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USUL

Tarkiye Cumhuriyeti Devleti aleyhine acilan 16348/00’lu davanin nedeni Irak vatarzda
Sirwan Mohammad Mostafa, Diyako Sirwan Mohammadkdi8irwan Mohammad, Didar
Sirwan Mohammad, Bilal Sirwan Mohammad ve Sawsen adfa Mohammad'in
(“basvuranlar”’) Avrupainsan Haklari ve Temel Ozgirliiklerin Korunmasi Sgimkesinin
(“AIHS”) 34. maddesi uyarinca 3 Mayis 2005 tarihindeupainsan Haklari Mahkemesi’'ne
(“ATHM”) yapmis olduklari bavurudur.

OLAYLAR
|. DAVANIN KO SULLARI

Bagvuranlar sirasiyla 1970, 1967, 1999, 1991, 20012004 d@umlu olup sinir di
edildikleri tarinten beri Kuzey lIrak’'ta ikamet etktedirler. Birinci bavuran ikinci
bagvuranin kocasi olup ger bgvuranlar bunlarin ¢ocuklaridir.

A. Basvuranlarin sinir disi edilmelerinden énce meydana gelen olaylar
Bagvuranlar 28ubat 2000 tarihinde Irak pasaportuyla Turkiye'yaesgyapmslardir.

Bagvuranlar 2 Mart 2000 tarihinde Ankara’daki Bieis Milletler Mdulteciler Yuksek
Komiserligi (BMMYK) Temsilcili gine siyasi iltica talebiyle Bauruda bulunmglardir.

BMMYK, aile reisi Sirwan Mohammad Mostafa’nin kendlkesinde genel hukuka tabi bir
suctan mahkum ol gerekcesiyle 19 Ocak 2001 tarihinde bu talebdeaaitir.

BMMYK 26 Mart 2003 ve 2 Mart 2005 tarihlerinde Tiyk& Cumhuriyeti Dgisleri
Bakanlgi'ndan Sirwan Mohammad Mostafa’'nin, personeline gfintehditleri kagisinda
guvenlik tedbirleri alinmasi icin yetkili makamlarezdinde gigimde bulunmasini talep
etmigtir. BMMYK, ilgilinin, 19 Ocak 2001 tarihli kararteyit eden 25 Mart 2003 tarihli
mektubun ardindan personelini telefonla tehdiggititiifade etmgtir. BMMYK 2 Mart 2005
tarihinde ilgilinin BMMYK binasina gelerek persomeltehdit ettgini bildirmistir. BMMYK
gonderdgi yazinin ekinde ilgilinin tehdit mektubuna yer wastir.

Icisleri Bakanlgt 6 Agustos 2003 tarihinde beuranlarin sinir ¢ edilmelerini
kararlgtirmistir. Bu karar bgvuranlara 8 Austos 2003 tarihinde tepledilmistir.

Belirtimeyen bir tarihte bgvuranlar icisleri Bakanlpl tarafindan alinan kararin iptali
talebiyle Ankara Idare Mahkemesine paurmuslardir. Bagvuranlar ayrica bu kararin
yurutmesinin durdurulmasi talebinde bulurgandir.

Idare mahkemesi 12 Aralik 2003 tarihinde yiritmehirdurulmasi talebini reddetstir.

Idare mahkemesi 14 Ocak ve I1Qubat 2004 tarihlerinde keuranlarin itirazlarini
reddetmgtir.

Ankaraidare Mahkemesi BMMYK karari temelindesbaranlarin talebini geri cevirrgtir.



Icisleri Bakanlgl, siyasi milteci statiisii elde etmek icin gerekesulkar tasimadiklarinin
tespit edildgi cihetle sinir da kararini 22 Nisan 2005 tarihindeslaranlara tebfi etmitir.

Bakanlik bavuranlara kendi sececekleri bir tlkeye gitmelein ign be gin sire tanirgiaksi
halde mege Ulkelerine geri gonderileceklerini bildirgir.

B. Bagvuranlarin sinir disi edilmeleri ve sinir dsi edilmelerini miteakip olaylar

AIHM'nin ikinci dairesi 4 Mayis 2005 tarihinde IAM i¢ tizigunin 39. maddesiyarinca
Tark Hukimetine bgvuranlarin sinir @i edilmelerinin arzu edilir bir durum olmagini

bildirmistir. Bu karar saat 17:19'da Turkiye'nin Avrupa Kays nezdinde Daimi
Temsilciligine faksla iletilmgtir.

Ayni gun bavuranlar ve Hukimet iddialarini destekleyici herliitbelgeyi ve i¢ hukukta
yapilan yargilamaya gkin belge ve bilgileri en son 3 Haziran 2005 tarénkadar AHM'ye
sunmaya davet edilgierdir.

Hukimet bavuranlarin sinir g1 edilmelerinden evvelki ic hukuktaki yargilamalatigkin
belgeleri 27 Mayis ve 3 Haziran 2005 tarihlerindearautur. Hukimet ilgililerin 11 Mayis
2005 tarihinde Kuzey Irak’a sinirgdiedildiklerini bildirmistir.

Basvuranlara gonderilen 11 Haziran 2005, 3 Nisan vel@Bmuz 2006 tarihli mektuplar,
posta idaresi tarafindan tzerine vurulamsifieistir damgasiyla Mahkeme kalemine geri
dénmdistar.

Basvuranlar 26 Mart 2007 ve 5 Temmuz 2007 tarihleridd&M’ye, Tirk Hukimetinin
kendilerini Kuzey Irak’a sinir di etmi olmasi sebebiyle siyasi vegsa tirden olmak tzere
bircok sorunla kaulastiklarini ve Avrupa’ya goc¢ etmek icin IAM’nin yardimini talep
ettiklerini bildirmislerdir.

HUKUK
|. AIHS'NIN 2. VE 3. MADDELERININ iHLAL ED iLDiGI iDDiASI HAKKINDA

Bagvuranlar Irak’a sinir g1 edilmelerinin hayatlarini tehlikeye atgoa iddia etmekteydiler.
AIHM bu sikayeti AIHS'nin 2. ve 3. maddesi kapsaminda incelemeye kemranistir.

Dava olaylarini géz éniinde bulunduraiHM bu sikayeti ilk olarak AHS’nin 3. maddesi
bakimindan inceleyecektir.

AIHM'nin yerlesik ictihadi uyarinca, MS’nin 3. maddesi bakimindan bir sorun giindeme
getirebilecgi cihetle ilgilinin geldii llkeye sinir du edilmesiyle birlikte gercekten de 3.
maddeye aykirt bir muameleye maruz kalma riskiysssikasabileceine iliskin ciddi ve
belirgin gerekceler oldiunu digundtrecek bir durum olmasi halinde s@mieci bir devlet
tarafindan gercekgéirilen sinir dsi etme lemi s6zkonusu devletin INS cercevesinde
sorumluligunu giindeme getirebilir. Variilkesindeki durumu BS’nin 3. maddesisiginda
deserlendirmekten kaginmak mumkingise de boylesi bir sorumlufiun ortaya konulmasi
icin sOzkonusu ulkenin uluslararasi hukuk ya diH® agisindan veya fea yonden
sorumluligunu tespit yahut ispat etmek gerekligdidir. Bir kimsenin d@rudan dgruya
yasaklanmy kot muamelelerle yiz yize birakilmasi sonucungudin bir glem sebebiyle



AIHS balaminda bir sorumlulgun giindeme geldi ya da gelebilegé cihetle sorumluluk
sinir dsl eden sozkgmeci devlete aittir (bkzSoering — Birlgik Krallik, 7 Temmuz 1989
tarihli karar, prg. 89-91).

AIHM, AIHS'nin 3. maddesiyle @@asmayan bir muamele riskinin olgunu diiindiirecek
ciddi ve belirgin gerekcelerin gercekten olup olmgaa belirlemek icin kendisine sunulan
yahut, ihtiya¢c halinde re’sen kendisinin elde getwrerilerin timini esas alir. Boylesi bir
davada sozkeneci devlet bir kimseyi kotii muamele riskiyle ylizzg biraktg icin AIHSnin

3. maddesi hdaminda bir sorumluluk Gstlengiolur. Bu riskin varlgini kontrol ederken
oncelikle s6zkonusu devletin sinisdislemi esnasinda bilgi sahibi olgw kosullari dikkate
almak gerekir. Ancak bu durumidM’nin daha sonra ukig bilgileri dikkate almasina
engel tekil etmez. Bu bilgiler ilgili s6zlgmeci tarafin bgvuranin endielerinin dgrulugu
hakkinda karar verirken izlegli yolun teyit edilmesine ya da reddedilmesine yacaktir
(bkz.Cruz Varas ve derleri —/sveg 20 Mart 1991 tarihli karar, prg. 75-76, Védvarajah ve
digerleri — Birlesik Krallik, 30 Ekim 1991 tarihli karar, prg. 107).

Ote taraftan AHS'nin 3. maddesinin kapsamina girmesi icin birik@huamelenin asgari
ciddiyet aigine ersmesi gerekir. Bu asgari seviye esasen izafi oluwaga ilgili verilerin
tamamina, bilhassa da muamelenin veya cezaninkmitelicerigine, icra tarzina, siresine,
biraktg fiziksel ve ruhsal etkilere Igh olarak dgerlendirilir (bkz. Vilvarajah ve dgerleri,
adigecen, prg. 107). IAM oniinde dile getirilen koti muamele iddialar ugg kanit
unsurlariyla desteklengplmalidir (bkz.mutatis mutandisklaas — Almanya22 Eylil 1993,

prg. 30).

Mevcut davada MM basvuranlarin, Irak’a sinir @i edilmelerinin AHS’nin 3. maddesi
kapsamindaki haklarina yonelik riskler gloabilecgi yonundeki iddialarinin tamamen
mesnetsiz oldgunu ve elindeki mevcut dosya cercevesinde bu iddial dgrulugunu
gosteren herhangi bir unsur bulunngadi not etmektedir. Bauranlar Kuzey Irak’a sinir g
edilmelerinden ve Baurunun Hikimete teldi edilmesinden sonra dahi iddialaringkin
herhangi bir belge ya da bilgi sunmalardir. Bu itibarla bgvurunun bu bdlimu acikca
dayanaktan yoksun olupiAS’nin 35. maddesinin 3. ve 4. fikralari uyarineddediimelidir.

Bagvuranlarin AHS'nin 3. maddesi kgamindaki iddialarini inceleyen iAM bu iddialarin
ayrica AHS'nin 2. maddesi yoniinden incelenmesine yer olfiddnaatine varmaktadir.

Il. ATHS’'NIN 34. MADDESININ IHLAL ED iLDiGI iDDIASI HAKKINDA

Ote taraftan AHM, savunmaci devletin M i¢ tlzigunin 39. maddesi uyarinca alinan
tedbir kararina uygun hareket etmgdi tespit etmektedir. Bu durum IASnin 34.
maddesinin ihlal edilip edilmegii sorusunu giindeme getirmektedir.

A. Kabuledilebilirli ge iliskin

AIHM basvurunun bu boliminin WS'nin 35. maddesinin 3. fikrasi bakimindan acikca
dayanaktan yoksun olmagni ve baka herhangi bir kabuledilemezlik gerekgesinin
bulunmadgini tespit etmektedir. Dolayisiyla auruyu kabuledilebilir ilan etmek yerinde
olacaktir.



B. Esasa ilgkin

Hukimet bavuranlarin sinir g1 edilmesine yonelik kararin ulusal mahkemelerceMBYXK
karar temelinde ve ulusal mevzuata ve miultecilstattsine ifkin uluslararasi belgelere
uygun olarak alinggni animsatmaktadir. Hiktimet ayrica, BMMYK'nin SamvMohammad
Mostafa’'nin siyasi iltica talebini, kendi Ulkesindgenel hukuka tabi bir sugtan mahkum
oldugu gerekcesiyle reddegine dikkat cekmektedir.

Hukimet, en gec 6 Mayis 2005 tarihine kadar andim icerisinde sinir gh edileceklerinin
22 Nisan 2005 tarihinde bauranlara bildirildgine dikkat cekmektedir.

Hukimet ayrica, MM i¢ tiziginin 39. maddesine uygun olarak alinan tedbir karar
Tarkiye'nin Strazburg’daki Daimi Temsilcfii'ne tatil giiniinden bir giin dncegléden sonra
ge¢ saatlerde teldli edilmesi nedeniyle vyetkili ulusal makamlarca uymnamadiini
savunmaktadir. Hukumet, yetkili makamlarin yapdabligatin aciliyetinden ancak 9 Mayis
2005 gund sabahi haberdar olduklarini, dolayissgakonusu tedbir kararini uygulama
imkani bulamadiklarini ve Bauranlarin 11 Mayis 2005 tarihinde sinisidedildiklerini
belirtmektedir.

AIHM tarafindan i¢ tuzgunun 39. maddesi cercevesinde alinan tedbir kanarla
uyguladgini goésteren durumlara atifta bulunan Hikimet, medavada bgvuranlarin sinir
disi edilmelerinin AHS’nin 34. maddesi kapsamindaki haklarina yoneigbin sekilde ihlal
teskil etmedgini disinmektedir.

Bagvuranlar bu konuda herhangi bir gétielirmemektedirler.

AIHM, 4 Subat 2005 tarihinde Buyiik Daire tarafindan verilein kararda, savunmaci
devletin AIHM i¢ tuzigtnin 39. maddesi uyarinca alinan bir tedbir kasamymamasi
sonucunda AS’nin 34. maddesi yoninden ortaya cikabilecek slama iliskin kanaatini
bildirdigini animsatir lamatkulov ve Askarpadigecen, prg. 99-129).

AIHM bu kararda, bavuru hakkinin etkin birsekilde kullaniimasinin engellenmeygce
yonundeki taahhidin bir bireyin davasini etkili bicinde AHM'ye tasima ve AHM
ontnde savunma hakkini kullanmasina yonelik mueétdralyasakladyini hatirlatmgtir.

Bu nedenle, bauranin AHS tarafindan korunan haklarin 6ziinigkte eden haklardan
birinden yararlanmasiyla ilgili benzer davalardifisi mimkin olmayan bir zarara maruz
kalma riskinin mevcut oldtunun makul bir bicimde iddia edilmesi halindelHM yapilan
islemin uygunlgu konusunda bir karar verene kadar ihtiyati te&hnariyla mevcut durumun
korunmasi amagclanir. Amag¢gvarunun konusunu $&il eden meselenin vagini surdirmesi
ise ihtiyati tedbir karari BHS kapsaminda yapilagikayetin esasina ikindir. Bagvuran
yaptl bavuruyla, AIHS de giivence altina alinan bir hakkini telafisimkiin olmayan bir
zarardan korumayl amaclamaktadir. Bugmidtuda bavuran ihtiyati tedbir karari alinmasi
talebinde bulunmy AIHM de AIHS'nin 34. maddesiyle givence altina alinan bireyse
bagvuru hakkinin ‘etkin bigeklide kullaniimasini’ kolaylgirmak amaciyla, bir &a deysle,
basvuranin savunmaci devletin bir eylem ya da ihmahusunda telafisi mimkin olmayan
bir zarara maruz kalmasi riski bulurgdma kanaat getirdinden bavurunun konusunu
muhafaza etmek icin bu talebi kabul egtmi (bkz. Mamatkulov ve Askarpwadigecen, prg.
108, veAoulmi — Fransano: 50278/99, prg. 103).



Mevcut davada MM, ictiziginin 39. maddesine uygun olarak ihtiyati tedbirin
uygulanmasina gkin kararinin 4 Mayis 1999 ginu saat 17:19'da Hugtariaksla iletildgini
tespit etmektedir. KM faks mesajinin ayni giin yetkili makamlarin elgegip gecmedi ve

bu karara uyulma noktasinda tatil gini olmasinisiindir etki yaptg konusunda
spekllasyona girmeksizin, yetkili makamlarin sézkan karardan 9 Mayis 2005 sabahi
haberdar olduklarini ve ayni gin Ankara’dakisiEleri Bakanlgina ilettikleri hususuna
HukUmet tarafindan itiraz edilmegiini not eder. Bgvuranlar 11 Mayis 2005 tarihinde sinir
disi edilmislerdir. Bu itibarla AHM savunmaci devletin ihtiyati tedbir kararini uj@madgi
sonucuna varmaktadir.

Ihtiyati tedbir kararina Hikumet tarafindan riaydtirmemesinin AHS’nin 34. maddesinin
ihlalini teskil edip etmedii meselesine ifkin olarak AIHM ictizigiinun 39. maddesine
uygun olarak alinan gecici tedbir kararlarinin Infi@e iliskin ictihadindaki evrime dikkat
ceker (bkzMamatkulov ve Askarpwadigecen, prg. 103-128).

Alinan tedbir karari hilafina sinir gledildikten sonra MM basvuranlarla 26 Mart 2007
tarihine kadar iletim kuramamgtir. AIHM 6nuinde bir avukat tarafindan temsil edilmeyen
bagvuranlar sinir du edildikten sonra Kuzey Irak’a hangi ¢wdlarda kabul edildiklerini ve
meydana gelen olaylari herhangi bir bicimde ortaggamamg olduklarindan AHM, bu
donem zarfinda Bauranlarin bireysel Bauru haklarini etkin birsekilde kullanmalar
noktasinda bir engelle kalasip kagilasmadiklari hususunda bir sonuca varabilecek durumda
degildir.

Basvuranlarin bu haklarini kullanmalari konusunda dmgelle kagilasip kasilasmadiklari
meselesinden lzamsiz olarak AHS’nin 34. maddesi, ‘savunmaci devletin bir eyleenda
ihmali sonucunda telafisi mimkin olmayan bir zaranaruz kalip kalmagr’ (bkz.
Mamatkulov ve Askargvadigecen, prg. 108) ve bunaghadlarak ‘bu eylem ya da ihmalin
bagvuranin bavuru hakkini etkin bigekilde kullanmasina engelstel edip etmedii’ (bkz,
Aoulmi adigecen, prg. 111) konusunddHM'ye karar verme yetkisi taniyan IAM
ictuzlgintin 39. maddesi ile siki sikiyagbdir.

AIHM, koruyucu bir tedbirin, hususiyeti gafiegecici oldiguna ve AHS'nin 34. maddesiyle
glvence altina alinan etkin bireysels\azru hakkinin kullaniimasi noktasinda engekile
edecek bir riskin var olmasi nedeniyle tarihin telibir aninda zorunlu olarak
deserlendirildigine 6zellikle saret eder.

Elindeki unsurlara istinadeniAM, ictiizigtiniin 39. maddesine uygun olarak alinan ihtiyati
tedbir kararina uymamak suretiyle Tirkiye’ninHS'nin 34. maddesi bakimindan ustiine
disen yukumlalukleri yerine getirmeglisonucuna varmtir.

Bu itibarla AIHS nin s6zkonusu hikm ihlal edilgtir.

l1I. A IHS’NIN 41. MADDESININ UYGULANMASI HAKKINDA

Basvuranlar herhangi bir adil tatmin talebinde bulummgardir. Dolayisiyla AHM
bagvuranlara bu yénde bir 6deme yapilmasina hikmetryeyelmadgini disiinmektedir.

BU GEREKCELERE DAYANARAK A iHM, OYBIRLiGi iLE



1. Bavurunun AHSnin 34. maddesi yoninden vyapilagikayete ilgkin olarak
kabuledilebilir, geriye kalaninin iskabuledilemez ilan edilmesine

2. AIHS’nin 34. maddesiniihlal edildigine ;
Karar vermgtir.

Isbu karar Fransizca olarak hazirlagwe AIHM'nin i¢ tiiztgiinin 77. maddesinin 2. ve
3. paragraflarina uygun olarak 15 Ocak 2008 tadidiyazili olarak bildirilmytir.



