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Anayasa’da giivence altina alinmis temel hak ve 6zgirliklerinden,
Avrupa Insan Haklar Sézlesmesi kapsamindaki herhangi birinin
kamu giicl tarafindan, ihlal edildigiiddiasiyla Anayasa Mahkemesi’ne
basvurabilir. Bu makalede Anayasa Mahkemesi’ne bireysel basvu-
ruda, hak ihlaline yol acan kamu giicii faaliyetinin, ylriitme organi
bakimindan Tirkiye Cumhuriyeti Devletine atfedilebilmesi sorunu
incelenecektir.
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Giris

2010 Anayasa degisikliginden sonra hukuk hayatimiza giren bi-
reysel basvuru yolunda uygulamaya iliskin merak edilen hususlar,
Anayasa Mahkemesinin ictihatlariyla yavas yavas acikliga kavusma-
ya basladi. Bu stirecte, doktrinde bireysel basvuruya iliskin yapilan
calismalarda, soyut meseleler tizerinde cesitli goriisler ileri stirtildu.
Mahkemenin ictihatlar1 yerlesmeye baslayincaya ve bu ictihatlar me-
selelere aciklik getirinceye kadar, benzer calismalar yapilacaktir. Ka-
nimizca bu tartismalarda tizerinde durulmasi gereken konulardan
birisi de “kamu gticti faaliyetinin Tiirkiye Cumhuriyeti Devletine at-
fedilebilmesi” meselesidir. Zira Anayasanin 148/3. maddesine' gore,
bireysel basvuru yoluna gidebilmek i¢in temel hak ve 6zgtirliiklerin
kamu gticii tarafindan ihlal edilmis olmasi gerekmektedir. 6216 sayil
Anayasa Mahkemesinin Kurulusu ve Yargilama Usulleri Hakkindaki Kanun?
da, bu hususu hiikiim altina almakla birlikte, uygulamasini ictihatla-
ra birakmis gortinmektedir. Zira kamu gticti kavrami, Anayasa'da ta-
nimlanmadig gibi 6216 sayil1 Kanun'da da tanimlanmais degildir. Biz,
bu calismamizda, kamu giicti kavramini ana hatlariyla ele aldiktan
sonra, kamu gticti faaliyetinin yiirtitme organi bakimindan Ttirkiye
Cumbhuriyeti Devletine atfedilebilmesi hususunu degerlendirmeye ca-
lisacagiz. Calismamizi yiiriitme organi ile sinirlandirmamizin neden-
lerinden birisi, devletin hak ihlaline yol acan faaliyetlerinin, 6zellikle
ytriitmenin eylem, islem ve ihmallerinde yogunlasmasidir.

Degerlendirmelerimizde bireysel basvuru yoluna uygun oldugu
olctide uluslararast hukukta benzer kavram ve ¢rneklerden de yarar-
lanacagiz. Bu konuda, ¢zellikle, uluslararasi hukuktaki devletlerin
uluslararas: sorumluluguna iligkin gesitli unsurlar yol gosterici ola-
bilir. Devletlerin uluslararas: sorumluluklarinin unsurlarindan biri-
si de, uluslararasi hukuka aykiri eylemin devlete atfedilebilmesidir.
Uluslararast Hukuk Komisyonu tarafindan galismalar: 2001 yilinda
sonuclandirilan Uluslararast Hukuka Aykir1 Eylemlerden Dolay: Devletle-

Herkes, Anayasada giivence altina alinmis temel hak ve ¢zgiirltiklerinden, Av-
rupa Insan Haklar1 Sozlesmesi kapsamindaki herhangi birinin kamu giicti tara-
findan, ihlal edildigi iddiasiyla Anayasa Mahkemesine bagvurabilir. Basvuruda
bulunabilmek i¢in olagan kanun yollarmin tiiketilmis olmasi sarttir.

Bundan sonra “6216 sayili Kanun” olarak kisaltilacaktir.
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rin Sorumluluguna Iliskin Taslak Maddelere® gore, bir devletin uluslara-
rast hukuka aykir1 her eylemi o devletin uluslararas: sorumlulugunu
gerektirir (mad. 1). Devletin uluslararas1 hukuka aykir1 eylemlerinin,
dolayisiyla devletin uluslararasi sorumlulugunun temel unsurlarin-
dan biri, eylem ya da ihmalden olusan tasarrufun uluslararas: hukuka
gore devlete yiiklenebilmesidir [mad. 2(a)].* Taslak Maddeler, uluslara-
ras1 yargl kararlarina gore, bazi maddeleri, uluslararas: teamiil kural-
larini ifade eden bir ¢calismadir. Hentiz baglayici bir metin olmasa da,
teamiil kurallarini yansitmasi bakimindan énemlidir.> Avrupa Insan
Haklar1 Mahkemesinin (AIHM) de cesitli kararlarinda Taslak Madde-
lere atiflar yaptig1 goriilmektedir.®

Bireysel basvuruda da temel hak ve 6zgtirliiklerin ihlaline yol acan
kamu giicti faaliyetinin Tiirkiye Cumhuriyeti Devletine atfedilebilmesi
onem tasimaktadir. Bu benzerlikten yola ¢ikarak, hukukumuzda he-
niiz ortaya ¢itkmamis soyut meseleleri ¢oztimlemede yardimci olma-
st amaciyla, uluslararas: hukuktaki yaklasim ve ornekleri dikkatlere
sunmak istiyoruz. Zira AIHM, éniine gelen bagvurularda uluslararast
hukuku da dikkate almaktadir.” Bu gercevede, yukarida da ifade edil-

> Draft Articles on the Responsibility of States for Internationally Wrongful Acts.

Bundan sonra “Taslak Maddeler” olarak kisaltilacaktir. Yine Uluslararast Hukuk
Komisyonu tarafindan kabul edilen Taslak Maddelerin serhi i¢cin bkz. Draft artic-
les on Responsibility of States for Internatlonally Wrongful Acts, with commenta-
ries. Taslak Maddelerin Tiirkge gevirisi i¢in bkz. Ibrahim Kaya, Uluslararas: Hu-
kukta Temel Belgeler, Seckin Yaymlari, Ankara, 2013, s. 346 vd. Taslak Maddeler
cercevesinde devletin sorumlulugu konusunda bkz. Hakan Hakk: Erkiner, Dev-
letin Haksiz Fiilden Kaynaklanan Uluslararast Sorumlulugu, On iki Levha Ya-
yincilik, Istanbul, 2010; Mehmet Dalar, “Uluslararasi Haksiz Eylemlerden Dolay1
Devletin Sorumlulugu: Birlesmis Milletler Taslak Belgesinin Degerlendirilmesi”,
Eskisehir Osmangazi Universitesi Sosyal Bilimler Dergisi, Cilt: 7, Sayi: 2, s. 113 vd.
Diger unsur ise eylem ya da ihmalden olusan tasarrufun, devletin uluslararasi bir
ytiktimliiltigiintin ihlalini tegkil etmesidir [mad. 2 (b)].

Uluslararas1 Adalet Divani, Soykirim Sugunun Onlenmesi ve Cezalandirilmast
Konusundaki Sézlesmenin Uygulanmasina [liskin Kararinda, Taslak Maddelerin
4. maddesinin, uluslararasi teamdil kurallarin1 yansittigin belirtmistir. Applicati-
on of the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide
(Bosnia and Herzegovina v. Serbia and Montenegro), Judgment, ICJ Reports 2007,
s. 202, para. 385 (Bundan sonra “ICJ Reports 2007” olarak kisaltilacaktir).
Ornegin bkz. Case of Ilascu and Others v. Moldova and Russia, Application
no. 48787/99, para. 319-320; Case of Kotov v. Russia, Application no. 54522/00,
para. 30-32; Case of Catan and Others v. Moldova and Russia, Application nos.
43370/04, 8252/05, 18454 /06, para. 74; Case of El-Masri v. the Former Yugoslav
Republic of Macedonia, Application no. 39630/09, para. 96-97

AIHM, Bankovi¢ Davasinda, Mahkemenin devletin yetki alanina iliskin sorunlari



48 Anayasa Mahkemesi'ne Bireysel Bagvuruda, Hak ihlaline Yol Acan Kamu Giicii Faaliyetinin, ...

digi gibi, ATHM, Taslak Maddelere de kararlarinda atiflar yapmaktadir.
Anayasa Mahkemesi tarafindan hak ihlali tespit edilmeyen bireysel
bagvurularin AIHM'ne de gidebilecegi diistintildiigiinde, uluslarara-
st hukuktaki uygulamalarin Anayasa'da diizenlenen bireysel bagvu-
ru yolu ile bagdastig1 olctide yol gosterici olmasi muhtemeldir. Ayrica
Anayasa Mahkemesinin kendi ictihatlarini gelistirirken, uluslarara-
st hukuktaki gelismeleri goz oniinde bulundurmasinda herhangi bir
engel bulunmamaktadir. Nitekim Anayasa Mahkemesi, kararlarinda
cesitli uluslararasi belgeleri de zaman zaman dikkate almaktadir.®

ATHM uygulamasindan bagimsiz olarak da, kamu giictiniin fa-
aliyetinden dolay1 bir yabanci devlet vatandasinin temel hak ve 6z-
girliikleri ihlal edilmisse, sz konusu yabancinin vatandasi oldugu
devletin, bu kisiyi diplomatik koruma altina alma hakki bulunmakta-
dir’ Ancak bunun icin, kural olarak, i¢ hukuk yollarinin tiiketilmis
olmasi gerekmektedir. Bu durumda bireysel basvuru, bir i¢ hukuk
yolu olarak kabul edilebilecektir. Diplomatik koruma durumunda ise
uluslararasi hukuk kurallarinin devreye girecegi ve faaliyetin devlete
atfedilmesi meselesinin de uluslararasi hukuk kurallar1 ¢ercevesinde
coztimlenmesi gerektigi gozden kagmamalidir.

incelerken, uluslararasi hukukun ilgili kurallarmi da dikkate almas1 gerektigini
ve uluslararas1 hukuka egemen olan ilkeler baglaminda devletin sorumlulugunu
belirlemesi gerektigini, ancak bir insan haklar1 s6zlesmesi olarak S6zlesmenin bu
ozel niteliginin goz oniine alinmasi gerektigini belirtmistir. Bankovi¢ and Others
v. Belgium and 16 Other Contracting States, Application no. 52207/99, para. 57.
Benzer sekilde AIHM, Opuz/Tiirkiye Davasinda, Kadinlara Karg: Her Tiirlii Ay-
rimcihigm Onlenmesi S6zlesmesine (CEDAW) ve Kadinlara Karst Her Tiirlii Ay-
rimciligm Onlenmesi Komitesinin cesitli kararlarma atif yaparak uluslararasi hu-
kukta yasanan kural ve prensip gelismelere ilgi gosterdigini ifade etmistir. Case of
Opuz v. Turkey, Application no. 33401/02, para. 72 vd., para. 164
8 AYM. BB. No: 2013 /9662, K.T.: 6/1/2015, “36. Anayasa’nin 51-54. maddelerinde
diizenlenen sendikal hak ve ozgiirliikler, benzer giivenceler getiren basta Orgiit-
lenme Ozgiirliigii Sozlesmesi ile Orgutlenme ve Toplu Pazarlik Hakki Sozlesme-
si olmak tizere ilgili Uluslararast Calisma Orgiitti (ILO) Sozlesmeleri ve Avrupa
Sosyal Sarti ile tamamlanmaktadir. Anayasa’nin 51-54. maddelerinde diizenlenen
sendikal hak ve 6zgiirliiklerin kapsami yorumlanirken bu belgelerde yer alan ve
ilgili organlar tarafindan yorumlanan gitivencelerin de gtz 6ntine alinmasi gere-
kir.”
Dlplomatlk koruma konusunda bkz. Ali ibrahim Akkutay, Diplomatik Koruma
ve Insan Haklar1 {ligkisi, Adalet Yayinevi, Ankara, 2013
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1- “Kamu Giicii” Kavrami

6216 sayili Kanun'a gore, “herkes, Anayasada giivence altina alinmis
temel hak ve Ozgiirliiklerinden, Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesi ve buna ek
Tiirkiye'nin taraf oldugu protokoller kapsamindaki herhangi birinin kamu
giicii tarafindan, ihlil edildigi iddiasiyla Anayasa Mahkemesine basvura-
bilir (mad. 45/1). Dolay1styla bireysel basvuru yoluna gidebilmek igin,
temel hak ve ozgtirliiklerin ihlaline yol acan faaliyet, kamu giicii ta-
rafindan gerceklestirilmelidir. “Kamu gticti” kavraminin 6216 sayil
Kanun'da tanimi yapilmamistir. Bu ytizden oncelikle “kamu gticti”
kavraminin bireysel basvuru agisindan agikliga kavusturulmas: ge-
rekmektedir.

“Kamu giicti”, devletin emretme, tek yanl iradesini ilgililere kabul
ettirme ve gerektiginde zor kullanarak yerine getirme hak ve yetene-
gidir."* Bu baglamda kamu giicti, devletin egemenlik yetkisi olarak da
ifade edilebilir."! Anayasanin 6/2. maddesine gore Tiirk Milleti, ege-
menligini, Anayasanin koydugu esaslara gore, yetkili organlari eliyle
kullanir. Bu organlar ise yasama (mad. 7), yiirtitme (mad. 8) ve yar-
gidir (mad. 9). Dolayisiyla devlet adina egemenlik yetkisini kullanan
devlet organlari, yasama, ytiriitme ve yargi organlaridir.? Kamu gii-
clinden anlasilmasi gereken aslinda kamu gtictiniin uygulayicisidir.”
Dolayisiyla 6216 sayili Kanun'da zikredilen kamu giicti kavramindan,
devletin egemenlik yetkisini kullanan, yani kamu gtictinti kullanan™
yasama, yiriitme ve yargi organlarini anlamamiz gerekir. Bununla

100 1 qefi Duran, idare Hukuku Ders Notlari, Fakiilteler Matbaasi, istanbul, 1982, s. 23
1 Sirin’e gore de kamu giicti ifadesinden egemenligin kurumsallasmis tezahtirtinii
anlamak, kavramin ¢oztimlenmesi bakimindan kolaylik saglayabilecektir. Tol-
ga Sirin, Tiirkiye’de Anayasa Sikayeti (Bireysel Bagvuru), Insan Haklar1 Avrupa
Mahkemesi ve Almanya Uygulamasi ile Mukayeseli Bir Inceleme, On iki Levha
Yayincilik, Istanbul, 2013, s. 263
Federal Alman Anayasasi’'nda da yer alan (mad. 90) “kamu giicti” kavramindan
da yasama, yiirtitme ve yargi organlari anlasilmaktadir. Ece Goztepe, Anayasa
Sikayeti, AUHFD Yayinlari, Ankara, 1998, s. 42
Korkmaz’'a gore kamu giicti ile kastedilen, kamu giiciiniin tastyicisidir. Ramazan
Korkmaz, Medeni Ustil Hukuku Acisindan Anayasa Mahkemesi'ne Bireysel Bas-
vury, On Tki Levha Yaymcilik, Istanbul, 2014, s. 133
14 AYM. BB. No: 2012/171, K.T.: 12/2/2013, “... Dolayisiyla belirtilen bu hak ve
ozgiirltiklerin kamu giictinii kullanan organlar tarafindan ihlal edildigi iddialar1
bireysel basvuru yoluyla ileri stirtilebilir. ... (para. 15)”

12
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birlikte, Anayasa'da bu konuda hiikiim bulunmamasina ragmen, 6216
say1l1 Kanun, bazi kamu gticii islemlerine kars1 bireysel basvuru yolu-
nu kapatmistir. Buna gore, yasama iglemleri ile diizenleyici idari islemler
aleyhine dogrudan bireysel basvuru yapilamayacag: gibi Anayasa Mahkemesi
kararlar1 ile Anayasa'min yargr denetimi disinda biraktig1 islemler de bireysel
basvurunun konusu olamaz (mad. 43/3).°

Bireysel basvurunun konusu ise Anayasa Mahkemesinin kararin-
da yer alan ifade ile “kamu giicti faaliyetleri“dir. Zira hak ihlali, kamu
gictuni kullanan organlarin faaliyetleri sonucu gergeklesmektedir.
Anayasa Mahkemesi, kamu giicti faaliyetini, 6216 sayil1 Kanun'daki
diizenlemeye' uygun olarak islem, eylem ve ihmal olarak ayirmaktadir.””

Bireysel basvuruya konu olan kamu gticti faaliyeti, islem veya ey-
lem olarak icrai’® sekilde ya da ihmali sekilde gerceklestirilebilir."” Diger
bir ifade ile ihlale sebep olan kamu gticii faaliyeti, bu gticti kullanan
organlarin olumlu bir davranisi ile bir islem® ya da eylem seklinde ger-
ceklesebilecegi gibi, olumsuz bir bigimde s6z konusu organin ihmali

15 Ancak bu hiikmiin Anayasa’daki diizenlemeyi daraltt1g1 ve Anayasa’ya aykiri ol-

dugu ileri stiriilmektedir. Bkz. Oykii Didem Aydm, “Tiirk Anayasa Yargisinda

Yeni Bir Mekanizma: Anayasa Mahkemesi'ne Bireysel Bagvuru”, Gazi Universitesi

Hukuk Fakiiltesi Dergisi, Cilt: XV, Y1l: 2011, Say1: 4, s. 145-146
16 mad.45/2,46/1,47/3
7" AYM. BB. No: 2012/171, K.T.: 12/2/2013, “Anayasa'nin 148 ve 6216 sayili
Kanun'un 45. maddesi uyarinca islem, eylem ya da ihmali nedeniyle bireysel bas-
vuruda bulunulan kamu giicii faaliyeti, Tijrkiye Cumbhuriyeti Devletine ait veya
O’nun adma kullanilmis olmalidur. ... (para. 17)”
Buradaki “icrai” teriminden kastlmlz olumlu davranistir. Asagida zikredilen ve
idare hukukunda yer alan “islemin icrai olmas1” meselesi ile karistirilmamalidir.
19 AYM. BB. No: 2012/171, K.T.: 12/2/2013, “Bireysel basvuru kamu giicii kullanan
organlarin icrai ya da ihmali bir eylemine ya da islemine kars1 yapilabilir. ... (para.
16)”
Idare hukukunda idarenin tek tarafl tasarrufu ile hukuki bir sonug doguran,
hukuki durumda degisiklik yapan icrai islemlere idari islem denilmektedir. Icrai
nitelikleri geregince idarf islemler, bir hakkin dogumuna, el degistirmesine ya da
sonlandiriimasina neden olurlar. Idare bu sonucu mevzuattan kaynaklanan bir
yetkiye dayanarak gerceklestirir. Mutafa Selman Celik, “ Anayasa Sikayeti (Birey-
sel Bagvuru) Kabul Edilebilirlik Incelemesi ve Bu Kapsamda Onemli Zarar Krite-
ri”, Tiirkiye’de Anayasa Mahkemesine Bireysel Basvuru (Anayasa Sikayeti), Ed.:
Sevtap Yokus, Seckin Yaynlari, Ankara, 2014, s. 164. Bireyler icin baglayici ve
emredici kamu giicti islemleri sikdyetin konusu olabilir. Baglayici olmayan ge-
nel direktifler, kurum ici goriis bildirmeler, bilirkisi raporlari, yargisal tavsiye ve
goriigler davanin konusu olamaz. Goztepe, s. 44. Ayrica bkz. Cemil Kaya, “Ttirk
Idare Hukukunda Icrai Olmayan Idari islemler”, Gazi Universitesi Hukuk Fakiiltesi
Dergisi, Cilt: IX, Sayz: 1-2, 2005, s. 253 vd.

18
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davranisi olarak da gerceklesebilir. Ihmali yani olumsuz davranis,
yapmast gerekeni yapmama, bir eylem ya da islemi gerceklestirme-
me* ya da yerine getirmekten kaginma biciminde olabilir.* Kamu gii-
clintin ihmali bir islemine kars1 bireysel basvuruya gidilebilmesi icin,
eylemde bulunmaya iliskin bir yiikiimliilitk bulunmalidir.? Yiiktimlii-
litk mevzuattan ya da bir yargi kararinin yerine getirilmesi gereklili-
ginden kaynaklanabilir.** Bu durum, idare hukuku alaninda 6zellikle
hizmet kusuru durumunda karsimiza ¢ikar. Idarenin baglh yetki ile
kamu hizmeti verme yiikiimliiltigiintin bulundugu durumlarda, idare
yapmakla yiikiimlii oldugu hizmeti hic yerine getirmezse, geregi gibi
yerine getirmezse ya da geg yerine getirirse ihmali bir davranisla hak
ihlaline yol acabilir.

Bireysel basvuru yoluna gidebilmek icin, ihlale yol acan kamu
gcti faaliyetinin, Ttirkiye Cumhuriyeti Devleti sinirlar icinde gercek-
lestirilmis olmasi zorunlu degildir. Tiirkiye Cumhuriyeti Devletinin
yetki alanina girdigi stirece, kamu gtictiniin Tiirkiyenin sinirlar1 di-
sinda da uygulanildig1 durumlarda bireysel basvuru yoluna gidilebi-
lir. 6216 say1li1 Kanun'da Anayasa Mahkemesinin yetki alanina iliskin
herhangi bir diizenleme bulunmamaktadir.

Kamu giticti faaliyetlerinin bireysel basvuruya konu olabilme-
si igcin kamu hukuku nitelikli olmalar1 gerekir. Bireylerle esit hukuki
stattilerde girdigi 6zel hukuk iliskilerinde, kamu organlarinin islem
ve eylemleri, kural olarak, bireysel basvuruya konu olamaz. Cunki
bu tiir iliskilerde zorlayicilik ve baglayicilik unsurlar1 bulunmamakta-
dir? Zira kamu giicii tastyicilarinin kamu kurumu olmakla, bu giicii
kullanmadan, vatandasla esit statiiye sahip olarak yaptig1 islemler de
bulunmaktadir. Bu gibi kamu gticti kullanilmaksizin yapilan islemler-
de, her ne kadar kamu gtictiniin tastyicisi isleme taraf olsa da, sadece o
hakkin ihlali iddiasi ile bireysel basvuruda bulunulamaz.?

21

» Goztepe, s. 42

Thmal yoluyla gerceklestirilen hak ihlallerini belirlemek, icrai davranislar yoluyla
hak ihlallerinin belirlenmesine gore daha zor olabilir.

Goztepe, s. 45

Uluslararast hukuk agisindan da, devletin, ihmali bir davranistan dolay1 sorumlu
tutulabilmesi icin bu konuda uluslararas: bir yiikiimliltigtinin bulunmasi gere-
kir.

Goztepe, s. 44

Ornegin belediyeden 6zel hukuk hiikiimlerine gore kiralanan tagmnmazin, sozles-

23
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Bireysel basvuruya konu faaliyetler, kamu giticii faaliyetleri ol-
dugu icin, Anayasa Mahkemesi, 6zel hukuk kisi veya kuruluslarinin
kendi ad ve hesaplarina gerceklestirdikleri eylemler sirasinda ortaya
cikan ihlaller konusundaki basvurulari inceleyemez.” Zira bu kisile-
rin davranislari devlete atfedilemez. Devlete atfedilebilecek faaliyetler,
devlet organlarinin ya da gorevlilerinin faaliyetleridir. Ancak 6zel kisi
ve kuruluslarin hukuka aykir1 faaliyetlerinin énlenmesi konusunda,
Tiirkiye Cumhuriyeti Devleti gerekli dikkat ve 6zeni gostermemisse,
yani Tiirkiye Cumhuriyeti Devletine bu konuda bir kusur isnat edile-
biliyorsa, kamu gtictintin ihmali davranisi sebebiyle bireysel basvuru
yoluna gidilebilecektir. Burada Tiirkiye Cumhuriyeti Devletine atfedi-
lebilecek faaliyet, 6zel kisinin eylemi degil, Ttirkiye Cumhuriyeti Dev-
letinin ihmalidir.

2- Thlale Yola A¢an Kamu Giicii Faaliyetinin Tiirkiye
Cumhuriyeti Devletine Atfedilebilmesi

Bireysel basvuru yoluna gidebilmek icin hak ve ozgiirliiklerin
ihlaline yol acan islem, eylem ya da ihmalin yani kamu gticti faaliye-
tinin, Ttirkiye Cumhuriyeti Devletine atfedilebilmesi (ytiklenebilmesi,
baglanabilmesi) diger bir ifade ile Tiirkiye Cumhuriyeti Devletine ait
olmasi gerekmektedir. Thlale yol acan faaliyet ile devlet arasinda bir
iliskinin kurulabilmesi gerekir. Kamu giicti faaliyetinin Ttirkiye Cum-
huriyeti Devletine atfedilebilmesi i¢in s6z konusu faaliyet, ya i) Ttirki-
ye Cumhuriyeti Devleti tarafindan gerceklestirilmeli ya da ii) Tiirkiye
Cumbhuriyeti Devleti adina gerceklestirilmelidir.®

Yabanci devletlerin,® uluslararasi ya da uluslariistii orgiitlerin

mede belirtilen niteliklerde olmamasi, sdzlesme hiikiimlerine aykir1 ifada bulu-
nulmasi ve zararmn olusmasi. Korkmaz, s. 133

Kural olarak Anayasa Mahkemesi'nin 6zel kisi veya kuruluslar tarafindan ger-
ceklestirilen ihlallere iliskin olarak yapilan basvurulari inceleme yetkisi bulunma-
makla birlikte, bunlarin faaliyetleri nedeniyle belirli sartlar altinda bireysel basvu-
ru yoluna gidilmesi miimkiin olabilir. Bu konu asagida ele almacaktir.

28 AYM. BB. No: 2012/171, K.T.: 12/2/2013, “Anayasa’nin 148 ve 6216 sayili
Kanun'un 45. maddesi uyarinca islem, eylem ya da ihmali nedeniyle bireysel bas-
vuruda bulunulan kamu giicti faaliyeti, Ttirkiye Cumhuriyeti Devletine ait veya
O’nun adma kullanilmis olmalidur. ... (para. 17)”

Yabanc bir devletin kamu giicii niteligindeki miidahaleleri veya yabanci devlet

27
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hak ihlallerine karsi bireysel basvuruda bulunulamayacaktir.* Zira
Tiirkiye Cumhuriyeti Devletine atfedilemeyen temel hak ve 6zgtirliik
ihlallerine iliskin basvurular, Anayasa Mahkemesi tarafindan “Ana-
yasa Mahkemesinin yetkisizligi” nedeniyle “kabul edilemez” bulun-
maktadir.!

Anayasa ve 6216 sayili Kanun'da, ihlale yol acan kamu gtictiniin,
Ttirkiye Cumhuriyeti Devletine ait oldugu ifade edilmemekle birlikte,
s6z konusu kamu giictiniin Tiirkiye Cumhuriyeti Devletine ait olmasi
gerektigi aciktir. Dolayisiyla diger devletlerin ya da uluslararasi huku-
kun diger kisileri olan uluslararas: érgiitlerin,® Tiirkiye Cumhuriyeti
Devleti tilkesinde dahi olsa, yetkilerini kullanmalarindan kaynakla-
nan ve Tiirkiye Cumhuriyeti Devletine atfedilemeyecek ihlaller agi-
sindan bireysel bagvuru yoluna gitmek miimkiin degildir. Ornegin

asa ve idari islemleri, bireysel basvuruya konu olamaz. Sirin, s. 264. AYM. BB.
No: 2012/171, K.T.: 12/2/2013, “Basvurucunun ihlal iddiasinin Fransa Cumhuri-
yeti Devleti tarafindan gerceklestirildigi belirtilen emeklilik maasinda kesinti ya-
pilmast islemine dayandirildig1 anlasilmaktadir. Fransa Cumhuriyeti Devletinin
islemine dayali ihlal iddias1 Ttirkiye Cumhuriyeti Devletine atfedilemez. Basvu-
rucunun ihlal iddiasinin Fransa Cumhuriyeti Devleti tarafindan gerceklestirildigi
belirtilen emeklilik maasinda kesinti yapilmasi islemine dayandirildig: anlasil-
maktadir. Fransa Cumhuriyeti Devletinin islemine dayal1 ihlal iddias1 Ttirkiye
Cumbhuriyeti Devletine atfedilemez. (para. 18)”

30 Aydin, s. 136. AYM. BB. No: 2012/171, K.T.: 12/2/2013, “ Anayasa’nin 148 ve 6216
sayil1 Kanun’un 45. maddesi uyarinca islem, eylem ya da ihmali nedeniyle birey-
sel bagvuruda bulunulan kamu giicti faaliyeti, Ttirkiye Cumhuriyeti Devletine ait
veya O'nun adina kullanilmis olmalidir. Bu anlamda, ancak Tiirkiye Cumhuri-
yeti Devletinin kamu giicti kullanan organlarina atfedilebilir sekilde gercekles-
mis temel hak ve 6zgiirliik ihlalleri bireysel basvuru konusu olabilir. Bu nedenle
Anayasa Mahkemesinin, yabanci devletlerin ya da uluslararas1 veya uluslartistii
orgiitlerin islemleri aleyhine yapilacak bireysel bagvurular: inceleme yetkisi bu-
lunmamaktadir. (para. 17)”

31 AYM. BB. No: 2012/171, K.T.: 12/2/2013, “ Aciklanan nedenlerle, Tiirkiye Cum-

huriyeti Devleti tarafindan gerceklestirilen bir islem, eylem ya da ihmal iddias1

bulunmadig anlasildigindan, basvurunun diger kabul edilebilirlik sartlar1 yo-
niinden incelenmeksizin “Anayasa Mahkemesinin yetkisizligi” nedeniyle kabul

edilemez olduguna karar verilmesi gerekir. (para. 19)”

Uluslararast hukuk kisileri olan uluslararas: orgiitlerin de uluslararas: hukuka

aykir1 eylemlerinden dolay1 uluslararasi sorumluluklar: bulunmaktadir. Ulusla-

raras1 Orgiitlerin uluslararasi sorumluluklari konusunda bkz. Siileyman Sirr1 Ter-
zioglu/Bahadir Bumin Ozarslan, Uluslararasi Orgiitler Hukuku, Adalet Yaymevi,

Ankara, 2016, s. 197 vd.; Selman Ogiit, BM Uluslararast Hukuk Komisyonunun

2011 Yilinda Yaymlachgl Taslak Maddeler Cercevesinde Uluslararasi Orgutlerm

Sorumlulugu, On Tki Levha Yayincilik, Istanbul, 2014
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bir uluslararas: ¢rgiit olan NATO'nun, gerek personeline karsi, gerek
tctnct kisilere karsi, Tiirkiye'deki faaliyetlerinden kaynaklanan bir
hak ihlalinin gerceklesmesi durumunda, NATOnun faaliyetinin Ttir-
kiye Cumhuriyeti Devletine atfedilmesi miimkiin olamayacag: icin,
bireysel basvuru yoluna gidilemeyecektir. Ancak NATO tarafindan
gerceklestirilen bu hak ihlalinin ortaya ¢ikmasini engelleme konusun-
da, Tuirkiye Cumhuriyeti Devletinin bir ihmali s6z konusu ise bu ih-
mal dolayisiyla bireysel basvuru yoluna gidilebilecektir.

Yine baska bir ornek verilecek olursa, yabanci devletlerin
Ttirkiye'de Tuirk vatandaslarini fahri konsolos olarak atamalart miim-
kiindiir.®® Bu durumda, her ne kadar bu kisiler Tiirk vatandasi olsalar
da, konsolosluk faaliyetlerini yabanci devletler adina gerceklestirmek-
tedirler. Dolayisiyla temel hak ve 6zgiirliiklerin ihldline yol agmalar:
durumunda, bu eylemlerinden dolay1 Tuirkiye Cumhuriyeti Devletine
atfedilebilecek bir faaliyet s6z konusu olamaz.

Benzer sekilde Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesi (AIHS) de,
Sozlesme ve protokollerde taninan haklarin ihlalinin taraf devletle-
re atfedilmesine 34. maddede® {istii kapali olarak isaret etmektedir.
AIHM'nin ictihatlarina gore de, taraf devletler, {ilkesinde bulunan bir
yabanci giiciin, ya da uluslararasi bir oérgiitiin yaptig1 eylem ve islem-
lerden sorumlu degildirler. Mahkemeye gore devletin sorumlulugu
egemenligi ile stmirlidir. Devletten egemenliginin Gtesinde bir sorum-
luluk beklenemez.*

Yukarida da ifade edildigi gibi, hak ve 6zgtirliiklerin ihlaline yol
acan kamu giticii eyleminden dolay1 Tiirkiye Cumhuriyeti Devletinin
sorumlu tutulabilmesi i¢in, eylem, ya Tiirkiye Cumhuriyeti Devleti ta-
rafindan gerceklestirilmeli ya da Tiirkiye Cumhuriyeti Devleti adina
gerceklestirilmelidir. Asagida bu iki ihtimal sirayla incelenecektir.

33 Fahri konsoloslar konusunda bkz. Rona Aybay, Tarih ve Hukuk Acisindan Kon-

solosluk, Tiirkiye Is Bankas: Kiiltiir Yayinlari, Istanbul, 2009, s. 293 vd.

“Bu Sozlesme veya protokollerinde taninan haklarmin Yiiksek Sozlesmeci Taraf-
lardan biri tarafindan ihlal edilmesinden dolay1 magdur oldugunu 6ne stiren her
gercek kisi, hiiktimet dis1 kurulus veya kisi gruplar1 Mahkeme’ye basvurabilir.
Yiiksek Sozlesmeci Taraflar bu hakkin etkin bir sekilde kullanilmasin higbir su-
rette engel olmamay1 taahhiit ederler.”

A. Feyyaz Golciiklii/ A. Seref Goziibiiyiik, Avrupa Insan Haklari S6zlesmesi ve
Uygulamasi, 2. Baski, Turhan Kitabevi, Ankara, 1996, s. 63
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a) Thlale Yol Agan Faaliyetin Dogrudan Tiirkiye Cumhuriyeti
Devleti Tarafindan Gergeklestirilmesi

Hak ve ozgiirliiklerin ihlaline yol acan kamu giicii faaliyetinin
Ttirkiye Cumhuriyeti Devleti tarafindan gergeklestirilmesinden an-
lasilmast gereken, faaliyetin dogrudan devlet organlar: ya da devlet g6-
revlileri tarafindan gerceklestirilmis olmasidir. Devlet soyut bir varlik
oldugu igin, faaliyetlerini organlar1 ya da gorevlileri araciligiyla ger-
ceklestirir. Bu ytizden hangi faaliyetlerin devlet faaliyeti kabul edilece-
ginin, hangi organ ya da kisilerin eylemlerinin devlete atfedileceginin
tespit edilmesi, bireysel basvuru agisindan énem arz eder.

i) Devlet Organlarinin Faaliyetleri

Devletin organlar1 yasama, yiriitme ve yargidir. Anayasa
Mahkemesine gore de “... Kamu giiciinii” kullanan organlar () basta dev-
let tiizel kisiligi icinde yer alan yasama, yiiriitme ve yargi organlar: ve bu
organlara tabi olan merciler ile yerinden yonetim kuruluslaridir*® Bununla
birlikte yukarida da ifade edildigi gibi yasama islemleri ile diizenleyici
idari iglemler aleyhine dogrudan bireysel basvuru yapilamayacagr gibi Ana-
yasa Mahkemesi kararlar: ile Anayasamin yargr denetimi disinda biraktigi
islemler de bireysel basvurunun konusu olamaz (mad. 43/3). Dolayisiyla ya-
sama organinin islemlerine, yargi organinin ve ytirtitme organin bazi
islemlerine kars1 bireysel basvuru yoluna gidilemez.”

Anayasa Mahkemesinin s6z konusu karar1 da géz éniinde bulun-

% AYM. BB. No: 2012/171, K.T.: 12/2/2013, para. 15. Aym yonde bkz. Goztepe, s.
42. Ispanya hukukunda kamu giiclerinden anlasilmast gereken, devletin, 6zerk
topluluklarin kamu giicleri ve kamu ydnetimi i¢inde yer alan teritoryal, korporatif
ya da kurumsal nitelikteki diger kamu birimleridir. Ayrica bunlarin memurlar1
ve diger gorevlileri de kamu gticti kavramu i¢indedir. Yine belediyeler, meslek
odalari, sosyal giivenlik kurumlarmin yonetim organlari, kamu sirketlerinin yo-
netim organlari, kamu kurumu niteligini haiz Ispanyol Radyo Televizyon Kuru-
mu, kamu hizmeti goren imtiyazli sirketler de bunlar icinde yer alir. Selin Esen
Arnwine, “Ispanya’da Bireysel Bagvuru Yolu”, AUHFD, Yil: 2003, Cilt: 52, Say1: 4,
s. 254

Ancak yasama ve yarg1 organinin bazi faaliyetleri, islevsel anlamda ytiriitme faali-
yetleridir. Yasama ve yarg: faaliyetleri disinda kalan bu tiir faaliyetler dolayisiyla
bireysel bagvuru yoluna gidilmesinin miimkiin oldugunu diistiniiyoruz. Ozellik-
le savcilik islemleri agisindan yapilan tartismalarla ilgili olarak bkz. Giilstn A.
Aygormez Ugurlubay, “Alman Hukuku Karsilastirmali Olarak Bireysel Basvuru
Kabul Edilebilirlik Kosullarinda Ceza Hukuku Sorunlar1”, Hagim Kili¢’a Arma-
gan, Cilt II, 2015, s. 1246 vd.
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duruldugunda, yerel yonetim kuruluslar ile kamu iktisadi tesebbiis-
lerinin temel hak ve 6zgiirliiklerin ihlaline yol acan faaliyetleri nede-
niyle bireysel bagvuru yoluna gidilebilir.?* ATHM ictihatlarina gore de,
hicbir devlet organi ATHS ile bagdasmayan bir islem ya da eylemde bu-
lunamaz. Gerek yerel, gerek merkezi yonetimin, gerek hizmet yoniin-
den yerinden yonetim kuruluslarinin, gerekse kamu iktisadi tesekkiil-
lerinin ATHS ile bagdasmayan islemlerinden devlet sorumludur. Bu
tiir kuruluslarin islemlerinden dolay1 AITHM'ne yapilacak basvurular
devlete kars1 yapilir. Yasama ve yargi organlarinin islemlerinden de
sorumluluk yine devlete aittir.*

Hak ve ozgiirluklerin ihlaline yol acan kamu gticti faaliyetinin
dogrudan Tiirkiye Cumhuriyeti Devleti organlar: tarafindan gercek-
lestirilmis kabul edilebilmesi icin ilk olarak ihlali gerceklestiren birimin
Turkiye Cumhuriyeti Devleti ile organik bir iliski icinde bulunmasi,
devlet orgiitlenmesi icerisinde yer almasi, diger bir ifade ile Tiirkiye
Cumbhuriyeti hukukuna gore teskil edilmesi gerekir.** Zira hangi faali-
yetlerin devlete atfedilerek sorumlulugunun dogacaginin belirlenmesi
icin devletin ve idarenin tanimlanmasi gerekmektedir.

Ikinci olarak, ayrica s6z konusu birimin, temel hak ve dzgiirliikle-
rin ihlaline yol agan eylemi gerceklestirdigi sirada kamu gticti ile ha-
reket ediyor olmasi gerekir. S6z konusu birimin faaliyetinden dolay1
bireysel basvuru yoluna gidilebilmesi icin bu birimin Titirkiye Cum-
huriyeti Devleti ile organik iliski iginde bulunmasi yeterli degildir. Bir

3 Uluslararast hukuk agisindan da devletin sorumlulugunun ortaya ¢ikmas acisin-

dan yasama, yiirtitme ya da yargi organlarinin faaliyetleri acisindan herhangi bir
ayirim yapilmamaktadir. Zira Uluslararas1 Adalet Divani tarafindan bir uluslara-
ras1 teamiil kurali niteliginde oldugu belirtilen Taslak Maddelerin 4/1. maddesine
gore, herhangi bir devlet organinin tasarrufu, ister organ yasama, yiirtitme, yargi
ya da bagska islevleri ifa etsin, ister devlet yapisinda hangi konuma sahip olursa
olsun ve isterse merkezi hiikiimet organi ya da devletin yerel birimi olsun, ulus-
lararasi hukuka gore o devletin eylemi olarak kabul edilecektir. Divan'in danisma
goriisii i¢in bkz. Difference Relating to Immunity from Legal Process of a Special
Rapporteur of the Commission on Human Rights, Advisory Opinion, ICJ Reports
1999, s. 87, para. 62

% Goleiiklii/ Goziibiiyiik, s. 63

40" Taslak Maddelere gore, organ, devletin i¢ hukukuna gore bu statiiye sahip olan
her kisi veya birimi kapsamaktadir (mad. 4/2). Uluslararasi hukuk, devletin yapi-
s1, organlar1 ve bu organlarin i¢ hukuktaki islevleri ile ilgilenmez. Bunlar1 belirle-
me konusunda devletler miinhasir yetki sahibidirler.
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kurulusun devlet drgiitlenmesi icinde yer almasinin yaninda, ihlale
yol agan faaliyet konusunda kamu gtictinti kullaniyor olmas1 da ge-
rekir. Zira zaman zaman kanun koyucu, kamu hukuku ttizel kisisini
ozel hukuk hiikiimlerine tabi tutmaktadur. Ister 6zel hukuka tabi olsun
isterse kamu hukukuna tabi olsun, burada bireysel basvuru agisindan
onemli olan, kurulusun eylemi gergeklestirdigi sirada kamu gticii yet-
kisini kullanip kullanmadigidir. Ornegin kamu iktisadi tesebbiisleri-
nin hak ihlaline yol acan faaliyetleri dolayisiyla bireysel basvuru yolu-
na gidilebilmesi icin, bunlarin faaliyetlerini gerceklestirdikleri sirada
kamu yetkisini kullanmalar: gerekir. Dolayisiyla devlet 6rgiitlenmesi
icinde yer alan birimin hukuka aykir: faaliyetleri dolayisiyla bireysel
basvuru yoluna gidebilmesi icin bu birimin ayni zamanda faaliyeti
gerceklestirdigi sirada kamu gtictinii kullaniyor olmasi gerekir.

Idare hukukunda idarenin ve gorevlilerinin hukuka aykir1 eylem-
lerinden dogan sorumluluk, hizmet kusuru ve kigisel kusur cergevesinde
degerlendirilmektedir. “Hizmet kusuru, sahsa bagli olmayan, hizmeti
yerine getiren kamu gorevlisine atif ve izafe edilemeyen ya da edil-
mesi gerekmeyen, tamamen kamu hizmetinin kurulusunda, diizen-
lenmesinde, isleyisinde ve teskilatlanmasinda karsimiza ¢ikan somut,
anonim ve objektif bir kusurdur. Yani hem yerine getirilen kamu hizmeti
sebebiyle hem de hizmeti yerine getirilen teskilat ve personel sebebiyle
ortaya ¢ikan kisacast dogrudan idareye ait bir kusurdur.*! Hizmet kusu-
ru, hizmetin kurulmasinda, diizenlenmesinde, ytiriitiilmesinde, teski-
latlanmasinda, personelinde veya denetiminde ortaya ¢ikan diizensiz-
lik, bozukluk, aksaklik, eksiklik veya hizmete tahsis olunan techizatin
yetersiz, elverissiz, kotii olmasi gibi kamu hizmetinin yapisindan, is-
leyisinden ya da vasitalarindan kaynaklanan objektif nitelikte bir ku-
surdur.* Bu ylizden dogrudan dogruya asli bir sorumluluk olup, kisi-
sel olarak kamu gorevlilerine baglanamaz. Kin, garez, husumet gibi
insani diirttilerle islenen ya da ihmal, dikkatsizlik, tedbirsizlik gibi
beseri zaaflarla ortaya ¢ikan siibjektif mahiyette bir kusur degildir.*®

4 Bahtiyar Akyilmaz, “Kamu Zarar1 ve Kamu Zararinda Riicu”, IUHEM, Cilt: LXIX,
Sayt: 1-2, Yil: 2011, s. 74

Ornegin idarece gerekli giivenlik 6nlemlerinin alinmamasi sonucu kisilerin zarar
gormesiyle hak ihlaline yol a¢ilmast.

Akyilmaz, s. 75. Zira asagida ifade edilecegi gibi, bu tiir siibjektif mahiyetteki ku-
surlar, daha cok kisisel kusur cercevesinde degerlendirilmektedir.
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Hizmet kusuru, idareye ait bir kusur olmasi dolayisiyla devlet gorev-
lilerinden bagimsiz olarak dogrudan kamu gtictine atfedilebilecek bir
kusurdur. Hizmet kusurunun varligi durumunda, hak ihlaline yol
acan faaliyetin kamu giictine atfedilebilmesinde herhangi bir tereddiit
bulunmamaktadir. Kisisel kusur ise asagida goriilecegi gibi, 6ztinde,
devlet gorevlilerinin kusurlar1 sebebiyle kamu gtictine atfedilebilecek
kusurlardir.

“Idarenin bazi durumlarda, hukuka uygun eylem ve islemlerin-
den dogan zararlar1 tazmin etmesi yukumliliigiu™* olarak tanimlanan
kusursuz sorumluluk durumunda ise kanimizca her olay1 ayr1 deger-
lendirmek gerekmektedir. Ornegin siipheli bir otomobili durdurmak
amaciyla polisin otomobile ates agmasi sonucu kahvehanenin 6niinde
oturan kisinin 6liimiinde idarenin kusursuz sorumlulugu s6z konu-
sudur. Polisin eyleminin devlete atfedilebilmesi konusunda bir tered-
diit bulunmadig: icin bireysel basvuru yoluna gidilebilecektir. Ancak
Fransiz Danistay1nin Cames Kararinda oldugu gibi her zaman idareye
atfedilebilecek bir kusur bulunmayabilir. Olayda fabrikada isci olarak
calisan Bay Cames, makineli bir ¢ekicle bir demir parcasini déverken
demirden kopan parga sol eline isabet ederek, sol elini kullanilamaz
hale getirmistir. Fransiz Danistay, idareye atfedilebilir bir kusur olma-
digini tespit etmesine ragmen, idareyi Bay Cames’e tazminat 6demeye
mahktm etmistir. Kanimizca bu gibi durumlarda idareye atfedilebi-
lecek bir faaliyet bulunmadig igin goriilen zarardan dolay1 bireysel
basvuru yoluna gitmek miimkiin olmayacaktir. Bununla birlikte ida-
renin kusursuz sorumluluktan kaynaklanan tazmin ytukimliligtnu
yerine getirmemesi durumunda bireysel basvuru yoluna gidilebilir.

ii) Devlet Gorevlilerinin Faaliyetleri

Eylemlerini devlet organlarinin faaliyetleri kapsaminda gercek-
lestirmeleri sebebiyle, devlet gorevlilerinin eylemleri de devlet or-
ganlarinin eylemleri olarak kabul edilmelidir.*® Bu durumda bireysel
basvuru yoluna gidebilmek i¢in devlet adina eylemde bulunabilecek

4“4 Tamim ve 6rnekler i¢in bkz. Kemal Gozler/Giirsel Kaplan, Idare Hukuku Dersleri,

15. Baski, Ekin Kitabevi, Bursa, 2014, s. 760 vd.
Elif Uzun, Milletleraras1 Hukuka Aykir1 Eylemlerden Dolay1 Devletin Sorumlulu-
gu, Beta Basim Yayim Dagitim, Istanbul, 2007, s. 63
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kisilerin kimler oldugunun, diger bir ifade ile kimlerin kamu gorev-
lisi sayilacaginin Tiirk hukukuna gore belirlenmesi gerekmektedir.
Dolayistyla Tiirk hukukuna gore kamu gorevlisi sayilan bir kisinin
kamu adina hareket ederken gerceklestirdigi faaliyet, bir hak ihlaline
yol actyorsa bu durumda o kisinin davranisi, devlet organinin eylemi
kabul edilecek ve Tiuirkiye Cumhuriyeti Devletinin sorumlulugu orta-
ya ¢ikacaktir.*

Tiirk idare hukuku 6gretisinde kamu gorevlileri, genis anlamda
kamu gérevlisi ve dar anlamda kamu gérevlisi olarak iki ayr1 sekilde ta-
nimlanmaktadir.”” Genis anlamda kamu gorevlileri, kamu kesiminde
gorev yapan, hukuki durumlar1 birbirinden farkli olan tiim gorevlileri
i¢cine alir. Bu tanimin i¢ine kamu kesiminde calisan herkes girer. Dar
anlamda kamu gorevlileri ise Anayasanin 128. maddesinde belirtil-
digi gibi, kamu kurum ve kuruluslarinin genel idare esaslarina gore
yuriitmekle ytiktimli olduklar: kamu hizmetlerinin gerektirdigi asli
ve stirekli gorevleri ytiriiten kisileri, yani devlet memurlarini ile diger
kamu gorevlilerini kapsar.*

Kanimizca bireysel basvuru agisindan kamu gorevlisi kavrami-
nin dar ya da genis anlamda anlasilmas: 6nemli degildir. Onemli
olan dar ya da genis anlamda kamu gorevlisi kavrami tartismasina
girmeksizin, bireysel basvuru acisindan bireylerin eylemlerinin han-
gi durumlarda devlete atfedilebilecegi sorunu konusundaki olctitleri
ortaya koymaktir. Bu dlctitleri belirlerken, bireysel basvuru yolunu en-

4 Ancak devletin i¢c hukukunun, faaliyeti gerceklestiren kisiyi devlet gorevlisi ola-

rak tanimlamamasi, devletin sorumlulugunun dogmasi yoniinde mutlak bir sart
olarak kabul edilemez. Zira asagida goriilecegi gibi, 6zel bir kisinin faaliyeti, bas-
ka sartlarin varligi durumunda devletin sorumlulugunu dogurabilir. Uzun, s. 64
Bu ikili stniflandirma disinda, en genis anlamda kamu gorevlisi ve en dar anlam-
da kamu gorevlisi kavramlar1 eklenerek dortlii bir stniflandirma da yapilmakta-
dir. Gozler/Kaplan, s. 614 vd.

Bu konuda bkz. Hayrettin Eren, “1982 Anayasast ve Kamu Gorevlileri Kavra-
m1”, A.U. Erzincan Hukuk Fakiiltesi Dergisi, Cilt: I, Say1: 1, s. 55 vd.; Cihan Kanli-
goz, “1982 Anayasasina Gore Kamu Gorevlisi Kavraminin Anlam ve Kapsami”,
AUFHFD, Cilt: 43, Say1: 3-4, 1993, 5.169 vd.; Muharrem Ozen/Onder Tozman,
“Tiirk Ceza Hukukunda Kamu Gorevlisi Kavrami”, Amme Idaresi Dergisi, Cilt: 42,
Sayt: 4, Aralik 2009, s. 25 vd.; Burcu Demren Donmez, “Tiirk Ceza Kanununda
‘Kamu Gorevlisi” Kavrami”, Tiirkiye Barolar Birligi Dergisi, Say1: 94, Yil: 24, 2011, s.
95 vd. Idare hukukunda kamu gérevlisi kavrami dar anlamda kullanilmaktadir.
Gozler/Kaplan, s. 615
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gellememesi bakimindan kamu gorevlisi kavramini genis yorumlamak
gerekir. Kamu gorevlisi kavraminin genis yorumlanmasindan kastet-
tigimiz, genis anlamda kamu gorevlisi kavrami degildir. Bireysel bas-
vuru agisindan asil énemli olan, kisinin eyleminin devlete atfedilip
atfedilemeyecegi sorunu oldugu icin, bireysel basvuru yolunu kapat-
mamak adina, kural olarak gerekli olctitleri saglayan her bireyin, bi-
reysel basvuru anlaminda kamu gorevlisi sayilmasi gerekir. Zira ida-
re hukukundaki kamu gorevlisi kavramindan farkli olarak, bireysel
basvuru agisindan kamu giictinii temsil eden devlet gorevlisi kavrami
icin gerekli olgtitleri belirlemek gerekir.

Bu olctitler icin genel bir saptama yapacak olursak, kanimizca bir
kisinin kamu gorevlisi kabul edilip eylemlerinin devlete atfedilebil-
mesi ve bireysel basvuruya gidilebilmesi icin, hak ihlalini gerceklesti-
ren kisinin, ihlali gerceklestirdigi sirada i) devlet ile organik iliski i¢in-
de olmasy,* devlet orgiitlenmesi igerisinde yer almasi, diger bir ifade
ile kamuda bir orgiite bagli olarak gorev yapmasr® ve ii) temel hak ve
ozgiirliiklerin ihlaline yol acan eylemin kamu gorevi sirasinda veya
kamu gorevi dolayisiyla yapilmis olmasi gerekir.

Bireysel bagvuru yoluna gidebilmek icin, ihlali gerceklestiren gorev-
lilerin stattileri (6rnegin daimi, sozlesmeli, memur, isci vb.) ve nitelikleri-
nin énemi yoktur. Hangi diizeyde olursa olsun ya da ister sivil, ister kol-
luk isterse askeri gorevliler olsun, gorevlilerin kamu giictinii kullanirken
gerceklestirdikleri hukuka eylemleri dolayisiyla bireysel basvuru yoluna
gidilebilir. Ornegin devlet adina kamu giiciinii kullandiklari siirece, s6z-
lesmeli personel gibi devletle akdi bir iliski icinde olan gorevlilerin ya da
taseron sirket iscilerinin eylemlerinden dogan hak ihlalleri dolayisiyla
bireysel basvuru yoluna gidilebilmelidir. Bunlarin eylemlerinin olayin
ozelligine gore devlete atfedilebilmesi miimkiindiir.

49 Organik iligki icinde olmasindan kastimiz kadro iliskisi degildir. Ornegin bir jan-

darma erinin eylemi de devlete atfedilebilir.

Ister dar anlamda, ister genis anlamda olsun, bir kisinin kamu gorevlisi olabilmesi
icin, kamu kesimindeki bir érgiite baglt olarak ¢calismasi gerekir. A. Seref Gozii-
biiyiik, Yonetim Hukuku, 14. Basi, Turhan Kitabevi, Ankara, 2000, s. 159. Serim’e
gore kamu giicii kullanarak ¢alisanlar ile bu giictin kullanilmasinda katkida bulu-
nanlar ya da kamu gticti kullananlar ile igbirligi icinde olanlar kamu gorevlisi sa-
yilmalidir. Biilent Serim, Kamu Gorevlilerinin Orgiitlenmesinde Hukuksal Boyut,
Oteki Yayinevi, Ankara, 1995, s. 10
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Yukarida da ifade edildigi gibi idare hukukunda idarenin huku-
ka aykir1 eylemlerinden dogan bir diger sorumluluk, kisisel kusurdan
kaynaklanmaktadir. “Kamu gorevlisinin, kamu hizmetinin ytrttil-
mesinde yetkilerini kullanirken, goérevini yerine getirirken; gorev-
le ilgili yukumliiliiklerini yerine getirmemesi; resmi sifatini, hizmet
arag-gereclerini kullanarak, hizmet dis1 bir faaliyette bulunmasy; kin,
nefret, husumet gibi duygularla ya da siyasi saiklerle hareket ederek
hizmetten yararlananlara zarar vermesi “kisisel kusur”dur.””! Anayasa
Mahkemesine gore de “Kamu gorevlilerinin agikca ve kolayca hizmetten
ayrilabilen tasarruf ve hatalarinin kétii niyet ve maksatla ilgiliye zarar vermek
veya kamu yarar1 disinda ozel ¢ikarlar saglamak icin bilerek yani kasten ya-
pilan islem ve eylemlerle bagislanamayacak él¢tide agir kusur teskil eden agik
sekilde hukuka aykir: fiil ve muamelelerden ibaret oldugu Yargitay ve Danis-
tay ictihat ve uygulamalarinda kabul edilmektedir. Bu uygulamaya gore kamu
personeli bilerek ve isteyerek yetkisini kotiiye kullanir veya mevzuatta acik ve
kesin olarak belirlenmis bulunan gérev ve yetki alanini ve sumirlarini agar>
yahut idarenin islev alani disina ¢ikarsa, kisisel eylem ve kusur islemis ve ken-
di sorumluluguna yol agmis sayilmaktadir.”>® Ornegin ceza sorusturmasinda
yasak sorgu yontemleri ile sorgu yapmak, Tiirk Ceza Kanunu kapsaminda su¢
olusturdugu gibi ayn1 zamanda kigisel kusurdur.

Kisisel kusur durumunda idare, kamu gorevlisinin kisisel sorum-
lulugunu tstlenmemekte; kamu gorevlisinin kusurlu davranist dola-
yisiyla sorumlu olmamaktadir. Zira kamu gorevlisinin kisisel kusuru
dogrudan idarenin kusurudur. Idare kendi kusuru nedeniyle aslen so-
rumludur.” Gortildiigu gibi kisisel kusur, 6ztinde devlet gorevlilerinin
kusurlar1 sebebiyle kamu giictine atfedilebilecek kusurlardir. Kisisel
kusurun varligi durumunda da, hak ihlaline yol acan faaliyetin, kamu
glictine atfedilebilmesinde herhangi bir tereddiit bulunmamaktadar.

Kisisel kusur, ayn1 zamanda yetki asimi (ultra vires) ile de ilgili-
dir. Devlet adina hareket eden organ ya da gorevlilerin yetkilerinin
sinirlarini agsmasi ve hak ihlaline yol agmalar: durumunda, yine bi-

o1 Akyilmaz, s. 70

52 Yetki astmu durumu asagida ayrica ele alinacaktr.

% AYM. E.: 1974/42 ve K.: 1975/62, K.T.: 25.3.1975. R.G. 03.06.1975 tarih ve 15254
say1

54 Akyilmaz, s. 74
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reysel basvuru yoluna gidilmesi miimkiindiir.”® Kamu gorevlisi, yetki
astminda bulunsa, hatta hukuk kurallarina acikga aykir: hareket etse
bile*® gorevi ile ilgili hareket ettigi stirece, bu eylemi, devletin faaliyeti
olarak kabul edilmelidir.

Yetki asim1 durumunda, kamu gorevlisinin eyleminin devlete at-
fedilebilmesi konusunda bir belirsizlik s6z konusu degildir. Yetki asi-
mu ile ilgili olarak asil sorun, kamu gorevlisinin resmi bir gorevi yeri-
ne getiriyor gortintiisii vererek kamu gtictiniti kullaniyor gibi eylemde
bulunmasi durumudur.”” Bu konuda kabul edilen dl¢iitler, goriintirde-
ki yetkinin asimi1 ve devlet gorevlisi olmanin sagladigi kamusal arac
ve yetkilerin kullanimidir. Ornegin Caire Davasinda® Meksika asker-
lerinin tamamen gorevleri disinda ve i¢ hukuk acisindan mesru kabul
edilmeyen eylemleri nedeniyle Meksikanin sorumlu olduguna karar
verilmistir. Bu konuda getirilen 6l¢tit, Meksika askerlerinin devlet go-
revlisi goriintuistinde olmalar1 ve bu konumlar1 nedeniyle emirlerine
verilen araclar1 kullanmalaridir.”” Bu durum, kanimizca, idare huku-
kundaki kisisel kusurun varlig: icin kamu gorevlisinin resmi sifatini,
hizmet arag-gereclerini kullanarak, hizmet dis1 bir faaliyette bulun-
masi durumu ile de ortiismektedir.

Dogrudan ya da dolayli olarak kamu faaliyet ve hizmetleriyle
iliskisi bulunmayan eylem ve islemler ise kisisel kusur kategorisinde
yer almazlar. Resmi sifatindan tamamen ayrilan, bu resmi sifatinin en
ufak bir rol oynamadig1 ve dolayisiyla gorevinden, yetkisinden, hiz-
met arag ve gereclerinden yararlanmadig1 bir ortamda hukuka aykiri,

% yusuf Aksar, Teoride ve Uygulamada Uluslararast Hukuk-II, 2. Baski, Seckin

Yayinlari, 2013, s.180. Uluslararas: hukukta da devlet gorevlilerinin yetkilerini

asarak gerceklestirdikleri eylemlerin de devlete atfedildigi gortilmektedir. Taslak

Maddelere gore, kamu giicii unsurlarin kullanmakla yetkilendirilmis bir devlet

organinin, kisinin ya da birimin tasarrufu, yetkisini assa ya da talimatlar1 ¢ignese

bile, organ, kisi ya da birim bu nitelikte hareket ediyorsa, uluslararasi hukuka

gore devletin eylemi olarak sayilacaktir (mad. 7).

Ornegin bir kolluk gorevlisi, hata ile ya da kasitl1 olarak bir yabanciy1 haksiz yere

oldiirmiis ya da hapsetmisse, kolluk gorevlisinin gorevini ifa eder gortintiisiinde

ve kamusal yetkiyi kullanarak bu eylemi gerceklestirmesi, devlet eylemi olarak

kabul edilecektir. Uzun, s. 72

57 Uzun, s. 71

58 Olayda iki Meksikal1 asker, bir Fransiz vatandasindan zorla para almak istemis,
ancak talepleri reddedilmistir. Bunun tizerine Fransiz vatandasini kislalarma go-
tirtip oldtirmiuslerdir.

59 Uzun, s. 73
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kusurlu bir davranisindan dogan zarardan o kamu gorevlisi Borclar
Kanunu hiikiimlerine gore sahsen sorumludur.®’ Diger bir ifade ile
kamu gorevlisinin gorevi disinda kisisel sebeplerle gerceklestirdigi,
resmi sifatiyla ilgisi olmayan faaliyetleri, kamu giictine atfedilemez
ve bireysel basvuruya konu olamaz. Bu tiir hukuka aykir: faaliyetler,
haksiz fiil kapsaminda ve Borclar Kanunu kapsaminda degerlendiril-
melidir.’ Anayasa Mahkemesine gore de “... uzaktan veya yakindan,
dogrudan dogruya veya dolayli olarak kamu faaliyet ve hizmetleriyle iliskisi
olmayan eylem ve islemler, o personelin bireysel hareket ve tasarruflarindan
ibaret olur ki, her vatandags gibi bunlarin sonuglarindan da kendilerinin so-
rumlu tutulmasi dogaldir. Bundan dolay: bu tiir eylemler kisisel kusur kate-
gorisinde yer almazlar. O halde kamu gorevlisinin kigisel eylem ve kusuru da
hizmet ve gorevle ikili ve iliskili olarak ortaya ¢ikar. ...”

b) Thlale Yol Acan Eylemin Tiirkiye Cumhuriyeti Devleti Adina
Gergeklestirilmesi

Bireysel basvuru yoluna gidebilmek igin, ihlale yol agan eylemin
failinin, organik anlamda devlet 6rgtitlenmesi icindeki bir birim ol-
mast zorunlu degildir. Ancak eylemin mutlaka devlete atfedilebilmesi
gerekir. Bu ihtimal, genellikle devlet 6rgtitlenmesi icinde yer almayan,
diger bir ifade ile devlet organi ya da gorevlisi olmayan birim ve kisi-
lerin, devletin verdigi yetkiye dayanarak kamu gtictinii kullanmalar1
sirasinda ortaya ¢ikar. Bu durumda kamusal faaliyetlerin 6zel kisilere
devredilmesi s6z konusudur. Kural olarak devlet 6rgiitlenmesiyle hic-
bir iliskisi olmayan ©zel kisilerin eylemleri dolayisiyla bireysel basvu-
ru yoluna gidilmesi miimkiin degildir. Bunlarin eylemlerinden dolay1
bireysel basvuru yoluna gidilmesi i¢in, bu eylemlerin devlete atfedile-
bilmesi, devlet ile bir bag kurulmas: gerekir. Ozel kisilerin eylemleri-
nin devlete atfedilebilmesi, bunlarin devlet adina islem ya da eylemde
bulunmalar1 yoluyla miimkiindiir.®®

60 Akyilmaz, s. 69. Bu tiir kusurlar, saf kisisel kusur olarak da adlandirilmaktadir.

Gozler/Kaplan, s. 754

Uygulamada kamu gorevlisinin gorevi ile ilgili olarak mi, yoksa kisisel sebeplerle
mi hareket ettiginin belirlenmesi giicliik arz edebilir. Yukarida da ifade edildigi
gibi kamu gorevlisinin resmi bir gorevi yerine getiriyor goriintiisii vererek eylem-
de bulunmasi durumunda eyleminin devlete atfedilebilmesi miimkiindiir.

62 AYM. E.: 1974/42 ve K.: 1975/62, K.T.: 25.3.1975. R.G. 03.06.1975 tarih ve 15254
say1

Hi}i]seyin Pazarci, Uluslararast Hukuk Dersleri 3. Kitap, 4. Basi, Turhan Kitabevi,
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Bu durumun idare hukukunda fiili memur teorisine karsilik geldigi
sOylenebilir. Bir kisi anayasa ve kanundan yetki almadikca kamusal
yetki kullanamaz. Ancak baz1 durumlarda aslinda yetkisiz olan bir
kisinin yaptig1 bir islem gecerli olarak kabul edilmektedir. Fiili memur
teorisi, goriiniis teorisi (goriintiste memur) ve zaruret hali teorisi (zaruri
memur) olarak ikiye ayrilmaktadir. Ornegin bir memurun gorevden
alinmasindan sonra yaptig1 islemler, iyi niyetli ti¢tincii kisilerin zarar
gormemesi icin yetkisizlik nedeniyle sakat kabul edilmeyecektir. Bu
durumda goriiniiste memurun yaptig islem gecerli olarak kabul edil-
mektedir. Yine baz1 olagantistii durumlarda bazi islem ve eylemlerin
de zaruret nedeniyle yetkisiz kisiler tarafindan yapilabilecegi ve bu
kisilerin fiili (zaruri) memur olduklar: kabul edilmektedir. Fransiz lite-
ratiiriinde bunlara idarenin goniillii igbirlikgileri denmektedir.%* Or-
negin 442 sayili Koy Kanununun 74. maddesine gore, kdy muhtar1 ve
ihtiyar meclisi, mahsul zamanlarinda capulcular ve eskiya tiiremis
ise yagmadan koy halkini korumak i¢in koyltiniin eli silah tutanlarin-
dan, ltizumu kadarini goniillii korucu ayirarak bunlarin isimlerini bir
kagida yazip kaymakama gotiirtir. Kaymakamin miisaadesi olursa,
bu gontillt korucular, asil korucularla beraber yagmacilara ve eski-
yaya kars1 koy ve koyliyt korurlar. Devletle organik bir iliski iginde
bulunmayan goniillii korucularin faaliyetleri sirasinda hak ihlalinin
gerceklesmesi durumunda, bunlarin eylemlerinin devlete atfedilebil-
mesi miimkiin olacaktir. Zira Kéy Kanunu ile kendilerine kamu yetki-
leri taninmistir. Bu gibi durumlarda devletin 6ncelikli sorumlulugu,
gozetim ve denetim eksikliginden kaynaklanan bir ihmal sorumlu-
lugu degildir. S6z konusu faaliyetler dogrudan devlete atfedilebil-
melidir. Dolayisiyla fiili memurlarin eylemlerinin de devlete atfedi-
lebilmesi miimkiin oldugu icin, bunlarin temel hak ve 6zgiirliiklerin
ihlaline yol acan faaliyetlerinden dolay1 bireysel basvuru yoluna gidi-
lebilmesi miimkiin olmalidur.

Ankara, 2005, s. 166-167. Taslak Maddelerin 5. maddesine gore, 4. madde uyarinca
devlet organi olmayan, ancak kamu giicti unsurlarini kullanma yetkisi o devle-
tin hukuku tarafindan kendilerine verilmis kisi ya da birimlerin tasarruflars, ilgili
olayda bu nitelikte davrandiklari stirece, uluslararasi hukuka gore devletin eyle-
mi olarak kabul edilir.

4 Gozler /Kaplan, s. 307-308; A. Seref Goztibiiyiik, Yonetsel Yargi, 24. Basi, Turhan
Kitabevi, Ankara, 2006, s. 213-214
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Yine miikellefler de bu gercevede degerlendirilebilir. Miikellefler,
kanunun acik hiikmiine dayanarak idarenin zorla, gegici olarak ve bir
gorevin yerine getirilmesi icin hizmete aldig: kisilerdir. Kural olarak
devletten aylik almazlar. Miikellefiyete 6rnek olarak seferberlik done-
mi, koyli i¢in Koy Kanunundan dogan zorunlu bazi yiikiimliiliikler
gosterilebilir.®® Bu yiikiimluliikleri yerine getirirken, miikelleflerin de
temel hak ve 6zgtirltiklerin ihlaline yol acan faaliyetlerinden dolay1 bi-
reysel bagvuru yoluna gitmek miimkiindiir. Zira bu faaliyetler devlet
adina yapildigi icin devlete atfedilebilmesi mimkiindiir.

Benzer bir 6rnek Alman hukukunda da yer almaktadir. Alman
hukukunda sadece polis memurlar: gizli sorusturmaci olabilir. An-
cak sorusturmada gizli sorusturmaci disinda kalan gtivenilir kisi ya da
muhbirlerin kullanilmas1 da miimkiindiir. Bu kisilerin mesruiyeti Al-
man Ceza Muhakemesi Kanunu'na (mad. 161 ve 163) dayandirilmakta-
dir. Alman dgretisinde bu gibi kisilerin resmi kurallara uyularak go-
revlendirilmis olmalar1 durumunda Alman Ceza Kanunu (mad. 11/2)
cercevesinde kamu gorevlisi olarak degerlendirilebilecekleri, ayrica
kamu idaresinin bilingli bir sekilde siradan vatandasi bu sekilde ka-
musal faaliyetlere sokmasi durumunda, kamusal yiikiimliiliiklerden
kurtulamamas gerektigi ifade edilmektedir. Ayrica bu gibi kisilerin
eylemlerinin kamu giictine dayanilarak yapildigi, islemlerinin de bu
nedenle bireysel basvuruya konu olabilecegi kabul edilmesi gerektigi
ileri stirtilmektedir.*

Zaman zaman da kanun koyucu, 6zel hukuk tiizel kisiligini haiz
kurum olusturup kamusal yetkiler vermektedir. Burada bireysel bas-
vuru agisindan 6nemli olan, kurulusun eylemi gerceklestirirken kamu
giicti yetkisini kullanip kullanmadigi, eyleminin devlete atfedilip at-
fedilemeyecegidir.

Kamuya ait sirketlerin ya da bazi durumlarda 6zel sirketlerin fa-
aliyetlerinin devlete atfedilebilmesi icin, esasen devlet organlari tara-
findan yerine getirilmesi gereken faaliyetleri gerceklestirebilmesi ko-
nusunda i¢ hukuk tarafindan bunlara yetki verilmis olmas1 gerekir.

65 Oguz Sancakdar, idare Hukuku Teorik Calisma Kitabs, 4. Bask, Seckin Yayncilik,
Ankara, 2014, s. 418
Ugurlubay, s. 1245
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Bazi tilkelerde 6zel giivenlik sirketlerinin ¢calisanlarinin cezaevlerinde
gardiyanlik gorevini yerine getirmeleri, 6zel ya da kamuya ait hava ve
tren yolu sirketlerinde calisanlarin kolluga ait cesitli gorevleri yerine
getirmeleri buna 6rnek olusturmaktadir.” Bu durum, 6zellikle dev-
let alt1 ve yar1 devlet birimler ile diizenleyici rol gibi bir kistm kamu
yetkisini elinde bulundurmaya devam eden 6zellestirilmis devlet sir-
ketlerinin faaliyetleri bakimindan s6z konusu olabilir. Devlet yetkisini
kismen de olsa kullanan 6zel sirketlerin faaliyetleri de bu kapsamda
degerlendirilmelidir. Ornegin gogmenlikle ilgili baz1 yetkiler kulla-
nan, pasaport kontrolii ve vize verilmesi gibi seyahat acentelerinin bu
tiilleri, bu cercevede degerlendirilecek ama bilet satisi, otel rezervasyo-
nu gibi devlet yetkisi ilgili olmayan fiilleri, devlete atfedilemeyecektir.
Yine bazi devlet yetkileri kendilerine verilen 6zel gtivenlik firmalari-
nin eylemleri de bu baglamda degerlendirilebilir.®®

Bizim hukukumuzda da 6zel gtivenlik hizmetleri, 5188 say1li Ozel
Giivenlik Hizmetlerine Dair Kanun ile diizenlenmistir. Ozel giiven-
lik gorevlilerine, belirli durumlarda detektorle tist arama, belirli du-
rumlarda kimlik sorma, Ceza Muhakemesi Kanununun 90. madde-
sine gore yakalama, gorev alaninda, haklarinda yakalama emri veya
mahkamiyet karar1 bulunan kisileri yakalama ve arama, yangin, dep-
rem gibi tabii afet durumlarinda ve imdat istenmesi halinde goérev ala-
nindaki isyeri ve konutlara girme, belirli durumlarda esyay1 emanete
alma (mad. 7), belirli durumlarda sildah bulundurma ve tasima yetkisi
(mad. 8) gibi kolluk niteliginde olan yetkiler verilmistir. Dolayisiyla 6zel
gilivenlik gorevlilerinin kullandig: yetkiler, tipik kolluk yetkileridir ve
bunlar kamu hukuku rejimine tabidir.® Bu durumda 6zel giivenlik
gorevlilerinin faaliyetlerinin devlete atfedilip atfedilemeyecegi, bun-
larin faaliyetleri sebebiyle kisilerin temel hak ve 6zgtirliiklerinin ihlale
ugramasi durumunda, bireysel basvuru yoluna gidilip gidilemeyece-
gi sorunu giindeme gelebilir. 5188 sayil1 Kanun ile 6zel hukuk tiizel
kisileri ve 6zel giivenlik sirketlerine, istthdam ettikleri 6zel giivenlik

67 Erkiner, s. 128-129

%8 Yiicel Acer/ibrahim Kaya, Uluslararas1 Hukuk Temel Ders Kitabs, 5. Baski, Seckin
Yayincilik, Ankara, 2014, s. 407-408. Bununla birlikte Alman uygulamasinda 6zel
okullar, 6grencilerine kars1 gerceklestirdikleri eylemler bakimindan kamu giicti
olarak kabul edilmemislerdir. Sirin, s. 266

69 Gozler/Kaplan, s. 590
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gorevlilerinin {ictincti kisilere verecekleri zararlarin tazmini amaciyla
ozel giivenlik mali sorumluluk sigortasi yaptirma zorunlulugu geti-
rilmistir (mad. 21). 5188 sayili Kanun, mali sorumlulugu 6zel hukuk
ttizel kisileri ve ozel giivenlik sirketlerine yiiklemis gortinmektedir.
Kanimizca mali sorumlulugun bu sirketlere ytiklenmesi, 6zel gtiven-
lik gorevlilerinin faaliyetlerinin devlete atfedilebilmesini engellemez.
Ozel giivenlik gorevlilerinin faaliyetlerinden dolay1 hak ihlaline ugra-
yan Kkisiler, sigorta ya da yargi yoluyla tazminat elde edemezlerse, bi-
reysel basvuru yoluna gidebilmelidirler. Zira mali sorumlulugun 6zel
kisilere devredilmis olmasi, hak ihlaline yol acan faaliyetlerin, devlete
atfedilebilmesini ortadan kaldirmaz. Devlet, kamusal baz: yetkilerini
devretmistir. Bu durumda bireysel basvuru yoluna devlete atfedilebi-
len bir faaliyet sebebiyle gidilebilmelidir. Bireysel basvurunun konusu
tazminatin 6denmemesine hitkmeden devletin yargisal faaliyeti degil,
ozel guivenlik gorevlilerinin hak ihlaline yol acan ve devlete atfedile-
bilen faaliyetleri olmalidir.

Yine 5188 sayili Kanuna gore, Icisleri Bakanlig ve valilikler, 6zel
gtvenlik hizmetleri kapsaminda, 6zel gtivenlik birimlerini, 6zel gii-
venlik sirketlerini ve 6zel giivenlik egitimi veren kurumlar1 denetle-
meye yetkilidir (mad. 22). Ozel giivenlik gorevlilerinin faaliyetlerinden
dolay1 bir hak ihlalinin ortaya ¢ikmasi durumunda, devlet, denetim
ve gozetim gorevini yerine getirmemekle yani ihmalden sorumlu tu-
tulabilir. Ancak bu yola basvurmaya gerek olmadan, 6zel giivenlik
gorevlilerinin faaliyetlerinin dogrudan devlete atfedilmesi miimkiin
olabilecegi i¢in, devletin ihmalinden daha once, faaliyetin devlete at-
fedilebilmesi gerekgesiyle kanimizca bireysel basvuru yoluna gidile-
bilmelidir.

Kamu tiizel kisilerinin yaninda, kamu hizmeti ytirtitmekle gorev-
li kamu kurumu niteligindeki meslek kuruluslar: oldugu gibi, belli bir
kamu hizmetini ytrtitmekle gorevli 6zel hukuk tiizel kisileri de bu-
lunmaktadir. Bunlarin islemlerinden de devlet sorumludur. Bunlar da
devletin denetimi altindadir. ATHM'ne gore, 6zel okullarda uygulanan
disiplin cezalarindan dolayi, Sozlesmeye aykir1 tutum ve davraniglar-
dan devlet sorumludur. Devlet kendi ytiktimliiliigtinti 6zel kurulusa
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devrederek sorumluluktan kurtulamaz. AIHM, yasama, ytlrtitme,
yargl organlarinin eylemlerinin disinda, hizmet bakimindan yerinden
yonetim kuruluslarinin, kamu iktisadi tesebbiislerinin, kamu hizmeti
goren dzel hukuk tiizel kisilerinin, gercek kisilerin eylemlerinden do-
lay1 da taraf devletleri sorumlu tutmustur.”

Bireysel basvuru yoluna gidilebilmesi icin, eylemin mutlaka dev-
letin organlar1 ya da gorevlileri tarafindan islenmesi gerekmez. Tiir-
kiye Cumhuriyeti Devletinin denetimi altinda olmasi sartiyla, yaban-
c1 devlet birimlerinin Turkiye'deki faaliyetleri dolayisiyla da bireysel
bagvuru yoluna gidilebilmelidir. Ornegin Tiirkiye'de gerceklesen bir
depremde yardimci olmak amaciyla yabanci bir devletin arama-kur-
tarma birimlerinin Tiirk makamlarinin denetimi altindayken faaliyet-
lerini gerceklestirmeleri sirasinda bir hak ihlali ortaya ¢ikarsa, bireysel
basvuru yoluna gidilebilmelidir. Burada faaliyetin Tiirkiye Cumhuri-
yeti Devletine atfedilebilmesi miimkiin olmalidir.”? Bu durumda hak
ihlaline yol acan eylemi devletin 6nlemesi konusundaki ihmalinin
otesinde, eylemin devlete atfedilmesi sz konusudur.

Benzer sekilde, devletin yonlendirmesi ve etkin denetimi altinda
ozel kisilerin faaliyetleri sonucu bir hak ihlali ortaya ¢ikmissa, bu faa-
liyetlerden dolay1 da bireysel basvuru yoluna gidilebilecegini diistinii-
yoruz. Taslak Maddelerin 8. maddesine gore, kisinin ya da kisi toplu-
luklarinin tasarrufu, eger bunlar tasarrufta bulunurken, bir devletin
talimati, yonlendirmesi ya da denetimi altinda hareket etmislerse,
uluslararas: hukuka gore devletin eylemi olarak kabul edilir. Bu kural,
ozellikle kendi resmi yapis1 i¢cinde bulundurmaksizin bazi faaliyetleri-
ni 6zel kisilere gordiirmesi durumunda, devletin sorumluluktan kur-
tulmasini engellemek amaciyla konulmustur. Nitekim silahli kuvvet-
lerin resmi olarak parcasi olmaksizin bazi “gonulli” veya “yardimct”
glicler o devletin talimatlar1 dogrultusunda faaliyetler gerceklestire-
bilmektedir. Bu durumda temel sorun, bu kisi ve gruplar tizerindeki

0 Goleiikli, s. 63

"1 Sirin, 5. 267

72 Taslak Maddelere gore, devlet tarafindan baska bir devletin emrine verilen devlet
organinin tasarrufu, eger organ emrine verildigi devletin kamu giictintin unsur-
larin1 kullaniyorsa, hangi devletin emrine verildiyse uluslararas1 hukuka gore o
devletin eylemi sayilacaktir (mad. 6).
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devlet kontrol ve yonlendirmesinin belirlenmesidir. Bu ttir 6zel kisi
ve gruplarin bir devletten yardim ve destek almasinin 6tesinde, faali-
yette bulunurken bunlarin planlanmasinda ve yerine getirilmesinde o
devletin etkisi (kontrolii) var ise eylem devlete atfedilebilecektir.”? Bu
denetim, etkin denetim olmalidir. Uluslararasi Adalet Divani, 27 Hazi-
ran 1986 tarihli, Nikaragua’da ve Nikaragua’ya Kars: Askeri ve Yar1 Askeri
Faaliyetler Davasinda (Esas),”* Nikaragua'daki yonetime karst ABD ta-
rafindan egitim ve silah verilerek desteklenen gerillalarin eylemleri-
nin ABD’ye atfedilebilmesi i¢in, bunlarin ABDnin bir organi gibi veya
ABD yonetimi adina eylemde bulunduklarini gosterecek seviyede bir
ABD denetiminin olmasi gerektigini belirtmistir. Divan, Soykirim Su-
cunun Onlenmesi ve Cezalandirilmas: Konusundaki Sézlesmenin Uygulan-
masina Iliskin Kararinda,” etkin denetim ilkesini tekrar uygulamis ve
genel denetimin yeterli olmayacagini savunmustur. Dolayisiyla devletin
etkin denetimi altinda 6zel kisi ya da gruplar tarafindan gerceklesti-
rilen faaliyetler sirasinda ortaya cikan hak ihlalleri, devlete atfedile-
bilmeli ve bundan dolay1 da bireysel basvuru yoluna gidilebilmelidir.

Etkin denetim o&l¢iitti, NATO veya BM operasyonlarina katilan
devletlere kars: acilan davalarda verilen bazi kararlarinda, AIHM ta-
rafindan da uygulanmistir. ATHM, bu davalarda nihai komuta kontro-
liintin NATO veya BM'de olmasi nedeniyle, sorumlulugun da ilgili 6r-
giite ait olmasi gerektigine karar vermistir. Behrami Kararmda’™ ATHM,
BM'in yetkisi altinda Kosova'da kullanilmak tizere gorevlendirilen
askeri gticlerin eylemleri ile ilgili olarak, etkin denetim &lgiitiine atif
yapmustir. Mahkeme, BM Giivenlik Konseyinin, nihai otoriteyi ve de-
netimi elinde bulundurmasi nedeniyle, operasyonel emirleri delege
edip etmedigini sorgulamistir. Benzer kararlarda da, Mahkeme, bol-
gedeki BM baris giicti operasyonlari ile ilgili eylemlerin, BM’ye atfe-

73 Acer/Kaya, s. 408

74 Military and Paramilitary Activities in and against Nicaragua (Nicaragua v. Uni-
ted States of America), Merits, ICJ] Reports 1986, s. 62, para. 109

7> ICJ Reports 2007, s. 210, para. 406

76 Agim Behrami and Bekir Behrami v France, Application no. 71412/01 and Ruzhdi

Saramati v France, Germany and Norway, Application no. 78166/01. Ayrica bkz.

Bankovi¢ Davasi. Ancak Mahkeme, Al-Jedda Davasinda, olayda BM'nin etkin

kontroliiniin olmadig; icin, ihlalden operasyona katilan tiye devletlerin sorumlu

olduguna karar vermistir. Case of Al-Jedda v. The United Kingdom, Application

no. 27021/08
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dilebilmesinin miimkiin oldugunu belirtmistir. Dolayisiyla, sorum-
lulugun tespiti icin etkin denetimin kimin tarafindan yapildiginin
belirlenmesi gerekmektedir.

Sonug

Bireysel bagvuru yoluna gidebilmek temel hak ve ozgtirliiklerin
ihlaline yol agan faaliyetin kamu giictine, dolayisiyla Tiirkiye Cumhu-
riyeti Devletine atfedilebilmesi gerekmektedir. Diger devletlerin ya da
uluslararas: orgiitlerin faaliyetleri, Ttirkiye Cumhuriyeti Devletine at-
fedilemeyecegi icin, bu faaliyetlerden dolay1 bireysel basvuru yoluna
gitmek miimkiin olmayacaktir.

Kamu giicii faaliyetinin Tiirkiye Cumhuriyeti Devletine atfedile-
bilmesi icin s6z konusu faaliyet, ya Tuirkiye Cumhuriyeti Devleti ta-
rafindan gergeklestirilmeli ya da Tiirkiye Cumhuriyeti Devleti adina
gerceklestirilmelidir.

Temel hak ve 6zgtirliiklerin ihlaline yol acan islem, eylem ya da ih-
malin, Ttirkiye Cumhuriyeti Devletinin ytirtitme organina atfedilebil-
mesi icin, ihlal ya devlet organlar1 ya da devlet gorevlileri tarafindan
gerceklestirilmelidir.

[hlalin devlet organlar1 tarafindan gerceklestirilmesi durumun-
da, ihlalin gerceklestigi anda s6z konusu organlarin kamu gtictinii
kullaniyor olmast gerekmektedir. ihlalin devlet gorevlileri tarafindan
gerceklestirilmesi durumunda, bireysel basvuru yoluna gidilebilmesi
icin, s6z konusu gorevlilerin ihlale yol acan faaliyetlerini, kamu gorevi
sirasinda veya kamu gorevi dolayisiyla yapmis olmalar: gerekir.

Devletler organik iliski icinde olmasa bile 6zel kisilerin eylemle-
rinin, devletin yetkilendirmesi sartiyla, devlete atfedilebilmesi miim-
kiindiir. Devletin yonlendirmesi ve etkin denetimi altinda 6zel kisile-
rin faaliyetleri sonucu bir hak ihlali ortaya ¢ikmissa, bu durumda da
bireysel basvuru yoluna gidilebilmesi mtimkiin olmalidir.
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