarak, bu sistemin etkili olmasinin gerekliligini de 6zel olarak belirtmistir. Nitekim
“Bagvurular” baslikli 17. Maddede agikga: “Basvuru hakkinin etkin bir sekilde
kullanilmasina higbir surette engel olunamaz.” Kuralin1 getirmek suretiyle tam da ATHS md.

13’te belirtilen etkili bagvuru hakkinin hayata gecirilmesini hedefledigi anlagilmaktadir.

“24 DERVISOGLU, agm, 5.9 .
425 AKYILMAZ; SEZGINER, KAYA, Tiirk Idari Yargilama Hukuku, s. 12
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Her ne kadar Kurumun ad1 Insan Haklar1 ve Esitlik Kurumu olarak belirtilmis ise de,
Kuruma yapilacak bagvurular agisindan tiim insan haklari ihlallerine yonelik olarak degil,
yalnizca ayrimcilik yasagi kapsamindaki bagvurularin incelenecegi, diger insan haklar
ihlallerine iliskin olarak ise re’sen inceleme yapilacagi anlasilmaktadir. Bunun disinda
ozgirliigiinden mahrum birakilan ya da koruma altina alinan kisilerin ulusal 6nleme
mekanizmas1 kapsamindaki basvurularini incelemek, arastirmak, karara baglamak ve

sonuglarini takip etmek de Kurumun gorevleri arasinda sayilmaistir.

Bu durumda Kuruma iki tiir konuda bagvuru yapilabilecegi anlagilmaktadir. Birincisi
ayrimcilik yasagi ihlaline iliskin bagvurular, ikincisi ise 6zgirliigiinden mahrum birakilan ya
da koruma altina alinan kisilerin ulusal onleme mekanizmas1 kapsaminda yapabilecegi

basvurulardir.

Kurumun adiyla orantisiz sekilde diger insan haklari ihlallerine iliskin iddialar
disarida  birakip yalnizeca ayrimcilik yasagma iliskin iddialarla sinirhh  bagvuru
yapilabilmesine iliskin sorunu bir kenara birakarak, bu basvuru tiirii agisindan etkili bagvuru
yolunun varligim degerlendirelim. Burada Avrupa insan Haklar1 Sézlesmesinde &ngoriilen
ayrimcilik yasaginin ihlal edildigi iddiasmin ileri siiriilebilecegi ulusal bir makam
bulunmaktadir. Bu makam, ihlali gergeklestirdigi ileri siiriilen merciden bagimsiz olan insan
Haklar1 ve Esitlik Kurumudur. Ayrica Kurumun karar organi olan Kurul yoniinden
bagimsizlik 6zel olarak Kanunun 10. Maddesinde vurgulanmistir. Buna gore Kurul, bu
Kanunla ve diger mevzuatla verilen gorev ve yetkilerini kendi sorumlulugu altinda, bagimsiz
olarak yerine getirir ve kullanir. Gorev alanina giren konularla ilgili olarak higbir organ,
makam, merci veya kisi, Kurula emir ve talimat veremez, tavsiye ve telkinde bulunamaz. Bu
hiikiim, Kurula neredeyse bir yargisal makam bagimsizligini sagliyor gibi goriinmektedir.
Ancak bagimsizligin, ayni1 zamanda iiyelerin se¢im usulil ya da gérevden alinma yontemiyle
de iligkisi vardir. Kanunun 10. Maddesinde Kurul iiyelerinin tamaminin Cumhurbaskani

tarafindan atanacag belirtilmistir.

Bu noktada elestirilebilecek bir husus olarak 11 iiyenin tamaminin ayni kaynaktan
atanmasi, se¢im usuliine yer verilmemesi ve katilimci bir anlayisin benimsenmemesidir. S6z
konusu kural ydniinden Paris ilkelerinin gereklerini karsilamadig1 goriilmektedir. Bununla
birlikte anilan sakincayr bir nebze de olsa giderebilecek bir hiikiim 22. Maddede

bulunmaktadir. Buna goére ayrimcilik yasagiyla ilgili konularda sorunlar1 ve ¢6ziim
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Onerilerini tartismak ve bu konularda bilgi ve goriis alisverisinde bulunmak amaciyla, kamu
kurum ve kuruluslari, sivil toplum kuruluslari, sendikalar, sosyal ve mesleki kuruluslar,
yiliksekogretim kurumlari, basin ve yayin kuruluslari, arastirmacilar ve ilgili diger kisi,

kurum ve kuruluslarin katilimiyla istisare komisyonu olusturulur.

Istisare komisyonunun goriisleri istisari oldugundan Kurumu baglayici degildir.
Bununla birlikte istisari kurulun olusturulmasi dahi farkli ¢evrelerin katilimini sinirli da olsa
saglayarak farkli bakis acilarimi degerlendirmeye olanak saglayan bir mekanizma

olusturmaktadir.

Kurumun ihlal iddialarmni incelerken sahip oldugu yetkiler genistir. Bilirkisi
incelemesi yaptirma, tanik dinleme, tiim kamu kurum ve kuruluslarindan bilgi ve belge
isteyebilme, ilgililerden yazili ve sozlii bilgi alma gibi yetkileri bulunmaktadir. Ayrica
ozgiirliigiinden mahrum birakilan ya da koruma altina alinan kisilerin bulunduklar: yerleri
ziyaret etmeye ve buralarda inceleme yapmaya da yetkisi bulunmaktadir. Bu incelemeler

sonucunda da bir rapor diizenlemektedir.

Kurumun alabilecegi kararlar yoniinden ise 6701 sayili Kanun net diizenlemeler
getirmemistir. Ayrimcilik yasagi ihlallerine iliskin yapilan bagvurular {izerine yapilan
incelemeleri karara baglamak, gerekli hallerde uzlagsma siirecini sonuglandirmak, ayrimcilik
yasag1 ihlallerine iliskin 6ngoériilen idari yaptirnmlara karar vermek seklinde genel olarak

sayilan yetkilerden s6z edilmistir.

Bu noktada ihlale son verilmesini saglamak, yiiriitmenin durdurulmasi karari
vermek, tazminat istemine karar vermek ya da birtakim usuli haklar yoniinden (6rnegin
avukatla temsil gibi) yetkilerden s6z edilmediginden bu haliyle kanunun etkili bagvuru
yoluna iligkin tiim gereklilikleri karsiladigin1 s6ylemek zordur. Uzlasma siirecinin ise nasil

bir yontem izlenecegi kanunda belirtilmemistir.

Bagvuru usuliiniin de etkili bagvuru yolu bakimindan incelenmesi gerekir.
Basvurudan 6nce bagvuranin ilgili taraftan aykirt uygulamanin diizeltilmesini talep etme
kosulu vardir. Muhatap tarafindan istek reddedilir veya 30 giin cevap verilmezse Kuruma
bagvuru yapilabilir. Kurum, telafisi giic veya imkansiz zararlarin dogmasi ihtimali bulunan

hallerde, bu sart1 aramadan basvurular1 kabul edebilecektir. Yine dava a¢gma siiresi i¢cinde
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Kuruma yapilan bagvurularin islemeye baslamis olan dava agma siiresini durduracagi

belirtilmistir.

Basvurular agisindan bir ticret alinmamasi ve Kurumun kararlarinin baglayici olmasi
(zira idari para cezasi verebilmektedir) 6nemlidir. Kurum kararlarinin yargi denetimine agik
olmas1 da olumlu bir yondiir. Ancak diger ihtiyari bagvuru yollar1 bakimindan yapilan yorum
burast icin de gegerlidir. Ilgililerin bu yolu kullanabilmeleri icin fiilen yargi organina
girmekten daha avantajli bir se¢enek olarak gormeleri gereklidir. Oysa her durumda bu yolun
avantajli oldugu sdylenemez. Ornegin idari islemden kaynaklanan ayrimcilik iddiasinin
giderilmesi i¢in Oncelikle ilgili idareye bagvurulmasi zorunlu tutulmustur. Erisilebilirlik
unsuru agisindan bu durum olumsuz goriilebilir. Oysa idari isleme karst dogrudan dava
acilabilmesi miimkiindiir. Ustelik yiiriitmeyi durdurma karar1 gibi ihlali ortadan kaldirici bir

karar da kurumca verilememektedir.

Tiim bu yonleriyle Tiirkiye insan Haklar1 ve Esitlik Kurumuna yapilacak basvurular

yoniinden, etkili bagvuru yolunun 6ngoriildiigiinii séylemek zordur.

Nitekim bireysel basvuru uygulamasinda, bu idari basvuru yollarinin higbiri
(ombudsmanlik, Tiirkiye Insan Haklar1 ve Esitlik Kurumu, insan haklar1 kurullar) etkili
basvuru yollart olarak kabul edilmemektedir. Dolayisiyla bu basvuru yollarinin
tiikketilmesine gerek bulunmamaktadir. idari amirlere yapilan bagvurular, basvuru igin siire
ongoriilmeyen yerel mekanizmalar AYM uygulamasinda etkili yollar olarak kabul
edilmemektedir.*%

Ayrica 2023 Tiirkiye-AB Ilerleme raporunda*?’:

“...TIHEK, Ulusal Onleme Mekanizmas: (UOM) olarak iistlendigi rolii dogrultusunda
cezaevlerini ziyaret etmektedir ancak haberli ziyaretler konusunda belirli ve bagimsiz
kriterleri bulunmamaktadir. Bazi ziyaretlerde TIHEK, sadece idare ile etkilesimde
bulunmus ve tutuklularla goriismemistir. TIHEK, insan haklar: ihlallerine yénelik
iddialarin en yiiksek sayida oldugu cezaevlerinin tamamini ziyaret etmemistir veya
ziyaretlerini oldukca geg gerceklestirmistir. Tavsiyeler ¢cogunlukla basit sorunlari ele
almaktadir ve ciddi boyuttaki insan haklari ihlalleri konusunda somut agiklamalara

426 K ARAASLAN Abdulkadir, Anayasa Mahkemesine Bireysel Basvuruda Kabul Edilebilirlige fliskin Bir usul
Sorunu Olarak Bagvuru Yollarmin Tiiketilmesi Kural: ve Kanunla Kurulan Tazminat Komisyonlari, Tiirkiye
Barolar Birligi Dergisi, Ankara, Y11:2017, s.27

427 https://www.ab.gov.tr/siteimages/resimler/2023%20T%C3%BCrkiye%20Raporu.pdf, Erisim
tarihi:20.02.2024


https://www.ab.gov.tr/siteimages/resimler/2023%20T%C3%BCrkiye%20Raporu.pdf
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yer vermemektedir. TIHEK 'in, insan haklar konularinin etkili bir bicimde ele alinmas:
ve sivil toplumla yapici diyalog kurulmast hususlarindaki itibarini iyilestirmesi
gerekmektedir. TTHEK, sivil toplum kuruluslar: tarafindan yapilan basvurular: kabul
etmemesi ve iskence ve kotii muamele vakalarimin ele alinmasinda temkinli
davranmast da dahil olmak iizere, yasal ve yapisal kisitlamalar nedeniyle biiyiik
oranda etkisiz kalmaya devam etmigtir...” seklinde belirlemede bulunulmus olup, s6z
konusu bagvuru yolunun hem kurumsal agidan hem de pratikte etkili bir yol
olusturmadig1 vurgulanmistir.

3.2.3.2.2. Bilgi edinme ve degerlendirme kuruluna yapilan basvurular

Bilgi edinme hakki, yonetimde demokrasi anlayisinin bir sonucu olarak geligen,
idarenin tek yanl karar alma ve kamu giicii kullanma yetkileri karsisinda zayif durumda olan

8

bireylerin korunmasini saglayan®?® en onemli haklardan biridir. Bilgi edinme hakki,

seffaflik, kamu hizmetlerinde halka yakinlik, esitlik, katilim, hakkaniyet, halk denetiminde

aciklik gibi hedefleri hayata gecirmenin en dnemli araclarindan biridir.*?

Bilgi edinme hakki, bireylerin idarenin islem ve eylemleriyle ilgili bilgi ve belgeleri

serbestce elde edebilmesi olarak tanimlanmaktadir*®°

. Bir bagka deyisle bilgi edinme hakki,
kamu kurum ve kuruluslarmin goérevlerinden dolayr sahip olduklari bilgilere bireylerin
erigsim hakkini ifade etmektedir. Bu hak, ilgili mevzuat uyarinca bireylerin idareye yapacagi
bilgi edinme bagvurularinin yani sira, idarenin kendi inisiyatifi ile belli bilgi ve belgeleri

erisime agmasini da kapsamaktadir.

Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesinde agik¢a yer almayan bu hak, AIHM tarafindan
S6zlesmenin 10. Maddesi kapsaminda ifade 6zgiirliigli ¢ergevesinde ve Sozlesmenin 8.
Maddesi kapsaminda 6zel hayatin gizliligi ¢cercevesinde ele alinmaktadir. Mahkeme, bu hak
bakimindan ikili bir ayrim yapmaktadir. Bilgi alma hakkina iliskin davalar1 devlete negatif
yiikiimliiliik (engellememe yiikiimliiliigii) yiikleyen S6zlesmenin 10. Maddesi kapsaminda
incelemekte, devletin bir edim yapmasini gerektiren yani pozitif yiikiimliiliigiiniin (bilgi-
belge verme) bulundugu bilgi edinme hakkini ise So6zlesmenin 8. Maddesiyle
iliskilendirmektedir. Ancak son dénemde 10. Madde kapsaminda bilgi edinme hakkin

degerlendirme egilimi artmustir.

428 SEZGINER Murat; Idari Belgelere Ulasma Hakki-Fransa Ornegi, SUHFD, C:6, Y:1998, S:1-2, 5.299
49 KAYA Cemil; Idare Hukukunda Bilgi Edinme Hakki, Seckin Yayinlar1, Ankara, 2005, s. 24
40 JYIMAYA Ahmet; Bilgi Edinme ve Verilere Ulasma Ozgiirliigii, Ankara Barosu Dergisi, Y:2003, S.1, s.41
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AIHM, Gaskin davasi**! ve sonraki bir dizi davada, bilginin toplanip saklanmasi ile
bireye aciklanmasi arasindaki dengenin adil olarak saglanmasi gerekliligine atif yapmuistir.
Buna gore, eger bilginin saklanmasindaki kamusal yarar, 6grenilmesinden dogacak kisisel
yarara agir basmiyorsa, bu durumda bilgi talebinin reddini 8. Maddenin ihlali olarak

yorumlamaistir.

Diger yandan bilgi edinme hakkinin sinirlarinin tartisildign  Odievre-Fransa

432

davasinda Mahkeme basvurucunun kokenleri hakkinda bilgi erisimine izin vermeyen

ulusal mevzuatin kamu menfaati gibi mesru bir amaca hizmet ettigi sonucuna varmistir.

Yine, gizli bilgi ve belgelere erismeye iliskin olarak Leander/Isve¢ davasinda*®

AIHM, 8. Madde kapsaminda ulusal giivenlik sebebiyle bilgi-belgenin verilmemesini mesru
sebep olarak kabul ederek 8. Maddenin ihlal edilmedigine karar verirken, ayn1 zamanda bu
konuda i¢ hukukta etkili bir bagvuru yolu olmadig: iddiasin1 da incelemis, 13. Maddenin
ihlal edildigi iddiasin1 savunulabilir bulmus ancak neticede reddetmistir. Bagvuru yollarinin

toplamda etkili oldugunu kabul etmek gerektigine vurgu yapmuistir.

Incelemenin 10. Madde kapsaminda yapildig1 bir diger uyusmazlikta, Hakimler ve
Savcilar Yiiksek Kurulunu elestiren bir haberi meslektaslarina ayrilmis Facebook grubunda
paylasan hakime verilen disiplin cezasinin bilgi alma ve verme 6zgiirliigii ile etkili bagvuru
hakkini ihlal ettigi ileri siiriilmiis, AIHM, 10. Ve 13. Maddenin ihlal edildigine karar
vermistir.*3*

AIHM, tiim basvurucularm devletten bir terdrist saldirmin magdurlar1 olarak
tazminat aldig1 durumda, 13. Madde kapsaminda bilgiye erisebilmelerine 6zel bir 6nem
vermektedir. Buna gore ihlal iddialarinin magdurlar tarafindan gergegin ortaya ¢ikarilmasi,
adaletin temini ve azmettirenlerin cezalandirilmasini saglayabilmek agisindan gerekli
bilgilere erisilebilmesi gereklidir. Tagayeva ve Digerleri/Rusya davasinda**® ATHM, bu

hususu vurgulamistir.

431 Gaskin/Birlesik Krallik, ATHM, Basvuru No:10454/83, 07.07.1989

432 Odievre/Fransa, ATHM, Bagvuru No:42326/98, 13.02.2003

433 Leander/Isve¢, ATHM, Basvuru No: 9248/81, 26.03.1987

434 Kozan/Tiirkiye, ATHM Bagvuru No:16695/19, 01.03.2022

4% Tagayeva ve Digerleri/Rusya, ATHM, Basvuru No:26562/07, 13.04.2017
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Bilgi edinme hakkinin baska bir boyutu da ileride agilmas: disiiniilen bir davaya
yonelik bilgilerin edinilmesidir. Bu yoniiyle s6z konusu hak, adil yargilanma hakkinin bir
parcasi olarak da goriilebilir. Adil yargilanma hakkinin igeriginde yer alan silahlarin esitligi
ilkesi c¢ergevesinde taraflarin bilgi ve belgeye erisiminde esit durumda bulunmalari
gerekmektedir. Aksi durumda bilgi ve belgeye erisememek 6. Maddeye ve buna kars: etkili
bir yol bulunmamasi halinde de 13. Maddeye aykirilik olusturabilecektir.

Idarenin bilgi erisimi bakimindan esit kosullar1 saglamasi da oldukca dnemlidir.
Idarenin bilgiyi (6zellikle iktisadi iliskiler baglaminda) belli kisi veya gruplarin tekeline
miinhasir  kilamayacagi bir hukuksal diizenin kurgulanmasinin Onemine vurgu

yapilmaktadir.

Uygulamada bu hak bircok iilkede idari usul kanunlar1 ¢er¢evesinde diizenlenmistir.
Baz iilkelerde ise 6zel durumlar i¢in 6ngdriilen diizenlemeler icinde ya da idari belgeler
erisime iliskin genel kanun icerisinde diizenlenmistir.*3

Ulkemizde Anayasamizin 74. maddesinde diizenlenen bu hak, diisiince ve ifade
ozgiirliigii, hak arama, adil yargilanma ve savunma haklariyla yakin iliski icerisindedir. Iyi
yonetim ilkesinin bir geregi olarak bilgi ve belgelere erisimin saglanarak, idari siireglere
bireylerin katilimini saglama, kamu yonetiminde seffafligi saglama, yolsuzlukla etkin bir
miicadele araci olarak islev gorme ve devletle birey arasindaki mesafenin azaltilarak giiven

duygusunun gii¢lenmesini saglama amaclari1 bulunmaktadir.

Nitekim 09.10.2003 tarih ve 4982 sayili Bilgi Edinme Hakki Kanunun gerekgesinde
de;

“Demokrasinin ve hukukun iistinliigiiniin gereklerinden olan bilgi edinme hakka,
bireylere daha yakin bir yonetimi, halkin denetimine acikligi, seffafligi saglama
islevlerinin yami swra halkin Devlete karsi duydugu kamu giivenini daha yiiksek
diizeylere ¢ikarmada onemli bir rol oynamaktadir. Kullanilan bu hak sayesinde hem
halkin Devleti denetimi kolaylasmakta hem de Devletin demokratik karakteri
gliclenmektedir.”

denilmektedir.

4% SEZGINER, a.g.m., s. 343
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Anilan Kanuna gore, yargi denetimi disinda kalan iglemler, devlet sirlarina iliskin
bilgi ve belgeler, iilkenin ekonomik ¢ikarlarina iliskin bilgi ve belgeler, istihbarata iliskin
bilgi veya belgeler, idari sorusturmaya iliskin bilgi veya belgeler, adli sorusturma ve
kovusturmaya iliskin bilgi veya belgeler, 6zel hayatin gizliligi, haberlesmenin gizliligi, ticari
sirlar, fikir ve sanat eserleri, kurum i¢i diizenlemeler, kurum igi goriis, bilgi notu ve
tavsiyeler, tavsiye ve miitalaa talepleri ile yayimlanmis veya kamuya agiklanmig bilgi veya

belgeler, bilgi edinme hakkinin kapsami disindadir.

Yine belli bir tarihte aciklanacagi, duyurulacagi o6nceden belirtilmis olup,
zamanindan once agiklanmasi halinde kamu yararini zedeleyecek veya kisisel menfaat temin
etmek i¢in kullanilabilecek bilgi veya belgeler, belirtilen tarihten 6nce agiklanamaz ve

erisimi saglanamamaktadir.

Bagvuru sahipleri, bilgi edinme haklarini kullanmalarina iligkin itiraz ve sikayetlerini
Bilgi Edinme Degerlendirme Kurulu'na, idare mahkemelerine ya da Kamu Denetciligi

Kurumu’na yapabilmektedirler.

Bilgi Edinme Hakki Kanunu’nda belirtilen siireler icinde, kurum ve kuruluslar
tarafindan basvuru sahibine olumlu veya olumsuz herhangi bir cevap verilmemesi halinde
bagvuru, 2577 sayili Idari Yargilama Usulii Kanunu’nun 10. maddesi uyarinca 30 giiniin
gecmesiyle reddedilmis sayilir. Bu durumda bagvurusu reddedilmis sayilan bagvuru sahibi,
yargl yoluna bagvurmadan 6nce dava agma siiresinin basladigi tarihten itibaren 15 giin i¢inde
Kurula yazili olarak itiraz edebilir. Kurula itiraz, bagvuru sahibinin idari yargiya bagvurma

suresini durdurur.

Kurul kararlarinin baglayict olup olmadigi konusunda mevzuatta bir hiikiim
bulunmamaktadir. Kurula yapilan itirazin idari yargiya bagvurma siiresini durduracagina
iliskin Kanunun 13. Maddesinden hareketle Kurul kararlarinin baglayict olmadigi, istisari

nitelikte oldugu belirtilmektedir.**” Ancak Kurul kararlarmin baglayici oldugu yéniinde

47 AKYILMAZ,SEZGINER, KAYA; Tiirk idare Hukuku, s. 542; benzer yonde KAYA, age, s. 289
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goriisler de vardir.**® Kurul’un bagimsiz idari otorite niteliginde oldugu, regiilasyon, izleme-

denetleme ve yaptirim uygulama yetkilerine sahip oldugu da belirtilmektedir.**°

Etkili bagvuru hakk: ile bu hakkin ¢akisma noktasini S6zlesme kapsaminda ihlal
edilen bir temel hakka iliskin bilgi ve belgelere ilgilinin erisemedigi durumlar
olusturmaktadir. Boyle bir durumda i¢ hukukumuzda etkili bir i¢ hukuk yolu bulunmakta

midir?

Bilgi edinme hakkiin 8. veya 10. Madde kapsaminda engellendigi iddias1 olan
durumlarda ilgililer Bilgi Edinme Degerlendirme Kuruluna bagvuru yapabilmektedirler.
Yani bu konuda ulusal bir makam 6ngoriilmiistiir. Bu makam, bilgi ve belgeyi vermekle
yukiimli kamu makamlarindan bagimsizdir. Usuli teminatlar1 belli 6lgiide sagladigi
soylenebilir.(Cevap stireleri, kararlara kars1 yargi yolunun agik olmasi gibi) S6z konusu
basvuru yolu vatandaglara ve belli kosullar altinda yabancilara ac¢iktir ve bagvuru i¢in bagka
bir makamin onay1 aranmamaktadir. Ayrica bagvurularin elektronik veya fiziki ortamda
yapilmas1 miimkiindiir, bagvuru harci alinmamaktadir, yalnizca fiziki gonderilecek belge
varsa ilk 10 sayfadan fazlasi i¢in masraf talep edilmektedir. Bununla birlikte Kurul
kararlarinin baglayiciligi konusunda tam bir agiklik yoktur. Kurul kendi kararlariin idareler
icin baglayici oldugunu belirtmistir.**® Kurul kararlaria idarelerin uyma egilimi gosterdigi
varsayildiginda, bilgiye ulagmak bakimindan yeterli bir koruma saglamaktadir ve teoride ve
pratikte etkili oldugu sdylenebilir. Zira bilgi ve belgeye ulasamayan bagvurucularin Bilgi
Edinme Degerlendirme Kuruluna basvuru sonrasinda bu belgelere ulasabildigi pek ¢ok

ornek bulunmaktadir. Kurul kararlarina kars1 yargi yolu da agiktir.

2013 yilinda TBMM biinyesinde yapilan calistay raporunda da Seffaflik Dernegi
temsilcisi tarafindan dile getirilen Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesinin 13. Maddesi
kapsaminda Bilgi Edinme Degerlendirme Kuruluna yapilan itiraz bagvurularinin etkili bir

basvuru yolu olup olmadiginin incelenmesi gerektigi vurgulanmistir. Buna gére 2005 yilinda

43 DONER Ayhan, Seffaf Devlette Bilgi Edinme Hakki ve Simirlari, istanbul, On iki Levha Yaymcilik, 2010,
s.214; ZENGIN Mehmet Ali, Tiirk Hukukunda Bilgi Edinme Hakkinin Sinirlari, Ankara, Adalet Yayinevi,
2012, s.45.

439 KAYA; age, s. 284

440 BEDK Karari, S.2004/148, T.25.10.2004, http://www.bilgiedinmehakki.org/doc/ BEDK _kararlar.pdf,
25.12.2014: “ (...) belli bir konuda alinan Kurul kararinin ayn1 konularda yapilan bagvurular i¢in 4982 sayili
Kanun kapsamindaki biitiin kamu kurum ve kuruluslar1 i¢in emsal niteliginde olup, bagvurulara bu kararlar
dogrultusunda islem yapilmasi gerektigi (...)” belirtilmektedir.
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verilen bir kararla idarelerin bilgi edinme bagvurularina cevap vermek zorunda olduklarina

karar veren BEDK, etkili olma yolunda ilerleme gdstermistir.**!

Bilgi edinme hakki ile ilgili olarak gerek Avrupa Konseyi Tavsiye kararlari, gerek
AB direktifleri incelendiginde, talebi reddedilen basvuru sahibine etkili bir itiraz hakki
taninmasi gerektigi yolunda hiikiimler bulunmaktadir. Bu nedenle bilgi edinme hakkina
iliskin i¢ hukuktaki diizenlemelerin ve itiraz hakkinin, Avrupa insan Haklar1 S6zlesmesinin

13. Maddesi kapsaminda yeniden degerlendirilmesi gerekmektedir.

2020 Avrupa Birligi Tiirkiye ilerleme Raporunda*? “Idarenin hesap verebilirligi”
baslig1 altinda Bilgi Edinme ve Degerlendirme Kurulu’na 2019 yilinda 3 milyondan fazla
basvuru yapildigi, 4982 sayili Kanun uyarinca, bilgilerin herhangi bir talep olmaksizin ifsast

gerekmedigi ve genis muafiyetler ongoriildiigl belirtilmistir.

2020 Yilinda TBMM’ye sunulan Bilgi Edinme Degerlendirme Kurulu raporuna
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Sekil 3.2. Bilgi Edinme Bagvurularinin Yillara Gére Dagilimi

441 https://www5.tbomm.gov.tr/bilgiedinme/bilgi_edinme_calistay_raporu.pdf, Erisim tarihi: 04.02.2023
442 https://www.ab.gov.tr/siteimages/trkiye_raporustrateji_belgesi_2020/turkey_report_30.10.2020.pdf,
Erisim tarihi:20.02.2024

443 https://www5.tbmm.gov.tr/bilgiedinme/2020_yili_degerlendirme_raporu.pdf
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Sekil 3.3. Reddedilen Bilgi Edinme Basvurularina Kars1 Kullanilan Kanun Yollari

Tablolardan da goriilebildigi tizere, bilgi edinme taleplerinin biiylik bir
cogunlugunun olumlu karsilandig1, reddedilen bagvurularin toplam basvuru sayisi i¢inde %5
civarinda oldugu anlasilmaktadir. Reddedilen bilgi edinme taleplerine kars1 idari yargiya

bagvurma egiliminin ise arttig1 gézlemlenmektedir.

Tim bu degerlendirmeler 1s18inda, Bilgi Edinme Hakki Kanunu kapsaminda
idarelere yapilan basvurular ve bunlara karsi Bilgi Edinme Degerlendirme Kuruluna
yapilacak itiraz yolunun, bilgi ve belgelere erigebilmek bakimindan etkili bir i¢ hukuk yolu

olusturdugu sdylenebilir.

Fransa’da da idari belgelere ulasma konusunda iki farkli diizenleme mevcut olup,
birincisi kisiler hakkinda tutulan kayitlara iligkin, ikincisi ise bunlar diginda idarenin elindeki
bilgi ve belgelere iligkindir. Kisiler hakkinda tutulan idari kayitlarla ilgili olarak bagimsiz
idari otorite olarak gorev yapan Hiirriyetler ve Enformatik Ulusal Komisyonu (CNIL) gorev
yapmaktadir. Kisisel olmayan belgelere ulasmaya iliskin olarak ise Idari Dokiimanlara

Erisme Komisyonu (CADA), idareye yapilan bilgi edinme bagvurularinin reddedilmesi



171

hakkindaki uyusmazliklara zorunlu idari bagvuru yolu olarak bakmaktadir.*** Komisyonun

goriislerine %90 oraninda idarelerce uyuldugu belirtilmektedir.

Bizde zorunlu idari basvuru yolu olarak kurgulanmayan Bilgi Edinme ve
Degerlendirme Kuruluna basvurularda, kanunda verilmesi zorunlulugu olmayan belgeler
kategorisinin oldukg¢a fazla oldugu, idarelerin bilgiyi paylasmaktan ¢ok gizlemek egiliminde
olmalar1, gizli bilgilerin neler oldugunun net olarak ayni anlamda tiim idarelerce
algilanmamasi, idari yargiya yapilacak basvurularda ara bir itiraz siirecinin isletilmesinin
ayr1 kanunlarda diizenlenen usul kurallar1 nedeniyle biitiinliik arz etmemesi, yeterli istatistiki
verinin bulunmamasi yada kamuoyuyla paylasiimamasi (6rnegin BEDK kararlarina ne
Olgtide uyulduguna iliskin veri bulunamamaktadir) gibi sebepler, temelde etkili kabul

edilebilecek bu yolun iizerindeki engellerdir.

Etkili bagvuru hakkiin bilgi edinme hakki ¢ergcevesinde giiclendirilebilmesi igin,
bilgi edinme basvurularinin diger idari basvurular ile ayni usule sahip olarak yeknesak
sekilde diizenlenmesi, idarenin bilgi edinme bagvurular1 hakkinda farkindaliklarinin
artirtlmasi, seffaflik egiliminin kamu yo6netimine hakim kilinmasi i¢in girisimlerde
bulunulmasi, kanundaki verilmesi zorunlu olmayan bilgi ve belgelere iligskin istisnalarin
daraltilmasi konularina hassasiyet gosterilmelidir. Aksi halde etkili olmas1 amaglanarak

kurulan bu i¢ hukuk yolunun etkisiz hale gelmesi riski ortaya ¢ikabilecektir.

3.2.3.2.3. Kamu gorevlileri etik kuruluna yapilan basvurular

25/5/2004 tarihli ve 5176 sayil1 Kanunla kurulan Kamu Gérevlileri Etik Kurulu;

* Kamu gorevlilerinin uymalar1 gereken saydamlik, tarafsizlik, diiriistliik, hesap
verebilirlik, kamu yararin1 gozetme gibi etik davranis ilkelerini Yonetmeliklerle belirlemek

ve uygulamay1 gozetmek,

* Etik davranis ilkelerinin ihlal edildigi iddiastyla re’sen veya yapilacak bagvurular

tizerine gerekli inceleme ve arastirmay1 yaparak sonucu ilgili makamlara bildirmek,

444 SEZGINER, a.g.m., s.335-341
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» Kamuda etik kiiltiiriinii yerlestirmek iizere calismalar yapmak veya yaptirmak ve

bu konuda yapilacak ¢alismalara destek olmak,

* 3628 sayil1 Kanuna gore verilen mal bildirimlerini gerektiginde incelemek,

» Kamu gorevlileri i¢in hediye alma yasaginin kapsamini belirlemek ve en az genel
miidiir veya esiti seviyedeki iist diizey kamu gorevlilerince alinan hediyelerin listesini

gerektiginde her takvim y1li sonunda bu gérevlilerden istemekle, gorevli ve yetkilidir.4°

11 kisiden olusan Kurulun iiyeleri, biri Baskan olmak iizere Cumhurbaskani

tarafindan se¢ilmekte ve atanmaktadir.

Genel biit¢eye dahil daireler, katma biitgeli idareler, kamu iktisadi tesebbiisleri, doner
sermayeli kuruluglar, mahalli idareler ve bunlarin birlikleri, kamu tiizel kisiligini haiz olarak
kurul, iist kurul, kurum, enstitii, tesebbiis, tesekkiil, fon ve sair adlarla kurulmus olan biitiin
kamu kurum ve kuruluslarinda ¢alisan; yonetim ve denetim kurulu ile kurul, iist kurul baskan

ve lyeleri dahil tiim personel 5176 sayili Kanun kapsamindadir.

Ancak, Cumhurbagkani, Tiirkiye Biiyiik Millet Meclisi tiyeleri, Bakanlar Kurulu
iiyeleri, Tiirk Silahli Kuvvetleri ve yargi mensuplar ile tiniversiteler bu Kanun kapsami

disindadir.

Kamu Gorevlileri Etik Davranis ilkeleri ile Bagvuru Usul ve Esaslar1 hakkindaki
Yonetmelige gore, 3071 sayili Dilekge Hakkinin Kullanilmasina Iliskin Kanunda belirlenen
esaslara gore, medeni haklar1 kullanma ehliyetine sahip Tiirkiye Cumhuriyeti Vatandaslar
ile Tirkiye'de oturan yabanci gergek kisiler Kurula bagvuruda bulunabilirler. Bagvuruda
bulunabilmek i¢in basvuranin menfaatinin etkilenmesi kosulu aranmaz. Yargi organlarinca
incelenmekte olan veya karara baglanmis bulunan uyusmazliklar hakkinda Kurula veya
yetkili disiplin kurullarma bagvuru yapilamaz. Inceleme sirasinda yargi yoluna gidildigi
anlasgilan bagvurularin islemi durdurulur. Daha 6nce Kurulca incelenmis sikayet konusu,
yeni kanitlar gosterilmedik¢e bir daha sikayet konusu yapilamaz ve incelenemez.

Yonetmelikte basvurunun yazili dilekge, elektronik posta veya tutanaga gecirilen sozli

445 https://www.etik.gov.tr/mevzuat/, Erisim tarihi:20.02.2024
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bagvuru yolu ile yapilabilecegi belirtilmistir. Kurulun gerekli yerlerden bilgi ve belge

isteyebilecegi ve incelemesini 3 ay igerisinde tamamlayacagi ongoriilmiistiir.

Kurul kararlar1 idari yargi denetimine tabi olup, ilgili kamu gorevlisinin etik davranis
ilkelerine aykir1 islem ve eylemi oldugunu tespit etmesi halinde etik ihlali karari

verebilmektedir.

Kamu Gorevlileri Etik Kurulu yoniinden 6ngoriilen basvuru yolunun amacinin
kamuda etik kiiltiirlinii ve bilincini yerlestirmek olmasi nedeniyle s6zlesmedeki bir temel
hakki ihlal edilen bireyler agisindan etkili bir bagvuru yolu olusturdugunu sdylemek giictiir.
Zira Kurulun ihlalin durdurulmasi, askiya alinmasi, ihlal doguran islemin iptal edilmesi veya
ihlal son bulmugsa zararin tazmin edilmesi gibi bir yetkisi bulunmamaktadir. Bu nedenle
mahiyeti ve islevi itibartyla Kamu Gérevlileri Etik Kurulunun AIHS’in 13. Maddesi
anlaminda bagvurucu bireyler yoniinden etkili bir i¢ hukuk yolu olusturdugunu kabul etmek
miimkiin gorinmemektedir. Bununla birlikte dolayli olarak, kamu gdrevlilerinin etik
yikiimliiliikleri konusunda farkindaliklarini artirici etkisi nedeniyle insan haklarinin
gelistirilmesine katk1 saglayacagi degerlendirilmektedir. Ote yandan, somut olay1n niteligine
gore etik ihlali karar1 verilmesi, ilgili kamu gorevlileri acisindan temel hak ihlaline yol
acabilecek nitelikte ise (6rnegin ifade 6zgirliigii kapsaminda oldugu iddia edilen soézleri
nedeniyle hakkinda etik ihlali karar1 verilen kamu gorevlileri agisindan) karara kars1 yargi

yolunun agik olmasi etkili bagvuru hakki agisindan olumludur.
3.2.3.2.4. Adalet Bakanhg insan haklar1 tazminat komisyonuna yapilan basvurular

Yargilamalarin ve sorusturmalarin uzun stirmesi adil yargilanma hakki kapsamindaki
makul siirede yargilanma hakkinin ihlal edilmesine neden olabilmektedir. Tiirkiye hakkinda
AIHM’e yapilan bagvurularm biiyiik bir ¢ogunlugu davalarin makul siireyi asmas1 nedeniyle

adil yargilanma hakkinin ihlal edildigine iligkindir.

AIHM, Danespayeh kararinda*® Tiirkiye’de makul siireyi asan yargilamalar
nedeniyle basvurulabilecek etkili bir i¢ hukuk yolunun bulunmamasi nedeniyle adil

yargilanma hakkiyla birlikte etkili bagvuru hakkinin ihlaline de karar vermis, Tiirk hukuk

446 Danespayeh/Tiirkiye ATHM Basvuru No:21086/04, 16.07.2009
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diizeninin davalarin siiresine iliskin sikayetlerin dile getirilmesi i¢in Sézlesme’nin 13.

maddesi uyarinca etkili bir bagvuru yolunu kisilere sunmadigini vurgulamistir.

Yine ATHM, 20 Mart 2012 tarihli Ummiihan Kaplan davasinda**’ pilot dava usuliinii
uygulayarak; halihazirda kendi 6niinde derdest olan ve Anayasa Mahkemesi'ne bireysel
basvuru hakkinin tanindig1 23 Eyliil 2012 tarihinden 6nce kaydedilmis olan uzun yargilama
sikayetine yonelik bagvurular hakkinda, Tiirkiye'de yeterli ve uygun tazmin sunan etkili bir

i¢ hukuk yolunun ihdas edilmesi gerekliligine karar vermistir.

Kararda, 23 Eyliil 2012 tarihinden sonra, bagvurucunun Insan Haklar1 Mahkemesi’ne
sikayette bulunmasi i¢in bu yasa yolunu da tiiketmesi gerekecegi belirtilmistir. Bu davada
hiikiimet, makul siireyi asan yargilamalar yoniinden idari yargida tam yargi davasi
acilabilmesinin miimkiin oldugunu ve i¢ hukuk yollarinin tiiketilmedigini ileri stirmiis ise
de, AIHM bu yolu, davanin makul siire icinde goriilmesine imkan taniyan etkili bir i¢ hukuk

yolu olarak kabul etmemistir.

Gerek bu kararin bir sonucu olarak gerekse de iilkemizin AIHM oniindeki ve
uluslararas1 platformdaki olumsuz goriiniimiiniin  diizeltilmesi yoniinde siirdiiriilen
calismalar kapsaminda, 6384 sayil1 Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesine Yapilmis Olan Baz1
Basvurularin Tazminat Odenmek Suretiyle Coziimiine Dair Kanun 19 Ocak 2013 tarihinde

Resmi Gazete’de yayimlanarak yiirtirliige girmistir.

Bu kapsamda 23.09.2012 tarihinden Once yapilan yargilamalarin makul siirede
sonuglandirilmadiglr ve mahkeme kararlarimin ge¢ veya eksik icra edildigi ya da hig¢ icra
edilmedigi iddialarina iliskin Avrupa Insan Haklari Mahkemesine yapilan bagvurulart
tazminat 6demek suretiyle ¢dziimlemek bakimimdan Adalet Bakanligi’na bagl Insan Haklar
Tazminat Komisyonu olusturulmustur. ATHM de yeni olusturulan bu hukuk yolunun etkili
oldugunu varsayarak Oniindeki bagvurular yoniinden s6z konusu i¢ hukuk yolunun

tilketilmesi gerektigi gerekcesiyle kabul edilmezlik kararlar1 vermistir.

AIHM Miidiir Turgut ve digerleri/Tiirkiye ) kararinda**®, 6384 sayili Kanun ile

kurulan i¢ hukuk yolunun Ummiihan Kaplan/Tiirkiye kararinda belirttigi ilkelere uygun olup

447 Ummiihan Kaplan/Tiirkiye, ATHM Basvuru No:24240/07, 20.03.2012
8 Miidiir Turgut ve Digerleri/Tiirkiye, ATHM Basvuru N0:4860/09,26.03.2013
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olmadigini incelemistir. AIHM, 6384 sayili Kanun ile olusturulan i¢ hukuk yolunun makul
stire sikayetleri ile ilgili tekrar eden bagvurularin incelenmesi amaciyla uygulanan pilot karar
usuliiniin dogrudan ve somut bir sonucu oldugunu belirtmistir. Tiirkiye’nin AIHM’in bu
konudaki i¢tihadindan ¢ikan ilkelere ve pilot kararda S6zlesme’nin 46. maddesi baglaminda
varilan sonuglara uygun olarak bir i¢ hukuk yolu olusturdugunu belirtmistir. Tiirkiye’nin
bdylece Avrupa Konseyi Bakanlar Komitesinin tavsiyesine uygun olarak ilgili kisilerin
Sozlesme'de yer alan hak ve 6zgiirliiklerden yararlanmasini sagladigini vurgulamistir. Buna
gore bir taraftan S6zlesme’nin 1. maddesinin emrettigi sekilde daha hizli bir giderim imkan1
saglandigini, diger taraftan da 6nemli sayida benzer basvuruyu incelemek zorunda kalacak
olan AIHM’in is yiikiiniin azalmasina katk1 saglandigini, bdylece bu gibi sorunlar1 ulusal
diizeyde ¢ozerek Tiirkiye'nin S6zlesme sisteminde kendisine diisen gorevi yerine getirmis
oldugunu aciklamistir. AIHM ayrica 6384 sayili Kanun ile kurulan Komisyonun kararinin
once Ankara Bolge idare Mahkemesinin, ardindan ve gerektiginde Anayasa Mahkemesinin
ve nihayet kendisinin denetimine tabi olduguna da vurgu yapmistir. Bu dogrultuda
basvurucularin makul siirede yargilanma hakki ile ilgili sikdyetini i¢ hukuk yollarinin

tilketilmedigi gerekcesiyle reddetmistir.

Ote yandan, davalari makul siirede sonuglandirilamayan ya da mahkeme kararlarinin
icrasina yonelik hak ihlali iddiasinda olan kisiler, 23 Eyliil 2012 tarihinden sonra Avrupa
Insan Haklar1 Mahkemesine bagvuru yapmadan &nce, 6216 sayili Anayasa Mahkemesinin
Kurulusu ve Yargilama Usulleri Hakkinda Kanun geregince, Anayasa Mahkemesine

basvurmak zorundadir. Bu durum AYM'de ciddi bir is yiikii olusturmustur.

Anayasa Mahkemesi yargilamalarin makul siirede sonuglandirilamamas1 ve
mahkeme kararlarinin icrasina yonelik hak ihlali iddiasiyla yapilan bireysel bagvurularin bir
kismin1 karara baglamis olmakla birlikte, yapilan bireysel basvurularin yogunlugu ve diger
ihlal alanlarina iliskin mevcut bagvurular nedeniyle, daha etkin ve hizli karar alinabilmesi
amaciyla yapilan ¢alismalar sonucunda, 31/07/2018 tarihinde yayimlanarak yiiriirliige giren
7145 sayili Yasanin 20. maddesi ile 6384 sayili Kanuna eklenen Gegici Madde 2 ile;
Kanunun (6384 sayil1) 2 nci maddesinin birinci fikrasinin (a) ve (b) bentleri kapsaminda
olup, (makul siirede yargilanma hakki sikdyetleri \le mahkeme kararlarinin geg icrasi/ eksik
icrasi veya hi¢ icra edilmemesi sikayetleri) miinhasiran, bu maddenin yiiriirliige girdigi
tarth itibariyla, AYM'de derdest olan bireysel bagvurularin, Komisyon tarafindan

incelenmesi kararlastirilmistir.
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Ayrica 6384 sayili Kanunun 2. Maddesinin 2. Fikrasi uyarinca 16/03/2014 tarih ve
2014/5917 sayil1 Bakanlar Kurulu Karart ile;

a) 4/11/1983 tarihli ve 2942 sayili Kamulastirma Kanununa gore yapilan
kamulastirma veya irtifak hakki tesislerinde uzun yargilama ve enflasyonun etkisiyle
kamulagtirma veya irtifak hakki bedelindeki deger kaybinin telafi edilmedigi,

b) Ceza infaz kurumlarinda barindirilan hiikiimlii ve tutuklulara uygulanan disiplin
yaptirimlarina karst basvurulan ve 16/5/2001 tarihli ve 4675 sayili Infaz Hakimligi
Kanununa gore incelenen itirazlarda savunma hakkinin kisitlandig,

¢) Ceza infaz kurumlarinda Tiirkge disinda dil kullanildigi gerekgesiyle haberlesme
hakkinin ihlal edildigi,

¢) Ceza infaz kurumlarinda Tiirkge disinda yazilan mektup ve benzeri iletilerin
kurum idaresi tarafindan alinmadigi veya gonderilemedigi gerekgesiyle haberlesme hakkinin
ihlal edildigi,

d) Ceza infaz kurumlarinda barindirilan hiikimlii ve tutuklularin yararlanmak

istedikleri siireli ve siiresiz yayinlarin degisik gerekgelerle engellendigi,

Yine 09/03/2016 tarih ve 2016/8509 sayil1 Bakanlar Kurulu Karari ile;

a) Orman oldugu gerekgesiyle veya 31/8/1956 tarihli ve 6831 sayili Kanunun 2/B
maddesinin uygulanmasi nedenlerine bagl olarak tapu kaydinin iptal edilmesi veya kadastro
tespiti ya da orman kadastrosu sonucu tapulu tasinmazin ormanlik alanda oldugunun tespit
edilmesi iizerine miilkiyet hakkinin ihlal edildigi,

b) Kiy1 - kenar ¢izgisi icerisinde kaldig1 gerekgesiyle tapu kaydinin iptal edilmesi
iizerine miilkiyet hakkinin ihlal edildigi,

€) Tasinmazin imar planinda kamu hizmetine tahsis edilmesi lizerine miilkiyet

hakkinin ihlal edildigi,

¢) Ceza infaz kurumlarinda bulunan tutuklu ve hiikiimliilere verilen disiplin
yaptirimlari lizerine 6zel ve aile hayatina saygi hakkinin,

d) Ceza infaz kurumlarinda Tiirk¢e yazilan mektup veya benzer iletilerin ceza infaz
kurumu idaresi tarafindan alinmamas1 veya gonderilmemesi {izerine 6zel ve aile hayatina
saygl hakkmin, ihlal edildigi iddialarina iligkin basvurular, Komisyonun gorev alanina

eklenmistir.
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S6z konusu Bakanlar Kurulu kararlariyla Komisyonun yetkisinin genisletilmis
olmasinin yasama yetkisinin devredilmezligi ilkesi baglaminda tartismali olabilecegi
belirtilmis, ancak kanunda Bakanlar Kuruluna verilen yetkinin amaciin, kapsam ve
siirlarinin net oldugu, ayrica s6z konusu kararlarin idari yargi denetimine de agik oldugu
belirtilmistir.*4°

Insan Haklar1 Tazminat Komisyonu 5 iiyeden olusmakta olup, Adalet Bakanliginda
calisan hakim ve savcilar arasindan Adalet Bakani tarafindan atanacak dort kisi ile Maliye
Bakani tarafindan Maliye Bakanlig1 personeli arasindan atanacak bir kisiden olugsmaktadir.
Bagkan, bu lyeler arasindan Adalet Bakani tarafindan segilmektedir. Komisyon, kamu

kurum ve kuruluslari ile yargi mercilerinden bilgi ve belge isteyebilmektedir.

Komisyona 2013-2020 yillar1 arasinda AIHM’deki dosyalardan yaklasik 9000
bagvuru yapildigi, toplam 53.533.098 TL tazminata hiikmedildigi, Anayasa
Mahkemesindeki dosyalardan ise toplam 8326 basvuru yapildigi ve toplam 63.652.398 TL

tazminata hiikmedildigi anlasilmaktadir.**

Anayasa Mahkemesi ilk olarak 2014/13828 bireysel basvuru numarali
dosyada, 12/09/2018 tarihli kararinda; makul siirede yargilanma hakkinin ihlal edildigi ya
da mahkeme kararlarinin icra edilmemesi iliskin hak ihlali iddiasiyla Anayasa Mahkemesine
yapilan ve miinhasiran bu maddenin yirirlige girdigi tarih itibariyla Anayasa
Mahkemesinde derdest olan bireysel basvurularin Komisyon tarafindan incelenecegini
belirttikten sonra, Komisyonun, bagvurucular igin, ulasilabilir oldugu sonucuna
vardigini, bagvurucularin ihlal iddialar1 yoniinden makul bir basar1 sans1 sunma kapasitesine
sahip oldugu sonucuna ulastigini ve potansiyel olarak yeterli giderim saglama kapasitesine
de sahip oldugu kanaatine ulastigini belirterek; Komisyonu, ulasilabilir etkili bir i¢ hukuk
yolu olarak tanimlayarak, basvurunun bagvuru yollarinin tiiketilmemesi nedeniyle kabul

edilemez olduguna karar vererek, Komisyona bagvurulmas: gerektigini belirtmistir.*>*

49 YILDIRIM Zeki; 6384 Sayili Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesine Yapilmis Olan Bazi Bagvurularin
Tazminat Odenmek Suretiyle Coziimiine Dair Kanun: Insan Haklar1 Thlallerinin Céziimiine Dair Farkli Bir
Yaklagim, Dr Zeki YILDIRIM (adalet.gov.tr),s. 17, Erigim tarihi:12.10.2023

450 powerPoint Sunusu (adalet.gov.tr), istatistikler, Erisim tarihi:12.10.2023

451 Ferat Yiiksel Bagvurusu, AYM Basvuru No:2014/13828, 12.09.2018
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Ferat Yiiksel kararindan sonra 31/7/2018 tarihi itibartyla derdest olan, makul siirede
yargilanma hakki ve mahkeme kararlarmin gec icra edildigi veya hi¢ icra edilmedigi
iddialariyla yapilan basvurularin tamami bagvuru yollarinin tiiketilmedigi gerekgesiyle kabul

edilemezlik karari ile sonuclandirilmistir.

Ancak aradan gecen siire boyunca makul siirede yargilanma hakkina yonelik olarak

var olan yapisal sorunun ¢dziimlenemedigini ve bu konuda etkili bir i¢ hukuk yolunun

olusturulamadigini belirten Anayasa Mahkemesi, Nevriye Kurug kararinda®®?;

“alinan her tiirlii tedbire ragmen yargilamanin makul siirede sonuglanmadigi ve uzun
surdiigii durumlarda, bu ihlal nedeniyle ortaya ¢ikan zararlar: giderecek gegici de
olmayan bir mekanizma ve dolayisiyla etkili bir basvuru yolu bulunmamaktadir.
Nitekim yukarida deginilen mevzuatta ongoriilen Tazminat Komisyonu bagvuru
yolunun AIHM ve Anayasa Mahkemesi éniinde bulunan ve ilgili kanun hiikiimlerinin
belirledigi tarihlerden once yapilan basvurulari tasfiyeye yonelik gegici ¢oziimler
ongordiigii aciktir.”

Seklinde gerekge belirterek etkili bagvuru hakkinin ihlaline karar vermis, bu konuda
olusturulmasi gereken i¢ hukuk yolunun Ozelliklerini belirtmis, hali hazirda Anayasa
Mahkemesi nezdinde incelenmeyi bekleyen makul siirenin asildig1 iddiasin1 igeren yaklasik
55.000 bagvurunun olduguna dikkat ¢cekmis ve pilot karar usuliinii uygulayarak yapisal

sorunun ¢oziimii i¢in keyfiyetin TBMM ye bildirilmesine karar vermistir.

Bu karardan sonra ¢ikarilan 7445 sayili Kanun’un 40. Maddesiyle 09.03.2023 tarihi
itibartyla Anayasa Mahkemesi Onilinde derdest olan bagvurulara iliskin Tazminat
Komisyonuna basvuru imkani getirilmistir. Ancak Anayasa Mahkemesi, 09.03.2023
tarthinden sonra yapilan bagvurular yoniinden herhangi bir mekanizma getirilmemis

olmasini, pilot kararin gereginin yerine getirilmemesi olarak degerlendirmistir. Anayasa

Mahkemesi Keser Altintas kararmda*®®:

“...Anayasa Mahkemesi makul siirede yargilanma hakkina iliskin alinan tiim
tedbirlere ragmen olusabilecek zararlart gidermeyi amaglayan etkili bir basvuru
yolunun mevcut olmadigina dair yapisal sorunu tespit etmis ve bu anayasal sorunun
¢oziimii igin karart TBMM'ye gondermistir. Bu baglamda Anayasa Mahkemesi iizerine
diisen anayasal yiikiimliiliigii yerine getirmis olup sorunun ¢oziimii ancak Nevriye
Kurug pilot kararimin geregi olarak boyle bir etkili hukuk yolunun yasama organi
tarafindan olusturulmasi ile miimkiin olabilir. Bu durumda Anayasa Mahkemesinin

452 Nevriye Kurug, AYM Basvuru No:2021/58970, 05.07.2022, (Pilot karar)
453 Keser Altintas, AYM Bagvuru No:2023/18536, 25.07.2023
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mevcut asama itibariyla makul siirede yargilanma hakkinin ihlali iddiasiyla yapilan
basvurularin esasini incelemeyi siirdiirmesi Nevriye Kurug¢ kararina ve bu kararda
acgikladigt tizere bireysel bagvurunun ikincilligi ilkesine aykirt olur.

69. Diger bir deyisle Nevriye Kurug kararinda belirtilen ilkeler dogrultusunda
Anayasa Mahkemesine basvuru yapiimadan idari veya yargisal bir basvuru yolunun
olusturulmamasi, makul siirede yargilanma hakkimin ihlali iddialarimin Anayasa
Mahkemesince ilk elden incelenmesine devam edilmesi verilen pilot kararin anlam ve
onemini ortadan kaldiracaktir.

70. Ote yandan makul siirede yargilanma hakkimin ihlali iddiasiyla Anayasa
Mahkemesine basvuru yapilmadan once basvuru yapilabilecek, bu ihlal iddiasin
giderebilecek ve yeterli bir giderim saglayabilecek idari veya yargisal etkili bir
basvuru yolunun ihdas edilmesinden sonra anilan basvuru yolu olagan kanun yolu
olacagi i¢in bu basvuru yolunun tiiketilmesi zorunlulugu dogacaktir. Elbette kurulacak
bu basvuru yolunun tiiketilmesinden sonra Anayasa Mahkemesine bireysel basvuru
yapimasi miimkiindiir. Anayasa Mahkemesine yapilacak basvurunun ikincil nitelikte
yani olagan kanun yollarimin tiiketilmesinden sonra yapilabilecek anayasal bir
basvuru yolu oldugu tekrar hatirlanmalidur.

71. Acgiklanan gerekgelerle ve Nevriye Kurug pilot kararimin geregi olarak makul
stirede yargilanma hakkinin ihlali iddiastyla yapilan basvurularin ilk elden Anayasa
Mahkemesi tarafindan incelenmesi miimkiin olmayp soz konusu pilot karar
dogrultusunda etkili bir bagvuru yolu olusturulduktan sonra anilan basvurularin
incelenebilecegi sonucuna varilmistir.”

gerekgesini belirtmistir.

Kanaatimizce Anayasa Mahkemesi’nin pilot kararin  gereginin  yerine
getirilmemesini gerekge gostererek i¢c hukukta konuya bakmaktan imtina etmesi bireylerin
hak kaybina ugramasi sonucunu dogurabilecektir. TBMM nin konuya iliskin etkili bir i¢
hukuk yolu olusturmamasi halinde makul siirede yargilanma hakkina iligkin olarak bireyler
teminatsiz hale gelmis olacaktir. Anayasa Mahkemesinin ATHM gibi hareket etmesi, gorevli
ve yetkili oldugu halde davaya bakmamasi hukuk devletinin zarar gérmesine neden
olabilecektir. ATHM’in ise, devletin etkili i¢ hukuk yolu olusturmasi gerekliligini belirttigi
kararlar1 ilizerine uyusmazliktan el ¢ekerek kararin icrasini takip etmek amaciyla konuyu
Bakanlar Komitesi’ne gonderme yetkisinin oldugu goéz oniinde bulunduruldugunda, bu

yetkinin uluslararas1 hukukun bir enstriimani olarak degerlendirilmesi gerekmektedir.

Nitekim karara muhalif iiyelerden M. Emin Kuz’un azlik oyunda**:

“Anayasanin 36. ve Sozlesmenin 6. maddeleri kapsaminda kaldigi tartismasiz olan
ve yapisal sorunlardan dolay: siklikla ihlal edilen makul siirede yargilanma hakki
ile ilgili ¢cok sayida kararimizla bu konudaki i¢tihadimizin ortaya ¢iktigr ve bu

454 Keser Altintas, AYM Bagvuru No:2023/18536, 25.07.2023, M.Emin Kuz’un azlik oyu
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nedenle mezkir bagvurularin anayasal éneminin kalmadigi veya AIHM'in
vaptigina benzer sekilde- Anayasa Mahkemesinin bu konuda kendisine diisen
gorevi yerine getirdigi soylenemeyecegi gibi, Nevriye Kurug¢ kararinda isaret
edilen siirekli ve etkili bir basvuru yolunun olusturulmamasi sebebiyle bu konudaki
bireysel basvurularin altindan kalkilmasi zor sayilara ulasmas: da diisme karart
verilmesini hakli gostermez... Bu itibarla yukaridaki pilot kararimizda (Nevriye
Kuru¢ [GK], B. No: 2021/58970, 5/7/2022) belirtilen yapisal sorunlarin ortadan
kaldirilmasina katki saglayacak tedbirlerin alinmasina;, bu kapsamda, sadece
vapilacak bireysel basvurulardan once gidilebilecek etkili ve siirekli bir basvuru
yvolu olusturulana kadar degil, ayni zamanda iilkemizde yargilamalarin uzamasina
vol acan temel sorunlart ¢ozecek diger diizenlemelerin de yapilmasina kadar,
makul siirede yargilanma hakki ve bu hakla baglantili olarak etkili bagvuru
hakkinin ihlal edildigine iliskin iddialarin Mahkememizce incelenmesine devam
edilmesi gerekir.”

gerekeesini belirterek diisme kararia katilmamustir.

Bu karar makul siirede yargilanma hakkina iliskin uyusmazliklarin ele alinmasini
etkili bagvuru hakki yoniinden degerlendirme imkani1 sunmustur. Her ne kadar etkili bagvuru
yolu olarak kurgulanan Insan Haklar1 Tazminat Komisyonu bugiine kadar pek ¢ok basvuru
hakkinda hizli bir sekilde uyusmazliklart inceleyerek tazminat kararlari vermis ise de,
yaklagik 55.000 basvurunun oldugu ve yapisal olarak sorunun varhiginmi siirdiirdiigii
goriildiigiinden Tazminat Komisyonunun da ileride etkili bagvuru hakkinin gereklerini

karsilayabilecek imkanlardan yoksun hale gelebilecegi dngdriilmektedir.

Ote yandan, Insan Haklar1 Tazminat Komisyonu’nun somut olay bakimindan pratikte
etkili olmadigna iliskin kararlar da bulunmaktadir. Ornegin Anayasa Mahkemesi Dogan
Ozmen basvurusunda, daha &nce Anayasa Mahkemesine yapilan basvurunun siiresinde
olmadig1 gerekgesiyle tazminat isteminin reddedilmesi nedeniyle etkili bagvuru hakkinin

ihlaline karar verilmistir. Kararda;

“...makul siirede yargilanma hakkina iliskin ihlalin giderilmesi bakimindan teorik
diizeyde etkili oldugu saptanan Tazminat Komisyonunun éngoriilebilir olmayan ve
bariz takdir hatasi teskil eden yorumu sebebiyle somut olayda basari sansi sunma
potansiyelini yitirmistir. Bu ihlalin giderilmesi icin ihdas edilen basvuru yolundan
Tazminat Komisyonunun -Anayasa Mahkemesine bagvurulara iligkin otuz giinliik
stirenin hesabinda- basvurucunun yararlandirilmamasinin makul siirede yargilanma
hakkiyla baglantili olarak etkili basvuru hakkini ihlal ettigi sonucuna varimstir.**>®
gerekgesine yer verilmistir.

4% Dogan Ozmen Bagvurusu, AYM Basvuru No:2019/16485, 10.05.2023
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Sonug olarak Insan Haklar1 Tazminat Komisyonunun, kurumsal agidan etkili bir yol
olarak kabul edildigi, bununla birlikte son donemde makul siireyi asan yargilamalar
bakimindan tekrar eden ihlal iddialarinin sayis1 goz oniinde bulunduruldugunda etkili bir yol
olmaktan uzaklagma riski tasidigi, ayrica somut olay 6zelinde pratik etkililigini kaybettigi

durumlar oldugu belirtilebilir.
3.2.3.2.5. Olaganiistii hal islemleri inceleme komisyonuna yapilan bagvurular

Olaganiisti Hal Islemleri Inceleme Komisyonu, olaganiistii hal kapsaminda
dogrudan kanun hiikmiinde kararnameler ile tesis edilen kamu gérevinden ¢ikarma, yurtdis
ogrencilikle ilisigin kesilmesi, emekli personelin riitbelerinin alinmasi ile kurum ve
kuruluslarin kapatilmasi iglemlerine iligkin bagvurular: degerlendirip karara baglamak iizere
23.01.2017 tarihli Resmi gazetede yayimlanan 685 sayili Kanun Hiikmiinde Kararname ile

kurulmus olup, 22.05.2017 tarihinde goreve baslamistir.

Komisyon, yedi iiyeden olusmaktadir. Uyelerin ii¢ii kamu gérevlileri arasindan
Cumhurbagkani tarafindan, bir iye Adalet Bakanliginin merkez teskilat: ile baglh ve ilgili
kuruluslarinda c¢alisan hakim ve savcilar arasindan Adalet Bakaninca, bir iiye miilki idare
amirleri sinifina mensup personel arasindan Igisleri Bakaninca, birer iiye Yargitay'da ve
Danistay'da gorev yapan tetkik hakimleri arasindan Hakimler ve Savcilar Kurulu tarafindan
belirlenmektedir. Komisyon, kendi iiyeleri arasindan yapacagi se¢imle bir baskan ve bir

baskanvekili secmektedir.

Olaganiistii Hal Islemleri Inceleme Komisyonu, 7075 sayili Kanun kapsamindaki
bagvurularin tamami hakkinda karar vermis olup 22 Ocak 2023 tarihi itibariyle
gorevini tamamlamigstir. 31/12/2022 tarihi itibariyle Komisyona yapilan basvuru sayisi
127.292°dir. 22 Aralik 2017 tarihinden itibaren karar verme siirecine baslamis olan
Komisyon tarafindan, 31/12/2022 tarihi itibariyle 5 (bes) yillik siire igerisinde basvurularin
tamam1 hakkinda (17.960 kabul ve 109.332 ret olmak flizere) toplam 127.292 karar

verilmistir.**®

456 https://ohalkomisyonu.tcch.gov.tr/docs/OHAL _FaaliyetRaporu_20172022.pdf, Erisim tarihi:12.10.2023
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Komisyon kararlar teblig edilmek iizere kisilerin en son gorev yaptigi kurumlara
teslim edilmekte olup, tebligat islemi bu kurumlar tarafindan yapilmaktadir. Bagvurusu
kabul edilen kisilerin atama islemi, ilgisine goére en son gorev yapilan kurum ve
Yiiksekogretim Kurulu Bagkanligi tarafindan yapilacaktir. Komisyon kararlarina karsi,
kararin tebliginden itibaren altmis giin icinde Hakimler ve Savcilar Kurulunca belirlenen
Ankara idare mahkemeleri nezdinde ilgilinin en son gorev yaptig1r kurum veya kurulus

aleyhine iptal davasi agilabilmektedir.

Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesinin 12 Haziran 2017 tarihinde vermis
oldugu ‘Koksal’ kararinda®’, OHAL Komisyonunu etkili i¢ hukuk yolu olarak kabul
ederek, oncelikle Komisyona basvuru yapilmasini miiteakip idari yargi mercileri ve Anayasa

Mahkemesi kararindan sonra AIHM ne basvuru yapilmasi gerektigini belirtmistir.

Komisyonun etkili i¢ hukuk yolu olarak hizli ve ayn1 zamanda kapsamli inceleme
neticesinde basvurular hakkinda bireysellestirilmis ve gerekceli kararlar verdigi

belirtilmektedir.*>®

Komisyonun kurulmasi ve basvurular1 almaya baslamasiyla, Anayasa
Mahkemesinde ve Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesinde bulunan dosya sayisinda énemli
ol¢iide azalma oldugu gdzlemlenmektedir. 15 Temmuz 2016 tarihinde FETO/PDY terdr
orgiitiiniin darbe kalkismasindan sonra AIHM nezdinde Tiirkiye aleyhine yapilan bagvuru
sayisi artarak 31 May1s 2017 tarihi itibariyle 24.600’e yiikselmistir. AIHMnin, Komisyonu
etkili i¢ hukuk yolu olarak kabul eden 12 Haziran 2017 tarihli Koksal kararindan sonra,
benzer bagvurularin AIHM nce toplu olarak reddedilmesiyle, AIHM nezdindeki Tiirkiye
aleyhine olan bagvuru sayis1 6nemli miktarda diismiistiir. Anayasa Mahkemesinin 4 Agustos
2017 tarihli duyurusunda da belirtildigi iizere; 70.771 bireysel basvuru, bagvuru yollarinin
tilketilmemesi nedeniyle Anayasa Mahkemesince kabul edilemez bulunmustur. Bu hususlar
Anayasa Mahkemesi ve AIHM tarafindan Komisyonun etkili bir i¢ hukuk yolu olarak kabul

edildigini gostermektedir.

457 K oksal/Tiirkiye, ATHM Basvuru No:70478/16, 12.06.2017
458 \wwww.ohalkomisyonu.tchb.gov.tr, Erisim tarihi: 11.08.2021
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Bununla birlikte 2022 Tiirkiye-AB ilerleme Raporunda®®:

“Olaganiistii Hal Islemleri Inceleme Komisyonunun ¢alismalarinin kalitesine iliskin
ciddi endiseler devam etmektedir. 31 Aralik 2021 itibariyla Komisyon, doért yil
icerisinde 126.783 basvurunun 120.703"inii sonuclandirnustir. 6.080 basvuru hala
sonu¢lanmamustir. Her bir basvurunun miinferit olarak incelenip incelenmedigine,
ihra¢ edilenlerin savunma haklarimin gozetilip gozetilmedigine ve degerlendirme
usuliintin uluslararasi standartlarla uyumlu olup olmadigina iliskin ciddi endiseler
devam etmektedir. Yiiz yiize goriisme olmamasi nedeniyle basvuru sahiplerinin usuli
haklart konusunda genel olarak eksiklikler soz konusu olmus; kararlar, kisinin
meslekten ihrag edilmesi ile ilgili yazili belgelere dayanilarak alinmig ve tiim bunlar,
Inceleme Komisyonunun ne derecede etkili bir hukuk yolu olarak kabul
edilebileceginin sorgulanmasina yol agmistir.”

Seklinde tespitlere yer verilmistir.

Belirtilen nedenlerle Olaganiistii Hal Inceleme Komisyonunun kurumsal agidan etkili
bir bagvuru yolu olusturdugu, ancak 6zellikle usuli teminatlar yoniinden bazi eksikliklerin
bulundugu, pratikteki etkililiginin ise somut olay baglaminda degerlendirilmesi gerektigi

sOylenebilecektir.

3.2.3.2.6. Tasinmaz mal komisyonuna yapilan basvurular

Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi, Xenides-Arestis/Tiirkiye (pilot) kararinda,
Tiirkiyenin yetki alaninda oldugu degerlendirilen Kibris’in kuzeyinde meydana gelen
miilkiyet haklar1 ihlallerini etkili bir sekilde tazmin etmeyi giivenceye alan bir yol
olusturulmasini istemis, basvurucular bu karardan sonra Kuzey Kibris Tiirk Cumhuriyeti
Cumhuriyet Meclisince ¢ikarilan 67/2005 sayili Kanun ile olusturulan Tasinmaz Mal

Komisyonuna ydnlendirilmislerdir. 60

Tasinmaz Mal Komisyonu, Avrupa insan Haklar1 Mahkemesi'nin Xenides-Arestis V.
Tiirkiye davasinda vermis oldugu hiikiimler uyarinca, Tasinmaz Mal Yasas1 (67/2005 sayili
Yasa) kapsaminda kurulmustur. Alinan bu tedbirin amaci, Kuzey Kibris'ta bulunan mallarla

ilgili talepler i¢in etkili bir i¢ hukuk yolu olusturmaktir.

459 https://www.ab.gov.tr/siteimages/birimler/kpb/2022_turkiye_report_tr_27.11.2022_22.05.pdf, Erisim
tarihi:05.02.2023
460 Xenides-Arestis/Tiirkiye, ATHM, Bagvuru No:46347/99, 22.12.2005
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Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi Tiirkiye aleyhine agilan Demopoulos ve Digerleri
davasinin kabul edilebilirligine iliskin almis oldugu 1 Mart 2010 tarihli kararda 67/2005
sayil1 Yasanin etkin bir hukuki ¢are sundugunu saptamis ve bagvuranlarin sikayetlerini i¢

hukuk yolunun tiiketilmemis oldugu gerekg¢esiyle reddetmistir.

Tasinmaz Mal Komisyonu, Yiiksek Adliye Kurulunun Cumhurbagkani tarafindan
oOnerilen kisiler arasindan atadigi Bagkan, Bagkan Yardimecisi ve iiyelerinin goreve baglamasi
ile 17 Mart 2006 tarihinde faaliyete gecmis, 67/2005 sayili yasanin dngordigi sekilde
yeniden olusturulmustur. Buna gére Komisyon baskan ve baskan yardimcisi ile birlikte 7

iilyeden olugmaktadir.

Tasinmaz Mal Komisyonu, 67/2005 sayili Yasa hiikiimlerine uygun olarak, iade,
tazminat ve takas ile ilgili yapilan talepleri incelemektedir. Yapilan degerlendirmelerde,
1977-1979 Doruk Antlagmalar1 ve Birlesmis Milletler'in Kibris Sorununun ¢6ziimiine iliskin
hazirlamis oldugu biitlin planlarin ana unsurunu teskil eden iki kesimlilik ve iki toplumluluk
ilkeleri gozetilmektedir. Komisyon, Kibris Tiirk Toplumunun haklarina halel getirmeyecek

bir bicimde, miilk sahiplerinin taleplerini yerine getirmek i¢in ¢alismaktadir.

10 Ekim 2023 itibariyle, Komisyona toplam 7,353 adet basvuru yapilmis ve
bunlardan 1,423 tanesi dostane ¢oziim yoluyla ve 34 tanesi de durusma yoluyla
sonuglandirilmistir. Komisyon, su ana kadar basvuranlara mallariin bedeli olarak
396,363,257.- Sterlin tazminata karar verilmistir. Ayrica, 4 basvuru i¢in iade, 2 bagvuru i¢in
takas ve tazminat, 7 basvuru i¢in de iade ve tazminat karar1 verilmistir. Bir bagvuru igin

¢oziimden sonra iade ve bir bagvuruda da kismi iade dogrultusunda karar verilmisgtir.*®*

Dolayisiyla Tasinmaz Mal Komisyonu, Kuzey Kibris’taki miilkiyet hakki
iddialarina iliskin olarak etkili i¢ hukuk yolu olarak kabul edilmektedir.

Tiirkiye AB Ilerleme Raporunda, Nisan 2022 itibariyla, Kibris’m kuzey kisminda
Tasinmaz Mal Komisyonuna 7.111 bagvuru yapildigi, bu basvurularin 1.324'liniin uzlasma

yoluyla, 34 basvuru ise mahkeme yoluyla ¢oziimlendigi belirtilmistir. Taginmaz Mal

461 https:/ftamk.gov.ct.tr/tr-tr/ Erisim tarihi:12.10.2023
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Komisyonunun, bagvuru sahiplerine bugiline kadar toplamda yaklasik 392 milyon avro

tutarinda tazminat 6dedigi kaydedilmistir.*62

3.2.3.2.7. 27 Mayis askeri darbe magdurlarinin zararinin tazmini komisyonuna

yapilan basvurular

23.06.2020 tarihli ve 7248 sayili 1924 tarih ve 491 sayili Teskilati Esasiye
Kanununun Bazi1 Hiikiimlerinin Kaldirilmasi ve Bazi Hiikiimlerinin Degistirilmesi Hakkinda
Gegici Kanunun Bazi Hikiimlerinin Yiriirlikten Kaldirilmast ve Neden Olunan
Magduriyetlerin Giderilmesi Hakkinda Kanun geregince 13.10.2020 tarihli ve 2020/439
say1li Cumhurbaskani1 Karari ile 27 Mayis 1960 Askeri Darbe Magdurlarinin Zararlarinin

Tazmini Amaciyla Komisyon kurulmustur.

Kanunda ongoriilen 3 aylik bagvuru siiresinin tamamlanmasinit miiteakip yapilan
inceleme sonucunda Komisyon, ilgililer hakkinda maddi ve manevi tazminata
hiikkmedebilmektedir. Hiikmedilen tazminatin ise, kararin kesinlesmesini miiteakip 4 ay
icerisinde Hazine tarafindan 6denmesi ongoriilmiistiir. S6z konusu 3 aylik bagvuru siiresi

25.05.2021 tarihi itibariyla sona ermistir.

Komisyon, bir bagkan ve 6 iiyeden olusmaktadir. Bagkan ve 5 iiyenin katilimiyla
toplanmakta ve salt cogunlukla karar vermektedir. Komisyon, ihtiya¢ duydugu bilgi ve
belgeleri kamu kurum ve kuruluslari ile gergek ve tiizel kisilerden isteyebilmektedir.
Komisyon kararlarma karst kararin tebliginden itibaren on bes giin i¢inde itiraz
edilebilmekte, itiraz {izerine verilen karara karsi ise ilk derece mahkemesi sifatiyla

Danistay’da dava agilabilmektedir.

Komisyon uygulamasinda “zarar goren”, Yiiksek Sorusturma Kurulu ile Yiiksek
Adalet Divami tarafindan haklarinda sorusturma ve kovusturma yiiriitiilenlerden, bu
sorusturma ve kovusturmalar sebebiyle manevi zarara ugrayanlar ile bu sorusturma ve

kovusturmalar nedeniyle malvarlig1 degerinin miisadere edilmesinden kaynaklanan maddi

462 https://www.ab.gov.tr/siteimages/birimler/kpb/2022_turkiye_report_tr_27.11.2022_22.05.pdf,  Erisim
tarihi:05.02.2023
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zararlar1 olanlar1 ifade etmektedir. “Miras¢1” ise, bu sekilde zarara ugrayanlardan hayatta

olmayan kisilerin mirasc¢ilarini ifade etmektedir.

Dogrudan Komisyona matbu bir form ile bagvuru yapilmasi miimkiin olup bagvurular
i¢cin herhangi bir licret 6denmeyecegi belirtildiginden, ilgililer agisindan erisilebilir ve kolay

bir yontem benimsendigi sdylenebilir.

Ayrica Komisyonun Cumhurbagkanliginin gézetiminde Adalet Bakan Yardimcisi
baskanliginda faaliyet gostermesi benimsendiginden ve iiyeleri arasinda hakimler bulundugu
anlasildigindan, ihlali gerceklestirenden yeterince bagimsiz bir ulusal makam ongoriildiigi
ihlalin sona ermis bulunmasi nedeniyle tazminat verme yetkisiyle donatilmig olmasinin
yeterli korumay1 saglayabilecegi, ayrica karar alma siireclerinin hizliligi, kararlarinin icra
edilebilir olmas1 ve baglayicilig1 yoniiyle de etkili bagvuru hakkina iliskin kriterleri genel

olarak sagladig1 sdylenebilir.

Nitekim asagidaki tabloda goriildiigii gibi Komisyona belirtilen siire i¢erisinde toplam
3080 basvuru yapilmig, yapilan bagvurularin tamami sonuglandirilmistir. Basvurulardan
1457’s1 hakkinda kabul karar1 verilmis, 1623’1 hakkindaki istem reddedilmistir. Komisyona
bagvuru yapanlardan kabul karari verilenler sadece manevi tazminata iliskindir. Maddi
tazminat taleplerinin tiimii Yiiksek Adalet Divanmi tarafindan herhangi bir miisadere karari

verilmediginden reddedilmistir.
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27 MAYIS 1960 ASKERI DARBE MAGDURLARININ
ZARARLARININ TAZMINI AMACIYLA KURULAN KOMIiSYON BASKANLIGI
2.4. Basvuru, Itiraz ve Karar Bilgileri
. Basvuran Bazh Toplam 3080
KOMISYONA YAPILAN TOPLAM BASVURU SAYISI
Zarar Goren/Muris 579
ilk Kararlar Sonrasmda 1453
s Zarar Goren/Muris 370
KABUL KARARI VERILEN BASVURU SAYISI :
Itiraz Degerlendirme Sonrasmda 1457
Zarar Goren/Muris 371
ilk Kararlar Sonrasmda 1627
. Zarar Goren/Muris 209
RET KARARI VERILEN BASVURU SAYISI >
Itiraz Degerlendirme Sonrasmda 1623
Zarar Goren/Muris 208
Toplam 1638
ITIRAZ EDILMEYEN KARAR SAYISI Manevi Tazminat Talebi Kabul Edilen 931
Tazminat Talebi Ret Edilen 707
Toplam 1442
ITIRAZ EDILEN KARAR SAYISI Manevi Tazminat Talebi Kabul Edilen 522
Tazminat Talebi Ret Edilen 920

Sekil 3.4. 27 Mayis Magdurlarma Iliskin Tazminat Komisyonu Istatistigi*®®

3.2.3.2.8. Kolluk gozetim komisyonuna yapilan basvurular

Kollugun sivil ve bagimsiz denetimi amaciyla kurulan Kolluk Gozetim Komisyonu;
kolluk gorevlilerinin ¢alisma kosullarinin iyilestirilmesinin saglanmasi ve vatandaslarin
kolluk hizmetleri ile ilgili oneri, istek ve sikayetlerini iletebilmesi amaciyla kurulmus

ve faaliyetlerine baslamistir.

Komisyon, kolluk sikayet sisteminin isleyisine dair ilkeleri belirleyecek ve kolluk
gorevlileri hakkinda gerektiginde yetkili merciler tarafindan haklarinda disiplin sorusturmasi

yapilmasini isteyecektir.

6713 sayil1 Kolluk G6zetim Komisyonu Kurulmas1 Hakkinda Kanun, 22 Mayis 2016
tarthinde 29717 sayili Resmi Gazetede yayimlanarak yiirlirliige  girmistir.
Kolluk Gozetim Komisyonu bagimsiz olarak gdrev yapacak olup; Komisyonun gorev ve

yetkileri arasinda:

463 Adalet Bakanlig1 27 Mayis Magdurlar1 Tazminat Komisyonu Baskanligindan 26.12.2023 tarihinde
edinilmistir.
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a) Kolluk sikayet sisteminin isleyisine dair ilkeleri tespit ederek bunlarla ilgili olarak
Bakanliga onerilerde bulunmak, bu konudaki uygulamalari izlemek ve sistemin isleyisinde
kamu kurum ve kuruluslar1 arasinda koordinasyonu saglamak.

b) Kolluk gorevlilerinin isledikleri iddia edilen suglardan veya disiplin cezasini
gerektiren eylem, tutum veya davraniglarindan dolayr gerektiginde yetkili merciler
tarafindan haklarinda disiplin sorusturmasi yapilmasini istemek.

¢) Kolluk sikayet sisteminin isleyisiyle ilgili konularda teftis ve denetim yapilmasi
icin Bakanliga onerilerde bulunmak, bu teftis ve denetimler sonucunda diizenlenen raporlar1
degerlendirmek, tespit edilen eksiklikler konusunda alinmasi gereken idari tedbirleri
belirleyerek Bakanliga Onermek ve bu raporlardan uygun gordiiklerini kamuoyuna
aciklamak.

¢) Merkezi kayit sisteminin etkili bir sekilde islemesi ve gelistirilmesi i¢cin Bakanliga
onerilerde bulunmak ve bu sistemin isleyisini izlemek.

d) Merkezi kayit sisteminden elde edilecek veri ve bilgilere iliskin istatistikler
hazirlamak, veri taban1 olusturmak, elde edilen veri ve bilgilerin analizini yapmak veya
yaptirmak, strateji belirlenmesine ve uygulamaya iliskin onerilerde bulunmak ve gerekli
goriilen hallerde bu analizlerin sonug¢larin1 kamuoyuna duyurmak.

e) Gorev alanma giren konularda tespit, gorlis ve Oneriler igeren yillik raporlar
hazirlamak ve bu raporlar1 her y1l mart ayinda Tiirkiye Biiyiik Millet Meclisi Insan Haklarin1
Inceleme Komisyonu ile Cumhurbaskanligia géndermek ve kamuoyuna agiklamak.

f) Kolluk gorevlilerinin ¢alisma kosullarinin iyilestirilmesine yonelik arastirmalar
yapmak veya yaptirmak, kolluk hizmetlerinin gelistirilmesi ve iyilestirilmesine yonelik
olarak yapilan calismalar1 izlemek, degerlendirmek ve bu konularda Bakanliga Onerilerde
bulunmak.

g) Kolluk etik ilkelerinin uygulanmasini izlemek; bu ilkelerin etkin bir sekilde
uygulanmast konusunda yetkili makamlara Onerilerde bulunmak ve bu konuda kolluk
teskilati ve diger ilgili kuruluslarla is birligi yapmak.

g) Kolluk sikayet sistemine kamuoyunun duydugu giiveni 6lgmek ve halkin sisteme
iliskin goriis ve diisiincelerini degerlendirmek amaciyla en az iki yilda bir olmak iizere
kamuoyu arastirmalar1 yapmak veya yaptirmak.

h) Gorev alanina giren konularda tiniversiteler, kamu kurumu niteligindeki meslek
kuruluslar ve ilgili sivil toplum kuruluslari ile iletisim kurmak ve is birligi yapmak.

1) Kollugun hizmet i¢i egitim programlariyla ilgili olarak yetkili birimlere goriis

bildirmek ve onerilerde bulunmak.
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i) Gorev alanmna giren konularla ilgili mevzuat diizenlemeleri hakkinda goriis

bildirmek seklinde yetkileri bulunmaktadir.

Kolluk gorevlilerinin disiplin cezasini gerektiren eylem, tutum veya davranislariyla
ilgili ihbar ve sikayetlerin Komisyona intikal etmesi veya Komisyon tarafindan resen
Ogrenilmesi lizerine Komisyon, Kurul Bagkanligindan s6z konusu ihbar veya sikayetlerin
Ogrenildigi tarihten itibaren otuz giin iginde disiplin sorusturmasi acilmasini
isteyebilmektedir. Bu istem {izerine Kurul Bagkanliginca genel disiplin hiikiimlerine gore

islem yapilmaktadir.

Gortldiugu gibi Kolluk Gozetim Komisyonu, gerektiginde ihlali durdurma, ihlale
sebep olan fiilin hukukiligini inceleme, zarar gérenlerin tazminat talepleri hakkinda karar
verme gibi yetkilerden yoksundur. Ustelik baglayici kararlar alabilme yetkisi de
bulunmamaktadir. 6713 sayili Kanunun 3. Maddesi uyarinca komisyonun bagimsiz olarak
gorev yapacagl belirtilmistir. Ayrica etkili sorusturma yiikiimliligiiniin yerine
getirilebilmesi bakimidan olumlu bir adim olarak degerlendirilebilir. Ancak kollukla ilgili
uyusmazliklarin genellikle 2,3 ve 5. Maddeler kapsaminda oldugu dikkate alindiginda, ihlali
durdurma, Onleme ya da uygun bir tazminat verilmesini saglama gibi yetkileri

bulunmadigindan, etkili basvuru yolu olarak kabul edilmesi ihtimali oldukca zayiftir.

Nitekim kolluk tlizerinde yeterli yetkilere sahip olmadigi, kaynaklarinin gorevleriyle
uyumlu olmadigi, kamuoyu destegini almasi gerektigi, sivil toplumun komisyon
caligmalarina istirak edebilmesinin gerektigi, komisyonun g¢aligmalarin1 seffaf bigimde
stirdiirmesi ve diizenli raporlar yayinlamasinin gerektigi, komisyonun olusumunda yasama
organinin dislandig1, biirokrasinin ve Icisleri Bakaninin &nemli yetkilerle donatildig,
komisyonun ise daha ziyade icrai olmayan yetkilerinin bulundugu, ayrica denetim yapanla
denetlenecek olanlarin ayni hiyerarsiye tabi olmamasinin gerektigi, personel sayisinin

yetersizligi gibi konular nedeniyle elestirildigi goriilmektedir.*®*

464 AKYILMAZ,SEZGINER, KAYA, Tiirk idare Hukuku, s. 619-620
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2020 yil1 AB Ilerleme raporunda;

...Ulusal onleme mekanizmasi olarak islev gormesi gereken TIHEK gibi, cezaevi
izleme kurullart da biiyiik olgiide etkisiz kalmaya devam etmektedir. Soz konusu
mekanizmanin tam olarak isler halde olmadigi géz oniinde bulunduruldugunda,
cezaevlerinde  yapilan  insan  haklari  suiistimallerine iliskin  gézetim
bulunmamaktadir ...

seklinde tespitlere yer verilmistir.

3.2.3.3. Idare icinde olusturulan komisyon/kurullara yapilan bagvurular

Idare, kendi islem ve eylemlerinden dolay1 hukuken sorumludur. Bu nedenle kendi
0z denetimini yapmasi agisindan da 6nemli bir kaynak olan bagvurular, idare icerisinde
¢oziim olusturabilecek sekilde dizayn edilirse, hem her iki tarafin bakis agis1 uyusmazlik
¢Oziimii siirecine yansimis olabilecek, hem de c¢ok daha kisa siirede netice alinmis

olabilecektir. Bagvuru lizerine verilen kararlar yargi denetimine de tabi olacaktir.

Idarenin kendi i¢inde, ancak ihlale sebep olan eylemden yeterince bagimsiz sekilde
orgiitlenmis uzman komisyonlar eliyle insan haklari ihlallerine iliskin iddialarin ele alinmasi,
idare ile bireyi ¢atigma olmaksizin bir araya getirebilecektir. Bunun i¢in etkili basvuru
hakkinin gereklerinin idare i¢inde olusturulan komisyonlar yoniinden gergeklestirilmesi ve

uygulanacak usuliin de dngdriilebilir olmasi 6nemlidir.
3.2.3.3.1. 659 sayih KHK’nin 12. maddesinde 6ngoriilen sulh bagvurular:

659 sayili KHK’nin 12. Maddesine gore, idari islemler nedeniyle haklarinin ihlal
edildigini iddia edenler idareye bagvurarak, ugramis olduklar1 zararin sulh yoluyla
giderilmesini dava agma siiresi iginde isteyebilmektedirler. Idari eylemler nedeniyle haklart
ihlal edilenlerin idari dava agmadan &nce Idari Yargilama Usulii Kanununun 13. Maddesi
uyarinca yapacaklart zorunlu basvurularin da sulh bagvurusu olarak kabul edilecegi

diizenlenmistir.

Sulh bagvurusu belli bir konuyu ve somut bir talebi igermiyorsa, idari makam
tarafindan reddedilecektir. Idare tarafindan reddedilmeyen basvurular ise “Hukuki
Uyusmazlik Degerlendirme Komisyonu’na gonderilecektir. Talep konusunda sorumlulugun

birden fazla idarede oldugu degerlendiriliyorsa “Ortak Hukuki Uyusmazlik Degerlendirme
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Komisyonu” da olusturulabilecektir. Anilan komisyonun Caligsma Usul ve Esaslari Hakkinda

Yonetmelik de ¢ikarilmistir.

Komisyonun, her idarenin kendi biinyesindeki iist yoneticinin gorevlendirecegi, biri
hukuk birim amiri, biri hukuki uyusmazlikla ilgili birim amiri ve biri de hukuk biriminde
gorevli olanlardan bir kisi olmak {izere en az ii¢ iiyeden olusmaktadir. Goriildiigii gibi, AIHS

md 13 uyarinca aranan kriterden bagimsizlik kriteri burada da ger¢ceklesmemektedir.

Komisyonun yetkilerine bakildiginda, olayla ilgili kisileri dinleyebilme, gerekirse
bilirkisi goriisline bagvurabilme, idarenin kusurlu oldugunu kabul etmesi halinde, kusura
bagli tazminat miktarin1 bilirkisiye hesaplattirabilme yetkilerinin oldugu goriilmektedir.
Bilirkisi goriisiiniin maddi ve manevi tazminat hesabini da kapsamasinin bu komisyonun
islevine ayr1 bir 6nem katt1g1 belirtilmektedir.*®® Bu yénlerden yetkilerinin genis oldugu
sOylenebilirse de, ihlali ortadan kaldirma (islemden kaynaklanan tazminat talebinde ilgili
islemi geri alma, degistirme gibi yetkilerinin bulunmamasti), ihlal olugturan durum hakkinda
ylriitmenin durdurulmasi gibi yetkilerinin bulunmamasi, bagvuran taraflara usuli
giivenceleri tam olarak saglayamamasi gibi yonleriyle etkili bagvuru hakkinin gereklerini
karsiladigimi  sdyleyememekteyiz. Ote yandan sulh basvurulari neticesinde iizerinde
anlagmaya varilan miktar hakkinda dava agilamiyor olmas1 da, getirilen basvuru yolunun

giivencesiz oldugu izlenimini vermektedir.

Ayrica sulh kurumunun sadece tazminat uyusmazliklari icin dngdriilmiis olmast,
stireler ve usul bakimindan 12. Ve 13. Maddeye nazaran farkliliklar barindirmasi ve

islevselligi icin gerekli bazi hususlarin goz ardi edilmesi elestirilebilir.

Diger yandan KIT, belediye ve kdylerin 659 sayili KHK kapsaminda olmamasinin
idarenin bitiinliigii ilkesiyle ¢elisen onemli bir eksiklik oldugu, idari sozlesmelerden
kaynaklanan zararlar i¢in sulh yoluna gidilemedigi ayrica uygulamada bu yola gidilmedigi

ve etkili olmadig belirtilmektedir.*®

465 CINARLI Serkan, age, s.350, (Aktaran ODYAKMAZ Zehra, Idare Hukukunda Yarg1 Oncesi Uyusmazlik
Coztim Usulleri, s. 99)

46 KARAARSLAN Mehmet, Idarenin Taraf oldugu Uyusmazliklarin Alternatif Uyusmazhk Coziim
yontemleri ile Giderilmesi, TBB Dergisi, 2019 (140), s. 72-113
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Sozlesmede belirtilen bir temel hakki ihlal edilen kisinin tazminat talebiyle yaptigi
sulh basvurulari, AIHS 13. Madde anlaminda etkili bir yol olusturma potansiyeline sahip
olsa da, prosediirel karmasalar ve IYUK 13. Maddenin islememesinin genel sebepleri
dikkate alinmadan ¢ikarildigindan, bizatihi etkili basvuru hakkini smirlayici duruma

gelebilmektedir.

Danigtay Onuncu Dairesi bir kararinda, sulhnamenin imzalanmasindan sonra
idarenin hizmet kusurunun bulundugunun tespit edildigini, bu nedenle sulhnamenin iptal
edilerek hizmet kusuruna gore hesaplanacak yeni tazminat miktarindan sulhname uyarinca
Odenen bedelin mahsubundan sonra yeniden karar verilmesi gerektigi yoniinde hiikiim

kurmustur. 47

Uygulamada sulh basvurular1 bakimindan getirilen bu diizenlemenin aktif sekilde
islemedigi gozlenmektedir. Idarede, uzlasma ile ilgili kamu gorevlilerinin bu gérevlerinden
dolay1 hukuki giivencelerinin bulunmamasi ve mali sorumluluk kaygisinin bulunmasi, idare
biinyesindeki kamu gorevlilerinden olusan kamu gérevlilerinin hakemlik yapmasi nedeniyle
idari islemin hukuka uygunlugu konusunda israrct davranmasinin ¢6ziim olasiligin
giiclestirdigi belirtilmektedir. 6

Ayrica bu konuda genel bir istatistik bilgisinin bulunmayisi, toplam kag
uyusmazligin idari asamada sulh yoluyla ¢oziimlendiginin agik¢a goriilememesi de etki
analizi yapmay giiclestirmektedir. 659 sayili KHK kapsaminda yapilmis uzlagsma sayisina
iliskin veriye rastlanamadigi belirtilmekte, anilan kapsamda uzlagsmayla sonuglanmis bir

uzlasma bagvurusu bulunmadig1 dile getirilmektedir.*®°

Daha 6nce 12. ve 13. Maddenin islememesine sebep olarak gosterilen genel nedenler
yani biitcede bu konuya tahsis edilmis bir kalem olmamasi, idari yetkililerin sorumluluk

almaktan kaginmas1 ve mahkeme karar1 olmasini 6deme i¢in aramalari, 6denmesi 6ngoriilen

467 Danistay Onuncu Dairesi, E:2018/3542, K:2018/3514,14.11.2018

468 SEZGINER Murat, idari Yargilama Siirecinde Yasanilan Sorunlar ve Coziim Onerileri Calistay Kitabu,
TBMM Yayinlari, Ankara,2013

469 SAST Murat , Idari Yarg:r Alamindaki Uyusmazliklarin Coziimiinde Alternatif Bir Model “Hakim Temelli
Uzlagma, Danistay Dergisi, Ocak 2015, Say1:138
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tutarin yargi karari beklenirken arada kullanilabilmesi, Sayistay’in bakis agis1 gibi pek ¢cok

faktor ¢oziimlenmeden sulh kurumunun da islemeyecegi gozetilmemistir.

Gerek sulh bagvurusu gerekse idareye yapilan diger basvurular yoniinden etkili
basvuru hakkimin saglanabilmesi icin, temel haklar yoniinden ihlal iddialarini
inceleyebilecek sekilde kurgulanmis, uygulayacagi usul kurallar1 net olan ve idare icerisinde
olusturulan bir komisyonun, iiyelerinin bagimsizlig1 ve tarafsizligin1 giivence altina alan
koruyucu hiikiimlerle desteklenmesi ve yeterli biitgenin de saglanmasi gerekmektedir. Bu
durumda hem YUK taki hali hazirdaki islevsiz hiikiimler isler hale getirilebilmis olacak,
hem de idarenin 6z denetimi saglanarak, teknik bilgi birikimi ve bilgi-belgenin de idarede
mevcut olmasi nedeniyle zaman kaybima ugramadan sorunlar kaynaginda
coziimlenebilecektir. Boyle bir yapmin seffafliginin ve hesap verebilirliginin saglanmasi
bakimindan kararlarinin kamuoyuyla paylasilmasi, gerekceli olmasi, ilgiliyi dinleyebilmesi,
istatistik tutulmasi, insan haklari konusunda uzman kisilerin bilgisine bagvurabilmesi ve
nihayet yargi denetimine tabi olmasi pratikte etkililigini saglayabilecektir. Pratikte de
bireylerin olumlu sonug alabildigi bir yol olarak sistemin islemesi halinde sadece idare
icerisinde bir kurul olmasindan dolay1 bagimsizlik kosulunu saglamadig: siiphesi bertaraf
edilebilecektir. Komisyon oniine siirekli gelen benzer konular nedeniyle olumlu yonde

olusacak bir idari uygulama da saglanmis olacaktir.

Oysa iilkemizdeki uygulamada etkili bagvuru yolu olusturmak bakimindan yeni bir
kurum olusturulmas1 yoluna gidildiginden, koklii mevzuat degisikliklerine ihtiya¢ olmakta,
bagvuru yapilacak bircok farkli makam olmasi sonucunu dogmakta, bir nevi yeni kurum
enflasyonu olusmaktadir. Bunun i¢in yogun personel alimlar1 yapilmakta, ytliksek biitgeler
ayrilmaktadir. Sonugcta ise farkli usuller uygulayan pek c¢ok idari bagvuru yolu arasinda kafa
karisikligi ve usul problemleri nedeniyle hak kayiplari yasanmaktadir. Ustelik yeni
olusturulan yollarin dahi etkililigi tartismali nitelikte olmaktadir. Bu kurumlara yapilan
atamalarda bagimsizligin saglanabilmesi i¢in gercek anlamda bagimsiz ve tarafsiz
diisiinebilen ve insan haklar1 bakis acisiyla olaylara yaklasabilen kisilerin segilmesi
gerekmektedir. Bu anlamda pratikteki bagimsizlik kurumsal bagimsizliktan daha 6nemli

olabilmektedir.
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3.2.3.3.2. Teror tazminat komisyonlarina yapilan basvurular

5233 Kanun, teror eylemleri veya terorle miicadele kapsaminda yiirtitiilen faaliyetler
nedeniyle maddi zarar goren kisilerin ugradiklar1 zararlarin yargi yoluna gidilmeden idare
tarafindan en kisa siire icinde sulh yoluyla 6denmesini diizenlemektedir. Burada teror eylemi

ile ilgisi olmayan iiciincii kisilerin gordiikleri zararlar s6z konusudur.

Bu Kanuna gore kurulan Zarar Tespit Komisyonlari, teroér eylemleri veya terdrle
miicadele kapsaminda yiiriitiilen faaliyetler nedeniyle meydana gelen maddi zararlari
karsilayacaktir. Her tiirlii maddi zararlara cismani zararlar da dahildir. Gergek kisiler
kavramina idarenin zarar verdigi liclincli sahislar ve teroristlerin zarar verdigi tglincii

sahislar girmektedir.

Bu kanuna gore sulh yoluyla karsilanacak zararlar sunlardir:

i-Hayvanlara, agaclara, iiriinlere ve diger tasinir ve tasinmazlara verilen her tiirlii
zararlar.

li- Yaralanma, sakatlanma ve 6liim hallerinde ugranilan zararlar ile tedavi ve cenaze
giderleri.

iii-Terorle miicadele kapsaminda yiiriitiilen faaliyetler nedeniyle kisilerin mal

varliklarina ulasamamalarindan kaynaklanan maddi zararlar.

Zarar Tespit Komisyonu ugranilan zarari ve Odenecek miktar1 tespit eder, bir
sulhname tasaris1 hazirlayarak hak sahibine gonderir. Zarar tespiti yapilirken bilirkisiye de

basvurabilir.

Sulh yoluyla ¢oziilemeyen uyusmazliklarda ilgililer yargi yoluna basvurabilirler.
Sulhname imzalandiktan sonra dava agilmasina imkan yoktur. Sulhname kapsami disinda
tutulan zarar ¢esitleri i¢in ilgililer dava acgabilirler. Nitekim sulhnamenin iptali istemiyle

acilan davalara da idare mahkemeleri bakmaktadir.*"°

Bu ¢ercevede yapilan ¢alismalar sonunda, teror eylemlerinin iilkemizde yogun olarak

yasandigr 19.7.1987 tarihi ile 30.11.2002 tarihi arasinda, teror eylemleri veya terorle

470 Danistay Onuncu Dairesi E:2018/3542, K:2018/3514, 14.11.2018
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miicadele kapsaminda yiiriitilen faaliyetler nedeniyle zarar goren Kkisilerin maddi
zararlarinin yargi yoluna gitmelerine gerek kalmadan, idarece en kisa siire i¢inde ve sulh
yoluyla karsilanmasi, Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesine ancak bu yolla sonug

alamayanlarin bagvurmalar1 amacina Kanunun genel gerekgesinde yer verilmistir.

S6z konusu bagvuru yolunun manevi zararlari disarida biraktig1, ihlali gergeklestiren
idareden her zaman bagimsiz olmadigi (idarenin terdrle miicadele kapsamindaki
faaliyetinden kaynaklanan zararlar yoniinden) sdylenebilirse de, dava agmadan sulh yoluyla
uyusmazligin hallini 6ngoren etkili bir bagvuru yolu igerdigi belirtilebilir. Zira 3 ay iginde

Ongoriilen tazminat tutarinin ilgiliye 6denmesi 6ngdriilmiistiir.

Nitekim Anayasa Mahkemesi de teorik olarak bu yolu etkili kabul etmektedir. Bu

husus Emrullah Yilmaz basvurusu tizerine alinan kararda su sekilde ifade edilmistir:

“...Terorle miicadele kapsaminda alinan tedbirler nedeniyle malvarliklarina
ulasamayan kigiler, bu sebeple ugradiklar: zararin karsilanmas icin zarar konusu
olayr 6grenmesinden itibaren altmis giin icinde, her halde olayin meydana geldigi
tarihten itibaren bir yil i¢inde Zarar Tespit Komisyonlarina basvurabilecektir.
Dolayisiyla terérle miicadele kapsaminda alinan tedbirler sebebiyle miilkiine
ulasamayan bagvurucunun ugradigi zararin tazminini saglayacak etkili basvuru
yolunun teorik diizeyde bulundugu agiktir.”*™

Bununla birlikte, Terér Tazminat Komisyonunca hiikmedilen miktarin az oldugu
iddiasiyla idare mahkemesinde acilan ve reddedilen, ardindan Danistay’ca onanan yargi
karar1 iizerine gidilen bireysel bagvuru yolunda Anayasa Mahkemesi, Onceden
ongoriilemeyen ve bilinmesi miimkiin olmayan teroér eylemi nedeniyle idarenin hizmet
kusurunun olmadig1 ve kusursuz sorumluluk ilkeleri uyarinca da hilkkmedilen tutarin benzer
idar1 uyusmazliklarda 6denen tutarlarla yakinlik gosterdigini dikkate alarak yasam hakkinin
ihlal edilmedigine, bu hakla baglantili olarak ileri siiriilen etkili bagvuru hakkima iliskin
iddianin agikca dayanaktan yoksun olduguna, ancak yargilama siiresinin uzunlugu nedeniyle

makul siirede yargilanma hakkinin ihlal edildigine karar vermistir.*’?

471 Emrullah Yilmaz Basvurusu, AYM Basvuru No: 2019/37252, 15.06.2022
472 Mehmet Demir ve Digerleri Bagvurusu, AYM, Basvuru No:2013/1579,15.10.2015
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Yine Anayasa Mahkemesi bir kararinda;

“Bagsvurucu talebinin reddi iizerine Avrupa Insan Haklari Mahkemesine (AIHM)
basvuruda bulunmus; AIHM 30/3/2006 tarihli Riza Yildiz ve digerleri/Tiirkiye
karariyla 17/7/2004 tarihinde 5233 sayili Kanun 'un kabul edilmesiyle yeni bir giderim
usuliiniin ongoriildiigiinii, Icyer/Tiirkiye (B. No: 18888/02, 12/1/2006) karariyla da
teror nedeniyle olusan zararlarin karsilanmasinda 5233 sayili Kanun ile getirilen
basvuru yolunun etkili ve erisilebilir olduguna karar verildigini belirterek i¢ hukuk
yollarimin tiiketilmemesi nedeniyle kabul edilemezlik karari vermistir.

11. Bagvurucu 11/4/2006 tarihinde, 5233 sayili Kanun kapsamina giren zararlarinin
karsilanmast talebiyle Tunceli Valiligi Zarar Tespit Komisyonuna (Komisyon)
basvurdugunu beyan etmistir.”*"3

Bu kararlardan da gériilecegi iizere gerek AIHM gerekse AYM uygulamasinda Terdr
Tazminat Komisyonlarina yapilan bagvurunun etkili bir i¢ hukuk yolu olusturdugu

sOylenebilir.

Ancak teorik olarak etkili kabul edilebilecek bu yolun da pratikte etkisiz olabilecegi
durumlar bulunmaktadir. Ornegin Ramazan Yildirim bagvurusunda AYM, komisyon karar1
iizerine idare mahkemesince bariz takdir hatasi niteliginde yapilan yorum nedeniyle anilan

tazminat yolunun somut olayda basar1 sans1 sunma potansiyelini yitirdigini belirtmistir.*’

Bununla birlikte, zarar tespit komisyonlarinin farkli idarelerden uzmanlari da iceren
genis katilimli bir yapiya sahip olmasi olumlu karsilanmasina ragmen uzlagsmanin temeli
olan taraflarin esitliginden bahsedilebilmesinin zor oldugu, zira zarar tespit komisyonlari
tarafindan belirlenen zararin, muhatap tarafindan kabul veya reddi segenegi disinda taraflarin
karsilikli  miizakereyle wuzlasmaya varmalarinin s6z konusu olmamasi nedeniyle

elestirilmektedir.*®

3.2.3.3.3. 1l ve ilge insan haklar1 kurullarina yapilan basvurular

Il ve Ilge Insan Haklari Kurullari, insan haklarinin korunmasi ve gelistirilmesi
cercevesinde, gerek vatandaslarla bireyler olarak, gerek sivil toplum kuruluslariyla genel
diizeyde, temaslar1 kolaylastirmak ve isbirligini arttirmak amacma yonelik olarak

olusturulmugstur. 02.11.2000 tarihli ve 24218 sayil1 RG’de yayimlanan Y 6netmelikle kurulan

473 Abbas Emre Basvurusu, AYM, Basvuru No:2014/5005, 06.01.2016

474 Ramazan Yildirim Basvurusu, AYM Basvuru No:2019/29794, 17.11.2022

475 SASI Murat, Idari Yargi Alanindaki Uyusmazliklarin Céziimiinde Alternatif Bir Model “Hakim Temelli
Uzlasma”, Danistay Dergisi, Y11:2015, Say1:138, s. 74
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[HK’lar 23 Kasim 2003 tarihli ve 25298 sayili RG’de yayimlanan Yonetmelikle yeniden
yapilandirilmistir.  Anilan Yonetmelikle Kurullarin kamu gorevlisi agirliklt  yapisi
degistirilmis, sivil toplum eksenli ve agirlikli bir olusum gergeklestirilmistir. Kurullarin
gorevleri, calisma usul ve esaslari ayrmtili olarak diizenlenmistir. Insan haklarimin
korunmasi ve Ihlallerin énlenmesine iliskin genel gorevlerin yani sira Kurullar her tiirlii

ayrimciliin 6nlenmesi i¢in gerekli ¢aligmalar1 yapmakla gorevlendirilmistir.

Il ve Ilge insan Haklar1 Kurullar1 Miilki Idare Amirlerinin Baskanliginda kamu
gorevlileri, sivil toplum kuruluslari, meslek odalar1 ve siyasi parti temsilcilerinden
olusmaktadir. Kurul bagkani gerek gordiigii durumda ilgili kamu veya 0zel kurulus
temsilcilerini de toplantiya ¢agirabilmektedir. il ve Ilge Kurullari; insan haklari ihlali
iddialar ile ilgili bagvurular1 incelemek, arastirmak, inceleme ve arastirma sonuglarini
degerlendirmek, ulasilan sonuglari konusuna gére Cumhuriyet Savciliklarina ya da ilgili
idari makamlara iletmek ve sonucunu takip etmekle gorevlidir. Kurullar ayn1 zamanda insan
haklar1 alaninda bilgilendirme, bilin¢lendirme, egitim faaliyetleri gergeklestirmek, kadin,
cocuk, hasta ve oziirlii haklari ile arastirmalar yapilmasini ve ¢oziimler iiretilmesini tesvik
etmek, insan haklar1 uygulamalarin1 yerinde gérmek amaciyla ilgili kurum ve kuruluslara
ziyaretler gergeklestirmek her tiirlii ayrimciligin 6nlenmesi i¢in gerekli calismalar1 yapmakla

gorevlidirler.4’

Tiirkiye Insan Haklar1 ve Esitlik Kurumunun, Il ve Ilge Insan Haklar1 Kurullarinin
caligmalarma destek verebildigi ve raporlarini inceleyebildigi belirtilerek, Tiirkiye Insan
Haklar1 ve Esitlik Kurumunun kurulmasiyla il ve ilge insan haklar1 kurullarinin
islevselliginin azalacagi ileri siiriilmekte, bu kurullarin etkin hale gelebilmesi i¢in

kararlarinin baglayici hale getirilmesi 6nerilmektedir.*’

Ancak bu kurullarin bagvurular {izerine ihlal iddiasinin esasini inceleyerek baglayict
kararlar alabilmesi, ihlali durdurmasi, tazminat verebilmesi gibi yetkileri bulunmadigindan

etkili bagvuru hakkinin gereklerini karsilamamaktadirlar.

476 CATAL Betiil, Insan Haklarmin Korunmasinda Ulusal, Bélgesel ve Uluslararas1t Mekanizmalar, Selguk
Universitesi Adalet Meslek Yiiksekokulu Dergisi, C:1, S:1, 2018, s. 69-99

477 ERDOGAN Oguzhan, PANK Cigdem; Kamu Biirokrasisinin Denetiminde Il ve Ilge Insan Haklar
Kurullari, Aksaray Universitesi iktisadi ve Idari Bilimler Fakiiltesi Dergisi, Y11:2017, S:9, s. 97
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3.2.3.4. Tlgili idareye yapilan basvurular

Idareye yapilan basvurular, [YUK’ta 10, 11, 12. ve 13. Maddelerde ngoriilmiistiir.
Bu bagvurularin temel Anayasal dayanagi ise dilek¢e hakkidir. Buna gore, bir idari islemin
yapilmasi i¢in idareye basvurulabilecegi gibi, yapilan bir idari islemin degistirilmesi, geri

alinmasi veya kaldirilmasi igin, tazminat talepleri i¢in de idareye bagvurulabilir.

Esasen yukarida belirtilen ilgili idarenin disinda 6rgiitlenen kurum ve komisyonlara
yapilan basvurular da 6zel kanunlarinda ayri olarak diizenlenmedigi siirece 1YUK’ta

belirtilen basvurular kapsaminda degerlendirilebilecektir.

Ancak uygulamada, idareye bagvuru {izerine sonug alinmasi yaygin degildir. Zorunlu
idari bagvurular diginda ihtiyari yollar bakimindan dogrudan dava agma yolunun tercih
edildigi goriilmektedir. Bu durumun sebeplerinden birinin yeterince bagimsiz olma
unsurunun saglanamamasidir. Etkili bagvuru hakki bakimindan da idarenin kendisine
yapilan basvurular genellikle etkili goriilmemektedir. Ancak bu durumun istisnalari
bulunmaktadir. Or: Cezaevi idaresine basvuru yapilmaksizin agilan davada AYM i¢ hukuk
yollarinin tiiketilmedigini belirtirken zimnen bu yolu etkili kabul etmektedir. Yine yeni bir
mevzuat iizerine yapilan bagvurularda idarelerin benzer durumdakilere 6deme yaparken 10.

Maddeye gore etkili bir yol olusturduklar1 sdylenebilir.
3.2.3.4.1. IYUK md.10 kapsaminda yapilan basvurular

Idari Yargilama Usulii Kanununun 10. Maddesine gore;

“ilgililer, haklarinda idari davaya konu olabilecek bir islem veya eylemin yapilmasi
icin idari makamlara bagvurabilirler. Otuz giin icinde bir cevap verilmezse istek
reddedilmis sayulir. ilgililer otuz giiniin bittigi tarihten itibaren dava agma siiresi
iginde, konusuna gore Danistay’a, idare ve vergi mahkemelerine dava agabilirler.
Otuz giinliik siire icinde idarece verilen cevap kesin degilse ilgili bu cevabi, isteminin
reddi sayarak dava agabilecegi gibi, kesin cevabi da bekleyebilir. Bu takdirde dava
a¢ma stiresi iglemez. Ancak, bekleme siiresi basvuru tarihinden itibaren dort ayt
gecemez”.

Idarenin her hangi bir islemi yok iken yapilan idari basvurular, idareyi belli bir yonde
islem tesis etmeye sevk etmektedir. idarenin bu basvurular1 susma suretiyle cevaplamasi
bagvurunun zimni reddi olarak diizenlenmistir. Idarenin yapilan basvuruyu agik¢a veya

zimnen reddi lizerine dava agma siiresi islemeye baslamaktadir. 2577 sayilt Yasanin 10.
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maddesine gore yapilan basvuruya cevap verilmemesi yoluyla olusan ret isleminden sonra
idarece bir yanit verilirse dava agma siiresinin isleyecegi, maddede Ongériilen 4 aylik
bekleme siiresinin sadece, idarece kesin olmayan bir yamitin verilmesi*’® halinde

uygulanacagi uygulamada genel kabul goren diisiincedir.

Idareye belli konuda islem tesisi i¢in yiikiimliiliik getiren yasa kuralina karsin,
idarenin hareketsiz kaldig1 durumlarda ya da belli bir géreve veya kadroya atama gibi zaman
icinde kosullarin degismesi nedeniyle idarenin yeni bir degerlendirme yapmasini gerektiren
konularda, 2577 sayil1 Kanunun 10. maddesi uyarinca idareye basvurulup, dava agilabilecegi

de Danistay tarafindan kabul edilen bir husustur.*”®

Danigtay tarafindan Anayasa Mahkemesi tarafindan bir kanun hiikmiiniin iptal
edilmesi iizerine olusacak yeni hukuki durumlarda da, idareye 2577 sayili Yasanin 10

maddesi kapsaminda bir bagvuru yapilabilecegi kabul edilmektedir.*®

Ote yandan Damistay tarafindan bir diizenleyici islemin iptal edilmesi halinde, bu
diizenleyici islemin iptali lizerine olusan yeni hukuki durumdan faydalanmak amaciyla
yapilacak olan basvurular da 2577 sayili Yasanin 10. maddesi kapsaminda

degerlendirilmektedir.*8!

10. madde ihtiyari bir bagvuru yolu 6ngérmektedir. Yapilan bagvuru lizerine idarenin
30 giin boyunca hareketsiz kalmas1 durumunda istemin zimnen reddedildigi varsayilarak

idar1 yargida dava acilabilecektir.

Basvuru yapilan husus idarenin yapmak zorunda oldugu bir islem ya da eylem
olabilecegi gibi, yapmaya mecbur olmadig1 bir konuda da olabilir. Bagka bir deyisle idareye
bagl yetkisinin oldugu hususlarda da takdir yetkisinin oldugu hususlarla ilgili de basvuru
yapilabilir. Ornegin vergi indiriminden yararlanma kosullarini tastyan kisinin bu amagla
yaptig1 bagvuru ilizerine islem tesis etme mecburiyetinde olan idarenin bu konuda bagh

yetkisinin oldugu sdylenebilir. Bir baska 6rnek olarak iiniversite giris sinavini kazanmis olan

478 Danistay 10. D. 12.04.2000, E:1997/280, K:2000/1490, Danistay Dergisi, S.104, s. 546

47 Danistay 5. D. 15.09.2003, E:2003/1007,K:2003/3368, Danistay Kararlar1 Dergisi, S.3,5.171

480 Danistay Idari Dava Daireleri Kurulu, 08.06.2006,E:2006/231, K:2006/542, Danistay Dergisi, S.114, 5.79
481 Damistay 11. D. , 08.06.2006, E:2006/550, K:2006/2142, Danigtay Dergisi, S. 113, 5.356
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bir kisinin {iniversiteye kayit i¢in yaptig1 bagvuru iizerine (baskaca bir engel hal yoksa)

idarece kayit igleminin yapilmasi zorunludur.

3071 sayili Kanunla 2577 sayili Kanun arasinda cevap verme siireleri bakimindan
onceden farklilik var iken bu geliski son yasal degisiklikle giderilmistir. 30 giin i¢inde
verilen cevap net degilse, ilgilinin kesin cevabi bekleyebilecegi veya istegi reddedilmis
sayarak dava agabilecegi, sonradan gelen cevap iizerine de yine dava agilabilecegi ['YUK 10.

Maddede belirtilmistir.

10. maddenin tanidig1 bagvuru yolu, etkili bagvuru yolu mudur? Her seyden 6nce
ATHS md. 13’te belirtilen etkili bagvuru hakkindan séz edebilmek icin sézlesmede belirtilen
bir hakkin ihlal edilmis oldugu iddia edilmelidir. Dolayisiyla eger idarenin bir islemi ile
ihlal edildigi ileri siiriilen bir temel hak varsa bu durumda teorik olarak 10. Maddenin degil,
bu islemin kaldirilmasi, degistirilmesi ya da geri alinmas1 amaciyla kullanilabilecek olan

IYUK 11. Maddesinde éngériilen yolun kullanilmas: gerekmektedir.

Bagvuru dncesinde idarenin herhangi bir islemi (idarenin diizenleyici islemleri dahil)
olmayip, genel olarak mevzuatin bir temel hakk: ihlal ettigi iddia ediliyorsa, yasal
diizenlemelerden dogan iddialar konusunda idareye basvurulmus demektir. Ancak 13.
Madde agisindan herhangi bir uygulama islemi olmaksizin dogrudan mevzuatin hukuka
aykiriligi potansiyel magdurluk durumu haricinde dikkate almmamaktadir. AIHS 13.
Madde, yasalarin Anayasaya ve Sozlesmeye aykiriligi dolayisiyla i¢ hukukta etkili hukuki
yollar bulunmasini garanti etmediginden etkili bagvuru hakkiyla ilgili bir degerlendirme
yapilmasina gerek bulunmamaktadir. Ustelik idarenin herhangi bir degistirme/diizeltme
yetkisi olmadigindan ancak s6z konusu durumu yasa koyucunun dikkatine sunabilecek
mekanizmalari harekete gegirebilir ki (TBMM Dilek¢e Komisyonuna bagvuruyu gondermek
gibi) bu da fiilen sonug¢ alinmasi zor bir yoldur. Kaldi ki idare bu nitelikteki bagvuruyu
reddetse dahi ortada kesin ve yiiriitiilebilir bir islem olmadigindan yargisal basvuru da

sonug¢suz kalacaktir.

Idarenin bir eylemi veya eylemsiz kalmasindan kaynaklanan bir durumun ihlale yol
act1g1 iddiasi varsa, bu konu bir zarara yol actiysa tazminat istemi giindeme gelebilir.
Tazminat istemlerinde ise hizmet kusurunun bulunup bulunmadig1 veya varsa kusursuz

sorumlulugun kosullarinin varligi arastirilir Ki bu durum 10. Maddenin kapsami disindadir.
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Herhangi bir zarar dogmamis iken yapilan bagvuru ile Onleyici bir tedbir alinmasi
gerekiyorsa Or. Terdr bolgesinde koruyucu giivenlik hizmetlerinin artirilmasi istemiyle
yapilan basvuru. Bu durumda idare takdir yetkisini kullanarak bu konuda olumlu ya da
olumsuz bir karar alabilecektir. Ancak bireysel bagvuru temel haklarindan birinin ihlali
durumunda yapilabileceginden (magdurluk sifati olmadigindan) etkili bagvuru hakkina

iligkin bir degerlendirme yine yapilamayacaktir.

3. Kisilerin eylemleri nedeniyle bir temel hakkin ihlal edildigi iddialarina yonelik
basvurularda da idarenin bu engeli kaldirma yukiimliligi varsa 10 madde kapsaminda
yapilan bir basvurunun etkili bir basvuru yolu igermesi olasidir. Ornegin isyerinde
ayrimciliga maruz kalan kisinin yaptig1 bagvuru iizerine idarece ayrimciliga son verilmesinin
saglanmasi ile ilgili isletmeye para cezasi verilmesi. (Uygulamada bu nitelikteki bir

bagvurunun Tiirkiye Insan Haklar1 ve Esitlik Kurumu’na yénlendirilmesi de olasidir)

Bununla birlikte bagvuru yolunun etkililigi acisindan pratik olarak da etkili
oldugunun tespiti gereklidir. Uygulamada, idarenin takdir yetkisinin bulundugu konularda
10. Madde kapsaminda yapilan bagvurulara idarece ya hig cevap verilmemekte, ya da istek
reddedilmektedir. Bu nedenle, cogu zaman yapilan basvuru dava agma yoluna gitmeden
Oonce idarenin iradesinin ortaya c¢ikarilmasini temin eden ve dava agma siiresinin
hesaplanmasina imkan veren bir prosediirden Gteye gecememektedir. Bu nedenle etkili
basvuru hakki yoniinden teorik olarak dahi ¢ok sinirli uygulama alani olan 10. Maddenin

pratikte etkili oldugunu sdyleyememekteyiz.

10. madde esasen idareye ve bireylere ¢ok biiyiik bir firsat sunmaktadir. Bu maddenin
1yi igletilebilmesi halinde bireylerin devletle diyalogu artabilir, dilek ve talepler idareye
dogrudan ulastirilabilir. Demokratik bir toplumda olmasi gerektigi gibi katilimer bir anlayis
gelisir. Bireylerin idarenin karar alma siire¢lerini yonlendirebilecegi, kamusal oncelikleri
belirleyebilecegi, uzlas1 kiiltiiriinli gelistirebilecek bir ara¢ olabilir. Toplumun nabzini
tutmanin bir baska araci olarak degerlendirilebilir. Ayn1 zamanda toplumdaki ifade
ozgiirligli hakkini da pekistiren yan1 vardir. Ancak tiim bunlarin olabilmesi i¢in bu yolun
kullanimindan kisilerin bir sonuca ulasabilecegi yoniinde yerlesik kanaatlerinin bulunmasi
gerekir. Bu kanaati de idarenin 10. Madde bagvurular iizerine takindigr tutum

belirleyecektir.
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3.2.3.4.2. IYUK md.11 kapsaminda yapilan basvurular

Mevcut bir idari islemin kaldirilmasi, degistirilmesi ya da geri alinmasi amaciyla
yapilan idari bagvurular esasen etkili basvuru hakki yoniinden gereklilikleri saglayabilecek
potansiyele sahiptir. Zira idarenin kendi sebep oldugu temel hak ihlalini ortadan kaldirma,
durdurma yetkisinin oldugu degerlendirildiginde basvurunun etkili olabilecegi
diistintilebilir. Ancak bagvuruyu inceleyen ulusal makamin bagimsizligi, yetkileri ve konuya
bakist 6nemlidir. Hukukumuzda idari islemi geri alma, degistirme gibi amaglarla
yapilabilecek basvurular TYUK 11. Maddede diizenlendigi ve burada da bu taleplerin
iletilecegi makam yine ayni idare i¢inde olarak Ongdriildiigiinden, bu kategorideki

basvurularin uygulamada etkili bagvuru yolu olusturmasi ihtimali diisiik kalmaktadir.

Idari Yargilama Usulii Kanunun 11.maddesine gore,

“ilgililer tarafindan idari dava ag¢ilmadan once, idari islemin kaldirilmasi, geri
alinmasi degistirilmesi veya yeni bir islem yapilmasi iist makamdan, tist makam yoksa
islemi yapmus olan makamdan, idari dava agma stiresi iginde istenebilir. Bu basvurma,
islemeye baslamig olan idari dava agma siiresini durdurur. OtUz giin icinde bir cevap
verilmezse istek reddedilmis sayilir. Istegin reddedilmesi veya reddedilmis sayilmast
halinde dava agma stiresi yeniden islemeye baslar ve bagvurma tarihine kadar gegmig
stire de hesaba katilir”.

Idare tarafindan tesis edilen bir islemden sonra yapilan bagvurular islemeye baslayan
dava agma siiresini durdurur. Bagvurunun islemeye baslayan dava agma siiresini
durdurabilmesi i¢in 60 giinliik dava agma siiresi i¢inde yapilmasi gerekir. Bagvuru {izerine
idare tarafindan bir cevap verilmesi halinde duran dava agma siiresi kaldig1 yerden islemeye
devam eder. Idare bagvuruyu belli bir siire zarfinda cevaplamak zorunda olup, mevzuatta
ongoriilen siire icinde bagvuruyu cevaplamazsa ilgilinin istemi zimnen reddedilmis sayilir.
Islemin tesisinden sonra islemi tesis eden makama yapilan bu basvurunun 60 (yeni
diizenlemeye gore 30) giin i¢inde cevaplanmamasinin zimni ret sebebi sayildigi Danistay

kararlarinda da vurgulamaktadir.*¢?

2577 sayili Kanunun 11. maddesinde idarenin 30 giin i¢inde cevap vermemesi
halinde talebin reddedilmis sayilacag: diizenlenmistir. Burada iki hususa deginmekte yarar

vardir. Birincisi, 30 giinliilk cevap verme siiresi gectikten sonra cevap verilmesi halinde,

482 SEZER-BILGIN, a.g.e, 352
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bunun islemeye baslamis olan siireye etkisi nasil olacagi; ikincisi ise, bu siire i¢inde idarece
verilen cevap kesin degilse dava agma siiresi nasil hesaplanacagi hususudur. Danistay’a
gore, “2577 sayili Yasanin 11.maddesi uyarinca yapilan basvuru iizerine altmis giin (yeni
diizenlemeye gore 30 giin) i¢erisinde yanit verilmesi halinde istem reddedilmis sayilir, bu
tarihten sonra verilen yanitin istemin reddine iliskin olmay1p yeni bir islem tesisine yonelik
olmasi durumunda ise yeni bir hukuki sonug yaratan bu igleme kars: siiresi igerisinde dava
acilabilir”.*83

Danistay, bir baska kararinda, 2577 sayili Yasanin 11. maddesi uyarinca idareye
yapilan itirazin kabul edilerek, idarece yeni bir iglem tesis edilmesi halinde, ilgilinin bu yeni
isleme kars1 da ayn1 Yasanin 11. maddesinde 6ngoriilen usulde itiraz edebilecegi ve itirazin

reddi iizerine bu karara kars1 yasal siire i¢inde dava acabilecegini belirtmistir.4%*

AIHS md. 13 anlaminda IYUK 11. maddenin etkili bir bagvuru yolu olup olmadig1
degerlendirildiginde, ilk olarak karsimiza ¢ikan kurumsal gerekliliklerden olan basvurulan
makamin ihlali gergeklestiren makamdan yeterince bagimsiz ve tarafsiz olup olmadigi
sorunudur. Zira ATHS md. 13 uyarinca {ist makama veya islemi yapan makama yapilan
bagvurular genellikle bagimsizlik ve tarafsizlik unsurunun bulunmamasi yoniinden etkili

kabul edilmemektedir.

11. Madde idarenin bir islemi iizerine gergeklestiginden, etkili basvuru hakki
yoniinden bu maddenin uygulanmasi ancak idarenin bir isleminden dogan hak ihlali iddialar1
yoniinden gegerli olabilir. Kurumsal gerekliliklerden bagimsizlik unsuru islemi yapan
idareye yapilan basvurular agisindan saglanmayacagindan etkili bagvuru yolu
olusturmayacaktir. Ust makama yapilan basvurular agisindan ise, bagimsizlik kosulunun
saglanip saglanmadig1 tartismali olabilir. Ust makam eger islemi yapan makamla temas
halinde olup idarenin islemlerine kars1 sorumlulugu alan pozisyondaysa (Or: Emniyet Genel
Miidiirliigii islemine kars: Icisleri Bakanligina bagvurulmasi hali) bu durumda islemi tesis
eden makami koruyucu ve islemin hukuka uygun oldugu yoniinde hareket edecek sekilde
tavir almas1 muhtemeldir. Tazminat talepleri de maddenin kapsami disinda kalmaktadir.

Sonug olarak, 11. Madde uyarinca yapilan bagvurular yine idarenin i¢inde kalacagindan

483 Danistay 6. D. 20.04.1999, E:1998/1839, K:1999/2054 (www.danistay.gov.tr)
484 Danistay 10. D. 10.04.2007, E:2005/9100, K:2007/1765, Danistay Dergisi, S.117, s. 290
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yeterli bagimsizliga sahip bir kurum tarafindan genis yetkiler saglanarak elverisli, yeterli ve

etkili bir bagvuru yolunu sagladig1 sdylenemeyecektir.

11. maddede ifadesini bulan “list makamlara basvurma” kurumunun, sézlesme
anlaminda etkili sayilamayacagi, uygulamada bu kurumdan yeterince verim alinamadigi ve

“diizelticiligi”nin sorgulandig ileri siiriilmektedir.*®®

Nitekim uzun siiren hukuk yargilamalariyla ilgili olarak hiyerarsik makama yapilan
basvurunun etkili basvuru yolu olusturmadigmi AIHM Siirmeli /Almanya kararinda su

sekilde belirtmistir;

“... Mahkeme Hiikiimetin Alman Yasasinin 26/2 maddesinde éngoriilen hiyerarsik
makama basvurunun Bolge Mahkemesi oniindeki yargilamayr hizlandirdigi sonucuna
varmak igin gerekli gerekgeler one siirmedigini kaydetmektedir. Kaldi ki, Mahkeme
daha once hiyerarsik makama yapilan bagvurunun defalarca 13. Madde anlaminda
etkili bir yol olmadigimi, ¢iinkii bu bagvurunun bu bagvuruyu yapan sahsa, devletten
kendi goézetim yetkilerinin yerine getirilmesini saglama kigisel hakkini vermedigini
hatirlatmaktadir.” Bu gerekgelerle birlikte Hiikiimet tarafindan ileri siiriilen diger iki
hukuk yolunun da yani idari yargi oniinde hakimin hareketsizligi nedeniyle tazminat
davast acgilmasi ve ihmalkarlik nedeniyle ilgili hakime karsi agilacak davanin
belirsizligi karsisinda, bu yollarin hi¢birinin 13. Madde anlaminda etkili basvuru yolu
kabul edilemeyecegi sonucuna varmigtir.”*%

AIHM, bazen de uyusmazhigin niteligine gore 11. Maddedeki basvuru yolunun

yeterli olmadigini, yargisal bagvuru yolunun taninmasi gerektigini belirtmektedir.

AIHM’e, sendikal faaliyet nedeniyle olaganiistii hal bdlgesinde Valilik tarafindan
alman tayin karar1 nedeniyle AIHS md 11. Ve 13.’iin ihlal edildigi ileri siiriilerek yapilan
basvuruda, Hiikiimet Idari Yargilama Usulii Kanununun 11. Maddesi uyarinca bagvuranin,
hakkinda verilen atama kararinin iptalini veya degistirilmesini talep etmek icin yetkili
makama basvuruda bulunabilecegini veya idare mahkemelerinde dava acilabilecegini
belirtmistir. Ancak AIHM, hiikiimetin itirazin1 reddederek s6z konusu atama kararina kars1
ulusal mahkeme nezdinde itiraz olanagi saglayan bir i¢ hukuk yolunun bulunmayisindan

dolay1r ATHS md. 13’iin ihlal edildigi kanaatine varmugtir.*8”

85 DEMIR Ridvan, a.g.m., s. 133

%6 Siirmeli /Almanya, ATHM, Basvuru No: 75529/01, 08.06.2006

487 Kizilkaya/Tiirkiye, ATHM, Basvuru No: 50690/99, 20.11.2007; Benzer yonde Urkiit/Tiirkiye, ATHM,
Bagvuru No:50290/99, 20.11.2007
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Yine yukaridaki uyusmazliga benzer nitelikte olmakla birlikte 6ncesinde bagvurucu
tarafindan idare mahkemesine dava acilip, verilen incelenmeksizin ret karari iizerine
Danistay’ca onama karar1 verilmesinden sonra AIHM’e yapilan basvuruda, Hiikiimet
idareye tayin isleminin degistirilmesi istemiyle bagvurulmadigin1 ve bu yiizden i¢ hukuk
yollarinin tiiketilmedigini ileri siirmiis, Mahkeme, mevzuatin 285 sayili KHK’ya dayali
olarak yapilan idari iglemlerin iptali i¢in idari mahkemelere basvurulmasina izin vermedigini

ve bu nedenle 13. Maddenin ihlal edildigine karar vermistir.4®

AIHM, bu tiir davalarda su yorumu yapmaktadir;

“...AIHM OHAL Bélge Valisine tayin konusunda genis ayricaliklar veren 285 sayili
KHK’'min 4(g) maddesine dayanarak, OHAL Boélge Valisi’'nin, kamu sektoriindeki
personelin  bu bolge disinda bulunan bir gsehre tayinini isteyebilecegini
hatirlatmaktadir. Buna benzer dlgiisiiz olarak degerlendirilebilecek ayricaliklar
karsisinda, basvuranlarin tayini konusunda adli denetim yoksunlugunun, muhtemel
suiistimalleri engellemek veya bu sekilde alinan kararlarin sadece mesrulugunu
denetlemeyi saglamak igin yeterli teminatlar: sunmadigint tespit etmek gerekir....
Sonug olarak OHAL Bolge Valisinin islemleri nedeniyle yapilan adli basvurular, 13.
Maddenin amaglarina uygun olarak “etkililik” kriterini yerine getirmemektedir, zira
istenilen basvuru ne hukuki olarak ne de uygulamada etkili degildir...”*%®

Oysa IYUK 11. Madde tiim islevleriyle birlikte degerlendirildiginde, temel hak ve
ozgiirliiklerin korunmasinda ¢ok 6nemli bir ara¢ olarak kullanilabilecektir. Her ne kadar
AIHM ve AYM ihtiyari nitelikte olan ve bagimsizlik kosulunu saglamadigi degerlendirilen
bu yolun etkili i¢ hukuk yolu olusturmadigini belirtmekte ise de, sadece tek bir kriterin
karsilanmamas1 pratikte etkili olmasi halinde ilgili yolu etkili basvuru yolu olmaktan
cikarmayabilecektir. Idarenin kendi islemi {izerindeki tasarruf yetkisi ihlali dogrudan
onleyebilecek, durdurabilecek giictedir. Su anki uygulamada 11. Madde pratikte de etkili
bagvuru yolu olusturmamaktadir. Ancak idarenin basvurular yoluyla denetlenmesi ve iyi
idare ilkelerinin yerlesmesiyle, uygulamada 11. maddenin etkili bir i¢ hukuk yolu haline

getirilmesinin miimkiin oldugu degerlendirilmektedir.

%88 Fahrettin Aydin /Tirkiye, ATHM, Bagvuru No: 31695/02, 29.01.2008
489 Bulga ve Digerleri/Tiirkiye, AIHM, Basvuru No:43974/98, 20.09.2005
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IYUK 11. maddenin zorunlu idari basvuru yolu haline getirilmesi ve buna iliskin

ayrmtili diizenlemelerle idari bagvurularin etkinlestirilmesi gerektigi savunulmaktadir.**°

Halihazirda 11. maddeye gore idareye yapilan basvurularin usuli bir prosediir olarak

gecistirildigi, ilgililer tarafindan da ihtiyari olan bu yolun kullaniminin tercih edilmedigi,

dogrudan dava yoluna gidildigi gériilmektedir.*%

3.2.3.4.3. IYUK 12. ve 13. madde kapsaminda yapilan basvurular

Idari Yargilama Usulii Kanunu’nun 12. ve 13. maddelerinde idari islem ve
eylemlerden dogan tam yargi davalari ile idarenin hizmet kusurundan dogan ya da kusursuz

sorumlulugunun oldugu tam yargi davalari diizenlenmistir.

“Iptal ve tam yargi davalari:

Madde 12 — figililer haklarini ihlal eden bir idari islem dolayisiyla Danistaya ve idare
ve vergi mahkemelerine dogrudan dogruya tam yargi davasi veya iptal ve tam yargi
davalarim birlikte agabilecekleri gibi ilk once iptal davasi acarak bu davanin karara
baglanmasu iizerine, bu husustaki kararin veya kanun yollarina bagvurulmas: halinde
verilecek kararin tebligi veya bir iglemin icrasi sebebiyle dogan zararlardan dolayt
icra tarihinden itibaren dava siiresi i¢inde tam yargt davasi agabilirler. Bu halde de
ilgililerin 11 nci madde uyarinca idareye basvurma haklari saklidr.

Dogrudan dogruya tam yargi davast agilmasi:

Madde 13 — 1. Idari eylemlerden haklar: ihlal edilmis olanlarin idari dava agmadan
once, bu eylemleri yazili bildirim iizerine veya baska siiretle 6grendikleri tarihten
itibaren bir yil ve her halde eylem tarihinden itibaren bes yil iginde ilgili idareye
basvurarak haklarinin yerine getirilmesini istemeleri gereklidir. Bu isteklerin kismen
veya tamamen reddi halinde, bu konudaki islemin tebligini izleyen giinden itibaren
veya istek hakkinda otuz giin iginde cevap verilmedigi takdirde bu siirenin bittigi
tarihten itibaren, dava siiresi icinde dava a¢ilabilir. (2)

2. Gorevli olmayan adli yargi mercilerine agilan tam yargt davasinin gérev yontinden
reddi halinde sonradan idari yargt mercilerine acilacak davalarda, birinci fikrada
ongoriilen idareye basvurma sarti aranmaz.”

12. maddede 6zellik arz eden husus, idari islemden kaynaklanan iptal davasi ya da
tam yargi davasi i¢in dnceden idareye bagvurma zorunlulugu bulunmayip, isleme karsi iptal
davasi ile zarardan dolay1 tam yargi davasinin ister birlikte ister ayr1 ayr1 agilabilmesidir.
Maddede ayrica ilgililerin isterlerse 11. Maddeye gore idareye bagvurarak sonrasinda dava

acabilmelerine de olanak taninmigtir. Dolayisiyla bir idari islemden dolay1 zarara ugrayan

40 SEZGINER Murat, Idari Yargilama Siirecinde Yasanilan Sorunlar ve Coziim Onerileri Calistay Kitabs,
TBMM Yayinlari, Ankara, 2013, s. 25
491 YILMAZ Erding, a.g.e., s. 42
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kisilerce idareye yapilacak basvurular yoniinden zorunluluk bulunmayip, ihtiyarilik
gecerlidir. Isterlerse 11. Madde dogrultusunda basvuru yapabileceklerdir. 11. Madde

aciklamasinda yapilan degerlendirmeler iptal davasi yoniiyle burada da aynen gegerlidir.

13. madde de tam yargi davasina iliskin olup, temelde bir idari islem olmaksizin,
idari eylem ya da eylemsizlikten kaynaklanan davalarda izlenecek yolu belirlemistir. Buna
gore, idari eylemden dogan tam yargi davalari oncesinde idareye tazminat istemiyle
basvurulmasi zorunludur. Basvuru i¢in de 6zel bir siire ongoriilmiistiir. Eylemin yazili
bildirim {izerine veya baska sekilde 6grenildigi tarihten itibaren 1 yil, her halde 5 yil iginde
idareye basvuru yapilmasi gerekmekte, verilen cevaba gore de dava agma siiresi i¢inde dava

acilmalidir.

Uygulamada tazminat talebi olan bir kisinin bunun idari eylemden mi, islemden mi
kaynaklandigini tespit etmesi, iptal davasini ayr1 m1 tam yargi davasiyla birlikte mi, bagvuru
yapip m1 yapmadan mi agacagma iliskin belirlemeyi yapmas1 oldukca zordur. ilgililere
imkan ve olanak getirilmesi gibi bir islevden s6z ederken bunun kullanilabilirligini,

kolayligini ve anlasilabilirligini de degerlendirmek gerekmektedir.

AIHM, YUK 12 ve 13. Maddelerinde yer verilen bagvuru yolunu genellikle etkili

bir bagvuru yolu olarak degerlendirmemektedir.

Ummiihan Kaplan Davasinda AIHM, uzun siiren yargilamalar nedeniyle basvuru
yapilabilecek etkili i¢c hukuk yolu olmadigini ileri siirmiis, Hiikiimet ise 2577 sayili Idari
Yargilama Usulii Kanununun 13. Maddesi ve Anayasanin 125. Maddesine dayanarak
bagvurucunun, yargi stiresinden kaynaklanan zararin telafisi i¢in idari yargi mercileri 6niinde
tazminat davasi acabilecegini, dolayisiyla IYUK md. 13’{iin uzun siiren yargilamalar
bakimindan etkili bir i¢ hukuk yolu oldugunu savunmustur. Mahkeme ise, Tiirk hukuk
sisteminde yargilama siiresinin uzunluguna kars1 (o tarihte) yeni bir bagvuru yolu
acilmadigin1 dolayistyla 13. Maddenin bu yonden etkili bagvuru yolu igermedigini

belirtmistir.*%?

492 (Jmmithan KAPLAN/Tiirkiye, ATHM, 24240/07, 20.03.2012
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Cangad/Tiirkiye davasinda PKK eyleminde Molotof kokteyli atilmasindan sorumlu
tutularak hakkinda ceza yargilamasi yapilan bagvurucu, yargilamanin uzunlugu nedeniyle
6/1. Madde ve buna kars1 i¢ hukukta etkili bir bagvuru yolu olmamasi nedeniyle 13.
Maddenin ihlal edildigini ileri siirmiistiir. Hiikiimet Anayasa’nin 125. Maddesi ile birlikte
2577 sayili Idari Yargilama Usulii Kanununun 13. Maddesi uyarinca tam yargi davasi
acilabilecegini, bu nedenle de i¢c hukuk yollarinin tiiketilmedigi gerekgesiyle sikayetin kabul
edilemez oldugunu savunmustur. Sonugcta 13. Maddenin ihlal edildigine hikkmedilen AITHM

kararinda;

“...Mahkeme, Hiikiimetin bahsettigi hukuk yolunun prensipte var oldugu ve adli karar
icin uygulanamayacag goriigiindedir ¢iinkii idari bir dava sadece idari davalara ve
ilgili idari kararlara iligkindir. Bu kosullarda Mahkeme, bagvuranlarin sézlesmenin
35/1. Maddesine uymak i¢in Hiikiimet tarafindan gosterilen bu hukuk yolunu
uygulamasina gerek olmadig kanaatindedir. ..”*%

Mustafa Sezgin Tanrikulu/Tiirkiye davasinda basvuran yargi karari ile uygulanan
gizli dinlemeler nedeniyle 6zel hayatin gizliliginin ihlal edildigini ve buna iligkin i¢ hukukta
etkili bir hukuk yolu olmamasi nedeniyle de 13. Maddenin ihlal edildigini ileri stirmis,
Hiikiimet ise Anayasanin 125. Maddesi, Idari Yargilama Usulii Kanununun 12. Maddesi ve
657 sayili Devlet Memurlar1 Kanununun 13. Maddesi uyarinca idare mahkemeleri 6niinde
genel yargi denetimi islemlerinde tazminat talebinde bulunma yolunun acik oldugunu

savunmustur. Kararda;

“... Anayasamn 125. Maddesi kapsamindaki idari islem, Hiikiimetin atifta bulundugu
i¢ hukuk yolu yalnizca idari islem ve kararlarla ilgili oldugu icin, ilke olarak adli bir
karara karst kullanilamaz. Bu kosullar altinda Mahkeme, basvuranin Sézlesmenin
35/1. Maddesine uymak igin Hiikiimetin belirttigi hukuk yolunu kullanmasinin gerekli
olmadigr kanaatindedir... Hiikiimet mevcut davada telefon ya da elektronik
goriismeleri dinlenen bir kisinin Hiikiimetin ileri siirdiigti hukuk yolunu kullanarak
haklarint koruyabildigini, yani idari ya da adli bir makama yapilan basvurunun,
kiginin ozel yasamina ve iletisimine yapilan miidahalenin karsiliginda tazminata
hiikmedilmesiyle sonuglandigini gosteren herhangi bir adli veya idari karar ornegi
ibraz etmemistir.” Benzer bir sekilde neden bu tiir karar ornekleri ibraz edemedigine
yonelik olarak bir aciklamada da bulunmamustir...”*%*

Karabeyoglu/Tiirkiye davasinda, gizli dinlemeler nedeniyle 6zel hayatin gizliligi ve

buna kars1 etkili i¢ hukuk yolu olmamasi nedeniyle de 13. Maddenin ihlali ileri siiriilmiis,

498 Cangad/Tiirkiye, ATHM, Basvuru No:7851/05, 13.03.2018
494 Mustafa Sezgin Tanrikulw/Tirkiye, AIHM, Basvuru No:27473/06,18.07.2017, benzer yonde
Karabeyoglu/Tiirkiye, AIHM, Bagvuru No:30083/10, 07.06.2016
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Hiikiimet, emsal olarak Ankara Idare Mahkemesince verilen bir tazminat kararini sunarak i¢

hukuk yollarmin tiiketilmedigini savunmustur. ATHM kararinda;

“...hiikiimet, basvuramin i¢ hukuk yollarini tiiketmedigini iddia etmektedir. Bu
baglamda, Ankara Idare Mahkemesinin 21.09.2004 tarihli bir kararini érnek olarak
gostermigstir. Bu karar gorevini kotiiye kullanan bazi polisler tarafindan telefonu
kanunsuz olarak dinlemeye alinmus bir kisi tarafindan I¢isleri Bakanhgina karsi agilan
bir tam yargi davasi sonucu verilmistir. Soz konusu polislerin, idarenin teknik
araglarmi  kullanan kamu gorevlileri oldugunu gozlemleyen mahkeme, polisler
hakkinda  sorusturma  ag¢ilmasummin  idarenin  sorumlulugunu  kaldirmadigini
degerlendirmigstir... Bu 6n sorunla ilgili olarak Mahkeme, ornek olarak gosterilen
kararin dinlemenin yasadisi oldugunun i¢ hukukta anlasiimast tizerine verilen
tazminata iliskin oldugunu gézlemlemektedir. Oysa somut olayda hukuki telefon
dinlemelerine iligkin dogru bir hukuki prosediir izlenmistir...”gerekgesiyle bagvuruyu
kabul edilebilir bulmustur.*%®

Bu kararlardan da anlasildig1 {izere AIHM, yarg1 kararinin uygulanmasi sonucu temel
hak ihlali iddialarina dayali tazminat taleplerinde tam yargi davasini etkili bir yol olarak
gormemektedir. Bununla birlikte, bagvuranin telefon goriismelerinin yalnizca idari bir islem
olarak, hukuka aykir1 bir sekilde, herhangi bir adli karar olmaksizin dinlendigi Parlamig*®®
kararinda, basvuranlarin Anayasanin 125. maddesi kapsaminda i¢ hukuk yollarim
tiikketmeleri gerektigini belirtmis ve i¢c hukuk yollarinin tiikketilmemesi sebebiyle bagvurunun

kabul edilemez olduguna karar vermistir.

Bu belirsizlikler ve karmasalarin ortadan kaldirilmasi ve idari bagvurularin etkili ve
etkin hale getirilmesi gerekmektedir. Kisiler arasinda uygulama farkliliklar1 doguracak yasal
ve idari siireclerin en aza indirilmesi gerekmektedir. Basit ve hizli sekilde ¢6ziim bulmak
temel amag olmalidir. Bu anlamda 10, 11, 12. ve 13. Maddeler Idari Usul Yasasinda yeniden
diizenlenmelidir. Bu maddeler sadece yargilamada siire yoniinden doguracag: etkilerinin
disinda, uyusmazliklar1 kaynaginda ¢éziimleme islevleri yoniinden yeniden ele alinip deger
bulmalidir. Bir nevi alternatif uyusmazlik ¢6ziim yontemi sunan bu maddelerin hak ettigi

etkinlige kavusmasi gerekmektedir.

Cogu durumda idareler, biitcesinde yeterli kaynagin bulunmamasi nedeniyle ya da
Sayistay denetimine ugrayacaklar1 endisesiyle tazminat verme konusunda isteksiz

davranmaktadirlar. Boylelikle siirekli benzer islemlere dayali tazminat davalan ile yargi

4% Karabeyoglu/Tiirkiye, ATHM, Basvuru No:30083/10, 07.06.2016
4% Parlang/Tiirkiye, ATHM Basvuru No:74288/01, 13.11.2007
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organlar1 mesgul olmaktadir. Bu taleplerin, pratikte tazminatla sonuglandigina sahit olmak
neredeyse imkansiz gibidir. Bu sorunun agilabilmesi i¢in en ¢ok tam yargi davasi
uyusmazligina taraf olan idarelerin tespit edilerek hukukcularla bir araya gelmesinin
saglanmasi, yargi ictihatlarinin idare makamlariyla paylasilmasi ve karsilikli bu sorunlarin

¢Oziimil i¢in adimlar atilmasinin saglanmasi gereklidir.

Ayrica idari yargida dava konusu edilen uyusmazliklarin siniflandirilmasi, belli bir
oranin istiindekiler i¢in dava oncesinde basvurulari inceleyecek konuya gore yeni bir
komisyon olusturulmasi, belli uyusmazliklar yoniinden zorunlu idari basvuru yolunun
ongoriilmesi, uzlagma-sulh- arabuluculuk gibi kurumlarin idari yargida da yayginlastiriimasi

onerilmektedir.*®’

Idareye yapilan tazminat talepli bagvurularin uyusmazhga doniismeden kaynaginda
cozlimlenebilmesi i¢in ilgili kamu yetkililerini Sayistay denetiminden belli dl¢lide muaf
tutacak bir diizenleme yapilmalidir. Bu konuda yarg: igtihatlarinin yerlesik ve istikrarli
olmasmin da énemi biiyiiktiir. Idare, istikrarsiz bir yargisal ortamda keyfilige daha ¢ok
yaklasabilir. Bununla birlikte yerlesik yargi kararlarina ragmen ayni konuda siirekli hukuka
aykin1 sekilde islem tesis eden idare gorevlileri hakkinda sorumluluk getiren bir hiikiim
kanuna eklenebilir. Burada yargi kararim1 uygulamamaktan s6z edilemeyecektir, zira,
bagvuran taraf hakkinda verilmis bir yargi karar1 yoktur. Benzer durumdaki bakimindan ise
verilmis yargi karari nisbi oldugu i¢in sadece ilgili acisindan gegerli olur. Ancak iptal
gerekcesindeki hukuka aykirilik sebepleri tekrar eden yeni idari islemlerde viicut buluyorsa
artik bilerek hukukun digina ¢ikma iradesi gosteriliyor farz edilmelidir. Aynen yargi kararin
uygulamamaktan idare ajaninin sorumlulugunda oldugu gibi, yerlesik yargi kararlarinin
hilafina miistakar idare islemi nedeniyle de sorumluluk hiikiimlerinin getirilmesi konusu

degerlendirilmelidir.
3.2.3.4.4. Dilek¢e hakki kapsaminda yapilan idari bagvurular ve CIMER bagvurulari

Anayasamizin 74. Maddesinde siyasi hak ve ddevler arasinda yer verilen dilekce

hakki, hem siyasi hem de idari basvurulara iliskin olarak kullanilabilecek bir haktir. Bu

497 YILMAZ Erding, a.g.e, 5.43-45
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hakkin kullanimma iligkin detaylar 01.11.1984 tarih ve 3071 sayili Dilek¢e Hakkinin

Kullanilmasina Dair Kanun ¢er¢evesinde belirlenmistir.

Siyasi bagvuru araci olarak TBMM Dilek¢e Komisyonuna yapilan basvurularin,

idarenin dis denetimini saglamay1 6ngoren bir ara¢ oldugundan s6z etmistik.

Bu boliimde ise kaynagimi 3071 sayili Kanun’dan alan ikinci tiir bagvurulara
deginilecektir. Bu bagvurular, yetkili idare makamlarina yapilan ve idari islem ve eylemlere
iliskin bagvurulardir. Dilekg¢e hakki kullanilarak idareye yapilan bagvurular, bir idari islem
yapilmasi, geri alinmasi, kaldirilmasi, degistirilmesi, tazminat istemi, bir temel hakkin
ihlalinin 6nlenmesi, bir idari islemin icrasinin durdurulmasi, disiplin siirecinin baslatilmasi

istemi gibi ¢ok farkli i¢eriklerde olabilecektir.

Dilek¢e Hakkinin Kullanilmasina Dair Kanun, idari bagvurular yoniinden genel bir
kaynaktir. Idari Yargilama Usulii Kanunundaki idari basvurulara ait diizenlemeler,
yargilama usulii temel alinarak hazirlanmis olmasina ragmen 3071 sayili Kanun’daki
diizenlemeler yargisal bakis acisiyla degil idari asamaya yoOnelik bakis acisiyla

hazirlanmistir.

Bu baglamda Idari Yargilama Usulii Kanunu’nun 10, 11, 12 ve 13. Maddelerinde
yargilama usulii yoniinden belirtilen bagvurularin idari usul agisindan kaynagini dilekce
hakkindan aldigim1 sdylemek miimkiindiir. Bir baska deyisle Anayasada belirtilen ve kamu
makamlarina yapilacak basvurulara genel kaynak olusturan dilek¢e hakkina dayali olarak
yapilan bagvurular, idari yargi makamlarinin 6niine geldiginde degerlendirilirken [YUK

hiikiimleri uygulanarak bu bagvurunun nitelemesi yapilmaktadir.

Kanun’un 3. Maddesinde vatandaslarin kendileriyle veya kamu ile ilgili dilek ve
sikayetlerinin dilek¢e hakkinin kapsaminda oldugu belirtilmistir. Bu hiikme gore basvuru
ehliyeti acisindan yargi organlarinin aradigi menfaat kosulunun dilekge hakki yoniinden

daha genis tutuldugu sdylenebilecektir.

Yine Kanun’da basvuru dilek¢esinde ad, soyad, imza adres gibi unsurlarin

bulunmamasi halinde bunlarin incelenmeyecegi belirtilmisken, yargi makamlari gogu zaman
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bu tiir eksiklikleri ara karariyla tamamlatmakta veya dilekge ret karari vererek dilekgenin

yenilenmesini saglamaktadir.

Burada yakin zamana kadar olusan bir sorun da idareye basvuruyu genel olarak
diizenleyen hiikiimlerin siire yoniinden birbiriyle celismesidir. Idari Yargilama Usulii
Kanunu’na gore idareye basvuru iizerine cevap verilmesi i¢in 6ngoriilen siire 60 giin olarak
belirlenmisti. Bu siirenin sonundan itibaren dava agma siiresi islemeye baslamaktaydi. Oysa
dilek¢e hakkinin kullanimi olarak nitelendirilen bir idari bagvuru ayni igerikte de olsa
idarenin basvuruya cevap verme siiresi 30 giindiir. Bu farklilik da hukuki belirsizlige yol
acmaktaydi. S6z konusu konuyla ilgili olarak yapilan ¢alismalar neticesinde 14.07.2021
tarihli Resmi Gazete’de yayimlanan degisiklikle, Idari Yargilama Usulii Kanunda idarenin

cevap siiresini kisaltarak 30 giine indirilmis ve bu ¢eliski boylece giderilmistir.

Idari bagvurular yéniinden dilek¢e hakkinin kullanilmasinin etkili bir bagvuru yolu
olup olmayacagi konusunda ise, yine basvurunun igerigine ve ileri siirlilen temel hakkin
niteligine gore bir degerlendirme yapmak gerekmektedir. Ik boliimde goriildiigii iizere
ozellikle yasam hakki ihlali iddialari, iskence ve kotii muamele iddialari, gézaltinda tutmanin
hukukiligi gibi daha hayati temel haklar yoniinden tek basina idari bagvuru yolu yetmemekte,

yargisal denetim yolunun bulunmasi mutlaka aranmaktadir.

Nitekim Anayasa Mahkemesi de Ali Tulum Basvurusunda, kolluk gérevlisinin koti
muamelesine maruz kaldigin1 belirten bagvurucunun Igisleri Bakanhigina idari basvuru
yapmasini yeterli gérmemis, Cumhuriyet Bagsavciligina sikayette bulunulduguna dair bir
bilgi ya da yargt kararinin dosyaya eklenmedigini belirterek bagvuru yollarimin
tiikketilmemesi nedeniyle basvurunun kabul edilemez olduguna karar vermistir.*®

Diger haklar bakimindan ise olayin niteligine gore, dilek¢e hakki yoniinden yetkili
makama yapilacak bagvurunun ihlali Onleme/ortadan kaldirma/gidermede etkili olma
potansiyeli bulunmaktadir. Ancak islemi tesis eden makamdan belli bir 6l¢iide bagimsiz bir
makama bagvuru yapilmasi ongoriildiiglinden ilgili kuruma iletilen bagvurularin etkili

basvuru hakki verecegi konusuna siipheyle yaklasilmas: gerekir.

4% Ali Tulum Basvurusu, AYM Basvuru No:2016/238, 13.04.2021
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Bir bagvurunun bagimsiz olmayan bir makama yapilmasimin tek bagina bu yolun
etkisiz olmast sonucunu dogurmayacagindan bahsetmistik. Bu durumda diger kriterler
devreye girecektir. Yeterli usuli glivenceleri saglayan, baglayici karar alabilen, genis
yetkilerle donatilmis bir idare, uygulamada benzer olaylarda da olumlu sonug alma pratigine
sahipse etkili bir bagvuru yolu olusturdugu sdylenebilecektir. Neticede idare, kendi tasarrufu
altindaki islem ve eylemlerini bagimsiz bir gézle gézden gegirme yetisini kazanabilirse, bu

durumda uyusmazlik bu agsamada ¢oziimlenebilecektir.

Dilekge hakkinin kullaniminda idari makamlara yapilan bagvurunun igerigi eger bir
idari islemin degistirilmesi, kaldirilmasi, geri alinmasi veya bir idari islem yapilmasi, bir
zararin tazmin edilmesi ise, ilgili idarenin bunlar1 saglayacak yetkilerle donatilmis olmasi
gerekmektedir. Bunun i¢in yeterli biitge ve uzman personel de olduk¢a dnemlidir. Temel
hakkin ihlali iddiasinin esasimin incelenebilmesi ve objektif olarak idarenin kendisini
sorgulayabilmesi gerekir. Idari bagvurular iizerine idarenin kendini sorgulayabilme yetisi

ayni zamanda bir 6z denetim anlamina da gelmektedir.

Bireysel basvuru sirasinda, ilgili bagvurunun makul basar1 sansit oldugunu ispat

etmek ve olumlu sonug 6rneklerini sunmak devletin ytikiimliiliigiinde olmaktadir.

Son yillarda dijitallesmenin artmasi, kamu hizmetlerinin sunumunda teknolojik
olanaklarin kullanimiin etkinlestirilmesi, vatandaglarin taleplerini ve bagvurularini

elektronik yollarla iletebilmelerinin 6niinii agmustir.

Bu baglamda kurgulanan CIMER altyapisi, yeni bir hukuki zemin {izerine
kurulmamis olup, var olan bagvuru yollarinin teknolojik imkanlar dogrultusunda
kolaylastirilabilmesi, bu yollarin  kullaniminin  basitlestirilmesi/sadelestirilmesi  ve
hizlandirilmasini1 6ngérmektedir. Bir baska deyisle CIMER anayasal haklar arasinda yer alan
dilekge ve bilgi edinme haklarinin daha hizli ve daha kolay kullanimini ve buna dayali olarak

nitelikli bir hizmet sunumunu olusturmay1 hedeflemektedir.
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Yonetime katilim ilkesi baglaminda, idare tarafindan sunulan kamu hizmetlerinin
sunum kalitelerinin artirilmasi ve vatandas ile devlet arasindaki iletisim kanallarinin devamli

surette agik tutulmas1 CIMER’in temel hedefleri arasinda oldugu belirtilmektedir.*%°

Bilgi Edinme Hakki Kanunu ve Dilek¢e Hakkinin Kullanimina iliskin Kanuna dayali
olarak olusturulan CIMER ’e yapilan basvurularin etkililigi konusunda bu nedenle bir dnceki
basliklarda yapilan agiklamalar gecerlidir. Bununla birlikte, CIMER sistemi dncesine gore
basvurularm sayis1 dnemli dlgiide artmistir. Bu da bireylerin CIMER ’e ilgi gostermesiyle bir
yandan demokratik kiiltiiriin gelismesini ve bireyle devlet arasindaki iletisimin artmasini
saglamakta, bir yandan da kurumlar agisindan yeni bir idari yogunluk olusturmaktadir. Bu
durum bize, etkili basvuru yolunun gerekliliklerinden erisilebilirlik unsurunun

saglanmasinin ne kadar énemli bir sonu¢ dogurdugunu gostermektedir.

CIMER’e 2019 yilinda 3 milyon 138 bin 233 basvuru yapilmistir. CIMER e yapilan
basvurularin bir kismi bastan isleme alinmamakta, isleme alinanlar dogrudan ilgili kuruma
gonderilmekte, herhangi bir kurumla iliskilendirilmeyen basvurular ise Iletisim Baskanlig1

tarafindan degerlendirilmektedir.

Kapsam olarak ihbar, sikayet, goriis ve oneri, istek, bilgi edinme gibi bagvuru tiirleri
kapsam dahilindedir. Gorilis ve oneri bagvurular1 yoniinden de belli bir telkin veya tavsiye

icerebilir.

Dayanak olarak Bilgi Edinme Hakki Kanunu ve Dilek¢e Hakki Kanunu gosterilmis
olmakla beraber, kapsama baktigimizda “goriis ve oneri” seklindeki basvurularin da CIMER
vasitasiyla iletilebildigini gormekteyiz. Oysa her iki kanunda da goriis ve Onerilerden s6z
edilmemistir. Idareyi icrai karar almaya sevk edebilecek giigteki basvurular yani hukuksal
sonug¢ almaya elverisli olan bagvurular etkili bagvurular olarak kabul edildiginden, goriis ve
oneri seklinde iletilen basvurular yoniinden etkili basvuru hakkinin ihlal edilmesi s6z konusu

olmayacaktir.

CIMER’in kendisi yeni bir bagvuru yolu olmayip, mevcut bagvuru yollarin

teknolojik olarak destekleyen ve kolaylastiran bir sistemdir. Bu anlamda etkili bagvuru yolu

499 50 Soruda CIMER, Cumhurbagkanlig1 fletisim Bagkanligi, www.cimer.gov.tr, 11.08.2021
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olusturup olusturmadigini sorgulamaya gerek olmamakla birlikte, ancak ihbar, sikayet ve
istekler yoniinden etkili basvuru yolunu bagslatabilecek etkili bir ara¢ oldugunu
sdyleyebiliriz. Yine ihbar veya sikayet igeren basvurularin CIMER kanaliyla yapilmasi
halinde de, etkili sorusturma yiiriitmek miimkiin olursa bu yénden séz konusu yolun etkili

bir bagvuru yolunu baslatabilecegi soylenebilecektir.

Bununla birlikte pek ¢ok farkli kuruma yapilan bagvurular agisindan belirtilenler
burada da gegerlidir. Ayn1 dilekcenin hem CIMER’e, hem ilgili idareye, hem meclis
komisyonlarina, hem Kamu Denet¢iligi Kurumuna sunulmasi miimkiin olabilmektedir. Bu
kurumlar arasinda entegrasyonu saglayacak teknik sistemler de bulunmamaktadir. Bazen de
benzer konular farkli kisiler tarafindan ayn1 makamlarin oniine getirilebilmektedir. Burada
yargisal igtihat farkliliklarinda oldugu gibi, idari tutarlilik yoniinden de esgiidiimiin

saglanmas1 ve 6ngoriilebilirligi saglayabilecek sistemler olusturulmalidir.
3.3. Yargisal Bagvurular

Yargisal basvurular, bir hukuki uyusmazligin ¢6ziimii amaciyla yargisal islem
tesisine yonelik olarak yargi organlarina yapilan bagvurulardir. Yarg: makamlart somut bir
uyusmazligi ¢ézen, yargi yetkisiyle donatilmis, verdigi kararlar baglayici olan makamlardir.
Bagimsiz ve tarafsiz nitelikteki mahkemelere ya da yiliksek mahkemelere uyusmazliga

iliskin olarak yapilan bagvurular yargisal bagvurulardir.

Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesinin 13. maddesinde etkili bagvuru hakkimin
saglanmasi i¢in dngoriilen basvuru yollar1 incelenirken, burada belirtilen “ulusal makam”1in
mutlaka yargi mercii olmast gerekmedigi belirtilmisti. Ulusal makamin neler oldugu ve

tasimasi gereken dzellikler hakkinda ATHM kararlar1 bize 151k tutmaktadir.

Diger yandan, baz1 hayati nitelikteki haklarda ongoriilen basvuru yolunun sadece
idari bir kurum olmasi halinde etkili bagvuru yolu niteliginde sayilamayacagi da AIHM
kararlarinda belirtilmektedir. Ozellikle yasam hakki, iskence ve kotii muamele yasagr ihlali
iddialar1 gibi bazi1 6zel durumlarda sadece idari bagvuru yollar1 6ngoriilmesinin yeterli
olmadig belirtilmektedir. Bu tiir durumlarda ilgili devletin yargi makamlarinin harekete

gecerek, etkili bir yargisal koruma saglamasi 6nemlidir.
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Belirtilen bu hayati konularda idari bagvuru yollarinin da 6ngoriilmesine herhangi bir
engel bulunmamaktadir. Hatta 6nleyici mekanizmalar olusturmak ve farkindalik yaratmak
bakimindan bu alanlarda da idari bagvuru yollar1 olusturulmasi onemlidir. Bu haklar
yoniinden Ozellik arz eden ve devlete yiikiimliiliik ytlikleyen husus etkili sorusturma
yikiimliliigidir. Failler hakkinda gerekli arastirmanin yargisal usuller ¢ergevesinde detayl

sekilde aragtirilmasi gerekmektedir.

Devletlerin belli bir konuda Soézlesmedeki yiikiimliilikklere uygun mevzuat
diizenlemesi yapmasi yeterli olmamaktadir. Bir yasanin ayrica ulusal mahkemeler tarafindan
uygun sekilde yorumlanmast ve uygulanmasi gerekmektedir. Bu baglamda, ulusal
mahkemelerin i¢ hukuktaki mevzuatt Sozlesme uyarinca yorumlama yiikiimliligi
bulunmaktadir.>® Bu nedenle yargi makamlarinin da mevzuati yorumlarken Sozlesmenin

temel haklara iliskin yorumlarini1 dikkate almalar1 gerekmektedir.

Yargi makamlar1 nezdinde bagvuru yolu ongoriilmiis olmasi tek basina yeterli
olmamakta, yargi mercilerinin yapacaklari incelemenin de yeterli hassasiyet ve dikkat
cercevesinde cle alinmasi beklenmektedir. Bagvurunun esasinin incelenmesi, sona eren
ihlaller yoniinden tazminat 6ngoriilmesi, devam eden ihlallerde durdurma etkisinin olmasi,
verilen tazminatin yeterli seviyede olmasi, yargilama siirecinin uzun olmamasi, yargi
kararlarinin uygulanmasi gibi pek ¢ok unsur etkililigi degerlendirmemizi saglamaktadir. Bu
cergevede, yargi makami tarafindan ele alman bir konu da AIHM tarafindan etkili bagvuru

hakkinin ihlali niteliginde gortilebilmektedir.

AIHM adli yargy, idari yargi ve anayasa yargisindaki siireclerin ve kararlarm etkili

basvuru hakkina gore degerlendirmesini somut olay baglaminda yapmaktadir.

Bir uyusmazlikta TBMM Bagkanliginin talebi iizerine Ankara 2. Sulh Ceza
Hakimligi tarafindan 5651 sayili Kanun’un 9. Maddesi kapsaminda toplam 35 URL adresine
erisimin engellenmesine karar verilmis, bu karara kars1 yapilan itiraz ise Ankara 3. Sulh Ceza
Hakimligince reddedilmistir. Basvurucu ifade ve basin ozgirligi ile birlikte itiraz

asamasindaki incelemenin etkili bagvuru hakkini ihlal ettigini ileri siirmiistiir. Anayasa

500 KOMBE, age, s.42
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Mahkemesi, Sozlesmenin 10. Maddeyle birlikte 13. Maddesinin de ihlal edildigine karar

vermistir. Kararda;

“...Erisimin engellenmesi kararlarina karsi itiraz yoluna bagvurma imkaninin 5651
sayilh Kanun'un 9. Maddesinde yer almasi tek basina yeterli olmayip bu yolun ayni
zamanda pratikte de basart sansi sunmasi gerekir. Bagvurucular 5651 sayili Kanun'un
9. Maddesi ile erigimin engellenmesi kararlarina karsi olagan bagsvuru yolu olarak
belirlenen itiraz makamlarima basvuruda bulunabilmis olsalar da itiraz makamlari
gerekgeli kararlarinda basvurucularin iddialarint ve delillerini dikkate almamaus,
catisan menfaatleri dengelemeye yonelik bir ¢aba igcinde olmamus, internet igeriklerine
erigimin engellenmesi seklindeki miidahalenin demokratik toplum diizeninin
gereklerine  uygunlugunu  ve  miidahalenin  orantili  olup  olmadigin
degerlendirmemistir. Buna gore Anayasa Mahkemesi, somut basvuru kosullarinda
itiraz makaminin etkili olmadigi sonucuna varmaktadir...” °°

gerekeesiyle etkili bagvuru hakkinin ihlaline karar vermistir.

Calismamizda adli yargiya iliskin uyusmazliklar kapsam disinda birakilarak idari
yargidaki ve anayasa mahkemesine bireysel bagvuru yolundaki idari uyusmazliklarla sinirl

inceleme yapilmstir.
3.3.1. idari Yargida Etkili Basvuru Hakki

Etkili bagvuru hakkina iliskin AITHM ve AYM Kkararlar1 incelendiginde, idarenin
islem ve eylemlerinden kaynaklanan pek ¢ok ihlal iddiasinin ileri siiriildiigii goriilmektedir.
Idare, bir taraftan mevcut yasal diizenlemeler ve yetki smirlar1 gergevesinde insan haklarini
korumak ve gelistirmekle sorumlu oldugu halde zaman zaman ihlale sebep olabilmekte, idari

ve yargisal bagvuru yollarinin da etkili olamamasi halinde 13. Madde ihlal edilebilmektedir.

Temel hak ve ozgiirliiklerin idare tarafindan ihlali iddialar1 idari yarg: mercilerinde
incelenebilmektedir. Danistay’in temel hak ve Ozgiirliiklerin korunmasi ile ilgili ilk
kararlarim1 1930’larda vermeye bagsladigi, bu ilk kararlardaki gerekcelerde on sirayi,
ozgiirliiklerin yasayla ya da yargi kararlariyla sinirlanmast geregine idarece uyulmamis

olmas1 olgusunun yer aldig1 goriilmektedir.>%

501 Keskin Kalem Yaymcilik ve Ticaret A.S. ve Digerleri Bagvurusu, AYM Basvuru No:2018/14884,
27.10.2021 (Pilot karar)

502 AKGUNER, AZRAK, BILGEN, OZAY, YAYLA, “Hukuk Devleti, idare Hukuku ve Danistay, II: Ulusal
Idare Hukuku Kongresi- Idari Yarginin Diinyada Bugiinkii Yeri, 1993, Ankara, Danistay Matbaasi, aktaran
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Yargi makamlarinin verdikleri kararlarin yeterli gerekgeye sahip olmamasi, delillerin
degerlendirilmesinde 6zensiz yaklasimlari, hem etkili sorugturma ytlikiimliiliigii kapsaminda
13. Maddeye hem de bazi durumlarda adil yargilanma hakkina aykirilik teskil
edebilmektedir. Yargisal islemlerin genel olarak kotii islemesi ya da geg¢ islemesi gibi

durumlar nedeniyle de ihlale sebep olunabilir.

Bu noktada dikkat cekilmesi gereken bir konu da yargilama siireci basladiktan
sonraki asamadaki iddialarin adil yargilanma hakkinin ihlali iddias1 olarak goriilebilmesi ve
sogurma teorisinin devreye girebilmesidir (Hakkin medeni hak veya sug isnadi niteliginde
goriilebilmesi halinde). Yine o6zellikle ilk inceleme konularindaki bazi durumlar, etkili

bagvuru hakki ihlali disinda mahkemeye erisim hakkinin kapsamina girebilecek niteliktedir.

3.3.1.1. ilk inceleme asamasinda etkili basvuru hakki

Idari yargi mercilerince verilen kararlar incelendiginde “etkili basvuru hakki”
teriminin genellikle kullanilmadigi, bunun yerine anilan hakkin i¢ hukuktaki karsilig1 olarak
goriilen Anayasanin 40. Maddesinden soz edildigi goriilmektedir. Bu husus hem ilk inceleme
dolayistyla verilen kararlarda hem de esastan verilen kararlarda gegerlidir. Bu nedenle idari
yargi kararlarinda etkili bagvuru hakkinin etraflica incelendigi ve yorumlandigi érneklerin

bulunmasi thtimali sinirhidir.

[k incelemeye iliskin konular daha ziyade adil yargilanma hakkiyla ve bu kapsamda
mahkemeye erisim hakkiyla ilgi kurularak temellendirilmistir. Nitekim AIHM ve Anayasa
Mahkemesi de ¢ogunlukla idari yargidaki ilk inceleme konularma iligkin aykiriliklardan
meydana gelen ihlal iddialarinda mahkemeye erisim hakkinin ihlal edilip edilmedigine

bakmaktadir.

Esasen daha genis sekilde hak arama 6zgiirliigiine iligskin olan etkili bagvuru hakki,
mahkemeye erisim hakkini desteklemektedir. Bununla birlikte mahkemeye erisim hakki
yargilama makamlarina erigimle ilgili oldugundan etkili bagvuru hakkina gore daha spesifik
diizenleme igermekte ve bu nedenle de sogurma teorisi geregince ayrica 13. Madde

yoniinden inceleme geregi duyulmamaktadir. Ancak sug¢ isnadina iligkin olanlarin ayirt

POROY Hiiseyin, “Avrupa Sosyal Sarti ve Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesinin 2. Ve 3. Maddeleri
Baglaminda Pozitif Yiikiimliiliikkler” Baslikli Tkinci Yuvarlak Masa Calismasi A¢is Konugmast
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edilmesi kolay ise de, medeni hak niteliginde olan uyusmazliklarin neler oldugunun tespiti
zordur. AIHM’in igtihadi da 6. Maddeyle ilgili olarak zaman igerisinde degismistir.
Dolayisiyla 6. Maddenin uygulanamadig1 alanlarda veya 6. Maddeye goére mahkemeye
erisimin kisitlanmasinin mesru kabul edilebilecegi hallerde, olayin 6zelligi geregi ilgiliye
bagvuru hakki taninmasinin gerekmesi halinde 13. Madde uygulanabilecektir. Genellikle
idari yargi yerlerinin, 6. Maddenin kapsamini sorgulamadan konuyu adil yargilama hakk1
kapsaminda ele aldiklar1 goriilmektedir. Anayasa Mahkemesinin ise igtihatlarinin

AIHM’inkilere daha yakin oldugu gdzlemlenebilmektedir.
3.3.1.1.1. Gorev ve yetki

Uygulamada ilk inceleme konulari arasinda olan gorevli ve yetkili mahkemeye

iligkin olarak etkili bagvuru hakkinin dikkate alindig1 bazi durumlar ortaya c¢ikabilmektedir.

Bu konuya iligkin bir uyusmazlikta, elverissiz idari gdzetim sartlarinda tutulmaktan
dolay1 agilan tam yargi davasinda Mahkeme gorev ret karar1 vermis, Istanbul Bélge idare
Mahkemesi Dokuzuncu Idare Dava Dairesi ise istinaf basvurusunu kabul ederek Anayasa
Mahkemesinin 20.03.2019 tarih ve 2015/516 sayili bagvuru numarali kararina atif yapilarak
sirf bilgi eksikligi nedeniyle fiiliyatta isletilmeyen hukuk yolunun etkisiz oldugu seklinde
yorumlanamayacagini  belirtmis, yabancinin saliverilmesi halinde etkili hukuk
mekanizmasinin tam yargi davasi oldugu ifade edilmistir.%%3

Yine bir bagka uyusmazlikta, ilgilinin geri gonderme merkezinde haksiz olarak
ozgilirliigiinden yoksun birakildig1 ve hakkinda idari yiikiimliiliikler tesis edildigi iddiastyla
tazminat istemiyle acilan davada, mahkemece 6458 sayili Kanun uyarinca idari gozetim
kararina kars1 sulh ceza hakimine basvurulacagi ve bu islemden kaynaklanan zararlarin da
adli yargida goriilmesi gerektigi belirtilerek davanin gorev yoniinden reddine karar verilmis,
[zmir Bélge idare Mahkemesi Altinci Idare Dava Dairesi tarafindan da istinaf bagvurusunun
reddine karar verilmistir. Ancak kararin azlik oyunda, geri gonderme merkezlerinden

saliverilme sonrasindaki tazminat istemleri bakimindan tam yargi davasmin etkili i¢ hukuk

503 Istanbul Bolge Idare Mahkemesi Dokuzuncu Idare Dava Dairesi, E:2021/703, K:2021/620, 24.05.2021
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yolu olusturduguna iliskin Anayasa Mahkemesinin ictihadina atif yapilarak isin esasinin

incelenmesi gerektigi belirtilmistir. °%*

Anayasa Mahkemesi, LM ve Z.M Basvurusuna konu davada, kisi hak ve
hiirriyetlerine iliskin olmasi nedeniyle sulh ceza mahkemesine itiraz imkan1 getirilen idari
gozetim kararlarindan dogan tazminat istemlerinin tam yargi davasi yoluyla idari yargida
talep edilebilecegini, sulh ceza mahkemesi tarafindan idari gézetim kararina yapilan itirazin

reddedilmesi halinde ise tam yargi davasinin etkisiz hale gelecegini belirtmistir.>%

Yine Turgut Sezer bagvurusunda, tutuklu olan bagvurucunun mektuplarinin Ulusal
Yargi Ag1 Bilisim Sistemi'ne kaydedilmesine kars1 infaz hakimligine yapilan sikayetin idari
yarginin gorevli oldugu gerekgesiyle reddedilmesi nedeniyle 6zel hayata saygi hakki ve
haberlesme hiirriyeti ile baglantili olarak etkili bagvuru hakkinin ihlal edildigi ileri siiriilmiis,

Anayasa Mahkemesi kararda;

“Somut olayda savunulabilir bir iddiasi bulunan basvurucunun sikdyeti hakkinda
gorevsizlik karart verilmistir. Bu karara karst yapilan itiraz da agwr ceza
mahkemesince reddedilmistir. Basvurucunun gikdyet konusunun anilan mevzuat ile
basvurucuyu etkileyen kurum uygulamas: birlikte degerlendirildiginde neden infaz
hdakimliginin  gorev alamina girmedigi konusunda ikna edici bir gerekge
gosterilmemistir. Bu durum bagvurucunun savunulabilir nitelikteki ozel hayata saygt
ve haberlesme hiirriyetine yonelik iddialarinin incelenmesine ve etkili bir hukuk
yolunun igletilmesine engel olmustur.”®® seklindeki gerekceyle etkili basvuru
hakkinin ihlaline karar vermistir.

Gorevli ve yetkili merciin belirlenmesinde makul siirenin agilmasi halinde de etkili
bagvuru hakkmin ihlal edildigine karar verilebilmektedir. Ornegin Mosendz/Ukrayna
davasinda askerlik gorevi sirasinda oglunun koétii muameleye maruz kalmasi nedeniyle
basvuran Once adli yargida tazminat davasi agmis, list mahkeme usulden bozarak idari
mahkemelerin gorevli oldugunu belirtmis ve nihayetinde gorev konusunun ¢oziimlenmesi
icin 5 y1l beklenmek zorunda kalinmasinin etkili bagvuru hakkinin ihlaline sebep oldugu

sonucuna varilmistir.5%’

504 fzmir Bolge Idare Mahkemesi Altinci Idare Dava Dairesi, E:2021/848, K:2021/1134, 06.07.2021
5051, M. ve Z.M. Basvurusu, AYM, Basvuru No: 2014/16413,20.12.2017

508 Turgut Sezer Basvurusu, AYM Basvuru No:2019/39785, 11.05.2023

507 Mosendz/Ukrayna Davasi, ATHM, Basvuru No:52013/08, 17.06.2013
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Bu noktada, liye devletlerin hukuk sisteminde adli yargi -idari yargi ayriminin
bulunmasinin, gorevli yargi yerinin belirlenmesinde karmasaya ve siirecin uzamasina yol
acma potansiyeli nedeniyle etkili basvuru acisindan bir mesele olusturabilecegi

sOylenebilecektir.
3.3.1.1.2. Ehliyet

Idari yargi mercilerince ehliyet konusunda 6zellikle menfaat ihlali noktasinda

yapilan yorumlar etkili bagvuru hakkinin ihlaline sebep olabilmektedir.

Danistay, ilk inceleme konularina iligkin kisitlayic1 yorumun etkili bagvuru hakkini
sinirlandirdigint - degerlendirirken, konuyu mahkemeye erisim hakkiyla birlikte ele
almaktadir. Mahkemece verilen ehliyet ret kararina karsi temyizen gelinen bir ihale

uyusmazliginda bu durumu Danistay kararinda su sekilde belirtmistir:

“Kamu ihalelerinde ihale siirecine iligkin icrai nitelikteki islemler, sadece ihaleye
katilan veya katilmak isteyenlerin hukuki durumunu etkilememekte, bunlarin yaninda
tictincii kigilerin de hak veya menfaatlerini etkileyebilmektedir. Boyle bir durumda, séz
konusu kisilerin menfaatlerinin zedelendigi iddiasiyla, mevzuatta éngoriilen usuller
cercevesinde dava agabileceklerinin kabulii gerekmektedir. Aksi yondeki kisitlayici bir
yaklasim; Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesi'nin "Adil yargilanma hakki" bashikli 6.
Maddesini...ve  "Etkili  basvuru  hakki” bashkli 13. Maddesini... ihlal
edecektir...davacinin, her ne kadar bahse konu ihaleye katiimamuis olsa da, yukarida
ozetlenen iddialart karsisinda, dava konusu ihale ile davacinin menfaat ilgisinin
varliginin kabulii gerektiginden, ehliyet yoniinden davanin reddine iliskin Mahkeme
kararinda usul hiikiimlerine uygunluk bulunmamaktadir. %

Yine Danistay benzer sekilde CED olumlu raporuna veya imar plani degisikligine
kars1 dava agmayan ve ihaleye katilmayan bolge sakininin ihalenin iptalinde menfaati
bulunmadig1 gerekgesiyle verilen ehliyet ret kararmin temyizen incelemesi agamasinda

Danigtay:

“...kamu ihalelerinde, ihale konusu ise iliskin imar planlarina, "CED olumlu" veya
"CED gerekli degildir" gibi igslemlere karsi dava agilmamasinin ihaleye karsi da dava
acilamayacagr anlamina gelmeyecegi, kaldr ki dava konusu ihalede, imar plani ve
CED izni siirecinin ihalenin gerceklestirildigi tarihten sonra yiiriitildiigii
gortilmektedir.

Bu itibarla, Anayasa ve Avrupa Insan Haklar: S6zlesmesi hiikiimleri cercevesinde; her
ne kadar davaci bahse konu ihaleye katilmamis olsa da, ileri siirdiigii iddialar

508 Danistay 13. D., E:2020/3643, K:2021/439, 10.02.2021
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karsisinda, dava konusu ihale ile davacinmin menfaat aldkasinin varliginin kabulii
gerektiginden, davamin ehliyet yoniinden reddine iliskin Mahkeme kararinda usil
hiikiimlerine uygunluk bulunmamaktadir.”®®

gerekgesiyle temyiz istemini kabul ederek Mahkeme kararinin bozulmasina karar
vermis, etkili bagvuru hakkina iliskin olarak yukaridaki karardaki hukuki gerekgeleri
yinelemistir.

fhale uyusmazligma iliskin olarak etkili basvuru hakkinmn ihlal edilebilecegini
belirterek ehliyet kararini bozan Danistay Oniiclincii Dairesi, kararda su ibarelere yer

vermistir:

“...Dava ehliyetinin bir alt unsuru olan siibjektif ehliyetin varliginin, ihale stirecinde
aday, istekli ve istekli olabileceklerle sinirlandirilmasi; Anayasa’min 125,..36.,..Avrupa
Insan Haklar: Sézlesmesinin 6. .. ve “etkili basvuru hakki *“ bashkli 13. Maddesini... ihlal

edecektir,.”%10

Buna gore, mahkemeye erisim hakkiyla birlikte ele alinan menfaat kosulu, ehliyet
unsuru yoniinden dar ve kati yorumlandiginda etkili bagvuru hakkinin da ihlaline sebep

olabilecektir.
3.3.1.1.3. Siire asimi

Siire agim1 nedeniyle davanin reddedilmesinin, hak arama o6zgiirliglinii Ol¢iisiiz
seklide kisitlayacak boyutta olmasi halinde etkili bagvuru hakkinin da ihlali giindeme
gelebilir.

Konuya iligkin bir uyusmazlikta, hatali tibbi miidahaleden dolay1 ugranilan zararin
tazmini istemiyle agilan davada idare mahkemesi tarafindan verilen siire ret karar1 iizerine
istinaf incelemesine konu olmus, Istanbul Bélge Idare Mahkemesi Yedinci idare Dava

Dairesi kararda;

“...Hak arama ozgiirliigii, haklarinin ihlal edildigini ileri siiriilen bireylerin, ihlalin
durdurulmast ve olumsuz etkilerinin giderilmesi maksadiyla yetkili makamlara

59 Damgtay 13. D., E:2020/3835, K:2021/438, 10.02.2021; aym gerekgeyle verilen Danistay 13. D,
E:2020/3831, K:2021/437, 10.02.2021; Danistay 13. D., E:2020/3830, K:2021/435, 10.02.2021

510 Danistay 13. D., E:2021/896, K:2021/1773, 18.05.2021; benzer yénde, Damistay 13. D., E:2021/72,
K:2021/555, 18.02.2021
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basvurma hakkini ihtiva etmektedir. Bu sebeple hak arama 6zgiirliigiinii yalnizca
mahkemelere basvurma hakkiyla sinirlamamak gereklidir. Zira ihlalin niteligi de goz
oniine alindiginda, ihlalin olumsuz etkilerinin giderilmesi yolunda bir karar
verebilecek idari makama da basvuru yapilabilecektir. Nitekim Anayasanin 40.
Maddesi ile “Anayasa ile taminmis hak ve hiirriyetleri ihlal edilen herkes, yetkili
makama geciktivilmeden basvurma imkaninin saglanmasini isteme hakkina sahiptir.”
Hiikmii bu durumu destekler nitelikte olan temel normlardandir.”

Denilmek suretiyle tazminat istemiyle idareye siiresi i¢inde basvuruldugunu
belirterek istinaf istemini kabul etmistir.>!!

Bolge Idare Mahkemesi bu kararinda, bir anlamda mahkemeye erisim hakkimin
gerekliliklerinin kiyasen idari basvurular yoniinden de uygulanacagini ifade etmektedir.
Kararda siire kosulunun hakkin kullanimini 6lgiisiiz sekilde sinirlandiracak bigimde kati
yorumlanmamasi gerektigini belirtirken, somut olayda idareye bagvuru siiresini hak kaybi

yaratmayacak sekilde genis yorumlayarak karar vermistir.

Yine smnir dist islemi sonrasi idari gozetim altinda tutulan davacinin tutma
kosullarindan kaynakli tazminat istemlerine iliskin olarak agilan davada, idare
mahkemesince siire ret karari verilmis, Izmir Bolge Idare Mahkemesi Altinc1 Idare Dava
Dairesi tarafindan istinaf istemi kabul edilmis, Anayasa Mahkemesinin degisen igtihadi
geregi idari yargida agilan tam yargi davast yolunun tiiketilmesi gerektigi belirtilerek,
adalete erigsim hakki bakimindan usul kurallarina kati ve sekilci yaklagilmamasi gerektigini
belirtmistir. Bu kararda mahkemeye erisim hakki degil, daha genis bir kavram olan adalete

erisim hakkina vurgu yapilmigtir.?

Anayasa Mahkemesi, mahkemelerin usul kurallarin1 uygularken yargilamanin
hakkaniyetine zarar getirecek ol¢iide kat1 sekilcilikten kaginmalar1 gerektigi gibi, kanunla
Oongoriilmis usul sartlarinin ortadan kalkmasina neden olacak olciide asir1 esneklikten de

kagimmalari gerektigini vurgulamaktadir.®!3

Anayasa Mahkemesi Osman Kizilcan bagvurusunda, 5233 sayili Kanun uyarinca

yapilan bagvuru iizerine dava agma siiresini degerlendirmis ve teorik olarak etkili olan bu

511 fstanbul Bolge Idare Mahkemesi Yedinci Idare Dava Dairesi, E:2021/689, K:2021/755, 25.05.2021
512 fzmir Bélge Idare Mahkemesi Altinci Idare Dava Dairesi, E:2021/1067, K:2021/920, 08.06.2021
513 Yasar Kosar Bagvurusu, AYM, 2018/37550, 21.10.2020
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yolun idare mahkemesinin kat1 ve sekilci yorumu nedeniyle pratikte etkisiz hale geldigini

kararda su sekilde belirtmistir:

“...stiregelen miidahalelerde 5233 sayili Kanun'un 6. maddesinde belirtilen
stirelerin  miidahalenin kesildigi tarihten itibaren baslatilmast gerekir. Aksi
takdirde bagvurucunun miidahalenin baslangicinin altmisinc giiniinden sonra her
gtin Zarar Tespit Komisyonuna bagvurmasi gerektigi kabul edilecektir ki bu da
basvurucuya, séz konusu imkanin taminmasini anlamsiz kilacak derecede asirt bir
kiilfet yiikler. Bu nedenle Bélge Idare Mahkemesinin Zarar Tespit Komisyonuna
basvuru siiresine iliskin yorumunun makul olmayan, zarar konusu olayin adeta her
vil  kesintiye wugrayarak tekrarlandigini  kabul eden, agswr1 sekilci ve
basvurucunun 5233 sayili Kanun'la getirilen tazminat imkanindan yararlanmasini
zorlastiran bir yorum oldugu degerlendirilmistir. Bu haliyle miilkiyet hakkina
iliskin  ihlalin  giderilmesi  bakimindan teorik diizeyde etkili oldugu
saptanan 5233 sayili  Kanun'la  olusturulan  tazminat yolu Bélge Idare
Mahkemesinin bariz takdir hatasi teskil eden, sekilci ve kati yorumu sebebiyle
somut olayda basar: sansi sunma kapasitesini yitirmigtir. >

gerekgesiyle etkili bagvuru hakkinin ihlaline karar vermistir.

Yine bagka bir uyusmazlikta, kamu gorevlisinin atanma isleminin iptali istemiyle
acilan davada idare mahkemesince verilen siire ret karari nedeniyle davanin esasinin
incelenme olanagindan mahrum kaldig: ileri siirtilerek adil yargilanma hakkiyla birlikte
etkili bagvuru hakkinin da ihlal edildigi ileri siiriilmiis, Anayasa Mahkemesi adil yargilanma
hakkinin ihlaline karar vermis ancak etkili bagvuru hakkinin ihlal edildigi iddiasin1 ayrica

inceleme geregi duymamistir.>'®

Sonug¢ olarak, usul kurallarima sekilci bir yaklagimla hak arama ozgiirliigiiniin
Olciisiiz sekilde simirlandirilmasi sonucu verilen siire ret kararlarinin da etkili basvuru

hakkinin ihlaline sebep olabilecegi sdylenebilecektir.
3.3.1.1.4. Diger ilk inceleme konulari

Idari merci tecaviizii, kesin ve yiiriitiilebilir islem, husumet ve 3. ve 5. Maddeye

aykirilik hususlari da ilk inceleme konular1 arasinda bulunmaktadir.

514 Osman Kizilcan Basvurusu, AYM Basvuru No: 2021/11655, 28.07.2022
515 Semih Tekin Basvurusu, AYM, Basvuru No:2018/34064, 17.03.2021
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Idari merci tecaviizii durumu 6zellikle zorunlu idari basvuru yolunun 6ngériildiigii
hallerde bu basvuru yapilmaksizin agilan davalar yoniinden 6nem arz etmekte ise de,
uygulamada idari yarg: yerlerince merciine tevdi karar1 verildiginden, AIHS 13. Maddeye
iliskin bir inceleme bu asamada giindeme gelmemektedir. Bununla birlikte idareye bagvuru
stiresi gectikten sonra dava agilmis olmasit halinde uygulamada davanin esasi
incelenmemektedir. Bu durumda temelinde idari merci tecaviizii olmasina ragmen siire agimi
nedeniyle davanin reddi ile sonuglandigindan etkili basvuru hakki yoniinden de ihlale sebep
olma olasilig1 ortaya ¢ikabilir. Boyle bir olasilikta, 6ngoriilen zorunlu idari bagvuru yolunun
genel dava agma siliresinden kisa olmasi halinde hakkin kullanilmasini 6l¢iisiiz sekilde

kisitlayict olup olmadigi hususu degerlendirilebilecektir.

Benzer sekilde yanlis hasimla agilan davalar yoniinden idari yargi yerlerince re’sen
hasim diizeltme karar1 verilerek tebligat dogru hasma gonderildiginden, uygulamada bu
asamada da 13. Maddeye yonelik bir inceleme yapilmamaktadir. Ancak devletin bagvuru
yollarin1 agik ve net bir sekilde ilgililere bildirme yikiimliligi agisindan durum
incelenebilir. Idari islemde basvuru yollarinin gosterilmesi bu bakimdan 6nemlidir. Aksi

durumda etkili bagvuru hakki yoniinden erisilebilirlik unsuru zedelenebilecektir.

Kesin ve yiiriitiilebilir islem bakimindan ise, 6zellikle yargi denetimi disindaki
islemler bakimindan incelenmeksizin ret kararlar1 verilebildiginden, bu karar {lizerine etkili

basvuru hakkinin giindeme gelme olasiligi bulunmaktadir.

Nitekim, AIHM’in de gegmiste konuyu etkili bagvuru hakki kapsaminda gordiigii
pek ¢ok uyusmazlik vardir. Ornegin Fahrettin Aydin/Tiirkiye davasinda Ohal Bolge
Valisinin iglemlerine kars1 yargi yolunun kapali olmasi nedeniyle ilk inceleme asamasinda
idare mahkemesince incelenmeksizin ret karari verilmis, bu karar Danistay tarafindan
onanmustir. AIHM, kamu gorevlisi olmasi nedeniyle 6. Maddenin kapsami disinda bulunan
bagvurana iliskin bu iddiay: etkili bagvuru hakki agisindan ele almis ve 13. Maddenin ihlaline
karar vermistir.>!® ATHM’in son uygulamasinda ise kamu gérevlilerinin agtig1 pek ¢cok dava

tiirii 6. Madde kapsaminda goriilebilmektedir.

516 Fahrettin Aydin/Tiirkiye Davasi, AIHM, Bagvuru No:31695/02, 29.01.2008
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HSK Genel Sekreterligince tesis edilen iglemlere karst yargt yolunun bulunmadig:
yorumu {izerine idare Mahkemesince incelenmeksizin ret karar1 verilmesi iizerine bireysel
basvuruya gidilmis Anayasa Mahkemesi yargi denetimine kapali olanlarin yalnizca Kurul
kararlar1 oldugunu kararinda belirterek mahkemeye erisim hakkinin ihlal edildigine karar
vermistir.’!’” Bu kararda AYM eger yargi yolunun kapali oldugunu degerlendirseydi

uyusmazligi 13. Madde yo6niinden inceleyebilecekti.

Uygulamada icrai nitelikte olmayan islemlere kars1 agilan davalarda yargi merciince
verilen incelenmeksizin ret karar1 iizerine bireysel basvuru yoluna gidilmesi halinde de
Anayasa Mahkemesi savunulabilir olmayan basvuru hakkinda konu bakimindan yetkisizlik

karar1 vermektedir. Bu konuda Murat Sanli bagvurusunda AYM:

“ 31. Dava konusu edilmis bir idari islemin icrai olup olmadigini belirleme konusunda
Anayasa Mahkemesinin bir gérevi bulunmamaktadir. Bu gorev derece mahkemelerine
ait olup yerlesik yargt ictihadinda hazirlik islemi niteligindeki islemlerin icrai nitelik
tasimadigr kabul edilmistir. Bu durumda somut basvuruda i¢c hukukta en azindan
savunulabilir bir bi¢imde dava konusu edilebilir oldugu ileri siiriilebilecek bir
uyusmazliigin bulundugu sonucuna varilamadigindan medeni hak ve yiikiimliiliik
kapsaminda yer almayan ihlal iddialarinin Anayasa ve Sozlesme'nin ortak koruma
alam disinda kaldig1 sonucuna varilmaktadir.”>®

gerekgesine yer vermistir.

Diger yandan bazi durumlarda ilk inceleme konularindaki sorunlar, Anayasa
Mahkemesince etkili bagvuru hakki kapsaminda da incelenebilmektedir. Ornegin, yine ilk
inceleme konular1 arasinda gosterilen ve harg ve posta giderinin yatirilmas: kosuluna iligkin

olarak verilen bir kararda AYM:;

“...Beyan ettigi sartlar ¢ercevesinde ihlal iddialarim kanitlamak konusunda devlete
gore dezavantajli pozisyonda olan yabanct uyruklu basvurucunun maddi olgulara
dayali iddialarinmin Idare Mahkemesi tarafindan herhangi bir arastirma yapilmaksizin
davanin a¢ilmamis sayilmasina karar verilmesi ve boylece iddialarin esast hakkinda
bir inceleme yapimamast nedeniyle somut olayda basvurucuya, koti muamele
vasagmmin ihlal edildigine iliskin gsikayetler yoéniinden etkili basvuru imkdaninin
saglandiginin séylenebilmesi miimkiin degildir.”5*®

517 Seyfullah Cakmak Basvurusu, AYM Basvuru No:2018/14529, 15.12.2020
518 Murat Sanli Bagvurusu, AYM Basvuru N0:2017/39968, 24.06.2020
519 §.B. Basvurusu, AYM, Basvuru No:2017/19758, 02.12.2020
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seklinde gerekge belirtmistir.

Yukaridaki degerlendirmeler karsisinda, ilk inceleme sonucunda verilen kararlarin,
davanin ilk asamasinda yargisal denetime ulagsma olanagini ortadan kaldirabilecegi ve bu

suretle etkili basvuru hakkini ihlal edebilecegi belirtilebilir.

3.3.1.2. Esas asamasinda yapilan degerlendirme

Etkili basvuru hakki, sozlesmede taninan bir temel hakkin ihlali halinde,
uyusmazligin niteligine gore islemin iptaline, askiya alinmasina ve ihlal gergeklesmisse
makul bir tazminat 6denmesine karar verilmesini saglayabilecek yetkilerle donatilmig bir
ulusal merciye bagvuru hakkini 6ngdrmektedir. Bu baglamda idari yargi mercilerinin
inceleme yetkisinin kapsami bizatihi bu makamlarin etkili bagvuru yolu olusturdugunun

varsayilmasini gerekmektedir.

Bununla birlikte, kurumsal gereklilikleri sagladigi halde idari yargi yerlerinin de
pratikte etkili bagvuru hakkinin gerekliliklerini saglayamadigi uyusmazliklar bulunmakta ve
bunlar ileride etkili bagvuru hakkinin ihlaline karar verilmesine sebep olabilmektedir.
Ornegin; sinir dis1 islemlerinde yiiriitmenin durdurulmas: tedbirine bagvurulmamasi (6458
sayilt Kanun’da yapilan degisiklik oncesinde), hiilkmedilen tazminatin yetersiz olmasi,
incelemenin titiz ve hassas sekilde yapilmamasi, yerlesik igtihatlarin makul basar1 sansi
sunmamasl, yargilamanin makul siireyi agsmasi gibi sebeplerle idari yargt yolunun olayin

ozelligine gore pratikte etkili bagvuru yolu tegkil etmedigi durumlar olabilmektedir.

Danistay ve idari yargi yerleri, etkili bagvuru hakkini kararlarinda c¢ok siklikla
kullanmamaktadir. Bunun sebebi yargilama siireglerine iliskin yapilan degerlendirme ve
temyiz incelemesi asamasinda daha ziyade adil yargilanma hakkinin ve bu kapsamda
mahkemeye erisim hakkinin 6n planda olmasidir. Her ne kadar adil yargilanma hakkinin
kapsam1 medeni hak ve yiikiimliiliikkler ile su¢ isnatlarina iliskin olsa da, yargilama
asamasinin basladig1 géz oniinde bulundurularak uygulamada idari uyusmazliklarda da 6.
Maddeye atif yapildig1 gézlemlenmektedir. Ayrica Danistay ve idari yargi yerlerinin etkili
bagvuru hakkina iligskin olabilecek tiirdeki degerlendirmeleri daha ziyade ilk inceleme

konular1 yoniinden yaptigini gérmekteyiz.
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Son dénemde dava dilekgelerinde etkili bagvuru hakkinin ihlal edildigi iddialar1 daha
siklikla karsimiza ¢ikmaktadir. Sinir dis1 islemlerinden kaynaklanan, idari gozetim
merkezlerindeki uygulamadan kaynaklanan vs. uyusmazliklarin sayisinda artis oldugu
gozlemlenmektedir. Yine 667 sayil1 KHK ile kamudan ihrag islemlerine karsi agilan davalar,
tazminat komisyonunun islemlerine karsi agilan davalar vs. idari yargida etkili bagvuru

hakkina iliskin uyusmazliklarin yogunlastig1 alanlar olarak 6n plana ¢ikmaktadir.

Ozellikle 667 sayili KHK sonrasinda hakimlik mesleginden ihra¢ olanlarin agtig
davalarda, idari asama olan Hakimler ve Savcilar Kurulu oniindeki yeniden inceleme
asamasinin etkili basvuru yolunun gerekliliklerini karsilamadigi davacilar tarafindan ileri
stiriilse de, bu tiir uyusmazliklara bakan Danistay 5. Dairesi, taraflarin s6z konusu iddialarina
kararda yer vermekle birlikte, bu iddia yoniinden hukuki tahlil yapmamakta ya da karara bu

hususa iliskin gerekgelerini yansitmamayi tercih etmektedir.>?°

S6z konusu tlirdeki ¢ok sayidaki kararda Danistay 5. Dairesi, bu tiir islemlere karsi
dogrudan AIHM’ne bireysel basvuru yapilmasi konusunda su aciklamay1 da kararlarina

eklemektedir:

“...Nitekim, Avrupa Insan Haklari Mahkemesi (AIHM), Kadriye Catal/Tiirkiye (B. No:
2873/17, 07/03/2017) kararinda, haklarinda meslekte kalmasinin uygun olmadigina
ve meslekten ¢ikarilmasina karar verilen yargi mensuplart icin dogrudan Danistayda
iptal davast agma imkanimin tamindigim belirterek Kadriye Catal tarafindan yapilan
basvuruyu i¢ hukuk yollarinmin tiiketilmemis oldugu gerekcesiyle kabul edilemez
bulmugtur. %

Danistay’in mahkemeye erisim hakkini esas alarak yazdigi bazi gerekgelerde
basvurular ve bunlara iliskin kisitlamalara ne 6l¢iide yer verilebilecegine iliskin belirlemeler

de yaptig1 goriilmektedir. Ornegin bir kararda;

113

. Anayasa ve AIHS hiikiimleri uyarinca; bir uyusmazligi mahkeme oniine
tasiyabilmek ve uyusmazhigin etkili bir sekilde karara baglanmasini isteyebilmek
anlamina gelen mahkemeye erisim hakkinin, adil yargilanma hakki ¢ergevesinde
degerlendirilmesi gereklidir. Kisilerin mahkemeye basvurmasini engelleyen veya
mahkeme kararint anlamsiz hale getiren, bir baska ifadeyle mahkeme kararini 6nemli
olciide etkisizlestiren ya da dava agilmasinin davacinin dava agtigi konumdan daha

520 Benzer yondeki gok sayidaki kararlardan bazilari; Damstay 5. Dairesinin E:2017/5483,
K:2021/222,10.02.2021 tarihli karar1; E:2017/2316, K:2021/269, 12.02.2021 tarihli karar1; E:2016/57873,
K:2021/298, 16.02.2021 tarihli karari

%21 Danistay 5. Daire, E:2017/6462, K:2021/218, 10.02.2021
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da geriye gotiiriilmesi sonucunu doguran durumlarda, mahkemeye erigim hakkinin,
oziine dokunulacak sekilde simirlandiginin kabulii gerekmektedir.

Dava sonucundaki basarrya dayali olarak taraflara vekalet ticreti 6deme yiikiimliiliigii
ongoriilmesi de bu kapsamda mahkemeye erisim hakkina yonelik bir simirlama
olusturur. Gereksiz basvurularin énlenerek dava sayisimin azaltilmasi ve boylece
mahkemelerin uyusmaziliklart makul stirede ¢ozebilmesi amaciyla basvuruculara belli
yiikiimliilitkler ongoriilebilir. Ongoriilen yiikiimliiliikler dava acmay! imkdnsiz hale
getirmedikge ya da asirt derece zorlastirmadik¢a mahkemeye erigim hakkinin ihlal
edildigi soylenemez. Dolayisiyla, davayr kaybetmesi halinde davaciya yiiklenecek olan
vekdlet iicreti bu cercevede degerlendirilmelidir. 5%

S6z konusu kararda mahkemeye erisim hakkinin smirlandirilmasinda vekalet
iicretinin hesaplanmasina iligkin belirleme yapilirken etkili karar hakkindan da soz
edilmistir. Neticede, bu tiir 6l¢iisiiz kisitlamalarin idari basvurular yoniinden s6z konusu

olmas1 halinde kiyasen etkili bagvuru hakkinin da kisitlandig1 sonucuna varilabilir.

Bir baska konu da, 6459 sayili Kanunun 4. Maddesi ile 2577 sayili Kanunun 16.
Maddesinin 4. Fikrasina eklenen tam yargi davalarinda bir defaya mahsus olarak artirim
yapilmasina olanak saglayan hiikiimle ilgilidir. Anilan konu Van 2. Idare Mahkemesinin
1srar karari ile Damistay Idari Dava Daireleri Kurulunun éniine gelmis, kararda yeni getirilen
diizenlemenin etkili bagvuru hakkinin ve adil yargilanma hakkinin gereklerine uygun
olduguna iligkin 1srar gerekgesine yer verilerek (atif yapilan Adalet Komisyonu Raporuna
deginilmek suretiyle) Mahkeme karar1 onanmistir. Kararda anilan hususlar su sekilde ifade

edilmistir;

“...Anmilan Kanun igin tanzim edilen 04/04/2013 tarih ve E:1/748, K:19 sayili Adalet
Komisyonu Raporunda ise, "Idari yargimin tabi oldugu hukuk rejimi, zararlarin
tazminini ve telafisini miimkiin kilacak rasyonellikten uzaktir. Adli yarginin aksine
tespit ve kismi dava segeneklerinden yoksun idari yargilama diizeni, kisilerin
kavramakta zorlanacagi usul éngérmektedir. Idari yargilama usuliiniin hak aramay:
zorlastiran bir ézellik tasidigi kuskusuzdur. Ulkemiz, idari yargilama usuliindeki bu
ve benzeri kurgulama hatalar: nedeniyle Avrupa Insan Haklari Mahkemesinin ihlal
kararlarina muhatap olmaktadir. (Bkz. Ok¢u/Tiirkive Karari, Avrupa Insan Haklar:
Mahkemesi 2. Daire, 39515/03) Hali hazirda  yiiriirliikte bulunan usul kurallarini
miilkiyet hakkimin ihlali olarak degerlendiren Avrupa Insan Haklari Mahkemesi
karari, Tasari ile benimsenen yapinin insasint zorunlu kilmistir. Tasariyla benimsenen
model ¢ercevesinde, zarar hesabinin yapildigi tarih itibariyla dava disi alacak
yonitinden stirenin dolmasi, hakkin talebi artirmak suretiyle ileri siiriilmesine engel
olmayacak ve talebi artirmak icin basvuru ve benzeri diger usul sartlart

522 Danistay Idari Dava Daireleri Kurulu, E:2020/3381, K:2021/179, 03.02.2021; benzer yénde Danistay Idari
Dava Daireleri Kurulu, E:2020/2931, K:2021/178, 03.02.2021; Danistay Idari Dava Daireleri Kurulu
E:2020/1823, K:2021/175, 03.02.2021
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belirtilerek Mahkeme kararinin 1srar edilen kism1 onanmustir.

aranmayacaktir. Benimsenen usul, adli yargida benimsenen usuliin ilerisindedir.
Norm, bu yoniiyle etkili basvuru ve adil yargilama hakki temelinde amaca uygun bir
asamaya isaret etmektedir. Artirmayr miimkiin kilan yeni kural yalnizca bir usul
normu degil, aynmi zamanda maddi hukuk normudur. Olagan dava doneminde
mahkeme tarafindan gozetilmesi gereken siire asimi (altmis giinliik, bir yil, on yil siire
vb.), talep artirnminda etki dogurmamaktadir. Séz gelimi, olay tarihinden itibaren on
vil gecse dahi talep artirilabilecektir. Diger taraftan Tasarimin ¢erceve 1 ve 3 tincii
maddelerinde yer alan “nihai karar verilinceye kadar” kaydinin olasi bozmalardan
sonraki hiikiim asamasin da kapsadigi siiphesizdir. Ayrica artirmanin bir defaya
mahsus oldugu kurali -ornegin bozma sonrasi ve bozma geregi yapilan/yaptirilan
bilirkisi incelemesindeki tazminat miktarindaki pozitif degismeler bakimindan- igin
amagsal yorum yapilmast zaruretinin dogabilecegi de gézden kagiriimamalidir.”
ifadelerine yer verildigi...”

bozmadan sonraki hiikiim agamasini da kapsayan sekilde talebin artirilabilecegi
523

Danistay cezaevinde meydana gelen 6liimlerle ilgili olarak verdigi bir kararinda;

13 "

"etkili basvuru" kavramimin, uygun bir tazminat 6denmesine ek olarak,
sorumlularin tespiti ve cezalandirilmasint saglayacak tam ve etkili bir sorusturma ve
sorusturma usulii icin sikayetlerin etkili bir degerlendirilmesini icerdigini,
sorusturmayi yiiriitecek sorumlu kigilerin olaylardan bagimsiz olmasi gerektigi, bunun
sadece hiyerarsik ve kurumsal bagimsizlik olarak anlasilamayacagi, ayrica
uygulanabilir bir bagimsizligi icermesi gerektigi belirtilmistir. Meydana gelen olayda
da, cezaevi personeli hakkinda olayin cezai boyutuna iliskin olarak etkili bir inceleme
vapumadig1 goriilmektedir.”

Seklinde gerekgesini belirtmis ve etkili basvuru hakkinin AIHS md. 3 ile olan

iliskisine vurgu yapmistir.>?* Bununla birlikte benzer pek ¢ok uyusmazlikta Danistay
Onuncu Dairesi, yasam hakkina iliskin kurallar1 belirtirken etkili bagvuru hakkina

deginmemistir.

525

Diger yandan etkili bagvuru hakkinin kapsaminda yer alan etkili sorusturma

yukiimliliigiiniin ihlal edildigine iligkin iddialarin yer aldig1 uyusmazliklarda idari yargida

tam yargl davalari acilabilmektedir. Ancak AIHM’in baz1 durumlarda etkili sorusturma

ylkiimliiliigiinii 2. Ve 3. Maddenin 6zel gereklilikleri i¢inde degerlendirdigini ve 13. Madde

acisindan ayrica bir inceleme yapmadigin1 gérmiistiik. Yine bir uyusmazlikta, hayvanlarini

otlatmak amaciyla evinden ayrilan kisinin yaylada bir kayanin altindaki ¢ukurda, yaninda

kimligi belirlenemeyen alt1 Kuzey Irak vatandasi ile birlikte 6lii olarak bulunmasi olayinda,

523 Danistay Idari Dava Daireleri Kurulu, E:2020/2044, K:2021/39, 14.01.2021
524 Danistay Onuncu Dairesi, E:2016/2363, K:2020/923, 26.02.2020
525 Danistay Onuncu Dairesi, E:2015/1219, K:2020/1623,04.06.2020
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AIHM etkili sorusturma yiiriitiilmedigini, bu nedenle 2. Maddenin usul ve esas bakimindan
ihlal edildigine karar vermis, 13.madde bakimindan tespit yapilmamustir. ihlal karari {izerine
terdr tazminat komisyonuna basvurulmus, basvurunun reddi iizerine idare Mahkemesinde
dava acilmis ve reddedilmistir. Danistay Onuncu Dairesi, AIHM kararindaki gerekgeleri
belirterek davacilarin maddi ve manevi zararlarinin tazmini gerektigi gerekgesiyle bozma

karar1 vermistir.>2®

Sonug olarak idari yargi yerlerinin etkili bagvuru hakkina iliskin verdigi kararlarin
halen sinirli baz1 uyusmazliklara iliskin oldugu, etkili bagvuru hakkinin genellikle adil
yargilanma hakkiyla birlikte degerlendirildigi goriilmektedir. Ayrica temel hak ihlallerine
iliskin olarak idari yargi mercilerine yapilan denetimin kurumsal olarak etkili kabul
edilmesine ragmen, pratikte somut olay bakimindan etkisiz kalabilecegi hallere

rastlanabilecegini sdylemek miimkiindiir.
3.3.2. Anayasa Yargisinda Etkili Basvuru Hakki

Anayasa Mahkemelerine bireysel bagvuru yolunun taninmast 13. Madde anlaminda
etkili bir yol saglayabilmektedir. Bunun i¢in, ithlal yoniinden etkili bir tazmin sunulabilmesi,
ihlalin varligina hiikmedilebilmesi, ihlale sebep olan eylem, karar veya Onlemi
kaldirilabilmesi, ihlal bir ihmalden kaynaklaniyorsa yetkili otoritenin gerekli islemi tesis
etmesinin saglanabilmesi, dosyanin gerekli islemlerin yapilabilmesi i¢in yetkili otoriteye

gonderilebilmesi, tazminata hiikkmedilebilmesi gereklidir.>?’

Tiirkiye’de Anayasa Mahkemesine bireysel bagvuru yolu, erisilebilir, etkili ve yeterli
bir i¢ hukuk yolu olarak ifade edilmistir. Hak ihlali magdurlari, Anayasa Mahkemesine
dogrudan basvuru yapabilmekte, Anayasa Mahkemesi de ihlal iddialarini tiim yonleriyle

inceleyebilmekte ve gerektiginde kesin ve baglayic1 kararlarla tazminata veya yeniden

yargilamaya hiikmedebilmektedir.>®® Bu bakimdan Tiirkiye’de hak ihlallerini énleme ve

526 Danistay Onuncu Dairesi, E:2015/3712, K:2020/4678, 27.02.2015
527 Guide to Good Practice In Respect of Domestic Remedies, Council of Europe, 2013,5.49
528 Uzun/Tiirkiye, ATHM, 48544/99, 20.04.2006 (Aktaran SIRIN, s. 149)
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diizeltme olanag1 sundugu diisiiniilen ve etkili olduguna karar verilen son merci Anayasa

Mahkemesidir.%2° 530

Ote yandan Anayasa Mahkemesi, bireysel basvuru hakkimi bizatihi etkili basvuru
hakkinin kapsami dahilinde gormektedir. Bireysel bagvuru hakkinin “ortak koruma
alaninda” oldugunu belirttigi kararinda, cezaevindeki bir hiikiimliiniin diger hiikiimliilerle
birlikte hazirladig1 bir mizah dergisinin posta yoluyla digariya gonderilmesi isteminin ceza
infaz kurumu yonetimince reddedilmesi lizerine ifade 6zgiirliigiiniin ihlal edildigi iddiasiyla
Anayasa Mahkemesine bireysel basvuruda bulunmak iizere bu dergiyi ve diger belgeleri
avukatina gondermek istemesi iizerine mahkeme karariyla bunun cezaevi giivenligini
tehlikeye diistirecegi gerekgesiyle engellenmesi tizerine etkili basvuru hakkimin da ihlal
edildigi ileri siiriilmiis, AYM tarafindan, bireysel basvuru hakkinin etkin kullanilabilmesi
icin avukatla temsil imkanindan yararlanmanin ve 6zellikle idarenin fiili kontrolii altindaki
kigilerin bu haklarmi1 kullanmalarin1 kolaylastirict seklide yaklasilmasinin gerekliligi
vurgulanmigtir. >3

Bireysel basvuru kapsaminda Anayasa Mahkemesinin incelemesi altinda olan etkili
bagvuru hakki, yalnizca AIHS’de diizenlenmemistir. Anayasanin 40. Maddesinde
diizenlenmis olan bagvuru hakki, “etkililik” kavramini icermese de bagvurunun etkili olmasi

hukuk devletinin bir geregidir.>*?

Anayasa’nin 40. Maddesi su sekilde diizenlenmistir:

“Anayasa ile taminmis hak ve hiirriyetleri ihldl edilen herkes, yetkili makama
geciktirilmeden bagvurma imkaninin saglanmasint isteme hakkina sahiptir.

529 STRIN Tolga, a.g.e, s. 149

530 Anayasa Mahkemesi kararlarinin uygulanmasi konusundaki baz1 gelismeler ise bireysel bagvuru yolunun
etkililiginin sorgulanmasina yol agmistir. Anayasa Mahkemesi Genel Kurulu 25.10.2023 tarihli Serafettin Can
Atalay (B. No:2023/53898) kararinda, milletvekili segilerek yasama dokunulmazligi kazanan basvurucunun
yargilamada durma karar1 verilmesi talebinin reddedilerek yargilamaya devam edilmesi nedeniyle secilme ve
siyasi faaliyette bulunma hakki ile kisi hiirriyeti ve giivenligi hakkinin ihlal edildigine karar vermistir. Kararda,
daha once verilen Omer Faruk Gergerlioglu kararina atif yapilarak benzer yondeki ihlallerin Anayasa
Mahkemesinin is yiikiinii artirarak bireysel basvuru yolunu etkisiz hale getirecegi, Anayasa Mahkemesi
kararlariin baglayici oldugu, ihlal karara bagli olarak yeniden yargilama karar1 verildiginde mahkemelerin
yeniden yargilama sebebi konusunda takdir yetkisinin bulunmadig1 ve ihlalin sonuglarim1 ortadan kaldirma
yiiktimliiliiklerininin bulundugu vurgulanmaistir.

531 7Zeki Demir Basvurusu, AYM, 2015/16719, 02.12.2020

532 COLAK Mehmet, Etkili Bir I¢ Hukuk Yoluna Basvurma Hakki, www.turkhukuksitesi.com/makale 186.
Htm, Erigim tarihi:15.08.2019
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(Ek fikra: 3/10/2001-4709/16 md.) Devlet, islemlerinde, ilgili kisilerin hangi kanun
yollart ve mercilere basvuracagini ve siirelerini belirtmek zorundadir.

Kisinin, resmi gorevliler tarafindan vaki haksiz islemler sonucu ugradigi zarar da,
kanuna gore, Devletce tazmin edilir. Devletin sorumlu olan ilgili gérevliye riicu hakk
saklidir.”

Goriildiigii gibi Anayasamizda “etkili basvuru hakki” adi altinda bir hak
bulunmamaktadir. Bununla birlikte hukuk devletinin geregi olarak 40. Maddenin igeriginin
“etkililik” unsurunu ihtiva ettigi soOylenebilir. Diger yandan maddede gecen
“geciktirilmeden” ibaresinin esasli bir fark olarak goriilmesine gerek bulunmadigi,
geciktirilmeden bagvuruda bulunmay1 etkili bagvuruda bulunmak seklinde anlasilabilecegi
belirtilmektedir.>*® Esasen “geciktirilmeksizin” ifadesi etkililigin “hizlilik” unsuruna tekabiil
etmektedir. Zira hem idari siireclerin hem de yargisal siireglerin makul stireden uzun olmasi

halinde etkili bagvuru yolunun ihlaline karar verilebilmektedir.

Anayasanin 40. Maddesinde “yetkili makama” basvurudan soz edilmekte, 36.
Maddesinde de yargi mercilerinin 6niindeki davali ve davaci olarak iddia ve savunma
hakkindan s6z edilmektedir.40. maddede kapsam, Anayasa ile taninmig tim hak ve
hiirriyetler ile genis tutulmaktadir. Ancak Anayasa Mahkemesinin bireysel basvurulara
iligkin kararlarinda da goriildiigli tizere md. 36’da diizenlenen adil yargilanma hakkinin
kapsami da tipk1 AIHS ve AIHM igtihatlarinda oldugu gibi “medeni hak ve yiikiimliiliikler”
ile kisinin kendisine kars1 yoneltilen bir “sug isnad1” ile sinirlandirilmaktadir. Bu agiklamalar
1s181nda denilebilir ki, mahkemeye erisim hakki, Anayasa md. 36’da diizenlenen hak arama
hiirriyeti ile iliskilendirilirken, ATHS md. 13’te diizenlenen etkili bagvuru hakki ise Anayasa

md. 40’ta temel hak ve hiirriyetlerin korunmasi baslig ile diizenlenmektedir.5%*

Anayasa Mahkemesi de, “ortak koruma alani”nda yer alan etkili bagvuru hakkinm
konu bakimindan yetkisi icinde gormektedir. Yani tek basina veya ortak koruma alaninin

disinda kalan bir hak yoniinden etkili bagvuru hakkinin ihlal edildigi iddias1 ileri

533 DEMIRKIRAN Eyiip Kaan, insan Haklari Avrupa Sézlesmesi ve 1982 Anayasasi baglaminda Etkili
Basvuru Hakk1 ve Adil Yargilanma Hakkinin Kapsam Alanlarmin Karsilastirilmasi, TAUHFD, 2020, 2(1), 49-
88

53 EKINCI Ahmet, a.g.m. 5.828
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stiriilememekte, etkili basvuru hakki ihlali iddiasinin mutlak surette ortak koruma alaninda

yer alan haklardan biri ile birlikte ileri siiriilmesi gerekmektedir.>%

Anayasa Mahkemesi, bireysel basvurulara iliskin uyusmazliklarda once kabul
edilebilirlik yoniinden konuyu incelemektedir. Kabul edilmezlik karar1 kesindir ve ilgiliye
teblig edilir. Esastan incelemede ise bir mahkeme karar1 iizerine yapilan incelemelerde
sadece temel hakkin ihlal edilip edilmedigiyle sinirli bir inceleme yapilir. Kanun yolunda
gozetilmesi gereken bir hususta inceleme yapilamaz. Bir temel hakkin yargi karartyla ihlal
edildigine karar verilmesi halinde dosya yeniden yargilama i¢in ilgili mahkemeye gonderilir.
Yeniden yargilama yapilmasinda hukuki yarar bulunmamasi halinde ise bagvurucu lehine

tazminata hiikmedebilir ve genel mahkemelerde dava agilmas1 yolunu gosterilebilir.>%

3.3.2.1. Kabul edilebilirlik asamasinda yapilan degerlendirme

Bireysel bagvurularda kabul edilebilirlik kriterlerinden biri olarak karsimiza ¢ikan i¢
hukuk yollarmin tiikketilmesi kuralina gore, agik¢a etkisiz oldugu anlagilan yollarin
kullanilmasina gerek olmadig1 belirtilmektedir. Buna gore, i¢c hukuk yollarinin tiiketilmedigi
gerekgesiyle kabul edilmezlik karar1 verilen pek ¢ok davada ilgili hukuk yolunun kurumsal

acidan etkili oldugu varsayilmaktadir.

Tiirk idare hukukunda da benzer sekilde gerek Anayasa Mahkemesinin kararlarinda
gerekse AIHM Kkararlarinda agikga etkisiz olmadigi varsayilarak i¢c hukuk yollarinmn
tilketilmedigi gerekgesiyle verilen kabul edilmezlik kararlari, etkili bagvuru yolu agisindan

kaynak teskil etmektedir.

Anayasa’nin 148. Maddesinde “Herkes, Anayasada giivence altina alinmig temel hak
ve Ozgiirliiklerinden, Avrupa Insan Haklar1 Sdzlesmesi kapsamindaki herhangi birinin kamu
giicii tarafindan, ihlal edildigi iddiasiyla Anayasa Mahkemesine bagvurabilir. Bagvuruda

bulunabilmek i¢in olagan kanun yollarinin tiiketilmis olmasi sarttir.” Hiikkmii bulunmaktadir.

535 STRIN Tolga; Bireysel Basvuru Usul Hukuku, Anayasa Mahkemesine Bireysel Basvuru El Kitaplar1 Serisi-
7, Avrupa Konseyi, 2018, s. 101
5% TEZIC Erdogan, Anayasa Hukuku (Genel Esaslar), Beta Yayinlari, Istanbul, 2013, 5.271
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Bununla birlikte 6216 say1li Anayasa Mahkemesinin Kurulusu ve Yargilama Usulleri
Hakkinda Kanun’un 45. Maddesinin 2. Fikrasinda “Ihlale neden oldugu ileri siiriilen islem,
eylem ya da ihmal i¢in kanunda 6ngoriilmiis idari ve yargisal bagvuru yollarinin tamaminin

bireysel basvuru yapilmadan 6nce tiiketilmis olmasi gerekir” kurali bulunmaktadir.

Anayasa idari bagvuru yollarinin tiiketilmesinden s6z etmedigi halde, 6216 sayili
Kanun bireysel basvuru dncesinde tiiketilmesi gereken yollar arasinda idari bagvuru yollarini

da belirtmistir.

S6z konusu farkliligin Anayasa’ya aykirilik igerdigi bazi miielliflerce dile getirilmis
ise de®®’, olagan kanun yollar1 kavraminin iginde yalnizca yargisal yollarin bulunmadigi,
idari yollarin da yer aldig1 ifade edilmektedir. Nitekim Avrupa Insan Haklar1 S6zlesmesinin

13. Maddesinin kapsamina idari basgvuru yollarinin da dahil oldugu tartismasizdir.

Ote yandan, tiiketilmesi gereken idari bagvuru yollarinin mutlaka dava agilmasindan
Once yapilmasi gereken zorunlu idari bagvuru yollari olmasi gerekmemektedir. Elbette bir
uyusmazlhigin yargt Oniine tasinabilmesi bakimindan zorunlu bir idari basvuru yolu
ongoriilmiisse ve bu yol etkili ise tiikketilmesi gerektigi aciktir. Ancak ihtiyari bagvurularin
da etkili olabilmesi ve makul basar1 sansi sunabilmesi miimkiin ise bu idari basvuru

yollarinin da tiiketilmesi gerekmektedir.

Bu konuya iliskin 6rnegin cezaevi idaresine verdigi dilekcelerin ve mektuplarin
kaybedilerek taleplerinin sonugsuz birakilmasindan yakinan basvurucunun bireysel
bagvurusu, cezaevi idaresine basvuru yaptigina iligkin bir bulgu olmadigi i¢in kabul
edilebilir goriilmemistir.5%

Yine akciger kanseri olan bir bagvurucunun cezaevi sartlarinda tedavi edilmesinin
miimkiin olmadigini ifade eden rapora ragmen infazinin ertelenmemesinden yakindigi Halil
Giines basvurusunda AYM, Ceza ve Giivenlik Tedbirleri Infaz1 Hakkinda Kanun’un 16.

Maddesi uyarinca infazin yapildigi yer Cumhuriyet Savcisinin bu tiir taleplerle ilgili karar

587 CELIKYAY Hakan Sabri, Anayasa Mahkemesinin Bireysel Basvuru Kararlarinin “Basvuru Yollarinin
Tiiketilmesi” Olgiitii A¢isindan Degerlendirilmesi, TUHFD C.LXXIII, Y:2015, S.1, s.21
538 Resit Arslan Bagvurusu, AYM, Basvuru No.2013/750, 15.12.2015
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vermekle yetkili oldugunu belirtmis ve basvurucunun bu idari®*® basvurunun sonucunu
540

beklemeden bireysel bagvuru yapmasindan 6tiirli bagvuruyu kabul edilebilir bulmamustir.

Bunun disinda zorunlu idari bagvuru yolu ongoriilen durumlarda da bu yolun
tiikketilmesi aranmaktadir yani bu yol etkili olarak kabul edilmektedir. Ornegin Kamu Ihale
Kurumu islemine kars1 dava agilmadan dnce sikayet ve itirazen sikayet yollarinin tiikketilmesi

gerekmektedir.>*

Buradan ¢ikan sonug, idari basvurularin tamami etkisiz olarak goriilmemektedir.
Durumun ve ileri siiriilen hakkin niteligine gére bazen ihtiyari bir bagvuru yolu etkili kabul

edilebildigi gibi, zorunlu bir idari basvuru yolu da pratikte etkisiz kabul edilebilir.

Somut olarak idari uyusmazliklar yoniinden yerlesik igtihat haline gelen ve i¢
hukukta kurumsal agidan etkili basvuru yolu oldugu kabul edilen bazi uyusmazlik alanlarina

asagida yer verilmistir.

3.3.2.1.1. idari uyusmazhklarda aym’nin kurumsal acidan etkili bagvuru yolu kabul

ettigi durumlar

Kamu Hastanelerinde Tibbi Thmallere Dayali Uyusmazliklar

Kamu hastanelerinde gercgeklestirilen tibbi tedavilerdeki kusurlar nedeniyle
basvurulabilecek idari ve yargisal yollarin (idari yargidaki tam yargi davasinin) etkili

basvuru yolu olusturdugu degerlendirilmektedir. Bahse konu kararda;

“...Bagvurucu, olayda ihmali oldugunu ileri siirdiigii doktor hakkinda sug¢
duyurusunda bulunarak ceza sorusturmasi agilmasi talebinde bulunmus olmakla
birlikte, doktorun veya hastanenin idari ve hukuki sorumluluklarina iligkin herhangi

5% SIRIN Tolga, Bireysel Bagvuru Usul Hukuku, Anayasa Mahkemesine Bireysel Basvuru El Kitaplari Serisi-
7,Avrupa Konseyi,2018, s.151; benzer yonde PAKSOY Mustafa; Cumhuriyet Savcisinin Bagimsizligi
Meselesi, Erzincan Universitesi Sosyal Bilimler Enstitiisii Dergisi, 2014, VII-I, s. 45-66, Cumhuriyet
Saveilarmin idari gorevlerine drnek gosterilenler arasinda 5275 sayili Ceza ve Giivenlik Tedbirlerinin Infazi
Hakkindaki Kanunun 5. maddesi uyarinca cezalarin infazini izlemek ve denetlemek ayrica 5235 Sayili
Kanunun 17. maddesi uyarinca kesinlesen mahkeme kararlarinin yerine getirilmesi ile ilgili islemleri yapmak
ve izlemek de sayilmigtir. Bu konuda Danigtay 10. Dairesinin 17.10.2007 tarih ve E:2007/1376, K:2007/4756
sayil1 kararinda infaz agamasinda yapilan savcilik islemlerinin idari islem oldugu kabul edilmektedir.

540 Halil Giines Basvurusu, AYM, Basvuru No:2014/3594, 30.12.2014

%4 Turkuaz Yemek Temizlik Giivenlik Hizmetleri ve Gida Sanayi ve Ticaret Ltd.Sti. Basvurusu, AYM,
Bagvuru No:2013/3389, 16.09.2015
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bir kanun yoluna basvurmadig: goriilmektedir. Yargitay in yukarida yer verilen (§ 24-
27) konu hakkindaki i¢tihadi dikkate alindiginda, ceza kanunlari wyarinca sug
olusturmayan eylem ve ihmallere karsi da, husumetin yoneltilecegi kisiye bagh olarak,
2577 saytl Kanun ile 6098 sayili Kanunun yukarida yer verilen (§ 21-23) hiikiimleri
uyarinca kusura ve hatta kusursuz sorumluluga dayali olarak idareye veya kisilere
yonelik idare ve hukuk mahkemeleri oniinde ugranilan zararlari tazmin yollart
diizenlenmistir (B. No: 2013/2075, 4/12/2013, § 74). ... yapilan tibbi miidahale
agisindan ihlale neden oldugu ileri siiriilen islem, eylem ya da ihmal i¢in kanunda
ongoriilmiis idari ve yargisal basvuru yollarmmin tamaminin bireysel basvuru
yapilmadan énce tiiketilmis oldugundan soz edilemeyecektir... ”***seklinde gerekceye
yer verilmistir.

Nitekim idare mahkemelerinin tibbi hata ve ihmallerden kaynakli tam yargi
davalarinda tazminata hiikmettigi pek ¢ok uyusmazlik bulunmaktadir. Bir uyusmazlikta
kamu hastanesinde yapilan hatali enjeksiyon sonucu sol ayaginin sakat kaldigini ileri siirerek
maddi ve manevi tazminat istemiyle acilan davada, idare mahkemesi hizmet kusuru
bulunmadigindan tazminat istemlerinin reddine karar vermis, Danigtay Onuncu Dairesi ise
karar1 manevi tazminat yoOniinden bozarak ilgiliden enjeksiyon riskleri hakkinda
aydinlatilmis onam alimmamasi ve enjeksiyonu yapan kisiyle ilgili kaydin diizenli
tutulmamasi nedeniyle maddi gercege ulasamayacagi, dmiir boyu siiphe duyacagi ve saglik
hizmetlerinin geregi gibi yiiriitiilmedigi konusunda endise ve iiziintiiye yol agacagi

gerekcesine yer vermistir.>*

Ancak burada dikkat edilmesi gereken husus, cezai sorumlulugun tespiti sirasinda
etkili sorusturma yiirlitilmemesi halinde sonradan agilabilecek tam yargi davasinin da
anlamsiz kalma olasihgidir. ATHM, etkili sorusturma yiikiimliiliigiiniin geregi gibi yerine
getirilmemesini, tazminat talepleri yoniinden de kisitlayici gormektedir. Ayrica verilen
tazminat miktarinin da yeterli olmasi yani AIHM ve AYM’nin benzer uyusmazliklarda

hiikmedilen miktarlara yakin olmas1 gerekmektedir.

Etkili sorusturma yikiimliliigliniin yerine getirilmesi bakimindan sorusturma izni
verilmemesi hakka ulagmada bir engel ortaya ¢ikarabilecektir. 12.05.2022 tarih ve 7406
saylli Kanunun 14. Maddesiyle 3359 sayili Kanuna eklenen Ek-18. Madde uyarinca
Yiiksekogretim Kanununun 53. Maddesindekiler hari¢ olmak tizere, kamu veya 6zel saglik

kurum ve kuruluslar ile vakif tiniversitelerinde gorev yapan hekim, dis hekimi ve saglik

542 Nail Artug basvurusu, AYM, Basvuru No:2013/2839, 03.04.2014
543 Danistay Onuncu Dairesi, E:2019/3458, K:2019/2889, 15.04.2019
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personelinin muayene, teshis ve tedavi islemlerinden kaynaklanan sorusturmalar hakkinda
4483 sayili Kanun hiikiimlerinin uygulanacagi, sorusturma izninin ise Saglik Bakanlig1
biinyesinde kurulan Mesleki Sorumluluk Kurulu tarafindan verilecegi belirtilmistir. Bu
karara karsi Ankara Bolge Idare Mahkemesi nezdinde itiraz edilebilecektir. Saglik
mesleginin icrasi kapsaminda yapilan tibbi iglem ve uygulamalar nedeniyle idare tarafindan
Odenen tazminattan dolay1 ilgilisine riicu edilip edilmeyecegine, riicu miktarina ve gorevin
kotiiye kullanilip kullanilmadigina kusur orani ile birlikte Mesleki Sorumluluk Kurulu

tarafindan 1 yil i¢inde karar verilecegi diizenlenmistir.

Konuyu degerlendiren Anayasa Mahkemesi, Mesleki Sorumluluk Kurulunun
yapisinin bagimsiz ve tarafsiz olmadigi ve adil yargilanma hakki ile etkili bagvuru hakkini
ihlal edecegi iddialarini inceleyerek, Kurul iiyeleri ile ilgili sorumluluk hiikiimlerinin
getirildigini, Kurul kararlarinin yargi denetimine tabi oldugunu ve izin sisteminin ceza
sorusturmasini etkisiz hale getireceginden bahsedilemeyecegini kararinda®** belirtmis ise de,
etkili bir ceza sorusturmasinin yiiriitilmedigi durumlarda tam yargi davasi yoniinden de

basvuru yolunun etkisiz hale gelme riskinin bulundugu degerlendirilmektedir.

Sinir Dist Islemlerine iliskin Uyusmazliklar

Son dénemde yakin ¢evremizdeki iilkelerde yasanan sikintili durumlar tilkemizin go¢
almasina sebep olmus, bundan dolay1 da 6zellikle yasa dis1 yollardan iilkeye giris, usulsiiz
olarak ikamet etme, calisma, egitim ve saglik gibi pek ¢ok alanda sorunlarin ortaya ¢ikmasi,

yargi yerlerindeki uyusmazliklarin sayisini da artirmistir.

Idari uyusmazliklar arasinda 6zellikle sinir dist islemlerinin yargisal denetimi dnem
kazanmistir. Anayasa Mahkemesi sinir dis1 islemlerine karsi, idari yargida acilacak bir
davanin ve yiiriitmenin durdurulmasi karar1 verilebilecek olmasinin ihlali durdurucu bir

etkiye sahip olan etkili bir i¢ hukuk yolu oldugunu kabul etmektedir.

54 Anayasa Mahkemesi E:2022/90, K:2023/201, 30.11.2023 tarihli karariyla, 7406 sayili Kanunun 14.
Maddesiyle 3359 sayili Kanuna eklenen Ek-18. Maddenin 2. Fikrasinda yer alan “...devlet
universitelerinde...” ibaresi yoniinden Anayasaya aykiri olduguna ve iptaline karar vermistir. Kararda tibbi
hatalardan kaynaklanan 6liim veya viicut biitiinliigliniin bozulmasi olaylarinda hukuki sorumlulugun tespit
edildigi hukuk ya da idari tazminat davasinin ilke olarak temel basvuru yolu oldugu belirtilmistir.
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Konuyla ilgili olarak verilen AYM kararinda;

“..25. Idari bir islem olan sinir dist edilme islemine karsi hukukumuzda idari yarg:
yollarina basvurulmasi ve yiiriitmeyi durdurma talebinde bulunulmas: miimkiindiir.
Ancak idari yargiya yapilan bagvuru -yiiriitmenin durdurulmast karari verilmedikge-
sty dist edilmeyi engellememektedir. Baska bir deyisle yargi yoluna basvurunun sinir
disi edilme kararini otomatik olarak askiya alma etkisi yoktur. Elbette idare
mahkemeleri sinir disi edilme karari hukuka aykirtysa ya da ilgilinin sinir disi edilmesi
halinde gonderilecegi iilkede yasamina ya da maddi veya manevi biitiinliigiine yonelik
ciddi bir tehlike bulundugu anlasilirsa yiirtitmeyi durdurma karart verebilir. Ancak
basvurulmasina ragmen idari yargt mercilerince yiiriitmeyi durdurma talebinin ve
buna karst yapilan itirazin reddine karar verilmis ve kiginin yasamina ya da maddi ve
manevi biitiinliigiine yonelik tehlike devam ediyorsa anayasal haklara saygi ilkesi
Mahkemenin bu basvurular: incelemesini gerektirir. Bu durumda ilgili bireysel
basvuru yapabilmek igin idari yargi mercileri oniindeki davanin sonuglanmasini
beklemek zorunda birakilamaz. ... O halde ...eger basvurucunun yasamina ya da
maddi ve manevi biitiinliigiine yonelik ciddi ve kigisellesmis bir riskin varligi kapsamli
dayanaklar ile ortaya konulmus ise bireysel basvuru Mahkemece incelenmeli ve
gerekirse tedbire hiikmedilmelidir. Buna karsilik kiginin yasamina ya da maddi ve
manevi biitiinliigiine yonelik ciddi bir tehlike soz konusu degilse somut olayin
ozellikleri dikkate alimip, daha simirli bir yaklasim benimsenerek gerekirse hukuk
yollarimn tiiketilmesi beklenmelidir.”>*

seklinde gerekceye yer verilmistir.

Anilan konunun uygulamada sikca sorunlara sebep olmasi nedeniyle 04.04.2013
tarin ve 6458 sayili Kanunun 53. Maddesinin 3. Fikrasinda yapilan diizenleme ile
“Yabancimin rizasi sakli kalmak kaydiyla, dava a¢ma siiresi iginde veya yargi yoluna
basvurulmas: halinde yargilama sonuglanincaya kadar yabanci simir dist edilmez.” kural
getirilmistir. Boylece smir dist islemlerinde yargilama devam ederken askiya alma etkisi

olusmustur.

KHK ile fhrac Islemlerine Iliskin Uyusmazliklar

Gerek AIHM, gerekse Anayasa Mahkemesi KHK ile ihrag islemlerinden kaynakl
uyusmazliklarda, Olaganiisti Hal Islemleri Inceleme Komisyonunun bireysel bagvuru
yoluna gidilmeden once tliketilmesi gereken etkili bir i¢ hukuk yolu olusturdugunu
belirtmektedir. Konuya iliskin bir kararda AYM, komisyonun etkililigini su sekilde

vurgulamistir:

5% Laura Alejandra Cacares Bagvurusu, AYM, Basvuru No:2013/1243, 16.04.2013



240

“...50z konusu basvuru yolunun kamu gérevine doniise imkan tanimasi, buna iliskin
kararlarin icra yontemini belirlemesi, anilan kararlarin icrasinin hizli sekilde
gerceklesmesine iliskin hiikiimler icermesi ve goreve iade halinde mali kayplarin
telafi edilebilmesine imkan tanimast nedenleriyle potansiyel olarak yeterli giderim
saglama kapasitesine de sahip oldugu kanaatine ulasilmistir ... Bagvurucunun ihlal
iddialart dikkate alindiginda ilk bakista ulasilabilir ve ihlal iddialariyla ilgili
basart sansi1 sunma ve yeterli giderim saglama kapasitesi oldugu goriinen
(Komisyona) bagsvuru yolu tiiketilmeden yapilan bagvurunun incelenmesinin
bireysel  basvurunun  "ikincil niteligi”" ile bagdasmayacagi  sonucuna
varimstir... %%

Bununla birlikte Komisyonun usuli teminatlarin saglanmasi agisindan birtakim
eksikliklerinin bulundugu ve kurumsal olarak etkili kabul edilmekle beraber somut olay

bakimindan pratikte etkili olmadig durumlarin olusabilecegini belirtmistik.>*’

Idari Gézetim Kararlar1 Sona Eren Kisilerle Ilgili Uyusmazliklar

Anayasa Mahkemesi, idari gozetim kararlari son bulduktan sonra etkili i¢ hukuk
yolunun tazminat hakki veren tam yargi davasi oldugunu diisiinmektedir. Bu konuda
baslangicta etkili basvuru hakkinim ihlali yolunda verilen AIHM ictihatlarim takip ederken,
B.T. karariyla ictihat degisikligine gitmistir. AYM kararinin gerekgesinde;

“...Anayasa Mahkemesi, idari gozetim altina alinan yabancilarin kisi hiirriyeti ve
giivenligi  hakkini ilgilendiren ihlal iddialarinda B.T. bagvurusuyla ictihat
degisikligine gitmistir. Anilan basvuruda Anayasa Mahkemesi 2577 sayili Kanun'un
2. maddesinin idari iglem veya eylem tiirleri ydniinden herhangi bir ayrim
vapilmadigindan idari fonksiyona giren her tiirlii iglem veya eylem sebebiyle olusan
zararin tazmininin bu kurala dayanilarak agilacak tam yargi davasuyla istenebilmesi
icin yeterli bir yasal zemin olugturdugunu, surf -bilgi eksikligi nedeniyle- fiiliyatta bu
yolun isletilmemesinin etkisiz oldugu biciminde yorumlanamayacagini, hukuka aykirt
bicimde tutulan yabancilar yoniinden tam yargi davasmmin etkili bir hukuk
mekanizmas: oldugunu belirtmistir (B.T., §§ 52, 54)... fakat sulh ceza hdkimligine
itiraz edilmeden idari yargida tam yargi davasi agilamayacagin agiklamigtir (B.T., §§
70, 71)....0te yandan sulh ceza hdkiminin idari gozetim kararmmn hukuka wygun
olduguna hiikmetmesi durumunda -idari yargi merciinin idari gozetim kararinin
hukukiligini denetleme yetkisinin bulunmadigi gozetildiginde- 2577 sayili Kanun'un 2.
maddesinde ongoriilen tam yargi davasimin idari gozetim kararimin hukuka aykir
oldugu sikdyetlerine bagh tazminat istemi yoniinden etkisiz hdle gelecegi
anlasilmaktadir. Bu gibi hallerde sulh ceza hakiminin ret kararindan itibaren siiresi
icinde dogrudan Anayasa Mahkemesine bireysel basvuruda bulunulabilir (B.T., §
72)...idari gozetimleri sona eren bagvurucularin ugradiklarint 6ne siirdiikleri maddi
ve manevi zararlarinin karsilanmasi bakimindan basari sansi sunma, yeterli giderim

546 Remziye Duman Basvurusu, AYM, Basvuru No:25923, 20.07.2017
547 Bknz. S. 168-171
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saglama kapasitesini haiz ve ulasilabilir oldugu goriilen "tam yargi davast” yolu
tiiketilmeden yapilan basvurunun incelenmesinin bireysel basvurunun "ikincil niteligi"
ile bagdasmadigi sonucuna varilmistir.”®* hususlarim belirtmistir.

Bu karar 6ncesinde AIHM’in &niindeki benzer davalarda hiikiimet tam yarg1 davasi
acilmadan bireysel basvuru yoluna gidilmesi nedeniyle i¢ hukuk yollarinin tiikketilmedigi
iddiasinda bulunmasina ragmen, tam yargi davasinin bu konuda etkili bir yol olusturdugunu
ispatlayacak somut &rnekler sunamamasi nedeniyle AIHM tarafindan isin esasina
gecilmekte idi.>*° Bireysel basvuru yolunun taninmasindan sonraki ilk donemde AYM ayn1
yonde kararlar vermis olmasina ragmen, ictithadin1 degistirmis ve sirf bilgi eksikliginden
dolayr fiiliyatta bu yolun isletilmemesinin, ilgili yolu etkisiz hale getirmeyecegini
belirtmistir. Oysa, i¢ hukuk yolunun hem teorik hem de pratik agidan etkili olmasi
gerekmektedir. Uygulamada bilgi eksikligi veya herhangi baska bir nedenle islemeyen bir
yolu etkili kabul etmek ve bagvuruculara bu yolu tiikketme zorunlulugu getirmek, temel hakka

ulagsmay1 zorlastirici bir sonu¢ dogurabilecektir.

Idari Gézetimde Tutma Kosullar1 Nedeniyle Olusan Uyusmazliklar

2020 Tiirkiye-AB Ilerleme Raporuna gore:

“...Sayilar1 10 artarak 28'e ¢ikan geri gonderme merkezleri 20.000 kisilik toplam
kapasiteye ulasmistir. Ekim 2019'da, AIHM, G.B. ve digerleri v. Tiirkiye kararinda, bu tiir
idari gozetimin hukuka uygunlugunun, Ozellikle de cocuklu ailelerin idari gozetim
kosullariin etkili ve hizli bir bi¢imde incelenmesinin 6nemine vurgu yapmistir. Tiirkiye,
geri gonderme merkezlerindeki alikoyma kosullarina itiraz etmeye yonelik yasal
mekanizmalara etkili erisim saglayan usule iliskin bazi gilivenceleri giiclendirmelidir...”

belirlemesinde bulunulmustur.

Anayasa Mahkemesi, bu konuda igtihat degisikligine giderken, tam yargi davasinin
etkili bagvuru yolu olusturdugunu, idari gozetim kararlarinin idari islem niteliginde olsa

dahi, 6zgiirliikten yoksun kalmaya iliskin sonu¢ dogurmasindan 6tiirii sulh ceza hakimine

548 | M. ve Z.M. Basvurusu, AYM, Basvuru No: 2014/16413,20.12.2017
549 Abdolkhani ve Karimnia/Tiirkiye, ATHM Basvuru No:30471/08, 22.09.2009
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itiraz edilebilecegini 6ngordiigii, itirazin sonucuna gore ise idari yargida agilacak tam yargi

davalarinin etkililiginin degisebilecegini vurgulamistir. Kararda;

“Anayasa'min 125. maddesi ve 2577 sayili Kanun'un 2. maddesi karsisinda tazminata
hiikmedildigini gosteren kararlarin var olmamasimin olumsuz tutulma kosullart
nedeniyle ugranilan zararin tazmini igin etkili bir basvuru yolunun bulunmadig
kanaatine ulasilabilmesi bakimindan tek basina belirleyici olmamast gerektigi
ger¢egidir. Nitekim teoride boyle bir yolun var olup olmadig irdelenmeden salt bu
giine kadar boyle bir davamin acildigini ve tazminata hiikmedildigini gosteren
herhangi bir mahkeme kararimin bulunmadigina dayanilarak tazminata iliskin etkili
bir bagvuru yolunun bulunmadiginin soylenmesi hatalr sonuglara ulasiimasina sebep
olabilir. Bu bakimdan etkili bir bagvuru yolunun bulunmadiginin ifade edilebilmesi
igin oncelikle ulusal hukukun incelenmesi ve gozetim merkezinden saliverilen yabanct
uyruklu kisinin basvurabilecegi bir tazminat yolunun teorik diizeyde mevcut olup
olmadigina bakilmas: gerekir. Ote yandan teorik diizeyde mevcudiyeti tespit edilen bir
basvuru yolunun sirf -bilgi eksikligi nedeniyle- fiiliyatta hi¢ isletilmemis olmasi bu
yvolun etkisiz oldugu bi¢ciminde yorumlanmamalidir. Bu durumda asil dikkate alinmasi
gereken sey, tazminat 6dendigini gosteren karardan ziyade tazminat 6denemeyecegini
ifade eden kararin var olup olmadigidir. Teorik diizeyde tazminat icin elverisli bir
basvuru yolunun fiilen etkisiz oldugu sonucuna ancak mahkemelerin ilgili yolun
tutulma kosullari nedeniyle olusan zararlarin giderilmesini kapsamadigi temeline
dayali olarak reddetmeleri halinde varilabilir. ...Bu durumda 2577 sayili Kanun'un 2.
maddesi dikkate alindiginda ulasilabilir ve tutulma kosullarinin standartlara uygun
olmamasi sebebiyle dogan maddi ve manevi zararlarin karsilanmasi bakimindan
basart sansi sunma ve yeterli giderim saglama kapasitesini haiz oldugu goriilen "tam
yargi davast" basvuru yolu tiiketilmeden yapilan basvurunun incelenmesinin bireysel
basvurunun "ikincil niteligi" ile bagdasmayacagi sonucuna varimstir.”**%seklindeki
gerekgeleri belirtilmistir.

Idari gozetim kararlar1 sona erenlerin tazminat taleplerine iliskin yukaridaki baslikta
belirtilen hususlarin burada da gegerli oldugu, pratikteki etkililigin soyut sekilde degil, somut

gerceklige gore degerlendirilmesi gerektigi kanaatindeyiz.

Imar Barisindan Kaynakli Uyusmazliklar

Anayasa Mahkemesi, imar barisindan kaynaklanan uyusmazliklarda da idareye
basvuru yapilmasmin etkili bagvuru yolu olusturdugunu, bu yola bagvurmadan bireysel
basvuru yoluna gidilmesi halinde bagvuru yollarinin tiikketilmemis olmasi nedeniyle kabul

edilmezlik karar1 vermektedir.

50 B.T. Bagvurusu, AYM, Basvuru No:2014/15769,30.11.2017
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AYM konuyla ilgili bir kararinda;

“..3194 sayili Kanun'un gegici 16. maddesinde ongoriilen basvuru kosullar: bir biitiin
olarak degerlendirildiginde basvuru kosullarinin objektif ve makul oldugu,
basvuruculara agswr1 kiilfet yiiklemedigi, yetkili kurum ve kuruluslarmmin takdir
vetkisinin sadece objektif basvuru kosullarinin yerine getirilip getirilmedigini
denetlemekle simirlt oldugu anlasildigindan soz konusu basvuru yolunun yeterli
giderim saglama kapasitesine sahip oldugu kanaatine ulasimistir.

43. Basvurucunun ihlal iddialart dikkate alindiginda ilk bakista ulasilabilir ve ihlal
iddialarwyla ilgili basari sanst sunma ve yeterli giderim saglama kapasitesi oldugu
goriinen bagvuru yolu tiiketilmeden yapilan basvurunun incelenmesinin bireysel
basvurunun ikincil niteligi ile bagdasmayacagi sonucuna varilmistir.

44. Aciklanan gerekgelerle basvurunun bagvuru yollarmmin tiiketilmemis olmast
nedeniyle kabul edilemez olduguna karar verilmesi gerekir...” >t

seklinde gerekgeleri belirtmistir.

Bu kararda AYM, ilgili bagvuru yolunun esasa iliskin gerekliliklerine vurgu yaparak
bu unsurlari erisilebilirlik, makul basar1 sans1 sunma ve yeterli giderim saglama kapasitesi

olarak ifade etmistir.

Kamu Personeline Mobbing Uygulanmasina Iliskin Uyusmazliklar

Mobbing iddialariyla ilgili olarak bagvuranin kamu gorevlisi olmasi halinde idari
yargida hukuki tazmin yolunun da etkili basvuru yolu olusturacagi kabul edilmektedir.
Dolayisiyla konuyla ilgili olarak sadece ceza yargilamasi yoluna bagvurulmus olmasi
halinde, bagvuru yollarinin tiikketilmemesi nedeniyle kabul edilemezlik karar1 verilmektedir.

Konuya iligkin kararda AYM;

“...Devletin, bireylerin maddi ve manevi varligina yonelik olarak yapilan
miidahalelere karst etkili mekanizmalar kurma ¢ergevesindeki pozitif yiikiimliiliigii,
tiim miidahale tiirleri agisindan mutlaka cezai sorusturma ve kovusturma yapilmasini
gerekli kilmaz.. fiziksel ve zihinsel biitiinliige yapilan miidahaleler igin tilkemizde hem
cezai hem de hukuki koruma ongoriilmiistiir. Ancak hukukumuz agisindan, mobbing
teskil eden ve psikolojik taciz, siddet ve yildirma tiiriinden davranis grubu olarak kabul
edilen ve somut basvuruya konu eylemlere benzer eylemlerin iginde ceza hukuku
anlaminda sug teskil eden fiillerin yer almasi durumunda, bu alandaki yaptirimlara
tabi tutulma olanagr bulunmakla beraber, ozel hukuk anlaminda bu tiir fillerin
tazminat davasina konu edilebildigi goriilmektedir. Yargi kararlart nazara
alindiginda, belirtilen tazmin imkaninin, kisinin kamu gorevlisi veya ozel hukuka tabi
bir hizmet sozlesmesi gercevesinde gorev yapmasi nazara alinarak, hem idari yargi

%51 Murat Emrah Emre Bagvurusu, AYM, Basvuru No:2018/1275, 30.10.2018
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hem de adli yargi alaninda yer alan yargisal makamlarca saglandigi anlasilmaktadir
(Y.H.G.K. 25/9/2013 tarih ve E.2012/9-1925, K.2013/1407; Danistay 8. Dairesi
16/4/2012 tarih ve E.2008/10606, K.2012/1736)... basvurucu tarafindan yalnizca ceza
muhakemesi yoluna bagvurulmus oldugu nazara alindiginda, Anayasa Mahkemesine
bireysel basvuruda bulunabilmek icin etkili basvuru yollarinin tiiketilmesi kosulunun
yerine getirildigi séylenemez.. % gerekgelerine yer vermistir.

Gortlduglu gibi, kamu personeline yonelik psikolojik taciz, siddet ve yildirma

seklindeki eylemlerle gerceklesen mobbing iddialarindan otiirii idari yargida tam yargi

davasi agilmasi halinde bu yolun etkili oldugu varsayilmakta ve bireysel bagvuru dncesinde

bu yolun tiiketilmesi gerekmektedir.

Gozaltinda ve Ceza Infaz Kurumlarindaki Tutma Kosullari ve Kotii Muamele iddialarindan

Kaynakli Uyusmazliklar

Anayasa Mahkemesi, bagvuru yollarinin tiiketilmemesine iliskin olarak verdigi kabul

edilmezlik kararlarinin pek ¢ogunda, basvurulmasi gerektigini belirttigi ilgili hukuk yolunun

etkili oldugunu agik¢a kararda zikretmistir. Bunlardan biri de, gozaltindaki ve ceza infaz

kurumundaki tutma kosullart nedeniyle kotii muamele yasagimin ihlal edildigi iddialaridir.

Anayasa Mahkemesi, Mehmet Karatas basvurusuna iliskin kararinda;

“23. Anayasa Mahkemesi gozaltinda tutulan kisilerin nezarethane tutma kosullarinin
yetersizligi nedeniyle kétii muameleye maruz kaldig1 yoniindeki iddialariyla ilgili
olarak temel ilkeleri ortaya koydugu ve degerlendirmelerde bulundugu kararinda,
sikdyete konu yetersiz kogullardaki tutma hali sona ermigse idari yargi yolunda
agilacak tam yargi (tazminat) davasu etkili bir yol olarak kabul etmistir (Nebahat
Baysal Giil, §§ 17-31). Basvuru formu veya eklerinde, belirtilen sekilde tiiketilen bir
hukuk yolundan ise bahsedilmemistir. Eldeki basvuruda anilan ictihatta belirlenen
temel ilkeden ayrilmay: gerektiren bir durum bulunmamaktadur.

24. Anayasa Mahkemesi, gézaltinda kolluk goérevlilerinin kotii muamelesine maruz
kalma gsikdyetleri yoniinden ise yetkili Cumhuriyet bagsavciligina yapilacak sug
duyurusu ve devaminda yapilacak ceza yargilamasi siirecini bireysel basvuruda
bulunmadan once tiiketilmesi gereken etkili bir hukuk yolu olarak kabul ettigini bir¢ok
kararinda belirtmistir (bir¢ok karar arasindan bkz. Giinay Dag ve digerleri [GK], B.
No: 2013/1631, 17/12/2015, § 100; Hidayet Karaca [GK], B. No: 2015/144,
14/7/2015, §§ 46-52; Zekin Giingor, B. No: 2013/8491, 31/3/2016, §§ 43, 44,
Alparslan Altan [GK], B. No: 2016/15586, 11/1/2018, § 183). 3

gerekcesine yer vermistir.

552 Is1l Yaykir Basvurusu, AYM, Basvuru No:2013/2284, 15.04.2014
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Dolayisiyla Anayasa Mahkemesi nezarethane tutma kosullarinin yetersizligi
hakkinda tutma hali sona ermis ise idari yargida agilacak bir tazminat davasini etkili bir yol
olarak kabul etmektedir. Eger gozaltinda kamu gorevlilerinin eylemlerinden kaynaklanan
kotlii muamele iddias1 var ise, Cumhuriyet Savciligina su¢ duyurusunda bulunulmasini ve

ceza yargilama siirecini baglatmasini etkili bir hukuk yolu olarak gérmektedir.

Makul Siireyi Asan Yargilamalar, Mahkeme Kararlarinin Ge¢ veya Eksik Icra Edildigi

Uyusmazliklar

Uzun siiren davalar nedeniyle makul siirenin asildig1 iddialari, mahkeme kararlarinin
gec veya eksik icra edildigi iddialarma iliskin olarak insan Haklar1 Tazminat Komisyonuna
bagvuru yolu da AYM tarafindan etkili bir i¢ hukuk yolu kabul edilmekte, bu yol
tilketilmeden agilan davalarda kabul edilmezlik kararlar1 verilmektedir. Bu husus Ferat

Yiiksel basvurusunda su sekilde belirtilmistir:

“...32. Komisyonun bagvuru konusu islemi incelemeye, basvuruyu kabul ederek
icra edilebilir bir karar verebilmeye, bilgi/belgelere ulagsmaya ve bunlari
incelemeye yetkili olmasi, basvurucunun Komisyona bilgi ve belge sunmalarina
engel bir durumun bulunmamasi, Komisyonun yapisinin Kanun ile onceden
belirlenmis olmasi, ozellikle Komisyon kararlarina karsi yargi yolunun agik olmasi,
bu kapsamda adil yargilanma hakkina iliskin giivencelerin yargilama sirasinda
saglanmasinin Anayasa'nin 36. maddesi geregi zorunluluk arz etmesi ve Kanun ile
bu konuda simirlama getirilmemis olmasi hususlari bir biitiin olarak
degerlendirildiginde soz konusu basvuru yolunun diizenlenis sekli itibariyla
basvurucunun ihlal iddialar yoniinden makul bir basari sansi sunma kapasitesine
sahip oldugu sonucuna ulasilmigtir ... >**

Yine mahkeme kararlarmin icra edilmemesi nedeniyle de Insan Haklar1 Tazminat
Komisyonuna bagvuru yapilmaksizin agilan davalarda AYM, basvuru yollarinin

tiiketilmemesi nedeniyle kabul edilmezlik karar1 vermektedir.>*®

Bu konudaki uyusmazlik sayisinin oldukga yiiksek olmasi, ilgili yolun etkililigi
iizerinde baski olusturmakta, bu yolun pratikteki etkililigini sorgulanabilir hale

getirmektedir.

554 Ferat Yiiksel Basvurusu, AYM Basvuru No:2014/13828, 12.09.2018
%% Hiiseyin Sayar Bagvurusu, AYM Basvuru No:2020/5186
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Teror Olaylart Nedeniyle Ugranilan Zararlarin Tazmininden Kaynaklanan Uyusmazliklar

Teror ve terorle miicadeleden dogan zararlar yoniinden Anayasa Mahkemesi, Zarar

Tespit Komisyonlarina bagvuru yapilmaksizin bireysel basvuru yapilmasi halinde i¢ hukuk

yollarmin tiiketilmedigi gerekgesiyle kabul edilmezlik kararlar1 vermektedir.

Abdiilkerim Sen ve digerleri kararinda AYM,;

“...Somut olayda bagvurucular, ileri siirdiikleri hususlarla ilgili olarak etkili
yargisal sistem olan hukuksal tazmin yollarina yahut maddi zararlarinin tazminiyle
ilgili olarak Teror ve Terorle Miicadeleden Dogan Zarar Tespit Komisyonuna
miiracaat ettiklerine ve bu yollar: tiikettiklerine iliskin olarak Anayasa
Mahkemesine herhangi bir bilgi/belge sunmamislardir. Bu sebeple basvurucularin
hukuk sisteminde mevcut idari ve yargisal yollar: tiiketmeksizin bireysel bagvuruda
bulunduklar: sonucuna varilmistir.”>®® Gerekgesine yer vermistir.

Yine de, kurumsal olarak etkili kabul edilen bu bagvuru yolunda da somut olay

yoniinden pratikte etkililigi engelleyen durumlar olusabilecegi géz oniinde tutulmalidir.

Kamu Ihalelerinden Kaynaklanan Uyusmazliklar

4734 sayili Kamu Ihale Kanununda éngoriilen sikayet ve itirazen sikayet bagvuru

yollarina gidilmeksizin yapilan bireysel basvurularda AYM i¢ hukuk yollarinin

tilkketilmedigi gerekg¢esiyle bagvurunun kabul edilemez olduguna karar vermektedir.

Konuya iligkin uyusmazlikta AYM;

“38. Bagvurucunun, itirazen sikdyet basvurusu sirasinda Kurumca kendisinden tahsil
edilen bedellerin iade edilmesi konusunda KIK 'ten talepte bulunmasi, Kurumun bu
talebe olumsuz cevap vermesi halinde bu igleme karst idare mahkemelerinde dava
ag¢masi yasal olarak miimkiindiir. Yine bagvurucunun da ifade ettigi, sikayet bagvuru
bedelinin yargilama gideri olarak kabul edilmesi ve buna bagh olarak kurul kararryla
iadesine hiikmedilmesi gerektigi yoniindeki itirazlarimi, kararlara karsi idare
mahkemesinde acacagr davada ileri siirmesi imkdni da bulunmaktadir. Nitekim
basvuru bedelinin niteliginin ne oldugu, ilgili kanunda hiikiim olmamasina ragmen
sikdyetin hakhiligimin tespit edilmesi halinde gsikdyetciye iadesinin gerekli olup
olmadigi  hususlarimin ~ yargilama  yapilarak  mahkemece degerlendirilmesi
gerekmektedir. Bu a¢idan, hukuki yollarin etkisiz oldugunu ortaya koyan somut, kabul
edilebilir gerekgeler sunmayan basvurucunun, tiiketilebilecek etkili bir hukuk yolunun

%56 Abdiilkerim Sen ve Digerleri Basvurusu, AYM Basvuru No:2014/15441, 09.06.2020
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bulunmadigina yonelik soyut degerlendirmeleri basvurucuyu yargt yoluna basvurma
yiikiimliiliigtinden kurtarmaz. Bunun yamnda sikayete konu iddialar ag¢isindan,
basvuru yollarmin tiiketilmesi kuralina istisna taminmasint gerektiren ozel bir
durumun da bulunmadig goriilmektedir.” *" Gerekgesiyle basvurunun kabul edilemez
olduguna karar vermistir.

Ihale uyusmazliklarinda éngériilen zorunlu idari basvuru yolu, kural olarak etkili
basvuru yolu kabul edilmekte birlikte, pratikteki etkililigin her somut olay bakimindan

ayrica degerlendirilmesi gerekmektedir.

3.3.2.1.2. idari Uyusmazhklarda AYM’nin Kurumsal Acidan Etkili Basvuru Yolu

Olmadigim Belirttigi Durumlar

Kabul edilebilirlik asamasinda yapilan inceleme sirasinda bagvuru yollarinin
tiiketilmesi kosulu aranirken ilgili yolun etkili bir yol olup olmadig1 dikkate alinmaktadir.
Bu asamada ilgili bagvuru yolunun etkisiz oldugunu ileri siirerek bu yolu tiiketmeden
bagvuru yapan tarafin iddias1 incelenmekte, idare tarafindan bu yolun etkili oldugunun

ispatlanmasi beklenmektedir.

S6z konusu basvuru yolunun etkili oldugu hususu, ayni tiir uyusmazliklarda
basarili sonug¢ alanlarin bulundugu orneklerin sunulmasiyla ispatlanabilmektedir.
Bununla birlikte ilgili yolun tiiketilmesinin anlamsiz kaldig1 durumlarda veya bu yolun
uygulamada makul bir basar1 sanst sunmadigr durumlarda artik bu yolun tiiketilmesi

gerekmeyecektir.

Ayrica teorik olarak etkili kabul edildigi halde somut olay bakimindan bu yol

etkisiz hale gelmis olabilir.

AYM, bdyle bir durumda ilgili bagvuru yoluna gidilmesini veya gidilmis ise
sonucunun beklenmesini zorunlu gérmemekte ve bagkaca bir kabul edilmezlik gerekgesi

yoksa, bagvuruyu kabul edilebilir bularak esastan incelemeye gegmektedir.

557 Turkuaz Yemek Temizlik Giivenlik Hizmetleri ve Gida Sanayi ve Ticaret Ltd. Sti. Bagvurusu, AYM,
Basvuru No: 2013/3389, 16.09.2015, basvuru bedeline iliskin benzer kararlardan sonra 4734 sayili Kamu Ihale
Kanunu’nun 53. Maddesinin (j) bendine 16.11.2022 tarih ve 7421 sayili Kanunla eklenen hiikiim ile, bagvuru
sahibinin iddialarmin tamaminda hakli bulunmasi halinde Kurul karar ile itirazen sikayet bagvuru bedelinin
iadesine karar verilecegi diizenlenmistir.
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Uygulamada Kamu Denetciligi Kurumu, Tiirkiye Insan Haklar1 Kurumu veya Il
Insan Haklari Kurumu gibi makamlara basvuru yapilmas: da bu makamlarmn ihlali
giderecek yetkileri olmadigi kabul edildiginden etkisiz yollar olarak goriiliip bu basvuru
yollarmin tiiketilmesi beklenmemektedir.>*® TBMM komisyonlarina yapilan basvurular

da kurumsal agidan etkili goriilmemektedir.

Bu konuda AYM’nin AIHM ictihatlarina benzer sekilde hareket ettigi
sOylenebilir. Genel anlamda, yerlesik veya degisme imkani bulunmayan kararlarin
bulunmasi, basvuru yollarinin hatali gosterilmesi ya da hi¢ gosterilmemesi, telafisi
imkansiz zararlarin ortaya ¢ikma olasiligi bulunan durumlar, sorusturmanin bagimsiz,
siiresinin makul olmaktan ¢ikmasi, yargilamanin makul siireden uzun siirmesi, AIHS’e
aykiri idari pratikler, bagvurucunun veya olayin 6zel kosullarinin olagan kanun yollarinin
tilkketilmesini anlamsiz kildigr durumlar gibi konularda AYM, basvuru yollarinin
tiiketilmesini zorunlu gérmeyebilmektedir.*®

Idari uyusmazliklara iliskin olarak, dava agilmadan dnce idareye bagvurmanin 6n
kosul oldugu yani zorunlu idari basvuru yolunun 6ngériildiigi durumlarda bu yolun
tilketilmesi gerektigini 6ngérmektedir. Yani zorunlu idari bagvuru yollarinin prensipte
etkili oldugunu kabul etmektedir. Ancak ihtiyari bagvurular yoniinden ihlali giderebilecek
etkide olma durumunu her olayda ayri ayr1 incelemektedir denilebilir. Ornegin cezaevi
sartlarinda tedavi edilmesi miimkiin olmayan kisinin infazinin ertelenmesi amaciyla
Cumhuriyet Savcisina yaptigi basvurunun sonucunu beklemeden bireysel basvuru

yapmasindan 6tiirii basvurusu kabul edilebilir bulunmamigtir.>®°

Ornegin AYM, o&zellikle smir dist uyusmazliklarinda yiiriitmenin durdurulmasi
karar1 verilmemesi halinde artik idare mahkemesi kararinin sonucunun beklenmesine
gerek olmaksizin bireysel basvuru yapilabilecegini belirterek esas incelemesini
yapmaktaydi. Konuya iligkin bir uyusmazlikta AYM bu durumu su sekilde gerekcesinde
belirtmistir:

“..25. Idari bir islem olan sinmir disi edilme islemine karsi hukukumuzda idari yarg:
vollarima bagvurulmasi ve yiiriitmeyi durdurma talebinde bulunulmast miimkiindiir.

558 STRIN Tolga, a.g.e, 5.150
559 STRIN Tolga, a.g.e., s162-174
560 Halil Giines Basvurusu, AYM, 2014/354, 30.12.2014
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Ancak idari yargiya yapilan basvuru -yiiriitmenin durdurulmast karart verilmedikge-
sty dist edilmeyi engellememektedir. Baska bir deyisle yargi yoluna basvurunun sinir
disi edilme kararini otomatik olarak askiya alma etkisi yoktur. Elbette idare
mahkemeleri sinir disi edilme karart hukuka aykiriysa ya da ilgilinin sinir dist edilmesi
halinde gonderilecegi iilkede yasamina ya da maddi veya manevi biitiinliigiine yonelik
ciddi bir tehlike bulundugu anlasilirsa yiiriitmeyi durdurma karart verebilir. Ancak
basvurulmasina ragmen idari yargi mercilerince yiiriitmeyi durdurma talebinin ve
buna karst yapilan itirazin reddine karar verilmis ve kiginin yasamina ya da maddi ve
manevi biitiinliigiine yonelik tehlike devam ediyorsa anayasal haklara sayg ilkesi
Mahkemenin bu basvurulari incelemesini gerektirir. Bu durumda ilgili bireysel
basvuru yapabilmek icin idari yargi mercileri éniindeki davanin sonuglanmasini
beklemek zorunda birakilamaz... "%

Anilan konunun uygulamada sik¢a sorunlara sebep olmasi nedeniyle 04.04.2013
tarih ve 6458 sayili Kanunun 53. Maddesinin 3. Fikrasinda yapilan diizenleme ile
“Yabancimin rizast sakli kalmak kaydiyla, dava a¢ma siiresi icinde veya yargi yoluna
basvurulmast hdlinde yargilama sonuglanincaya kadar yabanci sinir dist edilmez.” kurali
getirilmistir. Boylece siir dist islemlerinde yargilama devam ederken askiya alma etkisi

olusmustur.

Yine idari gézetim altinda iken veya ceza infaz kurumlarinda iken devam eden kotii
muamele iddialariyla ilgili olarak yiiriitmenin durdurulmasi istemlerinin reddedilmesi

halinde de AYM ayni1 yaklagim1 benimseyebilecektir.

Ayrica idari yargi yerlerince verilen kararlarin uygulanmamasi halinde de bu yolun
tiiketilmesi gerektigini aramamaktadir. Bu konuda verildigi zaman iilke giindemini uzunca
bir siire mesgul eden “twitter” karar1 6n plana ¢ikmaktadir. Kararda, AYM, o6zellikle
yiirlitmeyi durdurma kararinin uygulanmamasinin idari yargi yolunu etkisiz hale getirdigini

su sekilde vurgulamistir:

“..Telekomiinikasyon Iletisim Baskanhgmin twitter.com isimli siteye erisimi
engellemesine iliskin basvurularin degerlendirilmesi siirecinde ayni isleme karsi
Tiirkiye Barolar Birligince yiiriitmeyi durdurma istemli olarak a¢ilan iptal davasinda
Ankara 15. Idare Mahkemesince 25/3/2014 tarihinde anilan islemin yiiriitmesinin
durdurulmasina karar verilmistir....idarece anilan internet sitesinin bu konudaki
mahkeme kararina ragmen erisime agilmadigi, her ne kadar kanunda yargi kararinin
yerine getirilmesine iliskin siirenin otuz giinii gegemeyecegi belirtilmis ise de bu
siirenin azami bir siireye isaret ettigi, ... TIB tarafindan anilan sitenin derhal erigime
aciimamasi nedeniyle bu yiikiimliiliigiin yerine getirilmedigi anlasiimaktadir....
Ulkemizde milyonlarca kullanicisi olan bir sosyal paylasim sitesine erisimin

%61 Laura Alejandra Cacares Bagvurusu, AYM, Basvuru No:2013/1243, 16.04.2013
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engellenmesinin bu kisilerin demokratik toplumun temellerinden olan ifade
ozguirliigiinii simirlayici etkisi dikkate alindiginda, bu tiir sumrlamalarin hukuka
uygunlugunun acilen denetlenmesi ve hukuka aykirilik tespiti halinde sinirlamanin
hemen kaldiriimast demokratik hukuk devleti ilkesinden kaynaklanan bir
zorunluluktur. Soz konusu idari uygulamaya iliskin yukarida belirtilen yiiriitmeyi
durdurma kararina ragmen basvurucularin ihlal iddiasina konu olan twitter.com
isimli siteye erisimin halen miimkiin olmadig1 goriilmektedir. Sosyal medyada belli
olay ve olgulara iliskin olarak paylasilan haber ve diisiincelerin zamanin ge¢mesiyle
glincelligini yitirip etki ve degerini kaybedebilecegi aciktir. Bu durumda yargi
kararimin yerine getirilerek siteye erisimin ne zaman saglanacagi konusundaki
belirsizligin siirmesi karsisinda ihlali ve olumsuz sonuglarint ortadan kaldirmak
bakimindan etkili ve erisilebilir nitelikte bir koruma sagladiginin soylenemeyecegi ve
boylece basvurucularin idare mahkemesine basvurmalarmin etkili bir yol olmadig
sonucuna ulasilmigtir.”>®?

3.3.2.2. Esas asamasinda yapilan degerlendirme

Etkili bagvuru hakkina iliskin olarak kabul edilmezlik sebeplerinden biri yoksa

esastan incelemeye gecilmektedir.

Anayasa Mahkemesi de AIHM gibi, etkili bagvuru hakkina iliskin iddialar1 kimi
zaman esasla birlestirmektedir. Bazen i¢ hukuk yollariin tiiketilip tiikketilmedigi konusu
esasla birlikte incelenerek ilgili yolun somut durumda etkili olup olmadigina karar

verilmektedir.

Anayasa Mahkemesi bazen de ihlali ileri siiriilen temel hak disinda siirecteki bazi
eksikliklerin etkili bagvuru hakkini engelledigi iddialarin1 ayrica incelemeyi gerekli
gormemektedir. Bu tiir durumlarda taraflarin iddialar1 kisminda etkili bagvuru hakkina
iliskin iddialara yer vermekte, ancak incelemeyi ileri siiriilen temel hak kapsaminda

yapmaktadir.

Bir kararinda internet erigiminin engellenmesi nedeniyle ifade 6zgiirliigliniin ihlal
edildigini ileri sliren basvurucu, ayrica itiraz sonucunda sulh ceza hakimligince verilen
kararin da kendisine teblig edilmesinin geciktirilmesi nedeniyle etkili basvuru hakkinin ihlal
edildigini ileri stirmiistiir. AYM bu kararda, ifade 6zgiirliigiiniin idarenin bir eyleminden

dolayr ihlal edildigini ve bu ihlalin derece mahkemeleri tarafindan giderilemedigini

%62 Yaman Akdeniz ve Digerleri Bagvurusu, AYM, Basvuru No:2014/3986, 02.04.2014
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belirtmis, ancak etkili bagvuru hakkimin ihlali iddiasina iliskin herhangi bir belirleme

yapmamlstlr.%3

Benzer sekilde izinsiz diizenlenen basin agiklamalarina katilan bagvurucularin idari
para cezasi ile cezalandirilmasinin toplanti ve gosteri yiirliyiisii diizenleme hakkini ihlal
ettigi iddiasiyla birlikte ileri siiriilen etkili basvuru hakkinin ihlali iddiasin1 da igeren davada
Anayasa Mahkemesi toplant1 ve gosteri yiiriiyiisii hakkinin ihlaline karar vermis ancak etkili

basvuru hakkinin ihlaline iliskin iddiay1 ayrica incelememistir.%

Bir uyusmazlikta da AYM, idare mahkemesince davanin esasinin incelenmeyerek
karar verilmesine yer olmadigina karar verilmesinden otiirii etkili bagvuru hakki ve adil
yargilanma hakkinin ihlal edildigi iddiasiyla yapilan bireysel basvuru sonucunda gerekgeli
karar hakki baglaminda adil yargilanma hakkinin ihlaline karar vermis, konuyu ayrica etkili

basvuru hakk: yoniinden incelemeye gerek duymanustir. °%°

Yine kamu gorevinden c¢ikarilan hukuk¢unun baro levhasina yazilmasina iliskin
verilen kararin mahkemece iptal edilmesi nedeniyle 6zel hayata sayg1 hakkinin ihlal edildigi
iddiasiyla birlikte ileri siiriilen etkili bagvuru hakkinin ihlali iddiasint AYM kararda ayrica
incelememistir.®® Kararda OHAL KHK’s1 uyarinca meslekten ¢ikarilan hakimin avukatlik

yapamayacagina iliskin mahkeme karar1 nedeniyle ihlalin gerceklestigi tespit edilmistir.

AYM, 13. Maddenin ihlalinin ileri siiriildiigii davalarda, oncelikle birlikte ileri
stiriildiigii temel hakkin ihlali olup olmadigini incelemektedir. S6z konusu temel hakkin ihlal
edilmis olmasi, etkili bagvuru hakkinin da ihlal edilme olasiligini arttirmaktadir. Ancak
temel hak ihlal edilmemis ise etkili bagvuru hakkinin tek basina ihlal edilme olasilig1 azdir.
Yine de kabul edilebilir bulunan 13. Madde ihlali iddiasinin somut olayin kosullarina gére

tek basina ihlal edilmesine engel bir durum bulunmamaktadir.

Ornegin Ergin Aktas Basvurusunda, etkili basvuru hakkinin, ayrimeilik yasagimin ve
kot muamele yasaginin ihlal edildigi ileri siiriilmiis, Anayasa Mahkemesi hiikiim fikrasinda

etkili bagvuru hakkinin ihlal edildigine iliskin iddianin kabul edilebilir oldugunu belirttikten

563 Ali Ergin DEMIRHAN Basvurusu, AYM, 2017/35947, 09.09.2020
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sonra, ayrimcilik yasaginin ve kotii muamele yasaginin ihlal edilmedigine ve bu nedenle

ayrica etkili bagvuru hakkinin ihlalini incelemeye gerek olmadigim belirtmistir.>®’

Abdulkadir Karakas ve Digerleri bagvurusunda ise AYM, makul siirede yargilanma
hakkiyla baglantil1 olarak ileri siiriilen etkili bagvuru hakkinin ihlali iddiasini kabul edilebilir
bulmus ancak insan Haklar1 Tazminat Komisyonunca takdir edilen tazminat miktarini yeterli

bularak etkili basvuru hakkinim ihlal edilmedigine karar vermistir.>®®

AYM, ihlal karar1 verdigi pek ¢ok uyusmazlikta ihlalin idarenin bir isleminden
kaynaklandigini agikc¢a belirtmistir.®®® Yine Anayasa Mahkemesi bir¢ok kararinda ihlalin
varligimi tespit ederken, ihlale sebep olan fiilin idare mahkemelerinin kararlarindan

kaynaklandigim da belirtmektedir.>™

Anayasa Mahkemesi temel bir hakkin ihlal edildigine iliskin iddialar1 inceleyen yarg1
makaminin etkili bir hukuki inceleme yapmasi gerektigini belirtmektedir. Eger ileri siiriilen
onemli iddialar hi¢ incelenmemisse ve buna iligkin herhangi bir gerekge gosterilmemisse

etkili basvuru hakki belli durumlarda etkilenebilir.

Anayasa Mahkemesi bir kararinda, yabancinin sinirdist edilmesi kararmin iptali
iizerine agtig1 tam yargi davasinda, idari gézetim merkezinde tutuldugu olumsuz kosullari
ileri siirmesine ragmen mahkemenin bu konuda herhangi bir inceleme yapmamasi nedeniyle
kotli muamele yasagi dolayisiyla etkili bagvuru hakkinin ihlal edildigine de karar vermistir.

Anilan kararda;

“...Gozetim merkezlerinden salwverilenlerin ayrildiklar: tarihe kadar olan tutma
kosullar ile ilgili sikayetleri bakimindan etkili hukuk mekanizmaswin tazminat yolu
oldugu séylenebilir...Idari gézetim altinda tutma, idari nitelik tasiyan bir karara
dayanmaktadir. .. Idari fonksiyona giren her tiirlii islem veya eylem sebebiyle olusan
zararmn tazmininin bu kurala dayanilarak idari yargida agilacak bir tam yarg: davasi
ile istenebilmesinin miimkiin oldugu anlasilmaktadir. Dolayisiyla herhangi bir idari
eyleme iligkin zararin idari yargida dava konusu edilebilmesi i¢in 2577 sayili Kanunun
2. Maddesi uyarinca idari yargida tam yargt davasina konu edilmesinin olanakli
oldugu sonucuna varimaktadir......hem derece mahkemesi hem de kanun yolu
incelemesinde basvurucunun anilan iddialar1 degerlendirilmedigi gibi neden

%67 Engin Aktas Basvurusu, AYM, Basvuru No:2014/14810, 21.09.2016
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degerlendirilmedigine iliskin de bir agiklama da yapilmamistir Mahkeme ve Daire
tarafindan yapilan incelemede davanin sadece haksiz tutma iddiasina hasredilerek
tutulma kosullar: bakimindan kétii muamele yasaginin ihlal edildigi yoniindeki iddia
hususunda bir arastirma faaliyetine girigsilmemesi ve buna gére varilacak yargisal
kanaatin verilen karara yansitiimamasi tutma kosullarinin insani standartlara uygun
olup olmadigi yolunda bir denetim yapimadigini gostermektedir. Aciklanan
nedenlerle...kotii muamele yasagiyla baglantili olarak Anayasanin 40. Maddesinde
giivence altina alinan etkili basvuru hakkinin ihlal edildigine karar verilmesi
gerekir...”®"

Yine Anayasa Mahkemesi, davanin esasinin incelenememesinin, adil yargilanma
hakkinin yaninda etkili bagvuru hakkini da etkiledigini bir kararinda acikca belirtmistir.

Buna gore;

“

mahkemelerin ontindeki uyusmazligin esasini incelememesi sadece adil
vargilanma hakkini zedelemekle kalmaz, ayni zamanda davanin konusunu olusturan
medeni hakkin baglantili bulundugu diger (maddi) hak ve ozgiirliikler yoniinden etkili
basgvuru hakkinin ihlal edilmesine de yol agabilir. Yargisal bagvuru yollari, cogunlukla
bir hak veya ozgiirliikle baglantili uyusmazhiklarin ¢oziime kavusturulmasi amaciyla
ihdas edilmistir. Kisiler dava agmak suretiyle mahkemelerden hak ve ozgiirliikleriyle
ilgili olarak yargisal koruma talep etmektedir. Bireylerin yargisal koruma taleplerine
cevap vermek, bu baglamda dava konusu uyusmazligin esasini inceleyerek iddia ve
savunmalart degerlendirdikten sonra davayi karara baglamak yargi mercilerinin
anayasal yiikiimliiliigiidiir ... "

AYM, ihlal karar1 verilmesi iizerine bunun nasil uygulanacagini da pek ¢ok kararinda

belirtmistir. Buna gore;

“...Bireysel basvuru kapsaminda bir temel hakkin ihlal edildigine karar verildigi
takdirde ihlalin ve sonug¢larinin ortadan kaldirildigindan soz edilebilmesi i¢in temel
kural miimkiin oldugunca eski hale getirmenin yani ihlalden onceki duruma
doniilmesinin saglanmasidir. Bunun igin ise oncelikle ihlalin kaynagi belirlenerek
devam eden ihlalin durdurulmasi, ihlale neden olan karar veya islemin ve bunlarin yol
actigt sonuglarin ortadan kaldirilmasi, varsa ihlalin sebep oldugu maddi ve manevi
zararlarin giderilmesi, ayrica bu baglamda uygun goriilen diger tedbirlerin alinmasi
gerekmektedir.

Ihlalin mahkeme kararindan kaynaklandigi veya mahkemenin ihlali gideremedigi
durumlarda Anayasa Mahkemesi 6216 sayili Kanunun 50. Maddesinin (2) Numarali
Fikrasi ile Anayasa Mahkemesi Ictiiziigiiniin 79. Maddesinin 1. Fikrasinin (a) bendi
uyarmca ihlalin ve sonuglarinin ortadan kaldirilmasi igin yeniden yargilama yapilmak
tizere kararin bir orneginin ilgili mahkemeye génderilmesine hiikmeder. Anilan yasal
diizenleme, usul hukukundaki benzer hukuki kurumlardan farkli olarak ihlali ortadan
kaldirmak amaciyla yeniden yargilama sonucunu doguran ve bireysel basvuruya

571 N.K.Basvurusu, AYM, Basvuru No: 2017/21761, 22.07.2020
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ozgiilenen bir giderim yolunu ongérmektedir. Bu nedenle Anayasa Mahkemesi
tarafindan ihlal kararina bagl olarak yeniden yargilama karari verildiginde usul
hukukundaki yargilamanin yenilenmesi kurumundan farklr olarak ilgili mahkemenin
yeniden yargilama sebebinin varligini kabul hususunda herhangi bir takdir yetKisi
bulunmamaktadir. Dolayisiyla boyle bir karar kendisine ulagan mahkemenin yasal
viikiimliliigt, ilgilinin talebini beklemeksizin Anayasa Mahkemesinin ihlal karart
nedeniyle yeniden yargilama karari vererek devam eden ihlalin sonuglarini gidermek
lizere gereken islemleri yerine getirmektir...”>"

Anayasa Mahkemesi de AIHM gibi somut olayim kosullarinda ilgili yolun etkisiz
olabilecegini kabul etmektedir. Ornegin cezaevindeki kisinin cenazeye katilma ve taziye
kabuliine katilma istemleri yoniinden olayin kosullarina gore yapilan degerlendirmede,

infaz hakimligine bagvuru yolunun etkisiz olabilecegi belirtilmistir. AYM kararda ,

“...35. Hiikiimliilerin, izin talebinin reddine iliskin Bassavcilik kararina karst 4675
sayili Kanun’un 4. ve 5. Maddeleri uyarinca Infaz Hékimligine sikdyet yoluyla
basvuruda bulunmalar: miimkiindiir. Sikdyet basvurularinda Infaz Héakimliginin
vetkisi islemin iptaline, faaliyetin durdurulmasina veya ertelenmesine karar
vermekten ibarettir... Ancak cenazenin, kararin basvurucuya teblig edildigi tarihten
lic giin once defnedildigi gozetildiginde Infaz Hdakimligine basvurmanmn cenaze
torenine katihmi saglamayacagi agiktir. Ayrica Infaz Hakimliginin tazminata
hiikmetme yetkisinin bulunmadigi da dikkate alndiginda Infaz Hakimligine
yvapilacak sikayetin basvurucu yoniinden etkili bir sonu¢ dogurmayacagi sonucuna
ulasilmistir.

37. Basvurucu taziye kabuliine katilmayt da talep etmistir. Cenaze defnedildikten
hemen sonra baslayan kabuliin ne kadar siirecegi konusu yerel kiiltiirle ilgili bir
meseledir. Bu a¢idan Anayasa Mahkemesinden, definden ii¢ giin sonra
basvurucuya cevap verilmis olmasi sebebiyle taziye kabulii imkanimin ortadan
kalkip kalkmadigi konusunda degerlendirme yapmasi beklenmemelidir. Diger
taraftan Infaz Hakimliginin basvurucunun taziye kabuliine katilmasini temin edecek
bir karar vermeyecegine veya sikdyeti kisa siirede karara baglamayacagina dair
bir veri bulunmamaktadir. Bu nedenle somut olayda Infaz Hakimligine sikdyet
basvurusunun taziye talebi bakimindan etkili bir yol olmadigi soylenemez.

38. Bununla birlikte...bagsvurucunun birbirinden bagimsiz olmayan defin islemine
katilim ile taziye kabuliine katilimi ayiwrarak birincisi i¢in Anayasa Mahkemesine
bireysel bagvuruda, ikincisi icin ise Infaz Hakimligine sikdyet basvurusunda
bulunmasinin istenmesi basvurucuya agsirt kiilfet yiiklenmesi anlamina gelecektir.
Bu nedenle somut olayin sartlarinda taziye kabuliine katilma yoniinden de Infaz
Hakimligine sikayet yolunun tiiketilmesinin zorunlu olmadig
degerlendirilmigstir.”>™

gerekgelerine yer vermistir.

573 Hiiseyin KARABULUT ve Digerleri Basvurusu, AYM, 2017/24457, 17.06.2020
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Goriildiigii gibi AIHM ve AYM’nin etkili basvuru hakkma yaklasimlari
benzerdir. Bununla birlikte uygulamadan veya mevzuattan kaynaklanan bazi farkliliklar
da bulunmaktadir. AIHM’in ge¢mis donemde etkili i¢ hukuk yolu olmadig1 gerekgesiyle
ihlal karar verdigi pek ¢ok uyusmazlikta AYM, etkili i¢ hukuk yolunun bulundugunu

kabul etmektedir. Or: Idari gdzetim kararlar1 nedeniyle agilan tam yarg1 davalari.

AIHM ve Anayasa Mahkemesinin etkili basvuru hakkma yaklasim farkinin
belirgin sekilde ortaya ¢iktig1 yakin tarihli bir AIHM kararinda Anayasa Mahkemesinin
halen tutulmasi devam eden basvurucular yoniinden ihtiyati tedbir karar1 vermemesi

nedeniyle 13. Maddenin ihlaline karar vermistir. Kararda;

“... Mahkeme, Anayasa Mahkemesine yapilan bireysel bagvuru yolunun, prensip
olarak, etkili bir telafi sunma kapasitesine sahip oldugu kanaatindedir. (Z.K. ve
Digerleri) Ancak Mahkeme, soz konusu mekanizmanin mevcut kosullarda etkin bir
sekilde islemedigi kanisindadir. ...Mahkemeye gore, Anayasa Mahkemesinin
basvuranlarin ihtiyati tedbir taleplerine iliskin olarak vermis oldugu ret karari, tek
basina ilgili mahkeme éniindeki hukuk yolunun etkililigini bozmamaktadir. Ihtiyati
tedbir mekanizmasinin ¢ok ozel bir amaci vardwr ve Anayasa Mahkemesinin bu tiir bir
tedbiri reddetmesinin, davanmin esaslarimin degerlendirilmesine halel getirdigi veya
onceden belirledigi kanaatini olusturacak herhangi bir neden bulunmamaktadir.
..Mahkeme, basvuranlarin bireysel basvuru yapmalarinin ardindan, oOnemsiz
sayilamayacak kadar uzun bir siire daha uygun olmayan kosullarda tutulmaya devam
ettiklerini kaydetmektedir...Anayasa Mahkemesinin, basvuranlarin Sozlesmenin 3.
Maddesi kapsamindaki sikayetlerini incelerken gerekli 6zeni gostermesi beklenirdi.
Mahkeme bu baglamda, ¢ocuklarin bir yetiskinin esliginde dahi, kisa siireligine bile
olsa, olumsuz tutulma kosullarinda tutulmalarinin, Sozlesmenin 3. Maddesini ihlal
ettigini vurgulanmigtir... Mahkeme, Anayasa Mahkemesi gibi telafi edici hukuk
yollarimin, tutulmalar: sona eren kigilere yeterli telafi saglayabilecegi goriisiinde olsa
bile, B.T. davasindaki basvuranin aksine, somut davadaki basvuranlarin Anayasa
Mahkemesine basvuruda bulunduklar: sirada halen tutulduklarin
kaydetmektedir...mahkeme Sozlesmenin 3. Maddesine verilen ozel énemin, taraf
devietlerin telafi edici hukuk yollarmin yanmi sira 3. Maddede yasaklanan bu tiir
durumlart hizli bir sekilde sona erdirebilecek etkili bir mekanizma olusturmasini
gerekli kildigini yinelemektedir. Aksi halde, gelecekte sunulan tazminat imkani,
ozellikle Sozlesmenin bu temel hiikmiinii ihlal eden siddetli istiraplart mesru kilacak
ve Devletin tutulma standartlarimi, Sozlesme gerekliliklerine uygun hale getirme
konusundaki yasal yiikiimliliigiinii kabul edilemez sekilde zayiflatacaktir. ..”
gerekgesiyle 13. Maddenin ihlaline karar vermistir.>”

Sonu¢ olarak AYM, 13. Maddenin ihlaline iligskin iddialar1 esastan incelerken

teorik diizeyde etkili oldugu varsayilan yolun somut olaydaki elverisliligine, makul basari

55 G.B. ve Digerleri/Tiirkiye, ATHM, Basvuru No: 4633/15, 17.10.2019
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sunma kapasitesine ve yeterliligine iligkin degerlendirme yapmakta, anilan yolun

pratikteki etkililigini detayli olarak irdelemektedir.
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4. TURKIYE’DE ETKIiLI BASVURU HAKKININ DURUMU VE
GELECEGI

4.1. Tiirk idare Hukukunda Etkili Basvuru Hakkinin Oniindeki Engeller
4.1.1. Mevzuattan Kaynakh Engeller

Bu bdliimdeki engeller mevzuattan kaynaklanmakta olup iic ayr kategoride
incelenebilir. Bunlar; Anayasa Mahkemesine bireysel bagvuru yapilamayan haller, idari
yargt yoluna bagvurulamayacak durumlar ile idareye bagvuru yapilamayacak olan

durumlardir.
4.1.1.1. Anayasa Mahkemesine bireysel bagvuru yapilamayan haller

Anayasa Mahkemelerine bireysel bagvuru yolu genellikle 13. Madde anlaminda
etkili bagvuru yolu kabul edilmekle beraber, bu yola iliskin yasal kapsamdaki
sinirlandirmalar, Anayasa Mahkemesinin 13. Madde anlaminda etkisiz hale gelmesine sebep
olabilir.>’® Bir uyusmazlikta Mahkeme, Anayasa sikayetinin kapsamimi smirlandiran i¢
hukuktaki gerekliligin, bagvurucunun esas iddialarinin incelenmesi Oniinde bir engel

oldugunu belirtmistir.>”’

Anayasa Mahkemesine bireysel bagvuru yapilamayan durumlarda AIHM e basvuru
yapilmasi halinde etkili bir i¢ hukuk yolu olarak kurgulanan bireysel bagvurunun sagladig:
korumadan yoksun kalinmis olunacak, etkili bagvuru hakkinin ihlali ihtimali ortaya
cikabilecektir. Bu tiir durumlarda AIHM, bireysel basvuru yolunun kapali oldugu bu tiir
islemlere karst i¢c hukukta gidilebilecek diger yollarin toplamdaki etkililigini

sorgulayacaktir.

6216 sayili Anaysa Mahkemesinin Kurulusu ve Yargilama Usulleri Hakkinda
Kanun’un 45. Maddesinin 3. Fikrasina gore bireysel basvuruya konu edilemeyecek olanlar

sunlardir:

576 Guide to Good Practice In Respect of domestic Remedies, Council of Europe, 2013, s. 47
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-Yasama islemleri,
-Diizenleyici idari islemler,
-Anayasa Mahkemesi kararlari,

-Anayasanin yargi denetimi diginda biraktigi islemler.

Bunlardan yasama islemleri ve diizenleyici idari islemlere karsi dogrudan bireysel
basvuru yoluna gidilemeyecegi yasada belirtildiginden, bu islemlerden dolay1r ancak
uygulama isleminin bir hak ihlaline sebep olmasi durumunda bireysel basvuru yoluna

gidilebilecektir.5®

Yasama islemleri, genel, soyut, kisilik dis1 6zellikte olmasi nedeniyle, AYM’de
bireysel basvuruya konu olmasi miimkiin bulunmamaktadir. Bu anlayis ihlal
gerceklesmeden engelleme islevini ortadan kaldirmaktadir. Zira temel haklar ihlal eden
kanunlara kars1 bireysel basvuru yoluna gidilememesi halinde bir uygulama islemi beklemek

gerekecektir. Bu da ancak ihlal sonrasinda tazminat yolu edinilmesini saglayabilir.

Nitekim, Kamu Thale Kanunu’nun 59. Maddesinin 2. Fikrasmin masumiyet
karinesini ihlal ettigi iddiasiyla yapilan bireysel basvuruda Anayasa Mahkemesi konu

bakimindan yetkisizlik nedeniyle basvurunun kabul edilemez olduguna karar vermistir.>’®

Ulkemizde yasama islemlerine kars1 bireysel basvuru yolu kapali olsa da, bircok
iilkede bu islemlere kars1 bireysel bagvuru yolunun agik oldugu gériilmektedir.®® Diger
yandan 13. Maddeye iligkin gereklilikler arasinda kanunlarin anayasaya veya Avrupa Insan
Haklar1 S6zlesmesine aykirilig1 konusunda i¢ hukukta bireyler tarafindan kullanilabilecek
etkili bir yol olmasi garanti edilmemektedir. ATHM, norm ve kararlara kars1 soyut olarak
bagvuru yapilmasina imkan vermese de, bunlardan kaynaklanan ihlal iddialarinda potansiyel
magdurluk kavramimi kullanmaktadir. Buna gore; kisinin davranislarini degistirmek
durumunda hissetmesi, kisinin sorusturma riski tasimasi ve kisinin mevzuattan dogrudan
etkilenen kisiler arasinda yer almast hallerinde potansiyel magdurluk durumunun olustugunu

kabul etmekte, varsa i¢ hukuk yollarinin tiikketilmesinden sonra bireysel basvuru yapma

578 Giindiiz Ebru, AKTAS Alkim; Diizenleyici Islemlere Kars1 Bireysel Basvuru, Yildirim Bayezid Universitesi
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hakkini kabul etmektedir.*®'Mahkemenin zaman igerisinde yerlesik hale gelmis yaklasimina
gore, bagvurucular mevzuatin gizli denetim yapmaya olanak tanidigi alanda yer altyorlar ve
buna kars1 bir hukuksal yol bulamiyorlarsa potansiyel magdur sayilabilirler ve 13. Madde

bu tiir olaylarda uygulanabilir.5®2

6216 sayili Kanunda belirtilen hallerde bireysel bagvuru yoluna gidilemeyecek
olmasi, bu konularda Avrupa Insan Haklari Mahkemesi’ne bireysel bagvuru yapilamayacagi
anlamma gelmemektedir. Ancak AIHM, ulusal hukuktaki Anayasa’ya veya Sozlesme’ye
aykirt hiikiimlerden, herhangi bir dogrudan etkilenme olmaksizin soyut bir sekilde
yakinilmasina olanak tanimamaktadir. Bu baglamda bir hak ihlali olugturmayan diizenleyici

islemlere kars1 da etkili bagvuru yolu 6ngoriilmemektedir.

AYM de, diizenleyici islemle birlikte uygulama islemine de dava agildigi hallerde
bireysel bagvuruya gidilmesi durumunda incelemeyi yalnizca uygulama islemi yoniinden
yapmaktadir.%83

Diger yandan Anayasa Mahkemesi somut ve soyut norm denetimi yollarinda bir
hukuki diizenlemenin hangi ad altinda cikarildigina bakmaksizin dogurdugu etkilere ve
icerigine gore nitelemeyi yapmaktadir. Ancak bireysel basvurularda, diizenleyici idari
islemlerin bireysel haklara iligkin olmas1 halinde ayni yaklasimi sergiledigi ve diizenlemeyi
kendisinin niteledigi durumlara pek rastlanmamaktadir. Daha ziyade konu bakimindan

yetkisizlik karar1 verilmesi tercih edilmektedir.

Anayasa Mahkemesi kararlarma kars1 bireysel basvuruya gidilememesi de, ATHM’e
ilgili temel hakka iliskin olarak gidilemeyecegi sonucunu dogurmaz. Ancak ATHM, iilkedeki

en yiiksek yargi makamina karsi etkili i¢ hukuk yolu bulunmasini garanti etmemektedir.

Ote yandan, Anayasa Mahkemesi gibi ilk ve son derece yargilamasi yapan; yani
kararlarina kars1 bir kanun yolu bulunmayan merciler s6z konusu oldugunda 13.madde
hiikmiiniin zzmni bir sinirlamaya ugradigi kabul edilmektedir. Ozellikle somut uyusmazlik

baglaminda 1ileri siiriilen Anayasaya aykirilik iddialarinin  mahkemelerce ciddi

581 STRIN Tolga, a.g.e, s. 51
2 STRIN, a.g.e, s. 55
%3 GUNDUZ-ALKIM, a.g.m.,s. 73
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bulunmayarak gerekgesiz veya soyut gerekgelerle reddedildigi durumlarda Anayasa
Mahkemesinin degerlendirebilecegi bir argiiman incelenmeden dava sonuglandirilmisg

sayilacagindan, etkili basvuru hakkinin ihlal edilebilecegi de belirtilmektedir.>®*

Anayasa’da belirtilen yargi yolunun kapali oldugu islemlere iliskin etkili bagvuru

yolu degerlendirmesi ise idari uyusmazliklar agisindan asagida incelenecektir.
4.1.1.2. idari yargi yoluna basvurulamayan haller

Anayasanin 125. Maddesine gore idarenin her tiirlii islem ve eylemlerine kars1 yargi

yolu agiktir. Ancak bu kuralin istisnalar1 da yine Anayasada belirtilmistir.

AIHM mahkemeye erisim hakki bakimindan 6. Madde kapsaminda konuyu ele
almaktadir. Ancak daha 6nce de belirtildigi gibi 6. Maddenin kapsami disindaki yani medeni
haklar ve sug isnad1 disindaki uyusmazliklarda ve mahkemeye erisimin mesru sayilabilecegi
hallerde olayin niteligi bir bagvuru yolu bulunmasini hakli gosteriyorsa 13. Madde

uygulanabilmektedir.

Medeni haklara iliskin olarak, yargi yolunun agik olmadig1 durumlarda 6. Maddedeki
hakkin sadece yasalarda mevcut olmasi ve pratige katki saglamamasi teorik olmanin 6tesine
gecemeyeceginden AIHM bu boslugu ictihatlar ile doldurmustur. Bu husus AIHM’in

genisletici yorumuna 6rnek olarak gosterilmektedir.>®

Idari yarg:1 yoluna gidilemeyecek olan konular dogrudan etkili basvuru hakkinin
ihlaline sebep olmasa da, AITHM gec¢miste dava yolu &ngériilmeyen pek ¢ok konuda somut
olayin kosullarina gore etkili bagvuru hakkinin ihlaline karar vermistir. Bu nedenle yasama
kisintis1 olusturan bu durumlarin potansiyel olarak etkili bagvuru hakkinin ihlaline sebep

olma riski vardir.

584 Demirkol Selahattin, Mahkemelerce Ciddi Bulunmayan Anayasaya Aykirilik iddialarinin Gerekgeli Olarak
Karsilanmamasi Sorunu Adil Yargilanma ve Etkili Basvuru Hakki Tlkeleri Baglaminda Konunun frdelenmesi,
[UHFM C LXVI, S.2, 5.3-14, 2008.

585 REID Karen, Adil Bir Yargilamanin Giivenceleri Avrupa Insan Haklar1 S6zlesmesi Rehberi, Ugiincii Kitap
(¢ev:Bahar Ocal Diizgéren), Istanbul 2000, s.76, (Alintilayan: Ahmet EKINCI, a.g.m.s. 823)



261

Diger yandan s6z konusu kisitlamalar, Anayasa Mahkemesi’nin bireysel bagvuru
yolunda konu yoniinden yetkisizlik karar1 vermesine sebep oldugundan, bu alanlarda AYM
oniinde bireysel basvuru yoluna gitme imkan1 da bulunmamaktadir. AIHM ise, bu alanlarda
ileri siirtilen hak ihlali iddialarini inceleyebilmektedir. Yargi yolu kapali olan bir¢ok isleme
karst AIHM &niinde bireysel basvuru incelemesinde etkili bagvuru hakkinim ihlal edildigi

yoniinde kararlar verilmistir.

Anayasa’da 6ngoriilen ve yargi yoluna gidilemeyecek olan hususlar (gergeklestirilen

Anayasa degisiklikleriyle birlikte) asagida belirtilmistir;

4.1.1.2.1. Cumhurbaskanhg islemleri

2017 yilinda yapilan degisiklik Oncesinde AY md. 125’te yer alan
Cumbhurbaskani’nin tek basina yaptigi islemler yargi denetimi diginda tutulmus idi. Bu
durum hukuk devleti agisindan sorunlu bulunmakta, Cumhurbaskaninin sorumlu tutulmadigi
bir sistemi dngérmekteydi. Cumhurbaskaninin tek basina yaptigi islemler yoniinden ortaya
¢ikan hak ihlalleri giderilememekteydi. Bu islemlere karst Anayasa Mahkemesine bireysel
basvuru da yapilamamaktaydi. Diger yandan 6nceden yargi yoluna basvurulamayan bu
alanda var olan idari bagvuru yollarmnin da (Or: Tiirkiye Insan Haklar1 ve Esitlik Kurumu’na
yapilan basvuru gibi) etkili kabul edilmedigi goriilmektedir. Dolayisiyla bu dénemde
Cumhurbagkanimnin tek bagina yaptigi islemlerden dolay1 etkili bagvuru yolunun

bulunmadigini sdyleyebiliriz.

2017°de yapilan degisiklik ile bu ibare degistirilmistir. 21/1/2017 tarihli ve 6771
saylli Kanunun 16 nc1 maddesiyle, bu fikrada yer alan “Cumhurbagkaninin tek bagsina
yapacagi islemler ile Yiiksek Askeri Suranin kararlar1 yargi denetimi disindadir.” ibaresi

madde metninden ¢ikarilmistir. Boylelikle bu islemlere karsi yargt yolu agilmistir.

Cumhurbagkaninin yaptig1 islemler Cumhurbaskanligr hiikiimeti sisteminde,
Cumhurbagkan1 kararlart ve Cumhurbaskanligi kararnameleridir. Cumhurbaskanlig
kararnamelerinin yargisal denetiminin Anayasa Mahkemesince yapilacagi Anayasa’nin 148.
Maddesinde  belirtilmistir. ~ Cumhurbaskanli§i ~ kararnameleri,  yiirlitme  adina
Cumhurbaskaninin asli diizenleme yetkisine iliskindir. Ayrica itiraz yoluyla da

mahkemelerce Anayasaya aykirilik iddiasinin ciddi bulunmasi halinde Cumhurbaskanlig:
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kararnamesi Anayasa Mahkemesince denetlenebilecektir.®®® Cumhurbaskani kararlar
yoniinden ise Danistay Kanunu’'nun 24. Maddesi geregi ilk derece mahkemesi sifatiyla

Danistay yetkili ve gorevli kilinmistir.

Dolayisiyla temel hak ve Ozgiirliiklerin Cumhurbaskan1 karar1 nedeniyle ihlal
edilmesi  halinde Danistay’a basvuru yapilmadan bireysel basvuru yoluna
basvurulamayacaktir. Danigtay’in bu anlamdaki yargisal inceleme yolunun etkili basvuru
yolu oldugu varsayilmalidir. S6z konusu durum gerek hukuk devleti a¢isindan gerekse etkili

basvuru hakkinin saglanmasi bakimindan olumlu bir gelismedir.

Nitekim Danistay da Cumhurbaskani kararlarina karsi agilan davalara bakmaktadir.
Ornegin 20/03/2021 tarih ve 31429 sayili Resmi Gazete'de yayimlanan, Kadinlara Yo6nelik
Siddet ve Aile I¢ci Siddetin Onlenmesi ve Bunlarla Miicadeleye Iliskin Avrupa Konseyi
Sozlesmesinin Tiirkiye Cumhuriyeti Bakimindan feshedilmesine iligkin 19/03/2021 tarih ve
3718 sayili Cumhurbagkan1 Kararinin iptali ve yiirtitmenin durdurulmasi istemiyle agilan
davalarda Danistay Onuncu Dairesi, Cumhurbagkani kararinin hukuki niteligini inceleyerek

yiiriitmenin durdurulmasi istemlerinin reddine yonelik kararlar vermistir.>®’

Yine benzer sekilde Iran uyruklu olan davacilar tarafindan, 5901 sayili Tiirk
Vatandaghigt Kanunu'nun 12. maddesi uyarinca istisnai olarak kazandiklar1 Tiirk
vatandasliginin ayni Kanun'un 40. maddesi uyarinca geri alinmasina iliskin 2253 sayili
Cumbhurbaskan1 Kararmin iptali ve yiirlitmenin durdurulmasi istemiyle agilan dava da

Danistay Onuncu Dairesi tarafindan gériilmektedir.>®
4.1.1.2.2. Olaganiistii hal ve savas hali KHK’leri

AY md. 148’¢ gore olaganiisti hallerde ve savas hallerinde ¢ikarilan
Cumbhurbaskanlig1r kararnamelerinin sekil ve esas bakimindan Anayasaya aykirilig
iddiasiyla, Anayasa Mahkemesinde dava agilamaz.( 21/1/2017 tarihli ve 6771 sayili

Kanunun 16 nc1 maddesiyle, bu fikrada yer alan “sikiyonetim,” ibaresi madde metninden

586 Ozdemir Yiicel; Cumhurbaskani Kararlarinin Yargisal Denetimi, Selguk Universitesi Hukuk Fakiiltesi
Derqgisi, ,C. 29, S. 4, 2021, s. 3211-3256

%87 Damigtay Onuncu Dairesi’nin 28.06.2021 tarih ve E:2021/1703 sayili yiiriitmenin durdurulmasi isteminin
reddi yoniindeki karari; benzer yonde Danistay Onuncu Dairesi’nin ayni tarihli ve E:2021/1615; 2021/1562;
2021/1742

%8 Danistay Onuncu Dairesi’nin E:2021/3827 say1l1 dosyasi
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cikarilmig;  “kanun  hilkkmiinde  kararnamelerin”  ibareleri  “Cumhurbaskanligi

kararnamelerinin” seklinde degistirilmistir.)

Yine 2017 Anayasa Degisikliginden Once olaganiistii hal, sikiyonetim ve savas
hallerinde ¢ikarilan kanun hiikmiinde kararnamelerin sekil ve esas bakimindan Anayasaya
aykirilig1 iddiastyla Anayasa Mahkemesinde dava agilamayacagi dngoriildiiglinden 6zellikle
temel hak ihlallerinin bu KHK’lardan kaynaklanmasi halinde somut norm denetimi yoluyla
Anayasa Mahkemesi tarafindan incelenmesi imkani olamamaktaydi. Dolayisiyla bu
KHK’larin Anayasa Mahkemesince iptali miimkiin degildi. Bu durum, etkili bagvuru hakkini

olumsuz etkilemekteydi.

Nitekim AIHM pek c¢ok uyusmazlikta, Olaganiistii Hal Valisi tarafindan yapilan
islemlere kars1 yargi yoluna bagvurulamamasi nedeniyle i¢ hukukta etkili bir bagvuru yolu
bulunmadigindan 13. Maddenin ihlaline karar vermistir.’®® ATHM bu kararlarda 6.
Maddedeki adil yargilanma hakkinin ihlal edildigi ileri siiriilse de konuyu 13. Madde

cergevesinde ele alacagini belirtmistir.

Cumhurbagskanlig1 hiikiimet sisteminin gelmesiyle birlikte olagan donem KHK’lar
kaldirilarak bunlarin yerine Cumhurbaskanlig1 kararnameleri gelmistir. Olaganiistii donem

KHK’lar1 ise halen mevzuatimizda yer almaktadir.

Olaganiistii donem KHK’larmin kendisi sekil ya da esas bakimindan Anayasa
Mahkemesince denetlenemeyecek olsa da, buna dayali tesis edilen bireysel islemlerden

dolay1 etkili bagvuru hakkinin saglanmasi gerekmektedir.

Ulkemizde 15 Temmuz 2016°da yasanan darbe girisimi sonrasinda Olaganiistii hal
ilan edilmis ve miiteaddit defalar uzatilarak Temmuz 2018’de olaganiistii hal kaldirilmistir.
Olaganiistii hal ilan edilirken Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesinin 15. Maddesi anlaminda

derogasyon bildiriminde bulunulmustur. Bu siire igerisinde pek ¢ok Kanun hiikkmiinde

%9 Ertas Aydin ve Digerleri/Tiirkiye, ATHM, Basvuru No:43672/98, 20.09.2005; Akat/Tiirkiye, ATHM,
Basvuru No:45050/98, 20.09.2005; Bulga ve Digerleri/Tiirkiye, ATHM, Basvuru No:43974/98, 20.09.2005;
Kizilkaya/Tiirkiye, ATHM, Basvuru NO: 50690/99,20.11.2007; Ademyilmaz ve Digerleri/Tiirkiye, ATHM
Bagvuru No:41496/98,41499/98, 41501/98, 41502/98, 41959/98, 41602/98, 43606/98, 03.07.2006; Soysal ve
Digerleri/Tiirkiye, ATHM, Basvuru No: 54461/00, 54579/00 ve 55922/00, 15.02.2007; Kazim Unlii/Tiirkiye,
ATHM, Basvuru No: 31918/02, 06.03.2007; Urkiit/Tiirkiye, ATHM, Basvuru No: 50290/99, 20.11.2007;
Fahrettin Aydin/Tiirkiye, ATHM, Basvuru No:31695/02, 29.01.2008; Beyaz/Tiirkiye, AIHM, Basvuru
No0:16254/02, 01.07.2008
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kararname ¢ikarilmis, bu KHK lar kapsaminda pek ¢ok kamu gorevinden ¢ikarma islemi ile
bazi dernek, sivil toplum kurulusunun faaliyetine son verilmistir. Olaganiistii hal
KHK’larinin kendisi yargi denetimine tabi olmamakla birlikte, igerisinde ilgililerin temel
hak ve ozgiirliiklerine iligkin olarak ihlal iddialarinin degerlendirilebilecegi etkili bagvuru

yollar1 olusturulmaya ¢aligilmistir.

Bu konuda hem Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi hem de Anayasa Mahkemesi

590

verdigi kararlarda kamu gorevinden ¢ikarilan kisinin i¢ hukuk yollarimi tiiketmesi

gerektigi, bu konuda Olaganiistii Hal Islemlerini inceleme Komisyonunun kuruldugunu ve
komisyon isleyisinin etkili bagvuru yolu olusturdugunu degerlendirilerek kabul edilmezlik

kararlar1 vermistir.
llgili ATHM kararinda;

“... Ayrica Mahkeme, 685 sayili Kanun Hiikmiinde Kararname tarafindan diizenlenen
basvuru yolunun, a priori erisilebilir bir bagvuru yolu olusturdugunu tespit etmistir.
Bununla birlikte Mahkeme 'nin elinde bu basvuru yolunun, bagvuranin Sézlesme
hiikiimleri baglamindaki sikdyetlerine yeterli bir telafi saglayamayacaginin ve makul
basari beklentileri sunmadiginin soylenmesine imkdan saglayacak herhangi bir unsur
bulunmamaktadwr. Aslinda séz konusu komisyon her ne kadar yargi orgami sifati
tasimasa da, kararlart yargi denetimine tabidir. Mahkeme, bununla birlikte bu
sonucun, soz konusu komisyon ve ulusal yargt makamlari tarafindan alinan kararlar
ve bu kararlarin etkili bir sekilde uygulanmasi isiginda, 685 sayili Kanun Hiikmiinde
Kararname ile hem teorik ve uygulama olarak diizenlenen basvuru yolunun
gerektiginde gerceklik ve etkililik sorununun yeniden incelenmesi ihtimalini hi¢bir
bicimde etkilemedigini vurgulamaktadir...”

Olaganiistii Hal Islemlerini Inceleme Komisyonunun kararlari da idari yargida dava
konusu edilebilmektedir. Konuya iligkin olarak idare mahkemesinin kararmi istinaf

asamasinda inceleyen Ankara 13. Bolge idare Mahkemesi kararinda;

“...Kamu gorevinden c¢ikarilanlarim, hem Anayasa Mahkemesi hem de AIHM
tarafindan etkili bagvuru yolu olarak kabul edilen, OHAL Islemleri Inceleme
Komisyonuna basvurabilmeleri ve bagvurunun reddi halinde, bakilmakta olan davada
oldugu gibi yargisal denetim yolunun a¢ik olmasi, mahkeme safhasinda ilgililer
tarafindan her tiirlii delil ile savunma yapilabilmesi ve ¢ekismeli yargilama usulii
kurallarimin yerine getirilmesi nedeniyle,; davacimn, tesis edilen isleme karsi etkili

590 Remziye Duman Basvurusu, AYM, Basvuru No:25923, 20.07.2017; Gékhan Koksal/Tiirkiye Basvurusu,
ATHM, Basvuru No:70478/16, 06.06.2017
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basvuru yoluna sahip oldugu ve siire¢ icerisinde savunma hakkinin bulundugu
sonucuna ulasiimigtir..”>%

gerekgesine yer verilmistir.

Hakim ve savcilar agisindan ise meslekten ¢ikarma kararlarina karsi yine olaganiistii
hal doneminde c¢ikarilan 685 sayili KHK yargi yolunu agmistir. Halihazirda hakim ve
savcilarin KHK kapsaminda meslekten ¢ikarilmalarina iligkin islemlerin yargisal denetimi
Danistay 5. Dairesi tarafindan yapilmaktadir. Bunun haricinde 6087 sayili Kanunda idari bir

basvuru yolu olarak 6ngoriilen yeniden inceleme yolu kullanilabilmektedir.

Ote yandan, Ay md. 122’de yer alan Sikiydnetim halini diizenleyen madde 21/1/2017
tarihli ve 6771 sayili Kanunun 16 nc1 maddesiyle ilga edilmistir. Anayasa degisikliginden
once tesis edilen Sikiydnetim komutaninin iglemleri idari nitelikte olmakla beraber yargi
denetimine kapaliydi. Olaganiistii hal valilerinin iglemleri bakimindan gecerli olan tespitler
Sikiyonetim komutanlig: islemleri yoniinden de gegerli sayilabilir. Bu nedenle anilan

islemlere kars1 da ilgili donemde etkili bagvuru yolu 6ngoriildiigii soylenememektedir.

4.1.1.2.3. Milletlerarasi andlasmalar

AY md. 90’a gore, usuliine gore yiiriirlige konulmus Milletleraras1 andlagmalar
kanun hiikmiindedir. Bunlar hakkinda Anayasaya aykirilik iddias1 ile Anayasa Mahkemesine

basvurulamaz.

Milletleraras1 andlasmalar kanun hiikmiinde olduklarindan yasama islemi hiiviyeti
kazanmaktadirlar. Temel hak ve hiirriyetlere iliskin milletleraras1 andlagsmalar ise kanunla

catigsmalari halinde milletlerarasi antlasmaya oncelik taninmustir.

Peki bir milletlerarasi andlagma hiikmiiniin uygulanmasi sebebiyle ihlal ger¢eklesmis

ise etkili bir bagvuru yolu bulunmakta midir?

AIHM, diger milletleraras1 andlasmalar dolayisiyla bagitlanan konular nedeniyle

online gelen uyusmazliklarda yargi yetkisinin olmadigini kararlarinda belirtmektedir.

91 Ankara Bolge Idare Mahkemesi 13. Dava Dairesi’nin 08.07.2021 tarih ve E:2020/1429, K:2021/12548
say1l1 karari
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Ornegin iiye devletlerin Birlesmis Milletlerin adina eylemlerine karsi bireysel basvuru
yapildiginda kabul edilemez bulunmaktadir. Devlete, iiyesi oldugu uluslararasi orgiitiin
karar ve tedbirlerinden kaynaklanan bir sorumlulugun kural olarak yiiklenemeyecegi genel

olarak kabul edilmektedir.>%?

Ancak milletleraras1 antlagmalarin kendisine karsit bagvuru yapilamasa da, buna
dayali uygulama islemi yoniinden bireysel basvuru yapilmasi hususu diisiiniilebilir. Bu

noktada karsimiza bir bagka kavram ¢ikmaktadir: Ayrilabilir islem.

Kural olarak, bir antlasmanin uygulanmasi tamamen bir i¢ hukuk sorunu olarak
ortaya c¢iktiginda, yani yabanci devletler veya uluslararasi topluluklarla iligkileri
etkilemedigi siirece idari yargi diizeni tarafindan denetlenecegi kabul edilmektedir. Aksi
durumda ise hiikiimet tasarrufu olusturan bu islemler tizerinde idari yargi yerleri denetim
yapamamaktadir. Yani yabanci bir devletle ihtilaf ¢ikarmayacak olan, tamamen i¢ hukuk
cergevesinde devletin inisiyatifi ile gerceklesen islemlerde ““ayrilabilir islem” kuraminin
uygulanmasiyla, islem iptal davasina konu edilebilecektir.>®® Iptal davasiyla incelenen bir
uyusmazlhigin ise, sonrasinda diger kosullar varsa bireysel basvuru yoluyla Anayasa
Mahkemesinin &niine gétiiriilme olasiligi bulunmaktadir. Dahasi, bu kurami AIHM’in de
milletleraras: antlagmalardan dogan bireysel islemler i¢in uygulamasinin dniinde bir engel

yoktur.

Bunun disinda, milletleraras1 antlasmanin uygulanmasii saglamak amaciyla bir
kanun ¢ikarilmasi halinde, kanunun idare ile milletleraras1 antlasma arasinda bir tabaka
Olusturacagi, ve bdylece kanunun uygulanmasi niteligindeki idari islemin milletlerarasi
antlasmadan ayrilacag ileri siiriilmektedir.>%*

Halihazirda milletleraras1 antlasmalarin uygulama islemlerini AIHM’in bireysel
bagvuru kapsami diginda olarak yorumlamasi nedeniyle Anayasa Mahkemesinin de bu
yorumun Otesine gecmesi zor goriinmektedir. Bununla birlikte ayrilabilir islem kurami
uyarinca idari yargi yerlerinin bu yolu harekete gecirmesi belki de ileriki donemde hem

Anayasa Mahkemesinin hem de AIHM’in konuya yaklasimini degistirebilecektir. Bu

592 STRIN Tolga, a.g.e., 5.75
598 SEZGINER Murat, Ayrilabilir Islem Kurami, Yetkin Yaymlari, Ankara, 2000, s. 107
5% SEZGINER, a.g.e, s. 107
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durumda yargi organlarinin konularin esasini incelememesi nedeniyle etkili basvuru

hakkinin ihlaline karar verilebilecektir.
4.1.1.2.4. Yiiksek secim kurulu kararlari

AY md. 79 uyarinca, Yiiksek Se¢im Kurulunun kararlar1 aleyhine bagka bir mercie
basvurulamaz. Benzer diizenleme 298 sayili Kanun’un 132. Maddesinde de “Kurulun karar1

kesindir. Aleyhine hicbir mercie ve kanun yoluna bagvurulamaz” seklinde yer almaktadir.

Anayasa Mahkemesi de Yiiksek Se¢cim Kurulu kararlar1 aleyhine bireysel basvuruya

basvurulamayacagini belirtmistir. Kararda;

“...Basvurucu tarafindan YSK’min yargi yeri oldugu, yargisal nitelikte kararlar
verdigi ileri siiriilmiis ise de YSK 'min bir yargi yeri olup olmadigi veya kararlarinin
yargisal nitelik tasyip tasimadigi tartismasimin, Anayasa Mahkemesinin bireysel
basvuru yoluyla YSK kararlarini inceleme yetkisi olup olmadigi probleminin
¢oziimlenmesine katkisi oldugu soylenemez. YSK 'min statiisiiniin ve verdigi kararlarin
hukuki niteliginin, bu kararlarin bireysel basvuru konusu olup olamayacag:
hususunun ¢oziimiinde 6nemi veya ilgisi bulunmamaktadir. Tartisilmas: gereken temel
husus, YSK 'nin yargi yeri ve kararlarinin da yargisal nitelikli kararlar oldugu kabul
edilse dahi Anayasa’nmin 79. maddesinin ikinci fikrasimin son ciimlesi karsisinda YSK
kararlarimin  bireysel basvuru  yoluyla Anayasa Mahkemesince incelenip
incelenemeyecegi sorunudur. Bu konunun aydinlatilmasinda Anayasa’min anilan
hiikmiinde gecen “Yiiksek Se¢im Kurulunun kararlar: aleyhine baska bir mercie
basvurulamaz.” ibaresi ve 298 sayili Kanun'un 132. maddesinde gegen “Kurulun
karari kesindir. Aleyhine hi¢bir mercie ve kanun yoluna bagvurulamaz.” ibaresinin ne
anlam ifade ettigine bakilmalidir. Anilan hiikiimlerde yer alan “merci” ifadesiyle
basvurulacak idari ve yargisal tiim yer veya makamlarin kastedildigi anlasilmaktadir
ve Anayasa Mahkemesi de buna dahildir. Buna gére anilan hiikiimler karsisinda, YSK
kararlarimin Anayasa Mahkemesi oniinde bireysel basvuruya konu olmasi miimkiin
degildir... %

gerekgesine yer verilmistir.

Bununla birlikte, AIHM, Yiiksek Se¢im Kurulu kararlarindan kaynakli bireysel

bagvurular1 incelemektedir.

Bir uyusmazlikta bagvurucular Yiiksek Se¢im Kurulu kararlarina karsi baska bir

mercie basvurulamamasinim etkili bagvuru hakkini ihlal ettigini ileri siirmiisler, ATHM ise,

59 Atilla Sertel Basvurusu, AYM, Basvuru No:2015/6723, 14.07.2015
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Anayasa’nin 79. maddesi uyarinca, Yiiksek Secim Kurulunun, Sézlesme’ye Ek 1 No.lu
Protokolin 3. maddesi baglamindaki sikayetleri inceleyebilecegini  tespit  etmis,
uyusmazlikta Yiksek Se¢im Kurulunun Kkarari tizerine, basvuranlarin daha sonra
Mahkeme’ye sunduklar1 sikayeti ulusal mahkemeler Oniine tasidiklarini gostermektedir.
Mahkeme bu baglamda, Sozlesme’nin 13. maddesi dogrultusunda bir hukuk yolunun
etkinliginin mutlaka olumlu bir netice alinmasina bagli olmadigini hatirlatmis ve 13.

Maddenin ihlal edilmedigine karar vermistir.>%

Soyler/Tiirkiye davasinda ise, basvurucunun iddialar1 arasinda adil yargilanma
hakkinin ve etkili bagvuru hakkiin ihlal edildigi de ileri siiriilmesine ragmen, AIHM bu
iddialar yoniinden S6zlesmenin herhangi bir boliimiinde bir ihlalin s6z konusu olmadigin

belirterek kisa bir gerekceyle anilan kismi detayl sekilde irdelememistir.>®’
4.1.1.2.5. Kamu gorevlileri hakem kurulu kararlar

AY md. 53’e gore Kamu Gorevlileri Hakem Kurulu kararlari kesindir ve toplu

sO0zlesme hiikmiindedir.

Kamu Gorevlileri Hakem Kurulu Kararlar1 da yargi denetimi disinda tutulan
alanlardan biridir. Kurul, kamuda toplu is sézlesmesine iligkin miizakereleri ylriitmektedir.

Daha sonra kamu gorevlilerine uygulanacak yillik maas zammi vs. belirlenmektedir.

Bu kararlara karst yargi yolu kapali oldugundan ne idare mahkemelerine
bagvurulabilmekte ne de bireysel basvuru talebiyle Anayasa Mahkemesine
gidilebilmektedir.

Bununla birlikte, s6z konusu Kamu Gorevlileri Hakem Kurulu kararindan
kaynaklanan bireysel islemler yoniinden AIHM’e gidilmesine herhangi bir engel
bulunmamaktadir. Boyle bir ihtimalde etkili bagvuru hakkinin ihlali ihtimali giindeme

gelebilecektir.

>%® Dicle ve Sadak/Tiirkiye Basvurusu, ATHM, Bagvuru No: 48621/07
%97 Soyler/Tiirkiye Bagvurusu, AIHM, Bagvuru No:29411/07,17.09.2013
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4.1.1.2.6. Yiiksek askeri sura kararlar

2010 yilinda yapilan Anayasa degisikligi ile Yiiksek Askeri Sura kararlarindan terfi
ve kadrosuzluk nedeniyle emekliye ayirma harig her tiirlii ilisik kesme kararlarina karsi

yarg1 yolu agik hale gelmistir.

Bu hiikmiin iki farkli sekilde yorumlanabilecegi, ilkinde bu islem ve kararlara yargi
yolunun kapali oldugu seklinde degerlendirilebilecegi; ikincide ise, Anayasanin iligsik kesme
kararlarina kars1 yargi yolunun agik oldugunu diizenledigi ancak bu diizenlemeyi terfi
islemleri ve kadrosuzluk nedeniyle emekliye ayirma kararlari i¢in gegerli saymadig: ileri
stiriilmektedir. Anayasa Mahkemesinin dniine bugiine kadar bu konuda herhangi bir bagvuru

gelmedigi ifade edilmektedir.>%®

Uygulamada kadrosuzluk nedeniyle emekliye sevk niteliginde verilen Yiiksek Askeri
Sura kararlarina karsi agilan davalarda, incelenmeksizin ret kararlar1 verilmekte, Danistay
bu kararlar1 onamaktadir.>®® Yiiksek Askeri Suranin yargi yolu agilan kararlarina karsi ise

davalar esastan incelenmektedir.

Yiiksek Askeri Sura kararlariin bir kismina kars1 yargt yolunun kapali olmasinin
AIHS’in 13. Maddesi anlaminda etkili bagvuru hakkinin Tiirkiye aleyhine ihlal kararlari

verilme ihtimalini giindeme getirdigi belirtilmektedir.5%

Anayasa Mahkemesi bir uyusmazlikta, bagvuranin Yiiksek Askeri Sura’nin ilisik
kesme isleminin iptali istemiyle agtig1 Askeri Yiiksek Idare Mahkemesince reddi iizerine,
ilisik kesme isleminin tarihini dikkate alarak uyusmazligi zaman bakimindan yetkisinde

gdrmemistir. %%

5% Sirin Tolga, Bireysel Basvuru Usul Hukuku anayasa Mahkemesine Bireysel Basvuru El Kitaplar1 Serisi-7,
Avrupa Konseyi, 2018

5% Danigtay 12. Dairesi E:2022/107, K:2022/891, 03.03.2022, Danistay 12. Dairesi E:2020/1207, 2022/782,
01.03.2022

600 INCEOGLU Sibel, Anayasa Mahkemesine Bireysel Basvuru Tiirkiye ve Latin Modelleri, Oniki Levha
Yayinlari, Istanbul, 2017, 5.209

801 Mehmet Korkii Bagvurusu, AYM Bagvuru No:2013/1628, 10.06.2015
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4.1.1.2.7. Hakimler ve savcilar kurulu kararlari

Anayasanin 159. Maddesine gore, Hakimler ve Savcilar Kurulunun meslekten

¢ikarma cezasina iligkin olanlar disindaki kararlarina kars1 yargi mercilerine bagvurulamaz.

2010 yilinda gergeklestirilen Anayasa degisikligi oncesinde Hakimler ve Savcilar
Kurulunun tiim kararlarina karsi yargt yolu kapali iken, 2010°dan itibaren meslekten
cikarma cezalarina karsit dava yolu agilmistir. Bununla birlikte HSK’nin diger kararlari
yoniinden 6087 sayil1 Kanun’da 6ngoriilen yeniden inceleme ve itiraz yollar1 disinda bagvuru
yolu mevcut degildir. Bu basvuru yollarinmn etkilili§i acisindan AIHM’nin 2014
degisikliginden 6nce verdigi Ozpinar kararma gore disiplin cezasina kars1 gidilen ig itiraz
mekanizmasinin, incelemeyi yapan Genel Kurulda karar1 vermis olan iiyelerin bulunmasi ve
diger iiyelerin sayisinin ise karar sonucunu degistirmeye yetmemesi gerekcesiyle etkili bir

basvuru yolu olmadig1 degerlendirilmesi yapilmistir.5%?

Yine Kayasu/Tiirkiye davasinda hakkinda disiplin cezast verilen savcinin
bagvurabilecegi itiraz makam o tarihteki mevzuata gére Itirazlar1 Inceleme Kuruludur.
AIHM itirazlar1 Inceleme Kurulunun etkililigini arastirarak, itirazlar1 inceleme Kurulunun
Adalet Bakanlig1 Miistesarinin da katilimi ile asil ve yedek iiyelerin birlikte toplanmasiyla
karar aldigini tespit etmistir. Disiplin yaptirimi uygulanmasina karar veren kurulda yer alan
iyelerin itiraz kurulunda da yer almasi ve lyelerin tarafsizligim1 saglayacak herhangi bir
giivence ongoriilmemesini 13. Maddenin ihlali olarak kabul etmis, bu kosullarda bagvuranin
itirazin1 inceleyen olusumu itibariyle HSYK nin tarafsizliginin ciddi sekilde tartismaya agik

oldugunu belirtmistir.5%3

Hali hazirda ise 2017 yilinda yapilan referandum sonucu yapisi degisen HSK’da
daire sayis1 ikiye diistiriilmiistiir. HSK tarafindan verilen meslekten ¢ikarma cezasi disindaki
disiplin cezalarina kars1 2. Daireye yeniden inceleme basvurusunda bulunulduktan sonra 13
tiyeli Genel Kurula itiraz yoluyla basvurulabilmesi miimkiindiir. Genel Kurul ise iiye tam

sayisinin salt gogunluguyla toplanip yine ayni ¢ogunlukla karar alabilmektedir.

692 Ozpinar/Tiirkiye Davast, ATHM, Basvuru No:20999/04, 19.10.2010
693 Kayasu/Tiirkiye Davasi, AIHM, Bagvuru No. 64119/00 ve 76292/01, 13.11.2008
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Diger yandan Hakimler ve Savcilar Kurulunca tesis edilen islemlerinin tamaminin
Kurul karar1 seklinde alinmamasi nedeniyle hangi islemlerin yargt denetimi disinda oldugu

konusu tartisilmistir. Konuyla ilgili Anayasa Mahkemesi kararinda;

“...Yasal diizenlemeler uyarinca Genel Sekreterlik biriminin Kurulun sahip oldugu
gorev ve yetkiler baglaminda bir karar alma merci olmadigt aciktir. Bir baska deyisle
Genel Sekreterlik makaminin tek basina Kurul karari olarak nitelenebilecek bir
tasarrufta bulunmasi ilgili yasal diizenlemeler uyarinca séz konusu degildir. Bununla
beraber Kurul kararlarina karsi yargt yolunun (meslekten ¢ikarma kararlar: disinda)
kapali oldugunu belirleyen Anayasa'min 159. madde hiikmiinii yasal diizeyde
somutlastiran 6087 sayili Kanun'un 33. maddesinde, meslekten ¢ikarma disinda
kararlarina karsi yargi yolunun kapalt oldugu belirtilen birimler Genel Kurul ve
daireler olarak ifade edilmistir. Kurul kararlarina karsi yargt yolunun bir istisna
disinda kapali oldugunu belirleyen bu hiikiimde Genel Sekreterlik zikredilmemigstir. Bu
baglamda gerek Kurula iliskin gorev, yetki ve teskilati diizenleyen hiikiimler gerekse
de Kurul kararlarina dair yargi yoluna iliskin istisnayt belirleyen kurallar dikkate
alindiginda (Kurul tarafindan alinan bir kararin soz konusu olmadigi) salt Genel
Sekreterlik tarafindan tesis edilen islemlere karst yargi yolunun kapalr oldugunu ifade
eden ac¢ik bir yasa hiikmii oldugu soylenemez. Bir baska ifadeyle kategorik olarak
Genel Sekreterlik tarafindan tesis edilen her tirlii isleme karsi yargi yolunun
kapatilmadigi; Genel Sekreterligin, Genel Kurul veya dairelerin kararina dayali
olarak tesis ettigi islemler ile Genel Kurul veya dairelerin kararlarina hazirlik
mahiyetinde olan islemlerinin yargi denetimine kapali oldugu anlasiimaktadir.

56. Basvuru konusu olayda dava konusu islem, sorusturma evrakinin verilmesi
talebinin Genel Sekreterlik tarafindan reddine iligkin bir tasarruftur. Genel Sekreterlik
makami tarafindan talebin reddine dair islem basvurucuya bildirilirken isleme karst
idari yargi yoluna basvurabilecegi dahi ifade edilmistir. Bu siiregte basvurucunun
evrak talebine dair karar organlari olan Genel Kurul veya daireler tarafindan bir
karar alinmadigi goriilmektedir. Ancak Mahkeme, ortada Kurul tarafindan alinmig bir
Karar bulunmamasina ve Genel Sekreterlik tarafindan yapilan idari islemlerin yargi
denetimine kapali oldugunu belirleyen agik bir kanun hiikmii bulunmamasina karsin
davayi incelenmeksizin reddetmistir.

57. Bu baglamda mahkemenin verdigi incelenmeksizin ret karari ile mahkemeye erigim
hakkina yaptigi  miidahalenin  kanunilik  unsurunu  tasimadigi  sonucuna
ulagilmistir... "%

gerekcesiyle adil yargilanma hakkinin ihlaline karar verilmistir.

Yakin tarihli bir AIHM kararinda da, hakim olan basvurucunun HSK’nin atama
islemine kars1 yaptig1 bagvurunun reddi iizerine yargisal incelemenin miimkiin olmadig:
iddias1 iizerine yapilan incelemede, HSK’nin kararlarinin gerekgeli olmamasi, ¢elismeli bir

stire¢ sunmadigl, durugsma yapilip taniklarin dinlenmedigi, yeniden inceleme ve itiraz

604 Kasim ilimoglu Bagvurusu, AYM, Basvuru No:2018/17191, 24.02.2021
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asamasinda usul kurallarmin belirlenmedigini tespit ederek bu kararlarin hukuki temeller
1s1g1nda olugmadigina dikkat ¢ekmistir. Dolayistyla bagvuran hakimin atama islemine kars1
mahkemeye erisim hakkinin yoklugunun mesru bir amag giitmedigi ve hakkin 6ziiniin zarar

gordiigiinii belirterek 6/1. Maddenin ihlaline karar verilmistir. 5%°

Bu kararin 6zelligi AIHM’in hakimlere iliskin atama islemlerinin 6. Madde

kapsaminda medeni hak olarak gérmeye baslamasidir.
4.1.1.2.8. Uyarma ve kinama cezalari

Anayasanin 129. Maddesinde “Uyar1 ve kinama cezalar1 digindaki disiplin cezalarina
kars1 yarg1 yolu kapatilamaz’ hitkkmii bulunmaktaydi. Uyarma ve kinama cezalarina kars1 ise
yargi yoluna gidilip gidilemeyecegi konusunda Anayasa koyucu kanun koyucuya takdir
yetkisi birakmis idi. 657 sayili Devlet Memurlar1 Kanununun 135. Maddesinde ise uyarma
ve kinama cezalarina kars1 itirazin varsa bir iist disiplin amirine yoksa disiplin kurullarina
yapilabilecegi belirtilmis, bu kararlar bakimindan yargi yolu ongoriilmemisti. Yapilan
degisiklik ile Anayasanin 129. Maddesinde (Degisik tigilinci fikra: 7/5/2010-5982/13 md.)
“Disiplin kararlar1 yargi denetimi disinda birakilamaz.” hitkmii 6ng6riilmiis, bu dogrultuda
Devlet Memurlari Kanununun 135. maddesinde de 13.02.2011 tarih ve 6111 sayili Kanunun
113. Maddesiyle degisiklik yapilmistir.

Karagay —Tiirkiye kararinda ATHM, sdz konusu degisikliklerden 6nce verdigi bir

kararda uyarma ve kinama cezalarina karsi i¢ hukukumuzda basvuru yolunun

bulunmamasini 13. Md.’nin ihlali olarak degerlendirmistir.5%

Yine sendikal faaliyetler nedeniyle hakkinda uyarma cezasi verilen kamu

gorevlilerinin yaptiklar1 bireysel basvurularda da AIHM;

“Somut olayda, uyarma disiplin cezasina itiraz etmek icin agik olan tek basvuru
yolunun, disiplin kurulu oniinde idari basvuru yoluydu. Mahkeme mevcut davada ifade
edilenlerle benzer sikayetleri daha once inceledigini ve uyarma cezasi alan bir kamu
memurunun, olast suiistimalleri 6nlemeye ya da sadece bu tiir bir disiplin tedbirinin

%5 Bilgen/Tiirkiye Bagvurusu, AIHM, Basvuru No: 1571/07, 09.03.2021
806 Karacay/Tiirkiye Bagvurusu, AIHM, Bagvuru No:6615/03, 27.03.2007
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vasalligini denetlettirmeye imkan veren her tiirlii giivenceden yoksun olmast nedeniyle
Sozlesmenin 13. Maddesinin ihlal edildigi sonucuna varildigini hatirlatmaktadur...%°"”

gerekgesiyle etkili bagvuru hakkinin ihlal edildigine karar vermistir.

Verilen ihlal kararlar1 tizerine yapilan mevzuat degisiklikleri ile s6z konusu islemlere
kars1 idari yargi yolu agilmistir. Nitekim idari yargi yerleri de uyarma ve kinama cezalarina

kars1 ag1lan davalara bakmaktadirlar.5%®
4.1.1.2.9. Spor federasyonu kararlari

Anayasanin 59. maddesi uyarinca Spor federasyonlarinin spor faaliyetlerinin
yonetimine ve disiplinine iliskin kararlarina karsi ancak zorunlu tahkim yoluna
bagvurulabilir. Tahkim kurulu kararlar1 kesin olup bu kararlara kars1 higbir yargi merciine

basvurulamaz.

Anayasa Mahkemesi de s6z konusu kurulun kararlarina karsi bireysel basvuru

yapilamayacagina hilkmederek, kabul edilemezlik karar1 vermektedir.%%°

Bununla birlikte AIHM, sporda tahkim kurulu kararlarina kars: yapilan bireysel
basvurulart incelemektedir. Elbette konunun 6zelligine gore basvuruyu acik¢a dayanaktan
yoksun olarak gorebilmektedir. Ornegin Kolgu/Tiirkiye davasinda bagvurucu, tahkim kurulu
oniindeki usuliin aleni olmamasindan yakinmissa da, AIHM, taraflarin sézlii savunma
yapabildikleri ve incelemenin oldukca teknik konularla ilgili oldugundan hareketle, olayin
0zel mahiyeti uyarinca adil yargilanma hakkinin ihlali iddiasini agik¢a dayanaktan yoksun

bulmustur.50

Sedat Dogan/Tiirkiye davasinda AIHM, Tiirkiye Futbol Federasyonu Hakem
heyetinin bagimsiz ve tarafsiz olmadigi iddialarini incelemis, dis baskilara karst kurul

iiyelerini 6zellikle Yonetim Kurulunu koruyan uygun giivencelerin bulunmadigi, Tahkim

Kurulunun diizeni ve isleyisiyle ilgili olarak Yonetim Kuruluna genis yetkiler verilmesinden

807 Dogan Altun/Tiirkiye Basvurusu, ATHM, Basvuru No: 7152/08, 26.05.2015

698 fzmir Bolge Idare Mahkemesi 2.1dari Dava Dairesi, E:2021/1721, K:2021/1337, 12.07.2021; Gaziantep
Bolge Idare Mahkemesi Besinci Idari Dava Dairesi, E:2020/396, K:2021/1355, 26.03.2021

809 Abdurrahman Akyiiz Basvurusu, AYM, Basvuru No: 2012/620,12.02.2013

610 K olgu/Tiirkiye Bagvurusu, AIHM, Bagvuru No:2935/07, 27.08.2013
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kaynaklanan Tahkim kurulunun yapisal eksiklikleri belirtilerek bagimsiz ve tarafsizlik

unsurunun saglanamadigim belirterek adil yargilanma hakkinin ihlaline karar vermistir.5!!

Benzer sekilde Ali Riza ve Digerleri/Tiirkiye davasinda tahkim kurulu iiyelerinin
bagimsiz ve tarafsiz olmadigina karar vererek adil yargilanma hakkinin ihlal edildigine
hilkkmetmistir. Yargilamanin yenilenmesi bagvurusunun yapilmamasi nedeniyle i¢ hukuk

yollarmin tiiketilmedigini ileri siiren Hiikiimetin itirazi ise kararda su sekilde karsilanmistir;

“... Mahkeme, yargilamalarin yenilenmesine iliskin basvurularin kural olarak
Sozlesme'nin 35 § 1 maddesinin uygulanmast yoniinden dikkate alinamayacagi
hakkindaki  yerlesik ictihadini yinelemektedir (bk., diger kararlar arasinda,
Korzeniak/Polonya, no. 56134/08, § 39, 10 Ocak 2017). Mahkeme, somut davada
Tahkim Kurulunun kararinin nihai oldugunu ve yargilamalarin yenilenmesini giivence
altina alan sartlarin mevcut olmadigint not etmektedir. Bu kosullar altinda,
vargilamalarin yenilenmesi i¢in yapilan bir bagvuru olaganiistii bir hukuk yolu olup
basvuran bu hukuk yolunu tiiketmek ile yiikiimli degildir (bk., Merter ve
Digerleri/Tiirkiye, no. 2249/03, § 33, 23 Mart 2010).

165. Mahkeme, Sozlesme’nin 35 § 1 maddesinin ispat kiilfetinin dagitilmasin
ongordiigiinii  yinelemektedir. I¢ hukuk yollarimn tiiketilmedigini iddia eden
Hiikiimetin, Mahkemeyi, soz konusu i¢ hukuk yolunun etkin ve ayni zamanda teoride
ve uygulamada mevcut, yani basvuranin sikdayetleri bakimindan telafi imkdani ve makul
basar: goriiniimleri sunan, erigilebilir olduguna ikna etmesi gerekmektedir (bk.
Vuckovié ve Digerleri/Sirbistan, (ilk itiraz) [BD], no. 17153/11 ve 29 diger karar, §
74, 25 Mart 2014)...”%!2 gerekgesini belirtmistir.

Bu kararda Tahkim kurulu kararina kars1 yargilamanin yenilenmesine gidilmesinin
etkili bir bagvuru yolu olusturmadigina karar veren mahkeme bu yolun tiiketilmesine somut
olayin sartlar1 ¢ergevesinde gerek gormemistir. Anilan kararda da tespit edildigi iizere,
sorunun kaynaginin sistemsel oldugu, tahkim kurullarinin TFF Y6netim Kurulundan yapisal
ve islevsel olarak ayrilmasi ve gorevleriyle orantili yeterince bagimsiz bir statiiye sahip
olmasi i¢in, s6z konusu Tahkim Kurulunun kurumsal temelinin yeniden yapilandirilmasi ve

gorevleriyle ilgili giivencelerin de temin edilmesi gerektigi ileri siiriilmektedir.53

Ote yandan, Anayasa’nin 59. maddesinde spor federasyonlarinin yalnizca spor
faaliyetlerinin yonetimine ve disiplinine iliskin kararlarina karsi zorunlu tahkim yoluna

bagvurulabilecegi ve tahkim kurulu kararlarma karsi yargi merciine basvurulamayacagi

611 Sedat Dogan/Tiirkiye, ATHM Basvuru No:48909/14, 18.05.2021

612 Ali Riza ve Digerleri/Tiirkiye Basvurusu, ATHM, Basvuru No:30226/10, 28.01.2020

613 AKYILDIZ Ali, Sporda Zorunlu Tahkimin Sorunlu Yapisi ve Sézlesmesel Uyusmazliklar, Tiirkiye
Barolar Birligi Av. Tiirker Arslan Armagani, Ankara, 2021, s. 59-80
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ongoriilmesine ragmen, ilgili mevzuat ile TFF kurul ve organlarinin kararlarina iligkin olarak
cikacak tiim uyusmazliklar bakimindan ilk derece hukuk kurullarinin miinhasiran karar
vermekle yetkili kilinmasi ve ilk derece hukuk kurullarinin kararlaria karsi yargi yoluna
basvurulmasinin engellenmesinin, Anayasa’nin 59. maddesinde yer alan diizenlemeyle
bagdagmadigi gibi ilgililerin mahkemeye erisim hakkini ortadan kaldirdigi ve hak arama
hiirriyetinin 6zline dokundugu gerekgesiyle 5894 sayili Kanun’un 5. Maddesinin 2. Fikrasi

Anayasa Mahkemesince iptal edilmistir.5*

Goriildiigii gibi yargi denetimine kapali olan islemler yoniinden etkili basvuru

hakkinin saglanabilmesi i¢in ATHM, etkili i¢ itiraz mekanizmalarinin bulunmasini daha da

Onemsemektedir.

Spor Tahkim Kurulu kararlar1 bakimindan AIHS’in 13. Maddesi anlaminda ihlal séz
konusu olabilecegi gibi, somut olay medeni hak ve yiikiimliiliik ya da sug isnadi niteligine

sahip oldugunda 6. Madde ihlallerinin de ortaya ¢ikabilecegi belirtilmektedir.5%°
4.1.1.3. idareye basvuru yapilamayan haller

Idari yargiya basvurulamayan tiirde idari islemler oldugu gibi, idareye

bagvurulamayan haller de olabilir. Bu gibi haller ilgili kanunlarda acik¢a 6ngoriilmiistiir.

Bu istisnalarin ¢ogu devletin milli glivenligi ya da ilgililerin 6zel hayatinin
gizliliginin korunmasi gibi amaglarla getirilmistir. Bunlar disinda kuvvetler ayriligi ilkesinin
geregi olarak getirilen istisnalar da bulunmaktadir. Yine idari islem niteliginde olmayan
icrailik vasfindan yoksun birtakim islemlerle ilgili olarak da idareye bagvuru yapilamayacagi

belirtilmistir.

S6z konusu istisnalarin bir kismini Bilgi Edinme Hakki Kanununda, bir kismini ise
Dilek¢e Hakk1 Kanununda agikga gorebilmekteyiz. Bunun disinda bazi idari diizenlemelerle

bagvurularin kosullar1 diizenlenirken ilk asamada reddedilecegi Ongoriilen basvurular

614 AYM E:2017/136, K:2018/7, 18.01.2018 tarihli karar1
615 INCEOGLU Sibel, Anayasa Mahkemesine Bireysel Bagvuru Yolunda Tiirkiye ve Latin Modelleri, s.221
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bulunmaktadir ki, belli siire, har¢ ve sekil kosullarina uygunluk olarak bu kisitlar karsimiza

cikmaktadir.

Buradaki asil sorun, kanunda bu sekilde basvuru yapilamayacak konularin
belirlenmesinde degil, idarelerin bu istisnalara siginarak basvurular1 reddetme egilimine

girmeleridir.

Idareye basvuru yapilamamasinin 6ngériildiigii bu 6rneklerin bazilarma asagida yer

verilmistir:

-Yargi denetimi disinda tutulan islemlere iliskin bilgi ve belge talepleri (Bilgi Edinme
Hakki Kanunu md. 15)

-Devlet sirr1 niteliginde olan gizlilik dereceli bilgi veya belge talepleri (Bilgi Edinme
Hakki1 Kanunu md. 16)

-Ulkenin ekonomik ¢ikarina zarar verebilecek veya haksiz rekabet ve kazanca sebep
olabilecek bilgi ve belge talepleri (Bilgi Edinme Hakki Kanunu md.17)

-Istihbarata iliskin bilgi ve belgeler (Bilgi Edinme Hakki Kanunu md. 18)

-Idari sorusturma ve adli sorusturma veya kovusturmaya iliskin belgeler (Bilgi
Edinme Hakki Kanunu md. 19, 20)

-Ozel hayatin gizliligini ve haberlesmenin gizliligini ihlal edebilecek nitelikte bilgi
ve belgeler, ticari sir niteligindeki bilgi ve belgeler (Bilgi Edinme Hakki Kanunu md. 21,
22, 23)

-Kurum i¢i diizenlemeler, tavsiye ve miitalaa talepleri (Bilgi Edinme Hakki Kanunu
md. 25, 27)

-Yargt organlarinda goriilmekte olan veya karara baglanmis olan uyusmazliklara
iliskin bagvurular (Kamu Denetciligi Kurumu Kanunu md. 17, Dilekce Hakkinin
Kullanilmasina Dair Kanun md. 6))

-Yasama yetkisinin kullanilmasina iliskin igslemler (Kamu Denetgiligi Kurumu
Kanunu md.5)

-Turk Silahli Kuvvetlerinin sirf askeri nitelikteki faaliyetlerine iliskin bagvurular

(Kamu Denetciligi Kurumu Kanunu md.6)
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S6z konusu alanlar kuvvetler ayrilig1 geregi devlet erklerinin birbirine miidahale
etmemesini saglamak i¢in ve diger yandan ulusal giivenlik gibi sebeplerle gizli kalmasi

gereken konulara iligkin idareye bagvuru yapilmasini engellemek amaciyla 6ngoriilmiistiir.

Leander/Isve¢ kararinda AIHM bilgi-belgeye erisim agisindan ulusal giivenlik
gerekgesini gecerli bir sebep olarak kabul etmistir. I¢ hukuk yollarmin toplamdaki

etkililigine bakilarak etkili bagvuru hakkinin ihlal edilmedigine karar vermistir.

Benzer yaklasimla mevzuatimizda yer alan s6z konusu basvurulara yonelik istisna

hiikiimlerinin temel hakkin kisitlanmasinda mesru sebep teskil edecegi sdylenebilir.

Ancak ilgili kanunlardaki idareye basvuru yapilamayacak olan istisna hiikiimleri
incelendiginde basvuru yapilamayan genis bir kategorinin bulundugu goriilmektedir. Bu
durum hakkin kullanimini engelleyecek boyuta varirsa etkili basvuru hakkinin da ihlali
giindeme gelebilecektir Ayrica istisna hiikiimlerinde yer alan muglak ifadelerin de hakkin

kullanimini zorlagtirmayacak bigimde yorumlanmasi gerekmektedir.

Bazen de, mevzuatin muglak olmasindan dolay1 birtakim sorunlar ortaya
cikabilmektedir. Grosaru/Romanya davasinda, basvuran Se¢im Kanununun ihtilafli sekilde
yorumu nedeniyle ulusal azinlig1 temsil eden kisiye milletvekilliginin verilmemesi iizerine
Mahkeme, se¢im kanununun ulusal azinliklar konusuna agik olmamasi ve basvurucunun
itirazlarin1 incelemeye yetkili organlarin tarafsizliklar1 konusunda yeterli gilivencelerin
bulunmamasi nedeniyle 1 No’lu Protokoliin 3. Maddesinin ihlal edildigine ve se¢im kanunun
ihtilafli yorumunun bir adli denetime konu olmamasi nedeniyle bu maddeyle baglantili

olarak ATHS’nin 13. Maddesinin ihlal edildigine karar vermistir.®1®
4.1.2. Uygulamadan Kaynakh Engeller

Etkili bagvuru hakkinin o6niindeki engellere iliskin olarak Tiirkiye’deki sorunlar
varligint devam ettirmektedir. Yasama kisintilarinin, giderek azalmasiyla birlikte hala

varligint devam ettirmesi, kamu gorevlilerinin —anayasal hiikiim haline gelmesine ragmen-

616 Grasaru/Romanya, ATHM, 78039/01, 02.03.2010
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uluslararas1 antlagmalar1 uygulamaktan ¢ekinmesi veya uygulamamasi, taninan idari

basvuru yollarinin etkinliginin saglanamamasi sayilabilecek sebeplerdendir.®’

Etkili bagvuru hakkinin 6niindeki uygulamadan kaynakli engelleri ise, bu boliimde

inceleyecegiz.

4.1.2.1. Uzun siiren idari siirecler

Avrupa Konseyi Bakanlar Komitesinin CM/Rec (2010)3 Sayili Tavsiye kararinda,
Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesinin 13. Maddesindeki ve 6/1. Maddesindeki gereklilikler
hatirlatilarak devletlerin etkili i¢ hukuk yollar1 olusturmasi tavsiye edilmistir. Tavsiye
kararinda i¢ hukuk yollarinin yetkili otoriteler tarafindan hizlandirilmis siiregler
olusturulmasi suretiyle kurgulanmasi, siire¢lerin hizli sekilde isletilmesi, etkili, yeterli ve

erisilebilir olmas1 gerektigi vurgulanmistir.58

Buna gore devletin idari basvuru siireglerinde de etkililigi saglayabilmesi ig¢in

bagvurularin makul siirede karara baglanmasini saglayacak tedbirleri ongdérmesi gereklidir.

AIHM zorunlu idari basvuru niteligindeki bir basvuruyu etkili basvuru hakki
yoniinden degerlendirdigi Payet kararinda, itiraza konu islemin uygulanmasini askiya
almayan bir itirazin makul siire i¢inde karara baglanmadig: takdirde etkili bir bagvuru yolu
olusturmayacagini belirtmistir.51°

Anayasa Mahkemesi, uzun siiren idari siireclerin ve sonrasinda yapilan yargilamanin
sonucunda olusan siirecte, ilgililerin haklarma ge¢ ulasmasini genellikle adil yargilanma
hakki kapsaminda incelemektedir. Buna karsin kararlarda bazen etkili bagvuru hakkinin
gerekliliklerine dair tespitler yapmaktadir. Ornegin Sabri Cetin Bagvurusunda AYM, 5233
say1l1 Kanun kapsaminda yapilan bagvurunun inceleme agsamasinin detayli degerlendirmeleri

gerektirdigini belirterek komisyonca yaklasik li¢ ayda karar verilmesi ve yargisal siireclerle

617 DEMIR Ridvan, a.g.m., s.139

618 Recommendation CM/Rec(2010)3 of the Committee of Ministers to Member States on Effective Remedies
for Excessive Length of Proceedings

619 Payet / Fransa Basvurusu, AIHM, Basvuru No:19606/08, 20.01.2011
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beraber toplam 4 yil 7 ay siiren uyusmazlikta makul siirenin agilmadigina karar vermistir.

AYM bu durumu su sekilde belirtmistir;

“Idari karar alma ve yargilama siirecinin uzamasinda yetkili makamlara atfedilecek
gecikmeler, iglemlerin siiratle sonuc¢landirimast hususunda gerekli Ozenin
gosterilmemesinden kaynaklanabilecegi gibi, yapisal sorunlar ve organizasyon
eksikliginden de ileri gelebilir. Zira Anayasa’nin 36. maddesi, hukuk sisteminin, idari
basvurular: ve davalart makul bir siire iginde karara baglama yiikiimliiliigii de dahil
olmak iizere adil yargilama kosullarini yerine getirebilecek bi¢imde diizenlenmesi
sorumlulugunu devlete yiiklemektedir (B. No: 2012/13, 2/7/2013, § 44). Bu kapsamda,
personel ve yargi¢ sayisindaki yetersizlik ve is yiikii agirligt nedeniyle yargilamada
makul stirenin astlmast durumunda da yetkili makamlarin sorumlulugu giindeme
gelmektedir (B. No:2012/1198, 7/11/2013, § 55).

65. Bununla birlikte, idari veya yargisal bir karar organina yapilan basvuru sayisinda
ongoriilemeyecek diizeyde gecici ve olaganiistii bir artis olmast nedeniyle
basvurularin birikmesine bagl olarak basvurularin karara baglanmasinda meydana
gelen gecikmelerin, zamaninda ve yeterli tedbirlerin alinmasi kosuluyla, makul siirede
vargilanma hakki agisindan devletin sorumlulugunu dogurdugu soylenemeyecektir
(benzer yondeki AIHM kararlart icin bkz. Buchholz/Almanya, B. No: 7759/77,
6/5/1981, § 51-52; Kepa/Polonya, B. No: 43978/98, 30/9/2003; Vincent
Lynch/Birlesik Krallik, B. No: 19504/06, 6/10/2009)....""%%°

Oysa, idari siireclerin uzun siirmesi yargilama asamasidan onceki bir alana iliskin
oldugundan, etkili basvuru hakki yoniinden de uyusmazlik incelenebilirdi. Zira, incelemenin
kapsami, dogrudan Terdr tazminat komisyonunun ¢alisma yontemine, inceleme yetkisine,
karar siireclerine, kendisine gelen basvuru sayisina vb. iligkindir. Tiim bu unsurlar i¢ hukuk
yolunun etkililigine dair konulardir. Nitekim AYM, i¢ hukuk yollarinin tiikketilmesine iliskin
degerlendirme yaparken daha Once terdr tazminat komisyonlariin etkili bagvuru yolu
oldugunu agiklamis, bu yolun siiresini de degerlendirmis ve kamu makamlarindan

kaynaklanan bir gecikme olmadigini kararda belirtmistir.5?*

4.1.2.2. idari makamlarin farkh usuller uygulamasindan kaynakl sorunlar

Idari Usul, kamu idaresi, kamu kurumlar1 ve kamu kuruluslari ile bunlar adina kamu

hizmeti yapan 6zel hukuk kisilerinin, idari faaliyetin yapilmasinda hukuki sonu¢ dogurmaya

yonelik her tiirlii islemlerinin tabi olacag: siireci kapsamaktadir.522

620 Sabri Cetin Basvurusu, AYM, Basvuru No:2013/3007, 06.02.2014

621 Abbas Emre Basvurusu, AYM, Basvuru No:2014/5005, 06.01.2016

62 ODYAKMAZ Zehra, Hazirlanmakta Olan Idari Usul Kanunu Acisindan Demokratiklesme Siirecinde
Seffaflasma ve Bireye Tanman Haklar, Gazi Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, 1997, C.1, S.2
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Idari usuliin kendisi ya da usuli islemler sonugtan bagimsiz olarak temel haklar
iizerinde etkide bulunabilirler. Idari islemin yapilisinda usule aykirilik, bizzat temel haklarin
ihlali niteliginde olabilecegi gibi, usule aykiri yapilan islem, temel haklarin usule aykir

sekilde sinirlanmasina da sebep olabilir.5?3

Idari islemin yapilis siirecini ifade eden idari usul, genellikle idare tarafindan re’sen
ve Ozellikle yararlandirict islemlerde idari islemin muhatabinin talebiyle yani basvuruyla

baslamaktadir.®?*

Tiirk idare Hukukunda pek ¢ok idari makam, farkli usuller uygulayarak idari
bagvurulart  kendi  yerlesik bakis agillar1  ve uygulamalart  dogrultusunda
cevaplandirmaktadirlar. Ancak gerek basvuru siirecleri, menfaat degerlendirmesi, inceleme
usulleri, uygulanacak temel esaslar, hukuki temsil olanag1 vs. gibi bir¢ok konuda idarelerin
kendi diizenleyici islemleriyle sekillenen usuller, karmasikliga ve hukuki belirsizlige yol
acmaktadir. Avrupa Konseyi de zaman zaman tavsiyelerinde vatandaglarin basvuru
yapabilmeleri i¢in karmasik olmayan usuller ve miimkiinse tek bir usul ongdriilmesini

Onermektedir.

Bu hukuki daginiklik yerine tek bir Idari Usul Yasas1 6ngériilmesi, bagvuru yolunu
da tiim asamalariyla birlikte diizenlemesi sorunu ¢ozebilecektir. Bagvurularla ilgili siirecte
idarenin ilgilileri dinlemesi, avukatla temsile olanak saglamasi, cevap hakki vermesi, siiregte
taninan siirelerin makul olmasi, islemin degerlendirilmesi sirasinda itirazlarimi ileri
stirebilmesine imkan tanimasi, islemin gerekgelerini belirtmesi gibi usul kurallarinin

ongoriilmesi gerekmektedir.

Avrupa Konseyi Bakanlar Komitesinin 28.09.1977 tarih ve 31 sayili “Bireyin Idari
Islemler Karsisinda Korunmasi” bashkli kararma gore dinlenilme hakki, bilgi
kaynaklarindan faydalanma hakki, hukuki yardim ve temsil, idari islemlerin gerekgeli olmasi
ve isleme karst basvuru yollarinin gosterilmesi seklinde bes ilke kabul edilmis ve iiye

devletlerin bu ilkeleri saglamasi tavsiye edilmistir.6%

623 AKYILMAZ Bahtiyar, idari Islemin yapilis Usulii, Yetkin Yayinlari, Ankara,2000, s.79
624 AKYILMAZ, a.g.e., 5.125
625 Avrupa Konseyi Bakanlar Komitesinin 28.09.1977 tarih ve 31 sayili karar
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Islemin gerekgesinin ilgiliye bildirilmesi de etkili bagvuru hakki yoniinden énemli
bir unsurdur. Bagvuru merciinin karariin gerekgeli olmasinin, ilgilinin itirazdan tatmin edici
sonu¢ alma beklentisini ylikselten boyutuyla etkililige katki saglayacagi ifade

edilmektedir.52

Esasen bu tiir usul kurallar1 olduk¢a daginik sekilde oldugundan idarelerin derli toplu
sekilde neyi uygulayacaklarmi bilmesi dahi oldukca zordur. Ilgilileri ne gibi haklardan
yararlandiracaklari, hangi prosediirleri izleyecekleri kurumdan kuruma degismektedir.
Kimisi zararin hesaplanmasinda bilirkisi incelemesi yaptirirken kimisi zarari kendisi
hesaplamaktadir. Kimi islemin siirecleriyle ilgili de bilgi verirken, kimisi yalnizca

sonucundan haberdar etmektedir.

Idari makamlarin birbirlerinden ve yargi makamlarindan farkli usuller uygulamasi,
bireyler yoniinden algilamast zor durumlar olusturmaktadir. Hukuki ongoriilebilirligi
azaltmakta, hak arama 6zgiirliigiinii kisitlamaktadir. Oysa idari usuliin islevlerinden biri de
idare ile birey arasinda dogacak uyusmazliklarin dava yoluna gerek kalmadan karsilikli

¢oziime varilmasini saglamaktir.%%’

Ozellikle bagvuruya iliskin siireclerde idare makamlarinin ehliyet, siire, basvurunun
sekil kosullar1 gibi konularda hali hazirda yargi organlarina gore daha esnek oldugu
gozlemlenmektedir. Bununla birlikte, genel bir Idari Usul yasamizin bulunmamasi nedeniyle
idarelerin bu esneklik alaninin yargisal denetimi oldukca zordur. Bazi durumlarda anilan

husus keyfilige sebep olabilmektedir.

Ornegin bir imar planinin hukuka aykir1 oldugunu diisiinen bir mimarim ehliyeti yargi
makamlarinca (belde sakini gibi baskaca bir sifat1 olmadig: siirece) kabul edilmezken aym
kisinin idare tarafindan menfaati oldugu degerlendirilerek talebi isleme alinabilir. Olumlu
yoniiyle bu goriinlimde olan degerlendirme tam tersi sonuglar da icerme riskine sahiptir.
Ornegin bagvuru yollarinin gdsterilmedigi bir islemde idare siiresinde yapilmayan

basvuruyu reddedebilecekken, yargi makamlar1 hak arama hiirriyeti gercevesinde bunu

66 OZTURK, a.g.e., s. 151
527 ODYAKMAZ, Zehra, a.g.m.,
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aykir1 gorerek bagvuruyu siiresinde gorebilecektir. Ya da ihaleye katilmayan kisiyi idare

ehliyetsiz gorlirken, yargi yerleri ehliyetli gorebilecektir.

Husumet ac¢isindan da idari yargi yerine dava agilirken dilekgede yanlis hasim
gosterilmesi halinde idare mahkemesi dogru hasimi tespit eder ve dilekgeyi bu idareye
gonderir. Oysa idareler kendilerine yanlis sekilde gelen bagvurulari dogru yere iletmek
zorunda kendilerini hissetmeyebilirler. Her ne kadar Dilek¢e hakkinin kullanilmasina Dair
Kanunda dogru idareye gonderme yiikiimliiliigii var ise de, idareler bu bagvurunun Dilekge
hakki kapsaminda bir bagvuru oldugunu kabul etmeyebilir. Bu durumda basvuru, daha

bastan muhatabini1 bulamamis olacaktir.

Basvurunun sekil kosullar1 agisindan da idari makamlarla yargi makamlar: farkl
uygulamalar yapabilirler. Ornegin basvuruda tarih olmasi zorunlulugu bulunmasi halinde
bazi idareler tarth olmamasi halinde bunu ilk asamada ret sebebi goriip bagvuruyu
incelemeyebilirler. Oysa baska bazi bagka idareler bunu tali bir eksiklik olarak
gorebilecektir. Kimi idareler imzali, adresli ve TC numarali bagvurular1 kabul ederken,

digerleri bu unsurlarin olmamasi halinde reddedecegini belirtmis olabilir.

Bu nedenle hali hazirda idareler, kendi kurum gelenekleri ¢ergevesinde ve kendi
mevzuatina gore basvurulart ele almaktadirlar. Basvurulara cevap verecek birimin tespiti
dahi zaman alabilmektedir. Farkli birimlerin sorumluluk alanina giren basvurularin dogru
merciyi bulabilmesi siireci uzatmaktadir. Ilgili birimin keyfi bir yontem benimsemesi ve bu
durumun denetiminin eksik olmasi da sorunu daha ciddilestirmektedir. idare yapilarinin
karmasiklasmasi, devlet kurumlarmin ortak sorumluluk alanlarinin bulunmasi, basvuru
stireclerinin ve usullerinin birbirinden farkli olmasi basvuru yollarimi etkili olmaktan

uzaklastirmaktadir.

Oysa Idari Yargilama Usulii Kanununda nasil ki {ilkenin her yerinde ve her idari yargi
merciinde ayni usuliin ve siirelerin esas alinacagini bireyler bilmektedir ve bu durum
ongoriilebilir bir sistem olusturmaktadir, idari islemlerin yapilis usulii yoniinden de ayr1 bir
usul yasast ¢ikarillarak tiim idarelerin isleyisinin ortak bir zemine kavusturulmasi
gerekmektedir. Bu sayede idarenin islem ve eylemlerinin denetimi de daha etkin yapilabilir

olacaktir.
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Bununla birlikte, idari usul yasasinin getirilmesinin kendi basina mutlaka daha
aydinlikli, demokratik bir yapiya kavusmayi gerektirmeyecegi, idari usuliin temel
nosyonunun ve islevinin iyi anlasilmasi halinde paylasimin temelindeki adaletsizliklere kars1
kuvvetli bir adalet surubu islevi gorebilecegi, aksi durumda ise, olumlu igerikte bir
transformasyon yerine deformasyon doguran bir avatar ile kars1 karsiya kalinabilecegi ileri

stiriilmektedir.%%8

4.1.2.3. Olumsuz idari pratikler ve yerlesik idari Kkiiltiir

Olumsuz idari pratiklerin varligi, 6ngoriilen hukuk yolunu etkili olmaktan ¢ikarabilir.
Idarelerin temel hak ve dzgiirliikler yoniinden uluslararasi bakis agisindan uzak olumsuz
yerlesik uygulamalarinin var olmast ve bunlarin degisme ihtimalinin beklenmedigi
durumlarda olumsuz idari pratigin varlig1 kabul edilebilir. Bu durumda artik 6ngoriilen
hukuk yolunun etkisiz hale gelmesi s6z konusu oldugundan, bu hukuk yolunun tiiketilmesi

zorunlulugu olmayacaktir.

Cogu zaman idarelerin ayn1 hukuka aykiriligi bir silsile halinde farkli ilgililer
bakimindan tekrar ettikleri gozlemlenmektedir. Benzer idari islemlerin tek tek iptal edilmek
zorunda kalinmasi yargi makamlarin1 gereksiz yere is yiikiine bogdugu gibi, islemin

muhataplar1 bakimindan zaman ve emek kaybina, dava masraflarina sebep olmaktadir.

Idareler bazen hukuka aykir1 uygulamay: degistirmemekte israrci olmakta, iptal
kararlarin1 ise sadece ilgili yoOniinden hiikiim ifade etmesi nedeniyle diger ilgililer
bakimindan dikkate almamaktadirlar. Boylece herkes birbirini emsal gostererek pes pese

davalar agmaktadirlar.

Idari yargilama usuliimiizde heniiz pilot dava, grup dava, seri dava gibi kurumlar da
bulunmadigindan her bir dosya i¢in tiim yargilama siiregleri yogun ve yorucu sekilde

surdirilmektedir.

628 CAL Sedat, Idari Usul Kanunu ve Bilgi Edinme Hakki Gereksinimi Uzerine, Ankara Barosu Dergisi,
2012/2,s. 165
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Ozellikle tazminat talepleri yoniinden hem iYUK 13. Maddenin hem de 659 sayili
Kanunda getirilen sulh kurumunun uygulanmasindaki engeller giderilmemis ve bu yollar

etkili hale getirilememistir.

Idarelerin tazminat talepleri yoniinden bu yaklasimlarmmn iki temel sebebi oldugu
sOylenebilir. Birincisi yargi karar1 olmaksizin tazminat talebinin 6denmesine karar verilmesi
durumunda Sayistay denetimi yoniinden idarecilerin sorumluluk altina girecegi diisiincesi,
ikincisi ise bu tiir ddemeler bakimindan idarelerin biit¢elerinde 6zel bir kalem olmamasidir.
Bir bagka sebep olarak da, idarelerce 6denmeyen miktarlarin, mahkeme karar1 ¢ikana kadar

faiz gibi birtakim gelirlerinden faydalanilmak istenmesi gosterilebilir.

Esasen bu sorunlarin ¢oziimiiniin ¢ok zor oldugu sdylenemez. Hukuka aykir1 idari
uygulamay1 bilerek siirdiiren kamu gorevlisine yonelik bir sorumluluk maddesi getirilmesi
ve biitceye ddenek konulmasi, Sayistay denetimi yoniinden ise idarecilerin takdir yetkisinin
olacag1 ancak oOzellikle esitlik yoniinden uygun bir denetime imkan veren hiikiimlerin

getirilmesi sorunlari ¢ozebilecektir.

Sozlesmede Ongoriilen bir temel hakkin ihlal edildigi iddias1 ile idareye yapilan
basvuruya karsi idarenin isteksiz tutumu, etkili bagvuru hakkina ulasmayi1 dogrudan
giiclestiren bir durumdur. Eger idare emsal teskil eden yargi kararindan sonra da bagka
basvurucular yoniinden yine eski uygulamasina devam ediyorsa tekrar eden olumsuz idari

pratik oldugu kabul edilmelidir.

Bu durum, tilkedeki idare kiiltiiriiyle ve tilkedeki hukukun istiinliigiine sayg: bakis
acistyla ilgilidir. Uyusmazlik ¢ikarmaktan kacinan, bireylerle uzlasmaya egilimli, sorun
¢oOziicli bakis acisiyla olaylara yaklasan, kamu giiciinii dikkatli kullanan, katilimciligt
destekleyen, agik ve erisilebilir, hesap verilebilir bir idare, zaten bireylerin haklarini en iistlin

seviyede koruyup gelistirmeye calisacaktir.

Aksine yalnizca yargi karari getirilmesi halinde hukuka aykirt uygulamasindan
isteksizce vazgegen bir idare, hukuk devletinin isleyisinde nemli bir sorun teskil eder. Yargi
makamlari, idarenin karsisinda onu dizginleyen ve sinirlandiran makamlar olarak degil,

bireyle idare arasinda ¢ikabilecek anlayis farkliliklarindan kaynaklanan hukuki ihtilaflari
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¢oziimleyecek ikincil bir mekanizma olmalidir. lyi idare, yargiya ihtiyag duymadan

bireylerin haklarina duyarli olan idaredir.

Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi, Szlesme ile uyumsuz eylemlerin tekrar ettigi ve
buna devlet otoritelerinin resmi hosgoriisiiniin  bulundugu durumlarda Soézlesmeye
aykiriliklar1 olumsuz idari pratik olarak kabul etmektedir. Bu tiir idari pratiklerin tespit
edildigi bagvurularda bagvurularin olagan hukuk yollarin tiiketmesi yararsiz ve etkisiz bir
caba olarak algilanmaktadir. 2® Basvurucunun evinin, gorevlerini kétiiye kullanan giivenlik
giicleri tarafindan yakildig1 ve eziyete maruz kalindiginin ileri stiriildiigii Akdivar/Tiirkiye
davasinda ulusal makamlarin sorusturma yapmamalari ve destek sunma konusundaki

eksiklikleri “6zel kosul” olarak goriilmiis ve Sozlesmeye aykiriligin idari pratik oldugu tespit

edilerek hukuk yollarmin tiiketilmesine gerek olmadig1 sonucuna ulasilmistir.5*

Yine ATHM, bir kararinda;

“...Sozlesme ve Devlet’in resmi hosgoriisii tarafindan yasaklanan ve tiim prosediirii
etkisiz veya gereksiz hale getiren eylemlerin tekrarlanmasina yénelik bir idari
uygulama oldugunun kanitlanmast durumunda, i¢ hukuk yollarimin tiiketilmesi kurali
uygulanmamaktadir (Irlande/Birlesik Krallik, 18 Ocak 1978, paragraf 159, seri A
no 25, adi gegcen Akdivar ve digerleri, 66-67. paragraflar ; Danimarka/ Tiirkiye
(karar), no. 34382/97, 8 Haziran 1999 ; Kibris/Tiirkiye [Biiyiik Daire], no. 25781/94,
paragraf 99, AIHM 2001-1V). Caraher/Birlesik Krallik kararinda (no. 24520/94,
AIHM 2000-1), ‘idari uygulama ’ya iliskin ictihat asagidaki sekilde ozetlenmigtir:

‘Komisyon, ilk ‘Yunan davasindan’ (Sozlesme Rehberi 11, s. 770), idari uygulama
olusturabilmek igin iki unsurun gerekli oldugunu ¢ikarmistir: eylemlerin yinelenmesi
ve resmi hosgorii. Eylemlerin yinelenmesi denilince, bir dizi miinferit eylem degil,
ortak kosullara bagh ciddi sayida eylemler anlasilmaktadir (zaman, yer veya ilgili
kisilerin tavirlary). Mahkeme, Sozlesme ile uyumlu olmayan bir uygulamay:, benzer
tiirde veya ayni olan sayi olarak ¢ok olan ve miinferit veya istisnai olmayan ve bir
sistem veya bir biitiin olusturan ihmallerin birikimi olarak tamimlamigtir
(Irlande/Birlesik Krallik, 18 Ocak 1978, seri A no.25, s. 64, paragraf 159). Resmi
hosgorii, eylemlerin agik¢a yasadisi olmalarina ragmen, bu eylemleri yapanlarin
gozetmenlerinin, bilingli  sekilde, bunlart cezalandirmak veya eylemlerin
tekrarlanmasini onlemek icin highbir tedbir almamis olmalart veya bir iist makamin,
iddialar karsisinda, bunlarin gercekligine iliskin ciddi bir sorusturma baslatmayarak
kayitsiz kalmast veya bu gsikayetlere iliskin olarak adil bir yargilama yaptirma
imkaninin olmamasimi (bakiniz, mutatis mutandis, Fransa, Norve¢, Danimarka, Isve¢
ve Hollanda/Tiirkiye, basvuru no. 9940-9944/82, 6 Aralik 1983 tarihli Komisyon
karari, DR 35, 5. 191, paragraf 19) ifade etmektedir. Bununla birlikte, Devlet’in en

629 Giircistan/Rusya, ATHM, 13255/07, 03.07.2014 (Aktaran SIRIN)
630 Akdivar ve Digerleri/tiirkiye, ATHM, 21893/93, 16.09.1996 (Aktaran SIRIN)


https://hudoc.echr.coe.int/eng#{"appno":["34382/97"]}
https://hudoc.echr.coe.int/eng#{"appno":["25781/94"]}
https://hudoc.echr.coe.int/eng#{"appno":["24520/94"]}
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yiiksek kademesinde resmi hosgorii yoksa ve bazi eylemler icin takip baslatiimigsa bile,
bir uygulamanin varligina karar verilebilir c¢iinkii tist makamlar bu eylemlerin
tekrarlanmasint onlemek icin etkili tedbirlerin alinmasina yonelik sorumlulugu
almaktadwrlar (Ornegin, bkz. adi gecen Irlanda/Birlesik Krallik davasi, s. 64, paragraf
159).631

Seklinde tekrar eden idari uygulamalara karst resmi hosgoriiniin  bulundugu

durumlar1 olumsuz idari pratik olarak kabul etmektedir.
4.1.2.4. Basvuru yollarinin gosterilmemesi/yanhs gosterilmesi

Idari usuliin 6nemli ilkelerinden biri de basvuru yollarmin ve siirelerinin
gosterilmesidir. Isleme kars1 nereye ve ne kadar siire i¢inde bagvurulacaginin bilinmesi islem
muhatabinin ugrayabilecegi muhtemel magduriyetlerin 6nlenmesini saglamaktadir. Ayrica
idarenin “kanunu bilmemek mazeret degildir” diisiincesine siginmasini engellerken, idarenin

hasim olmadigimi da gostermektedir.®32

Etkili basvuru hakkinin varligindan s6z edilebilmesi i¢in basvuru yollarinin
varligindan haberdar olunmasi1 gerekmektedir. Bu noktada cesitli bagvuru yollarinin
bulundugu, karmagsik usullerin s6z konusu oldugu durumlarda, 6zellikle de zorunlu idari
bagvuru yolunun 6ngoriildiigi durumlarda basvuru yollarmin islemde gosterilmesi son

derece 6nemlidir.

Idare hukukundaki basvuru yollarmin ve mercilerinin parcali bir gériiniim sergiledigi
ve olduk¢a karmasik ve teknik yapr sergiledigi bizim gibi iilkelerde, devlet islemlerinde
basvuru yollarinin ve siiresinin gosterilmesi, 6zellikle hak arama 6zgiirliigiiniin saglanmasi

bakimindan hayati 6neme sahiptir.
Anayasamizin 40. Maddesine gore;

“Devlet, islemlerinde, ilgili kisilerin hangi kanun yollar: ve mercilere basvuracagini

ve stirelerini belirtmek zorundadir.”

831 Manole ve Digerleri/Moldova, ATHM, Basvuru No: 13936/02, 17.09.2009
632 AKYILMAZ, SEZGINER, KAYA, Tiirk idare Hukuku, s. 546
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Bu kural, Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesinin 13. Maddesinde yer alan etkili
basvuru hakkinin bizim Anayasamizdaki karsiligi olan 40. Maddenin birinci fikrasindan
hemen sonra gelecek sekilde belirtilmis ve esasen AIHS te belirtilmis bir hak olmadig1 halde

daha ileri bir sekilde taninmustir.

Anayasa’nin tiim devlet makamlarma getirdigi bu yiikiimliilik, bazen yetkili

makamlarca yerine getirilmemekte veya yanlis sekilde yerine getirilmektedir.

AIHS’de ayrica belirtilmemesi nedeniyle Anayasa Mahkemesince de basvuru
yollarinin gosterilmesi ortak koruma alaninda goriilmemekte, bizatihi bu konuda yapilan
bireysel basvurular hakkinda konu ydniinden yetkisizlik gerekgesiyle kabul edilemezlik
kararlar1 verilmektedir. Ancak bazi durumlarda, ileri siiriilen temel hakkin niteligine gore
ozellikle siireye iliskin konularda, Anayasa Mahkemesi bdyle durumlarin i¢ hukuk

yollariin tiiketilmesi kurali yoniinden bir istisna iirettigi diislincesindedir.

Omegin Kommersan Kombassan basvurusunun konusu, is kazasi sonucunda
yasamini yitiren bir kisinin yakinlarinin agtiklari tazminat davasidir. Bu dava asliye hukuk
mahkemesinde acilmistir. Davay1 goren mahkeme, davayi is mahkemesi sifatiyla gordiigiinii
tutanaklarda belirtmemistir. Kisa ve gerekgeli kararda da kanun yolu siiresi, teblig tarihinden
itibaren 15 giin olarak belirtilmistir. Yargitay ise soz konusu davayi is davast olarak almais,
mahkemenin de is mahkemesi sifatiyla karar verdigini, bu nedenle de ilgili kanun uyarinca
temyiz siiresinin tethim siiresinden itibaren 8 giin oldugunu belirterek temyiz dilekgesini

reddetmistir.

Konu Anayasa Mahkemesinin Oniine geldiginde ise Mahkeme, Yargitay’in bu
yorumunun basvurucularin temyiz hakkini kullanmalarin1 imkansiz kilacak o6lgiide ve
kanunun hiikiimlerine olaganin disinda bir anlam verir nitelikte oldugunu ve ongoriilebilir
olmadiginit sdylemistir. Bu olayda bagvurucularin ilgili hukuk yolunu tiiketmemis olmalar1
bagvurunun kabul edilebilir olmasina engel olugturmadigi gibi mahkemeye erisim hakkinin

ihlaline sebep olmustur.®3

633 STRIN Tolga; Bireysel Basvuru Usul Hukuku, Anayasa Mahkemesine Bireysel Basvuru El Kitaplari
Serisi-7, Ankara, 2018
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Anayasa Mahkemesi bir bagka kararinda da, ilgililerin bagvuru mercilerinin islemde
gosterilmedigi gerekgesiyle etkili bagvuru haklarinin ihlal edildigi iddiasini incelemis ve
basvuru yollarinin gésterilmemesinin, S6zlesmenin ve Anayasanin ortak koruma alani

kapsaminda olmadigina karar vermistir. S6z konusu kararda:

“...Diger taraftan Sozlesme'nin adil yargilanma hakkini diizenleyen 6. maddesinde ve
etkili basvuru hakkini diizenleyen 13. maddesinde, Anayasa'min 40. maddesinin ikinci
fikrasinda yer alan "Devlet, islemlerinde, ilgili kisilerin hangi kanun yollari ve
mercilere basvuracagini ve stirelerini belirtmek zorundadir" seklinde bir giivence
ongoriilmemigstir. Anilan hiikiimle devlete, islemlerinde ilgili kisilerin hangi kanun
yollarina ve mercilere basvuracagini ve siirelerini belirtme yiikiimliiliigii yiiklenmigtir.
Bu itibarla Anayasa ve Sozlesme 'nin ortak koruma alanminin disinda kalan séz konusu
giivencenin bireysel basvuru kapsaminda incelenemeyecegi anlagilmaktadir (Ozbakim
Ozel Saghk Hiz. Ins. Tur. San. ve Tic. Ltd. Sti, § 32)...7%%* seklinde belirtilen
gerekeeyle basvuru yollarinin gosterilmemesi nedeniyle etkili basvuru hakkinin ihlal
edildigi iddiasin1 incelememistir.

Bununla birlikte anayasa mahkemesinin bireysel bagvuru yargisinin koruma alaninda
olmasa da Anayasamizla getirilen bu teminat olduk¢a 6nemli bir isleve sahiptir. Esasen hak
arama Ozgiirliigii, mahkemeye erigim hakki gibi temel pek ¢ok konuyla ilgisi olan bagvuru
yollarinin gosterilmesi zorunlulugu, kisilerin haklarinda tesis edilen islemlere karsi hangi
stire i¢inde ve nereye miiracaat edebilecegine iliskin yol ¢izmektedir. Anayasa Mahkemesi
de, Anayasanin 40. Maddesindeki bu kurali dogrudan uygulanabilir bir kural olarak

gormektedir. 5%

Anayasanin 40. Maddesinde sadece idarenin islemlerinden degil, tim devlet
makamlarinin islemlerinden s6z edilmektedir. Dolayisiyla yargi ve yasama islemlerinde de

bagvuru yollarinin gosterilmesi gerektigi anlami1 maddenin lafzindan ¢ikmaktadir.

Farkli dava agma siirelerinin 6ngoriildiigli islemler yoniinden basvuru yollarinin
gosterilmesinin 0zel bir islevi de vardir. Nitekim Danistay da genel dava agma siiresinden
farkl1 bir dava agma siiresi 6ngoriilen islemler yoniinden islemde basvuru yolu ve siiresinin
gosterilmemesi halinde 6grenme tarihini esas almakta ve siire agim1 nedeniyle hak kaybina
yol acilmasini uygun gérmemektedir. Ancak yazili bildirimin 6ngoriildiigii hallerde 6grenme

tarithini degil bu bildirimi esas almakta ve bagvuru yollarinin gosterilmedigi uyusmazliklarda

634 Anayasa Mahkemesi’nin 21.10.2020 tarih ve Bireysel Bagvuru No:2018/37550 sayili karari,
WWW.anayasa.gov.tr
835 Anayasa Mahkemesi’nin 08.02.2014 tarih ve E:2004/84, K:2004/124 sayili karar
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Ogrenme tarihini esas alarak davayi siireasimi nedeniyle reddeden Mahkeme kararlarini

bozmaktadir.%3®

Basvuru yollarinin veya siiresinin yanlis gosterilmesi halinde de, Danistay yine hak
kaybma ugratmayacak bir ¢oziimii benimseyerek islemde gosterilen mercie iyiniyetle

bagvuran ilgiliyi koruyucu bir yorum yapmaktadir.

Danigstay’1in bu bakis acisi, son derece daginik olan idare hukuku mevzuatimizda yer
alan basvuru siireleri ve mercileri konusunda hataya diisen idareler nedeniyle yanlis
yonlendirilen ilgilileri koruyucu niteliktedir. Zira, asil olan mahkemeye erigimin

kolaylastirilmasidir.

Islemde basvuru yollarinin hi¢ gosterilmemesi islemi yalnizca bu sebepten iptale
mahkum kilmamaktadir. Danistay, islemde baska hukuka aykirilik sebepleri de olmasi
halinde ancak bu sebeplerle birlikte islemin iptaline karar vermektedir. Ayni1 sekilde islemde
basvuru yollarinin eksik gosterilmesi veya bagvuru siiresine yer verilmemesi de sadece bu
sebepten iglemi iptale mahkum kilmamaktadir. Bir bagka deyisle Danistay tek basina

basvuru yollarmin gosterilmemesini tali sekil noksanligi olarak gérmektedir.

Oysa idari islem metninde hangi kanun yollar1 ve mercilere basvurulacagi ve
stirelerinin gosterilmesinin islemin sekil unsuru yoniinden Anayasanin emri oldugundan, bu
emre uyulmamis olmasinin ise (tali-asli sekil sakathigi degerlendirmesi yapilmaksizin)

islemi sekil bakimindan sakatlayacag: belirtilmektedir.5*’

Bagvuru yollarinin gdsterilmesi, etkili bagvuru hakki agisindan olduk¢a dnemlidir.
Bagvuru yollar1 bilinmeden bu yollarin etkin sekilde kullanimi pek de miimkiin degildir.
Elbette devletler veya idareler sadece isleme yazarak degil, kamuoyunda basvuru yollarini
tanitarak da bireyleri bilinglendirebilirler. Ancak istenen faydanin saglanabilmesi ve pratikte
etkili bagvuru hakkinin saglanabilmesi i¢in idari islemlerde bagvuru yollarinin gosterilmesi

oldukc¢a 6nemlidir.

8% Danistay 13. Dairesi, E:2021/1755, K:2021/2263, 15.06.2021; benzer yoénde Damistay 13. Dairesi,
E:2021/1825, K:2021/2256, 15.06.2021

637 AKYILMAZ Bahtiyar; Ikibinli Yillarda Tiirkiye’de Idari Usul: Yoksa Var M1?, Danistay ve Idari Yarg:
Giinii Sempozyumu, 148. Y1l, Ankara 2016, s.213
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Uygulamada c¢ogu zaman idari islemlerde yalnizca dava yolunun ve siiresinin
basvuru yolu olarak gosterildigi goriilmektedir. Hatta bazen idari islemin teblig edilmedigi
de goriilmektedir. (Or. 6087 sayili Kanun’da sadece karar sonucunun bildiriminden s6z
edilmesi nedeniyle uygulamada kararin kendisi teblig edilmemektedir) Oysa bagvuru yollar1
sadece yargisal yollarla smirli degildir. Idarenin islemlerinde yargisal yollarla birlikte idari
basvuru yollarina da yer verilmesi gereklidir. Ornegin ombudsmana basvuru ya da Tiirkiye
Insan Haklar ve Esitlik Kurumuna basvuru yolu gibi. Ozellikle dava yolunun kapal1 oldugu
durumlarda islemde idari basvuru yollarmin gosterilmesi daha da 6nem kazanmaktadir.
Islemin teblig edilmedigi durumlarda da en azindan kararin sonucuyla ilgili teblig

miizekkeresinde bagvuru yollar1 gosterilmelidir.

Bagvuru yollarmin gosterilmesi AIHM tarafindan dogrudan korunan bir hak olmasa
da ya da AYM tarafindan ortak koruma alaninda kabul edilmese de, devletlerin karmagsik
olmayan usuller ve bagvuru yollar1 6ngdrmesi gerekmektedir. Yeni kurulan yollarin
varliginin bilinebilir olmasi konusunda devletin pozitif yiikiimliligi olmaktadir. (Bu
anlamda yeni kurulan hukuk yolunun bilinebilir olmas1 bakimindan en az 6 aylik bir siirenin
geemesi aranmaktadir) Basvuru mercilerinin ve usullerinin ¢esitli ve karmasik olmasi

erisilebilirlik unsurunu etkileyerek etkili basvuru hakkinm ihlaline sebep olabilmektedir.5®

Ayrica yine bazi idari bagvurularda isleme karsi dava agmadan Once gidilmesi
zorunlu bir idari bagvuru yolu varsa, buna yer verildigi, ancak ihtiyari bagvuru yollarina yer
verilmedigi gozlemlenmektedir. Bu uygulamalar, etkili bagvuru hakkinin saglanmasindaki

pratik engellerden bazilar1 olarak karsimiza ¢ikmaktadir.

Etkili bagvuru hakkinin tam olarak hayata gegebilmesi i¢in tiim ihtiyari ve zorunlu
idari bagvuru yollart ile yargi yolunun siireleriyle birlikte islemde belirtilmesi uygun
olacaktir. Bu durumun kisilerde kafa karisiklig1 ve hangi yola bagvuracaklar1 konusunda bir
tercih zorlugu olusturabilecegi sdylenebilirse de, olmasi gerekenin bu usullerin

sadelestirilmesi ve basvuru usullerinin tek bir Idari Usul Yasasinda toplanmasidir.

638 V.M. ve Digerleri/Belgika, ATHM, Basvuru No: 60125/11, 07.07.2015 kararinda Belcika’daki basvuru
yolunun teoride pratik goriinmesine ragmen pratikte ¢cok karmasik ve uygulanmasi zor nitelikte olmasi
nedeniyle erisilebilir olmadig: tespit edilmis, 13. Maddenin ihlaline karar verilmistir.
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4.1.2.5. Zorunlu idari Basvurular ve Zimni Ret Islemleri Yoniinden Olusan Hak

Kayiplan

AIHM ve AYM oniinde bireysel basvuru yapilabilmesi i¢in i¢ hukuk yollarinin
tiikketilmesi gerekmektedir. I¢ hukuk yollarindan kasit, zorunlu dava acgilmasindan &nce
basvurulmasi zorunlu olan idari bagvuru yollar1 ile olagan kanun yollaridir. Thtiyari bagvuru

yollariin da bazi durumlarda tiiketilmesi gerektigini gormiistiik.

Zorunlu idari bagvurular Devlet acisindan ihlali gidermede iki asamali sansin
oldugunu gostermektedir. Devlet ihlali zorunlu idari bagvuru asamasinda giderebilecegi gibi
konunun yargi mercilerine tasinmasi durumunda yargi makamlar1 araciligiyla ihlali

gidermede ikinci bir sansa sahip olacaktir.

Bununla birlikte uygulamada (yeni kurulan tazminat komisyonlarina basvurular
disinda) zorunlu idari bagvuru siireclerinde ihlalin giderilmesinin sik rastlanan bir durum
olmadigi, dava agmadan dnce tamamlanmasi gereken usuli bir siire¢ olarak algilandig, hatta

hakka ulagsmay1 geciktiren ve yavaslatan bir asama olarak algilandig1 goriilmektedir.

Oysa zorunlu idari bagvuru karsisinda idarenin takinacagi tutum temel haklari
korumada 6nemli bir iglev gorebilecek potansiyele sahiptir. Zorunlu idari bagvuru yoluna
gidilmesi, ileride yarg1 yoluna gidileceginin de habercisi olabilecektir. Idare bu ihtimale
kars1 islemin gerekcelerini daha ciddi sekilde gozden gegirebilecek ve gerektiginde islemi
iptal ederek ya da yeni bir islem tesis ederek ya da basvurunun konusuna gore tazminat

o0demek suretiyle vs. sorunu kaynaginda ¢ozebilecektir.

Bu noktada 6zellik arz eden 6nemli bir konu zorunlu idari basvurularda 6ngériilen
basvuru siiresi ile dava agma siiresinin genel dava agma siiresinden kisa olmas1 durumudur.
Bu hal, 6zellikle de islemde basvuru yollar1 ve siiresinin gosterilmedigi durumlarda ciddi

hak kayiplarina yol acabilecek niteliktedir.

Boyle bir durumda 6ncelikle mahkemeye erisim hakkinin etkilenecegi sdylenebilir.
Sozlesmedeki bir temel hakkin ihlali iddiasina kars1 6ngoriilen zorunlu idari bagvuru yolu
tilketilmeden dava agildiysa siire asimi nedeniyle esasa girilmeden reddedilecektir.

Dolayisiyla ilgililer, siire asimi1 nedeniyle yargisal denetimden mahrum kalacaklari igin,
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diger idari yollarin da sonu¢ vermedigi hallerde etkili bagvuru hakkindan yoksun

kalacaklardir.

Idari islemlerin uzunca bir siire iptal tehdidi altinda kalmalar1 hukuki istikrar ilkesi
acisindan olumsuz bir durumdur. Bununla birlikte bir idari isleme veya eyleme kars1 genel
dava a¢gma siiresinden farkli bir dava siiresi Ongdriiliiyorsa bunun makul bir gerekgesinin

bulunmasi gereklidir.

Ornegin ihale islemlerinde dava agmadan once zorunlu bir idari basvuru siireci
ongoriilmiistiir. Buna gore ilgililer 5nce Kamu Thale Kurumuna basvurmak zorundadirlar.
Bu basvuru yolunda 10 giinliik (belirli hallerde 5 giinliik) siire 6ngoriilmiistiir. Belirtilen
stireden sonra yapilan bagvurular siire asimi nedeniyle reddedilmekte, dava agilmasi halinde

de merciine tevdi edilmeyip yine siire asimi1 nedeniyle reddedilmektedir.

Bir uyusmazlikta Kamu ihale Kurumu’na itirazen sikdyet yoluyla basvurup hakli
ciktiktan sonra bagvuru bedelinin tarafina iade edilmemesinin miilkiyet, adil yargilanma ve
etkili bagvuru haklarin1 ihlal ettigi iddiasiyla Anayasa Mahkemesine bireysel bagvuru

yapilmis, Anayasa Mahkemesince;

“.Bagvurucunun, itirazen sikdyet basvurusu sirasinda Kurumca kendisinden tahsil
edilen bedellerin iade edilmesi konusunda KIK 'ten talepte bulunmasi, Kurumun bu
talebe olumsuz cevap vermesi halinde bu igsleme karsi idare mahkemelerinde dava
a¢masi yasal olarak miimkiindiir. Yine basvurucunun da ifade ettigi, sikdyet basvuru
bedelinin yargilama gideri olarak kabul edilmesi ve buna bagh olarak kurul karariyla
iadesine hiikmedilmesi gerektigi yoniindeki itirazlarimi, kararlara karsi idare
mahkemesinde acgacagi davada ileri stirmesi imkdant da bulunmaktadir. Nitekim
basvuru bedelinin niteliginin ne oldugu, ilgili kanunda hiikiim olmamasina ragmen
sikayetin haklihigimin tespit edilmesi halinde sikayetciye iadesinin gerekli olup
olmadigi  hususlarimin  yargilama yapilarak mahkemece degerlendirilmesi
gerekmektedir. Bu agidan, hukuki yollarin etkisiz oldugunu ortaya koyan somut, kabul
edilebilir gerekgeler sunmayan basvurucunun, tiiketilebilecek etkili bir hukuk yolunun
bulunmadigina yonelik soyut degerlendirmeleri basvurucuyu yargi yoluna basvurma
yiikiimliiliigtinden kurtarmaz. Bunun yamnda sikayete konu iddialar ag¢isindan,
basvuru yollarmin tiiketilmesi kuralina istisna taminmasini gerektiren ozel bir
durumun da bulunmadigr goriilmektedir... "% gerekgesiyle zorunlu idari basvuru
yolunun ve sonrasinda idari yargi yolunun tiiketilmesinin gerektigi, dolayisiyla bu

63 Turkuaz Yemek Temizlik Giivenlik Hizmetleri ve Gida Sanayi ve Ticaret Ltd. Sti. Bagvurusu, AYM,
Bagvuru No: 2013/3389, 16.09.2015
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uyusmazlik yéniinden KIK’e yapilacak basvurunun etkili basvuru yolu oldugunu
belirtmektedir.®4°

Bununla birlikte mahkemeye erisim hakkinin ihlal edildigi iddiasiyla bagvurulan bir

uyusmazlikta AYM:

“...Sozlesmenin adil yargilanma hakkini diizenleyen 6. Maddesinde ve etkili basvuru
hakkint diizenleyen 13. Maddesinde, Anayasanin 40. Maddesinin ikinci fikrasinda yer
alan “Devlet, islemlerinde, ilgili kisilerin hangi kanun yollarina ve mercilerine
basvuracagini ve siirelerini  belirtmek zorundadwr.” Seklinde bir giivence
ongortilmemistir. Anilan hiikiimle devlete, islemlerinde ilgili kisilerin hangi kanun
vollarina ve mercilere basvuracagini ve siirelerini belirtme yiikiimliiltigii yiiklenmigtir.
Bu itibarla Anayasa ve Sozlesmenin ortak koruma alaninin disinda kalan soz konusu
giivencenin bireysel basvuru kapsaminda incelenemeyecegi anlagilmaktadir.."%*

AYM, ayni1 kararda ivedi yargilama usuliinde 6ngoriilen 30 giinliik siirenin ihalenin
iptali istemiyle agilan davada, idari yargi kolunda agilacak davalara iligkin usulii belirleyen
genel Kanun niteligindeki YUK i¢inde yer almasin1 da mahkemeye erisim yoniinden aleyhe

bir durum olarak nitelendirmemistir.

Zorunlu idari bagvurularin etkili bagvuru hakkiyla ilgili bir baska boyutu da, kanunda
ongoriilen 6zel bagvuru yollar1 sayesinde olumlu sekilde hizli bir ¢6ziim yolu
saglayabilmeleridir. Ornegin Adalet Bakanligi insan Haklar1 Tazminat Komisyonunun,
basvuru yapanlar hakkinda tazminat taleplerine iliskin uyusmazliklari ¢6zebilmesi i¢in etkili

bir yol olusturdugu ve bu sayede etkili bagvuru hakkin1 gii¢lendirdigi sdylenebilir.

Peki idareye basvuru yapilmasindan sonra idarenin basvuru karsisinda susmasi
halinde nasil bir durum olusacaktir? Anayasanin 74. Maddesi idarelere cevap verme
yukiimliliigi yiiklediginden, susma durumunda idarenin de bir karar verdigini kabul etmek
gerekmektedir. Susma, idare hukukumuzda talebin reddedildigi seklinde bir karineye sebep
olmustur. IYUK 10,11 ve 13. Maddelerinde susmanin zimni ret anlammna gelecegini

belirterek, dava agma siiresinin baglatilabilecegini kurala baglamistir. Bu genel kural

640 4734 say1li Kamu ihale Kanunu’nun 53. Maddesinin (j) bendine 16.11.2022 tarih ve 7421 sayili Kanunla
eklenen hiikiim ile, bagvuru sahibinin iddialarinin tamaminda hakli bulunmasi halinde Kurul karari ile itirazen
sikayet basvuru bedelinin iadesine karar verilecegi diizenlenmistir.

841 Yasar Kosar Bagvurusu, AYM, 2018/37550, 21.10.2020
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haricinde ise susmanin zimni kabul islemi olarak kabul edilebilmesi i¢in kanunda agik

hiikiim olmasi gerektigi kabul edilmektedir.

Zimni ret islemlerinin 6ziinde iyi idare ile bagdasmadigi diisiiniilebilir. Zira idare
birey karsisinda onun talebini reddetmeye bile tenezziil etmemistir. Bagvuruyu bir nevi yok
saymustir. Uzerine iradesini ortaya koyacak bir islem tesis etmemistir, umursamamistir.
Bazen de sorumluluktan kagmak i¢in bu yolu segmektedir. Eger cevap verilmezse, cevabin
iceriginde alinmasi gereken net tavirdan dolay1 kimsenin sorumlu tutmayacagi kagamak bir
alan idare i¢in daha gilivenli gelebilmektedir. Farkli idarecilerin birbiriyle zit gériinlim
sergilememek amaciyla da kullandiklar1 bir yontemdir. Bazen de konunun tam bilinmemesi

veya daha sonra kendileri i¢in baglayici bir durum olusmamasi i¢in bu yapilmaktadir.

Oysa, birey talebine cevap beklerken her giin idarenin ne tiir bir davranis tercih
edecegini diisiinmekte ve basvurusunun olumlu sonuglanmasmi iimit etmektedir.
Nihayetinde kimse daha uzun siirecegi neredeyse asikar olan yargi yolunda zamanini
tiikketmek istememektedir. Zimni ret islemi ise bireye uzlagsma sansi bile tanimamaktadir.
Islemin geri alinacagi/degistirilecegi ihtimallerini yok etmektedir. ilgililer, islemin sebebini

ya da gerekgesini bile 6grenemedigi bir siirecle karsi karsiya kalmaktadir.

Idarenin zimni ret islemleri nedeniyle ilgililerin hak arama ozgiirliigii ve etkili
basvuru hakki olumsuz etkilenmektedir. Olumsuz islem nedeniyle idarenin iradesi tam
olarak ortaya ¢ikmadigindan yargi denetimi sirasinda idarenin iradesi netlestirilmeye

calisilmaktadir.

Ancak ortada yazili bir cevap/irade/islem olmadigindan basvuru yollarinin
gosterilmesi, gerekee yiikiimliiliigii gibi pek ¢ok temel ilke ortadan kalkmaktadir. Yanlis
idareye yapilan bagvurular veya 11. Maddedeki iist merci disindaki bir mercie yapilan

bagvurular gibi durumlarda hak kayiplar1 ortaya ¢ikabilmektedir.

Ozellikle zorunlu idari bagvuru yolu 6ngériilen durumlarda ise, idarenin cevap
vermemesi halinde 6zel hukuktaki ihtar ¢ekilmesine benzer bir durum olusmaktadir. Zorunlu
idari bagvurularda bulunabilmek i¢in bir de dava agma siiresinden farkli olarak diizenlenmis

slireler mevcutsa, idarenin susmasi sonrasi siire kosuluna uyulmamasi nedeniyle davanin da
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esasinin incelenememesi gibi bir durum ortaya cikabilecek ve etkili bagvuru hakki

zedelenmis olabilecektir.

Ustelik zimni ret igin kanunlarda genel dava agma siiresinden farkli siireler de
Ongoriilmiis olabilir. Gerek idareye basvuru igin gerekse zimni ret isleminden sonra dava
acma siiresinin farkli diizenlendigi konularda, temel haklara iligkin bir ihlal olugmasi

durumunda etkili bagvuru hakkina yonelik bir miidahale oldugu varsayilabilir.

4.1.2.6. Harg, vekalet iicreti, adli yardim gibi konulardan kaynakh sorunlar

Gerek idari gerekse yargisal bagvuru agamalarinda alinan harg, adli yardim, vekalet
ticreti, basvuru/yargilama giderleri konular1 etkili bagvuru hakkini engelleyici sekilde
diizenlenmis veya uygulanmakta olabilir. ATHM, bir¢ok kararinda mahkemeye erisim hakk1
baglaminda dava harci, vekalet ticreti, yargilama giderleri veya adli yardim gibi konularin
hakkin kullanimini orantisiz sekilde sinirlandirmadigi durumlarda gegerli sayilabilecegini

uygun gormustuir.

Her ne kadar anilan konular adil yargilama hakkina dahil unsurlar olarak mahkemeye
erisim hakki baglamindaki AIHM Kkararlarma konu olmussa da, ayni sebeplerin idari
bagvurular yoniinden de gecerli olmamasi i¢in herhangi bir sebep bulunmamaktadir. Buna
gore idareler, kanuna aykir1 olmamak kaydiyla bagvuru yapilmasini belli sekil ve usul
kurallarina tabi tutabilirler. Eger bu uygulamalar idari bagvuru yolunun erisilebilirligini
hakk: kullanilamaz hale getirecek Olgiide engelliyorsa, bu durumda etkili bagvuru hakki

zedelenmis sayilabilir.

Diger yandan basvuru harci ya da bagvuru giderleri Anayasanin 74. Maddesi
uyarinca ancak kanunla konulabileceginden, kanunlarda idari basvuru i¢in bu sekilde
kisitlayict diizenlemeler olmasi halinde yine etkili bagvuru hakkinin siirlandigindan sz
etmek gerekecektir. Ancak etkili bagvuru hakkinin ihlal edildigi sonucuna varmak igin

olayin 6zelligine gore tek bagina bagvurunun zorlasmis olmasi yeterli olmayabilir.

Bu anlamda ¢ok yiiksek basvuru harglari, vekalet iicretleri, ya da yolun kullanimini
bariz sekilde zorlastiran prosediirler, adli yardimdan yararlanamama gibi etkenler etkili

bagvuru hakki yoniiyle de erisilebilirligi engelleyerek hakki islevsiz hale getirebilmektedir.
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Omegin S.B. bagvurusunda, adli yardim talebinin reddedilerek davanin
incelenmemesi nedeniyle kotii muamele yasagiyla baglantili olan etkili bagvuru hakkinin

ihlal edildigi iddia edilmis, Anayasa Mahkemesi kararinda:

“42. Somut bagvuruda, adli yardim talebi iceren iptal davasi ile baslayan yargisal
stiregte sonug olarak Anayasa'nin 17. maddesinde giivence altina alinan kotii muamele
yvasagmn ihlal edildigi iddiasinin basvurucunun beyan ve iddia ettigi en basta adli
vardim kosullarimin var olup olmadigi hususunda herhangi bir arastirma ve
degerlendirme yapilmaksizin sadece har¢ ve giderlerin siiresinde yatirilmamasi
nedeniyle Mahkeme tarafindan incelenmedigi anlasilmistir.

43. Bu dogrultuda kanun yolu inceleme asamasinda da Danistay in Mahkemenin
kabulii ile ayni yaklasimi gostererek temyiz basvurusunda bulunulmamis sayilmasina
karar vermesiyle bagvurucunun ekonomik durumunun soz konusu oOdemeyi
gerceklestirmeye elverigli olmadigini basindan beri ifade etmesine ragmen adli yardim
hususunda herhangi bir degerlendirme yapilmadigi anlasimistir.  Ozellikle
basvurucunun Daireye sundugu ve kendisi gibi Rusya vatandagt olup aymi kosullara
sahip Cegen uyruklularin adli yardimdan yararlandirildigi hdlde kendisinin
yararlandwrilmamast ile ilgili herhangi bir degerlendirme yapimadigi goriilmiistiir.
44. Beyan ettigi sartlar ¢ergevesinde ihlal iddialarini kanitlamak konusunda devlete
gore dezavantajli pozisyonda olan yabanct uyruklu basvurucunun maddi olgulara
dayali iddialarimin Idare Mahkemesi tarafindan herhangi bir arastirma yapimaksizin
davanin a¢ilmamis sayimasina karar verilmesi ve boylece iddialarin esast hakkinda
bir inceleme yapilmamas: nedeniyle somut olayda basvurucuya, koti muamele
vasagmmn ihlal edildigine iliskin gsikayetler yoniinden etkili basvuru imkdaninin
saglandiginin séylenebilmesi miimkiin degildir.”®* gerekgesine yer verilmistir.

4.1.2.7. Davanin ilk inceleme asamasindaki sorunlar

Yargisal makamlar da kimi zaman o6zellikle ilk inceleme konularint kati
yorumlayarak mahkemeye erisim hakkini ve adil yargilanma hakkiyla birlikte etkili bagvuru
hakkini ihlal etmektedirler. Zira bu gibi durumlarda davanin esasinin incelenme olanagi

ortadan kalkabilmektedir.

Thale uyusmazhigma iliskin olarak etkili basvuru hakkmin ihlal edilebilecegini
belirterek ehliyet ret kararin1 bozan Danistay Oniiglincii Dairesi, kararda su ibarelere yer

vermistir:

“...Dava ehliyetinin bir alt unsuru olan siibjektif ehliyetin varliginin, ihale siirecinde

aday, istekli ve istekli olabileceklerle sinirlandirilmasi; Anayasa’min 125,..36.,..Avrupa

842 S, B. Basvurusu, AYM Basvuru No:2017/19758, 02.12.2020
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Insan Haklar: Sézlesmesinin 6. ... ve “etkili basvuru hakki “ bashikli 13. Maddesini...ihlal
edecektir.”®43

Dava agma siiresinin sekilci bir yorumla degerlendirilmesi halinde de etkili bagvuru
hakkinin ve adil yargilanma hakkinin ihlal edildigi sdylenebilecektir. Zira davanin esasi

incelenememis olacaktir.

Anayasa Mahkemesi, mahkemelerin usul kurallarin1 uygularken yargilamanin
hakkaniyetine zarar getirecek Olclide kat1 sekilcilikten kaginmalar1 gerektigi gibi, kanunla
Ongoriilmiis usul sartlarinin ortadan kalkmasina neden olacak Slgiide asir1 esneklikten de

kagimalar1 gerektigini vurgulamaktadir.®4

Anayasa Mahkemesi Osman Kizilcan bagvurusunda, 5233 sayili Kanun uyarinca
yapilan bagvuru tlizerine dava agma siiresini degerlendirmis ve teorik olarak etkili olan bu
yolun idare mahkemesinin kat1 ve sekilci yorumu nedeniyle pratikte etkisiz hale geldigini

belirtmistir. "%4°

Yine gorevli ve yetkili mahkemenin tespitinde yasanan gecikmeler ve sik¢a rastlanan
gonderme kararlari, hasim diizeltme kararlarinin dosya tekemmiil ettikten sonra verilip
yeniden tebligat sathasinin baslamasi, siire agim1 konusundaki kat1 yorumlamalar, idari yargi
denetimine kapali oldugu yorumu yapilan bazi konularin dar yorumlanmasi (6rnegin: HSK
genel Sekreterligince tesis edilen islemlere kars1 yargt yolunun bulunmadig1 yorumu iizerine
Idare Mahkemesince incelenmeksizin ret karari verilmesi iizerine bireysel basvuruya
gidilmis Anayasa Mahkemesi yargi denetimine kapali olanlarin Kurul kararlar1 oldugunu

% Hiikiimet tasarrufu seklinde degerlendirilen milletlerarasi

kararinda belirtmistir.®
antlagsmalardan kaynaklanan uygulama islemlerinde ayrilabilir islem kuraminin belli
durumlarda gézardi edilmesi, ehliyet konusunda sinirlandirici yaklasimlar da bir yandan adil

yargilanma hakkiyla birlikte etkili bagvuru hakkini da ihlal edebilecek konulardir.

643 Danistay Oniigiincii Dairesi, E:2021/896, K:2021/1773, 18.05.2021; benzer ydnde, Danistay Oniiciincii
dairesi, E:2021/72, K:2021/555, 18.02.2021

644 Yasar Kosar Basvurusu, AYM, 2018/37550, 21.10.2020

645 Osman Kizilcan Basvurusu, AYM Basvuru No: 2021/11655, 28.07.2022

646 Seyfullah Cakmak Basvurusu, AYM Basvuru No:2018/14529, 15.12.2020
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4.1.2.8. Yiiriitmenin durdurulmasi asamasindaki sekli incelemeler

Yiritmenin durdurulmasi, devam eden ihlaller yoniinden en onemli miidahale
aracidir. Yiiriitmenin durdurulmasi IYUK md. 27°de acik hukuka aykirilik ve telafisi

imkansiz zarar kosullarina baglanmistir.

Uygulamada yargi makamlarinin is yiikiiniin fazla olmasi nedeniyle yiiriitmenin
durdurulmasi isteminin reddine iligskin kararlar sablon karar seklinde ve gerekgesiz olarak
verilmektedir. Bu sablon kararlarda yalnizca IYUK md. 27°deki kosullarin gerceklesmedigi
belirtilmekte, ayrica ilgililerin iddialar1 incelenmemekte ve detayli degerlendirme
yapildigin1 gosteren ayrintilara kararda yer verilmemektedir. Oysa gerekeeli karar hakk: her
tiir mahkeme karari i¢in gegerlidir. YD kararlarinin da gerekgeli olarak belirtilmesi hukuk

devleti acisindan daha uygun olacaktir.

Yiiriitmenin durdurulmasina iliskin kararlar ise, neredeyse bir iptal karar1 imiscesine,
taraflarin  iddialarimin  karsilandigi, konunun bircok yoénden incelendigi ve bu
degerlendirmelerin karara yansitildigi gerekgeli kararlar seklinde verilmektedir. Bir
uyusmazlikta yliriitmenin durdurulmasina karar verilmis ise, artik esasta da iptal karari
cikmasi beklenebilmektedir. Aksi durumlar ise mevzuat degisikliginden ya da 6nemli bir
fiili durum degisikliginden kaynaklanmaktadir. Bunun haricinde ¢ogu zaman yiiriitmenin
durdurulmasina iligkin karar, herhangi bir degisiklik yapilmaksizin esas karar olarak sonraki

siirecte alinmaktadir.

Yiriitmenin durdurulmasi kararlar1 gerekgeli ve iddialarin genellikle karsilandig:
kararlar seklinde almip ilgililere teblig edildiginden hukuki tatminin de biiylik 6l¢iide
gergeklestigi soylenebilir. Yiirtitmenin durdurulmasi karari islemin iptal edilmesiyle ayni
etkiyi dogurur. Yani islem hi¢ yapilmamus sayilir. Dolayisiyla ATHS ve eki protokollerden
birinin idarece ihlal edildiginin ileri siiriildiigii hallerde, ihlalin durdurulmasinda oldukg¢a
etkili bir miiessesedir. Idare de, yiiriitmenin durdurulmasi kararin1 gecikmeksizin ve en geg
30 giin icerisinde uygulamak zorundadir. Bu baglayicilik, yiirlitmenin durdurulmasi

kararlarina etkili olma vasfi vermektedir.

Bununla birlikte, uygulamada temel haklara iligskin olarak acilan pek ¢ok davada

yiiritmenin durdurulmasi karar1 verilmedigi de goriilmektedir. Ret kararinin gerekgesiz
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olmasi nedeniyle de, Mahkemenin nasil bu sonuca vardigi, ne gibi hususlart inceledigi ve
nasil bir degerlendirme yaptig1 anlasilamamaktadir. Bu nedenle pek cok AIHM kararinda,
idare mahkemelerinin verdigi yiiriitmenin durdurulmasi isteminin reddine iliskin kararin
titizlikle yapilmis bir yargisal inceleme olmaksizin alindigi yoniinde tespitler vardir.
Ozellikle sinir dis1 etme kararlarma karsi agilan davalarda, gonderilen iilkede ilgilinin
karsilagsacagi kotii muamele riskinin dikkate alinip alinmadiginin karardan anlasilamadig:

belirtilmektedir.

Yine ancak belli siirelerde yapilabilecek faaliyetlerin idarece engellenmesi gibi
hallerde yiirlitmenin durdurulmasi miiessesesi Onem kazanmaktadir. Zira faaliyetin
Ongoriillen zaman diliminde yapilamamasi, bizatihi esasta verilecek karar farkli olsa dahi
ihlali 6nleyememektedir. Bu durumda s6z konusu davanin artik etkili bir yol olmaktan

¢ikmasi s6z konusu olabilmektedir.

Ormnegin, Kristal Is Sendikas1 basvurusunda, Bakanlar Kurulu karari ile grevin

durdurulmasina iliskin aldig kararda AYM,;

“...Somut olayda basvurucu Sendika, toplu is sozlesmesi goriismeleri siirerken
tiyelerinin menfaatlerini korumak tizere grev karari almistir. Bakanlar Kurulunun,
25/6/2014 tarihli karariyla grevin uygulanmasi 60 giin siireyle ertelenmistir.
Bagvurucu, buna yonelik olarak iptal davasiyla birlikte yiiriitmenin durdurulmasini
da talep etmistir.

33. 60 giinliik siirenin sonunda Sendika, yetkisinin diismesinin éniine ge¢mek igin
6356 sayiui Kanun'un 63. maddesinin iigtincii fikrasi geregince uyusmazligin
¢oziimii icin Yiiksek Hakem Kuruluna basvurmak veya toplu is sozlesmesi
imzalamak zorunda kalacaktir ki mevcut basvuruda da ikinci durum
gergeklesmistir. Uyusmazhigin  Yiiksek Hakem Kurulunun oniine getirilmesi
durumunda ise verilen karar, Anayasa’'nin 54. maddesi uyarinca kesin ve toplu ig
sozlesmesi hiikmiinde oldugundan bu asamadan sonra idari dava kapsaminda isin
esasina yonelik olarak verilecek bir iptal karart toplu is sozlesmesindeki haklar:
korumak igin yapilan grev hakkini canlandiramayacaktir. Bu nedenle iptal
davasimin esastan karara baglanmasi, somut olayin kosullarinda Anayasa'nin 148.
maddesinin iigiincti fikrasi anlaminda tiiketilmesi gereken bir yol olarak
nitelendirilemez.

34. Sonug olarak mevcut bagvuru yoniinden, basvurucu Sendikanin grev hakkinin
engellendigi iddiasi bakimindan makul bir basar: sansi sunan ve bir ¢oziim
saglayabilecek basvuru yolunun, Sendikamin grev kararmmi tekrar uygulamaya
koymasmgl imkan taniyabilecek yiiriitmenin durdurulmasi usulii oldugunun kabulii
gerekir. 7547

647 Kristal-Is Sendikas1 Basvurusu, AYM Basvuru No:2014/12166, 02.07.2015
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gerekgesini belirtilmistir.
Yine Jabari-Tiirkiye kararinda AIHM;

“...Ankara Idare Mahkemesi basvuranin temyiz basvurusu iizerine, sinirdisi edilme
kararini, daha zorlayici bir sorun olan basvuranin korkular: bakimindan degil, sekli
bir yasallik bakimindan degerlendirmistir....Basvuranin Ankara Idare Mahkemesi
ontindeki davasi da, bu mahkeme sinir disi etme kararina iliskin olarak yiiriitmenin
durdurulmast karart almadig icin etkili bir i¢ hukuk yolu olarak degerlendirileme:z.
Anilan  mahkeme basvuramin simir dist  edilme isleminin  yiiriitiilmesinin
durdurulmasina gerek olmadig: yoniindeki kararina, bu karar gegici nitelikte oldugu
ve ayri bir karar alinmasi gerektigi icin ayrintili gerekceler de gostermemistir. %8

demektedir.4°

Yiiriitmenin durdurulmasi agisindan 6nemli olan bir baska konu da tutuklulugun
kanuna uygun olup olmadiginin ve aykiri ise tazminata hiikmedilmesinin etkili bagvuru yolu
olusturup olusturmayacagidir. Amerikhanov/Tiirkiye davasinda, Hiikiimet i¢ hukuk
yollariin tiiketilmedigi itirazimi ileri slirerken tutuklulugun hukuka aykiriligina iliskin
olarak yargi hizmetinin kotii islemesinden dolay1 hizmet kusuruna dayali olarak idari yargida

tazminat davasi agilabildigini belirtmis, ATHM kararda;

“...Idare Mahkemelerinin hizli bir sekilde talepleri inceleyip, tutulmasinin kanuna
uygun olup olmamasi sebebiyle bir siginmacinin serbest birakilmasina ve bu kisiye
tazminat verilmesine iligkin karar verdigine dair Hiikiimet herhangi bir oJrnek
sunamadigi i¢in Mahkeme, bahsi gegen kararlardaki bulgularindan uzaklasmasini
gerektirecek bir sebep gormemektedir...Idari ya da yargt mercilerine basvurunun
tutukluluk kosullarinda iyilesmeye ve/veya olumsuz fiziki kosullar sonucunda ¢ekilen
stkintilar i¢in tazminata yol agtigi, Hiikiimet tarafindan ibraz edilen orneklerin
olmamasi halinde, Mahkeme yukarida bahsedilen davalardaki bulgularindan sapmak
icin bir neden gormemektedir..”®>®

gerekcesine yer verilmistir.

Bu orneklerden de goriildiigii lizere, yargisal bir i¢ hukuk yolunun da etkili bir yol

olarak goriilmedigi kimi ATHM kararlar1 bulunmaktadir. Burada AIHM, temel hak ihlalini

648 Jabari-Tiirkiye, AIHM, 40035/98, 11.07.2000

649 Anilan konunun uygulamada sik¢a sorunlara sebep olmasi nedeniyle 04.04.2013 tarih ve 6458 sayili
Kanunun 53. Maddesinin 3. Fikrasinda yapilan diizenleme ile “Yabancinin rizast sakli kalmak kaydiyla, dava
agma stiresi i¢inde veya yargi yoluna basvurulmasi halinde yargilama sonuglanincaya kadar yabanct sinwr
disi edilmez.” kural getirilmistir.

650 Amerkhanov/Tiirkiye, AIHM, Basvuru NO:16026/12, 05.06.2018, benzer yénde Batyrkhairov/Tiirkiye,
AIHM, Basvuru No:69929/12, 05.06.2018
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durdurabilecek veya Onleyebilecek bir askiya alma etkisine sahip tek etkili bagvuru mercii
olarak (Anayasa Mahkemesine bireysel basvurudan &nce) Idare Mahkemelerini
belirtmekteydi. Bununla birlikte yiiriitmenin durdurulmasi incelemesi asamasinda ret
kararlarinin sablon gerekgelerle ve yeterli inceleme yapildigini gosteren mahiyetten uzak
olmasi, AIHS’in ihlali iddiasmin degerlendirildigine iliskin hicbir boliim igermemesi,
kisilerin 6zellikle sinirdist kararlarinda diger iilkeye gonderilmesi halinde maruz kalacagi
uygulama veya can korkusu gibi hususlar1 degerlendirmemesi gibi sebeplerle etkili i¢ hukuk

yolu olusturmadigi belirtilmistir.

Anayasa Mahkemesi de bireysel bagvurularda kosullarin saglanmasi halinde ihtiyati
tedbir karar1 verme yetkisini haizdir. Ozellikle tutuklulugun devam ettigi uyusmazliklarda,
bu yola gittigi goriilmektedir. Ancak, Anayasa Mahkemesinin dahi bu yola gitmekte

cekindigi kimi uyusmazliklar bulunmaktadir.

Opysa ki yiirtitmenin durdurulmasi, ilk agamada yarg1 organi tarafindan temel hakkin
ihlal edilmesini durdurma etkisine sahip ¢ok onemli bir aractir. Anayasa Mahkemesinin
bireysel bagvuru dosyalari yoniinden de bulunan bu yetki, etkili bagvuru hakkinin can

damaridir.

Idare kendi islemini basvuru iizerine durdurabilir. Ancak bu konuda takdir yetkisi
oldugu ve islemin tesis eden olarak bu konuda istekli olmayacagini diisiindiigiimiizde, idari
yargl mercilerinin yiirlitmeyi durdurma miiessesesini daha etkin kullanmasi gerektigi sonucu

ortaya ¢ikmaktadir.

Bir¢ok idari organa yapilan basvurularda, meclise yapilan bagvurularda boyle bir
ozellik bulunmamaktadir. Bu yetkiye sahip yargi kurumlar1 da bu yetkiyi etkin sekilde
kullanamazlarsa, i¢ hukukta etkili bagvuru hakkinin saglanmasi pratikte miimkiin
olamayacaktir. Bu nedenle temel hak ve Ozgiirliiklere iliskin davalarda yiirlitmenin
durdurulmasi taleplerinin titizlikle incelenmesi, 6zellikle idari yargi hakimlerine bu konuda

ozel bir egitim verilmesi gerekmektedir.

Dolayisiyla yiirlitmenin durdurulmasi miiessesesinin etkin kullanilmamas1 halinde,
sekli kararlar ve yiizeysel incelemelerle gegcirilen bu asamanin, bagvurulan hukuk yolunu

etkili olmaktan ¢ikarabilecegi sdylenebilir.
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4.1.2.9. Davanin Esasimin Etkili incelenmemesinden Kaynakh Sorunlar

Yargit makamlaria bagvurma genel olarak etkili bagvuru yolu olarak kabul edilirken
bazi durumlarda yargi makamlarinca davanin esasi incelenirken etkili bagvuru hakkini ihlal

edebilecek durumlar olusabilmektedir.

Kural olarak yargi makamlarin yargisal takdir alanina dahil hususlar bireysel
basvuru yolunda incelenememektedir. Yine kanun yolu bagvurusuna konu olabilecek
hususlar da bireysel basvuru yolunda incelenmeyecektir. Bununla birlikte mahkeme
kararinin delillerin takdirinde bariz bir keyfilik ya da ongoriilemez bir yorum igermesi
halinde ihlalin yargi kararindan kaynaklandigina ve yeniden yargilama yapilmasina karar

verilebilmektedir.

Bu noktada esastan inceleme asamasinda devletin genis takdir yetkisinin bulundugu
varsayllan bazi islemler yonilinden yargisal denetimin hafiflediginden bahsetmek
gerekmektedir. Gegmiste hiikiimet tasarrufu ya da yargi kisintisi olarak igtihatla kabul
edilmis hususlarin halen devam edip etmedigi tartigma konusu olmustur. Miitekabiliyet
(karsiliklilik) ilkesine dayandirilan, devletin hiikiimranlik/ egemenlik hakkina dayandirilan,
devletin bekasint ve dis politika faaliyetlerini yakindan ilgilendirdigi gerekcesine
dayanilarak esastan reddedilen baz1 davalar bulunmaktadir. Or: Azinliklara iliskin konularda
miitekabiliyet ilkesi, yabancilarin Tiirk vatandasligina alinma isteklerinin reddine iliskin,
yabancilarin ikamet izinlerine iligskin, yabancilarin sinir dis1 edilmesi kararlari, yabancilara
Tiirkiye’ye giris yasagi konulmasi kararlari, devlet seref madalyas: verilmesi kararlari,
pasaport talebinin reddi kararlar1 gibi.®! Bununla birlikte bu konularin cogu ATHS ve eki
protokollerde yer alan haklardan olmadigindan bireysel bagvurunun ve dolayisiyla etkili

basvuru hakkinin da konusu olamamaktadirlar.%%?

Yapilan incelemenin titiz bir sekilde ve olayin tiim yonleriyle incelenmesine dayanan
bir yargilama olmas1 gerekmektedir. Aksi durumda adil yargilanma hakkiyla birlikte etkili

basvuru hakkinin da ihlali gibi bir sonug ortaya ¢ikabilir. Yine yapilan incelemenin temel

851 AKYILMAZ, SEZGINER, KAYA; Tiirk Idari Yargilama Hukuku, s.60-65

852 ATHS ne ek 4 No’lu protokolde diizenlenen yabancilarin topluca sinir dis1 edilmeleri yasagiyla ilgili olarak
taraf sayilmamaktadir. Zira Tiirkiye 4 No’lu protokolii imzalamig, TBMM uygun bulma kanununu ¢ikartmistir.
Ancak depo belgesi Avrupa Konseyi Sekreterligine sunulmadigindan taraf sifati bulunmamaktadir.
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hak ve 6zgiirliiklerin korunmasi agisindan kati ve sekilci bir yaklagimla ele alinmasi etkili

bagvuru hakkinin ihlaline sebep olabilir.

Ornegin Hasan Koray Sen basvurusunda, idarenin ihmali sonucu olusan zararin
tazmini istemiyle agilan tam yargi davasinda, bilirkisi raporuna istinaden talep edilen bakim
ve ulasim giderlerine iliskin 1slah dilek¢esinin reddedilmesi nedeniyle kisinin maddi ve
manevi varligini koruma hakkiyla baglantili etkili bagvuru hakkinin ihlal edildigi iddiast ileri

stiriilmiis, Anayasa Mahkemesi:

“...Basvurucunun actigi davada Mahkeme tarafindan bakici masrafi ve ulasim gideri
yoniinden verilen kararin kati bir yaklagim icerdigi, bu yodniiyle basvurucunun
iddialarimin incelenmesine ve uygun bir telafi sansi sunmaya elverigli olmadigi
anlasimaktadir. Mevzuatin derece mahkemesince soz konusu giderlere yonelik talebe
iliskin karar verilmesini yasaklamadigi da dikkate alindiginda derece mahkemelerince
ortaya konulan bu yaklasim, temel hak ve hiirriyetlerin ihlal edildigine yonelik
sikayetin etkili bir sekilde incelenmesine imkan saglamamistir. Neticede bagvurucunun
kisinin maddi ve manevi varliginin korunmasi ve gelistirilmesi hakki kapsaminda
oldugunu ileri siirdiigii bakict masrafi ve ulasim giderine iliskin maddi tazminat
talebiyle basvurabilecegi, basvurucuya asgari giivenceleri igeren, pratikte de isleyen
etkili bir hukuk yolunun sunulmadigi sonucuna varimistir.®> Gerekgesiyle etkili
basvuru hakkinin ihlaline karar vermistir.

Devam eden ihlali durdurmayan bir yargisal inceleme de etkisiz olacaktir. Bunun
disinda gergeklesmis bir ihlal bakimindan yeterli tazminat olanagi sunmayan yargi

denetiminin s6z konusu olmas1 halinde de etkili bagvuru hakk: zedelenebilir.

AIHM, ihlalin tespitinden sonra ulusal yargi yerince verilen tazminat miktarinin
kendi Oniine gelen uyusmazliklarla karsilastirmasini da yapmakta ve eger bariz bir farklilik

varsa etkili basvuru hakkinin ihlaline karar vermektedir.

Ayrica AIHM, basvuru yolunun etkili sayilabilmesi igin somut olayda, ulusal
mahkemenin  uyusmazligim esasim1i  detayli sekilde ele alabilecek, delilleri
degerlendirebilecek ve temel haklarin ihlal edildigi iddialarini inceleyebilecek durumda

olmasini da aramaktadir.

Cogu zaman ulusal mahkemeler uyusmazhi§in ¢oziimiinde ulusal hukuktaki

kavramlara atif yapmaktadir. S6zlesmedeki haklara dogrudan atif yapilarak uyusmazliklarin

853 Hasan Koray Sen Basvurusu, AYM Basvuru No:2019/24604, 23.11.2022
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yorumlanmasi bu anlamda, konunun uluslararasi boyutuyla da incelendigini gosterebilecek

onemli bir kanit olabilecektir. Bu da etkili bir yargisal inceleme yapildigini gosterebilecektir.

Diger yandan davanin esasinda taraflarin temel hak ihlali iddiasini ileri siirmemesi
bireysel bagvuru yolunda i¢ hukuk yollarini usuliine uygun sekilde tiiketmedigi gerekgesiyle

kabul edilmezlik karar1 verilmesine yol acabilecektir.

4.1.2.10. Uzun siiren yargilamalar

Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesinin 6. Maddesinin 1. Fikrasinda adil yargilanma
hakkinm kapsaminda makul siirede yargilanma hakki belirtilmektedir. Gegmiste AIHM,
uzun yargilamalar yoniinden Tiirkiye’de basvuru yapilabilecek etkili i¢ hukuk yolu
olmadigini belirterek ihlal kararlari vermistir. Bunun iizerine Adalet Bakanlig1 insan Haklar1
Tazminat Komisyonu olusturulmus ve Anayasa Mahkemesine bireysel basvuru olanagi
gelene kadar olan uzun yargilamalara iliskin uyusmazliklara bakmistir. Daha sonraki
donemde Anayasa Mahkemesince bireysel bagvuru yoluyla incelenen uzun yargilamalar
konusu burada da is yiikiiniin fazla olmasi nedeniyle Adalet Bakanligi Insan Haklar
Tazminat Komisyonu’na devredilmistir. Hali hazirda anilan Komisyon belli bir tarihe kadar

olan uzun yargilamalara iliskin degerlendirmeleri yapmaktadir.

Bununla birlikte, uzun siiren yargilamalar, yargi sisteminde yapisal bir sorun olarak
mevcudiyetini siirdiirmektedir. Bunun 6niine gegebilmek i¢in pek ¢cok adimlar atilmistir.
Bunlardan bazilari; alternatif uyusmazlik ¢6ziim sistemlerinin desteklenmesi, yargida hedef
slire uygulamasinin getirilmesi, bazi adliyelerin kapatilarak etkinlik ve verimliligin
saglanmaya calisiimasi, Uyap sisteminin etkinlestirilmesi, SEGBIS gibi goriintiilii iletigim
yontemlerinin kullanilmasi, yargilama usullerinin basitlestirilmesine iliskin 6nlemler, hakim
ve personel sayisinin artirilmasi, ihtisaslagmaya Onem verilmesi, bazi idari gorevlerin
mahkeme kalem miidiirlerine devredilmesi, bazi islemlerin noterler tarafindan

yapilabilmesinin saglanmasi gibi sistemi iyilestirmeye yonelik pek ¢ok adim atilmistir.

Avrupa Adaletin Etkinligi Komisyonu (CEPEJ) da uzun yargilamalarin Oniine
gecebilmek amaciyla standartlar belirlemekte, iiye tlkelerin uygulayabilecegi rehberler

cikarmaktadir.
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AIHM, yapisal sorunlar, organizasyon eksiklikleri ve is yiikiiniin fazla olmasi
nedeniyle yargilamalarin uzamasina iligkin olarak, ilgili devletin gerekli tedbirleri almakta
sorumlulugunun bulundugunun altin1 ¢izmektedir. Buna gore gecikmeler, hakimin kast1 ya
da kusuru olmaksizin gergeklesiyorsa ve yapisal bazi sorunlardan kaynaklaniyorsa uzun
yargilamalardan dolay1 devletin sorumluluguna gidilebilecektir. Devletin yargilama
hizmetlerini, adil yargilama hakkinin gereklerine uygun diizenleme sorumlulugu

bulunmaktadir.5%

Bununla birlikte, 6ngdriilmez bir bicimde normalden fazla sekilde gegici olarak is
yiikiiniin artmasindan dolay1, zamaninda gerekli tedbirleri aldigini ispat edebilen bir devlet,

sorumluluktan kurtulabilecektir.5%°

Hali hazirda hukuk sistemimizde 6zellikle idari yargi agisindan yargilama siirelerine
baktigimizda; Adli Sicil ve Istatistik Genel Miidiirliigii 2022 verilerine gore; idare
mahkemelerinde 430.816 dosya yiikii (devirtyil iginde gelentbozularak gelen) olup,
ortalama dava goriilme siiresi 204 giin olarak belirtilmistir.°®® Bu sayilara gore 1 yildan az

stirede dosyalarin sonuglandirilabildigi anlasilmaktadir.

AIHM’in makul siireyi hesaplamasinda ise sadece ilk derece mahkemesinde gecen
stireler degil, bir dosyanin yargilamanin bagindan stirecin sona erdigi zamana kadarki tiim
asamalarinin stirenin hesaplanmasinda dikkate alinmasinin gerektigi belirtilmektedir. Buna
gore Danistay asamasi, hatta bireysel basvuruya gidilmisse bu asamanin da sonuglanmasi
acisindan gegecek siire eklenerek bir degerlendirme yapilmaktadir. Bu durumda ise, olduk¢a
uzun siire alan yargilamalar nedeniyle bireylerin magduriyetleri dogabilmektedir. Bu
magduriyetler bir sekilde tazminata i¢ hukukta konu edilebilmektedir. Ancak adil
yargilanma hakkinin ve hukuk devletinin bir geregi olarak gerekli tedbirler de alinmaya

caligilmaktadir.

AIHM, uzun yargilamalar konusunda ceza yargilamalari, medeni yargilama ve idari
yargl uyusmazliklar1 agisindan farkli esaslar benimsemistir. Ancak hepsi i¢in gegerli olan

sebepler, uyusmazligin niteligi ve karmasikligi, basvurucunun gerekli 6zeni gosterip

654 ATHM Basvuru No:2012/13,2.7.2013

855 Buchholz/Almanya, Basvuru No:7759/77, 06.05.1981; Kepa/Polonya Basvuru No:43978/98, 30.09.2003;
Vincent Lynch /Birlesik Krallik Bagvuru No:19504/06, 06.10.2009

6% Adli Istatistikler 2022, Adli Sicil ve Istatistik Genel Miidiirliigii, Ankara, 2022, 5.257
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gostermedigi, devletin yapisal sorunlar1 ¢6zmek amaciyla lizerine diiseni yapip yapmadigi

seklinde belirmektedir.

Bununla birlikte, Tiirkiye aleyhine AIHM’e yapilan basvurularin ¢ogunlugunun adil
yargilanma hakkindan kaynaklandigi, bunlarin da biiylik boliimiiniin uzun yargilamalara
iliskin oldugu goriildiigiinden verilecek kararin sonucunun bir 6nemi kalmamaktadir. Yani
“gec gelen adalet adalet degildir” s6ziinii dogrularcasina bizatihi yargilamanin uzunlugu bir

ihlal sebebi olmaktadir.

Gurban/Tiirkiye davasinda, sartli saliverme imkani olmaksizin miiebbet hapis cezasi
alinmasi ve ceza yargilamalarinin asiri uzunlugu nedeniyle basvurulabilecek etkili bir hukuk
yolunun olmadigi ileri siiriilmiistiir. Bu davada Hiikiimet, basvuranin kamu makamlarinin
davranislarindan kaynaklanan maddi ve manevi zararlarin tazmini icin idari yargi yoluna

bagvurmadigini ileri siirmiistiir. ATHM;

“...bagvuramin normal kosullarda, sadece, iddia edilen ihlallerin telafisini
saglayabilecek olciide yeterli ve mevcut olan hukuk yollarina basvurmasi
gerekmektedir. S6z konusu hukuk yollarinin hem teoride hem de uygulamada kesin bir
sekilde mevcut olmasinin gerektigi, aksi halde erisilebilirlik ve etkililik kosulu
saglanmamis olacaktir... ileri siiriilen hukuk yollarimin, devlet yetkililerinin
gorevlerini  kétiive kullandiklar: belirli bir durumdan ziyade, miiebbet hapis
cezalarmmin infazina iliskin mevzuattan kaynaklanan 3. Madde kapsamindaki sikayetle
ilgili nasil bir telafi imkami saglayacagi konusu acgikliga kavusturulamamistir.
Mahkeme bu kosullarda, hiikiimetin bahsettigi hukuk yollarmin ilgili veya yeterli
olduguna ikna olmamis ve dolayisiyla bagvuranin 3. Madde kapsamindaki sikayetleri
konusunda hiikiimet tarafindan ileri siiriilen i¢ hukuk yollarinin tiiketilmedigine dair
itirazi reddetmistir. ” Gerekgesiyle 3.,6/1. ve 13. Maddelerin ihlaline karar
vermistir.®’

Anayasa Mahkemesi, idari yargida agilan tam yargi davasinda hakkaniyete aykiri
karar verilmesi ve yargilamanin uzun siirmesi iddialariyla yapilan bagvuruda, idari yargi

acisindan makul yargilama siiresine iliskin tespitlere sdyle yer verilmistir;

“14. Medeni hak ve yiikiimliiliiklerle ilgili uyusmaziliklara iliskin idari yargilama
stiresinin makul olup olmadigi degerlendirilirken yargilamanin karmasikligi ve kag
dereceli oldugu, taraflarin ve ilgili makamlarin yargilama siirecindeki tutumu ve

basvurucunun yargilamann siiratle sonuglandiriimasindaki menfaatinin niteligi gibi
hususlar dikkate alimir (Selahattin Akyil, § 41).

657 Gurban/Tiirkiye, ATHM, Basvuru No: 4947/04, 15.12.2015
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15. Amilan ilkeler ve Anayasa Mahkemesinin benzer basvurularda verdigi kararlar
dikkate alindiginda yaklasik 7 yil 2 aylik yargilama stiresinin makul olmadigi
sonucuna varmak gerekir.” %8

Goriildiigii gibi uzun yargilamalar yoniinden AIHM ve AYM, idari yargida agilacak

bir tam yargi davasini etkili bagvuru yolu olarak gérmemektedir.

Devletin bu noktada hareketsiz kalmamasi olduk¢a 6nemlidir. Hakim ve savcilarin
uzmanlagmasi, gorev yerlerinin sik degismemesi, yliksek yargi kararlarmin erisilebilir
olmasi, i¢tithat uyumunun saglanmis olmasi, hakim yardimcilarinin yetistirilmesi, kalem
personelinin egitimine Onem verilmesi, karar sablonlarinin olusturulmasi, teknolojik
imkanlardan yararlanilmasi, is yogunlugunun arttiginin gozlemlendigi yerlerde ¢oziim
odaklt 6zel tedbirler alinmasi, yargilama usullerinin basitlestirilmesi, uzlagtirma ve
arabuluculugun tesvik edilmesi, idari yargida da arabuluculugun belli uyusmazliklar
yoniinden uygulamaya konulmasi, kararin ge¢ yazilmasi, uyusmazlifin siirlincemede
birakilmasi gibi iddialarin titizlikle incelenmesi, mevsimsel sartlardan dolay1 veya giivenlik
sebebiyle kesif yapilamamasi gibi hallerde miimkiin oldugunca goriintiilii sistemlerle veya
ornegin noterler veya yerine gore jandarma vs. ile tutanak altina alinan belgeler iizerinden
islem yapilmasini saglayacak yasal diizenlemelerin yapilmasi, uzun yillar siiren kadastro
dosyalarinin ¢oziimii agisindan farkli yollar 6ngoriilmesi (gecici yetkili uzman hakim
gorevlendirilmesi gibi), tebligat yapilamamasi nedeniyle olusan gecikmelerin Oniine

gecilmesi igin farkli usuller belirlenmesi gerekmektedir.

Elbette uzun yargilamalar konusunda etkili i¢ hukuk yolu olusturulmasi olumlu bir
gelismedir. Ancak, yargilamanin uzun siirmesi, bizatihi bagvurulan i¢ hukuk yolunun
etkililigini azaltmaktadir. Bu durum, miifettisi denetleyen miifettis gorevlendirilmesine
benzemektedir. Zira yargi zaten etkili i¢ hukuk yolu olmasi1 bakimindan 6ngoriilmiisken,
uzun yargilamalar nedeniyle gidilecek i¢ hukuk mekanizmasi olusturulmasi dolayli olarak
hukuk devletinden uzaklasildigini gdstermektedir. Bununla birlikte AITHM’in de uzun

yargilamalardan dolay1 etkili olmaktan uzaklastig1 haller bulunmaktadir.

Diger yandan yargi makamlarindaki gecikmeler ve zorluklar alternatif ¢oziim

yollarin1 giindeme getirmistir. Bu bakimdan uyusmazlik ¢6zme islevini i¢ hukukta yerine

68 Nurtek Ingaat Petrol Nakliye Tekstil Gida Emlak Miisavirligi Saglik Hizmetleri Turizm Sanayi Ticaret Ltd.
Sti. Bagvurusu, AYM, Bagvuru No: 2019/18327, 27.01.2021



308

getiren bu mekanizmalarin da etkili bagvuru yolu olusturdugu tartisilabilir. Or: Spor tahkim
kurullar1 kararlari AIHM tarafindan iiyelerinin bagimsiz ve tarafsiz olmasi yoniiyle
incelenmis ve 6. Maddenin ihlaline karar verilmistir. Benzer sekilde alternatif ¢oziim

yollarindaki etkililik durumu da 13. Madde agisindan incelenebilir.

Nitekim, adli ve idari yargi alaninda etkili bagvuru hakkinin adil yargilanma hakkiyla
ilgili gerekleri iizerinde yapilan ¢alismalarda da, arabuluculuk ve uzlasma konular etkili

basvuru hakki yaklasimiyla degerlendirilmekte ve 6nerilmektedir.®°

Ornegin vergi uyusmazliklar1 acisindan uzlasma miiessesesinin idari yargmin is
yiikiinii azaltan etkili bir alternatif ¢6ziim yontemi oldugu belirtilmektedir. Bununla birlikte
stirecte taraflarin esitligine dayanmamasi bu nedenle de taraflarin esit sartlarda miizakeresine
imkan vermemesi, uzlasma komisyonlarinin uzlasabilecegi tutarlar ile ilgili bir belirleme

yapilmamasi gibi nedenlerle bu yol elestirilmektedir.%®°

Ayrica, idare ile kisiler arasindaki uyusmazliklarin dava agilmadan Once alternatif
uyusmazlik ¢éziim yontemleriyle ¢éziimlenmesini 6ngdren genel bir yasal diizenlemenin

hukukumuzda olmamasimin énemli bir eksiklik oldugu da ifade edilmektedir.®6!

4.1.2.11. Aleyhe yerlesik ictihatlar ve i¢tihat farklilhiklar:

Aleyhe yerlesik igtihatlar temel olarak adil yargilanma hakkina aykirilik olustursa
da, i¢ hukuk yollarinin tiiketilmesi kuralinin istisnasini olusturdugundan ve bagvuruyu makul
basar1 sansindan mahrum birakarak etkisiz hale getirdiginden ayn1 zamanda etkili bagvuru

hakkinin da 6niindeki uygulama engellerinden biridir.

89 SANTIS Francesco De; Stractural Measures Adopted By Some Council of Europe Member States To
Improve The Functioning of Civil and Administrative Justice Good Practice Guide-In Addition to the Effective
Domestic Remedies Required By Article 13 of ECHR, Adopted by CEPEJ Plenary Meeting on 7 December
2016

660 SASI Murat, Idari Yargr Alanindaki Uyusmazliklarin Céziimiinde Alternatif Bir Model “Hakim Temelli
Uzlagma”,Danigtay Dergisi, Y11:2015, say1:138, 5.70

661 GZBEK Mustafa, idari Uyusmazliklarin Coziimiinde Yargilama Dig1 Usuller (1), TBB Dergisi, Y11:2005,
Say1:56, s.95
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Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesinde 6ngdriilen ilkelere aykirr sekildeki bir yorumla
yerlesen i¢tihadi birlestirme kararlari bu anlamda, alt derece mahkemelerinin uymak zorunda

oldugu kararlar oldugundan hukuk yolunun basar1 sansin1 azaltmaktadir.

Ote yandan, ictihat farkliliklarmin yogun sekilde olmasi1 da hukuki belirsizlige yol
acabilmektedir. Her ne kadar hukuk yolundaki belirsizliklerin etkili basvuru hakkini
zedeledigi disiiniilse de, yine de makul basart sansi sunan hukuk yollarinin tiikketilmesi

zorunlulugu ortadan kalkmaz.

Olmas1 gereken ise Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesinin, temel hak ve dzgiirliikleri
koruyucu ve gelistirici tarzda yorumlanarak olusturulacak istikrar kazanmis igtihatlarin
varligidir. Bu sekilde olmasi halinde, ilgili bagvuru yolu da etkili hale gelmis olabilecek, bu
bagvuru yolu tiiketilmeden agilan davalarda ise daha once elde edilen emsal kararlardaki

coziimler 6rnek gosterilebilecektir.

Bir diger konu da, 6zellikle yiiksek yarginin yerlesik ictihatlarina ulasilabilmesidir.
Bu husus bir yandan hak arama 6zgiirligii ile ilgili iken diger yandan bagvuru hakkini gerek
idari gerekse yargisal makamlar 6nilinde kullanirken ortaya konulabilecektir. Zira idari ve
yargisal basvurularin, yerlesik yargi kararlariyla desteklenerek ilgili mercilere sunulmasi

halinde sonug¢ alma kapasitesi yiikselecektir.

Avrupa Insan Haklari Mahkemesine gdre, bir hukuk yolunun tiiketildigi ve
mahkemelerin konuyla ilgili yaklasiminin ortaya ¢iktig1 durumlarda, bu kararlarda degisiklik
meydana getirmeyecek yollara basvurmalari gerekmemektedir. Ornegin Belizzi/Malta
kararinda Anayasa Mahkemesi tarafindan bozulan bir karardan sonra buna kosut karara kars1
yeniden Anayasa Mahkemesine basvurulmasi, s6z konusu yargilamanin uzunlugu da dikkate

alinarak kiilfetli goriilmiis ve bu yola bagvurulmasi zorunlu sayilmamagtir.%%2

Benzer sekilde bagvurulmasi gereken yargi organlarinin ihlal iddiasiyla ilgili yerlesik
ictihadinin bulundugu durumlarda da i¢ hukuk yollarinin tiiketilmesi ilkesinde istisnaya
gidilebilmektedir. Ornegin, Yugoslavya’nin yikilmasindan sonra bu iilkenin bazi

yurttaglarina keyfi sekilde Slovenya yurttaghigi verilmemesiyle ilgili Kuric ve

862 Belizzi/Malta Basvurusu, ATHM, Basvuru No: 46575/09, 21.06.2011
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digerleri/Slovenya davasinda Mahkeme, bu uygulamanin kanunsuz ve Anayasaya aykiri
oldugunun Anayasa Mahkemesi tarafindan iki defa tespit edilmis olmasina ragmen, herhangi
bir genel 6nlemin alinmadigini kaydetmis ve basvurucunun Anayasa Mahkemesine bireysel

basvuru yoluna gitmesini gerekli gormemistir.%®3

4.1.2.12. Idari yargi kararlarimin uygulanmamasindan kaynakh sorunlar

Yarg: kararlarinin uygulanmamasi hukuk devletinde kabul edilebilir bir durum
degildir. Devletlerin etkili bir yargisal sistem kurma ytikiimliiliiklerinin bir unsuru da yargi
kararlarinin uygulanmasidir. Yerel mahkeme kararlarinin uygulanmamasi, 6zellikle de
devletin kendisine kars1 verilmis olanlar yoniinden ATHM’in sik karsilastig1 bir durumdur.
Devletin kendi organlarina, kurumlarma, kontrolii altindaki ya da kendisine ait isletmelere
kars1 verilen nihai kararlarin S6zlesmenin gereklilikleriyle uyumlu sekilde uygulanmasin

saglama yiikiimliiliigii vardir.%%4

Yargi kararlarinin ge¢ uygulanmasi konusunda da i¢ hukuk yollarinin bulunmayisi
AIHM’i 13. Madde ile birlikte 6/1. Maddenin ihlal edildigi sonucuna varmasma neden

olmustur.%6°

Tiirkiye’de ise idari yargi kararlarinin uygulanmasina iligkin olarak bir icra kurumu
bulunmamaktadir. Bununla birlikte Adalet Bakanlig1 insan Haklari Tazminat Komisyonu,
kararlarin uygulanmamasindan ya da ge¢ uygulanmasindan kaynakli zararlara iliskin yeni
bir i¢ hukuk yolu tesis etmistir. Bu yolun giderici tedbirler yoniinden etkili oldugu
sOylenebilir. Bununla birlikte henliz karar verilmemis uyusmazliklarda siireci
hizlandirabilecek veya uygulanmamis kararlarin infazin1 saglayabilecek etkili bir

mekanizmaya ihtiya¢ vardir.

Yargi kararlarinin uygulanmamasi ya da ge¢ uygulanmasi nedeniyle ugranilan maddi
ve manevi zararin tazmini istemiyle ilgili idareye kars1 dava agilabilecektir. Maddi zarar

yargi kararinin uygulanmasi halinde ugranilmayacak olan zarar olup dava konusu islemden

863 Kuric ve Digerleri/Slovenya, (almt1 Bireysel Bagvuru Usul Hukuku, s. 165
864 Guide to Good Practice In Respect of Domestic Remedies, s. 38
%65 Guide on Avrticle 13,s. 45
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dolay1 ugranilan zarar degildir. Manevi zarar ise kararin niteligine, davacinin sosyal ve

kiiltiirel durumuna gére mahkemece takdir edilebilecektir.®%®

Elbette, bir hukuk devletinde yargi kararlarinin uygulanmamasi s6z konusu
olmamalidir. Ancak yargi kararlarinin uygulanmamasi halinde izlenmesi gereken yol konusu
dahi hukukumuzda tartigmalidir. Yargi kararinin uygulanmamasimin islemden mi yoksa
eylemden mi kaynaklandigi, 6ncesinde idareye bagvuru yapilmasiin gerekip gerekmedigi,
buna iligkin tam yarg1 davasinin ne sekilde ve hangi siirede agilacagi net degildir. Danistay
kararlarinda bir ictihat birligi bulunmamaktadir.®®’ Uygulamada ¢ogu zaman iptal kararini

alan davaci ilgili idareye bagvurmak zorunda kalmaktadir.

Yine idari yargt kararlarinin ge¢ uygulanmasindan dolayr da sorunlar ortaya
¢ikmaktadir. Ornegin kamulagtirma bedeline uygulanacak faizin yargi kararinin
uygulanmamasi nedeniyle aradan gecen zamanda deger kaybina ugranilmasina ragmen
idarece verilmemesinin bu defa miilkiyet hakkinin ihlaline sebep oldugu iddialariyla
karsilasilabilmektedir. Bu tiir uyusmazliklar yoniinden de tazminat talepleri yoniinden

Adalet Bakanlig1 Insan Haklar1 Tazminat Komisyonu yetkili kilmnmustir.

Idari yargi kararlarinin ge¢ uygulandigi her giin basina belli bir tazminatin
ongoriilmesi, yargi kararin1 uygulamayan kamu gorevlisinin sorumlulugu yoluna gidilmesi,
idarenin i¢ denetim yoluyla yarg: kararlarmin uygulanip uygulamadigini kendisinin
denetlemesi bu anlamda 6nemlidir. Aksi durumda dava agmak ve hakli oldugunu ispat etmek
durumunda kalan bireyler, ikinci defa kararin uygulanmamasi nedeniyle magdur edilmis

say1lacaklardir.

Anayasa Mahkemesi sosyal medya sitelerine erisimin engellenmesine iliskin
yliriitmenin durdurulmasi kararini1 hemen uygulamayan idareye bagvuru yapilmasina gerek

olmadigin1 belirterek kararda su gerekgelere yer vermistir;

866 OZAY 11 Han, Giimsiginda Yonetim, Filiz Kitabevi, Istanbul, 2017

667 AKYILMAZ Bahtiyar, Yargi Kararlarinin Yerine Getirilmemesinden Dogan Sorumluluk, Gazi Universitesi
Hukuk Fakiiltesi Dergisi, C. XI, S.1-2, s. 468; 1980 sonrasinda bir siire Danistay ve Yargitay, kamu
gorevlilerince yargi kararlarinin gereklerinin yerine getirilmemesini yetki dis1 sayarak Anayasanin 129/5
kapsami disinda gormiislerdir. Ancak daha sonra yargi kararini uygulamamanin veya ge¢ uygulamanin bir idari
islem oldugunu ve idare agisindan hizmet kusuru olusturdugunu kabul etmislerdir.
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“Basvurucular anilan isleme karsi idari yargi merciine basvurulmasimin etkili bir
basvuru yolu olmadigini, dolayisiyla bu yolun tiiketilmesinin gerekmedigini ileri
siirmiislerdir... Ulkemizde milyonlarca kullanicist olan bir sosyal paylasim sitesine
erigimin engellenmesinin bu kisilerin demokratik toplumun temellerinden olan ifade
ozgiirliigiinii sumirlayici etkisi dikkate alindiginda, bu tiir simirlamalarmm hukuka
uygunlugunun acilen denetlenmesi ve hukuka aykirilik tespiti halinde simirlamanin
hemen kaldirilmasi  demokratik hukuk devleti ilkesinden kaynaklanan bir
zorunluluktur. S6z konusu idari uygulamaya iliskin yukarida belirtilen yiirtitmeyi
durdurma kararina ragmen bagvurucularin ihlal iddiasina konu olan twitter.com
isimli siteye erigimin halen miimkiin olmadig1 goriilmektedir. Sosyal medyada belli
olay ve olgulara iligkin olarak paylasilan haber ve diigtincelerin zamanin ge¢mesiyle
giincelligini yitirip etki ve degerini kaybedebilecegi aciktir. Bu durumda yargi
kararimin yerine getirilerek siteye erigimin ne zaman saglanacagr konusundaki
belirsizligin siirmesi karsisinda ihlali ve olumsuz sonuglarini ortadan kaldirmak
bakimindan etkili ve erisilebilir nitelikte bir koruma sagladiginin soylenemeyecegi ve
boylece bagvurucularin idare mahkemesine basvurmalarinin etkili bir yol olmadigi
sonucuna ulasimistir.”’%®

Her seyden 6nemlisi yargi kararlarinin uygulanmamasi halinde hukuk devleti zarar
gérmils olur ve bireyler haklarina kavusmakta zorlanir, yine Avrupa Insan Haklari
Sozlesmesinin 1. Maddesinde Ongoériilen devletin pozitif ylkimliligii de yerine

getirilememis sayilir.

Guseva-Bulgaristan davasinda, bilgiye erisim hakki kapsaminda idareye yapilan
basvurunun reddi iizerine basvurucunun elinde ii¢ kesinlesmis Yiiksek Idare Mahkemesi
bulunmasina ragmen bu kararlarin uygulanmadig1 ve bu konuda tazminat saglayabilecek bir
ic hukuk yolunun olmadig ileri siiriilmiis, AIHM tarafindan mevzuatta kararin icrasi i¢in
acik bir zaman zarfinin 6ngoriilmedigi, meselenin kararin uygulanmasindan sorumlu idari
organin iyi niyetine kaldigi, bu durumun, karar icrasinin muhtemel zamani konusunda
ongoriilmezligin olusmasina neden oldugu, bu nedenle bagvuranin S6zlesmenin 10. Maddesi
kapsaminda haklarina yapilan miidahalenin “yasayla 6ngoriilmiis” olmamasina sebebiyet
verdigi, ayrica bagvuranin sikayeti bakimindan tazminat saglayabilecek ve olumlu sonug
elde etmesi konusunda makul bir sans sunan herhangi bir etkin hukuk yolu bulunmadigindan
Sozlesmenin 10. Maddesi ile birlikte ele alindiginda 13. Maddesinin ihlal edildigini tespit

etmistir.5°

%68 Yaman Akdeniz ve Digerleri Bagvurusu, AYM, Basvuru No:2014/3986, 02.04.2014
669 Guseva-Bulgaristan, AIHM, 6987/07, 17.02.2015
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4.1.2.13. Fiili engeller

Idarenin 6ncelikle, gérevinin yurttaglara yardim etmek igin faaliyette bulunmak
olduguna ikna olmasi gerekir. Idare basvurulara en iyi sekilde yanit vermek iizere
orgilitlenmeli ve bagvuruda bulunanlarin yan sira yararlanan kisi ile de birlikte ¢alismaktan

cekinmemelidir. Idari bagvuru, ancak bu durumda yargiya bir alternatif olabilir.5”

Idare sadece engellememekle kalmali, basvurular1 kolaylastirict Onlemler de
almalidir. Bunun i¢in gerekirse elektronik basvuru sistemlerini olusturmali, basvuru
dilekcelerinin verilebilecegi yerleri bagvurana en az kiilfet yiikleyecek sekilde belirlemeli,

basvurulardaki eksikliklerin tamamlatilmasina olanak vermelidir.

Ornegin merkeze uzak bir kdyde ikamet eden kisinin basvuru yapmak i¢in uzun bir
yol kat etmek zorunda kalmasi, bagvuru yapmaktan onu uzak tutacaktir. Ayni sekilde kar
yagmast nedeniyle yollarin kapali kalmasi, sel felaketi nedeniyle ulasim imkaninin ortadan
kalkmasi, deprem olmasi nedeniyle gerekli evrakin zayi olmas1 durumlarinda idare duruma

uygun ¢oziimler bulmalidir.

Miimkiin oldugunca caydirici etkilerin aza indirilmesi gerekmektedir. Ornegin
kiiresel salgin hastalik nedeniyle iletisimin sadece internet {izerinden saglandigi ortamda

fiziki bagvuru kosulu aranmamalidir.

Uygulamada engellilerin, ¢ocuklarin basvuru yapmasinda da birtakim zorluklar
bulunmaktadir. Miimkiinse basvuru sirasinda dezavantajli gruplara yardimci olabilecek
sosyal hizmet gorevlileri bulunmalidir. Ornegin devletin gdzetimi altindaki kurumlarda
basvurunun yerine ulastirilmamasi, yanlis yonlendirmeler, dilekgelerin muhataplarina
gonderilmemesi, 6zellikle cezaevindekiler yoniinden yeterli hazirlik imkani ve yardimi
sunulmamasi, siirelerin kagirilmasina sebep olacak idari engellemeler veya psikolojik baski

gibi faktorler fiili engeller olarak kargimiza ¢ikmaktadir.

Yusuf Ahmed Abdelazim Elsayad basvurusunda AYM, ilgilinin sinir dis1 edilme

kararindan sonra hukuki yardim almak iizere avukatlariyla ve yakinlariyla gériigmesinin

670 VIEL Marie-Therese, Idari Basvuru ve Idari Yarg1 Birlesimi, Ceviren:ONUT Lale Burcu, Dokuz Eyliil
Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, Y11:2013, Cilt.14, Say1:1, 2012, 5.67-78
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engellendigi, vekaletname c¢ikarmasina ve avukartinin dosyayr incelemesine de izin
verilmedigi iddialar iizerine yaptig1 incelemede, bagvurucunun sinirdist kararindan sonra
kisa stlire i¢inde birbirine olduk¢a uzak konumda olan merkezler(GGM) arasinda yer
degisikligine tabi tutuldugunu, hangi merkeze sevk edildigi konusunda avukatina bilgi
verilmedigini, gorlisme taleplerinin  siiriincemede birakildigin1  belirterek  dava
acillamamasinin kamu makamlarinin engelleyici tutumundan kaynaklandigini tespit etmis,
bu iddialarin siire asimi nedeniyle davayr reddeden Idare mahkemesince de

degerlendirilmedigini belirterek etkili basvuru hakkinin ihlaline karar vermistir.%"*

Yine Suriye’den {iilkemize gelen Kkisilerin agacaklar1 davalar veya yapacaklari
basvurular yoniinden aranan vekaletname kosulu agisindan bazi zorluklar bulunmaktadir.
Zira cogu zaman gecerli kimlik belgesi dahi bulunmayan bu kisilerin vekaletname ¢ikarmasi
fillen mimkiin bulunmadigindan c¢ofgu zaman basvurularinin isleme alinamadigi

goriilmektedir.

4.1.2.14. Biitce engelleri ve kamu gorevlilerini koruyucu hiikiimlerin eksikligi

Ozellikle tazminat talepli idari bagvurular agisindan etkililigin &niindeki 6nemli
engellerden biri de, biitgede yeterli ddenegin olmamasidir. Genellikle belli bir konuda
yogunlasan tazminat talepleriyle ilgili olarak yeni komisyonlarin kanunla kurulmasi ve ilgili
biitcenin bu komisyonlara aktarilmasi1 yontemi tercih edildiginden, asil idarede tazminat

taleplerini karsilamaya uygun biitce tahsisi yapilmadig goriilmektedir.

Idarelerin genel yaklasimi yargi karar1 olmasi halinde ddemenin yapilmasidir. Hatta
bu durumda dahi biit¢ede kaynak yoksa 6demenin uzun bir siire yapilamamasi s6z konusu
olabilmektedir. Diger yandan iyi idare yaklasimina ters olarak idarelerin biitce olmasi
halinde dahi kimi zaman s6z konusu miktarin faiz ve diger gelirlerinden bir slire daha

faydalanabilmek amaciyla 6demeyi geciktirdikleri bilinmektedir.

Ayrica biitce konusu, tekrar eden ihlallerin etkisini kaldirmak yoniinden de oldukga
onemli bir konudur. Ornegin yargi makamlarinin belli bir konuda basvurucunun lehine

tazminata hiilkmettigi durumlarda, ayn1 konumda olan pek ¢ok kisi emsal karar sunarak

671 Yusuf Ahmed Abdulazim Elsayad, AYM Bagvuru No: 2016/5604, 24.05.2018
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tazminat talep etmekte, ancak idare yine de her birinin yargi karar1 getirmesi yOniinde
hareket etmektedir. Bu nedenle sonucu belli olan pek ¢cok konu defalarca yargi makamlarin

mesgul etmektedir.

Diger yandan yargi karar1 ilizerine dahi 6deme yapilmasi konusunda tereddiitlii
davranan idare, Sayistay’in mali denetiminde sorumluluga tabi tutulmak istememektedir.
Yerlesik bir uygulama olarak tiim idarelerde gozlemlenen genel olgu, Sayistay’in yargi
karar1 tizerine yapilan Odemelerde hakli olarak ilgili kamu goérevlisini sorumlu
tutmamasindan dolayi, yargi kararina dayanmayan tazminat taleplerini idarelerin
reddetmesidir. Bir nevi idareciler Sayistay’in mali denetiminden, idari yargi denetimine
nazaran daha c¢ok korkmaktadirlar. Bunun sebebi de sahsi sorumlulugun s6z konusu
olmasidir. Bu nedenle idari asamada ¢oziimlenemeyen uyusmazlik yargi mercilerine tekrar

tekrar tasinmak durumunda kalinmaktadir.

Elbette kamu gorevlisinin sahsi sorumlulugunu artirarak idari islerin yapilmasin
aksatacak sekilde korku ve tedirginlik yaratmak ve nihayetinde kamu gorevlisi olmanin
tercih dahi edilmeyecek bir duruma gelmesine sebep olmak pek de iyi bir ¢6ziim
olmayacaktir. Bunun yerine kamu gorevlisine bir yandan giivenirken, bir yandan da yeterli
bir denetime tabi tutmak, yargi organina gitmesi halinde tazminat alacagi apagik olan

uyusmazliklar bakimindan belli bir inisiyatif alan1 tanimak faydal olabilir.

659 sayilh KHK’da Degisiklik Yapilmasina Dair Kanun Tasarist Taslagi’nda bu
konuda Ongoriilen ¢6ziim uygulamayi1 rahatlatabilecek niteliktedir. Taslagm 11.

Maddesinde®’2,

“Ust yonetici ve sulh komisyonu fiiyeleri, bu Kanun Hiikmiinde Kararname
kapsamindaki sulhe iliskin gorevleri uyarinca aldiklart kararlar ve yaptiklar: islemler
nedeniyle, gorevinin gereklerine aykiri davrandiklarinin mahkeme kararvyla tespit edilmesi

disinda, mali ve idari yonden sorumlu tutulamaziar” kurali bulunmaktadir.

572https://mgm.adalet.gov.tr/Resimler/SayfaDokuman/12112019152932659%20say%C4%B11%C4%B1%20
KHK%20Tasla%C4%9F%C4%B1%20D%C3%BCz%20Metin.pdf, Erisim tarihi:25.12.2023


https://mgm.adalet.gov.tr/Resimler/SayfaDokuman/12112019152932659%20say%C4%B1l%C4%B1%20KHK%20Tasla%C4%9F%C4%B1%20D%C3%BCz%20Metin.pdf
https://mgm.adalet.gov.tr/Resimler/SayfaDokuman/12112019152932659%20say%C4%B1l%C4%B1%20KHK%20Tasla%C4%9F%C4%B1%20D%C3%BCz%20Metin.pdf
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Boylelikle kamu gorevlilerinin sulh kapsaminda aldiklar1 kararlarin hukuka uygun
olduguna iliskin karine olusturulmus olacak, aksi mahkeme karariyla ispatlanmadikca

sorumluluguna gidilmeyecektir.

Yine 6rnegin biitgede belli bir limite kadar hakli tazminat talepleri i¢in 6deme yetkisi
olmasi halinde ve bu talepler i¢in (6rnegin emsal yargi karar1 sunulmasina dayali olarak)
yapilan ddemelerde Sayistay denetiminden muaf tutulmay1 saglayan koruyucu hiikiimlerin
ongoriilmesi halinde sorun bir nebze ¢oziilebilecektir. Tabi bu miktar belirlenirken kamunun
kaynaginin aktarildiginin unutulmamasi ve bagvurucunun kosullarinin idarece titiz bir

sekilde incelenmesi gerekmektedir.

Idarelerin seffaf olabilmesini teminen her yil biitcelerinden hangi uyusmazliklar igin
ne kadarlik 6deme yaptiklarini da kamuoyuna agiklamalari bir yonden denetim
saglayabilecektir. Menfaati olanlarin da kamuoyuna aciklama tarihinden itibaren dava
acabilmesini saglamak diistiniilebilir. Hatta daha da otesi istikrarli sekilde uygulanan yargi
ictihadinin geregi olan 6demeyi kasten yerine getirmeyen kamu gorevlisinin denetime tabi

tutulmasi diistiniilebilir.

Elbette biit¢ce problemi de diger uygulama engelleri gibi sistemin biitiiniine iliskin
sorunlarin birlikte ¢oziimiinii gerektirmektedir. Yarg: kararlarinin tutarli, ulasilabilir ve
yerlesik olmadigi bir ortamda emsal yargi kararinin 6demeye sebep olabilmesini beklemek
hayali olabilecektir. Ayrica idarenin yaptig1 is ve islemlerin sonucunu 6ngdérebilecek bir
vizyona sahip olup biitcelendirmede buna uygun tahsisat talep etmelidir. Bu durum, idarede
uzman hukukgu, istatistik¢i, mali uzman gibi bir kadronun varhigini da gerektirebilir. Iyi

idare ilkelerinin uygulanmamasi halinde kotiiye kullanimlar gerceklesebilir.

Yine de sorun ¢ozme odakli, vizyon sahibi, iyi niyetli ve akilli bir idare, isterse
kendisi sebep olabilecegi hak ihlallerini en aza indirebilecegi gibi, gerceklesen hak
ihlallerinden dogan zarar1 da karsilamanin uygun yolunu bularak, yargi 6nilinde kendini

savunmak zorunda kalmaktan kendisini kurtarabilir.
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4.2. Etkili Basvuru Hakkinin Korunmasi I¢in Gerekli Sartlar ve Hakkin Gelecekteki

Goriniimii

Son yillarda iilkemize yonelen gocler, 6zellikle sinir dis1 islemleri ve idari gozetim
gibi konulardaki uyusmazliklarin yogunlasmasina sebep olmustur. Bunlar disinda
olagantistii hal islemleri, yarginin artan is yiikii nedeniyle uzun siiren yargilamalar,
gozaltinda tutma kosullarindan kaynakli tazminat davalari, yanlis tibbi tedavilerden kaynakli
uyusmazliklar gibi pek ¢ok konuda gitgide bireysel bagvuru yolu kullanilmaya baslanmis,

etkili basvuru hakkinin 6nemi bir kat daha artmustir.

Pek ¢ok basvuru dilekgesinde etkili bagvuru hakkinin ihlal edildigi ileri stiriilmeye,
yargl makamlari tarafindan da kararlarda etkili basvuru hakkina yer verilmeye baslanmustir.
Anayasa Mahkemesi, bireysel bagvuru yoluna konu olan olaylarda bagvuru yolunun
etkililigini incelemektedir. Ozellikle Anayasa Mahkemesi tarafindan Nevriye Kurug pilot
kararindan sonra makul siireyi asan yargilamalar konusunda etkili basvuru yolu
olusturulmadig gerekgesiyle diisme karar1 verilmesi toplumda genis tartismalara yol agmis

ve etkili bagvuru hakkini giindeme getirmistir.

Etkili bagvuru hakkini giiglendirmenin yolu dncelikle bu yollarin kurumsal olarak
etkili olmasinin saglanmasidir. Daha sonra bu yollarin pratikteki etkililigi sorgulanmalidir.
Olusturulan yollarin etkililiginin S6zlesmenin 13. Maddesindeki gerekliliklerle uyumlu
olmasina dikkat edilmelidir. Bu nedenle etkililik testi her olay yoniinden bagvuranlarin 6zel

durumu da dikkate alinarak yapilmalidir.

Anayasa Mahkemesinin bireysel bagvurular: almaya baslamasindan 6nceki donemde
konuyu sekillendiren AIHM igtihatlar1 Tiirkiye hakkinda idare hukukuna iliskin pek ¢ok
alanda etkili basvuru hakkinin ihlal edildigine iliskin kararlar vermistir. Nitekim AIHM
kararlarimin  gereklerinin yerine getirilmesi amaciyla i¢ hukukta etkili bagvuru
mekanizmalar1 olusturmak bakimindan bir¢ok yeni kurum kurulmus, c¢esitli idari
komisyonlar ihdas edilmistir. Oyle ki, bu durumun artik basvuru yolu enflasyonuna yol

actig1 ve bizatihi bu sebeple bile baz1 alanlarda etkisizligin olustugu sdylenebilecektir.
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Elbette ozellikle hi¢ bagvuru yolu dngoriilmeyen alanlarda etkili bagvuru yollari
olusturulmalidir. Ancak hali hazirda i¢ hukuk yolunun 6ngoériildiigii alanlarda mevcut olan

yollarin etkinlestirilmesini saglamak oncelikle degerlendirilmelidir.

Bir¢ok sayida kurum olusturulmasi sorunlar1 gegici olarak ¢oziime kavustursa da,
karmasik siiregler, farklt bagvuru usulleriyle birlikte kisilerin haklarina ulagmalar1 teknik
sebeplerle kaybolabilmektedir.  Ustelik ¢ogu yeni mekanizma baglayici karar alma
giiciinden yoksun, ihlali durdurma yetkisi olmayan, gerektiginde tazminata hiikmedemeyen,
ihlal iddialarinm1 etraflica inceleyemeyen, taraflara usuli giivenceleri saglayamayan sekilde
kurgulanmigtir. Tiirk idari teskilat yapisina sonradan monte edilmeye calisilan bir¢ok bu
nitelikteki kuruma baglayici karar alma yetkisi verilmesi de pek ¢ok sorunu beraberinde
getirebilecektir. Bu kurumlar idari hiyerarsi icinde iist bir makam seklinde algilanip bir nevi
bagimsiz idari otorite statiisiiyle hareket etmek durumunda kalacak, yetki problemleri de
ortaya cikabilecektir. Ustelik her yeni konuya yonelik yeni bir kurum ihdasi veya bu
kurumlara verilen sorumluluk alaninin genislemesi seklinde devamli mevzuat degisikligi

gerektiren durumlar ortaya ¢ikabilecektir.

Nitekim, Tiirkiye’de insan haklart kurumlarinin sayisinin fazla oldugu, idari

yapilanmadaki sayilarinin azaltilmasi, gorev ve yetkilerin net olarak belirlenmesi gerektigi
ifade edilmektedir.®™

Bunun yerine Idari Usul Yasasinin ¢ikarilmasi temin edilerek, her idarenin kendi
icinde kurgulanmis, ancak yeterli bagimsizlik ve tarafsizlik hiikiimleriyle glivence altina
alimmig, temel hak ihlallerine iliskin iddialar1 inceleyebilen, belirlenecek idari usul
kurallarin1 uygulayan, baglayici kararlar alabilen ve yargi denetimine tabi tutulabilen
komisyonlar olusturulmas: daha gercek¢i olabilecektir. Boylelikle hali hazirda TYUK
md.11,12 ve 13’te yer alan idari bagvuru yollar1 da idari usul acgisindan ele alinabilecek ve
islevsel hale getirilmis olabilecektir. Bu komisyonlar iglemi iptal etme, askiya alma,
gerektiginde tazminat verebilme yetkilerine sahip olmali ve ilgili idarelere buna goére ek
biitce tahsisi yapilmalidir. Hepsinden Onemlisi ise pratikte etkili ve hizli islemesi

saglanmalidir. Bu komisyonlarin kararlar1 ise kamuoyuna agik ve erisilebilir olmalidir.

673 DERVISOGLU, a.g.m.,s.118
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Yasama organlart dogrudan ilgili bireye yonelik olarak degil, soyut ve genel kanunlar
araciligiyla insan haklarina iligkin alanlar1 diizenlemektedirler. Yargi makamlarinin ise
genellikle ihlal gerceklestikten sonra devreye girebilmesi nedeniyle insan haklarinin
korunmasinda ve gelistirilmesinde idarenin oldukga &nemli bir rolii vardir. Idare, yetkisi
dahilinde olan konularda heniiz ortaya ¢ikmamuis bir ihlali 6nleyebilecegi gibi, devam eden
bir ihlale miidahale de edebilme yetkisine sahiptir. Bagvurular yoluyla ya da re’sen vakif

oldugu insan haklar1 konularinda idarenin duyarlilig1 oldukc¢a 6nemlidir.

Bu nedenle oncelikle idare kiiltiirtiniin gelisimi, olumsuz idari pratiklerin ortadan
kaldirilmasi, iyi idare ilkelerinin uygulanmasi, bireylerin talep ve bagvurularina kars etkili
cevaplarla, ¢Oziim odakli bakis agisiyla yaklasilmasi insan haklarinin korunmasini

saglayacak en dnemli unsurdur.

Avrupa Konseyi Bakanlar Komitesinin Iyi Idare Konusunda Uye Devletlere CM/Rec
2007/7 sayili Tavsiye kararinda, liye {lilkelerin hukuk devleti ilkeleri ve demokrasi
cercevesinde etkililigi, verimliligi ve harcanan paranin karsiligin1 almay1 saglayan bir idari
orgiitlenme ve isleyisle iyi idareyi gelistirmeyi tavsiye etmektedir.6’* Tavsiye kararma ek Iyi
Idare Yasasmin 22. Maddesinde ise, ilke olarak yargisal denetimi Onceleyen idari
basvurularin bulunmasinin gerektigi, bunlarin kimi durumlarda zorunlu da olabilecegi, 6zel
kisilerin, idari islemlere karst basvuruda bulunduklari i¢in idarenin herhangi bir 6nyargisina
maruz kalmamalar gerektigi belirtilmistir.6”™

Yine iyi idare acisindan, idare usullerinin sadelestirilmesi ve kisisel sorumlulugun 6n
plana ¢ikarilmasi gerektigi de vurgulanmaktadir.%’®, Buna gore islemin gerekgesine yer
verilmesi, islemde bagvuru yollarinin gosterilmesi, orantililik ilkesinin gozetilmesi, aleniyet,
katilimcilik gibi ilkelerin hakim olmasi saglanmali, bagvuru siireglerine iligsin usuller

kolaylastirilarak yeknesaklastirilmalidir.

Zimni ret islemlerinin de yeniden diizenlenmesi gerekmektedir. Iyi idare ilkeleri

cercevesinde idarenin susmasi sonucu sadece dava agilabilmesi amaciyla birtakim kurallar

674 Avrupa Konseyi Bakanlar Komitesinin Iyi idare Konusunda Uye Devletlere CM/Rec (2007)7 Say1li Tavsiye
Karari

675 Avrupa Konseyi Bakanlar Komitesinin CM/Rec(2007)7 sayili Tavsiye kararma ek Iyi Idare Yasas1 (Ceviren
Onur Karahanoglullari, Danistay Dergisi, Y11.37, S.116,2007

676 AKYILMAZ Bahtiyar, lyi Yonetim ve Avrupa Iyi Yonetim Yasasi, Selguk Universitesi Hukuk Fakiiltesi
Dergisi, Yil: 2003, Cilt:7, S:2
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getirilmesi degil, idarenin her bagvuruyu dikkatle ele alip uygun bir cevap vermesini
saglayacak sekilde diizenlenmelidir. Bu konuda Fransa’da idarenin susmasinin zimni kabul

olacagi seklinde yapilan diizenleme 6rnek almabilecektir.”’

Ozellikle zorunlu idari basvuru yollarmin hakka ulasmay1 geciktirici degil,
kolaylastirict sekilde olmasi saglanmalidir. Taraflar1 zaman ve emek kaybina ugramaktan
kurtaran, i¢ hukukta meselelerin hallini saglayan, biiyiik tazminatlar 6denmesini ve devletin
prestij kaybina ugramasini dnleyebilecek idari bagvuru yollari ile, hizli ve sorunu temelde

cozerek halleden bir duyarlilik gelistirilmesi saglanmalidir.

Idarenin objektifligini saglayabilmek, idari siireglerde hizlanmay1 temin etmek ve
uygulamalarin1 istikrarli hale getirebilmek bakimindan teknolojik imkanlardan da
faydalanmas1 6nem arz etmektedir. Ozellikle son yillarda kendi kendine 6grenebilen yapay
zeka sistemleri ile pek cok alanda karsilasiimaktadir. Idarenin sundugu hizmetlerde ve idari
islem stireclerinde de yapay zekanin kullanimi etkinligi artirabilecek bir arag olabilecektir.
Idari islemlerin kisisel saikle yapilmasi gibi olumsuz durumlarin éniine gecilebilecektir.
Yine idari siireglerde yapay zeka kullaniminin bu tiir durumlarda idari yargi yerlerince

hukuki denetim yapilmasini da kolaylastiracag: belirtilmektedir.5"®

Elbette idarenin yapay zeka teknolojilerini kullanirken dikkate almasi gereken bazi
onemli hususlar bulunmaktadir. Buna gore etik kurallara bagl sekilde, kisisel verilerin
korunmasina 6zen gostererek, sistemin Onyargi gelistirebilecegini ongdrerek, yine idare
ajanlarinin  denetimi altinda olacak sekilde ve sorumluluga iliskin kurallarin

belirginlestirilmesi suretiyle bu teknolojinin kullanilmas1 gerekmektedir.%"

Diger yandan idarenin idari bagvurular araciligiyla bireylerle kurdugu diyalogun
uzlagma temelli, sorunlar1 giderici ve olumlu olmas: da gerekmektedir. idare bireylerin

haklarmma kavusabilmesini temin edecek bir tarzda yaklasima sahip olmalidir. Kamu

677 SAHIN Mustafa Emre; Fransiz Idare Hukukunda Yapilan Reform Baglaminda Zimni Kabul Miiessesesi,
Tiirkiye Barolar Birligi Dergisi, Y11:2016, S:127, s.189

678 KAPLAN Onur, Yapay Zeka Kavramia Idare Hukuku Agisindan Bir Yaklagim, IT1. Uluslararas: Sosyal
Bilimlerde Kritik Tartigmalar Kongresi, Tam Metin Bildiriler Kitab, Izmir, Kasim 2020, s. 161 vd.

7% Abudureyimu Y. ve Ogurlu Y. (2021), Yapay Zeka Uygulamalarinin Kisisel Verilerin Korunmasina Dair
Dogurabilecegi Sorunlar ve Coziim Onerileri, istanbul Ticaret Universitesi Sosyal Bilimler Dergisi, 20(41), s.
765-768
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hizmetinin yiiriitiimiinde kendisi insan haklar ihlallerine sebep olmadig1 gibi, varsa ihlalleri

onlemeli veya yapabiliyorsa gidermelidir.

Ozellikle yarg:1 denetimine kapali olan islem ve eylemler yoniinden idare ayrica
hassasiyet gostermelidir. Bu hassasiyet hem idari islemin tesisi siirecinde, hem de isleme
kars1 basvuru asamalarinda dikkate alinmalidir. incelemelerde bireylerin usuli teminatlarinin

yeterince saglandigindan emin olunmalidir.

Idari basvurular bir alternatif ¢6ziim yolu olarak benimseyen idare, bu araci etkin
sekilde kullanabilir. Bu idare agisindan da faydali olacaktir. Zira yargi organlari éniindeki
bircok davanm takibi ekstra zaman, emek ve masrafa sebep olmaktadir. idare, yapilan
basvurulara yonelik makul bir basar1 sans1 sunarak basvuran bireylere umut vermelidir. Aksi
halde sadece bir sekil sart1 olarak kanunlarda kalan bir asama olmaktan O&teye

gecemeyecektir.

Idarenin benzer durumlar karsisinda sergiledigi tavrin tutarlilig: da idarenin istikrari
yoniinden bireylerin algisinda 6nemli bir yer teskil eder. Hem esitlik ilkesini giiclendirir,
hem de bireylerin beklentilerini ve dngoriilerini karsilar. Her bir idari kurum gerek kendisine
gelen bagvurulardan gerekse resen ele aldigi konularda insan hakki ihlallerinin yogunlastig

alanlar1 tespit ederek bunlari sistemsel olarak da giderecek tedbirler almalidir.

Idarenin faaliyetlerinin kamuya agik olmasi hesap verebilirligi agisindan gereklidir.
Seffaflik, idarenin gizli ya da kimsenin soru soramayacagi kagis alanlarinin olmasini
engeller. Kamuoyu denetiminin saglikli yapilabilmesine olanak saglar. Bu bakimdan
idarelerin diizenli olarak faaliyet raporlarini, stratejik planlarini, projelerini, biit¢esini,

kararlarin1 kamuya aciklamasi faydalidir.

Kamuoyuna kars1 giiven veren idarenin, kendi kendini i¢ denetimle siirekli olarak
sorgulamasi da 6nemlidir. Idarenin kendi hatalarini gériip yanls uygulamalarini terketmesi,
faaliyetlerinin sonuglarmin bilincinde olmasi, sonuglarini gézlemlemesi ve sorunlara

coziimsel yaklagmasi gerekmektedir.

Idarenin siiregelen uygulamalarinda giincel degismelere ayak uydurmayan yonler

olmasi halinde eskide direnmemesi, yenilie agik olmasi, yanlista 1srarct olmamasi,
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gerekmektedir. Bunun i¢in 6zellikle kamudaki yoneticilerin 6rnek nitelikte davraniglar

sergileyen, vizyon sahibi, ger¢ekei ve yenilige acik kisilerden se¢ilmesi 6nemlidir.

Kamu gorevlilerinin diizenli olarak egitimlere tabi tutulmasi, 6zellikle insan haklari
konularinda farkindaliklarinin artirilmasi, kendi kurumlarini iyi tanimasi, bireylerle olumlu

iletisim kurma becerisine sahip olmalar1 aranmalidir.

Idarenin, 6zellikle temel haklar s6z konusu oldugunda kendisine tanman yetki alan
icerisinde, mevzuata aykirt olmayan sekilde inisiyatif alabilmesi saglanmalidir. Cesur ve
mevzuat haricindeki biirokratik engellere takilmayan ve haklar1 korumaya alan idare, esasen
pasif bir kanun uygulayicis1 degil, devleti aktif olarak evirip ceviren giictiir. Idare her giin

vardir, her yerde vardir.

Idarenin katilimer bir anlayis benimseyerek sivil toplum, akademisyenler ve diger
devlet kurumlartyla isbirligi icerisinde olmasi gerekmektedir. Bu kurumlar igerisinde

dogrudan insan haklar1 konulariyla ilgilenenler basta yer almalidir.

Unutulmamalidir ki, AIHM, idari basvuru yollarin1 bastan etkisiz olarak kabul
etmemektedir. Yalnizca agir ihlal iddialar1 agisindan yargi yolu olmasini sart kogsmaktadir.
Bunlar disinda idari basvuru yollarindaki bagimsizlik unsurunu da kati sekilde

yorumlamamaktadir.

Kamu Denetciligi Kurumu ya da Tiirkiye Insan Haklar1 ve Esitlik kurumunun
kararlar1 dogrultusunda ilgili idarelerin tazminat 6demesini gerektiren durumlarin tespiti
halinde bu kararlar1 keyfi olarak uygulamayanlar yoniinden sorumluluk hiikiimleri
getirilmelidir. Diger yandan bu kararlara dayali olarak 6deme yapan idare yetkilileri
yoniinden de koruyucu kurallar 6ngoriilmelidir. Bu islemlerin Sayistay denetiminde sorun
olusturmamasi saglanmalidir. Bu hususta 659 sayili KHK’da Degisiklik Yapilmasina Dair

80

Kanun Tasaris1 Taslagmin 11. Maddesinde yer alan hiikiim®® gecerli bir ¢oziim

olusturabilecektir.

680 659 say1li KHK da Degisiklik Yapilmasina Dair Kanun Tasaris1 Taslagmin 11. Maddesinde “Ust yénetici
ve sulh komisyonu iiyeleri, bu Kanun Hiikmiinde Kararname kapsamindaki sulhe iliskin gorevleri uyarinca
aldiklart kararlar ve yaptiklar islemler nedeniyle, gorevinin gereklerine aykirt davrandiklarimin mahkeme
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Nitekim Insan Haklar1 Eylem Planinim “1.2. Insan Haklar1 Kurumlarimin Etkinliginin
Artirilmas1” bashig1 altinda Kamu Denetgiligi Kurumunun, Tiirkiye insan Haklar1 ve Esitlik
Kurumunun, Kisisel Verileri Koruma Kurumunun, Bilgi Edinme Degerlendirme Kurulunun,
Kolluk Gozetim Komisyonunun, Il ve Ilge Insan Haklar1 Kurullarmin etkinliklerinin

artirilmasi hedefine yer verilmistir.

Idari bagvurularin etkisizligine yol acan fiili engellerin de kaldirilmasi
gerekmektedir. Zira bu engeller hukuki olarak var olan etkili basvuru yollarinin

erisilebilirligini engellemektedir.

Idari yargiya basvurulamayacak olan islem ve eylemlere kars1 yargi yolunun agilmasi
bu anlamda hem hukuk devleti agisindan hem de etkili bagvuru hakk: agisindan hayati 6neme

sahiptir.

Idari yarg1 yerlerinin ise etkililigi somut olay baglamimnda ele alinmalidir. Insan
haklar1 ihlallerine iliskin uyusmazliklarin titiz ve hassas bir sekilde incelenerek yeterli
gerekcelerle kararlar kaleme alinmalidir. Yiriitmenin durdurulmasi miiessesesi dikkatle
isletilmelidir. Igtihat birliginin saglanmasi da olduk¢a &nemlidir. Gerek idarenin yarg1
makamlarinin istikrar kazanmis kararlarin1 6ngorebilmesi bakimindan gerekse bireylerin
hak arama yolunda bunlar1 da emsal gdsterebilmesi bakimindan igtihatlarin tutarli, agik ve

erigilebilir olmasi oldukga 6nemlidir.

Grup dava veya emsal dava uygulamasi gelmeli, bu sekilde birden fazla kez ayni
stireclerin her dosya i¢in gegirilmesi engellenmelidir. Tekrarlanan ihlaller hakkinda 6nleyici
tedbirler alinmali, bunlarin uyusmazlik haline gelmesinin 6niine gecilmelidir. Bunun i¢in
cok sayida gelen dosyalar hakkinda siirecin aktorlerine (idare temsilcileri ya da ana ekonomi

kaynaklar1) bu tiir davalardaki temel yaklasimlarin aktarilmas gerektigi savunulmaktadir.%8!

Tiirkiye’de etkili bagvuru hakkina iliskin farkindaligin Anayasa Mahkemesi ve bazi
birkag idari kurumda oldugu goriilebilmektedir. Bu kurumlarin bakis agisinin kararlarina

yansimastyla uzun dénemde etkili bagvuru hakkina iliskin farkindaligin 6nce tiim yargi

karariyla tespit edilmesi disinda, mali ve idari yonden sorumlu tutulamazlar” kurali bulunmaktadir. Bu hiikkiim,
hukuka uygunluk karinesi olusturarak kamu gorevlilerini koruyucu etki saglayabilecektir.
81 SANTIS, a.g.e., .24
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makamlarinda sonra da tiim idari makamlara sirayet edecegi degerlendirilmektedir. Yargi
makamlarinin farkindaligi, baglayici kararlar alinmasi bakimindan son derece dnemlidir
fakat yine de yargi makamlar1 uyusmazlia sonradan dahil olabilen yerlerdir. Idari

makamlarin bu bakis acgisin1 daha evvel kazanabilmeleri i¢in verilecek egitimler sarttir.

lleriki dénemde, gerek yargi yolunun kapali oldugu alanlarda, gerekse idareye
bagvuru yapilamayacak alanlarda ve uygulamaya iligkin sinirlamalar nedeniyle etkili
basvuru hakki bakimindan ortaya ¢ikmasi muhtemel problemler bulunmaktadir. Bunlarin

ongoriilebilmesi ve sorun olusturmadan 6nce ¢éziimler bulunmasi olduk¢a 6nemlidir.

Etkili bagvuru hakki konusunda yapilan akademik ¢alismalarin az olusu ve Anayasa
mahkemesi disinda, yargi kararlarinda genis yer bulmamasi, diger haklarin usul
yiikiimliiliikleriyle kismen c¢akisan bir kapsamda olmasi, mahkemeye erisim hakki
kapsaminda incelenen pek ¢ok hususun aslinda etkili bagvuru hakkina da iliskin olmasi,
birlikte ileri siiriildiigii hakkin niteligine ve somut olayin kosullarina gore gerekliliklerinin
degismesi gibi sebepler, etkili bagvuru hakki konusundaki farkindaligin gelismesini, diger

haklara nazaran yavaslatmaktadir.
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5. SONUC

Tiirkiye’de ve diinyada yasanan son gelismeler, 6zellikle lilkemize yonelik goglerin
artmasi, olaganiistii hal nedeniyle ortaya c¢ikan ihlal iddialari, kiiresel pandeminin de
etkisiyle tibbi miidahaleler ve genel olarak temel haklar tizerinde olusan baski, tiim bu haklar

yoniinden etkili i¢ hukuk yollarinin varligini tekrar sorgulamamiza yol agmuistir.

Etkili bagvuru hakki, bireylere temel hak ve 6zgiirliikklerinin ihlal edildigine iliskin
iddialarin1 ulusal diizeyde iletebilecekleri etkili bir hukuk yolunun var olmasini

gerektirmektedir.

Bu hakkin uluslararas1 diizeydeki korumasinda taraf oldugumuz Avrupa Insan
Haklar1 Sozlesmesinin 13. Maddesi karsimiza ¢ikmaktadir. AIHS md. 13 anlaminda etkili
bagvuru hakkinin saglanabilmesi i¢in, i¢ hukukta bir hukuk yolunun varligi yetmemekte,

ayn1 zamanda bu yolun kuramsal ve pratik olarak etkili olmasi gerekmektedir.

Bir yolun etkili basvuru yolu olup olmadigma iliskin kriterleri AIHM’nin

ictihatlarindan ve 6zellikle kabul edilebilirlik kararlarindan ¢ikarabilmekteyiz.

AIHM oncelikle tiim haklar yoniinden ihlal iddialari agisindan kabul edilebilirlik
incelemesi ¢ercevesinde i¢ hukuk yollarmin tiiketilip tiiketilmedigine bakmaktadir.
Uluslararas1 korumanin ikincillik 6zelligi geregi, eger i¢ hukuk yollar tiikketilmeden agilmis
bir dava varsa burada ATHM kabul edilmezlik karar1 vermektedir. Ana kural bu sekilde
olmakla birlikte bu kuralin bazi istisnalar1 bulunmaktadir. Bunlardan biri de i¢ hukuktaki
basvuru yolunun etkisiz oldugunun degerlendirilmesidir. ATHM’in basvuru yolunun etkisiz
oldugunu tespit ettigine iliskin gerekgeleri, bizi etkili basvuru yolunun gerekleri konusunda

da aydinlatmaktadir.

Esas incelemesi yoniinden ise AIHM 6niinde etkili bagvuru hakkinin ihlal edildiginin
ileri siiriilebilmesi, ancak S6zlesmenin bagka bir maddesinin ihlaline iliskin iddia ile birlikte
ileri siiriilebilmesine baglhdir. AIHM, ihlal edildigi ileri siiriilen temel hakkin savunulabilir
olmasint yeterli gormektedir. Ayrica sonucunda ihlal edilmis olmasit kosulunu sart
kogmamaktadir. Ozellikle adil yargilanma hakkiyla birlikte ileri siiriilen etkili basvuru

hakkinin, yagsam hakki ve iskence yasagi gibi temel haklar yoniinden gereklilikleri ile diger
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haklar yéniinden gereklilikleri ayni degildir. Ihlalin niteligine gére bu gereklilikler
degisebilmektedir. Yasam hakki ihlali ile iskence ve kotii muamele yasaginin ihlaline iliskin
uyusmazliklarda daha ziyade devletin etkili sorusturma yiikiimliiliiiinlin yerine getirilip

getirilmedigi irdelenmektedir.

AIHM Kkararlarindan yola cikilarak tespit edilen kriterlere gore etkili bagvuru
yolunun varlig i¢in gerekli kosullar; kurumsal ve esasa iligkin gereklilikler olarak ikiye
ayrilmaktadir. Kurumsal gereklilikler arasinda, bagvurunun yapilacagi ulusal bir makam
olmasi, bu makamin genis yetkilerle donatilmis olmasi, bu makamin usuli teminatlari
basvurana saglamasi, kararlarinin baglayici olmasi gerekmektedir. Esasa iligkin gereklilikler
acisindan ise, ulusal makamin yeterli hukuki korumay:1 saglayabilecek nitelikte olmasi,

sonuca ulagsmak i¢in elverisli olmas1 ve kararlarinin etkili olmasi sayilabilir.

Ic hukuk yolunun etkili olup olmamasi, sonucundan bagimsiz olarak
degerlendirilmektedir. Potansiyel olarak sonu¢ alma sansi barindiran bir yol etkili kabul
edilmektedir. Ayrica bagvuru yapilacak ulusal makamin yargi makami olmasi zorunlulugu
bulunmamaktadir. Idari ve siyasi makamlar da bu anlamda hakkin kapsamina girmektedir.
Bununla birlikte ihlal edilen hakkin niteligine gore etkili bagvuru hakkinin sadece yargisal
makama basvuru yolu olmasi suretiyle saglanabilecegi de belirtilebilecektir. Ote yandan
basvuru yollarinin sadece birine gore degil, tiim bagvuru yollarinin toplamda i¢ hukukta

etkili bagvuru yolu olusturup olusturmadig1 degerlendirilmektedir.

Tiirkiye, Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesinin kurdugu koruma sistemini Avrupa
Konseyi iiyesi ve sOzlesmenin tarafi olarak benimsemis durumdadir. Anayasanin 90.
Maddesi geregi i¢ hukuk yoniinden de etkili basvuru hakkinin gereklerini yerine getirme
taahhiidii bulunmaktadir. Kaldi ki, agikca bu terim altinda belirtilmese de, Anayasamizin 40.

Maddesi etkili bagvuru hakkina iliskin gerekliligi igermektedir.

Kendisi de bir etkili bagvuru yolu olarak kabul edilen Anayasa Mahkemesine bireysel
basvuru yolunun vyiiriirliige girmesiyle, artik AIHM ictihatlar1 yaninda AYM igtihatlar1 da
etkili bagvuru hakkinin yorumlanmasinda yol gosterici olmaya baglamistir. Genel olarak
AIHM igtihatlarini izledigi gdzlemlenen AYM’nin bireysel basvurular agisindan koruma
alam Anayasa’da belirtilen temel hak ve dzgiirliikklerden AIHS de yer alanlar bakimindan

olup, esasen etkili bagvuru hakki adiyla Anayasada taninan bir hak olmadig1 halde bu hak



327

kapsamindaki ihlal iddialarin1 da 40. Madde ile birlikte AYM degerlendirmektedir. Gerek
bireysel bagvuruda bulunabilecek kisiler, gerekse ihlali gergeklestirdigi iddia edilen
muhataplar ve yargi denetimi disinda birakilan islemler gibi kapsam bakimindan AIHM ve
AYM’nin bireysel basvurular yoniinden farkliliklar1 olsa da AYM, AIHM’in is yiikiinii
azaltarak etkili bir i¢ hukuk yolu olusturmustur.

Basta yasama organi olmak iizere tiim devlet organlarinin etkili bagvuru hakkini
koruyucu sekilde faaliyet gostermesi gerekmektedir. Devlet islemlerinin genelinin idare
makamlari tarafindan yerine getirildigi dikkate alindiginda, ihlal iddialarinin yogun sekilde
karsimiza ¢iktig1 alan idari islem veya eylemlerden kaynaklanan uyusmazliklardir. Bundan
dolay1, idarenin islem ve eylemlerinin hukuka uygunlugu, kamu hizmetlerinin insan
haklarina saygi ¢ercevesinde yiiriitiilmesi, idarenin islem ve eylemlerinin yargi denetimine
tabi olmasi, idarenin eylem ve islemlerinden dolay1 tazminat sorumlulugunun kabul edilmesi

oldukca dnemlidir.

Bu ilkelerin dncelikle benimsenerek 6zde uygulanmasi i¢in idarenin istekli olmasi
gerekmektedir. Bununla birlikte temel haklarin idarenin faaliyetlerinden dolayr ihlal
edildiginin ileri siiriilmesi halinde etkili i¢ hukuk yollarmin Ongoriilmesi devletin

sorumlulugundadir.

Hali hazirda idare hukukumuzda farkli tiirden uyusmazliklara iliskin pek ¢ok bagvuru
yolu bulunmaktadir. Idari basvurular doktrinde cesitli acilardan siiflandirilmislardir. Her
bir bagvuru yolunu etkililik testinden gegirerek, AIHM ve AYM Kararlarinda belirtilen

kriterler ¢cergevesinde yeniden ele almak ve etkili hale getirmek gerekmektedir.

Uygulamada 6zellikle tazminat olanagi sunan komisyonlarin etkili bagvuru hakkini
giiclendirdigi goriilmektedir. Ornegin Adalet Bakanligi insan Haklar1 Tazminat Komisyonu,
Terérden Kaynaklanan Zararlarin Tazmini Komisyonlart gibi komisyonlarin teorik olarak
etkili bagvuru yolu icerdigi AIHM igtihatlarinda belirtilmistir. Bununla birlikte ihlalin
onlenmesi, durdurulmasi veya ortadan kaldirilmasi agisindan idari basvuru yollarinin
cogunun etkisiz kaldig1 gozlemlenmektedir. Ozellikle ihlali gerceklestiren idareye yapilan
bagvurular agisindan “yeterince bagimsiz olma” kosulu saglanamadigindan etkili basvuru

hakkina iliskin kurumsal gerekliliklerin saglanamadig1 sonucuna varilmaktadir.
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AIHS’nin 13. Maddesi etkili i¢ hukuk yolu olarak 6ngériilen ulusal makamin yargisal
bir makam olmasini zorunlu gérmemektedir. Yine de, bazi agir insan haklari ihlallerinden
kaynaklanan iddialarin ¢6ziimii i¢in yargi yolu 6ngoriilmesini etkili bagvuru hakki agisindan
zorunlu gérmektedir. Ozellikle yargi organlarinin hassas ve konuyu tiim ydnleriyle inceleyen
bir yontem izlemesini, ihlali durdurma konusundaki yetkilerini kullanmasini, tazminat
isteminin esasini incelemesini 6nemli bulmaktadir. Bu hususlara aykiriligin tespiti halinde
adil yargilanma hakkiyla birlikte etkili bagvuru hakkinin da ihlal edildigine karar
verebilmektedir. Nihayet yarg: kararinin uygulanmamasi halinde de yargisal basvuru yolu

ongoriilse dahi bu yolun etkisiz oldugunu degerlendirebilmektedir.

Tirk idari yargist bakimindan uyusmazligin ¢oéziimiinde ilk inceleme konulari
yoniinden karsimiza ¢ikan ihlal iddialarinin yani sira, son donemde olaganiistii hal dénemi
islemleri, terdr tazminat komisyonu islemleri, sinir dis1 etme islemleri gibi uyusmazliklara
iliskin, dava yolu ongdriilmeyen islemler hakkinda vb. pek ¢ok kararda etkili bagvuru

hakkinin degerlendirildigi goriilmektedir.

Tiim bu basvuru yollarinin birlikte degerlendirilmesinden anlasilan sudur ki Tiirk
idare hukukunda etkili bagvuru hakkinin gii¢lendirilebilmesi i¢in 6ncelikle birey odakli ve
insan haklarina saygili idare anlayisinin gelistirilmesi gereklidir. Bu temel ¢ercevesinde
farkl idarelerce olusturulan pek ¢ok basvuru yolu yerine kullanimi kolay, hizli ve etkili bir
basvuru usuliiniin benimsenerek tiim idareler bakimindan uygulanmasiin saglanmasi
gerekmektedir. Boylelikle bireylerde kafa karigikligr olmadan ve daginik bircok mevzuat
icinde kaybolmadan ¢6zlime ulasilabilecektir. Bunun i¢in basgvuru usuliinii genel olarak
diizenleyen Idari Usul Yasasi ¢ikmalidir. Islemin gerekgesinin bildirilmesi, basvuru

yollarinin gosterilmesi, katilimcilik, aleniyet gibi temel ilkelere idarece deger atfedilmelidir.

Tazminat talepleriyle yapilan bagvurular yoniinden idarelerin biit¢elerinde belli bir
kalem Ongoriilmeli, 6deme yetkililerine inisiyatif taninmalidir. Sayistay denetimleri
acisindan tazminat talepli 6demelerin denetiminde belli bir esneklik saglanarak, 6deme

yapilabilmesi i¢in mutlaka yargi karar1 aranmamalidir.

IYUK taki hiikiimlerin de etkinlestirilebilmesi amaciyla yeni kurum veya kurulus
olusturmak degil, idare igerisinde olup, ancak yeterli bagimsizlik ve tarafsizlik hiikiimleriyle

giivence altina alinmis, temel hak ihlallerine iliskin iddialar1 inceleyebilen, belitrlenecek Idari
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usul kurallarin1 uygulayan, baglayici kararlar alabilen ve yargi denetimine tabi tutulabilen
komisyonlar olusturulmalidir. Bu komisyonlar islemi iptal etme, askiya alma, gerektiginde
tazminat verebilme yetkilerine sahip olmali ve ilgili idarelere buna goére ek biit¢e tahsisi
yapilmalidir. Hepsinden Onemlisi ise pratikte etkili ve hizli islemesi saglanmalidir. Bu
komisyonlarin kararlar1 ise kamuoyuna agik ve erisilebilir olmalidir. Hali hazirda yeterli
bagimsizligr saglamadigindan kurumsal olarak etkisiz goriilen bu yollar, pratik etkililigin
giiclendirilmesi ile bagimsizlik unsuruna iligkin kosullar1 somut olay baglaminda bertaraf
edebilecektir. Bu yapilmadig: takdirde, AIHM tarafindan etkili basvuru yolu olmadig1 tespit

edilen her durum i¢in yeni bir hukuki mekanizma kurgulanmak zorunda olacaktir.

Idarenin hukuka aykiri oldugu yargi karariyla tespit edilen islemlerinin farkl
mubhataplar1 yoniinden ayni1 hukuka aykiriliklar devam ettirilmemeli, idari bagvuru iizerine

veya re’sen bu islemlerin idarece geri alinmasi/kaldirilmasi/degistirilmesi saglanmalidir.

Hukuka aykir1 oldugu yargi karariyla tespit edilen islemlerin yeniden tesisinde kasti
ya da ihmali olan kamu gorevlileri hakkinda sorumluluk cihetine gidilebilmelidir. Bunun

icin mevzuat degisikligi elzemdir.

Idari usul yasasinin yakin dénemde hazirlanmamasi ihtimalinde, idarelere basvuru
stireleri ve usulleri arasinda yeknesakligi saglayabilecek bir mevzuat uyumlastirmasina

gidilmesi gereklidir.

Idari basvurular yoluyla etkili bagvuru hakkinin saglanabilmesi i¢in, ihlale sebep olan

islemi tesis eden idareye insan haklar1 konusunda egitim verilmesi gerekmektedir.

Tiirkiye Insan Haklar1 ve Esitlik Kurumu ile Kamu Denetgiligi Kurumunun
etkinliginin artirilarak, kararlarinin baglayici hale getirilmesi ve uyguladigi usullerde
yeknesakligin saglanmasit ve sadelestirmeye gidilmesi gerekmektedir. Kisisel Verileri
Koruma Kurulu'nun da benzer sekilde 6zel hayatin gizliligi konusunda iddialar titizlikle

incelemesi gerekmektedir.

Belli konulardaki tazminat taleplerine iliskin olarak 6zel kanunlarla getirilen bagvuru

yollarinin etkinliginin saglanmasi i¢in, verilen tazminat miktarlarinin ilgilileri tatmin eden
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diizeyde ve faiz dahil tiim diger fer’i alanlari da kapsayacak sekilde kurgulanmasi

gerekmektedir.

Idari yargi makamlarinca verilen ilk inceleme kararlarinda kat1 yorumlamalardan
kacimilmali ve hak arama oOzgiirliigiinii gelistirecek sekilde olaylara yaklasilmalidir.
Yiiriitmenin durdurulmast agsamasinda 6zellikle 3. Madde ihlali ile birlikte ileri siiriilen 13.
Maddenin ihlali iddialarinda idare mahkemelerince konu tiim yonleriyle titiz bir sekilde ve
hassasiyetle incelenmeli, sablon veya soyut ret kararlar1 yerine, temel hak ve 6zgiirliiklerin
ihlali iddialarinin karsilandig1 tatminkar gerekcelere kararda yer verilmelidir. Zira, bazen
yiirlitmenin durdurulmasi ihlali 6nlemede tek etkili ara¢ olabilmektedir. Yarg: organlarinin
esas incelemelerinde ise konunun tim boyutlariyla ve ileri siiriilen ihlal iddialarinin

biitiiniiniin etraflica degerlendirildigi saglam gerekgelerle desteklenmis kararlar verilmelidir.

Hukuk devletinin giiclendirilmesi amaciyla idari bagvurularin etkinliginin artirilmasi
toplumda uzlagma kiiltiiriinii yerlestirecek ve uyusmazliklarin yargi makamlart oniine
tasinmasin1 engelleyecek niteliktedir. Idari basvurular yoluyla idareciler tarafindan
toplumun nabzi tutulabilir, kamunun istek ve ihtiyaglar tespit edilebilir, sorunlara daha

kolay odaklanilabilir, 6ncelik alanlar1 tespit edilebilir.

Idari bagvuru yollarinin etkinlestirilmesiyle etkili bagvuru hakki tam anlamiyla
degerini bulabilir. Uyusmazligin olusmasi acisindan onleyici bir subap gorevi gorebilecek
idart basvurularin etkin kullanilmast bireylerin kisa siirede ihlal iddialarmi dile
getirebilmelerini ve ¢ézlime ulagsmalarini saglayacak, yarginin is yiikiinii azaltacak, hakim
ve savcilarin daha az dosya iizerinden daha nitelikli kararlar vermelerini ve yine idarelerce

izlenebilecek Kkaliteli igtihatlar tiretebilmesine sebep olabilecektir.

AIHM ve AYM oniindeki davalar bakimindan savunmalar1 hazirlayan Adalet
Bakanlig1 Insan Haklar1 Dairesi Baskanliginda iyi yetismis insan haklar1 alaninda uzman
hukukgular istihdam edilmesi, savunmalarda i¢ hukuk yollarmin tiiketilmedigine iligkin
itiraz sunulurken, Ozellikle idari basvuru yollarinda sonu¢ alinmis olumlu orneklerin

Mahkemeye sunulmasinin saglanmasi gerekmektedir.

Ictihat birliginin saglanmasi ve olumsuz idari pratiklerin ortadan kaldirilmasi, yargi

kararlarimin  gecikmeksizin uygulanmasi, siireclerin  hizli iglemesinin saglanmasi
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gerekmektedir. Hepsinden oOnemlisi i¢ hukukta etkili basvuru hakkinin saglanmasi
konusunda fikir ve eylem birligi olmasi gerekmektedir. Unutulmamalidir ki, temel hak ve
Ozgiirliiklerin korunmasi konusunda yeterli 6zeni gostermeyen devletler, mesruiyet
zemininden uzaklasmakta ve hukuk devleti olma O6zelliklerinin sorgulanmasina sebep

olmaktadirlar.
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