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Avrupa insan Haklari ve Ozgiirlikleri Konvansiyonunun 1. maddesine gére Konvansiyon tarafi devletler kendi
egemenlik alaninda bulunan bireylere |. Kesimde yer alan haklari ve 6zqgurlikleri temin etme taahhliidi yap-
mistir. Bir Konvansiyon tyesinin yetkilerini yabanci bir Glkede kullanmasi veya yetkilerini NATO veya BM'e dev-
retmesi onun Konvansiyon ylUkimliliklerinden kurtulmasina yol agmamaktadir. Hazirlanan bu makale Avrupa
insan Haklari Konvansiyonunun Konvansiyon alani disinda uygulanmasindan dogan uluslararasi sorumluluk
konusuna isik tutmaktadir.
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ABSTRACT

THE CRITERIA FOR THE APPLICATION OF THE CONVENTION OF HUMAN RIGHTS AND
FUNDAMENTAL FREEDOMS OUTSIDE THE TERRITORY TO WHICH THE CONVENTION
APPLIED AND THE INTERNATIONAL RESPONSIBILITY IN THIS CONTEXT

rticle | of the Convention for the Protection of Human Rights and Fundamental Freedoms stipulates that

the high contracting parties shall secure to everyone within their jurisdiction the rights and freedoms
defined in Section I. Thus the contracting parties could not escape their obligations under the Convention in
cases when they exercise their authority in foreign countries or transfer the powers to the UN or NATO. The
article aims to shed light on international responsibility derived from the application of the Convention outside
the territory to which the Convention applied.
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rtan uluslararasi iliskiler AIHK'na taraf devlet-

lerin ulusal organlarinin yurt disinda gérev-
lendirilmesine yahut egemenlik yetkilerini idari
yahut askeri olarak isbirligi yaptigi yahut her iki
konuda da isbirligi yaptigi uluslararasi organlara
devretmesine yol acmaktadir. Béyle bir durumda
AIHM, zorunlu yargi yetkisi, diger evrensel insan
haklari enstrimanlarina nazaran saglam kurum-
sal yapisi, baglayici kararlari ve zararlarin taz-
minine hiilkmetme olanadi nedeniyle haklari ihlal
olanlar bakimindan bir ¢cekim merkezi olarak go-
zlikmektedir. Bu cercevede AIHK'nun nerede, kim-
lere ve hangi kosullarda uygulanmasinin mimkin
oldugu 6nemli sorular olarak karsimiza cikmak-
tadir. AIHM'nin yetkisi cercevesinde potansiyel
olarak ortaya cikabilecek sorunlara Konvansiyo-
nun uygulanabilirli§i, insan haklarini ihlal eden
tasarruflarin Konvansiyon uyesi bir devlete tah-
mil edilmesi tartismalari bu makalenin konusunu
olusturmaktadir.

AiHK'nun bdlgesel bir insan haklari enstri-
mani olusturmasi Konvansiyonun uygulanabilirli-
dinde, diger bir ifade ile insan haklari ihlallerinin
Konvansiyon devletlerine tahmil edilmesinde ve
AIHM'nin yargi yetkisinin kabuliinde esas olmak-
tadir. Bu nedenle AiHK istisnai durumlar disinda
“espace juridique"” haricinde, 0Ozellikle evrensel
uluslararasi &rgitlerin katildigi operasyonlarda
uygulama bulmaz. Bununla beraber espace juridi-
que disinda ve/veya uluslararasi ¢rgttlerin katil-
miyla yapilan operasyonlarda insan haklarinin te-
min edilmesinde ¢ok kutuplu diinyada uluslararasi
koordinasyon gerekliliginin g6z ardi edilmemesi
gerekmektedir. Koordinasyon, yabanci devletle-
rin egemenligine, ancak ayni zamanda disariya
donlk hukuki tasarruflar ihdas edilebilen, 6rnedin
BM gibi siyasi tasarruf birimlerinin muhtariyetine
sayglyl da gerektirmektedir. Belli kosullarda kar-
ma egemenlik tasarruflari bakimindan konvan-
siyonun uygulanmasi, dolayisiyla konvansiyon
Uyesi devletlere bu cercevede dogdan insan haklari
ihlallerinin tahmil edilmesi, AIHM'nin yargi yetki-
sini beraberinde getirmektedir. Bir Konvansiyon
dyesinin askerini yahut polisini yabanci bir tlkeye
operasyon icin géndermesi yahut polis ve askerini
yetkilerini NATO veya BM'e devretmesi durumun-
da Konvansiyonun yUkidmlaliklerinden kurtulma-
si etkin insan haklari korumasi dustncesine ters
diser.

AiHK'nun 1. Maddesinin Hareket Noktasi
Olarak Kabulii

AIHK'nun 1.maddesine gdére Konvansiyon tarafi
tim devletler kendi egemenlik alaninda bulunan
tim bireylere I. kesimde yer alan haklari ve 6z-
gurlikleri temin etme taahhidi yapmistir. “Ju-
risdiction” kavraminin anlami acik degildir. Juris-
diction herseyden &nce devletin hukuki yetkisini
(otoritesini) yahut devlet tasarruflarini gercek-
lestirme yetkisini (kompetenz) ifade etmektedir.
Ozellikle ingilizce'de jurisdiction’'a acik olarak
Ulkesellikle baglantili olarak anlam verilmekte-
dir. “Outside the jurisdiction” devlet yetkilerinin
kullanildigi alanlarin disi olarak kabul edilmekte-
dirt Fransizca “jurisdiction” Ulkesellikle ¢ok siki
baglantili olarak anlasilmamaktadir, Glkenin ve
jurisdiction'un her zaman ortismesi gerekme-
mektedir2. Jurisdiction Konvansiyon metninin
Almanca tercimesinde, devletin egemenlik disi
tasarruflarinin disinda kalan tasarruflarini ve
devlet disi aktdrlerin tasarruflarinin disinda ka-
lan egemenlik tasarruflarini kapsamaktadir. Yar-
gl yetkisi ve adli ydonetim ayni sekilde jurisdiction
olarak kabul edilmektedir. AIHK'nun 1.madde-
sinde yer alan jurisdiction kavramina verilen bu
cesitli anlamlar AiIHM'ne cogu kez birbirileri ile
baglantili olarak ortaya cikan tg¢ hukuki sorunun,
diger bir ifade ile AIHK'nun uygulanmasi, insan
haklari ihlallerinin bir Gye devlete tahmil edil-
mesi, AIHM'nin yetkisi sorularinin cevaplandiril-
masl! cercevesinde dayanak olarak alinmaktadir.
AIHK'nun yer ve kisiler bakimindan uygulanma
alaninin acikliga kavusmasi AiHK ihlalinin deger-
lendirilmesinde &ncelikli bir sorudur. Zira, sayet
AIHK'nun uygulanmasi s6z konusu ise Konvansi-
yonun ihlali s6z konusu olabilir. Nihayet Konvan-
siyonun maddi olarak uygulanmasi ve AIHM'nin
yetkisi iki ayri boyut olusturmaktadir. Stphesiz
AIHK sistemi AIHM'nin zorunlu yetkisini sistemin
Ozelligi olarak kabul ederek uyumluluk icinde ol-
dugunu ortaya koymaktadir. Mahkemenin yargi
yetkisi AiHK'nun 35.maddesinde dizenlenmis-
tir. Sikayetginin Konvansiyon tarafi bir devletin
egemenlik yetkisine tabi olmamasi durumunda
AiHM'ne yapilan sikayetin Konvansiyona uygun-
lugu kabul edilemez.

1 MARTIN, Elisabeth A., A Dictionary of Law, 5th ed., 2002, s.
272 vd.

2 EKMR, Zypern-Tiirkei, DR 2(1975), s. 82 - 127, 5. 118, Rn.8.



AIHM, AIHK 1.maddesi anlaminda “jurisdicti-
on" kavraminin bu cercevedeki genel DH yaklasi-
mini yansittigini tespit etmistir. Bununla beraber
AIHK'nun sikayet edilen devletin lkesinin disinda
yahut Konvansiyon disi alanlarda uygulanmasinin
“exterritorial jurisdiction”a iliskin genel DH prensip-
leri muvacehesinde cevaplandirilmasi s6z konusu
dedgildir. Genel DH Uc¢ klasik egemenlik yetkisini
birbirinden ayirmaktadir. Bunlar “jurisdiction to
prescribe”, “to adjudicate” ve "to enforce"” olarak
dile getirilmektedir. Bu Uc¢ tip egemenlik yetkisin-
den sadece birincisinin sinirli olarak exterritorial
(Ulke disilik) gecerli olmasi mimkinduir. DH devlet-
lere, kendi devletlerine iliskin oldugu nispette llke
disinda cereyan eden olaylara uygulanmak Uzere
norm ihdas etme yetkisi tanimaktadir (bu cerce-
vede klasik badlanti vatandaslik ile kurulmaktadir.
Devletler vatandaslarinin yabanci Ulkelerde isle-
dikleri suclar icin yahut magdurun vatandas olmasi
durumunda ceza kanunlarini uygulayabilir; diger bir
badlanti etkileme prensibi isiginda kurulmaktadir.
Devletler kanunlarinin uygulanma alanini, (lkesin-
de etkilenme s6z konusu oldudu nispette (lkesi di-
sinda cereyan eden olaylar icin de kabul etmektedir
ve yine uluslararasi hukuki dedgerlerin korunmasi
icin (evrensellik prensibi) kendi kanunlarini uygula-
maktadir). Bdyle bir durum cercevesinde en sorun-
lu olan husus exterritorial uygulanan kanunun ihlal
edilmesi durumunda, 6zellikle yurt disinda islenen
suclara ne sekilde yaptirim uygulanacagidir. icra
mercileri ve mahkemeler diger bir devletin ken-
di Ulkesinde tasarrufta bulunmasi icin acik yahut
zimnen izin vermemesi yahut DH karakterli baska
bir 6zel dayanak olmadi§i takdirde prensip olarak
sadece Ulke icinde tasarrufta bulunur (bir DH an-
lagsmasi, Glvenlik Konseyinin yetki vermesi, askeri
isgal bu dayanagi olusturabilir). Bunun disinda bu
cercevede elcilik binalarinda, konsolosluklarda ve
yahut yabanci Ulkelerdeki askeri hapishanelerde
gerceklestirilen tasarruflara iliskin DH teamdl ku-
rallarina istinat eden istisnalarin géz ardi edilme-
mesi gerekmektedir.

Temel haklar ulusal organlar i¢in sinirlar koy-
makta, sinirli olarak da tasarruf miukellefiyeti
getirmektedir. Devletlerin tasarruflarina geti-
rilen bu sinirlamalar yasama, yilritme ve yargi
yetkilerinin kullanilmasi cercevesinde ortaya cik-
maktadir. Temel hak problemi herseyden 6nce
“Exterritorial” icra énlemleri bakimindan, drnegin
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tutuklama, enterne etme, askeri yahut polisiye
glvenlik dnlemleri yahut bunlarin ihmal edilmesi
nedeniyle ortaya cikmaktadir. Exterritorial icra
tasarruflari genel prensiplere gore prensip olarak
caiz dedgildir.

Temel haklarin gecerliligi sorunu sadece icrai
tasarruflar baglaminda dedil, ayni zamanda norm
uygulanmasi baglaminda gindeme gelmekte-
dir. Ancak bu durumun “jurisdiction to prescribe”
olarak kategorize edilmesi s6z konusu degildir.
Burada rekabet kanununun yahut ceza kanununun
exterritorial uygulamasinda oldugu gibi yurttasla-
ra degil, devlete yukimlilik getirilmektedir. Temel
haklar cercevesinde ylkimlU kiinan daima merci-
lerdir. Prensip olarak tasarrufta bulunan devlet or-
ganinin potansiyel olarak temel haklari sinirlayan
onlemler aldidi varsayilir. Exterritorial egemenlik
hakki kullanilmasi yasagi normal sartlarda temel
haklarin Ulke disinda uygulanmasini yasaklama-
maktadir. Temel hak yUkimltlikleri, tasarrufta
bulunan ulusal organlari sinirladigi ve onlarin ya-
pamayacaklari hususlari ortaya koydugu nispette,
temel hak normlarinin uygulandigi Glke devleti ile
bir uyusmazlik yaratmamaktadir; bu durum devle-
tin egemenligine bir miidahale olusturmamaktadir.

Temel haklarin etkin olarak korunmasi prensi-
bi 1siginda devlet tasarrufunun mesruiyetine bagl
olarak temel hak teminati énem tasimaktadir. Bir
devletin DH'na aykiri olarak exterritorial tasarrufta
bulunmasi durumunda temel hak yukumldliklerin-
den kurtulmasi séz konusu degildir. Ozellikle mesru
olmayan devlet tasarruflari cercevesinde temel hak
ihlalleri ortaya cikmaktadir. Bir devletin DH'na aykiri
bir sekilde diger bir devletiisgal etmesiile o devletin
egemenlik haklarini ihlal etmesi durumunda, estop-
pel prensibi temel hak yukudmlalUklerini sinirlamak
amaciyla isgalcinin hukuken egemenlik haklarina
istinat etmesini reddetmektedir.

Bir devletin “jurisdiction”ini yabanci bir Ul-
keye tesmil etmesi halinde, insan haklari yikim-
[GlUklerinin o devleti takip etmesi s6z konusu
olmaktadir. Bu durum “exterritorial” &nlemle-
rin DH'da gecerli "jurisdiction” prensibinin ihlal
edilmesinden badimsiz olarak ortaya cikan bir
sonuctur. Zira DH'da gecerli “jurisdiction” prensi-
binin ihlal edilmesinin magdur bakimindan énemi
bulunmamaktadir.3

3 ARNAULD, Andreas von, “Das Menschenrecht im Auslandse-

insatz: Rechtsgrundlagen zum Schutz von Grund und Menschen-

3
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AiHM ictihatlarinda “Jurisdiction’in
Degerlendirilmesi

AIHM ictihatlarinda bircok kez AIHK'nun 1.mad-
de ile istigal etmistir. Egemenlik haklarinin ulus-
lararasi orgutlere devri s6z konusu olsa da,
mahkemenin Ulkesellik esasindan hareket ettigi
gérilmektedir.

AiHK Alani Disinda Sonuclar Doguran Ulusal
Tasarruflar

1989 tarihli Soering davasina ingiltere'nin kendi-
sini 6lim cezasi bekleyen bir mahkumun ABD'ye
iadesi yol acmistir. ingiltere AIHK tarafi bir devlet
olarak insanlik digi bir eylemi kendisi gerceklestir-
memistir. ingiltere sadece dolayli olarak bu eyle-
me yol acacak sekilde mahkumu ABD'ye iade et-
mistir. Konvansiyon devleti ingiltere’nin tasarrufu,
AIHK'nun 3.maddesi muvacehesinde caiz olan
esigin asiimasina yol acan bir tehlike yaratmistir®.
AIHM Soering davasinda AiHK 1.maddesinin AIHK
uygulanma alanina her seyden 6nce Ulkesel bir si-
nir ¢izdigini vurgulamistir. Konvansiyonun 1. mad-
desi, Konvansiyonun Konvansiyon dyesi olmayan
devletlerin tasarruflarini dizenleme ve onlara
AIHK standartlarini empoze etme iddiasinda ol-
madigindan hareket etmistir. Ortaya konulan bu
gériis bununla beraber AIHM'nin acikca ifade et-
tigi Gizere, Konvansiyon tarafi devletleri AiHK'nun
3.maddesine goére sahip olduklari sorumluluktan
kurtarmamaktadirs. ingiltere'nin iadeye iliskin
verdigi kararin, AIHK standardina uygun olmama-
si nedeniyle verilmemesi gerekirdi. Soering dava-
sina exterritorial bir tasarruf degil, Konvansiyon
tarafi devletin kendi Glkesinde, Konvansiyon tarafi
olmayan bir baska devletin tlkesinde insan haklari
ihlali sonucu dogduracak tasarrufu yol acmistir. in-
san haklari ihlalinin ortaya cikti§i yerin AIHK alani
disinda olmasi AIHM tarafindan sonucu degistire-
cek bir durum olarak gorilmemistir.

Etkin Denetimin Saglandigi Alanda
Exterritorial Tasarruf

Konvansiyon tarafi bir devletin yabanci bir dl-
kede etkin kontrol sagdlamasi durumunda, bu
alan AIHK'nun 1.madde anlaminda Konvansiyon

rechten”, bknz.: WEINGARTNER, Dieter (Hrsg.), Streitkrafte und
Menschenrechte, 2008, s. 61- 82.

4 EuGRZ 16(1989), Rn. 88 ve 91.
5 EGMR, Soering-VK, Series, A161

devletinin “jurisdiction”ina tabidir; bu nedenle
de bir alanda AIHK uygulanabilir ve bu alanda
AIHM vyetkilidir. Bu yaklasima Loizidou-Tiirkiye
davasi baslangi¢ olusturmustur. Bu davada on-
celikli tartisma konusunu Tirkiye'nin AiHM'nin
yetkisinin kabullne iliskin bildirisinde mahkeme-
nin yetkisini Ulkesel olarak sinirlamasi olustur-
mustur. AIHM Tirkiye'nin askeri isgal giicii olarak
Kuzey Kibris'ta etkin kontrole sahip oldugunu, bu
nedenle de AIHK'nun Kuzey Kibris'ta Tiirkiye'nin
tasarruflari cercevesinde uygulanmasi gerektigini
kabul etmistire. AIHM konuya iliskin kararinda bu
cercevede genel bir kontroliin (“effective overall
control"”) yeterli olduguna karar vermistir. Polis
ve yerel merciler Gzerinde Turkiye'nin munferit
kontroll gerekli degdildir’. Daha sonraki bir Kibris-
Tirkiye davasinda AIHM etkin kontroliin dogru-
dan silahli kuvvetler Uzerinden saglanmasinin
mimkin oldugu gibi, yerel yénetim lzerinden do-
layli olarak da sa§lanabilecedi tespitini yapmistirs.
AIHK'nin Kuzey Kibris'ta uygulanmasinin bu dava-
larda kabul edilmesi Konvansiyonun uygulanma
alanina cografi olarak genisletilmesi sonucunu
dogurmamistir.

Amerikan Supreme Court tarafindan karara
baglanan Boumedine-Bush davasinda mahkeme-
nin ayni ¢izgiyi izledigi gorilmektedir®. Bu dava
Amerikan askeri hapishanesi Guantdnamo Bay'de
bulunan tutuklularin haklari nedeniyle acimistir
(Amerikan anayasasinin md. I, §9 c1.2 muvace-
hesinde temel haklarin - Habeas Corpus’un ihlali).
Supreme Court'a gore temel haklarin exterritorial
gecerliliginin seklen dedil, fonksiyonel olarak an-
lagiimasi gerekmektedir. Onemli olan sz konusu
alanin seklen hukuki statlst yahut hapishanenin
yabanci bir Glkede olmasi dedil, o alanda sahip
olunan denetimin 6lclstdur. “Exterritorialite” so-
rununun seklt dayanada gore dedil, objektif esas-
lara ve pratik milahazalara gére acikliga kavus-
turulmasi gerekmektedir. Sonu¢ olarak ylksek
mahkeme anayasanin Habeas-Corpus garantisi-
nin tam kapsami ile Guantdnamo hapishanesinde

6 EGMR, Loizidou-Turkei, 23.03.1995, Nr.15318/89, Series
A/310(1995), Rn.62-64.

7 EGMR, Loizidou-Tlrkei Il, Nr.15318/89, 8.12.1996, Reports
1996-VI, 5.2234, Rn.56.

8 EGMR, Zypern-Tirkei, GroBe Kammer, Beschw. Nr.25781/94,
Urteil, 10.5.2001, ECHR 20011V, Rn.77.

9 US Supreme Court, Boumediene-Bush,12.06.2008, 533 vs
289.



uygulanmasini kabul etmistir. Kiiba ve ABD ara-
sinda 1903 vyilinda yapilan anlagsma ile Kiba
Guantanamo Bay'de egemenligini korumakla
beraber, “jurisdiction” ve denetim yetkisini tam
olarak ABD'ye birakmistir. Supreme Court pren-
sip olarak Guantdnamo Bay'in de jure Kiba'nin
egemenligine tabl oldugunu kabul etmekle be-
raber, denetimin ve fiili egemenligin tam olarak
ABD'ye ait oldugunu kabul etmistir. Guantdanamo
Bay'de ABD'nin de facto egemen olmasi nede-
niyle Amerikan hukdmetinin Amerikan anaya-
sasinin getirdigi yukdmltlikleri yerine getirme
mukellefiyeti bulunmaktadir. Siyasi organlar keyfi
olarak anayasay!r uygulamak yahut uygulama-
mak yetkisine sahip dedildir. Guantdnamo Bay'de
Amerika'nin denetiminin bir DH anlasmasina is-
tinat etmesi, Guantdnamo'daki durumu o6zel kil-
maktadir. Yabanci bir Glkenin komple isgalinde ol-
du@u gibi, Guantanamo Uzerinde de tam bir ABD
kontroll bulunmaktadir. Guantdanamo’'nun seklen
baska bir devletin egemenliginde olmasi sonucu
degistirmemektedir. Gérildiga Gzere yabanci bir
Ulkede etkin kontrol insan haklari yukimlulikleri-
nin uygulanmasinda 6l¢u olarak alinmaktadir.

Konvansiyon Devletinin Etkin Denetimi
Olmadigi Durumlarda “Exterritorial”
Tasarruflarin Hukuki Sonuclari

Konvansiyon tarafi bir devletin etkin kontroli-
nin olmadid bir tlkede “exterritorial” tasarruflar
nedeniyle dogan sorunlarda celiskili bir durumla
karsilasiimaktadir. Atipik, ancak égretici bir dava
olarak Drozd-Janosek (1992) davasi bu cerceve-
det® dnem tasimaktadir. Egemenlik yetkisinin ra-
tione loci ve ratione personae olarak birbirinden
ayri denetlendigi bu davada AiHM Konvansiyon
devletlerinin "exterritorial” tasarruflari nedeniyle
sorumlulugunu kabul etmemistir.

Dava Fransa ve ispanya mahkemelerinin
Andorra'ya gonderdi§i vyargiclarin kararlarina
karsi yapilan bireysel basvuru nedeniyle AiHM
onlne gelmistir. Andorra prensligi 1999 tarihli
anayasanin ihdasina kadar Fransa Cumbhuriyeti
baskani ve Urgel piskoposu (Bischof) (ispanya)
tarafindan ortak yonetiliyordu (Andorra 1993'ten
beri egemen bir devlettir). Andorra 1994'e kadar
Avrupa Konseyi'nin Uiyesi degildi ve bu nedenle de

10 EGMR, Drozd und Janousek - Frankreich und Spanien,
Beschw. Nr.12747/87, karar 26.06.1992.

Hacettepe Hukuk Fak. Derg, 1(2) 2011, 1-25

AlHK'na taraf degildi. AIHM Andorra'nin statisii-
nid condominum olarak dedil sui generis olarak
nitelendirmistir.

AIHM, AIHK'nin yer bakimindan Andorra'da
uygulanmasi itirazini, diger bir ifade ile juris-
diktiona iliskin ratione loci itirazi kabul etmistir.
Mahkeme bununla beraber sikayetcinin Andorra
mahkemesi tarafindan mahkum edilmesini
ispanya ve Fransa'nin ratione personae egemen-
lik yetkisi muvacehesinde incelemistir. AiIHM'ne
gbre konvansiyon devletlerinin egemenlik yet-
kilerini (AIHK 1.madde) kendi Ulkelerinin disinda
kullanmasi mdmkindir. Bununla birlikte yargic-
larin ispanya yahut Fransa yargici olarak dedgil,
Andorra'nin otonom mahkemelerinin yargiglari
olarak karar vermeleri nedeniyle AIHK 1.mad-
de muvacehesinde ispanya’nin yahut Fransa'nin
egemenlik yetkisini kullandi§ini kabul etmemis-
tir. Sonuc¢ olarak, Konvansiyon dyesi devletlerin
sorumlulugunun kabul edilmemesi davada AiHK
muvacehesinde Andorra’da alinan dnlemlerin de-
netimini énlemistir.

“Exterritorial” tasarruflar nedeniyle dogan bir
baska onemli dava Bankovi¢ davasidir (2001)*.
Konvansiyon Uyesi devletlerin hava kuvvetle-
rinin Belgrat't bombardimani sonucu dlen eski
Yugoslavya Cumhuriyeti vatandaslarinin yakinlari
tarafindan Konvansiyon Uyesi kimi devletlere kar-
si acilan davada AiHK'nin ihlal edildigi iddiasi ya-
pilmistir (16 kisinin 6ldigi operasyon, NATO hava
operasyonu olarak 24 Mart 1999'dan 8 Haziran
1999'a kadar devam etmistir. Operasyon Sirp
Radyo ve Televizyon Yayin Merkezine yonelik ola-
rak yaptmistir).

BuUyUk Daire kurbanlar ve davali devletler
arasinda “jurisdiction” iliskisini eski Yugoslavya
Cumhuriyeti'nin AiHK Uyesi olmamasi yani sira
sikayetcinin ve onun 6len akrabalarinin AiIHK'nin
1.maddesi muvacehesinde Konvansiyon devleti-
nin egemenligine tabT olmamasi gerekgesi ile ra-
tione personae reddetmistir. AIHM sikayetcinin
AIHK 1.maddesi muvacehesinde kendi egemenlik
yetkisine tab? olmadigi itirazini yapan ve bu ne-
denle de davanin caiz olmadidi iddiasini yapan
Konvansiyon tarafi davali devletlerin savunma-
sini kabul etmistir. Bu meyanda sadece Fransa,
bombardimanin Konvansiyon Uyesi devletlere

11 EGMR, Bankovic¢-17 Uye devlet, 12.12.2001, Bireysel sikayet
davasl, Nr.52207/59.
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dedil, NATO'ya tahmil edilmesi gerektigi konu-
sunda itiraz yapmistir. Sikayetciler buna karsilik
Konvansiyon tarafi devletlerin jurisdiction’ kabul
edilmesi gerektigini, zira Belgrat'a yapilan hava
operasyonu kararinin Konvansiyon Uyesi devlet-
lerin Ulkelerinde alindigini, NATO'nun hava Ulke-
sindeki kontroltindn, Tarkiye'nin Kuzey Kibris'taki
kontrolU kadar tam oldugunu, hava saldirilari ve
kara Ulkesinde bulunan askeri gli¢ arasinda ayrim
yapmanin gercek disi oldugunu itiraz olarak dile
getirmistir. Bu gerekgeleri mahkeme reddetmistir.
AiHM'ne gére davall devlet ve sikdyetciler arasin-
da kararin verildigi yerden bagimsiz olarak eylem
yahut eylemin etkileri bakimindan gercek bir bag-
lantinin olmasi gerekmektedir. Bu cevap Soering
davasindaki yaklasima ters dismektedir. Soering
davasinda ingiltere’nin mahkimu iade karari,
ABD'de doguracadi sonucglardan bagimsiz olarak
AIHK'na aykiri bulunmustur.

AIHM egemenlik yetkisini alisiimis anlamda
oncelikle Ulkesel olarak anlamaktadir. Devletlerin
kendi Ulkesi disinda egemenlik yetkisini kullanil-
masinin DH muvacehesinde hakli nedenlerinin
olmasi gerekir. Konvansiyon tarafi devletlerin
sonraki uygulamalarinin gésterdigi lizere AIHK
1.madde uygulamasi “exterritorial” egemenlik
haklarinin kullaniimasini kapsamamaktadir. AIHK
tarafi devletlerin katihmiyla gerceklesen exterri-
torial askeri operasyonlarda (Basra korfezinde,
Bosna-Hersek'te) AiHK garantilerinden (AIHK'nin
15.md.) zaruret halinde sapma olanadi taniyan
hakka istinat edilemez. Konvansiyon Uyesi devlet-
lerin madde 15'e istinaden (ulusal yasami tehdit
eden bir zaruret halinin bulunmasi) haklarin as-
kiya alinmasinin AIHK'nin siki kosullari nedeniyle
caiz olmadigini bilmesi gerekir.

AIHM ayrica 1.madde'nin hazirlik calismalarin-
da normun dar yorumuna iligkin bir anlayis benim-
sendigine isaret etmektedir (AIHK'nun yasayan
bir enstriiman olarak dinamik-teleolojik yorum
teknigine gdre yorumlanmasi AIHK'nun gerek-
sinimlerine daha uygundur). AiHK'nun 1.madde
hikminin Konvansiyon tarafi devletlere tahmil
edilen her tasarrufu kapsadigi yolunda bir gori-
stn kabull halinde madde hikminde yer alan
"egemenlik yetkisine tabi tim kisiler” vurgusunun
bir anlami olamayacaginin g6z ardi edilmemesi
gerekmektedir. Bunun disinda Konvansiyonun ra-
tione personae uygulanmasi ayri bir kosul olarak

kurbanin niteligi ile baglantili bir dederlendirilme-
yi gerekli kilmaktadir.

AIHM mukayeseli hukuk degerlendirmesi
yaparak AiHK'nun 1.maddesinde 1949 Cenevre
Konvansiyonlarinda oldugu gibi, taraf devlet-
lere her kosulda Konvansiyona riayet etmek ve
riayeti saglamak mikellefiyeti getirilmemesi ne-
deniyle AiHK'nuna taraf devletlere cografi alan
olarak kapsaml yUikiumlilik getirme gibi bir ira-
denin s6z konusu olmadigina isaret etmektedir.
AIHK'nun ordre-public fonksiyonu onun prensip
olarak bdélgesel gecerliligini ile zafiyete ugrama-
maktadir. Konvansiyon lye devletlerin jurisdicti-
on alanindabadglayicilia sahiptir. Konvansiyonun
eski Yugoslavya topraklarinda uygulanmasinin
kabul edilmemesi insan haklari himaye sistemin-
de bosluk yaratmamaktadir. Kibris 6rnedinde,
Tirkiye'nin AiHK'na taraf olmasina karsilik, eski
Yugoslavya AiHK'na taraf degildi. Nihayet AIHM
1.madde anlaminda egemenlik yetkisinin mevcu-
diyetinin kabulline iliskin ictihadini tekrar ede-
rek, Konvansiyonun 1.maddesi muvacehesinde
Konvansiyonun uygulanmasi sonucunu dogura-
cak sekilde exterritorial jurisdiction'in kullanil-
digini, Konvansiyon devletinin Glke ve ahali Gze-
rinde etkin bir kontrol saglamasi (askeri bir isgal
yahut Ulke devletinin onayi ile) ve Konvansiyon
devletinin normal sartlarda Ulke devletine ait
olan kamu yetkilerini butlntyle yahut kismen
kullanmasi durumunda kabul edebilecedini ifade
etmistir. Daha sonra karara baglanan Issa dava-
sinda kisiler tzerinde kurulan minferit denetim
“jurisdiction”in kabuld icin bir kosul olarak eklen-
misse de, Bankovic” davasi exterritoral tasar-
ruflar sorunu bakimindan 6l¢U teskil eden yerini
korumaktadir.

Kisiler ve Mallar Uzerinde Yetki
Kullanilmasina Matuf Exterritorial
Tasarruflar (Miinferit Denetim)

Bir grup ictihatlarda konu yabanci Glkelerdeki el-
cilik ve konsolosluk personelinin tasarruflari cer-
cevesinde ele alinmaktadir. Yetkili devlet organ-
lari kisiler ve mallar Uzerinde egemenlik yetkisi
kullandi§i nispette Konvansiyonun 1. maddesi mu-
vacehesinde bu konular devletin “jurisdiction”ina

girmektedir.
W.M-Danimarka davasinda Dogu Almanya'da
Danimarka elciligine kacan Dogdu Almanya



vatandasinin tutuklanmasi dava konusu olmustur.
Danimarka elcisi Dogu Almanya makamlarindan
yardim talep etmistir ve onlarin elcilige girmesine
izin vermistir. Davada ilgili kisilerin Danimarka'nin
“jurisdiction”ina girdigi kabul edilmistirt2, 2004
tarihli Issa davasinda, Irakh sikayetci Tlrk silahli
kuvvetlerinin Irak'ta yakinlarini 6ldirdtgd iddia-
sini yapmistirt3, AIHM Konvansiyon devletlerinin
yetkili organlarinin denetimi altinda yabanci Ulke-
lerde yapilan tasarruflar nedeniyle bu tasarrufla-
rin ulusal hukuka uygun veya aykiri olmasindan
bagimsiz olarak Konvansiyon devletinin sorumlu
tutulabilecedini kabul etmistir.

AIHK'nun 1. maddesi Konvansiyon devletle-
rinin kendi Ulkelerinde yapmalari caiz olmayan
ihlalleri baska Ulkelerde yapmalarini kabul et-
memistir. AIHM, Konvansiyon devletinin sorum-
lulugunu, davali devletin yabanci bir devletin
isgali durumunda oldugu gibi, bir bodlgesinde
butdntyle kontroll ele gecirmemesi durumunda
da kabul etmektedir. AIHM 6 haftalik bir aske-
ri birlik bulundurmanin dahi tim Irak Gzerinde
denetimi tesis edebilecedini kabul etmekle bera-
ber, somut durumda bunun gergeklestigini kabul
etmemistir.

Genel denetimin saglanamadigi durumlarda
kisiler ve seyler Gzerinde Konvansiyon devletinin
somut otorite ve minferit denetiminin saglan-
mas! gerekmektedir. Issa davasinda gergekten
TUrkiye'nin sdylenilen yerde operasyon yapip
yapmadigi sikayetci tarafindan kanitlanamamistir.
Hal bdyle olunca AiHM &ldirmenin Irak vatanda-
si Kirtler tarafindan gerceklestirilmis olabilecegi
ihtimali ile AIHK 1. maddesi muvacehesinde kur-
banin Turkiye'nin “jurisdiction”ina tabf oldugunu
kabul etmeyerek sikayeti reddetmistir. Bu grupta
bir Konvansiyon devletinin yabanci Ulkede Kkisi-
leri gbzaltina almasi da ele alinmaktadir. Ocalan
Kenya'da tutuklanmis ve Kenya yetkilileri tarafin-
dan Nairobi havaalanina uluslararasi transit bol-
gesinde bulunan Tirk ucagina getirilmistir. AlHM
bu tutuklamada AIHK'nunun 5. madde garantileri-
nin uygulandidi konusunda tereddide dismemis-
tir. Ocalan Tirk glvenlik giiclerine teslim edildik-
ten sonra etkin olarak Turkiye'nin otoritesine ve

12 EKMR, W.M.-Ddnemark, Beschw.Nr.17392, DR 73(1992), 5. 193
-200.

13  EGMR, Issa-Tlrkei, Beschw. Nr.31821/96, 16.11.2004 tarihli
karar, Rn.71.

Hacettepe Hukuk Fak. Derg, 1(2) 2011, 1-25

AIHK'nIn 1. madde anlaminda Tiirkiye'nin egemen-
lik yetkisine tabT olmustur.

Ocalan davasinda, Ocalan'in Tirk vatandas!
olmasi yahut AiHM tarafindan istenilen etkin kont-
roliin Ulke Uzerinde saglanmasi nedeni ile dedil,
kisi Uzerinde otoritenin tesis edilmesi nedeni ile
genel DH'nun kisilerle baglanti kurma yaklasimi-
nin karsilandigi kabul edilmistirt4. Bununla bera-
ber yurt disinda tutukluluk yahut gézaltina alma
durumunda kisinin statlistine yapilan atif tutukla-
yan devletin temel haklarini tim kapsami ile ge-
cerliolmasiolanagini vermemektedir. Vatandaslik,
Ulke yani sira egemenlik yetkilerinin kullaniima-
sinda kabul géren bir diger baglanti noktasidir.
Codu kez “jurisdiction over territory” ve "“juris-
diction over persons” yanyana bulunmaktadir. Bu
paralellik vatandaslarin dlke yani sira DH sUjesi
olan devletlerin insai unsurlari olarak karsimiza
citkmasindan ileri gelmektedir. Bununla beraber
kisiler Gzerinde “jurisdiction” sadece “jurisdiction
to prescribe” boyutu ile sorun tegkil etmemekte-
dir. Diger bir ifade ile “exterritorial jurisdiction”in
genel hukuk prensiplerine gére kendi vatandasla-
ri Uzerinde uygulanmasi caiz olmakla beraber, ic-
rai tasarruflarin vatandaslara karsi uygulanmasi
caiz dedgildir.

Ocalan davasinda Konvansiyon tiyesi devletin
(Turkiye'nin) otoritesinin Ocalan {izerinde fiziken
etkin olma ile mi yoksa tutuklamanin Tirk hava
gemisinde cereyan etmesi ile mi tesis edildigi tar-
tisiimistir. Yerlesik ictihatlara gére uluslararasi te-
amul hukuku muvacehesinde devletlerin bayrakla-
rini tastyan gemilerdeki yahut ucaklarindaki tasar-
ruflari (AIHK tarafi devletlerin diplomasi temsilci-
lerinin Ulke disindaki tasarruflari gibi) nedeniyle
“exterritorial jurisdiction”in kabul edilmesi sonucu
AIHK'nun uygulanmasini miimkiindiir's. Bununla
beraber yukarida ortaya konulan tablo genel DH
prensiplerinin “exterritorial” egemenlik uygula-
masinda temel haklara baglilik konusunda ipucu
icermedigini gostermektedir. Daha sonraki tarihli
Saddam Huseyin - Arnavutluk davasi Mahkemenin
Ocalan davasinda ucagin llke gibi kabul edilmesi
esasindan degil, Turkiye'nin Ocalan'l etkin otori-
tesine almasindan hareket ettigini gostermistir.

14  krst.. STOLTENBERG, Klaus, “Auslandseinsdtze der Bundes-
wehr im menschenrechtlichen Niemandsland? ", Zeitschrift fir
Rechtspolitik 41(2008), s. 111 - 114.

15 EGMR, Bankovi¢ davasl, Rn.73.
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AIHK'nun 1. maddesi muvacehesinde egemenlik
yetkisinin Ulke disinda tutuklama ile de tesis edil-
mesi mimkdndar. Saddam Huseyin - Arnavutluk
davasinda tutuklamanin Konvansiyon Uyesi olma-
yan ABD tarafindan yapilmasi nedeniyle bireysel
sikayet caiz olarak kabul edilmemistirte.

Karsilastirma

Prensip olarak kisi Gzerinde minimum denetim
yahut otorite tesisi, gdzetim altina alma yahut
tutuklama durumunda tam ve etkin sekilde mev-
cuttur (llke Gzerinde genel kontroll saglamadan
bagdimsiz olarak). Yukarda isaret edilen Boumadi-
ene - Bush!” davasinda US Supreme Court Ameri-
kan anayasasinin tutuklulukla ilgili temel haklarin
batundyle Guantanamo Bay i¢in uygulanmasini
kabul ettigi kararinda bu milahazadan hareket
etmistir.

Irak'taki Amerikan hapishaneleriyle ilgili bir
diger supreme court kararinda ise farkli bir anla-
yisla yabanci bir lkede hapishane olusturulmasi
durumunun her haliikarda ABD'nin temel hak-
larinin uygulanmasini gerektiren etkin bir ege-
menlik kullanimi olarak dederlendirilemeyecegi
kabul edilmistir. Muraf - Green davasi*® Irak'taki
koalisyon glici mensubu iki askerin sug isledikle-
ri iddiasi ve glivenlik gerekgceleri ile tutuklanmasi
ve ABD'nin Irak'taki askeri hapishanesine atiima-
si nedeniyle glindeme gelmistir. Burada acikhda
kavusturulmasi gereken husus, ABD mahkeme-
lerinin Irak'ta habeas-corpus yetkilerini kullanma
olanagina sahip olup olmadigi, Irak'taki ABD ha-
pishanesindeki tutuklularin yabanci bir egemene
(Irak'a) yargilanmalari i¢in tesliminden ABD'nin
imtina etme olanaginin bulunup bulunmadigidir.
Supreme Court, Glvenlik Konseyi'nin 17790 (2007)
saylll kararina goére Irak'in UGlkesinde cezalandir-
ma yetkisini minhasiran korumasi nedeniyle ABD
mahkemelerinin Irak'ta habeas corpus yetkisini
kullanmasini kabul etmemistir. Irak hukukuna
gobre ceza davalarinda kararlar merkezi ceza mah-
kemesi tarafindan verilmektedir. Amerikan askeri
mahkemeleri sadece zarar gbéren Irak hapisha-
nelerini ikame etmek Uzere hizmet etmektedir.

16 EGMR, Husseinv Albanien und andere, Beschw. Nr.23276/04,

davanin caiz olarak kabul edilmemesine iligkin 14.03.2006'da ve-
rilmistir.

17 12.06.2008 tarihli karar, 533, Us 289 (2008).

18 US Supreme Court, Muraf v. Greene, 533 US 167 (2008).

Stpheliler Irak devletinin istedi ile ceza davasina
kadar orada muhafaza edilmektedir. Tutuklama
islemini gerceklestiren Amerikan askeri makam-
lari miinhasiran Amerikan kumandanhgina tabidir.
Tutuklularin serbest birakilmasi Irak mercilerinin
veya miuttefiklerin onay! olmaksizin saglanabilir-
di. Habeas corpus yetki kullanimi yargi karari ile
tutuklularin serbest birakilmasina yol acabilirdi.
Ancak bu durum lIrak'in Ulkesinde suc isleyen ki-
siler tzerinde ceza hukukunu 6ncelikli uygulama
yetkisini ihlal edebilirdi. Bunun disinda habeas
corpus'un taninmasi Amerikan icra organinin
dis politikada sahip oldugu karar 0zgirliglne,
Amerikan yargisinin caiz olmayan sekilde Irak'in
yargi yetkisine miidahalesine yol acabilir ve bu da
ABD'nin yabanci Ulkelerde yapti§gi askeri operas-
yon kapasitesine zarar verebilirdi. Bu gerekceler
Isiginda supreme court Irak'ta Amerikan hapisha-
nesinde bulunan tutuklular icin Amerikan mahke-
melerinin habeas corpus yetkisini reddetmistir.

Boumediene davasindan®® farkli bir kararin
¢tkmasi, Irak’ta sinirli da olsa fonksiyon gdsteren
bir Glkesel yetkinin olmasina karsilik, Guantdnamo
Bay'da Amerikan temel haklarinin gecerliliginin
reddedilmesi durumunda Kiba'nin Guantdnamo
Bay'de etkin bir egemenlik yetkisi kullanmamasi
nedeniyle, tutuklularin temel haklardan mahrum
bir duruma diismesi riskine baglanmistir.

Muraf kararindaki dederlendirmeye ters diser
bir sekilde Al-Skeini davasinda?® Lordlar Kamarasi
Ocalan davasina atfen Irak'taki ingiliz askeri ha-
pishanesinde gergeklestirilen kdoti muamele ve 6l-
diirme olaylarinin karara baglanmasinda AiHK'nin
esas alinmasini kabul etmistir.

Konvansiyon devletlerinin kendi Ulkelerinde
egemenlik yetkisi kullanmasi durumunda "llke
disihk™ kabul edilmemektedir. ictihatlar bu cer-
cevede jurisdiction'in anlamini agikhda kavus-
turmaktadir. Assanidze - Gilrcistan davasinda
(sikayetci Gurcistan Yiksek Mahkemesinin bera-
at kararina ve Gurcistan devlet bagkaninin affina
ragmen muhtar Acar Cumhuriyeti (Gircistan'da)
tarafindan tutuklanmistir) AiHM, AiHK'nun 1.
maddesi muvacehesinde devletlerin Ulkelerinde-
ki tasarruflari icin “jurisdiction”ini kabul etmistir.

19 US Supreme Court, Boumediene v. Bush, Urteil vom
12.6.2008, 533 US 289 (2008).

20 House of Lords, Al Skeini v Secretary of State for Defence
(2007), UKHL 26, Urteil vom 13 Juni 2007.



Konvansiyon devletlerinin takdiren Ulkelerinin bir
kesimini AIHK'nun uygulanma alani disinda birak-
ma imkani bulunmamaktadir. Zira bdyle bir durum
Konvansiyon devletlerinin farkli sekilde muamele
gbérmesine yol acabilir ve sonug¢ olarak insan hak-
larinin etkin himayesi olanagini ortadan kaldirir3?.

AIHM bu davayr Kibris'tan farkli olarak
(Loizidou davasindan), Gdircistan'da Gilrcistan
disinda baska bir etkin otoritenin olmamasi ne-
deniyle ayri mitalda etmistir. Diger taraftan yine
bu davayl Bankovi¢ davasindan da dava edilen
NATO devletlerinden farkli olarak Gurcistan'in
Ulke Uzerinde "overall control” sahip olmasi ve
Sirbistan’in dava esnasinda AiHK'na taraf ol-
mamasina karsilik, Glrcistan'in  Konvansiyona
taraf olmasi gerekceyle farkh dederlendirmistir.
Konvansiyon ihlalinin Acar makamlari tarafindan
gerceklestirilmis olmasi, Gulrcistan'daki i¢ yetki
dagilimi ve Gilrcistan devlet yapisindaki aksak-
liklar, Glrcistant AIHK'nun 1.maddesinden dogan
Konvansiyonu temin etme konusundaki genel yu-
kimlulUklerden ibra etmemistir.

llascu v. Moldavya - Rusya davasinda (3
Moldavya vatandasi gezginci isgal glici mensup-
lari tarafindan tutuklanmis, 1993'te Transnistrien
yiksek mahkemesi tarafindan mahkum edilmis
ve vyillarca insanhida aykiri kosullarda tutukluluk
yasamislardir) AIHM sikayetcinin Moldavya ve
Rusya'nin AIHK'nun 1. maddesi muvacehesinde
egemenlik yetkisine tab® olup olmadigi sorusu cer-
cevesinde Moldavya'nin kendi Ulkesinde etkin kont-
role sahip olmamakla beraber AiHK'nun 1. maddesi
muvacehesinde isgalci devlete yahut uluslararasi
orgute karsi diplomatik yahut yargi dnlemleri alma
mukellefiyeti bulundugunu kabul etmistir?2,

Uluslararasi Orgiitlere Katilma Durumunda
AiHK'nun 1. Maddesi Muvacehesinde
"“Jurisdiktion”

AIHM 1999 tarihli iki kararinda23 bir Konvansiyon
devletinin egemenlik yetkisini uluslararasi yahut
supranasyonal bir 6rglite devretmek suretiyle

21 EGMR, Assanidze - Georgien, Beschw. Nr.71503/01 (2004),
Rn.137.
22 EGMR, llascu v. Moldavien und Russland, Beschw. Nr.

48787/99, Urteil vom 8 Juli 2004, Rn.331ve 333.

23 Matthews v. Vereinigtes Kénigreich, Besch.Nr.24833/94,
18.2.1999, ECHR 1999-|, 5.251 vd. = EUGRZ 26 (1999), 5.200 vd.;
Waite und Kennedy v. Germany, Beschw.Nr.26083/94, Urteil vom
18.2.1999, Rn.67.

Hacettepe Hukuk Fak. Derg, 1(2) 2011, 1-25

AIHK'na riayet etme miikellefiyetinden kurtulama-
yacagl prensibini ortaya koymustur. AIHK tarafi
devletlerilgili drgitiin énlemlerinin Konvansiyona
ters digsmemesi konusunda sorumludur. Topluluk
yasama faaliyetlerinin, ulusal yasama faaliyeti ka-
dar AB yurttaslari bakimindan sonuclar dogurma-
st nedeniyle AB {iyesi devletler AIHK'na ek 1 nolu
protokoliin 3.maddesinden dodan yukimldlikleri
yerine getirmekle mikelleftir. Ayni konu kamu hiz-
metlerinin 6zellestirilmesi cercevesinde glindeme
gelmektedir. Ozellestirilen kamu hizmetlerinin
yerine getirilmesi esnasinda ortaya cikan insan
haklari ihlallerinden Konvansiyon devletlerinin so-
rumlulugu glinimdzde tartisilan konular arasinda
yer almaktadir?4,

Prensip olarak bireylerin devlete karsi sahip
oldugu temel haklarinin yapisal kimi degisiklikler-
le etkinligini kaybetmesi mumkiin degildir. AiHM,
uluslararasi 6rgltlere kimi gérev ve yetkilerin
devrinde oldugu gibi, kamu hizmetlerinin 6zelles-
tirilmesi ile temel hak ydkimlaliklerinden devlet-
lerin kurtulmasinin séz konusu olmadigini ortaya
koymustur?s.

Uluslararasi o6rgitlere egemenlik yetkisinin
devri cercevesinde Konvansiyon devletlerinin
ylUkUmlUliklerinden kurtulamamasi Bosphorus -
irlanda davasinda ele alinmistir2s. Bosphorus hava-
yollari eski Yugoslavya havayollari JAT'tan leasing-
le ucak almis ve bu ucaklari kullanmistir. Gavenlik
Konseyi 1991'den itibaren baslayan ic savasla bera-
ber Yugoslavya'ya karsi yaptirim kararlari almaya
baslamistir. BM Glivenlik Konseyi kararinin AB'de
uygulanmasi cercevesinde AB 990/93 sayili tlizi-
g ihdas etmistir. S6z konusu tlizigln uygulanmasi
cercevesinde irlanda makamlari irlanda’da iki uca-
Ja el koymustur. Bosphorus hava yollari AiHK'na
ek 1 nolu protokoliin 1. maddenin ihlal edildigini
iddia etmistir. Burada ortaya cikan soru AiIHM'nin
Uye devletler lizerinden tasarrufta bulunan AB'nin
AIHK'na riayetini denetleme olanagina sahip olup
olmadigidir. AIHM, Konvansiyon tarafi devletle-
rin egemenlik haklarini uluslararasi veya supra-
nasyonal bir 6rgiite devretmek suretiyle AiIHK'na

24 bknz.: KEES, Alexander Oliver, Privatisierung im Vdlker-
recht, 2008, s.132 - 179.

25 EGMR, Costello-Roberts v. UK, Beschw.Nr.89/1991/341/414,
Ser.A Nr.247-C, Rn.27.

26  EGMR, Bosphorus v. Irland, Besch. Nr.45036/98, 30 Juni
2004.
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riayet sorumlulugundan kurtulmasi, AIHK'nun
amac ve hedefine uygun dismedigini saptamistir.
Egemenlik yetkisinin devredildigi 6rgitin prensip
olarak esdeger bir temel hak himayesi saglamasi
durumunda AiHK'nun ihlali s6z konusu olmayacak-
tir. Esdeger bir temel hak standardi, AiHK'na ben-
zeyen, mukayese edilebilir bir standart anlamini
tasimaktadir. AIHM, AB bakimindan Konvansiyona
uygun esdeger bir temel hak standardinin mevcu-
diyetinden hareket etmistir. AIHM Bosphorus dava-
sinda AB hukukunda esdeder temel hak standar-
dinin mevcudiyetinden hareketle milkiyet hakkinin
ihlal edilmedigi sonucuna varmistir.

Solange lldavasindan sonra AB tasarruflarinin
denetimi bakimindan kendisini yetkisiz ilan eden
Federal Alman Anayasa Mahkemesinden farkh
olarak AIHM Bosphorus davasindan sonra kendi-
ni yetkisiz ilan etmemekle beraber ATAD karar-
larini prensip olarak munferiden denetlememek-
tedir. Kadi davasinda da AB Komisyonu ATAD'na
Solange Il'e istinat edilmesini 6nermisse de, mah-
keme tarafindan 6neri kabul gérmemistir??.

Uluslararasi Rejimlerde, Ozellikle BM'de
Tasarruflarin Devlet Organlarina Tahmil
Edilmesi

Egemenlik tasarruflarinin tahmil edilmesi ulusla-
rarasi 6rgutler veya uluslararasi rejimler bakimin-
dan dnemli rol oynamaktadir. Uluslararasi orgut-
ler Gye devletlerden bagimsiz bir tasarruf birligi
gereksinimi ile olusturulur. Buna uygun olarak
uluslararasi érgutler 6rgut Gyesi devletlerden ayri
olarak DH sijesidir ve DH yukumlultklerinin tasiyi-
cisi olarak uluslararasi sorumluluk sdjesidir. Ulus-
lararasi érgutler siyasi anlamda muayyen dl¢tde
Uye devletlerden bagimsizdir. Bu mildhazalarla
Uye devletlerin (6rneg@in insan haklarina iliskin)
yUkdmldlikleri mutlak olarak uluslararasi 6rgit-
lere tesmil edilemez.

Glvenlik Konseyinin tasarruf 6zgirliga, ulus-
lararasi baris ve glvenligin korunmasina iliskin
sorumlugundan daha énemlidir. BM anlagsmasinin
oncelikle ilgili 103. maddesi ve 25. maddesi bu
hedeflere hizmet etmektedir. insan haklari ihlali
teskil eden 6nlemlerin kolay sekilde Konvansiyon
devletlerine tahmil edilmesi uluslararasi rejimler

27 EuGH, Rs. C-402/05P ve C-415/05P, Kadi u. Al Barakaat

International Foundation v. Rat und Kommission vom 3.9.2008,
Rn.319.

cercevesinde Uye devletlerin sorumluluklarini 6n-
lemek igin 6rgitin her kararina midahale etme-
sine yol acabilir. Bu durum ise 6rgitin muhtariye-
tine uygun bir sonu¢ vermez. Bu nedenle dogru
bir dengenin kurulmasi gerekliligi bulunmaktadir.

Hess Davasi (1994)

Hess davasi uluslararasi rejimin exterritorial ta-
sarrufla bir araya geldigi karma egemenlik yetki-
sinin kullanildi§i durumlar bakimindan bir érnek
dava olusturmaktadir. Bu davada?® Hitler'in &zel
sekreteri Rudolf Hess Nirnberg askeri mahkeme-
si tarafindan 6mir boyu hapis cezasina carptiril-
mis ve dort savas galibi mttefik devletler komu-
tanlari tarafindan Spandau askeri hapishanesine
yegane mahk(im olarak cezasini cekmek {zere
goénderilmistir. Hess kararinda askeri hapishane
isletilmesi kisiler tzerinde etkin kontrol uygulan-
mas! olarak nitelendirilmistir. insan Haklari Ko-
misyonu ingiliz mercilerinin Berlin'deki &nlemleri
sebebiyle Konvansiyon muvacehesinde sorumlu
tutulmasinin mimkin oldugu tespitini yapmakla
beraber hapishane yénetiminin minhasiran doért
muttefike ortak olarak ait olmasi nedeniyle da-
vall ingiltere’nin sorumlulugunu reddetmistir. Or-
tak sorumlulugun dort ayri yetkiye ayrilmasi s6z
konusu dedgildir. Muttefiklerin hapishaneyle ilgili
anlasmasi AIHK'nun yirirlige girmesinden énce
yurdrlige girmistir. Anlasmanin feshi mimkin
degildir. Hapishanenin miinhasiran ingiltere’nin
egemenlik yetkisine tabf olmamasi nedeniyle, in-
giltere aleyhine yapilan sikayet ratione personae
caiz kabul edilmemistir. Monuf ve Al Skeini dava-
larindaki Irak'taki askeri hapishanelerden farkh
olarak Spandau askeri hapishanesinin Konvan-
siyonun jurisdiction alaninda bulundugunun géz
ardi edilmemesi gerekmektedir.

Behrami ve Saramati Davasi (2007)

Behrami ve Saramati davasi?® Kosova'da yasa-
yan 3 Arnavut'un ayrimci 6nlemler nedeniyle
bireysel sikayeti Uzerine acilimistir. Sirbistan’a
ait Kosova'da olaylarin cereyan ettigi sirada
(2000-2001 vyillarinda) Sirbistan heniiz AIHK'nu

28 EKMR, llse Hess v. UK, Beschl.Nr.6231/73, Entscheidung vom
28 Mai 1975, DR 2(1975), 5. 72 - 76.

29 Behramiund Behramiv. Frankreich, Beschw.Nr. 71412/01und
Saramati v. Frankreich, Deutschland und Norwegen, Beschw.Nr..
78166/01. Blyik dairenin 2 Mayis 2007 tarihli karar icin bknz.:
EuGRZ 34 (2007), s. 522 - 542.



onaylamamisti  (Sirbistan-Karadag AiHK'nu 3
Mart 2004'te onaylamistir). NATO'nun Kosova'ya
midahalesi ertesinde BM Giivenlik Konseyi 1244
saylll kararla (1999) Kosova'nin hukuki stattsin
belirlemistir. Glvenlik Konseyi karari 1siginda bir
Kosova Gulvenlik Gict (KFOR) olusturulmustur.
KFOR, BM Uyesi devletler tarafindan BM semsiye-
si altinda NATO'nun katilimiyla, ancak tek elden
yonetim ve denetim anlayisiyla kurulmustur. 1244
sayili karara gore KFOR Kosova'da askeri denetim
yetkisi kullanmak Gzere olusturulmustur. KFOR'un
UN-peace keeping misyonu bulunmamaktadir.
KFOR 1244 sayih Givenlik Konseyi karart ile kurul-
makla beraber BM'in yardimci bir organi degildir.
Sivil gecici yonetim UNMIK (United Nations Inte-
rim Administration Mission in Kosova) BM anlas-
mas! VII. B6limine gore kurulan BM'in yardimci
organidir. UNMIK'in misyonu, Kosova'da yasama,
yluridtme ve yargi yetkisinin kullaniimasidir. Dava-
da ele alinan konu KFOR ve UNMIK'in tasarruf ve
ihmallerinin Kosova'ya birlik génderen AiHK tara-
fi devletlere, BM ve/veya NATO'ya tahmil edilme-
sinin midmkiin olup olmadigidir.

Behrami davasi UNMIK'e iliskindir. NATO'nun
1999 bombardimanindan kalan patlamamis bir
bombanin patlamasi ile oyun oynayan cocuklara
zarar vermesi nedeniyle aciimistir. Baba ve kor
olan cocuk Fransa'ya karsi Fransa’nin sorumlu
oldugu alanda KFOR birliklerinin mayinl araziyi
isaretlememesi ve bombalari zararsiz hale getir-
memeleri nedeniyle bireysel sikayet davasi ac-
mistir. AIHM'nin bilirkisi raporu mayinlarin temiz-
lenmesi isinin kazadan 6nce UNMIK binyesindeki
UNMACC'e (UN-MineAction Coordination Centre)
gectigini ortaya koymustur. KFOR (askeri birim)
sadece UNMIK'e hizmet vermek tzere kalmistir.

Saramati'nin Norvec¢ ve Fransa'ya karsl ac¢-
t1§1 dava KFOR'a iliskindir (Saramati esas olarak
davayl Almanya'ya karsi acmistir. Ancak tutuk-
lanmasinda Alman askerlerinin rolind kanitlaya-
mamasl nedeniyle Almanya sadece davaya goz-
lemci olarak katilmistir. Saramati 2001'de UNMIK
polis glcl tarafindan tutuklanmis ve daha sonra
Kosova ceza hukukuna gdére mahk{im olmustur.
Tutuklama emri KFOR'un Fransiz ve Norvecli ko-
mutanlari tarafindan dizenlenmistir.

Olaylarin Konvansiyon Uyesi olmayan bir dev-
letin Ulkesinde cereyan etmesi nedeniyle huku-
ki degerlendirme igin “jurisdiktion” konusunun

Hacettepe Hukuk Fak. Derg, 1(2) 2011, 1-25

aciklija kavusmasi gerekmistir. AIHM (lkesellik

konusunu arka plana atarak, Kosova'nin uluslara-

rasi gliclin etkin kontroliinde oldugunu ve BM'in

bolge Uzerinde "“overall effective control”e sa-

hip oldugunu tespit etmistir. AiIHM bu cercevede

Bankovi¢ davasinda ortaya cikmayan ek bir so-

run olarak tasarruflarin sadece BM'e ve NATO'ya
tahmil edilebilmesi nedeniyle Fransa ve Norvec¢'in

“jurisdiction”inin dismesinin gerekip gerekmedi-

gini incelemistir. AIHM sonuc olarak Konvansiyon
devletlerinin sorumlulugunu kabul etmemistir. Bu

sekilde Ulkesel “jurisdiction”a sahip olmakla be-
raber dava edilen Konvansiyon devletlerinin so-

rumlulugu kabul edilmemistir. AI[HM, uluslararasi
orgitlerin sorumlulugu konusunda ILC tasarisinin
ilgili hiktUmlerine atifta bulunmustur.

Uluslararasi orgutlerin uluslararasi oérgite at-
fedilebilecek uluslararasi hukuka aykiri tasarruf-

larindan dogan sorumlulugu 3. maddede yer alan
temel prensibe istinaden ac¢iklanmistir. 5. madde

uluslararasi érgutine tahsis edilen devlet organ-
larinin tasarruflarinin tahmili konusunu diizenle-

mektedir. S6z konusu hikim “The conduct of an

organ of a state or an organ or agent of an inter-
national organization that is placed at the dispo-

sal of another international organization shall be
considered under international law an act of the
latter organization if the organization exercises
effective control over that conduct”3° seklinde
dizenlenmistir. Bu hikmin Behrami/Saramati
davasina uygulanmasi midmkindir. Zira burada

BM'e, KFOR'a ve UNMIK'e devletler tarafindan as-

keri birlik tahsis edilmistir.
ILC tasarisinin 5.maddesine gore birlik tahsis

eden devletlerin mensuplarinin tasarruflari gon-

deren devlete dedgil, bu tasarruflar lzerinde etkin

denetime sahip uluslararasi drgite tahmil edile-
cektir. AIHM bu paralelde elestiri konusu tasarruf-

lar Gzerinde gonderen devletin mi, BM'in mi etkin
denetim yetkisine sahip oldugunu incelemis ve
sonu¢ olarak BM'in etkin denetim yetkisine sahip
oldugunu kabul etmistir.

AIHM Glvenlik Konseyinin nihai sorumlulu-

gunun dederlendirilmesinde iki esastan hareket
etmistir. AIHM ilk olarak KFOR'un ve UNMIK'in

30
Responsibility of International Organizations, titles and texts of
the draft articles 4,5,6 and 7, UN-Dokument A/CN.4/L.468 vom
27 Mai 2004.

International Law Commission (ILC), Drafting Committee,
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yetkilerinin kaynaginin BM oldugunu kabul etmis-
tir. Glvenlik Konseyi Uye devletleri kendilerinin
alabilecegdi yahut kendilerinin icra edebilecegi 6n-
lemler konusunda yetkilendirmemistir. Guvenlik
Konseyi 1244 sayili 1999 tarihli karari ile askeri
ve glvenlikle ilgili yetkileri KFOR'a (NATO) ve si-
vil yonetimle ilgili yetkileri UNMIK'e birakmistir;
bu sekilde dolayli olarak katkiya hazir devletlere
yetki delegasyonu yapmistir. Bu tir yetki delegas-
yonlari BM anlagmasinin VII. bolimine uygundur;
bu nedenle de caizdir.

AIHM bakimindan cevaplandiriimasi gereken
diger soru Glvenlik Konseyi'nin denetim yetkisinin
yogunlugudur. AIHM icin Giivenlik Konseyinin stra-
tejik anlamda emir verme yetkisi yeterlidir. Glivenlik
Konseyi NATO'ya KFOR'u kurmasi icin yetki dele-
gasyonu yapmistir. Bu cercevede birlik tahsis eden
devletler belli yetkilerini korumustur. Ancak bu du-
rum NATO'nun operasyonlarda emir verme yetki-
sini etkilememistir. Sonug olarak Glivenlik Konseyi
nihai sorumluluga sahiptir ve KFOR tasarruflari
nedeniyle Konvansiyon devletleri sorumlu dedil-
dir. UNMIK ise esasen BM'in yardimci organi olma-
si nedeniyle tasarruflarinin BM'e tahmil edilmesi
gerekmektedir. AIHM hukuk politikasi nokta-i na-
zarindan AiHK devletlerinin BM Givenlik Konseyi
kararlarini icra eden tasarruflarinin AiHK 1siginda
yargisal denetiminin BM'in barigi temin etme go-
revlerini engelleyebilecedi, bunun ise BM Givenlik
Konseyi kararlarinin éngorilmeyen kosullara bag-
lanmasi sonucunu dogurabilecedi hususlarina isa-
ret etmistir®t. KFOR'un AiHK'na esdeder bir temel
hak temin etmemesi ve bu nedenle daval devletin
AIHK'na uygun bir tasarruf icinde olmamasi sonu-
cu dedistirmemektedir. Gerek mayinlarin UNMIK
tarafindan temizlenmemesinden, gerekse KFOR
tarafindan yapilan tutuklamalardan Konvansiyon
devletleri degdil, BM sorumludur. Bu nedenle de
AIHM yetkili degildir.

Behrami davasindaki prensipler Kosova'da
(KFORi¢in bknz.: EGMR, Kasumaj v. Greece, Beschw.
Nr.6974/05, 05.07.2007 tarihli yetkisizlik kara-
r1), Kibris'ta [UNFICYP icin bknz.: AiHM, Stephens
v. Zypern, Tirkei und die Vereinten Nationen,
Beschw.Nr.45267/06 (2008)] kabul edilmistir. S6z
konusu kararlarda tampon bdlgede savas eylemle-
ri nedeniyle evlerin zarar gérmesinden sadece BM

31 EGMR, Behrami und Saramati v. Frankreich und Norwegen,
Beschw.Nr.71412/01 und 78166/01, Rn.149.

sorumlu kabul edilmistir (UNFICYP BM yardimci
organi olarak minhasiran BM'in denetim ve y6ne-
tim yetkisine tabidir). Beric davasinda da Bosna-
Hersek yUksek temsilcisi icin ayni yaklasim ortaya
konulmustur. Bosna-Hersek'te Yiksek temsilcisi
sikayetcileri bitlin kamu gdérevlerinden ve siyasi
partilerdeki pozisyonlarindan uzaklastirmistir. Bu
cercevede sikayetciler AiHK'nun 6.maddesinden
dogan haklarinin ve diger Konvansiyon garantile-
rinin ihlal edildigini ileri sirmistir. AIHM Giivenlik
Konseyinin etkin genel kontrolind kabul etmistir
ve bu sekilde Loizidou ictihatina esas olan dlke kri-
terinden geri adim atmistir (bknz.: EGMR, Beric v.
Bosnien-Herzegowina, Beschw.Nr.36357/04 und
digerleri, 16.10.2007, Rn.27 tarihli yetkisizlik da-
vasl) AIHM Giivenlik Konseyinin BM anlagsmasinin
VII.B6limine istinaden ylksek temsilcinin atan-
masina iliskin 1995 tarihli 1031 sayili kararina atifta
bulunmustur.

Bu karara istinaden bircok kez ylksek tem-
silcinin yetkilerini tanimlayan barisin icrasi kon-
feransi yapilmistir. Glivenlik Konseyi resolusyonu
aclk bir sekilde sinirli kimi yetkileri muayyen tye
devletlere delege etmistir. Ylksek temsilcinin bu
cercevede Glvenlik Konseyine rapor verme mu-
kellefiyeti kabul edilmistir. Bunun disinda yuksek
temsilcinin énlemlerinin ve kararlarinin dogrudan
etkisi s6z konusu olmasi nedeni ile bu dnlem ve
kararlarin devletler tarafindan transforme edil-
mesi gerekliligi kabul edilmemistir. Yiksek tem-
silcinin 6nlemlerinin  Konvansiyon devletlerine
tahmil edilememesi nedeniyle Konvansiyon dev-
letleri aleyhine yapilan bireysel basvuru AiHK'nun
35. madde muvacehesinde ratione personae
Konvansiyona uygun dedgildir.

Behrami/Seramati karari ingiliz House of
Lords ve Hollanda mahkemesi basta olmak Uze-
re ulusal mahkemeler tarafindan benimsenmistir.
House of Lords, ingiliz-Irak cifte vatandashigina
sahip Al-Jeddah’in &nleyici bir énlem olarak mu-
ayyen bir sireyle sinirli olmaksizin Irak'ta ingiliz
Birlikleri tarafindan gdézaltina alinmasinin AiHK
muvacehesinde dederlendirilmesinin  mimkin
olup olmadigini karara baglamistir. Lord Bingham
cogunlugun goriisii olarak 6nlemin ingiltere'ye
tahmil edilmesinin gerektigini ifade etmistir32.

32 Houseof Lords, case of R. (on the Application of Al-Jeddah) v.
Secretary of State for the Defence, Urteil vom 12 Dezember 2007,
UKHL 58.



Bununla beraber Konvansiyon yukidmldlikleri ile
Irak'ta givenligin teminine iliskin BM hukukun-
dan dodan yikidmliliklerin bagdastiriimasi, bu
dnlemlerin AIHK garantisi cercevesinde miitalaa
edilmesi ile mdmkin olmustur.

House of Lords Kosova'daki durumdan farkli
olarak Irak'ta BM yetkilerinin delege edildigi bir du-
rumdan dedgil, ingiltere ve ABD'nin BM tarafindan
isgal glcl olarak 01.05.2003'ten 28.06.2004'e
kadar yetkilendirilmesinden hareket etmistir. Bu
yetkilendirmenin sona ermesi ertesinde Ingiliz
glclerinin Irak'ta mevcudiyeti bir taraftan Irak
hiklmetinin daveti, diger taraftan Glvenlik
Konseyi'nin 1546 sayili 08.06.2004 tarihli karari
ile olusturulan United Nations Assistance Mission
for Irag (UNAMI) ile aciklanmistir. Irak hikime-
tinin daveti lizerine ABD savunma bakani Powell
BM Genel Sekreterligi'ne, Irak hikimeti ile yapi-
lacak bu anlasma muvacehesinde uluslararasi bir
Birligin gorevlendirilmesi talebini iletmistir. Al-
Jeddah Ekim 2004'te bu hukuki rejimin baslama-
sindan sonra tutuklanmistir.

BM'in bir yetki delegasyonu yapmadi§i devlet-
leri yetkilendirdigi durumlarda House of Lords'da
temsil edilen ¢cogunlugun gorisiine gére mida-
haleden yetki kullanan devletin (ingiltere’nin)
sorumlu olmasi gerekmektedir. Sorumluluk ko-
nusunun Ingiltere bakimindan acikhda kavusma-
si, AIHK'nun 5. maddesinin BM anlagsmasinin 103.
maddesi tzerinden tamamen devre disi kalip kal-
madigi, diger bir ifade ile ingiltere’nin BM'e karsi
Ustlendigi yukumlulldklerle 5. maddenin modifiye
edilip edilmedigi konusunun degerlendirilmesi-
ni gerekli kilmistir. Cogunlugun gorisine goére
BM'in amaclarinin AIHK'nin 5. maddesi gerekle-
riyle uyumlu kilinabilir. BM Gilvenlik Konseyi'nin
UNAMI'yi olusturan 1546 sayil karari prensip ola-
rak BM anlagsmasinin 103. maddesine gdre onceli-
e sahiptir. ingiltere BM misyonunun icras! cerce-
vesinde temel haklara zorunlu olarak gerekli mu-
dahaleleri yapabilir, ancak bu cercevede yapilan
temel hak sinirlamalari midahalenin parcasi oldu-
gu nispette AIHK'nin 5. maddesi muvacehesinde
kabul gorebilir’3. Sadece Lord Earlsferry azinlik
oyunda AIHK'nun bu cercevede esas alinmasinin
mumkin olmadigi goéristnid dile getirmistir34.

33 Lord Bingham'in ve Barones Hale of Richmond'un gorisleri
icin bknz.: Rn.121-129.

34 bknz.:Lord Earlsferry'nin gorusleriigin Rn.80.
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Lord Earlsferry Irak'in isgalinden sonra Kosova'da
oldugu gibi BM'in sorumlu olmasi gerektigini ifade
etmistir. 1546 sayili Glvenlik Konseyi resolusyonu
midahale yUkimliligu getirmistir. Bu karar BM

anlasmasinin 25. ve 103. maddeleri muvacehesin-
de AIHK 5. maddesine nazaran dncelige sahiptir.

Lord Earlsferry'nin goriaslerinin kabul edilmesi

durumunda ingiltere’nin Irak’a yaptigi miidahale-
de AIHK standartlarinin dikkate alinmasi gereklili-

gi ortadan kalkmaktadir.

Sonuc olarak mahkemenin ¢ogunlugu tarafin-

dan AiHK ve BM hukuku arasinda uyum yaratiimak
istenilmis ve BM'in glivenligi saglama amaclarina
saygl gdstermenin yazisiz kosulu olarak AIHK'nun
5. madde hikidmlerine atif yapiimistir. Behrami ve
Kadi davasindaki yaklasimdan farkli olarak AIHK

ve BM anlagmasi arasinda bir denge olusturulma-

si konuya daha uygun olmustur3s,

Lahey Bolge Mahkemesinin 2008
Srebrenica Karari
Behrami - Saramati karari Hollanda'da Srebrenica

katliami nedeniyle acilan davada da benimsen-

mistir. Davada 819 sayili Glvenlik Konseyi karari
ile Srebrenica koruma bdlgesinin denetiminden

sorumlu kilinan 400 mavi bereli Hollanda askeri-

nin sorumlulugu iddia edilmistir.
Lahey Bolge mahkemesiyer dedistirmelerden
ve 6limlerden dolayi Hollanda'nin sorumlulugunu

reddetmistir®é. Mahkeme uluslararasi hukuk ko-

misyonunun devletlerin birbirlerine 6din¢ organ
verme durumlarinda devletlerin sorumlulugunu
dizenleyen 6. maddeyi kiyasen BM'e birlik tahsisi

durumlarina uygulamistir. Bu hikme gére orga-
ni 6dung¢ alan devletin egemenlik haklarini kul-

landi§1 kabul edilmektedir. Bir UN-Peacekeeping
operation’a katilma, birliklerin gerceklestirecegi
operasyonlarin yénetiminin ve denetiminin BM'e
birakilmasi demektir. BM'e yetkinin devredilmesi

gerekli bir sekilde personel islerini ve ¢ekilme ka-

rarini kapsamak zorunda degildir.
BM yUkdmldldklerinin ve BM'e birlik tahsis

eden AiHK'na taraf devletlerin Konvansiyon yii-

kimlUltklerinin birbirine ters dismesi bir mazeret

35 EuGH, Rs. C-402/05P und C-415/05P, Kadi und A.Barakaat v.

Rat und Kommission, 03.09.2008, Rn.288.

36 District Court in The Hague, Civil Law Section, Case no.7, Ca-

use list n0.265615/HA ZA 06-167,10.09.2008, LJN: BF 0181; ingiliz

terciimesi icin bknz.: Netherlands International Review, 2008, s.

440 - 455.
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olusturamaz. Zira birlik tahsisi goéndlli gercgek-
lesmistir. Bosphorus davasinda hareket edilen
nokta-i nazar burada reddedilmektedir. Bosna-
Hersek katliamin yapildi§i esnada ne BM'in, ne de
Hollanda'nin etkin denetimindeydi. Bu durumun
Turkiye'nin Kuzey Kibris'taki varligiyla da kar-
silastiriimasi mimkin dedildir. Zira Srebrenica
“exterritorial” alan dedildir. Behrami/Saramati da-
vasinda s6z konusu olan KFOR ve UNMIK'in duru-
mundan farkli olarak Srebrenica'da gdrev yapan
UNPROFOR misyonunun yasama, icra ve yargl
yetkisi bulunmamaktadir. BM'in minhasir sorum-
luluguna iliskin temel kurali Srebrenica’daki 6zel-
likler degistirmemektedir. BM'in birlik gonderen
devletin agir ihmali durumlarinda kendi ic iliski-
leri cercevesinde ricu etmesi mimkinddr. Ancak
buna iliskin bir iddia yapimamistir. Mahkeme
bunun disinda Hollanda'nin emirleriyle normal
kumanda yapisinin ve emir-komuta zincirinin bo-
zulup bozulmadigini incelemistir. Hollanda mer-
cilerinin BM emirlerini yerine getirmeme olanadi
bulunsa idi, Hollanda'nin sorumlulugu kabul edi-
lebilirdi. Hollanda'nin BM emirlerine karsi gelmesi
gibi bir durum yoktur. Bu durumda gerek Hollanda,
gerekse BM bakimindan geleneksel sorumluluk
kuralindan sapilmasi s6z konusu degildir. Bu ne-
denle mavi berelilerin misliiman ahalinin nakli ve
oldirtlmesi cercevesinde yol actiklari sorumluluk
BM'e aittir.

Mahkemenin ayni meyanda BM'in Hollanda
mahkemeleri onlnde vyargl badisikligini kabul
etmesi nedeniyle, BM'in uluslararasi hukuktan
dogan sorumlulugunun icra edilmesi mimkin ol-
mamistir. Bu tablo alinan énlemlerden minhasi-
ran BM'in sorumlu kilinmasi cercevesinde ulusal
mahkemeler dniinde yargi bagisikhidiyla baglantili
olarak ortaya ¢ikan hukuk boslugunu ve BM 6n-
lemlerine karsi insan haklarinin uluslararasi sevi-
yede korunmasi mekanizmasinin eksikligini acik
sekilde ortaya koymaktadir®”.

AIHM ictihatlari insan haklari ihlallerinde
AIHK'nun yer ve kisi bakimindan prensip olarak
Konvansiyon devletlerine uygulanabilirliginin var-
sayildigini géstermektedir. Bu nedenle AiHK'nun
ihlali iddialari cergevesinde uluslararasi 6rgitin

37 District Court in The Hague, Civil Law Section, Case no.7, ca-
use list no. 295247/HA ZA 07-2973,10 Temmuz 2008 tarihli karar,
LJN: BD6796, ingilizce tercime icin bknz.: Netherlands Internati-
onal Law Review, 2008, s. 428 - 439.

bu 6nlemden
simamaktadir.

sorumlu olup olmadigi dnem ta-
Zira Konvansiyon devletlerinin
Konvansiyona riayet miukellefiyetinden ulusla-
rarasi orgute Uyelik ile kurtulmasi mimkin de-
gildir (Matthews/Bosphorus davasi). AIHK davali
devletin dlkesinin disinda prensip olarak uygu-
lanmaz. Bir istisnanin kabull icin Konvansiyon
devletinin etkin denetiminin olup olmadi§inin
incelenmesi gerekmektedir. Konvansiyon devle-
ti bir bolge yahut tim Ulkede etkin bir denetim
icra ettigi yahut yabanci bir Ulkede kimi kisilerin
dogrudan Konvansiyon devletinin sivil yahut as-
keri otoritesine ve denetimine tabf olmasi halinde
AIHK'nun uygulanmasi kabul edilmektedir (Issa
davasi). Ayni zamanda exterritorial tasarruflarin
s0z konusu oldugu ve uluslararasi érgdtlerin ma-
dahil oldugu durumlarda konvansiyon devletinin
etkin kontrolinin olup olmadiginin arastiriimasi
gerekmektedir.

Sayet sadece ulke devleti Ulke ve aktoérler
Uzerinde etkin denetime sahip ise ve temel hak-
lardan etkilenen kisiler onun korumasi altinda ise,
Konvansiyon devleti ve uluslararasi 6rgit ara-
sinda sorumluluk alanlarinin sinirlanmasi sorunu
yasanmaz. Zira béyle bir durumda sadece yer ba-
kimindan gecerli hukuk uygulanir (llke devletinin
AIHK'nu onayi halinde AiHK'nun uygulanmasi da
dahil olmak Uzere). Bagimsizlik éncesi Kosova'da
oldugu gibi, yabanci yahut uluslararasi bir giiciin
Ulkedeki varli§i nedeni ile Ulke devletinin etkin
denetiminin saglanamadi§i durumlarda, uluslara-
rasi orgut ve Konvansiyon devleti arasinda yetki
ve goérev taksimatina bagl olarak denetim anah-
tar kavram olarak karsimiza cikmaktadir. Ancak
AlHM'ne goére sayet uluslararasi 6rqgiit gerek lke
devleti, gerekse Konvansiyon devleti ile iliskide
nihai kontrol yetkisine sahip olarak kabul ediliyor-
sa, insan haklarinin korunmasi cercevesinde ne
Konvansiyon devletinin hukuku, ne de yer baki-
mindan gecerli hukuk uygulanabilir. Sadece ulus-
lararasi 6rgatiin hukuku uygulanabilir. Egemenlik
haklarinin “exterritoral” kullaniminda (AIHK'nun
uygulanma alaninin tayininde) ve devlet organla-
rinin uluslararasi érgitlere tahsisinde (AIHK'nun
ihlalinin bir Konvansiyon devletine ylklenmesi
cercevesinde) AIHM etkin denetim kriterini esas
almaktadir.

AIHK'nun yer bakimindan uygulanmasi cer-
cevesinde uluslararasi sorumluluk konusu ©n



plana cikmaktadir. Konvansiyon devleti ve (lke-
sinde egemenlik yetkisi kullanilan devlet arasinda
sorumluluk alanlarinin ayrilmasi, ayni zamanda
AIHK'nun ve yer bakimindan gecerli hukukun ara-
sindaki rekabet iliskisinin acikhida kavusturulmasi
anlamini tasimaktadir.

Uluslararasi orgutlerle isbirligi cercevesinde
konu buna karsilik 6ncelikle Ulkesel olarak so-
rumluluk alanlarinin ayrilmasina iliskin degildir.
Konvansiyon devletinin yetki devrettigi uluslara-
rasi 6rglt sikayet edilen Konvansiyon devletinin
Ulkesinde de tasarrufta bulunabilir. Bu durum hat-
ta AB tasarruflari bakimindan tipik olan durumdur.
Bu cercevede Konvansiyon devleti ve uluslararasi
orgut arasinda sorumluluk alanlarinin sinirlanma-
si konuya gore yapilmaktadir.

Konvansiyon devleti, tasarrufun gerceklestigi
Ulke ve uluslararasi drgut arasindaki Gc¢lu iliskide
AIHK'nun uygulanabilirliginin Konvansiyon devle-
tinin o bélge yahut aktorler Gzerinde denetimini
saglamis olmasina bagli olmasi, denetim kavra-
minin - mdmkin oldugunca acikhda kavusturul-
masini gerektirmektedir. Uluslararasi sorumluluk
hukukunda etkin kontrol kriteri yerlesik bir kri-
ter olarak kabul gérmektedir (uluslararasi hukuk
Komisyonu tasarisi md. 8 ve 5).

insan haklari ihlali, dzel diizenlemeler s&z
konusu olmadigi nispette, uluslararasi hukukun
Ozel bir ihlalini teskil etmektedir. Bu nedenle BM
insan Haklari Komitesinin Medeni ve Siyasi Haklar
Soézlesmesinin uygulanabilirligini anlasma devlet-
lerinin etkin denetimi kosuluna baglamasi mantiki
bir sonug olarak kabul edilmektedir®. Benzer bir
sekilde ILC-prensiplerinin AiHK'na uygulanmasi
mimkinddr. Devletlerin sorumluluguna iliskin UH
Komisyonu tasarisinin 33(2) ve 55. maddeleri in-
san haklari alaninda da lex specialis dizenlemeler
olarak uygulanabilir. SUphesiz lex specialis dua-
zenlemelerin genel prensiplere ters dismemesi
gerekmektedir.

Devletlerin sorumlulugunu doguracak etkin
denetim, tasarruflari yapan Kkisiler veya gruplar-
la devlet 6rgltl arasinda gercgek bir bagin bulun-
masini gerektirmektedir3®. Operasyonla sadece

38 UNHRC, General Comment No.31(80), Nature of the General
Legal Obligations Imposed on States Parties to the Covenant (UN
Doc. CCPR/C/21/Rev.1/Add.13, 26.05.2004), Rn.10).

39 |ILC-Report on the work of its 53rd session, YBILC, Vol.ll, Teil
2,s.47.
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zimnen veya periferik olarak baglantili olunmasi
ve operasyonlarin devletin denetim ve yénetimine
tabi olmamasi halinde devletin sorumlulugu ka-
bul edilmemektedir. Etkinlik kriterinin goérildigu
gibi oldukca siki bir sekilde her bireysel ve somut
6nlemde ayri olarak arastirilmasi gerekmektedir.
iddia edilen hukuk ihlalinin kabul edilebilmesi icin
devletin her bir operasyon icin ayri talimat ver-
mesi gerekmektedir. Hukuk ihlali yapan kisi veya
gruplara verilen genel talimatlar yahut onlari et-
kilemek yeterli degildir.

AIHM'nin ictihadi isaret edilen prensiplerle
tam uyumlu degildir. AIHM Behrami davasinda
uluslararasi orgitlerin sorumluluguna iliskin ILC
tasarisinin 6zellikle 5. maddesinde ©ngdrilen
etkin denetim dizenlemesine atfen orgltin et-
kin denetimini sorumluluk icin gerekli gérmustar.
Mudahil devletler de davada ayni sekilde etkin de-
netim kriterini vurgulamistirs®. Mahkeme ulusla-
rarasi sorumluluk konusunda ancak bu cercevede
bir baska yeni kriteri gindeme getirmistir: nihai
sorumluluk ve denetim (“ultimative authority and
control”)#t, S6z konusu kavram tamamen yeni-
dir. Kavram daha 6énce AiHM'nin 6nceki ictihat-
larinda yer almadigi gibi, devletlerin uluslararasi
sorumlulugu ile ilgili metinlerde (ILC-Text), insan
haklarinin korunmasiyla ilgili diger mahkemelerin,
mercilerin ve kararlarinda da yer almamistir. Yeni
kriter uluslararasi Adalet Divani'nin etkin denetim
kriterine nazaran“? daha genis ve esnektir.

Nihai sorumluluk ve denetim kavramina karsi
Behrami davasi ile baglantili olarak elestiri geti-
rilmektedir. Nihai sorumluluk kriteri ortak yahut
paralel sorumluluk durumlari ¢ercevesinde birden
ziyade sorumluluga olanak tanimamaktadir. Oysa
insan haklarinin ihldline yol acan énlemden bir
Konvansiyon devletinin sorumlu olmasi, diger ak-
torlerin (uluslararasi 6rgit yahut diger devletler)
sorumlu kiinmamasina yol agcmamaldir. AIHK'na
iliskin olarak sorumluluk sadece AiHK'na taraf
olan devletler bakimindan s6z konusu olmakta-
dir. AIHK cercevesindeki ihlallerden uluslarara-
s orgltler sorumlu degildir (Lizbon anlasmasi

40 EGMR, Behrami und Saramati v. Frankreich und Norwegen,
Besch.Nr.71412/01 und 78166/01, Bliyik Dairenin 02.05.2007 ta-
rihli kararigin bknz.: EUGRZ 34(2007), s. 522 - 542.

41

42  Kjetil Mujezinovic¢ Larsen, Attribution of Conduct in Peace
Operations: The “Ultimate Authority and Control” Test, European
Journal of International Law 19 (2008), s. 509 - 533.

bknz. Behrami-Saramati davasi, Rn.137.
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ile, AB'nin AiHK'na taraf olmasi kabul edilmistir).
AIHK cercevesinde uluslararasi érgitlerin sorum-
luluguna iliskin kriterlerin degil, devletlerin so-
rumluluguna iliskin kriterlerin 6l¢li olmasi gerek-
mektedir. Bu nedenle Ai[HM'nin Behrami/Saramati
davasinda ILC tasarisinin devletlerin sorumlulugu
konusundaki diizenlemelere degil de, uluslararasi
orgitlerin sorumlulugu konusundaki dizenleme-
lere atif yapmasi anlasilamamaktadir. ILC tasari-
sinin 8. maddesinde ve 5. maddesinde yer alan
(uluslararasi ¢rgutlere iligkin sorumluluk) etkin
denetim kriterinin ayni anlami tasimasi halinde
hangi maddeye atif yapildiginin dnemi bulunma-
maktadir. Devletlerin ve uluslararasi drgutlerin
isbirligi durumunda bir tasarrufun sorumlulu-
gunun minhasiran tek bir egemene yiklenmesi
dedgil, sorumlulugun devlet ve uluslararasi érgtt
arasinda paylasiimasi gerekmektedir. AiHK'nun
uygulanmasi icin Lahey bélge mahkemesinin yap-
t1g1 gibi seklen devletlerin sorumlulugu ile ilgili
dizenlemeye istinat edilmesi dogru olmakla bera-
ber, uluslararasi 6rgitlerin sorumluluguna iliskin
maddenin uygulanmasi da devletlerin sorumlulu-
duna iliskin maddenin uygulanmasi ile ayni sonu-
cu verecektir.

Genel Denetim
AIHM'nin simdiye dek b&lgeye hakim olmak anla-
minda kullanilan "“effective overall control” kavra-
mini devletlerin sorumlulugu bakimindan kullan-
masi saskinlk yaratmistir. Bu sekilde Uluslararasi
Adalet Divani ve ICTY arasindaki gorus ayriliklari
giderilerek devletin sadece genel bir denetiminin
s6z konusu olmadidi, somut tasarruf Gzerinde
etkin denetiminin oldugu durumlarda, devlet disi
aktorlerin tasarruflari devlete yiklenebilecektir®3,
AIHM'nin her iki sifati devletlerin sorumluluk
hukuku cercevesinde birbirinin zitti kavramlar
olarak kullanmasi bir talihsizliktir. Etkin ve ge-
nel kavrami AIHM tarafindan eski bir kararinda
AIHK'nun (lkesel olarak uygulanabilirligi cerce-
vesinde biraraya getirilmis ve “effective overall
control” kriteri kabul edilmistir*4. Behrami dava-
sinda da dava edilen hikimetler bu kriteri glinde-
me getirmistir>. AIHM sorumlulugun yiiklenmesi

43 IGH, Military and Paramilitary Activities in and against Nica-
ragua (Nicaragua v USA), Merits, ICJ Reports 1986, 14, Rn.115.

44 bknz.: AiHM, Loisidou Il karari, Rn.56.
45  bknz.: Behrami/Saramati davasi, Rn.98.

cercevesinde "exterritorialitat” (llke disilik) so-
rununu ele almadidi icin, yeni kriter olarak nihai
sorumluluk ve etkin denetim esasinda bir deger-
lendirme yapmistir.

Ozellikle askeri &nlemler bakimindan dnemli
olan Ulke ile iliskili "effective overall control” kri-
terinin silahli catismalar hukukunda uygulanma-
sidir. Bir toprak pargasinda kuvvet kullaniimasi
baglaminda kullanilan denetim kavraminin insani
DH'nun dedgerleri 1s1§inda yorumlanmasi gerek-
mektedir. Lahey Kara Savasi kurallarinin 42. mad-
desine gore bir toprak parcasinin disman ordusu-
nun eline gecmesi halinde isgalden s6z edilmekte-
dir. Isgal glicti insani DH 6zel kurallarina, 6zellikle
IV. Cenevre Soézlesmesine uymakla ydkimladar.
Sivil halkin korunmasiyla ilgili Cenevre sézlesme-
si oldukca disik bir standart belirlemistir. Eski
Yugoslavya savas suclari mahkemesi isgalcilerin
eline disltlmesi halinde llke tzerinde denetimin
saglanmasi dlcisine bagli olmaksizin kisisel hak-
larin korunmasi gerektigini kabul etmistir*é. Bu
sekilde bireyler birliklerin isgal esnasindaki etkin
tasarruflarindan, isgal gictnidn Ulkeye tam ola-
rak yerlesmesi 6ncesi korunmaktadir. AiHM'nin
Ulke ve kisiler Gzerinde denetimin saglanmasi ile
Konvansiyon devletlerinin “jurisdiction”ini kabul
etmesi, hem insani DH'nun yaklasimina uygun
dismektedir, hem de isgalin henliz tam gergek-
lesmedigi durumlarda birey haklarinin himayesini
glclendirmektedir.

Egemenlik haklarinin 6zel kisilere devrinde
de bu cercevede paralellikler ortaya cikmakta-
dir. Yabanci bir Ulkede sorumlulugun dogmasi
icin “overall control” gibi tim Ulkede etkinlik ge-
rekmektedir. Evrensel insan haklari i¢tihatlarinda
artan bir sekilde aksiyon alanlarina drnegin, ha-
pishaneler katilmaktadir. Ozellestirilen bir hapis-
hanede, muinferit tasarruflar Gzerinde devletin
etkin denetimi olmamasi nedeniyle somut durum
tasarruflarin devlete tahmil edilmemesini gerek-
tirse de, devletin insan haklari alaninda sorumlu-
lugu kabul edilmektedirt’. Esnek bir kriter olarak
etkin kontrol AiHK ve uluslararasi érgiitler ara-
sindaki iliskilerde Konvansiyon ihlallerinin tahmil

46 ICTY, Trail Chambers, Case No. IT-98-34-T, Urteil 31.03.2003,
Prosecutor v. Mladen Naletilic aka “tuta” and Vinko Martinovic,
aka “Stela”, Rn.221-222.

47 KEES, Alexander Oliver, Privatisierung im Vélkerrecht,
2008, s. 1161.



edilmesinde ILC tasarisinin bu kriteri acikca kabul
etmesi nedeniyle 6l¢l olmaktadir. Siphesiz etkin
denetim BM'in tasarruflari bakimindan Glvenlik
Konseyi'nin minferit tasarruflarinin denetimi an-
lamini tagimamaktadir. BM ve BM Uyesi devletler
arasinda BM anlasmasinin 43. maddesinde 6ng6-
rtlen anlasmanin yapiimamasi nedeniyle Glvenlik
Konseyi gonllli olarak Uye devletler tarafindan
tahsis edilen birliklerin destedine muhtactir. Uye
devletler gerekli olarak belli 8l¢cide kendi birlikleri
lizerinde denetimi muhafaza ederler. Uye devlet-
lerin artik denetim yetkisi nedeniyle BM'in sorum-
[ulugunun reddedilmemesi gerekmektedir.

Diger taraftan bu birliklerin Uye devletler ta-
rafindan midnhasiran ve tam olarak BM'in dene-
timine birakilmadiginin g6z ardi edilmemesi ge-
rekmektedir. Uye devletler belli él¢iide denetimi
muhafaza etmek istemistir. Sonug¢ olarak etkin
denetim kriteri sorumluluk sorunlarinin her boyu-
tu itibariile gerek devletler arasi iliskiler, gerekse
Konvansiyon devletleri ve uluslararasi orgutler
arasindaki iligkilerin cevaplandiriimasinda en ras-
yonel kriter olarak dederlendirilmektedir. Bu cer-
cevede ILC tasarisinin devletlerin sorumluluguna
iliskin hikmUnun uluslararasi érgatlerin sorum-
luluguna iliskin hilkmine paralel dizenlendiginin
g6z ardi edilmemesi gerekmektedir.

Prensip olarak Konvansiyon devletlerinin et-
kin denetimi normatif olarak yerinde gérilmek-
tedir. Fiilen bir devletin kapasitesinin olmamasina
ragmen temel haklarin uygulanabilirligini kabul
etmek anlamsizdir. Konvansiyon devletinin insan
haklarinin koruma yukdmltliguni gercekten ye-
rine getirme kapasitesine sahip olmasi gerekmek-
tedir. Konvansiyon devletinin bir bdlge veya aktér
Uzerinde etkin denetiminin s6z konusu olmasi
halinde devletin uluslararasi sorumlulugunun
sadece uygulanabilirligi dedil, ayni zamanda ola-
siligr bulunmaktadir. Olasi egemenlik yetkisi kulla-
nabilecek bir Konvansiyon devletinin uluslararasi
sorumlulugunun iddia edilmesi insan haklarinin
etkin olarak koruma amacini erozyona ugratabi-
lir. Etkin denetim kriteri AIHK'nun uygulanmasi
ve AIHK ihlallerinin tahmili cercevesinde dogan
sorunlari ve hukuki givensizligi ortadan kaldirir.
Uluslararasi érgitlerin midahil oldugu durumlar-
da sadece bu yaklasimin uygulanabilme olasiligi
vardir. Ornedin BM Genel Sekreteri Kosova yo-
netimine iliskin bir raporunda Behrami kararinin
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verilmesinden sonra zimnen etkin denetim krite-

rine nazaran daha esnek olan “ultimate authority

and control” kriterinden uzaklasmis ve BM'in et-
kin kontrollinin oldugu operasyonlarda alinan én-

lemlerde BM sorumlulugunu kabul etmistirs®.

Etkin denetim kriteri {izerinden AIHK siste-

minin genel uluslararasi sorumluluk hukuku ile

uyumu temin edilerek DH'da parcalanma onlen-

mistir. Konvansiyon devleti ile Ulkesinde insan

haklari ihlali yapilmis olan devlet arasindaki ilis-

kide Konvansiyon devletinin etkin denetimi, bu

devletin bir devlet tarafindan normal olarak yap-

t1g1, 6érnedin binalari, insanlari arama, insanlari
tutuklama veya hapishane ydénetme gibi alisiimis
tasarruflari yapmasi halinde kabul edilmektedir
(normallik testi). Etkin denetim icin ipucu teskil
eden bir diger husus da Konvansiyon devletinin
yabanci bir tlkede bulunma stresidir. Bu sire ne
kadar uzarsa etkin denetim o kadar guclu sekilde
kabul edilmektedir.
Uluslararasi o6rgutlerle

iliski cercevesinde

Konvansiyon devletinin etkin denetimi, dolayisiy-
la AIHK'nun uygulanabilirligi birlik génderen dev-
letlerle kabul eden devlet arasinda yapilan anlas-

malardan da istihra¢ edilmektedir. Konvansiyon
devletinin birliginin askerleri Gzerinde muhafaza

ettigi cezalandirma ve disiplin yetkilerini kullan-
masinin Konvansiyon devletinin etkin denetimi ba-
kimindan ipucu olusturup olusturmadigi, bu yetki-

nin uygulamada her zaman korunmasi nedeniyle
sorumlulugun tayininde tartisma yaratmaktadir.
Behrami/Saramati ve Beric davasinda AiHM

BM misyonunun belli bir sire ile sinirlanmama-
sini bu gercevede &lcl olarak kabul etmemistir.

1244 sayih BM Glvenlik Konseyi'nin 1244 sayil

Kosova'ya iliskin ve Bosna-Hersek ylksek tem-

silciligine iliskin kararlari érneklerinde gorilduga

gibi, BM Guvenlik Konseyi surekli Gyelerinden bi-
rinin vetosu ile misyonun sona ermesi engellene-

bilir. Strekli bir Glvenlik Konseyi Uyesi tarafindan

engelleme yapilmasi olanagi, BM'in minferit Gye-

lerinin misyonu tek tarafli ortadan kaldiramamasi

Glvenlik Konseyi'nin sorumlulugunu engelleme-

mektedir. AiHK'nun uygulanmamasi sonucunu
doguracak dedisik faktorler uluslararasi érgatin

etkin kontroll bakimindan ipucu olusturmaktadir.

48 UN-Secretary General Report on the United Interim Administ-

ration Mission in Kosova vom 12 Juni 2008 (UN-Doc.5/2008/354),
Rn.16.
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Uluslararasi 6rglttn birlik gdnderen devletlerin i
ve dis iliskileri cercevesinde doJan zararlari nede-
niyle sorumlulugu tstlenmesi ve riicu yapilmasina
izin vermesi durumlarinda uluslararasi 6rgitin
etkin kontroliinden s6z edilmektedir.

Yukarida aciklandigi Gzere, AiHM'nin gori-
sline gbre bu cercevede esas olan husus, ulus-
lararasi orgltin kendi yetkilerinin birlik tahsis
eden devletlere delegasyonudur. Yetkilendirme
ve yetki delegasyonu arasindaki ayrim yenidir ve
BM anlasmasinda bir dayanadi bulunmamaktadir.
Guvenlik Konseyi kararlarinda tipik olarak yetki-
lendirmeden s6z etmektedir (Glvenlik Konseyi
1244 sayili Kosova'ya iliskin kararinda da ayni se-
kilde yetkilendirmeden séz etmistir)4°. AiHM'ne
g6re acik, zamanla sinirli olarak belli konulardaki
uluslararasi orgut yetkilerinin devletlere delege
edilmesi orgutin etkin denetimi bakimindan ipu-
cu olusturmaktadir®®. Burada yetkinin hukuka uy-
gun olarak delege edilip edilmedigi, insan haklari
ihlali teskil eden tasarrufun hukuka uygun yahut
aykirt olmasi onemli degildir. Tereddit yaratan
bir durum da devletlerin uluslararasi érgtte ra-
por verme yukimldligidndn uluslararasi 6rgitin
etkin denetimi bakimindan ipucu olusturup olus-
turmadigidir. Lord Bingham Al-Jeddah davasi cer-
cevesinde rapor kabul etmenin etkin denetim ve
kumandaya sahip olmaktan baska bir sey oldugu-
nu ifade etmektedirs:.

Sonug olarak BM'in yardimci organi olarak
gorev yapan Peacekeeping operasyonlar dahil
olmak Uzere (BM anl. VI ve/veya VII. Bolime
gore) yapilan uluslararasi askeri operasyonlarin,
ulusal olarak yonetilen Hybride (karma) misyon-
larin ve operasyonlarin yukaridaki ipuclari isi-
dinda minferiden dederlendirilmesi gerekmek-
tedir. Etkin denetim ve AIHK 1. madde anlaminda
jurisdiction’a iligkin ipuglari prensip olarak hukuki
iliskilere degil, olaylara iliskindir. Bu nedenle ipug-
lari hukuki tabiata sahip olmaktan c¢ok fiili nitelik-
lidir. Bu cercevede potansiyel olarak temel haklari
inlal eden &nlemlerin mesruiyeti dedil, etkinligi
6nem tasimaktadir. Bununla beraber bu ipuclari

49  bknz:1244 sayili (1999) Kosova karari, Ziff.4.

50 bknz.: AIHM, Behrami und Saramati v. Frankreich und Norwe-
gen, Rn.132.

51 LordBingham'in Al-Jeddah davasina iliskin gorisi icin bknz.:
House of Lords, R. (on the Application of Al-Jeddah) v. Secretary
of state for the Defence, 12 Aralik 2007 tarihli karar (2007) UKHL
58, Rn.24.

muvacehesinde uluslararasi orgitler tarafindan
ylrdtilen operasyonlarda birliklerin tasarrufla-
rindan dogan sorumlulugun timdyle uluslararasi
orglte yahut birlik tahsis eden devlete ytklenme-
si s6z konusu dedildir. Gri alanlar kalmaya devam
edecektir. insan haklarini ilgilendiren yerel ve so-
mut aktivitelerin prensip olarak ulusal tasarrufa
birakilmasi nedeniyle devletlerin sorumlulugunun
kabullne iliskin varsayimin 6zel ipuclari muvace-
hesinde clrdtidlmesi mimkindirs2,

Konvansiyon Devletlerinin Etkin Denetimi
(Behrami/Saramati Davasi)

Etkin denetim 6lctitl 1si1ginda Behrami/Saramati
kararinin bagka tdrld verilmesi s6z konusu ola-
bilirdi. Sirbistan Kosova'nin bagimsizligi éncesin-
de uluslararasi glclin Kosova'daki mevcudiyeti
nedeniyle AiHK 1. maddesi anlaminda Kosova'da
egemenlik yetkisi kullanamamistirs3. 1244 sayili
(1995) Guvenlik Konseyi karari uluslararasi gu-
venlik giclnin “unified commond and control”a
tabi kilindigini ifade etmistir. KFOR cercevesinde
birlik génderen devletler sadece sinirli olarak
NATO'ya “operational control” yahut "operati-
onal command"” devretmislerdir. Bunun sonucu
olarak NATO operasyonlarinda normal olan du-
ruma uygun olarak NATO Kosova'da tam ve min-
hasir bir kumanda yetkisine sahip kiinmamistir.
NATO komutani bu dayanak isiginda operasyon
emirleri verme yetkisine sahiptir. Ancak bu emir-
lerin ulusal birlik komutanlari tarafindan ulusal
kumanda yetkilerine dénlstirilmesi gerekmek-
teydi. Bunun anlami NATO komutaninin prensip
olarak askerlere emir verme yetkisine sahip ol-
mamasidir. Birlik tahsis eden devletlerin birlik
Uzerinde siyasi ve demokratik denetimi temin ba-
kimindan birliklerini her zaman geri cekme yetki-
si kabul edilmistir. Birlik tahsis eden devletler as-
kerler Gzerinde disiplin ve cezalandirma yetkisini
korumustur. Bunun disinda KFOR'un ve UNMIK'in
yargl bagisikligindan istifade etmesi ve UNMIK'e

52 RICHTER, Dagmar, “Humanitarian Law and Human Rights:
Intersecting Circles or Separate Spheres?”, bknz.: GIEGERICH,
Thomas (Hrsg.), A Wiser Century? Judicial Dispute Settlement,
Disarmament and the Laws of War 100 Years after the Second
Hague Peace Conference, 2009, s. 257 - 322.

53 European Commission for Democracy through Law'in (Vene-
dik Komisyounu) NATO operasyonu cercevesinde hazirladigi goris
icin bknz.: Opinion on Human Rights in Kosovo: Possible Establish-
ment of Review Mechanisms (N0.280/2004, CDL-AD (2004) 033,
RN.77)



iliskin 2000/47 sayili Regulation'un 2. ve 3. mad-
deleri muvacehesinde sadece kendi Ulkelerinin
yargi yetkisi kabul edilmistir. Batin bu nedenler
Guvenlik Konseyi'nin uluslararasi sorumluluk hu-
kuku 1s1ginda Kosova'da bagdimsizlik oncesi etkin
denetiminin ve nihai sorumlulugunun séz konusu
olmadigini ortaya koymaktadirs4. AiHM'nin géri-
siine gore "exterritorialite” uluslararasi orgut-
lerle isbirligi cercevesinde de 6nemli rol oyna-
maktadir. Uluslararasi 6rgitin isbirligi ile yahut
uluslararasi orgat tarafindan bir Konvansiyon
devletinin Ulkesinde dnlem alinmasi durumunda,
uluslararasi orgitin etkin denetiminin oldugu
durumlarda dahi, Matthew davasinin ortaya koy-
du@u Gzere (Matthew prensibi) Konvansiyon dev-
letinin egemenlik devri ile Konvansiyon sorumlu-
luklarindan kurtulmasi kabul edilmemekte, Kon-
vansiyon devleti sorumlu kabul edilmektedir. Bu
sonu¢, Behrami/Saramati davasinda AiHM'nin
acik bir sekilde Bosphorus ictihatinin uygulan-
masini reddetmesi ile ortaya cikmistir. AiIHM bu
ayrimi devletin Ulkesinde dogrudan tasarrufta
bulunan aktdrlere atfen savunmustur. Bospho-
rus davasinda potansiyel olarak temel haklari
ihlal eden 6nlem, ucaga el konulmasi, AiHK Gyesi
irlanda’'nin lkesinde gerceklesmistir. Buna kar-
silik Behrami/Saramati davasinda sorun yaratan
onlemler sikayet edilen devletin Glkesinin disinda
alinmistir. Bosphorus davasinda bakanlik emriile
ulusal mercilerin tasarrufta bulunmasinin esas
alinmasina karsilik, Behrami/Saramati davasin-
da KFOR ve UNMIK tasarruflarinin Konvansiyon
devletine tahmil edilememesi petitio principii'ne
istinat ettirilmistir. Zira sorun zaten KFOR ve
UNMIK tasarruflarindan kimin sorumlu olacag!
hususudur. Mahkeme olayin gecti§i yere gore
bir ayrim yapmistir. Mahkemenin ictihadina gore
uluslararasi yahut supranasyonal érgdtlerin po-
tansiyel olarak temel haklari ihlal eden tasar-
ruflar Gzerindeki etkin denetimi, bu tasarruflar
exterritorial gerceklestigi nispette Konvansiyon
devletlerini sorumluluktan kurtarmaktadir. Loizi-
dou ve Bankovic” davalarinda séz konusu edilen,
onlemin buttdndyle Konvansiyon alaninin disinda
(espace juridigue) alinip alinmadigina iliskin 6lcl-
tin yeniictihatta rol oynamadigi gorilmektedir.

54 KRIEGER, Heike, Die Verantwortlichkeit Deutschlands
nach der EMRK fiir seine Streitkrdfte im Auslandseinsatz, Za-
ORV 62,2002, s. 669 -702
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Devletin Ulkesinden Konvansiyon Alanina
Gecgis

AIHM ictihadinda ulusal alanda ve exterritorial
alanda gerceklesen olaylarin farkl degerlendiril-
mesi ve AIHK'nun espace juridique’de ihmal edil-
mesi tartisma konusu olusturmaktadir. Kiresel-
lesme ve bununla baglantili olarak ulusal sinirla-
rin anlamini kaybettigi giinimizde Konvansiyon
devletlerinin somut olayin gerceklestigi yer esas
alinarak sorumlu tutulmasi gercede uymamakta-
dir. Konvansiyon alaninda devletlerin organlari-
nin tasarruflarindan, bu tasarruflar dlke disinda
gerceklesse de konvansiyon devletlerinin sorum-
lu tutulacagi varsayimi vardir. Bu varsayim Kon-
vansiyon alaninda hukuk boslugunu dnlemekte-
dir. Buna karsilik 6nlemin Konvansiyon alaninda
yahut timuyle Konvansiyon alani disinda (lrak
ornedi) alinmasi ayriminin yapilmasi savunabilir
g6zikmektedir. Zira Konvansiyon tarafi olmayan
bir Glke ile iliskilerde genel hukuk prensibi olarak
devletlerin yargi bagisikhdl prensibi glindeme
gelmektedir [Monetary Gol-prensibi; Monetary
Gold davasinda uluslararasi Adalet Divani'nin dn-
sorun olarak Arnavutlugun italya'dan gotiirdugi
altinlar nedeniyle uluslararasi sorumlulugunu
saptamasi gerekiyordu). Arnavutluk'un Uluslara-
rasi Adalet Divani'nin yargi yetkisini kabul etme-
mesi nedeniyle Uluslararasi Adalet Divani karar
verememistirss.

House of Lords Al-Skeini davasinda (2007)
Konvansiyon garantilerinin uygulanmasi baki-
mindan AIHK'nun espace juridique anlamina ilis-
kin gorislerini ortaya koymustur®é. Davada Lord
yargiclar AIHK'nun Irak'ta uygulanabilirligine ilis-
kin bir &n sorun olarak ingiliz Human Rights Act'i
ele almistir. Davayi Basra'da ingiliz askerleri tara-
findan oldirdlen 6 Irakli sivilin yakinlari acmistir.
ingiliz savunma bakanhgi 6lim nedenlerinin aras-
tirilmasi icin bagimsiz bir sorusturma yapilmasini
reddetmistir. Lord yargiclar ingiliz askerlerinin
prensip olarak AiHK ile bagli olmadidi sonucuna
varmistirs”. Yargiclar her seyden énce AiHM'nin

55 Bknz.: IGH, Case of the Monetary Gold Removed from Rome
in 1943 (preliminary question), Italy v. France, United Kingdom of
Great Britain and Northern Ireland and United States of America,
ICJ Reports 1954, 19, 33.

56 House of Lords, Al-Skeini v. Secretary of State for Defence,
(2007) UKHL 26, 13.06.2007.

57 Ingiliz hapishanesindeki kotii muamele ve dldiirmeler cerce-
vesinde kabul edilen istisnalar igin bknz.: House of Lords, Al-Skeini
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Bankovi¢ kararina istinat etmis ve daha sonra-
ki Issa kararini emsal olarak tanimaktan imtina
etmistir.

Lord Brown of Eaton and Under-Heywood isgal
glclnln Lahey kara savas! kurallarinin 43. madde-
sine gore isgal edilen devletin gecerli kanunlarina
saygl gostermekle yikimld olduguna dikkat ceke-
rek, AIHK'nun Irak'ta uygulanmasinin Irak'ta gecerli
seriat hukukunun ihlali sonucunu doguracadini ileri
sirmistir. Lord Earlsferry AIHK'nun bélgesel bir
enstriiman oldugunu ve AIHK'nun insan haklari ala-
ninda emperyal bir arac¢ olarak kabul edilemeyece-
gini vurgulamistir. AIHK Konvansiyon devletlerinde
ornegdin 6lim cezasl, kadinlara ayrimci muamele ve
homoseksualite konularinda gegerli olan toplumsal
degerlere saygi 1siginda yorumlanir. Konvansiyon
haklarinin tamamen farkli de§erlere sahip Irak'ta
uygulanmasi sacmaliktirs8. insan haklari alaninda
bélgesel bir enstriiman olan AiHK'nun emperyal
bir araca donustiurilemeyecedi iddiasinin haklilik
pay! bulunmamaktadir. Yerlesik bir prensip olarak
kanunlarin Ulkeselligi prensibinin sonucu olarak
herkesin bulundugu yerin kurallarinin gére hareket
etmesi gerekmektedir. Irak'ta AIHK'nun gecerli ol-
masina iliskin bir beklenti bulunmamaktadir. Ancak
Irak'ta ingiliz askerlerinin bulunmasi b&yle bir bek-
lenti yaratmis olabilir ve bu nedenle de AiHK alani
disinda yapilan operasyonlarda AiHK'nun uygulana-
bilirliginin toptan reddedilmemesi gerekmektedirs?.
Uluslararasi misyonlarda bulunan askerlerin ve
glvenlik glclerinin bulunduklari Glkenin yargisina
tabi olmamasi, yargi bagisikligindan istifade etmesi
onemli bir hukuki bosluk yaratmaktadir. Tasarrufta
bulunan kisilerin prensip olarak yerel hukuka tabi
olmasi, yargl bagisikligindan istifade edilmesi nede-
niyle magdur bakimindan bir sonuc¢ vermemektedir.

Temel Haklar Toleransi Prensibi

Farkli insan haklari rejimlerinin (ulusal, Avrupa
ve evrensel) Ust Uste binmesi durumlarinda in-
san haklari ve temel hak dizenlemelerinin ayni

v. Secretary of State for Defence, (2007) UKHL 26, 13.06.2007
tarihli karar.

58 Lord Brown of Eaton-under-Heywood'un gorusleriicin bknz.:
karar Rn.129.

59 ARNAULD, Andreas von, “Das Menschenrecht im Auslande-
insatz: Rechtsgrundlagen zum Schutz von Grund- und Menschen-
rechten”, bknz.: WEINGARTNER, Dieter, (Hrsg.), Streitkrafte und
Menschenrechte, Nomos, Baden-Baden 2008 (Forum Innere
Fihrung, Bd. 30), s. 61- 82.

paralelde diizenlemeler icermesi nedeniyle norm-
lar catismasindan dedil, normlar rekabetinden sz
edilmektedir. Rakip durumdaki insan haklari, diger
bir ifade ile temel hak standartlarindan hangisinin
egemenlik hakki kullanan tarafindan esas alina-
cagi ve rekabet halindeki denetim mercilerinden
hangisine bu cercevede yetki taninacagi konusun-
da Alman Anayasa Mahkemesinin Solange Il kara-
ris® onemlidir.

Solange Il kararina istinat ederek Bosphorus
davasinda AiHM, maddi hukuk garantilerinin ve
haklarin korunmasina iliskin prosedirel meka-
nizmanin AiHK'nun standardina benzer oldugu
nispette, Konvansiyon devletlerinin uluslararasi
orglte (AB) Uyeliginden dogan miukellefiyetlerini
yerine getirmeye matuf tasarruflarini kabul edi-
lebilir miitalda etmistir. Bu davada AiHM, davali
Konvansiyon devletinin AiHK'nun gereklerinin ye-
rine getirdigini ve AiHK ihlali yapmadigini kabul
etmistir. AIHM somut durumu incelemekten fera-
gat etmis (Federal Alman Anayasa Mahkemesinin
Solange Il kararindan farkli olarak), ancak kendini
yetkisiz ilan etmemistir. Bu tablo, Ust Uste binen
hukuk rejimlerinden her birinin prensip olarak
kendi insan haklari standardini esas almak istedi-
gini ve ancak istisnai durumlarda diger rejimlerin
insan haklarinin korunmasina iliskin midahalesini
kabul ettigini ortaya koymaktadir. Rekabet icin-
de olan farkl insan haklari rejimlerinin standart-
lari detaylarda farkl olsa da, dnemli noktalarda
benzer olduklari takdirde problem ortaya ¢ikma-
maktadir (GG 23. md, 1. fik. GG ile 6zinde muka-
yese edilebilir bir temel himayesi istenmektedir).
Mukayese edilebilir yahut benzer olma sadece te-
mel haklarin korunma olcustne iliskin maddi hu-
kuk garantileri icin dedil, prosedirel olarak dene-
tim olanaklari icin de istenmektedir. Asgari kosul
yerine geldigi takdirde prensip olarak diger temel
hak rejiminin 6lci olmasi kabul edilmektedir.

AB'ne iliskin olarak gerek Alman Anayasa
Mahkemesi, gerekse AIHM AB'de maddi ve prose-
direl olarak insan haklarini korumanin asgari ko-
sullarinin yerine getirildigi varsayimindan hareket
etmektedir. Federal Alman Anayasa Mahkemesi
ve Strasburg Mahkemesi AB temel haklarini ve
AB mahkemelerinin haklari koruma olanaklarini

60 BverfGE 73, 335(387)-Solange I, 1986) ve AiHM'nin Bosp-
horus karari (EGMR, Bosphorus v. Irland, Beschw.Nr.45036/98,
Urteil vom 30 Juni 2005.



Alman ve AIHK koruma sistemine prensip olarak
benzer kabul etmistir.

Benzer bir esdederlik varsayimi Kanada
Supreme Court tarafindan da kabul edilmistir.
Hape davasinda yiksek mahkeme Kanada Temel
Hak Sarti'nin dlclisiiz arama ve el koyma yasagi
6ngoren 8. maddesinin “exterritorial” uygulan-
masini (Turks ve Caicos adalarinda) reddetmistirét.
Solange II/Bosphorus davasina istinaden mahke-
me sinir asan suclarla etkin micadele gereklerive
yabanci devletlerin egemenligine saygi anlayisi
ile Kanada usul hukukuna iliskin temel haklardan
muayyen bir 6lcide sapilmasini kabul etmistir.
Kanada mercilerinin yabanci llkede temin edilen
prosedirel garantilerin ne 6lciide Kanada temel
hak garantilerine uygun oldudunu arastirmasi
gerekmektedir. Haklarin korunmasina iliskin mi-
nimum farklarin yukarida isaret edilen hususlar
muvacehesinde tolere edilmesi gerekmektedir.
Yerel hukuk tarafindan temel hak teminatinin
Kanada Temel Haklar Sarti muvacehesinde ye-
terli oldugu varsayilmaktadir. Temel hakki ihlal
edilen sikayetcinin temel hak dizenlemeleri ara-
sinda bir sapma oldugunu somut durumda iddia
etmesi gerekmektedir. Bu cercevede hikimetin
temel haklar bakimindan yapilan islemlerin savu-
nabilir oldugunu kanitlamasi gerekmektedir. Yerel
dizenleme ve prosedirin “substantially inconsis-
tent with the fundamental principles emanating
from the Charter” oldugu gosterilmedigi nispet-
te Kanada Temel Haklar Sarti ihlal edilmemistir.
Zikredilen 3 mahkeme, Federal Alman Anayasa
Mahkemesi, AIHM ve Kanada Supreme Court re-
kabet icinde bulunan temel hak rejimlerinin uyum
icinde oldugu varsayimindan hareket etmistir.

Solange Il/Bosphorus karari farkli temel hak
rejimlerinin haklari koruma mercilerinin zorun-
lu olarak vyetkisizligi sonucunu dogurmamistir.
Ozellikle Kanada Supreme Court sadece maddi
hukuk seviyesinde haklarin esdeger temin edildigi
varsayimindan hareket ederek Kanada mercileri-
nin Ulke disi tasarruflari bakimindan Kanada yar-
gisinin temel haklara uygunluk denetimi yetkisini
tartisma disi tutmustur.

Bosphorus davasinda AiHK'nun uygulanabi-
lirligini AIHM de kararin maddi hukuk béliimiinde

61 Supreme Court'un R.v. Hape davasinda verdigi 07.06.2007
nolu karar; 2007 SCC 26 karari igin bknz.: http://scc-lexcum.un-
montreal.ca
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incelemistir. Yabanci temel hak rejimlerinin kar-

silikh olarak taninmasi ilgili temel hak rejiminde

hukuk devleti asgari standartlarinin tutturulma-

sina baghdir2. Bu sonug teorik olarak temel hak

normlarinin harmonizasyonu ile gerceklesebilir.
Ornedin BM seviyesinde Giivenlik Konseyinin bi-

reylerin ekonomik ve sosyal haklarini ihlal eden

yaptirimlarinin evrensel insan haklari metinlerin-

deki standarda uygunlugunu denetleyen bagimsiz
bir merciin kurulmasi ile bu saglanabilir. Bu tir bir
asgari uyum 6zellikle prosedtrel olarak siyaseten

oldukca zordur. Bu nedenle AiHM'nin somut du-

rumda temel hak himayesinin asagdl standartta
olmasi halinde frene basmasi 6nemlidir.
Yabanci temel hak rejimi Gzerinde iyilestirici

bir baskiyi siyasi aktorler (mahkemeler dahil ol-

mak Uzere) gerceklestirebilire3, Solange Il karari

ile temel haklarin benzerligi varsayimindan ha-

reket edilmesi nedeni ile prensip olarak yargisal
denetim yetkisinden vazgecilmistir. Bu nedenle

de karar bir baski araci &zelligi tasimamakta-

dir. Ancak boyle bir baglanti kurulmasi, Kanada

Supreme Court'un Hape davasinda ortaya koydu-
§u gibi zorunlu degildir. AIHM kendi yetkisini ka-

bul ettigi nispette potansiyel olarak temel haklari
inlal eden tasarruflari temel hak rejimlerinin st
Uste bindigi durumlarda yabanci temel hak rejimi
asgari standardi tutturuncaya kadar kendi temel
hak rejimi i1siginda denetleyebilir.

Temel Hak Toleransi Prensibinin BM'in
Temel Haklari ihlal Eden ve Dolayisiyla
Potansiyel Olarak AiHK'nunu ihlal Eden
Onlemlerine Uygulanmasi

BM ve organlari, yardimci organlari prensip ola-

rak uluslararasi insan haklari ve insani DH ile
baghdir. BM'in seklen insan haklari anlasmalarina
taraf olmamasi nedeniyle bu baglihgin dogmatik

olarak aciklanmasi zor, ancak olanaksiz degildir.

Bu cercevedeki en temel gerekce BM'in estoppel
yasagdl muvacehesinde insan haklarinin da dahil
oldugu (BM anl. md. 1(3), md. 55, bent c¢) kendi

amac ve prensiplerine saygl gostermesi geregi-

dir. Insan haklari anlasmalari BM anlasmasinin

62 MOSTL, Markus, “Rechtsgrundlagen und Rechtsbestand der

Europdischen Sicherheitspolitik”, bknz.: HATJE, A. & NETTESHE-
IM, M. (Hrsg.). Sicherheit in der Europdischen Union, Europa-

recht 2009, Beiheft 3, s. 3 vd.

63 Federal AlIman Anayasa Mahkemesinin Solange | kararinin bu
cercevede oynadigi rol igin bknz.: BverfGE 37, 271 (1974).
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yorumunda esas alinmaktadir (Viyana Anlasma-
lar Hukuku Sézlesmesi md. 31, fik. 3, bent c). Bu-
nun disinda BM uluslararasi hukuk sljesi olarak
prensip olarak insan haklarinin ve insani devletler
hukukunun dahil oldugu uluslararasi teamil hu-
kukuna baghdir. Nihayet insan haklari standartlari
kismen 6zel anlasmalar yahut gondermelerle BM
icin de gecerli olmaktadir. BM'in insan haklarina
saygl géstermesi cercevesinde AIHK'nun esde-
gerlik problemi maddi hukuk standardindan cok
prosedirel seviyede haklarin icrasi bakimindan
ortaya cikmaktadir. Son zamanlarda 6zellikle BM
yaptirimlarinin muhatap aldigi kisiler bakimindan
bu konu gindeme gelmektedir. BM Genel Sekre-
terliginde bir focal point olusturulmustur. Focal
point yaptirimlarin muhatabi olan kisilerin liste-
den silinme yahut istisna taleplerinin yapilmasi
talebinin yer aldigi dilekcelerini kabul etmektedir
(BM Glvenlik Konseyinin 1730(2006) sayil karari
ile kurulmustur). Focal point 2005 yilinda yapi-
lan diinya zirvesinde bireylerin yaptirim listesine
alinmasi, listeden ¢ikariimasi ve istisnalar icin fair
ve acik bir prosedir olusturulmasi icin Glvenlik
Konseyinden gelen talep lzerine kurulmustur®4,
Focal point 73 sayfalik listede ismine yer verilerek
yaptirima ugdrayan kisilerin Glkelerinin diplomatik
himaye girisimi beklenmeksizin, isimlerinin silin-
mesini talep etmesine izin vermektedir. Focal po-
int “clearing” merci rolQ ilgilinin vatani ve ikamet
ettigi Ulke ile baglanti kurmaktadir. ilgilinin ikamet
ettigi Ulke devleti listeden cikarma talebi yapma
yahut yapmama yetkisine sahiptir. Listeden ¢ikar-
ma karari yetkili yaptirim komitesine aittir. Gliven-
lik Konseyinin slrekli Gyelerinin listeden ¢ikarma
onerisini veto ile bloke etme olanagdl bulunmak-
tadir. Bu mekanizma badimsiz bir yargi denetimi
teskil etmemektedir; ayni zamanda minimum hu-
kuk devleti prosedir garantilerini icermemektedir.

Yaptirrm muhataplarinin  temel hak koru-
mas!i mahkemeye basvuruyu da iceren evrensel
minimum standarda (bknz.: BM insan Haklari
Deklarasyonu md.10; Medeni Haklar Sozlesmesi
md.14) ve Bosphorus davasinda ortaya konulan
AIHK standartlarina esdeger degildir. UNMIK'in
ve KFOR'un Kosova operasyonunda da mukayese
edilebilir bir maddi hukuk standardi ve prosedrel
olarak etkin icra olanagi sunan insan haklari rejimi
(ulusal veya uluslararasi) s6z konusu olmamigstir.

64 UN-GA Res.60/1(2005), Rn.109.

Vakia AiIHK Kosova'da atif yoluyla uygulanabilmis-
tir. BM Genel Sekreteri 6zel temsilcisi tarafindan
BM'in Kosova'daki gecis dénemi misyonu cerce-
vesinde (UNMIK) Kosova'da uygulanacak hukuka
iliskin olarak ihdas edilen dizenlemede kamu ma-
kamlarinda bulunan, kamu hizmeti yapan herke-
sin uluslararasi insan haklarina, ézellikle AIHK'na
saygl gostermesi dngoridlmustires. UNMIK ve
KFOR mensuplarinin yerel mahkemelerin yargi
yetkisinden badisik olmalari nedeniyle dizenle-
mede icra mekanizmasi 6ngorilmemistiréé. Bu
tablo 1si§inda AiIHM'nin BM ile temel hak rekabeti-
ne girdigi durumlarda maddi hukuk denetimi yap-
ma olanagina sahip olmasi uygundur. Ancak AiHM
Behrami davasinda bunu acikca reddetmistir.

insan haklari rejimlerinin Gst Uste bindigi
durumlarda insan haklari ytukdamldltklerinin de-
recelendirilmesi  mdmkindur. Temel haklarin
derecelendirilerek dedisime ugramasli merge
d'appréciation doktrinine istinat ettirilmektedir.
Buna gdre AIHK'nun uygulanmasi her yerde mut-
lak olarak benzer yikiumliliklerin dogmasi sonu-
cunu dogurmaz. AiHM ictihadi yerel ézelliklere ve
yerel toplumsal de§erlere saygi gosterildigini or-
taya koymaktadir. Hareket alani serbestisi olanadgi
Konvansiyon'un espace juridique disinda uygulan-
mas! halinde standardin dislrilmesine izin ver-
mekte ve bu sekilde insan haklari emperyalizmi
iddiasi ¢uratdimektedir?.

Bir degerlendirme yapip, kosullara gore te-
mel haklara baglihgin hem temel haklari koruma
alaninin belirlenmesinde, hem de sinirlanmasinda
degisiklige gidilmesi mimkindir. Temel haklara
baglilik cercevesinde yapilacak tim dedisiklikler-
de ana duslince bunun uluslararasi isbirliginin ge-
rektirdigi 6lclide caiz olmasidiré®. Etkin denetimin
yogdunluguna goére somut durumda Konvansiyon
devletine ne tdr yudkamlulikler distddgd, bu
yUkUmlalidklerin - Konvansiyon devleti bakimin-
dan 0lci disi olup olmadidi ortaya konulacaktir.
AIHK'nun uygulanabilirligi, diger bir ifade ile insan
haklariihlali teskil eden tasarruflarin Konvansiyon

65 Art.1.3(b) UNMIK Regulation Nr.1999/24,12.12.1999 (UNMIK/
REG/1999/24) ve UNMIK Regulation Nr.2000/59, 27.10.2000 (UN-
MIK/REG/2000/59).

66 Art.2(4) ve Art.3(3) UNMIK Regulation Nr.2000/47 (UNMIK/
REG/2000/47).

67  bknz.: WILDE, Ralph, American Journal of International
Law, 102, (2008), s. 628 - 634.

68 House of Lords, Al-Jeddah, Rn.39, 125.



devletine tahmil edilmesinin Konvansiyon dev-
letine Olcl disi yUk getirip getirmedigi ve temel
haklarin bitiintyle baglayiciiginin Konvansiyon
devletine dl¢ct digi yuk getirmesini dnlemek icin
temel haklarin bir derecelendirmeye tabi tutul-
mas! gerekip gerekmedi§i tartisiimaktadir. AiHK
1. maddesinde 6ngdrilen Konvansiyon haklarinin
temini yikumIUligini emredici olarak kabul eden
goruse gore temel haklarin exterritorial tasarruf-
lar bakimindan kesilip bicilmesi mimkin dedildir.

Konvansiyon devletinin daima Konvansiyon
haklarini tam bir paket olarak temin etme miu-
kellefiyeti vardir®®. AiIHK'nun Konvansiyon tara-
fi olmayan bir devletin Ulkesinde uygulanmasi
Konvansiyon devletinin bu Ulkede herkese tim
Konvansiyon haklarini garanti ettigi nispette
muUumkinddr. Bu goriise esas olan Konvansiyon
haklarinin bitinligld anlayisi uygulamaya uy-
mamaktadir. Konvansiyon tarafi devletlerin Glke-
lerinde de spesifik kimi Konvansiyon haklarinin
temininde digerlerine nazaran yapisal yahut mali
zorluklari olabilir. Buna ragmen AiHK'nun ge-
cerliligini reddetme gibi bir durum Konvansiyon
tarafi devletlerde gindeme gelmemektedir.
Konvansiyon devleti Konvansiyon tarafi olmayan
bir devletin Ulkesinde haklara saygr gosterme
mukellefiyetini tasarrufta bulunma yuakimlGltk-
lerine, prosediirel mikellefiyetlere nazaran nispe-
ten daha kolay yerine getirme olanagina sahiptir.
Ornegin sorusturma miikellefiyeti (AIHK md. 2)
sadece ceza ve disiplin yetkisine sahip olan mercii
tarafindan yerine getirilebilir.

Bunun disinda Konvansiyon devletinin fiili ola-
naklarinin sinirlarinin géz ardi edilmemesi gerek-
mektedir. Ornegdin prosediirel garantilerin temini
yerel kurumlarin mevcudiyetine baghdir. Ev ara-
malariyargisal altyapinin mevcudiyetini gerektirir.
Bu altyapi mevcut dedilse aramayi yapan devletin
organina yargicin aramada yer almasina iliskin te-
mel hak yikimldliga tahmil edilemez. Devletlerin
tasarruflarina genel DH tarafindan getirilen sinir-
lar onlarin temel hak ytdkdmlillkleri bakimindan
da gecerlidir. Temel haklarin Konvansiyon alani di-
sinda uygulanmasinin exterritorial icra tasarrufla-
rini gerektirmesi durumunda genel DH prensipleri
1Isiginda durum oldukca karisik hale gelmektedir.
Ev aramalarinda yargi¢ bulunmasi yargisal bir

69  Lord Earlysferry'nin Al-Skeini davasina iliskin gortsu icin
bknz.: 13 Haziran 2007 tarihli karar, Rn.79.
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icra tasarrufu gerektirmektedir. Boyle bir tasarruf

genel DH 1siginda yabanci bir devlet icin caiz de-
gildir. Alternatif ¢dzim olarak yabanci mahkeme-

den AIHK'nun geregini yerine getirmesi talebinin

yapiimasi dasdndlebilir. Ancak bunun da uygula-
mada rasyonel bir sonug verecedi disinilemez.
Sonuc olarak dnemli bir temel hak olarak tutukla-
ma, ev aramalari ve el koymalarda mahkeme ka-

rarinin olmasi gereginin yerine getirilmesi kolay

g6zikmemektedir. Organlari “exterritorial” tasar-
rufta bulunan devletin mahkemeleri bu tasarruf-

lari ulusal yargi faaliyeti olarak denetleyebilir™.
Bu cercevede askeri gerekliliklerin de 6nemli

rol oynadiginin goz ardi edilmemesi gerekmek-

tedir. Misyon cergevesinde tasarrufta bulunan

aktorlere dlcU disi siki temel hak standartlari n-
goruldigu takdirde uluslararasi misyonun etkin-
liginin saglanmasi zorlasabilir. Prensip olarak ya-

banci Ulkelerde gerceklestirilen operasyonlarda

askeri gereklilik nedeniyle normal duruma naza-
ran daha kapsamli temel hak sinirlamasina izin ve-

rilmesi gerekmektedir. Hukuk politikasi acisindan

BM uyesi devletlerin 6l¢U disi siki taleplerle ulus-

lararasi misyona katki yapmaktan caydiriimamasi

gerekmektedir. Devletlerin isbirligi yapma sevk-

lerinin kirilmamasi énemlidir. Viyana Anlasmalar
Hukuku S6zlesmesinin 31. madde, 3. fikra, bent ¢
muvacehesinde AIHK'nun BM Sarti cercevesinde
verilen kararlarin etkinligini saglayacak sekilde
yorumlanmasi gerekmektedir.

Exterritorial tasarruflar cercevesinde birlik
gbnderen devlet ve kabul eden Ulke arasinda

gecerli olacak temel hak standardi konusun-

da somut bir mutabakat saglanmasi dnerisi de
yapiimaktadir’. Bu ©&neriye insan haklarinin

prensip olarak pazarlik konusu olamayacagi ge-

rekcesi ile olumlu yaklasiimamaktadir. Bunun

disinda birlik génderen devlet kural olarak gig-
[0 konumda bulunmasi nedeniyle bdyle bir pa-

zarhdin fair esaslara gore gerceklesmesi de
mimkin dedildir. Her seyden 6nce denetimin

yogunlugu Konvansiyon devletinin temel hak-
larla baghliginin tir ve seklini belirleyecektir.

70 Amerikan Mahkemelerinin Guantanamo tutuklulari nedeniy-

le yaptigi yargilama igin bknz.: US Supreme Court, Boumediene v.
Bush, 12.06.2008, 533 US289 (2008).

71  Andreas von Arnauld, Das Menschenrecht im Auslandsein-
satz: Rechtsgrundlagen zum Schutz von Grund und Menschen-
rechten, bknz.: Dieter Weingartner (Hrsg.), Streitkrafte und Mens-

chenrechte, 2008, 5. 77.
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Arsava

Temel haklarin temininin kapsam ve icerigi
Konvansiyon devletinin denetim yogunlugunun
Olclstne badli olacaktir. Konvansiyon devleti
bdélgede sinirli olclide denetim saglayabildigi
takdirde Konvansiyon yuktumlaltkleri degisiklige
ugratilabilir. Konvansiyon devletinin temel hak
ihlali yapmama yUukimliligd boyle bir durumda,
tasarrufunda bulunan her tirli diplomatik araci
kullanarak bolgede etkin gli¢ kullanan devletin
veya uluslararasi 6rgitin temel hak ihlallerinin
sona erdirilmesini temin etmeye matuf yukimli-
Iige donlsebilir. Konvansiyon devletinin bu cer-
cevede sorumlulugu dedil, sadece gayret gos-
terme mikellefiyeti bulunmaktadir. AiHK'nun
esnek uygulanmasi asilmamasi gereken askeri
standart sorunun glindeme getirmektedir.
Behrami/Saramati davasindaki ve Kadi
davasindaki farkl temel hak yaklasiminin uz-
lasi ile ortadan kaldirilmasi gerekmektedir.
Behrami/Saramati davasinda BM tasarruflari
bakimindan AiHK'nun &ngdérdigiu temel hak
korumas! reddedilirken, Kadi davasinda [BM
Glvenlik Konseyi 1267 (1999) sayili karari ile
BM dyesi devletlere, Taliban'a ait yahut onun
kontrolinde olan mal varhklarini dondurma
yUkUimlGlagu getirilmistir. AB Konseyi ortak
dis ve givenlik politikasi 1si§inda Gulvenlik
Konseyi kararina istinaden tizik ihdas etmistir.
2001'de BM yaptirim komitesi Yasin El-Kadi'nin
ismini de mal varhdina el konacaklarin listesi-
ne almistir. Bunun tzerine El-Kadi AB Konseyi
tarafindan ihdas edilen ilgili tiziklerin iptalini
dava yoluyla talep etmistir. Davaci AB tizlkle-
rinin milkiyet hakkini ve savunma hakkini ihlal
ettigini iddia etmistir’2]. ATAD tam tersine BM

72 bknz.: EuGH, Rs. C-402/05P ve C-415/05P Kadi und Al Bara-
kaat v. Rat und Kommission, 3 Eyliil 2008, Rn.319.

yaptirimlarini Avrupa temel hak olcitleri 1s1§in-
da dederlendirilmistir. AB tizUklerinin yargisal
denetimi de facto BM Glvenlik Konseyi karar-
larinin Avrupa temel haklari él¢catinde deneti-
mi sonucunu dogurmustur. AIHM'nin Behrami/
Saramati davasindaki karari ve ATAD'In Kadi
davasindaki karari ayni dlctide elestiri konusu
olmustur. AlHM'ne yetkisini kullanmayarak hu-
kuk boslugu yarattigi ithami yapilirken, ATAD'a
tersine temel haklar emperyalizmi yarattigi it-
hami yapilmistir. Bu tepkilerin hukuk politikasi
O6nerileri icin esas alinmasi durumunda orta bir
yolun bulunmasi mimkin olacaktir.

Cok katmanh egemenlik yetkilerinin kullanil-
mas! durumlarinda (llke disinda veya uluslara-
rasi orgutlerin midahil olmasi) orta yol prensip
olarak yabanci temel hak rejiminin 6l¢l alinmasi
ve yeterli varsayilmasi ile bulunmaktadir. Maddi
hukuk denetimi cercevesinde (BM icin su an ol-
dugu gibi) eksikler s6z konusu oldugu takdirde
AiIHK'nun escape juridque disinda da uygulanmasi
kabul edilmektedir. Simdiye dek ¢ok kati bir kri-
ter olarak karsimiza ¢cikmayan “denetim” aradan
gecen dénemde “etkin denetim” olarak algilan-
makta ve AiHK'nun baglayiciliginin somut kap-
sam ve tdrindn tayininde temel nokta-i nazari
olusturmaktadir?s,

AiHK'nun diinyadaki tiim temel hak prob-
lemlerini ortadan kaldirma gibi bir islevinden s6z
edilmese de, Konvansiyon devletlerinin temel hak
boslugu olan rejimlere siginmasini dnleme fonksi-
yonuna sahip olmasi, onun hukuk politikasindaki
yerini tartisiimaz kilmaktadir.

73 bknz.: RESS, Georg, State Responsibility for Exterritorial
Human Rights Violations, The case of Bankovic, ZEOS 6, 2003,
s.79-89.
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