AVRUPA INSAN HAKLARI MAHKEMESI’NIN YASAMA
HAKKINA iLiSKiN FINOGENOV VE DiGERLERI / RUSYA
KARARI OZET CEVIRiSi®

Ceviren: Oktay BAHADIR™

1. DAVA KONUSU OLAY

Bu dava, 23 Ekim 2002 tarihinde Moskova’daki Dubrovka tiyatrosunun
40’tan fazla Cecen tarafindan kusatilmasi ve diizenlenen operasyonda
rehineleri kurtarmak igin gaz kullamlmas: ile ilgilidir. Ug giin boyunca
900’den fazla insan tiyatroda silah zoruyla tutulmustur. Cegenler, Rus
birliklerinin Cegen topraklarindan ¢ekilmesinin talep etmislerdir. 26
Ekim’de saat 5-5.30 siralarinda Rus giivenlik giigleri tarafindan
havalandirma sisteminden tiyatroya uyusturucu gaz verilmistir. Daha
sonra 0zel bir ekip binaya girmistir. Biitiin Cecenler 6ldiiriilmiis, bunun
yani sira 125 rehine de ya olay yerinde ya da hastanelerde hayatim
kaybetmistir.

2. TARAFLARIN iDDIiALARI

Bagvuranlar, gaz kullanilmasinin yarardan ¢ok zarar getirdiginden,
giivenlik giiclerince kullanilan giliciin orantisiz oldugundan sikayet
etmislerdir. Ayrica, kurtarma operasyonunun yetersiz planlandigi ve
uygulandigindan, rehinelere tibbi yardim saglanmadigindan da sikayetci
olmuslardir. Son olarak, adli sorusturmanin kusatmaya odaklandigini ve
yetkililerin kurtarma operasyonundaki ithmallerini etkin bir sekilde ortaya
koymada basarisiz oldugunu iddia etmislerdir.

Hiikiimet, miizakerelerin olumsuz sonu¢landigini ve binaya girme
kararinin Rusya’nin uluslararas: yiikiimliiliiklerinin yani sira i¢ hukukuna
da uygun oldugunu 6ne stirmiistiir. Hiikiimete gore, rehineler hizli ve iyi
bir organizasyonla tahliye edilmistir. Hastaneler onlar1 kabul etmek i¢in

*  Bu karar Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi’'nin resmi internet sitesi olan www.echr.coe.int
adresinden HUDOC arama motoru kullanilmak suretiyle elde edilmistir. Bagvuru No: 18299/03
ve 27311/03'tiir. Bu karar, 20 Aralik 2011 tarihinde verilmistir. Mahkeme I¢tiiziigii'niin 81.
Maddesi kapsaminda, 6 Mart 2012 tarihinde, yazim hatalari, hesap hatalar1 ve acgik yanhshklar
diizeltilmistir. Avrupa insan Haklar1 Sézlesmesi'nin 44/2. Maddesi geregince 3 ay sonra, 6
Haziran 2012 tarihinde, kesinlesmistir. Karar ingilizce olarak yayinlanmistir ve ash 81 sayfadur.
Not: Dipnotlardaki agiklamalar ¢evirmen tarafindan eklenmistir.

**  Adalet Bakanhgi Uluslararasi Hukuk ve Dis iliskiler Genel Miidiirliigii insan Haklar1 Daire
Baskanlig1 Tetkik Hakimi
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hazirlanmis ve donanimli hale getirilmistir. Davanin sartlarn dikkate
alindiginda kurtarma operasyonu, genel olarak, olabilecek en iyi sekilde
gerceklestirilmistir.

3. MAHKEMENIN DEGERLENDIRMESI

3.1. Davanin Sézlesme’nin 2. Maddesi' Kapsaminda Olup
Olmadig1 Hakkinda:

Yetkililer, her firsatta kullanilan gazin zararsiz oldugunu ve olenler
tizerinde yapilan resmi tibbi incelemelere gore rehinelerin 6lmeleri ile
gaz kullanilmasi arasinda dogrudan bir sebep-sonug iliskisi (direct
causal link) bulunmadigini beyan etmislerdir. Kullanilan gazin tam
formiilli Mahkeme’ye verilmemistir. Bazi magdurlarin gergekten
onceden mevcut saglik problemlerinden dolay: 6ldiigi kabul edilebilir.
Ancak, farkli yaslarda ve fiziksel durumdaki 125 kisinin neredeyse
ayni zamanda ve aym yerde ¢esitli hastaliklardan, hareketsizlikten,
stresten ve havasizliktan Oldiikleri sonucuna varmak hayatin olagan
akisina (common sense) aykiridir. Kullanilan gaz, “oldiriicii glic”
olmasa bile, oldukga tehlikelidir ve hatta zayif durumdaki kisiler
acisindan potansiyel olarak éldiriiciidiir.”

3.2. Genel Prensipler

Yasama hakkini koruyan ve yasamdan yoksun birakmalarin hakli/mesru
(justified) goriilebilecegi durumlart diizenleyen 2. Madde, S6zlesme’nin
en temel maddelerinden biri olarak kabul edilmektedir ve bu madde
kapsaminda s6z konusu olan yiikiimliiliiklerin azaltilmasina (derogation)
izin verilmemektedir. Sozlesme’nin 3. Maddesiyle birlikte Avrupa
Konseyi’nin olusturan demokratik toplumlarin en temel degerlerinden

1 Avrupa insan Haklari Sézlesmesi’'nin 2. maddesi aynen su sekildedir:
Yasama hakki
1. Herkesin yasama hakki yasayla (hukukla) korunur. Yasanin 6liim cezasi ile cezalandirdig bir
suctan dolay1 hakkinda mahkemece hiitkmedilen bu cezanin infaz edilmesi disinda, hi¢ kimsenin
yasamina kasten son verilemez.
2. Oliim, asagidaki durumlardan birinde mutlak zorunlu olan1 agsmayacak bir giic kullanimi
sonucunda meydana gelmisse, bu maddenin ihlaline neden olmus sayilmaz:
a) Bir kimsenin yasa dis1 siddete karsi korunmasinin saglanmasi;
b) Bir kimsenin usuliine uygun olarak yakalanmasini ger¢eklestirme veya usuliine uygun olarak
tutulu bulunan bir kisinin kagmasini 6nleme;
c) Bir ayaklanma veya isyanin yasaya uygun olarak bastirilmasi.

2 Bu davada, Rus Devleti, kullanilan gazin oldiiriicii nitelikte olmadigini 6ne siirmiis ve bu
nedenle Soézlesme’'nin yasama hakkina iliskin 2. Maddesinin bu olayda uygulanamayacagini
savunmustur. Mahkeme, yukarida belirtilen gerekgelerle bu itirazi reddetmistir.
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biri olarak kutsallastirilmistir. Bu nedenle, yasamdan yoksun birakmanin
hakli goriildiigli durumlar kat1 bir sekilde (strictly) yorumlanmalidir
(bakimz Salman-Tiirkiye [BD],* no. 21986/93,* § 97, ECHR 2000-VII).

2. Maddenin metni bizzat gostermektedir ki, kanunu uygulamakla goérevli
kisiler (kolluk) tarafindan 6limciil gli¢ kullanilmasi belirli durumlarda
hakli goriilebilir. Bununla birlikte, 2. Madde onlara sinirsiz bir yetki
tanimamaktadir. Devlet gorevlilerinin keyfi ve kontrolsiiz (unregulated)
eylemleri insan haklarma etkin saygiyla bagdagsmamaktadir. Bunun
anlami, ulusal hukukta zor kullanmaya izin verilmis olsa da, keyfilige ve
giiciin  kotilye kullanilmasina [bakiniz, mutatis mutandis,® Hilda
Hafsteinsdottir-izlanda, no. 40905/98, § 56, 8 Haziran 2004; ayrica
bakiniz Insan Haklari Komitesi, Genel Yorumlar, no. 6, 6. Madde,
16. Donem (1982), § 3] ve hatta 6nlenebilir kazalara karsi yeterli ve etkin
onlemler saglayan bir sistem c¢ercevesinde polis operasyonlar1 ulusal
hukuk tarafindan yeterince diizenlenmelidir.

Bir “polis operasyonu” sirasinda yetkililer tarafindan oOliimciil gii¢
kullanildiginda devletin Sozlesme kapsamindaki negatif
yiikiimliiliklerini pozitif yilikiimliiliikklerinden ayirmak zordur. Bdyle
davalarda Mahkeme, genellikle polis operasyonunun yetkililer tarafindan,
miimkiin oldugunca, oliimciil gilice basvurmayr ve can kayiplarini
minimize edecek sekilde planlanip planlanmadigini ve kontrol edilip
edilmedigini ve bir gilivenlik operasyonunun yontemlerin ve araglarin
seciminde tiim olas1 tedbirlerin alinip alinmadigini inceleyecektir
(bakiniz Ergi-Tiirkiye, 28 Temmuz 1998, Raporlar 1998-1V, § 79; ayrica
bakiniz McCann ve Digerleri-Birlesik Krallik, 27 Eylil 1995, A Serisi
no. 324, §§ 146-50, § 194; Andronicou ve Constantinou-Kibris, 9 Ekim
1997, Raporlar 1997-VI, § 171, §§ 181, 186, 192 ve 193 ve Hugh Jordan-
Birlesik Krallik, no. 24746/95, §§ 102—-04, ECHR 2001-I1I).

Soézlesme’nin 2. Maddesi kapsaminda yetkililerin pozitif ylikiimliiliikleri
mutlak/kosulsuz (unqualified) degildir: Yasama yonelik varsayilan her
tehdit, yetkilileri riski 6nlemek igin dzel nlemler almaya zorlamaz. Ozel
Oonlemler alma yoniinde bir gorev, sadece yetkililerin yasama ydnelik

Biiytik Daire

Bagvuru numarasi

Paragraf numarasi

Latince olan bu kelime, “kiyasen, gerekli degisikliklerin yapilmasi sartiyla, duruma gore
tizerinde gerekli degisiklikler yapildiktan sonra aynen” gibi anlamlara gelmektedir (bakiniz
tureng.com ve zargan.com).

Ul b W
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gercek ve yakin bir riskin bulundugunu bildikleri ya da bilmeleri
gerektigi ve yetkililerin durum tizerinde belirli derecede hakimiyetlerinin
bulundugu hallerde ortaya c¢ikar (bakiniz, mutatis mutandis, Osman-
Birlesik Krallik, 28 Ekim 1998, § 116, Raporlar 1998-VIII; ayrica
bakiniz mevcut davanin 18 Mart 2010 tarihli kabuledilebilirlik kararr).
Mahkeme, savunma yapan devletten davanin kosullarinda sadece
“olasy/miimkiin” bdoyle dnlemleri almasini isteyecektir (bakiniz yukarida
deginilen Ergi). S6z konusu pozitif yiikiimliililk, modern toplumlarin
giivenligini saglamadaki zorluklari, insan davraniglarinin
ongoriilemezligini ve belirli bir faaliyete iliskin tercihlerin onceliklere ve
kaynaklara gore yapilmasi gerektigini akilda tutarak, yetkililere imkansiz
veya asirt bir sorumluluk yiliklemeyecek sekilde yorumlanmalidir
(bakimiz Makaratzis-Yunanistan [BD], no. 50385/99, ECHR 2004-XI,
§ 69, daha ileri referansla; ayrica bakiniz yukarida deginilen Osman ve
Maiorano ve Digerleri-Italya, no. 28634/06, § 105, 15 Aralik 2009).

3.3. Uygulanan Incelemenin Standardi

Kural olarak her 6liimciil zor kullanma So6zlesme’nin 2. Maddesinin 2.
Paragrafinin (a), (b) ve (c) bentlerinde diizenlenen amaglarindan en az
birinin elde edilmesi i¢in “kesinlikle gerekli” olandan daha fazla
olmamalidir. Bu ifade gostermektedir ki, Devletin eyleminin
Sozlesme’nin 8 ila 11. Maddelerinin 2. Paragraflar1 kapsamindaki
“demokratik bir toplumda gerekli” olup olmadigi konusunda karar
verilirken genellikle uygulanandan daha kati ve daha zorlayici bir
gereklilik testi kullanilmalidir. Sonug olarak, kullanilan gii¢ izin verilen
amaglarin elde edilmesi i¢in kat1 bir sekilde orantili olmalidir (bakiniz
yukarida deginilen McCann ve Digerleri, §§ 148-49; ayrica bakiniz Giil-
Tiirkiye, no. 22676/93, §§ 77 ve 78, 14 Aralik 2000).

Mahkeme devletlerin kendi halklarini terdrist saldirilardan korurken
karsilagtiklar1 ~ zorluklarin  gayet farkindadir ve bu problemin
karmagikligin1  bilmektedir (bakiniz Ramirez Sanchez-Fransa [BD],
no. 59450/00, § 115, ECHR 2006-...). Daha ¢ok Rusya 6zelinde, Kuzey
Kafkaslardaki cesitli ayrilik¢1 hareketlerden kaynaklanan terdrizm onbes
yildan fazla bir sliredir Rusya’nin milli giivenligine ve kamu huzuruna
yonelik 6nemli bir tehdit olusturmaktadir ve terérizmle miicadele Rus
yetkililerin yasal (mesru) bir mesguliyetidir.

Rehin alma, maalesef, son yillarda yaygin bir olay olmasina ragmen, 23-
26 Ekim 2002 tarihleri arasindaki kriz daha once yasananlarin hepsini
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geride birakti ve bu olay1r gergekten istisnai bir durum haline getirdi.
Yiizlerce rehinenin hayati tehlikedeydi. Teréristler agir silahliydi, iyi
egitimliydi ve kendilerini amaglarina adamislardi. Saldirinin askeri yonii
dikkate alindiginda higbir 6zel 6n tedbir alinamazdi. Rehin alinmasi
yetkililer agisindan beklenmedik bir sekilde gergeklesti (bakiniz, tersi,
Isayeva-Rusya Davasi, no. 57950/00, §§ 180, 24 Subat 2005).
Dolayistyla taarruz i¢in yapilan askeri hazirliklar ¢cok hizlica ve tam bir
gizlilik icerisinde yapilmak zorundaydi. Binanin igerisindeki durumun
yetkililerin kontroliinde olmadig1 dikkate alinmalidir. Béyle bir durumda
Mahkeme, yetkililer tarafindan zor ve endise verici kararlar alinmak
zorunda oldugunu kabul etmektedir. Simdi, geriye bakildiginda, yetkililer
tarafindan alinan bazi kararlar siipheye acik goriinse bile ilgilenilen
durumun en azindan askeri ve teknik yonleri agisindan onlara takdir marji
tanimaya hazirdir.

Buna karsin, operasyonun sonraki asamasinin Mahkeme tarafindan daha
sik1 bir incelemeye tabi tutulmasi gerekmektedir. Bu, ciddi bir zaman
baskisinin bulunmadigi ve durumun kontroliiniin yetkililerde oldugu
bdyle asamalar agisindan 6zellikle gegerlidir.

Boyle bir analiz yontemi yeni degildir. Bu yontem Ornegin yukarida
deginilen Isayeva davasinda,” § 180, uygulanmistir. Bu davada
Mahkeme, “O zamanki Cecenistan’da yasanan c¢atisma (conflict)
sartlarinda, [ayaklanma karsit1] onlemlerin askeri hava ve topgu birlikleri
de dahil agir silahlarla donatilmis askeri birliklerin savas diizeni
almalarin1 da muhtemelen igerebilecegine” karar vermistir. Bu tespit,
Mahkeme’nin, askeriye tarafindan ayrim gozetmeksizin agir silahlarin
kullanildig1, Cecen isyancilarin kdye girmelerini 6nleyemedikleri, “insani
yardim koridorunun” giivenligini saglayamadiklar1 vb. nedenlerle
So6zlesme’nin ihlal edildigine karar vermesine engel olmamistir. Ancak,
boyle catismalarda ordunun kullanilmasinin hakli oldugunu kabul ederek
Mahkeme, yetkisinde olmayan stratejik siyasal tercihler (Cegenistan’da
askeri gili¢ kullanilmasi) ile denetleyebilecegi durumun diger bir yonii
arasina net bir ¢izgi ¢ekmistir.

7  Budavada, biiytik bir isyanci gurup basvuranin 20.000 civarinda niifusa sahip kdytine girmistir.
Buna karsilik olarak Rus silahli giigleri, fiize saldiris1 ve yiiksek patlama giicline sahip hava
bombalari kullanarak kdye havadan agir silahlarla saldirmislardir. Rus askeri ugagindan diisen
bir bomba, kdyden kagmaya c¢alistiklar1 sirada, basvuranin ailesinin bulundugu minivanin
yakininda patlamistir. Olayda bagvuran yaralanmis, bir oglu ve li¢ yegeni ise 6lmiistiir.

Kiresel Bakis, Y1l:2, Say1:7, Ekim 2012



Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi’nin Yasama Hakkina {liskin
Finogenov ve Digerleri / Rusya Karar1 Ozet Cevirisi
Ceviren: Oktay BAHADIR

Mahkeme, mevcut davanin Isayeva ile benzer oldugunu iddia
etmemektedir; tam tersine iki dava arasinda biiyiik farkliliklar vardir.
Bunun i¢in, mevcut davada rehin alma olay1 yetkililer agisindan
beklenmedik bir sekilde gergeklesti, rehinelerin kendileri Isayeva’da
sivillerin oldugundan daha nazik (vulnerable) bir durumdaydilar ve
yetkililer tarafindan secilen araglar (gaz), Isayeva’dan (bomba) daha az
tehlikeliydi. Mahkeme’nin yapmak istedigi sey, Isayeva’da uygulanan
ayni metodolojik yaklasimi benimsemek ve denetim altindaki olayin
farkl1 yonlerini farkli oranda incelemeye tabi tutmaktir.

3.4. Zor Kullanilmasi
3.4.1. Tiyatroya Girilmesi ve Gaz Kullanilmasi

Mahkeme, zor kullanmanin sadece Sozlesme’nin 2. Maddesinin 2.
Fikrasinda listelenen sebeplerden biri s6z konusu oldugunda, yani (a) bir
kisinin hukuka aykiri siddetten korunmasi; (b) hukuku uygun bir
yakalamanin gergeklestirilmesi ya da kagisin Onlenmesi veya (c) bir
ayaklanma ya da isyanin bastirilmast amaciyla, hakli kabul
edilebilecegini tekrarlamaktadir.

Sorun, bu amaglara daha az siddet igeren bagka araglarla ulasilip
ulagilamayacagidir. Basvuranlar, rehine krizinin barisgil bir sekilde
¢ozlilmesinin miimkiin oldugunu ve eger yetkililer miizakereleri
stirdiirselerdi hi¢ kimsenin 6ldiiriillmemis olacagini iddia etmislerdir. Bu
sikayetin ¢6ziimiinde, Mahkeme olaylarin yasandig1 zamanda yetkililerin
sahip oldugu bilgileri dikkate almalidir. Mahkeme, kamu gorevlileri
tarafindan gii¢ kullanilmasinin esasli gerekcelerle o sirada gercek
olduguna iliskin samimi bir inanca dayanmasi halinde, daha sonra
yanligligi ortaya ciksa bile, hakli goriilebilecegini tekrarlamaktadir
(bakiniz yukarida deginilen McCann ve Digerleri karari, § 200).

3

Mahkeme genel olarak “yakalanacak kisinin yasama ya da beden
biitlinliigiine kars1 tehdit sergilemediginde veya bir siddet sucgu
islediginden siiphelenilmediginde” o6liimciil giic kullanilmasina gerek
olmadigin1 tekrar ifade etmektedir (bakimiz Nachova ve Digerleri-
Bulgaristan® [BD], no. 43577/98 ve 43579/98, § 95, ECHR 2005-VII).

8 Nachova-Bulgaristan davasinda, askerlik gérevini yapmakta olan iki roman geng, kii¢iik bir
suc¢lama (izinsiz gérevden ayrilma sugu) nedeniyle onlar1 yakalamalar1 emredilen jandarmalar
tarafindan vurularak oldiriilmistiir. Bu davada Mahkeme, silahsiz ve tehlikesiz olduklari
bilinen bu Kisilerin durmalari, aksi takdirde ates edileceginin bildirilmesine ragmen
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Mahkeme, mevcut davadaki durumun olduk¢a farklt oldugunu
yinelemektedir: Teroristlerin sergiledigi tehdit gercek ve cok ciddiydi.
Yetkililer teroristlerin birgcogunun daha Once Cegenistan’daki Rus
birliklerine kars1 silahl1 miicadeleye katildiklarini biliyorlardi. Bu kisiler
iyi egitimli, agir silahli ve kendilerini amaglarima adamislardi
(Mahkeme’nin rehin alan kisinin “azili bir su¢lu ya da terdrist”
olmadigmi vurguladigi Andronicou ve Constantinou-Kibris davasinin’
aksine, 9 Ekim 1997, § 183, Raporlar 1997-VI). Ana salona kurulmus
olan aletlerin patlamasi, belki de biitiin rehineleri oldiirecekti ve
teroristler eger talepleri karsilanmazsa bu aletleri patlatmaya hazirdilar.

Zor kullanmanm bir prensip olarak hakli oldugunu kabul ederek
Mahkeme simdi diger soruna, yani giivenlik giicleri tarafindan kullanilan
aracin (gaz) uygun olup olmadigina gececektir.

Mahkeme, ilk olarak, onceki bircok davada oliimciil gii¢ kullanmayla
ilgili mevcut yasal ya da diizenleyici yapmin (regulatory framework)
denetlendigini tekrar etmektedir (bakiniz yukarida deginilen McCann ve
Digerleri,’” § 150 ve Makaratzis,'' §§ 56-59). Aym yaklasim, zor
kullanma hakkindaki kanunlarin ve diizenlemelerin yeterince ayrintili
olmasi gerektigini ve izin verilen silahlarin ve miithimmatin tiirtini
belirtmesi gerektigini bildiren Birlesmis Milletler Temel ilkeleri’nde'* de
gosterilmektedir.

yakalanmamak icin kagtiklar1 sirada basit bir su¢ sebebiyle vurularak oldurildikleri
gerekgesiyle 2. Madde ihlal edildigine karar vermistir.

9 Bu davada, Kibris Ozel Kuvvetler Polisine apartman dairesinde geng bir adamin nisanlisinm
silahla rehin aldig1 ihbar edilmistir. Polisler, apartman dairesine rehineyi kurtarmak icin
girdiklerinde rehineyi ve kendilerini savunmak icin 6liimciil gii¢ kullanarak her ikisini de
oldiirmiislerdir. Mahkeme, olay ve olgular1 dikkate alarak asil (fiili) 61diirmenin “kat1 bir sekilde
orantill” olduguna karar vermistir (Ayrica, dérde karsi bes oyla operasyonun planlanmasi ve
idaresinin de “kat1 bir sekilde orantili” olduguna karar vermistir).

10 Bu davada, IRA tyesi li¢ kisi Cebelitarik'ta SAS askerleri tarafindan sokakta vurularak
oldiiriilmiistir. Bu kisilerin kamuya ait bir yerde park halindeki bir arag icine yerlestirdikleri
uzaktan kumandal tahrip giicii yiiksek bombay1 patlatarak ¢ok sayida kisinin 6liimiine neden
olacaklarindan siiphelenilmistir. Ancak ne siiphelilerin tizerinde ne de aragta boyle bir diizenek
bulunmamaktaydi. Aslinda, arag bir park alanina daha sonra gergeklestirilecek bir bombalama
eylemi i¢in birakilmist1 ve siipheliler Cebelitarik’ta kesif yapiyorlardi.

11 Bu davada Atina’nin merkezinde kirmizi 1sikta durmadan gegen basvuran, birkag polis arabasi
ve motosikleti tarafindan takip edilmistir. Bagvuranin aract durdur(a)mamasi iizerine polis
aracina ates etmis, onu sag kolundan, sag ayagindan, sol kal¢a ve gégsiinden vurmustur.

12 Birlesmis Milletler Kolluk Gorevlileri (Law Enforcement Officials) Tarafindan Zor ve Silah
Kullanmasina Dair Temel ilkeleri (BM ilkeleri), Birlesmis Milletler’in 27 Agustos-7 Eyliil 1990
tarihinde arasindaki Havana’da (Kiiba) toplanan 8. Kongresinde kabul edilmistir.
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Mevcut davada, “bir kisiyi hukuka aykir1 siddetten koruma” temelinde
hakli goriilebilecek tiyatroya girilirken zor kullanilmasi sorunundan daha
onemlisi, rehine krizinin ¢dziilmesi i¢in daha az siddet igeren araglarin
kullanilmasimin miimkiin olup olmadigidir.

Olayin zorlugu ve karisikligi, teroristlerin silahli ve tehlikeli olmalari, her
an bircok insan1 kaybetme riski bulunmasi gibi kosullar yetkililerin zor
kullanmanin kétiiniin iyisi (the lesser evil) olduguna inanmalarina neden
olmustur.

Tehlikeli ve hatta potansiyel olarak o6ldiiriicli nitelikte gaz kullanilmasi,
rehinelerin ve rehineleri kurtarmaya calisanlarin hayatlarimi tehlikeye
atmasina ragmen, rehinelerin hayatta kalmalar1 i¢in bliylik bir firsat
sunmustur. Gergekten, gaz kullanilmast rehinelerin kurtarilmasini
kolaylastirmis ve patlama olasiligini azaltmistir.

Bu nedenle Mahkeme, olayin kosullar i¢inde, yetkililerin miizakereleri
sonlandirma ve rehine krizini tiyatroya girerek ve gaz kullanarak ¢dzme
kararlarinin yerinde oldugu ve 2. Maddeyi ihlal etmedigi sonucuna
varmistir.

3.4.2. Kurtarma ve Tahliye Operasyonu

Yukaridaki sonug, Mahkeme’nin S6zlesme’nin 2. Maddesi kapsaminda
yetkililerin pozitif ylikiimliiliiklerine uygun bir sekilde sonraki kurtarma

Mahkeme'nin bir¢ok kararinda (6rnegin bakimz Giuliani ve Gaggio-italya [BD], no. 23458/02, 24
Mart 2011, § 154) atifta bulundugu bu ilkelerin bazilar1 sunlardir:

“1. Hiikiimetler ve kanunen yetkili kurulugslar, kollugun (kanunlart uygulayanlarin) zor ve silah
kullanmalariyla ilgili yasalar cikarip diizenlemeler yaparlar ve bunlart yerine getirirler.
Hiikiimetler ve kanunen yetkili kuruluslar bu tiir kurallar koyup diizenlemeler yaparlarken, zor ve
silah kullanma ile baglantili olan ahlaki sorunlari her zaman géz oniinde tutarlar.

11. Kollugun silah kullanmasi konusunda tiiziik veya yonetmelikler su konularda hiikiimler igerir:

(a) Kollugun hangi sartlarda silah tasimaya yetkili olduklari belirtilir ve tasinmasina izin verilen
silahlar ile miihimmatin tiirleri gosterilir.

(b) Silahlarin sadece gerekli durumlarda ve gereksiz zarar riskini asgariye indirecek tarzda
kullanilmasi saglanir.

(c) Haksiz bir yaralamaya sebep olacak veya gereksiz bir tehlike olusturacak sekilde silah ve
miihimmat kullanilmasi yasaklanir.

(d) Kollugun, verilen silahlar ve miihimmattan sorumlu olmalarini saglayan usuller ddhil, silahlarin
kontrolii, depolanmasi ve zimmet sekli diizenlenir.

(e) Gerektiginde silah kullanilacagi zaman, yapilacak uyarilar yer alir.

(f ) Kollugun gérevlerini yerine getirirken silah kullanmasi halinde, bunun daha sonra haber verilmesi
icin bir sistem 6ngériir.” (Bu ilkeler, Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi Kararlari-20 Segme Karar
kitabindan alinmistir. Ceviren: Hasan Kemal ELBAN, Yiiksek Yargi Kurumlarinin Avrupa
Standartlar1 Bakimindan Rollerinin Gii¢lendirilmesi Ortak Projesi, T.C. Yargitay Baskanlhgi, Sen
Matbaa, Ankara 2011).
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operasyonunu planlamis ve uygulamis olup olmadiklarini denetlemesine
engel degildir. Soyle ki, yetkililer gazin rehineler lizerindeki etkisini en
aza indirmek, onlar1 hizlica tahliye etmek ve onlara ihtiya¢ duyduklar
tibbi yardimi saglamak i¢in gerekli tiim Onlemleri almislar mrydi?
(bakiniz yukarida deginilen McCann ve Digerleri, §§ 146-50 ve § 194;
yukarida deginilen Andronicou ve Constantinou, §§ 171, 181, 186, 192,
193 ve Hugh Jordan-Birlesik Krallik, no.24746/95, §§ 10204,
AIHS 2001-1II). Davanin bu yéniiyle ilgili birgok olay taraflar arasinda
tartismalidir. Mahkeme, bu acidan olaylar1 tespit kapasitesinin sinirlt
oldugunu tekrarlamaktadir. Sonug olarak ve ikincillik (subsidiarity)"
ilkesi dogrultusunda, Mahkeme, miimkiin oldugunca, iilke igindeki ehil
yetkililerin tespitlerine giivenmeyi tercih etmektedir. Bunu sdylemek,
Mahkeme’nin denetleme yetkisinden tamamiyla vazgectigi anlamina
gelmemektedir. Belirli bir davanin kosullar1 6yle gerektirdiginde,
ozellikle bir magdurun olimiiniin Devlet gorevlileri tarafindan 6liimciil
giic kullanilmasina baglanabilir oldugunda, Mahkeme farkli bir delil
degerlendirmesi yapabilir [bakiniz Golubeva-Rusya, no. 1062/03, § 95,
17 Aralik 2009; ayrica bakiniz, mutatis mutandis, Matko-Slovenya,
no. 43393/98, § 100, 2 Kasim 2006 ve Imakayeva-Rusya, no. 7615/02,
§ 113, ATHS 2006-XIII (6zetler)]. Mahkeme, “kisilerin 6zel olarak kamu
gorevlilerinin kontrolii altindaki bir yerde... yarali ya da olii olarak
bulunmalari... ve devletin karismis  olabilecegini  gdsteren
goriintiste/zay1f (da olsa) delilin (prima facie evidence) var olmasi
durumunda s6z konusu olaylar tamamiyla yalan olabilecegi ya da biiyiik
Olciide yetkililere 0Ozgli bilgi kapsaminda bulunabilecegi igin ispat
yiikiiniin de devlete gegebilecegini ayrica tekrarlamaktadir. Eger 6nemli
belgeleri olaylarin belirlenebilmesi i¢in ortaya koymazlarsa ya da tersine,
tatmin edici ve ikna edici bir agiklama yaparsa (bundan) giiclii sonuclar
cikarilabilir” (bakiniz Varnava ve Digerleri-Tiirkiye [BD], no. 16064/90
v.s., § 184, AIHS 2009-...). Hiikiimet Mahkeme oniindeki yargilama

13 Ikincillik (subsidiarity) ilkesi, devletlerin hakimiyetine sayginin bir geregi olarak insan haklar1
ile ilgili bir sorunu ¢dzme yetkisinin oncelikle ilgili devlete ait olmasi, ancak ilgili devletin bir
¢6ziim bul(a)mamasi durumunda Avrupa insan Haklar1 Mahkemesi'nin yetkili olmasi anlamina
gelmektedir. Ikincillik ilkesi, temelde Avrupa Insan Haklari Sézlesmesi'nin {i¢ farkli
maddesinden kaynaklanmaktadir. Sézlesme’nin 1. Maddesi geregince taraf devletler, “kendi
yetki alanlari icerisinde bulunan herkesin hak ve ézgiirliiklerden yararlanmalarini saglamay1”
taahhiit etmektedir. S6zlesme’nin 13. Maddesindeki diizenlemeye gore, ilgili devlet hak ve
ozgiirliiklerinin ihlal edildigini diisinen herkes i¢in etkili bir bagvuru hakk: tanimalidir. Yine bu
ilkenin bir yansimasi olarak Mahkeme’ye ancak i¢ hukuk yollarinin tiiketilmesinden sonra
basvuru yapilabilir (S6zlesme’nin 35/1. Maddesi).
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sirasinda 6nemli bir delili ortaya koymazsa, S6zlesme’nin eski 38 § 1 (a)
maddesi geregince bu onlardan istendigi i¢in (simdi Devletlerin
bagvurunun tam ve etkin bir sekilde incelenebilmesi i¢in tiim gerekli
kolayliklar1 saglamasi gerektigini diizenleyen S6zlesme’nin 38. Maddesi-
bakimz Tanrikulu-Tiirkiye [BD], no. 23763/94, § 70, AIHS 1999-IV ve
Timurtas-Tiirkiye, no. 23531/94, §§ 66 ve 70, AIHS 2000-VI) Mahkeme
(bundan) olumsuz ¢ikarimlar yapabilir.

Dahasi, Devlet elindeki biitiin delilleri agikladiginda bile, bu deliller
magdurun Oliimiyle ilgili “tatmin edici ve ikna edici” bir agiklama
sunmak agisindan hala yetersiz olabilir. Daha genel olarak, i¢ hukukta
yiiriitilen bir sorusturmanin sonucunda elde edilen delillere ve ig
hukuktaki yargilama kapsaminda tespit edilen olaylara Mahkeme’nin
giivenmesi biiyiik olgiide i¢ hukuktaki sorusturma siirecinin nitelikli,
kapsamli (thorough), tutarli vb. olmasma baglidir (bakiniz yukarida
deginilen Golubeva, § 96 ve Maslova ve Nalbandov-Rusya, no. 839/02,
§§ 101 vd. ATHS 2008-... (&zetler); ayrica bakiniz Betayev ve Betayeva-
Rusya, no. 37315/03, § 74, 29 Mayis 2008; Isayeva ve Digerleri-Rusya,
no. 57947/00, 57948/00 ve 57949/00, §§ 179 vd., 24 Subat 2005).

Mahkeme, yetkililerin etkin bir sorusturma yapmamasinin her zaman igin
olumsuz sonug¢ g¢ikartilacak bir durum olmadigini vurgulamaktadir —
ornegin bakiniz, Khashiyev ve Akayeva-Rusya davalari, no. 57942/00 ve
57945/00, 24 Subat 2005; Luluyev ve Digerleri-Rusya, no. 69480/01,
AIHS 2006-... (6zetler) ve Zubayrayev-Rusya davasi, no. 67797/01, § 83,
10 Ocak 2008.

Mahkeme, mevcut davada, kurtarma operasyonunun ani ve plansiz
gelismedigini vurgulamistir. Cok sayida kisinin tibbi yardima ihtiyag
duymas1 stirpriz degildi ve 6nceden bazi genel hazirliklar yapilmis
olmalrydi.

Buna ragmen, yetkililerin yeterince hazirlik yapmadiklar1 aciktir.
Hiikiimet, tahliye planin1 anlatan kapsamli hi¢bir yazili belge
sunamamustir. Kriz masasi, yiizlerce doktora, kurtarma calisanina ve
diger kisilere rehinelere yardim i¢in seferber olmalar1 talimatini vermistir.
Ancak, bu kisilerin koordineli ¢alismalar i¢cin ¢ok az sey yapildigi
anlagilmaktadir. Bu hata, bir¢ok gorgi tamigr ve diger delillerle
dogrulanmaktadir. Tahliye ile ilgili baz1 video kayitlarindan da herkesin
kendi inisiyatifiyle calisigi goriilmektedir. Iyi bir kurtarma plani
dogrultusunda hareket edilmemesi, belki de bazilarina birden fazla kez
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panzehir enjekte edilirken, bazilarina hi¢ yapilmamasma neden oldu.
Canli ve Olii bedenler ayni otobiiste birlikte tagindi. Otobiislerde tibbi
yardim bulunmamaktaydi. Daha kotiisii, magdurlarin g¢esitli hastaneler
arasinda nasil dagitilacaklarina dair agik bir plan yoktu. Bu nedenle,
birgok ambulans ve sehir otobiisii magdurlari en yakin hastanelere
gotiirdii. Boylece, bu hastanelerde tikaniklik yasandi ve magdurlara tibbi
yardim uygulanmasi gecikti.

Dahasi, video kayitlar1 binaya girisin basladigi 5.30’dan tahliyelerin
bagladigt 7.05’¢ kadar magdurlarin  gaza maruz kaldiklarini
gostermektedir. Tahliyelerin neden bu kadar geciktigi ve gaz yayilmasi
ile tahliyelerin baslamasi arasinda 90 dakikadan fazla bir siire gegmesine
ragmen neden doktorlarin ve kurtarma calisanlarinin gaz kullanildigi
konusunda bilgilendirilmedikleri acik degildir. Onceden uyar1 yapilmis
olsaydi rehinelerin ¢oguna daha yerinde bir tedavi uygulanabilirdi.

Olim sonras1 raporlar, rehinelerin ¢ogunlugunun hastane yolunda
olduklar1 zaman dilimine ve hastaneye ulastiktan hemen sonrasina denk
gelen 8 ila 8.30 arasinda oldiiklerini gdstermektedir. Acil tibbi yardim bu
yiizden ¢ok dnemliydi.

Mahkeme, bu nedenlerle, kurtarma operasyonunun planlanmasi ve
uygulamasindaki yetersizlikler sonucu Rus yetkililerin kurtarma
operasyonu sirasinda sivil kayiplar1 en aza indirmek i¢in biitiin onleyici
nitelikteki olas1 tedbirleri tam olarak almadiklarina ve 2. Maddenin ihlal
edildigine karar vermistir.

3.5. Sorusturmanin Etkinligi

Mahkeme 2. Maddenin usuli bir pozitif yiikiimlilik igerdigini
yinelemektedir:  Yetkililerin zor kullanmasi1 neticesinde kisiler
oldiiriildiigiinde etkin resmi bir sorusturma yapilmasi gerektigi zzmnen
(implication) istenmektedir (bakiniz yukarida deginilen, mutatis
mutandis, McCann ve Digerleri, § 161 ve Kaya-Tiirkiye, 19 Subat 1998,
Raporlar 1998-1, § 105).

Mahkeme her sorusturmanin zorunlu olarak basarili olmasi ya da
mistekinin iddia ettigi olaylarla Ortlisen bir sonuca ulasmasi
gerekmedigini belirtmektedir. Ancak, prensip olarak davaya konu
olaylarin ortaya konulmasimi saglayacak ve eger iddialarin dogrulugu
ispatlanirsa, sorumlular1 belirleyecek ve cezalandiracak kapasitede
olmalidir (bakiniz Mahmut Kaya-Tiirkiye, no.22535/93, § 124,
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AIHS 2000-I1I; ayrica bakiniz Paul ve Audrey Edwards-Birlesik Krallik,
no. 46477/99, § 71, AIHS 2002-II).

Bir sorusturma “etkin” olmak i¢in Sozlesme’nin 2. ve 3. Maddesi
kapsaminda Mahkeme’nin ictihatlariyla olusturulan birkag temel
gerekliligi karsilamalidir: Kapsamli (bakiniz Assenov ve Digerleri-
Bulgaristan, 28 Ekim 1998, §§ 103 vd., Raporlar 1998-VIII; ayrica
bakiniz yukarida deginilen, mutatis mutandis, Salman-Tiirkiye, § 106,
AIHS 2000-VII; Tanrikulu-Tiirkiye [BD], no.23763/94, §§ 104 vd.,
AIHS 1999-1V; ve Giil-Tiirkiye, no. 22676/93, § 89, 14 Aralik 2000),
uygun/yerinde (expedient) (bakiniz Labita-Italya [BD], no.26772/95,
§§ 133 vd., AIHS 2000-1V; yukarida deginilen Timurtas-Tiirkiye, § 89;
Tekin-Tiirkiye, 9 Haziran 1998, § 67, Raporlar 1998-1V ve Indelicato-
Italya, no. 31143/96, § 37, 18 Ekim 2001) ve bagimsiz (bakiniz Ogur-
Tiirkiye, [BD], no.21954/93, §§ 91-92, AIHS 1999-11I; ayrica bakiniz
Mehmet Emin Yiiksel-Tiirkiye, no. 40154/98, § 37, 20 Temmuz 2004 ve
Giileg-Tiirkiye, 27 Temmuz 1998, §§ 80-82, Raporlar 1998-1V) olmalidir
ve sorusturmanin belgeleri (materials) ve sonuglart magdurun yakinlari
acisindan yeterince ulasilabilir olmalidir (bakiniz Ogur-Tiirkiye [BD],
no. 21594/93, § 92, AIHS 1999-II1 ve Khadzhialiyev ve Digerleri-Rusya,
no. 3013/04, § 106, 6 Kasim 2008), bir dereceye kadar (sorusturmanin
belli olgiide gizli yiiriitilmesi)'* sorusturmanin etkinligini ciddi bir
sekilde etkilemez.

Daha acikgasi, “kapsamli sorusturma” yapma kosulu, yetkililerin ne
oldugunu ortaya cikartmak i¢in ciddi cabada bulunmalar gerektigi,
sorusturmay1 kapatmak icin ya da kararlarina esas olarak aceleci veya
temelsiz kanaatlere dayanmamasi gerektigi anlamina gelmektedir. Gorgii
taniklarinin ifadeleri, adli deliller vb. dahil olayla ilgili delilleri
giivenceye almak i¢in ulasabilecekleri tiim makul tedbirleri almalidirlar.
Yaralarin sebebinin ya da sorumlu kisilerin kimliginin belirlenmesi
olanagini zayiflatan sorusturmadaki her eksiklik bu standard: ihlal etme
riski tasiyacaktir (Bircok karar arasindan bakiniz, Mikheyev-Rusya,
no. 77617/01, §§ 107 vd., 26 Ocak 2006 ve Assenov ve Digerleri-
Bulgaristan, 28 Ekim 1998, Raporlar 1998-VIII, §§ 102 vd.).

Son olarak, sorusturmanin sonuglar ilgili biitiin unsurlarin kapsamli,
objektif ve tarafsiz bir analizine dayanmalidir. Acik bir sorusturma

14 Cevirmenin yorumu
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silsilesinin takip edilmemesi sorusturmanin, davanin kosullarin1 ve
sorumlularin  kimligini belirleme olanagin1 azaltir (bakimiz Kolevi-
Bulgaristan, no. 1108/02, § 201, 5 Kasim 2009). Yine de, etkin bir
sorusturmanin en alt basamagini karsilayan bir incelemenin niteligi ve
Ol¢iisii her davanin kendi kosullarina baghdir. Bu kosullar, ilgili olaylar
temelinde ve sorusturmanin pratik gerceklikeri dikkate alinarak
degerlendirilmelidirler (bakimiz  Velcea ve Mazdre-Romanya,
no. 64301/01, § 105, 1 Aralik 2009).

Mahkeme, mevcut davada, teroristlerle ilgili sorusturmanin oldukga
yeterli ve basarili oldugunu belirtmistir.

Ancak Mahkeme’ye gore, kurtarma operasyonuyla ilgili sorusturma
acikca yetersizdir. En basta, kullanilan gazin formiilii belirlenmemistir.
Dahasi, sorusturmayi yiiriiten ekip, kriz masasinda gorev yapan tiim
kisileri sorgulamak igin higbir girisimde bulunmamistir. Oysaki bu
sayede, operasyonun planlanmasi ve gazin hangi oranda kullanildigi gibi
konularda daha fazla bilgi edinilebilirdi. Ayrica, operasyonda gorev
yapan 6zel ekibin ve diger tesadiifii taniklarin da ifadeleri alinmamistir.
Kriz masasmin c¢aligmasiyla ilgili belgelerin “imha edilmis” olmasi
gercekten sasirticidir. Sonug olarak, Mahkeme, gaz kullanma kararinin ne
zaman ve kim tarafindan alindigini, ne kadar siirede yetkililerin gazin
olas1 yan etkilerini degerlendirmek zorunda kaldigin1 ve nigin kurtarma
operasyonuna katilan diger gruplarin gaz kullanildigi hakkinda bu kadar
gee bilgilendirildigini bilememektedir. Belirlenemeyen diger bazi bilgiler
de sunlardir: Hastanelerde kag doktor gorevlendirilmisti ve bu say1 yeterli
miydi? Ambulans ve sehir otobiislerine magdurlar1 nereye nakletmeleri
gerektigi ile ilgili hangi talimatlar verilmisti? Olay1 anlik olarak hangi
yetkililer yonlendirdi ve hangi talimatlar verildi? Tahliye isleminin
baslamasi ni¢in 1,5 saat siirdii? Terdristleri 6ldiirmek ve bombalari
etkisiz hale getirmek ne kadar stire ald1?

Son olarak, kurtarma operasyonundan planlanmasindan  ve
uygulanmasindan sorumlu Federal Giivenlik Servisi (Federal Security
Service-FSB) temsilcileri ve patlayici madde uzmanlarindan olusan
sorusturma ekibi, bagimsiz degildi. Dolayisiyla Mahkeme, kurtarma
operasyonu siiresince ihmali oldugu iddia edilen yetkililer hakkindaki
sorusturmanin tam ve bagimsiz olmamasi nedeniyle etkili sayllamayacagi
ve bu agidan da 2. Maddenin ihlal edildigi sunucuna varmistir.
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BU NEDENLERLE, MAHKEME OYBIRLiGIiYLE

>

>

Mahkeme, zor ve gaz kullanmak suretiyle rehine krizini ¢6zmeye
karar verilmesiyle ilgili 2. Maddenin ihlal edilmedigine;

Kurtarma operasyonunun yetersiz planlandigi ve uygulandig
gerekcesiyle 2. Maddenin ihlal edildigine;

Yetkililerin  operasyonun planlanmasinda ve uygulanmasinda
ihmalleri  bulunduguyla ilgili sorusturmanin etkisiz  oldugu
gerekegesiyle 2. Maddenin ihlal edildigine;

Bagvuranlarin  diger sikayetlerinin ayrica incelenmesine gerek
olmadigina karar vermistir. "’

15 Mahkeme, bu davada ayrica, S6zlesme’'nin 41. Maddesi kapsaminda 64 bagvuranin tamamina

toplam 1.254.000 Euro manevi tazminat ve masraflar i¢in 30.000 Euro o6denmesini
kararlagtirmistir.
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