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GiRiS
Basvurucu

1. Basvurucu Pristine mukimi Bay Valon Bislimi'dir. Anayasa Mahkemesindeki bu
davada onu Pristineli avukat Bay Feriz Gervalla temsil etmektedir.



Davali Taraflar

2.

Anayasa Mahkemesinde gorusulmekte olan bu davada davali taraf olarak icisleri
Bakanhgi (IB), Kosova Yargi Kurulu ve Kosova Cumhuriyeti Adalet Bakanlgi
bulunmaktadir.

Anayasa Mahkemesinde gorisulmekte olan bu davada Pristine Belediye Mahkemesi
de yer aldi ve 14 Temmuz 2010 ginu yapilan durusmada bu mahkemenin bir
temsilcisi bulunuyordu.

Dava Konusu

4.

Bu davanin konusu basvurucunun iddia ettigi sekilde Kosova Cumhuriyeti
Anayasasinin (bundan sonra “Anayasa” seklinde anilacaktir) 35 (2) Maddesi ile
glivence altina alinmig hareket 06zgirliginin kisitlanmasinin  Anayasaya
uygunlugunun deg@erlendiriimesidir. Bagvurucuya goére kendisine yurtdisina seyahat
etmek icin gerekli olan pasaportun verilmesinin reddedilmesi ile yurtdisina ¢ikma
hakki ihlal edilmistir. Basvurucu devaminda, yurtdisina ¢ikis hakkindan
yaralanabilmek i¢cin Kosova hukuk sisteminde etkili kanun yollarinin olmadigini iddia
etmistir.

Basvurucu, yasal temsilcisi aracihigiyla “gérustulmekte olan herhangi bir sug
davasindan dolayi ayrimciliga maruz kalmaya devam etmesini ve hareket 6zgurligu
vatandaslik hakkinin ihlal edilmesini” énlemek amaciyla gegici tedbir bagvurusunda
bulunmustur.

Yasal Dayanak

6.

Bu istem Kosova Cumhuriyeti Anayasasinin (bundan sonra “Anayasa” seklinde
anilacaktir) 113.7 Maddesi, 03/L-121 sayili Kosova Cumhuriyeti Anayasa Mahkemesi
Hakkinda Yasanin (bundan sonra “Yasa” seklinde anilacaktir) 20 ve 27. Maddeleri ve
Kosova Cumhuriyeti Anayasa Mahkemesi ictiiziigiinin (bundan sonra “igtiiziik”
seklinde anilacaktir) 53 ve 55. Maddeleri.

Olgularin Ozeti

7.

10.

Pristine Belediye Mahkemesi 11 Kasim 2004 tarihinde basvurucu ve diger dort kisi
hakkinda Gegici Ceza Yasasl 253(1) maddesine gore agir hirsizlik sugundan dolayi
su¢ duyurusunu onayan P.nr. 1341/04 sayili karari aldi.

Yaklasik dort yil sonra Pristine Belediye Mahkemesi basvurucu ve diger doért kisinin
s6z konusu davasinin gorusulecegi su tarihlerdeki durusmalari belirledi: 24 Haziran
2008, 9 Temmuz 2008 ve 24 Temmuz 2008. Basvurucunun katildigi tim bu
durusmalar davadaki diger taraflarin katilmayisindan dolayi ertelenmislerdir.

Basvurucu 2008 yilinin Temmuz ayindan sonra yukarida s6zi edilen su¢ davasiyla
ilgili herhangi bir durugmaya katilmak Uzere ¢agrilmamigtir.

Basvurucu, Kosova Igisleri Bakanliyi Belge Yapim Departmanina pasaport almak
Uzere 27 Nisan 2009 tarihinde bagvuruda bulundu. Basvuru gunU pasaport harci
olarak 20 avro tutarinda 6deme yapti. Ancak basvurucuya ne pasaport verilmis ne de
pasaport basvurusunun reddiyle ilgili herhangi bir yazili agiklama yapilmistir.



11.

12.

Basvurucu, pasaportunu alabilmek maksadiyla, 13 Ocak 2010 tarihinde sabika kaydi
olmadigini gdsterir belge almak Uzere Pristine Belediye Mahkemesine basvurmustur.
Pasaportun verilmeyisiyle ilgili herhangi bir yazi mahkeme karari veya belge
verilmeyip “basvurusunun reddiyle” ilgili kendisine sadece s6zIi agiklama yapilmistir.

Pristine Belediye Mahkemesi 28 Mayis 2010 ginid P.nr.134/04 sayili bir kararla
basvurucu ve digerleri hakkindaki su¢ duyurusunu reddederek haklarindaki sug¢
davasini askiya aldi.

Basvurucunun Sikayetleri

13.

14.

15.

16.

17.

Basvurucu, Anayasanin 35 (2) Maddesiyle guvence altina alinmis olan hareket
Ozgurligu hakkinin ihlal edildiginden sikayetcidir. O, Pristine Belediye Mahkemesinin
icigleri Bakanliginca Kosova Cumbhuriyeti pasaportunun diizenlenmesi igin zorunlu
olan sabika kaydi belgesini diizenlemeyerek yasal hiikiimleri haksiz sekilde ve yanlis
yorumladigini iddia etmektedir.

Basvurucu ayni zamanda, Kosova'da béyle durumlari ¢ézecek kanun yollarinin
olmayisindan da sikayetcidir. Bu yuzden kendisi gibi ayni durumda olan
vatandaslarin pasaporta sahip olma hakkinin ihlalini durdurmak igin Kosova Devleti
icerisinde bu durumu ¢ézecek mekanizmanin kurulmasi geregine isaret etmektedir.

Basvurucu, Kosova Ceza Muhakemesi Usul Yasasinin 271(2) Maddesi ve Seyahat
Belgeleri Yasasinin 27.1 Maddesi A Bendi ile 28.2 Maddesinin yanlis uygulandidi igin
hareket 6zgirlGgundn ihlal edildigini iddia etmektedir. Basvurucu, her iki yasada
ongodrilen  hareket o6zgurliginin  pasaport verilmeyerek neden olunan
kisittanmasinin ancak yetkili mahkemenin belli durumlarla ilgili énceden verilmis
karariyla yapilabilecegini 6ne stirmektedir.

Bagvurucu ayni zamanda, igisleri Bakanliginin mahkeme tarafindan diizenlenecek
bir sabika kaydina dayanarak Anayasa ile 6ngoérilmis hareket 6zgurliguna
kisitlamak igin higbir yasal dayanaginin olmadigini iddia etmektedir. Ona goére,
hareket 6zgurliginin kisitlamasinin ilke olarak yasaya dayanarak yapilmadigini,
aksine yasanin yanlis yorumlanmasinin ve igisleri Bakanligi, Kosova Yargi Kurulu ve
Adalet Bakanhgi arasinda 21 Agustos 2008 tarihinde imzalanan memorandumun
yanlis uygulanmasi meselesidir.

Son olarak basvurucu, “goérlstlmekte olan herhangi bir su¢ davasindan dolayi
vatandaslarin ayrimciiga maruz kalmaya devam etmesini ve hareket 6zgurligu
hakkinin ihlal edilmesini” 6nlemek adina gecici tedbirin konmasini talep etmistir.

Karsi Tarafin Yorumlari

18.

19.

Adalet Bakanhgdinin 24 Mart 2010 tarihinde Mahkemeye gonderdidi acgiklamasinda
“lyi niyet anlasmasini imzalayan taraf olmamiza ragmen Adalet Bakanhi§i Seyahat
Belgeleri Yasasinin 27. Maddesinin uygulanmasi ydninde somut herhangi bir
sorumluluk  Ustlenmemistir’ denmektedir.  Aciklamanin  devaminda  Adalet
Bakanhginin yarginin iglerine midahale etmeye yetkisi olmadigi bildirilmistir. Adalet
Bakanhgi bu gorisini 14 Temmuz 2010 tarihli durugsmasinda da teyit etmistir.

icisleri Bakanhgindan aciklama istenmesine karsin yazil herhangi bir cevap
génderilmemistir. 14 Temmuz 2010 tarihli durusmada igisleri Bakanligi temsilcisi
pasaport islemlerini kolaylastirmak amaciyla memorandumun imzalandidini
aciklamistir. IB temsilcisine gére, pasaport diizenleyen organ olan iB'yi pasaport
verilisinin kisitlandigi bireysel davalar hakkinda bilgilendirmek mahkemelerin yasal
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sorumlulugudur. Ancak mahkemelerin, yasalara ve imzalanan memoranduma goére
bundan yukumliu olduklari halde, pasaport verilisiyle ilgili kisittama kararlari
cikartmadiklarini éne siirdii. igisleri Bakanhgi temsilcisine goére “mahkeme karari
olmaksizin seyahat belgesi bagvurusunun iptali haksizdir”.

20. icigleri Bakanligi temsilcisi ayni zamanda belediye mahkemelerinin sadece yasayi
uygulamalari gerektigini séyleyerek memorandumun onlarin iglerini kolaylastirmasi
icin yapildigini 6ne surdd. Durusmanin devaminda herhangi bir kararin olmadigi
durumlarda gisleri Bakanliginin bagvuruda bulunanlara pasaport diizenlemesi
gerektigi vurgulandi.

21. igigleri Bakanligi ve Prigtine Belediye Mahkemesi temsilcileri 14 Temmuz 2010 giinQ
yapilan durusmada memorandum sonucunda izledikleri yolu su sekilde acikladilar:
icisleri Bakanli§i Belediye Niifus Daireleri pasaport bagvurusunda bulunan kisilerin
listesini olusturup mahkemeye iletir. igisleri Bakanh@indan liste alindiktan sonra
mahkemeler sabikali kisileri belirleyip onlar hakkinda izin belgesi dizenlemez, sabika
kaydi bulunmayanlar hakkinda ise belge dizenler.

22. Kosova Yargl Kurulu temsilcisi Anayasa Mahkemesinde yapilan durusmada
mahkemelerin Ceza Muhakemeleri Usul Yasasinin asagida alintilanan 18. Maddesini
uygulamakla yudkimli olduklarini vurgulamistir. Seyahat Belgeleri Yasasinin 27.
Maddesi pasaport duzenlemenin mahkemece yasaklanabilecedi durumlari
belirlemistir. Kosova Yargi Kurulu temsilcisi bu kurulun Anayasa ve yasaya
dayanarak mahkemelerden bu yasayi uygulamalarini, ilgili hikimlere gore her dava
icin kararlar c¢ikartmalarini, daha sonra c¢oéziilmemis davalar hakkinda icisleri
Bakanhgini bilgilendirmelerini ve pasaport verilmesinin yasak oldugu ya da
pasaportuna el konmasi gereken dava mudahillerini bildirmelerini isteyecek bir
hikm de cikartacaklarini ekledi.

23. Pristine Belediye Mahkemesi 11 Mayis 2010 tarihli bir yazi ile bagvurucunun muadabhil
oldugu dava ile ilgili dort durusma tarihinin belirlendigini, ancak diger bazi saniklarin
(basvurucu harig) ve davacinin katilmadiklarindan dolay! durusmalarin yapiimadigini
teyit etmistir. Bunun sonucu olarak dava halen stirmekteydi.

24. Belediye Mahkemesi devaminda bu mahkemenin simdiye kadar herhangi birine
pasaport veriimemesi yoninde bir 6zel karar yayimlamadidini ve gelecekte de
yayimlamayacagini, fakat pasaporta el konmasi gerektigi durumlarda béyle kararlar
yayimladigini ekledi. lyi niyet anlasmasinin 3. Maddesi hakkinda ise, Belediye
Mahkemesi, hakkinda sabika kaydi bulunmadigi belgesi talep edenlere bu belgeleri
dizenleyerek anlasmayi uyguladiklarini agikladi. Dahasi Ceza Muhakemeleri Usul
Yasasinin 18. Maddesi uyarinca, mevcut davada oldugu gibi, suclamanin gecerli
olup durusmalarin yapilmadigi dénemde ve para veya 3 yila kadar hapis cezasi
ongdrulen suglar hakkinda ceza karari acgiklandigi tarihten itibaren belge verilmedigin
vurgulandi.

25. Ayni yazinin sonunda mevcut davada s6z konusu kisi hakkinda herhangi bir karar
aciklanmamis oldugundan itiraz dilekgesi sunulama imkani bulunmadigi
acgiklanmistir.

Davanin Mahkemeye Gelis Bigimi

26. Basvurucu 25 Ocak 2010 tarihinde Anayasa Mahkemesine basvuruda bulundu.
Baskan, raportdr yargic olarak Yargig Kadri Kryeziu'yu ve Yargic Ivan Cukalovié
baskanhginda yargiglar Enver Hasani ve lliriana Islami'den olusan 6n inceleme
heyetini belirledi.



27. On inceleme heyeti 19 Subat 2010 tarihinde Raportor Yargicin raporunu inceledikten
sonra bu istemle ilgili Igisleri Bakanligindan, Kosova Yargi Kurulundan ve Adalet
Bakanligindan ek bilgiler istemeye karar verdi.

28. Mahkeme, 17 Mart 2010 giind basvurucudan bu konu hakkinda ek bilgiler istedi.

29. On inceleme heyeti Raportér Yargicin raporunu ve diger ilave bilgileri 28 Nisan 2010
tarihinde gorustu.

30. Mahkeme, 16 Haziran 2010 ginu tam birlesimde istemi goériserek kabul edilir
olduguna karar verdi.

31. 14 Temmuz 2010 tarihinde bir durusma yapildi. Bagvurucunun temsilcisi ve igigleri
Bakanligi, Kosova Yargi Kurulu ile Adalet Bakanligi temsilcileri durusmaya katild1.
Pristine Belediye Mahkemesinden de bir temsilci durusmaya katilmisti.

32. Mahkeme 22 Eylil 2010 gunu bu davayla ilgili kapali bir durugsma yaparak bu hikmi
onadi

ilgili Yasak Hiikiimler
Seyahat Belgeleri Yasasi

33. Kosova Cumbhuriyetinde seyahat belgesi bagvurusu kurallari, prosedir ve sekli ile
belgelerin gecerlilik siresi Seyahat Belgeleri Yasasi (2008/03-L37) ile dizenlenmistir.

34. Seyahat Belgeleri Yasasinin 3. Maddesinde pasaport sdyle tanimlanmigtir:

“Pasaport, devlet sinirlarindan gegis yaparken kimlik ve vatandaslik tespiti igin
Kosova Cumbhuriyeti vatandaslarina (bundan sonra ‘vatandag’ seklinde
anilacaktir) verilen resmi belgedir.”

35.Ayni yasanin 8. Maddesinde pasaport diizenlemeye vyetkili organin igisleri
Bankliginin oldugu belirtilmisti.

36. Seyahat Belgeleri Yasasinin 23 Maddesi pasaport bagvurusunun belirlenen formla
yapilacagini agiklamaktadir. Formda istenen bilgiler sunlardir (bkz. Madde 23.2):

a) Kisinin adi

b) Vatandasin kimlik numarasi

c) Dogum tarihi

d) Cinsiyeti

e) Dogum yeri

f) Daimi ikametgahi

g) Uyrugu

h) Basvuru tarihi ve yeri

i) Yasal temsilcinin adi, soyadi ve ikamet adresi
j) Basvuru sahibinin imzasi

37. S6z konusu yasanin 26. Maddesinde, igisleri Bakanliginin basvuru yapildiktan sonra
15 gin igerisinde pasaport dizenleme konusunda karar vermesi gerekir,
denmektedir.



38. Seyahat Belgeleri Yasasinin 27. Maddesinde Igisleri Bakanliginin pasaport
dilekgesinin reddedilecedi durumlar asagidaki gibi belirlenmigtir:

“27.1 Pasaport almak lizere basvuru yapilan yetkili organ, basvuru dilekgesini
mahkeme kararina dayanarak su durumlarda reddeder:

a) Hakkinda su¢ davasi, bogsanma ve velayet hakki davasi devam eden vatandas
hakkinda mahkeme pasaport verme yasadinin konmasini talep etmesi
durumunda,

b) Yasalarla belirlenen lilke ¢ikarlarinin korunmasi gerektiginde,

¢) Uyusturucu kullanim ve ticaretinden, sahte para sirmekten, kagakgiliktan,
sahte evrak dizenlemekten, kanunsuz silah ve patlayici kullanma ve
kagakgiligindan, insan ticaretinden, uluslar arasi terér faaliyetlerinden, terér ve
diger llkelere ybénelik sug faaliyetlerini finanse etmekten en az iki defa hapis
cezasina garptirlmis vatandaglara pasaport diizenleme yasagi talep edilir.

27.2 Bu maddenin 1. Fikrasi a, b, ¢ bentlerine dayanarak vatandas hakkinda
mahkemenin kesin karar agiklamas! durumunda pasaport dilekgcesinin reddi icin
ilgili kurumu bilgilendirip gerekgelendirmelidir.

27.3 Bu maddenin 1. Fikrasi a, b, ¢ bentleriyle ilgili gerekg¢elerden biri paspaort
verildikten sonra agiklanmasi halinde, pasaporta el koymak igin kararin
cikartiimasi gerekir.

27.4 Bu maddenin 3. Fikrasina dayanarak alinan karara karsi yapilacak itirazlar
kararin yliritilmesini durdurmaz.

39. Seyahat Belgeleri Yasasl devaminda, pasaport alma yasagi gerekgelerinin suresi
gectikten sonra yetkili mahkemenin Igisleri Bakanhdini hemen bilgilendirmekle
yukidmli oldugunu belirlemistir (bkz. Yasanin 28. Maddesi).

40. Son olarak Seyahat Belgeleri Yasasinin 28 (2) Maddesi sunu 6ngérmektedir:

“Yetkili mahkemenin yasagi yenilemedigi durumlarda bu yasanin 27. Maddesi 1.
Fikrasina gére pasaport diizenleme dilekgesinin reddi icin gerek¢enin kalmadigi
var sayllir.”

icisleri Bakanhgi, Kosova Yargi Kurulu ve Adalet Bakanligi arsinda memorandum

41. icigleri Bakanligi, Kosova Yargi Kurulu ve Adalet Bakanligi 21 Agustos 2008
tarihinde Seyahat Belgeleri Yasasinin 27. Maddesinin uygulanmasiyla ilgili bu
organlar arasindaki usul ve sorumluluklarin belirlenmesi amaciyla memorandum
imzalanmigtir.

42. Memorandumun 2. Maddesi, digerleri yansira sunlari da dngérmektedir:

“Basvurunun vatandagstan kabuliinden hemen sonra Belediye Niifus Dairesi ilgili
vatandas hakkinda asagidaki davalardan birinin géristimekte olup olmadigini:
Sug davasi,

Bosanma davasi,

Velayet hakki davasi,

Veya vatandas hakkinda herhangi bir sugtan dolayi en az iki kez hapis cezasinin
kesilip kesilmedigini belirlemek lizere basvuruyu belediye mahkemesine iletir.
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43. Yukarida s6zU edilen memorandumun 3. Maddesinin ilgili béliminde sbdyle
denmektedir:

“Pasaport basvurusunda bulunanlarin adlarinin génderilmesi mahkemeden ilgili
vatandasin pasaport almasi konusunda gérisinin beyani  geklinde
degerlendiriimesi gerekmektedir.

Hakkinda hapis cezasi karari olmayan veya yukarida 2. Maddede belirtilen
konularda dava gériisiilmekte olmayan vatandaslarla ilgili mahkemenin cevabi 1
is glinii igerisinde génderilir.

Hakkinda yukaridaki 2. Maddede acgiklandigi sekilde hapis cezasi karari veya
ilgili konularda gériisiilmekte olan dava bulunmasi halinde mahkeme, Igisleri
Bakanligina dava hakkinda bilgi sunup vatandasa pasaportun verilip
verilmeyecedgini bildirmelidir.

Karar alindiktan sonra mahkeme (¢ is giinii icerisinde, Igisleri Bakanligi ve ilgili
vatandaslari bilgilendirir.

44.6 Temmuz 2004’te onaylanan ve 6 Kasim 2008’de degistirilen Kosova Gegici Ceza
Muhakemesi Usul Yasasi sunlari belirlemistir:

Madde 18

Sug davasinin baslatilmasi belirlenen bazi haklar kisitlayacagi dikkate alinarak,
yasayla baska tiirlii diizenlenmedigi slirece, su¢ duyurusunun ydrtrliige girdigi
andan itibaren kisitlamalar da baslar; ancak para veya 3 yila kadar hapis cezasi
gerektiren sucglarda ise bu kisitlamalar, kararin kesinlesmig olmasindan bagimsiz
olarak, karar glintinde ydirdrliige girer.

Madde 271

“Sanigin ikametgéhini terk etmeyecegi taahhiid(i

(1) Mahkeme, sanigin delillere dayanarak sug isledigi ve gizlenip bilinmeyen bir
yere veya Kosova digina kacgabilecegi ybniinde kugkulanmak igcin gecerli
nedenler bulunuyorsa, dava siiresince mahkemenin izni olmaksizin ikametgéhini
terk etmeyecegi veya gizlenmeyecegi taahhiidiinde bulunmasini isteyebilir.
Sanigin taahhiidi tutanaga yazilir.

(2) Bu maddenin birinci fikrasinda sanigin taahhidinden sonra seyahat
belgesine gegici olarak el konabilir. Seyahat belgesine el koymaya yénelik itiraz

kararin icrasini durdurmaz.

(3) Taahhiitte bulundugu esnada saniga, taahhidiini ihlal etmesi durumunda
tutuklanabilecegi hatirlatmasi yapilir.

Gegici Tedbir Talebinin Degerlendirilmesi
45. Basvurucu, “devam etmekte olan herhangi bir su¢ dava gerekgesiyle vatandaslik

hakki olan hareket 6zgurliagd hakkinin ihlali devamini énlemek adina® Mahkemeden
gegcici tedbir koymasini talep etti.



46.

Bagvurucu, gecici tedbir konmasi talebini hakli ¢ikartacak herhangi bir kanit
sunmamistir. O, Anayasa Mahkemesi Hakkinda Yasanin 27. Maddesinde belirtildigi
gibi gecici tedbirin 6ngoérilemez bir zarari énlemek veya kamu yarari igin zorunlu
oldugunu goésteren herhangi bir kanit sunmamistir.

47. Sonug olarak bu istem reddedilmelidir.
Kabul Edilirlik
48. Basvurucunun istemiyle ilgili bir hilkme varabilmek icin, Anayasa Mahkemesinin

49.

50.

51

52.

53.

Oncelikle istemin Anayasa ile belirlenen kabul edilirlik kriterlerinin yerine getirilip
getirilmedigini degerlendirmesi gerekmektedir.

Bununla ilgili olarak Mahkeme, Anayasanin asagida alintilanan 113.7 Maddesine
atifta bulunur:

“Bireyler, Anayasa ile glivence altina alinmig bireysel hak ve O6zgdrlikleri
kamu oftoriteleri tarafindan ihlal edildiginde, yasalarla belirlenen tiim yasa
yollari tiikendikten sonra dava agma yetkisine sahiptirler.”

Yasanin 47.2 Maddesi sunu belirlemigtir:

“Birey, yasa ile belirlenen tiim yasa yollarini tlikettikten sonra ancak istemi
hakkinda basvuruda bulunabilir.”

Mahkeme, kabul edilirlikle ilgili benzer bir kriter Avrupa insan Haklari Sézlesmesinin
(bundan sonra “Soézlesme” seklinde anilacaktir) 35. Maddesinde de 6ngorildigini
hatirlatir.

. Avrupa insan Haklari Mahkemesi yaygin igtihadina gére bagvurucularin yerel mevcut

ve etkili yasa yollarini tiketmeleri gerekmektedir. Dahasi bu kuralin belli bir esneklik
dlclisiinde ve asir formalitelerden kaginarak uygulanmasi gereklidir. Avrupa insan
Haklari Mahkemesi yasa yollarinin tiketilmesi kuralinin ne mutlak ne de otomatik
sekilde uygulanan bir kural olmadigini kabul etti. Bu karil uygulanip uygulanmadigini
degerlendirirken her davanin 6zel kosullarini da géz 6éniinde bulundurmak gerekir. Bu
da demek oluyor ki, diger kosullarin yani sira ilgili Glkenin hukuk sisteminde resmi
yasa yollarinin varligini degil, bu yollarin etkili olduklari hukuk ve siyasi sistemi ve
basvurucunun bireysel kosullarini da dikkate almak gerekir (bkz. Akdivar-Turkiye
davasi Avrupa insan Haklari Mahkemesi 16 Eyliil 1996 tarihli karari).

Dahasi 6nerilen yasa yolunun aslinda basarili olmada makul olanaklar sunmadigi
takdirde, 6rnegin, yerlesik adalet uygulamalari agisindan basvurucu bu yollari
kullanmadi§i gerceginden hareketle, kabul edilirlik igin engel degildir (bkz. AIHM
Pressos Compania Naviera S.A. — Belcika davasi 20 Kasim 1995 tarihli karari,
53984/00 sayili Radio Franca — Fransa davasi 23 Eylul 2003 tarihli kararin 33.
Maddesi)

Avrupa insan Haklari Mahkemesi igtihadina gére idari organlar hukukun Ustiinligine
riayet eden devlet araglari olup onlarin g¢ikarlari hukukun iyi yonetiimesiyle
baglantihdir. idari organlarin yasalari uygulamayi reddettikleri veya uygulamada
basarisiz olduklari ya da geciktikleri durumlarda yargilama sidreci slresince dava
tarafinin yararlandigi glvencenin higbir anlami yoktur (bkz. mutatis mutandis,
Hornsby — Yunanistan davasi 19 Mart 1997 tarihli karari, Raporlar 1997-1l, s. 511
madde 41).



54. Bu ylzden Anayasa Mahkemesi basvurucunun, sayet timinu tlkettiyse,
yararlanabilecegi hangi etkili yerel yasa yollarinin bulundugunu g6z &6nlnde
bulundurmasi gerekir.

55. Bagvurucunun temsilcisi bagvurucunun yararlanabilecegi etkili yerel yasa yollarinin
olmadigini iddia etmektedir.

56. Karg! taraflar durugsma siresince mevcut uygulamayi acikladilar, fakat onlardan
higbiri basvurucunun bulundugu durumdaki talebiyle ilgili yararlanilabilen etkili yasa
yollarinin olup olmadigini séylemedi.

57. Prigtine Belediye Mahkemesinin 11 Mayis 2010 tarihli yazisinda mahkemenin
pasaportun verilmemesi yoninde herhangi bir karar agiklamadigi ve bu mahkemenin
pasaporta el konacagi durumlarda karar ¢ikarttigi agiklanmistir.

58. Mevcut davada Pristine Belediye Mahkemesi idari bir organ gibi hareket edip igigleri
Bakanhginin basvurucu adina Kosova Cumhuriyeti Pasaportu diizenlemesi igin
zorunlu oldugu iddia edilen belgeyi dizenlemede basarisiz olmustur. Bu uygulama
yukarida adi gegen iyi niyet anlamasina agik¢a dayandiriimistir.

59. Gergekten de Belediye Mahkemesi 11 Mayis 2010 tarihli yazisinda mevcut davada
(basvurucu hakkinda) herhangi bir karar agiklanmadigi igin itiraz etme imkani
olmadigini teyit etmistir.

60. Bunun sonucu olarak Anayasa Mahkemesi, yalniz Kosova’'nin hukuk sistemindeki
yasa yollarini degil, bu olayin genel anlamada hukuki baglamini ve 6zel anlamda da
Kosova’da pasaport dizenleme uygulamalarini dikkate alarak yararlanilabilecek ve
tuketilebilecek yasa yollarinin olmadigini disinmektedir.

61. Bu yuzden istem kabul edilir niteliktedir.

Davanin Esasi
i. Hareket 6zgiirliigdi ile ilgili olarak

62. Anayasanin 53. Maddesi sunu belirlemigtir:

‘Bu anayasa ile glivenceye baglanan insan hak ve temel G6zgdrliklerinin
yorumlanmasi, Avrupa Insan Haklari Mahkemesi kararlariyla uyumlu sekilde
yapllir.”

63. Anayasani 35. Maddesi soyledir:

Madde 35 [Dolagim Ozgurliigi]

1. Kosova Cumhuriyeti vatandaslari ve Kosova’da yasalara uygun sekilde ikamet
eden yabancilar, Kosova Cumhuriyetinde 6zglir hareket etme ve ikametgéahini
secme hakkina sabhiptirler.

2. Her birey (ilkeden ayrilma hakkina sahiptir. Bu hakkin kisitlanmasi, muhakeme
usuliiniin, mahkeme kararinin yliriitilmesi veya (lke savunmasi gérevinin yerine

getiriimesi i¢in gerekli oldugu durumlarda, yasalarla belirlenir.

64. Sozlesme 4. Ek Protokolliniin 2. Maddesi de benzer sekilde sunu belirlemektedir:



65.

Dolagim ézgdrligii

1. Bir devletin lilkesi igcinde usuliine uygun olarak bulunan herkes, orada serbestce
dolasma ve ikametgéhini segebilme hakkina sahiptir.

2. Herkes, kendi lilkesi de dahil, herhangi bir lilkeyi terk etmekte serbesttir.

3. Bu haklar, ancak ulusal giivenlik, kamu emniyeti, kamu diizeninin korunmasi,
su¢ iglenmesinin énlenmesi, saglik ve ahlakin veya baskalarinin hak ve
Ozgqdirliiklerinin korunmasi igin, demokratik bir toplumda, zorunlu tedbirler olarak ve
yasayla 6ngérilmis sinirlamalara tabi tutulabilir.

4. Bu maddenin 1. fikrasinda sayilan haklar, belli yerlerde, yasayla konmus ve
demokratik bir toplumda kamu yararinin gerektirdigi sinirlamalara tabi tutulabilir.

Anayasa Mahkemesi 4. Ek Protokollin 2. Maddesinin her kisinin, tlkeden uzaklasip
bireyin tercih ettigi ve kendisini kabul eden yere gidisi de dahil olmak Uzere, dolagim
6zglrligunu guvence altina aldigini vurgular. Kendi tlkesi de danhil, tlkeyi terk etme
hakki, bu hakkin uygulanmasi ve ulusal ile kamu guvenligi yararina sinirlamalari
ongodren 2. Maddenin 3. Fikrasina uygun sekilde yorumlanmasi gereklidir.

Uygulanabilir kistas

66.

67.

Avrupa Insan Haklari Mahkemesi igtihadina gére llkeyi terk etme hakkinin iddia
edilen ihlale uygulanabilen test sdyle 6zetlenebilir: 4. Ek Protokolin 2. Maddesine
uygun hareket edebilmek igin her sinirlamanin “yasaya uygun” olup ayni maddede
ongorilen bir veya daha fazla yasal amaci takip etmeli ve “demokratik bir toplum igin
zorunlu” olmahdir (bkz. Riamondo - italya davasi Avrupa Iinsan Haklari
Mahkemesinin 22 Subat 1994 tarih ve A serisi 281-A sayili kararin 39. Maddesi)

Anayasa Mahkemesi pasaportun dlizenlenmemesinden dolayr basvurucunun
Anayasanin 35. Maddesi ve 4. Ek Protokoliin 2. Maddesi ile givence altina alinan
hakkina mudahalenin dava konusu olmadigini tespit etmistir.

Sinirlama “yasaya uygun yapildiysa”

68.

69.

70.

Tedbirin yasaya uygunlu ile ilgili olarak Mahkeme Avrupa Iinsan Haklari
Mahkemesinin yerlesmis ictihadinda “yasaya uygun” ifadesi meydan okunan
tedbirlerin yerli yasalarda dayanaginin olmasi geregiyle sinirli kalmayip ilgili yasanin
kisilerce erisimi olan ve etkileri bakiminda o6ngorilebilir olmasi geregine vurgu
yaparak yasanin niteliine de atifta bulunur (bkz. Rotaru — Romanya davasi [GC] no
28341/95, Madde 52, AIHM 2000-V). Yasanin 6ngdrilebilirlik kriterini yerine
getirmesi igin s6z konusu kigilere —gerekli hallerde rehberlik esliginde- davraniglarini
iyilestirmeye imkan saglayacak tedbirlerin hangi 6lcide uygulanabilecegini kesin bir
sekilde belirlemesi gerekmektedir.

Mahkeme, bagvurucunun 27 Nisan 2009 tarihinde Kosova iscileri Bakanh§i Belge
Yapim Departmanina pasaport bagvurusu yaptigini belirlemistir.

icisleri Bakanh@ Seyahat Belgeleri Yasasinin 26. Maddesi uyarinca bagvurucunun
pasaport basvurusu yaptigi 27 Nisan 2009 gununden sonra 15 gun icerisinde
basvuru hakkinda bir karara varmasi gerekirdi. Ancak Bakanlik bu konuda basarisiz
oldu.
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71.

72.

73.

74.

Mahkeme, devaminda basvurucunun bu olayinda, igisleri Bakanhginin kendi veya
mahkemenin bu meseleyle ilgili bir karari olmaksizin pasaport dizenlemeyi etkili bir
sekilde engelledigini belirlemigtir.

Ayni sekilde Seyahat Belgeleri Yasasinin 27. Maddesi uyarinca yetkili organin, yani
Bakanhgin, “pasaportun verilmesini durdurmayi isteyen mahkeme karariyla” pasaport
basvurusunu reddedebilecedi de gbz dninde bulundurulmasi gereklidir.

Mahkeme, basvurucunun 6ne slrdugu sekilde hareket dzgurliginin kisitlanmasi
yasaya dayanarak yapilmis degildir; bu yasalarin yanlis yorumlanmasi ve igisleri
Bakanhgi, Kosova Yargi Kurulu ile Adalet Bakanhgi arasinda 21 Agustos 2008'de
imzalanan memorandumun uygulanmasi meselesidir.

Mahkeme, s6z konusu Seyahat Belgeleri Yasasinin, yukarida 68. Maddede ifade
belirtildigi lzere, erisim ve o©ngorilebilirlik kriterini yerine getirmis olmasindan
memnundur.

Kisitlama (hareket 6zgiirliigii) yasal bir amag igin yapiimigsa

75.

Mahkeme, mevcut davada oldugu gibi basvurucu hakkinda ydritilen bir dava
durugsmasina katilmasini saglamak amaciyla bdyle bir tedbirin konmasinin yasal bir
amacinin oldugu goruasindedir.

“Demokratik bir toplumda kisitlama zorunlu” idiyse

76.

77.

78.

79

80

Su¢ davasinda durugsmaya katilmak igin kisittamanin konmasinin orantihligiyla ilgili
olarak ise Mahkeme, yasal bir ama¢ oldugu slrece bunun hakli goérilebileceginin
altini gcizmek ister.

Mahkeme, Avrupa insan Haklari Mahkemesi igtihadinda ilk basta hakli gibi gériinen
bir tedbirin uzun bir zaman dilimine yayillmasi halinde bireyin haklarini ihlal eden bir
orantisiziga dénisebilecegini belirlemistir (bkz. Avrupa insan Haklari Mahkemesi
32190/96 sayili Luordo-italya davasi kararinin 96. Maddesi, 41463/02 sayil
Foldesne Haijlik — Macaristan davasi kararinin 35. Maddesi).

Her hallkarda kurumlar bireyin Ulkesini terk etme hakkini kisitladiklarinda bu
kisitlamanin devam ettigi siirece ve her kosulda gerekgeli ve orantili olmasina dikkat
etmelidirler. Bireyin Ulkesini terk etme hakkinin kisitlamasinin gerekgelerini strekli
gbzden gecirmeden sureyi uzatamazlar. Bdyle bir gbézden gecirme, en azindan
usullerin tarafsizligi ve yasaya uygunlugu hakkinda karar verme yetkisine sahip son
merci olan mahkemelerce yapilmasi gereklidir. Mahkeme tarafindan goérisilmenin
Olgusu sinirlama énlemleri ve bunlarin suresini belirleyen etmenlerin ilgili orantihligini
da dikkate almaya imkan sunmasi gerekir (bkz. mutatis mutandis, Avrupa insan
Haklari Mahkemesi Le Compte, Van Leuven ve De Meyer — Belgika davasi 23
Haziran 1981 tarihli kararinin Madde 60 A serisi no 43).

. Anayasa Mahkemesi bagvurucuya karsi yuritilen sug davasinin Pristine Belediye

Mahkemesinde alti yildan uzun bir sire ¢6zllmeyi bekledigini ve basvurucunun
sonunda tahliye edildigini belirlemistir.

. Anayasa Mahkemesi basvurucuya karsi yurutulen davada Belediye Mahkemesinin

Ceza Muhakemesi Usul Yasasinin 271. Maddesi uyarinca herhangi bir kara
almadigini da belirlemistir. Bunun yerine mahkeme, her ne kadar Seyahat Belgeleri
Yasasinin 23.2 Maddesinde bulunmasa da pasaport dizenlemek igim yaygin
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81.

82.

83.

84.

85.

86.

uygulamaya gore zorunlu 6lgit olarak belirlenmis belgeyi diizenlemekten imtina
etmistir.

Mahkeme, yargilama usulinin boyutunun Soézlesmenin 4. Ek Protokollinin 2.
Maddesinde belirlenen dlcutleri de vyerine getirmede basarisiz  oldugdu
distncesindedir.

Mahkeme ayni zamanda idari organin da dava kosullarinin 1si1ginda hareket
6zgUrligunun kisitlanmasinin hakli ve orantili olup olmadigini belirlemek igin tim ilgili
verileri dikkate almadigini belirlemigtir.

Basvurucunun hareket 6zglurlGgini kisitlamak igin otoritelerin énlemleri surekli
g6zden gecirme yukimlaligini yerine getirip getirmedikleri konusunda ise
Mahkeme, herhangi bir gézden gegirmenin yapilmadigini belirlemistir.

Onceki gorislerle ilgili olarak Anayasa Mahkemesi, bagvurucunun boyutu ve siiresi
sinirlandiriimaksizin otomasyona bagli 6nlemlere maruz kaldigi gorisiindedir (bkz.
Riener — Bulgaristan davasi, 23 Mayis 2006 tarihli kararinin 127. Maddesi).

Mahkeme, otoritelerin dava kosullari 1siginda bagvurucunun Ulkesini terk etme
Ozgurligu hakkina midahale ederken Sézlesme 4. Ek Protokoliinin 2. Maddesinde
belirtilen sorumlulugunu yerine getirdiklerine dair emin olmakta basarisiz olduklari
sonucuna varmigtir.

Bu ylzden basvurucunun Anayasanin 35. Maddesinde Soézlesmenin 4. EKkK
Protokolinin 2. Maddesiyle ilgili olarak glvence altina alinan hareket 6zgurltgu
hakki ihlal edilmistir.

ii. Etkin yasa yollaniyla ilgili olarak

87.

88.

89.

90.

91.

Anayasada Haklarin Yargl Yoluyla Korunmasini belirleyen 54. Maddesi sunu
belirlemistir:

“Herkesin, bu Anayasa ve yasayla glivenceye baglanmis haklarin ihlali veya yok
sayilmasi durumunda yargi yoluyla koruma ve bdyle bir hakkin ihlali tespit edildigi
durumda etkin yasal araglara bagvurma hakki vardir.

Sézlesmenin 13. Maddesi sunu belirlemistir:

“‘Bu Sézlesme’de taninmis olan hak ve ézglirliikleri ihlal edilen herkes, ihlal fiili
resmi gérev yapan kimseler tarafindan bu sifatlarina dayanilarak yapiimig da olsa,
ulusal bir makama etkili bir basvuru yapabilme hakkina sahiptir.”

Bagvurucu basvurabilecegdi etkin yerel yasa yollarinin bulunmadigini belirtmistir.

Yukarida belirtildigi UGzere daval taraflar mevcut uygulamayi ayrintili sekilde
aciklamiglardir; ancak onlardan higbiri bagvurucunun davasiyla ilgili bagvurabilecegi
etkin yasa yollarinin oldugundan bahsetmemistir.

Mahkeme, Avrupa insan Haklari Mahkemesi igtihadina dayanarak Sézlesmenin 13.
Maddesinin Soézlesmede 0Ongorilen hak ve o6zgirliklerin 6zinin ulusal hukuk
dizeninde saglanmasi icin bagvurulabilecek bir yasa yolunun glivencesini verdigini
hatirlatir. 13. Maddenin amaci Sézlesmeye gore “tartismali bir iddianin” 6zinul ele
alacak yerel bir yasa yolunun saglanmasini istemek ve gerekli hukuki glvenligi
saglamaktir.
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92.

93.

94.

95.

96.

97.

98.

99.

Soézlesmenin 13. Maddesine gbére yukumlaligin boyutu basvurucunun itirazinin
yapisina bagli olarak farklik gosterir; ancak, Sozlesmenin 13. Maddesine goére
gerekli olan hukuki koruma uygulama ve yasada “etkin” olmalidir. 13. Maddenin
anlami icerisinde bir “yasa yolunun” etkinligi basvurucunun lehine saglanacak bir
neticeye bagl degildir. Bu hikiimde zikredilen otoritenin de bir yargi otoritesi olmasi
zorunlu degildir; ancak olmamasi durumunda, yetkileri ve sundugu glivencelerin yasa
yolunun etkinligini belirlemede gereklidir. Ayni sekilde tek bir yasa yolu 13. Maddenin
kistaslarini karsilamiyorsa Ulkenin yasalariyla belirlenen yasa yollarinin butind bu
kistaslari yerine getirebilir (bkz. Avrupa insan Haklari Mahkemesi Silver ve digerleri -
Birlesik Krallik davasinin 25 Mart 1983 tarih ve A Serisi 601 sayili kararin 42. s 113.
Maddesi).

Yasa yollarinin tiketiimesi kurali Sézlesmede 0Ongoérilen bireyin haklarinin iddia
edilen ihlali igin basvurulabilecek bir etki yasa yolunun oldugu hakkinda (siki ilgisi
olan) 13. Maddeye yansiyan varsayima dayanmaktadir (bkz. Avrupa insan Haklari
Mahkemesi Kulda — Polonya 26 Ekim 2006 tarihli davasi).

Sonug olarak bireyin ulkesini terk etmemesine yonelik otoritelerin herhangi bir karari
Sozlesme 4. Ek Protokoliiniin 2. Maddesiyle giivence altina alinan hakki agisindan
tartismali olmasi durumunda Sdézlesmenin 8. Maddesi ilgili kisinin hakkinda verilen
kisitlamaya itiraz edebilmesi igin yerel yasal dizende basvurabilecegi yasa yollarinin
konmasi ve meseleyi usul ve bagimsizlik ile tarafsizlik agisindan 6zenle ele alacak
makamin belirlenmesini talep eder (bkz. mutatis mutandis, Shebashov — Letonya
davasi 9 Kasim 2000 tarih ve 50065/99 sayili karar ile Al-Nashif — Bulgaristan
davasi 50963/99 sayi ve 20 Haziran 2002 tarihli karart).

Basvurucunun itiraz ettigi Kosova'yl terk etme yasaginin Sozlesmenin 4. Ek
Protokolli 2. Maddesine goére tartismali oldugu suUphesizdir. Oyle ki Kosova
yasalarina gore itiraz hakki bulunuyordu.

Anayasa Mahkemesi davall taraflarin 21 AJustos 2008 tarihinde icigleri Bakanhgi,
Kosova Yargi Kurulu ve Adalet Bakanhdi arasinda yUkumlulik usullerinin
belirlenmesi ve Seyahat Belgeleri Yasasinin 27. Maddesinin uygulanmasini
amagclayan bir memorandum imzaladiklarini belirlemistir.

Mahkeme, memorandumun yasanin uygulanmasina yardimci olmak amaciyla
kullanilabilecegini, fakat asla yasanin uygulanmayisi igin gerekge olarak
kullanilamayacagini vurgulamaktadir.

Mahkeme, memoranduma dayali uygulamaya uygun olarak basvurucunun pasaport
basvurusu ilgili makamlarca hi¢bir zaman savunma esliginde ve usul bakimindan
Ozen gosterilerek ele alinmadidini hatirlatir.

Bunun sonucu olarak 21 Agustos 2008 tarihli memoranduma dayali igisleri Bakanhgi
ve Belediye Mahkemesinin uygulamasi Soézlesmenin 13. Maddesiyle ilgili olarak

Anayasanin 54. Maddesi ile ¢eliserek basvurucuyu etkin yasa yolundan yararlanmayi
engelledi.

BU SEBEPLERDEN DOLAYI

Anayasa Mahkemesi 30 Ekim 2010 tarihli durugsmasinda oybirligi ile:
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Gegici tedbir isteminin REDDINE,
istemin kabul edilir nitelikte BULUNMASINA,
Basvurucunun Avrupa insan Haklari Sézlesmesi 4. Ek Protokoliiniin 2.

Maddesiyle ilgili olarak Anayasanin 35 (2) Maddesi ile guvence altina alinan
hakkinin I[HLALI bulunduguna,

V. icisleri Bakanligi ve Belediye Mahkemesi tarafindan uygulanan 21 Agustos
2008 tarihli memorandumun Avrupa Insan Haklari Soézlesmesi 4. Ek
Protokolinin 2. Maddesiyle ilgili olarak Anayasanin 54. Maddesi ile ¢eliserek
bagvurucuyu etkin yasa yolundan yararlanmasina engel olusturduguna,
V. icileri Bakanliginin bu karari kabul ettikten sonra 30 giin igerisinde
basvurucunun 27 Nisan 2009 tarihli pasaport basvurusu hakkinda Seyahat
Belgeleri Yasansa uygun sekilde karar vermesi gerektigine,
VI. Bu kararin Yasanin 20.4 Maddesine uygun sekilde taraflara bildirilip Resmi
Gazetede yayimlanmasina karar verilmistir.
VII. Bu karar derhal yarurliige konacak olup dilsel diizeltmelere tabi tutulabilir.
Raportoér Yargi¢ Anayasa Mahkemesi Bagkani
Mr.Sc. Kadri Kryeziu, imza Prof. Dr. Enver Hasani, imza
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