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OZET 

Bir devlet, bir uluslararas1 sozle§meye taraf oldugunda, o sozle§menin gereklerini yerine 
getirmekle yiikiimliidiir. Viyana Antla§malar Hukuku Sozle§mesi (md. 27) uyannca bir taraf 
devlet, ic; hukukunu (mevzuatI, ic;tihadi vb. kaynaklan), uluslararas1 yiikumliiliiklerini yerine 
getirmemenin bahanesi olarak gosteremez. Bu gerc;ek, artik bir jus cogens, yani emredici hukuk 
kurah ha.line gelmi§tir. Ba§ka bir deyi§le, bir sozle§menin kendisi, baglayic1 oldugunu soylemese 
ve i<; hukukun buna uyumlu gerektigini ongormese dahi aktardigirmz kural yine de gec;erli 
sa yilm aktadrr. 

insan Haklan Avrupa Sozle§mesi, bu konuda sessiz kalrm§ bir sozle§me degildir. Sozle§me, 
biinyesinde yer alan temel haklann taraf devletlerde bulunan herkese tamnacagim ve baglayic1 
oldugunu ongormii§tiir. Sozle§me aynca, soz konusu haklann ne anlama geldigini ortaya 
koymas1 ic;in bir Mahkeme 1nsan Haklan Avrupa Mahkemesi) ongormii§, bu Mahkemenin 
kararlannm da baglayic1 oldugunu aynca ve ac;ikc;a ifade etmi§tir. Dolayis1yla i<; hukukun, 
sozle§mesel yiikumlii.kleri ortadan kaldiramayacagm1 soyleyen emredici kural ve nesnel gerc;ek, 
iHAS ozelinde mii.nhasiran teyit edilmi§ ve bildirilrni§tir. 

Tiirkiye Cumhuriyeti, bu Sozle§me'ye ve pek c;ok protokoliine kendi iradesiyle taraf olmu§, 
iHM1'm yargisal yetkisini tamrm§tlr. Tiirkiye bununla kalmarm§; (i) bizzat anayasal dii.zeyde, 
insan haklanna saygih/ dayanan (Anayasa md. 2 ve l 4 /l) devlet oldugunu degi§tirilmez bir 
hiikiimle ilan etrni§, _(ii) insan haklan sozle§melerini, kanunlardan bile iistiin (Anayasa md. 
90/son) ktlrm§, (iii) IHAS'm arum ac;ikc;a zikrederek (Anayasa md. 148/3), diger devletlerde 
dahi nadiren gorii.len bir yakla§1mla bu sozlqmeye c;ok ozel bir deger atfetrni§tir. Bu baglamda 
(iv) ba§ta Anay�sa Mahkemesi olmak ii.zere pek c;ok yii.ksek yargi organmm ic;tihatlanmn
derinle§mesinde IHAM kararlan belirleyici olmu§tur. Keza, (v) gec;tigimiz c;eyrek asir boyunca
genel olarak ("Tiirk ceza hukuku reformu" olarak adlandmlan) reform siirecinin ic;i, iHAM'm
verdigi kararlar ekseninde doldurulmu§, (vi) Adalet Bakanl1gi ve yiiksek yargi organlan ile
Avrupa Konseyinin yaptlgi protokoller uyannca c;ok sayida proje hayata gec;irrni§ ve bu
kapsamda c;ok sayida c;ah§ma (hakim ve savcdann insan haklan hukuku egitimi, Avrupa
iilkelerinde misafir edilmesi, meslek ic;i egitimleri, ilgili materyallerin bas1rm, yuvarlak masa
toplanttlan vb.) gerc;ekle§tirilmi§; bu ugurda bu.yuk emekler ve paralar harcanmt§tlr. Sayis1 daha
da arttirtlabilecek tum bu faktorler, insan Haklan Avrupa Sozlqmesi hukukuna uyumun,
Tiirkiye Cumhuriyeti'nin hii.kumetler ii.stii bir devlet politikas1 olduguna gostergedir. Bu gerc;ek
kar§ismda yargic;lara dii§en §ey, ulusal mevzuatl ve olaylan "uluslararas1 hukuka uygun yorum"
ilkesi c;erc;evesinde ele almaktlr. Bu bir takdir meselesi degil, (i) jus cogens bir kuralm, (ii)
Tiirkiye'nin tarafi oldugu Sozlqme'nin ve (iii) Tiirkiye'yi bu Sozle§me sisternine taraf kdan
kanun hiikumlerinin, (iv) Anayasa'mn ve (v) genel olarak Tiirk Devleti'nin as1rlik siyasa
tercihinin I getirdigi bir zorunluluktur.

Bu kayna§mayi _gayet yerinde bir yakla§1mla yans1tan Anayasa Mahkemesinin de ortaya 
koydugu iizere, IH� kararlanna uymamak, Anayasa'mn da ihlali anlarmna gelmektedir. 
Tiim bu nedenlerle, IHAM kararlanmn niteligini iyi kavramak gerekmektedir. 

�iitalaamn birinci boliimiinde iHAM kararlanmn niteligi ortaya konmu§tur. Buna gore; 
IHAM'm iki tiir karar vermektedir: klasik kararlar ve pilot kararlar. (i) Klasik kararlar, miinferit 
insan haklan ihlalleriyle ilgili ve esasen sadece ba§vurucuyla ili§kili saydabilecek kararlan anlatir. 
(ii) Pilot kararlar ise ihlalin somut olayla s1mrh olmadigi, ba§vurucu ozelinde incelenen vakamn
arka plamnda yer alan sistematik sorundan otiirii, sonuc;lannm diger ki§ilere de etki

1 Bu tercih, Anayasa'run yonlendirici nitelikteki B�langi� kisrrundaki c'fagdrlj medeniyet dii;:_eyine ulapna azmi" 
hiikmiiyle de ortaya konm�tur. 
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gosterilcceginin tespit edildigi kararlarchr. Pilot kara_rlar, "tam pilot karar" niteligi ta§ichgmda 
Mahkerne, pilot karar uyguladigim ac;ik<;a soyler ve Ic;ti.izi.ik'teki ozel usul uygulama bulur. Bu 
kararlann "yan-pilot" (quasi piwt) nitelik ta§tchgi durumlarda Mahkeme ac;ikc;a pilot karar 
usuhinu uygulachgm1 soylemez fakat ortada sistematik bir ihlal bulundugunu tespit eder ve 
sistematik sorunun c;ozulmesi, yani ihlalin giderimi ic;in hangi onlemlerin ahnmas1 gerektigini 
sayar. 

Mahkemenin klasik kararlannda, bazen yap1sal sorunlara i§aret eden ek gerekc;elere yer verilse 
de prensip itibanyla (i) "ihlal tespiti" ve/veya (ii) "tazminat"a hi.ikmedilmesi soz konusu olur. 
Buna kar§thk, pilot kararlarda (iii) "yeniden yargtlama"ya i§aret edilmesi soz konusu olabilir; 
aynca, magdurlann ihlalden onceki duruma gelmeleri (restitutio in int,egrum) ic;in (iv) "yaptlmas1 
gerekenler" e hi.ikmedilebilir. Bu "yaptlmas1 gerekenler", vakamn niteligine g<;ke soyuttan 
spesifik olarak somuta dogru bir skalada resen takdir edilir. Bu baglamda takdir IHAM'mchr. 
Zira insan haklan hukukunda ihlalin giderilmesi baglammdaki ana kabul, ihlal hi<; 

gerc;ekle§memi§ olsaych magdurun durumu ne olacaksa o duruma tekrar doni.ilmesini 
saglayacak her §eydir. Taraf devletlerin bunu i<; hukukta hangi arac; ve kurumlarla 
gerc;ekle§tirecekleri onlann bilecegi i§tir fakat iHAM tarafindan i§aret edilenler, uJusal hukukun 
teknik kavramlanyla degil, Mahkemenin kendi kavramlanyla (buna "ozerk kavram1ar ogretisi" 
denir) anlatthr. Bu baktmdan "yeniden yargdama" kavrarm, "yargtlamamn yenilenmesi" 
kavrarmm dahi a§an bir nitelik ta§tmaktadir. 

Bu ac;1klamalar t§Igtnda Tuksel TalyZnkaya/Turkiye karan, bir "yan-pilot karar"chr. iHAM, bu 
olayda Ti.irkiye'deki sistematik bir sorun saptamas1 yaprm§, sonra da yaptlmas1 gerekenlere 
hi.ikmetmi§tir. 

Soz konusu sistematik sorunun kalbinde ByLock delillerinin degerlendirilme bic;imi yer 
almaktadir. Aynnttlanm bir tarafa birakttgim1zda Mahkemeye gore bu uygulamayi yi.iklemi§ 
olmak, o gun ic;in "Gillen Hareketi" veya "Cemaat" olarak bilinen yap1yla baglanttyi kamthyor 
olabilir. Fakat bir ki§inin, on ydlarchr Ti.irkiye'de varhk gosteren ve hi.ikumetlerin tamdtgi ve 
me§ruluk atfettigi bir dini grup ile baglantth olmas1, salt bu program1 indirdigi ic;in 15 Temmuz 
darbe giri§iminin faili addedilen "FETO/PDY'' orguti.ini.in silahh amac;lanm bildigini ve buna 
gore hareket edip otomatikman orgut i.iyeligi yapttgim gostermez. Ba§ka bir deyi§le ve 
kestirmeden soyleyecek olursak; ByLock uygulamas1, "Cemaat" i.iyesi olmak ile "FETO/PDY" 
orgutune i.iye olmayi otomatikman e§itleyemez. Mezkur uygulamayi yi.ikleyen bir ki§i, bu ikisine 
de mensup olabilecegi gibi sadece ilkine mensup olabilir. ByLock yazt§malannm ic;erigi vb. 
deliller ortaya konmadikc;a kategorik c;1kanmlarda bulunmak, suc;ta ve cezada kanunilik ilkesine 
ayktnchr. 

Dahas1, ByLock uygulamasma <lair verilerin eJde edilme bic;imi, ham verilerin davamn 
taraflanna tam olarak sunulmamas1, uygulamayi indiren ki§ilerin tamarmmn soru§turmaya tabi 
olmamas1 vb. pek c;ok tutarsizhk kaf§tsmda samklann ileri si.irdi.igi.i savlara ilgili ve yeterli 
gerekc;eler sunulmarm§, aynca o gun ic;in yasal nitelik arz eden faaliyetler (demek, sendika 
i.iyelikleri veya banka hesaplan vb.) de davada kategorik olarak suc;la ilinti1endirilmi§tir. iHAM, 
Tuksel TalyZnkaya/Turkiye karan ozelinde bunlarm adil yargtlanma hakkt ve orgutlenme hakktmn 
ihlali anlarmna geldigini saptarm§tlr. 

Sayis1 yi.izbinleri bulan pek c;ok ki§inin bu nedenlerle ve bu usullerle mahkum edilmesi, niceliksel 
bir yigilmayi ve sistematik bir sorunu ortaya koymaktadtr. iHAM bu saptamayi yaparak, bir 
bakima benzer nitelikteki tum kararlarda ihlal karan verecegini ilan etmi§tir. Mahkeme, bir 
"bile bile lades" sonucunun ortaya c;ikmamas1 ic;in de "yapdmas1 gerekenler"e hi.ikmetmi§tir. Bu 
yapdrnas1 gerekenler "soyut-somut skalas1"nda gorece somuttur. Strazburg Mahkemesi, esasen 
ve ozi.i itibanyla si.iregelen yargtlamalarda kendi analizinin uygulanmasma + benzer durumda 
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olanların yeniden yargılanmasına+ bu bağlamda özellikle Anayasa'nın md. 90/son hükmünün 
dikkate alınmasına işaret etmiştir. 

Mütalaada gösterilecek ulusal içtihatlarda görüleceği üzere Anayasa Mahkemesi ve diğer yüksek 
yargı organlan, çeşitli kararlarında, Anayasa md. 90 hükmüne özel ve icrai bir anlam 
yüklemiştir. Bu yaklaşıma göre uluslararası hukuk ile ulusal mevzuat arasında bir çatışma varsa 
ilki ikincisini "zımnen ilga" edebilmektedir. Fakat bizim kanımızca somut olayda "zımnen ilga" 
yoluna dahi gitmeye gerek kalmaksızın, sorun "yargılamanın yenilenmesi" kurumunun 
"uluslararası hukuka uygun yorum" yoluyla çalıştırılması suretiyle çözülebilir. 

Bu çıkarımlar, ______ açısından aynen geçerlidir. Bay ........'in mahkumiyetine temel olan 
başlıca delil ByLock uygulamasını yüklediği saptamasıdır. Kendisi, bu saptamaya atıfla 
otomatikman FETÖ/PDY üyesi sayılmıştır. Diğer delillerin (Twitler ve yasal dernek üyelikleri) 
suça dayanak lalınması da Strazburg içtihatlarıyla uyumsuzdur. Sonuç itibarıyla kendisi 
hakkında yargılamanın yenilenmesi usulü çalıştırılmalıdır. 
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GİRİŞ 
Öncelikle işbu görüşü kaleme alan müellif olarak "uzman" niteliğimize dönük açıklama 
yapacak, ardından bu mütalaaya konu olan mesele hakkında değerlendirme yapacak ve nihayet 
raporun planı hakkında bilgi vereceğiz. 

Uzmanlık-. Marmara Üniversitesi Hukuk Fakültesi'nde Anayasa Hukuku Anabilim Dalı'nda 
öğretim üyesiyim. Bu fakültede "anayasa hukuku", "insan haklan hukuku", "özgürlükler 
hukuku", "bireysel başvuru (anayasa şikayeti)", "özgürlük ve güvenlik hakkı", "ifade özgürlüğü 
ihlallerinin hukuki kaynakları", "Türkiye'de anayasa hukukunun güncel sorunları" başlıklı 
dersler verdim ve/veya vermekteyim. Avrupa Konseyinin, Adalet Bakanlığı, Yargıtay, 
Danıştay, Türkiye Adalet Akademisi gibi paydaşlarla yürüttüğü çok sayıda projede ulusal 
danışman (National Consultant t,o the Council of Europe) olarak görev yapmaktayım. Ondan fazla 
kitap ve çok sayıda makale ve tebliğimdeki çalışma odağım Avrupa ve Türkiye'deki insan 
haklan hukuku tekniğidir. Dolayısıyla konuyla ilgili uzman sıfatını haizim. 

Mütalaanın Konusu-. _ _ _ _ _................, mensubu olduğum Marmara Üniversitesi Hukuk 
Fakültesine başvurmuştur. Bu başvuruda şahsımdan İnsan Haklan Avrupa Mahkemesinin 
(bundan sonra kısaca "Mahkeme" veya "İHAM") 15669/20 başvuru numaralı ve 
26/09/2023 tarihli Yüksel Yalçınkaya/Türkiye kararının2

, kendi durumu yönünden etkilerine 
dair bir mütalaa talep etmiştir. 

Dolayısıyla mütalaanın konusu, Yüksel Ya!,çınkaya/Türkiye kararının, .................... hakkındaki 
ulusal karar yönünden etkilerinin ne olduğu sorusudur. Bu soru, yaklaşık on sekiz yıldır 
çalışageldiğim ve doğrudan doğruya uzmanlık alanımla ilgilidir. 

Çalışm.anın Planı-. Çalışma, dört başlıktan oluşacaktır. Öncelikle (1) İHAM kararlarının 
Türk hukukundaki etkileri değerlendirilecektir. Bu genel değerlendirme, ulusal yargıçların 
teknik bilgi gereksinimi duyduğu uluslararası hukuka özgü uzmanlığın öne çıktığı bağlamdır. 
Bu değerlendirmede, bize sorulan soruya dair başlıca prensipleri ortaya koyacağız. Müteakiben 
(il) mütalaaya konu olan Yüksel Ya_lçınkaya/Türkiye kararını işleyeceğiz. Bunu yaparken; (a) 
karara konu olaylan özetleyecek, (b) IHAM'ın ne yönlerden ve hangi gerekçeyle ihlal verdiğini 
anlatacağız. Bu anlatımdan sonra (c) kararın değerlendirmesine geçeceğiz. Bunu takip eden 
başlıkta (111) Yüksel Yalçınkaya/Türkiye vakasıyla ilişkili görülebilecek diğer bazı uluslararası 
kararlara değineceğiz. Nihayet son başlıkta (IV) tüm bu yazılanlan talepte bulunan ...............'in 
durumu açısından somutlaştıracağız. 

. . . . .

1-) iHAM KARARLARININ iÇ HUKUK.TAKI ETKiSi 

Türkiye Cumhuriyeti, Resmi Gazete'deki adıyla insan Haklan :7e Ana Hürriyetlerin 
Korunmasına Dair Avrupa S_özleşmesi'ni (bundan sonra kısaca "insan Haklan Avrupa 
Sözleşmesi", "Sözleşme" veya "IHAS") ilk imzalayan devletlerden biridir. Türkiye, Sözleşme'yi 
4 Kasım 1950 tarihinde imzalamış ve 1 O Mart 1954 tarihinde onaylamıştır. 6366 sayılı onay 
Kanunu, 19 Mart 1954 gün ve 8662 sayılı Resmi Gazete'de yayımlanmıştır.3 

Söz konusu Sözleşme, Türkiye'nin de üyesi olduğu4 A"Tupa Konseyi bünyesinde üretilmiştir. 
Bu yapı kapsamında hareket eden ve Türkiye'nin diğer devletlerle eşit yargıç temsilcisiyle 

2 Söz konusu karar İnsan Haklan Avrupa Mahkemesinin resmi karar arama sitesi HUDOC'ta yer almaktadır. 
Karşı oylarıyla birlikte 201 sayfa uzunluğundaki karara şu linkten ulaşılabilmektedir: 
https://J-ıudoc.echr.coe.int/tur?i=00l-228009 
3 6366 sayılı "İnsan Haklarını ve Ana Hürriyetleri Koruma Sözleşmesi ve buna Ek Protokolün Tasdiki Hakkında 
Kanun", Resmi Gazete, 19/03/1954, s. 8690. 
4 Avrupa Konseyi Statüsü için bkz. 5456 sayılı "Avrupa Konseyinin Kurulması Hakkında İmzalanmış olan 
Statünün Onanmasına Dair Kanun", Resmf Gazete, 17/12/1949, s. 1 7380. 



�attlchgi dolay1S1yla bir "yabanc1 mahkeme" olmaktan ziyade "ortak mahkeme" niteligi ta§iyan5 

IHAM, Tiirkiye'nin de altmda imzas1 bulunan bu Sozle§me'nin verdigi yetkiyle baglay1C1 
kararlar vermektedir. 

?ozle§me'nin baglayic1 oldugunu ortaya koyan ba§hca hukiim "Kararlann Baglayic1hgi ve 
Infaz1" ba§bkh 46'nc1 maddedir. Bu maddenin ilk fikrasmda a<;1k<;a "Yilksek Soz/,epneci Tarajlar, 
tarqf olduklan. davalarda Mahkeme'nin verdigi, kesin/,epni§ kararlara 1.£)!mqyz taahkiit eder/,er." yaz1hchr. 
Dolayis1yla IHAM'm verdigi kararlann . uluslararas1 hukuk yoniinden baglayic1 oldugu 
noktasmda herhangi bir tartl§ma yoktur. I<; hukuk ne derse desin ve i<;eride, ihlal giderme 
usulleri nastl diizenlenirse duzenlensin, bunlar uluslararas1 yukiimliiliigiin mutlak niteligini 
ortadan kalchrmaz. Nitekim bu ger<;ege ko§ut olarak Viyana Antla§malar Hukuku 
Sozlqmesi'nin 27'nci maddesinde "Bir taraf, bir andlapnqyz icra etmerne gerekyesi olarak if hukukun 
hukilm/,erine bap;uramaz" yaztlmi§ tlr. 

I<; hukukun uluslararas1 yukiirnluluklere mazeret olamayacagi kurah, bugii.n uluslararas1 
hukukta artlk arnir hiikiim (jus cogens) saytlmaktachr. Zaten bu nedenledir ki iHAM bir ihlal 
karan verdiginde (i<; hukuklarda bu ihlal karanna bazen diren<; gosterilse dahi) son tahlilde 
i<;tihat6, kanun7, hatta anayasa hukiimleri8 degi§tirilmektedir. 

Bu siire<;lerde ihlal magdurlannm haklanmn daha fazla zarar gormemesi, kamu but<;esinden ek 
tazrninatlar <;Ikmamas1 ve hukuki sistematigin tam i§lemesi i<;in ideal olan §ey, sistematik yorum 
yontemmm bir uzantls1 olan "uluslararas1 hukuka uygun yo rum" 
(vo/,kerrechtsfreundliche/ vo/,kerrechtskoriforme Aus/,egung) ilkesiyle hareket etmektir. 9 Bu ilkeye gore ulusal 
hukukun kurallan yorumlamrken ihlalin giderilmesi eregi oncelikle goz oniinde tutulmah ve i<; 

hukukta yaptlacak farkh yorum bi<;imlerinden, uluslararas1 hukukla en uyumlu olam 
yeglenmelidir. 10 

A-) GENEL OLARAK: ULUSLARARASI HUKUKTA "iHLALiN GiDERiMi" MESELESi 

Insan haklan hukuJmnda, denetim organlannm bir ihlal karan vermesi, sadece bir tespit ve 
temenni degildir. Ihlal tespitleri, ihlallerin giderilmesi i<;in yaptlrr. Bu giderim ise prensip 
itibanyla ve kestirmeden soyleyecek olursak "eski durumun tamamen yeniden kurulmas1" veya 
yaygm ifa.deyle "eski hale iade" (restitutio in integrum) ile miimkundiir: 

"Mahkeme'nin bir ihlal tespit ettigi bir karar, davab Devlet'e ihlale son verme ve ihlalden 
onceki durumu miimkiin oldugunca eski haline getirecek (restitutio in integrum) §ekilde 
sonu<;lanm telafi etme yasal yukurnliiliigii yiikler." 11 

5 Ornegin Yunanistan Yargitay'1 bir "yabanc1 mahkeme"dir fakat iHAM, sozci.igi.in bu anlam1yla bir "yabanc1 
mahkeme" degildir. Bu nedenle literati.irde baz1 yazarlar "ulusali.isti.i" kavram1 kullamlmaktadir. Ornegin bkz. 
Semih Gemalmaz, Ulusalil.stil ins011. Haldarz Hukukunun Gen.el Teorisine GiriJ, (Legal Yay., 2012). 
6 "Saym Ocalan" ifadesinin suc;u ve suc;Juyu ovme sayilmas1 (TCK md. 215) konusundaki ic;tihadi degi§im c;ok 
sayida ornekten sadece biridir. 
7 Ti.irkiye'de c;ok sayida refonn paketinin tetikleyicisi iHAM kararlan olmU§tur. Qok sayida ornekten biri ic;in bkz. 
6459 saytl1 insan Haklan ve ifade Ozgi.irliigii Baglammda Baz1 Kanunlarda Degi§iklik Yaptlmasma Dair Kanun, 
Resmi Gazete, S. 28633, 30/04/2013. 
11 DGM'lerle ilgili ihlal kararlan Ti.irkiye'de anayasa degi§ikligine neden olmu§tur. Diger Avrupa iilkelerindeki da1!a 
fazla ornek ic;in bkz. Tolga �irin ve ecdet Umut Orcan, "Anayasa Madde 90 Geregi Uluslararas1 Hukukun le; 
H ukukta U ygulanmasmda Qati§an ormlar So run u: Siyasal i tirazlara H ukuksal Yam tlar", A11ayasa Hukuku Dergi.si,
S. 10(20), s. 327-331.
9 Alexander ProeIB, "Der Grund�atz der volkerrechtsfreundlichen Auslegung im Lichte der Rechtsprechung des 
BVerfG", Iinien der Recthsprechu11g des Bu11desverfassungsgerichls, (De Gruyter, 2009). 
10 Berti! Emrah Oder,A11ayasa Yargmrufa Yorum Ydntemleri, �stanbul: Beta Yay., 2010). 
11 Papami.i.:halopoulos ve di.gerleri/Yw1.011.istan (Madde 50), 14556/89, 31/10/1995, § 34. Ti.irkiye ozelinde bkz. 

Akdzvar/Tiirkrye (Madde 50), 21893/93, Ol /04/1998, §47. 



Ihlali gidermek ic;in ihlalden onceki durumu temin etmek, yani ihlalin hie; gerc;ekle§medigi 
ko§ullan yeniden saglamak gerekir. Bunun tek bir yolu yoktur. 

Eski hale iade pratikte miirnkiin degilse, bu durumda altematif sec;enekler devreye girer. 
Tazminat, rehabilitasyon, tatmin (sati.ifaction), ihlali tekrarlamama giivencesi verme bunlara 
ornek gosterilebilir. 12 Smirh sayida olmayan (ve tekil durumun otesinde, mevzuat ve ic;tihat 
degi§ikligi; t:J.bbi destek veya egitim vb. ogelerle de desteklenmesi gereken) altematif yontemlerin 
tamarru, magdurlan, ihlal oncesi duruma yakla§tlrmaya matuftur. Bir ihlal karan c;iktigmda, ic; 

hukuktaki kurallar ve bo§luklar bu nihai erek (telos) l§tginda yorumlamr ve anlamlandmhr. 

B-) KARAR TiPLERi 

iHAM'm karar tipleri en az iki kategoride toplanabilir. 13 Bunlan (1) klasik kararlar ve (2) pilot 
kararlar diye nitelendirebiliriz. Bu kararlann hepsi ic;in dayanak, madde 41 ve/veya 46 
olmaktachr. 

Sozle§mc'nin tazminata hiikmetme yetkisini diizenleyen 41 'inci maddesi §Oyledir: 

"Eger Mahkeme bu Soz!,e;rrze ve Protokol/,eri,nin ihlal edildigi,ne karar verirse ve ilgili Yiiksek Sozlepneci Taraj'zn 
if hukuku bu ihlalin sonuflanm ancak kzsmen ortadan kaldtrabilryorsa, Mahkeme, gerektigi, takdirdeJ zarar goren 
taref l,ehine adil bir tazmin verilmesine hiikmeder. ,, 

Sozle§mc'nin kararlarmm kesinliginin ve bir olc;iide hiikiim kisrrundaki belirlemelerinin 
dayanagi olan 46'nc1 maddesi §Oyledir: 

"[1} Yiiksek Soz/,epneci Tara.flar, taref olduklan dwalarda MahkemeJnin verdigi, kesin/,epnif kararlara uymqyt
taahhiit ederler. 

[2] MahkemeJnin kesin/,qen karan, infazzm denet/,eyecek olan Bakanlar Komitesi Jne gonderilir.

[3} Bakanlar Komitesi, kesinlqen bir karann irifazzmn denetl,enmesinin, soz konusu kararzn yorumundan 
kaynaklanan bir zorluk nedenryle engellendigi, kanaatinde iseJ bu yorum konusunda karar vermesi ifin Mahkeme'ye 
ba;vurabilir. Mahkemeye bGfVurma karanJ Komite toplanl:tlarzna kal:tlma hakktna sahip temsilcilerin iifte iki � 
fOklugu il,e altnzr. 

[4} Bakanlar KomitesiJ bir Yiiksek Soz{qmeci Taraj'znJ taref oldugu bir davada veri/,en kesin karara 19gun 
davranmayz reddettigi goriijiinde iseJ ilgili Tar<ifa ihtarda bulunduktan sonra, Komite toplanl:tlarzna kattlmqya 
yetkili temsilcilerin iifte iki � fOklugu il,e altnacak bir kararla, ilgili Tar<ifzn 1. jikrada ongorii/,en yiikiimliilugiinii 
yerine getirmedigi, meselesini Mahkeme'ye intikal ettirebilir. 

[5} Mahkeme 1. filcramn ihlal edildigi,ni tespit ederseJ alznacak onlem/,eri, deger/,endirmesi ifin davqyz Bakanlar 
KomitesiJne gonderir. Mahkeme, eger 1. faranzn ihlal edilmedigi,ni saptarsa, davqyi, incel,emesine son verecek
kararz almasz ifin Bakanlar KomitesiJne i/,etir. JJ 

iHAM sadece ihlal tespiti veya tazminata hiikmettigi kararlarda, bu hususu "Madde 41" ba§hgi 
alt:J.nda ele almakta, bunun otesindeki yonlendirmelerini "Madde 46" ba§hgi altmda 
yapmaktadir. Fakat bu ba§liklann altmda veya hiikiim kismmda yer almasa da karann gerekc;e 
kismmda da yap1sal sorun tespiti veya yol gostermede bulunma miirnkiin olabilmektedir. 

12 Bunlar, Birle§mi§ Milletler i:nsan Haklan Komisyonu tarafinclan kabul eclilip Gene! Kurul tarafmdan da 
onaylanan "Uluslararas1 insan Haklan Hukukunun Agrr ihlalleri ve Uluslararas1 insanctl Hukukun Ciddi 
ihlallerinm Magdurlannm Giderim ve Onanm Hakkmda Dair Temel ve Rehber ilkeler"de saytlrm§tir. Tiirki;:e 
metin i¢n bkz. htn;i:/ /ti.nyurl.com/bdefzju6 .
13 Bu tasnif konuyla ilgili olacak bii;:imde yaptlml§tlr. Ba§ka tasnifler de pekfila yaptlabilir. Ornegi.n IHAM'm 
kararlannm derlendigi HUDOC sitesi.nde kararlar "kilit davalar" ile onem derecesine gore 1, 2, 3 §elilinde 
s1ralanan kararlar bii;:iminde tasniflenmi§tir. Bakanlar Komitesi, ilke kararlan (kading cases) ile kopya davalar (don

cases) veya tekrarlanan davalar (repet,ative cases) bic;iminde tasnifler de kullanmaktadrr. 



1-) Klasik Kararlar 

Klasik kararlar, sadece ba§vurucuyla smirh degerlendirme yaptlan kararlarchr. Genellikle ihlal 
tespiti yap1hr ve/veya tazminata hukrnedilir. Sorun, c;ogu kez tekil olayla smirh kavramr. Fakat 
klasik kararlar dahi emsal dururnlar ac;1smdan dikkate almabilir, hatta baz1 ko§ullarda 
ahnmal1dir. 

2-) Pilot Kararlar 

IHAM'm verdigi kararlann buyuk bir kisrm, daha onceden verdigi bir ihlal karannm konu ve 
mudahale benzerligi ic;eren, mukerrer nitelikteki kararlarchr. Bunun i§ yukunu arttlrmas1 ve 
yap1sal sorunlar c;ozulmeden c;ozumun anlamh olmamas1 kar§ismda Avrupa Konseyi Bakanlar 
Komitesi, Mahkemeyi, c;ali§malanmn olagan seyri ic;inde, sistemsel aksakligm kaynagm1 tespit 
etmeye, tespit edilen sorunlara sistemsel c;ozurnler onermeye ve bu tur aksakliklardan zarar 
goren bireyler ic;in uygun c;ozum yollan onermeye davet etmi§tir. 14 iHAM, bu davete icabet 
etmi§, "pilot kararlar" olarak adlanchrchgi usulu uygulamaya hiz kazanchrrm§tir. 15 Bu usul, 
yap1sal bir sorunla ilgili belli bir <lava uzerinden, o davamn ba§vuruculanyla aym durumda olan 
tum bir hak oznesi sm1fimn ne ya§achgim c;ozmeye c;ah§mak ve bunu yaparken de ileriye donuk 
bir hukuk onererek tarafDevlete yol gosterme yontemidir. 16 Soz konusu usul, 2004'ten itibaren 
ic;tihatta daha net hale gelmi§, aynca IBAM'm ic;tuzugune (md. 61) de bu konuda bir kural 
konmu§tur. 17 Konumuzla ilgili oldugu denli aktarmak gerekirse: 

"[1 J Malzkeme, kendisine sunulan bir bap1uruya dayanak olUjturan olaylann, ilgili Soz/epneci Tarafta yaptsal 
v�ya sistemi,k bir sorunu ya da dijfer ben;:,er bap.JUrulann yapzlmaszna neden olan ya da olabilecek nitelilcte ba;ka 
bir aksakligtn varlzgznz ortaya koymasz durumunda, pi,lot karar usuliinii uygulamaya karar verebilmekte ve bir pilot 
karar verebilmektedir. 

(. . .) 

[3} Mahkeme, verdi,gi, pilot karannda, tespit etti,gi, yaptsal veya sistemi,k sonmun ya da aksakligtn niteligi,ni ve 
i?.,aili Soz/epneci Tarajin karar hiikmii uyannca ulusal dii;:,eyde almasz gereken ta;:,minat tedbirl,eri,nin tiiriinii 
belirtmelidir. 

(. . .) 

[5} Malzkeme, bir pilot karar verirken, kararda belirtilen hem bireysel hem de gene! tedbirler davalz So;:,[e;meci 
1 arriff a alznzncaya kadar adil taz.min hususunu tamamen ya da ktsmen sakh tutabilmektedir. 

[6] a) Mahkeme, gerekti,gi, takdirde, pilot karann hiikiim lctsmznda belirtil.en ta;:,minat tedbirl,eri, alzmncaya kadar
aynz gerekfeye salzip olan biitiin bap1urulann incel.enmesini erteleyebilmektedir.

b) ilgili bap1uranlar, uygun bir ;ekilde ertel,eme karanndan haberdar edilmektedirler. Gerekli goriildiigii takdirde,
davalanna ilijkin her tiirlii yeni unsur kendilerine bildirilmektedir.

c) Mahkeme, herhangi bir a;amada, adal,etin !)Ii ijkmesinin gerektirmesi durumunda, ertel.enen bir bap1uruyu
inceleyebilmektedir. ( .. .) "

Bir vakada pilot karar usulu uygulanchgmda Mahkeme, ihlal tespit etmekle kalmamakta, somut 
onlernler onermektedir. Bu onlernleri kavramak ic;in ise karann gerekc;esinin tamam1mn 
okunmas1 gerekmektedir. Zira bir karann uygun bic;imde icra edilebilmesinin en iyi rehberi 
karann kendi gerekc;esidir. 

14 The Council of Europe, Committee of Ministers, Resolution (Res(2004)3) on Judgements Revealing an 
Underlying Systemic Problem, 12 May 2004. The Council of Europe, Committee of Ministers, Resolution 
(Res(2004)6) on the Improvement of Domestic Remedies, 12 May 2004. 
15 Bkz. Broniowski/Polonya, (Biiyiik Daire), 31443/96, 22/06/2004. 
16 Alex Stone-Sweet ve Helen Keller, "The Reception of the ECHR in Jational Legal Orders", in H. Keller (ed.), 
Europe of Rights: The Impact of the ECHR on National Legal Systems. (Oxford University Press, 2008), s. 11. 
17 Tiirk�e metin i�in bkz. htll)s://www.anavasa.gov.tr/meclia/7263/aihrn ictuzuk 2023.pdf 
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a-) Tam. Pilot Kararlar 

Pilot kararlann, mevzuata da yansnn�§ bic_;imi "tam pilot karar" olarak ifade edilir. 18 Tam pilot 
kararlarda iic_; temel oge mevcuttur. IHAM, (i) Sozlqme'nin sistematik ihlalini tespit eder, (ii) 
davah dcvletin sistematik sorunu c_;ozmesi ic_;in almas1 gereken onlemleri sayar ve (iii) pilot karar 
usuliinii uyguladigm1 ac_;ikc_;a soyler. 19 Boyle bir karar verildiginde diger ba§vuruculann 
miikerrer nitelikteki ba§vurulan askida tutulur, uygun c_;oziim bulunursa ba§VUrucular o c_;oziim 
adresine yonlendirilir. Eger c_;ozum bulunmazsa bu durumda diger vakalarda da ihlal sonucuna 
ula§ihr. 

b-) Yan-Pi.lot Kararlar 

Pilot kararlann bir ba§ka bic_;imi de "yan pilot kararlar" (q1:1-asi-pilot cases) olarak tammlamr20
. Bu 

karar tiirii, biiyiik olc_;iide tam pilot kararlara benzer. IHAM yan pilot kararlannda da (i) 
Sozle§me'nin sistematik ihlali saptamasm1 yapar ve (ii) davah devletin sistematik sorunu c_;ozmesi 
ic_;in almas1 gereken onlemleri sayar fakat bunlardan farkh olarak (iii) pilot karar usulii 
uyguladigim ac_;1kc_;a soylemez. 21 Bu ac_;ikhgin olmamas1, diger benzer davalann resrni olarak 
ertelenmesine engel olur. Keza, ihlalin giderilmesi ic_;in onerilen c_;ozumiin hiikum kismmda m1 
yoksa gerekc_;edeki diger kis1mlarda m1 yer alacagina <lair bir standart da bulunmaz. 

Bu usuhin, tam pilot kararlar yerine uygulanmasmda birden c_;ok neden (yargic_;lar arasmda 
anla§mazhk, miikerrer ba§vurulardaki niianslar, taraflann talepleriyle ilgili usuli nedenler, yargi 
politikast vb.) olabilir. Fakat buna ragmen bu kararlarda da "pilot" bir yon vardir. iHAM, 
somut olay iizerinden yap1sal sorunu tespit etmi§ ve karannrn yol gosterici etkisini 
( Orientierungswirkung) gerekc_;esine daha net bic_;imde yansitmI§ttr. 22 Bu netlik, bir yandan sorunu 
c_;ozmek isteyen devletteki uygulamactlara, diger yandan karann icra edilip edilmedigini takip 
eden Avrupa Konseyi Bakanlar Komitesine bir rehber sunmaktadrr. Taraf devletler, yan-pilot 
kararlann hiikiim ve gerekc_;e kismrndaki ac_;1klamalan dikkate almakla ve ihlali gidermek ic_;in 
buna ko�ut bir yakla§tm geli§tirmekle miikelleftir. 

C-) iHLALiN SUBJEKTIF ETKisi: B�VURUCUYA DONUK SONU<;LAR 

Bir ihlal karan, oncelikle ba§vurucusu ic_;in sonuc_; dogurur. Bu sonuc_;lar dort ba§hkta toplanabilir. 

1-) ihlal T espiti

IHAM baz1 davalarda sadece ihlal tespiti yapmakla yetinmektedir. Bunun nedeni, 
ba§vurucunun ba§kaca bir talepte bulunmamas1 olabilecegi gibi, somut olaym ko§ullannda bu 
tespiti yapmamn yeterli saytlmas1 da olabilir. Zira pek c_;ok durumda eski hale iade miimkun 
goriinmcyebilmektedir. Fakat ihlal tespiti, taraf devleti ihlalin diger olumsuz etkilerini ortadan 
kaldirmak konusunda arum atmaktan beri kilmaz. 

2-) Tazminat 

IHAM, pek c_;ok davada ihlal tespitinin yam sira Sozlqme'nin 41 'inci maddesi uyannca ba§vuru 
lehine tazminata hiikmetmekte, bu tazminata ('Avrupa Merkez Bankasinzn soz konusu donem iyin geyerli 
olan maryinal Jaiz oranzna iif puan eklmmek suretfyle elde edikcek oran iiz:,erinden" gecikme faizi 
eklemektedir. Bu tazminat kural olarak manevi nitelik arz eder. Fakat ba§vuruculann somut 
delillerle desteklemesi hfilinde maddi tazminata da hiikmetmek miimkundiir. Tazminat 

18 Philip Leach, T airing a Case t,o the European Court ef Human Rights, (OUP, 2019). 
19 Bu onkmlerin ahnmas1 i<;in bazen siire srnm dahi konabilmektedir. Bu i<;tiiziik md. 61/4'ten ileri gelen bir 
yetkidir. 
20 Leach, op. cit. 
21 Ibid. 
22 Tomas Milej, Entwi.ck/,ung des Volkerrechts Der Bei.trag intemationaler Gerichte und Saclwerstandigengremien, (De Gruyter, 
2014), $. 621 



odenmesi, ihlalin giderilmesi ii;in bir gerek §artt.lr ama yeter §art degildir. Taraf devletin ihlali 
kabul etmesi, si.iregelen ihlali sonlanchrmas1 gerekir. Dahas1 sadece tazminala hi.ikmedilmi§ 
olmas1, ko§ullan varsa yeniden yargtlama yapmaya ve/veya diger i;arelere ba§vurrnaya engel 
degildir. 

3-) Y eniden Y argtlam.a 

ihlalin tespit edilmesi veya tazminata hi.ikmetme bizzat iHAM'm giderim bii;imidir. Fakat 
iHAM'm ihlali "tespit eder'' (decfatory) nitelikteki karannm geregini yapmak konusunda ii; 

hukukta hangi aracm kullarulacagi konusunda takdir (Bakanlar Komitesinin denetimi altmda) 
ewela ilgili devlettedir. Sozle§me, bu konuda spesifik veya sayma yollu yontemler ortaya 
koymu§ degildir. 

Bununla birlikte, soz konusu kararlann icrasm1 inceleyen/ denetleyen Bakanlar Komitesi bu 
konuda verdigi bir tavsiye karannda, ihlalin giderilmesinde en etkili yolun davanm yeniden 
incelenmesi veya davanm yeniden gori.ilmesi oldugunu ifade etmi§tir. Bu tavsiye karannda 
Komite, "§ikayete konu ulusal karannm esas bakimmdan Sozle§meye aykmltk olu§turdugu" 
yahut "tespit edilen ihlalin, §ikayet konusunun ulusal yargtlamadaki aksakW<lara dayab oldugu 
sonucuna vanld1gi takdirde" davanm yeniden incelenmesi gerekir. Bu durum, ihlalin 
sonui;lanrun devam ettigi ko§uUarda biiyi.ik bir onem ta§1r. Zira bu usuJe ba§vurulmaz ise taraf 
devlet tazminat1 odeyerek sorumluluktan kurtulur, bir bak1ma ihlali sat.I.n almi§ gibi olur. Bu ise 
Sozle§me'nin ruhuna ve insan haklannm getirdigi degerler diizeninin mant.Igina aykmchr. 

4-) Diger Qareler 

IHAM_'m bir ihlal belirlemesi yapttktan sonra giderimin arai;lan konusunda taraf devletlerin 
(yine IHAM'm ve Bakanlar Komitesinin denetimine tabi) bir takdir yetkisi oldugunu 
soylemi�tik. Bu, prensip olarak boyle olsa da iHAM, somut olaym ko§uUanna gore tazminat ve 
yeniden yargtlama ch§mda da i;arelere hi.ikmedebilir. Bu yonlendirici i;areler bazen soyut, 
bazen somut olmaktachr. Somut i;areler, sei;enekli olabilecegi gibi sei;eneksiz de olabilmektedir. 

a-) Soyut Yonlendirmeler 

Soyut yonlendirmeler, Sozlqme'ye aykm bir sonucun ortaya i;tkmas1 pek muhtemel ko§ullarda 
(ornegin bir ki§inin oli.im cezasma engel olunmas1, adil bir yargtlama yaptlmas1, i§kenceye maruz 
kalmamas1 veya keyfi tutulmamas1 vs.) buna engel olunmas1 ii;in "olast tiim adzmlann atzlmasz"
yoniinde karar verilmesi yoluyla geri;ekle§ir. Bu tiirden yonlendirmeler "gei;ici tedbir" 
kararlannda i;oki;a gori.ili.ir. Fakat son yillarda ihlal kararlan ai;1smdan da sayi artml§tJr. 

b-) Som.ut Yonlendirmeler 

Somut yonlendirmeler, genellikle ihlalin siiregen (ongoing) oldugu durumlarda yaptl1r. Bu tiirden 
ci.imleler (i) tek yonlii, (ii) ki.imiilatif veya (iii) altematifli olabilmektedir. 

(i) Tek Yonlii Yiinlendinne-. Bunlar ihlalin ba§ka tiirlii giderilmesinin miimkiin olmachgi hfillerde
gi.indeme gelir. Ornegin bir ki§i keyfi olarak tutuluyorsa ve ihlalin giderilmesinin tek i;aresi
tahliye karan vermek ise IHAM, ba§vurucunun "derhal serbest biraktlmas1"na
hiikmetmektcdir. 23 

(ii) Kiimiilati
f 

Yiinlendinne-. Boyle bir durumda "hem... hem ... " formiilii devreye girer. 
Oyal/1i'irkiye karannda devletin kusurundan dolayi AIDS hastas1 olan bir i;ocuk ii;in hem 
tazminat odenmesine hem de hayatl boyunca tam ve iicretsiz sagltk hizmeti sunulmasma 
hiikmedilmesi buna ornektir.24 

23 Om. hkz. $ahin Alpay/Tiirk:i.ye, 16538/ l 7, 20/03/2018. 
24 Oyal/Tiirk:i.ye, 4864/05, 23/03/20 I 0. 
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(ii) All£rnatifli Yonl.endirme-. Normal §artlarda bir ihlalin giderilmesine ka[§l hangi arac;lann 
kullarulacag1m sec;mek, taraf devletin takdirindeclir. Fakat Mahkeme bu takdiri altematifli 
olarak sm1rlandrrarak y9nlenclirebilmektedir. Boyle hallerde "ya ... ya da ... " formiilii i§ler. Baz1 
dururnlarda c;oziimiin IHAM'ca belirlenen birden c;ok sec;enegi olmaktadrr ve taraf devlete 
kalan bunlardan birini yeglemektir. Omegin, kirni miilkiyet davalannda iHAM devlete ya 
miilkiyeLin devredilmesi ya da tazrninat odenmesi opsiyonlanru sunarak yonlendirme 
yapm1§t1r. 25 

Soz konusu c;are iiretirni sadece Mahkeme tarafmdan degil ama aym zamanda Bakanlar 
Komitesi tarafindan da yaptlabilmekteclir. Y eni hapishanelerin iil§as1 veya yeni personel 
islihdam1 vb. gibi ... 

Bu kategoriler s1rurh degilclir. insan haklan hukukunda oziir dileme, amt dikme, karan gazetede 
yay1mlama gibi ornekler mevcuttur.26 

D-) filLALiN OBJEKTIF ETKisi: GENELE DONUK SONU<;LAR 

Insan haklan hukukunda ba§vurular bireysel olsa da sonuc;lar mutlaka ve her zaman ic;in 
bireysel degilclir. Bunun nedeni insan haklan sozlqmelerine uyan devletlerin ic; hukuklanm 
sozle§mcye uygun hale getirmeyi taahbiit etmeleridir.27 Bu gerc;ek, IlIAS'm l 'inci maddesinde 
ac;ikc;a ortaya konmu§tur: 

''Yiiksek Sozl.epneci tara.fiar, bu Sozl.epne'nin 1 boliimiinde tammlanan hak ve ozy,urliikl.eri, kendi egemenlik alam 
ipnde bulunan h.erkes ifin giivence allma a/.ir. " 

Bu hiikmiin tamarnlayic1S1, iHAM'm neden kuruldugunu ortaya koyan l 9'uncu maddedir: 

''Yiilcsek Sozlepneci tara.fiann bu Sozl.epne ile iistl.endikl.eri taa.hhiitl.eri yerine getirmel.erini giivence altina almak 
ifi,n, bundan sonra «Mahkeme" diye amlacalc bir insan Haklan Avrupa Ma/zkemesi kurnlur. Ma/zkeme, 
,iireklilik esasma. gore fOb,flr. " 

Bu iki hi.ikumden hareketle ogretide Sozle§me sisteminin "res inl£rfJrelala ilkesi" getirdigi 
soylenmektedir. 28 Bu ilke, A YM Ba§karu Ziihtii Arslan'm tarumiyla soylersek; "bir 19upnaz:,Lik
sirasinda temel ilke ve kurallara dair yapzlan yargisal yorumun benzer konularda diger mahkemekr larafindan
da dildcat,e almmasini" ifade etmektedir.29 Bu bak1mdan bir ihlal karan sadece taraflarla s1rurh (inl£r
parles) degil, herkes ic;in (erga omnes) etki dogurur. 

IHAM, bu gerc;egi kendisinin roh.ine attfla §U §ekilde ortaya koyml.l§tur: 

«Mahkeme, "kararlannm aslznda sadece Ma/zkeme'nin oniine getirilen dmlalan karara baglamqya degi,� da/za 
genel olarak Sozlepne'nin koydugu kurallan qydmlatmqya, kornmaya ve geli.jtirmeye hi.vnet ettigini ve boyl.ece 
Devl.etl.erin Soz/epneci Tara.fiar olarak iistl.endi.kl.eri yiikiimliiliikl.ere �lanna ko.t.kula bulundugunu" defalarca 
belirtmiftir ( .. .) Sozl.epne sisteminin birincil amaci, bireysel ralzatlama saglamak olsa da, mi.ryonu qyni zamanda 
ortak pica, rlar dogrultusunda kamu politi.kast temelinde mesel.e/,eri belirl.emek, boyl.ece ins an haklannm korunmasma 
ili.jld.n genel standartlan yiikseltmek ve insan Izak/an if tilzadmi Sozl.epneci Devletler toplulugu genelinde 
yqygmlap,zrmakttr. '"JO 

25 Bmmarescu/Romm!Ja, 28342/95, 28/ IO/ l 999. 
26 Onrekler i�in bkz. Omca Ozdemir ve Damla Akkaya, "Amerikahlararas1 insan Haklan Mahkemesi i�tihachnda 
Onarun'', SDOHFD, C. 13(1), s. 87-144 
27 Maestri/italya, 39748/98, 17/02/2004, §47. 
2R Bkz. Adam Bodnar, Res Interpretata: Legal E!Tect of the European Court of Human Rights' Judgments for other 
States Than Those Which Were Party to the Proceedings, in Human Rights and Civil liberties in the 21st Century, s. 
223-262; Oddny Mjoll Arnard6ttir, "Res lnterpretata, Erga Omnes Effect and the Role of the Margin of
Appreciation in Giving Domestic Effect to the Judgments of the European Court of Human Rights", European
Journal oflnternational Law, Volume 28, Issue 3, August 2017, Pages 819-843;
29 Ziihtii Arslan, "Anayasa Mahkemesinin Hak- Eksenli Yorumu", AYM Sitesi, 03/01/2023.
hltp:/ /11nvurl.com/yckvmp7b
�° Kamer/Avusturya, 40016/98, 24/07/2003, §26. Keza bkz. 1Jlk1.rtk/Tiirkiye, 41226/09, 14/ l 1 /201 7, §65. 



?OZ konusu belirleme, Avrupa Konseyi Bakanlar Komitesi tarafmdan da "IBAM Kararlannm 
lcras1" konulu kararla, bir karann sadece davah devlet ve ba§vurucu i<;in etki dogurmadigi, diger 
ba§vurucular ve devletler a<;1smdan da dikkate almmasmm bir zorunluluk oldugu belirtilerek 
benimsenmi§tir.31 

Bu mantik Tiirkiye'de, Anayasa Mahkemesi, Yargitay, Darn§tay tarafindan da benimsenmi§tir. 
Buna a§agida donecegiz. Fakat burada kararlann sadece taraflan degil, diger tiizel ve ger<;ek 
ki§ileri de bagladigina doniik saptamayi yapmakla yetinelim. Bu baglayicilik, benzer durumdaki 
ki§ilerin benzer ihlali ya§amamalan i<;in ( 1) mevzuatm degi§mesi, (2) uygulamarnn degi§mesi, (3) 
yeniden yargtlama yap1lmas1 gibi sonu<;lar dogurur. 

1-) Mevzuatm Degi§Inesi 

IHAM'm verdigi kararlarda incelemeler <;ogu kez once bir miidahalenin olup olmad1gi, 
miidahale varsa bunun, kanuni bir dayanaginm olup olmadigi; kanuni dayanak varsa 
miidahalenin ol<;illii ve/veya demokratik toplum diizeninde gerekli olup olmadigi ol<;iitlerine 
gore incelenir. Bu incelemelerde <;ogu kez ihlal ol<;illiiliik ve demokratik toplum diizeninde 
gereklilik ogelerinden verilir. Bu ogelerde_ verilen ihlal, kanundan degil kanunun Sozle§me ile 
uyumsuz yorumundan ileri gelir. Fakat IHAM nadiren de olsa (son ytllarda artan oranda) 
kanunilik yoniinden ihlal sonu<;lanna ula§tlabilmektedir. Mahkeme boyle durumlarda §ekli 
anlamda bir hukuki dayanagin varhgim sorguladigi gibi, soz konusu kanunun maddi yonden 
belli bir kalitede (quality of law) olup olmadigim da sorgular. Bu kalite incelemesinde kanunun 
ula§dabilirli_gi, ongoriilebilirligi ve keyfilige kaf§t koruyucular (safeguards) i<;erip i<;ermedigi 
incelenir. IHAM bu yonde ihlal karan vermi§se bunun geregi yaptlmadik<;a ayru noktadan 
ba§kaca ihlal kararlan miikerrer _bi<;imde (repetative) verilmektedir. Boyle bir durumun 
olu§marnas1 i<;in yargi organlanrnn IHAM kararlanm dikkate almas1 gerekir. Tiirkiye'de bu 
dikkate alma <;ogu mahkemece soz konusu olmadigi i<;in <;ogu kez A YM devreye girmekte ve 
giderim i<;in adim atmaktadir. Omegin iHAM, Ipkmk/Tiirkiye karannda TCK md. 220/6'da 
yer alan "orgiite iiye olmamakla birlikte orgiit adina su<; i§leme" fiilini ongoriilebilir 
saymaffil§tlf. Bu ihlal kar§ismda ceza mahkemeleri, karan hi<; dikkate almann§; bildiklerini 
okumaya devam etmi§; nihayet A YM, soz konusu hiikmii iptal ederek bu miikerrer sorun 
yumagina set <;ekmi§tir. 32 Fakat bu i§ sadece A YM'ye dii§memelidir. Gerek TBMM gerek ceza 
mahkemeleri bu i§ birligine dahil olmal1dir. 

2-) Uygularnamn Degi§Inesi 

Mahkeme bazen ihlalin sadece mevzuattan degil, o mevzuatm uygulanmasmdan 
kaynaklandigirn tespit etmektedir. Bu yaygm bir durum olmakla birlikte Mahkeme baz1 
kararlarmda bu yap1sal soruna a<;ik<;a i§aret etmekte ve bunun giderilmesi gerekliligine vurgu 
yapmaktadir. Omegin Cihat Demirel/Tiirkiye karannda iHAM, ki§i ozgiirliigii ve giivenligi hakki 
(md. 5/3) baglammda ihlal tespit ettigi 68 davamn oldugunu ve oniinde bekleyen 140 vakada 
ki§ilerin "basmakahp gerek<;e" ile ("atili su<;un vasif ve mahiyeti, delil durumu ve dosya 
miinderecat1 geregi") tutuklanmas1 veya tutuklulugunun uzatdmas1 sorununun Turk Ceza 
Adaleti sisteminin i§leyi§indeki yaygin ve sistematik sorunlardan kaynaklandigiru saptarm§tir. 
Bu yan pilot karar, uygulamada koklii degi§iklige neden olmaffil§t:Ir. Sorun mevzuat 
degi§ikligine, hatta Tiirkiye Adalet Akademisinin oncilliigiinde bu konuya ozgii meslek i<;i 
egitimler yaptlmasma ragmen giderilememi§tir. Burada da sorun, ozellikle ceza 
mahkemelerinin iHAM kararlanru dikkate almamalanndan ileri gelmektedir. 

31 Resolution 1226 (2000) numarah karar (§3) ic;in bkz. https://assemblv.coe.int/nw/xml/XRef/Xref­
X:r...1L2HTML-en.asp?fileid= 16834 
32 AYM, E. 2023/132; K. 2023/183, T. 26/10/2023.



3-) Y eniden Y argtlamalar 

Daha once (sozcugiin ozerk anlam1yla) "yeniden yargtlama"ya doniik yapuguruz a<_;tklamalar 
burada da aynen ge<_;erlidir. Uluslararas1 hukuk penceresinden baktldigmda, bir ihlal karan, 
sadece ba§vurucu a1_;1smdan degil, benzer durumdaki ki§iler yoniinden de yeniden yargtlama 
sonucunu dogurabilir. Bu, ozellikle ceza yargilamasmda boyledir. Zira su<_;ta ve cezada 
kanunilik ilkesi, mahkumiyete doniik karara <lair yap1sal bir sorun belirlemesi yapildtktan sonra 
sadece ba§vurucu i1_;in etki dogurmaya engeldir. Boyle bir daralt1c1 sonu<_; hem e§itlik. ilkesine 
aykm olacak hem de lehe kanunun (hukukun) uygulanmas1 kuralrm ihlal edecektir. 

Avrupa Konseyi Bakanlar Komitesine gore iHAM ulusal mevzuat veya uygulamada yap1sal 
veya gene! nitelikteki bir aksakhgt i§aret eden bir ihlal karan vermi§se, davah devlet ayru sorunla 
ilgili kopya/miikerrer (copy/repetitive) yahut miistakbel ba§vurulan <_;ozmek i<_;in ba§vurucuJara 
ulusal diizeyde etkili bir <_;oziim yolu sunmakla yiikiimliidiir.33 Komite bu baglamda ad hoc
komisyonlar kurulmas1 gibi yollann yam s1ra yargilamamn yeniden incelenmesi veya yeniden 
a1_;tlmas1 (re-examine or reopen cert,ain proceedings) usullerini de i<_;eren, ozerk anlam,yla "yeniden 
yargtlarna" yoluna i§aret etrni§tir. 34 

Aslmda Bakanlar Komitesi bunu daha onceden, 2000 ytlmda verdigi bir kararda da a1_;1k1_;a ifade 
etmi§tir: 

"Bakan/,a,r Komilesi, [. . .) Sozl.epneci Tarajlan, Maldceme'nin Soz/,epne 'nin i/1/,a,l edildigini tespit ettigi 
dummlarda, ozellilde a;aguloki, /uJ,l/,erde,, yargzlamamn yeniden ap.lmasz da dahil olmak uzere davanzn yeniden 
ince/,enmesi ifi,n yeterli imkan/,a,rm mevcut olmaszm sag/,a,ma/c amaay/,a, ulusal hulmk sistem/,eri,ni ince/.emeye teprik 
eder: 

i. zarar goren taref, soz konusu ulusal karanmn sonuCll nedeniyl,e, adil tatmin il,e yeterince gideri/.emeyen
ve yargzlamanzn yeniden ince/,enmesi vrya yeniden ap.lmasz dip.nda gideri/.emeyecek o/,a,n fOk ciddi
olumsuz sonuf Lara maruz kalmaya devam ediyorsa ve

ii. Mahkeme'nin karan, (a) itiraz edi/,en if hukuk karannzn esastan Soz/.epneye aykm oldugu vrya (b)
tespi.t edil,en i/zlalin, Jikdyet edi/,en if hukuk i.j/,eml,erinin sonucu uzerinde ciddi bir fiiphe olu.jturacak
kadar agir usu/ hatalanna vrya eksiklilclerine dayandtffe sonucuna gotiiriiyorsa. "35

Gorilldiigii gibi ihlalin bi1_;imine gore yeniden yapilacak yargilamada farkh bir sonuca ula§tlmas1 
veya gerekli usuli ihlaller giderildikten sonra aym sonuca ula§tlmas1 miimkiindiir. Fakat her 
somut olay kendi ko§ullarma gore degerlendirilmelidir. 

*** 

Tum bu giderim ara<_;lanm hayata ge<_;irmek, Tiirkiye'nin Sozle§me'ye ve Avrupa Konseyi'ne 
iiye olmas1mn bir geregidir. Bunlarin yerine getirilmemesi kamu biit<_;esinden <_;ok sayida 
tazminatm odenmesinin yam s1ra "ihlal prosediirii" denilen usuliin ba§lal:Ilmasma neden olur. 
Bu usuJ uyannca Tiirkiye'nin uluslararas1 rnisyonlanmn izolasyonundan Turkiye'nin Avrupa 
Konscyi iiyeliginden <_;tkartlmasma kadar uzanan pek <_;ok yapt:mm beraberinde gelir. Bu 
yaptmmlann da ekonomik, hukuki ve psiko-sosyal <_;ok sayida olumsuz etkisi vardir. 

33 i� Hukuk Yollanmn Geii§tirilmesi Hakkmda Tavsiye Karanndaki karar i�in bkz. Rec (2004)6 R.ecommendalion of 
the Commitlee Ministers lo Member St.ates on the lmprovemnzl of Domestic R.emedits, §7 ve 17. Bkz. 
https:1 /rm.coe.int/ I G805dd 18e 
H Recommendation Rec(2004)6 of the Committee of Ministers lo member states on the improvement of domestic 
remedies. httl)s:/ /rm.coc.int/ I 6805dd l 8e 
35 Recommendation o. R (2000) 2 of the Committee of Ministers to member states on the re-examination or 
reopening of certain cases at domestic level following judgements of the European Court of Human Rights. 
JJ.in;!i:/ /rm.roe.inl( l 6805e2f06 



II-) YUKSEL YAL�INKAYA KARARI 

Yiiksel Yal<;:mkaya karanru (A) olaylar, (B) ihlaller ve (C) karann niteligi ba§W<lanyla ele 
alacak, ardmdan (D) ara degerlendirmede bulunacagiz. 

A-) OLAYLAR 

Yiiksel Yal<;:mkaya Kayseri'de bir devlet okulunda ogretmendir. 15 Temmuz 2016'daki darbe 
giri§iminden sonra 22 Temmuz 2016'da a<;:1ga ahnrm§� 27 Temmuz 2016'da yayimlanan 672
sayili Kanun Hiikmiinde Kararname (KHK) ile FETO/PDY ile baglantlh oldugu ku§kusuyla 
gorevinden ihra<;: edilmi§tir. 

18 Agustos 2016'da polis imdat hattma ba§vurucu aleyhine, FETO/PDY orgiitii iiyesi oldugu 
iddias1yla isimsiz bir ihbar gelmi§tir. 5 Eyliil 2016 tarihinde de Kayseri Emniyet Miidiirliigii, 
muhre<:; ogretmenlerle ilgili hazirladigi raporda ba§vurucunun (i) ByLock kullamc1s1 oldugu, (ii) 
Aktif Egitim-Sen ve Kayseri Goniillii Egitimciler Dernegi iiyesi oldugu ve (iii) BankAsya'da 
hesab1 bulundugu bilgileri ile birlikte FETO /PDY iiyesi oldugu degerlendirmesinde bulunmu§; 
arama, el koyma, tutuklama ve soru§turma kararlan talep etmi§tir. 

Kayseri Sulh Ceza Hakimligi, arama karan vermi§; arama sirasmda polis, diger materyallerin 
yam sLra, ba§vurucunun cep telefonuna ve SIM kartlna el koymu§tur. Aramadan sonra 
ba§vurucu FETO /PDY iiyesi oldugu §iiphesiyle gozaltma almrm§tlr. Y etkili sulh ceza 
hakimliginin oniine <;:ikanlan ba§vurucu, mezkur bankaya para yatlrmadigim, amlan sendikaya 
olan iiyeligini Haziran 20 l 6'da sonlandirdigim ve By Lock prograrmm hi<;: indirmedigini 
soylemesine ragmen tutuklanrm§ttr. 

1-) Agir CezaMahkem.esi Yargtlam.as1 

Y apilan yargilamada Agir Ceza Mahkemesi "bir dernek veya sendika iiyeliginin tek ba§ma 
silahh teror orgiitii iiyeliginin kamt1 olamayacagi"m ifade etmi§Se de "ba§vurucunun 
durumunda, orgutun ileti§im arac1 ByLock'u kullanmas1mn yam sira, FETO/PDY ile baglantili 
birden fazla kurulu§a iiyeliginin tespit edildigi"ni belirtmi§tir. Agir Ceza Mahkemesine gore: 

"Teror orgutlerinin ama<;:lan ve i§leyi§i goz onune ahndiginda, orgiit i<;:i ileti§imi 
saglayan ve orgiitsel faaliyetlere ili§kin bilgi aki§ma izin veren her tiirlii vas1ta 'orgutsel 
yapmm di§mda degerlendirilemez', zira yalmzca orgiitsel hiyerar§inin bir par<;:as1 olan 
ki§iler ileti§im agma kabul edilecektir. Bu nedenle mahkeme, ByLock uygulamas1m 
kullanmasi ve <lava dosyasmdaki diger deliller nedeniyle ba§vurucunun 
FETO/PDY'nin hiyeraf§ik yap1s1mn bir par<;:as1 oldugunun tespit edildigine karar 
vermi§tir." 

2-) Kamm Yollari 

Bu karara kar§l istinaf yoluna giden ba§vurucu, bu karara ii<;: noktadan itiraz etmi§tir: 

(1) FETO/PDY orgiitiinun geriye doniik silahh teror orgiitii olarak tammlanmasmda sorun
vardir. Zira bu "yap1", (a) elli ytlhk tarihinde bu tiir eylemlerle ili§kilendirilmemi§, (b) Fethullah
Gillen 24 Haziran 2008'de teror su<;:lamalanndan beraat etrni§, (c) 17-25 Aralik Operasyonu
teror operasyonu olarak nitelendirilse de toplumun pek <;:ok kesimi ve muhalefeti bunu
"yolsuzlukla mucadele operasyonu" olarak nitelendirmektedir.

(2) Teror orgiitiine uyelik su<;:unun manevi ogesinde ba§vurucu baglammda sorun vardir. Zira
bu su<;: "ozel kast" ile i§lenir, dolayis1yla; (a) orgiitiin ortaya <_;tki§ tarihi, (b) ba§vurucunun bu
yapiya dini nedenlerle bagh olan ki§ilerin terorist hedeflerden ne zaman ve hangi yollarla
haberdar oldugu, (c) bilerek ve isteyerek orgiitiin par<;:as1 ha.line geldiginin tespit edilmesi
gerekirdi.



(3) By Lock verileri kanunda ongoriilen (CMK md. 134 ve 135) usullerle elde _edilmemi§tir. Soz
konusu veriler ba§vurucuyla payla§tlmarm§tlr. Haliyle bu verilerin, (a) MIT tarafmdan bir
istihbarat operasyonuyla Litvanya'daki ana sunucusundan elde edildigi soylense de buna tam
olarak nastl eri§ildigi ve analiz edildigine ili§kin teknik aynntdar belirsizdir. (b) Bu ko§ullar
altmda, verileri inceleme ve degi§tirilip degi§tirilmediklerini dogrulama imkaru yoktur, {c)
ByLock kullaruc1 listesine eklenen bir ki§inin buna itiraz etmesinin bir yolu yoktur. (d) MIT
tarafmdan adli makamlarla payla§dan ii<; farkl1 kullamc1 listesi birbiriyle e§le§memekte, bu
durum (bir IP adresinin birden fazla ki§iye tahsis edilmesinin miimkiin oldugu da goz oniine
almdigmda) verileri giivenilmez hale getirmektedir. (e) 500 bin ila 1 milyon kez indirildigini
soylenen bu progranu kullananlann hangilerinin orgiitsel ama<;lar hangilerinin ba§ka
nedenlerle indirdigini belirlemek i<;in herhangi bir adli inceleme yaptlmarm§tJ.r. Nitekim
uygulamayi indiren yakla§ik 600 bin ki§i arasmdan neden sadece 115 bin kullaruc1run
yargiland1gi da belirsizdir. Keza, listede baz1 ki§ilerin "kirnuz1", (ba§vurucunun da aralannda
bulundugu) diger baztlarirun neden "turuncu" kodlannu§ oldugu da belirsiz kalmi§tlr.

Bolge Adliye Mahkemesi (BAM), duru§ma oncesi Bilgi Teknolojileri ve Ileti§im Kurumundan 
(BTK) ve Emniyet Genel Miidiirliigii Ka<;ak<;tlik ve Organize Su<;larla Miicadele Daire 
Ba§kanhgindan (KOM) aynntih bilgi talep etmi§tir. BTK, elinde bulunan ileti§im kayitlanru 
iletmi§tir. KOM, ba§vurucunun ByLock abone listeleri i<;inde yer alan bir GSM numaras1ru 
03/ 10/2015'ten itibaren kullandigiru fakat herhangi bir ileti§im i<;erigine rastlanmadigim 
bildirmi§tir. 

BAM, dava dosyasmda bulunan tum bilgi ve kayitlar esas almarak bir adli bili§im uzmaru 
tarafindan bilirki§i raporu almmas1 talebinde bulunmu§tur. Buna binaen haz1rlanan raporda; 
ba§vumcunun By Lock uygulamasma belirtilen telefon numaras1 il� GSM hattJ. iizerinden eri§im 
saglad1gi ve By Lock kullaruc1 kimlik numaras1 tespit edilmi§tir. Ilgili GSM hattJ.nm ( 1 Ocak 
2015-16 Temmuz 2016 arasmda) HTS kayitlanndan hareketle hattm (aramalarda evde veya 
ba§vurucunun iistiinde bulunamayan) ii<; farkl1 telefonda kullaruldigi tespit edilmi§tir. Bu 
telefonlardan biri ByLock uygulamasmm da bulundugu telefondur. 

Ilgili donemde, mezkur GSM hattinda (<;ogu ba§vurucu ile aym soyadi ta§iyan akrabalan oldugu 
dii§iiniilen ki§ilerle olmak iizere) toplam 13 bin 450 arama, SMS ve MMS kaydi ve 38 bin 166 
G PRS kaydi tespit edilmi§tir. Keza 11 Agustos 2014 ila 10 Ocak 2015 tarihleri arasmda, 
ByLock sunuculanna ait 46.166.164.181 IP numaras1 ile ala farkl1 tarihte toplam 380 kez 
ileti§im kuruldugu belirtilmi§tir. 

Ba§vttrucu bu bilirki§i raporuna itiraz etmi§, ii<; ki§ilik yeni bir bilirki§i heyetinden yeni bir rapor 
almmas1m talep etmi§ fakat bu talebi kabul edilmemi§tir. BAM, yerel mahkeme karanru 
onamt§tJ.r. 

BAM'm ba§vurucunun itirazlanna verdigi yarutlar §0yledir: 

(1) FETO/PDY'nin teror orgii.tu oln1.asi: Soz konusu orgiitiin amac1 iktidara mqru
yollarla gelmek degildir. Meclis binas1 ve Cumhurba§kanligi yerle§kesi de dahil olmak iizere
bir<;ok sembolik devlet binasma agir silahlarla ger<;eklqtirilen saldinlann da gosterdigi iizere,
cebir ve §iddet kullanarak Meclis'i, Hiikumeti ve diger anayasal kurumlan feshetmek yoluna
ba§vurmu§ olmas1 onu bir teror orgiitii kilar. Bir yap1yi "teror orgiitii" olarak tammlayan bir
yargi karannm o giin i<;in yoklugu, bu orgiitle baglanttl1 olarak i§lenen su<;lara ili§kin cezai
sorumluluga engel te§kil etmez.

(2) Ozel Kast: Bir "iiye"nin fiilen ille de orgutiin biinyesinde bir su<; i§lemi§ olmas1 gerekmez;
orgiitiin varhgina veya gii<;lendirilmesine belirli bir maddi veya manevi katkida bulunmu§
olmas1 yeterlidir. Orgiite yardim etme veya orgiit adina su<; i§leme su<;lan da orgiitten emir
almay1 gerektirmektedir; ancak orgiit iiyeliginin belirlenmesinde ayirt edici faktor, §iipheli



iiyenin orgiitsel hiyeraqi baglammda verilen tiim talimat ve emirleri sorgulamadan ve mutlak 
bir teslimiyetle yerine getirmeye hazir olmas1dir. Oye, orgiit iiyeliginin en onemli unsuru olan 
orgiitle organik bir bag kurmll§ ve orgiitiin faaliyetlerine katilnn§ olmahdir. Somut olaydaki 
deliller bunu dogrulamaktadir. 

(3) ByLock Delili: Soz konusu delil, Milli Istihbarat Hizmetleri I_(anunu md. 4 ( 1) ve 6 ( 1)
hiikiimleri kapsammdaki gorev ve yetkileri uyannca toplannn§tlr. MIT tarafindan teslim edilen
verilerin CMK'nm 134. maddesi uyannca incelenmesine ve i§lenmesine karar vermi§tir. Bir
ileti§im agimn sw;: i§lemek ic;in kurulmu§ bir ag oldugunun ve miinhas1ran bir sue; orgiitiiniin
iiyeleri tarafmdan kullamldigimn somut delillere dayamlarak tespit edilmesi halinde, [bir sue;
orgiitiiniin iiyeleri tarafindan bu §ekilde kullamldigim] bilerek (kas1th olarak) ileti§im kurmak
ic;in bu aga kattlmak ve kullanmak, ileti§imin ic;erigi tespit edilmemi§ olsa bile, [ki§inin] orgiitle
baglannsmm kamtI olarak kabul edilmelidir. Somut olayda "ozel bir sunucu iizerinden sadece
[FETO/PDY] iiyeleri tarafmdan kullamlabilen ve [iiyelerin] kendi aralannda ozel bir §ifreleme
yontemi kullanarak ileti§im kurmalanm saglayan ozel bir yaztl1m" olarak geli§tirilen ByLock
uygulamas1, kiiresel bir uygulama kisvesi altmda FETO/PDY silahh teror orgiitii iiyelerinin
miinhasir kullamnnna sunulmu§tur. Zira bu program (a) 2014 oncesi herkes tarafmdan
indirilcbilirken, daha sonra orgiit iiyeleri tarafindan USB anahtarlar, hafiza kartlan veya
Bluetooth araciligiyla eri§ilebilir hale getirilmi§tir. Bu durum, elde edilen ifadelerde, mesajlarda
ve e-postalarda saptannn§tir. (b) mesajla§mak ic;in uygulamanm indirilmesi yeterli degildir;
ileti§im kurmak ic;in sistem tarafmdan otomatik olarak atanan kullamc1ya ozel kimlik
numaras1mn bilinmesi ve kaq1 tarafin onayimn ahnmas1 gerekmektedir. (c) dqifre edilen
ic;erigin neredeyse tamann FETO/PDY iiyelerinin orgiitsel temas ve faaliyetleriyle ilgilidir ve
orgiiti.in kendine ozgiijargonuna kar§tlik gelmektedir.

BaglantI tarihi, baglantimn yaptldigi IP adresinin tespiti ve belirli bir siire ic;indeki baglant1 
sayismm tespiti, ki§inin ozel bir ileti§im sisteminin parc;as1 oldugunu tespit etmek ic;in yeterlidir. 
Somut olayda KOM ve BTK kayitlan bu saptamaya yetmektedir. 

Bu yakla§Im Yargitay ve A YM tarafmdan da ozii itibanyla payla§tlmI§ ve tekrarlanmI§tir. 

Ba§vurucu, bunun iizerine IHAM'a ba§VUrIDU§tur. 

B-) iHLALLER

IHM,[, somut olayda suc;ta ve cezada kanunilik, adil yargtlanma hakki ve orgiitlenme ozgiirliigii 
kapsammda ihlal sonucuna varnn§tlf. 36 

1-) Su�ta ve Cezada Kaimnilik Ilkesinin ihlali 

IHAM, suc;ta ve cezada kanunilik ilkesi baglannnda, ba§vurucuya atfedilen eylemlerin 
gerc;eklqtigi tarihte, bu tiir bir suc;un ic; hukukta ac;1kc;a diizenlenmi§ olup olmadigina 
odaklannn§tlr. Bu odaklanma bq katmanhdir. Bu katmanlardan ilk dordiinde sorun yoktur; 
sorun, be§inci katmandadir. Kisaca ac;iklayahm: 

Birincisi; Tiirk mevzuat1 ve ic;tihadi "teror orgiitii iiyeligi" suc;u yoniinden bic;imsel gerekleri 
kaqtlamaktadir. Ba§vurucunun mahkum oldugu TCK md. 314/2 teror orgiitii iiyeligine ceza 
ongormektedir. Terorle Miicadele Kanunu'nun (TMK) md. 1 ve 3 hiikiimleri "teror orgiitii" 
kavrannm tammlann§ ve TCK'da (md. 314/2 de dahil olmak iizere) hangi suc;lann teror suc;u 
saytlacagiru diizenlemi§tir. 

36 Mahkeme ba§vurucunun hukuka aykm olarak elde edilen delillere dayamlarak mahkum edilmesine ili§kin olarak 
iHAS md. 8.kapsammda dile getirdigi. temel meselelerin iHAS md. 6 § l kapsammda ele ahnrm§ oldugunu goz 
oniincle bulundurarak, mevcut davanm ozel ko§ullannda 8. madde ai;ismdan bu §ikayetlerin kabul edilebilirligi ve 
esas1 hakkmda ayn bir karar vermeye gerek olrnadigi sonucuna varml§tlr. Bkz. Yuk.set Yalf1,nkaya/Turkiye, §§ 368-
373. 
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Yargitay'a gore de bu baglamda; (i) Soyut bir topluluk degil, hiyerar§ik bir yap1ya dayanan bir 
organizasyon olarak orgiitiin (TCK md. 220 uyannca) "amGflanan SUfU ifl.emesini sag/.amak ifin 
yeterli miktarda si/.aha veya bu tii.r si/,ah,/,ara erifim ara;lanna sahip olup olmad,gmm dogru/.anmast", (ii) 
Samgm 'Jaaliyet/,erinin siireklili,gi,, ;eji.tliligi. ve yogunluguna dayali o/.arak si/,ah,li orgi.it/,e organik bagmm tespit 
edilmesi ve orgi.itii.n hiyerarpk yapm i;i.nde bi/,erek ve ist,eyerek hareket ettigini.n ve orgiitiin ama;/.anm 
benimsedigi.nin ortaya konmasi" gerekmektedir. Bumm i<;in de; 

"Bir orgiite katilan bir ki§inin, orgiitiin sue; i§leyen veya su<; i§lemeyi amac;layan bir orgiit 
oldugunu bilmesi", 
"Bu amacm ger<;ekle§tirilmesi i<;in ozel bir niyete sahip olmas1", 
"Silahli teror orgiitiine iiye olma suc;unun olu§mas1 i<;in orgiitiin faaliyetleriyle baglanllh 
olarak ve orgiitiin amac;lanm gerc;ekle§tirmek ic;:in fiili bir suc;un i§lenmesi gerekmese de 
bireyin yine de orgiitiin fiili varhgma veya gii<;lenmesine maddi veya manevi somut bir 
katktda bulunmu§ olmas1" gerekir. 

iHAM'a gore, arnlan mevzuat ve ic;tihat hiikiimlerinde sorun yoktur. 

ikincisi; Fethullah Giilen'in silahli teror orgiitii kurma su<;lamasmdan daha once beraat 
etmes1mn ve/veya FETO/PDY orgutunun "teror orgiitii" olarak tammlam§mm, 
ba§vurucunun su<; sayilan eylemlerinden sonra gerc;eklqmesinin37 somut olay a<;JSmdan 
belirleyici bir onemi yoktw·. Zira, Tiirkiye'deki yerle§ik i<;tihat uyannca Turk mevzuatI, orgiitiin 
kuruculan veya iiyelerin "bilerek ve isteyerek" hareket ettikleri saptand1gi denli, "teror orgiitii" 
belirlemesinden onceki eylemler i<;in cezai sorumluluguna engel getirmemektedir.38 

Ufiincusu; hiikumetin ve ulusal yargi organlanmn da hemfikir oldugu iizere sendika ve dernek 
iiyelikleri ile Bank Asya hesabma para yat:Jrma vb. deliller, FETO/PDY iiyeligini saptamak i<;in 
yeterli degildir, bunlar dogrulama kaynaklandir ve "onemli kamt"lar1 desteklemek i<;in 
kullamlmaktacb r. 

Dorduncusu; ByLock uygulamas1 ile "Gillen Hareketi" arasmda hi<;bir bir baglanll yok 
degildir.39 lliAM'a gore uygulamayi kullanan baz1 kullaructlann profiline <lair bulgular, §ifresi 
<;oziilen ileti§imlerin i<;erigi, diger soru§turmalardaki kirni ifadeler, uygulamanm lisans sahibinin 
geriye doniik olarak FETO/PDY'nin kullarum1 ic;in geli§tirdigine <lair beyanlan dikkate 
ahncbgmda By Lock, srradan bir ticari mesajla§ma uygulamasmm otesinde ilk baki§ta (primajaci,e) 
"Gulen Hareketi" ile bir baglantiya i§aret etmektedir.40

Be1incisi ve oncekilerden farkli olarak ihlal sonucuna ula§tiran bir oge olarak en 
onem.lisij davaya konu olan kilit nokta, bir sue; §ebekesi ile "baglantI" degil, teror orgiitii 
iiyeligi su<;unun maddi ve manevi unsurlannm mevcut olmas1dir. Bu bakimdan bir ki§inin 
baglantismm ve konumlanrun, "iiyelik" olarak nitelendirilecek diizeyde yogunlugu 
karutlanmahdir. Soz konusu vakada bir ki§inin ByLock kullanmi§ olmas1, otomatikman orgiit 
iiyeligine kamt saytlmi§tir. Oysa bu durum, mevzuat ve yerle§ik i<;tihatlar ongorillebilir degildir. 
�oyle ki: 

"Ulusal mahkeme/,er ta.rofmdan benimsenen yorum, ByLJCk'un sadece kul/.amlmasimn otomatik o/.arak 
bu sonu;/.ara yo[ a;tigmz diipi,ndiigii. i;in, yol a;tzgmi iddia ettigi. sonu;/.an onceden varsayiyor gibi 
gifriinmektedir. Bunu yaparken, si/,ah,li teror orgiitii uyeligi.nin tiim gereklilik/,erinin (kast iigesi dahil) 

37 Bu yap1yi ilk kez "teri:ir orgiitii" olarak tarumJanmas1, Milli Giivenlik Kurulu (MCK) tarafmdan 26 Mayis 
20 l 6'da, Erzincan Agu- Ceza Mahkemesi tarafindan 16 Haziran 20 l 6'da, Samsun Bi:ilge Adliye Mahkemesi 
tarafmdan 7 Mart 20 l 7'de, Yargitay tarafmdan 24 isan 20 l 7'de gen;ekle§mi§tir. Ba§vurucuya isnat edilen 
eylemlerin tamarm bu tarihten onceclir. 
38 iHAM bunda, daha once de so run gi:innemi§tir. Bkz. Parmak ve Balar/Tiirkiye, 22429/07 25195/07, 03/12/2009, 
§ 71.
39 rii.ksel Ya/ftnkaya/Tiirlci.ye, § 259. 
◄0 rwcsel Yalrtnkaya/Tiirkiye, § 259. 
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_verine getiildigini tısPit etrndaa bu ulgulamanın kullnnınnnn ceaai sorumlulu]e 2üklımıktıdir.
,,Vlalıltaru'le göre bu durum" sürekliliğ çe§llilih ıelıogunluga dEalı organik bir bagn kanıtlanmannı
ue çok ö4l bir maruıi unlsurunıarlğnı gerektirm mıllir suçun öaü2lı bğdaşnamakk kalmalııP, alnı
,zamanda Salleşmı'nin 7. ma"ddesi u}anrca bir birqıin, kişisel sorumlıluk ursurunun tesis edikbikcegi
ınarıni bir bğ olrnakı<ın ce<alaıılınlrnoma haklcqıla da bğdaynamaktı,dır. (...) Bu, Bllock
ırygulnmasının bazı ae h.atta birçok kği tarafından, ulusal ınaknmlar tarqfirıdan bu tnimı afedilm
anlnmda bir 'örgütsel iletişim' araıı olnrak laılknıltğna itiraz etıwk değiair. Bununln birliktı, belirli
bir sanığa ilişkin somut içaik aqıa dğn ilgili bilgilninyklııgıındı" bu tür lwllnnuılnnn Profilindm ae

1ıElqnıııknnlan tüm lrullanıcı tnbanı için belirlryiıi sonuçlar çıkannak hnn öngörübnuadir fum de

J,asallık illtısiru ıe birqısel celai sorumlulğa da alkndır. (.. ,) Ma]ı]çım*,?ıasadışı amaçlnr için giderek

daha fazk başurul.an gıiaenli ilıtişimin ür"si* ni"şnmin ıçerdıgı öruınli zorlııklan dik]çıte

almaktadır. Aü*g gı.lilik ğıılıfaalilıet gösterm bir tirgüt olarak FETO/PDrnin lwnlinı özgü (sui

geruris) nitıliğıu ilişkin saıılan da kafienuktıdir. (...) Ancal5 dnlıt malannlnnrury terErist olnrak

tanıml,anan bir örgut tarqfinlan laılknıldıgı itdia edilm bir ilıtişim aracını, bu aracın

lı:ullnnılınasırılan sonra ıilfua etınıde learşılaşnkkn 1orlııklar, Sözlıynıhin 7. ma,ddesinde belirtibn
güıeruelni gö7 ardı ederelq bu araa doJıa öıue kullanmış olnıılnra rıuedqıse otomatik bir şehilde ceaai

sorumluluk 1üklımık içinytırli bir ıudm değiair. (...) Mah}rmı, ulusallargı ınakamlan tarqfından

da betirtiltiğ ii4ne, örgütiin Tiirk toplumunun tijm lusimlgiıulı kaNa deger bir süre bo2unca_yEgın

bir şekilde aar olluğu göa önünlı bulunlurullıığurrna, ,Wi suçun uısurlannın aarlığnı birqsel olarak
üıspit ehru ihtğaanın mncut bğtwnda daha da prlalıcı laıgu lwınatinledir. (..,) Targıtry, örgütijn

t,iiın ülelninin Ceaa Kanunu'nun 314 § 2 maddıi u}annıa suçlulıığun tesPiti ıçin gerekli okn bilgi ue

doğrudan ltısta sohip olluklnnnın di$iinülnnEıeceğni lubul ebntştir. Bu bğlmnta" örgütün 2edi
katınandan oluştğunu ıe örgütiin sölde mıyııfoa uPhesi olnrak kullnnılnn biirui ıe ikinci
kahnanl,ardaki ıDrlerir," Ergütü 'silahlı ttrör örgütii' lııdliıu getirm amnç aelöntnnlnin rnutlakafarlanda

olmalıklannı ae illçı olarak Ceza Konunu'nım 30. mallısiııle öııgörülm hatn hühmijndm

yararlanabilıceklnini lta$ıhniştir. (...) FET"Ö/PDT ih ilgili dğer soruşturmalnrda bazı şüpluliln
tarqfindan ueribn {adeln, Bllock'un guçkttn dı tirgüt içinte, özelliklı de iist düaqdekiln tarafından

kulknıllğnı ortala ltıymıqtur (...), laılknun gmnııla'ali kalnrubrdehilne'üryrlrrrş ae bir noktada

'canaat' goııliııde laıtknılınqa başlamnışhr (.,.) Bu laşullnr alnııda ue ulusal mahkmelır tarqfirıdan

2ctırli açıklnma yPılınıdğ tnMirde, başaurucı gibi B1l-ock kullanıcısı oldıügu iddin edilnı mm

kişilırirı, ulusal malıkgwln nrafindan daha önce 7orum.laııdğ ae uügıJlandıgı yklfuk iç hukuk

aıılamında geçerli bir ykilılı 'silahtı Wör örgütü iğesi' olarak dığcrlmtirilıbilıcek kişiln oldugınun
nanl bu lçnlar lusin oe otımntik bir şehi|de tıspit edilıbilıceğni anl,amak ZOrdur."4ı

Bu belirlemeden hareketle İHAM, Byl-ock kullanmanın teknik olarak isnat edilen suçun maddi
unsunıntın bir parçası olmamasrna rağmen, ulusal mahkemelerin yorumunun uygulamada
sadece Bvlock kullanrmınrn, silahlı bir terör örgütüne bilerek ve isteyerek üye olmakla eşdeğer
tutma etkisi yarattrğr sonucuna ulaşmıştır. Bu nedenle de Sözleşme'nin 7'nci maddesi ihlal
edilmiştir.

2-) Adit Yargıl.'.rr.o Hakkı İr.lıü
İHAM, adil yargılanma haklo kapsamında savunma haklannın ihlal edildi$ sonucuna
varmrştır.a2 Başr.urucunun bu bağlamda şikiyet ettiği hususlar, Bylock verilerinin

4l rükel Talçmfula/Tarkila, § 26,t-265..
42 Adil yargılanma haLkı bağlaınında IHAM, tarafsızl* ve bağmszlık ilkesinin ihlat edildigi iddialannı, "herhangi
bir spesifik iddia olmaksızın, genel anlamd1 yargıya yönelik bir eleştiri içerdiS" çrekçesiyle esastan incelememiştir.
Bkz, rüksel falçn},a2a/Tiirkilc, § 359-365. IHAIVI, avukanyla özel olarak ilet\im kuramadığ yöniindeki iddizısına
il\kin olarzık; Mahkeme, bu hiikiim ile 6 § l maddesi kapsamındaki dalıa gen\ adil yargılanma güvencesi
arasındaki karşılıklı ilişkiye dair yerleşik içtihadına atıfta bulunmuş ve bu yönden aynca bir inceleme
yapmayacagını kaydetmiştir. Tiikel Talçııka2a/TUrkfue, § 366. Bu yöndeki ihlal için bkz. Caııaıa uc dğrlni/Tiirhğe,
2+O7 4 / |9 ve 2, 14 / l | / 2023.
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toplanmasmda ve delil olarak kabul edilmesinde usulsiizliiklerin olmas1, bunlara itiraz etmede 
zorluklarla ka:f§da§mas1 ve ileri siirdiigii savlara kaq1 sunulan gerekc;elerin yetersiz kalmas1dir. 

Gerc;ekten de davamn kilit delili, ByLock verileridir. Bu veriler hem ba§vurucunun ByLock 
uygulamas1m kullandigma <lair bireysellqtirilmi§ bilgilerin kaynagi olarak kullantlrm§, hem de 
bu uygulamanm miinhasiran orgiitsel bir ileti§im arac1 olarak nitelendirilmesine temel te§kil 
etmi§tir. Yani ba§vurucunun mahkumiyetinin temelini olu§turmu§tur. Bu nedenle bu delillerin 
niteligi ve bunlara itirazm savunma haklanmn gereklerine uygunlugu smanmi§tir.43 

a-) Delillerin Niteligi 

IHAM'm bu baglamda yapt1gi ilk i§, ByLock delillerinin niteligini incelemek olmu§tur. Bu 
incelemede Mahkeme, oncelikle (i) delillerin nitelikleri konusunda ilk baki§ta "§iiphe" bulunan 
yonleri kaydetmi§ fakat bunu miiteakiben (ii) delillerin dogrulugunu neden 
"sorgulayamayacagim" ac;iklarm§tir. 

(i) Delillerin Eide Edili§ Usulu KU§kuludur

Delillerin niteligine doniik incelemede ilk odak, mezkur elektronik delillerin MiT tarafindan 
toplanmasma olanak tamyan Devlet istihbarat Hizmetleri ve Milli istihbarat Te§kilatI 
Kanunu'nun gorevler (md. 4/ 1) ve yetkiler (md. 6/ 1) ile ilgili maddeleri olmu§tur. Strazburg 
orgamnm bu maddeler yoniinden saptamas1 iic; yonliidiir: 

Bu hiikiimler, CMK md. l 34'tekine (bagims1z izin veya denetim de dahil olmak iizere) 
benzer usuli giivencelerden yoksundur ..
Sulh Ceza Hakimliginin incelemesi, MIT'in veri toplama faaliyetinin olay sonras1 (post 
fac�um) yargisal denetimi niteligini kar§damamaktadir. 
MIT ilgili verileri adli makamlara sunmadan once aylarca elde tutmu§tur. 

Bu iic; faktorii dikkate alan IHAM, ByLock verilerinin giivenilirligine ili§kin ku§kulann soyut 
veya temelsiz olmadigi sonucuna varmi§tir. Fakat bu konudaki ku§kular, ihlal sonucuna ula§mak 
ic;in yeterli degildir. Mahkemenin, MIT veya adli makamlar tarafmdan bu §iipheleri gidermek 
ic;in herhangi bir onlem ahmp almmadigim da incelemesi gerekmi§tir. 

(ii) Delillerin Dogndugunu Sorgulayacak Yeterli Unsurlar Yoktur

Mahkeme, her ne kadar yukandaki §iiphe saptamasm1 yapsa da, yargtlamamn _biitiiniine doniik 
de bir incelemeye giri�mi�tir. �oyle ki; ilk derece Mahkemesi karan yalmzca MIT'in teslim ettigi 
verilerdcn elde edilen raporlara dayanmaktadir. Fakat kanun yollannda bununla 
yetinilmemi�tir. BAM, ba�vurucunun telefonundan ByLock hedef IP adresine gen;ekten 
bagland1gim dogrulamak ic;in BTK'dan CGNAT verilerini ve HTS kayitlanm saglamasm1 talep 
etmi§tir. BAM, ba§vurucunun bu uygulamaya baglant1 kurdugu sonucuna, BTK'nm, servis 
saglayic1lanndan elde ettigi ve bir uzmamn teyit ettigi bu meta verilere dayanarak ula§IDl§tir. 
Ba�vurucu CG NAT verilerinin ve HTS kayitlannm yasalhgi, dogrulugu ve giivenilirligine itiraz 
etmi§tir. Fakat bu itirazlar da iic; nedenle verilerin dogrulugunu temelden sarsmamaktadir: 

Ba§vurucu, kayitlann yasal siire di§mda elde edilmesine itiraz etmi§tir. Fakat bu itiraz, 
kayitlann teknik dogruluguyla ilgisizdir. 
Ba§vurucu, CGNAT verileri baglarmnda bireysel kayitlara <lair herhangi bir 
manipiilasyon iddiasmda bulunmam1�, bu verileri �iipheye dii�iirecek sav ileri 
siirmemi§tir. 
Ba§vurucunun, sonradan Mahkemeye sundugu bilirki§i raporu bu kayitlann kesin 
olmadigina (Mor Beyin olayi) i§aret etmi§tir. Fakat Yargitay'm "CGNAT verilerine ek 
olarak ByLock sunucusundan elde edilen bilgilere dayanarak bir ki§inin ByLock 

43 iHAM'a gore OHAL ko§ullan, adil yargilanmarun somut vakadaki gerekleri baglarmnda bir ytikiimliiliik 
azaltma sunmamaktachr. Bkz. Yilksel Ya{fznkaya/Tiirkiye, § 347-355. 



kullamc1 kimliginin tespit edildigi durumlarda boyle bir riskin mevcut olmadigi" tespiti 
de hesaba katdmahdir. 

Yani somut olayda CGNAT verileri tek ba�ma ele ahnmarm�tir. Bu veriler, ByLock 
sunucusundan elde edilen veriler ve HTS kayitlan ile birlikte degerlendirilmi§ ve ba§vurucunun 
By Lock uygulamas1m kullandigi sonucuna bu yolla ul�drm�tir. IHAM da bu gen;:ek kaq1smda 
ilk baki§ta §iiphe uyandiran delillerin dogrulugunu (en azmdan ba§vurucunun ByLock 
uygulamasm1 kullandigm1 tespit ettikleri ol<;:iide) sorgulamak i<;:in yeterli unsurlara sahip 
olmadigim ifade etrni§tir. 

Sonu<;: itibanyla: IHAM a<;:1smdan ByLock verilerinin niteligi -ozellikle elde edilme ko�ullan ve 
bunlara kaq1 usuli giivencelerin zayifugi kaq1smda- ba�vuranm ByLock uygulamas1m 
kullandigim ortaya koyabilecek ol<;:iide, bu verilerin dogrulugunu sorgulamak i<;:in yeterli 
unsurlara sahip degildir.44 

b-) itiraz Olanaklan 

IHAM, delillerin niteligi yoniinden maddi bir ihlal sonucuna ula§mamakla birlikte, bu delillere 
itiraz siire<;:lerine donuk usuli sorunlan saptarm§ ve esasen ihlal sonucuna buradan varrm§tir. 
Soz konusu usuli sorunlar be§ yonliidur: 

Birincisi; iHAM'a gore samklar, davadaki tum materyallere eri§me hakkina mutlak bi<;:imde 
sahip olmayabilir. 45 Fakat bunun tutarh nedenlerinin ve ba§vurucunun dezavantaj1mn yeterli 
usuli giivencelerle dengelenip dengelenmediginin ortaya konulmas1 gerekir. Strazburg 
organlan, Hiikumet'e, bu verilere eri§ime neden engel olundugu sorusunu sormu§tur. 
Hiikumet, ilgili verilerin ba§_vurucuya verilmemesinin nedenlerini anlatrm§46 ve bu konuda ek 
bilgiler47 sunmu§tur. Fakat IHAM, bu savlann ve bilgilerin yerel mahkeme veya kanun yolu 
mahkemelerinin kararlannda bulunmadigim, b�vurucunun bu yondeki istemlerinin yargdama 
siirecinde basitc;:e yamts1z b1rakddigim kaydetmi§tir. Bu yamts1zhk; ba§vurucuyu, soz konusu 
gerekc;:elerin gec;:erliligine itiraz etmek ya da c;:atI§an menfaatler arasmda adil bir denge kurmak 
ve savunma haklanm giivence altina almak ic;:in her turlii c;:abanm gosterildigine itiraz etmek 
gibi herhangi bir kaf§I argiiman sunma f1rsatindan mahrum kalrm§tir. 

ikincisi; ba§vurucunun ham verilerin ic;:eriginin ve biitunlugiiniin dogrulanmas1 ic;:in bagims1z 
bir incelemeye sunulmas1 talebi, ulusal mahkemeler tarafmdan dikkate almmarm§tir. 
Hiikumet'in savunmada one c;:Ikardigi husus, verilerin mahkemeye sunulduktan sonraki 
biitunlugiine doniik olmu§tur. Oysa gerek ic;: hukuktaki kararlarda gerekse Hukumet'in 
Strazburg'daki savunmasmda, verilerin yargdama makamlanna teslim edilmesi amnda (Arahk 
2016' daki tesliminden onceki) butunliigiine dair bir degerlendirme yoktur. 48

44 Ozellikle bkz. Yilksel Yalfi,nkaya/Turkiye, § 323. 
45 Ornegin ulusal giivenlikle ilgili kaygilar veya b�kalanmn temel haklanmn korunmas1 da dahil olmak iizere, 
delillerin savunmadan saklanmas1m gerektirebilecek �e§itli nedenlerin varhgi veya savc1hgin elindeki delillerin 
biiyiik bir elektronik bilgi yigimyla ilgili oldugu durumlarda, bu bilgilerin tamarrumn savunmaya a�illanmas1 
miimkiin olmayabilir, hatta gerekli de olmayabilir. Keza, delillerin kamu yaran gerek�esiyle savunmadan 
saklandigi durumlar da olabilir. 
46 Yilksel Ya!fmkaya/Turlciye, § 296. 
47 Ornegin By Lock kullamo listelerinin nastl olu§turuldugu ve bireysel By Lock kullamctlanna ili§kin ham verilerin 
neden aynlamadigi ve ilgili kullamctlarla payla§tlamadigi konusunda daha fazla bilgi saglayan tamamlayic1 analiz 
raporu. 
48 Hiikumet, b�vurucunun, Ankara Bolge Adliye Mahkemesi tarafindan gorevlendirilen bilirki§iyi sorgulamak i�ii1 
CMK'mn 68. maddesinde ongoriilen hakkiru kullanmadigim ileri siirmii§se de iHAM, soz konusu uzman 
taraf111dan yap1lan incelemenin, b�vuramn talep ettigi gibi MiT tarafmdan elde edilen ham verilerin 
incelenmesini i�ermedigini; kapsammm dava dosyasmda halil1azirda mevcut olan �e§itli rapor ve kayitlann 
degerlendirilmesiyle s111irh oldugimu saptaffil§ttr. 



Ufii,nciisu; Ba§vurucu, ByLock karutlannm giivenilirligine dair endi§elerine i§aret etmek ic;in 
bir dizi argiiman ileri siirmii§tiir (Ornegin ByLock kullaruc1 listeleri arasmdaki tutars1zhklar; 
kullaruc1 say1SI ile indirme listeleri arasmdaki tutars1zhklar; ByLock verilerinin MiT tarafindan 
toplanmas1 ile sulh ceza hakimliginin bunlann incelenmesine yonelik miiteakip karan arasmda, 
ByLock verilerinin zaten i§lenmi§ oldugu ve yalmzca istihbarat amac1yla degil, ayru zamanda 
ba§vuran da da�l olmak iizere §iiphelilerin soru§turulmas1 ve tutuklanmas1 ic;in sue; delili olarak 
kullamld1gi; MIT'in ceza yargtlamalannda delil olarak kullamlmak iizere veri toplama 
yetkisinin bulunmadigi; 9 Arahk 2016 tarihinde verilen mahkeme karanmn bu §ekilde toplanan 
delilleri geriye doniik olarak 'hukuka uygun' ve giivenilir ktlamayacagi gibi ... ). Ba§vurucunun 
bu argiimanlan kanun yollannda incelenmemi§ ve/veya bunlan kar§tlayan yamtlar/gerekc;eler 
sunulmami§tir. 49 

Dordunciisu; Yargtlama siirecinde Bolge Adliye Mahkemesi, KOM'dan ba§vurucunun 
ByLock iizerinden yaptlgi yazI§malann ic;erigi ve ileti§im kurdugu ki§ilerle ilgili bilgi istemi§tir. 
Fakat BAM, bu yamt gelmeden karar vermi§tir. Temyiz a§amasma gec;ildiginde ise Yargitay soz 
konusu yargilamadaki adil denge sorununa odaklanmam1§, sadece davanm sonucuyla 
ilgilenmi§tir. Ba§ka bir deyi§le, kanun yollannda ba§�rucuya, §ifresi c;oziilmii§ ByLock 
materyalleri hakkmda bilgi edinme frrsatJ verilmemi§tir. IHAM'a gore somut olaydaki gibi 
hallerde ham verilerin tamarmrun ba§vurucuyla payla§tlmas1 miimkiin olmayabilir. Fakat boyle 
bir durumda dahi, en azmdan ba§vurucunun kendisiyle ilgili de§ifre edilen materyalin tamam1 
hakkmda yorum yapmasma olanak tamyacak "dengeleyiciler'' saglanmal1dir. Somut olayda, 
boyle bir denge de sunulmamI§tir. Ba§vurucunun ald1gi cezamn agirhgi kar§ismda bu 
dengeleyicilerin yoklugu savunma hakkm1 ihlal etmi§tir. 50 

Be1incisi; yukanda belirtilen eksiklikler temelinde savunmamn maruz kaldigi zarar, ulusal 
mahkemelerin ByLock delillerine ili§kin gerekc;elerindeki eksikliklerle daha da artmI§tir. 
Ba§vurucunun kendisi hakkmda ortaya attlan iddialann dogruluguna itiraz edebilmek, ozellikle 
de ByLock uygulamas1mn "miinhasiran" FETO/PDY iiyeleri tarafmdan kullamldigi veya 
"orgiitsel" amac;larla kullantldigi iddiaslll c;iiriitmek ic;in tiim ByLock materyallerine eri§imi 
onem arz eder. Ba§vurucunun, yalmzca savciligin elinde bulunan ByLock verilerine dayanan 
bu iddialara dogrudan itiraz edemedigi yerde, ulusal mahkemelerin bunlan yeterli ve ilgili 
gerekc;elerle desteklemesi gerekir. 

c-) Diger Deliller 

insan Haklan Mahkemesi, Bank Asya hesab1mn ve bundaki hareketlerin veya derneklere ve 
sendikalara iiyelikler konusunun ceza mahkumiyeti ic;in belirleyici olmamasmdan otiirii bunlara 
ozel bir inceleme yapmarm§tlr. Fakat Mahkeme, ulusal mahkemelerin kararlannda, bu 
eylemlerin, tali bir §ekilde bile olsa, sue; tqkil eden bir davranl§a nasil delil olabilecegine <lair 
anlamh bir tartI§mamn eksikligine dikkat c;ekmekten geri durmarm§tlr. Daha onceden Taner

Kzlzf/Tiirkiye karannda, soz konusu eylemlerin, gerc;ekle§tirildikleri tarihte, yasalhk karinesinden 
yararlanan goriinii§te yasal eylemler oldugunu saptadigim51 hatJrlatan Mahkeme, bir sendikaya 
ve bir dernege iiyelik soz konusu ?ldugunda, bunun Sozle§me'deki orgiitlenme ozgiirliigiiniin 
uzant1s1 oldugunu kaydetmi§tir. IHAM'a gore bu kapsamdaki eylemlerin, silahh bir teror 
orgiitiine iiyelikle ilgili bulguyu nastl giic;lendirdigi ac;ikl1ga kavu§turulmu§ degildir.52 Mahkeme 
bu sorunu aynca orgiitlenme ozgiirliigii ozelinde ele alrm§tlr. 

49 Yilksel Yalfznkaya/Tiirkiye, § 334.
50 Yuk.set Ya!finkaya/Tiirkiye, § 335-337.
51 Taner Kiltf/Tiirkiye, 70845/01, 24/10/2006, § 105.
52 Yuksel ra!ymkaya/Tiirkiye, § 343. 



3-) Orgiitle11D1e Ozgiirliigii Th1ali

IHAM'a gore ba§vurucunun Aktif Egitim-Sen ve Kayseri Goniilhi Egitimciler Demegi 
iiyelikleri, Sozle§me'nin 11. maddesi kapsamma giren ve §iddeti tqvik etmeyen veya demokratik 
bir toplumun temellerini ba§ka bir §ekilde reddetmeyen eylemleri yasalhk karinesinden 
yararlanan eylemlerdir. Soz konusu sendika ve demek, 667 sayili Kanun Hiikmiinde 
Karamame (KHK) ile kapattlmI§Sa da somut mahkeme karannda buna neden olan 
eylemlerinin niteligine ili§kin (bu orgiitlenmelerin soz konusu KHK uyannca FETO/PDY ile 
baglantIII olduklan gerek<_;esiyle kapattldiklann i§aret etmek di§mda) herhangi bir a<_;Iklama 
yoktur. Keza ba§vurucunun bu orgiitlenmeler i<_;indeki eylemlerine ve/veya eylemlerinin su<_; 

te§kil eden yoniine dair bir a<_;1klama da yoktur. 

Bu bo§luklann keyfilige neden olduguna dikkat <_;eken iHAM, TCK md. 3 l 4'iin siyasi 
a<_;1klamalar ve yasal orgiitlenmelere iiyelikler i<_;in kolayca uygulanmas1mn ongoriilemez bir 
geni§letme anlamma geldigine <lair eski i<_;tihadim53 tekrarlaffil§ ve bu hak baglammda kanunilik 
ilkesi kar§tlanmadigi gerek<_;esiyle ihlal sonucuna ula§mI§tir. 54 

C-)KARARINNiTELiGi 

IHAM bu olayda sadece md. 41 'i (tazminat hiikmiinii) uygulamam1§, aym zamanda md. 46 
kapsammda yonlendirmelere de yer vermi§tir. Soz konusu karar her ne kadar "pilot" olmasa 
da "yan pilot" niteligindedir. Zira Mahkeme, pilot karar usulii uygulamasa da genel 
tedbirlere i§aret ettigi i<_;tihadim hatirlatrm§ ve mevcut kararda da aymsmm ge<_;erli oldugunu 
ortaya koymu§tur.55 

IHAM'a gore ByLock delilinin teror orgiitii iiyeligi su<_;u i<_;in kullamlmas1 sistematik bir 
sorundur. Mahkeme, bu karardaki belirlemelerin, benzer diger davalar (Strazburg orgammn 
oniindeki 8 bin ve gelmesi muhtemel 100 bin <lava i<_;in de) prensip itibanyla aynen ge<_;erli 
oldugunu ortaya koymu§tur.56 

Bu baglamda §U saptamalar olduk<_;a onemlidir: 

Birincisi; ByLock delili bakirmndan ihlal tespitine yol a<_;an durum, miinferit bir olaydan 
degildir. Mahkeme bu konudaki ihlalin "sistemik bir sorundan kaynaklanmzJ olarak gorulebilecegi,ni 
diiJilnmektedir. Bu sorun, fOk sayzda ki,Jryi etki/,emiJtir ve etkil,emeye devam etmektedir. "57 Bu nedenle ihlalin 
giderilmesi i<_;in spesifik ve somut adimlar attlmahdir. 

ikincisi; Devlet, ihlalin giderilmesi i<_;in kullanacagi ara<_;lan se<_;mekte ilke olarak serbest olsa 
da her bir kamu erki (yani yasama, yiiriitme ve yargi) "ryi nryetle ve karann sonuflanna ve ruhuna 
1-9gun bir Jekilde" hareket etmelidir.58 Bunun anlarm, mevcut hukuk normlannm iHAS ile bu 
karann mantigi ile en uyumlu bi<_;imde yorumlanmas1mn gerektigidir. 

Ufiincii.sii; yargtlamamn yenilenmesi yolu, "bir ihlali gidermek ifin prensip itibanyla 1-9gun, hatta fOgu 
zaman en 1-9gun yoldur. "Bu ger<_;ek, ge<_;mi§te Tiirkiye aleyhine verilen pek <_;ok davada vurguland1gi 
gibi, onlara at:Ifla bu vakada da ge<_;erli saytlrm§tir. 

Bu ii<; belirleme, ByLock delilinden hareketle otomatikman teror orgiitii iiyeligi sonucuna 
ula§Ilan kararlann sistematik nitelik arz ettiginin, dolayis1yla diger tiim davalarda da aym ihlal 
sonucuna ula§Ilacagimn saptamas1drr. Mahkeme bu saptamayi yapmakla kalmam1§, siiregelen 

53 Selahattin Demirt<l§, §§ 277- 80 
54 Bu vakada da OHAL ko�ullan, adil yargilanmamn somut vakadaki gerekleri baglammda bir yiikiimliiliik 
azaltma sunmamaktachr. Yiiksel Yaifmkaya/Tiirkiye, § 398-40 I. 
55 Yiiksel r aifmkaya/Tiirkiye, § 416. 
56 Yiiksel Yaifmkaya/Tiirkiye, § 414-415. 
57 Yiiksel Yaffmkaya/Tiirkiye, § 414. 
58 Yiiksel Yalfmkaya/Tiir!aje, § 404. 
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davalardaki yorumun amlan karar I§iginda degi§tirilmesine ve onceki kararlardaki ihlallerin de 
(ba§ta yeniden yargilama olmak iizere) diger ara<_;:larla giderilmesi gerektigine hiikmetmi§tir. Bu 
baglamda yeniden yargilama kurallanmn "iyi niyetle ve karann sonu<_;:lanna ve ruhuna uygun 
bir §ekilde" yorurnlanmasma i§aret eden Mahkerne, nihai olarak Anayasa md. 90/son'a 
ozellikle dikkat <;ekerek bir bakima yol gostermi§tir. Sira ll§I ve ozel nitelik arz ettigi i<_;:in bu yol 
gostermeyi aynen almttl1yoruz: 

"Bu nedenle Mahkeme, ge/,ecekte fOk sayuf,a davada benzer ihlalleri t,espit etmek zorunda kalmamak ifin, mevcut 
kararda tespit edi/,en kusurlann, ilgi,li ve miimkun oldugu olfiide, Turk makamlan tarojindan daha geni.J bir 
dlyekte - yani mevcut bapJUranzn ozel davasinin otesinde - ele alznmasi gerektigi, goriifii,ndedir. Dolqymyla, davalz
Dev/,et'in Soz/,epne'nin 46. maddesi kapsamzndaki, yukiimluluklerine 191gun olarak, mevcut karardan, ozellik/,e 
ancak onlarla sznzrlz olmamak iizere ulusal mahkeme/,er oniinde goriilmekte olan davalara ili.Jkin gerekli sonuylan 
fzkarmak ve burada ihlal bulgulanna yol ayan yukanda tespit edi/,en sorunu fiizmek ifin uygun olan diger gene! 
Ledbirleri almak yetkili makamlara du;rnektedir (bkz. yukandaki, 414. paragref; qynca bkz., gerekli 
uyarlamalarla, Guamundur AndriAstraasson/iz[anda [BD], No. 26374/18, § 314, 1 Aralzk 2020). Daha 
spesifik olarak, ulusal mahkemelerin, mevcut kararda yorumlandzgt ve 191gulandigt Jekliyle ilgi,li Sozlepne 
standartlarznz gerekli Jeki,lde dikkate almalan gerekmektedir. Mahkeme bu baglamda, Soz/,e§me'nin 46. 
maddesinin, usuliine 191gun olarak yiiriirluge konulmU§ uluslararasi antlapnalann kanun hukmunde oldugu ve 
bunlann anqyasqya 191gunluguna itiraz etmek iyin Anqyasa Mahkemesine bapmrulamqyacag,, f eklindeki, Tiirki,ye 
Anqyasasi'mn 90 § 5 maddesi 191annca Tiirkiye'de anqyasal bir kural hukmunde oldugunun altzm 
rizmektedir. '�59 

Bu yol gosterrnenin anlarm TCK md. 314/2, CMK md. 31 l 'in Anayasa md. 90/sondan 
hareket le "sozle§meye uygun yorum"la uygulanrnas1drr. 

D-) ARA DEGERLENDiRME 

Buraya kadar yazdiklanrmz1 kisaca toparlarnarmz gerekirse; ihlaline karar verilen ii<; hak i<_;:in 
ii<; belirleme yapabiliriz: 

Sufta ve Cezada Kanunilik Yoniinden-. ByLock uygulamas1 ile "Gillen Hareketi" 
arasmda hi<;bir baglantI yok denilemez. En azmdan ilk baki§ta arada bir baglantI var 
goriinmektedir. Ne var ki bu baglantidan hareketle otomatikman teror orgiitii iiyeligi sonucuna 
ula§tlamaz. Bir ki§inin, Tiirkiye'de on ytllardir varhk gosteren, kamu kurumlannca da mqruluk 
tamnan, int,er alia, dinsel de bir nitelik arz eden bir yap1ya (cemaate) mensup oldugunun 
kamtlanrm§ olmas1, onun FETO/PDY olarak adlandirtlan teror orgiitiine iiye oldugu (bu 
orgiitiin ama<_;:lanm bildigi ve bu ama<_;:lar dogrultusundaki eylemlere kasten kattldigi) anlarmna 
gelmemektedir. Zira yedi katmandan olu§tugu soylenen orgiitiin/yap1mn alt katmanlanndaki 
ki§ilerin bu ama<_;: ve yontemlerden mutlak bi<_;:imde haberdar oldugu ku§kuludur. 

Buna ko§ut olarak; ByLock'un orgiitsel ileti§im arac1 olarak kullamlmas1, bu prograrm indiren 
ve kullanan herkesin bu amac1 giittiigiinii gostermez. Zira bu uygulamanm orgiitiin iist 
kademelerince kullamldigi sabit olmakla birlikte, kullamrmn zamanla 'alt kademelerdekilere' 
yaydmt§ oldugu ve bir noktada uygulamamn 'cemaat' genelinde kullandmaya ba§lanrm§ oldugu 
iddias1 mutlaka hesaba kattlmahdir. Bu iddia, somut vakadaki samk a<_;:1smdan dogru degilse 
bunun kamtlanmas1 gerekir. Zira §iipheden samk yararlamr (in dubio pro reo).

Adil Yargilannia Hakki Yoniinden-. ByLock delillerinin elde edili§ siirecinde MIT'in 
faaliyetleri belirleyici olmu§tur. Bu baglamda Devlet istihbarat Hizmetleri ve Milli istihbarat 
Te§kilatI Kanunu'nun konuyla ilgili hiikiimleri (md. 4/ 1 ve md. 6/ l )  yeterli usuli giivencelerden 
uzaktir. Bu durum, delillerin sihhati a<_;:1smdan ku§ku uyandirrnaktadir. Nitekim bu a§amada 
CMK md. 134 giivenceleri benzeri teminatlar yoktur ve sulh ceza h�mliklerinin yaptiklan 
sonradan denetim yiizeyseldir. Buna kar§m, yargtlama siireci sadece MIT'in elde ettigi veriler 
ve buna dayah raporlarla yuriimemi§tir. Ozellikle kanun yollannda, CGNAT verileri ile 

j
9 Yi.iksel r alfmkaya/Turki.ye, § 418.



ByLock sunucusundan elde edilen veriler ve HTS kayitlan ile birlikte degerlendirilmi§ ve 
ba§vurucunun ByLock uygulamas1m kullandigi sonucuna bu yolla ula§ilrm§tir. Dolay1S1yla bu 
yonden ihlal sonucuna ula§ilmamaktadir. Ne var ki tum bu sure<;te ba§vurucunun ileri surdugu 
savlar, dikkat <;ektigi <;eli§kiler ve me§ru talepler adil yargilanma hakk1mn gereklerini 
kar§ilayacak bi<;imde kaT§ilanmarm§tir. Yukanda bq ba§hkta ozetlenen bu kusurlar genel olarak 
yargilamamn genelini adil olmaktan <;ikarmI§tir. 

Orgutlenme Ozgurlugu Yonunden.. Y asal derneklere uye olmamn teror orgutii uyeligi i<;in 
otomatikman delil sayilmas1 orgutlenme ozgurlugiinii ihlal eder. Somut olayda, bu dernekler ile 
teror orgutii arasmdaki bag a<;1klanmaffil§, aynca ba§vurucunun bu yasal orgutlenmeler 
bunyesindeki eylemlerine doniik bir degerlendirme de yapilmarm§ttr. Dolayis1yla bu keyfilik bir 
ihlal yaratm1§ttr. 

III-) iLGiLi DiGER KARARLAR 

Konuyla ilgili ve Anayasa'nm 90'mc1 maddesi uyannca dikkate ahnmas1 gereken diger ba§ka 
uluslararas1 kararlar (rapor, g6rii§ ve tavsiyeler) da mevcuttur. 

A-) AVRUPA KONSEYi BUNYESiNDEKi DiGER KARARLAR 

Avrupa Konseyi biinyesindeki diger ba§ka kurum ve ki§ilerin de konuyla ili§kili sayilabilecek 
kararlan vardir. 

Ornegi n Avrupa Hukuk Y oluyla Demokrasi Komisyonunun (V enedik Komisyonu) Turk Ceza 
Kanunu md. 216, 299, 30 I ve 314 hiikiimleriyle ilgili raporunda Yargitay i<;tihadmda yer alan, 
bir sarnga atfedilen eylemlerin "surekliligi, <;e§itliligi ve yogunlugu" ile bir orgutle olan "organik 
ili§kisini" gostermesi veya orgutiin "hiyeraT§ik yap1S1" i<;erisinde bilerek ve isteyerek hareket 
ettigini karutlamas1 gerektigi yoniindeki yerle§ik kriterlerin katI bir §ekilde uygulanmasm1 tavsiye 
etmi§tir. Zayif ve tartl§mah delillerle bu agir sonu<;lan olan cezalara hiikmedilmemesi 
gerekliliginin ala <;izilmi§tir.6° 

Keza IHAS (md. 36) uyannca "bir Daire veya Biiyiik D_aire oniindeki her davada gorii§ sunma 
ve duru§malara katilma" hakkim haiz Avrupa Konseyi Insan Haklan Komiseri, olaganiistu ha.I 
(OHA.L) siireci siirerken Tiirkiye'yi 27-29 Eyliil 2016 tarihlerinde ziyaret etmi§ ve 7 Ekim 2016 
tarihinde uygulanagelen tedbirlerle ilgili bir rapor yayimlam1§t1r.61 Miiteakip Komiser, 1-5 
Temmuz 2019 tarihli ziyaretinden sonra bir ba§ka rapor yayimlarm§tir.62 

Bu raporlardaki ii<; belirleme, ozellikle onem ta§tr: 

Birincisi; MGK'run tamm1mn hiikumete yonelik oldugu hesaba katildigmda orgutun 
(terorizm tamm1mn olmazsa olmaz bir unsuru olan §iddet kullanmaya hazir oldugu) kimi 
ku§kulara ragmen darbe giri§imine kadar Turk toplumunun geneli tarafmdan fark edilmemi§tir. 
Bir Tiirk vatanda§lillil bu hareketle §U veya bu §ekilde herhangi bir temas1run veya ili§kisinin 
olmamas1mn nadir bir durum oldugu konusunda gene! bir mutabakat vardir. Hal boyleyken (i) 
yasadJ§l faaliyetlerde bulunan ki§iler ile (ii) §iddete ba§vurmaya hazir oldugunun farkmda 
olmaks1zm harekete sempati duyan veya destek veren ya da hareketle irtibath yasal kurulu§lara 
iiye olan ki§iler arasmda aynm yapilmas1 gerekmektedir.63 

ikincisi; askeri personel, (i) istihbarat gorevlisi, polis memuru veya hakim gibi Devletin 
egemcnlik guciinii kullanan bir kamu <;ah§arumn olu§turdugu tehdit ile (ii) bir ogretmen, 

60 Venedik Komisyonunun CDL-AD(2016)002 sayili raporu (§100-106) i�in bkz. 
ht1Jls:/ / www.venice.coe.int/ webfonns/ documents/?pdf=CDL-AD(2016)002-e 
61 Bkz. ComrnDH(2016)35 sayili Memorandum i�in bkz. https://rrn.coe.int/ref/CommDH(2016)35 
62 Dunha Mijatovic'in ComrnDH(2020)1 sayili raporu i¢n bkz. https:/ /rm.coe.int/2nd-q11arterlv-activit)'-report­
.w2Q:.b v-dunja-mijatovic-council-of-europ/ 1680917 e5 l 
63 Yuk.set Yalyinkaya/Tiirkiye, § 19-22. 



akademisyen veya vasifs1z bir i§<;inin temsil ettigi riskle kaf§ila§tlnlamaz. Dolay1S1yla olgular, her 
vakada bu aynm da dikkate ahnarak degerlendirilmelidir. 64 

Ufii,nciisu; <;ogu vakada FETO/PDY iiyeligi oncelikle "ByLock" adh bir ala.lh telefon 
uygulamas1mn kullamlmas1, Bank Asya'ya para yaunlmas1 ve Fethullah Gillen ile ili§kili okullar 
veya hastanelerle baglantl kurulmas1 veya bu kurumlann hizmetlerinden yararlanilmas1 gibi 
eylemler su<; delili saytlmaktadir. Fakat soz konusu kurumlann Temmuz 2016'daki darbe 
giri§imine kadar ilgili Devlet organlan tarafindan verilen lisanslar kapsammda faaliyet 
gosterdigi ger<;egini goz ardi edilmemeli, ilgili ki§ilerin bu lisanslara giivenmemeleri gerektigini 
bilmeleri ve bu kurumlarla baglanm koparmt§ olmalan gerektigi varsayimma dayah hiikiim 
kurulmamahdir. Aksi yorum su<; ve cezamn ge<;mi§e yiiriimesi sonucu dogurur.65 

B-) iHAM'IN BAGLANTILI DiGER KARARLAru 

iHAM'm dogrudan ByLock deliliyle ilgili66 olmamakla birlikte, FETO/PDY propagandas1 
sayilan kimi ifadelerle ilgili ifade ozgiirliigii ihlali tespiti yaptlgi, giderek artan bir i<;tihadi birikim 
mevcuttur.67 Bu kararlardaki ortak yakla§rm, bir soylemin kendisi §iddetle ilintili olmadik<;a ve 
bir su<; tqkil etmedik<;e, bunun salt teror orgiitiiniin propagandas1yla ko§utluk i<;erdigi i<;in 
yaptmma tabi olamayacagidir. 

Ote yandan, iHAM'm yakm zaman once vermi§ oldugu DemirtG,J ve Yuksekdag $enoglu/Turk:iye68
, 

Mehmet Demir/Turk:iye69 ve Canavcz ve digerleri/T�rk:iye70 kararlan anilan siire<;teki yargilamalan da 
derinden etkileyecek niteliktedir. Bu kararda IHAM, OHAL KHK'lan rejimiyle getirilen tum 
15 Temmuz davalanndaki tutuklulann avukatlanyla gorii§meleri sirasmda bir cezaevi 
gorevlisinin hazir bulunmasmda veya bu gorii§melerin ses ve goriintii kaydimn yapilmas1 
uygulamasmda ihlal bulmu§tur. Mahkemeye gore: 

"Diizen/,eme, izl,eme szra.nnda e/,d.e edil,en bilgi,lerin naszl kullanzlacaginz, salclanacaginz veya imha edil.ecegini 
belirtmemekl.edir. Ayrua, bap;urucularm bu tedbirin uygulanmasznzn kotii nryetli veya keyfi oldugunu iddia etmel.eri 
halinde hangi makamzn sorumlu tutulabilecegi, de belirtilmemijlir. Geryekl.en de yetkilil.ere bzrakzlan talcdir 
yetkisinin kapsami ve kullanzlmaszna ilijkin usull.er tanzmlanmamlj ve koti,!ye kullanzm ve keyfilige karp yeterli 
giivenceler getirilmemi;tir. "71

Somut olayin ozelliklerine bakmaks1zm �edbirin kategorik uygulanmas1mn Sozle§me'ye (md. 6 
veya 8) aykm oldugunu tespit eden bu IHAM karan da amlan siire<;teki yargilamalann usuli 
temellerini sarsmaktadir. Aslmda, Yuksel Yalfznkaya kararmda da ba§vurucu, 667 sayili Kanun 
Hiikmi.inde Karamame'nin 6. maddesinin 1. fikras1mn (d) bendi ile getirilen avukatiyla ozel 
olarak gorii§mesine getirilen 1?s1tlamalar <;er<;evesinde, etkili hukuki yardim hakkmdan mahrum 
birakild,gim iddia etmi§tir. IHAM, gorillen davadaki adil yargilanma hakki kapsammdaki 
§ikayetin "ba§vurucunun agir bir ceza gerektiren ciddi bir su<;tan mahkum edilmesine yo! a<;an
yargilamalann adil olmamas1yla ilgili oldugunu, dolayis1yla bu ba§hk alundaki §ikayetin kabul
edilebilirligini" kaydetmi§ ve bu baglamda iddiamn esas1m ayn ayn ele almayi gerekli

64 Yii.Jcsel Yalfmkaya/Tiirk:iye, § 28. 
65 Yiiksel Yalpnkaya/Tiirki.ye, § 43. 
66 iHAM, tutuklama amnda By Lock delili hakhnda yeterli ve spesifik bilgi ve konuyla ilgili mahkeme karan yokken, 
tutul<lamamn bu delile aafla geriye doni.ik olarak hakl1 i;ikanlmasJIB ki§i ozgi.irli.igiini.i ihlal eder buldugu bir ornek 
ii;in bkz. Akgiin/Tiirki.ye, 19699/ 18, 20/0712021, §173. 
67 $alzin Alpay/Tiir/ciye, 16538/ 17, 20/03/2018; Mehmel Hasan Altan/Tiirki.ye, 13237 / l 7, 20/03/2018; Sabuncu ve 
digerkri./Tiirki.ye, 23199/17, 10/11/2020; Atil/,a Ta;/Tiirki.ye, 72/17, 19/01/2021; Ahmet Hiisrev Altan/Tiirki.ye, 
13252/17, 13/04/2021; Murat Aksoy/Tiirki.ye, 80/17, 13/04/2021; BuWf/Tiirki.ye, 25939/17, 08/06/2021; 
llzcak/Tiirki.ye (2), 12 I 0/ I 7, l 4/12/2021; Taner Kzll(,/Tiirki.ye (2), 208/ 18, 31/05/2022. 
6R Demir/,(JJ ve Yiiksektlag $erzoglu/Tiirki.ye, iHAM, 10207 /2 l 10209/2 I, 06/06/2023. 
69 Melzmet Demir /Tiirki.ye, iHAM, 55569/ l 9, 24/10/2023. 
7
° Canavct ve digerkri./Tiirki.ye, B .  o: 24074/ 19 ve 2, l 4/l 1 /2023. 

71 Canavct ve digerkri./Tiir/ciye, § IO I. 



görmediğini ifade etmiştir.72 Yüksel Yalçınkaya özelinde, diğer ihlaller daha ağır bastığı için bu 
sorunun üzerinde durulmamış olması Canavcı ve diğerleri kararındaki tespitleri açığa 
düşürmemektedir. 

Dolayısıyla bu yönden de yeniden yargılama koşulları mevcuttur. 

C-) BM KEYFi TUTUKLAMALAR ÇALIŞMA GRUBU 

Birleşmiş Milletler Keyfi Tutuklamalar Çalışma Grubu , ByLock uygulamasını kullandığı 
iddiasına dayanarak FETÖ/PDY üyesi olduğu şüphesiyle gözaltına alman bir kişi hakkında bir 
görüş vermiştir. 73 Buna göre yasal yollarla indirilen ByLock uygulamasını kullanmanın tek 
başına ve kategorik olarak suç sayılmasında; hakeza o zaman için bilinen adıyla "Gülen 
Hareketi"ne -şiddete başvurmaya hazır olduğunun farkında olmaksızın- sempati duyan veya 
destek veren ve bu çerçevede hareketle bağlantılı yasal kuruluşlara üye olan kişilerin terör 
örgütü üyesi sayılmalarında sorun bulunmaktadır. 74 

D-) BM İNSAN ffAKLARI KOMİTESİNİN BİREYSEL BAŞVURU KARARLARI 

ByLock deliliyle ilgili uluslararası tek karar Yüksel Yalçınkaya/Türkiye kararı değildir. İHAM'dan 
başka, Birleşmiş Milletler Medeni ve Siyasal Haklar Sözleşmesi'nin denetim organı İnsan 
Hakları Komitesi de kendisine yapılan bireysel başvurular üzerine iki farklı ihlal kararı 
vermiştir.75 Bunlardan Mukadder Alaku;/Türkiye kararında Komite, ffbap;urucunun Bylock 
uygulamasını ve B ank A.rya hesabını kullandığı iddiasının, eylemlerin gerçekle;tiği tarihte yeterince açık ve 
öngörülebilir cezai suçlar te;kil ettiği sonucuna varamamaktadır." belirlemesiyle bu suç delili açısından 
bir ihlal sonucuna varmıştır. 76 

Komite, Mümüne Açıkkollu/Türkiye kararında da, benzer sonuca "adli makamların Bylock'un niteliği 
hakkında, programınyalnızca FETÖ/PDY üyel,eri tarqfindan iç il,eti.:Jim amacıyla kullanıldığı sonucuna varmak 
için yeterli bilgiye ne ;ekilde sahip olduklarına dair bilgi sunmadığı" belirlemesiyle varmıştır. 77 

Bu kararlar da Anayasa'nın 90'mcı maddesi uyarınca kanun hükmündedir. Türkiye'nin BM 
üyeliğinin ve altına imza attığı sözleşmenin gereği olarak bu kararların iç hukukta uygulanması 
gerekmektedir. Anılan kararın yok sayılması, Avrupa Konseyinin ötesinde BM üyeliği ve bu 
kapsamdaki ilişkiler yönlerinden de Türkiye'yi zora sokacaktır. 

iV-) KARARIN "________" VAKASI YÖNÜNDEN ETKİSİ 

Nihayet, buraya ka�ar yazdıklarımızı ............. vakasına uyarlamak gerekirse, konuyu (A) 
kararın özeti, (B) IHAM kararı karşısındaki durumu ve (C) yargılamanın yenilenmesi 
yönlerinden analiz etmek gerekecektir. 

A-) İsTANBUL 36. AĞm CEZA MAHKEMESİNİN KARARININ Özü 

.............. Istanbul Barosuna kayıtlı bir avukattır. 

İstanbul 36. Ağır Ceza Mahkemesinin tarafımıza sunulan gerekçeli karardan (E. 2017 / 194, 
K. 2018/209) görüldüğü üzere hakkındaki terör örgütü propagandası yapmak ve silahlı terör
örgütüne üye olması suçlarından hareketle bir iddianame düzenlenmiştir. Bu iddianameye
dayanan başlıca olgular, (i) "Sözde Selam Tevhit Kudüs Terör Örgütü" soruşturmasında görev
alan şüpheli polislerin ve (ii) Taşhiye Kumpası soruşturmasında görev alan şüpheli polislerin

72 Yüksel Yalçmkaya/Türkiye, §§ 35 7 ve 368. 
n Mestan Yqyman/Türkiye, A/HRC/WGAD/2018/42, 20-24/08/2018. 
74 lbid. 
75 Türkiye'de az bilinse de Medeni ve Siyasai Haklara İlişkin Uluslararası Sözleşmeye Ek İhtiyari Protokol da BM 
nezdinde bireysel başvuruları kabul etmeye başlamıştır. Türkiye'nin bu protokole taraf olmasına dair uygun bulma 
kanunu için bkz. Resmi Gazete, S. 26250, 05/08/2006. 
76 Mukadder Alalw,ş/Türki.ye, CCPRICI 135/D/3736/2020, Ol /03/2023, § 10.6. 
77 MümüneAçıklwlu/Türkiye, CCPR/C/136/D/3730/2020, 20/02/2023, § 8.8. 



avukatlığını yapması, (iii) Terör örgütü lideri Fethullah Gülen'in talimatıyla gerçekleştirilen 
salıverme kumpasında rol oynaması, (iv) bir soruşturmada hakimlik sorgusunun kasten 
geciktirilmesi ve şüphelilerin toplu olarak adliyede çıkma girişiminde aktif rol oynayıp 
şüphelileri yönlendiren avukat olmasıdır. Fakat bu ögeler ve yargılamada gündeme gelen diğer 
faktörler (Asya Katılım Bankası'nda hesabının olması ve para yatırması) hükme esas 
alınmamıştır. 

...........................'in "Silahlı Terör Örgütü" üyesi olma suçundan mahkum edilmesine neden olan 
bulgular esasen üç kategoridedir. Bunlar; 

Fethullah Gülen'in kitaplarından pasajların okunduğu ve videoların da izlendiği, 
"cemaat mensubu" olan ve şüpheli kişilerin katıldığı kimi toplantılara katılması ve/veya 
ortağı olduğu hukuk bürosunu bu toplantılara açması, 
667 sayılı KHK ile kapatılan Adalet ve Hukuk Demeği'nde Denetim Kurulu üyesi 
olması, 
ByLock (Call, Eagle iM, ve Kakao Talk ile birlikte) programlarını kullanmasıdır. 

Söz konusu bulguların içinde merkezi ve belirleyici niteliği haiz olanı ByLock bulgusudur. 
Karara göre ........'in, adına kayıtlı bulunan ve kullandığı 053X XXX XXXX numaralı GSM 
hattıyla 11 Ağustos 2014 tarihinden itibaren Bylock kullanıcısı olduğu saptanmıştır. BTK'dan 
gelen kayıtlara göre, söz konusu GSM hattıyla iki farklı cep telefonuyla 25 Ağustos 2915 
tarihine kadar farklı günlerde toplam 8 bin 929 kez bağlantı kaydı saptanmıştır. Aynca, 
Istanbul 36. Ağır Ceza Mahkemesi, ................'e ait cep telefonunda yüklü uygulamalar sekmesi 
altında yapılan inceleme neticesinde "88. sırada Bylock Chat and Call programının 
kalıntılarına rastlandığı, ancak içeriğine dair herhangi bir bilginin bulunmadığı, 58. sırada 
Eagle iM ve 86. sırada Kakao Talk Free Call and Text isimli programların yüklü olduğu" 
sonucuna varan 15 Ağustos 2017 tarihli Dijital Materyal Bilirkişi inceleme Raporu'na da 
dayanmıştır. 78

Bu karar kanun yollarından da benzer bir yaklaşımla geçmiş ve kesinleşmiştir. 

........................ hakkındaki terör örgütü üyeliğine dair mahkumiyetin başat bulgusu ByLock delili 
olduğu için Yüksel Yalçınkaya karan, somut olay açısından doğrudan etki doğurur. 

B-) MADDİ SONUÇ: ___________ YENİDEN YARGILANMALIDm 

Buraya kadar yazılanları toparlarsak ulusal karar ile uluslararası karar yan yana 
konduğunda .................. açısından yeniden yargılamanın kaçınılmaz olduğunu söyleyebiliriz. 
Zira yukarıda ifade ettiğimiz objektif etki somut olayda mevcuttur. Anayasa Mahkemesinin 
ifade ettiği üzere "objektif etki", bir ihlal kararında yapılan "değerlendirmelerin benzer 
durumda olanlar yönünden etki doğuracağı" anlamına gelir. 79 Mahkemenin kendi karan için 
yaptığı bu tespit, iHAM kararlan için evleviyetle (a prion) geçerlidir. 

Söz konusu ihlal kararının objektif etkisi, üç farklı hakla ilintili olarak mevcuttur: 

78 İstanbul 36. Ağır Ceza Mahkemesi, bunlardan b�ka, .......................................'in @...................... kullanıcı adlı Twitter 
hesabından yaptığı payl�ırnların da terör örgütü propagandası olduğu sonucuna varIIll§tır. Mütalaa talebi Yüksel 
Ya/,çınkaya kararıyla ilgili olduğu için bu noktaya girmiyoruz. Fakat konuyla ilgili olarak çok sayıda karar arasından 
bkz. Atilla T üf/Türk:iye, 72/ l 7, 19/0 l /2021; Ahmet Hüsrev Altan/Türkiye, 13252/17, 13/04/2021. 
79 İbrahim Er ve diğerleri [GK], B. No: 2019/33281, 26/1/2023, § 52. 
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1-) Suçta ve Cezada Kaımni1ik Yönünden 

Suçta ve cezada kanunilik ilkesi yönünden ulusal karar ile uluslararası karar arasındaki 
çat�ma şöyle özetlenebilir: 

Ulusal Karar 

...........'in "terör örgütü üyeliği" suçu 
yönünden mahkumiyetine neden olan 
başlıca ve belirleyici delil, (yargılama 
sürecindeki tespitlere göre) ByLock 
uygulamasının telefonunda yüklü olması ve 
bu uygulamayı kullanmış olmasıdır. 

2-) Adil Yargılanına Haklu Yönünden 

Uluslararası Karar 

Sadece ByLock delili "Gülen 
Hareketi" /"Cemaat" ile bir "bağlantı"yı 
ortaya koyabilecekse de bu bağlantı, 
otomaLikman FETO/PDY terör örgülü 
üyeliği sonucuna ulaştıramaz. 
Programı (i) örgütün ÜSl düzeydekilerin 
kullanımı ile (ü) alt düzeydekilerin, hatta (üi) 
genel olarak dini bir yapı olarak "Cemaat"e 
mensup olanlann kullanma biçimleri 
kategorik olarak aynılaştınlamaz. Mezkur
uygulamayı yüklemek/kullanmak, örgülü 
"silahlı terör örgütü" haline getiren amaç ve 
yöntemlerin mutlaka farkında olunduğu 
anlamına gelmez. Farkındalığın kanıtlanması 
gerekir, aksi halde şüpheden sanık yararlanır. 

Adil yargılanma hakkı yönünden ulusal karar ile uluslararası karar arasındaki çatışma şöyle 
özetlenebilir: 

Ulusal Karar 

...............'in mahkı1f!1iyetine konu olan 
ByLock verilerinin MIT tarafından elde 
edilme sürecinde kanuni bir sorun yoktur. 
Söz konusu veriler, BTK'dan alınan 
CGNAT verileri ve HTS kayıtlan ile 
doğrulanmakta; bu uzmanlarca da teyit 
edilmekledir. 

Uluslararası Karar 

ByLock verilerinin MiT tarafından elde 
edilme sürecinin güvenilirliği konusunda 
kanundaki usulü güvencelerde kuşku vardır. 
Dahası, bu verilerin mahkemelere 
tesliminden sonraki süreçte sanığın, (i) ham 
ve tüm materyale ulaşamamasının 
nedenlerine; (ü) ham verilerin içeriğinin ve 
bütünlüğünün doğrulanması ıçm bağımsız 
bir uzmana başvurma isteğine; (iii) süreçteki 
diğer usuli endişelerine80, (iv) yazışmaların 
içeriği ve iletişim kurduğu kişilerin listesine 
dönük istemlerine ilgili ve yeterli gerekçelerle 
karşılık veri lmemistir.

80 ByLock kullanıcı listeleri arasında.ki tutarsızlıklar; kullanıo sayısı ile indinne listeleri arasında.ki tutarsızlıklar; 
ByLock ,·crileıinin MİT tarafından toplanması ile sulh ceza ha.kimliğinin bunlann incelenmesine yönelik müteakip 
karan arasında, ByLock verilerinin zaten işlenmiş olduğu ve yalnızca istihbarat amacıyla değil, aynı zamanda 
başvuran da dahil olmak üzere şüphelilerin soruşturulması ve tutuklanması için suç delili olarak kullanıldığı; 
MIT'in ceza yargılamalarında delil olarak kullanılmak üzere veri toplama yetkisinin bulunmadığı; 9 Aralık 2016 
tarihinde verilen mahkeme kararının bu şekilde toplanan delilleri geriye dönük olarak 'hukuka uygun' ve güvenilir 
kılamayacağı gibi ... 



3-) Örgütlemne Özgürlüğü Yönünden

Örgütlenme özgürlüğü yönünden ulusal karar ile uluslararası karar arasındaki çatışma şöyle 
özetlenebilir: 

Ulusal Karar Uluslararası Karar 
Geçmişte yasaklanmamış bir derneğe üyelik, 
"yasallık karinesi"nden yararlanır. Yasal bir 
derneğin suç teşkil eden faaliyetlerine ve 
kişinin bu dernek kapsamındaki suç teşkil 

................'in, FETÔ /PDY ile irtibatlı ve 
iltisaklı olduğu gerekçesiyle 676 sayılı KHK
ile kapatılan Adalet ve Hukuk Derneği'nde 
Denetim Kurulu üyesi olması, terör örgütü 
üyeliğine delalet eder. eden eylemlerine dönük bir açıklama 

yapmaksızın sadece KHK'daki saptamaya 
atıf yapılarak mahl..1miyet kurulamaz. 

Hülasa; benzer vakaların tamamında benzer usuli sorunlar bulunduğu gibi; maddi hukuk 
yönünden mesele şudur: Yargılama süreçlerinde ulusal makamların yoğunlaştığı nokta; kişinin, 
kamuoyunda "Cemaat/Gülen Hareketi" olarak bilinen, kamu makamlarınca uzun yıllar 
meşruluk atfedilen ve çok yönlü etkinliklerde bulunan yapıyla yoğun bağlantısı olmuştur. Fakat 
bu bağlantı, kategorik olarak FETÔ/PDY terör örgütü üyeliği anlamına gelmeyebilir. Çok ağır 
sonuçlan olan bu tespitin yapılabilmesi için çok daha fazla kanıta (özel saik) gereksinim 
bulunrn aktadır. 

Ote yandan, Strazburg organlarının diğer yerleşik içtihatlarına göre bir avukatın, mesleğinin 
gereği olarak mevcut ve müstakbel müvekkilleriyle ilişkilerini geliştirme ereğinin olması 
doğaldır. Bu kapsamdaki ilişkilerin terör örgütü ile bağlantı biçiminde addedilmesi, hem 
avukatlık mesleğine hem de savunma hakkına dönük ağır bir müdahale anlamına gelecektir.81

Terör örgütü üyeliğiyle itham edilen kişilerin avukatını, müvekkilleriyle irtibatlı olmasından 
ötürü terör örgütü üyesi saymak bu alanda avukatla temsili yok etmese de ağır biçimde zedeler. 
Hukuk devletine aykırı bu yaklaşımdan kaçınılmalı ve avukatlık mesleğinin suigeneris özellikleri 
hesaba katılmalıdır. 

işbu nedenlerle, anılan perspektifle yeniden yargılama yapılması gerektiği kanaatindeyiz. 

"Süper Teınyiz Mahkemesi" Savaları Geçersizdir 

Bu noktada bir ara not olarak, kamuoyundaki tartışmalarda ve bazı yargı kararlarında 
görülen "süper temyiz mahkemesi" argümanına dönük kısaca açıklama yapmak 
gerekmektedir. 

Bu argümanı ileri sürenlere göre iHAM bir "süper temyiz mahkemesi" gibi hareket etmiştir. 
Bu düşünce, söz konusu kavramın net anlaşılmadığını göstermektedir. Şöyle ki; "süper temyiz 
mahkemesi" ("Superrevisions-Instanz") kavramı, Alman Anayasa Mahkemesinin 1958 tarihli 
Lüth kararına dayanmaktadır.82 Bu kavram İnsan Haklan Avrupa Mahkemesi tarafından 
"dördüncü yargı yeri öğretisi" ("Fourth-Instance-Doctrine") biçiminde kavramlaştınlmıştır. Bu 
öğretiye göre İHAM, ulusal makamların ilk üç derece (yerel-istinaf-temyiz) 
yargılamalarından soma dördüncü bir temyiz/kanun yolu mercii değildir. Bu bakımdan 
İHAM, Sözleşme ile uyumsuz bir sonuç ortaya çıkmadıkça; bir kanunun yorumlanma 
şekline, delillerin değerlendirilme biçimine ve esasen bir kararın adil olup olmadıihna dönük 

81 İnsan Haklan İzleme Örgütünün (Human Rights Watch) bu konudaki raporu (Türkiye'de Avukatlar ve Adil 
Yargılanma Hakkı Saldın Altında) için bkz. htt:l)s:/ /www.hrw.org/tT/report/2019/04/ 10/328911 
82 BVerfG E 7, 198 (29). 



degerlendirme yapamaz. Bu tiirden talepler bir nevi "kanun yolu" ba§vurusu olarak goriiliir 
ve ac;1kc;a dayanaktan yoksunluk karan verilir. 

Kaba hatlanyla ortaya koydugumuz bu ogreti, esasen "adil yargtlanma hakki" kapsammda 
uygulama bulur; diger haklar yoniinden uygulama bulmaz.83 "Super temyiz mahkemesi" 
veya "dordiincii yargi yeri" ogretisinin suc;ta ve cezada kanunilik veya orgiitlenme ozgiirliigu 
yoniinden bir sonucu yoktur. Bu ve diger maddi haklar ac;1smdan; iHAM ile diger kanun yolu 
incelemeleri arasmda (Alman anayasa hukuku profesorii Philip Kunig'in ifadesiyle) "keskin 
bir smmn degil, gec;i§ken bir 's1mr hattI'mn mevcut oldugu" soylenebilir. 

LJ.dil_yargtlanma hakkt dz;zndaki haklardaki aynm, konuyu inceleme yonteminde kendisini gosterir. 
IHAM'm odagi ya ulusal makamlann gerekc;eleridir ya da yerle§ik olarak uyguladigi testlere 
uygun davramhp davramlmadigidir. Karann gerekc;esindeki sonuc; ile bu sonuca dayanak 
olan dcliller arasmda kurulan bagin ilgili ve yeterli olup olmadigi saptandiginda ihlal karan 
verilir. Keza her hakka ozgii uygulanagelen testlerle (ii<; adim testi veya etkili soru§turmamn 
ala ilkesi vb.) uyumsuzluk varsa ihlal karan verilir. 

Adil yargtlanma hakkf yoniinden ise IHAM, ulusal makamlann ula§tigI sonuc; ile ilgilenmez, 
siirece odaklamr. IHAS md. 6'da saytla!1 ve ic;tihatla derinle§tirilen olc;iitlere uyuldukc;a, 
sonucun adilligi veya kanuna uygunlugu IHAM'm odaklandigi bir husus olmaz. Bunun tek 
istisnas1 kanunun yorumunda "ac;Ik ve bariz takdir hatas1" yaptlmas1dir. 

Somut olayda, "suc;ta ve cezada kanunilik ilkesi"ne ve "orgiitlenme ozgiirliigu"ne doniik ihlal 
saptamas1 ac;1smdan "super temyiz mahkemesi" veya "dordiincii yargi yeri ogretisi"nin yeri 
zaten yoktur. Bu ihlal kararlannda, yerlqik testier uygulanm1§, bunun keyfi olmadigi da 
onceki ic;tihatlara bol miktarda atifla ortaya konmu§tur. 

"Adil yargilanma hakkt"na doniik ihlal saptamas1 yoniinden yaptlan incelemede ise sonuc;la 
ilgili bir belirlemeye gidilmemi§tir. iHAM, bu yonden ihlal sonucuna ula§trken, bq farkli 
baglamda ba§vurucunun taleplerinin kaqtlanmamasmm usuli yonden sorun tqkil ettigini 
saptanu§tlf. Bu baglamda "ac;Ik ve bariz takdir hatas1" istisnasma da gidilmedigi (bilakis ulusal 
makamlann pek c;ok varsayimma saygi duyulduguna atif yaptlrm§tir) ic;in bu hak yoniinden 
de amlan ogretilerin yeri yoktur. 

C-) UsuLi c;ozOM: YARGILAMANIN YENiLENMESi USULU 

Son olarak somut vakanm nastl c;oziilecegi konusunda gelmek gerekir. Bu noktada c;oziim, 
yargilamamn yenilenmesinden gec;mekte goriinmektedir. Fakat ondan once "yeniden 
yargtlama" ve "yargilamamn yenilenmesi" arasmdaki farka deginmek laz1m gelmektedir. 

1-) Yeniden Yargtlama Kavrannru.n "Ozerk Anlarm" 

Oncelikle kavramsal bir karga§a olmamas1 ic;in insan haklan hukukunun kendine ozgii 
kavramlanna ac;Iklik kazandirmak gerekir. insan haklan hukukunda her kavrarmn kendine 
ozgii anlam1 vardir ve bu anlamlar, "ozerk kavramlar ogretisi" ba§hgi altmda toplamr. Bu 
ogretiye gore: insan Haklan Sozle§mesi sistemindeki kavramlar, ulusal hukuktaki anlamlanyla 
degil, onlardan insan Haklan Mahkemesinin kendi kurallan ve Sozlqme'ye taraf farkl1 
devletlcrin hepsini birden kapsayacak bic;imde ozerk bic;imde anlamlandirtlrr. Zira ulusal 

� 
' 

83 Bu tespit ve konuyla ilgili i�tihadi ortaya koyan bir �al!§ma i�in bkz. Maija Dahlberg, "It is not its task to act as 
a Court of Fourth Instance: The Case of the European Court of Hwnan Rights", European Journal of Legal Studies, 

S. 7(2), s. 84-118.



hukuklar, kavramlara verilen anlamlar itibanyla farkhhk gosterebilir fakat ortak yiikiimliiliikler 
ortak ve <_;:atI baz1 tammlamalan gerektirir. 84 

Konumuz baglammda kullandigirmz "yeniden yargilama" kavram1 da boylesi bir yerde durur. 
Soz konusu kavram (Frans1zca "rtjugerJ, ingilizce "retriaf'), iHAM tarafmdan i<_;: hukuktaki teknik 
ve dar anlarmyla kullarulmamaktadtr. 85 Bazen "yeniden inceleme" (re-examina,tion) veya "yeniden 
a<_;:tlma" (reopening) sozciigiiyle ifade edilen bu kavram, baz1 durumlarda i� hukuktaki (CMK md. 
� 11) kullarulan anlamla (reopening ef crimina,l proceedings) ortii§se de bunu a§an bir nitelik ta§tr.86 

IHAM ve Bakanlar Komitesi a<_;:1S1ndan bu kavramla kastedilen §ey, ihlali giderecek usullerin 
hayata ge<_;:irilmesidir. Bunun hangi mevzuata dayantlarak, mevcut mevzuat ne yonde 
yorumlanar�k veya hangi usulle ger<_;:ekle§tirilecegi bir i<_;: hukuk meselesidir ve "takdir marj1" 
konusudur. I<_;: hukukun oyle veya boyle buna uyumlu ktlmmas1 yiikiimliiliigii, tiim kamu 
erklerine birlikte dii§mektedir. 

Bu sapLamarun net anla§tlmas1 ve ktyas yaptlabilmesi i<_;:in ornek vermek gerekirse; iHAM'm 
ihlal kararlan sadece hiikiimliilerle ilgili verilmemekteclir. Ozellikle ya§am hakkt ve i§kence 
yasagi gibi haklann usuli boyutunun ihlal edildigi sonucuna, "etkili soru§turma yiikiimliiliigii" 
(the obl��ation to carry out an effective investigation) yerine getirilmedigi i<_;:in karar verilmekteclir. Fakat 
buradaki "soru§turma" (investigation) kavrarm ozerktir. Ceza hukukundaki "su� haberinin 
almmas1yla ba§layip esas olarak savc1 ve onun yardimclSl sifatI ile adli kolluk tarafinca meydana 
gelen ve varhk sebebi kamu davas1run a<_;:1lmasma gerek olup olmadiginm ara§tmlmas1" 
anlam1mn otesinde, idari usulleri, kovu§turma a§amas1ru, hatta (caydinc1 olup olmadigi 
baglammda) mahkumiyeti ve ceza infaz siire<_;:lerini dahi kapsar. Ba§ka bir deyi§le, ihlal 
faillerinin "cezas1z" kaldigi her baglam, etkili soru§turma yiikiimliiliigiiniin ihlal edildigi 
anlamma gelir.87 Buna kar§ilik CMK'da (ozerk anlarmyla) yeniden yargilama, "hiikiimlii lehine 
yargtlamarun yenilenmesi" (md. 311) ve "kovu§turmaya yer olmadigina dair karann etkin 
soru§turma yaptlmadan verilmesi" (md. 172/3) hfilleriyle s1mrh olarak diizenlenmi§tir. Oysa 
iHAM, etkili soru§turma yiikiimliiliigiiniin ihlalini sadece "kovu§turmaya yer olmadigi" karan 
baglammda vermez. Bu tiirden ihlal kararlan soru§turmarun/ ceza yargilamas1run <_;:ok uzun 
siirmesi, samga dii§iik ceza verilmesi ve hatta af karan almmas1 iizerine de verebilmektedir. Hal 
boyleyken soruna CMK �iikiimlerinin dar yorumlanyla ve boyle daraltic1 yakla§tlacak olursa; 
bir i§kence magdurunun IHAM'dan aldigi ihlal karanrun i<_;: hukukta bir etkisinin olmamas1 
gerekirdi. Keza, CMK md. 172/3 hiikmiiniin Kanun'a 2013 yilinda eklendigi88 hesaba 
kattldiginda, bu tarihten onceki cezas1zhk sorunlannm iHAM tarafindan tespit edildigi 
vakalarda devletin etkili soru§turma yapma yiikiimliiliigii olmadtgi sonucuna ula§mak gerekirdi. 

Fakat i<_;: hukuk uygulayic1s1 buna mahkum degildir. Uygulayictlar, ozerk kavramlar ogretisini 
aktlda tutularak ve Anayasa'ya/Sozlqme'ye uygun yorum yontemlerini kullanarak 
yakla§mal1dtr. Bu konuda Tiirk anayasal sistemi gerekli mevzuat ve uygulama temellerine 
sahiptir. 

�oyle ki; Anayasa'run 90'mc1 maddesine gore: 

84 Eirik Bjorge, "Autonomous Concepts", Dom£stic Application of the ECHR- Courts as Faithful T rust,ees Dom£Stic 
Application of the ECHR- Courts as Faithful Trust,ees (OUP, 2015), s. 202. 
85 Kavramsal olarak, c,:ok sayida vaka ic,:inde ornegin bkz. Gencel/Turkiye, 53431/99, 23/10/2003; §27; TqydO§ ve 
O<-er/1urkiye, 48805/99, 04/ I l /2004, §29; Murat rilmaz/Tilrkiye, 48992/99, 24/06/2004, §23; Dede T 0§/Turkiye, 
62877/00, 10/11/2005, §22; Aslan/Tilrkiye, 63183/00, 22/12/2005. ingilizcesi ic,:in bkz. San Leonard Band 
Club/Malta, 77562/01, 29/07/2004, §70. 
86 Ornegin bkz. Dide ve Sadafc/Turkiye, 48621 /07, 16/06/2015. 
87 Tolga §irin, "Tiirkiye'de Cezasizhk Sorunu ve Anayasa Mahkemesi",Dunnu; Te<,can'aArmagan-DEUHFD, C. 
21, 2019, s. 1577-1606. 
88 11/04/2013 tarihli ve 6459 sayih ve "insan Haklan ve ifade Ozgiirliigii Baglarmnda Baz1 Kanunlarda Degi§iklik 
Yaptlmas1DaDair Kanun" (md. 19) ic,:in bkz. Resmi Gazete, 30/04/2013, S. 28633 . 

.. 



''Usuliine gore yiiriirluge konulmUJ Milletlerarasi andlapnalar kanun hiikmiindedir. Bunlar haklcrnda Anqyasqya 
aykznlzk iddiasi ile Anqyasa Mahkemesine bap1umlamaz. Usuliine gore yiiriirliige konulmUJ temel hak ve 
ii<.giirliiklere ili;kin milletlerarasi andlapnalarla kanunlann qynz konuda farkli hiikiimler ifermesi nedeniyle 
rzkabilecek U:JUJmaZLzklarda milletlerarasi andlapna hiikiimleri esas alinzr. " 

Bu hi.iki.im uyann�a iHAS hi.ikiimleri, kanunlardan i.istundur. iHAS'm baglayic1 oldugunu 
soyledigi (md. 46) IHAM kar:arlan da bu ustiinliikten yararlanmaktadir. Anayasa Mahkemesi 
bu ger�:ekten hareketle, bir IHAM karan ile bir kanun hukmu arasmda <;atl§ma c;1ktigmda 
iHAM karanmn "z1mni ilga" etkisi gosterdigine karar vermi§tir.89

Mahkeme bununla kalmam1§, bir iHAM karanmn yerine getirilmemesinin iHAS'm yam sira 
Anayasa'nm da ihlali anlamma gelecegi sonucuna varrm§tlr. 90 

Bu yakla§Im Yargitay tarafmdan da payla§ilmaktadir. Yargitay, 11. Ceza Dairesi, Birle§mi§ 
Milletlerin S1mra§an Orgiitlu Suc;lara Kar§I BM Sozle§mesi'nin, Turk Ceza Kanunu'nun kimi 
hi.ikiimlerini ustun sayrm§ ve TCK hiikmuni.i ihmal ederek davayi anilan Sozle§me hiikumleri 
l§Iginda sonuc;landirrm§tir. 91

idari yargidan da benzeri ti.irden ornekler pekfila verilebilir. Ornegin Yiiksekogretim Kurumlan 
Ogrenci Disiplin Yonetmeligi md. 7 If hukmi.inde "yetkililerden izin almadan toplanttlar 
duzenlcmek" ic;in disiplin yaptinrm 6ng6riilmesi kar§ismda Bolge idare Mahkemesi Anayasa 
md. 90'a da atifla bu yaptmm1 iptal etmi§tir.92

Anayasa md. 90'dan hareketle Sozle§me'yle uyumlu yorum yakla§ImI, IHAM kararlanmn 
yeniden yargtlama etkisi a<;1smdan da uygulama bulabilmektedir. Cerrahpa§a Tip Fakilltesi'nde 
hem§ire olarak c;ah§an bir ki§inin, turbanh oldugu ic_;in kamu gorevinden c_;ikartlmas1yla ilgili bir 
dava buna iyi bir ornektir. Bu vakada; 1998 yilmda gorevinden c_;ikanlan davac1, benzer 
durumdaki bir ba§ka davac1mn 2011 ytlmda Dam§tay'dan aldigi bozma karanm emsal 
gostererek yeniden yargtlama talebinde bulunmu§tur. Dam§tay bu olayda sorunu, Anayasa'nm 
md. 90/s<?n hiikmi.ine gonderme yaparak c_;ozmu§tur. Aym sorundan mustarip bir ba§ka
davac1mn IHAM'da adil yargilanma hakki ihlali karan almasmdan hareketle ba§vurucunun da
durumunun benzer oldugu c_;ikanm1m yapan Mahkeme, yargilamanm yenilenmesine
hi.ikmetmi§ ve yeniden yaptigi yargilamada emsal Dam§tay karanndan hareketle davayi kabul
etmi§tir. 93 

2-) Som.ut Olayda Y argilam.anin Y enileDID.esi 

Somut olayda Anayasa'ya/S6zle§me'ye/uluslararas1 hukuka uygun yorum ilkesinin 
uygulanmasmda Anayasa'mn 90'mc1 maddesi anahtar onemi haizdir. Anayasa ve Anayasa 
Mahkemesi kararlan herkes ic_;in baglayic1dir. Kanunlar kaf§Ismda temel hak ve ozgiirluklerle 
ilgili uluslararas1 hukuka i.istiinluk tamyan huki.imler, icabmda ulusal hukukun "z1mnen ilga" 
edilmcsi ve uluslararas1 hukukun dogrudan uygulanmasm1 gerekli kilmaktadir. Fakat bu son 
c_;aredir. Bundan once, ulusal hukukun uluslararas1 hukuka uygun yorumu mumkun mu, bu 
sorgulanmahdir. 

Turk hukukunda, IHAM karanmn yerine getirilmesi ic;in hic;bir uygun norm olmasaydi dahi 
Anayasa md. 90'm ve ilk bolumde aktardigirmz mantik uyannca uluslararas1 hukukun (ceza 
muhakemesi hukukunun olas1 eksik normlanna nazaran) dogrudan uygulanmas1 gerekirdi. 
Oyle ki ornegin BM insan Haklan Komitesi kararlan ic_;in ac_;1k bir hukum olmamasma ragmen 
bu kararlann gereginin yaptlmas1 gerekir. 

89 SevimAkat E1ki, B. No: 2013/2187, 19/12/2013, § 44. 
90 Suld1.k.a Dulek ue digerleri, B. No: 2013/2750, l 7 /2/20 l 6, § 
91 �kz. Yargitay l l .  Ceza Dairesi, E._ 2014/8657, K. 2016/6223, T. 29/06/2016. 
92 Izmir Bolge ldare Mahkemesi, 5. IDD, E. 2018/781, K. 2018/ 1171, T. 15/05/2018 
93 Dani§tay 8. Daire, E. 2014/1805, K. 2015/4319 T. 06/05/2015 . 
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Fakat böyle bir uygulamaya yönelmeden önce, yürürlükteki kanun hükümlerinin (sözcüğün 
özerk anlamıyla) yeniden yargılamaya imkan tanıyıp tanımadığının sorgulanması gerekir. Bu 
bağlamda öne çıkan norm, CMK md. 31 l 'dir. Bu hükümde İHAM kararlarına bir gönderme 
olmasaydı dahi, ilk bölümde aktardığımız bilgiler uyarınca bir ihlal kararından sonra (özerk 
anlamıyla) yeniden yargılama sonucu çıkarmak meşru ve mümkün idi. Zira, maddenin (e) 
fıkrasına göre, şu koşul yargılamanın yenilenmesi nedenidir: 

"Yeni o/,a,ylar vııya yeni delil/,er ortaya konulup da bunlar yalnız başına vııya önceden sunulan delil/,er/,e birlikte 
göz önüne alındıklannda sanığın beraatini vııya dalıa hafif bir cezayı içeren kanun hükmünün 7±1gulanması i/,e 
mahkum edilmesini gerektirecek nitelikte olursa" 

Uluslararası hukukta, mahkumiyete dayanak olan bir delil açısından yapısal bir sorun 
belirlemesi yapılmış olması, bu koşulu kendiliğinden sağlamaktadır. 

Öte yandan, CMK md. 311 'in (fj bendinde de şu durum bir yargılamanın nedeni sayılmıştır: 
"Ceza hükmünün, İnsan Haklannı ve Ana Hürriyetim Korumaya Dair Söz/,eşmenin vııya eki protokollmn ihlali 
suretiJl,e verildiği,nin ve hükmün bu aykınlığa dayandığının, Avrupa İnsan Haklan Mahkemesinin kesin!,eşmi; 
kararıy/,a, tespit edilmi; olması vııya ceza hükmü al,ryhine Avrupa İnsan Haklan Mahkemesine yapılan başvuru 
hakkında dostane çözüm ya da t,ek taraflı deklarasyon sonucunda diipne karan verilmesi " 

Bu hüküm iHAM kararının yeniden yargılama etkisini daha özel olarak düzenlemiştir. 
Hükmün yazılış tarzı, İHAM'ın ihlal kararının ceza hükmü verilen kişi için verilmiş olması 
durumuna özgüymüş gibi görünse de bu husus yoruma açıktır. Yukarıda da ifade ettiğimiz 
üzere yorum, uluslararası hukukun gereklerine uygun biçimde olmak durumundadır. Bu 
hükmün uygulanması ve/veya uygulanmayacaksa (e) bendinin uygulanmasında "Bu halde

yargılamanın yenilenmesi, Avrupa İnsan Haklan Mahkemesi karannın kesinle;tiği tarihten itibaren bir yıl içinde 
istenebilir." hükmünün kıyas için dikkate alınması zaruridir. Zira usul kurallarında kıyas yasak 
değildir. Bu bakımdan "hukuk güvenliği ilkesi" gereğince benzer davalarda yargılamanın 
yenilenmesinin süre sının, "Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi karannın kesinle;tiği tarihten itibaren bir 

yıl" olacaktır. Bu bağlamda ilgili hukuk yolunun tüketilip tüketilmemiş olması vb. diğer kurallar 
yönünden olağan "yargılamanın yenilenmesi" kuralları uygulanabilir durumdadır. 

Son olarak; söz konusu kararın İHAM tarafından İngilizce ve Fransızca dillerinde yayımlandığı 
dikkate alındığında ulusal yargıcın bu kararın Türkçesine erişmesi gerekmektedir. Bunun için 
(a) kararın yeminli bir tercüm�n onaylı çevirisinin sanık tarafından bizzat �unulması ve/veya (b)
Uluslararası Hukuk ve Dış ilişkiler Genel Müdürlüğü bünyesindeki insan Haklan Daire
Başkanlığı'ndan, 2992 sayılı Adalet Bakanlığı'nın Teşkilat ve Görevleri Hakkında Kanun
Hükmünde Kararnamenin Değiştirilerek Kabulü Hakkında Kanun'da (madde 13(C)-j) yer alan
('_Avrupa İnsan Haklan Mahkemesinin Türkiye Cumhurjyeti hakkında verdiği kararlar ile diğer ülkeler aleyhine
verdiği kararlardan gerekli görülenlerin Türkçeye çevrilmesini sağlamak, bu kararları derlemek ve arJivl,emek. "
görevinden hareketle çevirinin istenmesi ve/veya (c) Adalet Bakanlığı Dış İlişkiler ve Avrupa
Birliği Genel Müdürlüğü'nden, Cumhurbaşkanlığı Teşkilatı Hakkında Cumhurbaşkanlığı
Kararnamesinin 45'inci maddesinde ifade edilen "Bakanlığın görev alanına giren konularda
uluslararası antlaşmalar ve belgelerle ilgili olarak görüş bildirmek, yapılan çalışmalara ve
görüşmelere katılmak, bu antlaşma ve belgeleri Türkçeye çevirtmek, derlemek, arşivlemek,
bunları ilgili kurum ve birimlere iletmek" yetkisine atıfla çevirinin istenmesi gerekmektedir.94 

SONUÇ 

Yüksel Yalçınkaya/Türkiye karan, ............................... açısından "yargılamanın yenilenmesi" koşullan 
oluşturmaktadır. 

94 Tolga Şirin ve Necdet Umut Orcan, "İnsan Haklan Sözleşmelerinin İç Hukukta Uygulanmasının Önündeki 
Pratik Güçlükler: İlgili Uluslararası Normu Bulma ve Türkçeleştirme Sorunu", İstanbul Hulcuk Mecmuası, C. 80, S: 
l,s.273-297. 



Bu, takJiri bir mesele degildir; Anayasa'mn 90'mc1 maddesinin, 6366 say1h "insan Haklanru ve 
Ana Hurriyetleri Koruma Sozle§mesi ve buna Ek Protokoliin Tasdiki Hakkmda Kanun"'un 
yayimland1gi giinden bu yana siiregelen devlet iradesinin ve buna bagh diger kanunlann ve tabii 
ki Anayasa'nm 2 ve l 4'iincii maddeler inde Cumhuriyel'e atfedilen "insan haklanna 
saygtl1/ dayanan devlet" niteliginin zorunlu bir sonucudur. 

Bu son ui; uyannca, CMK md. 311 'in de bu i;eri;evede kavranmas1 gerekir. iHAM oniine 
ta§mdigmda ihlal i;ikacagi ve lazminat olastl1gimn giindeme gelecegi bir vakada kamu 
kaynaklannm ck zarara ugraulmamas1 konusunda yargi erki de dahil olmak iizere tum kamu 
giicii kullanan erklere yiikiimliiliik dii§mektedir. Mezkur mevzuat ve uluslararas1 hukukun 
gerekleri; usul ekonomisinin gozetilmesini ve insan haklan iWali belirlemesi ii;eren bu "yeni 
olay''m95 yok saytlmamasm1 zorunlu ktlmaktadir. 

Sonui; itibanyla ba§ta yargi organlan olmak iizere kamu giicii kullanan tum kurum ve 
kurul�lar, ihlal tespiti yaptlan olgulann magdurlanru ihlalden onceki durumlanna donmeleri 
(eski hale iade) ii;in gereken adimlan atmabdir. Yargii;lar ai;1smdan bu yondeki ilk ad1m, 
yargilamanm yenilenmesi kurumunu i;ah§tirmak, ikinci adim da bu kararda ortaya konulan 
i;eri;evc gozetilerek bir yargtlama yapmakar. Bu yeni yargtlamada mevcut delillerden hareketle 
mahk(1miyet sonucuna ula§tlamayacagiru da onemle kaydetmek gerckir.96 

Doç.Dr. Tolga Şirin

Anayasa Hukuku Anabilim Dali 

Marmara Oniversitesi Hukuk Fakiiltesi 

95 BM insan Haklan Komitesi kararlan ile diger uluslararas1 kaynaklar da hesaba kanldigrnda bunun �gul 
dayanagi oldugu da di.i§i.ini.ilebilir. 
96 ot etmek gerekir ki: iHAM veya A YM, sahip olduklan yetki geregi dogrudan dogruya "beraat" karan verilmesi 
yoni.inde bir hi.iki.im -prensip itibanyla- kunnaz. Zira bu mahkemeler dosyadaki ti.im delilleri inceleme yetkisini 
haiz degildir. Bu mahkemeler, ulusal makamlann son karanna doniik olarak; dogrudan degil, dolayh 
belirlemelerdc bulunabilir. Somut olay a�JSmdan bu dolayu belirleme, ozel bir durum ortaya konrnadik�a ve yeni 
bir somut delil bulunmadikc,a, mevcut ko§ullarda ByLock deliline ve Tweetlere dayanarak kurulacak herhangi bir 
cezai mahkumiyetinin yine yeniden bir ihlal doguracagidir. 
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