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OZET

Yasam hakki, Avrupa Insan Haklar: Sézlesmesinde diizenlenen en temel
haktir: Bu hakkin yeterince korunamamasi halinde, S6zlesmede yer alan diger hak ve
ozgiirliikler anlamsiz hale gelecektir. Yasam hakkinin korunmasi konusunda devletlere
yiiklenen negatif ve pozitif yiikiimliiliikler bulunmaktadwr. Bu yiikiimliiliiklerin yerine
getirilmesinin denetlenmesi konusunda ise idari yargiya onemli bir sorumluluk
diismektedir. Idari yargida bu denetim genelde tam yargi davalari yoluyla
yapimaktadir. Ancak iptal davalarinda da yasam hakk: giindeme gelebilmektedir. Idari
yarginin denetim sorumlulugunu yeterince yerine getirmemesi halinde Avrupa Insan
Haklar: Mahkemesi bu hakkin ihlal edildigine karar verebilmektedir. Bu bakimdan,
idari yarginin Mahkemenin bu hakki korurken kullandigi tiim temel parametreleri
kabul etmesi ve etkin bir sekilde uygulamasi gerekmektedir.
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ABSTRACT

The right to life is the most fundamental right regulated in the European
Convention on Human Rights. In case of insufficient protection of this right, other
rights and freedoms enshrined in the Convention become meaningless. There
are negative and positive obligations loaded on states to protect the right to life.
Supervising the fulfilment of these obligations is a significant responsibility for the
administrative jurisdiction. This control is generally carried out through full remedy
actions in administrative judiciary. However, the right to life also may arise over the
course of annulment actions. Whereas the administrative judiciary fails to fulfil the
responsibility of supervision effectively, the European Court of Human Rights could
decide that the right has been violated. In this regard, administrative judiciary should
accept and effectively implement all fundamental parameters of the Court that are
applied over the course of the protection of the right.
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1. GIRIS

Yasam ile ilgili olarak sdylenebilecek ilk husus, onun ¢ok degerli ve
kutsal oldugudur.! Yasama olanagi insan i¢in en temel sermaye ve her seyin
baslangicidir. Bundan dolay1 insanin dogal olarak sahip oldugu ilk hakkin
yasam hakki oldugu kabul edilir.? Ilk olmasi nedeniyle diger tiim haklarin
Oncesi ve on sartidir. Dolayisiyla varliga iligkin her seyin temelini olusturan
yasamin korunmasi, insanin degismeyen en dnemli dnceligini olusturmaktadir.

Insan, yasammi korumak igin her tiirlii tedbiri almis ve bu amagcla
devleti kurmustur. Bu yoniiyle devletin amaci, insanlarin yasamini korumak ve
buna yonelen tehlikeleri bertaraf etmektir. Bununla birlikte, yasama yonelen
tehlikeler halen biitiiniiyle giderilememistir. Hatta yasami korumak igin
kurulan devlet, yasam hakkini tehdit eder hale gelmistir. Biiyiik ve biitiinlesmis
bir orgiite sahip olan devletin bu hakki ihlal etmesi diger faillerden daha kolay
olabilmektedir. Bu noktada, devletin islem ve eylemlerini denetleyen idari
yarginin énemi belirmektedir.

Ozellikle Ikinci Diinya Savasi 6ncesinde ve Savas sirasinda devletin
neden oldugu kitlesel ihlaller nedeniyle dogal hukukta var olduguna kusku
bulunmayan yasam hakki, uluslararasi pozitif normlara da girmeye baglamis
ve uluslararasi seviyede de korunmaya calisilmistir. Bu anlamiyla yasam
hakki, bu hakka tehlike olabilen ya da disaridan beliren tehlikeyi giderebilen
devleti, yasami koruma konusunda zorlamaktadir.?

Yasam hakki, medeni ve siyasi haklar olarak da ifade edilen birinci
kusak haklardan olup dogal hukukun ve liberal 6gretinin norm hale getirilmis
formudur. Bu hak, insan haklarinin tarihsel siireci icerisinde evrilmesinde
ve devletin demokratik hukuk devleti niteliginin ortaya konulmasinda 6lgiit

' Arzu Besiri, “Otenazi ve Yasam Hakki”, TBB Dergisi, say1 86, 2009, s. 193.
2 A. Kadir Ciigen, insan Haklar1, Bursa, MKM Yayncilik, 2011, s. 78.

3 “Yagsam Hakki: A- Once insanin, fizik-biyolojik-psikolojik varligmi, arizasiz olarak siir-
diirebilmek icin gerekli olan bir saglik ve biitiinliik i¢inde diinyaya gelebilmesini deyim-
ler; B- Sonra, insanin, fizik-biyolojik varligina, dogumu olayi ile birlikte hemen eklenecek
olan moral-entelektiiel girisim olanaklarina sahip olarak, siirebilmesini deyimler; C- Daha
sonra, bdylece, fiziki-biyolojik-psikolojik-moral-entelektiiel biitiinliiglinii kazanmig insan
varliginin-hukuksal kisilik yonii ile beraber- toplumun yarar1 adina da olsa, doga yasasindan
gelenden baska, higbir yeryiizii bag, 6nlem, zor yapim (miieyyide) ile sinirlanmamasini, et-
kilenmemesini, noksana ugratilmamasini, yok edilmemesini deyimler.” Ayrintilar i¢in bkz.
Bahri Savci, Yasam Hakki ve Boyutlari, Ankara, Ankara Universitesi Siyasal Bilgiler Fa-
kiiltesi Yaymlari, 1980, s. 14.
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olarak ele almabilecek niteliktedir.* O, Avrupa Insan Haklar1 S6zlesmesinde
(Sozlesme) diizenlenen ilk haktir. Onun ihlal edilmesi durumunda, diger haklar
anlamsiz hale gelmektedir.’ Avrupa insan Haklar1 Mahkemesi (Mahkeme), bu
hakki ilk inceledigi 1994 yilindan beri hakkin kapsamini zenginlestirmek ve
farkli alanlara yayginlastirmak suretiyle genis bir koruma alani olusturmustur.®
Mahkemeye gore, yasam hakki S6zlesmenin en temel maddelerinden birisini
olusturdugundan baris zamaninda S6zlesmenin 15. maddesine gore istisna
tutulmasina izin verilmemektedir. Yine, Sozlesmenin 2. maddesi, 3. madde ile
birlikte Avrupa Konseyini olugturan demokratik toplumlarin temel degerlerini
olusturmaktadir.” Buna gore, Mahkeme yasam hakkini demokratik toplumun
vazgecilmez unsuru olarak algilamaktadir.

Yagsam hakkinin S6zlesmede diizenlenme tarzi da onun Onceligi ile
uyumlu olmustur. S6zlesmenin 2. maddesinin 2. fikrasinda yer alan “6liim,
asagidaki durumlardan birinde mutlak zorunlu olan1 asmayacak bir giig
kullanimi sonucunda meydana gelmisse” ibaresinde yer alan “mutlak” ve
“zorunlu” terimleri 6liimciil gli¢ kullanimi konusunda Sézlesmede yer alan
diger maddelerden ayrilir. S6zlesmenin diger maddelerinde, 6zellikle 8. ila
11. maddelerinde, istisnalara yer verilmesine ragmen, istisnalar1 daraltan bu
yonde bir ibare yer almamaktadir.

Uygulamada yasam hakki ihlaline iligkin iddialar1 ciddiyetle ele alan
Mahkeme, yasam hakkinin sézlesmede diizenleme bi¢imini de dikkate
alarak, diger maddelerden daha sert bir inceleme yapmaktadir. Buna gore
Mahkeme, devletin kullanacagi 6liimciil giiciin S6zlesmede yer alan ve ¢ok
dar yorumlanan 6lgiitlere uygun olmasini arar. Bu kapsamda, bdylesi bir giig
kullaniminin mutlak sekilde gerekli olanin 6tesine gegmemesini ilkesel olarak
sart kosmaktadir. Buna ek olarak Mahkeme, oliimciil giiciin demokratik
toplumda gerekli olmasini, bagka bir ifade ile mesru araglara dayanmasini da
aramaktadir.®

Bu ¢aligsmanin amaci, S6zlesme uygulamasinda bilyiik bir dneme sahip
olan yagam hakkimin idari yargi uygulamasini incelemektir. Bu kapsamda,

4 Cengiz Topel Ciftgioglu, “Yasam Hakki”, TBB Dergisi, say1 103, 2012, s. 138.

°  Douwe Korff, Yasam Hakki: Avrupa insan Haklar1 Sézlesmesi’nin 2. Maddesinin Uy-
gulanmasina Iliskin Kilavuz Kitap, 4. baski, Istanbul, Beta Basim, 2003, s. 751.

¢ Robin CA White, Clare Ovey, The European Convention on Human Rights, 5. Baski, Ox-
ford, Oxford University Press, 2010, s. 143.

7 Mc Cann ve digerleri/Birlesik Krallik, ATHM, No. 18984/91, 5 Eyliil 1995, p. 147.
8 Korff, a.g.e., s. 24.
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idari yargiya yansiyan olaylarla ilgili olarak Mahkemenin, yasam hakkinin
korunmasi amaciyla gelistirdigi ilkeler ile bunlarin idari yargiya etkileri
degerlendirilecektir. Bu dogrultuda, idari yargimmin ve 6zelde Danistay’in
kararlarinin S6zlesme karsisindaki durumu ve Mahkeme kararlarina ne olciide
uygun distiigii ele alinacaktir. Yine, Danistay’in i¢tihadini Mahkeme kararlari
dogrultusunda degistirmesi gereken alanlar dikkate sunulacaktir.

2. YASAM HAKKININ iDARI YARGI ILE ILiSKiSi

Kural olarak yasam hakki, adli yarginin konusuna girmektedir. Yagsam
hakki ihlalinin dncelikle ceza hukukuna iligkin bir alan oldugunu ifade etmek
yanlis olmayacaktir. Gergekten, gerek Sozlesmenin 2. maddesinin kaleme
alinma tarzi, gerek Mahkemeye yapilan basvurular ve Mahkemenin iirettigi
ictihat, yasam hakkinin ceza hukuku agirlikli olarak ele alindig1 kanaatini
olusturmaktadir. Bu anlamda, yasam hakkimin ihlal edildigine iligkin
iddialarin incelenmesinde, Mahkeme Oncelikle ceza yargilamasi iizerinde
yogunlasmaktadir.

Mahkeme, yasam hakkinin ihlal edildigi olaylarda mutlaka
ceza yargisinin olay hakkinda sorusturma ve yargilamaya baslamasim
beklemektedir. Nitekim Mahkeme’ye gore, So6zlesmenin 2. maddesinin
gerektirdigi yargi sistemi, 6liim olaylarmin oldugu olaylarda gerektiginde
cezai yaptirimi temin eden bagimsiz ve tarafsiz sorusturma ve yargilamay1
icermelidir.” Cezai sorumlulugun oldugu olaylarda, mutlaka idari yargiya
bagvurulmasi zorunlulugu aranmamaktadir.

Bu degerlendirmenin bir sonucu olarak, yagam hakkinin ihlal edilmekle
birlikte cezai yaptirnrmin uygulanmadigi olaylarda, Tiirkiye tarafindan yapilan
savunmalarda, i¢ hukuk yollarmin tiiketilmedigi, zira i¢ hukukta durumuna
gore 6zel hukuk ya da idare hukuku sorumlulugunun bulundugu, idare ve
hukuk mahkemelerinin ceza mahkemelerine gore daha esnek delil elde etme
ve degerlendirme olanagina sahip oldugu, bu yonde ilgili mahkemelere
bagvurulmasi halinde i¢ hukuktan bir sonug¢ alinabilecegi ileri siirtilmesine
ragmen bu iddialar Mahkeme tarafindan yerinde bulunmamaktadir.

Bu yonde iddianin ileri siirtildiigii bir bagvurusunda!® Mahkeme, Tiirk
hukukunda medeni, idari ve cezai telafi yontemlerinin bulundugu ve bunlarin
farkli sorumluluk tiirleri oldugunu kabul etmistir. Bu kapsamda da, idari
yarginin telafi yontemleri arasinda Anayasanin 125. maddesine gore kusursuz

9 Oneryildiz/Tiirkive, ATHM, No. 48939/99, 30 Kasim 2004, p. 94.
19 Yasa/Tiirkiye, AIHM, No. 63/1997/847/1054, 2 Eyliil 1998.
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sorumluluk oldugunu belirtmistir. Mahkemeye gore, bu sorumluluk tiiriinde
devletin sorumlu olarak kabul edilebilmesi i¢in hukuka aykiri faaliyette
bulunan devlet gorevlisinin kimligi 6nemli degildir. Bununla birlikte,
Sozlesmenin 2. maddesi kapsaminda yer alan ylkiimliilik, 6limciil eylemde
bulunanin kimligini tespit ve bunlarin cezalandirilmasit zorunlulugunu
bilinyesinde barindirir. Buna gére Mahkeme, devletlerin idari yarg: araglariyla
zararlarin karsilanmasi suretiyle sorumluluktan bu sekilde kurtulmalarin
kabul etmemektedir. Aksi takdirde, S6zlesmenin 2. maddesi uyarinca kusursuz
sorumlulugun esas alinmasi ve mutlaka tiiketilmesi gereken bir yol olarak
kabul edilmesi halinde, devletin sug¢luyu bulma yoniindeki yikimliligi
kaybolacaktir. Bu nedenle yasam hakki bakimindan medeni ya da idari yargi
yollarina basvuru zorunlulugu getirilemez.!"" Mahkeme, bu degerlendirmeyi
kusursuz sorumluluk ilkesi yoniinden yapmakta ise de, bunun hizmet kusuru
icin de gecerli olacagina kusku bulunmamaktadir.

Bununla birlikte Mahkeme, yasam hakkinin ve bedensel biitiinliigiin
ihlal edildigi durumlarin kasta bagli olmayan eylemlerden dogmasi halinde
ise, idari ve disiplin islemlerinin yiiriitiilmesine baglh olarak ceza hukukuna
iligkin usule bagvurulmasi zorunlulugu bulunmadigini ortaya koymaktadir.'?
Buna gore, ihlale konu olan eylemin niteligine ve maddi olayin durumuna gore,
ceza hukukunun gereklerini yapma zorunlulugu aranmayabilir. Bu hallerde,
Sozlesmenin 2. maddesinde yer alan yiikiimliiliiklerin yerine getirilmesi
idari yargidan talep edilecektir. * Bu durum, idarenin yasam hakkina
saygili olmasinin yaninda, yasami baska kaynaklardan gelecek tehlikelere
karst koruma yiikiimliliigiinden de kaynaklanmaktadir." Vo basvurusunda,
tibbi uygulama hatasi sonrasi hamileligin sona ermesi lizerine agilan ceza
davasinda hekimlerin beraat etmesi lizerine Mahkeme, olayda idari yargiya
bagvurulmamasi nedeniyle idarenin ihmalinin irdelenmesine gidilmeyecegine
karar vermistir.'

Yasam hakkinin korunmasi sorunu, bazi olaylarda, sadece idari yargi
oniinde belirebilmektedir. Idari yarginin konuyu ele aldig1 hallerde, idari yarg:

W Yasa/Tiirkiye, p. 71-75.
12 Oneryildiz/Tiirkiye, p. 92.

13 Anlatilan durum, medeni hak ve yiikiimlilige iliskin olarak acilacak davalarm idari yarginin
gorev alani igerisinde kaldig1 durumlar bakimindan gecerlidir. Medeni davanin hukuk mah-
kemelerinde agilacagi davalar bakimindan ayni agiklama bu kez hukuk yargis1 icin gegerlidir.

14 Safa Reisoglu, Uluslararasi Boyutlariyla insan Haklari, istanbul, Beta Basim, 2001, s. 38.
15 Vo/Fransa, AITHM, No. 53924/00, 8 Temmuz 2004.
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organlari tarafindan yapilan yargilamanin ve verilen kararlarin bizatihi kendisi
de Sézlesmeye uygunluk testine tabi tutulmaktadir.'® Buna iliskin pek ¢ok
ornek karar vardir. Bu kararlar, yasam hakkinin korunmasinin idari yarginin
da bir yiikiimliiliigii oldugunu agikga ortaya koymaktadir. Bu nedenle, sadece
idari yargi kararlarinin degerlendirildigi basvurularda, idari yargi organlarinin
tutumlarinin Sézlesmenin 2. maddesine uygunlugu incelemesi yapilmaktadir.
Yasam hakkinin idari yargidaki goriiniimii daha ¢ok “idarenin kamu hukuku
kurallarina ve idari yargiya tabi olan mali sorumlulugudur.”'” Bununla birlikte,
istisnai olarak da hukuka aykir1 olan islemlerin iptal edilmesi seklinde de
yasam hakki korunmaktadir.

Hem idari hem de cezai sorumlulugun bulundugu hallerde,
Mahkemenin taraflarin ileri stirdiigii iddialar ¢ercevesinde bir degerlendirme
yaptig1 gdzlemlenmektedir. Bununla birlikte, Mahkeme her iki yargi yerinde
de yapilan yargilamanin S6zlesmenin 2. maddesindeki yiikiimliiliiklere uygun
olup olmadigni incelemektedir.'”® Buna gore, bu iki yargi organinca yapilan
yargilamadan birinin dahi sorunlu olmasi halinde, ihlal karar1 verilmektedir.
Bazen Mahkeme, davacilarin iddialarini derinlestirerek farkli yonlerden ihlal
bulmasi veya kararinda sorun bulunan yargi yerinin degerlendirmesine daha
fazla deger atfetmesi miimkiindiir. Bu yaklasimin bir sonucu olarak Mahkeme,
ceza yargilamasinda bir sorun goérmedigi ve ceza mahkemesi kararina bir
itirazin bulunmadigi, tim iddianin idari davaya yoneldigi durumda sadece
idari yargilamanin vardigi sonugtan hareket etmek suretiyle ihlal karari
vermektedir."

Sonug¢ olarak, yasam hakkimin oncelikli konusunu ceza hukuku
olusturdugunun kabul edilmesi dogaldir. Bununla birlikte, gerek bir idari
islemin gerek ise de bir idari eylemin yargisal denetimi nedeniyle idari yargi
islevinde de, yasam hakkinin genis uygulamasi vardir. Yine genel olarak ifade
edilebilir ki Mahkeme tarafindan ihlal karar1 verildigi hallerde konunun idari
yargida hizmet kusuru ve iptal ile malul olarak kabul edilmesi gerekir.

3. YASAMIN BASLANGICI VE SONU

Sozlesmenin 2. maddesinde gecen “herkesin yasam hakki yasayla
korunur” ifadesinde yer alan “herkes” (everyone veya toute personne) terimi,

16 Egitim hakki bakimidan bkz. Temel ve digerleri/Tiirkive, ATHM, No. 36458/02, 3Mart
2009.

17 Kemal Gozler, Giirsel Kaplan, idare Hukuku Dersleri, 11. baski, Bursa, Ekin Basim, 2011,
s. 745.

18 Cosalev/Tiirkiye, ATHM, No. 1413/07, 9 Ekim 2012.
19 Kayak/Tiirkiye, ATHM, No. 60444/08, 10 Temmuz 2012.
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salt gercek kisileri kapsamaktadir. Buna gore, yasam hakki ancak bireylerin
hayatin1 glivence altina almaktadir. Hayvanlar “herkes” kapsaminda
olmadiklari i¢in Sozlesme tarafindan korunmamaktadirlar.?® Benzer sekilde,
sirket, dernek, siyasi partiler gibi 6zel hukuk ya da kamu hukuku tiizel kisileri
de yasam hakki kapsaminda degerlendirilemez.?! Bununla birlikte, tiizel kisiler
biitiiniiyle S6zlesmenin korumasi diginda degildir. Tiizel kisilerin de hakkin
tiirline gore, Sozlesmede yer alan nimetlerden yararlanmalart miimkiindiir.”2

So6zlesme kapsaminda korunan yagamin tam olarak ne zaman basladigi
tartisma konusudur.* Sozlesme, yasamin baslangici noktasinda herhangi bir
hiikiim igermemektedir. Bu bakimdan, Mahkemenin bu konuda taraf devletlere
bir takdir alan1 (margin of appreciation) biraktigi goriillmektedir. Bir kararinda
Mahkeme, yasamin ne zaman baglayacagi konusunda devletlerin, S6zlesmenin
yasayan bir belge oldugu ve giiniin kosullarma gore degerlendirilmesi
gerektigi ilkesini dikkate almak suretiyle, genis takdir yetkisinin oldugunu
belirtmistir. Bu takdirin nedeni, bu konuda bilimsel ve hukuki anlamda bir
Avrupa uzlagisinin olmamasidir.?* Yarisan menfaatler arasinda bir dengenin
bulunmasi ulusal makamlara birakilmis durumdadir.

Mahkeme, ceninin “herkes” ifadesi kapsaminda degerlendirilemeyecegi
yoniinde karar vermektedir. Mahkeme, daha O6nce Komisyonun verdigi
kararlar1 devam ettirmek suretiyle ceninin yasam olarak kabul edilmesinden
wsrarla kaginmaktadir. Mahkemenin konuyla ilgili olarak baktigi davalardan
biri Vo’dur. Bu davada, alt1 aylik hamile olan bagvurucu rutin kontrolii i¢in

20 Hayat sahibi tiim canlilar iginde sadece insanin yasaminin ahlaki olarak ¢ok degerli bulun-
masi ve korunmasinin temel nedeni insanin dzel bir yere sahip olmasi ve diger canlilarda bu-
lunmayan bazi niteliklere sahip olmasidir. Bkz. Ciigen, a.g.e., s. 13.

2 Korff, a.g.e., s. 8.

22 Ornegin 1 No’lu Protokoliin 1. maddesinde yer alan, “her gercek ve tiizel kisinin mal ve
miilk dokunulmazligina saygi gosterilmesini isteme hakki vardir” hitkmii tiizel kisileri kap-
sayici niteliktedir.

2 ¢ hukukta da 6zel hukuk ve kamu hukuku yéniinden yasamin baslangici farklilagtiriimis-
tir. 4721 sayili Tirk Medeni Kanununun 28. maddesinde “Kisilik, ¢ocugun sag olarak tama-
miyla dogdugu anda baslar ve 6liimle sona erer. Cocuk hak ehliyetini, sag dogmak kosuluy-
la, ana rahmine diistiigii andan baslayarak elde eder.” hilkmii nedeniyle ana rahmine diismek-
le haklara sahip olabilmektedir. Buna karsin, 5237 sayili Tiirk Ceza Kanununun uygulama-
sinda yagsam ancak tam ve saglam olarak dogumdan sonra baglamaktadir. Buna gore, ancak
kisa bir siire bile olsa anne bedeninden ayr1 olarak yasayan kisi ceza hukuku anlaminda ya-
sam hakki korunabilir. Bu nedenle ceninin diigiiriilmesi adam 6ldiirme kapsaminda degerlen-
dirilmemekte, ayr1 ama daha hafif cezay1 gerektiren sug olarak diizenlenmektedir. Benzer bir
degerlendirme igin bkz. Halil Yilmaz, “Cenini Oldiirme (Cocuk Diisiirtme/Diisiirme) Sucu”,
Ankara Barosu Dergisi, say1 2, 2001.

2 Vo/Fransa, p. 82.
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hastaneye getirildikten sonra, burada ayni soyadini tasiyan baska bir bayan
ile karigtirilmig, nihayetinde rahmi spiral ile delinmis, amniyotik sivisinin
akmasina ve ceninin zorunlu olarak alinmasina neden olunmustur. Bagvurucu,
ceninin yasam hakkinin istem dis1 olarak ihlal edildigi gerekcesiyle yaptig
bagvuruda Mahkeme, ceninin S6zlesmenin 2. maddesi kapsaminda korunan bir
kisi olmadigini, ceninin bir yagam hakki varsa da bunun annenin menfaatleri
ile sinirlandirildigini belirlemistir.?

Yeni bir kararinda Mahkeme, tibbi ihmal nedeniyle hem annenin
hem de ceninin 6lmesi olayinda ceninin yasam hakki kapsaminda olmadig:
yoniindeki geleneksel yaklasimindan uzaklagsmasini gerektirebilecek bir
neden gdrmemis ve bagvuranlarin ceninin S6zlesmenin 2. maddesi kapsamina
girdigine iliskin iddialarini inceleme geregi duymamistir. Mahkeme, bahsi
gecen ceninin hayatinin annenin hayat ile sikica bagl ve anneye uygulanacak
tedaviye muhtag oldugunu diisiinmektedir. Ancak bu olay, 6len annenin yagsam
hakkinin ihlali nedeniyle incelenmistir.

Yasamanin baslangici konusunda hukuki sorun, kendisini kiirtajin
yasam hakki ile iligkisi konusunda da gostermektedir. Kiirtajin, S6zlesmenin
basta 6., 8. ve 10. maddeleri olmak {izere diger maddeleri ile de ilgisi vardir.
Mahkemeye gore, hamilelik ve onu sonlandirmak sadece annenin &zel
hayatinin bir meselesi degildir.?” Kiirtajin, kadinin 6zel yasami ile ¢ok yakin
bir iligkisi oldugu gibi, ceninin, baba adayinin ve kamunun da menfaatlerini
ilgilendirmektedir.

Mahkemenin konuyu ele aldig1 ve agik bir igtihat ortaya koymaktan
cekindigi kararlar genel olarak taraf devletlere takdir yetkisi verilmesi
yoniindeyken daha sonra Mahkeme ilk kez Boso davasinda kiirtaj ile ilgili bir
konuyu esastan ele almistir. Bu davada, Mahkeme somut olaydaki kiirtajin
ulusal hukuka uygun olup olmadigini degerlendirmis ve aksi iddialara ragmen

% Yasayan bir hukuk metni olan S6zlesmenin giiniimiiz sartlarina gére yorumlanmasi sure-
tiyle ceninin yagsam hakkinin korunmasi gerektigi yoniindeki goriis i¢in bkz. Katherine Fre-
eman, “The Unborn Child and the European Convention on Human Rights: To Whom Does
“Everyone's Right To Life” Belong?”, Emory International Law Journal, cilt 8, 1994, s.
665.

% Mehmet Sentiirk ve Bekir Sentiirk/Tiirkive, ATHM, No. 13423/09, 9 Nisan 2013, p. 108;
Bununla birlikte yasamamin déllenme ile ana rahminde basladigina ve bundan sonra yasa-
min basladiginin kabul edilebilecegine iliskin goriis icin bkz. Rachel Warren, “Pro [Whose?]
Choice: How the Growing Recognition of a Fetus’ Right to Life Takes the Constitutionality
Out of Roe”, Chapman Law Review, cilt 13, 2009, s. 235.

7 Bruggemann ve Scheuten/Almanya, ATHM, No. 6959/75, 12 Temmuz 1977.
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bunun ulusal hukuka uygun oldugunu belirlemistir. Bundan sonra Mahkeme,
ulusal hukukta yer alan diizenlemelerin ceninin ve kadinin menfaatlerini
koruma arasinda bir denge bulmaya ¢alisip caligmadigini sorgulamistir. Somut
olayda, taraf devletin bu hassas alandaki takdir yetkisinin 6tesine gectigine
iligkin bir tespit olmadigindan bahisle bagvuru reddedilmistir.?®

Dolayisiyla Mahkemenin igtihadindan ¢ikan sonug, oncelikle kiirtajin
bizatihi kendi basina yagam hakkinin bir ihlali olmayacagidir. Mahkeme genel
kurali boyle belirlemekle birlikte, cenini biitiiniiyle madde kapsami disinda
tutmak da istememistir. Mahkeme, kiirtajin ulusal hukuka uygun olmasim
aramaktadir. Buna gore, cenin ve anne ile kamu menfaatleri arasinda adil bir
dengeyi kuran rasyonel ulusal mevzuata gore yapilan kiirtaj, S6zlesmenin 2.
maddesinin ihlali olarak goriilmemektedir. Bu bakimdan, ulusal mevzuata
aykir1 yapilan kiirtaj ile adil bir denge kurmayan bir mevzuata gore yapilan
kiirtaj, yasam hakkinin ihlali olarak degerlendirilebilir. Mahkemenin boyle
bir karar vermesi halinde, cenini yasam hakki kapsaminda degerlendirmis
olacaktir ki bu da mevcut pozisyonundan bir uzaklasmay1 ifade etmektedir.
Ancak her halde, mevzuata aykir1 olarak yapilan bir kiirtajin, idari yargida
hizmet kusuru olarak degerlendirilmesi gerekmektedir. Yine hukukun adil bir
denge kurup kurmadiginin incelenmesinin idari yargi tarafindan yapilabilmesi
gerekir. Ancak bu degerlendirmenin kanun igin yapilmasi, somut norm
denetimi yoluyla gidilebilecek bir anayasa yargisinin olmasi nedeniyle idari
yargi i¢in olanakli degildir.

Yasamin sonu konusunda da, Sozlesmede hiikkiim bulunmamasi
nedeniyle bir kisim duraksamalar yasanmaktadir. Bu kapsamda, yakindan
incelenmesi gereken konu dtenazinin yasam hakki kapsaminda degerlendirilip
degerlendirilemeyecegidir. Bilindigi gibi 6tenazi, iginde bulundugu saglik
sorunlaria bagli olarak dayanilamayacak derecede aci ve 1stirap ¢ekenlerin
yasamlarini, acisiz veya ¢ok az acitan bir Olimciil yol kullanilarak veya
kigiyi yasamda tutan cihazlar1 durdurarak sonlandirmak anlamma gelir.?
Otenazi iki sekilde ortaya ¢ikmaktadir. Birincisi, yasamin sonlandirilmasina
yonelik disaridan yapilan miidahaledir ki buna aktif 6tenazi denilmektedir.
Ikincisi ise, yasamin sonlandirilmasina yonelik dissal bir miidahale olmasina
gerek olmaksizin, ancak ayni sonucu doguracak sekilde, genelde yardimsiz
yasatilmas1 miimkiin olmayan hastalarin bagl oldugu cihazlarin kapatilmasi
ya da acil ihtiya¢ duyulan tibbi yardimin sunulmamasidir ki buna da pasif
Otenazi denilmektedir.

% Boso/Italya, ATHM, No. 50490/99, 5 Eyliil 2002.
» (Erisim) http:/tr.wikipedia.org/wiki/%C3%96tanazi, 13 May1s 2013.
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Aktif Gtenazi kapsaminda ele alman konu, daha ¢ok dlme isteginin
yasam hakki kapsaminda olup olmadig1 sorunsal ile ilgilidir. Olme hakki,
hem ulusal hem de uluslararast hukukta ahlak yogunluklu olarak tartisilan
bir konudur. Genel kabule gore, kisinin kendi yasamini sonlandirmaya hakki
yoktur. Yagamin devami, toplumsal ve ahlaki yonleri ihmal edilerek, biitiiniiyle
kisinin kendi takdirine birakilamaz. Zira temel hak ve Ozgirliiklerden
vazgeemek kabul edilemez.*® Bunun karsisindaki savunma, kisinin kendi
iradesine kars1 yagam hakkinin korunmasinin, ahlaki bir zorunluluk olarak
kabul edilmeyecegidir.’! Ancak bunun i¢in de siki bazi sartlarin varligi aranir.

Bu konu, Mahkemenin Oniine bir hukuki sorun olarak gelmistir.
Mahkeme, Olme hakki iddiasiyla ilk kez Sanles Sanles bagvurusunda
kargilasmustir.3?> Usule iliskin bir nedenle bu basvurunun reddedilmesinden
sonra benzer yonde bir bagvuru bu kez Birlesik Kralliktan yapilmistir.® Bu
bagvuruyu yapan Dianne Pretty, boynundan asagisi tiimiyle felg olmus,
buna karsin bilinci yerinde olan biridir. Motor néron hastaligi olan basvuran,
hastaliginin ilerleyen zamanlarinda daha biiyiik sizilar ¢ekecegi ve onurunun
zedelenecegi endisesine bagli olarak yasamini sonlandirmak istemistir.
Ancak disardan yardim olmaksizin bunu yapamayacagindan, esinin kendisine
yardim etmesini istemistir. Bu durumda bagvuran, savciliktan boyle bir
yardimda bulunmasi halinde esi hakkinda ceza sorusturmasi agilmamasi
taahhiidii istemistir. Ancak bu taahhiit savcilik tarafindan verilmemis ve
ulusal mahkemeler de basvuranin talebini reddetmistir. Bunun {iizerine
Mahkemeye giden basvurucu, yasam hakkinin aynm1 zamanda yagamak
istememeyi de i¢erdigi, iradi olarak yagama son verilmesinin de bu kapsamda
degerlendirilmesi gerektigi, aksi takdirde bu sekilde yasamin sonlanmasina
izin veren devletlerin bu hakki ihlal ettiginin kabul edilmesi gerektigini ileri

3 Savcl, a.g.e., s. 18-19; “Yasama hakki vazgegilmez/devredilmez bir hak olarak tanimlaniyor
ise, bu hakki ortadan kaldirma yetkisinin kisinin kendisine birakilabilecegini savunmak ko-
lay goéziikmemektedir; dolayisiyla, kisinin kendisine bile birakilamayan bu tiir bir yetkinin
baskasina verilebileceginin savunulmasi daha da zor olacaktir. Ve ayrica, ‘hak’ kavraminin
bir 6dev unsuru gerektirdigi de unutulmamalidir. Oysa yukarida da ortaya konuldugu gibi, bir
kisiye boyle bir 6ldiirme 6devinin dayatilabilmesi hem kavramsal, hem kuramsal, hem ah-
laki, hem de hukuki agidan imkansiz goziikmektedir. O halde, intihara iliskin tartismalar bir
yana, (aktif) 6tanaziyi kavramsal ve kuramsal agidan temellendirilebilir bir ‘hak’ olarak sa-
vunmak bu nedenle de kolay degildir.” Bkz. Ertugrul Cenk Giircan, “Otenazi: Yasam Hakki
Acisindan Bir Degerlendirme”, AUHFD, cilt 60, say1 2, 2011, s. 275.

31 Ciftgioglu, a.g.e., s. 140.
32 Sanles Sanles/Ispanya, ATHM, No. 43335/99, 26 Ekim 2000, p. 94.
33 Pretty/Birlesik Krallik, ATHM, No. 2346/02, 29 Nisan 2002.
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stirmiistiir.**

Konuyu ele alan Mahkemeye gore, S6zlesmenin 2. maddesi, herhangi
bir dil garpitmasi olmadan, yasam hakkinin 6lme hakkini ya da yasamaktan
ziyade Olmeyi de icerecek sekilde kendi kaderine egemen olma hakkini
kapsadigi seklinde yorumlanamaz.>®> Avrupa Konseyi Parlamenterler
Meclisinin 1418 sayili Tavsiye Kararina da vurgu yapmak suretiyle Mahkeme,
Sozlesmede 6lme hakkinin olmadig1 yoniinde bir karar vermistir.*® Bagvuruyu
reddeden Mahkemenin kararindan kisa bir siire sonra Pretty dogal bir sekilde
nefes darligina bagh olarak olmiistiir.’” Boylece Mahkeme, aktif 6tenazide
yardim eden i¢in ceza sorusturmasindan muafiyet giivencesi verilmemesini
2. maddenin ihlali olarak degerlendirmemistir. Bununla birlikte Mahkeme,
bu durumda oOliimciil hasta olan bireylere yardimli olarak yasamlarini
sonlandirmaya olanak sunan devletlerin de, bu konuda 2. maddeyi ihlal
ettigini sdylememistir.*® Dolayistyla Mahkemenin devletlere bir takdir yetkisi
verdigi agik bir sekilde anlagilmaktadir.

Bununla birlikte, hastanin rizasi bu gibi durumlarda biiyilk 6nem
tagimaktadir. Tedavisi miimkiin olmayan veya aci veren bir hastalifi olan
kisiyi merhamet i¢in 6ldiirme s6z konusu olsa dahi, 2. maddeden hastanin
rizasinin olmadigi durumlardaki Otenazinin sug¢ teskil etmesi gerektigini
cikarmak miimkiindiir. Yasam hakki, akil rahatsizligi ya da fiziksel engele
sahip bir kiginin rizas1 olmaksizin tabi tutuldugu 6tenaziyi kabul etmez.*

Pasif oOtenazi ise, saglik hizmetlerinin sunulmasinda glindeme
gelmektedir. Saglik hizmeti sirasinda kisinin makinelere bagli olmadan
yasamasinin miimkiin olmadig1 hallerde, yasam destek {initelerinin kapatilip
kapatilamayacagi konusu yasam hakki ile dogrudan ilgilidir. Bu konu halen
Mahkeme tarafindan karara baglanmamistir. Ancak ulusal uygulamalarda
tibben yasam destek iinitesi ile yasamin gereksiz yere uzatildiginin ortaya
konuldugu hallerde, riza olmasa bile bu makinelerin kapatilabilecegi yoniinde
uygulama vardir. Mahkemenin igtihatlarina bakildiginda, bunun basvuruya
konu olmast halinde taraf devletlere genis bir takdir yetkisinin verilecegi kanaati

3% Pretty/Birlesik Krallik, p. 35.

35 Pretty/Birlesik Krallik, p. 39.

3¢ Pretty/Birlesik Krallik, p. 40.

37 (Erisim) http://news.bbc.co.uk/2/hi/uk_news/1682546.stm, 4 May1s 2013.
8 Korff, a.g.e., s. 20.

39

David J. Haris v.d., Avrupa insan Haklar1 S6zlesmesi Hukuku, cev. Mehves Bingdllii Kil-
c1, Ankara, Avrupa Konseyi Yayinlari, 2013, s. 41.

Gazi Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi C. XVIIL, Y. 2014, Sa. 2 263



Serkan KIZILYEL

olusmaktadir. Buna gore, rasyonel bir sekilde, orantili olarak menfaatleri
dengeleyen bir yasa, taraf devletlerin takdir yetkisinde goriilebilecektir. Bu
durumda, S6zlesmenin 2. maddesine gore pasif Gtenazinin mutlaka bir sug
haline getirilmesi gerekmemektedir. °

Tiirkiye tip uygulamasinda, yasami makinelerle gereksiz yere uzatildigi
hekimler tarafindan diisiinlilen hastaya yakinlarmin izni ile pasif Otenazi
yapildig1 bilinmektedir. Yine bu durumda oldugu bilinen bir hastaya bagh
makinelerin durdurulmasi ya da acil saglik hizmeti sunulmamasi (kalp masaji
gibi) ornekleri de olabilir. Bu tiir pasif dtenazi ornekleri pozitif hukukta
diizenlenmemistir. Bubakimdan, 6zellikle yakinlarin izninin olmadigi hallerde,
yapilan islemin bir hizmet kusuru olup olmadigi konusu idari yargida tartisma
konusu olabilecektir. Kanaatimizce, bu konuda kusurun olup olmadiginin
belirlenmesinde, maddi olayin niteliginin ve tibbin bilimsel verilerinin esas
alinmas1 gerekir. Tibbi hata ise, yapilan miidahalenin tibben kabul edilip
edilmedigi ve tip literatiirii ile tibbin gelistigi seviye bakimindan olagan kabul
edilip edilmeyecegine gore belirlenir. Eger miidahale normal kabul edilecekse
artik, idare hukuku anlaminda hizmet kusurundan bahsedilmemesi gerekir.

Son olarak, S6zlesmenin 2. maddesi sadece 6liimiin meydana geldigi
durumlarla smirlt degildir. Madde, kullanilan gii¢ 6liimle sonuglanmazsa
dahi oldiriicii potansiyel tasimasi halinde uygulanmaktadir. Yine de, bu
sonu¢ sadece olaganiistii sartlarda magdurun Olmedigi durumlarla sinirlt
tutulmaktadir. Bu baglamdaki eylemlerin S6zlesmenin 2. maddesi kapsamina
girip girmediginin degerlendirilmesinde, diger unsurlarin yani sira uygulanan
giiclin derecesi ve tiirii ile giliciin kullanilmasindaki amag veya niyete bakilir.
Bu genel ilkeye gore, cezaevindeki aglik grevinin sona erdirilmesi amaciyla
yapilan operasyon sirasinda pek cok kisinin 6lmesi, operasyonun ciddi
bir giicle yapilmasi, giiciin 6limciil olmast ve bagvuranin agir bir sekilde
yaralanmasi nedeniyle bagvurucu i¢in yasam hakkimin uygulanmasina karar
verilmistir. 4!

4. HUKUKI DUZENLEME ZORUNLULUGU

Soézlesmenin 2. maddesinde yer alan “herkesin yasam hakki yasayla
korunur” hiikmii nedeniyle ulusal hukukta yasamin pozitif diizenlemelerle
korunmasi gerekir. Yasayla yasam hakkinin korunmasi, pozitif yiikiimliiliigiin
bir geregidir. 2. maddede Ingilizce “law”, Fransizca ise “loi” terimi

4 Korff, a.g.e., s. 15-16.
41 Diizova/Tiirkiye, AIHM, No. 40310/06, 5 Haziran 2010, p. 67.
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kullanilmistir. Bu terimler, i¢ hukukta hem hukuk hem de kanun olarak
kullandigimiz kavramlar1 karsilamaktadir. Ancak kanaatimize goére, burada
kullanilan haliyle “law” veya “loi”, kanun yerine tiim pozitif diizenlemeleri
icerecek sekilde anlasilan hukuk kavramini ifade etmektedir.

Mahkeme hukuk kavramindanne anlasilmasi gerektigine iliskin bir kisim
olgiitler koymustur. Sunday Times kararinda** Mahkeme, hukukla 6ngoriilme
ifadesinden iki sartin varligini anlamaktadir. Bunlardan ilki, normun yeterli
bir sekilde ulagilabilir olmasidir. Bireylerin, bir davada bu hukuki kuralin
uygulanabilir olduguna iliskin yeterli belirlemeye sahip olmasi gerekir.
Ikinci olarak, bir norm, muhatabi bireylerin yapmasi gereken davranislarmi
diizenleme konusunda yeterli 6zeni ve acikligi barindirmalidir. Bu norm,
durumuna gore belli bir dereceye kadar ongoriilebilir olmali ve sonuglari
hakkinda bir belirlilik icermelidir. Ancak Mahkemeye gore, ongoriilebilirlik
belli bir durumda normun herhangi bir yoruma ihtiya¢ duymayacak kadar agik
olmasi olarak degerlendirilemez.

Maddede yiikiimliiliik olarak diizenlenen pozitif hukuk diizenlemesinin
baginda, oliimciil giic kullanmanin su¢ kabul edilmesi ve ceza yaptirimina
baglanmasi, baska bir ifadeyle yasam hakki ihlalinin ceza kanunlarinda sug
olarak diizenlenmesi gelmektedir. Bir kararinda Mahkeme, Sozlesmenin 2.
maddesinde diizenlenen yiikiimliiliigiin temel unsurunu, yasam hakkini ihlal
eden suglar1 dnlemek ve sayet meydana geldi ise ceza yaptirimina baglamak
oldugunu vurgulamigtir.** Dolayisiyla bu yiikiimlilik failin devlet veya
bireyler olmasina gore degismeksizin, hem yasam hakki tehlike altinda olan
bireylerin onleyici tedbirlerle korunmasini hem de yasam hakkinin ihlal
edilmesi halinde bunun ceza sorusturmasina konu olmasimi igermektedir.
Bunun icin yasam hakk: ihlalini cezai yaptirima baglayan bir diizenleme
gerekmektedir. Bununla birlikte, devlet her yasama son verilmesini yasadist
ilan etmek zorunda degildir. S6zlesmenin 2. maddesinde izin verilen istisnalar
ile siirhi kalinmak suretiyle devletin, baz1 yasama son verme eylemlerini
cezai sorumluluk i¢inde 6ngérmemesi miimkindiir.*

So6zlesmenin 2. maddesinde yer alan hukuki diizenleme yiikiimliiligii,
sadece ceza hukukuna iligkin diizenlemelerle sinirli degildir. Yagam hakkinin
korunmasi konusunda yapilmasit gereken diizenlemeler kapsamina idari

2 Sunday Times/Birlesik Krallik, ATHM, No. 6538/74, 24 Mart 1979.
¥ Osman/Birlesik Kralltk, ATHM, No. 87/1197/8711083, 28 Ekim 1998, p. 115.
4 Osman/Birlesik Krallik, p. 116.
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nitelikteki ikincil diizenlemeler de girmektedir. Yagam hakkinin korunmasina
yonelik Onlemlerin alinmamasi, bu hakkimn ihlali sonucunu dogurabilir.
Sozlesmenin uygulanmasinda, tehlikeli faaliyetler ile saglik hizmetinin
hukuki diizenlemelere konu edilmesi bu kapsamda degerlendirilebilir.*®
Yine kolluk faaliyetlerine iligkin mevzuatta da yasam hakkinin korunmasina
iligkin diizenlemelerin olmasi gerekir. Bunun i¢in kolluk operasyonlari,
hukuk tarafindan acik bir sekilde diizenlenmis olmalidir. Yine, hukuki
diizenlemelerin yeterli ve etkin bir sekilde, keyfiligi ve giiciin suiistimalini
onleyecek tedbirleri barindirmasi gerekir.*®

Yasam hakkina yapilacak miidahalelerin de mutlaka bir diizenlemeye
baglanmasi gerekir. Buna gore, devlet tarafindan yasam hakkinin istisnasi
olabilecek miidahalelerinin usul ve esaslar1 ile kamu diizeninden sayilacak
gorev ve yetkileri agik bir bi¢imde diizenlenmesi gerekir.*” Aksi takdirde,
pozitif ylikiimliiligiinii yerine getirmeyen bir devletten s6z edilmis olunur.

5.GUC KULLANARAK OLDURME YASAGI

S6zlesmenin 2. maddesindeki 6liim cezasinin infazi hari¢ olmak {izere
hi¢ kimsenin yagamina kasten son verilemeyecegi yolundaki hiikiim, devletin
negatif ylikiimliliiglinii géstermektedir. Buna gore, istisnalar hari¢ olmak tizere
hi¢ kimsenin yasamina son verilemez. Mahkemeye gore, Sozlesmede devletin
6liimciil gili¢c kullanmasi bazi durumlarda mesru olarak kabul edilmekte ise
de, bu durum devlete acik c¢ek verildigi anlamina gelmemektedir. Buna gore,
diizenlenmemis keyfi devlet faaliyetleri sonrasinda meydana gelen dliimler,
yasam hakkina saygi ile uyumlu olmayacaktir.*® Baska bir ifade ile 6ncelikle
devlet, 6ldiirmeme yikiimliliigiine uygun hareket etmek durumundadir.* Bu,
devletin ilk ve en ag¢ik yiikiimliiligiini olusturur.*

Mahkeme, yasam hakkinin kamu otoritesi tarafindan ihlal edildigine
iliskin iddialar1 ¢ok ciddi bir sekilde degerlendirmektedir. iddianin agirhig
nedeniyle Mahkeme, bu tir iddianin siibuta erdigini kabul etmek igin

% Bkz. Oneryildiz/Tiirkiye ve Erikson/ltalya, ATHM, No. 37900/97, 26 Ekim 1998.
4 Makaratzis/Yunanistan, ATHM, No. 50385/99, 20 Aralik 2004, p. 58.

¥ Handan Yokus Seviik, “Kolluk Gérevlilerinin Silah Kullanma Yetkisi ve Yasam Hakki”,
YUHFD, cilt 9, say1 2, 2012, s. 247.

8 Makaratzis/Yunanistan, p. 58.
# Ciftcioglu, a.g.e., s. 144.
0 White, Ovey, a.g.e., s. 145.
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makul sliphenin 6tesinde delilin varligini aramaktadir.”' Baska bir ifadeyle
basvurucunun, ihlalin meydana geldigini kanitlamas1 gerekir.®? Ispat kiilfeti,
bu iddiay1 ileri siiren bagvurucuya aittir. Makul stiphenin 6tesinde ilkesinden,
iddianin yeterince gii¢lii, agik ve uyumlu ¢ikarimlara dayanmasi ya da olaylara
iligkin ¢iiriitiilemez varsayimlarin bulunmasi anlagilmaktadir.>

Kural olarak Mahkeme, ikincil (subsidiary)* olmasina bagli olarak
ulusal mahkemelerin delilleri degerlendirmesiyle baglidir. Bu bakimdan
Mahkeme, ulusal mahkemelerin delilleri degerlendirmelerinden ayrilmamaya
gayret gostermektedir. Mahkemenin ulusal mahkemelerin delillerin
takdirinden ayrilmasi ancak gii¢lii nedenlerin bulunmasi halinde s6z konusu
olabilecektir.® Bir kararinda Mahkeme, olay yeri incelemesi ile adli tip
incelemesinin eksikligine vurgu yapmak suretiyle delillerin giivenirligi ve
degerlendirmesi tartigmalarina girmistir.>

Mahkeme, yasam hakkina iliskin bagvurularda delillerin toplanmasi
asamasinda ileri siiriilen iddia ile ilgili olarak delegasyon Oniine ¢ikarak ifade
vermeyen bagvuranlarin iddialarini delillendiremediklerine karar vermistir.*’
Benzer sekilde, savunmaci devletin talep edilen belgeleri vermemesi,
yapilan operasyonda sivil yasamlarin korunmasina doniik tedbirlerin
delillendirilememesi olarak degerlendirilmistir.>

Devletlerin eylemlerinde yasam hakkini korumalari i¢in gerekli olan
tim tedbirleri almalar1 gerekmektedir. Mahkemenin, 6nceden hazirlanmis
giivenlik operasyonlarint diizenleyen devletler iizerinde kati ylikiimliilikler
ongoren bir yaklasimi vardir. Bir operasyonun planlanmasinda, yonetilmesinde
ve kontroliinde gereken Ozeni goOsterme gorevi, sadece operasyondan

5

Kaya/Tiirkiye, ATHM, No. 158/1996/777/978, 19 Subat 1998, p. 78.
2 Korff, a.g.e., s. 28.
53 Avsar/Tiirkiye, ATHM, No. 25657/94, 10 Temmuz 2001, p. 282.

Sozlesmeyi degistirecek olan 15 No’lu Protokoliin 1. maddesiyle S6zlesmenin baslangicina
eklenmesi diisiiniilen paragraf ile S6zlesmenin uygulanmasinda subsidiarite ilkesinin oldugu,
devletlerin S6zlesmede diizenlenen hak ve yiikiimliiliikleri 6ncelikle temin edecekleri ve bu
konuda bir takdir yetkileri oldugu diizenlenmektedir. Protokoliin Ingilizce tam metnini gér-
mek i¢in Bkz. (Erigim) https://wed.coe.int/ViewDoc.jsp?Ref=CM(2012)166&Language=Ila

nEnglish& Ver=original&Site=COE&BackColorInternet=C3C3C3&BackColorIntranet=ED
B021&BackColorLogged=F5D383, 10 Haziran 2003.

Avsar/Tiirkiye, p. 283.

Giil/Tiirkiye, ATHM, No. 22676/93, 14 Aralik 2000, p. 89.
Kaya/Tiirkiye, p. 77.

Isayeva/Rusya, ATHM, No. 57950/00, 24 Subat 2005, p. 182.
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etkilenecek sivillerin degil, ayni zamanda eger miimkiin ise siiphelilerin
de yasamlarmin korunmasi ya da korunmaya galisilmasini kapsamaktadir.
Giivenlik tehlikesinin kimsenin yasam hakkini risk altina sokmadan
onlenmesi miimkiin ise, goreceli olarak daha giivenli olan bu yolun se¢ilmesi
gerekmektedir. Makul siiphenin &tesi ilkesi 1s18inda eger bu yol miimkiin
iken, daha 6liimcil yollara bagvurulmus ise bu takdirde yasam hakkinin ihlal
edildigi kabul edilir.¥ Boylece Mahkeme, taraf devletlere yasam hakki igin
daha az tehlikeli olan yolun kullanilmasini sart kosmaktadir.

Stipheli terdristlerin tizerlerinde bomba oldugu konusuna inandirilmalari
sonrasinda terdristlerin goriilmesi iizerine hemen silaha sarilarak sivil bireylerin
canlarinin da tehlikeye atilmasi suretiyle stiphelilerin 6ldiiriilmelerine iligkin
bir olayda Mahkeme, yeterli Onleyici tedbirlerin alinmamasi, bilgilerin
yeterli bir sekilde degerlendirilmeden Oldiirme konusunda egitim alan
askerlere ulastirilmasi ve sivillerin bulundugu alanda dogrudan 6liimciil giig
kullanilmas1 nedeniyle mutlak suretle gerekli olan gii¢ kullanimi konusunda
ikna olmadigindan bahisle yasam hakkinin ihlal edildigine karar vermistir.*

Tiirkiye hakkinda yapilan basvurularda yasam hakkinin ihlal edildigine
iliskin kararlardan birini Uliifer olusturmaktadir.’ Askerlik hizmetini
yapmaktayken hirsizlik su¢undan dolay1 adliyeye goétiiriilen ve ¢ikista elleri
kelepgeli olarak arag bekleyen sahsin, kagmasi tizerine kendisini kovalayan
jandarmanin sozIi uyarilarina ve uyari niteligindeki ates agmalarina ragmen
kagmaya calisirken vurularak 6lmesi tizerine agilan ceza davasinda 6ldiirme
olaymin sug olusturmadigi, idari davada ise idareye atfedilebilecek bir kusur
bulunmadigi yoniinde karar verilmistir. Bu kararlar yliksek yargi organlar
tarafindan onanmistir. Mahkeme, kagma halinde kolluga bunu Onlemeye
yetecek oranda silah kullanmasina olanak veren ulusal kanunun, kaganin
baska birilerine acik tehdit olusturmamasi halinde dahi silaha izin vermesini
elestirmistir. Mahkemeye gore, yakalanmak istenenin, bir baska kimsenin
hayatin1 veya bedensel biitiinliigiint hi¢bir sekilde tehdit etmedigi ve siddet
iceren bir su¢ islememis oldugu bilinmesine ragmen kullanilan 6liimciil giig
mutlak zorunluluk olarak kabul edilemez.

Tiirkiye’de terérizme kars1 yiiriitiillen operasyonlar sirasinda meydana
gelen oliimler, Mahkeme tarafindan siklikla ele alinan bir konu olagelmistir.®

¥ Korff, a.g.e., s. 32.
% Mc Cann ve digerleri/Birlesik Krallik, ATHM, No. 18984/91, 25 Eyliil 1995, p. 211-214.
St Uliifer/Tiirkiye, ATHM, No. 23038/07, 5.6.2012.

62 Serkan Cengiz, “Avrupa Insan Haklart Mahkemesi Kararlar: Isiginda Yasam Hakki”, TBB
Dergisi, say1 93, 2011, s. 386.
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Ani gelismeyen operasyonlarin planlanmasi ve yonetimi konusunda devletin
yiikiimliligi daha fazladir. PKK ile silahli g¢atigmaya girildigi devlet
tarafindan belirtilen bir operasyon nedeniyle bir kiginin dlmesi sonrasinda
Mahkeme, devletin sorumlulugunun devlet gorevlilerinin acgtig1 atesin bir
sivilin liimiine neden olduguna dair 6nemli kanit mevcut oldugu hallerle
sinirli olmadigini belirterek, istenmeyen sivil yasam kaybini engellemek
veya her durumda en aza indirmek amaciyla, karsit bir gruba yonelik
gerceklestirilen giivenlik operasyonunun kurgu ve yontem se¢iminde uygun
onlemlerin alinip alinmadiginin da g6z 6niinde bulundurulmasi gerektigine
karar vermistir. Boylece olayda, Havva Ergi’yi 6ldiiren merminin giivenlik
giicleri tarafindan ateslendiginin tespit edilmemis olmasina ragmen Mahkeme,
pusudaki PKK’lilarin ates giictinden gelebilecek zararlar da dahil olmak tizere,
catigmanin yasandig1 yere yakin olan kdyliilerin hayatina gelebilecek zararlari
engelleyebilecek ya da en aza indirgeyebilecek nitelikte bir operasyon yapilip
yapilmadig1 konusu iizerinde durmustur.®® Mahkeme, pusu operasyonunun
planlanmasi ve idaresi hakkinda dogru delil sunulmamasina bagli olarak, sivil
sahislarin hayatlariin korunmasinda yeterli dnlemlerin alinmadigi sonucuna
varmistir.* Bu basvuruda, sivillerin yasamlarinin tehlikeye atilacak sekilde
operasyon yapilmasi Sézlesmenin ihlali olarak gdriilmiistiir.

Operasyonlarin planlanmasi ve kontroliinde yasam hakkinin korunmasi
konusunda yeterli 6zeninin gosterilmemesinin idare hukukunda dogurdugu
dogal sonug, bu tiir operasyon ve eylemlerin hizmet kusuru olarak kabul
edilmesidir. Giivenlik hizmetlerinin planlanmasi ve kontroliinde meydana
gelecek Ozensizliklerin birer hizmet kusuru olarak degerlendirilmesi, yasam
hakkinin ihlal edilmesi halinde de tazminat 6denmesi idare hukukunun genel
ilkelerine de uygun olacaktir. Terorle miicadele bircok giigliik icermekte ise
de, bunun en temel hak olan yagam hakkini zayiflatmasina izin verilmemesi
gerekir.%

Bu yaklagima karsin Danistay, glivenlik hizmetlerinin planlanmasi ve
yonetilmesi konusunu kararlarinda tartismaya agmamaktadir. Danistay, daha
basit bir inceleme yapmak suretiyle dogan sonucun mesrulugu iizerinden
degerlendirme yapmaktadir. Bir kararinda Danistay, davacilar murisinin
protesto eylemi sirasinda agilan ates sonucu 6lmesi nedeniyle ugranildig ileri

3 Ergi/Tiirkiye, ATHM, No. 66/1997/850/1057, 28 Temmuz 1998, p. 79.
 Ergi/Tiirkiye, p. 81.

% Tsil Karakas, “Avrupa Insan Haklart Mahkemesi ve Yasam Hakki: ‘Mc Cann’den ‘Kaya’ ve
Otesine”, GUHFD, say1 1, 2002, s. 570.
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stirlilen zararin tazmini istemiyle yapilan bagvurunun reddine iligkin islemin
iptali ve tazminat 6denmesine karar verilmesi istemiyle agilan davada, idare
mahkemesi tarafindan teror orgiitii tiyesi oldugu ya da meydana gelen olaylarda
aktif olarak rol aldig1, giivenlik gliclerine ates ettigi veya herhangi bir sekilde
saldirida bulundugu yoniinde bir belirleme bulunmayan davacilar murisinin
oliim olayinin, 5233 sayili Kanun kapsaminda degerlendirilmesi gerekirken
aksi yonde tesis edilen islemde hukuka uyarlik bulunmadigi gerekcesiyle dava
konusu islemin iptali ve maddi tazminat isteminin kismen kabuliine karar
verilmis, ancak temyizi asamasinda bu karar bozulmustur. Danistay, yapilan
yasadig1 gosteride gostericilerin giivenlik giiclerine tas ve sopalarla saldirmalari
ve daha sonra da ates agmalari {izerine, daha vahim olaylarin meydana
gelmesini onlemek ve savunma amaciyla giivenlik giiclerince de agilan ates
sonucunda davacilar murisinin dlmesinde, kanunsuz eylemde ve giivenlik
giiclerine ates agan topluluk iginde yer almakta 1srar eden murislerinin kusurlu
olmasi nedeniyle 5233 sayili Kanun kapsaminda tazminat 6denmesine imkan
bulunmadigina karar vermistir.®® Bu olayda Danistay, Mahkemenin kullandig1
mutlaka zorunlu olma ilkesi ile operasyonlarin planlanmasinda yasam hakki
ihlali olup olmadig1 degerlendirmesine girmemistir.

6.DEVLETINYASAMHAKKINIKORUMAYUKUMLULUGU

Yasam hakkimin ikinci niteligi devletin pozitif yiikiimliiligiiniin
geregi olarak, bireylerin yasatilmasi i¢in gerekli olan énlemlerin alinmasidir.
Mahkemenin uzun yillara dayanan igtihatlariyla gelistirdigi ve cergevesini
olusturmaya basladigi bu yiikiimliiliik, devletlere belli bir yonde pozitif olarak
adim atmasini, onlem almasini ve pratik olarak uygulamasini gerektirdiginden
kapsamu itibariyle negatif ylikiimliiliige gore daha genis oldugu sdylenebilir.
Devletin pozitif yikiimliligi ¢cok farkli alanlarda kendini gdsterdiginden
blinyesinde bir belirsizlik de tagimaktadir.

6.1. Bireylerin Diger Bireylere Kars1 Korunmasi

Diger bireyler tarafindan oldiiriilen bireylerin yakinlarinin, devletin
oOldiiriilenleri korumasi gerekmesine ragmen bunu yerine getirmedigi
gerekgesiyle yaptiklart bagvurular bulunmaktadir.’” Devletin korumamasina
iligkin bu tiir iddialarda iki temel adim vardir. Bunlardan birincisi, devletin
toplumda yasayan her bir bireye 6zgii glivenlik saglamasinin olanaksizligidir.

¢ Danistay 15. Dairesi, E:2011/9634, K:2012/1341, 21 Mart 2012.

7 Devletin bireylerden gelen tehlikelere kargi temel hak ve 6zgiirliikleri koruma yikimlulugii-
niin pozitif dayanagini S6zlesmenin 1. maddesi ile 17. maddesi olusturmaktadir.
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Bagka bir ifadeyle genel giivenlik hizmetlerinin yaninda her bir bireyi
tehlikelere kars1 korumak i¢in 6zel dnlem alimasi1 miimkiin degildir. ikincisi
ise, devletin gercekten 6zel bir tehlike altinda olanlar1 korumaya ydnelik
onleminin olmamasi halinde, giivenlik konusunda devletin {istlendigi gorevi
ihmal ettiginin agik olmasidir. Iste, bir bireyden ya da birey grubundan
digerine ya da digerlerine yonelen tehlikelerin giderilmesine yonelik olan
devlet yiikiimliiliiglintin bu iki u¢ nokta arasinda olmasi gerekir.

Bu konunun tartisildigi ilk basvurulardan birisi Osman’dir. Bagvuranin
kocasi, oglunun 6gretmeni tarafindan oldiiriilmiistiir. Oglu ise ayni1 olaydan
agir yarali olarak kurtulmustur. Bagvurunun konusu, kamu otoritesinin bir
birey tarafindan yasam hakkina ydnelen tehlikenin giderilmesi konusundaki
thmalidir. Konuyu degerlendiren Mahkemeye gore, devletin ylikiimliiliigii
sadece yasam hakkini ihlal etmekten imtina etmek ile sinirli degildir; ayni
zamanda yasam hakkini koruyacak adimlarin atilmasi da gerekmektedir.
Pozitif yiikiimliliigiin bir geregi olarak belli durumlarda yasam hakkinin
baska bireylere karsi korunmasi da devletin yiikiimliligiinde bulunmaktadir.®

Bununla birlikte Mahkemeye gore, modern toplumlarda bireylerin
korunmasinin zorlugunu g6z ontline almak suretiyle bu yondeki pozitif
yiikiimliiligiin devletlere katlanilmasi zor bir kiilfet dogurmamasi gerekir. Bu
bakimdan, bireylere yonelen tiim tehlikeler devlet i¢in Onleyici tedbir alma
zorunlulugunu dogurmaz. Mahkemeye gore, devletin bir tehlike nedeniyle
onleyici ve durdurucu nitelikte tedbirlerin alinmasi konusunda sorumlulugunun
olabilmesi i¢in yasam hakkini ihlal edecegi bilinen ya da bilinmesi gereken
gercek ve aktiiel bir tehlikenin, gerekli tedbirlerin alinmasi suretiyle
Onlenebilecek iken Onlenmemesi gerekir. Ancak bu durumun gergeklesip
gerceklesmedigine, her bir olayda, maddi durum tek tek degerlendirilmek
suretiyle karar verilebilir.® Anilan 6l¢iitlerin gerceklesmesi halinde, giivenlik
hizmetinin sunulmasinda bir kusur oldugu kabul edilerek idari yargida tam
yargi davasi ile tazmin edilmesi gerekir.

Bu genel ilkeler 15181nda yaptigi degerlendirmede Mahkeme, taraflar
arasindaki husumetin daha oOnce sikdyet yoluyla polise tasindigini tespit
etmisse de, 6gretmenin psikolojik rahatsizligi oldugunun sonradan anlasilmasi
ve Oldiirme niyetinin hi¢cbir durumda agiga ¢ikmamasi nedeniyle polisin
detayli bir inceleme yapmamasinin ya da ev aramasi veya tutuklama yoluna

8 Osman/Birlesik Kralltk, ATHM, No. 23452/94, 28 Ekim 1998, p. 115.
® Osman/Birlesik Krallik, p. 116.
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gitmemesinin koruma gorevinin ihmali olarak degerlendirilemeyecegine
karar vermistir.”

Tiirkiye ile ilgili olarak verilen bir kararinda da pozitif yiikiimliliigiin
kapsamiortayakonulmustur. Ogretmen olarak gérevyapan ve sendika yoneticisi
olan sahsin gorev yaptig1 okula giderken ugradig: silahli saldir1 sonrasinda
Olmesi lizerine olayin devlet gorevlileri tarafindan yapildigia iliskin iddiay1
inceleyen Mahkeme, ulagilan ve sunulan delillerden 6liimiin devlet tarafindan
islendigine iliskin makul siiphenin &tesinde bulgu olmadigindan bahisle bu
yondeki iddiaya itibar etmemistir. Ancak anilan 6lgiitler uyarinca devletin
sahs1 koruma ylkiimliliiglinii yerine getirmemesi nedeniyle S6zlesmenin
2. maddesinin ihlal edilip edilmedigi degerlendirmesinde bulunmustur.
Anilan kararda, 6len sahsin ve yine 6gretmen olan esinin siklikla telefonda
oldiriilecekleri yoniinde tehdit almalari, sendika faaliyetleri nedeniyle idare
ile sorunlar yasamalari, aldiklar1 6liim tehditlerinin savciliga bildirilmesine
ragmen herhangi bir 6nlemin alinmamasi ve o donemde Kiirtlerle ilgili faili
mechul cinayetlerin sik sik tekrarlanmasi dikkate alindiginda devletin bilmesi
gereken tehlike kargisinda 6lenin korunmadigi sonucuna varilmistir.”!

6.2. Kiiciiklerin Korunmasi

Devletin koruma yiikiimliliigii ile ilgili olarak ele alinan bir diger
konu, kendilerini koruma yetisinden kismen ya da tamamen uzak olan
cocuklarin korunmasi konusudur. Mahkeme ¢ocuklarin yasam hakkinin
korunmasi konusunda devlete diisen ylkimliligin daha agir oldugunu
kabul etmektedir. Bu kapsamda, Mahkeme Oniine gelen kiigiiklerin basinda
ogrenciler gelmektedir. Bu konudaki 6nemli kararlardan biri ortaokula
giden bir dgrencinin dldiiriilmesi olayidir.”> Olen, yaninda 6grenci olmayan
bagka arkadaglariyla okudugu okulun hemen yaninda bir 6grenci grubu ile
tartigmistir. Bu tartisma sonrasinda 6ldiiren 6grenci itilip kakilmanin etkisiyle
yalan sdyleyerek girmesine gdz yumulan okul mutfagindan bir bigak almig
ve bu bigak ile yine okul disinda 6grenci arkadasini dldiirmiistiir. Yapilan
ceza yargilamasi sonrasinda, adam oldiirmekten dolay1r mahkliimiyet cezasi
verilmistir. idare mahkemesinde acilan davada ise, mahkeme oycokluguyla
tazminat davasini reddetmis ve bu karar1 Damistay onamustir. Olenin yakinlar,
yatili olan okulun giivenliginin saglanmamas: (ders vakti olmasa bile),

70 Osman/Birlesik Krallik. Bu konuda verilen bir baska karar i¢in bkz. Paul ve Audrey/Birlesik
Krallik, ATHM, No. 26277/99, 14 Mart 2002.

" Akkog/Tiirkive, AITHM, No. 22947/93, 22948/93, 10 Ekim 2000, p. 82-94.
2 Kayak/Tiirkiye.
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okul mutfagindan bicak alinmasi ve 6ldiirenin mevzuata gore okula devam
etmemesi gereken bir yasta olmasina ragmen okul ile ilisiginin kesilmemesi
gerekeeleriyle idarenin kusurlu oldugunu ileri siirmistir. Devlet ise,
Mahkemenin yerlesik i¢tihadina gdre lenin gergek ve aktiiel bir risk altinda
olduguna iligkin bir verinin olmadigi, bu nedenle idarenin 6liim olayinda bir
kusurunun bulunmadigi, olaym okul disinda ve tamamen taraflarin inisiyatifi
ile gelistigini savunmustur.

Mahkemeye gore, gercek ve aktiiel bir tehlikenin burada 6nceden
bilinemedigi, bu nedenle idarenin sorumlu tutulamadigi, yasinin biiyiik
olmasina ragmen okul ile ilisiginin kesilmemesi ile 6liim arasinda bir illiyet
bagi bulunmadigi agik ise de, 6grencilerin korunmasi konusunda daha itinali
davranilmas1 gerektigi, Ogrencilerin 68renci olmayanlar tarafindan tehdit
edildiklerine iliskin farkli tespitlere ragmen ¢ikista gerekli nlemin alinmadigi,
okul bahgesinin siirekli denetlenmesi gerektigine iliskin talimata ragmen
giivenligin tam olarak saglanamadigi ve 6grencinin okuldan temin ettigi bigcak
ile 6liim olayina neden oldugu dikkate alindiginda 6grencinin yasaminin
korunmasi adina gerekli olan pozitif yiikiimliiligiin yerine getirilemedigi
sonucuna vartlmigtir.”

Ogrencilerle ilgili bir baska basvuru ise, Ogrencinin koruma
yiikiimliiliigiiniin yerine getirilmemesi sonrasinda 6lmesi ile ilgilidir. Olayda,
yogun kar yagisi nedeniyle okullar planlanandan bir giin 6nce idari tatile
cikmistir. O giin yedi yasinda olan 6len, okullarin tatil oldugundan haberi
olmaksizin kendisini alan belediye otobiisii ile okula gelmistir. Okulda
karneler dagitildiktan sonra normal siiresini beklemeden tatile ayrilmislardir.
Ogrenci dort kilometre uzakta olan evine, belediye otobiisii gelmedigi igin
firtinada yiiriiyerek gitmeye calismistir. Ogrenci soguktan donarak Olmiis
ve cesedi ertesi glin bir dere kenarmda bulunmustur. Konuyla ilgili olarak
idare tarafindan yapilan sorusturma sonucunda, her sabah yedi 6grenciyi
alan ve aksam saatinde tekrar 6grencileri birakan belediye otobiisiine o giin
ogrencilerin 6glen saatlerinde dagilacagi haberini vermeyen miidiir yardimcisi
kusurlu bulunmustur.

Bunun iizerine idarenin 6liim olayinda kusurlu davrandigindan bahisle
idare mahkemesinde adli yardim istemli olarak tazminat davasi agilmistir.
Idare mahkemesinin istemi iizerine davacilar, kamu otoritelerinden aldig
belgelerle mali yoksunluk halinde olduklarini ispatlamaya g¢alismiglardir.

3 Kayak/Tiirkiye, p. 61-66.
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Bununla birlikte mahkeme herhangi bir gerek¢e gostermeden adli yardim
istemini reddetmis ve istenen harcin yatirilmamasi nedeniyle dosya
kapatilmistir. Ceza yargilamasinda da olay trajik bir sekilde yliriimiistiir.
Once 4483 sayili Kanun uyarinca sorusturma izni verilmemis, itirazi bolge
idare mahkemesi tarafindan kaldirilmis, yargilamada ceza mahkemesi beraat
karar1 vermis, Yargitay isin esasina girmeden yapilan bir durusmada katibin
tutanakta imzasiin olmadigini gerekce gostererek beraat kararini usulden
bozmus, eksiklik giderildikten sonra tekrar beraat karari verilmis ve dosya
karar vaktinde halen kesinlesmemistir.

Mahkeme, bir genel ilke olarak 6grenciler gibi savunmasiz bireylerin
yasam hakkinin korunmasi konusunda devletin pozitif yiikiimliiliiklerinin
daha genis olduguna vurgu yapmistir. Mahkeme, idari yargilamada bu kadar
onemli ve fakir oldugu anlasilan kisinin bagvurusunun reddedilmesi suretiyle
tazminat yolunun kapatilmasini ve aradan sekiz y1l ge¢gmesine ragmen ceza
davasinin halen karara baglanamamig olmasini degerlendirmek suretiyle yedi
yasindaki bir ¢cocugun korunmasi konusunda 6zensiz davranildigi sonucuna
varmistir.”

Cocuklarin yasam hakkini koruma yiikimliligiiniin pekistigi bir
diger 6rnek de Pasa ve Erkan Erol bagvurusudur.” Tunceli’nin bir kdyiinde,
askeri karakolun korunmasi amaciyla mera olan bolgeye yerlestirilen,
etrafi tel orgiilerle ¢evrilen, uyari levhalari konulan ve bu yonde karakol
tarafindan bilgilendirmeleri yapilan alana, dokuz yasindaki basvurucu
otlattig1 hayvanlarmin pesinden girmis ve kismen goriinen mayini toprak
altindan ¢ikarmak isterken mayin patlamis ve yasamina protezle devam etmek
zorunlulugu doguracak sekilde yaralanmistir. Ceza davasi agilmamasina
ragmen idare mahkemesinde acilan davada, koyliilerin yeterli bir sekilde
defalarca uyarildigi, mayml bolgenin tel orgii ile ¢gevrildigi ve uyari levhalari
asildigi, buna ragmen Onlemler asilarak alana girilip mayin ile ugrasildigi ve
babast mayinli arazi hakkinda kdyde yasayanlar bilgilendiren muhtar olan
cocugun yaralanmasinda ebeveynin gozetim eksikligi oldugu gerekcesiyle
dava reddedilmistir. Danistay da, bu konuda hizmet kusuru bulunmadigi,
kusursuz sorumluluktan da bahsedilemeyecegi gerekcesiyle mahkeme
kararii onamistir. Ancak Mahkemece, bu alanin hayvanlarin otlatildigi ve koy
yasaminin yogun olarak siirdiigli mera alan1 oldugu, ¢ocuklarin biiytikler gibi
anilan dnlemleri kavramalarinin miimkiin olmadigi, anilan yerde birbirinden

™ Jlbeyi Kemaloglu ve Meriye Kemaloglu/Tiirkiye, ATHM, No. 19986/06, 10 Nisan 2012.
5 Pasa ve Erkan Erol/Tiirkiye, ATHM, No. 51358/99, 10 Temmuz 2012.
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uzak iki sira tel orgiisii ve levhalarin glivenligi 6nleme adina yetersiz oldugu
gerekgesiyle kiigliklerin yagam hakki kapsaminda pozitif yikiimliiligiin
gereklerinin yerine getirilmedigine karar verilmistir.”®

Boylece Mahkeme, idari yargida uygulamasi olan yetiskin bireyler
icin miiterafik kusur olarak kabul edilebilecek bagi, ¢ocuklar yoniinden
sorumluluktan kurtulma nedeni olarak kabul etmemistir. Bu duruma gore
kanaatimizce, idari yargida idarenin kusura dayali sorumluluk sartlarinin
yeniden degerlendirilmesi gerektirmektedir.

6.3. Ozgiirliiginden Mahrum Birakilanlarin Yasam HakKkinin
Korunmasi

Yeterli Onlemlerin alinamamasi halinde, devletin hukuka aykir
giic kullaniminin {izerinin Ortiilmesi ve delillerinin karartilmasi, 6zellikle
bunun kapali kapilar ardinda gergeklesmesi durumunda, ¢ok kolaydir.””
Ozgiirliiginden mahrum birakilan grubun basinda gdzaltina almanlar
bulunmaktadir. Mahkeme, gozaltinda olanlar1 toplumun 6ncelikle korunmasi
gereken kesimlerinden biri kapsaminda gdrmektedir. Ozellikle korunmasi
gereken grup kapsaminda olduklarindan gdzaltindakilerin yagam hakkinin
korunmasi i¢in pozitif yiikiimlillik daha da agirlasmaktadir. Devletler
Ozgiirliiklerinden yoksun birakilan kisilere iligkin azami 6zeni gostermekle
yiktimliidir.”® Dolayisiyla saglikli olarak gozaltina alinan kisilerin bedensel
olarak zarar gormeleri halinde, bedensel zararin nasil meydana geldigi
konusunda inandirici bir agiklama yapma yikimliliigiiniin devletin gorevi
oldugu yoniinde yerlesmis bir igtihat vardir.” Bundan hareketle Mahkeme,
gbzaltina alma olay1 kamu otoritesinin bilgisi dahilinde cereyan ettiginden,
yaralanma ve Oliimiin gozalt1 sirasinda olustugunu kabul eder. Gergekten,
bu tir durumlarda kamu otoritesinin ikna edici ve tatminkar bir agiklama
yikiimliligii altinda oldugu kabul edilir.?

Salman davast bu yonde verilen Onemli Kkararlardan biridir.
Basvurucunun kocasi teror orgiitiine yardim ve yataklik yaptigi gerekcesiyle
gdzaltina alinmis, bir giin sonra fenalastig1 i¢in hastaneye kaldirilmis ve orada

" Paga ve Erkan Erol/Tiirkiye, p. 33-38.
7 White, Ovey, a.g.e., s. 147.

78

Cengiz, a.g.m., s. 389.
™ Salman/Tiirkive, ATHM, No. 21986/93, 27 Haziran 2000, p. 99.

80 Salman/Tiirkiye, p. 100; Yasam hakki ihlalinden kurtulabilmek i¢in makul bir agiklamanin

yeterli olduguna iliskin agiklama i¢in bkz. Cengiz Basak, “Avrupa Insan Haklar Mahkeme-
si Kararlar: Isiginda Gézaltinda Insan Haklary [hlali”, AUHFD, cilt 51, say1 4, 2002, s. 45.
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yasamini yitirmistir. Bagvurucu, gogiiste yer alan yaralar, kirik kaburgalar ve
ayakaltinda yer alan morluklar nedeniyle 6limiin meydana geldigini, devlet
ise O6limiin dogal kalp krizinden oldugunu savunmustur. Gézaltinda 6lenlerle
ilgili olarak ispat kiilfeti kars1 tarafa, yani devlete gectigi gergeginden
hareketle Mahkeme yaptig1 degerlendirmede, oncelikle 6lenin iyi bir saglik
durumu icinde goézaltina alindigin1 ve daha 6nce herhangi bir rahatsizliginin
olmadigimi vurgulamistir. Yine devletin 6lenin viicudunun degisik yerlerinde
yer alan morluk, darbe ve kiriklarin gerekgesini ikna edici bir sekilde
ortaya koyamadigimi belirtmisti. Mahkeme bu nedenle yaralanmalarin
6lenin goézaltina alinmasi sirasinda yasandigi, kaburga kiriklariin ise dlene
uygulanan kalp mesajindan kaynaklandigi savunmasina itibar etmemistir.*!

Sozlesmenin 2. maddesi, gozaltina almanin acik olmadigi hallerde
de giindeme gelmektedir. Bu tiir olaylarda genellikle gozaltina alma olay1
kanitlanamamis, ancak sonugcta ilgili 6ldiiriilmis ya da kaybolmustur. Kamu
gorevlilerinin gdzaltina alma sirasinda ve sonrasinda 6ldiirme ya da kayip
olaylarina karistiklar1 yoniinde delilin bulunmasi halinde, devletin yasam
hakkini ihlal ettigi kabul edilir. Bu halde idarenin kusursuz sorumlulugundan
degil, hizmet kusuruna dayali sorumlulugundan bahsedilir.

Mahkeme, kayip kisi nedeniyle devletin yasam hakkindan
sorumlulugunu Timurtas bagvurusunda tartigsmistir. Bagvurana gore, oglu bir
kdye yakin bir bolgede birkag kisiyle birlikte gdzaltina alinmis, digerleri bir
sekilde serbest birakilmasina ragmen oglundan bir daha haber alinamamastir.
Devlet savunmasinda, bagvuranin oglunun gézaltina alindig1 iddiasinin dogru
olmadigi savunmustur.®* Mahkeme 6ncelikle alt1 y1l alt1 aydan beri kendisinden
haber alinamayan sahsin 6lmiis olarak kabul edilip edilemeyecegine iliskin
sorunu degerlendirmistir. Mahkemeye gore, Sozlesmenin 5. maddesine
gore, gozaltina alinan ve boylece devletin otoritesi altina girenlerin nerede
olduklarina iligkin devletin hesap verme yiikiimliligi vardir. Kamu
otoritelerinin gozaltina alinanlarin akibetleri konusunda mantikli agiklama
getiremedigi durumlarda ve cesedin yoklugu halinde, olayin kosullarina,
ozellikle olayla ilgili delillerin varligi, sabit hususlara bagl olarak yeterli delil
seviyesine ulasildiginda gozaltina alinanin 61diigii farz edilebilmelidir. Sahsin
aradan gecen siire ve elde edilen deliller dikkate alindiginda 6lmiis olarak
kabul edilmesi gerektigi sonucuna varilmistir.®* Yine Ertak bagvurusunda

81 Salman ve Tiirkiye.
82 Timurtas/Tiirkiye, ATHM, No. 23531/94, 13 Haziran 2000, p. 15-22.
8 Timurtas/Tiirkiye, p. 82.
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oldugu gibi tiim deliller birlikte degerlendirildiginde gozaltina alindigi ve
61digi sonucuna varilan sahsin kamu gorevlileri tarafindan oldiirildigi ve
yasam hakkinin ihlal edildigi sonucuna varilmistir.?*

Bununla birlikte, gdzaltina alma ve devletin sorumlulugunun varligini
bagvurucu ortaya koymak durumundadir. Mahkemenin, gbzaltina alindiktan
sonra kaybolma olaylarinda basvuruculara kanitlama yiikiimliligtini
yiiklemesi problemlidir. Oncelikle Mahkeme kaybolma davalarinda
delillendirmenin zorlugunu dikkate almamaktadir. Mahkemenin bu yaklagimi
bireysel haklara yetersiz bir giivence vermektedir. Yine, bagvurucuya bu
sekilde yiiksek standartli bir kanitlama yiikiimliiliigliniin konulmasi, devletin
kaybolma olayindaki sorumlulugunu irdeleme olanagini kapatmaktadir. Son
olarak, bu yaklagim Mahkemenin kararlar1 arasinda bir tutarsizlik dogmasina
da neden olmaktadir.®

Devletin  dogrudan kendi yoOnetimi altinda olan tutuklu ve
hiikiimliilerin yasam haklarin1 korumasi da pozitif ylikiimliligiinin bir
geregini olusturmaktadir. Mahkeme, hapishanede bulunanlarin hassas bir
durumda olduklarini ve kamu otoritesinin bunlar1 koruma gérevi oldugunu
vurgulamaktadir. Devlet, hapishanede yasanan her tiirlii faaliyetlerden sorumlu
olup bu sorumluluk 6zellikle bireylerin 6ldiikleri davalarda daha katidir.®
Devletin bu durumdaki bireyleri 6zellikle intihara kars1 korumak i¢in neler
yapmast gerektigi, bu konudaki ylkiimliligiiniin nereye kadar gidebilecegi
Mahkeme tarafindan her somut olayda ayri ayri degerlendirilmektedir.’
Mahkeme, S6zlesmenin 2. maddesinin degerlendirilmesi kapsaminda, bireyin
intihar edecegi konusunda ger¢ek ve aktiiel bir riskin varliginin bilinip
bilinmedigi ve varsa bu riskin dnlenmesi i¢in gerekenlerin tiimiiniin yapilip
yapilmadigini irdeler.®

Tirkiyeileilgili bir bagvuruda, cezaevinde hiikiimli bulunan basvuranin,
aclik grevinin sonlandirilmasi amaciyla yapilan miidahale sonrasinda ciddi ve
kalic1 bir sekilde yaralanmasiyla sonuglanan operasyonun yagam hakkini ihlal
ettigi ileri strtilmistiir.* Mahkeme, miidahale i¢in gereken mutlak zorunlu

8 Timurtas/Tiirkiye, p. 85-86.

8 Trum Taqi, “Adjudicating Disappearance Cases In Turkey: An Argument For Adopting the
Inter-American Court Of Human Rights’Approach”, Fordham International Law Journal,
cilt 24, 2001, s. 981.

8 Keenan/Birlesik Krallik, ATHM, No. 27229/95, 3 Nisan 2001, p. 91.
87 Korff, a.g.e., s. 74.

8 Keenan ve Birlesik Krallik, p. 93-102.

8 Diizova/Tiirkiye, ATHM, No. 40310/06, 5 Haziran 2010.
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olma sartinin somut olayda gerceklesmedigini, 6zellikle devletin idaresi
altinda bulunan cezaevine yapilan bu operasyonun gerekgesinin tam olarak
aciklanamadigini, diizensizligin bas gostermesinde devletin de ihmalinin
oldugunu ve basvuranin silahla vurulmasini gerektirecek sekilde isyancilar
arasinda yer aldigmin ortaya konulamadigim gerekce gostererek S6zlesmenin
2. maddesinin ihlal edildigine karar vermistir.”® Boylece Mahkeme, cezaevleri
konusunda devletin pozitif ylikiimliligiiniin ¢ok genis oldugunu ortaya
koymustur. Cezaevlerinin giivenliginin temini konusunda gerekli tedbirler
alinmasina ragmen gilivensiz bir ortam olusmusgsa, ancak bu halde ve sadece
neden olanlara orantili bir gii¢ kullanilmasina olanak sunulmaktadir.

Buna karsin, cezaevlerinde baslayan direnme nedeniyle kamu
giivenliginin tesisi amaciyla baglatilan operasyon kapsaminda 6liimlerin
meydana gelmesi olayinda idare mahkemesi, yasam hakkinin Anayasayla
teminat altina alinmis en temel kisisel hak oldugu, olayda mahkiimlarin
giivenlik giiglerine saldirirken kullandiklart her tiirlii silahin mahktmlarca
temini ile mahkimlarin kolaylikla bir araya gelip isyan baslatabilmis olmalari
konusunda yeterli tedbirleri almayarak tutuklu ve mahkimlarin bazilarinin
yasamlarini yitirmesinde idarenin agir hizmet kusuru bulundugu gerekgesiyle
tazminat isteminin kabulii yoniinde karar vermistir. Danistay, cezaevinde
asayis ve disiplinin saglanmasi amaciyla yapilan operasyonun hizmetin
isleyisinde kusur olarak kabul edilemeyecegi, sahsin kendi kusurunun illiyet
bagini kesen bir neden oldugu ve olaya katilanlar hakkinda adam 6ldiirme
iddiasiyla acilan davalarin halen devam ettigi gerekcesiyle hizmet kusuru
bulunmayan miidahale nedeniyle mahkeme kararini bozmustur.”’ Danistay
kararinda cezaevinde bulunanlarm idarenin yakin ve etkin gozetiminde
bulunmasi ile kirilgan bir durumda bulunmalar1 hususuna herhangi bir vurgu
bulunmamaktadir.

Mahkemeye gore, cezaevlerinde olanlarin saglik hizmetlerinden
yararlandirilmalari ayrica 6nem arz eden bir durumdur. Buna goére, devletin
biitiiniiyle idaresi altinda bulunan kisilere gerekli tibbi destegin saglanmamast
yasam hakkinin ihlali olarak kendini gdsterebilir. Mahkeme Huylu kararinda,
cezaevinde bulunanlarin yasam hakkinin korunmas: yiikiimliiliiglintin bunlara
saglik hizmeti sunma ve Olmemelerini saglayacak tedbirleri almayi da
icerdigini belirtmistir.*?

% Diizova/Tiirkiye, p. 90-93.
! Danigtay 10. Daire, E: 2006/4154, K: 2008/9568, 30.12.2008.

2 Bir olayda Mahkeme, sahsin Mart 1998’de baslayarak siddetli bas agris1 gekmeye bagladi-
81, cezaevi doktorunun migren teshisi koydugu, agrilariin siirekli artmasi lizerine zaman za-
man ilgilinin Cankir1 Devlet Hastanesine gotiiriildiigii, kendisine agr1 kesici verildigi, deva-
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Hiikiimliilerin durumuyla ilgili bir baska basvuru olan Cogsalev’de ise,
devletin cezaevinde intihar egilimi olanlar nedeniyle pozitif yiikiimliligiiniin
kapsami tartisilmistir. Olayda, bagvurucularin resit olmayan oglu cezaevi cocuk
kogusunun avlusunda kendisini asmak istemis, ancak memurlar tarafindan
miidahale edilerek kurtarilmistir. ilgili kisa bir siire sonra asir1 dozda ilag
kullanmak suretiyle tekrar intihara tesebbiis etmis ve yine farkina varilarak
kurtarilmigtir. Bunun iizerine bir bagka ile nakledilmistir. Yeni yerde de intihar
egilimi oldugu ydnetim tarafindan gdzlemlenmistir. Ilgili farkli zamanlarda
¢ kez cezaevi idaresi ile goriiserek baska bir yere nakledilmek istemis ve
kogus arkadaslar1 ile anlagamadigini ifade etmistir. En son gorevlilere
saldirmis, kendini yaralamig ve revire kaldirilmistir. Tek basma hiicreye
yerlestirildikten sonra ayn1 giin c¢arsafla kendini asarak intihar etmistir. Olay
nedeniyle idare mahkemesinde agilan davada, idarenin sahsin kendi sahsi
problemleri nedeniyle intihar etmesinden dolay1 sorumlu tutulamayacagina
karar verilmistir.

Danistay, cezaevi idaresinin intihara egilimi olan sahsin korunmasi
konusunda ihmali oldugu gerekgesiyle karar1 bozmustur. Strazburg
Mahkemesi, psikolojik durumu gittik¢ce kotiilesen 6lenin yakin gdzetim altinda
tutulmasinin yetmeyecegi, kendisine ayni zamanda psikolojik tedavi verilmesi
gerektigi gerekgesiyle yasam hakkinin ihlal edildigine karar vermistir.”> Buna
gore, hiikiimliide intihar niyeti varsa gerekli onlemleri almak ve 6rnegin giin
boyunca goézetim altinda tutmak zorunlulugu devletin yikiimliligidiir.**

minda artik beslenemez duruma geldigi ve kriz halleri yasadigi, bu halde iken biling kayb1
yasadigi, Subat 1999°dan itibaren ise tamamen yataga bagl hale geldigi, bazen diger kogus
arkadaslari tarafindan kendisine agri1 kesici igne yapildigi, 6 Subat 1999 tarihinde durumunun
daha da agirlasmasi tizerine Cankir1 Devlet Hastanesine gotiiriildiigii ve yine agri kesici ve-
rildigi, ancak bir bagka boliimden Ankara Devlet Hastanesi Hematoloji boliimiine sevk edil-
digi, sevkin saat 2.40’ta yapildigi, cezaevi miidiiriiniin ise saat 4:00’te onay verdigi ve zirhli
aracla Ankara’ya getirildigi ve sahsin 6:30°da 61diigiinii tespit etmistir. Mahkeme, 6lenin cid-
di bir rahatsizlig1 oldugunun idare tarafindan bilinmesinin olanakli oldugu, buna ragmen has-
taligin teshis ve tedavi edilmesi konusunda gerekli 6zenin gosterilmedigi ve acil halde bile
hastanin zirhli arag ile Ankara’ya getirmenin konuya bakislarini gosterdigi gerekgesiyle mah-
pusun sagliginin korunmasi adina gerekli pozitif yiikiimliiligiin yerine getirilmedigini kara-
ra baglamustir. Bkz. Huylu/Tiirkiye, ATHM, No. 52955/99, 16 Kasim 2006. Bir kararmda Da-
nistay yapilan muayene sonucunda antero septal iskemi ve kroner yetmezIigi tanisi ile tip fa-
kiiltesine sevk edilen hastanin ambulans yerine kendi imkanlariyla yaya olarak ayrilmalarina
izin verilmesi sonrasinda yarim saat sonra kalp krizi gegirerek 6lmesi olayini bir hizmet ku-
suru olarak degerlendirmistir. Bkz. Danistay 10. Daire, E:2006/4794, K:2009/1148, 18 Subat
2009.

% Cosalev/Tiirkiye.

9% M. Sezgin Tanrikulu, “Z/HAM Kararlarinda ve Tiirk Hukukunda Yasam Hakkr”, TBB Dergi-
si, say1 66, 2000, s. 57.
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Mahkemenin, Danistay tarafindan bozma karar1 verilmesine ragmen, adli
yargida ceza yargilamasinda yasam hakkinin korunmamasini géz oniinde
bulundurarak ihlal karar1 verdigi anlasilmaktadir.

6.4. Cevre Kapsaminda Yasam Hakkinin Korunmasi

Cevre ve sehircilik ile ilgili pozitif ylikiimliiliiklerin yerine getirilmemesi
nedeniyle meydana gelen dliimler, yasam hakkinin ihlalidir. Bu bakimdan,
idari yarg1 yerlerinde iptal davalar ile idari islemlerin, tam yarg:1 davalari ile
de idari eylemlerin yasam hakkina uygunlugunun incelenmesi gerekir. Yasam
hakki da dahil olmak iizere S6zlesmede giivence altina alinan bireysel haklari
dogrudan etkiledigi ileri siiriilen ¢evre meseleleriyle ilgili Mahkemeye bir dizi
basvuru yapilmustir.

Bu konuda verilen kararlarin basinda Oneryildiz gelmektedir. Basvuran
olay tarihinde bir gecekonduda akrabalariyla birlikte yasamaktaydi. Bu alan
uzunzamandanberidortbelediyenin vahsi ¢opliik alaniolarak kullanilmaktaydi.
Anilan alanda, metan gazi sikismasi oldugu ve bunun tahliyesine iliskin hi¢bir
onlemin alimmadig1 uzman raporlarina da baglanmisti. Belediyeler arasinda
onlemin alinmasi konusunda sorumlulugun kime ait oldugu konusundaki
tartismalar devam etmekteyken patlama olmus, evler yiginin altinda kalmis
ve bagvuranin bazi yakin akrabalari da yasamini yitirmisti.”

Mahkemeye gore, Sozlesmenin 2. maddesi geregince yagsam hakkini
tehlike altina sokan her tiirlii riske kars1 caydirict idari yapinin olusturulmasi
ve insan yagsamina potansiyel risk olusturan tehlikeli faaliyetlerle ilgili
diizenlemelere gidilmesi 6zel bir éneme sahiptir. Gerektiginde devlet bu
alanlarda ruhsatlandirma yapmali, bu nitelikteki faaliyetleri denetlemeli,
giivenligi saglamali ve risklere karsi tehlike i¢inde olanlar1 korumak amaciyla
herkesi pratik dnlemleri almaya zorlamalidir.”®

Olayda, bu bolgede yasayan insanlarin gergek ve yakin bir tehlikeye
maruz kaldiklarinin devlet tarafindan bilindigi ya da bilinmesi gerektigi agik
oldugundan gerekli adimlarin atilmadigina ve 6nlemlerin alinmadigina karar
verilmistir. Burada gecekondularin tahliyesine gidilmedigi gibi sakinlere
kamu hizmetinin sunulmasina ve onlardan vergi tahsil edilmesine de devam
edilmistir. Sonug olarak, ¢evre ve kent¢ilik konularinda takdir yetkisi genis
olmakla birlikte devletin, var olan tehlikeyi giderme konusunda gerek mevzuat
gerekse idari isbirligi ve koordinasyon anlaminda etkin bir sistem kurmadigi,

9 Oneryildiz/Tiirkiye.
9% Oneryildiz/Tiirkiye, p. 89-90.
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imar ve sehircilikte zayif kaldigi ve gerekli onlemleri almadigi gerekgesiyle
yasam hakkini ihlal ettigine karar verilmistir.”’

Bu karar, ¢cevre ile ilgili diizenlemeleri ile planlama ve kontrol sistemleri
zayif olan devletlere bir uyaridir. Atik alanlar1 gibi ¢evre ile ilgili konularda
Avrupa standartlarinda diizenleme yapilmamasi, yasam hakkinin hukuk
tarafindan korunmasi yiikiimliiliigiiniin yerine getirilmedigi seklinde algilanir.
Hukuki alanda bu standartlarin kabul edilmesi de tek basina yeterli degildir.
Diizenlemelerin uygulamada kati bir sekilde hayata gecirilmesi ve bunlara
uyulmamasi halinde etkin bir hesap sorma ve gerekirse cezalandirma yoluna
gidilmesi de gerekir.”®

Tehlikeli alanlarda yasamalarina izin verilmesi, devletin tehlikeli
durumdan haberi olmasi ve Oliimlerin fiilen meydana gelmesi nedeniyle
Oneryildiz kendine 6zgii 6zelligi olan bir karardir®® Bu ornege ragmen
Mahkeme, yaygin olarak ¢evrenin insan yagami iizerinde yaratmis oldugu
etkiyi 2. maddeden ziyade 8. madde altinda ele almaktadir.'®

6.5. Saghk Hizmetinde Yasamin Korunmasi

Birgok basvuruda oliim ile sonuglanan tibbi hatanin farkli yonlerden
devletin sorumlulugunu gerektirdigi ileri siiriilmiistlir. Saglik hizmetinde
yasam hakkinin korunmasina yonelik hukuki ve idari yapinin kurulmasi bir
zorunluluk olmakla birlikte, sunulan hizmetin kalitesi anlaminda bir l¢iit
bulunmamaktadir. Bu kapsamda, saglik giivencesi olan bir sahsin kullandig:
ilaglarin bedelinin bir kisminin kendisi tarafindan 6denmesi zorunlulugunun
yasam hakkini ihlal ettigine iliskin basvuru, saglik hizmetinin mali kaynaklara
bagli olmasi nedeniyle kabul edilemez bulunmustur.'”'

Mahkemeye gore, yasam hakkinin korunmasina iliskin devletin
pozitif yiikkiimliliigii hastanelerde hastalarin hayatlarinin korunmasina iliskin
diizenleme yapilmasi zorunlulugunu ve yasanan oliim olaylar1 dolayisiyla
uygulayicilarm sorumlulugunu gerektiren etkili yargisal sistemin kurulmasimi

7 Oneryildiz/Tiirkiye, p. 97-110.
% Korff, a.g.e., s. 66.

% Svitlana Kravchenko, John E. Bonine, “Interpretation of Human Rights for The Protection of
the Environment in the European Court of Human Rights”, Pacific McGeorge Global Busi-
ness & Development Law Journal, cilt 25, 2012, s. 280.

10 Cengiz, a.g.m., s. 395.
10 Nitecki/Polonya, ATHM, No. 65653/1, 21 Mart 2002.
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igerir.!? Bu bakimdan, yasamin korunmasina iliskin pozitif diizenleme olmasi
saglik hizmetleri bakimindan da gegerlidir.'” Boylece Mahkemeye gore, kamu
ya da Ozel hastaneleri, hastalarin hayatin1 kurtarmak icin tedbirler almaya
zorlayacak diizenleyici bir rejim ongoriilmelidir.'* Bununla birlikte, devletin
saglik calisanlart yoniinden gerekli mesleki standardi saglamasi ve hizmet
alanlarin yasamlarinin korunmasi yoniinde yeterli diizenlemeleri yapmasi
durumunda, tibbi bir konuda saglik calisanlarinin degerlendirme hatasi ya da
ihmalleri pozitif yiikiimliiligiiniin gereklerinin yerine getirilmemesi olarak
kabul edilemez.'%

Yasam hakkinin veya bedensel biitiinliigiin ihlali kasith degilse, 2.
maddeden kaynaklanan etkin bir yargi sistemi kurma bigimindeki olumlu
yikiimliiliik, her zaman bir ceza davasi olarak anlagilmayabilir. Yargi sistemi
ilgililere, doktorlarin sorumluluklarmin tespiti ve varsa, tazminat 6denmesi
ve kararin ilan edilmesi gibi 6zel hukuk yaptirnmlarmin uygulanmasim
saglamak amaciyla ceza mahkemeleri Oniinde tek basina ya da birlikte dava
agma imkaninin yaninda hukuk mahkemeleri oniinde dava agma imkani
verilmesi seklinde de yerine getirilebilir. Disiplin 6nlemleri de, ayn1 zamanda
ongoriilebilir.'*

Danistay, saglik hizmetinin sunumundan dogan sorumluluk konusunda
Mahkemenin igtihadina yakin bir yaklasima sahiptir. Danistay’a gore,
Anayasanin 125. maddesinde, idarenin kendi eylem ve islemlerinden dogan
zararlar1 ddemekle yiikiimlii oldugu hiikme baglanmustir. idarenin yiiriitmekle
yiikiimlii oldugu bir hizmetin kurulusunda, diizenlenisinde veya isleyisindeki
nesnel nitelikli bozukluk, aksaklik veya bosluk olarak tanimlanabilen
hizmet kusuru; hizmetin kotli islemesi, gec islemesi veya hi¢ islememesi
hallerinde gerceklesmekte ve idarenin tazmin yiikiimliiliigliniin dogmasina
yol a¢maktadir. Bununla birlikte, Danistay’in yerlesik ictihatlarina gore
biinyesinde risk tagiyan hizmetten yararlanan ilgililerin ugradiklar1 zararlarin
tazmini, olayda idarenin agir hizmet kusurunun belirlenmesi sartina baglidir.
Dolayisiyla biinyesinde risk tasiyan saglik hizmetini yiiriiten idarenin

192 Erikson/Italya, ATHM, No. 37900/97, 26 Ekim 1998.
103 Korff, a.g.e., s. 77.
1% Calvelli ve Ciglio/Italya, ATHM, No. 32967/96, 12 Ocak 2002, p. 49.

105 Juliet Chevalier-Watts, “Effective Investigations Under Article 2 of the European Conventi-
on on Human Rights: Securing the Right to Life or an Onerous Burden on a State?”, Euro-
pean Journal of International Law, cilt 21, say1 3, 2010, s. 709.

106 Mehmet Sentiirk ve Bekir Sentiirk/Tiirkiye, p. 79-83.
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hizmetten yararlanan ilgiliye karsi tazmin sorumlulugu, sadece hizmetin
kusurlu isletilmesi halinde degil, agir hizmet kusurunun saptanmasi halinde
miimkiindir.'"’

Daha yeni sayilacak bir kararinda Mahkeme, saglik hizmetinden dolay1
yasam hakkinin ihlal edildigine karar vermistir. Burada 6len sahis hamileliginin
ileri sathasinda olan biriydi. Agrilar1 nedeniyle devlet hastanesine kaldirilan
sahis burada bir ebe tarafindan muayenesi yapilmis ve dogum vaktinin hentiiz
gelmedigi gerekcesiyle hastaneye yatirilmamistir. Agrilarin ayni sekilde
devam etmesi lizerine farkli bir devlet hastanesine daha gidilmis ve yine
ebe tarafindan muayene edilerek hekime goriinmesine gerek goriilmemistir.
Devaminda yine ayni giin kamuya ait bir aragtirma hastanesine gidilmis ve
kendisine ila¢g yazilarak taburcu edilmistir. Ancak agrilarinin siddetlenerek
artmasi iizerine bu kez iiniversite hastanesine gidilmis ve ceninin 6lii oldugu
anlagilarak derhal ameliyata alinmasina karar verilmis ve ameliyat i¢in {icretin
yatirilmasi istenmistir. Ancak iicretin yatirilamamasi lizerine hasta, kamuya
ait bir kadin dogum hastanesine ambulans ile sevki sirasinda dlmiistir. '8

Mahkeme konu ile ilgili olarak yaptig1 inceleme sonrasinda acil tibbi
miidahaleye ticret yatirilmadan baglanmamasini elestirmistir.'” Bu kapsamda,
saglik hizmetinin gosterdigi acik kusurun kurbani olan 6len kisi, uygun tibbi
bakima erisim hakkindan mahrum birakilmigtir. Bu tespit, Mahkemenin,
devletin, dlen kisinin bedensel biitiinliigiinii korumaya iliskin ddevini ihlal
ettigi sonucuna varmasi i¢in yeterlidir. Mahkeme, S6zlesmenin 2. maddesinin
maddi yonii bakimindan ihlal edilmis oldugu sonucuna varmigtir.!!°

Saglik hizmeti ile ilgili olarak Danistay’in giindeme getirdigi temel
konulardan biri hizmetin niteliginin diismesine neden olan diizenlemenin
yasam hakkinin ihlali olduguna dair 6rneklerdir. Danistay, is¢i emeklisi
olan davacinin, koroner arter hastaligi tedavisinde kullanilan ilagh stend
bedelinin 6denmemesine iliskin saglik uygulama tebliginde ilach stend
bedellerinin kamu tarafindan 6denmeyecegi ibaresinin iptali istemiyle acilan
davada, muayene ve tetkiklerden sonra, hastaligin tedavisinde kullanilmasi
tibben uygun goriilen, kullanilmasi hastanin tercihine birakilmayan ve hasta
tarafindan bedeli mukabilinde piyasadan temin edilen stendin bedelinin

17 Danigtay 15. Daire, E: 2013/145, K:2013/1103, 13 Subat 2013.
198 Mehmet Sentiirk ve Bekir Sentiirk/Tiirkiye, p. 6-10.

19 Mehmet Sentiirk ve Bekir Sentiirk/Tiirkiye, p. 94.

W0 Mehmet Sentiirk ve Bekir Sentiirk/Tiirkiye, p. 94.
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O6denmeyerek hastanin saglik hizmetine erisim hakkinin engellenmesinin ve
hastanin agir bir maddi yiik altinda birakilmasimin saglikli yasam hakki ve
sosyal devlet ilkesi ile bagdagsmadigina karar vermisgtir.'"!

7. SORUSTURMA YAPMA YUKUMLULUGU

Sozlesmenin 2. maddesi uygulamasinda devlete, yasam hakkinin
korunmasina yonelik bazi usule iliskin gilivenceleri saglama yiikiimliligi
de verilmistir. Burada yer alan yilikiimliliik biitiiniiyle 2. maddede yer alan
negatif ve pozitif yikiimliiliklerden farkli ve bagimsizdir.!"? Bu yiikiimliilik,
yasam hakkinin ihlal edildigine iliskin iddialar hakkinda etkin bir sorusturma
yapilmasini gerektirmektedir.

Etkin sorusturma yapma ylkiimliligii olmasinin temel nedeni bu
hakkin korunmasina yonelik olan ulusal hukuk normlarimin etkin bir sekilde
uygulanmasini temin etmek ve Sliim olaylarinin yasandigi hallerde devlet
gorevlilerinin ve kurumlarinin hesap verebilirligini saglamaktir.'* Bu
yikiimliiliik, olayi kamu idarelerinin bilgisine girmesi sonrasinda sorusturma
baglatilmasimi gerektireceginden, ayrica kamu idarelerinin bir sikayet
yapilmasini beklemelerine gerek bulunmamaktadir.'"* Yine sorusturmanin
etkinligi konusu her bir olayda ayr1 ayr1 degerlendirme yapilmak suretiyle
takdir edilmektedir.'?

Etkin bir sorusturmadan bahsedebilmek icin Oncelikle sorusturmay1
yapan makamlarin bagimsiz olmalar1 gerekmektedir. Bagimsizliktan kast
edilen adina hareket edilenin bagimsizligi ile birlikte, bizzat sorusturmada yer
alanlarin da bagimsizligidir. Ergi basvurusunda, yasam hakkini ihlal ettigi ileri
stiriilen jandarma gorevlileri tarafindan toplanan deliller iizerinden yiiriitiilen
sorusturmanin yeterince bagimsiz olmadigina karar verilmistir.''®

Yine, teori ve pratikte hesap verilebilirligi saglamak i¢in sorusturmanin
ve sonuglarinin kamusal denetime agik olmasi gerekir.!'” Bu kapsamda, 6lenin
yakinlarinin ve 6zellikle ailesinin sorusturmaya etkin olarak katilmasina, bilgi
ve belge sunmasina ya da menfaatlerini korumasina izin verilmedigi hallerde

"I Damigtay 10. Daire, E: 2011/7, K:2011/337, 22 Haziran 2011.

112 Korff, a.g.e., 36.

13 Nachova ve digerleri/Bulgaristan, ATHM, No. 43577/98, 43579/98, 6 Temmuz 2005, p. 110.
"% Nachova ve digerleri/Bulgaristan, p. 111.

S Hugh Jordon/Birlesik Krallik, ATHM, No. 24746/94, 4 May1s 2001, p. 109.

¢ Ergi/Tiirkiye, p. 85.

W Hugh Jordon/Birlesik Krallik, p. 109.
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usuli giivencelerin ihlal edildigi s6ylenebilir.''®

Son olarak, yapilan sorusturmanin O6liim olaymin nedenlerini ve
kosullarini aydinlatmayi, delillere ulagmay1 ve onlar1 korumayi, sorumlularini
belirlemeyi, kullanilan giliciin mesru olup olmadigini ortaya koymay1 temin
edecek nitelikte olmasi gerekir.!" Sorusturmanin hukukun dstinligiini
saglayacak sekilde ivedilikle yiritilmesi gerekir.'® Acar ve digerleri
bagvurusunda Mahkeme, O6ldiirme olayimin tespitinde ¢ok oOnemli olarak
gordiigli balistik incelemenin yapilmasi agamasinda bazi mermilerin hig
incelemeye gonderilmemesini, bazilarinin ise gonderilmesine ragmen uygun
kosullarda muhafaza edilmemesi nedeniyle paslanmasina bagli olarak
inceleme yapilamamasini eksiklik olarak degerlendirmistir.!?!

Sorusturma yapma bir adli islem olarak degerlendirilmektedir.!??
Bu bakimdan, sorusturmanin anilan usuli giivencelere aykirt olmasi
durumunda idari yargida dava konusu edilmesi olanakli degildir. Tiirkiye’de
sorusturmanin ylriitilmesinde yasanan bu usuli sorunlar nedeniyle tazminat
istemiyle basvurulabilecek bir mahkeme bulunmamaktadir. Ancak 2010
yilinda Anayasanin 148. maddesine eklenen bireysel bagvuru yolu ve bu
yolu diizenleyen 6216 sayili Kanunun kabul edilmesinden sonra Anayasa
Mahkemesinin bu olanaga kavustugu agiktir.

Bununla birlikte Danistay, bir kararinda sorusturma yapilmamasina
kars1 idari yargi organlar oniinde dava agilmasinin yolunu aralamis gibidir.
Dodo Tekin’in, teror orgiitiine yardim ve yataklik yaptigi siiphesi ile jandarma
tarafindan gozaltina alindiktan sonra o6ldiigli, oliimiin sorgu sirasinda
rahatsizlanmasindan kaynaklandigi, buna karsin yapilan muayenede,
bileklerde kelepce izine bagli morluklar, her iki ayak tabaninda yiizeysel
morluk ve yumurtaliklarda siyah ekimozlarin tespit edildigi, ancak kati 6lim
nedeninin mevcut imkanlar dahilinde belirlenemedigi, 6liimde sorumluluklari

"8 Hugh Jordon/Birlesik Krallik, p. 109.

" Nachova ve digerleri/Bulgaristan, p. 113.

120 gcar ve digerleri/Tiirkiye, ATHM, No. 36088/97, 38417/97, 24 Mayis 2005, p. 76.
2 Acar ve digerleri/Tiirkiye, p. 91.

122 “Bu durumda yargilama gorevi kapsaminda yirittiikleri hizmet nedeniyle Adalet Bakanlhigi-
nin ajant konumunda olmayan hakim ve Cumhuriyet savcilarinin yaptiklari ceza sorusturma-
s1 ve yargilamasi nedeniyle yiiriitme erki i¢inde yer alan Adalet Bakanligini sorumlu tutmaya
hukuken olanak bulunmamaktadur. ... Ote yandan, hakim ve Cumhuriyet savcilarmin yargi-
sal nitelikli faaliyetleri nedeniyle ugranildig: ileri siiriilen zararlarin tazmini istemiyle hakim
ve Cumbhuriyet savcilarina karsi adli yargida tazminat davasi agilabilecegi de tabiidir.” Bkz.
Danistay 10. Daire, E:2007/6441, K:2009/10124, 7 Aralik 2009.
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bulunanlar hakkinda memurun muhakemati uyarinca yapilan sorusturmaya
iligkin dosyanin kayboldugu, bu konuda herhangi bir kararin verilemedigi ve
sorusturmanin hi¢bir sekilde yapilmadigi olayda Danistay, etkili bir sorusturma
sonucunda, kamu gorevlilerinin kusurunun saptanmasi halinde, idarenin
hizmet kusuru islediginden bahisle ugranilan zararin tazmini i¢in genel
hiikiimler ger¢evesinde tam yargi davasi agilabilecekken, 6liim olayimin uzun
yillar gegcmesi nedeniyle bu yolun kullanilma imkaninin ortadan kalkmasi ve
5233 sayil1 Kanunla terorle miicadele sirasinda yiiriitiilen faaliyetler nedeniyle
ugranilan zararlarin kargilanmasi yolunda yeni bir imkéan getirilmesi nedeniyle
o6liim olaymin 5233 sayili Kanun kapsaminda degerlendirilmesinin hakkaniyete
ve hukuka uygun olacagina karar vermistir.'* Kanaatimizce, sorusturmanin
eksikligi iizerine kurulan bu karara ragmen, ceza sorusturmasinin idari yargi
yerlerinde tartigmaya konu yapilmasi idari rejim ile bagdagmamaktadir.

8. SONUC

Idari yargmin temel amaci idarenin islemlerinin hukuka uygunlugunu
denetlemek ve idari eylemler sonrasinda olusan zararlar nedeniyle idarenin
sorumlulugunu belirlemektir. idarenin oldugu her yerde ve yiiriittiigii tiim
hizmetlerde idari yarginin da gorev almasi s6z konusudur. Bu bakimdan,
yasam hakkini ilgilendiren idari eylem ve islemlerin idari yargmnin gorev
alanina girecegine kusku bulunmamaktadir. Buna gore, yasam hakkinin
miinhasiran ceza hukukunun bir konusu oldugu anlayisi dogru degildir. Ceza
hukuku ile birlikte idare hukuku da yagam hakki ile ilgilidir.

Yasam hakki1 oncelikle bu hakkin korunmasi konusunda devlete verilen
pozitif yiikiimliiliglin bir geregi olarak idare hukukuyla ilgilidir. Buna gore,
devletin yasam hakkini korumaya yonelik ¢ikardigi diizenlemeler, kurdugu
ve islettigi kamu hizmetleri ve istihdam ettigi personel biitliniiyle idare
hukukuyla ilgilidir. Bu kapsamda, saglik hizmetinin sunumu, g¢evrenin ve
kentgilik, giivenlik hizmetleri sonrasinda yasanan 6liim olaylari, gézaltinda,
cezaevinde ve okuldaki insan gruplar1 yoniinden yasam hakkinin korunmasi
biitiiniiyle idare hukukunun konusuna girmektedir.

Bu yoniiyle, S6zlesmenin 2. maddesinin ihlal edildigine Mahkeme
tarafindan karar verilen tiim olaylarin, idare hukuku uygulamasinda hizmet
kusuru olarak kabul edilmesi gerekir. idare hukukunun kendine oOzgii
sorumluluk tiirleri oldugu icin farkli olaylarda hizmet kusuru, sosyal risk
ve kusursuz sorumluluk ilkeleri uygulanabilmektedir. Bununla birlikte,

123 Danigtay 15. Daire, E: 2011/9811, 2012/2716, 9 Mayis 2012.
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Soézlesmenin 2. maddesinin ihlali sayilabilecek hallerde yasam hakkina
iligkin konularin sosyal risk ya da kusursuz sorumluluk ilkelerine gidilmeden,
dogrudan hizmet kusuru olarak degerlendirilmesi yerinde olur.

Danistay’in yasam hakki algis1 ile Mahkemenin algisi arasinda bir
kisim farkliliklar oldugu goriilmektedir. Temel ayirimin Danistay’in daha ¢ok
uyusmazliga konu eylem iizerine yogunlasmasi, buna karsin Mahkemenin
sonucu doguran siireci ve alternatifi iceren bir degerlendirme yapmasidir.
Bu tiirden degerlendirme farkliligi, genellikle giivenlik hizmetinde ve
cezaevlerinin idaresinde kendini gostermektedir. Mahkeme, 6lim olayini
doguran eylemin ve ihmalin basli bagina mesru olup olmadigi degerlendirmesi
ile yetinmez. Olayin dogumu Oncesini de kapsayacak bir degerlendirme
yapmak suretiyle 6liim ile sonuglanan eylemi giderebilecek bir alternatifin
olmasi halinde ihlal karar1 verebilmektedir. Buna gore, bu hukuki inceleme
yolunun Danistay tarafindan da benimsenmesi gerekmektedir.

Yine, idari yarginin temel gorevlerinden bir tanesi de devletin pozitif
ylikiimliligiiniin geregi olarak baktig1 iptal davalarinda yasam hakkinin
korunmasina yonelik dnlemlerin alinip alinmadiginin denetimini yapmaktir.
Buna gore, biinyesinde risk tasiyan alanlardan baslamak suretiyle idarenin
faaliyette bulundugu tiim konularda, o6zellikle de diizenleyici iglemlerin
denetlenmesi sirasinda, yasam hakkinin korunmasi gerekir. Boylece sadece
idari eylemlerin degil, idari islemlerin denetiminde de yagam hakki 6ncelenmis
olacaktr.
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