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Okurlara not

Bu Rehber, hukukgularin Strazburg Mahkemesi tarafindan verilen esasa iliskin kararlar ve kabul
edilebilirlik kararlari hakkinda bilgilendirilmesi icin Avrupa insan Haklari Mahkemesi (bundan béyle
“Mahkeme”, “Avrupa Mahkemesi” veya “Strazburg Mahkemesi”) tarafindan yayimlanan Soézlesme
Rehberleri serisinin bir pargasidir. Ozel olarak bu Rehber, Avrupa insan Haklari S6zlesmesi'nin (bundan
boyle “Sozlesme” veya “Avrupa Sozlesmesi”) gog ile ilgili bircok Maddesi hakkindaki ictihadi analiz
etmekte ve 6zetlemektedir. Sistematik olarak atifta bulunulan s6z konusu Maddenin ictihat rehberleriyle
birlikte okunmasi gerekmektedir.

Atif yapilan ictihat, en 6nemli, baslica ve/veya glincel esasa iliskin kararlar ile kabul edilebilirlik kararlari
arasindan segilmistir.?

Mahkeme’nin esasa iliskin kararlari ve kabul edilebilirlik kararlari yalnizca Mahkeme 6niine gelen davalar
hakkinda karar verilmesine degil, daha genel olarak, S6zlesme tarafindan tayin edilen kurallari agiklamaya,
gbzetmeye ve gelistirmeye ve boylelikle S6zlesme’'nin tarafi olarak devletlerce Ustlenilen taahhitlere
uyulmasina katki saglamaya hizmet eder (/rlanda v. Birlesik Krallik, 18 Ocak 1978, § 154, Seri A no. 25 ve
daha yakin zamanda Jeronovics v. Letonya [BD], no. 44898/10, § 109, 5 Temmuz 2016).

Sozlesme tarafindan kurulan sistemin misyonu, genel yarar ilgilendiren kamu politikasi meselelerini
belirlemek ve boylelikle Sézlesme devletleri toplulugu icerisinde insan haklari korumasinin standartlarini
yukseltmek ve insan haklar igtihadini genisletmektir (Konstantin Markin v. Rusya [BD], 30078/06, § 89,
AIHM 2012). Gergekten de Mahkeme, Sézlesme’nin insan haklari alaninda “Avrupa kamu diizeninin
anayasal bir arac1” olarak rollni vurgulamistir (Bosphorus Hava Yollari Turizm ve Ticaret Anonim Sirketi
v. irlanda [BD], no. 45036/98, § 156, AIHM 2005-VI ve daha yakin zamanda, N.D. ve N.T. v. [spanya [BD],
no. 8675/15 ve 8697/15, § 110, 13 Subat 2020).

Sézlesme’nin 15 No.lu Protokolii ile ikincillik ilkesi, yakin zamanda, S6zlesme’nin Onséz’iine eklenmistir.
Bu ilke, insan haklarinin korunmasi konusunda “Taraf devletler ve Mahkeme arasinda ortak bir sorumluluk
yukler”; ulusal makamlar ve mahkemeler, i¢c hukuku S6zlesme ve Protokollerinde tanimlanan hak ve
Ozglrlukleri tam olarak yururlige koyacak sekilde yorumlamali ve uygulamalidir (Grzeda v. Polonya [BD],
§ 324).

Atif yapilan ictihat, Mahkeme’nin ve eski Avrupa insan Haklari Komisyonu’nun resmi dillerinden (ingilizce
ve Fransizca) birinde veya her ikisinde yazilmis olabilir. Aksi belirtiimedigi stirece, tiim atiflar bir Mahkeme
Dairesi tarafindan verilen esasa iliskin kararlara yapilmistir. “(k.k.)” kisaltmasi atfin Mahkeme’nin bir kabul
edilebilirlik kararina ait oldugunu ve “[BD]” kisaltmasi ise davanin Biylk Daire tarafindan goruldigin
gosterir. Bu giincelleme paylasildiginda kesinlesmemis olan Daire kararlari bir yildizla (*) isaretlenmistir.


http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-57506
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-165032
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http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-69564
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-201353
https://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-216400
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Giris

1. isbu belge, ilgili olabilecek tim S6zlesme Maddelerini kapsayacak sekilde, Mahkeme’nin davali
devletin vatandasi olmayan, o6zellikle gé¢menler, siginmacilar, milteciler ve vatansiz kisilerle ilgili
davalardaki ictihadina referans olarak hizmet etmeyi amaglamaktadir. ilgili olabilecek biitiin Sézlesme
Maddelerini kapsamaktadir. Belge, prensip olarak olaylarin kronolojik sirasina karsilik olarak alti
boliimden olusmaktadir.

2.  Mahkeme 6niindeki vatandas olmayanlar ile ilgili bircok dava, Mahkeme i¢ Tiizigi’niin 39. Maddesi
uyarinca gegici tedbir talebinde bulunarak baslamaktadir; genel olarak tedbirler basvurularin incelenmesi
sirasinda davali devletin bireyleri geri gondermekten kagcinmalari talebiyle Mahkeme 6niline gelmektedir
(daha fazla ayrinti icin Mahkeme i¢ Tuiziigi’niin 39. Maddesi / ihtiyati tedbirler béliimiine bakiniz).

I. Ulke Topraklarina ve Usullere Erisim

Sozlesme’nin 1. Maddesi

“Yiksek Sozlesmeci Taraflar kendi yetki alanlari igcinde bulunan herkesin, bu Sézlesme’nin birinci
boéliminde agiklanan hak ve 6zgiirliiklerden yararlanmalarini saglarlar”

Sozlesme’nin 3. Maddesi

“Hi¢ kimse iskenceye veya insanlik disi ya da asagilayici muamele veya cezaya tabi tutulamaz.”
Sozlesme’nin 4. Maddesi

“1. Hi¢ kimse kole ya da kul durumunda tutulamaz.

2. Hi¢ kimse zorla galistirilamaz ve zorunlu ¢alismaya tabi tutulamaz.

3. Asagidaki haller, bu Madde anlaminda “zorla ¢alistirma ya da zorunlu ¢alisma” sayilmaz:

(a) Bu Sozlesme’nin 5. Maddesinde dngorilen kosullara uygun olarak tutulu bulunan bir kimseden, tutulu
bulundugu sirada veya sartlh tahliyeden yararlandigi siire icinde olagan olarak yapmasi istenilen bir is;

(b) Askeri nitelikli herhangi bir hizmet veya vicdani reddin mesru sayildigi tilkelerde, vicdani reddi secen
kisilere zorunlu askerlik hizmeti yerine gérdirilebilecek baskaca bir hizmet;

(c)Toplumun hayat veya refahini tehdit eden kriz veya afet hallerinde gerekli goriilen her hizmet;
(d) Olagan yurttaslik yiktumlaltukleri kapsamina giren her tirll ¢alisma veya hizmet.”
Sozlesme’nin 8. Maddesi

“1. Herkes 6zel ve aile hayatina, konutuna ve yazismasina saygi gosterilmesi hakkina sahiptir.

2. Bu hakkin kullanilmasina bir kamu makaminin miidahalesi, ancak miidahalenin yasayla 6ngorilmis ve
demokratik bir toplumda ulusal givenlik, kamu glvenligi, tGlkenin ekonomik refahi, diizenin korunmasi, sug
islenmesinin 6nlenmesi, saghgin veya ahlakin veya baskalarinin hak ve 6zgiirliklerinin korunmasi icin gerekli
bir tedbir olmasi durumunda s6z konusu olabilir.”

Sozlesme’ye ek 4 No’lu Protokol’iin 2. Maddesi

“1. Bir devletin Ulkesi icinde usulline uygun olarak bulunan herkes, orada serbestce dolasma ve
ikametgahini secebilme hakkina sahiptir.

2. Herkes, kendi Ulkesi de dahil herhangi bir tlkeyi terk etmekte serbesttir.

3. Bu haklar, ancak ulusal giivenlik, kamu emniyeti, kamu dizeninin korunmasi, sug¢ islenmesinin
onlenmesi, saglik ve ahlakin veya baskalarinin hak ve 6zgirliklerinin korunmasi igcin, demokratik bir toplumda
zorunlu tedbirler olarak ve kanunla 6ngérilmis sinirlamalara tabi tutulabilir.

4. Bu Maddenin 1. fikrasinda sayilan haklar, belli yerlerde, kanunla konmus ve demokratik bir toplumda
kamu yararinin gerektirdigi sinirlamalara tabi tutulabilir.”
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Sozlesme’ye ek 4 No’lu Protokol’iin 4. Maddesi

“Yabancilarin topluca olarak sinir disi edilmesi yasaktir.”

3. Yukarida belirtildigi UGzere, vatandas olmayanlarin Ullke topraklarina erisimi ve kimlerin vize
alabilecegi S6zlesme’de diizenlenmemistir.

A. Bir iilkeye siginma basvurusu yapmak icin vize basvurusu yapma

4. M.N. ve Digerleri v. Belcika [BD] davasinda, Suriyeli bir ¢ift ve iki cocugundan olusan basvuranlar,
Libnan’a gitmis ve Suriye’deki catisma nedeniyle Sozlesme’nin 3. Maddesine dayanarak siginma
basvurusunda bulunmak icin, Belcika Buyikelciligi’nden Belcgika’ya seyahat etmelerine izin verecek kisa
sireli vize vermesini talep etmislerdir. Talepleri Belgika’daki Yabancilar Ofisi tarafindan isleme alinmis ve
reddedilmistir. Bu kararlarin Belgika elciligi tarafindan bildirilmesi (izerine, basvuranlar Belgika
mahkemeleri nezdinde itiraz etmis ancak bu itirazlari olumsuz sonuglanmistir. Mahkeme, davali devletin
vize basvurularini isleme alarak basvuranlar Uzerinde Ulke disinda yargl yetkisini kullanmadigini ve
basvuranin itirazi yoluyla bir yargi yetkisi baginin meydana gelmedigini tespit etmistir.

B. Aile birlesimi amaciyla erisim?

5. Bir devletin, belirli S6zlesme haklarini, 6zellikle aile hayatina saygi hakkini kullanmasi icin bir 6n kosul
olmasi durumunda, belirli kosullar altinda bir bireyin Ulkeye girisine izin vermesi gerekebilir. Ayni
zamanda, devletlerin evli ciftlerin belirli bir llkede yasama tercihine saygli gosterme ya da vatandas
olmayan eslerin Ulkeye yerlesmesini kabul etme ylkimlGligli bulunmamaktadir. Genel olarak, bir
devletin Sozlesme’nin 8. Maddesi uyarinca aile birlesimi saglama konusunda olumlu bir yiakimlaluk
altinda olup olmadiginin belirlenmesi icin dikkate alinmasi gereken temel unsurlar M.A. v. Danimarka [BD]
kararinda 6zetlenmistir ve bunlar su sekildedir: (i) aile birlesimi talep eden yabancinin ve ilgili aile Gyesinin
ev sahibi Ulkesindeki statlsl ve bu (ilkeyle baglari; (ii) ilgili yabancilarin, aile yasamlari kuruldugunda ev
sahibi Ulkede yerlesik veya istikrarsiz bir gogmenlik statiisline sahip olup olmadigi; (iii) birlesme talebinde
bulunan kisinin ailesinin mense (ilkesinde yasamasinin onilinde asilmaz veya biylk engeller bulunup
bulunmadigi; (iv) ¢ocuk bulunup bulunmadigi; (v) birlesme talebinde bulunan kisinin, sosyal yardim
niteliginde olmayan, aile Gyelerinin temel gecim masraflarini karsilamaya yetecek bagimsiz ve kalici bir
gelire sahip oldugunu gosterip gosteremeyecegi (§§ 131-135).

6. Miiltecilerin aile birlesimi taleplerinin isleme alinmasi icin usul gereklilikleri ile ilgili olarak, karar verme
siireci, basvuranin aile yasamina saygi hakkina uymak icin gereken esnekligi (6rnegin aile baglarinin varhgi
icin kanitlarin kullanimi ve kabul edilebilirligi ile ilgili olarak), hizi ve verimliligi yeterince koruma altina
almalidir (ML.A. v. Danimarka [BD], §§ 137-139 ve 163; Tanda - Miizinga v. Fransa; Mugenzi v.Fransa;
Senigo Longue ve Digerleri v. Fransa). Bu hususlar, kendi tlkelerindeki genel durum nedeniyle 3. Maddeye
giren kotli muamele riski altinda olan ve riskin gecici olmadigi ancak kalici veya uzun sireli bir nitelikte
oldugu gorilen kisiler de dahil olmak dzere, ikincil koruma yararlanicilari igcin de gecerlidir (MA
v. Danimarka [BD], § 146). Ayrica, ilgili kisilerin somut durumu ve mense Ulkelerindeki durum isiginda aile
birliginin ¢ikarlarinin bireysellestirilmis bir adil denge degerlendirmesi, fiili geri donis olasiligini veya buna
iliskin engellerin olasi siresini belirlemek amaciyla gereklidir (bakiniz, a.g.e. §§ 149, 162 ve 192-193;
ayrica yerel mahkemelerin, cocuk basvuranin yiiksek yararini, denge uygulamalarinin ve muhakemelerinin
merkezine yeterince koymadigi bir durum ile ilgili karar icin bakiniz, £/ Ghatet v. Isvicre,

1 Ayrica bakiniz Sézlesme’nin 8. Maddesi Rehberi - Ozel ve aile hayatina saygi hakki.
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7. Devletler, miilteci statlisii verilmemis ancak ikincil koruma veya gecici korumadan yararlanan kisiler
tarafindan talep edilen aile birlesimi icin bir bekleme sliresinin uygulanip uygulanmayacagina karar
verirken Sozlesme’nin 8. Maddesi kapsaminda genis bir takdir yetkisine sahipken, fiili ayrilik siiresinin
kaginilmaz olarak bekleme siiresinden bile daha uzun olacagi dikkate alindiginda (M.A. v. Danimarka [BD],
§ 179), iki yihn otesinde, mense Ulkede aile hayatindan yararlanmanin 6niindeki asilmaz engeller, adil
denge degerlendirmesinde giderek daha fazla 6nem kazanir (§ §§ 161-162 ve 193). Mahkeme, M.A.
v. Danimarka [BD], davasinda 2015 yilinda Danimarka’da s6zde “gecici koruma statiisii” verilen Suriye
vatandasi olan basvuranin, uzun siredir birlikte oldugu esiyle aile birlesimi icin basvuruda bulunmadan
Once tabi tutuldugu lg¢ yillk yasal bekleme siresine iliskin olarak 8. Maddenin ihlal edildigine karar
vermistir. Mahkeme, yerel islemlerde ciftlerin mense llkelerinde aile hayatindan yararlanmalarinin
onlinde asilmaz engeller oldugu kabul edilse bile, 6zellikle basvuranin, aile birliginin degerlendirilmesiyle
daha kisa bir bekleme siiresinin garanti edilip edilmedigine iliskin bireysel bir degerlendirmeye sahip
olmak icin i¢ hukuk kapsaminda gergek bir olasiliga sahip olmadigina karar vermistir (§§ 192 -194). Buna
karsin, Mahkeme, daha sonraki ikincil koruma verilen kisiler icin yasal bekleme siresi kademeli olarak
azaldigr M.T. ve Digerleri v. Sweden davasinda 8. Maddenin ihlal edilmedigine, basvuranlar aile birlesimi
hakkinin askiya alinmasindan fiilen yalnizca bir bucuk yildan daha az bir siire icin etkinlenmis olduklarina
ve somut durum isiginda ilgili kisilerin aile birliginin c¢ikarlarinin kisilesmis degerlendirilmesinin
yapilmadigina dair bir kanit olmadigina karar vermistir. Bu davada Mahkeme, Miiltecilerin Statisline
iliskin 1951 Sézlesmesi’ndeki anlamiyla miiltecilerin bdylesi bir askiya alma dénemine tabii
tutulmamalarina karsin, bu davada ikinci basvurucuya mense (lkesindeki (Suriye) genel durum sebebiyle
ikincil koruma verilmis olmasindan dolayi, basvurucularin aile birlesiminin s6zi edilen sireyle askiya
alinmasin, 8. Madde ile baglantili olarak 14. Maddenin ihlaline yol agmadigina karar vermistir (§§ 95-117).

8. Bununla birlikte, bir devlet belirli gogmen kategorilerine eslerini yanlarina aldirma hakki taniyan
kanunlar ¢cikarmaya karar verirse, So6zlesme’nin 14. Maddesinde ifade edilen ayrimcilik yapmama ilkesine
uyumlu sekilde bunu gerceklestirmelidir. Mahkeme, Hode ve Abdi v. Birlesik Krallik kararinda 8. Maddeyle
baglantili olarak degerlendirilen 14. Maddenin ihlal edildigine karar vermistir; clinkii miulteci statlisi
taninan bir basvuranin Ulkeye vardiktan sonra esi olan diger bir basvuranin, davali devlette miilteci
statlist taninan esine katilmasina izin verilmezken, llkeye varmadan 6nce evlenmis miilteciler ve gegici
ikamet statlisii olan gégmenler eslerine katilabilmektedir.

9. Miltecilerin aile birlesimi ile ilgili bir baska olay Mubilanzila Mayeka ve Kaniki Mitunga v. Belgika
davasinda Mahkeme tarafindan incelenmistir. ilk basvuran miilteci statiisii kazanmis, Kanada’da kalmasi
icin daimi oturma izni almis ve Hollanda vatandasi olan erkek kardesinden, bes yasindaki kizini (ikinci
basvuran) biyilk annesinin yaninda yasadigl mense llkeden almasini ve kendisine katilana kadar ¢ocuga
bakmasini istemistir. Belgika’ya vardiklarinda, yetkililer iki basvuranin yeniden birlesimini kolaylastirmak
yerine, ikinci basvurani tutmus ve 8. Maddeyi ihlal ederek daha sonra mense llkeye geri gdndermistir
(§§ 72-91).

10. Baska bir tlkeyle olan baglara dayanarak aile birlesiminin reddedilmesi ve davali devletin uyruguyla
dogan kisiler ile uyrugu daha sonra edinenler hakkindaki islemlerin farkina iliskin olarak, bakiniz Biao
v. Danimarka [BD]. Schembri v. Malta, davasinda Mahkeme, 8. Maddenin “anlasmali evlilikler” igin
gecerli olmadigini tespit etmistir: Fakat Mahkeme davali devletin Ulkesine girmek icin degil, devlette
kahinmasi baglaminda (daha genel olarak asagidaki 44-46. paragraflara bakiniz), basvuranin ayni
cinsiyetten esine aile ikamet izni verilmesinin reddedilmesinin, 8. Maddeyle baglantili olarak 14. Maddeyi
ihlal ettigini tespit etmistir (Taddeucci ve McCall v. italya).
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C. Vize verilmesi ve 4. Madde?

11. Rantsev v. Kibris ve Rusya davasinda, basvuranin Rus vatandasi olan kizi, “kabare-sanatg¢!” vizesi ile
Kibris’a girdikten birkag giin sonra 6zel bir milkiin penceresinden diserek acgiklanamayan kosullarda
Olmistir. Mahkeme, insan ticaretine iliskin kanitlara ve Kibris'taki gé¢ politikasinin ve kanuni eksikliklerin
Kibris’a kadin kagakgihigini tesvik ettigine dair ¢esitli raporlarda dile getirilen endiselere ragmen, Kibris’in,
digerlerinin yani sira, 4. Madde kapsamindaki pozitif yliktmliliklerine uymadigini ve “sanatgi vizesi”
uygulamasinin basvuranin kizina insan ticareti ve somiuristine karsi pratik ve etkili koruma saglamadigini
tespit etmistir (§§ 290-293). insan kacakgihigl davalarinda kamu gérevlileri tarafindan vize verilmesine dair
etkili bir sorusturma ydratmeye iliskin usuli yiktmlalik ile ilgili olarak, bakiniz, T.I. ve Digerleri v.
Yunanistan.

D. Giris ve seyahat yasaklari

12. Giris yasagi, kisilerin sinir disi edildikleri bir devlete girmelerini yasaklar. Yasak genellikle belirli bir stire
icin gecerlidir ve tehlikeli olarak kabul edilen veya istenmeyen kisilere vize veriimemesini veya diger bir
sekilde Ulke topraklarina girisinin kabul edilmemesini saglar. Schengen bdlgesindeki devletlerle ilgili
olarak, giris yasaklari Schengen Bilgi Sistemi (SBS) adi verilen bir veri tabanina kaydedilir. Dalea v. Fransa
(k.k.) davasinda Mahkeme, basvuranin SBS veri tabanina kaydinin Sézlesme’nin 8. Maddesi uyarinca ozel
hayata saygi hakkini ihlal etmedigini tespit etmistir. Mahkeme, bir bireyin Birlesmis Milletler’in teror
siiphelileri listesine kaydedilmesi sonucu getirilen seyahat yasaginin etkisini (Nada v. [svicre [BD])
Sozlesme’nin 8. Maddesi kapsaminda dikkate alirken, yerli veya yabanci go¢menlik yasalarinin ihlalini
Onlemek Uzere tasarlanan seyahat yasagini da Soézlesme’nin 4 No.lu Protokolii’'niin 2. Maddesi
kapsaminda degerlendirmistir (Stamose v. Bulgaristan).

E. Denizde durdurma, kurtarma operasyonlari ve topluca geri
gonderme (“geri itme”)3

13. Hirsi Jamaa ve Digerleri v. Italya [BD] davasinda, basvuranlar, siginmacilar ve digerleri de dahil olmak
Gzere, daval devletin sahil giivenlik gorevlisi tarafindan baska bir S6zlesmeci Tarafin arama ve kurtarma
alani icindeki acik denizlerde durdurulan yaklasik 200 kisilik bir gogmen grubu icerisinde bulunuyordu.
Basvuranlar, siginma talebinde bulunma imkani verilmeden italya ve Libya arasinda imzalanan bir anlasma
geregince, aceleyle Libya’ya geri gonderilmistir. Mahkeme, S6zlesme’nin 1. Maddesi geregince daval
devlet acik denizde basvuranlar iizerinde kontrol sagladig icin yargi yetkisi dahilinde oldugunu ve italyan
makamlarinin, basvuranlarin dizensiz gé¢cmen olarak Libya’ya dondiklerinde Sézlesme’ye aykiriliga yol
acan muameleye maruz kalacaklarini ve kendilerine hicbir koruma saglanmayacagini, mense ulkelerine
keyfi olarak geri gonderilme riskinden koruyacak yeterli glivencelerinin olmadigini bildiklerini veya
bilmeleri gerektigini tespit etmistir. Mahkeme, basvuranlarin siginma talebinde bulunmamalarinin veya
Libya’da bir siginma sistemi bulunmamasi sebebiyle karsilastiklari riskleri anlatamamis olmalarinin, davali
devleti S6zlesme’nin 3. Maddesi uyarinca yerine getirmesi gereken yukimlaliklerden muaf tutmadigini
tekrar teyit etmistir. Ayrica, S6zlesme’nin 4 No.lu Protokoli’niin 4. Maddesinin ve Sozlesme’nin 3.
Maddesi ve 4 No.lu Protokoli’niin 4. Maddesiyle baglantili olarak So6zlesme’nin 13. Maddesinin ihlal
edildigi tespit edilmistir.

14. Safi ve Digerleri v. Yunanistan davasinda basvuranlar, Yunanistan Sahil Givenliginin cekmeye ¢alistig
sirada alabora olan Ege Denizi’'nde 27 gé¢meni tasiyan bir balikgi teknesi igerisindeydi. Teknenin batmasi,

2 Ayrica bakiniz S6zlesme’nin 4. Maddesi Rehberi - Kélelik ve zorla ¢alistirma yasagi

3 Ayrica bakiniz, Sézlesme'nin 4 No.lu Protokolii'niin 4. Maddesi Rehberi - Yabancilari topluca halde sinir disi etme
yasagi
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basvuranlarin yakin akrabalari da dahil olmak lzere on bir kisinin 6limiyle sonuglanmistir. Mahkeme, ilk
olarak, 6limcil kazaya iliskin etkisiz sorusturma nedeniyle 2. Maddenin usule iliskin yoniiniin ihlal
edildigini tespit etmistir. ikinci olarak, etkili bir sorusturma yapilmadigi igin kurtarma operasyonunun baz
detaylari hakkinda veya iddia edildigi gibi basvuranlari Tirk sularina geri itme girisiminde bulunulup
bulunulmadigl sorusu hakkinda agiklama yapilamayacagini kaydederken, Mahkeme, tartismasiz veya
baska bir sekilde kanitlanmis bazi olgulari g6z onilinde bulundurarak, Yunan makamlarinin, hayatlari
tehlikede olan kisileri korumak icin 2. Madde kapsamindaki 6nleyici operasyonel tedbirleri alma gorevine
uymadiklari sonucuna varmistir. Bu gérev bir sonug degil arag oldugundan, sahil glivenligin denizde hayati
tehlikede olan herkesi kurtarmasi beklenemezdi. Bir deniz kurtarma operasyonunda yer alan bir geminin
kaptani ve mirettebati genellikle zor ve hizli kararlar vermek zorunda kalmis ve bu tir kararlar kural
olarak kaptanin takdirine bagh olmustur. Ancak, bu kararlarin, tehlikede olan kisilerin yasam hakkini
glvence altina almaya yonelik temel cabadan ilham aldiginin gosterilmesi gerekirdi. Kurtarma
operasyonunun yiritiilme ve organize edilme seklindeki bir dizi ihmal ve gecikmeyi g6z 6niinde
bulundurarak, Mahkeme, yetkililerin tim basvuranlara ve akrabalarina gerekli koruma diizeyini saglamak
icin makul olarak beklenebilecek her seyi yapmadiklarini tespit etmistir.

F. Kara sinirlarinda kurtarma operasyonlari

15. Alhowais v. Macaristan davasinda, basvuranin Suriyeli bir go¢gmen olana agabeyi, Macaristan —
Sirbistan arasindaki bir nehirde sinir kontrol operasyonunda boguldu. Basvuranin, gdc¢menlerin
Macaristan’a ¢ikmalarini engellemek icin gli¢ kullanildigina iliskin iddiasiyla ilgili olarak Mahkeme, etkili bir
sorusturma olmadigl slrece bu iddialarin makul sliphenin 6tesinde kanitlanamayacagi kanaatindedir
(85 119-123). Fakat, davali devletin yetkililerinin, kaza meydana geldiginde sinir kontrol operasyonu
yarattiukleri ve goécmenlerin  Macaristan’a ulastiklarindan haberdar olduklari icin (Sirp kiyisinda
gorildukleri ve nehri gegcmeye calistiklari fark edildigi icin) ve daha Once nehri gecmeye calisan
gocmenlerin yaralanmasina yol acan bir olay yasandigi icin go¢cmenlerin karsi karsiya oldugu gercek ve
yakin riskin farkinda olduklari kabul edilmelidir (§§ 127-) 130). Devletin yasamin korunmasina iliskin
pozitif yukdmluliklerinin, yasama yonelik her tlrli riskin en aza indirilmesini saglamak amaciyla
operasyonun planlanmasi ve kontrolliine kadar uzandigini kaydeden Mahkeme, yetkililerin nehri gegmenin
tehlikelerini degerlendirmek icin yeterli bilgiye sahip oldugunu ve sinir operasyonlarini buna gére organize
ettigini ancak bunda basarisiz olduklarini tespit etmistir. Gogmenlerden birinin sikintida olduguna dair
bilgi aldiktan sonra, basvuranin erkek kardesinin hayatini korumak igin kendilerinden makul olarak
beklenebilecek tim operasyonel tedbirleri almamislar ve dolayisiyla Sozlesme’nin 2. Maddesi
kapsamindaki pozitif yiikimltliklerini yerine getirmemislerdir ( §§ 131-144).

Il. Davali Devletin Ulke Topraklarina Giris

Sozlesme’nin 3. Maddesi
“Hig¢ kimse iskenceye veya insanlik disi ya da asagilayict muamele veya cezaya tabi tutulamaz.”
Sozlesme’nin 5. Maddesi

“1. Herkes ozgurlik ve glvenlik hakkina sahiptir. Asagida belirtilen haller disinda ve yasanin 6ngordugi
usule uygun olmadan hig¢ kimse 6zgiirliigiinden yoksun birakilamaz:

Kisinin, yetkili bir mahkeme tarafindan verilmis mahkumiyet karari sonrasinda kanuna uygun olarak
tutulmasi;

(@) Kisinin, bir mahkeme tarafindan kanuna uygun olarak verilen bir karara uymamasi sebebiyle veya
yasanin 6ngordigi bir yikimlaligin uygulanmasini saglamak amaciyla kanuna uygun olarak yakalanmasi
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veya tutulmasi;

(b) Kisinin bir sug islediginden stiphelenmek icin inandirici sebeplerin bulundugu veya sug islemesine ya da
sucu isledikten sonra kagmasina engel olma zorunlulugu kanaatini doguran makul gerekgelerin varhgi
halinde, yetkili adli merci 6niine ¢ikarilmak tizere yakalanmasi ve tutulmasi;

(c) Bir ktigliglin gozetim altinda egitimi icin usuliine uygun olarak verilmis bir karar geregi tutulmasi veya
yetkili merci dnline gikarilmak Gizere kanuna uygun olarak tutulmasi;

(d) Bulasici hastalklarin yayilmasini engellemek amaciyla, hastaligi yayabilecek kisilerin, akil hastalarinin,
alkol veya uyusturucu Madde bagimhlarinin veya serserilerin kanuna uygun olarak tutulmasi;

(e) Kisinin, usultine aykiri surette Ulke topraklarina girmekten alikonmasi veya hakkinda derdest bir geri
gonderme ya da iade isleminin olmasi nedeniyle yasaya uygun olarak yakalanmasi veya tutulmasi;

2. Yakalanan her kisiye, yakalanma nedenlerinin ve kendisine yoneltilen her tirli suglamanin en kisa stirede
ve anladig bir dilde bildirilmesi zorunludur

3. isbu Maddenin 1 (c) fikrasinda 6ngoriilen kosullar uyarinca yakalanan veya tutulan herkesin derhal bir
yargic veya kanunla adli gorev yapmaya yetkili kiinmis sair bir kamu gorevlisinin éniine gikarilmasi zorunlu
olup, bu kisi makul bir siire icinde yargilanma ya da yargilama siiresince serbest birakilma hakkina sahiptir.
Saliverilme, ilgilinin durusmada hazir bulunmasini saglayacak bir teminat sartina baglanabilir.

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

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

Sozlesme’ye ek 4 No’lu Protokol’iin 2. Maddesi

“1. Bir devletin Ulkesi icinde usuline uygun olarak bulunan herkes, orada serbest¢ce dolasma ve
ikametgahini secebilme hakkina sahiptir.

2. Herkes, kendi tlkesi de dahil herhangi bir tlkeyi terk etmekte serbesttir.

Bu haklar, ancak ulusal glvenlik, kamu emniyeti, kamu dlizeninin korunmasi, suc islenmesinin énlenmesi,
saglik ve ahlakin veya baskalarinin hak ve 6zgirliklerinin korunmasi igin, demokratik bir toplumda zorunlu
tedbirler olarak ve kanunla 6ngoriilmis sinirlamalara tabi tutulabilir.

Bu maddenin 1. fikrasinda sayilan haklar, belli yerlerde, kanunla konmus ve demokratik bir toplumda kamu
yararinin gerektirdigi sinirlamalara tabi tutulabilir.”

Sozlesme’ye ek 4 No’lu Protokol’iin 4. Maddesi

“Yabancilarin toplu olarak sinir disi edilmesi yasaktir.”

A. Sinirda ve/veya iilkeye giristen kisa bir silire sonra topluca geri
gonderme (“geri itme”)

16. Mahkeme ayrica sinir polisinin, kisilerin bir limana yanasarak (Kebe ve Digerleri v. Ukrayna) veya kara
siniri kontrol noktasinda girislerine izin vermedigi (M.A. ve Digerleri v. Litvanya; M.K. ve Digerleri
v. Polonya), ya da basvuranlarin siginma basvurusunda bulunmasini engellendigi veya basvuruda
bulunduklarinda basvurulari reddederek, ya da siginma islemleri baslatmayarak davali devletin
topraklarina girislerinin engellendigi davalari degerlendirmistir. Ayrica, tek basina 3. Madde, S6zlesme’nin
3. Maddesi ile baglantili olarak 13. Madde ve/veya 4 No.lu Protokol’iin 4. Maddesi ve ayrica 4 No.lu
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Protokol’in 4. Maddesi ile baglantili olarak Sozlesme’nin 13. Maddesi kapsaminda Mahkeme, daval
devlete yetkisiz bir sekilde girmis veya bunu yapmaya ¢alismis olan gégmen ve/veya siginmacilarin topluca
geri gdnderilmeleri (“geri itme”) ile ilgili bir dizi davayi incelemistir (N.D. ve N.T. v. [spanya [BD]; Shahzad
v. Macaristan; D v. Bulgaristan; M.H. ve Digerleri v. Hirvatistan ; A.A. ve Digerleri v. Kuzey Makedonya).

1. Tek basina ve/veya S6zlesme’nin 13. Maddesi ile baglantili olarak Sozlesme’nin
3. Maddesi

17. Siginma basvurusunda bulunmak ve/veya glivenliklerinden endise duyduklarini bildirmek icin sinira
gelen basvuranlarin, toplu bir sekilde, topraklarina girmek istedikleri davali devlet’ten Ulgiinci bir tlkeye
geri gonderildikleri durumlarda, Mahkeme, geri gonderen devletin vyetkilileri tarafindan siginma
taleplerinin esasina iliskin bir degerlendirme yapilmadan siginmacilarin (glinci araci (lkelere
gonderilmesi ile ilgili olarak S6zlesme’nin 3. Maddesi kapsamindaki ylkimlilikler bakimindan llias ve
Ahmed v. Macaristan [BD] davasinda ortaya koydugu ilkeleri uygulamistir (asagidaki “Uciincii bir tlkeye
geri gonderme” bolimine bakiniz). Mahkeme, bu davalarda S6zlesme’nin 3. Maddesinin (ve ayrica 3.
Madde ile baglantili olarak 13. Maddesinin) ihlal edildigini tespit etmistir (M.K. ve Digerleri v. Polonya;
D.A. ve Digerleri v. Polonya; benzer olgusal senaryolarla ilgili daha eski tarihli davalar igin, llias ve Ahmed
v. Macaristan [BD] , bkz. M.A. ve Digerleri v. Litvanya ve Sharifi ve Digerleri v. italya ve Yunanistan).
Basvuranlarin, siginma basvurularinin komsu Uglincli Ulkedeki yetkililer tarafindan ciddi bir sekilde
incelenecegine ve mense lilkelerine geri gonderilmelerinin S6zlesme’nin 3. Maddesini ihlal edebilecegine
dair bir garanti olmadigini iddia edebilecekleri durumlarda, davali devlet, basvuranlarin iddialarinin yetkili
bir yerel makam tarafindan uygun sekilde gozden gecirilinceye kadar yargi yetkisinde kalmasina izin
vermekle yukimludir ve boyle bir riski ortadan kaldirmak icin yeterli énlemler alinmadik¢a, komsu
devletin topraklarinda kalirlarsa kétii muameleye maruz kalabileceklerini iddia ederek bir sinir kontrol
noktasina gelen kisilerin topraklarina erisimini reddedemezler (M.K. ve Digerleri v. Polonya, §§ 178 -179).
Mahkeme, itiraz edilen 6nlemlerin, daval devletin Avrupa Birligi Gyeliginden sonraki kati uluslararasi yasal
yukamlalukleri kapsamina girmedigini ve sonug olarak, davali devletin, S6zlesme uyarinca, dava konusu
eylemlerden tamamen sorumlu oldugunu da eklemistir. Daha spesifik olarak Mahkeme, Avrupa Birligi
hukuku hiikimlerinin geri gondermeme ilkesini benimsedigini ve bunu bir Gye devletin topraklarina kabul
edilmeden 6nce sinir kontrollerine tabi tutulan kisilere uyguladigini tespit etmistir (M.K. ve Digerleri v.
Polonya, §§ 180-182; D.A. ve Digerleri v. Polonya, §§ 65-67).

18. Kisilerin siginma talebinde bulunup bulunmadiklarini ve/veya sinir disi edilmeleri durumunda
givenliklerinden endise duyup duymadiklarini davali devlet yetkililerine bildirip bildirmediklerini
belirlemek i¢cin Mahkeme, yalnizca sinir muhafizlarinin kayitlarini degil, ayni zamanda basvuranin ifadesini,
destekleyici belgeleri ve sinirdaki duruma iliskin raporlari, bunlarin, siginmacilar tarafindan resmi notlarda
verilen beyanlarin ve/veya bolgeye erisim ve iltica prosediriine iliskin endiselerin, mense llkede ve/veya
Uglinct Ulkede gecerli olan kosullara gore yanls beyan edildigine dair sistemik bir uygulamanin varligini
gostermesi durumunda ayrica basvuranlarin Mahkeme o6niindeki 6nceki davalarindaki beyanlarina da
dikkate alir (M.A. ve Digerleri v. Litvanya, §§ 107-113; M.K. ve Digerleri v. Polonya, §§ 174- 177; D.A. ve
Digerleri v. Polonya §§ 60-63; O.M. ve D.S v. Ukrayna §§ 85-91; D v. Bulgaristan, §§ 120-128; Hirsi Jamaa
ve Digerleri v. italya [BD], §§ 123-136; M.A. ve Digerleri v. Letonya (k.k.), §§ 51-56). Bireylerin acik¢a
siginma talebinde bulunmasi veya siginma basvurusunda bulunma isteginin belirli bir bicimde ifade
edilmesi gerekmez (Hirsi Jamaa ve Digerleri v. italya [BD], § 133; M.A. ve Digerleri v. Litvanya, §§ 108 -
109; D. v. Bulgaristan, §§ 120-128). Bu baglamda Mahkeme, siginma prosedirlerine erisim icin
tercimenin yani sira siginma taleplerini tespit edip anlamalarn icin yetkililerin egitiminin 6nemini
vurgulamistir (M.A. ve Digerleri v. Litvanya, §§ 108 -109; D. v. Bulgaristan, §§ 124 -126). Mahkeme, ayrica,
bir avukat desteginin bulunmamasini da g6z 6niinde bulundurmustur (D. v. Bulgaristan, § 125).

19. Simdiye kadar, Mahkeme, basvuranin davali devletin topraklarina girisinden kisa bir siire sonra mense
Ulkesine hizh bir sekilde geri gonderilmesi ilgili sadece bir davaya karar vermistir (D. v. Bulgaristan).
Basvuran, Bulgaristan’a yetkisiz bir sekilde giren, bir kamyonun icinde saklanan ve Bati Avrupa’ya giderken
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Bulgaristan’dan ge¢mek isteyen bir grup insan arasinda yer almaktaydi. S6z konusu grup giriste degil,
ancak Bulgaristan topraklarindan gecen kamyonun Bulgaristan ile Romanya arasindaki siniri gegmeye
calismasiyla agiga cikarildi. Rumen yetkililer tim yolculari yakalamis, Romanya’ya girislerini engellemis ve
onlari idari gozetimna alan Bulgar yetkililere teslim etmistir. Mahkeme, basvuranin Sézlesme’nin 3. ve 13.
Maddeleri kapsamindaki sikayeti ile ilgili olarak iki asamali bir test uygulamistir (§§ 107 ve 118): ilk olarak,
basvuranin, geri gonderilmeden 6nce, mense (lkesine iade edilmesi durumunda 3. Maddeye aykir
muameleye maruz kalacagina yonelik korkularini, en azindan 6ziinde, davali devletin makamlarina ifade
ederek uluslararasi koruma talep edip etmedigini incelemistir. ilk soruya olumlu cevap verilmisse, ikinci
bir adim olarak, davali devlet yetkililerinin, basvurani mense (ilkesine gondermeden 6nce, S6zlesme’nin
13. Maddesinin gerekliliklerine uygun bir prosedirle bu riskleri yeterince inceleyip incelemediginin
belirlenmesi gerekmistir. Bu, sikayetin bagimsiz ve titiz bir sekilde incelenmesini ve ayni zamanda geri
gonderme isleminin uygulanmasinin askiya alinma olasiliginin bulunmasini da gerektirir (§ 116). Bu
baglamda, Mahkeme, geri génderme tedbirine tabi olan herkesin, ilgili prosedirlere etkili bir sekilde
erismelerini ve sikayetlerini dogrulamalarini saglamak icin yeterli bilgi edinme hakkini glvence altina
almanin 6nemini yinelemistir (aynen). Mahkeme, bir Tirk gazetesinde eski bir gazeteci olan basvuranin -
darbe girisiminin ardindan Tirkiye’de yasanan kosullar g6z o6nlne alindiginda- Turkiye'ye geri
gonderilmesi halinde 3. Maddeye aykiri muameleye maruz kalacagina iliskin korkularini Bulgaristan sinir
polisine ifade ettigini tespit ederek, dosyada basvuranin uluslararasi koruma talebinde bulunduguna dair
actkca yazih bir belge bulunmamasini belirleyici bulmamistir. Mahkeme, —siginma prosedirlerine erisim
icin tercimenin dnemini vurgulayarak— dilsel engelleri, bir avukatin midahil olmamasini, basvuranin sinir
polisine verdigi ancak itiraz edilmemis ifadelerin icerigini ve gazeteciler de dahil olmak lzere ilgili tarihte
Tirkiye’de hiikiim siiren kosullari dikkate almistir (§§ 120-128). Mahkeme, uluslararasi koruma davasi
acmadan basvurani apar topar Tirkiye’'ye geri gonderen Bulgar makamlarinin, S6zlesme’nin 3. ve 13.
Maddelerini ihlal ederek, karsi karsiya oldugu 3. Madde risklerini incelemeden basvurani geri gonderdigi
ve mevcut i¢ hukuk yollarini uygulamada etkisiz oldugu sonucuna varmistir (§§ 129-137).

20. Bununla birlikte Mahkeme, basvuranlarin davali devletin topraklarina girmesinden kisa bir siire sonra
meydana gelmeyen ve vyerel makamlarin, basvuranlari mense Ulkelerine godndermeden 0&nce,
Sozlesme’nin 3. Maddesine aykiri muameleye maruz kalma riski iddialarini incelemedigi mense ilkeye
toplu bir sekilde geri gonderilmelerle ilgili bir dizi davaya bakmistir. Bunlar, basvuranlarin siginma
basvurusunda bulundugu (6rnek olarak, Mahkeme’nin bunun Sézlesme’nin 3. Maddesi kapsamindaki
usuli yakamlilugin yerine getirilmemesi anlamina geldigi sonucuna vardigi karar i¢in bakiniz, Shenturk ve
Digerleri v. Azerbaycan, §§ 112-117) veya hatta geri gonderen Ulkede kendilerine gegici koruma statiisu
verildigi davalari icermektedir (Mahkeme’nin basvuranin Suriye’ye gonderilmesinin 3. Maddenin yani sira
3. Madde ile baglantili olarak 13. Maddenin ihlalini olusturduguna karar verdigi karar icin bakiniz, Akkad
v. Tiirkiye). Daha genel olarak bakiniz, “Mahkeme’nin siginma ile ilgili geri gonderme davalarinda Madde 2
ve 3 hakkindaki degerlendirmesinin kapsami ve esasa iliskin boyutlari ”.

2. 4 No’lu Protokoliin 4. Maddesi*

21. topluca geri gondermeler ve ilgili senaryolara iliskin 4 No.lu Protokol’in 4. Maddesine iliskin
ictihadinda Mahkeme, bir dizi olgusal durumu ve uygulanacak ilgili testleri ayirt etmistir. N.D. ve N.T.
v. [spanya ([BD], §§ 201 ve 209-211) kararinda Mahkeme, bireylerin bir kara sinirini yetkisiz bir sekilde
gectigi ve hizli bir sekilde sinir disi edildigi durumlarda, 4 No.lu Protokol’lin 4. Maddesine uyumu
belirlemek icin, tam olarak ayni senaryonun yer aldigl sonraki tim durumlarda uygulanan, iki asamali bir
test 6ngormiustir (Shahzad v. Macaristan, §§ 59 ve devami; ve M.H. ve Digerleri v. Hirvatistan, §§ 294 ve
devami; A.A. ve Digerleri v. Kuzey Makedonya, §§ 112 -123): ilk olarak, devletin, dzellikle sinir prosediirleri
olmak Uzere llkeye yasal giris araglarina gercgek ve etkili erisim saglayip saglamadigi, zulimle karsi karsiya
kalan tiim kisilerin, 6zellikle 3. Maddeye dayanarak, basvurunun Sézlesme dahil olmak Uzere uluslararasi
normlara uygun bir sekilde ele alinmasini saglayan kosullar altinda, koruma basvurusunda bulunmalarina

4 Ayrica bakiniz Sézlesme'nin 4 Numarali Protokolii'niin 4. Maddesi Rehberi
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izin verip vermedigi dikkate alinmalidir. ikinci olarak, devletin bdyle bir erisim sagladig ancak bir
basvuranin bunu kullanmadigi durumlarda, devletin sorumlu oldugu nesnel gerceklere dayanan,
basvuranin bu imkani kullanmamasi icin ikna edici nedenlerin olup olmadigi degerlendirilmelidir. Bu tir
inandirici nedenlerin bulunmamasi, bunun basvuranlarin kendi davranislarinin bir sonucu olarak
gorilmesine yol agabilir ve bu da bireysel kimliginin belirlenmemesini hakli gikarir. Basvuranlarin yasal
giris proseddirlerine gercek ve etkili erisime sahip olduklarini kanitlama yiikili, davali devlete aittir ve
simdiye kadar karara baglanan tiim davalar, devletin bu ispat ylkin( yerine getirip getirmedigine baghdir
(sinir gegis noktalarinin konumu, basvuru yapma yontemleri, siginmacilarin haklarindan haberdar
olmalarini saglayan tercimanlarin ve hukuki destegin mevcudiyeti ve bu sinir noktalarinda basvurularin
gercekten yapildigini gdsteren bilgiler: N.D. ve N.T. v. [spanya [BD], §§ 212-217; A.A. ve Digerleri v. Kuzey
Makedonya, §§116-122 ve tam tersi Shahzad v. Macaristan, §§63 -67; M.H. ve Digerleri
v. Hirvatistan,§§ 295-304).

22. Gégcmenlerin davah devletin topraklarina yetkisiz bir sekilde girdigi ve sinir yakininda yakalanmalarinin
ardindan, uygun sinir prosediri yoluyla yasal giris araglarina erisim saglandigi durumlarda, Mahkeme
yukarida belirtilen iki asamali testi uygulamamis, bunun yerine, sinir disi etmenin dogasi geregi "toplu"
olup olmadigini belirlemek icin, sinir disi etme kararinin alinmasindan 6nce, kisilere geri gonderilmelerine
karsi etkili bir savunma sunma olanaginin verilip verilmedigini ve kisisel durumlarinin gercekten ve
bireysel olarak dikkate alindigini gosteren yeterli glivencelerin bulunup bulunmadigini degerlendirmistir.
(Asady ve Digerleri v. Slovakya, § 62). Bu tir bir test, 6ziinde, sinir kapisi gibi yasal bir giris noktasinda
bulunan kisilere uygulanan teste benzemektedir (bakiniz MK ve Digerleri v. Polonya, §§ 204 -211, D.A. ve
Digerleri v. Polonya, §§ 81-84 ve MA ve Digerleri v. Letonya (k.k.), §§ 67-69). Bu testin gerekliliklerinin
yerine getirilip getirilmedigi, belirli bir davayla ilgili oldugu 6lglide, bir tanimlama slrecinin yiritilip
yuritilmedigi ve hangi kosullar altinda yaritaldGga (personelin milakat yapmak Uzere egitilip
egitilmedigi, siginma basvurusunda bulunma ve adli yardim talep etme imkani hakkinda kisilerin
anlayacag bir dilde kendilerine bilgi verilip verilmedigi, tercimanlarin bulunup bulunmadigi ve bireylerin
uygulamada avukatlara danisip siginma basvurusunda bulunup bulunmadiklar) ve ayrica bagimsiz
raporlar da dahil taraflarca saglanan destekleyici kanitlar dikkate alinarak belirlenecek bir olgu sorunudur
(Hirsi Jamaa ve Digerleri v. italya [BD], § 185; Sharifi ve Digerleri v. italya ve Yunanistan, §§ 214-225;
Khlaifia ve Digerleri v. italya [BD], §§ 245-254; Asady ve Diderleri v. Slovakya, §§ 63-71; M.K. ve Digerleri
v. Polonya, §§ 206-210; D.A. ve Digerleri v. Polonya, §§ 81-83; M.A. ve Digerleri v. Letonya (k.k.), §§ 67-
69).

23. 4 No.lu Protokol’iin 4. Maddesi baglaminda, 4 No.lu Protokol’iin 4. Maddesinin gerekliliklerinin,
beraberce sinir disi edilmelerine karsi yetiskinlerin arglimanlarini anlamh ve etkili bir sekilde dile
getirebilmeleri durumunda karsilanabilecegi anlaminda, kiigcliklerin yasal durumu kendilerine eslik eden
yetiskinlerinkiyle baglantiidir (Moustahi v. Fransa, §§ 134-135).

3. Sozlesme’nin 3. Maddesi ve/veya 4 No.lu Protokol’iin 4. Maddesi ile baglantil
olarak Sozlesme’nin 13. Maddesi

24. Kisinin, geri gonderilmesinin kendisini S6zlesme’nin 2. veya 3. Maddesine aykiri muameleye maruz
birakacagina dair "tartisilabilir bir sikayeti" olmasi durumunda, mevzuatta oldugu gibi uygulamada da, kisi
2 veya 3. Maddeye aykiri muamele maruz kalma ve otomatik askiya alma etkisinden korkmak icin 6nemli
gerekceler bulunduguna dair herhangi bir iddianin zorunlu olarak, digerlerinin yani sira, bagimsiz ve titiz
bir sekilde incelenmesini gerektiren S6zlesme’nin 13. Maddesi uyarinca ulusal dizeyde etkili bir i¢c hukuk
yoluna sahip olmalidir (bakiniz, M.S.S. v. Belcika ve Yunanistan [BD], § 293, M.K. ve Digerleri v. Polonya,
§§ 142-148 ve 212-220 ve asagidaki “Usule iliskin boyutlar” bolim). 4 No.lu Protokoliin 4. Maddesi ile
baglantili olarak 13. Madde kapsaminda, Mahkeme, basvuranlarin, sinir disi edilmeleri Uzerine karsi
karsiya kaldiklari risklerle ilgili olarak, en azindan, Sozlesme’nin 2. veya 3. Maddesi kapsaminda
tartisilabilir bir sikayetlerinin bulunup bulunmadigina bagli olarak bir ayrim yapmistir. Basvuranlarin bu tir
tartisilabilir bir iddiaya sahip olduklari ve siginma basvurusunda bulunmalarinin etkili bir sekilde
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engellendigi ve otomatik olarak askiya alma etkisine sahip bir ¢6ziim yoluna erisemedikleri durumlarda,
Mahkeme, 4 No.lu Protokoliin 4. Maddesi ile baglantili olarak 13. Maddenin ihlal edildigini tespit etmistir
(M.K. ve Digerleri v. Polonya, §§ 219-220; D.A. ve Digerleri v. Polonya, §§ 89- 90; Hirsi Jamaa ve Digerleri
v. italya [BD], §§ 201-207; Sharifi ve Digerleri v. italya ve Yunanistan, §§ 240-243). Buna karsin bir geri
gonderme kararinin askiya alinmamasi, bir basvuranin varis llkesinde 2 veya 3. Maddeler tarafindan
givence altina alinan haklarin gergek bir ihlal riski oldugunu iddia etmedigi durumlarda, 4 No.lu
Protokoliin 4. Maddesi ile baglantili 13. Maddenin ihlalini olusturmaz (Khlaifia ve Digerleri v. Italya [BD],
§281). Boyle bir durumda Sozlesme, bir devlete otomatik olarak askiya alma bir ¢6zim yolunu garanti
etme konusunda mutlak bir yikimlilik getirmez, ancak yine de ilgili kisinin sikayetleri bagimsiz ve
tarafsiz bir yerel mahkeme tarafindan yeterince kapsamli bir sekilde incelenerek sinir disi etme kararina
etkili bir sekilde itiraz etme olanagina sahip olmasini gerektirir. (Khlaifia ve Digerleri v. Italya [BD], § 279;
Moustahi v. Fransa, §§ 156-164).

B. Kimlik belirleme ve kayit amaciyla transit bolgelerde ve kabul
merkezlerinde tutulma (“sicak noktalar”)

1. S6zlesme’nin 5. Maddesi

25. Go¢cmenlerin taninmasi ve kayit altina alinmasi amaciyla kabul merkezlerinde yabancilarin tutulmasi
baglaminda dolasim 6zgirlGglinlin sinirlanmasi ile oOzgirlikten yoksun birakma arasindaki ayrimi
belirlerken, Mahkeme tarafindan dikkate alinan etmenler asagidaki gibi 6zetlenebilir: i) basvuranlarin
bireysel durumlari ve secimleri; ii) ilgili Gilkede yarirlikte bulunan yasal rejim ve bu rejimin amaci; iii)
Ozellikle dava siresince basvuranlarin yararlandigi amag¢ ve usuli koruma 1siginda ilgili stire; ve iv)
basvuranin yasadig1 ve etkilendigi fiili kisitlamalarin niteligi ve derecesi (Z.A. ve Digerleri v. Rusya [BD],
§ 138; llias ve Ahmed v. Macaristan [BD], §§ 217-218). Mahkeme, S6zlesme’nin 5. Maddesinin, havalimani
gecis bolgelerinde uzun siireli tutma icin gecerli olduguna (bkz. ZA. ve Digerleri v. Russia [BD]), ancak
basvuranlarin bilerek sahte kimlik belgeleri kullanarak on bir saat burada kalmalari icin gecerli olmadigina
karar vermistir (O.M. ve D.S. v. Ukrayna, §§ 109-121). Basvuranlarin siginma basvurularinin sonucunu
bekledikleri kara siniri transit bolgelerinde kalmalari ile ilgili olarak, Mahkeme, davalari kendine 6zgii
olgularina gore ayirmistir. Mahkeme, i¢ hukuk tarafindan belirlenen azami sireyi asmayan ve
basvuranlarin siginma taleplerinin idari ve adli diizeyde isleme alindig yirmi (g ginlik kalis stiresinin 5.
Maddeyi ihlal etmedigine karar vermistir (/lias ve Ahmed v. Macaristan [BD], §§ 219 -249). Buna karsin,
Mahkeme, basvuranlarin transit bolgede yaklasik dort ay kaldigi bir davada, i¢ hukukun transit bélgede
kesin olarak belirlenmis bir yasal dayanak veya azami tutulma sliresi saglamamasi nedeniyle 5. Maddeyi
uygulayarak, bu Maddenin ihlal edildigini tespit etmistir; (R.R. ve Digerleri v. Macaristan, §§ 74-84 ve 89-
92; ayrica bakiniz §§ 48-65 transit bolgesindeki yasam kosullari ve 3. Madde bakimindan "Kabul kosullari,
yas degerlendirme prosediirleri ve dolasim 6zglirlGgi“ bolimiine bakiniz). J.R. ve Digerleri v. Yunanistan,
davasinda Afganistan vatandasi olan basvuranlar Sakiz Adasi’na ulasmis ve tutuklanmistir. Ardindan Vial
‘merkez’ tesisine (go¢men kabull, kimlik ve kayit merkezi) yerlestirilmislerdir. Bir ay sonra bu tesis yari
actk hale gelmis ve basvuranlarin giin boyunca disari ¢cikmasina izin verilmistir. Mahkeme, basvuranlarin
tesiste kaldiklari ilk ay boyunca 5. Madde anlaminda 6zgiirliklerinden yoksun birakildiklarini; ancak tesis
yari acik hale geldikten sonra, 6zglrlikten yoksun birakilmak yerine yalnizca hareket kisitlamasina maruz
kaldiklarini tespit etmistir.

2. Sozlesme’nin 3. Maddesi

26. Tutulma kosullari davalari ilgili ilkeler olmak Uzere, bireylerin transit bolgelerde tutulduklari sire
boyunca maruz kaldiklari kosullar, 3. Madde kapsaminda sorunlara yol acabilir (Z.A. ve Digerleri v. Rusya
[BD], §§181-195; bkz. asagida “Sozlesme Madde 3: Genel ilkeler”). Havalimani transit bolgelerinde
tutulan kisilerle ilgili olarak Mahkeme, Z.A. ve Digerleri/Rusya [BD] ve Riad ve Idiab/Belcika kararinda 3.
Maddenin ihlal edildigine karar vermistir. Kara siniri transit bolgelerinde tutulan kisilerle ilgili olarak
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Mahkeme, R.R. ve Digerleri/Macaristan, §§ 48-65 kararinda bu hikmun ihlal edildigine karar verdi; ¢linkl
yetkililer dncelikle yetiskin bir siginmaciya Roszke transit boélgesinde tutuldugu dort ay boyunca yeterli
yiyecek saglamamisti ve ikinci olarak hamile ve saglik sorunu olan esinin ve resit olmayan ¢ocuklarinin bu
siire boyunca maruz kaldig1 yasam kosullari nedeniyle bu karari verdi (ayrica bkz. asagida “Kabul kosullari,
yas degerlendirme prosedirleri ve dolasim 6zgirligi” ve “Ozel ihtiyag sahibi olan cocuklar ve
yetiskinler”). Buna karsilik Mahkeme, llias Ahmed v. Macaristan [BD], §§ 186-194, ve in Thiam v. italya
(k.k.), §§32-41. davalarinda, 3. Madde anlaminda insanlik disi muamele kabul edilmesi igin gerekli
ciddiyet esigine ulasiimadigini tespit etmistir.

27. H.M. ve Digerleri- Macaristan davasinda Mahkeme, bir siginmacinin kaldig transit bolgeden hamile
esine tercimanlik yapmasina yardimci olmak igin hastaneye gotiirildigl sirada ve bu hastane ziyareti
boyunca kelepgelenmesi ve tasmayla baglanmasi nedeniyle 3. Maddenin ihlal edildigine karar vermistir
(8§ 13 ve 21-27).

3. Sozlesme’nin 3. Maddesi ile baglantili olarak S6zlesme’nin 13. Maddesi

28. Bir kisinin bir gecis bolgesinde tutuldugu ve bolgeye girisinin reddedildigi durumlarda, S6zlesme’nin 3.
Maddesi ile baglantili olarak 13. Maddesinin gerekliliklerine uymak icin, geri génderilme durumunda 3.
Maddenin ihlal edilmesi riski oldugu iddiasinin incelendigi hukuk yolunun 6zellikle hizli olmasi gerekir.
(E.H. v. Fransa, §195).

C. idari Gozetim

1. S6zlesme’nin 5 § 1(f) Maddesi: Genel ilkeler®

29. Sozlesme’nin 5 § 1(f) Maddesi, devletlerin su iki farkh durumda gogmenlik baglaminda yabancilarin
Ozglirliglinii kontrol etmesine izin vermektedir: hikmin birinci yoni, bir siginmacinin veya baska bir
gdécmenin, devletin giris yetkisini tanimasindan 6nce tutuldugu haldir (ikinci yon icin asagidaki “Dolasim
Ozglirligline yonelik kisitlamalar ve geri gonderme amaciyla tutulma” bolimine bakiniz.) 5 § 1(f)
Maddesinin ilk kisminin, bireye resmi giris veya kalma izni verildigi icin ne zaman gecerliligini yitirecegi
sorusu, biliylk o6lglide ulusal hukuka baghdir (Suso Musa v. Malta, § 97; ayrica i¢ hukukun Sézlesme’nin
gerektirdiginden daha elverisli bir konum olusturmasi ve bunun sonucunda Mahkeme’nin 5 § 1(f)
Maddesi uyarinca tutmanin yasalligini ele almayi gerekli gormemesi nedeniyle siginmaci basvuranin
tutulmasinin sonu¢ olarak Madde 5 § 1(b) kapsaminda incelendigi bir durum i¢in bakiniz, O.M.
v. Macaristan, ve AB hukukunun i¢ hukuk {zerindeki etkisine iliskin olarak, Muhammed Sagawat
v. Belgika, §47 ve 49). Bu tlr bir tutma karari, 6zellikle kanuniligi bakimindan, ulusal hukukun esas ve usul
kurallarina uyma yukimluligi dahil olmak tzere 5. Maddenin genel amaci ve gereklilikleriyle uyumlu
olmak zorundadir. Bununla birlikte yalnizca i¢ hukuka uyum vyeterli degildir; ¢linki 6zgirlikten yoksun
birakma, i¢ hukuk agisindan kanuni olmakla beraber keyfi de olabilir (Saadi v. Birlesik Krallik [BD], § 67).
Siginmacilarin devlet sinirlarina kitlesel olarak gelmesi durumunda, keyfilik yasagina bagh kalarak,
genellikle 6rnegin su sartlari saglayan bir ulusal hukuki rejimin 5. Maddedeki kanunilik sartini yerine
getirdigi kabul edilebilir: bir transit bolgede 6zgiirlikten yoksun birakma karari almaya yetkili makamin
ismi, emrin sekli, olasi gerekgeleri ve sinirlari, tutmanin azami siresi ve Madde 5 § 4’e gore gerekli oldugu
Gzere, kullanilabilir basvuru yolu (Z.A. ve Digerleri v. Rusya [BD], § 162). Kanunilik sarti, 6rnegin, idari
gbzetim kararinin idari bir genelgeye dayandigi yerde (Amuur v. Fransa), kanuni dayanagin kamuya agik
olmadigi durumlarda (Nolan ve K. v. Rusya, ve Khlaifia ve Digerleri v. italya [BD]: geri kabul anlasmasi),
veya mevzuatta azami tutma siresinin belirlenmedigi durumlarda (Mathloom v. Yunanistan) bir sorun
teskil etmistir. Nabil ve Digerleri v. Macaristan davasinda, yerel mahkemeler, idari gézetim kararinin

5 Ayrica bakiniz Sézlesme'nin 5. Maddesi Rehberi - Ozgiirliik ve giivenlik hakki
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Madde 5 § 1 (f)'nin ikinci bendi kapsaminda- uzatilmasi icin i¢ hukukta belirtilen kosullarin karsilanip
karsilanmadigini usuliine uygun olarak degerlendirmemislerdir.

30. Herhangi 6zel bir hassasiyet sahibi olmayan yetiskinler bakimindan, Madde 5 § 1(f) kapsamindaki bir
tutmanin makul olarak gerekli olmasi sart degildir. Ancak bu tutma keyfi olmamak zorundadir. Madde
5(2)(f)’in birinci kismi baglaminda “keyfilik yasagl” boylelikle, s6z konusu tutmanin iyi niyetle yapilmasi
gerektigi anlamina gelir; kisinin izinsiz bir sekilde tlkeye girmesini engelleme amaciyla baglantili olmalidir;
tutmanin yeri ve kosullari uygun olmali, tedbirin, ceza gerektiren sug islemis olan kisiler icin degil, cogu
zaman 6lum korkulari nedeniyle kendi lkelerinden kagmis olan yabancilar icin gegerli oldugu g6z éniinde
bulundurulmalidir ve tutma siresinin uzunlugu, burada gidilen amag icin makul 6lglide gerekli olan
sureyi asmamalidir (Saadi v. Birlesik Krallik [BD], §74).

2. Sézlesme’nin 3. Maddesi: Genel ilkeler

31. Goégmenlerin idari gozetime alindig1 yer ve kosullar uygun degilse, bu ayni zamanda Sézlesme’nin 3.
Maddesini de ihlal edebilir (bkz. 6rnegin, Khlaifia ve Didgerleri v. italya[BD], §§ 159-177 ve 196; Giircistan
v. Rusya (1) [BD], §§ 192-205; ; M.S.S. v. Belcika ve Yunanistan [BD], §§ 216 234; Sakir v. Yunanistan ,
§§ 50-58; S.Z. v. Yunanistan, §§ 36-42; Aden Ahmad v. Malta). Gé¢menlerin idari gozetime alinmasi
kosullarinin 3. Maddeye uyup uymadigini degerlendirmek icin Mahkeme, mahkdmlarin haklarina iliskin
ilkeleri uygulamistir (6rnegin bkz. Gliircistan v. Rusya (I) [BD], §§ 192-205; Khlaifia and Digerleri
v. Italya[BD], §§ 163-167; Sakir v. Yunanistan, §§ 50-53).°

3. Cocuklar ve Ozel ihtiyag Sahibi Kisiler

a. Sozlesme’nin 5 § 1 (f) Maddesi

32. idari gdzetimle giidiilen amaca, yerel makamlarin idari gbzetim yerine bireysel davanin kosullari isig1
altinda alternatifleri degerlendirmesini gerektiren, daha az zorlayici tedbirlerle ulasilabiliyorsa, cocuklarin
ve belirli hassasiyetleri bulunan yetiskin go¢menlerin idari gézetime alinmasi, Madde 5 § 1(f) ile uyumlu
olmayacaktir (cocuklarla ilgili olarak: A.B. ve Digerleri v. Fransa, § 123; Nikoghosyan ve Digerleri
v. Polonya; ve Rahimi v. Yunanistan,, §§ 108-110; tibbi sorunu olan yetiskinle ilgili olarak: Yoh-Ekale
Mwanje v. Belgika; ayrica bkz. LGBTI bir siginmaci olan basvuranin 6zel ihtiyacinin Madde 5 § 1(b)
kapsaminda degerlendirilmesi icin, O.M. v. Macaristan, §53. Cocuklar agisindan, yetkililerin, idari
gozetimden daha az zorlayici alternatifleri belirlemek icin dizgin bir degerlendirme yapmamasi,
Mahkemenin 5 § 1 Maddesinin ihlal edildigi sonucuna varmasina yol acmistir (Rahimi v. Yunanistan,
§§ 109-110; Popov v. Fransa, § 119; A.B. ve Digerleri v. Fransa, § 124; H.A ve Digerleri v. Yunanistan,
§§ 206-207; M.D. ve A.D. v. Fransa, § 89; Nikoghosyan ve Digerleri v. Polonya, §§ 87-88). Mahkeme,
refakatgisi olan cocuklarla ilgili bazi davalarda, yetkililerin, refakat eden ebeveynin davranislari nedeni ile
daha az zorlayici olan 6nlemleri elemesinde, yetkililerin idari gbzetimin alternatifi mevcut olmayan son
care olup olmadigini arastirdigi gerekgesi ile Madde 5 § 1'nin ihlal edilmedigine hikmetti (A.M. ve
Digerleri v. Fransa, §§ 67-69; R.C. ve V.C. v. Fransa, §§ 55-57). Cocuklar refakat eden ebeveynleri ile idari
gozetimde tutuldugunda, idari gdzetim kararinin sadece ebeveyn adina c¢ikarilmis olmasi, ¢ocuk adina
¢ikarilmamis olmasi ise, cocugun idari goézetim altinda tutulmasinin Madde 5 § 1’in ihlali olarak kabul
edilmistir (Minasian ve Digerleri v. Moldova, §§ 40-42). Cocuklarin 3. Madde anlaminda uygunsuz
kosullarda tutulmasi, cocuklara ebeveynlerinin eslik edip etmedigine bakilmaksizin, basl basina 5 §1
Maddesinin ihlaline yol agabilir (G.B. ve Digerleri v. Tiirkiye, § 151; M.H. ve Digerleri v. Hirvatistan, § 239).
Kosullara bagli olarak, Mahkeme, bazi davalarda cocuklar acisindan bir ihlal tespit etmis, ancak onlara
eslik eden ebeveynler agisindan bdyle bir ihlal tespit etmemistir (Muskhadzhiyeva ve Digerleri v. Belgika),

6 Ayrica bkz. Mahpus Haklari Rehberi
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diger yandan baska bazi davalarda eslik eden ebeveynler agisindan da Madde 5 § 1'in ihlal edildigine
hikmetmistir (Nikoghosyan ve Digerleri v. Polonya, M.H. ve Digerleri v. Hirvatistan).

33. Cocuk ve diger belirli 6zel ihtiyag sahibi yetiskinlerin, keyfi idari gozetimlerine karsi kendileri igin
gecerli olan ek glivencelerden yararlanabilmeleri i¢in, 6zel ihtiyaglarinin degerlendirilmesine erisebilmeli
ve ilgili prosedirler hakkinda bilgilendirilmelidirler (bkz. Thimothawes v. Belgika, ve Abdi Mahamud
v. Malta).

b. S6zlesme’nin 3. Maddesi

34. Gogmen c¢ocuklarin korunmasina iliskin ytikimltllkler, refakatgilerinin olup olmamasina gore farklilik
gosterebilmektedir (Rahimi v. Yunaistan, § 63; Abdullahi EImi ve Aweys Abubakar v. Malta, § 112). Ancak
cocuklarin idari gozetimde tutuldugu siire boyunca ebeveynlerinin eslik etmesi durumunda da, yetkililer,
cocuklari koruma ve Sozlesme'nin 3. Maddesi kapsamindaki pozitif ylkimlilikleri uyarinca uygun
onlemleri alma gorevlerinden muaf degildir (Muskhadzhiyeva ve Digerleri v. Belgika, §§ 57-58; Popov
v. Fransa, § 91; R.M. ve Digerleri v. Fransa, § 71; M.H. ve Digerleri v. Hirvatistan, § 192). Ayrica, eslik eden
ebeveynin davranisi, S6zlesme’nin 3. Maddesinin ¢ocuk agisindan uygulanmasini gerektiren ciddiyet
esigine ulasihp ulasilmadigi sorusu agisindan belirleyici degildir (M.D. ve A.D. v. Fransa, § 70). Refakatgisi
olan cocuklarin idari gozetime alinmasiyla ilgili davalarda Mahkeme, bu (¢ faktériin Sozlesme’nin 3.
Maddesinin ihlal edilip edilmediginin degerlendirilmesiyle ilgili oldugunu distinmektedir: (i) ¢ocuklarin
yasinin kiguk olmasi; (ii) gbzetim siresi; ve (iii) cocuklarin 6zel ihtiyaglarina gore tesisin uygunlugu (A.B.
ve Digerleri v. Fransa, § 109; M.D. ve A.D. v. Fransa, § 63). Yukarida belirtilen U¢ faktére ek olarak
Mahkeme, cocuklarin sagliklari veya kisisel gecmisleri agisindan 6zel ihtiya¢ sahibi olma durumlarini da
dikkate almistir (psikolojik sorunlarinin doktorlar tarafindan belgendigi c¢ocuklar durumunda,
Muskhadzhiyeva ve Digerleri v. Belgika, §§ 60-61 ve 63; mense Ulkede travmatik bir durum yasayan
cocuklar durumunda, Kanagaratnam ve Digerleri v. Belgika, § 67; ve sinir yakininda ablalarinin élimine
tanik olan ¢ocuklar durumunda, M.H. ve Digerleri v. Hirvatistan, § 201). Gozetim stresi kisa olsa bile, koti
kosullar altinda tutulan refakatgisi olan g¢ocuklar durumunda, Mahkeme Madde 3’iin ihlal edildigine
hikmetti (S.F. ve Digerleri v. Bulgaristan: otuz iki ile kirk saat arasi gbzetim). Eger maddi kosullar yeterli
ise, refakatcisi olan ¢ocuklarin kisa bir sire icin idari gézetim altina alinmasi, 3. Maddeyi devreye sokacak
asgari 6nem seviyesini karsilamayabilir: ancak bu gibi durumlarda, gézetimin siresi son derece 6nemlidir
ve 3. Maddenin ihlaline yol agabilir . (R.M. ve Digerleri v. Fransa, § 75 (Yedi aylik ¢cocugun yedi giin igin
idari gbzetime alinmasi Madde 3’in ihlali)]; N.B. ve Digerleri v. Fransa, §§ 50-53 [sekiz yasindaki ¢ocugun
14 glin igin idari gbzetim altina alinmasi ile ayni Madde’nin ihlali]; M.H. ve Digerleri v. Hirvatistan, § 199).
BazlI davalarda Mahkeme ¢ocuklar acgisindan 3. Maddenin ihlal edildigine karar verdi, ancak onlara eslik
eden ebeveynler agisindan boyle bir karar vermedi (Muskhadzhiyeva ve Digerleri v. Belgika, §§ 64-66;
Popov v. Fransa, §§ 104-105; M.H. ve Digerleri v. Hirvatistan, §§ 205-213). Diger davalarda Mahkeme,
ebeveynin 06zel ihtiyaci gbéz 6niline alindiginda, eslik eden ebeveyn agisindan da 3. Maddenin ihlal
edildigine karar vermistir (M.D. ve A.D. v. Fransa, § 71 (emziren anne); R.R. ve Digerleri v. Macaristan,
§§ 62-63 ve 65 (saglk sorunu olan hamile kadin); H.M. ve Digerleri v. Macaristan, § 18 (ytksek riskli
gebeligin son asamasindaki kadin).

35. Refakatsiz cocuklarla ilgili olarak Mahkeme, Rahimi v. Yunanistan (§§ 81-86) davasinda, basvuranin
son derece hassas durumu ve 15 yasindaki basvuranin iki gin tutuldugu idari gézetim merkezinin ¢ok kot
kosullari nedeniyle 3. Maddenin ihlal edildigine karar vermistir (§§ 81-86). Mahkeme, 14 ve 17
yaslarindaki basvuranlarin “koruyucu gézetim” altinda 21 ile 33 glinllk sire ile bir polis karakolunda
tutulmalarina iliskin H.A ve Digerleri v. Yunanistan (§§ 166-170) davasinda da, 16/17 vyasindaki
basvuranlarin yas belirleme prosediiriiniin sonucunu beklerken yaklasik sekiz ay boyunca koti kosullar
altinda alikonuldugu Abdullahi EImi ve Aweys Abubakar v. Malta (§§ 105-115) davasinda ve bes yasindaki
bir gcocugun yetiskinlere yonelik bir merkezde iki ay boyunca alikonuldugu Mubilanzila Mayeka ve Kaniki
Mitunga v. Belgika (§§ 50-59) davasinda da ayni sonuca varmistir.
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36. Ozel ihtiyag sahibi yetiskinlerle ilgili olarak Mahkeme, hamileliginin son asamasinda bir kadinin idari
gbzetim alinmasinin Mahmundi ve Digerleri v. Yunanistan davasinda So6zlesme’nin 3. Maddesini ihlal
ettigine karar vermistir (ayrica bkz. R.R. ve Digerleri v. Macaristan §§ 62-63 ve 65, ve H.\M. ve Digerleri
v. Macaristan § 18, ayrica yukaridaki "Transit bolgelerde ve kabul merkezlerinde karantina" ve asagida
"Karsilama kosullari, yas degerlendirme prosediirleri ve hareket 6zglrlGgu" bolimleri). Yoh-Ekale Mwanje
v. Belgika davasinda HIV’in ileri evresindeki bir kadinin sinir disi edilmek lzere idari gbzetime alinmasiyla
ilgili olarak da ayni sonuca varmistir.

c. Sozlesme’nin 8. Maddesi

37. Refakatgisi olan ¢ocuklarin idari gozetime alinmasi, hem cocuklar hem de yetiskinler bakimindan
Sozlesme’nin 8. Maddesi kapsaminda sorunlari glindeme getirebilir; ayni sekilde, cocuklari fiilen ve keyfi
bir iliskilendirme ile bagl olmayan bir yetiskin ile idari gbzetim altina alinan bir ebeveynin ¢ocuklariyla
yeniden bir araya gelmesine izin verilmemesi de bu durumu dogurabilir (Moustahi v. Fransa). Ayni
zamanda, ebeveynlerinden ayrilmak yerine onlarla birlikte alikonulduklari igcin g¢ocuklarin refahinin
korundugu iddiasiyla ilgili olarak Mahkeme, yalnizca 8. Madde kapsaminda degil, ayni zamanda 5 § 1
Maddesi kapsaminda da sunlari belirtmistir: Cocugun yiksek yararinin aileyi bir arada tutmakla sinirli
olamayacagi ve vyetkililerin, cocuklarin eslik ettigi ailelerin idari gozetime alinmasini mimkin oldugu
Olclide sinirlamak ve aile yasami hakkini etkili bir sekilde korumak icin gerekli tim adimlari atmasi
gerekmektedir (Nikoghosyan ve Digerleri v. Polonya, § 84). Kosullara bagh olarak Mahkeme, bazi
durumlarda refakatgisi olan cocuklar ve ebeveynleri acisindan 8. Maddenin ihlal edildigine karar vermistir
cases (Popov v. Fransa; A.B. ve Digerleri v. Fransa; R.K. ve Digerleri v. Fransa; Bistieva ve Digerleri
v. Polonya); diger davalarda Maddenin ihlal edildigini bulmamistir (A.M. ve Digerleri v. Fransa; R.C. ve V.C.
v. Fransa).

4. Usuli glivenceler

38. Sozlesme’nin 5 § 2 Maddesi uyarinca, tutulan her bir kisiye, 6zglrliglinden yoksun birakilmasinin
hukuki ve fiili nedenleri basit, teknik olmayan bir dilde, anlayabilecegi sekilde séylenmelidir; boylece
Sozlesme’nin 5 § 4 Maddesi uyarinca tutulmanin kanuniligine itiraz icin mahkemeye basvurabilsin Khlaifia
ve Digerleri v. Italya [BD], § 115). Bu bilgilerin “derhal” iletiimesi gerekmekle birlikte, kisiyi yakalayan
gorevli tarafindan yakalama aninda tim yonleriyle bildirilmesi gerekli degildir. Aktarilan bilgilerin
iceriginin ve ivediligin yeterli olup olmadigl her somut olay 6zelinde degerlendirilmelidir (a.g.e.; bakiniz,
Conkav. Belgika; Saadi v. Birlesik Krallik [BD]; Nowak v. Ukrayna; Dbouba v.Tiirkiye).

39. Madde 5 §4, tutulmakta olan kisiye, 5 § 1 hikmi{ anlamindaki “kanunilik” i¢in ¢ok dnemli olan
Ozglirliglinden yoksun birakilmasinin usule ve esasa dair sartlarini degerlendirilmesi icin mahkemeye
basvurma hakki tanimaktadir (Khlaifia ve Digerleri v. italya [BD] §131; dzellikle Madde 5 § 1(f) uyarinca
gerekli olan yargisal denetimin kapsamina iliskin bir karar icin bakiniz, A.M. v. Fransa §§ 40-41) Sinir disi
edilmek Uzere alinan idari gézetim kararinin Madde 5 § 1(f) uyarinca hukuka uygunluguna itiraz edilmesi,
sinir disi etme kararinin ylratiilmesinin durdurulmasini gerektirmez (a.g.e., § 38). Sinir disi edilme, tutulan
kisinin veya avukatinin Madde 5 § 4 uyarinca dava agmasini engelleyecek sekilde hizlandirildigi takdirde,
bu hikiim ihlal edilir (Conka v. Belgika). Tutulan kisilere, dzgiirliklerinden mahrum birakiimalarinin
nedenleri hakkinda bilgi verilmedigi bazi davalarda, basvuranlar tutulmalarina itiraz etme haklarinin
dziinden yoksun birakilmistir (Khlaifia ve Digerleri v. italya [BD], § 132). Tutulan kisi anlamadigi bir dilde
mevcut hukuk yollari hakkinda bilgilendirilir ve pratikte bir avukata basvuramazsa da, ayni sey gecerlidir
(Rahimi v. Yunanistan, § 120). Madde 5 § 4 kapsamindaki usuller g¢elismeli olmal ve taraflar arasinda
silahlarin esitligini saglamalidir (ulusal glivenlik davalari bakimindan bakiniz: A. ve Digerleri v. Birlesik
Krallik [BD], §§ 203 ve devami; ve Al Husin v. Bosna- Hersek (no. 2) ). Covid-19 salginindaki karantina
uygulamasinin ilk haftalarinda altyapi sorunlari nedeniyle basvuranin go¢gmen olarak tutulmasina iliskin
itiraz slrecinde sahsen veya tele-konferans veya video-konferans yoluyla dinlenmedigi bir davada,
avukatinin yazih beyanlarda bulundugunu ve telefonla dinlenildigini ve Covid-19 salgininin ilk asamasinda
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yasanan zor ve ongorilemeyen pratik sorunlari dikkate alarak Mahkeme, Madde 5 § 4’iin gerekliliklerinin
karsilandigini tespit etmistir (Bah v. Hollanda (k.k.)). Tutulan kimsenin, tutma kararinin kanunuligine iliskin
esasa dolayisiyla saliverilmesine iliskin bir yargi karari elde edememesi ve bu arada itirazi konusuz kaldigi
icin yeni bir tutma karari ¢itkmasi (Muhammad Sagawat v. Belgika) veya kisa siireli de olsa tutmanin
kanuniligine itiraz edecek bir yargi yolunun bulunmamasi (Moustahi v. Fransa), Madde 5 § 4’ ihlal eder.
Benzer sekilde, cocuklarin, kendi haklarinda itiraza konu olabilecek herhangi bir gézetim karari olmaksizin,
ebeveynleriyle birlikte idari gézetimde tutulmasi da, Madde 5 § 4’Un ihlalidir (Minasian ve Digerleri
v. Moldova Cumhuriyeti, §§ 49-54).

40. Madde 5 § 4 ayrica, yakalanan alinan kisilere, bir mahkeme tarafindan "hizli bir sekilde" tutulmalarinin
yasalligina karar verme ve tutulmanin yasal olmamasi durumunda serbest birakilmalarini taep etme
hakkini da glivence altina alir (hiikmiin ikinci yoni bakimindan olsa da Madde 5 § 1 (f) kapsaminda olan
tutmalardaki hizlihk kosulu hakkindaki ictihatla ilgili olarak bakiniz, Khlaifia ve Digerleri v. italya [BD],
§ 131; ayrica bakiniz, Khudyakova v. Rusya, §§ 92-100; Abdulkhakov v. Rusya, § 214; M.M. v. Bulgaristan).
Ulusal makamlarin istisnai durumlarda goé¢ kontroli baglaminda bir ¢ocugu ve ailesini idari gézetime
almaya karar vermesi durumunda, bu tutmanin kanuniligi, tim seviyelerde belirli bir cabukluk ve titizlikle
ulusal mahkemeler tarafindan incelenmelidir (G.B. ve Digerleri v. Tiirkiye, §§ 167 ve 186). Otomatik
incelemenin i¢ hukukun 6ngordigi sire sinirlarina uymadan yapildigl; ancak yine de objektif bir bakis
acistyla hizh bir inceleme oldugu hallerde Madde 5 § 4’Un ihlali s6z konusu degildir (Aboya Boa Jean
v. Malta).

41. 13. Madde, tutukluluk kosullarinin 3. Maddeyi ihlal ettigi yoninde tartisilabilir bir iddiasi olan
bireylerin bu kosullar hakkinda sikayette bulunabilecegi ulusal diizeyde bir hukuk yolu gerektirir (Khlaifia
ve Digerleri v. Italya [BD], §§ 270-271).

D. Usullere erisim ve kabul kosullan

1. Geri gondermeyi onleyecek siginma usullerine veya diger usullere erisim

42. Sinirdaki siginma basvurularini kabul etmeme veya incelemeyi reddetme ile ilgili davalara ek olarak
(yukaridaki ‘Sinirda ve/veya bdlgeye giristen kisa bir stire sonra topluca geri génderme (geri itmeler)’
bolimiine bakiniz), Mahkeme, tlkede bulunan bir kisinin siginma basvurusunda bulunamadigi (A.E.A.
v. Yunanistan) veya bu basvurunun ciddi bir sekilde incelenmedigi durumlarda (M.S.S. v. Belgika ve
Yunanistan [BD], §§ 265-322). 3. Maddeyle baglantil olarak ele alinan 13. Maddeye gore davalari
incelemistir.

43. Mahkeme, basvuranlarin sinir disi edilmelerine karsi iddia sunma konusunda gercek ve etkili bir imkan
tanindigl 4 No.lu Protokol’lin 4. Maddesinin ihlal edilmedigine karar vermistir (Khlaifia ve Digerleri
v. ltalya [BD]).

2. Kabul kosullari, yas degerlendirme prosediirii ve dolasim 6zgiirliigii

44. 3. Madde, Sozlesme’nin Taraflari kendi yetki alanlarindaki herkesi agirlamakla ylkimli kilacak
seklinde yorumlanamaz (Chapman v. Birlesik Krallik [BD], § 99). Ayrica, 3. Madde miiltecilere belirli bir
yasam standardini stirdirmeleri icin mali yardim saglama konusunda herhangi bir genel yiukimlilik de
getirmemektedir (Tarakhel v. isvicre [BD], §95). Bununla birlikte, siginmacilar, 6zel korumaya ihtiyac
duyan Ozellikle kisith ve savunmasiz bir grubunun Ulyesidir ve Cenevre Sozlesmesi, Birlesmis Milletler
Milteciler Yiksek Komiserligi'nin (BMMYK) gorev alani ve faaliyetleri ve Kabul Yonergesi'nde belirtilen
standartlar tarafindan kanitlandigi gibi, bu 6zel koruma ihtiyacina iliskin uluslararasi ve Avrupa diizeyinde
genis bir fikir birligi vardir (M.S.S. v. Belgika ve Yunanistan [BD], § 251). Bu nedenle, siginma basvurusunda
bulunma niyetinde olan kisiler de dahil olmak lizere siginmacilara kalacak yer saglanmaz ve bu nedenle,
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Uglinct sahislarin saldirisi ve sinir disi edilme korkusuyla, hi¢bir kaynak veya sihhi tesise erisim olmadan,
temel ihtiyaclarini karsilamanin hicbir yolu olmadan aylarca sokaklarda yasamaya zorlanirlarsa, 3. Madde
kapsaminda bir sorun ortaya cikarabilir (hem saglk endisesi olmayan hem de c¢ocuksuz yetiskinler
acisindan: a.g.e. [BD], §§ 235-264, ve N.H. ve Digerleri v. Fransa; buna karsin, basvuranlarin, yetkililer
tarafindan finanse edilen 6zel bir siginma evine yerlestirildigi, yiyecek ve tibbi bakim verildigi ve ¢ocuklarin
okula gittigi duruma iliskin, N.T.P. ve Digerleri v. Fransa , ve basvuranlarin gegici olarak bir otoparkta
kurulan ¢adir kampinda kaldiklari ve yetkililerin maddi yasam kosullarini iyilestirmek icin dnlemler aldigi,
Ozellikle tibbi bakim, cocuklarin okula gitmesinin ve daha sonra bir daireye yerlestirilmelerinin
saglanmadigi duruma iliskin, B.G. ve Digerleri v. Fransa). Devletler, 3. Madde uyarinca, refakatsiz ¢cocuklari
korumak ve onlarin sorumluluklarini almakla yikimlidir. Bu da vyetkililerin onlari bu sekilde
tanimlamasini, ayrica ¢ocuklar taraf devlete siginma basvurusu yapmasalar bile baska bir devlete talepte
bulunmak ya da oradaki aile Uyelerine katilmak niyetinde olmalari halinde yeterli barinma yerlerine
yerlestirilmelerini saglayacak 6nlemler almasini gerektirir (Calais’deki gegici bir kampa yonelik karar icin
bakiniz, Han v. Fransa; ve ldomeni’deki gecici bir kamptaki durum ile ilgili bakiniz Sh.D. ve Digerleri
v. Yunanistan, Avusturya, Hirvatistan, Macaristan, Kuzey Makedonya, Sirbistan ve Slovenya; ayrica
kendisini refakatsiz cocuk olarak tanimlayan ancak gercek yasi hususunda stipheler bulunan siginmacilarin
kabulleri hakkinda bakiniz MD v. Fransa). Rahimi v. Yunanistan (§§ 87-94) davasinda, Mahkeme ayrica, 3.
Maddenin ihlal edildigine karar vermistir; ctinki yetkililer, refakatsiz bir cocuk siginmaci olan basvurana,
idari gbzetimin sonlandiriimasindan sonra konaklama konusunda herhangi bir yardim sunmamistir. R.R. ve
Digerleri v. Macaristan , §§ 48-65 davasinda, Mahkeme,basvuranlarin gecis bolgesinde kaldiklari sire
boyunca maruz kaldiklari kosullar dikkate alindiginda 3. Maddenin ihlal edildigine karar vermistir (ayrica
yukaridaki su bolimlere bakiniz “Gegis bolgelerinde ve kabul merkezlerinde tutulma”, “Sozlesme’nin 3.
Maddesi: Genel ilkeler” ve “Cocuklar ve 6zel ihtiyag sahibi yetiskinler” ).

45. Darboe ve Camara v. ltalya davasinda Mahkeme, 8. Maddenin uluslararasi koruma talep eden ve
kicik oldugunu iddia eden gécmenlerin yas degerlendirme prosediirleri icin gecerli oldugunu tespit
etmistir. Bir kisinin yasi kisisel bir kimlik belirleme aracidir ve usule iliskin glivenceler de dahil olmak Uzere,
kiicik oldugunu iddia eden bir bireyin yasini belirleme prosediri, ozellikle go¢c baglaminda yas
degerlendirme prosedirlerinin 6nemi gbéz online alindiginda, kiicik olmasindan kaynaklanan tim
haklarinin kendisine garanti altina alinmasi igin gereklidir. Bu nedenle, bir bireyin kiiglik olup olmadigini
belirlemek, haklarini tanimanin ve gerekli tim bakim dizenlemelerini yapmanin ilk adimidir. Bir kiiglik
yanlis bir sekilde yetiskin olarak tanimlanirsa, haklarini ihlal eden ciddi 6nlemler alinabilir (§§ 121-126). Bir
kisinin yasinin degerlendirilmesi, kiiclik olma statisuyle ilgili siiphe durumunda gerekli bir adim olsa da bir
yasal temsilcinin veya vasinin atanmasi, bir avukata erisim ve yasi hakkinda stphe duyulan kisinin
prosedire bilingli katihmi da dahil olmak (zere, s6z konusu prosediire yeterli usul glivenceleri de eslik
etmelidir (§§ 142-157). Mahkeme, vyetkililerin basvuran icin derhal bir yasal vasi veya temsilci
atamamasinin, basvuranin usuliine uygun ve etkili bir sekilde siginma talebinde bulunmasini engelledigini
ve basvuranin, kiicik oldugunu belirtmesine ragmen, yetkililerin yas kiictikligu karinesini (bu karine kiguk
oldugunu beyan eden refakatsiz yabanci kisinin 6zel hayatina saygl hakkinin korunmasinin dogal bir
unsurudur) dikkate almamalari ve basvurana yas belirleme sirecinde saglanan usuli givencelerdeki
eksiklikler (gecirdigi yas degerlendirme prosediiriiniin tiri ve olasi sonuglari hakkinda bilgi verilmemesi;
bir hata payini géstermeyen tibbi raporun teblig edilmemesi; ve basvuranin resit oldugu sonucuna varan
adli karar veya idari tedbirin olmamasi ve bunun basvuranin temyize gitmesini imkansiz hale getirmesi)
nedeniyle dort aydan fazla bir stire boyunca asiri kalabalik bir yetiskin kabul merkezine yerlestirildigini
tespit etmistir. Bu nedenle Mahkeme, yetkililerin basvurani uluslararasi koruma talep eden refakatsiz bir
kiicuk olarak koruma konusundaki olumlu yikimliliklerine uymak icin gerekli 6zenle hareket etmemeleri
nedeniyle 8. Maddenin ihlal edildigini tespit etmistir. Mahkeme, ayrica, basvuranin yetiskin kabul
merkezinde kalis stresi ve kosullari nedeniyle 3. Maddenin ihlal edildigini tespit etmistir.

46. Bir milteci cocugun kardeslerinden farkli bir sehirde bir kabul tesisine yerlestirildigi durumlarda,
yetkililer, kardesler arasinda diizenli temasin saglanmasi ve aile baglarinin strdirtlmesi ve gelistirilmesi
ve onlarin basarili bir sekilde yeniden bir araya gelmesi amaciyla hareket etmek lzere Sozlesme’nin 8.
Maddesi uyarinca olumlu bir yikimlulik altindadir (A.J. v. Yunanistan (k.k.), §§ 82-85).
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47. Omwenyeke v. Almanya (k.k.) davasinda, basvuran siginmaci, siginma prosediirii sliresince gecici
ikametgaha sahipken, gecici ikametgahina bagh kosullari -belirli bir sehrin topraklarinda kalma
zorunlulugunu- ihlal ederek kanuni statisiinii kaybetmistir. Mahkeme, bu nedenle, 4 No.lu Protokol’lin 2.
Maddesine dayanilamayacagi tespitinde bulunmustur.

3. Barinma hiikiimleri igin yerel kararlarin icra ettirilmesi

48. M.K. ve Digerleri v. Fransa davasinda Mahkeme, i¢c hukukta dngoriilen bir hak olan siginmacilara ve
cocuklarina acil barinma hakki verilmesi veya reddedilmesi kararinin, 6 § 1 Maddesinin amaclari
bakimindan bir “medeni hak” olusturduguna karar vermistir (§ § 104-118). Davali devlet yetkililerinin,
yerel mahkemelerin kendilerini basvuranlar i¢in acil barinma yeri bulmaya zorlayan emirlerini
uygulamamalari, s6z konusu hikmin ihlalini teskil etmistir (§§ 151-164). Basvuranlara ancak Mahkeme,
Mahkeme lictiizigi’niin 39. Maddesi uyarinca gegici tedbirlere isaret ettikten sonra konaklama olanagi
saglanmistir (§§ 23-25, 49-51 ve 73-75 ve bkz. asagidaki "ictiiziik 39 / Gegici tedbirler" bslimi).

Il.  Sinir disi etme, iade ve ilgili senaryolara iliskin davalarin
maddi ve usule iliskin boyutlar

S6zlesme’nin 2. Maddesi

“1. Herkesin yasama hakki kanunla korunur. Yasanin 6lim cezasi ile cezalandirdigi bir suctan dolayi hakkinda
mahkemece hilkmedilen bu cezanin infaz edilmesi disinda, hi¢ kimsenin yasamina kasten son verilemez.

2. Olim, asagidaki durumlardan birinde mutlak zorunlu olani asmayacak bir giic kullanimi sonucunda
meydana gelmisse, bu Maddenin ihlaline neden olmus sayillmaz:

(a) Bir kimsenin yasa disi siddete karsi korunmasinin saglanmasi;

(b) Bir kimsenin usuliine uygun olarak yakalanmasini gerceklestirme veya usuliine uygun olarak tutulu
bulunan bir kisinin kagmasini 6nleme;

(c) Bir ayaklanma veya isyanin kanuna uygun olarak bastiriimasi”

S6zlesme’nin 3. Maddesi

“Hig¢ kimse iskenceye veya insanlik disi ya da asagilayict muamele veya cezaya tabi tutulamaz.”
Sozlesme’nin 6. Maddesi

“1. Herkes davasinin, medeni hak ve yukimlulikleriyle ilgili uyusmazlklar ya da cezai alanda kendisine
yoneltilen suglamalarin esasi konusunda karar verecek olan... “

S6zlesme’nin 8. Maddesi
“1. Herkes 6zel ve aile hayatina, konutuna ve yazismasina saygi gosterilmesi hakkina sahiptir.

2. Bu hakkin kullaniimasina bir kamu makaminin miidahalesi, ancak midahalenin yasayla 6ngérilmis ve
demokratik bir toplumda ulusal glivenlik, kamu glvenligi, tlkenin ekonomik refahi, diizenin korunmasi, sug
islenmesinin 6nlenmesi, saghgin veya ahlakin veya baskalarinin hak ve 6zgurliiklerinin korunmasi icin gerekli
bir tedbir olmasi durumunda s6z konusu olabilir.”

Sozlesme’nin 13. Maddesi

“Bu Sozlesme’de taninmis olan hak ve 6zgiirliikleri ihlal edilen herkes, s6z konusu ihlal resmi bir hizmetin ifasi
icin davranan kisiler tarafindan gergeklestirilmis olsa dahi, ulusal bir merci 6nlinde etkili bir yola basvurma
hakkina sahiptir.”

Sozlesme’ye ek 4 No’lu Protokol’lin 4. Maddesi

“Yabancilarin topluca olarak sinir disi edilmesi yasaktir.”
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Sozlesme’ye ek 7 No’lu Protokol’iin 1. Maddesi

“1. Bir Devletin Ulkesinde hukuka uygun olarak ikamet eden bir yabanci, hakkinda hukuka uygun olarak
verilmis bir karar bulunmadikga sinir disi edilemez; bu kimseye su imkanlar verilir:

sinir disi edilmesine karsi gerekgeler ileri siirme,
durumun yeniden incelenmesini saglama, ve
bunun igin, yetkili bir merci veya bu merciin gésterdigi kisi ya da kisiler dniinde temsil edilme.

2. Sinir digi etme karari kamu diizeni icin gerekli ise veya ulusal giivenlik nedenine dayaniyorsa, yabanci kisi
birinci fikranin (a), (b) ve (c) bentlerinde yer alan haklarini kullanmadan 6nce de sinir disi edilebilir.”

Sozlesme’ye ek 13 No’lu Protokol’iin 1. Maddesi

idam cezasi kaldiriimistir. Hic kimse bu cazaya carptirilamaz ve idam edilemez.

A. Sozlesme’nin 2. ve 3. Maddeleri

1. Mahkeme’nin siginma ile ilgili geri gonderme davalarinda 2. ve 3. Maddeler
hakkindaki degerlendirmesinin kapsami ve esasa iliskin boyutlari

49. Siyasi siginma hakki ne Sozlesme’de ne de Protokollerinde yer almaktadir. Mahkeme mevcut siginma
basvurusunu kendisi incelememekte veya devletlerin 1951 tarihli Cenevre S6zlesmesi veya Avrupa Birligi
hukuku kapsamindaki yiikiimliliiklerini nasil yerine getirdigini denetlememektedir (F.G. v. [sve¢ [BD],
§ 117; Sufi ve Elmi v. Birlesik Krallik, §§ 212 ve 226). Ancak, bir yabancinin bir S6zlesmeye taraf devlet
tarafindan sinir disi edilmesi, 2. ve 3. Madde uyarinca bir soruna yol acabilir. Bu nedenle, s6z konusu
kisinin sinir disi edilmesi durumunda varis tlkesinde 2. veya 3. Maddelere aykiri muameleye maruz kalma
riskiyle karsi karsiya kalacagina dair saglam dayanaklarin gosterildigi durumlarda Soézlesme uyarinca bu
kisi Sozlesmeye taraf devletin sorumluluguna girer. Bu durumlarda, 2. ve 3. Maddeler s6z konusu kisiyi o
tlkeye sinir disi etmeme yikimluligini ifade eder (F.G. v. isvec, §§ 110-111). Ayni inceleme seviyesi,
sinir disi edilmenin yasal dayanagina bakilmaksizin (iade veya sinir disi etmeye iliskin, Khasanov ve
Rakhmanov v. Rusya [BD], §94) 3. Maddeye aykiri muameleye maruz kalmaya yonelik gercek risk iddialari
icin de gecerlidir. 2. Maddeye iliskin geri gbnderme davalari -6zellikle basvuranin 6lim cezasina maruz
kalma riski bakimindan- tipik olarak 3. Madde ile ilgili sorunlari da ortaya ¢ikarabilmektedir (asagidaki
“Oliim cezasi: 6 No.lu Protokoliin 1. Maddesi ve 13 No.lu Protokoliin 1. Maddesi:” bélimiine bakiniz): geri
gonderme davalarinda ilgili ilkeler 2. ve 3. Madde degerlendirmelerinde ayni oldugundan, Mahkeme her
iki Madde kapsamindaki meselelerin birbirinden ayrilamaz oldugunu belirterek bunlari birlikte inceler
(bakiniz, F.G. v. Isve¢ [BD], § 110; L.M. ve Digerleri v. Rusya, § 108) ya da 3. Madde kapsamindaki ilgili ana
sikdyet baglaminda 2. Madde sikayetiyle ilgilenir (bakiniz, JH v. Birlesik Krallik, § 37).

50. Mahkeme, s6z konusu kisinin sinir disi edilmesi halinde, varis lilkesinde 2. ya da 3. Maddelere aykiri
bir muameleye maruz kalma riskiyle karsi karsiya kalacagina inanmak icin 6nemli gerekcelerin gosterilip
gosterilmedigini degerlendirmek zorunda oldugu ¢ok sayida davaya bakmistir. Mahkeme, biyik 6lclide,
Blyiik Daire kararlari (F.G. v. isvec ([BD], §§ 110-127), J.K. ve Digerleri v. isvec ([BD], §§ 77-105) ve yakin
zamanda Khasanov ve Rakhmanov v. Rusya ([BD], §§ 93-116) ile s6z konusu ilkeleri pekistirmistir. Risk
degerlendirmesi, basvuranin varis llkesine gonderilmesinin 6ngoriilebilir sonuglarina, oradaki genel
durum ve kisisel kosullari 1siginda odaklanmalidir. Boyle bir riskin varhgi tespit edilirse, basvuranin geri
gonderilmesi, riskin genel bir siddet durumundan, basvuranin kisisel bir 6zelliginden veya ikisinin bir
birlesiminden kaynaklanip kaynaklanmadigina bakilmaksizin, mutlaka 3. Maddeyi ihlal edecektir
(Khasanov ve Rakhmanov v.Rusya [BD], § 95). Gergek bir riskin varhginin degerlendirilmesi mutlaka titiz
bir degerlendirme olmalidir (F.G. v. isve¢ ([BD], §§ 113; Khasanov ve Rakhmanov v. Rusya [BD], § 109). ilke
olarak, basvuranin, sikayet edilen tedbirin uygulanmasi durumunda, 3. Maddeye aykiri bir muameleye
tabi tutulacagl konusunda gergek bir riske maruz kalacagina inanmak igin énemli gerekgeler oldugunu
kanitlayabilecek kanitlar sunmasi gerekir; bu tir kanitlarin sunuldugu durumlarda, Mahkeme’nin ortaya
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koydugu stpheleri ortadan kaldirmak Hukimetin gorevidir (Khasanov ve Rakhmanov v. Rusya [BD],
§ 109). Bazi 6zel parametreler ve degisiklikler, asagidaki paragraflarda belirtildigi gibi bu genel ilke igin
gecerlidir.

51. Basvuran henilz sinir disi edilmemisse, degerlendirme icin esas nokta Mahkeme’'nin davayi
degerlendirmesi olmalidir (kisinin sinir disi edildigi senaryolar igin bakiniz, R v. Fransa; X v. Isvicre; ve A.S.
v. Fransa). Yerel makamlarca nihai kararin alinmasindan sonra gin isigina c¢ikan bilgilerin dikkate
alinmasinin gerekli oldugu durumlarda tam ve ex nunc (gelecege yonelik) bir degerlendirme gereklidir
(Khasanov ve Rakhmanov v. Rusya [BD], § 106; F.G. v. isve¢ [BD], § 115; Sufi ve Elmi v. Birlesik Krallik,
§ 215). Bu durum tipik olarak, Mahkeme i¢ Tizigi’nin 39. Maddesi uyarinca bir ihtiyati tedbirin
Mahkeme tarafindan belirtilmesinin bir sonucu olarak sinir disi edilmenin ertelenmesi durumunda ortaya
¢ikar. Bu tiir davalarda Sozlesmeye taraf devletlerin 3. Madde kapsamindaki sorumlulugunun niteligi, bir
kisiyi kot muamele riskine maruz birakma eyleminde yattigi icin, riskin mevcudiyeti, dncelikle sinir disi
etme sirasinda Sozlesmeye taraf devlet tarafindan bilinen veya bilinmesi gereken gerceklere atifta
bulunularak degerlendirilmelidir (F.G. v. isvec [BD],§ 115). Bu hiikiim, ex nunc ilkesinin birincil amacinin,
yerel kararin kabuli ile basvuranin 3. Madde sikdyetinin Mahkeme tarafindan degerlendirilmesi arasinda
onemli bir slirenin gectigi bu nedenle, kabul eden devletteki durumun gelisebilecegi, yani kotilesebilecegi
veya iyilesebilecegi durumlarda bir koruma goérevi gormek oldugunu gostermektedir (Khasanov ve
Rakhmanov v. Rusya [BD], § 106). Belirli bir Glkedeki genel durum ve dinamigi ile belirli bir savunmasiz
grubun varhigina dair bulguya ile ilgili bu tiir davalardaki herhangi bir bulgu, 6ziinde, Mahkeme tarafindan
eldeki malzeme temelinde yapilan olgusal bir ex nunc degerlendirmesidir (Khasanov ve Rakhmanov
v. Rusya [BD], § 107). Bazi durumlarda Mahkeme, kot muamele riskine iliskin olarak varis tlkesindeki
genel durumun, riskin yerlesik oldugunu tespit ettigi onceki kararlari vermesinden bu yana iyilesip
iyilesmedigini incelemek zorunda kalmistir. Bunu yaparken Mahkeme, bir “iyilesmeyi” genel durumun
degerlendiriimesinde karsilanmasi gereken ekstra bir unsur veya kriter olarak gérmemis, bu kavrami
yalnizca ilgili Glkelerdeki gelismeleri tanimlamak icin kullanmistir. Mahkeme, belirli bir tlkedeki genel
durumun iyilestirilmesini yetersiz buldugu durumlarda da ayni sekilde hareket etmistir. Buna gore, belirli
bir Glkedeki genel durumda bir iyilesme veya kotilesme olup olmadigina iliskin herhangi bir inceleme,
olgusal bir degerlendirme anlamina gelir ve degisen kosullar i1siginda Mahkeme tarafindan goézden
gecirilebilir. Bu nedenle, bireysel bir davayi ele alirken Mahkeme tarafindan genel durumun bu sekilde
yeniden incelenmesini engelleyen higbir sey yoktur (Khasanov ve Rakhmanov v. Rusya [BD], § 108).

52. Geri gdnderme sonrasi gercek bir risk degerlendirilmesi icin baslangi¢c noktasi, varis tlkesindeki genel
durumun incelenmesi olmalidir. Bu baglamda ve bununla ilgili oldugu durumlarda, varis lilkesinde genel
bir siddet durumu olup olmadigi dikkate alinmalidir (Khasanov ve Rakhmanov v. Rusya [BD], § 96; Sufi ve
Elmi v. Birlesik Krallik, § 216). Bununla birlikte, siddetin yogunluk diizeyi, s6z konusu Ulkeye yapilacak
herhangi bir geri gondermenin Sézlesme’nin 3. Maddesini zorunlu olarak ihlal edecegi sonucuna varmak
icin yeterli olmadig siirece, s6z konusu Ulkeye sinir disi edilme durumunda, genel bir siddet durumu
normalde kendi basina 3. Maddenin ihlalini teskil etmez. Mahkeme, yalnizca ilgili kisinin s6z konusu
Ulkeye doniisiinde bu tir siddete maruz kalmasi nedeniyle gergek bir k6ti muamele riskinin bulundugu en
asiri durumlarda boyle bir yaklasimi benimseyecektir (Khasanov ve Rakhmanov v.Rusya [BD], § 96; Sufi ve
Elmi v. Birlesik Krallik, § 218). Gergekten de, zor giivenlik kosullarinin bulundugu varis yerleriyle ilgili
davalarda, Mahkeme normal olarak ek bireysel risk faktorlerine de 6nem vermektedir (savunmasiz bir
gruba Uye olma gibi, bakiniz, yakin zamanda, Suriye ile ilgili olarak: MD ve Digerleri v. Rusya, §§ 104-111;
ve OD v. Bulgaristan, §§ 50-55).

53. Basvuranin sistematik olarak kot muameleye maruz kalan bir grubun lyesi oldugunu iddia etmesi
halinde, Mahkeme, S6zlesme’nin 3. Maddesinin sagladigi korumanin basvuranin, gerektiginde mevcut
kaynaklara dayanarak, s6z konusu uygulamanin varligina ve kendisinin ilgili grubun Uyesi olduguna
inanmak icin ciddi nedenler oldugunu kanitladigli durumlarda devreye girdigini disliinmektedir. Bu tir
iddialarin degerlendirilmesi, bir yandan belirli bir tilkedeki genel siddet durumuyla ilgili degerlendirmeden
ve diger yandan bireysel kosullardan farkhdir. Bu degerlendirmenin ilk adimi, riskin “genel durum”
kismina giren sistematik olarak koti muameleye maruz kalan bir grubun varhginin tespit edilip
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edilmediginin incelenmesi olmalidir. Hedef alindigi iddia edilen savunmasiz bir gruba ait basvuranlar,
genel durumu degil, Gye olduklarini iddia ettikleri grubun maruz kaldigi uygulamanin veya yiiksek koti
muamele riskinin varhgini agiklamahdir. Bir sonraki adim olarak, daha fazla bireysel kosul veya ayirt edici
ozellik gostermek zorunda kalmadan, ilgili gruba Uye olduklarini gostermelidirler (Khasanov ve
Rakhmanov v. Rusya [BD], §§ 97-99). Belirli bir savunmasiz grubun varhgina iliskin bulgu, 6zlnde,
Mahkeme tarafindan eldeki malzemeye dayanarak yapilan olgusal bir ex nunc degerlendirmesidir (§ 107)
ve ispat yukdndn dagihmi iliskin yerlesik ilkeler, savunmasiz bir gruba ait olmaya dayali iddialar igin
gecerlidir (§ 109-112). Bu bakimdan, Sozlesme’nin 2. ve 3. Maddelerinde korunan haklarin mutlak
niteligini ve siginmacilarin genellikle karsilastiklari kirllgan durumu dikkate alarak, spesifik bir kisinin geri
gonderildiginde s6z konusu Maddelere aykiri kotii muameleye ugrama riskiyle karsilasabilecegini gosteren
vakalar hakkinda Sozlesmeye taraf devletin haberdar edilmesi halinde, S6zlesme’nin 2. ve 3. Maddeleri
kapsamindaki yikiamlilikler, kamu makamlarinin bu riskin analizini kendiliginden yapmalarini gerektirir.
(F.G. v. [svec [BD], § 127; Amerkhanov v. Tiirkiye, §§ 52-58; Batyrkhairov v. Tiirkiye, §§ 46-52; M.D. ve
Digerleri v. Rusya). Bu, o6zellikle ulusal makamlarin siginmacinin sistematik olarak bir koti muamele
uygulamasina maruz kalan bir grubun Gyesi olabileceginden haberdar edildigi ve s6z konusu uygulamanin
varligina ve kisinin ilgili gruba lyeligine inanmak icin ciddi nedenlerin oldugu durumlar icin gecerlidir (F.G.
v. Isvec [BD], § 127).

54. Bazi risk artirici kosullarla ilgili olarak olasi bir hakh zulim korkusuna ragmen, bir grubun sistematik
olarak kot muameleye maruz kaldiginin tespit edilemedigi durumlarda, basvuranlar kendilerini gercek bir
kotli muameleye maruz kalma riskini altinda olduklarini gosteren daha 6zel ayirt edici 6zelliklerin varligini
gosterme yukimlaluga altindadir. Bu tir bireysel kosullarin gosterilmemesi, Mahkemenin Sézlesme’nin 3.
Maddesinin ihlal edilmedigini tespit etmesine yol agacaktir (Khasanov ve Rakhmanov v. Rusya [BD],
§ 100). Ozellikle, bir basvuran ister dini veya siyasi inanclar ister cinsel yonelim veya diger gerekgceler
olsun, belirli bir bireysel siginma gerekcesine dayanmamayi veya bunu ifade etmekten kasten kacinarak
aciklamamayi secerse, ilgili devletin bu gerekceyi kendi basina aciga cikarmasi beklenemez. (F.G. v. isvec
[BD], § 127).

55. Her ne kadar bir dizi bireysel etmen ayri ayri ele alindiginda gercek bir risk olusturmasa da, ayni
etmenler birlikte ele alindiginda ve bunlar genel siddet ve vyiksek giivenlik durumu igerisinde
distiniildigiinde gercek bir riske yol acabilir (J.K. ve Digerleri v. isvec [BD], § 95; N.A.. v. Birlesik Krallik,
§ 130). Bu tur risk etmenler temsil edebilecek unsurlar arasinda 6nceki bir adli sicil kaydi ve/veya
tutuklama emri, geri génderilen kisinin yasi, cinsiyeti ve mense ulkesi ve yurt disinda sunulan dnceki bir
siginma talebi yer almaktadir (bakiniz, J.K. ve Digerleri v. Isve¢ [BD], § 95; N.A. v. Birlesik Krallik, §§ 143 -
144 ve 146).

56. Sozlesme'nin 3. Maddesi sadece devlet makamlarindan kaynaklanan tehlikeler icin degil, ayni
zamanda tehlikenin kamu gorevlisi olmayan kisi veya gruplardan kaynaklandigi durumlarda da gecerlidir.
Bununla birlikte, riskin gercek oldugu ve kabul eden devlet makamlarinin uygun koruma saglayarak riski
ortadan kaldiramayacagi gosterilmelidir (J.K. ve Digerleri v. Isveg, [BD], § 80). Bu baglamda, basvuranin
mense devlette korunma veya yer degistirme olasiligi da 6nemlidir. S6zlesme’nin 3. Maddesi, bu haliyle,
bir kisinin, mense Ulkesine geri gonderilmesinin, s6z konusu hiikiim tarafindan yasaklanan muameleye
maruz kalacagl konusunda gercek bir risk ile karsi karsiya kalacagl ile ilgili iddiasina iliskin
degerlendirmelerinde, devletlerin bir Ulke ici yer degistirme segeneginin varligina glivenmelerini
engellemezken, llke ici yer degistirme secenegine dayanmak, sinir disi eden devletin, basvuranin sinir disi
edilmesi kararinin bir sonucu olarak, S6zlesme’nin 3. Maddesine aykiri muameleye maruz kalmamasini
saglama sorumlulugunu etkilemez. Bu nedenle, llke i¢i yer degistirme secenegine glivenmenin bir 6n
kosulu olarak, belirli glivencelerin mevcut olmasi gerekir: sinir disi edilecek kisi ilgili bolgeye seyahat
edebilmeli, kabul alabilmeli ve oraya yerlesebilmelidir, aksi takdirde 3. Madde uyarinca bir sorun ortaya
cikabilir, bu tir glivencelerin yoklugunda, basvuranin kendini mense (lke icerisinde kot muameleye
maruz kalma olasiliginin bulundugu bir yerde bulmasi olasiligl varsa bu sorun daha da artar. (J.K. ve
Digerleri v. [svec [BD], §§ 81-82; Salah Sheekh v. Hollanda, § 141; Sufi ve Elmi v. Birlesik Krallik, § 266).
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57. Mahkeme J.K. ve Digerleri kararinda ispat ylkimlGlGginin dagilimini agikhga kavusturmustur.
Mahkeme, J.K. ve Digerleri v. [sve¢ ([BD], §§ 91) kararinda ispat yiikiiniin dagrtilmasi konusunda, tiim ilgili
olaylari siginma basvurusu siirecinde tespit etmesinin ve degerlendirmesinin siginmacilar ve gog
makamlarinin ortak gorevi oldugunu belirtmektedir. Bir yandan, bir siginmacinin delil toplamada
karsilasabilecegi tiim zorluklari dikkate almanin dnemi Mahkeme tarafindan kabul edilmesine bunun da
siginmacinin beyanlarinin ve bunlari desteklemek icin sunulan belgelerin glivenilirligini degerlendirirken
kendilerine slipheden yararlanma hakki saglamayi siklikla gerekli kildigi halde, kendi kisisel kosullari ile
ilgili olarak siginmacilarin ispat yiki devam etmektedir. Ancak, bir siginmacinin beyanlarinin dogrulugunu
sorgulamak i¢in glicli nedenler belirten bilgiler sunuldugunda, kisi bu beyanlardaki iddia edilen
yanligliklara karsi tatmin edici bir agiklama sunmalidir. Basvuranin bazi ayrintilara iliskin agiklamasi biraz
mantiksiz goriinse bile, Mahkeme bunun basvuranin iddiasinin genel glvenilirligini azaltmayacagi
kanaatine varmistir. Mahkeme ayrica, yasal bir temsilci ve terciman desteginin olmamasinin ve islemlerin
yarataldiga dili konusmamasinin, basvuranlarin davalarini sunma yeteneklerini dnemli 6lctide etkiledigini
kabul etmistir (M.D. ve Digerleri v. Rusya, § 92, basvuranlara daha sonra yasal temsilciler tarafindan
destek saglandig1 ve ardindan kendilerinin dogrulanmis beyanlarda bulundugu duruma iliskin, §§ 93-96).
Ote yandan, baska bir devletteki genel durum, kamu makamlarinin koruma saglama yetenegi de dahil
olmak Gzere, yetkili yerel gogmenlik makamlari tarafindan yerinde tespit edilmelidir (J.K. Ve Digerleri
v. Isvec [BD], §98; ve yerel makamlarin, devlet disi aktérlerden kaynaklanan zararlara karsi devlet
korumasinin mevcudiyetini degerlendirme yikimliliglu ve escinsel bir kisi olarak basvuranin mense
Ulkesinde kéti muameleye maruz kalma risklerinin degerlendirilmesi ile ilgili 6rnek olarak bakiniz B. ve C.
v. Isvicre; ve basvuranlarin davalarini sunamamalari, savasin harap ettigi bir Gilkeden kagmis olmalari ve o
Ulkedeki glvenlik risklerinin glvenilir ve nesnel kaynaklardan mense ulkeyle ilgili bilgileri tespit etmek ve
dikkate almak ve basvuranlarin zorla geri gonderilmeleri durumunda karsi karsiya kalacaklari risklerin
kapsamli bir analizini yapmakla ytukimli olan yerel mahkemelerin dikkatini cekmesi durumuna iliskin,
M.D. Ve Digerleri v. Rusya)

58. Mahkeme, gonderilen devlette 3. Maddeye aykiri kotii muamelenin 6nemine iliskin olarak, 3.
Maddeye aykiri olarak tespit edilmis gegmisteki kdtii muamelenin gelecekteki gergek bir k6t muamele
riskinin glicli bir gdstergesi olacagini degerlendirmistir. Ancak Mahkeme, s6z konusu ilkesel yaklasim igin
basvuranin s6z konusu ulkedeki genel durumla ilgili glvenilir ve nesnel kaynaklardan gelen bilgilerle
tutarh olan genel olarak tutarli ve giivenilir bir olay agiklamasi yapmasini sart kosmustur. Bu gibi
durumlarda, ispat yiikd, bu riskle ilgili sipheleri ortadan kaldirmak icin Hiklimete gecer (J.K. ve Digerleri
v. Isvec ([BD], §§99-102). Ayni zamanda, gecmiste bir zulmiin veya kétii muamelenin yasanmamasi,
gelecekteki kot muamele riskinin degerlendirilmesinde belirleyici bir etmen degildir (TK ve Digerleri
v. Litvanya, §§ 81-82).

59. Mahkemenin degerlendirmesinin niteligi ile ilgili olarak, Mahkeme, siginmacilarin sinir disi edilmesine
iliskin davalarda, fiili siginma basvurularini incelememekte veya devletlerin Miilteci Soézlesmesi
kapsamindaki yukumluliklerini nasil yerine getirdiklerini dogrulamamaktadir. Mahkeme’nin baslica
kaygisi, basvurani, dogrudan veya dolayh olarak, kactigi tilkeye keyfi geri géndermeye karsi koruyan etkili
giivencelerin olup olmadigidir (F.G. v. [sve¢ [BD], § 117). Sdzlesme’nin 1. Maddesi geregince, giivence
altina alinan hak ve 6zgirliklerin uygulanmasi ve icrasina iliskin birincil sorumluluk ulusal makamlara
ylklenmistir. Bu nedenle Mahkeme’ye sikdyet mekanizmasi, insan haklarini koruyan ulusal sistemlerin
ikincil bir parcasidir. Bu ikincil nitelik, S6zlesme’nin 13. ve 35 § 1 Maddelerinde ifade edilmistir (Khasanov
ve Rakhmanov v. Rusya [BD], § 102; FG. v. isve¢ [BD], § 117; MSS v. Belgika ve Yunanistan [BD], §§ 286-
287). Bununla birlikte, Mahkeme, taraf devletin yetkilileri tarafindan yapilan degerlendirmenin yeterli
oldugu ve yerel materyallerle oldugu kadar diger S6zlesmeye taraf olan veya olmayan devletler, Birlesmis
Milletler kurumlari ve saygin sivil toplum kuruluslari gibi diger givenilir ve nesnel kaynaklardan gelen
materyallerle de desteklendigi konusunda tatmin olmaldir (Khasanov ve Rakhmanov v. Rusya [BD], § 103;
F.G. v.isvec [BD], §117; N.A. v. Birlesik Krallik, §119). Ayrica, ulusal yargilamalarin yiritildigi
durumlarda, olaylara iliskin kendi degerlendirmesini yerel mahkemelerin degerlendirmesinin yerine
koymak Mahkeme’nin gorevi degildir ve genel bir kural olarak, énlerindeki delilleri degerlendirme goérevi
bu mahkemelere aittir. Ancak bu, Mahkemenin sorumlulugundan feragat etmesine ve i¢ hukuk yollarinin
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kullanilmasindan elde edilen sonucun tiim denetiminden vazgecmesine yol agmamalidir, aksi takdirde
Sézlesme tarafindan glivence altina alinan haklar herhangi bir 6zden yoksun olacaktir. S6zlesme’nin 19.
Maddesi uyarinca, Mahkeme’nin gorevi, Sozlesme’ye taraf devletler tarafindan Ustlenilen taahhiitlere
uyulmasini saglamaktir (Khasanov ve Rakhmanov v. Rusya [BD], § 104). Genel bir ilke olarak, ulusal
makamlar sadece gercekleri degil, daha 6zel olarak taniklarin givenilirligini degerlendirmek icin daha iyi
konumdadir, ¢lnki ilgili bireyin tutumunu gérme, duyma ve degerlendirme firsatina sahiptirler (F.G.
v. Isvec [BD], § 118). Bununla birlikte, degerlendirmeleri Mahkeme’nin incelemesine de tabidir (Khasanov
ve Rakhmanov v. Rusya [BD], § 105). Buna karsin, yerel makamlarin, sig§inma basvurusunda bulunan
basvuranlari mense llkelerine geri gdndermeden Once, S6zlesme’nin 3. Maddesine aykiri muameleye
maruz kalinacagl riskinin oldugu iddiasini incelemedigi durumlarda, Mahkeme, bunun 3. Madde
kapsamindaki usuli yukamlaliklerin yerine getirilmemesi anlamina geldigi sonucuna varmistir (Shenturk
ve Digerleriv. Azerbaycan, §§ 112-117).

60. Delillerin degerlendirilmesi ile ilgili olarak, Mahkeme’nin i¢tihadinda, "riskin mevcudiyetinin oncelikle,
sinir disi etme sirasinda Sozlesme’ye taraf devlet tarafindan bilinen veya bilinmesi gereken gerceklere
atifta bulunularak degerlendirilmesi gerektigi" acikca ortaya konmustur (Khasanov ve Rakhmanov
v. Rusya [BD], § 113; F.G. v. [sve¢ [BD], § 115). Sozlesmeye taraf devlet, yalnizca basvuran tarafindan
sunulan kanitlari degil, ayni zamanda incelenen davayla ilgili diger tim gercekleri de dikkate alma
yUkimlilGga altindadir (Khasanov ve Rakhmanov v. Rusya [BD], § 113; J.K. ve Diderleri v. isve¢ [BD],
§ 87). Ulke materyaline verilecek agirligi degerlendirirken Mahkeme, bu materyalin kaynagina, 6zellikle de
glvenilirligine ve nesnelligine dikkat edilmesi gerektigine karar vermistir. Raporlar bakimindan, yazarin
yetkisi ve itibari, derlendikleri sorusturmalarin ciddiyeti, sonugclarinin tutarliigi ve diger kaynaklar
tarafindan desteklenmesi ilgili hususlardir (Khasanov ve Rakhmanov v. Rusya [BD], § 114; J.K. ve Digerleri
v. [sve¢ [BD], § 88). Mahkeme ayrica, sd6z konusu materyalin yazarinin séz konusu (ilkedeki mevcudiyeti ve
raporlama kapasitelerinin dikkate alinmasi gerektigini kabul etmektedir (Khasanov ve Rakhmanov/Rusya
[BD], §115; J.K. ve Digerleri v.Isve¢ [BD], §89; Sufi ve Elmi v. Birlesik Krallik, §231). Mahkeme,
hikiimetlerin ve sivil toplum kuruluslarinin tehlikeli ve degisken durumlarda bilgi toplamada karsilastiklari
bircok zorlugu takdir ederek bir gatismanin hemen yakininda sorusturma yapilmasinin her zaman
mimkin olmayacagini ve bu gibi durumlarda, duruma iliskin birinci elden bilgi sahibi olan kaynaklarin
sagladigi bilgilere dayanilmasi gerekebilecegini kabul etmektedir (Khasanov ve Rakhmanov v. Rusya [BD],
§ 115; J.K. ve Digerleri v. Isvec [BD], § 89; Sufi ve Elmi v. Birlesik Krallik, & 232). iddia edilen riski
degerlendirirken, Mahkeme ilgili materyalleri proprio motu (kendiliginden) elde edebilir. Bu ilke,
Mahkeme’nin igtihatlarinda kesin olarak ortaya konmustur (Khasanov ve Rakhmanov v. Rusya [BD], § 116;
J.K. ve Digerleri v. [svec [BD], §90). Uluslararasi bir insan haklari mahkemesi olarak Mahkeme, ilgili
Sozlesmeye taraf devletin yerel makamlari tarafindan sunulan materyalleri diger givenilir ve nesnel
kaynaklardan gelen materyallerle karsilastirmadan dikkate alsaydi, bu sinir disi veya iade edilme ile karsi
karsiya kalan yabancilarla ilgili davalarda 3. Madde uyarinca ¢ok dar bir yaklasim olurdu (Khasanov ve
Rakhmanov v. Rusya [BD], § 116; J.K. ve Digerleri v. isvec [BD], § 90; Salah Sheekh v. Hollanda, §136).

61. Sur place (¢evirmenin notu: kisinin mense Ulkesinden uzakta oldugu durum; mense Ulke disinda)
faaliyetler ile ilgili olarak, Mahkeme, bir kisinin s6z konusu faaliyetle gercekten ilgilenip ilgilenmedigini,
siyasi ya da dini bir amag ile mi yoksa kisinin sadece ayrilis sonrasi gerekce olusturmak icin mi dahil
oldugunu degerlendirmenin genellikle cok zor oldugunu kabul etmektedir. (F.G. v. [sveg, [BD], § 123; A.A.
v. Isvicre, § 41). sur place din degistirmelerle ilgili olarak, yerel makamlar, basvuranin mense iilkesine
dondigiinde Sozlesme’nin 2. ve 3. Maddelerine aykiri muamele gorme riskiyle karsi karsiya olup
olmayacagini degerlendirmeden 6nce, baslangicta basvuranin din degistirmesinin gercek olup olmadigini
ve belirli bir inandincilk, ciddiyet, uyum ve ©6nem dilzeyine ulasip ulasmadigini degerlendirmek
zorundadir (F.G. v. isvec [BD], § 144). Mahkeme bu konuda bir dizi farkli senaryo ele almistir. F.G. v. Isve¢
[BD], davasinda basvuranin din degistirdigi yerel makamlarca biliniyordu, ancak yerel makamlar
basvuranin gesitli etmenlere bagh olarak kot muamele riski altinda olabilecek bir kisi grubuna ait
olabilecegini bilmelerine ragmen, mense Ulkeye geri gonderilme durumunda bundan kaynaklanan riskleri
degerlendirememislerdir: Mahkeme, basvuranin, isve¢ makamlari tarafindan din degistirmesinin
sonuclarina iliskin ex nunc bir degerlendirme yapilmadan iran’a iade edilmesi durumunda Sézlesme’nin 2.

27


https://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-217061
https://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-217061
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-161829
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-161829
https://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-217061
https://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-217061
https://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-217061
https://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-216016
https://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-216016
https://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-216016
https://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-217061
https://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-217061
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-161829
https://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-217061
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-165442
https://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-217061
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-165442
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-165442
https://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-217061
https://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-217061
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-165442
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-105434
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-105434
https://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-217061
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-165442
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-105434
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-105434
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-105434
https://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-217061
https://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-217061
https://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-217061
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-165442
https://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-217061
https://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-217061
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-165442
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-78986
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-161829
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-161829
https://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-139903
https://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-139903
https://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-139903
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-161829
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-161829
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-161829
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-161829
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-161829

Avrupa insan Haklar Sézlesmesi ictihat Rehberi — Gog

ve 3. Maddelerinin ihlal edilmis olacagina karar vermistir. A. v. [svicre davasinda yerel makamlar,
basvuranin sur place din degistirmesini inandirici bulmus, bundan kaynaklanan riskleri incelemis ve
basvuranin geri dondigiinde gercek bir kot muamele riskiyle karsi karsiya olmadigl sonucuna varmistir,
Mahkeme ise bu degerlendirmeyi yetersiz bulmustur. M.A.M. v. isvicre davasinda, yerel makamlar,
basvuranin sur place din degistirmesini inandirici bulsa da basvuranin inancini uygulama ve uygulamaya
niyetlenme tarzi ve bundan kaynaklanan riskler dahil olmak Uzere bu hususu yeterince incelememistir
(85 78-79). M.N. ve Digerleri v. Tiirkiye davasi din degistirme ile ilgili olmayip sur place faaliyetlerle
baglantili risk iddialari ile ilgili farkli bir sikdyet tlridir: Basvuranlar, geri gonderen devletteki bir Kuran
kursunda yakalanmalarindan, bu yakalanmanin medyada yer almasindan ve ardindan mense (lkelerinin
konsolosluk gorevlilerinin tutulduklari idari gézetim merkezine yaptiklari ziyaretten kaynaklanan, sinir dis
edildikten sonra kotli muameleye maruz kalma riskinin oldugunu iddia etmislerdir.

62. Mahkeme, yukarida belirtilen tiim ilkelere iliskin olarak yeterli ictihat gelistirmistir. Ornegin, llke
materyaline atfedilen agirlik ile ilgili olarak bakimz, Sufi ve Elmi v. Birlesik Krallik (§§ 230-234); bir
basvuranin givenilirliginin degerlendirilmesi ile ilgili olarak bakiniz, N. v. Finlandiya; A.F. v. Fransa ve M.O.
v. Isvicre; ve yerel makamlarin, koruma taleplerinin 6z ile ilgili olarak bir basvuran tarafindan -
baslangictan itibaren veya daha sonra — 6ne siiriilen belgelerin uygunlugunu, gercekligini ve kanitlayici
degerini degerlendirme yikamlaluga ile ilgili olarak bakiniz, M.D. ve M.A. v. Belcgika; Singh ve Digerleri
v. Belgika ve ML.A. v. Isvicre; bir gazetecinin bireysel risk degerlendirmesinin yetersiz oldugu sonucuna
gotlren unsurlarin bir kombinasyonu icin bkz S.H. v. Malta. Yine 6rnek olarak bakiniz, Mogadisu’daki
genel siddet durumunu ve IDP (Ulkeleri icinde yerinden edilmis kisi) kamplarina giivenli erisimin
olmamasini ve bu kamplardaki korkung¢ kosullari géz onilinde bulundurarak, Mahkeme’'nin varis
Ulkesindeki durumu sinir disi etmenin 3. Maddeyi ihlal edecek sekilde belirledigi durumlar igin Sufi ve EImi
v. Birlesik Krallik davasi; sistematik olarak risk altinda olan bir gruba ait olan bir basvurana iliskin risk
degerlendirmesi ile ilgili olarak bakiniz Salah Sheekh v. Hollanda, ve Mahkemenin, yerel makamlarin,
yasakli bir muhalefet partisinin (bir basvuranin (ailenin kocasi/babasi) lyesi oldugu ve basvuranlarin
sistematik olarak kot muamele riski altinda olduklarini iddia ettikleri bir grup) siradan Uyesi olan kisilere
yonelik kotl muamele uygulamasinin varligina iliskin yeterli bir degerlendirme yapmadigi kanaatine
vardigl bir dava igin T.K. ve Digerleri v. Litvanya ve ayrica Mahkeme’nin Fransa’da teror suglarindan
hikim giymis bir Cegenin sinir disi edilmesiyle ilgili olarak savunmasiz grup yaklasimini reddettigi
durumlar igin (§ 122); R. v. Fransa Mahkemenin savunmasiz grup yaklasimini reddettigi Fransa’da terér
suglarindan hiikiim giymis bir Cecenin sinir disi edilmesine iliskin (§ 122); gesitli bicimlerde ve yaygin cinsel
siddet (M.M.R. v. Hollanda (k.k.)), kadin basvuran icin mense Ulkede erkeklerden olusan bir destek aginin
bulunmamasi iddiasi (R.H. v. [sveg), ayri yasayan bir kadina kéti muamele yapildigi iddiasi (V. v. isvec), bir
iliski nedeniyle aile Uyeleri tarafindan uygulanan koéti muamele (R.D. v. Fransa, §§ 36-45), namus
cinayetleri ve zorla evlendirme (A.A. ve Digerleri v. [svec) ve kadin siinneti ( R.B.A.B. v. Hollanda; SOW
v. Belgika). Zorla fuhus ve/veya bir insan ticareti agina geri donme ile ilgili olarak bakiniz L.O. v. Fransa
(k.k.). V.F. v. Fransa (k.k.) davasinda Mahkeme, 4. Madde kapsamindaki riski degerlendirirken, bu
Maddenin dlke disi uygulanabilirligini acik birakmistir: bu ikinci agidan geri génderme sonrasinda zorla
calistirma riskiyle ilgili olan M.O. v. [sve¢ davasinda, 4. Madde sikayeti i¢c hukuk yollarinin tiiketilmemesi
nedeniyle kabul edilemez bulunmustur.

63. Kot muamele riskinin kisinin cinsel yoneliminden kaynaklandigi durumlarda, bir kisinin kimliginin
temel bir yonii ile ilgili oldugu icin kétii muameleden kaginmak icin onu gizlemesi istenemez (/.K. v. Isvicre
(k.k.); B. ve C. v. Isvigre).” Bir kisinin dini inanclari konusunda da benzer sorular ortaya ¢ikabilir (bakiniz, A.
v. [svicre, § 44 ve A.A. v. Isvicre, § 55).

7 Ayrica bakiniz, LGBT] kisilerin Haklari Rehberi
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2. Ugiincii bir iilkeye gonderme

64. Mahkeme tarafindan 2. veya 3. Maddeler uyarinca incelenen geri gonderme davalarinin cogunlugu,
basvuranin kactigi lilkeye yapilan geri gondermeler ile ilgili olmakla birlikte, bu davalar ayrica basvuranin
Uglinct bir Ulkeye geri gonderilmesiyle baglantili olarak da ortaya c¢ikabilmektedir. llias ve Ahmed
v. Macaristan [BD], davasinda, Mahkeme, Sozlesmeye taraf bir devletin, siginma talebini incelemeden
Uglincl bir tlkeye bir siginmaciyr gondermeye c¢alistigl durumlarda, devletin kisiyi 3. Maddeye aykiri bir
muameleye dair gergek bir riskin oldugu yere sinir disi etmeme gorevinin, kisinin mense Ulkesine
gonderilmesinin s6z konusu oldugu olaylardakinden farkli bir sekilde yerine getirilmis oldugunu
gdzlemlemistir. Onceki durumda, asil mesele, kabul eden dgiincii ilkedeki siginma prosediiriiniin
yeterliligidir. Uglincii bir Gilkeye siginmacilar génderen bir devlet, siginma taleplerinin esasina girmemeyi
mesru bir sekilde segebilir, ancak bu durumda bu kisilerin mense llkede 3. Maddeye aykiri bir muamele
gorme tehlikesiyle karsi karsiya altinda olup olmadiklari veya koruma gereksinimi olmayan sadece
ekonomik amagh gé¢menler olup olmadiklari bilinemeyecektir. Geri génderen devletin gorevi,
siginmacinin kendisini dogrudan veya dolayli olarak mense llkesine geri génderilmekten koruyacak yeterli
siginma usullerine erisiminin engellenmesi agisindan séz konusu Uglincli Ulkede gergek bir risk olup
olmadigini etraflica incelemektir. Bu konudaki mevcut glivencelerin yetersiz oldugunun tespiti halinde, 3.
Madde siginmacilarin ilgili Gglnch Glkeye gonderilmemesi ylkimlGlGgind dogurur (§§ 130-138).
Gonderen devletin Ucglncli Glkedeki siginma prosedirlerini degerlendirme konusundaki usul
yakimlaliagana yerine getirip getirmedigini belirlemek igin, geri gonderen devletin yetkililerinin kabul
eden Uglncu Ulke ve oradaki siginma sistemi hakkindaki mevcut genel bilgileri yeterince ve kendi
inisiyatifleriyle dikkate alip almadigi incelenmelidir. Basvurana s6z konusu Ugiinct tlkenin kendi somut
olay! 6zelinde giivenli olmadigini ortaya koyma imkaninin yeterince taninip taninmadigi incelenmelidir.
Mahkeme, bu testi uygularken, eger bir siginmaciyla ilgili i¢c hukuktaki kararlar belli bir tlkenin “gtivenli”
olduguna dair herhangi bir varsayima dayaniyorsa, éncelikle bu varsayimin yukaridaki analizle yeterince
desteklenmesi gerektigini belirtmistir. (§§ 139-141, 148 ve 152). Onemli olarak, Mahkeme, “Giivenli
Gglnci Ulke” kavramina dayali olarak Gglnci bir Ulkeye geri gondermeye iliskin davalarda, yani geri
gonderen devletin makamlarinin basvuranin siginma talebinin esasini ele almadigi durumlarda,
siginmacilarin mense {Ulkelerinde 3. Maddeye iliskin riskler ile ilgili ¢ekismeli bir iddianin bulunup
bulunmadigini degerlendirmenin kendi gorevi olmadigini, bu sorunun yalnizca sinir disi eden devletin bu
riskleri ele aldigi durumlarla alakali olacagini belirtmistir (§ 147). Mahkeme, Avrupa Birligi hukukunun,
baska bir (AB Uyesi olmayan) llkeyi givenli bir Gglincl Ulke ilan etmek veya glvenli bir tglnci Ulke
olduguna dayanarak siginma taleplerini esasa gore degerlendirmekten kaginmak icin kati yasal
yukUmlaliukler getirmedigini bu nedenle de, A.B. lyesi devletlerinin, “glvenli tGglinct Glke” kavramina
(§ 97) dayanarak, siginma taleplerini esasa gore degerlendirmeden bireyleri Uclincl bir Ulkeye
gondermeleri durumunda Sézlesme kapsaminda tamamen sorumlu olacaklarini belirtmistir.

65. Bireyin kabul eden Uglinct Ulkede yeterli bir siginma prosediriine erisimin olup olmadigini temel
sorununa ek olarak, érnegin siginmacilarin kabul eden Uclincii bir lkedeki idari gbzetim kosullari veya
yasam kosullari gibi 3. Maddeye aykiri muameleye maruz kalma iddiasi riskinin mevcut oldugu
durumlarda, bu risk sinir disi eden devlet tarafindan da degerlendirilecektir (/lias ve Ahmed v. Macaristan
[BD], § 131). Siginmacilarin glinct bir lilkeye gonderilmesi su durumlarda da 3. Maddeyi ihlal edebilir:
Kabul eden devletteki yetersiz kabul kosullari ((M.S.S. v. Belgika ve Yunanistan [BD], §§ 362-368),
basvuranlara kendi 6zel ihtiyaglarina gore uyarlanmis kabul merkezlerine erisimin garanti edilmemesi ki
bu da gonderen devletin kabul eden devletten bu konuda bir glivence almasini gerektirebilir (bakiniz
Tarakhel v. isvicre [BD], §§ 100-122; Ali ve Diderleri v. isvicre ve Italya (k.k.); Ojei v. Hollanda (k.k.)).
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3. Usule iliskin boyutlar®

66. Kisinin, geri gonderilmesinin kendisini S6zlesme’nin 2. veya 3. Maddelerine aykiri bir muameleye
maruz birakacagl konusunda “tartisilabilir bir sikdyeti” oldugunda, kisi etkili bir basvuru yoluna sahip
olmalidir. Bu yol yerel diizeyde teoride ve pratikte, 2. veya 3. Maddeye aykiri bir muameleye iliskin gercek
bir riskten korkmak icin saglam dayanaklara sahip herhangi bir iddia hakkinda bagimsiz ve titiz bir
incelemeyi ve ayrica sinir disi slirecine karsi otomatik bir askiya alma etkisini gerekli kilan 13. Maddeye
uygun olmalidir (M.S.S. v. Belgcika ve Yunanistan [BD], §§ 288 ve 291: Mahkeme’nin geri génderme
davalarinda 2. veya 3. Maddelerle birlikte ele alinan 13. Madde kapsamindaki gerekliliklerle ilgili
ictihatlarina genel bir bakis icin 6zellikle bakiniz, a.g.e., §§ 286-322; Abdolkhani ve Karimnia v. Tiirkiye,
§§ 107-117; Gebremedhin [Gaberamadhien] v. Fransa, §§ 53-67; I.M. v. Fransa; Chahal v. Birlesik Krallik
[BD], §§ 147-154; Shamayev ve Digerleri v. Giircistan ve Rusya, § 460). Siginma davalarinda, S6zlesme’nin
35 §1 Maddesinin amaglari dogrultusunda tiketilmesi gereken hukuk yollarinin etkililigi sorusu
incelenirken de ayni ilkeler gegerlidir (A.M. v. Hollanda, §§ 63 ve 65-69; ayrica bir sinir gegis noktasinda
derhal geri gonderme ile ilgili olarak bakiniz, M.K. ve Digerleri v. Polonya, §§ 142-148 ve 212-220, ).
Siginma talebinde bulunanlarla ilgili olarak Mahkeme, 6zellikle bireylerin izlenecek siginma prosediirii ve
sahip olduklari olanaklari hakkinda anladiklari bir dilde yeterli bilgiye sahip olmasinin ve yetkililerle
glvenilir bir iletisim sistemine erismesinin gerektigini tespit etmistir: Mahkeme ayrica, milakatlarin
egitimli personel tarafindan yapilip yapilmadigina, siginmacilarin adli yardima erisimi olup olmadigina ve
kararlarin gerekgeli verilip verilmedigine bakmistir (bakiniz, M.S.S. v. Belgika ve Yunanistan [BD], §§ 300-
302, 304 ve 306-310; ayrica bakiniz, Abdolkhani ve Karimnia v. Tiirkiye; Hirsi Jamaa ve Others v. [talya
[BD], § 204; ve D. v. Bulgaristan, §§ 120-137).

67. Asiri uzun sirmesi, 13. Madde kapsamindaki bir kanun yolunun sahip olmasi gereken yeterli niteligine
zarar verebilir (M.S.S. v. Belgika ve Yunanistan [BD], § 292). Bir kisinin bir gecis bolgesinde tutuldugu ve
bolgeye girisinin reddedildigi durumlarda, S6zlesme’nin 3. Maddesi ile baglantili olarak 13. Maddesinin
gerekliliklerine uymak icin, geri gonderilme durumunda 3. Maddenin ihlal edilmesi riski oldugu iddiasinin
incelendigi hukuk yolunun 6zellikle hizli olmasi gerekir (E.H. v. Fransa, §195). Ote yandan, bir basvuranin
siginma talebinin hizli bir sekilde ele alinmasi, kendisini keyfi olarak geri gdndermeye karsi korumak igin
gerekli usuli glivencelerin etkinliginden daha oncelikli olmamalidir. Siginma prosediriniin hizlandiriimasi
baglaminda talepte bulunmay! ve/veya daha sonraki bir geri génderme kararina itiraz etmeyi makul
olmayan kisa bir slireyle sinirlamak, Sozlesme’nin 3. Maddesi ile birlikte ele alinan 13. Maddesinin
gerekliliklerinin aksine, bir kanun yolunu pratik olarak etkisiz hale getirebilir (bir siginma basvurusunda
bulunmak icin bes glinliik bir sinirlamanin ve bir itiraz icin 48 saatlik bir sinirlamanin, bu hiikiimleri ihlal
ettiginin tespit edildigi duruma iliskin bir karar icin bakiniz, .M. v. Fransa ; ayrica siginma prosedirinin
hizlandirilmasi Gzerine genel agiklamalar igin bakiniz R.D. v. Fransa, §§ 55-64; 3. Madde ile baglantili
olarak 13. Maddenin gerekliliklerini karsilayan ve birlikte ele alindiginda, kisa siireler igeren gesitli hukuk
yollarinin varhgi konusunda bakiniz E.H. v. Fransa, §§ 180-207).

68. Hizli geri gondermelerle kapsaminda 4 No.lu Protokol’lin 4. Maddesi ile baglantili olarak ele alinan 13.
Madde ile ilgili yukaridaki “Sozlesme’nin 3. Maddesi ve/veya 4 No.lu Protokoliin 4. Maddesi ile baglantih
olarak Sozlesme’nin 13. Maddesi ” bélimine bakiniz).

69. Bir kisinin geri génderilmesi durumunda Sozlesme’nin 2. veya 3. Maddeleriyle baglantili olarak 13.
Maddesinin ihlalinden sikayet etmesi ve sonrasinda artik geri gonderilme riskiyle karsi karsiya olmamasi
durumunda, 13. Maddenin ihlal edildigi iddiasI geri gonderilme tehdidi yok oldugunda zaten gerceklesmis
oldugundan, bu durum sikayeti iddia edilemez hale getirmez veya basvurani s6z konusu sikayetin amaclari
dogrultusunda magdur statlisinden mahrum etmez (Gebremedhin [Gaberamadhien] v. Fransa, § 56; I.M.
v. Fransa, § 100; M.A. v. Kibris, § 118; Sakkal ve Fares v. Tiirkiye (k.k.), § 63; tam tersi Mir isfahani v.
Hollanda (k.k.)).

8 Ayrica bakiniz Sézlesme'nin 13. Maddesi Rehberi - Etkili basvuru hakki
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70. Sozlesme’nin 6. Maddesi siginmaya, sinir disi etmeye ve ilgili diger davalara konu bakimindan (ratione
materiae) uygulanamaz (Maaouia v. Fransa [BD], §§ 38-40; Onyejiekwe v. Avusturya (k.k.), & 34; siginma
taninmasinin reddinden dolayr bir siginmaci tarafindan acilan tazminat davasiyla ilgili olarak
bakiniz,(Panjeheighalehei v. Danimarka (k.k.)).

71. S6zlesme’nin 8. Maddesi kapsamindaki pozitif ylikiimlillkler, glivensizlik durumunun mimkin oldugu
kadar kisa olmasini saglamak amaciyla, basvuranin siginma talebinin makul bir siire icinde incelenmesini
garanti eden uygun diizenlemeler yoluyla 6zel yasam hakkini korumak icin etkili ve erisilebilir bir prosedir
olusturma gorevini icerir (Mahkeme’'nin yerel makamlarin bu yukimlilige uymadigini tespit ettigi
duruma iliskin, B.A.C. v. Yunanistan , §§ 36-46; tam tersi, basvurani iade etme kararinin gegerliligini
yitirdigi ve hicbir belirsizligin stirmedigi durumlarda, Mahkeme’nin basvuranin yerel makamlar tarafindan
izlenen prosedirlere iliskin 8. Madde kapsamindaki basvuranin sikayetlerini incelemenin gerekli olmadigi
sonucuna vardigl duruma iliskin karar icin bakiniz, A.J. v. Yunanistan (k.k.), §§ 73-74).

72. Sozlesme’nin 8. Maddesi ile baglantili olarak S6zlesme’nin 13. Maddesinin gerektirdigi kanun yolunun
otomatik olarak askiya alma etkisine sahip olmasi gerekmez (De Souza Ribeiro v. Fransa [BD], §§ 82-83).
Fakat, bir sinir disi etme kararinin verilmesi ile uygulanmasi arasindaki stire, bir davanin mahkeme 6niine
anlamli bir sekilde getirilmesi olasiligini engelleyecek kadar kisaysa, s6z konusu mahkemenin Sozlesme
kapsamindaki kosullari ve yasal arglimanlari diizgiin bir sekilde inceleme ihtimalinin az olmasi nedeniyle 8.
Madde ile baglantili olarak 13. Maddenin ihlali s6z konusudur (De Souza Ribeiro v. Fransa [BD], §§ 86-100;
Moustahi v. Fransa, §§ 156-164).

4. Ulusal giivenlikle ilgili davalar

73. Mahkeme siklikla, ulusal glivenlige bir tehdit olarak goériilen bireylerin geri gonderilmesiyle ilgili
davalari ele almaktadir (bakiniz 6rnegin Fransa’ya karsi). Mahkeme defaten 3. Maddenin mutlak
oldugunu ve sinir disi etmek icin ileri slrilen sebeplere karsi koéti muamele riskinin agirhginin
dlctilmesinin mimkiin olmadigini belirtmistir (Saadi v. italya [BD], §§ 125 ve 138; Othman (Abu Qatada)
v. Birlesik Krallik, §§ 183-185). Ozellikle, bireyin kabul eden devlete gétiiriiimesi halinde 3. Maddeye aykiri
bir muamele goérme riskinin bulunup bulunmadiginin tam ve ex nunc bir degerlendirmesinin yapilmasi
gerekliligi dikkate alindiginda ilgili Sozlesme testinin, kisinin teror eylemleri nedeniyle cezai hiikim
giymesi ve kisinin ev sahibi devletin toplumu igin bir tehlike olusturdugunun tespit edilmesinin ardindan
A.B. hukukunun ilgili kurallarina uygun olarak milteci statlisinlin iptal edilmesiyle degismeden kaldigi
kabul edilmistir (bakiniz, K.I. v. Fransa). Mahkeme sinir disi etme sikayetleri ile ilgili kararlarini verirken —
ornegin ulusal glivenlik nedenleriyle — gerekli tiim bilgilere sahip olmayan yerel makamlarin bulgularina
giivenemez (bakiniz, X. v.[sveg). Bir basvuranin, terérizm baglaminda davasinin bireysel kosullarina
dayanarak 3. Maddeye aykiri olarak ger¢ek bir muameleye maruz kalma riski ile karsi karsiya kalacagina
dair kanit sundugu ve Hikiimet'in ortaya konan stipheleri gideremedigi bir dava 6rnegi icin , bakiniz, W. v.
Fransa.

5. Suglularin iadesi

74. Kisinin, iade edilmesi halinde, kabul eden llkede 3. Maddeye aykiri muamele gérecegine dair gercek
bir riskle karsilasacagina iliskin esasl gerekgelerin gosterilmesi halinde, bir S6zlesmeye taraf bir devlet
tarafindan yapilan iade, 3. Madde uyarinca bir soruna yol acabilir ve dolayisiyla, devletin S6zlesme
uyarinca sorumlulugunu dogurabilir (Soering v. Birlesik Krallik §§ 88-91). Ayni inceleme seviyesi, sinir disl
edilmenin yasal dayanagina bakilmaksizin gercek 3. Maddeye aykiri muameleye maruz kalma riskine dair
iddialar icin de gecerlidir (iade veya sinir disi etmeye iliskin, Khasanovve Rakhmanov v. Rusya [BD], §94)
Ayrica bir devletin, siginma basvurusunda bulunan kisinin siyasi gerekcelerle suclandigi (bakiniz
Mamazhonov v. Rusya) veya iadenin baska bir Gilkede multeci olarak taninan bir kisiyi ilgilendirdigi (M.G.
v. Bulgaristan) bir iade talebini kabul ettigi davalar da vardir.
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75. S6zlesme’nin 2. ve 3. Maddelerinin yani sira 6 No.lu Protokol’iin 1. Maddesi veya 13 No.lu Protoko’iin
1. Maddesi (asagidaki “Oliim cezasi: 6 No.lu Protokol‘lin 1. Maddesi ve 13 No.lu Protokol‘iin 1. Maddesi
bolimiine bakiniz), bir kisinin orada 6lim cezasina maruz kalmaya dair gercek bir riskle karsilasacagina
inandigl icin somut gerekgeler gosterdigi baska bir devlete iade edilmesini, sinir disi edilmesini veya baska
bir yere gonderilmesini yasaklamaktadir (Al- Saadoon ve Mufdhi v. Birlesik Krallik, §§ 123 ve 140-143; A.L.
(XW) v. Rusya, §§ 63-66; Shamayev ve Digerleri v. Glircistan ve Rusya, §§ 333).

76. Bir kisinin iadesini talep eden devlette 6miir boyu hapis cezasiyla karsi karsiya kalabilecegi hallerde,
iadenin Sozlesme’nin 3. Maddesine uygunlugunu belirlemek igin iki asamali bir test uygulanacaktir
(Sanchez-Sanchez v. Birlesik Krallik [BD], §§ 95-99): ilk asamada, basvuranin, iade edilmesi ve mahkim
edilmesi durumunda sartl tahliye olmaksizin émir boyu hapis cezasina carptiriima riskinin gercek
olduguna inanmasini saglayacak saglam gerekgelerin bulundugunu kanitlayabilecek deliller sunup
sunmadigl tespit edilmelidir. Bu bakimdan bdéyle bir cezanin verileceginin ispat ylki basvurucuya aittir.
Basvuru sahibinin zorunlu 6mir boyu hapis cezasiyla karsi karsiya kalmasi durumunda bdoyle bir risk daha
kolay ortaya cikacaktir. Eger belirtilen tehlike, sorusturmanin ilk asamasinda tespit edilmis ise, bu
durumda gonderen devletin ilgili yetkilileri iadeyi onaylamadan 6nce talep eden devlette yetkili mercilerin
Omir boyu ceza alan mahpusun hapiste oldugu sirada hayatinda ¢cok 6nemli ve rehabilitasyon olmasina
dogru gelisen ve cezai zeminde hapiste tutulmasinin mesru olarak agiklanamadig, hiikmi
degerlendirebilecekleri mekanizmalarin varligini tespit etmeleri gerekir. Baska bir deyisle, hiikim verildigi
andan itibaren, mahpusun davranisina veya ilgili kisisel kosullara dayal olarak, mahpusun rehabilitasyona
yonelik ilerlemesinin veya tahliye icin baska herhangi bir gerekcenin degerlendirilmesine izin veren bir
inceleme mekanizmasinin mevcut olup olmadigl tespit edilmelidir. 3. Madde’nin asgari 6nem esigini
karsilamak agisindan dlke igi ve bolge disi baglamlar arasinda bir ayrim yapilamaz. Ancak daha da
Onemlisi, talepte bulunan devletin hukuk sisteminde "6mir boyu mahkOmlara" hizmet etmek igin
saglanan usuli glivencelerin mevcut olmasi, gonderen Sozlesmeye taraf devletin 3. Maddeye uymasi igin
bir 6n kosul degildir. Basvuranin talep eden devlette 6miir boyu hapis cezasi riski durumu ile karsi karsiya
olmadigi Sanchez-Sanchez v. Birlesik Krallik davasinda bu testi uygulayan Mahkeme, basvuranin sartl
tahliyesiz 6miir boyu hapis cezasi tehlikesi ile karsi karsiya oldugunu kanitlayacak delil sunmadigina
hilkmetmistir. McCallum v. Italya (k.k.) [BD] davasinda da ayni sonuca vardi.

77. Talepte bulunan devlette 3. Maddeye aykiri kot muamele, kotl tutukluluk kosullari (Liu v. Polonya),
tutukluluk sirasinda uygulanan kéti muamele (bkz. Allanazarova v. Russia) veya ilgili kisinin oOzel
ihtiyaclari agisindan yetersiz olan tutukluluk kosullari (akli dengesi yerinde olmayan bir bireyin iadesine
iliskin Aswat v. Birlesik Krallik) dahil olmak tzere cesitli bicimlerde olabilir.

78. ilgili kisinin sinir disi edilmesi halinde 3. Maddeye aykiri muameleye maruz kalma riskiyle karsi karsiya
olduguna dair ciddi gerekcelerin gosterildigi ve diplomatik glivencelerin alindigi durumlarda, Mahkeme,
s6z konusu davada alinan glivencelerin herhangi bir gercek koti muamele riskini ortadan kaldirmaya
yeterli olup olmadigini incelemistir. Glivenceler, kendi baslarina, koti muamele riskine karsi yeterli
korumayi saglamak icin yeterli degildir. Glivencelerin, pratik uygulamalarinda, basvuranin kétii muamele
riskine karsi korunacagina dair yeterli bir glivence saglayip saglamadiginin incelenmesi zorunlulugu vardir.
Kabul eden devletin glivencelerine verilecek agirlik, her durumda, s6z konusu zamanda gecerli olan
kosullara baglidir (Khasanov ve Rakhmanov v. Rusya [BD], § 101; Othman (Abu Qatada) v. Birlesik Krallik,
§ 187). Givencelerin pratik uygulamasinin degerlendirilmesinde ve bunlara hangi agirligin verileceginin
belirlenmesinde, sorulacak ilk soru kabul eden devletteki genel insan haklari durumunun herhangi bir
glvenceyi kabul etmeyi engelleyip engellemedigidir. Bununla birlikte, bir Ulkedeki genel durumun,
givencelere hi¢ agirlik verilemeyecegi anlamina gelmesi yalnizca nadir durumlarda olacaktir (Othman
(Abu Qatada) v. Birlesik Krallik, § 188). Daha genel olarak, Othman (Abu Qatada) v. Birlesik Krallik, § 189
davasinda belirtildigi gibi, Mahkeme ilk 6nce verilen glivencelerin kalitesini ve ikinci olarak, kabul eden
devletin uygulamalari isiginda bunlara givenilip glivenilemeyecegini degerlendirecektir. Bunu yaparken,
Mahkeme, digerlerinin yani sira, asagidaki etmenleri dikkate alacaktir:
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(i) glivence sartlarinin Mahkeme’ye aciklanip agiklanmadigi;
(ii) glvencelerin 6zel veya genel ve belirsiz olup olmadigi;
(iii) glvenceleri kimin verdigi ve bu kisinin kabul eden devleti baglayip baglayamayacagi;

(iv) eger givenceler kabul eden devletin merkezi hikiimeti tarafindan verilmisse, yerel makamlarin bu
glvencelere uymasinin beklenip beklenemeyecegi;

(v) glivencelerin, kabul eden devlette yasal veya yasa disi muameleyle ilgili olup olmadigi;
(vi) glivencelerin bir taraf devlet tarafindan verilmis olup olmadigi;

(vii) kabul eden devletin benzer gilivencelere uyma konusundaki sicili dahil geri gonderen ve kabul

(viii) glivencelere uymanin, basvuranin avukatlarina sinirsiz erisim saglanmasi da dahil olmak Uzere,
diplomatik veya diger izleme mekanizmalari yoluyla nesnel olarak dogrulanip dogrulanamayacag;

(ix) uluslararasi izleme mekanizmalariyla (uluslararasi insan haklari sivil toplum kuruluslar dahil)
isbirligi yapmaya istekli olup olmadigi ve iskence iddialarini sorusturmaya ve sorumlulari
cezalandirmaya istekli olup olmadigl da dahil olmak Uzere, kabul eden devlette iskenceye karsi
etkili bir koruma sisteminin olup olmadigi;

(x) basvuranin daha 6nce kabul eden devlette koti muamele goriip gérmedigi; ve

(xi) guvencelerin glvenilirliginin geri gonderen/S6zlesmeye taraf devletin yerel mahkemeleri tarafindan
incelenip incelenmedigi.

79. Tutma kosullarinin sistemsel bir sorun oldugu bir llkede hapis cezalarini cekmek amaciyla Avrupa
Tutuklama Emrinin infazi sirasinda yapilan teslimlerin 6zel baglaminda Mahkeme, Avrupa Birligi hukuk
sistemindeki esdeger koruma karinesinin gecgerli olduguna karar vermistir (Bivolaru ve Moldova v. Fransa).
Ancak Mahkeme, Sozlesme haklarinin korunmasinin bir basvuranin davasinin 6zel kosullarinda agikc¢a
yetersiz oldugu, ancak diger basvuranlar ile ilgili olmadigi dislinildiglinden, karinenin ¢lritildigine de
karar vermistir. Mahkeme, karari veren devletteki tutma kosullari dikkate alindiginda, infazi yirtten adli
makamin, Avrupa Tutuklama Emri'nin infazinin, bir basvuranin 3. Maddeye aykiri muameleye maruz
kalmasi yoniinde gercek ve bireysel bir risk olusturacagini saptamak icin dniinde yeterli olgusal bilgiye
sahip olduguna ancak diger basvuranla ilgili olarak bu yénde yeterli olgusal bilgiye sahip olmadigina
kanaat getirmistir. Mahkeme, infazi gerceklestiren adli makamin, Avrupa Tutuklama Emrini ¢ikaran
devlette sistemsel bir sorun (tutma kosullar) olmasi durumunda, 3. Maddeye aykirn olarak
bireysellestirilmis gercek bir muamele riskinin degerlendirilmesine ve buna karsilik olarak bir basvuranin
boyle bir riski kanitlama ytkimlaligine nasil yaklasacagini ortaya koymaktadir.

80. Sozlesme’nin 6. Maddesi suclularin iadesi islemlerinde konu bakimindan uygulanabilir degildir
(Mamatkulov ve Askarov v. Tiirkiye [BD], §§ 81-83).

6. Agir hasta kisilerin sinir disi edilmesi

81. Mahkeme Paposhvili v. Belgika [BD] kararinda ve ardindan Savran v. Danimarka [BD] kararinda, agir
hasta kisilerin sinir disi edilmesini degerlendirirken, insancil faktorlerin ne zaman diger menfaatlerden
daha agir basacagl veya basmayacagl konusunda ilgili ilkeleri 6zetlemis ve acikhiga kavusturmustur.
D. v. Birlesik Krallik, kararindaki yakin/muhakkak 6liim durumu haricinde, daha sonra N. v. Birlesik Krallik
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[BD] karari, bu baglamlarda 3. Madde uyarinca bir soruna yol acabilecek “diger ¢ok istisnai durumlara”
isaret etmektedir. Paposhvili v. Belgika [BD], kararinda Buyik Daire, “diger ¢ok istisnai durumlarin” nasil
anlasiimasi gerektigini, S6zlesme’nin 3. Maddesinin uygulanmasi igin yiksek bir esige karsilik gelen “yakin
Olme riski bulunmamakla beraber, kabul eden llkede yeterli tedavinin olmamasi veya bu tir tedaviye
erisimin bulunmamasi, basvuranin saglk durumunda asiri aciyla sonuglanan agir, ani ve kesin bir
gerilemeye maruz kalmasi veya beklenen yasam siiresinde belirli bir azalma olmasindan dolayi gercgek bir
riskle karsilasacagina inandig icin somut gerekceler gosteren agir hasta bir kisinin geri génderilmesini
iceren durumlara” atif yaparak belirtmistir (a.g.e., § 183). Savran v. Danimarka [BD] davasinda, Mahkeme,
Paposhvili testinin, bu baglamda S6zlesme’nin 3. Maddesinin amaglariyla ilgili tim hususlari dikkate alan
kapsaml bir standart sundugunu ve bunun hastaligin niteligine bakilmaksizin, S6zlesme’nin 3. Maddesi
tarafindan yasaklanan tedaviyi olusturacak olan, ciddi sekilde hasta bir kisinin nakledilmesini iceren tim
durumlara uygulandigini dogrulamistir (a.g.e., §§ 133, 137 ve 139). Mahkeme, Paposhvili v. Belcika [BD],
§ 183 davasinda belirlenen esik testinin sinir disi edilecek yabancinin kosullarinin 3. Madde kapsamina
girip girmediginin tespiti icin sistematik olarak uygulanmasi gerektigini ve ancak bu esik karsilandiktan
sonra ve boylelikle 3. Madde uygulanabilir oldugunda geri génderen devletin bu hikiim kapsamindaki
yukimlaliklerine uygunlugu degerlendirilebilecegini agikhga kavusturmustur (a.g.e., §§ 134-135). Esik
testinin uygulanma sekli ile ilgili olarak, Mahkeme, “saglik durumunda yasanan gerilemenin” “yogun ac1”
ile baglantili oldugu g6z oniline alindiginda, testin gesitli parcalarini birbirinden ayirmanin yanlis olacagini
ve birlikte ele alinan ve bir bitin olarak gorilen tim bu unsurlara dayanarak belirli bir davanin
degerlendirilmesinin yapilmasi gerektigini agikliga kavusturmustur (a.g.e., § 138).

82. 3. Maddenin uygulanmasi icin gereken yiiksek esigin karsilandigi durumlarda, geri gonderen devletin
3. Madde kapsamindaki yukimliligia oncelikle uygun i¢ prosedirlerle yerine getirilmelidir (Paposhvili
v. Belgika [BD], §§ 184-185; Savran v. Danimarka [BD], § 136). Bu prosedirler baglaminda, (a)
basvuranlarin, sikdyet edilen 6nlemin uygulanmasi durumunda, 3. Maddeye aykiri bir muameleye maruz
kalma riski ile karsi karsiya kalacaklarina inanmak igin 6nemli gerekgeler oldugunu gosterebilecek kanitlar
sunmalari gerekmektedir (Paposhvili v. Belcika [BD], §186; Savran v. Danimarka [BD], § 130); (b) bu tur
kanitlarin sunuldugu durumlarda, geri gonderen devletin, ortaya ¢ikan stipheleri ortadan kaldirmasi ve s6z
konusu riski, kabul eden devletteki ilgili kisi icin, oradaki genel durum ve bireyin kisisel kosullari 1siginda,
geri gondermenin 6ngorilebilir sonuglarini géz 6nlinde bulundurarak yakin incelemeye tabi tutmasi
gerekir; boyle bir degerlendirme, Diinya Saglik Orgiitii veya saygin sivil toplum kuruluslarinin raporlari ve
s6z konusu kisinin tibbi raporlari gibi genel kaynaklar dikkate almalidir (Paposhvili v. Belgika [BD], § 187;
Savran v Danimarka [BD], §130); geri gondermenin etkisi, basvuranin geri génderilmeden 6nceki saghk
durumu ve kabul eden devlete transfer edildikten sonra nasil gelisecegi karsilastirilarak
degerlendirilmelidir (Paposhvili v. Belgika [BD], §188; Savran v. Danimarka [BD], § 130); (c) geri gdnderen
devlet, basvuranin 3. Maddeye aykiri muameleye maruz kalmasini énlemek icin, kabul eden devlette
genel olarak mevcut olan bakimin basvuranin hastaliginin tedavisi icin uygulamada yeterli ve uygun olup
olmadigini vaka bazinda dogrulamaldir (Paposhvili v. Belgika [BD], § 189; Savran v. Danimarka [BD],
§ 130); geri gbnderen devlet ayrica, bunun maliyetine, bir sosyal ve aile aginin varligina ve gerekli bakima
erismek icin kat edilecek mesafeye atifta bulunmak da dahil olmak tizere basvuranin tedaviye gercekte ne
Olglde erisebilecegini de dikkate almalidir (Paposhvili v. Belgika [BD], § 190; Savran v. Danimarka [BD],
§ 130); (e) ilgili bilgiler incelendikten sonra, geri gondermenin ilgili kisi Gizerinde etkisine dair “ciddi
supheler” devam ederse — kabul eden tlkedeki genel durum ve/veya bireysel durumlari nedeniyle — geri
gonderen devlet, kabul eden devletten, geri gondermenin bir 6n kosulu olarak, uygun tedavinin
saglanacagl ve bu tedavinin ilgili kisiler tarafindan erisilebilir olacagi ve boylece kendilerini 3. Maddeye
aykiri bir durumda bulmayacaklari konusunda bireysel ve yeterli glivenceler almalidir (Paposhvili v. Belgika
[BD], § 191; Savran v. Danimarka [BD], § 130). Bu baglamda Mahkeme, kriterin geri gonderen devlette var
olan bakim dizeyi olmadigini vurgulamistir; bu, kabul eden devletteki bakimin, geri génderen devletteki
saglk sistemi tarafindan saglanana esdeger veya daha disik olup olmayacaginin tespit edilmesi meselesi
de degildir. 3. Maddeden, kabul eden devlette niifusun geri kalanina sunulmayan 6zel bir muamele gérme
hakkinin tiretilmesi de mimkiin degildir (Paposhvili v. Belgika [BD], § 189; Savran v. Danimarka [BD],
§ 131).
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83. Ciddi hastaliktan muzdarip bir kisinin geri gonderilmesi de 8. Maddeyi ihlal edebilir (Paposhvili
v. Belgika [BD], §§ 221-226) ve ayrica bir kisinin akil hastaligi, isledigi cezai bir su¢ nedeniyle sinir disi
edilmesinin orantilihgi incelenirken yeterince dikkate alinmalidir (Savran v. Danimarka [BD], §§ 184, 191-
197 ve 201) ve asagidaki “Sinir disi edilme” bolimiine bakiniz)

B. Oliim cezasi: 6 No.lu Protokol'iin 1. Maddesi ve 13 No.lu
Protokol’iin 1. Maddesi

84. Avrupa Konseyi'ne liye devletlerin neredeyse tamami tarafindan onaylanan Sozlesme’nin 6 ve 13
No.lu Protokolleri, 3. Madde kapsaminda insanlik disi ve asagilayici muamele veya ceza gibi, sadece
fiziksel aci degil, ayni zamanda 6limle sonuclanabilecek siddetli ruhsal aciya sebep olan 6lim cezasinin
degerlendirilmesi icin artik herhangi bir kisitlamanin olmadigi her durumda 6lim cezasini yasaklayan
Sozlesme’nin 2. Maddesinin yorumuna katkida bulunmustur (bakiniz, Al Saadoon ve Mufdhi v. Birlesik
Krallik §§ 115 ve devami). Ayni zamanda Mahkeme, 13 No.lu Protokol’iin 1. Maddesinin, bir kisinin 6lim
cezasina maruz kalmaya dair gercek bir riskle karsilasacagina inandigi icin somut gerekceler gosterdigi
baska bir devlete iade edilmesini veya sinir disi edilmesini yasakladigina karar vermistir ( , §123).
Ancak sivillerin 6lim cezaslyla karsi karsiya kaldigi kosullar altinda, Irakh sivillerin Irak’ta faaliyet ytriten
Birlesik Krallik yetkilileri tarafindan Irak ceza idaresine teslim edilmesiyle ilgili Al-Saadoon ve Mufdhi
v. Birlesk Krallik, kararinda, Mahkeme 3. Maddenin ihlal edildigini tespit ettikten sonra, basvuranin 13
No.lu Protokol’lin 1. Maddesi ve Soézlesme’nin 2. Maddesi uyarinca haklarinin ihlal edilip edilmedigini
incelemeye gerek gérmemistir Guantanamo’daki ABD deniz (issiine 6lim cezasina c¢arptirildigindan
siphelenilen bir teroristin iadesiyle ilgili Al Nashiri v. Polonya, kararinda, Mahkeme basvuranin
Polonya’dan gonderildigi tarihlerde, bir askeri mahkeme huzurunda goérilecek yargilamanin akabinde
Olim cezasina tabi tutulabilecegine dair somut ve 6ngorilebilir bir riskin bulundugu tespit etmis ve 6
No.lu Protokol’iin 1. Maddesi ile birlikte ele alindiginda S6zlesme’nin 2 ve 3. Maddesinin ihlal edildigine
karar vermistir (a.g.e., §§ 576-579).

C. Adaletin bariz sekilde yok sayilmasi: 5. ve 6. Maddeler

85. Bir kisinin gidecegi llkede Sozlesme’nin 5. veya 6. Maddelerinin agik¢a ihlal edilme riski olmasi
durumunda, bu hikimler istisnai olarak kisinin geri gonderilmesine, iade edilmesine veya diger
gonderilme sekillerine engeller olusturabilir. Mahkeme daha iyi ifadeyle “adaletin bariz sekilde yok
sayllmasi” terimini tanimlamayi gerek gérmemekle birlikte, adaletsizligin belirli sekillerinin bu tir
muamele anlamina gelebildigini belirtmistir (genel agiklama igin bakiniz Harkins v. Birlesik Krallik (k.k.)
[BD], §§ 62-65): suglamanin esaslarinin daha sonrasinda yeniden belirlenmesi olasiligi bulunmaksizin
glyaben mahkumiyet; imkan dahilinde durusmasiz ve savunma haklarini tiimdyle ihlal ederek yiritilen
bir yargilama; tutmanin kanuna uygunlugunu gézden gecirecek bagimsiz ve tarafsiz bir mahkemeye erisim
olmaksizin yapilan tutma; 6zellikle yabanci bir Glkede tutulan bir kisi icin, bir avukata erisim hakkinin
kasten ve sistematik olarak reddedilmesi; 3. Madde ihlal edilerek sanik veya {glni bir sahsin iskenceyle
elde edilen ifadelerinin ceza yargilamasinda kullaniimasi.
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D. Madde 8°

1. Sinir disi etme

86. Ev sahibi bir Ulkede resmi olarak oturma hakki verilen yabancilar “yerlesik gocmen” olarak
nitelendirilir. S6z konusu hakkin daha sonra geri alindigi ve 6rnegin ilgili kisinin bir sugtan hikim giymis
olmasi nedeniyle kisinin sinir disi edilmesine karar verildigi bir duruma iliskin Mahkeme Uner v. Hollanda
[BD] (8§ 54-60) davasinda Sozlesme’nin 8. Maddesine uygunlugu degerlendirmek icin ilgili kriterleri
belirlemistir: basvuran tarafindan islenen sugun dogasi ve ciddiyeti; basvuranin sinir disi edilecegi lilkede
kalma siresi; sucun islenmesinden sonra gecen siire ve basvuranin bu slrecteki tutumu; cesitli ilgili
kisilerin uyruklari; basvuranin ailevi durumu, 6rnegin evlilik siiresi ve ciftin aile hayatini ortaya koyan diger
etmenler; esin aile iliskisini kurarken sucu bilip bilmedigi; evlilikten birligi icerisinde c¢ocuklarin olup
olmadigl ve eger varsa, ¢ocuklarin yaslari; esin, basvuranin sinir disi edilecegi Ulkede karsilasabilecegi
zorluklarin ciddiyeti; cocuklarin yiiksek yarari ve esenlikleri, 6zellikle ¢ocuklarin basvuranin sinir disi
edilecegi lilkede karsilasabilecegi zorluklarin ciddiyeti; ev sahibi Ulke ve varis Ulkesi ile arasindaki sosyal,
kiltirel ve aile baglarinin saglamhgi. Buna ek olarak, sinir disi kararinin siiresi, 6zellikle yeniden giris
yasaginin sinirh mi yoksa sinirsiz mi oldugu énemlidir (Savran v. Danimarka [BD], § 182). Uygun oldugu
durumlarda, 6rnegin tibbi yonleri gibi davayla ilgili diger unsurlar da dikkate alinmalidir (a.g.e., § 184).

87. Mahkeme bu kriterleri Uner v. Hollanda [BD] kararindan beri bircok kararinda uygulamistir, ancak her
bir kritere verilecek agirlik olayin somut 6zelliklerine gore farklilik géstermektedir (Maslov v. Avusturya
[BD], § 70). Daha da 6nemlisi, bir basvuran tarafindan islenen sugun sug yelpazesinin daha ciddi ucunda
yer almasi, kendi basina bir dava igin belirleyici degildir; bu, bunun yerine, diger kriterlerle birlikte
dengede tartilmasi gereken etmenlerden sadece biridir (Unuane v. Birlesik Krallik, § 87). Basvuranin cezai
sorumlulugunun, sug eylemi islendigi sirada akil hastaligi nedeniyle hari¢ tutuldugu durumlarda, ¢ikarlarin
genel dengelenmesinde suc¢ kriterinin “dogasi ve ciddiyeti”ne verilecek agirhg ve sonuc olarak, bir
devletin sinir disi etme ve yeniden giris yasagl icin basvuranin sug teskil eden eylemlerine mesru bir
bicimde dayanabilecegi boyutu sinirlama etkisine sahip olabileceginden bu gercek yeterince dikkate
alinmalidir (Savran v. Danimarka [BD], §§ 193-194). Mahkeme, yetiskin bir “yabancinin” sinir disi edilecegi
davali devlette dogmus ve bitiin hayatini orada gecirmis olmasi sinir disi edilmesine engel teskil
etmemistir (Kaya v. Almanya, § 64). Ancak, cocukluklari ve gengliklerinin timiini ya da blyuk bir
bolimina kanuni olarak ev sahibi lGlkede gecirmis olan yerlesik go¢menler s6z konusu oldugunda sinir disi
etmenin yasalligi icin ¢ok ciddi nedenler aranmaktadir (Levakovi¢c v. Rusya, § 45). Cocukken isledikleri
suclardan mahkam olan geng yetiskinlerin sinir disi edilmelerine iliskin olarak bakiniz. Maslov v. Avusturya
[BD] ve A.A. v. Birlesik Krallik. Oturma izninin reddi —ya da sinir disina iliskin kesin karar- ile fiili sinir disi
arasinda 6nemli bir siire gectiginde, bu siiredeki gelismeler dikkate alinabilmektedir (T.C.E. v. Almanya,
§ 61). Hasanbasic v. isvicre kararinda, Mahkeme oturma izninin reddedilmesinin ve sinir disi kararinin,
diizenin bozulmasindan ve sugun 6nlenmesinden ¢ok, dncelikle tlkenin ekonomik refahina iliskin oldugu
senaryosunu ele almistir. “Yerlesik gé¢menlerin” sinir disi edilmeleri ve 8. ye iliskin giincel kararlarda
Mahkeme, yerel mahkemeler olaylari dikkatlice incelemis, S6zlesme igtihadini uygulamis ve bagvuranin
bireysel yararina karsi genel kamu yararini yeterli sekilde dengelemis ise, kendi degerlendirmesini yerel
mahkemenin esas hakkindaki degerlendirmesinin yerine koymanin Mahkeme’nin goérevi olmadigini
(6zellikle orantililgin olgusal detaylarina iliskin kendi degerlendirmeleri dahil olmak lzere), aksi icin gicli
nedenlerin varligi haricinde bunun yetkili yerel makamlarin gorevi oldugunu vurgulamaktadir (Ndidi
v. Birlesik Krallik, § 76; Levakovic v. Danimarka). Buna karsin, yerel mahkemelerin yeterli bir gerekceye
dayandirmadiklari ve sinir disi etme kararinda orantiliig1 ylizeysel olarak degerlendirdikleri durumlarda,
Mahkeme’nin ikincillik rolinin engellenmesi ve sinir disinin bu tir bir karara dayanmasi 8. Maddenin

% Ayrica bakiniz Sézlesme'nin 8. Maddesi Rehberi - Ozel ve aile hayatina saygi hakki.
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ihlalini olusturmaktadir (..M. v. [svicre; yasama meclisinin “zorunlu” sinir disi etme durumlarini dnermeye
calisabilecegi durumlar da dahil olmak Uzere, bir sinir disi etme kararinin orantilihginin yargisal olarak
gdzden gecirilmesi gerekliligi ile ilgili olarak ayrica bakiniz M.M. v. isvicre, §54,). Bu ayrica yerel
mahkemelerin 6rnegin basvuranin muhatap devlette bir cocugun babasi olmasi gibi, ilgili bltin olgular
dikkate almadigi durumlar icin de gegerlidir (Makdoudi v. Belgika).

88. Yabancilarin “yerlesik gé¢cmen” olarak nitelendirilmedigi durumlarda, daval devlet topraklarinda
bulunmalari bastan beri glivencesiz, hukuka aykiri veya go¢menlik yasasinin ihlaline dayali oldugu igin,
bunlarin davali devletten sinir disi edilmeleri muhtemelen yalnizca istisnai durumlarda 8. Maddeyi ihlal
edecektir (6rnek olarak bakiniz, Butt v. Norve¢ ve Alleleh ve Digerleri v. Norveg, § 90). Mahkeme ayrica,
davali devlet topraklarinda halihazirda bulunan kisilere oturma izni verilmesinin reddine — ve verilmesine
yonelik pozitif bir yukimlilGgin bulunup bulunmadigina — iliskin davalari da 8. Madde kapsaminda
incelemistir (bakiniz, Jeunesse v. Hollanda [BD]; Rodrigues da Silva ve Hoogkamer v. Hollanda; ayrica
kiicik yastan itibaren ev sahibi devlette yasa disi bir sekilde kalan ve glivencesiz go¢cmenlik statlslinin
ancak bir yetiskin oldugunda farkina varan bir yabanciya oturma izni verilmesinin reddedilmesi ile ilgili
olarak bakiniz, Pormes v. Hollanda; ve cezai suglardan hikim giymis bir kisi ile ilgili olarak bakiniz T.C.E.
v. Almanya).

89. Ulusal glivenlik baglaminda agiklanmayan bilgiye dayanarak oturma izninin iptal edilmesine iliskin
yeterli usull glivencelerin varhg hakkinda bakiniz, Gaspar v. Rusya (ayrica ulusal glivenlik gerekcelerine
dayanan bir yasaklama kararina dayanarak yabanci uyruklu kisinin yasal olarak ikamet ettigi llkeye
girisinin yasaklanmasiyla ilgili olarak bkz. S.L. v. Romanya(k.k.).

2. Oturma izinleri ve kisinin yasal statiisiinii diizenleme imkani

90. Mahkeme ayrica, 13. Madde uyarinca, ikamet izni talebinin isleme alinmasi igcin 6n kosul olarak
odenmesi gereken idari harglara iliskin olarak, bir yabancinin i¢ hukukun 6ngérdigi kosullari yerine
getirmesi kosuluyla, davali devlette yasal olarak ikamet etmesine izin verecek bir oturma izni alabilecegi
idari prosedire etkin erisiminin olup olmadigini da incelemistir (G.R. v. Hollanda). Bir gé¢menin, 6zel
hayatina dair menfaatlerinin korunmasi kapsaminda yabanci bir Ulkede kalisina iliskin statisiliniin
siregelen belirsizliginden etkilenmesine iliskin, bakiniz, Abuhmaid v. Ukrayna (ayrica bir siginmaci
acgisindan bakiniz B.A.C. v. Yunanistan). Hoti v. Hirvatistan ve Sudita Keita v. Macaristan davalarinda
Mahkeme, vatansiz bir kisi olan basvuranin, oturum statlisiini diizenli hale getirecek etkili bir imkanin
olmamasindan dolayi ikamet statlsiniln belirsizligi sebebiyle 8. Maddenin ihlal edildigine hiikmetmistir.
Oturma izni basvurusunun, basvuranin saglik duruma gore belirlenmesi ayrimcilik teskil etmekte olup 14.
Maddenin 8. Madde ile birlikte ihlalini olusturmaktadir (basvuranlarin HIV-pozitif olmalari sebebiyle
oturma izni taleplerinin reddedilmesi ile ilgili olarak bakiniz, Kiyutin v. Rusya; Novruk ve Digerleri
v. Rusya); ayrica Mahkeme’nin, talep edilen tibbi raporu zamaninda sunmadigi i¢in uzun dénem gé¢men
oturma izninin resmi usul gerekgeleriyle yenilenmemesine iliskin olarak 8. Maddenin ihlal edildigine karar
verdigi durum icin bakiniz, Khachatryan ve Konovalova v. Rusya, ).

3. Uyruk

91. 8. Madde belirli bir uyruk ya da vatandaslik elde etme hakki garantisi vermemektedir, ancak
vatandashgin keyfi olarak reddedilmesi belirli durumlarda bu tir bir reddetmenin bireyin 6zel hayatina
etkisi nedeniyle Sozlesme’nin 8. Maddesi kapsamindaki bir konuyu giindeme getirebilmektedir (S/ivenko
ve Digerleri v. Letonya (k.k.) [BD], § 77; Genovese v. Malta, § 30). Ayni durum, geri almanin keyfiligine
iliskin testin gerekliligi ve geri almanin basvuran agisindan sonuglari ile halihazirda verilen vatandaslhigin
geri alinmasi icin de gecerlidir (her seye ragmen daval lilkede kalan bir kisiye iliskin bakiniz, Ramadan
v. Malta, § 85, ve kamu glvenligine tehdit olusturdugu gerekcesiyle Ulke disindayken vatandasliktan
yoksun kilinan ve davali devletin topraklarinin disinda birakilan kisi ile ilgili bakinmiz K2 v. Birlesik
Krallik(k.k.)). ilgili ilkeler ayrica pasaporta el koyma ve degisiminin reddi durumlarina da uygulanmaktadir
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(Alpeyeva ve Dzhalagoniya v. Rusya, eski Sovyetler Birligi vatandaslarinin pasaportlarinin gecersiz
kilinmasi uygulamasina iliskin). Usmanov v. Rusya davasinda Mahkeme, bu alandaki i¢tihadindaki cesitli
yaklasimlari 6zetlemis ve basvuranin vatandashginin iptalinin S6zlesme’nin 8. Maddesi kapsamindaki
haklarina bir miidahale teskil edip etmedigini belirlemek icin sonuca dayall bir yaklasimi tercih etmistir:
Mahkeme, (i) soz konusu tedbirin basvuran agisindan sonuglarinin ne oldugunu ve ardindan (ii) s6z
konusu tedbirin keyfi olup olmadigini incelemistir (§§ 53 ve 58 ve devami). Bu yaklasim daha sonra jus soli
(dogum vyeri (lkesinin vatandasligini kazanma) saglayan i¢ hukuka ragmen, kimlik kartlarinin verilmesinin
ve boylece davali devletin topraklarinda miiltecilerden dogan gocuklarin vatandasliklarinin taninmasinin
reddedilmesiyle ilgili Hashemi ve Digerleri v.Azerbaijan davasinda da uygulanmistir (Johansen
v. Danimarka (k.k.), § 45 davasindaki metodolojik yaklasimi karsilastirin).

92. Pasaport edinme hakki ve vatandashk hakki, S6zlesme’nin 6. Maddesinin amaglari dogrultusunda
medeni haklar degildir (Sergey Smirnov v. Rusya (k.k.)).

E. 9. Madde?®

93. Basvuranin belirli bir devletteki ikametinin devamina iliskin bir tedbirin din 6zglrlGglu hakkinin
kullanilmasiyla baglantili olarak uygulanmasi durumunda, bu tedbir Sézlesme’nin 9. Maddesine bir
miidahale olusturabilir (bakiniz, Nolan ve K. v. Rusya, § 62). Yasal olarak ikamet eden yabanci din
gorevlilerinin dini calismalariyla baglantili nedenlerle zorunlu ayrilmaya tabi tutulmalarinin S6zlesme’nin
9. Maddesini ihlal ettigi tespit edilmistir (Corley ve Digerleri v. Rusya, §§ 79-89). Bir kimsenin kendi
Ulkesine dondlglinde dini ibadetinden men edilecegini iddia ettigi durumlarda, Mahkeme, ilgili kisinin
kabul eden devlette 9. Maddenin alenen ihlal edilmesi riski ile karsi karsiya oldugu durumlarda, geri
gonderen devletin sorumlulugunun Sozlesme’nin 9. Maddesi kapsaminda istisnai durumlarda devreye
girebilecegi ihtimalini goz ardi etmemis, ancak 9. Maddenin yeterince acik bir sekilde ihlalinin
Sozlesme’nin 3. Maddesini ihlal eden bir muameleyi de icermedigi bir davayi tasavvur etmenin de zor
olacagini tespit etmistir (Z. ve T. v. Birlesik Krallik (k.k.) ve bakiniz, M.A.M. v. Isvicre, §84).

F. 7 No’lu Protokol’iin 1. Maddesil?!

94. Sozlesme’nin 6. Maddesinin yabancilarin sinir disi edilmesine iliskin usullere uygulanmadiginin
farkinda olan devletler, bu tiir usullere uygulanabilecek usuli glivenceleri tanimlayan 7 No.lu Protokol’lin
1. Maddesini benimsemistir. (Maaouia v. Fransa [BD], § 36). Yakin tarihli Bliylk Daire kararinda
(Muhammed ve Muhammed v. Romanya [BD], §§ 114 ve devami), Mahkeme, "bir devletin topraklarinda
yasal olarak ikamet eden yabancilar"in sinir disi edilmesi durumunda uygulanabilecek hiikme iliskin
ictihadini 6zetlemistir. ictihadin ilk temel giivencesi, ilgili kisinin yalnizca “yasalara uygun olarak alinan bir
karar dogrultusunda” yargilanabilmesidir. Bu genel yasallik kosuluna ek olarak, 7 No.lu Protokol'iin 1 § 1
Maddesi, su Ui¢ 6zel usul glivencesini saglar: yabancilar sinir disi edilmelerine karsi gerekceler sunabilmeli,
davalarinin gézden gecirilmesini saglayabilmeli ve son olarak bu amaclarla yetkili makam 6nilinde temisil
edilebilmelidir. 7 No.lu Protokol’iin 1 § 2 Maddesi, kamu dizeninin gikarlari veya ulusal giivenlik nedeniyle
sinir disi etmenin gerekli oldugu durumlarda, devletlerin topraklarinda yasal olarak ikamet eden bir
yabanciyl, 1 § 1 Maddesi kapsaminda saglanan haklari kullanmadan 6nce bile sinir disi etmesine olanak
taniyan bir istisna saglar. Davanin olgulari tzerine Mahkeme, Romanya’da Ogrenci vizesiyle yasayan
Pakistan uyruklu basvuranlarin ulusal giivenlik gerekgesiyle sinir disi edilmesinin, basvuranlarin kararin
dayandigi gizli belgelere erisememesi ve de kendilerine sinir disi edilmenin altinda yatan gercekler
hakkinda herhangi bir 6zel bilgi verilmemesi nedeniyle, 7 No.lu Protokol’iin 1. Maddesini ihlal ettigine
karar vermistir. Boylelikle, bagvuranlar sinir disi edilmelerine destek olarak sunulan olgusal unsurlar ve
ilgili belgelerin igerigi hakkinda bilgilendirilme haklarinda yerel yargilamalarda da dengelenmemis énemli

10 Ayrica bakiniz Sézlesme'nin 9. Maddesi Rehberi - Diisiince, vicdan ve din 6zgiirlii§ii
11 Ayrica bkz. 7 No.lu Protokoliin 1. Maddesi Rehberi - Yabancilarin sinir disi edilmesine iliskin usuli gtivenceler
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bir sinirlamaya maruz kalmislardir. 7 No.lu Protokol’tin 1. Maddesi, basvurana ayrilma emri veren karar
bugline kadar yirirlige girmemis olsa bile gecerlidir (bakiniz, Ljatifi v. Eski Yugoslavya Makedonya
Cumbhuriyeti).

G. 4 No.lu Protokoliin 4. Maddesi!?

95. Yukarida aciklanan sinirlarda veya bunlarin yakininda (yukaridaki Sinirda ve/veya bolgeye giristen kisa
bir sire sonra topluca geri génderme (“geri itme”)” boélimine bakiniz), denizde (yukaridaki “Denizde
durdurma, kurtarma operasyonlari ve topluca geri gonderme (“geri itme”)” bolimiine bakiniz) hizli bir
sekilde geri gondermeler disinda Mahkeme ayrica davali devlette yasal olarak ikamet edip etmediklerine
bakilmaksizin davali devletin topraklarinda bulunan yabancilarin topluca olarak sinir disi edilmesini ele
almistir (Conka v. Belgika ve Sultani v. Fransa; Georgiav. Rusya (1) [BD] davalarindaki gdcmenler)
Mahkeme’nin 4 No.lu Protokol’iin 4. Maddesinin ihlal edildigine hiikmettigi Conka v. Belgika ve Giircistan
v. Rusya (1) [BD] kararlarinda, her bir olayda sinir disi edilmeye maruz kalan bireyler ayni kokene sahiptir
(ilkinde Slovakya’daki Roman aileler ve sonrakinde Gurcistan uyruklu kisiler).

IV. Geri gonderme oncesi islemler ve geri gonderme

Sozlesme’nin 3. Maddesi

“Hig kimse iskenceye veya insanhk disi ya da asagilayici muamele veya
cezaya tabi tutulamaz.”

Sozlesme’nin 5. Maddesi

“1. Herkes ozglrlik ve glivenlik hakkina sahiptir. Asagida belirtilen haller disinda ve yasanin 6ngordigi
usule uygun olmadan hi¢ kimse 6zgiirliglinden mahrum birakilamaz:

(a) Kisinin, yetkili bir mahkeme tarafindan verilmis mahkumiyet karari sonrasinda kanuna uygun olarak
tutulmasi;

(b) Kisinin, bir mahkeme tarafindan kanuna uygun olarak verilen bir karara uymamasi sebebiyle veya
yasanin 6ngordigi bir yukimlilGgin uygulanmasini saglamak amaciyla kanuna uygun olarak yakalanmasi
veya tutulmasi;

(c) Kisinin bir sug islediginden stiphelenmek icin inandirici sebeplerin bulundugu veya sug islemesine ya da
sucu isledikten sonra kagmasina engel olma zorunlulugu kanaatini doguran makul gerekgelerin varligi
halinde, yetkili adli merci 6niine ¢ikarilmak tzere yakalanmasi ve tutulmasi;

(d) Bir kiigigiin gozetim altinda egitimi icin usuliine uygun olarak verilmis bir karar geregi tutulmasi veya
yetkili merci 6ntine ¢ikariimak lizere kanuna uygun olarak tutulmasi;

(e) Bulasici hastaliklarin yayilmasini engellemek amaciyla, hastaligi yayabilecek kisilerin, akil hastalarinin,
alkol veya uyusturucu Madde bagimlilarinin veya serserilerin kanuna uygun olarak tutulmasi;

(f) Kisinin, usulline aykiri surette tlke topraklarina girmekten alikonmasi veya hakkinda derdest bir geri
gonderme ya da iade isleminin olmasi nedeniyle yasaya uygun olarak yakalanmasi veya tutulmasi;

12 Ayrica bakiniz, S6zlesme'nin 4 No.lu Protokolii'niin 4. Maddesi Rehberi - Yabancilari topluca halde sinir disi
etme yasadi
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2. Yakalanan her kisiye, yakalanma nedenlerinin ve kendisine yoneltilen her tirli suglamanin en kisa
slirede ve anladigi bir dilde bildirilmesi zorunludur

3. Isbu Maddenin 1 (c) fikrasinda dngériilen kosullar uyarinca yakalanan veya tutulan herkesin derhal bir
yargic veya kanunla adli gérev yapmaya yetkili kilinmis sair bir kamu gorevlisinin dnline ¢ikarilmasi zorunlu
olup, bu kisi makul bir stre iginde yargilanma ya da yargilama siiresince serbest birakilma hakkina sahiptir.
Saliverilme, ilgilinin durusmada hazir bulunmasini saglayacak bir teminat sartina baglanabilir.

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

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

Sozlesme’nin 8. Maddesi
“1. Herkes 6zel ve aile hayatina, konutuna ve yazismasina saygi gosterilmesi hakkina sahiptir.

2.Bu hakkin kullanilmasina bir kamu makaminin midahalesi, ancak miidahalenin yasayla 6ngérilmis ve
demokratik bir toplumda ulusal glivenlik, kamu givenligi, Glkenin ekonomik refahi, diizenin korunmasi, sug
islenmesinin 6nlenmesi, sagligin veya ahlakin veya baskalarinin hak ve 6zglrliklerinin korunmasi icin gerekli
bir tedbir olmasi durumunda s6z konusu olabilir”

Mahkeme ig Tiiziigi’niin 39. Maddesi

Daire veya gerektigi takdirde, Bolim Baskani ya da isbu maddenin 4. fikrasi uyarinca gérevlendirilen nébetgi
bir hakim, taraflardan birinin ya da ilgili baska bir kisinin talebi tizerine veya resen, taraflarin menfaati ya da
yargilamanin uygun bir sekilde yurutilmesi icin alinmasi gerektigini distindikleri ihtiyati tedbirleri taraflara
bildirebilmektedirler.

Gerektigi takdirde, Bakanlar Komitesi, bir davada alinan tedbirlerden derhal haberdar edilmektedir.

Daire ya da gerektigi takdirde, Bolim Baskani veya isbu maddenin 4. fikrasi uyarinca gorevlendirilen nobetgi
bir hakim, taraflari, bildirilen ihtiyati tedbirlerin uygulanmasina iliskin her tirli sorun hakkinda kendilerine
bilgiler sunmaya davet edebilmektedir.

Mahkeme Baskani, ihtiyati tedbir talepleri konusunda karar vermek tzere Bolim Baskan Yardimcilarini
nobetci hakimler olarak gérevlendirebilmektedir.

Dolasim ozgiirliigiine yonelik kisitlamalar ve geri gonderme
amaciyla tutulma??

13 Ayrica bakiniz, Sézlesme'nin 5. Maddesi Rehberi - Ozgiirliik ve Giivenlik Hakki ve Sézlesme’ye ek 4 No.lu

Protokoliiniin 2. Maddesi Rehberi - Dolasim 6zglirliigi -
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96. Yabanci hakkinda alinan sinir disi etme kararinin kesinlesmesi halinde, s6z konusu birey llkede artik
“yasal” olarak bulunmamaktadir ve 4 No.lu Protokol’in 2. Maddesi ile korunan serbest dolasim
Ozglirliglinden faydalanmasi miimkiin olmayacaktir (Piermont v. Fransa, § 44).

97. Madde 5 § 1(f)’'nin ikinci kismi uyarinca, devletlerin bir bireyi sinir disi etme veya iade etme amaciyla
tutma hakki bulunmaktadir. Buna Avrupa Tutuklama Emri kapsaminda teslim etme amaciyla idari gozetim
de dabhildir (De Sousa/Portekiz (Aralk), § 69). Ancak keyfi sayilmamasi adina, Madde 5 § 1(f) kapsamindaki
tutmanin iyi niyetle ylratlilmesi; Hikiimet’in uygulamaya dayanak olarak gosterdigi gerekgeye siki sikiya
bagh olmasi; kosullarinin ve yerinin uygun olmasi ve hedeflenen amacin gerektirdigi makul sireyi
asmamasl gerekmektedir (A. ve Digerleri v. Birlesik Krallik [BD], § 164). Tutmanin, bireyin sug islemesini
veya kagmasini engelleme o6rneklerinde oldugu gibi makul 6l¢lide gerekli goriilmesi aranmaz. Fakat
gerekcelendirilmis sayilmasi i¢in sinir disi veya iade islemlerinin slirdiriliyor olmasi gerekmektedir
(a.g.e.). Tutmanin dayandigi sinir disi etme kararinin i¢ hukuk veya Sézlesme hukuku baglaminda hakli
olup olmadigi, Madde 5 § 1(f)’'nin uygulanmasi acisindan 6nem tasimamaktadir (M ve Digerleri -
Bulgaristan, § 63; De Sousa v. Portekiz (k.k.), § 79), yine de sinir disi etme, iade etme veya teslim etme
islemleri gereken Ozen gosterilerek yiritilmezse, tutma Madde 5 § 1(f) kapsaminda izin verilebilir
olmaktan c¢ikacaktir (A. ve Digerleri v. Birlesik Krallik [BD], § 164, Shiksaitov v. Slovakya, § 56 ve De Sousa
v. Portekiz (k.k.), § 79; ayrica 6zen tespiti kavrami ve bir Avrupa Tutuklama Emri uyarinca teslim etme
baglaminda AB hukukundaki esdeger korumanin uygulanmasi ile ilgili olarak ayrica son kararin §§ 80-85
paragraflarina bakiniz). Bununla beraber, siginmacilarin siginma basvurulari sonuglanmadan sinir disi
edilmeleri mimkian degildir, bu nedenle Mahkeme bazi kararlarinda basvurusu devam eden siginmacinin
tutulmasi ile sinir disi edilme ihtimali arasinda yakin baglanti olmadigini ve devlet yetkililerinin iyi niyetli
hareket etmedigini belirtmistir (R.U. v. Yunanistan, §§ 94-95; ayrica bakiniz, Longa Yonkeu v. Letonya,
§ 143; ayrica kot niyetli hareket edilmesine érnek olarak Conka v. Belgika, § 42). Komissarov/Cek
Cumbhuriyeti davasinda, Mahkeme, basvuranin iade edilmek Uzere tutuklu bulundugu, ertesi gin
basvuranin siginma basvurusunda bulundugu ve bu basvurunun iade edilmesini engelledigi ve iade
surecinin iltica islemlerine kadar durdurulmasina yol actig1 bir durumu ele almistir: sonraki siire¢ dnemli
Olclide gecikmis ve basvuranin iade edilene kadar tutulmasinin “hukuka uygun” olmamasina neden
olmustur (§§ 45-53). lade amaciyla tutmalarda ise; miilteci statiisii taninmis bir kisinin iade edilmesi
mimkin olmadigindan, tutma basindan itibaren keyfi sayilabilecektir (Eminbeyli v. Rusya, § 48; ayrica
basvuranin iade amaciyla tutulduktan sonra siginma basvurusunda bulundugu ve miilteci statislinin
tanindig1 bir durum icin bakiniz, Dubovik v. Ukrayna ; ve bir AB lye devletinde miilteci olarak taninan
basvuranin, mense Ulkesine iadesinin kabul edilebilirligini incelemek i¢in baska bir AB lye devlette idari
gbzetim altina alindigi durum igin bakiniz, Shiksaitov v. Slovakya). Yabancinin o anki sartlarda geri
gonderilmesi miimkiin degilse - 6rnegin geri gonderildigi takdirde 3. Maddenin ihlali gerceklesecekse —
kisinin sinir disi edilmesi ihtimaline dair “incelemelere devam edilmesi”, “sinir disi etmek amaciyla hareket
edildigi” ve belirli ve kesin adimlarin atildigi anlamina gelmeyecektir (A. ve Digerleri v. Birlesik Krallik,[BD],
§ 166-167), bu husus milli glivenlik davalari agisindan da gecerlidir (a.g.e., §§ 162-190; basvurani herhangi
bir Uglinct givenli Glkenin kabul etmeyeceginin anlasilmasi (izerine tutma gerekgesinin gecerliligini
kaybetmesi yoniinde bir karar igin bakiniz, Al Husin v. Bosna - Hersek (no. 2), ; kamu givenligini tehdit
ettigi degerlendirilen bir go¢menin tutulmasinin Madde 5 § 1(f) agisindan uygun bulundugu bir karar igin
bakiniz K.G. v. Belgika).

98. Devletlerin gerekli 6zeni gostererek hareket ettiklerinin kabul edilebilmesi icin, geri gonderme
islemlerini etkin bir bicimde yuritmeleri, somut adimlar atmalari ve yabancilarin génderildikleri tlkelere
kabul edilmeleri icin gerekli ¢abayi harcadiklarini kanitlamalari gerekmektedir; 6rnegin kabul (lke
makamlarinin kendi vatandaslarinin kimliklerini tespit etme konusunda ¢ok yavas olmasi (6rnek olarak
bakiniz, Singh v. Cek Cumhuriyeti) veya kimlik belgeleriyle baglantili olarak zorluklarin oldugu durumlar
(M. ve Digerleri v. Bulgaristan). Tutmanin Madde 5 § 1(f)’'nin ikinci kismina uygun sayilmasi igin, sinir disi
veya iade kararlarinin uygulanma olasihginin  gercek¢i olmasi gerekmektedir. islemlerin
gerceklestirilebilmesi icin yabancinin is birligine ihtiya¢ duyuluyorsa ve yabanci is birliginden imtina ettigi
icin sinir disi edilememis veya edilemeyecekse, s6z konusu kisinin sinir disi edilmek amaciyla tutuldugunu
soylemek miumkin olmayacaktir (bakiniz Mikolenko v. Estonia, , kararda Mahkeme ayrica, yetkililerin,
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sinir disi edilme ihtimalinin bulunmadigl durumlarda, basvuranin sinir disi etme merkezinde uzun sureli
idari gbzetimde tutulmasi disinda baska énlemlere sahip oldugu kanaatine varmistir; ayrica bakiniz, Louled
Massoud v. Malta, §§ 48-74; Kim v. Rusya ve Al Husin v. Bosna - Hersek (no. 2); basvuranin farkh bir
uyruktan oldugunu iddia ettigi, uyrugunun dogru olarak saptanmasi i¢in is birliginde bulunmadigi duruma
iliskin, Bencheref v. Sweden (k.k.)) davasi ile ilgili “Bireysel Basvuru Hakkinin Kotiiye Kullaniimasi”
bolimiine bakiniz). Ayrica kisinin gonderilmek istedigi Glkedeki durum nedeniyle de gercgekgi bir sinir disi
olasiligr bulunmayabilir (basvuranin pasaportunu sunmasi lzerine Suriye uyruklu oldugunun anlasilmasi
ve Suriye’deki silahli ¢atismanin agirlastiginin oldukga bilindik olmasi durumuna iliskin bir karar igin
bakiniz, S.Z. v. Yunanistan).

99. Mahkeme tarafindan Mahkeme i¢ Tiziigi’niin 39. Maddesi uyarinca gegici tedbir karari verilmis
olmasi ((asagidaki “39. Madde / ihtiyati tedbirler” béliimiine bakiniz), kisinin tutulmasinin Madde 5 § 1’e
uygunluguna iliskin bir cikarim yapilmasi icin tek basina anlam ifade etmeyecektir (Gebremedhin
[Gaberamadhien] v. Fransa, § 74). Mahkeme bazi kararlarinda, davali devletlerin alinan gecici tedbir
kararlarina uyarak sinir disi islemlerini durdurmalarini, sinir disi veya iade islemlerinin gecici bir sire ile
askiya alindigi fakat her hallikarda “strdirtlmekte” olduklari seklinde degerlendirmis ve Madde 5
§ 1(f)'nin ihlal edilmedigi yoniinde karar vermistir (bakiniz, Azimov v. Russia, § 170). Bununla birlikte,
Mahkeme tarafindan verilen gecici tedbir kararina istinaden islemlerin askiya alinmasi, basvuranin uzun
ve makul sayilamayacak bir siire boyunca tutulmasi sonucunu da dogurmamalidir (a.g.e., § 171). Madde 5
§ 1(f) maksimum zaman sinirlarini icermez; bu nedenle, sinir disi etme islemlerinin uzunlugunun bu
hikiim uyarinca tutmanin yasalligini etkileyip etkilemeyecegi sorusu yalnizca her bir davanin ozel
kosullarina baghdir (Auad v. Bulgaristan, § 128, ve J.N. v. Birlesik Krallik). Bununla birlikte, sabit sire
sinirlarinin mevcut oldugu durumlarda, i¢ hukuk tarafindan izin verilen siireyi asan tutmanin "yasaya
uygun" olarak degerlendirilmesi muhtemel olmadigindan, bunlara uyulmamasi "yasallik" sorunuyla ilgili
olabilir. (Komissarov v. Cek Cumhuriyeti,§§ 50-52). Mahkeme ayrica Sozlesme 5 § 1 Maddesi uyarinca,
goce bagli olan tutmalarin kendiliginden yargisal denetime tabi olmasinin aranmadigini belirtmektedir
(J.N. v. Birlesik Krallik, § 96). Mahkeme’nin verdigi gegcici tedbir kararini takiben, devlet makamlarinca
yabancinin Uglincli Glkeye gonderilmesi icin islemlere baslanirsa, kisinin tutulmasi Madde 5 §1 (f)'nin
uygulama alanina girebilecektir (M ve Digerleri v. Bulgaristan, § 73).

100. Ozel ihtiya¢ sahibi kisilerin tutulmalari acisindan, Madde 5 § 1(f)'nin birinci kisminda yapilan
degerlendirmeler ikinci kismi i¢in de gecerlidir (bakiniz, yukarida “Sézlesme Madde 3: Genel Prensipler”
ve “Cocuklar ve Ozel ihtiya¢ Sahibi Yetiskinler” ve érnek olarak Rahimi v. Yunanistan ve Yoh-Ekale Mwanje
v. Belgika). Sinir disi amaciyla tutulma sirasinda aglik grevinde olan kisilere tibbi tedavi uygulanmasina
iliskin bakiniz, Ceesay v. Avusturya.

80. 101. Madde 5 §§2 ve 4 kapsamindaki usuli glvenceler ile ilgili olarak, yukaridaki “Usulf
glvenceler" bolimine bakiniz. Ancak, Mahkeme’nin bazi kararlari 6zellikle sinir disi amaciyla yiratilen
tutmalarin yargisal denetimin etkinligi hakkinda ulusal mevzuatlardaki eksiklikler ve Madde 5 § 4’te
ongorilen gereklilikler Gzerinedir (6rnek olarak bakiniz, S.D. v. Yunanistan, §§ 68-77; Louled Massoud v.
Malta, §§ 29-47; ve A.B. ve Digerleri v. Fransa, §§ 126-138).

B. Geri gonderilmeyi bekleyen kisilere saglanacak destek

102. 3. Madde uyarinca geri gonderilecek yabancilara tibbi, sosyal yardim veya diger yardim bigimlerini
saglamak icin pozitif bir yukimlalugin varhgr ve kapsami ile ilgili olarak bakiniz, Hunde v. Hollanda (k.k.)
ve Shioshvili ve Digerleri v. Rusya (sinir disi etmeyle baglantili olarak kalisina yetkililerin neden oldugu agir
hamile basvuran ve kii¢lik cocuklarina iliskin).
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C. Zorla geri gonderme

103. Saghk durumu 6zellikle k6t olan bir kisinin nakli, nakil tibbi gbzetim altinda gerceklestirilmis olsa bile
(sinir disi etme amach nakle iliskin, Khachaturov v. Ermenistan, § 108) ilgili kisinin 3. Maddeye aykiri
muameleye maruz kalma konusunda gercek bir riskle karsi karsiya kalmasina neden olabilir (bakiniz,
a.g.e., §90). Belirli bir transferin ilgili kisi tzerindeki etkisinin degerlendirilmesi, dayanilan belirli tibbi
riskleri dogrulayan 6zel tibbi kanitlara dayanmalidir. Bu, bireyin tibbi durumunun ve s6z konusu naklin
kosullari 1siginda belirli tibbi risklerin vaka bazinda degerlendirilmesini gerektirecektir. Ayrica, belirli bir
anda dogrulanan belirli risklerin, gecici veya kalici nitelikte olmalarina bagh olarak, zamanin gegmesiyle
ortadan kaldirilabilecegini goéz ©6nlinde bulundurarak bu degerlendirmenin ilgili kisinin belirli bir
zamandaki tibbi durumu ile ilgili olarak yapilmasi gerekecektir (a.g.e., § 91). Mahkeme, sinir disi etme
kararinin uygulanmasinin ilgili kisinin tibbi durumunun degerlendiriimesine bagli olacag ilgili bir yerel
yasal cerceve ve usullin varliginin éneminin altini ¢cizmektedir (a.g.e., § 104). Hakkinda sinir disi karari
verilen bir kisinin intihar edecegine iliskin tehditleri, bu tehditlerin gergeklesmesine yonelik somut
tedbirler basvuranin 6nceki intihar tesebbis kaydi da g6z 6niline alindigl takdirde, devletin dngorilen
tedbiri uygulamaktan kacinmasini gerektirmez (bakiniz, Al - Zawatia v. Isvec (k.k.), §§ 57-58).

104. Mubilanzila Mayeka ve Kaniki Mitunga/Belcika (§§ 64-71) davasinda Mahkeme, 5 yasindaki
refakatsiz cocugun orada bakilacagindan emin olmadan mense llkesine génderilmesinin 3. Maddeyi ihlal
ettigine karar vermistir. Sinir disi etme slirecinde kamu gorevlileri tarafindan kotih muamelede
bulunulmasi 3. Maddeyi ihlal edebilir (bakiniz, Thuo v. Kibris)., Mahkeme burada k&t muamele iddiasi
nedeniyle 3. Maddenin esastan ihlal edilmedigine; fakat basvuranin sinir disi siirecinde kotli muameleye
maruz kaldigina iliskin iddialarinin yetkililerce etkili sorusturulmamasinin Maddenin usule iliskin hilkm{in
ihlal ettigine karar vermistir; ayrica asagidaki “Go¢menlere 6zgl diger durumlardazarari onlemeve
etkili sorusturma ylriatme yiukiamlilikleri” bolimine bakiniz). Dahasi, geri gonderme sirecindeki gizliligin
ihlali -kendi icinde 8. Madde kapsaminda glindeme gelebilir- geri gonderme sonrasi 3. Maddeye aykiri
k6t muamele riski dogurabilir (isveg yetkililerinin Fasli mevkidaslarini basvuranin terér siiphelisi oldugu
konusunda bilgilendirmesine iliskin bir karar icin bakiniz, X. v. [sveg).

D. 2. ve 3. Madde kapsamindaki geri gonderme davalarinda “yardiml
goniillii geri donuis” anlasmasi

105. ML.A. v. Belgika davasinda Mahkeme, hakkinda infaz edilebilir sinir disi etme karari bulunan, sinir disi
edilmek Uzere tutulan ve ugaga kadar kendisine polisin eslik ettigi basvuranin havaalaninda bir terciiman
yardimi olmaksizin “génilli déniis” belgesini imzalayarak 3. Madde haklarindan feragat etmedigini ve
magdur statlsini kaybetmedigini tespit etmistir (§§ 60-61).

E. ictiiziik Kural 39 / Tedbir Kararlari'4

106. Mahkeme bir basvuru aldiginda, Mahkeme i¢ Tiziigli 39. Maddesi uyarinca davali devletin dava
gorilene kadar almasi gereken ihtiyati tedbirleri bildirebilir. Yerlesik ictihada ve uygulamaya gore
Mahkeme ancak ciddi ve telafi edilemez zarara iliskin gercek ve yakin risk bulundugu hallerde ihtiyati
tedbirleri bildirebilir. Bu dnlemler en yaygin olarak bir devletten, kisileri 6lim veya iskence veya diger
kotlii muameleye maruz kalacaklarinin iddia edildigi Glkelere geri gondermekten kaginmasini ve daval
devletten bir sinir kontrol noktasina gelen kisilerin siginma basvurularini almasini ve incelemesini talep
etmeyi icerebilir (M.K. ve Digerleri v. Polonya, § 235.). Cogu durumda gegcici tedbirler, siginmacilar veya
talepleri nihai olarak reddedilen ve geri gonderilmelerini veya sinir disi edilmelerini dnlemek i¢in ulusal
diizeyde askiya alma etkisine sahip baska bir itiraz imkani bulunmayan iade edilecek kisilerle ilgilidir

Yjc Tiziik 39. Madde / Gegici tedbirler
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(yukandaki “Usule iliskin boyutlar” boélimiine bakiniz). Bununla birlikte, Mahkeme, cocuklarin idari
gozetime alinmasi da dahil olmak tizere gocle ilgili diger davalarda da gegici tedbir almistir. Davali devletin
Mahkeme tarafindan belirtilen herhangi bir 39. Madde kapsamindaki tedbirine uymamasi, S6zlesme’nin
34. Maddesinin ihlali anlamina gelir (basvuranlarin geri gonderilmesinin veya sinir disi edilmesinin 34.
Maddeye aykiri oldugu davalar i¢in bakiniz, Mamatkulov ve Askarov v. Tiirkiye [BD], §§ 99-129; ayrica
bakiniz, Savriddin Dzhurayev v. Rusya ve MA v. Fransa ve O.M. ve D.S. v. Ukrayna; basvuran ailenin idari
gbzetimde tutulmasinin son bulmasina dair gecici tedbir karari verildigi halde ve davali devletin yedi giin
sonra davali devletten ¢ikarilincaya kadar 34. Maddeyi ihlal ederek aileyi serbest birakmayi reddettigi bir
dava icin bakiniz, N.B. ve Digerleriv. Fransa, §§ 62-65).
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V. Diger dava senaryolari

S6zlesme’nin 4. Maddesi
“1. Hi¢ kimse kole ya da kul durumunda tutulamaz.

2. Hig kimse zorla galistirilamaz ve zorunlu ¢alismaya tabi tutulamaz.
3.  Asagidaki haller, bu Madde anlaminda “zorla galistirma ya da zorunlu ¢alisma” sayilmaz:

(a) Bu Sozlesme’'nin 5. Maddesinde ongoriilen kosullara uygun olarak tutulu bulunan bir kimseden, tutulu
bulundugu sirada veya sartlh tahliyeden yararlandigi siire icinde olagan olarak yapmasi istenilen bir is;

(b) Askeri nitelikli herhangi bir hizmet veya vicdani reddin mesru sayildigi tGlkelerde, vicdani reddi secen
kisilere zorunlu askerlik hizmeti yerine gordirilebilecek baskaca bir hizmet;

(c) Toplumun hayat veya refahini tehdit eden kriz veya afet hallerinde gerekli goriilen her hizmet;

(d) Olagan yurttashk yikamlulikleri kapsamina giren her tirli galisma veya hizmet.”

Sozlesme’nin 8. Maddesi
“1. Herkes 6zel ve aile hayatina, konutuna ve yazismasina saygi gosterilmesi hakkina sahiptir.

2. Bu hakkin kullanilmasina bir kamu makaminin miidahalesi, ancak midahalenin yasayla 6ngorilmis ve
demokratik bir toplumda ulusal glivenlik, kamu glivenligi, ilkenin ekonomik refahi, diizenin korunmasi, su¢
islenmesinin dnlenmesi, sagligin veya ahlakin veya baskalarinin hak ve 6zgiirliiklerinin korunmasi icin gerekli
bir tedbir olmasi durumunda s6z konusu olabilir.”

Sozlesme’nin 12. Maddesi

“Evlenme c¢agindaki erkekler ve kadinlar, bu hakkin kullanilmasini diizenleyen ulusal yasalara goére evlenme
ve bir aile kurma hakkina sahiptir .”

Sozlesme’nin 14. Maddesi

“Bu Sozlesme’de taninan hak ve ozgirliklerden yararlanma, cinsiyet, irk, renk, dil, din, siyasal veya diger
kanaatler, ulusal veya toplumsal koken, ulusal bir azinliga aidiyet, servet, dogum basta olmak Uzere
herhangi baska bir duruma dayali hicbir ayrimcilik gézetilmeksizin saglanmalidir.”

A. Ekonomik ve sosyal haklar®

107. Kabul kosullari ve geri gonderilmeleri sebebiyle kisilere saglanacak destek (yukaridaki “Kabul
kosullari, yas degerlendirme prosediirii ve dolasim 6zgurligi ” ve “Geri gonderilmeleri sebebiyle kisilere
saglanacak destek” boélimlerine bakiniz) disinda, S6zlesmeye taraf bir devletin sosyal yarar saglamaya
karar verdigi hallerde bunu 14. Madde ile uyumlu sekilde yapmasi gerektigi icin Mahkeme gé¢menlerin,
siginmacilarin ve miltecilerin ekonomik ve sosyal haklariyla iliskili bircok davayi 6ncelikli olarak 14.
Madde baglaminda ele almistir. Bu bakimdan Mahkeme, bir devletin fazla kaynak isteyen kamu
hizmetlerini- 6rnegin sosyal yardim programlari, kamu yarari ve saghigi- kural olarak ekonomiye katkisi
olmayan kisa dénem dlzensiz gocmenler tarafindan kullanimini kisitlamasinin  mesru sebepleri

15 Ayrica bakiniz, Madde 14 Rehberi — Ayrnimcilik yasadi
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olabilecegini ve ayrica bu kisilerin belirli durumlarda, llkede ikamet eden yabanci kategorilerinden hakh
olarak farklilasabilecegini tespit etmistir (Ponomaryovi v. Bulgaristan, § 54).

108. Miiltecilik basvurusu reddedilen ancak siiresiz oturum izni verilen bir yabancinin cocugunun gé¢gmen
statlistine dayanan farkli muamele, sosyal konut tahsisi baglaminda gerekcelendirilebilir (Bah v. Birlesik
Krallik). Ponomaryovi v. Bulgaristan kararinda Mahkeme, basvuranlarin ortaokul Gcretlerini gogcmenlik
statlisline ve uyruguna dayall olarak 6deme zorunlulugunun hakli olmadigini tespit etmistir. Bigaeva
v. Yunanistan davasinda Mahkeme, yabancilarin hukuk mesleklerini yapamamalarini ayrimci bulmamistir,
ancak, baroya kaydolabilmek icin 18 aylik stajini baslatmasina izin verilmisken, bu siire tamamlandiktan
sonra yabanci oldugu gerekgesiyle baro sinavina girmesinin engellenmesi sonucu basvuranin 6zel hayata
saygl hakkinin yetkililerin tutarsiz yaklasimlari sebebiyle ihlal edildigini tespit etmistir. Mahkeme
tarafindan karara baglanan diger davalar sunlardir: gocuk yardimi ile ilgili (Niedzwiecki v. Almanya; Weller
v. Macaristan; Saidoun v. Yunanistan); issizlik yardimi ile ilgili (Gaygusuz v. Avusturya); maluliyet yardimi
ile ilgili (Koua Poirrez v. Fransa), emekli ayhgi da dahil olmak lizere prim bazli yardimlar ile ilgili (Andrejeva
v. Letonya [BD]) ve prim bazh bir sosyal glivenlik planina kabul ile ilgili (Luczak v. prim Polonya).

109. Mahkeme ayrica go¢ kontroliine tabi kisilerin Birlesik Krallik’ta evlenme izni icin onay belgesine
basvurma sartinin 12. Maddeyi ihlal ettigini tespit etmistir (O’ Donoghue ve Digerleri v. Birlesik Krallik).

B. Bir tlkeyi terk etme 6zglirlugii®

110. L.B. v. Litvanya davasinda Mahkeme, davali devlette daimi olarak ikamet eden ve daha 6nce ikincil
korumadan yararlanan bir yabanci uyrukluya seyahat belgesi verilmesinin reddini incelemistir. Mahkeme,
S6zlesme’nin 4 No.lu Protokol’iniin 2 § 2 Maddesinin gegerli oldugu ve bu Maddenin ihlal edildigi tespit
etmistir. itiraz edilen ret karari, mense ilkesindeki durum yeterli bir sekilde incelenmeksizin ve
basvuranin s6z konusu Ulke yetkilileriyle temasa ge¢mekten korktugunu iddia etmesi nedeniyle,
basvuranin o Ulkenin pasaportunu almasina iliskin uygun bir degerlendirme yapilmaksizin bigimsel
gerekgelere dayaniyordu.

C. insan kagakgiligit?

111. Mahkeme tarafindan ev ici hizmet (Siliadin v. Fransa; C.N. ve V. v. Fransa; C.N. v. Birlesik Krallik),
cinsel istismar (Rantsev v. Kibris ve Rusya; L.E. v. Yunanistan; T.l. ve Digerleri v. Yunanistan) ve tarim isgiligi
(Chowdury ve Digerleri v. Yunanistan) ile baglantili olarak, insan kagakc¢iligl baglaminda 4. Madde uyarinca
yabancilariilgilendiren bir¢ok dava ele alinmistir.

D. Gog¢menlere 6zgii diger durumlarda zarari 6nleme ve etkili
sorusturma yiiritme yukiimluluklerit®

112. M.H. ve Digerleri v. Hirvatistan davasinda Mahkeme, Hirvat polis memurlari tarafindan siginma
talebinde bulunma firsati reddedildigi ve tren raylarini takip ederek Sirbistan’a donmesi emredildigi iddia
edildikten sonra Hirvat-Sirbistan sinirinin Sirp tarafinda bir trenin ¢arpmasi sonucu 6len alti yasindaki bir
Afgan kizin 6limayle ilgili Hirvat makamlarinin etkili bir sorusturma yiritmemesi nedeniyle S6zlesme’nin
2. Maddesinin usul yoninden ihlal edildigini tespit etmistir (§127-131 ve 148-166). Alhowais

16 Ayrica bakiniz, Sézlesme’ye ek 4 No.lu Protokoliin 2. Maddesi Rehberi - Dolasim 6zgiirliigii

17 Ayrica bakiniz S6zlesme'nin 4. Maddesi Rehberi - Kélelik ve zorla ¢alistirma yasadi

18 Ayrica bakiniz, Sézlesme'nin 2. Maddesi Rehberi - Yasam Hakki , S6zlesme’nin 4. Maddesi Rehberi - Kélelik ve
zorla calistirma yasagi ve Sézlesme'nin 3. Maddesi Rehberi - [skence yasadi.
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v. Macaristan davasinda Mahkeme, Macar yetkililerin, basvuranin erkek kardesinin Macaristan-Sirbistan
sinirinda nehirdeki sinir kontrol operasyonu sirasinda sinirda bogularak o6lmesi ve polisin kot
muamelesine iliskin tartisilabilir iddialara iliskin etkili bir sorusturma ylritmemesi nedeniyle 2. ve 3.
Maddelerin usule iliskin kisminin ihlal edildigine karar vermistir (§§ 78-94 ve yukarida “Kara sinirlarinda
kurtarma operasyonlarl” bolimi) yer verilmistir. Denizde gé¢cmenlerin 6limiine yol agan 6limcil bir
kazaya iliskin etkili bir sorusturma yuritme yikimlGltgua ile ilgili olarak, yukaridaki "Denizde durdurma,
kurtarma operasyonlari ve topluca geri génderme (“geri itme”)" bolimine bakiniz. Sinir disi etme
sirecinde kotli muamele iddialarina dair etkili bir sorusturma ylritme yikimlilGglne iliskin bir davayla
ilgili olarak, yukaridaki “Zorla geri gonderme” bolimiine bakiniz. Bir gocmene yapilan irkgt bir saldiriy
sorustururken 3. Madde kapsamindaki usulf yikamliliklerle ilgili olarak bakiniz, Sakir v. Yunanistan.

VI. Mahkeme dniindeki basvurularin usule iliskin boyutlari

Sozlesme’nin 37. Maddesi

“1. Yargilamanin her asamasinda, Mahkeme asagidaki kosullarin olustugu kanisina varirsa bir basvurunun
kayittan distrtlmesine karar verebilir:

basvuru sahibi davasini takip etme niyetinde degilse, veya
ihtilaf ¢coziimlenmisse, veya

Mahkeme’nin saptadigi herhangi bir baska gerekceden o6tiri, basvurunun incelenmesinin strdiriilmesini
hakli kilan bir neden goérilmezse

Ancak, bu Sézlesme ve protokolleri ile glivence altina alinan insan haklarina sayginin gerekli kildigi hallerde,
Mahkeme basvuruyu incelemeye devam eder.

2. Mahkeme, kosullarin bunu hakl kildigi kanisina varirsa, bir basvurunun yeniden kayda alinmasini
kararlastirabilir.

A. Akli dengesi yerinde olmayan basvuranlar

113. Tahrani ve Digerleri v. Tiirkiye davasi, inter alia (cevirmenin notu: digerlerinin yani sira), Birlesmis
Milletler Miilteciler Yiiksek Komiserligi (BMMYK) tarafindan miilteci olarak taninan, iran vatandasi ve
Halkin Mdiicahitleri Orgiti (HMO) eski Uyesi olan basvuranlarin sinir disi edilmesiyle ilgilidir.
Basvuranlardan birisinin Mahkeme’ye “basvurusunu geri cekmek” istedigini iletmesi sonrasinda basvuran
avukati Mahkeme’ye ‘basvuruyu kendisinin takip etmek istedigini, basvuranin akil saghginin yerinde
olmadigini ve tedavi ihtiyaci oldugunu’ bildirmistir. Hikiimet basvuranin herhangi bir psikolojik saglik
sorununun olmadigini ve is birligi yapmamis olmasi nedeniyle herhangi bir psikolojik rahatsizliginin tespit
edilemedigini belirtmistir. Mahkeme basvuranlardan birinin iddialarinin olasi 6lim riski veya koti
muamele icerdigini belirterek davayi kayittan distirmenin So6zlesme tarafindan saglanan yasam hakki ve
kisinin fiziksel saghg gibi dnemli korumalari ortadan kaldiracagini ve basvuranin ruhsal durumu ve tibbi
raporlarin tutarsizliklari hakkinda stpheler oldugunu degerlendirmis ve Sozlesme ve Protokollerinde
tanimlanan insan haklarina sayginin, basvurunun incelenmesinin devam etmesini gerektirdigi sonucuna
varmistir (§§ 56-57)

B. 2.ve 3. Maddeler kapsamindaki geri gonderme davalarinda 4 ayhk
siirenin baslamasi

114. Etkili bir hukuk yolu saglayan nihai yerel kararin tarihi, normalde Sézlesme’nin 35 § 1 Maddesinin
Ongordiugl dort aylk siire sinirinin hesaplanmasi icin baslangic noktasi olsa da geri gonderen devletin
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Sézlesme’nin 2. veya 3. Maddesi uyarinca sorumlulugu, kural olarak, yalnizca bireyi kendi topraklarindan
cikarmak icin harekete gectiginde ortaya c¢ikar. Devletin 2. veya 3. Maddeler kapsamindaki
sorumlulugunun tarihi, dort aylik zaman sinirinin basvuran agisindan islemeye basladig tarihe karsilik
gelir. Sonuc¢ olarak, eger sinir disi karari uygulanmamissa ve kisi sinir disi etmek isteyen devletin
topraklarinda kalmaya devam ediyorsa doért aylik siire henliz islemeye baslamamistir (bakiniz M.Y.H. ve
Digerleri v. Isvec, §§ 38-41). Ayni durum, geri gdnderen devletin, kabul eden devlette 5. ve 6. Maddeler
kapsamindaki haklarin alenen reddedildigi iddiasiyla ilgili sorumluluguna iliskin geri gondermeler i¢in de
gecerlidir (yukaridaki "Adaletin bariz sekilde yok sayilmasi:5. ve 6. Maddeler bolimiine bakiniz).

C. Sinir disi edilme durumunda yakin bir tehdidin mevcut olmamasi

116. Sinir disi davalarinda, basvuranin sinir disi edilmesi durumunda o sirada veya hatiri sayilir gelecek bir
zamanda riske maruz kalmamasi durumunda, yerel makamlara hatta gerekli gorildigl takdirde
Mahkeme’ye yeni sinir disi kararlarina karsi itiraz etme hakkinin olmasi durumunda Mahkeme
basvurunun Sézlesme’nin 3781 (c) Maddesi geregince incelenmesine gerek olmadigina kanaat getirerek
dosyay! listesinden kaldirir. Ancak, S6zlesme veya Protokollerde belirtilen insan haklarina aykiri 6zel
istisnai durumlarin gerceklesmesi halinde basvurunun incelenmesinin devami sarttir (bakiniz, Khan
v. Almanya [BD]). Mahkeme’nin basvuruyu listesinden ¢ikartmasi halinde, sartlarin Madde 37 §2'ye
uygun hale gelmesi durumunda Mahkeme herhangi bir zamanda basvuruyu yeniden isleme almaya karar
verebilir.

D. Basvuran adina basvuru yapmak

117. G.J. v. Ispanya (k.k.) kararinda Mahkeme, ic Tliziigiin 36 § 1 Maddesinin gerekliliklerine aykiri olarak,
temsilci sifatiyla hareket etmek lzere yazil bir yetki sunmadigi icin bir sivil toplum kurulusunun sinir disi
edilmesinden sonra siginmaci olan basvuran adina basvuru yapma yetkisinin bulunmadigina karar
vermistir. N. ve M. v. Rusya(k.k.) davasi Ozbek yetkililer tarafindan sinir disi edilen iki Ozbek vatandasinin
ortadan kaybolmasina iliskindir. Mahkeme taraf devletin, Mahkeme i¢ Tiiziigi’'niin 39. Maddesi uyarinca
yargilama devam ettigi siirece kisilerin Ozbekistan veya herhangi baska bir devlete sinir disi edilmemeleri
gerektigini belirtmistir. Mahkeme daha sonra basvuranlarin avukatinin yetkisi olmadigini 6grenmistir.
Avukat basvuranlari temsil etmek icin belirli bir yetkiye sahip degildi ve avukatin basvuranlarin adina ve
yerine hareket etmesi icin gegerli bir neden de bulunmamaktaydi. Ozbekistan’da yakin aile tiyeleri oldugu
ve bu Uyelerle yakin iletisim halinde bulunduklari i¢cin basvuranlarin haklarindan mahrum edilme veya
etkili koruma almalarinin engellenmesi de riski bulunmamaktaydi. Basvuranlarin yakin aile Gyeleri,
basvuranlarin kagirilma iddialarindan sonra avukat ile iletisime gegmislerdir. Bu kisilerin Mahkeme’ye
kendi adlarina basvurma imkanlari da vardi ve Mahkeme’ye basvuruda bulunamadiklarina dair herhangi
bir bilgi yoktu.

E. Bireysel Basvuru Hakkinin Kotiiye Kullanilmasi

118. N.A. v. Finlandiya (g6zden gegirilmis) kararinda Mahkeme, bu davadaki - basvuranin babasinin Irak’a
geri gonderilmesinin Sézlesme’nin 2. ve 3. Maddelerini ihlal ettigini tespit ettigine dair- dnceki kararini
basvuranin babasinin 6limine iliskin belgelerin sahte oldugunun ve basvuranin Irak’ta yasadiginin
sonradan ortaya ¢ikmasindan sonra bitiniyle gozden gecirerek iptal etmis ve Sozlesme’nin 35 § 3 (a)
Maddesi uyarinca bireysel basvuru hakkinin koétiiye kullanilmasi nedeniyle basvuruyu reddetmistir.
Mahkeme benzer sekilde mense Ulkesine sinir disi edilmek amaciyla uzun sireli tutmanin 5 §1 (f)
Maddesi uyarinca gerekgelendirilemeyecegini iddia eden, kendisini geri gondermek isteyen yetkililer,
vatandas! oldugu iddia edilen Ulkedeki mevkidaslari ile uzun bir siiredir temas halindeyken, baska bir
Ulkenin vatandasligina sahip oldugunu ifade eden ve kimligini acikliga kavusturmak icin isbirligi yapmayi

48


http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-121567
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-121567
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-121567
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-121567
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-166853
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-166853
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-165241
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-163317
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-211120

Avrupa insan Haklar Sézlesmesi ictihat Rehberi — Gog

reddeden ve ayrica Mahkeme'yi uyrugu konusunda yaniltmaya calisan bir basvuranin basvurusunun,
basvuru hakkinin kétiiye kullanilmasi anlamina geldigine karar vermistir (bkn. Bencheref v. isvec (k.k.)

Alintilanan kararlarinin listesi

isbu rehberde anilan ictihatlar, Mahkeme tarafindan verilen esasa ve kabul edilebilirlige iliskin kararlar
ile eski Avrupa insan Haklari Komisyonunun (“Komisyon”) karar ve raporlarina atifta bulunmaktadir.

Aksi belirtilmedigi slrece, tim atiflar bir Mahkeme Dairesi tarafindan verilen esasa iliskin kararlara
yapilmistir. “(k.k.)” kisaltmasi atfin Mahkeme’nin bir kabul edilebilirlik kararina ait oldugunu ve “[BD]”
kisaltmasi ise davanin Blylik Daire tarafindan goérildigliinti gosterir. Sozlesme’nin 44. Maddesi
anlaminda “kesinlesmemis” olan Daire kararlari, asagida yer alan listede vyildiz isaretiyle (*)
belirtilmektedir. Sozlesme’'nin 44 § 2. Maddesi asagidaki gibidir: “Bir Daire’nin karari asagidaki
durumlarda kesinlesir: a) Taraflar davanin Biyilk Daire’ye gonderilmesini istemediklerini beyan
ederlerse, veya b) Karardan itibaren (g ay icinde davanin Bliylk Daire’ye gdnderilmesi istenmezse,
veya c) Biylk Daire bilnyesinde olusturulan kurul 43. Madde cercevesinde sunulan istemi
reddederse”. Sayet Blylk Daire Kurulu davanin génderilmesi talebini kabul ederse, Dairenin karari
hiikiimsiiz olmaktadir ve Blylik Daire daha sonra kesinlesmis bir karar verecektir.

Rehberin elektronik versiyonunda atif yapilan davalarin baglantilari, Mahkeme ictihatlarina (Blylk
Daire, Daire ve Komite tarafindan verilen esasa veya kabul edilebilirlige iliskin kararlar, danisma
gorusleri ve ictihatlara iliskin Bilgi Notu’'ndan alinti yapilan hukuki 6zetler), Komisyon ictihatlarina
(kararlar ve raporlar) ve Bakanlar Komitesinin kararlarina erisimi saglayan HUDOC veri tabanina
(http://hudoc.echr.coe.int) yonlendirmektedir.

Mahkeme, esasa ve kabul edilebilirlige iliskin kararlarini, iki resmi dili olan ingilizce ve/veya Fransizca
dillerinde vermektedir HUDOC veri tabani ayni zamanda, Mahkeme’nin baslica davalarindan bazilarina
iliskin otuzdan fazla dilde yapilmis gayriresmi geviriye ve Uglnci kisiler tarafindan elektronik ortamda
sunulan yiiz kadar ictihat derlemesine ulasmayi saglayan baglantilari icermektedir. Atifta bulunulan
davalar igin mevcut olan tim dil strimlerine, HUDOC veri tabanindaki "Dil strimleri" sekmesi
aracihgiyla erisilebilir; bu sekmeye, dava baglantisina tikladiktan sonra erisebilirsiniz.

—A—

A. ve Digerleri v. Birlesik Krallik [BD], no. 3455/05, AIHM 2009
A. v. Isvicre, no. 60342/16, 19 Aralik 2017

A.A. v. [svicre, no. 58802/12, 7 Ocak 2014

A.A. v. svicre, no. 32218/17, 5 Kasim 2019

A.A. v. Birlesik Krallik, no. 8000/08, 20 Eylul 2011

A.A. ve Digerleri v. Kuzey Makedonya, no. 55798/16 ve diger a basvuru, 5 Nisan 2022
A.A. ve Digerleri v. isve¢, no. 14499/09, 28 Haziran 2012

A.B ve Digerleriv. Fransa, no. 11593/12, 12 Temmuz 2016
A.E.A. v. Yunanistan, no. 39034/12, 15 Mart 2018

A.F. v. Fransa, no. 80086/13, 15 Ocak 2015

A.J. v. Yunanistan, (k.k.), no. 34298/18, 26 Nisan 2022

A.L. (X.W.) v. Rusya, no. 44095/14, 29 Ekim 2015
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A.M. v. Fransa, no. 56324/13, 12 Temmuz 2016

A.M. v. Fransa, no. 12148/18, 29 Nisan 2019

A.M. v. Hollanda, no. 29094/09, 5 Temmuz 2016

A.M. ve Digerleri, no. 24587/12, 12 Temmuz 2016

A.S. v. Fransa, no. 46240/15, 19 Nisan 2018

Abdi Mahamud v. Malta, no. 56796/13, 3 Mayis 2016

Abdolkhani ve Karimnia v. Tiirkiye, no. 30471/08, 22 Eylul 2009

Abdulkhakov v. Rusya, no. 14743/11, 2 Ekim 2012

Abdullahi EImi ve Aweys Abubakar v. Malta, no. 25794/13 ve 28151/13, 22 Kasim 2016
Aboya Boa Jean v. Malta, no. 62676/16, 2 Nisan 2019

Abuhmaid v. Ukrayna, no. 31183/13, 12 Ocak 2017

Aden Ahmad v. Malta, no. 55352/12, 23 Temmuz 2013

Akkad v. Tiirkiye, no. 1557/19, 21 Temmuz 2022

Alhowais v. Macaristan, no. 59435/17, 2 February 2023

Al Husin v. Bosna Hersek (no. 2), no. 10112/16, 25 Haziran 2019

Al Nashiri v. Polonya, no. 28761/11, 24 Temmuz 2014

Al-Saadoon ve Mufdhi v. Birlesik Krallik, no. 61498/08, AiIHM 2010

Al-Zawatia v. isvec(k.k.), no. 50068/08, 22 Haziran 2010

Alleleh ve Digerleri v. Norveg, no. 569/20, 23 Haziran 2022

Ali ve Digerleri v. [svicre ve italya (k.k.), no. 30474/14, 4 Ekim 2016
Allanazarova v. Rusya, no. 46721/15, 14 Subat 2017

Alpeyeva ve Dzhalagoniya v. Rusya, no. 7549/09 ve 33330/11, 12 Haziran 2018
Amerkhanov v. Tiirkiye, no. 16026/12, 5 Haziran 2018

Amuur v. Fransa, 25 Haziran 1996, Esasa ve Kabul Edilebilirlige iliskin Karar Raporlari 1996-II
Andrejeva v. Letonya[BD], no. 55707/00, AIHM 2009

Aswat v. Birlesik Krallik, no. 17299/12, 16 Nisan 2013

Auad v. Bulgaristan, no. 46390/10, 11 Ekim 2011

Azimov v. Rusya, no. 67474/11, 18 Nisan 2013
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B ve Cv. Isvicre, no. 889/19 ve 43987/16, 17 Kasim 2020

B.A.C. v. Yunanistan, no. 11981/15, 13 Ekim 2016

B.G. ve Digerleri v. Fransa, no. 63141/13, 10 Eylil 2020

Babar Ahmad ve Digerleri v. Birlesik Krallik , no. 24027/07 ve diger 4 basvuru, 10 Nisan 2012
Bah v. Hollanda (k.k.), no. 35751/20, 22 Haziran 2021

Bah v. Birlesik Krallik, no. 56328/07, AiIHM 2011

Batyrkhairov v. Tiirkiye, no. 69929/12, 5 Haziran 2018

Bencheref v. isvec (k.k.), no. 9602/15, 5 Aralik 2017

Biao v. Danimarka [BD], no. 38590/10, 24 Mayis 2016

Bigaeva v. Yunanistan, no. 26713/05, 28 Mayis 2009

Bistieva ve Digerleri v. Polonya, no. 75157/14, 10 Nisan 2018

Bivolaru ve Moldovan v. Fransa, no. 40324/16 ve 12623/17, 25 Mart 2021
Butt v. Norveg, no. 47017/09, 4 Aralik 2012

—C—
C.N. v. Birlesik Krallik, no. 4239/08, 13 Kasim 2012
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