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Giris

Bu rapor, Esit Haklar igin izleme Dernegi'nin talebi iizerine kaleme alinmigtir. Rapo-
run odagi, irk temelli ayrimcilik yasagi yoniinden hayli 6nem tasiyan, (basvurucunun
kimligini gizli tuttugu) M.I.A. karandir.” TIHEK'in ihlal olmadi§i sonucuna vardigi bu
vakadaki karar gerekgesi, olaya iligkin bazi noktalarin ortiik veya diger bazi hususlarin
yluzeysel biciminde aktarilmasiyla maluldiir. Dolayisiyla analiz de bu kusurlarin sinir-
lari dahilinde gergeklestirilecektir.

Kararin plani itibariyla 6ncelikle (i) olaylarin nesnel anlatimi yapilacak, sonra (i) TIHEK
kararinin 6zetine yer verilecek ve nihayet (iii) degerlendirme yapilacaktir.

I) Olaylar

M.L.A., Somalili bir genctir. (Bundan sonra “basvurucu” olarak anilacaktir.) Somali'de
yasanan i¢ kansikliklar, teror orgiitlerinin bombali saldirilan vb. siddet olaylari nede-
niyle tlkesinden ayrilmis ve 2012 yilinda yasal yollarla Tiirkiye'ye gelmistir.

Basvurucu ilkin Samsun 19 Mayis Universitesi ilahiyat Fakiiltesi'nde (07/12/2012-
30/09/2016) lisans egitimi goriip mezun olmus, bu siiregte Eskisehir Anadolu Uni-
versitesi Galisma Ekonomisi ve Enduistriyel iliskiler bolimiinde okumus, bu siireg-
lerde ve akabinde yiiksek lisans egitimine basladigi Bursa Uludag Universitesi'nde
(29/09/2016-09/09/2020) aldigi egitim sirasinda 6grenci ikamet izniyle yagsamistir.
Basvurucu, ardindan Bursa'da turizm amach kalacak yabancilara sunulan kisa donem
ikamet izni (03/07/2020-17/05/2021) ile yasamaya baslamis, sonrasinda Ankara'ya
gegmis ve burada bir bagka ikamet izni (17/05/2021-17/05/2022) almistir.

Basvurucu iki Somalili arkadasiyla birlikte Ankara Ticaret Odasinin ticaret siciline
15/03/2019 tarihinde kayith bir sirket kurmus ve Ankara'da bir restoran (bundan sonra
“restoran” olarak anilacaktir) agmistir. Bu, Tirkiye'nin ilk Somali restoranidir. Basvu-
rucu, Cankaya Belediyesince 20/11/2019 tarihinde verilen bir is yeri agma ve ¢alisma
ruhsatina sahiptir. Bagvurucu, 2022 yilina kadar dort farkli calisma izni bagvurusunda
bulunmus fakat bu basvurular reddedilmistir.

Basvurucu, TRT Belgesel kanalinda Somali'ye dair ve diinya ¢capinda odiiller alan bir
belgeselin proje danigmani ve tercimanhgi gorevini Gistlenmistir. Ayrica bagvurucu-
nun Somali dilinden Tiirkgeye gevirdigi bir eser, Tiirkiye Diyanet Vakfi Yayinlari tara-
findan basilmistir.

A) 08/09/2021 - 13/09/2021 Tarihleri Arasindaki Olaylar

Basvurucunun anlatimina gore yaklasik on yildir kolluk gtigleriyle herhangi bir so-

1 M.LA. karari, TIHEK, B. No: 2021/11752, K. 2022/492, 09/08/2022. Karar metni igin bkz. https://www.tihek.gov.
tr/kategori/pages/kararlar (Erisim tarihi: 06/11/2023).
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run yasamazken, ilk kez 08/09/2021 tarihinde polis ve zabitanin bulundugu bir grup
gorevli, restorana gelmis ve ¢ok sert bir Uslupla konusup bagirarak vergi levhasi ve
diger resmi evraklari gormek istediklerini iletmis, bir siire sonra miisterilerin rahatsiz
olmasi uzerine restorani terk etmiglerdir. Ayni glin birkag¢ saat sonra polisler, basvu-
rucuya kendileriyle birlikte karakola gelmesi gerektigini iletmistir. Basvurucu, arabada
bulunan baska Somalililerle birlikte sicak havada bir siire (bu siireye doniik spesifik
bir veri yoktur) gezdirilip karakola gotiirilmis, havasiz ve kirli bir odada ii¢ saat kadar
tutulmustur. Karakolda bulunan polis memurlari, bagvurucu ve yanindaki Somalilileri,
sinir disi etmek ve kazanglarina el koymakla tehdit edip serbest birakmiglardir.

Basvurucuya gore; 08/09/2021 tarihinden sonraki hafta boyunca kolluk giicleri en
az 10 defa restorana gelmis ve miisterilere kimlik kontrolli yapmistir. Bagvurucuya
gore bu durum miisteriler ve komsular nezdinde basvurucunun ve ortaklarinin suglu
olduklan yoniinde algi yaratmis, ayrica kolluk giiclerinin restorana geldigi giinlerde
ekonomik zarar olusmustur.

Basvurucu bu konuda sikayette bulunmus, ayrica konuyu 11/09/2023 tarihinde sahi-
bi oldugu sosyal medya hesabindan da duyurmustur.

Basvurucuya gore; 13/09/2021 tarihinde restorana iki sivil polis memuru gelmis ve 6n-
ceki polislere nazaran daha yumusak bir tGslupla restoran aleyhine bir sikayet yapilmasi
durumunda ciddi yaptinmlarin olacagini ve ruhsatlarinin iptal edilecegini aktarmistir.

Emniyet Midurltigi, 08/09/2021 - 13/09/2021 tarihleri arasinda yasandigi iddia edi-
len bu olaylara doniik herhangi bir agiklamada bulunmamistir.

B) idari Gozetim ve Sinir Disi Etme Kararinin Alinmasi Siirecine Dair Olaylar

15/09/2021 tarihinde saat 18.30 sularinda polisler restorana gelmis ve basvurucu-
ya “calisma izni olmadan calistigl” kuskusundan 6tiiri karakola gelmesi gerektigini
iletmislerdir. Bagvurucu, cogunlugu Somalili olan on alti yabanci uyruklu kisi ile bir-
likte ve yine polis arabasiyla Gankaya Su¢ Onleme ve Sorusturma Biiro Amirligine
goturilmis ve burada saat 20.30'da basvurucu hakkinda “Gé¢gmen Kagakeiligr Sube
Mudurligiine” gotiiriilme karari tutanaga baglanmstir. icisleri Bakanhgi, 15/09/2021
tarihinde adi gegen bolgede denetimlerin gergeklestirildigini ve aralarinda bagvurucu-
nun da oldugu ¢alisma izni olmayan farkh uyruklardaki kisilerin G¢gmen Kacgakgiligy-
la Miicadele ve Hudut Kapilari Sube Mudiirliigiine teslim edildigini kabul etmis ve bu
siiregten basvurucunun sinir disi edilmesi kararina kadarki tiim siirecin yasaya uygun
oldugunu ileri stirmustir.

Basvurucunun iddiasina gore burada s6z konusu iglemler yapilirken namaz kilma is-
tegi kabul edilmemistir. igisleri Bakanligi veya Emniyet Miidiirliigii bu konuda herhan-
| bir agiklama yapmamistir.



Basvurucu, Ankara Gazi Mustafa Kemal Devlet Hastanesine (bundan sonra kisaca
"Hastane") gotiriilmis ve burada saat 22.17'de hakkinda darp ve cebir izine rastlan-
madigina dair bir rapor hazirlanmistir.

Ayni giin Gogmen Kagakgihgiyla Miicadele ve Hudut Kapilari Sube Muddrliigline go-
tiriilen bagvurucunun iddiasina gore bu mekanda havalandirma, vantilator ve tuvalet
suyu yoktur. Yine bagvurucuya gore; yatacak yer olmadigi igin bazi kisiler sandalyede
uyumaktadir; bu mekanda yorgan, battaniye gibi gerecler bulunmamaktadir; dahasi, tu-
tulan kisilere yemek verilmemistir ve yemek istediklerinde ise parasi karsiliginda siparis
edilebilecegi kendisine ifade edilmistir. Emniyet Miidirliigli bu iddialar doktor raporla-
rina da atifla reddetmis, her tiirlii yeme-igme ihtiyaglarinin karsilandigini ileri sirmiistar.

16/09/2021 tarihinde Gogmen Kagakgiligiyla Miicadele ve Hudut Kapilari Sube Mii-
dirligiinde gorevli polis memurlari, “izin belgesi olmadan ¢alistigi” iddiasini yonelt-
tikleri bagvurucuya bu konudaki beyanini sormuslardir. Basvurucu kendisine sorul-
masi Uzerine izin belgesini ibraz edemedigini ve bu nedenle buraya getirildigini beyan
etmistir. Keyfiyet, 13.00'te tutanaga baglanmistir.

17/09/2021 tarihinde hakkinda sinir disi etme ve (alti ay siireyle) idari gozetim ka-
rarlari alinmasi {izerine basvurucu, yeniden Hastaneye gotiiriilmiis ve burada saat
11.00'de hakkinda, darp ve cebir olmadigina dair bir rapor hazirlanmistir.

Hastaneden Akyurt Geri Gonderme Merkezine gétiriilen basvurucunun lizerindeki es-
yalar (cep telefonu dahil) emanete alinmis ve bu durum 13.30'da tutanaga baglanmistir.
Basvurucunun iddiasina gore bu agsamada avukati ya da ailesi ile goriisme talebinde
bulunmus fakat bu talebi reddedilmistir. Bagvurucunun avukati ile goristiriilmedigi yo-
niindeki iddialar {izerine Ankara Cumhuriyet Bassavciligi yaptigi incelemede; (i) anilan
saatlerde kimlik tespit islemlerinin devam ettigini ve personel olmadigi i¢in avukatin bir
siire beklemek durumunda kaldigini, (i) yetkililer tarafindan avukata miivekkilleri ile go-
riistiirlileceginin belirtildigini (iii) bir slire sonra avukat ile gériisme saglanmak istendi-
ginde avukatin aynldigini tespit etmistir. Avukatin gelme, bekleme ve ayrilma siirelerini
gosterir kayitlarin oldugunu belirleyen Ankara Cumhuriyet Bassavcilig, sikayet dilekge-
sinin isleme konulmamasina karar vermistir. igisleri Bakanhgi tarafindan sunulan gériis
yazisinin ekinde yer alan avukat gériigme tutanagindan da bagvurucunun sonradan Ak-
yurt Geri Gonderme Merkezinde avukati ile gorustirildiigi anlasiimaktadir. Bagvuru-
cunun ailesiyle ilgili goriistiigiine dair ise herhangi bir beyan veya bilgi mevcut degildir.

21/09/2021 tarihinde, basgvurucu hakkindaki sinir digi etme karari, idari gézetim kara-
rinin kaldirildigi karari, otuz giin iginde Tiirkiye'den ¢ikis yapmalari gerekliligi bilgisi ile
terke davet yazisi ve (21/09/2021-21/10/2021 tarihleri igin gegerli olan) cikis izin bel-
gesi hazirlanip kendisine teblig edilmistir. Bagvurucu saat 15.20'de serbest birakilmistir.




C) 27/09/2021 ve 17/06/2022 Tarihleri Arasindaki Olaylar

27/09/2021 tarihinde basvurucunun islettigi restoranin bulundugu gayrimenkuliin sa-
hibi (bundan sonra kisaca “mal sahibi") Necati Bey Karakoluna ¢agrilmistir. Buradaki
kolluk gii¢leri, mal sahibine restoranin kapatilacagini iletmistir. Mal sahibi, kiracisindan
memnun oldugunu dile getirmistir. Baskomiser, karakolda “Kizilay'da Somalili istemiyo-
rum. Buralan Tiirklestirecegim, sokiip atacagim.” seklinde beyanda bulunmus ve emrin-
deki memurlara her giin gidip kontrol yapmalari yoniinde talimat verdigini ifade etmistir.

Basvurucu, s6z konusu beyanlari iceren video kaydini G6¢ idaresi Bagkanligina e-posta
yoluyla géndermistir. Bu videolar, TIHEK'e de sunulmustur. Bagvurucu ayrica, Somalili-
lere yonelik tutumlarina dair gesitli video goriintiilerini, emniyet glicleri tarafindan tabela
isimlerinin zorla degistirildigi iddialarina iligkin tabela gortintilerini ve iddialarina iliskin
kendisi ve komsu esnaf ile yapilan roportaj ile komsularin s6z konusu uygulamalarin ay-
rmci olduguna dair tanikliklarini ortaya koyan dilekcelerini sunmustur. Go¢ idaresi Bas-
kanhgindan gelen cevabi yazida bagvurucuya ait oldugu iddia edilen elektronik posta he-
sabindan e-posta geldigi ancak bunun veri glivenligi agisindan tereddiit olusturdugu ileri
siirlilmis, bagvurucunun galisma izni olmadan galistiginin tespit edildigi tekrar edilmistir.

17/06/2022 tarihinde kolluk gligleri restorana gelmis ve basvurucunun isletme tabela-
sinin igletme ismi kalacak sekilde silinmesini istemistir. Bagvurucu isletme tabelasini
istenilen sekilde beyaz renge boyamistir. Kolluk gii¢leri daha sonra aksam geg¢ saatler-
de kendisini aramig ve igsletme isminin de boyayla kapatiimasini istemis, boyamazsa
kendisini gozaltina alacaklarini iletmistir. Bagvurucu bunun tizerine tabeladaki ismi de
beyaza boyamistir. Polisler bu islem sirasinda video kaydi almistir. Bagvurucu da degi-
sikliklerle ilgili tabela goriintiilerini sunmustur. Ankara il Emniyet Miidiirliigu, Tiirk Stan-
dartlar Enstitlisii tarafindan TS 13813 standardi ile belirlendigi, yabanci dilde ifadenin
yer aldigi tabelalarda yabanci dildeki ifadelerin Tiirkge ifadelerin %25'ini gegmeyecek
biiyiklikte puntolarla yazilmasi gerektigi ve is yerine ait tabelaya yonelik igslemin kolluk
kuvvetlerince bu baglamda yiiriitiilen denetim kapsaminda oldugu belirtilmistir.

Basvurucu, bu siirecte ayrica, Tiirkiye'de kalmaya devam etmis; 09/12/2021 tarihin-
de kolluk giicleri tarafindan Gégmen Kagakgihgiyla Miicadele ve Hudut Kapilari Sube
Mudurligline goturilup saliverilmig; 20/01/2022 tarihinde durdurulmus ve kimlik
kontroliine tabi tutulup karakola goturiildiikten sonra saliverilmistir.



1) TIHEK Karar

Basvurucu, s6z konusu vakayi TIHEK'e tasimistir. TIHEK somut olayda bese karsi alti
oyla, kotii muamele ve ayrimcilik yasagi baglaminda bir ihlalin bulunmadigi sonucuna
ulasmistir. Bu sonuca ulastiran gogunluk Alisan Tiryaki (2'nci baskan), Burhan Erkus,
Harun Mertoglu, ismail Ayaz, Mehmet Emin Geng, Saffet Balin'in oylariyla olusmus-
tur. Buna karsilik, Muharrem Kilig (baskan), Dilek Ertiirk, Muhammet Ecevit Carti, Unal
Sade ve Zennure Ber karsi oy kullanmiglardir. Karar bu kiimelemeye gore (a) gogunluk
goriisii ve (b) azinlik goriisti biciminde iki baslikla ele alinabilir.

A) Cogunluk Goriisii
Cogunluk konuyu kotli muamele ve ayrimcilik yasagi yoniinden ayri ayri ele almistir.

1) Kotii Muamele Yasagi

Cogunlukta kalan iiyeler kétii muamele iddialari agisindan “iddia edilen olaylarin ger-
cekligini tespit etmek igin soyut iddiaya dayanan siiphe dtesinde makul kanitlarin var-
higr gerekir” belirlemesini tekrarlayip “kotii muamele yasagi kapsamina giren agirlikta
bir muamele gérmiis olabileceklerini gosteren emare ve delil sunmalari gerektigini”
hatirlatmistir. Bu baglamda konu iki farkli miidahale bigimi 6zelinde ele alinmistir.

a) 08/09/2021 Tarihli Miidahaleler

Cogunluk; basvurucunun, 08.09.2021 tarihinde birkag Somalili ile birlikte polis araba-
sinin arkasinda sicak havada gezdirildikleri, karakola vardiklarinda ise li¢ saat kadar
havasiz ve kirli bir odada kaldiklari iddiasi agisindan somut emare ve delil sunulmadi-
g1 sonucuna varmistir. Cogunluk bu sonucu su iki gerekceyle temellendirmistir:

(i) Birincisi; Bagvurucunun basvuru dilekgesinde karakolda li¢ saat bekletildigini iddia
etmesine ragmen 03.03.2022 tarihli goriis dilekgesinde bes saatten fazla bekletildigi-
ni ifade etmesi bir geligki ve tutarsizlik getirmistir.

(ii) ikincisi; basvuruya ek olarak sunulan gériintiilerde basvuranin tutuldugunu iddia
ettigi slireci gosteren 6zg¢ekim videosunda giiliisme sesleri vardir ve bu siiregle ilgili
oldugunu soyledigi fotograflarda basvurucunun fotograf ¢gekilmeye hazir bir tavirla ve
aksesuarlariyla goriinti verdigi goriilmektedir.

b) 15/09/2021-17/09/2021 Tarihli Miidahaleler

Cogunluk; bagvurucunun 15.09.2021 - 17.09.2021 tarihleri arasinda Ankara Gégmen
Kagakgiligiyla Miicadele ve Hudut Kapilar Sube Midirliigiinde tutuldugunu, avukati
ile goristirilmedigini, burada havalandirmanin, vantilatoriin ve tuvalet suyunun bu-
lunmadigini, yatacak yer olmadigi igin bazi kigilerin sandalyede uyudugunu, yorgan,
battaniye gibi gereclerin olmadigini, yemek verilmedigini, yemek istediklerinde ise pa-
rasi karsiliginda siparis edilebileceginin belirtildigi iddiasini da ayrica ele almistir.



Cogunluk, kotii muamele iddialarinin somut emare ve delil sunulmadigi i¢cin makul
stiphe kalmayacak sekilde kanitlanamadigi kanaatine varmistir. Bu sonug, su iki ge-
rekgeyle temellendirilmistir:

Birincisi; Ankara Cumhuriyet Bassavciligina yapildigi belirtilen sikayet neticesinde bas-
latilan sorusturmada kimlik tespit iglemleri devam ettigi ve personel olmadigi i¢in avu-
katin bir siire beklemesi halinde miivekkilleri ile gortstiiriileceginin belirtildigi, kisa bir
siire sonra avukat ile gorlisme saglanmak istendiginde ise avukatin ayrildigi, avukatin
gelme, bekleme ve ayrilma siirelerini gosterir kayitlarin oldugu tespit edilmistir. (Bu veri,
basvurucunun sundugu belgelerin iginde yer alan ve Akyurt Geri Gonderme Merkezinde
avukati ile goriistligu bilgisini iceren avukat goriisme tutanaginda da yer almaktadir.)

ikincisi; basvurucu, Ankara Go¢gmen Kacakeiligiyla Miicadele ve Hudut Kapilari Sube
Middrliiglinde tutulma kosullarinin yetersiz oldugunu soylemesine ragmen subedeki
bir komiserin kendilerine olumlu yaklastigini, kendileri igin elgilik ve dernekten gelen
kisiler ile gortistildigiini belirtmistir. Bu bir geligkidir.

2) Aynmcilik Yasagi

Cogunluk basvurucunun iddialarini, (i) sinir digi edilme siirecine doniik tedbirler, (i)
kimlik kontrolleri ve (iii) isletme tabelasinin zorla boyatilmasi bigiminde {i¢ kategoride
ele almig ve her biri igin su gerekgelerle ihlal olmadigi sonucuna ulagmistir.

Sinir disi edilme siirecine doniik tedbirler; bagvurucunun “calisma izni almak igin ilgili
mevzuat uyarinca aranan sartlari saglamadigi, bu nedenle ¢calisma izni alamadigi, yasal
olarak Bursa ilinde ikamet etmesi gereken dénemde Ankara ilinde ticarete basladigi
ve halen ¢alisma izni olmaksizin ortagi oldugu sirkete ait restoranda fiilen ¢alistigi, bu
sekilde ¢calisma izni olmaksizin ¢calismasi nedeniyle hakkinda mevzuata uygun olarak
sinir disi edilme kararn verildigi” igin hukuka uygundur ve ayrnimcilik yaratmamaktadir.

Kimlik kontrolleri; 2559 sayili Polis Vazife ve Salahiyet Kanunu'nun md. 4/A/8 hiikmii
uyarinca kamu diizeninin saglanmasi amaciyla gergeklestirilmistir. is yeri kontrolleri,
“isletmenin ¢ogunlukla yabanci uyruklu kigilere hizmet verdigi de dikkate alindiginda
lilkeye kacak giris yapan kisilerin olup olmadiginin tespiti agisindan (...) kamu giiven-
ligini korumayi" hedef almigtir ve ayrimcilik yaratmamaktadir.

isletme tabelasinin zorla boyatiimasi; Tiirk Standartlari Enstitiisii tarafindan TS 13813
standardi ile belirlenmis ol¢litler uyarinca yabanci dilde ifadenin yer aldigi tabelalarda,
yabanci dildeki ifadelerin Tiirkge ifadelerin %25'ini gegmeyecek biyiikliikte puntolarla
yazilmasi gerekliliginin bir uzantisi olarak uygulama bulmustur.?

2 S6z konusu standart igin bkz. https://intweb.tse.org.tr/ (Erisim tarihi: 06/11/2023).
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B) Azinlik Goriisii

Azinlikta kalan tiyelerden Muharrem Kilig (baskan), Dilek Ertiirk, Unal Sade ve Zennure
Ber, karsi oylari ortak bicimde kaleme almis; Muhammet Ecevit Carti ise farkli bir karsi
oy gerekgesi yazmistir. Fakat liyelerin yaklasimi 6zu itibariyla ortaktir.

Azinhktakiler, kot muamele iddialarina doniik bir agiklamaya gitmemis, ayrimcilik
yasagi yoniinden ise kolluk giiclerinin agiklamalari (Somalililerin bu bélgede istenme-
digine, baskaca bolgelere gitmeleri istendigi vb.) ile is yerinde galisanlarin beyanlarini
da igeren roportajlari igeren video kayitlarina ve komsu esnaf ve ¢alisanlarinin imzali
beyanlarina yogunlagmislardir. Bu durumun ayrimcilik iddialarinin gergekligine iligkin
kuvvetli emarelerin ve karine olusturan olgularin varhgini ortaya koydugunu diislinen
azinhktakiler, yer degistiren ispat yiiki karsisinda yetkililerin bu karineyi ¢iiriitemedigi
sonucuna varmistir.

isletme tabelasinin zorla boyatilmasi agisindan da azinhktakiler, s6z konusu “goriintii
ve kayitlardan bu uygulamanin, basvurana orantisiz bir yiik yiikledigi degerlendirilen
uygulamalarin devami niteliginde oldugu ve yapilan denetimlerin bu yoniiyle de ula-
silmak istenen amag ile makul bir denge iginde olmadigi” sonucuna ulagmistir.

Azinliktakilerin bu cikarimdaki normatif dayanag, 6701 sayih Tiirkiye insan Haklari ve
Esitlik Kurumu Kanunu'nun 21'inci maddesinde yer alan su kural olmustur:

“Minhasiran ayrimcilik yasaginin ihlali iddiasiyla Kuruma yapilan basvurularda, bas-
vuranin iddiasinin gercekligine iliskin kuvvetli emarelerin ve karine olusturan olgula-
rin varhigini ortaya koymasi halinde, kargli tarafin ayrimcilik yasagini ve esit muamele
ilkesini ihlal etmedigini ispat etmesi gerekir."



IIl) Degerlendirme

S6z konusu kararin odag, ayrimcilik yasagi ve kotii muamele yasagiyla ilgilidir. Fa-
kat olay 6rgisiine derinlemesine bakildiginda gerek ¢cogunluk gerekse azinlikta kalan
tiyelerin bu yasaklarla ilgili incelemeyi sinirli kapsamda ele aldigi gériilmektedir. Ote
yandan, somut olayda anilan haklardan baska, 6zgiirliik ve giivenlik hakki, yakinlariyla
gortisme hakki ile din ve vicdan 6zgtirligu ile ilgili yonler de bulunmaktadir. Bu neden-
le karar, incelenen haklarin gézden kagirilan yonleri ve ele alinmayan haklar yoniinden
de degerlendirilecektir.?

A) Ayrimcilik Yasagi

Ayrimcilik yasag, TIHEK'in baslica odaginda yer alan haktir. Bu baglamda somut olay
ozelinde 6zellikle odaklanilmasi gereken kavram, “ilk bakista testi” olmalidir. Bu testin
somut olayda uygulanip uygulanmamasi ayrimcilik yasagi yoniinden yasamsal 6ne-
me sahiptir. Bu nedenle dnce ilk bakista testini agiklayip sonra somut olayda bunun
uygulanma olasiliginin tizerinde duracagiz.

1) Anahtar Kavramlar

Konuyla ilgili anahtar kavramlar, (a) ilk bakista testi, (b) irksal profilleme ve (c) etkili
sorusturma bicimindedir.

a) ilk Bakista Testi

Geleneksel olarak hukuk yargilamalarinda bir iddiayi ispat yiikiimliligi iddiada bulu-
nana (affirmanti incumbit probation) aittir. Bu ilkenin birebir uygulanmasi durumun-
da, farkli muamele gordiiglinii ve aynimciliga ugradigini iddia eden bir kisinin bunu
kanitlamasi gerekecektir. Olagan kosullarda bu kanitlama gerekliligi, delil ikame etme
(burden of production) ve mahkemeyi ikna etme (burden of persuasion) seklinde alt
yukimldlikleri beraberinde getirir. Gelgelelim bu evrensel ilke, 6zellikle esit durumda
olmayanlar agisindan adil sayilmaz. Bu nedenle s6z konusu ilkenin bazi baglamlar-
da kati bicimde uygulanmamasi gerekir.* Gug iligkisi itibariyla dezavantajli durum-
da olan, bu gergevede farkli durumda olanlara ayni yaklasilmasi, ayrimcilik yasaginin
oziiyle uyumlu degildir.5 ispat yiikiine iliskin kurallar, ayrimcilik yasagi baglaminda
avantajlilik/dezavantajllik kosullarini dikkate almayi gerektirir.

insan haklari hukukunda ayrimcilik, bazi gruplara 6zel atif yapilarak temellendirilmis-

3 6701 sayill TIHEK Kanunu, TIHEK'in yetkileriyle ilgili olarak ayrmcilik yasagi ile iskence ve kétii muamele
yasadini agik¢a zikretmis olsa da “insan onurunu temel alarak insan haklarinin korunmasi ve gelistiriimesi”
ve "hukuken taninmis hak ve hiirriyetlerden yararlanmada ayrimciligin 6nlenmesi ile bu ilkeler dogrultusunda
faaliyet gostermek” konusundaki yetkileri, ayrimcilikla iliskilenebilecek diger haklar yoniinden de bir inceleme
yapilmasina olanak tanimaktadir. Ote yandan bu genis perspektif “6zgirliigiinden yoksun birakilan kisiler"
yoniinden evleviyetle gegerlidir.

4 Orn. bkz. Orhan/Tiirkiye, B. No: 25656/94, 18/06/2022, §266.

5 Bkz. Thlimmenos/Yunanistan, B. No: 34369/97, 06/04/2000, § 44.



tir. Ornegin 1982 Anayasasi'nin (bundan sonra kisaca “Anayasa") 10'uncu maddesi
"Herkes, dil, irk, renk, cinsiyet, siyasi diigiince, felsefi inang, din, mezhep ve benzeri
sebeplerle ayinm gozetilmeksizin kanun dniinde esittir.” seklinde; insan Haklari Avru-
pa Sozlesmesi'nin 14'lincii maddesi “Bu Sézlesme'de (bundan sonra kisaca “iIHAS")
beyan edilen hak ve 6zgirliklerin kullanilmasi, cinsiyet, irk, renk, dil, din, siyasal veya
bagka bir goriis, ulusal veya toplumsal kéken, ulusal bir azinliga mensup olma, miil-
kiyet, dogum veya diger statiiler gibi herhangi bir temelde ayrimcilik yapilmaksizin
givence altina alinir.” bigimindeki formiille diizenlenmis ve bazi siniflandirmalari 6zel
olarak zikretmistir. Bu siniflandirmalar, 6zellikle “ve benzeri sebeplerle” “veya diger
statiiler gibi" ifadeleriyle ucu agik birakilmigsa da®, bunlarin 6zel olarak sayilmis ol-
masinin bir anlami vardir. S6z konusu diizenlemelerde “higbir nedenle sinirlama ya-
pilamaz" gibi bir formiile yer vermek yerine, “slipheli siniflandirmalar” (suspect clas-
sifications) olarak ifade edilen bu kategorilerin zikredilmis olmasi, kisilerin geleneksel
olarak ayrimciliga ugradiklari temelleri yansitma amacina matuftur. Bunlarin agikga
sayllmis olmasi, anilan kategorilerde yer alan kisilerin ayrimciliga ugrama olasiliginin
tarihsel ve yaygin olarak daha yiiksek nitelik tasidigi, dolayisiyla potansiyel olarak de-
zavantajli durumda bulunduklari gergeginin bir yansimasidir. Kugkusuz, anilan sinif-
landirmalarin iginde bulunan kisilere de farkli muamelede bulunulabilir fakat boylesi
durumlarda farkli muamelenin megru ve nesnel kabul edilebilmesi igin “gok énemli
gerekcelerin” (very weighty reasons) bulunmasi gerekir.

Anilan gergek, ispat kurallar agisindan, iddia eden ispat eder kuralinin kati bigimde uy-
gulanmasina engel olmakta, dezavantajli durumda olan tarafin giiglendirilmesini gerekli
kilmaktadir. Ayrimcihigin biiyiik 6l¢tide esitsiz durumda olan kisiler arasinda ortaya ¢ikti-
g1 akilda tutuldugunda, ispat yiikiiniin paylastiriimasi bir zorunluluk haline gelmektedir.”

IHAM, bu baglamda ayrimcilik yasagi ihlallerini incelerken “ilk bakista testi" (prima
face test) denilen bir ispat rejimini benimsemistir. Buna gore "delil ikamesi yikimli-
[igl" hala iddiada bulunandadir. Yani basvurucunun belli bir glipheli kategoriye atifla
ayrimciliga ugradigini beyan etmesi, tek basina yeterli degildir, beyanin 6tesinde bir
kanit getirmesi gerekmektedir.2 Ne var ki bu yikumlilikte delil ispat 6l¢is, klasik
ceza hukuku standartlarina nazaran daha distiktiir. Bagka bir deyisle, iddia eden ki-
siden iddiasini tam olarak ispat etmesi beklenmemekte; delilin, hayat tecriibelerine
gore ilk bakista (prima face) bir ayrimcihigin mevcut oldugunun varsayilabilecegi cid-
diyetini tagimasi halinde bunun bir "ayrimcilik karinesi" olusturdugu diistiniilmekte-

6 Ornegin “nesep” siniflandirmasini bu kapsama katan bir IHAM karari igin bkz. Marckx/Belcika, B. No: 6833/74,
13/06/1979. “Cinsel yonelim” siniflandirmasini bu kapsama katan bir AYM karari igin bkz. Fetullah Giilen [GK],
B. No: 2014/12225,14/7/2015, § 40.

7 Bu gergegin uluslararasi insan haklari hukukundaki bir yansimasi i¢in 6rnegin bkz. Avrupa Birligi'nin Cinsiyet Te-
melli Aynmcilik Vakalarinda Ispat Yiikiine Dair 15 Aralik 1997 tarihli ve 97/80/EC sayili Konsey Direktifi. Metinler
icin bkz. https://www.tihek.gov.tr/upload/file_editor/2019/03/1551818880.pdf (Erisim tarihi: 06/11/2023).

8 Bkz. Velikova/Bulgaristan, B. No. 41488/98, 18/05/2000, 94; Anguelova/Bulgaristan, B. No. 38361/97,
13/06/2002, 167-168.
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dir. Boyle bir durumda ispat ylikii yer degistirmekte; artik, iddianin muhatabindan bu
karineyi ¢iriitmesi beklenmektedir.®

Avrupa Konseyi Irkcilik ve Hoggoriisiizliige Karsl Avrupa Komisyonu (bundan sonra
kisaca bilinen adiyla "ECRI") da 13 Aralik 2002 tarihinde kabul edilen irk¢ilik ve irk ay-
nmciligiyla miicadele igin ulusal mevzuata iliskin 7 no.lu Genel Politika Tavsiye Kara-
ri'nin glincel versiyonunda “Ayrimci bir eylem nedeniyle haksizliga ugradigini diisiinen
kisilerin bir mahkeme veya baska bir yetkili makam éniinde dogrudan veya dolayli ay-
rimcilik yapildiginin varsayilabilecegi olgulari ortaya koymalari halinde i¢ hukuk, ay-
rimcilik yapilmadigini kanitlama gérevinin davaliya ait olacagini 6ngérmelidir” (§11)
diyerek Tiirkiye Cumhuriyeti'nin de aralarinda bulundugu taraf devletlerin “ilk bakista
testi"ni tantyip uygulamalarini bir gereklilik saymistir.™

Bu yaklasim TIHEK Kanunu'nun 21'inci maddesinde karsilik bulmustur. Buna gore:

“Minhasiran ayrimcilik yasaginin ihlali iddiasiyla Kuruma yapilan basvurularda, bas-
vuranin iddiasinin gergekligine iligkin kuvvetli emarelerin ve karine olusturan olgula-
rin varligini ortaya koymasi halinde, karsi tarafin ayrimcilik yasagini ve esit muamele
ilkesini ihlal etmedigini ispat etmesi gerekir.""

b) Irksal Profilleme

Irk temelli ayrimciliga 6zgi bir diger inceleme standardi “irksal profilleme"dir (raci-
al profiling). Avrupa Konseyi Irkgilik ve Hosgoriislizliige Karsi Avrupa Komisyonu'nun
(bundan sonra kisaca “"Komisyon") 29 Haziran 2007 tarihinde kolluk faaliyetlerinde irk-
cilik ve irk ayrimcihgiyla miicadeleye iliskin 11 no.lu Genel Politika Tavsiye Kararinda
(CRI[2007]39) ele alinan irksal profilleme “Polis tarafindan, nesnel ve makul bir gerekce
olmaksizin, irk, renk, dil, din, milliyet veya ulusal ya da etnik kéken gibi gerekgelerin kont-
rol, gbzetim veya sorusturma faaliyetlerinde kullaniimasi” bigciminde tanimlanmigtir.'?

Komisyon, bu tanimdan hareketle, aralarinda Tiirkiye Cumhuriyeti'nin de bulundugu
Uye devletlere “Polis tarafindan yapildigi iddia edilen irk ayrimciligi veya irkgi saiklerle
islenen kotii muamele vakalarinin etkili bir sekilde sorugturulmasini ve gerektiginde
bu eylemleri gerceklestirenlerin uygun sekilde cezalandirilmasini saglamak” ve “Polis
ve savcilik makamlarindan bagimsiz bir organin, polis tarafindan yapildigi iddia edi-
len irk ayrimcilhigi ve irk temelli suistimal vakalarini sorugsturmakla gérevlendirilmesi”
yonilinde tavsiyelerde bulunmus; Tavsiye Karari'nin Agiklayici Memorandumu'nda da
su aciklamalara (§34/iii) yer verilmistir:

9 Ornegin bkz. Chassagnou ve Digerleri/Fransa [B.D.], B. No: 25088/94 28331/95 28443/95, 29/04/1999, §§ 91-
92, Timishev/Rusya, B. No: 55762/00, 55974/00, 13/12/2005, § 57.

10 Metin igin bkz. https://tinyurl.com/bde3uv4p (Erisim tarihi: 06/11/2023).

11 6701 sayil Tiirkiye insan Haklan ve Esitlik Kurumu Kanunu’nun metni su adresten okunabilir: https://tinyurl.
com/bde4znje (Erisim tarihi: 06/11/2023).

12 Metin igin bkz. https://tinyurl.com/ys28cbkz (Erisim tarihi: 06/11/2023).
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“Arastirmalar, irksal profillemenin énemli dl¢lide olumsuz etkileri oldugunu goster-
mistir. Irksal profilleme belirli gruplar arasinda asagilanma ve adaletsizlik hissi ya-
ratmakta, bu gruplarin damgalanmasina ve yabancilagmasina yol agmakta, ayrica bu
gruplar ile polis arasindaki iliskilerin bozulmasina ve polise olan glivenin azalmasina
neden olmaktadir.”

Irksal profilleme, IHAM igtihatlarinda da yansima bulmustur. IHAM, yakin dénem igti-
hadinda' diger kisiler igin kimlik kontrolii yapilmazken, bazilarinin belirli fiziksel veya
etnik ozellikleri nedeniyle bu tedbire ugradiklari iddiasinin 6zel yasama saygi hakki
baglaminda ayrimcilik yasagi kapsaminda ele alinabilecegini kaydetmistir. Buna gore
polisin, basvurucularin etnik kdkenini paylagan vatandaslara karsi diismanlik gidi-
suiyle kimlik kontrolli yaptigini diisiindiirebilecek veya herhangi bir irksal veya etnik
profillemenin varligina isaret edebilecek bir gevresel kosulun ortaya konmasi halinde,
ispat yukiiniin yer degistirecegini kabul etmektedir.

c) Etkili Sorugturma Yiikiimliiliigii

insan Haklari Avrupa S6zlesmesi ve Anayasa, irk temelli ayrimcilik konusunda Dev-
let'e sadece negatif yikiimliiliik degil ayni zamanda etkili sorusturma baglaminda po-
zitif bir ylikiimliiliik de getirmektedir. Buna gore eger bir ayrimcilik iddiasi varsa Devlet
yetkililerinin irkgi saiklerin olup olmadigini tespit etmek ve etnik nefret veya 6n yargi-
nin olaylarda bir rol oynayip oynamadigini belirlemek i¢in tim makul énlemleri alma
yukimldligi bulunmaktadir. Yetkililer, delilleri toplamak ve giivence altina almak igin
o kosullarda makul olan her seyi yapmali, gergegi ortaya ¢ikarmak igin tiim pratik yol-
lari arastirmali ve irkcilik kaynakli siddetin gostergesi olabilecek silipheli olgulari g6z
ardi etmeden tamamen gerekgeli, tarafsiz ve objektif kararlar vermelidir.™

Bir sorusturmanin etkili olabilmesi icin, sorusturmayi yiiriitmekle sorumlu kurum ve
kisilerin sorusturmanin hedef aldigi kisilerden bagimsiz olmasi gerekir. Bu, yalnizca
hiyerarsik veya kurumsal bir baglantinin olmamasi degil, ayni zamanda pratik bagim-
sizlik anlamina da gelmektedir.’® Yine Mahkemeye gore; yetkililerin 14. madde kapsa-
mindaki temel bir degere ayrimcilik yapilmaksizin saygi gosterilmesini glivence alti-
na alma sorumluluklari, 8. madde baglaminda ilgili kisinin damgalanmasina yol acan
olasi irkgl tutumlar s6z konusu oldugunda da devreye girebilir."®

2) Anahtar Kavramlarin Somut Olaydaki Yansimalari

Yukarida genel hatlariyla ortaya konulan anahtar kavramlarin (diger bir deyisle genel
ilkelerin) somut olaydaki karsiligini ele almak gerekmektedir.

13 Ornegin bkz. Basu/Almanya, B. No: 215/19, 18/10/2022, Muhamad/ispanya, B. No: 34085/17, 18/10/2022.

14 Bkz. B.S./Ispanya, B. No: 47159/08, § 58, 24/07/2012; Boacd ve Digerleri/Romanya, B. No: 40355/11, §§ 105-
06, 12/01/2016; Burlya ve Digerleri/Ukrayna, B. No: 3289/10, 06/11/2018, § 128; ve Sabali¢/Hirvatistan, B. No:
50231/13, §§ 94 ve 98, 14/01/2021.

15 Bkz. Burlya ve Digerleri/Ukrayna, § 127.

16 Basu/Almanya, § 33.



a) ilk Bakista Testi

Basvurucunun Somalili ve siyah tenli olmasi, onun irk, renk ve etnik koken itibariy-
la Turkiye'deki cogunluktan farkli durumda oldugunu gdstermektedir. Bu ii¢ nitelik,
basvurucunun kendisinin se¢medigi, geleneksel olarak ve yaygin bicimde ayrimcilik
nedenleridir. Dolayisiyla bagvurucunun “kuskulu siniflandirma” iginde bulunmasi ona
donik tedbirlerde daha hassas bir inceleme yapilmasini gerektirmektedir. Bu gerekli-
lik, 6zellikle ispat yiikiiniin paylastirimasi baglaminda kendisini gosterir. Bagvurucu-
nun daha ilk bakista kendisine donik anilan nitelikleriyle baglantili olarak farkli mua-
mele yapildigini gostermesi halinde, aksini ispat yikiiniin yetkili makamlara gectigini
kabul etmek gerekecektir.

Somut olaydaki video kayitlari ve tanik beyanlari, s6z konusu miidahalenin irk, renk
ve etnik koken gibi kuskulu siniflandirmalarla ilgili olduguna doniik gigli verilerdir.
Tidm verilerin iginde, kolluk mensuplarinin 6zellikle “Kizilay'da Somalili istemiyorum.
Buralar Tiirklestirecegim, sokiip atacagim.” bigcimindeki beyanlari ile 6zellikle kom-
su esnaflarin dilekgeleriyle sunduklari tanikliklari s6z konusu tedbirlerin (yasal bagka
amaclarla birlikte olsun veya olmasin) bagvurucuyu kuskulu siniflandirmalariyla ilis-
kili olduguna karine yaratmaktadir. Dolayisiyla ispat ylikii yer degistirmekte, yetkili
makamlarin bu tedbirin irk, renk ve etnik koken nedeniyle gerceklesmedigini kanitla-
masi gerekmektedir.

Keza, ayrimcilik iddiasini ileri siiren basvurucunun "kuskulu siniflandirma” iginde yer
almasi, somut olaydaki tabelalarin zorla boyatilmasi uygulamasinin, Tirkge veya di-
ger yabanci dillerdeki (6rnegin ingilizce) tabelalar igin de uygulanip uygulanmadiginin
sorgulanmasi gerekirdi.

Cogunluktaki tyeler, TIHEK Kanunu md. 21'in ispat kurallariyla ilgili net hiikmiine
ragmen konuyu bu ispat denklemiyle ele almamistir. Dahasi ¢ogunluktakiler, olay-
daki miidahalelerin yasaya uygun olup olmadigina (kanunilik 6gesi) odaklanmis, s6z
konusu kanunun uygulanma amaci (nedensellik 6gesi) ile yorumlanma ve uygulama
bigimini (6lgliliik, demokratik toplum diizeninde gereklilik 6geleri) goz ardi etmistir.
Oysa tedbirlerin kanuna uygun olup olmamasi, yasanin uygulanma amacindan ba-
gimsiz bir konudur. Bu sorunlu yaklasimin tersten anlami, seklen yasaya uygun olan
bir tedbir irkgi amagla gercgeklesse bile bunun ayrimcilik yasagini ihlal etmeyecegidir.
Ayrimcilik yasagini basit bir formalizme mahkim eden bu yaklasimin insan haklari
hukukunda yeri yoktur.

Azinlikta kalan iiyeler, hukuka uygun bir tutumla TIHEK Kanunu md. 21'i dikkate almis
ve adini zikretmeseler de 6zii itibariyla konuya ilk bakista testini uygulayarak yak-
lasmislardir. S6z konusu test bir defa uygulandiginda da onlar agisindan ayrimcilik
yasaginin ihlal edildigi sonucuna ulasmak zor olmamistir.



b) Irksal Profilleme

Somut olayda basvurucunun restoranina yaklasik on kez gelinmesi, basvurucuya ve
beraberindekilere farkli zaman ve mekanlarda kimlik sorulmasi, konunun “irksal pro-
filleme" kavrami ekseninde de ele alinmasini gerektirmektedir.

Basvurucunun bu baglamdaki iddialan da yukaridaki agiklamalar isiginda ispat yi-
kiiniin yer degistirilmesini saglayacak tiirden bir veridir. Ote yandan, olaydaki genel
baglam ile miinhasiran basvurucunun restoranina yogunlasan kimlik kontrollerinin
sikligr ve keyfiligi, bu kontrollerden en ¢cok Somalilerin etkilenmesi ve/veya restoran-
daki kontrollerin muisteriler ve komsular nezdinde suclu olduklari algisi yarattigi id-
diasi ve nihayet, basvurucunun da bulundugu bir ortamda kolluk yetkilisince ifade
edilen “Kizilay'da Somalili istemiyorum. Buralari Tiirklestirecegim, sokilip atacagim.”
ifadesi, somut basvuruda basvurucu ve miisterilerinin belirli fiziksel ya da etnik 6zel-
likleri nedeniyle hedef alinmis olduguna dair savunulabilir bir iddianin oldugunu goés-
termektedir. Baska bir deyisle, somut olayda, basvurucunun etnik kokenini paylagan
vatandaslara kargi diismanlik giidistiyle kimlik kontrolii yapildigini diisiindiirebilecek
veya herhangi bir irksal ya da etnik profillemenin varhgina iligkin ispat yiikiini tersine
cevirebilecek karineyi olusturan “cevresel kosullar"'” yok degildir. Dolayisiyla her ne
kadar basvurudaki tali irk ayrimciligi meselesini olusturdugu soylenebilirse de kimlik
kontroliiniin irksal saiki mutlaka sorgulanmalidir.

Cogunluktakiler, bu sorgulamayi acik¢a bu terminoloji ve metodolojiyle yapmis degil-
dir. Fakat karar gerekgesinde "igletmenin ¢ogunlukla yabanci uyruklu kisilere hizmet
verdigi" dikkate alinarak “kimlik kontrollerinin tlkeye kagak girig yapan kisilerin olup
olmadiginin tespiti amacini tasidigi” sonucuna ulasilmasi bu noktayla ilgili sayilabi-
lir.”® Ne var ki ¢cogunluktakiler, bu konuda ispat yiikiinii paylastirmaktan kaginmistir.
Keza kararda, isletmenin misteri portfoyline dair belirlemesinin nereden tiiretildigine
dair bir agiklama da kararda yoktur. Bu durum, cogunluktakilerin kendi varsayimlarini
midahaleyi mesru kilmak amaciyla emniyet yetkililerine ikame ettiklerini diiglindiirt-
mektedir. Ote yandan, yetkililerin basvurucu 6zelinde ilk kimlik kontroliinden sonra
ulastiklarn sonug karsisinda sonraki kontrollerin neden yapildigi sorusu da yanitsiz
kalmaktadir. Sehrin farkl yerlerinde benzer kontrollerin yapilip yapilmadigi sorusunun
sorulmamis olmasi, keza bu kontrollerin “Kizilay'da Somalili istemiyorum. Buralari
Tiirklestirecegim, sokiip atacagim.” soylemi ile iliskisinin sorgulanmamis olmasi da
irksal profilleme konusunda hassas bir inceleme yapiimadigina delalettir.

Azinlhktakiler agisindan ise konunun bu boyutuna hi¢ girilmemis olmasi elestiriyi hak
etmektedir.

17 Muhamad/ispanya, §99.
18 M.I.A. karari, §34



c) Etkili Sorugturma Yiikiimliiliigii

Somut olayda basvurucularin ticari etkinliklerine doniik tedbirlerin, 6zellikle "Kizi-
lay'da Somalili istemiyorum. Buralari Tiirklestirecegim, sokiip atacagim.” ifadeleriyle
birlikte gerceklesmis olmasi ve komsu esnafin tanik beyanlari, seklen yasal goriinen
bazi midahalelerin arka planinda irksal saik bulundugu konusunda basit sliphenin
otesine gegen bir kusku olusturmaktadir. Bu durum s6z konusu tutumlari, Tiirk Ceza
Kanunu'nun “Nefret ve ayinmcilik” baslikli 122'nci maddesinin ogeleriyle bulustur-
maktadir. Buna gore:

“Dil, irk, milliyet, renk, cinsiyet, engellilik, siyasi diiglince, felsefi inang, din veya mez-
hep farkliligindan kaynaklanan nefret nedeniyle (...) bir kisinin olagan bir ekonomik
etkinlikte bulunmasini, engelleyen kimse, bir yildan tg¢ yila kadar hapis cezasi ile ce-
zalandinhr."

S6z konusu sug sikayete tabi degildir. Anilan sdylemlerin basina yansimasi karsisin-
da sorusturma makamlarinin olaydan haberdar oldugu varsayilabilir. Keza, TIHEK'in
genel olarak insan haklari ihlallerini ve 6zel olarak ayrimcilik yasagi ihlallerini “incele-
mek, arastirmak, karara baglamak ve sonuclarini takip etmek” konusundaki yetkisinin
“resen” (md. 9/1/f-g) gecerli oldugu akilda tutuldugunda, bu durumun basvurucunun
ileri sirmedigi kosullarda dahi ele alinmasi beklenmelidir.

Etkili sorusturma bakimindan bir diger konu, Kurul'un TIHEK Kanunu'nun kendisine
verdigi tanik dinleme yetkisini bu olayda kullanmamis olmasidir. Kurul tiyelerinin 6'ya
karsi 5 kaldigi bir vakada 6zellikle basvuruda dile getirilen mal sahibinin karakola
cagrilmasi iddialarina iligkin olarak mal sahibinin tanik olarak dinlenmesi gerekmek-
teydi. Bu vakada bdlge esnafi ve malsahibinin tanikhigina basvurulmasi hem etkili bir
sorusturma yapilmasi hem de kollugun olaya iliskin genel tutumunun belirlenmesi
bakimindan énemlidir.

Keza, Emniyet Tegkilati Disiplin Tiiziigii'nde yer alan hiikme (md. 8/1) gore de “Gore-
vin yerine getirilmesinde dil, irk, cinsiyet, siyasal disiince, felsefi inang, din ve mez-
hep ayrimi yapmak, laiklige aykirn veya boliici davraniglarda bulunmak ya da emni-
yet mensuplari arasinda bu yolda ayrim yapici tutum ve davranislarda bulunmak.” bir
“meslekten ¢ikarma nedeni” olarak diizenlenmistir. Bu hiikiim uyarinca bir idari so-
rusturma yiritilip yuritilmedigi de TIHEK tarafindan sorgulanmamistir. Bu durum,
irkgl ve/veya etnik yahut renk temelli ayrimcilik yasagi baglaminda etkili sorusturma
yukimliligunin gerekleri ile uyumsuzdur.

B) Kotii Muamele Yasagi

Somut olayda, kotii muamele yasagi baglaminda ele alinmasi gerekenler iki boyut-
ludur. Bunlardan ilki, bizzat irk¢iligin koti muamele teskil etmesi, ikincisi ise tutulma
kosullarinin kéti muamele teskil edebilecegidir.



1) Tutulma Kosullari ve Kotii Muamele

Koti muamele yasaginin 6nemli boyutlarindan biri kisilerin tutulma kosullariyla ilgi-
lidir. Bu konuda 6zellikle “Avrupa iskencenin ve insanlikdisi veya Onurkirici Ceza veya
Muamelenin Onlenmesi Komitesi” (ingilizce yaygin bilinen kisaltmasiyla CPT) bazi
standartlar belirlemistir. Ornegin:

“CPT delegeleri bazi lilkelerde go¢ nedeniyle gézaltinda tutulanlarin karakollarda
uzun sireyle (bazen haftalarca ve hatta aylarca), vasat fiziki kosullarda, her tiir akti-
viteden mahrum birakilarak ve bazi hallerde zanlilarla hiicre paylagsmaya zorlanarak
tutulduklarina sahit olmustur. Béyle bir durum savunulamaz.

CPT, vaziyetin tabiati geregi, go¢ nedeniyle gozaltinda tutulanlarin sartlar nedeniyle
siradan bir polis nezarethanesinde bir siire kalmalar gerekebileceginin farkindadr.
Ancak karakollardaki kosullar gogunlukla, hatta hi¢gbir zaman uzun siireli gézetim icin
yeterli olmayacaktir. Bu nedenle, go¢ nedeniyle g6zaltinda bulundurulanlarin bu tir
yerlerde tutulduklar siire asgariye indirilmelidir.

CPT'ye gore, yabancilarin mevzuat uyarinca kisilerin uzun siire boyunca 6zgiirliikle-
rinden yoksun birakilmalarinin gerekli goriildiigii durumlarda, bu amaca 6zel olarak
tasarlanmisg, yasal durumlarina uygun fiziki kosullar, uygun bir sistem sunan ve uygun
niteliklere sahip personelin gorev aldigi merkezlerde barindirilmalari gerekmektedir.

Bu tiir merkezlerin yeterli mobilyaya sahip, temiz, tamire ihtiyaci bulunmayan ve
icerdigi kisi sayisina yeterli yasam alani sunacak bir barinma yeri saglamasi gerek-
tigi aciktir. Ayrica, bir cezaevi ortami izlemini uyandirmayr miimkiin oldugunca g¢ok
engellemek icin binalarin tasarimina ve planina dikkat gosterilmesi gerekmektedir.
Sistemsel faaliyetler ise agik havada egzersiz, dinlenme odasina ve radyo/televizyon
ile gazete/dergilere erisimin yani sira diger uygun bos zaman degerlendirme faali-
yetlerini (6rnegin masa oyunlari, masa tenisi) icermelidir. Kigilerin tutuldugu siire ne
kadar uzun olursa, kendilerine sunulan faaliyetlerin de o kadar fazla gelismis olmasi
gerekmektedir (...) Yasa disi gogmenlerin tutulma kosullari, onlarin 6zgdirliiklerinin ki-
sitlanmasinin dogasini yansitici, sinirl kisittamalar igeren ve ¢gesitlendirilmis etkinlik
rejiminden olusmalidir. Ornegin, 6zgiirliikten yoksun kilinmis yasa disi siginmacila-
rin... tutulduklari kurum igindeki hareket serbestlikleri miimkiin oldugunca az sinir-

landiriimalidir.” (§§27-30, 79)'°

Bu standartlar ile IHAM ve BM nezdinde verilen diger kararlari g6zeten Anayasa Mah-
kemesi, 6zellikle siginmaci veya miiltecilerin tutulma kosullarinin insan haysiyetiyle
uyumlu olmasi gerektigini vurgulamaktadir. Anayasa Mahkemesine gore:

Tutulma kosullarinin 17. maddeye uygunlugunun degerlendirilmesinde, kisi basina
diisen alan hesabinin yani sira, tutulu bulunan kisilerin giinliik agik havadan yararlan-
malari, kapal mekanlarin giin 15191 alma ve havalandirilma durumlari, kalinan meka-
nin temizligi ve tutulu bulunan kisilere sunulan saghk hizmetleri gibi hususlarin da

19 Tirkge ceviriler igin Rida Boudraa, §27-29.



dikkate alinmasi gerekmektedir. CPT'nin “g6zetim altinda tutulan gogmenler” hakkin-
da kabul ettigi standartlarda, kigileri yabancilar mevzuatina gore uzun siireli olarak
ozgurliiklerinden mahrum birakmanin gerekli goriildiigii hallerde, bu kisilerin 6zellikle
bu amag ig¢in hazirlanmis hukuki durumlarina uygun bir programa, fiziki kosullara ve
uygun nitelikli personele sahip merkezlerde tutulmalari gerektigi; bu tiir merkezlerin
yeterli donanima sahip, temiz ve bakimli olmasi ile orada kalan kisilere yeterli yasa-
ma alani saglamasinin 6nemli oldugu; cezaevi ortami izleniminin miimkiin oldugu
kadar 6nlenmesi gerektigi; programli faaliyetlerin agik havada egzersiz imkanina, giin
icinde zaman gecirilebilecek bir odaya, radyo/televizyona, gazete/dergilere ve diger
uygun dinlenme yollarina erisimi igermesi gerektigi; bu kisilerin tutulduklari siire ne
kadar uzun olursa onlara sunulan faaliyetlerin de o kadar kapsamli olmasi gerekti-
gi kabul edilmektedir. Bu kapsamda CPT, istisnasiz biitiin mahkimlara -ceza olarak
hiicre hapsinde olanlar dahil- her giin agik havada egzersiz yapma imkani verilmesi
ve acik havada egzersiz yapilacak yerlerin makul biiyiikliikte ve miimkiin oldugunca
kotl hava sartlarindan koruyacak bigimde diizenlenmis olmasi gerektigini kabul et-
mektedir. Mahkamlar agisindan kabul edilen bu standardin ‘gozetim altinda tutulan
gocmenler’ agisindan evleviyetle gecerli oldugu agiktir.2°

Anayasa Mahkemesi, bu bakis agisiyla oniine gelen vakalari incelemis ve bazi ihlal so-
nuglarina da varmistir.2! Bu kararlarda AYM ihlal sonucuna ulasirken, CPT'nin ziyaretleri
sirasinda ulastigi bulgulara dayali raporuna atiflarda bulunmus ve rapora kosut bir yak-
lasim sergilemistir.?2 Ne var ki bdylesi bir raporun kullaniimadigi vakalarda basvurularin
reddedilebildigiz fakat bu vakalarin IHAM 6niinde Tiirkiye aleyhine sonugclanabildigi go-
rilmektedir.?* Bu durum, inter alia, tutulma kosullarina iligkin iddialarin bulundugu du-
rumlarda tutulma yerlerinin ziyaretinin belirleyiciligi agisindan dikkate degerdir. Bu gergek
akilda tutularak, TIHEK Kanunu (md. 9/1/j), TIHEK'e ziyaret yetkisi vermistir. Buna gore:

“Ozgiirligiinden mahrum birakilan ya da koruma altina alinan kisilerin bulunduklari
yerlere haberli veya habersiz diizenli ziyaretler gergeklestirmek, bu ziyaretlere iligkin
raporlar ilgili kurum ve kuruluglara iletmek, Kurulca gerekli goriilmesi durumunda
kamuoyuna agiklamak, ceza infaz kurumlari ve tutukevleri izleme kurullari, il ve ilge
insan haklari kurullari ile diger kisi, kurum ve kuruluslarin bu gibi yerlere gergeklestir-
dikleri ziyaretlere iliskin raporlari incelemek ve degerlendirmek.”

Kanun (md. 9/2 ve md. 19/2) buna ek olarak, bu kapsamda yapilacak ziyaretler sebe-

20 iHAM baglaminda &rn. bkz. Yarashonen/Tiirkiye, § 73

21 Bkz. A.V. ve Digerleri, B. No: 2013/1649, 20/1/2016; F.K. ve Digerleri, B. No: 2013/8735, 17/2/2016; T.T., B. No:
2013/8810, 18/2/2016; I.S. ve Digerleri, B. No: 2014/15824, 22/9/2016; R.M. ve Digerleri, B. No: 2015/19133,
17/4/2019. AYM'nin ihlal sonucuna varmadigi vakalarin biyiik kismi olagan hukuk yollarinin tiketilmemis
olmasindan ileri gelmektedir. Zira AYM'ye gore idari gozetim altinda tutulma yerlerinin yonetimi, denetimi ve
isletilmesi igisleri Bakanhdi tarafindan yiiriitiilen bir kamu hizmetidir. Dolayisiyla bu kosullar, 2577 sayili idari
Yargilama Usulii Kanunu'nun 2. maddesi uyarinca tam yargi davasina konu edilebilir. Ornegin bkz. B.T. [GK], B.
No: 2014/15769, 30/11/2017

22 ihlal kararlarinin tamami Kumkapi Geri Génderme Merkezi ile iliskilidir.

23 Rida Boudraa, B. No: 2013/9673, 21/1/2015. S6z konusu vaka, Yalova Emniyet Miidiirligu Yabancilar Sube
Middrligiindeki tutulma kosullariyla ilgilidir.

24 Boudraa/Tiirkiye, B. No: 1009/16, 28/11/2017.



biyle, kamu kurum ve kuruluslari ile gorevlilerin gerekli yardim ve kolayhgi gostermek
zorunda oldugunu da ayrica diizenlemistir.

Konuyla ilgili bir diger nemli husus, yine ispat yikiyle ilgilidir. Daha 6nce deginildigi
Uzere olagan kosullarda ispat yiiki, iddia edenin iizerindedir. Bu durum, igkence ve
kot muamele yasagi agisindan da gegerlidir. Fakat kisilerin, gézetim ve denetim al-
tinda bulundugu bir sirada igkence veya kotii muameleye ugradiklarini iddia ettikleri
durumlarda, basvurucularin yakindiklari durumu somut olarak dile getirip savunula-
bilir goriinen iddialarini ortaya koyabildikleri dlglide ispat yiiki yer degistirmektedir.
Artik yetkili makamlarin, igkence veya kotlii muamelenin olmadigini ortaya koymasi
gerekir. insan Haklari Mahkemesi, bagvurucunun yetkili makamlarin g6zetiminde tu-
tuldugu davalarda devletin delil sunamamasindan sonug¢ ¢ikarma egilimindedir. Bu
tir sorunlarin ¢oziimiinde tutulma mekaninin giris ve ¢ikisinda alinacak saglik rapor-
lari kadar, mekanda siirekli kayit altinda tutulan kamera kayitlari ve bagimsiz heyetle-
rin mekana doniik habersiz ziyaretleri bliylik 5nem kazanmaktadir.

Daha once deginildigi lizere, ‘iddiasini kanitlamak iddia edene diiser' prensibi bazi
baglamlarda kati bir sekilde uygulanmaz. Kisinin maddi ve manevi bitinliiguyle ilgili
iddialar giindeme geldiginde "biitiin makul kuskunun 6tesinde" (“beyond the reaso-
nable doubt” veya "au-dela de tout doute raisonnable”) seklinde bir kanitlama stan-
dardi uygulasa da, bu kanitlamaya yeterince saglam, kesin ve birbirleriyle uyumlu ¢i-
karsamalarin ve ayni 6l¢iide ciiriitiilememis maddi karinelerin bir arada bulunmasiyla
varilabilecegi akilda tutulmalidir.?5> Unutulmamalidir ki Hikmetin elinde olan bilgileri,
tatmin edici bir agiklamada bulunmadan sunmamasi, iddialarin bir temeli bulundugu-
na dair sonug ¢ikarilmasina yol agabilir.2

Somut olayda basvurucu, karakolda “havasiz ve kirli bir odada tutuldugunu”, G6gmen
Kagakeiligiyla Miicadele ve Hudut Kapilari Sube Midiirliiglinde ise “havalandirmanin,
vantilatoriin, tuvalet suyunun bulunmadigini, yatacak yer olmadigi icin bazi kisilerin
sandalyede uyudugunu, yorgan, battaniye gibi gereglerin olmadigini, yemek verilme-
digini, yemek istediklerinde ise parasi karsiliginda siparis edilebilecegi” ileri sirmis-
tiir. Bu iddia, TIHEK tarafindan su savla reddedilmistir:

“(...) [H]er ne kadar bagvuran goriis yazisinda olaya iliskin goriintii paylastigini belirt-
mis ise de gorlintiilerde basvuranin tutuldugunu iddia ettigi siire igerisinde kendisine
ait bir 6zgekim video ile karakolda gekildigi fotograflar bulundugu, 6z¢ekim videoda
giltiisme sesleri oldugu, fotograflarda ise bagvuranin fotograf cekilmeye hazir bir ta-
virla aksesuarlariyla goriintli verdigi tespit edilmis ve bu nedenle bagvuranin kéti
muameleye ugradigina iliskin kanaat olusmamistir."?

25 irIanda/__BirIesik Krallik, B. No: 5310/71, 18/01/1978, §161.
26 Volkan Ozdemir/Tiirkiye, B. No: 29105/03, 20/10/2009, §40.
27 M.LA. karari, §22.




TIHEK'in s6z konusu iddiay reddetmesinde belirleyici faktdr, basvurucunun (i) “6z-
cekim videosunda arkada giilismelerin olmasi” ve (ii) “fotograf gekilmeye hazir bir
tavirla aksesuarlariyla goriintii vermesi"dir. Kararda, yetkili makamlarin bu konudaki
aciklamalarina atifta bulunulmamis, konuyla ilgili yiiklimliliiklerine de yer verilme-
mistir. Bu baglamda sorun iki yonliddir;

Birincisi, tutulan yerde giilisme olmasi ve/veya goriinti alirken aksesuar takilmasi
bu mekanda “havalandirmanin, vantilatoriin, tuvalet suyunun bulunup bulunmadigr”,
“yatacak yer olmadigi i¢in bazi kisilerin sandalyede uyuyup uyumadigi”, “yorgan, bat-
taniye gibi gereglerin mevcut olup olmadigi”, “basvuruculara yemek verilip verilmedi-
gi" veya "yemek istediklerinde bunun parasi karsiliginda siparis edilebilir olup olmadi-
g1" sorularina bir yanit getirmemektedir. Bir kisinin aksesuar takmasi veya hayli zorlu
kosullarda gilmesi koti muameleye maruz kalmadigi anlamina gelmez.

ikincisi, TIHEK ispat yiikii itibariyla yetersiz bir yaklasim sergilemistir. TIHEK'in, tutul-
ma kosullarinin olumsuz niteliginin ispatlanmasini tamamen basvurucuya birakmis
olmasi sorunludur. Oysa yetkili makamlardan bu konuda ayrintili agiklama beklen-
mesi, surekli kayit alan kamera kayitlarinin istenmesi, bu sunulamiyorsa bunun ne-
denlerinin sorgulanmasi gerekirdi. Nitekim TIHEK'in, bu olaydan sonra 2023 yilinda
yayimladigi Gankaya ilgce Emniyet Miidiirliigii Nezarethaneleri Ziyaret Raporu’nda “Zi-
yaret tarihinde giivenlik kamerasi sistemindeki sorun nedeniyle ge¢gmige doniik ka-
mera kayitlarinin izlenemedigi dikkate alinarak kotii muamele riskinin 6nlenmesi ve
kamera kayitlarina saglikli erisimin saglanabilmesi igin sistemdeki hatanin diizeltil-
mesi" konusunda tavsiye vermis olmasi kayda degerdir.?¢ Bu tutarli tavsiyenin somut
olayda ileri siiriilmemis olmasi bir tutarsizliktir. Ote yandan; ispat kurallari ydniinden
bir diger sorun, TIHEK'in adi gecen mekani ziyaret etmemis olmasidir. TIHEK'in 2020-
2023 yillan arasinda ziyaret yetkisini kullandigi yerler arasinda Gogmen Kagakgihgiyla
Miicadele ve Hudut Kapilari Sube Midiirltigl (Cankaya) bulunmadigi goriilmektedir.?®
Oysa konuyla ilgili en saglkli ¢ikarim, bu yetkinin kullanmasi yoluyla gerceklesirdi.
Mekan, olaydan dnce ziyaret edilmedigi gibi bu sikayetin yapilmasindan sonra da zi-
yaret edilmemistir. Bu nokta da elestiriyi hak etmektedir.

28 https://www.tihek.gov.tr/public/images/kararlar/Im2mbf.pdf

29 2020 yilinda Akyurt Geri Gonderme Merkezi, Tem Sube Miidiirliigii nezarethaneleri, Elmadag Kapali CIK, Saray
Gocuk Evleri sitesi, Gocuk Destek Merkezi ziyaret edilmistir. 2021 yilinda Gélbasi ilge Emniyet Miidiirligii
nezarethaneleri (Osman Tan Polis Merkezi Amirligi ve incek Sehit Hayati Tokgdz Polis Merkezi Amirligi) Sincan
Kadin Kapali Ceza infaz Kurumu, Sincan Yenikent 1 Nolu F Tipi Ceza infaz Kurumu ve Elmadag Huzurevi Yash
Bakim ve Rehabilitasyon Merkezi ziyaret edilmistir. 2022 yilinda Ankara Adliyesi Mahpus Bekleme Alani, Ankara
Bati Adliyesi Mahpus Bekleme Alani, Sincan 1 No.lu L Tipi Kapali Ceza infaz Kurumu, Gankaya ilge Emniyet
Miidirliigii Nezarethaneleri, incek MiA Ozel Huzurevi ve Yash Bakim Merkezi, Mamak ilge Emniyet Miidiirltigii
Nezarethaneleri, Esenboga Havalimani Transit Alani, Dr. Abdurrahman Yurtaslan Ankara Onkoloji Egitim ve
Arastirma Hastanesi Psikiyatri Servisi ve Toplum Ruh Saghgi Merkezi, Sincan Gocuk Kapali Ceza infaz Kurumu
ziyaret edilmistir. Bkz. TIHEK, 2021 Yili Faaliyet Raporu, s. 89-91; TIHEK, 2021 Yili Faaliyet Raporu, s. 91-93.
Raporlar igin bkz. https://www.tihek.gov.tr/kategori/rapor/uom-raporlari
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2) Irkgihik ve Kotii Muamele

insan Haklari Avrupa Sézlesmesi sisteminde irkgilik sadece bir ayrimcilik degil ayni za-
manda bir kétli muamele meselesidir. insan Haklari Avrupa Mahkemesi ilk kez Dogu
Afrikali Asyalilar/Birlesik Krallik kararinda irkgiligin S6zlegsme'nin ayrimcilik yasaginin
otesinde bizzat “asagilayici muamele” olabilecegini tespit ederek bu gercegi ortaya koy-
mustur.3° Bu konudaki insan Haklari Avrupa Komisyonu'nun yayimladi§i rapora gére:

“Komisyon bu baglamda, genel olarak kabul edildigi lizere, irk temelinde ayrimciliga
ozel bir 6nem atfedilmesi gerektigini; irk temelinde farkli muamele igin bir grup in-
sani alenen ayirmanin bazi durumlarda insan onuruna 6zel bir hakaret teskil edebi-
lecegini; bu nedenle, bir grup insana irk temelinde farkli muamele etmenin, bagka bir
temelde farkli muamele bdyle bir soruna yol agmazken, asagilayici muamele teskil
edebilecegini hatirlatir."?

Mahkeme daha sonra, bir baska kararinda da bunu dogrulayan bigimde insanin nesne-
lestirilmesinin bir asagilayict muamele oldugunu soyleyerek bu yaklasimini pekistirmistir:

Basvurucu, ciddi veya uzun siireli fiziksel etkilere maruz kalmamis olsa bile, yetkilile-
rin elinde onu bir nesneymisgesine muamele gérmesine matuf yaptirim, tam da insan
Haklari Avrupa Sozlegsmesi md. 3'in temel amaglarindan biri olan insan haysiyetine
ve fiziksel biitlinliigiine yonelik bir saldir teskil etmektedir."32

Konuya, insan haysiyeti mercegiyle yaklagan bu tutum, Anayasa'nin kimsenin “in-
san haysiyetiyle bagdasmayan muameleye tabi tutulamayacagi"ni soyleyen md. 17
hilkkmiyle de uyumludur. Dolayisiyla konunun sadece ayrimcilik yasagi baglaminda
degil, ayni zamanda insan haysiyetiyle bagdagsmayan muamele yasagi yoniinden de
incelenmesi gerekirdi. Somut olayda TIiHEK, basvuruyu kétii muamele yéniinden ele
almakla birlikte bu kapsamdaki incelemesini tutulma kosullar ile sinirli olarak ger-
ceklestirmistir. Bu nokta elestiriye agiktir.

C) Ozgiirliik ve Giivenlik Hakki

Kisi 0zguirltigd, kisilerin rizalari olmadan (siibjektif faktor), dar bir mekanda dort bir
yone dogru hareket serbestisinden mahrum kalmalarina (objektif faktor) karsi bir
giivencedir. Ozerk bir kavram olarak “6zgiirliikten yoksun birakilma" kavrami resmi
islemlerin baglatildigi anda degil, siibjektif ve objektif faktoriin tezahiir ettigi andan
itibaren s6z konusu olur. Bu bakimdan kisilerin 6zgtirliiklerinden yoksun birakilmalari,
nezarethane, karakol vb. mekanlarin yani sira araba, ugak veya etrafi giivenlik giigle-
riyle gevrilmis bir sokakta vs. de gerceklesebilir.®

30 Dogu Afrikali Asyalilar/Birlesik Krallik, B. No: 4403/70-4419/70,4422/70,4423/70,4434/70,4443/70,4476/70-
4478/70, 4486/70, 4501/70, ve 4526/70-4530/70, 06/03/1978.

31 14 Aralk 1973 tarihli Komisyon Raporu, DR 78-A, § 207, s. 5

32 Tyrer/Birlesik Krallik, B. No: 5856/72, 25/04/1978, §33.

33 Tiim bu aciklamalar ve ilgili atiflar igin bkz. Tolga Sirin, Ozgiirliik ve Giivenlik Hakki, (Ankara: Avrupa Konseyi
Yay., 2018), s. 24 vd.



Anayasa, “usuliine aykiri sekilde iilkeye girmek isteyen veya giren, ya da hakkinda si-
nir digi etme yahut geri verme karari verilen bir kisinin yakalanmasi veya tutuklanma-
s1"ni mesru saymakta ve bu baglamda sekil ve sartlar kanunda gdsterilmesi sartiyla
ozgurlikten yoksun birakilmalara izin vermektedir. Anayasa Mahkemesi 2015 yilinda
verdigi bir kararda, sinir digi edilen basvurucunun hukuksuz bigimde tutuldugu iddi-
asini “idari gozetim sartlari, stiresi, siirenin uzatilmasi, ilgiliye tebligi, idari gozetim
kararina kargi bagvuru yollari, idari gozetim altina alinan kisinin avukata erisimi, ter-
climan yardimindan yararlanmasina iliskin agik bir kanuni diizenleme bulunmadigi”
gerekgesiyle kabul etmistir.®* Bu ihlal karari lizerine 6458 sayili Yabancilar ve Ulusla-
rarasi Koruma Kanunu'nda bu baglamda bazi diizenlemeler (md. 57) getirilmistir. Bu
hilkmiin konumuzla ilgili kismina gore:

“(1) 54 Ginclii madde® kapsamindaki yabancilar, kolluk tarafindan yakalanmalari ha-
linde, haklarinda karar verilmek tizere derhal valilige bildirilir. Bu kisilerden, sinir disi
etme karari alinmasi gerektigi degerlendirilenler hakkinda, sinir digi etme karari valilik
tarafindan alinir. Degerlendirme ve karar siiresi kirk sekiz saati gegemez.

(2) Hakkinda sinir digi etme karari alinanlardan; kagma ve kaybolma riski bulunan,
Tirkiye'ye girig veya ¢ikis kurallarini ihlal eden, sahte ya da asilsiz belge kullanan,
kabul edilebilir bir mazereti olmaksizin Tiirkiye'den ¢ikmalari igin taninan siirede ¢ik-
mayan, kamu diizeni, kamu giivenligi veya kamu sagligi agisindan tehdit olusturanlar
hakkinda valilik tarafindan idari gozetim karari alinir ya da 57/A maddesi uyarinca
idari gozetime alternatif ylikiimlilikler getirilir. Hakkinda idari gozetim karari alinan
yabancilar, yakalamayi yapan kolluk birimince geri ggnderme merkezlerine kirk sekiz
saat i¢inde goturilir."

Somut olayda bagvurucunun defalarca kez "karakola gotiriildigi”, "karakolda bek-
letildigi”, "arabayla gezdirildigi", “Go¢gcmen Kacakgihgiyla Miicadele ve Hudut Kapilari
Sube Midiirliginde tutuldugu" "Akyurt Geri Gonderme Merkezinde tutuldugu” iddia-
larinin her biri 6zgurliik ve glivenlik hakkina doniik miidahalelerdir.

34 Rida Boudraa, B. No: 2013/9673,21/1/2015, §79.

35 Suyabancilar sinir disi edilebilir: (a) isledigi sug nedeniyle hapis cezasina mahk(m edilen, denetimli serbestlik
tedbiri uygulanarak cezasinin infazina veya kosullu saliveriimesine karar verildikten ve her halde cezasinin
infazi tamamlandiktan sonra igisleri Bakanligi tarafindan sinir disi edilmesi yéniinden karar alinanlar, (b) Terér
orgitl yoneticisi, Uyesi, destekleyicisi veya ¢ikar amacli sug orgiitii yoneticisi, Uyesi veya destekleyicisi olanlar,
(c) Tirkiye'ye giris, vize ve ikamet izinleri igin yapilan iglemlerde gergek digi bilgi ve sahte belge kullananlar,
(¢) Turkiye'de bulundugu siire zarfinda gegimini mesru olmayan yollardan saglayanlar, (d) Kamu diizeni veya
kamu glivenligi ya da kamu saghd agisindan tehdit olusturanlar, (e) Vize veya vize muafiyeti siiresini on
giinden fazla asanlar veya vizesi iptal edilenler, (f) ikamet izinleri iptal edilenler, (g) ikamet izni bulunup da
sliresinin sona ermesinden itibaren kabul edilebilir gerekgesi olmadan ikamet izni siiresini on giinden fazla
ihlal edenler, (§) Calisma izni olmadan galistigi tespit edilenler, (h) Tirkiye'ye yasal girig veya Tirkiye'den
yasal ¢ikis hiikiimlerini ihlal edenler ya da bu hiikiimleri ihlale tesebbiis edenler, (1) Hakkinda Tiirkiye'ye girig
yasagi bulunmasina ragmen Tirkiye'ye geldigi tespit edilenler, (i) Uluslararasi koruma basgvurusu reddedilen,
uluslararasi korumadan harigte tutulan, basvurusu kabul edilemez olarak degerlendirilen, basgvurusunu geri
¢eken, basvurusu gerigekilmis sayilan, uluslararasi koruma statiileri sona eren veyaiptal edilenlerden haklarinda
verilen son karardan sonra bu Kanunun diger hiikiimlerine gore Tirkiye'de kalma hakki bulunmayanlar. Somut
olayda (§) bendi agisindan bir karsilik vardir.



Bu iglemlerden idari gdzetim ve sinir disi etme karariyla ilgili olan siire¢ baglaminda
tedbirler nettir. 15/09/2021 giinii 18.30 sularinda 6zgiirltigiinden yoksun birakilan
basvurucu ayni giin Cankaya Suc¢ Onleme ve Sorusturma Biiro Amirligine gotiiriil-
mis ve burada 20.30'da basvurucunun Gogmen Kacgakgiligiyla Miicadele ve Hudut
Kapilari Sube Midirligiine gotirilmesine karar verilmistir. Ankara Gazi Mustafa
Kemal Devlet Hastanesine gotiiriilen basvurucu, burada 22.17'de rapor alinmasin-
dan sonra, Gogmen Kacgakgiligiyla Miicadele ve Hudut Kapilari Sube Midiirliigiine
gotiurilmistir. Burada geceyi gecgiren basvurucunun beyanlari 16/09/2021 giini
saat 13.00'te tutanaga baglanmis, basvurucu hakkinda 17/09/2021 tarihinde sinir
disi etme karari alinmistir. Bu durum, 48 saatlik degerlendirme siiresine uyuldugunu
gostermektedir.

Basvurucu hakkinda idari gozetim karari da 17/09/2021 tarihinde alinmis ve ayni giin
Geri Gonderme Merkezine goétiirilmistir. Dolayisiyla, idari gozetim karari alinan ya-
bancilarin yakalamayi yapan kolluk birimince geri gonderme merkezlerine kirk sekiz
saat icinde gotiirilecegine donik hiikiimde de hukuksallik mevcuttur. Tutma siiresi-
nin makulliigii agisindan da bir keyfilik goze garpmamaktadir.

Buna karsin, s6z konusu mevzuatin Anayasa'ya uygunlugu kuskuludur. Zira somut
olaya uyan Anayasa hiikmi (md. 19/2) uyarinca kisilerin hiirriyetinden yoksun bira-
kilmasi “usuliine aykiri sekilde (ilkeye girmek isteyen veya giren, ya da hakkinda sinir
disi etme yahut geri verme karari verilen bir kisinin yakalanmasi veya tutuklanmasi”
nedenleriyle gerceklesebilir. Oysa somut olayda basvurucunun, “¢calisma izni olma-
dan calistigi tespit edilen” olmasi bu kosullara denk diigmemektedir. Zira basvurucu
15/09/2021 ginii itibaniyla “usuliine aykiri sekilde (lilkeye girmek isteyen veya giren”
veya "hakkinda sinir disi etme yahut geri verme karari verilen bir kisi” durumunda
degildir. Anayasa'nin “Temel hak ve hiirriyetler, (...) yalnizca Anayasanin ilgili madde-
lerinde belirtilen sebeplere bagli olarak (...) sinirlanabilir.” hiikmii kargisinda s6z konu-
su diizenlemenin anayasalligi kuskuludur. Ote yandan, somut olayda 6458 sayil Ka-
nun'da (md. 57/2) idari gozetim igin 6ngoriilen "kagma ve kaybolma riski", “Tiirkiye'ye
giris veya cikis kurallarini ihlal etme”, “sahte ya da asilsiz belge kullanma", “kabul
edilebilir bir mazereti olmaksizin Tirkiye'den ¢ikmasi igin taninan siirede ¢cikmama”,
“kamu diizeni, kamu giivenligi veya kamu sagligi agisindan tehdit olugturma" neden-
lerinden hangisinin basvurucu agisindan gegerli oldugu konusunda ilgili ve yeterli bir
gerekce de sunulmadigi gozlemlenmektedir. Bu durum tutmanin Anayasa'ya uygun-
lugunu tartismali hale getirmektedir.

Ayrica, s6z konusu miidahalelerden 08/09/2021 - 13/09/2021 tarihleri arasindaki
kategori ile 27/09/2021 ve 17/06/2022 tarihleri arasindaki kategoride bagvurucunun
hangi amacla tutuldugu belirsizdir. Bu durum, tutmanin hukukiligi yoniinden bir sorun
olarak kaydedilebilir.



Son olarak, 6zellikle arabada gezdirilme iddialari, gerekli verilerin sunulmasi hatta et-
kili bir sorusturma yapilmasi durumunda “kayitsiz tutma" sayilabilir ve "kisi giivenligi”
acisindan ele alinabilir bir durumdur.

TIHEK, bu noktalarin iizerinde derinlemesine durmus degildir.

D) Yakinlanyla Goriisme/Yakinlarini Bilgilendirme Hakki

Kisinin yakinlariyla goriisme hakki Anayasa'nin md. 19/6 hiikmii ile dogrudan iligki-
lidir. insan Haklari Avrupa Sdzlesmesi md. 5'te yer almayan bu giivence, Anayasa'ya
2002 yilinda dahil edilmistir. Anayasa Mahkemesi bu konudaki giivenceyi, "ortak ko-
ruma alani” konusundaki daraltici igtihadi uyarinca anayasa sikayeti incelemelerinde
derinlestirememektedir.®® Somut olayin kosullarina gore maddi ve manevi biitiinlik ile
aile yasamina saygi kapsaminda sayilabilecek bu giivence TIHEK acisindan pekala
baglayicidir.

Somut olayda basvurucu avukatlari ve ailesiyle goriismesine izin veriimemesinden
yakinmaktadir.3” TIHEK bu yakinmalardan sadece avukatlariyla gdériisme 6gesine
odaklanmistir. Bu odakta avukatla gériismenin neden geciktirildigi noktasinda derin-
lemesine bir inceleme yapilmadigi gibi, kisinin ailesiyle gorlismesine izin verilip veril-
medigi, yakinlarina tutulduguna dair bilgi verilip verilmedigi sorusuna yanit aranma-
mistir. Bu eksiklikler, Anayasa'nin md. 19/6'daki glivenceleri zayiflatmaktadir.

E) Din ve Vicdan Ozgiirliigii

Anayasa, Anayasa'nin 24'linci maddesi, herkesin “vicdan, dini inang ve kanaat hiir-
riyetine sahip” (md. 24/1) oldugunu giivence altina almakla birlikte “14'iincii madde
hiilkiimlerine aykiri olmamak sartiyla ibadet, dini ayin ve torenler serbesttir." diyerek
bunun pratik tezahirlerine de ayrica yer vermistir. Hatta Anayasa Mahkemesinin igti-
hadindan aynen aktarmak gerekirse:

Anayasa'nin 24. maddesinde 6ngoriilen din 6zgiirliigi kisinin herhangi bir inanca sa-
hip olmasi veya olmamasini, inancini serbestge degistirebilmesini, inancini agikla-
maya zorlanmamasini, bunlardan dolayr kinanmamasini ve baski altina alinmamasini
glivence altina alarak din 6zgirltigliniin i¢sel alanini, ayni sekilde 6gretim, uygulama,
tek basina veya topluca ibadet ve ayin yapmak suretiyle dinini veya inancini agiga
vurma hakki ile de din 6zgiirliigliniin digsal alanini taniyip koruma altina almigtir.®

Mahkeme, bu glivencelerin diger herkes kadar cezaevinde tutulanlar i¢in de gecerli ol-
dugunu kaydetmis, hatta bu kosullarda; licreti emanet hesabindan kargilanmak sure-
tiyle kisiye kurum idaresi araciligiyla Kur'an-1 Kerim temin edilmesi ve kisinin yaninda

36 Osman Karaca, B. No: 2019/41752, 13/1/2021, § 79-80.
37 M.I.A karari, §2¢.
38 Tugba Arslan [GK], B. No: 2014/256, 25/6/2014, § 57).



suirekli Kur'an-1 Kerim bulundurmasina izin verilmesi taleplerinin reddedilmesini bu
givenceye aykiri bulmustur.®®

Namaz kilmak, islam inancinin bir ibadet ritiielidir. Bagvurucu, karakolda namaz kil-
mak istediginde buna izin verilmedigini ileri siirmiistiir. Fakat TIHEK kararinda bu ko-
nuda dogrudan ve/veya dolayli (obiter dictum gerekge anlaminda) herhangi bir sor-
gulama yoktur.

39 Ahmet Sil, B. No: 2017/24331, 9/5/2018; Furkan Aktas, B. No: 2017/27587, 11/12/2019; Ahmet Unver, B. No:
2018/20787,19/10/2022.



Genel Degerlendirme

Irksal ayrimcilik, tiim diinyada ve dogal olarak Tirkiye'de yaygin bir sorun olmasina
ragmen, ¢cogu kez ispatlanmasi gii¢ bir olgudur. Yetkililer, kanunlarn uygularken ge-
nellikle irkgi saiklerini agik secik ortaya koymadiklari igin tedbirlerin arka planindaki
motivasyon ortaya konulamamaktadir. Bu nedenledir ki irk temelli ayrimciliga doniik
ictihadi birikim hayli disgliktiir.®® Somut olayda ise ayriksi bicimde, kuvvetli kusku
uyandiracak bazi beyanlarla, video kayitlariyla ve tanik beyanlariyla kanuni uygula-
manin irksal yonden ayrimci saik tasidigi sabit hale gelmistir. Bu ¢iplak gergege rag-
men TIHEK'in ¢cogunlugunun olayda bir ayrimcilik géremiyor olmasi Kurumun varhk
nedenini kuskulu kilmaktadir.

S6z konusu kararda, buna ek olarak en az on yénden 6zel sorun vardir.

Birincisi, TIHEK, ayrimcilik hukukunun TIHEK Kanunu'na (md. 21) da yansiyan ispat
yukine doniik standartlarini kullanmaktan imtina etmis ve bundan kaginma kosulla-
rini agtklamamisgtir. Bu keyfilik, kanunla somutlagmis bir 6l¢iitiin aginmasina neden
olmakta, Turkiye'de agir aksak ilerleyen ayrimcilik hukukuna katki sunmasi gereken
bir kurumun bu konuda geriye gotiiriici bir konumda bulunmasina yol agmaktadir.

ikincisi; TIHEK, tiim konsantrasyonunu yetkililerin miidahalelerinin kanuna uygun olup
olmadigi noktasina yonelmistir. Bu yaklasim uyarinca bir tedbirin kanuna uygun ol-
masi, kendiliginden ayrimcilik yasaginin da ihlal etmedigi sonucunu beraberinde ge-
tirmektedir. Oysa goriintlide notr bir kanun bazi kisiler igin etkili bicimden uygulan-
mazken ayni kanunun diger bazilar igin kati bicimde uygulanmasi da duruma gére
ayrimcilik yaratabilir. Keza herkes igin uygulanan ve seklen yasaya uygun bir tedbirin
dis diinyaya yansiyan emareler uyarinca yetkililer tarafindan irk¢i saikle uygulandiginin
anlasildigi hallerde de ayrimcilik olusabilir. Bizim "yasali ayrimcilik” olarak adlandirdi-
gimiz bu durum, somut olayda birebir karsilik bulmaktadir. Tiirkiye'de yabanci isimlerin
bulunmadigi ve Tirkge tabelalar iginkati bicimde uygulanmayan tabela degistirme uy-
gulamasinin basvurucu yéniinden sorgulanmamasi bu baglamda énemli bir sorundur.

Ugiinciisii; somut olayda irksal saikle farkli muamelenin mekansal baglamdaki uzam-
larinin yeterince sorgulanmadigi goriilmektedir. Soyle ki; “calisma izni olmadan c¢ali-
san" kisilere donlik yasal tedbirler, diger bazi il ve ilgelerde esnek bigimde uygulanir-
ken somut olayda kuralin Kizilay 6zelinde katilastirildigi anlagiimaktadir. Bu da “yasali
ayrimcihk" bigcimi agisindan sorgulanmamis bir noktadir.#!

40 Ornegin 2023 yilinin Kasim ay itibariyla insan Haklari Mahkemesi (HUDOC) ve Anayasa Mahkemesinin karar
bilgi bankalarinda, Tirkiye aleyhine verilmis irk temelli ayrimcilik karari yoktur. Oysa Tirkiye'de de irkgilik
oldugu vakidir.

41 Yasali aynmcilik, dogrudan veya dolayli bigimde gergeklesebilir. Kanuna uygunluk ilk bakista notral bir goriinti
sundugu igin kavram, dolayh ayrimciliga yaklagsmaktadir.



Dérdiinciisii; TIHEK'in cogunlugu da azinhig da “irksal profilleme” ictihadindan uzak
bir goriintli sunmaktadir. Bu durum, Kurum'un giincel insan haklari hukuku gelisme-
lerinden ve uluslararasi standartlardan uzak kaldigini gostermektedir.

Besincisi; TIHEK ¢cogunlugu veya azinhd, irkcilik iddialarinin ayrimeilik yasaginin 6te-
sinde kotlii muamele yasagi kapsaminda sayilma olasiligini g6z ardi etmistir.

Altincisi; TIHEK tutulma kosullarina doniik yakinmalari “sadece mekanda giiliisme
seslerinin gelmesi ve aksesuar takma" gibi bigimsel kosullarla reddetmis, sahip oldu-
gu ziyaret yetkisini kullanmamistir. Bu, hayli kaygi verici bir sorundur. Zira bir kiginin
tutulma kosullar, etraftaki kigilerin gliliimsiyor olmasina ragmen insanlik disi olabilir.
Boyle bir dlgiite insan haklari hukukunda yer yoktur.

Yedincisi; TIHEK 6zgiirliik ve giivenlik hakki baglamindaki ihlal iddialarini esash bi-
¢cimde ele almamis, kisinin farkli zamanlardaki kanunsuz, kayitsiz veya fazladan tu-
tulma iddialarini g6z ardi etmistir. Bu baglamda 6zellikle idari gozetim kararinin (6458
sayilh Kanun md. 57/2) ilgili ve yeterli gerekgeye sahip olup olmadigi incelenmemis,
calisma izni olmadan calistig tespit edilen basvurucunun yakalandiktan idari goze-
tim karari alinincaya kadarki tutulma nedenlerinin Anayasa'nin lafzina uygunlugu tar-
tisiimamistir. Oysa burada ilk bakista bir uyumsuzluk vardir.

Sekizincisi, TIHEK ¢ogunlugu veya azinligi, bagvuruyu, din ve vicdan 6zgurliigi ile
avukati ve yakinlariyla gorlisme ve yakinlarina bildirme haklar yoniinden inceleme-
mistir. Oysa boyle bir inceleme yapilmasi, en azindan bu noktadaki sorun olasiliklari-
na dikkat cekilmesi (obiter dictum) "egitici etki" yaratabilirdi.

Dokuzuncusu, TIHEK Kanunu (md. 20/3) TIHEK'e tanik dinleme yetkisi vermektedir.
Dosya iceriginde, mal sahibinin Cankaya ilce Emniyet Miidiirligiine cagrildigi ve ken-
disine bazi beyanlarda bulundugu ileri siriilmiis durumdadir. Bolge esnafi da bazi
aciklamalarda bulunmustur. Bu dikkate deger giiclii delillere ragmen TIHEK'in bu ta-
niklari dinlememis olmasi biyiik bir kusurdur.

Onuncusu, TIHEK Kanunu md. 9/f ve g TIHEK'e resen inceleme yetkisi vermektedir.
Gecmiste TIHEK bu yetkisini, 6zellikle medyaya yansiyan vakalarda kullanmistir. Ne
var ki somut olay, kamuoyuna yansimis ve ¢okga tartigilmis olmasina ragmen resen
inceleme karari alinmamis olmasi da TIHEK aleyhine olumsuz bir veri olarak kayde-
dilmelidir.
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