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MUSTAFA DEMIR / TURKIYE KARARI

Mustafa Aldemir / TUrkiye davasinda,
Baskan,
GuidoRaimondi,
Yargiclar,
DanutJctierg,
DragoljubPopo\d,
AndrasSajo,
IsiIKarakas,
PauloPinto de Albuquerque,
HelenKeller
ve Daire Yazisleri Mudirii Stanley Naismith’in katilimiyla okturulan
Avrupainsan Haklari Mahkemedikinci Daire),
4 Haziran 2013 tarihinde komite olarak ygptiorismelerin ardindan,
S0z konusu tarihte kabul edilegpgudaki karari almgtir:

USUL

1. Dava; Avrupainsan Haklari ve Temel Ozgirliklerin Korunmasi
Sozlemesi'nin  (“So6zleme”) 34. maddesi uyarinca, 30 Kasim 2007
tarihinde, Turkiye Cumhuriyeti aleyhinde ve bu Datith vatandalarindan
Sn. Mustafa Aldemir (“bgvuran”) tarafindan Mahkeme’ye yapilan bir
basvurudan (no. 53087/07) dmaktadir.

2. Bgvuran, Diyarbakir'da gorev yapan avukat M. Karanemafindan
temsil edilmgtir. Turk HOkimeti (“HUktmet”), kendi gorevlisi tahndan
temsil edilmgtir.

3. 23 Kasim 2010 tarihinde gsauru Hikimet'e teb§ edilmistir. Ayrica,
Sozlgme'nin 29 § 1 maddesinin izin vepililizere, dairenin, davanin kabul
edilebilirligi ve esasi hakkinda ayni anda hikim vermesine karar
verilmistir.

OLAYLAR

I. DAVANIN KO SULLARI

4. Bavuran, 1954 vyilinda dgnustur ve Diyarbakirda ikamet
etmektedir.

5. 16 Aralik 2005 tarihinde, sabah saat 4 sulatibdauran, bir el feneri
ve semsiyeyle, korsu koOy Narlica’'ya (Kulp/Diyarbakir) gitmek Uzere
Akdoruk kdyunden ayrilngtir.

6. Yolda, kalcasinin yan kismi hizasindg, lsac&indan vurulmstur.
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7. Kisa bir sure sonra, askerlerin ggidi gérmis ve onlara sade bir
koylu oldusunu agiklamgtir.

8. Diyarbakir Askeri Hastanesi'ne goturikniorada 26 Aralik 2005
tarihine kadar kalngtir.

A. Saglik raporlan

9. 30 Temmuz 2006 tarihinde Diyarbakir AdIi Tiprionu, bavuranin
yarasinin hayati icin hicbir riskgldl etmedgini, bununla birlikte basit bir
tibbT mudahale ile bakiminin yapiimamoldusunu ve bacaktaki kigin
ilgilinin saghgini etkileme ihtimalinin bulundiunu aciklayan bir gk
raporu vermgtir. Rapor ayni zamanda, doktorun onsekiz aylikobiopedik
tedaviden sonra kesin bir raporun hazirlanmasincihte ettiginden
bahsetmekteydi.

10. 5 Aralik 2007 tarihinde Diyarbakir Devlet Hastsi tarafindan
verilen yeni sglik raporu, bavuranin sg bac&inin sol bacgna kiyasla tg¢
santimetre daha kisa kaitha ve hala g ceken ilgilinin ancak koltuk
degnekleriyle yurlyebildiine isaret etmekteydi.

11. 29 Temmuz 2010 tarihinde Dicle Universitesistaaesi tarafindan
verilen Uguncl bir gk raporu, bavuranin bir baston yardimiyla
yurudigune ve sakatlik oraninin % 10 ofguna saret etmekteydi.

B. Ceza sorgturmasi

12. O arada, 16 Aralik 2005 tarihinde, Kulp Cunieitrsavcisi resen bir
ceza sorgturmasi bglatmistir.

13. Olay yerine ikkin bir tespit tutang dizenlenmitir. 36 asker ve 5
koy korucusunun sabahki operasyona kaiiltaspit edilmstir.

14. Olay yerinin durumunu gésteren bir kroki gizgtir.

15. Savcl, bgvuranin ifadesini almtir; kendisinin beyanlari 6zelliklgu
sekildedir:

“Olaylar sirasinda, Akdoruk’ta kimse gg@miyordu. Bu kdyde yalnizca iki aileydik.
Ailem ile birlikte, kullaniilmayan bir okul sinifirdygiyordum.

(...) evimden iki kez dari ¢iktim. Bir kez, gece ge¢ saatte, tamir etmelkdegum
evimin catisinin ygmurdan zarar gérmeginden emin olmak; bir kez de sabah saat 4
sularinda Kulp’a gitmek icin. Orada, F.T. ilesgaan bir targma konusunda ifademi
almak icin beni ¢giran savclyr gérmem gerekiyordu.

Kulp’'a gitmek i¢in, 6nce Narlica'ya kadar yurimera ardindan otobise binmem
gerekliydi. Beraberimde bifemsiye ile bir el feneri gétirdiim. Evimden c¢iktie en
fazla 100 veya 150 metre sonra, bir guriitiim ve yere dgtim. Birisinin Gzerime
ates ettigini ve bacgimdan vuruldgumu anladim. Askerler geldi ve bana nereye
gittigimi sordu. Onlara nereye giitmi acikladim.

Yanimdaki el feneri yaniyordu vgemsiye aciktl.Semsiye ditligiim sirada
kapanmg olabilir.
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Askerler beni bakimimin yapilglhastaneye géturduler.
Uyari olmadan tek bir el atedildi.
Bes veya alti seneden beri burada hicbir terérist ggatim.

Bu olayin sorumlularinin cezalandirilmasini taldpram.”

16. Benzersekilde pek cok kiinin ifadeleri alinmgtir. Ifadelerinin
davayla ilgili kisimlari gagidaki gibidir:

V.T.: “Ailemle Akdoruk'ta, kullanilmayan bir okulu sinifinda ysiyordum.
Mustafa’'nin ertesi giin erkenden Kulp’a gitmesi g&gni biliyordum. Saat 4.20'ye
dogru, atg edildigini duydum. Mustafa yardim isteyerekdvali. Derhal ne oldgunu
anlamak icin diar ciktim ve dyarida askerleri gérdim. Yilizpabana Mustafa'ya
yanlslikla ates ettiklerini séyledi.

Mustafa’nin semsiyesi kapaliydi; ama onu acgik kbamsiyeyle giderken gordim,
zira ¢cok ygmur yggiyordu.

Mustafa, bakimi yapilmak tizere hastaneye gotirdldi.
Oncesinde higbir uyari olmaksizin bir elsgelildigini duydum.”

M.E.: “Ic Giivenlik Tabur Komutargh Birinci Bolik Komutanlgi'nda piyade
tegmenim. Olayin gercek$tigi gece, bir grup terdristin bdlgeden gggtbilgisini
aldik. Bu bilginin ardindan, Akdoruk koyl cevresindpusuda beklemekle
gorevlendirildik. Sabah saat 3'e gta, termal kamerada i1sinan bir evin ¢evresinde Ug
kisilik bir grup goruldid. Bu, bizeslUpheli g6ziktd. Sahislardan ikisi bizim
buludigumuz yone dgru yiiriimeye bgadi. Onde gidenin elinde yanan bir el feneri
vardi. Sahis, el fenerini bizim bulungumuz yéne dgru tutuyordu. Kolunun altinda
bir sey vardi. Termal kamerayi sigan asker, bana bunun bir silah olabifgne
styledi. Gece oldiu ve ygmur ygdigl icin, bunun tam olarak ne olgunu
anlayamiyorduk. Bunun sadece bamsiye oldgunu bilemezdik. Ona durmasi icin
bagirdim; fakatsahis bizim bulundgumuz yéne dgru yirimeye devam etti. Havaya
bir el uyari ayi yaptim.Sahis yine de durmadi. Oyle olunca, ben de bacaldaig
ettim. Yarall oldgunu gdériince, onu hastaneye géturduk.”

Al : “Ben, bu bolgin komutaniyim. Bu boélgede PKK'li teréristlerin bir
konusunda bilgilendirilmiik. 16 Aralik 2005 tarihli operasyonun amaci, Akalo
kdéyunde guvendi saglamakti. Koyln 1ssiz oldiunu diguniyorduk; fakat s6z konusu
yerde bir defasinda, kullaniimayan bir okuldaagan insanlar oldiunu tespit ettik.
Terdristlerin mi yoksa sivillerin mi s6z konusu ofdinu bilmedgimiz i¢in, hemen
mudahale etmedik. O gdam, y&mur ygiyordu ve sis vardi; gosukotuydu; elli
metreden sonrasini goremiyorduk. Bir ara, iksi Kiegmen M.E. yonlne diu
yiriimeye bgladi. Onde olani silahliya benziyordu. Siperin gsimden dolanmak
istiyordu. Bu, askerlerin guvegliacisindan tehlikeli olabilirdi. Tgnen M.E., buyuk
bir risk aldi ve derh&l durmalari emrini vermeknigiyaa kalkti. Sahis, bize dgru
yirimeye devam etti. M.E. o sirada havaya bir eruwatgl yaptl. Sahis parie
kapildi ve yirimeye devam etti. Bunun Uzerine MoBy durdurmak i¢in bacaklarina
atey etti. Sonradan, silah g semsiye tutan bir koylinin s6z konusu didou
anladik.Semsiyesi, yamura rgmen kapaliydi. Bizi hataya sevkeden de bu oldu.”

M.K. : “Pusuda bekleyen askerler arasindaydim. @tresahayi termal kamerayla
izlemekti. Bir evin etrafinda ¢ i gérdiim. Aralarindan biri bize cok yakta
Kolunun altinda bir nesne ve elinde Uzerimizgrdtitugu bir el feneri vardi. Silahli
oldugunu sandim; fakat sis olgu ve ya&mur yadigi icin, tagidigl nesneyi tam olarak
secemiyordum. Komutanimiza bunun bir silah olakged soyledim. Sahsa
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bagirarak durmasini emretti ve havaya bir el uyag gapti; ancalsahis durmadi ve
bize d@ru ilerlemeye devam etti. Bu durumda komutanimrzbate etti. Sahis, sg
baca& hizasindan yaralandi. Hastaneye goturildi. Buttmesnenin silah ¢é,
yagmura r&men acmamgioldugu bir semsiye oldgunu tespit ettik.”

I.D. : “I¢ Guvenlik Tabur Komutarg Birinci Boliik Komutanlgl astsubayiyim. 16
Aralik 2005 tarihinde, Akdoruk kdyinin gevresindevzilendik. Gorevimiz, kdyun
guvenliginin sglandgindan emin olmaktl. Bu koyun 1ssiz ofgdunu digindyorduk;
ancak kisa slrede pokulda yaayan insanlar oldiunu anladik. Ayni anda genur
ve kar yg@lyordu. Sis, gorgii 6nemli bicimde kisitlamaktaydi. Bgahisin okuldan
ciktigini ve kisa siire sonra bir gka sahsin onu takip eftini gorduk. Onde giden,
silah tgiyora benziyordu. Komutanimiz ona yiiksek sesle dsrm emretti. Uyari
olarak havaya bir el afeettikten sonra, bacaklarindargam alarak ona agestti. Sahis,
yere dgtd. O anda bir teréristin s6z konusu didau diguniyorduk. Sonradan,
bunun bir kdyli oldgunu anladik. Ygmura r&men, olay esnasinda kapali bir
semsiye taimaktaydi; bizi hataya sevkeden bu oldu.”

M.K.O. : “Jandarma kolluk kuvvetlerindenim. 16 Aial2005 tarihinde, Akdoruk
kdylunde teroristlerin vagh konusunda bilgilendirildik. Sabah 2.30’aglo sahanin
guvenligini sagladik. Sahada arama yapggaiz icin, sabaha karar pusuda kalmamiz
ongorulmigtd. Issiz oldgunu sandiimiz okulda iki ksi barinmakta ve okul
isinmaktaydi.iki kisinin bize dgru yiridEini fark ettik. Ondeki, elinde silaha
benzeyen bir nesne tutuyordiiddetli bir bicimde kar ve yiamur ygzdigi icin, bunun
ne oldgunu iyi secemiyorduk. Komutanimizgmmen M.E.,sahsa hemen durmasini
emretti; fakatahis yaklamaya devam etti. Bir el uyari ghdan sonra, komutanimiz
sahsin Uzerine ageetti. Sahis, yere diili. S& bacak hizasindan yaralandi. Silafgite
kapali birsemsiye taimaktaydi. Ancak aciklamalarindan sonra s6z konusuir
kéylu oldusunu anladik.”

H.Y.: “K&y korucularinin lideriyim. Akdoruk kdyinesabah 1.00-1.30'a dou
vardik. Ayni anda ygmur ve kar ygiyordu. Kullaniimayan okulda insanlar oiglinu
tespit ettik. Bunlar arasindan igahis el fenerleriyle gari cikti.iclerinden biri, bizim
bulund@gumuz yoéne dgru yirimeye bgadi. Sadece el fenerinigigini goériyordum.
Semsiyesinin acik olup olmaglni gérmiyordum. Askerler daha iyi gorebilirlerdi;
zira bir termal kameralari vardi. Bizimse, sadedebdnimiz vardi. Bgahis bize
daha da yakktiginda, tgmen ona ¢ veya doért kez “Dur! Daha fazla ilerlehadi.
Ayrica, havaya bir el uyari atiyapti.Sahis durmadi ve gnen lizerine ageetti.”

17. Koy koruculart M.C. ve R.C., liderleri H.Y.mi dediklerini
dogrulamslardir.

18. Savcl, benzegekilde, bavuranin babasinin, annesinin vgnen de
ifadelerini almstir. Kendileri; akrabalarinin Kulp’a gitmek ve savinine
clkmak uzere sabah erken c¢gktu ileri sirmglerdir. Onlara gore, héalen
karanlikti ve akrabalari el fenerini akni ve ygmur yadigl icin de
semsiye almyg olmaliydi. Anne ve baba, gallarinin c¢gliklarini
duyduklarinda, bir yaban domuzunun saldirisigadigini distinduiklerini
aciklamglardir. Bgvuranin &i ise, bir el atg ve sonrasindasmin aci dolu
cighklarini duydgunu ileri sirmigtir.

19. 4 Temmuz 2006 tarihinde, Kulp Cumhuriyet sswvckonu
bakimindan yetkisizlik kararn almy ve dosyayl Diyarbakir Askeri
Savclilgi'na géndermtir.
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20. Diyarbakir askeri savcisl, bir biligkincelemesi yapilmasina karar
vermistir.

21. 22 Kasim 2006 tarihinde, askeri biliikolan yiizbal G.B.’nin savci
tarafindan ifadesi alingtir. G.B., kgullar g6z 6niinde bulundurulgunda,
tesmen M.E.’nin hicbir hata yapmagni aciklamgtir. Ozellikle, tgmen
M.E.’nin “Dur!” diye bagirdiginin ve Mustafa Aldemirin bacaklarina ate
etmeden Once uyari olarak havaya bir e$ atéginin, Mustafa Aldemir’in
uzerlerine bir el feneri dgultarak ve elinde yamura r&men kapali bir
semsiyeyle askerlerin bulungu yone dg@ru yirtimekte israr effinin tespit
edildigini ifade etmitir.

22. Ceza sogturmasinin sonunda, 4 Aralik 2006 tarihinde, askavti,
Ceza Kanunu'nun 24., 27. ve 30. maddeleri uyariatapsizlik karari
almistir. Teggmen M.E.’nin eyleminin mgulugundan emin oldgunun ve
yalnizca dger askerlerin savunulmasi ve korunmasi amaciylaekiear
ettiginin tespit edildgine kanaat getirngtir. Bununla birlikte, M.E.,
Ozellikle hava keullari sebebiyle, sanginin aksine silah d@ semsiye
tastyan bir koylinin Uzerine yaglikla ates etmg ve onu bacandan
yaralamstir.

23. Bagvuran, avukati aracfiyla, bu takipsizlik kararina itiraz etgtir.

24. 4 Nisan 2007 tarihinde, Diyarbakir Askeri Maimesi, ¢gunluk
oyuyla, itiraz edilen takipsizlik kararini onaylagtn.

25. Muhalif gorginde, kuruldan bir yargi¢, bauranin sg salim
yakalanmasinin mumkin olguna kanaat getirmgtir. DUslincesine gore,
davanin keullarinda, hicbirsey guc¢ kullanimini hakli ¢ikarmamaktaydi ve
savcl, yetkili mahkeme onindegteen M.E. aleyhinde bir ceza davasi
baslatmaliydi.

C. Tazminata iliskin idar? usul

26. 16 Mayis 2008 tarihinde, gvaran, avukati aracgiyla, Diyarbakir
Idare Mahkemesi'nde Savunma Bakgnlialeyhinde tazminat davasi
acmstir.

27. Bu dava, ayni idare mahkemesinde halen déirdest

. ILGILIIC HUKUK

28. Turkiye Anayasasi’nin 17. maddesinin davalg#é kisimlari soyle
ongormektedir:

“Herkes (...) yagama hakkina sahiptir.

Mesrl muidafaa hali, yakalama ve tutuklama kararlaripenine getirilmesi, bir
tutuklu veya hukimlinin kagmasinin Onlenmesi, byakdanma veya isyanin
bastirilmasi, (...) sirasinda silah kullaniimasinaaucun cevaz vergi zorunlu
durumlarda meydana gelen éldirme fiilleri birindirf hiikmi dyindadir.”
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29. Ceza Kanunu'nun 24. maddesinin dava ile ilgiBmi su sekilde
ongormektedir:

“Kanunun hikminu yerine getiren kimseye ceza neyi.”

30. Ceza Kanunu’'nun 27. Maddsesisekilde kaleme alinngtir:
“IMesrG midafaa] Sinirinsggmasi

Ceza sorumlulgunu kaldiran nedenlerle sinirin kast olmaksizimeasi halinde, fiil
taksirle slendiginde de cezalandiriliyorsa, taksirli su¢ icin katkaryazili cezanin
altida birinden dcte birine kadari indirilerek hiddomur.

Mesru savunmada siniringliémasi mazur goérilebilecek bir heyecan, korku veya
telastan ileri gelmg ise faile ceza verilmez.”

31. Ceza Kanunu'nun 30. maddesi uyaringiedigi sucun haksizlik
olusturdusu hususunda kaciniimaz bir hatayaetuksi, cezalandiriimaz.

HUKUK

|. SOZLESME'NIN 2., 3. VE 13. MADDELERNIN [HLAL EDILDIiGi
IDDIASI

32. Bagvuran, S6zlgme’nin 2., 3. ve 13. maddelerinin ihlal edgaiden
sikayet etmektedir.

33. Hukumet, bgvuranin tezlerine itiraz etmektedir.

34. Mahkeme; 6zellikle kullanilan glictin derecestiwt ve bunun yani
sira boyle bir gicin kullanimi ardinda yatan niyetamac¢ olmak lzere
davanin keullarini dikkate alarak ve konuyla ilgili ictihatigbz 6ninde
bulundurarak; olaylarin, Sozlme’'nin 3. maddesi ac¢isindan bir inceleme
yapilmasini gerekli kilgani disinmektedir (bakiniz, ayni anlamdzarlak
| Turkiye no. 22459/04, § 45, 19 Temmuz 2011Rexisan ve dgerleri /
Tarkiye no. 12336/03, § 91, 20 Mayis 2010; skiastiriniz Makaratzis /
Yunanistan[BD], no. 50385/99, 8§ 49-55, INM 2004-XI, Olteanu /
Romanyano. 71090/01, § 59, 14 Nisan 2009Esim Oktem / Tiirkiyeno.
9207/03, 88 39-43, 4 Kasim 2008).

A. Kabul edilebilirlik

35. Bagvuran, kendisine kar yaralanmasina yol acagia ve orantisiz
guc kullanildgindan ve bu olaya gkin sorgturmanin yaratilg seklinden
sikayet etmektedir.

36. Hukumet, i¢ hukuk yollarinin tuketilmemi oldugunu ileri
surmektedir. Bavuranin, idari yargida tazminat yollarini kullariabekken
kullanmadginia veya borglar kanuna dayanarak bir tazminatasiav,
kendisine gore Bariyla, acabilecekken acmgdi savunmaktadir. Bu
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bakimdan, s6z konusu kanunun 53. maddesini ileersld, bir sargin ceza
hukukunda hiukim giymemesinin, hukuk mahkemesipidmadgina saret
etmektedir.

37. Mahkeme, Sozjee’nin, i¢c hukuk yollarinin tiketilmesi kuralina
deginen 35 8§ 1 maddesinin amacinin Séaleci Devletler'e, aleyhlerinde
iddia edilen ihlalleri, Mahkeme’ye kauruda bulunulmadan 6nce Onleme
veya duzeltme firsati vermektir (bakinizgefileri arasindaSelmouni /
Fransa[BD], no. 25803/94, § 74, WM 1999-V). 35 § 1 maddesinde gecen
kural; 13. madde icerisinde yer alan (ve kendisigiki yakinhklar arz
eden), ihlal iddialar s6z konusu ofglitnda ulusal diizenin etkili bir pauru
yolu sundgu varsayimina dayanmaktadiKudla / Polonya[BD], no.
30210/96, § 152, BIM 2000-XI).

38. Bagvuraninsikayetci oldgu olaylar goz éntinde bulundurulglinda,
Mahkeme, ceza hukuku yolunun higphesiz etkili ve yeterli bir hukuk
yolu teskil ettigini distinmektedir (bakiniz, ayni anlamdaliifer / Tlrkiye
no. 23038/07, § 46, 5 Haziran 2012). Ayrica, itgil, tam yetkili idari
mahkemelere Baurduguna, ancak 2008 yilindan bu yana en ufak bir karar
elde etmensi oldugsuna dikkat cekmektedir.

39. Mahkeme, bauranin ulusal mahkemelere, Séme hikimleri
temelinde olgturdusu sikayetleri tespit etme ve dizelme olgnaermi
oldugu ve dolayisiyla bu bakimdan i¢ hukuk yollariniegarce tiiketmensi
olmakla suclanamayagasonucuna varmaktadir.

Mahkeme, ayrica, bgikayetlerin, So6zlgme 35 8 3 maddesi anlaminda
acikca temelden yoksun olmadh ve kabul edilebilirlikleri konusunda
aksini gosterir bgka hicbir gerekce olmagini tespit edereksikayetlerin
kabul edilebilir oldguna hiikkmetmektedir.

B. Esas

40. Bavuran, kendi nazarinda, gereksiz geigguc kullanimi sonrasinda
yaralandgini iddia etmektedir. Ulusal makamlari, etkili bsoruturma
yuritmems olmakla suglamakta ve ihtilafli eylemin sorumlulsakkinda
ceza sorgturmasi ydrutilmengiolmasindan Gzuntt duymaktadir.

41. Hukumet, olayin gegiitarihte, bavuranin yaamakta oldgu kdyun
Issiz oldgunu ve askeri operasyonun bdlgedeki terérist hdezkaebebiyle
baslatilmis oldugunu ifade etmektedir. Bu milahazalara dayanarakarda
fiili baglaminin gereken bicimde dikkate alinmasinin uyguacail
kanaatindedir. Hiukimete gére, Mahkeme ictihadin@ubbins / Birlgik
Krallik, no. 50196/99, § 139,IAIM 2005-II kararini ileri stirmektedir), s6z
konusu davanin kallarinda, Mahkeme’nin, Hukimet'e gore, iyi niyetle
tehlikeli olarak algiladyi durum kagisinda olayin sicaldiyla tepki vermek
zorunda kalan fanen M.E.'nin duruma ifikin takdiri yerine kendi takdirini
koyamayacg sonucu ¢ikmaktadir.
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42. Ayrica, Hukimet'in dftincesine gore, s6z konusu davada guc
kullanimi kanuna uygundur. M.E., kendisi vegetli askerlerin mgu
midafaasi halinin zorunlu ki bir eylemde bulunmgur. Once bgvurani
yuksek sesle uyarmy ardindan bir el uyari atl yapmstir. Bagvuran,
uyarilara itaat etmemive M.E., kontrolli bir bicimde ve ilgilinin hayai
tehlikeye atmaksizin gi¢ kullaniminagbarmustur.

43. Hukumet, silah yeringemsiye taimakta olan bir koyliye age
etmekle M.E.’nin bir hata yapmioldugunu kabul etmektedir. Bununla
birlikte, askerin cezail soruml@unun hukuksal agidan Ceza Kanunu’nun
30. maddesinin uygulanmasiyla sakli tutulabifgae zira kendisine gore,
kullanilan glice bgvurunun olaylar sirasinda samimi ve snoe olarak
degerlendirilen ve hatali olma nitgli daha sonra ortaya ¢ikan bir kanidan
ileri geldigini distinmektedir.

44. Hukumet ayrica, olaydan hemen sonra birssomma balatildigini
ve bu olayin keullarina sik tutulmasina olanak verecek tim spouma
islemlerinin gercgeklgirildi gini savunmaktadir. Hikimete gore, i¢c hukukta
yuratilen ceza sogturmasi oldukca dikkatliydi ve etkili oju hicbir
elestiriye yer birakmamaktadir.

45. Oncelikle S6zkgme'nin 3. maddesinin maddi kisimi ile ilgili olagak
Mahkeme, ibraz edilen belgeler butungiginda, kendisinin davanin
kosullari hakkinda dgerlendirme yapmasina olanak verecek yeterli
miktarda olgusal unsura sahip ofgmu dginmektedir.

46. Bu bakimdan, Mahkeme, gvaranin, kendisini durdurmak icin
Uzerine kasith olarak ageeden bir askerin kgunu ile yaralandina
kimsenin itiraz etmedine dikkat cekmektedir. Oysa Mahkemeglaanin
davranginin  boyle bir gicun kullanimini  hakl  ¢ikarmgoam
disinmektedir. Gercekte, bir faasinin hayati veya bedensel butigilu
acisindan hicbir tehdit gkil etmeyen ve sugslediginden siphelenilmeyen
bir koyli s6z konusuydu. Bauranun davraginda, onun kaginin
disinulmesine neden olacak hicbisey yoktu. Saklanmadan ve
suriinmeden, normal hiekilde ylurimekteydi ve silahli dedi.

47. Ustelik, askerlerin bir termal kamerasi vardercekte basit bir
semsiye taimakta olan bir koyli s6z konusuykengbaranin bir terérist ve
silahh oldigunu digtinerek hata yaprlardir.

48. Bu bakimdan, Mahkeme, Devlet'in, S@mte’'nin 2 § 2 maddesinde
bahsi gecen amaclardan birinesat@k tizere gu¢ kullanmasinin, olaylarin
gerceklgtigi donemde oldgu gibi, sglam gerekcelerle, samimi olgu
sanilan, ancak hatali olgu sonradan ortaya cikan bir inanca dayanmasi
halinde, 2 § 2 maddesi bakimindan hakli gorilebgiec hatirlatmaktadir
(McCann ve djerleri / Birlesik Krallik, 27 Eylul 1995, § 200, Seri A no.
324 ve, OzellikleGiuliani ve Gaggio yukarida bahsi gecen, § § 178-179).
Oysa, bu tespit edilmeutir. Su halde, Mahkeme yalnizcagtaen M.E.’'nin
is arkadalarinin yani sira kendi hayati ve bedensel buigimin de
tehlikede oldgu seklindeki inancinin gegerli olgunu dginmek igin
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sgilam gerekcelerin olmagh sonucuna varabilmektedir; zira bir tehdidin
varligi konusunda yapilan hata ve gne mudafaa sinirlarininsgmasi;
kolluk kuvvetleri mensuplarinin ve askerlerin psdjik ve fiziksel
Ozellikleri ve gereksiz hasar riskini en aza indérgaklindeki 6zel gorevleri
acisindan mazur goriulemezdydan / Turkiyeno. 16281/10, 88 97-103,
12 Mart 2013).

49. Uyari ainin yapilip yapiimagn sorusuyla ilgili olarak, ispat
yukumliguinin davalh Hukimet'e dgtiiginin hatirlatiimasi uygundur.
Benzersekilde, kendisi hakkinda kaleme alinan iddialarguwy ve ikna
edici araclarla curitmek de, Oncelikle s6z konusetkifilerin veya
gorevlilerin bir yandan bahsi gecen olaylarin tararak ne sekilde
gerceklgtigini bilebilecek, 6te yandan da, hakh olarak bu iadaki
dogrulayabilecek veya reddedilebilecek niteliktekigiigre ergim sahibi tek
kisiler olarak bilinmesinden otird, yine Hukumet'in rgéidir (Keser ve
Kémurcd / Tarkiye no. 5981/03, 88 59 ve 60, 23 Haziran 2009, benzer
sekilde icerisinde anilan referanslar ve daha gengetlikli ilkeler
bakimindan,Labita / /talya [BD], no. 26772/95, § 120, idM 2000-IV,
Pantea / Romanyano. 33343/96, § 180, INM 2003-VI ve Berktay /
Turkiye no. 22493/93, 88 62-65, 1 Mart 2001).

50. Mahkeme, gercekte bir el uyari satiyapilip yapilmadiini
soyleyebilecek durumda giédir; zira bu nokta, ic hukukta, genen
M.E.’nin silahindan kag¢ el ateedildigini maddi yonden kontrol etme
imkanina sahipken, ifadelere given duymakla yetisawcilik tarafindan
yeterince incelenmestir.

51. Ayrica, gercekte bir el uyar @atiyapiims olsa dahi, Mahkeme,
durumun gug¢ kullanimini mutlakekilde gerekli kilmg oldugunun tespit
edilmedgini disinmektedir. Bu ksullarda bdyle bir gic¢ kullanimi,
dolayisiyla, air1 ve haksiz olmgtur.

52. Bu olaydan sonra, pairanin fiziksel acilar ¢ekdi ve niteligi ne
olmus olursa olsun, mauru old@gu muamelenin, Sozee’nin 3.
maddesinin gerektirdi vahamet g@gine ulamis oldugu inkar edilemez
(Perisan ve dgerleri, yukarida bahsi gecen, 8§ 94, G&mi ve dgerleri /
Turkiye no. 35962/97, 8§ 76, 21 Aralik 2006).

53. Son olarak, So6zlme’nin 3. maddesinin maddi kismi ihlal edigtm

54. Ardindan Sozkene’nin 3. maddesinin usule gkin kismi ile ilgili
olarak, Mahkeme, bir bireyin savunabilir bir biciendS6zlegme’nin 3.
maddesine aykiri bir muameleyegradigini iddia ettgi durumlarda,
Mahkeme’'nin  yetkililere  sorumlularin  tespit  edilm@s ve
cezalandiriimasini mumkin kilabilecek “resmi veilétloir sorusturma
yuritme gorevi veren pozitif yukumlaluk ile ilgilyerlesik ictihadina
basvurmaya yonlendirmektediiS{imani / Fransano. 57671/00, 8 8§ 30 ve
31, AIHM 2004-1X, veAssenov ve gerleri / Bulgaristan 28 Ekim 1998, §
102,Kararlar ve Hikumler Derlemedi998-VIIl).
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55. Mahkeme, davada, seturmadan sorumlu yetkililerin ilgili bazi
noktalari incelemergi oldugunu tespit etmektedir. Bilhassa, M.E.'nin
silahindan yapilan atarin sayisini kontrol etmesghérdir. Bu kontrol,
gercekte bir uyari atnin yapilip yapiimaganin bilinmesine imkan
verebilirdi. Yetkililer, m&durun silahsiz oldgunu ve kim icin olursa olsun
hicbir tehdit arz etmegdini de dikkate almamngtir. Bagsvuranin, M.E.'nin
uyarilarini dikkate almaginin tespit edildiini disindikten sonra, savcl,
M.E.’nin konuyla ilgili kurallara uygun olarak shéni kullanma hakkini
kullandigl sonucuna varngtir. Guce bdyle bir bavurunun gerekli olup
olmadgi sorusunu higbigekilde incelemengtir.

56. Benzesekilde, Mahkeme’nin nazarinda, maddsklarin timdad, siki
bir kontrolden ge¢cmerir (bakiniz, ayni anlamd&jatchova ve dierleri /
Bulgaristan[BD], no. 43577/98 ve 43579/98, § 114iHM 2005-VII).

57. Bundan dolayi, Sozime’'nin 3. maddesi usul bakimindan da ihlal
edilmigtir.

ll. SOZLESME'NIN 41. MADDESNIN UYGULANMASI

A. Tazminat

58. Bgvuran, maddi tazminat olarak, 30.000 avro (EUR)epal
etmektedir; bu miktar, bakim giderlerine ve yarat@s| sonucunda yadg|
gelir kaybina kagnlik gelmektedir. Ayrica, manevi tazminat olarak,.@O0
(EUR) avro talep etmektedir.

59. Hukumet, bu taleplere itiraz etmektedir.

60. Maddi tazminat ile ilgili olarak, Mahkeme, skaranin talebini
destekleyici hicbir belge ibraz etmenoldugunu tespit etmektedir. Sonug
olarak, bu talebi reddetmektedir. Buna skiak, manevi tazminat ile ilgili
olarak, Mahkeme, konuyla ilgili ictihadini goz Omén bulundurarak ve
hakkaniyetle karar vererek, gsarana 19.500 avro vermektedir.

B. Masraflar ve giderler

61. Bgvuran ayrica Mahkeme o©Onundeki yargilama icin yapila
masraflar ve giderler olarak 1.170 avro talep etewik Talebini
desteklemek tzere, 260,78 Turk Lirasi (yaldallO avro) tutarinda bir
zaman cizelgesi ve tercime masrafi faturasi ibraeldedir.

62. Mahkeme ictihadina gore, birskiaran, ancak s6z konusu masraf ve
giderlerin gercekfi, gerekliligi ve miktar bakimindan makuliii ortaya
konulmu ise, masraf ve giderler geri 6demesi alabilir. 86nusu davada
ve elindeki belgeleri ve ictihadini dikkate alard¥ahkeme, bgvurana
1.000 avro verilmesinin makul oldu kanaatindedir.
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C. Temerrit faizi

63. Mahkeme, temerrtt faizinin, Avrupa Merkez Basiknin marjinal

bor¢ verme faiz oranina u¢ puan eklenmek surebglelenmesinin uygun

o

lacazl kanaatindedir.

BU GEREKCELERLE, MAHKEME

[EEN

N

5

. Oybirligiyle bagvurunun kabul edilebilirgine hiikmetmy;

. 2'ye kasi 5 oyla, SOzlgme’nin 3. maddesinin maddi bakimdan ihlal
edildigine karar vermg;

2'ye kagl 5 oyla, Sozlgme’nin 3. maddesinin usul bakimindan ihlal
edildigine karar vermg;

2’'ye kas! 5 oyla,
a) davali Hukimet'in, S6z¢ene’nin 44 8§ 2 maddesi uyarinca kararin
kesinlatigi tarihten itibaren U¢ ay igerisindesagida belirtilen ve
¢cb6zimun sg@andg tarihte gecerli olan kur tzerinden davali Deviet’
para birimine ¢evrilecek olan miktarlarigvaranlara 6demesine:
(i) manevi tazminat olarak, 6denmesi gerekenikergaric olmak
Uzere 19.500 avro (ondokuz binshgiz avro),
(i) masraf ve giderler olarak, $aran tarafindan 6denmesi
gereken vergiler hari¢ olmak Gizere 1.000 avro &viro),
(b) yukarida bahsi gecen uU¢ ayin sona ermesinilggren ¢6zime
kadar gecen sirede, yukaridaki tutarlar Gzerindametrit dénemi
suresince gecerli olan Avrupa Merkez Bankasi malrjimorg verme
faizine ilaveten ylzde (¢ basit faiz 6denmesine;
Karar vermstir;

. Oybirligiyle, adil tazmin talebinin geri kalanireddetmgtir.
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Fransizca olarak diizenlenywie ardindan Mahkenigtiizigi'nin 77 8§ §
2 ve 3 maddeleri uyarinca, 2 Temmuz 2013 tarihiyaali olarak tebk
edilmigtir.

Stanley Naismith Guido Raimondi
Daire Yaziisleri Muduru Bakan

Sozleme’nin 45 § 2 ve Mahkemdctuzigi'nin 74 § 2 maddeleri
uyarinca, gbu kararin ekinde, vyargiclar Sajo ve Kellerin miifha
gOrislerinin 6zeti bulunmaktadir.

G.R.A.
) ) S.H.N.
YARGICLAR SAJO VE KELLERIN MUSTEREK MUHALIF
GORUSU
(Ceviri)

1. Meslektglarimizin  ¢c@unluk oyuyla ulatigl, Soézleme’nin 3.
maddesinin ihlal edil@g yonundeki tespitlerine katilamagamiz igin
Uzguniz. Isbu dava, 3. maddeye aykiri olarakira giic kullanimina
basvurma iddialarina ikkin davalarda uygulanacak olan normlarin
incelenmesini gerektirmektedir. Oysaggoluk, davada vardiklari sonuclari
hakli gerekgelere dayandirmak Uzere, muhakemesinn&ldeye ikkin
ictihada dgil, zimnen, 2. maddeye gkin ictihada dayandirmaktadir.

|. UYGULANAB iLiR HUKUK
a. So6z konusu yalnizca kanunlarin uygulanmasi gédir

2. Davada, bgvuran, olay sonrasinda g1 sikintilardan ve fiziksel
sakathktan oturd, Turk Devleti’'nin, 3. maddenimkKesine tanidii haklar
ihlal ettigini savunmaktadir. Askerlerin kendisini 6ldirme etipin
oldugunu veya hayatinin ciddi anlamda tehlikede glohw iddia
etmemektedir; dolayisiyla dava, 2. maddenirgilde3. maddenin yetki
alanina girmektedirMakaratzis / YunanistafBD], no. 50385/99, § 51,
AIHM 2004-XI; /lhan / Tirkiye[BD], no. 22277/93, § 76, BdM 2000-
V).

3. Davada, s6z konusu hikiumet guclerinin, kanumlarygulanmasi
hususunda gorevlerini yerine getiren siradan poksnurlari dgil, terorle
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miicadele operasyonu yuritmeye gall askerler oldguna dikkat edilmesi
Onemlidir. Hukumet, olayin askeri operasyonlarglaminda meydana
geldigini savunmaktadir ki; Mahkeme de bunu inkar etmeeaik Bununla
birlikte, Aydan / Turkiye (no. 16281/10, 88 97-103, 12 Mart 2013; kararin
48. paragrafl) davasina bulunulan atiftan; Mahkeme’ kanunlarin
uygulanmasi gibi, dolayisiyla Sucun Onlenmesi vel8arin Tedavisi
konulu Birlesmis Milletler 8. Kongresi tarafindan kabul edilen (Hana,
Kiba, 27 Austos-7 Eylul 1990), “kanunlari uygulamaktan somml
Kisilerin glice bgvurmasi ve atgi silah kullanmasina igkin temel ilkeler”
tarafindan dutzenlenen bir durumun s6z konusu goidu dundizu
anlaiimaktadir. Bu ilkeleri uygulamak icin de, benzgkilde, bu aracta
“kanunlari uygulamaktan sorumluski ifadesine atfedilen anlama dikkat
edilmesi gerekmektedir: aciklayici sayfa dipnotgiae, bu ifade “tayin
edilmis veya secilmi olsun, polis yetkileri ve 0Ozellikle yakalama veya
tutuklama vyetkileri icra eden kanun temsilcilerikdapsamaktadir. Polis
yetkilerinin, Uniformal veya sivil askeri yetk#it veya Devlet'in kolluk
gucleri tarafindan kullanilg tlkelerde, kanunlari uygulamaktan sorumiu
kisilerin tanimi yine bu tir hizmetler veren géreviilde kapsamaktadir”.

b. Uluslararasi insancil hukukun dikkate alinmasi

4. Mahkeme, uluslararasi insancil hukukun davagigulanabilir olup
olmadgini incelememitir. Turkiye, 1954 yilinda Cenevre Sogheeleri’ni
meclisinde onaylamgsa da, bu s6z¢enelere ek birinci ve ikinci protokollere
hicbir zaman taraf olmastir. Dolayisiyla davada gecen durumun,
“milletlerarasi mahiyette olmayan ve Yiksek Akit ratlardan birinin
topraklari Uzerinde c¢ikan silahli gahalarin” timda igin gecerli olan,
Cenevre Sozlgneleri'nde migterek 3. madde acisindanggéendirilmesi
gerekmektedir. Turkiye icin, PKK’'nin silahl gruplakarisinda yaratilen
silahh saldinlarin, Cenevre Sogheeleri’nin  kapsamina girmeglni
bilmekteyiz ki; bu sozlgmeler de, savan taraflardan birinin ayaklanma
glcu olarak d§iinuld(gl ve yandglarinin taninabilir bir Gniforma giymese
de tespit edilebilir bir komuta zincirine sahip afd durumlarda
uygulanmalarinin guc¢ olmasiyla taninmaktadir.

5. Buna kayin, durum, en azindan bir silahli gatanin varlginin
distuntlmesini yerinde kilacak niteliktedir.

6. Dolayisiyla ilk 6nce, farz edilen silahli gatanin, uluslararasi veya i¢
bir catsma olup olmadiinin belirlenmesi yerinde olacaktir. Olaylarin
gectigi sirada, bu cafma esasen ulkenin igerisinde gguticin, bir ic
catsmanin s6z konusu ol@unu digiinmekteyiz. Bir silahli cagmayi, daha
disik 6nemdeki ayaklanma veya i¢ gerginlikler gilietisiddet ttrlerinden
ayirabilmek i¢cin, durumun belli bir catna seviyesine ujmasi
gerekmektedir. Eski Yugoslayva Uluslararasi Cezdaldaesi, “hukimet
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gucleri ile 6rgutlu silahh gruplar arasinda veyavizt binyesinde bulunan
bu tur gruplar arasinda bir silahli gatanin oldgu (...) her durumda”
silahh bir ic catgma oldiguna kanaat getirrgtir (EYUCM, Savci / Dusko
Tadic savunmanin yetkisizlik konusundaki ilk itirazintgizine iliskin
karar, UCM-94-1-A, 2 Ekim 1995, § 70).

7. Bir i¢ kargikligin, silahli bir i¢ catma tegkil edebilmesi igin gerekl
esige ulgip ulsmadgini belirlemede, Uluslararasi Kizilhag Komitesi
(UKK) iki olcute bagvurmaktadir: digmanliklarin asgari bir ygunluk
seviyesine ulgnasi gerekmekte ve cg@haya kaman sivil toplum
gruplarinin “caggmaya taraf” olarak diiinilmesi gerekmektedir. Hukiimet
ayaklanmacilar karsinda siradan kolluk gucleri yerine askeri glce
basvurmak zorunda kalginda, 6rngin, birinci kosul kasilanmstir. ikinci
kosul, sivil toplum gruplari, belli bir komuta yapisinabi ve kalici askeri
operasyonlar yuritme kapasitesine sahip oOrguti@hkilkuvvetlere sahip
oldugunda kagilanmstir (UKK, “Silahh catisma’ terimi, uluslararasi
insancil hukukta nasil tanimlanmaktadir ?”, GoBildirisi, Mart 2008, s.
3).

8. PKK durumunda, gerekli asgariggmluk derecesinin vagll, catsma
cercevesinde meydana gelen hasarlarin yani siraglarall sayilari ve
Tark Hukimeti'nin PKK faaliyetleriyle muicadele etkneicin silahli
kuvvetlerini seferber etmesiyle ortaya konultuu. isbu davada, ilgili bolge
simdilerde 1990’li yillarda oldgu gibi olgzanisti hal kanunlarina tabi
degsilse de; PKK varkginin gucli oldgu ve terérist saldirilarin belli bir
duzenlilik icerisinde meydana gegilibir bolgedir. Dolayisiyla, PKK ile
micadele etmek ve yeni saldirilarin 6niine gecme&caiia, bu bolgede
onemli miktarda askeri harekat yapilmaktadir. Biziazarimizda, birinci
kosul tartsmasiz kagilanmaktadir.

9. PKK'nin “gatgmaya taraf’ olarak nitelendiriimesine gelinecekre&y
orgutlensi, komuta yapisi ve bunun yani sira 1978'den buaylaalattig
silahh operasyonlari yuritme kapasitesi, ikincslan da benzegekilde
karsilandigini gostermektedir Cfcalan / TurkiygBD], no. 46221/99, § § ve
49, AIHM 2005-1V). Sonug olarak, PKK'nin, ngterek 3. madde anlaminda
“catismaya taraf” olarak diiinulmesi mamkunddr.

10. Misterek 3. madde anlaminda, milletlerarasi olmaykihlsicatsma
taniminin, 2 no.lu Ek Protokol'den farkli olarakchir toprak denetimi
gerektirmedginin ve 3. maddenin kapsaminin daha sonra sonnaktokol
ile daraltilmadginin hatirlatilmasi énemlidirkorbely / Macaristan[BD],
no. 9174/02, § 87, dM 2008). Toprak kontrolii gereklgii, dolayisiyla,
yalnizca 2 no.'lu Ek Protokol'iin uygulama kapsamiitoelirlenmesinde
devreye girmektedir (UKK, yukarida bahsi gecen bgefy 4).

11. Dolayisiyla ilgili tim keullar kagilanmaktadir ki; bu da PKK ile
Turk HuUkumeti arasindaki  catmanin  silahli  ¢cagma  olarak
nitelendirilebilecgi sonucunu dgurmaktadir. Mahkeme’nin 2001 yilinda
vardgl sonug, bu bakiacgisini desteklemektedir; buna gore, “yaikdd 985
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yilindan bu yana, Turkiye'nin Guneygasu, 6zellikle kolluk gucleri ve
PKK uyeleri arasindaki silahh catnalar olmak Gzere, ciddi karmkliklara
tanik olmaktadir (...)” Avsar / Turkiye no. 25657/94, § 285,IAM 2001-
VII (alintilar)).

12. Kisacasil, guce pairunun dgerlendirilmesi s6z konusu olg@unda,
durumun gercekdinin bir silahli catgma balaminda ele alinmasi yerinde
olacaktir. Mevcut dava, kanunlarin uygulanmasiisili yaktumlaluklerle
ilgili  degildir. Uygulanabilir normlarin, sivillerin bir butii olarak
korunmasinin yani sira askeri miucadelelerde uygblankurallara riayeti
de kapsamasi gerekmektedir.

II. 3. MADDE BAKIMINDAN “MUTLAK ZORUNLULUK”"
KRITERI

13. Su halde, 3. maddeye gkin ilgili ictihada déntyoruz. Mahkeme,
daha once, “ilgili ksinin kendi davrary tarafindan mutlak bir bicimde
gerekli kilnmamy her tir gic kullanimi, insan haysiyetine zaramekte
ve, ilke olarak, S6zkgne’nin 3. maddesi tarafindan teminat altina alimal
karsisinda ihlal tekil etmektedir” demgtir (EI Masri / Eski Yugoslav
Makedonya CumhuriyefBD], no. 39630/09, § 207, M 2012,Ribitsch /
Avusturya 4 Aralik 1995, § 38, seri A no. 336 kararina d&j. 3. madde
bakimindan gri guc kullanildgl iddiasini incelemek icin, Mahkeme’nin
oncelikle, giice bawyurunun davanin kallarinda mutlak bir bicimde gerekli
oldugunu tespit etmesi gerekmektedir.

14. Temelilkelerin, kanunlarin uygulanmasi gibi bir ghamda dabhi,
Mahkeme’nin ictihadinda oldwndan daha az zorlayici olglinu
gormekteyiz. Ayrica, kararinin 48. paragrafinda gecen bir eyl
donulecek olursa, Mahkeme ictihadi, kanunlarin lgmasindan sorumliu
kisilerin mesleki sorumlulgunu, yakin gecngte Aydandavasinda gecen bir
silahlh  catyma durumuna uygulanan normlari kapsayacsdkilde
gengletmektedir. Aydan davasinda, Mahkeme’nin, silahli kuvvetlerin
mesleki sorumlulgunun, dzel gitimleri nedeniyle, kamu dtzeni aleyhinde
siddetli karmaikliklar (ki bu, Temel ilkeler anlaminda kanunlarin
uygulanmasi  gibi  bir durum ¢kl etmektedir) bglaminda
tartisilabilecegine kanaat getirdini hatirliyoruz. Oysa davada bu kural,
askeri operasyonlara fk@ hicbir agiklama getiriimeksizin olgu gibi

! Atesli silah kullanma yetkilerinin oldgu durumlarda, “kanunlarin uygulanmasindan

sorumlu ksilerin; béyle bir hareketin kanunlarin uygulanmasindan salw kisilerin
guvenlgini haksiz yere tehlikeye atmamadiger kisiler icin 6lim veya ciddi kaza tehlikesi
arz etmemesi veya olayin sdlari bakimindan acik¢a uygunsuz veya gereksizaoiasi
sartiyla; kendilerini tanitmasi, afe silah kullanma niyetleri hakkinda acik bir uydau
bulunmasi, uyarinin etkili olmasi icin yeterinceesivermesi gerekmektedir” (daha 6nce
bahsi gecen, Birkgnis Milletler Temelilkeleri paragraf 10 — italik yazi eklengtir).
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kullaniimistir. Ordunun mesleki ggiminin ve yeterli askeri operasyon
hazirlginin, Devlet'in sorumlulgunun olup olmadyunin tespit edilmesi
acisindan 6énemli milahazalaghi ettigine itiraz etmemekteyiz; ancak bu
tur adli beklentiler, belli olcide kesinlik gerektiektedir. Muhakkak ki,
“Devlet gorevlilerinin aldgl egitim ve talimatlar ve bunun yani sira
operasyonel bir kontrol gerekli’, “2 § 2 maddesi bakimindan, (...)
HukUmet'in, algilandii sekliyle bir terérist saldirisi tehdidine yanitinin
orantililigi sorununu ortaya atan” konulardMi¢Cann ve dierleri / Birlegik
Kralhk, 27 Eylul 1995, § 156, seri A, no. 324). Bu huausl, silahl
catsmalar ve 6zel askeri operasyonlardansatubir bglam cercevesinde
dahi, 3. madde taminda da ayni derecede anlamli @idgorulmektedir.
Fakat Mahkeme, bu tir bir profesyonellik ekgiklin dikkate alinmasi
gereken bir husus olabilegiebir egitim veya operasyon alanindan dabhi
bahsetmemektedir. En azindan, aksi yonde hilidbulgulari yokken, bir
semsiye ile muhtemel bir terdriste ait bir silaharktiriimis olmasinin nasil
olup da mesleki bir hata stel ettigini anlamamaktayiz; kaldi ki ne
Mahkeme ne de lpauran bdyle bir hata oldgwnu iddia etmektedir.

15. S6z konusunun dar anlamda kanunlarin uygulamaasskin bir
dava olmamasi, normu gligtirmez: gice bgvuru, mutlaksekilde gerekli
olmak zorundadir. Gereklin belirlenmesinde, Mahkeme igtihadinda
anlamh olarak dgerlendirilen unsurlarsoyledir: a) guc¢ kullanimini
cevreleyen daha genel sdlar; b) samimi inang; c) orantililik; d) s6z
konusu zararin nitedi ve e) s6z konusu olaylardan sonraki tutum.

a) Guce bgvurunun kesinlikle gerekli olup olmaginin tespiti icin,
Mahkeme’nin, terdrist faaliyet seviyesi dahil olmakere “o sirada hukim
suren (...) ortami” dikkate almasi gerekmekteMakaratzis / Yunanistan
[BD], no. 50385/99, § 65, BIM 2004-XI) ve askerlerin icerisinde
bulundgu “asirt gerginlik ba&lami” (Giuliani ve Gaggio /ftalya [BD], no.
23458/02, § 191, &M 2011 (alintilar)). Bu davalarin her ikisi de, 2.
maddeyi devreye sokmakla birlikte; her ne kadarlakulan guclin
seviyesine ikkin muhakeme, 3. maddenin ictihadindargao seviyeden
farkliysa da, bu kararlarda guce ilkslarunun izinli olup olmadinin
bilinmesine yonelik olarak yapilan inceleme dnenkarumaktadir. Norm;
kasten veya ihmalden adam o&ldirme davalarindakingsla, glce
basvurunun kasten ihmal edilmesindengda yaralanmalarda daha kati
olabilmektedir.

b) “Oldirmek amaciyla ag¢ edilen bir durumda dahi, Mahkeme,
Devlet'in, SO0zlgeme'nin 2 § 2 maddesinde bahsi gegen amagclardanebiri
ulasmak tzere guc¢ kullanmasinin, olaylarin gercgkie dénemde oldgu
gibi, salam gerekgelerle, samimi olgu sanilan, ancak hatali olglu
sonradan ortaya c¢lkan bir inanca dayanmasi hali2dg 2 maddesi
bakimindan hakli gorilebilegme kanaat getirmgtir. Aksinin iddia
edilmesi, Devlete ve Devlet'in kanunlarin uygulaasmdan sorumlu
gorevlilerine, kendi ve &alarinin hayati pahasina ifa edilme riskiiyan
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ve gercekci olmayan bir gorevin dayatiimasi anlangelecektir” cCann

ve dgerleri / Birlesik Krallik, yukarida bahsi gecen, 8 § 199-200). Bu
degerlendirmenin mang, hi¢c kuskusuz, 6ldirme niyetinin veya Gzucu bir
o0lum olayinin olmady silahli catgma hallerinde goérilen hatalar icin
gecerlidir.

Askerler, gece bu Dbolgeden teroristlerin  ge@ecekonusunda
bilgilendirilmisti ve vasat gorg| onlarin bavuraningemsiyesini silah olarak
algillamasina neden olgtu. Olaylarin Hikumet tarafindan sunulan
yorumuna goére, yukarida anlatilan hataya kadaeréskicstpheliye 6nce
sivil muamelesi yapngtir. Giice bgvurunun gerekli olup olmagnin takdir
edilmesi icin, Mahkeme “iyi niyetle tehlikeli oldtaalgiladgl durum
karsisinda olayin sicalgdiyla tepki vermek zorunda kalan go6revlinin
duruma ilgkin takdiri yerine kendi takdirini koyamaz (...)"B(bbins /
Birlesik Krallik, no. 50196/99, § 139, IAM 2005-II (alintilar)). Oysa bu
davada, askerin yagtidezerlendiminin 6tesine gecmemize olanak verecek
kadar unsur gérememekteyiz. Mahkeme, agik gerekgel@maksizin, aksi
bir sonuca varmaktadir.

c) Gucg bavurunun mutlak bicimde gerekli olgu tehlikeli kasullarda,
Mahkeme’nin, bu gic¢ kullaniminin, algilanan telaitbrantili  olup
olmadgini argtirmasi gerekmektedirGunaydin / Turkiyeno. 27526/95,
30, 13 Ekim 2005). Orantiliik, guc¢ kullaniminin tiak bicimde gerekli
olduguna iliskin varilabilecek her tlir sonug icin bir &art teskil etmektedir.
Davada, orantihfiin deserlendiriimesi konusunda pek cok unsur hesaba
girmektedir. Ilk olarak, yukarida vurgulangi tizere, askerler gergin bir
baglamda hareket etmekteydi, sinirli bilgiye sahipibgvuranin bir silah
tasidigini zannetti. Bu inang ve pauranin kendilerine dgu ilerlemeye
devam etmesi g6z Onidnde bulundurg@doda, askerlerin  elinde,
guvenliklerini yeterli bigcimde sgamak igin atgli silah kullanimindan
baska gercekci hicbir cdzim bulunmamaktaydi.

Bu anlamda oOnemli bir Bka husus da, guc¢ kullaningekilleridir.
Davada, asker, kauranin bacgni nisan alarak tek bir kez ateetmitir.
Onceki davalarda, 3. maddenin ihlali yoninde yaptkspitler, askerlerin
gerekli dgilken hayati organlari hedef algniGinaydin / Turkiyeyukarida
bahsi gecen, 8 8 32-33) veya haksiz yere pek caok &e etmg
(Naboyshchikov / Rusyano. 21240/05, 8§ § 62-64, 27 Ekim 2011)
olmalariyla gerekcelendirilrgli. Bu faktorler, s6z konusu davada yoktur;
aksine, kullanilan gucin, paurani durdurmak icin, onun hayatini tehlikeye
atmaksizin veya kendisine s6z konusyularda gerekenden daha fazla
sikinti yaratmaksizin, dikkatle ayarlagnoldugu gorilmektedir. Atgi bir
silah kullaniminin uygun olup olmagnin deerlendirilmesi igin, bir el
uyarl atgl yapilip yapimadiinin tespit edilmesi de yerinde olacaktir
(bakiniz, 6rngin, Giuliani ve Gaggio ftalya, yukarida bahsi gecen, § 177;
Kallis ve Androulla Panayi / Turkiyeno. 45388/99, 8§ 62, 27 Ekim 2009).
Taniklarin pek cok ifadesi, uyarinin ofgluyorumu desteklemektedir. S6z
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konusu ifadeler askerlerden gelmektedir ve bu deengilirlik sorununu
ortaya atabilir; ancak gorgu taniklarinin gavehiginin degerlendirilmesi,
her seyden 6nce ulusal makamlarasadigktedir. Mahkeme, davada usul
acisindan eksiklikler oldiwnu bildirmekte; ancak taniklarin ifadelerinin
deserlendiriimesine igkin herhangi bir itirazdan veyastpheden
bahsetmemektedir. Sonu¢ olarak vgwdugun ulatigl sonucun aksine, bu
bakimdan cegkili delil unsurlarini g6z ardi edemeyiz. Daha o6iism
Mahkeme, guice Raurunun, uyari — ki ggunlugun gorigtine gore uyari
olmus da olmamy da olabilir — olsa dahi, mutlagekilde gerekli olmadyini
disinmektedir (kararin 50. ve 51. paragraflan).g@dugun gorigu, ne
durumu ne de bir sayaalaninda gercekdérilen gece operasyonuna ait
somut kgullari yukarida dginilen ictihat siginda dgerlendirmeksizin,
durumun kendisinin gtc¢ kullanimini gereksiz kildi demekten ibarettir.

d) Sildahli cagmalar sirasinda hikumet gucleri tarafindan atilan
mermiler sonucu meydana gelen yaralanmalar,gmridamiyet Kaplan ve
digerleri / Turkiye (no. 36749/97, 13 Eylul 2005) davasindaki gihi, 3
madde konusunda bir ihlal tespit edilmesi icin gkreahamet derecesini
gostermemektedirHamiyet Kaplandavasinda Mahkeme, g¢varanlarin
ailelerinin pek cok ferdinin olduruldgii ve bavuranlardan birinin PKK
aleyhinde yuratulen bir terorle micadele baskirassnda kwunlarla &ir
yaralandgl bir duruma ilgkin olarak, 3. maddenin ihlal edilgiseklinde bir
iddiay1 incelemgtir. Davada bsgvuranin aldg yaralarin ve sonraki
sakatlginin kendisine sikintilar yaragtiinkar edilemez ve adalegimdiki
sikintisina devam etmek olan kanun ve diizen yokheden oldgu igin,
kendisine tazminat édenmesini gerektirmektedir.eAslbavuran bg yere
bir idari bir dava acmtir ki; bu da Sozlgne bakimindan sorwuaretleri
uyandirabilmektedir. Bunu soyledikten sonra, ilgihi yssadgl aci,
davrangindan bg&msiz dgildi; keyfi olarak, insanlik ginenerek
yasatilmamsti ve insanglunun ruhsuz varliklar gibi muamele gogitibir
askeri eylemin meyvesi gédi. Atis, kendini savunmaseklindeki bir
refleksten dgmustu (silahh bir digmani etkisiz hale getirme niyetiyle dahi
degil) ve bdyle bir durum, 6zellikle askerlerin kasteayati organlari hedef
almaktan kacindiklari ve lpaurani hizlica hastaneye goturdikleri goz
onunde bulunduruldiunda, kendisini insanhkgh veya aagilayici
muameleler olarak nitelendirebilegmiz derecede bir vahamet arz
etmemektedir.

e) Dahasi, askerlerin yaylm gitgden sonraki tutumlarinin,
davranglarinin 3. Maddeyi ihlal edip etmeginin belirlenmesinde g6z
oniinde bulundurulmasi gerekmektedinan / Tirkiyedavasinda, orrgn,
basvuran ve erkek karge kendilerini tutuklamak icin gelen jandarmalardan
saklanarak kacmaya cglktan sonra, jandarmalar tarafindan iyice
dovulmistd. Mahkeme, 3. maddenin ihlal edgai tespit etmg; ancak, bu
tespitinde hem yaralaringaligina hem de, 6zellikle “ilgiliye uygun tibbi
bakimlarin sglanmasindan o©6nce O©Onemli miktarda zaman gg¢mi
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(paragraf 87) olmak Uzere, genel sibara dayannstir. Davada, ne
yetkililerin bagvurana derhal tibbi bakim vermeye gals olmasina, ne de
bakimlarin yeterli oldguna itiraz edilmektedir. Bu unsur, gvaranin
insanlkds! ve gagilayici bir muamele gordiil seklindeki iddiasi aleyhinde
kuvvetle durmaktadir.

16. Yukarida agiklanan gerekgelerle, 3. maddenin maddi bakimdan ihlal
edildigini distinen c@unlugun fikrini paylgsmamaktayiz. Ayni maddenin
usuli acidan ihlal edildi iddiasi ile ilgili olarak, meslektarimizin, olaya
iliskin ydratalen sorgturmanin yetersiz oldiu seklindeki gorigine de
katilamamaktayiz. Meslekgarimiz, bir uyari aginin olup olmadiinin
bilinmesi sorusunun davada 6nemli olngadi disinmekte (kararin 51.
paragrafl); ancak ardindan yine de gercekten bir uyaricétip olmadgini
tespit edemedi icin sorwturmanin yetersiz oldiu sonucuna
varmaktadirlar (55. ve 57. paragraflar). Bu muhakemeye katilamamaktayiz.

Bundan dolayi, 3. maddenin ne maddi ve ne de usuli acidan ihlalsedilmi
oldugunu dgunmekteyiz.



