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BøRKAÇ NOT
“ønsan Hakları Avrupa Sözleúmesi: Açıklama ve Önemli Kararlar” baúlıklı kita-

bın ikinci cildini okuyuculara sunuyoruz. Kitabın ilk cildinde, ønsan Hakları Avrupa 
Sözleúmesi’nin (“Sözleúme”) 2-7. maddeleri açıklanmıú ve önemli kararların çevirilerine 
yer verilmiúti. Kitabın ikinci cildinde de ilk ciltte kullanılan yöntem ve sistematik izlen-
miútir. Her madde hakkında önce açıklayıcı bilgiler verilmiú, ardından bu madde ile ilgili 
önemli kararların çevirilerinin konuyla ilgili bölümleri kitaba alınmıútır. 

Kitabın ilk cildinde Sözleúme’nin 1. maddesi hakkında bir açıklamaya yer veril-
memiúti. Ayrıca ønsan Hakları Avrupa Mahkemesi (“Mahkeme”) önündeki usul sadece 
ilk cildinin “Giriú” bölümünde ana çizgileri ile tanıtılmıútı. Kitabın ikinci cildinde ise, 
Sözleúme’nin 8, 9, 10, 11, 12, 13, 14. maddeleri ile Sözleúmeye Ek Birinci Protokolün 
(“Birinci Protokol”) 1, 2 ve 3. maddeleri incelenmiútir. Böylece ola÷anüstü durumlarda 
hak ve özgürlüklerin askıya alınma rejimini düzenleyen Sözleúme’nin 15. maddesi ve 
kabuledililebilirlik koúullarını düzenleyen maddeler kitabın kapsamı dıúında bırakılmıú 
olmaktadır. Sözleúme’nin 15. maddesinin kitabın kapsamı dıúında bırakılmasının nedeni, 
bu düzenlemenin Türk hukuku bakımından güncelli÷inin olmamasıdır. Kabuledilebilir-
lik koúullarına yer verilmemesinin nedeni ise, Mahkeme tarafından 2011 yılında “Ka-
buledilebilirlik Kriterlerini Uygulama Rehberi” adıyla yayınlanan rehberin bu konuda 
genel çizgileriyle konuyu açıklamak bakımından yeterli olmasıdır. Bu rehber Türkçe’ye 
çevrilmiú olup http://www.echr.coe.int/NR/rdonlyres/ADD866FF-37B1-4613-AB93-
8EB526799DCC/0/TUR_Guide_pratique.pdf adresinden eriúmek mümkündür. 2011 
yılından bu yana kabuledilebilirlik kriterlerinin uygulanması bakımından yeni ve çok 
önemli de÷iúikliklerin oldu÷u söylenemez. 

1 Mayıs 2013 tarihli øçtüzük De÷iúikli÷i
Burada kısaca üzerinde durulabilecek önemli bir yenilik, 1 Mayıs 2013 tarihinde 

yürürlü÷e giren Mahkeme øçtüzü÷ü de÷iúikli÷idir. Bu de÷iúiklikle, Daire Baúkanlarına 
Tek Yargıç düzeninde karar alma, baúka bir anlatımla bir úikâyeti reddetme yetkisi ve-
rilmektedir. Nitekim øçtüzü÷ün 27A § 2a maddesi gere÷ince, Daire Baúkanları Tek Yar-
gıç yetkilerini kullanma imkânına kavuúmuútur. Bu de÷iúiklik, Mahkeme’nin birçok ge-
reksiz úikâyetle zaman kaybetmesini önlemeyi ve ilgili hükümetlere iletilmesi gereken 
úikâyetlerin tebli÷ usulünü hızlandırmayı amaçlamaktadır. Böylece Daire Baúkanı, ayrın-
tılı bir karar almaksızın açıkça reddi gereken bir úikâyeti kabuledilemez bulabilecektir; 
buna karúılık, hükümete iletilmesi gereken úikâyeti çok basit bir usulle tarafl ara tebli÷ 
edebilecektir. Mahkeme, bu yenilikle çekiúmeli yargılama usulünü baúlatma sürecini hız-
landırmayı amaçlamıútır. 

Di÷er önemli bir de÷iúiklik ise, Mahkeme’nin tedbir kararı verme usulünde Daire 
Baúkan yardımcılarının ya da nöbetçi yargıçların yetkilerinin arttırılmasıdır (øçtüzük, 
madde 29A § 2 b, madde 39 § 3 ve 4). Ayrıca Daire kararları ile Mahkeme içtihadı ara-
sında çeliúmenin oldu÷u durumda Büyük Daireye baúvurma zorunlu hale getirilmektedir. 
Nihayet Daireye, tarafl arın Dairenin bir davayı Büyük Daireye gönderme yönündeki ka-
rarına gerekçeli olarak karúı çıkmaları konusunda bir takdir imkânı tanınmaktadır (øçtü-
zük, madde 72). 
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Kabuledilebilirlik hakkında iki önemli karar 
Kitabın ilk cildinin yayınlanmasından sonra Mahkeme, Türkiye hakkında iki önemli 

karar kabul etmiútir. Bu kararlardan ilki,  Müdür  Turgut ve Di÷erleri – Türkiye kararıdır 
(no.4860/09). økincisi ise,  Hasan Uzun – Türkiye kararıdır (no. 10755/13). 

Mahkeme,  Müdür  Turgut ve Di÷erleri – Türkiye kabuledilebilirlik hakkında kararın-
da, 6384 sayılı Kanun ile dava süreli ve mahkeme kararların geç icrası ya da icra edilme-
mesi hakkında úikâyetleri belirli koúullarda incelemekle yetkilendirilen yeni yolu “eriúi-
lebilir” ve eldeki bilgilere göre “yeterli” ve “elveriúli” bir yol olarak de÷erlendirmiútir. 

 Müdür  Turgut ve Di÷erleri kararında Mahkeme, 20 Mart 2012 tarihli  Ümmühan Kap-
lan – Türkiye pilot kararından sonra, yargılama süreleriyle ilgili olarak 23 Eylül 2012 
öncesinde Mahkeme’ye yapılmıú baúvuruların tazminat ödenmesi suretiyle çözülmesine 
dair 6384 sayılı Kanunun Türkiye Büyük Millet Meclisi tarafından kabul edildi÷ini sapta-
mıútır. Mahkeme, bu davada baúvuru yapıldıktan sonra kurulmuú olan bu yola baúvurucu-
nun baúvurması gerekti÷ini belirterek bu baúvuruyu “iç hukuk yolları” tüketilmedi÷i ge-
rekçesiyle reddetmiútir. Mahkeme’ye göre, 6384 sayılı Kanunla kurulan yol, Türkiye’ye 
karúı açılan yargılama süresiyle ilgili tekrar eden davalara çözüm bulma amacı taúıyan 
pilot karar usulünün do÷rudan ve somut bir sonucudur. Mahkeme, ulusal makamların 
bir iç hukuk yolu kurarak, davalı devletin, Bakanlar Komitesi tavsiye kararlarına ve In-
terlaken, øzmir ve Brighton konferanslarının sonuç bildirgelerine uygun olarak, iç hukuk 
düzeyindeki yapısal bir sorunu çözerek üzerine düúen sorumlulu÷u yerine getirdi÷i de÷er-
lendirmesini yapmıútır. Mahkeme’ye göre, 6384 sayılı Kanun, temel olarak, Türkiye’nin 
makul sürede yargılama yükümlülü÷üne aykırılıkları telafi  etmesine ve Mahkeme önün-
deki baúvuruları azaltmasına ve hatta tamamen sonuçlandırmasına imkân tanıma amacı 
taúımaktadır. Mahkeme, bu kararında henüz bu yolu “etkili” olarak nitelendirmemiútir; 
çünkü bu yol çok yenidir ve uygulamada etkili oldu÷unu ortaya koyacak veriler mevcut 
de÷ildir. Bu yolun çok yeni olmasına karúın, Mahkeme önündeki bu úikâyeti içeren baú-
vuruları yeni yola baúvurulmasını sa÷lamak amacıyla kabuledilemez bulmuútur. 

 Hasan Uzun – Türkiye kabuledilebilirlik hakkındaki kararında Mahkeme, Anayasa 
Mahkemesi’ne bireysel baúvuru yolu konusunu de÷erlendirmiútir. Bilindi÷i gibi Anayasa 
Mahkemesi’ne bireysel baúvuru, 7.5.2010 günlü, 5982 sayılı Türkiye Cumhuriyeti Ana-
yasasının Bazı Maddelerinde De÷iúiklik Yapılması Hakkında Kanun’un 12 Eylül 2010 ta-
rihinde yapılan referandumla kabul edilmesiyle Türk hukuk sistemine girmiú yeni bir hak 
arama yoludur. Mahkeme,  Hasan Uzun – Türkiye kararı ile bu hak arama yolunun, ilke 
olarak, tüketilmesi gereken bir yol oldu÷u de÷erlendirmesini yapmıú ve bu baúvuruyu 
iç hukuk yolları tüketilmedi÷i gerekçesiyle reddetmiútir. Mahkeme, tıpkı  Müdür  Turgut 
ve Di÷erleri – Türkiye kararında oldu÷u gibi, yeni yolu “eriúilebilir” ve eldeki bilgilere 
göre “yeterli” ve “elveriúli” bir yol olarak de÷erlendirmiútir. Ancak bu yolun henüz “et-
kili” olup olmadı÷ı konusunda bir de÷erlendirme yapmanın mümkün olmadı÷ının altını 
çizmiútir.
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ÖZEL VE AøLE YAùAMINA, KONUTA VE 
HABERLEùMEYE SAYGI HAKKI

Madde 8 – Özel ve aile yaúamına saygı hakkı

1. Herkes özel ve aile yaúamına, konutuna ve haberleúmesine saygı gösterilmesini 
isteme hakkına sahiptir. 
2. Bu hakların kullanılmasına ulusal güvenlik, kamu güvenli÷i, ülkenin ekonomik 
refahı, suçun veya düzensizli÷in önlenmesi, genel sa÷lık ve genel ahlakın korunması, 
baúkalarının hak ve özgürlüklerinin korunması amacıyla, hukuka uygun olarak yapı-
lan ve demokratik bir toplumda gerekli bulunan müdahalelerin dıúında, kamu makam-
ları tarafından hiçbir müdahale yapılamaz.

AÇIKLAMA
Sözleúme’nin 8. maddesinin birinci fıkrası, birbirleriyle ba÷lantılı dört hakkı güvence 

altına almaktadır: Özel yaúama, aile yaúamına, konuta ve haberleúmeye saygı hakkı. Bu 
haklar birbirlerinden kesin olarak ayrılabilecek úekilde tanımlanmaya elveriúli de÷ildir. 
O nedenle bazı olaylarda bu maddedeki birden fazla hak birlikte uygulanmaktadır. Öte 
yandan Sözleúme’nin 8. maddesinde güvence altına alınan haklar mutlak de÷ildir. Aynı 
maddenin ikinci fıkrasında bu hakların kullanılmasının sınırlanma koúulları gösterilmiú-
tir. Ayrıca bu haklar, Sözleúme’nin 15. maddesinde kullanımı durdurulamayacak haklar 
arasında sayılmıú de÷ildir.

Bu maddenin amacı, esas itibarıyla bireyi kamu makamlarının keyfi  müdahalelerine 
karúı korumaktır. Ancak bu madde devleti sadece müdahalelerde bulunmaktan kaçınma-
ya zorlamakla kalmaz; devletin negatif yükümlülü÷ünün yanında, “saygı” kavramına iç-
kin olan pozitif yükümlülükleri de vardır; bu yükümlülükler devletin bireyler arasındaki 
iliúkiler alanında tedbirler almasını gerektirebilir ( X ve Y – Hollanda, §23, 24 ve 27;  E.S. 
– øsveç, §57). Özellikle çocuklar ve di÷er korunmasız bireyler etkili bir úekilde korunma 
hakkına sahiptir ( Hajduova, §45). Mahkeme’ye göre, hukuki düzenlemeler yapılması ve 
bireyin haklarını koruyucu icrai mekanizmalar oluúturulması ve gerekti÷inde özel ted-
birlerin uygulanması, pozitif yükümlülükler arasında yer alır ( P. ve S. – Polonya, §95). 
Ayrıca ilgili hakların korunmasını sa÷layacak araçların seçiminde devletin takdir yetkisi 
bulunmakla birlikte, Sözleúme’nin 8. maddesindeki devletin pozitif yükümlülü÷ü, ulu-
sal düzeyde yapılan soruúturmanın etkilili÷i sorunlarını ve dolayısıyla usuli nitelikteki 
yükümlülükleri de kapsar ( H.M. – Türkiye, §26). Dolayısıyla Sözleúme’nin di÷er bazı 
maddelerinde oldu÷u gibi, Sözleúme’nin 8. maddesinin de devlete üç tür yükümlülük 
yükledi÷i söylenebilir: dokunmama, koruma ve soruúturma.

Sözleúme’nin di÷er maddelerinde oldu÷u gibi, 8. maddenin ihlal edildi÷inin ileri sü-
rüldü÷ü bir baúvuruda yapılan inceleme, bu madde hükümlerinden çıkarılan test soruları-
na verilecek yanıtlarla sonuca ba÷lanır. 
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İHAS: AÇIKLAMA VE ÖNEMLİ KARARLAR

Birinci soru, Sözleúme’nin 8(1). fıkrasında güvence altına alınan özel yaúam, aile 
yaúamı, konut veya haberleúme haklarından birinin baúvurucu tarafından kullanmasına 
kamu makamları tarafından yapılan bir müdahale var mıdır? Bu soruya olumlu yanıt ve-
rilebilmesi için, ilk olarak, baúvuru konusu olayda 8. maddenin uygulanabilir oldu÷unun 
tespit edilmesi gerekir. Bir baúka deyiúle öncelikle, baúvurucunun úikâyeti bu maddede 
korunan haklardan birinin kapsamına girip girmedi÷i incelenmelidir. Örne÷in Mahkeme, 
veteriner müdürlü÷ü görevlilerinin domuz yetiútiricisi olan baúvurucunun çiftli÷ine do-
muzların sayımı için izinsiz girmelerine iliúkin úikâyete, söz konusu çiftlik baúvurucunun 
konutu sayılamayaca÷ı gerekçesiyle, olayda 8. maddede güvence altına alınan konuta 
saygı hakkını uygulanabilir bulmamıútır ( Leveau ve Fillon – Fransa (k.k.), no. 63512/00). 
E÷er bir olayda baúvurucunun úikâyetine 8. maddede güvence altına alınan haklarından 
biri uygulanabilir ise, ikinci olarak bu hakka kamu makamlarının bir müdahalesinin söz 
konusu olup olmadı÷ı incelenmelidir. ùikâyet konusu her tasarruf bir müdahale oluútur-
mayabilir; dolayısıyla bir olayda bireyin kullanmakta oldu÷u bir hakka kamu makam-
larının bir iúlem, eylem veya ihmal suretiyle bir müdahalesinin bulunup bulunmadı÷ı 
incelenmelidir. Örne÷in  Halford – Birleúik Krallık davasında Mahkeme, bir polis amiri 
olan baúvurucunun iúyerinden yaptı÷ı telefon görüúmelerinin ‘özel yaúam’ ve ‘haberleú-
me’ kavramlarına girdi÷ini, buradan yapılan telefon görüúmelerinin dinlenmesinin ise söz 
konusu haklara bir müdahale oluúturdu÷unu belirtmiútir. Mahkeme, özel yaúamla ilgili 
kararlarında müdahale kavramını, giderek devletin özel yaúama müdahale etti÷i (negatif 
yükümlülük ihlali) úikâyetleriyle sınırlı olarak kullanmaya baúlamıú, devletin özel yaúamı 
koruma úeklindeki yükümlülü÷ü için ise do÷rudan pozitif yükümlülük terimini kullanma-
ya baúlamıútır ( Tysiac, §107, 108; Hristozov ve Di÷erleri, §117). Aúa÷ıda ise pratik neden-
lerle, devletin negatif ve pozitif yükümlülükleri müdahale kavramı altında incelenmiútir.

Sözleúme’nin 8(1). fıkrasındaki bir hakkın kullanılmasına bir müdahale varsa, ikinci 
soru sorulmalıdır: Bu müdahale haklı mı? Mahkeme bir müdahalenin haklı olup olmadı-
÷ını, 8(2). fıkrasındaki úartları taúıyıp taúımadı÷ını inceleyerek karara ba÷lamaktadır. Bu 
úartlar: i) müdahalenin hukuka uygun olarak yapılmıú olması; ii) ikinci fıkradaki meúru 
amaçlardan birini izlemesi; ve iii) müdahalenin demokratik bir toplumda gerekli olması-
dır. Sadece bu úartlara uygun bir müdahale Sözleúme’nin 8. maddesini ihlal etmeyecektir. 
Bu úartlardan birini yerine getirmeyen bir müdahale, Sözleúme’nin 8. maddesini ihlal 
eder.

Korunan hakka müdahale var mı?
Korunan hakka müdahale var mı, sorusuna yanıt verebilmek için olayda bireyin 

Sözleúme’nin 8(1). fıkrasında güvence altına alınan bir hakkını kullanmasının söz konusu 
olup olmadı÷ı belirlenmelidir. Bu inceleme do÷al olarak, özel yaúam, aile yaúamı, konut 
ve haberleúmeye saygı kavramlarının neyi korudu÷unun ya da kapsamının ne oldu÷unun 
belirlenmesini gerektirir. Bu belirleme teorik olarak de÷il, davalar temelinde yapılmak-
tadır. Mahkeme, Sözleúme’nin 8(1). fıkrasındaki kavramları ve özellikle buradaki özel 
yaúam kavramını tanımlamaktan kaçınmıú, ancak inceledi÷i davalarda deyim yerindeyse, 
bu hakların koruma alanlarını gösteren bazı iúaret úamandıraları koymuútur. 

Özel yaúam
Mahkeme’ye göre “özel yaúam” kavramı, tanımlanmaya elveriúli olmayan geniú bir 

terimdir. Bu kavram kiúinin ‘maddi ve manevi bütünlü÷ü’nü içerir ( X ve Y – Hollanda, 
§22). Özel yaúam kavramı bazen bireyin ‘fi ziksel ve sosyal kimli÷i’ ile ilgili konuları 
kapsar ( Mikulic, §53). Öte yandan 8. madde ‘özel alan’a iliúkin, örne÷in cinsiyetin be-
lirlenmesi ( B. – Fransa, §63), isim ( Burghartz, §24), cinsel yönelim ( Dudgeon, §41) ve 
cinsel yaúam ( Laskey, Jaggard ve Brown, §36) gibi unsurları da korur. Sözleúme’nin 8. 
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maddesi ayrıca, ‘kiúisel geliúim’ hakkını ve di÷er insanlar ve dıú dünya ile iliúkiler kurma 
ve geliútirme hakkını da korur ( Niemietz, §29). Mahkeme ayrıca, ‘kiúisel özerkli÷in’, bu 
güvencelerin yorumlanmasında önemli bir ilke oldu÷u kanaatindedir ( Pretty, §61).

Maddi ve manevi bütünlük: Bireyin vücut ve ruhsal bütünlü÷üne yönelik fi ziksel 
ve cinsel saldırılar, tıbbi müdahaleler, úeref ve itibarı etkileyen sözel saldırılar karúısında 
devletlerin, bireylerin maddi ve manevi bütünlü÷üne etkili olarak saygı gösterilmesini 
sa÷lama úeklinde pozitif bir yükümlülü÷ü vardır ( P. ve S. – Polonya, §96). 

Devletin bireyi üçüncü kiúilerin cinsel saldırı fi illerine karúı korumaması, özel yaúama 
bir müdahale oluúturur ( X ve Y – Hollanda, §29). Mahkeme’ye göre temel de÷erlerin ve 
özel yaúamın esaslı yönlerinin tehlikeye sokan tecavüz gibi a÷ır eylemleri etkili bir úekil-
de caydırmak için, etkin cezai hükümler gerekir ( M.C. – Bulgaristan, §150). 

Devletin bireyi üçüncü kiúilerin fi ziksel úiddetine karúı koruması gerekir. Mahkeme’ye 
göre yetkililerin pozitif yükümlülükleri, bazı olaylarda Sözleúme’nin 2 veya 3. maddesi 
ve di÷er bazı olaylarda tek baúına ve 3. maddeyle ba÷lantılı olarak Sözleúme’nin 8. mad-
desi gere÷ince, özel úahısların úiddet eylemlerine karúı koruma sa÷layan yeterli hukuki 
mevzuat oluúturma ve bunları pratikte uygulama ödevini içerir ( Bevacqua ve S., §65). Bu 
ba÷lamda aile içi úiddet, özel tedbirler alınmasını gerektirir. Mahkeme ölüm veya yarala-
ma ile sonuçlanan, tehditlerin yapıldı÷ı aile içi úiddet olaylarını incelemiútir. Geçmiúteki 
úiddet eylemlerinin ardından tehditlerde bulunulmuú ise, bu tehditlerin gerçekleútirile-
bilece÷i konusunda baúvurucuda esaslı bir korku meydana gelebilir; tehditler, devletin 
Sözleúme’nin 8. maddesindeki pozitif yükümlülüklerine uygun davranıp davranmadı÷ını 
de÷erlendirmeyi gerektirecek kadar baúvurucunun psikolojik bütünlü÷ünü ve esenli÷ini 
etkileyebilir ( Hajduova, §49). 

Bedene yapılan tıbbi müdahaleler gibi, yapılması engellenen tıbbi müdahaleler de 
maddi ve manevi bütünlük açısından özel yaúama saygı hakkına bir müdahale oluúturabi-
lir. Mahkeme’ye göre, çok küçük çapta da olsa, zorla yapılan bir tıbbi müdahale, (olayda 
zorla jinekolojik muayene) maddi ve manevi bütünlük hakkına bir müdahale oluúturur 
( Y.F. – Türkiye, §33). Öte yandan, bedene yapılması istenen bir tıbbi müdahale olan kür-
tajın engellenmesinin Sözleúme’nin 8. maddesini ihlal etti÷i ileri sürülmüútür. Devletin 
kürtaj konusunda yaptı÷ı düzenlemeler, mahremiyet ile kamu yararı arasındaki gelenek-
sel dengeyi ilgilendirmekle birlikte, bu düzenlemeler, tedavi amaçlı kürtaj durumunda, 
devletin anne adaylarının maddi bütünlüklerini koruma úeklinde pozitif yükümlülükleri 
bakımından de÷erlendirilebilir ( Tysiac, §107). Mahkeme, son aúamadaki kanser hastaları 
olan baúvurucuların ruhsatsız kanser ilacını deneysel amaçla kullanmalarına izin veril-
memesini özel yaúama saygı hakkının güvence altına aldı÷ı maddi ve manevi bütünlü-
÷e de÷il ama kiúisel özerkli÷e bir müdahale olarak incelemiútir ( Hristozov ve Di÷erleri, 
§116). Öte yandan tıbbi müdahaleden önce kiúinin gerekti÷i úekilde rızasının alınmama-
sı özel yaúama saygı hakkına bir müdahale oluúturabilir. Mahkeme’ye göre bireylerin 
maddi ve manevi bütünlükleri, kendilerine sa÷lanan tıbbi tedavinin seçimine katılmaları 
ve bu konuda kendilerinin rızalarının alınması ve maruz kalabilecekleri sa÷lık risklerini 
de÷erlendirebilmeleri için gerekli bilgiyi edinmeleri, Sözleúme’nin 8. maddesinin kapsa-
mına girer ( Besen – Türkiye [k.k.], no. 48915/09, §43, 44). Tıbbi müdahale, istisnai haller 
dıúında, ilgili kiúinin ancak bilgilendirilip özgür rızası alındıktan sonra yapılabilir; hasta-
ların durumun farkında olarak karar verebilmelerini sa÷lamak için, kendilerine verilmesi 
düúünülen tedavi ve bununla ba÷lantılı riskler hakkında bilgi verilmiú olmalıdır (ibid). 

Kiúisel úeref/itibar manevi bütünlük içinde yer alır. Kiúisel itibar hakkı, Sözleúme’nin 
8. maddesi tarafından korunan özel yaúama saygı hakkının bir parçasıdır ( Axel Sprin-
ger AG, §83). Devletin bireyin itibarını etkileyecek yayınlara karúı bireyi korumaması 
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halinde 8. madde uygulanır ( White – øsveç, §14, 19, 20). Mahkeme’ye göre, kiúi kamusal 
bir tartıúma ba÷lamında eleútirilmiú olsa bile, o kiúinin itibarı, kiúisel kimli÷inin ve mane-
vi bütünlü÷ünün bir parçasını oluúturur ve dolayısıyla ‘özel yaúam’ kapsamına girer ( Pfe-
ifer, §35). Ancak bir olayda Sözleúme’nin 8. maddesinin uygulanabilir olması için, kiúinin 
itibarına yönelik saldırının asgari bir a÷ırlık düzeyine ulaúması ve özel yaúama saygı 
hakkından yararlanmasına zarar verecek tarzda olması gerekir ( A. – Norveç, §64). Ayrıca 
Mahkeme bir kimsenin, örne÷in bir suç iúlemek gibi kendi eylemlerinin öngörülebilir 
sonucu olan itibar kaybından úikâyet etmek için Sözleúme’nin 8. maddesine dayanama-
yaca÷ını söylemiútir ( Sidabras ve Dziautas, §49;  Gillberg, §67,68). Devlet, Sözleúme’nin 
8. maddesindeki pozitif yükümlülükleri ba÷lamında, özel yaúamın bir unsuru olan bireyin 
itibarının korunması hakkı ile di÷er tarafın Sözleúme’nin 10. maddesiyle güvence altına 
alınmıú olan ifade özgürlü÷ü arasında adil bir denge kurmalıdır ( Chauvy ve Di÷erleri, 
§70). 

Kiúinin itibarı sadece yayınlardan de÷il, ama örne÷in iúten çıkarma gibi hakkında 
yapılan baúka iúlemlerden de etkilenebilir. Mahkeme, kiúinin mesleki ve özel yaúamına 
iliúkin sebeplerle iúten çıkarma halinde, kiúinin itibarı hakkına müdahale olabilece÷ini 
vurgulamıútır ( Özpınar, §45-48). 

Kiúisel ve sosyal kimlik: Kiúinin kendi kimli÷ini belirlemesi ve kimli÷inin tanın-
masını istemesi, özel yaúamın esaslı yönlerinden biridir. Bireyin kiúisel kimli÷inin ve 
ailesiyle iliúkilendirilmesinin bir aracı olarak ad, kiúinin özel ve aile yaúamını ilgilen-
dirir. Adın kullanılmasının düzenlenmesi konusunda toplumun ve devletin menfaatinin 
bulunması, bu durumu ortadan kaldırmaz; çünkü özel yaúam, belirli bir ölçüde, mes-
leki veya iú ba÷lamında di÷er insanlarla iliúkiler kurma ve geliútirme hakkını da içerir 
( Burghartz, §24;  Ünal Tekeli, §42). Mahkeme, kiúinin ön adı ve soyadı konularında özel 
yaúam ve aile yaúamı bakımından Sözleúme’nin 8. maddesinin uygulanabilir oldu÷unu 
kabul etmiútir ( Boulgakov – Ukrayna). Bir kimsenin adının veya soyadının de÷iútirilmesi 
talebinin reddedilmesi gibi, vatandaúı oldu÷u ülkenin alfabesinde bulunmayan harfl erle 
adının yazılması talebinin reddedilmesi de kiúinin özel ve aile yaúamına saygı hakkına bir 
müdahale oluúturur ( Kemal  Taúkın ve Di÷erleri, §46).

Özel yaúam, kiúinin fi ziksel ve sosyal kimli÷iyle ilgili yönleri de içerir. Cinsiyet de-
÷iúikli÷inin hukuken tanınması için gerekli sicil de÷iúiklerinin yapılmaması, özel yaúama 
bir müdahale oluúturur. Mahkeme birçok kez, cinsiyet de÷iútirmiú transseksüel baúvuru-
cuların cinsiyet de÷iúikli÷inin hukuken tanınmaması halinde, Sözleúme’nin 8. madde-
sindeki özel yaúama saygı hakkına aykırılı÷ın ma÷duru oldu÷unu iddia edebileceklerini 
belirtmiútir ( Grant, §40;  H. – Finlandiya, §41). 

Özel yaúama saygı, bireyin sosyal kimli÷i çerçevesinde belirli bir ölçüde di÷er kiúiler-
le iliúki kurma hakkını da kapsar ( Mikulic, §53). Bir kimsenin üstsoyunu bilme hakkı, o 
kimsenin kiúisel kimli÷inin önemli bir yönünü de içeren özel yaúam kavramına girer ( Ro-
man, §53). Çocuk ile ebeveyni arasındaki soyba÷ının belirlenmesi ve böylece kimli÷in 
saptanması, özel yaúamla ilgili bir sorundur. Ulusal düzeyde açılan soyba÷ı davaları ile 
soyba÷ının reddi davaları özel yaúamla ilgili bu tür sorunları ortaya çıkarır, ama bunlarla 
sınırlı de÷ildir. Evlilik içinde do÷an çocu÷un babalı÷ını reddi davasını açan kiúi, aile ba÷-
larının hukuken çözülmesini amaçlamakta ise de, çocuk ile hukuki iliúkisinin belirlenme-
si, kendisinin özel yaúamıyla ilgili bir mesele oldu÷undan, bu tür olaylarda Sözleúme’nin 
8. maddesi uygulanır ( Rasmussen, §33). Evlilik dıúında do÷an çocuk ile do÷al babası 
arasındaki hukuki iliúkinin belirlenmesi de özel yaúam kapsamındadır. Çocu÷un açtı÷ı 
babalık davasının amacı, biyolojik gerçekli÷in kanıtlanması suretiyle babası ile kendisi 
arasında hukuki iliúki kurulmasını sa÷lamaktır. Babalı÷ın belirlenmesiyle çocu÷un özel 
yaúamı arasında do÷rudan bir iliúki vardır ( Mikulic, §53, 55;  Ebru ve Tayfun Çolak, §85). 
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Mahkeme  Jaggi – øsviçre davasında, babası oldu÷unu düúündü÷ü ölü kiúiden DNA ör-
ne÷i alınarak babalı÷ın kesin olarak belirlenmesi talebinin reddedilmesini, çocu÷un özel 
yaúamına bir müdahale olarak görmüútür. Öte yandan, do÷al babanın önceden birlikte 
yaúadı÷ı kadından olma çocu÷u ile arasında soyba÷ının kurulması davasının reddedil-
mesi, do÷al baba oldu÷unu iddia eden kiúinin özel yaúama saygı hakkına bir müdahale 
oluúturur ( Ahrens, §60;  Krisztian Barnabas Toth, §28). 

Etnik kimlik, Sözleúme’nin 8. maddesindeki özel yaúam kapsamına giren bireyin 
kimli÷iyle ilgili önemli bir unsur olarak görülmesi gerekir (S. ve Marper [BD], §66). 
Mahkeme, S. ve Marper – Birleúik Krallık [BD] davasında, beraat etmiú sanı÷ın DNA 
bilgilerinin iúlenmesinin yetkililere kiúinin etnik kökenini de÷erlendirme imkânı verdi÷i-
ni ve bu tekni÷in polis soruúturmasında kullanıldı÷ını kaydetmiú, DNA bilgilerinin etnik 
köken bakımından sonuç çıkarsama ihtimali yaratmasının DNA bilgilerinin tutulmasını 
özel yaúam hakkını etkilemeye açık hale getirdi÷ini belirtmiútir. Mahkeme, hücre örnek-
lerinin ve DNA bilgilerinin tutulmasının, Sözleúme’nin 8(1). fıkrası anlamında özel yaúa-
ma saygı hakkına bir müdahale oluúturdu÷u sonucuna varmıútır (S. ve Marper [BD], §76, 
77). Mahkeme  Ciubotaru – Moldova davasında, bireyin kayıtlı etnik kimli÷inin kimli÷in 
di÷er yönlerinden farklı olarak, kendisinin ve çocuklarının etnik kimli÷i bakımından be-
lirleyici olması halinde Sözleúme’nin 8. maddesindeki özel yaúam kapsamına girece÷ini 
belirtmiútir. Olayda Mahkeme, baúvurucunun resmi kayıtlardaki etnik köken bilgisinin 
kendisinin beyan etti÷i etnik köken bilgisiyle de÷iútirilmesi talebinin reddedilmesini, özel 
yaúama bir müdahale olarak görmüútür ( Ciubotaru, §53). Mahkeme bir etnik grupla ilgili 
yayınların özel yaúama saygı hakkını ihlal etti÷i iddiasını inceledi÷i  Aksu – Türkiye [BD] 
davasında, bir gruba olumsuz rol atfedilmesinin belirli bir düzeye eriúmesi halinde, gru-
bun kimlik duygusu ile grup üyelerinin özsaygısının ve özgüveninin etkilenebilece÷ini 
ve bu durumun grup üyelerinin özel yaúamını etkileyebilece÷ini belirtmiútir ( Aksu [BD], 
§58). 

Cinsel yaúam: Kiúinin cinsel ilgisi, karúı cinse (heteroseksüel), aynı cinse (homosek-
süel) veya her iki cinse (biseksüel) yönelebilir veya cinsel ilgisi olmayabilir (aseksüel). 
Kapalı kapılar ardında yürütülen her türlü cinsel faaliyet mutlaka 8. madde kapsamına 
girmese de, cinsel faaliyet ve cinsel yönelim, bireyin özel yaúamının en mahrem yönünü 
oluúturur ( Laskey, Jaggard ve Brown, §36). 

Yetiúkin bireyler arasında rızaya dayalı heteroseksüel cinsel iliúkiyi cezalandırma, 
cinsel yaúamı içeren özel yaúama bir müdahaledir ( Stübing, §55). Mahkeme, aynı anne 
babadan gelen kardeúler arasında ensest iliúkinin cezalandırılmasını özel yaúama bir 
müdahale olarak görmüú ancak böyle bir müdahalenin özel yaúama saygı hakkını ihlal 
etmedi÷i sonucuna varmıútır ( Stübing, §66). Öte yandan yetiúkin erkekler arasında rıza-
ya dayalı homoseksüel iliúkiyi cezalandıran ceza hükümlerinin yürürlükte olması bile, 
özel yaúama saygı hakkını ihlal eder ( Dudgeon (Esas hk), §56-63;  Norris, §38). Dahası, 
Mahkeme’ye göre, orduda görev yapan asker kiúi olan baúvurucuların cinsel yönelimleri 
ve eylemleri konusunda kendileri ve üçüncü kiúilerle ayrıntılı mülakatlar yapılması ve ya-
pılan bu soruúturmalarla ilgili askeri makamlara nihai rapor hazırlanması, baúvurucuların 
özel yaúama saygı haklarına do÷rudan bir müdahale oluúturmuútur. Ayrıca baúvurucuların 
sırf cinsel yönelimleri nedeniyle ordudaki görevlerine son verilmesi de bu hakka bir mü-
dahale oluúturmuútur ( Smith ve Grady, §71).

Özel alan: Özel yaúama saygı hakkı, bireyin özel yaúam kalitesinin ve huzurunun dıú 
müdahalelerden etkilenmemesi gereken bir özel alanı bulundu÷unu varsayar; bu alanı, 
birlikte ele alınan konut, özel ve aile yaúamı kavramlarıyla korur. Bireyin konutu özel ala-
nı olup, bu alanda örne÷in ceza muhakemesi amacıyla arama ve elkoyma gibi tedbirler, 
özel yaúama saygı hakkına bir müdahale oluúturur ( Niemietz, §29). 
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Bireyin özel alanına davetsiz giriúler arama ve elkoyma gibi tedbirlerle sınırlı de÷ildir. 
Bireyin özel alanında huzurunu etkileyebilecek çevre sorunları da özel yaúama saygı hak-
kı ba÷lamında incelenir. Çevresel sorunlar, bireyin sa÷lı÷ını do÷rudan etkileyebilece÷i 
gibi, yaúam kalitesini de etkileyebilir. Sözleúme’de temiz ve sessiz bir çevre hakkı açıkça 
güvence altına alınmıú de÷ildir. Fakat birey, gürültü veya di÷er bir kirlilikten do÷rudan ve 
ciddi bir biçimde etkileniyorsa, Sözleúme’nin 8. maddesi bakımından bir sorun do÷abilir 
(  Hatton ve Di÷erleri, §96). 

Kiúisel bilgiler ve veriler: Kiúinin kendi geçmiúiyle ilgili bilgiye eriúimi özel yaúa-
mın bir parçasıdır. Do÷al ailenin (somut olayda annenin) kimli÷inin çocuktan gizli tu-
tulması, çocu÷un kendi kimli÷ini bilmesi ba÷lamında özel yaúamı bakımından bir sorun 
oluúturur ( Odievre – Fransa [BD]). Yine Mahkeme, kiúinin koruyucu anne babanın elin-
de büyütülürken yaúadıklarını ö÷renebilmesini sa÷layacak resmi dosyanın kendisinden 
gizli tutulmasını, özel yaúama saygı hakkı kapsamında incelemiútir ( Gaskin, §41).

Sözleúme’de kiúisel verilerle ilgili bir hüküm yoktur. Ancak Mahkeme, konuyla ilgili 
ilk kararlarından itibaren, bireyin özel yaúamıyla ilgili bilgi toplanmasını ve gizli bilgi kü-
tü÷ünde saklanmasını ve bu tür bilgilerin ilgililere verilmesini, Sözleúme’nin 8. maddesi 
kapsamında de÷erlendirmiútir ( Leander, §48;  Amann, [BD], 65, 69,70;  Rotaru [BD], §43; 
 S ve Marper [BD], §67;  Khelili, §55). 

Mahkeme’ye göre, güvenlik güçleri tarafından belirli kiúiler hakkında sistematik ola-
rak veri toplanması ve depolanması ( Segerstedt-Wiberg ve Di÷erleri, §72;  Cemalettin 
Canlı, §43), bu veriler açık alandan toplanmıú olsa bile ( Peck, §59; P.G ve J.H., §57-
59) veya bu bilgiler kiúinin sadece mesleki veya kamusal faaliyetleriyle ( Amann [BD], 
§65-67;  Rotaru [BD], §43-44) ilgili olsa bile, kiúilerin özel yaúamlarına bir müdahale 
oluúturur. Söz konusu bilginin bir kimsenin uzak geçmiúiyle ilgili olması halinde de yine 
müdahale söz konusudur ( Cemalettin Canlı, §43). Kiúinin otomobiline yerleútirilen bir 
GPS cihazı vasıtasıyla, kiúinin nerede oldu÷unu ve açık alandaki faaliyetlerini ve hareket-
lerine iliúkin veri toplanması ve depolanması da ( Uzun – Almanya, §51-53) kiúinin özel 
yaúamına saygı hakkına bir müdahale oluúturur. Mahkeme, kiúinin adının Gizli øzleme 
Veri tabanına kaydedilerek, kiúinin ülkede demiryoluyla veya havayoluyla ulaúımının iz-
lenmesini sa÷layan veri toplama ve depolama iúlemlerini (Shimovolos, §66) özel yaúama 
saygı hakkına bir müdahale olarak görmüútür.

Avrupa Konseyi’nin Kiúisel Verilerin Otomatik Olarak øúlenmesi Konusunda Bireyle-
rin Korunması øçin Sözleúme (1981), konuyla ilgili hükümler içermektedir. 

Kiúisel özerklik ve kiúisel geliúim: Sözleúme’nin 8. maddesindeki özel yaúam hakkı, 
kiúisel özerklik ve yaúam kalitesi unsurlarını da içerir. Mahkeme ve eski Komisyon, özel 
yaúama saygı hükmüne dayanarak, insanları kendi davranıúlarının sa÷lı÷a veya hayatı-
na tehlike oluúturan sonuçlarına karúı korumak için devletlerin zorlayıcı gücünü hangi 
ölçüde kullanabilecekleri sorununu incelemiútir. Mahkeme, rızaya dayalı sado-mazoúist 
faaliyetler ( Laskey, Jaggard ve Brown, §35-36; K.A. ve A.D. – Belçika, §78, 83), kiúiye 
rızası olmaksızın tıbbi tedavi uygulanması ( Acmanne ve Di÷erleri, Komisyon kararı, no. 
10435/83, DR 40, s. 251;  Glass, §82, 83,  Storck, §143-144,  Moskova Yehova ùahitleri, 
§135;  Shopov, §41) ve ötenazi talep eden eúin intiharına yardım ( Pretty, §62-67;  Haas, 
§51) gibi sorunları kiúisel özerklik çerçevesinde incelemiútir. Mahkeme, devletin son 
aúamadaki kanser hastaları olan baúvurucuların, doktorlarına danıúarak, deneysel amaçla 
çıkarılmıú bir ilacı almalarına izin verilmemesini, kiúisel özerli÷e bir müdahale olarak 
görmüútür ( Hristozov ve Di÷erleri, §116). Bu hak, hem çocuk sahibi olma ve hem de 
çocuk sahibi olmama kararlarına saygı hakkını ( Evans, [BD], §71;  A, B ve C – ørlanda 
[BD], §212) da içerir. Mahkeme’ye göre çocuk sahibi olmaya karar vermekle ilgili hak, 
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hangi koúullarda çocuk sahibi olunaca÷ını seçme hakkını da içerir. Dolayısıyla çocu÷u 
do÷urma koúulları (evde do÷um yapma), hiç tereddütsüz özel yaúama saygı hakkının bir 
parçasını oluúturur ( Ternovszky, §22). 

Öte yandan Sözleúme’nin 8. maddesi, “kiúisel geliúim hakkını ve di÷er insanlarla ve 
dıú dünya ile iliúkiler kurma ve geliútirme hakkını korur” ( Pretty, §61). Mahkeme’ye göre 
özel yaúam, bir bireyin di÷er insanlarla iú ve mesleki nitelikte iliúkiler dâhil, di÷erleriyle 
iliúkiler oluúturmasını ve geliútirmesini kapsar ( C. – Belçika, §25). Özel yaúam kavra-
mı, kural olarak iú ve mesleki nitelikteki faaliyetleri dıúlamaz. Ne de olsa insanların bü-
yük bir ço÷unlu÷u iú yaúamları sırasında dıú dünya ile iliúkiler geliútirme fırsatı bulurlar 
( Niemietz, §29). Bu nedenle, mesle÷in yapılmasına getirilen kısıtlamaların özel yaúamı 
etkiledi÷i tespit edilmiútir ( Sidabras ve Dziautas, §25;  Bigaeva, §22-25). Bunun gibi, 
meslekten çıkarmanın da özel yaúama saygı hakkına bir müdahale oluúturdu÷u belirlen-
miútir ( Özpınar, §43-48).

Mahkeme,  Oleksandr Volkov – Ukrayna davasında, baúvurucunun hâkimlik mesle-
÷inden çıkarılmasının, mesleki iliúkileri dâhil, di÷er insanlarla geniú bir iliúki çevresini 
etkiledi÷ini belirtmiútir. Yine baúvurucunun iúini kaybetmesi kendisi ve ailesinin mad-
di refahı üzerinde somut sonuçlar yaratmıú olması gerekti÷inden, bu durum baúvurucu-
nun ‘yakın çevresi’ üzerinde de olumsuz sonuçlar do÷urmuútur. Dahası, baúvurucunun 
hâkimlik yeminini ihlal úeklindeki meslekten çıkarılma nedeni, kendisinin mesleki iti-
barının da etkilenmiú oldu÷unu göstermektedir. Buna göre baúvurucunun meslekten çı-
karılması, Sözleúme’nin 8. maddesi anlamında özel yaúama saygı hakkına bir müdahale 
oluúturmuútur ( Oleksandr Volkov, §166-167). 

Aile yaúamı
Sözleúme’nin 8. maddesi aile kurma hakkını de÷il (bu hak 12. maddenin konusu-

dur), var oldu÷u kabul edilen bir “aile yaúamı”nın korunmasını güvence altına almaktadır. 
Sözleúme’nin 8. maddesi “aile yaúamına saygı” hakkını güvence altına alırken, bir ailenin 
mevcut oldu÷unu varsayar ( Marckx, §31). Belirli bir olayda bir aile bulunmuyorsa, aile 
yaúamına saygı hakkı uygulanabilir olmayaca÷ından, hangi durumlarda aile yaúamanın 
var kabul edilece÷i belirlenmelidir. økinci olarak, ulusal hukuk sistemi insanların nor-
mal bir aile yaúamı sürdürmelerine ve aile ba÷larını geliútirmelerine imkân sa÷lamalıdır 
( Marckx, §31). O halde aile yaúamına yönelik bir tasarrufun aile yaúamının sürdürülme-
sini veya aile ba÷larının geliútirilmesini önlemek suretiyle aile yaúamına bir müdahale 
oluúturup oluúturmadı÷ı incelenmelidir. 

Kanuna uygun ve gerçek bir evlilikle eúler arasında kurulmuú olan bir iliúki, aile ya-
úamı sayılır ( Abdulaziz, Cabales ve Balkandali, §62). Ancak Sözleúme’nin 8. maddesi, 
meúru (legitimate) aileye oldu÷u gibi meúru olmayan (illegitimate) aileye de uygulanır 
( Marckx, §31). Aile kavramı sadece evlili÷e dayanan iliúkilerle sınırlı olmayıp, evlilik 
dıúında birlikte yaúayan tarafl arın fi ili (de facto) aile ba÷larını da kapsar ( Keegan – ør-
landa, §44). 

Bir iliúkinin “aile yaúamı” oluúturup oluúturmadı÷ına karar verilirken, çiftin birlikte 
yaúayıp yaúamadıkları, iliúkilerinin uzunlu÷u ve birlikte çocuk sahibi olma veya baúka bir 
suretle birbirlerine ba÷lılıklarını göstermiú olup olmadıkları gibi birçok faktör konuyla 
ilgili görülebilir ( Kroon ve Di÷erleri, §30). Fiili bir iliúkiden do÷an bir çocuk, do÷du÷u 
andan itibaren ve sırf do÷muú olması nedeniyle hukuken (ipso jure) bu “aile” biriminin 
bir parçası olur ( Elsholz [BD], §43). 

Kanuni olmayan evlilik veya fi ili birliktelikler aile oluúturabilir ama Sözleúme bu 
tür birlikteliklere devletin kanuni evlilikle kurulan ailelere verdi÷i statüyü vermekle 
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yükümlü tutmamaktadır. Mahkeme,  ùerife Yi÷it – Türkiye [BD] kararında, 1976 yılında 
imam nikâhı kıyılan çiftin altı çocukları oldu÷unu, bunlardan ilk beú çocu÷un erke÷in 
adına, altıncı çocu÷un kadının adına kayıtlı oldu÷unu, erke÷in 2002 yılında ölünceye 
kadar birlikte yaúadıklarını kaydederek, kadın, erkek ve çocukların Sözleúme’nin 8. mad-
desi anlamında aile yaúamına sahip olduklarını kabul etmiú ve 8. maddeyi uygulanabilir 
bulmuútur ( ùerife Yi÷it [BD], §97-98). Bu davada Mahkeme, ulusal mahkemelerin imam 
nikâhlı baúvurucu kadına kocasından aylık ba÷lamamalarının ve kocanın sosyal güvenli-
÷inden yararlandırmamalarının aile yaúamına saygı hakkına bir müdahale oluúturup oluú-
turmadı÷ını incelemiútir. Mahkeme, baúvurucunun kocasıyla dini nikâhla yaúamayı tercih 
etti÷ini, ulusal makamların bir müdahalesi olmaksızın birlikte yaúadıklarını, idari veya 
cezai bir soruúturmaya tabi tutulmadıklarını, bu nedenle devletin aile yaúamına bir mü-
dahalesi olmadı÷ını kaydetmiútir. Yine Mahkeme, Sözleúme’nin 8. maddesinin devlete 
dini evlili÷i tanıma yükümlülü÷ü yüklemedi÷ini, bu maddenin devletin resmi olarak evli 
olmayan çiftler için özel bir rejim kurmasını gerektirmedi÷ini, dolayısıyla baúvurucunun 
mirasçı statüsüne sahip olmamasının, Sözleúme’nin 8. maddesini ihlal etmedi÷i sonucuna 
varmıútır (ibid, §100-103). Bir baúka davada Mahkeme, baúvurucu kadının 18 yıl birlikte 
yaúadı÷ı ve kendisinden iki çocuk sahibi oldu÷u bir erkekle iliúkisinin “aile yaúamı” oluú-
turdu÷unu, ceza davasında baúvurucunun erkek aleyhinde ifade vermeye zorlanmasının 
aile yaúamına saygı hakkına bir “müdahale” oluúturdu÷unu belirtmiútir ( Van der Heijden, 
§51-52).

Evlat edinme hakkı Sözleúme’de güvence altına alınan haklar arasında yer almamakla 
birlikte, evlat edinen ile evlat edinilen çocuk arasındaki iliúkiler, Sözleúme’nin 8. madde-
siyle korunan aile iliúkileri gibi korunur ( Pini ve Di÷erleri, §140). Çocuk ile anne veya 
babanın birlikte yaúaması, aile yaúamının temel unsurlarından birini oluúturur ( K. ve T. 
– Finlandiya, §151). Evli olmayan anne ile evlilik dıúında do÷an çocu÷u arasında iliúki 
aile yaúamıdır ( Marckx, §31). Ancak baba ile evlilik dıúında do÷an çocu÷u arasındaki iliú-
kinin aile yaúamı oluúturması, iliúkinin niteli÷ine ba÷lıdır. Anne baba ve çocuk arasındaki 
iliúki aile yaúamı oluúturmasının yanında, büyükanne ve büyükbaba ile torun arasındaki 
iliúki ( Marckx, §31), kardeúler arasındaki iliúki ( Moustaquim, §36) ve hatta amca ye÷en 
arasındaki iliúki, aralarında yeterli ba÷ın bulunması halinde, aile iliúkisi oluúturur. 

Mahkeme, aynı cinsiyetten olanların Sözleúme’nin 8. maddesindeki aile yaúamından 
yararlanamayacakları úeklindeki görüúünü de÷iútirmiútir. 2001 yılından sonra birçok üye 
devlette aynı cinsiyetten çiftlere yönelik tutumun hızla de÷iúti÷ini, önemli sayıda üye 
devletin aynı cinsiyetten olan çiftlere hukuki tanıma sa÷ladı÷ını ve AB mevzuatının be-
lirli hükümlerinin aynı cinsiyetten çiftleri ‘aile’ kavramı içine alma e÷ilimi gösterdi÷ini 
tespit eden Mahkeme, aynı cinsiyetten olup istikrarlı bir úekilde birlikte yaúayan baúvu-
rucuların iliúkilerinin, tıpkı farklı cinsiyetten olan çiftlerin iliúkileri gibi, ‘aile yaúamı’ 
oluúturdu÷u sonucuna varmıútır (  Schalk ve Kopf, §93-95).

Kadından erke÷e transseksüel ile birlikte yaúadı÷ı kadının donörden yapay döllen-
meyle do÷an çocu÷u arasında aile yaúamı var mıdır? Mahkeme, transseksüel (X)’in cin-
siyet de÷iútirme ameliyatı oldu÷unu, (Y) ile her yönden erkek partneri gibi yaúadı÷ını, 
(Y)’nin çocuk do÷urabilmesi için yapay döllenmeye izin almak üzere birlikte baúvurduk-
larını, (X)’in bütün bu süreçte yer aldı÷ını ve do÷umundan itibaren (Z)’nin ‘babası’ gibi 
hareket etti÷ini tespit ederek, bu koúullarda her üçü arasında fi ili aile ba÷ları bulundu÷unu 
kabul etmiútir ( X, Y ve Z – Birleúik Krallık [BD], §37). 

Aile yaúamı, kural olarak aile üyelerinin birlikte yaúamaları halinde mümkündür. 
Örne÷in, göçmenlik mevzuatı ba÷lamında aile üyelerinin birlikte yaúamalarının engel-
lenmesi (Abdülaziz, Cabales ve Balkandali, §59-65;  Nada, §165); Uluslararası Çocuk 
Kaçırmanın Hukuki Yönlerine Hakkında Lahey Sözleúmesi gere÷ince çocu÷un geri 
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döndürülmesine iliúkin tasarrufl ar ( Neulinger ve Shuruk [BD], §90, 91;  Özmen, §82, 94); 
sınırdıúı etme mevzuatı ba÷lamında aile üyelerinden birinin sınırdıúı edilmesi ( C.G. ve 
Di÷erleri – Bulgaristan, §37); aile hukuku veya çocuk koruma mevzuatı çerçevesinde 
aile üyelerinin birbirlerinden ayrılmasına ve kiúisel iliúkin düzenlenmesine dair kararlar 
( W. – Birleúik Krallık (Esas hk), §59), aile yaúamına bir müdahale olarak görülür. 

Konut
Sözleúme’nin 8. maddesi konut edinme hakkını de÷il, konuta saygı hakkını güvence 

altına almaktadır. Mahkeme’ye göre “konut” genellikle, içinde özel ve aile yaúamının 
geliútirildi÷i, fi ziksel sınırları belli bir yerdir. Bireyin konutuna saygı hakkı, sadece fi zik-
sel alana fi ilen egemen olma de÷il, ama aynı zamanda bu yerden müdahalesiz bir úekilde 
yararlanma hakkı anlamına gelir ( Giacomelli, §76). 

Bir yerleúim yerinin konut sayılıp sayılmayaca÷ı, kiúinin o yerle yeterli ve düzen-
li iliúkisinin bulunup bulunmaması gibi maddi koúulların varlı÷ına dayanır. Bir mülkün 
‘konut’ olarak nitelendirilmesi maddi bir sorun olup, o yerin zilyetli÷inin iç hukuka uy-
gun olup olmamasına ba÷lı de÷ildir ( McCann, §46). Bir yerin Sözleúme’nin 8. maddesi 
anlamında konut sayılabilmesi için, baúvurucunun o yer üzerinde mülkiyet hakkına sahip 
olması zorunlu de÷ildir. Öte yandan üzerinde mülkiyet hakkı bulunsa bile, kiúinin o yer-
le yeterli ve düzenli bir iliúkisinin bulunmaması halinde, söz konusu mülk konut sayıl-
mayabilir.  Andreou Papi – Türkiye davasında baúvurucu, Kuzey Kıbrıs’taki konutuna 
eriúmeme nedeniyle 8. maddenin ihlal edildi÷ini iddia etmiútir. Mahkeme, Türkiye’nin 
adaya müdahale etti÷i 1974 yılında baúvurucunun ikamet etti÷ini iddia etti÷i konutun o 
tarihte eúinin annesine ait oldu÷unu ve bu yerin mülkiyetinin baúvurucuya ancak 2000 
yılında, yani Türkiye’nin müdahalesinden 26 yıl sonra geçti÷ini belirterek, bu koúullarda 
Sözleúme’nin 8. maddesi bakımından ayrı bir sorun do÷madı÷ını kaydetmiútir ( Andreou 
Papi, §30). Mahkeme konuyu mülkiyet hakkı çerçevesinde incelemiútir. 

Konuta saygı hakkı, bireyin konuta eriúme ve yerleúme hakkını, ayrıca konuttan 
tahliye edilmeme hakkını güvence altına alır ( Do÷an ve Di÷erleri, §159). Konuta saygı 
hakkından kiracılar da yararlanır. Mahkeme’ye göre Sözleúme’nin 8. maddesi, bireylerin 
sa÷lı÷ını ciddi surette tehlikeye sokmaksızın, özel ve aile yaúamlarını olumsuz etkileye-
cek úekilde konutlarından yararlanmalarını engelleyen a÷ır çevre kirlili÷i hallerinde de 
uygulanır ( Taúkın ve Di÷erleri, §113). 

Mahkeme’nin içtihatlarında yorumlandı÷ı úekliyle ‘konut’, daimi veya geçici olarak 
içinde oturulan taúınmazları kapsadı÷ı gibi, belirli iú ve mesleklerin yürütüldü÷ü taúın-
mazları da kapsar ( Niemietz, §30). Ev ve iúyeri olarak kullanılan yer de konut kavramına 
girer ( Chappel, §63). Konut kavramı sadece özel kiúi tarafından sahip olunan ve iúletilen 
úirketin merkezini ( Buck, §32) de÷il, fakat aynı zamanda tüzel kiúinin ve úubelerinin ve 
di÷er iú tesislerini ( Sallinen ve Di÷erleri, §70) de içerir. Mahkeme’ye göre konut kavra-
mının bu yorumu, Sözleúmeci Devletlerin iúini gereksiz yere güçleútirmeyecektir; çünkü 
devletler, Sözleúme’nin 8(2). fıkrasının izin verdi÷i ölçüde ‘müdahale’ yetkilerini ellerin-
de tutmaktadırlar; bu yetki, iú ve mesleki faaliyetler veya tesisler söz konusu oldu÷unda 
daha da geniútir ( Niemietz, §31). Tüm bu gibi yerlerde arama ve elkoyma, Sözleúme’nin 
8. maddesindeki haklardan birine müdahale oluúturur ( Ernst ve Di÷erleri, §109). 

Mahkeme, iúyerlerinin aranması ve elektronik verilere elkoyulmasıyla ilgili davalar-
da konuta ( Sallinen ve Di÷erleri, §70) ve haberleúmeye ( Wieser ve Bicos Beteiligungen 
GmbH, §45) saygı hakkına bir müdahale tespit etmiú, ayrıca özel yaúama saygı hakkı 
bakımından incelemeyi gerekli görmemiútir. Vergi yetkililerinin bir úirkete gelerek, úir-
ketin kullandı÷ı sunucudaki bütün verilerin vergi denetmenleri tarafından bir kopyasının 
alınmasına ve sunucuya eriúimin sa÷lanmasına imkân verilmesini emretmesini, konuta 
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ve haberleúmeye bir müdahale olarak görmüútür ( Bernh Larsen Holding AS ve Di÷er-
leri, §106). ùirket çalıúanları, sunucuda bulunan kiúisel elektronik postaların kopyaları-
nın da alınması nedeniyle ulusal mahkemeler ve ønsan Hakları Mahkemesi önünde özel 
yaúama saygı haklarının ihlal edildi÷i iddiasıyla baúvurucu olmadıklarından, Mahkeme 
úirket tarafından ileri sürülen özel yaúama saygı hakkı ihlal iddiasını incelemeyi gerekli 
görmemiútir. Ancak Mahkeme’ye göre baúvurucu úirket, çalıúanlarının mahremiyetinin 
korunmasında meúru menfaatleri oldu÷undan, bu menfaatler Sözleúme’nin 8(2). fıkra-
sındaki koúulların yerine getirilmiú olup olmadı÷ı incelenirken dikkate alınabilece÷ini 
belirtmiútir (ibid, §107). 

Haberleúme
Sözleúme’nin 8. maddesi haberleúmeye saygı hakkını güvence altına almaktadır. 

Posta, telefon, faks ve kiúisel internet gibi araçlar, haberleúmeye saygı hakkının kulla-
nıldı÷ı araçlardır ( Copland, §41). Özel veya iúyerlerinden yapılan telefon görüúmeleri, 
Sözleúme’nin 8(1). fıkrası anlamında haberleúme sayılır ( Amann, §44). 

Mahkeme’ye göre, Sözleúme’nin 8. maddesi ‘herkes’in ‘haberleúme’ye saygı hakkını 
tanımakla, haberleúmenin içeri÷i ne olursa olsun ve hangi biçimde olursa olsun, “özel 
iletiúimler”in gizlili÷ini korumaktadır. Bu demektir ki, Sözleúme’nin 8. maddesinin ko-
rudu÷u úey, bireylerin iletiúim için kullanabilecekleri karúılıklı bütün sözlerin gizlili÷idir 
( Michaud, §90). 

Kuúkusuz telefon dinleme ( Klass ve Di÷erleri, §41;  Amann, §44-45), daha geniú ola-
rak iletiúimin tespiti, dinlenmesi ve kayda alınması, Sözleúme’nin 8. maddesinde güvence 
altına alınan haberleúmeye saygı hakkına bir müdahale oluúturur. Mahkeme’nin önüne 
sık gelen baúvuru türlerinden biri de tutuklu ve hükümlülerin haberleúmelerinin denetimi-
dir. Tutuklu ve hükümlülerin açılıp okunması, mektuplarının gönderilmemesi veya gelen 
mektupların kendilerine iletilmemesi haberleúmeye saygı hakkına bir müdahale oluúturur 
( Silver ve Di÷erleri, §76, 84;  Mehmet Nuri Özen ve Di÷erleri, §38). 

Mahkeme,  Michaud – Fransa davasında, kara para aklamayla ilgili Avrupa Birli÷i 
direktifl eriyle avukatların ihbar yükümlülü÷ünü haberleúmeye saygı hakkı bakımından 
incelemiútir. Mahkeme’ye göre avukatlara, bir baúka kiúiyle bilgi alıú veriúi sırasında 
di÷er kiúiyle ilgili elde ettikleri suç úüphesi oluúturan bilgileri idari makamlara bildirme 
yükümlülü÷ü getirilmesini, avukatın haberleúmeye saygı hakkına ve ayrıca özel yaúa-
ma saygı hakkına bir müdahale olarak görmüútür. Mahkeme’ye göre olayda bir avukat 
olan baúvurucunun gerçekten bu tür úüpheleri bildirmek zorunda kalmadı÷ı veya ihbarda 
bulunmama nedeniyle hukuki düzenlemeler gere÷ince disiplin cezasıyla karúılaúmadı÷ı 
do÷rudur. Ancak baúvurucu úöyle bir ikilemle karúı karúıyadır: Ya söylendi÷i gibi ya-
pacak ve avukatla müvekkil arasındaki bilgi alıú veriúinin gizlili÷i ilkesini ve mesleki 
ayrıcalı÷ını terk etmiú olacaktır, ya da hukuki düzenlemelere uymayacak ve disiplin ce-
zası ve hatta barodan ihraç cezasına maruz bırakılma ihtimalini gö÷üsleyecektir. Bu ne-
denle, Mahkeme’ye göre, úüpheleri ihbar yükümlülü÷ü, baúvurucunun bir avukat olarak 
Sözleúme’nin 8. maddesinde güvence altına alınmıú olan haklarını kullanmasına “sürekli 
müdahale” oluúturur ( Michaud, §91, 92). 

Müdahale haklı mı? 
Sözleúme’nin 8(1). fıkrasında güvence altına alınan bir hakka devletin bir iúlemi, ey-

lemi veya ihmali suretiyle yapılan bir müdahalenin haklı oldu÷unun kabul edilebilmesi 
için, müdahalenin aynı maddenin ikinci fıkrasındaki úartların tümüne uygun olması gere-
kir. økinci fıkradaki úartlardan birine uygun olmayan bir müdahale, 8. maddeyi ihlal eder. 
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Aúa÷ıda önce genel olarak müdahale úartları açıklanmıú, daha sonra 8. maddedeki haklara 
bazı müdahalelerin úartlara uygunlu÷u incelenmiútir.

Müdahalenin haklılık úartları
Sözleúme’nin 8(2). fıkrasındaki úartlar, “hukuka göre/hukuken öngörülmüú” olması, 

müdahalenin ikinci fıkradaki “meúru amaçlardan birini izlemesi” (sınırlandırma sebeple-
rine girmesi) ve müdahalenin “demokratik toplumda gerekli” olmasıdır. 

Bir olayda bu úartların bulunup bulunmadı÷ını Mahkeme kural olarak yukarıdaki sı-
raya göre incelemekte ve bir úartın bulunmadı÷ını tespit etmesi halinde bir sonraki úartın 
varlı÷ını incelemeyi gerekli görmemektedir. 

Hukukilik

Sözleúme, di÷er maddelerde oldu÷u gibi, 8–11. maddelerde de, bir hakkın kullanımı-
na yönelik müdahalenin “hukukilik” úartını taúımasını gerektirmektedir. Hukukilik úartı, 
9–11. maddelerde “hukuken öngörülmüú olma” (prescribed by law) terimiyle ifade edil-
di÷i halde, 8. maddede “hukuka göre” (in accordance with law) terimiyle ifade edilmiútir. 
Ancak Mahkeme’ye göre bu terimler aynı úekilde yorumlanmalıdır. 

Mahkeme, “hukuka göre” deyiminin ilk olarak, tartıúma konusu müdahalenin iç hu-
kukta bir “temeli” bulunmasını gerektirdi÷i görüúündedir. Davalı devlet, haklı göstermek 
istedi÷i müdahale için kendisine yetki veren bir hukuk düzeninin veya bir kuralın var-
lı÷ını göstermelidir ( Silver ve Di÷erleri, §86). Bu hukuk kayna÷ı, yazılı hukukta yani 
anayasa, yasa, tüzük, yönetmelik gibi mevzuat hükümlerinde bulunabilece÷i gibi, yazılı 
olmayan (kodifi ye edilmemiú) hukukta, yani yargıç yapısı içtihat hukukunda da buluna-
bilir ( Sunday Times, §47). Dolayısıyla Sözleúme’nin 8(2). fıkrasındaki “hukuk” terimi, 
“biçimsel” anlamda de÷il ama “maddi” anlamda alınmalıdır. Yazılı hukukun düzenledi-
÷i bir alanda “hukuk”, yetkili mahkemeler tarafından yorumlanmıú haliyle yürürlükteki 
mevzuattır ( Societe Colas Est ve Di÷erleri, §43). Ayrıca, bu hukuk sadece iç hukuk de÷il, 
ama uluslararası hukuk da olabilir. 

“Hukuka göre” deyimi ikinci olarak, müdahalenin kayna÷ı olan mevcut “hukukun ni-
telikli” olmasını gerektirmektedir. Nitelikli hukuk, hukukun ilgili kiúi tarafından “eriúile-
bilir” olmasını, kiúinin kendisi için yarataca÷ı sonuçları “önceden görebilmesi”ne imkân 
verecek úekilde açık olmasını ve hukukun üstünlü÷üne uygunluk niteli÷ini taúıyacak úe-
kilde “kötüye kullanmaya karúı koruyucular” içermesini gerektirir. 

Eriúilebilirlik kriteriyle ilgili olarak, Mahkeme’nin ifadesine göre vatandaúlar, belir-
li bir olaya uygulanabilir nitelikteki hukuk kurallarının varlı÷ı hakkında yeterli bilgiye 
sahip olabilmelidirler ( Silver ve Di÷erleri, §87–88). Müdahalenin dayana÷ı olan hukuki 
kayna÷ın yayımlanarak ilgili kiúiler tarafından eriúebilir kılınmıú olması gerekir. Ancak 
bu gereklilik, gizli izleme tedbirleri konusunda, bireyin kendisi hakkında yetkililerin 
ne zaman gizli izlemeye baúvuracaklarını önceden görmesi ve buna göre davranıúlarını 
ayarlaması demek de÷ildir. Bununla birlikte, özellikle bir yetkinin idare tarafından gizli 
olarak kullanıldı÷ı hallerde keyfi lik riskinin bulundu÷u da açıktır. Bu nedenle, özellikle 
kullanılan teknoloji giderek çok daha ileri ve karmaúık duruma geldi÷inden, gizli izle-
me tedbirlerine baúvurulmasıyla ilgili kuralların açık ve ayrıntılı olması çok önemlidir. 
Bu konudaki hukuk, vatandaúlara, yetkililerin gizli izleme veri toplama tedbirlerine baú-
vurmaya yetkili oldukları hal ve úartların ne oldu÷unu yeterince gösterecek kadar açık 
olmalıdır. Ayrıca bir gizli izleme sisteminde kamusal denetim bulunmadı÷ından ve kötü-
ye kullanma riski sistemin do÷asında bulundu÷undan, kötüye kullanmalardan kaçınmak 
için yasada asgari úu koruyucular bulunmalıdır: Alınacak muhtemel tedbirlerin niteli÷i, 
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kapsamı ve süresi, tedbir emri verilebilmesi için bulunması gerekli sebepler, tedbir emri 
vermeye, yürütmeye ve denetlemeye yetkili makamlar ve ulusal hukuk tarafından sa÷la-
nan baúvuru yolunun türü ( Uzun – Almanya, §61-63;  Association for European Integrati-
on and Human Rights and Ekimdzhiev, §71-77;  Liberty ve Di÷erleri, §62). 

Konuyla ilgili  Shimovolas – Rusya davasında Mahkeme, gizli izleme konusundaki 
kuralların eriúilebilirli÷i sorununu incelemiútir. Bu davaya konu olan olayda, Mayıs 2007 
tarihinde Rusya’nın Samara úehrinde Avrupa Birli÷i – Rusya zirvesi yapılacaktır. Aynı 
tarihlerde baúvurucunun adı “Gizli øzleme Veri Tabanı” denilen bir bilgi kütü÷üne insan 
hakları aktivisiti olarak iúlenir. Yerel makamlara zirve sırasında protestoların planlandı÷ı 
ve yasadıúı ve aúırı eylemlerin önlenmesi için bu tür protestoları planlayan örgütlerin 
bütün üyelerinin durdurulması gerekti÷i bildirilir. Yerel makamlara ayrıca, baúvurucunun 
zirveden birkaç gün önce trenle Samara’ya gelece÷i ve yanında aúırı yayınlar taúıyaca÷ı 
bildirilir. Baúvurucu Samara’ya vardı÷ında polis tarafından durdurulur ve zor kullanma 
tehdidiyle polis merkezine götürülür. Polis merkezinde polisler, “ødari bir suç iúlemiú 
olan kiúiyle ilgili yoklama tutana÷ı” baúlıklı standart bir tutanak tutulur. Ancak “idari suç 
iúlemiú” yazısının üstü çizilir. Baúvurucu 45 dakika sonra salıverilir. Baúvurucuyu polis 
merkezine getiren polis daha sonra bu iúlemi, baúvurucuyu idari ve cezai suçlar iúleme-
sini önlemek için yaptı÷ını söyler. Mahkeme’ye göre baúvurucunun Rusya içinde tren 
veya havayoluyla seyahatlerine iliúkin bilgiyi toplayan “gizli izleme veri tabanına” adının 
kaydedilmesi, özel yaúama saygı hakkına bir müdahale oluúturmuútur. Mahkeme, Gizli 
øzleme Veri Tabanının kurulması ve sürdürülmesi ile iúleyiú usulünün, Bakanlı÷ın 47. 
no.lu emriyle düzenlendi÷ini gözlemlemiútir. Bu emir yayımlanmamıútır, herkes tarafın-
dan eriúilebilir de÷ildir. Dolasıyla, kiúinin adının veri tabanına girilmesinin sebepleri, bu 
tür kaydın yapılmasına hangi yetkililerin emir verebilece÷i, tedbirin süresi, toplanan veri-
lerin niteli÷i, toplanan verilerin depolanması ve kullanılması usulü ile kötüye kullanmaya 
karúı ne gibi kontrollerin ve güvencelerin bulundu÷u halkın bilgisine ve denetimine açık 
de÷ildir. Bu nedenle Mahkeme, kiúilerin özel yaúamları hakkında bilginin Gizli øzleme 
Veri Tabanında toplanması ve depolanması için ulusal makamlara verilen yetkinin kulla-
nılma tarzı ve kapsamı konusunda ulusal hukukun yeterli açıklıkta olmadı÷ı ve özellikle 
Mahkeme’nin içtihatlarının aksine kötüye kullanmaya karúı asgari koruyucularla ilgili 
bilgiye halkın eriúebilece÷i úekilde olmadı÷ı ve böylece Sözleúme’nin 8. maddesinin ihlal 
edildi÷i sonucuna varmıútır ( Shimovolas, §69-70). 

Önceden görülebilirlik kriteriyle ilgili olarak, müdahalenin dayana÷ı olan hukuk açık, 
sarih olmalı, mu÷lak olmamalıdır. ølgili kiúi, hukukun kendisine uygulanması halinde 
do÷uraca÷ı sonuçları önceden görebilmelidir. Mahkeme’ye göre vatandaúların davranıú-
larını düzenlemelerine olanak vermek üzere yeterli açıklıkta formüle edilmemiú bir norm, 
hukuk kuralı olarak kabul edilemez; vatandaúlar belirli bir eylemin gerektirdi÷i sonuçları, 
durumun makul saydı÷ı ölçüde ve e÷er gerekiyorsa uygun bir danıúmayla önceden göre-
bilmelidirler ( Sunday Times, §49). Bir baúka deyiúle iç hukuk, bireylerin Sözleúme’deki 
haklarını etkileyen tedbirlere yetkililerin hangi koúullarda ve hangi nedenlerle baúvurabi-
leceklerine iliúkin yeterli belirti sunacak úekilde açık olmalıdır ( C.G. ve Di÷erleri – Bul-
garistan, §39). Ancak Mahkeme, yasal çerçevenin mutlak bir belirginlik kazanmasının 
mümkün olmadı÷ını ve belirginlik arayıúının aúırı derecede katılı÷a varabilece÷i riskini 
görmüútür. Her durumu kapsayacak bir kanun formüle etmek pek mümkün de÷ildir. Mah-
keme, “birçok yasanın az ya da çok, kaçınılmaz olarak genel terimlerle ifade edildi÷ine; 
bunların yorumunun ve uygulanmasının hukuk tatbikatının sorunu” oldu÷una iúaret et-
miútir ( Sunday Times, §49). O halde hukukta aranan açıklık, kullanılan hakkın niteli÷ine 
ve müdahalenin niteli÷ine ve ayrıca söz konusu hukuk belgesinin içeri÷ine, düzenledi÷i 
alana, hitap etti÷i kiúilerin statüsüne ve sayısına göre de de÷iúebilir. 
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 Ternovszky – Macaristan davasına konu olan olayda baúvurucu, evde do÷um yapmak 
isteyen gebe bir kadındır. Baúvurucu, evde do÷um yapmayı seçme hakkını kullanması-
nın, hekimlere evde do÷uma yardım etmeleri halinde mahkûmiyet ve para cezası getiren 
mevzuat nedeniyle engellendi÷inden úikâyetçi olmuútur. Mahkeme’ye göre, bir yandan 
Sa÷lı÷ın Korunması Kanununda hastaların tedavi konusunda irade özerkli÷ini kabul et-
mek ve aynı zamanda bir kararnameyle sa÷lık çalıúanlarına kanun ve ruhsatlarına uygun 
olmayan tarzda faaliyetlerde bulunmayı yaptırım altına almak, Macaristan hukukunda 
baúka bir düzenlemenin olmadı÷ı evde do÷uma yardım ba÷lamında bir çeliúki oluútur-
maktadır. Üstelik en az bir olayda, evde do÷uma yardım etmiú bir doktor cezalandırılmıú-
tır. Mahkeme’ye göre, sa÷lık çalıúanlarının evde do÷uma yardım etmeleri, keyfi li÷e dö-
nük bir hukuki belirsizlik içindedir. Kararname nedeniyle evde do÷uma yardım nedeniyle 
sa÷lık çalıúanları ceza tehdidiyle karúı karúıya olduklarından ve konuyla ilgili açık ve özel 
bir düzenleme bulunmadı÷ından, müstakbel annelerin bu tür yardımlardan serbestçe ya-
rarlanabilecekleri söylenemez. Hukuki belirginlikten yoksunluk ve sa÷lık çalıúanlarının 
yönelik tehdit, baúvurucunun evde do÷um yapma seçene÷ini sınırlamıútır. Mahkeme’ye 
göre bu durum, “önceden görebilirlik” ve dolayısıyla “hukukilik” kavramıyla ba÷daúmaz 
( Ternovszky, §26). 

Mahkeme  Uzun – Almanya davasında, terör saldırılarından úüpheli baúvurucunun, 
otomobiline yerleútirilen GPS cihazıyla izlenmesinin özel yaúama bir müdahale oluútur-
du÷unu tespit etmiú ve Ceza Muhakemesi Kanununun 100c/1 no.1(b) maddesine dayanan 
bu müdahalenin önceden görülebilir olup olmadı÷ını incelemiútir. Baúvurucu bu madde-
deki “izleme amaçlı di÷er teknik araçlar” deyiminin yeterince açık olmadı÷ını ve GPS 
cihazı vasıtasıyla gizli izlemeyi kapsamadı÷ını iddia etmiútir. Ulusal mahkemeler ise tam 
tersine, bu maddenin bu tür araçlarla izlemeyi de kapsadı÷ı görüúündedirler. Mahkeme’ye 
göre, Kanunun 100c/1 no.1(a) ve no.2 maddesiyle birlikte yorumlandı÷ında, söz konusu 
100c/1 no.1(b) maddesi görsel veya akustik olmayan ve özellikle “faillerin nerede oldu-
÷unu tespit” için kullanılan izleme yöntemlerini de kapsamaktadır. Mahkeme’ye göre, 
100c/1 no.1(b) maddesinin bu tür bir izlemeyi de kapsadı÷ı úeklindeki ulusal mahke-
melerin tespiti, önceden görülebilir nitelikte makul bir geliúme ve söz konusu maddenin 
yargısal yorum yoluyla açıklı÷a kavuúturulmasıdır ( Uzun – Almanya, §68). Dolayısıyla 
müdahale önceden görülebilir niteliktedir.

Müdahalenin bir hukuki dayana÷ının bulunması ve bu hukukun eriúilebilir ve sonuç-
ları önceden görülebilir olması yeterli de÷ildir. Mevcut hukukun, hukukun üstünlü÷ü-
ne uygun olması anlamında nitelikli olması, bir baúka deyiúle bireyi keyfi  müdahalelere 
karúı koruyucular sa÷laması gerekir. Örne÷in idareye takdir yetkisi tanıyan bir yasa, bu 
yetkinin sınırlarını da göstermelidir. Bu ba÷lamda özel bazı usul koruyucularının varlı÷ı 
büyük önem taúır. Koruyucular vasıtasıyla istenen úeyin ne oldu÷u, bir ölçüde, söz ko-
nusu müdahalenin niteli÷ine ve kapsamına dayanır ( P.G. ve J.H. – Birleúik Krallık, §46). 
 X. – Finlandiya davasında Mahkeme, müdahalenin dayana÷ı olan hukukun, hukukun üs-
tünlü÷üne uygun olup olmadı÷ını ve özellikle bireyi koruyuculardan yoksun olup olma-
dı÷ını incelemiútir. Bu davaya konu olan olayda, bir çocuk doktoru olan baúvurucu, bir 
annenin çocu÷unu koruma altından kaçırmasına yardımcı oldu÷u gerekçesiyle gözaltına 
alınmıútır. Bir mahkeme kararıyla akıl hastanesine yatırılan baúvurucu, iki ay süren bir 
gözlemden sonra doktor tarafından baúvurucunun kurutu hastası oldu÷u ve tedavi edil-
mesi gerekti÷i sonucuna varılmıútır. Adli Tıp Kurumu, doktorun raporu üzerine baúvuru-
cunun hastanede zorla yatırılmasına ve tedavi edilmesine karar vermiútir. Baúvurucunun 
ilaçları a÷ızdan almaması üzerine i÷neyle ilaç verilmek suretiyle tedavi yürütülmüútür. 
Baúvurucunun bu úekilde tedavisi yaklaúık bir yıl sürmüútür. Baúvurucunun hastane-
ye zorla yatırma ve tedavi kararlarına karúı Adli Tıp Kurumuna ve Adalet Bakanlı÷ına 
yaptı÷ı baúvurular olumsuz sonuçlanmıútır. Mahkeme bu davada önce zorla tedavinin 
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baúvurucunun Sözleúme’nin 8. maddesi anlamından maddi bütünlü÷üne bir müdahale 
oluúturdu÷unu tespit etmiútir. Bu müdahale, Akıl Sa÷lı÷ı Yasanın bir kimsenin iradesi 
dıúında akıl hastanesinde tutulmasının kriterlerini gösteren 8. maddesine, akıl hastalarına 
verilecek tedaviye iliúkin hükümler içeren 22b maddesine, hangi tedavinin uygulanaca-
÷ına karar verme yetkisinin hastanın iradesine bakılmaksızın hastayı tedavi eden hekim-
de oldu÷unu söyleyen 3. maddesine dayanmakta oldu÷undan, müdahalenin iç hukukta 
bir temeli vardır. Hukukun niteli÷iyle ilgili olarak Mahkeme, hukukun eriúilebilirli÷i ve 
önceden görülebilirli÷iyle ilgili olarak olayda bir sorun bulunmadı÷ını belirtmiútir. An-
cak Mahkeme’ye göre hukukun nitelikli/kaliteli olması için, zorla tedavi uygulanması 
konusunda ulusal hukuk, bireyin Sözleúme’nin 8. maddesindeki haklarına keyfi  müda-
haleye karúı bir koruma getirmiú olmalıdır. Oysa Mahkeme’ye göre olayda koruyucular 
bulunmamaktadır. Çünkü baúvurucuyu gayri iradi tedavisi için hastaneye yatırma kararı, 
baúvurucunun tedaviyi reddetmesi halinde otomatik olarak kendisini zorla tedavi etmeyi 
de içermektedir. Karar verme yetkisi sadece hastayı tedavi etmekte olan doktorlara ait 
olup, doktorlar baúvurucunun isteklerini dikkate almaksızın radikal tedbirler alabilirler. 
Dahası, doktorların verdikleri kararlar, acil bir yargısal denetime tabi de÷ildir. Baúvurucu, 
kendisine zorla ilaç verilmesinin hukukili÷ini orantılılı÷a göre de inceleyebilecek veya 
bu tedavinin sona erdirilmesine karar verebilecek bir mahkemeye baúvurma imkânına 
sahip de÷ildir. Mahkeme’ye göre olayda zorla ilaç verilmesi konusunda yeterli yasal ko-
ruyucular bulunmaması, baúvurucuyu demokratik bir toplumda hukukun üstünlü÷ünün 
gerektirdi÷i asgari düzeyde korumadan yoksun bırakmıútır. Bu nedenle Sözleúme’nin 8. 
maddesi ihlal edilmiútir ( X. – Finlandiya, §216-222). Mahkeme  Gillan ve Quinton – Bir-
leúik Krallık kararında, polise verilen durdurma ve arama yetkileri ile buna izin veren 
verme ve onaylama yetkilerinin sınırlarının kanunda yeteri kadar net çizilmemiú ve kö-
tüye kullanmaya karúı yeterli yasal güvence sa÷lanmamıú olması nedeniyle “hukukilik” 
úartının ihlal edildi÷i sonucuna varmıútır ( Gillan ve Quinton, §76-87).

Meúru amaç

Sözleúme’nin 8. maddesinin ikinci fıkrasında, ilgili haklara yapılan müdahalelerin 
izlemeleri gereken meúru amaçlar, bir baúka ifadeyle, hakları sınırlama sebepleri göste-
rilmiútir. Bir müdahalenin bu amaçlardan birini izlememesi halinde müdahale ilgili hakkı 
ihlal etmiú olur. 

Meúru amaçlar (sınırlama sebepleri), Sözleúme’nin 8(2). fıkrasında sınırlı sayıda gös-
terilmiútir. Bu fıkradaki meúru amaçlar úunlardır: Ulusal güvenlik, kamu güvenli÷i, ülke-
nin ekonomik refahı, suçun veya düzensizli÷in önlenmesi, genel sa÷lık ve genel ahlakın 
korunması, baúkalarının hak ve özgürlüklerinin korunması. Sözleúme’nin 10(2). fıkrasın-
daki listeyle karúılaútırıldı÷ında, 8(2). fıkrasıdaki meúru amaçlar daha azdır. 

Bir müdahalenin meúru amaç izlemedi÷i iddiasının kanıtlanması bir hayli zordur. Bir 
müdahalenin iç hukukta bir hukuki temeli varsa, bu hukuki temel amaçsız olamayaca-
÷ından, müdahalenin aslında Sözleúme’nin 8(2). fıkrasında gösterilen meúru amaçların 
dıúında baúka bir amaç izledi÷ini kanıtlamak gerekecektir. Baúvurucunun bu konuda ka-
nıt göstermesi hiç de kolay de÷ildir. Baúvurucu bu konudaki iddialarını ço÷u kez somut 
kanıtlarla destekleyemeyecektir. 

Meúru amaçları gösteren kavramlar soyut kavramlardır. Mahkeme önüne gelen dava-
larda bu kavramları kendisi tanımlayıp tanımda yer alan unsurların olayda varlı÷ı veya 
yoklu÷u üzerinden bir inceleme yapmamaktadır. Mahkeme genellikle müdahalenin meú-
ru amaçlardan en az birini izledi÷i varsayımıyla haklılık incelemesini sürdürmektedir. 
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Davalı devletler genellikle bir müdahalenin birden fazla meúru amaca dayandı÷ını 
ileri sürmekte ve bunlardan hangisinin veya hangilerinin olayda mevcut bulundu÷unun 
takdirini Mahkeme’ye bırakmaktadırlar. Mahkeme de bir müdahalenin birden fazla (ba-
zen üç ayrı) meúru amaca aynı anda dayandı÷ını kabul etmektedir. Örne÷in Mahkeme 
 Nada – øsviçre kararında, øsviçre toprakları içinde øtalya’ya ait çok küçük bir yer olan 
Campione d’Italia’da yaúayan baúvurucunun, BM Güvenlik Konseyi kararının yerine ge-
tirilmesine dair mevzuata uygun olarak ülkede seyahat etmesini yasaklayan øsviçre’nin 
kararını, baúvurucunun özel ve aile yaúamına saygı hakkına bir müdahale olarak görmüú-
tür. Mahkeme’ye göre bu müdahale, suçun önlenmesi, ulusal güvenlik ve kamu güvenli÷i 
meúru amaçlarını izlemektedir ( Nada [BD], §174). Mahkeme’nin çoklu meúru amaç id-
dialarını kabul etmesi, belirli bir müdahale tipini sadece belirli bir meúru amaç açısından 
inceleme imkânını ortadan kaldırmaktadır. 

Öte yandan, davalı devlet müdahalenin meúru amacından açıkça söz etmese bile, 
Mahkeme’nin müdahalenin 8(2). fıkrasındaki meúru amaçlardan birini taúıdı÷ını kabul 
etti÷i görülmektedir ( Ciubotaru, §55). 

Demokratik toplumda gereklilik

Mahkeme üçüncü olarak, müdahalenin Sözleúme’nin 8(2). fıkrasında yer alan “de-
mokratik toplumda gerekli” olma úartına uygun olup olmadı÷ını incelemektedir. Baúvu-
rucunun Sözleúme’nin 8(1). fıkrasındaki bir hakkını kullanmasına yapılan bir müdahale, 
hukuka göre yapıldı÷ı ve meúru bir amaç izledi÷i tespit edilse bile, bu meúru amaçlar için 
“demokratik toplumda gerekli” de÷ilse, Sözleúme’nin 8(2). fıkrasına uygun de÷ildir. ølk 
iki úart ile ilgili tartıúma az sayıda davada yapıldı÷ı halde, davaların çok büyük bir bölü-
münde bu son úart ile ilgili tartıúmanın yapıldı÷ı görülmektedir. 

Müdahalenin haklı bir müdahale oldu÷una karar verilebilmesi için “gerekli” olmadır. 
Bu gereklilik, “demokratik toplum” nitelemesiyle sınırlı bir gerekliliktir. Mahkeme’ye 
göre, “gereklilik” kavramı, “demokratik toplum” kavramıyla ba÷lantılıdır. Mahkeme, 
Sözleúme’nin 10. maddesi ba÷lamında, ço÷ulculuk, hoúgörü ve açık fi kirlili÷i demokratik 
toplumun olmazsa olmaz özellikleri oldu÷unu söylemiútir ( Handyside, §49). Mahkeme, 
Sözleúme’nin 8. maddesi ba÷lamında hoúgörü ve açık fi kirlili÷i demokratik toplumun 
özellikleri oldu÷unu teyit etmiú ( Dudgeon (Esas hk), §53), ayrıca Sözleúme’nin Baúlangı-
cında belirtilen hukukun üstünlü÷ü kavramının, demokratik toplumun temel ilkelerinden 
biri oldu÷unu söylemiútir ( Klass ve Di÷erleri, §55).

Sözleúme’nin 8. maddesi bakımından “gereklilik” úartından ne anlamak gerekir? 
Mahkeme, “gereklilik” úartının, müdahalenin bir ‘toplumsal ihtiyaç baskısı’na (pressing 
social need) karúılık gelmesi ve özellikle izledi÷i meúru amaçla orantılı (proportionate) 
olması anlamına geldi÷ini söylemiútir ( Silver ve Di÷erleri, §97;  Horych, §123). Bir mü-
dahalenin bu kriterleri yerine getirdi÷i ve dolayısıyla haklı oldu÷u, ulusal makamların 
gösterdi÷i gerekçelerin “ilgili ve yeterli” (relevant and suffi cient) olmasıyla anlaúılabilir 
( Nada [BD], §181).

Gereklilik testini uygularken, Mahkeme’nin baúvurdu÷u ‘toplumsal ihtiyaç baskısı’ 
ve ‘orantılılık’ kriterlerinin birbirini tamamlayan iki kriter gibi düúünmek gerekir. Bir 
olayda alınan tedbir, niteli÷i itibarıyla toplumsal ihtiyaç baskısını karúılamaya uygun ise, 
gerekti÷i takdirde söz konusu tedbir orantılılık kriteri açısından incelenir. Mahkeme oran-
tılılık açısından inceleme yaparken, birey ile toplumun yarıúan menfaatleri arasında “adil 
denge”nin kurulmuú olup olmadı÷ını inceler. Bir müdahalenin orantılı oldu÷unun kabul 
edilebilmesi için, söz konusu temel hakka daha az zarar verebilecek ama aynı zamanda 
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aynı amacı yerine getirebilecek baúka bir müdahaleye baúvurma bulunma ihtimalinin ol-
maması gerekir ( Nada [BD], §183).

Mahkeme gereklilik testini uygularken, devlet tarafından kullanılan “takdir alanı”nı 
göz önünde tutar. Müdahalenin adil bir denge kurup kurmadı÷ı konusunda bir sonuca 
varılmasında, devletin yararlandı÷ı takdir alanının geniúli÷i büyük bir öneme sahiptir ( A, 
B ve C – ørlanda [BD], §230). 

Mahkeme’ye göre, bir davanın Sözleúme’nin 8. maddesi bakımından karara ba÷lan-
ması sırasında devletin yararlandı÷ı takdir alanının geniúli÷i tespit edilirken, bazı faktör 
dikkate alınmalıdır. Olayda bireyin varlı÷ının veya kimli÷inin esaslı bir yönü söz konusu 
ise, normal olarak devlete tanınan takdir alanı dardır. Fakat olay, özellikle hassas ahlaki 
veya etik meselelerin ortaya çıktı÷ı bir olay ise ve söz konusu menfaatin önemi veya bu 
menfaati en iyi koruyan aracın ne oldu÷u konusunda Avrupa Konseyi’ne üye devletler 
arasında bir konsensüs bulunmuyorsa, takdir alanı daha geniútir ( Evans, [BD], §77). Dev-
let yetkilileri, ülkelerindeki hayati güçlerle devamlı ve do÷rudan temas halinde oldukla-
rından, sadece ülkelerindeki “ahlak kurallarının neyi gerektirdi÷i” konusunda de÷il ama 
aynı zaman ahlak kurallarının gere÷ini yerine getirmeye çalıúan bir kısıtlamanın gereklili-
÷i konusunda da kural olarak uluslararası bir mahkemeye göre daha iyi bir konumdadırlar 
( A, B ve C – ørlanda [BD], §232). Devletin özel ve kamu menfaatleri veya Sözleúme’de 
yer alan haklar arasında bir denge kurması gerekti÷inde de genellikle takdir alanı geniútir 
( Evans, [BD], §77).

Mahkeme’nin ‘toplumsal ihtiyaç baskısı’nın var olup olmadı÷ını inceledi÷i yakın ta-
rihli örnek bir dava,  Stübing – Almanya davasıdır. Dava, ensest nedeniyle hapis cezası-
na mahkûmiyetle ilgilidir. 1974 do÷umlu olan baúvurucu, üç yaúındayken koruma altına 
alınmıú, daha sonra evlat edinilmiú ve asıl ailesiyle teması olmamıútır. Baúvurucu 2000 
yılında öz annesinin ölümü üzerine asıl ailesiyle yeniden temas kurmuú ve 1984 do÷umlu 
bir kız kardeúinin oldu÷unu da bu tarihte ö÷renmiútir. Baúvurucu ile o tarihte 16 yaúında 
olan öz kız kardeúi S.K. cinsel iliúkiye girmeye baúlamıúlardır. Baúvurucu ve S.K. yıllarca 
birlikte yaúamıúlar ve dört çocukları olmuútur. Baúvurucu, Alman Ceza Kanununun aynı 
kandan gelen yetiúkin kardeúler arasında rızaya dayalı cinsel iliúkiyi yasaklayan 173(2). 
fıkrası gere÷ince bir kaç kez hapis cezasına mahkûm edilmiútir. A÷ır kiúilik bozuklu÷u 
bulunan ve hafi f ö÷renme engelli olan S.K. cezalandırılmamıútır. Baúvurucunun temyizi 
reddedilmiútir. Baúvurucu anayasa úikâyetinde bulunmuú, Anayasa Mahkemesi baúvuru-
cunun anayasa úikâyetini reddeden kararında, niçin kardeúler arasında cinsel iliúkinin aile 
yapısını ve genel olarak toplumu olumsuz etkileyebilece÷ini ve bu tür iliúkilerin çocuklar 
üzerinde olumsuz sonuçlar do÷urabilece÷ini ayrıntılı bir úekilde açıklamıútır. Baúvurucu 
ønsan Hakları Avrupa Mahkemesi’ne yaptı÷ı baúvuruda özel ve aile yaúamına saygı hak-
kının ihlal edildi÷ini iddia etmiútir. 

Mahkeme, baúvurucunun mahkûmiyetinin, cinsel yaúamı da içeren özel yaúama saygı 
hakkına bir müdahale olarak görmüú, Ceza Kanunun 173(2). fıkrasına dayanan bu müda-
haleyi hukuken öngörülebilir bulmuú ve müdahalenin genel ahlakı ve baúkalarının hak-
larını koruma amacı taúıdı÷ını tespit etmiútir. Mahkeme, baúvurucunun mahkûmiyetinin 
demokratik bir toplumda gereklili÷i açısından ‘toplumsal ihtiyaç baskısı’na karúılık ge-
lip gelmedi÷ine cevap verebilmek için, önce devletin bu konuda takdir alanının geniú-
li÷i üzerinde durmuútur. Mahkeme’ye göre, kiúinin cinsel faaliyeti gibi özel yaúamının 
en mahrem yönüyle ilgili kamu makamlarının müdahalesinin 8(2). fıkrası bakımından 
haklı görülebilmesi için, müdahalede bulunmadan önce kamu makamlarının özel a÷ır-
lıkta gerekçeleri mevcut olmalıdır. Ancak, Avrupa Konseyi’ne üye devletlerde, özellikle 
ahlak kuralları ve etik meselelerde bir konsensüs bulunmadı÷ından, devletin takdir ala-
nı daha geniútir. Yetiúkin kardeúler arasında rızaya dayalı cinsel iliúkinin cezai olarak 



17

ÖZEL VE AİLE YAŞAMINA, KONUTA VE HABERLEŞMEYE SAYGI HAKKI / Açıklama

yaptırım altına alınması gerekip gerekmedi÷i konusunda bir konsensüs yoktur (44 ülke-
den 24’ünde ceza var), ama ceza öngörmeyen ülkelerin de kardeúler arasında evlili÷i ya-
sakladı÷ını gözlemlemiútir. Dolayısıyla hukuk düzeninde veya bir bütün olarak toplumda, 
kardeúler arasında cinsel iliúkinin kabul edilmedi÷i konusunda geniú bir konsensüs bulun-
du÷u ortaya çıkmıútır. Bu tür eylemleri cezalandırmama e÷ilimine dair yeterli veri yoktur. 
Ayrıca mevcut olay, ahlak kurallarının gerekleriyle ilgili bir sorunla alakalıdır. Buradan 
çıkan sonuca göre, bireyin özel yaúamının en mahrem yönlerinden biriyle ilgili olması-
na ra÷men, yetiúkinler arasında ensest iliúkileri nasıl karúılayacakları konusunda ulusal 
makamlar geniú bir takdir alanına sahiptirler. Kendi yetkisinin bu davada baúvurucunun 
mahkûmiyetinin ‘toplumsal ihtiyaç baskısı’na karúılık gelip gelmedi÷ini incelemekle sı-
nırlı oldu÷unu kaydeden Mahkeme, daha sonra Federal Anayasa Mahkemesinin ve ye-
rel mahkemenin verdi÷i kararları incelemiú ve ulusal mahkemelerin baúvurucuyu ensest 
suçundan mahkûm ederken takdir alanları içinde kaldıkları sonucuna varmıútır. Olayda 
Sözleúme’nin 8. maddesi ihlal edilmemiútir ( Stübing, §55-67).

Mahkeme’nin ‘orantılılık’ incelemesi yaptı÷ı bir dava,  Uzun – Almanya davasıdır. 
Dava, terör úüphelisi baúvurucunun da kullandı÷ı otomobilin GPS cihazıyla izlenmesi 
konusundadır. Baúvurucu ve S. adında bir baúka kiúi, üyesi oldukları aúırı sol bir grup 
tarafından yapılan bombalı saldırılara karıútıklarından úüphelenildi÷i için, soruúturma 
yargıcı kiúilerin gizli izlenmeleri konusunda karar vermiútir. Bu iki adam izlendiklerini 
anlamıúlar ve bundan kurtulmak için, S.’nin otomobiline yerleútirilmiú olan vericileri tah-
rip etmiúler ve telefon kullanmaktan kaçınmıúlardır. Bunun üzerine Federal Baúsavcılık, 
S’nin otomobiline yerleútirilecek bir GPS (Global-Positioning System) cihazı yerleúti-
rilmesi emretmiútir. Cihazın yerleútirilmesinden üç ay sonra baúvurucu ve S. yakalan-
mıúlardır. Bu adamlar daha sonra, iki bombalı saldırıda bulunma suçlarından mahkûm 
edilmiúler, baúvurucuya 13 yıl hapis cezası verilmiútir. Bu mahkûmiyet kararı, kendile-
rinin izlenmeleri suretiyle elde edilen delillere dayanmıútır. Bu deliller arasında, S.’nin 
otomobilinin saldırılardan birinin yapıldı÷ı olay yerinde bulundu÷unu gösteren GPS ci-
hazıyla elde edilmiú izleme delili de vardır. Baúvurucunun temyizi ve Anayasa Mahkeme-
sine yaptı÷ı anayasa úikâyeti reddedilmiútir. Anayasa Mahkemesi, GPS cihazıyla izleme 
suretiyle baúvurunun özel yaúamına saygı hakkına yapılan müdahaleyi, suçun a÷ırlı÷ını 
ve di÷er izleme tedbirlerinden kaçınmıú olması nedeniyle orantılı bulmuútur. Baúvurucu 
ønsan Hakları Avrupa Mahkemesi’ne yaptı÷ı baúvuruda özel yaúama saygı hakkının ihlal 
edildi÷ini iddia etmiútir.

Mahkeme’ye göre, S.’ye ait otomobile yerleútirilmiú olmasına ra÷men, GPS cihazıyla 
baúvurucu hakkında da bilgi edinilmek istenmiútir, çünkü yetkililer önceki soruúturmaları 
sırasında bu iki adamın aynı otomobili kullandıklarını bilmektedirler. Bu nedenle baú-
vurucu ma÷durluk statüsüne sahiptir. Ayrıca baúvurucu üç ay boyunca, nerede oldu÷una 
ve hareketlerine iliúkin veri toplamak için sistematik olarak GPS cihazıyla izlenmiútir. 
Yetkililer bu verilerle baúvurucunun hareket tarzını ö÷renme, ilave soruúturmalar yap-
ma ve yargılamada kullanacakları delilleri toplama imkânı elde etmiúlerdir. Bu nedenle 
GPS cihazıyla izleme suretiyle elde edilen verileri iúleme ve kullanma, baúvurucunun 
özel yaúamına saygı hakkına bir müdahale oluúturmuútur. Bu izleme, Ceza Muhakemesi 
Kanununun 100c/1 no.1(b) maddesine dayanmakta oldu÷undan iç hukukta bir hukuki 
temeli bulunmaktadır. Bu hukuk, eriúilebilir ve sonuçları önceden görülebilir nitelikte 
olup, kötüye kullanmaya karúı yeterli ve etkili güvenceler içermektedir; ayrıca bu müda-
hale ulusal güvenlik, kamu güvenli÷i, suçu önlenmesi ve ma÷durların haklarının korun-
ması meúru amaçlarını taúımaktadır ( Uzun – Almanya, §64-74). Mahkeme söz konusu 
müdahalenin demokratik toplumda gereklili÷i bakımından meúru amaçlarla ‘orantılı’ 
olup olmadı÷ını incelerken úu tespitleri yapmıútır: GPS cihazıyla baúvurucunun izlenme-
si soruúturmanın hemen baúında emredilmiú de÷ildir; soruúturma makamları ilk olarak 
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baúvurucunun özel yaúamına daha hafi f müdahale eden tedbirler yoluyla baúvurucunun 
bombalı saldırılara karıúıp karıúmadı÷ını belirlemeye çalıúmıúlardır; baúvurucunun nere-
de oldu÷unu ö÷renebilmek için S.’nin otomobiline GPS cihazından önce, kiúinin yaklaúık 
olarak hangi bölgede oldu÷unun bilinmesi halinde kullanılabilecek vericiler yerleútiril-
miútir; ancak baúvurucu ve arkadaúı bu vericileri bulup tahrip etmiúlerdir; dolayısıyla 
baúvurucunun GPS cihazıyla izlenmesinden daha hafi f soruúturma yöntemlerinin etkisiz 
oldu÷u anlaúılmıútır. Aslında çoklu izleme tedbirine tabi tutulmuútur; baúvurucu gözle 
izleme ve görüntüsünün kaydedilmesi ve kaldı÷ı evin telefonunun ve evin yakınındaki 
telefon kulübesinin dinlenmesi gibi bir dizi izleme tedbirine maruz kalmıútır. Baúvurucu-
nun GPS cihazıyla izlenmesinin baúvurucunun hareketlerinin yetkililer tarafından yo÷un 
bir úekilde gözlemlenmesine yol açmıútır. Fakat baúvurucu GPS cihazıyla göreli olarak 
kısa bir süre (üç ay kadar) ve sadece hafta sonları S.’nin otomobilini kullandı÷ı zamanlar 
izlenmiútir. Mahkeme’ye göre baúvurucunun bütüncül ve kapsamlı bir izlemeye tabi tu-
tuldu÷u söylenemez. Dahası bu izleme tedbiri, bombalı saldırılarla siyasetçileri ve kamu 
görevlilerini öldürmeye teúebbüs gibi çok ciddi suçların soruúturulmasıyla ilgilidir. Sonuç 
olarak baúvurucunun GPS cihazıyla izlenmesi mevcut olayın úartları içinde, izlenen meú-
ru amaçlarla orantılı olup demokratik bir toplumda gereklidir ( Uzun – Almanya, §78-80).

Sözleúme’nin 8(2). fıkrasındaki “gereklilik” úartının maddi bir úart oldu÷u söylene-
bilir. Mahkeme’nin 8(2). fıkra bakımından yaptı÷ı inceleme maddi yönden incelemeyle 
sınırlı de÷ildir. Mahkeme’ye göre Sözleúme’nin 8. maddesi açıkça usul úartları içerme-
mektedir; ancak bu maddeyle güvence altına alınan haklardan etkili bir biçimde yarar-
lanılabilmesi için, konuyla ilgili karar alma [müdahale] sürecinin bu maddeyle korunan 
menfaatlere gerekli saygıyı sa÷layacak nitelikte ve adil olması önemlidir. Bu süreç, baú-
vurucunun 8. maddedeki haklarını, deliller ve kanıtlama konuları dâhil, adil úartlarda 
savunabilece÷i etkili bir usul mevzuatının varlı÷ını gerektirir ( Ciubotaru, §51). 

Mahkeme’nin usul yönünden inceleme yaptı÷ı bir örnek dava,  I. – Finlandiya da-
vasıdır. Bu davada Mahkeme, HIV-pozitif bir hemúire olan baúvurucunun sa÷lık dos-
yasının yetkisiz eriúime karúı korunmaması nedeniyle açtı÷ı tazminat davasında ulusal 
makamların baúvurucuya a÷ır bir kanıtlama külfeti yüklemiú olmalarına a÷ırlık vererek, 
Sözleúme’nin 8. maddesinin ihlal edilmiú oldu÷u sonucuna varmıútır. Baúvurucu bir kamu 
hastanesinde hemúire olarak çalıúmıútır. 1987 yılında kendisine HIV-pozitif teúhisi konul-
duktan sonra baúvurucu aynı hastanedeki bulaúıcı hastalıklar bölümüne düzenli olarak 
gitmeye baúlamıútır. 1992 yılı baúlarında, baúvurucu meslektaúlarının kendisinin hasta-
lı÷ının farkına vardıklarından úüphelenmiútir. O tarihlerde hastane çalıúanları, hastaların 
teúhis edilen hastalıkları ve tedavi eden doktorları hakkında bilgilerin yer aldı÷ı sa÷lık 
dosyalarına eriúebilmektedir. Baúvurucu bu úüphesini doktoruyla paylaúmıú ve hastane 
kayıtları sadece tedavi eden klinik personelin hasta dosyalarına eriúebilece÷i úekilde de-
÷iútirilmiútir. Baúvurucu sahte isimle kaydedilmiú ve kendisine yeni bir sosyal güven-
lik numarası verilmiútir. Baúvurucu daha sonra kendisinin gizli hasta dosyasına kimlerin 
eriúmiú oldu÷unu ortaya çıkarmak amacıyla ødari Kurula úikâyette bulunmuútur. Ancak 
hastane idaresi, o tarihteki mevcut veri sistemine göre böyle bir bilginin elde edilmesinin 
mümkün olmadı÷ını yanıtını vermiútir. Baúvurucunun açtı÷ı tazminat davası da, kendi-
sinin hasta kayıtlarına hukuka aykırı olarak bakıldı÷ı konusunda sa÷lam bir delil bulun-
madı÷ı gerekçesiyle reddedilmiútir. Baúvurucu özel yaúama saygı hakkının ihlal edildi÷i 
iddiasıyla ønsan Hakları Avrupa Mahkemesi’ne baúvurmuútur. 

Mahkeme önünde baúvurucu, kendisine ait tıbbi verilerin yetkisiz biçimde kasten 
açıklandı÷ını ileri sürmemiútir. Baúvurucu kendisinin tıbbi verilerinin toplanmasından 
ve depolanmasında da úikâyetçi olmamıútır. Baúvurucu hastanenin, kendisine ait veri-
lerin yetkisiz eriúime karúı güvenli÷ini sa÷lamamıú olmasından ve dolayısıyla devletin 
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özel yaúama saygı hakkını koruma konusunda pozitif yükümlülü÷üne aykırı davranmıú 
olmasından úikâyetçi olmuútur. Mahkeme iç hukuktaki davada baúvurucuya iddiasının 
gerçekli÷ini kanıtlama külfetinin yüklenmiú olmasını göz önünde tutarak, olayı pozitif 
yükümlülük açısından incelemiútir.

Mahkeme’ye göre sa÷lık verilerinin gizlili÷i, sadece hastaların mahremiyeti bakımın-
dan de÷il, ama ayrıca genel olarak hastaların tıp mesle÷ine ve sa÷lık hizmetlerine olan 
güven duygularının korunması bakımından da hayati bir önem taúır. Bu durum, HIV söz 
konusu oldu÷unda, bu hastalı÷ın hassas meseleler do÷urması nedeniyle özellikle geçerli-
dir. øç hukuk, kiúinin sa÷lık verilerinin Sözleúme’nin 8. maddesindeki güvencelere aykırı 
biçimde açıklanmasını veya iletilmesini önlemek için gerekli koruyucuları sa÷lamalıdır. 
Mahkeme davalı devletin iç hukukunun hassas kiúisel verilerin korunmasını amaçlayan 
genel hükümler içerdi÷ini kaydetmiútir. Veri denetleyicisi, Kanunun 26. maddesi gere-
÷ince kiúisel verileri yasadıúı eriúime karúı korumak ve hasta kayıtlarını sadece hastayı 
tedavi eden personelin eriúimine açık tutmak zorundadır. Dolayısıyla Kanunun katı bir 
úekilde uygulanması, sa÷lık kayıtlarına eriúimin ve açıklanmasının denetlenmesini müm-
kün kılmak suretiyle, baúvurucunun Sözleúme’nin 8. maddesindeki hakları için esaslı bir 
koruyucu oluúturacaktır. Ne var ki, söz konusu hastanedeki sa÷lık kayıt sistemi, hasta 
kayıtlarının kullanılıúını geriye dönük olarak ortaya çıkarmayı mümkün kılmamaktadır; 
sadece son beú eriúim görülebilmekte ve dosya arúive gönderilince bu bilgi de silinmek-
tedir. Dolayısıyla baúvurucunun hasta kayıtlarının içindeki bilgilere yetkisiz üçüncü ki-
úiler tarafından eriúilmiú olup olmadı÷ı belirlenememiútir. Bu tespit, daha sonra baúvu-
rucunun açtı÷ı tazminat davasında teyit edilmiútir. Baúvurunun hassas sa÷lık bilgilerinin 
açıklanmasını önlemek için 1992 yaz aylarında tedbir alınmıútır, ama baúvurucu için bu 
çok geç bir tedbirdir. Öte yandan baúvurucu açtı÷ı tazminat davasını, eriúim güvenli÷i 
kurallarındaki kusurlar ile kendisinin sa÷lık durumu hakkında bilginin yayılması arasın-
da nedensellik iliúkisini kanıtlayamadı÷ı gerekçesiyle kaybetmiútir. Ancak Mahkeme’ye 
göre, baúvurucuya böylesi bir kanıtlama külfeti yüklemek, o tarihte hastanenin kayıt sis-
teminde varlı÷ı tespit edilmiú kusurları göz ardı etmek demektir. Hastane, sa÷lık kayıtla-
rına eriúimi do÷rudan baúvurucunun tedavisiyle ilgili sa÷lık personeliyle sınırlamak veya 
baúvurucunun sa÷lık dosyasına eriúmiú olan tüm kiúilerin kaydını tutmak suretiyle sa÷lık 
dosyalarına eriúim üzerinde daha fazla kontrol sa÷lamıú olsaydı, baúvurucunun ulusal 
mahkemeler önünde daha az dezavantajlı durumda olaca÷ı açıktır. Mahkeme’ye göre 
burada belirleyici olan úey, hastanedeki kayıt sisteminin, Kiúisel Dosyalar Kanununun 
26. maddesindeki yasal gereklili÷e uygun olmaması ve bu duruma ulusal mahkemeler 
tarafından gerekli a÷ırlı÷ın verilmemiú olmasıdır. Hükümet, iç hukuktaki güvencelere 
neden söz konusu hastanede uyulmadı÷ını açıklayamamıútır. Mahkeme’ye göre, ulusal 
mevzuatın baúvurucuya kiúisel verilerinin hukuka aykırı olarak açıklanmıú olması ihti-
mali nedeniyle gördü÷ü zarar için tazminat talep etme imkânı tanımıú olması, kendisinin 
özel yaúamının korunması için yeterli de÷ildir. Bu ba÷lamda gerekli olan úey, ilk aúamada 
yetkisiz eriúimin meydana gelmesi ihtimali ortadan kaldırmak için pratik ve etkili koruma 
sa÷lamaktır. Burada böyle bir koruma sa÷lanmamıútır. Devlet Sözleúme’nin 8(1). fıkra-
sında do÷an pozitif yükümlülü÷ünü yerine getirmemiútir ( I. – Finlandiya, §37-48).

Müdahale alanları
Sözleúme’nin 8. maddesinde yer alan hakların, do÷umundan ölümüne, insanın maddi 

ve manevi varoluúuna ve faaliyetlerine yönelik çok çeúitli müdahalelere karúı korudu÷u 
görülmektedir. 
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Do÷um

Sözleúme, embriyo veya fetüsün özel yaúama saygı haklarını güvence altına almıú 
de÷ildir. Birey, Sözleúme’nin 8. maddesindeki haklardan yararlanmaya do÷umla baúlar. 
Embriyonun oluúumu, fetüsün ortadan kaldırılması veya kaldırılamaması, müstakbel ebe-
veynlerin 8. maddeki özel yaúama saygı hakkının içerdi÷i maddi ve manevi bütünlük 
ile anne baba olma veya olmama kararlarına saygı hakkı bakımından bir sorun oluútu-
rur. Tıbbi yardımla üreme (tüp bebek) ve gebeli÷in sona erdirilmesi (kürtaj) konuları, 
Sözleúme’nin 8. maddesi çerçevesinde incelenir. Bu konularda Sözleúmeci Devletler ge-
niú bir takdir alanına sahiptir. Ama bu takdir alanı sınırsız de÷ildir. 

øç hukukun, tıbbi yardımla üreme sürecinde embriyonun rahme yerleútirilmesinden 
önce baba olmaktan vazgeçen erke÷i baba olmaya zorlayamaması, artık kendi yumur-
tasıyla oluúmuú embriyodan çocuk sahip olmayacak kadının özel yaúama saygı hakkını 
ihlal eder mi?  Evans – Birleúik Krallık [BD] kararına konu olan olayda, baúvurucu kadın 
ile erkek arkadaúı J., bebek için tedaviye baúlamıúlardır. Tedavi sırasında baúvurucuya 
yumurtalık kanseri teúhisi konulmuú ve yumurtalıkları alınmadan önce bir kez tüp bebek 
tedavisi görebilece÷i söylenmiútir. Baúvurucu ve J., oluúturulacak olan embriyonun baú-
vurucunun rahmine yerleútirilmeden önce rızalarını geri alabileceklerine dair belgeleri 
imzalamıúlardır. Tedavi baúlamıú, altı embriyo oluúturulup saklandıktan sonra baúvurucu 
kanser nedeniyle yumurtalıklarını aldırmıútır. Embriyo iki yıl sonra baúvurucunun rahmi-
ne yerleútirilebilecektir. Ancak baúvurucu ile J. arasındaki iliúki sonra ermiú ve J. klini÷e 
artık embriyoların kullanılmasına rıza göstermedi÷ini ve ortadan kaldırılmasını istedi÷ini 
bildirmiútir. Baúvurucu, mahkemeye baúvurarak J.’nin rıza göstermesinin sa÷lanmasına 
dair bir karar verilmesi istemiú ancak bu talebi reddedilmiútir. Baúvurucu Sözleúme’nin 8. 
maddesinin ihlal edildi÷i iddiasıyla ønsan Hakları Avrupa Mahkemesi’ne baúvurmuútur. 

Büyük Daire’ye göre bu olayda baúvurucu sosyal, hukuksal ve hatta fi ziksel anlam-
da anne olmasının engellendi÷inden úikâyetçi de÷ildir; çünkü iç hukuk, baúvurucunun 
evlat edinmesini ve ba÷ıúlanmıú gamet hücresiyle (dölgözü) tüpte oluúturulmuú embri-
yodan çocuk do÷urmasını engellememektedir. Baúvurucu, 1990 tarihli Kanunun rıza ile 
ilgili hükümlerinin, J. ile birlikte oluúturdukları embriyoyu kullanmasını ve dolayısıyla 
genetik olarak kendinden olan bir çocuk sahibi olmasını engelledi÷inden úikâyetçidir. 
Mahkeme’ye göre, genetik anlamda ebeveyn olma kararına saygı úeklindeki bu sınırlı 
mesele dahi, Sözleúme’nin 8. maddesi kapsamına girer. Mahkeme’ye göre mevcut olay-
daki ikilem, iki özel úahsın 8. maddedeki hakları arasındaki çatıúmayla ilgilidir. Tarafl a-
rın menfaatleri uzlaútırılabilir nitelikte de÷ildir. Baúvurucunun embriyoları kullanmasına 
izin verilecek olsa, J. baba olmaya zorlanmıú olacaktır; J.’nin rızasını geri alması onay-
lanmıú olsa, baúvurucunun genetik ebeveyn olma imkânı kalmayacaktır. Ayrıca olaydaki 
bu uyuúmazlık sadece bireyler arasındaki bir uyuúmazlı÷ı ilgilendirmemektedir; konuyla 
ilgili mevzuat, rızanın önceli÷i ilkesini kabul etme ve hukuki kesinlik ve belirginli÷i des-
tekleme gibi daha geniú bir kamu yararının gerçekleúmesine hizmet etmektedir ( Evans, 
[BD], §72-74). Mahkeme, hızlı bilimsel ve tıbbi geliúmelerin oldu÷u bir alanda, tüp bebek 
uygulamasının hassas ahlaki ve etik meseleler do÷urdu÷unu ve davanın ortaya çıkardı÷ı 
sorunlar hakkında üye devletlerin açık bir ortak görüúü bulunmadı÷ını kaydederek, davalı 
devlete geniú bir takdir alanı tanınması gerekti÷ini belirtmiútir. Üstelik devlet, tüp bebek 
uygulamasını düzenleyen bir yasa çıkarıp çıkarmama, çıkarmıú ise yarıúan kamu ve özel 
menfaatler arasında denge kurmak için ayrıntılı alt düzenlemeler yapma konusunda da 
geniú bir takdir alanına sahip olmalıdır ( Evans, [BD], §81-82). Bu çerçevede Mahkeme, 
olayın özel úartları içinde, birlikte oluúturdukları embriyoların baúvurucunun rahmine 
yerleútirilmesine gösterdi÷i rızayı J.’nin geri çekmesine izin veren bir yasanın uygulan-
masının, yarıúan menfaatler arasında adil denge kurmuú olup olmadı÷ını incelemiútir. 
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Mahkeme, mevzuattaki embriyonun saklanma süresine, donörün rızasının önceli÷ine ve 
rızanın alınma usulüne iliúkin hükümleri kaydettikten sonra, rızaya iliúkin kuralın istisna-
sı olmamasının, kendili÷inden Sözleúme’nin 8. maddesine aykırı olmadı÷ını belirtmiútir. 
Mahkeme’ye göre insan onuruna ve özgür iradeye saygı ve tıbbi yardımla do÷um tedavisi 
alan tarafl ar arasında adil denge sa÷lama iste÷i, donörün rızası olmadıkça kendisine ait 
genetik parçanın kullanılmayaca÷ını önceden bilmesini sa÷lamak için yasakoyucunun bu 
konuda hiçbir istisna koymama kararını güçlendirmiútir. Mahkeme, birbiriyle çeliúen 8. 
madde hakları arasında adil denge kurma konusunda, genetik olarak kendisinden olan 
bir çocuk sahibi olmak isteyen baúvurucunun durumunu sempatiyle karúılamıútır. Ancak 
Mahkeme, bu konuda bir Avrupa konsensüsü bulunmamasını da dikkate alarak, baúvuru-
cunun genetik olarak ebeveyn olma kararına saygı hakkına, J.’nin genetik olarak ebeveyn 
olmama kararına saygı hakkından daha fazla a÷ırlık verilmesi gerekmedi÷i kanaatine var-
mıútır. Mahkeme’ye göre, bu konuda Avrupa konsensüsü bulunmadı÷ı da dikkate alındı-
÷ında, baúvurucunun bilgisine sunulan ve açık olan iç hukuk kuralları yarıúan menfaatler 
arasında adil bir denge kurmuú ve Sözleúme’nin 8. maddesi ihlal edilmemiútir ( Evans, 
[BD], §83-92). Sonuçta erke÷in baba olmama kararına saygı hakkı, kadının genetik anne 
olma kararına saygı hakkına üstün tutulmuútur.

øç hukukun tıbbi yardımla üreme için donörlerden sperm veya yumurta alınması yo-
luyla üremeyi yasaklaması, özel yaúama saygı hakkına bir müdahale oluúturur.  S.H. ve 
Di÷erleri – Avusturya [BD] kararı, tıbbi yardımla çocuk sahibi olmak isteyen iki evli çif-
tin baúvurularıyla ilgilidir. Birinci çiftten erke÷in kısır olması nedeniyle donörden sperm, 
ikinci çiftten kadının kısır olması nedeniyle donörden yumurta alınmak suretiyle tüp be-
bek sahibi olmak istemektedirler. Ancak iç hukuk, genel olarak tüp bebek için donörden 
sperm veya yumurta alınması yoluyla üremeyi yasaklamaktadır. øç hukuk sadece, evli 
veya karı koca gibi yaúayan çiftlerden alınan yumurta ve spermlerle tüp bebek tedavisine 
ve çok istisnai hallerde, donörden sperm alınarak rahimde döllemeye izin vermektedir. 
Anayasa Mahkemesi’ne baúvurusu baúarısız olan baúvurucu, Sözleúme’nin 8. maddesine 
dayanarak ønsan Hakları Avrupa Mahkemesi’ne baúvurmuútur. 

Mahkeme olayda, Kanunun ilgili hükümlerinin uygulanmasının bir sonucu olarak, 
baúvurucuların yapay döllenme tekniklerinden yararlanma haklarına bir müdahale bu-
lundu÷unu tespit ettikten sonra, müdahalenin demokratik toplumda gerekli olup olmadı-
÷ını incelemiútir. Mahkeme’ye göre, Sözleúmeci Devletlerde tüp bebek için yumurta ve 
sperm donörlü÷üne izin verme yönünde Avrupa konsensüsünü do÷uran bir e÷ilim vardır; 
ancak bu konsensüs, üye devletlerin iç hukuklarında uzun süreli ve yerleúik ilkeler haline 
gelmiú olmayıp, böylesi dinamik bir hukuk alanında geliúmenin bir aúamasını yansıt-
maktadır; dolayısıyla bu konsensüs devletin takdir alanını daraltmamaktadır. Tüp bebek 
yolunun kullanılması hassas ahlaki ve etik meseleler do÷urdu÷undan ve olaydaki mesele 
üye devletler arasında henüz açık ve ortak bir temel bulunmadı÷ından, devlet geniú bir 
takdir alanına sahiptir. Mahkeme daha sonra yumurta donöründen ve sperm donöründen 
tüp bebek yasa÷ını ayrı ayrı incelemiútir. Mahkeme’ye göre Avusturya yasakoyucusu, 
eúlerden yumurta ve sperm alınması yoluyla yapay döllenmeye izin verdi÷i için, yapay 
döllenmeyi tümüyle yasaklamamıútır. Avusturya hukuku, biyolojik (taúıyıcı) anne ile ge-
netik anne arasındaki çeliúkiden kaçınmak için, tıbbi yardımla do÷umun mümkün oldu÷u 
kadar do÷al gebeli÷e yakın olması düúüncesine dayanmaktadır. Böylece yasakoyucu, tıb-
bi yardımla üreme ile modern tıbbi üreme imkânları ve rolü konusunda toplumun geniú 
bir kesimindeki huzursuzlu÷u uzlaútırmak istemiútir. Ayrıca yapay döllenme teknikle-
rinin kötüye kullanılmasına karúı tedbirler almıútır. Mahkeme, donörden yumurta alma 
yasa÷ını Sözleúme’nin 8. maddesine aykırı görmemiútir. Mahkeme benzer düúüncelerle 
donörden sperm alma yasa÷ını da 8. maddeye aykırı görmemiútir ( S.H. ve Di÷erleri – 
Avusturya [BD], §91-115). 
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Hükümlülerin tıbbi yardımla üreme tekni÷i kullanılmak suretiyle eúlerinden çocuk 
sahibi olma hakları var mıdır? Mahkeme Büyük Dairesi,  Dickson – Birleúik Krallık [BD] 
kararında, tahliye oldu÷unda çocuk yapma yetene÷i kalmayabilecek olan eúinden úimdi 
yapay döllenme yoluyla çocuk sahibi olmak üzere tüp bebek merkezine götürülmesini 
isteyen hükümlünün bu talebinin reddedilmesinin, Sözleúme’nin 8. maddesini ihlal etti÷i 
sonucuna varmıútır. Mahkeme bu davada yarıúan kiúisel menfaatler ile kamu menfaatleri 
arasında adil dengenin kurulmuú olmadı÷ı sonucuna varmıútır. Baúvurucunun menfaat-
leri bakımından, hükümlünün tahliye tarihi ile eúinin ve kendisinin yaúları göz önünde 
tutuldu÷unda, yapay döllenme birlikte çocuk sahibi olma konusunda tek gerçekçi yoldur. 
Baba olamama hapisli÷in bir sonucudur ama kaçınılmaz bir sonucu de÷ildir; yapay döl-
lenme merkezine götürülmenin güvenlik sorunu do÷uraca÷ı veya devlete a÷ır idari veya 
mali külfet yükleyece÷i savunulmamıútır. Mahkeme daha sonra a÷ır suçlardan hükümlü 
olanların çocuk sahibi olmalarına izin verilmesi halinde bir ceza hükmünün cezalandırı-
cılık ve caydırıcılık unsurlarının dolanılarak halkın cezaevi sistemine olan güvenin ze-
delenmiú olup olmayaca÷ını ele almıútır. Mahkeme, hoúgörü ve açık fi kirlili÷in demok-
ratik toplumunun temel özellikleri oldu÷unun kabul edildi÷i Sözleúme sisteminde, sırf 
kamuoyunu incitebilece÷i görüúüne dayanarak hükümlülerin otomatik olarak hakların-
dan yoksun bırakılmalarının söz konusu olamayaca÷ını söylemiútir. Mahkeme’ye göre, 
yetkililer bu uygulamalarını, kural olarak çocu÷un esenli÷iyle ilgili görmekte haklıdırlar; 
ayrıca devletin çocukların etkili bir úekilde korunmalarını sa÷lama yükümlülü÷ü vardır. 
Bayan  Dickson serbest oldu÷undan ve kocası serbest kalıncaya kadar çocuklara bakabi-
lece÷inden, yetkililerin bu kaygısı ebeveynleri çocuk sahibi olma giriúimini önlemeye 
kadar götürmemelidir. Mahkeme ayrıca, Sözleúme’ye taraf devletlerden 30 tanesinin eú-
lerin hükümlülere özel ziyarette bulunmalarına izin verdi÷ini, bu durumun yetkililerin ya-
pay döllenme için tesis sa÷lama gere÷ine çare bulma olarak görülebilece÷ini belirtmiútir. 
Mahkeme’ye göre sonuç olarak baúvuruculara yapılan uygulama, bireysel menfaatler ile 
kamu menfaatleri arasında denge kurmamıú ve yapılan kısıtlamanın orantılılı÷ını de÷er-
lendirme gere÷ini önlemiútir. Baúvuruculara orantısız bir úekilde a÷ır külfet yüklemiútir 
( Dickson [BD], §72-85).

Ebeveynlerin taúıdıkları genetik hastalıkların do÷acak çocuklarında olup olmayaca÷ı-
nı ö÷renmek üzere, tıbbi yardımla üreme ve embriyonun rahime yerleútirilmesinden önce 
genetik taramadan geçirilmesini isteme hakları var mıdır? Costa ve Pavan – øtalya da-
vasında baúvurucu çift 2006 yılında bir kız çocukları olunca, kendilerinin kistik fi brozis 
taúıyıcısı olduklarını ö÷renmiúlerdir. Kadın yeniden gebe kalınca, ikinci çocukları do÷-
madan önce test sonucunun olumlu oldu÷unu ö÷renmiúler ve çift sa÷lık nedeniyle kürtaja 
karar vermiúlerdir. Baúvurucular baúka bir çocuk sahibi olmadan önce, tıbbi yardımla 
üreme tekni÷i kullanılması ve böylece embriyonun rahime yerleútirilmeden önce genetik 
taramadan geçirilmesi için baúvurmuúlardır. Ancak øtalya’da tıbbi yardımla üreme sadece 
çiftlerden birinin kısırlı÷ı halinde ve erke÷in cinsel yoldan geçebilen virütik bir hastalı-
÷ının bulunması halinde mümkün olup, embriyo taraması (veya rahime yerleútirilmeden 
önce embriyoya genetik tanı) yapılmasını yasaklanmıútır. Baúvurucular Sözleúme’nin 8. 
maddesinin ihlal edildi÷i iddiasıyla Mahkeme’ye baúvurmuúlardır. 

Davalı Hükümet, baúvurucuların aslında ‘sa÷lıklı çocuk sahibi olma hakkı’nın ihlal 
edildi÷ini iddia etti÷ini ileri sürmüútür. Mahkeme göre ise baúvurucuların talebi daha 
sınırlıdır; baúvurucuların taúıdıkları genetik hastalı÷a çocuklarının sahip olmaması için 
tıbbi yardımla üreme tekni÷inin kullanılmasını ve embriyonun genetik taramaya tabi tu-
tulmasını istemeleri, Sözleúme’nin 8. maddesindeki özel ve aile yaúamına saygı hakkının 
bir ifadesidir (Costa ve Pavan, §53, 57). Mahkeme, embriyo genetik tanı yasa÷ını huku-
ken öngörülebilir bulmuú ve genel ahlakın ve baúkalarının hak ve özgürlüklerinin korun-
ması meúru amacına sahip oldu÷unu söylemiú, daha sonra bu müdahalenin demokratik 
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toplumda gerekli olup olmadı÷ını incelemiútir. Mahkeme’ye göre iç hukuk tutarlılıktan 
yoksundur. Çünkü bir yandan, rahime yerleútirme için kistik fi brozis olmayan embriyola-
rı ayırmayı mümkün kılan bir teknik olan embriyo genetik taramayı yasaklamıú, ama öte 
yandan aynı hastalı÷a sahip bir fetüsün kürtajına izin vermiútir. Buna göre, kistik fi brozis 
taúıyıcısı olan baúvurucuların kistik fi brozis taúımayan bir çocu÷a sahip olma haklarını 
korumak için tek seçenekleri, do÷al yollardan gebeli÷i baúlatmaları ve do÷um öncesin-
de fetüste bu hastalı÷ın bulundu÷u anlaúılınca kürtaj yapılmasıdır. Oysa fetüs, embriyo-
dan çok daha ileri aúamadadır. Hükümet, ‘çocu÷un’ korunmasından söz etmiútir; ancak 
embriyo bir ‘çocuk’ de÷ildir. Öte yandan Mahkeme, baúvurucunun bu aúamaya kadar 
yaúayaca÷ı huzursuzlu÷u görmezden gelemez; ayrıca Mahkeme, fetüsün hastalık testi-
nin pozitif çıkması halinde kürtaj gibi ıstırap verici bir seçenekle karúılaúan bir annenin 
acısını ihmal edemez. Mahkeme’ye göre bu dava, donörden döllenmeyi yasaklayan  S.H. 
ve Di÷erleri davasından farklı olarak, eúlerden döllenmeyle ve iç hukukun tutarsızlı÷ı 
ba÷lamında bir müdahalenin orantılılı÷ıyla ilgilidir. Otuz üç devletten sadece üçü, embri-
yo taramasını yasaklarken aynı zamanda tıbbi nedenlerle gebeli÷in sona erdirilmesi izin 
vermektedir. øtalyan hukukunda embriyonun genetik taranması konusundaki tutarsızlık, 
baúvurucuların özel ve aile yaúama saygı haklarına orantısız bir müdahaledir (Costa ve 
Pavan, §64-71).

Gebeli÷in sona erdirilmesi (kürtaj), özel yaúama saygı hakkının içerdi÷i annenin mad-
di ve manevi bütünlü÷üne saygı hakkı ile genetik anne olmama kararına saygı hakkı 
ba÷lamında incelenir. Mahkeme’ye göre Sözleúme’nin 8. maddesi, kürtaj hakkını tanıdı-
÷ı úeklinde yorumlanamaz; bununla birlikte, sa÷lık ve/veya esenlik nedeniyle yapılması 
istenen kürtajın yasaklanması, özel yaúama saygı hakkı kapsamına giren bir müdahale 
olarak görülmüútür ( A, B ve C – ørlanda [BD], §245). Gebeli÷in sona erdirilmesiyle ilgili 
mevzuat, kadının özel yaúam alanına temas eder; çünkü bir kadın gebe kaldı÷ında özel 
yaúamı, geliúmekte olan fetüsle ba÷lantılı duruma gelir ( Tysiac, §106). Kadının özel ya-
úamına saygı hakkı, do÷mamıú çocu÷un hakları dâhil, yarıúan di÷er hak ve özgürlüklerle 
dengelenmelidir. Devletin bu ba÷lamdaki yükümlülü÷ü, hukuksal düzenlemeler yapma 
ve gerekti÷i takdirde özel tedbirler dâhil, çeúitli tedbirleri uygulayan bir mekanizma oluú-
turmayı da içerir ( R.R. – Polonya, §184). Mahkeme, Avrupa Konseyi’ne üye devletlerin 
büyük ço÷unlu÷unda, kürtaja izin verilmesine yönelik bir konsensüs bulundu÷unu ve 
Sözleúmeci Devletlerin ço÷unun mevzuatlarında fetüs ile annenin hakları arasındaki ça-
tıúmayı daha çok kürtaja eriúim lehine çözdüklerini tespit etmiútir. Ancak yaúamın baúlan-
gıcı konusunda ortak bir yaklaúım bulunmadı÷ından, bireysel haklar ile kamu menfaatleri 
arasında adil bir dengenin kurulup kurulmadı÷ı de÷erlendirilirken, hukuki çözümlerin 
olayda uygulanıú úekilleri büyük önem taúımaktadır (P. ve S. – Polanya, §97). 

Öte yandan, kürtaja izin veren bir iç hukuk, belirli bir olayda kürtajın yasal koúulla-
rının bulunup bulunmadı÷ının belirlenebilmesi için, usul koruyucuları da öngörmelidir. 
Mahkeme Polonya hukukunun sınırlı kürtaj imkânı tanıdı÷ını, ancak kadının sa÷lı÷ına 
yönelik tehdit nedeniyle yasal kürtaj koúullarının bulunup bulunmadı÷ı konusunda gebe 
kadın ile doktorlar arasında uyuúmazlık ba÷lamında ( Tysiac, §119-124) veya ilk testler 
tarafından do÷rulanan fetüsteki anomali ba÷lamında ( R.R. – Polonya, §200, 2007), yasal 
koúulların bulunup bulunmadı÷ını belirleyebilecek etkili bir usul mekanizmasının içer-
medi÷ini tespit etmiútir.

Gebeli÷in sona erdirilmesi, annenin sa÷lı÷ı ve esenli÷i veya fetüsün sa÷lık durumu 
gibi nedenlerle istenir olabilece÷i gibi, tecavüz gibi hukuka fi iller sonucu meydana gelen 
istenmeyen gebelik halinde de istenebilir. 

Sa÷lık ve/veya esenlik gerekçesiyle kürtaj olmak isteyen kadınların yurt dıúında kür-
taj olmak için bilgi edinmelerine ve yurt dıúına seyahat etmelerine izin veren, ama ülke 
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içinde bu gerekçelerle dahi kürtajı yasaklayan bir hukuk düzeni, Sözleúme’nin 8. mad-
desini ihlal eder mi? Mahkeme, yaúamın niteli÷i ve do÷mamıú çocu÷un yaúama hakkına 
tanınan koruma konusunda ørlanda halkının yerleúik ahlaki görüúlerini dikkate alarak, ør-
landa Devletinin bu yasaklama ile takdir alanını aúmadı÷ı sonucuna varmıútır ( A, B ve C – 
ørlanda [BD], 241). Aynı davada Mahkeme, bir baúka baúvurucunun gebeli÷in yaúamına 
karúı bir risk oluúturdu÷u gerekçesiyle ørlanda’da yasal olarak kürtaj olup olamayaca÷ının 
belirlenmesi için eriúilebilir ve etkili bir yasal ve idari düzenlemelerin bulunmamasını 
Sözleúme’nin 8. maddesini ihlal etti÷i sonucuna varmıútır ( A, B ve C – ørlanda [BD], 
267).

Mahkeme’nin sa÷lık ve/veya esenlik gerekçesiyle kürtajı yasaklamayı devletin tak-
dir alanı içinde görmüú olması, tecavüz sonucu meydana gelen gebeli÷i sona erdirmenin 
yasaklanmasını da takdir alanı içinde görebilece÷i düúüncesine götürmektedir. Ancak bir 
Sözleúmeci Devlet tecavüz sonucu meydana gelen gebelik halinde yasal kürtaj hakkı tanı-
mıú ise, bu hakkın kullanımı için gerekli usullere zamanında ve engellenmeksizin eriúim 
imkânı sa÷lamalıdır. 

 P. ve S. – Polonya davasında birinci baúvurucu P. tecavüz sonucu gebe kalan 14 ya-
úındaki bir küçük, ikinci baúvurucu S. ise onun annesidir. P. hukuka aykırı cinsel iliúki 
sonucu gebelik halinde kürtaja izin veren 1993 tarihli Aile Planlaması Kanununa göre 
kürtaj olabilmek için savcıdan izin almıútır. Kürtaj için devlet hastanesine baúvurdu÷un-
da, izlenecek usul konusunda kendisine çeliúkili bilgiler verilmiútir. Doktorlardan biri, 
baúvurucunun iste÷i olup olmadı÷ını sormaksızın, kendisini Katolik bir papaza götürmüú 
ve papaz baúvurucuyu gebeli÷i sürdürmesi için ikna etmeye çalıúmıútır. S.’den kızının 
kürtaj olması halinde ölebilece÷i uyarısını içeren bir yazı imzalaması istenmiútir. Devlet 
hastanesi kadın do÷um bölümü baúkanı, kürtaja karúı görüúleri nedeniyle kürtaja izin 
vermemiú ve hastane bu konuda bir basın açıklaması yapmıútır. Yerel ve ulusal gazete-
lerde yazılar çıkmıú, olay internet üzerinde tartıúılmıútır. P. bir baúka úehirde hastaneye 
kabul edilmiú, ancak hastanenin kürtaj yapılmaması konusunda baskıyla karúılaútı÷ını ve 
baúvurucunun kararını eleútiren çok sayıda elektronik posta aldıkları söylenmiútir. Baúvu-
rucu papazdan ve baúkalarından kararını de÷iútirmesi için mesajlar almıútır. Baúvurucular 
iki gün sonra hastaneyi terk etmiúler, kürtaj karúıtı aktivistler tarafından taciz edilmiúler 
ve birkaç saat karakolda tutulup sorgulanmıúlardır. Aynı gün aile mahkemesi, annenin 
çocu÷una kürtaj olması için baskı yaptı÷ı gerekçisiyle açılan velayetin kaldırılması dava-
sında bir ara karar olarak P.’nin bir gençlik yurduna yerleútirilmesine karar vermiútir. Aile 
mahkemesi bu kararı verirken, baúvurucunun arkadaúlarına gönderdi÷i ve ne yapaca÷ını 
bilmedi÷ini söyledi÷i mesajları dikkate almıútır. A÷rısı bulunan baúvurucu ertesi gün has-
taneye kaldırılmıú ve burada bir hafta kadar kalmıútır. Kendisini görmek ve konuúmak 
isteyen birkaç gazeteci hastaneye gelmiútir. Sa÷lık Bakanlı÷ına úikâyette bulunan baúvu-
rucular, gizli olarak evlerinden 500 kilometre ötedeki bir úehre götürülmüúler ve birinci 
baúvurucu burada kürtaj olmuútur. Baúvurucular ønsan Hakları Avrupa Mahkemesi’ne 
baúvurarak, tıbbi yetkililer tarafından zamanında ve engelsiz bir biçimde kürtaj yapılma-
mıú olması nedeniyle Sözleúme’nin 8. maddesinin ihlal edildi÷ini iddia etmiúlerdir.

Mahkeme, birinci baúvurucunun iç hukukun öngördü÷ü úekilde savcıdan kürtaj izni 
aldıktan sonra devlet hastanesinde kürtaj olmak için çok büyük güçlüklerle karúılaútı÷ını 
gözlemlemiútir. Baúvuruculara savcının izni dıúında bir sevk yazısının gereklili÷i, kimin 
kürtaj yapabilece÷i, kimin karar verebilece÷i, bir bekleme süresinin olup olmadı÷ı, yeri-
ne getirilmesi gereken daha ne gibi koúullar bulundu÷u konusunda çeliúkili bilgiler ve-
rilmiútir. Hükümet Sözleúme’nin 9. maddesine dayanarak hekimlerin vicdani sebeplerle 
belirli hizmetleri vermeme hakkına sahip olduklarını belirtmiútir. Ancak Mahkeme’ye 
göre, Sözleúme’nin 9(1). fıkrasındaki “uygulama” kelimesi, bir din veya inançtan 
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esinlenen veya bunların motive etti÷i her türlü eylemi veya davranıú biçimini ifade et-
mez. Mahkeme’ye göre devletler sa÷lık sistemlerini, sa÷lık çalıúanlarının mesleki alanda 
vicdan özgürlü÷ünü kullanmalarını hastaların yürürlükteki mevzuata hak ettikleri hizmeti 
almalarını önlemeyecek úekilde düzenlemekle yükümlüdürler. Polonya hukuku doktorla-
ra, reddettikleri hizmetleri yerine getirmeye zorlanmama gere÷ini kabul etmiú ve bu tür 
bir reddin ifade edilebilece÷i bir mekanizma getirmiútir. Bu mekanizmada, reddin yazılı 
olarak verilmesi ve hastanın dosyasına koyulması, hastaya aynı hizmeti vermeye yetkili 
baúka bir hekime sevk etme yükümlülü÷ü bulunmaktadır. Ancak olayda bu usulün ve ya-
sanın gereklerinin yerine getirilmiú oldu÷u görülmemektedir. Birinci baúvurucunun yasal 
kürtajının yapılmasına karar verilmesi sürecinde, karmaúıklaútırma ve a÷ırdan alma söz 
konusudur. Baúvuruculara kendi isteklerini ve görüúlerini dikkate alan, uygun ve objektif 
bir tıbbi danıúmanlık verilmemiútir. Ayrıca ikinci baúvurucu anne bakımından konuyu 
inceleyen Mahkeme, istenmeyen gebelikten anne ile küçük kızın aynı úekilde etkilen-
memiú olabileceklerini kabul etmiútir. Mahkeme’ye göre velayet, ebeveynlere otomatik 
olarak küçü÷ün üreme tercihleriyle ilgili kararlar alma hakkı vermez; çünkü bu alanda 
küçü÷ün kiúisel özerkli÷ine gereken özen gösterilmelidir. Kürtajın bir seçenek olarak or-
taya çıktı÷ı bir durumda da aynı úey geçerlidir. Ancak, gebe bir küçük kızın annesinin 
menfaatlerinin ve gelece÷inin de gebeli÷in sürdürülmesinden veya sona erdirilmesinden 
etkilenebilece÷i göz ardı edilemez. Ayrıca duygusal aile ba÷ları nedeniyle, kızı tarafından 
yapılacak tercihlerin ve üreme konusundaki ikilemlerin do÷urdu÷u sorunlarla ilgili ola-
rak annenin derin kaygılar taúıması do÷al karúılanmalıdır. Gebe küçük ile ebeveynlerinin 
durumlarının farklı olması, her iki tarafın dinlenece÷i ve görüúlerinin tam olarak alınıp 
objektif olarak de÷erlendirilece÷i bir karar verme usulünün ve çeliúen görüúleri küçü÷ün 
yararına uzlaútıran bir mekanizmanın oluúturulması gere÷ini ortadan kaldırmamaktadır. 
Ancak Polonya’da ikinci baúvurunun kaygılarının gere÷i gibi dile getirebilmesine izin 
veren bir hukuki kurum bulunmamaktadır. Sonuç olarak yasal kürtajın koúulları hakkında 
güvenilir bilgiye ve izlenebilecek usullere eriúim, kiúisel özerkli÷in kullanılmasıyla do÷-
rudan ilgilidir. Bir kadının gebeli÷ini sürdürme veya sona erdirme konusundaki kararı ve-
rebilmesinde zaman faktörü büyük bir önem taúımaktadır. Dolasıyla bu konudaki usuller, 
zamanında karar verilebilmesini sa÷lamalıdır. Bu olayda ortaya çıkan belirsizlik, teorik 
olarak sahip olunan yasal kürtaj hakkı ile bu hakkın pratikte uygulanmasındaki gerçeklik 
arasında çarpıcı bir uyumsuzlukla sonuçlanmıútır. Bu nedenle yetkililer, baúvurucuların 
özel yaúama saygı haklarını etkili bir úekilde koruma yükümlülü÷üne uygun davranma-
mıúlardır ( P. ve S. – Polonya, §106-112).

Ad

BM Kiúisel ve Siyasal Haklar Sözleúmesinin 24(2). fıkrası ile BM Çocuk hakları Söz-
leúmesinin 7(1). fıkrası, her çocu÷un do÷umundan hemen sonra nüfusa kaydedilmesini 
ve kendisine bir ad verilmesini öngördü÷ü halde, ønsan Hakları Avrupa Sözleúmesi’nde 
adlar ile ilgili açık bir hüküm yoktur. Ancak Mahkeme’ye göre kiúinin taúıdı÷ı adlar, kim-
li÷inin saptanmasında hayati bir role sahiptir. Bireyin taúıdı÷ı ad, kimli÷ini saptama ve 
bir aileyle ba÷ını kurmanın bir aracı oldu÷undan, kiúinin özel ve aile yaúamını ilgilendirir 
( Burghartz, §24). 

Ebeveynler tarafından çocu÷un ilk adının verilmesi kiúisel ve duygusal bir konu olup, 
ebeveynlerin özel yaúam alanına girer. Dolayısıyla, anne babanın çocuklarına vermek 
istedikleri ilk adın ulusal makamlar tarafından reddedilmesi, Sözleúme’nin 8. maddesi 
kapsamında bir müdahale oluúturur ( Guillot, §22). Mahkeme  Guillot – Fransa davasında, 
çocuklarına vermek istedikleri “Fleur de Marie” (“Meryem’in çiçe÷i”) ilk adının yetki-
liler tarafından reddedilmesini 8. maddeye aykırı bulmamıútır. Mahkeme bu adın, kiúiyi 
garip gösteren bir ad oldu÷unu ve çocu÷un menfaatlerine zarar verece÷ini söyleyen ulusal 
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mahkemelerin görüúünü benimsemiútir. Karúı oy görüúü yazan iki yargıç, müdahalenin 
hukuki oldu÷unu ve meúru bir amacı bulundu÷unu, ancak ço÷unluk görüúünde ‘demok-
ratik toplumda gerekli’ oldu÷unun gösterilmedi÷ini belirtmiúlerdir. 

Johansson – Finlandiya davasında Mahkeme, ad üzerine konan kısıtlamada ‘çocu÷un 
menfaati’ yanında, ‘milli ad uygulaması’nı da kamu yararına iliúkin bir kriter olabilece-
÷ini kabul etmiútir. Bu davada baúvurucu anne baba, çocuklarına “Axl” ilk adı vermek 
istemiúler, ancak yetkililer Finlandiya uygulamasında bulunmadı÷ı gerekçesiyle bu adı 
kaydetmemiúlerdir. Mahkeme’ye göre, gerçe÷e uygun nüfus kayıtlarının tutulması ve 
kiúisel kimli÷i belirleme vasıtalarının korunması için bir kimsenin adını de÷iútirmesine 
yasal kısıtlamalar getirilmesinde kamu yararı bulunabilece÷i gibi, çocu÷un ve toplumun 
yararları ilk adın verilmesine kısıtlamalar konulmasını da haklı kılabilir. Mevcut davada 
Hükümet, söz konusu müdahalenin, çocu÷u uygunsuz adlar verilmesine karúı koruma 
ve ayrıca Finlandiya gibi küçük bir ülkede ayırt edici adlandırma uygulamasını sa÷lama 
amacı taúıdı÷ını ileri sürmüútür. Mahkeme, çocu÷un menfaatlerine gerekli özenin göste-
rilmesi gerekti÷ini belirtmiútir. Çocu÷un gülünç veya garip adlar gibi kendisine uygunsuz 
ad verilmesine karúı korunmasında kamu yararı vardır. Ayırt edici milli adlandırma uygu-
lamasını muhafaza amacı konusunda Mahkeme, belirli bir dili koruma amacı taúıyan ted-
birlerin meúru bir amaç oluúturdu÷unu, dolayısıyla milli adlandırma uygulamasının mu-
hafaza edilmesinin bu amacın bir kısmını oluúturabilece÷ini ve dolayısıyla kamu yararı 
bulundu÷unu kabul etmiútir (Johansson, §36). Söz konusu olayda, baúvurucular tarafın-
dan çocu÷a verilen ‘Axl’ ilk adın aile çevresinde kullanıldı÷ını, benzer adlardan çok farklı 
olmadı÷ını, bu adın gülünç veya garip olmadı÷ını dolayısıyla çocu÷un menfaati zarar 
vermedi÷ini tespit etmiútir. Öte yandan Mahkeme, ‘Axl’ adının Fincede telaffuz edilebilir 
bir ad oldu÷unu, daha önce birkaç kiúiye verilmiú ve nüfus kütü÷ünde mevcut bir ad ol-
du÷unu ve bu adın verildi÷i kiúilerden bazılarının Fin vatandaúları bulunduklarını, dolayı-
sıyla bu adın Finlandiya’da kabul gördü÷ünü ve Finlandiya’nın kültürel ve dil kimli÷inin 
muhafazası üzerinde olumsuz sonuçlar do÷urmadı÷ını gözlemlemiútir. Mahkeme’ye göre 
devletin bu alanda geniú bir takdir alanı bulunmasına ra÷men, özellikle ‘Axl’ adının resmi 
kütükte yer alması göz önünde tutuldu÷unda, yetkililerin baúvurucuların çocuklarını bu 
adla kaydetmemeleri adil dengeyi baúvurucular aleyhine bozmuútur (Johansson, §38-39).

Öte yandan, bir bireyin adını de÷iútirmek istemesine yol açan samimi gerekçeleri bu-
lunsa bile, ad de÷iútirme üzerine konan yasal kısıtlamalar, gerçe÷e uygun bir nüfus kü-
tü÷ü tutmak veya kiúisel kimlik araçlarını korumak ve belirli bir adı taúıyanların aileyle 
ba÷lantısını kurmak gibi kamu yararlarıyla haklı görülebilir ( Stjerna, §22). Mahkeme’ye 
göre bu alanda Sözleúmeci Devletler geniú bir takdir alanına sahiptirler. Mahkeme’nin 
görevi, ad de÷iútirmeleri düzenleme konusunda en uygun politikanın belirlenmesinde 
kendini yetkili makamların yerine koymak de÷il, yetkililerin takdir yetkilerini kullanırken 
aldıkları kararları Sözleúme’ye göre incelemektir ( Daroczy, §27). Ancak Mahkeme’ye 
göre, adları düzenleme konusunda devletler geniú bir takdir alanına sahip olmakla birlik-
te, adların bireylerin yaúamlarındaki önemini göz ardı edemezler. Adlar, kendi kimli÷ini 
oluúturmanın ve kendini tanımlamanın temel unsurlarıdır. Bir kimsenin bir adı taúıma 
veya de÷iútirme hakkına haklı ve ilgili bir gerekçe olmadan bir kısıtlama getirmek, amacı 
bireylerin irade özerkli÷ini ve kiúisel geliúimlerini korumak olan Sözleúme’nin 8. madde-
siyle ba÷daúmaz ( Daroczy, §32). 

Bireyi adını de÷iútirmeye zorlamak için güçlü gerekçeler bulunmalıdır. Mahkeme’ye 
göre,  Daroczy – Macaristan davasında ulusal makamlar, baúvurucu kadının 54 yıl kullan-
dı÷ı evlilik adını de÷iútirirken, devletin nüfus kayıt sisteminin gerçekli÷inin veya kadının 
ölmüú kocasının haklarının gerçekten bir risk altında oldu÷una ikna edici bir iddia ileri 
sürmemiúlerdir. Dolayısıyla baúvurucuya getirilen kısıtlama, kabul edilemeyecek ölçüde 
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katı olup, baúvurucunun menfaatlerini tamamıyla göz ardı etmiútir; baúvurucu 50 yıldan 
fazla kullandı÷ı adını de÷iútirmeye zorlanmıútır; Hükümetin dayandı÷ı kaygıların baú-
vurucunun menfaatlerine a÷ır bastı÷ı söylenemez; adil denge kurulmamıútır ( Daroczy, 
§33-34).

Soyadı, bireyin aile ba÷lantısını gösteren araçlardan biridir. Bireyin soyadını de÷iú-
tirme talebenin reddedilmesi halinde, yine kamusal menfaatler ile bireysel menfaatlerin 
dengelenmesi gerekir. Mahkeme  Stjerna – Finlandiya davasında, baúvurucunun mevcut 
soyadının heceleme ve telaffuz güçlülü÷ü yarattı÷ı gerekçesiyle de÷iútirme talebinin red-
dedilmesini, Sözleúme’nin 8. maddesinin ihlali olarak görmemiútir. Mahkeme’ye göre 
ülkeler ve dil bölgeleri arasında insanların hareketlili÷inin giderek arttı÷ı günümüzde, 
baúvurucunun yaúadı÷ını iddia etti÷i güçlü÷ün Avrupa’daki çok sayıda insanın yaúadı÷ı 
güçlükten daha a÷ır bir güçlük oldu÷u söylenemez. Aynı davada Mahkeme, baúvurucu-
nun mevcut soyadını, son olarak yaklaúık 200 yıl kadar önce ölmüú atası tarafından kul-
lanılmıú soyadıyla de÷iútirilmesi talebinin reddedilmesini de Sözleúme’nin 8. maddesinin 
ihlali olarak görmemiútir. Mahkeme’ye göre, baúvurucunun atalarının ardılı oldu÷una 
dair kiúisel duygularına ra÷men söz konusu ata çok uzak bir geçmiúte yaúamıú oldu÷u 
için Sözleúme’nin 8. maddesi bakımından bu ba÷a bir a÷ırlık verilemez. Öte yandan baú-
vurucu kendisine yeni bir soyadı almak veya kullanılmayan bir soyadıyla kendini ifade 
etmek gibi çok çeúitli imkâna sahiptir. Bu çerçevede Finlandiya makamlarının baúvurucu-
nun soyadını de÷iútirme talebini reddetmeleri nedeniyle özel yaúama saygı hakkının ihlal 
edilmedi÷i sonucuna varmak gerekir ( Stjerna, §42-43).

Geleneksel hukuki düzenlemeler, aile birli÷inin ortak bir ad ile yansıtılmasını sa÷la-
mak için evlenen çiftlerin soyadlarına müdahalede bulunmaktadırlar. Bu konudaki so-
runlar daha çok özel ve aile yaúamı ba÷lamında ayrımcılık yasa÷ı ihlali iddiaları olarak 
Mahkeme’nin önüne getirilmiútir. 

Evlenen çiftin kadının soyadını aile soyadı olarak kabul etmelerinin ve erke÷in kendi 
soyadının ardından seçtikleri aile soyadını kullanmak istemesinin reddedilmesi, Mahke-
me tarafından 8. madde ba÷lamında ayrımcılık yasa÷ına aykırı bulunmuútur.  Burghartz 
– øsviçre davasına konu olan olayda, kadın yasa gere÷i aile soyadı olarak erke÷in soyadını 
aldıktan sonra kendi soyadını kullanmaya devam edebildi÷i halde, erkek yasa gere÷i aile 
soyadı olan kendi soyadının ardından kadının soyadını (tercih ettikleri aile soyadını) kul-
lanamıyordu. Mahkeme Avrupa’da cinsiyet eúitli÷i yönündeki e÷ilimi kaydederek, olay-
daki bu farklı muamelenin objektif ve makul bir haklı bir sebebi bulunmadı÷ı sonucuna 
varmıútır ( Burghartz, §25-30). Mahkeme’ye göre, kocanın kendi soyadına aile soyadı 
olarak seçtikleri kadının soyadını eklemesi halinde aile birli÷ini daha az yansıtılmıú ol-
maz (ibid. §28). 

Hukuk sistemlerinde bazıları evlenen çiftleri bir aile soyadı almakla yükümlü tutmak-
ta, bazıları aile soyadını erke÷in soyadı olmasını gerektirmekte, bazıları kadına sadece 
erke÷in soyadı olan aile soyadının yanında kendi soyadını kullanmaya izin vermektedir. 
Evli çiftlerin ortak bir aile soyadı almama ve kadının sadece evlenmeden önceki soyadını 
kullanmayı sürdürme hakkı var mıdır? 

Mahkeme  Ünal Tekeli – Türkiye davasında, Türkiye’de erke÷in evlendikten sonra sa-
dece evlenmeden önceki soyadını taúımaya devam edebildi÷i halde, kadının evlendikten 
sonra sadece evlenmeden önceki soyadını taúıyamadı÷ı ve bunun ayrımcılık yasa÷ını ih-
lal etti÷i úikâyetiyle karúılaúmıútır. Hükümet, bu farklı muameleyi, kocanın soyadı vası-
tasıyla aile birli÷ini yansıtma ve böylece kamu düzenini sa÷lama meúru amacıyla haklı 
göstermeye çalıúmıútır. Mahkeme’ye göre, aile birli÷inin kocanın soyadıyla yansıtmak, 
aile içinde erke÷e önde kadına ikincil rol veren gelenekten türemektedir ama bugünlerde 
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cinsiyetler arasındaki eúitli÷in devletleri bu gelene÷i evli kadınlara yüklemelerini önle-
mektedir. Bu ba÷lamda kocanın soyadının aile soyadı seçilmek suretiyle aile birli÷i yan-
sıtılabilece÷i gibi, kadının soyadıyla veya çiftin ortak olarak seçtikleri bir soyadıyla da 
aile birli÷i yansıtılabilir. Mahkeme ikinci olarak, aile birli÷inin ortak bir aile adıyla yan-
sıtılmasının gerekip gerekmedi÷i ve evli çiftlerin ortak bir aile adı üzerinde uyuúamama-
ları halinde birinin soyadının di÷erine yüklenmesinin mümkün olup olmadı÷ı sorununu 
incelemiútir. Mahkeme, Sözleúmeci Devletlerin uygulamalarına göre, evli çiftin ortak bir 
aile adı seçmeksizin de aile birli÷ini koruyabildiklerini gözlemlemiútir. Mevcut davada 
Hükümet, ortak bir aile adı taúınmaması halinde bunun evli çiftler ve üçüncü kiúiler için 
güçlük çıkaraca÷ı veya kamu yararına aykırı olaca÷ı gösterememiútir. Mahkeme, aile bir-
li÷i adına, evli kadına kocasının soyadını taúıma yükümlülü÷ü getirmenin, kadın önceki 
soyadını kocasının soyadının önüne koyabilse dahi, objektif ve makul haklı bir sebebi ol-
madı÷ı sonucuna varmıútır. Bireylerin kendi seçtikleri ad ile de÷erli ve onurlu bir úekilde 
yaúamalarını sa÷lamak için toplumun bazı sıkıntıları tolere etmesi beklenir. Sonuç olarak, 
ortak bir aile adıyla aile birli÷ini yansıtma hedefi , cinsiyete dayanan farklı muamele için 
haklı bir sebep olamaz ( Ünal Tekeli, §63-68). 

Soyba÷ı

Soyba÷ına iliúkin iç hukuk hükümlerinin uygulanması sonucunda özel yaúama veya 
aile yaúamına saygı hakkı çerçevesinde sorunlar do÷abilir.

Mahkeme’ye göre Sözleúme’nin 8. maddesi bakımından aile kavramı evlili÷e dayanan 
iliúkilerle sınırlı olmayıp, tarafl arın evli olmaksızın birlikte yaúadıkları fi ili ‘aile’ ba÷larını 
da kapsar. Bu tür bir iliúkiden do÷an bir çocuk, do÷du÷u andan itibaren, sırf do÷du÷u için 
kendili÷inden ‘aile’ biriminin bir parçası olur. Bu nedenle, çocuk ile ebeveynleri arasında 
aile yaúamı oluúturan bir ba÷ mevcuttur ( Keegan – ørlanda, §44). Ayrıca, çocuk ile ebe-
veynin birlikte yaúamaları, ebeveynler arasındaki iliúki bozulmuú olsa bile, aile yaúamı-
nın temel bir unsurudur ve bu tür bir birlikteli÷i engelleyen ulusal makamların iúlemleri, 
Sözleúme’nin 8. maddesiyle korunan hakka bir müdahale oluúturur ( Elsholz [BD], §43). 
Mahkeme’ye göre, özellikle aile yaúamının henüz tam olarak kurulmamıú olmasının baú-
vurucuya atfedilemeyece÷i hallerde, müstakbel aile yaúamı da istisna olarak aile yaúamı 
sayılır. Ayrıca ‘aile yaúamı’, koúulların gerektirmesi halinde, evlilik dıúında do÷muú bir 
çocuk ile do÷al babası arasında geliúebilecek olan potansiyel iliúkiyi kapsayacak kadar 
geniútir. Böyle bir durumda, do÷al ebeveynler arasındaki iliúkinin niteli÷i ile do÷um ön-
cesi ve do÷um sonrası baba tarafından çocu÷a gösterilen ilgi ve ba÷lılık, kiúisel ba÷ların 
pratikte gerçekten varlı÷ını belirleyebilecek olan faktörler arasında yer alır ( Ahrens, §43).

Öte yandan Sözleúme’nin 8. maddesi sadece ‘aile’ yaúamını de÷il, ama ayrıca ‘özel’ 
yaúamı da korur. Dolayısıyla soyba÷ıyla ilgili sorunlar özel yaúamı da ilgilendirir. Mah-
keme birçok kez, soyba÷ı davaları veya soyba÷ının reddi davalarının, bir kimsenin kiúisel 
kimli÷inin önemli yönlerini de içeren 8. maddeki özel yaúamı ilgilendirdi÷ini belirtmiútir 
(Rasmmussen, §33;  Kruskovic, §20).

Kural olarak, anne her zaman bellidir. Anne ile çocuk arasındaki soyba÷ı, do÷umla 
kurulur. Ancak bilimsel ve tıbbi geliúmeler, yapay döllenme sonucu do÷umun mümkün 
hale gelmesi, donör kadının mı (genetik anne), do÷uran kadının mı (biyolojik anne) anne 
oldu÷u sorusuna yol açmıútır. Mahkeme henüz bu konuda bir karar vermiú de÷ildir. 

Do÷uran kadını anne olarak kabul eden hukuk sistemi, annenin do÷urdu÷u çocuk 
ile aile yaúamı çerçevesinde soyba÷ının kurulmasını gerektirir. Mahkeme, anne ile ev-
lilik dıúında do÷an çocu÷u arasında soyba÷ının kurulması için annenin çocu÷unu ta-
nıma beyanında bulunmasını veya çocu÷un annesine karúı dava açmasını gerektiren 
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hukuki düzenlemeler nedeniyle Sözleúme’nin 8. maddesinin ihlal edildi÷ine karar ver-
miútir ( Marckx, §36-37). 

Baba her zaman belli olmayabilir. Ulusal hukuk hükümleri çocu÷un babayla soyba-
÷ını karineler yoluyla düzenler. Soyba÷ının reddi davası açma hakkına ve dava açma 
süresine getirilen sınırlamalar, karineyi çürütmeyi imkânsızlaútıran yasal koúullar, baba 
oldu÷u varsayılan kiúinin özel yaúamına saygı hakkı bakımından bir sorun do÷urur. Öte 
yandan soyba÷ının kurulması önündeki orantısız engeller de aile yaúamına saygı hakkı 
çerçevesinde incelenir.

Çocu÷un evlilik içinde do÷muú olması halinde kocanın çocu÷un babası oldu÷u ka-
rinesi, dava yoluyla çürütülebilir bir karine olmalıdır. Bu konuda dava açılmasını taraf 
ehliyeti, dava açma süresi veya úartları yönünden getirilen bazı sınırlamalar, özel ve aile 
yaúamına saygı hakkı bakımından sorun oluúturabilir.

Evlilik içinde do÷an çocu÷un soyba÷ının reddi davası anne tarafından her zaman açı-
labildi÷i halde, kocanın belirli bir süre (ö÷rendikten sonra 1 yıl ve her hâlükârda 5 yıl) 
içinde açabilmesi, farklı bir muamele oluúturur. Ancak Mahkeme’ye göre bu farklı mua-
mele, özel yaúama saygı hakkıyla ba÷lantılı olarak ayrımcılık yasa÷ını ihlal etmez. Çün-
kü, ulusal makamlar bu konuda belirli bir takdir alanına sahiptir; babalı÷ın reddi dava-
sının açılmasına süre sınırı konulması hukuki kesinlik ve çocu÷un menfaatlerini koruma 
iste÷iyle haklı görülebilir; bu konudaki mevzuat, di÷er Sözleúmeci Devletlerin ço÷undaki 
mevzuattan pek farklı de÷ildir; bu konudaki farklı muamele, ayrılık veya boúanma dava-
larında çocu÷un velayeti daha çok anneye verildi÷i için annelerin menfaatleri genellikle 
çocu÷unki ile örtüútü÷ünden, süre sınırının kocaya göre kadın için daha az gerekli oldu÷u 
düúüncesine dayandırılmıútır; bu konudaki hükümlerin daha sonra de÷iútirilip sürelerin 
anne ve koca arasında eúitlenmiú olmasından, önceki durumu de÷erlendirme tarzının ikna 
edici olmadı÷ı sonucu çıkarılamaz ( Rasmussen, §41). 

Evlilik içinde do÷an çocu÷un soyba÷ının reddi davasını açma hakkı kocaya tanındı÷ı 
halde, anneye kocanın babalı÷ını reddi davası açma hakkının tanınmaması, aile yaúamına 
saygı hakkını ihlal edebilir.  Kroon ve Di÷erleri – Hollanda davasına konu olan olayda, 
evli fakat uzun yıllardır kocasından ayrı olan baúvurucunun birlikte oldu÷u baúka erkek-
ten olan çocu÷unun soyba÷ı evli göründü÷ü kocayla kurulmuútur. Baúvurucu daha sonra 
kocadan boúanmıú, partnerinden birkaç çocu÷u daha olmuú, ama kocaya karúı soyba÷ının 
reddi davası açma hakkı bulunmadı÷ı gerekçesiyle davası reddedilmiútir. Böylece çocuk 
ile do÷al baba arasında soyba÷ı kurulamamıútır. Mahkeme olayda aile yaúamına saygı 
hakkının ihlal edildi÷i sonucuna varmıútır. Mahkeme’ye göre çocuk ile ailesi arasında 
bir ba÷ kuruldu÷unda, devletin bu ba÷ın geliútirilmesine imkân verecek ve çocu÷un do-
÷umundan itibaren hukuki koruyuculara sahip olmasını sa÷layacak úekilde davranması 
gerekir. Mevcut olayda baúvurucuların aralarındaki iliúki ‘aile yaúamı’ úeklinde nitelen-
dirildi÷i için, yetkili makamların çocuk ile do÷al babası arasında mümkün oldu÷u kadar 
kısa süre içinde hukuki aile ba÷ının tamamlanması için pozitif yükümlülü÷ü bulunmak-
tadır. Çocu÷u ile aile ba÷ı bulunan bir babanın çocu÷uyla hukuki bir ba÷ kurabilmesi 
için çocu÷un annesiyle evlenmesi úartını getiren çözüm tarzı, aile yaúamına ‘saygı’ kav-
ramıyla ba÷daúmaz. Öte yandan anne ile do÷al babanın çocuk üzerinde ortak velayet 
sahibi olmaları da kabul edilebilir bir çözüm de÷ildir; çünkü bu durumda çocuk ile eski 
koca arasındaki iliúki devam edecek ve çocuk ile do÷al babası arasında iliúki kurulma-
sı engellenecektir. Mahkeme’ye göre aile yaúamına saygı kavramı, biyolojik ve sosyal 
gerçekli÷in, hiç kimseye yarar sa÷lamadı÷ı kanıtlanmıú olaylara ve tarafl arın arzularına 
aykırı düúen kanuni karineye üstünlük tanınmasını gerektirir. Devletin takdir yetkisi dik-
kate alınsa bile olayda aile yaúamına saygı hakkının ihlal edildi÷i sonucuna varılmalıdır 
( Kroon ve Di÷erleri, §36-40). Mahkeme, devlete bırakılan takdir alanı dikkate alınsa bile, 
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babalı÷a iliúkin yasal karinenin biyolojik gerçekli÷e üstün tutulmasının, özel ve aile ya-
úamına ‘saygı’yı etkili bir úekilde koruma yükümlü÷üyle ba÷daúmayaca÷ı görüúünü teyit 
etmiútir ( Mizzi, §113).

Evlilik içinde do÷an çocu÷un kocayla olan soyba÷ını reddi davasını açma hakkının 
do÷al baba oldu÷unu iddia eden kiúiye tanınmaması ve böylece do÷al babanın birlik-
te yaúadı÷ı ve aile yaúamı kurdu÷u çocukla soyba÷ını kuramaması, aile yaúamına saygı 
hakkını ihlal eder mi?  Chavdarov – Bulgaristan davasında baúvurucu, 1989 yılında koca-
sından ayrı yaúamakta olan bir kadınla birlikte yaúamaya baúlamıú ve 1990, 1995 ve 1998 
yıllarında üç çocukları olmuútur. Ancak çocukların do÷um evrakında çocukların babası 
olarak kocanın adı belirtilmiú ve çocuklara kocanın soyadı verilmiútir. 2002 yılında kadın, 
baúvurucuyu ve çocukları terk edip baúka bir adamla birlikte yaúamaya baúlamıútır. Bu 
tarihten itibaren baúvurucu çocuklarla birlikte yaúamıútır. Baúvurucu 2003 yılında ço-
cuklarla soyba÷ının kurulması için dava açmak amacıyla bir avukata danıúmıútır. Avu-
kat, Bulgaristan hukukunda kocanın babalı÷ı karinesine karúı do÷al babanın dava açma 
hakkı bulunmadı÷ını söylemiútir. Mahkeme, baúvurucu ile çocuklar arasındaki fi ili aile 
yaúamının anne veya koca veya yetkililer tarafından tehdit edilmedi÷ini, soyba÷ının dü-
zenlenmesi konusunda devletlere geniú bir takdir alanı tanınmıú oldu÷unu, do÷al babaya 
kocanın babalık karinesi aleyhine dava açma hakkı konusunda bir Avrupa konsensüsü bu-
lunmadı÷ını, bu olayda do÷al babanın idari bir takım güçlüklerle baú edebilmek için bazı 
yollar bulundu÷unu göz önünde tutarak, Sözleúme’nin 8. maddesinin ihlal edilmedi÷ine 
karar vermiútir ( Chavdarov, §56).

Çocuk evlilik dıúında do÷muú ve do÷al baba çocu÷u tanımamıú ise, çocuk ve/veya 
anne, do÷al baba ile çocuk arasında soyba÷ının kurulması için dava açabilirler. Evlilik 
dıúında do÷an çocu÷un do÷al baba oldu÷u iddia edilen kiúiyle uzun bir süre soyba÷ının 
kurulamaması ve böylece çocu÷un do÷al babasıyla arasında hukuki iliúki oluúturulmama-
sı, özel yaúama saygı hakkına bir müdahale oluúturur. 

 Mikulic – Hırvatistan davasına konu olan olayda, evlilik dıúında do÷an çocuk ile 
annesinin baba oldu÷unu iddia ettikleri kiúi aleyhine açtıkları soyba÷ının belirlenmesi 
davasında yerel mahkeme babanın DNA testi yaptırmasını istemiú, ancak davalı test yap-
tırmaktan kaçınmıútır. Yerel mahkeme davalının test yaptırmaktan kaçınmıú olmasına ve 
verilen ifadelere dayanarak üç buçuk yıl sonra davalının babalı÷ına hükmetmiútir. Ancak 
üst mahkeme bu kararı bozmuútur. Yerel mahkeme tanık ifadelerine dayanarak yeniden 
babalı÷a hükmetmiútir. Bu karar temyiz edilmiú ve üst mahkeme önünde devam etmiútir. 
Soyba÷ı beú yıldır belirlenememiútir. ønsan Hakları Avrupa Mahkemesi bu davada, soy-
ba÷ı davasının beú yıldan fazla sürüyor olması nedeniyle Sözleúme’nin 6. maddesinde-
ki makul sürede yargılanma hakkının ihlalini tespit ettikten sonra, evlilik dıúında do÷an 
çocu÷un do÷al babasıyla hukuki iliúkisinin belirlenmesi meselesini 8. maddedeki özel 
yaúama saygı hakkı bakımından incelemiútir. Babalık davasının amacı, biyolojik gerçek-
li÷in kanıtlanması vasıtasıyla babayla hukuki iliúkinin karara ba÷lanmasıdır. Mahkeme iç 
hukukta, baba oldu÷u iddia edilen kiúiyi yerel mahkemenin DNA testi yapılması kararına 
uymaya zorlayan veya uymamasının sonuçlarını düzenleyen bir hüküm bulunmadı÷ını 
kaydetmiútir. øç hukuka göre mahkemeler mevcut delilleri takdir etme ve tarafl ardan bi-
rini belirli olayların kanıtlanmasını engellemesini dikkate alma yetkisine sahiptir. Ancak 
Mahkeme’ye göre, delilleri takdir yetkisi veren genel nitelikteki usul hükmü, baba oldu-
÷u iddia edilen kiúinin mahkemenin DNA testi yapılması kararından kaçındı÷ı hallerde 
babalı÷ın kanıtlanması için yeterli bir vasıta de÷ildir. Yerel mahkeme, baba oldu÷u iddia 
edilen kiúinin davayı engellemesi önlemek için yeterli usul vasıta bulamamıútır. Baba ol-
du÷u iddia edilen kiúinin olayların kanıtlanması için gerekli testleri yaptırması konusunda 
verilen mahkeme kararlarına uymaması halinde, Sözleúme’ye Taraf Devletlerden bazıları 
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ilgili kiúiye para veya hapis cezası vermekte, di÷er bazıları babalık karinesi oluúturmak-
ta veya cezai soruúturmayı gerektiren mahkemeye saygısızlık suçunu kabul etmektedir. 
Mahkeme’ye göre baba oldu÷u iddia edilen kiúiyi mahkeme kararına uymaya zorlayı-
cı bir usul tedbirinin bulunmaması, ancak babalı÷a süratle karar verebilecek ba÷ımsız 
bir otoriteye alternatif vasıtalar sa÷lanması halinde orantılılık ilkesine uygun görülebilir. 
Ayrıca, babalı÷ın kanıtlanması baúvurusunun karara ba÷lanmasında, yerel mahkemelerin 
çocu÷un yüksek menfaati temel ilkesini dikkate almaları gerekir. Oysa Mahkeme’ye göre 
mevcut usul, gereksiz bir gecikme olmaksızın baúvurucunun kiúisel kimli÷i üzerindeki 
belirsizli÷in giderilmesi ile babası oldu÷u iddia edilen kiúinin DNA testi yaptırmaması 
arasında adil bir denge kurmamıútır; menfaatlerin korunmasında orantısızlık vardır. Do-
layısıyla ulusal mahkemeler, baúvurucuyu kiúisel kimli÷i konusunda uzun süre belirsiz 
bir durumda bırakmıúlardır. Sözleúme’nin 8. maddesi ihlal edilmiútir ( Mikulic, §61-66).

Evlilik dıúında do÷muú çocu÷un do÷al babası, anne ve çocuk ile birlikte yaúayan ve 
çocu÷u tanımıú olan baúka erke÷in babalı÷ını dava yoluyla iptal ettirip çocuk ile soyba÷ı-
nın kurulmasını sa÷layabilir mi? Yoksa sosyal ve hukuksal babalık, do÷al babalı÷a üstün 
tutulur mu? Mahkeme  Ahrens – Almanya davasında, böylesi zor bir sorunla karúılaúmıú-
tır. Baúvurucu, bir süre birlikte yaúadı÷ı ve sonra sadece cinsel iliúki için bir araya geldi÷i 
P.’den bir kız çocu÷u do÷du÷unu ama bu çocu÷un daha do÷madan P.’nin birlikte yaúadı÷ı 
M. adında bir adam tarafından tanındı÷ını ö÷renmiútir. Baúvurucu, M.’nin babalı÷ının 
iptali ve çocu÷un soyba÷ının kendisiyle kurulması için dava açmıútır. ølk derece mahke-
mesi, tarafl arı dinlemiú, uzman raporunu ve iki adamın kan testi sonuçlarını incelemiútir. 
Bu rapora göre baúvurucu, çocu÷un biyolojik babasıdır. Yerel mahkeme baúvurucunun 
M.’nin babalı÷ının iptali davası açabilece÷ine karar vermiútir. Ancak Üst Mahkeme bu 
kararı bozmuútur. Üst Mahkemeye göre çocuk ile M. arasında aile ve sosyal iliúkiler 
geliúmiú ve M.’nin biyolojik baba olmadı÷ı kanıtlandıktan sonra da bu iliúki devam et-
miútir. øç hukuk, do÷al babanın ancak yasal baba ile çocuk arasında aile ve sosyal bir 
iliúki bulunmaması halinde tanımayı iptal ettirebilece÷ini öngörmektedir. Baúvuruyu özel 
yaúama saygı hakkı bakımından inceleyen ønsan Hakları Avrupa Mahkemesi, ilk olarak 
bu dava ile daha önce karara ba÷ladı÷ı  Anayo – Almanya davasındaki farklılıkları tespit 
etmiútir. Mahkeme,  Anayo kararında, biyolojik baba olan baúvurucunun ikiz çocuklarıyla 
ailevi ve sosyal iliúkisi bulunmadı÷ı gerekçesiyle çocuklarıyla kiúisel iliúki talebinin ulu-
sal mahkemeler tarafından reddedildi÷ini, ancak ulusal mahkemelerin bu kararı verirken 
baúvurucunun çocuklarıyla kiúisel iliúki kurmasının çocukların yüksek menfaatine olup 
olmadı÷ını incelemedi÷ini, dolayısıyla ulusal mahkemelerin yarıúan menfaatler arasında 
adil bir denge kurmadı÷ını tespit etmiútir ( Anayo, §67-73). Mevcut olayda ise, baúvurucu-
nun açtı÷ı davanın amacı çocu÷un babalık statüsünü elde etmektir. E÷er bu dava baúarılı 
olmuú olsaydı, çocu÷u do÷umundan önce tanımıú olan ve sosyal baba rolünü oynamaya 
devam eden M. ile çocuk arasındaki tüm ebeveynlik ba÷ları kopacaktı. Dolayısıyla bu 
davanın, sırf çocuk ile iliúki kurmak ve geliúimiyle ilgili bilgi sahibi olmak için biyolo-
jik babalı÷ın kanıtlanması amacını taúıyan  Anayo davasından esaslı bir biçimde farklı 
oldu÷u ve çok daha ileri hedefl eri bulundu÷u görülmektedir ( Ahrens, §67). økinci olarak 
Mahkeme biyolojik babanın, çocukla ailevi ve sosyal iliúki içinde de yaúayan üçüncü ki-
úinin tanıma yoluyla kurdu÷u yasal babalı÷ının iptali için dava açma hakkı konusunda bir 
Avrupa konsensüsü olup olmadı÷ını incelemiútir. Mahkeme’ye göre biyolojik baba oldu-
÷unu iddia eden kiúiye yasal babalı÷ın iptali davası açma yönünde bir e÷ilim bulunmakla 
birlikte, bu konuda devletin takdir alanını önemli ölçüde daraltan bir konsesüs yoktur. 
Mahkeme’ye göre çocu÷un hukuki statüsünün belirlenmesi konusunda Üye Devletlerin 
takdir alanı, kiúisel iliúki ve bilgilenme haklarıyla ilgili meselelerdeki takdir alanından 
daha geniútir. Üçüncü olarak Mahkeme, çatıúan menfaatlerin dengelenmesi sorununu ele 
almıútır. Baúvurucunun özel yaúamının önemli bir yönüyle ilgili gerçe÷in, yani çocu÷un 
babası oldu÷unun kanıtlanmasında ve çocu÷un babası oldu÷unun hukuken tanınmasında 
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korunan bir hukuki menfaati vardır. Öte yandan üst mahkeme, çocuk ile yasal babası ara-
sındaki mevcut aile iliúkisine, biyolojik baba ile çocuk arasındaki iliúkiye göre üstünlük 
tanımıútır. Mahkeme, yasal statülerle ilgili meselelerde devletlerin daha geniú bir takdir 
alanına sahip olduklarını göz önünde tutan Mahkeme, biyolojik babanın mevcut davadaki 
gibi bir olayda babalı÷a itiraz edilip edemeyece÷i konusundaki kararın, devletin takdir 
alanı içinde kaldı÷ı sonucuna varmıútır. Mahkeme ayrıca, ulusal düzeydeki karar verme 
sürecinin bir bütün olarak adil ve baúvurucunun 8. maddeyle güvence altına alınan men-
faatlerinin yeterince korundu÷u sonucuna varmıútır ( Ahrens, §75-81). 

Çocuk ile ebeveynin birlikte yaúamaları, aile yaúamının temel unsurlarından biridir. 
Birlikte yaúamayı engelleyici nitelikteki ulusal tedbirler, Sözleúme’nin 8. maddesiyle ko-
runan hakka bir müdahale oluúturur ( Johansen, §52). Gelecekte çocu÷un evlat edinilmek 
amacıyla bir kuruma yerleútirilmesi ile bir ebeveynin velayetinin kaldırılması iúlemleri, 
aile yaúamını çok a÷ır kısıtlayıcı tedbirlerdir; ikinci iúlem, bir ebeveyn ile çocuk arasında-
ki iliúkiyi tamamen koparır ( X. – Hırvatistan, §45). Ebeveynin velayetinin kaldırılmasın-
dan sonra çocu÷un baúkaları tarafından evlat edinilmesi, ebeveynin çocukla aile yaúamını 
ortadan kaldırır. Velayetin kaldırılmasında ve çocu÷un baúkaları tarafından evlat edinil-
mesinde özellikle ebeveynin rızasının alınması konusundaki sorunlar, Mahkeme’nin aile 
yaúamı ba÷lamında inceledi÷i sorunlar olmuútur.

Çocu÷un ebeveynlerinin rızası alınmaksızın evlat edinilmesi, aile yaúamına bir mü-
dahale oluúturur.  Keegan – ørlanda davası, evlilik dıúında do÷an çocu÷un do÷al babanın 
rızası olmaksızın evlatlık verilmesiyle ilgilidir. Baúvurucu, kız arkadaúıyla birlikte ya-
úamaya baúlamıútır. Baúvurucunun kız arkadaúı bu iliúki sırasında gebe kalmıútır. Çift 
bilinçli olarak çocuk sahibi olmaya karar vermiúler ve evlenmeyi planlamıúlardır. Ancak 
kısa bir süre sonra aralarındaki iliúki bozulmuú ve ayrı yaúamaya baúlamıúlardır. Anne 
do÷an bebe÷i babanın haberi ve rızası olmaksızın evlatlık vermek istemiútir. 1952 tarihli 
Evlatlık Kanununa göre evlilik dıúında do÷an bebek, do÷al babanın rızası olmaksızın ev-
latlık verilebilmektedir. Baúvurucu, Küçüklerin Korunmasına dair 1964 tarihli yasa uya-
rınca çocu÷a vasi olarak atanmak için mahkemeye baúvurmuútur. Baúvurucu böylelikle 
çocu÷un evlatlık verilmesi iúlemine karúı itirazda bulunabilecektir. Baúvurucu vasi olarak 
atanmıú ve çocu÷un gözetimi kendisine verilmiútir. Ancak bu karar Anayasa Mahkeme-
si tarafından reddedilmiútir. Anayasa Mahkemesine göre çocu÷u evlatlık edinecek olan 
aile çocu÷a daha iyi bakacak durumda ise bu takdirde do÷al babanın dilekleri dikkate 
alınmaz. Dava üst mahkemeye geri gönderilmiútir. Yeniden yapılan yargılama sırasında 
psikiyatrın verdi÷i rapora göre çocu÷u evlat edinecek aileye verilmesi kararı daha sonraki 
yıllarda kaldırılacak ise çocuk bir travma görmüú olur ve güvene dayanan iliúki kurması 
zorlaúır. Üst mahkeme buna dayanarak baúvurucuyu vasi tayin etmemiútir. Bir süre sonra 
çocuk evlatlık verilmiútir. Baúvurucu aile yaúamına saygı hakkının ihlal edildi÷ini iddia 
etmiútir. ønsan Hakları Avrupa Mahkemesi ilk önce, baúvurucu ile çocu÷un annesi arasın-
daki iliúkinin, Sözleúme’nin 8. maddesi bakımından aile yaúamı düzeyinde bulundu÷unu 
tespit etmiútir. Do÷umdan itibaren baúvurucu ile çocuk arasında aile yaúamının varlı÷ını 
gösteren bir ba÷ da bulundu÷undan, olayda 8. madde uygulanabilir niteliktedir. ørlanda 
hukukunun baúvurucunun haberi ve rızası olmaksızın çocu÷un kendisini evlatlık edine-
cek olanlarla kaynaúmasına yola açacak úekilde evlat edinecek aileye verilmesine imkân 
tanıması ve daha sonra çocu÷un evlatlık verilmesi, baúvurucunun aile yaúamına saygı 
hakkına bir müdahale oluúturur. Babanın bilgisi ve rızası olmaksızın çocu÷un evlatlık 
verilmesi kararı nedeniyle müdahale hukuken öngörülebilir niteliktedir. Ulusal mahke-
melerin çocu÷un esenli÷i için aldıkları kararlar nedeniyle yapılan müdahale, baúkalarının 
hak ve özgürlüklerini koruma meúru amacına sahiptir. ørlanda hukuku çocu÷un do÷duk-
tan kısa bir süre sonra baúvurucunun bilgisi ve rızası dıúında evlatlık verilmesine imkân 
tanımaktadır. Çocu÷un evlatlık verilmesi, baúvurucunun çocu÷u ile iliúkisini tehlikeye 
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sokmakla kalmayıp, geri dönülmez bir süreci baúlatmıú ve böylece baúvurucunun, evlat 
edinecek olanların çocu÷un velayetine itiraz etme imkânını önemli ölçüde kaldırmıútır. 
Hükümet bu tedbirin çocu÷un esenli÷i ile ilgili oldu÷u konusunda herhangi bir gerekçe 
gösterememiútir. Demokratik toplumda gerekli olmayan müdahale nedeniyle aile yaúamı-
na saygı hakkının ihlaline karar verilmelidir ( Keegan – ørlanda, §55).

Mahkeme,  Johansen – Norveç davasında, maddi ve ruhsal sorunları bulunan bir an-
nenin evlilik dıúında do÷an çocu÷unun yetkililer tarafından koruma altına alınması ve 
koruma kararının sürdürülmesi tedbirlerinin 8. maddeyi ihlal etmedi÷ini belirtmiú; an-
cak daha sonra annenin velayetinin ve çocukla görüúme hakkının kaldırılarak çocu÷un 
evlat edinilmek üzere bakıcı aile yanına verilmesinin 8. maddeyi ihlal etti÷i sonucuna 
varmıútır. Mahkeme bu iúlemle ilgili gerekçenin konuyla ilgili oldu÷unu ancak yeterli 
olmadı÷ını kaydetmiútir ( Johansen, §74-84). Ancak Mahkeme,  Söderback – øsveç dava-
sında, do÷al babanın rızası olmaksızın çocu÷unun, annenin daha sonra evlendi÷i kocası 
tarafından evlat edinilmesinde 8. maddenin ihlalini bulmamıútır. Mahkeme’ye göre bu 
davadaki evlat edinme,  Johansen davasındaki tedbirler gibi, baúvurucunun çocu÷uyla 
aile yaúamından bütünüyle yoksun bırakma úeklinde bir hukuki sonuç do÷urmakla birlik-
te, ba÷lam itibarıyla önemli ölçüde farklıdır. Bu dava, bir anne ile koruma altına alınan 
çocu÷u arasındaki iliúkilerin kesilmesiyle ilgili olmayıp, do÷du÷undan bu yana annesinin 
bakımı altında olan bir çocu÷un do÷al babasıyla arasındaki iliúkilerin kesilmesiyle ilgili-
dir. Yine bu dava, çocu÷un velayetine sahip olan veya bir úekilde çocu÷un bakımını üst-
lenmiú bulunan bir ebeveynle de ilgili de÷ildir. Dolayısıyla Mahkeme’ye göre  Johansen 
davasındaki yaklaúım bu davada uygulanamaz ( Söderback, §31).

Yakın tarihli  A.K. ve L. – Hırvatistan davası ise, baúvurucu annenin rızası alınmadan 
o÷lu üzerindeki velayetinin kaldırılarak o÷lunun gelecekte evlat edinilmek üzere yetkili-
ler tarafından aile yanına verilmesi ve daha sonra çocu÷un evlat edinilmesine iliúkindir. 
Yetkililer ilk önce, baúvurucu annenin iúsiz ve geliri bulunmadı÷ını, annesi tarafından 
desteklendi÷ini, okulda özel ihtiyaç programına devam etti÷ini, annesi ve akıl hastası 
erkek kardeúiyle birlikte harabe halindeki ısıtması olmayan bir evde yaúadı÷ını belirterek, 
baúvurucunun çocu÷unu baúka bir úehirdeki bir koruyucu ailenin yanına vermiúlerdir. 
Daha sonra yetkililerin talebi üzerine yerel mahkeme, annenin velayetinin kaldırılmasına 
karar vermiútir. Baúvurucu bir süre sonra çocu÷unun vasisinden çocu÷un evlat edinildi÷i-
ni ö÷renmiú, velayet hakkı bulunmayan anne olarak taraf olmadı÷ı bu iúleme karúı dava 
açamayaca÷ı bildirilmiútir. Baúvurucu velayetin kaldırılması iúlemine etkili bir úekilde 
katılamadı÷ı, kendisinin rızası olmadan çocu÷unun evlat edinen ailenin yanına verildi÷i, 
evlat edinilme iúlemi için rızasının alınmadı÷ı ve bu sürece katılamadı÷ı úikâyetiyle øn-
san Hakları Avrupa Mahkemesi’ne baúvurmuútur. Mahkeme, ailenin bölünmesinin çok 
a÷ır müdahale oldu÷unu, bu konuda yetkililere takdir yetkisi tanınması gerekti÷ini, ama 
çocu÷un ebeveynlerinden alınıp evlatlık edinilmek üzere bırakılması gibi geri dönüúü 
olmayan kararların verildi÷i bir alanının keyfi  müdahalelere karúı koruma gibi önemli bir 
alan oldu÷unu kaydetmiútir. Mahkeme, Sözleúme’nin 8. maddesinin açıkça usul úartları 
getirmemiú olmasının konu üzerinde belirleyici olmadı÷ını, yetkili makamların çocuklar 
hakkında karar verirken do÷al ebeveynlerin görüúlerini ve menfaatlerini de dikkate alma-
ları gerekti÷ini belirtmiútir. Dolayısıyla Mahkeme’ye göre bu davada, olayın úartları ve 
özellikle alınan kararların a÷ırlı÷ı göz önünde tutularak, ebeveynlerin karar alma sürecine 
kendilerinin menfaatlerini yeterli ölçüde koruma sa÷layacak úekilde katılıp katılmadıkla-
rının belirlenmesi gerekmektedir. Mahkeme’ye göre, ebeveynlerin bu haklarının sınırlan-
ması bazı koúullarda Sözleúme’nin 8(2). fıkrası bakımından haklı görülebilir, ama ebe-
veynlerin aile yaúamıyla ilgili meseleler hakkında karar verilirken kendilerinin tam olarak 
bilgilendirilme ve dinlenme hakları vardır. Mahkeme ilk olarak Hırvatistan mevzuatı-
nın, ebeveynleri velayet haklarından yoksun bırakma iúlemleri sırasında çocukların ve 
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ebeveynlerin menfaatlerinin yeterince koruyucu hükümler içerdi÷ini kaydetmiútir. Ancak 
yetkililer baúvurucuda hafi f zihinsel rahatsızlık bulundu÷unu, konuúma güçlü÷ü çekti÷ini 
ve kısıtlı bir kelime hazinesi bulundu÷unu tespit etmelerine ra÷men, velayet haklarından 
yoksun bırakılırken temsil edilmesini sa÷lamamıúlardır. Baúvurucuyu velayet hakların-
dan yoksun bırakan karar nedeniyle, baúvurucu çocu÷un evlat edinilmesi sürecine katı-
lamamıú, hiçbir zaman dinlenmemiútir. Yetkililer baúvurucuyu evlat edinme sürecinden 
haberdar etmemekle, biyolojik ebeveyn ile çocuk arasındaki ba÷lar nihai olarak kesil-
meden önce, baúvurucuyu velayet haklarının iadesini istemekten yoksun bırakmıúlardır. 
Böylece baúvurucu Aile Kanunundaki güvenceleri kullanması önlenmiútir. Sonuç olarak 
Mahkeme’ye göre baúvurucu ile çocu÷u arasındaki ba÷ların kesilme sürecinde yeterli 
koruyucular bulunmamaktadır ( A.K. ve L. – Hırvatistan, §64-80).

Yeni do÷an bebe÷ini evlat edinilmek üzere devlet korumasına bırakan anne, bir süre 
sonra rızasını geri alabilir mi?  Kearns – Fransa davasına konu olan olayda baúvurucu, ør-
landa vatandaúı evli bir kadındır. Baúvurucu evlilik dıúı iliúkisinden olma bir kız çocu÷u-
nu Fransa’da do÷urmuútur. Baúvurucu do÷umun gizli kalmasını istemiú ve do÷umun erte-
si günü çocu÷unun devlet korumasına alınmasına ve evlat edinilmesine rıza gösterdi÷ine 
iliúkin belgeleri imzalamıútır. Gizli do÷um koúulları ve yarataca÷ı sonuçlar sosyal hizmet 
uzmanlarıyla yaptı÷ı iki görüúmede kendisine anlatılmıútır. Baúvurucuya, çocu÷u yetkili-
lere verdikten sonra ancak iki ay içinde çocu÷un kendisine geri verilmesini isteyebilece÷i 
anlatılmıútır. Do÷umdan yaklaúık 80 gün sonra evlat edinme amacıyla çocuk bakıcı aileye 
verilmiútir. Bundan bir buçuk ay sonra baúvurucu, aile baskısı altında oldu÷u sırada ver-
miú oldu÷u rızanın geçersiz oldu÷u ve gizli do÷umun sonuçlarının farkında olmadı÷ı ge-
rekçesiyle yetkililerden çocu÷un kendisine geri verilmesini istemiútir. øki aylık süresinin 
dolmuú olması nedeniyle talebi reddedilmiú, açtı÷ı dava olumsuz sonuçlanmıútır ønsan 
Hakları Mahkemesi, iki konuda Sözleúme’nin 8. maddesinin ihlal edildi÷i iddialarını in-
celemiútir. Evlat edinmeye verilen rızayı geri alma süresinin kısalı÷ı úikâyeti konusunda 
Mahkeme ilk önce, evlat edinme ile ilgili uluslararası bir konsensüs bulunmadı÷ını ve ev-
lat edinmeye rızanın geri alınmasını öngören devletlerde geri alma süresinin de farklılık 
gösterdi÷ini kaydetmiútir. Mahkeme’ye göre bu olay, üye devletlerin mevzuatlarında ve 
uygulamalarında konsensüsün olmadı÷ı bir alanla ilgili oldu÷undan, yarıúan özel menfa-
atler ile kamu menfaatleri arasında adil denge kurulurken, devlete dahi geniú bir takdir 
alanı tanınmalıdır. Mahkeme’ye göre biyolojik anne, çocuk ve evlat edinen ailenin men-
faatleri ile kamunun menfaatleri dengelenirken, çocu÷un yararına üstünlük tanınmalıdır. 
Mahkeme, çocu÷un yeni ailesiyle mümkün olan en kısa sürede istikrarlı bir duygusal 
iliúki içine girmesinin çocu÷un yararına olaca÷ına dair sosyal hizmet uzmanlarının görü-
úünü ve çocuk için psikolojik ve hukuki istikrar ve belirginlik bulunması gerekti÷ine dair 
ulusal mahkemenin görüúünü kabul etmiútir. Mahkeme’ye göre olayda iki aylık süre sını-
rı kısa görünmekle birlikte, yine de biyolojik annenin çocu÷u verme kararını düúünmesi 
ve gözden geçirmesi için yeterli bir süredir. Mahkeme, baúvurucunun yaúadı÷ı psikolojik 
huzursuzlu÷u anlamakla birlikte, baúvurucunun o tarihte 36 yaúında oldu÷unu, yanında 
annesinin bulundu÷unu ve çocu÷un verilmesi konusunda sosyal hizmet uzmanlarıyla iki 
uzun görüúme yapmıú oldu÷unu gözlemlemiútir. Bu koúullarda söz konusu süre sınırı, 
yarıúan menfaatler arasında adil bir denge kurmak ve yeterli bir orantı sa÷lamak istedi÷ini 
hedefl emiútir. Dolayısıyla, Sözleúme’nin 8. maddesi ihlal edilmemiútir ( Kearns, §76-84).

Cinsiyet kimlik

Birey do÷duktan sonra biyolojik cinsiyetiyle, erkek veya kadın olarak kaydedilir. Bi-
reyin cinsiyetiyle kaydedilmesi medeni hukuk, iú hukuku, idare hukuku ve hatta ceza 
hukuku gibi de÷iúik hukuk alanlarında sonuçlar do÷urur. Bazı bireyler kendilerini kayıt 
edildikleri cinsiyete de÷il karúı cinsiyete ait hissederler, karúı cinsiyete benzeme iste÷i 
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duyarlar veya kendilerini karúı cinsiyetten biriymiú gibi hissederler. Birey erkek do÷du÷u 
halde kadın, kadın do÷du÷u halde erkek olmayı isteyebilir. Bu kiúiler transseksüeldir. 
Cinsiyet de÷iútirme ameliyatı geçirerek kendilerini hissettikleri cinsiyete dönüúen trans-
seksüeller, do÷uú zamanındaki kayıtların da de÷iútirilmesini, kayıtların bu yeni cinsiyet 
kimlikleriyle do÷muú gibi düzeltilmesini, hukuk düzeninin kendilerini dönüútükleri cin-
siyetle tanımasını isteyeceklerdir. 

Cinsiyet de÷iúikli÷i ameliyatı geçirmiú olan transseksüellerin yeni cinsiyet kimlik-
lerinin hukuk düzeni tarafından tanınmaması, Mahkeme tarafından özel yaúama saygı 
hakkı bakımından incelenmiútir. Mahkeme Birleúik Krallık’a karúı konuyla ilgili ilk ka-
rarlarında, davalı devletin, bireyin nüfus (do÷um) kaydındaki cinsiyetle ilgili bilgisini 
de÷iútirmemesini veya orijinal bilgilerden farklı içeri÷e ve niteli÷e sahip do÷um belgesi 
vermemesini, özel yaúama saygı hakkına bir müdahale olarak görmemiútir ( Rees, §35; 
 Cossey, §36). Mahkeme, aynı davalarda, davalı devletin, mevcut kiúisel durumun kanıt-
lanmasını sa÷lamak için yeni bir sistem veya belgelendirme türü oluúturmak suretiyle 
mevcut do÷um kütü÷ü sistemini de÷iútirme úeklinde pozitif bir yükümlülük altında olma-
dı÷ı sonucuna varmıútır ( Rees, §42;  Cossey, §38-39). Mahkeme,  B. – Fransa davasında 
ise, cinsiyet de÷iúikli÷i ameliyatı olan erkekten kadına transseksüel baúvurucunun bu cin-
siyetinin Fransız makamları tarafından tanınmaması nedeniyle Sözleúme’nin 8. maddesi-
nin ihlal edildi÷i sonucuna varmıútır. Mahkeme bu davayı  Rees ve  Cossey davalarından 
ayıran ve dolayısıyla ihlale götüren úu faktörleri kaydetmiútir: Fransa’da mahkeme karar 
verdikten sonra baúvurucunun nüfus kaydında úimdiki durumunu yansıtan de÷iúiklik ya-
pılması mümkündür; oysa Birleúik Krallık’ta böyle bir de÷iúiklik için yasa de÷iúikli÷i 
gerekmekteydi. økinci olarak Fransız makamları baúvurucunun ilk ismini de÷iútirme tale-
bini reddetmiúlerdir. Son olarak resmi belgelerde önceki cinsiyetinin belirtilmeye devam 
etmesine ba÷lı olarak baúvurucu ekonomik, sosyal ve mesleki yaúama uyum sa÷lamakta 
güçlükler çekmektedir. Mahkeme’ye göre bu olayda devletin takdir alanı dikkate alındı-
÷ında bile kamu yararı ile kiúisel yarar dengesine bakıldı÷ında kamu yararı üstün gelme-
mektedir. Mahkeme’ye göre bu duruma çare bulmak için uygun araçları seçmek davalı 
devletin görevidir ( B. – Fransa, §55, 58 ve 59-63). 

Mahkeme Büyük Dairesi  Christine  Goodwin – Birleúik Krallık davasında, cinsiyet 
de÷iúikli÷i ameliyatı geçiren transseksüellerin do÷um kayıtlarını de÷iútirmeyen Birleúik 
Krallık’ın bu tutumu hakkında görüúünü de÷iútirmiútir. Mahkeme, önceki kararlarıyla 
ba÷lı olmamakla birlikte, hukuki belirginlik, öngörülebilirlik ve hukuk önündeki eúitlik 
ilkeleri gere÷ince, sa÷lam bir gerekçe olmadan önceki davalardaki içtihatlarından ayrıl-
mamaktadır. Ancak Sözleúme insan haklarının korunması için ilk ve önde gelen bir sistem 
oldu÷undan, Mahkeme davalı devlette ve genel olarak Sözleúmeci Devletlerde de÷iúen 
koúulları göz önünde tutmalı ve gerçekleútirilmesi gereken standartlar konusunda yakın-
laúmalara bir cevap vermelidir. Sözleúme’nin hakları teorik ve kâ÷ıt üstünde bırakacak 
úekilde de÷il ama pratik ve etkili kılacak tarzda yorumlanması ve uygulanması büyük bir 
önem taúımaktadır. Bu ba÷lamda Mahkeme, ilk kararını verdi÷i 1986 yılından bu yana 
birçok kez, transseksüellerin karúılaútıkları ciddi sorunların farkında oldu÷unun iúareti-
ni vermiú ve bu alandaki yasal tedbirlerin gözden geçirilmesinin önemini vurgulamıútır 
( Christine  Goodwin, §74). 

Bu davada baúvurucu, cinsiyet de÷iúikli÷i ameliyatı geçiren erkekten kadına bir trans-
seksüel olup, toplum içinde kadın olarak yaúadı÷ı halde, hukuken erkektir. Bu durum, 
baúka úeylerin yanında, örne÷in emeklilik yaúı ve yaúlılık aylı÷ı gibi konularda sonuç 
do÷urmaktadır. Mahkeme’ye göre baúvurucunun cinsiyet de÷iúikli÷i ameliyatı ulusal 
sa÷lık hizmetleri tarafından yapıldı÷ı halde, transseksüelin uzun ve zorlu dönüúümün ni-
hai aúaması olarak görüúebilecek olan hukuken tam tanımanın sa÷lanmaması, mantıksız 
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görünmektedir. Mahkeme daha sonra mevcut hukuki durumun devamını haklı göstermek 
için kamu yararının varlı÷ını savunan iddiaları incelemiútir. ølk olarak Mahkeme, mev-
cut tıp biliminin veya bilimsel bilginin, transseksüellerin hukuken tanınması konusunda 
belirleyici bir gerekçe sa÷ladı÷ına ikna olmamıútır (ibid, §83). økinci olarak Mahkeme, 
transseksüellerin sadece sosyal olarak kabul edilmeleri yönünde de÷il ama ameliyat ge-
çirmiú transseksüellerin yeni cinsel kimliklerinin hukuken tanınması yönünde devam 
eden bir uluslararası e÷ilim bulundu÷una dair açık ve tartıúmasız kanıtların varlı÷ı kar-
úısında, ortaya çıkan hukuki ve pratik sorunların çözümü konusunda ortak bir Avrupa 
yaklaúımı bulunmamasına daha az a÷ırlık vermiútir (ibid, §85). Üçüncü olarak Mahkeme, 
önceki davalarda Birleúik Krallık’ta do÷um kayıt sisteminin tarihsel özelli÷ine büyük 
önem vermiútir. Ancak çocu÷un tanınması ve evlatlık konularında, do÷um kayıt sistemi-
nin tarihsellik niteli÷ine istisnalar getirilmiútir. Birleúik Krallık’ta sayıları 2.000-5.000 
arasında oldu÷u tahmin edilen transseksüeller için de bir istisna getirilmesi, Mahkeme’ye 
göre bütün bu sisteme karúı tehlike oluúturmayacaktır (ibid, §87). Mahkeme mevcut olay-
da adil bir denge kurulup kurulmadı÷ını incelerken, cinsiyet ameliyatı geçirmiú bir trans-
seksüel olan baúvurucunun durumundaki güçlüklere ve ola÷andıúılıklara iúaret etmiútir. 
Mahkeme’ye göre yirmi birinci yüzyılda, transseksüellerin toplumdaki di÷erleri tarafın-
dan tam olarak yararlanılan kiúisel geliúim ve maddi ve manevi güvenlik hakkından ya-
rarlanmaları, meselenin daha fazla açıklı÷a kavuúması için zamanın biraz daha geçmesi 
gereken ihtilafl ı bir konu olarak görülemez. Cinsiyet ameliyatı geçirmiú transseksüellerin 
kesin olarak úu ya da bu cinsiyette olmama úeklindeki bu ara alanda yaúadıkları tatmin 
edici olmayan durum, sürdürülebilir bir durum de÷ildir. Mahkeme, sistemde yapılacak 
büyük bir de÷iúikli÷in sadece do÷um kayıt alanında de÷il, ama aynı zamanda aile huku-
ku, soyba÷ı, miras, ceza adaleti, iú, sosyal güvenlik ve sigorta gibi alanlarda kaçınılmaz 
olarak yarataca÷ı önemli sonuçları ve do÷urabilece÷ini güçlükleri hafi fe almamaktadır. 
Ancak Bakanlıklar arası Çalıúma Grubu raporunda da belirtildi÷i gibi, bunlar baú edi-
lemez sorunlar de÷ildir. Mahkeme, baúvurucuya emeklilik tarihini de de÷iútirecek olan 
kadınlara uygulanan kuralların uygulanmasının ulusal sigorta ve emeklilik sisteminde 
adaletsizli÷e sebep olaca÷ı úeklinde hükümetin savunmasıyla ikna olmamıútır. Kaldı ki 
Mahkeme’ye göre toplumun, bireylerin büyük kiúisel bedeller ödeyerek seçtikleri cin-
sel kimli÷e uygun olarak onurlu bir úekilde yaúamalarını sa÷layacak bazı sıkıntıları hoú 
görmesi beklenir. Yukarıda söylenenleri göz önünde tutan Mahkeme, tanınan hakkın ger-
çekleútirilmesi için uygun araçlar saklı kalmak üzere, bu meselenin devletin takdir alanı 
içinde kaldı÷ının iddia edilemeyece÷ini belirtmiútir. Bu baúvurucunun cinsiyet de÷iúik-
li÷i ameliyatının hukuken tanınmasıyla elde edece÷i menfaat karúısında daha önemli bir 
kamu menfaati bulunmadı÷ından, Mahkeme adil dengenin baúvurucu lehine a÷ır bastı÷ı 
ve olayda özel yaúama saygı hakkının ihlal edildi÷i sonucuna varmıútır (ibid, §89-93).

Bir transseksüelin cinsiyet de÷iúikli÷i ameliyatı olmasını di÷er úartların yanında 
üreme yetene÷inden yoksun bulunması úartına ba÷layan yasa hükmü nedeniyle ulusal 
mahkemenin bu úartı taúımayan baúvurucuya cinsiyet ameliyatı olma izni vermemesi, 
Sözleúme’nin 8. maddesini ihlal eder mi? Türkiye ile ilgili bu baúvuruda ( Y.Y. – Türkiye, 
no. 14793/08) Mahkeme’nin verece÷i karar, Türk Medeni Kanunun 40. maddesinin getir-
di÷i izin sistemi konusunda önemli bir karar olacaktır.

Etnik kimlik

Mahkeme ilk kez S. ve Marper – Birleúik Krallık [BD] kararında, bireyin etnik kim-
li÷inin, özel yaúamın unsurlarından biri olarak görülmesi gerekti÷ini söylemiútir (S. ve 
Marper [BD], §66). Mahkeme’ye göre bireyin adı, cinsiyeti, dini ve cinsel yönelimi gibi 
etnik kimli÷i de, kimli÷in ve dolayısıyla özel yaúamın esaslı yönlerinden birini oluúturur 
( Ciubotaru, §53). 
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Bireyin etnik kimli÷inin kaydedilmesi sırasında devletlerin objektif delilleri gerekli 
görmeleri ve bireyin sırf sübjektif gerekçelere dayanan talebini reddetmeleri mümkün 
müdür? Mahkeme  Ciubotaru – Moldova davasında baúvurucunun resmi belgelerdeki 
etnik kökeniyle ilgili kaydın de÷iútirilmesi talebinin reddedilmesinin, Sözleúme’nin 8. 
maddesini usul yönünden ihlal edip etmedi÷ini incelemiútir. Moldova topraklarının Sov-
yetler Birli÷i’ne dâhil oldu÷u dönemde Sovyet makamları, insanların kimlik belgelerine 
etnik kökenlerini de iúlemiúlerdir. Moldova Cumhuriyeti’nin ana etnik grubuna mensup 
çok sayıda insan Moldovalı olarak kaydedilmiútir. Baúvurucu 2002 yılında Nüfus Müdür-
lü÷üne baúvurarak, kendisinin etnik kaydının Moldovalı yerine Rumen olarak de÷iútiril-
mesini istemiútir. Yetkililer bunun mümkün olmadı÷ını, çünkü baúvurucunun anne veya 
babasının do÷um veya evlilik belgelerinde etnik Rumen olarak kaydedilmiú olmadıkları-
nı söylemiúlerdir. Ancak baúvurucunun büyükbaba ve büyükanneleri ile ataları arasında 
Rumen kökenine ait izler bulmak için Milli Arúivde araútırma yapabilece÷i belirtilmiú-
tir. Baúvurucu, etnik köken kaydının de÷iútirilmesi için idareye karúı dava açmıú, ancak 
bu dava baúvurucunun büyüklerinin Rumen etnik kökenden olduklarını kanıtlayamadı÷ı 
gerekçesiyle reddedilmiútir. Baúvurucu özel yaúama saygı hakkının ihlal edildi÷ini ileri 
sürerek ønsan Hakları Avrupa Mahkemesi’ne baúvurmuútur.

Hükümete göre bireyin etnik kimli÷ini, bireyin mensup oldu÷unu iddia etti÷i etnik 
kökene kendisini ba÷layan objektif bir neden bulunmadı÷ı halde sadece beyanına daya-
narak kaydetmek, idari anlamda ciddi olumsuz sonuçlara ve muhtemelen di÷er ülkelerle 
gerilime yol açabilecektir. Mahkeme, hükümetin iddia edilen etnik kökenle ilgili objektif 
delilleri gerekli görmesine karúı çıkmamıú, sırf sübjektif gerekçelere dayanan bir iddianın 
reddedilebilece÷ini kabul etmiútir. Ancak Mahkeme’ye göre olayda baúvurucu, iddiasını 
desteklemek için delil göstermesini imkânsız kılan kanuni bir úart ile karúılaúmıútır. ølgili 
kanunun 68. maddesi ve etnik kimli÷in kaydedilmesiyle ilgili mevcut uygulama, anne 
babasının Sovyet makamları tarafından kaydedilmiú etnik kimliklerinden farklı bir etnik 
kimlikle kaydedilmek isteyen kiúiler için aúılamaz engeller koymuútur. Bu maddeye göre 
baúvurucu etnik kimli÷ini ancak, anne veya babasından birinin resmi belgelerde Rumen 
etnik kimli÷iyle kaydedilmiú oldu÷unu göstermesi halinde de÷iútirebilir. Mahkeme’ye 
göre bu durum, Moldova Cumhuriyetinin tarihsel gerçekleri karúısında orantısız bir kül-
fettir. Mahkeme ayrıca baúvurucunun iddiasını, etnik kökene iliúkin sübjektif algıdan öte 
bir úeye dayandırdı÷ını gözlemlemiútir. Baúvurucu Rumen etnik grupla dil, ad, di÷erle-
riyle duygudaúlık gibi objektif olarak do÷rulanabilir ba÷ları bulundu÷unu ortaya koyabil-
miútir. Oysa yürürlükteki Moldova hukukuna göre bu tür objektif delillere dayanılamaz. 
Olayın úartları bir bütün olarak göz önünde tutuldu÷unda, baúvurucunun kayıtlı etnik 
kökenini de÷iútirmesini sa÷layabilecek mevcut usulün, baúvurucunun özel yaúama saygı 
hakkını koruma úeklindeki Moldova’nın pozitif yükümlülü÷üyle ba÷daútı÷ı söylenemez. 
Mahkeme’ye göre baúvurucu, belirli bir etnik gruba mensup oldu÷u úeklindeki iddiası-
nı desteklemek için gösterdi÷i objektif olarak do÷rulanabilir delillerin devlet tarafından 
incelenmesini sa÷layamamıútır. Bu nedenle Mahkeme, yetkililerin baúvurucunun özel 
yaúama saygı hakkını koruma úeklindeki pozitif yükümlülü÷üne uygun davranmadıkları 
sonucuna varmıútır ( Ciubotaru, §56-59).

Beden

Özel yaúama saygı hakkı, kiúinin maddi ve manevi bütünlü÷ünü de içerir. Sözleúme’nin 
8. maddesine gere÷ince devletler, bireyin maddi ve manevi bütünlü÷ünü di÷er kiúile-
re karúı korumakla yükümlüdür. Bu amaçla devletler, özel úahısların úiddet eylemlerine 
karúı koruma sa÷layan yeterli hukuki düzenlemeler yapmak ve bunları pratikte uygu-
lamak durumundadırlar. Mahkeme’nin görevi, yetkili ulusal makamların yerine geçip 
bireyleri kiúi bütünlü÷üne saldırılardan korumanın en uygun yöntemi belirlemek de÷il, 
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fakat bu makamların takdir yetkilerini kullanırken aldıkları kararları Sözleúme’ye göre 
denetlemektir.

Aile içi úiddet ma÷durları korunmasız olup, devletin etkin korumasına ihtiyaçları 
bulundu÷u uluslararası belgelerde de vurgulanmıútır ( Opuz, §72-86). Mahkeme bir kaç 
davada, aile içi úiddete karúı ulusal makamların verdikleri yanıtların úiddet ma÷duru baú-
vuruculara Sözleúme’nin 8. maddesinden do÷an pozitif yükümlülükleriyle ba÷daúıp ba÷-
daúmadı÷ını de÷erlendirmiútir.  Kontrova – Slovakya davasında, baúvurucunun kocası iki 
çocu÷unu ve ardından kendisini vurup öldürmüútür. Bu olaydan önce, úiddet eylemleri 
ve silahla vurup öldürme tehditleri olmuútur. Mahkeme olayda, polisin bir dizi kanuni ve 
idari özel görevleri bulundu÷u halde, ulusal mahkemelerin de dedi÷i gibi, bu görevlerin 
gerektirdi÷i úekilde davranılmadı÷ını gözlemlemiútir. Mahkeme, Sözleúme’nin 2. madde-
sinin ihlal edildi÷i sonucuna varmıútır. 

 Bevacqua ve S. – Bulgaristan davasına konu olan olayda, boúanma ve velayet davası 
devam ederken kocası tarafından baúvurucuya karúı en az dört ayrı olayda úiddet uygu-
lanmıútır. Koca sadece polis tarafından uyarılmıú ve baúvurucuya da úahsi ceza davası 
veya hukuk davası açabilece÷i söylenmiútir. Mahkeme, baúvurucunun ve o÷lunun Söz-
leúme’deki haklarının sadece kamu davasıyla korunabilece÷i veya bütün aile içi úiddet 
olaylarında aslında Sözleúme’nin ma÷dur tarafından úahsi ceza davası de÷il ama devlet 
destekli ceza davası açılmasını gerektirdi÷i iddiasını kabul etmemiútir. Bununla birlikte 
Mahkeme, olayda özel bazı idari ve koruyucu tedbirlerin alınabilece÷ini fakat o tarihte 
Bulgaristan hukukunda bu tedbirlerin yer almadı÷ını belirtmiútir. Yetkili makamların baú-
vurucunun ayrı yaúamakta olan kocasının yasadıúı eylemlerden kaçınmasını sa÷lamaları, 
kaçınmadı÷ı takdirde yaptırım uygulamaları gerekti÷i halde bunu yapmamaları büyük 
önem taúımıútır, çünkü bu durum baúvurucu ve o÷lunun acil yardım talebini reddetme-
leri anlamına gelmiútir. Mahkeme, Sözleúme’nin 8. maddesinin ihlal edildi÷i sonucuna 
varmıútır.

 Opuz – Türkiye davasında, baúvurucuya ve annesine karúı baúvurucunun kocası tara-
fından bir dizi ciddi saldırılar ve öldürme tehditleri olmuú, sonuçta baúvurucunun annesi, 
koca tarafından vurularak öldürülmüútür. Önceki olaylar nedeniyle koca gözaltına alın-
mıú veya kısa süreli tutuklanmıú, örne÷in baúvurucuyu yedi kez bıçaklama olayında ufak 
para cezası verilmiú, öldürme olayı nedeniyle 15 yıl kadar hapis cezası almıútır. Mahke-
me, Sözleúme’nin 2 ve 3. maddelerinin ihlal edildi÷ine karar verirken, Türkiye’deki ceza 
hukuku sisteminin baúvurucunun kocası tarafından iúlenen suçların önlenmesini sa÷laya-
cak yeterli caydırıcılı÷a sahip olmadı÷ını ve özellikle kocaya verilen cezaların suçların 
a÷ırlı÷ı karúısında açıkça yetersiz oldu÷unu belirtmiútir. 

 A. – Hırvatistan davasına konu olan olayda, üç yıl içinde sık sık úiddet olayları olmuú-
tur. ùiddet olaylarının faili olan B.’nin bazı akıl hastalıkları bulundu÷u teúhisi konulmuú, 
úiddet eylemlerinin temelinde de bu hastalıkların oldu÷u anlaúılmıútır. Ceza davası ba÷la-
mında tutuklama ve B.’nin baúvurucuya yaklaúmasını yasaklayan önleyici tedbirler gibi 
yetkililer tarafından çeúitli tedbirler alınmıútır. Ancak, koruma ve tedavi amaçlı güvenlik 
tedbiri ve para cezaları gibi bazı tedbirlerin alınması tavsiye edildi÷i ve karar verildi÷i 
halde bu tedbirler uygulanmamıútır. Mahkeme, baúvurucuya karúı yöneltilen úiddete kar-
úılık vermek üzere Hırvatistan mahkemeleri tarafından gerekli ve yeterli bulunan tedbir-
lerin yetkililer tarafından uygulanmamıú olması nedeniyle, Sözleúme’nin 8. maddesinden 
do÷an pozitif yükümlülü÷ün yerine getirilmedi÷i sonucuna varmıútır. 

 Hajduova – Slovakya davasında baúvurucu, eski kocası A. tarafından saldırıya u÷ramıú 
ve tehdit edilmiútir. Ceza davası sırasında A.’nın a÷ır kiúilik bozuklu÷u bulundu÷u teúhisi 
konmuú ve tedavisine karar verilmiútir. A. hastaneye yatırılmadan önce baúvurucuya ve 
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avukatına karúı iki kez daha tehditte bulunmuútur. Mahkeme, ulusal makamların A.’yı 
psikiyatrik tedavi için gere÷i gibi koruma altına almamıú olmalarının baúvurucuya ve 
avukatına karúı tehditlerini sürdürmesini sa÷ladı÷ını tespit ederek, olayda Sözleúme’nin 
8. maddesinin ihlal edildi÷ini tespit etmiútir. Yetkili makamlar ancak baúvurucu ve avuka-
tı tarafından yeni bir suç úikâyetinde bulunduktan sonra A.’ya karúı harekete geçmiúlerdir. 

 Kalucza – Macaristan davasında, baúvurucu ile örfi  hukuka göre evli oldu÷u kocası 
arasında birbirlerine karúı saldırı ve di÷er suçlar nedeniyle açılan ceza davaları bulun-
maktadır. Çiftin arasındaki uyuúmazlı÷ın kayna÷ı oldu÷u anlaúılan, oturdukları evle ilgili 
bir hukuk davası da bulunmaktadır. Ayrıca, ulusal mahkemeler baúvurucunun önleyici 
tedbir talebi hakkında hemen vermemiú ve sonunda da bu talebi reddetmiúlerdir. Mahke-
me, ceza davalarının sonuçları ve verilen cezalar konusunda bir sorun görmemiú, ancak 
ulusal mahkemelerin önleyici karar talebi hakkında esas hakkındaki karara kadar bir ka-
rar vermemiú olmalarını ve sonunda yeterli gerekçe göstermeden reddetmiú olmalarını 
çarpıcı bulmuútur. Ayrıca iç hukukta, hısımlar arasında úiddet nedeniyle önleyici tedbir-
lere karar verilmesi konusunda bir boúluk bulunmakta ve önleyici tedbirler örfi  hukuka 
göre evli olanlara uygulanmamaktadır. Nihayet ulusal mahkemeler ev ile ilgili hukuk 
davasını sonuçlandırmamıúlardır. Bu nedenlerle Macaristan yetkilileri, Sözleúme’nin 8. 
maddesinden do÷an pozitif yükümlülüklerini yerine getirmemiúlerdir.

M.T. ve S.T. - Slovakya (k.k.) (no. 59968/09) davasında, baúvurucu ile eski kocası A. 
arasında bir úiddet geçmiúi bulundu÷u halde sadece bir olayda kovuúturma söz konusu ol-
muú ve A.’nın beraatı ile sonuçlanmıútır. Mahkeme bu baúvurunun açıkça temelsiz oldu÷u 
gerekçesiyle kabuledilemez oldu÷una karar vermiútir. Mahkeme’ye göre Sözleúme’nin 8. 
maddesi bakımından ortaya çıkan mesele, A.’ya a÷ır bir ceza verilmesinden çok, baúvu-
rucu ve çocu÷unun Sözleúme’deki haklarına devlet tarafından sa÷lanan korumanın etki-
lili÷i meselesidir. Mahkeme, baúvurucunun kocası A.’nın kanun gere÷ince aile evinden 
uzaklaútırıldı÷ını, ceza davasının süratle görüldü÷ünü ve delillerin iki dereceli yargılama 
sırasında derinlemesine incelendi÷ini, verilen kararların son olarak Anayasa Mahkemesi 
tarafından incelendi÷ini gözlemlemiútir. Mahkeme’ye göre ayrıca, A.’ya karúı açılan ceza 
davası, yetkililer tarafından alınan di÷er tedbir kararlarıyla birlikte, hem genel ve hem de 
bireysel olarak caydırıcı etki do÷urmuú olmalıdır; bunun sonucunda A. tarafından baúka 
bir úiddet olayı iúlenmemiútir. Dolayısıyla yetkililerin özensiz davrandıkları söylenemez.

 Kowal – Polonya (k.k.), (no. 2912/11) davasında baba, baúvurucu o÷luna, di÷er o÷-
luna ve onların annelerine úiddet uyguladı÷ı gerekçesiyle bir yıl üç ay hapis cezasına 
mahkûm edilmiú ancak bu ceza dört yıl süreyle ertelenmiútir. Baba úiddete devam edince, 
aile evinden uzaklaútırılmasına karar verilmiú, bu karar infaz edilmemiú ancak baba ken-
di iradesiyle evden ayrılmıútır. Mahkeme, baúvurucunun iddialarının süratle incelenmiú 
olmasını, babanın eylemlerini izlemek üzere bir denetim görevlisinin görevlendirilmiú 
bulunmasını ve bir ceza verilmiú olmasını göz önünde tutarak, baba aleyhindeki dava-
daki amacın baúvurucuyu ve aile üyelerini aile içi úiddete karúı korumak oldu÷unu tes-
pit etmiútir. Dahası, ceza verildikten sonra babanın úiddete devam etmesi üzerine, ulusal 
mahkemelere babanın eylemlerini ayrıntılı bir úekilde incelemiúler ve hapis cezasının 
infazına gerek bulunmadı÷ı ancak evden uzaklaúması gerekti÷i sonucuna varmıúlardır. 
Mahkeme’ye göre yetkililerin, olayı yavaú veya yetersiz bir biçimde ele aldıkları veya 
ma÷durların durumlarını gerekti÷i úekilde göz önünde tutmadıkları veya hafi fe aldıkla-
rı söylenemez. Mahkeme açıkça temelsiz oldu÷u gerekçesiyle baúvuruyu kabuledilemez 
bulmuútur.

 Irene Wilson – Birleúik Krallık [k.k.] (no. 10601/09) davasında, baúvurucu, 32 yıllık 
evli kocasıyla evde birlikte bir úeyler içtikten sonra kocasının saldırısına u÷ramıútır. Baú-
vurucunun baúının sa÷ tarafı yarılmıú ve sekiz dikiú atılmıútır. Savcılık önce kasten a÷ır 
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yaralamadan soruúturmayı açmıú ancak deliller toplandıktan sonra özel kastın olmadı÷ı 
niteliksiz yaralama suçundan dava açmıútır. Adli sabıkası olmayan baúvurucunun kocası 
on sekiz ay hapis cezasına mahkûm edilmiú ve ceza üç yıl süreyle ertelenmiútir. Baúvu-
rucu kocasına çok hafi f bir ceza verilmiú olması nedeniyle úikâyetçi olmuútur. Mahkeme 
úu tespitlerde bulunmuútur: Di÷er davalardan farklı olarak bu davada sürekli bir úiddet 
durumu yoktur; baúvurucunun úikâyeti üzerine polis hemen soruúturmaya baúlamıú ve 
kocayı gözaltına alıp suçlamıútır; önceki bazı davalarda baúvurucunun úiddet gördü÷üne 
veya úiddet tehdidi aldı÷ına dair tekraren ve güvenilir úikâyetlere ra÷men ulusal makam-
lar hiç bir úey yapmamıú oldukları halde bu davada soruúturma ve kovuúturma süratle 
yürütülmüú ve ek tedbirler alınmasına gerek kalmamıútır. Baúvurucu úikâyetini verilen 
cezanın hafi fl i÷i üzerinde yo÷unlaútırmıútır; ancak Mahkeme’ye göre ceza verilmeden 
önce baúvurucu hakkında ma÷dur etki raporu ile kocası hakkında fi illin nedenini gösteren 
adli raporu düzenlenmiú, dosyada baúvurucunun yaralarını gösteren foto÷rafl ar, baúvuru-
cunun polis yardım telefonuna yaptı÷ı ça÷rı konuúması yer almıútır; baúvurucunun koca-
sının üç yıl içinde yeni bir suç iúlemesi halinde aldı÷ı bu ceza infaz edilece÷inden, bu ceza 
baúvurucuya kocasının hapsedilmesinden daha uzun ve daha iyi bir koruma sa÷lamıútır. 
Baúvurucunun kocasının aile evinde kalması engellenmiútir; kocasının taciz etmesi ha-
linde mahkemede bir tedbir kararı alması mümkündür; ayrıca baúvurucuya 2,800 Sterlin 
gibi az bir miktar da olsa bir tazminat teklif edilmiútir. Tüm bunları birlikte de÷erlendiren 
Mahkeme, davalı devletin baúvurucunun 8. maddedeki haklarına iliúkin pozitif yükümlü-
lü÷ünü ihlal etmedi÷i gerekçesiyle baúvuruyu açıkça temelsiz bulmuútur. 

Mahkeme, devletin bireyi üçüncü kiúilerin cinsel saldırı veya istismar fi illerine karúı 
koruma ve bu tür olayları soruúturma yükümlülüklerini yerine getirmemiú oldu÷u gerek-
çesiyle yapılan baúvuruları, Sözleúme’nin 3 ve 8. maddelerine göre birlikte incelemekte 
ve yine birlikte sonuca varmaktadır ( M.C. – Bulgaristan, §148-187;  M. ve C. – Romanya, 
§107-123). øç hukuk, cinsel saldırıya karúı bireyi ceza hukuku vasıtasıyla korumalıdır.  X 
ve Y – Hollanda davasına konu olan olayda, on altı yaúında zihinsel özürlü olup kaldı÷ı 
özel bakımevinde cinsel saldırıya u÷rayan genç kız bizzat úikâyetçi olmadı÷ı için kamu 
davası açılmamıú, babanın yaptı÷ı úikâyet, suçun takibi úahsi úikâyete ba÷lı bir suç olması 
nedeniyle reddedilmiútir. Mahkeme baúvuruyu Sözleúme’nin 8. maddesi bakımından in-
celemiú ve iç hukuktaki bu boúluk nedeniyle devletin pozitif yükümlülü÷ünü ihlal etti÷i 
sonucuna varmıútır ( X ve Y – Hollanda, §28-30). 

øç hukuk, tecavüz suçunun oluúumda ma÷durun direnmiú olmasını veya kendisine 
karúı fi ziksel zor kullanılmıú olmasını aramamalıdır.  M.C. – Bulgaristan davasında, olay 
tarihinde Bulgaristan hukukunun cinsel iliúkiye izin verdi÷i 15 yaúında olan baúvurucu 
kız bir gece üç erkek arkadaúıyla baúka bir úehirdeki diskotekten dönerken bir gölette 
yüzmek için ara verdikleri sırada erkeklerden biriyle orada ve ardından sabaha karúı 
götürüldü÷ü özel bir evde di÷er erkekle cinsel iliúkiye girmiútir. Baúvurucu daha sonra 
annesi tarafından götürüldü÷ü hastanede yapılan muayenede kızlık zararının yırtılmıú 
oldu÷unun tespit edilmiútir. Baúvurucunun kendisine tecavüz edildi÷i úikâyeti üzerine 
yapılan soruúturmada özellikle baúvurucunun bu fi illere direnmedi÷i veya yardım ça÷ır-
madı÷ı için kendisine güç veya tehdit kullanılmadı÷ı için zorla cinsel iliúki bulunmadı÷ı 
sonucuna varılarak, úikâyet reddedilmiútir. Mahkeme, di÷er unsurlar yanında, sunulan 
raporda baúvurucuda ‘donuk korku’ yani psikolojik travma sonucu çocukça davranıú 
sendromu tespit edilmiú olmasını göz önünde tutmuútur. Mahkeme, baúvurucuyla ilgili 
olayın soruúturulmasının ve özellikle olaydaki soruúturmacı ve savcıların gösterdikle-
ri yaklaúımın, devletin her türlü tecavüzü ve cinsel istismarı ortaya çıkarma ve bunla-
rı cezalandırmak için ceza hukuku sistemini etkili olarak uygulama úeklindeki pozitif 
yükümlülüklerine içkin olan úartların gerisinde kaldı÷ını tespit etmiútir. Mahkeme bu 
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davada Sözleúme’nin 3 ve 8. maddelerinin birlikte ihlal edildi÷i sonucuna varmıútır 
( M.C. – Bulgaristan, §185, 187).

Tecavüz ve cinsel istismara karúı koruma, ceza hukukun öngördü÷ü tedbirlerin alın-
masını gerektirdi÷i gibi, ulusal makamlar söz konusu fi illerin soruúturulmasında, çocu÷un 
menfaatlerini de göz önünde tutarak, derinlemesine inceleme yapmalıdırlar. Mahkeme  M. 
ve C. – Romanya davasında, babanın küçük erkek çocu÷una cinsel saldırıda bulundu÷u 
iddiasının ulusal makamlar tarafından yeterince soruúturulmadan takipsizlik kararı veril-
di÷i iddiasıyla karúılaúmıútır. Mahkeme, soruúturma makamlarının tanık ifadelerini do÷-
rulamamaları ve soruúturmanın geniúletilmesi için verilen emirleri yerine getirmemeleri, 
failin eylemlerinin cinsel saldırı olmasa bile yaralama suçu oluúturup oluúturmadı÷ını 
araútırmamaları, çocukların cinsel istismarıyla ilgili olaylarda çocukların özel psikolo-
jik durumlarına gerekli önemi vermemeleri ve soruúturmanın uzun sürmesi nedeniyle 
devletin 3 ve 8. maddelerden do÷an pozitif yükümlülü÷ünü yerine getirmedi÷i sonucuna 
ulaúmıútır ( M. ve C. – Romanya, §114-123).

ùeref/itibar

øtibarın korunması hakkı, özel yaúama saygı hakkının bir bölümü olarak Sözleúme’nin 
8. maddesi kapsamında yer alır. Mahkeme, Sözleúme’nin 10. maddesiyle ilgili olan 
 Chauvy – Fransa davasında, yayımlanan bir kitap nedeniyle kiúinin etkilen itibarının özel 
yaúama saygı hakkı çerçevesinde 8. maddeyle korundu÷unu ve ifade özgürlü÷üyle denge-
lenmesi gerekti÷ini söylemiútir (§70). Bu yaklaúım, sonraki davalarda da sürdürülmüútür 
( Abeberry – Fransa [k.k.], no. 58729/00;  Leempoel ve S.A. ED. Cine Revue – Belçika, 
§67). 

Mahkeme, Sözleúme’nin 8. maddesiyle ilgili olan  White – øsveç (§19 ve 30) davasın-
da, gazete makalesinde hakaret içerdi÷i iddia edilen beyanlara karúı bir kimsenin itibarı-
nın korunması hakkının özel yaúam kapsamında oldu÷unu belirtmiútir.  Minelli – øsviçre 
baúvurusunda ([k.k.], no. 14991/02), eleútirel bir gazete makalesine karúı kiúinin korun-
madı÷ı iddiası, özel yaúam kapsamında görülmüútür. 

ønsan Hakları Avrupa Komisyonu  Fayed ve the House of Fraser Holdings plc – Bir-
leúik Krallık baúvurusunda (no. 17101/90), devlet yetkilileri tarafından hazırlanan bir 
raporda yapılan bazı tespitlerin baúvurucunun özel yaúama saygı hakkına bir müdahale 
oluúturdu÷u sonucuna varmıútır. Ayrıca Mahkeme’ye göre, bir kimse kamusal bir tartıúma 
ba÷lamında eleútirilmiú olsa bile, o kimsenin itibarı kiúisel kimli÷inin ve manevi bütün-
lü÷ünün bir parçasını oluúturur ve dolayısıyla özel yaúam kapsamına girer ( Pfeifer, §35). 

Sözleúme’nin 8. maddesinin uygulanabilir olması için, kiúinin itibarına yönelik saldı-
rının belirli bir a÷ırlık düzeyine ulaúması ve kiúinin özel yaúama saygı hakkından úahsen 
yararlanmasına zarar verici nitelikte olması gerektir ( A. – Norveç, no. 28070/06, §64). 
Mahkeme’ye göre ayrıca itibar kaybı, bir kimsenin iúledi÷i suç eylemi gibi kendi ey-
lemlerinin öngörülebilir bir sonucu ise, o kiúi itibar kaybından úikâyette bulunmak için 
Sözleúme’nin 8. maddesine dayanamaz ( Sidabras ve Dziautas, §49). 

Bir müdahalenin ‘baúkalarının hak ve itibarının korunması’ bakımından demokratik 
toplumda gerekli olup olmadı÷ını incelemekte olan Mahkeme’nin, ulusal makamların, 
Sözleúme’nin güvence altına aldı÷ı ve bazı olaylarda birbirleriyle çeliúen iki de÷eri (ifa-
de özgürlü÷ü ve özel yaúama saygı hakkı) koruma sırasında adil bir denge kurup kur-
madı÷ını soruúturması gerekebilir ( Axel Springer AG, §84). Mahkeme bu tür davalarda 
baúvurunun sonucunun kural olarak, baúvurunun úikâyet konusu yazıyı yayımlayan ya-
yıncı tarafından Sözleúme’nin 10. maddesi bakımından veya yazıya konu olan kiúinin 8. 
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madde bakımından Mahkeme’nin önüne getirmiú olmasına göre de÷iúmemesi gerekti÷i 
kanaatindedir. Bu haklara kural olarak eúit saygı gösterilmelidir ( Axel Springer AG, §87); 
bu haklar arasında hiyerarúik bir iliúki yoktur ( Timciuc - Romanya [k.k.] no. 28999/03, 
§144).

Mahkeme,  Pfeifer – Avusturya davasında, baúvurucuyu suçlayan bir yazının yayım-
lanmasının ardından baúvurucunun açtı÷ı hakaret davasında ulusal mahkemelerin baúvu-
rucunun itibarını korumadıkları úikâyetini incelemiútir. Olayda, 1995 yılında bir Profesö-
rün, Yahudilerin 1933 yılında Almanya’ya savaú açtıklarını iddia eden ve Nazi rejiminin 
iúledi÷i suçları önemsizleútiren bir yazı yayımlaması üzerine, baúvurucu  Pfeifer’in bir 
dergide bu Profesörü neo-Nazi bir üslup kullanmakla a÷ır biçimde eleútiren yazısı yayım-
lamıútır. Profesörün baúvurucuya karúı açtı÷ı hakaret davası reddedilmiútir. Beú yıl son-
ra, Profesör hakkında 1995’te yazdı÷ı makalesi nedeniyle Ulusal Sosyalizmi Yasaklama 
Kanununa göre dava açılmıútır. Profesör duruúma baúlamadan kısa bir süre önce intihar 
etmiútir. Bu olayın ardından sa÷cı  Zur Zeit dergisinin genel yayın yönetmeni, abonelere 
yönelik bir mektupta kendilerinden mali destek istemiú ve bir grup antifaúistin medyada 
yanıltma haber ve mahkemelerde kendilerine karúı ceza ve hukuk davaları açmak sure-
tiyle dergiyi zarara u÷ratmaya çalıútıklarını yazmıútır. Mektupta “Profesörün ölümünün 
ardından, Karl  Pfeifer’in [baúvurucunun], siyaset bilimciyi ölüme sürükleyen bir avcı ce-
miyetinin üyesi oldu÷u ortaya çıkmıútır” ifadesine yer verilmiútir. Ulusal mahkeme, mek-
tupta yeterli maddi temeli bulunan de÷er yargılarının yer aldı÷ı gerekçesiyle genel yayın 
yönetmeni hakkında beraat kararı vermiútir. Ulusal mahkemeye göre “avcı cemiyeti” te-
riminin kullanılması, bir grup kiúinin profesörün varlı÷ını ortadan kaldırmayı amaçlayan 
faaliyetlerde bulunduklarını ima etmemektedir. Dolayısıyla mektup, baúvurucunun ve di-
÷er bazı kiúilerin faaliyetlerinin Profesörün ölümüne sebep oldu÷u úeklinde anlaúılabilir 
olmakla birlikte, bu kiúilerin meydana gelen sonucu öngördüklerine veya planladıklarına 
dair bir suçlama içermemektedir. Ulusal mahkemeye göre Profesörü medyada eleútiren 
veya hakkında dava açan baúvurucuya ve di÷er birkaç kiúiye Profesörün ölümünde ahlaki 
bir sorumluluk yüklenmek için yeterli maddi temel vardır. 

ønsan Hakları Avrupa Mahkemesi mevcut olayda baúvurucunun itibarını etkileyen bir 
yayının söz konusu oldu÷unu, baúvurucunun devletin bir eyleminden de÷il ama üçüncü 
kiúilerin müdahalesine karúı itibarının devlet tarafından korunmadı÷ından úikâyetçi ol-
du÷unu kaydetmiútir. Mahkeme’ye göre mevcut davadaki mesele, devletin Sözleúme’nin 
8. maddesindeki pozitif yükümlülükleri ba÷lamında, baúvurucunun itibarının korunması 
hakkı ile di÷er tarafın ifade özgürlü÷ü arasında adil bir denge kurup kurmadı÷ıdır ( Pfeifer, 
§38). Mahkeme’ye göre tarafl arın iddiaları, mektuptaki ifadelerin maddi olaylara iliúkin 
bir beyan mı yoksa bir de÷er yargısı mı oldu÷u üzerinde yo÷unlaúmıútır. Maddi olayların 
varlı÷ı gösterilebilir oldu÷u halde, de÷er yargıları kanıtlanabilir olmaktan uzaktır. E÷er 
bir beyan de÷er yargısı ise, müdahalenin orantılılı÷ı, itiraz konusu beyanın yeterli maddi 
temeli bulunup bulunmamasına dayanır; çünkü de÷er yargısını destekleyen bir maddi te-
melin bulunmaması halinde, bu de÷er yargısı aúırı olabilir. Mahkeme, ulusal mahkemenin 
söz konusu mektuptaki beyanın de÷er yargısı oldu÷u úeklindeki de÷erlendirmesiyle ikna 
olmamıútır. Çünkü Mahkeme’ye göre, “Profesörün ölümünün ardından, Karl  Pfeifer’in 
[baúvurucunun], siyaset bilimciyi ölüme sürükleyen bir avcı cemiyetinin üyesi oldu÷u 
ortaya çıkmıútır” ifadesi, baúvurucu ve di÷er bazı kiúilerin eylemleri ile profesörün 2000 
yılında ölümü arasında açıkça bir nedensellik ba÷ı kurmaktadır. Bu durum ulusal mah-
keme tarafından da kabul edilmiútir. Bir eylemin di÷er bir eylemle arasında nedensellik 
ba÷ının bulunup bulunmadı÷ı bir spekülasyon konusu olmayıp, kanıtlanabilir bir olaydır. 
Baúvurucu Profesörü eleútiren yazısını 1995’te yazmıú ve Profesörün 2000 yılında inti-
har etmiú olmasına ra÷men, mektupta baúvurucunun yazısıyla Profesörün ölümü arasında 
nedensellik ba÷ının varlı÷ına iliúkin bir kanıt sunmamıútır. Halka veya belirli bir kiúiye 
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çarpıcı gelen veya rahatsız eden beyanlar da Sözleúme’nin 10. maddesindeki ifade özgür-
lü÷ünden yararlanır. Ancak baúvurucunun Profesörü intihar etmeye sürüklemek suretiyle 
ölümüne sebep oldu÷unu iddia eden buradaki beyan bunun ötesine geçmiútir. Abonelere 
gönderilen mektupta bunun yazılması kabul edilebilir sınırları aúmıútır, çünkü aslında 
baúvurucuya suç fi illerinden farksız fi iller iúlemekle suçlamıútır. Mahkeme’ye göre, söz 
konusu beyan baúvurucu ve di÷er bazılarının ahlaken sorumlu oldu÷unu ima etti÷i ge-
rekçesiyle bir de÷er yargısı oldu÷u úeklinde anlaúılsa bile, bu de÷er yargısı yeterli mad-
di temelden yoksundur. “Avcı cemiyetinin üyesi” teriminin kullanılması, baúvurucunun 
di÷er bazılarıyla iúbirli÷i halinde Profesöre acı çektirme ve saldırma amacıyla hareket 
etti÷ini ima etmektedir. Oysa baúvurucunun böyle bir niyetle yazdı÷ına dair bir belirti 
yoktur. Ayrıca baúvurucunun yazdı÷ı yazının kabul edilebilir sınırları aúmamıú oldu÷u da 
dikkate alınmalıdır. Dolayısıyla Mahkeme, ulusal mahkemenin ifade özgürlü÷ünü koru-
mak için gösterdi÷i gerekçenin baúvurucunun itibarının korunması hakkına a÷ır bastı÷ına 
ikna olmamıú, yarıúan menfaatler arasında adil bir denge kurulmamıútır. Sözleúme’nin 8. 
maddesi ihlal edilmiútir ( Pfeifer, §46-49).

Mahkeme Büyük Dairesi, ifade özgürlü÷ünün ile özel yaúama saygı hakkının denge-
lenmesi sırasında dikkate aldı÷ı faktörleri 07.02.2012 tarihli  Axel Springer AG – Almanya 
[BD] kararında úu baúlıklar altında özetlemiútir: i) ifadenin genel yararla ilgili tartıúmaya 
katkısı; ii) ilgili kiúinin ne kadar meúhur oldu÷u ve haberin konusunun ne oldu÷u; iii) 
ilgili kiúinin yayından önceki davranıúı; iv) bilginin elde edilme yöntemi ve do÷rulu÷u; 
v) yayının içeri÷i, biçimi ve sonuçları; vi) ifadeye uygulanan yaptırımın a÷ırlı÷ı ( Axel 
Springer AG [BD], §90-95). 

Cinsel yönelim

Cinsel iliúki ve cinsel yönelim, bireyin özel yaúamının en mahrem yönünü oluúturur 
( Laskey, Jaggard ve Brown, §36). Rızaya dayalı her türlü cinsel iliúki devletin müdahale-
sinden tümüyle arınmıú bir alan de÷ildir. 

Heteroseksüel cinsel iliúki, kural olarak devletlerin dokunmadı÷ı bir alandır ama, bu 
tür iliúkilerin ulusal hukuklar tarafından kiúi ve yaú yönünden sınırlandı÷ı görülmektedir. 
Bazı ulusal hukuklar yakın akrabalar arasında sadece evlenme yasa÷ı getirirken, bazı 
ulusal hukuklar bu kiúiler arasındaki heteroseksüel cinsel iliúkiyi (ensest) suç olarak dü-
zenlenmiútir. Mahkeme  Stübing – Almanya davasında, aynı anne babadan gelen ve ayrı 
ortamlarda büyüyüp ilk kez yetiúkin olduklarında birbirlerini tanıyan kardeúlerin rıza-
ya dayalı cinsel iliúkiye girmiú olmalarını cezalandıran iç hukukun özel yaúama saygı 
hakkını ihlal etmedi÷i sonucuna varmıútır. Mahkeme, bu konuda devletin takdir alanının 
geniúli÷ini göz önünde tutarak, ulusal mahkemelerin verdikleri kararlardaki gerekçeleri 
konuyla ilgili ve yeterli görmüútür ( Stübing, §55-67). 

Ulusal hukuklar çocukları gayri iradi cinsel iliúkiye karúı korumak için genellikle cin-
sel iliúki için asgari yaú sınırı getirmiúler ve bu yaúın altındaki çocuklarla cinsel iliúkiye 
girilmesini suç olarak düzenlemiúlerdir. Ayrıca yasalarda asgari evlilik yaúı gösterilmiú 
ve böylece evlenme suretiyle kurulabilecek cinsel iliúki yaúı da belirlenmiútir. Ne var 
ki, bir yandan yasalarda izin verilen evlenme yaúının düúüklü÷ü ve öte yandan evlenme 
yaúından da küçük olan bir çocu÷un gayri resmi olarak evlendirilmeye (çocuk evlili÷i) 
karúı korunmaması, çocu÷un özel yaúama saygı hakkı bakımından bir sorun oluúturabilir. 
Ancak bu sorun Mahkeme önüne getirilmiú de÷ildir. 

Ergin erkekler arasında özel alanda rızaya dayalı eúcinsel iliúkileri suç olarak düzen-
leyen iç hukuk hükümleri kiúiye henüz uygulanmamıú olsa bile, her an uygulanabilme 
ihtimali nedeniyle Sözleúme’nin 8. maddesi ihlal eder. Mahkeme Dudguen – Birleúik 
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Krallık davasına konu olan olayda, Kuzey ørlanda’da 1976 yılında polis baúvurucunun 
evinde arama yaptı÷ı sırada eúcinsel oldu÷una dair notlar bulmuú, baúvurucuyu polis mer-
kezinde 4 buçuk saat sorgulamıú ve eúcinsel iliúkiyi suç olarak düzenleyen hükümlere 
göre soruúturma yapılması için dosyası savcıya göndermiú, savcı soruúturma yapılma-
sında kamu yararı görmemiútir. Baúvurucunun özel yaúama saygı hakkının ihlal edildi÷i 
iddiası Mahkeme’nin önüne gelmiútir. 

Mahkeme’ye göre, di÷er cinsel davranıúlar gibi erkek eúcinsel davranıúının da belli 
ölçüde ceza hukuku tarafından düzenlenmesinin demokratik toplumda gerekli bir tedbir 
olarak görülebilir. Bu konudaki ceza normlarının iúlevi, özellikle gençlikleri, bedensel 
ve zihinsel güçsüzlükleri, tecrübesizlikleri veya özel bir fi ziksel, resmi veya ekonomik 
ba÷ımlılık durumunda olmaları nedeniyle korunmasız bulunan kiúileri, baúkaları tarafın-
dan sömürülmeye ve istismar edilmeye karúı korumaktır. Avrupa Konseyi’ne üye bütün 
devletlerin mevzuatlarında buna benzer yasalar vardır. Ancak Kuzey ørlanda’daki yasa-
nın bu devletlerin mevzuatlarından farkı, koúullar ne olursa olsun, genel olarak erkekler 
arasındaki cinsel iliúkileri yasaklamasıdır. Mahkeme’ye göre bu davadaki sorun, Kuzey 
ørlanda’daki ilgili hükümlerin ‘demokratik bir toplumda’ belirtilen bu amaçları gerçek-
leútirmek için ‘gerekli’ olarak görülebilecek sınırlar içinde kalıp kalmadı÷ıdır ( Dudgeon, 
§49). Mahkeme’ye göre bu davada kendisinin görevi de, müdahaleyi haklı göstermek için 
gösterilen gerekçelerin Sözleúme’nin 8(2). fıkrasıyla ‘ilgili’ ve ‘yeterli’ olup olmadıkları-
nı saptamaktır, yoksa yetiúkin erkekler arasındaki eúcinsel iliúkilerin ahlakili÷ine dair bir 
de÷er yargısı getirmek de÷ildir (ibid, §54).

Mahkeme’ye göre, bu yasanın kabul edildi÷i dönem ile bugünkü durum karúılaútı-
rıldı÷ında, Avrupa Konseyi’ne üye devletlerin büyük ço÷unlu÷unda eúcinsel hareketlere 
iliúkin daha fazla anlayıú ve hoúgörü gösterildi÷i gözlenmekte, eúcinsel davranıúlar artık 
ceza hukuku tedbirlerinin konusu olarak görülmemektedir. Mahkeme bu konuda, Üye 
Devletlerin iç hukuklarında olan önemli de÷iúiklikleri görmezden gelemez. Kuzey ørlan-
da’daki yetkililer son yıllarda, 21 yaúını bitirmiú olup geçerli bir rıza gösteren erkeklerin 
kendi özel alanlarındaki eúcinsel davranıúlarına iliúkin olarak yasayı uygulamamıúlardır. 
Kuzey ørlanda’da ahlaki standartların zarar gördü÷üne veya yasanın daha sıkı bir biçimde 
uygulanmasına yönelik toplumsal bir talebin oldu÷una iliúkin bir delil gösterilmemiú-
tir. Mahkeme’ye göre bu úartlar altında, bu tür hareketlerin cezalandırılmasına iliúkin 
‘toplumsal ihtiyacın baskısı’nın bulundu÷u kabul edilemez; toplumun korunması gereken 
kesiminin zarar görme riski veya toplum üzerindeki etkileri bu yaptırımların sürdürülme-
sini haklı göstermek için yeterli de÷ildir. Her ne kadar, baúkalarının özel alanlarındaki 
eúcinsel hareketler, toplumun eúcinselli÷i ahlaka aykırı gören üyelerine çarpıcı gelse de, 
rahatsız da olsalar veya karúı da çıksalar, bu durum, rızası olan yetiúkinler bakımından 
cezai yaptırımların uygulanmasına bir gerekçe olamaz (ibid, §60). 

Mahkeme  Dudgeon – Birleúik Krallık kararının ardından, özel mekânda yetiúkin er-
kekler arasında rızaya dayalı eúcinsel faaliyetlerin suç olarak nitelendirildi÷i  Norris – ør-
landa,  Modinos – Kıbrıs,  A.D.T. – Birleúik Krallık davalarında da aynı sonucu ulaúmıútır. 
Mahkeme  L. ve V. – Avusturya ile  S.L. – Avusturya davalarında yetiúkin erkeklerin, yaú-
ları 14-18 arasında olan genç kızlarla cinsel iliúkiye girebildikleri halde, aynı yaúlarda-
ki erkeklerle eúcinsel iliúkiye girmelerini suç olarak düzenleyen mevzuat hükümlerinin, 
özel yaúama saygı hakkı bakımından ayrımcılık yasa÷ını ihlal etti÷i sonucuna varmıú-
tır. Mahkeme, olaydaki farklı muamelenin objektif ve haklı bir sebebinin bulunmadı÷ını 
belirtmiútir. 

Kiúinin sırf eúcinsel olması nedeniyle iúten çıkarılması, Sözleúme’nin 8. maddesini 
ihlal eder. Mahkeme,  Lusting-Prean ve Beckett – Birleúik Krallık ile  Smith ve Grady – 
Birleúik Krallık davalarında, silahlı kuvvetler mensupları olan baúvurucuların, Savunma 
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Bakanlı÷ının eúcinselleri silahlı kuvvetlerden çıkarma yönünde genel ve kesin uygulama-
sı gere÷ince iúlerine son verilmesini 8. maddenin ihlali olarak görmüútür. Mahkeme, bu 
uygulamanın silahlı kuvvetlerdeki heteroseksüel görevlilerin eúcinsel yönelime sahip gö-
revlilere karúı olumsuz bir tutuma sahip olmalarına dayandırılmasını, söz konusu müda-
hale için haklı bir sebep olarak görmemiútir. Öte yandan Mahkeme, baúvurucuların idari 
soruúturma sırasında eúcinsel olduklarını kabul ettikten sonra cinsel yönelimlerine iliúkin 
idari soruúturmanın devam etmiú olmasını ayrı olarak incelemiútir. Mahkeme böyle bir 
soruúturmanın da haklı olmadı÷ı sonucuna varmıútır.

Kiúisel bilgiler 

Kiúinin kendi kökenini hakkında kamu makamlarının elindeki bilgiye eriúmesi ve 
böylece kimli÷i ve geçmiúi hakkında bilgi sahibi olması, özel yaúama saygı hakkının bir 
parçasıdır. 

 Odievre – Fransa [BD] kararına konu olan olayda, çocu÷u do÷uran anne do÷umun 
gizli tutulmasını istemiú, çocuk üzerindeki haklarından feragat ederek çocu÷u idareye 
terk eden gerekli belgeleri imzalamıú, çocuk daha sonra bir aileye evlatlık verilmiútir. 
Baúvurucunun 20 yıl kadar sonra do÷umuyla ilgili koúulları ve annesinin ve kardeúlerinin 
kim oldu÷unu ö÷renmesini sa÷layacak gizli belgelerin kendisine verilmesi talebi redde-
dilmiútir. Mahkeme’ye göre baúvurucu, do÷al anne ve babası ile kardeúlerinin kimli÷i 
dâhil, do÷du÷u ve terk edildi÷i koúulları ö÷renmek istedi÷inden, bu olay aile yaúamı açı-
sından de÷il, ama özel yaúam açısından incelenmelidir. Baúvurucunun biyolojik gerçeklik 
adına kendi kiúisel geçmiúini ö÷renme hakkı bulundu÷u iddiası, kendi kökenleri hakkında 
bilgiye ve kimli÷ini ilgilendiren verilere ulaúamamıú olmasına dayanmaktadır ( Odiev-
re [BD], §28). Mahkeme, Sözleúme’nin 8. maddesinin kimlik ve kiúisel geliúim hakkı 
ile baúka insanlarla ve dıú dünya ile iliúkiler kurma ve geliútirme hakkını korudu÷unu, 
bu ba÷lamda kiúinin ruhsal dengesini muhafaza etmesinin özel yaúama saygı hakkından 
etkili bir úekilde yararlanabilmesinin önkoúulu oldu÷unu belirtir. Mahkeme, kiúinin kim-
li÷iyle ilgili bilgilerin kiúisel geliúim konuları arasında yer aldı÷ını, bir kimsenin kiúisel 
kimli÷iyle ilgili gerçekleri ö÷renmesi için gerekli bilgileri edinmesinin Sözleúme tarafın-
dan korunan hayati bir menfaat oldu÷unu, do÷umun ve özellikle çocu÷un do÷du÷u koúul-
ların çocu÷un ve daha sonra yetkisinin Sözleúme’nin 8. maddesinin güvence altına aldı÷ı 
özel yaúamın bir parçasını oluúturdu÷unu tespit etmiú ve buna göre olayda 8. maddenin 
uygulanabilir oldu÷u sonucuna varmıútır ( Odievre [BD], §28). Mahkeme’ye göre olayda 
úimdi yetiúkin iki insanın çatıúan menfaatleri vardır. Bir yandan, özel yaúam kavramının 
geniú yorumlanmasından türetilebilecek bir hak olan bir kimsenin kökenlerini bilme hak-
kı vardır, öte yandan kadının uygun koúullarda do÷um yaparak sa÷lı÷ını korumak için 
gizli kalmakta menfaati vardır. Ayrıca gizli do÷umlar sorunu, evlat edinen ebeveynler ile 
do÷al ailedeki baba ve di÷er aile üyelerin menfaatlerinden soyut olarak incelenemez. Öte 
yandan Fransız yasakoyucu, gebelik sırasında annenin ve çocu÷un sa÷lı÷ını korunmasını 
ve kürtajdan özellikle de yasadıúı kürtajdan kaçınılmasını ve çocukların usul dıúında terk 
edilmemesini istemiútir. Bilme hakkı, açıklama yükümlülü÷üne iúaret eder mi, sorusuna 
Mahkeme, konuyu düzenleyen Kanunu devletin takdir alanı bakımından inceleyerek ya-
nıt vermeye çalıúmıútır. Mahkeme baúvurucuya, annesi ve do÷al ailesinin kimliklerin açık 
etmeden, köklerinin izini bir ölçüde bulmasını sa÷layabilecek bilgiler verildi÷ini gözlem-
lemiútir. Öte yandan annelerin kimliklerinin gizli tutulması ilkesini korumakla birlikte, 
gizlilikten vazgeçebilme imkânı da getirilmiútir. Bu konudaki baúvuruları inceleyecek 
ba÷ımsız Kiúisel Kökenleri Hakkında Bilgiye Eriúim Kurulu kurulmuútur. Baúvurucunun 
bu Kuruldan aradı÷ı bilgiye ulaúma ihtimali vardır. Dolayısıyla Fransız mevzuatı çatıúan 
menfaatler arasında adil bir denge kurmuútur. Sözleúme’nin 8. maddesi ihlal edilmemiútir 
( Odievre [BD], §44-49). Mevcut olayda ihlal görülmemekle birlikte Mahkeme üstsoyu 
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ö÷renme hakkının varlı÷ını kabul etmiútir. Ancak bu hakkın anne baba ve kardeúlerle mi 
sınırlı tutaca÷ı yoksa ikinci derece üstsoy için de tanıyıp tanımayaca÷ı belli de÷ildir.

 Odievre davası kiúiyi (anneyi) ö÷renme davası oldu÷u halde, Mahkeme’nin daha önce 
karara ba÷ladı÷ı  Gaskin – Birleúik Krallık davası, baúvurucunun küçüklü÷ünde yaúadık-
larını ö÷renme davasıdır. Baúvurucu küçük yaúta bakıcı aile yanına verilmiú olup, kü-
çüklü÷ünde gördü÷ü muameleleri ö÷renebilmek için bu dönemiyle ilgili olarak tutulan 
belgelerin kamu makamları tarafından kendisine verilmesini talebini incelemiútir. Baú-
vurucunun geçmiúini ö÷renme hakkı, özel yaúama saygı hakkı içinde temellendirilmiútir. 
Mahkeme’ye göre, baúvurucunun durumundaki bir kimsenin, çocuklu÷unu ve geliúimi-
nin erken dönemini bilmek ve anlamak için gerekli bilgileri almakta Sözleúme’yle ko-
runan hayati bir menfaati vardır. Öte yandan, kamu belgelerinin gizlili÷inin, objektif ve 
güvenilir bilgi elde edilmesi için önem taúıdı÷ı ve bu tür bir gizlili÷in üçüncü kiúilerin 
korunması için de gerekli olabilece÷i akılda tutulmalıdır. økinci nokta bakımından øngiliz 
sistemi gibi, dosyaya ulaúılmasına, dosyaya katkıda bulunan kimsenin rızasına ba÷la-
yan bir sistem, devletin takdir alanı da dikkate alındı÷ında, kural olarak Sözleúme’nin 8. 
maddesindeki yükümlülüklerle ba÷daúmaz de÷ildir. Bununla birlikte Mahkeme, böyle 
bir sistemde özel ve aile yaúamıyla ilgili kayıtlara ulaúmak isteyen bireyin menfaatleri-
nin, dosyaya katkıda bulunan kiúinin mevcut olmadı÷ı veya gereksiz yere rıza gösterme-
yi reddetti÷i hallerde korunması gerekti÷ini düúünmektedir. Bir sistem ancak, dosyaya 
katkıda bulunan bir kimsenin yanıt vermedi÷i veya rıza göstermedi÷i hallerde, dosyaya 
ulaúma imkânının verilip verilmemesi gerekti÷ine nihai olarak ba÷ımsız bir makamın 
karar vermesini öngördü÷ü zaman, orantılılık ilkesine uygun düúer. Bu davada baúvurucu 
için böyle bir usul mevcut de÷ildir. Dolayısıyla Sözleúme’nin 8. maddesi ihlal edilmiútir 
( Gaskin, §49).

Mahkeme, güvenlik güçlerinin gizli izleme metotları kullanmaksızın belirli bireyler 
hakkında sistematik olarak veri toplamasını ve depolamasını özel yaúama saygı hakkına 
bir müdahale olarak görmüútür ( Rotaru [BD], §43-44;  P.G. ve J.H. – Birleúik Krallık, 
§57;  Perry, §38).

Aile ba÷ları

Aile yaúamı, kural olarak aile üyelerinin birlikte yaúamalarıyla sürer. Ne var ki, dev-
letin bazen aile üyelerinin yararını ve bazen de kamu düzenini koruma amacıyla aldı÷ı 
tedbirler, ailenin bölünmesine yol açabilir. Öte yandan anne babadan birinin veya her 
ikisinin velayetinin kaldırıldı÷ı hallerde ebeveynler ile çocuk arasında aile iliúkisi de-
vam etti÷inden, çocuk ile uygun kiúisel iliúki kurulmasının sa÷lanması gerekir. Ayrıca 
Sözleúme’nin 8. maddesi ebeveyn ile çocu÷un aile bütünlü÷ünü sa÷laması için devlete 
tedbirler alma yükümlülü÷ü yüklemektedir. Uluslararası çocuk kaçırma olaylarında dev-
letin pozitif yükümlülü÷ü, 1980 tarihli Uluslararası Çocuk Kaçırmanın Hukuki Yönlerine 
øliúkin Lahey Sözleúmesi hükümleri çerçevesinde yorumlanmalıdır. 

Çocu÷u koruma tedbirleri: Çocu÷un bedensel, zihinsel, ahlaki, sosyal ve duygusal 
geliúiminin ya da kiúisel güvenli÷inin tehlikeye girmesi, ihmal veya istismar edilmesi 
veya suçtan ma÷dur olması halinde, devletin çocu÷u koruyucu tedbirler alması gereke-
bilir. Devletin çocu÷u korumak amacıyla alaca÷ı tedbirler, aile yaúamına bir müdahale 
oluúturabilir.

Mahkeme’nin çocuklar için alınan tedbirler ve koruma davalarıyla ilgili kararların-
da, devletin yaptı÷ı bir müdahalenin demokratik toplumda gerekli olup olmadı÷ını de-
÷erlendirirken, iki noktayı inceledi÷i görülmektedir. Birincisi, olayın içinde bulundu÷u 
bütün úartlar göz önünde tutuldu÷unda, alınan tedbirleri haklı kılmak için gösterilen 
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gerekçelerin ‘ilgili ve yeterli’ olup olmadı÷ıdır. økinci olarak, karar verme sürecinin adil 
olup olmadı÷ı ve bu süreçte baúvurucunun Sözleúme’nin 8. maddesindeki haklarına gere-
ken saygının gösterilip gösterilmedi÷idir (K ve T. – Finlandiya [BD], §154;  R.K. ve A.K. 
– Birleúik Krallık, §34; R. ve H. – Birleúik Krallık, §75 ve 81).

Mahkeme’ye göre, aile ba÷larının daimi olarak kopmasına yol açacak olan çocu÷un 
evlat edinilmek üzere koruma altına alınmasında, çocu÷un menfaatleri en önde gelir. Be-
lirli bir olayda çocu÷un menfaatinin ne oldu÷u belirlenirken iki úey akılda tutulmalıdır. 
Birincisi, çocu÷un aile içinde kalmasının uygunsuz oldu÷unun ortaya çıktı÷ı haller dı-
úında, ailesiyle ba÷larını sürdürülmesi çocu÷un yararınadır; ikincisi, çocu÷un sa÷lıklı ve 
güvenli bir çevrede geliúiminin sa÷lanması çocu÷un yararınadır. Dolayısıyla aile ba÷ları 
ancak çok istisnai hallerde koparılabilir ve kiúisel iliúkilerin sürdürülmesi ve mümkünse 
ailenin yeniden inúası için gerekli her úey yapılmalıdır. Çocu÷un büyümesi için daha ya-
rarlı bir çevreye yerleútirilebilece÷inin gösterilmesi yeterli de÷ildir. Ancak aile ba÷larının 
sürdürülmesi çocu÷un sa÷lı÷ına ve geliúmesine zarar verecek ise, ebeveyn Sözleúme’nin 
8. maddesine göre aile ba÷larının sürdürülmesi isteme hakkına sahip de÷ildir ( Y. C. – Bir-
leúik Krallık, §134). 

Çocu÷un menfaatinin ne oldu÷unun belirlenmesi ve belirli bir tedbirin orantılı olup 
olmayaca÷ına karar verilmesi, ulusal mahkemelerin bazı faktörleri dikkate almalarını ge-
rektirecektir. Mahkeme daha önce bu tür faktörlerin tüketici bir listesini yapmamıútır. 
Ancak Mahkeme’ye göre, çocu÷un kuruma yerleútirilmesi davası ba÷lamında çocu÷un 
menfaatinin ne oldu÷unun belirlenmesi ve alınacak bir tedbirin gereklili÷inin de÷erlendi-
rilmesi sırasında ulusal mahkeme en azından, çocu÷un yaúını, olgunlu÷unu ve arzularını, 
esas ailesinin bir üyesi olmaktan çıkmasının çocuk üzerinde yaratabilece÷i muhtemel so-
nuçları ve çocu÷un akrabalarıyla iliúkilerini dikkate aldı÷ını göstermelidir ( Y. C. – Birleúik 
Krallık, §135). 

Mahkeme, böylesine hassas bir konuda kararlar verirken, idari makamların ve mah-
kemelerin çok zor bir görevle karúı karúıya olduklarını kabul etmektedir. Ayrıca ulusal 
makamlar, genellikle koruma tedbirlerine karar verirken veya bunları uygularken ilgili 
tüm kiúilerle do÷rudan temasta bulunmanın avantajına sahiptirler. Dolayısıyla önlerinde-
ki olaylarda neyin daha iyi oldu÷una karar verirken belirli bir takdir alanına sahip olma-
ları gerekir. Bu nedenle Mahkeme’nin görevi ulusal makamların yerine kendi görüúünü 
koymak de÷il, fakat bu makamların takdir yetkilerini kullanarak aldıkları kararları ve 
yaptıkları de÷erlendirmeleri Sözleúme’nin ıúı÷ında denetlemektir. Bununla birlikte bu 
alanda ve özellikle koruma tedbiri sırasında mahkemeler tarafından verilen kararların 
genellikle geri dönüúünün olmadı÷ı akılda tutulmalıdır. Bu alan, keyfi  müdahalelere karúı 
di÷er alanlara göre çok daha fazla korumayı gerektiren bir alandır ( Y. C. – Birleúik Krallık, 
§136).

Yetkili makamlara tanınacak alanın geniúli÷i, söz konusu meselelerin do÷asına ve 
a÷ırlı÷ına göre de÷iúecektir. Bir yandan sa÷lı÷ını veya geliúmesini tehdit eden koúullar 
içinde bulunan çocu÷un korunmasının önemi, öte yandan koúullar izin verdi÷inde aileyi 
yeniden bütünleútirme amacı söz konusudur. Mahkeme, yetkililerin çocu÷u koruma al-
tına ihtiyacını de÷erlendirirken geniú bir takdir alanından yararlandıklarını belirtmiútir. 
Bununla birlikte, yetkililer tarafından ebeveynlerin çocuklarla görüúme hakları üzerine 
getirilen kısıtlamalar gibi getirilen di÷er sınırlamalar ile ebeveynlerin ve çocukların aile 
yaúamına saygı haklarının etkili bir úekilde korunmasını amaçlayan kanuni koruyucuların 
daha katı bir inceleme yapılması gerekir; çünkü ileri derecede sınırlamalar, ebeveyneler 
ile küçük çocuk arasındaki aile iliúkilerini daha derin bir úekilde sınırlar. Bir çocuk hak-
kında verilen kuruma yerleútirme kararı, çok yakından denetlenmelidir ( Y. C. – Birleúik 
Krallık, §137). 
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Karar verme süreci konusunda belirlenmesi gereken úey, olayın içinde bulundu÷u bü-
tün koúullar ve özellikle verilecek olan kararların a÷ırlı÷ı göz önünde tutuldu÷unda, ebe-
veynlerin bu karar verme sürecine kendi menfaatlerini gerekti÷i gibi koruyacak ölçüde 
katılmıú olup olmadıkları ve görüúlerini tam olarak savunma imkânına sahip olup olma-
dıklarıdır. Ulusal mahkemelerin ailenin durumunu ve özellikle olgusal, duygusal, psiko-
lojik, maddi ve tıbbi nitelikteki bir dizi faktörü derinlemesine inceleyip incelemediklerini 
ve çocuk için en iyi çözümün ne oldu÷una karar vermeye yönelik düúünceyle olaydaki 
herkesin menfaatlerine iliúkin makul ve dengeli bir de÷erlendirme yapıp yapmadıklarını 
belirlemek, Mahkeme’ye düúen bir görevdir. Çocu÷un biyolojik ebeveynlerden alınıp ev-
lat edinilmek amacıyla bir kuruma yerleútirilmesiyle sonuçlanabilecek bir davada karar 
verme sürecine ebeveynlerin tam olarak katılmaları daha fazla gerekir ( Y. C. – Birleúik 
Krallık, §138-139).

Aile üyesini sınırdıúı etme: Yerleúik göçmenlerin aile yaúamına sahip oldukları ya-
bancı ülkede suç iúlemelerinin ardından sınırdıúı edilmeleri, aile yaúamına bir müdahale 
oluúturur. 

Mahkeme göçmenlik hukukuyla ilgili olaylarda, devletlerin uluslararası hukukun 
yerleúik kuralları gere÷ince ve antlaúmalardan do÷an yükümlülükleri çerçevesinde, ya-
bancıların ülkeye giriúini ve kalmalarını kontrol yetkisine sahip olduklarını sürekli ola-
rak vurgulamıútır. Sözleúme, bir yabancının belirli bir ülkeye girme veya ülkede oturma 
hakkını güvence altına almıú de÷ildir. Kamu düzenini korumakla görevli olan Sözleúmeci 
Devletler, iúledi÷i bir suç nedeniyle mahkûm olmuú yabancıları sınırdıúı etme yetkisine 
sahiptirler. Ancak devletlerin bu konudaki kararları Sözleúme’nin 8(1). fıkrasında koru-
nan bir hakka müdahale oluúturabilece÷inden, bu kararlar hukuka göre verilmiú olmalı, 
meúru bir amaç izlemeli ve demokratik bir toplumda gerekli olmalı, yani toplumsal ihti-
yaç baskısına karúılık gelmeli ve özellikle izlenen meúru amaçla orantılı olmalıdır ( Üner, 
[BD], §54).

Yabancı, vatandaúı olmadı÷ı ülkeye ister yetiúkinken isterse geç yaúta girmiú olsun 
ve hatta isterse orada do÷muú olsun, bu ilkeler uygulanır. Bu ba÷lamda Mahkeme, uzun 
süreli göçmenlerin sınırdıúı edilmemelerine iliúkin Avrupa Konseyi Parlamenterler Mec-
lisinin 1504 (2001) sayılı Tavsiye Kararına dikkat çekmiútir. Bu Tavsiye Kararında üye 
Devletlerin ülkelerinde do÷muú ve burada büyümüú uzun süreli göçmenlerin hiç bir ko-
úulda sınırdıúı edilmemelerinin güvence altına alınması istemektedir. Bazı Sözleúmeci 
Devletler, ülkelerinde do÷muú veya çocukluklarında ülkeye gelmiú uzun süreli göçmen-
lerin, adli sabıkaları nedeniyle sınırdıúı edilmemelerine iliúkin mevzuat veya uygulama 
kuralları oluúturmuúlardır. Ancak Mahkeme’ye göre, sınırdıúı edilmeme úeklinde mutlak 
bir hak Sözleúme’nin 8. maddesinden türetilemez; bu maddenin ikinci fıkrası, birinci fık-
rada güvence altına alınan haklara istisna getirilmesine izin vermektedir. Söz konusu Tav-
siye Kararı, yukarıdaki istisna kategorisi saklı kalmak kaydıyla, suç iúlemiú uzun süreli 
göçmenlerin vatandaúlara uygulanan ola÷an usul hukukuna ve cezalara tabi tutulmalarını 
ve sınırdıúı etme ‘yaptırımı’nın sadece devletin güvenli÷ini etkileyen a÷ır suçlardan suçlu 
bulunmaları halinde uygulanmasını öngörmektedir. Bununla birlikte Mahkeme, vatandaú 
olmayan bir kiúi çok güçlü bir ülkede kalma statüsüne sahip olsa ve ülkeyle bütünleúmesi 
yo÷un bir úekilde gerçekleúmiú olsa bile, devletin yabancıyı Sözleúme’nin 8(2). fıkra-
sındaki sebeplerden biriyle sınırdıúı etme yetkisini kullanması söz konusu oldu÷unda, 
bu kiúinin durumu bir vatandaú ile aynı de÷ildir ( Moustaquim, §49). Dahası, yerleúik bir 
göçmenin ceza hukukuna göre mahkûm edilmesinden sonra ülkede kalma izninin iptal 
edilmesi ve/veya hakkında sınırdıúı etme kararı verme, Dördüncü Protokolün 7. madde-
si veya genel anlamda çifte cezalandırma oluúturmaz. Sözleúmeci Devletler, suç nede-
niyle mahkûm edilmiú kiúiler hakkında toplumu korumak amacıyla, Sözleúme’nin 8(1). 
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fıkrasında güvence altına alınan haklarına müdahale eden demokratik toplumda gerekli 
ve meúru amaçla orantılı tedbirler alabilir ( Maaouia [BD], §39).

Dolayısıyla Sözleúme’nin 8. maddesi herhangi bir kategorideki yabancıya mutlak bir 
sınırdıúı edilmeme hakkı vermemekle birlikte, bazı koúullarda yabancının sınırdıúı edil-
mesinin bu maddeyi ihlal etti÷ini gösteren kararlar bulunmaktadır ( Moustaquim – Bel-
çika;  Beldjoudi – Fransa;  Boultif - øsviçre,  Amrollahi – Danimarka;  Yılmaz – Almanya 
kararı,  Keles – Almanya kararı). Mahkeme  Boultif – øsviçre kararında ( Boultif, §39), bir 
sınırdıúı etme tedbirinin demokratik bir toplumda gerekli ve meúru amaçla orantılı olup 
olmadı÷ını de÷erlendirmek için kullanaca÷ı kriterleri belirlemiútir. Bu kriterler úunlardır: 
i) baúvurucu tarafından iúlenen suçun niteli÷i ve a÷ırlı÷ı, ii) baúvurucunun çıkarılaca÷ı 
ülkede kaldı÷ı sürenin uzunlu÷u; iii) suçun iúlendi÷i tarihten sonra geçen zaman ve bu 
dönemde baúvurucunun tutumu; iv) ilgili kiúilerin milliyetleri; iv) baúvurucunun ailevi 
durumu, baúvurucunun evlilik süresi ve bir çiftin aile yaúamının etkilili÷ini ifade eden 
di÷er faktörler; v) di÷er eú baúvurucuyla aile iliúkisi kurdu÷unda baúvurucunun suçu iú-
lemiú oldu÷unu bilip bilmedi÷i; vi) evlilik sırasında do÷an çocukların bulunup bulunma-
dı÷ı ve bulunuyorsa yaúları; vii) baúvurucunun sınırdıúı edilece÷i ülkede çiftin karúıla-
úabilecekleri güçlüklerin a÷ırlı÷ı. Mahkeme Ünver – Almanya kararında (§58), aslında 
önceki davalarda iki tane daha kriter kullandı÷ını hatırlatmıútır. Bunlar: viii) çocukların 
yüksek menfaatleri ve esenlikleri ve özellikle baúvurucunun çocuklarının baúvurucunun 
sınırdıúı edilece÷i ülkede karúılaúabilecekleri güçlüklerin a÷ırlı÷ı ( ùen – Hollanda, §40; 
 Tuquabo-Tekle ve Di÷erleri, §47); ix) baúvurucunun bulundu÷u ülke ve gönderilece÷i 
ülke ile arasındaki sosyal, kültürel ve aile ba÷larının sa÷lamlı÷ı ( Mokrani – Fransa, §31). 

Mahkeme, yukarıdaki ilk üç kriterin aile yaúamıyla ilgili olmadı÷ının farkındadır. 
Bu durumda Mahkeme, “ Boultif kriterleri”nin, yerleúik bir göçmenin iúledi÷i bir suçun 
ardından sınırdıúı edilmesinin söz konusu oldu÷u bütün olaylarda uygulanmasının ye-
terince anlamlı olup olmadı÷ını sormuútur. Mahkeme bütün bu göçmenlerin, mutlaka 
Sözleúme’nin 8. maddesi anlamında bir “aile yaúamı” bulunmadı÷ını gözlemlemiútir. 
Ancak Mahkeme’ye göre Sözleúme’nin 8. maddesi, di÷er insanlarla ve dıú dünya ile iliú-
kiler kurmayı ve geliútirmeyi ve bazen bireyin sosyal kimli÷iyle ilgili yönleri de içerir. 
Mahkeme’ye göre yerleúik göçmenler arasındaki sosyal ba÷ların bütünlü÷ü ve içinde ya-
úadıkları topluluk, 8. madde anlamında bir “özel yaúam” oluúturur. Dolayısıyla Mahke-
me, bir “aile yaúamı” bulunmasa bile, yerleúik bir göçmenin sınırdıúı edilmesinin onun 
özel yaúamına saygı hakkına bir müdahale oluúturdu÷u kanaatindedir. Mahkeme’nin bir 
olayda “özel yaúam”ndan çok “aile yaúamı”na odaklanmasının uygun olup olmadı÷ı, ola-
yın içinde bulundu÷u koúullara ba÷lıdır. Bu anlatılanlar ıúı÷ında Mahkeme, yukarıda an-
latılan kriterlerin, bir suçtan mahkûm edildikten sonra sınırdıúı edilecek ve/veya çıkarıla-
cak olan yerleúik göçmenlerle ilgili bütün olaylarda dikkate alınması gerekti÷i sonucuna 
varmıútır ( Üner, §59-60). 

Ev ve iúyeri

Bir suç úüphelisinin yakalanması veya iúlenmiú bir suç fi iliyle ilgili delillere veya 
suçun iúlenmesini önlemek üzere suç vasıtalarına elkoyulması amacıyla kiúinin üstünün, 
eúyasının, aracının, konut veya iúyerinin ve eklentilerinin aranması, Sözleúme’nin 8. 
maddesindeki haklardan birine veya birkaçına bir müdahale oluúturur. Bu tür bir müda-
halenin, Sözleúme’nin 8(2). fıkrasına bakımından ‘hukuka göre’ yapılmıú olması, ‘meúru 
bir amaç’ taúıması ve ‘demokratik toplumda gerekli’ olması halinde, Sözleúme’nin 8. 
maddesini ihlal etmez. 

Mahkeme, önleme araması olarak nitelendirilebilecek bir aramayı, açık alanda kiúiyi 
durdurma ve üst aramasıyla ilgili bir müdahaleyi  Gillan ve Quinton – Birleúik Krallık 
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davasında incelemiútir. Bu davaya konu olan olayda baúvurucular, çeúitli protestoların ve 
gösterilerin meydana geldi÷i bir silah fuarının yapıldı÷ı yere yaklaúmakta oldukları sırada 
polis tarafından Terörizm Kanununun 44-47. maddelerine göre durdurulup aranmıúlar ve 
en fazla 30 dakika sonra bırakılmıúlardır. Baúvurucuların daha sonra açtıkları yargısal 
denetim ve tazminat davaları reddedilmiútir. Mahkeme’ye göre, bireyin üstünün ve eúya-
larının ayrıntılı bir úekilde aranmasına imkân veren terörle mücadele mevzuatının uygu-
lanması, baúvurucuların özel yaúama saygı haklarına bir müdahale oluúturmuútur. Bu mü-
dahale, örne÷in havalimanlarında yolcuların veya halka açık binalara girmek isteyenlerin 
aranmasıyla karúılaútırılamaz. Uçak yolcuları, havayolu ile seyahati tercih ederek ara-
maya rıza göstermiúlerdir. Oysa Terörizm Kanunundaki arama yetkileri nitelik itibarıyla 
farklı olup, kiúiler her zaman ve her yerde, uyarıda bulunulmaksızın ve bir tercih imkânı 
verilmeksizin durdurulup aranabilirler. Mahkeme, söz konusu müdahalenin hukukili÷i 
açısından yaptı÷ı incelemede, müdahalenin iç hukukta temeli bulundu÷unu ve eriúilebilir 
oldu÷unu tespit etmiú, ancak bu mevzuatın, hem durdurma ve aramaya karar verme bakı-
mından ve hem de bu kararın uygulanması bakımından polise gere÷inden çok geniú yetki 
verdi÷ini belirtmiútir. Mahkeme’ye göre iç hukuktaki koruyucuların, keyfi  müdahaleye 
karúı yeterli koruyucu sa÷ladı÷ı gösterilememiútir ( Gillan ve Quinton, §80-87). 

Adli arama olarak nitelendirilebilecek olan ve ev ile iúyerlerinde bulunabilecek 
suç delilerini ele geçirmek için yapılan arama ve elkoyma úeklindeki müdahaleleri, 
Mahkeme’nin hukukilik ve orantılılık yönünden inceledi÷i davalar bulunmaktadır. Mah-
keme bu tür müdahalelere iliúkin ulusal hukuk ve uygulamasının keyfi li÷e ve istismara 
karúı yeterli ve etkili koruyucular sa÷layıp sa÷lamadı÷ını incelemektedir. Bu ba÷lamda 
özellikle, arama kararının bir hâkim kararına ve aramanın makul úüpheye dayanıp da-
yanmadı÷ı incelenir. Ayrıca arama kararının kapsam bakımından makul bir úekilde sı-
nırlanmıú olup olmadı÷ı ve avukat bürosunun aranması söz konusu oldu÷unda mesleki 
gizlilik kapsamındaki materyallerin götürülmemesi sa÷lamak için aramanın ba÷ımsız bir 
gözlemci huzurunda yapılıp yapılmadı÷ı dikkate alınması gereken unsurlardır (Wieser ve 
Bicos Beteiligungen GMBH, §57).

Arama için hâkim kararı bulunması önemli bir usul koruyucusudur.  Funke – Fransa 
davasına konu olan olayda, vergi müdürlü÷ünün ihbarı üzerine gümrük görevlileri adli 
polisle birlikte baúvurucunun ve eúinin ‘yurtdıúındaki malvarlıklarına dair bir delil elde 
etmek üzere’ evlerinde dört buçuk saat süren bir arama yapmıúlar ve bazı belgelere el-
koymuúlardır. Ancak baúvurucu aleyhine bu konuda bir dava açılmamıútır. Mahkeme’ye 
göre baúvurucunun evinde arama yapılması ve bazı belgelere elkoyulması Sözleúme’nin 
8. maddesindeki özel yaúama, konuta, haberleúmeye saygı haklarına bir müdahale oluú-
turmuútur. Meúru amaç bakımından, Mahkeme’ye göre, sermayenin kaçıúını ve vergi ka-
çakçılı÷ını önlemede devletlerin karúılaútıkları güçlükler, gümrük suçlarının kanıtlanması 
için evlerin aranmasını ve belgelere elkoyulmasını gerektirebilir. Ancak arama ile ilgili 
mevzuat ve uygulamanın kötüye kullanmaya karúı yeterli ve etkili güvenceler sa÷lama-
sı gerekir. Oysa Mahkeme’ye göre olayda durum böyle de÷ildir. Yürürlükteki mevzua-
ta göre gümrük yetkilileri arama ve elkoyma konusunda çok geniú yetkilere sahiptirler. 
Özellikle denetimlerin amaca uygunlu÷unu, yapılacak denetimin sayısını, uzunlu÷unu, 
kapsamını de÷erlendirme konusunda münhasır bir yetkiye sahiptirler. Her úeyden öte, 
arama için hâkim kararı gerekli olmadı÷ından, yasadaki kısıtlamalar ve úartlar, baúvuru-
cunun haklarına müdahalenin izlenen meúru amaçla orantılı olması açısından çok gevúek 
ve boúluklu oldu÷u görünmektedir ( Funke, §57). Bu nedenle, müdahale demokratik bir 
toplumda gerekli de÷ildir. 

Avukat bürosu aramadan muaf de÷ildir, aranabilir. Ancak, aranan kiúi avukat oldu-
÷unda, mesleki gizlili÷e tecavüz edilmesi, adaletin gere÷i gibi yerine getirilmesi üzerinde 
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olumsuz sonuçlar yaratarak, Sözleúme’nin 6. maddesinde güvence altına alınan hakları 
ihlal edebilir. Ayrıca avukat bürosunun aranması, avukatın mesleki itibarını da etkileyebi-
lecek bir durumdur.  Niemietz – Almanya davasına konu olan olayda, bir avukat olan baú-
vurucunun bürosunda, görülmekte olan bir davaya iliúkin hâkime hakaret içeren bir faksı 
gönderen Klaus Wegner adlı kiúiyle ilgili delil bulmak için arama yapılmıútır. Hâkimden 
alınan karar üzerine yapılan arama bir saat 15 dakika kadar sürmüútür. Aramayı yapanlar, 
avukat olan baúvurucunun müvekkilleriyle ilgili dosyaların bulundu÷u dört çekmeceyi ve 
altı özel klasörü incelemiúlerdir. Baúvurucuya göre müvekkillerle ilgili rehbere de bak-
mıúlardır. Arama yapanlar aradıkları konuya iliúkin bir belge bulamamıúlar ve herhan-
gi bir belgeye elkoymamıúlardır. Baro baúkanı, arama kararı veren mahkeme baúkanını 
protesto eden bir mektup göndermiú, bu mahkemenin baúkanı verdi÷i yanıtta aramanın 
gerekli oldu÷unu, çünkü söz konusu faks mektubunun görülmekte olan bir davaya ciddi 
bir müdahale içerdi÷ini belirtmiú ve protestolar hakkında soruúturma yapılmasını gerek-
li görmemiútir. Klaus Wegner hakkında ceza soruúturması delil yoklu÷undan takipsizlik 
kararıyla sonuçlanmıútır. Baúvurucunun arama kararının hukuka aykırılı÷ının tespit edil-
mesi amacıyla Münih Mahkemesine yaptı÷ı baúvuru, reddedilmiútir. Bu mahkeme, arama 
kararı daha önce icra edilmiú oldu÷u için, arama kararının hukuka aykırılı÷ının tespitin-
de herhangi bir hukuki menfaat bulunmadı÷ını, arama kararının keyfi  olmadı÷ını, çünkü 
aranan belgelerin bu yerlerde bulunabilece÷ine dair somut belirtiler bulundu÷unu, arama 
kararının Ceza Usul Kanununu 97. maddesine aykırılık oluúturmadı÷ını, faks mektubu-
nun avukat-müúteri iliúkisi ile ilgili olmadı÷ını belirtmiútir. Baúvurucunun yaptı÷ı ana-
yasa úikâyeti, baúarı úansı olmadı÷ı gerekçesiyle esastan incelemeye alınmamıútır. ønsan 
Hakları Mahkemesi’ne göre olayda özel yaúama, konuta ve haberleúmeye saygı hakkına 
müdahale bulunmaktadır. Müdahale Ceza Usul Yasasının 103. maddesine dayandı÷ı için 
‘hukuken öngörülebilir’ niteliktedir. Müdahale, suçun önlenmesi ve baúkalarının hak ve 
özgürlüklerinin korunması meúru amacına sahiptir. Müdahalenin demokratik bir toplum-
da gereklili÷i konusunda Mahkeme, arama kararını veren mahkemenin gösterdi÷i gerek-
çeleri izlenen meúru amaçla ‘ilgili’ bulmuútur. Ancak arama kararında hiç bir sınırlama 
getirilmeden, suçun konusu olan mektup sahibinin kimli÷ini ortaya çıkarabilecek her tür-
lü belgenin aranması ve elkoyulması gibi geniú terimlere yer verilmiútir. Mahkeme’ye 
göre bu durum, bir avukatın bürosunun aranması sırasında ba÷ımsız bir gözlemcinin bu-
lunması gibi herhangi bir usuli güvence getirmeyen Alman hukuku bakımından özel bir 
önem taúımaktadır. Daha da önemlisi, olayda incelenen materyaller dikkate alındı÷ında, 
söz konusu arama mesleki gizlili÷e tecavüz edecek úekilde orantısızdır ( Niemietz, §37). 
Sonuç olarak Sözleúme’nin 8. maddesi ihlal edilmiútir. 

 Elçi ve Di÷erleri – Türkiye davasında da, 1993 yılında ola÷anüstü hal bölgesinde 
gözaltına alınan avukatların evlerinde ve bürolarında arama yapılmıú ve belgelere ve 
müvekkillerine iliúkin bazı dosyalara elkoyulmuútur. Olayda hâkim veya savcı tarafın-
dan verilmiú bir arama kararı bulunmadı÷ı gibi, adli bir makam tarafından önce veya 
sonra, aramaların amacını ve kapsamını belirten yazılı veya sözlü talimatlar verildi÷ini 
gösteren bir belge de bulunmamaktadır; Bölge Valili÷inin bu aramanın amacını ve kap-
samını sınırlayan bir talimatı da yoktur. Dolayısıyla olaydaki arama ve elkoyma koru-
yuculardan ve usulüne göre verilmiú arama izninden yoksun olarak gerçekleútirilmiútir. 
Mahkeme’ye göre bu müdahale ‘hukuka göre’ yapılmıú bir müdahale de÷ildir ( Elçi ve 
Di÷erleri, §693-699).

Avukat bürosunda yapılan aramanın amacı, avukatın gazeteci olan müvekkilinin yaz-
dı÷ı bir yazıda kullandı÷ı bir belgeyi bulup elkoymak ise, müdahale daha a÷ır hale gelir. 
 Roemen ve Schmit – Lüksemburg davasında Mahkeme,  Niemietz davasında oldu÷undan 
farklı olarak, bu davadaki aramanın özel usul koruyucularıyla yerine getirildi÷ini tespit 
etmiútir: Arama kararı hâkim tarafından verilmiú, arama soruúturma yargıcının, savcının 



52

İHAS: AÇIKLAMA VE ÖNEMLİ KARARLAR

ve Baro Baúkanının huzurunda yapılmıútır. Ancak Mahkeme’ye göre arama kararında ge-
niú ifadelere yer verilmiútir. Arama kararında úu ifadeler yer almıútır: “Yukarıda sözü edi-
len suçlarla ilgili gerçe÷in ortaya çıkarılmasını sa÷layabilecek veya kullanılması soruú-
turmayı engelleyebilecek bütün belgelerin ve maddelerin ve özellikle genel müdürlü÷ün 
el yazılı notunu taúıyan 23 Temmuz 1998 tarihli belgenin aranmasına ve elkoyulmasına”. 
Mahkeme’ye göre bu karar, arama yapanlara geniú yetkiler tanımıútır. Her úeyden öte, 
aramanın amacı, avukat vasıtasıyla gazetecinin kayna÷ını ortaya çıkarmaktır. Dolayısıyla 
avukatın bürosunun aranması, birinci baúvurucu olan gazetecinin Sözleúme’nin 10. mad-
desindeki hakları üzerinde sonuç do÷urmuútur. Dahası, ikinci baúvurucu olan avukatın 
bürosunun aranması, soruúturmanın hemen ilk aúamasında gerçekleútirildi÷inden, amaçla 
orantısız bir müdahaledir ( Roemen ve Schmit, §69-71). 

Haberin kayna÷ının bulunması için gazetecilerin evlerinde, iúyerlerinde ve araçların-
da aramaların gerçekleútirildi÷i  Ernst ve Di÷erleri – Belçika davasında Mahkeme, ara-
ma yapılıp belgelere elkoyulmasının, konuta saygı hakkına bir müdahale oluúturdu÷unu 
belirtmiútir. Mahkeme’ye göre, soruúturmanın gizlili÷ini ihlalle mücadele konusunda 
Sözleúmeci Devletlerin evlerin aranmalarını ve bazı eúyalara elkoyulmasını gerektiren 
mevzuat ve uygulama, kötüye kullanmaya karúı yeterli güvenceler getirmelidir. Mevcut 
olayda ise aramalar bazı usul güvencelerini içermektedir, fakat arama kararları geniú te-
rimlerle ifade edilmiú olup, baúvurucular belirli bir suç fi iliyle suçlanmamıúlardır. Arama 
kararlarında söz konusu soruúturmayla girilecek yerle veya elkoyulacak eúyalarla ilgili 
bilgi yer almamakta ve böylece soruúturmacıya geniú yetkiler vermektedir. Aralarında 
CD’ler ve bilgisayarların hard disklerinin de bulundu÷u birçok eúyaya elkoyulmuútur. 
Bazı belgeler ve elektronik veriler kopyalanmıútır. Ayrıca baúvuruculara aramaların ger-
çek sebepleri hakkında bilgi verilmemiútir. Kısacası, aramalar meúru amaçla orantısızdır 
( Ernst ve Di÷erleri, §109-117).

Bilgisayar sisteminde elektronik verilerin aranması ve elkoyulmasında da koruyucu-
lara uygun hareket edilmesi gerekir.  Wieser ve Bicos Beteiligungen GmbH – Avusturya 
davasında Mahkeme, avukat bürosunda ve bürodaki bilgisayarlarda yapılan arama ve 
elkoymayla ilgili úikâyeti incelemiútir. Birinci baúvurucu avukatın, sahibi oldu÷u iki úir-
ketin merkezinin de bulundu÷u bürosunda arama yapılmıútır. ùirketlerden birinin øtalya 
ile yasadıúı ilaç ticareti yaptı÷ına dair makul úüphe vardır. Çünkü úirket adına kesilmiú 
faturalar bulunmuútur. Arama için hâkim kararı alınmıútır. Arama kararı øtalya’daki ceza 
davasındaki sanıklarla úirketin irtibatını ortaya çıkarabilecek iú belgelerinin ve verilerin 
aranmasıyla sınırlı tutulmuútur. Arama bu sınırlar içinde yapılmıútır, çünkü görevliler úir-
ketlerin ve úüphelilerin adını içeren belge ve verileri aramıúlardır. Ayrıca Ceza Muhakeme-
si Kanunu, belgelerin ve elektronik verilerin aranması ve elkoyulmasına usul güvenceleri 
getirmiútir. Buna göre aranan yeri iúgal eden kiúi arama sırasında hazır bulunur; aramanın 
sonunda bir rapor hazırlanır ve elkoyulanlar listelenir; bir belgenin veya veri taúıyıcısı-
nın elkoyulmasına sahibinin karúı çıkması halinde bunlar mühürlerin ve soruúturmada 
kullanılıp kullanılamayaca÷ına karar vermesi için hâkime sunulur; avukat aranması söz 
konusu oldu÷unda Baro temsilcisi hazır bulunur. Mahkeme olayda belgelere elkoyulması 
sırasında bu güvencelere uyuldu÷unu gözlemlemiútir; Baro temsilcisinin itirazı üzerine 
bazı belgeler mühürlenmiú, hâkime sunulmuú ve hâkim inceledikten sonra bazılarının 
mesleki gizlilik kapsamında olduklarını belirleyerek baúvurucuya geri vermiútir. Ancak 
elektronik veriler bakımından bu güvenceler uygulanmamıútır. ølkin, Baro temsilcisi bel-
gelerin aranmasına nezaret ederken kısa bir süre bilgisayarın aranmasına bakabilmiú, do-
layısıyla elektronik verilerin aranmasına gere÷i gibi nezaret edememiútir. økinci olarak 
arama raporu, aramanın sonunda de÷il ama aynı gün daha sonra düzenlenmiútir. Üçüncü 
olarak görevliler, birinci baúvurucuyu ve Baro temsilcisini aramanın sonucu hakkında 
bilgilendirmeden çıkıp gitmiúlerdir. Elkoyulan elektronik verilerde genellikle, elkoyulan 
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ve soruúturma yargıcı tarafından mesleki gizlilik içerdi÷i gerekçesiyle baúvurucuya geri 
verilen kâ÷ıt belgelerdeki bilgiler yer almaktadır. Mahkeme’ye göre polislerin, keyfi li÷i 
veya istismarı önlemek ve avukatın mesleki gizlili÷ini korumak için düúünülmüú usul 
koruyuculardan bazılarına uymamaları, birinci baúvurucunun elektronik verilerinin aran-
masını ve elkoyulmasını meúru amaçla orantısız hale getirmiútir ( Wieser ve Bicos Betei-
ligungen GmbH, §58-66). 

øletiúim

Suçun iúlenmesiyle ilgili bilgilerin elde edilmesi amacıyla kamu makamları tarafın-
dan bireye ve faaliyetlerine iliúkin ses, yazı ve görüntülerin tespit edilmesi, dinlenme-
si, kaydedilmesi ve de÷erlendirilmesi, Sözleúme’nin 8. maddesindeki özel yaúama ve 
haberleúmeye saygı haklarına bir müdahale oluúturur. Bireyin iletiúimin denetlenmesi 
ve faaliyetlerinin izlenmesi konusundaki müdahalelerin Mahkeme tarafından daha çok 
Sözleúme’nin 8(2). fıkrasındaki hukukilik úartı yönünden incelendi÷i ve ihlaller tespit 
edildi÷i görülmektedir. 

Mahkeme, mektup, posta ve telekomünikasyon üzerinde gizli izleme yetkileri veren 
bir yasanın, ulusal güvenlik nedeniyle ve/veya suç ve düzensizli÷i önleme istisnaları çer-
çevesinde demokratik bir toplumda gerekli oldu÷unu kabul etmiútir. Ancak Sözleúmeci 
bir Devlet kendi egemenlik alanı içindeki kiúileri gizli izlemeye tabi tutarken sınırsız bir 
takdir yetkisi kullanamaz. Demokrasiyi koruyayım derken onu zayıfl atabilecek, hatta tah-
rip edebilecek bir yasanın tehlikesinin farkında olan Mahkeme, Sözleúmeci bir Devletin 
casuslu÷a ve terörizme karúı mücadele adına, uygun gördü÷ü her türlü önlemi alamaya-
ca÷ını söylemiútir ( Klass ve Di÷erleri, §48, 49). 

Mahkeme’ye göre, gizli izleme sisteminin do÷asında istismar riski bulundu÷undan, 
bu gibi tedbirler çok açık yasa hükümlerine dayanmalıdır. Özellikle gizli izleme tedbir-
lerinin kullanılmasıyla ilgili teknoloji giderek daha karmaúık hale geldi÷inden, konuyla 
ilgili açık ve ayrıntılı düzenlemeler yapılmalıdır ( Amann, §56). Mahkeme bu ilkelerin et-
kili bir úeklide uygulanabilmesi için, yasada asgari úu koruyucuların bulunmasını gerekli 
görmüútür: i) izleme kararı verilmesine yol açabilecek suçların niteli÷i; ii) iletiúimleri 
izlenebilecek kiúilerin kategorisinin tanımı; iii) izleme süresinin sınırı; iv) elde edilen ve-
rilerin incelenme, kullanma ve depolanmasında izlenecek usul; v) verilerin baúka kiúilere 
iletilmesi halinde alınacak önlemler; vi) elde edilen verilerin silinece÷i veya kayıtların 
ortadan kaldırılaca÷ı koúullar (Association For European Integration and Human Rights 
and Ekimdzhiev, §76-77).

Mahkeme,  Klass ve Di÷erleri – Almanya kararında, telefon dinlemeyle ilgili Yasa 
aúa÷ıdaki unsurları taúıdı÷ı için, Sözleúme’nin 8. maddesinin ihlal edilmedi÷i sonucuna 
varmıútır. Yasaya göre:

i) Dinleme izni, bir kimsenin belirli suç fi illerini ciddi olarak iúlemeyi planladı÷ına, 
iúlemekte oldu÷una veya iúledi÷ine dair kuúku duymak için maddi belirtilerin bulundu÷u 
durumlarda verilebilir; bu tedbirler ancak baúka yöntemlerle maddi olayların tespitinin 
mümkün olmaması veya çok güç olması halinde emredilebilir; ancak belirli bir kuúkuluy-
la veya kuúkuyla ba÷lantılı oldu÷u tahmin edilen kiúilerle sınırlı olarak dinleme yapılabi-
lir; yasada genel dinlemeye veya keúif dinlemesi denilen bir dinlemeye izin verilmemiútir 
(ibid, §51).

ii) Dinlemeye sadece gerekçeli ve yazılı bir baúvuru üzerine karar verilebilir ve böyle 
bir baúvuru, belirli teúkilatların sadece baúkanları veya vekilleri tarafından yapılabilir. 
Talep üzerine dinleme kararı, Baúbakanın bu amaçla yetkilendirdi÷i bir Federal Bakan 
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veya, e÷er uygunsa, Eyaletin en yüksek amiri tarafından verilebilir. Buna göre, önlem-
lerin rastgele, yolsuz veya usulden ve hukuka uygunluk kaygısından yoksun bir biçimde 
emredilmemesini güvence altına almak için yasada idari bir usul bulunmaktadır. Buna ek 
olarak, Yasada gerekli görülmemiú olmasına ra÷men yetkili Bakan, uygulamada ve acil 
durumlar dıúında, Komisyonun önceden rızasını istemektedir (ibid, §51).

iii) Söz konusu tedbir en fazla üç ay süreyle yürürlükte kalabilir ve sadece yeni bir 
baúvuru ile yenilenebilir; gerekli koúullar sona erdi÷inde veya kendilerine artık gerek kal-
madı÷ında bu önlemler derhal kesilir; bu yolla toplanan bilgi ve belgeler baúka amaçlar 
için kullanılamaz; istenen amacı gerçekleútirmek için artık gerek kalmadı÷ı anda, belge-
ler ortadan kaldırılır (ibid, §52).

iv) Hâkim niteli÷ine sahip bir görevli, tedbirin uygulanması konusunda bir öndenetim 
yapar. Bu görevli, elde edilen bilgileri yetkili teúkilatlara göndermeden önce, bilgilerin 
Yasaya göre kullanılabilirli÷ini ve önlemlerin amacıyla ilgili olup olmadıklarını inceler; 
toplanan baúka her türlü istihbaratı ortadan kaldırır (ibid, §52).

v) Bir dinleme iúlemi ilk kez emredildi÷i zaman, sürdürülürken ve sona ermesinden 
sonra olmak üzere üç aúamada denetlenebilir. Yasayla kurulan dinleme sistemi içinde 
yargı organına yer verilmemiú, bunun yerine yargısal göreve atanabilme niteli÷ine sahip 
bir görevlinin yapaca÷ı bir ön denetim ile bir Parlamento Heyeti ve bir Komisyonun 
denetimine yer verilmiútir. Yasayla sa÷lanan denetimin niteli÷i ve di÷er koruyucular göz 
önünde tutuldu÷unda, Mahkeme’ye göre yargı organının denetimine yer verilmemesi, 
demokratik bir toplumda gerekli görülebilecek sınırları aúmamaktadır. Ayrıca, izlenmekte 
oldu÷una inanan bir kiúi, Komisyona úikâyet etme ve Anayasa Mahkemesine baúvurma 
imkânına sahiptir (ibid, §55-56).

Devletlerin gizli izleme tedbirlerini iç hukukta düzenlemek için acele etmedikleri 
görülmektedir. Mahkeme, telefon dinlemeyle ilgili  Malone – Birleúik Krallık kararında, 
izleme yetkilerinin hangi unsurlarının hukuk kurallarına içselleútirildi÷ini ve hangi unsur-
larının yürütme organının takdirine bırakıldı÷ını makul bir kesinlikle söylemek mümkün 
olmadı÷ı, iç hukukun bu konuda çapraúık ve belirsiz oldu÷u, iç hukukun kamu makamla-
rına verdi÷i takdir yetkisinin kapsamını ve kullanılma tarzını makul bir açıkla belirtme-
di÷i, sonuç olarak vatandaúların demokratik bir toplumdaki hukukun üstünlü÷üne göre 
hak ettikleri asgari derecedeki hukuki koruma bulunmadı÷ı sonucuna varmıútır ( Malone, 
§79). 

Mahkeme, yine telefon dinleme tedbirini ele aldı÷ı  Kruslin – Fransa kararında, dinle-
me yetkisinin iç hukukta bir temeli bulundu÷unu, telefon dinlemeye ba÷ımsız bir makam 
olan soruúturma yargıcının karar verdi÷ini ve yargıcın denetiminde yüksek rütbeli bir 
polis tarafından telefonunun dinlendi÷ini belirtmiútir. Buna ra÷men bazı güvenceler ye-
terli hukuki kesinli÷e sahip de÷ildir. Ayrıca Fransa’daki telefon dinleme sisteminin çeúitli 
istismarlara karúı güvenceler içermemektedir; örne÷in hangi kategorideki kiúilerin yargı-
sal kararla dinlenebilece÷ine, hangi suçlardan ötürü dinleme yapılabilece÷ine, ne kadar 
süreyle dinleme yapılabilece÷ine, dinlenen telefonlardaki konuúmaların hangi usulle ya-
zılı belge haline getirilece÷ine, kayıt yapılan kasetlerin ve numaraların denetlenmesine, 
alınan kayıtların nasıl ortadan kaldırılaca÷ına dair bir hüküm bulunmamaktadır. Sonuç 
olarak, kamu makamlarına verilen yetkinin kullanılma alanı ve tarzı hakkında açıklık 
bulunmadı÷ı için olaydaki müdahale ‘hukuka uygun’ de÷ildir ( Kruslin, §33-36). 

Hukuka aykırı olarak iletiúimin denetlenmesi veya teknik araçlarla izleme sonucu 
elde edilen dinleme veya izleme kayıtlarının delil olarak kabul edilmesinin ve bunla-
ra dayanılmak suretiyle mahkûmiyet kararı verilmesinin adil yargılanma hakkını ihlal 
etti÷i ileri sürülmüútür. Mahkeme bu tür iddialar karúısında kendi rolünün sınırlılı÷ını 
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vurgulayarak, delillerin elde edilme yolu dâhil, yargılamanın bir bütün olarak adil olup 
olmadı÷ını inceleyece÷ini söylemektedir. Mahkeme’ye göre bu inceleme, söz konusu hu-
kuka aykırılı÷ın ve e÷er Sözleúme’deki baúka bir hakkın ihlali tespit edilmiú ise bu ihlalin 
niteli÷inin incelenmesini içerir ( Allan, §42).

Mahkeme’ye göre bir bütün olarak yargılamanın adil olup olmadı÷ı belirlenirken, sa-
vunma haklarına saygı gösterilmiú olup olmadı÷ı göz önünde tutulmalıdır. Özellikle baú-
vurucuya delilin gerçekli÷ine itiraz etme ve kullanılmasına karúı çıkma imkânı tanınmıú 
olup olmadı÷ı incelenmelidir. Ayrıca, delilin toplandı÷ı koúulların delilin gerçekli÷ini ve 
güvenilirli÷ini kuúkuya düúürüp düúürmedi÷i dâhil, delilin kalitesini etkileyen faktörler 
dikkate alınmalıdır. Elde edilen delilin baúka materyallerle desteklenmemiú olması yargı-
lamanın adilli÷i konusunda mutlaka bir sorun do÷urmaz; delil çok güçlü ise ve güvenilir-
li÷i konusunda bir risk yoksa, destekleyici delile olan ihtiyaç azalır ( Allan, §43).

Tespit edilen Sözleúme ihlalinin niteli÷i konusunda Mahkeme, özellikle  Khan – Birle-
úik Krallık kararında (§25-28) ve  P.G. ve J.H. – Birleúik Krallık kararında (§37-38), gizli 
dinleme cihazları kullanılmasının iç hukukta bir hukuki temeli bulunmadı÷ı ve baúvu-
rucuların özel yaúama saygı haklarına yapılan müdahalelerin ‘hukuka göre’ yapılmadı÷ı 
gerekçesiyle Sözleúme’nin 8. maddesinin ihlal edildi÷ini tespit etmiútir. Bununla birlikte 
Mahkeme, bu suretle elde edilen bilgilerin delil olarak kabul edilmiú olmasını, olayların 
úartları içinde, Sözleúme’nin 6(1). fıkrasında güvence altına alınan adilli÷in gereklerine 
aykırı görmemiútir.

Mahkeme Satık – Türkiye (no.2) davasında, casusluktan mahkûm edilen baúvurucu-
nun, telefonunun milli istihbarat servisi tarafından hâkim kararı olmaksızın, hukuka aykı-
rı olarak dinlendi÷i ve bu suretiyle elde edilen dinleme kayıtlarına dayanılarak mahkûm 
edildi÷i iddiasını incelemiútir. Mahkeme ilk önce, olayların geçti÷i tarihte 1998 yılında 
iç hukukta telefon dinlemeyi ve kaydetmeyi düzenleyen bir hüküm bulunmadı÷ını belirt-
miútir. Bu müdahale için iç hukukta bir hukuki temel bulunmaması nedeniyle Mahkeme, 
söz konusu telefon dinleme kayıtlarının olayın úartları için hukuka aykırı olarak elde 
edilen delil oldu÷u sonucuna varmıútır. Bununla birlikte Mahkeme, hukuka aykırı ola-
rak elde edilmiú böyle bir delilin kabul edilebilece÷ini ilke olarak ve soyut bir biçimde 
reddetmez. Bu nedenle Mahkeme, savunma haklarına saygı gösterilmiú olup olmadı÷ını 
göz önünde tutarak, yargılamanın bir bütün olarak adil olup olmadı÷ını belirlemelidir. 
Bu ba÷lamda Mahkeme baúvurucuya, yargılama sırasında bu delilin elde edilme úekline 
ve kullanılmasına itiraz etme imkânı tanındı÷ını kaydetmiútir. Dava mahkemesi verdi÷i 
kararda baúvurucunun itirazıyla ilgili do÷rudan bir cevap vermedi÷i halde, baúvurucunun 
Yunanistan görevlilerine gizli olmayan bilgiler sa÷ladı÷ı úeklindeki kabulü gibi mevcut 
delillere dayanarak, savunmaları reddetmiú ve baúvurucuyu mahkûm etmiútir. Bu anlatı-
lanları göz önünde tutan Mahkeme, gizli olarak kaydedilen kabullerin yargılamada kul-
lanılmasının, Sözleúme’nin 6(1). fıkrasında güvence altına alınan adilli÷in gerekleriyle 
çeliúmedi÷i sonucuna varmıútır (Satık (no. 2), §57-59). 

Çevre

Mahkeme çevresel sorunlarla ilgili genel ilkeleri  Ivan Atanasov – Bulgaristan kara-
rında (§66-75) úu úekilde anlatmıútır:

Çevrenin korunması günümüz toplumlarında giderek daha fazla önem verilen bir ko-
nudur ( Fredin (no. 1), §48;  Hamer, §79;  Turgut ve Di÷erleri, §90;  Rimer ve Di÷erleri; 
38). Ancak çevresel bozulmanın meydana geldi÷i her defasında Sözleúme’nin 8. maddesi 
kullanılamaz; Sözleúme veya Protokoller tarafından güvence altına alınan haklar ve öz-
gürlükler arasında do÷anın korunması hakkı gibi bir hak yer almamaktadır ( Kyrtatos §52; 
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  Hatton ve Di÷erleri [BD], §96; ve  Fadeyeva §68). Aslında Avrupa Konseyi Parlamenter-
ler Meclisi Bakanlar Komitesine iki kez, Sözleúme’ye bu konuda ek yapılması ihtimalinin 
düúünülmesini söylemiútir. Devletin Sözleúme’nin 8. maddesi bakımından bu ba÷lamdaki 
yükümlülükleri, sadece tartıúma konusu durum ile baúvurucunun konutu veya özel veya 
aile yaúamı arasında do÷rudan ve yakın bir ba÷ bulunması halinde do÷ar ( Botta, §34). 
Dolayısıyla Mahkeme’nin karar vermesi gereken ilk nokta, baúvurucunun úikâyet etti÷i 
çevresel kirlili÷in, kendisinin konuttaki huzurunun ve özel ve aile yaúamının kalitesinin 
yeterli ölçüde olumsuz etkilenmiú görülüp görülemeyece÷idir. 

Mahkeme, çevre kirlili÷inin Sözleúme’nin 8. maddesinin uygulanmasını harekete ge-
çirip geçiremeyece÷i meselesini bazı davalarda incelemiútir. Bu mesele ilk kez, baúvuru-
cunun konutundan 12 metre uzaklıkta katı ve sıvı çöplerin iúlenmesi için kurulan bir tesis-
le ilgili bir davada ortaya çıkmıútır. Mahkeme, tesisten çıkan hidrojen sülfi tin izin verilen 
sınırı aútı÷ını ve çevrede yaúayanların sa÷lı÷ını tehlikeye sokabilece÷ini ve bu atıklar ile 
baúvurucunun kızının çekti÷i sa÷lık sorunları arasında bir nedensellik ba÷ı bulunabile-
ce÷ini gösteren uzman görüúlerine ve sa÷lık raporlarına, ayrıca a÷ır bir sa÷lık tehlikesi 
olmaksızın da söz konusu sıkıntı verici úeylerin tesisin çevresinde yaúayanların yaúam 
kalitesini düúürdü÷üne dair ulusal mahkemelerin kabulüne dayanarak, Sözleúme’nin 8. 
maddesinin uygulanabilece÷ine ikna olmuútur ( Lopez Ostra, §7, 49 ve 50). O davada 
Mahkeme úu ünlü sözü söylemiútir: “A÷ır çevresel kirlilik, bireylerin sa÷lı÷ını ciddi su-
rette tehlikeye atmaksızın esenliklerini etkileyebilir ve özel ve aile yaúamlarını olumsuz 
etkileyecek úekilde konutlarından yararlanmalarını engelleyebilir” (ibid, §51). 

Mahkeme, gübre ve kaprolaktam üreten ve baúvurucuların yaúadıkları kasabadan yak-
laúık bir kilometre uzaklıkta kurulu bulunan bir fabrika ile ilgili bir davada Sözleúme’nin 
8. maddesini uygulanabilir bulmuútur. Mahkeme bu davada söz konusu fabrikanın iç hu-
kukta yüksek riskli fabrika olarak sınıfl andırıldı÷ını, üretimi sırasında yüksek miktarda 
parlayıcı gaz ve di÷er zehirli maddeler çıkardı÷ını, meydana gelen bir kazada tonlarca 
zehirli gaz kaçtı÷ını ve bunun yüz elli kiúinin akut arsenik zehirlenmelerine yol açtı÷ını, 
yerel uzmanların fabrikanın co÷rafi  konumu nedeniyle fabrikanın atmosfere bıraktıkları-
nın sık sık baúvurucuların yaúadıkları kasabaya do÷ru geldi÷ini söylemiú olmalarını dik-
kate almıútır ( Guerra ve Di÷erleri, §12 ve 57). 

Buna karúılık, baúvurucunun arazisine komúu bir bataklı÷ın kurutulmasıyla ilgili bir 
davada Mahkeme, baúvurucuların, bataklıkta yaúayan kuúların ve di÷er canlı türlerinin 
zarar gördükleri iddiasını, kendilerinin 8. maddedeki haklarını do÷rudan etkileyecek 
nitelikte oldu÷unu ikna edici bir úekilde gösteren gerekçeler ileri sürmediklerini tespit 
etmiútir. Mahkeme, belirli bir olayda çevre kirlili÷inin bu maddede korunan haklardan bi-
rini olumsuz etkileyip etkilemedi÷i belirlenirken bulunması gereken önemli unsurlardan 
birinin çevredeki basit bir genel bozulma de÷il ama kiúinin özel veya aile alanı üzerinde 
zararlı etkisinin bulunup bulunmadı÷ı oldu÷unu kaydetmiútir ( Kyrtatos, §52 ve 53). 

Sodyum siyanürle altın çıkarılan ve baúvurucuların evlerinden üç yüz ile dokuz 
yüz metre arası bir uzaklıkta bulunan bir maden oca÷ıyla ilgili bir davada Mahkeme, 
Sözleúme’nin 8. maddesinin uygulanabilir oldu÷una karar vermiútir. Mahkeme bu sonuca 
varırken, maden oca÷ının iúletilmesinin yaygın bir çevresel bozulmaya neden oldu÷unu 
ve baúvurucuları olumsuz etkiledi÷ini söyleyen çevresel etki de÷erlendirme raporuna da-
yanan ulusal mahkemelerin tespitlerini göz önünde tutmuútur ( Taúkın ve Di÷erleri, §12 
ve 111-114). Mahkeme bu tespitleri, aynı maden oca÷ıyla ilgili daha sonraki bir davada da 
tekrarlamıútır ( Öçkan ve Di÷erleri, §40). 

Mahkeme, Rusya’nın en büyük demir döküm fabrikasıyla ilgili davada, uygulanacak 
olan testi açık bir úekilde formüle etmiútir. Mahkeme, çevresel kirlili÷in Sözleúme’nin 8. 
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maddesi bakımından bir sorun do÷urması için, baúvurucunun konutunu, özel veya aile 
yaúamını do÷rudan etkilemesi ve olumsuz etkilerin asgari bir düzeye ulaúması gerekti÷ini 
belirtmiútir. Mahkeme ayrıca, bu asgari düzeyin de÷erlendirilmesinin göreli oldu÷unu ve 
rahatsızlı÷ın yo÷unlu÷u ve süresi ile fi ziksel veya zihinsel etkileri gibi olayın içinde bu-
lundu÷u bütün koúullara ba÷lı bulundu÷unu söylemiútir. Ayrıca çevrenin genel ba÷lamı 
da dikkate alınmalıdır; úikâyet edilen zarar, modern kent yaúamına içkin bulunan çevresel 
tehlikelerle karúılaútırıldı÷ında ihmal edilebilir düzeyde ise, Sözleúme’nin 8. maddesi bakı-
mından savunulabilir bir iddiada bulunulamaz ( Fadeyeva, §68-70). Mahkeme, olayda baú-
vurucunun evinin yakınındaki havada kirletici madde yo÷unlu÷unun kurallarda gösterilen 
yo÷unlu÷u sürekli olarak aúmıú olmasını, çevresel durumun yöre sakinleri arasındaki ölüm 
oranında artıúa neden oldu÷unun devlet tarafından kabul edilmiú oldu÷unu, baúvurucunun 
içinde yaúadı÷ı “güvenli temiz bölge”den uzak bir bölgeye yerleútirilme hakkının ulusal 
mahkemeler tarafından kabul edilmiú olmasını, baúvurucunun uzun süre tesisten atıklara 
maruz kalmıú olmasının kendisinin sa÷lı÷ında kötüleúmeye neden oldu÷u veya en azından 
kendisini çeúitli hastalıklar karúısında daha korunmasız hale getirdi÷i ve evdeki yaúam ka-
litesini olumsuz etkiledi÷i konusunda “dolaylı delillerin ve karinelerin güçlü bir bileúkesi” 
bulundu÷unu göz önünde tutarak, Sözleúme’nin 8. maddesinin uygulanabilir oldu÷u sonu-
cuna varmıútır (ibid, §80-88). Mahkeme aynı demir döküm fabrikasıyla ilgili daha sonraki 
bir davada benzer tespitlerde bulunmuútur ( Ledyayeva ve Di÷erleri, §96-100). 

Sanayi atı÷ının depolanması ve kimyasallar kullanılarak iúlenmesi ve tehlikeli atı÷ın 
zehirden arındırılması için kurulmuú oldu÷u, ulusal makamlar tarafından çevre mevzu-
atına uygun iúletilmedi÷i saptanan ve baúvurucunun evinden sadece otuz metre ötede 
bulunan bir tesisle ilgili bir davada Mahkeme, uygulanabilirlik konusunu ayrıntılı bir 
úekilde ele almaksızın, Sözleúme’nin 8. maddesinin açıkça uygulanabilir oldu÷unu kabul 
etmiútir ( Giacomelli, §76-98).

Daha yakın bir tarihte, baúvurucunun evinden sadece yüz metre kadar ötede bulunan 
bir altın maden oca÷ı ve göletiyle ilgili bir davada Mahkeme, ulusal uzmanların tespitle-
rini, a÷ır çevre kirlili÷ine sebep olan geniú çaplı bir kazanın meydana gelmiú olmasını ve 
yargılama sırasında Hükümet tarafından sunulan çevresel etki de÷erlendirme raporlarını 
dikkate almıútır. Mahkeme tüm bunlara dayanarak, tesisin iúletilmesinin maruz bıraktı÷ı 
riskleri açıkça gösteren ulusal düzeyde verilmiú kararlar veya resmi belgeler bulunmama-
sına ra÷men, olayda Sözleúme’nin 8. maddesinin uygulanabilir oldu÷u sonucuna varmıú-
tır ( Tatar, §89-97).

Mahkeme, atık su iúleme tesisindeki tortunun posa göletine bırakılmasıyla ilgili bir da-
vada, bu durumun çevrede sevimsiz bir durum yarattı÷ından kuúku duymamakla birlikte, 
meydana gelen kirlili÷in baúvurucunun özel alanını 8. maddenin uygulanmasını harekete 
geçirecek kadar etkiledi÷ine ikna olmamıútır. Çünkü ilk olarak, baúvurucunun evi kirlilik 
kayna÷ından bir kilometre, ekip biçti÷i arazisinden dört kilometre uzaklıktadır. økinci 
olarak, göletten kaynaklanan kirlilik, büyük miktarda zehirli gaz veya maddelerin ani 
olarak tahliye edilmesine yol açabilecek aktif bir üretimden meydana gelmemektedir; bu 
aynı zamanda durumun aniden kötüleúme riskinin daha az oldu÷u anlamına gelmektedir. 
Üçüncü olarak, köyde yaúayanların sa÷lı÷ı bakımından olumsuz sonuçlar do÷urabilecek 
kazaların meydana geldi÷ine dair bir delil yoktur. De÷iúik ulusal makamlar, gölete bıra-
kılan tortunun kısmen, geri dönüúüme uygun olmayan ve a÷ır metaller içeren sanayi atık 
sularından geldi÷ini ve çevreye yayıldı÷ı takdirde insan sa÷lı÷ını olumsuz etkileyece÷ini 
tespit etmiúlerdir; ancak, göletin içinde ve çevresindeki kirlili÷in, köy sakinlerinin ölüm 
oranını arttırdı÷ına veya baúvurucunun konuttaki huzurunu ve özel ve aile yaúamı kalite-
sini bozdu÷una dair dosyada bir delil yoktur. Aslında baúvurucu da sa÷lı÷ına verilmiú bir 
zararı ve hatta kısa dönemde sa÷lı÷ının tehlikeye girebilece÷ini gösteremedi÷ini kabul 
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etmiú ama sadece uzun dönemde olumsuz sonuçlar do÷urabilece÷inden kaygı duymuú-
tur. Baúvurucu, evinde veya çevresindeki sıkıntının derecesinin, özel veya aile yaúamının 
kalitesini önemli ölçüde etkiledi÷ine dair bir bilgi de sunmamıútır ( Ivan Atanasov, §76).

Gürültü kirlili÷iyle ilgili olarak eski Komisyonun ve Mahkeme’nin önüne gelen da-
valar, Mahkeme’nin  Mileva ve Di÷erleri - Bulgaristan kararında (§92-93) úu úekilde 
özetlenmiútir:

Eski Komisyon ve Mahkeme, aúırı gürültünün Sözleúme’nin 8. maddesinin uygulan-
masını harekete geçirip geçiremeyece÷ini bazı davalarda incelemiútir. Komisyon, dos-
tane çözümle sonuçlanan ilk baúvurunun ardından, uçak gürültüsüyle ilgili bir baúvuru-
da, olayın úartları içinde, gürültü düzeyinin bir müdahale oluúturdu÷unu tespit etmiútir 
( Rayner – Birleúik Krallık, no. 9310/81). Askeri atıú poligonundan gelen gürültüyle il-
gili bir baúvuruda Komisyon, yine olayın úartları içinde, gürültü düzeyinin ve sıklı÷ının, 
Sözleúme’nin 8. maddesinin uygulanması için yeterli olmadı÷ını belirtmiútir ( Vearncom-
be ve Di÷erleri – Almanya, no. 12816/87). Arabalı vapur gürültüsüyle ilgili bir baúvuruda 
ise, müdahaleyi haklı bulmuútur ( G.A. – øsveç, no. 12671/87). Komisyon, nükleer güç 
santralından gelen gürültü ve di÷er rahatsızlıklarla ilgili bir baúvuruda, ulusal mahke-
melerin tespitlerine dayanarak, Sözleúme’nin 8. maddesini uygulanabilir bulmuútur ( S. 
– Fransa, no. 13728/88). Yol yapım çalıúmalarından kaynaklanan gürültüyle ilgili bir 
baúvuruda Komisyon, ulusal düzeydeki davalarda yapılan tespitlere dayanarak, gürültü 
düzeyinin, modern úehir yaúamında genellikle bulunan gürültü düzeyinden daha yüksek 
olmadı÷ı sonucuna varmıútır ( Trouche – Fransa, no. 19867/92). 

Gürültü kirlili÷ine 8. maddenin uygulanabilirli÷i sorunu Mahkeme önüne ilk kez, do-
laylı olarak  Powell ve  Rayner – Birleúik Krallık davasında (§40-46), daha sonra   Hatton 
ve Di÷erleri – Birleúik Krallık [BD] davasında ve Ashworth ve Di÷erleri – Birleúik Kral-
lık (k.k., no. 39561/98) davasında gelmiútir. Son iki dava uçak gürültüsüyle ilgili olup, 
Mahkeme, gürültü düzeylerine iliúkin resmi verilere dayanarak, 8. maddeyi uygulanabilir 
bulmuútur. Yine Mahkeme,  Moreno Gomez davasında (§59-60) iki nedenle 8. maddeyi 
uygulanabilir bulmuútur. Birincisi, baúvurucunun yaúadı÷ı bölgenin yetkililer tarafından 
“akustik bakımdan doygun alan” olarak ilan edilmiú olmasıdır; øspanya hukukuna göre bu 
alan, yöre sakinlerinin kendilerinde ciddi sıkıntılara sebep olacak yüksek gürültüye maruz 
kaldıkları anlamına geliyordu. økinci olarak, izin verilen azami gürültü düzeyinin aúılmıú 
oldu÷u yetkililer tarafından bir kaç kez teyit edilmiú olmasıdır. Baúvurucunun oturdu÷u 
dairenin yanındaki bir boúlu÷a kurulan elektrik trafosundan gelen titreúim gürültüsüyle 
ilgili  Ruano Morcuende davasında Mahkeme, Sözleúme’nin 8. maddesinin uygulanabilir 
oldu÷una ikna olmuútur. Buna karúılık, rüzgâr türbininden gelen gürültüyle ilgili  Fagers-
kiöld – øsveç ((k.k.), no. 37664/04) kararında Mahkeme, yetkililer tarafından yapılmıú test-
lerden çıkan tartıúmasız bilgilere dayanarak, baúvurucunun evindeki gürültü düzeyinin, 8. 
maddenin uygulanmasını gerektirecek kadar olmadı÷ı sonucuna varmıútır. Araba tamirha-
nesinden gelen gürültüyle ilgili  Furlepa kararında Mahkeme, baúvurucunun yeterli delil 
gösterememiú olmasına dayanarak, yine 8. maddenin uygulanabilir olmadı÷ı sonucuna 
varmıútır. Mahkeme, bir dikimevinden gelen gürültüyle ilgili  Borysiewicz - Polonya (no. 
71146/01, §52-55) kararında Mahkeme yine, baúvurucunun evindeki gürültü düzeyinin 
ulusal mevzuatta getirilen normları veya uluslararası standartları aútı÷ını veya modern úe-
hir yaúamında mevcut gürültü düzeyinin üstüne çıktı÷ını gösteren yeterli delilin baúvurucu 
tarafından sunulmamıú oldu÷unu belirtmiútir. Kamyon bakım ile metal kesim ve zımpara-
lama iúyerinden gelen gürültüyle ilgili  Leon ve Agnieszka Kania kararında (§101-103) ve 
diú klini÷inden gelen gürültüyle ilgili  Galev ve Di÷erleri kararında aynı sonuca ulaúmıútır. 
Baúvurucunun yaúadı÷ı binada bar iúletilmesiyle ilgili  Oluic kararında (§52-62) Mahkeme, 
sekiz yıl boyunca yapılan çok sayıda teste dayanarak, gürültü düzeyinin Hırvatistan mev-
zuatında ve ilgili uluslararası standartlardaki azami düzeyi aútı÷ını kabul etmiútir. 
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06.09.1978   5029/71   KLASS VE DøöERLERø - ALMANYA 

Ƈ iletiúimin denetlenmesi—telefon dinleme (terörle mücadele etmek üzere telefonların din-
lenmesine ve postaların izlenmesine yetki veren yasada yetkiyi kötüye kullanmaya karúı 
güvenceler sa÷lanmıú olması), etkili hukuk yolu (telefon dinlenmesine ve postaların izlen-
mesine karúı hukuk yolu, dinleme ve izleme tedbirinin devamı boyunca baúvuru hakkını 
kullanamama, tedbirin uygulanması bittikten sonra baúvuru yollarının varlı÷ı)   Ŷ haberleú-
meye saygı hakkıȄetkili bir hukuk yoluna baúvurma hakkı

DAVANIN ESASI 

I. Olayların Geliúimi 

Alman vatandaúı olan baúvuruculardan biri savcı, üçü avukat, biri yargıçtır. Bu beú baú-
vurucu, Anayasanın 10(2). fıkrası gere÷ince çıkarılan kısa adı “G 10” olan 13 A÷ustos 
1968 tarihli Mektup, Posta ve Telekomünikasyon Gizlili÷inin Sınırlanması Hakkındaki 
Yasa’nın, Sözleúme’ye aykırı oldu÷unu iddia etmiúlerdir. Baúvurucular, devletin bir ya-
sayla iletiúimin denetlenmesi tedbirleri almasına itiraz etmemiúlerdir. Baúvurucular bu 
yasanın, yetkilileri her denetimden sonra ilgili kiúilere bilgi vermekle yükümlü tutmamıú 
olmasına, bu tür tedbirleri alma yetkisi verilmesine ve bu tür tedbirleri alma ve uygula-
maya karúı mahkeme önünde hak arama özgürlü÷ü tanımamıú olmasına itiraz etmiúlerdir. 
Baúvurucular, Federal Anayasa Mahkemesi tarafından yorumlanan yasaya karúı baúvuru 
yapmıúlardır.

Anayasa Mahkemesi kendisine yapılan baúvuru ile ilgili olarak úöyle demiútir:

“Bir Yasa hakkında Anayasa yargısına baúvurulabilmesi için, sadece idari iúlemin de÷il, 
yasanın kendisinin baúvurucunun temel haklarına do÷rudan ve mevcut bir ihlal oluútur-
du÷u iddia edilmelidir. (...) Bu koúullar yerine getirilmemiútir; çünkü baúvurucunun kendi 
sunuúuna göre, sadece idari bir iúlemle temel hakları ihlal edilebilecektir. Ancak kiúiler, 
kendi haklarına bir müdahaleden haberdar edilmedikleri için, idari iúleme karúı bir itiraz-
da bulunamayacaklardır. Baúvurucular, yürütme iúlemine karúı bir anayasa baúvurusunun 
baúka nedenlerle imkansız oldu÷u bu gibi durumlarda, Yasanın kendisine karúı anayasa 
baúvurusunda bulunma hakkına sahip olmalıdırlar. (...)”.

Baúvurucular G 10’un kendilerine gerçekten uygulanıp uygulanmadı÷ını bilmemektedirler.

Hükümet temsilcisi Mahkeme önünde, Anayasa’nın 10. maddesine göre çıkarılan Yasada 
öngörülen denetim tedbirinin baúvurucular hakkında uygulanmasının hiç bir zaman em-
redilmemiú ve uygulanmamıú oldu÷unu açıklamıútır. 

II. øtiraz konusu yasa 

økinci Dünya Savaúından sonra Almanya’da mektup, posta ve telekomünikasyonun de-
netimi, iúgalci devletler tarafından yerine getirilmiútir. Hükümet, Üç Devlet tarafından 
kullanılan yetkilerin yerine iç hukuku geçirmek ve Anayasanın 10. maddesinde garanti 
edilen haberleúme özgürlü÷üne müdahaleyi hukuki denetim altına almak istemiútir. Fe-
deral yasama meclisleri 1968 yılında, Anayasanın 10(2). fıkrasını de÷iútirmeyi amaçla ve 
ayrıca de÷iútirilecek olan 10(2). fıkrasına dayanarak mektup, posta ve telekomünikasyon 
gizlili÷ine kısıtlama getirmeyi hedefl eyen iki yasayı kabul etmiúlerdir. Her Üç Devlet 
27 Mayısta bu iki metnin, 26 Mayıs 1952 tarihli Andlaúmanın 5(2). fıkrasının úartlarını 
karúıladı÷ı kanaatine varmıúlardır.
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Anayasanın 10. maddesinin ilk halinde mektup, posta ve telekomünikasyon gizlili÷inin 
ancak yasayla sınırlanabilece÷ini öngören bir hükümle haberleúme özgürlü÷ü güvence 
altına alınmıútır. Bu hüküm 24 Haziran 1968 tarihli Yasayla de÷iútirildikten sonra úöyle 
olmuútur: (1) Mektup, posta ve telekomünikasyonun gizlili÷i ihlal edilemez. (2) Sınırla-
malar ancak yasayla konulabilir. Özgürlükçü anayasal düzeni, Federasyonun ve Eyaletin 
(Land) varlı÷ını ve güvenli÷ini korumayı amaçlayan sınırlamalar gerekti÷i takdirde, yasa, 
ilgili kiúinin sınırlamalardan haberdar edilmesi ve mahkemeler vasıtasıyla hukuki yola 
baúvurulması yerine, halkın temsilcileri tarafından atanan temsilcilerin ve yardımcı tem-
silcilerin yakın izlemesini içeren bir sistem getirilmesini öngörebilir.

G 10 yasasının 1. maddesine göre, yetkili makamların bu fıkrada öngörülen sınırlamaları 
getirebilece÷i, baúka bir deyiúle, mektup ve postanın açılabilece÷i ve incelenebilece÷i, 
kısa mesajların okunabilece÷i, telefon konuúmalarının dinlenebilece÷i ve kaydedilebile-
ce÷i halleri düzenlenmiútir. Bu makamlara, “özgürlükçü demokratik anayasal düzenin”, 
“Federasyonun ve anayasal düzenin varlı÷ını ve güvenli÷ini”, Cumhuriyet toprakları üze-
rinde konuúlandırılan “müttefi k silahlı kuvvetlerin güvenli÷ini” ve “Berlin Eyaletinde ko-
nuúlandırılan Üç Devlet ordusundan birinin” güvenli÷ini tehdit eden “yakın tehlikeler”e 
karúı korumak üzere yetki vermektedir. Aynı maddeye göre ancak, bir kiúinin devletin 
barıú ve güvenli÷ine, demokratik düzene, dıú güvenli÷ine ve müttefi k silahlı kuvvetlerin 
güvenli÷ine karúı suçlardan Ceza Yasasına göre cezalandırılabilir belirli bir suçu iúlemeyi 
planladı÷ından, iúleyece÷inden veya iúledi÷inden kuúkulanmak için maddi belirtilerin bu-
lunması halinde, bu tedbirler alınabilir. Bu terdirler ancak, olayların ortaya çıkarılmsında 
baúka yöntemlerin beklenen sonucu vermemesi veya denetimin çok daha güç olması ha-
linde yapılabilir. Tedbir, “úüpheli kiúileri veya kesin maddi olaylara dayanılarak úüpheli 
kiúi için gönderilmesi planlanan veya úüpheli kiúiden kaynaklanan haberleri alaca÷ı veya 
gönderece÷i tahmin edilen veya úüpheli kiúi tarafından telefonu kullanıldı÷ı tahmin edi-
len di÷er kiúileri” kapsar.

Yasaya göre denetim tedbirlerine ancak Federal Anayasayı ve Ülkeyi Koruma Teúkilat-
ları, Ordu Güvenlik Bürosu ve Federal østihbarat Servisi teúkilatların baúkanları ya da 
vekilleri tarafından baúvurulabilir. Bu tedbirlerin alınması, gerekçeli ve yazılı baúvuru 
üzerine, yetkisine girmesi halinde Eyaletin en üst yetkilisi veya Baúbakanın yetkilendir-
di÷i bir Federal Bakan tarafından emredilebilir. Baúbakan, tedbiri uygulama kararını alma 
yetkisini, kendi yetki alanlarına girdi÷i ölçüde øçiúleri ve Savunma Bakanlarına bırakmıú-
tır. Alınması emredilen tedbirler, bunları gerektiren koúulların varlı÷ı ortadan kalktı÷ında 
veya tedbirlerin kendisi artık gerekli olmadı÷ında derhal sona erdirilir. Tedbirler en fazla 
üç ay süreyle yürürlükte kalabilir ve ancak yeni bir baúvuru halinde yenilenebilir.

Anayasa Mahkemesinin 15 Aralık 1970 tarihli kararından sonra yetkili makamlar, sınır-
lamanın amacını tehlikeye sokmaksızın, bildirimin yapılabilece÷i en kısa sürede ilgili 
kiúiyi haberdar etmek zorundadır. ølgili Bakan bu amaçla, tedbirin kesilmesinden hemen 
sonra veya ihtiyaç varsa, bundan sonra düzenli aralıklarla, ilgili kiúinin haberdar edi-
lip edilmemesi konusunu re’sen ele alır. Bakan verdi÷i kararı, kararın uygulanmasına 
nezaret amacıyla G 10 yasasına göre kurulan “G 10 Komisyon”nun onayına sunar. G 
10 Komisyon’u Bakana, ilgili kiúiye denetim tedbirlerine tabi tutuldu÷unu bildirmesini 
tavsiye edebilir.

Alınmasına karar verilen tedbirlerin yerine getirilmesine, yargısal görev için yeterli ni-
teliklere sahip bir görevli nezaret eder. Bu görevli, elde edilen bilgilerin kullanılmasının 
yasaya uygun olup olmayaca÷ına ve bu bilgilerin tedbirin amacıyla ilgili olup olmadı÷ı-
na karar vermek için elde edilen bilgileri inceler. Bu görevli, yetkili makamlara sadece 
bu koúulların gerektirdi÷i ihtiyacı karúılayan bilgileri iletir ve toplanan di÷er istihbaratı 
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ortadan kaldırır. Elde edilen bilgi ve belgeler baúka amaçlar için kullanılamaz; amacı ger-
çekleútirmek için artık ihtiyaç duyulmayan belgeler derhal ortadan kaldırılır.

Yetkili Bakan, her altı ayda en az bir kere, G 10’un uygulanması hakkında Parlamentonun 
beú üyesinden oluúan bir Heyete rapor verir. Muhalefetin de temsil edildi÷i Heyet üye-
leri, Parlamentodaki grupların oranına göre Bundestag tarafından seçilir. Buna ek olarak 
Bakan, alınmasını emretti÷i tedbirlerle ilgili her ay G 10 Komisyon’una hesap vermekle 
yükümlüdür. Uygulamada Bakan, acil durumlar dıúında, bu Komisyon’un önceden rıza-
sını istemiútir. 

G 10 Komisyon’u re’sen veya denetim altında bulundu÷una inanan kimsenin baúvurusu 
üzerine, tedbirlerin yasallı÷ı ve gereklili÷i hakkında karar verir; Komisyon e÷er bir ted-
birin yasal olmadı÷ını veya gerekli bulunmadı÷ını beyan ederse, Bakan bu tedbiri derhal 
sona erdirmek zorundadır. Anayasa Mahkemesinin 15 Aralık 1970 tarihli kararında ge-
rekli görülmedi÷i halde, Mahkemenin kararından bu yana, Komisyondan ilgili kiúinin 
kendisini etkileyen tedbirlerden haberdar edilip edilmemesi konusunda karar vermesi 
istenmektedir.

G 10 Komisyon’u, yargısal görev yapma niteliklerine sahip bir Baúkan ve iki yardımcı-
dan oluúur. Komisyon üyeleri, Hükümete danıúıldıktan sonra, yukarıda belirtilen beú üye-
li Parlamento Heyeti tarafından Bundestag’ın görev süresi için atanır; görevlerini yerine 
getirirken tamamen ba÷ımsızdırlar ve kendilerine talimat verilemez. G 10 Komisyon’u, 
kendi øçtüzü÷ünü yapar ve Heyet bunu onaylar; Heyet bu kararı almadan önce Hükümete 
danıúır. 

Eyaletlerin mevzuatları, üst düzey yetkilileri parlamento denetimine tabi tutmaktadır. 
Eyalet Parlamentoları, örgütleniú ve iúleyiú bakımından federal makamlara karúılık gelen 
denetim makamlarını kurmuúlardır.

G 10’un 1(9)(5). bendine göre: “(...) sınırlayıcı tedbirlerin emredilmesi ve yerine geti-
rilmesi kararları aleyhine mahkemelere baúvurulamaz.” Bu hükmün gerekçesinde úöy-
le denilmiútir. “Belirli bir kiúinin posta ve telekomünikasyonunun denetimi, ancak ilgili 
kiúinin bunun farkında olmaması halinde bir yarar sa÷layabilir. Bu nedenle, bu kiúinin 
haberdar edilmesi söz konusu olamaz. Aynı nedenle, Yasada sayılan suçları iúlemeyi ta-
sarlayan veya iúlemiú olan kiúilerin hukuki yolları kullanarak, denetim altında bulunup 
bulunmadı÷ı hakkında bilgilenebilmesini önlemek gereklidir. Sonuç olarak, sınırlayıcı 
tedbirlerin emredilmesine karúı itiraz etmek için hukuki bir yol tanınmamalıdır. (...) Dör-
düncü yasama döneminde sunulan yasa tasarısı (...) bu tür tedbirlerin ba÷ımsız bir yargıç 
tarafından emredilmesini öngörmüútü. Federal Hükümet, Ola÷anüstü Hal Mevzuatının 
bir parçası olarak getirdi÷i, Anayasanın 10. maddesini de÷iútiren tasarıda bu çözümü kal-
dırmıútır; çünkü, esasen Bundestag önünde sorumlu olan Yürütme, tam bir güçler ayrı-
lı÷ını sa÷layabilmek için bu tür kararların sorumlulu÷unu da üstlenmelidir. Bu nedenle 
mevcut tasarı, karar alma yetkisini Federal bir Bakana veya Eyaletlerin en yüksek maka-
mına vermektedir. Yukarıda belirtilen gerekçelerle (...), ilgili kiúi, emredilmiú sınırlayıcı 
tedbirlerin bir mahkeme tarafından denetlenmesini sa÷lama imkanından yoksundur; öte 
yandan, hukukun üstünlü÷üne göre anayasal yönetim ilkesi, kiúi haklarına idarenin yap-
tı÷ı müdahalenin ba÷ımsız denetimini gerektirmektedir. Böylece tasarı, Anayasanın 10. 
maddesini de÷iútiren tasarıya uygun olarak (...), bir Parlamento Heyetine düzenli biçimde 
rapor verilmesini ve sınırlayıcı tedbirlerin emredilmesinin nezaretini, Heyet tarafından 
atanan bir Denetim Komisyon’u tarafından yapılmasını öngörmektedir. (...)”.

Denetim tedbirlerinin emredilmesine ve uygulanmasına karúı mahkemeye baúvurma 
hakkı bu yolla bertaraf edilmesine ra÷men, G 10 çerçevesinde kendisinin denetim al-
tında tutuldu÷una inanan kiúinin anayasal bir yola baúvurması hala açık bulunmaktadır. 
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Hükümetin verdi÷i bilgiye göre, G 10 Komisyon’una baúvuran kiúinin baúvurusu sonuç-
suz kalmıú ise, bu kiúi Anayasa Mahkemesine baúvurma hakkını elinde bulundurmakta-
dır. Anayasa Mahkemesi, baúvurucunun úikayetini kanıtlamak için yeterli delil göstere-
medi÷i gerekçesiyle bu baúvuruyu reddedebilir; fakat bu Mahkeme, bireyin iddialarını 
kendisi için do÷rulayabilecek bilgileri sa÷lamasını ve belgeleri ortaya koymasını Hükü-
metten de isteyebilir. østenen bilgi gizli olsa dahi, yetkililer bu tür istekleri karúılamakla 
yükümlüdür. Bundan sonra, elde edilen bilgilerin kullanılıp kullanılmayaca÷ına karar 
verme görevi Anayasa Mahkemesine aittir; Mahkeme bu bilgilerin kullanılmasının Dev-
letin güvenli÷i için uygun olmadı÷ına üçte iki ço÷unlukla karar verebilir ve bu gerekçeyle 
baúvuruyu reddedebilir. Hükümet temsilcisi bu hukuki yolun sadece nadir durumlarda 
kullanılabilece÷ini kabul etmiútir.

ølgili kiúi, tedbirler sona erdikten sonra denetime tabi tutuldu÷undan haberdar edilirse, 
bu kiúinin haklarına yapılan müdahaleye karúı bazı hukuki yolları kullanması mümkün 
hale gelir. Bu kiúi, G 10’un kendisine uygulanmasının hukukili÷ini tespit için açtı÷ı bir 
davada ødare Mahkemesinin denetimini sa÷layabilir; zarar görmüú ise, hukuk mahkeme-
sinde tazminat davası açabilir; belgelerin ortadan kaldırılması ve e÷er uygunsa belge-
lerin kendisine verilmesi için dava açabilir; nihayet, bu hukuki yollar sonuç vermezse, 
Anayasaya aykırılık bulunup bulunmadı÷ı hakkında karar vermesi için Federal Anayasa 
Mahkemesine baúvurabilir.

G 10 yasası, Ceza Muhakemesi Kanununa telefon ve telgraf iletiúiminin denetim tedbirle-
rine yetki veren iki madde eklemiútir. Bu tedbirler, 100. maddenin (a) bendine göre belirli 
koúullar çerçevesinde, özellikle bir kimsenin bu maddede gösterilen bazı ciddi suçları 
iúledi÷inden veya iúlemeye kalkıútı÷ından kuúkulanmak için açık belirtilerin bulundu÷u 
hallerde alınabilir. 100. maddenin (b) bendine göre, ancak bir mahkeme tarafından ve en 
fazla üç ay için bu tür tedbirlerin alınmasına karar verilebilir. Acil durumlarda bu karar 
savcılık tarafından alınabilir, ancak üç gün içinde bir mahkeme tarafından onaylanmazsa, 
kararın hükmü kalmaz. ølgili kiúiler kendileri hakkında alınan kararlardan, incelemenin 
amacını tehlikeye sokmaksızın, bildirimin yapılabilece÷i en kısa sürede haberdar edi-
lir (Ceza Usul Kanunu, 101. madde 1. fıkra). Ancak bu hükümler bu davanın konusu 
de÷ildir.

HÜKÜM GEREKÇESø 

I. Sözleúme’nin 34 (Eski 25(1)). maddesi hakkında 

A. Mahkeme’nin konuyu inceleme yetkisi 

Hükümet hem yazılı dilekçesinde hem de sözlü sunuúlarında Mahkeme’den, Komisyon’a 
yapılan baúvurunun ‘kabuledilemez’ oldu÷unu tespit etmesini istemiútir. Hükümet baú-
vurucuların Sözleúme’nin 25(1). fıkrası anlamında ‘ma÷dur’ olmadıklarını iddia etmiú-
tir. Hükümete göre baúvurucular, kendi haklarının potansiyel olarak bile ihlal edildi÷i-
ni iddia etmemekte, fakat tamamıyla farazi olarak bir izlemeye tabi tutulma olasılı÷ına 
dayanıp, itiraz konusu yasanın Sözleúme’ye göre genel ve soyut denetimini yaptırmak 
istemektedirler.

32. Mahkeme, dava bir kez kendi önüne geldi mi, tam yetkiye sahip oldu÷unu, ve ka-
buledilebilirlik baúlı÷ı altında Komisyon önünde ileri sürülmüú sorunlar da dahil, bütün 
maddi ve hukuki sorunları dinleyebilece÷i konusunda yerleúik içtihadını teyid eder. Varı-
lan bu sonuç, baúvuruların kabuledilebilirli÷i konusunda Sözleúme’nin (eski) 27. madde-
sinde Komisyon’a verilen yetki nedeniyle hiç bir biçimde geçersiz kılınamaz. Bu madde, 
Komisyon’a baúvuruyu elekten geçirme görevi vermektedir; Komisyon bir baúvuruyu ya 
kabul eder ya da kabul etmez. Komisyon’un kabuledilemez oldu÷unu düúünerek reddet-
ti÷i baúvurular, tıpkı kabuledilebilir buldu÷u baúvurular gibi temyiz edilemez; bu kararlar 
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tamamen ba÷ımsız bir biçimde alınır ( De Wilde, Ooms ve Versyp, §30, 47-54;  Belçika’da 
E÷itim Dili Davası, §18;  Handyside, §41; ørlanda - Birleúik Krallık, §157).

Bu dava, daha önce Komisyon’un önünde baúka úeylerin yanında ileri sürülmüú olan 
Sözleúme’nin (eski) 25. maddesindeki ‘ma÷dur’ kavramının yorumu ile ilgilidir. Bu ne-
denle Mahkeme, bu maddeye göre ortaya çıkan sorunu incelemeye yetkili oldu÷unu be-
yan etmektedir.

B. Ma÷dur Kavramı

33. Sözleúme’nin (eski) 24. maddesine göre her Sözleúmeci Devlet, bir baúka Sözleúmeci 
Devletin Sözleúme’ye “aykırı davrandı÷ı iddiasıyla” Komisyon’a baúvurabilirken, kiúile-
rin, hükümetdıúı örgütlerin veya birey topluluklarının (eski) 25. maddeye göre baúvuruda 
bulunabilmeleri için, “Sözleúme’de beyan edilen bir haklarının (...) ihlalinden ma÷dur” 
olduklarını iddia etmeleri gerekir. Böylece Sözleúme’nin uygulanmasındaki genel yara-
rın devlet baúvurusunu kabuledilebilir kıldı÷ı 24. maddedeki durumdan farklı olarak, 25. 
madde, di÷er koúullara da tabi olarak, bireysel baúvurucunun sözünü etti÷i ihlalden ger-
çekten etkilendi÷ini iddia etmesini gerektirmektedir (ørlanda - Birleúik Krallık, §239 ve 
240). Sözleúme’nin 25. maddesi, Sözleúme’nin yorumlanmasını sa÷lamak için bireylere 
bir tür kamu davası (actio popularis) açma hakkı getirmemektedir. Yani bireylere, sadece 
Sözleúme’ye aykırı oldu÷unu hissettikleri için bir yasa hakkında soyut olarak iddiada bu-
lunma imkanı vermemektedir. Kural olarak, bireysel baúvuru için, sadece bir yasanın var-
lı÷ının Sözleúme’deki haklarını ihlal etti÷i iddiasında bulunmak yeterli de÷ildir; yasanın 
baúvurucunun aleyhine uygulanmıú olması gerekir. Ancak, Hükümetin ve Komisyon’un 
iúaret etti÷i gibi, bir yasa özel bir uygulama iúlemi bulunmaması halinde bile bireyi do÷-
rudan etkiliyorsa, o yasanın kendisi bireyin haklarını ihlal edebilir. Mahkeme bu ba÷lam-
da, 25. maddeye göre yapılan baúvurudan kaynaklanan önceki iki davada bu tür bir etkiye 
sahip yasalarla karúılaúmıú oldu÷unu hatırlamaktadır. “Belçika’da E÷itim Dili” davasında 
ve “ Kjeldsen, Busk Madsen ve Pedersen” davasında Mahkeme’den, e÷itim ile ilgili bir 
yasanın Sözleúme’ye uygunlu÷unu denetlemesi istenmiútir ( Belçika’da E÷itim Dili Da-
vası; ve  Kjeldsen, Busk Madsen ve Pedersen, özellikle §48).

34. Bireylerin Komisyon’a baúvurmalarını düzenleyen 25. madde, Sözleúme’de yer alan 
hak ve özgürlüklerin uygulanması için getirilen mekanizmanın temellerinden biridir. Bu 
mekanizma, Sözleúme’ye aykırılı÷ını iddia etti÷i bazı tasarrufl ardan zarar gördü÷ünü dü-
úünen birey için, di÷er kabuledilebilirlik úartlarını da yerine getirmesi halinde, iddia ko-
nusu ihlali Komisyon önüne getirebilme imkanını içermektedir. Bu davada ortaya çıkan 
sorun, itiraz konusu tedbirlerin gizli olması ve kendisini etkileyen belirli somut bir iúlemi 
gösterememesi nedeniyle, bireyin Komisyon’a baúvuru imkanından yoksun bırakılıp bı-
rakılamayaca÷ıdır. Mahkeme’ye göre Sözleúme’nin etkilili÷i, bu koúullarda Komisyon’a 
baúvurma imkanına sahip olmayı gerektirir. E÷er böyle olmazsa, Sözleúme’yi uygulama 
mekanizmasının etkilili÷i temelinden zayıfl ayacaktır. Sözleúme ve kurumlarının bireyi 
korumak için kuruldu÷u düúünülerek, Sözleúme’nin usul hükümleri bireysel baúvuru sis-
temini etkili kılacak tarzda uygulanmalıdır.

Bu nedenle Mahkeme “bazı koúullarda” bireyin gizli tedbirlerin veya gizli tedbirlere im-
kan veren mevzuatın gerçekten kendisine uygulanmıú oldu÷unu iddia etmeksizin, sadece 
varlı÷ının neden oldu÷u bir ihlalin ma÷duru olma iddiasını kabul etmektedir. Bu koúullar 
her olayda, ihlal edildi÷i iddia edilen hak veya haklara, itiraz konusu tedbirlerin gizlilik 
niteli÷ine ve baúvurucu ile bu tedbirler arasındaki ba÷lantıya göre tespit edilir.

35. Bu düúünceler ıúı÷ında, itiraza konu bir yasanın varlı÷ı nedeniyle baúvurucuların bu 
davada merkezi bir konum iúgal eden Sözleúme’nin 8. maddesine iliúkin bir ihlalin ma÷-
duru olduklarını iddia edip edemeyeceklerini belirlemek gerekir.



64

İHAS: AÇIKLAMA VE ÖNEMLİ KARARLAR

36. Mahkeme, bir devletin denetime aldı÷ı kiúinin bilgisi dıúında ve itirazı mümkün ola-
mayacak bir biçimde gizli izleme yapması halinde, 8 maddenin büyük ölçüde hükümsüz 
kalabilece÷ine iúaret etmektedir. Bu durumdaki bir kimsenin 8. maddeye aykırı bir mu-
ameleye maruz kalması, hatta bu maddede verilen haktan farkında olmadan hem ulusal 
düzeyde ve hem de Sözleúme kurumları önünde herhangi bir hukuki yolu kullanmaktan 
yoksun bırakılması mümkündür.

Bu ba÷lamda, Federal Anayasa Mahkemesinin 15 Aralık 1970 tarihli kararında aúa÷ıdaki 
gerekçeyi benimsedi÷i hatırlanmalıdır:

“Bir Yasa hakkında Anayasa yargısına baúvurabilmesi için, sadece idari iúlemin de÷il 
yasanın kendisinin de baúvurucunun temel haklarına do÷rudan ve mevcut bir ihlal oluú-
turdu÷u iddia edilmelidir. (...) Bu koúullar yerine getirilmemiútir; çünkü baúvurucunun 
kendi sunuúuna göre, sadece bir idari iúlem dolayısıyla temel hakları ihlal edilecektir. Ne 
var ki ilgili kiúiler, kendi haklarına bir müdahaleden haberdar edilmedikleri için, idari 
iúlem hakkında itirazda bulunamayacaklardır. Baúvurucular, uygulama iúlemine karúı bir 
anayasa baúvurusunun baúka nedenlerle mümkün olmadı÷ı bu gibi durumlarda, Yasanın 
kendisine karúı anayasa baúvurusunda bulunma hakkına sahip olmalıdırlar (...)”.

Bu gerekçe, Federal Anayasa Mahkemesine yapılan baúvurular ve Sözleúme’nin kurdu÷u 
mekanizma arasındaki farklılıklara ra÷men, Sözleúme’nin 25. maddesine göre yapılan 
baúvurular için de geçerlidir.

Mahkeme, Sözleúme’de güvence altına alınan bir hakkın kullanılmasının, ilgili kiúinin bu 
hakkın ihlali hakkında bilgilendirilmemesi nedeniyle ortadan kaldırılmasını kabul edile-
mez bulmaktadır. Gizli izlemeden potansiyel olarak etkilenen kiúilerin Komisyon’a baú-
vurma hakkı, (eski) 25. maddeden çıkarsanabilir; aksi halde 8. madde hükümsüz kalma 
tehlikesiyle karúılaúır.

37. Mahkeme, bu davanın esası bakımından itiraz konusu yasanın, Federal Almanya’da-
ki herkesin mektup, posta ve telekomünikasyonunun potansiyel olarak izlenebilece÷i ve 
bir boúbo÷azlık yapılmadıkça veya Federal Anayasa Mahkemesinin kararında gösteri-
len koúullarda bildirimde bulunulmadıkça, kiúilerin habersiz kalaca÷ı bir izleme sistemi 
kurdu÷unu tespit etmiútir. Bu çerçevede itiraz konusu yasa Federal Almanya’da posta 
ve telekomünikasyon kullananları veya potansiyel kullanıcıları do÷rudan etkilemektedir. 
Bundan baúka, temsilcilerin haklı olarak iúaret ettikleri gibi, bu izleme tehdidinin kendi-
li÷inden, bütün kullanıcıların veya potansiyel kullanıcıların 8. maddede güvence altına 
alınan haklarına do÷rudan bir müdahale oluúturmak suretiyle, posta ve telekomünikasyon 
hizmetleri vasıtasıyla serbest haberleúmeyi sınırladı÷ı iddia edilebilir.

Hükümet temsilcisi duruúmada Mahkeme’ye G 10 çerçevesindeki gizli tedbirlerin baú-
vurucular bakımından hiç bir zaman emredilmedi÷i veya uygulanmadı÷ı konusunda bilgi 
vermiútir. Mahkeme temsilcinin sözlerini not etmiútir. Ancak Mahkeme, itiraz konusu 
yasanın etkisi hakkında vardı÷ı sonuçların ıúı÷ında, geçmiúe yönelik bu açıklamaların, 
baúvurucuların “ma÷durluk” statüsünün de÷erlendirilmesiyle ilgili olmadı÷ını kabul 
etmektedir.

38. Bu davanın özel koúullarını dikkate alan Mahkeme her bir baúvurucunun, baúvuru-
sunu desteklemek amacıyla belirli bir izleme tedbirine maruz bırakıldı÷ını ileri süremese 
bile, Sözleúme’nin “ihlal edilmesinden ma÷dur oldu÷unu iddia etme” hakkı bulundu÷u 
sonucuna varmaktadır. Baúvurucuların bir ihlalin gerçekten ma÷duru olup olmadıkları 
sorunu, itiraz konusu yasanın kendisinin Sözleúme hükümlerine uygun olup olmadı÷ının 
belirlenmesini gerektirmektedir.
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Buna göre Mahkeme, temsilciler Baúkanının sözünü etti÷i koúullarda, Sözleúme’nin ha-
berdar edilme hakkı verip vermedi÷i konusunda karar vermeyi gerekli görmemektedir.

II. Sözleúme’nin 8. maddesinin ihlali iddiası 

39. Baúvurucular itiraz konusu yasanın, özellikle ilgili kiúinin izleme tedbirlerinden ha-
berdar edilmemesi ve tedbir sona erdi÷i zaman mahkemelere baúvurma hakkı bulunma-
ması nedeniyle, Sözleúme’nin 8. maddesini ihlal etti÷ini iddia etmiúlerdir. 

40. Anayasanın 10(2). fıkrasına göre mektup, posta ve telekomünikasyon üzerine sınır-
lamalar konulabilir; ancak sınırlamalar yasayla yapılabilir. G 10 Yasasının 1(1). fıkra-
sı belirli makamlara, mektup ve postaları açma ve inceleme, telgraf mesajlarını okuma 
ve telefon konuúmalarını dinleme ve kaydetme yetkisi vermektedir (bk. yukarıda §17). 
Bu nedenle Mahkeme’nin 8. maddeye göre yapaca÷ı inceleme, sadece bu tür tedbirleri 
alma yetkisi ile sınırlı olup, örne÷in Ceza Usul Kanununa göre yapılan gizli izlemeyi 
kapsamamaktadır.

(A. Müdahalenin varlı÷ı) 

41. Üzerinde karar verilmesi gereken ilk sorun, yukarıda belirtilen itiraz konusu yasanın 
izleme tedbirlerine imkan verirken, baúvurucuların 8(1). fıkrasına göre güvence altın alın-
mıú olan haklarını kullanmalarına bir müdahale oluúturup oluúturmadı÷ı, e÷er oluúturu-
yorsa, hangi bakımlardan müdahale oluúturdu÷udur.

Sözleúme’nin 8(1). fıkrasında telefon görüúmelerinden açıkça söz edilmedi÷i halde Mah-
keme, Komisyon’un da kabul etti÷i gibi, bu fıkradaki ‘özel yaúam’ ve ‘haberleúme’ kav-
ramlarının bu tür görüúmeleri de kapsadı÷ını kabul etmektedir.

Komisyon raporunda, Alman mevzuatında öngörülen gizli izlemenin, 8(1). fıkrasında yer 
alan hakkın kullanılmasına bir müdahale oluúturdu÷u belirtilmiútir. Hükümet, Komisyon 
ve Mahkeme önünde bu konuda bir itirazda bulunmamıútır. Açıktır ki, gizli tedbir alma 
yetkilerinden biri belirli bir kiúiye bir kez uygulandı÷ında, bireyin özel ve aile yaúamı-
na ve haberleúmesine saygı hakkını kullanmasına kamu makamları tarafından yapılmıú 
bir müdahale meydana getirecektir. Ayrıca, yasanın sadece kendi baúına varlı÷ı, yasanın 
uygulanabilece÷i bütün kiúileri izlenme tehdidi altına sokmaktadır. Bu tehdit, posta ve 
telekomünikasyon hizmetlerini kullananların haberleúme özgürlüklerini do÷allıkla etki-
ler; bu suretle baúvurucuların özel ve aile yaúamı ve haberleúme haklarını kullanmalarına 
‘kamu makamlarının müdahalesi’ni oluúturur.

Mahkeme, itiraz konusu yasayla imkan verilen tedbirlerin, kiúinin konuta saygı hakkını 
kullanmasına bir müdahale oluúturabilece÷ini gözden uzak tutmamıútır. Ancak Mahke-
me, bu davada bu konu üzerinde karar vermeyi gerekli görmemektedir.

(B. Müdahalenin haklılı÷ı) 

42. Bu davada Sözleúme’nin 8. maddesi bakımından ortaya çıkan baúlıca sorun, tespit 
edilen müdahalenin ikinci fıkraya göre haklı olup olmadı÷ıdır. Bu fıkra, Sözleúme ile 
güvence altına alınan bir hakka istisna getirdi÷i için dar yorumlanmalıdır. Polis devletinin 
bir niteli÷i olan gizli izleme yetkilerine Sözleúme çerçevesinde ancak demokratik kurum-
ları korumak için kesinlikle gerekli oldu÷u ölçüde katlanılabilir.

(1. Müdahalenin hukukili÷i)

43. Yukarıda tespit edilen ‘müdahale’nin 8. maddeye aykırı olmaması için, ilk önce ikinci 
fıkraya göre ‘hukuka göre’ yapılmıú olması gerekir. Bu koúul bu davada yerine gelmiú-
tir; çünkü ‘müdahale’, Federal Anayasa Mahkemesinin 15 Aralık 1970 tarihli kararıyla 
biraz de÷iútirilen Yasa da dahil, Parlamentonun çıkardı÷ı Yasalardan kaynaklanmaktadır. 
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Buna ek olarak Mahkeme, Hükümetin ve Komisyon’un iúaret etti÷i gibi, her bir ferdi 
izleme tedbirinin yasada belirtilen kesin koúullara ve usullere uygun olması gerekti÷ini 
gözlemlemiútir.

(2. Müdahalenin meúru amacı)

44. Sözleúme’nin 8(2). fıkrasında belirtilen di÷er koúulların da yerine getirilip getirilme-
di÷ini belirlemek gerekir. Hükümete ve Komisyon’a göre, itiraz konusu yasayla imkan 
tanınan “müdahale”, “ulusal güvenlik” bakımından ve/veya “suçun ve düzensizli÷in ön-
lenmesi” için “demokratik bir toplumda gerekli”dir. Hükümet buna ek olarak Mahkeme 
önünde, müdahalenin “kamu güvenli÷i” ve “baúkalarının hak ve özgürlüklerinin korun-
ması” için de haklı oldu÷unu ileri sürmüútür.

45. G 10 Yasası sınırlayıcı tedbirlerin hangi amaçla alınabilece÷ini açıkça tanımlamakta 
ve bu suretle sınırlamaktadır. Yasa, “serbest anayasal düzeni”, “Federasyonun veya bir 
Eyaletin varlı÷ını veya güvenli÷ini”, Cumhuriyet topraklarında konuúlandırılmıú olan 
“müttefi k silahlı kuvvetlerin güvenli÷ini” veya “Berlin Eyaleti’nde konuúlandırılmıú olan 
Üç Devletin askeri birliklerinin güvenli÷ini” tehdit eden “yakın tehlike” halinde, bundan 
sorumlu olan yetkililerin yukarıdaki sınırlamalara izin verebilece÷ini öngörmektedir.

46. Hükümetin ve Komisyon’un görüúünü paylaúan Mahkeme, G 10’un amacının aslında 
Sözleúme’nin 8(2). fıkrasındaki ulusal güvenli÷i korumak ve/veya suçu ve düzensizli÷i 
önlemek oldu÷unu tespit etmiútir. Bu çerçevede Mahkeme, Hükümetin belirtti÷i amaçla-
rın da ilgili olup olmadı÷ı konusunda karar vermeyi gerekli görmemektedir. 

Öte yandan, yukarıda belirtilen amaçları gerçekleútirmek için itiraz konusu yasanın ön-
gördü÷ü araçların her bakımdan demokratik bir toplumda gereklilik sınırları içinde kalıp 
kalmadı÷ını belirlemek gerekmektedir.

(3. Müdahalenin demokratik bir toplumda gereklili÷i)

47. Baúvurucular, Alman yasasının geniú izleme yetkileri öngörmüú olmasına itiraz et-
memektedirler; baúvurucular bu tür yetkilerin ve bu yetkilerin kullanılmasının bir sonucu 
olarak Sözleúme’nin 8(1). fıkrasındaki hakkın alanına girilmesinin, demokratik devletin 
korunması için gerekli bir savunma aracı olabilece÷ini kabul etmektedirler. Bununla be-
raber baúvurucular, toplumun fark edilmeden totalitarizme kaymamasını güvence altına 
almak için, Sözleúme’nin 8(2). fıkrasının bu tür yetkilere demokratik bir toplumda saygı 
duyulması gereken belirli sınırlar getirdi÷ini düúünmektedir. Baúvurucuların görüúüne 
göre itiraz konusu yasa, olası kötüye kullanmalara karúı yeterli korumadan yoksundur.

48. Mahkeme, Komisyon temsilcilerinin de iúaret etti÷i gibi, 8. maddenin getirdi÷i ko-
ruma alanını de÷erlendirirken iki önemli olguyu not etmiútir. Birincisi, casuslukta ve 
buna karúılık izleme araçlarında meydana gelen teknik ilerlemedir; ikincisi, son yıllarda 
Avrupa’da terörün ilerlemesidir. Demokratik toplumlar son zamanlarda kendilerini casus-
lu÷un ve terörizmin hayli geliúmiú biçimlerinin tehdidi ile karúı karúıya bulmuúlardır. Bu 
da devletin, bu tür tehditlerle etkin bir biçimde mücadele edebilmek için kendi egemenlik 
alanı içinde faaliyet gösteren yıkıcı unsurları gizli izlemeye almasını gerektirmiútir. Bu 
nedenle, Mahkeme’nin istisnai koúullar çerçevesinde mektup, posta ve telekomünikasyon 
üzerinde gizli izleme yetkileri veren bir yasanın, ulusal güvenlik nedeniyle ve/veya suç 
ve düzensizli÷i önlemek için demokratik bir toplumda gerekli oldu÷unu kabul etmesi 
gerekir.

49. øzleme sisteminin iúleyece÷i koúulların belirlenmesine gelince: Mahkeme, ulusal 
yasama organının belirli bir takdir yetkisi kullanabilece÷ine iúaret etmektedir. Do÷aldır 
ki Mahkeme’nin görevi, ulusal makamların yaptı÷ı de÷erlendirmelerin yerine bu alanda 
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daha iyi bir uygulama olabilecek bir de÷erlendirmeyi getirmek de÷ildir (De Wilde Ooms 
ve Versyp, §45; krú.  Engel ve Di÷erleri, §100; ve  Handyside, §48).

Ancak Mahkeme bu durumun, Sözleúmeci bir Devletin kendi egemenlik alanı içindeki 
kiúileri gizli izlemeye tabi tutarken sınırsız bir takdir yetkisi kullanabilece÷i anlamına 
gelmedi÷ini vurgulamaktadır. Demokrasiyi koruyayım derken onun zayıfl atabilecek, hat-
ta tahrip edebilecek böyle bir yasanın tehlikesinin farkında olan Mahkeme, Sözleúmeci 
bir Devletin casuslu÷a ve terörizme karúı mücadele adına, uygun gördü÷ü her türlü tedbiri 
alamayaca÷ını kabul etmektedir.

50. Mahkeme, hangi izleme sistemi benimsenirse benimsensin, kötüye kullanmaya karúı 
yeterli ve etkili güvencelerin bulundu÷una ikna olmalıdır. Bu de÷erlendirmenin sadece 
göreceli bir niteli÷i vardır. De÷erlendirme, alınabilecek tedbirlerin niteli÷ine, kapsamına 
ve süresine; bu tedbirleri emretmek için gerekli sebeplere; bu tedbirler için emri veren, 
uygulayan ve denetleyen yetkili makamlara ve ulusal hukukta tanınan iç hukuk yollarının 
türü gibi, olayın bütün koúullarına dayanır.

Bu nedenle, itiraz konusu yasa ile kurulan ve Anayasa Mahkemesinin 15 Aralık 1970 
tarihli kararı ile biraz de÷iúikli÷e u÷rayan gizli izleme sisteminin iúleyiúi, Sözleúme’nin 
ıúı÷ında incelenmelidir.

51. G 10 Yasasına göre bir izleme tedbiri alabilmek için, önce bir dizi sınırlayıcı koúu-
lun yerine getirilmesi gerekir. øzin verilebilen kısıtlayıcı tedbirler, bir kimsenin belirli 
suç fi illerini cidden iúlemeyi planladı÷ına, iúlemekte oldu÷una veya iúledi÷ine dair úüphe 
duymak için maddi belirtilerin bulundu÷u durumlarla sınırlıdır. Tedbirler ancak maddi 
olayların tespitinin baúka yöntemlerle mümkün olmaması veya çok güç olması halinde 
emredilebilir; buna ra÷men izleme, ancak belirli bir úüpheyle veya onunla “ba÷lantılı 
oldu÷u tahmin edilen kiúilerle” sınırlıdır. Sonuç olarak itiraz konusu yasayla, genel bir 
izlemeye veya keúif izleme denilen bir izlemeye izin verilmemiútir.

øzlemeye sadece gerekçeli ve yazılı bir baúvuru üzerine karar verilebilir ve böyle bir baú-
vuru, belirli teúkilatların sadece baúkanları veya vekilleri tarafından yapılabilir. Bunun 
üzerine izleme kararı, Baúbakanın bu amaçla yetkilendirdi÷i bir Federal Bakan veya, e÷er 
uygunsa, Eyaletin en yüksek amiri tarafından alınabilir. Buna göre, tedbirlerin rastgele, 
yolsuz veya usulden ve hukuka uygunluk kaygısından yoksun bir biçimde emredilme-
mesini güvence altına almak için yasada idari bir usul bulunmaktadır. Buna ek olarak, 
Yasada gerekli görülmemiú olmasına ra÷men yetkili Bakan, uygulamada ve acil durumlar 
dıúında, G 10 Komisyonu’nun önceden rızasını istemektedir.

52. G 10 Yasası izleme tedbirlerini uygulama ve bu suretle bilgi toplama süreci bakımın-
dan da katı koúullar getirmektedir. Söz konusu tedbirler en fazla üç ay süreyle yürürlükte 
kalabilir ve sadece yeni bir baúvuru ile yenilenebilir; gerekli koúullar sona erdi÷inde veya 
kendilerine artık gerek kalmadı÷ında bu tedbirler derhal kesilir; bu yolla toplanan bilgi 
ve belgeler baúka amaçlar için kullanılamaz ve istenen amacı gerçekleútirmek için artık 
gerek kalmadı÷ı anda belgeler ortadan kaldırılır.

Yargıç niteli÷ine sahip bir görevli tedbirlerin uygulanması konusunda bir öndenetim 
yapar. Bu görevli, elde edilen bilgileri yetkili teúkilatlara göndermeden önce, bilgilerin 
Yasaya göre kullanılabilirli÷ini ve tedbirlerin amacıyla ilgili olup olmadıklarını inceler; 
toplanan di÷er her türlü istihbaratı ortadan kaldırır.

53. G 10 Yasasında izleme tedbirlerinin emredilmesi ve yerine getirilmesi bakımından 
mahkemeye baúvurma hakkı tanınmamıú ise de, bunun yerine Anayasanın 10(2). fıkra-
sına uygun olarak seçilmiú temsilcilerin atadı÷ı Parlamento Heyeti ve G 10 Komisyon’u 
gibi iki heyet tarafından sonradan denetim yapılabilmesi sa÷lanmıútır.
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Yetkili Bakan altı ayda en az bir kere Parlamentonun beú üyesinden oluúan G 10 
Komisyonu’na uygulama hakkında rapor verir; Parlamentonun bu üyeleri, muhalefetin 
de Heyette temsil edilmesini sa÷layacak biçimde, Meclis gruplarının oranına göre Bun-
destag tarafından atanır. Buna ek olarak Bakan her ay, emretti÷i tedbirlerin bir dökümünü 
G 10 Komisyonu’na vermekle yükümlüdür. Bakan uygulamada, Komisyon’un ön rızasını 
almaya çalıúır. G 10 Komisyonu, izlenmekte oldu÷una inanan bir kimsenin baúvurusu 
üzerine veya resen söz konusu tedbirin yasallı÷ı ve gereklili÷i hakkında karar verir; Ko-
misyon bir tedbirin yasadıúı veya gereksiz oldu÷unu belirtirse, Bakan bu tedbiri derhal 
sona erdirir. Komisyon üyeleri, Bundestag’ın görev süresiyle sınırlı olarak Parlamento 
Heyeti tarafından Hükümete danıúıldıktan sonra atanırlar; yetkilerini kullanırken tama-
men ba÷ımsızdırlar ve herhangi bir talimat almazlar.

54. Hükümet, Sözleúme’nin 8(2). fıkrasının, gizli izlemenin yargısal denetimini gerektir-
medi÷ini ve G 10 Yasasıyla kurulan denetim sisteminin, bireyin haklarını etkili biçimde 
korudu÷unu ileri sürmektedir. Baúvurucular ise bu sistemi, hakim olması gereken yargısal 
denetim ilkesi ile karúılaútırıldı÷ında yetersiz kalan bir “siyasal kontrol biçimi” olarak 
nitelendirmektedir.

ùimdi, kısıtlayıcı tedbirlerin emredilmesini ve uygulanmasını denetleme usullerinin, iti-
raz konusu yasadan kaynaklanan “müdahale”lerin, “demokratik bir toplumda gereklilik” 
sınırları içinde kalıp kalmadı÷ını belirlemek gerekmektedir.

55. Bir izleme iúleminin denetimi, ilk kez emredildi÷i zaman, sürdürülürken ve sona er-
mesinden sonra olmak üzere üç aúamada yapılabilir. ølk iki aúama bakımından gizli izle-
menin niteli÷i ve mantı÷ı, sadece izleme iúleminin de÷il, ama bundan sonra gelecek olan 
denetimin dahi bireyin bilgisi dıúında yapılmasını gerektirmektedir. Sonuç olarak, bireyin 
herhangi bir denetim iúlemine do÷rudan taraf olması veya hukuki bir yola baúvurması 
do÷allıkla engellenece÷i için, getirilmiú olan usullerin bireyin haklarının korunmasında 
yeterli ve eúde÷er güvenceleri sa÷laması esastır. Buna ek olarak, e÷er Sözleúme’nin 8(2). 
fıkrasındaki gereklili÷in sınırları aúılmak istenmiyorsa, denetim usullerinde mümkün ol-
du÷u kadar demokratik toplumun de÷erlerine sadık kalınmalıdır. Demokratik toplumun 
temel ilkelerinden biri, Sözleúme’nin Baúlangıç’ında açıkça belirtilen hukukun üstün-
lü÷üdür ( Golder, §34). Hukukun üstünlü÷ü, idari makamların bireyin haklarına yaptı÷ı 
bir müdahalenin, normal olarak yargı organının etkili denetimine, en azından son çare 
olarak ba÷ımsızlık, tarafsızlık ve uygun usul güvencelerine sahip bir yargısal denetime 
tabi olmasını gerektirir.

56. G 10 Yasasıyla kurulan izleme sistemi içinde yargı organına yer verilmemiú, bunun 
yerine yargısal göreve atanabilme niteli÷ine sahip bir görevlinin yapaca÷ı bir ön denetim 
ile bir Parlamento Heyeti ve G 10 Komisyonu’nun denetimine yer verilmiútir.

Mahkeme, tekil olaylarda kötüye kullanmanın potansiyel olarak çok kolay oldu÷u ve bir 
bütün olarak demokratik toplum için zararlı sonuçların do÷abilece÷i böyle bir alanda, 
denetimi prensip olarak bir yargıca vermenin arzu edilebilirli÷ini kabul etmektedir.

Ne var ki, G 10 Yasasıyla sa÷lanan denetimin niteli÷i ve di÷er koruyucular göz önünde 
tutuldu÷unda, Mahkeme’ye göre yargı organının denetimine yer verilmemesi, demok-
ratik bir toplumda gerekli görülebilecek sınırları aúmamaktadır. Parlamento Heyeti ve 
G 10 Komisyonu, izlemeyi uygulayan yetkililerden ba÷ımsızdırlar; etkili ve sürekli bir 
kontrolü yerine getirebilmek için yeterli gücü ve yetkileri elde bulundurmaktadırlar. 
Dahası, Parlamento Heyetindeki üyelerin dengeli da÷ılımı, denetimin demokratik nite-
li÷ini yansıtmaktadır. Bu Heyette muhalefet de temsil edilmekte ve böylece muhalefet, 
Bundestag’a karúı sorumlu olan yetkili Bakanın emretti÷i tedbirlerin kontrol edilmesine 
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katılmaktadır. Bu iki denetim kuruluúu, olayın úartlarına göre, objektif karar verebilmek 
için yeterli ba÷ımsızlı÷a sahip olarak görülebilirler.

Mahkeme ayrıca, izlenmekte oldu÷una inanan bir kiúinin G 10 Komisyonu’na úikayet 
etme ve Anayasa Mahkemesine baúvurma imkanına sahip oldu÷unu not etmektedir. An-
cak Hükümetin de kabul etti÷i gibi, bu hukuki yollar ancak istisnai úartlarda kullanılabilir.

57. øzlemenin sona ermesinden sonra, yani sonradan denetim konusunda özellikle bireyin 
katılabilece÷i yargısal bir denetime yer verilmesinin gerekli olup olmadı÷ı hakkında karar 
verilmelidir. Sonradan bildirim sorunu bu konuyla ayrılmaz bir biçimde ba÷lantılıdır; 
çünkü bilgisi dıúında alınan tedbirler hakkında haberdar edilmedikçe, ilgili kiúinin mah-
kemeye baúvurma ve böylece geriye dönük olarak tedbirlerin hukukili÷ine itiraz etme 
imkanı kural olarak çok sınırlıdır.

Baúvurucuların Sözleúme’nin 8. maddesi bakımından temel úikayetleri, izlemenin dur-
durulmasından sonra ilgili kiúinin her zaman bilgilendirilmemesi ve böylece mahkeme 
önünde etkili bir hukuki yolu kullanma durumuna gelememesidir. Baúvurucuların kay-
gıları, bireyin bilgisi dıúında usulsüz olarak uygulanan veya bireyin haklarına müdahale 
kapsamını belirleyebilen müdahalenin yarataca÷ı tehlikedir. Baúvurucuların görüúüne 
göre, izleme tedbirleri durdurulduktan sonra mahkemeler tarafından yapılacak etkili bir 
denetim, kötüye kullanmaları önlemek için demokratik bir toplumda gereklidir; aksi tak-
dirde, gizli izlemenin denetimi yeterli olmayacak ve 8. maddeyle bireylere tanınan haklar 
çi÷nenmiú olacaktır.

Hükümetin görüúüne göre, Federal Anayasa Mahkemesi kararının ardından, sonradan 
bildirim yapılmak zorunda oldu÷u için, Sözleúme’nin 8(2). fıkrasındaki gerekler karúı-
lanmaktadır. Hükümete göre gizli izlemenin bir bütün olarak etkilili÷i, e÷er araútırmanın 
amacı geriye dönük olarak da bozulmak istenmiyorsa, hem olaydan önce hem de olaydan 
sonra kiúiye bilgi verilmemesini gerektirir. Hükümet, bildirim yapıldıktan sonra mah-
kemeye baúvurmanın engellenmedi÷ini, bireyin gördü÷ü zararların giderilebilmesi için 
çeúitli hukuki yolların kullanılabilece÷ini belirtmiútir.

58. Mahkeme’ye göre her olayda, sonradan bildirim sisteminin mümkün olup olmadı÷ı-
nın belirlenmesi gerekir. 

Belirli bir izleme serisinin yöneldi÷i bir faaliyet veya tehlike, bu tedbirlerin durdurulma-
sından sonra yıllarca hatta on yıllarca sürebilir. Durdurulmuú olan tedbirden etkilenmiú 
olan her bir bireye sonradan bildirimde bulunmak, izlemeyi harekete geçiren baúlangıç-
taki uzun vadeli amacı tehlikeye sokabilecektir. Dahası, Federal Anayasa Mahkemesinin 
haklı olarak belirtti÷i gibi bu tür bir bildirim, istihbarat servislerinin çalıúma yöntemleri-
nin ve faaliyet alanlarının açı÷a çıkmasına ve hatta ajanlarının kimliklerinin belirlenmesi-
ne neden olabilecektir. Mahkeme’ye göre, itiraz konusu yasadan kaynaklanan “müdaha-
le” kural olarak Sözleúme’nin 8(2). fıkrasına göre haklı bulundu÷u için, bireyin izlenmesi 
sona erdikten sonra haberdar edilmemesi, bu hükme kendili÷inden aykırı olmaz; çünkü 
“müdahale”nin etkilili÷ini sa÷layan úey, bireyin haberdar edilmemesidir. Ayrıca hatırlan-
malıdır ki, Federal Anayasa Mahkemesinin 15 Aralık 1970 tarihli kararının gere÷i olarak 
ilgili kiúi, sona eren izleme tedbirleri hakkında sınırlamanın amacını tehlikeye sokmaksı-
zın, en kısa sürede yapılacak bir bildirimle haberdar edilmelidir.

59. Baúvurucular itiraz ettikleri yasanın, Sözleúme’nin 8(2). fıkrasındaki koúulları yerine 
getirmedi÷i düúüncesiyle, hem genel bakımdan hem de sonradan bildirim bakımından, 
kötüye kullanma tehlikesini devamlı gündeme getirmiúlerdir. Sistem ne olursa olsun, dü-
rüst olmayan, ihmalkar veya gayretkeú bir görevlinin usulsüz eylemde bulunma ihtimali 
tamamen bertaraf edilemeyece÷i için, Mahkeme, bu davaya konu denetim bakımından, 
bu tür bir eyleme karúı bireyi koruyan mekanizmaların bulundu÷u görüúündedir.
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Mahkeme itiraz konusu yasayı bu düúünceler ıúı÷ında yukarıda (bk. yukarıda §51-58) 
incelemiútir. Mahkeme özellikle, G 10 yasasındaki izleme tedbirlerinin sonuçlarını, gi-
derilmesi mümkün olmayan en alt sınıra indirebilmeyi ve izlemenin kesinlikle hukuka 
uygun olarak yapılmasını güvence altına almayı hedefl eyen çeúitli hükümler içerdi÷ini 
not etmektedir. Aksi bir uygulamanın bulundu÷una dair bir kanıt veya belirtinin bulun-
maması nedeniyle Mahkeme, Federal Almanya Cumhuriyeti makamlarının söz konusu 
yasayı demokratik bir toplumun gereklerine göre uyguladıklarını kabul etmek zorundadır.

Mahkeme, demokratik toplumu savunmak için gerekli úartlar ile kiúisel haklar arasında 
uzlaúma zemininin Sözleúme sistemine içkin bulundu÷u yolundaki Komisyon’un görü-
úüne katılmaktadır ( Belçika’da E÷itim Dili Davası, §5). Sözleúme’nin Baúlangıç’ında da 
belirtildi÷i gibi, “Temel Özgürlükler (...) bir yandan etkili bir siyasal demokrasi ve öte 
yandan ortak bir anlayıú ve [Sözleúmeci Devletlerin] dayandı÷ı ønsan Haklarının yerine 
getirilmesiyle korunabilir”. Bunun Sözleúme’nin 8. maddesi bakımından anlamı úudur: 
birinci fıkrada garanti edilen hakkın birey tarafından kullanılması ile ikinci fıkraya göre 
demokratik bir toplumun korunması için gizli izlemeye olan ihtiyaç arasında bir denge 
kurulmalıdır.

60. Bu düúüncelerin ve itiraz konusu yasanın detaylı olarak incelenmesinin ıúı÷ında Mah-
keme, Alman yasakoyucusunun, Sözleúme’nin 8(1). fıkrasıyla garanti edilen hakkın kul-
lanılmasına, ulusal güvenlik amacıyla ve suç ve düzensizli÷i önlemek için demokratik bir 
toplumda gerekli olan bu yasayla müdahale etmeyi düúünmekte haklı oldu÷u sonucuna 
varmaktadır. Buna göre Mahkeme, 8. maddeye aykırılık bulunmadı÷ını tespit etmektedir.

(...)

BU GEREKÇELERLE MAHKEME,

1. Oybirli÷iyle, baúvurucuların Sözleúme’nin 25. maddesi anlamında ma÷dur olduk-
larını iddia edip edemeyecekleri sorunu hakkında karar verme yetkisi bulundu÷una;
2. Oybirli÷iyle, baúvurucuların 25. madde anlamında ma÷dur olduklarını iddia 
edebileceklerine;
3. Oybirli÷iyle, Sözleúme’nin 8, 13 ve 6(1). maddelerinin ihlal edilmedi÷ine

KARAR VERMøùTøR.

Yargıç Pinheiro Farinha’nın ayrık görüúü karara eklenmiútir.

13.06.1979   6833/74   MARCKX - BELÇøKA

Ƈ aile yaúamı—çocu÷un anne ile soyba÷ının do÷umla kurulamaması (nesebi belirsiz çocuk 
ile anne arasındaki hukuki iliúkinin kurulmasını annenin tanıma beyanına veya mahkeme 
kararına ba÷layan Medeni Kanun hükümleri, nesebi belirsiz çocu÷un annesinin ailesiyle 
hukuki iliúkisinin bulunmaması ve onların malvarlı÷ı üzerinde bir hakkı bulunmaması ve 
büyük ailenin çocu÷a bakma yükümlülü÷ü bulunmaması, annenin evlilikdıúı çocu÷una mi-
ras bırakmasının kısıtlanması)   Ŷ aile yaúamına saygı hakkı

DAVANIN ESASI 

I. Dava Konusu Olaylar

Birinci baúvurucu Paula  Marckx evli olmayan anne, ikinci baúvurucu Alexandra  Marckx 
ise bu annenin nesebi belirsiz (illegitimate, gayrimeúru) küçük çocu÷udur.
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Anne do÷um yaptıktan sonra, çocu÷u nüfusa kaydettirmek üzere baúvurmuútur. Nüfus 
müdürlü÷ü Belçika Medeni Kanununun 57ek maddesi gere÷ince nesebi belirsiz do÷umu 
yargıca bildirmiútir. 

Yargıç, çocu÷un velayeti konusunda karar vermek için bilgi almak üzere anneyi mahke-
meye davet etmiútir. Yargıç, anneden bilgi almıú, aynı zamanda annenin çocu÷u tanıması 
için varolan yolları ve böyle bir tanımanın hukuki sonuçlarını anlatmıútır. Yargıç ayrıca, 
anneye Medeni Kanunun çeúitli hükümlerinden ve ‘istisnai’ mirasçılık biçimleriyle ilgili 
756. madde hükmünden söz etmiútir. 

Bir kaç gün sonra anne, Medeni Kanunun 334. maddesine göre çocu÷unu tanımıú ve 
otomatik olarak çocu÷un vasisi (guardian) durumuna girmiútir. Yargıcın baúkanlı÷ında, 
çocu÷un kanuni menfaatlerini korumakla görevli olan ve kız kardeú ile bazı akrabalardan 
oluúan aile konseyi kurulmuútur. 

Bir yıl kadar sonra anne, Medeni Kanunun 349. maddesine göre çocu÷unu evlat edin-
mek (adoption) için baúvurmuútur. Bu usul bazı araútırmaların ve masrafl arın yapılmasını 
gerektirmiútir. Evlat edinme iúlemi beú buçuk ay sonra yargıç tarafından geriye yürürlü 
olarak onanmıútır. 

Baúvurucular, nesebi belirsiz bir çocu÷un anneyle hukuki iliúki kurma tarzını ve bu iliú-
kinin çocu÷un annesinin ailesiyle iliúkilerinin boyutları ile miras haklarının intikali üze-
rindeki sonuçlarıyla ilgili Medeni Kanun hükümlerinden úikayetçi olmuúlardır. Baúvuru-
cular ayrıca, annenin çocu÷un haklarını artırmak için çocu÷unu evlat edinmesinin gerekli 
görülmesini de bir sorun olarak dile getirmiúlerdir.

II. Konuyla ølgili øç Hukuk

Belçika’da yürürlükte olan mevzuata göre, evli olmayan bir kadının do÷urdu÷u çocuk ile 
arasında, sadece do÷um nedeniyle herhangi bir hukuki ba÷ kurulmaz. Nesebi belirsiz ço-
cu÷un anneyle iliúkisi, ya annenin çocu÷u tanımasıyla veya bu amaçla açılacak dava yo-
luyla kurulur. Bununla birlikte, evlilik dıúında do÷an çocu÷un do÷um belgesinde annenin 
soyadı yer alır. Tanıma, do÷um belgesine geçirilmemiú ise, resmi bir senet ile meydana 
getirilir; tanıma bir beyan niteli÷indedir; çocuk için bir statü yaratmayıp, varolan durumu 
belgeler ve do÷um tarihine kadar geriye yürürlü etkiye sahiptir. Ancak tanımada bulunan 
kiúinin çocu÷un gerçekten annesi oldu÷u sonucu çıkmaz; menfaati bulunan kiúiler, tanı-
manın gerçe÷i karúılamadı÷ını iddia edebilirler. Hükümetin verdi÷i bilgiye göre, evli ol-
mayan kadınların yüzde yirmi beúi, çocuklarını tanımamaktadırlar. Öte yandan mirasçılık 
iliúkisinin kurulmasıyla ilgili dava, çocuk rüút yaúına geldikten sonra beú yıl içinde veya 
çocuk henüz küçük ise aile konseyinin rızasıyla hukuki temsilcisi tarafından açılabilir. 

Nesebi belirsiz çocu÷un annesiyle iliúki kurmuú olmasının, annenin ailesiyle çocuk ara-
sındaki iliúkinin boyutları, çocu÷un ve annenin kanuni mirasçılık veya ölüme ba÷lı tasar-
ruf hakları üzerinde sınırlı bir etkiye sahiptir. 

Belçika mevzuatı, nesebi belirsiz çocu÷un anneyle iliúkisi ba÷lamında aile veya akraba 
kavramını kullanmamaktadır. Annenin aileyle mirasın intikali iliúkisi kurulduktan sonra 
bile, çocuk ailenin bir üyesi olmamaktadır. Yasa bu çocu÷u kanuni mirasçı saymamak-
tadır. Çocuk anne ve babasının ölümü veya kısıtlanmaları halinde, 21 yaúına gelmeden 
veya vasileri tarafından rıza gösterilmedikçe evlenemez; nesebi belirli çocuk ise büyü-
kanne veya babanın rızasıyla evlenebilir. Yasada büyükanne, büyükbaba ile nesebi be-
lirsiz çocuk arasında bakım yükümlülü÷ü öngörülmemiútir. Ancak bazı hukuk metinleri 
bazı istisnalar getirmiú olup, Belçika Temyiz Mahkemesi bu metinlerden, büyükanne ve 
büyükbabanın çocukla iliúki kurma hakkı bulundu÷u sonucunu çıkarmıútır. 
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Tanınmıú nesebi belirsiz çocu÷un kanuni mirasçılık hakları, nesebi belirli çocu÷a göre 
daha göre azdır. Medeni Kanunun bazı maddelerinden anlaúıldı÷ına göre, tanınmıú nesebi 
belirsiz çocuk, annesinin ölümü halinde onun kanuni mirasçısı olmaz; ‘istisnai mirasçı’ 
olur. Bu çocu÷un annesinin malvarlı÷ını kazanabilmesi için bir mahkeme kararına ihtiyaç 
vardır. Annenin miras hakkı bulunan herhangi bir yakını bulunmaması halinde, nesebi 
belirsiz çocuk mirasçı olabilir; alt ve üst soyu ile kardeúleri olmayan annenin ölmesi 
halinde ise, nesebi belirli çocuk olsaydı alabilece÷i mirasın dörtte üçünü alabilir. Anne 
kendi mirasını bunun yarısına indirebilir. Medeni Kanun ayrıca, nesebi belirsiz çocu÷a 
annenin akrabalarının kanuni mirasçısı olma hakkı vermemiútir. 

Tanınmıú nesebi belirsiz çocuk, ölüme ba÷lı tasarrufl ar bakımından da dezavantajlı du-
rumdadır. Medeni Kanun, nesebi belirsiz çocu÷un ölüme ba÷lı tasarruf ile veya vasi-
yetnameyle, kanuni mirasçılık yoluyla alabilece÷i paydan daha fazlasını alamayaca÷ını 
öngörmektedir. Anne yaúarken, kendisinin kanuni mirasçısı bulunmaması halinde, mal-
varlı÷ının sadece bir kısmını nesebi belirsiz çocu÷una geçirebilir. Öte yandan çocukla 
iliúkisi kurulmamıú ise anne, kanuni mirasçılarının bulunmadı÷ını kanıtlamak koúuluyla, 
malvarlı÷ının tümünü çocu÷una bırakabilir. Böylece anne úu ikilemle karúı karúıya kal-
maktadır: ya çocu÷unu tanıyacak ve bütün malvarlı÷ını çocu÷una bırakma imkanından 
yoksun kalacaktır; veya tıpkı bir yabancı gibi, çocu÷una bütün malvarlı÷ını bırakabilmek 
için çocu÷u ile hukuki bakımdan aile iliúkisi kurmaktan vazgeçecektir. 

Tanınmıú çocu÷un annesinin evli olmadan kalması halinde, çocu÷unu evlat edinerek, ço-
cu÷un durumunu iyileútirebilir. Evlat edinme yaúı Medeni Kanunda düzenlenmiútir. Evlat 
edinilmiú çocuk, evlat edinenin mirasını tıpkı nesebi belirli çocuk gibi hak kazanır, ancak 
annesinin akrabasından intikal edecek mirası edinemez. Nesebi belirsiz çocuk sadece, 
meúrulaútırma veya evlat edinme yoluyla nesebi belirli çocuk ile aynı duruma gelir; bu 
haller, annenin evli oldu÷u ön kabulüne dayanır.

Belçika, 12 Eylül 1962 tarihli Do÷al Çocukların Aile Ba÷lantılarının Kurulmasına dair 
Brüksel Sözleúmesi’ni imzalamıú ama henüz onaylamamıútır. Belçika, Evlilikdıúı Do÷an 
Çocukların Hukuki Statüsüne dair 15 Ekim 1975 tarihli Avrupa Konseyi Sözleúmesi’ni 
ise ne imzalamıú ne de onaylamıútır. Her iki belge de “mater semper certa est” ilkesine 
dayanmaktadır.

Bununla birlikte Belçika Hükümeti 15 ùubat 1978’de Parlamentoya bir tasarı sunmuú, bu 
tasarının gerekçesinde yukarıdaki belgelere atıfta bulunmuú ve “bütün çocuklar arasında 
hukuki eúitli÷i sa÷lamayı amaçladı÷ını” belirtmiútir. Buna göre do÷um belgesine adı ya-
zılan anneyle annelik iliúkisi kurulmuú olacak, tanıma beyanına gerek kalmayacak, evlilik 
dıúında do÷an çocuklar evlilik içinde do÷an çocuklarla aynı haklara sahip olacaklardır.

HÜKÜM GEREKÇESø

I. Sözleúme’nin 34 (Eski 25). maddesi

[26-27]: Hükümet, baúvurucular hakkında yapılan herhangi bir iúlem olmadı÷ı için baú-
vurucuların ma÷durluk statüsü bulunmadı÷ını, baúvurucuların Mahkeme’den soyut norm 
denetimi yapmasını istediklerini ileri sürmüútür ( Golder, §39). 

Mahkeme’ye göre Sözleúme’nin 25. maddesi, bir yasadan do÷rudan etkilenme riski altın-
da bulunan kiúilere, haklarında herhangi bir iúlem yapılmamıú olsa bile, yasanın varlı÷ı 
nedeniyle haklarının ihlal edildi÷ini ileri sürme hakkı tanımıútır ( Klass ve Di÷erleri, §33). 
Baúvurucular Medeni Kanunun kendilerine otomatik olarak uygulanmıú veya uygulanabi-
lecek hükümlerinden úikayetçi olmuúlardır. Baúvurucular böyle yapmakla Mahkeme’den 
soyut norm denetimi yapmasını istemiú olmayıp, kendilerini kiúisel olarak etkileyen evli 
olmayan annenin ve evlilik dıúında do÷an çocu÷un hukuki durumuna itiraz etmektedirler 
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(De Becker;  De Wilde, Ooms ve Versyp (50. Madde), §22). Hükümet baúvurucuların 
aleyhine bir durum bulunmadı÷ını belirtmiú ise de, Mahkeme’ye göre baúvurucuların 
bu yasanın varlı÷ından zarar görüp görmedikleri 25. maddeyle ilgili bir sorun de÷ildir; 
Sözleúme’nin 25. maddesindeki ‘ma÷dur’ kavramı, eylem veya ihmallerden do÷rudan 
etkilenen kiúiyi ifade etmektedir ( De Wilde, Ooms ve Versyp (50. Madde), §23-24). Bu 
nedenlerle Mahkeme olayda, ma÷durluk statüsünün bulunmadı÷ı itirazını reddetmiútir.

II. Esasa iliúkin úikayetler

[28-34]: Mahkeme, sorunun üç yönü üzerinde durmuútur: annelik iliúkisinin kurulma tar-
zı, çocu÷un aileyle iliúkisinin boyutları ve çocuk ile annesinin intikal haklarıdır.[28-30]

Mahkeme önce, çocuk ile anne arasındaki do÷al ba÷ın, Sözleúme’nin 8. maddesinde ko-
runan ‘aile yaúamı’ kavramına girip girmedi÷i üzerinde durmuútur. Mahkeme’ye göre 
Sözleúme’nin 8. maddesindeki ‘aile yaúamı’ kavramı, önce bir ailenin bulunmasını ge-
rektirir. Bu madde evlilikiçi (meúru) aile veya evlilikdıúı (gayri meúru) aile yaúamı ayrımı 
yapmamıútır. Hakların öznesi ‘herkes’ oldu÷undan ve 14. maddeye göre do÷um esasına 
dayalı ayrımcılık yapılamayaca÷ından, böyle bir ayrım uygun olmazdı. Ayrıca Avrupa 
Konseyi Bakanlar Komitesi de çocuklu tek kadını, bir aile biçimi olarak kabul etmektedir 
(bk. Evli olmayan annelerin ve çocuklarının korunmasına dair Bakanlar Komitesinin (70) 
15 sayılı ve 15 Mayıs 1970 tarihli Tavsiye Kararı). Dahası, olayda annenin çocu÷una 
do÷umundan itibaren ona baktı÷ı ve gerçek bir ailenin varlı÷ı konusunda bir itiraz yoktur.
[31]

Mahkeme’ye göre Sözleúme’nin 8. maddesi, ikinci fıkrada yer alan sınırlı koúullar dı-
úında, Devletin aile yaúamına müdahale etmemesini güvence altına almaktadır. Bu mad-
denin temel amacı, bireyleri kamu makamlarının keyfi  müdahalelerine karúı korumaktır 
( Belçika’da E÷itim Dili Davası, §7). Ancak bu madde, bir devleti aile yaúamına sadece 
müdahale etmemeye zorlamakla kalmamaktadır; aile yaúamına ‘saygı’ kavramının içinde 
bazen pozitif yükümlülükler de bulunabilir. Bu demektir ki, evli olmayan anne ile çocu÷u 
arasındaki iliúkiyi düzenleyen iç hukuk hükümlerinin, bu kiúilerin normal bir aile gibi 
yaúamalarına olanak verecek úekilde, yani çocu÷un do÷umundan itibaren aileyle bütün-
leúmesini sa÷layacak biçimde düzenlemesi gerekir. Bu ba÷lamda, devlet bu amacı ger-
çekleútirmek için çeúitli araçlar kullanabilir; ancak bu gere÷i yerine getirmeyen bir yasa 
hükmü, Sözleúme’nin 8(2). fıkrasına göre incelemeye geçilmeden, birinci fıkrasını ihlal 
eder. Bu nedenlerle Mahkeme, baúvurucuların durumunu Sözleúme’nin 8(1). fıkrasıyla 
ilgili görmüú ve bu fıkra altında incelemeye karar vermiú, bir baúka deyiúle evlilikdıúı 
aileye de 8. maddenin uygulanabilir oldu÷u sonucuna varmıútır.[31]

Mahkeme, Sözleúme’nin 14. maddesindeki ayrımcılık yasa÷ının uygulanabilirli÷ini in-
celemiútir. Mahkeme’ye göre, 14. maddenin ba÷ımsız bir varlı÷ı bulunmamakla birlik-
te, Sözleúme’nin normatif hükümlerini tamamlayıcı nitelikte önemli bir rol oynayabilir. 
Sözleúme’nin 14. maddesi, haklarını kullanmakta olan aynı durumdaki kiúileri ayrımcı bir 
muameleye karúı korumaktadır. Bir muamele, kendi baúına ele alındı÷ında Sözleúme’ye 
uygun olsa bile, 14. madde ile birlikte ele alındı÷ında ayrımcılık yasa÷ını ihlal edebilir. 
Bu nedenle Sözleúme’nin 14. maddesi hak ve özgürlükleri düzenleyen her bir maddenin 
bütünleyici bir parçasıdır. Buna göre 8. madde bu davayla ilgili oldu÷undan, 8. maddeyle 
ba÷lantılı olarak 14. maddenin de ele alınması gerekir.[32]

Mahkeme’nin içtihatlarına göre farklı bir muamele, farklılaútırmanın objektif ve haklı 
bir sebebi bulunmaması halinde, örne÷in meúru bir amaca sahip olmaması veya meúru 
amaçla kullanılan araç arasında bir orantı bulunmaması durumunda ayrımcı bir muamele 
sayılır. Evli olmayan anne ile çocu÷u arasındaki aile yaúamını düzenleyen devletin, do÷u-
ma dayanan bir ayrımcılıktan kaçınması gerekir.[33-34]
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Bu nedenle Mahkeme, olayda 8. maddeyle ba÷lantılı olarak 14. maddenin uygulanabilir 
oldu÷u sonucuna varmıútır.

A. Çocuk Alexandra’nın anneyle iliúkisinin kurulma tarzı

[35]: Belçika hukukunda nesebi belirsiz çocuk ile annesi arasında annelik iliúkisi do÷um-
la veya çocu÷un do÷um belgesine annesinin adının yazılmasıyla kurulmamaktadır. Bu 
iliúkinin kurulabilmesi için annenin resmi tanıma beyanında bulunması veya mahkeme-
nin anneli÷i kabul kararı gerekmektedir. Öte yandan evli annenin çocukla annelik iliúkisi 
do÷um belgesiyle kanıtlanmakta ve nüfus siciline kaydedilmektedir. Baúvurucular bu sis-
temin, tek baúına veya 14. madde ile ba÷lantılı olarak Sözleúme’nin 8. maddesine aykırı 
oldu÷unu iddia etmiúlerdir. Hükümet buna karúı çıkmıútır. Komisyon, hem tek baúına ve 
hem de 14. maddeyle ba÷lantı olarak 8. maddenin ihlal edildi÷i görüúüne varmıútır.[35]

Mahkeme, bu sorunu önce sadece 8. madde bakımından sonra 14. maddeyle birlikte, 
birinci baúvurucu anne ve ikinci baúvurucu çocuk bakımından incelemiútir.

1. Sözleúme’nin 8. maddesinin tek baúına ihlali iddiası

[36-37]: Evli olmayan anne, çocu÷u ile hukuki iliúki kurabilmek için tanıma beyanında 
bulunmak zorundadır. Ancak bu beyan hukuki iliúki yaratmamakta, sadece çocu÷un sta-
tüsünü kaydetmektedir. Bu durum anne bakımından bir güçlük yaratmaktadır. Ayrıca evli 
olmayan anne bir ikilemle karúı karúıya kalmaktadır. E÷er anne çocu÷unu tanımayı tercih 
ederse, çocu÷unun miras hakkı kısıtlanmıú olacaktır; tanımamayı tercih etmesi halinde 
ise hukuken aile iliúkisi kurmaktan feragat etmiú sayılacaktır. Bu ikilem aile yaúamına 
saygı hakkıyla ba÷daúmaz; aile yaúamının normal biçimde geliúmesini engeller. Bu ne-
denle Mahkeme, olayda birinci baúvurucu anne bakımından aile yaúamına saygı hakkının 
ihlal edildi÷i sonucuna varmıútır.[36]

Nesebi belirsiz çocu÷un annesiyle hukuki iliúki kurabilmesi için dava açması gereklidir. 
Bu davanın sonucu annenin tanıma beyanıyla aynı hükmü taúır. Ancak izlenecek usul kar-
maúıktır. Annelik iliúkisinin kanıtlanmasıyla ilgili úartların yerine getirilmesinin yanında, 
küçü÷ün hukuki temsilcisinin böyle bir dava açabilmek için aile konseyinden izin alması 
gerekir. Çocuk sadece rüút yaúına vardıktan sonra kendisi dava açabilir. Annelik iliúkisi-
nin kurulması için zaman harcanmakta olup bu dönem içinde çocuk hukuken annesinden 
ayrı kalmaktadır. Mahkeme bu sistem nedeniyle, hukuken annesiz kalan ikinci baúvurucu 
çocuk açısından aile yaúamına saygı hakkının ihlal edildi÷i sonucuna varmıútır.[37]

2. Sözleúme’nin 8. maddesiyle ba÷lantılı olarak 14. maddesinin ihlali iddiası

[39-43]: Hükümet, evli anne ile evli olmayan annenin durumlarının farklı oldu÷unu belir-
terek úu iddiayı ileri sürmüútür: evli anne, babayla birlikte çocu÷u beslemek, ona bakmak 
ve e÷itim vermek yükümlülü÷ünde oldu÷u halde, evli olmayan annenin bu yükümlülük-
leri konusunda bir kesinlik yoktur. Hükümete göre yasa, anneyi çocu÷unu tanıyıp tanıma-
ma seçene÷i ile karúı karúıya bırakırken çocu÷un haklarını korumayı amaçlamıútır; çünkü 
çocu÷una bakma iradesi göstermeyen bir anneye çocu÷un velayetini bırakmak tehlikeli 
olacaktır.[39/1]

Mahkeme’ye göre, bu davadaki annenin dıúında bazı evli olmayan annelerin çocuklarına 
bakmak istememiú olmaları, annelik iliúkisini tanıma beyanına veya mahkeme kararına 
tabi tutan bir kuralı haklı göstermez; aslında Hükümetin sözünü etti÷i tavır, evli olmayan 
anne ile çocuk arasında ola÷an bir iliúki de÷ildir. Komisyon’un da belirtti÷i gibi evli bir 
anne de çocu÷una bakmak istemeyebilir. Yine nesebi belirsiz çocukların menfaatleri ne-
sebi belirli çocuklara göre daha az de÷ildir. Ancak nesebi belirsiz çocuk, Belçika hukuku 
nazarında annesiz bir çocuk olarak kalmaktadır.[39/2-3]
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Hükümet, bu yasa hükümlerinin geleneksel ailenin teúvik edilmesi için öngörüldü÷ünü 
ve bu nedenle objektif ve makul temellere dayandı÷ını ileri sürmüútür. Mahkeme’ye göre, 
geleneksel ailenin desteklenmesi ve teúvik edilmesi kendili÷inden haklı oldu÷u halde, bu 
haklılık evlilikdıúı (gayri meúru) ailenin zararına olarak alınan tedbirlerle elde edilemez; 
gayri meúru ailenin mensupları da geleneksel ailenin mensupları gibi Sözleúme’nin 8. 
maddesindeki güvencelerden yararlanır.[40]

Hükümet, söz konusu yasanın bazı yönlerden eleútiriye açık oldu÷unu, ancak bu konu-
daki sorunların ønsan Hakları Avrupa Sözleúmesi’nin yürürlü÷e girmesinden yıllar sonra 
ortaya çıktı÷ını belirtmiútir. Mahkeme’ye göre, Sözleúme’nin yapıldı÷ı 1950’de aile ile 
gayri meúru aile arasında bir ayrım yapmak mümkün idi. Ancak Sözleúme günün koúul-
larına göre yorumlanmalıdır. Avrupa Konseyi’ne üye bir çok Devlet iç hukukunu “mater 
semper certa est” özdeyiúini tam olarak tanıma yönünde geliútirmektedir.[41]

Hükümet, söz konusu özdeyiúin hukuk sistemine girmesi halinde, bunun ardından iç hu-
kukta bir reform yapılması gerekti÷ini, aksi takdirde evli olmayan anneler bakımından 
tek yönlü sorumluluk artıúı olaca÷ını ileri sürmüútür. Bu nedenle Hükümete göre bir çok 
sorun yaúanacak ve yüzeysel çözümler tehlike yaratacaktır. Mahkeme’ye göre burada sa-
dece, Belçika iç hukukunda nesebi belirsiz çocukların anneleriyle iliúki kurmalarının çe-
úitli yönleri üzerinde durulması gerekmektedir. Mahkeme’nin bir kararında Sözleúme’ye 
aykırılık tespit edilmesi, Mahkeme önüne getirilmeyen bazı konularda da reformlar ya-
pılmasını gerektirebilir. øç hukuku Sözleúme’ye uygun duruma getirmek için gerekli ted-
birleri almak, sadece ve sadece davalı Devlete ait bir görevdir.[42]

Mahkeme’ye göre úikayet konusu farklı muamele, objektif ve makul bir sebepten yok-
sundur.[43]

Bu nedenlerle Mahkeme olayda, annelik iliúkisinin kurulma tarzı nedeniyle anne ve ço-
cuk açısından aile yaúamına saygı hakkı bakımından ayrımcılık yasa÷ının ihlal edildi÷i 
sonucuna varmıútır.

B. Çocuk Alexandra’nın aile iliúkisinin hukuki boyutları konusunda

[44]: Belçika hukukuna göre, nesebi belirli çocuk do÷umundan itibaren anne ve babasının 
aileleriyle tam olarak bütünleúti÷i halde, nesebi belirsiz çocuk anne ve babasının aileleri 
için hukuken tam bir yabancıdır. Bazı istisnalar bulunmakla birlikte, yürürlükteki hukuka 
göre nesebi belirsiz çocu÷un annesinin ve babasının akrabalarının malvarlı÷ı üzerinde bir 
hakkı ve akrabaların bu çocu÷a bakma yükümlülü÷ü bulunmamaktadır. Olayda da çocuk 
ile anneannesi ve teyzesi arasında hiç bir hukuki iliúkisi kurulmamıútır. Baúvurucular bu 
durumun tek baúına ve 14. madde ile birlikte ele alınan 8. maddeye aykırı oldu÷unu ileri 
sürmüúlerdir. Hükümet buna karúı çıkmıútır. Komisyon ise durumu 8 ve 14. maddelere 
aykırı görmüútür. Mahkeme bu sorunu 8. madde bakımından tek baúına ve ayrıca 14. 
maddeyle birlikte ele almıútır.[44]

1. Sözleúme’nin 8. maddesinin tek baúına ihlali iddiası

[45-47]: Mahkeme’ye göre aile yaúamı kavramı, büyükanne ve büyükbaba gibi yakın 
akrabalarla olan iliúkileri de içerir. Bu úekilde anlaúılan aile yaúamına saygı hakkı, Dev-
lete bu iliúkilerin normal biçimde geliúmesine imkan verme yükümlülü÷ünü yükler. Evli 
olmayan anne ile tanıdı÷ı çocu÷u arasındaki iliúki, e÷er çocuk annenin ailesinin bir üyesi 
haline gelmeyecek olursa ve iliúki sadece anne ve çocuk arasında kurulacak olursa, aile-
nin geliúimi engellenmiú olacaktır.[45]

Hükümet, çocu÷un büyükanne ve büyükbabasının bu davaya taraf olmadı÷ı, çocu÷un 
kendileriyle fi ilen iliúki kurup kurmadı÷ı konusunda Mahkeme’nin önünde bir delil 
bulunmadı÷ı gerekçesiyle bu görüúe karúı çıkmıútır. Mahkeme’ye göre büyükannenin 
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Komisyon’a baúvurmamıú olması, baúvurucuların kendi açılarından aileden dıúlanma 
konusunda úikayette bulunmalarını engellememektedir. Ayrıca çocuk ile ölmeden önce 
büyükanne arasında iliúki kuruldu÷unu kanıtlayan bir úey de yoktur. Mahkeme’ye ulaúan 
bilgiye göre, teyzesi ile arasında fi ili bir iliúki vardır. Bu nedenlerle Mahkeme bu ba÷lam-
da, her iki baúvurucu bakımından aile yaúamına saygı hakkının ihlal edildi÷i sonucuna 
varmıútır.[46-47]

2. Sözleúme’nin 8. maddesiyle ba÷lantılı olarak 14. maddesinin ihlali iddiası

[48]: Mahkeme’ye göre bu ba÷lamda nesebi belirli çocuk ile nesebi belirsiz çocuk arasın-
daki farklı muamelelerden biri, kanuni mirasçılık konusundadır. Di÷er farklı muameleler 
konusunda da Hükümet herhangi bir haklı sebep göstermemiútir. Mahkeme nesebi belirli 
çocuk ile nesebi belirsiz çocuk arasındaki farklı muameleleri haklı kılacak herhangi bir 
objektif ve makul sebep görmemiútir. Bazen nesebi belirsiz çocu÷un annenin ailesine 
girmesi nedeniyle meúru ailenin huzuru bozulabilece÷i halde, bu durum nesebi belirsiz 
çocu÷un haklardan yoksun bırakılmasını haklı kılmaz. Bu nedenlerle Mahkeme, hem an-
nenin ve hem de çocu÷un aile yaúamına saygı hakkı bakımından ayrımcılık yasa÷ının 
ihlal edildi÷i sonucuna varmıútır.[48]

C. Baúvurucuların dayandıkları ailesel hakları hakkında

[52-55]: Mahkeme’ye göre, yakın akrabalar arasında kanuni mirasçılık ve vasiyet yoluy-
la mirasçılık, Sözleúme’nin 8. maddesinin korumasını gerektirecek kadar aile yaúamıyla 
ilgilidir. Ne var ki 8. madde, nesebi belirsiz bir çocu÷un anne-babasının veya yakın ak-
rabalarının malvarlı÷ından pay almasını veya bir annenin nesebi belirsiz çocu÷u lehine 
vasiyette bulunurken tamamen serbest olmasını zorunlu kılmamaktadır. Bu nedenle Bel-
çika hukuku, gayri meúru çocu÷un miras haklarının kısıtlanması gibi tedbirler tek baúına 
ele alındı÷ında 8. maddeye kendili÷inden aykırı düúmez. Ancak bu tedbirler: a) gayri 
meúru çocu÷un annesinden miras edinmesini kısıtlamakta, b) annesi tarafından yakın ak-
rabalarının vasiyet bırakmadan ölmeleri halinde bunların malvarlıkları üzerinde tamamen 
miras hakkından yoksun bırakmakta, c) annenin gayri meúru çocu÷una miras bırakmasını 
kısıtlamakta olup, bu tedbirlerin hiç bir objektif ve makul sebebi yoktur. Bu nedenlerle 
Mahkeme, 8. madde ile birlikte ele alındı÷ında, annenin ve nesebi belirsiz çocu÷un aile 
yaúamına saygı hakkı bakımından ayrımcılık yasa÷ının ihlal edildi÷i sonucuna varmıútır.
[52-55]

1. Alexendra’nın dayandı÷ı ailesel haklar

[50-59]: Belçika hukukuna göre, nesebi belirli çocuk do÷uúundan itibaren veraset veya 
intikal yoluyla bütün miras haklarına sahip oldu÷u halde, nesebi belirsiz çocuk bakımın-
dan bu haklar bulunmamaktadır. Baúvuruculara göre bu sistem, özel yaúama saygı hakkı 
ile birlikte mülkiyet hakkına ve ayrımcılık yasa÷ına aykırı bulunmaktadır. Mahkeme’ye 
göre, Birinci Protokolün 1. maddesindeki mülkiyet hakkı, herkesin mülkiyetini barıúçı 
biçimde kullanma hakkını içermektedir. Bu madde sadece mülkiyeti bulunan kiúilere uy-
gulanabilir. Bu madde mülkiyetin miras veya baúka bir yolla kazanılmasını güvence altı-
na almamaktadır. Bu nedenle Mahkeme, tek baúına ele alındı÷ında olayda nesebi belirsiz 
çocuk bakımından mülkiyet hakkının uygulanabilir olmadı÷ı sonucuna varmıútır.[50-59]

2. Paula  Marckx’ın dayandı÷ı ailesel haklar hakkında

[60-65]: Belçika hukukuna göre evli olmayan annenin nesebi belirsiz çocu÷una çok sınır-
lı bir biçimde miras bırakabilme imkanı vardır. Birinci Protokolün birinci maddesi mül-
kiyet hakkını güvence altına almaktadır. Bir kimsenin mülkiyeti üzerinde tasarrufta bu-
lunabilmesi mülkiyet hakkının geleneksel ve temel bir yönüdür. Olayda evli olmayan bir 
annenin çocu÷u lehine ba÷ıúta bulunmasını yasayla kısıtlanmıútır. Bu nedenle Mahkeme, 
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mülkiyet hakkı bakımından ayrımcılık yasa÷ının ihlal edildi÷i sonucuna varmıútır. Öte 
yandan davalı Hükümet, Mahkeme’nin gayri meúru çocuklarla ilgili Belçika mevzuatını 
Sözleúme’ye aykırı görmesi halinde Mahkeme’nin kararının verildi÷i tarihinden itibaren 
iç hukukta sonuç do÷urması ve geriye yürürlü sonuç do÷urmaması gerekti÷ini ileri sür-
müútür. Mahkeme’ye göre, Sözleúme’de var olan hukuki kesinlik Belçika Devletini bu 
kararın verildi÷i tarihten önceki hukuki iúlemleri ve olayları yeniden ele almaktan kurtar-
maktadır. Bu nedenle Mahkeme, Mahkeme kararının verildi÷i tarihten itibaren iç hukukta 
hüküm do÷urdu÷u sonucuna ulaúmıútır.[60-65]

D. Sözleúme’nin 3 ve 12. maddelerinin ihlali iddiası

[66]: Mahkeme’ye göre, baúvurucuların söz konusu mevzuat hükümleri nedeniyle, kendi-
lerini bir ölçüye kadar aúa÷ılanmıú hissetmiú olmaları mümkündür. Ancak bu muamele 3. 
maddenin kapsamına girecek nitelikte de÷ildir. Bu nedenle Mahkeme, olayda aúa÷ılayıcı 
muamele yasa÷ının ihlal edilmedi÷i sonucuna varmıútır.[66]

Baúvuruculara göre, Belçika hukuku evli olmayan annenin, Sözleúme’nin 12. maddesine 
içkin bulunan evlenmeme hakkına saygı göstermemektedir. Baúvuruculara göre nesebi 
belirsiz bir çocu÷u, nesebi belirli duruma getirebilmek için annenin evlenmesi gerekmek-
tedir. Mahkeme’ye göre birinci baúvurucu evli olmayan annenin evlenmesinin veya tek 
yaúamasının önünde hukuki bir engel yoktur. Bu nedenle Mahkeme, Sözleúme’nin 12. 
maddesinin evlenmeme hakkını içerip içermedi÷ini inceleme gere÷i duymamıútır. Yine 
öte yandan baúvuruculara göre nesebi belirsiz çocu÷un anne ve babasının nesebi belirli 
çocu÷un anne ve babasının haklarıyla aynı olmadı÷ını ileri sürerek, 12. maddenin ihlal 
edildi÷ini ileri sürmüúlerdir. Ancak Mahkeme olayda, 12. maddenin uygulanabilir olma-
dı÷ı sonucuna varmıútır.

E. Sözleúme’nin 50. maddesinin uygulanması

Mahkeme, olayın úartları içinde ihlal tespitinin yeterli bir adil karúılık oluúturdu÷una ve 
tazminata hükmedilmesinin gerekli olmadı÷ına karar vermiútir.

BU GEREKÇELERLE MAHKEME,

I. Hükümetin itirazları konusunda:

1. Bire karúı on dört oyla, baúvurucuların Sözleúme’nin 25. maddesi anlamında ma÷-
dur olduklarını iddia edebileceklerine;

II. Alexandra  Marckx’ın annelik iliúkisini kurma tarzı konusunda:

2. Beúe karúı on oyla, Paula  Marckx bakımından tek baúına ele alınan Sözleúme’nin 
8. maddesinin ihlaline;
3. Dörde karúı on bir oyla, bu baúvurucu bakımından, 8. maddeyle ba÷lantılı olarak 
ele alınan Sözleúme’nin 14. maddesinin de ihlaline;
4. Üçe karúı on iki oyla, Alexandra Marcx bakımından, tek baúına ele alınan 
Sözleúme’nin 8. maddesinin ihlaline;
5. økiye karúı on üç oyla, bu baúvurucu bakımından 8. maddeyle ba÷lantılı olarak ele 
alınan 14. maddenin ihlaline;

III. Alexandra  Marckx’ın hukuki düzeyde aile iliúkileri konusunda:

6. Üçe karúı on iki oyla, her iki baúvurucu bakımından, tek baúına ele alınan 
Sözleúme’nin 8. maddesinin ihlaline;
7. økiye karúı on üç oyla; her iki baúvurucu bakımından, 8. maddeyle ba÷lantılı olarak 
ele alınan 14. maddenin de ihlaline;
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IV. Alexandra  Marckx’ın dayandı÷ı ailesel haklar konusunda:

8. Oybirli÷iyle, Birinci Protokolün 1. maddesinin Alexandra  Marckx’ın iddiaları ba-
kımından uygulanabilir olmadı÷ına;
9. Oybirli÷iyle, bu baúvurucu bakımından, tek baúına ele alınan Sözleúme’nin 8. mad-
desinin ihlal edilmedi÷ine;
10. økiye karúı on üç oyla, aynı baúvurucu bakımından, 8. maddeyle ba÷lantılı olarak 
ele alınan Sözleúme’nin 14. maddesinin ihlaline;

V. Paula  Marckx’ın dayandı÷ı ailesel haklar konusunda:

11. Oybirli÷iyle, Paula  Marckx bakımından, tek baúına ele alınan Sözleúme’nin 8. 
maddesinin ihlal edilmedi÷ine;
12. økiye karúı on üç oyla, bu baúvurucu bakımından, 8. maddeyle ba÷lantılı olarak ele 
alınan Sözleúme’nin 14. maddesinin ihlaline;
13. Beúe karúı on oyla, Paula  Marckx’ın iddiaları bakımından Birinci Protokolün 1. 
maddesinin uygulanabilir oldu÷una;
14. Altıya karúı dokuz oyla, aynı baúvurucu bakımından, tek baúına ele alınan bu mad-
denin ihlal edilmedi÷ine;
15. Beúe karúı on oyla, bu baúvurucu bakımından, Birinci Protokolün 1. maddesiyle 
ba÷lantılı olarak ele alınan Sözleúme’nin 14. maddesinin ihlaline;

VI. Sözleúme’nin 3 ve 12. maddelerinin ihlali konusunda:

16. Oybirli÷iyle, bu davada Sözleúme’nin 3 ve 12. maddelerinin ihlal edilmedi÷ine
VII. 50. madde konusunda:

17. Altıya karúı dokuz oyla, bizzat yukarıda varılan sonuçların, Sözleúme’nin 50. 
maddesi bakımından adil bir karúılık oluúturdu÷una

KARAR VERMøùTøR.

Yargıçlar Balladore Pallieri, Pedersen, Ganshof van der Meerch, Evrigenis, Pinheiro 
Farinha ve Garcia Enterria’nın Sözleúme’nin 50. maddesinin uygulanması konusunda 
birleúik karúı oy görüúleri, Yargıç O’Donoghue’un kısmen karúı oy görüúü, Yargıç Thor 
Vilhjalmsson’un kısmen karúı oy görüúü, Yargıç Sir Gerald Fitzmaurice’in karúı oy gö-
rüúü, Yargıç Bindschedler-Robert’in kısmen karúı oy görüúü, Yargıç Matcher’in kısmen 
karúı oy görüúü; Yargıç Pinheiro Farinha’nın kısmen karúı oy görüúü, karara eklenmiútir. 
Ayrıca yargıçlar Balladore Pallieri, Zekia, Pedersen, Ganshof van der Meersch, Evrige-
nis ve Lagergren, kararın 14. hüküm fıkrasına karúı olduklarını beyan etmiúler ve Paula 
 Marckx bakımından Birinci Protokolün 1. maddesinin tek baúına veya birlikte ele alındı-
÷ında ihlal edildi÷ini bildirmiúlerdir.

SON KARARIN YERøNE GETøRøLMESø

BAKANLAR KOMøTESø: DH (88) 3; 04.03.1988

Hükümetin verdi÷i bilgiye göre: Aile ile ilgili çeúitli hükümlerde de÷iúiklik yapan 31 
Mart 1987 tarihli yasa 27 Mayıs 1987’de yayınlanmıú olup, Belçika mevzuatını ønsan 
Hakları Avrupa Mahkemesi’nin  Marckx kararında yorumlandı÷ı úekliyle Sözleúme’ye 
uygun duruma getirmiútir.

Annelik iliúkisinin kurulmasıyla ilgili ihlaller bakımından yeni yasanın 38. maddesi Me-
deni Kanunun Birinci Kitabının 312-342.b maddelerinin yerini almıútır. Medeni Kanunun 
yeni 312. maddesine göre bir çocu÷un annesi, do÷um belgesinde adı yazılı olan kiúidir. 
Buna göre anne tarafından iradi olarak tanıma beyanında bulunulması gerekli de÷ildir. 
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Aile hukuku ve aile hakları ile ilgili di÷er ihlaller bakımından ise, Medeni Kanunun yeni 
334. maddesi ailevi iliúki tarzları arasında genel bir eúitlik prensibi getirmiútir. 31 Mart 
1987 tarihli yasanın 66-74. maddeleri Medeni Kanunun miras hukuku ile ilgili hükümleri-
ni de÷iútirmiútir. Bu yeni hükümlerin kabulüyle, nesebi belirsiz çocukları miras bakımın-
dan ayrımcı muameleye tabi tutan Medeni Kanunun 756-766. maddeleri kaldırılmıútır.

26.03.1985   8978/80   X ve Y - HOLLANDA

Ƈ kiúisel bütünlük—cinsel saldırıya karúı korumama (on altı yaúında zihinsel özürlü olup 
kaldı÷ı özel bakımevinde cinsel saldırıya u÷rayan genç kızın bizzat kendisinin úikayetçi ol-
maması nedeniyle kamu davası açılmaması, babanın yaptı÷ı úikayetin takibi úahsi úikayete 
ba÷lı suç nedeniyle reddedilmesi)   Ŷ özel yaúama saygı hakkıȄdevletin pozitif yükümlü-
lü÷ü yòkòmlòlòºò

DAVANIN ESASI

Birinci baúvurucu 1929 do÷umlu X, ikinci baúvurucu 1961 do÷umlu kızı Y, Hollanda 
vatandaúı olup, isimlerinin açıklanmasını istememiúlerdir. Zihinsel engelli olan Y, 1970 
yılından, beri zihinsel engelli çocuklar için iúletilen özel bir evde kalmaktadır.

14-15 Aralık 1977 gecesi Y, müdirenin aynı evde yaúamakta olan orta yaútaki kayın bira-
deri B tarafından uyandırılmıútır. B, kızı kendi odasına gelmeye, soyunmaya ve kendisiy-
le cinsel iliúkiye zorlamıútır.

Y’nin 16. yaú gününden bir gün sonra meydana gelen bu olay, Y’nin çok büyük ölçüde 
ruhsal tahribatına neden olan travmatik sonuçlar do÷urmuútur.

Ertesi gün baba X, úikayette bulunmak polis merkezine gitmiútir. X polise, kızının zihin-
sel durumu nedeniyle úikayette bulunamayaca÷ını söylemiú, polis úikayet dilekçesinin X 
tarafından imzalanabilece÷ini söylemiútir. X tarafından yapılan úikayet úu úekildedir: “Bir 
baba olarak, B’nin kızıma karúı suç iúledi÷ini ihbar ediyorum. Kızımın kendisi úikayette 
bulunamadı÷ı için ben úikayette bulunuyorum, çünkü kendisi on altı yaúında olmasına 
ra÷men zihinsel ve ruhsal olarak hala bir çocuktur.”

Polis memurunun düzenledi÷i tutanak X tarafından imzalanmıútır. Polis memuru daha 
sonra savcıya, kızın kendi baúına bir úikayette bulunabilecek durumda olmadı÷ını bildir-
miútir. Kızın gitti÷i okulun müdüresine ve bir di÷er ö÷retmene göre, kızın kendisi soruú-
turma açılmasıyla ilgili iste÷ini ifade edebilecek durumda de÷ildir.

Savcı Mayıs 1978’de, bundan sonraki iki yıl içinde aynı suçu iúlememesi koúuluyla, B 
hakkında dava açmama karar vermiútir. Eylül 1978’de X’e, savcının kararı bildirilmiútir.

X, savcının bu kararına karúı mahkemeye itirazda bulunmuú ve B’ye karúı ceza davası 
açılmasına karar verilmesini istemiútir. X daha sonra verdi÷i ek bir dilekçede, sınırlı sayı-
daki istisnalardan hiç biri mevcut olayda bulunmadı÷ından, ma÷dur adına kanuni temsil-
cisi olarak kendisinin de úikayette bulunabilece÷ini belirtmiútir.

Yerel mahkeme Temmuz 1979’da bu baúvuruyu reddetmiútir. Bu mahkemeye göre, olay-
da Ceza Kanunun 242. maddesindeki tecavüz suçunun kanıtlanıp kanıtlanamayaca÷ı kuú-
kuludur. Ceza Kanununun 248ter. maddesi mevcut olaya uygulanabilir; fakat bu madde, 
ma÷durun kendisinin baúvurması halinde uygulanabilir; polisin kızı úikayette bulunama-
yacak durumda görmesine ra÷men, Ceza Kanununun 64(1). fıkrası uyarınca babanın yap-
tı÷ı úikayet, 16 yaúın üstünde olan bir kızın kendisinin yapması gereken úikayetin yerine 
geçemez; çünkü mevcut durumda baúka hiç kimse, úikayette bulunmaya kanunen yetkili 
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de÷ildir; bu konuda hukuki bir boúluk vardır; fakat bu boúluk, B’nin aleyhine olarak geniú 
yorumlanmak suretiyle doldurulamaz. Bu karara karúı temyiz yolu yoktur.

HÜKÜM GEREKÇESø

I. Y bakımından Sözleúme’nin 8. maddesinin tek baúına ihlali iddiası

21. Baúvuruculara göre, B’ye karúı bir ceza davasının açılamaması, Sözleúme’nin 8. mad-
desini ihlal etmiútir. 

Hükümet bu iddiaya karúı çıkmıútır. Komisyon ise, bu iddiaya esaslı noktaları itibarıyla 
katılmıútır.

22. Sözleúme’nin 8. maddesinin uygulanabilirli÷i üzerinde bir tartıúma yoktur. Komisyon’a 
baúvuru yapılmasına yol açan olaylar, bir “özel yaúam” meselesidir; özel yaúam kavramı, 
kiúinin cinsel yaúamı dahil, fi ziksel ve ruhsal bütünlü÷ünü kapsayan bir kavramdır.

23. Mahkeme’ye göre, Sözleúme’nin 8. maddesi esas itibarıyla bireyi kamu makamla-
rının keyfi  müdahalesine karúı korumakla birlikte, devleti sadece böyle bir müdahalede 
bulunmaktan kaçınmaya zorlamakla kalmaz; bu negatif yükümlülü÷e ek olarak, özel ve 
aile yaúamına etkili bir úekilde saygı gösterilmesi için devletin pozitif yükümlülükleri de 
bulunabilir ( Airey, §32). Bu yükümlülükler, bireylerin kendi aralarındaki iliúkiler alanın-
da olsa bile, özel yaúama saygıyı sa÷lamayı hedefl eyen tedbirlerin alınmasını içerebilir.

1. Ceza hukuku hükümlerinin gereklili÷i

24. Baúvurucular, söz konusu kötü davranıúa karúı, Y gibi genç bir kız için gerekli ko-
rumanın ancak ceza hukukuyla sa÷lanabilece÷ini iddia etmiúlerdir. Hükümete göre ise 
Sözleúme, kullanılabilecek olan vasıtanın seçime karar vermeyi devletlere bırakmıú olup, 
medeni hukuk hükümlerinin tercih edilmesini engellememiútir.

Bu noktada, özü itibarıyla Komisyon’un görüúüne katılan Mahkeme, bireylerin kendi 
aralarındaki iliúkiler alanında Sözleúme’nin 8. maddesine uygunlu÷un sa÷lanmasına ya-
rayacak vasıtanın seçiminin, kural olarak, Sözleúmeci Devletlerin takdir alanına giren 
bir mesele oldu÷unu belirtir. Bu ba÷lamda, “özel yaúama saygıyı” sa÷lamak için de÷i-
úik yollar bulunmakta olup, devletin yükümlülü÷ünün niteli÷i, söz konusu özel yaúamın 
özelliklerine ba÷lıdır. Ceza hukuku, baúvurulabilecek zorunlu tek çözüm yolu de÷ildir. 

25. Hükümet yasakoyucunun, zihinsel engellilerin fi ziksel bütünlü÷ünün korunmasını en 
iyi úekilde sa÷lamak üzere düúünülmüú ceza hukuku hükümlerini getirmekte karúılaútı÷ı 
güçlükleri zikretmiútir. Bu yönde çok ileri gitmek, benimsenemeyecek bir paternalizme 
yol açabilir; devletin bireyin cinsel yaúamına saygıya kabul edilemeyecek bir müdahale-
sine sebep olabilir.

Hükümet, Medeni Kanunun 1401. maddesinin 1407. maddesiyle birlikte ele alındı÷ı za-
man, Y namına Hollanda mahkemelerine úu baúvuruların yapabilece÷ini belirtmiútir:

- B’ye karúı maddi ve manevi zararlar için tazminat davası açılması;

- B’ye karúı bu fi illerini tekrarlamasını engelleyen bir tedbir kararı için baúvurulması;

- çocuk evinin müdiresine karúı aynı úekilde bir dava açılması.

Baúvurucular, bu medeni hukuk yollarının olaya uymadı÷ını belirtmiúlerdir. Baúvurucu-
lar, cezai bir soruúturma yapılmamasının, baúka úeylerle birlikte, 1401. maddeye göre 
kanıtlanması gereken eylemin haksızlı÷ı, kusur, zarar ve fi il ile zarar arasında nedensel-
lik iliúkisi gibi, dört mesele hakkında delil göstermeyi zorlaútıraca÷ını ileri sürmüúlerdir. 
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Kaldı ki, uzun süren bu tür davalar, ma÷durun aktif bir tutum içinde olmasını gerektirdi÷i 
için, kendisinin duygusal dünyası bakımından zorluklar yaratmaktadır.

26. Komisyon temsilcisi duruúmada, baúvurucuların ileri sürdüklerinin esaslı noktalarını 
benimsemiú, ayrıca 1401. maddenin manevi zararlara karúılık tazminat için uygun bir 
temel oluúturup oluúturmadı÷ı konusundaki kuúkularını belirtmiútir. Komisyon temsilcisi 
ayrıca bir tedbir kararının sadece sınırlı çerçevedeki kiúilere karúı yöneltilebilece÷ini, 
ama koruma ihtiyacının oldu÷u gibi durdu÷unu eklemiútir. Son olarak medeni hukuk, 
ceza hukukuna içkin bulunan caydırıcılıktan yoksundur.

27. Mahkeme, Y’ye karúı iúlenen türden bir kötü davranıú olayında medeni hukuk tarafın-
dan sa÷lanan korumanın yetersiz oldu÷unu tespit etmektedir. Bu olay, temel de÷erleri ve 
özel yaúamın esaslı yönlerini tehlikeye sokan bir olaydır. Bu alanda etkili bir caydırıcılık 
kaçınılmaz olup, ancak ceza kanunu hükümleriyle gerçekleútirilebilir; gerçekten de sade-
ce bu tür hükümlerle, mesele normal bir biçimde düzenlenebilir.

Dahası, Komisyon’un da iúaret etti÷i gibi bu alan, Hollanda’nın genellikle ceza hukukuna 
dayanan bir koruma sistemini tercih etti÷i bir alandır. Komisyon ve Mahkeme’nin farkında 
oldu÷u tek boúluk, Y’nin durumunda olan kiúiler bakımındandır. Bu tür olaylarda bu sis-
tem, Hollanda yasakoyucusunun önceden göremedi÷i bir usul engeliyle karúılaúmaktadır.

2. Hollanda mevzuatının Sözleúme’nin 8. maddesine uygunlu÷u

28. Hükümete göre Kanundaki boúlu÷u ortaya çıkartan úey olayın istisnai úartları olup, 
yasakoyucu bakımından bir ihmalin bulundu÷u söylenemez. Tabi Ceza Kanununda zi-
hinsel engelli bir kimseyle cinsel iliúki kurmayı suç haline getiren bir hüküm yoktur. 
Bununla birlikte belirli durumlarda, ma÷durun bir úikayeti olsun veya olmasın, zihinsel 
engelli kiúinin cinsel bütünlü÷ünü ihlal eden bir kimseye karúı Ceza Kanununun 239(2). 
fıkrasına dayanan bir ceza davası açılabilir. Bu madde, “bir kimsenin iradesi hilafına baú-
ka bir kimsenin önünde” cinsel fi ilde bulunmayı suç saymaktadır; Yüksek Mahkeme bu 
deyimi, cinsel eylemin ma÷durunu kapsayacak úekilde yorumlamıútır.

Baúvuruculara göre ise mevcut Ceza Kanunu yeterli koruma sa÷lamamaktadır (bk. Kom. 
raporu, parag. 41-43).

29. Ceza Kanununun 248ter maddesi ile 239(2). fıkrası mevcut davayla ilgilidir.

Ceza Kanunun 248ter maddesi, bu maddeye muhalefet etmiú bir kimseye karúı ceza 
davası açılmasından önce, fi ilden ma÷dur olmuú kiúinin bir úikayette bulunmasını ge-
rektirmektedir. Arnhem Üst Mahkemesi, Y durumundaki bir kimsenin olayında, kanuni 
temsilcinin ma÷dur adına bu amaçla hareket edemeyece÷i görüúündedir. Üst Mahkeme 
Kanundaki bu boúlu÷u, B’nin aleyhine geniúleterek yorumlamak suretiyle doldurulama-
yaca÷ını kabul etmiútir. øç hukukun yorumlanmasında yetkili ulusal mahkemelerin yerine 
geçmek, hiçbir úekilde ønsan Hakları Avrupa Mahkemesi’nin görevi olamaz ( Handyside, 
§50). Mahkeme, söz konusu olayda 248ter maddesine dayanılarak ceza davası açılama-
yaca÷ının ortaya çıktı÷ını görmektedir.

Ceza Kanunun 239(2). fıkrasının ise cinsel saldırıyı de÷il, ama cinsel teúhiri cezalandır-
maya yönelik oldu÷u görülmektedir; bu fıkra açıktır ki, mevcut olayda uygulanamaz. 
Aslında hiç kimse, hatta savcı bile, o tarihte veya meselenin Strazburg önüne getirilmesi 
sırasında bu hükmün uygulanabilece÷ini düúünmemiútir.

30. O halde Ceza Kanununun ne 248ter maddesi ve ne de 239(2). fıkrası, Y’ye pratik ve 
etkili bir koruma sa÷lamıútır. Bu nedenle, söz konusu kötü davranıúın niteli÷ini de dikkate 
alarak, Sözleúme’nin 8. maddesinin ihlal ma÷duru oldu÷u sonucuna varılmalıdır.
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II. Y bakımından Sözleúme’nin 8. maddesiyle ba÷lantılı olarak alındı÷ında 14. mad-
denin ihlali iddiası

31. Baúvurucular, cinsel saldırıya karúı özel korumaya ihtiyaç gösteren de÷iúik kiúi ka-
tegorileri arasında yasakoyucu tarafından yapılmıú farklı muamelenin, Sözleúme’nin 14. 
maddesindeki ayrımcılı÷ı meydana getirdi÷ini iddia etmiúlerdir. 

Hükümet bu görüúe karúı çıkmıútır. Komisyon bunun ayrı bir sorun do÷urmadı÷ını 
belirtmiútir.

32. Sözleúme’nin 14. maddesinin ba÷ımsız bir varlı÷ı yoktur; ayrımcılık yasa÷ı, Söz-
leúme tarafından korunan her bir hakkın özel bir unsurunu oluúturur. Bu hakları içeren 
maddeler, tek baúına veya 14. maddeyle ba÷lantılı olarak ihlal edilebilirler. Mahkeme’nin 
bu maddelerin tek baúına ihlal edildi÷i sonucuna varması halinde, genellikle olayın 14. 
madde bakımından incelemesi gerekmemektedir. Söz konusu hakkın kullanılmasında 
açık bir eúitsiz muamelenin, olayın temel bir yönü olması halinde, durum de÷iúir. Ancak 
bu durum, bu davada tespit edilen 8. madde ihlal bakımından geçerli de÷ildir ( Airey, §30).

Buna göre Mahkeme, olayı bir de 14. madde bakımından incelemeyi gerekli 
görmemektedir.

III. Y bakımından Sözleúme’nin 3. maddesinin tek baúına veya 14. maddeyle ba÷lan-
tılı olarak ihlali iddiası

33. Baúvuruculara göre Y, B’den Sözleúme’nin 3. maddesine aykırı olarak “insanlık dıúı 
ve aúa÷ılayıcı muamele” görmüútür. Baúvurucular, Y’de sebep olunan kronik psikolojik 
travmanın, Sözleúme’nin 3. maddesinin kapsamına girecek düzeye ulaútı÷ını ve bu mad-
de bakımından devletin belirli koúullarda üçüncü kiúilerin fi illerinden sorumlu oldu÷unu 
ileri sürmüúlerdir.

34. Komisyon’a göre Hollanda hukukundaki boúluk ile 3. maddenin “kapsadı÷ı koruma 
alanı” arasında yakın ve do÷rudan bir ba÷lantı olmadı÷ından, Sözleúme’nin 3. maddesi 
ihlal edilmemiútir.

Hükümet duruúmada bu görüúü benimsemiú ve Y’ye yapılan muameleden dolayı sorumlu 
olmadı÷ını söylemiútir.

Sözleúme’nin 8. maddesinin ihlal edildi÷i sonucuna varan Mahkeme, olayı bir de 
Sözleúme’nin 3. maddesi bakımından tek baúına veya 14. maddeyle ba÷lantılı olarak in-
celemenin gerekli olmadı÷ını kabul etmektedir.

IV. Y bakımından Sözleúme’nin 13. maddesinin ihlali iddiası

35. Baúvurucular, Y’nin úikayetleri için Hollanda’da etkili bir hukuk yolu bulunmadı÷ını 
iddia etmiúler ve bu nedenle Sözleúme’nin 13. maddesini ileri sürmüúlerdir. 

Baúvurucular, özellikle Ceza Usul Kanununun 12. maddesine göre Arnhem Üst Mahkeme-
sine baúvuruda bulunma imkanının, etkili bir hukuk yolu oluúturmadı÷ını belirtmiúlerdir.

Hükümete göre ise bu usul, Ceza Kanununun do÷ru bir úekilde uygulanmasını sa÷lamak 
üzere getirilmiú bir usuldür. Bir usulün belirli bir amaca yaramamıú olması, bir usulün 
bulunmadı÷ı anlamına gelmez.

Komisyon Sözleúme’nin 13. maddesinden, Sözleúme’ye uygun olmadı÷ı düúünülen Ka-
nun hükmüne karúı bir hukuk yolunun bulunması gerekti÷i sonucunun çıkarsanamayaca-
÷ı görüúündedir.

36. Mahkeme daha önce 8. madde ba÷lamında Y için hukuk yolu sa÷layan yeterli vası-
tanın mevcut olup olmadı÷ını incelemiútir. Mahkeme, bu tür vasıtanın bulunmamasının, 
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kendisini 8. maddenin ihlali edildi÷i sonucuna götüren faktörlerden biri oldu÷unu tespit 
etmiútir.

Durum böyle oldu÷undan, Mahkeme aynı meseleyi bir de 13. madde bakımından incele-
meyi gerekli görmemektedir.

V. X’in úikayetleri

37. X baúlangıçta, Hollanda hukukundaki boúlu÷un, kendisinin Sözleúme’nin 8 ve 13. 
maddelerindeki haklarını da ihlal etti÷ini iddia etmiútir.

Komisyon bu konuda ayrı bir sorun do÷madı÷ını kabul etmiútir.

Baúvurucunun avukatı, olayın bu yönünü Mahkeme’deki duruúmada tekrar etmemiútir. 
Mahkeme bu konuda bir karar vermeyi gerekli görmemektedir.

VI. Sözleúme’nin 50. maddesi

Baúvurucunun avukatı, olaydan yaklaúık yedi yıl sonra bile, kızın ma÷duru oldu÷u cinsel 
saldırının günlük sonuçlarını yaúamakta” oldu÷unu ve “bunun aile içinde de gerilim kay-
na÷ı oluúturdu÷unu” anlatmıútır. 

Hükümet de bu iddialara karúı çıkmamıú, fakat çekilen acının Sözleúme ihlalinin bir so-
nucu de÷il, B tarafından yapılan eylemin bir sonucu oldu÷unu savunmuútur. Hükümete 
göre adil karúılı÷a hükmetmeye gerek yoktur.

Mahkeme Y’nin zarara u÷radı÷ı konusunda kimsenin bir itirazı yoktur. Ayrıca Hollanda 
yetkili makamlarının bir ölçüde, Sözleúme’nin 8. maddesinin ihlaline yol açan mevzu-
attaki eksiklikten kaynaklan bir sorumluluklarının bulundu÷u da inkar edilemez. Hak-
kaniyet esasına göre bir de÷erlendirme yapan Mahkeme, Y’ye adil karúılık olarak 3,000 
Gulden manevi tazminat ödemesine hükmetmiútir.

BU GEREKÇELERLE MAHKEME OYBøRLøöøYLE,

1. Y bakımından Sözleúme’nin 8. maddesinin ihlal edildi÷ine;
2. (a) di÷er úikayetler bakımından;

(b) X’in úikayetleri bakımından
incelemenin gerekli olmadı÷ına;
3. Davalı devletin Y’ye Sözleúme’nin 50. maddesine göre 3,000 Gulden ödemesine

KARAR VERMøùTøR.

26.10.1988   10581/83   NORRIS - øRLANDA

Ƈ cinsel yaúam—eúcinsel iliúki yasa÷ı (yetiúkin erkekler arasında eúcinsel faaliyetleri suç 
sayan yasaların uygulanmamakla birlikte yürürlükte olmaları)   Ŷ özel yaúama saygı hakkı

DAVANIN ESASI

1944 do÷umlu olan bay David  Norris, bir ørlanda vatandaúıdır. 1967 yılından beri, Dub-
lin’deki Trinity Kolejinde øngilizce ö÷retim üyesidir. Baúvurucu halen, ørlanda Parlamen-
tosu ikinci meclisinde, Dublin Üniversitesi mezunları tarafından seçilen üç üyeden biri 
olarak görev yapmaktadır.

Bay  Norris, faal bir eúcinsel olup, 1971’den beri ørlanda’da eúcinsellerin hakları için mü-
cadele eden bir kiúidir; 1974’te, ørlanda Gay Hakları Hareketinin kurucu üyesi ve baúkanı 
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olmuútur. Baúvurucu, ørlanda’da yetiúkin erkekler arasında bazı eúcinsel faaliyetleri suç 
sayan yasa hükümlerinin varlı÷ından úikayetçidir.

Baúvurucu 1977 yılında yerel mahkemeye bir dava açarak, Anayasadan önce çıkarılmıú 
olup da Anayasaya aykırı olan yasaların yürürlükte olmadı÷ını belirten Anayasanın 50. 
maddesi gere÷ince, eúcinsel faaliyetleri suç sayan yasa hükümlerinin artık yürürlükte ol-
madı÷ını iddia etmiútir. Baúvurucu, bu mevzuattan etkilendi÷ini ve özel yaúamına saygı 
hakkının müdahaleye u÷radı÷ını anlatan beyanlarda bulunmuútur. Baúvurucunun beyanı-
nın en önemli noktaları úu úekilde özetlenebilir:

Baúvurucu, kendisinin geri dönülmez bir biçimde eúcinsel oldu÷unu ve cinselli÷ini açıkça 
ifadeye etmeye kalktı÷ında cezai kovuúturmayla karúılaúaca÷ını anladı÷ı zaman, derin bir 
depresyona ve yalnızlık içine girdi÷ini beyan etmiútir.

Baúvurucunun kendisine veya daha sonra baúkanı oldu÷u kuruluúa karúı bir soruúturma 
açılması giriúiminde bulunulmamıútır. Baúvurucu emniyet makamlarına bu kuruluúun fa-
aliyetleriyle ilgili bilgi vermiú, fakat sempatik bir yanıt almıú ve bir polis sorgusuna tabi 
tutulmamıútır.

Baúvurucu devlet televizyonunda katıldı÷ı bir programda eúcinsel oldu÷unu kabul etmiú, 
fakat bunun bir hastalık oldu÷u veya toplumun herhangi bir üyesi gibi çalıúmasını engel-
leyece÷i iddialarını reddetmiútir. Bu program aleyhine bir úikayette bulunulmuútur. Yayın 
ùikayetleri Danıúma Komitesinin raporunda, eúcinsel faaliyetleri suç sayan mevcut hu-
kuka gönderme yapılarak, eúcinsel davranıúların savunulması úeklinde yorumlanabilecek 
olan bu programın, Kamu Yayın øúleri Tüzü÷üne aykırı oldu÷u gerekçesiyle úikayet kabul 
edilmiútir.

Baúvurucu, kendisiyle söz konusu programdan sonra sözlü saldırıya ve tehditlere maruz 
kaldı÷ını, bunun bir ölçüde eúcinsel faaliyeti suç sayan hükümlerden kaynaklandı÷ını 
beyan etmiútir. Baúvurucu ayrıca, geçmiúte bazı mektuplarının, postane yetkilileri tara-
fından açıldı÷ını iddia etmiútir.

Baúvurucu bir baúka erkekle fi ziksel iliúkisi bulundu÷unu kabul etmiú ve kendisinin veya 
genellikle ørlanda dıúında yaúayan iliúkisi bulundu÷u di÷er kiúinin soruúturmayla karúıla-
úaca÷ından korkmuútur.

Baúvurucu ayrıca, Yüksek Mahkeme kararındaki karúı oyda Yargıç Henchy’nin sözünü 
etti÷i aúa÷ıdaki úeye maruz kaldı÷ını iddia etmiútir:

“… kovuúturulmaktan ve toplum tarafından kötülenmekten duydu÷u korku, kendisinin 
di÷er arkadaúları veya erkek meslektaúlarıyla, sosyal veya baúka tür iliúkilerde bulunma-
sını kısıtlamıútır. Heteroseksüellerin kendi insani kiúiliklerinin ifadesi ve vatandaúlı÷ın sı-
radan olayları için gerekli olarak bulundukları faaliyetlerde bulunmaktan, ustaca ve fakat 
sinsice ve yaralayıcı yollarla kısıtlanmıú veya engellenmiútir.” 

Baúvurucunun açtı÷ı davadan önce veya sonra, kendisinin eúcinsel faaliyetleriyle ilgili bir 
suçla suçlanmadı÷ı bilinmektedir. Ancak baúvurucu kanunen, savcılı÷ın veya bir muhbi-
rin úahsi úikayeti yoluyla baúlatılabilecek ve kendisinin yargılanmasına kadar gidebilecek 
bir kovuúturulma riski altındadır.

ørlanda iç hukukuna göre: “Hemcinsiyle veya bir hayvanla, yüz kızartıcı do÷al olmayan 
cinsel iliúkiye girme suçunu iúleyen bir kimse, hayat boyu çalıútırılma cezasıyla cezalan-
dırılır”. Belirli bir olayda hangi fi illerin a÷ır gayri ahlaki cinsel fi il oldu÷u, yasayla tanım-
lanmıú olmayıp, her bir olayın úartlarına göre mahkemeler tarafından karar verilecek olan 
bir konudur.
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HÜKÜM GEREKÇESø

I. Baúvurucunun ma÷dur oldu÷unu iddia etme hakkı bulunup bulunmadı÷ı

28. Hükümet, Komisyon önünde ileri sürdü÷ü gibi, Mahkeme’den, baúvurucunun 
Sözleúme’nin 25(1). fıkrası anlamında bir “ma÷dur” olmadı÷ına karar vermesini istemiú-
tir. Bu fıkranın ilgili bölümü úöyledir:

Hükümet, úikayet konusu mevzuat baúvurucuya hiç uygulanmadı÷ından, söz konusu 
mevzuatın Sözleúme ıúı÷ında soyut olarak denetlenmesini istemek suretiyle, baúvurucu-
nun daha çok bir actio popularis (kamu davası) niteli÷inde bir iddiada bulundu÷unu ileri 
sürmüútür.

29. Komisyon ise bay  Norris’in ma÷dur oldu÷unu iddia edebilece÷ini kabul etmiútir. Bu 
ba÷lamda Komisyon, Mahkeme’nin daha önceki bazı kararlarına, yani 6 Eylül 1978 ta-
rihli  Klass ve Di÷erleri kararına, 13 Haziran 1979 tarihli  Marckx kararına ve 22 Ekim 
1981 tarihli  Dudgeon kararına atıfta bulunmuútur.

Komisyona göre baúvurucu, cezai bir soruúturmaya veya kovuúturmaya tabi tutulmuú 
olmamasına ra÷men, úikayet etti÷i yasa hükümlerinden do÷rudan etkilenmiútir; çünkü 
eúcinsel yönelimi nedeniyle, rızası bulunan yetiúkin erkeklerle yasaklanmıú cinsel iliúkide 
bulunmaktan caydırılmıútır.

30. Mahkeme, Sözleúme’nin 24. (yeni 33) maddesinin, bir Sözleúmeci Devletin, bir baúka 
Sözleúmeci Devlet tarafından yapılan Sözleúme’nin “herhangi bir ihlal iddiasını” Komis-
yon önüne getirmesine izin verirken, Sözleúme’nin 25. (yeni 34) maddesinin, bir bireysel 
baúvurucunun úikayet etti÷i tedbirden fi ilen etkilendi÷ini iddia etmesini gerektirdi÷ini 
hatırlatır. Sözleúme’nin 25. maddesi, actio popularis niteli÷inde bir davanın açılması için 
kullanılamaz. Bu madde, bir yasanın Sözleúme’ye aykırı oldu÷u úeklinde soyut bir iddia-
da bulunulmasına da temel oluúturamaz ( Klass ve Di÷erleri, §33).

31. Mahkeme ayrıca, Sözleúme’nin 25. maddesinde düzenlenen bireysel baúvuru úartla-
rının, taraf ehliyeti (locus standi) bakımından, ulusal hukuk kriterleriyle zorunlu olarak 
aynı olmadı÷ı konusunda Hükümetin görüúüne katılmaktadır. Bu konudaki ulusal hü-
kümler, Sözleúme’nin 25. maddesiyle düúünülen amaçtan farklı bir amaca hizmet ede-
bilirler; bu amaçlar bazen birbirine benzemekle birlikte, her zaman aynı olmak zorunda 
de÷ildir (ibid, §36).

Durum böyle olunca, Mahkeme, Sözleúme’nin 25. maddesinin bireylere, haklarında 
münferit bir iúlem yapılmıú olmasa bile, yasa hükmünden do÷rudan etkilenme riski al-
tında bulunmaları halinde, bizzat yasanın haklarını ihlal etti÷i iddiasında bulunma hakkı 
verdi÷ine hükmetmiútir ( Johnston ve Di÷erleri, §42; Mackx, §27).

32. Mahkeme’ye göre bay  Norris, o tarihte Kuzey ørlanda’da yürürlükte bulunan hemen 
hemen özdeú yasayla ilgili olan  Dudgeon davasındaki baúvurucuyla önemli ölçüde aynı 
durumdadır. O dava belirtildi÷i gibi eúcinsel e÷ilimleri nedeniyle baúvurucu, yasaklanan 
seksüel hareketleri rızası olan erkek partneriyle kendi özel alanında dahi yapmaktan yasa-
ya saygı gösterip kaçınması halinde de, bu hareketleri yapıp cezai takibata maruz kalması 
halinde de, yasanın varlı÷ından etkilenmektedir ( Dudgeon, §41).

33. Tabi ki, küçüklerin söz konusu oldu÷u haller ile aleni veya rızasız olarak iúlenen fi il-
ler dıúında, söz konusu dönemde ørlanda mevzuatına göre hiçbir soruúturma yapılmadı÷ı 
anlaúılmaktadır. Buradan baúvurucunun bu dönemde soruúturulma riskinin çok çok az 
oldu÷u çıkarsanabilir. Bununla birlikte, soruúturma makamları, bu konudaki mevzuatı uy-
gulamama úeklinde bir davranıú tarzı göstermemiúlerdir. Yürürlükteki mevzuat arasında 
mevcut bir yasa, belirli türdeki olaylara uzun bir süredir uygulanmıyor olsa bile, örne÷in 
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davranıú tarzındaki de÷iúiklik nedeniyle, herhangi bir zamanda bu tür olaylara uygula-
nabilir. O halde baúvurucunun söz konusu mevzuattan “do÷rudan etkilenme riski altında 
bulundu÷u” söylenebilir. Dava Mahkemesinin 10 Ekim 1980 tarihli kararı da bu sonucu 
desteklemektedir; bu kararda Yargıç McWilliam, tanıkların beyanına dayanarak, “eúcin-
sel davranıúlara karúı cezai yaptırımın sonuçlarından birinin, halkın yanlıú anlamalarını 
ve genel önyargılarını pekiútirmek ve eúcinsellerin tedirginli÷ini ve suçluluk duygularını 
artırarak, bazen onları depresyona ve talihsiz rahatsızlıklara yol açan ciddi sonuçlara sü-
rüklemek” oldu÷unu tespit etmiútir.

34. Mahkeme, yukarıdaki düúüncelere dayanarak, baúvurucunun Sözleúme’nin 25(1). 
fıkrası anlamında Sözleúme’nin ihlalinden ma÷dur oldu÷unu iddia edebilece÷i sonucuna 
varmaktadır.

Bu durumda Mahkeme, baúvurucunun kovuúturulma tehdidi konusundaki söylediklerini, 
mektuplarının açıldı÷ına dair iddialarını, kendisinin göründü÷ü bir televizyon programıy-
la ilgili úikayetinin ve psikiyatrik sorunları hakkında ørlanda yerel mahkemesi önünde 
verdi÷i ifadenin kabul edilmiú olmasını incelemeyi gerekli görmemektedir.

II. Sözleúme’nin 8. maddesinin ihlali iddiası

A. Bir müdahalenin varlı÷ı

35. Bay  Norris eúcinsel tutumu nedeniyle, yürürlükteki ørlanda hukukuna göre, ce-
zai kovuúturmayla karúı karúıya oldu÷undan úikayet etmiútir. Baúvurucu bu nedenle, 
Sözleúme’nin 8. maddesine aykırı olarak özel yaúamına saygı hakkının haksız bir müda-
haleye u÷radı÷ını ve u÷ramaya devam etti÷ini iddia etmiútir. 

36. Komisyon (raporunun 55. paragrafında) úöyle demiútir: “Ceza mevzuatının temel 
amaçlarından biri, yasaklanmıú davranıúta bulunmayı caydırmak olup, vatandaúların 
ceza hukukuna aykırı düúmeyecek úekilde davrandıklarını veya davranıúlarını buna göre 
de÷iútirdiklerini görmektir. O halde baúvurucunun, kovuúturma riski altında olmadı÷ını 
veya söz konusu mevzuatı tümüyle göz ardı edebilece÷ini söylemek mümkün de÷ildir.”

Bu nedenle Komisyon, úikayet konusu mevzuatın, yetiúkin erkekler arasında özel alanda 
yaptıkları eúcinsel faaliyetleri yasakladı÷ı kadarıyla, Sözleúme’nin 8(1). fıkrasının gü-
vence altına aldı÷ı baúvurucunun özel yaúamına saygı hakkına müdahale etti÷i sonucuna 
varmıútır.

37. Hükümet ise, baúvurucunun Sözleúme’deki haklarına bir saygısızlık bulundu÷u sonu-
cuna varmanın mümkün olmadı÷ını savunmuútur. Hükümet bu savunmasını desteklemek 
için baúvurucunun, devletin veya memurlarının herhangi bir müdahalesiyle karúılaúma-
dan, özel yaúamıyla birlikte aktif bir aleni yaúam sürdürebilmiú olmasına dayanmıútır. 
Hükümet daha sonra, sırf eúcinsel davranıúları hukuki yaptırımla kısıtlayan yasaların var-
lı÷ı dolayısıyla, baúvurucunun temel haklarında bir daralma meydana gelmedi÷ini ileri 
sürmüútür.

38. Mahkeme mevcut davanın, Sözleúme’nin 8. maddesine müdahale bakımından  Dud-
geon davasından farklı olmadı÷ına dair Komisyon’un görüúüne katılmaktadır. Söz konu-
su yasalar, yukarıda 33. paragrafın birinci cümlesinde belirtilen úartlarda eúcinsel fi illeri 
iúleyen kiúileri kovuúturmak için uygulanır. Her úeyden öte ve bu úartlardan ayrı olarak, 
bu mevzuatın uygulanması savcılı÷ın görevidir; savcılık her bir müferit olaydaki takdir 
yetkisini, davranıú tarzıyla ilgili önceden genel bir açıklamada bulunmak suretiyle ba÷la-
mayabilir. Her halükarda bir kovuúturmayı, halktan birinin úikayeti baúlatabilir.

 Dudgeon davasından farklı olarak,  Norris’in bir polis soruúturmasına tabi tutulmadı÷ı 
do÷rudur. Ancak Mahkeme’nin  Dudgeon davasında baúvurucunun özel yaúamına saygı 
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hakkına müdahale bulundu÷u úeklindeki tespiti, bu ilave etmene ba÷lı de÷ildir. O davada 
belirtildi÷i gibi, “sözü geçen yasanın yürürlükte tutulması, baúvurucunun özel yaúama 
(ki bu onun cinsel yaúamını da içerir) saygı hakkına, Sözleúme’nin 8(1). fıkrası anlamın-
da sürekli bir müdahale oluúturmaktadır. Bu mevzuatın mevcudiyeti, baúvurucunun özel 
koúulları bakımından özel yaúamını sürekli ve do÷rudan etkilemektedir …” ( Dudgeon, 
§41).

Bu nedenle Mahkeme, söz konusu mevzuatın  Norris’in Sözleúme’nin 8(1). fıkrasındaki 
özel yaúamına saygı hakkına müdahale etti÷i sonucuna varmaktadır.

B. Müdahalenin haklılı÷ı

39. Mahkeme’nin tespit etti÷i müdahale, Sözleúme’nin 8(2). fıkrası bakımından “huku-
ka göre” olmadıkça, bu fıkraya göre meúru olan bir amaç taúımadıkça ve bu amaç için 
“demokratik bir toplumda gerekli” bulunmadıkça, bu fıkradaki úartları karúılamıú olmaz 
(Olsson, §59).

40. Bu úartlardan ilk ikisinin bulundu÷u, üzerinde anlaúılmıú bir konudur. Komisyon 
raporunun 58. paragrafında iúaret edildi÷i gibi bu müdahale, tartıúma konusu mevzua-
tın varlı÷ından kaynaklandı÷ı için, açıkça “hukuka göre” yapılmıú bir müdahaledir. Bu 
müdahalenin ahlakı koruma gibi meúru bir amaca sahip oldu÷u konusunda da bir itiraz 
bulunmamaktadır.

41. Geriye, tartıúma konusu mevzuatın yürürlükte tutulmasının, sözü edilen amaç için 
“demokratik bir toplumda gerekli” olup olmadı÷ını belirlemek kalmaktadır. Mahkeme’nin 
içtihatlarına göre söz konusu müdahale, di÷erleri arasında, bir toplumsal ihtiyaç baskısına 
karúılık gelmedikçe ve özellikle izlenen meúru amaçla orantılı bulunmadıkça, demokratik 
bir toplumda gerekli olmaz (Olsson, §67).

42. Komisyon bu noktada, mevcut davanın  Dudgeon davasından farklı olmadı÷ı görüúün-
dedir. Komisyon raporunun 62. paragrafında,  Dudgeon kararında bu meselenin tartıúıldı-
÷ı 48-63. paragrafl arından geniú alıntı yapılmıútır. O karara göre, “bir kısım mevzuat top-
lumun belirli bir bölümünü oldu÷u kadar bütün bir toplumun ahlaki de÷erlerini korumak 
amacıyla ‘gerekli’ oldu÷u için, bu davadaki sorun, ilgili hükümlerin ve uygulamaların, bu 
amaçları ‘demokratik bir toplumda’ gerçekleútirmek için ‘gerekli’ olarak görülebilecek 
sınırlar içinde kalıp kalmadı÷ıdır ( Dudgeon, §49).

ørlanda’da, özel alanda yetiúkin erkekler arasında rızaya dayalı eúcinsel iliúkilere muhalif 
ve hoúgörüsüz geniú bir kesimin bulundu÷u konusunda Komisyon önünde bir itirazda 
bulunulmamıútır. ørlanda’da halkın bu tür faaliyetlere karúı korunmasına özel bir ihtiyaç 
bulundu÷u da iddia edilmemiútir. Bu koúullarda Komisyon, ørlanda hukukuna göre baú-
vurucuya getirilen kısıtlamanın, geniúli÷i ve mutlak niteli÷i nedeniyle, gerçekleútirilmek 
istenen amaçla orantısız oldu÷u ve böylece Sözleúme’nin 8. maddesinde gösterilen se-
beplerden herhangi biri bakımından gerekli olmadı÷ı sonucuna varmıútır.

43. Hükümet duruúmada, toplumsal ihtiyaç baskısı ve orantılılık kriterlerinin ulusal gü-
venlik, kamu düzeni veya genel sa÷lı÷ın korunması amacıyla getirilen kısıtlamaların 
test edilmesi için geçerli standartlar oldu÷u halde, aynı kriterlerin, bir müdahalenin ge-
nel ahlakı korumak için “demokratik bir toplumda gerekli” olup olmadı÷ını belirlemek 
için uygulanamayaca÷ını iddia etmiútir. Hükümete göre, Sözleúmeci Devletlerin geniú 
takdir alanından yararlandıkları konularda, daha geniú bir gereklilik açısından konuya 
yaklaúılmalıdır.

Hükümetin düúüncesine göre bu kriterlerin uygulanması, “ahlak istisnası”nın anlamı-
nı ortadan kaldırır. Hükümete göre, ahlaki de÷erler ba÷lamında “gerekli”li÷i “toplum-
sal ihtiyaç baskısıyla tespit etmek, çok dar bir yaklaúım olup, ahlakı bozan bir sonuç 
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meydana getirir, orantılılık testi de bir ahlaki meseleyi de÷erlendirmeyi gerektirir ki, bu 
da Mahkeme’nin mümkünse kaçınması gereken bir úeydir. Demokratik bir ulusun ahlaki 
de÷erlerinin sınırlarının geniúli÷ini belirlemek ulusun kendi kurumlarına düúen bir iútir; 
devlete Sözleúme’nin 8. maddesine uygunluk konusunda belirli ölçüde tolerans gösteril-
meli, yani demokratik bir yasama organına bu problemi en iyi úekilde çözmesi için takdir 
alanı tanınmalıdır.

44. Mahkeme bu savunma çizgiyle ikna olmamıútır. Mahkeme, daha 1976’da verdi÷i 
 Handyside kararında, ahlakın korunmasının, çeúitli tedbirler alınmasını gerektirip ge-
rektirmedi÷ini araútırırken, “bu ba÷lamda ‘gereklilik’ kavramının ima etti÷i toplumsal 
ihtiyaç baskısı üzerinde gerçekçi bir de÷erlendirme” yapmak zorunda oldu÷unu belirtmiú 
ve “bu alanda getirilecek her ‘kısıtlama’nın, izlenen amaçla orantılı olması gerekti÷ini” 
söylemiútir ( Handyside, §46, 48 ve 49). Mahkeme bu yaklaúımını  Dudgeon kararında 
teyid etmiútir ( Dudgeon, §48).

Daha yakın tarihli bir karar olan  Müller ve Di÷erleri kararı, ahlakın korunması ba÷lamın-
da, Mahkeme’nin “demokratik bir toplumda gerekli” úeyin ne oldu÷unu belirlerken, aynı 
testleri uygulamaya devam etti÷ini göstermektedir. Mahkeme, o davada karara varırken, 
ahlakı koruma meúru amacını izleyen tartıúma konusu tedbirlerin, hem bir toplumsal ihti-
yaç baskısına cevap verip vermedi÷ini ve hem de orantılılık ilkesine uygun olup olmadı-
÷ını incelemiútir ( Müller ve Di÷erleri, §31-37 ve 40-44).

Mahkeme, yerleúik içtihatlarında ortaya çıkan yaklaúımından ayrılmak için bir sebep 
görmemekte ve yukarıda sözü edilen üç karardan ikisi Sözleúme’nin 10. maddesiyle il-
gili olmasına ra÷men, 8. madde ba÷lamında farklı kriterler uygulamak için bir durum 
görmemektedir.

45. Ayrıca Hükümet, “gereklilik” tanımının daha geniú bir úekilde yorumlanması gerek-
ti÷ini savunurken, aslında yukarıda belirtilen testlerin yerine veya bunları tamamlayıcı 
nitelikte uygulanabilir bir test önermemiútir. Buna göre Hükümetin, ahlakın korunması 
alanında devlete sınırsız bir takdir yetkisi tanınmasını savundu÷u anlaúılmaktadır.

Mahkeme’nin de kabul etti÷i gibi ulusal makamlar, ahlaki konularda geniú bir takdir ala-
nına sahip bulunmakla birlikte, bu alan sınırsız de÷ildir. Bu alanda da bir müdahalenin 
Sözleúme’ye uygun olup olmadı÷ı hakkında karar vermek, Mahkeme’nin iúidir ( Hand-
yside, §49).

Hükümet aslında, Sözleúme’nin 8. maddesine söz konusu müdahalenin “ahlakı korumak” 
için yapılması halinde, Mahkeme’nin ørlanda’nın yükümlülü÷üne uyup uymadı÷ını de-
netleyemeyece÷ini söylemektedir. Mahkeme böyle bir yorumu benimseyemez. Bunu be-
nimsemek, “Sözleúmeci Devletlerin üstlendikleri yükümlülüklerine uygun davranmala-
rını sa÷lamak için…” Mahkeme’yi kuran Sözleúme’nin 19. maddesine aykırı davranmak 
olur.

46.  Dudgeon davasında oldu÷u gibi, “… sadece sınırlama amacının niteli÷i de÷il, aynı 
zamanda kapsadı÷ı eylemlerin do÷ası da takdir yetkisinin kapsamını etkilemektedir. Söz 
konusu olay, özel yaúamın en mahrem yönüyle ilgilidir. Bunun sonucu olarak kamu otori-
teleri tarafından yapılan müdahalelerin Sözleúme’nin 8(2). fıkrası anlamında haklı olabil-
mesi için, özel olarak ciddi nedenlerin mevcut olması zorunludur ( Dudgeon, §52).

Hükümet, tartıúma konusu yasaların yürürlü÷ünün sürdürülmesini haklı kılacak,  Dudge-
on davasında mevcut delillere ilave veya bunlardan daha a÷ır faktörlerin varlı÷ına iúaret 
eden bir delil gösterememiútir. Mahkeme 22 Ekim 1981 tarihli  Dudgeon kararının 60. pa-
ragrafında úöyle demiútir: “Bu yasanın kabul edildi÷i dönem ile bugünkü durum karúılaú-
tırıldı÷ında, Avrupa Konseyi’ne üye devletlerin büyük ço÷unlu÷unda eúcinsel hareketlere 
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iliúkin daha fazla anlayıú ve hoúgörü gösterildi÷i gözlenmekte, eúcinsel davranıúlar artık 
ceza hukuku tedbirlerinin konusu olarak görülmemektedir. Mahkeme bu konuda, Üye 
Devletlerin iç hukuklarında olan önemli de÷iúiklikleri görmezden gelemez”. “… yetki-
lilerin son yıllarda, 21 yaúını bitirmiú olup geçerli bir rıza gösteren erkeklerin kendi özel 
alanlarındaki eúcinsel davranıúlarına iliúkin olarak yasayı uyguladıkları” açıktır. Bunun 
“Kuzey ørlanda’da ahlaki standartlara zarar verdi÷ine veya yasanın daha sıkı bir biçimde 
uygulanmasına yönelik toplumsal bir talebin oldu÷una” iliúkin bir delil gösterilmemiútir.

Aynı testleri bu davada da uygulayan Mahkeme, ørlanda’da bu tür davranıúların suç ha-
line getirilmesi için “toplumsal ihtiyaç baskısı” bulundu÷unun savunulamayaca÷ını dü-
úünmektedir. Orantılılık konusunda ise Mahkeme, “…mevcut yasayı de÷iútirmemek için 
gösterilen gerekçelerin, söz konusu yasa hükümlerinin baúvurucu gibi eúcinsel e÷ilimli 
bir kiúinin yaúamı üzerinde yarattı÷ı zararlı etkilerden daha a÷ır basmadı÷ını düúünmek-
tedir. Her ne kadar baúkalarının özel alanlarındaki eúcinsel hareketler, toplumun eúcin-
selli÷i ahlaka aykırı gören üyelerine çarpıcı gelse de, rahatsız da olsalar veya karúı da 
çıksalar, bu durum, rızası olan yetiúkinler bakımından cezai yaptırımların uygulanmasına 
bir gerekçe olamaz” ( Dudgeon, §60).

Bu nedenle Mahkeme, müdahaleyi haklı göstermek için ileri sürülen gerekçelerin, 
Sözleúme’nin 8(2). fıkrasındaki úartların yerine getirilmiú olması için yeterli görmemek-
tedir. Buna göre, Sözleúme’nin 8. maddesi ihlal edilmiútir.

III. Sözleúme’nin 50. maddesinin uygulanması

Baúvurucu, gördü÷ü zararlar için tazminat ile hukuki ücret ve masrafl arın geri ödenmesi-
ni istemiútir. Baúvurucu Mahkeme’den, mevzuatın yürürlükte kalması nedeniyle u÷radı÷ı 
zararın boyutunu gösterecek bir miktar tazminata hükmedilmesini talep etmiútir.

Hükümet, Mahkeme’nin bu noktada, Sözleúme’nin 8. maddesini ihlal tespitinin yeterli 
bir adil karúılık oluúturdu÷una dair 24 ùubat 1983 tarihli  Dudgeon kararındaki görüúünü 
izlemesi gerekti÷ini ileri sürmüútür.

Mahkeme, yukarıdaki karara varırken, Mahkeme’nin 22 Ekim 1981 tarihli kararına Ku-
zey ørlanda’da uyum sa÷lanması için yasada yapılan de÷iúikli÷i dikkate almıútır ( Dudge-
on, §11-14). ørlanda’da ise benzer bir reform yapılmamıútır.

 Marckx davasında oldu÷u gibi, özellikle tespit edilen ihlal münferit bir uygulama ted-
birinden de÷il ve fakat do÷rudan tartıúma konusu yasa hükümlerinden kaynakladı÷ı 
için, Mahkeme’nin kararı bu davanın sınırlarının ötesinde de bir etkiye sahip olacaktır. 
Sözleúme’nin 53. maddesindeki yükümlülü÷ünü yerine getirmek için iç hukuk sisteminde 
gerekli tedbirleri almak, ørlanda’ya düúmektedir ( Marckx, §58).

Bu nedenle Mahkeme,  Dudgeon davasıyla karúılaútırıldı÷ında mevcut davadaki farklı du-
rumu dikkate almaksızın, Sözleúme’nin 8. maddesine aykırılık tespitinin, Sözleúme’nin 
50. maddesi basımından yeterli bir adil karúılık oluúturdu÷u görüúünde olup bu baúlık 
altındaki talepleri reddetmiútir.

BU GEREKÇELERLE MAHKEME,

1. Altıya karúı sekiz oyla, baúvurucunun Sözleúme’nin 25. maddesi anlamında ma÷-
dur oldu÷unu iddia edebilece÷ine;
2. Altıya karúı sekiz oyla, Sözleúme’nin 8. maddesinin ihlaline;
3. Oybirli÷iyle, ørlanda’nın baúvurucuya ücretler ve masrafl ar için, bu kararın verildi÷i 
tarihteki kur üzerinden 7,390 Fransız Frangının dönüútürülerek düúülece÷i 14,962.49 
ørlanda Poundu ödenmesine;
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4. Adil karúılıkla ilgili di÷er taleplerin reddine

KARAR VERMøùTøR.

Yargıç Valticos tarafından yazılan ve yargıçlar Gölcüklü, Matscher, Walsh, Bernhardt ve 
Carillo Salcedo’nun katıldı÷ı karúı oy görüúü karara eklenmiútir.

26.03.1987   9248/81   LEANDER - øSVEÇ

Ƈ kiúisel veri—güvenlik soruúturması (hassas kadrolar için personel kontrol sistemi, askeri 
deniz müzesinde teknik eleman olarak çalıúmak isteyen baúvurucunun sakıncalı bulunması-
na neden olan gizli polis sicilinde kendisiyle ilgili bilgi tutulması ve bu bilgilerin iúe alacak 
makamlara verilmesi ve baúvurucunun ö÷renemedi÷i bu bilgilere itiraz edememesi), etkili 
hukuk yolu (personel kontrol sistemine göre alınan tedbirlere karúı etkili baúvuru yolu bu-
lunmadı÷ı úikayeti)   Ŷ özel yaúama saygı hakkı—etkili bir hukuk yoluna baúvurma hakkı

DAVANIN ESASI

I. Dava konusu olaylar

Baúvurucu Torsten  Leander, 1951 do÷umlu bir øsveç vatandaúı olup, mesle÷i 
marangozluktur.

Baúvurucu A÷ustos 1979’da, øsveç’in güneyinde Karlskrona’daki Deniz Müzesinde, 
tekniker kadrosunda geçici olarak çalıúmaya baúlamıútır. Müze, askeri yasak bölge olan 
Karlskrona Deniz Üssüne bitiúiktir. øki hafta sonra baúvurucuya, 1969 tarihli Personel 
Güvenlik Yönetmeli÷i gere÷ince yapılacak personel güvenlik kontrolü sonuçlanıncaya 
kadar iúi bırakması söylenmiútir. Müze Müdürünün 25 Eylülde baúvurucuya, hakkındaki 
personel güvenlik kontrolü sonucunun olumsuz oldu÷unu ve Müzede çalıútırılamayaca-
÷ını söyledi÷i anlaúılmaktadır.

Baúvurucu, Deniz Kuvvetleri Komutanlı÷ına Deniz Müzesinde çalıútırılmama gerekçele-
rini ö÷renmek istedi÷i belirten bir dilekçe göndermiútir. Baúvurucuya verilen cevapta, söz 
konusu kadroda çalıúacak olan kiúinin girilmesi özel kısıtlamalara tabi alanda serbestçe 
dolaúabilmesi gerekti÷i, bu nedenle Deniz Üssü Baúkanlı÷ının personel güvenlik kontrolü 
yapılmasını istedi÷i, Komutanlı÷ın güvenlik açısından de÷erlendirmesi için yapılan kont-
rolde ortaya çıkan sebeplerin baúvurucunun kabul edilmemesi yönünde karar verilmesini 
gerektirdi÷i belirtilmiútir.

Baúvurucu 22 Ekim 1979’da Hükümete baúvurarak, Deniz Kuvvetleri Komutanlı÷ı yaptı-
÷ı de÷erlendirmenin iptal edilmesini ve Deniz Müzesindeki geçici iúe kabul edilebilir bir 
kiúi oldu÷unun açıklanmasını istemiútir. Baúvurucu ayrıca, Deniz Müzesine kabul edil-
memesinin gerekçeleri hakkında bilgi verilmesini talep etmiútir. Askeri kuruluúlardan alı-
nan bilgilere göre baúvurucuya Deniz üssüne girme izni verilmemelidir. Milli Polis Kuru-
lunun baúvurucu hakkında bilgi içeren gizli yazısı Genelkurmay Baúkanlı÷ının yazısının 
ekinde yer almıú, ancak bu ek hiçbir zaman baúvurucuya iletilmemiú ve Mahkeme’ye 
sunulan materyaller arasında yer almamıútır.

Baúvurucu daha sonra Hükümete yeni úikayetlerde bulunarak, 22 Ekim 1979 tarihli tale-
bi hakkında bir karar vermeden önce, Kurul tarafından iletilen bilgi hakkında kendisine 
haber verilmiú olması ve yorum yapma hakkı tanınmıú olması gerekti÷ini belirtmiútir. 
Hükümet, bu nokta hakkında Kuruldan görüú istemiútir. Kurul, 22 ùubat 1980 tarihli ce-
vabında, baúvurucunun úikayetlerinin reddedilmesini önermiú ve úunu eklemiútir:

“Kurulun Güvenlik Bölümünün siciline bilgi girilmesi, esas itibarıyla, gizli olan 1973 
tarihli bir Kraliyet Yönetmeli÷ine dayanmaktadır. Sicile bilgi girilmeden önce, her bir 
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bilgi parçası, yukarıda geçen kurallara uygunlu÷unu do÷rulamakla görevli memurlar tara-
fından çeúitli düzeylerde de÷erlendirmeye tabi tutulur. Tereddüt halinde, sicile bilgi giriúi 
hakkında Güvenlik Bölüm Baúkanı karar verir.

Sicilden bilgi verilmesi, Personel Kontrol Yönetmeli÷inin 9. maddesi gere÷ince, Milli 
Polis Genel Kurulu kararıyla olur. Personel kontrol konularında karar verilirken, Kurulun 
Parlamenterler arasından seçilmiú altı üyesinden en az üç üyesinin hazır bulunması gere-
kir. Baúvurucunun olayında, altı üye de hazır bulunmuútur. (...)

Personel Kontrol Yönetmeli÷inin 13. maddesi gere÷ince, bilginin ilgili oldu÷u kiúiye, 
özel úartların bulunması halinde, bu mesele üzerinde kendi görüúünü sunmasına imkan 
verilir. Ancak Milli Polis Kurulu, baúvurucunun olayında özel sebepler bulunmaması ve 
ayrıca sicile giriúin Kraliyet Yönetmeli÷ine uygun olarak yapılmıú olması ve bilginin açı-
÷a çıkarılması halinde bu Yönetmeli÷in içeri÷inin de ortaya çıkacak olması nedeniyle, bu 
hükmün uygulanması için sebep görememiútir.”

 Leander, bu görüúe karúı Hükümete gönderdi÷i 11 Mart 1980 tarihli mektupla yanıt ver-
miútir. Bu mektupta Kurulun, kendisi hakkında sakladı÷ı bilgiyi en azından sözlü olarak 
ve gizlilik úartıyla kendisine iletmiú olması gerekti÷ini iddia etmiútir.

Hükümet, 14 Mayıs 1980 tarihli kararla, baúvurucunun úikayetinin tümünü reddetmiútir. 
Kararın sonuç bölümünde úöyle denmektedir:

“Bir kimsenin belirli bir iúe uygun olup olmadı÷ı, sadece bir kadroya atanma konusun-
da úikayet ba÷lamında Hükümet tarafından incelenebilir.  Leander, bir atama ba÷lamında 
Hükümete baúvurmamıútır. O halde,  Leander’ın Hükümetten geçici iúe kabul edilebilir 
bir kiúi oldu÷unu açıklaması talebi incelenemez.

Mevcut olayda, Milli Polis Kurulunun  Leander hakkında Genelkurmay Baúkanlı÷ına 
gönderdi÷i bilgiden, kendisinin haberdar edilmesini sa÷layacak olan Personel Kontrol 
Yönetmeli÷in 13. maddesinde belirtilen özel úartlar bulunmamaktadır.

 Leander’ın dilekçesinin geri kalan bölümü, kendisine polis sicilinden ilgili bölümün veya 
içeri÷i hakkında bilginin verilmesi talebiyle ilgilidir.

Hükümet bu talebi reddetmektedir. (...)”

Baúvurucu Mahkeme önünde, kendisi hakkında kaydedilmiú olan gizli bilginin içeri÷ini 
hala bilmedi÷ini ileri sürmüútür.

Baúvurucu, geçmiúiyle ilgili olarak Komisyon’a ve Mahkeme’ye úu bilgileri vermiú-
tir. 1976 yılından, olayların geçti÷i tarihe kadar, herhangi bir siyasi parti üyesi de÷ildir. 
Bu tarihten önce, øsveç Komünist Partisi üyesi idi. Ayrıca, radikal bir dergi olan Fib/
Kulturfront’u yayınlayan bir derne÷in üyesi idi. 1971-1972 yıllarında askerlik hizmetini 
yaparken, bir asker sendikasında aktif rol almıú ve 1972’deki asker sendikaları birli÷i 
konferansında temsilci olarak bulunmuútu. Baúvurucuya göre, güvenlik polisi tarafından 
süzülen bilgi, iúte budur. Tek mahkumiyet kararını askerlik hizmeti sırasında, askeri bir 
törene geç kalma nedeniyle 10 øsveç Kronu para cezasıdır. Ayrıca, øsveç ønúaat øúçileri 
Derne÷inde aktif olmuú ve iki kez Do÷u Avrupa ülkelerine seyahat etmiútir.

Baúvurucu, kimli÷ini açıklamayan görevli memurların beyanına göre, yukarıda sözü edi-
len olaylardan hiç birinin, personel kontrolünün kendisinin aleyhine bir sonuç vermesi 
için bir sebep oluúturmadı÷ını iddia etmiútir.
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II. Konuyla ilgili iç hukuk ve uygulama

A. Görüúleri sicile geçirme yasa÷ı

øsveç Anayasasın göre, “vatandaúın kendi rızası olmaksızın, bir kamu siciline münhasıran 
siyasal görüúleriyle ilgili bilgi girilemez.” 

B. Gizli polis sicili

Milli Polis Kurulunun Güvenlik Bölümü tarafından tutulan sicilin (“gizli polis sicili”) 
yasal temeli, Resmi Gazetede yayınlanmıú olan Personel Kontrol Yönetmeli÷inde yer al-
maktadır. Bu Yönetmelik hükümlerine göre, Milli Polis Kurulundaki Güvenlik Bölümü, 
milli güvenli÷e karúı suçların önlenmesi ve araútırılması konusunda özel polis hizmetleri 
için, bir polis sicili tutar. Milli Polis Kurulu, özel polis hizmeti için gerekli bilgileri bu si-
cile kaydeder. Polis siciline bir kimsenin sadece bir kuruluúa üye olması ve baúka úekilde 
siyasal görüúlerini açıklaması sebebiyle bir bilgi giriúi yapılamaz. Hükümet, bu maddenin 
uygulanmasıyla ilgili düzenleme yapar.

Milli Polis Kuruluna, 22 Eylül 1972’de úu talimatlar verilmiútir.

“Bu ülkede, siyasal amaçlarını gerçekleútirmek için zor veya tehdit kullanan veya kullan-
ma ihtimali içeren siyasal faaliyetlerde bulunan örgütler veya gruplar mevcuttur.

Bazı örgütler, sosyal sistemi úiddet yoluyla de÷iútirme yolunda çaba göstereceklerini söy-
ledikleri bir program benimsemiúlerdir. Ancak bu örgüt üyelerinin büyük bir kısmının, 
programdaki hedefl erin gerçekleútirilmesinde yer almayacakları düúünülebilir. O halde, 
böyle bir örgüte sırf üye olunması, Güvenlik Polisinin bir kimse hakkında sicile bilgi 
girmesi için sebep oluúturmaz. Ancak, böyle bir örgüt üyesinin veya taraftarının, milli gü-
venli÷i tehlikeye sokan veya demokratik sistemi zorla yıkma veya øsveç’in ba÷ımsızlı÷ını 
ortadan kaldırma amacı taúıyan ve bu amaca katkıda bulunan faaliyetlere katıldı÷ından 
kuúku duyulması halinde, bilgi giriúi yapılabilir.

Yine, øsveç’te ve di÷er devletlerdeki siyasal sistemi yıkmak amacıyla zor, tehdit, zorlama 
araçları kullanan örgütler ve gruplar mevcuttur. Bu tür örgütlerin veya grupların üyeleri 
veya taraftarları hakkında, Güvenlik Polisinin siciline bilgi girilir.

Personel Kontrol Yönetmeli÷inin 2. maddesinin uygulanmasıyla ilgili olarak, Milli Polis 
Kurulunun önerisi üzerine, Hükümet tarafından daha baúka talimatlar çıkarılabilir. Özel 
polis hizmetleri bakımından, Hükümet tarafından çıkarılan bu tür talimatların de÷iútiril-
mesini gerektiren koúullar ortaya çıkacak olursa, Milli Polis Kurulu de÷iúiklik önerileri 
hazırlar.”

1973 ve 1981 yıllarında Hükümet tarafından gizli talimatlar çıkarılmıútır. Personel Kont-
rol Yönetmeli÷inde öngörülen koúullara ek olarak, suçların kovuúturulması gibi bazı 
olaylarda ve øsveç vatandaúlı÷ına baúvuru gibi konularda, Milli Polis Kurulu tarafından 
gizli polis sicilinden bilgi verildi÷i anlaúılmaktadır.

C. Personel kontrolü

Yukarıda sözü edilen gizli polis sicili konusundaki hükümlere ek olarak, Personel Kontrol 
Yönetmeli÷inde, baúka úeylerin yanında, güvenlik açısından önemli kadrolar bakımından 
bilginin verilmesi ve verilen bilginin kullanılmasıyla ilgili usule iliúkin hükümler yer 
almaktadır. 

Yönetmeli÷e göre personel kontrolü, milli güvenlik için önemli kadroları iúgal eden veya 
bu kadrolara atanmaları düúünülen kimseler hakkında, polis sicillerinden bilgi elde edil-
mesi demektir. Personel kontrolü sadece milli güvenlik açısından önemli bazı kadrolar 
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için yapılabilir. Bu kadrolar, milli güvenlik açısından hayati öneme sahip olup olmama 
bakımından iki güvenlik sınıfına ayrılmıútır. Birinci güvenlik sınıfına alma kararını Hü-
kümet verir; ikinci güvenlik sınıfına alma yetkisi normal olarak ilgili makamındır. Perso-
nel kontrol amacıyla bilgi, Milli Polis Kurulundan, sadece kadroya atanması düúünülen 
kimse için talepte bulunulur. Birinci sınıfa atama için Kurul, gizli polis sicilinde veya 
baúka herhangi bir polis sicilinde yer alan bütün bilgileri verebilir. økinci sınıfa atama 
için, kiúinin kamu barıúına, milli güvenli÷e, devlete veya Hükümete karúı suçlardan mah-
kumiyeti veya bu suçları iúledi÷inden kuúku duyuldu÷u veya bu tür suçları iúlemeye te-
úebbüs etti÷i, iúlenmesi için iúbirli÷inde bulundu÷u veya teúvik etti÷i veya bu faaliyetlere 
katılabilece÷inden kuúku duyuldu÷u bilgisi verilir. Milli Polis Kurulu, sicilden bilgi verip 
vermeme konusunda karar alırken, Milli Polis Müfettiúi, Güvenlik Polisi Bölümü Baúka-
nı ve Hükümet tarafından atanmıú üyelerle toplanır. Dıúarıdan atanmıú altı üye bulunmak-
tadır; bunlar genellikle de÷iúik siyasi partilerin Parlamento üyeleri veya eski üyeleridir; 
muhalefetten üye bulunur; karar alınırken üyelerden en az üçü bulunmalıdır.

Bir bilgi ancak, katılan üyelerin hepsinin ortak kararıyla verilebilir. Bazı bilgilerin veril-
mesine, dıúarıdan üyelerden bir veya bir kaçının karúı çıkmaları halinde, Milli Polis Mü-
fettiúi bilginin verilmesi taraftarı ise, bu konuda bir karar alması için meseleyi Hükümete 
gönderir. Dıúarıdan üyelerden birinin talebi üzerine de, mesele Hükümete gönderilir.

Milli Polis Kurulu, bir personel kontrol talebi aldı÷ı zaman, önce Güvenlik Bölümü, ilgili 
sicillerde yer alan bilgi hakkında bir görüú hazırlar ve bunu sözlü olarak Kurula sunar; 
Kurul müzakere ettikten sonra, bilginin bir kısmının mı yoksa tamamının mı verilmesi 
gerekti÷ine karar verir. Kurul kararı verirken, baúka úeylerin yanında, söz konusu kad-
ronun niteli÷ine, bilginin güvenirlik derecesine ve giriúin ne kadar eski oldu÷una bakar. 
Dosyada sadece bir kaç bilgi giriúinin bulunması, bilginin açıklanmaması yönünde a÷ırlık 
taúıyan bir faktördür. Bilginin açıklanması konusunda, Yönetmelik hükümleri ve Hükü-
met Talimatları dıúında, baúkaca yazılı talimat yoktur.

Olayların geçti÷i tarihte Yönetmek, 1. Sınıf Güvenli÷e giren kadrolara atamalarda, Milli 
Polis Kurulu tarafından bilgi verilmeden önce, aksini gerektirecek özel sebepler bulun-
madıkça, ilgili kiúiye görüúlerini yazlı veya sözlü olarak bildirmesi imkanı verilmesini 
öngörmüútür. Yukarıdaki bildirim usulü, 2. Sınıf Güvenli÷e giren kadrolara atamalarda, 
sadece özel sebeplerin gerektirmesi halinde uygulanmak zorundaydı. Ancak Kurulun, 2. 
Sınıf Güvenlikli bir kadroya atamayla ilgili herhangi bir olayda, özel bir sebep görmedi÷i 
anlaúılmaktadır; böylece, Adalet ùansölyesi ve Parlamento Ombudsmanı gibi, Yönetme-
lik tasarısı üzerinde görüú bildirmeleri istenen çeúitli önemli kamu makamları, bir ölçüde 
bildirimde bulunulmasını tavsiye etmiú olmalarına ra÷men, böyle bir bildirim yapılma-
mıútır. Bu madde, 1 Ekim 1983’ten itibaren geçerli olmak üzere de÷iútirilmiútir. Halen, 
her iki Sınıf Güvenlikli kadrolara atama olaylarında bilgi verilmeden önce, ilgili kiúiye 
görüúlerini yazılı veya sözlü olarak sunma fırsatı verilmesi gerekir.  Leander hakkındaki 
iúlemlerin yapıldı÷ı tarihte, Yönetmeli÷in 14. maddesi gere÷ince, Milli Polis Kurulunun, 
personel kontrolü isteyen makama verdi÷i bilgiye herhangi bir yorum eklemesi yasak-
tı. Yönetmeli÷in 19. maddesine göre, bir makam personel kontrol sürecini baúlatmadan 
önce, mevcut davayla ilgili olmayan bir istisna dıúında, ilgili kiúiye bu konuda haber 
vermek zorundadır.

Yönetmeli÷in 20. maddesi, personel kontrolü isteyen makamın, polis sicil(ler)inden ve-
rilen bilginin önemini, söz konusu kadroyla ba÷lantılı faaliyetlerin niteli÷ini, ilgili kiúi 
hakkında kendi bilgisini ve di÷er koúulları dikkate alarak, serbestçe takdir etmesini 
öngörmektedir.
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D. Koruyucular

1)Adalet Bakanlı÷ı: Adalet Bakanlı÷ı, yıllar içinde, güvenlik polisi ve personel kontrolü 
üzerinde aktif bir úekilde gözetiminde bulunmuútur. Bakanlık, çeúitli derinlikte birçok 
araútırma yapmıútır. Adalet Bakanlı÷ı tarafından yapılan bu araútırmaların sonunda bir ra-
por hazırlanmamıútır. Ancak Hükümet, Bakanlık ile Milli Polis Kurulu arasındaki görüú-
melerin, hem aleni ve hem de gizli talimatların de÷iútirilmesine yol açtı÷ını söylemiútir. 

2) Adalet ùansölyeli÷i: Adalet ùansölyeli÷i makamının uzun bir geçmiúi olup, artık Ana-
yasanın 11. Kısmının 6. maddesinde yer almaktadır. ùansölyenin görev ve yetkileri 1975 
tarihli Yasada ve Hükümetin ùansölyeye talimatlarında düzenlenmektedir. Adalet ùansöl-
yesinin görevleri arasında, kamu makamlarının ve kamu görevlilerinin yetkilerini hukuka 
ve yürürlükteki mevzuata uygun olarak kullanmalarını sa÷lamak için gözetimde bulun-
mak vardır. ùansölye bu sıfatla, ço÷unlukla bireylerin yaptıkları úikayetleri almakta ve in-
celemektedir. ùansölye ayrıca, devletin haklarını korumak için, Hükümet namına hareket 
etmek ve hukuki konularda araútırmalarda ve tavsiyelerde bulunmak suretiyle, Hükümete 
yardımcı olmak zorundadır. Adalet ùansölyesi Hükümet tarafından atanmakta ve emek-
lilik yaúına kadar göreve devam etmektedir. Adalet ùansölyesi, mahkemelerin veya idari 
makamların bütün müzakerelerine girebilir; ama kendi görüúünü belirtemez. ùansölye 
ayrıca, bu makamların elindeki bütün dosyaları ve belgeleri inceleyebilir. Bütün kamu 
makamları ve kamu görevlileri, Adalet ùansölyesine istedi÷i her türlü bilgi ve belgeyi 
vermek zorundadır. Adalet ùansölyesi, gözetimci sıfatıyla, kamu görevlilerine karúı cezai 
soruúturma baúlatabilir veya haklarında disiplin iúlemi yapılması için suç duyurusunda 
bulunabilir. Adalet ùansölyesi, Parlamento Ombudsmanıyla anlaúarak, bireysel úikayet-
lerle ilgili olayları kendisine gönderebilir. Böylece aynı tür úikayetler uygulamada, ya 
ùansölye veya Ombudsman tarafından incelenir; her iki makam tarafından incelenmez. 
Bir kamu makamı olan Milli Polis Kurulu ve onun personel kontrolü gibi faaliyetleri, 
Adalet ùansölyesinin gözetimi altındadır. Adalet ùansölyesi, düzenli olarak ve genellikle 
yılda bir kez, Kurulu ve Kurulun Güvenlik Bölümünü ziyaret eder. Ayrıca, özel sebep-
lerin gerektirmesi halinde, yine ziyarette bulunabilir. Bir bireyin yaptı÷ı úikayet, ziyaret 
için özel bir sebep oluúturur. Adalet ùansölyesi, Kurulun veya Güvenlik Bölümünün ver-
di÷i bir kararı de÷iútirme yetkisine sahip de÷ildir; bunların karar verme sürecine müda-
halede bulunamaz; fakat, hukuka veya usule aykırı gördü÷ü iúlemler hakkında beyanda 
bulunmakta serbesttir.

3) Parlamento Ombudsmanı: 1809 tarihine dayanan bir kurum olan Parlamento Om-
budsmanının görev ve yetkileri, Anayasada ve Parlamento Ombudsmanlı÷ı Yasasında 
düzenlenmiútir. Parlamento Ombudsmanlı÷ının dört üyesi, Parlamento tarafından seçilir. 
Temel görevleri, yasaların ve di÷er mevzuatın kamu yönetiminde uygulanmasını gözet-
mektir. Mahkemelerin ve idari makamların, Anayasanın objektifl ik ve tarafsızlıkla ilgili 
hükümlerine uygun davranmalarını ve kamu yönetim sürecinde vatandaúların temel hak 
ve özgürlüklerinin tecavüz u÷ramamasını sa÷lamak, Ombudsmanın görevleri arasındadır. 
Ombudsman, gözetim görevini yerine getirirken, bir mevzuatın veya Devletin yapaca÷ı 
bir iúlemin de÷iútirilmesini gerektiren bir sebebin bulundu÷unu tespit ederse, bu konuda 
Parlamentoya veya Hükümete bir rapor sunar. Ombudsman, bir úikayet üzerine veya tef-
tiú veya gerekli gördü÷ü bir araútırma suretiyle, gözetim görevini yürütür. Bir konunun 
incelenmesi, bir raporla sonuçlanır; bu raporda, bir iúlemin hukuka aykırı olup olmadı÷ı 
veya baúka bir noktadan uygunsuzluk bulunup bulunmadı÷ı konusunda, Ombudsmanın 
görüúü yer alır. Ombudsman ayrıca, mevzuatın tek tip ve düzgün bir úekilde uygulan-
masını amaçlayan beyanlarda bulunabilir. Ombudsman, bir mahkemenin veya idari bir 
makamın görüúmelerinde hazır bulunabilir ve bunların tutanaklarını ve di÷er belgelerini 
inceleyebilir. Bir mahkeme, idari bir makam ve merkez veya taúra yönetimlerindeki me-
murlar, Ombudsmanın istedi÷i bilgi veya belgeleri vermek zorundadırlar. Ombudsman 
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görevini yerine getirirken, savcılardan yardım isteyebilir. Milli Polis Kurulu ve faaliyet-
leri, Parlamento Ombudsmanının gözetimi altındadır. 

4) Parlamento Adalet Komisyonu: Parlamento Adalet Komisyonu, orantılılık esasına göre 
seçilen on beú parlamenterden meydana gelmektedir. Komite, 1971 yılından bu yana, po-
lisin güvenlik bölümündeki uyarlılıkları ele almakta ve hemen hemen her yıl, güvenlik 
polisinin harcamalarını, örgütlenmesini ve faaliyetlerini derinlemesine incelemektedir. 

5) Bilgi Edinme: øsveç Anayasanın bir parçası sayılan Basın Özgürlü÷ü Yasasına göre 
herkes, yasayla kısıtlanmıú haller dıúında, belirli alanlarda, bir kamu belgesine ulaúma 
hakkına sahiptir. Söz konusu dönemde, bu kısıtlamalarla ilgili temel hükümler, 1937 ta-
rihli Kamu Belgelerine Ulaúma Hakkının Sınırlanmasına Dair Yasada yer almaktaydı; 
bu Yasa 1 Ocak 1981 tarihine kadar yürürlükte kalmıútır. Bu Kanuna göre, “Genel Adli 
Sicil Yasasında veya Polis Sicil Yasasında belirtilen sicillerde yer alan ayrıntılı bilgiler, 
bu Yasalarda öngörülen hallerin veya usulün dıúında, hiç kimseye verilemez.” Polis Sicil 
Yasasının ilgili maddesine göre, haklarının korumasının sicildeki bilgileri elde etmesine 
ba÷lı oldu÷unu kanıtlayabilen ve Hükümetin de bu tür bilgilerin kendisine verilmesine 
izin verdi÷i di÷er hallerde bir bireye bilgi verilebilir. Baúvurucunun durumundaki birey-
lerin, polis sicillerinden alıntılar elde etmelerine izin veren özel bir kararnamenin bulun-
du÷u gösterilememiútir. Kanuna göre Parlamento veya Hükümetin dıúında bir makam 
tarafından, bir belgeye ulaúma talebinin reddine dair verilen bir karara karúı mahkemelere 
baúvurulabilir. Ancak ilgili kiúinin, Kurulun personel kontrolünü talep eden makama bilgi 
verme kararına karúı Hükümete veya idare mahkemelerine baúvurabilme imkanının mev-
cut olmadı÷ı anlaúılmaktadır; çünkü bu kiúi, Kurulun bilgi verme sürecine taraf biri olarak 
kabul edilmemektedir. Belirli bir belge gizli de olsa, Hükümet her zaman bu belgeyi verip 
vermeme konusunda belirli bir takdir yetkisine sahip olup, belgenin ilgili oldu÷u hukuk 
davasının veya idari davanın tarafı olan kimseye, bu belgeye ulaúma imkanı verilebilir. 

6) Zararlar: Devletin hukuki sorumlulu÷u, 1972 tarihli Hukuki Sorumluluk Yasasının 3. 
Kısmında düzenlenmiútir. Bu Yasanın 2. maddesine göre, kamu makamlarının tasarruf-
larında kusur veya ihmal bulunması halinde, tazminat hakkı do÷abilir. Ancak Yasanın 
7. maddesine göre Parlamento, Hükümet, Yüksek Mahkeme, Yüksek ødare Mahkemesi 
veya Milli Sosyal Güvenlik Mahkemesi tarafından verilen kararlara karúı tazminat davası 
açılamaz. Ayrıca bu Yasanın 4. maddesine göre, ilgili kiúinin mevcut di÷er hukuk yolla-
rını tüketmek suretiyle zararın do÷masını engelleyebilece÷i hallerde, Milli Polis Kurulu 
gibi daha alt seviyedeki makamların kararlarına karúı dava açılamaz.

 Leander, Komisyon’a yaptı÷ı baúvuruda, Sözleúme’nin 6, 8, 10 ve 13. maddelerinin ihlal 
edildi÷ini iddia etmiútir. Baúvurucu, kendisini güvenlik bakımından sakıncalı hale soktu-
÷unu iddia etti÷i bazı gizli bilgiler nedeniyle, süreklili÷i olan bir iú bulmasının engellen-
di÷inden ve geçici bir iúe kabulünün reddedilmesinden úikayetçi olmuútur. Baúvurucu ay-
rıca, itibarına yönelik bu saldırı karúısında kendisini bir yargı yeri önünde savunabilmesi 
gerekti÷ini belirtmiútir. Komisyon, 10 Ekim 1983 tarihinde, baúvuruyu Sözleúme’nin 6. 
maddesi bakımından kabuledilemez bulmuú, fakat 8, 10 ve 13. maddeler bakımından ya-
pılan úikayetleri kabuledilebilir bulmuútur. Komisyon, 17 Mayıs 1985 tarihli raporunda, 
oybirli÷iyle Sözleúme’nin 8. maddesinin ihlal edilmedi÷i, oybirli÷iyle Sözleúme’nin 10. 
maddesindeki ifade özgürlü÷ü ve bilgi alma özgürlü÷ü bakımından ayrı bir sorun do÷-
madı÷ı ve beúe karúı yedi oyla Sözleúme’nin 13. maddesinin ihlal edilmedi÷i görüúünü 
açıklamıútır.



96

İHAS: AÇIKLAMA VE ÖNEMLİ KARARLAR

HÜKÜM GEREKÇESø

I. Sözleúme’nin 8. maddesinin ihlali iddiası

47. Baúvurucu, personel kontrol usulünün, ilgili olayda kendisine uygulanma úeklinin, 
Sözleúme’nin 8. maddesinin ihlaline yol açtı÷ını iddia etmiútir. 

Baúvurucu, kiúisel ve siyasal geçmiúindeki herhangi bir úeyin, demokratik bir toplumda, 
Güvenlik Bölümünün kayıtlarına kendisinin “sakıncalı” olarak kaydedilmesini ve buna 
göre söz konusu iúe alınmamasını gerektirecek nitelikte olmadı÷ını iddia etmiútir. Baúvu-
rucu ayrıca, Personel Kontrol Yönetmeli÷inin, Sözleúme’nin 8(2). fıkrası anlamında bir 
“hukuk” sayılamayaca÷ını savunmuútur.

Bununla birlikte baúvurucu, bir personel kontrol sisteminin gereklili÷ine itiraz etmemiú-
tir. Baúvurucu, Hükümetin Sözleúme’nin 8 ve 10. maddelerinin sınırları içinde, bazı aúırı 
siyasal ideoloji sempatizanlarının güvenlik açısından duyarlı kadrolara girmelerini önle-
me ve bu gibi kiúiler hakkında Milli Polis Kurulunun Güvenlik Bölümü tarafından tutulan 
sicile bilgiler girme yetkisini de tartıúma konusu yapmamıútır.

A. Sözleúme’nin 8. maddesindeki hakka bir müdahale olup olmadı÷ı

48. Gizli polis sicilinde yer alan bilgilerin  Leander’ın özel yaúamıyla ilgili oldu÷u 
tartıúmasızdır.

Bu tür bilgilerin hem sicilde tutulması ve hem de ilgili makamlara verilmesi, ayrıca 
 Leander’a buna itiraz edebilme imkanı verilmemesi, Sözleúme’nin 8(1). fıkrasında gü-
vence altına alınan özel yaúama saygı hakkına bir müdahale oluúturmuútur.

B. Müdahalenin haklı olup olmadı÷ı

1. Meúru amaç

49. øsveç personel kontrol sisteminin amacı milli güvenli÷i korumak olup, bu da 
Sözleúme’nin 8. maddesi bakımından meúru bir amaçtır.

øddiaya konu temel sorunlar, bu müdahalenin “hukuka göre” olup olmadı÷ı ve “demokra-
tik bir toplumda gerekli” olup olmadı÷ıdır.

2. Hukuka göre

(a) Genel prensipler

50. Sözleúme’nin 8(2). fıkrasındaki “hukuka göre” ifadesi, ilk olarak, müdahalenin iç 
hukukta bir dayana÷ının bulunmasını gerektirir. Ancak iç hukukta dayana÷ın bulunması 
yeterli de÷ildir; söz konusu hukuk, ilgili kiúi tarafından ulaúılabilir ve sonuçları önceden 
görülebilir olmalıdır ( Malone, §66).

51. Ne var ki, milli güvenlikle ilgili alanlarda çalıúanların gizli kontrolleri ba÷lamında-
ki önceden görülebilirlik úartı, di÷er alanlardakiyle aynı olmayabilir. O halde önceden 
görülebilirlik, øsveç özel polisinin milli güvenli÷i koruma çabasıyla bir kimse hakkında 
yapaca÷ı kontrollerin, o kimse tarafından açık bir úekilde önceden görebilmesi anlamına 
gelmez. Bununla birlikte, Personel Kontrol Yönetmeli÷indeki gibi, vatandaúlara genel 
olarak uygulanabilir bir sistemin hukuku vatandaúlara, kamu makamlarının hangi koúul-
larda ve hangi sınırlar içinde bu tür gizli ve potansiyel olarak özel yaúama karúı tehlike 
oluúturabilecek müdahalede bulunma yetkisi verdi÷ini yeterince açık ifadelerle göstere-
cek nitelikte olmalıdır (ibid, §67).
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Önceden görülebilirlik kriterinin yerine getirilip getirilmedi÷i de÷erlendirilirken, maddi 
hukuk statüsüne sahip olmayan talimatlar veya idari pratikler, bunların içeri÷i hakkında 
ilgilileri yeterince aydınlattıkları ölçüde dikkate alınabilirler ( Silver ve Di÷erleri, §88-89).

Ayrıca, bir hukukun uygulanması, ilgili kiúilere veya genel olarak kamuya açık olmayan 
gizli iúlemlerin yapılmasını içerdi÷i taktirde, hukukun kendisi, beraberinde getirece÷i 
idari prati÷in dıúında, yetkili makamlara bırakılan takdir yetkisinin kapsamını, söz konu-
su iúlemin meúru amacını göz önünde tutarak, keyfi  müdahalelere karúı bireyi korumak 
için yeterince açık bir úekilde göstermelidir ( Malone, §68).

(b) Yukarıdaki prensiplerin mevcut olayda uygulanması

52. Müdahale iç hukukta geçerli bir temele, yani Personel Kontrol Yönetmeli÷ine da-
yanmıútır. Ancak baúvurucu, gizli polis sicili tutulmasını düzenleyen hükümlerin, yani 
öncelikle Yönetmeli÷in 2. maddesinin, ulaúılabilirlik ve önceden görülebilirlik úartından 
yoksun oldu÷unu iddia etmiútir.

Hükümet ve Komisyon bu iddiaya katılmamıúlardır.

53. øsveç Resmi Gazetesinde yayınlanmıú olan Yönetmeli÷in kendisi, hiç kuúkusuz ula-
úılabilirlik úartını taúımaktadır. O halde buradaki temel sorun, Milli Polis Kurulunun bil-
gileri, personel kontrol sistemine göre saklama ve ilgili makamlara verme yetkisini dü-
zenleyen hükümlerin, iç hukukta yeterince açık bir úekilde düzenlenmiú olup olmadı÷ıdır.

54. Yönetmeli÷in 2. maddesinin birinci fıkrası, hangi bilgilerin sicile girilebilece÷i konu-
sunda Milli Polis Kuruluna geniú takdir yetkisi vermektedir. Ancak bu takdir yetkisinin 
kapsamı ikinci fıkrayla, Anayasada yer alan yasaklara karúılık gelen önemli konularda, 
hukuken sınırlanmıútır; úöyle ki, “bir kimsenin, sırf bir örgüte üye oldu÷u veya baúka 
bir suretle siyasal görüúlerini açıkladı÷ı gerekçesiyle, sicile giriúi yapılamaz”. Ayrıca bu 
ba÷lamda Kurulun takdir alanı, Hükümetin çıkardı÷ı talimatlarla çerçevelenmiútir. Ancak 
bunlardan sadece biri, yani 22 Eylül 1972 tarihli talimat aleni olup, yeterince ulaúılabilir 
niteliktedir.

Ayrıca, gizli polis siciline bilgi girilmesi, bilginin özel polis hizmeti için gerekli olma ile 
“milli güvenli÷e karúı suçların” önlenmesi ve soruúturulması gibi amaçları taúıma úartla-
rına tabidir.

55. Dahası Yönetmelikte, hangi bilgilerin hangi yetkililere iletilebilece÷i, böyle bir ileti-
min hangi koúullarda meydana gelebilece÷i ve Milli Polis Kurulu bilginin ilgili makam-
lara verilmesi kararı alırken izleyece÷i usul konusunda, açık ve ayrıntılı hükümler yer 
almaktadır.

56. Yukarıda anlatılanları göz önünde tutan Mahkeme, øsveç hukukunun personel kontrol 
sisteminin bilgi toplama, kaydetme ve ilgili makamlara verme konusunda, yetkili ma-
kamlara tanıdı÷ı takdir yetkisinin kullanılma tarzı ve alanı bakımından, vatandaúlarına 
yeterince iúaret verdi÷i sonucunu varmaktadır.

57. O halde mevcut davada  Leander’ın özel yaúamına müdahale, Sözleúme’nin 8. madde-
si bakımından “hukuka göre” olarak yapılmıú bir müdahaledir.

3. Milli güvenlik bakımından demokratik bir toplumda gerekli olma

58. Gereklilik kavramı, müdahalenin bir toplumsal ihtiyaç baskına karúılık gelmesini ve 
özellikle izlenen meúru amaçla orantı olmasını ima etmektedir (Gillow, §55).

59. Bununla birlikte Mahkeme, ulusal makamların, sadece izlenen amacın niteli÷ine de-
÷il, ama aynı zamanda söz konusu müdahalenin özel niteli÷ine de ba÷lı olan bir takdir 
alanından yararlandıklarını kabul eder. Mevcut olayda, davalı devletin milli menfaatlerini 
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korurken sahip oldu÷u menfaatler ile baúvurucunun özel yaúamına saygı hakkına müda-
halenin a÷ırlı÷ı karúılaútırılmalıdır.

Sözleúmeci Devletlerin milli güvenli÷i korumak için, yetkili ulusal makamlarına, önce, 
kiúiler hakkında bilgi toplama ve halka açık olmayan siciller tutma, ikinci olarak, milli 
güvenlik bakımından önemli kadrolarda çalıúmak isteyen adayların bu iúe uygunlu÷unu 
takdir ederken bu bilgiyi kullanma yetkisi veren kurallara sahip olmaları gerekti÷inden 
kuúku yoktur.

Tabi ki tartıúma konusu müdahale, hassas bir kamu hizmeti kadrosuna girme imkanı üze-
rinde yarattı÷ı sonuçlar itibarıyla,  Leander’ın meúru menfaatlerini olumsuz yönde etkile-
miútir. Öte yandan, kamu hizmetine girme hakkı, Sözleúme’de yer alan bir hak de÷ildir 
(Kosiek, §34-35); müdahale, yarattı÷ı sonuçlardan ayrı olarak, baúvurucunun seçti÷i özel 
bir yaúam tarzını sürdürmesinin önünde bir engel oluúturmamıútır.

Bu úartlarda Mahkeme, davalı devletin mevcut olayda toplumsal ihtiyaç baskısını de÷er-
lendirirken, özellikle milli güvenli÷i koruma meúru amacını gerçekleútirmek için sahip 
oldu÷u takdir alanının, geniú bir alan oldu÷unu kabul etmektedir.

60. Bununla birlikte, milli güvenli÷i korumak için getirilen bir gizli izleme sisteminin, 
demokrasiyi savunma gerekçesiyle demokrasiyi zayıfl atma ve hatta yıkma riski taúıdı÷ı 
da göz önünde tutulacak olursa, Mahkeme, bu sistemin kötüye kullanılmaya karúı yeterli 
ve etkili güvencelere sahip oldu÷una ikna olmalıdır ( Klass ve Di÷erleri, §49-50).

61. Baúvurucu, øsveç personel kontrol sisteminde bu tür güvencelerin kendisine sa÷lan-
madı÷ını, çünkü özellikle, kendisiyle ilgili bilginin do÷rulu÷una itiraz etme imkanı veril-
medi÷ini savunmuútur.

62. Hükümet ise, on iki de÷iúik koruyucu bulundu÷unu, bunların da birlikte yeterli koru-
ma oluúturdu÷unu ileri sürmüútür:

(i) Personel Kontrol Yönetmeli÷i aracılı÷ıyla aleni duruma getirilmiú bir personel kont-
rolünün varlı÷ı;

(ii) hassas kadroların de÷iúik güvenlik sınıfl arına ayrılmıú olması;

(iii) sadece konuyla ilgili bilginin toplanabilmesi ve yetkili makamlara verilmesi;

(iv) sadece atanması düúünülen bir kimse hakkında bilgi iste÷inde bulunulabilmesi;

(v) Milli Polis Kurulunda parlamenter üyelerin bulunması;

(vi) bilginin söz konusu kiúiye iletilebilmesi; ancak Hükümet, bu tür bir bilgi iletiminin, 
en azından 1 Ekim 1983 tarihine kadar yürürlükte olan hükümlere göre hiçbir zaman 
yapılmadı÷ını kabul etmektedir;

(vii) söz konusu kiúiyi kadroya atama kararını vermenin, Milli Polis Kurulunun de÷il, 
bilgi isteyen makamın yetkisinde olması;

(viii) bu karara karúı Hükümete baúvurulabilmesi;

(ix) Adalet Bakanlı÷ı tarafından gözetimde bulunulması;

(x) Adalet ùansölyesi tarafından gözetimde bulunulması;

(xi) Parlamento Ombudsmanı tarafından gözetimde bulunulması;

(xii) Parlamento Adalet Komisyonu tarafından gözetimde bulunulması.

63. Mahkeme ilk olarak, bu koruyuculardan bir kısmının mevcut davayla ilgili olmadı÷ı-
na iúaret eder; çünkü, örne÷in, aleyhine baúvurulabilir bir atama kararı bulunmamaktadır.
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64. Personel Kontrol Yönetmeli÷i, personel kontrol sürecinin etkilerini asgariye indirme-
yi amaçlayan, bazı hükümler içermektedir. Ayrıca, gizli polis sicilindeki bilginin personel 
kontrolü dıúındaki alanlarda kullanılması, pratikte sadece cezai soruúturma olayları ve 
øsveç vatandaúlı÷ının kazanılması olaylarıyla sınırlıdır.

Bu sistemin düzgün bir úekilde uygulanıp uygulanmadı÷ının gözetimi, Hükümetin ken-
disi tarafından yapılan kontrollerin dıúında, hem Parlamentoya ve hem de ba÷ımsız ku-
rumlara bırakılmıútır.

65. Mahkeme, Milli Polis Kurulunda parlamenterlerin varlı÷ına ve Adalet ùansölyesi ile 
Parlamento Ombudsmanı ve ayrıca Parlamento Adalet Komitesinin gözetimine özel bir 
önem atfetmektedir.

Muhalefet üyelerine de yer veren Kurulun parlamenter üyeleri, bilgi isteyen makama 
bilginin verilip verilmemesi konusundaki bütün kararlara katılmaktadırlar. Ayrıca, bu 
üyelerden her biri, Kurulun bilgi vermesini otomatik olarak önleyen bir veto yetkisine 
sahiptir. Böyle bir durumda, bilginin verilmesine dair bir karar, sadece Milli Polis Mü-
fettiúinin veya parlamento üyelerinden birinin talebi üzerine Hükümete gönderilmesi ha-
linde, bizzat Hükümetin kendisi tarafından karar verilir. Sicilin bu en önemli alanında, 
yani sicilden bilgi verilmesi konusunda yapılan bu do÷rudan ve düzenli kontrol, kötüye 
kullanılmaya karúı en önemli güvenceyi sa÷lamaktadır.

Buna ek olarak, Adalet Parlamento Komitesi tarafından derin bir inceleme yapılmaktadır.

Parlamento Ombudsmanının gözetimi, özellikle bireylerin kendi hak ve özgürlükleri-
ne tecavüz edildi÷ini hissettikleri olaylarda, kötüye kullanmaya karúı bir baúka önemli 
güvencedir.

Adalet ùansölyesi, bazı konularda Hükümetin en yüksek danıúmanı olabilir. Ancak, ken-
disine baúka görevlerin yanında, personel kontrol sisteminin iúleyiúini gözetim görevini 
veren, øsveç Parlamentosudur. ùansölye bunu yerine getirirken, mümkün oldu÷u kadar 
Ombudsman gibi hareket eder ve en azında pratikte, Hükümetten ba÷ımsızdır.

66. Askeri makamlara verilen bilginin  Leander’a iletilmemiú olması, müdahalenin ken-
dili÷inden, “milli güvenlik için demokratik bir toplumda gerekli” olmayan bir müdaha-
le oldu÷u sonucuna varmayı gerektirmez; çünkü, personel kontrol usulünün etkilili÷ini 
en azından kısmen sa÷layan bu tür bir iletim ( Klass ve Di÷erleri, §58), hiçbir zaman 
yapılmamıútır.

Bununla birlikte Mahkeme, söz konusu Yönetmelik 1969 yılında çıkarılmadan önce, 
Adalet ùansölyesi ve Parlamento Ombudsmanı gibi kendilerine danıúılan çeúitli makam-
ların, Yönetmeli÷in 13. maddesinde yer verilecek olan ilgili kiúiye iletme kuralının, kont-
rolün amacını tehlikeye sokmadı÷ı ölçüde, etkili bir úekilde uygulanmasını arzu ettikle-
rini kaydetmiútir.

67. Bu durumda Komisyon gibi Mahkeme de, øsveç personel kontrol sisteminde yer alan 
koruyucuların, Sözleúme’nin 8(2). fıkrasındaki úartları taúıdı÷ı sonucuna varmaktadır. 
Davalı devlet, kendisine tanınmıú olan geniú takdir alanı göz önünde tutulacak olursa, 
mevcut olayda milli güvenli÷i baúvurucunun bireysel menfaatlerinin üzerinde görme 
hakkına sahiptir. O halde  Leander’ın karúılaútı÷ı müdahalenin, izlenen meúru amaçla 
orantılı olmadı÷ı söylenemez.

4. Sonuç

68. Bu nedenle, Sözleúme’nin 8. maddesi ihlal edilmemiútir.
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II. Sözleúme’nin 10. maddesinin ihlali iddiası

69. Baúvurucu, Sözleúme’nin 8. maddesinin ihlal edildi÷i iddiasına yol açan aynı olayla-
rın, ayrıca Sözleúme’nin 10. maddesinin ihlaline de yol açtı÷ını ileri sürmüútür. 

70. Komisyon, baúvurucuların iddialarının, görüúlerin ifade edilmesi özgürlü÷ü veya bil-
gi alma özgürlü÷ü bakımından ayrı bir sorun do÷urmadı÷ı sonucuna varmıútır. Hükümet 
bu sonuca katılmıútır.

A. Görüúleri ifade özgürlü÷ü

71. Kamu hizmetlerine alınma hakkı Sözleúme tarafından tanınmıú de÷ildir; fakat bu, 
baúka yönlerden memurların ve deneme süresi içindeki memurların Sözleúme’nin kapsa-
mı dıúında ve özellikle Sözleúme’nin 10. maddesinin koruması dıúında kaldıkları anlamı-
na gelmez (Glasenapp,§49-50; Kosiek, §35-36).

72. ølk önce, baúvurucunun tabi tutuldu÷u personel kontrol usulünün, ifade özgürlü÷ünün 
kullanılmasına, “formalite, úart, yasaklama veya yaptırım” biçimde bir müdahale oluútu-
rup oluúturmadı÷ı veya tartıúma konusu tedbirlerin kamu hizmetlerine girme hakkı alanı-
na girip girmedi÷i belirlenmelidir. Bu soruya yanıt verebilmek için, bu tedbirler mevcut 
davanın maddi olayları ve ilgili mevzuat ba÷lamına yerleútirilmek suretiyle, tedbirlerin 
kapsamı belirlenmelidir.

Yönetmelik hükümlerinden Yönetmeli÷in amacının, milli güvenlik bakımından önemli 
kadrolarda bulunan kiúilerin gerekli niteliklere sahip olmalarını sa÷lamak oldu÷u anla-
úılmaktadır. Bu nedenle, Mahkeme’nin önüne getirilen meselenin oda÷ında, kamu hiz-
metlerine girme sorunu bulunmaktadır; Genelkurmay Baúkanlı÷ı ile Deniz Kuvvetleri 
Komutanlı÷ı baúvurucunun söz konusu kadroya milli güvenlik gerekçesiyle kabul edi-
lemeyece÷ini beyan ederlerken, konuyla ilgili bilgileri sadece,  Leander’ın bu kadro için 
gerekli personel niteliklerinden birine sahip olup olmadı÷ına kanaat getirmek için dikkate 
almıúlardır.

73. Buna göre,  Leander’ın, Sözleúme’nin 10. maddesiyle korunmuú olan görüúlerini ifade 
özgürlü÷üne bir müdahale yapılmamıútır.

B. Bilgi edinme özgürlü÷ü

74. Mahkeme, bilgi edinme özgürlü÷ünün esas itibarıyla, bir kimsenin, baúka kiúilerin 
vermeyi arzu ettikleri veya vermeyi isteyebilecekleri bilgiyi almasının, Hükümet tarafın-
dan kısıtlanmasını engelledi÷ini gözlemlemektedir. Sözleúme’nin 10. maddesi, mevcut 
davadaki gibi úartlar içinde bireye, kendisinin kiúisel durumu hakkında bilginin yer aldı÷ı 
bir sicile ulaúma hakkı vermedi÷i gibi, Hükümete, bu tür bir bilgiyi bireye verme yüküm-
lülü÷ü de içermemektedir.

75. O halde  Leander’ın Sözleúme’nin 10. maddesiyle korunan bilgi edinme özgürlü÷üne 
bir müdahale yapılmamıútır.

III. Sözleúme’nin 13. maddesinin ihlali iddiası

76. Baúvurucu son olarak, Sözleúme’nin 13. maddesinin ihlal edildi÷ini iddia etmiútir. 

Baúvurucu ilk olarak, atama yapan makamın kararını dayandırdı÷ı materyalin tümümün, 
kendisine veya avukatına gösterilip üzerinde yorum yapma imkanı verilmedi÷inden úi-
kayetçi olmuútur. Baúvurucu ayrıca, kendisi hakkında tutulan ve ilgili makamlara verilen 
bilginin do÷rulu÷u hakkında ba÷layıcı karar verme yetkisine sahip ba÷ımsız bir makama 
baúvurma hakkı bulunmadı÷ından da úikayetçi olmuútur.

Hükümet ve Komisyon, bu iddialara katılmamıúlardır.
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77. Sözleúme’nin 13. maddesinin yorumlanması bakımından, aúa÷ıdaki genel ilkeler ko-
nuyla ilgilidir:

(a) bir bireyin, Sözleúme’deki haklarından birinin ihlal ma÷duru oldu÷una dair savunu-
labilir bir iddiasının bulunması halinde, hem bu iddiası hakkında karar verilmesi ve hem 
de gerekti÷i taktirde bir giderim elde edebilmesi için, ulusal bir makam önünde bir hukuk 
yoluna sahip olmalıdır ( Silver ve Di÷erleri, §113).

(b) Sözleúme’nin 13. maddesi, sözü edilen makamın yargısal bir makam olmasını gerek-
tirmemektedir; ancak bu yargısal bir makam de÷ilse, sahip oldu÷u yetkiler ve sa÷ladı÷ı 
güvenceler, izledi÷i usulün etkili olup olmadı÷ına karar verilirken önem taúır (ibid.);

(c) tek bir hukuk yolu, kendi baúına Sözleúme’nin 13. maddesindeki úartları bütünüyle 
yerine getiremese bile, bir araya gelen iç hukuk yolları bunu gerçekleútirebilir (ibid.);

(d) Sözleúme’nin 13. maddesi, Sözleúmeci Devletlerin yasalarının, Sözleúme’ye veya 
eúde÷erdeki ulusal normlara aykırı oldukları gerekçesiyle ulusal bir makama baúvurma 
hakkını güvence altına almamaktadır ( James ve Di÷erleri, §85).

78. Mahkeme, bu koúullarda Sözleúme’nin 8. maddesinin, Milli Polis Kurulu tarafından 
ilgili makamlara  Leander hakkında verilen bilginin, kendisine de iletilmesini gerektir-
medi÷ini belirtmiútir (bk. yukarıda §66). Sözleúme bir bütün olarak yorumlanmalı ve 
böylece, Komisyon’un da raporunda hatırlattı÷ı gibi, Sözleúme’nin 13. maddesinin yo-
rumu, Sözleúme’nin mantı÷ıyla ahenkli olmalıdır. Sonuç olarak Mahkeme, Sözleúme’nin 
8. maddesiyle ilgili vardı÷ı sonuçla uyumlu olarak, bu bilginin baúvurucuya iletilme-
mesinin, kendili÷inden ve bu davanın úartları içinde, Sözleúme’nin 13. maddesini ihlal 
etmedi÷i görüúündedir ( Klass ve Di÷erleri, §68).

Bu dava bakımından, Sözleúme’nin 13. maddesine göre “etkili hukuk yolu”, milli gü-
venlik açısından önemli kadrolarda istihdam edilecek adaylar hakkındaki gizli denetim 
sisteminin niteli÷i gere÷i kısıtlı bir alanda baúvuru yapılabilece÷i göz önünde tutularak, 
mümkün oldu÷u kadar etkili bir hukuk yolu úeklinde anlaúılmalıdır. O halde úimdi, baú-
vurucunun øsveç hukukunda sahip oldu÷u çeúitli hukuk yollarının, bu sınırlı anlamda 
“etkili” olup olmadıklarını incelemek gerekmektedir (ibid., §69).

79. Baúvurucunun úikayetlerinin, en azından Sözleúme’nin 8. maddesiyle ilgili olanları-
nın, savunulabilir iddialar ortaya koydukları konusunda bir tereddüt yoktur; buna göre 
baúvurucu, øsveç hukukunda korunmuú olan bu hakkını Sözleúme’nin o maddesi gere÷in-
ce kullanabilmek için, etkili bir hukuk yoluna sahip olmalıdır ( James ve Di÷erleri, §47; 
 Lithgow ve Di÷erleri, §205).

Mahkeme, øsveç personel kontrol sistemini Sözleúme’nin 8. maddesine uygun bulmuútur. 
Böyle bir durumda, bir kimsenin konuyla ilgili yasalara, konunun niteli÷i gere÷i sınırlı bir 
çerçevede uygunluk elde etmesine yarayacak ulusal mekanizmaların bulunması halinde, 
Sözleúme’nin 13. maddesinin gerekleri yerine getirilmiú olacaktır ( James ve Di÷erleri, 
§86).

80. Hükümet, øsveç hukukunun Sözleúme’nin 13. maddesi bakımından yeterli iç hukuk 
yollarına sahip oldu÷unu savunmuútur; úöyle ki:

(i) açılan kadroya resmi bir baúvuru yapılması ve alınmama halinde Hükümete itirazda 
bulunma;

(ii) Basın Özgürlü÷ü Yasasına dayanarak, gizli polis sicilini görmek için Milli Polis Kuru-
luna talepte bulunma ve reddedilme halinde idare mahkemelerine baúvurma;

(iii) Adalet ùansölyesine úikayet etme;
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(iv) Parlamento Ombudsmanına úikayet eme.

Komisyon ço÷unlu÷u, bu dört iç hukuku yolundan herhangi birinin tek baúına de÷il ama, 
birlikte ele alındıklarında, Sözleúme’nin 13. maddesinin gereklerini karúıladı÷ı sonucuna 
varmıútır.

81. Mahkeme ilk önce, hem Adalet ùansölyesinin ve hem de Parlamento Ombudsmanının 
bireysel úikayetleri alma yetkisine sahip olduklarını, ilgili yasaların Milli Polis Kurulu 
tarafından gere÷i gibi uygulanmalarını sa÷lamak için bu tür úikayetleri soruúturmakla gö-
revli olduklarını kaydeder. Her iki organ da görevini yerine getirirken, gizli polis sicilinde 
yer alan bütün bilgilere ulaúma yetkisine sahiptir. Parlamento Ombudsmanının verdi÷i bir 
çok karar, bu yetkilerin personel kontrol sisteminin iúleyiúiyle ilgili úikayetler konusunda 
da kullanıldı÷ını göstermektedir. Ayrıca, bu ba÷lamda her iki organın da, Hükümetten 
ba÷ımsız oldukları kabul edilmelidir. Bu durum, Parlamento Ombudsmanı bakımından 
tamamen açıktır. Adalet ùansölyesinin de, en azından uygulamada, personel kontrol sis-
teminin çalıúmasıyla ilgili görevlerini yerine getirirken, Hükümete karúı ba÷ımsız oldu÷u 
kabul edilmelidir.

82. Ombudsman ve Adalet ùansölyesi tarafından yerine getirilen kontrollerdeki asıl zayıf-
lık, kendilerinin ceza davası veya disiplin davası açma yetkilerinden ayrı olarak, hukuken 
ba÷layıcı bir karar verememeleridir. Ancak bu noktada Mahkeme, gizli güvenlik denetim 
sisteminde bir kimse için mevcut bir hukuk yolunun gerektirdi÷i etkilili÷in, zorunlu ola-
rak sınırlı oluúunu hatırlatmaktadır. Parlamento Ombudsmanının ve Adalet ùansölyesinin 
görüúleri, øsveç toplumunda geleneksel olarak büyük saygıyla karúılanır ve uygulamada 
genellikle izlenir. Ayrıca, bireyin kendi baúına kullanabilece÷i bir hukuk yolu olmamakla 
birlikte, øsveç personel sisteminin özelli÷i gere÷i, bilgi istendi÷i zaman her bir olayda 
durumu inceleyen Milli Polis Kurulunun üyesi bulunan parlamenterler vasıtasıyla parla-
mento denetimine tabi olması da önemli bir unsurdur.

83.  Leander’ın hiçbir zaman kullanmadı÷ı bu iç hukuk yollarına bir de, Hükümete gön-
derdi÷i 5 ùubat 1980 tarihli mektupla, Milli Polis Kurulunun Personel Kontrol Yönetme-
li÷inin 13. maddesine aykırı olarak, sicilde yer alan bilgi hakkında yazılı veya sözlü yo-
rumda bulunabilmesi için davet edilmedi÷inden úikayet etmek suretiyle, fi ilen kullandı÷ı 
hukuk yolu da eklenmelidir. Hükümet bu ba÷lamda, Kuruldan görüúünü sormuú, Kurulun 
görüúü hakkında  Leander’a cevap verme fırsatı tanınmıú, kendisi de 11 Mart 1980 tarihli 
mektupla cevap vermiútir. Hükümet yani Kabinenin tamamı,  Leander’ın 22 Ekim 1979 
ve 4 Aralık 1979 tarihli úikayetlerine de cevap veren kararında,  Leander’ın çeúitli úika-
yetlerini reddetmiútir.

Mahkeme, Sözleúme’nin 13. maddesinde zikredilen makamın, kelimenin dar anlamıyla 
yargısal bir makam olmak zorunda olmadı÷ını, fakat bu makamın sahip oldu÷u yetkilerin 
ve sa÷ladı÷ı usul güvencelerin, bu hukuk yolunun etkili olup olmadı÷ına karar verilirken 
ilgili unsurlar oldu÷unu hatırlatır. Hükümetin, Kurulu ba÷layıcı karar verme yetkisine 
sahip oldu÷u konusunda herhangi bir tereddüt yoktur.

84. Mevcut dava bakımından Sözleúme’nin 13. maddesine göre etkili bir hukuk yolunun, 
milli güvenli÷in korunması için getirilmiú bir gizli izleme sisteminin niteli÷i gere÷i kısıtlı 
bir baúvuru alanı bulundu÷u göz önünde tutularak, mümkün oldu÷u kadar etkili bir hukuk 
yolu anlamına geldi÷i hatırlanmalıdır.

Hükümete úikayette bulunmak, kendi baúına ele alındı÷ında Sözleúme’nin 13. madde-
sine uygunlu÷u sa÷lamak için yeterli görülmese bile, Mahkeme, yukarıda anlatılan hu-
kuk yollarıyla bir araya geldi÷inde, özellikle bu davanın úartları içinde, Sözleúme’nin 13. 
maddesindeki koúulları yerine getirdi÷ine kanaat getirmektedir ( Klass ve Di÷erleri, §72).
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Buna göre Mahkeme, Sözleúme’nin 13. maddesinin ihlal edilmedi÷i sonucuna 
varmaktadır.

BU GEREKÇELERLE MAHKEME,

1. Oybirli÷iyle, Sözleúme’nin 8 veya 10. maddesinin ihlal edilmedi÷ine;
2. Üçe karúı dört oyla, Sözleúme’nin 13. maddesinin ihlal edilmedi÷ine

KARAR VERMøùTøR.

23.09.2003   36141/97   SOPHIA GUDRUN HANSEN - TÜRKøYE

Ƈ aile yaúamı—çocuk ile kiúisel iliúki (annenin çocukları ile kiúisel iliúki kurma hakkının 
yerine getirilmesinde devletin gereken çabayı göstermemesi)   Ŷ aile yaúamına saygı hakkı 
– devletin pozitif yükümlülü÷ü

DAVANIN ESASI

I. Dava konusu olaylar

1959 do÷umlu baúvurucu Sophia Gudrun Hansen øzlanda’da yaúamaktadır. Baúvurucu, 
1981 do÷umlu V.A.’nın ve 1982 do÷umlu A.A.’nın annesidir. Baúvurucu, bir Türk va-
tandaúı olan Halil Al ile birlikte Reykjavik’te yaúamaktayken, çocukları evlilik dıúında 
do÷muúlardır.

Baúvurucu 13 Nisan 1984’te Halil Al ile evlenmiú, bu evlilikten üç yıl sonra Halil Al øz-
landa vatandaúlı÷ı kazanmıútır. Kasım 1989’da baúvurucu ve Halil Al ayrılmıúlar ve Halil 
Al ùubat 1990’da birlikte yaúadıkları evden taúınmıútır. 

Halil Al Haziran 1990’da, iki kızını da yanına alarak tatil için Türkiye’ye gelmiútir. Baú-
vurucu, kızlarının babalarıyla birlikte Türkiye’ye gitmelerine müsaade etmiútir. Halil Al 
A÷ustos 1990’da, baúvurucuyu arayarak kızların bir daha øzlanda’ya dönmeyeceklerini 
söylemiú ve bu andan itibaren baúvurucuyla görüúmemiútir. Baúvurucu bunu takip eden 
aylar boyunca kızlarına iliúkin hiçbir haber alamamıútır.

A. øzlanda’daki boúanma ve velayet davası

Baúvurucu, boúanmak ve iki kızının velayetini alabilmek için øzlanda makamlarına baú-
vurmuútur. Adalet Bakanlı÷ı 11 Ocak 1991’de ayrılık izni çıkarmıú ve çocukların vela-
yetini geçici olarak baúvurucuya vermiútir. Adalet Bakanlı÷ı 10 Nisan 1992’de, anne ve 
babanın ayrılmasından itibaren çocukların anneleriyle birlikte yaúadıkları ve øzlanda’nın 
her zaman çocukların memleketi oldu÷u gerekçesiyle çocukların velayetinin anneye ve-
rilmesine karar vermiútir. Bakanlık bu kararını ayrıca, baúvurucunun ve Halil Al’ın eko-
nomik durumlarının ve yaúam koúullarının genel bir de÷erlendirmesini yapan Reykjavik 
Çocuk Komitesinin görüúüne dayandırmıútır.

Adalet Bakanlı÷ı aynı tarihte boúanma kararı çıkarmıútır. Bu karar uyarınca Halil Al, her 
biri 18 yaúına gelinceye de÷in çocukların bakım masrafl arına katılacak ve ebeveynler ara-
sında yapılacak anlaúmayla belirlenecek düzenleme uyarınca çocuklar babalarıyla kiúisel 
iliúki kurabilecelerdir.

B. Türkiye’deki boúanma ve velayet davası

Baúvurucu 25 Ekim 1991’de østanbul’daki Bakırköy Asliye Hukuk Mahkemesi’nde bo-
úanma davası açmıú ve kızlarının velayetini talep etmiútir. 12 Mart 1992’de yapılan du-
ruúmada, her iki kız da mahkeme önüne çıkmıúlardır. V.A. úunları söylemiútir:
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“Babamın velayetinde kalmak istiyorum. Sophia bir zamanlar benim annemdi. Artık an-
nem de÷il. Bana kötü davranıyordu. Bizi yalnız bırakmıútı. Baúka erkeklerle dıúarı çıkı-
yordu. Ben babamı seviyorum.”

A.A. úunları söylemiútir:

“Babamın velayetinde kalmak istiyorum. Sophia bir zamanlar benim annemdi. Artık onu 
istemiyorum. Bizi yalnız bırakmıútı. Korkmuútuk. Hep bir yerlere gidiyordu. Ben babamı 
seviyorum.”

Bakırköy Asliye Hukuk Mahkemesi 12 Kasım 1992 tarihinde, baúvurucu ile Halil Al’ın 
boúanmalarına ve çocukların velayetinin babaya verilmesine karar vermiútir. Bu mahkeme 
2675 sayılı yasaya göre davada uygulanacak hukukun Türk hukuku oldu÷unu belirtmiútir.

Asliye Hukuk Mahkemesi, çocukların duygusal gereksinimlerini karúılayan ve onlara iyi 
bir e÷itim veren babalarıyla birlikte kalmak istediklerine iliúkin ifadelerini göz önünde 
bulundurmuútur. Çocuklar østanbul’daki yaúamlarına ve babalarının çevresine ayak uy-
durmuúlardır. E÷er çevrelerinden koparılacak olurlarsa, ruhsal ve duygusal olarak zarar 
göreceklerdir. Dolayısıyla onları desteklemek ve e÷itim masrafl arını karúılamak için ye-
terli gelire sahip olan babalarıyla kalmaları çocukların üstün yararınadır. Asliye Hukuk 
Mahkemesi ayrıca, baúvurucuya her Temmuz ayında 30 gün süreyle çocuklarını ziyaret 
etme hakkı tanımıútır.

Dava medyanın ve halkın ilgisini çekmiú ve karar verilirken bir grup Türk ve øzlandalı 
gazeteci duruúmayı izlemiúlerdir.

Baúvurucu bu kararı temyiz etmiútir. Yargıtay 23 ùubat 1993’te, baúvurucunun Türk 
vatandaúlı÷ını kazanıp kazanmadı÷ını ve ayrıca Halil Al’ın evlilik neticesinde øzlanda 
vatandaúlı÷ını kazanıp kazanmadı÷ını açıklı÷a kavuúturamadan karar verdi÷i gerekçesiy-
le ilk derece mahkemesinin kararını bozmuútur. Yargıtay’a göre ilk derece mahkemesi, 
bu evlili÷in Türk makamlarınca tanınıp tanınmadı÷ını ve onaylanıp onaylanmadı÷ını da 
araútırmamıútır.

Asliye Mahkemesi 7 Kasım 1993’te, Yargıtay’ın bozma kararına uymama kararı almıútır. 
Asliye Hukuk Mahkemesine göre, çiftin milliyetinin bu davayla bir ilgisi yoktur. Üstelik 
dava dosyasında çiftin øzlanda hukukuna göre evli oldukları belli olup, bu nedenle evli-
li÷in Türk makamlarınca onaylanıp onaylanmadı÷ını göz önünde bulundurmak gerekli 
de÷ildir.

Yargıtay Hukuk Daireleri Genel Kurulu 30 Mart 1994’te, Asliye Hukuk Mahkemesi-
nin 7 Kasım 1993 tarihli kararını bozmuútur. Yargıtay, çiftin milliyetinin ve evlilikleri-
nin Türkiye’de tanınmıú olup olmadı÷ı meselesinin davanın temel konularından birini 
oluúturdu÷unu belirtmiútir. Asliye Hukuk Mahkemesinin görevi, kanunlar ihtilafını dü-
zenleyen kurallar ile 2675 sayılı Yasanın hükümleri ıúı÷ında uygulanacak hukuka karar 
vermek için bu olguları açıklı÷a kavuúturmaktır. Dosya Asliye Hukuk Mahkemesine geri 
gönderilmiútir.

Asliye Hukuk Mahkemesi 8 ùubat 1995 tarihli bir yazıyla Dıúiúleri Bakanlı÷ından, øzlan-
da makamlarınca 13 Aralık 1984 tarihinde verilen evlililik cüzdanının Türk makamların-
ca onaylanıp onaylanmadı÷ı hususunda bilgi istemiútir.

Dıúiúleri Bakanlı÷ı 18 Nisan 1995 tarihli bir yazıyla, Asliye Hukuk Mahkemesine 13 
Nisan 1984 tarihinde øzlanda’daki Do÷um, Evlilik ve Ölüm Sicil Müdürlü÷ü tarafından 
verilen evlilik cüzdanının ve 10 Nisan 1992 tarihinde Adalet Bakanlı÷ı tarafından verilen 
boúanma kararının, Oslo’daki Türk Büyükelçili÷i’nce onaylandı÷ı bilgisini vermiútir.
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Baúvurucu, 20 Nisan 1995 tarihli duruúmada boúanma talebini geri almıú ve Asliye Mah-
kemesinden velayet hususunda karar vermesini istemiútir.

Asliye Hukuk Mahkemesi aynı gün, Halil Al’ın hem Türk ve hem de øzlanda vatandaú-
lı÷ına sahip oldu÷unu ve baúvurucunun evlilik sonucu Türk vatandaúlı÷ını kazanmamıú 
bulundu÷unu belirten Dıúiúleri Bakanlı÷ı ile yazıúmasına atıfta bulunmuútur. Bu mahke-
me boúanma talebini reddetmiú ve bu nedenle velayet hususunda karar verme yetkisinin 
bulunmadı÷ına hükmetmiútir.

Yargıtay 28 Kasım 1995’te, Asliye Hukuk Mahkemesinin 10 Nisan 1995 tarihli kararı-
nı bozmuútur. Yargıtay’a göre, 2675 sayılı Yasa hükümleri ile Medeni Kanununun 312. 
maddesi uyarınca ilk derece mahkemesi velayetin ebeveynlerden hangisine verilece÷ine 
karar vermelidir. Çocuklar Türk Nüfus Kütü÷üne ‘gayrisahih nesepli’ olarak kaydedil-
miú oldukları için, çocukların hangi ebeveynin otoritesi altında olduklarının belirlenmesi 
gerekir. Dosya bir kez daha Bakırköy Asliye Hukuk Mahkemesi’ne geri gönderilmiútir.

13 Haziran 1996’da yapılacak duruúma için çocuklar, adliyeye kendileriyle aynı baúör-
tüsü ve güneú gözlükleri takmıú olan 15 di÷er kız çocu÷u ile birlikte getirilmiúlerdir. Ço-
cukların babalarıyla birlikte Türkiye’de kalmalarına müsaade edilmesi için sloganlar atan 
ve pankart açan bir grup insan adliyenin önünde toplanmıútır. Baúvurucu ve avukatları 
kalabalık tarafından tartaklanmıútır.

Baúvurucunun avukatı duruúmada mahkemeden, çocukların üstün yararına hizmet ede-
ce÷i gerekçesiyle duruúmanın kapalı yapılmasını talep etmiútir. Mahkeme, davanın ko-
úullarının izleyenlerin dıúarıya çıkarılmasını gerektirmedi÷i gerekçesiyle bu talebi red-
detmiútir. Ayrıca baúvurucunun avukatı, mahkemeden øzlanda Büyükelçisi, østanbul’daki 
øzlanda Konsolosu, tercümanlar ve di÷er øzlanda vatandaúlarını duruúmaya katılmak üze-
re davet etmesini talep etmiútir. Mahkeme bu talebi kabul etmiútir.

V.A. duruúmada úunları söylemiútir:

“Yaklaúık altı senedir babamla birlikte kalıyorum. Babamla mutluyum. Annemle kalmak 
istemiyorum. øslama uygun bir hayat sürdürmek istiyorum. Babamla kalmak istememin 
nedeni budur. Annem beni kaçırmaya çalıútı. Bu da annemle kalmak istemememin nede-
ni. Onunla kalmak istemiyorum. øslami bir e÷itim alıyorum. Aynı zamanda da bir devlet 
okuluna gidiyorum. Güvenlik nedeniyle okulun adını söyleyemem. Babamın baskısı al-
tında de÷ilim.”

A.A. úunları söylemiútir:

“Altı yıldır babamla birlikte kalıyorum. Onunla mutluyum. Onunla birlikte olmaktan 
mutluyum. Üvey annem Mülkiye Al bizimle birlikte yaúıyor. Babam bize bakıyor. Üvey 
annem ona yardım ediyor. Annemi görmek istemiyorum. Okulumun adını söylemek iste-
miyorum. Annemin karıúmasından korkuyorum.”

Baúvurucunun avukatı, çocukların babalarının etkisi altında olduklarını ve ifadelerini 
kendi özgür iradeleriyle vermediklerini ileri sürmüútür. Çocukların çocuk terapistlerince 
yapılacak bir psikolojik muayeneden geçirilmeleri gerekti÷ini belirtmiútir. Mahkeme, bu 
talep hakkında bir karar vermemiútir.

Çocukların ifadelerini ve önündeki di÷er delilleri dikkate alan Asliye Hukuk Mahkemesi, 
çocukların velayetinin babaya verilmesine karar vermiú ve baúvurucuya ziyaret hakkı 
tanımıútır. Mahkeme úu sonuçlara ulaúmıútır:

Yargılama süresince çocuklar altı yıldır babalarıyla yaúadıklarını ve onunla olmaktan 
mutlu olduklarını belirtmiúlerdir. Annelerini görmek istememiúler ve annelerinin kendi-
lerini kaçırmasından korkmuúlardır. Dava dosyası, çocukların hiçbir psikolojik, zihinsel 
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ya da fi ziksel sorunlarının olmadı÷ını göstermektedir. Babaları onlara yeterli mali destek 
vermiútir. Çocuklar, babalarının çevresine alıúmıú ve onunla mutlu olmuúlardır. Bu ol-
guların ıúı÷ında çocukların yararı, en iyi biçimde babalarıyla kalmalarıyla korunacaktır. 
Ne var ki, çocukların annelerine olan ihtiyaçlarını da karúılamak gerekmiútir. Bu nedenle 
Türkiye ve øzlanda arasındaki mesafe ve çocukların yaz tatilleri göz önüne alınarak, baú-
vurucuya her Temmuz ve A÷ustos ayında altmıú gün boyunca çocuklarını ziyaret etme 
hakkı verilmelidir.

18 Kasım 1996’da Yargıtay bu kararı onamıútır. Yargıtay, baúvurucunun 31 Mart 1997 
tarihli karar düzelme talebi reddetmiútir. 

Baúvurucu, Halil Al’ın çocukların velisi olarak yetkilerini kötüye kullandı÷ı gerekçesiyle 
Halil Al’a karúı velayetin nezi davası açmıútır.

5 Mayıs 1998 tarihinde yapılan bir duruúmada çocuklar Bakırköy Asliye Hukuk 
Mahkemesi’de duruúmaya çıkmıúlardır.

V.A. úunları söylemiútir.

“Babamla birlikte yaúıyorum. Kardeúime ve bana bakıyor. Annemi görmeye razı olmuyo-
rum, çünkü onu görmek istemiyorum. Annemden hoúlanmıyorum, çünkü çocuklu÷umda 
bana hiç ilgi ya da alaka göstermedi. Özel bir okulda okuyorum. Güvenlik nedeniyle adını 
açıklamak istemiyorum. Babamın velayetinde kalmak istiyorum. Annemin bizi görme 
talebine razı de÷ilim. Annemi görmeyi reddetmemin ceza gerektiren bir suç oldu÷unun 
farkındayım. 1997 yılında polislerin iste÷i ile annemle buluútum. Kadri mezhebine dahil 
de÷ilim.”

A.A. úunları söylemiútir:

“Sekiz yıldır babamla birlikte yaúıyorum. Kız kardeúim de bizimle birlikte yaúıyor. Ba-
bam ebeveyn olarak sorumluluklarını her zaman yerine getirdi. Kardeúim ve ben, anne-
mizle yaúamak istemiyoruz; çünkü onunla birlikte mutlu de÷ildik. Hiçbir zaman bizimle 
ilgilenmedi. Babamla birlikte kalmak istiyorum. E÷itimime özel bir okulda devam ediyo-
rum. Okulumun adını söylemeyece÷im. E÷er söylersem, annem bizi takip edebilir. 1992 
ve 1997’de annemle buluútum, çünkü onu görmek istemiútim. Annem beni Bakırköy 8. 
Asliye Hukuk Mahkemesi önünde babamın aleyhinde ifade vermeye zorladı.”

C. Kiúisel iliúki kurma hakkıyla ilgili icra davası

Bakırköy Asliye Hukuk Mahkemesi 12 Mart 1992’de geçici olarak baúvurucuya her 
ayın ilk ve üçüncü Cumartesi gününde çocuklarıyla görüúme izni vermiútir. Ne var ki 
baúvurucu, çocuklarını yalnızca iki sefer görebilmiútir. Daha sonraki giriúimleri sonuç 
vermemiútir. 

Halil Al 4 Haziran 1992’de, Bakırköy øcra Müdürüne kızlarının 6 Haziran 1992 ile 6 Ey-
lül 1992 tarihleri arasında yaz tatili için Sivas’ta kalacaklarını bildirmiú ve ayrıca østanbul 
ve Sivas’taki adreslerini vermiútir. Halil Al Sivas’ta oldukları dönemde, øcra Müdürüne 
V.A.’nın hastalanması nedeniyle, Sivas’ta kalacakları süreyi 4 Ekim 1992 tarihine kadar 
uzattıklarını bildirmiútir.

Bu arada Bakırköy Sulh Ceza Mahkemesi, Halil Al’ın úikayeti üzerine 17 Kasım 1991 
tarihinde çocukları kaçırmaya teúebbüs etmekle suçlanan baúvurucuyu 6 Ekim 1992’de 
beraat ettirmiútir.

Bakırköy Asliye Hukuk Mahkemesi 12 Kasım 1992’de, baúvurucunun boúanmasına ve 
çocukların velayetini babaya verilmesine karar vermiú, ayrıca baúvurucuya kiúisel iliúki 
kurma hakkı tanımıútır. Mahkeme çocukların annelerine olan ihtiyaçlarını, Türkiye ve 
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øzlanda arasındaki mesafeyi ve çocukların yaz tatillerini dikkate alarak, baúvurucuya her 
Temmuz ayında otuz gün boyunca ziyaret hakkı tanınmasına karar vermiútir.

Bunun ardından Halil Al, Bakırköy øcra Tetkik Mercii Hakimli÷ine icranın durdurulması 
için baúvurmuútur. Yargıtay’ın ilk derece mahkemesinin kararını bozdu÷unu ve bu ne-
denle icra iúlemlerinin durdurulması gerekti÷ini belirtmiútir. Bu esnada baúvurucu ise, 
Yargıtay’ın ilk derece mahkemesinin kararını bozması nedeniyle kızlarını ziyaret etmek 
için Bakırköy Asliye Hukuk Mahkemesi’ne baúvurmuútur.

Bakırköy Asliye Hukuk Mahkemesi 30 Temmuz 1993’te, baúvurucuya geçici olarak her 
Cuma günü saat 17:00’den Cumartesi günü 17.00’ye kadar çocuklarını ziyaret hakkı ta-
nımıútır. Mahkeme, çocukların annelerini annenin østanbul’da kiraladı÷ı evde görebile-
ceklerini kaydetmiútir.

øcra memurları 2 Temmuz ve 10 Eylül 1993 tarihleri arasında on bir defa Halil Al’ın evine 
kez gitmiúler, fakat hiçbirinde Halil Al’ı veya çocukları evde bulamamıúlardır. Apart-
manın kapıcısı memurlara iki defasında, Halil Al’ın tatil için kızlarıyla birlikte Sivas’a 
gitti÷ini söylemiútir.

Baúvurucu çeúitli úikayetlerde bulunmuútur. Bakırköy Savcısı, mahkeme kararlarına 
uymadı÷ı gerekçesiyle Halil Al aleyhinde ceza davası açmıútır. Bakırköy Asliye Ceza 
Mahkemesi 19 Ocak 1994’te, Halil Al’a üç ay on gün hapis cezası vermiú ve bu cezayı 
500.000 Türk Lirası para cezasına çevirmiútir.

Baúvurucunun 15 Temmuz 1994, 22 Temmuz 1994, 29 Temmuz 1994, 5 A÷ustos 1994, 
19 A÷ustos 1994, 26 A÷ustos 1994, 2 Eylül 1994 ve 9 Eylül 1994 tarihlerinde çocuklarını 
görme giriúimleri baúarısızlıkla sonuçlanmıútır. øcra memurları bu tarihlerin hiçbirinde 
çocukları evde bulamamıúlardır.

øcra memurları 16 Eylül 1994’te Halil Al’ın evine zorla girmiúler ve çocukların üvey an-
nesiyle karúılaúmıúlardır. Halil Al, eve daha sonra gelmiú ve memurlara sadece V.A.’nın 
evde oldu÷unu söylemiútir. øcra memurları, A.A. evde olmadı÷ı için V.A.’yı da almaksı-
zın evden ayrılmıúlardır.

øcra memurları 23 Eylül 1994’te Halil Al’ın evine gittiklerinde, evde yine çocukların 
üvey annesini bulmuúlardır. Çocuklar ve babaları evde bulunmamıútır. Halil Al 30 Eylül 
1994, 14 Ekim 1994, 21 Ekim 1994 ve 25 Kasım 1994 tarihlerinde yine kiúisel iliúki kur-
maya iliúkin karara uymamıútır.

10 Ekim 1994 tarihinde Yargıtay, Bakırköy Asliye Ceza Mahkemesi’nin 19 Ocak 1994 
tarihli kararını onamıútır.

Halil Al 6 Ocak 1995, 20 Ocak 1995, 3 ùubat 1995, 10 Mart 1995, 24 Mart 1995 ve 7 
Nisan 1995 tarihlerinde de kiúisel iliúki kurmaya iliúkin karara uymamıútır. Bu tarihlerin 
hiçbirinde evde bulunmamıútır.

Baúvurucu 14 Nisan 1995 tarihinde icra memurlarının eúli÷inde Halil Al’ın evine gitmiútir. 
Evde olan çocukların dedesi, çocukların okulda olduklarını, fakat hangi okula gittiklerini 
bilmedi÷ini söylemiútir. øcra memurları evi aramıúlar, fakat çocukları bulamamıúlardır.

Bakırköy Asliye Hukuk Mahkemesi 13 Haziran 1996’da, baúvurucuya her Temmuz ve 
A÷ustos ayında olmak üzere altmıú günlük ziyaret hakkı tanımıútır.

Bakırköy øcra Müdürü 10 Temmuz 1996’da, Halil Al’a 12 Temmuz 1996 tarihinde saat 
17.00’da evde hazır olmaya davet eden resmi bir yazı göndermiútir.

11 Temmuz 1996’da Halil Al, Bakırköy øcra Tetkik Mercii Hakimli÷i’nden kiúisel iliúki 
kurma hakkının icrasına iliúkin kararı iptal etmesini talep etmiútir. Hakim 12 Temmuz 
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1996’da bu talebi reddetmiútir. Ne var ki, Halil Al’ın evine giden memurlar çocukları ya 
da Halil Al’ı bulamamıúlardır.

Aynı gün Halil Al, yazılı olarak øcra Müdürlü÷üne bir tatil için V.A.’nın Erzurum’da, 
A.A.’nın ise Sivas’ta oldu÷unu ve baúvurucunun çocukları bu úehirlerde ziyaret edebile-
ce÷ini bildirmiútir.

øcra memurları 19 Temmuz 1996’da yine Halil Al’ı evinde bulamamıúlardır. Kapıcı, ço-
cukların o sabah erkenden evden çıktıklarını söylemiútir.

Baúvurucu 12 Temmuz 1996, 20 A÷ustos 1996 ve 11 Eylül 1996 tarihlerinde Bakırköy 
Cumhuriyet Savcılı÷ı’na üç úikayette bulunmuútur.

Bakırköy Cumhuriyet Savcısı, Bakırköy Asliye Ceza Mahkemesi’nde mahkeme kararla-
rına uymamasından ötürü Halil Al aleyhinde ceza davası açmıútır.

26 Temmuz 1996 tarihli bir yazıda Bakırköy øcra Müdürü aynı tarihte planlanan bir ziya-
ret hakkında polisi bilgilendirmiú ve ziyarette bir polisin icra memurlarına refakat etme-
sini istemiútir. Sonraki ziyaretlerde bir polis icra memurlarına refakat etmiútir.

Cumhuriyet Savcısı 4 Eylül 1996’da, Halil Al’a karúı yine mahkeme kararlarına uyma-
makla suçlayan bir ceza davası daha açmıútır.

øcra memurları 13 Eylül 1996’da binaya gittiklerinde çocukların dedesi çocukların 
Sivas’tan dönmediklerini söylemiútir. Memurlar, çocukların yataklarının yapılmıú oldu-
÷unu kaydetmiútir.

øcra memurları 20 Eylül 1996’da Halil Al’ın evinde kimseyi bulamamıúlardır. Bir kom-
úuları, uzun bir süredir eve kimsenin girdi÷ini veya çıktı÷ını görmedi÷ini söylemiúlerdir.

Baúvurucu 5 Ekim 1996, 18 Ekim 1996, 26 Ekim 1996, 1 Kasım 1996, 8 Kasım 1996, 
15 Kasım 1996, 22 Temmuz 1996 ve 29 Kasım 1996 tarihlerindeki ziyaretlerinde eli boú 
dönmüútür. Bu tarihlerin hiçbirisinde çocuklar babalarının evinde bulunmamıúlardır.

øzlanda Hükümetine göre, Türk ve øzlanda makamları arasında yapılan görüúmeler ile 
øzlanda Dıúiúleri Bakanlı÷ının ve görüúmede bizzat bulunan øzlanda’nın Türkiye Büyü-
kelçisi tarafından Türk makamlarına yapılan baskılar sonucu, 1 Aralık 1996 tarihinde 
baúvurucu ve çocuklar arasında istisnai bir buluúma ayarlanmıútır.

Bakırköy Asliye Ceza Mahkemesi 7 Mart 1997’de, Halil Al’ı mahkeme kararlarına uy-
mama nedeniyle suçlu bulmuú ve üç ay yirmi altı gün hapis cezasına mahkum etmiútir.

Türk Dıúiúleri Bakanlı÷ı 27 Mart 1997 tarihli bir yazıyla, Adalet Bakanlı÷ına baúvurucu-
nun 29 ya da 30 Mart 1997’de Türkiye’ye gelece÷ini bildirmiú ve bakanlıktan baúvuru-
cunun hiçbir engel olmaksızın kiúisel iliúki kurma haklarını kullanabilmesi için gerekli 
adımları atmasını talep etmiútir.

Baúvurucu 10 Nisan 1997’de, Bakırköy Cunhuriyet Savcılı÷ı’ndan ısrarla Halil Al’ı tu-
tuklatmasını talep etmiútir.

Baúvurucunun avukatı 21 A÷ustos 1997’de, baúvurucunun kızları ile görüúmek üzere 
Sivas’a ba÷lı olan Divri÷i’ye gitmiútir. Halil Al, buluúma noktasına kızlarıyla birlikte 
gelmiútir. Babalarından ayrıldıktan sonra kızlar, ba÷ırmaya baúlamıúlar ve avukatla yol-
culuk etmek istememiúlerdir. Anneleri kendilerine hiçbir zaman gerçek anlamda annelik 
etmedi÷i için onu görmek istemediklerini söylemiúlerdir. Avukat arabaya binmelerini is-
tedi÷inde, bunu reddetmiúlerdir. Avukat polislerden yardım istemiú ve Ankara’ya kadar 
kendilerine refakat etmelerini talep etmiútir. Polisler, kendilerine sadece Sivas il sınırı-
na kadar refakat edeceklerini belirtip bu talebi reddetmiúlerdir. Baúvurucunun avukatı, 
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bölgedeki terörist eylemler nedeniyle çocukların güvenli÷inden endiúe duydu÷u için ço-
cuklarla seyahat etmemiútir.

Baúvurucu, bir kez daha Bakırköy Cumhuriyet Savcılı÷ı’na suç duyurusunda bulun-
muútur. 24 Eylül 1997’de Bakırköy Asliye Ceza Mahkemesi, baúvurucunun iddialarını 
reddetmiú ve Halil Al’ı beraat ettirmiútir. Mahkeme, çocukların tekrar tekrar annelerini 
görmek istemediklerini ifade ettiklerini ve onu görmekten kaçmak için tarihi belirlenmiú 
ziyaretler öncesinde arkadaúlarının evlerinde kaldıklarını kaydetmiútir. Bu mahkeme-
ye göre çocuklar babalarının etkisi altında olmayıp, annelerini görmeyi istemediklerini 
açıkça söylemiúlerdir. Mahkeme, Halil Al’ı suçlayabilecek bir delil bulunmadı÷ına karar 
vermiútir.

Belirtilmeyen bir tarihte Adalet Bakanlı÷ı Dıúiúleri Bakanlı÷ı’na baúvurucunun çocuk-
larını Sivas, Ankara veya Kayseri’de görebilece÷i ve bunun çocukların annelerine olan 
ihtiyaçlarını karúılamaları bakımından daha uygun oldu÷u hususunda bilgilendirildi÷ini 
bildirmiútir. Ne var ki baúvurucu, çocuklarını bu úehirlerde ziyaret etmeyi kabul etme-
miútir. Adalet Bakanlı÷ı ayrıca, genel bir kural olarak, kiúisel iliúki kurma haklarını kul-
lanabilmek üzere hak iddia eden bir kimsenin uygun yasal usulleri kullanması ve yetkili 
makamlara baúvurması gerekti÷ini vurgulamıútır. Ne var ki mevcut olayda baúvurucu, 
herkese açık olan yasal usulleri kullanmamıútır.

Bakırköy Asliye Ceza Mahkemesi, 4 Eylül 1998’de baúlatılan ceza yargılamasını neti-
celendirmiútir. 13 Ocak 1998 tarihli kararda Halil Al’ı mahkeme kararlarına uymamak 
nedeniyle suçlu bulmuú ve kendisine dört ay hapis cezası vermiútir. Bu ceza 1,200,000 
Türk Lirası para cezasına çevrilmiútir.

Adalet Bakanlı÷ı 8 Haziran 1998 ve 8 Temmuz 1998 tarihli yazılarıyla, Sivas ve Divri÷i 
cumhuriyet savcılıklarından Bakırköy Asliye Hukuk Mahkemesinin kararında belirlenen 
kiúisel iliúki kurmaya iliúkin düzenlemenin gerçekleútirilmesi için gerekli tedbirleri al-
malarını istemiútir. Adalet Bakanlı÷ı da, øçiúleri Bakanlı÷ına baúvurucunun avukatının 
çocuklara ulaúma çabalarının güvenlik endiúesi nedeniyle engellendi÷ini bildirmiú; ge-
lecek Temmuz’da baúvurucunun kızlarıyla buluúmasını sa÷lamak üzere gerekli tedbirleri 
almasını önermiútir.

15 Temmuz 1998’de Bakırköy Asliye Ceza Mahkemesi, Halil Al’ı yine bir ay ve beú gün-
lük hapis cezasına çarptırmıútır. Ceza 350,000 Türk Lirasına çevrilmiútir.

Baúvurucu 8 Temmuz 1998’de, Divri÷i’de dört gün boyunca kızlarıyla buluúmuútur. Ne 
var ki Halil Al, kızlarının annelerini daha uzun bir süre görmelerine izin vermemiútir. 
Baúvurucu, øzlanda’ya geri dönmüútür.

Baúvurucu 27 A÷ustos 1998’de kızlarıyla buluúmak için Divri÷i’ye gelmiútir. Ne var ki 
onları görememiútir.

Türk hukuku uyarınca çocuklar 18 yaúına geldiklerinde yetiúkin sayıldıklarından V.A.’nın 
Haziran 1999’da ve A.A.’nın Kasım 2000’de on sekiz yaúına gelmeleri nedeniyle kiúisel 
iliúki kurma hakları icra edilemez hale gelmiútir.

HÜKÜM GEREKÇESø

I. Sözleúme’nin 8. maddesinin ihlal edildi÷i iddiası

91. Baúvurucu, Türk makamlarının Sözleúme’nin 8. maddesinden do÷an pozitif yüküm-
lülüklerine uygun olarak kendisinin çocuklarıyla kiúisel iliúki kurma hakkını etkili bir 
úekilde yerine getiremediklerinden yakınmıútır. 
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A. Tarafl arın görüúleri

1. Baúvurucu

92. Baúvurucu, 1992 ve 1998 yılları arasında onları görmek için yaptı÷ı çok sayıdaki 
giriúime ra÷men, Türk makamlarının kendisinin çocuklarıyla kiúisel iliúki kurma hakkı-
nı etkili bir úekilde yerine getiremediklerinden yakınmıútır. Altı yıl içinde yüzden daha 
fazla kızlarını görmek amacıyla øzlanda’dan Türkiye’ye gelmiútir. Ne var ki, çabalarında 
baúarısız olmuútur; çünkü eski kocası, çocuklarıyla kiúisel iliúki kurmasına iliúkin düzen-
lemelere uymayı sürekli olarak reddetmiútir. Türk makamlarının, icra memurlarının her 
ziyaretinin öncesinde babaları tarafından saklanan kızlarının yerini tesbit etmek için etkili 
adımlar atamadıklarına iúaret etmiútir.

Baúvurucu, mahkeme kararlarına uymama nedeniyle eski kocasına karúı on sekiz kez 
ceza davası açıldı÷ını ileri sürmüútür. Ne var ki eski kocası, küçük para cezaları ödemiú 
ve daha a÷ır cezalardan kurtulmuútur.

2. Hükümet

93. Hükümet, ulusal makamların baúvurucunun ziyaret haklarından yararlanabilmesi için 
güçlerinin yetti÷i her úeyi yaptıklarını ileri sürmüútür. Hükümet, ziyaret haklarının yerine 
getirilmesini gerektiren her olayda, çocukların menfaatleri ile bir bütün olarak toplumun 
yarıúan menfaatleri arasında adil bir dengenin kurulmasının gerekti÷ini belirtmiútir. Ço-
cuklar, boúanma sırasında, velayet davasında ve baúvurucunun avukatıyla yolculuk etme-
yi mutlak surette reddettikleri 21 A÷ustos 1997’de Divri÷i’deki buluúmada oldu÷u gibi, 
pek çok defa annelerini görmek hususundaki isteksizliklerini belirtmiúlerdir. Bu koúullar 
altında yetkililer, yine Sözleúme’nin 8. maddesi uyarınca görüúlerinin dikkate alınmasını 
gerektirecek kadar yetiúkin olan çocukların menfaatlerini de koruma yükümlülü÷ü altın-
dadırlar. Kiúisel iliúki kurma haklarının yerine getirilememesi, ilk olarak ve öncelikle ba-
banın iúbirli÷i yapmayı reddetmesinin bir sonucu olup, Hükümet onun bu davranıúından 
sorumlu tutulamaz. Bu durum ikinci olarak çocukların baúvurucuyu görmeyi reddetmele-
rinin bir sonucudur, ki bu da Hükümetin suçlanamayaca÷ı bir meseledir.

Her halükarda baúvurucu, polislerden eski kocasının evine zor kullanarak girmelerini ta-
lep edebilirdi; fakat sadece 16 Eylül 1994 tarihindeki ziyaretinde bunu yapmıútır. Hükü-
met ayrıca baúvurucunun eski eúinin mahkeme kararlarına uymamama nedeniyle suçlu 
bulundu÷una ve mahkum edildi÷ine iúaret etmiútir.

Hükümet, Türk makamlarının baúvurucunun çocuklarıyla kiúisel iliúki kurma hakkını ye-
rine getirmek için olayın çetrefi l úartları altında makul olarak kendilerinden beklenebile-
cek her úeyi yapmıú olduklarını belirtmiútir.

3. Müdahil Hükümet

94. øzlanda Hükümeti baúvurucuyla hemfi kirdir. Türk mevzuatının baúvurucunun 
Sözleúme’nin 8. maddesi tarafından güvence altına alınan hakları bakımından yeter-
li koruma sa÷lamadı÷ını ve bilhassa Türk makamlarının gerekli ve etkili tedbirleri alıp 
mahkeme kararlarına uygun olarak hızlı bir biçimde baúvurucunun kiúisel iliúki kurma 
haklarını yerine getiremediklerini belirtmiúlerdir.

95. øzlanda Hükümetine göre Türk yetkililerinin aldı÷ı tek tedbir, çocukların orda olup ol-
madıklarını ortaya çıkarmak üzere baúurucunun eski eúinin evine yaptı÷ı ziyaretlere eúlik 
etmek olmuútur. Çocukların nerede oldu÷unu tespit etmek ya da örne÷in onların arasında 
bir buluúma ayarlamak ya da iletiúim için bir zemin oluúturmak amacıyla baúvurucu ve 
eski eúi arasında arabuluculuk etmek üzere hiçbir adım atılmamıútır. Türk makamları, 
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görüúmeyi sa÷lamak üzere sosyal yardım ya da benzeri makamların yargılamaya dahil 
edilmelerini sa÷lamak üzere hiçbir giriúimde bulunmamıúlardır.

B. Mahkeme’nin görüúü

96. Mahkeme ilk olarak, baúvurucunun 1990 itibarıyla kızları V.A. ve A.A. ile kiúisel 
iliúki kuramamıú olmasına iliúkin úikayetlerini kaydetmiútir. Bu hususların Sözleúme’nin 
8. maddesi anlamında “aile yaúamı”na iliúkin oldukları tartıúmasızdır.

97. Bu durumda baúvurucunun aile yaúamına saygı hakkının ihlal edilip edilmedi÷i be-
lirlenmelidir. Mahkeme, Sözleúme’nin 8. maddesinin temel amacının, bireyi kamu ma-
kamlarının keyfi  eylemlerine karúı korumak oldu÷unu hatırlatmıútır. Buna ilaveten aile 
yaúamına etkili bir biçimde “saygı gösterilmesi”ne içkin olan pozitif yükümlülükler 
bulunmaktadır ( Keegan, §49). Bu ba÷lamda Mahkeme sürekli olarak Sözleúme’nin 8. 
maddesinin, ebeveynlerin çocuklarıyla yeniden biraraya gelmelerine imkan verecek ted-
birlerin alınmasına iliúkin bir hakkı ve ulusal makamlar üzerinde bu tür bir harekette 
bulunma yükümlülü÷ü içerdi÷ine hükmetmiútir (Eriksson, §71; Margareta ve Roger An-
dersson, §91; Olsson (no.2), §90; Hokkanen, §55; Nuutinen, §127; Ignaccola-Zenide, 
§94; Sylvester, §58).

98. Ne var ki, ulusal makamların yeniden biraraya gelmeyi sa÷layacak tedbirler alma 
yükümlülü÷ü mutlak de÷ildir; zira bir ebeveynin bir süredir di÷er ebeveynle yaúamıú olan 
çocuklarıyla yeniden biraraya gelmesi derhal gerçekleúmeyebilir ve hazırlık tedbirlerinin 
alınmasını gerektirebilir. Bu hazırlı÷ın niteli÷i ve kapsamı, her bir olayın özel koúullarına 
ba÷lıdır; fakat tüm ilgililerin anlayıú ve iúbirli÷i, her zaman önemli bir unsurdur. Ulusal 
makamların böyle bir iúbirli÷ini sa÷lamak için azami çaba sarf etmeleri gerekirken, bu 
alanda baskı uygulamaya iliúkin bir yükümlülük sınırlı olmalıdır; zira bütün ilgililerin 
hakları ve özgürlükleri gibi menfaatleri de ve bilhassa çocu÷un üstün yararı ve onun 
Sözleúme’nin 8. maddesinden do÷an hakları göz önünde bulundurulmalıdır. Ebeveynle 
temasın bu menfaatleri tehdit edebilece÷i ya da bu haklara müdahale edebilece÷i durum-
larda, adil bir dengenin kurulması ulusal makamlara düúmektedir (Hokkanen, §94).

99. Bu nedenle Mahkeme’nin, ulusal makamların icrayı sa÷lamak üzere olayın özel ko-
úulları altında kendilerinden istenmesi makul olan bütün bu adımları atıp atmadıklarını 
(Hokkanen, §58; Nuutinen, §128; Ignaccola-Zenide, §96) ve ulusal makamların bütün il-
gililerin menfaatleri ve hukukun üstünlü÷üne saygıyı güvence altına almaya iliúkin genel 
yarar arasında adil bir denge kurup kurmadıklarını araútırması gerekmektedir (Nuutinen, 
§129).

100. Bu do÷rultuda Mahkeme ayrıca, mevcut olay gibi bir olayda bir tedbirin yeterlili÷i-
nin bu tedbirin icrasının çabuklu÷uyla ölçülece÷ini hatırlatmıútır. Nihayetinde verilecek 
kararın icrası da dahil olmak üzere, velayet davalarında geçen zaman, çocuklar ve onlarla 
yaúamayan ebeveyn arasındaki iliúki bakımından telafi  edilemez sonuçlar do÷urabilece-
÷inden, bu davaların acil olarak görülmesi gerekir (Ignaccola-Zenide, §102).

101. Mahkeme, baúvurucunun 25 Ekim 1991’de boúanma ve çocuklarının velayeti için 
talepte bulundu÷unu gözlemlemiútir. Yargılama altı yıl beú ay sonra 31 Mart 1997’de 
sona ermiútir. Bu süre içerisinde 12 Mart 1992’de baúvurucuya geçici olarak her ayın 
birinci ve üçüncü Cumartesi günü kiúisel iliúki kurma hakkı tanınmıútır. Ne var ki, baú-
vurucu çocuklarını yalnızca 12 Mart ve 12 Kasım 1992 tarihleri arasında iki sefer gö-
rebilmiútir. Daha sonraki bir tarihte baúvurucuya her Temmuz ayında otuz gün süreyle 
kiúisel iliúki kurma imkanı veren ilk karar alınmıútır. Bu düzenleme, Yargıtay ilk derece 
mahkemesinin kararını bozunca geçersiz hale gelmiútir. 30 Temmuz 1993’te baúvurucuya 
yine koúullu olarak Cuma günleri saat 17:00’den Pazar günleri 17:00’ye kadar kiúisel iliú-
ki kurma hakkı verilmiútir. Bu düzenleme, baúvurucuya her Temmuz ve A÷ustos ayında 
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60 gün süreyle kiúisel iliúki kurma hakkının tanındı÷ı 13 Temmuz 1996 tarihine kadar 
yürürlükte kalmıútır.

102. Mart 1992 ile A÷ustos 1998 tarihleri arasında icra memurları ve baúvurucu, ziyeret 
için çocukların evine en az elli kez gitmiúlerse de, baúvurucu çocuklarını sadece bunların 
dördünde görebilmiútir. øki kez baúvurucu ve bir kez de baúvurucunun avukatı, kızlarını 
görmek üzere Türkiye’nin do÷usundaki bir ilçe olan Divri÷i’ye gitmiúlerdir.

103. Yargılama süresince velayet ve boúanma davaları medyanın ve halkın ilgisini çekti÷i 
için çocuklar büyük bir baskıya maruz kalmıúlardır. Bununla birlikte yetkililer, bu zor ko-
úullar altında dahi baúvurucunun bu uzun yargılama sürmekte iken kiúisel iliúki haklarını 
kullanmasını sa÷lamak için herhangi bir tedbir almamıúlardır. Bilhassa, baúvurucunun 
kızlarıyla yeniden biraraya gelmesini ve baúvurucu ile eski kocası arasında daha daya-
nıúmacı bir atmosferin yaratılmasını sa÷lamak üzere, sosyal hizmetlerin tavsiyesini ya da 
psikolog veya çocuk psikiyatrlarının deste÷ini alamamıúlardır (Ignaccola-Zenide, §112).

104. Bu do÷rultuda Mahkeme, hem boúanma ve velayet davaları süresince hem de icra 
iúlemleri sırasında çocukların çeúitli kereler annelerini görmek hususundaki isteksiz-
liklerini belirttiklerini kaydetmiútir. Hükümet, ulusal makamların çocukların annelerini 
görmeyi reddetmelerinden ve babanın ziyaret kararlarına uymamasından sorumlu tutu-
lamayaca÷ına iúaret etmiútir. Çocukların mutlak surette annelerini görmeyi reddettikleri 
zamanların oldu÷u do÷ru olsa dahi, özelikle Divri÷i’deki buluúmada, Mahkeme çocuk-
lara herhangi bir dıú baskı olmaksızın duygularını özgürce ifade edebilecekleri sakin bir 
ortamda anneleriyle iliúki kurmak üzere hiçbir gerçek fırsatın verilmedi÷i görüúündedir.

105. Türk makamlarınca icra iúlemlerinin idaresi bakımından Mahkeme, baúvurucunun 
eski kocasının belirlenmiú her ziyarette icra memurları geldi÷inde çocuklarla beraber 
evde bulunmamayı ayarladı÷ını kaydetmiútir. Ne var ki yetkililer, baúvurucuyla temas-
larını sa÷lamak amacıyla çocukların yerini belirlemek üzere herhangi bir adım atma-
mıúlardır. Halil Al’ın kiúisel iliúki kurmaya iliúkin düzenlemelere uymayı sürekli olarak 
reddetmesi karúısında yetkililerin, eski kocasına karúı uyumu sa÷layacak türde gerçekçi 
zorlayıcı tedbirler de dahil olmak üzere baúvurucunun ziyaretlerini mümkün kılacak ted-
birleri almaları gerekirdi.

106. Bu hassas alanda çocuklara karúı, onları ebeveynlerin biri ya da di÷eriyle yeniden 
bir araya gelmeye zorlayan tedbirler alınması arzu edilir olmasa da, çocukların birlikte 
yaúadıkları ebeveynin uyumsuzlu÷u ya da hukuka aykırı davranıúı halinde böyle bir hare-
ketten kaçınılmamalıdır (Ignaccola-Zenide, §106).

107. Mahkeme, Hükümetin ulusal makamların baúvurucunun ziyaret haklarından yarar-
lanabilmesi için güçlerinin yetti÷i her úeyi yaptıklarına iliúkin iddiasına katılmamıútır. 
Baúvurucunun eski kocasına verilen para cezalarının etkili ve yeterli olmadıklarına kana-
at getirmiútir. Hükümetin baúvurucunun icra memurları Halil Al’ın evine zor kullanarak 
girmelerini isteyebilece÷ine iliúkin önersine gelince, Mahkeme, öyle bile olsa, kamu gü-
cünü uygulayanlar onlar olduklarından, bunun yetkilileri icra konusundaki yükümlülük-
lerinden kurtarmayaca÷ını düúünmektedir (Ignaccola-Zenide, §111).

108. Yukarıda anlatılanları göz önünde tutan Mahkeme, Türk makamlarının baúvurucu-
nun çocuklarıyla kiúisel iliúki kurma haklarının gere÷ini yerine getirecek yeterli ve etkili 
çabayı gösteremedikleri ve bu suretle Sözleúme’nin 8. maddesince güvence altına alındı-
÷ı úekliyle baúvurucunun aile yaúamına saygı hakkını ihlal ettikleri sonucuna ulaúır.

II. Sözleúme’nin 14. maddesinin ihlal edildi÷i iddiası

110. Baúvurucu, bilhassa Katolik olmasına ve øzlanda vatandaúı olmasına dayanan ay-
rımcılık neticesinde çocuklarını ziyaret hakkından mahrum bırakıldı÷ını ileri sürmüútür. 
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111. Mahkeme, esasa geçmeden evvel baúvurucunun úikayetlerinin temelsiz oldu÷unu 
ve dini ya da milliyeti nedeniyle ayrımcılı÷a maruz kaldı÷ını gösterecek bir dayana÷ın 
bulunmadı÷ını kabul etmiútir.

112. Dolayısıyla Sözleúme’nin 14. maddesi ihlal edilmemiútir.

BU GEREKÇELERLE MAHKEME OYBøRLøöYLE,

1. Sözleúme’nin 8. maddesinin ihlaline,
2. Sözleúme’nin 14. maddesinin ihlal edilmedi÷ine,
3. a) davalı devletin üç ay içerinde aúa÷ıdaki miktarları ödemesine:

(i) maddi tazminat olarak 50,000 Euro;
(ii) manevi tazminat olarak 15,000 Euro;
(iii) ücret ve masrafl ar için baúvuruculara birlikte 10,000 Euro.

4. Adil karúılık ile ilgili di÷er taleplerin reddine;

KARAR VERMøùTøR.

19.10.2010   20999/04   ÖZPINAR - TÜRKøYE

Ƈ hakimin meslekten çıkarılması (kadın baúvurucu hakimin giyimi, makyajı ve özel kiúiler-
le iliúkileri konusunda müfettiú soruúturmasının ardından koruyuculardan yararlanamadı÷ı 
bir usulle meslekten çıkarılması)   Ŷ özel yaúama saygı hakkı

DAVANIN ESASI

Baúvurucu Arzu Öpınar, 1972 do÷umlu bir Türk vatandaúıdır. Baúvurucu 22 Temmuz 
1997 tarihinde hakimlik görevine baúlamıú, 1999 yılında Mersin’in Gülnar ilçesine tayin 
olmuú ve burada üç buçuk yıl çalıúmıútır.

Mayıs 2002’de, ‘bir grup yurtsever polis adına’ Gülnar Savcılı÷ına gönderilen imzasız 
bir úikayet mektubu üzerine, baúvurucu hakkında soruúturma baúlatıldı÷ı anlaúılmaktadır. 
Müfettiú baúvurucudan úu iddialara yanıt vermesini istemiútir:

1) Annesiyle tartıúıp evden ayrıldıktan sonra tek baúına, kirası evli ve dört çocuklu avu-
kat G.A. tarafından ödenen bir daireye taúınmıú oldu÷u. Bu avukat ile yakın iliúki içinde 
oldu÷u, adliyedeki odasına bu avukatın sıklıkla girmesine izin verdi÷i, mahkeme binasın-
dan avukatın otomobiliyle ayrıldı÷ı ve avukatın bürosunda iki kez yemek yemiú oldu÷u. 
Bu nedenle avukatla iú iliúkisi kurdu÷una dair yaygın bir inancın yerleúmiú oldu÷u. 2) 
Belediye Baúkanı H.M., Belediye Meclis Üyesi S.Y., jandarma görevlisi H.A., Orman 
Müdürü ve yukarıda sözü edilen avukat ile yakın iliúki kurdu÷una dair yaygın bir kanaa-
tin oluútu÷u, özellikle H.M.’nin çalıúma odasına girmesine izin verdi÷i, onun arabasıyla 
mahkemeden çıktı÷ı, yaz tatilinde veya hafta sonlarında belediye baúkanının yazlık evin-
de kaldı÷ı, jandarma görevlisi ile çalıúma odasında kilitli olarak yalnız kaldı÷ı. 3) Ayrı 
yaúadı÷ı annesiyle mahkeme binasında yüksek sesle tartıútı÷ı. 4) Söylentilere göre altı 
aydır adliyeye ücreti söz konusu avukat tarafından ödenen bir taksiyle geldi÷i. 5) Sav-
cının tutuklama talebine ra÷men, söz konusu avukatın müdafi si oldu÷u iki olayda sanı÷ı 
tahliye etmiú oldu÷u. 6) Bazı günler hakimli÷e uygun olmayacak tarzda a÷ır makyaj yap-
tı÷ı ve mini etekle adliyeye geldi÷i. 7) Mazereti olmaksızın iúe geç geldi÷i ve iúten erken 
ayrıldı÷ı, bazı günler gelmedi÷i.

Müfettiú baúvurucudan üç gün içinde savunmasını vermesini istemiútir. Baúvurucu mü-
fettiúten savunma süresinin uzatılmasını istemiú, ancak müfettiú bu talebi reddetmiútir. 
Baúvurucu iddiaları cevaplandırdı÷ı yazılı bir savunma vermiútir. 
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Baúvurucu, annesiyle yaptı÷ı tartıúma üzerine evi terk etti÷ini, bir süre ö÷retmenevinde 
kaldı÷ını, kiralık ev aradı÷ını, G.A.’nın yardımıyla úehrin dıúında bir ev buldu÷unu, ev 
sahibinin kira istemedi÷ini, annesine ve üniversitedeki kardeúine destek oldu÷u için bu-
nun kendisine uygun geldi÷ini, beú ay sonra bu evden çıktı÷ını, söz konusu avukatı bu 
dönemde tanıdı÷ını ve kendisiyle özel bir iliúkisi bulunmadı÷ını söylemiútir.

Baúvurucu, söz konusu avukatın müdafi si oldu÷u sanıkların lehine karar verdi÷i iddi-
asıyla ilgili olarak, bu avukatın mahkemede çok az davası bulundu÷unu ve dosyaların 
incelenmesi halinde lehine karar verilmedi÷inin görülece÷ini söylemiútir.

Baúvurucu, çalıúma düzeniyle ilgili iddiaların tümüyle temelsiz oldu÷unu, çünkü aldı÷ı 
400 dosyadan sadece 156 tanesinin derdest oldu÷unu, Aralık 2001 tarihinde tercihli ola-
rak terfi  ettirildi÷inin görülece÷ini belirtmiútir. 

Baúvurucu adliyeye uygunsuz kıyafet ve makyaj ile geldi÷i iddialarının reddetmiú ve hiç 
bir zaman mini etek giymedi÷ini söylemiútir. 

Baúvurucu bir çok kiúiyle iliúkisi bulundu÷u iddiasıyla ilgili úaúkınlı÷ını belirtmiú ve bu-
nun bir iftira oldu÷unu söylemiútir. 

Baúvurucu tutukluları tahliye etti÷i konusundaki iddialara da karúı çıkmıútır. Baúvurucu 
ilk olarak tutuklamanın hakimin takdirinde olan istisnai ve geçici bir tedbir oldu÷unu, 
ikinci olarak bu kararın özel iliúkinin bir sonucu olarak verildi÷ine dair dosyada bir delil 
bulunmadı÷ını söylemiútir. 

Baúvurucu ayrıca úöyle demiútir:

“Bildi÷im kadarıyla, hakimleri erkek ziyaretçi kabul etmekten men eden bir kural yoktur. 
(...) Ben hem hakim ve hem de yalnız yaúayan bir kadın olabilirim. (...) Fakat en baúta 
ben bir insanım. Ben de herkes gibi sevebilirim, ziyaretçi kabul etme hakkım vardır. Ad-
liyedeki odama gelen herkesle seks yaptı÷ım úeklinde alçakça düúüncelere sahip olan 
olabilir. Sosyal iliúkilerim çerçevesinde adliyedeki odama giren ve çıkan kiúilerin olması, 
yalnız yaúamakta oluúum ve annemle tartıúmıú olmam nedeniyle hakkımda soruúturma 
açılmasının hiç bir hukuki temeli olmadı÷ı açıktır.” 

Müfettiú, aralarında vali yardımcısı, askeri birlik komutanı, savcılar, hakimler, jandarma 
görevlisi, kadastro memuru, adliye memurları, avukatlar, polis ve güvenlik görevlerinin 
de bulundu÷u 40 tanık dinlemiútir. Tanıklar baúvurucunun tutumuna iliúkin çeliúkili ifa-
deler vermiúlerdir. Ayrıca müfettiú baúvurucunun baktı÷ı dava dosyalarını da incelemiútir. 
Baúvurucunun görevini iyi bir hakim olarak görevini zamanında yerine getirdi÷i, hakkın-
da yolsuzluk gibi úikayetlerin bulunmadı÷ı anlaúılmıútır. 

Soruúturma dosyasında yer alan tanık ifadeleri, müfettiú dosya inceleme raporları gibi 
belgelerden hiçbiri baúvurucuya gösterilmemiútir. 

Baúvurucu 27 Mayıs 2002 tarihinde görevinden uzaklaútırılmıú, ancak itirazı üzerine 4 
Haziran 2002 tarihinde görevine iade edilmiú ve daha sonra Konya Seydiúehir’e tayin 
edilmiútir.

Müfettiú 31 Mart 2003 tarihinde soruúturma raporunu tamamlamıútır. Bu rapor baúvu-
rucuya iletilmemiútir. Müfettiú baúvurucu aleyhindeki iddiaları dört baúlık altında sıra-
lamıútır: a) Kusurlu veya uygunsuz hareket ve iliúkileriyle mesle÷in úeref ve nüfuzunu 
veya úahsi onur ve saygınlı÷ını yitirmesi; b) kılık ve kıyafetinde mesle÷in gerektirdi÷i 
saygınlı÷ı gözetmemek; c) hatır ve gönüle bakarak veya kiúisel duygulara kapılarak görev 
yaptı÷ı kanısını uyandırmak; d) mazeretsiz olarak göreve geç gelmeyi veya erken ayrıl-
mayı alıúkanlık haline getirmek.
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Adalet Bakanlı÷ı bu raporu Hakimler ve Savcılar Yüksek Kuruluna göndermiútir. Kurul 
6 Kasım 2003 tarihli toplantısında müfettiúin raporunu oyçoklu÷u ile kabul ederek, 2802 
sayılı Kanunun 69. maddesi gere÷ince baúvurucunun meslekten çıkarılmasına karar ver-
miútir. Yedi üye karara muhalefet etmiútir. Kararın sadece meslekten çıkarma cezasının 
verildi÷i kısım baúvurucuya iletilmiútir. 

Baúvurucu meslekten çıkarma kararının yeniden incelenmesi için baúvurmuú ve bu arada 
aldı÷ı 12 Kasım 2003 tarihli bekaret raporunu ertesi gün sunmuútur. 20 Kasım 2003 tari-
hinde bu baúvuru Kurul tarafından reddedilmiútir. Baúvurucu karara karúı itiraz etmiútir 
(2802 sayılı Kanun md. 73). 12 Ocak 2004 tarihinde beú üyeli øtiraz Kurulu baúvurucuyu 
dinledikten sonra itirazı reddetmiútir. Baúvurucuya 19 Ocak 2004 tarihinde itirazının red-
dedildi÷i gerekçesiz olarak tebli÷ edilmiútir.

HÜKÜM GEREKÇESø

I. Kabuledilebilirlik

[28-41]: Baúvurucu Sözleúme’nin 6, 8, 13 ve 14. maddelerinin ihlal edildi÷ini iddia et-
miútir. Mahkeme, baúvurucunun Hakimler ve Savcılar Yüksek Kurulu kararlarına karúı 
baúvuru yolu bulunmaması nedeniyle Sözleúme’nin 6(1). fıkrasının ihlal edildi÷i iddia-
sını, Vilho Eskelinen – Finlandiya [BD] kararındaki kriterlere (§62) dayanarak reddet-
miútir. Öte yandan Mahkeme, baúvurucunun savunulabilir bir iddiası bulundu÷unu ve 
olayların hukuki nitelendirmesini kendisinin yapabilece÷ini ( Guerra ve Di÷erleri, §44) 
kaydederek, bu meseleyi Sözleúme’nin 13. maddesi bakımından incelenmesinin uygun 
olaca÷ını belirtmiútir. 

Mahkeme, baúvurucunun ek bir dilekçeyle ileri sürdü÷ü özel yaúama saygı hakkı ko-
nusunda cinsiyet yönünden ayrımcılık yasa÷ının ihlal edildi÷i iddiasını altı aylık süre 
kabuledilemez bulmuútur. Mahkeme Hükümetin, baúvurucunun iç hukuktaki disiplin so-
ruúturması sırasında özel yaúama saygı hakkının ihlal edildi÷i iddiasını ileri sürmedi÷ini 
belirterek iç hukuk yollarının tüketilmedi÷i itirazını reddetmiútir. 

II. Sözleúme’nin 8 ve 13. maddelerinin ihlal edildi÷i iddiası

Baúvurucu, yapılan disiplin soruúturmasının, kendisinin özel yaúamının çeúitli yönleriyle 
ilgili oldu÷unu ve daha sonra meslekten çıkarılmasının Sözleúme’nin 8. maddesindeki 
özel yaúama saygı hakkını ihlal etti÷ini iddia etmiútir. Baúvurucu ayrıca bu konuda etkili 
bir baúvuru yolundan yararlanamadı÷ı gerekçesiyle úikayetçi olmuútur.

A. Sözleúme’nin 8. maddesinin güvence altına aldı÷ı bir hakka müdahalenin varlı÷ı

[43-48]: Baúvurucu, aleyhindeki disiplin soruúturmasının sadece görevi sırasındaki ey-
lemleri hakkında olmadı÷ını, ama soruúturmanın merkezinde, baúkaları ile yakın iliúki 
sürdürmek, mini etek giymek, makyaj yapmak ve annesinden ayrı yaúamak gibi özel ve 
aile yaúamının çeúitli yönlerinin yer aldı÷ını belirtmiútir. Baúvurucu ayrıca, kendisinin 
úeref ve haysiyetine tecavüz eden suçlamalara ve dedikodulara dayanılarak meslekten çı-
karıldı÷ını kaydetmiútir. Hükümet Sözleúme’nin 8. maddesinin uygulanabilirli÷ine itiraz 
etmemiútir. 

Mahkeme önce, özel yaúama saygı hakkının kapsamına iliúkin ilkeleri hatırlatmıútır. 
Mahkeme’ye göre Sözleúme’nin 8. maddesinin güvence altına aldı÷ı “özel yaúam” ge-
niú bir kavram olup, bireyin sosyal kimli÷ini geliútirme imkanı buldu÷u “sosyal özel 
yaúam”da hareket etme hakkını da içerir. Dolayısıyla konuyla ilgili içtihatlar, di÷er insan-
larla iliúkiler kurmak ve geliútirmek için baúkalarıyla iliúkide bulunmayı da kabul etmek-
tedir (Campagnano, §53;  Bigaeva, §22). 
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Özel yaúamın mesleki faaliyetleri içermedi÷ini kabul etmek için bir sebep yoktur. Ça-
lıúma yaúamı üzerindeki kısıtlamalar, bireyin baúkalarıyla iliúkiler geliútirmesi yoluyla 
sosyal kimli÷ini oluúturması sırasında ortaya çıkması halinde, Sözleúme’nin 8. maddesi 
kapsamına girebilir. ønsanların büyük ço÷unlu÷u, iú yaúamları sırasında dıú dünya ile ba÷-
larını güçlendirme fırsatı bulurlar ( Niemietz, §29). 

Mahkeme mevcut olayda baúvurucunun sadece mesleki nedenlerle meslekten çıkarılma-
dı÷ını gözlemlemiútir. Disiplin soruúturması ve meslekten çıkarma kararı, baúvurucunun 
sadece mesleki yaúamı ba÷lamındaki eylem ve iliúkileriyle de÷il, fakat aynı zamanda 
do÷rudan özel yaúamındaki eylemleri ve iliúkileriyle ilgilidir. Dahası, soruúturma sıra-
sında baúvurucuya yöneltilen eleútirilerin, baúvurucunun itibarını da tehlikeye sokacak 
nitelikte oldu÷unu varsaymak makul görünmektedir. Bu noktada, Sözleúme içtihatlarında 
bireyin itibarını koruma hakkının Sözleúme’nin 8. maddesindeki özel yaúama saygı hak-
kının bir parçası oldu÷u kabul edildi÷i hatırlatılmalıdır (Haralambie, §29).

Bu koúullarda Mahkeme, baúvurucunun iúi ve yaúamı hakkında müfettiú tarafından ya-
pılan ve baúvurucunun yaúamının her yönüyle ilgili tanıkların dinlendi÷i ve meslekten 
çıkarmayla sonuçlanan soruúturmanın, özel yaúama saygı hakkına bir müdahale oluútur-
du÷u kanaatindedir ( Vogt, §44;  Smith ve Grady, §71).

B. Müdahalenin haklılı÷ı

1. Hukuken öngörülmüú olma

[50-54]: Hükümet, baúvurucunun 2802 sayılı Kanunun 87. maddesine göre disiplin soruú-
turmasına tabi tutuldu÷unu ve aynı Kanunun 69. maddesinin son fıkrasına göre meslekten 
çıkarıldı÷ını söylemiútir. Baúvurucu ise, Kanunun 69. maddesindeki “mesle÷in úeref ve 
onurunu” gibi kelimelerin mu÷lak ve belirsiz oldu÷unu, bunların hukuki olmaktan çok 
ahlaki terimler oldu÷unu, herhalükarda hakimlerin özel yaúamlarındaki tutum ve davra-
nıúları nedeniyle meslekten çıkarılabileceklerini içermedi÷ini savunmuútur.

Mahkeme’ye göre Sözleúme’nin 8(2). fıkrasındaki “hukuken öngörülmüú olma” deyimi, 
ilk olarak, söz konusu müdahalenin iç hukukta bir temeli bulunmasını, ama aynı zamanda 
söz konusu hukukun kaliteli olmasını, yani ilgili kiúi tarafından ‘eriúilebilir’ olmasını ve 
davranıúlarının sonuçlarının ‘önceden görebilirli÷ini’ sa÷lamasını ve ‘hukukun üstünlü-
÷üne uygun’ olmasını gerektirir. Soruúturma ve meslekten çıkarma ile sonuçlanan müda-
halenin hukuki temeli bulundu÷u (2802 sayılı Kanunun 69. maddesi) tartıúmalı de÷ildir. 

Mahkeme’ye göre, iç hukukta bulunması gereken açıklık düzeyi, her türlü olayı içerecek 
úekilde olamaz; bu açıklık önemli ölçüde, söz konusu belgenin içeri÷ine, düzlendi÷i alana 
ve hitap etti÷i kiúilerin niteli÷ine ba÷lıdır. Bir yasa hükmü, sırf birden fazla yoruma el-
veriúli olması nedeniyle “hukuken öngörülmüú olma” kavramının iúaret etti÷i gereklerle 
ba÷daúmaz de÷ildir. Son olarak, iç hukuku yorumlamak ve uygulamak öncelikle ulusal 
makamların görevidir ( Vogt, §48). 

Mahkeme mevcut olayda, disiplin soruúturmasının yukarıdaki koúullara göre yürütülmüú 
olmakla birlikte, meslekten çıkarma kararının yargısal denetime tabi olmadı÷ını göz-
lemlemiútir. Ayrıca Hükümet, 2802 sayılı Kanunun 69. maddesinde geçen kavramları 
tanımlayan herhangi bir yargısal karar göstermemiútir. Dolayısıyla Mahkeme söz konusu 
“hukuk”un, kamu makamlarının bu alandaki yetkilerinin esaslı unsurlarını yeterince açık-
lıkla dile getirip getirmedi÷i konusundaki úüphelerini ifade etmiútir (krú.  N.F. – øtalya, 
§31). Bununla birlikte Mahkeme, aúa÷ıda müdahalenin gereklili÷i konusunda vardı÷ı so-
nucu dikkate alarak, söz konusu disiplin cezasının yeterince öngörülebilir olup olmadı÷ı 
sorunu hakkında bir karar vermeyi gerekli görmemiútir.
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2. Meúru amaç

[55-56]: Hükümet, soruúturmayı ve meslekten çıkarma cezasını, esas itibarıyla hakim-
lerin sır saklama ödeviyle haklı göstermeye çalıúırken, baúvurucu sadece, giyinme ve 
makyajın nasıl olup da soruúturmaya konu oldu÷una iliúkin kuúkularını dile getirmiútir.

Mahkeme, Sözleúmeci Devletlerin birço÷unda memurların ve yargı mensuplarının kısıtlı 
davranma ödevleri bulundu÷unu kaydetmiútir. Mevcut olayda yargıçların ödevleri, yar-
gı ba÷ımsızlı÷ına ve verecekleri kararların otoritesini koruma arzusuna dayandırılabilir. 
Mahkeme’ye göre müdahale, “düzensizli÷in önlenmesi” ve “baúkalarının hak ve özgür-
lüklerinin korunması” meúru amaçlarını izledi÷i kabul edilebilir.

3. Demokratik bir toplumda gereklilik

[57-68]: Mahkeme daha sonra bu müdahalenin yukarıda sözü edilen meúru amaçları 
gerçekleútirmek için “demokratik toplumda gerekli” olarak görülüp görülemeyece÷ini 
incelemiútir. Mahkeme ilk önce Hükümeti ve baúvurucunun iddia ve savunmalarını özet-
lemiú, ardından konuyla ilgili genel ilkeleri belirtmiútir. 

69. Mevcut olayda Mahkeme, baúvurucunun hakimlik statüsüne sahip olmasının, kendi-
sini Sözleúme’nin 8. maddesinin korumasından yoksun bırakmadı÷ını belirtir. Baúvurucu 
meslekten çıkarıldı÷ı tarihte, hakimlik kadrosundadır. Baúvurucu bir hakim olarak, Türk 
Anayasasının 139. maddesine göre görevinden azledilemez.

70. Mahkeme, baúvurucu aleyhindeki isnatların sadece göreviyle ilgili olmadı÷ını, ama 
aynı zamanda daha çok çevresine verdi÷i izlenimle ilgili oldu÷unu gözlemlemektedir. 
Dolayısıyla tartıúma konusu soruúturma, kaçınılmaz olarak mesleki yaúamın çerçevesini 
aúmıútır. Bu ba÷lamda, Hakimler ve Savcılar Yüksek Kurulu meslekten çıkarma kararın-
da üç kategori gerekçe göstermiútir: a) baúvurucu uygunsuz hareket ve iliúkileriyle mes-
le÷in úeref ve nüfuzuna ve úahsi onur ve saygınlı÷ını yitirdi÷i ortaya çıkmıútır, b) hatır ve 
gönüle bakarak veya kiúisel duygulara kapılarak görev yaptı÷ı kanısını uyandırmıútır, c) 
mazeretsiz olarak göreve geç gelmeyi veya erken ayrılmayı alıúkanlık haline getirmiútir.

71. Baúvurucunun görevini yaptı÷ı sırada davranıúları konusundaki soruúturma, neden 
oldu÷u bazı sıkıntılara ra÷men, baúvurucunun Sözleúme’nin 8. maddesindeki özel yaúa-
mına saygı hakkına bir müdahale olarak görülemez. Mahkeme daha önce, kamu görevli-
lerinin veya hakimlerin konumları gere÷i, Sözleúme’nin 10. maddesi ba÷lamında ketum 
davranmaları ( Vogt, §26) veya 9. madde ba÷lamında dinsel inançlarını halkın önünde 
ifade etmekten kaçınmaları gere÷ini ( Kurtulmuú – Türkiye [k.k.], no. 65500/01) haklı 
görmüútür. Bu ilkeler, ayrıntılardaki farklılıklarla birlikte Sözleúme’nin 8. maddesine de 
uygulanır. Bu bakımından Mahkeme, hakimin davranıúlarının yargının görünümünü ve 
itibarını etkileyecek nitelikte olması halinde, etik kuralların onun özel yaúamına saygı 
hakkını sınırlayabilece÷i kanaatindedir.

72. Bununla birlikte Mahkeme, bu konumda bulunan kiúilerin, her úeye ra÷men 
Sözleúme’nin 8. maddesinin korumasından yararlanan bireyler olduklarını vurgulamıútır. 
Bu nedenle, söz konusu soruúturmanın baúvurucunun özel yaúamındaki davranıúlarıyla 
ilgili oldu÷u ölçüde, bu madde bakımından bir sorun do÷abilir. Mevcut davada olayların 
8. madde kapsamına girdi÷i konusunda bir tartıúma yoktur.

Dolayısıyla Mahkeme, olayın úartlarını göz önünde tutarak, bireyin temel haklarından 
biri olan özel yaúama saygı hakkı ile demokratik bir toplumda Sözleúme’nin 8(2). fıkra-
sındaki meúru menfaatler arasındaki adil bir dengenin kurulup kurulmadı÷ını incelemekle 
görevlidir (mutatis mutandis,  Rekvenyi [BD], §43). 
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73. Mevcut olayda Mahkeme, baúvurucunun kısa bir görev döneminden sonra, üç bu-
çuk yıl çalıútı÷ı küçük bir ilçeye atandı÷ını gözlemlemektedir. Söz konusu olaylardan 
önce hakimlik görevini gere÷i gibi yerine getirmiú ve hatta Aralık 2001 tarihinde özel 
terfi  almıútır. Dosyaya göre baúvurucu, Karaçoban’daki görevi nedeniyle ve son çalıú-
tı÷ı yer olan Seydiúehir’deki görevi nedeniyle herhangi bir disiplin soruúturmasına tabi 
tutulmamıútır.

74. Baúvurucu aleyhindeki soruúturma, di÷er görevlilerin úikayeti üzerine Mayıs 2002 
tarihinde baúlamıútır. Baúvurucu soruúturma sırasında sadece göreviyle ilgili konular hak-
kında de÷il, ama aynı zamanda annesiyle ve tatilde baúka kiúilerle iliúkileri gibi, özel ve 
aile yaúamını ilgilendiren konularda sorulan sorulara cevap vermesi istenmiútir. 

75. Dahası, soruúturma sırasında dinlenen tanık ifadelerinden, bir çok tanı÷a baúvuru-
cunun mesleki ve özel yaúamına, iúe uygunlu÷una, makyaj tarzına, iú saatlerine uyup 
uymadı÷ına, tatillerde ne yaptı÷ına iliúkin sorular soruldu÷u anlaúılmaktadır. Müfettiúin 
aldı÷ı tanık ifadelerinden bazılarının çekinceden yoksun olması ilginçtir. Gerçekten bazı 
ifadeler, baúvurucunun itibarını zedeleyici niteliktedir. Tabii ki bu ifadelerden müfettiú 
sorumlu tutulamaz. Ancak, baúvurucunun sözü edilen dört kiúi ile yakın iliúki kurdu÷una 
dair yaygın bir kanaat oluúturmak istendi÷i úeklindeki eleútiriler göz önünde tutulacak 
olursa, müfettiúin tanıkları bu konularda konuúmaya yönlendirdi÷ini düúünülebilir. 

76. Mahkeme bir hakimin özel veya mesleki yaúamında, hakime duyulması gereken gü-
ven veya saygıyı engelleyecek nitelikte davranıúlarda bulunmasının, yargı organının say-
gınlı÷ı üzerinde bazı sonuçlar do÷urabilece÷ini düúünmektedir. Bununla birlikte, bir çalı-
úanın özel yaúamıyla ilgili konularda, özel yaúamındaki faaliyetlerinin sonuçlarını belirli 
bir ölçüde öngörebilmesi ve gerekti÷i taktirde uygun koruyuculardan yararlanabilmesi 
gerekir. Özellikle mesleki yaúam ile dar anlamıyla özel yaúamın örtüútü÷ü ve bazen bire-
yin hangi alanda hareket etti÷inin tespit edilmesinin zor oldu÷u hallerde, bu güvencelerin 
gereklili÷i daha açıktır ( Bigaeva, §23). Mahkeme’ye göre bu gibi durumlarda iç hukukta, 
bir hakimin özel yaúamına iliúkin iddialara karúı korunabilmesi için yeterli güvenceler 
sa÷lanmalıdır.

77. Mevcut olayda her ne kadar kiúisel duyguların yönlendirmesiyle karar verme gibi 
baúvurucuya isnat edilen bazı davranıúlar, e÷er olmuúsa, meslekten çıkarma úeklinde a÷ır 
bazı tedbirleri haklı kılsa bile, Mahkeme ulusal düzeyde yapılan soruúturmanın, söz ko-
nusu isnatları desteklemedi÷ini tespit etmektedir. Dahası, ulusal düzeyde soruúturulan 
birçok davranıú, baúvurucunun mesleki faaliyetleriyle ilgili de÷ildir. Ayrıca baúvurucu, 
meslekten çıkarılmasıyla sonuçlanan disiplin soruúturması sırasında, çok az güvenceden 
yararlanabilmiútir. Disiplin soruúturmasının baúlamasından sonra, sadece kendisine yöne-
lik isnatlar baúvurucuya bildirilmiútir. Müfettiú tarafından yürütülen soruúturma, gerek-
li asgari güvenceleri taúımamaktadır. Soruúturma sırasında dinlenen tanıkların ifadeleri 
veya müfettiú raporu baúvurucuya iletilmemiútir. Tabii ki baúvurucu müfettiúe ve Kurula 
yazılı savunma verebilmiútir. Ancak meslekten çıkarma kararı verilmeden önce ne mü-
fettiú ve ne de Kurul baúvurucunun savunmasını kendisinden dinlemiútir. Özellikle bu 
disiplin yargılaması sırasında tek duruúmanın, son aúamada, yani HSYK’nın itirazları 
inceleme kurulu önünde yapılabilmiú olması, Mahkeme’ye çok çarpıcı gelmiútir.

78. Mahkeme, özel ve aile yaúamına iliúkin olaylar nedeniyle meslekten çıkarılmaya ma-
ruz kalan bir hakimin keyfi li÷e karúı koruyuculara sahip olması gerekti÷i görüúündedir. 
Özellikle itiraz konusu tedbir, maddi ve hukuki bütün meseleleri incelemekle, tedbirin 
hukukili÷i konusunda karar vermekle ve yetkinin kötüye kullanılmasını cezalandırmakla 
yetkili ba÷ımsız ve tarafsız bir organ tarafından denetlenebilmelidir. ølgili kiúi böyle bir 
denetim organı önünde kendi görüúünü savunabilece÷i ve yetkililerin iddialarını reddede-
bilece÷i bir yargılama usulüne sahip olmalıdır (mutatis mutandis, Al-Nashif, §123 ve 124; 
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ve Lupsa, §38). Bu koruyucular, baúvurucunun meslekten çıkarılması üzerine avukatlık 
yapma imkanını da otomatik olarak kaybedecek olması nedeniyle kendisinin kariyeri ve 
gelece÷i üzerinde çok a÷ır sonuçlar do÷uraca÷ından, mevcut olayda daha da önemli hale 
gelmektedir.

79. Karar verme sürecini ve verilmiú olan kararların gerekçelerini inceleyen Mahkeme, 
baúvurucunun özel yaúamına yapılan müdahalenin izlenen meúru amaçla orantılı olmadı-
÷ı sonucuna varmaktadır. Baúvurucu özellikle, keyfi li÷e karúı Sözleúme’nin 8. maddesi-
nin gerektirdi÷i asgari korumadan yararlandırılmamıútır.

Buna göre, bu madde ihlal edilmiútir.

C. Sözleúme’nin 8. maddesiyle ba÷lantılı olarak 13. maddesinin ihlal edildi÷i iddiası

Baúvurucu, özel yaúama saygı hakkına müdahale eden HSYK kararına karúı etkili bir 
baúvuru yoluna sahip olmadı÷ını iddia etmiútir.

Mahkeme, daha önce Kayasu – Türkiye (§117-123) kararında, HSYK kararlarının yar-
gısal denetime tabi olmaması durumunu inceledi÷ini ve Sözleúme’nin 10. maddesiyle 
ba÷lantılı olarak 13. maddenin ihlal edildi÷i sonucuna vardı÷ını hatırlatmıútır. 

Mahkeme bu davada da aynı sebeplerle, Sözleúme’nin 8. maddesiyle ba÷lantılı olarak 8. 
maddenin ihlal edildi÷ine karar vermiútir.

BU GEREKÇELERLE MAHKEME OYBøRLøöøYLE,

1. Sözleúme’nin 8 ve 13. maddeler yönünden úikayetlerin kabuledilebilir oldu÷una, 
di÷er úikayetlerin kabuledilemez oldu÷una;
2. Sözleúme’nin 8. maddesinin ihlaline;
3. Sözleúme’nin 8. maddesiyle ba÷lantılı olarak 13. maddenin ihlaline

KARAR VERMøùTøR.
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Madde 9 – Düúünce, din ve vicdan özgürlü÷ü

1. Herkes düúünce, din ve vicdan özgürlü÷üne sahiptir. Bu hak, din veya inanç de÷iú-
tirme özgürlü÷ü ile tek baúına veya topluca, açıkça veya özel tarzda ibadet, ö÷retim, 
uygulama ve ayin yapmak suretiyle dinini veya inancını açıklama özgürlü÷ünü de 
içerir.
2. Din veya inancını açıklama özgürlü÷ü ancak kamu güvenli÷inin, kamu düzenin, 
genel sa÷lı÷ın veya ahlakın ya da baúkalarının hak ve özgürlüklerinin korunması için 
demokratik bir toplumda zorunlu tedbirlerle ve yasayla sınırlanabilir.

AÇIKLAMA
Sözleúme’nin 9. maddesi düúünce, din ve vicdan özgürlü÷ünü güvence altına almak-

tadır. Bu madde, “din ve inancını de÷iútirme” özgürlü÷ü ile “din veya inancını açı÷a 
vurma” özgürlü÷ünü de içerir. Bu özgürlükleri kullanmama hakkı da 9. maddenin koru-
ması altındadır. Baúka bir anlatımla, kiúiler dini veya vicdani kanaatlerini açıklamaya ve 
herhangi bir tarzda ibadet etmeye, dini uygulamaya ve ayine katılmaya zorlanamazlar. 
Sözleúme’nin 9. maddesindeki bu haklar, Birinci Protokolün 2. maddesindeki “ana ve 
babanın çocuklarına kendi dini ve felsefi  inançlarına göre e÷itim ve ö÷retim verilmesini 
isteme” hakkı ile tamamlanmıútır. Ayrıca Sözleúme’nin 14. maddesi din kaynaklı ayrım-
cılı÷ı yasaklamıútır.

Mahkeme, Sözleúme’nin 9. maddesindeki özgürlü÷ün ço÷ulcu demokratik toplum 
açısından önemini  Kokkinakis – Yunanistan kararında (§31) úöyle belirtmiútir: 

“Sözleúme’nin 9. maddesinde yer alan düúünce, din ve vicdan özgürlü÷ü, Sözleúme’deki 
anlamıyla demokratik bir toplumun temellerinden biridir. Bu özgürlük dini boyutuyla, inanan-
ların kimliklerini ve yaúam anlayıúlarını oluúturmalarını sa÷layan hayati unsurlardan birisidir; 
ama aynı zamanda ateist, agnostik, kuúkucu ve ilgisizler için de de÷erli bir kazanımdır. De-
mokratik toplumun vazgeçilmez bir ö÷esi olan ve yüzyıllarca süren mücadeleler sonucunda 
kazanılmıú olan ço÷ulculuk, buna ba÷lıdır (…).”

Bu hak ilk olarak, bireysel vicdana yani kiúilerin manevi iç dünyasına iliúkindir. Bu 
hak, forum internum olarak adlandırılan kiúinin manevi iç dünyasını ilgilendiren boyu-
tuyla, dokunulmaz bir haktır, herhangi bir sınırlamaya konu olamaz. Örne÷in kiúinin 
dini kanaatlerini açıklamama ya da dinini de÷iútirme özgürlü÷ü, herhangi bir úekilde 
sınırlanamaz. 

Bu hakkın ikinci boyutu, tek baúına veya topluca, kapalı veya aleni olarak, dinini ya 
da inancını açı÷a vurma özgürlü÷üdür. ‘Forum externum’ olarak adlandırılan bu boyutu, 
din ve vicdan özgürlü÷ünün dıúsal boyutudur. Sözleúme’nin 9. maddesi, kiúinin dinini 
veya inancını hangi úekillerde dıúa vurabilece÷ini göstermektedir; bunlar ibadet etme, 
ö÷retme, kabul edilen uygulamaları ve dini ritüelleri yerine getirmedir (Cha’are Shalom 
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ve Tsedek, §73). Özgürlü÷ün dıúsal boyutu, ilk boyutundan farklı olarak mutlak de÷ildir, 
sınırlandırılabilir. Sözleúme’nin 9(2). fıkrası bu sınırlamanın hangi úartlarla yapılabilece-
÷ini göstermiútir. 

Strazburg organları uzun yıllar, Sözleúme’nin 9. maddesinin, bir din veya inançtan 
kaynaklanan ya da esinlenilen bütün eylemleri korumadı÷ını ve her durumda kamu 
alanında bir inancın emretti÷i úekilde davranma hakkını güvence altına almadı÷ını be-
lirtmiúlerdir ( Kalaç, §27;  Arrowsmith – Birleúik Krallık Komisyon [k.k.];  C. – Birleúik 
Krallık, Komisyon [k.k.]). Ancak Mahkeme  Leyla  ùahin – Türkiye [BD] kararıyla (§78), 
din veya inançtan kaynaklanan ya da esinlenilen bir davranıúın da (olayda üniversitede 
øslami baúörtüsü takmak) 9. maddenin tanıdı÷ı güvenceden yararlanabilece÷ini, ancak bu 
özgürlü÷ün sınırlanmasında devletlerin geniú bir takdir alanına sahip olduklarını belirt-
miútir. Din veya inançtan esinlenen alan, din ve vicdan özgürlü÷ün üçüncü boyutu olarak 
nitelendirilebilir. 

Sözleúme’nin 9. maddesindeki özgürlü÷ün üç boyutu (kiúinin manevi iç dünyası; din 
ya da inancını ibadet, ayin, ö÷retim vb. biçimlerde dıúa vurma; ve din ve inançtan esinle-
nen eylem ve davranıúlar) farklı hukuki rejimlere tabidir.

Sözleúme’nin 9. maddesindeki özgürlükten kimler yararlanabilir? Bu özgürlükten Ta-
raf Devletin yargı yetkisi içinde bulunan herkes yararlanabilir. Bu özgürlükten gerçek ki-
úiler gibi, dini kuruluúlar ya da dini amaç güden dernek veya vakıfl ar ( Bozcaada Kimisis 
Teodoku Rum Ortodoks Kilisesi Vakfı, §56) da yararlanabilir.

Kilise gibi bir dini kuruluúun Sözleúme’nin tanıdı÷ı haklardan yararlanması için mut-
laka tüzel kiúili÷inin bulunması gerekmez ( Canea Katolik Kilisesi, §47). Mahkeme, dini 
etkinliklerde bulunmak için hükümet tarafından tanınma usulü öngören bir hukuk siste-
minde, bir kilisenin dini kuruluú olarak tanınmamasını 9. maddeye aykırı bulmuútur ( Bes-
sarabia Metropoliten Kilisesi, §130). Ayrıca Cha’re Shalom ve Tsedek – Fransa kararında 
Mahkeme, dinsel kurum veya kilise gibi organların, bir dine inananlar adına 9. maddenin 
tanıdı÷ı haklardan yaralanabileceklerini belirtmiú ve dini bir dernek olan baúvurucunun 
ma÷dur sıfatını tanımıútır (Cha’re Shalom Ve Tsedek, §72).

ønsan Hakları Avrupa Komisyonu 1988 tarihli bir kararında, din özgürlü÷ünün aksi-
ne, vicdan özgürlü÷ünün tüzel kiúiler tarafından kullanılamayaca÷ını belirtmiútir ( Verein 
“Kontakt-ønformation-Therapie” ve Siegfi eld Hagen – Avusturya, no 11921/86). Ancak 
bu eski kararın günümüz gerçekleriyle uyuúmadı÷ı ortadadır. Bu çerçevede,  Folgero ve 
Di÷erleri – Norveç davasında, ilk aúamada baúvurucu olan Norveç Humanist Derne÷i’nin 
Birinci Protokolün 2. maddesi ve Sözleúme’nin 9. maddesi bakımından yaptı÷ı baúvuru, 
baúvurucunun bu haklardan yararlanamayaca÷ı gerekçesiyle de÷il, baúka bir uluslararası 
çözüm kuruluúuna Mahkeme’ye sundukları baúvuru ile aynı içerikte bir baúvuru sunduk-
ları için reddedilmiútir ( Folgero ve Di÷erleri, (k.k.)).

Kavramlar
Sözleúme’nin 9. maddesinin bir olayda uygulanabilir olması için, bireyin kullanmakta 

oldu÷u bir hak bulunmalıdır. Maddede bu haklar düúünce, din ve vicdan kavramlarıyla 
ifade edilmiútir. 

Maddenin ilk fıkrasında ‘düúünce’, ‘vicdan’ ve ‘din’ kavramlarının kullanılması, ikin-
ci fıkrasında ‘din ve inanç’ kavramlarına yer verilmiú olması, bu maddenin kapsamının 
çok geniú yorumlanabilece÷ini düúündürmektedir. Ancak Sözleúme içtihadı bunun aksini 
göstermekte ve bu kavramlar dar yorumlanmaktadır. 



123

DÜŞÜNCE, DİN VE VİCDAN ÖZGÜRLÜĞÜ / Açıklama

Bir dini inancın veya vicdani kanaatin Sözleúme’nin 9. maddesinin korumasından ya-
rarlanabilmesi için, o inancın veya kanaatin “belirli bir düzeyde güce, ciddiyete ve tutar-
lılı÷a” ulaúmıú olması ve ayrıca “insan onuru ile ba÷daúır olması” gereklidir. Söz konusu 
inanç, yaúamın ve kiúinin davranıúlarının önemli bir yönü ile ilgili olmalıdır ( Campbell 
ve Cosans, §36). Bu nedenle, örne÷in ötenazi ( Pretty – Birleúik Krallık), resmi olmayan 
evlilik hakkındaki görüúler ( X. – Almanya, Komisyon [k.k.], no. 6167/73) veya dil tercih-
leri (“ Belçika’da E÷itim Dili Davası”, §6), Sözleúme’nin 9. maddesi anlamında ‘inanç’ 
olarak kabul edilmemiútir. Buna karúılık, pasifi zm, ateizm ( Angeleni – øsveç, Komisyon 
[k.k.], no. 10491/83), vejetalizm (sert bir vejetarizm anlayıúı) ya da laiklik taraftarlı÷ı 
(Lautsi, §58) gibi kiúisel kanaatler, bir de÷erler sistemi olarak 9. maddenin kapsamında 
yer almaktadır.

Düúünce
Mahkeme, “düúünce” ile ilgili baúvuruları, Sözleúme’nin 10. maddesinin korudu÷u 

ifade özgürlü÷ü kapsamında incelemektedir. Bu nedenle, bu kavram 9. madde kapsamın-
da en az geliúen kavramdır. Bu konuda verilmiú az sayıda kararlardan birisi olan  Salonen 
– Finlandiya kararında (no.27868/95) Komisyon, çocuklarına Ainut Vain Marjaana ismi-
ni vermek isteyen baúvurucuların bu dileklerini bir “düúünce” ve bu nedenle 9. maddeden 
yararlanan bir “kanaat” olarak kabul etmiútir. Buna karúılık Komisyona göre bu dilek, bir 
kanaatin bir uygulama ile açıklanması anlamına gelmemektedir. Çünkü her ne kadar çok 
kuvvetli bir motivasyona dayansa da, bu dilek temel sorunlara iliúkin tutarlı bir dünya 
görüúü içermedi÷i için kanaatini açıklama özgürlü÷ünden yararlanmaz. 

Komisyon, bir mimarın Mimarlar Odasına üyeli÷in zorunlu tutulmasını, düúünce öz-
gürlü÷üne müdahale oluúturdu÷u iddiasını incelemiútir. Komisyona göre, bütün mimarlar 
genel olarak bu yükümlülü÷e uymak zorundadır ve bu durum kiúilerin kiúisel kanaatle-
riyle do÷rudan ba÷lantılı de÷ildir. Baúvurucunun baúka araçlarla kiúisel kanatlarını açık-
lama özgürlü÷ü bulundu÷unun altını çizen Komisyon, bu durumu düúünce özgürlü÷ü ile 
ba÷lantılı görmemiútir ( Revert ve Legallais – Fransa, no. 14331/88). 

O halde belirli bir tutarlı÷a sahip düúünce ve vicdani kanaatler ve bunların ortaya kon-
ma tarzı 9. maddeden yararlanabilir. Komisyon ‘pasifi zm’ konusunda verdi÷i kararında 
( Arrowsmith - Birleúik Krallık [k.k.], no. 7050/75), øngiliz askerlerinin Kuzey ørlanda’dan 
çekilmesini talep eden bir bildiriyi pasifi zmle ilgili görmedi÷i için, konuyu kanaatleri 
açıklama özgürlü÷ü açısından de÷il, ifade özgürlü÷ü açısından incelemiútir. Komisyona 
göre 9. madde çerçevesinde gerçekleútirilen bir kanaat açıklaması ile söz konusu kanaat 
arasında gerçek ve nesnel ölçütlere göre tanımlanabilen bir iliúki olmalıdır. 

Din
Bu güne kadar Strazburg organları din kavramını tanımlamayı gerekli görmemiútir. 

Mahkeme, Venedik Komisyonun belgelerine dayanarak  Iúık – Türkiye kararında “din” 
kavramını belirlemenin güçlüklerine dikkat çekmiútir. 18 ve 19 Haziran 2004 tarihinde 
Venedik Komisyonu tarafından kabul edilen “Din ve dinsel kanaatleri etkileyen yasaların 
incelenmesinde temel çizgiler” belgesinde1, Avrupa ülkelerinin mevzuatında “din” kav-
ramı konusunda ortak bir bakıú açısının olmadı÷ı saptanmıútır. Genel bir hatanın din ile 
“Tanrı inancı”nın aynı kavram gibi düúünülmesi oldu÷u belirtilirken, klasik Budizm ve 
Hinduizm inançlarında Tanrı inancının bulunmadı÷ının altı çizilmiútir. Ayrıca yasaların 
genellikle, “din” ve “kanaat” kavramlarını birlikte kullandı÷ına dikkat çekilmiútir. 

1 http://www.venice.coe.int/docs/2004/CDL-AD(2004)028-f.asp
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Mahkeme içtihadında, Müslümanlık, Hıristiyanlık, Musevilik, Budizm gibi dinler ile 
Yehova ùahitli÷i, Moon Cemaati gibi yeni dinsel hareketleri de din kavramı kapsamında 
de÷erlendirmiútir.  Kimlya – Rusya kararında Mahkeme, Scientoloji kilisesinin 9. madde 
anlamında bir “din” olarak nitelenip nitelenemeyece÷i konusunda, ilk olarak o inanç hak-
kında bir Avrupa ortak standardı olup olmadı÷ını incelemiútir. Böyle bir ortak standardın 
olmamasını ve Rus makamlarının söz konusu inancı bir din olarak kabul etti÷ini dikkate 
alarak, bu kilisenin 9. maddeden yararlanabilece÷ine karar vermiútir. 

Din konusunda bir di÷er örnek, Wicca adında tanınmayan bir dinin üyesi oldu÷unu id-
dia eden bir mahkûmun davasında Komisyonun din kavramına yaklaúımıdır (X. – Birleúik 
Krallık, no. 7291/75). Bir mahkûm, e÷er bir dinin üyesi oldu÷unu kanıtlayabilirse, ceza-
evinde o dinin uygulamalarına tanınan kimi kolaylıklardan yararlanmaktadır. Bu olayda 
baúvurucu mahkûm, söz konusu dinin varlı÷ını kanıtlayamadı÷ı için Birleúik Krallık ma-
kamları bu dini kayda almayı reddetmiúlerdir. Komisyon, bu yaklaúımı Sözleúmenin 9. 
maddesine aykırı görmemiútir; çünkü baúvurucu üyesi oldu÷unu iddia etti÷i dinin varlı÷ı 
konusunda en ufak bir kanıtı ulusal makamlar veya Komisyon önünde sunamamıútır.

Bir dinin sadece egemen yorumu de÷il, belirli bir azınlık tarafından benimsenen yo-
rumlarının da 9. maddeden yararlanaca÷ına kuúku yoktur ( Cha’are Shalom Ve Tsedek, 
§26). Bu çerçevede, Mahkeme örne÷in Sünni øslam’dan farklı olan Alevilik inancının 
Türk toplumuna ve tarihine sıkıca nüfuz etmiú oldu÷undan hareketle bir inanç ya da ka-
naat olarak nitelendirmiútir ( Hasan ve Eylem Zengin, §66). Ayrıca  Sinan  Iúık kararında, 
kiúinin inancına iliúkin bir açıklama yapmaması tavrı da inanç alanına iliúkin bir de÷er ya 
da davranıú olarak nitelendirilmiútir ( Sinan  Iúık, §51). 

Vicdan
Vicdan özgürlü÷ü konusu, henüz Sözleúme içtihadında yeterince yer bulmamıútır. Bir 

yükümlülükten vicdani nedenlerle kaçınma olarak tanımlanabilecek vicdani ret hakkı, 
Sözleúme’nin 9. maddesi tarafından tanınmamıútı. Bu konu, askerlik hizmetini yapmak-
tan kaçınma konusuyla ilgili olarak Sözleúme organları önüne gelmiútir.  Bayatyan – Er-
menistan kararında Mahkeme, Komisyonun yerleúik içtihadını de÷iútirerek, askerlik hiz-
metinden kaçınma kapsamında vicdani ret hakkının Sözleúme’nin 9. maddesi tarafından 
korundu÷u sonucuna varmıútır. Bu çerçevede  Bayatyan kararı vicdan özgürlü÷ü bakımın-
dan çok önemli bir içtihat de÷iúikli÷idir. 

 Bayatyan kararından önce verilmiú olan  Ülke – Türkiye kararında Mahkeme, baúvu-
rucunun askeri üniforma giymeyi reddetmesi nedeniyle 8 defa çeúitli hapis cezalarına 
mahkûm edilmesini ve sürekli ceza tehdidi altında kalmasını incelemiútir. Mahkeme’ye 
göre bu durum, baúvurucunun entelektüel kiúili÷ini ezmeyi, baúvurucuyu aúa÷ılayan ve 
onu alçaltan korku ve tedirginlik hislerinin do÷masına neden olmayı, ret konusundaki 
kararlılı÷ını kırmayı amaçladı÷ı için, hemen hemen “sivil ölüm” olarak tabir edilebile-
cek gizli bir yaúamı sürmeye zorlamaktadır. Bu nedenle, Mahkeme tarafından söz ko-
nusu yaptırımlar bütünü, aúa÷ılayıcı ve onur kırıcı davranıú olarak nitelendirilmiú ve bu 
úikâyeti sadece Sözleúme’nin 3. maddesi açısından incelemekle yetinmiútir. 

 Bayatyan kararının ardından Mahkeme, Türkiye’den gelen vicdani ret úikâyetlerini 
9. madde yönünden incelemeye baúlamıútır. ølk olarak,  Ercep – Türkiye davasında Mah-
keme Türkiye’nin vicdani ret hakkını tanımayarak Sözleúme’nin 9. maddesini ihlal etti÷i 
sonucuna varmıútır. Bu içtihadını  Feti  Demirtaú – Türkiye kararında yenilemiútir.  Bayat-
yan,  Ercep ve  Demirtaú davalarının ortak özelli÷i, üç baúvurucunun da Yehova ùahidi ol-
masıdır. Yehova ùahitli÷i dini inancının her türlü savaúı reddetti÷i konusunda bir tartıúma 
olmadı÷ı için, Mahkeme’nin bu kiúilerin vicdani ret hakkından yararlanmaları konusunda 
detaylı bir de÷erlendirme yapmamıútır. 
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Ancak, acaba bir kiúi hangi tarz bir inanca dayanarak vicdani ret hakkını öne sürebi-
lir? Mahkeme  Bayatyan [BD] kararında (§110) bu soruya kısmen cevap vermiútir:

“… askerlik hizmetine karúı çıkıú, kiúinin vicdanı veya içtenlikle ve gerçekten sahip oldu÷u 
dini veya di÷er inançları ile askerlik hizmeti arasında ciddi ve üstesinden gelinemez bir çeliúki-
den kaynaklanıyorsa, o takdirde askerli÷e karúı çıkıú, 9. maddenin teminatlarından yararlanmak 
için yeterli derecede inandırıcı, ciddi, tutarlı ve önemli bir kanaat ya da inanç oluúturur. …”. 
O halde, “askerlik hizmetine karúı çıkıúın, bu maddenin kapsamına girip girmedi÷ini ve hangi 
ölçüde girdi÷ini, olayın özgül koúullarına göre de÷erlendirmek … gerekir. 

Nitekim  Savda – Türkiye davasında Mahkeme, ilk kez Yehova ùahidi olmayan bir 
vicdani retçinin talebini 9. madde çerçevesinde inceleyerek ihlal bulmuútur. Bu kararın 
önemli özelli÷i, vicdani ret talebini sadece devletin negatif yükümlülükleri (vicdani ret 
talebinde bulunan kiúiye ceza verme) açısından de÷il, aynı zamanda bu maddenin pozitif 
yükümlülükleri açısından incelemesidir. 

 Savda – Türkiye davasında Mahkeme,  Savda’nın hem devlet tarafından gerçekleú-
tirilen belirli eylemler hususunda hem de devletin vicdani ret hakkına iliúkin bir yasa 
çıkarmamıú olması hususunda úikâyette bulundu÷una dikkate çekmiútir. Mahkeme ayrıca 
Hükümet’in bu eksiklik konusunda ikna edici veya açıklayıcı hiçbir sebep ileri sürme-
di÷ini de kaydetmiútir. Hükümet, ça÷ımızda vicdani ret hakkının tanınmasının, devletin, 
toprak bütünlü÷ü, kamu güvenli÷i, karıúıklı÷ın önlenmesi ve di÷er insanların haklarının 
korunmasına iliúkin görevlerine neden ters düútü÷ünü açıklayamamıútır ( Savda, §94). 

Mahkeme,  Savda – Türkiye davasının temel özelli÷inin, di÷er davalardan farklı ola-
rak, baúvurucunun vicdani reddini dini bir inanca dayandırmamıú olması oldu÷unu belirt-
miútir. Baúvurucu pasifi st ve anti militarist görüúler ileri sürmekte, Hükümet ise baúvuru-
cunun bu iddiasını kabul etmemektedir ( Savda, §96). Sadece askerlik görevini yapmayı 
reddedenleri cezalandıran ceza hukuku hükümlerini esas alan yetkililer,  Savda’nın baúvu-
rusunu hiçbir zaman incelememiútir. Mahkeme, devletin, bireylerin haklarını korumakla 
yükümlü bir mekanizma sunan düzenlemelerden oluúan bir ortam sa÷lama zorunlulu÷unu 
hatırlatmıútır. Mahkeme’ye göre, vicdani retçi statüsünden yararlanma amacına yönelik 
talepleri inceleyen bir usulün olmaması durumunda, askeri hizmeti yerine getirme yü-
kümlülü÷ü, kiúinin vicdanı ile ciddi ve dayanılmaz bir çeliúkiye neden olmaktadır. Bu 
nedenle, Mahkeme’ye göre, kamu makamlarının baúvurucunun talep etti÷i üzere vicdani 
retçi statüsüne sahip olup olmadı÷ını ö÷renebilece÷i etkin ve eriúilebilir bir usul temin 
etmek ile ilgili pozitif yükümlülükleri bulunmaktadır ( Savda, §99). 

 Savda kararında Mahkeme, ilgili kiúinin vicdani ret hakkından faydalanıp faydalana-
mayaca÷ı sorununun incelenebilece÷i etkin ve eriúilebilir bir usul ve hiçbir alternatif hiz-
met öngörmeyen bir sistemin, toplumun ve vicdani retçilerin menfaatleri arasındaki uy-
gun dengeyi sa÷layamadı÷ını belirtmiú ve 9. maddenin ihlal edildi÷i sonucuna varmıútır.

Korunan haklar
Manevi iç dünya
Bireyin bir din veya inanca sahip olması ya da olmaması, bunları kendi iste÷iyle de-

÷iútirmesi ve bunları açı÷a vurmak zorunda bırakılmaması gibi konular, kiúinin manevi 
iç dünyası (forum interium) ile ilgilidir. Bu manevi iç dünyaya konu olan din ve vicdan 
özgürlü÷ü sınırlandırılamaz, yani mutlaktır. Böylece bireyler inançlarını de÷iútirmeye 
veya açıklamaya ya da bir inancı benimsemeye zorlanamayacak, kendi özgür iradesi ile 
inancını de÷iútirebilecektir. 
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Kiúinin dini veya felsefi  inançlarını açı÷a vurmak zorunda bırakılmaması, kuúkusuz 
manevi iç dünyasının korunmasının en önemli ö÷esidir.  Buscarini - San Marino kararında 
Mahkeme, San Marino parlamentosuna seçilen bir milletvekilinin yemin metninde “øncil 
üzerine” ifadesi bulunmasının 9. maddeye aykırı oldu÷u sonucuna varmıútır. Mahkeme, 
toplumun farklı kesimlerinin temsil edildi÷i parlamentoya seçilen bir kiúinin belirli bir 
dine sadakat yemini etmek zorunda bırakılmasını, kiúinin dini inancını açıklanmaya zor-
lanması olarak de÷erlendirmiútir. Oysa 9. madde kiúiyi dini veya felsefi  kanaatini açık-
lamak zorunda bırakmaya izin vermemektedir. Mahkeme  Alexandridis - Yunanistan ka-
rarında, yukarıdaki içtihadını yinelemiú ve geliútirmiútir. Bu davada, avukatlık mesle÷ini 
yapabilmek için øncil üzerine yemin etme zorunlulu÷u Sözleúme’nin 9. maddesine aykırı 
bulunmuútur. 

ønancın açı÷a vurulması ile ilgili en önemli davalar, nüfus cüzdanı gibi kiúinin sürekli 
taúıdı÷ı ve birçok idari iúlem yaparken yetkililere göstermek zorunda oldu÷u resmi belge-
lerde dinin belirtilmesidir. Bu konu,  Sinan  Iúık – Türkiye davası ile Mahkeme’nin önüne 
gelmiútir. Alevi olan baúvurucu, yetkili makamlara baúvurarak, ya nüfus cüzdanındaki 
din ibaresinin tamamen silinmesini ya da burada yazılı “øslam” yerine “Alevi” yazıl-
masını talep etmiútir. Ancak her iki talebi de kabul edilmemiútir. Konu, Mahkeme’nin 
önüne geldikten sonra Türkiye konu ile ilgili mevzuatını de÷iútirmiú, nüfus cüzdanlarında 
din ibaresini zorunlu olmaktan çıkarmıú ve kiúilere istedikleri inancı yazma imkânını 
tanınmıútır. 

Bu kararında Mahkeme, dinini açıklamaya zorlanmama ilkesinin din ve vicdan özgür-
lü÷ünün ayrılmaz bir ö÷esi oldu÷unu úu ifadelerle belirtmiútir:

“41. Mahkeme, Sofi anopoulos ve Di÷erleri – Yunanistan kararında bir kimlik kartının, ki-
úinin herhangi bir tarzda din veya inancını uygulama ya da dıúa vurma aracı olarak de÷erlendi-
rilemeyece÷ini belirtmiútir. Buna karúılık, din veya inancını açıklama özgürlü÷ü aynı zamanda 
olumsuz bir anlam da taúır: Kiúiler din veya inancını açı÷a vurmaya ya da din veya inançlarını 
açıklama anlamına gelecek davranıúlarda bulunmaya zorlanamazlar. O halde, devlet organları 
vicdan özgürlü÷ü alanına müdahale edemezler ve kiúilerin dinsel inançlarını araútıramaz ya da 
tanrısallık karúısında kanaatlerini dıúa vurmak zorunda bırakamazlar. …

Mahkeme, bu davayı din ve vicdan özgürlü÷ünün negatif anlamı olan din veya vicdani 
kanaatini açıklamak zorunda bırakılmamak açısından inceleyecektir.

42. Bu bakımdan Mahkeme, Taraf Devletin söz konusu ibare Türkiye Cumhuriyeti yurttaú-
larının dinsel inanç veya kanaatlerini ifúa etmek zorunda bırakan bir önlem olmadı÷ı iddiasına 
katılmamaktadır. Burada din veya kanaatini açıklamama gibi kiúinin manevi iç dünyası ile ilgili 
bir konu söz konusudur. Bu hak, din ve vicdan özgürlü÷ünün esaslı bir ö÷esidir. Sözleúme’nin 
9. maddesinin bireyin din veya inancını dıúa vurmaya zorlama imkânı verecek tarzda yorum-
lanması, bu maddenin korudu÷u hakkın özüne zarar verir.”

Ayrıca Mahkeme, din ibaresinin iste÷e ba÷lı kılınması önlemini de yetersiz bulmuú-
tur. Mahkeme asıl sorunun nüfus cüzdanlarında dine yer ayrılmasının oldu÷unu, din ha-
nesinin bizzat varlı÷ının sorun oluúturdu÷unu belirtmiútir. ølk olarak Mahkeme’ye göre 
kiúileri din hanesinin boú bırakılması için öngörülen usulün, kiúinin tanrısallık karúısın-
da tavrını açıklamaya zorlama ihtimali oldu÷unu belirtmiútir. økinci olarak Mahkeme, 
nüfus cüzdanlarında din hanesinin bulunmasının, bu hanenin boú bırakıldı÷ı kiúiler ile 
bir din belirten kiúiler arasında bir ayrımcılı÷a da yol açabilece÷ine dikkat çekmiútir. 
Mahkeme’ye göre:

“51. Her ne olursa olsun, kimlik kartları dine iliúkin bir hane içerdi÷i takdirde, bu hanenin 
boú bırakılmasının kaçınılmaz olarak özel bir anlamı olacaktır. Kimlik kartlarında dine iliúkin 
hiçbir bilgi olmayan kiúiler, istekleri dıúında ve kamu makamlarının bir müdahalesi ile kim-
lik kartlarında dinsel kanaatleri belirtilenlerden farklı algılanacaklardır. Di÷er yandan, kimlik 
kartında herhangi bir ibarenin olmaması tavrı da kiúinin en derin ve mahrem kanaat alanının 
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bir ö÷esidir. O halde, halen kiúinin manevi alanına iliúkin bir görünümün ifúa edilmesi söz 
konusudur.”

Ancak kimi durumlarda kiúilerin dini inanç veya kanaatlerini dolaylı da olsa ortaya 
koyabilecek mahiyette bilgiler vermeleri 9. maddenin ihlalini oluúturmayabilir.  Wasmuth 
– Almanya davasında Alman yurttaúı olan  Wasmuth maaú bordrosunda, “inanca dayalı 
vergi tarhı” bölümünün iki çizgi çekilerek boú bırakılmasının 9. maddenin ihlalini oluú-
turdu÷unu iddia etmiútir. Mahkeme ise, bu davada 9. maddenin ihlal edilmedi÷i sonuca 
varmıútır. Mahkemeye göre, ilk olarak, bu bölümün boú bırakılmasının anlamı çok sınır-
lıdır ve sadece kiúinin dinsel vergi alma yetkisi tanınmıú bir toplulu÷a ba÷lı olmadı÷ını 
göstermekte olup, kiúinin dinsel veya felsefi  kanaatlerinin ne oldu÷unu saptamaya izin 
verecek nitelikte de÷ildir ( Wasmuth. §58). økinci olarak bu belge, çok kısıtlı bir çevre 
tarafından görülmektedir. Bu kararında Mahkeme, Almanya’da dinsel etkinliklerin ilgili 
dinsel grubun mali katkıları ile karúılanması hususunu da dikkate almıútır. 

Dini veya inancı açı÷a vurma
Sözleúme’nin 9(1). fıkrasının ikinci cümlesi, din veya inancını açı÷a vurma özgürlü-

÷ünü kapsar. Bireyler “tek baúına, topluca, açıkça veya özel bir tarzda ibadet, ö÷retim, 
uygulama ve ayin yapmak suretiyle dinini veya inancını açı÷a vurma” özgürlü÷üne sahip-
tirler. Sözleúme’nin 9(2). fıkrası, iúte bu özgürlü÷ün sınırlama rejimini belirlemektedir. 

Strazburg organları din ya da inancı açı÷a vurma özgürlü÷ünün kapsamı konusunda 
açık bir tanım vermemiúlerdir. Komisyon ve Mahkeme bazı kararlarda belirli unsurlara 
yer vermekle birlikte, bunlar Birleúmiú Milletler ønsan Hakları Komitesi 22 nolu Genel 
Görüúlerinde2 tanımlandı÷ı kadar geniú de÷ildir. BM ønsan Hakları Komitesi, din veya 
inancını açıklama özgürlü÷ü konusunda çok geniú bir tanım vermiútir:

“Din veya inancını açıklama özgürlü÷ü, gerek aleni olarak gerekse özel alanda, bireysel 
olarak veya topluca kullanılabilir. Dinini veya inancını açı÷a vurma özgürlü÷ü, ibadet, dinsel 
ritüellerin yerine getirilmesi, uygulamalar ve ö÷retim gibi çok çeúitli davranıúları kapsar. 

Ritüel kavramı, bir inancı do÷rudan ifade etmeye yarayan dinsel ve törensel ritüel eylemleri 
kapsadı÷ı gibi, bu eylemlere özgü farklı uygulamaları, ibadet yerlerinin inúasını, ritüele dayalı 
kalıp ifade ve nesnelerin kullanılmasını, sembollerin sunulmasını ve bayram ya da dinlenme 
günlerine uyulmasını da kapsar. 

Din veya inanca dayalı ritüellerin ya da uygulamaların yerine getirilmesi sadece törensel 
davranıúları kapsamayabilir; ama aynı zamanda yiyeceklerle, genelden ayırıcı giyecekler veya 
baúlıklarla ilgili emirlere uyma, yaúamın kimi merhalelerine eúlik eden ritüellere katılma ve bir 
grup tarafından ortaklaúa konuúulan özel bir dili kullanmayı da içerebilir. 

Ayrıca, din veya inancın uygulama veya ö÷retimi, dinsel sorumluları, din adamlarını, ö÷-
retmenleri seçme, dinsel e÷itim kurumları ya da okulları kurma, dinsel içerikli metin veya ilan 
hazırlama ve da÷ıtma gibi dinsel grupların temel etkinliklerini sürdürebilmeleri için varlı÷ı için 
gerekli davranıúları kapsar.”

Dinsel ritüel ve uygulamalar

Mahkeme, Birleúmiú Milletler ønsan Hakları Komitesinin aksine, ritüel ya da dini 
uygulama kavramlarına açık bir tanım vermemiútir. Ritüel kavramını Cha’ra Shalom Ve 
Tsedek – Fransa kararında görebiliriz. Bu kararda Mahkeme, Musevi emirlerine göre 
hayvan kesilmesi âdetini bir ritüel olarak nitelendirmiú; ancak bu ritüelin belirli bir dü-
zenlemeye konu olmasını, dindar Musevilerin bu eti tüketmelerine engel oluúturmadı÷ı 

2 http://www1.umn.edu/humanrts/gencomm/french/f-HRC-comment22.htm
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ve bu eti baúka kaynaklardan bulabildikleri gerekçesiyle dini açıklama özgürlü÷üne ay-
kırı görmemiútir. 

Mahkeme’nin dinsel uygulama ya ritüel kavramlarına açık tanım vermekten kaçın-
masının bir nedeni, dinsel kurallarla Sözleúme’de öngörülen haklar arasında bir çatıúma 
çıkması halinde, kendi içtihadında ba÷layıcı bir ilke koymaktan kaçınması ve bu konula-
rın ciddi bir uzmanlık gerektirmesidir. 

Komisyon,  Khan – Birleúik Krallık (no. 11579/85) baúvurusunda, 21 yaúında Müslü-
man bir øngiliz erkek ile 16 yaúından küçük bir Müslüman kızın (olay tarihinde 14 buçuk 
yaúında), kızın ailesinin istememesine karúın, dini nikâhla evlenme konusunu incelemiú-
tir. Baúvurucu erkek dini nikâhla evlendikten sonra, 16 yaúından küçük kızla cinsel iliúki-
yi yasaklayan øngiliz kanunlarına göre ceza almıútır. Baúvurucu Sözleúme’nin 9. madde-
sinin ihlal edildi÷ini ileri sürerek ønsan Hakları Komisyonu’na baúvurmuútur. Baúvurucu, 
øslam dininin bulu÷ yaúından itibaren genç kızlara evlilik izni verilmesi kuralına sahip ol-
du÷unu ileri sürmüú ve øngiltere’de 16 yaúından küçük kızlarla cinsel iliúkiyi yasaklayan 
kuralın ve kendisinin çarptırıldı÷ı cezanın, dini açı÷a vurma özgürlü÷ünü ihlal etti÷ini 
belirtmiútir. Komisyon ise, konuyu sadece Sözleúme’nin 9. maddesi açısından de÷il, ama 
aynı zamanda evlilik hakkını düzenleyen 12. maddesi açısından incelemiútir. Komisyon 
bu iki madde bakımından baúvuruyu açıkça temelsiz görerek kabuledilemez bulmuútur. 
Komisyona göre, 9. madde din tarafından belirlenen her davranıúı güvence altına almadı-
÷ı gibi, 12. madde, devletlere evlilik kurumunu kurallarını belirlemek konusunda takdir 
yetkisi tanımaktadır. 

øbadet yeri 

Sözleúme’nin 9. maddesi ibadet yeri konusunda devletlere imar hukuku ya da yer 
seçme bakımından bir takdir alanı tanır; ancak devletlere bir dinsel toplulu÷un dinsel 
etkinliklerinin meúruiyetini sorgulama yetkisi tanımaz. 

Mahkeme,  Manoussakis ve Di÷erleri – Yunanistan kararında, Yehova ùahitlerinin 
izinsiz yerde ibadet açtıkları için cezalandırılmaları konusunu incelenmiútir. Mahkeme, 
Yunanistan’da ibadet yeri kavramının tanımlanmasında Ortodoks Kilisesine tanınan rolü 
ve bu ço÷unluk dinine ba÷lı olmayanların ibadet yeri açmalarına getirilen sınırlamaları 
eleútirmiútir. Mahkeme “ Sözleúme’nin 9. maddesi ile güvence altına alınmıú inanç öz-
gürlü÷ü, dinsel inançların ya da bu gibi inançları açı÷a vurmak için kullanılan araçların 
meúru olup olmadı÷ını belirleme konusunda bir takdir yetkisi tanımaz” demiú ve böylece 
kamu makamlarının tarafsızlı÷ının altını çizmiútir ( Manoussakis ve Di÷erleri, §73). 

Fakat dinsel topluluklar ibadet yeri açma konusunda sınırsız bir özgürlü÷e sahip de-
÷ildir.  Zekai Tanyar ve Di÷erleri – Türkiye kabuledilebilirlik kararında Mahkeme, ko-
nut olarak belirlenmiú bir dairede, kat mülkiyeti kanununa aykırı olarak di÷er maliklerin 
onayı alınmadan dinsel faaliyetlerde bulunulmasının yasaklanmasını, 9. maddeye aykı-
rı görmemiútir. Bu davada Mahkeme, Türk Hukukunda bir konutun ibadet yeri olarak 
kullanılması için di÷er kat maliklerinin onayının alınması gereklili÷i úeklinde öngörülen 
sınırlamanın, baúkalarının haklarını koruma gibi bir meúru amaç izledi÷ini belirtmiútir.

 Masaev – Moldova kararında Mahkeme, devlet tarafından tanınmayan bir dinin iba-
detinin yapılmasından ötürü ceza alan baúvuruların davasını incelemiútir. Bu davaya 
konu olan olayda Müslüman olan baúvurular, hükümet dıúı bir kuruluú tarafından ki-
ralanan bir evde topluca ibadet ettikleri için para cezasına çarptırılmıúlardır. Mahkeme, 
devletlerin dinleri kayıt rejimi konusunda takdir yetkilerinin oldu÷u kabul edilse dahi, 
dinleri sırf resmi olarak tanınan bir din olmadı÷ı için kiúilerin ibadet etmeleri nedeniyle 
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cezalandırılamayacakları vurgulamıútır. Mahkeme’ye göre bunun aksi sonucuna var-
mak, devlet tarafından tanınmayan azınlık dinlerinin dıúlanması ve devletin bireylere 
nelere inanacaklarını belirlemesi anlamına gelir ( Masaev, §26). Bu nedenle Mahkeme, 
Sözleúme’nin 9. maddesinin ihlal edildi÷i sonucuna varmıútır. 

Dinsel topluluk hayatı ve yönetimi 

Mahkeme dinsel topluluk hayatı ve yönetimi konusunda önemli kararlar vermiútir. 
Bu konudaki ilk kararlar, Yunanistan ve Bulgaristan’daki Müslüman azınlı÷ın dinsel ha-
yatı konusundadır. Bu içtihat son yıllarda di÷er dinsel gruplarla ilgili verilen kararlarla 
zenginleúmiútir.

 ùerif – Yunanistan davasında, øbrahim  ùerif, eski müftünün vefatından sonra, bir 
Cuma namazının ardından Rodop’taki Müslümanlar tarafından gayri resmi olarak müf-
tü seçilmiútir. Ancak bu arada Yunanistan Hükümeti, mevzuata uygun olarak baúka bir 
kiúiyi müftü olarak atamıú, øbrahim  ùerif de dini bir sıfatı yasalara aykırı olarak kullan-
dı÷ı gerekçesiyle cezalandırılmıútır. Mahkeme, bu davada Yunanistan’ın din ve vicdan 
özgürlü÷ünü ihlal etti÷i sonucuna varmıútır. Buna gerekçe olarak Mahkeme, ilk olarak 
baúvurucunun Rodop’ta belirli bir toplumsal deste÷e sahip oldu÷unu ve hukuki sonuçlar 
do÷urabilecek iúlemler yapmamıú oldu÷unu belirtmiútir ( ùerif, §51). Mahkeme’ye göre, 
“bir kiúiyi sadece onu serbest iradesi ile izleyen bir grubun dini lideri gibi davrandı÷ı için 
cezalandırmak, demokratik bir toplumda dinsel ço÷ulculuk ilkesi ile ba÷daúmamaktadır” 
( ùerif, §51). Ayrıca Mahkeme, baúvurucu  ùerif’in müftülere tanınan yargısal ya da idari 
görevlerden herhangi birisini kullanmadı÷ını saptadıktan sonra, daha sonraki kararlarında 
sıklıkla kullanaca÷ı çok önemli bir ilkeyi ortaya koymuútur: 

“Demokratik bir toplumda devletin, dinsel toplulukların tek bir yönetim altında kalmalarını 
veya tek bir yönetim tarafından idare edilmelerini sa÷layacak tedbirler almalarına gerek yoktur. 
…

53. Bu davanın özel koúulları içinde Hükümet, yetkili makamların Rodop’taki Müslüman-
ların kendi aralarında, Müslümanlar ile Hıristiyanlar arasında veya Yunanistan ile Türkiye 
arasında gerilim çıkmaması için müdahale etmeleri gerekti÷ini savunmuútur. Mahkeme, bir 
dinsel topluluk bölündü÷ü takdirde gerilim do÷abilece÷ini kabul etmekle birlikte, bu durumun 
ço÷ulculu÷un do÷al bir sonucu oldu÷unu vurgular. Bu koúullarda yetkili makamların görevi, 
gerilimin kayna÷ını ço÷ulculu÷u yok ederek ortadan kaldırmak de÷il, rekabet içindeki grupla-
rın birbirlerine hoúgörü göstermelerini gözetmektir.” 

 Hassan ve Tchaouch – Bulgaristan davası, 1992’de seçilmiú büyük müftü olan Fikret 
Sali Hasan ve ilahiyatçı øsmail Ahmet Çavuú’un Mahkeme’ye yaptı÷ı bir baúvurudan 
kaynaklanmıútır. Berlin duvarının yıkılmasının ardından Bulgaristan’daki Müslüman 
azınlık bölünmüú ve 1992 yılında Büyük Müftü olarak F.S. Hasan seçilmiú; ancak daha 
sonra bu göreve eski Büyük Müftü atanmıútır. Bu süreçte Bulgaristan Hükümeti Müslü-
man toplumun yönetimine birçok kez müdahale etmiútir. Bu davada Mahkeme, dinsel 
toplulukların örgütlenmesi konusunda aúa÷ıdaki temel ilkeleri belirlemiútir: 

“62. Mahkeme, dinsel toplulukların geleneksel ve evrensel olarak örgütlü yapılar olarak 
varlı÷ını sürdürdü÷ünü hatırlatır. Bu topluluklar, üyeleri tarafından genellikle tanrısal kaynaklı 
kabul edilen kurallara uyarlar. Bu kurallara göre görev alan dinsel sıfatlı kiúiler tarafından dü-
zenlenen dinsel törenlerin inananlar bakımından bir anlamı ve kutsal bir de÷eri vardır. Toplu-
lu÷un aktif bütün üyeleri için bu dinsel sıfatlı görevlinin kimli÷i mutlaka ciddi bir önem taúır. 
O halde, toplulu÷un hayatına katılmak bir dinsel ifade tarzı olup, 9. madde tarafından güvence 
altına alınmıútır. 

Dinsel toplulu÷un örgütlenmesi söz konusu oldu÷unda, 9. madde, devletin haksız müda-
halelerine karúı örgütlenme hakkını güvence altına alan Sözleúme’nin 11. maddesinin ıúı÷ın-
da yorumlanmalıdır. Bu açıdan inananların din özgürlü÷ü, toplulu÷un barıú içinde ve devletin 
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keyfi  müdahalesi olmadan varlı÷ını sürdürebilmesi gerekti÷ini varsayar. Gerçekten de dinsel 
toplulukların özerkli÷i, demokratik bir toplumun bünyesindeki ço÷ulculuk için zorunlu olup, 
9. maddenin sa÷ladı÷ı korumanın tam da kalbinde yer alır. Bu sadece bizzat toplulu÷un do÷ru-
dan örgütlenmesi için de÷il, ama aynı zamanda din özgürlü÷ünün aktif üyelerinin tamamının 
haklarını etkili kullanabilmeleri bakımından da önemlidir. E÷er toplulu÷un örgütlenmesi ile 
ilgili bu haklar 9. madde tarafından korunmazsa, bireyin din özgürlü÷ünün di÷er görünümleri 
de zayıfl ar.”

 Hassan ve Tchaouch kararında Mahkeme, Bulgaristan’ın din özgürlü÷ünü ihlal etti÷i 
sonucuna varmıútır. Bu sonucun temel gerekçesi, devlete tanınan müdahale yetkisinin 
“hukuken öngörülmüú olma” koúulunu taúımaması ve bu nedenle keyfi  kullanıma imkân 
tanımasıdır. 

Mahkeme, daha sonra birçok kararında yukarıdaki içtihadını yinelemiú ve dinsel top-
lukları tanıma koúullarındaki keyfi lik nedeniyle 9. maddenin ihlal edildi÷ini saptamıútır. 
Bessarabie Metropoliten Kilisesi ve Di÷erleri – Moldova kararında Mahkeme, bir kilise-
nin tanınmama gerekçelerini incelemiú ve yerinde bulmamıútır. Bu kararında Mahkeme, 
dinsel toplulukların resmi olarak tanınması ile hukuki korumadan yararlanabilmeleri ara-
sındaki ba÷lantıya dikkat çekmiútir. Dinsel toplulukların hukuken korunması söz konusu 
oldu÷unda, Mahkeme din özgürlü÷ünü, Sözleúme’nin adil yargılanma hakkını düzenle-
yen 6. maddesinin ıúı÷ında yorumlamak gerekti÷ini belirtmiútir (Bessarabie Metropoliten 
Kilisesi ve Di÷erleri, §118). 

 Moskova Yehova ùahitleri – Rusya kararında Mahkeme, Yehova ùahitlerinin Mosko-
va biriminin feshedilmesini ve yeniden kaydedilme taleplerinin reddi konusunda yapılan 
bir baúvuruyu incelemiú ve 9. maddenin ihlal edildi÷i sonucuna varmıútır. Mahkeme bu 
kararında, Yehova ùahitlerinin Moskova biriminin feshedilmesini a÷ır bir yaptırım ola-
rak nitelendirmiú ve fesih ile yeniden kaydedilme talebinin reddi kararlarının dayandı÷ı 
gerekçeleri yetersiz bulmuútur. Mahkeme’ye göre, söz konusu dinin, bu dine inanlara 
geleneksel dinlere benzer yükümlülükler yükledi÷ini, kiúileri intihara sürükleyici oldu÷u 
úeklindeki iddiaların kanıtlanamadı÷ını belirtmiútir. 

 Kimlya – Rusya kararında ise Mahkeme, Scientoloji kilisesinin tanınması talebinin 
reddi nedeniyle 9. maddenin ihlal edildi÷i sonucuna varmıútır. Mahkeme, dinsel topluluk-
ların tanınarak tüzel kiúilik kazanmalarının, onların dinini açıklama özgürlü÷ünün temel 
bir ö÷esi oldu÷unu hatırlatmıú ve bir dinsel toplulu÷un tanınmıú bir topluluk olabilmesi 
için Rus hukukunda öngörülen 15 yıl süreyle Rusya’da varlı÷ını sürdürmüú olma kura-
lının uygulanmasını çok sert bulmuútur. Ayrıca Mahkeme, söz konusu kilisenin veya bu 
kiliseye ba÷lı kiúilerin yasadıúı etkinliklerde bulundukları ya da dinsel etkinlik yapmak 
dıúında baúka amaçlar güttükleri de ortaya konamamıútır. 

 Mirolubovs ve Di÷erleri – Letonya kararında Mahkeme, Ortodoks Hıristiyan dinsel 
örgütlenmeden ayrılıp farklı bir kilise kurmaya yönelen toplulu÷a devletin müdahalesini 
9. maddeye aykırı bulmuútur. RGVD olarak anılan eski Ortodoks inancına dayalı bir dini 
akım içinde bölünme ortaya çıkmıú ve daha sonra Letonya Devleti bu ayrılmaya, ayrıl-
manın tarafl arından birinin sıfatlarını ortadan kaldırarak müdahale etmiútir. Mahkeme 
bu müdahalenin ço÷ulculuk ilkesi ve devletin tarafsızlık rolü ile ba÷daúmadı÷ı sonucuna 
varmıútır. Mahkeme bu sonuca varırken, özellikle RGVD organlarına verilen tanıma iúle-
minin geri alınmasını haklı gösterecek önemli bir gerekçe sunulmadı÷ını ve inanç yapısı-
nın yapısal heterojen karakteristi÷inin dikkate alınmadı÷ını belirtmiútir. 

 Perry – Letonya davasında Mahkeme, Evanjelik Protestan inancına ba÷lı ve pastör 
sıfatlı bir din adamının “totaliter veya terörist bir örgütlenme içinde militan” olarak etkin-
likte bulundu÷u gerekçesiyle oturma izninin uzatılmayıp, sıradan bir kiúi olarak oturum 
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verilmesi konusunda bir baúvuruyu incelemiútir. Oturum izninin sade kiúi olarak veril-
mesi nedeniyle bu kiúi, dinsel etkinlikleri pastör sıfatıyla yapma imkânını kaybetmiútir. 
Mahkeme, yetkili makamların yukarıdaki iúlemini yasal temeli olmayan dinini açıklama 
özgürlü÷üne bir müdahale olarak de÷erlendirmiútir. Mahkeme bu sonuca varırken Le-
ton hukukuna göre, bir kiúinin dinsel etkinliklerinden ötürü oturum izninin kaldırılması 
mümkün olmamasını dikkate almıútır. 

Dinsel kıyafetler, örtü, baúlık ve semboller

Mahkeme dinsel kıyafet giymeyi, baúlık veya örtü takmayı ya da semboller taúımayı, 
kiúilerin dini kaynaklı davranıúları olarak de÷erlendirilmiú, bu faaliyetleri “ibadet” ya 
da dar anlamda “dini uygulama” olarak nitelendirmemiútir. Bu nedenle, kiúinin kendi 
iste÷iyle ve dini emirlere sıkı sıkıya ba÷lı olma iste÷i ile örtünmesi ya da bir dinsel sem-
bol taúıması kuvvetli bir güvence rejimine tabi tutulmamıú, bu alanda devletlerin takdir 
yetkisi geniú tutulmuútur. 

Dinsel baúlık konusu Mahkeme önüne, iki tarz baúlık nedeniyle gelmiútir: øslami ba-
úörtüsü ve Sih inancındaki erkeklerin taúıdı÷ı türban. 

 Leyla  ùahin – Türkiye [BD] kararında Mahkeme, baúörtüsünün dinsel bir emirden 
kaynaklanıp kaynaklanmadı÷ı tartıúmasına girmekten kaçınmıú ve kiúinin bu konudaki 
beyanını temel alan öznel bir de÷erlendirme yapmayı tercih etmiútir (§78): 

“... Baúvurucu, baúörtüsü takmakla dini bir buyru÷a uydu÷unu ve bu nedenle øslam inan-
cının yapılmasını istedi÷i görevlere sıkıca ba÷lı olma arzusunu dıúa vurmakta oldu÷unu bildir-
miútir. Buna göre, baúvurucunun baúörtüsü takma kararının bir din veya inançtan kaynaklandı÷ı 
ya da esinlendi÷i kabul edilebilir. Mahkeme, kiúilerin bu tür kararların her durumda bir dini 
vecibeyi yerine getirmek için alınıp alınmadı÷ına karar vermeksizin, üniversitelerde øslami 
baúörtüsü takılmasının yer ve usulüne iliúkin kısıtlama getiren söz konusu düzenlemelerin, 
baúvurucunun dinini açı÷a vurma özgürlü÷üne bir müdahale oluúturdu÷u varsayımı üzerinden 
hareket etmektedir.”

Mahkeme bu sonuca varırken, øslami baúörtüsünün øslam dininin “bilinen ibadet úe-
killerinden birisi” olmadı÷ını dolaylı olarak de÷erlendirdi÷ini de belirtmiútir. Kararın 
118. paragrafında Mahkeme, “Türk üniversitelerinde ibadet etmek isteyen Müslüman ö÷-
rencilerin, e÷itim örgütlenmesinin sınırları içinde, Müslümanlı÷ın alıúılmıú ibadet úekil-
leri ile uyumlu olarak dini vecibelerini yerine getirmekte serbest olduklarını kaydeder”. 
øslam dininin alıúılmıú ibadet úekilleri ifadesi ilk olarak  Kalaç – Türkiye kararında ortaya 
konmuútur. Bu kararda beú vakit namaz, Ramazan orucu ya da cuma namazı gibi di÷er 
dinsel görevlerin yapılması bu ba÷lamda de÷erlendirilmiútir. Elbette bu ibadetlere, hac 
görevi, zekât verme gibi di÷er ibadet úekilleri de eklenebilir. 

 Leyla  ùahin – Türkiye [BD] kararının genel ilkelerinden, kararın üç temel aya÷ı ol-
du÷u belirtilebilir: ølk olarak Mahkeme’ye göre, demokratik toplum bir uzlaúma rejimi-
dir. Demokratik toplumun bir uzlaúma rejimi olması, bazen kiúilerin haklarını kullanır-
ken fedakârlıkta bulunmalarının istenebilmesi anlamına gelir. Mahkeme ikinci olarak, 
din-devlet iliúkileri söz konusu oldu÷unda, ulusal karar verici organın takdir yetkisinin 
geniú oldu÷unu hatırlatmıútır. Üçüncü olarak Mahkeme, ulusal mahkemelerin içtihadı-
na, Türkiye’de laiklik ilkesine verilen öneme ve øslami baúörtüsünün belirli bir tarihsel 
ba÷lamda nasıl bir anlam kazandı÷ına dikkat çekmiútir. Mahkeme’ye göre, özgürlük ve 
eúitli÷in buluúma noktası olarak laiklik ilkesi, devletin tarafsızlı÷ının ve din özgürlü÷ü-
nün güvencesi olarak anlaúıldı÷ı sürece, Sözleúme’nin de÷erleri ile uyum içindedir ( Leyla 
 ùahin [BD], §113). Ancak, Mahkeme’ye göre bu ilke “ayrıca, bireyi sadece devlet tara-
fından yapılan keyfi  müdahalelere karúı de÷il, ama aynı zamanda radikal hareketlerden 



132

İHAS: AÇIKLAMA VE ÖNEMLİ KARARLAR

gelen dıú baskılara karúı da korumaya hizmet” etmek olarak anlaúılabilir; bu çerçevede 
“kiúinin dinini açı÷a vurma hakkının bu de÷er ve ilkeleri korumak için kısıtlanabilece÷i” 
kabul edilebilir. 

Bu çerçevede Mahkeme, Anayasa Mahkemesi ve Danıútay’ın yerleúik içtihat haline 
gelmiú kararlarına atıf yaparak, øslami baúörtüsü kullanılmasına getirilen yer sınırlama-
sının belirli bir siyasal ve tarihi ba÷lama oturdu÷unu vurgulamıútır ( Leyla  ùahin [BD], 
§115):

“Türk mahkemelerinin belirtti÷i gibi, bu dini sembol özellikle son yıllarda Türkiye’de siya-
si bir anlam kazanmıú oldu÷undan, bu alandaki özgürlüklere bu iki meúru amacı sa÷lamak için 
kısıtlamalar getirilmesi, toplumsal ihtiyaç baskısını karúılayaca÷ı düúünülebilir.

Mahkeme, Türkiye’de din kuralları üzerine kurulu bir toplum anlayıúını ve dini sembolleri-
ni toplumun bütününe zorla kabul ettirmeye çalıúan aúırı politik hareketler oldu÷unu da göz ardı 
etmemektedir. ... Mahkeme daha önce de her bir Taraf Devletin, Sözleúme hükümlerine uygun 
olarak ve kendi tarihi deneyimine dayanarak böylesi politik hareketlere karúı tavır alabilece÷i-
ni ifade etmiútir. ... ølgili düzenlemeler de bu ba÷lamda de÷erlendirilmeli ve bu düzenlemeler 
yukarıda iúaret edilen meúru amaçlara ulaúmaya ve bu sayede üniversitedeki ço÷ulculu÷u koru-
maya yönelik bir önlem görevi görmelidir.”

Mahkeme’nin  Leyla  ùahin – Türkiye [BD] kararında, üniversitelerde øslami baúörtü-
sü kullanılmasına getirilen yer sınırlamasının meúru bir amaca dayalı oldu÷u ve orantılı 
oldu÷u sürece Sözleúme’yi ihlal etmeyece÷ini belirtmiú olması, elbette bu sınırlamanın 
kaldırılamaz oldu÷u anlamına gelmemektedir. Mahkeme’nin de belirtti÷i gibi bu sınırla-
ma belirli bir dönemde, uzun yıllar süren tartıúmalar sonucunda alınmıútır. Mahkeme, bu 
noktanın altını çizerken, üniversite yetkililerinin “baúörtüsü takan ö÷rencilerin üniversi-
teye giriúlerini engellemeyecek úekilde” davranmalarını önemli buldu÷unu kararında iki 
kez belirtmiútir: 

“120. Ayrıca, 9 Temmuz 1998 tarihli karara yol açan düzenlemelerin uygulandı÷ı süreç 
birkaç yıl sürmüú ve Türk toplumu ile e÷itim dünyası içinde geniú bir tartıúmayı da beraberin-
de getirmiútir. … En yüksek iki mahkeme olan Danıútay ve Anayasa Mahkemesi, bu konuda 
yerleúik bir içtihat oluúturmuútur. … Bu karar verme süreci boyunca, üniversite yetkililerinin 
geliúen duruma, ilgili kiúilerle sürekli diyalog yoluyla, baúörtüsü takan ö÷rencilerin üniversi-
teye giriúlerini engellemeyecek úekilde, ama aynı zamanda düzenin korunmasını sa÷layacak 
ve özellikle ilgili dersin niteli÷inin gereklerine uyulacak úekilde uyum sa÷lamaya çalıútıkları 
oldukça açıktır.

159. … Mahkeme (orantılık konusunda) bir sonuca varırken … ùu faktörlere dayanmıútır. 
ølk olarak söz konusu önlemler, ö÷rencilerin dini adetlerin alıúılagelmiú biçimlerinin yükledi÷i 
görevleri yerine getirmelerini engellememiútir. økinci olarak, ilgili yönetmeli÷in uygulanması 
sırasında karar verme sürecinde çeúitli menfaatler mümkün oldu÷u kadar dengelenmeye çalıúıl-
mıútır. Üniversite yetkilileri, gayet do÷ru olarak, bir yandan øslami baúörtüsü takan ö÷rencilere 
üniversite kapısını kapatmamak için yöntem bulmaya çalıúmıúlar; di÷er yandan baúkalarının 
haklarını ve e÷itim sisteminin gereklerini koruma yükümlülüklerini yerine getirebilmek için 
makul bir yol aramıúlardır. Son olarak bu süreci, ö÷rencilerin çıkarlarını korumaya elveriúli 
tedbirler, yani kanuna ve yargısal denetime uygunlu÷u gerektiren kurallar tamamlamıútır. …”.

Fransız okullarında øslami baúörtüsü konusu, ortaö÷retimde spor derslerini øslami ba-
úörtüsü ile yapmak isteyen kız ö÷renciler hakkında verilen okuldan atma disiplin cezası 
nedeniyle gündeme gelmiútir.  Kervancı – Fransa ile  Do÷ru – Fransa kararlarında Mah-
keme,  Leyla  ùahin – Türkiye [BD] kararında geliútirdi÷i ilkeleri uygulamıú ve 9. madde-
nin ihlal edilmedi÷i sonucuna varmıútır.

Mahkeme, ømam-Hatip Okullarında mevcut olan sınırlı øslami baúörtüsü yasa÷ını 
Köse ve Di÷er 93 Baúvurucu – Türkiye kararında Birinci Protokolün 2. maddesi açısından 
incelemiútir. Bu okullarda kız ö÷rencilere Kuran ö÷retimi ile ilgili derslerde baúörtüsü 
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takma imkânı tanınmıúken, di÷er derslerde baúörtüsü takma imkânı tanınmamıútır. Bu 
sınırlama, 2002 yılında birçok gösteriye konu olmuú ve gerek ö÷rencilerin bir kısmı ge-
rekse veliler, bütün müfredat e÷itimi sırasında øslami baúörtüsünün serbest bırakılması 
talebini dile getirmiúlerdir. Mahkeme, baúvurucuların bu talebinin kabul edilmemesini 
Sözleúme’ye aykırı bulmamıútır. Mahkemeye göre, ortaö÷retim yaú grubu için bu tarz ön-
lemlerin alınması ve okul ortamının ‘tarafsız’ kalmasının sa÷lanması yerinde tedbirlerdir. 

Devlet memurlarının kıyafetleri bakımından da Mahkeme, yukarıdaki içtihadını uy-
gulamıútır.  Kurtulmuú – Türkiye kararında Mahkeme, øslami baúörtüsü takan bir ö÷retim 
üyesinin baúvurusunu kabul edilemez bulmuútur. Bu kararında Mahkeme, devlet me-
murları hakkında Sözleúme’nin 10 ve 11. maddelerinde geliútirdi÷i içtihadını, 9. madde 
açısından uygulamıú ve devlet memurlarına dini inançlarını açı÷a vuran davranıúlar ko-
nusunda ketum olmalarını gerektirecek kurallar koyma yetkisini, devletlerin takdir alanı 
içinde de÷erlendirmiútir. 

Dinsel giyim ya da baúlıklar konusunda Mahkeme’nin yaklaúımının BM ønsan Hak-
ları Komitesinin yaklaúımından daha sınırlayıcı oldu÷u belirtilebilir. Hudoyberganoca 
– Özbekistan kararında3 ønsan Hakları Komitesi, dinsel bir kıyafet giyme ya da baúörtüsü 
takmanın dinini açı÷a vurma özgürlü÷ünün bir parçası oldu÷unu açıkça belirtmiútir. Bu 
ba÷lamda, ønsan Hakları Komitesine göre, e÷er meúru bir sınırlama nedenine dayalı de-
÷ilse, aleni olarak ya da özel alanda bir dinsel kıyafetin giyilmesinin yasaklanması dinini 
açıklama özgürlü÷ünün ihlali olarak nitelendirilebilir. Nitekim Komite, üniversitelerde 
øslami baúörtüsünü yasaklayan Özbekistan’ın bu müdahalesinin, dini açıklama özgürlü-
÷ünün ihlali oldu÷u sonucuna varmıútır. 

ønsan Hakları Avrupa Mahkemesi ile BM ønsan Hakları Komitesi arasında bu yakla-
úım farkının temelinde, BM ve Avrupa Konseyi’nin yapıları arasında farklar yatmakta-
dır. BM, çok kültürlü bir dünyada bütün dünyayı ilgilendiren bir insan hakları standardı 
koymayı amaçlarken, Avrupa Konseyi’nin bir kurumu olan Mahkeme, daha çok Avrupa 
merkezli bir insan hakları anlayıúına sahiptir. Bu nedenle, dinsel bir sembolün de÷erlen-
dirilmesi bir kurumdan di÷erine de÷iúebilmektedir. 

Mahkeme’nin dinsel baúlıklar hakkında karar verdi÷i ikinci konu, Sih inanıúına sahip 
erkeklerin baúlarına taktıkları türbandır.  Phull – Fransa kararında Mahkeme, Strazburg 
havaalanında güvenlik kontrolü sırasında türbanını çıkartmak zorunda kalan bir Sih baú-
vurucunun úikâyetini kabul edilemez bulmuútur. Bu kararında Mahkeme ilk olarak Sih 
dinine göre erkeklerin baúlarına türban takmak zorunda olduklarını ve bu nedenle tür-
banını çıkartmak zorunda kalmanın bu kiúi bakımından dinini açı÷a vurma özgürlü÷üne 
müdahale olarak kabul edilebilece÷ini belirtir. Ancak Mahkeme’ye göre kamu güvenli÷i 
gerekçesine dayalı bu müdahale haklı bir müdahaledir. Mahkeme bu sonuca varırken, 
Komisyonun X. - Birleúik Krallık (no. 7992/77) kararına atıf yapmıútır. Bu davada Ko-
misyon, motosiklet kullanan bir Sih’in baúındaki türban nedeniyle kask takmadı÷ı için 
para cezasına çarptırılmasını, sa÷lık gerekçesine dayandı÷ı için haklı bulmuútur. Mahke-
me bu içtihadını, ehliyet almak için baúı açık bir foto÷raf vermek zorunda olan bir Sih’in 
davasında da izlemiútir. 

Mahkeme, Sihlerle ilgili olarak geliútirdi÷i kamu güvenli÷i gerekçesiyle getirilen 
sınırlamalarla ilgili içtihadını, øslami baúörtüsü için de uygulamıútır.  Fatima El Morsli 
– Fransa kararında Mahkeme, Marakeú’te Fransız Konsoloslu÷unda güvenlik kontrolü 

3 Hudoyberganoca – Özbekistan, 8 Aralık 2004. 
 http://www.bayefsky.com/docs.php/area/jurisprudence/treaty/ccpr/opt/0/node/4/fi lename/uzbekistan_t5_

iccpr_931_2000



134

İHAS: AÇIKLAMA VE ÖNEMLİ KARARLAR

sırasında øslami baúörtüsünü çıkartmak istemeyen bir baúvurucunun úikâyetini kabul edi-
lemez bulmuútur. Mahkeme, bu sınırlamanın kamu güvenli÷ine dayalı oldu÷unu belirt-
miútir. Bu kadının baúörtüsünü ancak bir kadın güvenlik görevlisinin bulundu÷u ortamda 
çıkartma beyanı hakkında ise Mahkeme, devletlerin güvenlik kontrolünü yapacak bir ka-
dın görevli atamak konusunda takdir yetkileri oldu÷unu belirterek, bunu belirleyici bir 
ö÷e olarak de÷erlendirmemiútir. 

Di÷er yandan bir Sih ö÷rencinin derslere türban yerine, türbanın altına takılan ve 
“keski” adı verilen bir baúlıkla gitmesi de, Fransız okullarında kuvvetli dinsel sembol ya-
sa÷ıyla karúılaúmasına engel olmamıútır.  Singh – Fransa kararında Mahkeme, bir dinsel 
sembolün o toplumda nasıl algılandı÷ı konusunun ulusal makamların takdirinde oldu÷u-
nu hatırlatarak; “keski ”nin bu makamlar tarafından kuvvetli bir sembol olarak de÷erlen-
dirildi÷ini belirtmiú ve sınırlamayı haklı bulmuútur. 

Mahkeme  Ahmet  Arslan ve Di÷erleri – Türkiye kararında, Aczimendiler grubu-
nun dinsel kıyafetleri ile Ankara Kocatepe Camii önünde dinsel bir ayin yaptıkları için 
ùapka Kanunu ve dini kisveler hakkında mevzuata aykırılıktan ötürü ceza almalarını, 
Sözleúme’nin 9. maddesinde güvence altına alınan dini açı÷a vurma özgürlü÷üne bir mü-
dahale olarak de÷erlendirmiútir ( Ahmet  Arslan ve Di÷erleri, §35). Mahkeme resmi sıfatı 
olmayan ve kamuya açık bir alanda bu kıyafeti giyen bir grubun cezalandırılmasının ge-
rekçelerini yeterli bulmamıú ve 9. maddenin ihlal edildi÷ine hükmetmiútir. Mahkeme’ye 
göre, özellikle bu tarz bir kıyafetin baúkaları üzerinde nasıl bir baskı oluúturaca÷ı ya da 
kamu düzeninin bozulaca÷ı ya da bozulma riski taúıdı÷ı dosyadaki bilgiler ıúı÷ında or-
taya çıkmamaktadır. Mahkeme’ye göre, bir camiin önünde kendilerine özgü kıyafetlerle 
dinsel bir ayin yapan bir grup sadece meraklı bakıúları kendine çekmiútir ( Ahmet  Arslan 
ve Di÷erleri, §50 ve 51). 

Dinsel semboller konusunda Mahkeme’nin önemli bir kararı  Lautsi ve Di÷erleri – 
øtalya davasıdır. øtalya’da sınıfl arda çarmıha gerilmiú øsa fi gürlü haçın (crusifi x) duvarlara 
asılı bulunmasını tartıúma konusu yapan bir grup velinin açtı÷ı bu davada, ilk olarak 
Mahkeme’nin II. Dairesi Sözleúmenin 9. maddesinin ve Sözleúmeye Ek Birinci Protoko-
lün 2. maddesinin ihlal edildi÷i sonucuna varmıútır. Ancak bu karar, Mahkeme’nin Bü-
yük Dairesi tarafından bozulmuú ve 18 Mart 2011 tarihli kararı ile Mahkeme, ilkö÷retim 
sınıfl arında bu dini sembolün bulunması konusunu devletlerin takdir yetkisi çerçevesinde 
gördü÷ünü belirterek, Birinci Protokolün e÷itim hakkını düzenleyen 2. maddesinin ihlal 
edilmedi÷i sonucuna varmıútır. Bu kararında Mahkeme, her ne kadar yukarıda belirtilen 
maddeyi 9. madde ıúı÷ında incelemiú olsa da, 9. madde bakımından ayrı bir inceleme 
yapmaya gerek olmadı÷ını belirtmiútir. 

 Lautsi ve Di÷erleri kararında Mahkeme ilk olarak, laiklik taraftarı olmanın 9. madde 
ve Birinci Protokolün 2. maddesinin güvence altına aldı÷ı anlamda ciddi bir “kanaat” 
oldu÷unu saptamıú, ancak davadaki sorunun, okullarda duvarlara çarmıha gerilmiú øsa 
fi gürlü haç konmasının laiklik ilkesi ile ba÷daúmazlı÷ı sorunu olmadı÷ını belirterek in-
celemeye baúlamıútır ( Lautsi ve Di÷erleri, §57). Bu çerçevede øtalya’da laiklik ilkesine 
1989 yılında anayasal bir de÷er tanındı÷ını, ancak bu ilkenin devletin dinlere karúı ka-
yıtsız kalması anlamına gelmedi÷i, dinsel ve kültürel ço÷ulculuk çerçevesi içinde din 
özgürlü÷ünün korunması olarak tanımlanmakta oldu÷u hatırlatılmalıdır.

 Lautsi ve Di÷erleri kararının ilginç yanı, konunun öncelikle din ve vicdan özgürlü-
÷ü bakımından de÷il, e÷itim ve ö÷retimde ebeveynin dinsel ve felsefi  kanaatlerine saygı 
hakkı açısından incelenmiú olmasıdır. Birinci Protokolün 2. maddesi devletlere bu konu-
da, 9. maddeye oranla çok daha geniú bir takdir alanı tanıdı÷ı hatırlatılmalıdır. Mahke-
me ebeveynin bu hakkının öncelikle ders programının içeri÷i ile ilgili oldu÷unu ve esas 
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itibarıyla sistematik telkin ya da ideolojik aúılama (endoctrinement) yasa÷ı getirdi÷ini, 
ancak tek yanlı dinsel telkinden uzak, dinsel olguya eleútirel gözle bakmayı da içeren 
ço÷ulcu ve tarafsız bir müfredat izleme yükümlülü÷ünü öngördü÷ünü de hatırlatmıútır 
( Lautsi ve Di÷erleri, §62). Mahkeme, ilke olarak sınıfl arda çarmıha gerilmiú øsa fi gürlü 
haç bulundurma ya da bulundurmama konusunun devletlerin takdirinde oldu÷unu belirt-
miútir. Mahkeme bu takdir hakkını de÷erlendirirken, Folgero ile  Hasan ve Eylem Zengin 
kararlarında din kültürü derslerinde di÷er dinlere göre ço÷unluk dinine daha geniú yer 
verilmesinin sorun oluúturmadı÷ı de÷erlendirmesini temel almıútır. Mahkeme’ye göre 
çarmıha gerilmiú øsa fi gürlü haç, “esas olarak pasif bir semboldür” ve ö÷renciler üzerinde 
dinsel etkinliklere katılmak ya da bu konuda didaktik bir söyleme maruz kalmak gibi bir 
etkiye sahip de÷ildir ( Lautsi ve Di÷erleri, §72). Bu ba÷lamda Mahkeme,  Dahlab kararın-
da anaokulu sınıfl arında bir ö÷retmenin øslami baúörtüsü ile derse gelmesi ile sınıfl arda 
çarmıha gerilmiú øsa fi gürlü haç olması konularının birbirinden farklı durumlar oldu÷unu 
belirtmiútir ( Lautsi ve Di÷erleri, §73). Bu sonuca varırken Mahkeme, øtalya’da di÷er din-
lere karúı hoúgörü ortamının oldu÷unu, øslami baúörtüsünün ö÷renciler bakımından yasak 
olmadı÷ını, di÷er dinlerin genellikle bayramlarının kutlandı÷ı gibi hususları da dikkate 
almıútır ( Lautsi ve Di÷erleri, §74).

Dinsel semboller (Hıristiyanlar için haç ya da çarmıha gerilmiú øsa fi gürlü haç, Sihler 
için hançer) ya da dinsel kıyafet ya da baúlıklar (Sihler için türban, Müslümanlar için 
øslami baúörtüsü, Museviler için kippa) bakımından Mahkeme’nin devletlere geniú bir 
takdir alanı tanıdı÷ı söylenebilir. Öte yandan, Mahkeme’nin ço÷unluk dininin iç sorunları 
(øslami baúörtüsünün toplumsal ya da siyasal anlamı) ya da dinsel sembolleri (haç ya 
da çarmıha gerilmiú øsa fi gürlü haç) söz konusu oldu÷unda, ulusal mahkemeleri izledi÷i 
ve bu tartıúmalara fazla girmek istemedi÷i sonucuna varılabilir. Ancak baúka bir açıdan, 
Mahkeme’nin bu kıyafet, baúlık ya da semboller hakkında “pasif” ( Lautsi ve Di÷erle-
ri) ya da “kuvvetli dıú sembol” ( Dahlab) gibi de÷erlendirmeler yapması, sübjektif bir 
tartıúma alanına girdi÷ini de göstermektedir. Bu de÷erlendirmeler a÷ırlıklı olarak belirli 
bir kültürel aidiyete ba÷lı olarak kiúinin bakıú açısı ile ilgili konular oldu÷u için, bunlar 
Mahkeme’nin geliútirdi÷i gerekçelerin ve ulaútı÷ı sonuçların tartıúma konusu olmasına 
neden olmaktadır. 

Açı÷a vurmanın sınırlandırılması
Sözleúme’nin 9(2). fıkrası din veya inancını açı÷a vurma özgürlü÷ünü sınırlama reji-

mini düzenlemektedir. Bu fıkranın sadece ‘din veya inancını açı÷a vurma özgürlü÷ü’nü 
belirtmesi kiúinin manevi iç dünyasına iliúkin düúünce, din ve vicdan özgürlü÷ünün sınır-
landırılamayaca÷ı anlamına gelmektedir. 

Sözleúme’nin 9(2). fıkrasındaki sınırlama rejimi, Sözleúme’nin 8, 10 ve 11. madde-
lerinin öngördü÷ü sınırlama rejiminin benzeridir. Bu çerçevede, bu maddelerde de öngö-
rülen kriterler ve yorumlar burada da geçerlidir. Bu rejime göre, öncelikle bu özgürlü÷e 
bir müdahalenin yapılmıú olması ve bu müdahalenin kamu makamlarına yüklenebilir ni-
telikte olması gerekir. 

E÷er bu özgürlü÷e kamu makamına yüklenebilecek bir müdahale varsa, müdahalenin 
9. maddeyi ihlal etmemesi için üç temel koúulu yerine getirmiú olmalıdır: Bu müdahale 
“hukuken öngörülmüú” olmalı ve 9(2). fıkrasında sınırlı sayıda gösterilen meúru amaç-
lardan en az birisine dayalı olmalıdır. Nihayet bu müdahale “demokratik bir toplumda 
gerekli” olmalıdır. 
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Müdahalenin varlı÷ı

Özgürlü÷e bir müdahaleden söz edebilmek için, öncelikle 9. madde tarafından koru-
nan bireyin kullanmakta oldu÷u bir özgürlük alanının bulunması gerekir. E÷er 9. madde 
tarafından korunan bir özgürlük alanı bulunmuyorsa, bireyin açı÷a vurma davranıúına 
kamu makamının müdahalesi olsa da, bu müdahale Sözleúme’nin 9. maddesi anlamında 
bir sorun oluúturmaz. 

Bu konuda en çarpıcı örnek kiúinin ötenazi konusunda yaklaúımıdır. Ölümü seçmek 
bakımından yapılan bir tercihin kiúinin vicdanını do÷rudan ilgilendirdi÷inden kuúku duy-
mamak gerekir. Ancak Mahkeme, 43 yaúında çaresi bilinmeyen bir hastalık nedeniyle 
a÷ır hasta olan ve bu nedenle denetimli intiharla (ötenazi) ölmek isteyen Diane  Pretty’nin 
davasında, baúvurucunun bu talebini, dini açı÷a vurması hakkı kapsamında de÷erlendir-
memiútir ( Pretty, §82). Mahkeme, baúvurucunun bu tutumunu “kiúisel özerklik” kavramı 
ile ba÷lantılı olarak özel yaúamla ilgili görmüú ve 8. madde açısından tartıúmıútır. 

Sözleúme’nin öngördü÷ü özgürlük alanı kapalı bir alan olmayıp, geniúleme e÷ilimin-
dedir. Bu konuda en önemli örnek, øslami baúörtüsü konusunda Strazburg organlarının 
geçirdi÷i evrimdir.  Karaduman – Türkiye (no. 16278/90) kararında Komisyon, üniversite 
ö÷rencilerinin kıyafetlerine iliúkin düzenlemeyi ve bu nedenle øslami baúörtülü bir foto÷-
rafl a diploma verilmemesini 9. maddeye müdahale olarak görmemiúti. Ancak Mahkeme 
 Leyla  ùahin [BD] kararı ile bu görüúü kısmen de÷iútirmiútir. Artık okul ya da üniversi-
telerde kılık kıyafet konusunda kabul edilen düzenlemeler ile kiúilerin dinsel inancı ile 
çatıúıyorsa, Mahkeme bu sorunu Sözleúme’nin 9. maddesi açısından incelemektedir. 

Di÷er yandan kiúinin dini inancına yapılan müdahalenin bir kamu makamına yüklene-
bilir gerekir. Bu ba÷lamda, müdahale kavramı devletin iúlem, karar veya eylem úeklinde 
aldı÷ı bir tedbir olabilece÷i gibi, belirli bir alanda hareketsiz kalmasını da kapsar. Devle-
tin pozitif yükümlülüklerinin söz konusu oldu÷u bu alanda kamu makamlarının gerekli 
tedbirleri almaması, Sözleúme’nin 9. maddesi bakımından sorunun kayna÷ı olabilir. Her 
ne kadar devletin pozitif yükümlülükleri kavramının en az geliúti÷i alan Sözleúme’nin 9. 
maddesi olsa da, köktendinci akımların toplumda dinsel ço÷ulculu÷u ortadan kaldırarak 
belirli bir dini anlayıúı zorla kabul ettirmeleri durumunda kamu makamlarının hareketsiz 
kalmaları, bu ba÷lamda de÷erlendirilebilir. 

 ùerif – Yunanistan davasında Mahkeme, devleti dinsel ço÷ulculu÷un güvencesi olarak 
tanımlamıútır: 

“53. … Mahkeme, bir dinsel topluluk bölündü÷ü takdirde gerilim do÷abilece÷ini kabul 
etmekle birlikte, bu durumun ço÷ulculu÷un do÷al bir sonucu oldu÷unu vurgular. Bu koúullarda 
yetkili makamların görevi, gerilimin kayna÷ını ço÷ulculu÷u yok ederek ortadan kaldırmak de-
÷il, rekabet içindeki grupların birbirlerine hoúgörü göstermelerini gözetmektir.” 

O halde, devletin nesnel ve tarafsız olma rolü, kamu makamlarının inançlar karúısında 
hiçbir zorlayıcı tutum takınmadan, gerekti÷inde uzlaútırıcı bir görev üstlenerek, farklı 
inanç toplulukları arasında hoúgörü ortamını sa÷lamaları gerekti÷i anlamına gelmektedir. 

 Hassan ve Tchaouch – Bulgaristan davasında Mahkeme, Bulgaristan’daki Diyanet 
øúleri Müdürlü÷ü’nün seçilmiú müftünün iúlemlerini tanımama ve Müslüman toplumun 
kendini yönetmesi sürecine birçok kez müdahalesi konusunu incelemiútir. Bu olayda, dev-
letin müdahalesi son derece dolaylıdır; ancak, alınan kararlar sonucunda seçilmiú müftü 
Müslüman toplumun yönetimi için hukuki korumadan mahrum kalmıútır. Mahkeme, bu 
davada devletin tarafsız kalma görevinden sapma bulundu÷unu saptarken, bir dinsel ma-
kamı di÷erine üstün tutma yönündeki bir giriúimin, dini açı÷a vurma özgürlü÷üne bir 
müdahale olarak de÷erlendirilmesi gerekti÷ini belirtmiútir ( Hassan ve Tchaouch, §78). 
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ønsan haklarının yatay iliúkilerdeki etkisi konusu da, devletin pozitif yükümlülükleri 
bakımından önemlidir. Kamu makamları sadece dini açıklama özgürlü÷üne haksız müda-
halede bulunmamakla yükümlü de÷illerdir; aynı zamanda, tarafsız bir devlet olmanın bir 
sonucu olarak, özellikle azınlık grupları bakımından bu özgürlü÷ün gerçekleúme koúul-
larını sa÷lamak ve di÷er kiúi ya da gruplardan gelecek müdahaleleri önlemek için tedbir 
almaları da beklenebilir. 

Hukuken öngörülmüú olması

Sözleúme’nin 8, 9, 10 ve 11. maddelerin ortak ö÷esi olan ve Mahkeme içtihadında 
di÷er maddelerde düzenlenen hakların da temel bir güvencesine dönüúen “yasayla sınırla-
ma” kavramı, bir hukukilik koúuludur. Baúka bir anlatımla, kamu makamlarının müdaha-
leleri hukuken öngörülmüú olma koúuluna uygun olmalıdır. Hukuken öngörülmüú olma 
koúulu,  Hassan ve Tchaouch – Bulgaristan kararında (§84) aúa÷ıdaki gibi tanımlanmıútır: 

“Mahkeme, Sözleúme’nin 8 ilâ 11. maddelerinde yer alan ‘hukuken öngörülmüú olma” 
deyiminin, dava konusu tedbirin sadece iç hukukta bir temeli bulunması anlamına gelmedi÷ini, 
ama aynı zamanda hukukun kalitesiyle ilgili oldu÷u yönündeki yerleúik içtihadını hatırlatır. 
Bu açıdan hukuk, yeterince eriúilebilir ve önceden görülebilir olmalıdır; baúka bir anlatımla, 
hukuk kiúiye –uygun bir danıúmaya da baúvurarak- davranıúlarını yeterince kesinlikle belirleme 
imkânı verecek tarzda olmalıdır. … 

øç hukuk, bu koúulları yerine getirebilmek için, Sözleúme tarafından güvence altına alınan 
haklara kamu makamlarının keyfi  müdahalelerine karúı belirli bir koruma sunmalıdır. Temel 
hakları ilgilendiren bir sorun söz konusu oldu÷unda e÷er yürütmeye tanınan takdir yetkisi sınır-
sız olursa, söz konusu hukuk demokratik bir toplumun temel ilkelerinden hukukun üstünlü÷ü 
ilkesinin ihlal eder. Bu nedenle hukuk, böyle bir takdir yetkisinin kapsamını ve uygulama ko-
úullarını yeterli açıklıkla tanımlamalıdır. 

Bütün ihtimalleri kesin olarak önceden görebilmek olmadı÷ından, iç hukukun açıklı÷ının 
seviyesi önemli ölçüde söz konusu aracın içeri÷i, kapsadı÷ı varsayılan alan ve yöneldikleri 
kiúilerin sayına ve statüsüne ba÷lıdır.” 

Yukarıdaki kararında Mahkeme, uygulanan kuralın Bakanlar Kurulu iúlemleri için 
maddi bir ölçüt ve yürütmenin takdir yetkisini keyfi  olarak kullanmasına karúın usulî 
bir güvence getirmedi÷ini belirtmiútir. Ayrıca Mahkeme, idarenin kararlarının gerekçesiz 
olmasını da dikkate alarak, müdahalenin hukuken öngörülmüú olma koúulunu yerine ge-
tirmedi÷i sonucuna varmıútır. 

Hukuken öngörülmüú olma koúulu ile ilgili di÷er bir tartıúma ise, uygulanan kuralın 
niteli÷idir. Mahkeme’ye göre hukuken öngörülmüú olma ifadesindeki yasa ya da hukuk 
sözcü÷ü sadece yazılı hukuku de÷il, içtihadî hukuku da kapsamaktadır. Mahkeme,  Leyla 
 ùahin – Türkiye [BD] kararında, hukuken öngörülmüú olma koúulunu kendi özerk yorum 
ilkeleri ıúı÷ında incelemiútir:

“88. … Mahkeme, Sözleúme’nin 8, 9, 10 ve 11. maddelerinde kullanılan “hukuken öngö-
rülmüú olma” ve “hukuka göre” kelimeleriyle ilgili olarak, buradaki “hukuk” terimini “úekli” 
de÷il ama her zaman “maddi” anlamıyla anladı÷ını vurgulamıútır. Mahkeme’ye göre buradaki 
hukuk kavramının içinde, yasalardan daha alt düzeydeki kararnameleri … ve parlamento ta-
rafından kendilerine tanınan ba÷ımsız kural koyma yetkilerine dayanarak meslek örgütlerince 
çıkarılan kurulları da … kapsayan yazılı hukuk ile yazılı olmayan hukuk da yer almaktadır. 
“Hukuk” sözünden hem yazılı hukuk hem de yargıcın yarattı÷ı içtihat “hukuku” anlaúılmalıdır. 
… Yargıcın yarattı÷ı hukuk, Türk hukukunda geçerli bir hukuk kayna÷ı olarak kabul edilmek-
tedir. … Özetle söylemek gerekirse, “hukuk” yetkili mahkemelerin yorumladı÷ı úekliyle yürür-
lükte olan hükümlerdir.

89. Buna göre, konu sadece 2547 sayılı Yüksek Ö÷retim Kanunu’nun ek 17. maddesinin 
lafzından hareketle de÷il, içtihat hukuku da esas alınarak incelenmelidir.
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Bu ba÷lamda, Anayasa Mahkemesi’nin 9 Nisan 1991 tarihli kararında belirtti÷i gibi …, 
bu maddenin ifade tarzı, yüksekö÷renim kurumlarındaki kılık kıyafet serbestli÷inin mutlak ol-
madı÷ını göstermektedir. Bu madde hükümlerine göre, “yürürlükteki yasalara aykırı olmamak 
úartıyla” ö÷renciler istedikleri gibi giyinmekte serbesttirler. …

92. Mahkeme, bu açıdan, Anayasa Mahkemesi’nin yukarıda belirtilen kararında “yürür-
lükteki yasalar” ifadesinin kaçınılmaz olarak Anayasa’yı kapsadı÷ını tespit etti÷ini belirtir. Bu 
kararda, ayrıca, üniversitelerde ö÷rencilere “dini inanç nedeniyle boyun ve saçı peçe veya ba-
úörtüsü ile örtmek” için izin vermenin Anayasa’ya aykırı oldu÷u açıkça belirtilmiútir. …”

Ayrıca Mahkeme, bir kuralın uygulanmasında kimi farklılıkların olmasının, özellikle 
kuralları esnek uygulamak yönünde bir davranıúın, bir yasayı mutlaka öngörülebilir olma 
koúulunu ihlal eder anlamına gelmedi÷ini belirtmiútir. Mahkeme’ye göre, sınırlamaların 
yasallı÷ı ilkesi ve yargı denetimi, üniversite makamlarının keyfi  kararlar almaları önünde 
birer güvence olarak nitelendirmiútir:

“95. … østanbul Üniversitesi veya di÷er üniversitelerin her dersin içeri÷ini ve özel nitelik-
lerini göz önünde tutarak 2547 sayılı Kanunun geçici 17. maddesini ilgili içtihatlar ıúı÷ında çok 
yo÷un bir biçimde uygulamamıú olmaları, söz konusu kuralı önceden görülemez kılmaz. Türk 
Anayasa sisteminde üniversite yetkilileri, hukuki bir dayanak olmadan hiçbir konuda temel 
haklara kısıtlama getiremezler. … Üniversite yetkililerinin rolü, idare mahkemelerinin deneti-
mine tabi olarak, yasalara uygunlu÷u gerektiren kurallara göre ö÷retim kurumunun iç kuralla-
rını belirlemekle sınırlıdır.

96. Ayrıca Mahkeme, üniversitenin iç iúleyiúi gibi konuları çok açık yasa hükümleriyle 
düzenlemenin zor olabilece÷ini ve katı kurallar oluúturmanın uygun olmayabilece÷ini kabul 
eder. …”

Meúru amaç izlemesi

Bir müdahale hukuken öngörülme koúulunu yerine getiriyor ise, bu müdahalenin 9(2). 
fıkradaki meúru amaçları izleyip izlemedi÷i, bir baúka deyiúle bu fıkradaki sınırlama se-
beplerine dayalı olup olmadı÷ı araútırılır. Bir müdahale “kamu güvenli÷i”, “kamu düze-
ni”, “genel sa÷lık veya ahlak”, “baúkalarının hak ve özgürlüklerinin korunması” olarak 
belirlenen meúru amaçlardan en az birini gerçekleútirmek için yapılmıú olmalıdır. Bu 
meúru amaçlar sınırlı sayıdadır; kamu makamları bu maddede belirtilenler dıúında baúka 
amaçlara dayanarak dini açı÷a vurma özgürlü÷üne müdahalede bulunamazlar. 

Kamu düzeni ve kamu güvenli÷i kavramları kuúkusuz Strazburg organları tarafından 
en çok baúvurulan meúru amaçlardır. Devletler bu meúru amaçları ileri sürdüklerinde ge-
nellikle çok tartıúma olmaksızın Mahkeme tarafından kabul edilmektedir. 

Strazburg organları kamu güvenli÷i ve kamu düzeni, baúkalarının hak ve özgürlük-
lerinin korunması kavramlarını sık sık meúru amaçlar çerçevesinde kullanırken, genel 
sa÷lık ve ahlak konularında fazla sayıda karar vermemiúlerdir. 

Genel sa÷lık konusunda Komisyonun ender kararlarından birisi, bir Sih mahkûmun 
hücresini temizleme yükümlü÷ü ile dini inançlarının çatıútı÷ını iddia etti÷i bir baúvuruyu 
inceledi÷i X – Birleúik Krallık kararıdır (no. 8231/78). Komisyon bu kararında, üst kasta 
ait bir Sih’in hücresini süpürmesinin dini emirler ile çatıútı÷ını saptamıútır. Ancak Ko-
misyon, bu müdahalenin baúvurucunun ve di÷er tutuklu kiúilerin sa÷lı÷ı için gerekli bir 
önlem oldu÷unu belirterek, bu baúvuruyu kabuledilemez bulmuútur. 

Baúka bir Sih’in baúvurusunda Komisyon, dini inançları nedeniyle kask takılmasının 
reddedilmesi de yine genel sa÷lık gerekçesine dayanarak reddetmiútir (X – Birleúik Kral-
lık (no. 7992/77).
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Baúkalarının hak ve özgürlüklerinin korunması meúru amacı ise, özellikle devletin 
müdahalelerinde baúkalarının haklarını korumak için aldı÷ı önlemlerle ilgilidir. Komis-
yon X – Birleúik Krallık kararında (no. 6886/75), cezaevinde bir do÷u dinini kabul eden 
mahkûmun, dövüú sanatlarıyla ilgili ve dini yönü de olan bir kitabına el konulması ile 
ilgili úikâyeti incelemiútir. Komisyon, bu kitaba el konmasının nedeninin söz konusu dö-
vüú sporlarının cezaevinde yayılmasının önlenmesi oldu÷unu belirterek haklı görmüútür. 
Komisyona göre bu sınırlama baúkalarının hak ve özgürlüklerinin korunması meúru ama-
cını izlemiútir. 

øslami baúörtüsü davalarında, bu dini emre uymak isteyen kiúilere getirilen sınırla-
maları da Mahkeme baúkalarının hak ve özgürlükleri sınırlama amacı açısından haklı 
görmektedir. Mahkeme, øsviçre’de bir anaokulunda görevini øslami baúörtüsü ile yapmak 
isteyen bir ö÷retmenin davasında, baúvurucunun görevine son verilmesini, baúkalarının 
hak ve özgürlüklerini korunması açısından haklı görmüútür. Bu kararda korunan yarar, 
etkilenmeye çok açık bir yaúta olan küçük çocuklardır. 

Bu konuda di÷er önemli karar, Komisyon’un  Karaduman – Türkiye kabuledilebilirlik 
kararıdır. Komisyon daha sonra Mahkeme’nin bu konudaki kararlarının temel gerekçele-
rinden birisini oluúturacak bir saptamayı ilk olarak bu kararında yapmıútır: 

“Özellikle büyük ço÷unlu÷u belirli bir dine mensup toplumlarda, bu dinin ritüellerinin ya 
da sembollerinin herhangi bir yer ve biçim sınırlaması olmadan dıúa vurulması, bu dinin vecibe-
lerini yerine getirmeyen ya da baúka dine mensup olan ö÷renciler üzerinde baskı oluúturabilir.” 

Bu çerçevede, øslami baúörtüsüne getirilen yer sınırlamaları, baúkalarının hak ve öz-
gürlükleri açısından de÷erlendirilmiútir. 

Yukarıda incelenen  Zekai Tanyar ve Di÷erleri – Türkiye kabuledilebilirlik kara-
rında da Mahkeme, baúkalarının hak ve özgürlükleri sınırlama amacını kabul etmiútir. 
Mahkeme’ye göre, kat mülkiyeti kanununa aykırı olarak di÷er maliklerin onayı alınma-
dan konut olarak belirlenen bir dairede dinsel faaliyetlerin yapılmasının yasaklanması, 
baúkalarının hak ve özgürlüklerini korumaya dönük haklı bir müdahaledir. 

Demokratik toplumda gereklilik

Mahkeme, bir müdahalenin demokratik toplumda gerekli bir müdahale olup olma-
dı÷ını incelerken, bazı ölçütler kullanmaktadır. Bu ölçütler sınırlı sayıda olmayıp, yeni 
kararlarla artmaktadır. Ancak mevcut kararların incelenmesinden úu ana çizgiler ortaya 
çıkmaktadır: Farklı grupların yararlarını uzlaútırmak ve herkesin inancına saygıyı sa÷-
lamak, Mahkeme için temel bir ölçüt ve de÷erdir. økinci olarak Mahkeme, toplumların 
içinde dinsel olguya bakıú farklılıkları oldu÷u gerçe÷ini de her zaman dikkate almakta ve 
bu ba÷lamda devletlere geniú takdir alanı tanımaktadır. 

Farklı grupların yararlarını uzlaútırmak 

Mahkeme’nin Sözleúme’nin 9. maddesindeki sınırlama rejimini uygularken dayan-
dı÷ı temellerden ilki dinsel ço÷ulculuktur. Mahkeme, bu ilkeyi  Kokkinakis –Yunanistan 
kararında úöyle açıklamıútır (§33): 

“Sözleúme’nin 9(1). fıkrasının güvence altına aldı÷ı hakların en temel haklardan biri olma 
özelli÷i, aynı zamanda bu maddenin sınırlama sisteminin ifade tarzında da ortaya çıkmak-
tadır. Sözleúme’nin 8, 10 ve 11. maddelerinin ikinci fıkraları, o maddelerin ilk fıkralarında 
sözü edilen bütün hakları kapsar. Buna karúılık, 9(1). fıkrası sadece “din veya inancını açık-
lama özgürlü÷ü”nden söz etmektedir. Birçok dinin aynı toplumda var oldu÷u demokratik bir 
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toplumda, farklı grupların yararlarını uzlaútırmak ve herkesin inancına saygıyı sa÷lamak ama-
cıyla, bu özgürlü÷ün bir sınırlandırma rejimine tabi tutulması gerekli olabilir.”

Bu paragrafta açıklanan sınırlama rejiminin temel felsefesi, Mahkeme’nin bu konuda-
ki bütün içtihadına hâkimdir. Farklı grupların yararlarını uzlaútırmak ve herkesin inancı-
na saygıyı sa÷lamak hassas bir dengedir. Mahkeme, bu çerçevede demokratik toplumun 
bir uzlaúma rejimi oldu÷unu vurgular. Demokratik toplumun bir uzlaúma rejimi olması, 
bazen kiúilerin haklarını kullanırken fedakârlıkta bulunmalarının istenebilmesi anlamına 
gelir ( Leyla  ùahin [BD], §108). 

“Ço÷ulculuk, hoúgörü ve açık fi kirlilik ‘demokratik toplum’un köúe taúlarıdır. Kiúisel çıkar-
lar, bazen grubun çıkarlarına tabi olmalı ise de, demokrasi her zaman ço÷unlu÷un görüúlerinin 
üstün tutulması gerekti÷i anlamına gelmez. Azınlıktan olan kiúilere adil ve düzgün muamelede 
bulunulmasını ve hâkim bir pozisyonun kötüye kullanılmamasını sa÷layan bir denge kurulma-
lıdır. … Ço÷ulculuk ve demokrasi aynı zamanda, demokratik bir toplumun ideallerini ve de-
÷erlerini muhafaza etmek ve geliútirmek amacıyla bireyler veya gruplar arasında çeúitli tavizler 
verilmesini beraberinde getiren bir diyalog ve uzlaúma ruhuna dayanmalıdır. … Bu “haklar ve 
özgürlükler” Sözleúme veya Protokoller tarafından güvence altına alınmıú haklar ve özgürlük-
ler ise, onları koruma gereklili÷inin devletleri yine aynı úekilde Sözleúme’de öngörülen di÷er 
hak ve özgürlükleri kısıtlamaya götürebilece÷i kabul edilmelidir. Her bireyin temel hakları ara-
sındaki bu sürekli denge arayıúı ‘demokratik toplum’un temelini oluúturur. …”

Ulusal takdir alanı

Ayrıca toplumların dine, dinsel olguya yaklaúımları çok ciddi farklılıklar gösterir. 
Mahkeme, bu nedenle toplumlardaki bu yaklaúım farklarını dikkate alırken karar veren 
ulusal makama geniú bir takdir yetkisi tanır.  Otto-Preminger-Institut – Avusturya kara-
rında Mahkeme, Avrupa toplumlarında birörnek bir din tanımı vermenin imkânsızlı÷ını 
vurgulamıútır (§50):

“’Ahlak’ kavramında oldu÷u gibi, Avrupa’da dinin anlamı konusunda birörnek bir kavrayıú 
ortaya koymak mümkün de÷ildir. Benzer kavrayıúlar bir ülkenin kendi içinde dahi farklılaúa-
bilir. Bu nedenle, di÷erlerinin dinsel duygularına karúı kullanılması söz konusu oldu÷unda, 
ifade özgürlü÷üne karúı kabul edilebilir müdahalenin her úeyi kapsayan bir tanımına ulaúmak 
mümkün de÷ildir. Bu nedenle, ulusal makamlar böyle bir müdahalenin varlı÷ını ve geniúli÷ini 
belirlemek konusunda belirli bir takdir alanına sahip olmalıdırlar.” 

Mahkeme, bu ilkeleri birçok kararında yenilemiútir ( Leyla  ùahin [BD]): 
“109. Din ile devlet iliúkileri hakkında sorunlar söz konusu oldu÷unda, ki demokratik bir 

toplumda bu iliúki konusunda görüúler çok farklılaúabilir, ulusal karar verici organının rolüne 
özel bir önem verilmelidir. … Karúılaútırmalı hukuk belgelerinin de gösterdi÷i gibi … özel-
likle ulusal makamların konuya yaklaúımlarındaki farklılık açısından, ö÷renim kurumlarında 
dini sembollerin kullanılmasını düzenleme söz konusu oldu÷unda durum tam da böyledir. 
Avrupa’da toplumda dinin taúıdı÷ı anlam konusunda tek tip bir anlayıú belirlemek mümkün 
de÷ildir … ve bir dinsel kanaatin dıúa dönük davranıúlarının anlamı ve etkisi zamana ve duruma 
göre de÷iúiklik gösterecektir. … Bu nedenle, bu alandaki kurallar ulusal gelenekler ile kamu 
düzenini sa÷lama ve baúkalarının hak ve özgürlüklerini koruma ihtiyacının getirdi÷i gerekli-
liklere göre, bir ülkeden baúka bir ülkeye de÷iúiklik gösterir. … O halde, bu konuya iliúkin dü-
zenlemelerin kapsam ve koúullarının seçimi, kaçınılmaz olarak o ülkenin kendi ba÷lamı içinde 
de÷erlendirilece÷i için, bir dereceye kadar, söz konusu devlete bırakılmalıdır. 

110. Bu takdir alanı, hem yasayı hem de yasayı uygulayan kararları kapsayan Avrupa dene-
timi ile el ele gider. Mahkeme’nin görevi, ulusal düzeyde alınan önlemlerin, ilke olarak haklı 
ve orantılı olup olmadı÷ını belirlemektir. ... Mahkeme, bu davada takdir alanının sınırlarını 
çizerken, söz konusu olan hususu, yani demokratik bir toplumun yaúaması için hayati önem 
taúıyan baúkalarının hak ve özgürlüklerini koruma, kamu düzenini muhafaza etme ve iç barıúı 
ve gerçekten dini ço÷ulculu÷u sa÷lama ihtiyacını göz önünde tutmalıdır. ...”
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Fakat bu takdir yetkisinin bir sınırı vardır. Bu sınırlardan en önemlileri dinsel ço÷ul-
culu÷un ortadan kalkması ve devletin tarafsız ve nesnel davranmaktan uzaklaúmasıdır. 

Ayrıca din ve inancını açıklama özgürlü÷üne demokratik toplumda getirilen sınırla-
malar, kiúinin ba÷lı oldu÷u statüye göre de÷iúmekte ve devletlerin takdir yetkisi bu ba÷-
lamda azalmakta ya da ço÷almaktadır. Örnek olarak küçüklerin korunması, askeri disiplin 
ve memurlarla ilgili alanlar söz konusu oldu÷unda devletlerin takdir yetkisi geniútir. 

 Çiftçi – Türkiye (no. 71860/01) kabul edilebilirlik kararında Mahkeme, Kuran kursla-
rını izleyebilmek için idarenin kabul etti÷i ilkokul mezunu olma kuralını Sözleúme’nin 9. 
maddesine ve Sözleúme’ye ve ö÷retim hakkına aykırı görmemiú ve devletin takdir alanı 
içinde de÷erlendirmiútir. Mahkeme’ye göre:

“söz konusu sınırlama Kuran kurslarını izlemek isteyen küçüklerin, ilkö÷retimin kendileri-
ne sundu÷u belirli bir olgunlukta olmalarını amaçlamaktadır. ... Ayrıca küçükler milli e÷itimin 
kendilerine ilkö÷retimde verdi÷i dersleri de izleyebilmektedirler. Bu çerçevede, söz konusu 
sınırlama, yaúları gere÷i etkiye çok açık olan küçüklerin muhtemel bir tek yanlı sıkı bir dini 
telkine (endoctrinement) maruz kalmamalarını amaçlamaktadır (…)”. 

 Kalaç – Türkiye kararında Mahkeme, “köktendinci” etkinlikleri gerekçesiyle aske-
ri hâkimlik görevinden resen erken emekli edilen bir kiúinin durumunu incelerken, 9. 
maddenin ihlal edilmedi÷i sonucuna varmıútır. Bu kararında Mahkeme iki noktanın altını 
çizmiútir: Askerlik mesle÷inin özellikleri ve kiúinin dininin ola÷an vecibelerini yerine 
getirme imkânının olması. Mahkeme’ye göre:

“27. ... Bireyler dini inançlarını dıúa vururken kendi statülerini de dikkate almalıdırlar. 
28.  Kalaç, askeri bir kariyer yaparak, kendi iste÷iyle askeri disipline tabi olmayı seçmiútir. 

Bu sistem, do÷ası gere÷i, sivillerin zorunlu tutulamayaca÷ı bazı hak ve özgürlük sınırlamaları 
getirme imkânını içermektedir. Devletler ordularında úu ya da bu davranıú tarzını, askeri hizme-
tinin gereklerine yanıt veren kurulu düzenlerini korumak amacıyla yasaklayıcı disiplin kuralları 
kabul edebilirler. 

29. Baúvurucunun, askeri hizmetin gereklerinin ortaya koydu÷u sınırlarla çatıúmayacak 
ölçüde bir Müslüman’ın ola÷an dinsel vecibelerini yerine getirebildi÷inde úüphe yoktur. Bu 
çerçeve, günde beú kez namaz kılabilmekte ve özellikle Ramazan orucu veya Cuma namazı 
gibi, dinsel görevlerini yerine getirebilmektedir.” 

 Kurtulmuú – Türkiye (no. 65500/01) kabul edilebilirlik kararında Mahkeme, devlet 
memurlu÷u ile kiúilerin dinlerini açıklama özgürlü÷ü konusunu incelemiútir. Bu davada, 
bir üniversite ö÷retim üyesi, kılık kıyafet kurallarına uymadı÷ı ve øslami baúörtüsü taktı÷ı 
gerekçesiyle görevinden istifa etmiú sayılmıútır. Mahkeme, bu davada söz konusu iúlemi, 
Sözleúme’nin 9. maddesine aykırı görmemiútir. Bu sonuca varırken Mahkeme özellikle 
kamu hizmeti ve memurluk statüsünü dikkate almıútır. Mahkeme’ye göre:

“(din özgürlü÷ü hakkında) bu ilkeler, kamu çalıúanları bakımından da uygulanmaktadır. 
Her ne kadar devletlerin memurlarına, statülerinden ötürü, dinsel inançlarını ortaya koyarken 
ketum olma zorunlulu÷u yüklemesi mümkün olsa da, bu kiúiler de bireydir ve bu sıfatla din 
özgürlü÷ünden yararlanırlar. Bu durumda Mahkeme’ye, her davanın koúullarını dikkate alarak, 
kiúinin temel bir hakkı olan din özgürlü÷ü ile devletin meúru bir yetkisi olan kamu hizmetinin 
9. maddenin 2. fıkrasının öngördü÷ü ilkelere uygun görülmesini gözetme yetkisi arasında adil 
dengenin kurulup kurulmadı÷ını incelemek düúer.”

 Francesco Sessa – øtalya kararında Mahkeme, Yahudilerin dini bir gününe denk gelen 
bir duruúmanın ertelenmesinin reddedilmesi nedeniyle yapılan bir baúvuruyu incelemiú-
tir. Avukat ve Yahudi olan baúvurucu, müúteki úikâyetçilerden birinin temsilcisi sıfatıyla 
hazırlık soruúturması hâkiminin önündeki delil tespiti ile ilgili bir duruúmaya katılmıú-
tır. Davanın asıl hâkimi gelemedi÷inden, onun yerine geçen hâkim duruúma tarihini iki 
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muhtemel tarihten birine ertelemeye davet edilmiútir. Bu iki tarih olan 13 ve 18 Ekim 
2005 tarihleri, davanın asıl hâkimi tarafından oluúturulan takvime göre tespit edilmiú-
tir. Baúvurucu, bu iki tarihin Yom Kippour ve Souccot adında Yahudilerin bayramlarına 
denk geldi÷ini belirtmiú ve dini gerekleri nedeniyle bu iki duruúmada hazır bulunmasının 
imkânsız oldu÷unu ifade etmiútir. Hâkim duruúma tarihini, 13 Ekim 2005 tarihi olarak be-
lirlemiútir. Baúvurucu davanın asıl hâkiminden duruúmanın ertelenmesi talebinde bulun-
muú ve onun aleyhine suç duyurusunda bulunmuútur. Baúvurucunun talebi reddedilmiútir. 
Baúvurucunun suç duyurusu ise, dosyada baúvurucunun kendi dinini özgürce yerine ge-
tirme hakkına saldırı olan ve dini inancından dolayı kendi onurunu çi÷neyen herhangi bir 
durumun olmadı÷ı gerekçesiyle takipsizlik ile sonuçlanmıútır.

 Francesco Sessa - øtalya kararında Mahkeme, Sözleúme’nin 9. maddesinin ihlal edil-
medi÷i sonucuna varmıútır. Hazırlık soruúturması hâkimi, Ceza Muhakemeleri Kanunu-
nun hükümlerine dayanarak baúvurucunun duruúmanın ertelenmesi talebini reddetmiútir. 
Bu hükümlere göre sadece savcılık makamının ve úüphelinin temsilcisinin yoklu÷u, delil 
tespiti ile ilgili duruúmanın ertelenmesini haklı gösterebilmektedir. Buna karúın bu duruú-
mada müútekinin temsilcisinin bulunması zorunlu de÷ildir. Mahkeme, bir Yahudi bayra-
mına denk gelen söz konusu duruúma tarihinin belirlenmesi ve bu duruúmanın ileri bir 
tarihe ertelenmesinin reddedilmesinin, baúvurucunun kendi dinini özgürce yerine getirme 
hakkına müdahale oluúturdu÷u konusunda ikna olmamıútır. Mahkeme’ye göre, baúvuru-
cunun herhangi bir engelle karúılaúmaksızın dini ödevlerini yerine getirdi÷i konusuna 
itiraz edilmemiútir. Ayrıca Mahkeme, yürürlükteki yasanın hükümlerine göre talebinin 
reddedilmesini beklemesi gereken baúvurucu, mesleki yükümlülüklerini yerine getirmek 
için söz konusu duruúmada hazır bulunması için kendi yerine bir baúkasını görevlendire-
bilmesi ihtimalini de göz önüne almıútır. Mahkeme’ye göre, baúvurucunun Sözleúme’nin 
9(1). fıkrası ile korunan haklarına bir müdahalenin var oldu÷u kabul edilse bile, bu müda-
hale yasa ile öngörülmüútür, bunun sınırlanması baúkasının haklarını koruma ve özellikle, 
hak arayanların yargının iyi iúlemesi ve yargılamanın makul sürede bitmesi ilkesi ne-
deniyle yerindedir. Mahkeme, kullanılan yöntemler ile ulaúılmak istenen amaç arasında 
makul bir orantılılık iliúkisinin var oldu÷u sonucuna varmıútır. 
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25.05.1993   14307/88   KOKKøNAKøS - YUNANøSTAN

Ƈ kendi dinine çekme yasa÷ı (Yehova ùahidi olan baúvurucunun Ortodoks Hırıstiyan kiúiyi 
kendi dinine çekme için propaganda yaptı÷ı gerekçesiyle cezalandırılması), kanunsuz suç 
(proselytism suçunun belirsizli÷i)   Ŷ düúünce, din ve vicdan özgülü÷ü—kanunsuz suç ve 
ceza olmaz ilkesi

DAVANIN ESASI 

Emekli bir iúadamı olan baúvurucu 1919 yılında Ortodoks bir ailede dünyaya gelmiú, 
1936 yılında Yehova ùahidi olduktan sonra proselytism (mühtedilik, baúkalarını kendi 
dinine sokmaya çalıúma) faaliyetleri nedeniyle 60 kereden fazla gözaltına alınmıútır. Baú-
vurucu bu faaliyetleri nedeniyle birçok kez hapis yatmıútır. Baúvurucu 1960 ile 1970 yıl-
ları arasında dört kez gözaltına alınmıú, kovuúturma geçirmiú fakat mahkûm edilmemiútir. 

Baúvurucu 2 Mart 1986 günü eúi ile birlikte Ortodoks kilisesinde hizmetli olan komúuları-
nın kapısını çalarak içeriye girmiúler ve hemen dinsel konuları tartıúmaya baúlamıúlardır. 
Baúvurucunun komúusunun polise úikâyeti üzerine baúvurucu ve eúi gözaltına alınmıú, 
polis kendilerini bir gece karakolda tutmuútur. Proselytismi suç sayan 1938 tarihli yasa 
hükümleri gere÷ince baúvurucu ve eúi hakkında açılan ceza davası sonunda baúvurucu 
üç ay hapis cezasına mahkûm edilmiú, bu ceza günlü÷ü 400 Drahmiden para cezasına 
çevrilmiútir. Baúvurucu ulusal mahkemeler önündeki yargılamalar sırasında proselytismi 
suç sayan iç hukuk hükümlerinin 1975 tarihli Yunanistan Anayasasına aykırı oldu÷u itira-
zında bulunmuú, ancak ulusal mahkemeler bu itirazı reddetmiúlerdir. 

HÜKÜM GEREKÇESø

I. Sözleúme’nin 9. maddesinin ihlali iddiası

A. Genel ilkeler

31. Din ve vicdan özgürlü÷ü demokratik bir toplumun temel taúlarından biridir. Dini bo-
yutuyla, sadece inananların kimli÷i ve yaúam anlayıúlarının en temel unsurlarından birisi 
de÷il; aynı zamanda ateist, agnostik, kuúkucu ve ilgisizler için de de÷erli bir kazanımdır. 
Demokratik bir toplumun vazgeçilmez bir ö÷esi olan ve yüzyıllarca süren mücadeleler 
sonucunda kazanılmıú olan ço÷ulculuk buna ba÷lıdır. 

Din özgürlü÷ü esas olarak bireyin vicdanı ile ilgili bir husus olmakla birlikte, aynı za-
manda, di÷er hususların yanı sıra “dinini açıklama” özgürlü÷ünü de içerir. Sözcükler ve 
hareketler ile açı÷a vurma dini inançların varlı÷ı ile ba÷lantılı bir olgudur. 

Sözleúme’nin 9. maddesine göre kiúinin dinini açı÷a vurma özgürlü÷ü yalnızca baúka-
larıyla birlikte, “alenen” ve aynı inancı paylaúan insanların oluúturdu÷u çevrede de÷il, 
aynı zamanda “tek baúına” veya “özel mekânda” da geçerlidir. Ayrıca, ilke olarak, kiúinin 
komúusunu, örne÷in “ö÷retim” yoluyla ikna etmeye çalıúma hakkını da içerir; üstelik bu 
olmadı÷ı takdirde, 9. maddenin güvence altına almıú oldu÷u din veya inanç de÷iútirme 
özgürlü÷ü muhtemelen kâ÷ıt üstünde kalacaktır. (...)

33. Sözleúme’nin 9(1). fıkrasında güvence altına alınan hakların temel özellikleri, bu hak-
lara sınırlama getiren bu fıkranın lafzına da yansımıútır. Sözleúme’nin 8, 10 ve 11. mad-
delerinin ikinci fıkraları, o maddelerin ilk fıkralarında sözü edilen bütün hakları kapsar. 
Buna karúılık, 9(1). fıkrası sadece “din veya inancını açıklama özgürlü÷ü”nden söz et-
mektedir. Bu fıkra, bu úekilde, aynı halk içinde birkaç dinin yan yana varlı÷ını sürdürdü÷ü 
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demokratik toplumlarda farklı grupların çıkarlarını uzlaútırmak ve herkesin inançlarının 
saygı görmesini sa÷lamak için bu özgürlü÷e sınırlama getirilebilece÷ini kabul etmiú olur.

B. Bu ilkelerin olayda uygulanması

49. Mahkeme, (...) Yunan mahkemelerinin gerekçelerinde baúvurucunun sorumlulu÷unu, 
yalnızca ilgili yasanın 4. Kısmının lafzını tekrarlama yoluyla sabit buldu÷unu ve sanı÷ın 
komúusunu ikna etmek amacıyla uygun olmayan yöntemler kullandı÷ını somut olarak 
göstermemiú oldu÷unu saptamaktadır. Ortaya koydukları maddi olayların hiçbiri, varı-
lan hükmü haklı göstermemektedir. Böylece, baúvurucunun mahkûmiyetinin davaya esas 
teúkil eden olaylar çerçevesinde gerekli bir toplumsal ihtiyaç açısından haklı oldu÷u gös-
terilememiútir. Bu nedenle, tartıúma konusu tedbir, izlenmekte olan meúru amaçla orantılı 
görünmemekte, bunun sonucu olarak da “demokratik bir toplumda (...) baúkalarının hak 
ve özgürlüklerinin korunması için gerekli” oldu÷u söylenememektedir.

50. Sonuç olarak, Sözleúme’nin 9. maddesi ihlal edilmiútir.

BU GEREKÇELERLE MAHKEME

1. Üçe karúı altı oyla, Sözleúme’nin 9. maddesinin ihlaline;
2. Bire karúı sekiz oyla, Sözleúme’nin 7. maddesinin ihlal edilmedi÷ine;
3. Oybirli÷iyle, olayı Sözleúme’nin 10. maddesi veya 9. maddeyle ba÷lantılı olarak 
14. maddesi bakımından incelemenin gerekli olmadı÷ına;
4. (...) ödenmesine

KARAR VERMøùTøR.

01.07.1997   20704/92   KALAÇ - TÜRKøYE

Ƈ tarikat üyeli÷i gerekçesiyle ordudan ihraç (askeri hakimin dinsel tarikatlara mensup ol-
mak suretiyle disiplinsizlik nedeniyle Yüksek Askeri ùura kararıyla ordudaki görevine son 
verilmesi)   Ŷ düúünce, din ve vicdan özgülü÷ü

DAVANIN ESASI

1939 do÷umlu bir Türk vatandaúı olan Faruk  Kalaç, Hava Kuvvetlerinde hâkimdir. Baúvu-
rucu  Kalaç, 1990 yılında yüzbaúı rütbesinde askeri adalet iúleri baúkanlı÷ında görevlidir.

Baúbakan, Savunma Bakanı, Genelkurmay Baúkanı ve Silahlı Kuvvetlerin 11 üst rütbeli 
generalinden oluúan Yüksek Askeri ùura, 1 A÷ustos 1990 tarihinde, Faruk  Kalaç ile bir-
likte 3 subay ve 28 astsubay hakkında, askeri disiplini ihlal ettikleri ve küçük düúürücü 
hareketlerde bulundukları gerekçesiyle zorunlu emeklilik kararı vermiútir. Türk Silahlı 
Kuvvetleri Personel Kanununun 50. maddesinin (c) bendine, Askeri Hâkimler Kanunu-
nun 22. maddesinin (c) bendine ve Subay Sicil Yönetmeli÷inin 99. maddesinin (e) daya-
nan bu kararın baúvurucuyla ilgili bölümünde, kendisinin “yasadıúı köktenci (fundamen-
talist) fi kirleri benimsedi÷ini gösteren” hal ve tavırlar içinde oldu÷u belirtilmiútir.

Yüksek Askeri ùuranın söz konusu kararı, Cumhurbaúkanı, Baúbakan ve Milli Savunma 
Bakanı tarafından 22 A÷ustos 1990 tarihinde onaylanmıútır. Bu karar 3 Eylülde baúvu-
rucuya tebli÷ edilmiútir. Ayrıca Milli Savunma Bakanı, baúvurucunun sosyal güvenlik 
kartının (sa÷lık sigortası), askeri kimlik kartının ve silah taúıma ruhsatının iptaline karar 
vermiútir.

21 Eylül 1990 tarihinde Faruk  Kalaç, 1 A÷ustos 1990 tarihli karar ile Milli Savunma Ba-
kanlı÷ı tasarrufl arının iptali için Askeri Yüksek ødare Mahkemesine dava açmıútır.
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Askeri Yüksek ødare Mahkemesi 30 Mayıs 1991 tarihinde üçe karúı dört oyla, Anayasa’nın 
125. maddesine göre Yüksek Askeri ùura kararlarının kesin oldu÷u ve yargı denetimi-
ne tabi olmadı÷ı gerekçesiyle, 1 A÷ustos 1990 tarihli kararı iptal yetkisi bulunmadı÷ına 
karar vermiútir. Bu ba÷lamda mahkeme, Askeri Hâkimler Kanununa göre, askeri yar-
gıçların askeri personel statüsünde olduklarını tespit etmiútir. Askeri yargıçların disiplini 
ihlal nedeniyle zorunlu emeklili÷e sevk edilmeleri, ordudaki di÷er subaylarla aynı usulde 
düzenlenmiútir.

Azınlıkta kalan üç üye ise karúı oylarında, Anayasa’nın 139. maddesinde yer alan yargı 
ba÷ımsızlı÷ı ilkesine dayanmıúlardır. Azınlı÷ın görüúüne göre sivil ve askeri hâkimlerin 
görev sürelerini teminat altına alan Anayasa’nın 139. maddesi Anayasa’nın di÷er mad-
delerine göre özel hüküm niteli÷inde oldu÷undan, Yüksek Askeri ùuranın bu prensibi 
ihlal eden söz konusu kararları Askeri Yüksek ødare Mahkemesinin denetimine tabi 
tutulmalıdır.

Öte yandan Askeri Yüksek ødare Mahkemesi, baúvurucunun ve ailesinin sosyal güvenlik 
kartlarını iptal eden kararı kaldırmıútır.

Askeri Yüksek ødare mahkemesi, Faruk  Kalaç’ın karar düzeltme talebini 9 Ocak 1992 
tarihli kararıyla reddetmiútir.

HÜKÜM GEREKÇESø

I. Davanın Kapsamı

19. Baúvurucu Mahkeme’ye verdi÷i dilekçede Sözleúme’nin 9. maddesiyle ilgili úikaye-
tinin yanı sıra, hakkındaki olaylarla ilgili olarak bir yargı yeri tarafından yargılanmadı÷ı 
gerekçesiyle Sözleúme’nin 6(1). fıkrasına da dayandırmıútır.

20. Mahkeme, bu son úikayetin Komisyon’un kabuledilebilirlik kararıyla sınırlanmıú olan 
davanın kapsamı dıúında kaldı÷ını (Scollo, §24, Hussain, §44), çünkü Komisyon’un ka-
buledilebilirlik kararında veya raporunda bu úikayetin ele alınmadı÷ını belirtir.

Bu nedenle davanın kapsamı 9. madde çerçevesinde ortaya çıkan sorunlarla 
sınırlandırılmıútır.

II. Sözleúme’nin 9. maddesinin ihlali iddiası

A. Hükümetin ilk itirazı

…

B. ùikâyetin Esası

24. Baúvurucu, yargıçlık görevinden zorunlu emeklili÷e sevk kararının dini inanç ve iba-
det sebebine dayandı÷ı için, din özgürlü÷ünün ihlal edildi÷ini ileri sürmüútür. Baúvurucu 
Sözleúme’nin 9. maddesine dayanmıútır. 

Baúvurucu, zorunlu emeklili÷inin gerekçesi olarak gösterilen “hukuka aykırı köktenci 
fi kirler” ifadesinden ne anlaúılması gerekti÷ine dair iç hukukta bir açıklık bulunmadı÷ını 
ileri sürmüútür. Bir Müslüman olarak günde beú vakit namaz kılmakta ve Ramazanda 
oruç tutmaktadır. Hükümet tarafından ilk defa Mahkeme önündeki yargılama sırasında 
sunulan belgeler, kendisinin varlı÷ından bile haberdar olmadı÷ı Müslüman köktenci Sü-
leymancılık tarikatının üyesi oldu÷una delil teúkil etmez. Ayrıca Yüksek Askeri ùura-
nın kararı, Anayasanın 139. maddesinde yer alan yargıçlık teminatı prensibini de ihlal 
etmektedir.
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25. Hükümet, Mahkeme’nin önündeki temel sorunun, Faruk  Kalaç’ın Silahlı Kuvvetler 
mensubu olarak kalmasına izin verilip verilemeyece÷i oldu÷unu ileri sürmüútür. Hükü-
mete göre  Kalaç’ın zorunlu emeklili÷e sevk edilmesi, düúünce, din ve vicdan özgürlü÷ü-
ne bir müdahale de÷ildir.  Kalaç’ın zorunlu emeklili÷e sevk edilmesinin nedeni, Silahlı 
Kuvvetlerin korumakla görevli oldu÷u Türk milletinin temeline, yani laikli÷e sadakat-
sizli÷ini gösteren bir kiúinin askeri yargıçlıktan uzaklaútırılmasıdır. Baúvurucu resmen 
olmasa da fi ilen Süleymancılık tarikatı mensubu olup, yasadıúı köktenci e÷ilimlere sahip 
oldu÷u bilinen Süleymancılık cemaatinin faaliyetlerine katılmıútır. Mahkeme’ye sunu-
lan yazıya ekli çeúitli dokümanlar, baúvurucunun tarikata hukuki yardımda bulundu÷u-
nu, e÷itim toplantılarında yer aldı÷ını ve tarikat üyesi olan erlerin tayinlerine pek çok 
kez yardımcı oldu÷unu göstermektedir. Yüksek rütbeli 5 subaydan oluúan bir komite, bu 
dokümanlara dayanarak, Yüzbaúı  Kalaç’ın tarikat liderlerinden emir alıp bunları yerine 
getirmek suretiyle askeri disiplini bozdu÷una ve Türk Silahlı Kuvvetleri Personel Kanunu 
50. maddesinin (c) bendi gere÷ince zorunlu emeklili÷e sevk edilmesi gerekti÷i sonucuna 
varmıútır. Yüksek Askeri ùura kararı, Hava Kuvvetleri Komutanı ve Genelkurmay Baú-
kanı tarafından da kabul gören bu görüúe dayandırılmıútır.

Son olarak, Türkiye’de Silahlı Kuvvetler bünyesindeki kiúilerin dini inançlarını yerine 
getirebilmeleri için gerekli imkânlar, hem Müslümanlar hem de di÷er dinlerin mensupları 
için sa÷lanmıútır. Ancak, Sözleúme’nin 9. maddesinin koruma alanı, bir askerin, üyeleri-
nin faaliyetleri ordunun hiyerarúik düzenini bozabilecek köktenci bir harekete mensubu 
olmasını kapsayacak úekilde geniúletilemez.

26. Komisyon, Hükümet tarafından sunulan belgelere dayandırdı÷ı görüúünde, baúvu-
rucunun zorunlu emeklili÷e sevk edilmesinin, Sözleúme’nin 9. maddesinin birinci fık-
rasında güvence altına alınan hakka bir müdahale oluúturdu÷u görüúüyle, bu hükmün 
ihlal edildi÷i sonucuna varmıútır. Komisyon’a göre söz konusu müdahale, ikinci fıkra 
bakımından hukuken öngörülebilir bir müdahale de÷ildir; iç hukukun ilgili hükümleri 
keyfi  kararlara karúı yeterli bir koruma sa÷lamamaktadır. Komisyon temsilcisi Hüküme-
tin, Komisyon önündeki yargılamada “ulusal güvenlik bakımından gizli” dedi÷i bazı bel-
geleri, Mahkeme önündeki mütalaasını desteklemek amacıyla sundu÷unu belirtmiútir. Bu 
belgeler bile,  Kalaç’ın bir tarikatla ba÷lantısı oldu÷unu göstermemektedir.

27. Mahkeme, din özgürlü÷ünün öncelikle bir kiúisel vicdan sorunu oldu÷unu, ama ay-
rıca bir kimsenin dinini yalnızca toplum içinde, halk arasında ve aynı inancı paylaúanlar 
arasında de÷il, ama tek baúına ve özel olarak da açı÷a vurma özgürlü÷ünü ifade etti÷ini 
hatırlatır ( Kokkinakis, §31). Sözleúme’nin 9. maddesi, bir kimsenin din ve inancını açı÷a 
vurma úekillerinden ibadet, ö÷renme, uygulama ve yerine getirmeyi sıralamıútır. Bununla 
birlikte 9. madde, bir din veya inancın gerektirdi÷i veya esinledi÷i her hareketi koruma-
maktadır. Ayrıca, bir kimsenin dinini açı÷a vurma özgürlü÷ünü kullanırken, kendi özel 
durumunu dikkate alması gerekebilir.

28. Faruk  Kalaç askerlik mesle÷ini seçerken, sivillere uygulanması mümkün olmayan, 
ama Silahlı Kuvvetler üyelerinin hak ve özgürlüklerinin kısıtlanma ihtimaline niteli÷i 
gere÷i yer veren askeri disiplin sistemini kendi iradesiyle kabul ediyordu ( Engel ve Di-
÷erleri, §57). Devletler, orduları için úu veya bu úekilde davranmayı gerektiren, özellikle 
askeri hizmetin gereklerini yansıtan kurulu bir düzene karúı bir davranıúı yasaklayan di-
siplin niteli÷inde düzenlemeler yapabilir.

29. Baúvurucunun askeri hayatın icaplarının sınırları içinde, bir Müslüman’ın dini ibade-
tinin normal úeklini oluúturan görevlerini yerine getirebildi÷i itiraz konusu de÷ildir. Baú-
vurucunun özellikle günde beú vakit namaz kılması ve oruç tutması, cuma namazlarını 
camide kılması gibi di÷er dini görevlerini yerine getirmesine izin verilmiútir.
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30. Yüksek Askeri ùuranın kararı, Yüzbaúı  Kalaç’ın dini fi kir ve inançlarına veya dini 
görevlerini yerine getirmesine de÷il, fakat hal ve tavırlarına dayandırılmıútır. Türk ma-
kamlarına göre bu davranıú askeri disiplini bozmuú ve laiklik ilkesini ihlal etmiútir.

31. Buna göre emeklili÷e sevk kararına yol açan úey baúvurucunun dinini açı÷a vurma 
úekli olmadı÷ından, Mahkeme bu kararın, Sözleúme’nin 9. maddesinde güvence altına 
alınan hakka müdahale oluúturmadı÷ı sonucuna varmıútır.

BU GEREKÇELERLE MAHKEME OYBøRLøöøYLE,

1. Hükümetin ilk itirazının reddine;
2. Sözleúme’nin 9. maddesinin ihlal edilmedi÷ine

KARAR VERMøùTøR.

20.11.2005   44774/98   LEYLA ùAHøN - TÜRKøYE [BD]

Ƈ Üniversitede øslami baúörtüsü takma yasa÷ı (øslami baúörtüsü kullanan baúvurucunun 
østanbul Üniversitesi Tıp Fakültesi 5. sınıf ö÷rencisi bulundu÷u sırada ùubat 1998’da 
Rektör Yardımcısının baúörtülü ve sakallı ö÷rencilerin üniversiteye alınmamalarına dair 
genelgesi do÷rultusunda derslere ve sınavlara alınmaması, baúvurucunun yüksek ö÷retim 
kurumlarındaki øslami baúörtüsü yasa÷ı nedeniyle úikayet etti÷i müdahalenin demokratik 
toplumda gerekli olması), e÷itim hakkı (düzenlemenin yüksek ö÷renime uygulanabilirli÷i)   
Ŷ düúünce, din ve vicdan özgülü÷ü—e÷itim hakkı 

DAVANIN ESASI

1973 do÷umlu olan kadın baúvurucu, Müslümanlı÷ın gereklerini yerine getiren gele-
neksel bir aileden gelmekte ve øslami baúörtüsü takmasının dini bir görevi oldu÷unu 
düúünmektedir.

Baúvurucu, Bursa Uluda÷ Üniversitesi Tıp Fakültesinde beúinci sınıfına geçtikten son-
ra 26 A÷ustos 1997 tarihinde østanbul Üniversitesi Cerrahpaúa Tıp Fakültesine kaydını 
yaptırmıútır. Baúvurucu Bursa Uluda÷ Üniversitesinde tıp e÷itimi aldı÷ı dört yıl boyunca 
øslami baúörtüsü taktı÷ını ve 1998’in ùubat ayına kadar takmaya devam etti÷ini ifade 
etmektedir.

23 ùubat 1998 tarihinde østanbul Üniversitesi Rektör Yardımcısı ö÷rencilerin üniversite 
kampüsüne alınmalarını düzenleyen bir genelge yayınlamıútır. Genelgenin ilgili kısmı úu 
hükümleri içermektedir:

“Anayasa, yasa, yönetmelikler, Danıútay ve Avrupa ønsan Hakları Komisyonu ile Üniver-
site Yönetim Kurulu Kararları do÷rultusunda, (yabancı uyruklu ö÷renciler dâhil) bayan 
ö÷rencilerin baúları ba÷lı olarak (baúörtülü olarak), erkek ö÷rencilerin sakallı olarak ders, 
staj ve uygulamalara alınmamaları gerekmektedir. Bu nedenle ö÷rencilere ait yoklama 
listelerine, baúları ba÷lı veya sakallı ö÷rencilerin numara ve adı yazılmamalı, numaraları 
ve adları listede olmadı÷ı halde pratik çalıúmalara ve dershaneye girip orada bulunmakta 
ısrar eden ö÷renciler uyarılmalı ve dershaneden çıkmıyorsa, isim ve numaraları alınarak, 
dersin yapılmayaca÷ı kendilerine bildirilmeli ve dershaneden çıkmamakta direniyorlarsa, 
ö÷retim üyesi tarafından tutanakla durum saptanarak, dersin engellendi÷i belirtilmeli ve 
ders yapılmayarak, durum ö÷renciler hakkında cezai iúlem yapılmak üzere ilgili Anabilim 
Dalı, Bölüm ve Dekanlı÷a ivedi olarak bildirilmelidir.”

12 Mart 1998 tarihinde, yukarıda geçen genelgeye dayanarak sınav görevlilerince baú-
vurucunun onkoloji dersi için yapılan yazılı sınava girmesine øslami baúörtüsü taktı÷ı 
gerekçesiyle izin verilmemiútir. 20 Mart 1998 tarihinde ise ortopedik travmatoloji bölüm 
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baúkanlı÷ı bu derse kayıt olmasına baúörtüsü taktı÷ı için izin vermemiútir. Yine aynı ge-
rekçeyle, 16 Nisan 1998 tarihinde nöroloji dersine girmesine ve 10 Haziran 1998 tarihin-
de de kamu sa÷lı÷ı sınavına girmesine izin verilmemiútir.

29 Temmuz 1998 tarihinde baúvurucu, 23 ùubat 1998 tarihli genelgenin iptali için mahke-
meye baúvurmuútur. Dava dilekçesinde bu genelgenin ve uygulanmasının Sözleúme’nin 
8, 9 ve 14. maddeleriyle ve 1 Numaralı Protokolün 2. maddesinde güvence altına alınan 
haklarının ihlal edildi÷ini ve ayrıca genelgenin yasal dayana÷ı olmadı÷ını ve e÷itim ku-
rumlarının bu alanda bir düzenleme yapma yetkisinin bulunmadı÷ını ileri sürmüútür.

østanbul ødari Mahkemesi, 19 Mart 1999 tarihinde verdi÷i kararda 2547 sayılı Yüksek 
Ö÷retim Kanununun 13/b maddesi uyarınca üniversitenin idari makamı olan rektör 
yardımcısının düzeni sa÷lamak için ö÷rencilerin kılık kıyafetlerini düzenleme yetkisi-
ne sahip oldu÷u hükmünü gerekçe göstererek davayı reddetmiútir. ødare Mahkemesi, bu 
düzenleme yetkisinin ilgili kanunlar ile Anayasa Mahkemesi ve Danıútay’ın kararlarına 
uygunluk arz edecek úekilde yerine getirilmesinin gereklili÷ine de iúaret eden söz konusu 
mahkemelerin yerleúik kararlarına dayanarak, bu düzenlemenin veya içerdi÷i önlemlerin 
herhangi birisinin hukuka aykırı görülemeyece÷i sonucuna varmıútır.

19 Nisan 2001 tarihinde Danıútay, bu kararı hukuka uygun bulurak baúvurucunun temyiz 
istemini reddetmiútir.

1998 Mayıs ayında Ö÷renci Disiplin Yönetmeli÷inin 6(a) maddesi uyarınca, baúvuru-
cunun kılık kıyafet kurallarına uymaması nedeniyle hakkında disiplin soruúturması 
baúlatılmıútır.

26 Mayıs 1998’de, baúvurucunun davranıúlarıyla derslere ve/veya uygulamalı çalıúma-
lara baúörtülü olarak girmeyi sürdürmede kararlı oldu÷unu gösterdi÷ini düúünen fakülte 
dekanı, baúvurucunun bu tutumunun ve kılık-kıyafet kurallarına uymamasının ö÷renciye 
yakıúan bir davranıú olmadı÷ını belirlemiú ve bu sebeple dekan kendisine uyarma cezası 
vermiútir.

15 ùubat 1999 tarihinde, Cerrahpaúa Tıp Fakültesi Dekanlı÷ı binası önünde kılık kıyafet 
kurallarını protesto etmek amacıyla izinsiz bir gösteri düzenlenmiútir.

26 ùubat 1999 tarihinde, fakülte dekanı gösteriye iútirak ettikleri için aralarında baúvu-
rucunun da yer aldı÷ı bir kısım ö÷renci hakkında disiplin soruúturması baúlatmıútır. 13 
Nisan 1999 tarihinde, fakülte dekanı baúvurucunun ifadelerini dinledikten sonra, Ö÷renci 
Disiplin Yönetmeli÷inin 9(j) maddesi uyarınca kendisinin bir dönem okuldan uzaklaútı-
rılmasına karar vermiútir.

10 Haziran 1999 tarihinde baúvurucu, okuldan uzaklaútırılma cezasının iptali istemiyle 
østanbul ødare Mahkemesinde dava açmıútır. Bu mahkeme 30 Kasım 1999 tarihinde, dava 
dosyasının içeri÷i ve konuya iliúkin yerleúik içtihadın ıúı÷ında, uygulanan cezanın huku-
ka uygun oldu÷u gerekçesiyle davayı reddetmiútir.

28 Haziran 2000 tarihli ve (ö÷rencilerin disiplin suçlarını ve bunlardan do÷an cezalara ve 
kısıtlamalara af getiren) 4584 sayılı Kanunun yürürlü÷e girmesinin ardından, baúvurucu-
nun tüm disiplin cezaları ve sonuçları gelen afl a ortadan kalkmıútır.

28 Eylül 2000 tarihinde Danıútay, 4584 sayılı Yasanın, baúvurucunun 30 Kasım 1998 
tarihli karar aleyhine yaptı÷ı temyiz isteminin esastan incelenmesini gereksiz hale getir-
di÷ine karar vermiútir.

Bu arada baúvurucu, 16 Eylül 1999 tarihinde, Türkiye’deki e÷itimini bırakmıú ve Viyana 
Üniversitesine kaydolmuú ve üniversite e÷itimini orada sürdürmüútür.
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Karúılaútırmalı Hukuk: Yirmi yıldan daha uzun bir süredir, devlet ö÷retim kurumların-
da øslami baúörtüsünün yeri sorunu Avrupa’da tartıúma konusu olmuútur. Avrupa ülkeleri-
nin birço÷unda tartıúma, özellikle ilk ve orta ö÷retim kurumları üzerinde yo÷unlaúmıútır. 
Ancak Türkiye, Azerbaycan ve Arnavutluk’ta bu tartıúma, sadece bireysel özgürlüklerle 
de÷il, ama aynı zamanda øslami baúörtüsünün siyasi anlamıyla ilgilidir. Üye ülkelerden 
sadece bunlar üniversitelerde øslami baúörtüsü takılmasına düzenleme getirmiútir.

Laikli÷in cumhuriyetçi de÷erlerin yapıtaúı sayıldı÷ı Fransa’da, laiklik ilkesi gere÷ince ilk 
ve orta dereceli devlet okullarında dini tercihi yansıtan iúaret taúıma veya kıyafet giymeyi 
düzenleyen 15 Mart 2004 tarihli yasa kabul edilmiútir. Bu yasayla, E÷itim Kanununa L. 
141-5-1 sayılı madde eklenmiútir: Buna göre: “ølk ve orta dereceli Devlet okullarında 
ö÷rencilerin bir dini e÷ilimi açıkça ortaya koyan iúaretleri taúımaları ve kıyafetleri giy-
meleri yasaktır. Okul yönetmeli÷inde, disiplin iúlemlerinin ö÷renciyle yapılan görüúme 
sonrasında uygulanaca÷ı belirtilmelidir.”

Bu yasa, lise sonrası kurslar (grandes écoles olarak nitelendirilen okullara hazırlık sı-
nıfl arı, mesleki e÷itim kursları) dâhil, devletin bütün okulları ve e÷itim kurumları için 
geçerlidir Bu yasa devlet üniversitelerinde uygulanmaz. Ayrıca, 18 Mayıs 2004 tarihli 
genelgenin de belirtti÷i gibi, yasa sadece “kippa veya aúırı büyük boyutta bir haç gibi, adı 
her ne olursa olsun dini e÷iliminin kolaylıkla tanınmasını sa÷layan iúaretlerle” ilgilidir.

Belçika’da, okulda dini iúaretlerin taúınmasına iliúkin genel bir yasak yoktur. Fransız 
toplumunun çıkardı÷ı 13 Mart 1994 tarihli kararname, e÷itim ve ö÷retimin tarafsız ol-
du÷unu belirtmektedir. ølke olarak ö÷renciler dini iúaretleri taúıyabilir. Ancak ö÷renciler 
sadece insan hakları, baúkalarının hakları, milli güvenlik, kamu düzeni, kamu sa÷lı÷ı ve 
ahlakı korudu÷u ve içtüzü÷e uydu÷u sürece bu özgürlükten yararlanabilir. Dahası ö÷-
retmenler, ö÷renciler tarafından veya ö÷renciler adına, dini veya felsefi  inanca çekme 
faaliyetlerine veya siyasi militanlı÷ın örgütlenmesine izin vermemelidir. Kararname, okul 
yönetmelikleriyle kısıtlamalar konabilece÷ini öngörmektedir. Ayrıca, 19 Mayıs 2004 tari-
hinde Fransız toplumu, eúit muamele kararnamesini çıkarmıútır. Flaman toplumunda ise, 
okullar arasında dini ve felsefi  iúaretlerin taúınmasına izin verilmesi ya da verilmemesi 
konusunda ortak bir politika bulunmamaktadır. Bazı kurumlar yasaklamakta, bazıları da 
izin vermektedir. øzin verilen kurumlarda, hijyen ve güvenlik kriterleriyle kısıtlamalar 
getirilebilmektedir.

Almanya, Avusturya, øspanya, Hollanda, øngiltere, øsveç ve øsviçre gibi di÷er ülkelerde 
ise, bazen uzun hukuki tartıúmalardan sonra, devlet e÷itim kurumları ilke olarak øslami 
baúörtüsü takan Müslüman ö÷rencileri kabul etmektedir.

Ö÷retmenlerin øslami baúörtüsü takması konusunda tartıúmanın yo÷unlaútı÷ı Almanya’da 
Anayasa Mahkemesi, 24 Eylül 2003 tarihinde, Baden-Württemberg eyaletini bir ö÷ret-
menle karúı karúıya getiren davada, açık bir kanuni yasa÷ın bulunmamasının, ö÷retmen-
lerin baúörtüsü takabilecekleri anlamına geldi÷ini belirtmiútir. Böylelikle Anayasa Mah-
kemesi, devlet okullarında øslami baúörtüsünün takılmasını yasaklamak istediklerinde, 
eyaletlere (Länder), bunu kurala ba÷lama zorunlulu÷u getirmiútir.

Avusturya’da baúörtüsü, türban ve kippa takılmasına iliúkin özel bir mevzuat bulunma-
maktadır. Genel olarak baúörtüsü takma yasa÷ının ö÷rencilerin sa÷lı÷ı veya güvenli÷i söz 
konusu oldu÷unda haklı gösterilebilece÷i düúünülmektedir.

øngiltere’de, ö÷renciler tarafından dini iúaretlerin takılmasına hoúgörülü bir yaklaúım 
gösterilmektedir. øslami baúörtüsü takılmasına iliúkin zorluklar nadiren meydana gelmek-
tedir. Konu, e÷itim kurumlarında çok kültürlülü÷ü korumak amacıyla, okullardaki ırkçı 
ayrımcılı÷ı ortadan kaldırma ilkesi çerçevesinde de tartıúılmıútır (bk. özellikle Mandla - 
Dowell “The Law Reports” 1983, 548-570). Görüúleri yalnızca tavsiye niteli÷inde olan 
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Irk Eúitli÷i Komisyonu 1988 yılında, özel bir okulda baúörtüsü takmak isteyen iki kız 
kardeúin ailesi ve okul arasında anlaúma sa÷lanarak sonuçlanan Grammar School of Alt-
rincham davası vesilesiyle, øslami baúörtüsü sorununu ele almıútır. Okul, baúörtüsünün 
takılmasını sade ve lacivert olması (okul üniformasının rengi) ve boyun hizasında ba÷-
lanması koúuluyla kabul etmiútir.

R. (On the application of Begum) v. Headteacher and Governors of Denbigh High School 
davasında [2004] Yüksek Mahkeme, okulda jilbab (bütün vücudu örten ve topuklara uza-
nan giysi) giymek isteyen Müslüman bir ö÷renci ile okul arasındaki anlaúmazlıkta karar 
vermek zorunda kalmıútır. Okul, ö÷rencilerin bir üniforma giymelerini istemektedir. Bu-
nun bir alternatifi , baúörtüsü ve Hindistan bölgesinin geleneksel uzun kıyafetidir (shalwar 
kameeze). Mahkeme Haziran 2004’de ö÷rencinin baúvurusunu reddetmiú ve din özgür-
lü÷ünün ihlal edilmedi÷ini belirtmiútir. Ancak Üst Mahkeme Mart 2005’te, øngiltere’deki 
bir grup Müslüman azınlık kızın ergenlik yaúlarından itibaren jilbab giymeyi dini bir ödev 
olarak gördüklerini ve ö÷rencilerin de içtenlikle bu görüú olduklarını belirterek, ö÷renci-
nin din özgürlü÷üne bir müdahale bulundu÷unu kabul ederek bu kararı bozulmuútur. Bu 
mahkemeye göre karar verme süreci din özgürlü÷üyle ba÷daúmadı÷ından, okul yetkilileri 
tarafından müdahalenin haklı oldu÷u kanıtlanamamıútır.

øspanya’da devlet okullarında ö÷rencilerin dini baúlık giymelerini açıkça yasaklayan bir 
mevzuat yoktur. Konu hakkında yetkili makam -özerk topluluk- tarafından özel tedbir 
alınmadı÷ı sürece, ilk ve orta dereceli okullarda uygulanan 26 Ocak 1996 tarihli iki kra-
liyet kararnamesi, okul yöneticilerine kıyafete iliúkin hükümleri içeren bir düzenleme 
yapma yetkisi vermektedir. Genel olarak devlet okulları baúörtüsü kullanılmasına izin 
vermektedir.

Finlandiya ve øsveç’te, okulda baúörtüsü takılabilmektedir. Ancak burka (vücudun ve yü-
zün tamamını kapatan örtü) ve niqab ( gözler dıúında vücudun üst kısmını örten örtü) 
arasında ayrım yapılmaktadır. Özellikle øsveç’te, Milli E÷itim Ajansı tarafından 2003 yı-
lında, yaptırımı olan yönergeler kabul edilmiútir. Bu yönergeler, kadın erkek eúitli÷i gibi 
ortak de÷erler konusunda diyalog kurma anlayıúı içinde ve e÷itim sisteminin dayandı÷ı 
demokratik ilkelere riayet etme koúuluyla, okullara burka ve niqab’ı yasaklama yetkisi 
vermektedir.

øslami baúörtüsü sorununun din özgürlü÷ü açısından de÷il, ayrımcılık açısından ele alın-
dı÷ı Hollanda’da, baúörtüsü genel olarak hoú görülmektedir. 2003 yılında, ba÷layıcı ol-
mayan bir yönerge çıkarılmıútır. Okullar, ayrımcı olmaması, okul rehberinde bulunması 
ve zorunlulu÷a uyulmamasının orantısız bir úekilde cezalandırılmaması koúuluyla, ö÷-
rencilerine üniforma giyme zorunlulu÷u getirebilir. Burka’nın yasaklanması, ö÷rencilerin 
tanınması ve onlarla iletiúimin sa÷lanması amacıyla haklı gösterilebilir. Bunun yanı sıra, 
Eúit Muamele Komisyonu, 1997’de güvenlik gerekçesiyle genel derslerde kapalı olmayı 
yasaklamanın ayrımcılık oluúturmadı÷ına kanaat getirmiútir.

Di÷er birçok ülkede, (Romanya, Macaristan, Yunanistan, Çek Cumhuriyeti, Slovakya, 
Polonya) baúörtüsü konusunun henüz ayrıntılı bir hukuki tartıúma konusu olmadı÷ı orta-
ya çıkmaktadır.

HÜKÜM GEREKÇESø

I. Sözleúme’nin 9. maddesinin ihlal edildi÷i iddiası

70. Baúvurucu, yüksekö÷retim kurumlarında øslami baúörtüsünün takılmasına getirilen 
yasa÷ın, din özgürlü÷ünü ve özellikle dini açı÷a vurma hakkına haksız bir müdahale oluú-
turdu÷unu ileri sürmüútür. 
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A. Daire kararı

71. Daire, øslami baúörtüsünün takma hakkına kısıtlamalar getiren østanbul Üniversitesi 
yönetmeliklerinin ve buna ba÷lı olarak alınan uygulama tedbirlerinin baúvurucunun dinini 
açı÷a vurma hakkına müdahale oluúturdu÷unu saptamıútır. Daire, bu müdahalenin hukuk 
tarafından öngörülmüú oldu÷unu ve 9. maddenin ikinci fıkrasındaki meúru amaçlardan 
birini güttü÷ünü belirterek devam etmiútir. Daire bu müdahaleyi izlenen amaçla orantılı 
ve kural olarak haklı bulmuú ve dolayısıyla müdahalenin “demokratik toplumda gerekli” 
bir müdahale olarak görülebilece÷ini belirtmiútir (bk. Daire kararı parag. 66-116).

B. Tarafl arın Büyük Daire önündeki iddia ve savunmaları

72. Baúvurucu, davayı Büyük Daire’ye götürmeye iliúkin 27 Eylül 2004 tarihli talebinde 
ve daha sonra duruúmadaki beyanlarında, Daire’nin Sözleúme’nin 9. maddesinin ihlal 
edilmedi÷ine hükmetmesine karúı çıkmıútır.

73. Bununla birlikte baúvurucu, 27 Ocak 2005 tarihinde Büyük Daire’ye sundu÷u dilek-
çesinde, bütün kadınlara her yerde øslami baúörtü takma hakkının hukuken tanınmasını 
istemiú olmadı÷ını, baúka úeylerin yanında, úu sözlerle dile getirmiútir: “Daire kararı, din 
özgürlü÷ünün her zaman baúörtüsü takmayı korumayaca÷ı fi krini zımnen içermektedir. 
Bu yaklaúıma itiraz etmiyorum.”

74. Hükümet ise Büyük Daireden, Daire’nin Sözleúme’nin 9. maddesinin ihlal edilmedi-
÷ine iliúkin tespitini onaylamasını talep etmiútir.

C. Mahkeme’nin De÷erlendirmesi

75. Mahkeme’nin, baúvurucunun Sözleúme’nin 9. maddesinde güvence altına alınan hak-
kına müdahale olup olmadı÷ını ve müdahale varsa, bu müdahalenin “hukuken öngörül-
müú” olup olmadı÷ını, müdahalenin meúru bir amaç izleyip izlemedi÷ini ve müdahalenin 
“demokratik toplumda gerekli” olup olmadı÷ını, Sözleúme’nin 9(2). fıkrası bakımından 
incelemesi gerekmektedir.

1. Müdahale bulunup bulunmadı÷ı

76. Baúvurucu giyim tarzının “kabul edilmiú bir uygulama” olarak dini bir kuralın yerine 
getirilmesi úeklinde de÷erlendirilmesi gerekti÷ini belirtmektedir. Üniversite içinde øslami 
baúörtüsünün takılmasının kısıtlanmasının, dinini açı÷a vurma özgürlü÷üne yapılmıú açık 
bir müdahale oluúturdu÷unu savunmaktadır.

77. Hükümet, Büyük Daire önünde bu husus hakkında görüú bildirmemiútir.

78. Büyük Daire, müdahale bulunup bulunmadı÷ı konusunda Daire’nin aúa÷ıdaki tespit-
lerini benimsemiútir (bk. Daire kararı parag. 71):

“Baúvurucu, baúörtüsü takmakla dini bir buyru÷a uydu÷unu ve Bu nedenle da øslam inan-
cının yapılmasını istedi÷i görevlere sıkıca ba÷lı olma arzusunu dıúa vurmakta oldu÷unu 
bildirmiútir. Buna göre, baúvurucunun baúörtüsü takma kararının bir din veya inançtan 
kaynaklandı÷ı ya da esinlendi÷i kabul edilebilir; Mahkeme, bu tür kararların her durumda 
bir dini vecibeyi yerine getirmek için alınıp alınmadı÷ına karar vermeksizin, üniversite-
lerde øslami baúörtüsü takılmasının yerine ve usulüne iliúkin kısıtlama getiren söz konusu 
düzenlemelerin, baúvurucunun dinini açı÷a vurma özgürlü÷üne bir müdahale oluúturdu÷u 
varsayımı üzerinden hareket etmektedir.”

2. Hukuken öngörülmüú olma

a) Tarafl arın iddia ve savunmaları
…
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b) Mahkeme’nin de÷erlendirmesi

84. Mahkeme, “hukuken öngörülmüú” olma deyiminin ilk olarak, itiraz konusu tedbirin 
iç hukukta bir temeli bulunması gerekti÷i yönündeki yerleúik içtihadını hatırlatır. Mah-
keme ayrıca, söz konusu hukukun, ilgili kiúiler için ulaúılabilir olması ve bir fi ilin sonuç-
larını gerekti÷inde uygun bir danıúmayla mevcut koúullar içinde makul ölçüde önceden 
görebilmeye imkân verecek yeterli açıklıkta formüle edilmiú bulunması gerekti÷ini be-
lirtmiútir ( Gorzelik ve Di÷erleri [BD], §64).

85. Mahkeme, baúvurucunun Türk hukukunun önceden görülemezli÷ine iliúkin argüman-
larının, örtülü ö÷rencilerin ders, staj ve uygulamalara girmelerini yasaklayan 23 ùubat 
1998 tarihli genelgeyle bir ilgisi olmadı÷ını gözlemlemektedir. Bu genelge, temel karar 
verme yetkisine sahip yetkili kiúi olarak, üniversitenin iúleyiúinin idari ve bilimsel yön-
lerinin idare ve kontrolünden sorumlu østanbul Üniversitesi Rektör Yardımcısı tarafından 
çıkarılmıútır. Rektör Yardımcısı bu genelgeyi, 2547 sayılı Kanun’un 13. maddesinde gös-
terilen hukuki çerçevede ve daha önce kabul edilmiú olan düzenleyici hükümlere uygun 
olarak çıkarmıútır.

86. Ancak baúvurucuya göre genelge, 2547 sayılı Kanun’un geçici 17. maddesine aykı-
rıdır; çünkü bu madde, øslami baúörtüsünü yasaklamamaktadır; düzenleyici hükme yasal 
dayanak oluúturabilecek hiçbir yasa kuralı mevcut de÷ildir.

87. Mahkeme bu nedenle, 2547 sayılı Kanun’un geçici 17. maddesinin genelgeye yasal bir 
dayanak oluúturup oluúturamayaca÷ını incelemek zorundadır. Bu ba÷lamda Mahkeme, iç 
hukuku yorumlamanın ve uygulamanın öncelikle ulusal makamların, özellikle de mah-
kemelerin görevi oldu÷unu hatırlatır ( Kruslin, §29) ve idare mahkemelerinin genelgenin 
hukuka uygun olmadı÷ı iddiasını reddederken, Danıútay’ın ve Anayasa Mahkemesi’nin 
yerleúik içtihatlarına dayandıklarını belirtir.

88. Ayrıca Mahkeme, Sözleúme’nin 8, 9, 10 ve 11. maddelerinde kullanılan “hukuken ön-
görülmüú olma” ve “hukuka göre” kelimeleriyle ilgili olarak, buradaki “hukuk” terimini 
“úekli” de÷il ama her zaman “maddi” anlamıyla anladı÷ını vurgulamıútır. Mahkeme’ye 
göre bu hukuk kavramının içinde, yasalardan daha alt düzeydeki kararnameleri ( De Wil-
de, Ooms ve Versyp, §93) ve parlamento tarafından kendilerine tanınan ba÷ımsız kural 
koyma yetkilerine dayanarak meslek örgütlerince çıkarılan kurulları (Bartold, §46) da 
kapsayan yazılı hukuk ve yazılı olmayan hukuk da yer almaktadır. “Hukuk” sözcü÷ün-
den hem yazılı hukuk hem de yargıcın yarattı÷ı içtihat “hukuku” anlaúılmalıdır ( Sunday 
Times, §47;  Casado Coca, §43). Yargıcın yarattı÷ı hukuk, Türk hukukunda geçerli bir 
hukuk kayna÷ı olarak kabul edilmektedir. Özetle söylemek gerekirse, “hukuk” yetkili 
mahkemelerin yorumladı÷ı úekliyle yürürlükte olan hükümlerdir.

89. Buna göre, konu sadece 2547 sayılı Yüksek Ö÷retim Kanunu’nun ek 17. maddesinin 
lafzından hareketle de÷il, içtihat hukuku da esas alınarak incelenmelidir.

Bu ba÷lamda, Anayasa Mahkemesi’nin 9 Nisan 1991 tarihli kararında belirtti÷i gibi, bu 
maddenin ifade tarzı, yüksek ö÷renim kurumlarındaki kılık kıyafet serbestli÷inin mutlak 
olmadı÷ını göstermektedir. Bu madde hükümlerine göre, “yürürlükteki yasalara aykırı 
olmamak úartıyla” ö÷renciler istedikleri gibi giyinmekte serbesttirler.

90. Bu nedenle tartıúma, yukarıda belirtilen hükümdeki “yürürlükteki yasalar” deyiminin 
anlamıyla ilgilidir.

91. Mahkeme, önceden görülebilirli÷in kapsamının, önemli ölçüde söz konusu mevzuatın 
içeri÷ine, kapsaması amaçlanan alana ve hitap etti÷i kiúilerin sayısına ve konumlarına 
ba÷lı oldu÷unu hatırlatır. Ayrıca, bir yasa hükmü ne kadar açık bir úekilde yazılmıú olursa 
olsun, yasanın uygulanması kaçınılmaz bir úekilde yargısal yorumu gerektirece÷i akılda 
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tutulmalıdır; çünkü her zaman tereddütlü noktaların açıklı÷a kavuúturulması ve yasanın 
özel durumlara uyarlanması ihtiyacı mevcut olacaktır. Bıçak sırtı olaylarla ilgili tered-
dütlü bir alan kendili÷inden, bir yasa hükmünün uygulanıúını önceden görülemez hale 
getirmedi÷i gibi, böyle bir hükmün sırf birden fazla úekilde yorumlanabilmesi de bu hük-
mün Sözleúme bakımından “önceden görülebilirlik” koúulunu karúılayamadı÷ı anlamına 
gelmez. Mahkemelere verilen yargılama yetkisinin rolü, günlük pratikteki de÷iúiklikleri 
dikkate alarak, böyle yorumdan kaynaklanan tereddütleri da÷ıtmaktır ( Gorzelik ve Di÷er-
leri [BD], §65).

92. Mahkeme, bu ba÷lamda, Anayasa Mahkemesi’nin, yukarıda belirtilen kararında “yü-
rürlükteki yasalar” ifadesinin kaçınılmaz olarak Anayasa’yı kapsadı÷ını tespit etti÷ini 
belirtir. Bu kararda, ayrıca, üniversitelerde ö÷rencilere “dini inanç nedeniyle boyun ve 
saçı peçe veya baúörtüsü ile örtmek” için izin vermenin Anayasa’ya aykırı oldu÷u açıkça 
belirtilmiútir.

93. Hem ba÷layıcı ve hem de 31 Temmuz 1991 tarihli Resmi Gazete’de yayınlanmıú 
olması nedeniyle ulaúılabilir olan Anayasa Mahkemesi’nin bu kararı geçici 17. madde-
nin lafzını tamamlamakta ve Anayasa Mahkemesi’nin önceki içtihadını sürdürmektedir. 
Ayrıca Danıútay, o zamana kadar birkaç yıl boyunca sürekli olarak, baúörtüsünün kadın 
özgürlüklerine ve Cumhuriyet’in temel ilkelerine aykırı bir görüúün sembolü haline gel-
me sürecinde oldu÷u için, üniversitede øslami baúörtüsü takmanın Cumhuriyet’in temel 
ilkeleriyle ba÷daúmadı÷ı sonucuna varmıútır.

94. Yasama organının hiçbir zaman baúörtüsü takmaya yasak getirmedi÷ine dair baúvuru-
cunun iddiasıyla ilgili olarak Mahkeme, belirli bir alanda düzenleme yapmak için davalı 
Devletin yasama organı tarafından seçilen yöntemlerin uygunlu÷u hakkında görüú ifade 
etmenin kendisine düúmedi÷ini hatırlatır. Mahkeme’nin görevi, kullanılan yöntemlerin 
ve onların yol açtı÷ı etkilerin Sözleúme ile uyum içinde olup olmadı÷ını belirlemekle 
sınırlıdır ( Gorzelik ve Di÷erleri kararı [BD], §67).

95. Ayrıca, østanbul Üniversitesi veya di÷er üniversitelerin her dersin içeri÷ini ve özel 
niteliklerini göz önünde tutarak 2547 sayılı Kanunun geçici 17. maddesini ilgili içtihatlar 
ıúı÷ında çok yo÷un bir biçimde uygulamamıú olmaları, söz konusu kuralı önceden görüle-
mez kılmaz. Türk Anayasa sisteminde üniversite yetkilileri, hukuki bir dayanak olmadan 
hiçbir konuda temel haklara kısıtlama getiremezler (Anayasa md. 13). Üniversite yetkili-
lerinin rolü, idare mahkemelerinin denetimine tabi olarak, yasalara uygunlu÷u gerektiren 
kurallara göre ö÷retim kurumunun iç kurallarını belirlemekle sınırlıdır.96. Ayrıca Mahke-
me, üniversitenin iç iúleyiúi gibi konuları çok açık yasa hükümleriyle düzenlemenin zor 
olabilece÷ini ve katı kurallar oluúturmanın uygun olmayabilece÷ini kabul eder ( Gorzelik 
ve Di÷erleri [BD], §67).

97. Bunun gibi øslami baúörtüsü takılmasına iliúkin düzenlemelerin, østanbul 
Üniversitesi’nde 1994 yılından bu yana, baúvurucunun üniversiteye kaydını yaptırmasın-
dan çok önce mevcut oldu÷u kuúkusuzdur.

98. Bu úartlarda Mahkeme, müdahalenin Türk Hukukunda dayana÷ı oldu÷unu tespit eder. 
Aynı zamanda bu hukuk ulaúılabilir olup, önceden görülebilirlik úartını yerine getirmek an-
lamında yeterince açıktır. Üniversiteye girdi÷i andan itibaren øslami baúörtüsünün kullanıl-
masına dair bazı düzenlemelerin bulundu÷u ve 23 ùubat 1998 tarihinden itibaren ise baúör-
tüsünü kullanmaya devam etti÷i takdirde derslere alınmayaca÷ı baúvurucu için de açıktır.

3. Meúru amaç

99. Mahkeme, olayın úartlarını ve ulusal mahkeme kararlarının içeri÷ini dikkate alarak, 
itiraz konusu müdahalenin öncelikle baúkalarının hak ve özgürlükleri ile kamu düzeninin 
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korunmasına yönelik meúru amaçlar taúıdı÷ını, ki bu nokta tarafl ar arasında tartıúmalı bir 
konu de÷ildir, kabul edebilmektedir.

4. Demokratik bir toplumda gereklilik

(a) Tarafl arın Büyük Daire önünde iddia ve savunmaları

…

(b) Mahkeme’nin de÷erlendirmesi

(i) Genel ilkeler

104. Mahkeme, Sözleúme’nin 9. maddesinde düzenlenen düúünce, din ve vicdan özgürlü-
÷ünün, “demokratik bir toplumun” temellerinden biri oldu÷unu vurgular. Dini boyutuyla 
bu özgürlük, inananların kimliklerini ve yaúam anlayıúlarını oluúturmalarını sa÷layan ha-
yati unsurlardan biridir; ama aynı zamanda ateistler, agnostikler, septikler ve kayıtsızlar 
için de çok önemli bir de÷erdir. Yüzyıllar boyunca, büyük bedeller ödenerek kazanılan ve 
demokratik bir toplumun ayrılmaz bir parçası olan ço÷ulculuk, buna ba÷lıdır. Bu özgür-
lük, baúka úeylerin yanı sıra, bir dini inanca sahip olma ya da olmama ve dinin gerekle-
rinin yerine getirme ya da getirmeme özgürlü÷ünü de içerir ( Kokkinakis, §31;  Buscarini 
ve Di÷erleri [BD], §34).

105. Her ne kadar din özgürlü÷ü öncelikle bireysel vicdana ait bir konu olsa da, baúka 
konuların yanı sıra, kiúinin yalnız ve insanlardan uzakken veya baúkalarının arasındayken 
veya aleni bir biçimde ve inancını paylaútı÷ı kiúilerin arasındayken dinini dıúa vurma 
özgürlü÷ü anlamına da gelir. Sözleúme’nin 9. maddesi, kiúinin dinini veya inancını hangi 
úekillerde dıúa vurabilece÷ini sıralamaktadır; bunlar ibadet etme (tapınma), ö÷retme, uy-
gulama ve dini bir kuralı yerine getirmedir ( Cha’are Shalom Ve Tsedek [BD], §73).

Sözleúme’nin 9. maddesi, bir din veya inançtan kaynaklanan ya da esinlenilen bütün ey-
lemleri koruma altına almaz ve her durumda kamu alanında bir inancın emretti÷i úekilde 
davranma hakkını garanti etmez ( Kalaç, §27;  Arrowsmith, Komisyon [k.k.], no.7050/75; 
 C. – Birleúik Krallık, Komisyon [k.k.], no.10358/83).

106. Çok sayıda dinin tek ve aynı nüfus içerisinde bir arada yaúadı÷ı demokratik top-
lumlarda, çeúitli grupların çıkarlarını uzlaútırmak ve herkesin inançlarına saygı gösteril-
mesini sa÷lamak için, kiúinin dinini veya inancını açı÷a vurma özgürlü÷üne sınırlamalar 
getirmek gerekebilir ( Kokkinakis, §33). Bu gereklilik, hem Sözleúme’nin 9. maddesinin 
2. fıkrasının ve hem de Sözleúme’nin 1. maddesindeki Sözleúme’de tanımlanan hakları 
ve özgürlükleri kendi egemenlik alanı içinde bulunan herkes için güvence altına alma 
úeklindeki Devletin pozitif yükümlülü÷ünün bir sonucudur.

107. Mahkeme sık sık, çeúitli dinlerin, inanç ve itikatların uygulanmasında Devletin nötr 
ve tarafsız düzenleyici rolünü vurgulamıú ve bu rolün demokratik bir toplumda kamu 
düzeni, dini ahenk ve hoúgörüye yardımcı oldu÷unu belirtmiútir. Aynı zamanda, Devletin 
nötrlük ve tarafsızlık ödevinin, devletin dini inançların veya bu inançların ifade biçimi-
nin meúruiyetini de÷erlendirme yetkisiyle ba÷daúmayaca÷ını ( Manoussakis ve Di÷erleri, 
§47; Hasan ve Chaush [BD], §78;  Refah Partisi ve Di÷erleri [BD], §91) ve devletin 
karúıt gruplar arasında karúılıklı hoúgörüyü sa÷laması gerektirdi÷i görüúündedir ( Türkiye 
Birleúik Komünist Partisi ve Di÷erleri, §57). Buna göre, bu gibi durumlarda yetkililerin 
rolü, ço÷ulculu÷u ortadan kaldırarak gerginli÷i gidermek de÷il, rakip grupların birbirleri-
ne hoúgörü göstermelerini sa÷lamaktır ( ùerif, §53).

108. Ço÷ulculuk, hoúgörü ve açık fi kirlilik “demokratik toplum”un köúe taúlarıdır. Kiúisel 
çıkarlar, bazen grubun çıkarlarına tabi olmalı ise de, demokrasi her zaman ço÷unlu÷un 
görüúlerinin üstün tutulması gerekti÷i anlamına gelmez: azınlıktan olan kiúilere adil ve 
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düzgün muamelede bulunulmasını ve hâkim bir pozisyonun kötüye kullanılmamasını 
sa÷layan bir denge kurulmalıdır ( Young, James ve Webster, §63;  Chassagnou ve Di÷erleri 
[BD], §112). Ço÷ulculuk ve demokrasi aynı zamanda, demokratik bir toplumun idealleri-
ni ve de÷erlerini muhafaza etmek ve geliútirmek amacıyla bireyler veya gruplar arasında 
çeúitli tavizler verilmesini beraberinde getiren bir diyalog ve uzlaúma ruhuna dayanmalı-
dır ( Türkiye Birleúik Komünist Partisi ve Di÷erleri, §45;  Refah Partisi ve Di÷erleri [BD], 
§99). Bu “haklar ve özgürlükler” Sözleúme veya Protokoller tarafından güvence altına 
alınmıú haklar ve özgürlükler ise, onları koruma gereklili÷inin Devletleri yine aynı úe-
kilde Sözleúme’de öngörülen di÷er hak ve özgürlükleri kısıtlamaya götürebilece÷i kabul 
edilmelidir. Her bireyin temel hakları arasındaki bu sürekli denge arayıúı “demokratik 
toplum”un temelini oluúturur ( Chassagnou ve Di÷erleri, §113).

109. Din ile devlet iliúkileriyle ilgili sorunlar tehlike arz etti÷i yerde, ki demokratik bir 
toplumda görüúler bu konularda çok farklılaúabilir, ulusal karar verici organının rolüne 
özel bir önem verilmelidir ( Cha’are Shalom Ve Tsedek, §84;  Wingrove, §58). Mukayeseli 
hukuk belgelerinin de gösterdi÷i gibi, özellikle ulusal makamların konuya yaklaúımların-
daki farklılık açısından, ö÷renim kurumlarında dini sembollerin kullanılmasını düzenle-
me söz konusu oldu÷unda durum tam da böyledir. Bütün bir Avrupa’da, toplumda dinin 
önemi konusunda tek tip bir anlayıú belirlemek mümkün de÷ildir ( Otto-Preminger-Insti-
tut, §50) ve bir dini inancın aleni ifadesinin anlam ve önemi zamana ve duruma göre de-
÷iúiklik gösterecektir ( Dahlab – øsviçre [k.k.], no. 42393/98). Bu alandaki kurallar, sonuç 
olarak, ulusal gelenekler ile kamu düzenini sa÷lama ve baúkalarının hak ve özgürlüklerini 
koruma ihtiyacının getirdi÷i gerekliliklere göre, bir ülkeden baúka bir ülkeye de÷iúiklik 
gösterir ( Wingrove, §57). Buna göre, böyle düzenlemelerin alması gereken boyut ve úek-
lin seçimi, kaçınılmaz olarak bir dereceye kadar söz konusu Devlete bırakılmalıdır; zira 
bu husus, konuyla ilgili iç ba÷lama dayanacaktır (Gorzelik [BD], §67;  Murphy, §73).

110. Bu takdir alanı, hem yasayı hem de yasayı uygulayan kararları kapsayan Avrupa 
denetimi ile el ele gider. Mahkeme’nin görevi, ulusal düzeyde alınan önlemlerin, ilke 
olarak haklı ve orantılı olup olmadı÷ını belirlemektir ( Manoussakis ve Di÷erleri, §44). 
Mahkeme, bu davada takdir alanının sınırlarını çizerken, tehlikede olan úeyi, yani demok-
ratik bir toplumun yaúaması için hayati önem taúıyan baúkalarının hak ve özgürlüklerini 
koruma, kamu düzenini muhafaza etme ve iç barıúı ve gerçekten dini ço÷ulculu÷u sa÷-
lama ihtiyacını göz önünde tutmalıdır ( Kokkinakis, §31;  Manoussakis ve Di÷erleri, §44; 
 Casado Coca, §55).

111. Mahkeme ayrıca Sözleúme organlarının,  Karaduman – Türkiye (no. 16278/90) Ko-
misyon kabuledilebilirlik kararında ve  Dahlab – øsviçre (no. 42393/98) Mahkeme’nin 
kabuledilebilirlik kararında, demokratik bir toplumda devletin kamu güvenli÷i ile kamu 
düzenini ve baúkalarının hak ve özgürlüklerini koruma amacıyla uyumlu görmedi÷i tak-
dirde øslami baúörtüsü takılmasına kısıtlamalar getirme yetkisine sahip oldu÷unu tespit 
etti÷ini oldu÷unu kaydeder.  Karaduman davasında, bazı aúırı dinci hareketlerin, dinini 
icra etmeyen veya baúka bir dine ait olan ö÷rencilere baskı yapmasını önlemek ama-
cıyla üniversitelerde alınan önlemler, Sözleúme’nin 9(2). fıkrası bakımından haklı bu-
lunmuútur. Bu ba÷lamda üniversiteler, çeúitli inançlardaki ö÷rencilerin barıú içinde bir 
arada yaúamalarını temin etmek ve bu yolla da kamu düzenini ve ötekilerin inançlarını 
korumak maksadıyla, bir dine ait sembol ve hareketlerin açı÷a vurulmasının yerine ve 
biçimine iliúkin bir takım kısıtlamalar getirmek suretiyle bu tezahürleri düzenleyebilir 
( Refah Partisi ve Di÷erleri [BD], §95). Küçük çocukların sınıfında görevli bir ö÷ret-
menle ilgili olan  Dahlab davasında ise Mahkeme, di÷er konuların yanı sıra, ö÷retmenin 
baúörtüsünün temsil etti÷i “güçlü dıú sembol” üzerinde durmuú ve cinsiyet eúitli÷i ilke-
siyle ba÷daútırılması zor olan dini davranıú kuralları kadınlara baúörtüsü takma zorunlu-
lu÷u getirmiú oldu÷una göre, bunun bir tür baúkalarını dini inancından vazgeçirme etkisi 
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oluúturup oluúturmayaca÷ını sorgulamıútır. Ayrıca Mahkeme, øslami baúörtüsü takmanın, 
demokratik bir toplumda bütün ö÷retmenlerin ö÷rencilerine aktarması gereken hoúgörü, 
baúkalarına saygı ve hepsinin ötesinde eúitlik ve fark gözetmeme mesajı ile kolaylıkla 
ba÷daútırılamayaca÷ını kaydetmiútir.

(ii) Yukarıda belirtilen ilkelerin mevcut davaya uygulanması

112. Türk mahkemelerine göre, Bayan  ùahin’in üniversitede øslami baúörtüsü takması 
gibi, ö÷rencilerin haklarına yer ve usulle ilgili kısıtlamalar getiren 23 ùubat 1998 tarihli 
genelgenin yol açtı÷ı söz konusu müdahale, özellikle laiklik ve eúitlik gibi iki ilkeye 
dayanmıútır.

113. Anayasa Mahkemesi 7 Mart 1989 tarihli kararında, demokratik de÷erlerin güvence-
si olarak laikli÷in, özgürlük ve eúitli÷in buluúma noktası oldu÷unu belirtmiútir. Bu ilke, 
Devletin belli bir din veya inanca yönelik tercihini ortaya koymasını engellemiú, bu su-
retle tarafsız hakem rolünde Devlete yol göstermiú ve zorunlu olarak din ve vicdan öz-
gürlü÷ünü beraberinde getirmiútir. Bu ilke aynı zamanda, bireyi sadece Devlet tarafından 
yapılan keyfi  müdahaleye karúı de÷il, ama ayrıca radikal hareketlerden gelen dıú baskı-
lara karúı da korumaya hizmet etmiútir. Anayasa Mahkemesi, kiúinin dinini açı÷a vurma 
hakkının, bu de÷er ve ilkeleri korumak için kısıtlanabilece÷ini belirtmiútir.

114. Dairenin haklı olarak ifade etti÷i gibi (bk. Daire kararı parag. 106), bu tür bir laik-
lik anlayıúı, Mahkeme’ye göre Sözleúme’nin temelini oluúturan de÷erlerle uyumludur. 
Mahkeme, hukukun üstünlü÷ü ve insan haklarına saygı ile uyumlu olan ve úüphesiz Türk 
Devletinin temel ilkelerinden biri olan bu ilkenin desteklenmesinin, Türkiye’de demok-
ratik sistemin korunması için gerekli görülebilece÷i görüúündedir. Bu ilkeye saygı göster-
meyen bir davranıú, kiúinin dinini açı÷a vurma özgürlü÷ü kapsamında kabul edilmeyecek 
ve Sözleúme’nin 9. maddesinin korumasından yararlanmayacaktır ( Refah Partisi ve Di-
÷erleri [BD], §93).

115. Büyük Daire, tarafl arın iddialarını inceledikten sonra, Daire’nin aúa÷ıdaki yaklaúı-
mından (bk. Daire kararı parag. 107-109) ayrılmak için geçerli bir sebep görmemektedir:

“Mahkeme, (...) Türk anayasal sisteminde kadın haklarının korunmasına iliúkin yapı-
lan vurguya da dikkat çekmektedir. (...) ønsan Hakları Avrupa Mahkemesi tarafından 
Sözleúme’nin temelini oluúturan en önemli ilkelerden biri ve aynı zamanda Avrupa Kon-
seyine üye Devletler tarafından ulaúılması gereken bir hedef olarak kabul edilen kadın-er-
kek eúitli÷i (Abdülaziz, Cabales ve Balkandali, §78; Schuler-Zgraggen, §67;  Burghartz, 
§27; Van Raalte, §39;  Petrovic, §37), Türk Anayasa Mahkemesince de, Anayasanın te-
melini oluúturan de÷erlere içkin bir ilke olarak görülmüútür.

… Anayasa Mahkemesi gibi Mahkeme de (...), øslami baúörtüsü sorununu Türkiye 
ba÷lamında incelerken, zorunlu bir dini görev olarak sunulan veya algılanan böyle bir 
simgeyi giymenin, onu giymemeyi tercih edenler üzerinde bir etkisi olabilece÷inin göz 
önünde bulundurulması gerekti÷ini düúünmektedir. Daha önce de kaydedildi÷i gibi ( Ka-
raduman, Komisyon [k.k.];  Refah Partisi ve Di÷erleri [BD], §95), kadın hakları ve laik 
bir yaúam tarzına güçlü bir ba÷lılı÷ı oldu÷unu açıklamakla birlikte, nüfusunun ço÷u øs-
lam inancına sahip olan bir ülkede risk oluúturan sorunlar arasında “baúkalarının hak 
ve özgürlükleri”nin korunması ve “kamu düzeninin korunması” da yer almaktadır. Türk 
mahkemelerinin belirtti÷i gibi (...), bu dini sembol özellikle son yıllarda Türkiye’de siyasi 
bir anlam kazanmıú oldu÷undan, bu alandaki özgürlüklere bu iki meúru amaca sa÷lamak 
için kısıtlamalar getirilmesi, toplumsal bir ihtiyaç baskısını karúılayaca÷ı düúünülebilir.

Mahkeme, Türkiye’de din kuralları üzerine kurulu bir toplum anlayıúını ve dini sembolle-
rini toplumun bütününe zorla kabul ettirmeye çalıúan aúırı politik hareketler oldu÷unu da 
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göz ardı etmemektedir. (...) Mahkeme daha önce de her bir Sözleúmeci Devletin, Sözleú-
me hükümlerine uygun olarak ve kendi tarihi deneyimine dayanarak böylesi politik hare-
ketlere karúı bir tavır alabilece÷ini ifade etmiútir ( Refah Partisi ve Di÷erleri [BD], §124). 
ølgili düzenlemeler de bu ba÷lamda de÷erlendirilmeli ve bu düzenlemeler yukarıda iúaret 
edilen meúru amaçlara ulaúmaya ve bu sayede üniversitedeki ço÷ulculu÷u korumaya yö-
nelik bir önlem görevi görmelidir.”

116. Yukarıda bahsedilen açıklamalar göz önünde tutuldu÷unda laiklik ilkesi, Anayasa 
Mahkemesi tarafından da vurgulandı÷ı gibi, üniversitelerde dini kılık kıyafet yasa÷ının 
temelinde yatan baúlıca nedendir. Bu ba÷lamda ço÷ulculuk, baúkalarının haklarına saygı 
ve özellikle de kanun önünde kadın-erkek eúitli÷i de÷erlerinin ö÷retildi÷i ve uygulamada 
hayata geçirildi÷i bir ortamda, mevcut olayda bayan ö÷rencilerin üniversite sınırları için-
de baúlarını baúörtüsü ile örtmeleri gibi dini alametlerin giyilmesini kabul etmek, ilgili 
makamlar tarafından söz konusu de÷erlerin ilerletilmesine ters düútü÷ü úeklinde düúünül-
mesi anlaúılabilir bir durumdur.

117. Mahkeme’nin úimdi, mevcut olayda kullanılan araç ile ve müdahaleye güdü-
len meúru amaçlar arasında makul bir orantılılık iliúkisi olup olmadı÷ını tespit etmesi 
gerekmektedir.

118. Daire gibi (bk. Daire kararı, §111) Büyük Daire de hemen baúlangıçta, Türk üniver-
sitelerinde ibadet etmek isteyen Müslüman ö÷rencilerin, e÷itim örgütlenmesinin sınırları 
içinde, Müslümanlı÷ın alıúılmıú ibadet úekilleri ile uyumlu olarak dini vecibelerini yerine 
getirmekte serbest olduklarını kaydeder. Buna ek olarak, østanbul Üniversitesi tarafından 
kabul edilen 9 Temmuz 1998 tarihli karar, üniversitede di÷er dini kıyafetlerin de yasak-
lanmıú oldu÷unu göstermektedir.

119. Ayrıca, ö÷rencilerin tıp derslerinde øslami baúörtüsü takmalarına izin verilip veril-
memesi, 1994 yılında østanbul Üniversitesinde gündeme geldi÷inde, Rektörün kıyafet 
kurallarının gerekçelerini anımsattı÷ı kaydedilmelidir. Üniversitenin bütün kısımlarında 
øslami baúörtüsü takmak için izin verilmesi taleplerinin yanlıú oldu÷unu savunarak, tıp 
derslerine uygulanabilir olan kamu düzeni kısıtlamalarına iúaret etmiú, ö÷rencilerden, 
hem yüksek mahkemelerin içtihadı ve hem de mevzuat ile uyumlu olan bu kurallara uy-
malarını istemiútir.

120. Ayrıca, 9 Temmuz 1998 tarihli karara yol açan düzenlemelerin uygulandı÷ı süreç 
birkaç yıl sürmüú ve Türk toplumu ile ö÷retmenlik mesle÷i içinde geniú bir tartıúmayı da 
beraberinde getirmiútir. En yüksek iki mahkeme olan Danıútay ve Anayasa Mahkemesi, 
bu konuda yerleúik bir içtihat oluúturmayı baúarmıútır. Bu karar verme süreci boyunca, 
üniversite yetkililerinin geliúen duruma, ilgili kiúilerle sürekli diyalog yoluyla, baúörtüsü 
takan ö÷rencilerin üniversiteye giriúlerini engellemeyecek úekilde, ama aynı zamanda dü-
zenin korunmasını sa÷layacak ve özellikle ilgili dersin niteli÷inin getirdi÷i gerekliliklere 
uyulacak úekilde uyum sa÷lamaya çalıútıkları oldukça açıktır.

121. Bu ba÷lamda Mahkeme, kılık kıyafet kurallarına uymamanın herhangi bir disiplin 
cezasının bulunmamasının, aslında bu konuda hiç kural bulunmadı÷ı anlamına geldi÷ini 
ileri süren baúvurucunun görüúüne katılmamaktadır. Üniversitenin iç kurallarına uymanın 
nasıl sa÷lanmıú olması gerekti÷i konusunda, üniversite yetkilileri yerine görüú belirtmek 
Mahkeme’ye düúmez. Ö÷renim çevresiyle olan do÷rudan ve sürekli iliúkileri nedeniyle, 
üniversite yetkilileri, ilke olarak, yerel ihtiyaçları ve úartları veya belli bir dersin gerek-
lerini de÷erlendirmek bakımından uluslararası bir mahkemeden daha iyi bir konumda-
dır ( Valsamis, §32). Ayrıca, düzenlemelerin meúru bir amaç taúıdı÷ı tespit edildi÷inden, 
Mahkeme’nin orantılılık kriterini, bir kurumun “iç-kurallar” anlayıúını amaçsız kılacak 
úekilde uygulaması mümkün de÷ildir. Sözleúme’nin 9. maddesi her zaman, dini bir inanç 



158

İHAS: AÇIKLAMA VE ÖNEMLİ KARARLAR

tarafından düzenlenmiú bir tarzda davranma hakkını teminat altına almaz (Pichon ve Sa-
jous – Fransa [k.k.], no. 49853/99) ve bu úekilde hareket eden kiúilere haklılı÷ı kanıt-
lanmıú kurallara uymama hakkını vermez ( Valsamis kararına eklenmiú 6 Temmuz 1995 
tarihli raporda yer alan Komisyon görüúü, §51).

122. Yukarıda belirtilenlerin ıúı÷ında ve Sözleúme’ye taraf olan devletlerin takdir alanı 
göz önünde tutan Mahkeme, söz konusu müdahalenin güdülen amaçla orantılı ve ilke 
olarak haklı oldu÷unu tespit etmiútir.

123. Sonuç olarak, Sözleúme’nin 9. maddesi ihlal edilmemiútir.

…

BU GEREKÇELERLE MAHKEME, 

1. Bire karúı on altı oyla, Sözleúme’nin 9. maddesinin ihlal edilmedi÷ine,
2. Bire karúı on altı oyla, Birinci Protokolün 2. maddesinin ilk hükmünün ihlal 
edilmedi÷ine,
3. Oybirli÷iyle, Sözleúme’nin 8. maddesinin ihlal edilmedi÷ine,
4. Oybirli÷iyle, Sözleúme’nin 10. maddesinin ihlal edilmedi÷ine,
5. Oybirli÷iyle, Sözleúme’nin 14. maddesinin ihlal edilmedi÷ine

KARAR VERMøùTøR.

Bu karara, Sözleúme’nin 45 §2. maddesine ve Mahkeme øç Tüzü÷ü’nün 74 §2. maddesi-
neuygun olarak aúa÷ıdaki ayrık ve karúı oy görüúleri karara eklenmiútir: 

(a) Sn. Rozakis ve Vajiü’in ortak ayrık oy görüúü, (b) Sn. Tulkens’in karúı oy görüúü,

13.07.2006   32186/02   AGGA - YUNANøSTAN (NO. 3)

Ƈ dini lider seçimine müdahale (ölen müftünün yerine baúvurucunun Cuma namazına ge-
lenler tarafından müftü seçilmesi üzerine yapılan yasa de÷iúikli÷i ile devlet tarafından baú-
ka birinin müftü olarak atanmasından sonra baúvurucunun müftü sıfatıyla resmi bildiriler 
imzaladı÷ı ve bunları yayımladı÷ı gerekçesiyle tanınmıú bir dinin temsilcili÷i fonksiyonunu 
yasalara aykırı tarzda ele geçirme suçundan mahkûm olması)   Ŷ düúünce, din ve vicdan 
özgürlü÷ü

DAVANIN ESASI

Baúvurucu, 17 A÷ustos 1990 tarihinde görev bölgesindeki camilerde ibadete katılan Müs-
lümanlar tarafından øskeçe (Xanthi) müftüsü olarak seçilmiútir. Yunan Devleti ise böl-
gede görev yapmak üzere bir baúka müftü atamıútır. Buna ra÷men baúvurucu görevden 
çekilmemiútir.

Baúvurucu aleyhinde 11 ùubat 1996 ve 17 ùubat 1996 tarihlerinde, øskeçe müftüsü sı-
fatıyla resmi bildiriler imzalamak ve bunları yayımlamak suretiyle “tanınan bir din”in 
resmi görevlisinin yetkilerini yasadıúı yöntemlerle ele geçirdi÷i gerekçesiyle, Ceza 
Kanunu’nun 175. maddesi uyarınca dördüncü kez ceza davası açılmıútır.

Baúvurucu dava boyunca kendi seçti÷i avukatlar tarafından temsil edilmiútir. Mahkeme 
iddia ve savunma tarafl arının tanıklarını dinlemiútir.

Lamia Tek Hâkimli ølk Derece Ceza Mahkemesi 11 Aralık 1997 tarihinde, øskeçe müftü-
sü sıfatıyla resmi bildiriler yayımladı÷ı ve bunları imzaladı÷ı gerekçesiyle, baúvurucuya 
karúı açılan ilk üç davada baúvurucuyu suçlu bulmuútur. Aynı mahkeme 1 Aralık 1999 
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tarihinde, baúvurucuyu aynı gerekçeyle açılmıú olan dördüncü davada da suçlu bulmuú-
tur. Baúvurucu bu kararlara karúı üst baúvuruda bulunmuútur.

Lamia Üç Hâkimli Ceza Mahkemesi 31 Mayıs 2000 tarihinde, dört davada da baúvuru-
cunun mahkûmiyeti ile sonuçlanan kararları onamıútır. Hükmedilen toplam 8 ay hapis 
cezası para cezasına çevrilmiútir. Baúvurucu bu mahkûmiyet kararlarının Sözleúme’nin 6, 
9 ve 10. maddelerini ihlal etti÷ini iddia etmiútir.

Temyiz Mahkemesi 8 Mart 2002 tarihinde, baúvurucunun her dört dava ile ilgili tem-
yiz taleplerini reddetmiútir. Temyiz Mahkemesi, Ceza Kanununun 175. maddesinde yer 
alan suçun, “tanınan bir dinin resmi görevlisi olarak ortaya çıkıldı÷ı ve din görevlisine 
ait idari yetkiler dâhil, bazı yetkilerin kullanıldı÷ı anda” iúlendi÷ini belirtmiútir. Temyiz 
Mahkemesi, baúvurucunun øskeçe müftüsü gibi davranması ve gözükmesi nedeniyle bu 
suçu iúledi÷ini belirtmiútir. Bu mahkeme buna ilaveten, baúvurucunun mahkûmiyetinin 
Sözleúme’nin 9 ve 10. maddelerine aykırı olmadı÷ını, zira baúvurucunun dini inancından 
veya birtakım görüúlerini ifade etmesinden dolayı de÷il, bir müftünün yetkilerini yasadıúı 
yöntemlerle ele geçirmesi nedeniyle cezalandırıldı÷ını belirtmiútir. Temyiz Mahkemesi 
Sözleúme’nin 6. maddesi ile ilgili olarak, baúvurucunun dava boyunca kendi seçti÷i avu-
katlar tarafından temsil edildi÷ini ve tüm savunma haklarından faydalandı÷ını belirtmiútir.

HÜKÜM GEREKÇESø

I. Sözleúme’nin 9. maddesinin ihlali iddiası

15. Baúvurucu, mahkûmiyet kararının Sözleúme’nin 9. maddesini ihlal etti÷ini ileri 
sürmüútür. 

A. Tarafl arın iddia ve savunmaları

(...)

B. Mahkemenin de÷erlendirmesi

21. Mahkeme, baúvurucunun Sözleúme’nin 9. maddesinde yer alan hakkına müdahale 
edilip edilmedi÷ini; e÷er bir müdahale varsa, Sözleúme’nin 9(2). fıkrası uyarınca bu mü-
dahalenin “hukuken öngörülmüú” olup olmadı÷ını, meúru bir amaç taúıyıp taúımadı÷ını 
ve demokratik bir toplumda gerekli olup olmadı÷ını ele almak zorundadır.

1. Bir müdahalenin varlı÷ı

22. Mahkeme, din özgürlü÷ünün birey vicdanının temel bir ö÷esi olmasının yanı sıra, bu 
özgürlü÷ün aynı zamanda kiúinin di÷erleriyle toplu olarak ve aleni úekilde ibadet etmek 
ve dinini ö÷retmek suretiyle dinini açı÷a vurma özgürlü÷ünü de kapsadı÷ını yinelemiútir 
( Kokkinakis, §31).

23. Mahkeme buna ilaveten, baúvurucunun “tanınan bir dinin” resmi görevlisinin yetki-
lerini gasp etmekten mahkûm edildi÷ini hatırlatır. ølgili ulusal mahkeme kararında da or-
taya kondu÷u gibi baúvurucunun mahkûmiyetinin sebebi, baúvurucunun øskeçe müftüsü 
sıfatıyla dini içerikli resmi bildiriler yayınlamıú olmasıdır. Bu úartlar altında Mahkeme, 
baúvurucunun mahkûmiyetinin, Sözleúme’nin “din veya inancını tek baúına veya toplu-
luk halinde, (...) ibadet etme, ö÷retme (...) úeklinde açı÷a vurma (...)” gibi ifadeler içeren 
9(1). fıkrasıyla güvence altına alınan din özgürlü÷ü müdahale oluúturdu÷unu belirtmiútir 
( ùerif, §39).

2. Hukuken öngörülebilir olma

24. Tarafl ar, mevcut müdahalenin hukuken öngörülmüú olup olmadı÷ı hususun-
da anlaúamamıú olmalarına ra÷men, Mahkeme bu mesele hakkında karar vermeyi 
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gerekli görmemiútir; zira di÷er nedenlerle baúvurucunun mahkûmiyeti her halükarda 
Sözleúme’nin 9. maddesi ile ba÷daúmamaktadır (Agga (no. 2), §54).

3. Meúru amaç

25. Mahkeme mevcut davadaki müdahalenin, Sözleúme’nin 9(2). fıkrası uyarınca meúru 
bir amacı bulundu÷unu kabul etmiútir. Bu amaçlardan en önemlisi kamu düzeninin ko-
runmasıdır. Mahkeme, bu ba÷lamda baúvurucunun bölgedeki Müslüman cemaatinin dini 
lideri oldu÷unu iddia eden tek kiúi olmadı÷ını ve yetkililerin 20 A÷ustos 1991 tarihinde 
bir baúka kiúiyi de øskeçe müftüsü olarak atadıklarını ifade etmiútir (Agga (no. 2), §55).

4. Demokratik bir toplumda gereklilik

26. Mahkeme, Sözleúme’de yer aldı÷ı anlamıyla düúünce, din ve vicdan özgürlü÷ünün 
demokratik bir toplumun temel ö÷elerinden biri oldu÷unu hatırlatır. Yüzyıllar süren güç-
lüklerle kazanılmıú olan ve demokratik topluma içkin bulunan ço÷ulculuk, bu özgür-
lü÷e ba÷lıdır. Demokratik bir toplumda çeúitli dini grupların menfaatlerini uzlaútırmak 
amacıyla din özgürlü÷üne sınırlamalar konulmasının gerekli olabilece÷i de bir gerçektir 
( Kokkinakis, §31 ve 33). Durum bu olmakla beraber, bu gibi kısıtlamalar “toplumsal ih-
tiyaç baskısı”nı karúılamalı ve izlenen meúru amaçla orantılı olmalıdır ( Wingrove, §53).

27. Mahkeme, aynı baúvurucuya ait ve aynı tür olayları içeren 2 numaralı Agga – Yu-
nanistan kararında, baúvurucunun Ceza Kanununun 175. ve 176. maddeleri gere÷ince 
mahkûm edilmesinin Sözleúme’nin 9. maddesinin ihlali oldu÷unu tespit etti÷ini hatırlatır. 
Mahkeme ilgili kararında özellikle úu hususları belirtmiútir:

“(...) baúvurucuyu mahkûm eden ulusal mahkeme hükme esas olan kararında, baúvurucu-
nun hukuki sonuçlar do÷uracak belirli bir hareketine de÷inmemiútir. Yerel mahkeme, baú-
vurucuyu sadece dini içerikli resmi bildiriler yayınlaması ve bu bildirileri øskeçe müftüsü 
olarak imzalaması nedeniyle mahkûm etmiútir. Dahası, kararda baúvurucunun øskeçe’de-
ki Müslüman cemaatin en azından bir kısmının deste÷ine sahip oldu÷u itiraz görmemiútir. 
Bununla beraber, Mahkeme’ye göre bir kimsenin, sadece kendisini izlemeye istekli bir 
grubun dini lideri olarak tanıtması nedeniyle cezalandırılması, demokratik bir toplumdaki 
dini ço÷ulculu÷u sa÷lama gere÷iyle uyuúmaz. (...) Mahkeme baúvurucunun, müftülere ya 
da tanınan bir dinin di÷er görevlilerine ait yasalarda yer alan hukuki ve idari yetkileri kul-
lanmaya teúebbüs etti÷ine dair bir delilin bulunmadı÷ını da belirtir. Son olarak Mahkeme, 
demokratik toplumlarda devletlerin dini toplulukların mevcudiyeti sürdürmelerini veya 
bu toplulukların baúına dini lider getirilmesini sa÷lamak için önlemler almaları gerek-
ti÷i fi krini benimsememektedir. (...) Hükümet, gerilim yaratılmasına dair genel referans 
dıúında, øskeçe’de iki dini lider bulunmasının bölgede yaúayan Müslümanlar arasında 
yarattı÷ı veya ileride yaratabilece÷i karıúıklı÷ı hiç dikkate almamıútır. Dahası Mahkeme, 
Müslümanlar ve Hıristiyanlar arasında veya Yunanistan ile Türkiye arasında gerilim ris-
kinin varlı÷ını belirleyici, çok uzak ihtimaller dıúında, somut hiçbir kanıt gösterilememiú 
oldu÷unu belirtir (Agga (no. 2), §58-60).”
28. Görülmekte olan davaya dönülecek olursa Mahkeme, baúvurucunun, devletin veya 
Belediye yetkilisinin yetkilerini kasıtlı olarak yasadıúı yöntemlerle ele geçirme eylemin-
den dolayı, bu eylemi suç olarak düzenleyen Ceza Kanununun 175. maddesi uyarınca 
mahkûm edildi÷ini gözlemlemektedir. Bununla beraber Mahkeme, 2 numaralı Agga – Yu-
nanistan kararında da belirtmiú oldu÷u gibi, baúvurucuyu mahkûm eden ulusal mahkeme 
kararında baúvurucunun hukuksal etkiler do÷uracak herhangi bir özel eylemine de÷inil-
medi÷ini kaydeder. Aksine ulusal mahkeme, baúvurucuyu dini içerikli mesajlar yayınla-
ması ve bunları øskeçe müftüsü olarak imzalamasına dayanarak mahkûm etmiútir.
29. Yukarıda belirtilen olaylar ıúı÷ında Mahkeme, ulusal mahkemenin yukarıda belir-
tilen kararında herhangi bir gerekçe bulamamıútır. Mahkeme, özellikle baúvurucunun 
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175. maddeden mahkûm edilmesini davadaki olayın úartlarına göre haklı kılacak “top-
lumsal ihtiyaç baskısı” bulundu÷unun gösterilmedi÷ini düúünmektedir. Sonuç olarak, 
Sözleúme’nin 9(2). fıkrası uyarınca kamu düzenini korumak amacıyla baúvurucunun 
ibadetle ve ö÷reterek, di÷erleriyle topluluk içinde ve aleni úekilde dinini ortaya koyma 
hakkına yapılan müdahale, demokratik bir toplumda gerekli de÷ildir (Agga (no. 2), §61).

Bu nedenle, bu davada Sözleúme’nin 9. maddesi ihlal edilmiútir.

(...)

BU GEREKÇELERLE MAHKEME OYBøRLøöøYLE,

1. Sözleúme’nin 9. maddesinin ihlaline;
(...)

KARAR VERMøùTøR.

02.02.2010   21924/05   SøNAN IùIK - TÜRKøYE

Ƈ nüfus cüzdanında din hanesi bulunması (Alevi inancında olan baúvurucunun nüfus cüzda-
nındaki din hanesinde yazılı øslam sözcü÷ünün de÷iútirilmesi talebinin reddedilmesi, nüfus 
cüzdanında din hanesinin bulunması)   Ŷ düúünce, din ve vicdan özgülü÷ü 

DAVANIN ESASI

 Sinan  Iúık 1962 do÷umlu olup, øzmir’de ikamet etmektedir. Baúvurucu “Alevi”dir. Türk 
toplum ve tarihinde köklü bir yere sahip olan Alevi inancı, özellikle sufi zm ve bazı øs-
lam öncesi inançların etkisinde kalmıútır. Bazı Alevi düúünürler, bu inancın ayrı bir din 
oldu÷unu ileri sürmekte, di÷erleri ise Alevili÷i øslam’ın “özü” ve “orijinal hali” olarak 
de÷erlendirmektedir. Namaz, oruç veya hac ibadetleri birçok noktada øslam’ın Sünni 
mezheplerine kıyasla farklılık göstermektedir. 

Baúvurucu, nüfus memurlu÷u tarafından düzenlenen nüfus cüzdanında din için ayrılmıú 
özel bir hane oldu÷unu ve bu hanede kendisinin mensubu olmadı÷ı halde “øslam” ibare-
sinin yazdı÷ını belirtmektedir. 

Baúvurucu 7 Mayıs 2004 tarihinde, øzmir Asliye Hukuk Mahkemesine nüfus cüzdanında-
ki bu din hanesine “øslam” yerine “Alevi” yazılması için dava açmıútır. Baúvurucu dava 
dilekçesinde, nüfus cüzdanındaki “øslam” ibaresinin gerçe÷i yansıtmadı÷ını, Türkiye 
Cumhuriyeti’nin Alevi bir vatandaúı olarak, bir kimsenin aynı anda hem ‘Alevi’ ve hem 
de ‘øslam’ olmayaca÷ı düúündü÷ünü, Anayasanın din ve vicdan özgürlü÷ünü koruyan 
hükümleri gere÷ince bu adaletsizli÷i taúıyamayaca÷ını söylemiútir. 

Asliye Hukuk Mahkemesi yazısı üzerine, 9 Temmuz 2004 tarihinde Diyanet øúleri Baú-
kanlı÷ı hukuk müúaviri, baúvurucunun talebi hakkındaki görüúlerini sunmuútur. Hukuk 
müúaviri, özellikle nüfus cüzdanı üzerindeki din hanesine dini açıklamalar veya alt-
kültürlerin yazılmasının ulusal birlik, cumhuriyet ilkeleri ve laiklik ile ba÷daúmayaca÷ını 
bildirmiútir. Bu do÷rultuda müúavir, özellikle øslam bünyesinde bir alt-grubu tanımlayan 
“Alevi” deyiminin, ba÷ımsız bir din veya bir øslam mezhebi olarak kabul edilemeye-
ce÷ini savunmuútur. Alevilik øslam’ın sufi zmden etkilenen ve belirli kültürel özellikler 
taúıyan bir yorumudur. 

Asliye Hukuk Mahkemesi 7 Eylül 2004 tarihinde baúvurucunun talebini reddetmiútir. 
Bu mahkeme kararında, nüfus cüzdanındaki din hanesinin genel bilgi içerdi÷ini, Diyanet 
øúleri Baúkanlı÷ının görüúüne göre, Alevili÷in øslamın bir yorumu oldu÷unu, dolayısıyla 
Alevili÷in ayrı bir din de÷il ama øslam’ın bir yorumunu oluúturdu÷unu, ayrıca kimlik 
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kartlarında sadece dinlerin yer aldı÷ını, belirli bir dinin bir yorumunun veya mezhebin 
adının yer almadı÷ını, dolayısıyla Alevi oldu÷unu iddia eden kiúi hakkında ‘øslam’ yazıl-
mıú olmasının bir hata oluúturmadı÷ını belirtmiútir. Ayrıca Ali, øslam’ın dört halifesinden 
biri oldu÷undan ve Muhammed’in damadı oldu÷undan, kendisi øslam’ın önde gelen kiúi-
lerinden biri olarak kabul edilmelidir. Hırıstiyanlıkta da Katolikler ve Protestanlar gibi alt 
gruplar vardır ama hepsi Hırıstiyanlı÷a dayanmaktadır. Dolayısıyla bir kimsenin øslam’ın 
belirli bir yorumuna inanması, bu yorumun øslam olmadı÷ı anlamına gelmez.

Baúvurucu bu kararı temyiz etmiútir. Baúvurucu, nüfus cüzdanında yazılması zorunlu ol-
du÷u için kendi rızası olmaksızın dini inancını ifúa etmek mecburiyetinde kaldı÷ından 
úikâyetçi olmuú ve bu vesileyle Sözleúme’nin 9(1). fıkrası anlamında din ve vicdan özgür-
lü÷ü hakkının ihlal edildi÷ini ileri sürmüútür. Baúvurucu ayrıca, 1587 sayılı Nüfus Hiz-
metleri Kanununun 43. maddesinden kaynaklanan ihtilafl ı ibarenin T.C. Anayasası’nın 
24. maddesindeki “kimse dini inanç ve düúüncelerini açıklamaya zorlanamaz” hükmüne 
aykırı oldu÷unu savunmuútur. Baúvurucu, birincisi nüfus cüzdanının din hanesindeki øs-
lam ibaresinin iptal edilmesi, ikincisi bu haneye “Alevi” yazılması úeklinde iki ayrı ta-
lepte bulundu÷unu söylemiútir. Baúvurucu, ilk derece mahkemesinin bu iki talebini ayrı 
ayrı inceleyebildi÷ini, birinci talebi kabul etti÷ini ancak ikincisini söz konusu ifadenin 
T.C. Anayasası’nın 24(3). fıkrasına aykırı oldu÷u gerekçesiyle reddetti÷ini belirtmiú-
tir. Baúvurucu son olarak, talebinin reddedilmesiyle sonuçlanan davanın Diyanet øúleri 
Baúkanlı÷ı’nın mensubu oldu÷u mezhebi øslam’ın bir yorumu olarak vasıfl andırmasına 
bakılarak karara ba÷lanmasına karúı çıkmıútır. 

Yargıtay 21 Aralık 2004 tarihinde bir gerekçe göstermeden ilk derece mahkemesinin ka-
rarını onamıútır. 

HÜKÜM GEREKÇESø

I. Sözleúme’nin 9. maddesinin ihlali iddiası

[21-22]: Baúvurucu, Sözleúme’nin 9. maddesinin ihlal edildi÷ini ileri sürmüútür. Baú-
vurucu, nüfus cüzdanında yazılması zorunlu oldu÷u için kendi rızası olmaksızın dini 
inancını ifúa etmek mecburiyetinde kaldı÷ından ve bu nedenle din ve vicdan özgürlü÷ü 
hakkının ihlal edildi÷inden úikâyetçi olmuútur. Baúvurucuya göre, ihtilafl ı ibarenin T.C. 
Anayasası’nın 24. maddesinde “kimse dini inanç ve düúüncelerini açıklamaya zorlana-
maz” hükmünü içeren 3. fıkrasına uygun oldu÷u düúünülemez. Baúvurucu, bu resmi bel-
genin talep edildi÷inde idari makamlara, özel úirketlere veya herhangi bir formalite icabı 
baúka mercilere sunulması gerekti÷inin altını çizmektedir. Baúvurucu öte yandan, nüfus 
cüzdanındaki “øslam” ibaresinin gerçe÷i yansıtmadı÷ı gerekçesiyle inancı olan “Alevi” 
ibaresiyle de÷iútirilmesi için talepte bulundu÷unu belirtmektedir. Bu ba÷lamda baúvuru-
cu, talebinin reddedilmesiyle sonuçlanan davanın, Diyanet øúleri Baúkanlı÷ı’nın mensubu 
oldu÷u inancı øslam’ın bir yorumu olarak vasıfl andırmasına bakılarak karara ba÷lanma-
sına karúı çıkmıútır. 

A. Kabuledilebilirlik 

1. øç hukuk yollarının tüketilmedi÷i itirazı 

23. Hükümet, yargı makamlarına yalnızca nüfus cüzdanındaki “øslam” ibaresinin kendi 
inancı olan “Alevi” ibaresiyle de÷iútirilmesini talep etmekle yetinen baúvurucunun, din 
ve vicdan özgürlü÷üyle ilgili úikâyetinde iç hukuk yollarını gerekti÷i gibi tüketmedi÷ini 
savunmaktadır. Aslında, Hükümete göre, baúvurucu hiçbir zaman nüfus cüzdanındaki bu 
din ibaresinin din ve vicdan özgürlü÷üne aykırı oldu÷unu savunmamıútır. 

24. Baúvurucu verilen süre içerisinde bu konuyla ilgili görüúlerini sunmamıútır. 
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25. Mahkeme’ye göre, Sözleúme’nin 35(1). fıkrasında dile getirilen iç hukuk yollarının 
tüketilmesi kuralının temelinde, Mahkeme’ye baúvurmadan önce baúvurucunun davalı 
devlete yürürlükteki ulusal yasalarının sundu÷u hukuki kaynakları kullanarak iç hukuk 
yollarıyla etkili ve yeterli bir úekilde iddia edilen ihlali telafi  etme fırsatı vermesi gerekti÷i 
yatmaktadır (Fressoz ve Roire, §37). 

26. Bu durumda, Mahkeme, dava açma gerekçesinde üzerinde dininin “øslam” olarak 
yazıldı÷ı bir nüfus cüzdanı taúımaya mecbur edilmesine kesin karúı çıktı÷ını dile getiren 
baúvurucunun, din ve vicdan özgürlü÷ünün anayasada güvence altına alınmasına ve aynı 
zamanda laik bir devlet vatandaúı olmasına dayanarak ihtilafl ı ibareyi açıkça reddetti÷ini 
gözlemlemektedir. 

27. Mahkeme, olayların meydana geldi÷i dönemde, Türkiye’de nüfus cüzdanlarının üze-
rinde din ibaresinin zorunlu oldu÷unu ve anayasadaki “kimse dini inanç ve düúünceleri-
ni açıklamaya zorlanamaz” hükmüne ra÷men T.C. Anayasa Mahkemesi’nin 21 Haziran 
1995 tarihinde verdi÷i kararda, bu durumu Anayasaya uygun bulundu÷unu hatırlatır.

28. Bu itibarla, yukarıda belirtilen dönemdeki hukuksal düzenlemeleri göz önüne alan 
Mahkeme, nüfus cüzdanı üzerindeki “øslam” ibaresinin kendi mezhebi olan “Alevi” iba-
resiyle de÷iútirilmesini talep eden baúvurucunun, Türkiye Cumhuriyeti Anayasası’nın 
24(3). fıkrasında güvence altına alınan din ve vicdan özgürlü÷ünden yararlanmaya çalıú-
tı÷ı konusunda úüphe duymamaktadır. Üstelik baúvurucu, Yargıtay önünde din ibaresinin 
zorunlu olmasına açıkça karúı çıkarak, alternatif olarak kendi nüfus cüzdanı üzerinden bu 
ibarenin kaldırılmasını talep etti÷i de bir gerçektir. 

29. Bu nedenle Mahkeme, baúvurucunun Türk mahkemelerine sundu÷u dava dilekçele-
rinde Sözleúme’nin 9. maddesine dayalı úikâyetlerini açıkça dile getirdi÷i kanaatine var-
maktadır. Bu nedenle, Hükümetin iç hukuk yollarının tüketilmedi÷i yönündeki itirazının 
reddedilmesi uygundur. 

2. Ma÷dur sıfatı 

30. Hükümet, baúvurucunun dinini açı÷a vurma özgürlü÷ünün ihlal edildi÷ini ileri süre-
meyece÷ini savunmaktadır. Hükümete göre, baúvurucunun talebinin reddedilmesi dinini 
açı÷a vurma özgürlü÷ünün özüne aykırı de÷ildir, zira nüfus cüzdanı üzerindeki din iba-
resi, ne bütün Türk vatandaúların zorla dini inanç ve düúüncelerini açı÷a vuran ve ne de 
ibadet, ö÷retim, uygulama ve ayin yoluyla dinini açı÷a vurma özgürlü÷ünü kısıtlayan 
bir önlem olarak de÷erlendirilemez. Öte yandan, Türk mahkemelerinin içtihadına atıfta 
bulunan Hükümet, bu ibareyi tamamen iptal etmek isteyen bir kimsenin hukuk mahkeme-
lerinde dava açma imkânı bulundu÷unu savunmaktadır.

31. Mahkeme, Hükümetin baúvurucunun ma÷dur sıfatı taúımadı÷ı yönündeki argüma-
nının baúvurucunun Sözleúme’nin 9. maddesine dayalı úikâyetiyle yakından ba÷lantılı 
oldu÷u ve esasla birleútirilmesi gerekti÷i kanaatindedir ( Airey, §19). 

3. Di÷er kabuledilemezlik gerekçeleri 

32. Mahkeme bu úikayetin Sözleúme’nin 35(3). fıkrası anlamında açıkça temelsiz ol-
madı÷ını ve baúka bir nedenle de kabuledilemez bulunmadı÷ını kaydeder. Dolayısıyla 
baúvuru kabuledilebilir bulunmalıdır.

B. Sözleúme’nin 9. maddesine uygunluk 

1. Tarafl arın iddia ve savunmaları

[33-36]: Hükümet, düúünce, din ve vicdan özgürlü÷üne bir müdahale bulunmadı÷ını, 
çünkü kimlik kartında dinin belirtilmesi ile bu özgürlük arasında do÷rudan bir ba÷lantı 
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bulunmadı÷ını iddia etmiútir. Hükümete göre bu iúlem, bireyi din veya inancını açı÷a vur-
maya zorlamamakta, dini inançları nedeniyle kovuúturmaya tabi tutmmaktadır. Baúvu-
rucu dilekçesinde bunun söz konusu özgürlü÷e bir müdahele oluúturdu÷unu belirtmiútir.

2. Mahkeme’nin de÷erlendirmesi

37. Mahkeme Sözleúme’nin 9. maddesinde yer alan düúünce, din ve vicdan özgürlü÷ü, 
Sözleúme’deki anlamıyla demokratik bir toplumun temellerinden biri oldu÷unu hatırlatır. 
Bu özgürlük dini boyutuyla, inananların kimliklerini ve yaúam anlayıúlarını oluúturmala-
rını sa÷layan hayati unsurlardan birisidir; ama aynı zamanda ateist, agnostik, kuúkucu ve 
ilgisizler için de de÷erli bir kazanımdır. Demokratik toplumun vazgeçilmez bir ö÷esi olan 
ve yüzyıllarca süren mücadeleler sonucunda kazanılmıú olan ço÷ulculuk, buna ba÷lıdır. 
Bu özgürlük özellikle bir dine ba÷lı olsun olmasın ve dini vecibeleri uygulasın uygulama-
sın herkes için geçerlidir ( Kokkinakis, §31;  Buscarini ve Di÷erleri [BD], §34).

38. Din özgürlü÷ü esas olarak bireysel vicdan meselesi olsa da, aynı zamanda kiúinin 
dinini, yalnız ve mahrem olarak veya toplum içinde baúkalarıyla beraber, kamuya açık 
olarak ve aynı inancı paylaúanların camiası içinde açı÷a vurma özgürlü÷ünü de içerir. Öte 
yandan Mahkeme, daha önce de Sözleúme’nin 9. maddesine göre özellikle bir dine ba÷lı 
olmama ve dini vecibelerini yerine getirmeme özgürlü÷ü gibi bazı negatif hakları irdele-
me fırsatı bulmuútur ( Kokkinakis ve  Buscarini ve Di÷erleri davaları). 

39. Mahkeme mevcut olayda, Alevi inancına mensup oldu÷unu beyan eden baúvurucu-
nun, din hanesinde øslam yazan bir nüfus cüzdanı taúımak zorunda kaldı÷ını kadyeder. 
Baúvurucu 7 Mayıs 2004 tarihinde øzmir Asliye Hukuk Mahkemesinde din hanesine 
kendi mezhebinin yazılması talebiyle dava açmıútır. Ayrıca baúvurucu, Yargıtay önünde 
dini inançlarını açı÷a vurmama hakkına atıfta bulunarak, din ibaresinin zorunlu olmasına 
karúı çıkmıú ve alternatif olarak nüfus cüzdanı üzerinden bu ibarenin kaldırılmasını talep 
etmiútir. Bununla birlikte yerel mahkeme, Diyanet øúleri Baúkanlı÷ı’nın verdi÷i görüúe 
dayanarak, “nüfus cüzdanı üzerinde belirli bir dinin bir yorumunun veya mezhebin adının 
yer almadı÷ını, sadece genel anlamda dinlerin adının yazıldı÷ı” gerekçesiyle bu talepleri 
reddetmiútir. Ulusal mahkemeye göre, “Alevi inancı, øslam’ın sufi zm ve belirli kültürel 
özelliklerden etkilenen bir yorumudur”.

40. Mahkeme, olayların meydana geldi÷i dönemde uygulamada olan ulusal mevzuata 
göre baúvurucunun her Türk vatandaúı gibi, üzerinde din ibaresi bulunan bir nüfus cüzda-
nı taúımak zorunda kaldı÷ını gözlemlemektedir. Bu resmi belge hamilinin kimlik bilgile-
rini ö÷renmek için talep eden her idari makama, özel úirkete ya da herhangi bir formalite 
icabı baúka mercilere sunulması gerekmektedir.

41. Bu ba÷lamda Mahkeme, Sofi anopoulos ve Di÷erleri (no. 1977/02 [k.k.]) davasında 
nüfus cüzdanının, hangi din ya da inançtan olursa olsun, inananlara bir dini uygulama ya 
da açı÷a vurma hakkı sa÷lamak için bir araç olarak görülemeyece÷ine hükmetti÷ini hatır-
latır. Buna karúın Mahkeme, dinini ya da inancını açı÷a vurma özgürlü÷ünün aynı zaman-
da negatif bir yanı oldu÷u, yani bir bireyin din ya da mezhebini açı÷a vurmama ve böylesi 
bir inanca sahip olup olmadı÷ını belli edecek davranıúlarda bulunmak zorunda kalmama 
hakkı bulundu÷u kanaatindedir. Bu nedenle, devlet yetkililerinin ne bireyin vicdan özgür-
lü÷ü alanına müdahale etme, ne dini inançlarını araútırma ve ne de kiúinin Tanrı’yla ilgili 
düúüncelerini açı÷a vurmaya zorlama gibi bir yetkisi olamaz ( Alexandridis, §38). 

Mahkeme, mevcut davayı din ve vicdan özgürlü÷ünün negatif yanı, yani bireyin dini 
inançlarını açı÷a vurmama hakkı açısından inceleyecektir. 

42. Bu ba÷lamda Mahkeme, söz konusu ibarenin her Türk vatandaúını dini inanç ve dü-
úüncelerini açı÷a vurmaya zorlayan bir uygulama olmadı÷ı yönündeki Hükümetin savını 
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ikna edici bulmamıútır. Burada söz konusu olan hak, her bireyin iç dünyasına (forum 
internum) giren din veya inancını açı÷a vurmama hakkıdır. Bu hak, din ve vicdan özgür-
lü÷ü kavramına içkindir. Sözleúme’nin 9. maddesini din veya inancın açı÷a vurulması 
için her türlü zorlamaya izin verecek úeklinde yorumlamak, bu maddenin güvence altına 
aldı÷ı özgürlü÷ün özüne dokunur ( Young, James ve Webster, §52; yine bakınız Anayasa 
Mahkemesi yargıçlarından birinin sundu÷u karúı görüú). 

43. Öte yandan, nüfus cüzdanının (okul kaydı, kimlik kontrolü, askerlik hizmeti, vs. gibi 
durumlarda) sıkça kullanıldı÷ı göz önüne alındı÷ında, nüfus cüzdanı gibi resmi belgeler-
de dini inançların belirtilmesi idari makamlarla olan iliúkilerde ayrımcı davranıúlara yol 
açabilir (Sofi anopoulos ve Di÷erleri). 

44. Üstelik Mahkeme nüfus kütüklerinde ya da nüfus cüzdanlarında demografi k neden-
lerle dinin yazılmasının gereklili÷ini anlayamamaktadır; böyle bir uygulama dini inanç-
larını istek dıúı beyan etme zorunlulu÷u öngören bir yasal düzenlemeyi de beraberinde 
getirmiútir. 

45. Öte yandan Mahkeme, baúvurucunun talebinin reddedilmesiyle sonuçlanan davada, 
kendisinin mensup oldu÷u mezhebi øslam’ın bir yorumu olarak nitelendiren Diyanet øú-
leri Baúkanlı÷ı’nın görüúüne bakılarak karar verilmiú olmasına karúı çıktı÷ını gözlemle-
mektedir. Bu noktada Mahkeme, devletin dini ço÷ulculuk da dâhil her türlü ço÷ulculu÷un 
nihai garantörü oldu÷u demokratik bir toplumda, yetkili mercilerin görevinin, dinin bir 
yorumuna karúı di÷erini lehine, kendi istekleri hilafına tek bir liderlik altında bir araya 
gelmeye zorlayan tedbirler almak olmadı÷ını vurgulamıútır ( ùerif, §53). øçtihatlarda ta-
nınlandı÷ı úekliyle devletin tarafsız ve nötr kalma ödevi, dini inançların meúrulu÷unu de-
÷erlendirme yetkisiyle ba÷daúmaz; aynı grup içinden kaynaklansa bile, çeliúen grupların 
birbirlerine hoúgörü göstermelerini sa÷lamayı gerektirir ( Manoussakis ve Di÷erleri, §47; 
 Bessarabia Metropoliten Kilisesi ve Di÷erleri, §123). 

46. Bu nedenle Mahkeme, ulusal mahkemelerin baúvurucunun inancıyla ilgili de÷erlen-
dirme yaparken øslam dini alanını ilgilendiren iúlerde yetkili bir makamın tavsiyesini esas 
almasının, devletin tarafsız ve nötr olma yükümlülü÷üyle ba÷daúmadı÷ı kanaatindedir.

47. Hükümet, 5490 sayılı Kanunda yapılan de÷iúiklikten sonra, baúvurucunun din hane-
sinin boú bırakılmasını talep etme imkânı buldu÷u hususunda Mahkeme’nin dikkatini 
çekmiútir. 

48. Mahkeme, 29 Nisan 2006 tarih ve 5490 sayılı Kanun gere÷ince, nüfus kütüklerinin 
hâlâ bireylerin dini hakkında bir bilgi içerdi÷ini gözlemlemektedir (aynı kanunun 7. mad-
desi). Bununla birlikte, Kanunun 35. maddesinin 2. fıkrasına göre “aile kütüklerindeki 
din bilgisine iliúkin talepler, kiúinin yazılı beyanına uygun olarak tescil edilir, de÷iútirilir, 
boú bırakılır veya silinir”. 

49. Mahkeme’ye göre bu yasa de÷iúikli÷i, yukarıda ifade edilen de÷erlendirmeleri hiç-
bir úekilde etkilememektedir; zira nüfus cüzdanlarında dine ayrılan hane, boú veya dolu 
olarak var olmaya devem etmektedir. Öte yandan, nüfus cüzdanı üzerindeki dinle ilgili 
bilgiyi de÷iútirmek isteyen ya da burada dinlerinin yazılmasını istemeyen kimseler yazılı 
beyanda bulunmak zorundadırlar. Her ne kadar yasa ve yönetmelik metinlerinde bu be-
yanın içeri÷i hakkında bir bilgi bulunmasa da, Mahkeme nüfus kütüklerindeki din hane-
sinin kaldırılması talebinin baúlı baúına bireylerin Tanrı’ya karúı tutumlarının bir ifúasını 
oluúturabilece÷ini gözlemlemektedir ( Folgero ve Di÷erleri [BD], §98;  Hasan ve Eylem 
Zengin, §73). 

50. Baúvurucu için durum böyledir. Baúvurucu, inancının nüfus cüzdanı üzerinde yazıl-
masını sa÷lamak için yetkili makamlara inancını beyan etmek zorundadır. Bu úekilde 
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elde edilen ve günlük yaúamda sıkça kullanılan bir nüfus cüzdanı, baúvurucuyu her kulla-
nımda de facto olarak, istemeden dini inançlarını beyan etmek zorunda bırakan bir belge 
olmaktadır.

51. Her halükarda nüfus cüzdanı bir din hanesi içeriyorsa, bu haneyi boú bırakmak kaçı-
nılmaz olarak belirli bir ça÷rıúım yaratacaktır. Dinle ilgili hanesi boú bırakılan bir nüfus 
cüzdanı taúıyan kimseler, kendi iradeleri dıúında ve kamu görevlilerinin müdahale riski 
altında, nüfus cüzdanlarında dini inançları yazılı kiúilerden ayırt edileceklerdir. Di÷er ta-
raftan, nüfus cüzdanı üzerinde hiçbir ibare olmamasını talep etme yaklaúımı da bireyin 
manevi dünyası ile yakından ba÷lantılı bir davranıútır. Bunun sonucu olarak Mahkeme, 
bireyin en mahrem yönlerinden birinin hâlâ ifúa edildi÷i kanaatine varmaktadır. 

52. Böylesi bir durum, hiç úüphesiz dinini veya inancını açı÷a vurmama özgürlü÷ü aykı-
rı düúmektedir. Mahkeme’ye göre söz konusu ihlal, baúvurucunun Alevi olan inancının 
nüfus cüzdanına yazılmaması de÷il, zorunlu veya iste÷e ba÷lı olarak, din adının nüfus 
cüzdanına yazılması sorunudur. Bu nedenle Mahkeme, baúvurucunun 29 Nisan 2006 ta-
rihli yasa de÷iúikli÷ine ra÷men hâlâ bir ihlale maruz kaldı÷ını iddia edebilece÷i sonucuna 
varmakta ve Hükümetin itirazını reddetmektedir. 

53. Bu nedenlerle, Sözleúme’nin 9. maddesi ihlal edilmiútir. 

II. Sözleúme’nin 6 ve 14. maddelerinin ihlal edildi÷i iddiası

(...)

III. Sözleúme’nin 41. ve 46. maddelerinin uygulanması

59. Baúvurucu süresi içinde adil karúılık taleplerini iletmemiútir. Bu nedenle Mahkeme bu 
baúlık altında baúvurucuya herhangi bir ödemeye hükmedilmesine gerek bulunmadı÷ını 
kabul etmektedir.

60. Mahkeme, mevcut davada, vatandaúların dininin nüfus kütüklerinde ya da nüfus 
cüzdanlarında yazılmasının dini açı÷a vurmama özgürlü÷üyle ba÷daúmadı÷ına karar 
verdi÷ini gözlemlemektedir. Varılan bu sonuçlar baúlı baúına gösteriyor ki, baúvurucu-
nun Sözleúme’nin 9. maddesinde teminat altına alınan hakkıyla ilgili ihlal tespiti, nüfus 
cüzdanı üzerine, zorunlu veya iste÷e ba÷lı olarak, dinin yazılmasından kaynaklanan bir 
soruna dayanmaktadır. Bu ba÷lamda Mahkeme, dine ayrılan hanenin iptal edilmesinin 
tespit edilen ihlalin telafi si için uygun bir çözüm yolu oluúturaca÷ı kanaatine varmaktadır. 

BU GEREKÇELERE MAHKEME,

1. Ço÷unlukla, baúvurunun kabuledilebilir oldu÷una;
2. Bire karúı altı oyla, Hükümetin baúvurucunun ma÷durluk statüsü bulunmadı÷ı itira-
zının esasla birleútirilmesine ve bire karúı altı oyla itirazın reddine;
3. Bire karúı altı oyla Sözleúme’nin 9. maddesinin ihlal edildi÷ine; 
4. Bire karúı altı oyla, Sözleúme’nin 6 ve 14. maddelerinin ihlal edilmiú olup olmadı-
÷ını incelemenin gerekli olmadı÷ına

KARAR VERMøùTøR. 

Yargıç Cabral Barreto’nun karúı oy görüúü karara eklemiútir.



167

DÜŞÜNCE, DİN VE VİCDAN ÖZGÜRLÜĞÜ / Önemli Kararlar

07.07.2011   23459/03   BAYATYAN - ERMENøSTAN [BD]

Ƈ vicdani ret (Yehova ùahidi olan baúvurucunun zorunlu askerlik hizmetini yerine getirme-
mesi ve askerlikten kaçması nedeniyle hapis cezasına mahkum edilmesi)   Ŷ düúünce, din 
ve vicdan özgülü÷ü

DAVANIN ESASI

1983 do÷umlu olan baúvurucu Yehova ùahidi olup, 1997’den itibaren Yehova ùahitleri’nin 
çeúitli dini hizmetlerine katılmıú ve 1999 yılında vaftiz edilmiútir. Askerlik hizmetiyle yü-
kümlü olan baúvurucunun 2001 bahar döneminde askere alınması kararlaútırılmıútır. Baú-
vurucu 1 Nisan 2001’de asker alımının baúlangıcında, Ermenistan makamlarına aúa÷ıdaki 
ifadeyi içeren mektup göndermiútir: 

“Ben 1983 do÷umlu Vahan  Bayatyan, size 1996’dan beri øncil’i inceledi÷imi, vicdanımı 
øncil’le, Isiah 2:4’teki sözlerle uyum içinde e÷itti÷imi ve askerlik hizmetini yerine ge-
tirmeyi bilinçli olarak reddetti÷imi bildiriyorum. Aynı zamanda askerlik hizmeti yerine 
alternatif bir sivil hizmeti yerine getirmeye hazır oldu÷umu bildiriyorum.”

Mayıs ayı baúlarında baúvurucunun evine 15 Mayıs 2001’de askerlik hizmeti için hazır 
bulunması için bir celpname gönderilmiútir. 14 Mayıs 2001’de askerlik úubesinden bir 
görevli baúvurucunun evine telefon etmiú ve annesine baúvurucunun ertesi gün askerlik 
hizmetine baúlamak için ça÷ırıldı÷ından haberi olup olmadı÷ını sormuútur. Aynı akúam 
baúvurucu askere zorla götürülmekten korktu÷u için evinden geçici olarak taúınmıútır. Er-
tesi gün askerlik úubesinden bir görevli baúvurucunun evine telefon etmiú ve annesinden 
baúvurucunun yerine ö÷renmek istemiútir. E÷er gönüllü olarak gelmezse baúvurucunun 
zor kullanılarak askere götürülece÷ini söylemiútir. 17 Mayıs 2001 sabahı görevliler evin 
kapısını çalmıúlar ama kapı açılmamıútır. Aynı gün baúvurucunun annesi askerlik úubesi-
ne gitmiú, baúvurucunun evi terk etti÷ini ve kendisinin ne zaman dönece÷ini bilmedi÷ini 
söylemiútir. 

29 Mayıs 2001’de Ulusal Meclis’in Devlet ve Hukuk øúleri Komisyonu baúvurucunun 1 
Nisan 2001 tarihli mektubuna úu yanıtı vermiútir: 

“Bildirinizle ilgili olarak … size Ermenistan Cumhuriyeti’nin mevzuatı gere÷ince 
her vatandaúın… Ermenistan ordusuna hizmet etmek zorunda oldu÷unu bildiriyoruz. 
Ermenistan’da alternatif hizmete dair bir kanun henüz kabul edilmedi÷inden mevcut ka-
nuna uymak ve Ermenistan ordusuna hizmet etmek zorundasınız.” 

1 A÷ustos 2001’de, soruúturmacı Ceza Kanunu’nun 75. maddesine dayanarak, baúvu-
rucunun askerlikten kaçması nedeniyle cezai soruúturma baúlatmıútır. 1 Ekim 2001’de 
soruúturmacı baúvurucu hakkında beú karar vermiútir: (1) Ceza Kanunu’nun 75. maddesi 
uyarınca baúvurucunun askerlikten kaçmakla suçlanması; (2) baúvurucunun tutuklanma-
sına karar vermesi için mahkemeye baúvurulması; (3) baúvurucunun kaçak ilan edilmesi 
ve baúvurucu için arama baúlatılması; (4) baúvurucunun haberleúmesinin denetimi için 
mahkemeye baúvurulması; (5) baúvurucu bulunana kadar iúlemlerin askıya alınması. Baú-
vurucuya veya ailesine bu kararlar bildirilmemiútir. 

2 Ekim 2001’de Erivan’daki bir mahkeme, baúvurucunun haberleúmesinin denetimi ve 
baúvurucunun tutuklanması hakkında karar vermiútir. Baúvurucu ve ailesi bu kararlardan 
haberdar edilmiútir. Soruúturma yapan yetkililer baúvurucunun Eylül 2002’de yakalan-
masına kadar onlarla iletiúim kurma giriúiminde bulunmamıúlardır.

26 Nisan 2002’de Sözleúme, Ermenistan bakımından yürürlü÷e girmiútir. 
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4 Eylül 2002’de, baúvurucu iúteyken iki polis memuru aile evine gitmiú, anne babasına 
baúvurucunun arananlar listesinde bulundu÷unu bildirmiú ve baúvurucunun bulundu÷u 
yeri sormuútur. 5 Eylül 2002’de polis memurları yeniden geldikleri evde baúvurucuyu 
bulmuúlar ve polis merkezine götürmüúler, burada baúvurucunun arananlar listesinde 
oldu÷unu ö÷renilince, gönüllü teslim olma kaydı düzenlenmiútir. Baúvurucu aynı gün, 
Nubarashen tutma merkezine konmuútur. 9 Eylül 2002’de baúvurucu hakkındaki cezai 
soruúturma yeniden baúlatmıútır. 

11 Eylül 2002’de baúvurucuya 1 Ekim 2001’de soruúturmacının suçlamaları ilk kez bil-
dirilmiútir. Aynı tarihteki sorgulanmasında baúvurucu askerlik hizmetini yerine getirmeyi 
dini inançları nedeniyle bilinçli olarak reddetti÷ini ancak askerlik hizmeti yerine alterna-
tif bir sivil hizmeti yerine getirmeye hazır oldu÷unu belirtmiútir. Aynı tarihte, baúvurucu-
nun ve avukatının davayı görmesine izin verilmiútir. 

18 Eylül 2002’de iddianame tamamlanmıú ve 23 Eylül 2002’de de savcı tarafından onay-
lanmıútır. 22 Ekim 2002’de baúvurucunun yargılanmasına Erivan’ın Erebuni ve Nubaras-
hen Bölge Mahkemesi’nde baúlanmıútır. 28 Ekim 2002 tarihinde bu mahkeme baúvuru-
cuyu suçlu bulmuú ve bir yıl altı ay hapis cezasına mahkum etmiútir. 

29 Kasım 2002’de savcı daha a÷ır bir ceza istemiyle bu karara karúı üst mahkemeye 
baúvurmuútur. Baúvurucu ise 19 Aralık 2002 tarihli üst baúvurusunda, mahkumiyet ka-
rarının Anayasadaki ve Sözleúme’nin 9. maddesindeki ve di÷er uluslararası belgelerdeki 
din ve vicdan özgürlü÷ünü ihlal etti÷ini iddia etmiú ve mevzuatta altenatif bir sivil hizmet 
bulunmamasının, vicdani sebeplerle askerlik hizmetinde bulunmayı reddeden bir kiúinin 
mahkumiyetini haklı kılamayaca÷ını belirtmiútir.

24 Aralık 2002’de Askeri Ceza Üst Mahkemesi önündeki yargılama sırasında savcı, 
baúvurucuya daha a÷ır bir ceza verilmesi gerekti÷ini çünkü baúvurucunun soruúturma 
sırasında saklandı÷ını öne sürmüútür. Baúvurucu ise, askerlik hizmeti konusunda dini 
inançlarını terk etmesi için kendisine baskı yapıldı÷ını, hem savcının hem de hâkimlerden 
birinin, itirazını geri çekip askerlik hizmetine baúlaması halinde hakkındaki davayı düúür-
meyi teklif ettiklerini söylemiútir. 

Aynı gün Üst Mahkeme, savcının baúvurusunu kabul etmiú ve baúvurucunun cezasını iki 
buçuk yıla çıkarmıútır. Üst Mahkemeye göre baúvurucu suçlulu÷unu reddetmekle kalma-
mıú, suç iúledi÷inden piúmanlık ta duymamıú, suçun aydınlanması için yardımcı olmamıú, 
soruúturma sırasında saklanmıú olup arama kararı çıkarılmıútır. Üst Mahkeme bu koúul-
ların yanında, suçun niteli÷i, saiki ve yarattı÷ı sosyal tehlike göz önünde tutarak, cezanın 
artırılmasına karar vermiútir. Baúvurucu daha önce savundu÷u gerekçelerle Temyiz Mah-
kemesine baúvurmuútur.

Temyiz Mahkemesi 24 Ocak 2003’te temyizi reddetmiútir. Temyiz Mahkemesine göre 
Anayasanın 23. maddesindeki düúünce, din ve vicdan özgürlü÷ü, yine Anayasanın 44. 
maddesindeki devletin güvenli÷i, kamu güveni ve kamu düzeninin korunması sebepleriy-
le sınırlamalara tâbi tutulabilir; benzer sebepler Sözleúme’nin 9(2). fıkrasında da vardır. 

Baúvurucu on buçuk ay hapis ceazsı yattıktan sonra 22 Temmuz 2003’te koúullu 
salıverilmiútir. 

Karúılaútırmalı hukuk: Bir zamanlar veya halen zorunlu askerlik hizmeti bulunan Avru-
pa Konseyi üyesi hemen hemen bütün devletlerin çeúitli zamanlarda vicdani ret hakkını 
tanıyan kanunlar çıkardıkları anlaúılmaktadır. Bunlardan ilki 1916’da Birleúik Krallıktır, 
onu Danimarka (1917), øsveç (1920), Hollanda (1920-1923), Norveç (1922), Finlandiya 
(1931), Almanya (1949), Fransa ve Lüksemburg (1963), Belçika (1964), øtalya (1972), 
Avusturya (1974), Portekiz (1976) ve øspanya (1978) izlemiútir. Bu hakkı tanımayan 
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ülkelerde de 1980’lerin sonu ve 1990’larda büyük bir tanıma dalgası ortaya çıkmıútır. 
Polonya (1988), Çek Cumhuriyeti ve Macaristan (1989), Hırvatistan (1990), Estonya, 
Moldova ve Slovenya (1991), Kıbrıs, eski Yugoslavya Federal Cumhuriyeti ve Ukrayna 
(1992), Letonya (1993), Slovakya Cumhuriyeti ve øsviçre (1995), Bosna Hersek, Litvan-
ya ve Romanya (1996), Gürcistan ve Yunanistan (1997) ve Bulgaristan (1998) bu hakkı 
tanımıúlardır. 

Kalan üye devletlerden, 1992’de silahsız bir askerlik hizmeti yerine getirme olana÷ı sa÷-
layan Eski Yugoslavya Makedonya Cumhuriyeti de 2001’de gerçek bir alternatif sivil 
hizmet getirmiútir. Rusya 1993’te Arnavutluk 1998’te vicdani ret hakkını anayasal olarak 
tanımıúlar ve sırasıyla 2004 ve 2003’te hakkı uygulamaya baúlamıúlardır. Azerbaycan, 
vicdani ret hakkını 1995’te anayasal olarak tanımıú ancak uygulama kanunu henüz çıkar-
mamıútır. Türkiye’de vicdani retçiler tanınmamaktadır. 

Vicdani ret hakkının bir zamanlar tanınmıú veya halen tanınmakta olan ve tam olarak 
uygulandı÷ı üye devletlerin ço÷unda, vicdani ret statüsü yalnızca dini inançlar temelin-
de de÷il ama aynı zamanda nispeten daha geniú, dini nitelikli olmayan kiúisel inançlar 
temelinde de talep edilebilmiú veya halen talep edilebilmektedir. øki istisna Romanya ve 
Ukrayna’dır, bu ülkelerde vicdani ret statüsü yalnızca dini sebeplerle sınırlıdır. Polonya, 
Belçika ve Finlandiya gibi bazı üye devletlerde vicdani ret statüsü yalnızca barıú zama-
nında uygulanabilirken Karada÷ ve Slovakya Cumhuriyeti gibi ülkelerde bu statüyü talep 
etme hakkı yalnızca seferberlik veya savaú zamanında geçerlidir. Son olarak, Finlandiya 
gibi bazı üye devletler, belirli vicdani retçi kategorilerinin alternatif hizmetten de muaf 
tutulmasına izin vermektedir. 

ølgili uluslarası belgeler ve uygulama

A. Avrupa belgeleri 

1. Avrupa Konseyi 

Vicdani ret hakkından Avrupa Konseyi Parlamenterler Meclisi (AKPM) tarafından ilk defa 
1967 yılında 337 sayılı Karar’ında (1967) söz edilmiú ve úu temel ilkeler belirlenmiútir: 

“1. Askeri hizmetle yükümlü ve vicdani sebeplerden ya da dini, etik, ahlaki, insani, felsefi  
veya benzeri sebeplerden gelen güçlü inançları sebebiyle silahlı hizmeti yerine getirmeyi 
reddeden kimseler, bu hizmeti yerine getirme yükümlülü÷ünden muaf tutulma yönünde 
kiúisel bir haktan yararlanmalıdırlar. 

2. Bu hakkın mantıksal olarak, hukuk devletlerinde yaúayan bireylerin Avrupa ønsan Hak-
ları Sözleúmesi’nin 9. maddesinde güvence altına alınan temel haklardan türedi÷i kabul 
edilmelidir.” 

AKPM bu Karar’a dayanarak, Bakanlar Komitesi’nin üye devletleri ulusal mevzuatla-
rını temel ilkelere mümkün oldu÷unca uyumlu hale getirmeye davet etmesi için ça÷rıda 
bulunan 478 sayılı Tavsiye kararını almıútır. AKPM bu temel ilkeleri 816 sayılı (1977) 
ve 1518 sayılı (2001) Tavsiye kararlarında da tekrar etmiú ve geliútirmiútir. Sözü geçen 
ikinci tavsiye kararında, vicdani reddin, Sözleúme’de yer alan “düúünce, vicdan ve din 
özgürlü÷ünün temel bir görünüúü” oldu÷u belirtilmiútir. Sadece beú üye devletin bu hakkı 
henüz tanımadı÷ına iúaret etmiú ve Bakanlar Komitesi’nin bu ülkeleri hakkı tanımaya 
davet etmesini tavsiye etmiútir. 

2006 yılında AKPM, üye devletleri, di÷erlerinin yanında, mevzuatlarına her zaman vic-
dani retçi olarak kaydedilme hakkını ve profesyonel askerlerin de bu statüye kavuúabilme 
hakkını getirmeye ça÷ıran, silahlı kuvvetler mensuplarının insan haklarıyla iliúkili 1742 
sayılı (2006) Tavsiye kararını almıútır. 
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Bakanlar Komitesi 1987 yılında, üye devletlerin vicdani ret hakkını tanımalarını tavsiye 
eden ve henüz tanımamıú olan hükümetleri ulusal mevzuatlarını aúa÷ıdaki temel ilkeyle 
uyumlu hâle getirmeye davet eden R(87)8 sayılı Tavsiye Kararını almıútır: “Askeri hiz-
metle yükümlü, zorlayıcı vicdani sebeplerden ötürü silah kullanımına katılmayı reddeden 
herkes bu hizmeti yerine getirmekten muaf tutulma hakkına sahip olacaktır…[ve] alter-
natif hizmeti yerine getirmekle yükümlü tutulabilir…” 

Bakanlar Komitesi 2010 yılında, üye devletlerin, silahlı kuvvetler mensuplarının düúün-
ce, din ve vicdan özgürlüklerine getirilen sınırlamaların Sözleúme’nin 9(2). fıkrasına 
uygun olmasını, askere ça÷ırılan kimselerin vicdani retçi statüsüne kavuúma hakkının 
bulunmasını ve sivil nitelikli alternatif hizmetin kendilerine teklif edilmesini sa÷lama-
sını tavsiye eden CM/Rec(2010)4 sayılı Tavsiye kararını almıútır. Bu Tavsiye Kararı’nın 
Açıklama Notu’nda özel olarak úöyle denmiútir: “Vicdani ret hakkının Sözleúme’nin 9. 
maddesi kapsamında oldu÷u henüz Mahkeme tarafından tanınmamıútır. Ne var ki, ulusla-
rarası alanlardaki güncel e÷ilim, bu hakkı din ve vicdan özgürlü÷ünün bir parçası olarak 
kabul etmektir.” 

2. Avrupa Birli÷i 

Avrupa Konseyi organları tarafından geliútirilen ilkeler Avrupa Parlamentosu’nun 7 ùu-
bat 1983, 13 Ekim 1989, 11 Mart 1993 ve 19 Ocak 1994 tarihli kararlarına yansımıútır. 
Avrupa Parlamentosu, benzer úekilde vicdani ret hakkının, Sözleúme’nin 9. maddesinde 
tanındı÷ı úekliyle düúünce, din ve vicdan özgürlü÷ü kavramının özünde bulundu÷unu 
kabul etmiú ve Avrupa Birli÷i üye devletlerini vicdani ret hakkını bir temel hak olarak 
hukuk sistemlerinin kapsamına almaya ça÷ırmıútır. 

7 Aralık 2000 tarihinde ilan edilen ve 1 Aralık 2009 tarihinde yürürlü÷e giren Avrupa 
Birli÷i Temel Haklar ùartı’nın 10(1). fıkrasında düúünce, din ve vicdan özgürlü÷ü tanın-
mıútır. Bu maddenin ikinci fıkrası úöyledir: “Vicdani ret hakkı, bu hakkı düzenlenyen 
ulusal kanunlara göre tanınır.”

B. Di÷er uluslararası belgeler ve uygulama 

1. Birleúmiú Milletler 

BM ønsan Hakları Komisyonu 1987/46 sayılı Karar’ında devletleri vicdani ret hakkını 
tanımaya ve bu hakkı kullanan kimseleri hapis cezasına çarptırmamaya davet etmiútir. 
Bunu takip eden 1989/59 sayılı kararında Komisyon, bir adım daha ileri gitmiú ve vicdani 
ret hakkını, ønsan Hakları Evrensel Bildirgesi’nin 18. maddesi ve Medeni ve Siyasal Hak-
lara øliúkin Uluslararası Sözleúme’nin (MSHøUS) 18. maddesinde tanınan düúünce, vic-
dan ve din özgürlü÷ünün meúru bir kullanımı olarak tanımıútır. Bu konuda daha sonraki 
1993/84, 1995/83 ve 1998/77 sayılı Kararlar, var olan ilkeleri teyit etmiú ve geniúletmiú-
tir. Komisyon daha sonra birçok kez, devletleri kanunlarını ve uygulamaları bu kararlar 
ıúı÷ında gözden geçirmeye davet etmiútir. 2004/35 sayılı Karar’da devletlerin askerlik 
görevini yerine getirmeyi vicdani ret temelinde reddedenler için af ve hakların iadesini 
sa÷lamayı düúünmelerini desteklemiútir. 

MSHøUS BM Genel Kurulu tarafından 19 Aralık 1966 tarihli 2200 A (XXI) sayılı kara-
rıyla kabul edilmiú, 23 Mart 1976 tarihinde yürürlü÷e girmiú ve Ermenistan tarafından 
23 Haziran 1993’te onaylanmıútır. MSHøUS’un zorla çalıútırma yasa÷ını düzenleyen 8. 
maddesi ile düúünce, din ve vicdan özgürlü÷ünü düzenleyen 18. maddesi konuyla ilgilidir.

MSHøUS’un uygulanmasını izleyen kuruluú olan BM ønsan Hakları Komitesi (BMøHK), 
bireysel úikâyetleri incelerken, baúlangıçta MSHUøS’nin 18. maddesinin, özellikle 8/3-c-
ii bendi göz önünde bulunduruldu÷unda, vicdani ret hakkını öngörmedi÷ini kabul etmiú-
tir. Finlandiyalı bir vicdani retçinin yaptı÷ı úikâyet, MSHUøS’nin hükümleriyle uyumlu 
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olmadı÷ı gerekçesiyle kabuledilebilir bulunmamıútır (L.T.K – Finlandiya, 185/1984 sayı-
lı Bildirim, B.M. Belge. CCPR/C/25/D/185/1984, 9 Temmuz 1985). 

BMøHK’nın yaklaúımındaki ilk de÷iúim, her ne kadar dolaylı bir görüú (obiter dictum) 
olarak da olsa “[MSHøUS] 18. maddesinin, askeri eylemleri ve harcamaları vicdani ola-
rak reddetmek de dâhil, görüúlere ve inançlara sahip olma, bunları ifade etme hakkını 
kuúkusuz [korudu÷unu]” kabul etti÷i 7 Kasım 1991 tarihli J.P. / Kanada kararında görül-
mektedir (446/1991 sayılı Bildiri, B.M. belgesi CCPR/C/43/D/446/1991, 7 Kasım 1991). 
BMøHK 1993’te 18. madde hakkında, di÷erlerinin yanında, bu maddenin aúa÷ıdaki úekil-
de yorumunu içeren 22 sayılı Genel Görüú’ü kabul etmiútir: 

“11. …Sözleúme vicdani ret hakkından açıkça söz etmemektedir, ancak öldürücü kuvvet 
kullanma yükümlülü÷ü vicdan özgürlü÷üyle ve kiúinin dinini ya da inancını ifade edebil-
me hakkıyla ciddi úekilde çeliúebilece÷inden, Komite bu hakkın 18. maddeden türetilebi-
lece÷ine inanmaktadır…” 

BMøHK’nin tutumundaki daha sonraki bir geliúme, Komite’nin vicdani ret hakkının ta-
nınmadı÷ı bir devletteki iki Yehova ùahidi’nin úikâyetlerini ilk defa ele alması gerekti÷i 
Yeo-Bum Yoon – Kore Cumhuriyeti ve Myung-Jin Choi – Kore Cumhuriyeti dosyala-
rında 3 Kasım 2006 tarihinde kabul etti÷i görüúlerinde gerçekleúmiútir. BMøHK, baúvu-
rucunun 18. maddeyle garanti altına alınan haklarına müdahalenin gerekli olmadı÷ı ve 
söz konusu hükmün ihlal edildi÷i sonucuna varmıútır (1321/2004 ve 132272004 sayılı 
Bildirimler, B.M. Belge CCPR/C/88/D1321-1322/2004, 23 Ocak 2007). 

Vicdani retçilerin özgürlüklerinden yoksun bırakılmaları sorunu, 1991’de Birleúmiú Mil-
letler ønsan Hakları Komisyonu’nca kurulmuú olan Keyfi  Tutma Hakkında Çalıúma Gru-
bu tarafından bireysel baúvuru usulü ba÷lamında birkaç kez ele alınmıútır. Yakın zamana 
kadar, Grubun esas kaygısı vicdani retçilerin tekrar tekrar cezalandırması ve hapsedilmesi 
sorunu olmuútur. Grup bunu aynı suçtan iki kez yargılanmama ilkesini (non bis in idem) 
ihlal etti÷i gerekçesiyle keyfi  bulmuútur (bkz. örnek olarak 26/1999 sayılı Görüú (Türkiye 
ve 24/2003 sayılı Görüú (øsrail)). Grup 2008’de bir adım daha ileri atmıú ve Türkiye’deki 
bir vicdani retçinin kovuúturuldu÷u, mahkûm edildi÷i ve özgürlü÷ünden yoksun bıra-
kıldı÷ı tek bir olayda bunun keyfi  oldu÷una karar vermiútir (bkz. 16/2008 sayılı Görüú 
(Türkiye)). 

2. Amerikalılararası insan haklarının korunması sistemi 

Amerikan ønsan Hakları Sözleúmesi’nin 6/3-b bendi ile 12. maddesinin hükümleri, Avru-
pa Sözleúmesi’nin 4/3-b bendi ile 9. maddesinin hükümleriyle benzerdir. 

1997 ve 1998’de Amerikalılararası ønsan Hakları Komisyonu, mevzuatları vicdani ret-
çileri askerlik hizmetinden muaf tutmayan üye devletleri, hukuk düzenlerini gözden ge-
çirmeye ve vicdani ret halinde askerlik hizmetinden muafi yet sa÷layan mevzuat de÷i-
úiklikleri aracılı÷ıyla uluslararası insan hakları hukukunun ruhuna uygun düzenlemeler 
yapmaya davet etmiútir. 

Amerikalılararası ønsan Hakları Komisyonu 10 Mart 2005’te ilk defa vicdani ret hak-
kına iliúkin bireysel bir baúvuru hakkında karar vermiútir. Komisyon, Sözleúme’nin 12. 
maddesinin, m.6/3-b hükmüyle birlikte okunması gerekti÷ine karar vermiú ve Ameri-
kan Sözleúmesi’ne göre vicdani reddin yalnızca tanındı÷ı ülkelerde korundu÷u sonu-
cuna varmıútır. Amerikalılararası Komisyon bu kararı verirken, Avrupa ønsan Hakları 
Komisyonu’nun ve BMøHK’ın 2005’ten önceki içtihadına büyük ölçüde dayanmıútır. 
(bkz. Cristián Daniel Sahli Vera ve Di÷erleri – ùili, Dosya 12.219, Rapor no. 43/05, 10 
Mart 2005, para. 95-97). Bu yaklaúım Amerikalılar-arası Komisyon tarafından daha sonra 
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di÷er bir dosyada teyit edilmiútir (bkz. Alfredo Díaz Bustos – Bolivya, Dosya 14/04, Ra-
por no. 97/05, 27 Ekim 2005, para. 19). 

3. Gençlerin Haklarına øliúkin Iber-Amerikan Gençlik Sözleúmesi 

10-11 Ekim 2005 tarihinde, Iber-Amerikan Gençlik Örgütü tarafından, 15 ilâ 24 yaúları 
arasında bulunan gençlerin haklarını düzenleyen “Gençlerin Haklarına øliúkin øber-Ame-
rikan Sözleúmesi” kabul edilmiútir. Bu Sözleúme’nin 12. maddesine göre, gençlik zorunlu 
askerlik hizmetine karúı vicdani redde bulunma hakkına sahiptir; devletler zorunlu asker-
lik hizmetini tedricen kaldırmayı ve bu hakkın kullanılmasını güvence altına alınan yasal 
tedbirler almayı taahhüt ederler.

4. Avrupa Güvenlik ve øúbirli÷i Teúkilatı (AGøT) 

1990 yılında AGøT de vicdani ret sorununu ele almıútır. ønsani Boyut Konferansı’na katı-
lan devletler Birleúmiú Milletler ønsan Hakları Komisyonu’nun vicdani ret hakkını tanıdı-
÷ına iúaret etmiúler ve hukuk sistemlerine alternatif hizmetin çeúitli biçimlerini getirmek 
üzerine düúünmeye anlaúmıúlardır. AGøT 2004’te, içerisinde bu konuda denetleyici ulus-
lararası bir standart bulunmadı÷ı halde, ço÷u demokratik ülkedeki açık e÷ilimin askeri 
hizmete dini veya ahlaki, ciddi itirazları olanların alternatif (askeri olmayan) hizmet yeri-
ne getirmelerine izin vermek oldu÷unu gözlemledi÷i bir Din ya da ønançla ølgili Mevzuatı 
Gözden Geçirme Kılavuzu’nu hazırlamıútır.

HÜKÜM GEREKÇESø

I. Sözleúme’nin 9. maddesinin ihlal edildi÷i iddiası 

[71-91]: Baúvurucu, askerlik hizmetini yerine getirmeyi reddetmesi nedeniyle mahkum 
edilmesinin Sözleúme’nin 9. maddesini ihlal etti÷inden úikayetçi olmuútur. 

Mahkeme Dairesi 27 Ekim 2009 tarihli kararında, Avrupa Konseyi üyesi devletlerin ço-
÷unlu÷unda vicdani retçiler için alternatif hizmetler öngörüldü÷ünü kaydetmiútir. Ancak 
Sözleúme’nin 9. maddesi, vicdani retçili÷i tanımayı Sözleúmeci Devletlere bırakan 4(3)(b) 
bendi ile birlikte yorumlanması gerekir. Sözleúmeci Devletlerin büyük ço÷unlu÷unda bu 
hakkın tanınmıú olması, bu hakkı tanımamıú olan bir Sözleúmeci Devletin Sözleúme’den 
do÷an yükümlülüklerinin ihlal etti÷i iddiasına dayanak olarak ileri sürülemez. Daire, bu 
durumda Sözleúme’nin 9. maddesinin vicdani sebeplerle askerlik hizmetini reddetmeyi 
güvence altına almadı÷ı ve dolayısıyla 9. maddenin olayda uygulanabilir olmadı÷ı sonu-
cuna varmıútır.

Baúvurucu ve Hükümet ile davaya katılan örgütler (Af Örgütü, Uluslararası Barıú ve Vic-
dan, Danıúma için Dünya Dostları Komitesi, Uluslararası Hukukçular Komisyonu, Ulus-
lararası Savaú Karúıtları, Yehova ùahitleri Avrupa Derne÷i), Sözleúme’nin 9. maddesinin 
uygulanabilirli÷i ve 9. maddeye uygunluk konusunda görüúlerini sunmuúlardır.

C. Mahkeme’nin de÷erlendirmesi

1. Sözleúme’nin 9. maddesinin uygulanabilirli÷i 

92. Hükümet, Komisyon’un içtihadına atıfta bulunarak 9. maddenin baúvurucunun dava-
sına uygulanabilirli÷ine itiraz ederken, baúvurucu ve müdahiller içtihadın eski oldu÷unu 
iddia etmiúler ve günümüz koúullarıyla uyumlu hâle getirilmesini talep etmiúlerdir. 

(a) Konuyla ilgili içtihadın özeti 

93. Mahkeme, ønsan Hakları Avrupa Komisyonu’nun baúlangıçtaki yaklaúımını, sadece 
askerlik hizmetinden de÷il, ama aynı zamanda ikame sivil hizmetten de muaf tutulmayı 
isteyen bir Yehova ùahidi’yle ilgili Grandrath – Almanya (no. 2299/64, 12 Aralık 1966 
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tarihli Komisyon Raporu) baúvurusunda belirlenmiú oldu÷unu gözlemlemektedir. Baúvu-
rucu, yetkililerin kendisine vicdanına ve dinine aykırı bir hizmet dayatmaları ve bu hiz-
meti yerine getirmeyi reddetti÷i için kendisini cezalandırmaları nedeniyle Sözleúme’nin 
9. maddesinin ihlal edildi÷ini iddia etmiútir. Komisyon ilk olarak, 9. maddenin düúünce, 
din ve vicdan özgürlü÷ünü genel olarak güvence altına alırken, 4. maddenin vicdani retçi-
lere askerlik hizmeti yerine gördürülecek zorunlu hizmeti açıkça ele alan bir hüküm içer-
di÷ini gözlemlemiútir. Komisyon, 4. madde vicdani retçilere askerlik hizmeti yerine sivil 
hizmetin dayatılabilece÷i açıkça tanıdı÷ı gerekçesiyle, Sözleúme’ye göre vicdani reddin 
kiúiye bu tür bir görevden muafi yet hakkını vermeyece÷i sonucuna varmıútır. Komisyon 
9. maddedeki “din ve vicdan özgürlü÷ü” kavramının yorumlanmasına iliúkin sorunları 
incelemenin yersiz oldu÷una karar vermiú ve ba÷ımsız olarak de÷erlendirilen hükmün 
ihlal edilmedi÷i sonucuna varmıútır. 

94. Aynı úekilde Komisyon, G.Z. – Avusturya (no. 5591/72, 2 Nisan 1973, Komisyon 
[k.k.]) baúvurusunda 9. maddeyi yorumlarken, zorla veya zorunlu çalıútırmanın “askeri 
nitelikte bir hizmet veya inanç nedeniyle askeri hizmetlere katılmama hakkının tanındı-
÷ı ülkelerde zorunlu askeri hizmet yerine yüklenen baúka bir hizmet”i kapsamayaca÷ı 
öngören Sözleúme’nin 4/3-b bendini de dikkate aldı÷ını söylemiútir. Sözleúme’nin 4/3-b 
bendine “hakkının tanındı÷ı ülkelerde” ifadesi dâhil edilerek vicdani retçileri tanıyıp ta-
nımama ve e÷er tanınırlarsa ikame bir hizmet getirip getirmeme seçimi Sözleúmeci Ta-
rafl ara bırakılmıútır. Komisyon bu nedenle, 9. maddenin 4/3-b bendiyle sınırlandırıldı÷ı 
gibi, bir devlete vicdani retçileri tanıma ve buna ba÷lı olarak zorunlu askerlik hizmetini 
etkiledi÷i ölçüde onların din ve vicdan özgürlüklerini yaúamaları için özel düzenlemeler 
yapma yükümlülü÷ü getirmedi÷ini tespit etmiútir. Bundan çıkan sonuç, bu maddelerin 
vicdani retçileri tanımayan bir devletin askerlik hizmetini reddedenleri cezalandırmasını 
engellemedi÷idir. 

95. Bu yaklaúım daha sonra, baúvurucunun ikame sivil hizmeti de vicdanen reddetmesiy-
le ilgili X. - Almanya baúvurusunda Komisyon tarafından teyit edilmiútir (no. 7705/76, 
5 Temmuz 1977 tarihli Komisyon [k.k.]). Komisyon, Vicdani retçiler - Danimarka (no. 
7565/76, 7 Mart 1977 tarihli Komisyon [k.k.]) baúvurusunda, vicdani reddin Sözleúme 
tarafından güvence altına alınan hak ve özgürlükler arasında yer almadı÷ını tekrarlamıú-
tır. Komisyon, A. - øsviçre (no. 10640/83, 9 Mayıs 1984 tarihli Komisyon [k.k.]) baúvuru-
sunda görüúünü teyit etmiú ve askerlik hizmetinde bulunmayı reddetti÷i için baúvurucuya 
verilen cezanın veya cezanın ertelenmemesinin 9. maddesini ihlal etmedi÷i sonucuna 
varmıútır.

96. Sözleúme’nin vicdani ret hakkını garanti altına almadı÷ı tespiti, daha sonra çeúitli 
vesilelerle Komisyon tarafından desteklenmiútir (N. – øsveç, no. 10410/83, 11 Ekim 1984 
tarihli Komisyon [k.k.]; Autio – Finlandiya, no. 17086/90, 6 Aralık 1991 tarihli Komisyon 
[k.k.]; Peters (no. 22793/93); Heudens (no. 24630/94). Bu baúvurularda Komisyon yine 
de, yukarıdaki ilkelere ba÷lı olmaksızın, olayların 9. maddenin alanına girdi÷ini ve bu 
nedenle baúvurucuların ayrımcılık iddialarını Sözleúme’nin 14. maddesine göre incele-
nebilece÷ini kabul etmiútir. 

97. Vicdani ret meselesi iki davada Mahkeme önüne getirilmiútir. Ne var ki, Mahkeme 
bu baúvurularda 9. maddenin uygulanabilirli÷i sorununu incelemeyi gerekli görmemiú ve 
konuyu Sözleúme’nin di÷er hükümleri, yani 14. ve 3. maddelerine göre ele almaya karar 
vermiútir ( Thlimmenos, §43. ve 53;  Ülke, §53-54 ve 63-64). 

(b) øçtihadı de÷iútirme gere÷inin bulunup bulunmadı÷ı 

98. Hukuki belirginlik, öngörülebilirlik ve hukuk önünde eúitlik gere÷i, Mahkeme’nin ön-
ceki davalarda oluúturdu÷u içtihadından sa÷lam bir neden olmadan ayrılmaması gerekiyor 
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ise de, Mahkeme’nin dinamik ve evrimci bir yaklaúımı sürdürmemesi de, Mahkeme’nin 
reform ve ilerleme önünde bir engele dönüúmesi tehlikesini do÷urur ( Vilho Eskelinen ve 
Di÷erleri [BD], §56; Micallef [Büyük Daire], §81). Sözleúme’nin hakları, teorik ve ya-
nıltıcı de÷il kullanıúlı ve etkili hâle getirecek úekilde yorumlaması ve uygulaması büyük 
önem taúımaktadır (Stafford [BD], §68;  Christine  Goodwin [BD], §74). 

99. Mahkeme bu davadan önce, 9. maddeyi vicdani retçilere uygulamayı reddetmiú olan 
Komisyon’un aksine, bu maddenin vicdani retçilere uygulanabilirli÷i sorunu üzerine ka-
rar vermiú de÷ildir. Komisyon, Sözleúme’nin vicdani ret hakkını tanıyıp tanımamayı Söz-
leúmeci Devletlere bıraktı÷ını belirterek, 9. madde ile 4/3-b bendi arasında bir ba÷lantı 
kurmuútur. Bunun sonunda vicdani retçiler, askeri hizmetini reddetme sebebiyle yargı-
lanmama hakkını güvence altına almayan 9. maddenin kapsamı dıúında bırakılmıúlardır. 

100. Ne var ki Mahkeme, Sözleúme’nin 4/3-b bendinin bu yorumunun, hükmün gerçek 
amacını ve anlamını yansıttı÷ına ikna olmuú de÷ildir. Mahkeme 4/3-b bendinin “askeri 
nitelikte bir hizmet veya inanç nedeniyle askeri hizmetlere katılmama hakkının tanın-
dı÷ı ülkelerde zorunlu askeri hizmet yerine yüklenen baúka bir hizmet”i, 4/2 fıkrasında 
yasaklanan “zorla ve zorunlu çalıúma”nın kapsamı dıúına çıkardı÷ına iúaret etmektedir. 
Mahkeme ayrıca, Sözleúme’nin 4. maddesiyle ilglii hazırlık çalıúmalarının (Travaux 
préparatoires) 23. paragrafında úöyle denildi÷ini kaydeder: “(b) bendinde, vicdani retçi-
lere iliúkin hükmün kanunla kendilerinden istenen herhangi bir ulusal hizmetin zorla ve 
zorunlu çalıútırma kapsamına girmeyece÷ini belirtmesi amaçlanmıútır. Vicdani ret kavra-
mı pek çok ülkede tanınmadı÷ından “vicdani reddin tanındı÷ı ülkeler” ifadesi eklenmiú-
tir.” Mahkeme’ye göre hazırlık çalıúmaları, 4/3-b bendinin yegâne amacının “zorla ve 
zorunlu çalıúma” kavramının daha iyi açıklanması oldu÷unu do÷rulamaktadır. Hükmün 
kendisi vicdani ret hakkını ne tanımakta ne de engellemektedir; bu nedenle 9. maddede 
güvence altına alınan haklar üzerinde sınırlandırıcı bir etkisi olmamalıdır. 

101. Mahkeme ayrıca, Komisyon’un 9. maddeye getirdi÷i dar yorumun o tarihler-
de egemen fi kirlerin bir yansıması oldu÷unu hatırında tutmaktadır. Ancak Mahkeme, 
Komisyon’un vicdani ret hakkını 9. maddenin kapsamı dıúında tutan gerekçelendirmesini 
ilk kez belirledi÷i Grandrath – Almanya ve X. – Avusturya baúvurucularından bu yana 
pek çok yılın geçti÷ini göz önünde bulundurmaktadır. Her ne kadar bu gerekçelendirme 
Komisyon tarafından çeúitli vesilelerle teyit edilmiú ise de, bu do÷rultudaki en son karar 
1995 kadar uzak bir tarihte alınmıútır. Bu arada hem Avrupa Konseyi’ne üye devletlerin 
iç hukuk düzenlerinde hem de uluslararası alanda önemli geliúmeler olmuútur. 

102. Mahkeme bu ba÷lamda, Sözleúme’nin günün koúulları ve bugünün demokratik dev-
letlerinde egemen fi kirler ıúı÷ında yorumlanması gereken yaúayan bir belge oldu÷unu 
tekrar etmektedir (Tyrer, §31; Kress, [BD], §70;  Christine  Goodwin, §75). Mahkeme, 
insan haklarının korunması için ilk ve önde gelen bir sistem oldu÷undan, örne÷in ulaúıl-
ması gereken standartlar üzerindeki fi kir birli÷i gibi, Sözleúmeci Devletlerdeki de÷iúen 
koúulları dikkate almak zorundadır (Stafford, §68; Scoppola (no. 2) [BD], §104). Dahası, 
Mahkeme Sözleúme’deki ifade ve kavramların anlamlarını tanımlarken Sözleúme hari-
cindeki uluslararası hukuk belgelerini ve bu belgelerle kurulmuú yetkili organlar tara-
fından yapılan yorumları hesaba katabilir ve katmak zorundadır. Uzmanlaúmıú uluslara-
rası organların vardı÷ı fi kir birli÷i, belirli davalarda Sözleúme hükümlerini yorumlarken 
Mahkeme’ye yararlı bir de÷erlendirme sa÷layabilir ( Demir ve Baykara [BD], §85). 

103. Mahkeme, 1980’lerin sonlarında ve 1990’larda, hem Avrupa Konseyi’nin mevcut 
üyeleri arasında ve hem de örgüte daha sonra katılan ülkeler arasında, vicdani reddi ta-
nımaya yönelik belirgin bir akım oldu÷una iúaret etmektedir. Sonuç olarak, vicdani ret 
hakkını henüz tanımamıú olan on dokuz devlet de bu hakkı yaklaúık olarak Komisyon’un 
bu konudaki son kararını verdi÷i tarihlerde iç hukuk düzenlerinde yer vermiúlerdir. Bu 
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nedenle, baúvurucunun 9. maddedeki haklarına müdahalenin gerçekleúti÷inin iddia edil-
di÷i 2002-2003 yıllarında, Ermenistan’a ek olarak yalnızca dört üye devlet vicdani retçi 
statüsü talep etme olana÷ını sa÷lamamıútı; bunlardan üçü bu hakkı Anayasalarının kap-
samına almıú ancak henüz uygulama kanunlarını çıkarmamıútı. Böylece, söz konusu za-
manda neredeyse tüm Avrupa Konseyi üye devletleri arasında bir fi kir birli÷i vardır ve 
bunların ço÷unlu÷u hem yasalarında hem de uygulamada vicdani ret hakkını tanımıútır.

104. Buna ek olarak Mahkeme, davadaki olaylarının ardından, iki üye ülkenin daha vic-
dani ret hakkını tam olarak uygulayan yasaları kabul etti÷ini ve böylece Azerbaycan ve 
Türkiye’nin henüz aynısını yapmamıú iki ülke olarak kaldı÷ına dikkat çekmektedir. Ayrı-
ca Mahkeme, Ermenistan’ın da baúvurucunun hapishaneden salıverilmesinin ve bu baú-
vurunun yapılmasının hemen ardından, bu hakkı tanıdı÷ına iúaret etmektedir. 

105. Mahkeme ayrıca, çeúitli uluslararası forumlarda vicdani ret hakkının tanınması-
nı ilgilendiren aynı derecede önemli geliúmelere dikkat çeker. En dikkate de÷er olanı 
BMøHK’nın, øHAS’ın 4 ve 9. maddelerine benzeyen MSHøUS’un 8 ve 18. maddelerine 
iliúkin yorumudur. Baúlangıçta BMøHK de Avrupa Komisyonu’yla aynı yaklaúım içeri-
sindeydi ve vicdani ret hakkını MSHøUS’un 18. maddesinin kapsamı dıúında tutmaktaydı. 
Ancak BMøHK 1993’teki 22 sayılı Genel Yorum’unda, baútaki yaklaúımını de÷iútirmiú 
ve öldürücü kuvvet kullanma yükümlülü÷ünün vicdan özgürlü÷üyle ve kiúinin dinini ve 
inancını açı÷a vurma hakkıyla ciddi olarak çeliúebilece÷i gerekçesiyle MSHøUS’un 18. 
maddesinden vicdani ret hakkının türetilebilece÷ini dikkate almıútır. BMøHK 2006 yılın-
da Güney Kore’ye karúı vicdani retçilere iliúkin iki baúvuruda MSHøUS’un 8. maddesini 
uygulamayı reddetmiú ve úikâyetleri yalnızca 18. maddeye göre incelemiú ve baúvurucu-
ların vicdani sebeplerle orduya hizmet etmeyi reddettikleri için mahkûm edilmelerinin, 
söz konusu hükmü ihlal etti÷ine karar vermiútir. 

106. Avrupa’da, 2000 yılında ilan edilen ve 2009’da yürürlü÷e giren Avrupa Birli÷i Te-
mel Haklar ùartı’ndan söz edilmelidir. ùart’ın 10. maddesinin ilk fıkrası, Sözleúme’nin 9. 
maddesinin ilk fıkrasını neredeyse harfi yen tekrarlarken, ikinci fıkrası açıkça, “Vicdani 
ret hakkı, bu hakkı düzenlenyen ulusal kanunlara göre tanınır” demektedir. Böyle açık bir 
ekleme kuúkusuz planlanmıútır ( Christine  Goodwin, §100; Scoppola, §105) ve modern 
Avrupa toplumunda vicdani ret hakkına atfedilen önemin yanında, hakkın Avrupa Birli÷i 
üye devletlerince oybirli÷iyle tanındı÷ını da yansıtmaktadır. 

107. Avrupa Konseyi içinde hem Parlamenterler Meclisi (AKPM) hem de Bakanlar Ko-
mitesi çeúitli vesilelerle henüz vicdani ret hakkını tanımamıú üye devletlerin hakkı tanı-
maları ça÷rısında bulunmuútur. Ayrıca, vicdani ret hakkının tanınması, örgüte yeni üyeler 
alınmasında bir ön koúul hâline gelmiútir. 2001 yılında AKPM önceden yapmıú oldu-
÷u ça÷rıları vurgulayarak, vicdani ret hakkının Sözleúme’de yer verilen düúünce, din ve 
vicdan özgürlü÷ünün temel bir görünüúü oldu÷unu özel olarak belirtmiútir. 2010 yılında 
BMøHK’nın içtihadındaki geliúmelere ve AB Temel Haklar ùartı’nın hükümlerine daya-
nan Bakanlar Konseyi de Sözleúme’nin 9. maddesinde yer verilen din ve vicdan özgürlü-
÷ü kavramının bu úekilde yorumlanmasını desteklemiú ve üye devletlerin askere ça÷ırılan 
kiúilere vicdani retçi statüsünün verilmesi hakkının sa÷lamasını önermiútir. 

108. Mahkeme, bu nedenlerle Komisyon’un Grandrath – Almanya kararı ile bunu takip 
eden kararlarından bu yana, Avrupa Konseyi üye devletlerinin büyük ço÷unlu÷unun iç 
hukukunun ve ayrıca ilgili uluslararası belgelerin, bu sorun üzerinde Avrupa’da ve dıúın-
da gerçekten genel bir fi kir birli÷i bulundu÷u anlamına gelecek úekilde evrildi÷i sonucu-
na varmaktadır. Bu geliúmeler ıúı÷ında, 2002-2003 yıllarında meydanda gelen olaylarla 
ba÷lantılı olarak 9. maddenin yorumlanmasındaki de÷iúikli÷in öngörülebilir olmadı÷ı 
söylenemez. Bu, Ermenistan’ın MSHøUS’a taraf oldu÷u ve dahası Avrupa Konseyi’ne 
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üye olurken vicdani ret hakkını tanıyan bir kanun getirece÷i güvencesini verdi÷i düúünül-
dü÷ünde daha da açıktır. 

109. Önceden belirtilenlerin ıúı÷ında ve “yaúayan belge” yaklaúımıyla aynı do÷rultuda 
Mahkeme, Komisyon’un belirledi÷i içtihadı tekrarlamanın mümkün olmadı÷ı ve 9. mad-
denin artık Sözleúme’nin 4/3-b ile birlikte yorumlanmaması gerekti÷ini düúünmektedir. 
Sonuç olarak, baúvurucunun úikâyeti yalnızca 9. maddeye göre de÷erlendirilebilir. 

110. Bu ba÷lamda Mahkeme, 9. maddenin vicdani ret hakkını açıkça ifade etmedi÷ine 
iúaret etmektedir. Ancak Mahkeme’ye göre, askerlik hizmeti ret, orduda hizmet etme yü-
kümlülü÷üyle kiúinin vicdanı veya içtenlikle ve gerçekten sahip oldu÷u dini veya di÷er 
inançları arasında ciddi ve üstesinden gelinemez bir çeliúkiyle harekete geçmiú ise, 9. 
maddenin teminatlarından yararlanmak için yeterli derecede inandırıcı, ciddi, tutarlı ve 
önemli bir kanaat ya da inanç oluúturur ( Campbell ve Cosans – Birleúik Krallık, §36; aksi 
için  Pretty – Birleúik Krallık, §82). Askerlik hizmetini reddetmenin bu hükmün alanına 
girip girmedi÷i ve hangi ölçüde girdi÷i olayın özel koúulları ıúı÷ında de÷erlendirilmelidir. 

111. Mevcut olayda baúvurucu, inançları silahsız olsa bile askerilik görevi yapmaya karúı 
çıkılması gerekti÷i kanaatini de içeren dini bir grup olan Yehova ùahitleri’nin bir üyesidir. 
Bu nedenle Mahkeme’nin baúvurucunun, içtenlikle ve gerçekten sahip oldu÷u ve askerlik 
hizmetini yerine getirme yükümlülü÷üyle ciddi ve üstesinden gelinemez bir çeliúki için-
deki inançları nedeniyle askeri hizmetini reddetti÷inden úüphe etmek için hiçbir neden 
yoktur. Bu ba÷lamda, hükümetin iddiasının aksine baúvurucunun durumu, genel vergi 
yükümlülü÷ü gibi vicdani emarelere sahip olmayan bir yükümlülü÷e iliúkin baúvurucu-
nun durumdan farklı ele alınmalıdır ( C. – Birleúik Krallık, no. 10358/83, 15 Aralık 1983 
tarihli Komisyon [k.k.]). Buna göre Sözleúme’nin 9. maddesi baúvurucunun davasına 
uygulanabilir. 

2. Sözleúme’nin 9. maddesine uygunluk 

(a) Bir müdahalenin bulunup bulunmadı÷ı

112. Mahkeme baúvurucunun askerlik hizmeti için hazır bulunmamasını dini inançlarının 
bir göstergesi olarak de÷erlendirmektedir. Bu nedenle askerlikten kaçtı÷ı için mahkûm 
edilmesi Sözleúme’nin 9(1). fıkrasında güvence altına alınan dinini açı÷a vurma özgürlü-
÷üne müdahale anlamına gelmiútir. Bu tür bir müdahale “hukuken öngörülmedikçe”, 2. 
fıkrada yer alan bir veya daha fazla meúru amacı izlemedikçe ve “demokratik bir toplum-
da gerekli” olmadıkça, 9. maddeye aykırı olur ( Buscarini ve Di÷erleri [BD], §34). 

(b) Müdahalenin haklı olup olmadı÷ı 

(i) Hukuken öngörülmüú olma 

113. Mahkeme “hukuken öngörülmedikçe” ifadesinin ilk olarak itiraz konusu tedbirin iç 
hukukta bir temelinin bulunmasını gerektirdi÷i úeklindeki yerleúik içtihadını tekrar et-
mektedir. Söz konusu hukukun niteliklerine iliúkin olarak Mahkeme, hukukun ilgili kiúi-
lerce eriúilebilir olmasını ve bu kiúilerin bir eylemin yol açaca÷ı sonuçları duruma göre 
makul derecede ve ihtiyaç varsa uygun bir danıúmayla önceden görebilmelerine ve dav-
ranıúlarını buna göre düzenleyebilmelerine izin verecek yeterli belirginlikte ifade edilmiú 
olması gerekti÷ine iúaret etmektedir. ( Gorzelik ve Di÷erleri [BD], §64). 

114. Mahkeme, baúvurucunun mahkûmiyetinin, Ceza Kanununun askerlik yoklamasın-
dan kaçmanın cezasını düzenleyen 75. maddesine dayandı÷ını gözlemlemektedir. Ayrıca 
baúvurucunun mahkûm edildi÷i sırada alternatif hizmete iliúkin bir kanun olmadı÷ını ve 
hem Ermenistan Anayasasının hem de Askeri Görev Kanununun 18–27 yaúları arasında-
ki tüm erkek vatandaúların fi ziksel olarak elveriúsiz bulunmadıkça askeri hizmeti yerine 
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getirmesini gerektirdi÷ini gözlemlemektedir. Mahkeme, eriúilebilir oldu÷u tartıúmasız 
olan bu hükümlerin yeterince açık olarak ifade edildi÷ini düúünmektedir. 

115. Yukarıdaki iç hukuk hükümleri ve Ermenistan yetkililerinin Avrupa Konseyi’ne üye 
olurken katılımdan sonraki üç yıl içerisinde bir alternatif hizmet kanunu kabul etme ve bu 
sırada hapis cezalarına çarptırılmıú vicdani retçileri affetme ve bunun yerine kanun yü-
rürlü÷e girdikten sonra alternatif sivil hizmetlerde bulunmalarına izin verme yönündeki 
uluslararası yükümlülü÷ü arasında bir tutarsızlı÷ın görüldü÷ü do÷rudur. Ancak Mahke-
me, Ermenistan’ın iç hukuku ve uluslararası taahhüdü arasındaki açık çeliúkiyi çözmeyi 
gerekli bulmamaktadır. Ayrıca, mevcut ba÷lamda yetkililerin MSHøUS’ye uymadı÷ı id-
diasını karara ba÷lamayı da gerekli görmemektedir.

116. Bu nedenle, Mahkeme mevcut davanın amaçları için ve müdahalenin gereklili÷ine 
iliúkin bulgularını göz önünde bulundurarak (bkz. aúa÷ıda para. 124–128) müdahalenin 
kanunla öngörülüp öngörülmedi÷i sorusunu açık bırakmayı tercih etmektedir. 

(ii) Meúru amaç 

117. Hükümet kamu düzenini koruma gere÷ine ve üstü kapalı olarak da baúkalarının 
haklarına atıfta bulunmuútur. Ne var ki Mahkeme, davanın özel koúullarında, özellikle 
de Ermenistan yetkililerinin baúvurucunun mahkûm oldu÷u zamanda alternatif bir sivil 
hizmet kanunu getireceklerine ve üstü kapalı olarak da yeni vicdani retçileri mahkûm 
etmekten kaçınacaklarına dair verdikleri güvenceleri göz önünde tutarak, Hükümet’in 
bu amaçlara atıfl arını ikna edici bulmamaktadır. Yine de, sonuç olarak, Hükümetin atıfta 
bulundu÷u amaçların Sözleúme’nin 9(2). fıkrası anlamında meúru oldu÷u varsayılsa bile, 
aúa÷ıda açıklanan nedenlerle, müdahalenin bu maddeyle her halükarda uygun olmadı-
÷ından, Mahkeme, Hükümetin atıfta bulundu÷u amaçların 9(2). fıkrası anlamında meúru 
olup olmadı÷ını belirlemeyi gereksiz bulmaktadır. 

(iii) Demokratik bir toplumda gerekli olma 

118. Mahkeme, 9. maddede yer alan düúünce, vicdan ve din özgürlü÷ünün, Sözleúme’de-
ki anlamıyla “demokratik toplum”un temellerinden birisi oldu÷unu hatırlatır. Bu özgür-
lük, dini boyutuyla inanların kimliklerini ve yaúam anlayıúlarını oluúturmalarını sa÷layan 
en önemli unsurlardan biridir; ama aynı zamanda ateistler, agnostikler, septikler ve dinle 
ilgilenmeyenler için de de÷erli bir varlıktır. Yüzyıllar içerisinde zorlukla kazanılmıú ço-
÷ulculuk, demokratik bir toplumdan ayrılamaz ve ona dayanır. Bu özgürlük, di÷erlerinin 
yanı sıra, dini inançlara sahip olup olmama ve bir dinin gereklerini yerine getirip getir-
meme özgürlü÷ünü kapsar ( Kokkinakis, §31;  Buscarini ve Di÷erleri, §34;  Leyla  ùahin 
[BD], §104). 

119. Din özgürlü÷ü esas olarak bireysel vicdan meselesi olsa da, aynı zamanda kiúinin 
dinini, yalnız ve mahrem olarak veya toplum içinde baúkalarıyla beraber, kamuya açık 
olarak ve aynı inancı paylaúanların camiası içinde açı÷a vurma özgürlü÷ünü de içerir. 
Sözleúme’nin 9. maddesi kiúinin dinini veya inancını ifade etmesinin bürünebilece÷i bir-
takım biçimleri ibadet, ö÷retim, uygulama ve ayin yapmak olmak üzere saymıútır (Hasan 
ve Chaush, [BD], §60; Bessarabia Metropolitan Kilisesi ve Di÷erleri, §114).

120. Mahkeme, çeúitli din, iman ve inançların yaúanmasında devletin tarafsız ve nötr bir 
düzenleyici olma rolünü sıklıkla vurgulamıú ve bu rolün demokratik bir toplumdaki kamu 
düzenine, dini ahenge ve hoúgörüye olanak sa÷ladı÷ını belirtmiútir. Devletin tarafsız ve 
nötr olma görevi, devletin dini inançların meúrulu÷unu veya bu inançların ifade edilme 
yollarını de÷erlendirmesine yol açacak herhangi bir yetkisiyle ba÷daúmaz ( Manoussakis 
ve Di÷erleri, §47; Hasan ve Chaush, §78). 
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121. Yerleúik içtihadına göre Mahkeme, Sözleúme’ye taraf devletlere bir müdahalenin 
gerekli olup olmadı÷ına ya da ne ölçüde gerekli oldu÷una karar verirken belirli bir takdir 
alanı tanımaktadır. Bu takdir alanı, hem kanunu hem de onu uygulayan kararları kapsayan 
Avrupa denetimiyle el ele gider. Mahkeme’nin görevi ulusal düzeyde alınan önlemlerin 
ilkesel olarak haklı ve orantılı olup olmadı÷ın belirlemektir ( Manoussakis ve Di÷erleri, 
§44; Bessarabia Metropolitan Kilisesi ve Di÷erleri, §119;  Leyla  ùahin, §110). 

122. Mahkeme, somut olayda takdir alanının kapsamını belirlemek için tehlikede olan 
úeyi, yani demokratik bir toplumun varlı÷ını sürdürebilmesi için hayati öneme sahip olan 
gerçek anlamda dini ço÷ulculu÷un sürdürülmesi ihtiyacını göz önünde bulundurmak zo-
rundadır ( Manoussakis ve Di÷erleri, §44; Bessarabia Metropolitan Kilisesi ve Di÷erleri, 
§119). Mahkeme aynı zamanda, Sözleúme’ye taraf devletlerin uygulamalarından çıkan 
ortak de÷erleri ve konsensüsü de göz önünde tutabilir (X, Y ve Z - Birleúik Krallık, §44; 
 Dickson [BD], §78). 

123. Mahkeme, daha önce ve halen askerlik hizmetinin zorunlu oldu÷u Avrupa Konseyi 
üye devletlerin neredeyse tamamının, askeri yükümlülük ile bireysel vicdan arasındaki 
olası çatıúmaları gidermek için bu hizmete alternatifl er getirmiú oldu÷una yukarıda iúaret 
etmiútir. Buna göre, aynısını yapmamıú olan bir devlet yalnızca sınırlı bir takdir alanından 
yararlanır ve herhangi bir müdahale için zorlayıcı ve ikna edici nedenler göstermek zo-
rundadır. Özellikle, müdahalenin toplumsal ihtiyaç baskına karúılık geldi÷ini göstermek 
zorundadır ( Manoussakis ve Di÷erleri, §44;  ùerif, §49; Bessarabia Metropolitan Kilisesi 
ve Di÷erleri, §119; Agga (no. 2), §56; Kurtuluú Ordusunun (Salvation Army) Moskova 
ùubesi, §62). 

124. Mahkeme mevcut olayda, bir Yehova ùahidi olan baúvurucunun kiúisel çıkarı ya da 
rahatıyla ilgili sebeplerden de÷il, gerçekten sahip oldu÷u dini inançları sebebiyle asker-
lik hizmetinden muaf tutulmayı istedi÷ini görmezden gelemez. Ermenistan’da söz ko-
nusu tarihlerde alternatif sivil hizmet bulunmadı÷ından baúvurucunun inançlarına ba÷lı 
kalmak için orduya alınmayı reddetmekten ve böylece cezai müeyyidelerle karúılaúma 
riskini almaktan baúka seçene÷i kalmamıútır. Bu nedenle, söz konusu tarihlerde mevcut 
sistem yurttaúlara, özellikle de vicdani retçiler için a÷ır anlamları olabilecek bir yüküm-
lülük yüklerken vicdan temelli istisnalar sa÷lamayarak, baúvurucu gibi askerlik hizmetini 
yerine getirmeyi reddedenleri de cezalandırmaktadır. Mahkeme’ye göre bu tür bir sistem, 
toplumun tamamının çıkarlarıyla baúvurucununkiler arasında adil bir denge kurmamıútır. 
Bu nedenle Mahkeme, baúvurucunun vicdanının ve inançlarının gerekleri göz önünde 
tutulmadan baúvurucuya ceza verilmesinin, demokratik bir toplumda gerekli bir önlem 
olarak görülemeyece÷ini düúünmektedir. Avrupa devletlerinin büyük ço÷unlu÷unun de-
neyimlerinin de gösterdi÷i gibi, çatıúan çıkarları barındırmaya muktedir uygulanabilir 
ve etkili alternatifl erin var oldu÷u göz önünde bulunduruldu÷unda, bu önlemin gerekli 
görülmesi daha da az mümkündür.

125. Mahkeme zorunlu askerlik sisteminin yurttaúlar üzerine a÷ır bir yük getirdi÷ini ka-
bul etmektedir. Bu görev, ancak eúitlikçi bir úekilde paylaúıldı÷ı ve muafi yetler sa÷lam 
ve ikna edici sebeplere dayandı÷ı taktirde kabul edilebilir (Autio, no. 17086/90 [k.k.]). 
Mahkeme, baúvurucunun askerlik hizmetinten muaf tutulması için somut ve ikna edici 
haklı sebeplerinin bulundu÷una karar vermiútir (bkz. yukarıda §111). Mahkeme ayrıca, 
baúvurucunun genel olarak yurttaúlık yükümlülüklerini yerine getirmeyi hiçbir zaman 
reddetmemiú oldu÷una da iúaret etmektedir. Aksine, baúvurucu yetkililerden alternatif 
bir sivil hizmeti yerine getirmesi için kendisine olanak sa÷lamalarını açıkça istemiútir. 
Bu nedenle baúvurucu, ikna edici nedenlerle, toplumsal sorumlulu÷u alternatif hizmette 
bulunarak, zorunlu askeri hizmetle meúgul olan yurttaúlarıyla eúit derecede paylaúmaya 
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hazırdır. Bu tür bir olanak bulunmadı÷ından baúvurucu onun yerine hapis cezası çekmek 
zorunda kalmıútır. 

126. Ayrıca Mahkeme, ço÷ulculu÷un, hoúgörünün ve açık fi kirlili÷in “demokratik top-
lumun” ayırıt edici özellikleri oldu÷unu vurgulamaktadır. Her ne kadar bireysel çıkarlar 
bazen grubun çıkarlarından sonra gelmek zorunda ise de, demokrasi basitçe, her zaman 
ço÷unlu÷un görüúlerinin hüküm sürmesi anlamına gelmez; azınlıktaki kiúilere adil ve 
düzgün muamele edilmesini sa÷layan ve hâkim konumların suiistimal edilmesini engelle-
yen bir denge kurulmasını gerektirir ( Leyla  ùahin [BD], §108). Bu nedenle devlet tarafın-
dan, baúvurucununki gibi azınlıktaki bir dini grubun inançlarına, vicdanlarının emretti÷i 
gibi topluma hizmet etme olana÷ı sa÷lanarak duyulan saygı, hükümetin iddia etti÷i gibi 
haksız eúitsizlikler ya da ayrımcılık yaratmak úöyle dursun, birleútirici ve kalıcı ço÷ulcu-
lu÷u sa÷layabilir ve toplumdaki dini ahengi ve hoúgörüyü destekleyebilir. 

127. Mahkeme son olarak, baúvurucunun yargılanmasının ve mahkûmiyetinin Ermenis-
tan yetkililerinin Avrupa Konseyi’nin iste÷i üzerine alternatif hizmeti belirli bir zaman 
dilimi içerisinde getirmek için güvence vermiú oldu÷u bir zamanda gerçekleúti÷ine iúaret 
eder. Buna ek olarak, her ne kadar bu zaman dilimi içerisinde vicdani retçilerin mahkûm 
edilmeyece÷i taahhüdü AKPM’nin 221 sayılı Görüú’ünde açıkça belirtilmemiúz ise de 
“…bu sırada, hapis cezalarına çarptırılmıú tüm vicdani retçiler affedilecek…onun yeri-
ne…, kanun… yürürlü÷e girdi÷inde… alternatif sivil hizmet… görmelerine… izin ve-
rilecektir”, cümlesinde zımnen yer aldı÷ı söylenebilir. Ermenistan yetkililerinin bu tür 
taahhütleri, vicdan özgürlü÷ünün askerlik hizmetini reddederek de ifade edilebilece÷ini 
ve meselenin vicdani retçileri cezalandırmak yerine alternatif önlemler getirilerek ele alı-
nabilece÷ini tanıdı÷ının göstergesidir. Bu sebeple, baúvurucunun vicdani ret sebebiyle 
cezalandırılması, söz konusu zamanda Ermenistan’ın uluslararası taahhüdü neticesindeki 
resmi reform politikası ve uygulanmakta olan yasal de÷iúikliklerle do÷rudan çeliúki içe-
risindedir ve bu koúullar altında cezalandırılmanın, toplumsal ihtiyaç baskısı tarafından 
gerektirildi÷i söylenemez. Baúvurucunun mahkûmiyetinin kesinleúmesinden bir yıldan 
daha kısa süre içinde alternatif hizmet kanununun kabul edildi÷i göz önünde bulundu-
ruldu÷unda, bu durum daha da ortadadır. Baúvurucunun sonradan úartlı olarak tahliye 
edilmiú oldu÷u gerçe÷i durumu etkilememektedir. Ne de yeni kanunun kabuledilmesinin 
baúvurucunun davasına bir etkisi olmuútur. 

128. Bütün bu sebeplerle Mahkeme, baúvurucunun mahkûmiyetinin Sözleúme’nin 9. 
maddesindeki anlamına göre demokratik bir toplumda gerekli olmayan bir müdahale 
oluúturdu÷unu kabul eder. Bu nedenle söz konusu hüküm ihlal edilmiútir. 

BU GEREKÇELERLE MAHKEME, 

1. Bire karúı on altı oyla, Sözleúme’nin 9. maddesinin ihlal edildi÷ine; 
2. … ödenmesine

KARAR VERMøùTøR.

Yargıç Gyulumyan’ın karúı oy görüúü karara eklenmiútir.
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Madde 10 – øfade özgürlü÷ü

1. Herkes ifade özgürlü÷ü hakkına sahiptir. Bu hak kamu makamlarının müdahalesi 
olmaksızın ve ülke sınırlarıyla kısıtlanmaksızın, bir görüúe sahip olma, haber ve gö-
rüúleri alma ve verme özgürlü÷ünü de içerir. Bu madde devletin radyo yayıncılı÷ını, 
televizyon ve sinema iúletmecili÷ini izne ba÷lamasına engel de÷ildir. 
2. Ödev ve sorumluluk da yükleyen bu özgürlükler, ulusal güvenlik, ülke bütünlü-
÷ü veya kamu güvenli÷i, suçun veya düzensizli÷in önlenmesi, genel sa÷lık ve genel 
ahlakın korunması, baúkalarının úeref ve haklarının korunması, gizli bilgilerin açı÷a 
vurulmasının önlenmesi, yargı organının otorite ve tarafsızlı÷ının korunması amacıy-
la, demokratik bir toplumda gerekli bulunan ve hukukun öngördü÷ü formalitelere, 
úartlara, yasaklara ve yaptırımlara tabi tutulabilir.

AÇIKLAMA
Sözleúme’nin 10. maddesi ifade özgürlü÷ünü güvence altına almaktadır. Bu özgürlük, 

“toplumun ilerlemesi ve her insanın geliúmesi için esaslı koúullardan biri olan demokratik 
toplumun ana temellerinden birini oluúturur” ( Handyside, §49). Bu yaklaúım, içeri÷i ne 
olursa olsun ve nereden gelirse gelsin, 10. maddenin kural olarak her ifadeye uygula-
nabilir oldu÷u anlamına gelmektedir. Mahkeme’nin  Handyside kararındaki (§49) artık 
klasikleúen ifadelerine göre: 

“øfade özgürlü÷ü, 10. maddenin sınırları içinde, sadece lehte oldu÷u kabul edilen veya za-
rarsız veya ilgilenmeye de÷mez görülen ‘haber’ ve ‘düúünceler’ için de÷il, ama ayrıca devletin 
veya toplumun bir bölümünün aleyhinde olan, onlara çarpıcı gelen, onları rahatsız eden haber 
ve düúünceler için de uygulanır. Bunlar, ço÷ulculu÷un, hoúgörünün ve açık fi kirlili÷in gerekle-
ridir; bunlar olmaksızın demokratik toplum olmaz.”. 

Sözleúme’nin 10(2). fıkrası ise, kamu makamlarının bu özgürlü÷ün kullanılmasına 
getirebilecekleri sınırlama rejimini düzenlemektedir. Aslında 10(2). fıkrasındaki sınırla-
ma rejimi, Sözleúme’nin 8-11. maddelerinde yer alan genel sınırlama rejimiyle aynıdır. 
Ancak ifade özgürlü÷üne yapılan müdahaleler çok istisnai hallerde kabul görmekte ve 
10(2). fıkrasının öngördü÷ü sınırlama kayıtları dar yorumlanmaktadır. Bu nedenle, bir 
kamu makamının ifade özgürlü÷üne yaptı÷ı “müdahalenin gereklili÷i” mutlaka ikna edici 
bir úekilde açıklanmalıdır. Sözleúme’nin 10(2). fıkrasında belirtilen “gerekli” olma ko-
úulu, müdahalenin bir ‘toplumsal ihtiyaç baskısı’na karúılık gelmesi ve özellikle izledi÷i 
meúru amaçla orantılı olması anlamına gelir. Bir müdahalenin bu kriterleri yerine ge-
tirdi÷i ve dolayısıyla haklı oldu÷u, ulusal makamların gösterdi÷i gerekçelerin “ilgili ve 
yeterli” olmasıyla anlaúılabilir ( Nada [BD], §181).

Gereklilik testini uygularken, Mahkeme’nin baúvurdu÷u ‘toplumsal ihtiyaç baskısı’ 
ve ‘orantılılık’ kriterlerinin birbirini tamamlayan iki kriter gibi düúünmek gerekir. Bir 
olayda alınan tedbir, niteli÷i itibarıyla toplumsal ihtiyaç baskısını karúılamaya uygun ise, 
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gerekti÷i takdirde söz konusu tedbir orantılılık kriteri açısından incelenir. Mahkeme oran-
tılılık açısından inceleme yaparken, birey ile toplumun yarıúan menfaatleri arasında “adil 
denge”nin kurulmuú olup olmadı÷ını inceler. Bir müdahalenin orantılı oldu÷unun kabul 
edilebilmesi için, söz konusu temel hakka daha az zarar verebilecek ama aynı zamanda 
aynı amacı yerine getirebilecek baúka bir müdahaleye baúvurma bulunma ihtimalinin ol-
maması gerekir ( Nada [BD], §183).

Mahkeme gereklilik testinini uygularken, devlet tarafından kullanılan “takdir alanı”nı 
göz önünde tutar. Müdahalenin adil bir denge kurup kurmadı÷ı konusunda bir sonuca 
varılmasında, devletin yararlandı÷ı takdir alanının geniúli÷i büyük bir öneme sahiptir. Bu 
çerçevede, devletler müdahalenin gereklili÷ini belirlerken belirli bir takdir alanına sahip-
tirler; ancak, bu takdir alanı, Avrupa denetimine tabidir (Association Ekin, §56). 

10. maddeden do÷an devletin ilk yükümlülü÷ü, ifade özgürlü÷ünün kullanılmasına 
müdahale etmeme yükümlülü÷üdür. Bu devletin negatif nitelikte bir yükümlülüktür. 
Kamu makamları, e÷er 10(2). fıkradaki úartlar yoksa, ifadenin kullanılmasını yasaklara 
ve yaptırımlara tabi tutmamalıdır. 

10. madde aynı zamanda kamu makamlarına ifade özgürlü÷ünü korumaları yönün-
de pozitif bir yükümlülük de getirmektedir. Daha çok kiúiler arası iliúkileri düzenle-
mekle ilgili bu yükümlülük, insan haklarının yatay etkisi olarak da adlandırılmaktadır. 
Mahkeme’nin artık istikrar kazanmıú olan içtihadına göre, ifade özgürlü÷ünün gerçek ve 
etkili korunması, sadece kamu makamlarının bu özgürlü÷e müdahale etmemesi olarak 
yorumlanamaz; kamu makamlarının aynı zamanda bireyler arası iliúkilere kadar varan 
bir alanda koruma sunmak için tedbirler almasını da gerektirebilir ( Özgür Gündem, §43). 

 Özgür Gündem – Türkiye davasında, bir bombalama eylemine maruz kalan  Özgür 
Gündem gazetesine gerekli korumayı sa÷lamadı÷ı için 10. maddenin ihlal edildi÷i sonu-
cuna varmıútır.  Fuentos Bobo – øspanya davası, bir iúveren ile çalıúan arasında meydana 
gelen bir olaya iliúkindir. Mahkeme, bu davada özel kiúiler arasında ifade özgürlü÷ü ala-
nında devletin koruyucu önlem alma yükümlülü÷ü bulundu÷unu vurgulamıútır ( Fuentos 
Bobo, §38). Mahkeme,  Dink ve Di÷erleri – Türkiye davasında, gazeteci hakkında yazdı÷ı 
yazı ve yayımladı÷ı haberlerin ardından aúırı milliyetçi grupların hedefi  olmasına karúın 
kamu makamlarının yeterli önlem almamasını ifade özgürlü÷ünün bir ihlali olarak de÷er-
lendirmiútir. Nitekim bu gazeteci daha sonra katledilmiútir. 

øfade özgürlü÷ü konusunda devletin pozitif yükümlülü÷ü sadece belirli bir tehdide 
karúı tedbirler almakla sınırlı de÷ildir.  Centro Europa 7 S.r.l. ve Di Stefano – øtalya kararı-
nın konusu, devletin ifade özgürlü÷ü alanında düzenleme yapma yükümlülü÷üdür. Bu da-
vada øtalyan kamu makamları baúvuruculara Temmuz 1999’ta ulusal planda kullanılmak 
üzere bir radyo televizyon iúletme ruhsatı vermiúlerdir. Ancak yayım yapabilmek için 
gerekli frekansların tahsisi yapılmamıútır. Bunun üzerine baúvurucu idari yargıya baúvu-
rur. øtalyan Yüksek ødare Mahkemesi 2008 yılında kabul etti÷i bir karar ile Hükümetin 
frekans tahsisi talebinin karúılanmasına karar vermiútir. Daha sonra ulusal mahkeme, baú-
vurucuya 1 milyon Euro tazminat ödenmesine karar vermiútir. ønsan Hakları Mahkemesi, 
bu davada ifade özgürlü÷ünün ihlal edildi÷i sonucuna varmıútır. Mahkeme’ye göre, baú-
vurucuya radyo-televizyon frekansının tahsis edilmemesi, ona verilen ruhsatın içeri÷ini 
boúaltmıútır. Mahkeme, bu davada kamu makamlarının frekans tahsisi konusunda ken-
dilerine düúen yükümlülükleri yapmadıklarını belirtmiú ve Yüksek ødare Mahkemesinin 
kararına dayanarak, bu konuda ana yükümlülü÷ün konuya iliúkin bir yasal düzenleme-
nin zamanında kabul edilmesi oldu÷unu vurgulamıútır. Kamu makamlarının bu ihmali, 
görsel-iúitsel alanda frekansı olan di÷er kuruluúların lehine bir sonuç ortaya çıkartırken, 
yeni yayıncı kuruluúların bu alana giriúi fi ilen engellenmiútir. Mahkeme, ayrıca kamu 
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makamlarının öngörülebilir ve açık bir yasal düzenleme kabul etme yükümlüklerini de 
yerine getirmedikleri sonucuna varmıútır. 

Nitekim  Centro Europa 7 S.r.l. ve Di Stefano kararında Mahkeme, ifade özgürlü÷ü-
nün ve ço÷ulculu÷un korunması için, görsel-iúitsel basın alanının önemini dikkate alarak, 
devletin bu alanda sadece kısıtlayıcı tedbirler almasının yeterli olmadı÷ını vurgulamıútır. 
Devletin aynı zamanda bu alanda etkili bir ço÷ulculu÷u sa÷lamayı amaçlayan yasal ve 
idari çerçeveyi de hayata geçirme yükümlülü÷ü vardır. Nitekim Avrupa Konseyi Bakan-
lar Komitesi kabul etti÷i birçok belgede (Recommandation CM/Rec(2007)2 medya or-
ganlarının ve yayımların içeri÷inin ço÷ulculu÷u hakkında), devletlerin bu rolüne dikkat 
çekmiútir ( Centro Europa 7 S.r.l. ve Di Stefano, §134). 

øfade özgürlü÷ünün kapsamı
øfade özgürlü÷ü, sadece bir düúünce veya bilginin özü anlamında düúünme, konuúma 

ve açıklama gibi eylemleri güvence altına almakla kalmaz; aynı zamanda ‘görüúe sahip 
olma’, ‘haber ve görüúleri alma ve verme’ özgürlüklerini de kapsar. Ayrıca ifade tarzları, 
biçimleri ve araçları da bu özgürlük kapsamında de÷erlendirilerek güvence altına alın-
mıútır ( Oberschlick, §55).

Görüúe sahip olma özgürlü÷ü, bir kimsenin herhangi bir endiúeye kapılmadan, bir 
fi kre sahip olması ve bunu ifade edebilmesidir. 

Sözleúme’nin 10. maddesi ifade tarzları arasında bir ayrım yapmaz. Her ne kadar 10. 
madde açıkça söylemese de, sanatsal ifade özgürlü÷ü de ifade özgürlü÷ü kapsamındadır 
( Müller ve Di÷erleri, §27). Bu çerçevede sanatsal ifade özgürlü÷ü, kültürel, toplumsal ve 
siyasal konularda fi kir alıúveriúi yapma hakkını güvence altına alan ‘haber ve görüú alma 
ve verme’ özgürlü÷ünün bir parçası olarak kabul edilmiútir (ibid, §§27). Ayrıca Sözleú-
me bilim özgürlü÷üne iliúkin ayrı bir madde içermemekle birlikte, bilimsel faaliyetlerin 
yapılması, açıklanması ve yayılması da ifade özgürlü÷ü kapsamında de÷erlendirilmekte-
dir. Mahkeme, reklam yasa÷ı ve sınırlı bir tüketici çevresini ilgilendiren ticari ifadelere 
de Sözleúme’nin 10. maddesinin uygulanabilir oldu÷unu kabul etmiútir ( Barthold, §42; 
Mark Intern Verlag, §26). 

Di÷er yandan, gösteride bulunmak, gösteriye katılmak, bildiri da÷ıtmak gibi eylemler 
de ifade özgürlü÷ü kapsamında de÷erlendirilmektedir.  Chorherr - Avusturya davasında 
Mahkeme, bildiri da÷ıtan bir göstericinin gözaltına alınması iúlemini 10. madde altında 
incelemiútir. 

O halde, 10. maddenin koruma kapsamına girmesi için ifadenin içeri÷i nasıl önemli 
de÷ilse, bu ifadenin aktarıldı÷ı araç da önemli de÷ildir. Örnek olarak basılı belgeler (süre-
li, süresiz yayın), radyo veya televizyon yayınları, internet, resim, heykel, fi lm ve bunlar 
gibi, bilgi ve görüúlerin üretim ve iletilmesi, aktarılması ve da÷ıtılması için kullanılan 
araçların tümü 10. maddenin korumasından yararlanırlar. 

Ayrıca sessiz kalma úeklinde, olumsuz yönüyle de ifade özgürlü÷ü 10. madde tara-
fından güvence altına alınmıútır. Sözleúme’nin 6. maddenin bir unsuru olarak kendini 
suçlayan ifade vermeme veya susma hakkı, 10. madde kapsamında de÷erlendirilmektedir. 

Kısaca, 10. maddenin güvence altına aldı÷ı haklar, ifade özgürlü÷ü, görüú sahibi olma 
özgürlü÷ü, bilgi ve görüúü alma, verme ve yayma özgürlü÷üdür. 
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Bilgiye eriúme hakkı
Mahkeme, 10. maddenin bireylere her koúulda ‘bilgiye eriúme hakkı’ verecek úekilde 

yorumlanması konusunda tereddütlüdür.  Guerra ve Di÷erleri – øtalya davasında konu, 
bir yerleúim yerine yakın olan kimya fabrikasının çevreye verdi÷i zarar ile risklere karúı 
alınan önlemler konusunda bilgiye eriúme sorunuydu. Mahkeme, bu davada bu úikâyeti 
Sözleúme’nin 8. maddesi altında incelemeyi tercih etmiú ve 10. maddenin uygulanamaz 
oldu÷unu belirtmiútir. Mahkeme’ye göre, kamunun bilgi alma hakkının varlı÷ı, basın 
özgürlü÷ünün kısıtlanmasıyla ilgili davalarda gazetecilerin kamusal yarar olan bilgi ve 
görüúleri yayma görevlerinin bir bileúeni olarak kabul edilmiúti ( Observer ve Guardian, 
§59;  Thorgeir Thorgeirson, §63). Oysa bu davada, öncekilerden farklıdır; çünkü baúvu-
rucular, çevrenin ve çevrede yerleúik halkın sanayi etkinlikleri nedeniyle önemli kaza 
riskiyle karúı karúıya kalma konusunda Avrupa Topluluk Konseyi bir düzenlemesinin 
øtalyan hukukuna aktarılması ile kurulan sistemin iúlememesi konusunda úikâyette bu-
lunmuúlardır. Mahkeme’ye göre, “Sözleúme’nin 10(2). fıkrası esas olarak bir hüküme-
tin, birilerinin baúkaları tarafından verilmesi istenen bilgilere eriúmesini engellemesini 
yasaklamaktadır. Bu özgürlü÷ün devlete, bu davadakine benzer olaylarda bilgiyi motu 
proprio (kendi giriúimiyle) toplama ve yayma úeklinde bir pozitif yükümlülük yükledi÷i 
söylenemez ( Guerra ve Di÷erleri, §53). 

Sözleúme’nin 10. maddesi bireye, kendisinin kiúisel durumu hakkında bilginin yer 
aldı÷ı bir sicile ulaúma hakkı vermedi÷i gibi, devletlere de bu tür bir bilgiyi bireye ver-
me yükümlülü÷ü yüklemez. Bu çerçevede Mahkeme, bilgi edinme özgürlü÷ünün esas 
itibarıyla bir kimsenin baúka kiúilerin kendisine vermeyi arzu ettikleri veya vermeyi is-
teyebilecekleri bilgiyi almasının devlet tarafından kısıtlanmasını yasakladı÷ını belirtmiú-
tir ( Leander, §74). Sözleúme’den idarenin elindeki veri ve belgelere ulaúma gibi genel 
bir hak türetmek güçtür ( Loiseau – Fransa (k.k.)). Bununla birlikte Mahkeme daha yeni 
kararlarında, bilgi edinme hakkını daha geniú yorumlamaya ( Sdruženi Jihoþeske Matky 
– Çek Cumhuriyeti (k.k.)) ve bu suretle bilgiye eriúme hakkını tanımaya do÷ru gitmiútir.

Mahkeme’ye göre, devletin basın özgürlü÷ü konusundaki yükümlülükleri, kamuyu 
ilgilendiren konularda bilginin sadece yetkililerin tekelinde bulunması nedeniyle, basının 
iúlevlerini yerine getirmesinin önündeki engellerin kaldırılmasını da içerir. Ayrıca da÷ı-
tımın sansür edilmesi veya engellenmesi tedbirleri de bilgiye eriúimi önler. Mahkeme’ye 
göre Sözleúme’nin 10. maddesi, da÷ıtımın sansür edilmesini veya engellenmesini yasak-
lamamaktadır. Ancak sansürün do÷asında var olan tehlikeler o kadar fazladır ki, çok bü-
yük bir dikkatle incelenmeyi gerektirir ( Chauvy ve Di÷erleri, §66). 

Kiúisel verilerin açıklanması ile kamunun bilgi edinme hakkı arasındaki iliúki, 
 Társaság a Szabadságjogokért – Macaristan davasında incelemiútir. Bir milletvekili, 
ceza kanununda uyuúturucu kullanımı ile ilgili bir yasa de÷iúikli÷inin anayasaya aykırılı-
÷ını iddia etti÷i bir anayasa úikâyetinde bulunur. Birkaç ay sonra uyuúturucular alanında 
çalıúan bir insan hakları kuruluúu olan baúvurucu, Kamuyu ølgilendiren Verilerin Aleni-
li÷inin ve Kiúisel Verilerin Korunması Hakkında Kanuna dayanarak, Anayasa Mahke-
mesine yapılan bu baúvuru hakkında bilgi alma talebinde bulunur. Anayasa Mahkemesi, 
bu baúvuruyu yapan milletvekilinin onayı alınmadan bilgi verilemeyece÷ini belirterek 
baúvuruyu reddeder. Bu karar üzerine baúvurucu, Anayasa Mahkemesi’nin bu baúvuru 
hakkında bilgi vermeye zorlanması amacıyla bölge mahkemesine baúvurur. Bu mahkeme 
de, anayasa úikâyet dilekçesinin bazı ‘veriler’ içerdi÷i, bu verilerin ‘úahsi’ nitelikte oldu-
÷u ve úikâyetçinin onayı olmaksızın baúkalarının eriúimine açılamayaca÷ı gerekçesiyle 
talebi reddeder. Ulusal mahkemelere göre kiúisel verilere sa÷lanan bu koruma, kamusal 
bilgiye eriúilebilirlik ve di÷er hukuki menfaatler öne sürülerek hükümsüz kılınamaz.
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Mahkeme  Társaság a Szabadságjogokért – Macaristan davasında Sözleúme’nin 10. 
maddesinin ihlal edildi÷i sonucuna varmıútır. Mahkeme bu sonuca varırken, özellikle ba-
sın özgürlü÷ü alanında geliútirdi÷i özgürlükçü yaklaúımı uygulamıútır. Mahkeme ilk ola-
rak söz konusu davada talep edilen bilginin kamuyu ilgilendiren bir soruna iliúkin oldu÷u-
nu hatırlatmıútır. Ayrıca baúvurucunun amacı bu anayasa úikâyet dilekçesinden edinilecek 
bilgiyi kamuoyu ile paylaúmak ve bu suretle uyuúturucu ba÷lantılı suçlara dair mevzuata 
iliúkin kamusal tartıúmaya katkıda bulunmaktır. Bu amaç göz önüne alındı÷ında, talebin 
reddi kararı, bilgi verme hakkını açıkça zayıfl atmaktadır. Di÷er yandan Mahkeme, olayda 
baúvurucunun talep etti÷i bilginin mevcut ve hazır oldu÷unu ve bu nedenle hükümetin 
veri toplamasını gerektirmedi÷ini kaydetmiútir. Ayrıca Mahkeme, baúvurucunun anayasa 
úikâyeti hakkında, úikâyette bulunanların kiúisel verilerini içermeyen bir bilgi talep etti-
÷ini gözlemlemiútir. Milletvekili anayasa úikâyetinde bulundu÷u konusunda basına bilgi 
vermiútir ve bu kamusal sorundaki kiúisel kanaati bilinebilir durumdadır. Mahkeme’ye 
göre, e÷er kamuya mal olmuú kimseler, kamusal sorunlara iliúkin görüúlerinin rızaları 
olmaksızın açıklanmasını ya da basında ya da kamuoyunda tartıúılmasını kiúilik haklarını 
ileri sürerek engellerse, bu durum ifade özgürlü÷ü için çok tehlikeli olur. Mahkeme’ye 
göre kiúisel hakların korunması esasına dayalı bir yaklaúım bu davada úikâyet konusu 
müdahaleyi haklı kılmaz.

Mahkeme,  Társaság a Szabadságjogokért – Macaristan davasında kamuyu ilgilen-
diren bilgilere eriúimi engellemek amacıyla yaratılan engellerin, medyada ya da benzeri 
alanlarda çalıúanları bu tür konuları takip etmekten caydırabilece÷i kanısındadır. Basın 
organları, hayati önem taúıyan kamuyu bilgilendirme rollerini sürdüremeyebilir ve do÷ru 
ve güvenilir bilgi elde etme imkânları bu durumdan olumsuz etkilenebilir. Bu nedenlerle 
Mahkeme, baúvurucunun ifade özgürlü÷üne yapılan müdahalenin demokratik bir toplum-
da gerekli olmadı÷ı sonucuna varmıútır. 

Korunması tartıúmalı ifadeler
Aúa÷ıda ifade özgürlü÷ü alanında korunmaları en tartıúmalı dört konu kısaca incele-

necektir. Bunlar ‘tarihi gerçekleri inkâr söylemi’, ‘demokratik rejimi yıkmayı hedefl eyen 
fi kirler’, ‘ırkçılık ve hoúgörüsüzlük içeren nefret söylemi’ ve nefret söyleminin bir alt 
konusu olarak ‘dinsel kin ve nefret içeren nefret söylemi’dir.

ølk kararlarında Mahkeme, bu alanlarda kategorik ifadeler kullanmasına karúın, önü-
ne gelen sorunların karmaúıklaúması üzerine içtihadını geniúletme yoluna girmiútir. Bu 
nedenle, Mahkeme’nin sadece eski içtihatlarından hareketle ifade özgürlü÷ünün sınırla-
rını belirlemek her zaman do÷ru sonuçlara varılmasını sa÷lamamaktadır. Ayrıca tartıúma 
konusu alanların sınırlarını ve çerçevesini çizmek de belirli bir güçlük içermektedir. Bu 
zorlu÷un en önemli nedeni, “tarihi gerçekler” gibi tartıúmalı bazı kavramlardan hareketle 
hukuki bir de÷erlendirme konusu yapmanın güçlü÷üdür. Di÷er yandan “nefret söylemi” 
gibi bazı kavramlar konusunda henüz üzerinde anlaúmaya varılmıú bir tanımın varlı÷ın-
dan söz edilemez. Bu nedenle en açık görülen davalarda dahi, Mahkeme sadece ifadenin 
içeri÷i hakkında “metinsel” (textuel) bir de÷erlendirme ile yetinmemekte, hemen hemen 
her zaman “ba÷lamsal” (contextuel) bir de÷erlendirme yapmaktadır. 

Bu ba÷lamda, Mahkeme’nin tarihçiler arasında tartıúmalı bir tarihi olayla ilgili olup 
kamusal tartıúmaya katkıda bulunan yazılara, úiddet ça÷rısı veya nefret söylemi içerme-
dikçe demokratik rejimi yıkmayı dahi hedefl eyen siyasi bir söyleme, dinsel temelli bir 
nefret söylemi niteli÷inde olmadıkça din ya da dinsel de÷erler hakkında muhalif görüúle-
rin ifadesine yapılan müdahaleleri haklı görmesi pek mümkün de÷ildir. 
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Tarihi gerçekleri inkâr söylemi

Sözleúme, II. Dünya Savaúından sonra hazırlanmıú ve kabul edilmiútir. Bu savaú, fa-
úizm, nasyonal sosyalizm ve Stalinci komünizmin insanlık aleyhine suçlar iúledi÷i bir 
dönemdir. Bu nedenle, sadece demokrasi ve ço÷ulculuk kavramları de÷il, adalet ve barıú 
kavramları da Sözleúme’nin temelinde yer alır. Sözleúme’nin II. Dünya Savaúı’nın acıla-
rının yeniden yaúanmaması için gerekli koúulların yaratılması amacında oldu÷unu kabul 
edilebilir. 

ønsan Hakları Avrupa Komisyonu verdi÷i kararlarda, barıúın ve tarihi olarak ayrım-
cılı÷a maruz kalmıú toplumsal grupların haklarının korunmasının önemini vurgulamıútır. 
Bu nedenle Komisyon, totaliter ideolojilere ve ırkçı ya da inkârcı ifadelere karúı müca-
deleyi meúru gördü÷ünü birçok kararında belirtmiútir.  Marais – Fransa (no. 31159/96) 
baúvurusunda, baúvurucu II. Dünya Savaúı sırasında Almanya’nın belirli yerlerinde gaz 
odalarının varlı÷ını tartıúma konusu yapan bir makale yayınlamıútır. Bu makale üzeri-
ne baúvurucu insanlık aleyhine iúlenmiú bir suçun inkârı suçunu iúledi÷i gerekçesiyle 
mahkûm edilmiútir. Bu baúvuruyu inceleyen Komisyon, bu mahkûmiyeti 10. maddeye 
aykırı görmemiú ve baúvuruyu kabuledilemez bulmuútur. Komisyona göre, “baúvurucu-
nun yazıları Sözleúme’nin Baúlangıcında ifadesini bulan adalet ve barıú gibi Sözleúme’nin 
temel de÷erlerine aykırıdır. (…) Baúvurucu ifade özgürlü÷ü hakkını Sözleúme’nin lafzına 
ve ruhuna aykırı amaçlarla kullanarak, 10. maddeyi amaçlarına alet etmektedir. E÷er bu 
kabul edilirse, bu durum Sözleúme tarafından güvence altına alınan hak ve özgürlüklerin 
yok edilmesine katkıda bulunacaktır”. 

 Lehideux ve øsorni – Fransa davasında baúvurucular, Le Monde gazetesinde “Fran-
sızlar, hafızanız çok zayıf !” baúlıklı bir ilan yayınlatırlar. Bu ilanda, Fransa’nın II. Dünya 
Savaúı sırasında Nazi Almanyası ile iúbirli÷i yapan idaresinin lideri Mareúal Petain’in 
hatırası canlandırılmak istenmektedir. Bu ilanda insanlık suçunu inkâr unsuru yoktur. An-
cak baúvurucular düúmanla iúbirli÷i suçunu övme suçunu iúledikleri gerekçesiyle Fran-
sız mahkemeleri tarafından mahkûm edilmiúlerdir. Mahkeme, bu davada 10. maddenin 
ihlal edildi÷i sonucuna varmıútır. Mahkeme ilk olarak, baúvurucuların Holokost (Yahudi 
soykırımı) gibi tarihte sübut buldu÷u tartıúmasız olan olayları inkâr etmedikleri, aksine 
çeúitli ifadelerle bunları kınadıklarını belirlemiútir (§47). Mahkeme ikinci olarak, baúvu-
rucuların Mareúal Petain’le ilgili tezlerden birisini (düúmanla iúbirli÷i yapar gibi görü-
nüp ulusal menfaatleri korumak) dile getirdiklerini saptamıútır (§47). Mahkeme üçüncü 
olarak, bu “ilan”ın amacının, kamuoyunda ilgili dönemin yeniden yargılanması için bir 
tartıúma açmak oldu÷unu belirtmiútir (§48). Mahkeme dördüncü olarak, ulusal mahkeme-
lerin baúvurucuları insanlık dıúı suçlar konusunda sessiz kaldıkları gerekçesiyle mahkûm 
etmelerini yeterli bir gerekçe olarak de÷erlendirmemiútir (§55). Ayrıca Mahkeme’ye göre 
cezai yaptırım yolu, bu tarz bir olayda orantısız bir müdahale oluúturmuútur (§57). Ancak 
Mahkeme kararında úu temel ilkeyi yeniden hatırlatmıútır: “Sözleúme’nin korudu÷u te-
mel de÷erlere yönelik bütün söylemlerde oldu÷u gibi, Nazi politikasını haklı göstermeyi 
amaçlayan söylemler de 10. madde korumasından yararlanamaz” (§53). 

 Garaudy – Fransa davasında ise, baúvurucu “øsrail politikasının kurucu efsaneleri” 
baúlıklı bir kitap yayınladı÷ı için, Fransız Mahkemeleri tarafından ceza davasında yar-
gılanmıú ve mahkûm edilmiútir. Garaudy bu mahkûmiyete karúı Mahkeme’ye yaptı÷ı 
baúvuruda Sözleúme’nin 10. maddesine dayanmıútır. Mahkeme ise, tarihçiler arasında 
tartıúmalı olmayan birçok insanlık dıúı suçu inkâr etti÷i bölümler itibarıyla bu eserin ifa-
de özgürlü÷ünden yararlanamayaca÷ı sonucuna varmıútır. øsrail devletinin politikalarını 
eleútirdi÷i bölümler bakımından ise, kitabı 10. madde açısından incelemiú ve bunları ifa-
de özgürlü÷ü kapsamında de÷erlendirmiútir. 
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Mahkeme, tartıúmalı tarihi olaylar hakkında bir görüú belirtmekten kaçınmakla birlik-
te, bir kısım tarihi olayları (Holokost bu olaylardan en önemlisidir) sübut bulmuú kabul 
etmekte ve bunların inkârını Sözleúme’nin adalet ve barıú de÷erlerine aykırı görmek-
tedir. Ancak Mahkeme’ye göre, sübut bulmamıú, hakkında tarihçiler arasında tartıúma 
konusu olan bir tarihi olayın araútırılması, ifade özgürlü÷ünün ayrılmaz bir parçasıdır ve 
Mahkeme’ye bu tartıúmada hakemlik görevi düúmemektedir ( Chauvy, §69). 

Demokratik rejimi yıkmayı hedefl eyen fi kirler

Demokratik rejimi yıkmayı hedefl eyen fi kirler konusunda Strazburg organlarının yak-
laúımının baúlangıçta kısıtlayıcı oldu÷u, ancak gitgide özgürlükçülü÷e do÷ru evrildi÷i 
söylenebilir. 

ønsan Hakları Avrupa Komisyon’u,  Alman Komünist Partisi ve Di÷erleri - Almanya 
(no. 257/57) baúvurusunda, proleter devrimi ve diktatörlü÷ü savunan bu partinin kapa-
tılma iúlemine karúı baúvuruyu, Sözleúme’nin 17. maddesini uygulayarak reddetmiútir. 
Komisyon’a göre, bu partinin faaliyetleri “bu Sözleúme’deki hiçbir hüküm, bir devlete, 
toplulu÷a veya kiúiye, Sözleúme’de tanınan hak ve özgürlüklerin yok edilmesi veya bun-
ların Sözleúme’de öngörülmüú olandan daha geniú ölçüde sınırlandırılmalarını amaçlayan 
bir etkinli÷e giriúme ya da eylemde bulunma hakkı verdi÷i biçiminde yorumlanamaz” 
hükmünü koyan Sözleúme’nin 17. maddesi ile ba÷daúmamaktadır. Bu karar, Komisyonun 
kabul etti÷i kısıtlayıcı kararlardan birisidir. 

 Purcell ve Di÷erleri – ørlanda (no. 15404/89) davasında ise baúvurucular, di÷er birçok 
örgütle birlikte yasal bir parti olan Sinn Fenn’in radyo ve televizyona verdi÷i görüúlerin 
yayımlanmasını yasaklayan bir kararın Sözleúme’nin 10. maddesine aykırı oldu÷unu ileri 
sürerek Komisyon’a baúvurmuúlardı. Komisyon ise, bu yasal partinin terörle içiçeli÷ini 
dikkate alarak, bu davada 10. maddenin ihlal edilmedi÷i sonucuna varmıú ve baúvuruyu 
kabul edilemez bulmuútur. 

 Alman Komünist Partisi ve Di÷erleri davası ile  Purcell ve Di÷erleri davası Mahkeme 
önüne gelmemiú ve Komisyon kararları olarak kalmıúlardır. 

Mahkeme  Purcell ve Di÷erleri kararını,  Ülkede Gündem gazetesinin ola÷anüstü hal 
bölgesine da÷ıtımını yasaklayan bir idari kararın incelendi÷i dava olan  Çetin ve Di÷er-
leri kararında dikkate almıútır. Bu davada Mahkeme,  Purcell ve Di÷erleri davasından ve 
Komisyon’dan farklı olarak 10. maddenin ihlal edildi÷ine hükmetmiútir. Mahkeme, bu 
davada her ne kadar terörle mücadelenin güçlüklerini dikkate alsa da,  Çetin ve Di÷erle-
ri davası,  Purcell ve Di÷erleri davasından úu yönlerden farklı oldu÷unu belirtmiútir. ølk 
olarak,  Purcell ve Di÷erleri davasında kısıtlama, çok hızlı ve güçlü bir etkisi olan görsel-
iúitsel medya alanındadır; oysa  Çetin ve Di÷erleri davasında yazılı basın hedef alınmıútır. 
økinci olarak, ørlanda’da kabul edilen sınırlama çok ayrıntılıdır ve hangi tarz yayınları 
hedefl edi÷i açıkça belirlenmiútir; oysa  Çetin ve Di÷erleri davasında bu unsur eksiktir. 
Nihayet ørlanda’daki idari karar yargı denetimine tabidir; oysa Türkiye’deki tedbir için 
yargı denetimi yolu kapalıdır ( Çetin ve Di÷erleri, §62). 

Mahkeme’nin demokratik rejimi yıkmayı hedefl eyen görüúler hakkında özgürlükçü 
bir yaklaúımı benimsedi÷ini gösteren en önemli kararı  Müslüm  Gündüz – Türkiye kara-
rıdır. Bu davada demokrasinin yıkılması ve úeriat devleti kurulması gerekti÷ini savunan 
baúvurucunun mahkûm edilmesini, ifade özgürlü÷ünün ihlali olarak de÷erlendirilmiútir. 
Aúa÷ıda daha ayrıntılı incelenen bu kararında Mahkeme, úeriat rejimini savunmanın insan 
hakları ve demokrasiyle ba÷daúmazlı÷ını kabul etmekle birlikte, bir kiúinin úiddet ça÷rısı 
yapmaksızın sadece úeriatı savunmasının “nefret söylemi” olarak kabul edilemeyece÷ini 



188

İHAS: AÇIKLAMA VE ÖNEMLİ KARARLAR

belirtmiútir. Mahkeme baúvurucunun ifade özgürlü÷ü hakkının ihlal edildi÷i sonucuna 
varırken, bu davanın koúullarını da dikkate almıútır. Bir tarikat lideri olan baúvurucu, aúırı 
görüúlerini dile getirmek için bir televizyon programına ça÷rılmıútır. Söz konusu televiz-
yon programı baúvurucunun görüúlerinin karúıtı da ifade edilecek ve bir polemik ortamı 
yaratacak úekilde düzenlenmiútir. 

Irkçılık ve hoúgörüsüzlük içeren nefret söylemi

ølk baúlarda ønsan Hakları Avrupa Komisyonu, ırkçı niteli÷i nedeniyle, siyasi plat-
formda yer almaktan men edilen kiúilerin baúvurularını Sözleúme’nin 17. madde dayana-
rak kabuledilemez bulmuútur. Komisyon, ırkçı ifadelerde bir hakkın kullanılması de÷il, 
demokratik de÷erlerle ba÷daúmayacak tarzda “kötüye kullanılması” oldu÷u gerekçesiyle 
bu tarz ifadelere yapılan müdahaleleri haklı bulmuútur. Ancak bu ifadelere 17. maddenin 
uygulanması yaygınlık kazanmamıútır. 

Irkçı ifadelere 17. maddeyi uygulama yaklaúımın temelindeki düúünce, Sözleúme 
hükümlerinin, potansiyel olarak di÷erlerinin hak ve özgürlüklerini etkilemeye elveriúli 
oldu÷u düúüncesidir.  Glimmerveen ve Hagenbeek – Hollanda (no. 8348/78, [k.k.]) ola-
yında baúvurucular, da÷ıttıkları bildiriler nedeniyle ırk ayrımcılı÷ı yaptıkları gerekçesiyle 
mahkûm edilmelerinin ve yerel seçimlere katılmalarının yasaklanmasının Sözleúmenin 
10. maddesinde güvence altına alınan ifade özgürlü÷ü haklarını ihlal etti÷ini ileri sür-
müúlerdir. Hollanda hükümeti ise bu kiúilere ifade özgürlü÷ünün tanınması durumunda 
Sözleúme tarafından yasaklanan ayrımcılı÷ın teúvik edilmiú olaca÷ını savunmuútur. Ko-
misyon bu baúvuruyu kabuledilemez bulmuútur. Komisyona göre 17. maddenin amacı 
totaliter toplulukların, Sözleúme ile belirlenmiú olan ilkeleri kendi yararları yönünde kul-
lanmalarını önlemektir. Bu davada Komisyon, ırkçı fi kirlerin yayılmasının ifade özgür-
lü÷ü hakkının kötüye kullanılması olarak de÷erlendirmiú ve bu tarz ifadelerin bu haktan 
yararlanamayaca÷ına karar vermiútir. 

 Jersild – Danimarka davasında bir gazeteci olan baúvurucu, yeúil ceketliler adlı bir 
ırkçı grup hakkında önce bir yazı yayımlamıú, daha sonra bu grubun temsilcileriyle temas 
kurmuú ve bunlardan üç tanesini televizyonda röportaja davet etmiútir. Baúvurucu tarafın-
dan yapılan röportaj sırasında üç yeúil ceketli, Danimarka’daki göçmenler ve etnik grup-
lar hakkında küfürlü ve aúa÷ılayıcı sözler sarf etmiúlerdir. Bu röportaj sırasında ırkçılar, 
siyahlar hakkında “[insan] de÷iller, bunu onların beden yapılarından da anlayabilirsiniz, 
büyük basık burunlar, karnabahar kulaklar vd., geniú kafalar ve çok geniú ve kıllı beden-
ler, sanki bir gorile bakıyormuú gibi oluyorsunuz, bir maymunla karúılaútırın, aynı tavır-
lar içinde oldu÷unu göreceksiniz, aynı hareketler, uzun kollar, uzun parmaklar vs. uzun 
ayaklar” gibi ifadeler kullanmıúlardır. Baúvurucu bu röportajı nedeniyle para cezasına 
mahkûm edilmiútir. Baúvurucu ifade özgürlü÷ünün ihlal edildi÷i iddiasıyla Mahkeme’ye 
baúvurmuútur.

Mahkeme, inkârcı görüúler gibi ırkçı görüúlerin de ifade özgürlü÷ünden yararlana-
mayaca÷ı ilkesini ilk olarak  Jersild davasında kabul etmiútir (§35). Mahkeme’ye göre 
“hiç kuúku yok ki, Yeúil ceketlilerin mahkûm edildikleri sözler, hedef grup üyelerine ha-
karetten daha fazla bir úey olup, bu sözler Sözleúme’nin 10. maddesinin korumasından 
yararlanmazlar”. Ancak gazeteci baúvurucunun durumu farklıdır. Mahkeme olayın bütü-
nünü dikkate alarak (baúvurucunun gazeteci olması, kamuoyuna ırkçılar hakkında bilgi 
vermesi, vb.) bu davada bir gazetecinin mahkûm edilmesini ifade özgürlü÷ünün ihlali 
olarak de÷erlendirmiútir. 

 Jersild davasının önemli özelli÷i, baúvurucunun tartıúma konusu ifadeleri sarf eden 
kiúi olmaması, fakat Danimarka Radyosu’nda haber programı hazırlayan bir televizyon 
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gazetecisi olarak o beyanların yayılmasına yardım etmiú olmasıdır. Bu nedenle Mahke-
me, baúvurucunun mahkûm edilmesinin ve cezalandırılmasının “gerekli” olup olmadı÷ını 
basının rolüyle ilgili yerleúik içtihatlarında ortaya çıkan ilkelerin ıúı÷ında de÷erlendirmiú-
tir. Mahkeme’ye göre, bir gazetecinin “ödev ve sorumlulukları” göz önünde tutulurken, 
söz konusu basın organının potansiyel etkisi önemli bir faktör olup, görsel-iúitsel basının 
yazılı basına göre çok daha hızlı ve güçlü bir etkiye sahip oldu÷u yaygın olarak kabul 
edilen bir durumdur. Ayrıca, objektif ve dengeli haber verme metotları, söz konusu ba-
sın organının niteli÷ine göre önemli ölçüde de÷iúebilir. Mahkeme’ye göre, gazetecilerin 
hangi haber verme tekni÷ini benimsenmeleri gerekti÷i konusunda basının görüúünün ye-
rine kendi görüúlerini koymak, ne Mahkeme’ye ve ne de ulusal mahkemelere düúen bir 
iútir (§31). Mahkeme, davanın bütün koúullarını inceleyerek söz konusu röportajın, ırkçı 
görüú ve düúüncelerin propagandasını yapma amacı taúımadı÷ı ve kamuoyunda süregit-
mekte olan bir tartıúmaya katkıda bulunmayı amaçladı÷ı sonucuna varmıútır. Röportaj, 
bilgili izleyiciler için hazırlanmıú ve Danimarka’da ciddi bir haber programının bir par-
çası olarak yayınlanmıútır. Ayrıca gazeteci yayım sırasında ifade edilen aúırı görüúleri 
dengelenmeye çalıúmıútır. 

Mahkeme, kin veya nefret söylemi olarak (“hate speech”, “discours de haine”)1 nite-
lendirdi÷i ifadelerin 10. maddeden yararlanamayaca÷ını belirtmektedir. Ancak bu kav-
ramların henüz ortak kabul gören bir tanımının bulundu÷unu söylemek güçtür. Nefret 
söylemi ve nefret suçları sıklıkla karıútırılan iki kavramdır. Nefret suçunun uluslarara-
sı alanda ortaya çıkmıú ve kabul gören tanımlarından biri Avrupa Güvenlik ve øúbirli÷i 
Teúkilatı (AGøT) tarafından yapılan tanımdır. Bu tanıma göre nefret suçları, “ma÷durun, 
mülkün ya da iúlenen suçun hedefi nin gerçek ya da hissedilen ırk, etnik, ulusal köken, dil, 
renk, din, cinsiyet, yaú, zihinsel ya da fi ziksel engelli, cinsel yönelim veya di÷er benzer 
faktörlere dayalı olarak benzer özellikler taúıyan bir grupla gerçek ya da öyle algılanan 
ba÷lantısı, ilgisi, ba÷lılı÷ı, deste÷i ya da üyeli÷i nedeniyle seçildi÷i kiúilere veya mala 
karúı iúlenen her türlü suçtur.” 

Nefret söylemi ise, Avrupa Konseyi Bakanlar Komitesi tarafından kabul edilen 1997 
tarih ve R (97) 20 sayılı tavsiye kararında “yabancı düúmanlı÷ı, ırkçı nefret, anti-semi-
tizm ve hoúgörüsüzlük temelli di÷er nefret biçimlerini yayan, teúvik eden, savunan ya da 
haklı gösteren her tür ifade biçimi”olarak tanımlanır. Nefret suçları söz konusu oldu÷un-
da, ortada zaten mevcut olan bir suç söz konusudur ve bu suç nefret içeren bir saikle iúlen-
miútir. Nefret söylemi ise, ulusal hukuklarda birçok kez bir suç olarak düzenlenmemiútir. 

 Norwood – Birleúik Krallık baúvurusunda (no. 23131/03), aúırı sa÷cı ırkçı bir siyasi 
parti olan øngiliz Ulusal Partisi’nin bir üyesi, 11 Eylül olayından sonra New York’taki 
Dünya Ticaret Merkezini alevler içinde yanarken görüntüleyen ve üzerinde bir ay yıldız 
eúli÷inde “øslam øngiltere’yi terk et” ve “øngilizleri Koru” sloganları yazan bir poster 
asmıútır. Bu kiúi øngiltere’de ırka dayalı nefret suçundan hüküm giymiú, 2003’te ifade 
özgürlü÷ü gerekçesiyle Mahkeme’ye yaptı÷ı baúvuru ise Sözleúme’nin 17. maddesine 
dayanılarak kabuledilemez bulunmuútur. Mahkeme’ye göre “bir dini gruba karúı yapılan 
ve grubu bir bütün olarak vahim bir terör fi iliyle ba÷lantılı gösteren böylesine genel bir 
hiddetli saldırı, Avrupa Sözleúmesi’nde ilan edilen ve güvence altına alınan de÷erlerle 
ba÷daúmamaktadır”. 

Mahkeme’nin nefret söylemi hakkında temel ilkeleri belirledi÷i önemli bir kararı 
 Müslüm  Gündüz – Türkiye kararıdır.  Müslüm  Gündüz, 12 Temmuz 1995’te özel HBB 
televizyon kanalı tarafından yayınlanan “Ceviz Kabu÷u” adlı bir televizyon programına 
katılmıú ve program sırasında dinsel giysiler, din, laiklik, Türkiye’de demokrasi ve øslam 

1  Nefret söylemi ve suçu kavramları için bkz. http://nefretsoylemi.org/rapor/nefretsoylemi_min.pdf
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gibi konularda görüúlerini açıklamıútır. Programdan sonra baúvurucu hakkında østanbul 
Devlet Güvenlik Mahkemesinde halkı kin ve düúmanlı÷a tahrik suçundan dava açılmıú 
ve baúvurucu iki yıl hapis cezası ile para cezasına mahkûm edilmiútir. østanbul DGM ka-
tılımcıların sosyal ahenk, insan hakları ve ifade özgürlü÷ü ba÷lamında laiklik ve demok-
rasi gibi kurumların kötü iúleyiúi, yararsızlı÷ı ve sorunları üzerinde tartıúmalar sırasında 
sanık  Gündüz’ün “kendisine demokrat, laik diyen bir kimsenin dini yoktur... Türkiye’de 
demokrasi despot, Allah’sız ve dinsizdir ... Bu laik ... sistem ikiyüzlü ve münafıktır ... bazı 
kimselere bir úekilde di÷erlerine baúka úekilde davranmaktadır ... Diktatörlük kanunlarına 
göre bunların suç oldu÷unu bilerek söylüyorum... Neden konuúmayacakmıúım? Ölümden 
öte yol var mı? ... Bir kimse Türkiye Cumhuriyeti’nin yetkili kıldı÷ı belediye memurunun 
kıydı÷ı nikâhla evlendikten sonra gerde÷e girerse, bu birleúmeden do÷an çocuk ‘piç’tir 
...” dedi÷ini, Bedri Baykam’ın bu kiúilerin amacının demokrasiyi yıkıp yerine úeriata 
dayalı bir rejim getirmek istediklerini söyleyince, sanı÷ın ‘tabi o da olacak, o da olacak’ 
dedi÷ini ve yine mahkeme önünde úeriat rejiminin baskıyla, güçle veya silahla de÷il fakat 
insanları ikna ederek gerçekleúece÷ini’ söyledi÷ini belirtmiútir. østanbul DGM, sanı÷ın 
øslam adına demokrasi, laiklik ve Kemalizmi dinsiz olarak niteledi÷ini, dinsel ve sosyal 
iúleri birbirine karıútırdı÷ını ve insan do÷asına en uygun siyasal sistem olarak görülen 
ve halkın ezici ço÷unlu÷u tarafından benimsenen demokrasi için ‘dinsiz’ kelimesini kul-
lanması nedeniyle, baúvurucunun halkı din temeline dayanarak kin ve düúmanlı÷a tahrik 
etti÷i sonucuna varmıútır. Baúvurucu bu kararı din özgürlü÷ü ve ifade özgürlü÷üne daya-
narak temyiz etmiú, Yargıtay kararı onamıútır.

Mahkeme, ifade özgürlü÷üyle ilgili içtihatlarından çıkan genel ilkeleri hatırlattıktan 
sonra,  Müslüm  Gündüz’ün ifadelerinin ulusal mahkemeler tarafından “kin ve düúmanlık 
ifadesi” olarak nitelendirildi÷ini belirtmiútir. Mahkeme, konuyla ilgili uluslararası belge-
leri (§22-24) ve kendi içtihatlarını göz önünde tutarak, bütün insanların onurda eúitli÷ine 
saygının ve hoúgörünün, demokratik ve ço÷ulcu toplumun temellerini oluúturdu÷unu vur-
gulamıútır. Mahkeme’ye göre kural olarak, bazı demokratik toplumlarda dinsel hoúgö-
rüsüzlük dâhil, hoúgörüsüzlü÷e dayanan kin ve düúmanlı÷ı yayan, teúvik ve tahrik eden 
veya haklı göstermeye çalıúan her türlü ifadeye yaptırım uygulamak ve hatta engellemek 
gerekti÷i düúünülebilir; yeter ki uygulanacak olan usul, koúullar, kısıtlamalar ve cezalar 
izlenen meúru amaçla orantılı olsun (§40). 

Mahkeme ayrıca  Jersild kararında, belirli kiúileri veya grupları aúa÷ılayan kin ve düú-
manlık oluúturan somut ifadelerin Sözleúme’nin 10. maddesi tarafından korunmadı÷ını 
belirtti÷ini hatırlatmıútır (§41). Bu ilkeleri  Müslüm  Gündüz davasına uygulayan Mah-
keme, ilk olarak söz konusu televizyon programının, kamuoyunun dikkatini çeken bir 
tarikatla ilgili oldu÷unu belirtmiútir. Görüúleri hakkında kamuoyunun bilgi sahibi oldu÷u 
baúvurucu  Gündüz, bu tarikatı ve demokratik de÷erlerin øslam ile ba÷daúmadı÷ına dair 
görüúlerini anlatması için bu programa ça÷rılmıútır. Bu konu Türk medyasında geniú bir 
biçimde tartıúılan bir konu olmuú ve kamuoyunu yakından ilgilendirmiútir. Mahkeme’ye 
göre, ulusal mahkemelerin baúvurucuyu mahkûm ettikleri görüúlerinden bazıları Türki-
ye’deki ça÷daú kurumlara karúı açık bir hoúnutsuzluk ve uzlaúmazlık göstermektedir. Ne 
var ki bu görüúler, úiddete teúvik veya dinsel hoúgörüsüzlü÷e dayanan “kin ve düúmanlık 
ifadesi” olarak görülemez. 

økinci olarak Mahkeme, Türkçede ‘piç’ kelimesinin evlilik dıúında veya zina sonucu 
do÷an çocuklar için kullanılan aúa÷ılayıcı bir anlamı bulundu÷unu ve günlük dilde ha-
karet fi ili oluúturdu÷unu kaydetmiútir. Ancak Mahkeme, baúvurucunun bu ifadeyi canlı 
bir televizyon programında söylenmiú oldu÷unu, baúvurucunun bu ifadesini de÷iútirme 
veya düzeltme imkânı bulamadı÷ını ve öte yandan ulusal mahkemelerin baúvurucunun 
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canlı yayındaki bir tartıúmaya katılmıú olmasına daha fazla a÷ırlık vermeleri gerekti÷ini 
belirtmiútir. 

Mahkeme son olarak, ulusal mahkemelerin baúvurucunun úeriat propagandası yapma-
sını dikkate aldı÷ını; ancak bu amaca varmak için kullanaca÷ı araçların niteli÷ine önem 
vermedi÷ini belirtir. Mahkeme, demokrasi ile úeriat arasındaki iliúki konusunda, bir kim-
senin hem demokrasi ve insan haklarına saygı göstermesinin ve hem de úeriata dayalı bir 
rejimi desteklemesinin zor oldu÷unu kaydetmiútir. Ancak Mahkeme, demokrasi ile úeri-
atla yönetilen rejimlerin ba÷daúmazlı÷ını açıkladı÷ı  Refah Partisi ve Di÷erleri davasının 
Sözleúme’ye taraf bir devlette úeriatı uygulamaya koymayı amaçlar görünen bir siyasal 
partinin kapatılması ile ilgili oldu÷unu ve o partinin kapatılma sırasında siyasal iktidarı 
ele geçirmek için gerçek bir potansiyeli bulundu÷unu, böyle bir durumun incelenen olay-
la pek kolay karúılaútırılamayaca÷ını belirtmiútir. Mahkeme, Sözleúme’nin de÷erlerine 
do÷rudan karúı çıkan sözlerin, dinsel hoúgörüsüzlük dâhil, hoúgörüsüzlü÷e dayanan kin 
ve düúmanlı÷ın propagandasını yapan, bunu teúvik eden veya haklı göstermeye çalıúan 
ifadelerin Sözleúme’nin 10. maddesinin korumasından yararlanamayaca÷ının vurgula-
mıútır. Ancak Mahkeme’ye göre úiddete ça÷rıda bulunmaksızın sırf úeriatı savunmak, kin 
ve düúmanlık ifadesi olarak görülemez. Ayrıca incelenen olayda baúvurucunun durumu 
özel bir ba÷lam içinde ele alınmalıdır: Televizyon programının amacı baúvurucunun li-
deri oldu÷u tarikatın tanıtılmasıdır; baúvurucunun aúırı görüúleri daha önceden bilinmek-
tedir ve baúka katılımcıların da yer almasıyla dengelenen bir programda tartıúılmıútır. 
Mahkeme, ifade özgürlü÷üne yapılan müdahalenin dayandı÷ı gerekçeleri yetersiz bulmuú 
ve 10. maddenin ihlal edildi÷i sonucuna varmıútır.

Mahkeme, baúka bir  Müslüm  Gündüz – Türkiye (no. 59997/00) kabuledilebilirlik ka-
rarında, bu defa baúvurucun ifade özgürlü÷ünün ihlal edildi÷i iddiasını reddetmiútir. Bu 
davada baúvurucu, bir röportajında bir kiúinin ismini vererek, o kiúinin görüúlerini eleú-
tirmiú ve ardından “bir babayi÷it çıkıp bunların karınlarına bir bıçak, 2 süngü saplayıp 
bunların ne kadar kof oldu÷unu göstermesi” ifadelerini kullanmıútır. Bu ifadelerden ötürü 
baúvurucunun aldı÷ı hapis cezası, Mahkeme tarafından ifade özgürlü÷üne aykırı olarak 
de÷erlendirilmemiútir. Bu kararında Mahkeme, “bu davada oldu÷u gibi, nefret söylemi, 
úiddet ça÷rısı veya övgüsü olarak nitelendirilebilecek beyanlar Sözleúme’nin Baúlangı-
cında ifadesini bulan Sözleúme’nin temel de÷erleri olan adalet ve barıú ve hoúgörü ruhu 
ile ba÷daúmamaktadır”. Mahkeme, bu davada verilen ve kitle iletiúim araçlarıyla iúlendi÷i 
için daha da a÷ırlaúan cezanın ciddiyetinin farkında oldu÷unu belirtir. Fakat Mahkeme’ye 
göre, e÷er bir davranıú yukarıda tanımlanan düzeye ulaúmıúsa ve ço÷ulcu demokrasinin 
temel ilkelerinin reddini oluúturacak ölçüde hoú görülemez bir noktaya varmıúsa, ceza 
kanununda caydırıcı yaptırımlar öngörmek gerekli hale gelebilir.

Dinsel kin ve nefret içeren nefret söylemi

Mahkeme’nin dinlere, dinsel de÷erlere ya da dinsel duygulara yönelik ifadeler kar-
úısındaki yaklaúımının iki yönü vardır. ølk olarak Mahkeme, dini açıklama özgürlü÷ünü 
kullanan kiúilerin, bu din o toplumda azınlık ya da ço÷unluk dini olmasına ba÷lı olmak-
sızın, kendi inançlarının baúkaları tarafından reddedilmesini ve hatta inançlarına karúı 
düúmanca (hostil) propagandada bulunulmasını hoúgörüyle karúılamak durumunda ol-
duklarını vurgulamıútır (Otto-Preminger-ønstitut, §47;  Tatlav, §27). Bu ilke, ço÷ulcu top-
lumun bir gere÷idir. 

Di÷er yanıyla Mahkeme, dinsel duygulara karúı “ucuz saldırı” söz konusu oldu÷unda, 
bu ifadeleri korumak konusunda çok dikkatlidir. Mahkeme’ye göre, bir dinsel inanca kar-
úı düúmanca propagandanın yapılıú tarzı, Sözleúme’nin 9. maddesinde güvence altına alı-
nan din özgürlü÷ünün barıúçıl biçimde kullanılmasını sa÷lama yükümlülü÷ü bakımından 
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devletin sorumlulu÷unu gerektirebilir. Bu ba÷lamda, Mahkeme’ye göre, dinsel görüúler 
ve inançlar söz konusu oldu÷unda, kamusal bir tartıúmaya hiçbir katkısı olmayan baúka-
ları için ucuz saldırı olarak görülebilecek ifadelerden kaçınmak gereklidir (Otto-Premin-
ger-ønstitut, §49).

Bu çerçevede, dinsel de÷erlere karúı ifadelerin konu oldu÷u Mahkeme kararları in-
celendi÷inde, ço÷ulcu toplumun gerekleri ile dinsel duyguların korunması arasında bir 
denge arayıúının bulundu÷u gözlemlenebilir. Mahkeme, eski kararlarında dinsel duygu-
lara saldırı söz konusu oldu÷unda devletlere geniú takdir alanı tanıyan bir içtihat çizgisi 
benimsemiú iken; bu e÷ilim gitgide zayıfl amıú ve ifade özgürlü÷üne tanınan alan geniúle-
miútir. Bu süreçte, dinsel duygulara saldırı ifadeleri “dinsel kini içeren nefret söyleminin” 
bir parçası olarak de÷erlendirilmeye ve konu “nefret söylemi” çerçevesinde incelenmeye 
baúlanmıútır. 

Nitekim Venedik Komisyonu, øfade Özgürlü÷ü ve Din Özgürlü÷ü baúlıklı (2008)026 
nolu raporunda, “dinsel kin içeren nefret söylemi” ile dinsel de÷erlere ya da dine hakaret 
benzeri ifadeler arasında bir ayrım yapmıútır. Venedik Komisyonu, “dinsel kin içeren nef-
ret söylemi”nin yaptırıma konu olmasının gerekli oldu÷unu belirtirken; di÷er tarz ifade-
lerin cezalandırılmasını amaçlayan bir suç oluúturmanın gerekli olmadı÷ını belirtmiútir. 
Aynı raporda Komisyon, “blasfem” adı verilen bir dini ya da dinsel de÷erleri aúa÷ılamaya 
yönelik suçların, ço÷u Avrupa Konseyi’ne üye devlette oldu÷u gibi tamamen kaldırılması 
gerekti÷ini vurgulamıútır2. 

Mahkeme’nin dinsel de÷erlerle saldıran ifadelerle ilgili ilk kararlarından olan 1994 ta-
rihinde kabul edilen Otto-Preminger-ønstitut – Avusturya kararı, dinsel de÷erlerin korun-
ması ve ifade özgürlü÷ü alanındaki içtihadın geliúimi bakımından önemli bir davadır. Bu 
davada baúvurucu dernek, ‘Cennette’ adlı fi lmi 13 Mayıs 1985 tarihinden itibaren altı kez 
göstermeyi planlamıútır. Bu konudaki duyuru, derne÷in üyelerine gönderilen bültende yer 
almıú ve çeúitli ilan panolarına asılmıútır. Duyuruda fi lm hakkında bir açıklama notu yer 
almıú, ayrıca Sinema Kanununa göre 17 yaúından küçüklerin bu fi lmi izlemelerinin yasak 
oldu÷u belirtilmiútir. Roma Katolik kilisesinin Innsbruck piskoposlu÷unun talebi üzerine 
savcı, dernek yöneticileri hakkında 10 Mayısta soruúturma baúlatmıútır. øsnat edilen suç, 
dinsel doktrinleri küçük düúürme suçudur. Film 12 Mayısta görevli yargıcın bulundu÷u 
kamuya kapalı bir biçimde izlendikten sonra, savcı fi lme el konulmasını talep etmiútir. Bu 
talep yerel mahkeme tarafından kabul edilmiútir. Bunun sonucu olarak fi lmin gösterilmesi 
planlandı÷ı günden bir gün önce yasaklanmıú ve daha sonra fi lme el konulmuútur. Bu ka-
rar ilgili üst ulusal mahkeme tarafından onanmıútır. Dernek yöneticisi hakkında yürütülen 
ceza soruúturması 24 Ekim 1985’te takipsizlikle sonuçlanmıú, ancak fi lme el konulması 
ile ilgili yargılama ayrı biçimde sürmüútür. ølgili ulusal mahkeme, Roma Katolik dinsel 
doktrininde ve bu dine inananların gözünde Tanrı, Meryem Ana ve øsa’nın temel bir öne-
me sahip oldu÷unu, söz konusu fi lmde ise hem görüntü ve hem de metnin Tanrı, øsa ve 
Meryem fi gürlerine a÷ır hakaret içerdi÷ini iddiasını kabul etmiú ve sanat özgürlü÷ünün 
sınırsız olmadı÷ını, sanat özgürlü÷ünün baúkalarının din ve vicdan özgürlü÷üyle sınırlı 
oldu÷unu belirttikten sonra Ceza Kanununun ihlal edildi÷i sonucuna varmıútır. ølgili üst 
mahkeme itirazı reddetmiútir. Daha sonra fi lmin konusu olan oyun, Avusturya’da tiyatro 
oyunu olarak sergilenmiútir. Viyana’da hiç bir soruúturma açılmamıú, Innsbruck’ta birçok 
úikâyet üzerine savcılık tarafından açılan soruúturma takipsizlikle sonuçlanmıútır. 

Otto-Preminger-ønstitut davasında Mahkeme, ilk olarak hem el koyma, hem de hak 
kaybı kararlarının ifade özgürlü÷üne müdahale oluúturdu÷unu belirtir. Mahkeme’ye göre 

2 Söz konusu raporun 89. paragrafına bakılabilir.
 http://www.venice.coe.int/webforms/documents/?pdf=CDL-AD(2008)026-f
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din özgürlü÷ü, inananların kimli÷ini ve yaúam tarzlarını oluúturan hayati unsurlardan bi-
ridir. ønananlar kendi inançlarının baúkaları tarafından reddedilmesini ve hatta muhalif, 
düúmanca propagandada bulunmalarını hoúgörüyle karúılamak durumundadırlar. Ancak 
bu reddetme ve düúmanca propagandanın yapılıú tarzı, Sözleúme’nin 9. maddesinde gü-
vence altına alınan din özgürlü÷ünün barıúçıl biçimde kullanılmasını sa÷lama yükümlü-
lü÷ü bakımından devletin sorumlulu÷u bulunmaktadır. Mahkeme’ye göre, söz konusu 
tedbir, ‘baúkalarının hak ve özgürlüklerini koruma’ meúru amacına sahiptir. 

Otto-Preminger-ønstitut davasında ana hukuki sorun müdahalenin demokratik top-
lumda gereklili÷i konusundadır. Mahkeme, ifade özgürlü÷ü hakkının, toplumun bir bö-
lümüne çarpıcı gelen, aykırı düúen veya rahatsız eden düúünceleri de ifade etme hakkını 
içerdi÷i yönündeki yerleúik içtihadını hatırlatmıútır. Ancak Sözleúme’nin 10. maddesin-
deki hakların kullanılması çeúitli ‘ödevler ve sorumluluklar’ yüklemektedir. Bu sorumlu-
luklar arasında baúkalarını nedensiz yere inciten, ucuz ve kamusal tartıúmaya hiç bir úe-
kilde katkıda bulunmayan davranıúlardan kaçınmak da bulunur. Bu kararında Mahkeme, 
Avrupa’nın her yerinde dinin toplum içindeki önemi konusunda gözle görülebilir bir fi kir 
birli÷i bulunmadı÷ını belirtir. Bu nedenle, devletlerin bu alanda bir takdir alanı mevcut-
tur. Mahkeme’ye göre, bu tür müdahalelerin gereklili÷inin belirlenmesi konusunda ulusal 
makamlara belirli bir takdir yetkisi bırakmak zorunludur. Di÷er yandan Mahkeme, fi lmin 
gösterilece÷i zamanda ve yerde dinsel barıúı korumak için toplumsal bir ihtiyaç baskısı 
bulundu÷unu hatırlatır. Mahkeme, ulusal makamların dinsel barıúı sa÷lama ve insanların 
kendi dinlerine haksız bir saldırı yapıldı÷ı duygusuna kapılmalarını önleme çabası gös-
termiú oldu÷unu belirtir ve alınan tedbirin (fi lme el koyma) orantısız olmadı÷ını saptar ve 
ifade özgürlü÷ünün ihlal edilmedi÷i sonucuna varır. 

Da÷ıtımına izin verilmeyen bir fi lmin konu oldu÷u  Wingrove – Birleúik Krallık davası 
da Otto-Preminger-Institute - Avusturya davası ile büyük benzerlikler göstermektedir. Bu 
davada da Mahkeme, 10. maddenin ihlal edilmedi÷i sonucuna varmıútır.

Dinsel içerikli reklam yasa÷ı ifade özgürlü÷ünü ihlal etmeyebilir.  Murphy – ørlan-
da davasında baúvurucu, Dublin’de øncil’e dayanan bir Hıristiyan rahipli÷i olan ørlanda 
ønanç Merkezi’ne ba÷lı bir papazdır. Merkez 1995 yılında ba÷ımsız ve ticari bir yerel 
radyo istasyonuna “øsa ile ilgili tarihsel gerçekler”i ve “diriliúin kanıtı”nı konu edinen 
bir videoyu yayınlaması için reklam vermiútir. Mart 1995’te Ba÷ımsız Radyo Televizyon 
Kurulu, Radyo ve Televizyon Kanununun 10(3). fıkrasındaki “herhangi bir dinsel veya 
siyasal amaca yönelik veya sanayi uyuúmazlıklarıyla iliúkili bir reklam yayınlanamaz” 
hükmünü uygulayarak, yayını durdurmuútur. Bu karar, videonun uydu aracılı÷ıyla iletil-
mesini etkilememiútir. Baúvurucu söz konusu yasa hükmünün anayasaya aykırı oldu÷u 
gerekçesiyle ulusal yargı yerlerine baúvurmuú, ancak bu talebi reddedilmiútir. 

 Murphy kararında Mahkeme dava konusu yasa÷ın demokratik bir toplumda gerekli 
olup olmadı÷ını incelerken, yayını yasaklayan ulusal makamların konuyla ilgili ve ye-
terli gerekçe gösterip göstermediklerini belirlemek durumunda oldu÷unu hatırlatmıútır. 
Mahkeme úikâyet konusu yasa hükmünün ørlanda’da dinsel reklam yayınlamanın aúırı 
hassas bir konu olmasıyla ilgili kaygıları karúılamak için getirilmiú oldu÷unu belirtmiútir. 
Mahkeme, bu davada söz konusu kısıtlamanın sınırlı niteli÷ini (reklam vermek dıúında 
bir kısıtlama mevcut de÷ildir) ve dinsel de÷erler konusunda toplumlardaki hassaslı÷ı dik-
kate alarak baúvurucunun ifade özgürlü÷ü hakkının ihlal edilmedi÷i sonucuna varmıútır. 

ø.A. - Türkiye davasında baúvurucu bir yayınevi sahibidir ve 1993 yılında “Yasak 
Tümceler” adlı bir romanı yayımlanmıútır. Yazarın felsefeye ve dine de÷in görüúlerini 
içeren roman, ilk baskıda iki bin adet basılmıútır. østanbul Cumhuriyet Savcısı 18 Nisan 
1994 tarihli iddianamesi ile TCK’nın 175(3) ve (4). fıkralarına dayalı olarak baúvurucuyu, 
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yayım yoluyla ‘Allah’a, Dine, Peygambere ve Kutsal Kitaba’ hakaret etmekle suçlamıútır. 
Yerel mahkeme baúvurucuyu iki yıl hapis ve para cezasına çarptırmıú, son olarak hapis 
cezasının para cezasına çevrilmesine hükmederek baúvurucunun belirli bir para cezası 
ödemesini kararlaútırmıútır. Yargıtay ilk derece mahkemesinin kararını onamıútır.

ø.A. - Türkiye davasında baúvurucu, hakkında verilen mahkûmiyet cezasının ifade öz-
gürlü÷ü hakkını ihlal etti÷ini ileri sürmüútür. Hükümete göre söz konusu kitabın dine, 
özellikle øslam dinine saldırgan yaklaúımları içermesi, dini duygulara hakaret etmesi ne-
deniyle baúvurucunun mahkûmiyeti sosyal bir ihtiyacı karúılamaktadır. Mahkeme, kita-
ba iliúkin de÷erlendirmesinde, sözü edilen kitabın roman tarzında yazarın felsefi  ve dini 
görüúlerini içerdi÷ini ve bunun ulusal yargı tarafından dine hakaret ve hor görme olarak 
de÷erlendirildi÷i belirtmiútir. Mahkeme, müdahalenin ‘demokratik bir toplum gerekli’ 
olup olmadı÷ı konusunda yerleúik içtihadını hatırlatmıú ve Sözleúme’nin 10(2). fıkrasın-
daki ifade özgürlü÷ünün ‘görev ve sorumlulukları’ beraberinde getirdi÷ini vurgulamıútır. 
Mahkeme’ye göre, din ve inanç özgürlü÷ü söz konusu oldu÷unda baúkalarına zarar ve-
recek nitelikteki söylemlerden ve saygısızlık edecek davranıúlardan kaçınılması gerek-
mektedir. Bu çerçevede Mahkeme, dini inançlara ve ahlaki görüúlere karúı sergilenen 
saldırılar söz konusu oldu÷unda baúkalarının haklarının korunması bakımından Avrupa 
ülkeleri arasında tek bir anlayıúın olmadı÷ını hatırlatmıútır. Bu nedenle, bu konuda dev-
letlerin belirli bir takdir alanı mevcuttur. 

Mahkeme, ø.A. - Türkiye davasında, toplumların dinlere karúı yapılan eleútirilerden 
uzak kalamadı÷ını ve bu eleútirilerin hoúgörüyle karúılanması gerekti÷i yönündeki yerle-
úik içtihadını tekrar etmiútir (ø.A., §28). Ancak Mahkeme, söz konusu kitapta, eleútirilerin 
veya çarpıcı, kıúkırtıcı ya da rahatsız edici düúünceler ifadesi dıúında, øslam dinindeki 
Peygamberin kiúili÷ine karúı hakaret dolu bir saldırı söz konusu oldu÷una dikkat çek-
miútir. Mahkeme, bu müdahale ile Müslümanlar tarafından kutsal sayılan bazı de÷erlere 
yapılan saldırıların önlenmesinin amaçlandı÷ını belirtmiú ve ifade özgürlü÷ünün ihlal 
edilmedi÷i sonucuna varmıútır. Mahkeme, verilen cezanın orantısız olmadı÷ını da be-
lirtmiútir. Söz konusu kitap toplatma tedbiri konusu olmamıú ve baúvurucu sembolik bir 
para cezasına çarptırılmıútır. Bu nedenlerle Mahkeme’ye göre, ifade özgürlü÷ü hakkı ih-
lal edilmemiútir. Bu karara karúıoy yazan üç yargıç, ceza yargılamasının caydırıcı etkisini 
ve bir romanda yer alan bazı ifadelerin bu úekilde öne çıkartılmasını eleútirmiúlerdir. Bu 
yargıçlara göre, bu davada ifade özgürlü÷ü hakkı ihlal edilmiútir.

ø.A. - Türkiye kararında dine ya da dinsel de÷erlere hakaret kavramı ile dinsel kökenli 
nefret söylemi arasındaki farkın tartıúma konusu yapılmaması dikkat çekicidir. Bunun 
nedeni bu kararın 2005 yılında kabul edilmesi, Venedik Komisyonu’nun yukarıda anılan 
øfade Özgürlü÷ü ve Din Özgürlü÷ü baúlıklı (2008)026 nolu raporunun ise 2008 yılında 
kabul edilmiú olmasıdır. Bu belge, dinsel ifadelerle ilgili alanda Avrupa Konseyi üyeleri 
arasında ortak bir yaklaúımın ortaya çıkmaya baúladı÷ını ortaya koymaktadır. Nitekim 
Mahkeme, daha yeni kararlarında ifade özgürlü÷ü vurgusunu daha kuvvetle yapmaya 
baúlamıú ve ulusal takdir alanını daraltan bir yaklaúım benimsemiútir. 

 Aydın  Tatlav – Türkiye davası, “øslamiyet Gerçe÷i” baúlıklı beú ciltlik bir kitabın 
“Kur’an ve Din” baúlıklı ilk cildinin yayınlanması hakkındadır. Bu kitap, øslam dininin 
eleútirisini içermekte ve tarihi bir inceleme oldu÷u iddiasını taúımaktadır. Kitapta, øslam 
dinine dönük son derece a÷ır ifadeler mevcuttur. Bu çerçevede kitabın yazarı hakkında 
ceza davası açılmıú ve yazar, “dine hakaret” suçu nedeniyle para cezasına çarptırılır. Yerel 
mahkeme, “temel olarak eser, Allah’ın olmadı÷ını, cahil toplumu uyutmak için yaratıl-
dı÷ını, øslam’ın ilkel bir din oldu÷unu, halkı cennet ve cehennem hikâyeleri ile kandırdı-
÷ını, sömürü ve köleli÷i kutsallaútırdı÷ı” gerekçesiyle dine hakaret suçunun unsurlarının 
oluútu÷u sonucuna varmıútır. 
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 Aydın  Tatlav – Türkiye davasında Mahkeme ifade özgürlü÷ünün ihlal edildi÷i sonu-
cuna varmıútır. Mahkeme, dava konusu eserde dine dönük a÷ır eleútirilerin oldu÷unu 
kabul etmiútir. Özellikle toplumdaki adaletsizlikleri din ile meúru gösterme yaklaúımı-
nın toplumun inanmayan kesimleri tarafından yaygınlıkla savunulan bir görüú oldu÷unu 
belirtmiútir. Mahkeme, kitaptaki ifadelerde “do÷rudan kiúi olarak inananları hedef alan 
hakaretamiz bir ton görmedi÷ini ya da dinsel simgelere dönük hakaret içeren bir saldı-
rı olmadı÷ını” belirtmiútir. Mahkeme’ye göre, Müslümanların bu ifadelerden incinmesi, 
kendi baúına ifade özgürlü÷ünü sınırlandırmak için yeterli de÷ildir ( Aydın  Tatlav, §28). 
Mahkeme ayrıca söz konusu eserin daha önce birçok baskı yaptı÷ını ve ceza davasının 
sadece bir kiúinin suç duyurusu sonucunda açılmıú oldu÷unu kaydetmiútir. Mahkeme ki-
tabın daha önce yayınlanmıú olmasına karúın herhangi bir ciddi tepkinin oluúmadı÷ını 
vurgulamıútır. Nihayet bu davada Mahkeme, ceza kovuúturmasının açılmasının caydırıcı 
bir etki yaratmasının önemine dikkat çeker. Mahkeme’ye göre, dinler hakkında alıúıla-
gelen fi kirler dıúında düúünceleri olan kiúiler, bu yaptırım tehdidi nedeniyle görüúlerini 
ortaya koymaktan vazgeçebilirler. Oysa sa÷lıklı ço÷ulcu bir toplum için bu görüúlerin de 
dile getirilmesi gereklidir ( Aydın  Tatlav, §30).

 Giniewski – Fransa kararı, Katolik inancına hakaret içerdi÷i iddia edilen bir makale-
nin yayınlanması hakkındadır. Bir gazeteci, sosyolog ve tarihçi olan baúvurucu, günlük 
bir gazetede bir yazı yayınlar. Bu yazı, dönemin papasının yazdı÷ı bir kitaptan hareketle, 
Katolik inancının a÷ır bir eleútirisini içermekte ve ırkçı Nazi ideolojisi ile bu inanç arasın-
da ba÷lantı ve benzerlik kurmaktadır. Hatta yazı, Nazizm dönemindeki gaz odaları bar-
barlı÷ının esasta Katolik inancında yer alan birçok unsura dayalı oldu÷unu ileri sürmekte 
ve böylece bu insanlıkdıúı suçlarla söz konusu inanç hakkında do÷rudan bir ba÷lantı kur-
maktadır. Bazı Katolik kuruluúların hakaret suçu oluútu÷u gerekçesiyle suç duyurusunda 
bulunmaları üzerine, baúvurucu belirli bir toplumsal gruba hakaret suçundan para ceza-
sına mahkûm edilmiútir.  Giniewski kararında Mahkeme, ifade özgürlü÷ü hakkının ihlal 
edildi÷i sonucuna varmıútır. Mahkeme’ye göre, söz konusu makale bir papanın görüúle-
ri hakkındadır ve bu nedenle bu eleútiriler Papalık kurumunu benimsemeyen kolları da 
bulunan bütün Hristiyanlık dinine dönük olarak kabul edilemez. Baúvurucu Holokostun 
(Nazi döneminde Yahudilerin u÷radı÷ı soykırım) kökenleri konusunda görüúlerini, ucuz 
hakarete vardırmadan ve genel bir tartıúma ba÷lamında açıklamıútır. Mahkeme’ye göre, 
baúvurucunun kamuyu ilgilendiren böylesi önemli bir konuda görüúlerini açıklamasında 
önemli bir kamusal yarar vardır.

ùiddet ça÷rısı ve terör propagandası
Terör propagandası kavramı söz konusu oldu÷unda Mahkeme’nin karúılaútı÷ı en 

önemli güçlük, “terör” tanımına ulusal hukukun verdi÷i tanım ile Mahkeme’nin içtihat-
larında geliútirdi÷i “úiddet ça÷rısı” tanımı arasındaki farklılıktır. Nitekim ulusal yasalar 
tarafından terör propagandası olarak tanımlanan birçok ifade Mahkeme tarafından 10. 
madde koruması altında alınabilmektedir. Bu nedenle, ifade özgürlü÷ü söz konusu oldu-
÷unda yargıcın ulusal yasaları Mahkeme içtihatlarıyla birlikte yorumlaması büyük önem 
taúımaktadır. 

Mahkeme, terör propagandası olarak önüne getirilen bir davada ilk olarak, söz konusu 
tedbirin hukuken öngörülmüú olup olmadı÷ını de÷erlendirecektir. økinci olarak Mahke-
me, terörün tehdit etti÷i ulusal güvenlik, kamu düzeni, baúkalarının hakları ve özgürlük-
leri gibi meúru sınırlama amaçları ile ifade özgürlü÷ü arasındaki iliúkiyi inceleyecektir. 
E÷er sınırlama veya yaptırım bu meúru amaçlardan birisini izliyor ise, bu müdahalenin 
demokratik toplum için gerekli olmadı÷ı konusunu de÷erlendirilmesi gereklidir. Bu çer-
çevede, bir ifadenin “ulusal güvenlik” için bir tehlike oluúturması, tek baúına bir müdaha-
leyi haklı çıkarmamaktadır. Bu ifadelerin içeri÷i, kim tarafından, hangi ba÷lamda, hangi 
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yayın aracı ile dile getirildi÷ini incelenmekte, bazen ifadenin kullanıldı÷ı yerin çatıúma 
ortamına uzaklı÷ı ( Ya÷murdereli, §54) dahi dikkate alınmaktadır. Ayrıca Mahkeme’ye 
göre, bir çatıúma ortamı söz konusu oldu÷unda, ulusal yetkililer, kendileri için hiç hoú 
olmasa da, kamuoyunun çatıúmanın tarafl arından birinin farklı görüúlerini ö÷renme, bu 
görüúler hakkında bilgi alma hakkı da dikkate alınmalıdır. 

øfadenin içeri÷i: Mahkeme, bu konuda önüne gelen bir baúvuruda, kamu makam-
larının müdahalesinin dayandı÷ı ifadenin “úiddet ça÷rısı”, “silahlı ayaklanma ça÷rısı”, 
“isyan ça÷rısı” içerip içermedi÷ini (§61), ifadenin “derin ve mantıkdıúı bir kini aúılayarak 
úiddetin artmasına yol açacak nitelikte olup olmadı÷ını” (Sürek no 1, §62), kiúilerin ismi 
belirtilerek fi ziksel bütünlüklerine zarar verme ihtimali oluúturan bir ifade olup olmadı-
÷ını ( Sürek (no 1), §62) inceleyecektir. E÷er bir ifade içeri÷i itibarıyla bu özellikleri taúı-
mıyor ise, ulusal hukukta bu ifadelerin “terör” veya “terör propagandası” suçu olarak ni-
telendirilmesinin bir önemi yoktur; bu ifadeler 10. maddenin korumasından yararlanırlar. 

 Ceylan – Türkiye davasında Petrol-øú sendikasının baúkanı olan Münir  Ceylan, 
østanbul’da basılan haftalık bir gazete olan Yeni  Ülke’nin 21-28 Temmuz tarihli bası-
mında “Söz øúçinin, Yarın Çok Geç Olacak’ adlı bir makale yazmıútır. østanbul DGM 
Savcısı baúvurucuyu (eski) Türk Ceza Kanunun 312(1). fıkrasından dolayı ‘halkı kin ve 
düúmanlı÷a tahrik etmek giriúiminde bulunmakla’ suçlamıútır. DGM’de yapılan yargıla-
ma sonucunda baúvurucu TCK’nin 312(2) ve (3). fıkralarındaki etnik köken ve din ya da 
sosyal sınıfa dayalı ayrımcılık yaparak halkı kin ve düúmanlı÷a tahrik etme giriúiminde 
bulunmaktan suçlu bulunmuú ve 1 yıl 8 ay hapis ve bir miktar para cezasına çaptırılmıútır. 
Baúvurucu, mahkûmiyetinin sonucu olarak siyasi ve bir kısım medeni haklarını kaybet-
menin yanı sıra Petrol øú Sendikasındaki görevini de kaybetmiútir. 

Mahkeme  Ceylan kararında, söz konusu makalenin içeri÷ini incelemiú ve kullanılan 
ifadelerin siyasi söylem niteli÷inde oldu÷unu belirtmiútir. Mahkeme’ye göre, baúvuru-
cu Marksist söylemler kullanarak do÷u ve güneydo÷u Anadolu’daki úiddetin yeniden 
canlanması hakkında bir açıklama yapmıútır. Baúvurucunun bu yazı ile vermek istedi÷i 
temel mesaj, Kürt hareketinin “iúçi sınıfı ve bu sınıfın ekonomik ve demokratik kuruluú-
ları” tarafından özgürlük ve demokrasi için verilen genel bir mücadelenin parçası oldu÷u 
veya en azından bir parçası olması gerekti÷idir. Baúvurucuya göre hukuki engellemelere 
ra÷men, kanlı katliamları ve devlet terörünü sona erdirmek için, demokratik kuruluúla-
rın, siyasi partilerin ve beraber çalıúabilecek bütün kiúi ve kuruluúların bir araya gelerek 
yetkilerini ve güçlerini tek bir noktada buluúturması gerekir. Mahkeme’ye göre, “dev-
let terörü” ve “katliam” kelimelerinin kullanılmasının da gösterdi÷i gibi, ülkenin ilgili 
bölgelerinde Türk yetkililerinin fi illeri hakkındaki eleútiri sert, kullanılan dil ise keskin-
dir. Buna ra÷men Mahkeme, Sözleúme’nin 10. maddesi ikinci fıkrası ba÷lamında, siyasi 
söylem ve kamuoyunu ilgilendiren konularda taraf devletlerin ulusal takdir alanının dar 
oldu÷unu belirtmiútir. Mahkeme ayrıca, Hükümet ile ilgili olarak yapılmasına müsaade 
edilen eleútirinin sınırı, bireyler veya siyasetçiler hakkında yapılan eleútiriye oranla daha 
geniú oldu÷unu açıklamıútır. Mahkeme’ye göre demokratik bir sistemde, hükümetin fi il-
leri ve ihmalleri sadece yasama ve yargı otoritelerinin de÷il, aynı zamanda kamuoyunun 
da incelemesine açık olmalıdır. Ayrıca, Hükümetin güçlü pozisyonu, özellikle muhalif-
lerin eleútirilerine ve haksız saldırılarına baúka yöntemlerle karúılık vermenin mümkün 
oldu÷u hallerde, ceza davası açma konusunda çekimser davranmasını gerekli kılmaktadır. 
Bununla beraber, kamu düzeninin güvencesi olan devlet yetkililerinin, bu tür durumlara 
karúı aúırıya gitmeden ve uygun bir úekilde tepki vermeyi amaçlayan tedbirleri benim-
semesi mümkündür. Mahkeme, Türkiye’nin terörü önleme ve son yıllarda devam eden 
terör problemlerini daha karmaúık hala getirecek fi kir ve düúüncelerin açıklanması ko-
nusundaki hassasiyetini anlayıúla karúılamakta oldu÷unu belirtmiútir. Ancak Mahkeme, 
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baúvurucunun sendika lideri ve bir siyasetçi olarak bir yazı yazdı÷ını ve bu makaledeki 
sert üsluba ra÷men, makalenin úiddeti, silahlı direniúi ya da isyanı teúvik etmedi÷ini be-
lirtmiú ve 10. maddenin ihlal edildi÷i sonucuna varmıútır.

Mahkeme’ye göre “a÷ır eleútiri” ile “úiddet ça÷rısı” arasındaki ayrımın dikkatli yapıl-
ması gereklidir.  ùener – Türkiye davasında, baúvurucu P.  ùener haftalık olarak yayınlanan 
‘Haberde Yorumda Gerçek’ isimli bir derginin sahibi ve editörüdür. Derginin 4 Eylül 
1993 tarihli 23. sayısında ‘Aydın øtirafı’ baúlıklı bir makale yayımlanmıútır. Bu makalede, 
Türk topraklarının bir kısmını Kürdistan olarak nitelendirdi÷i, orada yaúayan insanların 
Kürt vatandaúları oldu÷u, soykırım yapıldı÷ı, Kürdistan olarak nitelendirilen bölgenin 
bombalandı÷ı, yakıldı÷ı ve kimyasal silahların kullanıldı÷ı úeklindeki ifadeler nedeniyle, 
baúvurucu Terörle Mücadele Kanununun (eski) 8. maddesine muhalefetten bölücü propa-
ganda suçu iúlemekten mahkûm edilmiútir. 

 ùener davasında Mahkeme, makalede kullanılan söylemler úiddeti tahrik etmedi÷i 
için, baúvurucuya uygulanan yaptırım nedeniyle Sözleúme’nin 10. maddesinin ihlal edil-
di÷ine karar vermiútir. Mahkeme, ifade özgürlü÷ünün demokratik toplumdaki öneminden 
söz ettikten sonra, baúvurucunun özgürlü÷üne yapılan müdahaleyi, makalenin içeri÷i ve 
makaledeki ifadelerin hangi ba÷lamda kullanıldı÷ını dikkate almak sureti ile bir bütün 
olarak incelemiútir. Mahkeme, baúvurucunun editörü oldu÷u dergi aracılı÷ıyla bölücü 
propaganda yapmakla suçlanmıú oldu÷u için, incelemesini basın özgürlü÷ü ba÷lamında 
sürdürmüútür. Mahkemeye göre, basının, bölücü fi kirler de dâhil olmak üzere bilgi verme 
ve görüúleri iletme sorumlulu÷u vardır. Basının görevi bu tür bilgi ve düúünceleri kamu-
oyuna iletmektir, bunları ö÷renmek de kamuoyunun hakkıdır. Basın özgürlü÷ü, halkın 
siyasi liderlerin düúünce ve bakıú açıları hakkında bir fi kir oluúturmalarını sa÷layan en 
önemli araçlardan birisidir. Mahkeme, basın özgürlü÷ünün ayrıcalıklı konumuna vurgu 
yapmasına ra÷men, görev ve sorumlulukların çatıúma ve gerilim durumlarında çok önem-
li oldu÷unu da belirtmiútir. Devlete karúı úiddete tahrik eden düúüncelerin yayınlanması 
konusu özel bir dikkat gerektirmektedir; aksi takdirde basın úiddetin artırılması ve kin ve 
nefret duyguları ile dolu söylemlerin da÷ıtımı için bir araç haline gelebilir. Ancak Mahke-
me, baúvurucunun dergisinde yayımlanan makalede, bir yazarın Kürt sorunu üzerindeki 
düúünceleri ortaya konmaktadır. Söz konusu makale, Hükümetin politikasını ve güvenlik 
güçlerinin Kürt kökenli nüfusa yaklaúım tarzlarını sert bir dille eleútirmektedir. Yazar, 
aydınların ve Türk basınının “Kürt köylülerin özgürlük yürüyüúüne” yanıltıcı bilgi verdi-
÷ini iddia etmiú ve yetkililerin Kürt sorununa bakıúını eleútirmiútir. Yazar, Kürt gerçe÷inin 
tanınmasını ve askeri yönteme baúvurmak yerine Kürt sorununun çözülmesi için barıúçı 
yöntemlerin kullanılmasını talep etmiútir. Kardeú milletler oldu÷u için, Kürtler ve Türkler 
arasındaki silahlı çatıúmalarda kan dökülmesinden dolayı çok üzgün oldu÷unu belirtmiú-
tir. Ayrıca Kürt ve Türk úovenizmi de dâhil olmak üzere bütün úovenizm türlerine karúı 
oldu÷unu ifade etmiútir. Mahkeme, makalede kullanılan bazı terimlerin saldırgan olma-
sına ra÷men, makalenin bir bütün olarak incelendi÷inde úiddeti övmedi÷ini belirtmiútir. 
Yazı kiúileri úiddet kullanmaya, nefrete ya da intikam almaya veya silahlı bir direniúe 
tahrik ve teúvik etmemiútir. Aksine, yazar, makalede silahlı mücadeleye son verilmesini 
istemiú ve Kürt meselesini entelektüel bir açıdan analiz etmiútir.

Mahkeme’ye göre, ayrıca dikkate alınması gereken di÷er bir konu, baúvurucunun 
DGM tarafından úiddeti teúvik etmekten dolayı de÷il, Kürdistan diye bir bölgenin varlı-
÷ını ve bu bölgedeki halkın baskı gördü÷ünü iddia ederek bölücü propaganda yapmaktan 
dolayı (eski) TMK’nun 8. maddesine göre mahkûm edilmesidir. Yine Mahkeme, yetkili-
lerin, söz konusu davada, hoúa gitmeyecek bir açıdan yaklaúılmıú olsa da, halkın bölge-
deki olayları de÷iúik bir yaklaúım açısından ö÷renme hakkına gereken önemi vermedi÷ini 
düúünmektedir. Bunlara ek olarak Mahkeme, her ne kadar verilen ceza tecil edilmiú olsa 
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da, baúvuru sahibine verilen cezanın oldukça a÷ır oldu÷u üzerinde durmuútur. Cezanın 
tecil edilmiú olması baúvurucunun ma÷dur sıfatını ortadan kaldırmamaktadır. Aynı suçun 
tekrar iúlenmesi halinde cezanın daha a÷ır olarak verilecek olması, yazarın iúini yapmada 
sınırlayıcı bir rol oynamasına neden olacaktır.

Mahkeme’nin çok istisnai olsa da, “úiddet ça÷rısı” ya da “úiddetli bir ton” içeren bazı 
ifadeler nedeniyle kiúilerin mahkûm edilmelerini Sözleúme’nin 10. maddesine aykırı gör-
dü÷ü kararları vardır. Bu kararlara ilk örnek,  Karataú – Türkiye kararıdır. Bu kararında 
Mahkeme, sanatsal özgürlü÷ü dikkate alarak, bir úiirde metaforik olarak isyana ça÷rı ol-
du÷u için yazarın veya yayınlayanın mahkûm edilmesini ifade özgürlü÷üne aykırı gör-
müútür. økinci örnek ise  Gül ve Di÷erleri – Türkiye kararıdır. Bu kararında Mahkeme, 
bir yasal toplantı sırasında kullanılan úiddet ça÷rısı olarak yorumlanabilecek sloganların, 
basmakalıp, sol sloganlar oldu÷unu ve bu nedenle bu sloganı atanların mahkûm edilme-
lerini ifade özgürlü÷üne aykırı olarak de÷erlendirmiútir. 

Sürek no 1 ve no 3 – Türkiye kararlarında ise Mahkeme, ifade özgürlü÷üne yapılan 
müdahaleleri bu hakkın ihlali olarak de÷erlendirmemiútir. 

 Sürek (no 1) - Türkiye davasında, baúvurucunun sahibi oldu÷u “Haberde ve Yorumda 
Gerçek” adlı haftalık derginin 23 A÷ustos 1992 tarihli sayısında, “Silahlar Özgürlü÷ü En-
gelleyemez” ve “Suç Bizim” adlı iki okuyucu mektubu yayımlanmıútır. østanbul Devlet 
Güvenlik Mahkemesinde açılan davada baúvurucu, 3713 sayılı Terörle Mücadele Yasası-
nın (eski) 8(1). fıkrasına göre para cezasına, derginin yazı iúleri müdürü beú ay hapis ve 
para cezasına çarptırılmıútır. Karar Yargıtay tarafından onanmıútır. Bu davada Mahkeme, 
Sözleúme’nin 10. maddesinin ihlal edilmedi÷i sonucuna varmıútır. Mahkeme, baúvurucu-
nun dergisinde yayınlanmıú olan iki okuyucu mektubunda güneydo÷u bölgesinde askeri 
faaliyetlerin öfkeli bir úekilde kınandı÷ını ve Türk yetkililerinin “Kürt halkının ba÷ım-
sızlık mücadelesini” acımasız bir biçimde bastırmakla suçlandı÷ını belirtmiútir. Özellikle 
“Silahlar özgürlü÷ü yenemez” baúlıklı mektupta, yazar iki katliam olayına atıfta buluna-
rak bunların Kürtlerin kırılması konusundaki stratejik faaliyetin bir parçası olarak yetki-
liler tarafından kasten yapıldı÷ı ileri sürülmüútür. Bu mektup Kürtlerin özgürlük azmini 
teyit ederek sona ermektedir. “Hata bizde” baúlıklı ikinci mektupta ise, Türkiye Cumhuri-
yeti kurumlarının, demokrasi ve Cumhuriyeti koruma adına muhalifl erin hapsedilmesine, 
iúkence edilmesine ve öldürülmesine göz yumdu÷u iddia edilmektedir. østanbul Devlet 
Güvenlik Mahkemesi, söz konusu mektupların Türkiye’nin güneydo÷u bölgesini ba÷ım-
sız bir “Kürdistan” devleti ve PKK’yı da ulusal kurtuluú hareketi olarak tanımlamakla, 
Türk Devletinin toprak bütünlü÷ünü bozmayı amaçlayan kelimeler içerdi÷i sonucuna 
varmıútır. Mahkeme’ye göre bu mektuplarda, “faúist Türk ordusu”, “TC cinayet çetesi” 
ve “emperyalizmin kiralık katilleri” gibi sözler ile “katliamlar”, “acımasızlıklar” ve “kan 
dökücü” gibi ifadeler kullanılmak suretiyle çatıúmanın karúı tarafına leke vurmak istedi÷i 
açıktır. Söz konusu mektuplar, ölümcül úiddet içinde kendini göstermiú olan duyguları 
harekete geçirerek ve önyargıları daha da sertleútirerek kanlı bir intikam istemektedir. Da-
hası, bu mektupların güneydo÷u bölgesinde güvenlik durumunun 1985’ten beri çok ciddi 
úekilde bozuldu÷u bir ba÷lamda yayımlandı÷ı dikkate alınmalıdır. Böyle bir ba÷lamda 
söz konusu mektuplar, iddia konusu kötülüklerden sorumlu gösterilenlere karúı derin ve 
mantıkdıúı bir kini ya da düúmanlı÷ı aúılamak suretiyle bölgede úiddeti daha da teúvik 
eder nitelikte görülmelidir. Ayrıca, “Hata bizde” baúlıklı mektupta adları verilen kiúilere 
karúı düúmanlık körüklenmekte ve muhtemel fi ziksel úiddete karúı hedef gösterilmek-
tedir. Bu de÷erlendirmeyle Mahkeme, baúvurucunun mahkûmiyetiyle ilgili gerekçeleri 
yeterli görmüútür. 

Mahkeme,  Sürek (no 3) – Türkiye davasında da Sözleúme’nin 10. maddesinin ih-
lal edilmedi÷i sonucuna varmıútır. Baúvurucunun sahibi oldu÷u “Haberde ve Yorumda 
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Gerçek” adlı haftalık derginin 9 Ocak 1993 tarihli sayısında yayınlanan “Botan’da Yoksul 
Köylüler Topraklara El Koyuyor” adlı bir haber yorum yayınlanmıútır. Bunun üzerine 
baúvurucu hakkında 28 Ocak 1993’te østanbul Devlet Güvenlik Mahkemesi’nde dava 
açılmıú, bu mahkemenin kararıyla baúvurucu 3713 sayılı Terörle Mücadele Yasasının 
(eski) 8. maddesine göre suçlu bulunarak para cezasına mahkûm olmuútur; bu karar Yar-
gıtay tarafından onanmıútır. Mahkeme mevcut olayda ifade özgürlü÷üne iliúkin genel 
ilkeleri hatırlattıktan sonra, dava konusu yayını incelemiútir. Mahkeme’ye göre baúvu-
rucu, dergi aracılı÷ıyla bölücü propaganda suçundan mahkûm oldu÷u için, söz konusu 
müdahale siyasal demokrasinin gere÷i gibi iúlemesinin sa÷lanmasında basının temel rolü 
ba÷lamında incelenmelidir. Söz konusu yazı, Türkiye’nin bir bölgesini “Kürdistan” ola-
rak adlandırmakta ve ulusal ba÷ımsızlık mücadelesinden söz etmektedir. Mahkeme’ye 
göre bu ifadeler konuyla ilgili düúünceler olup, bu sözler kendili÷inden müdahalenin ge-
reklili÷i için yeterli sayılamaz. Öte yandan yazıda “Türkiye Cumhuriyeti’nin güçlerine 
karúı yöneltilmiú bir savaú” ve “topyekûn bir ba÷ımsızlık mücadelesi istiyoruz” ifadeleri 
vardır. Mahkeme’ye göre, bu suretle söz konusu yazıdaki görüú kendini PKK ile özdeú-
leútirmekte ve ba÷ımsızlı÷ı gerçekleútirmek için silahlı güç kullanmaya ça÷rı yapmakta-
dır. Dahası bu yazı, güneydo÷u bölgesinde güvenlik güçleri ile PKK arasında çok ciddi 
çatıúmaların meydana geldi÷i bir ortamda yayınlanmıútır. Bu ba÷lamda yazının içeri÷i 
bölgede úiddetin artmasını teúvik edebilecek nitelikte görülmelidir. Mahkeme’ye göre, 
yazıda okuyuculara verilen temel mesaj, saldırgana karúı meúru müdafaa için úiddet kul-
lanmanın gerekli ve haklı bir tedbir oldu÷u úeklindedir. Mahkeme baúvurucunun ifade 
özgürlü÷ünün ihlal edilmedi÷i sonucuna varmıútır.

Mahkeme,  Medya FM Reha Radyo ve øletiúim Hizmetleri A.ù. – Türkiye davasında 
radyo yayınlarının içeri÷inde úiddet ça÷rısı bulundu÷u gerekçesiyle, ifade özgürlü÷üne 
yapılan müdahalenin (radyo yayınını durdurma cezası) Sözleúme’nin 10. maddesinin ih-
lal etmedi÷i sonucuna varmıútır. Radyo Televizyon Üst Kurulu (RTÜK) birçok yayınında, 
“da÷larda ellerinde kalaúnikov olan kiúileri” öven ve øslam adına kiúileri silahlanmaya 
ça÷ıran ifadeleri dikkate alarak baúvurucuya, yayınlarının 365 gün süreyle durdurulması 
cezası verilmiútir. Bu karar idare mahkemeleri tarafından onaylanmıútır. Mahkeme, bu 
davada, basının demokratik toplumdaki rolünün önemini hatırlatmıú ve bu ilkelerin, ya-
zılı basının yanı sıra radyo yayınları için de geçerli oldu÷unu hatırlatmıútır. Mahkeme, 
365 gün süreyle getirilen yayın yasa÷ı konusunda, baúvurucunun halkı úiddete, teröre, ırk 
ayrımcılı÷ına teúvik edici ve kin uyandıran programların yayınlanamayaca÷ına dair ilke-
nin ihlal edildi÷i gerekçesiyle, verilen söz konusu ceza uygulanmadan önce RTÜK tara-
fından birçok kez uyarıldı÷ını hatırlatmıútır. Di÷er yandan Mahkeme, program sırasında 
yayınlanan úarkı ve kullanılan sözlerin özellikle sert, kıúkırtıcı ve hatta kin uyandırıcı 
bir anlam taúıdı÷ını tespit etmiútir. Nitekim Mahkeme, baúvurucunun yayımladı÷ı fark-
lı programlarda kullanılan sözlerin içeri÷ini ve tonlamasını gözlemleyerek, söz konusu 
programlarda eylem araçları olarak úiddet ve kuvvet kullanımına ça÷rı ve teúvik bulun-
du÷unu belirtmiútir. Mahkeme, söz konusu davada oldu÷u gibi, kin güden, úiddeti öven 
ya da úiddete teúvik eden konuúmalar olarak de÷erlendirilebilecek beyanların hoúgörü 
anlayıúıyla ba÷daúmayaca÷ını ve bu tarz ifadelerin Sözleúme’nin önsözünde ifade edilen 
barıú ve adalete iliúkin temel de÷erlere ters düútü÷ünü hatırlatmıútır.

Mahkeme’nin 16 Mayıs 2005’te imzaya açılan Terörün Önlenmesine Dair Avrupa 
Konseyi Sözleúmesine atıf yaptı÷ı ender kararlardan birisi  Leroy – Fransa kararıdır. Bu 
davada da Mahkeme bir terör tanımı vermemiú, kendi içtihadında geliútirdi÷i ölçütler ıúı-
÷ında konuyu incelemiútir. Bu davada konu, 13 Eylül 2001’de Fransa’nın Bayonne úehri 
(Bask Bölgesi) çıkarılan bir dergide yayınlanan karikatür hakkındadır. Bir karikatürist 
olan  Leroy, altına “Biz hayal ettik …. HAMAS yaptı” yazdı÷ı iki uça÷ın çarpması sonu-
cu çöken dört binanın karikatürünü yayınlamıútır. Bunun üzerine  Leroy aleyhine “teröre 
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övgü” suçundan dava açılmıú ve para cezası ödemeye mahkûm edilmiútir. Bu davada 
Mahkeme, Sözleúme’nin 10. maddesinin ihlal edilmedi÷i sonucuna varmıútır. Mahkeme, 
ilk olarak, ifade özgürlü÷üne zarar vermeden teröre övgü suçunu cezalandırmanın güç-
lü÷ünü belirlemiútir (§37). Bu çerçevede Mahkeme, ifadenin içeri÷ine ve yayınlandı÷ı 
ba÷lama özel bir dikkat gösterece÷ini ve bu inceleme sırasında Bask bölgesinin gergin 
koúulları ve baúvurucuya verilen para cezasını dikkate alınaca÷ını belirtmiútir (§38). 
Mahkeme, karikatürün bir tarz sanatsal ifade oldu÷unu ve çerçevede do÷ası gere÷i bu 
ifade tarzının kıúkırtıcı bir mahiyeti oldu÷unun altını çizmiútir (§39). Mahkeme, ayrıca 
karikatürün bir haftalık dergide, baúka bir anlatımla bir basın organında yayınlandı÷ını da 
hatırlatmıútır. Nitekim basın özgürlü÷ü ile ilgili Mahkeme’nin geliútirdi÷i içtihatlar da bu 
davanın incelenmesinde önemli bir yer tutmuútur. 

 Leroy davasında Mahkeme, üst mahkemenin karikatürle ilgili yaptı÷ı de÷erlendirme-
ye katıldı÷ını açıklamıútır. Üst mahkemeye göre karikatürist, bir terör eylemini meúru 
göstermekte ve “biz” ifadesini kullanarak bu eyleme iliúkin kabul iradesini ortaya koy-
maktadır. Böylece potansiyel okuyucunun gözünde bir úiddet eylemi olumlu bir eylem 
olarak tasvir edilmektedir (§41). Nitekim Mahkeme, baúvurucunun antiemperyalist ve 
antiamerkancı niyetle bu karikatürü yayınladı÷ı beyanını da yerinde görmemiú, karikatü-
rün ve buna eúlik eden ifadenin bu yönde herhangi bir anlam taúımadı÷ının altını çizmiútir 
(§46). Mahkeme ayrıca karikatürün, dünya olayın úokunda iken 11 Eylülden hemen iki 
gün sonra, gergin bir bölgede yayınladı÷ı ve sadece para cezasına çarptırıldı÷ı hususlarını 
da dikkate almıútır (§45 ve 46). 

øfadeyi kullanan kiúinin sıfatı: Terör propagandası ve úiddete ça÷rı ba÷lamında, bir 
ifadenin kime ait oldu÷u önemli olmakla birlikte, bu unsur tek baúına belirleyici de÷ildir. 
Örne÷in bir terör örgütü yöneticisinin yaptı÷ı açıklamanın basın tarafından yayımlanma-
sı, tek baúına ifade özgürlü÷ünün sınırlandırılmasını haklı göstermez. Bir ifadenin úiddet 
ça÷rısı içerip içermedi÷i konusu incelenirken, sadece o ifadenin sahibinin sıfatını de÷il, 
aynı zamanda kullanılan terimleri ve bu ifadelerin kullanıldı÷ı ba÷lamı da dikkate almak 
gereklidir ( Gözel ve Özer, §52). Ancak toplumda önemli bir a÷ırlıkları olan siyasetçile-
rin, kullandıkları ifadelerin yarataca÷ı etkiyi dikkate alarak, ifadelerine özen göstermeleri 
beklenmelidir.

 Gözel ve Özer - Türkiye kararına konu olan olay, iki derginin sahibi, editörü ve yazı 
iúleri müdürünün TMK’nun 6(2) fıkrasının gere÷ince, “terör örgütü açıklamaları” ola-
rak de÷erlendirilen üç yazıyı yayınladıkları için mahkûm edilmeleri hakkındadır. Gözel, 
Maya dergisinde yasadıúı bir örgütün merkez komitesinin imzasını taúıyan bir açıklamayı 
yayınladı÷ı gerekçesiyle mahkûm edilmiútir. Söz konusu yazı, bu örgütün güvenlik güç-
lerinin 19 Aralık 2000 tarihinde yirmi cezaevinde gerçekleútirdi÷i müdahale sonrasın-
da tutukluların baúlattı÷ı açlık grevi hakkındaki düúüncelerini yansıtmaktadır. Özer ise, 
sahibi ve yazı iúleri müdürü oldu÷u Yeni Dünya øçin Ça÷rı gazetesinde yayınladı÷ı iki 
metin nedeniyle TMK’nun 6(2) fıkrasının gere÷ince mahkûm edilmiútir. Mahkûmiyet ka-
rarlarında hâkimler, söz konusu yazıların içeri÷ini ve hangi ba÷lamda yazıldı÷ını dikkate 
almamıúlardır. Bu davada Mahkeme, sadece yasadıúı örgüt üyesinin görüúlerini yayın-
ladı÷ı gerekçesiyle medya profesyonellerinin ceza mahkûmiyetine çarptırılmasını ifade 
özgürlü÷ünün ihlali olarak de÷erlendirir. Mahkeme, «üçüncü bir úahısın yaptı÷ı açıkla-
maların yayınlanmasına yardım eden bir gazetecinin cezalandırılmasının (…) basının 
genel ilgi alanına giren konuların tartıúılmasındaki katkılarını ciddi bir biçimde engel-
leyece÷ini ve çok önemli bir neden olmadıkça bunun kabul edilemeyece÷ini” hatırlatır 
(ibid, §53). Mahkeme, bir makale yazarının sıfatının tek baúına ifade özgürlü÷üne yapılan 
bir müdahaleyi haklı gösteremeyece÷ini belirtir. Sadece sıfatı nedeniyle bazı kiúi veya 
grupların her tür beyanının yasaklanması, ifade özgürlü÷ünün bu kiúi ya da gruplara hiç 
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tanınmaması anlamına gelir. Mahkeme’ye göre, böylesi bir de÷erlendirmeyi Sözleúme 
hukuku bakımından kabul edebilmek güçtür. Mahkeme, devletlerin terörizmi ve terör 
suçlarını önlemek için etkili tedbirler alabilece÷inin altını çizer. Bununla birlikte, yasak-
lanmıú örgütlerin yazılarını yayınlamanın halkı terör suçlarını iúlemeye özendirme ya da 
terörizmi yüceltme riski taúıyıp taúımadı÷ını de÷erlendirmek için, sadece mesajı verenin 
sıfatını ve kime verildi÷ini de÷il, söz konusu mesajın içeri÷ini ve hangi ba÷lamda yayın-
landı÷ını da dikkate almak gerekir. 

 Gözel ve Özer kararında Mahkeme ifade özgürlü÷ü bakımından çok önemli bir ilke-
nin altını çizer: Çatıúma ortamı söz konusu oldu÷unda, kamuoyunun çatıúmanın tarafl a-
rının görüúlerine eriúebilmesi, halkın bilgi alma hakkı bakımından yaúamsal önemdedir. 
Bu çerçevede, görüúler úiddete tahrik içermedi÷i sürece halkın bu ifadelere eriúmekte 
yararı vardır. 

 Zana – Türkiye davası ise, bir ifadeyi kullanan kiúinin sorumlulukları ile ilgilidir. Bu 
davada Diyarbakır Askeri Cezaevinde yatan Mehdi  Zana, gazetecilerin kendisiyle yap-
tı÷ı bir röportajda “... PKK’nın ulusal kurtuluú hareketini destekliyorum. Katliamlardan 
yana de÷iliz, yanlıú úeyler her yerde olur. Kadın ve çocukları yanlıúlıkla öldürüyorlar…” 
ifadelerini kullanmıútır. Bu ifadelerin ardından baúvurucu hakkında ceza davası açılmıú 
ve  Zana mahkûm olmuútur. Bu dava hakkında verdi÷i kararında Mahkeme, 10. maddenin 
ihlal edilmedi÷i sonucuna varmıútır. Bu sonuca varırken Mahkeme, baúvurucunun ifade-
lerini dikkatle incelemiútir. Mahkeme’ye göre bu ifadeler iki cümleden meydana gelmek-
tedir. Bunlardan ilkinde baúvurucu, “PKK’nın ulusal kurtuluú hareketini” destekledi÷ini 
ifade edip “katliamlardan yana olmadı÷ını” söyleyerek devam etmektedir. økinci cümlede 
baúvurucu “yanlıú úeyler her yerde olur, kadın ve çocukları yanlıúlıkla öldürüyorlar” de-
mektedir (§57). Mahkeme’ye göre:

“bu sözler çeúitli úekillerde yorumlanabilir, fakat her durumda bu sözler hem çeliúkili 
ve hem de mu÷lâktır. Çeliúkilidir, çünkü bir kimsenin amaçlarına ulaúmak için úiddete 
baúvuran bir terör örgütü olan PKK’yı desteklemesi ve aynı anda katliamlara karúı oldu-
÷unu beyan etmesi zor görünmektedir; mu÷lâktır, çünkü  Zana kadınların ve çocukların 
katledilmesini onaylamazken, aynı zamanda bunları herkesin yapabilece÷i “hatalar” ola-
rak tanımlamaktadır” (§58). 

Bu de÷erlendirmenin ardından Mahkeme, bu ifadelerin kullanıldı÷ı ba÷lama dikkat 
çekmiútir. Bu röportaj, söz konusu dönemde aúırı bir gerilimin bulundu÷u Türkiye’nin 
güneydo÷usunda, PKK’nın sivillere yönelik olarak sürdürdü÷ü kanlı saldırıları ile aynı 
döneme rastlamaktadır. Mahkeme’ye göre, “bu úartlar altında, Türkiye’nin güneydo÷u-
sundaki en önemli kenti olan Diyarbakır’ın eski belediye baúkanının büyük günlük ga-
zetelerden birinde yayımlanan röportajında, “ulusal kurtuluú hareketi” biçiminde tanım-
lanan PKK’ya destek vermesi, o bölgede zaten var olan patlamaya hazır durumu daha da 
kötüleútirece÷i kabul edilmelidir”. Buradan hareketle Mahkeme, baúvurucuya verilen ce-
zanın “toplumsal ihtiyaç baskısına” makul bir yanıt olarak görülebilece÷ini ve ulusal ma-
kamlarca gösterilen gerekçelerin “uygun ve yeterli” oldu÷unu kabul” etmiútir (§59-62). 

 Erbakan – Türkiye davasında baúvurucu Necmettin  Erbakan 25 ùubat 1994 tarihinde, 
yerel seçim kampanyası sırasında Bingöl’de halka açık bir toplantı sırasında konuúma 
yapmıútır. 2 Temmuz 1998 tarihinde Cumhuriyet Savcısı, Diyarbakır Devlet Güvenlik 
Mahkemesi (DGM) önünde TCK’nın 312(2). maddesinde tanımlanan suç kapsamında 
baúvurucu hakkında ceza davası açmıútır. DGM baúvurucuyu, hakkında yapılan ithamlar-
dan suçlu bularak, bir yıl hapis ve para cezasına çarptırmıútır. DGM karar gerekçesinde 
ilk olarak, suçun TCK’nın 312(2). maddesi kapsamında oldu÷unu ve seçim kampanya-
sı sırasında iúlenmiú olmasının mümkün oldu÷unu kaydetmiútir. DGM, suçu oluúturan 
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beyanın etnik kökene ve dine dayalı ayrımcılı÷ı esas alarak, kini ve düúmanlı÷ı teúvik edip 
etmedi÷i hususu ile ilgili olarak konuúmanın aúa÷ıda yer alan bölümlerine yer vermiútir: 
“... Birinci gerçek úu; artık bu ülkede 12 tane parti yok, iki tane parti var. Hak ve batıl. 
Hakkı temsil eden Bingöllü kardeúimin imanını temsil eder. Onun kendi partisi, bu parti-
nin adı Refah Partisi’dir. Peki, öbür parti hangisi? Di÷erleri, di÷erleri ne demek di÷erleri? 
Refah Partisi’nin dıúındakilerin hepsi batıldır, hepsi bir tek parti sayılır. Çünkü bunlar 
gâvur aúı÷ı, bunlar ba÷ımsız de÷il, batıya ba÷lı, talimatı oradan alıyorlar, bizim halkımızı 
eziyor. Bunların hepsi faizci, hepsi sömürücü, hepsi ezici ve de üstelik biz øslam âlemini 
bırakaca÷ız, Hıristiyanlarla beraber olaca÷ız, kanunlarımızı gâvurlar yapacak, bizi onlar 
idare edecek ...”. Yerel mahkeme, söz konusu bölümlerde, ilgilinin dine dayalı olarak 
“inananlar” ve “inanmayanlar” arasında ayrımcılık yaptı÷ına dikkat çekmiútir. Mahkeme 
ayrıca, ifadelerin bazı bölümlerinin, etnik kökene dayalı bir ayrımcılıkla kin ve düúman-
lı÷ı tahrik etme olarak de÷erlendirilmesi gerekti÷ini belirtmiútir. Yerel mahkeme ayrıca, 
konuúmanın Bingöl’de yapıldı÷ını gözlemlemiútir. O dönemde meydana gelen olaylar 
dikkate alındı÷ında, ilgilinin ifade özgürlü÷ü sınırlarını aútı÷ını ve bu söylemlerin seçim 
kampanyası aracı olarak kullanılamayaca÷ını vurgulamıútır. Yargıtay bu kararı onamıútır. 

 Erbakan kararında Mahkeme, ulusal merciler tarafından “nefrete dayalı ifadeler” ola-
rak nitelendirilen beyanları nedeniyle baúvurucuya yaptırım uygulanmıú olmasını dikkate 
almıútır. Mahkeme bu konuda hoúgörünün, herkesin onuruna ve saygınlı÷ına eúit oranda 
saygı gösterilmesinin demokratik ve ço÷ulcu bir toplumun temelini oluúturdu÷unu ha-
tırlatmıú ve dinsel hoúgörüsüzlük de dâhil olmak üzere, nefreti teúvik eden, hatta meúru 
sayan her türlü ifadeye yaptırım uygulanması ve hatta bunların önlenmesinin gerekli gö-
rüldü÷ü yönündeki içtihadını yinelemiútir. Ancak Mahkeme’ye göre bu “müdahale”, ko-
nuúmanın içeri÷i, yapıldı÷ı ortam ve koúulları bütün olarak de÷erlendirilerek,  Erbakan’ın 
mahkûmiyetinin toplumsal bir ihtiyaç baskısını karúılayıp karúılamadı÷ı ve izlenen meúru 
amaçlarla orantılı olup olmadı÷ının tespit edilmesi gerekir. Bu çerçevede Mahkeme, so-
ruúturmanın dava konusu konuúmanın yapıldı÷ı tarihten dört yıl beú ay sonra baúlatılmıú 
olmasına dikkat çekmiútir. Baúvurucu halka açık yaptı÷ı konuúmasında özellikle nefrete 
ve dini hoúgörüsüzlü÷e teúvik etmekten suçlu bulunmuú, ilk derece mahkemesi ilgilinin 
yaptı÷ı konuúmanın bazı bölümlerinden alıntılar yapmıútır. Mahkeme’ye göre, tanınmıú 
bir siyasetçi tarafından halka açık bir toplantıda dile getirilen bu görüúler, úayet gerçekten 
dile getirilmiúler ise, dini de÷erler çerçevesinde úekillenmiú bir toplumsal bakıú açısını 
ortaya koymakta ve böylelikle farklı grupların karúı karúıya geldi÷i günümüz toplum-
larını oluúturan ço÷ulculuk anlayıúıyla ba÷daúır görünmemektedir. Mahkeme’ye göre, 
dini bir terminoloji kullanan konuúmacı özellikle toplumun özünde bulunan bu çeúitlili÷i 
“inananlar” ve “inanmayanlar” arasındaki basit bir bölünmeye indirgeyerek dine dayalı 
politik bir çizgi oluúturma ça÷rısı yapmaktadır. Üstelik Bingöl’de bu konuúmaların yapıl-
dı÷ı sırada bölge halkının köktendinci hareketlerin yol açtı÷ı elem verici pek çok eylemin 
ma÷duru oldu÷unu göz önünde bulundurmak gerekir. Mahkeme’ye göre, her türden hoú-
görüsüzlü÷e karúı mücadele insan haklarının bütünleyici bir parçası oldu÷undan, siyaset-
çilerin halka yönelik konuúmalarında hoúgörüsüzlü÷ü beslemekten kaçınmaları büyük 
önem arz etmektedir. 

 Erbakan kararında Mahkeme, her ne kadar siyasetçilerin sorumluluklarına dikkat 
çekse de, demokratik bir toplumda siyasi tartıúma özgürlü÷ünün temel niteli÷i ıúı÷ında, 
siyasi içerikli bir konuúmaya getirilen bu a÷ır yaptırımı haklı kılacak nedenlerin mevcut 
olup olmadı÷ını araútırmıútır. Mahkeme, yetkililerin dava konusu konuúmanın içeri÷ini, 
toplantıdan beú yıl sonra, içeri÷ine itiraz edilen bir videokaset kaydına dayanarak tespit 
ettiklerini gözlemlemiútir. Aynı úekilde baúvuruda yer alan olaylar dikkate alındı÷ında, 
baúvurucu hakkında soruúturmanın açıldı÷ı tarihte, dava konusu konuúmanın toplum açı-
sından “güncel bir risk” ve “mevcut tehlike” oluúturdu÷u hususu Mahkeme açısından 
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kesin de÷ildir. Bu ba÷lamda Mahkeme, dava konusu konuúmanın yapıldı÷ı iddia edilen 
tarih ile ceza soruúturması baúlatılması arasında geçen dört yıl beú aylık süreyi, soruútur-
manın içeri÷inin baúvurucu açısından taúıdı÷ı önem de dikkate alındı÷ında, göz önünde 
bulundurulması gereken bir unsur olarak de÷erlendirmiútir. Nihayet Mahkeme baúvuru-
cunun para ve bir yıl hapis cezasına çarptırılmasının yanı sıra, birçok medeni ve siyasi 
haklarının kısıtlanmasına maruz kaldı÷ını belirtmiú ve bu yaptırımın tanınmıú bir siyaset-
çi için a÷ır oldu÷u sonucuna varmıútır. Bu nedenle, Mahkeme Sözleúme’nin 10. maddesi 
ihlal edildi÷i sonucuna varmıútır. 

øfade hangi araçla ve hangi tarzı yayınlanmaktadır: øfadenin yapaca÷ı etkinin ge-
niúli÷i, ifadenin hangi araçla (görsel-iúitsel medya, yazılı basın, sinema, kitap vb.) ve han-
gi tarzda (makale, akademik yayın, sanatsal eser, vb.) yayınlanaca÷ı konusuyla yakından 
ilgilidir. Mahkeme, bir ifadenin hangi yayın aracıyla yapıldı÷ını bu ifadenin yapaca÷ı etki 
açısından göz önünde bulundurmaktadır. Bir ifadenin dar bir alanda da÷ıtılan bir dergide 
çıkması ile ulusal çapta bir gazetede ya da radyo-televizyonda çıkması arasında önem-
li bir fark vardır. Geniú bir alanı etkisi altına alacak nitelikte bir yayının denetlenmesi 
konusunda Sözleúmeci Devletlere geniú bir takdir alanı tanınırken, úiir ya da kitap gibi 
edebi bir eserle dile getirilen ve daha küçük bir kitleye eriúebilen ifadenin denetlenmesi 
konusunda daha dar bir takdir alanı tanınmaktadır. 

Mahkeme, ulusal güvenlik için tehlike oluúturdu÷u iddia edilen bir açıklama radyo-
televizyon gibi bir kitle iletiúim aracı ile yapıldı÷ı zaman ulusal makamlara sınırlamalar 
konusunda daha geniú takdir alanı bırakmaktadır.  Betty  Purcell ve Di÷erleri – ørlanda 
baúvurusunda (no. 15404/89), baúvurucuların çalıútıkları Telefi s Eirann Radyosuna, Ba-
kanlı÷ın bir emriyle, IRA, Sinn Fein, Ulster Savunma Birli÷i (UDA), ørlanda Milli Kur-
tuluú Ordusu (INLA) ve terörist olarak belirlenen di÷er baúka örgütlerle ilgili program 
yapmamaları gerekti÷i bildirilmiútir.  David Brind ve Di÷erleri – Birleúik Krallık baúvu-
rusunda (no. 18714/91), øngiliz Hükümeti BBC ve IBA’a, yukarıda sayılan örgütler dâhil, 
herhangi bir terörist örgütle yapılan bir röportajın yayınlanmamasını isteyen bir karar 
yayınlamıútır. ønsan Hakları Avrupa Komisyonu bu baúvurularda, Sözleúme’nin 10. mad-
desinin ihlal edilmedi÷i sonucuna varmıútır. Komisyon bu yönde karar verirken radyo ve 
televizyonun etkisinin do÷rudan olmasını, hızlı ve ani etki yaratmasını dikkate almıútır. 
Ayrıca Komisyon, bu yayın araçlarında yayıncının düzeltme, nitelendirme, açıklama ve 
yorum yapma imkânlarının yazılı medyaya göre daha kısıtlı oldu÷una iúaret etmiútir.

Mahkeme, sanat eserleri söz konusu oldu÷unda ifade özgürlü÷üne getirilen kısıtlama-
ları genellikle kabul etmemektedir. 

 Arslan – Türkiye davasında baúvurucu, Yunus Nadi ödülü kazanan “Yas Tutan Tarih, 33 
Kurúun” adlı kitabın yazarıdır. Savcı bu kitap nedeniyle baúvurucuyu bölücü propaganda 
yapmakla suçlamıútır. Savcı, dava konusu kitabında  Arslan’ın Türkiye Cumhuriyeti’nde 
çeúitli ulusların bulundu÷unu iddia etti÷ini, Türk ulusunu barbar olarak tanımladı÷ını, 
Kürtlerin soykırımın de÷ilse bile sürekli bir baskının kurbanı olduklarını ileri sürdü÷ünü 
ve Türkiye’nin güneydo÷usundaki teröristlerin eylemlerini övdü÷ünü belirterek (eski) 
TCK’nin 142(3) ve (6). fıkralarının uygulanmasını ve kitabın toplatılmasını talep etmiú-
tir. Devlet Güvenlik Mahkemesi baúvurucuyu altı yıl üç aylık bir hapis cezasına mahkûm 
etmiú ve kitabın toplatılmasına karar vermiútir. Bu arada Terörle Mücadele Kanunu yü-
rürlü÷e girmiú ve baúvurucunun mahkûmiyetine dayanak teúkil eden Türk Ceza Kanunu-
nun 142. maddesini yürürlükten kaldırılmıútır. Bunun sonucunda DGM, baúvurucunun 
mahkûmiyetinin hükümsüz kaldı÷ı sonucuna varmıú ve kitabın toplatılan nüshalarının 
iadesini emretmiútir. Baúvurucunun kitabı 21 Temmuz 1991 tarihinde yeniden yayınlan-
mıútır. 12 Eylül 1999 tarihinde savcı, kitabın yeniden yayınlanmasının TMK’nun (eski) 
8. maddesinde yer alan “devletin bölünmez bütünlü÷ü” aleyhinde propaganda yapma 



204

İHAS: AÇIKLAMA VE ÖNEMLİ KARARLAR

kapsamında oldu÷unu belirterek baúvurucu ve kitabın yayıncısı hakkında dava açmıútır. 
28 Ocak 1993 tarihinde, Devlet Güvenlik Mahkemesi baúvurucuyu “devletin bölünmez 
bütünlü÷ü aleyhinde propaganda yapmak”tan suçlu bulmuútur.

 Arslan kararında Mahkeme, Sözleúme’nin 10. maddesinin ihlal edildi÷i sonucu-
na varmıútır. Mahkemeye göre, kitap edebi-tarihi bir öykü biçiminde olup Türkiye’nin 
güneydo÷usunda meydana gelen olaylarla ilgilidir. Yerel makamların iddialarına daya-
nak olarak gösterdikleri bölümlerde, Türkler di÷er halkların topraklarını iúgal ederek 
Türkiye’yi kuran iúgalci zalimler olarak tanımlanmaktadır. Bu halkların arasında sadece 
Kürt halkının Türk boyunduru÷undan çıkıp özgürlüklerini elde edemedikleri iddia edil-
mektedir. Mahkeme, kitapta anlatılanların tarihi gerçeklerin “tarafsız” tanımına uymadı-
÷ını baúvurucunun ülkenin güneydo÷usundaki Türk yetkililerin eylemlerini eleútirdi÷i ve 
ilgili nüfusu bu duruma karúı koymaya tahrik etmeyi amaçladı÷ının açıkça görüldü÷ünü 
belirtmesi ve ayrıca kullanılan tarzın inkâr edilemez biçimde saldırgan bir ton içerdi÷ini 
belirtmiútir. Mahkeme, kullanılan ifadelerin içerik olarak ulusal güvenlik açısından tehli-
ke oluúturdu÷unu kabul etmiú olmakla birlikte, baúvurucunun sade bir birey oldu÷unu ve 
görüúlerini “ulusal güvenlik”, “kamu düzeni” ve “toprak bütünlü÷ü” üzerindeki potansi-
yel etkilerini önemli ölçüde sınırlayacak úekilde kitle iletiúim yolu yerine edebi bir eser 
yoluyla açıkladı÷ını göz önünde bulundurmuútur. 

 Karataú – Türkiye davasında baúvurucu, “Dersim: Bir øsyanın Türküsü” adlı bir úiir 
antolojisini Kasım 1991’de yayınlamıútır. Bunun üzerine østanbul Devlet Güvenlik Mah-
kemesinde açılan davada, Terörle Mücadele Yasasının (eski) 8. maddesine göre, baúvu-
rucu 1 yıl sekiz ay hapis ve para cezasına mahkûm olmuú, ayrıca kitapların müsaderesine 
karar verilmiútir. Bu karar Yargıtay tarafından onanmıútır. Daha sonra yürürlü÷e giren 
bir kanunla bu cezalar hafi fl etilmiútir. Mahkeme verdi÷i kararda ifade özgürlü÷üne iliú-
kin genel ilkeleri hatırlattıktan sonra dava konusu yayını incelemiútir. Mahkeme’ye göre 
kitapta sık sık metaforlar ve dokunaklı sözler kullanılmak suretiyle “Kürdistan” için ken-
dini feda etmeye ça÷rı yapılmakta ve Türk makamlarına karúı bazen saldırgan ifadeler 
kullanılmaktadır. Düz bir biçimde ele alındı÷ında, úiirler okuyucuları kin ve düúmanlı÷a, 
isyana ve úiddet kullanmaya tahrik etti÷i úeklinde yorumlanabilir. Ancak gerçekten tahrik 
edip etmedi÷ine karar verirken, baúvurucunun sadece çok az bir okuyucu kitlesine hitap 
eden sanatsal bir ifade biçimi olan úiiri araç olarak kullandı÷ı aklıda tutulmalıdır. Bu 
kitaptaki úiirlerin siyasal bir boyutu oldu÷u açıktır. ùiirlerde Türkiye’deki Kürt kökenli 
insanların derin hoúnutsuzlu÷u ifade edilmektedir. Kitabın yayınlandı÷ı koúulların artala-
nı dikkate alındı÷ında Türk makamlarının Türkiye’de on beú yıldır devam etmekte olan 
huzursuzlu÷u úiddetlendirebilecek görüúlerin yayılmasından kaygı duydukları görülmek-
tedir. Ancak Mahkeme yazarın, sade bir birey oldu÷unu ve görüúlerini kitle iletiúim araç-
larıyla de÷il, “ulusal güvenlik” “kamu düzeni” ve “ülke bütünlü÷ü” üzerinde sınırlı bir 
etkiye sahip edebi bir çalıúma ile dile getirdi÷ini gözlemlemiútir. Ayrıca baúvurucunun 
úiddete tahrik suçundan de÷il ve Türkiye’nin bir bölgesini “Kürdistan” olarak adlandır-
dı÷ı için bölücü propaganda suçundan mahkûm edilmiútir. Son olarak Mahkeme’ye göre 
verilen ceza a÷ırdır. Mahkeme, baúvurucunun mahkûmiyetinin izlenen amaçla orantısız 
oldu÷u ve demokratik bir toplumda gerekli olmayan bir müdahale oldu÷u gerekçesiyle 
ifade özgürlü÷ünün ihlal edildi÷i sonucuna varmıútır.

øfadenin yeri ve zamanı: Mahkeme, terör olayları ile ba÷lantılı ifade ya da açıklama-
lar söz konusu oldu÷unda, yapılan açıklamanın hangi zamanda ve nerede yapıldı÷ını da 
dikkate almaktadır. E÷er bir ifade, terör olaylarının yaygın olarak yaúandı÷ı bir bölgede, 
bu olayların en sıcak hissedildi÷i bir zamanda yapılmıú ise, bu ifadenin açıklanmasının 
sınırlandırılması toplumsal ihtiyaç baskısına cevap veren bir müdahale olarak de÷erlen-
dirilebilir. Ancak bu unsur, ifade özgürlü÷üne yapılan müdahalenin haklı görülmesi için 
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dikkate alınan tek unsur de÷ildir. Mahkeme, ifade özgürlü÷ünün ulusal güvenlik amacı 
ile sınırlandırıldı÷ı durumlarda, ifadenin nerede ve ne zaman yapıldı÷ı unsurunun yanı 
sıra bu ifadenin yapıldı÷ı ortamı da göz önünde bulundurmaktadır. Çatıúma bölgesinde 
yapılan yasadıúı ve úiddet içerikli bir gösteri sırasında ifade edilen görüúler ile çatıúma 
bölgesine uzak bir úehirde yasal ve barıúçıl bir gösteri sırasında sarf edilen ifadelerin a÷ır-
lı÷ı aynı de÷ildir. Mahkeme, bir anma toplantısında küçük bir gruba dönük bir konuúma 
yapılması ( Gerger) ya da 70’li yılların basmakalıp sol sloganlarının bir toplantı sırasında 
söylenmesi ( Gül ve Di÷erleri) ile ilgili davalarda ifade özgürlü÷üne yapılan müdahaleleri 
eleútirmiútir. 

 Gerger – Türkiye davasına konu olan olayda, 23 Mayıs 1993 tarihinde Ankara’da 
Deniz Gezmiú ve iki arkadaúı Yusuf Aslan ve Hüseyin ønan adına bir anma töreni düzen-
lenmiútir. Baúvurucu törene konuúma yapmak üzere davet edilmiú, ancak bizzat törene 
katılamamıú ve halka okunması için organizasyon komitesine bir mesaj göndermiútir. 
Anma töreninde Deniz Gezmiú ve arkadaúlarının hatırası için yapılan açıklamalardan do-
layı, baúvurucu TMK’nun (eski) 8. maddesine muhalefetten Türk ulusunun birli÷ine ve 
devletin toprak bütünlü÷ü aleyhine propaganda yapmakla suçlanmıútır. Yargılama sonun-
da, Devlet Güvenlik Mahkemesi “O günlerde ekilen Kürt halkının özgürlük tohumların-
dan Kürdistan da÷larındaki gerilla savaúı do÷muútur... O yıllarda hızla ilerleyen sulardan 
do÷an nehirler, akıntılar, seller ve úelaleler olan bize gelince, úimdi sınıfımız, halkımız ve 
demokrasiden oluúan ovalardan..... akıyoruz...” gibi ifadelerin Türk ulusunun birli÷i ve 
devletin toprak bütünlü÷ü aleyhine bölücü propaganda teúkil etmesi nedeni ile TMK’nun 
(eski) 8(1). fıkrası uyarınca suçlu bulmuú ve bir yıl sekiz aylık hapis cezasına ve bir mik-
tar para cezasına çarptırmıútır.

 Gerger kararında Mahkeme, suçlanan ifadeler ve bunların ifade edildi÷i ba÷lam dâhil 
olmak üzere, davanın bir bütün olarak ele alınarak incelenmesi gerekti÷ini belirtmiútir. 
Mahkeme,  Gerger’in 23 Mayıs 1993 tarihindeki törene katılanlara hitap eden mesajı-
nın, 1960’ların sonunda aúırı sol kanat hareket içinde yer alan anayasal düzeni bozmayı 
hedefl edikleri gerekçesiyle idam cezasına çarptırılıp, Mayıs 1972’de idam edilen Deniz 
Gezmiú, Yusuf Aslan ve Hüseyin ønan’ın eylemlerini haklı çıkarmayı amaçladı÷ını belirt-
miútir. Mahkeme’ye göre baúvurucu, Marksist çıkıúlar içeren kelimeler kullanarak, özel-
likle Türkiye Cumhuriyeti’nin temelinin “iúçi ve Kürtlerin haklarının inkârına dayalı” 
oldu÷unu ve yöneticilerin vasatlıklarının, geri kalmıúlıklarının ve her zaman daha fazla 
paraya duydukları açlıklarının ürünü olan zalim bir militarizm ile kendilerini karakterize 
ettiklerini” ileri sürmüútür. Baúvurucu, “dinamik sosyal tabakaların ülkenin siyasi haya-
tından muaf tutuldu÷u” 1960’ların ayaklanması ile 1970’lerin baúındaki “devrimci de-
mokratik direniú hareketin” “ulusun tarihinin de÷iútirilmesine” yardım etti÷ini ve toplu-
ma “direniú ve isyan ruhu” aúıladı÷ını eklemiútir. Ayrıca sosyalizmin kapitalizmin yerine 
geçebilecek tek sistem oldu÷unu belirtmiú ve “ o günlerde ekilen Kürt halkının özgürlük 
tohumlarından Kürdistan da÷larındaki gerillaların do÷du÷unu” ileri sürmüútür. Hükümet 
bu tür yorumların, baúvurucunun terör eylemlerinin meúrulu÷unu kabul etti÷i anlamına 
geldi÷i yönünde görüú bildirmiú olmasına ra÷men, Mahkeme bu görüúe katılmamıútır. 
Mahkemeye göre “direniú”, “mücadele” ve “özgürlük” gibi kelimeleri içermesine ra÷men 
bu mesaj úiddete, silahlı direniúe ya da bir isyana teúvik teúkil etmemektedir. Ayrıca Mah-
keme, baúvurucunun mesajının bir anma törenine katılan bir grup insana yönelik olarak 
okundu÷unu ve bu durumun “ulusal güvenlik”, “kamu düzeni” ya da “toprak bütünlü÷ü” 
üzerindeki potansiyel etkisini kısıtladı÷ı kanaatinde oldu÷unu belirtir.

 Gül ve Di÷erleri – Türkiye davasında, baúvurucular, halka açık gösteriler sırasında, 
“Biz iúçinin, köylünün yi÷it sesiyiz, namluya sürülmüú halk mermisiyiz”, “Marks, Lenin, 
Mao, Önderimiz IBO, Savaúıyor TøKKO”, “IBO yaúıyor, TIKKO savaúıyor”, “Gerillalar 
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ölmez, yaúasın halk savaúı”, “Parti ve devrim úehitleri ölümsüzdür”, “Faúizme isyan, 
halka önder partizan”, “Liderimiz øbrahim Kaypakkaya”, “øktidar namlunun ucundadır”, 
“Liderimiz øbrahim Kaypakkaya, iúçi, köylü, gençlik halk savaúında birleútik”, “Faúist 
devlet, yıkaca÷ız elbet”, “Bizde hesapları namlular sorar” gibi sloganlar attıkları için 
Terörle Mücadele Kanununun 7(2). fıkrasına göre mahkûm olmuúlardır. Mahkeme, bu 
davada birçok sloganın úiddet içeren bir ton içerdi÷ini kabul etmekle birlikte, bu slogan-
ların herkesin bildi÷i, basmakalıp sol sloganlar oldu÷unu ve yasal bir gösteri sırasında 
atıldı÷ını vurgulamıútır (§41). Cezanın a÷ırlı÷ını da dikkate alan Mahkeme 10. maddenin 
ihlal edildi÷i sonucuna varmıútır.

 Erbakan – Türkiye davasında, baúvurucunun Bingöl’de dinsel ayrımcılı÷ı körükleye-
bilecek sözler sarf etti÷i iddiasını Mahkeme, bölgenin durumunu dikkate alarak tartıúmıú-
tır. Bu davada Mahkeme, ifadenin kullanıldı÷ı iddia edilen zaman ile davanın açıldı÷ı za-
man arasındaki sürenin uzunlu÷unu (4,5 yıl) dikkate alınarak, ifade özgürlü÷üne yapılan 
müdahaleyi 10. maddeyle ba÷daúmaz bulmuútur. 

ùiddet içermeyen direniú ça÷rısı: Mahkeme kararlarında “úiddet”, “silahlı ayaklan-
ma”, “düúmanlık”, “nefret” veya “teröre katılmayı teúvik” etmedi÷i sürece, ne kadar radi-
kal olursa olsun, bütün politik ifadelerin korunması gerekti÷ini belirtir.

 Baúkaya ve Okçuo÷lu – Türkiye davasında, birinci baúvurucu Fikret Baúkaya iktisat 
profesörü olup, “Batılılaúma, Ça÷daúlaúma, Kalkınma-Paradigmanın øfl ası-Resmi ødeo-
lojinin Eleútirisine Giriú” adlı kitabın yazarıdır. økinci baúvurucu Selim Okçuo÷lu ise bu 
kitabı basan yayınevinin sahibidir. Kitap akademik bir çalıúmadır. Türkiye’nin 1920’den 
bu yana sosyo-ekonomik geliúmesini inceleyen kitap, resmi devlet politikasını eleútir-
mektedir. østanbul DGM tarafından yapılan yargılama sonucunda baúvurucular, TMK 
(eski) 8. maddesine muhalefetten suçlu bulunmuúlardır. Ayrıca birinci baúvurucu Devlet 
Memurları Kanununun 98(2). fıkrası uyarınca, Ankara Üniversitesindeki ö÷retim görev-
lili÷i görevinden de atılmıútır.

 Baúkaya ve Okçuo÷lu kararında Mahkeme, kitabın söz konusu bölümlerinde kullanı-
lan kelimeler ve bu kelimelerin yayınlanmıú oldu÷u ba÷lam üzerinde durmuú, özellikle 
terörün engellenmesine iliúkin sorunları dikkate almıútır. Mahkeme’ye göre, söz konusu 
bölümler, Kürt bölücülü÷üne destek veriyor úeklinde görülebilecek a÷ır ifadeler içerse 
dahi, yazar aynı zamanda Kürt sorununun karmaúık oldu÷u görüúüne yer vermiútir. Söz 
konusu ifadeler, akademik bir araútırma içinde tarihi açıdan Türkiye’nin sosyal, ekono-
mik geliúimi ve bu ülke içindeki baskın siyasi ideolojiye yer vermiútir. Mahkeme, kitapta 
ifade edilen bu görüúlerin úiddeti teúvik etti÷i veya úiddeti teúvik etmeye neden olabilecek 
úekilde yorumlanmasının mümkün olmadı÷ı kanaatinde oldu÷unu belirtir. Mahkeme, böl-
gedeki güvenlik durumunu ciddileútirecek sözler ve eylemler konusunda yetkili makam-
ların endiúesinin bilincinde oldu÷unu belirtmiútir. Ancak, Mahkeme, söz konusu davada 
yerel makamların, akademik ifade özgürlü÷ü hakkı ile Türkiye’nin güneydo÷usundaki 
durumun farklı bir bakıú açısından yansıtılmasına iliúkin kamu yararını yeterli ölçüde 
dikkate alınmadı÷ı sonucuna varmıútır. Mahkeme, ayrıca cezaların oldukça a÷ırlı÷ını, ki-
tabın toplatılmasını ve Profesör Baúkaya’nın üniversitedeki iúinin kaybettirilmesini de 
müdahalenin orantısızlı÷ını belirtirken dikkate almıútır. 

Basın özgürlü÷ü
Basın özgürlü÷ü, ifade özgürlü÷ünün en önemli unsurlarından birisidir. Mahkeme, 

basın ile ilgili kararlarında ifade özgürlü÷ünün demokratik bir toplumun esaslı temelle-
rinden birini oluúturdu÷unu hatırlattıktan sonra, basına tanınması gereken güvencelerin 
özel bir öneme sahip bulundu÷unu belirtmiútir. Basın ve di÷er medya organlarının ifade 
özgürlü÷ü, kamuoyuna yöneticilerin görüú ve davranıúlarını tanıtmak ve yargılamak için 
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en iyi araçlardan birisini sunmaktadır. Basına siyasal arenada ve kamunun ilgilendi÷i 
di÷er alanlarda tartıúma konusu olan bilgi ve görüúleri iletme görevi düúer. Basının bu 
görevi, kamuoyunun da bu bilgi ve görüúleri alma hakkı ile tamamlanır ( Handyside, §49; 
Centro Europa 7 S.R.L. ve Di Stefano, §131). O halde, basın özgürlü÷ü bir yönüyle halkı 
ilgilendiren haber ve görüúleri iletme özgürlü÷üdür; di÷er yönüyle ise, bu özgürlük, hal-
kın bu bilgi ve görüúleri alma hakkıdır. Mahkeme’ye göre ancak bu úekilde basın kamu-
oyunun bilgi edinme hakkı bakımından yaúamsal önemi bulunan “halkın gözcülü÷ü” ya 
da “bekçisi” görevini yapabilir. Basın özgürlü÷ü söz konusu oldu÷unda ulusal makam-
lara tanınan takdir yetkisi demokratik bir toplumun yararı dikkate alınarak sınırlandırılır 
( Editions Plon, §44;  Bladet Tromsø ve Stensaas, §59). Bu ilkeler öncelikle yazılı basın 
için geliútirilmiú olmakla birlikte, hiç kuúku yok ki görsel-iúitsel basın için de geçerlidir.

Sözleúme’nin 10. maddesi, ifade özgürlü÷ünün kullanılmasının bazı formalitelere, 
koúullara, sınırlamalara veya yaptırımlara ba÷lanmasına engel de÷ildir. Bununla birlikte 
bu kısıtlamalar öyle tehlikeler içerirler ki, Mahkeme’nin sıkı bir biçimde incelemesini 
gerektirirler ( Sté Plon, §42). Bu çerçevede, gazetecilik mesle÷ini yapma konusunda geti-
rilen bir sınırlama ancak “çok istisnai koúullarda haklı görülebilir” ( Cumpana ve Mazare, 
§118). Özellikle basın söz konusu olunca durum böyledir: Haber çok hızla eskiyen bir 
üründür ve kısa bir süre için dahi olsa onun yayınlanmasını geciktirmek tüm önemini ve 
yararını ortadan kaldırma riski taúır ( Çetin ve Di÷erleri, §49). Sözleúme’nin 10. maddesi 
yayın henüz gerçekleúmeden yapılan sınırlamaları (ön sınırlamalar) getirilmesini yasak-
lamaz. Ancak bu tarz ön sınırlamalar “hem yasaklamanın sınırlarını göstermek bakımın-
dan çok sıkı bir yasal çerçeve tarafından düzenlenmeli, hem de kötüye kullanma ihtimali-
ne karúı etkili bir yargı denetine konu olmalıdır” (Association Ekin, §38). 

Kuúkusuz ifade özgürlü÷ünü kullanan kiúilerin - buna gazeteciler de dâhildir - bu öz-
gürlü÷ü kullanırken “görev ve sorumlulukları” da vardır. Bu görev ve sorumlulu÷un ge-
niúli÷i, kullanılan teknik araca ve duruma göre de÷iúiklik gösterir ( Leempel & S.A. Cine 
Revue, §66). Sözleúme’nin 10. maddesinin gazetecilere tanıdı÷ı güvence, gazetecilerin 
gazeteci deontolojisine saygı içinde “do÷ru ve güvenilir” bilgiler sunmaları anlamında iyi 
niyetle hareket etmeleri koúuluna ba÷lıdır ( Goodwin, §39;  McVicar, §83-86;  Colombani, 
§65). Bir gazetecinin “ödev ve sorumlulukları” göz önünde tutulurken, söz konusu basın 
organının potansiyel etkisi önemli bir etken olup, görsel-iúitsel basının yazılı basına göre 
çok daha hızlı ve güçlü bir etkiye sahip oldu÷u yaygın olarak kabul edilen bir durumdur 
( Jersild, §31). Bir çatıúma ortamında, medyanın “nefret söylemi ve úiddet ça÷rısı” yayan 
bir araca dönüúmekten kaçınması gereklidir ( Sürek (no 1), §60). “Ço÷ulcu demokratik 
ilkelerin kurucu ilkelerini inkâr üzerine artık tahammül edilmez mahiyette ifadeler”e kar-
úı tedbirler almak da demokratik bir toplumda meúru kabul edilebilir (Medya Fm Radyo 
ve øletiúim Hizmetleri A. ù. – Türkiye). Di÷er yandan, yazarlara bir yayın aracı sunan 
editörler de ifade özgürlü÷üne katılırlar ve böylece, dolaylı olarak yazıları yayınlanan 
yazarların “görev ve sorumluluklarını” paylaúırlar ( Sürek (no 1), §63). 

Basının modern toplumlarda oynadı÷ı rolün önemi dikkate alındı÷ında basın organla-
rının sorumlulu÷u günümüzde daha da önem kazanmıútır. Bu çerçevede, medya organları 
sadece bilgi vermekle yetinmemekte, di÷er yandan, bilgileri sunma tarzı ile hedef kitle-
nin bunu nasıl de÷erlendirece÷ini de belirleyebilmektedirler. Gerek geleneksel gerekse 
elektronik medya araçları aracılı÷ıyla ve giderek daha çok aktörün müdahale etti÷i yo÷un 
bir bilgi akıúı ile karúı karúıya kalan bireylerin yaúadı÷ı günümüz dünyasında gazeteci 
deontolojisine saygının denetlenmesi daha da önem kazanmıútır ( Stoll, §104). 

Ancak Sözleúme’nin 10(2). fıkrası, siyasal bir söylem veya kamuyu ilgilendiren genel 
yarara iliúkin bir sorun söz konusu oldu÷unda, ifade özgürlü÷ünün sınırlandırılmasına 
çok az yer bırakmaktadır. Mahkeme’ye göre ulusal makamlar, kamuyu ilgilendiren bir 
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tartıúmaya basının katılmasını caydırıcı nitelikte tedbirler ya da yaptırımlar alırken çok 
dikkatli olmak zorundadırlar ( Stoll, §106). 

Basın özgürlü÷ü, gizli olarak sınıfl andırılan ve bu nedenle yargı ya da kamusal deneti-
me tabi olmayan devletin etkinlikleri ya da kararları söz konusu oldu÷unda daha da büyük 
önem kazanır. Gizli olarak sınıfl andırılmıú bir bilgiyi yayınlayan bir gazetecinin mahkûm 
edilmesi, halkı ilgilendiren konularda bilgi verme konusunda medya çalıúanları üzerinde 
caydırıcı bir rol oynar. Bu durumda, basın “halkın gözcülü÷ü” ya da “bekçisi” görevini 
yapamaz hale gelir ( Stoll, §110). 

Siyasal bir rolü olan kiúiye karúı yöneltilen eleútirinin kabul edilebilir sınırları, sıradan 
bir kiúiye yöneltilenlere göre daha geniútir. Siyasal hayatta rol alan kiúiler, kaçınılmaz 
olarak olaylar ve davranıúları bakımından hem gazetecilerin hem de geniú kitlelerin dik-
katini çekerler ( Lingens, §42). Siyasal rol alan kiúi bizzat kendisi eleútiriye açık bir açık-
lama yapmıú ise, dikkatin yönelmesi do÷aldır ( Lopes Gomez Da Silva, §30). Bu de÷er-
lendirme hükümet için de geçerlidir.  Castells – øspanya kararında Mahkeme, hükümeti 
eleútiri konusunda úöyle demiútir (§46):

“Hükümeti eleútirmenin hoú görülebilir sınırları, kiúileri ve hatta politikacıları eleútiri 
sınırından daha geniútir. Demokratik bir sistemde hükümetin eylemleri ve ihmalleri, sade-
ce yasama ve yargılama organlarının de÷il, basının ve kamuoyunun da yakından incele-
mesine tabidir. Dahası, hükümetin iúgal etti÷i üstün mevki, özellikle muhalifl erinin veya 
medyanın haksız saldırılarını ve eleútirilerini karúılamak için baúka araçları kullanabile-
ce÷i durumlarda ceza davasına baúvurmada kendisini sınırlı görmesini gerektirir. Ancak 
yetkili devlet makamları, kamu düzeninin güvencesi olmaları sıfatıyla, temelden yoksun 
veya kötü niyetle oluúturulmuú iftira niteli÷indeki suçlamalara, aúırıya kaçmadan ve ge-
re÷i gibi tepki göstermeyi amaçlayan cezai nitelikte önlemleri de almakta serbesttirler”.

Mahkeme ya da ulusal mahkemeler, gazetecilik mesle÷inin nasıl yapılmasını gerek-
ti÷ini belirleyemezler. Objektif ve dengeli haber verme metotları, basın organının niteli-
÷ine göre önemli ölçüde de÷iúebilir. Gazetecilerin hangi haber verme tekni÷ini benim-
senmeleri gerekti÷i konusunda basının görüúünün yerine kendi görüúlerini koymak, ne 
Mahkeme’ye ve ne de ulusal mahkemelere ya da makamlara düúen bir iútir. Sözleúme’nin 
10. maddesi sadece ifade edilen haber ve fi kirlerin içeri÷ini de÷il, fakat aynı zamanda 
bunların nakledilme biçimlerini de korur ( Oberschlick, §57). Mahkeme’nin yerleúik iç-
tihadına göre, gazetecilik özgürlü÷ü ve mesle÷i, belirli ölçüde abartma, hatta kıúkırtma 
unsurunu da içerir ( Prager ve  Oberschlick, §38). 

Mahkeme konuyla ilgili içtihadında “de÷er yargısı” ile “olaya dayalı bilgilendirme” 
arasında ayırım yapmaktadır. Bir olayın olup olmadı÷ı kanıtlanabilir bir husus iken, bir 
de÷er yargısının kanıtlanmasının istenmesi gerçekleútirilemez ve kanaat özgürlü÷üne 
müdahale oluúturur ( Lingens, §46). Ulusal hukukun bu ayırımı öngörmemesi kendi ba-
úına ifade özgürlü÷üne aykırılık oluúturabilir ( Grinberg, §29). Bu çerçevede, bir de÷er 
yargısının sadece basit bir olaya dahi dayanması yeterlidir. Ancak hiçbir veriye dayan-
mayan bir de÷er yargısı aúırı olarak de÷erlendirilebilir ( Feldek, §76).  Feldek – Slovakya 
davasında bir politikacının “faúist geçmiúi”ne iliúkin bir mülakatta yayınlanmıú bir beyan 
ifade özgürlü÷ü tarafından korunmuútur; çünkü, hedef alınan politikacının geçmiúi hak-
kında birçok bilgi kamuoyu tarafından bilinmektedir ( Feldek, §86). 

Di÷er yandan gazeteci exceptio veritatis (iddiasını ve iyi niyetini kanıtlama) hakkına 
sahip olmalıdır.  Saygılı ve Di÷erleri – Türkiye davasında, hakkında haber yapılan bir 
savcının talebi üzerine gazeteci olan baúvurucular ilgili savcının kiúilik haklarına saldır-
dıkları gerekçesiyle mahkûm edilmiúlerdir. Mahkeme, bu davada genel yararı ilgilendi-
ren bir konuda sarf ettikleri sözler nedeniyle haklarında kovuúturma yapılan kiúilerin, iyi 
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niyetlerini ortaya koydukları takdirde ve olaylarla ilgili iddialarının do÷rulu÷unu ispat-
lamak suretiyle sorumluluklarından muaf tutulabilmeleri gerekti÷ini belirtmiútir. Mevcut 
olayda ise ilgili Türk mevzuatı ispat hakkını ve kamu yararını ileri sürmeye imkân verme-
di÷ini söylemiútir. Mahkeme’ye göre, söz konusu davada, ihtilaf konusu sözler yalnızca 
de÷er yargısı niteli÷i de÷il suçlama niteli÷i de taúımaktaydı. Bu nedenle Mahkeme’ye 
göre, baúvuruculara iddiasını ve iyi niyetini kanıtlama imkânın sunulması gerekirdi. 

Mahkeme, önüne gelen bir davada úikâyet konusu müdahaleye olayın bütünlü÷ü için-
de bakacak ve ulusal makamlar tarafından müdahaleyi haklı kılmak gösterilen gerekçe-
lerin için ilgili ve yeterli olup olmadı÷ını ve kullanılan araçların izlenen amaçla orantılı 
olup olmadı÷ını belirleyecektir ( Observer ve Guardian, §59). Mahkeme bunu yaparken, 
ulusal makamların Sözleúme’nin 10. maddesinde yer alan ilkelere uygun standartları uy-
guladıklarına ve ayrıca maddi olayları kabul edilebilir bir úekilde de÷erlendirdiklerine 
ikna olmalıdır ( Swabe, §29).

 Observer ve Guardian – Birleúik Krallık davasında baúvurucu iki øngiliz gazetesi, 
øngiliz østihbarat Servisi’nde çalıútı÷ı döneme ait anılarını yazan Wright’ın basılacak olan 
Spycatcher (casus avcısı) adlı kitabından bazı ayrıntıları ve yazarın kendisinden aldık-
ları bazı bilgileri yayımlamıúlardır. Bu bilgiler, øngiltere ve Galler savcılı÷ının kitabın 
Avustralya’da yayınlanmasını önlemek için açtı÷ı davanın görülmesi sırasında alenileú-
tirilmiútir. Wright’ın bu kitabı yayınlamak istemekle, görev sırlarını saklama yükümlülü-
÷üne aykırı davrandı÷ı iddia edilmiútir. Savcılık mahkemeden baúvurucu gazete úirket-
lerinin bu tür bilgileri daha fazla yayınlamalarını önleyecek bir tedbir kararı vermesini 
istemiútir. øngiliz Mahkemesi 14 Temmuz 1986 tarihinde tarafl arın bulundu÷u kapalı bir 
duruúmadan sonra 11 Haziran 1986 tarihinden itibaren geçerli olmak üzere 13 Ekim 1988 
tarihine kadar sürecek bir tedbir kararı vermiútir. Ancak kitap 14 Temmuz 1987 tarihinde 
Amerika Birleúik Devletlerinde yayınlanmıútır. Buna ra÷men øngiltere’deki mahkeme 30 
Temmuz 1987 tarihinde, tedbir kararının devamına karar vermiútir. 

Mahkeme,  Observer ve Guardian kararında ilk olarak 11 Temmuz 1986 - 30 Tem-
muz 1987 dönemi bakımından kitap hakkında yayın yapılmasını önlemek için verilen 
tedbir kararının, baúvurucuların ifade özgürlü÷üne bir müdahale oluúturdu÷unu belirt-
miútir. Müdahalenin amacı, savcının daimi tedbir kararı için açtı÷ı davanın görülmesi 
sırasında yargılama organının otoritesini sürdürmek ve milli güvenli÷i korumak oldu÷u 
için Sözleúme’nin 10(2). fıkrasındaki meúru amaçlara sahiptir. Müdahale Spycather’ın 
içeri÷i ıúı÷ında savcının görüúünü muhafaza edilmesi için demokratik bir toplumda ge-
reklidir. Geçici tedbir kararı davanın hazırlanması için gerekli süre bakımından amaçla 
orantılıdır. Mahkeme, birinci dönem bakımından demokratik bir toplumda gerekli olan 
bu müdahale nedeniyle ifade özgürlü÷ünün ihlal edilmedi÷i sonucuna varmıútır. Ancak 
Mahkeme, Spycatcher’ın Amerika Birleúik Devletleri’nde yayınlanmasından sonra söz 
konusu materyalin gizlili÷i kalmadı÷ını belirtmiútir. Böylece geçici tedbir kararının 30 
Temmuz 1987 tarihinden sonra savcının davadaki görüúünü koruyacak durumu kalma-
mıútır. Gizli servisin gizlili÷inin korunmasına iliúkin amaç, dava açılarak gerçekleútiril-
miútir. Mahkeme, bu tarihten sonra gizlili÷in korunması demokratik bir toplumda gerekli 
bir müdahale sayılamayaca÷ından, ikinci dönem bakımından ifade özgürlü÷ünün ihlal 
edildi÷i sonucuna varmıútır. 

 Thorgeir Thorgeirson – øzlanda davasında konu, Reykjavik polisinin 1979 ile 1983 
yılları arasında kötü muamelede bulundu÷una dair birçok iddianın yayınlanmasının ar-
dından geliúen olaylarla ilgilidir. Bu iddialardan sadece 10 tanesi polise ihbar edilmiútir. 
Son olarak bir gazeteciye yapılan kötü muamele nedeniyle bir polis mahkûm olmuú, bu 
dava polis úiddeti konusunda kamuoyunda geniú bir tartıúma baúlatmıútır. Bir yazar olan 
baúvurucu 7 ve 20 Aralık 1983 tarihlerinde gazetede yayınlanan iki uzun makalesinde 
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Reykjavik polisinin kötü muamelelerinden söz etmiútir. Baúvurucu makalesinde polislere 
iliúkin olarak ‘hayvanca davranan üniformalılar’, ‘hayvanca davranan vahúi üniformalı-
lar’ gibi terimler kullanmıútır. Baúvurucu, kimliklerini belli etmeden polis mensuplarının 
hepsine hakaret etmekten yargılanmıú ve 10,000 øzlanda Kronu para cezasına mahkûm 
edilmiútir. 

Thorgeir Thorgeison davasında Mahkeme, baúvurucunun mahkûmiyetinin ifade öz-
gürlü÷üne bir müdahale oluúturdu÷unu belirtmiútir. Mahkeme’ye göre olayda baúvurucu 
yayınladı÷ı makalelerde polisin yaptı÷ı kötü muamelelerle ilgili söylentileri ve baúkala-
rının kendisine verdi÷i bilgileri dile getirdi÷i için, ulusal makamların baúvurucudan bu 
iddialarını ispat etmesini istemeleri makul de÷ildir. Olayın úartları içinde baúvurucunun 
amacı Reykjavik polisine hakaret etmek olmayıp, polisin kötü muameleleri ve halkı ya-
kından ilgilendiren bu konuda soruúturma açılmasını istemektir. Baúvurucu makalele-
rinde çok sert ifadeler kullandı÷ı halde kullanılan bu üslup aúırı de÷ildir. Baúvurucunun 
cezalandırılması, kamuoyunu ilgilendiren bir konuda yapılan açık tartıúmanın sürdürül-
mesini engelleyebilecek niteliktedir. Mahkeme, verilen cezanın meúru amaçla orantılı 
olmadı÷ı ve müdahalenin demokratik bir toplumda gerekli olmadı÷ı gerekçesiyle ifade 
özgürlü÷ünün ihlali sonucuna varmıútır. 

Haber kaynaklarının korunması

Gazetecilerin haber kaynaklarının korunması, basın özgürlü÷ünün temel koúulların-
dan biridir. Bu hak, Sözleúme’nin 10. maddesi tarafından korunan “bilgi ve düúüncelerin 
kamu makamlarının müdahalesi olmaksızın elde edilmesi ve verilmesi” özgürlü÷ünün bir 
parçasıdır. Haber kaynaklarının korunmaması halinde, basının halkın bekçili÷i rolü zarar 
görebilir ve basının kamuoyuna do÷ru ve güvenilir bilgi sunma imkânı olumsuz etkile-
nebilir. Ayrıca bu korumanın eksikli÷i, bu kaynakları kamuoyunu ilgilendiren konularda 
basının bilgilendirmeye yardımcı olmaktan caydırılabilir. Bu nedenle bu hakka getirilen 
sınırlamalar sadece çok istisnai koúullarda kabul edilebilir ( Goodwin, §39). Demokratik 
bir toplumda basın özgürlü÷ü için gazetecilerin haber kaynaklarının korunmasının önemi 
dikkate alındı÷ında, daha üstün bir gereklilik haklı kılmadıkça, kaynakların açıklanma-
sını isteyen bir müdahale Sözleúme’nin 10. maddesiyle ba÷daúmaz ( Goodwin, §39;  Ro-
emen ve Schmit, §46;  Voskuil, §65). Bu çerçevede, gazetecilere tanınan haber kaynakları 
hakkında susma imkânı, basit bir ayrıcalık olarak görülemez; bu bilgi verme hakkına 
ba÷lı bir haktır ( Tillack, §65).

Mahkeme, kamu makamlarının gazetecileri haber kaynakları hakkında bilgi verme-
ye ya da gazetecilik bilgisine eriúim vermeye zorlayan çeúitli iúlemlerini, gazetecinin 
ifade özgürlü÷üne bir müdahale oluúturdu÷unu belirtmiútir.  Goodwin – Birleúik Krallık 
kararında Mahkeme, bir gazeteciye kendisine bilgi sa÷lamıú olan bir kimsenin kimli÷ini 
açıklamasını gerektiren bir emir verilmesini ve bunu yapmayı reddetti÷i için para ce-
zasına çarptırılmıú olmasını, Sözleúme’nin 10(1). fıkrasında güvence altına alınan ifade 
özgürlü÷üne bir müdahale oluúturdu÷u sonucuna varmıútır. Ayrıca  Roemen ve Schmit – 
Lüksemburg,  Ernst ve Di÷erleri – Belçika ve  Tillack – Belçika kararlarında Mahkeme, 
gizli bilgileri gazetecilere sa÷layan kamu görevlilerini belirleyebilmek için gazetecilerin 
evlerinin ve iúyerlerinin aranmasını, Sözleúme’nin 10(1). fıkrasında güvence altına alınan 
haklarına müdahale oluúturdu÷unu belirtmiútir. Mahkeme  Roemen ve Schmit kararında, 
aramaların sonuçsuz kalmasının, aramaları gazetecinin kayna÷ının kimli÷ini ortaya çı-
karma amacından yoksun bırakmadı÷ına iúaret etmiútir. 

 Voskuil – Hollanda kararında Mahkeme, bir ceza soruúturmasında polis memurlarının 
hata yaptı÷ı iddiaları hakkında kendisine bilgi veren kiúinin adını vermeyi reddeden gaze-
tecinin konuúmaya zorlanması amacıyla ulusal mahkemenin tutuklama karar vermesini, 
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baúvurucunun Sözleúme’nin 10. maddesindeki haklarına bir müdahale oluúturdu÷unu so-
nucuna varır. 

 Financial Times Ltd. ve Di÷erleri – Birleúik Krallık kararında Mahkeme, dört ga-
zete yayıncısı ile bir haber ajansına gizli bir haber kayna÷ının kimli÷ini açıklama emri 
verilmesinin, Sözleúme’nin 10. maddesindeki haklarına bir müdahale oluúturdu÷unu be-
lirtmiútir. Mahkeme’ye göre, emir yerine getirilmemiú olmasına ra÷men, böyle bir iú-
lemin Mahkeme’nin hükmünü verdi÷i tarihte gerçekleúme ihtimali ne kadar az olursa 
olsun, emrin yerine getirilebilir olması devam etti÷inden, baúvurucu úirkete verilen zarar 
giderilmemiútir.

Mahkeme, haber kayna÷ının açıklanması kararının, sadece kimlikleri açı÷a çıkacak 
haber kaynakları üzerinde de÷il, ama aynı zamanda haber kayna÷ını açıkladı÷ı için gele-
cekteki haber kaynaklarının gözünde itibarsızlaúacak olan gazete ya da di÷er yayınlar ile 
gizli haber kaynakları aracılı÷ıyla da÷ıtılan bilgiyi almakta menfaati olan kamuoyunun 
üzerinde de zararlı etkileri olaca÷ını belirtmiútir ( Voskuil, §71). Mahkeme’ye göre, basın 
özgürlü÷ü için gazetecilerin haber kaynaklarının ve bilginin korunmasının yaúamsal bir 
önemi bulundu÷undan, kaynakların belirlenmesine yol açabilecek bir müdahale için, teh-
likede olan hakkın önemiyle orantılı usul koruyucuları bulunmalıdır.

Kaynakların korunmasıyla ilgili usul koruyucuları arasında, her úeyden önce bir yar-
gıç ya da ba÷ımsız ve tarafsız bir karar organı tarafından denetim yapılması güvencesi 
gelmektedir. Bu usul güvencesinin temeli “bütün resmin mahkemenin önünde olması” 
ilkesi üzerine kuruludur.  British Broadcasting Corporation – Birleúik Krallık davasında 
bu ilke vurgulanmıútır. 

Mahkeme, “bütün resmin mahkemenin önünde olması” usul güvencesini úöyle ta-
nımlamıútır: Gerekli denetim, yürütmeden ve ilgili tarafl ardan ayrı bir organ tarafından 
yapılmalıdır; bu organ, materyal teslim edilmeden önce gazetecilerin haber kaynaklarının 
korunması ilkesine a÷ır basan kamu menfaatine iliúkin bir gereklilik olup olmadı÷ını ka-
rara ba÷layabilmeli, böyle bir menfaat yoksa haber kayna÷ının kimli÷ini ortaya çıkara-
bilecek bilgiye gereksiz yere eriúimi engelleyebilmelidir ( Sanoma Uitgevers B.V., §90). 

Mahkeme, soruúturma makamlarının haber kayna÷ının açıklanması için acil talepleri 
veya emirleri için ayrıntılı gerekçeler göstermelerinin pratikte pek mümkün olmayabile-
ce÷inin farkındadır. En azından elde edilen belgelere ulaúılmadan ve kullanılmadan önce 
ba÷ımsız bir denetimin yapıldı÷ı durumlarda, herhangi bir gizlilik sorununun ortaya çıkıp 
çıkmadı÷ı, çıkmıúsa olay özelinde soruúturma ve kovuúturma makamlarının dayandı÷ı 
kamu menfaatinin, haber kayna÷ının korunmasına iliúkin genel kamu menfaatine üstün 
gelip gelmedi÷inin tespit edilmesi yeterlidir. Mahkeme’ye göre, haber kaynaklarının açı-
÷a çıkmasına neden olabilecek materyalin teslim edilmesinden sonra denetimin yapılma-
sının gizlilik hakkının özünü zedeleyece÷i açıktır ( Sanoma Uitgevers B.V., §91). Önleyici 
niteli÷i bulunan yargıç denetimi sırasında, açıklama öncesinde ve açıklama talebine iliú-
kin belgeye dayanılarak, yetkililerin açıklama lehindeki savlarının uygun bir úekilde de-
÷erlendirilebilece÷i, potansiyel risklerin ve menfaatlerin tartılabilece÷i bir inceleme ya-
pılmalıdır. Alınacak karar, daha az zorlayıcı bir tedbirin, tespit edilen kamu menfaatlerine 
a÷ır basması için yeterli olup olmadı÷ı dâhil, net ölçütlerle verilmelidir. Yargıç ya da di-
÷er bir makama, adları ilgili materyalde geçsin veya geçmesin, böyle bir belgenin yayın-
lanmasının gazetecinin haber kaynaklarına ciddi bir zarar verme tehlikesi yarattı÷ı gerek-
çesiyle haber kaynaklarını korumak için açıklama kararı vermeme veya sınırlı veya úartlı 
açıklama kararı verme imkânı tanınmalıdır ( Nordisk Film & TV A/S – Danimarka (k.k.)). 
Acil durumlarda materyal, yetkililerce kullanılmadan önce, kaynakların belirlenmesine 
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yol açabilecek bilgi ile bu tür riski taúıyan bilgiyi belirleyebilecek ve ayırabilecek bir usul 
mevcut olmalıdır ( Wieser ve Bicos Beteiligungen GmbH., §62-66).

 Sanoma Uitgevers B.V. – Hollanda kararına konu olan olay, bir otomobil dergisinin 
yasadıúı araba yarıúları hakkında bir haber yapması hakkındadır. Baúvurucu úirket, bir oto-
mobil dergisi sahibidir ve yasadıúı araba yarıúları hakkında bir makale yayınlamaya karar 
verir. Bu dergi için çalıúan gazeteciler, yarıúmaya katılanların kimli÷ini açı÷a vurmamak 
kaydıyla, bu yarıúlardan birisinin foto÷rafl arını çekme iznini alırlar. Bu foto÷rafl ar bir 
CD-Roma kaydedilir. Katılanların kimliklerinin gizlenmesi için foto÷rafl arda rötuú yapıl-
dıktan sonra bu haber yayınlanacaktır. Ancak derginin Yazı øúleri müdürü, yürütülmekte 
olan bir ceza soruúturmasına yardımcı olması için, yarıúmada çekilmiú foto÷rafl arı teslim 
etmesi yönünde savcılıktan talimat alır. Polis ve soruúturma makamları, sokak yarıúına 
katılan araçlardan birinin daha sonra 1 ùubat 2001 tarihli bir soygunda kullanıldı÷ından 
úüphelenmiúlerdir. Yazı øúleri müdürüne e÷er bu talimata uymaz ise, derginin bürolarının 
aranaca÷ı ve bilgisayarlara el konaca÷ı bildirilmiútir. Nitekim Yazı øúleri müdürü bu tali-
mata uymadı÷ı gerekçesiyle gözaltına alınmıú ve dört saat gözaltında tutulmuútur. Ayrıca 
derginin bürolarının geçici süreyle kapatılması dergiye ciddi maddi kayıplar verecektir. 
Foto÷rafl arın oldu÷u CD-Rom, bir nöbetçi soruúturma yargıcının devreye girmesi ve ceza 
soruúturmasının yürütülmesi ile elde edilecek yararın gazetecinin kaynaklarını koruma 
ayrıcalı÷ına üstün geldi÷ini belirtmesi üzerine ve savcının da onayı ile polise teslim edil-
miútir. Bu iúlem daha sonra ulusal mahkemeler tarafından onaylanmıútır.

 Sanoma Uitgevers B.V. kararında Mahkeme, ifade özgürlü÷ünün ihlal edildi÷i so-
nucuna varmıútır. Mahkeme, derginin bürosunda arama yapılmamıú olmasının önemli 
olmadı÷ını belirtmiútir; Mahkeme’ye göre bu yönde yapılmıú ona tehdit yeterlidir. Ni-
tekim savcı ve polis dedektifl eri, dergi editörlerinin talimata uymamaları halinde, böyle 
bir arama yapma niyetlerini açıkça belirtmiúlerdir. Bu tehdit, bir gazetecinin kısa bir süre 
için gözaltına alınmasıyla birleúti÷inde, tamamen inandırıcı tehdittir. Mahkeme bu tehdi-
di, sanki uygulanmıú gibi ciddiye almak durumunda oldu÷unu belirtir. Ayrıca Mahkeme, 
ilgili baúvurucu úirketin yayınladı÷ı di÷er dergilerin bürolarının da aranması tehdidinin 
a÷ırlı÷ına dikkat çekmiútir. Di÷er bürolar da böyle bir aramaya maruz kalacak ve bu da 
önemli bir süre büroların kapanmasına neden olacaktır; bu durum, söz konusu dergilerin 
geç yayınlanmasına sebep olacak ve bu arada güncel olaylara iliúkin haberler bayatlamıú 
olacaktır. Mahkeme gazetecilerin gizli haber kaynaklarının açıklanmasına yardım ettikle-
rinin görülmesi halinde, caydırıcı etkinin do÷aca÷ını vurgulamıútır. Mahkeme, bu davada 
gazetecinin haber kaynaklarını açıklanmaya zorlanması usulünde yeterli güvenceler ol-
madı÷ı gerekçesiyle Hollanda hukukundaki düzenlemelerin “yasayla öngörülmüú olma” 
koúulunu yerine getirmedi÷i sonucuna varmıútır. Mahkeme, Hollanda’da Ceza Muhake-
mesi Kanunun 96a maddesi yürürlü÷e girdi÷inden beri, bu konuda karar verme yetkisinin 
ba÷ımsız bir yargıç yerine bir savcıya verilmiú olmasını dikkate almıútır. Mahkeme’ye 
göre savcı, di÷er devlet memurları gibi, temel dürüstlük yükümlülü÷üyle ba÷lı olması-
na ra÷men, usul bakımından, gazetecinin haber kayna÷ının korunması aleyhindeki men-
faatleri savunan bir “taraf” olup, yarıúan de÷iúik menfaatlerin de÷erlendirmesini yapa-
bilmek için gerekli objektifl ik ve tarafsızlı÷a sahip biri olarak görülemez. Mahkeme’ye 
göre, sonuç olarak hukukun kalitesi, gazetecinin haber kaynaklarının korunmasına iliúkin 
baúvurucu úirketin kamu menfaatine a÷ır basan bir ceza soruúturması menfaati bulunup 
bulunmadı÷ını ba÷ımsız olarak de÷erlendirebilmek için yeterli yasal koruyucular bulun-
madı÷ından, yetersizdir.
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Görsel-øúitsel alan

Görsel-iúitsel iletiúim özgürlü÷ü basın özgürlü÷ünün bir alt dalıdır; bu nedenle, basın 
özgürlü÷ü hakkında yukarıda belirtilen ilkeler bu alanda da geçerlidir. Mahkeme, görsel-
iúitsel alanda verdi÷i kararlarında öncelikle görsel-iúitsel medya alanında ço÷ulculu÷un 
öneminden söz etmiútir. Mahkeme’ye göre ço÷ulculuk olmazsa, demokrasi de olmaz. 
Demokrasi ifade özgürlü÷ünden beslenir. Demokrasinin temelinde, demokrasinin bizzat 
kendisine zarar vermeden, farklı siyasal projelerin tartıúılması ve devletin mevcut iúleyi-
úinin tartıúma konusu yapılması ilkesi yatar ( Manole ve Di÷erleri, §95;  Sosyalist Parti 
ve Di÷erleri, §41, 45 ve 47). Bu çerçevede, demokratik bir toplumda, görsel-iúitsel alan-
da gerçek bir ço÷ulculu÷un sa÷lanması için, birçok kanalın bulunması ya da potansiyel 
yayıncıların bu alana girmek için imkânlarının olması yeterli de÷ildir. Ayrıca bu alana, 
mümkün oldu÷u kadar toplumda farklı siyasal akımların temsilini sa÷layan programları 
yayınlama imkânının bulunması anlamında, etkili bir giriú imkânı tanınmalıdır ( Centro 
Europa 7 S.r.l. ve Di Stefano, §130). 

Basın ve di÷er medya araçlarının özgürlü÷ü kamuoyuna kendisini yönetenleri tanı-
mak ve yönetim úeklini ve görüúlerini yargılamak için en iyi aracı sunmaktadır. Radyo ve 
televizyon gibi görsel-iúitsel medya araçlarının bu ba÷lamda önemli bir rol oynadıkları 
kabul edilmelidir. Ses ve görüntü ile bir görüú veya bilgiyi aktarma imkânı oldu÷u için, 
bu medya organlarının etkisi yazılı basına göre daha büyük ve hızla sonuç verir; daha 
güçlüdür ( Jersild, §31;  Pedersen ve Baadsgaard, §79). øzleyici ya da dinleyicinin aile 
ortamında temel izleme kayna÷ı olan ve bu ortama giren televizyon ve radyo, bu úekilde 
etkisinin gücünü arttırmaktadır ( Murphy, §74).

Toplumun ekonomik ve siyasal bir kesimi görsel-iúitsel medya alanında hâkim bir ko-
numda bulunabilir ve böylece yayın yapanların üzerinde, editoryal özgürlü÷ü sınırlayıcı 
mahiyette baskı uygulayabilirler. Bu durum kamu yararı olan bilgi ve görüúlerin iletilme-
sinin temel güvencesi olan ifade özgürlü÷ünün demokratik toplumda oynadı÷ı role zarar 
verir ( VgT Verein gegen Tierfabriken, §73 ve 75). Görsel-iúitsel alanda devlet tekelinin 
bulunması ço÷ulculu÷u ortadan kaldırır. Mahkeme, kısıtlayıcı bir anlayıúa dayalı bu tarz 
bir tekelin, ancak mutlak gerekli oldu÷u kanıtlanmıú durumlar dıúında, ifade özgürlü÷ü 
ile ba÷daúmayaca÷ı sonucuna varmıútır ( Informationsverein Lentia ve Di÷erleri, §39). 
Günümüzde böylesi bir mutlak gereklili÷in haklılı÷ını ortaya koymak mümkün de÷ildir. 

Mahkeme, ifade özgürlü÷ünün ve ço÷ulculu÷un korunması için, görsel-iúitsel medya 
alanının önemini dikkate alarak, devletin sadece bu alanda kısıtlayıcı müdahale etmesinin 
yeterli olmadı÷ını vurgulamıútır. Devletin aynı zamanda bu alanda etkili bir ço÷ulculu÷u 
sa÷lamayı amaçlayan yasal ve idari düzenlemeleri de hayata geçirme yükümlülü÷ü var-
dır. Avrupa Konseyi Bakanlar Komitesi’nin kabul etti÷i birçok belgede (Recommandati-
on CM/Rec(2007)2 medya organlarının ve yayımların içeri÷inin ço÷ulculu÷u hakkında) 
devletlerin bu rolüne dikkat çekilmiútir ( Centro Europa 7 S.r.l. ve Di Stefano, §134). 

Sözleúme’nin 10. maddesinin ilk fıkrasının son cümlesi, bu maddenin “devletlerin 
radyo, televizyon ve sinema iúletmelerini bir izin rejimine tabi tutmalarına engel” olma-
dı÷ını belirtmektedir. Ancak bu izin rejiminin kapsamı dardır ( Groppera Radio AG, §61). 
ølk baúta radyo ve televizyonu bir izin rejimine tabi tutarak sınırlandırıcı bir mantıkla 
yorumlanan bu hüküm ( X Derne÷i – øsviçre, Komisyon [k.k.]), daha sonra izin rejiminin 
dar yorumlanması ile daha özgürlükçü bir anlayıúta yorumlanmıútır. Günümüzde ço÷ulcu 
bilgiye ulaúma hakkının öne çıkmasıyla, izin ya da ruhsat rejimi artık bilgi verme öz-
gürlü÷ünün bir sınırı olarak de÷erlendirilmemektedir. øzin ya da ruhsat rejiminin temeli 
teknik yetersizlikler, dalga boylarının sınırlı olması gibi yayın alanındaki sınırlamalar idi. 
Oysa günümüzde teknolojik ilerlemelere ba÷lı olarak bu sınırlamalar mevcut de÷ildir. 
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Bu nedenle izin ya da ruhsat sisteminin varlık nedeni ortadan kalkmıútır. Elbette görsel-
iúitsel alanın kamu makamları tarafından düzenlenmesi ihtiyacından söz edilebilir; ancak 
artık bu sistemin “izin rejimi” olarak de÷erlendirilmesi güçleúmiútir.

 Groppera Radio AG – øsviçre davasında bir øsviçre úirketi olan baúvurucu, øsviçre’ye 
yönelik olarak øtalya’dan radyo programları yapmaktadır. Bu programlar hem havadan 
ve hem de øsviçre’de kablolu yayın yapan úirketler tarafından ulaútırılmaktadır. øsviçre’de 
çıkarılan bir yasa, uluslararası radyo ve telekomünikasyon hukukuna göre yapılan sözleú-
melere ve anlaúmalara uymayan istasyonlardan alınan programların, kablolu yayın aracı-
lı÷ı ile da÷ıtılmasını yasaklamıútır. Bunun sonucu olarak birçok kablolu yayın iúletmecisi, 
baúvurucu ( Groppera Radio AG) tarafından øtalya’da üretilen ve oradan yayınlanan prog-
ramları alıp yayınlamayı durdurmuútur. Bir øsviçre úirketi baúvurucunun programlarını 
kablo ile iletmeye devam etmiútir. øsviçre Posta ve telekomünikasyon idaresi bu úirketin 
bu tür yayınları iletmesinin durdurulmasına karar vermiútir. ùirket bu yasak kararına karúı 
iptal davası açmıú, bu davaya baúvurucu úirket de müdahil olmuú ancak dava reddedilmiú-
tir. Baúvurucu, øtalya’da yapılan yayını hava yoluyla alıp øsviçre’de kablolu olarak yeni-
den da÷ıtmalarına konan yasa÷ın, Sözleúme’deki sınırlara bakılmaksızın bilgi ve fi kirleri 
edinme haklarının ihlal etti÷ini ileri sürmüútür.

Mahkeme,  Groppera Radio AG kararında hava yoluyla yayın yapılmasının ve ya-
yınların kablo aracılı÷ıyla yeniden da÷ıtılmasının, 10. maddenin ilk iki cümlesindeki 
haklara girdi÷ini belirtmiútir. Mahkeme’ye göre olayda hafi f müzik ve reklam niteli÷in-
deki programların içeri÷i konusunda ayrım yapmaya da gerek bulunmamaktadır. Olayda 
kamu makamlarının ifade özgürlü÷üne bir müdahalesi bulunmaktadır; birinci fıkranın 
üçüncü cümlesi bakımından 10. madde uygulanabilir niteliktedir. Mahkeme, devletlere 
kendi ülkeleri üzerinde yayın yapma yollarını ve özellikle teknik yönleri lisans sistemiyle 
denetleme imkânı veren Sözleúme’nin 10(1). fıkrasının üçüncü cümlesini, maddenin bü-
tünlü÷ü içinde de÷erlendirmek gerekti÷ini belirtmiútir. Lisans tedbirleri ikinci fıkradaki 
sınırlamalara tabidir. Radyo istasyonları øtalyan hukukunun yetki alanına girdi÷i halde, 
bunların yaptı÷ı programların øsviçre úirketleri tarafından kablo ile yeniden da÷ıtılması, 
øsviçre hukukunun yetki alanına girmektedir. Yeniden yayının yasaklanması øsviçre radyo 
sistemini düzenleyen hukuka tamamen uygun oldu÷u için, bu müdahale birinci fıkraya 
uygundur. Yapılan bu müdahalenin amacı hem iletiúim alanında düzensizli÷i önlemek ve 
hem de adil bir frekans tahsisini sa÷layarak baúkalarının hak ve özgürlüklerini korumak 
oldu÷undan, müdahale meúru bir amaca sahiptir. Mahkeme úu gerekçelerle bu davada 
ifade özgürlü÷ünün ihlal edilmedi÷i sonucuna varmıútır: ølk olarak, øsviçre’deki birçok 
kablolu yayın úirketi, söz konusu programları yeniden iletmeyi bırakmıúlardır. økinci ola-
rak øsviçre makamları yayınları bloke etmemiúlerdir. Üçüncü olarak øsviçre hukukuna ka-
yıtlı olup üyelerinin tümü øsviçre’de yaúayan kiúiler olarak di÷er kanalları almaya devam 
etmektedirler. Dördüncü olarak yasaklama usulü hukuki denetimden kaçmayı önlemek 
için gerekli görülmekte ve söz konusu programların içeri÷ine veya e÷ilimlerine yönelik 
bir sansürü içermemektedir. Bu nedenlerle, bu müdahale demokratik bir toplumda gerekli 
oldu÷undan, ifade özgürlü÷ünün ihlal edilmedi÷i sonucuna varılmıútır. 

ønformationsverein Lentia ve Di÷erleri – Avusturya davasında baúvurucular, kapa-
lı devre televizyon a÷ı kurarak üyeleri arasındaki iletiúimi geliútirmeyi amaçlayan, 458 
daire ve 30 iúyerinden oluúan Linz’deki bir toplu konutun mal sahipleri ve sakinlerinin 
kurdu÷u bir dernektir. Programlar, üyelerin hakları ve ortak çıkarları ile ilgili sorunla-
ra hasredilecektir. Bu baúvurucu 9 Haziran 1978 tarihinde, Telekomünikasyon Yasasına 
göre izin almak için baúvuruda bulunmuútur. Baúvurucu dernek, öngörülen altı aylık süre 
içinde cevap almaması üzerine, Federal Ulaútırma Bakanlı÷ına ba÷lı Genel Müdürlü-
÷e baúvurmuútur. Genel Müdürlük ise, baúvuruyu 23 Ekim 1979 tarihinde reddetmiútir. 
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Genel Müdürlü÷e göre, radyo televizyon yayıncılı÷ının ba÷ımsızlı÷ını garanti altına alan 
Kurucu Yasanın 1. maddesinin 2. fıkrası, Federal Yasama Meclisine bu faaliyetin düzen-
lenmesi için münhasır bir yetki vermiútir. Bu yetki, Federal Meclis tarafından “Austrian 
Brodcasting Corporation” Yasasının çıkarılması suretiyle, sadece bir kez kullanılmıútır. 
Buna göre, baúka hiç kimse böylesi bir izin almak için baúvuruda bulunamaz; e÷er baúvu-
rursa, yapılan baúvuru yasal dayanaktan yoksun olacaktır. Anayasa Mahkemesi de itirazı 
reddetmiútir. 

Mahkeme, ønformationsverein Lentia ve Di÷erleri davasında, Sözleúme’nin 10. mad-
desinin ihlal edildi÷i sonucuna varmıútır. ølk olarak Mahkeme’ye göre, söz konusu sınırla-
malar, baúvurucuların, haber ve fi kir alma özgürlü÷üne müdahale anlamına gelmektedir. 
Mahkeme’ye göre, Sözleúme’nin 10(1). fıkrasının üçüncü cümlesinin amaç ve niyeti ile 
uygulama kapsamı, maddenin tümü ile birlikte ve özellikle 2. fıkranın gerekleriyle ba÷lan-
tılı olarak düúünülmelidir (§29). Mahkeme, devletlerin kendi ülkelerinde yapılan yayının 
özellikle teknik yönlerini bir izin sistemi kurmak suretiyle düzenlemekte serbest oldukla-
rını hatırlatmıútır. Ancak bu tür sınırlamaların Sözleúme’ye uygunlu÷u, yine de 2. fıkrada 
öngörülen di÷er úartların ıúı÷ında de÷erlendirilmelidir. Mahkeme’ye göre, Avusturya’da 
mevcut tekel sistemi, programların kalitesini ve programlar arasındaki dengeyi korumayı, 
kitle iletiúim araçları üzerinde yetkililer aracılı÷ıyla kurdu÷u denetim gücüyle baúarabil-
mektedir. Bu olayın úartları içinde bu durum, 1. fıkranın üçüncü cümlesine uygundur, 
ancak 10. maddenin 2. fıkrasına uygun de÷ildir. Mahkeme, demokratik toplumlarda ifade 
özgürlü÷ünün sahip oldu÷u temel rolü hatırlatarak, bu özgürlü÷ün özellikle basın saye-
sinde, kamu yararını ilgilendiren ve kamuoyunun ulaúmaya daha çok hakkının bulundu-
÷u haber ve görüúlerin ulaútırılmasına hizmet etti÷ini vurgulamıútır. Ancak Mahkeme’ye 
göre böyle bir giriúim, devletin koruyucusu oldu÷u ço÷ulculuk ilkesine dayanmadıkça 
baúarılı olamayacaktır. Bu ilke, programları çok geniú bir kitleyi hedef alan görsel-iúitsel 
kitle iletiúim araçları bakımından da geçerlidir. Bu nedenle Mahkeme’ye göre, tüm bu 
de÷erlere saygı gösterilmesi güvence altına alınsa dahi, yayıncılı÷a hiç imkân tanımayan 
veya ulusal bir istasyon ve bazı durumlarda çok sınırlı koúullarda yerel kablolu istasyon-
lar aracılı÷ıyla yapılan yayınlara izin veren bir kamu tekeli, ifade özgürlü÷üne en geniú 
kısıtlamayı getiren bir durumdur. 

Mahkeme, ønformationsverein Lentia ve Di÷erleri davasında son yıllarda teknik alan-
da kaydedilen ilerlemelerin sonucu olarak, sınırlı frekans ve kanal sayısını esas alan gö-
rüúlerin bundan böyle bu kısıtlamaları haklı gösteremeyece÷ini belirtmiútir.

 Animal Defenders International – Birleúik Krallık kararı bir hükümet dıúı kurulu-
úun, radyo ve televizyonda bir reklamı yayınlama izni alamaması ile ilgilidir. Baúvurucu, 
amacı hayvanların eziyete karúı korunması olan  Animal Defenders International (ADI) 
adlı bir sivil toplum kuruluúudur. Baúvurucu, hayvanların ticari, bilimsel ve tedavi edici 
amaçlarla kullanılmasına karúı çıkmakta ve bu amaç do÷rultusunda yasaların de÷iúmesi-
ni ve kamuoyunun oluúturulmasını hedefl emektedir. 2005 yılında ADI, primatların hay-
vanat bahçeleri ya da sirklerde tutulmasına veya reklamlarda kullanılmasına karúı “My 
Mate’s a Primate” (“Arkadaúım bir Primat”) baúlıklı bir kampanya baúlatır. Bu kampanya 
çerçevesinde ADI, önce küçük bir kızın kapatıldı÷ı bir kafesi gösteren, daha sonra bu 
kızın yerine bir úempanzenin aldı÷ı kısa bir televizyon spotunu televizyonda göstermek 
için baúvurur. Ancak bu talebi,  Broadcast Advertising Clearance Centre tarafından red-
dedilir; bu kuruma göre ADI siyasi amaç izleyen bir kuruluútur ve ilgili mevzuat siyasi 
amaçlı reklam ya da spot yayımlamayı yasaklamaktadır. Bu yasak, Birleúik Krallık yargı 
organları tarafından incelenmiú ve maddi gücü yüksek olan çevreler tarafından destek-
lenen siyasi hareketlerin ço÷ulcu ortamı bozmamaları gerekti÷i dikkate alınarak ifade 
özgürlü÷üne uygun bulunmuútur.
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 Animal Defenders International kararında Mahkeme, ifade özgürlü÷ü hakkının ih-
lal edilmedi÷i sonucuna varmıútır. Mahkeme, ilk olarak söz konusu yasa÷ın ço÷ulcu de-
mokratik toplumu korumayı amaçladı÷ını hatırlatmıútır. Siyasi mesaj içeren bir reklamın 
verilmesinde maddi olarak güçlü çıkar gruplarına ço÷ulculu÷u önleyecek úekilde bir üs-
tünlük tanınmamasını amaçlayan düzenleme, bu çerçevede demokratik toplumda gerekli 
bir tedbir olarak de÷erlendirilebilir. Mahkeme’ye göre bu davada temel hukuki sorun, 
bu sınırlamanın aúırı olup olmadı÷ı, baúka bir anlatımla orantılılı÷ı konusudur. Mahke-
me dava konusu yasaklamanın orantılı÷ını üç açıdan tartıúmıútır: ølk olarak Mahkeme, 
söz konusu yasa÷ın kabul edilme ve yargısal denetim usulünü incelemiútir. økinci olarak 
Mahkeme, yasa÷ın etkisi ve bu etkiyi hafi fl eten tedbirlerin var olup olmadı÷ı konusunu 
dikkate almıútır. Üçüncü olarak ise, Avrupa Konseyi üyelerindeki mevzuatı incelemiú ve 
bu ba÷lamda konuyu tartıúmıútır. 

 Animal Defenders International kararında Mahkeme, siyasi reklamı yayınlama izni 
verilmemesi müdahalesinin orantısız olarak nitelendirilmeyece÷i sonucuna varmıútır. Ya-
sa÷ın kabul ve yargısal denetim usulü bakımından Mahkeme, ilk olarak siyasi mesajların 
yasaklanması ile ilgili kuralın mecliste bütün partiler tarafından desteklendi÷ini, yasa-
laúmadan önce çok ciddi bir denetime tabi tutuldu÷unu belirtir. Ayrıca bu tedbirin oran-
tılılı÷ı, Birleúik Krallık mahkemeleri tarafından çok sıkı bir incelemeye konu olmuútur. 
Bu usulün her aúamasında bu yasa÷ın Sözleúme’ye ve Mahkeme içtihadına uygunlu÷u 
tartıúılmıú ve dikkate alınmıútır.

Yasa÷ın etkisi ve bu etkiyi hafi fl eten tedbirlerin var olup olmadı÷ı konusunda ise 
Mahkeme, reklam ya da spot dıúında söz konusu hükümet dıúı kuruluúun radyo ve te-
levizyonun siyasi içerikli programlarına katılabilece÷ini ve birçok farklı iletiúim aracı-
nı (yazılı basın, internet, gösteri, ilan da÷ıtmak vb.) kullanabilece÷ini belirtir. Nihayet 
Mahkeme, her ne kadar Avrupa Konseyi’ne üye devletler arasında e÷ilim geniú yasak-
ları kaldırmak yönünde olsa da, henüz siyasi reklamı tamamen serbest bırakan ortak bir 
yaklaúımın olmadı÷ını belirtir. Bu nedenle, siyasi reklamlara iliúkin henüz bir Avrupa 
konsensüsü oluúmamıútır.

ønternet alanı

ønternet, yeni bir ifade özgürlü÷ü kullanım alanıdır. Bu çerçevede, ifade özgürlü÷ü 
konusunda geçerli bütün ilkeler, kural olarak bu alanda da geçerlidir. 

Mahkeme’nin birçok kez açıkladı÷ı gibi, Sözleúme’nin 10. maddesi sadece bilgi ver-
me, bilgileri yayma özgürlü÷ü tanımaz; bu özgürlük aynı zamanda halkın, kamunun bu 
bilgileri alma hakkını da içerir (Observer et Guardian, §59). ønternet siteleri ise, hem 
eriúilebilir olmaları, hem de önemli miktarda bilgi saklama ve yayma kapasiteleri nede-
niyle, halkın güncel bilgilere eriúimini kolaylaútırmakta ve böylece bilginin yayılmasını 
sa÷lamaktadırlar. Bu nedenle, internet alanında arúivlerin oluúturulması ifade özgürlü-
÷ünün bir parçasıdır ve 10. madde kapsamında de÷erlendirilmelidir (Times Newspapers 
Limited no 1 ve 2, §27).

ønternet hukuku alanında Mahkeme’nin en önemli kararı  Ahmet Yıldırım –Türkiye ka-
rarıdır. Davaya konu olan olay, Atatürk aleyhine iúlenen suçlar kanunu kapsamında bir in-
ternet sitesi hakkında ceza soruúturması açılması ile ilgilidir. Bu site aleyhine ceza soruú-
turmasının baúlaması üzerine ilgili mahkemeden bu siteye eriúim engellenmesi tedbirinin 
kabul etmesi istenmiútir. ølgili mahkeme bu kararı kabul etmiútir. Engelleme kararı, icra 
için Telekomünikasyon øletiúim Baúkanlı÷ı’na (TøB) gönderilmiútir. Bundan kısa bir süre 
sonra da TøB, sadece mevcut siteye de÷il, baúvurucunun sitesine de eriúimin engellen-
mesi sonucunu verecek úekilde kararın kapsamının Googles Sites’a de geniúletilmesini 
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talep etmiútir. TøB, sitenin sahibinin yurtdıúında yaúaması nedeniyle suça konu sitenin 
engellenebilmesi için ellerindeki tek teknik aracın bu oldu÷unu ifade etmiútir. Bu talep 
ilgili yargı yeri tarafından kabul edilmiú ve Google Sites’a bütün eriúim engellemiútir. Bu 
nedenle baúvurucunun kendi sitesine eriúimi de mümkün olamamıútır. Baúvurucunun du-
rumunu düzeltebilmek adına daha sonraki bütün giriúimleri söz konusu mahkeme kararı 
nedeniyle baúarısız olmuútur. Baúvurucu Nisan 2012 tarihinde Mahkeme’ye gönderdi÷i 
mektupta, bilebildi÷i kadarıyla di÷er sitenin sahibi hakkında takipsizlik kararı verilmiú 
olmasına ra÷men halen kendi sitesine eriúiminin olmadı÷ını belirtmiútir.

 Ahmet Yıldırım kararında Mahkeme, Sözleúme’nin 10. maddesi “herkesin” ifade öz-
gürlü÷ünü güvence altına aldı÷ını ve bu güvencenin sadece bilginin içeri÷ine de÷il, ama 
aynı zamanda onun da÷ıtılma araçlarına da uygulandı÷ı yönündeki yerleúik içtihadını 
tekrar etmiútir. Mahkeme, baúvurucunun web sitesine eriúiminin engellenmesinin Denizli 
Asliye Ceza Mahkemesi tarafından Atatürk’ün hatırasına hakaretle suçlanan baúka bir 
site sahibine iliúkin soruúturma ba÷lamında verdi÷i karardan kaynaklandı÷ını belirtmiútir. 
Yerel mahkeme sadece bu sitenin engellenmesine karar vermiútir. Oysa kararın icrasıyla 
sorumlu idari merci (TøB), mahkemeden sadece suçlanan siteye de÷il, aynı zamanda baú-
vurucunun sitesine de yer sa÷layan bütün Google Sites’a eriúimi engelleyecek bir karar 
vermesi talebinde bulunmuútur. Yerel mahkeme, mevcut sitenin engellenmesinin baúka 
bir yolunun bulunmadı÷ını belirterek, bir bütün olarak Google Sites’a eriúimi engelleyen 
ikinci bir karar vermiútir. Mahkeme’ye göre, ne Google Sites, ne de Yıldırım’ın kendi 
sitesi yukarıda anılan soruúturmayla ilgili olmamasına ra÷men, TøB, Denizli Asliye Ceza 
Mahkemesi tarafından emredilen tedbiri yerine getirebilmek için di÷er sitelere de eriúimi 
teknik olarak imkânsız hale getirmiútir. 

 Ahmet Yıldırım kararında Mahkeme, Google Sites’a getirilen eriúim engelleme kara-
rının baúvurucu açısından, geniú kapsamlı bir yasaktan ziyade internet eriúimine dair bir 
kısıtlama oldu÷unu kabul etmiútir. Ancak Mahkeme’ye göre, sınırlamanın etkisinin baú-
vurucu açısından kısıtlı olması, özellikle de internetin ifade ve bilgiye eriúim özgürlü÷ü 
hakkının temel araçlarından biri haline geldi÷i günümüzde onun önemini azaltmamakta-
dır. Bu yüzden mevcut tedbir, kamu makamları tarafından baúvurucunun ifade özgürlü÷ü 
hakkına müdahale oluúturmuútur. Bu müdahale Mahkeme’ye göre hukuken öngörülebilir 
olma úartına cevap verememektedir. 5651 sayılı yasa uyarınca bir mahkeme, e÷er içeri÷i 
bir suç iúlendi÷inden úüphelenmek için yeterli sebep bulunmaktaysa, internet üzerinde 
yayınlanan bir içeri÷e eriúimin engellenmesine karar verebilmektedir. Bununla birlikte 
ne Google Sites ne de Yıldırım’ın sitesi mevcut davaya iliúkin mahkeme yargılamasının 
konusunu oluúturmuútur. Google Sites’ın bu siteye yer sa÷lamaktan sorumlu oldu÷unu 
tespit eden 24 Haziran 2009 tarihli karara ra÷men, 5651 sayılı yasada mahkeme tarafın-
dan emredildi÷i gerekçesiyle eriúimi toptan engelleyen bir hüküm bulunmamaktadır. 

Mahkeme yasanın Google Sites gibi bütün bir internet alan adının engellenmesine de 
yetki vermedi÷ini de belirtir. Dahası, Google Sites’ın yer sa÷ladı÷ı içeri÷in yasadıúı bu-
lundu÷una dair bilgilendirilmiú oldu÷u ya da süren bir ceza yargılamasına tabi bir siteye 
iliúkin bir ihtiyati tedbire uymayı reddetti÷ine dair bir kanıt yoktur. Mahkeme, yasanın 
idari bir organa, TøB’e belirli bir site ile ilgili olarak verilmiú engelleme kararlarının uy-
gulanmasında geniú yetkiler tanımıú oldu÷unu gözlemlemiútir. 

Mahkeme, bir bilgi kayna÷ına eriúimin kısıtlanmasına iliúkin bir yasa÷ın, ancak 
mevzuatın bu yasa÷ın kapsamını uygun bir úekilde düzenlemiú olması ve muhtemel 
kötüye kullanmaları önlemek için yargısal denetim güvencesi sa÷lamıú olması halin-
de Sözleúme’ye uygun oldu÷unu tekrar etmiútir. Bununla birlikte Denizli Asliye Ceza 
Mahkemesi Google Sites’a bütün eriúimin engellenmesine karar verirken, özellikle 
mevcut siteye eriúimi engellemek için alınabilecek daha az kapsamlı bir tedbirin olup 
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olamayaca÷ını araútırmaksızın, sadece TøB’in görüúüne dayanmıútır. Mahkeme, ayrıca 
ceza mahkemesinin kararında, özellikle Google Sites’a bütün eriúimin engellenmesinin 
gerekli olup olmadı÷ı de÷erlendirirken, çeliúen menfaatler arasında adil denge kurma 
giriúiminde bulunuldu÷una dair bir belirti olmadı÷ını saptamıútır. Mahkeme’ye göre bu 
eksiklik, Google Sites’ın toptan engellenmesinin haklı olup olmadı÷ını incelemek konu-
sunda mahkemelere herhangi bir yükümlülük yüklemeyen ulusal mevzuatın bir sonucu-
dur. Ulusal mahkemeler, böylesi bir tedbirin çok büyük miktarda bilgiyi eriúilemez kıla-
ca÷ını, bu nedenle internet kullanıcılarının haklarını do÷rudan etkileyece÷ini ve önemli 
bir dolaylı etkide bulunaca÷ını dikkate almak durumundaydılar. Mahkeme’ye göre bu 
nedenle 5651 sayılı yasanın 8. maddesinin uygulanmasından kaynaklanan müdahale, 
Sözleúme’nin öngörülebilirlik úartını karúılamamıú ve demokratik bir toplumda hukuk 
devletinin sundu÷u koruma, baúvurucuya sa÷lanmamıútır. 

Mahkeme’nin dolaylı olarak internet alanı hakkında kabul etti÷i di÷er bir karar ise, 
 Pravoye Delo Redaksiyon Komitesi ve Shtekel – Ukrayna karardır. Bu davada Mahkeme, 
internette yayımlanan yazısı hakaret içerdi÷i gerekçesiyle tazminat ödemeye mahkûm 
edilen bir gazetenin baúvurusunu incelemiútir. 2003 yılında Pravoye Delo gazetesi in-
ternetten indirdi÷i yazarı bilinmeyen ancak bir gizli servis üyesi tarafından yazılmıú gibi 
sunulan bir yazı yayımlamıútır. Mektubu yazan kiúi, gizli servis birimindeki memurların 
rüúvet aldıklarını ve baúka suç teúkil eden eylemlerde bulunduklarını ve özellikle de bir 
suç örgütünün üyeleriyle iliúkileri bulundu÷unu iddia etmiútir. Yazıda bu haberlerin kay-
na÷ı belirtilmemiútir. Ayrıca gazetenin redaksiyon komitesi bu mektubun içeri÷inin yanlıú 
olabilece÷ine iliúkin ve ilgililerin bu konuda yorumlarını talep eden bir açıklama da ya-
yınlamıútır. Ancak bu mektubun içeri÷i nedeniyle hakarete u÷radı÷ını ileri süren bir kiúi, 
ulusal mahkemelere baúvurmuú ve baúvurucuları tazminat ödemeye mahkûm ettirmiútir. 
Ayrıca ilgili gazetede bir düzeltme yayınlanmasına karar verilmiútir.

Mahkeme,  Pravoye Delo Redaksiyon Komitesi ve Shtekel davasında müdahalenin hu-
kuken öngörülmüú olma koúulunu yerine getirmedi÷i ve Ukrayna hukukunda internetten 
gelen haberleri kullanan gazeteciler için uygun güvenceler bulunmadı÷ını dikkate alarak, 
baúvurucuların, söz konusu yayının neden olabilece÷i riskleri öngöremeyecekleri kanaa-
tine varmıútır. Mahkeme, söz konusu yayının, internette bulunan ve kamuya açık olan bir 
gazeteden indirilen belgeleri oldu÷u gibi alıntıladı÷ını belirtmiútir. Bu yayın, belgelerin 
kayna÷ını belirtmekte ve redaksiyon komitesinin belgelerin içeri÷ine iliúkin olarak mesa-
fe koymuú oldu÷u yorumlarını içermiútir. Ukrayna hukuku, basında yayımlanan belgeleri 
oldu÷u gibi alıntılayan gazetecileri hukuki sorumluluktan muaf tutmaktadır. Mahkeme, 
bu kuralın, gazetecilerin, baúkalarının ifadelerini yayımlama özgürlü÷üne iliúkin içtiha-
dına uygun oldu÷unu söylemiútir. Bununla birlikte, Ukrayna mahkemeleri, bu muafi ye-
ti, Basın Kanunu gere÷ince, kayıtlı olmayan internet sitelerinden alınan haberleri tekrar 
yayınlayan gazeteciler için kabul etmemiútir. Bu ba÷lamda Mahkeme, ulusal seviyede, 
internete ba÷lı iletiúim araçlarıyla ilgili hiçbir kural olmadı÷ını belirtmiútir. 

Mahkeme’ye göre internet, özellikle bilgiyi depolama ve yayma kapasitesi bakımın-
dan yazılı basından ayrılan bir bilgi ve iletiúim aracıdır. Bu elektronik kaynak, tüm dünya-
da milyonlarca kullanıcıya hizmet vermektedir. ønternet belki hiç bir zaman, di÷er iletiúim 
kuruluúları ile aynı kural ve denetime tabi olmayacaktır. ønternet ba÷lantıları ve içerik-
lerinin, basından daha fazla temel hak ve özgürlüklerin kullanılmasına, özellikle de özel 
hayata saygı gösterilmesi hakkına saldırı oluúturma ihtimali bulunmaktadır. Yazılı basın-
dan alınan belgeler ve internetten alınan belgeler, farklı düzenlemelere tabi tutulabilirler. 
ønternetten alınan belgelerin yeniden yayınlanmasını düzenleyen kuralların, söz konusu 
hak ve özgürlüklerin korunması ve yaygınlaútırılmasını sa÷layacak úekilde teknolojinin 
özelliklerine göre düzenlenmeleri gerekir. Bu ilkeleri ıúı÷ında Mahkeme mevcut olayda, 
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internetin medyadaki mesleki faaliyetler ba÷lamında oynadı÷ı rolü ve genel olarak, ifade 
özgürlü÷ü hakkının kullanılmasındaki önemini dikkate alarak, gazetecilerin ciddi cezalar 
alma korkusu olmadan internetten aldıkları haberleri kullanmalarına yönelik yasal bir 
düzenlemenin bulunmasının, basının esas görevi olan halkın çıkarlarının bekçili÷i gö-
revini yerine getirmesine engel oldu÷u sonucuna varmıútır. Mahkeme, bu tip haberlerin, 
gazetecilerin özgürlüklerini koruyan yasal güvencelerin tamamen dıúında bırakılmasının, 
Sözleúme’nin 10. maddesi çerçevesinde, basın özgürlü÷üne haksız bir müdahale oluútur-
du÷unu belirtmiútir. 

Kamu görevlilerinin ifadeleri
Devletin kamu görevlilerine statüleri nedeniyle ketum davranma ya da mesleki konu-

larda a÷zı sıkı olma ödevi getirmesi meúrudur. Ama öte yandan kamu görevlileri toplu-
mun di÷er bütün bireyleri gibi ifade özgürlü÷ünden yararlanırlar. Bu çerçevede Mahke-
me, önüne gelen olayı içinde bulundu÷u koúulları dikkate alarak, bireyin ifade özgürlü÷ü 
ile devletin kamusal etkinli÷inin yürütülmesinin gerekleri arasında dengeye saygı gösteri-
lip gösterilmedi÷ini inceleyecektir. Mahkeme bu denetimi yaparken, kamu görevlilerinin 
ifade özgürlü÷ü söz konusu oldu÷unda Sözleúme’nin 10(2). fıkrasında geçen “ödevler 
ve sorumluluklar” kavramlarının özel bir önem kazandı÷ını ve müdahalenin yukarıdaki 
amaçlarla orantılı÷ını belirlerken ulusal makamlara belirli bir takdir alanı bırakmayı ge-
rektirdi÷ini akılda tutar ( Vogt, §53). 

Kamu görevlilerinin siyasi alandaki faaliyetlerinin sınırlanması, ifade özgürlü÷ünü 
ihlal etmeyebilir.  Ahmed ve Di÷erleri – Birleúik Krallık davasında Mahkeme, yerel yöne-
tim memurlarının siyasi faaliyetlerinin kısıtlanmasının, ifade özgürlü÷ünün ihlaline yol 
açmadı÷ına hükmetmiútir. Birleúik Krallık tarafından 1989 yılında kabul edilen Yerel Yö-
netim Yasasına dayanan kısıtlama, devlet memurlarının tarafsız olmaları gerekti÷i ilkesi 
ile örtüútü÷ü gerekçesiyle, Mahkeme tarafından devletlere 10(2). fıkrası ile tanınan takdir 
alanını aúılmadı÷ı biçiminde yorumlanmıútır.

Ancak bir kamu görevlisinin siyasi partiye üyeli÷i nedeniyle görevden alınması, göre-
vinin niteli÷i ve yaptırımın a÷ırlı÷ı göz önünde tutuldu÷unda, 10. maddeyi ihlal edebilir. 
 Vogt – Almanya davasında baúvurucu  Vogt, Alman Komünist Partisinin (DKP) üyesi bir 
ö÷retmendir.  Vogt, DKP üyesi oldu÷u ve bu nedenle anayasaya sadakat ödevine uymadı÷ı 
gerekçesiyle görevden alınmıútır. Bu karar Alman yargı organları tarafından onanmıútır. 
 Vogt, Mahkeme’ye baúvurmuú ve 10. maddenin ihlal edildi÷ini ileri sürmüútür. Mah-
keme Sözleúme’deki güvencelerin, kural olarak memurları da kapsadı÷ını hatırlatmıútır. 
Mahkeme’ye göre, baúvurucunun siyasal sadakat ödevine aykırı davrandı÷ı gerekçesiyle 
bir disiplin cezasıyla memuriyetten atılması ifade özgürlü÷ünü kullanmasına bir müdaha-
le oluúturmuútur. Bu müdahale yasa ile öngörülmüútür. Mahkeme bu müdahalenin meúru 
bir amacı oldu÷u sonucuna varırken, Nazizm kâbusundan sonra 1949 yılında ‘kendini 
savunan demokrasi’ kurma arzusuna yol açan Weimar Cumhuriyeti tecrübesi nedeniyle, 
Almanya’da siyasal (anayasal) sadakat ödevinin özel bir öneme sahip olmasını dikkate 
almıútır. 

 Vogt davasında Mahkeme,  Vogt’un ifade özgürlü÷üne yapılan müdahaleyi demokratik 
toplumda gerekli olmayan bir tedbir olarak de÷erlendirmiú ve Sözleúme’nin 10. mad-
desinin ihlal edildi÷i sonucuna varmıútır. Mahkeme ilk olarak, Almanya’da memurların 
tabi oldu÷u siyasal sadakat ödevinin çok sert bir içeri÷e sahip oldu÷unu vurgulamıútır. 
Federal Anayasa Mahkemesinin 22 Mayıs 1975 tarihli kararında tanımlandı÷ı úekliyle 
bu ödev, bütün memurlara, devlete eleútiri yönelten ve mevcut anayasal sistemin özüne 
karúı çıkan guruplardan kendilerini tereddüde yer bırakmayacak bir úekilde soyutlama 
ödevi yüklemektedir. Olayların geçti÷i dönemde Alman Mahkemeleri, DKP’nin kendi 
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resmi programına dayanarak bu partinin amacının Federal Alman Cumhuriyeti anayasal 
düzenini ve toplumsal yapıyı yıkmak ve yerine Demokratik Alman Cumhuriyeti’ndekine 
benzer bir siyasal sistem kurmak oldu÷u sonucuna varmıúlardır. Mahkeme, memurla-
ra getirilen bu sadakat ödevinin Alman mahkemeleri tarafından yorumlandı÷ı úekliyle 
mutlak bir niteli÷e sahip olmasını, çarpıcı bir durum olarak nitelendirmiútir. Mahkeme, 
olayların geçti÷i tarihte Avrupa Konseyi üyesi baúka bir devlette memurlara aynı sertlikte 
bir sadakat ödevinin yüklenmemiú oldu÷unu belirtmiútir. Ayrıca Mahkeme iúten çıkarma 
yaptırımının a÷ır oldu÷unu vurgulamıútır. øúten atma iúlemi bu kiúinin itibarını etkiler ve 
bu úekilde memuriyetten çıkarılan orta ö÷retim ö÷retmenleri genellikle geçim kaynakları-
nı kaybederler. Bu durumdaki bir orta ö÷retim ö÷retmeninin baúka bir yerde ö÷retmenlik 
iúi bulması hemen hemen imkânsızdır. 

Di÷er yandan Mahkeme,  Vogt’un yerine getirdi÷i görevin niteli÷ini ve bu görevi nasıl 
yerine getirdi÷ini de dikkate almıútır.  Vogt niteli÷i gere÷i güvenlik riski taúımayan bir 
kadroda görev yapmaktadır.  Vogt’un dersler sırasında ö÷rencilerine belirli bir görüúü aúı-
lamak veya baúka bir úekilde uygunsuz etkide bulunmak yönünde bir giriúimi oldu÷u yö-
nünde o güne kadar kendisine herhangi bir eleútiri yapılmamıútır. Tam tersine, baúvurucu 
baúarılı bir ö÷retmendir. Mahkeme’ye göre ö÷retmenler, ö÷rencilerin gözünde otoriteyi 
temsil ettikleri için, ö÷retmenlerin özel ödev ve sorumlulukları, belirli bir ölçüde okul 
dıúındaki faaliyetleri için de geçerlidir. Ancak  Vogt’un okul dıúında bile anayasaya aykırı 
beyanlarda bulundu÷unu veya anayasaya aykırı bir tutum benimsedi÷ini gösteren herhan-
gi bir delil yoktur. Kendisine yöneltilen tek eleútiri, DKP’nin aktif bir üyesi olması, parti 
içindeki konumu ve Eyalet Parlamentosu seçimlerinde aday olmuú olmasıdır. 

øfade özgürlü÷ünün kullanılmasının en hassas oldu÷u alanlardan birisi kuúkusuz or-
dudur. Mahkeme önüne gelen davalarda ilk olarak Sözleúme’nin 10. maddesinin kıúlanın 
kapısında durmadı÷ını hatırlatmıútır ( Grigoriades, §45). Bu madde, Sözleúmeci Devlet-
lerin egemenlik alanı içinde bulunan di÷er insanlara oldu÷u gibi asker kiúilere de uygu-
lanır. Bununla birlikte, silah altındakilerin askeri disiplini zayıfl atmalarını önlemek için 
düzenlenmiú hukuk kurallarının gereklili÷i kabul edilebilir. Askeri disipline karúı gerçek 
bir tehdidin bulunması halinde, Sözleúmeci Devletlerin ifade özgürlü÷üne kısıtlamalar 
koyabilmeleri mümkündür. Ancak ulusal makamlar, ifade edilen görüúler bir kurum ola-
rak bizzat ordunun kendisine karúı yöneltilmiú olsa bile, bu özgürlü÷ün içini boúaltmak 
amacıyla bu tür kurallara dayanamazlar. 

 Vereinigung Demokratischer Soldaten Österreichs und Gubi – Avusturya davası, baú-
vurucu dernek VDSÖ’nün, Avusturya ordusunda görev yapmakta olan askerlere yönelik 
olarak çıkardı÷ı Igel (‘Kirpi’) adında aylık bir derginin kıúlalarda da÷ıtılmasına izin ve-
rilmemesiyle ilgilidir. Bu dergide askeri yaúamla ilgili haberler ve askeri yaúamı eleútiren 
makaleler yer almaktadır. Baúvurucu dernek 27 Temmuz 1987 tarihinde Federal Savunma 
Bakanlı÷ından, yayınlamakta oldu÷u derginin askeri kıúlalarda da÷ıtılan di÷er iki özel 
askeri dergi gibi da÷ıtılmasını istemiútir. Askeriyede kabul edilmiú olan bir uygulamaya 
göre dergiler, her askere gönderilen resmi bülten ile birlikte gönderilmektedir. Bakanlık 
baúvurucu derne÷in bu talebine yanıt vermemiútir. Parlamento üyelerinden birinin sorusu 
üzerine bakan 10 Mayıs 1989’da verdi÷i yazılı yanıtta, Igel adlı derginin kıúlalarda da÷ı-
tılmasına izin vermeyece÷ini, her ne kadar Silahlı Kuvvetler Yasasının 46(3). fıkrasının 
halka açık olan siyasal konulardaki bilgileri asker kiúilere hiç bir sınırlamaya tabi olma-
dan edinme hakkı vermekte ise de, askeri mekânlara sadece askeriyenin anayasal görev-
lerine uygun olan, askeriyenin itibarına zarar vermeyen ve içinde siyasal partilere iliúkin 
görüú belirtmeyen dergilerin sokulabilece÷ini, söz konusu Igel adlı derginin bu úartlara 
uymadı÷ını belirtmiútir. Di÷er yandan, VDSÖ derne÷inin bir üyesi olan ikinci baúvurucu 
Gubi, 1 Temmuz 1987 tarihinde askerlik görevine baúlamıútır. Gubi, 29 Temmuzdaki 



221

İFADE ÖZGÜRLÜĞÜ / Açıklama

yemin töreni sırasında cumhurbaúkanına yönelik bir protestoda bulunmuútur. Baúvurucu 
daha sonraki aylarda birçok úikâyette bulunmuú, 21 asker arkadaúı ile birlikte zahmetli 
iúlerin kendisine verilmesini eleútiren açık bir mektup yayınlamıú ve vicdani retçili÷i des-
tekleyen bir dilekçeyi askerler arasında dolaútırmıútır. Baúvurucuya, kendisine uygulan-
ması mümkün olan disiplin kuralları hakkında farklı tarihlerde bilgi verilmiútir. Baúvuru-
cu 29 Aralık 1987 tarihinde Igel adlı derginin 3/87 sayılı nüshasını kıúla içinde da÷ıtırken, 
bir subay kendisine bu dergiyi da÷ıtmayı durdurmasını emretmiútir. Söz konusu derginin 
editör yazısında VDSÖ’nün amaçlarından birinin, erler ile kadrolu askerler arasında ortak 
menfaatlere ve karúılıklı saygıya dayalı iúbirli÷ini sa÷lamak oldu÷u belirtilmektedir. Der-
ginin içindeki bazı eleútirel yazılar bulunmaktadır. Bu yazılar askeri e÷itimi, baúvurucu 
Gubi tarafından yapılan úikâyet üzerine açılan soruúturmayı ve kamu hizmetlerinin yöne-
tim ilkelerini ele almaktadır. Di÷er bazı yazılar, basında geçen olaylara, gençlik hareketi 
sendikasının kongresine, VDSÖ’nün amaçlarına ve faaliyetlerine, malzemeleri kaybet-
tikleri iddiasıyla aylıklarında kesinti yapılan askerlerin úikâyetlerine de÷inmektedir. 12 
Ocak 1988 tarihinde bir baúka subay baúvurucu Gubi’yi ça÷ırarak, komutanın izni ol-
maksızın kıúla içinde dergi da÷ıtılmasını yasaklayan 1975 ve 1987 tarihli yönetmeliklere, 
içinde bulundukları kıúlanın idaresine iliúkin düzenlemeye dikkat çekmiútir. Baúvurucu, 
bu yasak ile kendisinin 29 Aralık 1987’de dergiyi da÷ıtmaması için verilen emre karúı 
Federal Savunma Bakanlı÷ındaki askeri úikâyet kuruluna 22 Ocak 1998’de baúvurmuútur. 
Bakanlıktaki úikâyetler dairesi, kurulun tavsiyesi üzerine baúvurucunun úikâyetlerini 7 
Nisan 1988’de reddetmiútir. Avusturya mahkemelerinin ret kararlarının ardından baúvu-
rucular ønsan Hakları Mahkemesi’ne baúvurmuúlardır. 

 Vereinigung Demokratischer Soldaten Österreichs und Gubi davasında birinci baúvu-
rucu bakımından Hükümet, baúvurucu derne÷in çıkardı÷ı derginin da÷ıtılması talebinin 
reddedilmiú olması nedeniyle ifade özgürlü÷üne bir müdahalede bulunmadı÷ını ileri sür-
müútür. Mahkeme’ye göre, söz konusu olayda kamu makamları, çeúitli kuruluúlar tara-
fından yayınlanan askeri dergilerin kendi resmi yayınları ile birlikte düzenli bir biçimde 
da÷ıtılmasını üstlenmiúlerdir. Bu düzenlemenin hukuki niteli÷i ne olursa olsun, böylesi 
bir uygulama silahlı kuvvetler mensuplarının bilgi edinme düzeyini etkiledi÷i için davalı 
devletin 10. maddedeki sorumlulu÷unu do÷urur. øfade özgürlü÷ü bir Sözleúmeci Devletin 
egemenlik alanında bulunan di÷er kiúilere uygulandı÷ı gibi asker kiúilere de uygulanır. 
Di÷er dergiler bu usulle askerlere da÷ıtıldı÷ı halde sadece Igel dergisi bu usulle da÷ıtıl-
mamaktadır. Mahkeme’ye göre, VDSÖ haklı olarak bu usulün kendisine de uygulan-
masını isteyebilir. Buradan çıkan sonuca göre savunma bakanlı÷ının VDSÖ’nün talebini 
reddetmiú olması, ifade özgürlü÷ünün kullanılmasına bir müdahale oluúturur. Mahkeme, 
silahlı kuvvetler içinde düzeni korumak için alınmıú oldu÷u gerekçesiyle müdahalenin 
meúru bir amaç izledi÷i sonucuna varmıútır. 

Müdahalenin demokratik toplumda gereklili÷i konusunda ise Mahkeme, ifade özgür-
lü÷ünün devletin veya toplumun bir bölümüne muhalif olan, onlara çarpıcı gelen veya 
rahatsız eden haber ve fi kirler içinde uygulanaca÷ını hatırlatmıútır. Bu tür ifadeler ço÷ul-
culuk, hoúgörü ve açık fi kirlilik ilkeleri üzerine kurulu demokratik toplumun gereklerin-
dendir. Mahkeme’ye göre, bu ilkeler askerler için de geçerlidir. Çünkü Sözleúme’nin 10. 
maddesi, Sözleúmeci Devletlerin egemenlik alanında bulunan di÷er kiúilere uygulandı÷ı 
gibi askerlere de uygulanır. Bununla beraber Mahkeme, askerlerin askeri disiplini orta-
dan kaldırmalarını engellemeyi amaçlayan kurallar bulunmadan askeriyenin düzgün bir 
biçimde görev yapmasını düúünmenin mümkün olmadı÷ı iddiasını kabul eder. Olayın 
geçti÷i tarihte ordu hiç bir ücret almadan ülkedeki kıúlalarda kendi yayınlarını ve as-
kerlerin oluúturdukları özel derneklerin yayınlarını da÷ıtmaktadır. Sadece Igel dergisi bu 
imkândan yararlandırılmamıútır. Mahkeme’ye göre bu durum, baúvurucu derne÷in asker-
ler arasında üye sayısını artırma úansını önemli ölçüde etkilemiútir. VDSÖ’nün çıkardı÷ı 
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dergiyi abonelere gönderme imkânı bulunması bu sorunu gidermemiútir. øfade özgürlü-
÷üne getirilen istisnalar dar yorumlanması gerekti÷inden, bakanlı÷ın tavrı ancak zorlayıcı 
bir gereklilik olması halinde haklı görülebilir. Hükümetin derginin disipline ve ordunun 
etkilili÷ine karúı bir tehlike oluúturdu÷una dair itirazını örnek olaylarla somutlaútırması 
gerekir. Oysa Igel dergisinin herhangi bir nüshasında itaatsizli÷in ve úiddetin teúvik edil-
di÷ine ve hatta askerli÷in gereksiz oldu÷unun söylendi÷ine dair bir delil sunulmamıútır. 
Dergide polemikçi bir üslup kullanmasına ra÷men demokratik bir toplumun ordusunda 
hoúgörü gösterilmesi gereken fi kir tartıúmaları ba÷lamında izin verilen sınırlar aúılmıú de-
÷ildir. Mahkeme, bu gerekçelerle, ilk baúvurucu bakımından 10. maddenin ihlal edildi÷i 
sonucuna varmıútır.

Aynı davada ikinci baúvurucu bakımından da Mahkeme ifade özgürlü÷ünün ihlal 
edildi÷i sonucuna varmıútır. Mahkeme’ye göre, ikinci baúvurucunun Igel dergisinin bir 
nüshasını da÷ıtmasının engellenmiú olması nedeniyle ifade özgürlü÷ü hakkına müdahale 
edilmiútir. Mahkeme, hükümetin bu müdahaleyi haklı göstermek için sundu÷u gerekçe-
leri yeterli görmemiú ve bu derginin ilgili nüshasının içeri÷inin incelenmesi gere÷ini be-
lirtmiútir. Mahkeme, dergideki yazıların eleútirel ve hatta biraz alaycı bir üslupla yazılmıú 
oldu÷unu, reform yapılması talebinde ve önerisinde bulundu÷unu belirtmiútir. Yazılarda 
silahlı kuvvetlerde itaat yükümlülü÷ü veya askeri hizmetin gereklili÷i tartıúılmamaktadır. 
Bu nedenle, Mahkeme’ye göre derginin bu sayısını askeri disipline karúı ciddi bir tehdit 
olarak görmek mümkün de÷ildir. O halde, 10. madde ihlal edilmiútir.

10. madde mesleki alana da uygulanır ve bazı memurların mesleki konularda da ifade 
özgürlü÷ü vardır. Ancak çalıúanların iúverenlerine karúı, dürüstlük, ihtiyat ve ölçülülük 
ödevi de bulunmaktadır.  Guja - Moldova davası savcılıkta çalıúan bir görevlinin basına 
bazı bilgileri aktardı÷ı gerekçesiyle iúten atılması hakkındadır. Ocak 2003’te Moldova 
Baúkanı, yolsuzlukla mücadelenin önemi hakkında bir açıklama yapar ve kamu çalıúanla-
rının kendilerine yapılan baskılara karúı direnmeleri gerekti÷inin altını çizer. Bu açıklama 
basın tarafından yayınlanır. Birkaç gün sonra savcılı÷ın basın birimini yöneten baúvu-
rucu, bir ulusal gazeteye savcılı÷a gelen iki mektubu iletir. Bu mektuplar “gizli” ibaresi 
taúımamaktadır. Meclis baúkan yardımcısı tarafından savcılı÷a gönderilen bu mektupta 
haklarında dava açılan dört polis hakkında övücü görüúler ortaya konmaktadır. økinci 
mektup ise, bir bakan yardımcısından gelmekte ve söz konusu polislerden birisinin daha 
önce tutuklulara eziyet etmekten mahkûm oldu÷u, ancak cezasının affedildi÷i belirtil-
mektedir. Gazete Moldova’da yolsuzluk ve adli kurumlar üzerinde baskının ciddi bir so-
run oldu÷unu belirten bir yazı yayınlar ve bu mektupları dayanak olarak gösterir. Bunun 
üzerine baúvurucu “gizli” belgeleri basına iletti÷i gerekçesiyle iúinden atılır. 

 Guja – Moldova davası, bir memurun kurum içi bilgileri sızdırması ile ilgili Mahke-
me önüne gelen ilk davadır. Mahkeme, kamu görevlileriyle ilgili davalarda, sözleúme-
li ya da kadrolu olmalarını dikkate alınmaksızın, bu kiúilerin görevlerini icra ederken, 
sır niteli÷inde ve yayınlanmasının ya da ifúa edilmesinin kamunun yararına olabilece÷i 
bilgilere ulaúabileceklerini belirtmiútir. Mahkeme, bu memurlar tarafından kurumlarında 
tespit edilen kanuna aykırı davranıú ya da tutumları ihbar etmelerinin bazı durumlarda 
korunması gerekti÷ini vurgulamıútır. Genellikle bu tarz bilgilerin kamu tarafından bi-
linmesinde çok ciddi bir kamu yararı mevcuttur ve bu bilgilere kamunun bir ifúaat ya da 
sızdırma olmaksızın ulaúması son derece güçtür. Mahkeme, bir kurumun iç bilgilerinin 
kurum çalıúanı tarafından ifúa edildi÷i durumlarda úu ölçütlerle de÷erlendirme yapılması 
gerekti÷ini belirtmiútir: 

1) ølk olarak, söz konusu ifúaatı yapan görevlinin elinde bu bilgiyi ifúa etmek dıúında, 
bilginin gereklerinin yapılmasını sa÷lamak için baúka araçların ya da yolların var olup 
olmadı÷ı incelenmelidir. 
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2) økinci olarak, ifúa edilen bilginin kamu yararı bakımından önemi dikkate alınmalı-
dır. E÷er bu bilginin paylaúılmasında ciddi bir kamu yararı mevcut ise, bu konuda koruma 
düzeyi artmaktadır. 

3) Üçüncü olarak ise, açı÷a çıkarılan bilginin gerçek olup olmadı÷ı dikkate alınmalıdır. 

4) Dördüncü olarak, söz konusu ifúanın ilgili kamu kurumuna verdi÷i zarar ile kamu-
nun bu açıklamadan elde edebilece÷i fayda arasındaki dengenin incelenmesi gerekir. Bu 
çerçevede, açıklanan bilginin konusu ve ilgili kamu kurumunun niteli÷i dikkate alınabilir. 

5) Beúinci olarak, söz konusu çalıúanın hangi saiklerle hareket etti÷i de dikkate alın-
ması gereken bir unsurdur. Örne÷in, kiúisel hınç veya maddi kazanç gibi úahsi bir çıkar 
için gerçekleútirilen bir fi il, yüksek bir korumadan faydalanmaz. Bilgileri kamuya açık-
layan kiúinin iyi niyetli olması, bilginin gerçek oldu÷u kanaatiyle hareket etmiú olması 
önemlidir. Ayrıca bu kiúinin söz konusu davranıúları ihbar etmek için daha ölçülü araçlar 
kullanıp kullanamayaca÷ının da belirlenmesi gerekebilir. 

6) Nihayet, ifúaatta bulundu÷u için bir yaptırıma maruz kalan kiúi açısından, bu yaptı-
rımın niteli÷i ve sonuçları da dikkate alınması gereken bir unsurdur. 

Mevcut olayda baúvurucu, savcılı÷ın basın sözcülü÷ü biriminin yöneticisidir. Baúvu-
rucu, kendisine göre, bir politikacının derdest bir ceza davasına müdahale etti÷ini ortaya 
çıkaran iki belgeyi ifúa etti÷i için, savcılıktaki iúinden çıkarılmıú olması nedeniyle ifade 
özgürlü÷ünün, özellikle bilgi verme hakkının ihlal edildi÷inden úikâyet etmiútir. Mahke-
me, yukarıda belirtilen ölçütler ıúı÷ında, söz konusu olayı incelemiú ve baúvurucunun ifa-
de özgürlü÷ünün ihlal edildi÷i sonucuna varmıútır. (1) Baúvurucunun bilgileri ifúa eder-
ken baúka yolunun olup olmadı÷ı konusunda Mahkeme, Moldova mevzuatının iú yerinde 
iúlenen usulsüzlüklerin çalıúanlar tarafından ifúa edilmesi konusunda herhangi bir hüküm 
içermedi÷ini ve baúvurucunun kaygılarını sadece üstleri nezdinde dile getirebilece÷ini 
belirtmiútir. Oysa ifúa edilen bilgi, bir meclis baúkan yardımcısının yani yüksek derecede-
ki bir kiúinin tutumuyla ilgilidir ve yaklaúık altı aydan beri durumdan haberdar olan savcı-
nın herhangi bir tepki verme niyeti yoktur. Böylece savcı kendisine yapılan baskılara tes-
lim oldu÷u izlenimi vermektedir. (2) øfúa edilen bilgilerin önemi göz önüne alındı÷ında, 
kamu yararı oldu÷u kuúkusuzdur. Baúvurucu tarafından ifúa edilen mektuplar, kuvvetler 
ayrılı÷ı, yüksek dereceli siyasilerin görevinin kötüye kullanması ve polisin úiddet uygu-
laması karúısında Hükümetin tavrı gibi konularla ilgilidir. Bu konuların demokratik bir 
toplumda siyasi tartıúmaya iliúkin olan ve kamuoyunun haberdar edilmek için meúru bir 
yararının bulundu÷u çok önemli sorunlar oldu÷u konusunda úüphe yoktur. (3) øfúa edilen 
mektupların gerçekli÷i konusunda tarafl ar arasında ihtilaf bulunmamaktadır. (4) øfúaatın 
savcılık kurumuna verdi÷i zarar yönünden incelendi÷inde, vatandaúların bir devlet kuru-
munun tarafsızlı÷ına ve ba÷ımsızlı÷ına olan güvenlerinin sa÷lanması önemlidir. Söz ko-
nusu mektupların yayınlanması savcılı÷ın siyasi etki altında oldu÷una iliúkin bir izlenim 
verebilir ve bu durum kamuoyunun savcılık kurumunun tarafsızlı÷ına ve ba÷ımsızlı÷ına 
iliúkin bakıúı üzerinde olumsuz etkilere neden olmuú olabilir. Ancak, Mahkeme’ye göre, 
kamunun bu bilgilere eriúmesi ve bilgilerin ifúa edilmesindeki genel yarar, savcılık kuru-
munun imajından daha önemlidir. (5) Baúvurucu, mektupları ifúa ederken, tek amacının, 
yolsuzlukla ve siyasi baskı ile mücadele etmek oldu÷unu öne sürmekte ve iúvereni buna 
itiraz etmemektedir. Mahkeme, baúvurucunun belirtti÷i niyetlerle ve iyi niyetle hareket 
etmiú oldu÷una karar vermiútir. (6) Verilen cezanın a÷ırlı÷ı yönünden ise, baúvurucuya 
en a÷ır ceza verilmiútir. Baúvurucuya daha hafi f bir ceza vermeleri mümkün iken, ulusal 
makamlar baúvurucuyu iúten çıkarmıúlardır ve bu tedbir Mahkeme’ye göre, çok sert bir 
tedbiridir. Bu cezanın, baúvurucunun kariyeri için çok olumsuz etkileri olmuú; bunun yanı 
sıra bu ceza, savcılı÷ın di÷er memurlarının, usulsüz davranıúları bildirmeleri konusunda 
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cesaretini kırma riskini de taúımaktadır. Ayrıca Mahkeme’ye göre medyanın baúvurucu-
nun davasında uyandırdı÷ı yankı dikkate alındı÷ında, bu cezanın sadece savcılı÷ın çalı-
úanları de÷il ama aynı zamanda, di÷er memurlar ve çalıúanlar üzerinde de caydırıcı bir 
etkisi olabilir. Bu gerekçelerle Mahkeme, baúvurucun iúten çıkarılması iúleminin ifade 
özgürlü÷üne, özellikle bilgi verme hakkına “demokratik toplumda gerekli” olmayan bir 
müdahale oldu÷una karar vermiútir. 

Ticari ifadeler 
Ticari ifadeler, birey veya kuruluúun yayılmasından ekonomik bir yarar bekledi÷i 

ifadelerdir. Bu tarz ifadeler de 10. madde tarafından korunmaktadır. Mahkeme, mesleki 
reklam ve haksız rekabet yasaklarına iliúkin kurallara dayanılarak yapılan müdahaleleri 
10. maddeye göre incelemiútir.

 Barthold – Almanya davasında baúvuran Hamburg’da çalıúan bir veterinerdir. 
1978’den 1980’e kadar o zaman için Hamburg’da sekiz adet olan veteriner kliniklerinden 
birini iúletmektedir. Baúvurucu aynı zamanda, üyelerinin mesleki yükümlülüklerine uy-
malarını sa÷lamakla görevli Hamburg Veterinerler Konseyinin üyesidir. Dr.  Barthold kli-
nik sahibi ve yöneticisi olarak, 24 saat açık bir acil servis kurmuútur. Baúvurucu 1978 yı-
lında bu kentteki acil veterinerlik hizmetlerinin mevcudiyeti hakkında basınla bir mülakat 
yapmıútır. Bazı veterinerler bu mülakatın veterinerleri ve di÷er serbest meslek sahiplerini 
kapsamına alan ‘Mesleki Davranıú Kurallarına’ aykırı bir reklam oldu÷unu ileri sürerek 
meslek örgütlerine úikâyette bulunmuúlardır. ølgili meslek örgütü yerel mahkemeden baú-
vurucunun basına demeç vermesini yasaklayan bir tedbir kararı almıútır. Baúvurucu bu 
tedbir kararının 10. maddeyi ihlal etti÷ini ileri sürerek Mahkeme’ye baúvurmuútur. 

 Barthold davasında Mahkeme, ifade özgürlü÷ünün ihlal edildi÷i sonucuna varmıútır. 
Mahkemeye göre,  Barthold’un görüúleri, belli olgusal verilere dayanmakta ve iddiaları, 
özellikle kiúisel bilgilerine ve klinik çalıútırmaktan kaynaklanan düúüncelerine dayan-
maktadır. Bu nedenle, Mahkeme’ye göre olayda genel yararı ilgilendiren bir konuda ‘bil-
gi aktarımı’ ve ‘düúüncelerin’ ifade edilmesi söz konusudur. Bu tedbir kararı, karúı kar-
úıya olan iki menfaat arasında adil bir denge kurmayı baúaramamıútır. Mahkeme serbest 
mesleklerin reklamı konusuna bu kadar dar bir kriterle yaklaúmayı, ifade özgürlü÷üyle 
ba÷daúmaz bulmuútur. Mahkeme’ye göre, bu kadar sınırlandırıcı bir kriterin uygulanma-
sı, serbest meslek mensuplarını, toplumun yaúamını etkileyen konularda reklam olarak 
algılanma úeklinde en ufak bir ihtimalin bulunması halinde, kamusal tartıúmaya katkıda 
bulunmaktan caydırma riski taúımaktadır. 

 Casado Coca – øspanya davasına konu olan olayda baúvurucu, Barselona’da 1979’da 
avukatlı÷a baúlamıú, bölgede yayımlanan çeúitli gazetelere ilanlar vermiú ve yine bazı 
úirketlere avukatlık yapabilece÷ine dair yazılar göndermiútir. Barselona Barosu bu tu-
tumundan ötürü baúvurucuya 1981 ve 1982 yıllarında ikisi kınama ve ikisi uyarı olmak 
üzere dört disiplin cezası vermiútir. 1982 yılında bir bültende baúvurucunun hukuki tecrü-
belerini ayrıntılı olarak anlatan, adını, telefonunu ve adresini gösteren ve bir sayfanın üçte 
birini kapsayan bir ilan yayımlanmıútır. Barselona Barosu baúvurucu hakkında yeniden 
disiplin soruúturması açmıú ve mesleki reklam yasa÷ını ihlal etti÷ini bildiren yazılı bir 
uyarıyı baúvurucuya göndermiútir. Barolar Birli÷i de cezayı onaylamıútır. Yerel mahkeme, 
baúvurucu tarafından verilen ilanın sadece bilgilendirme duyurusu olmadı÷ını ve fakat 
reklam aracı oldu÷unu, bu nedenle Baro yönetmeli÷inde büro açılıúı ve adres de÷iúikli÷i 
için yapılabilecek duyuruların ötesine geçti÷ini belirtmiú ve bu yaptırımı onaylamıútır. 

 Casado Coca davasında Mahkeme ilk olarak, Sözleúme’nin 10. maddesinin ticari ni-
telikteki bilgiyi de korudu÷unu hatırlatmıútır. Ticari ilanda baúvurucunun adı, mesle÷i, 
adresi ve telefon numarası ile halkın adalete ulaúmasını kolaylaútırıcı bilgiler yer aldı÷ı 
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için olayda 10. madde uygulanabilir niteliktedir. Mahkeme, müdahalenin demokratik 
toplumda gereklili÷ini sorununu incelerken, devletlerin bu alanda belirli bir takdir yet-
kisine sahip olduklarını belirtmiútir. Avukatların reklam yasa÷ı ile ilgili kurallar, devlet-
ten devlete de÷iúmektedir. Dava konusu olayda avukatlar için mutlak bir reklam yasa÷ı 
bulunmamaktadır. Ayrıca Baro yetkilileri ve ulusal mahkemeler, adalet sisteminin gere÷i 
gibi iúlemesi, avukatlık mesle÷inin saygınlı÷ı ve herkesin hukuki yardım konusunda bilgi 
alma hakkı ile avukatlara kendi deneyimlerini duyurma imkânı verilmesi arasında adil 
bir dengenin kurulması bakımından uluslararası yargıçlara göre daha iyi bir konumda-
dırlar. Olayda ulusal makamların tasarrufl arının makul olmadı÷ını ve orantısız oldu÷unu 
gösteren bir úey bulunmamaktadır. Mahkeme, bu müdahalenin ifade özgürlü÷ünü ihlal 
etmedi÷i sonucuna varmıútır. 

 Markt Intern Verlag GmbH ve Klaus Beermann – Almanya davasında birinci baúvu-
rucu bir yayın úirketi, ikinci baúvurucu ise bu úirketin editörlerinden biridir. Baúvurucular 
tüketici haklarıyla ilgili bir bülten çıkarmaktadırlar. Bu bültende yayımlanan bir yazıda, 
mektupla alıúveriú yapan bir fi rmadan aldı÷ı bir üründen memnun kalmadı÷ı için ürünü 
iade eden ve fi rmanın üründen memnun kalınmaması halinde geri ödeme yapılaca÷ını 
söylenmesine ra÷men geri ödeme yapılmadı÷ını bildiren bir tüketici mektubuna yer ve-
rilmiútir. Baúvurucular yine bu yazıda bu fi rmanın ticari faaliyeti hakkında tüketicilerin 
kendilerine bilgi göndermelerini istemiúlerdir. Söz konusu fi rma mahkemeye baúvura-
rak, baúvurucuların aynı türde bir kez daha mektup yayınlamamaları için tedbir kararı 
verilmesini istemiú, yerel mahkeme tarafından bu tedbir kararı verilmiútir. Bu mahkeme 
baúvurucuların haksız rekabet yasasına aykırı hareket ettikleri gerekçesiyle aynı konuda 
yazı yayınlamalarını yasaklamıútır.

 Markt Intern Verlag GmbH ve Klaus Beermann davasında Mahkeme, dava konusu 
müdahalenin sadece bir fi rmadan alıúveriú yapanlarla sınırlı bir kesimle ilgili oldu÷unu 
belirtmiútir. Ancak Mahkeme’ye göre 10. madde her türlü bilgi, düúünce ve ifadeyi kap-
sadı÷ından, olayda 10. madde uygulanabilir niteliktedir. Mahkeme’ye göre, yayımlanan 
yazıdaki sözlere benzer sözleri bir daha yayımlama yasa÷ı, ifade özgürlü÷üne müdahale 
oluúturmuútur. Baúvurucuların davranıúlarını düzenlemeleri için iç hukukta yeterli ve açık 
içtihatlar bulundu÷undan, müdahale hukuken öngörülebilir niteliktedir. Baúkalarının úe-
ref ve haklarını korumaya yönelik olan bu müdahale meúru bir amca sahiptir. Mahkeme, 
ticari konularda ve haksız rekabet alanında müdahaleleri de÷erlendirme bakımından dev-
letlerin takdir yetkisinin önemini hatırlatmıútır. Bu nedenle Mahkeme’nin bu konudaki 
incelemesi sadece müdahalenin haklılı÷ı ve orantılılı÷ı ile sınırlı kalmıútır. Bu çerçevede 
yapı÷ı incelemede Mahkeme, úu gerekçelerle ifade özgürlü÷ünün ihlal edilmedi÷i sonu-
cuna varmıútır: Pazar ekonomisi içinde faaliyet gösteren iúletmeler rakipleri ve tüketi-
cileri tarafından takip edilmektedir ve bu faaliyetler hakkında basın tarafından yayınlar 
yapılabilir. Ancak ticari faaliyetlerle ilgili münferit bir olayın yayımlanmasından önce 
çok dikkatli bir inceleme yapılması gerekir. Aksi takdirde münferit bir olay, genel bir 
uygulamanın delili oldu÷una dair yanlıú bir izlenim verilebilir. Olayda söz konusu makale 
bir takım gerçek unsurları içermesine ra÷men, úikâyet henüz araútırılmadan ve ham bir 
úekilde yayımlanmıútır. Baúvurucuların böylesi bir úikâyeti yayımlamaları halinde bunun 
fi rma üzerinde olumsuz sonuçları olaca÷ını düúünmeleri gerekir. Sözleúme’nin 10. mad-
desinde güvence altına alınan özgürlü÷ün ödev ve sorumluluk içinde kullanılması gerek-
ti÷i dikkate alındı÷ında, iç hukuktaki nihai kararı veren ulusal makamlar takdir alanlarını 
aúmadıkları görülmektedir. 
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øfade özgürlü÷ünün sınırlandırılması
Müdahale türleri
øfade özgürlü÷ünün kullanımına müdahale olarak nitelendirilebilecek iúlem ve ey-

lemlerin yelpazesi çok geniútir. Bir cezai mahkûmiyet (Barfold – Almanya), tazminat 
( Thorgeir Thorgeirson – øzlanda), yayın yasa÷ı (  Sunday Times (no 2) – Birleúik Krallık), 
yayınları toplatma ( Handyside – Birleúik Krallık), yayıncılık ruhsatı vermeme ( Autronic 
AG – øsviçre), gazetecinin kayna÷ını açıklamaya zorlanması ( Goodwin – Birleúik Kral-
lık), gösteri sırasında göstericilerin engellenmesi (Steel ve di÷erleri – Birleúik Krallık), 
bildiri da÷ıtırken yakalanma ve gözaltına alınma ( Chorherr – Avusturya), ifade özgürlü-
÷ünün kullanılmasına müdahale örneklerinden bazılarıdır.

Mahkeme, müdahalenin mutlaka bir yaptırım olması gerekti÷i kanaatinde de÷ildir. 
Bazen bir yaptırım tehdidi ya da sonuçlanmasa bile bir müdahale sürecinin baúlatılması 
da ifade özgürlü÷üne müdahale olarak kabul edilebilir. 

 Bowman – Birleúik Krallık davasında baúvurucu kürtaj karúıtı bir dernekte çalıúmak-
tadır. Baúvurucu seçimler öncesinde kürtaja karúı olan adayları destekleyen bildirilerin 
da÷ıtılmasını sa÷lamıútır. Ancak Birleúik Krallık seçim mevzuatına göre, gerekli izinler 
alınmamıúsa, genel seçimler öncesinde adaylar lehine 5 Sterlinden fazla seçim harcama-
sında bulunmak suçtur. Baúvurucu hakkında yapılan soruúturma sonucunda beraat kararı 
verilir. Beraat kararına karúın, Mahkeme söz konusu mevzuatın ifade özgürlü÷üne bir 
sınırlama getirdi÷ine ve baúvurucunun bu müdahaleden do÷rudan etkilendi÷ine karar ver-
miútir ( Bowman, §33). 

Taner Akçam – Türkiye davasında Mahkeme, bir tarih profesörü olan baúvurucu 
aleyhine güncel ve önemli bir konu olan Ermeni sorunu hakkında yazdı÷ı yazılardan 
ötürü ceza soruúturması açılmasını, bu soruúturma bir takipsizlik kararı ile sonuçlanmıú 
olmasına karúın ifade özgürlü÷üne bir müdahale olarak de÷erlendirmiútir. Mahkeme, bu 
kararında ceza mahkemelerinin, Ceza Kanununun 301. maddesini uygularken geliútirdik-
leri Ermeni meselesi hakkındaki bakıú açısını ve soruúturma ile ilgili olarak baúvurucu 
aleyhine yürütülen kamuoyundaki kampanyayı dikkate almıútır. Mahkeme’ye göre bütün 
bu unsurlar, Ermeni meselesi hakkında “sakıncalı” görüúleri ifade eden kiúilerin ciddi 
ölçüde soruúturma riski ile karúı karúıya oldu÷unu göstermekte ve baúvurucu üzerinde 
süregelen gerçek bir tehdidin bulundu÷u sonucuna varılmasına neden olmaktadır (Taner 
Akçam, §82). 

Bazen henüz yayın yapılanmadan uygulanan ön sınırlandırmalar, ifade özgürlü÷üne 
bir müdahale oluúturur. Sözleúmenin 10. maddesi yayın öncesi kısıtlamaları kategorik 
olarak yasaklamaz. Nitekim 10. madde metninde yer alan “úartlar”, “kısıtlamalar”, “en-
geller” ve “önleme” gibi terimler, yayın öncesi tedbirler alınabilece÷ini gösterir. Ancak 
bu tarz kısıtlamalar birçok kez bir sansür niteli÷indedir ve Mahkeme’ye göre ifade özgür-
lü÷üne yapılan en “tehlikeli müdahaleler” bunlardır. Özellikle basın söz konusu olunca 
durum haydi haydi böyledir. Bunun nedeni, basının iletti÷i bilgi olan haberin niteli÷idir: 
Haber çabuk eskiyen, bozulan bir üründür ve kısa bir süre için dahi olsa onun yayımlan-
masını geciktirmek tüm kıymetini ve yararını ortadan kaldırma riski taúır (  Sunday Times 
(no 2), §51). O halde, basına getirilen sansür niteli÷inde bir kısıtlamayı 10. madde açısın-
dan haklı göstermek çok güçtür; mutlaka böyle bir kısıtlamayı meúru gösteren zorlayıcı 
bir neden bulunması gerekir. 

Hukuken öngörülmüú olma
Bir müdahalenin hukuken öngörülmüú olması koúulu, Sözleúme’nin, 8, 9, 10 ve 11. 

maddelerin ortak ö÷esidir. Mahkeme içtihadında di÷er maddelerde düzenlenen hakların 
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da temel bir güvencesine dönüúen “yasayla sınırlama” kavramı, bir hukukilik koúuludur. 
Kamu makamlarının ifade özgürlü÷ünün kullanılmasına yaptıkları müdahaleler hukuken 
öngörülmüú olma koúuluna uygun olmalıdır.

Mahkeme,  Sunday Times (no 1) - Birleúik Krallık kararında, “yasayla sınırlama” ya da 
daha genel anlamıyla “hukuken öngörülmüú olma” terimlerinin anlamını, Kıta Avrupa’sı 
ve di÷er hukuk sistemlerinin özelliklerini dikkate alarak geniú bir biçimde açıklamıútır. 
Bu davada baúvurucu “mahkemeye saygısızlıkla ilgili” kanunlarda düzenlenmemiú bir 
suçun, “hukuken öngörülmüú” olarak nitelenemeyece÷ini ileri sürmüútür. Mahkeme bu 
görüúe katılmamıútır. Mahkeme’ye göre: 

“47. Mahkeme, “hukukun öngördü÷ü” ifadesindeki “hukuk” sözcü÷ünün sadece “yasa”yı 
de÷il, ama yazılı olamayan hukuku da kapsadı÷ını dikkate almıútır. Bu nedenle mahkemeye 
saygısızlıkla ilgili hukukun bir mevzuat olmayıp, “common law”ın bir ürünü olmasının, Mah-
keme bakımından bir önemi yoktur. “Common Law” tarafından konan bir yasa÷ın, mevzuat 
biçiminde düzenlenmedi÷i gerekçesiyle “hukukun öngörmedi÷i” bir yasak olarak kabul etmek, 
Sözleúme’yi hazırlayanların amaçlarına açıkça aykırı olur. Aksi takdirde “common law”a sahip 
olan Sözleúme’ye taraf bir devlet, Sözleúme’nin 10(2). fıkrasının korumasından yoksun kalacak 
ve devletin hukuk sistemi temelinden sarsılacaktır.

Aslında baúvurucular da, “hukukun öngördü÷ü” ifadesinin her durumda bir mevzuat hük-
münü gerektirdi÷ini ileri sürmemektedirler; onların iddiasına göre, bu olayda oldu÷u gibi, 
“common law” kurallarının hukukun öngördü÷ü ifadesinin aradı÷ı hukuki belirginlik ilkesini 
yerine getiremeyecek kadar belirsiz oldu÷u durumlarda, bir mevzuat hükmü gereklidir.

48. Sözleúme’nin 9, 10 ve 11. maddelerinin ikinci fıkralarındaki “hukuken öngörülmüú” 
(prescribed by law) ifadesi, Fransızca metindeki “prévues par la loi” ifadesinin karúılı÷ıdır. 
Sözleúme’nin 8(2). fıkrasında, Birinci Protokolün 1. maddesinde ve Dördüncü Protokolün 2. 
maddesinde yine aynı Fransızca ifade yer alırken, øngilizce metinde sırasıyla, “hukuka göre”, 
“hukukun öngördü÷ü koúullarda” ve yine “hukuka göre” ifadeleriyle karúılanmıútır. …

49. Mahkemenin görüúüne göre, “hukuken öngörülmüú” ifadesinden úu iki koúul ortaya 
çıkmaktadır: Birincisi, [uygulanacak olan] hukuk, yeterince eriúilebilir olmalıdır; baúka bir 
anlatımla, vatandaúlar belirli bir olaya uygulanabilir nitelikteki hukuk kurallarının varlı÷ı hak-
kında yeterli bilgiye sahip olabilmelidirler. økincisi, vatandaúların davranıúlarını düzenlemele-
rine olanak vermek için yeterli açıklıkta düzenlenmemiú bir norm, “hukuk” kuralı olarak kabul 
edilemez: Vatandaúlar belirli bir eylemin gerektirdi÷i sonuçları, durumun makul saydı÷ı ölçüde 
ve e÷er gerekiyorsa uygun bir danıúmayla önceden görebilmelidir. Bu sonuçların mutlak bir 
belirginlikle önceden görülebilir olması gerekmez; çünkü tecrübeler bunun mümkün olmadı-
÷ını göstermektedir. Belirgin olması daha çok arzu edilir, ancak bu aúırı derecede bir katılı÷ı 
beraberinde getirebilir; oysa hukuk, de÷iúen koúullara ayak uydurabilmelidir. Bu nedenle bir-
çok yasa az ya da çok, kaçınılmaz olarak mu÷lâk terimlerle ifade edilir; bunların yorumu ve 
uygulanması, hukuk uygulamasının sorunudur.”

O halde, bir müdahalenin “hukuken öngörülmüú” oldu÷u sonucuna varabilmek için, 
ilk olarak o müdahalenin hukuki bir temeli olmalıdır. Bu hukuki temel mutlaka bir “yasa” 
anlamına gelmez. Mahkeme’ye göre bu hukuk kavramının içinde, yasalardan daha alt 
düzeydeki kararnameleri ( De Wilde, Ooms ve Versyp, §93) ve parlamento tarafından ken-
dilerine tanınan ba÷ımsız kural koyma yetkilerine dayanarak meslek örgütlerince çıkarı-
lan kuralları ( Barthold, §46) da kapsayan yazılı hukuk ve yazılı olmayan hukuk da yer 
almaktadır. Ayrıca “hukuk” sözünden hem yazılı hukuk hem de yargıcın yarattı÷ı içtihat 
hukuku anlaúılmalıdır ( Sunday Times no 1, §47). Özetle söylemek gerekirse, “hukuk” yet-
kili mahkemelerin yorumladı÷ı úekliyle yürürlükte olan hükümlerdir ( Leyla  ùahin, §88).

økinci olarak hukuk, yeterince eriúilebilir olmalıdır. Kiúiler, belirli bir olaya uygulana-
bilir nitelikteki hukuk kurallarının varlı÷ı hakkında yeterli bilgiye sahip olabilmelidirler. 
Üçüncü olarak, hukuken öngörülmüú olma konusunda yukarıda belirtilen unsurlar, hu-
kukun keyfi  kullanıma karúı güvenceler içermesi unsuru ile tamamlanmaktadır. Hukuk, 
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bireyi keyfi  müdahaleye karúı yeterince korumak için, yetkili makamlara bırakılan takdir 
alanının kapsamını ve söz konusu tedbirin meúru amacını dikkate alarak, kullanılma tar-
zını yeterli açıklıkla belirtmelidir ( Malone, §68). E÷er bir hukuk normu hukukun üstünlü-
÷ü ile ba÷daúmayacak mahiyette ise, hukuken öngörülmüú olma koúulu yerine getirilmiú 
olmaz. 

 RTBF – Belçika davasında konu, yargıya bir televizyon yayımını tedbiren durdurma 
yetkisinin tanınması ile ilgilidir. Genel hükümlere dayanarak yargı, baúkalarının úöhret ve 
kiúisel haklarını tehdit altında gördü÷ü takdirde o yayını henüz yayın baúlamadan durdu-
rabilmektedir. Ancak bu yorum, Belçika mahkemeleri tarafından genel kabul görmemiú 
ve bir içtihat farklılı÷ı ortaya çıkmıútır. Bazı yargı organlarına göre, Belçika hukuku an-
cak ve sadece yayından sonra (a posteriori) tedbir alma imkânı tanımaktadır. Bu görüúün 
aksini benimseyen yargı organları da vardır. Baúka bir anlatımla yargıya tanınan yetkinin 
kapsamı konusunda yargı organları istikrarlı ve tutarlı bir içtihat geliútirememiúlerdir. 
Bu nedenle Mahkeme, bir yayının tedbiren durdurulması gibi önemli bir yayın öncesi 
müdahalenin ba÷lı oldu÷u hukuki rejimi “hukuken öngörülmüú” olma koúuluna uygun 
görmemiútir. Mahkeme’ye göre, basına yönelik bu tarz bir ön tedbir rejimi, ifade özgür-
lü÷ü açısından en tehlikeli sınırlamalardan biridir; bu nedenle, bunun çok sıkı bir hukuki 
çerçeveye oturtulması gereklidir (RTBF, §115). 

Meúru amaçlar
Sözleúme’nin 10(2). fıkrasına göre, “bu özgürlüklerin kullanılması, (…) demokratik 

bir toplumda ulusal güvenli÷in, toprak bütünlü÷ünün veya kamu güvenli÷inin korunması, 
suçun veya düzensizli÷in önlenmesi, sa÷lı÷ın veya ahlakın, baúkalarının úöhret ve hak-
larının korunması, gizli bilgilerin yayılmasının önlenmesi veya yargı erkinin otorite ve 
tarafsızlı÷ının güvence altına alınması için gerekli olan bazı formaliteler, koúullar, sınır-
lamalar veya yaptırımlara tabi tutulabilir”.

Bu sınırlama nedenleri Sözleúme’nin 8, 9 ve 11. maddelerinde düzenlenen sınırlama 
nedenleri ile kısmi benzerlikler gösterse de, bazı sınırlama nedenleri sadece 10. madde-
ye özgüdür. Bu meúru amaçlar belirlenirken maddenin birinci fıkrası ile tanınan hak ve 
özgürlü÷ün do÷ası ve niteli÷i göz önünde bulundurulmuútur. Gerçekten meúru amaçların 
bir kısmı her dört madde için ortaktır. Örne÷in, kamu güvenli÷i, baúkalarının hak ve öz-
gürlüklerinin ya da úöhretinin, genel sa÷lı÷ın ve genel ahlakın korunması, suçun veya 
düzensizli÷in önlenmesi amaçları bu maddelerin tümünde yer alır. Buna karúılık, ulusal 
güvenli÷in sa÷lanması ve suçun önlenmesi 9. maddede sınırlama nedenleri arasında sa-
yılmamıútır. Ekonomik refahın sa÷lanması yalnızca 8. maddede, toprak bütünlü÷ünün ko-
runması, gizli bilgilerin açı÷a vurulmasının önlenmesi ve yargının ba÷ımsızlı÷ının ve ta-
rafsızlı÷ının sa÷lanması yalnızca 10. maddedeki sınırlama nedenleri arasında sayılmıútır. 

Yukarıda sayılan meúru amaçlara öngörüldükleri amaç dıúında bir anlam yüklenemez. 
Buna uygun olarak Mahkeme, pek çok kararında, yukarıda sayılan sınırlama nedenlerinin 
istisnai nitelikte olduklarını ve dar yorumlanmaları gerekti÷ini belirtmiútir. Bu nedenle, 
sınırlama nedenleri anlam ve kapsam bakımından tüketici bir anlayıúla ele alınmalıdır. 
Öngörülenler dıúında baúka bir sınırlama sebebine dayanarak ifade özgürlü÷ü sınırlan-
dırılamaz. Ulusal mahkemeler, ifade özgürlü÷üne úu ya da bu biçimde müdahale niteli-
÷i taúıyan herhangi bir yasal hükmü uygularken, müdahalenin amacını saptamak ve bu 
amacın ikinci fıkrada sayılanlar meúru amaçlardan birisi olup olmadı÷ını denetlemekle 
yükümlüdürler. 

Mahkeme birçok kararında bu meúru amaçları birlikte kullanmakta, bazen bir veya 
ikisine atıf yapmaktadır. 



229

İFADE ÖZGÜRLÜĞÜ / Açıklama

Suçun veya düzensizli÷in önlenmesi

Suç iúlenmesinin önlenmesi görece olarak açık bir tanımlama olsa da, “düzensizli÷in 
önlenmesi” ya da baúka bir ifadeyle “kamu düzeninin korunması” kavramlarının soyut 
oldu÷unu kabul etmek gerekir. Mahkeme,  Engel ve Di÷erleri – Hollanda davasında, 
Sözleúme’nin 10(2). fıkrasındaki ‘düzen’ kavramının, sadece Sözleúme’nin 6(1) ve 9(2). 
fıkralarında ve Dördüncü Protokolün 2 ve 3. maddelerinde geçen ‘kamu düzenini’ ifade 
etmedi÷ini, ama aynı zamanda belli bir sosyal grubun içinde hüküm sürmesi gereken 
düzen anlamını da içerdi÷ini vurgulamıútır (ibid., §98). Silahlı kuvvetler gibi bir grubun 
içindeki düzensizli÷in, bir bütün olarak toplumun düzeni üzerinde sonuçları olabilir. Bu 
nedenle Mahkeme,  Engel ve Di÷erleri davasında Hollanda silahlı kuvvetleri içinde bir 
düzensizli÷i önleme amacıyla alınan önlemlerin kamu düzenini koruma amacıyla gerekli 
oldu÷u için 10. maddenin ihlal edilmedi÷i yönünde karar vermiútir. 

Cezaevi ortamı söz konusu oldu÷unda, kamu düzeni bu ortamın niteli÷i gere÷i, ifa-
de özgürlü÷ünün sınırlandırılmasının en önemli nedenlerinden biri olarak görülmektedir. 
Budist bir mahkûm, ısmarladı÷ı dini kitaba cezaevi yönetimi tarafından el konulması ne-
deniyle ønsan Hakları Avrupa Komisyonu’na baúvurmuútur. Komisyon, söz konusu kita-
bın savaú sanatlarına ve kendini savunma tekniklerine iliúkin bir bölüm içerdi÷inin altını 
çizerek cezaevi yönetiminin müdahalesinin kamu düzenini koruma amacını güttü÷ünü 
belirterek taraf devletin haklı oldu÷una karar vermiútir ( X - Birleúik Krallık, no. 6886/75).

Bu sınırlama nedenlerine úiddet ça÷rısı içeren veya suçla mücadele çerçevesinde ka-
bul edilen müdahaleleri meúru göstermek amacıyla baúvurulmaktadır. 

Ulusal güvenlik

Ulusal güvenlik kavramının çok açık bir tanımı vermek mümkün de÷ildir. Kamu ma-
kamları ifade özgürlü÷ünü kısıtlarken sıklıkla devlet sırlarını açıklama gerekçesi ile bir-
likte bu sınırlama nedenine baúvurmaktadırlar. Bir bilgi ulusal güvenlik açısından önem 
arz ediyorsa, o bilginin yayılması sakınca yaratabilir. Ancak ulusal güvenlik gerekçesine 
sı÷ınarak ulusal makamlar, halkın bilgi alma hakkını sınırsız olarak kısıtlayamazlar. Bu 
nedenle, ulusal güvenli÷in korunması nedenine dayanarak ifade özgürlü÷üne yapılan mü-
dahalenin ne úekilde yapıldı÷ı, hangi ihtiyaca cevap verdi÷i ve bu ihtiyacın müdahale 
zamanında halen geçerli olup olmadı÷ı dikkatle incelenmelidir.

 Observer ve Guardian – Birleúik Krallık davasında baúvurucu iki øngiliz gazetesi, 
øngiliz østihbarat Servisi’nde çalıútı÷ı döneme ait anılarını yazan Wright’ın basılacak olan 
Spycatcher (casus avcısı) adlı kitabından bazı ayrıntıları ve yazarın kendisinden aldıkla-
rı bazı bilgileri yayımlamıúlardır. Bu davada ifade özgürlü÷üne müdahaleyi Mahkeme, 
devlet sırlarını açıklama, ulusal güvenli÷i koruma ve yargı organının otorite ve tarafsız-
lı÷ını koruma meúru amaçları açısından incelemiútir. Mahkeme, müdahalenin savcının 
daimi tedbir kararı için açtı÷ı davanın görülmesi sırasında yargılama organının otoritesini 
sürdürmek ve ulusal güvenli÷i korumak oldu÷u için Sözleúme’nin 10(2). fıkrasındaki 
meúru amaçlara sahip oldu÷unu belirtmiútir. Ancak Mahkeme, Spycatcher’ın ABD’de 
yayınlanmasından sonra söz konusu materyalin gizlili÷i kalmadı÷ının altını çizmiú ve 
bu tarihten sonra gizlili÷in korunmasının demokratik bir toplumda gerekli bir müdahale 
sayılamayaca÷ı sonucuna varmıútır. 

Ulusal güvenlik açısından önemli olan bir raporun yayınladı÷ı derginin toplatılması-
na iliúkin  Vereniging Weekblad Bluf – Hollanda kararında Mahkeme, toplatma kararının 
bilginin geniú bir kitleye ulaútıktan sonra verilmiú olması nedeniyle anlamsızlaútı÷ı dü-
úüncesiyle 10. madde yönünden ihlal bulmuútur. Bu davada, Bluf! adlı bir haftalık dergi, 
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“confi dentiel” (“gizli” ibaresinden biraz daha zayıf bir sınıfl andırma) olarak sınıfl andı-
rılmıú ve gizli servisin iúleyiúi ile ilgili altı yıl önce yazılmıú bir rapora ulaúmıú ve bunu 
yayınlamıútır. Bunun üzerine, derginin ilgili sayısı toplatılmıú ve da÷ıtımdan çekilmiútir. 
Mahkeme, bu tedbirin ulusal güvenlik meúru amacını izledi÷ini belirtmiútir. Ancak bu 
rapor, yayınlanmasından altı yıl önce hazırlanmıútır; “gizli” olarak sınıfl andırılmamıútır 
ve gizli servis hakkında genel bilgiler içermektedir. Ayrıca toplatma kararının ardından bu 
yayın daha geniú ölçüde basılmıú ve da÷ıtılmıútır. Mahkeme’ye göre, bu koúullar altında 
toplatma kararını gerektirecek nedenlerin ortadan kalktı÷ını kabul etmek gereklidir.

 Hadjianastassiou – Yunanistan davasında Yunan Hava Kuvvetlerinde görevli olan 
baúvurucu, güdümlü mermi projesinin tasarlanmasına ve üretilmesine dair projede görev-
li olarak çalıúmıútır. Baúvurucu 1982 yılında Hava Kuvvetlerine konuyla ilgili bir rapor 
verdikten sonra, 1983 yılında benzer içerikte bir raporu özel bir úirkete de vermiútir. Baú-
vurucu 1984 yılında üzerinde çalıútı÷ı güdümlü mermi projesi ile ilgili bilgileri özel bir 
úirkete satmak suretiyle askeri sırları ifúa etti÷i gerekçesiyle, askeri mahkeme tarafından 
yargılanmıútır. Baúvurucuya verilen beú ay hapis cezası cezayı tecil edilmiú, tutuklu kal-
dı÷ı dört buçuk aylık süreyi cezadan indirilmiútir. Mahkeme bu davada, askeri ve ticari 
nitelikte bilgi verilmesi Sözleúme’nin 10. maddesinin kapsamı dıúında kalmadı÷ı için, 
olayda baúvurucunun mahkûmiyetinin ifade özgürlü÷üne müdahale oluúturdu÷unu be-
lirtmiútir. Müdahale gizli olarak sınıfl andırılan bir silah projesi hakkındaki bilginin ifúa 
edilmesini cezalandırdı÷ı için ulusal güvenli÷i koruma meúru amacına sahiptir. Bir devle-
tin belirli bir silah üzerindeki çalıúmasıyla ilgili bilgilerin ifúa edilmesi ulusal güvenli÷e 
önemli ölçüde zarar verebilir. Ayrıca silahlı kuvvetler mensuplarının özel sorumlulukları 
dikkate alındı÷ında, güdümlü mermi projesinde görevli olan baúvurucu, göreviyle ilgili 
her konuda dikkat göstermekle yükümlüdür. Ulusal makamlar, ulusal güvenlikle ilgili ko-
nuda kendilerine bırakılan takdir alanlarını aúmamıúlardır. Olayda izlenen meúru amaç ile 
kullanılan araçlar arasında orantısızlık bulunmadı÷ından, müdahale demokratik toplumda 
gereklidir. Bu gerekçeyle Mahkeme, Sözleúme’nin 10. maddesinin ihlal edilmedi÷i sonu-
cuna varmıútır. 

Sa÷lı÷ın veya ahlakın korunması

øfade özgürlü÷ün sınırlandırılmasında “sa÷lık” amacının izlenmesi konusunda ciddi 
bir tartıúma yaúanmamaktadır. Bu konuda Mahkeme önüne gelen baúvuru sayısı son dere-
ce azdır. Buna karúılık “genel ahlak” kavramı konusunda Mahkeme’nin geniú bir içtihadı 
vardır. 

Ahlak kavramı kiúiden kiúiye, toplumdan topluma ve zamana göre de÷iúen belirsiz 
bir kavram olması nedeniyle, özgürlükler için ciddi tehlike oluúturabilecek müdahalelerin 
dayana÷ı olabilmektedir. 

 Open Door ve Dublin Well Woman – ørlanda davasında baúvurucuların ana úikâyeti, 
ørlanda halkına kürtaj hakkında bilgi verme imkânlarının sınırlandırılmıú olması idi. Bu 
davaya konu olan olayda, ørlanda hukukuna göre faaliyet gösteren baúvurucu iki úirket, 
Dublin ve çevresinde hamile kadınlara danıúmanlık hizmeti vermektedir. Baúvurucular 
Maher ve Downes, ikinci úirkette danıúman olarak çalıúmaktadırlar. Evli X ile evli olma-
yan Geraghty, ikinci úirketin baúvurusuna do÷urganlık yaúında bulunan kadınlar olarak 
katılmıúlardır. Yerel mahkeme, baúvurucu úirketler aleyhine açılan davada, baúvurucu 
úirketlerin hamile kadınlara Büyük Britanya’daki kürtaj kliniklerinin yeri ve adları ile 
bunlarla iletiúim konusunda danıúmanlık hizmeti vermesini sürekli olarak yasaklayan bir 
tedbir karar vermiú, bu karar ørlanda Anayasa Mahkemesi tarafından onanmıútır. 
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ørlanda Hükümet Mahkeme önünde yaptı÷ı savunmada ilk olarak, úirkette çalıúan 
kiúilerin ve do÷urganlık yaúındaki bayanların ma÷durluk statüsü bulunmadı÷ını ileri 
sürmüútür. Mahkeme’ye göre hamile kadınlara günü gününe bilgi verme úeklinde da-
nıúmanlık hizmeti veren úirketteki kiúiler, ørlanda mahkemesinin kararından do÷rudan 
etkilenmiúlerdir. Öte yandan do÷urganlık yaúında bulunan bayanlar hamile olmadıkları 
halde, do÷urgan durumda bulunan kadınlarla aynı úekilde bu tedbir kararından olumsuz 
yönde etkilenmiúlerdir. Ayrıca Mahkeme’ye göre, iç hukukta verilen tedbir kararı, baúvu-
rucu úirketlerin ve úirketlerde çalıúan kiúilerin bilgiyi ulaútırma özgürlü÷üne ve do÷urgan-
lık yaúındaki baúvurucuların bilgi edinme haklarına bir müdahale oluúturmuútur.

ørlanda Hükümeti ikinci olarak, müdahalenin baúkalarının hakkını koruma, ahlakı 
koruma ve suç iúlenmesini engelleme amacıyla yapıldı÷ı gerekçesiyle meúru amaçları 
izledi÷ini ileri sürmüútür. Mahkeme, baúvurucuların Sözleúmenin 10. maddesi ile güven-
ce altına alınan bilgi verme ve alma özgürlü÷üne kamu makamlarınca yapılan müdaha-
lenin genel ahlakın korunması ve suç iúlenmesinin önlenmesi meúru amaçlarına sahip 
oldu÷unu belirtmiútir. Mahkeme’ye göre, do÷mamıú çocu÷un yaúama hakkının ørlanda 
hukukunda korunması yaúamın niteli÷iyle ilgili yüksek ahlaki de÷erlere dayandı÷ından, 
bu müdahale ahlakı koruma amacına sahiptir. 

Mahkeme daha sonra baúvurucuların ifade özgürlü÷üne yapılan müdahalenin demok-
ratik toplumda gerekli olup olmadı÷ını incelemiútir. Mahkeme olayda, hamileli÷in sona 
erdirilmesi hakkındaki danıúmanlı÷ı yaú, sa÷lık ve di÷er sebeplere bakmaksızın, sürekli 
ve mutlak nitelikte yasaklayan bir tedbir kararı söz konusu oldu÷unu ve sadece bu ne-
denle müdahalenin orantısız oldu÷unu belirtmiútir. Di÷er yandan bu tedbir kararı, çok 
sayıda kadının yurtdıúında kürtaj olmaya devam etmesini engellememektedir. Bu nedenle 
söz konusu tedbirin kendisi de etkisizdir. Mahkeme, bu davada ifade özgürlü÷ünün ihlal 
edildi÷i sonucuna varmıútır. 

 Handyside – Birleúik Krallık davası da esas itibarıyla “genel ahlak” konusuyla ilgili 
bir davadır. Danimarkalı yazarlar S. Hansen ve J. Jensen tarafından yazılan “Küçük Kır-
mızı Ders Kitabı” adlı eser, Birleúik Krallıkta yayınlanmıú ve Birleúik Krallık mahke-
meleri eserin müstehcen oldu÷u gerekçesiyle el koyma ve imha kararı vermiútir. Bunun 
üzerine yayıncı  Handyside, Mahkeme’ye baúvurmuú ve yerel mahkeme kararının ifade 
özgürlü÷üne bir müdahale oluúturdu÷unu iddia etmiútir. Mahkeme ise, øngiliz Müstehcen 
Yayınlar Yasasına dayanan bu müdahalenin, hukukun öngördü÷ü bir müdahale oldu÷u-
nu ve müdahalenin Sözleúme’deki genel ahlakı koruma amacını taúıdı÷ını belirtmiú ve 
söz konusu müdahalenin demokratik toplumda gerekli olması nedeniyle, 10. maddeye 
aykırılık oluúturmadı÷ı sonucuna varmıútır. Mahkeme bu sonuca varırken, ahlaki alanda 
devletlerin takdir alanının geniú oldu÷u kabulünden hareket etmiútir. Mahkeme’ye göre 
Sözleúmeci Devletlerin de÷iúen iç hukuklarında ortak bir Avrupa ahlak anlayıúı bulmak 
mümkün de÷ildir. Mahkeme, ahlak anlayıúlarının zamana ve yere göre de÷iúiklik göster-
di÷ini, her ülkenin ahlaki de÷erlere iliúkin yaklaúım ve düúüncelerinin hızlı bir de÷iúim 
gösterdi÷ini, ahlaki gerekliliklerin kapsamı ve bunları karúılamak için getirilecek yaptı-
rımların niteli÷i konusunda taraf devletlerin uluslararası bir yargıçtan daha elveriúli bir 
konumda olduklarını belirtmiútir. Mahkeme’ye göre ayrıca, söz konusu kitabın genellikle 
do÷ru ve kullanıúlı bilgiler içerdi÷ini ama bazı yerlerinin, geliúmelerinin çok önemli bir 
aúamasında bulunan gençleri zararlı ergenlik faaliyetlerine alıúmaya ve hatta suç fi ille-
ri iúlemeye teúvik etti÷i biçiminde yorumlanabilece÷ini de÷erlendirmiútir. Mahkeme’ye 
göre müdahale toplumsal ihtiyaç baskısını karúılayan ve böylece demokratik bir toplum-
da gerekli kabul edilebilecek bir müdahaledir. 

 Müller ve Di÷erleri – øsviçre davasında konu, bir resim sergisinde insanlar ile insanlar 
ve insanlar ile hayvanlar arasında cinsel iliúkilerin kaba bir tarzda resmedildi÷i tabloların 
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yetkili makamların kararıyla sergiden çıkarılması ve bir süre el konulması úeklindeki ted-
birlerle ilgilidir. Bu resimler herkesin görebilmesine açık tutulmuútur. øsviçre makamları, 
bu resimleri müstehcenlikle ilgili mevzuata aykırı gördü÷ü için sergiden kaldırtmıú ve 
uzun bir süre el koymuú ve sonra bu resimleri sahibine geri vermiútir. Mahkeme, bu da-
vada 10. maddenin ihlal edilmedi÷i sonucuna varırken, ahlak gibi toplumsal de÷erlere 
iliúkin bir konuda devletlere önemli bir takdir alanı tanımıútır. Bu çerçevede Mahkeme, 
söz konusu resimleri incelemiú ve øsviçre mahkemelerinin, cinselli÷in en kaba biçim-
lerine vurgu yapan bu resimler hakkında “ola÷an duyarlılıktaki kiúilerin cinsel adabına 
büyük ölçüde karúı” oldukları de÷erlendirmelerini makul bir de÷erlendirme olarak kabul 
etmiútir. 

Baúkalarının úöhret ve haklarının korunması

“Baúkalarının úöhretini ve haklarını” koruma amacı, ulusal makamların ifade özgür-
lü÷üne yapılan müdahaleleri haklı göstermek için en fazla baúvurdukları nedenlerdendir. 
Bu alandaki temel tartıúma konusu, ifade özgürlü÷ünün kullanılması ile kiúilik haklarına 
yönelik taciz arasındaki sınırın nasıl ve hangi ölçütlere göre saptanaca÷ı ile ilgilidir. Kiúi-
lik hakkının korunma gerekçesiyle ifade özgürlü÷ü kullanılamaz bir hak haline getirilme-
melidir. Kiúilik haklarının korunması Sözleúme’nin 8. maddesi tarafından güvence altına 
alınan bir haktır. Mahkeme’nin Sözleúme’nin 8 ile 10. maddeleri arasında bir çatıúma 
oldu÷unda, baúka bir anlatımla terazide bir yanda “kiúilik hakları”, di÷er yanda “ifade öz-
gürlü÷ü” bulundu÷u durumlarda, tercihini daha çok ifade özgürlü÷ünden yana kullandı÷ı 
söylenebilir. Bu nedenle kiúilik hakkının korunması ile ifade özgürlü÷ü arasındaki den-
geyi iyi sa÷lamak gerekmektedir. Özellikle siyasetçilerin ve devlet görevlilerinim kiúilik 
hakları ve úöhretleri söz konusu oldu÷unda bu dengede ifade özgürlü÷ünün a÷ır bastı÷ına 
kuúku yoktur. 

Siyasetçiler

øfade özgürlü÷ü ile baúkalarının hak ve úöhret de÷erlerinin çatıúması halinde Mahke-
me, e÷er úöhreti söz konusu olan kiúi siyasetçi ise, ilke olarak, terazide ifade özgürlü÷ü 
lehine bir de÷erlendirme yapmaktadır. 

 Lingens – Avusturya davasına konu olan olayda, Avusturya’da 1975 yılında yapılan 
seçimlerden sonra, bir gazeteci olan baúvurucu  Lingens, geçmiúinde Nazi faaliyetleri bu-
lunan bir siyasetçi ile koalisyon kuraca÷ını açıklayan Federal ùansölye Bruno Kereiski’yi 
eleútiren iki yazı yayımlamıútır. Yazdı÷ı iki yazıda  Lingens bu koalisyon giriúiminin “ah-
laksızca”, “yüz kızartıcı”, “en adi türden fırsatçılık” oldu÷u ifadelerine yer vermiútir. ùan-
sölyenin bu sözlere karúı açtı÷ı davada, para cezasına çarptırılan  Lingens, 10. maddenin 
ihlal edildi÷i iddiası ile Mahkeme’ye baúvurmuútur. Mahkeme, bu kararında politikacıla-
rın kendilerine yöneltilen a÷ır eleútirilere tahammül etmek durumunda oldu÷unu vurgula-
mıú, ifade özgürlü÷ünün ihlal edildi÷i sonucuna varmıútır. Mahkeme’ye göre:

“42. … basın özgürlü÷ü, halka siyasal liderlerinin düúünce ve davranıúlarını tanıma ve 
onlar hakkında fi kir oluúturma imkânı verir. Daha genel olarak siyasal tartıúma özgürlü÷ü, 
Sözleúme’nin her noktasına egemen olan demokratik toplum kavramının tam da merkezinde 
yer alır.

O halde, bir siyasetçiye yönelik eleútirilerin kabul edilebilir sınırları, özel bir úahsa yöne-
lik eleútiri sınırına göre daha geniútir. Bir siyasetçi, özel úahıstan farklı olarak, her sözünü ve 
eylemini bilerek ve kaçınılmaz bir biçimde, gazetecilerin ve halkın yakın denetimine açar; bu 
nedenle daha geniú bir hoúgörü göstermek zorundadır. Hiç kuúku yok ki, Sözleúme’nin 10(2). 
fıkrası, baúkalarının, yani bütün bireylerin itibarının korunmasına imkân verir; bu koruma, si-
yasetçileri úahsi sıfatları dıúında hareket ettikleri zaman da içine alır. Ancak bu gibi durumlarda 
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söz konusu korumanın gerekleri, siyasi meseleleri açık biçimde tartıúmanın yararıyla ba÷lantılı 
olarak tartılmalıdır.”

Mahkeme  Lingens kararında geliútirdi÷i yorum tarzını  Oberschlick – Avusturya dava-
sında sürdürmüútür. Dava konusu olay, seçim kampanyası sırasında Avusturyalı kadınlar 
ve göçmen annelere verilen aile ödene÷indeki farklı uygulamalar konusunda bazı demeç-
ler veren koalisyon orta÷ı partinin genel sekreterine yönelik olarak bir gazetecinin suç 
isnadında bulunması ve bu haberin siyasi bir dergi olan Forum dergisinde tam metninin 
yayınlanması ile ilgilidir. Söz konusu siyasetçi bir televizyon programında, Avusturyalı 
kadınlara devlet tarafından yapılan yardımın yüzde 50 oranında artırılması gerekti÷ini 
savunmuútur. Bu durumun Avusturyalı kadınların ekonomik sebeplerden dolayı kürtaj 
yaptırmaktan alıkoyaca÷ını düúüncesini savunmuútur. Bu siyasetçi aynı zamanda göçmen 
annelere verilen devlet yardımının yüzde 50 oranında azaltılması gerekti÷ini söylemiútir. 
Gazeteci olan baúvurucu bu görüúlerin Nazilerin görüúleriyle aynı paralelde oldu÷unu 
belirtip, siyasetçinin bazı kiúilere karúı kin ve nefret duygusunu uyandıracak nitelikte 
sözler sarf etti÷ini ve ayrıca ırkçılık yaparak Nasyonal Sosyalizmin amaç ve felsefesine 
uygun önerilerde bulundu÷unu yazmıútır. Bunun üzerine anılan siyasetçi kiúilik haklarına 
saldırı yapıldı÷ı gerekçesiyle dava açmıú ve sonuçta baúvurucu para cezasına çaptırılmıú 
ve derginin ilgili sayısının toplatılmasına karar verilmiútir. 

 Oberschlick davasında Mahkeme,  Lingens kararlarında ortaya koydu÷u genel ilkelere 
gönderme yaparak, bu ilkelerin basın özgürlü÷ü ba÷lamında taúıdı÷ı özel öneme iúaret 
etmiú ve 10. maddenin ihlal edildi÷ine hükmetmiútir. øfade özgürlü÷ünün demokratik bir 
toplumun temelini oluúturdu÷unu belirten Mahkeme, demokratik bir sistemde hüküme-
tin eylemleri ve ihmallerinin sadece yasama ve yargılama organlarının de÷il, basının ve 
kamuoyunun da yakın denetimine tabi oldu÷unu belirtmiútir. Mahkeme’ye göre basın, 
siyasi liderlerin kamusal sorunlara iliúkin fi kir ve tutumlarının bilinmesi bakımından ka-
muya sa÷lanan en iyi araçlardan biridir. Mahkeme, kamusal sorunlar üzerindeki tartıúma-
ların özgürce kamuya aktarılmasının, Sözleúme ile korunan basın özgürlü÷ünün temelini 
oluúturdu÷unu vurgulamıútır. Mahkeme’ye göre, vatandaú ve yabancıların sosyal yardım 
alanında farklı iúleme tabi tutulup tutulmayacaklarının tartıúılmasında da kamu yararı 
bulundu÷undan, úikâyetçi bu yayınıyla kamuoyunun dikkatini muhtemelen ço÷u insanı 
úaúırtan önerilere çekmeye çalıúmıútır. Di÷er yandan siyasetçinin itibarının korunması ih-
tiyacını, siyasi konuların özgürce tartıúılmasının sa÷layaca÷ı yararla dengelemek zorunda 
oldu÷una iúaret eden Mahkeme, hoú görülebilir eleútiri sınırının bir siyasetçi söz konusu 
oldu÷unda, sade vatandaúa oranla daha geniú oldu÷unu hatırlatır. Siyasetçiler, kamuya 
yaptıkları beyanları tartıúma konusu oldu÷unda bu beyanlara yönelen eleútirileri hoúgörü 
ile karúılamalıdırlar. 

Mahkeme  Tammer – Estonya davasında, baúvurucu gazetecinin, bir siyasetçinin 
yardımcısının özel hayatına iliúkin gözlemleri sonucu hakaretten mahkûm edilmesinin 
Sözleúme’nin 10. maddesine uygun oldu÷una karar vermiútir. Mahkeme’ye göre olay-
da, dava konusu olan açıklamaların kamu yararı ve toplumsal yarar sa÷layan bir konuya 
iliúkin oldu÷u kanıtlanamamıútır. Mahkeme’ye göre baúvurucu eleútirilerini hakaret içe-
ren ifadelere baúvurmadan da dile getirebilirdi. Baúvurucuya uygulanan para cezasının 
miktarının düúüklü÷ü de göz önüne alındı÷ında, Mahkeme, ulusal mahkemelerin ulusal 
takdir alanını aúmadıkları ve baúkalarının itibarının korunması ile toplumsal yararı olan 
bir konuda gazetecinin bilgilendirme hakkı arasındaki dengeyi adil bir úekilde koruduk-
ları sonucuna ulaúmıútır.

 Erbil Tuúalp – Türkiye kararı, baúbakan aleyhine iki adet yazı yazan baúvurucunun 
baúbakanın kiúilik haklarına saldırdı÷ı gerekçesiyle tazminat ödemeye mahkûm edil-
mesiyle ilgilidir. Baúvurucu Birgün adlı günlük gazetede “østikrar” ve “Geçmiú olsun” 
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baúlıklı iki makale yayımlamıútır. Baúbakan R.T. Erdo÷an “østikrar” baúlıklı makalenin 
kiúisel haklarına saldırı niteli÷i taúıdı÷ı gerekçesiyle Ankara Asliye Hukuk Mahkemesi 
önünde baúvurucuya ve yayınevine tazminat davası açmıútır. ølgili mahkeme baúvurucu 
ve yayınevini baúbakana 5,000 TL tazminat ödemeye mahkûm etmiútir. 

Yerel mahkeme kararında yazıda yer alan aúa÷ıdaki parçaları ele almıútır: “østikrar 
sözlükteki anlamını yitirip mide bulandıran bir sözcük oldu. Baúbakandan bakanlara, 
devlet ve siyaset adamlarının diline dolandı… Ama hiç kimse meraklanmasın. østikrar 
devam ediyor. Baúbakan ve adamları istikrarlı bir biçimde saçmalıyor… Baúbakan ve 
adamları istikrarlı bir biçimde küfretmeyi sürdürüyor. Baúbakanın dilinde istikrarın artık 
ayrı bir anlamı var. Baúbakan hangi koltukta oturdu÷unu unutup, her fırsatta usta bir ih-
barcı oldu÷unu kanıtlıyor. Karısının ve kızının tesettürü ve türbanı için daha dün dıúarıda 
Türkiye’yi ihbar eden Baúbakan, bugün tutsak aldı÷ı Van 100. Yıl Üniversitesi Rektörü 
Prof. Dr. Yücel Aúkın’a destek verenler için suç icat edip, suç duyurusunda bulunuyor. 
Dıúarıda “memuru oldu÷u” Amerika’yı, içeride “memuru olan” savcıyı tahrik ediyor. 
Kızsanız da darılsanız da istikrar devam ediyor. A÷ızdan çıkan her söz yadsınıyor, ya-
lanlanıyor, düzelttiriliyor. ønsanların gözünün içine baka baka yalan söylemenin adı ülke 
yönetmek oluyor. TCK 301’den hükümlü yok dendi÷i gün iki gazeteciye hapis cezası 
veriliyor. ølk hastasını Nisan 2004’te kabul eden Alia÷a Devlet Hastanesi’ni bir buçuk 
yıl sonra yeniden açarken de, Çankırı Devlet Hastanesinin kordelasını yıllar sonra ye-
niden keserken de ne kendinin ne de adamlarının yüzü kızarıyor. østikrar devam ediyor. 
Adam ulusal gelirden büyümeye, enfl asyondan bütçeye kadar her úeyi yalanla kuúatıyor. 
ønanmayın. østikrar devam ediyor. Adam ö÷retmenden yargıca, savcıdan polise, imam-
dan doktora kadar her kadroyu partisinin malı gibi kullanmaya kalkıyor. Hırslanmayın. 
Adalet Bakanı Cemil Çiçek “RP’nin bir trilyon lirasını iç etmekle suçlananlar” arasında 
sanık olarak bulunan Dıúiúleri Bakanı ve øçiúleri Bakanı için “onlar aklanacaklar” diyor. 
Yargıya müdahale olmuyor. Abdullah Gül “Orhan Pamuk’un ceza alaca÷ını sanmıyorum” 
diyor. Yargıya müdahale olmuyor. TÜSøAD kürsüsünden rektör Aúkın’a adalet isteyenleri 
gönül rahatlı÷ıyla suçlayabiliyor. Suç ne ceza ne, bilmiyor. Üstelik okumuyor, ö÷renmi-
yor. ømam hatipte 12-13 yaúlarında “bıngılda÷ına” girenlerle yetiniyor.” Yerel mahkeme 
bu davada, makalede dile getirilen görüúlerin kabul edilebilir eleútiri sınırını aútı÷ı, úekil 
ve içerik arasında hiçbir uyum olmadı÷ı, içeri÷in eleútiri konusunun ötesine gitti÷i ve kul-
lanılan sözcüklerle davacının kiúisel haklarına haksız saldırı yapıldı÷ı sonucuna varmıútır. 
Bu karar Yargıtay tarafından onanmıútır. 

“Geçmiú Olsun” baúlıklı ikinci makale için Mayıs 2006 tarihinde, baúbakanın ki-
úisel haklarına karúı bir saldırı oluúturdu÷u iddiasıyla baúvurucu ve yayınevi hakkında 
tazminat davası açmıútır. Yerel mahkeme baúvurucu ve yayınevinin birlikte baúbakana 
5,000 TL tazminat ödemesine karar vermiútir. Yerel mahkeme, kararında makalenin úu 
kısımlarına atıfta bulunmuútur: “…Bu durumda gazeteye úöyle kocaman bir “ilan verme” 
düúümden çaresiz vazgeçiyorum. Baúbakan Recep Tayyip Erdo÷an’a köúemde “geçmiú 
olsun” demekle yetiniyorum. Onu “Türk hekimlerinin” ellerine emanet ediyorum. Ama 
“úahsen amatör bir psikoloji meraklısı” olarak küçük bir ayrıntıya da dikkat çekiyorum. 
Da÷a taúa kurda kuúa hakaret ya÷dıran, her tür eleútiriyi küfürle karúılayan, üniversite 
hocalarına edepsiz, muhalefet partisine bereketsiz, gazeteciye utanmaz diyen seçmeninin 
anasına dil uzatabilen bir siyaset adamının “küçük yaúta yüksek ateúli bir hastalık geçi-
rip geçirmedi÷i” araútırmasının; gerek onun, gerekse toplumun ruh sa÷lı÷ı açısından son 
derece yararlı olaca÷ına inanıyorum. Selanik’in ortasına dikilen “Pontus Soykırım Anıtı” 
gibi bir sorunu es geçip, Mustafa Kemal’in do÷du÷u evdeki “ziyaretçi defterini yırtacak” 
ölçüde sinirleri yıpranan Baúbakan Erdo÷an’ın úu anda “psikopatikagresif” bir rahatsızlık 
geçirdi÷inden kuúkulanıyorum. Kendisine yine de “acil úifalar” diliyorum”. Yerel mah-
keme, makaleyi bütünüyle de÷erlendirerek baúbakanın psikolojik problemleri oldu÷unun 
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iddia edildi÷i ve baúbakanın akıl hastası oldu÷unu düúmanca bir tavırla ileri sürüldü÷ü 
sonucuna varmıútır. Yerel mahkemeye göre, bir siyasetçinin makul eleútiriye katlanmalı 
ve bunları hoúgörü ile karúılamalıdır. Ancak, yerel mahkeme bu davada, makaledeki gö-
rüúlerin, kabul edilebilir eleútirilerinin sınırlarının ötesine geçti÷ini ve baúbakanın genel 
ve siyasi arenada küçümsendi÷i de÷erlendirmesini yapmıútır. Bu karar da Yargıtay tara-
fından onanmıútır. 

 Erbil Tuúalp kararında Mahkeme, iki kez baúbakana tazminat ödemek zorunda kalan 
baúvurucunun ifade özgürlü÷ünün ihlal edildi÷i sonucuna varmıútır. Mahkeme, ilk ola-
rak, “de÷er yargısı” ile “olaya dayalı bilgilendirme” kavramları arasındaki farka dikkat 
çekmiútir. Bir olayın olup olmadı÷ı kanıtlanabilir bir husus iken, bir de÷er yargısının ka-
nıtlanmasının istenmesi gerçekleútirilemez ve kanaat özgürlü÷üne müdahale oluúturur. 
Bir ifadeyi de÷er yargısı olarak kabul etmek veya etmemek ulusal makamların özellikle 
mahkemelerin takdirindedir. Fakat bir ifade “de÷er yargısı” ise onu destekleyici bir temel 
unsurun bulunması gerekmektedir. Mahkeme, dava konusu olayda baúvurucunun gazete-
ci ve köúe yazarı oldu÷unu ve makalelerin günlük bir gazetede yayımlanmakta oldu÷unu 
kaydetmiútir. Bu makalelerde baúvurucunun güncel olaylar ile ilgili fi kir ve yorumları 
bulunmaktadır; makaleler üst düzey siyasetçiler ve önemli kiúilerin iddia edilen yasadıúı 
eylemleri ve yolsuzlukları ve baúbakanın bazı olaylara karúı göstermiú oldu÷u agresif 
tutumlar ile ilgilidir. Mahkeme’ye göre, úüphesiz bunlar halkın bilgilendirilme hakkının 
bulundu÷u demokratik toplumlarda önemli konulardır ve siyasi tartıúma kapsamında gö-
rülmektedir. Mahkeme bu ba÷lamda basının demokratik toplumlarda önemli bir iúlevi 
oldu÷unu yinelemiútir. Her ne kadar özellikle kiúilerin itibarı ve hakları konusunda belli 
sınırları aúmaması gerekliyse de, basının görevi halkı ilgilendiren tüm konularda sorum-
lulukları ve görevleri ile uyumlu olarak bilgi ve fi kirleri yaymaktır. Gazeteci özgürlü÷ü, 
abartı veya hatta kıúkırtma derecesinde bir ifadede bulunmayı da içerir.

 Erbil Tuúalp kararında Mahkeme iki tazminat davasındaki davacının, üst düzey bir 
siyasetçi, yani baúbakan oldu÷unu hatırlatmıútır. Bu çerçevede, kabul edilebilir eleúti-
rinin sınırları bir siyasetçi için normal bir bireyden daha geniú oldu÷unu belirten yerle-
úik içtihadına atıf yapmıútır. Bir siyasetçi kendisine yönelen çok a÷ır da olsa eleútirilere 
karúı, sade vatandaúlara göre, daha fazla hoúgörü göstermelidir. Di÷er yandan elbette bir 
siyasetçinin itibarı, Sözleúme tarafından sa÷lanan korumadan yararlanır. Baúvurucunun 
“østikrar” baúlıklı ilk makalesinde, yerel mahkemeler, baúbakanın itibarının korunması 
yönündeki kiúisel çıkarlarının, baúvurucunun ifade özgürlü÷ü hakkından daha a÷ır bas-
tı÷ını kabul etmiúlerdir. Baúvurucunun “Geçmiú olsun” baúlıklı di÷er makalesi ile ilgili 
olarak, yerel mahkemeler bu makalede yer alan ifadelerin kabul edilebilir eleútirinin sı-
nırlarını aútı÷ını tespit etmiúlerdir. Bu hususta, ilk derece mahkemesi makalenin, bütü-
nüyle ele alındı÷ında, baúbakanın akıl hastası oldu÷unu öne sürdü÷ünü belirtmiútir. Bu tip 
ifadelerin baúbakanı toplum nezdinde ve siyasi arenada küçük düúürdü÷ü ve bir baúbakan 
hakkında bu ifadelerin dile getirilmesinin hoú olmadı÷ı kararına varmıútır. Mahkeme söz 
konusu makaleleri ve yerel mahkemelerin kararlarındaki gerekçeleri, baúvurucunun ifa-
de özgürlü÷üne müdahalenin haklılı÷ı yönünden incelemiútir. Mahkeme baúvurucunun 
profesyonel bir gazeteci olarak, günlük olaylar ile ilgili görüúlerini ve bir siyasetçi olan 
baúbakan ile ilgili eleútirilerini dile getirme hakkını göz önüne almıútır. Bu do÷rultuda 
Mahkeme, söz konusu iki makalede kullanılan dilin ve bazı ifadelerin kıúkırtıcı ve kaba 
oldu÷unu ve bazı ifadelerin saldırgan olarak nitelendirilebilece÷ini ifade etmiútir, ancak 
bu ifadeler toplum tarafından zaten bilinen belli gerçekliklere, olgulara dayanan “de÷er 
yargıları”dır. Bundan dolayı yeterli fi ili temele sahiptirler. Mahkeme yerel mahkemenin 
de÷er yargıları ile olayın açıklanması arasında bir ayrım yapmadı÷ını ve Sözleúmenin 
10(2). fıkrası uyarınca baúvurucunun veya yayınevinin “görev ve sorumluluklarının” in-
celenmedi÷ine dikkat çekmiútir. Bu do÷rultuda Mahkeme’ye göre, yerel mahkemeler, bu 
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makalelerin iyi niyet kapsamında yayımlanıp yayımlanmadı÷ı hususunda bir de÷erlendir-
me yapmamıúlardır. øfadelerin úekline ya da üslûba gelince, Mahkeme yazarın sert eleú-
tirilerini hicivsel bir dil kullanarak ve kendi politik görüúleriyle ve algılarıyla süsleyerek 
iletmeyi tercih etti÷ini gözlemlemiútir. Bu ba÷lamda Mahkeme, 10. maddenin sadece za-
rarsız ve ilgilenmeye de÷mez olarak görülen “bilgi” veya “fi kirler”e de÷il aynı zamanda, 
rahatsız eden, úaúırtan veya gücendirenlere de uygulanabilece÷ini hatırlatır; bu ifadeler 
var olmadan “demokratik bir toplum” un söz konusu olamaz ve bunlar ço÷ulculuk, hoú-
görü ve geniú fi kirlili÷in gerekleridir. Mahkeme’ye göre biçim ya da üslûp bir ifade úekli 
olarak iletiúimin bir parçasıdır ve ifadenin içeri÷i ile birlikte koruma altındadır. Ancak, 
mevcut davada yerel mahkemeler davayı incelerken ba÷lamdaki kuúku uyandırıcı ifade-
leri ve kullanıldıkları üslûbu incelemeyi göz ardı etmiúlerdir. Sonuç olarak, Mahkeme 
söz konusu makalelerdeki çeúitli sert ifadelerin, özellikle yerel mahkemeler tarafından 
vurgulananların, baúbakana karúı saldırı niteli÷i taúımadı÷ı kanısına vardı÷ını belirtmiú-
tir. Di÷er yandan yerel planda açılan davaların nitelik olarak cezai olmaktan çok hukuki 
olması gerçe÷i Mahkeme’nin ifade özgürlü÷ü hakkına orantısız bir müdahale oldu÷u so-
nucuna varmasına engel olmamıútır. Mahkeme, bu davada tazminatları ödemek zorunda 
kalmanın basın üzerinde benzer konularda yazı yazmak bakımından caydırıcı bir etki 
yarataca÷ı hususunun altını çizmiútir. 

Kamu görevlileri

Mahkeme, politikacılarla ilgili olarak geliútirdi÷i yukarıda incelenen içtihadını kamu-
sal sıfatı olan kiúilere uyarlarken, kamu görevlilerinin bu sıfatlarını dikkate almaktadır. 
Bu ba÷lamda, kiúilik haklarına saldırı söz konusu oldu÷unda, kamu görevlilerine siya-
setçilere oranla daha kuvvetli bir koruma sa÷lamaktadır. Burada korunan temel de÷er, 
ilgili kamu görevlisinin bizatihi kiúili÷i ya da úöhreti olmayıp, o kiúinin yerine getirdi÷i 
kamusal göreve kamunun duydu÷u güvenin demokratik bir toplumdaki önemidir. 

 Lesnik – Slovakya davasında baúvurucu, Kosice bölge savcısına, úikâyetlerini kanun-
suz olarak göz ardı etti÷i, gücünü kötüye kullandı÷ı, bu ba÷lamda rüúvet aldı÷ı ve ken-
disinin telefonlarını izinsiz dinletti÷ini iddia etti÷i bir mektup göndermiútir. Daha sonra 
benzer bir mektubu savcıya da gönderir. Bu mektuplar günlük bir gazetede yayımlan-
mıútır. Bunun üzerine baúvurucu hakkında kamu görevlilerine hakaretten dava açılmıútır. 
Yargılama sonucunda baúvurucu 4 ay hapis cezasına çaptırılır. Bu mahkûmiyet üzeri-
ne baúvurucu bir kamu görevlisine hakaret nedeniyle mahkûm edilmesinin 10. madde-
nin birinci fıkrasında güvence altına alınan ifade özgürlü÷ünü ihlal etti÷i gerekçesiyle 
Mahkeme’ye baúvurur. 

Mahkeme  Lesnik davasında, Slovak hükümeti tarafından yapılan müdahalenin bölge 
savcısının itibarını korumak için gerekli oldu÷u gerekçesiyle 10. maddenin ihlal edilme-
di÷i yönünde karar vermiútir. Mahkeme, bu kararı verirken ilk olarak kamu görevlilerinin 
görevlerini yerine getirirken hoúgörü göstermeleri gereken eleútiri sınırının di÷er insanla-
ra göre daha geniú oldu÷unu belirtmiútir. Ancak Mahkeme, kamu görevlilerinin siyasetçi-
lerde oldu÷u gibi her türlü söylemlerini yakın denetime açtıkları anlamına gelmeyece÷ini, 
üstelik görevlerini hakkı ile yerine getirebilmeleri için kamu güvenine sahip olmaları 
gerekti÷ini; bunun ise kamu görevlilerinin asılsız suçlamalara karúı korumakla sa÷lana-
bilece÷ini vurgulamıútır. Mahkeme ikinci olarak, savcıların adaletin düzgün iúlemesi için 
görev yapan kamu görevlileri oldu÷una iúaret etmiútir. Savcıların da di÷er kamu görevli-
leri gibi kamunun güvenine sahip olmaları gerekti÷ini belirten Mahkeme, savcıları asılsız 
suçlamalardan korumanın devletin görevi oldu÷u üzerinde durmuútur. Mahkeme, demok-
ratik bir toplumda, bireylere, yargı sistemi ve ona dâhil olan memurları eleútirme ve onlar 
hakkında yorum yapma hakkı tanındı÷ını ancak bu eleútirilerin belli bir sınırı aúmaması 
gerekti÷ini belirtmiútir. Ayrıca Mahkeme, baúvurucunun açıklamalarının herhangi bir 
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ispat olmaksızın savcıya aúırı derecede hakaret etti÷ini belirtmiútir. Mahkeme’ye göre 
baúvurucunun savcının mesleki ve kiúisel özellikleri konusunda kullanmıú oldu÷u ifa-
deler, herhangi bir kanıta dayanmayan de÷er yargıları olarak kabul edilebilir; ama baú-
vurucunun açıklamalarının aynı zamanda savcının kiúisel özellikleri hakkında deste÷i 
olmayan ve hakaret boyutunda ifadeler içermektedir. Bu savcı hakkındaki asılsız iddialar 
ciddi boyutlarda tekrarlanarak yapılmıútır. Suçlamalar hakaret edici nitelik taúımakta olup 
savcının görevini yerine getirmesine engel olmaktadır. 

 Nilsen ve Johnsen – Norveç davasında birinci baúvurucu bir polis müfettiúidir ve dava 
konusu olayın meydana geldi÷i tarihte Norveç Polis Derne÷i’nin baúkanıdır. økinci baú-
vurucu bir polis memurudur ve söz konusu tarihte Berger Polis Derne÷inin baúkanıdır. 
Her ikisi de Berger polis teúkilatında çalıúmaktaydılar. 1970’li yıllarda iki hukukçu aka-
demisyen tarafından Berger úehrinde ‘úiddet’ olgusuna iliúkin bir araútırma yapılmıútır. 
Daha sonra bu araútırmalarının sonucunu ‘ùiddet ve Ma÷durları: Ampirik Bir Araútırma’ 
adlı bir kitapta yayınlamıúlardır. 280 sayfalık kitabın yaklaúık 70 sayfalık kısmında poli-
sin úiddet kullanması anlatılmıútır. Bu kitabın ciddi tartıúmalar yaratması üzerine Adalet 
Bakanlı÷ı, bu kitaba konu olan araútırmanın, polisin úiddet uyguladı÷ı konusunda genel-
leme yapmak için yeterli olup olmadı÷ının araútırılması için bir Komisyon kurmuútur. 
Komisyonun üyelerinden biri Ceza Usul Hukuku Profesörü olan Bratholm’du. Komisyon 
araútırma sonucunda, Berger’de polisin uyguladı÷ı úiddetin tahmin edilenden daha ciddi 
oldu÷u konusunda bir rapor hazırlamıútır. Bratholm bu araútırmaya dayanarak 1986 yı-
lında, ilk olarak ‘Polisin ùiddete Baúvurması’ adlı kitabı, daha sonrada ‘Polisin ùiddete 
Baúvurmasına ve Bergen Polis Teúkilatında Yapılan Di÷er Usulsüzlüklere øliúkin Belge-
ler’ adlı kitabı, 1987 yılında ise ‘Polisin Kanunsuz Hareketleri ve ùahsi Taciz: Berger 
Polis Teúkilatında Polisin ùiddete Baúvurması ve Di÷er Kanunsuz Uygulamalara øliúkin 
220 øfade’ adlı kitabı yayımlamıútır. Bratholm’un bu yayınları üzerine baúvurucular pek 
çok gazetede bu yayınları ve Bratholm’u eleútiren yazılar yayımlamıúlardır. Bu yazıla-
rın birinde birinci baúvurucu Nilsen úunları söylemiútir: ‘Böyle bir úeyi ileri sürmek bir 
hukuk profesörünün úanına yakıúmaz. Yapılan suçlamalar tamamen boútur, çünkü ta-
mamı belirsiz kaynaklara dayandırılmıútır. Bunların gerçeklerle hiçbir alakası yoktur’. 
Temmuz 1988’de Norveç Polis Derne÷i ve bu derne÷in Berger ùubesi, Bratholm’a karúı, 
kitaplarında bahsetti÷i bilgilerin geçersiz ilan edilmesini sa÷lamayı amaçlayan hakaret 
davası açmıútır. Bunun üzerine Bratholm davacılar aleyhine onların bazı ifadelerinin ge-
çersiz sayılmasını isteyen hakaret davası açmıútır. Di÷erleri davalarından vazgeçerken, 
Bratholm açtı÷ı hakaret davasını geri almamıútır. Yargılama sonunda Mahkeme Ceza 
Kanunu’nun 247. maddesinin hükmüne göre baúvurucuları suçlu bulmuú ve para cezası 
ile cezalandırmıútır. 

 Nilsen ve Johnsen davasında Mahkeme, ifade özgürlü÷ünün ihlal edildi÷i sonucuna 
varmıútır. Mahkeme, bu sonuca varırken baúvurucular tarafından yapılan açıklamaların, 
özellikle kitapların yayınlanmasından sonra, bu kitaplarda yer alan bilgilere karúı bir ce-
vap niteli÷inde oldu÷unu belirleyip kendilerinin de aynı tarzda cevap verme hakları oldu-
÷u üzerinde durmuútur. Bu ba÷lamda, baúvurucuların, yerel ve ulusal polis derneklerinin 
seçilmiú temsilcileri olmak sıfatıyla, üyeleri adına görüú belirtiyor olmaları önemliydi ve 
do÷al olarak polisin çalıúma metotlarına yöneltilmiú eleútirilere cevap vermenin kurumsal 
bir görev oldu÷u görüúündeydiler. Nihayet Mahkeme, her iki tarafın mesleki itibarının 
söz konusu oldu÷u ve toplumun ilgi duydu÷u konularda böyle hararetli ve sürüp giden 
kamuoyu tartıúması ortamında abartmalara bir ölçüye kadar müsamaha gösterilmesi ge-
rekti÷i görüúünde oldu÷unu belirtir. 

Throgeir Throgeirson – øzlanda davasında konu polis hakkında yazılan yazılardır. 
Reykjavik polisinin 1979 ile 1983 yılları arasında kötü muamelede bulundu÷una dair 
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birçok iddia ortaya atılmıútır. Bu iddialardan sadece 10 tanesi polise ihbar edilmiútir. Son 
olarak bir gazeteciye yapılan kötü muamele nedeniyle bir polis mahkûm olmuú, bu dava 
polis ile halk arasında geniú bir tartıúma baúlatmıútır. Bir yazar olan baúvurucu Throgeir 
Throgeirson, gazetede yayınlanan iki uzun makalesinde Reykjavik polisinin kötü mua-
melelerinden söz etmiútir. Baúvurucu makalesinde polislere iliúkin olarak ‘hayvanca dav-
ranan üniformalılar’, ‘hayvanca davranan vahúi üniformalılar’ gibi terimler kullanmıútır. 
Baúvurucu, kimliklerini belli etmeden polis mensuplarının hepsine hakaret etmekten yar-
gılanmıú ve para cezasına mahkûm edilmiútir. 

Mahkeme Throgeir Throgeirson davasında ilk olarak, baúvurucunun mahkûm edil-
mesinin ifade özgürlü÷üne bir müdahale oluúturdu÷unu saptar. Bu müdahale ‘hukuken 
öngörülebilir’ niteliktedir. Müdahale ‘baúkalarının hak ve özgürlüklerini koruma’ meú-
ru amacına sahiptir. Mahkeme, bu davada ifade özgürlü÷ünün ihlal edildi÷i sonucuna 
varırken, ilk olarak, basının halkı bilgilendirmek konusundaki temel rolüne iúaret eder. 
Mahkeme’ye göre, olayda baúvurucu yayımladı÷ı makalelerde polisin yaptı÷ı kötü mua-
melelerle ilgili söylentileri ve baúkalarının kendisine verdi÷i bilgileri dile getirdi÷i için, 
ulusal makamların baúvurucudan bu iddialarını ispat etmesini istemeleri makul de÷ildir. 
Olayın úartları içinde baúvurucunun amacı Reykjavik polisine hakaret etmek olmayıp, 
polisin kötü muameleleri ve halkı yakından ilgilendiren bu konuda soruúturma açılma-
sını istemektir. Mahkeme’ye göre, baúvurucu makalelerinde çok sert ifadeler kullandı÷ı 
halde, kullanılan bu üslup aúırı de÷ildir. Ayrıca baúvurucunun cezalandırılması kamuyla 
ilgili bir konuda yapılan açık tartıúmayı kırabilecek niteliktedir. Mahkeme’ye göre, veri-
len ceza meúru amaçla orantılı olmadı÷ından, demokratik bir toplumda gerekli olmayan 
müdahale nedeniyle ifade özgürlü÷ünün ihlali sonucuna varılmalıdır. 

 Janowski – Polonya davasında gazeteci olan baúvurucu, iki belediye zabıtasının iúpor-
tacılara yaptıkları satıú izinsiz oldu÷u gerekçesiyle bulundukları meydanı terk etmelerini 
ve tezgâhlarını bir pazar yerinin yakınına taúımalarını emrettiklerini görmüútür. Baúvuru-
cu araya girmiú ve görevlilere yaptıklarının hiç bir yasal dayana÷ı olmadı÷ını ve belediye 
otoritelerince, görevlilere meydanı temizlemeleri yolunda herhangi talimat verilmedi÷i 
için yasaları ihlal ettiklerini hatırlatmıútır. Birçok kiúinin izledi÷i bu tartıúma sırasında 
davacı, görevlilere ‘hödük’ ve ‘aptal’ olduklarını söylemiútir. Baúvurucu, görevlileri sözle 
tahkir etti÷i gerekçesiyle suçlu bulunmuú ve para ile iki yıl hapis cezasına çaptırılmıútır. 
Daha sonra hapis cezası kaldırılmıútır.

Mahkeme,  Janowski davasında ifade özgürlü÷ü hakkının ihlal edilmedi÷i sonucuna 
varmıútır. Bu sonuca varırken Mahkeme, ilk olarak, kabuledilebilir eleútirinin sınırları 
bakımından sıradan bir vatandaú ile kamu görevlileri arasında bir fark oldu÷unu kabul 
etmiútir. Ancak Mahkeme’ye göre, kamu görevlileri için kabuledilebilir eleútiri sınırı, si-
yasetçiler için kabul edilen eleútiri sınırı kadar geniú de÷ildir. Elbette kamu görevlilerinin 
her bir kelime ve davranıúlarını, siyasetçilerin yaptıkları ve yapmaları da gerekti÷i gibi, 
çok açık bir úekilde kamu denetimine açtıkları söylenemez. Mahkeme kamu görevlile-
rinin görevlerini yerine getirebilmeleri için toplumun güvenini kazanmaları gerekti÷ini 
vurgulayarak görevleri sırasında sözlü saldırılardan korunmaları gerekti÷ine iúaret etmiú-
tir. Mahkeme, baúvurucunun belediye görevlilerini eleútirdi÷i için de÷il ‘aptal’ ve ‘hödük’ 
ifadelerini kullanarak onlara hakaret etti÷i için cezalandırıldı÷ı üzerinde durmuútur. Mah-
keme ayrıca, baúvurucunun mahkûmiyetine sebep olan aptal ve hödük ifadelerini, beledi-
ye görevlilerinin görevleri sırasında bir grup insanın önünde kullandı÷ına dikkat çekmiú-
tir. Mahkeme, belediye görevlilerinin bu konuda belediyenin bir kararına dayanmamakla 
birlikte genel sa÷lık koúullarını göz önünde bulundurarak hareket etti÷ini belirtmiú ve 
belediye görevlilerinin sokak satıcılarına karúı olan davranıúlarında haklı oldu÷unu söyle-
miútir. Mahkeme, davacının sözlerinin, kamuoyunu ilgilendiren konularda açıkça yapılan 
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fi kir alıúveriúinin bir parçası olmadı÷ı için, bunların basın özgürlü÷üyle ilgili bir konu 
olmadı÷ı düúüncesindedir. Bu nedenle Mahkeme baúvurucunun olayda gazeteci de÷il 
sıradan bir vatandaú oldu÷unu belirterek olayı basın özgürlü÷ü bakımından de÷erlendir-
memiútir. Mahkeme ayrıca, davacıya verilen hapis cezasının da iptal edildi÷ine dikkat 
çekerek, taraf devletin ulusal takdir alanını aúmadı÷ına ve bu davada 10. maddenin ihlal 
edilmedi÷ine hükmetmiútir.

Sade vatandaúlar

Bir ifadeyle kiúilik hakları zedelenen kiúi sade bir vatandaú ise, Mahkeme de÷erlen-
dirme yaparken, kiúilik haklarının korunmasındaki yarar ile haberin yayınlanmasındaki 
kamu yararı arasındaki dengeye dikkat etmektedir.

 News Verlags GmbH ve CoKG – Avusturya davasında baúvurucu, News adlı bir der-
ginin yayıncısı ve editörüdür. 1993 yılı Aralık ayında, bombalı mektup kampanyası, aúırı 
sa÷cıların faaliyetleri ve özellikle úüpheli B. gibi konuları içeren özel bir sayı çıkarılmıú, 
daha sonraki bir sayısında bu konularda bir makale yayınlanmıútır. Dergideki haberler 
sanık B.’nin birçok foto÷rafı ile birlikte okuyucuya sunulmuútur. Özel sayının kapa÷ında 
B.’nin küçük bir foto÷rafına ve foto÷rafın altında büyük harfl erle ‘Suçluların Çılgın Dün-
yası’ ifadesine yer verilmiútir. Baúlı÷ın altında ‘Führer øçin Terör’ yazılmıú ve sayfanın 
tamamı B. ile birlikte di÷er iki kiúinin foto÷rafı ile kaplanmıútı. økinci sayının kapak sayı-
sına ise ‘Naziler ve Ma÷durlar’ baúlı÷ı atılmıú ve ma÷durların büyük boy foto÷rafl arı ile 
B. ve di÷er iki kiúinin yer aldı÷ı küçük bir foto÷raf yer almıútır. Bir ma÷durun ‘Suçlularla 
Karúılaúmak østiyorum’ sözlerine ye verilmiútir. Yerel Mahkeme B.’nin foto÷rafl arının 
makalelerdeki metinlerle iliúkilendirilerek yayımlanmasının B.’yi küçük düúürmekle kal-
mayıp, masumiyet karinesini de ciddi úekilde ihlal etti÷i gerekçesiyle B.’nin foto÷rafl a-
rının yayınlanmasının yasaklanmasına karar vermiútir. Bunun üzerine baúvurucu úirket 
ifade özgürlü÷ünün ihlal edildi÷i gerekçesiyle Mahkeme’ye baúvurmuútur.

 News Verlags GmbH ve CoKG kararında Mahkeme, ilk olarak yargılanan kiúiye is-
nat edilen suçları dikkate almıú ve bu suçların demokratik toplumun temellerine yönelik 
politik içerikli suçlar oldu÷unu tespit etmiútir. Mahkeme’ye göre, davaya konu olan ha-
berler Avusturya’daki bazı politikacılara ve kamuoyunda ön planda bulunan di÷er kiúilere 
gönderilen ve ma÷durların bazılarının ciddi boyutlarda yaralandı÷ı bombalı mektupları 
kapsamaktadır. Bu nedenle, saldırılar kamuoyunu geniú çapta ilgilendiren haberlerdir. 
Baúvurucu úirketin haberleri aúırı sa÷cıların faaliyetleri ve özellikle olayın esas suçlusu 
oldu÷u úüphesiyle tutuklanan B. ile ilgilidir. B. aúırı sa÷cı olması nedeniyle bombalı mek-
tup saldırılarından daha önce kamuoyunda tanınmaktadır. Dü÷ün foto÷rafl arı dıúındaki 
foto÷rafl arın, B.’nin özel hayatına iliúkin hiçbir ayrıntıyı gözler önüne sermedi÷ini be-
lirten Mahkeme, B.’nin özel hayatının ihlal edildi÷i yönündeki iddiaları reddetmiútir. Bu 
davada Mahkeme, B.’nin kiúilik haklarının korunmasındaki yarar ile bu foto÷rafl arın ya-
yınlanmasındaki kamu yararı arasındaki dengeyi kamu yararından yana kullanmıútır. Di-
÷er yandan Mahkeme, basının demokratik toplumda oynadı÷ı kilit role vurgu yapmıútır. 

Mahkeme, Fuentes Bobo – øspanya kararında, televizyon yapımcısı olan baúvurucu-
nun bir televizyon programı sırasında, øspanyol kamu televizyon kanalı yöneticilerine 
karúı hakaret içeren açıklamalarda bulundu÷u için iúine son verilmesine iliúkin bir dava-
yı incelemiútir. Mahkeme bu davada baúvurucunun ifade özgürlü÷ünün ihlal edildi÷ine 
karar vermiútir. Mahkeme’ye göre olayda, bazı yöneticilere karúı kullanılan ‘sülük’ gibi 
terimler, tartıúmasız onların saygınlı÷ına zarar vermiú olup bir cezayı haklı kılmıútır. Bu-
nunla birlikte dava konusu açıklamalar, baúvurucu ile iúverenini karúı karúıya getiren bir 
iú uyuúmazlı÷ı içinde ve konuya iliúkin genel bir tartıúma ortamı ba÷lamında dile getiril-
miúti. Söz konusu ifadeler çok canlı ve tartıúmalı bir televizyon programı sırasında sarf 
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edilmiútir. Bu açıklamalar bir açık oturumda oldu÷u gibi o anda sarf edilmiú sözlerden 
ibaret olup karúılıklı konuúma sırasında dile getirilmiútir. Ayrıca bu ifadeler önce televiz-
yon sunucuları tarafından dile getirilmiú, baúvurucu bunları hararetli bu ortamda onay-
lamıútır. Üstelik ilgililer tarafından hiçbir hakaret davası da açılmamıútır. Mahkeme’ye 
göre, daha hafi f ve daha uygun di÷er disiplin cezaları öngörülebilece÷i halde baúvurucuya 
tazminat verilmeden iú akdinin fesih edilmesi, ulaúılmak istenilen amaçla aúırı orantısız-
lık oluúturmuútur. Mahkeme bu nedenle baúvurucunun ifade özgürlü÷ünün ihlal edildi÷i-
ne karar vermiútir.

Kamuya mal olmuú kiúiler 

Oyuncular, medya önünde sürekli bulunan kiúiler gibi bazı kiúiler, kamuya mal olmuú 
kiúi kategorisinde de÷erlendirilebilir. Ancak bu kiúilerin kamu tarafından yaygın olarak 
tanınmaları, onlarla ilgili her bilginin, her tarzda ifúa edilebilece÷i gibi bir sonuca varıl-
masına yol açamaz. Bu kiúiler de özel yaúama saygı hakkından yararlanırlar. Kamuya mal 
olmuú kiúilerin özel yaúamı ile ilgili yapılan yayınlar konusunda Mahkeme, ifade özgür-
lü÷ü ile özel yaúama saygı hakları arasında çatıúan menfaatlerin dengesinin bulunması 
gerekti÷ini vurgulamıútır. Mahkeme’nin bu konuda temel ilkeleri belirledi÷i kararı  Axel 
Springer AG - Almanya kararıdır. 

Bu davada tanınan bir oyuncunun gözaltına alınması ve mahkûmiyetine iliúkin bir 
haberin yayımlanması söz konusudur. Eylül 2004’te Almanya’da yüksek tirajlı bir gün-
lük gazete, Münih bira festivali sırasında kokain bulundurma suçundan gözaltına alınan 
tanınmıú bir oyuncu hakkında ilk sayfada büyük puntolarla bir haber yayımlamıútır. Bu 
haber iç sayfalarda konu hakkında daha ayrıntılı bilgiler veren bir makale ve söz konusu 
oyuncunun üç adet foto÷rafı ile tamamlanmıútır. Bu oyuncunun talebi üzerine, söz ko-
nusu makalenin ve foto÷rafl arın yayınının engellenmesine iliúkin bir tedbir kararı alın-
mıútır. Kasım 2005’te gazeteyi yayımlayan úirket, hem para cezasına çarptırılmıú hem 
makalenin yayını durdurulmuútur. Aynı gazete bundan dört ay önce, oyuncunun yasadıúı 
uyuúturucu kullandı÷ına iliúkin itirafl arı üzerine para cezasına çarptırılması hakkında bir 
haber yayımlamıútır. Bu haber konusunda da oyuncunun talebi üzerine hem yayın yasa÷ı 
tedbir kararı verilmiúti, hem de gazete para cezasına mahkûm olmuútur.

Mahkeme,  Axel Springer AG davasında söz konusu tedbir kararlarının ve 
mahkûmiyetlerin ifade özgürlü÷ü hakkına bir müdahale oluúturdu÷unu kabul emiútir. 
Mahkeme’ye göre bu müdahale, baúkalarının úöhretini koruma meúru amacını izlemiútir. 
Müdahalenin demokratik toplumda gerekli olup olmadı÷ı konusunda Mahkeme, bu dava-
da ifade özgürlü÷ü ve özel yaúama saygı hakları arasında çatıúan menfaatlerin dengesinin 
bulunması gerekti÷ini belirtmiútir. Bu çerçevede, Mahkeme konuyu altı ölçüt açısından 
incelemiútir: 

1) Kamuoyunu ilgilendiren genel yarara iliúkin bir tartıúmaya katkı; 

2) Hedef alınan kiúinin tanınmıúlık düzeyi ve yazının amacı; 

3) ølgili kiúinin yayından önceki davranıúı; 

4) Bilginin elde edilme yöntemi ve do÷rulu÷u; 

5) Yayının içeri÷i, biçimi ve sonuçları; 

6) Yaptırımın a÷ırlı÷ı. 

ølk ölçüt açısından Mahkeme, yazılarda kamuoyu tarafından bilinebilecek yargısal 
olayların konu edildi÷ini belirtmiútir. Kamuoyunun bu bilgiye ulaúmasında belirli bir 
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yararı oldu÷u kabul edilmelidir. økinci ölçüt açısından Mahkeme, oyuncunun kamuoyu 
tarafından önemli ölçüde tanınan bir kiúi oldu÷unu ve bu nedenle “tanınmıú bir kiúi” 
ya da “kamuya mal olmuú bir kiúi” olarak nitelendirilebilece÷ini belirtmiútir. Üçüncü 
ölçüt açısından Mahkeme, bu oyuncunun kamuya açık bir yerde gözaltına alınmıú ve 
yargısal prosedürlere iliúkin birçok ayrıntıyı kendisi ile yapılan röportajlarda kamu ile 
paylaúmıú oldu÷una dikkat çekmiútir. Bu nedenle, Mahkeme’ye göre, bu oyuncunun özel 
yaúamının korunmasına iliúkin “meúru beklentisi” kendili÷inden belirli bir sınırlamaya 
konu olmuútur. Dördüncü olarak Mahkeme, kamuya açıklanan bilginin nasıl elde edildi-
÷i ve güvenirlili÷i konusunu incelemiútir. Bu çerçevede Mahkeme, gazeteyi yayınlayan 
úirketin, oyuncunun adını gizli tutmayıp bu bilgileri kamuoyuyla paylaúma kararını ve-
rirken kötü niyetle hareket etmedi÷ini belirtmiútir. Yazılara konu olan bilgiler do÷rudur 
ve savcılıktan aktarılan verilere dayanmaktadır. Yayınlanan makalenin içeri÷i, biçimi ve 
sonuçları açısından Mahkeme, yazıların oyuncunun özel yaúamına iliúkin ayrıntıları ifúa 
etmedi÷ini ve sadece oyuncunun gözaltına alındı÷ı süreçle ilgili bilgiler aktarmakla yetin-
di÷ini belirtmiútir. Yazılar oyuncuya dönük herhangi bir hakaretamiz ifade ya da temelsiz 
iddia içermemektedir. Ayrıca bu yazıların oyuncu üzerinde ciddi sonuçlarının oldu÷u da 
ortaya konamamıútır. Altıncı ve son ölçüt açısından ise Mahkeme, her ne kadar yaptırım 
hafi f olsa da, yukarıdaki de÷erlendirmelerin ıúı÷ında bu yaptırımın caydırıcı bir etkisinin 
olaca÷ını vurgulamıútır. Bu gerekçelerle Mahkeme, 10. maddenin ihlal edildi÷i sonucuna 
varmıútır.

 J. Campany Diez de Revenge ve J.L. Lopez Galiacho Perona - øspanya davasına konu 
olan olayda, bir gazete yöneticisi ve bir gazetecinin, iki tanınmıú kiúinin özel yaúamına 
iliúkin foto÷rafl arının bulundu÷u bir yazının yayınlanması üzerine mahkûm edilmeleri 
hakkındadır. Mahkeme, bu kiúilerin toplumda tanınmıú olmalarına ra÷men, dava konusu 
röportajın, söz konusu kiúilerin tamamen özel yaúamlarına iliúkin yönlerini esas alması 
nedeniyle, toplum için herhangi bir genel yarar sa÷lamalarının mümkün olmadı÷ı sonu-
cuna varmıútır. Bu nedenle Mahkeme baúvurucuların ifade özgürlü÷ünün ihlal edilmedi÷i 
sonucuna ulaúmıú ve baúvuru kabul edilemez bulunmuútur.

Yargı erkinin otorite ve tarafsızlı÷ı 
Basının bir hukuk devletinde çok önemli bir rolü ve görevi vardır. Baúkalarının úöhre-

tine zarar vermeme gibi aúılmaması gereken bazı çizgiler olsa da, basına ödev ve sorum-
luluklarına saygı içinde, siyasal sorunlar ya da di÷er kamuyu ilgilendiren konularda bilgi 
ve görüúleri iletme görevi düúmektedir. Halkı ilgilendiren konulardan birisi de, kuúkusuz 
bütün demokratik toplumlar için temel bir kurum olan yargının iúleyiúidir. Basın, siyasal 
sorumluların ve halkın, yargıçların yüksek sorumluluklarını kendilerine verilen göreve 
uygun olarak yerine getirip getirmedikleri konusunda bilgi almak için temel araçtır. Bu 
ba÷lamda, görülmekte olan ya da sonuçlanmıú bir dava hakkında basının bilgi vermesi-
nin engellenmesi ifade özgürlü÷üne a÷ır bir müdahale oluúturur. Ayrıca bu konuda bası-
na getirilen kısıtlamalar, ancak bunların gereklili÷inin kanıtlanmıú olması halinde haklı 
görülebilir. 

Di÷er yandan, yargı erkine demokratik toplumlarda verilen özel görev de dikkate alın-
malıdır. Adaletin güvencesi ve hukuk devletinin asli de÷eri olarak yargı, halkın güvenine 
ihtiyaç duyar. Yargıcın görevini ve mesleki sorumluluklarını yerine getirirken kendini 
ifade edemedi÷inden, yargıyı ciddi temeli olmayan yıkıcı saldırılara karúı korumak gere-
kebilir ( Prager ve  Oberschlick, §34). 

Mahkeme, Sözleúme’nin 10(2). fıkrasında geçen “yargı erkinin otorite ve tarafsızlı-
÷ının güvence altına alınması” ifadesinin Sözleúme’deki anlamıyla anlaúılması gerekti-
÷ini vurgulamıútır. Bu ba÷lamda, hukuk devletinin temel ilkesini yansıtan Sözleúme’nin 
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6. maddesi dikkate alınmalıdır. “Yargı erki” terimi, adalet mekanizmasını veya devletin 
yargı kolunu kapsadı÷ı gibi, görevleri nedeniyle yargıçları da kapsar. “Yargı erkinin otori-
tesi” deyimi mahkemelerin, hak ve yükümlülüklerin tespiti ve uyuúmazlıkların çözümün-
de, halkın kabul etti÷i anlamıyla uygun birer organ oldukları düúüncesini içerir; dahası, 
halkın büyük kısmı bu iúlevi yerine getirmelerinden dolayı yargı organlarına saygı duyar 
ve güvenir ( Sunday Times, §55). “Yargı erkinin otoritesi”, özellikle ceza yargılamasında 
sanı÷ın suçlulu÷una ya da masumiyetine karar verebilmesini içerir. Bu ba÷lamda, yargı 
erkinin otoritesinin temel güvencesi, mahkemelerin ceza yargılaması baúta olmak üzere, 
yargılanan kiúilere güven verebilmesidir ( Kyprianou, §172). 

Avukatlar, yargının iúleyiúinde yargılanan kiúiler ile mahkemeler arasında aracı bir 
rol oynadıkları için, çok büyük öneme sahiptirler. Bu nedenle barolar, kendi üyelerine 
uymaları gereken bir dizi kurallar koyarlar. Avukatların bu kilit rolü nedeniyle, onlar-
dan da adaletin iyi iúlemesine katkıda bulunmaları ve kamuya güven vermeleri beklenir 
( Kyprianou, §173).

Basın, ifade özgürlü÷ünün korunması için temel bir rol oynar. øfade özgürlü÷üne iliú-
kin temel ilkeler, toplum yararına hizmet eden ve iyi bilgilendirilmiú bir kamuoyunun 
ya da halkın iúbirli÷ini gerektiren adaletin da÷ıtılması alanına da aynı ölçüde uygulanır. 
Mahkemelerin boúlukta çalıúmadıkları genel kabul gören bir olgudur. Mahkemeler, uyuú-
mazlıkların çözümünde bir forum durumundadırlar, ama bu demek de÷ildir ki, uzman-
laúmıú dergilerde, genel basında ya da halk arasında uyuúmazlıklar önceden tartıúılamaz. 
Dahası, basın yayın organları aúmamaları gereken kimi çizgiler bulunmakla birlikte, kamu 
yararının bulundu÷u di÷er alanlarda oldu÷u gibi, mahkemelerin önüne gelmiú sorunlarla 
ilgili haber ve düúünceleri vermekle yükümlüdürler. Sadece basın yayın kuruluúları bu tür 
haber ve düúünceleri vermekle görevli de÷ildir, halkın da bu haber ve düúünceleri edinme 
hakkı vardır ( Sunday Times, §65).

Mahkeme’nin yargı alanında en önemli kararlarından biri,  Sunday Times – Birleúik 
Krallık kararıdır. Bu kararında Mahkeme, bir yazının yayınlanmasını engelleme úeklin-
deki yargısal tedbirin, 10. maddeyi ihlal edip etmedi÷ini incelemiútir. Davaya konu olan 
olayda, “Thalidomide” adlı bir ilacın yan etkileri sonucu do÷an sakat çocukların aile-
lerinin tazminat talepleriyle ilgili yargı süreci devam ederken, gazetelerde ilaç úirketin 
tazminat konusundaki tutumunu eleútiren yayınlar yapılmıútır. Baúvurucu gazete  Sunday 
Times, ilaç úirketinin hukuki ve ahlaki sorumlulu÷una iúaret eden ve dolayısıyla ödemesi 
gereken tazminat miktarını artırmasını isteyece÷i bir yazı yayınlayaca÷ının spotunu verir. 
ølaç úirketi, böyle bir yazının yayınlanması halinde yargı erkinin otorite ve tarafsızlı÷ının 
zarar görece÷i düúüncesiyle bu yayının engellenmesi için mahkemeden tedbir kararı is-
temiú ve almıútır. 

Konu Mahkeme önüne geldi÷inde, Mahkeme bu davada ifade özgürlü÷ünün ihlal 
edildi÷i sonucuna varmıútır. Mahkeme’ye göre, konu halkı çok yakından ilgilendiren bir 
konudur, bu nedenle kamuoyunun ve trajedinin ma÷durlarının bu konunun detayları hak-
kında bilgi sahibi olmaları onların en temel haklarından biridir. Mahkeme’ye göre, bu 
kiúiler kendileri için çok önemli olan bu haberlerden ancak haberin yayılmasının “yargı 
erkinin otoritesi”ne bir tehdit oluúturdu÷u mutlak bir kesinlikle kanıtlanması halinde yok-
sun bırakılabilirler. Mahkeme, davanın bütün koúullarını göz önünde tutarak söz konusu 
müdahalenin Sözleúme’deki ifade özgürlü÷ünün kamu yararına daha a÷ır basan yeterli 
bir toplumsal ihtiyaç baskısına karúılık gelmedi÷i sonucuna varmıútır. 

 P4 Radyo Helge Norge Asa – Norveç davasında Mahkeme, bir duruúmanın canlı ola-
rak yayımına izin verip vermeme konusunda devletlerin geniú bir takdir yetkisi bulundu-
÷unu belirtmiútir. Mahkeme, ilk olarak Avrupa devletleri arasında bu konuda belirgin bir 
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ortak yaklaúımın olmadı÷ını hatırlatmıútır. økinci olarak, canlı yayının duruúmanın gidi-
úatını etkileyebilece÷ini belirtmiútir. Duruúmada dinlenen tarafl ar ya da tanıklar özellikle 
kamuoyunu etkilemek amacıyla davranıúlarını de÷iútirebilirler. Bu nedenle, Mahkeme’ye 
göre bir duruúmanın canlı yayınlanması talebini reddeden ulusal makamlar, 10. maddenin 
kendilerine tanıdı÷ı takdir yetkisini aúmamıúlardır. 

 Saday – Türkiye davasına konu olan olayda, anayasal düzeni yıkma isnadı ile yargıla-
nan baúvurucu, savunmasını yaparken “devlet, cüppeli cellâtlar tarafından öldürülmemizi 
istiyor”, “faúist diktatörlük beni úimdi bir D.G.M. önünde yargılamak istiyor” gibi ifade-
ler kullanmıú ve yargılamanın bütününü reddeder bir tavır içinde savunma yapmıútır. Bu 
ifadeler, ilgili mahkeme tarafından görevi sırasında yargıca hakaret olarak nitelenmiú ve 
baúvurucuya altı ay hücre hapsi cezası verilmiútir. Mahkeme, bu davada Sözleúme’nin 
10. maddesinin ihlal edildi÷i sonucuna varmıútır. Mahkeme’ye göre baúvurucuya mah-
kemeye saygısızlıktan verilen ceza, ‘yargı erkinin otorite ve tarafsızlı÷ını sa÷lama’ meú-
ru amacına sahip olabilir. Ancak Mahkeme’ye göre, bu yaptırım demokratik toplumda 
gerekli de÷ildir. Mahkeme, bu ifadeleri baúvurucunun savunmasının bir parçası olarak 
de÷erlendirmiú ve baúvurucunun ifade özgürlü÷üne getirilen sınırlamanın baúvurucunun 
savunma hakkını da sınırlayabilecek bir sonuç do÷urabilece÷inin altını çizmiútir. Oysa 
Mahkeme’ye göre adil yargılama ilkesi, tarafl ar arasında serbest, hatta enerjik bir görüú 
alıúveriúini gerekli kılmaktadır. Bu nedenle, bir yargılama sırasında sanı÷ın ifade özgür-
lü÷üne getirilen sınırlamalar dar yorumlanmalıdır (§34).  Saday davasında Mahkeme’ye 
göre, sanı÷ın ifadeleri görevi sırasındaki yargıç ve savcıların onuruna dönük bir saldırı 
olarak görülebilir. Ancak bu olayda en üst sınırdan verilen ceza, izlenen meúru amaçla 
orantılı de÷ildir. 

 Barfod – Danimarka davasında Mahkeme, bir mahkeme heyeti içinde meslekten yar-
gıç olmayan üyeler hakkında yapılan ve bu yargıçların tarafsız olmadıkları yönünde ge-
tirilen dayanaksız a÷ır eleútirilere karúı para cezası verilmesini ifade özgürlü÷üne aykırı 
görmemiútir. Mahkeme’ye göre, ilgili yargı heyetinin oluúumunda söz konusu yargıç-
lara dayanaksız iddialar ortaya atmadan da eleútiri getirmek mümkündür. Bu nedenle 
Mahkeme’ye göre, meslekten olmayan iki yargıcın itibarını koruma konusunda devletin 
menfaati, bu mahkeme heyetinin yapısal tarafsızlı÷ı sorunu hakkındaki aleni tartıúmaya 
serbestçe katılabilmesi úeklindeki menfaatiyle çeliúmemektedir. 

Avukatlar, adaletin iúleyiúinde kilit bir rol oynarlar. Mahkeme içtihadı, avukatların 
yargılama süreci içindeki ifade özgürlü÷ünü de güvence altına almaktadır.  Kyprianou 
– Kıbrıs davasında baúvurucu, bir öldürme davasında sanı÷ı temsil eden bir avukattır. 
Duruúmada polis olan bir tanı÷ın dinlenmesi sırasında baúvurucu, bu tanı÷a birçok soru 
yöneltmiútir. Ancak bu soruları yargıçlar tarafında kesilmiútir. Baúvurucu bu müdahaleye 
itiraz etmiú ve kendisi tanı÷a soru sorarken yargıçların kendi aralarında konuútuklarını, 
aralarında kâ÷ıtlar gezdirdiklerini belirtmiútir. Bu ifadeleri mahkeme otoritesine saldırı 
olarak gören ceza mahkemesi, baúvurucuya beú gün hapis cezası vermiútir. Mahkeme, bu 
davada ifade özgürlü÷ünün ihlal edildi÷i sonucuna varmıútır. Mahkeme’ye göre, baúvu-
rucu avukatın duruúma sırasındaki davranıúlarında bir saygısızlık olsa da, ifadeleri tama-
men duruúmanın yönetilme tarzına ve özellikle bir tanı÷ın sorgusuna iliúkindir. 

 Nikula – Finlandiya davasında baúvurucu bir avukattır ve 1992-1993 yılları arasında 
ceza mahkemeleri önünde sanık olarak yargılanan bir kiúiyi savunmaktadır. Baúvurucu-
nun temsil etti÷i sanıkla birlikte yargılanmıú olan eski bir sanık, savcı tarafından tanıklık 
yapmak için yerel mahkemeye ça÷ırılmıútır. Baúvurucu ise, bu iúlemi bir “manipülasyon 
ve kanıtların yasadıúı yollarla sunulması” olarak nitelendirmiútir. Yargılama neticesinde 
baúvurucunun müvekkili mahkûm olmuútur. Baúvurucu hakkında ise, yargılama sırasın-
da kullandı÷ı ifadelerden ötürü hakaret davası açılmıú ve para cezasına çarptırılmıútır. 
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Mahkeme bu davada, resmi görev yapan memurlara karúı kabul edilebilir eleútiri sınır-
larının sade kiúilere göre daha geniú oldu÷unu belirtmiútir. Ancak bu memurların dav-
ranıúlarının, tıpkı politikacılar gibi, sürekli denetim altında olaca÷ı ve bu nedenle her 
türlü eleútiriye gö÷üs germeleri gerekti÷i anlamına gelmemektedir. Aksine görev ba-
úındaki memurların sözlü hakaret mahiyetindeki saldırılara karúı korunması gereklidir. 
Mahkeme’ye göre, bu davada bu tarz hakaret içeren bir saldırı söz konusu de÷ildir. Baú-
vurucunun temel eleútirisi, sert de olsa, savcının dava devam ederken seçti÷i yöntem 
hakkındadır. Bu çerçevede savcının mesleki veya di÷er nitelikleri hedef yapılmamıútır. 
Bu nedenle Mahkeme’ye göre, savcı bu eleútirileri hoúgörü ile karúılamalıdır. Bu sonuca 
varırken Mahkeme, bu ifadelerin medya önünde de÷il, sadece duruúma salonunda söy-
lenmiú oldu÷unu da vurgulamıútır. Nitekim Mahkeme’ye göre ancak çok istisnai hallerde 
savunma avukatının ifade özgürlü÷üne getirilen bir sınırlama kabul edilebilir. 



245

ÖNEMLø KARARLAR

07.12.1976   5493/72   HANDYSøDE - BøRLEùøK KRALLIK

Ƈ müstehcen yayın—kitap toplatma (iki Danimarkalı yazar tarafından yazılan ve Avrupa’nın 
bir çok ülkesinde serbestçe yayımlandıktan sonra øngilizceye çevrilip øngiltere’de yayımla-
nan ‘küçük kırmızı ders kitabı’ adlı on iki ile on beú yaú arası çocuklara hitap eden kitapta 
yer alan bazı paragrafl ar nedeniyle kitabın toplatılması)   Ŷ ifade özgürlü÷ü

DAVANIN ESASI

Baúvurucu Richard  Handyside, 1968’de Londra’da açtı÷ı “Stage 1” adlı yayıncılık fi rma-
sının sahibidir.  Handyside, baúka kitapların yanı sıra, (bundan sonra “Ders Kitabı” diye 
geçecek olan) dava konusu Küçük Kırmızı Ders Kitabı’nın ilk baskısını ve 15 Kasım 
1971’de çıkan gözden geçirilmiú baskısını yayınlamıútır.

Baúvurucu Eylül 1970’te, Danimarkalı yazarlar Soren Hansen ve Jesper Jensen’in yaz-
dı÷ı Ders Kitabı’nın øngiltere’de yayın hakkını alınmıútır. ølk kez 1969’da Danimarka’da 
yayınlanan bu kitap, çevrildikten ve belirli uyarlamalar yapıldıktan sonra ardarda 
Belçika’da, Finlandiya’da, Fransa’da, Federal Alman Cumhuriyeti’nde, Yunanistan’da, 
øzlanda’da, øtalya’da, Hollanda’da, Norveç’te, øsveç’te, øsviçre’de ve Avrupa dıúında-
ki birçok ülkede yayınlanmıútır. Kitap, ayrıca Avusturya ve Lüksemburg’da serbestçe 
da÷ıtılmıútır.

Baúvurucu, kitabın øngilizceye çevirisi bitirildikten sonra bir grup ö÷renci ve ö÷retmenin 
yardımıyla kitabı Birleúik Krallık için baskıya hazırlamıútır. 

Yargılama

22 Mart 1971’de Daily Mirror, 28 Martta The  Sunday Times ve Sunday Telegraph gaze-
telerinde kitabın içeri÷ini anlatan yazılar yayınlanmıútır. Daily Telegraph gazetesi 29 ve 
30 Martta bu konuda daha ayrıntılı bilgi vermiútir. Bu gazeteler ayrıca, kitabın yayınlan-
masına karúı dava açılmasını talep eden úikâyetlerin savcılıklara baúvurubileceklerini be-
lirtmiúlerdir. Aúa÷ıda anlatılan el koyma olayı sırasında ve bunu izleyen günlerde basında 
Ders Kitabı’nın lehinde ve aleyhinde bazı yorumlar yer almıútır.

Kitap hakkında bir kaç úikâyet alan savcılık, 30 Mart 1971’de Londra Polisinden ince-
leme yapmasını istemiútir. øncelemelerin sonucunda savcı, 31 Mart 1971’de, 1959/1964 
tarihli Müstehcen Yayınlar Yasasının 3. maddesine göre, Stage 1’in Londra’daki tesisle-
rinde arama yapmak üzere yetikili mahkemeden bir arama izni talep etmiútir. Ders Kitabı-
nı inceleyen mahkeme, baúvurucunun yoklu÷unda ama øngiliz hukukundaki usule uygun 
olarak arama izni vermiútir. Aynı gün arama yapılmıú ve kitabın 1,069 nüshasına, yayın ve 
satıúıyla ilgili broúürlere, posterlere, kartlara ve yazıúmalara geçici olarak el konulmuútur.

Baúvurucu, avukatlarının tavsiyesine uygun olarak, sonraki günlerde kitabın nüshalarını 
da÷ıtmaya devam etmiútir. Arama yapıldıktan sonra kitabın di÷er nüshalarının Stage 1’in 
tesislerine taúındı÷ını haber alan savcı, 1 Nisan 1971’de, yukarıda belirtilen benzer ko-
úullarla, aynı tesislerde ve kitabın basıldı÷ı tesislerde arama izni için yeniden mahkemeye 
baúvurmuú ve bu izni almıútır. Ertesi gün Stage 1’in tesislerinde bulunan 139 nüshaya, 
basımevinde bulunan 20 bozuk nüshaya ve ayrıca kitapla ilgili yazıúmalara ve kitabın 
matrisine el konulmuútur. Toplam 20 bin nüshanın ele geçirilemeyen 18.800 adedi, daha 
sonra okullara ve sipariúte bulunan yerlere satılmıútır.
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8 Nisan 1971’de bir Sulh Mahkemesi, 1964 tarihli Müstehcen Yayınlar Yasasının 1(1). 
fıkrasıyla de÷iútirilen 1959 tarihli Müstehcen Yayınlar Yasasının 2(1). fıkrasına göre, aúa-
÷ıdaki fi illerden ötürü baúvurucuya iki celpname göndermiútir:

(a) 31 Mart 1971’de, kazanç sa÷lamak için yayınlanmıú “Küçük Kırmızı Ders Kitabı” 
adlı 1.069 adet müstehcen kitabı tasarrufunda bulundurmak;

(b) 1 Nisan 1971’de, kazanç sa÷lamak için yayınlanmıú ‘Küçük Kırmızı Ders Kitabı” adlı 
139 adet müstehcen kitabı tasarrufunda bulundurmak.

Her iki celpname aynı gün baúvurucuya tebli÷ edilmiútir. Bunun üzerine baúvurucu kita-
bın da÷ıtımını durdurmuú ve kitapevlerini durumdan haberdar etmiú, ancak bu sırada 17 
bin dolayında kitap da piyasaya çıkmıútır.

Celpnamelerde baúvurucunun 28 Mayıs 1971 günü Clerkenwell Sulh Mahkemesi’nde 
bulunması istenmiútir. Ancak Savcının baúvurusu üzerine dava 29 Hazirana ertelenmiú-
tir. Bu tarihte baúvurucu, davanın nakledildi÷i Lambeth Sulh Mahkemesi’ne gelerek, da-
vanın bir iddianameyle açılıp bir yargıç veya jüri tarafından karara ba÷lanması yerine, 
basit yargılama usulüne göre bir sulh hâkimi tarafından görülmesine rıza göstermiútir. 
Baúvurucu, mali güçsüzlü÷ünün ve Hükümetin reddetmesine ra÷men iddianameli usulde 
var oldu÷unu iddia etti÷i gecikmelerden kaçınma ihtiyacının, böyle bir tercihi dayattı÷ını 
ileri sürmüútür. Kendisine adli yardım sa÷lanan baúvurucu, bir avukat tarafından temsil 
edilmiútir. 1 Temmuz 1971’de, iddia ve savunma tanıkları dinlendikten sonra, baúvurucu 
iki fi ilden de suçlu bulunmuú ve her bir fi ilden 25 Pound para cezasıyla mahkûmiyetine ve 
yargılama masrafl arı için 110 Pound ödemesine karar verilmiútir. Mahkeme aynı zaman-
da kitapların polis tarafından imhası için kitaplar üzerinde hak kaybına karar vermiútir.

Londra Polisi 10 Temmuz 1971’de baúvurucunun avukatından her iki mahkûmiyet kara-
rının temyiz edildi÷ine dair tebligat almıútır. Temyize gerekçe olarak, “mahkûmiyet için 
delillerin yetersizli÷i ve kararın usule aykırılı÷ını” ileri sürülmüútür. Temyiz baúvurusu, 
20, 21, 22, 25 ve 26 Ekim 1971 günleri “Inner London Quarter Session” Mahkemesi (Üç 
ayda bir toplanan Sulh Mahkemesi) tarafından ele alınmıútır. Bu duruúmalarda tanık-
lardan bir kısmı iddia makamının bir kısmı da baúvurucunun lehine ifade vermiúlerdir. 
Mahkeme 29 Ekim 1971’de verdi÷i kararda, ilk kararın onaylanmasına ve baúvurucunun 
dava masrafı olarak 854 Pound daha ödemesine hükmetmiútir. Yukarıda anlatıldı÷ı gibi el 
konulan materyal daha sonra imha edilmiútir.

Baúvurucu, 29 Ekim 1971 tarihli kararda øngiliz hukukunun do÷ru uygulanmadı÷ını ileri 
sürmedi÷i için, Üst Mahkemeye baúvuruda bulunma hakkını kullanmamıútır.

Ders Kitabı hakkında Kuzey ørlanda’da, Channel Adaları’nda ve Man Adası’nda dava 
açılmamıúken, øskoçya’da ise durum tersinedir.

Glasgow’daki bir kitapçı, kitap yüzünden yerel bir yasaya göre suçlanmıútır. Ancak, kita-
bın yasadaki anlamda ahlaka aykırı ve müstehcen olmadı÷ını kabul eden hâkim, 9 ùubat 
1972’de beraat kararı vermiútir. Ancak bu davanın, kitabın ilk baskısı mı, yoksa gözden 
geçirilmiú baskısı hakkında mı oldu÷u dosyadan anlaúılamamaktadır.

Bundan baúka, øskoçya hukukuna göre kitabın gözden geçirilmiú baskısı hakkında Stage 
1 fi rması aleyhine úikâyette bulunulmuútur. Bu úikâyet 8 Aralık 1972’de Edinburgh Mah-
kemesi tarafından sanı÷ın gerekli suç iúleme kastına (mens rea) sahip olmadı÷ı gerekçe-
siyle reddedilmiútir. Ocak 1973’te mali savcı bu kararı temyiz etmeyece÷ini açıklamıútır. 
Ayrıca,  Handyside hakkında ceza davası açma hakkını da kullanmamıútır.



247

İFADE ÖZGÜRLÜĞÜ / Önemli Kararlar

Ders kitabı

Tanesi 30 pens olan kitabın øngilizce ilk baskısı toplam 208 sayfadır. Kitap, “Bütün Ye-
tiúkinler Kâ÷ıttan Kaplandır” baúlıklı bir giriú ve “øngilizce Baskıya Önsöz”den sonra, úu 
kısımları içermektedir: E÷itim, Ö÷renim, Ö÷retmenler, Ö÷renciler ve Sistem. Ö÷renciler 
hakkındaki kısmın “Seks” ile ilgili 26 sayfalık bölümü, úu alt bölümleri kapsamaktadır: 
Mastürbasyon, Orgazm, Seviúme ve Cinsel øliúki, Gebeli÷i Önleyiciler, Cinsel Rüyalar, 
Adet Görme, Çocuk Mütecavizleri veya “Kirli Yaúlı Erkekler”, Pornografi , øktidarsızlık, 
Eúcinsellik, Normal olan ve Normal Olmayan ùeyler, Daha Fazla Ö÷renme, Zührevi Has-
talıklar, Kürtaj, Yasal ve Yasal Olmayan Kürtaj, Hatırlayalım, Kürtaj Yöntemleri, Cinsel 
Konularda Yardım ve Tavsiye için Adresler. Giriúte úöyle denilmektedir: “Bu kitap bir 
baúvuru kitabıdır. Okuyup geçmeyece÷inizi, ilgilendi÷iniz veya daha fazla ö÷renmek is-
tedi÷iniz konularda aradıklarınızı bulmak ve okumak için kullanaca÷ınızı umarız. ølerici 
bir okulda olsanız bile, kitapta bilginizi artırıcı birçok düúünce bulacaksınız.”

“Inner London Quarter Session” Mahkemesi kararı

Üst Mahkeme yargılama sırasında, özellikle psikiyatri ve e÷itim gibi çeúitli alanlarda 
uzman olan, iddia makamının gösterdi÷i yedi, baúvurucunun gösterdi÷i dokuz tanı÷ı din-
lemiútir. Tanıklar birbirlerinden çok farkıl görüúler ifade etmiúlerdir. 

Üst Mahkeme baúlıca iki sorunu incelenmiútir: Birincisi, Ders Kitabı’nın 1959/1964 ta-
rihli Yasa anlamında müstehcen bir eser oldu÷unun kamu makamları tarafından makul 
bir kuúkuya yer bırakmayacak biçimde kanıtlanıp kanıtlanmadı÷ı; kanıtlandıysa, ikin-
ci olarak, 1959/1964 tarihli Yasanın 4. maddesine göre menfaatler dengesi bakımından, 
baúvurucunun yaptı÷ı savunmada kitabın yayınlanmasında kamu menfaati bulundu÷unu 
gösterip gösteremedi÷idir.

Mahkeme önce müstehcenlik sorununu ele almıútır. Baúka bir davada verilen bir kararı ör-
nek alan mahkeme, bu olayda da, eseri okuması muhtemel kiúinin okuduklarını belirli bir 
oranda gerçekleútirmek isteyece÷ine ikna olması gerekti÷ini kaydetmiútir. Bu mahkeme 
ayrıca, “baútan çıkarma ve ayartma” sözcüklerinin anlamını, baúka bir davada açıklandı÷ı 
anlamıyla kabul etmiú ve bu anlam tarafl ar arasında bir uyuúmazlık konusu olmamıútır.

Üst Mahkeme 29 Ekim 1971 tarihli kararında, úu ya da bu yolla kitaptan etkilenebi-
lecek çocukların görgülerinde hemen hemen sonsuz ölçüde çeúitlilik bulundu÷una, bu 
nedenle bu davada “kesin gerçekler”den bahsetmenin güç oldu÷una iúaret etmiútir. Baú-
vurucunun dinletti÷i tanıklar, çocukların e÷itim ve yetiútirilmesi konusuna çok de÷iúik 
bir görüúün uç bir noktasından yaklaúmıúlardır. øddia makamının dinletti÷i tanıklar ise 
tam tersi e÷ilimde, ama daha az radikal olanların görüúlerine yaklaúmıúlardır. Mahkeme 
baúvurucunun lehine olan delilleri incelerken, tanıkların bir ço÷unun genel olarak kitaba 
karúı eleútiriden uzak ve övgülerinde ölçüsüz olmalarının, kendilerini olması gerekenden 
daha az inandırıcı kıldı÷ı sonucuna varmıútır. Özetle mahkeme, tanıkların bir ço÷unun, 
sorumluluk duygusuyla kanaatlerini belirtme gücünden kendilerini yoksun bırakacak ve 
bu konuda verdikleri ifadeleri de÷ersizleútirecek kadar aúırı bir görüú çerçevesinde, tek 
yanlı olduklarını kabul etmiútir.

Üst Mahkeme ilk önce, Ders Kitabı’nın, geliúimlerinin çok önemli bir aúamasından geçen 
çocukları hedefl edi÷ini saptamıútır. Böyle bir durumda mahkemeler, önemli bir sorumlu-
lu÷u yerine getirmelidir. Bu davanın konusu olan eser, alternatif görüúlerin de bulundu-
÷unu belirtmeyen ve farklı görüúlerin hakkını vermeyen, tam anlamıyla yetiúkinlere hitap 
eden, uç türde bir eserdir. Bu durum, bu kitapta verilen bazı keskin tavsiyeler hakkında 
çocukların dengeli bir görüú oluúturma olanaklarını azaltmaktadır.



248

İHAS: AÇIKLAMA VE ÖNEMLİ KARARLAR

Üst Mahkeme kitabın ardalanını da kısaca incelemiútir. Kitaba bir bütün olarak bakıldı-
÷ında, örne÷in evlili÷in büyük ölçüde ihmal edildi÷i görülmektedir. Tek yanlı bir görüúün 
olaylarla kaynaútırılması ve bunların dayanak olarak gösterilmesi, kitapta yeterince yer 
verilmeyen, ancak insana sorumluluk ve sınırlılık duygusu kazandıran aile, kilise ve genç-
lik örgütleri gibi bir çok etkenin gücünü çok sayıdaki çocu÷un gözünde zayıfl atacaktır.

Üst Mahkeme, çocu÷un düzeyinden baktı÷ında ise, Ders Kitabı’nın bir bütün olarak iyi 
ö÷retmen-çocuk iliúkisine muhalif oldu÷u, özellikle ö÷retmenler ve çocuklar arasında 
bulunan sadece otorite iliúkisi de÷il, güven iliúkisi bakımından da yıkıcı sayılabilecek pek 
çok pasajın yer aldı÷ı sonucuna varmıútır.

Baútan çıkarma ve ayartma sorununa geçen mahkeme, kitabın içeri÷inde kiúinin toplu-
ma ve kendisine karúı sorumluluk duyması gere÷inin bütünüyle eksik olmadı÷ını; ancak 
bunun tamamıyla ikinci derecede bırakıldı÷ını kabul etmiútir. Mahkeme, kitapta baútan 
çıkarma ve ayartma e÷ilimi bulundu÷unu göstermek için, aúa÷ıdaki alıntıya dayanmıútır:

A. “Kendi Baúınıza” baúlıklı pasaj (s.77):

“Belki uyuúturucu kullanıyorsunuz, kız veya erkek arkadaúlarınızla yatıyorsunuz. øster 
cesaret edemedi÷iniz için, isterse sadece gizlemek istedi÷iniz için olsun, ailenize ve ö÷-
retmenlerinize bunu söylemeyin.

Gerçekten yapmak istedi÷iniz úeyler için utanma veya suçluluk duygusu duymayın. Aile-
niz ve ö÷retmenleriniz bu yaptıklarınızı kabul etmeyecekleri için, aslında bunların do÷ru 
oldu÷unu düúünün. ølerideki yaúamınızda bu türden úeyler, onaylanmıú úeylerden daha 
önemli olacaktır.”

øtiraz konusu nokta, uyuúturucu kullanmanın yasadıúı oldu÷unun burada belirtilmeyip, 
kitabın daha sonra, tamamıyla baúka bir bölümünde belirtilmiú olmasıdır. Aynı biçimde, 
on dört yaúından küçük erkek ve on altı yaúından küçük kızla cinsel iliúki kurmanın ya-
sadıúı oldu÷una dair bir ifade bulunmamaktadır. Ders Kitabı’nın bir kaynak kitap olarak 
tanıtıldı÷ı ve bir kimsenin böyle bir kitabı bütünüyle okumaktan çok, aradı÷ı bir bölüme 
bakaca÷ı hatırlanmalıdır.

B. “Seks” ana baúlı÷ı altındaki “Cinsel iliúki ve seviúme” baúlıklı pasaja (s.97-98) gelin-
ce: Mahkemenin, okuyacakları düúünülen küçük yaútaki çocukların önüne, sınırları ve 
mantıksızlıkları hakkında hiçbir uyarıda bulunmaksızın úu pasajı koymak, baútan çıkarma 
ve ayartma sonucu verir.

C. “Pornografi ” (s.103-105) baúlı÷ı altında, özellikle úu pasajı okuyalım:

“Porno e÷er ciddiye alınmazsa ve gerçek bir yaúam oldu÷una inanılmazsa, zararsız bir 
zevktir. Pornoyu gerçek yaúamla karıútıran bir kimse, önemli ölçüde hayal kırıklı÷ına 
u÷rayacaktır.

Fakat pornodan bazı olumlu düúünceler edinmeniz ve daha önce denemedi÷iniz ve size 
ilginç gelen bazı úeyleri bulmanız da mümkündür.”

Makul ve duyarlı olan birinci paragrafı ne yazık ki, pornoda benimseyebilecekleri türden 
bazı olumlu düúünceler bulabileceklerini çocuklara telkin eden ikinci paragraf izlemekte-
dir. Bu paragraf, önemli sayıda çocu÷un böyle úeyleri aramak ve uygulamakla kendilerini 
yükümlü hissetmeleri ihtimalini do÷urmaktadır. Dahası, bir önceki sayfada úu pasaj yer 
almaktadır: “Ancak baúka çeúitleri de vardır. Örne÷in, hayvanlarla cinsel iliúki resimleri 
ya da de÷iúik yollarla birbirlerine acı veren insanların resimleri gibi. Pornografi k öy-
küler aynı türdeki úeyleri anlatır”. Bu mahkemeye göre, bu ifadenin bir sonucu olarak 
genç insanların hayvanlarla cinsel iliúkiye girme suçlarını iúleyebilecekleri umulmasa 
bile, bu pasajın, yaúamlarının henüz sıkıntılı ve oturmamıú, cinsel yönden en heyecanlı 
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döneminde bulunan çocukların eline geçmesi durumunda, cinsel tatmin için birbirlerine 
baúka biçimlerde zarar verici eylemde bulunmaları ihtimali vardır. Uyuúturucu kullanmak 
da oldu÷u gibi, on dört yaúından küçük erkekler ile on altı yaúından küçük kızların cinsel 
iliúkide bulunmaları da pekala suç sayılır. “Baútan çıkarma ve ayartma” ifadesi, bu türden 
suçların iúlenmesini kabul ve teúvik etmeyi de kapsamalıdır.

Üst Mahkeme’ye göre, “kitap bir bütün olarak de÷erlendirildi÷inde, cinsellik hakkındaki 
bölüm veya gençler üzerine bölüm ya da kısım, hangisi seçilirse seçilsin, bunu okuma 
olasılı÷ı bulunan önemli sayıda çocu÷un, baútan çıkarılmaya ve ayartılmaya yönlendiril-
di÷i” sonucuna varmıú; ve bunu okuyacak çocukların önemli bir kısmının on altı yaúından 
küçük çocuklar olaca÷ını düúünmüútür.

Üst Mahkeme son olarak, 1959/1964 tarihli Yasaya göre savunma konusunu ele almıútır. 
Mahkeme, kitapta kendi baúına ele alındı÷ında birçok iyi kısmın bulundu÷unu, iyinin 
kötü úeylerle karıútırılmıú ve iyinin de÷erinin azaltılmıú olmasının bir talihsizlik oldu÷u-
nu belirtmiútir.

Örne÷in, gebeli÷in önlenmesi hakkındaki bilgilerin ço÷u (s.98-102), baúka yoldan bunu 
edinemeyen çok sayıdaki çocu÷un önüne konulması gereken, uygun ve gerekli bilgiler-
dir. Ancak bu konudaki bilgi, her okulda gebeli÷i önleyici en az bir araç satılmasına izin 
vermeyen okul yöneticilerine karúı do÷rudan tavır almanın tavsiye edilmesiyle (s.101) 
bozulmuútur.

Bunun gibi, eúcinsellik konusundaki düúünceler de (s.105-107), olaylara dayanan, se-
vecen, anlaúılabilir ve de÷erli ifadelerdir. Ancak iyi niyetle de÷erlendirilse de, konunun 
yeri, ba÷lamı ve cinsel iliúki bakımından sadece istikrarlı olan iliúkinin önerilip bunlar 
arasında evlili÷in yer almaması, bu bölümün de÷erini düúürmektedir. Dahası bu pasajda, 
çocukların kafasında eúcinsel iliúkinin sürekli bir iliúki oldu÷u sonucunu yaratabilecek 
türden gerçek bir tehlike bulunmaktadır.

Yine zührevi hastalıklar (s.110-111), gebeli÷in önlenmesi (s.98-102) ve kürtaj (s.111-116) 
ile ilgili bölümlerde, tarafsız ve makul, bir bütün olarak tamamıyla do÷ru ve gençlerden 
sakınılmaması gereken bir dizi tavsiyeyi içeren pasajlar bulunmaktadır. Ancak bu pasaj-
lar, yararların dengelenmesi bakımından, baútan çıkarma ve ayartma e÷ilimi bulundu-
÷una mahkemeyi ikna eden görüú karúısında daha ikna edici de÷ildir. Mahkeme, kitabın 
yayınlanması halinde bir ölçüye kadar meydana gelebilecek ahlaksızlı÷ı da hesaba ka-
tarak, Ders Kitabı’nın yayınlanmasında kamu yararı bulunup bulunmadı÷ını da kendine 
sormuútur. Mahkeme baúvurucunun, “söz konusu eserin yayınlanmasında kamu yararı 
bulundu÷unu gösterme yükümlülü÷ünü” yerine getirmedi÷i sonucuna varmıútır.

Baúvurucu temyiz duruúmasında bu kitabın 12 ve daha yukarı yaúlardaki çocuklar için 
düúünüldü÷ünü söyledi÷i halde, kitabın da÷ıtımını ola÷an kitap satıú kanallarıyla yapma-
yı planlamıútır.

Daha baúka kovuúturmaya maruz kalmak istemeyen baúvurucu, ilk baskının temyiz yar-
gılaması henüz sürerken, Ders Kitabı’nın gözden geçirilmiú baskısı ile ilgili olarak avu-
katlarına danıúmıútır; Savcıya da danıúmak istemiú ise de bu giriúimi sonuçsuz kalmıútır. 
Baúvurucu, kitabın iddia makamı tarafından Sulh Mahkemesi önünde suçlanan bölüm-
lerinin ayıklanmasına veya yeniden yazılmasına karar vermiú, ancak yeniden yazılması 
bazen eleútirilen bölümlerin daha da geniúlemesine yol açmıútır. Okuyuculardan gelen 
yorum ve öneriler de dikkate alınarak baúka de÷iúiklikler de yapılmıú, de÷iúen veriler 
(adresler, vb.) de güncelleútirilmiútir.

Gözden geçirilmiú baskı 15 Kasım 1971’de yayınlanmıútır. Savcı, Baúsavcıya danıútıktan 
sonra, 6 Aralık 1971’de yeni baskının kovuúturmaya tabi tutulmayaca÷ını açıklamıútır. 



250

İHAS: AÇIKLAMA VE ÖNEMLİ KARARLAR

“Quarter Sessions” Mahkemesi kararından önce kitabın gözden geçirilmesi tamamlan-
mıú, baskı için sıraya girmiú ve karar açıklandıktan sonra yayınlanmıútır.

HÜKÜM GEREKÇESø

I. Sözleúme’nin 10. maddesinin ihlali iddiası

A. Müdahalenin varlı÷ı

43. Baúvurucunun cezai mahkûmiyeti, Ders Kitabı’na el koyulması ve ardından kitap 
üzerinde hak kaybı ve kitabın matrislerinin ve yüzlerce nüshasının imhası gibi itiraz ko-
nusu çeúitli tedbirler, Hükümetin de kabul etti÷i gibi hiç kuúku yok ki, baúvurucunun 
yukarıdaki maddenin birinci fıkrasında güvence altına alınan ifade özgürlü÷ünü kullan-
masına “kamu makamlarının bir müdahalesi”dir. Bu tür müdahaleler, e÷er bu davada çok 
önem kazanan ikinci fıkradaki istisnalardan birine girmezse, 10. maddeyi ihlal etmiú olur.

B. Müdahalenin hukuken öngörülmüú olup olmadı÷ı

44.  Handyside’ın úikâyet etti÷i “yasaklar”ın ve “cezalar”ın 10. maddeye aykırı olmamala-
rı için, bunların öncelikle ikinci fıkraya göre “hukuken öngörülmüú” yasaklar ve cezalar 
olmaları zorunludur. Mahkeme önce bunu tespit edecektir. Birleúik Krallık hukuk siste-
minde, söz konusu önlemlerin hukuki dayana÷ı 1959/1964 tarihli Yasadır (bk. yukarıda 
§14-18, 24-25 ve 27-34). Bu noktaya, söz konusu Yasaların do÷ru uygulandı÷ını kabul 
eden baúvurucu tarafından da itiraz edilmemiútir.

C. Müdahalenin meúru bir amaca sahip olup olmadı÷ı

45. ùikâyet konusu müdahalelerin, Sözleúme’nin 10(2). fıkrasındaki ilk koúulu yerine 
getirdi÷ini tespit eden Mahkeme, daha sonra bu müdahalelerin di÷er koúullara da uyup 
uymadı÷ını araútırmıútır. Hükümete ve Komisyon ço÷unlu÷una göre müdahaleler, “genel 
ahlakın(...) korunması için”, “demokratik bir toplumda gerekli”dir.

46. Hükümetin yaklaúımına ve Komisyon’un oybirli÷iyle vardı÷ı görüúe katılan Mah-
keme, ilkin, 1959/1965 tarihli Yasanın, Sözleúme’nin 10(2). fıkrası bakımından meúru 
bir amaca, yani demokratik bir toplumda ahlakı koruma amacına sahip oldu÷u sonucuna 
ulaúmıútır. Eldeki dava sadece bu amaçla ilgilidir; çünkü sözü edilen Yasaların amacı, 
“baútan çıkarma ve ayartma” e÷ilimleriyle tanımlanan “müstehcen” yayınlara karúı mü-
cadele etmektir; bu konu da, 10(2). fıkrasında gösterilen di÷er amaçlardan çok, ahlakın 
korunmasıyla daha yakından iliúkilidir.

D. Müdahalenin Demokratik bir toplumda gereklili÷i sorunu

47. Mahkeme ayrıca, demokratik bir toplumda ahlakı korumanın, 1959/1964 tarihli Ya-
saya göre, baúvurucuya ve Ders Kitabı’na karúı çeúitli önemlerin alınmasını gerektirip 
gerektirmedi÷ini de araútırmak durumdadır.  Handyside, bu Yasaların bu davada uygu-
lanmasını eleútirmekle kalmamakta, bu Yasaların bu davada uygulanmasıyla nedeniy-
le, sadece øngiliz hukuku bakımından de÷il, Sözleúme bakımından da birçok úikâyette 
bulunmaktadır.

Komisyon ise, raporunda ve ayrıca Temmuz 1976’da Mahkeme’de birbirini izleyen du-
ruúmalarda, baúvurucu tarafından úikâyet edilen söz konusu ‘yasaklar’ın ve ‘cezalar’ın, 
‘ahlakı korumak için’, ‘demokratik bir toplumda gerekli’ olup olmadı÷ının nasıl belir-
lenece÷i gibi, çok önemli bir sorun üzerinde bazı görüú farklılıklarının ortaya çıktı÷ını 
vurgulamıútır. Hükümete ve Komisyon ço÷unlu÷una göre Mahkeme sadece, øngiliz Mah-
kemelerinin makul biçimde ve iyi niyetle, ayrıca Sözleúme’nin 10(2). fıkrasında Sözleú-
meci Devletlere bırakılan takdir alanı içinde davranıp davranmadı÷ını tespit etmelidir. 
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Di÷er taraftan Komisyon azınlı÷ı ise Mahkeme’nin görevini, “Inner London Quarter Ses-
sions” Mahkemesi kararını denetlemek de÷il, Ders Kitabı’nı do÷rudan do÷ruya ve sadece 
Sözleúme’nin ıúı÷ı altında incelemek biçiminde görmektedir.

48. Mahkeme, Sözleúme tarafından oluúturulan koruma mekanizmasının, insan hakları-
nın ulusal sistemlerle korunmasına getirilen ikincil bir mekanizma oldu÷unu belirlemiútir 
( Belçika’da E÷itim Dili Davası (Esas hk), §10 sonu). Sözleúme, kapsadı÷ı hak ve özgür-
lükleri koruma görevini ilkin her bir Sözleúmeci Devlete bırakmaktadır. Sözleúme ile 
meydana getirilen kurumlar bu göreve kendi katkılarını yapmakta, sadece çekiúmeli dava 
yoluyla ve 26. maddeye göre bütün iç hukuk yolları tüketildikten sonra iúe karıúmaktadır.

Bu tespitler, Sözleúme’nin 10(2). fıkrasına da uygulanır. Özellikle, Sözleúmeci Dev-
letlerin de÷iúen iç hukuklarında tek biçimli bir Avrupa ahlak anlayıúı bulmak mümkün 
de÷ildir. Her bir ülke hukukunun ahlaki gereklere yaklaúımı, özellikle konu hakkındaki 
düúüncelerin hızla ve geniú ölçüde evrim geçirdi÷i günümüzde zamana ve yere göre de-
÷iúmektedir. Devlet yetkilileri ülkelerinin esaslı güçleriyle do÷rudan ve sürekli iliúkide 
bulunmaları nedeniyle, ahlaki gereklerin tam içerikleri ve bunları karúılamak için tasar-
ladıkları ‘yasak’ veya ‘ceza’nın ‘gereklili÷i’ hakkında bir görüú bildirirken, uluslararası 
bir yargıçtan genellikle daha iyi bir durumdadırlar. Mahkeme bu ba÷lamda, Sözleúme’nin 
10(2). fıkrasındaki ‘gerekli’ sıfatının, bir yandan ‘zorunlu’ sözcü÷ü ile anlamdaú olma-
dı÷ını (krú. md.2(2)’deki “mutlaka gerekli”, md.6(1)’deki “kesinlikle gerekli” ifadeleri 
ve md.15(1)’deki “durumun zorunluluklarının kesin olarak gerektirdi÷i ölçüde” ifadesi), 
öte yandan ‘kabuledilebilir’, ‘ola÷an’ (krú. md.4(3)), ‘yararlı’ (krú. Birinci Protokolün 1. 
maddesi, Fransızca metin), ‘makul’ (krú. md.5(3) ve md.6(1)) veya ‘arzu edilen’ deyim-
leri gibi esnekli÷e sahip olmadı÷ını dikkate almaktadır. Bununla beraber, bu ba÷lamda 
‘gereklilik’ kavramının ima etti÷i toplumsal ihtiyaç baskısının varlı÷ını ilk aúamada de-
÷erlendirecek olanlar, ulusal makamlardır.

Sonuç olarak, Sözleúme’nin 10(2). fıkrası, Sözleúmeci Devletlere bir takdir alanı bırakır. 
‘Hukukun öngördü÷ü’ bu alan, hem ulusal yasakoyucuya, hem de yürürlükteki hukuku 
yorumlamak ve uygulamakla görevlendirilmiú yargılama makamına da tanınmıútır ( En-
gel ve Di÷erleri, §100; 8(2). fıkrası için  De Wilde, Ooms ve Versyp, §93; ve  Golder, §45).

49. Bununla beraber, Sözleúme’nin 10(2). fıkrası, Sözleúmeci Devletlere sınırsız bir tak-
dir yetkisi vermez. Komisyon ile birlikte Devletlerin yükümlülüklerini yerine getirmele-
rini güvence altına almakla görevli olan Mahkeme (Md.19), bir ‘yasak’ veya ‘ceza’nın 
10. maddede korunan ifade özgürlü÷ü ile uzlaútırılabilir olup olmadı÷ı hakkında nihai 
kararı vermeye yetkilidir. Ulusal takdir alanı, Avrupa denetimiyle el ele yürümektedir. 
Bu denetim, hem úikâyet edilen önlemin amacıyla hem de bunun ‘gereklili÷i’ ile ilgilidir; 
denetim, sadece temel milli mevzuatı de÷il, ba÷ımsız bir Mahkeme tarafından verilmiú 
de olsa, bu mevzuatı uygulayan Mahkeme kararlarını da kapsar. Bu konuda Mahkeme, 
Sözleúme’nin 50. maddesindeki “(...) resmi makamları veya di÷er makamları tarafından 
verilen kararın veya yapılan tasarrufun(...)” biçimindeki ifadesine ve ayrıca kendi içtiha-
dına dayanmaktadır ( Engel ve Di÷erleri, §100).

Denetim görevi Mahkeme’yi, ‘demokratik bir toplumu’ niteleyen ilkelere azami dikkat 
göstermeye zorlamaktadır. øfade özgürlü÷ü, toplumun ilerlemesi ve her insanın geliúmesi 
için esaslı koúullardan biri olan demokratik toplumun ana temellerinden birini oluúturur. 
øfade özgürlü÷ü, 10. maddenin sınırları içinde, sadece lehte oldu÷u kabul edilen veya 
zararsız veya ilgilenmeye de÷mez görülen ‘haber’ ve ‘düúünceler’ için de÷il, ama ayrıca 
Devletin veya nüfusun bir bölümünün aleyhinde olan, onlara çarpıcı gelen, onları rahat-
sız eden haber ve düúünceler için de uygulanır. Bunlar, ço÷ulculu÷un, hoúgörünün ve 
açık fi kirlili÷in gerekleridir; bunlar olmaksızın demokratik toplum olmaz. Bu demektir 
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ki, baúka úeyler bir yana, bu alanda getirilen her ‘formalite’, ‘koúul’, ‘yasak’ ve ‘ceza’, 
izlenen meúru amaçla orantılı olmalıdır.

Di÷er yandan, ifade özgürlü÷ünü kullanan herkes, kendi durumu ve kullandı÷ı teknik 
araçlar tarafından alanı belirlenen ‘ödev ve sorumluluklar’ yükümlenir. Mahkeme, bu da-
vada oldu÷u gibi, ‘demokratik bir toplumda’ ‘gerekli’ olan ‘yasaklar’ın ve ‘cezalar’ın ‘ah-
lakın korunması’na yardımcı olup olmadıklarını araútırırken, kiúilerin bu tür ‘ödevleri’nin 
ve ‘sorumlukları’nın bulundu÷unu görmezlikten gelemez.

50. Buradan çıkan sonuca göre Mahkeme’nin görevi, herhangi bir biçimde yetkili ulusal 
Mahkemelerin yerini almak de÷il, fakat ulusal Mahkemelerin takdir yetkilerini kullana-
rak verdikleri kararların Sözleúme’nin 10. maddesine uygunlu÷unu denetlemektir.

Bununla beraber, ulusal Mahkemelerin kararları verildikleri úartlardan soyutlanarak 
incelenecek olursa, Mahkeme’nin denetimi genellikle yanıltıcı olacaktır. Mahkeme bu 
kararları, dava konusu yayının ve baúvurucunun ulusal hukuk ile uluslararası aúamada 
gösterdi÷i delillerin ve gerekçelerin dâhil oldu÷u bütünlük içinde ele almalıdır. Mahke-
me elindeki çeúitli verilere dayanarak, ulusal makamların ‘müdahale’ biçiminde aldıkları 
önlemleri haklı kılmak için gösterdikleri gerekçelerin, Sözleúme’nin 10(2). fıkrası bakı-
mından uygun ve yeterli olup olmadı÷ına karar vermelidir (Sözleúme’nin 5(3). fıkrası için 
bk. Wemhoff, §[50]; Stögmüller, §3; Matznetter, §3; Ringeisen, §104).

51. Mahkeme yukarıda ortaya koydu÷u yöntemi izleyerek, úikâyet edilen her bir kararı, 
özellikle de “Inner London Quarter Session” Mahkemesinin kararını 10(2). fıkrasına göre 
dikkatle incelemiútir.

Sözü edilen karar, yukarıda 27-34. paragrafl arda özetlenmiútir Mahkeme bu kararı, bir 
bütün olarak davanın ıúı÷ı altında denetlemiútir. Mahkeme aúamasında verilen dilekçelere 
ve Komisyon’un raporuna ek olarak, Haziran 1973 ile A÷ustos 1974 arasında Komisyon’a 
sunulan dilekçeler, sözlü açıklamalar ve “Quarter Sessions” Mahkemesindeki tutanaklar, 
di÷erleriyle birlikte dikkate alınmıútır.

52. Mahkeme, 29 Ekim 1971 tarihli kararın dikkat çekti÷i bir konuya, yani Ders Kitabı’nın 
hedefl edi÷i okuyucu kitlesine özel bir önem vermektedir. Kitap özellikle on iki yaúından 
on sekiz yaúına kadar olan büyüme ça÷ındaki çocukları hedefl emiútir. Kitap açık bir dille, 
olaylara dayalı ve esaslı noktalara indirgenmiú bir tarzda yazılmıú olması nedeniyle, bu 
okuyuculardan en küçü÷ünün bile kolaylıkla anlayabilece÷i türdendir. Baúvurucu, kitabın 
geniú bir da÷ıtımını planladı÷ını açıklamıútır. Baúvurucu bir basın bildirisiyle birlikte, 
eleútiri ve reklam amacıyla, kitabı birçok günlük gazeteye ve dergiye göndermiútir. Daha-
sı, kitap için mütevazı bir satıú fi yatı (otuz peni) belirlemiú, 20 binlik ilk baskıdan sonra 
50 binlik ikinci baskıyı hazırlamıú ve kitaba okulda kullanılabilecek bir tür elkitabı izle-
nimi veren bir baúlık seçmiútir.

“Quarter Sessions” Mahkemesinin da kabul etti÷i gibi, kitap genellikle do÷ru ve ço÷u 
kez kullanıúlı olan, tamamıyla olaylara dayalı bilgileri kapsamaktadır. Ancak kitapta, 
özellikle ö÷renciler hakkındaki kısmın cinsellikle ilgili bölümünde ve “Kendi Baúınıza” 
baúlıklı pasajda, geliúmelerinin çok önemli bir aúamasında bulunan gençlerin zararlı ol-
gunluk faaliyetlerine alıúmaya ve hatta bazı suçları iúlemeye teúvik edildikleri biçiminde 
yorumlayabilecekleri cümlelere ve paragrafl ara yer verilmektedir. Bu çerçevede Birleúik 
Krallık’ta ahlak ve e÷itim konusunda görüúlerin çeúitlenmesine ve sürekli geliúmesine 
ra÷men, yetkili øngiliz yargıçları takdir haklarını kullanırken, Ders Kitabı’nın o sırada 
onu okuyacak çocukların ve büyüme ça÷ındaki gençlerin birço÷unun ahlaki de÷erleri 
üzerinde zararlı etkileri olaca÷ını düúünmekte haklıdırlar.
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Öte yandan baúvurucu, ‘ahlakın korunması’ ihtiyacının, 1959/1964 tarihli Yasanın ifade-
sini kullanılacak olursa, ‘baútan çıkartma ve ayartma’ ile ilgili yayınlara karúı mücade-
lenin, aslında bu davaya bahane oldu÷unu iddia etmiútir. Baúvurucunun iddiasına göre 
iúin gerçe÷i, siyasi çizgisi kamuoyunun bir bölümü tarafından hoúnutsuzlukla karúılanan 
küçük bir grup yayıncıya gem vurma giriúimidir. Baúvurucunun dedi÷ine göre, dava ne-
redeyse ‘histerik’ bir atmosferde açılmıú ve aúırı tutucu unsurlar tarafından tahrik edilip 
canlı tutulmuútur. Baúvurucuya göre, Ders Kitabı’nın anti-otoriter yaklaúımı hakkında 
29 Ekim 1971 tarihli kararda kullanılan üslup, davanın ardında neyin bulundu÷unu tam 
olarak göstermektedir.

 Handyside’ın verdi÷i bilgiye göre halktan gelen mektupların, basındaki yazıların ve 
Parlamento üyelerinin davranıúlarının, Ders Kitabı’na el koyma kararında ve yayıncı-
sı hakkında ceza davası açılmasında etkisiz kalmadıklarını göstermektedir. Öte yandan 
Hükümet söz konusu giriúimlerin, bazı gizli entrikalarla de÷il fakat geleneksel ahlaki 
de÷erlere inanan vatandaúların, 1 Nisan 1971’de piyasaya çıkacak kitaptan alıntıları Mart 
sonunda gazetelerde okudukları zaman duydukları gerçek heyecan ile açıklanabilece÷ini 
belirtmiútir. Hükümet ayrıca, davanın baúvurucunun suçladı÷ı kampanyadan aylar sonra 
sona erdi÷ini ve baúvurucunun bu dönemde kampanyanın sürdü÷ünü iddia etmedi÷ini 
belirtmiútir. Hükümet bu geliúmede, kampanyanın “Quarter Sessions” Mahkemesindeki 
serinkanlı müzakereleri hiç bir biçimde bozmadı÷ı sonucuna varmıútır.

Mahkeme’ye göre, Ders Kitabı’nın anti-otoriter yaklaúımı, 29 Ekim 1971 tarihli Mahke-
me kararında 1959/1964 tarihli Yasaya aykırı düúecek biçimde ele alınmamıútır. Bu yak-
laúım, Üst Mahkemenin kitabın aile, ö÷retmen, Kilise ve gençlik örgütlerinin ılımlılaútı-
rıcı etkisini ortadan kaldırarak ‘baútan çıkarma ve ayartma’ e÷ilimini úiddetlendirdi÷ini 
kabul etti÷i ölçüde dikkate alınmıútır. ùu da eklenmelidir ki, anti-otoriter pasajlar, gözden 
geçirilmiú baskıda tamamıyla ve hatta bazı durumlarda daha kesin ifadelerle yer almıú 
olmasına ra÷men, øngiliz yetkililer bu baskının serbestçe da÷ıtımına izin vermiúlerdir. 
Hükümetin de belirtti÷i gibi, bu durumu bir siyasal entrika teorisiyle uzlaútırmak zordur.

Böylece Mahkeme, 1959/1964 tarihli Yasayı uygulayan 29 Ekim 1971 tarihli karardaki 
temel amacın, Sözleúme’nin 10(2). fıkrasına göre meúru bir maksat olan gençlerin ahla-
kını korumak oldu÷unu kabul etmiútir. Bu nedenle, baúlamak üzere olan davanın sonuç-
larını bekleyen 31 Mart ve 1 Nisan 1971 tarihli el koymalar da aynı amaca yöneliktir.

53. Geriye, sözü edilen el koymalarla baúlayan tartıúma konusu önlemlerin ‘gereklili÷i’ni 
incelemek kalıyor.

Baúvurucuya göre el koymanın hedefi , ceza davasında delil olarak kullanılmak üzere bir 
veya bir kaç kitap olmalıydı. Mahkeme bu görüúe katılmamaktadır: Çünkü polisin geçici 
bir önlem olarak bütün kitaplara el koymak için gençleri ahlaka karúı tehlikeden koru-
mak gibi sa÷lam bir gerekçesi vardı. Bu tehlikenin varlı÷ı hakkında karar vermek de 
dava Mahkemesinin görevidir. Birçok Sözleúmeci Devletin konuyla ilgili mevzuatında, 
1959/1964 tarihli øngiliz Yasanının 3. maddesinde el koyma için getirilen hükümlerin 
benzerleri vardır.

54. Tartıúma konusu mahkûmiyet kararının ve hak kaybının ‘gereklili÷i’ konusunda, baú-
vurucu ve Komisyon azınlı÷ı tarafından, burada belirtilmesi gereken bir dizi gerekçe ileri 
sürülmüútür.

ølk olarak, Ders Kitabı’nın Kuzey ørlanda’da, Man Adası’nda ve Channel Adaları’nda 
bir davaya konu olmadı÷ına, 29 Ekim 1971 tarihli karara ra÷men binlerce nüshasının 
øskoçya’da ve hatta øngiltere ve Galler’de hiç bir engelle karúılaúmaksızın da÷ıtıldı÷ına 
dikkat çekmiúlerdir.
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Mahkeme, 1959/1964 tarihli Yasanın 5(3). fıkrasına göre, bu Yasanın øskoçya ve Kuzey 
ørlanda’ya uygulanmayaca÷ının farkındadır (bk. yukarıda §25 sonu). Hepsinin ötesinde, 
Sözleúme’nin özellikle 60. maddesinde gösterildi÷i gibi, Sözleúmeci Devletlerin hiç bir 
organını, Sözleúme’nin güvence altına aldı÷ı hak ve özgürlükleri sınırlama yükümlülü-
÷ü altına sokmadı÷ı unutulmamalıdır. Özellikle de Sözleúme’nin 10(2). fıkrası, ifade öz-
gürlü÷üyle ilgili bir durumda Devletleri ‘yasaklar’ ve ‘cezalar’ koymaya zorlamamakta, 
onların kendileri için çözüm yolları bulmalarını engellememektedir (bk. “tabi tutulabilir” 
ifadesi). øskoçya Mali savcısının øskoçya hukukuna göre Stage 1 fi rmasına karúı açtı÷ı da-
vanın reddedilmesinden sonra, gözden geçirilmiú baskıyla ilgili olarak (bk. yukarıda §19) 
 Handyside’ı Edinburgh Mahkemesine davet etmemesi gibi, Kuzey ørlanda, Man Adası 
ve Channel Adaları yetkili makamlarının da o yörenin úartlarına göre, kitap ve yayıncısı 
aleyhine dava açmamak için makul nedenleri olabilir. Onların, Mahkeme’nin araútırması-
nı gerektirmeyen ve Ders Kitabı’nın gözden geçirilmiú baskısına karúı øngiltere’de önlem 
alınmasını engellemeyen bu tutumları, ulusal yetkililerin takdir alanı göz önünde tutul-
du÷unda, 29 Ekim 1971 tarihli kararın gerçek bir ihtiyaca karúılık olmadı÷ını kanıtlamaz. 
Bu sonuç, birçok nüshanın øngiltere ve Galler’de da÷ıtılmasına da uygulanır.

55. Baúvurucu ve Komisyon azınlı÷ı, gözden geçirilmiú baskının, birinci baskıdan sadece 
küçük bir farklılık taúımasına ra÷men, øngiltere ve Galler’de dava konusu olmadı÷ını 
belirtmiúlerdir.

Hükümet, baúvurucunun ve Komisyon azınlı÷ının Ders Kitabı’nın ilk metninde yapılan 
de÷iúikliklerin boyutunu önemsiz gösterdiklerini iddia etmiútir: Hükümete göre de÷iúik-
likler, ilk mahkûmiyet kararının verildi÷i 1 Temmuz 1971 tarihi ile Üst Mahkemenin 
karar verdi÷i 29 Ekim 1971 tarihi arasında yapılmıú olmasına ra÷men, “Quarter Sessi-
ons” Mahkemesinin ‘baútan çıkarma ve ayartma’ e÷ilimini kanıtlamak için aktardı÷ı bel-
li baúlı pasajlar üzerinde yapılmıútır. Hükümet, yapılan de÷iúikliklerin savcıyı yeniden 
1959/1964 tarihli Yasaya göre dava açmaktan vazgeçirmiú olabilece÷ini ileri sürmüútür.

Mahkeme’nin görüúüne göre, tartıúma konusu olan noktalarda (bk. yukarıda §22-23, 35), 
ilk baskıdan gerçekten önemli ölçüde farklılaúan gözden geçirilmiú baskıya karúı davanın 
açılmaması, yetkili makamların Sözleúme’nin 10. maddesine uygun biçimde kendilerini 
çok ‘gerekli’ olanla sınırlamak istediklerini göstermektedir.

56. Baúvurucuya ve Komisyon azınlı÷ına göre, Ders Kitabı’nın ve yayıncısının 1971’de 
karúılaútı÷ı muamele, Birleúik Krallık’ta aúırı ölçüde gösterilen bir hoúgörüyle, sözde ya-
rarlı bulunan ve aslında pornografi nin tam göbe÷inde yer alan, entelektüel ve sanatsal 
temelden yoksun yayın bollu÷una göre çok daha az ‘gerekli’dir. Ayrıca, bu yayınların 
yoldan geçenlerin, özellikle gençlerin görmesi için sergilendi÷ini ve bunlara karúı nadiren 
açılan ceza davalarının jüriler tarafından büyük bir hoúgörü gösterilmesi nedeniyle boú 
bir çabaya dönüútü÷ünü, bunların genellikle tam bir muafi yetten yararlandıklarını öne 
sürmüúlerdir. Aynı úeylerin, seks dükkânları ve kamuya açık birçok e÷lence yerleri için 
de geçerli oldu÷unu iddia etmiúlerdir.

Bu iddialara karúı Hükümet, bu alanda personel kayna÷ı olarak uzmanlaúmıú bir ekibin 
yetersiz olmasına ra÷men, polisin ve savcıların hareketsiz kalmadı÷ını grafi klerle destek-
leyerek belirtmiútir. Açılan davalara ek olarak, el koymaların genellikle çekiúmesiz yar-
gılama usulünün uygun oldu÷u durumlarda yapıldı÷ını öne sürmüútür (bk. yukarıda §26).

Görünürde aynı koúullara sahip olsalar bile, kural olarak, iddia makamları ile Mahkeme-
lerin birbirinden farklı kararlarını karúılaútırmak, Mahkeme’nin görevi de÷ildir. Mahke-
me, tıpkı davalı Hükümet gibi, Mahkemelerin ba÷ımsızlı÷ına saygı göstermek zorunda-
dır. Ayrıca Mahkeme, birbirine benzer durumlarla karúı karúıya de÷ildir: Hükümetin de 
iúaret etti÷i gibi dosyadaki belgeler, söz konusu yayınların ve e÷lencelerin, Ders Kitabı 
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(bk. yukarıda §52) gibi ona ulaúmaya hazır çocukları ve yetiúme ça÷ında olanları amaç-
ladı÷ını göstermemektedir.

57. Baúvurucu ve Komisyon azınlı÷ı bir baúka nokta üzerinde daha durmuúlardır: ‘Ders 
Kitabı’nın Danimarka dilindeki orijinal baskısıyla birlikte çevirileri, Avrupa Konseyi’ne 
üye ülkelerin ço÷unlu÷unda serbestçe da÷ıtılmıú ve satılmıútır.

Yine burada, ulusal takdir alanı ile 10(2). fıkrasına dayanan ‘yasaklar’ın ve ‘cezalar’ın 
seçilebilirlik özelli÷i, Mahkeme’nin bu gerekçeyi kabul etmesini engellemektedir. Her bir 
Sözleúmeci Devlet, kendi ülkesinin koúulları altında kendi yaklaúımını biçimlendirmiú; 
her bir Devlet, demokratik bir toplumda ahlakın korunması için gerekenler hakkında ge-
çerli olan de÷iúik görüúlere sahip olmuútur. Di÷er Devletlerin kitabın da÷ıtılmasına izin 
vermiú olması, “Inner London Quarter Sessions” Mahkemesinin verdi÷i kararın 10. mad-
deye aykırı oldu÷u anlamına gelmez. Kaldı ki, kitabın Birleúik Krallık dıúında yayınlanan 
bazı baskıları, ‘baútan çıkarma ve ayartma’ e÷ilimine çarpıcı örnekler olarak 29 Ekim 
1971 tarihli kararda aktarılan pasajları ve baúka bazı pasajları içermemektedir.

58. Son olarak, 5 Haziran 1976’daki duruúmada Komisyon azınlı÷ının görüúünü dile ge-
tiren Temsilci, davalı Devletin her halükarda  Handyside’ın mahkûmiyetine, Ders Kitabı 
üzerinde hak kaybına ve daha sonra imhasına yol açan ceza davasını baúlatmak gibi sert 
önlemleri almak ihtiyacında bulunmadı÷ını iddia etmiútir. Temsilciye göre Birleúik Kral-
lık, baúvurucudan kitabı oto sansürden geçirmesini veya satıúını ve reklamını azaltmasını 
istemedi÷i ve daha sınırlı bir davranıúta bulunmadı÷ı için, ‘gereklilik’ sıfatının özünde var 
olan orantılılık ilkesini ihlal etmiútir.

Hükümetin birinci noktaya iliúkin savunmasına göre, e÷er 1 Nisan 1971’den önce Hü-
kümet baúvurucudan Ders Kitabı’nı biraz de÷iútirmesini isteseydi veya böyle bir úeyi 
emretseydi, baúvurucu hiçbir suretle bunu yerine getirmeyecekti: Baúvurucu kitabın 
‘müstehcenli÷ine’ sert bir biçimde karúı koymamıú mıydı? Mahkeme, Sözleúme’nin 10. 
maddesinin, Sözleúmeci Devletleri kesinlikle bu tür bir sansür uygulamaya zorlamadı÷ı 
kanısına varmıútır.

økinci noktaya iliúkin olarak Hükümet, bunun øngiliz hukukunda mümkün olup olmadı÷ı 
hakkında açıklamada bulunmamıútır. Ancak bu çözümün de bu davada yerinde olmadı÷ı 
görülmektedir: Özellikle gençleri hedefl emiú bir kitabın satıúını yetiúkinlerle sınırlama-
sının bir anlamı kalmayacaktı; o zaman Ders Kitabı, baúvurucunun varlık nedeni olarak 
kabul etti÷i özünü kaybedecekti. Kaldı ki, baúvurucu da bu sorundan bahsetmemiútir.

59. Toplanan deliller karúısında Mahkeme, bu dava bakımından 10. madde hükümlerine 
aykırılık bulundu÷unun kanıtlanamadı÷ı sonucuna ulaúmıútır.

(...)

BU GEREKÇELERLE MAHKEME,

1. Bire karúı on üç oyla, Sözleúme’nin 10. maddesinin ihlal edilmedi÷ine,
2. Oybirli÷iyle, Birinci Protokolün 1. maddesinin ve Sözleúme’nin 14 ve 18. madde-
lerinin ihlal edilmedi÷ine 

KARAR VERMøùTøR.
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26.04.1979   6538/74   SUNDAY TøMES - BøRLEùøK KRALLIK

Ƈ gazete yazısına yayın yasa÷ı—tedbir kararı (ilaç úirketi ile çocukları sakat do÷an ma÷dur 
aileler arasında tazminat davası devam ederken úirketin hukuki ve ahlaki sorumlulu÷una 
ve daha fazla tazminat ödemesine gerekti÷ine iúaret edecek bir inceleme yazısının yayın-
lanaca÷ı haberi üzerine yazının mahkemeye saygısızlık oluúturaca÷ı gerekçesiyle yargı or-
ganını baskıya karúı korumak amacıyla yayın yasa÷ı konması)   Ŷ ifade özgürlü÷ü—basın 
özgürlü÷ü

DAVANIN ESASI

I. Olayların Geliúimi

8. Biyokimya alanında faaliyet gösteren Distillers Company Limited (kısaca “Distillers”), 
ilk olarak Federal Almanya Cumhuriyeti’nde geliútirilen ve thalidomide olarak bilinen bir 
maddeyi içeren ilaçları Birleúik Krallık’ta 1958 ve 1961 yılları arasında ruhsatlı olarak 
üretmiú ve pazarlamıútır. Yatıútırıcı özelli÷ine sahip bu ilaçlar, özellikle hamile kadınlara 
salık verilmiútir. Hamileli÷i döneminde bu ilaçları kullanan birçok kadın, 1961 yılında 
ciddi sakatlıkları bulunan bebekler dünyaya getirmiú; zamanla bu türden 450 bebe÷in 
do÷du÷u anlaúılmıútır. Distillers aynı yılın Kasım ayında, thalidomide içeren bütün ilaç-
larını øngiltere piyasasından çekmiútir.

9. 1962 ve 1966 yılları arasında yetmiú sakat çocu÷un ailesi, gerek kendileri ve gerekse 
çocukları için Distillers’a karúı ihtarname göndermiúlerdir. Aileler, hamilelik dönemin-
de alınan thalidomide’nin cenin üzerinde yaptı÷ı etkinin sakatlı÷a neden oldu÷unu ileri 
sürmüúler, ilaçların üretiminde ve pazarlamasında Distillers’ın ihmali bulundu÷unu iddia 
etmiúler ve tazminat istemiúlerdir. Distillers, ihmali bulundu÷u iddiasını reddetmiú ve 
taleplerin hukuki temeline itiraz etmiútir. Ayrıca, bu ilaçları kullanmaları nedeniyle yü-
zeysel sinir iltihabından úikâyet eden kimseler tarafından da bir kaç dava açılmıútır.

Aileler tarafından açılan yetmiú davanın atmıú beúi, 1968 yılında, tarafl arın hukuk danıú-
manları arasında yapılan görüúmelerden sonra anlaúmayla sonuçlanmıútır. Bunların atmıú 
ikisinde, çocuklar hala hayatta oldu÷u için, varılan anlaúma Mahkemenin onayını gerek-
tirmiútir. Anlaúmanın esası, her bir davacının Distillers’ın ihmali bulundu÷u iddiasından 
vazgeçmesine karúılık, davayı tamamen kazanmıú olsaydı alaca÷ı tazminatın yüzde kırkı 
kadar bir miktarın, Distillers tarafından bir defada ödenmesi biçimindedir. 1969 yılında 
Yüksek Mahkemedeki baúka davalarda, yukarıda anlaúmayla sonuçlandı÷ı belirtilen da-
valardaki zararın takdiri esas alınmıú, bu sırada Distillers, elli sekiz dava için yaklaúık bir 
milyon Pound ödemiútir. øki dava ise farklı sona ermiú ve di÷er iki davada zararın miktarı 
hakkında görüúmeler 1973 yılında da sürmüútür.

10. ølk yetmiú olayın beú tanesinde, ihtarnameler øngiliz hukukunda öngörülen üç yıllık 
süre içinde gönderilmedi÷i için, 1968 yılındaki anlaúmanın kapsamına girmemiútir. Mah-
keme, süre sınırı dıúında kalan bu beú olay ve sakat çocukların ailelerinin ya da velilerinin 
talepte bulundu÷u di÷er iki yüz otuz bir olay bakımından tek tarafl ı olarak ihtarname gön-
derme izni vermeyi kabul etmiútir. Bundan baúka yüz yirmi üç talep Distillers’a mektupla 
bildirilmiú, ancak tarafl ar arasındaki anlaúma nedeniyle davalar baúlatılamamıútır. Böyle-
ce 1971 yılına gelindi÷inde, Distillers hakkındaki üç yüz seksen dokuz talep sürmektedir. 
øhtarnamesi gönderilmiú davalardan sadece birinde talebin okunması ve 1969’da savun-
ma verilmesi dıúında, hiçbirinde geliúme sa÷lanamamıútır. Distillers, hak talep eden di÷er 
üç yüz seksen dokuz kiúiye önemli bir miktarda ödeme yapaca÷ını ùubat 1968’de açık-
lamıú ve her iki taraf da Mahkeme dıúında bir anlaúmaya varma iste÷ini göstermiúlerdir. 
Bu dava, øngiliz hukukuna göre çözülmesi zor birçok hukuki sorunu gündeme getirmiútir. 
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Bu davalar duruúma aúamasına geldi÷inde jürisiz bir Mahkemede meslekten bir yargıç 
tarafından görülecektir.

Distillers’ın, 1968 anlaúmasının kapsamına girmeyen bütün sakat çocuklara yardım için 
bir vakıf fonu kurulması hakkındaki önerisi 1971 yılında görüúülmeye baúlanmıútır. 
Öneri, bütün ailelerin kabul etmesi koúulunu öngörmüú, öneriyi reddeden beú aileden 
biri, fondan yapılacak ödemelerin ihtiyaç esasına dayandırılması nedeniyle bu öneriye 
karúı çıkmıútır. Öneriyi kabul edecek olan aileler namına, öneriyi reddeden bu beú ai-
lenin yerine bir avukat atanmasını isteyen bir baúvuru, Üst Mahkeme tarafından Nisan 
1972’de reddedilmiútir. Daha sonraki görüúmeler sırasında, bütün ailelerin kabul etmesi 
koúulunun yerine, “büyük ço÷unluk tarafından kabul edilmesi” koúulu getirilmiútir. Eylül 
1972’de, 3 milyon 250 bin Pound tutarında bir vakıf fonu kurulmasına dair bir anlaúma 
sonuçlanmıú ve onaylanması için Ekim ayında Mahkemeye sunulmuútur.

11. He  Sunday Times gazetesi, sakat çocuklarla ilgili haberleri 1967 yılına dek düzenli 
olarak yayınlamıú ve gazete 1968 yılında, o yıl yapılan anlaúmayı eleútirmeye baúlamıútır. 
Çocukların içinde bulundukları koúullara dair yorumlar di÷er gazetelerde ve televizyon-
larda da yer almıútır. Özellikle Aralık 1971’de Daily Mail gazetesinde, ailelerin iste÷i 
üzerine yürütülmekte olan anlaúma görüúmelerini tehlikeye sokabilecek nitelikte bir ma-
kale yayınlanmıútır. Baúsavcılık, Daily Mail gazetesini Mahkemeye saygısızlıkla ilgili 
mevzuata göre yaptırım uygulayabilece÷ini belirten resmi bir yazıyla “uyarmıú”, ancak 
bir dava açmamıútır. 24 Eylül 1972’de The  Sunday Times gazetesinde, “Ulusal Ayıp: 
Thalidomide’li Çocuklarımız” baúlıklı bir makale yayınlanmıútır. Gözden geçirilmekte 
olan anlaúma önerilerini inceleyen bu makale, önerileri “acı duyulan yaralarla alay eder 
bir biçimde orantısız” olarak nitelemiú; kiúilerin zarar gördü÷ü durumlarda zararlarını 
de÷erlendirme ve giderme konusunda, øngiliz hukukunu çeúitli yönlerden eleútirmiú; do-
÷umlardan bu yana meydana gelen gecikmeden úikâyet etmiú ve Distillers’ın daha eli 
açık bir öneri yapmasını istemiútir. Makalede úu pasaj yer almaktadır:

“(...) thalidomide çocukları Distillers’ın ayıbıdır (...) baúkalarının haklarını ihlal etmek 
eleútirisiyle karúılaúan anlaúmanın sözcükleri üzerinde ısrarla durulması gereken zaman-
lar vardır. Önerilen anlaúmayla 10 yıl içinde ödenecek miktar, 3 milyon 250 bin Pound-
dur. Bu öneri, úirketin 421 milyon Pounda ulaúan malvarlı÷ı ve geçen yıl 64 milyon 800 
bin Poundu bulan vergi öncesi kazancı karúısında pek parlak bir öneri de÷ildir. Distillers 
ihmalle ilgili feragatleri almadan önce yeniden düúünmelidir.”

Makalenin bir dipnotunda, “trajedinin nasıl meydana geldi÷i The  Sunday Times gazete-
sinde yayınlanacak olan bir makalede ayrıntılarıyla gösterilece÷i” duyurulmuútur. Baú-
savcılı÷ın yayınlanacak olan makalenin Mahkemeye saygısızlık oluúturaca÷ı gerekçesiy-
le yayınlanmasını yasaklayan bir tedbir kararı vermesi için yaptı÷ı baúvuru, “Divisional 
Court of Queen’s Bench Division” Mahkemesi tarafından 17 Kasım 1972 tarihinde kabul 
edilmiútir.

12. Bu nedenle, taslak makale The  Sunday Times gazetesinde yayınlanamamıú, ancak 
Ekim ayında kiúisel zararların tazminine iliúkin yasalar ile “thalidomide çocukları” hak-
kında bir kaç yazı yer almıútır. Ayrıca kamuoyu, basın ve televizyon, önemli ölçüde tepki 
göstermiútir. Mahkemeye saygısızlık konusunda resmi uyarılar yapıldıktan sonra, bazı 
radyo ve televizyon programları iptal edilmiú, çocukların kötü durumlarıyla ilgili olarak 
8 Ekim 1972’de gösterilen bir televizyon programı dıúında hiç bir program hakkında dava 
açılmamıútır. Baúsavcı bu programın, daha fazla ödeme yapması için Distillers’ı sıkıútır-
mak amacıyla yapıldı÷ını ileri sürmüútür. “Divisional Court” Mahkemesi 24 Kasım 1972 
tarihli (Baúsavcı - London Weekend Television Ltd. davası) kararında saygısızlı÷ın bu-
lunmadı÷ına, çünkü televizyon úirketinin özellikle görülmekte olan bir davayı etkilemeyi 
istemiú oldu÷unun kanıtlanamadı÷ına, bu koúullarda, tek bir programın gösterilmesinin 
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adaletin iúleyiúine “ciddi bir müdahale tehlikesi” yaratmadı÷ına karar vermiútir. Mah-
keme, The  Sunday Times gazetesinde yayınlanması tasarlanan makale ile ilgili davayı, 
yayıncının Distillers’ı daha fazla ödemeye razı etme kastını açıkça söylemiú bulunması 
nedeniyle bu davadan ayırmıútır.

13. Millet Meclisi Baúkanı, thalidomide trajedisinden kaynaklanan sorunlar hakkında 
Millet Meclisinde herhangi bir tartıúma yapılmasını ve soru sorulmasını defalarca reddet-
miútir. Ne var ki bu konu 29 Kasım 1972’de, Distillers’ı ahlaki sorumluluklarının farkına 
varmaya ça÷ıran ve sakat çocuklar için yardım fonu kurulması için acilen yasa çıkarılma-
sını öneren bir önerge Bu nedenle Mecliste geniú çapta görüúülmüútür. Bu görüúmeden 
kısa bir süre önce Distillers, 3 milyon 250 bin Pound olarak tasarladı÷ı yardım fonunu 
5 milyon Pounda çıkarmıútır. Görüúmenin büyük bir bölümü, çıkacak olan yasanın Dis-
tillers ve/veya aileler üzerindeki baskıyı düúürüp düúürmeyece÷i, çocuklarla ilgili sosyal 
hizmet servisleri ve yeni ilaçları resmi olarak inceleyen kurumlar üzerindeki tartıúma-
larla geçmiútir.  Sunday Times gazetesinin kampanyası takdir edilmiú ve bu konudaki 
hukuki düzenlemeler ile hukukçular eleútirilmiútir. Thalidomide’in piyasaya verilmeden 
önce cenin üzerinde genel bir uygulama testinin bulunmayıúından ve “tehlike bayra÷ını 
salladı÷ı” söylenen olayların farkına varılmamasından söz edildi÷i halde, Distillers’ın 
ahlaki sorumlulu÷u dıúında hukuki bir sorumlulu÷u oldu÷u tartıúılmamıútır. Benzer ko-
nular,  Sunday Times gazetesinin taslak makalesinde de yer almıútır. Meclis, görüúmenin 
sonunda, “thalidomide çocuklarının kötü durumundan ve bir anlaúmaya varmadaki gecik-
meden” rahatsız oldu÷unu belirtmiú, sakatlara sunulan hizmetlerin geliútirilmesi ile ilgili 
Hükümetin giriúimlerini takdirle karúılamıú, Hükümetin eksikli÷i duyulan özel konula-
rı araútırma ve “olaylar henüz yargısallaúmadan, thalidomide çocukları için bir yardım 
fonu kurulması ihtiyacı bulunup bulunmadı÷ını inceleme” taahhütlerini memnuniyetle 
karúılamıútır.

14. Parlamentodaki görüúmeleri bir yayın dalgası izlemiú, daha iyi bir teklif yapması için 
Disttilers’ı sıkıútırması amacıyla basında ve kamuoyunda ulusal çapta bir kampanya baú-
latılmıútır. Kampanya, Distillers’ın di÷er ürünlerini boykot etme tehdidine kadar varmıú 
ve úirket hissedarlarının birço÷u alenen, çabuk ve tatmin edici bir anlaúmaya varmaya 
zorlanmıútır. Daily Mail gazetesinde 8 ve 9 Aralık 1972 tarihinde yayınlanan iki makale, 
 Sunday Times gazetesinin yasaklanmıú olan makalesi gibi, özellikle aynı türden testlere 
ve araútırma sonuçlarına dayanmıútır.

Bu sırada, Distillers’ın hukuki sorumlulu÷unun bulundu÷unu reddeden bir kaç makale 
yayınlanmıú, ancak bunlar hakkında Mahkemeye saygısızlık davası açılmamıútır. Tra-
jedinin nedenleri üzerinde bir kamuoyu araútırması ısrarla talep edildi÷i halde bu hiç 
bir zaman gerçekleútirilememiú; nihayet yetkili Bakan, 1976 yazında araútırma talebini 
reddetmiútir.

Kamuoyundaki eleútiriler nedeniyle tasarlanan anlaúmada ilerleme sa÷lanamamıú, ve 
Distillers Aralık 1972 ile Ocak 1973’te yardım fonunu 20 milyon Pounda yükselten bir 
baúka öneriyle ortaya çıkmıútır. Görüúmeler devam etmiútir. Bu sırada “Divisional Court” 
Mahkemesinin tedbir kararı, Times Newspaper Ltd.’in yaptı÷ı bir baúvuru üzerine Üst 
Mahkemenin 16 ùubat 1973 tarihli kararıyla kaldırılmıú; ancak tedbir kararı, Baúsavcı-
nın temyiz etmesine izin veren 18 Temmuz 1973 tarihli kararının ardından, 24 A÷ustos 
1973 tarihli Lordlar Meclisi kararıyla biraz de÷iútirilmiú olarak yeniden getirilmiútir (bk. 
aúa÷ıda, §24-34).

15. 30 Temmuz 1973’te, tek yargıçlı “Queen’s Bench Division” Mahkemesi, söz konusu 
küçüklerin çıkarlarını korudu÷una kanaat getirdikten sonra, sorunların büyük bir ço÷un-
lu÷unu çözen bir anlaúma metnini onaylamıútır. Anlaúmaya göre:
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(a) her davacı davasından vazgeçmesi karúılı÷ında, davayı tamamen kazanmıú olsaydı 
alaca÷ı miktarın yüzde kırkı kadar bir miktarı alacaktır; ve

(b) 1968 tarihli anlaúmaya girenleri de kapsayacak biçimde bütün sakat çocuklar için 
yardım vakfı fonu kurulacaktır.

Distillers, kendilerinin ve danıúmanlarının ihmalinin bulundu÷u iddiasını reddetmeyi 
sürdürmüútür. Tasarlanan anlaúma bütün aileler tarafından kabul edilmedi÷inden, konu 
yargısal niteli÷ini korumuútur.

16. Baúsavcılı÷ın talebi üzerine Times Newspaper Ltd. hakkında verilmiú olan tedbir ka-
rarı, 23 Temmuz 1976 tarihinde kaldırılmıútır (bk. aúa÷ıda, §35). Bundan dört gün sonra 
uyuúmazlık konusu olan makale yayınlanmıútır. Bu makale, orijinal makaleden bir kaç 
noktada farklıdır; özellikle, thalidomide uyuúmazlı÷ı sırasında ailelerin danıúmanların-
dan gizli olarak sa÷lanan bazı bilgilere dayanan noktalar çıkarılmıútır. Bu bilgilerin açı÷a 
vurulması, baúvurucuların Komisyon’a henüz úikâyetçi olmadıkları 31 Temmuz 1974 ta-
rihinde verilen bir tedbir kararla yasaklanmıútır.

23 Temmuz 1976 tarihi itibariyle dört ailenin Distillers aleyhine açtıkları davalar kalmıú-
tır. Birinde, karúılıklı iddialar sona ermiú, ancak 1974’ten beri hiç bir úey yapılmamıútır; 
iki davada, sadece talep dilekçeleri karúı tarafa tebli÷ edilmiútir; dördüncü davada ise sa-
dece ihtarname gönderilmiútir. Bundan baúka, o tarihte Distillers ile sigortacıları arasında, 
ihmal konusunu da içeren dava devam etmektedir. Bu davada sigorta úirketi, Distillers’ın 
yeterli testleri ve araútırmayı yapmamıú oldu÷u gerekçesiyle, 1973 tarihli anlaúma için 
ödeme yapma yükümlülü÷ünü reddetmiútir. Bu davanın 4 Ekim 1976 tarihi için duruúma 
kaydı yapılmıú; ancak 24 Eylül 1976 tarihinde anlaúmayla sonuçlanmıútır.

II. Yayınlanması tasarlanan makalenin özeti

17. Tedbir kararına konu olan yayınlanmamıú makale, thalidomide’i Britanya’da pazarla-
ma úeklinin çok talep uyandırdı÷ını söyleyerek baúlamaktadır: Makalenin ifadesine göre 
Distillers:

“- Alman testlerine çokça güvenmiú ve ilacı piyasaya sürmeden önce kendi yaptı÷ı tüm 
deneyleri bitirmemiútir;

- tıbbi ve bilimsel literatürdeki araútırmasında, thalidomide içeren bir ilacın hilkat garibe-
si do÷umlara neden olaca÷ını fark edememiútir;

- ilacı piyasaya çıkarmadan önce, cenin üzerindeki etkisini belirlemek için hiç bir hay-
vansal test yapmamıútır;

- ticari nedenlerle ilacın pazarlamasını hızlandırmıú; kendi personelinden birinin, 
thalidomide’in beklenenden daha tehlikeli oldu÷una dair uyarısına ra÷men, yolundan 
dönmemiútir;

- thalidomide’in sinir sistemine zarar verece÷i, do÷al olarak ceninin de zarar görece÷i 
saptanmıú olmasına ra÷men, yolundan döndürülememiútir;

- ilaca baúlanmasından bırakıldı÷ı aya kadar hamile kadınlar için güvenli oldu÷una iliúkin 
ilan vermeye devam edilmiútir”.

Makaleye göre, farmakolojideki ilk macerasında hayal kırıklı÷ına u÷rayan Distillers, 
1956’da bir Alman fi rması olan Chemie Gruenenthal’ın, zararsız oldu÷u kabul edilen 
bir yatıútırıcıyı, yani thaldomide’i geliútirdi÷ini ö÷renmiútir. Çok geniú olan yatıútırıcı 
pazarı bu dönemde kalabalıklaúmaya baúlamıú ve Distillers çok çabuk hareket etmenin 
gerekli oldu÷unu düúünmüútür. Elindeki bir Alman sempozyumunun tutanaklarının dı-
úında teknik bilgi almamıú ve kendi testlerini yapmadan önce ilacın pazarlamasına karar 
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vermiútir. Aslında, thalidomide’in ayrıntılı testlere ihtiyaç göstermeyece÷ine inanmıútır. 
Distillers, bir bilimsel literatür incelemesini göz önünde tutmuú, ancak, thalidomide içe-
ren bir kimyasal ürünün garip do÷umlara yol açabilece÷ini gösteren, ancak elde edilip 
edilemeyece÷i konusunda farklı görüúler bulunan Dr. Thiersch’ın araútırmasının sonuç-
larına ulaúamamıútır.

Thaldomide’in Almanya’daki satıúı Ekim 1957’de baúlamıútır. Distillers ise, lisans an-
laúmasına göre satıúı Nisan 1958’de baúlatmıútır. ølacın klinik deneylerinden önce üre-
tim programını yapmıútır. øngiltere’deki ilk denemelerin sonuçları Ocak 1958’de yayın-
lanmıútır: Buna göre thalidomide’in vücuttaki tiroidin çalıúmasını bastırdı÷ı ve çalıúma 
yönteminin bilinmedi÷i sonucuna varılmıú; araútırmacılar, daha fazla deneye ihtiyaç 
bulundu÷u biçiminde úirketi uyarmıúlardır. Distillers, “hafi f” kanıtlara, yani Birleúik 
Krallık’taki baúka bazı denemelere ve Almanya’daki araútırma sonuçlarının verdi÷i gü-
vencelere dayanarak bu uyarılara itibar etmemiútir. Tiroidi etkileyen ilaçların do÷mamıú 
bebekleri de etkiyebilece÷i daha önce bilindi÷inden, anti-tiroid etkiler konusundaki uyarı 
özellikle önemlidir; testlerin devamı süresince, Distillers’ın ilaç üretimine baúlamayı er-
telemiú olması gerekti÷ini ileri sürmek makul görünmektedir.

Makalenin devamına göre thalidomide’in, “tamamen güvenli” oldu÷u reklamı yapılarak 
14 Nisan 1958’de øngiltere’de satıúa çıkarılmıútır. Distillers’ın farmakologu, 1959 yılının 
sonunda, sıvı haldeki thalidomide’in yüksek miktarda zehir içerdi÷i ve yüksek dozunun 
öldürücü olaca÷ı sonucuna varmıú, ancak onun raporu hiç bir surette yayınlanmamıú; sıvı 
haldeki ürün Temmuz 1961’de satıúa çıkarılmıútır. Aralık 1960’ta, tablet biçiminde tha-
lidomide kullanan hastalarda sinir ucu iltihabı görüldü÷ü bildirilmiú; bu haber, Amerika 
Birleúik Devletleri’nde aslında hiç bir zaman satılmadı÷ı halde, thalidomide’nin piyasa-
dan kaldırılması için baúvurulmasına neden olmuútur. 1961’de, sinir ucu iltihabına dair 
baúka haberler çıkmıú, ancak Distillers’ın, ilacın güvenli oldu÷unu belirten reklamları 
devam etmiútir.

1961 yılının baúlarında Birleúik Krallık’ta sakat çocuklar do÷maya baúlamıú, ancak bu 
sakatlıkların thalidomide ile iliúkisini kurmak için hiç bir neden görülmemiútir. Fakat 
Avustralya’da bir doktor, Mayıs ile Ekim ayları arasında meydana gelen sakat bebek 
do÷umlarında, annelerin hamilelikleri sırasında thalidomide kullanmıú olmalarını ortak 
özellik olarak saptamıútır. Bu durum Chemie Gruenenthal’a bildirilmiú, haberin gazetede 
çıkmasından iki gün sonra thalidomide piyasadan çekilmiútir. Hemen ardından Distillers 
da thalidomide’in satıúına sona vermiútir. Thalidomide’in sakatlıklara neden oldu÷unu te-
yit eden hayvanlar üzerindeki testler Nisan 1962’de yayınlanmıú, ancak ilacın hastanelere 
satıúı Aralık 1962 tarihine kadar devam etmiútir.

Yayınlanması tasarlanan makale úöyle sonuçlanmaktadır:

“Thalidomide’in güvenli oldu÷unu kanıtlama yükümlülü÷ü Distillers’a aittir. ùirketin 
a÷ır sorumlulu÷u nasıl belirlenebilir? ùu noktalar ileri sürülebilir:

1. Distillers, thalidomide ile iliúkili ilaçlar hakkında bütün bilimsel literatürü bulmalıydı. 
Bulmamıútır.

2. Thiersch’ın thalidomide ile ilgili ilaçların sinir sistemi üzerinde etkileri bulundu÷u hak-
kında çalıúmasını okuyup, do÷mamıú bebekler üzerinde muhtemel etkilerinden kuúkula-
narak, oluúumdaki biçimsizlik ve anormallik için hayvanlar üzerinde testler yapmalıydı. 
Yapmamıútır.

3. ølacın anti-tiroid faaliyeti ve zehirleyicili÷i kesin olarak saptandı÷ında, daha baúka test-
ler yapmalıydı. Yapmamıútır.
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4. ølacın hamile kadınlar için güvenli oldu÷unu ilan etmeden önce, aslında bunu kanıtla-
malıydı. Kanıtlamamıútır.

Distillers bakımından ise úunlar ileri sürülebilir: øngiltere’de ilk satıúa çıkarıldı÷ı zaman, 
thalidomide’de herhangi bir zehirleyici bulunmadı÷ına samimiyetle inanılmıútır; bir yan 
etki olarak sinir ucu iltihabı, ilacın øngiltere’de satıúta kaldı÷ı iki yıl içinde ortaya çıkma-
mıútır; oluúumdaki biçimsizlik ve anormallik için testler yapılması, 1958’de henüz genel 
bir uygulama de÷ildir; e÷er testler denek hayvanları üzerinde yapılsaydı, aksi kanıtlana-
mayacaktı; çünkü thalidomide, sadece Yeni Zelanda’daki beyaz tavúanlar üzerinde, in-
sanlarda gösterdi÷i etkiyi gösterir; ve son olarak thalidomide almıú hamile kadının klinik 
raporunda hiç bir ciddi sonuç görülmemiútir (çünkü thalidomide, hamileli÷in sadece ilk 
12 haftasında tehlikelidir).

(...)

Kesin yanıtların bulunmadı÷ı görülmektedir(...)”

Konuyla ilgili iç hukuk

...

IV. øç hukukta Mahkemeye saygısızlıkla ilgili yargılama

A. Giriú

21. Distillers, Baúsavcılı÷a,  Sunday Times gazetesinde yayınlanan 24 Eylül 1972 tarihli 
makalenin, sürmekte olan uyuúmazlık bakımından Mahkemeye saygısızlık oluúturdu÷u-
na dair yazılı bir úikâyette bulunmuútur. Baúsavcının yoklu÷unda savcı 27 Eylül 1972’de, 
The  Sunday Times editörüne bir yazı göndererek, bu úikâyetle ilgili düúüncesini sormuú-
tur. Editör verdi÷i yanıtta makaleyi savunmuú ve ayrıca tamamen gerçek olaylara da-
yandı÷ını ileri sürdü÷ü yayınlanması tasarlanan makaleyi sunmuútur. Savcı The  Sunday 
Times’ın taslak makalenin bir kopyasının 10 Ekimde Distillers’a gönderilmesinden son-
ra, makaleyi tarafl ardan birinin uyuúmazlık konusu yapıp yapmayacaklarını sormuútur. 
Bundan bir gün önce, The  Sunday Times gazetesine, Eylül ve Ekimde yayınlanmıú olan 
makaleler hakkında Baúsavcılı÷ın dava açmamaya karar verdi÷i bildirilmiútir. Bunlar 
hakkında Distillers da bir dava açmamıútır. 11 Ekimde ise Baúsavcılık Bürosu The  Sun-
day Times gazetesine, Baúsavcının Distillers’ın talebi üzerine yayınlanması tasarlanan 
makalenin hukukili÷i hakkında yargısal bir karar elde etmek için Yüksek Mahkemeye 
baúvurmaya karar verdi÷ini iletmiútir. Baúsavcı ertesi gün, The  Sunday Times Ltd. úirke-
ti hakkında tedbir kararı istedi÷i bir müzekkere çıkarmıútır. Müzekkerede “thalidomide 
ilacının geliútirilmesi, da÷ıtımı ve kullanımı ile ilgili ve davalılar tarafından Baúsavcılı÷a 
verilen makale tasla÷ının, davalıların kendileri tarafından veya çalıúanları, temsilcileri 
vasıtasıyla veya baúka bir yolla yayınlanmasının, yayınlanmasına yol açılmasının ve ya-
yınlanmasına yetki verilmesinin(...) yasaklanması” istenmiútir.

B. “Divisional Court” Kararı

22. Baúsavcının baúvurusu 7-9 Kasım 1972 tarihleri arasında üç yargıçlı “Queen’s Bench 
Division” Mahkemesi tarafından incelenmiú, ve 17 Kasımda tedbir kararı verilmiútir.

Mahkeme kararında úöyle demiútir:

Makale, Distillers’ın hukuki sorumlulu÷u hakkında bir görüú belirtmemektedir(...) 
ancak(...) Distillers’ı birçok yönden eleútirmekte ve ürünü kendisinin test yapmaya-
rak gösterdi÷i ihmal ve baúkalarının yaptı÷ı testlerden alınan uyarıcı iúaretlere yeterli 
ve kesin duyarlılık göstermemeleri nedeniyle suçlamaktadır. Makaleyi okuyan biri(...) 
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Distillers’ın suçlanmasındaki temel nedenin, Distillers’ın ihmali oldu÷u izlenimini edin-
mekte gecikmeyecektir.

The  Sunday Times gazetesinin editörü, makalenin yayınlanmasından sonra açılacak bir 
iftira davasında, makalede sözü edilenlerin gerçek oldu÷unun savunulabilece÷ini ve 
Mahkemenin de makalede söylenenlerin gerçekli÷i açısından olaya yaklaúabilece÷ini 
belirtmiútir.

23. “Divisional Court” Mahkemesi kararındaki gerekçeler úöyle özetlenebilir: Yargılama-
nın sonuçlanmasından önce yapılan tek yanlı yoruma, Mahkeme heyetinin düúünüúünü 
etkilemek ve çelmek, dinlenecek tanıkları etkilemek, davadaki tarafl ardan birinin tercih-
lerini ve davranıúlarını çelmek suretiyle, adaletin usulüne uygun ve tarafsız bir biçimde 
da÷ıtımını önleyebilece÷i için karúı çıkılmıútır. Bu, dava çelmenin üçüncü biçimiyle il-
gilidir. Tarafl ardan biri, davadaki davranıú serbestli÷inin etkilenmesi nedeniyle adaletten 
yoksun kalması ihtimali do÷uran bir baskıya tabi tutulursa, o zaman Mahkemeye saygı-
sızlık oluúur. Saygısızlı÷ın ölçüsü, yazarın kastına ve yazılanların gerçekli÷ine bakılmak-
sızın, olayın bütün özel koúulları hesaba katıldı÷ında, úikâyet konusu sözlerin adaletin 
iúleyiúine müdahale sayılabilecek bir tehlike yaratıp yaratmadı÷ıdır.

Mahkemenin görevi, savunma tarafının ileri sürdü÷ü gibi, adalet da÷ıtımının korunması 
ile halkın bilgi edinme hakkı arasındaki yarıúan çıkarları dengelemek de÷ildir. Yargıla-
maya ciddi bir müdahale tehlikesi oluúturan bir yorum, dava sona erinceye kadar kısıt-
lanmalıdır. Ancak böyle olmasa bile, makalenin hemen yayınlanmasındaki kamu yararı, 
davanın tarafl arına baskıyı önlemedeki kamu yararından daha a÷ır gelmemektedir.

Bu olayda, hukuki yükümlülü÷e yönelen kanaat ile, ahlaki yükümlülü÷e yönelen kanaat 
arasında hiç bir ayrım yoktur. The  Sunday Times gazetesinin hiç kuúku götürmeyen saiki, 
Distillers üzerinde kamuoyu baskısı toplamak ve bu baskıyı, dava yoluyla kazanılabile-
ce÷inden daha fazlasının bir anlaúma yoluyla elde edilmesi için kullanmaktır. Sürmekte 
olan davada yapılacak anlaúmayı etkilemek için kasıtlı bir giriúim bulunmaktadır. Kamu-
oyunun gücü dikkate alındı÷ında, makalenin yayınlanması, Distillers’ın uyuúmazlıktaki 
davranıú serbestli÷ine ciddi bir müdahale tehlikesi taúımaktadır. Bu da Mahkemeye açık 
bir saygısızlık oluúturacaktır.

C. Üst Mahkeme Kararı

24. Times Newspaper Ltd. úirketinin “Divisional Court” Mahkemesi kararı aleyhine yap-
tı÷ı itiraz, 30 Ocak-2 ùubat tarihleri arasında Üst Mahkemede görüúülmüútür. The  Sunday 
Times gazetesi editörü, bu olaydaki geliúmeleri ve olay nedeniyle kamuoyundaki tartıú-
mayı ortaya koyan yeminli ifadesini Mahkemeye sunmuútur. Mahkemenin Distillers’ın 
danıúmanına izin vermesi üzerine, o da yayınlanması tasarlanan makalenin içeri÷i hak-
kında kendine göre yanlıúları gösteren sunuúlarda bulunmuútur. Üst Mahkeme 16 ùubatta 
tedbir kararını kaldırmıútır. Mahkemenin üç üyesinin yazdı÷ı kararın özeti aúa÷ıdadır.

25. Lord Denning, yayınlanması tasarlanan makale için úöyle demiútir:

“(...) Distillers’a karúı olan delillerin ayrıntılı bir analizini içermektedir. Distillers’ın 
beklenen düzeyde sorumluluk göstermedi÷ini söyleyerek, argümanları zorlamakta-
dır. Bununla beraber, adil olmak için Distillers lehine ileri sürülebilecek gerekçeleri de 
özetlemektedir.”

Distillers’ın yayınlanması tasarlanan makalenin kendileri üzerinde do÷urdu÷u etkiyle 
ilgili herhangi bir yeminli ifadeyi Mahkemeye vermedi÷ine, uyuúmazlı÷ın ve anlaúma 
görüúmelerinin durumu hakkında pek az bilgi sahibi olduklarına iúaret eden Yargıç Den-
ning, hukuki durumu úöyle özetlemektir:
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“(...) hiç kimse (...) dava henüz karara ba÷lanmadan, yargıcı, jüri üyelerini veya tanıkları 
etkileme veya davadaki tarafl ardan birinin aleyhine bu kiúilerin aklını çelme gibi yollarla, 
davanın görülmesine gerçek ve esaslı bir önyargı tehlikesi oluúturacak biçimde davayla 
ilgili yorum yapamaz. Yorumu yapan kiúi, bunun gerçek oldu÷una samimiyetle inansa 
bile, davada durum tespit edilmeden önce gerçe÷i çelen bir yorum yapması, Mahkemeye 
saygısızlık oluúturur. (...) Dahası hiç kimse, (...) tarafl ardan birini, úikâyetini geri almaya, 
savunmasından vazgeçmeye, veya baúka úekilde elde edemeyece÷i bir anlaúmaya zorla-
mak için haksız bir baskı yapamaz.”

Yargıç Denning’e göre, ‘basın tarafından yargılama yapılmasına’ izin verilemez. Ne var 
ki, tarafl arın adil olarak yargılanmalarında ve anlaúma yapmalarında bulunan yararlar 
ile, kamuoyunu ilgilendiren bir konudaki kamu yararı dengelenmelidir. Bu davada söz 
konusu kamu yararı, tarafl ara yönelik potansiyel çelmeye a÷ır basmaktadır. Konuyla ilgili 
hukuk, uyuúmazlı÷ın askıda bulundu÷u veya faal olarak izlenmedi÷i bir sırada yorum 
yapılmasını engellememiútir. Bu konudaki hukuk, henüz baúlamamıú veya sona ermiú bir 
uyuúmazlık hakkında yorum yapılmasını da engellemedi÷i için, 1968’de anlaúmayla sona 
eren atmıú iki olay ve henüz ihtarnameleri gönderilmemiú yüz yirmi üç olay hakkında 
yorum yapılmasına engel yoktur. Yayınlanması tasarlanan makale, Eylül 1972’de bile 
saygısızlık oluúturmayacaktır; çünkü bu makale, kamu yararı ile ilgili bir konuda adil 
bir yorum yapmaktadır. Dava yıllardır, ve hala askıda bulundu÷undan, sürmekte olan 
bir uyuúmazlı÷ı çelmemektedir; makalenin amaçladı÷ı sıkıútırma meúrudur. Ayrıca, Par-
lamento ve di÷er gazeteler Kasım 1971’den bu yana konuyu tartıúmıúken, sadece The 
 Sunday Times gazetesinin üzerindeki yasa÷ı devam ettirmek, ayrımcılı÷ın en kötüsünü 
oluúturur.

26. Yargıç Phillimore, anlaúmaya varılmıú veya henüz ihtarnamesi gönderilmemiú olay-
lar hakkında herkesin serbestçe yorum yapabilece÷ine iúaret etmiútir. Bir olayın çözü-
me kavuúturulmasını sa÷lamak için haksız bir baskı uygulamak, Mahkemeye saygısızlık 
oluúturur; ancak bu davada Distillers, yeminli bir beyan vermemiú, yayınlanması tasar-
lanan makalenin Distillers’ı bir davranıúa zorlayan ciddi bir baskı tehlikesinin kanıtları 
bulunamamıú ve baskı haksız görülmemiútir. Geride kalan olayları Mahkemeye götürmek 
için gerçek bir kasıt bulunsaydı, durum de÷iúik olurdu; çünkü bu durumda, tarafl ardan 
birini halk karúısında çelmek ya da bir tarafa baskı uygulayarak anlaúmaya zorlamak için 
yazılmıú bir makale destek bulamayabilecektir. Ayrıca, Kasım 1972’den bu yana Millet 
Meclisinde konu görüúülmüú ve gazeteler, özellikle de Daily Mail olayı yorumlamıútır. O 
halde tedbir kararını sürdürmek haksızlık olacaktır.

27. Yargıç Denning’in görüúüne katıldı÷ını belirten Yargıç Scarman, hiç kimsenin o sı-
rada bir yargılama beklemedi÷ine iúaret etmiútir. O’na göre ihtarnameler, bir anlaúmanın 
sa÷lanmasına do÷ru bir baúlangıçtır ve sadece bir ihtarnamenin gönderilmesi, bütün yo-
rumların solu÷unu kesemez. Uyuúmazlı÷ın konu oldu÷u davanın faal olarak sürmekte 
oldu÷unu gösteren bir delil bulunmadı÷ından, yayınlanması tasarlanan makalenin adale-
tin iúleyiúine gerçek ve esaslı bir tehlike oluúturdu÷unu düúünmek haksızlık olur. Ayrıca, 
halkın çok önem verdi÷i bir konu üzerinde ifade özgürlü÷ünün bulunmasındaki kamu ya-
rarı da dikkate alınmalıdır. Sonuç olarak, “Divisional Court” Mahkemesi haklı olsa bile, 
Millet Meclisinin konuyu tartıúmasından sonra kamuoyunun durumu o hale gelmiútir ki, 
artık tedbir kararını kaldırmak gerekmiútir.

D. Lordlar Meclisinin Kararı

28. The  Sunday Times gazetesi, Baúsavcının Üst Mahkeme kararına itiraz edebilmesine 
imkân vermek için, yayınlanması tasarlanan makaleyi yayınlamaktan kaçınmıútır. Üst 
Mahkeme Baúsavcının itiraz etmek için izin talebini reddetmiú, ancak bu izin 1 Mart 
1973’te Lordlar Meclisi tarafından verilmiútir. Lordlar Meclisindeki duruúma Mayıs 
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1973’te yapılmıútır. 18 Temmuz 1973’te Meclis oybirli÷i ile, itirazı kabul eden ve “Di-
visional Court” Mahkemesinin aúa÷ıda 34. paragraftaki úartlarda bir tedbir kararı alma-
sını emreden bir hüküm vermiútir. Beú Yargıcın yaptı÷ı konuúmaların özetleri aúa÷ıya 
alınmıútır.

29. Lord Reid, asıl itiraz sebebi olan yürürlükteki hukukun belirsizli÷ini Meclisin gider-
meye çalıúması gerekti÷ini söylemiútir. O’na göre saygısızlık ile ilgili hukuk, tamamıyla 
kamu yararını gözeten bir politika üzerine kurulu olmalıdır. Bu davada söz konusu olan 
úey, uyuúmazlı÷ın tarafl arının haklarını korumak de÷il, fakat adaletin yerine getirilmesine 
yapılan müdahaleyi önlemektir; bu nedenle tarafl arın yararı makul olarak gerekti÷i ölçü-
de sınırlanmalıdır. øfade özgürlü÷ü gerekti÷inden fazla sınırlanmamalıdır; ancak adalet 
da÷ıtımına gerçek bir çelme oluúturmasına da izin verilmemelidir.

Lord Reid ilk önce, sürmekte olan bir davada, davanın tarafl arından birini sıkıútırmayı 
amaçlayan yorum sorununu ele almıútır. Mahkeme kararının üçüncü bir kiúi tarafından 
etkilenmesine bakılmaksızın, hiç bir biçimde zarar görmemesi gereken adi l bir yargı-
lamada tarafl ardan birinin haklarını tam olarak kullanmak istemekten kaçınmasına yol 
açıyorsa, tanıkların ve yargı yerinin zihnini etkileyen bir makaleyi durdurmak gerekir. 
Buna göre sadece tarafl ardan birine yapılan baskı ele alındı÷ında, adil ve ılımlı bir eleútiri 
yapmak ya da haklarından vazgeçmesine teúvik etmek meúrudur ve kabuledilebilir bir 
úeydir; bu çerçevede, 24 Eylül 1972 tarihli makale saygısızlık oluúturmaz. “Distillers’ın 
gerekli olan özenle davranmadı÷ını göstermeyi amaçlayan ve ayrıntılı gerekçeleri ve ka-
nıtları” içeren yayınlanması tasarlanan makalenin 1972 yılında yayınlanması, Distillers 
üzerindeki baskıya fazla bir úey eklemeyecektir.

Bu açıdan Lord Reid, farklı gerekçelerle de olsa bile, Üst Mahkemenin kararına katılabi-
lirdi. Ancak daha sonra úu noktaya iúaret etmiútir:

“Distillers’ın ihmali olup olmadı÷ı sorunu, sıklıkla ele alınmıútır; ancak anladı÷ım kada-
rıyla, delilleri de÷erlendirme konusunda bir giriúim yoktur. E÷er bu makale yayınlanmıú 
olsaydı, bana öyle görünüyor ki, buna karúı ayrıntılı yanıtların gelmesi hemen hemen ka-
çınılmaz olacak, ve bu konuda halkın çeúitli önyargıları ifade edilmiú olacaktı. Bu benim, 
kamu yararı karúısında en az onun kadar dikkate aldı÷ım bir konudur.”

Lord Reid, basın tarafından yargılama yapılmasının önlenmesi gerekti÷i konusunda genel 
ve güçlü bir istek bulundu÷una iúaret ettikten sonra, úöyle devam etmiútir:

“Kanımca bir davada önyargı veya bu davanın itiraz edilebilirli÷ine yol açan özel ni-
telikteki her úey, sadece o dava üzerindeki muhtemel sonuçları bakımından de÷il, aynı 
zamanda geniú kapsamlı yan etkileri bakımından da kabul edilemez. Sorumlu basın, adil 
olmak için elinden geleni yapacaktır ama, halkı etkilemek için yanlıú bilgilendirme, baú-
tan savma ya da önyargılı giriúimler de olabilir. E÷er insanlar, gerçe÷i bulmanın kolay ol-
du÷u düúüncesine yöneltilirlerse, bu düúünceyi hukukun iúleyiúine saygısızlık izleyebilir; 
e÷er basının yargılama yapmasına izin verilirse, itibarsız kiúiler ve itibarsız sonuçlar çok 
kötü bir biçimde meydana çıkar. Sorunları önyargıyla ele alan hemen her úey, var olan 
makamlara saygısızlık anlamına gelir. Görülmekte olan davadaki sorunlara önyargıyla 
yaklaúılmasına izin vermeyen genel bir kural koyulacak olsa, basın özgürlü÷ünün bundan 
úikâyetçi olmayaca÷ını, bu konudaki hukukun daha açık olaca÷ını ve kolaylıkla uygula-
nabilece÷ini sanıyorum.”

Lord Reid’e göre, Üst Mahkeme davaları “askıda” olarak nitelendirirken yanlıú düúün-
mektedir; çünkü bu dönemde anlaúma görüúmeleri sürmektedir; ve anlaúmaya varması 
için tarafl ardan biri üzerinde yolsuz bir baskı yapmak, saygısızlık oluúturur. Lord Reid, 
Üst Mahkemenin ele aldı÷ı yarıúan çıkarları dengeleme konusunda ise úunları söylemiútir:



265

İFADE ÖZGÜRLÜĞÜ / Önemli Kararlar

“(...) Mahkemeye saygısızlı÷ın, tarafl arın özel çıkarlarıyla bir ilgisi yoktur. Daha önce de 
iúaret etti÷im gibi, bana göre denge, ifade özgürlü÷ündeki kamu yararı ile adalet da÷ıtı-
mını müdahaleden korumadaki kamu yararı arasında bulunmalıdır. Haber de÷erine sahip 
oldu÷u düúünülen bir olay ile bu de÷ere sahip olmadı÷ı düúünülen bir olay arasında, ilke 
olarak herhangi bir fark göremiyorum. Bir dava, önemli genel sorunları içerse de içerme-
se de, adalet da÷ıtımının korunması eúit ölçüde önemlidir.”

Lord Reid’e göre, hâkim olan koúulların ıúı÷ı altında makalenin yayınlanması úimdilik er-
telenmelidir; bununla beraber, e÷er koúullar belirsiz bir süre devam edecek olursa, kamu 
yararı yeni koúullarda yeniden de÷erlendirilmelidir.

30. Barth-y-Gest Lordu Morris’e göre saygısızlıkla ilgili hukuk, Mahkemelerin otorite-
sini korumak ve Mahkemelere yapılabilecek haksız müdahaleleri önlemek için düúünül-
müútür. øfade özgürlü÷ündeki kamu yararı dengelenmeli ve mutlak surette gerekli olan-
dan daha fazla hiç bir sınırlamaya tabi tutulmamalıdır; ancak,

“bu demek de÷ildir ki, Mahkemeye saygısızlık olarak damgalanması gereken bir davra-
nıú, halkın yakınlı÷ı ve ilgisi olan bazı sıkıntılara çözüm getirmeyi istemekten esinlenmiú 
olması nedeniyle günahlarından affedilebilir ve meúru görülebilir. Mahkemeye haklı say-
gısızlık gibi bir úey olamaz.”

Lord Morris’e göre, e÷er çelme tehlikesi ciddi, gerçek ve esaslı ise, Mahkeme bunu say-
gısızlık olarak kabul edebilir. Mahkeme ve tanıkların üzerinde sadece bir etki bulunma-
ması yetmez; Mahkeme tarafından çözüm bekleyen bir konuda bir tarafın yararına aleni 
olarak taraf tutmak da uygunsuz olur. Lord Morris “basın tarafından yargılama” yapıla-
mayaca÷ını belirterek, úöyle demiútir:

“(...) Mahkemeler, (...) tarafl arı, hem önyargıların çelmesinden ve hem de aleni yargılama 
öncesinde alenilik telaúına katılma gere÷inden korumalıdır.”

Lord Morris’e göre, tarafl ar yargılama yerine bir anlaúma yapmayı tercih ettikleri için, 
Distillers’a karúı açılan davalar “askıda” de÷ildir. 1972’ye gelindi÷inde, 1968 tarihli an-
laúmaya göre ödenen miktara ya da anlaúmanın genel prensiplerine iliúkin yoruma ve 
Distiller’a karúı yapılan ılımlı ahlaki iste÷e itiraz yoktur; ancak yayınlanması tasarla-
nan makale bunların ötesine geçmiútir. Makalenin amacı, kendisinin de açıkça söyledi-
÷i gibi, daha fazla ödeme yapması için Distillers üzerinde halkın baskısını sa÷lamaktır. 
øhmalkârlık, ortaya çıkan sorunlardan biridir. Yayınlanması tasarlanan makale hiç bir so-
nuca varmadı÷ı halde, Distillers’a karúı önemli bir olay oldu÷unu göstermiútir. Tedbir 
kararını kaldırma zamanı henüz gelmemiútir.

31. Lord Diplock, Mahkemeye saygısızlı÷ın cezalandırılabilir oldu÷unu, çünkü adaletin 
usulüne uygun olarak da÷ıtılmasına karúı tarafl arın ve kamuoyunun güvenini zayıfl attı÷ı-
nı söylemiútir. Adaletin gere÷i gibi da÷ıtımı, bütün vatandaúların engelsiz olarak Mahke-
meye baúvurma hakkına sahip olmalarını gerektirir; vatandaúlar sadece delil sisteminin 
kuralları çerçevesinde kanıtlanmıú olaylara dayanan tarafsız bir karara güvenebilecek-
lerdir; böyle bir dava bir kez Mahkemeye geldi mi, artık Mahkemenin görevi olan bu 
soruna, örne÷in “basın tarafından yargılanma” yoluyla da olsa, hiç kimsenin hâkim ola-
mayaca÷ına güvenebilecektir. Bu koúullardan herhangi birini çelme ya da halkın güveni-
ni zayıfl atma sayılabilecek bir davranıú, Mahkemeye saygısızlık olarak kabul edilebilir. 
Lord Diplock úöyle demiútir:

“(...) bir hukuk davasında Mahkemeye saygısızlık, Mahkeme heyetini(...) veya tanıkla-
rı(...) etkilemek suretiyle, adil bir yargılamaya çelme(...) sayılabilecek(...) bir davranıú-
la sınırlı de÷ildir. Davanın tarafl arından birini kötüleyip halkın onu kınamasını sa÷la-
yarak veya onu halka teúhir ederek veya davanın esasının Mahkeme tarafından karara 



266

İHAS: AÇIKLAMA VE ÖNEMLİ KARARLAR

ba÷lanmasından veya davanın usulüne göre baúka bir biçimde sona ermesinden önce, onu 
tarafgir bir biçimde tartıúmaya maruz bırakmak suretiyle, tarafl arın hak ve yükümlülükle-
rinin usul hukukuna göre belirlenmesi gibi anayasal haklarını kullanmalarını engelleyen 
davranıúları da kapsar.”

Lord Diplock,  Sunday Times gazetesinde yayınlanması tasarlan makalenin, Distillers’ın 
savunmasıyla ilgili olayları ve esasları, davalar Mahkeme tarafından karara ba÷lanmadan 
ve anlaúma sa÷lanmadan önce önyargısal bir biçimde tartıúıp ihmalkârlık suçlaması yap-
tı÷ı için, makalenin bu son kategoriye girdi÷ini kabul etmiútir. Devam eden yargılama için 
uygulanan koruma, anlaúma görüúmelerine de uygulanaca÷ından, davalar “askıda” ol-
dukları için önemsizleútirilemez. Makalenin biraz de÷iútirilmek istenmesi türünden daha 
sonraki geliúmeler, tedbir kararının kaldırılmasını haklı çıkarmaz. Adaletin gere÷i gibi 
da÷ıtımına müdahale tehlikesinin ciddili÷i, Mahkemenin sadece ceza verip vermemesi 
sorunuyla ilgilidir; bir kez gerçek bir tehlike oldu÷u zaman, en azından teknik olarak 
saygısızlık vardır.

Lord Diplock’un düúüncesine göre, 24 Eylül 1972 tarihli makaleden alıntılanan pasaj (bk. 
yukarıda §11), Distillers’ın hukuka göre yapabilece÷i bir savunmaya dayandı÷ı için kı-
nanmasını istemesi saygısızlık oluúturur. Ancak bu makalenin konuyla ilgili hukukun ge-
nel prensipleriyle ilgili bölümlerine karúı çıkılamaz; çünkü davanın tarafl arından birinin 
üzerinde dolaylı bir baskı kurma sonucu do÷urmasına ra÷men, halkı ilgilendiren konular 
üzerinde tartıúma özgürlü÷ünü desteklemekte daha büyük kamu yararı oldu÷undan, genel 
yararla ilgili bu tür konuların tartıúılmasına tahammül edilmelidir.

32. Glaisdale Lordu Simon, Lord Diplock’un hukuki noktadaki ifadesine ve Eylül ma-
kalesinde yukarıda geçen pasajla ilgili görüúlerine katılmıútır. Simon bu makaleyi, ele 
almıú oldu÷u önemli konuları ayrıntılı olarak tartıúan ve Distillers’ın daha iyi koúullarda 
anlaúma yapmasını sa÷lamak üzere ahlaki bir baskı kurmak için düúünülmüú olan bir 
makale olarak görmüútür. Saygısızlıkla ilgili hukuk, adaletin usulüne uygun olarak da÷ı-
tılmasında, hukukun kamu yararını korudu÷u bir araçtır. Birçok hukuk davası anlaúmayla 
sonuçlanmıútır; anlaúma görüúmelerine müdahale, tam anlamıyla Mahkemeyi ilgilendi-
ren usul niteli÷inde bir duruma müdahaleden daha az saygısızlık de÷ildir. Adaletin gere÷i 
gibi da÷ıtılması, konuyla ilgili hukuka dayanılarak yapılan anlaúma görüúmesini kapsar. 
Üst Mahkeme makalenin saygısızlık oluúturmayaca÷ını, çünkü davanın askıda oldu÷unu 
söylemekle yanılmıútır. Tarafl ardan birinin üzerinde gizli bir baskıya bile kural olarak izin 
verilemez; bu baskı sadece çok dar sınırlar içinde haklı görülebilir. Hukuk, tartıúma öz-
gürlü÷ü ve adaletin yerine getirilmesi gibi iki kamu yararını dengede tutmak zorundadır; 
ama her davada yeni bir dengeye ulaúılacak olursa, hukuk da belirsiz bir duruma gelecek-
tir. Hukuk bazı genel standart kuralları koymalıdır. Her bir dava bakımından üstün kamu 
yararı davanın sürdürülmesi, davanın hiç bir müdahaleye maruz kalmadan ilerleyebilme-
sidir. Bunun bir istisnası, genel yararı ilgilendiren bir konuda, davadan önce baúlamıú ve 
durmamıú, ama davayı çelme amacı da gütmeyen bir tartıúmanın bulunmasıdır.

33. Chelsea Lordu Cross, “Mahkemeye saygısızlı÷ın” adalet da÷ıtımına müdahale anla-
mına geldi÷ini söylemiútir. Saygısızlıkla ilgili kurallar, ifade özgürlü÷ünü makulce gerek-
li oldu÷undan daha fazla sınırlamamalıdır. Yayınlanması tasarlanan makale, Distillers’ın 
ihmali bulunup bulunmadı÷ı sorununu incelemiútir; henüz görülmekte olan bir hukuk 
veya ceza davasının maddi veya hukuki konularında herhangi bir “çelme”, kural olarak 
bir müdahale oluúturur. Cross úöyle devam etmiútir:

“Henüz karara ba÷lanmamıú davada bir konuyu çelen bir yayın, kendi baúına zararsız 
olsa da, zararsız olmaktan uzaklaúan yanıtları tahrik edebilir; ancak bunları yanıt olduk-
ları için sınırlamak adil görülmeyecektir(...) Davanın basın ya da televizyon tarafından 
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görülmesine do÷ru tedrici bir kayıúı önleyen açık bir kural, sadece belirli bir dava açısın-
dan bakan bir kimse için makul olmasa bile gereklidir.”

Lord Cross’a göre bu kural, devam eden yargılamanın sonuçlarına uygulanaca÷ı gibi, 
anlaúma görüúmelerinin sonuçlarına da uygulanacaktır.

Times Newspaper Ltd., halkın büyük ilgisini çeken konularda bu kuralın bir istisnası 
olması gerekti÷ini ileri sürmüútür; ancak Lordlar Meclisi, sadece Distillers’ın ihmali bu-
lunup bulunmadı÷ı sorununu tartıúmıú, üreticilerin faaliyet alanındaki sorumlulu÷u ile za-
rarların takdir edilmesi gibi daha geniú sorunları tartıúmaktan çekinmiútir. Do÷umlardan 
bu yana epey zaman geçmiú olması ve hiç bir kamusal araútırmanın yapılmamıú olması da 
yayıncıya güven vermiútir. Ancak, Üst Mahkemenin davaları yanlıúlıkla “askıda” olarak 
nitelendirdi÷i bu gecikmeden ötürü tarafl ar sorumlu de÷ildir; çünkü anlaúma görüúmeleri 
fi ilen sürdürülmüútür ve bir kamu araútırmasının bulunmaması, davaların ilerledi÷i bir 
sırada, basının bir araútırma yapmasına izin verilmesini haklı çıkarmaz. “Divisional Co-
urt” Mahkemesi duruúmasına kadar durum de÷iúmemiútir: Millet Meclisindeki görüúme 
ahlaki sorunlar üzerinde yo÷unlaúmıútır; Distillers, makalenin yayınlanmasının kendisi-
ne zarar vermemesi için kapsamlı bir anlaúma önerisiyle ortaya çıktı÷ı halde, taleplerin 
Mahkemeye götürülüp götürülmeyece÷i hala belirsizdir. Bu nedenle tedbir kararı yeniden 
getirilmelidir; ancak Times Newspaper Ltd. úirketine, daha sonraki geliúmeler nedeniyle 
kararın devamının haksız olaca÷ına bir Mahkemeyi ikna edebilece÷ini düúündü÷ü anda 
bu kararın kaldırılması için Mahkemeye baúvuru hakkı da tanınmalıdır.

24 Eylül 1972 tarihli makale bir saygısızlık oluúturmaz: Bir konuyu çelmek Mahkemeye 
saygısızlık oluúturur ama adil ve do÷ru olarak yapılmıú bir yorum, tarafl ardan birinin 
üzerine büyük bir baskı getirse bile, saygısızlık oluúturmaz.

34. Lordlar Meclisi 25 Temmuz 1973’te, aúa÷ıdaki tedbir kararını vermesi talimatıyla, 
davanın “Divisional Court” Mahkemesine iade edilmesine karar vermiútir:

“(...)’thalidomide’ ilacının geliútirilmesi, da÷ıtımı ve kullanımı ile ilgili olarak(...) 
Distillers’a karúı açılmıú ve açılacak bir davada ihmal, Sözleúme’ye veya borca aykırılık 
konularını çelen veya bu konularla ilgili delillere temas eden herhangi bir makalenin veya 
yazının, Times Newspaper Ltd. úirketinin sahipleri, çalıúanları, temsilcileri veya baúkaları 
tarafından yayınlanması, yayınlanmasına veya basılmasına yol açılması, veya basılması 
için emir verilmesi veya basılmasına aracılık edilmesi yasaklanmıútır.”

Davalılara, tedbir kararının kaldırılması için “Divisional Court” Mahkemesine baúvurma 
hakkı tanınmıútır.

“Divisional Court” Mahkemesi 24 A÷ustos 1973’te yukarıdaki talimatı yerine getirmiútir.

E. Tedbir kararını kaldıran “Divisional Court” kararı

35. “ Divisional Court” Mahkemesi, 23 Temmuz 1976’da, tedbir kararının kaldırılması 
için Baúsavcının yaptı÷ı bir baúvuruyu görüúmüútür. Baúsavcının ifadesine göre, tedbir 
kararına duyulan ihtiyaç artık devam etmemektedir. Distillers’a karúı ileri sürülen iddia-
ların hemen hemen hepsi sonuçlanmıú, titizlikle izlenmiú olsaydı Mahkeme önüne getiril-
miú olabilecek sadece dört olay kalmıútır. Baúsavcı, kamu yararının sınırlamaya bundan 
böyle ihtiyaç göstermedi÷ini, The  Sunday Times gazetesinin makaleyi yayınlamasına 
“mümkün olan en kısa sürede” izin verilmesinde kamu yararı bulundu÷unu belirterek, 
konuyu Mahkemeye sunmuútur. Distillers üzerinde baskı olasılı÷ının tamamen kalktı÷ı 
kanaatine varan Mahkeme, baúvuruyu kabul etmiútir.
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V. Mahkemeye Saygısızlıkla ilgili Hukuk Reformu Önerileri

...

HÜKMÜN GEREKÇESø

I. Sözleúme’nin 10. maddesinin ihlali iddiası

42. Baúvurucular Sözleúme’nin 10. maddesi ihlalinin ma÷duru olduklarını ileri 
sürmüúlerdir. 

Baúvurucular bu aykırılı÷ın, birincisi øngiliz Mahkemeleri tarafından verilen tedbir ka-
rarından, ikincisi Mahkemeye saygısızlık hukukunun geniú ve açıklıktan yoksun olması 
nedeniyle maruz bırakıldıkları yasaklamanın devam etmesinden kaynaklandı÷ını ileri 
sürmüúlerdir.

Komisyon raporunda, birinci noktada aykırılık bulundu÷unu açıklamıútır. økinci nokta ile 
ilgili olarak Komisyon Baú temsilcisi 24 Nisan 1978 tarihli duruúmada, tedbir kararının 
Mahkeme’nin sadece 10. maddeye göre ele alması gereken bir konu olmadı÷ını, baúvuru-
cuların ve di÷er medya kuruluúlarının, Lordlar Meclisinin kararı ve bu kararın mu÷laklı÷ı 
nedeniyle Mahkemeye saygısızlık hukukundaki belirsizli÷in ma÷duru olmaya devam et-
tiklerini de belirtmiútir.

Hükümet, 10. maddeye aykırılık bulunmadı÷ını ileri sürmüútür.

43. økinci nokta ile ilgili olarak Mahkeme, “çekiúmeli davalardaki yetkisinin, ilk önce 
Komisyon’a yapılmıú ve Komisyon tarafından kabul edilmiú baúvurularla sınırlı oldu-
÷unu” hatırlatır: “Bir baúvurunun kabuledilebilir oldu÷unu açıklayan Komisyon kararı, 
davayı Mahkeme’nin önüne getirmeyi hedefl er; dava, usulüne göre bir kez Mahkeme’ye 
havale edildi÷inde, Mahkeme davanın görülmesi sırasında ortaya çıkan bütün maddi ve 
hukuki sorunları dinleyebilir” (ørlanda - Birleúik Krallık, §157). Bu davada Komisyon 
baúvurunun kabuledilebilir oldu÷una iliúkin 21 Mart 1975 tarihli kararında önündeki so-
runu, “Mahkemeye saygısızlık ile ilgili kuralların Lordlar Meclisinin tedbir kararında 
uygulandı÷ı biçimiyle Sözleúme’nin 10(2). fıkrası bakımından yasaklamayı haklı kılan 
bir neden olup olmadı÷ı” biçiminde görmüútür. Komisyon tarafından davanın esasının 
incelenmesi sadece bu sorunla sınırlanmıútır.

Bu nedenle Mahkeme sadece Lordlar Meclisinin kararı nedeniyle Sözleúme’ye bir aykı-
rılık bulunup bulunmadı÷ını incelemesi gerekti÷i sonucuna varmıútır.

44. Tartıúma konusu tedbir kararı ilk olarak “Divisional Court” Mahkemesinin sadece 
 Sunday Times gazetesinin verdi÷i taslak makalesi ile ilgilidir (bk. yukarıda §21). Üst 
Mahkeme bu tedbir kararını kaldırmıú (bk. yukarıda §24), ancak Lordlar Meclisi bu kara-
rı yenilemiú ve Divisional Court’a aúa÷ıdaki gibi karar vermesi emrederek önceki kararın 
alanını önemli ölçüde geniúletmiútir:

“(...) ‘thalidomide’ ilacının geliúimi, da÷ıtımı ve kullanımı ile ilgili olarak(...) Distillers’a 
karúı açılmıú ve açılacak herhangi bir davada ihmal, Sözleúme’ye veya borca aykırılık 
konularını çelen veya bu konularla ilgili delillere temas eden bir makalenin veya yazının 
Times Newspaper Ltd. úirketinin sahipleri, çalıúanları, temsilcileri veya baúkaları tara-
fından yayınlanması, yayınlanmasına veya basılmasına yol açılması veya emir verilmesi 
veya aracılık edilmesi yasaklanmıútır.”

45. Baúvurucuların, Sözleúme’nin 10(1). fıkrasında güvence altına alınan ifade özgür-
lü÷ünü kullanmalarına “kamu makamlarının müdahalesi” oldu÷u açıktır. Bu müdahale, 
Sözleúme’nin 10(2). fıkrasında yer alan istisnalardan birine girmezse, 10. maddeye ay-
kırılık oluúturur. O halde Mahkeme’nin eldeki davada sırasıyla, müdahalenin “hukuken 
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öngörülmüú” olup olmadı÷ını, müdahalenin 10(2). fıkrasına göre “meúru bir amaca veya 
amaçlara sahip” olup olmadı÷ını ve müdahalenin sözü edilen amaç veya amaçlar için 
“demokratik bir toplumda gerekli” olup olmadı÷ını incelemesi gerekmektedir.

A. Müdahale hukuken öngörülmüú müdür?

46. Baúvurucuların iddiasına göre, Lordlar Meclisinin kararından önce ve sonra var olan 
Mahkemeye saygısızlıkla ilgili hukuk öylesine mu÷lâk ve belirsiz ve kararda açıklanan 
ilkeler öylesine yenidir ki, koyulan yasa÷ı “hukuken öngörülmüú” bir yasak olarak ka-
bul etmek mümkün de÷ildir. Hükümet ise bu ba÷lamda yasa÷ın yeteri kadar hukuken 
öngörülmüú oldu÷unu ileri sürmüú; söz konusu yasa÷ın davanın özellikleri bakımından, 
hiç de÷ilse “kısmen önceden görülebilir” nitelikte oldu÷unu savunmuútur. Komisyon ise 
raporunda, Lordlar Meclisinin uyguladı÷ı ilkelerin “hukukun öngördü÷ü” ilkeler oldu÷u 
varsayımından hareket ederken, yukarıdaki “önceden görülebilirlik” ölçüsünü uygula-
mıútır. Ancak Komisyon Baú temsilcisi 25 Nisan 1978 tarihli oturumda, uygulanan hu-
kukun belirsizlikleri karúısında, tedbir kararının en azından ilk kez verildi÷i 1972’de bu 
yasa÷ın “hukukun öngördü÷ü” bir yasak olmadı÷ını eklemiútir.

47. Mahkeme, “hukukun öngördü÷ü” ifadesindeki “hukuk” sözcü÷ünün sadece “yasa”yı 
de÷il, ama yazılı olamayan hukuku da kapsadı÷ını dikkate almıútır. Bu nedenle Mah-
kemeye saygısızlıkla ilgili hukukun bir mevzuat olmayıp, “common law”un bir ürünü 
olmasının, Mahkeme bakımından bir önemi yoktur. “Common Law” tarafından konan 
bir yasa÷ın, mevzuat biçiminde düzenlenmedi÷i gerekçesiyle “hukukun öngörmedi÷i” 
bir yasak olarak kabul etmek, Sözleúme’yi hazırlayanların amaçlarına açıkça aykırı olur. 
Aksi takdirde “common law”a sahip olan Sözleúme’ye taraf bir Devlet, Sözleúme’nin 
10(2). fıkrasının korumasından yoksun kalacak ve Devletin hukuk sistemi temelinden 
sarsılacaktır.

Aslında baúvurucular da, “hukukun öngördü÷ü” ifadesinin her durumda bir mevzuat hük-
münü gerektirdi÷ini ileri sürmemektedirler; onların iddiasına göre, “common law” ku-
rallarının bu davada oldu÷u gibi, hukukun öngördü÷ü ifadesinin aradı÷ı hukuki belirgin-
lik ilkesini yerine getiremeyecek kadar belirsiz oldu÷u durumlarda, bir mevzuat hükmü 
gereklidir.

48. Sözleúme’nin 9, 10 ve 11. maddelerinin ikinci fıkralarındaki “hukuken öngörülmüú” 
(prescribed by law) ifadesi, Fransızca metindeki “prévues par la loi” ifadesinin karúılı÷ı-
dır. Sözleúme’nin 8(2). fıkrasında, Birinci Protokolün 1. maddesinde ve Dördüncü Pro-
tokolün 2. maddesinde yine aynı Fransızca ifade yer alırken, øngilizce metinde sırasıyla, 
“hukuka uygun olarak”, “hukukun öngördü÷ü koúullar” ve yine “hukuka uygun olarak” 
ifadeleriyle karúılanmıútır. Hukuk yaratan bir anlaúmanın güvenilirlik bakımından eúit, 
fakat tamamıyla aynı olmayan metinleri ile karúılaúan Mahkeme, bunları mümkün oldu-
÷u kadar uzlaútırıcı ve Sözleúme’nin gayesini kavramaya ve amacını gerçekleútirmeye 
en uygun tarzda yorumlamalıdır (Wemhoff, §[53], ve Sözleúmeler Hukuku ile ilgili 23 
Mayıs 1969 tarihli Viyana Konvansiyonunun 33(4). fıkrası).

49. Mahkemenin görüúüne göre, “hukuken öngörülmüú” ifadesinden úu iki koúul ortaya 
çıkmaktadır: Birincisi, [uygulanacak olan] hukuk, yeterince eriúilebilir olmalıdır; baúka 
bir anlatımla, vatandaúlar belirli bir olaya uygulanabilir nitelikteki hukuk kurallarının 
varlı÷ı hakkında yeterli bilgiye sahip olabilmelidirler. økincisi, vatandaúların davranıúla-
rını düzenlemelerine olanak vermek için yeterli açıklıkta düzenlenmemiú bir norm, “hu-
kuk” kuralı olarak kabul edilemez: Vatandaúlar belirli bir eylemin gerektirdi÷i sonuçları, 
durumun makul saydı÷ı ölçüde ve e÷er gerekiyorsa uygun bir danıúmayla önceden göre-
bilmelidir. Bu sonuçların mutlak bir belirginlikle önceden görülebilir olması gerekmez; 
çünkü tecrübeler bunun mümkün olmadı÷ını göstermektedir. Belirgin olması daha çok 
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arzu edilir, ancak bu aúırı derecede bir katılı÷ı beraberinde getirebilir; oysa hukuk, de-
÷iúen koúullara ayak uydurabilmelidir. Bu nedenle birçok yasa az ya da çok, kaçınılmaz 
olarak mu÷lâk terimlerle ifade edilir; bunların yorumu ve uygulanması, hukuk tatbikatı-
nın sorunudur. 

50. Bu davada ‘kolay ulaúılabilirlik’ ve ‘önceden görülebilirlik’ koúullarının yerine geti-
rilip getirilmedi÷i sorunu, bazı Yargıçların farklı ilkelere dayanmaları nedeniyle zorlaú-
maktadır. “Divisional Court” Mahkemesi Mahkemeye saygısızlık için tarafl ardan birini 
kamuoyu baskısıyla sıkıútırmak suretiyle görülmekte olan davanın çözümünü kastî ola-
rak etkileme giriúimini aramıútır (“baskı ilkesi”) (bk. yukarıda §23). Bu ilkeden Lordlar 
Meclisinin bazı üyeleri de söz etmiútir; di÷er bazı üyeleri ise Mahkemeye saygısızlık 
hakkında sürmekte olan bir uyuúmazlıkta ortaya çıkan sorunları çelebilecek veya daha 
çok halkta bir önyargının oluúmasına neden olabilecek türden bir yazının yayınlanmasını 
aramıúlardır (“önyargı ilkesi”) (bk. yukarıda §29-33).

51. Baúvurucular, baskı ilkesinin durumu hakkında yeterli bilgiye sahip olmadıklarını 
söylememektedirler. Aslında bu ilkenin varlı÷ı, “Divisional Court” Mahkemesi önünde 
úu ifadeyi kullanan Times Newspaper Ltd. úirketi hukuk danıúmanları tarafından tanın-
mıútır: “Makale tarafl ardan birine baskı uygulamıú olsaydı bile yine de saygısızlık oluú-
muú sayılamazdı; çünkü kamu yararının üstünlü÷ü herhangi bir haksızlı÷a üstün gelir. 
Makale ilk bakıúta saygısızlık oluúturmuú gibi görünse de, kamu yararının üstünlü÷ü, ona 
bir savunma olana÷ı sa÷lar”. Yine Lord Phillimore, Üst Mahkemenin, “halkın duyguları-
nı tarafl ardan birine karúı tahrike vardıran(...) nüfuz yo÷unlaúması(...) ciddi bir saygısız-
lık oluúturur”, ifadesine dayanmıútır.

Mahkeme “baskı ilkesi”nin, baúvurucuların taslak makaleyi yayınladıkları zaman karúı-
laúabilecekleri sonuçları bir ölçüde önceden görebilmelerine olanak verecek kadar yeterli 
açıklıkta formüle edilmiú bulundu÷undan kuúku duyulamayaca÷ını da kabul etmektedir. 
Yargıç Buckley, Vine Products Ltd - Green (1966) davasında, hukuki durumu úu biçimde 
formüle etmiútir: “Bir gazetenin dava henüz sürerken, adil yargılamayı çelebilecek biçim-
de dava hakkında bir yorum yapması, Mahkemeye saygısızlık oluúturur. Bu saygısızlık, 
çeúitli biçimlerde meydana gelebilir: Örne÷in, iddiada veya savunmada bulunmasını ön-
lemek için tarafl ardan birini úu ya da bu yolla sıkıútırmak, veya bir tarafı istekli olmadı÷ı 
anlaúma hükümlerini kabule teúvik etmek, veya tarafl ardan birini böyle bir baskıya maruz 
bırakmadan baúka bir yolla, serbestçe iddiada ve savunmada bulunması gerekti÷i halde, 
kendisine tavsiye edildi÷i gibi davranmasını sa÷lamak için davranıúını etkilemek saygı-
sızlık oluúturur.”

52. Baúvurucular öte yandan, önyargı ilkesinin yeni bir ilke oldu÷unu, o nedenle bu il-
kenin varlı÷ı hakkında yeterli bilgiye sahip olmadıklarını ileri sürmüúlerdir. Bu görüú, 
Lordlar Meclisinin “daha de÷iúik bir ölçü formüle etti÷ini” belirten Phillimore raporu ile 
birlikte (bk. yukarıda §18), baúvurucuların göndermede yaptı÷ı birçok uzmanın eserine 
dayandırılmıútır. Bununla beraber, Mahkeme úu noktalara da dikkat çekmektedir:

Baúvurucuların dilekçesinde úöyle denmiútir (paragraf 2.54):

“Lordlar Meclisinin bu davanın esasına uyguladı÷ı ‘önyargı ilkesi’, daha önce øngiliz 
Mahkemelerinde görülen karúılaútırılabilir nitelikteki herhangi bir davada verilen karara 
‘dayanak’ olmamıútır;

1969 yılında, Araútırma Kurulu niteli÷indeki Saygısızlık Hukuku üzerine Bakanlıklar 
arası Komite raporunun 26. paragrafında úöyle denmiútir: “ùimdiye kadar, yargıcın bak-
makta oldu÷u bir davanın konusu hakkında yaptı÷ı bir yorumla ilgili olarak Mahkemeye 
saygısızlıktan suçlu bulunan bir kimse yoktur (...) Ancak bu tür bir yorumun saygısızlı÷a 
varabilece÷i görüúünü destekleyen bir ilke vardır”;
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“Halsbury’s Laws of England”ın üçüncü baskısında (1972), (cilt 8, s.7, vb., parag. 11-
13), önceki içtihatlara gönderme yapıldıktan sonra úu pasaja yer verilmiútir: “tarafl ardan 
birinin aleyhine kamuoyunu çelen (...) yazılar (...) saygısızlık oluúturur (...) Mahkemede 
son kez dinlenmeden önce dava konusuyla ilgili olarak tarafl ardan biri aleyhine insan-
ların aklını çelmekten daha tehlikeli bir úey yoktur (...) Görülmekte olan bir davayı (...) 
yorumlayan bir makaleyi gazetede yayınlamak, saygısızlık oluúturur. Böyle bir yayın, 
ülkenin normal yargı yerlerinden birinde yargılama sürerken basın tarafından yargılanma 
gibi zarar verici bir e÷ilim olarak düúünülecektir(...) Öte yandan, acele yargılama, saygı-
sızlı÷ın cezalandırılmasında sadece adil yargılamanın özüne müdahale etmesi muhtemel 
olan yayın için kullanılmalıdır.”

Mahkeme, “önyargı ilkesi”nin formüle edilmesi bakımından, Lordlar Meclisinde çeúit-
li kaynaklara, özellikle Hunt-Clarke (1889) davasında Yargıç Cotton’un hukuki durumu 
belirten úu sözlerine gönderme yapılmıú oldu÷unu not etmektedir: “Bir davada tarafl arın 
haklarını veya dava ilerlemeden önce gösterilecek delilleri bir yazıyla tartıúmak, kanım-
ca, adaletin gere÷i gibi da÷ıtılmasına çok ciddi bir müdahale giriúimidir. Bu yazı nedeniy-
le yargıcın ya da jürinin çelinece÷i sonucuna varılması gerekmez; yazının, yargılamanın 
usulüne uygunlu÷unu çelen bir sebep oldu÷u sonucuna varılması halinde, bunun bir say-
gısızlık oldu÷u kabul edilir; böyle bir davranıú yasaklanarak gereken cezayla karúılanır.” 
Bundan baúka, The  Sunday Times gazetesinin editörü, “Divisional Court” Mahkemesi 
önündeki dava dosyasında bulunan yeminli ifadesinde úöyle demiútir: “(...) Bana verilen 
hukuki mütalaaya göre yayınlanması tasarlanan makale (...) úimdiye kadar yayınlanmıú 
makalelerden farklı olup, daha adil bir uzlaúma için moral gerekçeleri güçlendiren bilgi 
sunmasına ilaveten, görülmekte olan thalidomide davasında sorumluluk konusuyla ilgili 
delilleri de kapsamaktadır”.

Özetlenecek olursa Mahkeme, baúvurucuların “önyargı ilkesi”nin varlı÷ı hakkında yeterli 
belirtiye sahip olmadı÷ını kabul etmemektedir. Mahkeme’nin, bu ilkenin formüle edildi÷i 
sırada ilkenin açıklı÷ı ile ilgili olarak bazı kuúkuları bulunmakla beraber, makul bir ölçü-
ye kadar, taslak makalenin yayınlanmasının ilkeyle çatıúma riski taúıdı÷ını baúvurucula-
rın önceden görebilece÷ini kabul etmektedir.

53. Bu nedenle, baúvurucuların ifade özgürlü÷üne yapılan müdahale, Sözleúme’nin 10(2). 
fıkrası anlamında “hukukun öngördü÷ü” bir müdahaledir.

B. Müdahale, Sözleúme’nin 10(2). fıkrasındaki meúru amaçlara sahip midir?

54. Baúvurucuların, Hükümetin ve Komisyon azınlı÷ının görüúüne göre Mahkemeye say-
gısızlıkla ilgili hukuk, sadece yargı erkinin tarafsızlı÷ını ve otoritesini de÷il, aynı zaman-
da davadaki tarafl arın haklarını ve menfaatlerini koruma amacına da hizmet eder.

Komisyon ço÷unlu÷u saygısızlıkla ilgili hukukun, adaletin tam da÷ıtımını korumak gibi 
genel bir amaca sahip oldu÷unu ve bu suretle Mahkemenin otorite ve tarafsızlı÷ını sür-
dürmekten söz eden Sözleúme’nin 10(2). fıkrasında yer alan benzeri amaçları gözetti÷ini 
kabul etmiútir. Öte yandan yine Komisyon, bu hukukun, baúkalarının haklarını koruma 
gibi daha baúka bir amacı bulunup bulunmadı÷ını inceleyemeyece÷ini de kabul etmiútir.

55. Mahkeme ilk önce, “yargı erkinin otorite ve tarafsızlı÷ı” ifadesinin “Sözleúme’de-
ki anlamıyla” anlaúılması gerekti÷ini vurgulamaktadır (König, §88). Bu nedenle, hukuk 
devletinin temel ilkesini yansıtan Sözleúme’nin 6. maddesinin bu ba÷lamda iúgal etti÷i 
merkezi konum göz önünde tutulmalıdır ( Golder, §34).

“Yargı erki” terimi, adalet mekanizmasını veya Devletin yargı kolunu kapsadı÷ı gibi, gö-
revleri Bu nedenle yargıçları da kapsar. “Yargı erkinin otoritesi” deyimi Mahkemelerin, 
hak ve yükümlülüklerin tespiti ve ayrıca uyuúmazlıkların çözümünde, halkın kabul etti÷i 
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anlamıyla uygun bir forum oldukları düúüncesini içerir; dahası, halkın büyük kısmı bu 
iúlevi yerine getirmelerinden dolayı Mahkemelere saygı duyar ve güvenir.

Bu ba÷lamda, Phillimore raporundaki saygısızlıkla ilgili hukukun genel amacına dair ta-
nımı benimsemek yeterlidir. Yukarıdaki 18. paragrafta görülebilece÷i gibi, saygısızlıkla 
ilgili hukukun kapsamına giren eylem kategorilerinin ço÷unlu÷u, ya yargıçların görevle-
ri ya da Mahkemelerin iúleyiúi ve adalet mekanizmasıyla ilgilidir. O halde bu hukukun 
amaçlarından biri de, “yargı erkinin otorite ve tarafsızlı÷ının sürdürülmesidir”.

56. Bu davada Komisyon ço÷unlu÷unun görüúüne katılan Mahkeme’ye göre saygısızlıkla 
ilgili hukuk, davadaki tarafl arın haklarını korumaya yarayabilir; ancak bu amaç, “yargı 
erkinin otorite ve tarafsızlı÷ını sürdürme” ifadesinde zaten vardır: Korunan haklar, da-
vanın tarafı sıfatıyla, yani bireylerin adalet mekanizmasına katılmaları nedeniyle sahip 
oldukları haklardır; e÷er adalet mekanizmasına katılan ya da ona baúvuran kiúinin hakları 
korunamazsa, adalet mekanizmanın otoritesi de sürdürülemeyecektir. Bu nedenle, saygı-
sızlıkla ilgili hukukun “baúkalarının haklarını” koruma gibi daha baúka bir amaca sahip 
olup olmadı÷ını ayrı bir sorun olarak ele almak gereksizdir.

57. Geriye, baúvurucuların ifade özgürlü÷üne yapılan müdahalenin, yargı erkinin otorite 
ve tarafsızlı÷ını sürdürme amacını taúıyıp taúımadı÷ını incelemek kalmıútır.

Yargıçlar verdikleri kararı, yayınlanması tasarlanan makalenin yargı erkinin “tarafsızlı÷ı” 
üzerinde bir etkiye sahip olabilece÷i gerekçesine dayandırmamıútır. Bu gerekçe, Mahke-
me önünde de ileri sürülmedi÷inden, dikkate alınmayabilir.

Taslak makaleye yapılan itirazların Lordlar Meclisi tarafından kabul edilebilir bulunma-
sına dair gerekçeler (bk. yukarıda §29-33) úöyle özetlenebilir:

- ihmal konusunda “çelme” yapmanın, hukukun iúleyiúine karúı saygısızlı÷a neden olması 
ve adaletin yerine getirilmesine müdahale oluúturması;

- bunun Distillers’ı halka teúhir edecek ve davanın esasını önyargılı tartıúmalara açacak 
türden bir müdahale olması ve davacıların genellikle Mahkemelere baúvurmalarını engel-
lemesi nedeniyle bu teúhire karúı çıkılması;

- bunun Distillers’ı baskıya ve davadaki konulara iliúkin önyargıların çelmelerine maruz 
bırakması ve saygısızlıkla ilgili hukukun Mahkemelere baúvurulmasına müdahale etmeyi 
önlemek için getirilmiú olması;

- basın tarafından yapılan çelmeye kaçınılmaz olarak tarafl arın da karúılık verecek ol-
ması; o nedenle, adaletin yerine getirilmesine hiç de uygun olmayan bir “basın yoluyla 
yargılama” tehlikesi yaratması;

- Mahkemelerin, tarafl arı hem önyargıların çelmesinden hem de aleni ön yargılamanın 
telaúına katılma gere÷inden korumaları.

Mahkeme bütün bu gerekçeleri, yukarıda 55. paragrafın 2. alt paragrafında yorumladı÷ı 
“yargı erkinin (...) otoritesi”ni sürdürme amacı içinde görmektedir.

Bu nedenle, baúvurucuların ifade özgürlü÷üne yapılan müdahale, Sözleúme’nin 10(2). 
fıkrasındaki bir meúru amaca sahiptir.

C. Yargı erkinin otoritesini sürdürmek için yapılan bu müdahale, demokratik bir 
toplumda gerekli midir?

58. Baúvurucular ve Komisyon ço÷unlu÷u, sözü edilen müdahalenin, Sözleúme’nin 10(2). 
fıkrası anlamında “gerekli” olmadı÷ı görüúündedir. Hükümet ise, tam tersi bir sonuca 
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ulaúan ve bu konuda özellikle Lordlar Meclisinin kullandı÷ı takdir alanına dayanan Ko-
misyon azınlı÷ının haklı oldu÷unu ileri sürmüútür.

59. Mahkeme, yukarıda geçen  Handyside kararında “demokratik bir toplumda gerekli” 
deyiminden ne anladı÷ını, bu deyimin ele alınan sorunların incelenmesinde gördü÷ü iúle-
vin niteli÷ini ve bu iúlevleri hangi tarzda gösterece÷ini açıklama olana÷ı bulmuútur.

Mahkeme, Sözleúme’nin 10(2). fıkrasındaki anlamıyla “gerekli” sıfatının, “zorunlu” sı-
fatıyla anlamdaú olmadı÷ı gibi, “kabul edilebilir”, “ola÷an”, “yararlı”, “makul”, “arzu 
edilen”, ifadelerinin esnekli÷ine de sahip olmadı÷ını ve bir “toplumsal ihtiyaç baskısı”nın 
varlı÷ına iúaret etti÷ini belirtmiútir ( Handyside, §48).

Mahkeme ikinci olarak, Sözleúme’de kabul edilen hak ve özgürlüklerin korunmasında 
sorumlulu÷un, öncelikle Sözleúmeci Devletlerin kendilerinde oldu÷unu vurgulamıútır. Bu 
bakımdan, “10(2). fıkrası Sözleúmeci Devletlere bir takdir alanı bırakır. Bu alan, hem 
ulusal yasakoyucuya (...) hem de, aralarında yargı organlarının da bulundu÷u, yürürlük-
teki hukuku yorumlamak ve uygulamakla görevlendirilmiú organlara bırakılmıútır” (aynı 
karar, §48).

“Bununla beraber, Sözleúme’nin 10(2). fıkrası, Sözleúmeci Devletlere sınırsız bir takdir 
yetkisi vermez”; “Mahkeme(...) bir ‘yasa÷ın’(...) 10. maddede korunan ifade özgürlü÷ü 
ile uzlaútırılabilir olup olmadı÷ı hakkında nihai kararı vermekle yetkilidir. Ulusal takdir 
alanı, Avrupa denetimiyle el ele yürümektedir”; bu “denetim, sadece temel hukuki düzen-
lemeleri de÷il, ba÷ımsız bir Mahkeme tarafından verilmiú de olsa, bu mevzuatı uygulayan 
Mahkeme kararlarını da kapsar” (aynı karar, §49).

Mahkeme, bu ilkelerin bileúiminden kendi görevinin, “hiç bir biçimde yetkili ulusal Mah-
kemelerin yerini almak de÷il, fakat ulusal Mahkemelerin takdir yetkilerini kullanarak 
verdikleri kararların 10. maddeye uygunlu÷unu denetlemek oldu÷u” sonucuna ulaúmıútır 
(aynı karar, §50).

Bu demek de÷ildir ki, Mahkeme’nin denetimi davalı bir Devletin takdirini makul biçim-
de, özenle ve iyi niyetle kullanıp kullanmadı÷ını araútırmakla sınırlıdır. Böyle davranan 
bir Sözleúmeci Devlet dahi, yaptı÷ı davranıúın Sözleúme’yle üstlendi÷i taahhütlere uyu-
mu konusunda Mahkeme’nin denetimine tabidir. Mahkeme, Hükümetin ve Komisyon 
ço÷unlu÷unun aslında  Handyside davasında ileri sürdü÷ü karúıt düúünceyi (aynı karar, 
§47) burada da geçerli görmemektedir.

Bundan baúka, ulusal takdir yetkisinin alanı, 10(2). fıkrasında sıralanan her bir amaç ba-
kımından aynı de÷ildir.  Handyside davası, “ahlakın korunması” ile ilgiliydi. Mahkeme 
bu davada, Sözleúmeci Devletlerin “ahlaki gereklere” bakıúının “özellikle günümüzde 
zamana ve yere göre de÷iúti÷ini” ve “Devlet yetkilileri(nin), ahlaki gereklerin tam içerik-
leri(...) hakkında bir görüú bildirirken, uluslararası yargıçtan genellikle dahi iyi durumda” 
olduklarını saptamıútı (aynı karar, §48). Açıktır ki, yargı erkinin “otoritesi” gibi çok daha 
nesnel bir kavram hakkında aynı úey söylenemez. Ulusal hukuk sistemleri ve Sözleú-
meci Devletlerin uygulamaları, bu alanda oldukça esaslı ortak bir temel bulundu÷unu 
göstermektedir. Bu durum “ahlak” teriminin geçti÷i Sözleúme’nin 6. maddesi de dâhil, 
Sözleúme’nin birçok hükmünde görülür. Bu nedenle, burada daha geniú bir Avrupa dene-
timi, ama daha dar bir takdir yetkisi vardır.

Mahkeme, Sözleúme’nin farklı alanda ama belirli bir ölçüde bu durumla karúılaútırılabilir 
nitelikte olan Sözleúme’nin 5(3). fıkrası ile 6(1). fıkrası ba÷lamında, ilk de÷erlendirmeyi 
yapmakla yetkili ulusal mahkemelerin ulaútı÷ı sonuçlardan daha farklı sonuçlara ulaúmıú-
tır (Neumeister kararı; Stögmüller kararı; Ringeisen kararı; König kararı).
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60. Komisyon azınlı÷ı ve Hükümet, Mahkemeye saygısızlı÷ın, “common law” sistemli 
ülkelere özgü oldu÷una dikkat çekmiúler ve Sözleúme’nin 10(2). fıkrasındaki [yargı erki-
nin otorite ve tarafsızlı÷ının sürdürülmesi] ifadesinin, Avrupa Konseyi üyesi di÷er Dev-
letlerde bir benzeri bulunmayan bu durumu kapsamak üzere getirildi÷ini belirtmiúlerdir.

Mahkeme’ye göre, bu do÷ru olsa bile bu ifadeyi Sözleúme’ye eklemenin gerekçesi, 
Mahkemeye saygısızlıkla ilgili hukuku belirli bir önlemin “gerekli” olup olmadı÷ını de-
÷erlendirmede bir ölçü durumuna getirmek de÷il, ama bunun 10(2). fıkrasındaki meúru 
amaçlardan biri sayılmasını sa÷lamak olabilir. Sözleúme’nin 10(2). fıkrasındaki bu ifade, 
Mahkemeye saygısızlıkla ilgili øngiliz hukukunun veya buna benzer ulusal bir kurumun 
temelini oluúturan kavramlar nedeniyle öngörülmüú olsa bile, madde bu kurumları ol-
dukları gibi benimsememiú, ba÷ımsız bir ba÷lama dönüútürmüútür. Mahkeme’nin de÷er-
lendirmesi gereken úey, Sözleúme bakımından “gereklilik”tir; yapaca÷ı úey de, devletin 
tasarrufunu Sözleúme’nin standartlarına göre denetlemektir.

Ayrıca Mahkeme, denetleme görevini davanın bütünselli÷i içinde yapar ( Handyside, 
§50). Bu nedenle Mahkeme, yukarıda 22’den 35’e kadar olan paragrafl arda özetlenmiú 
yargısal kararlarda bulunan muhakeme ve çözümleme çeúitlili÷ini, Mahkemeye saygısız-
lıkla ilgili hukuk hakkında øngiltere’de yapılan yo÷un tartıúmaları ve reform önerilerini 
gözden kaçırmamalıdır. økinci konuyla ilgili olarak Mahkeme, Hükümetin çıkardı÷ı Yeúil 
Kitap’ta, Phillimore Komitesinin yaptı÷ı bazı tavsiyelerin yanında ve karúısında argü-
manlar getirmiú olmasına ra÷men Komitenin, Lordlar Meclisinin kullandı÷ı “önyargı” 
ölçüsünün yeniden düúünülmesi teklifi ni olumsuz bulmadı÷ını saptamıútır (bk. yukarıda 
§37).

61. Mahkeme, tedbir kararının sadece farklı bir hukuk sistemine göre verilmeyece÷i ya da 
verilemeyece÷i için “gerekli” olmadı÷ını kabul edemez. 8 ùubat 1967 tarihli “Belçika’da 
E÷itim Dili” davası kararında not edildi÷i gibi Sözleúme’nin temel maksadı, “Sözleúmeci 
Devletlerin kendi egemenliklerine tabi kiúilerle iliúkilerinde bu Devletlerin uyacakları 
bazı uluslararası standartları ortaya koymak”tır ( Belçika’da E÷itim Dili Davası, §3e). Bu, 
mutlak bir tekbiçimcili÷in gerekli oldu÷u anlamına gelmez; aslında Sözleúmeci Devlet-
ler, kendilerine uygun buldukları önlemleri seçmekte serbest bırakıldıkları için, Mah-
keme her bir Devletin ulusal hukuklarının esas ve usule dair özelliklerine karúı ilgisiz 
kalamaz ( Belçika’da E÷itim Dili Davası, §34-35).

62. ùimdi úikâyet konusu “müdahale”nin “toplumsal ihtiyaç baskısı”nı karúılayıp kar-
úılamadı÷ı, “meúru amaçla orantılı” olup olmadı÷ı, müdahaleyi haklı kılmak için ulusal 
makamlar tarafından gösterilen gerekçelerin Sözleúme’nin “10(2). fıkrası bakımından 
ilgili ve yeterli” olup olmadı÷ı hakkında karar verilmelidir ( Handyside, §48-50). Mahke-
me bu ba÷lamda, tedbir kararının konusunu, ardından thalidomide davasının o sıradaki 
durumunu ve son olarak bu davayı ve tedbir kararının verilmesini çevreleyen koúulları 
incelemiútir.

63. Tedbir kararı, Lordlar Meclisi tarafından verildi÷i biçimiyle sadece  Sunday Times 
gazetesinde yayınlanması tasarlanan makaleye karúı alınmıú de÷ildir (bk. yukarıda §44). 
Baúvurucular bu tedbir kararının, yaptıkları araútırmanın sonuçlarını Hükümet Makamla-
rına ve Parlamento üyelerine ulaútırmalarını ve araútırmayı sürdürmelerini engelledi÷ini, 
bu konuda bir kitap yayınlama planlarını geciktirdi÷ini ve The  Sunday Times editörünü 
bu konuda yorum yapmaktan ve kendisini hedefl eyen eleútirileri yanıtlamaktan menetti-
÷ini ileri sürmektedirler. Gerçekten tedbir kararı bu tür ayrıntıları kapsayacak geniúlikteki 
terimlerle ifade edilmiútir; tedbir kararının bu geniúli÷i, onun “gereklili÷i”ni daha yakın-
dan incelemeyi gerektirmektedir.
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Tedbir kararının asıl konusu taslak makaledir. Bu nedenle ilk aúamada makalenin muh-
temel sonuçları hakkında ulusal Mahkemelerin görüúlerinin “yargı erkinin otoritesi”nin 
sürdürülmesiyle ilgili olup olmadı÷ı araútırılmalıdır.

Dayanılan gerekçelerden biri, makalenin davaların Mahkeme dıúında daha iyi sözleúme 
koúullarıyla karara ba÷lanması için Distiller’ı sıkıútıracak olmasıdır. Ancak makalenin 
yayınlanması, 1972’de Distillers üzerinde zaten var olan baskıya muhtemelen daha fazla-
sını eklemeyecektir (bk. yukarıda §29/2). Bu saptama, Lordlar Meclisinin kararını verdi÷i 
Temmuz 1973 tarihindeki úartlar bakımından daha çok geçerlidir. Çünkü bu tarihte thali-
domide olayı Parlamentoda görüúülmüú ve sadece basında çıkan yorumlara de÷il, ulusal 
çapta kampanyaya da konu olmuútur (bk. yukarıda §13 ve 14).

Lordlar Meclisinde ifade edilen görüúler daha çok, Mahkeme tarafından karara ba÷lanma-
dan önce uyuúmazlık konusu üzerinde halkın bir görüú oluúturmasına yol açılacak olursa 
veya davanın tarafl arı “basın tarafından yargılanma”ya katlanmak zorunda bırakılacak 
olursa, hukuki sürecin saygınlı÷ını yitirebilece÷i ve Mahkeme iúlevlerinin gasp edilmiú 
olaca÷ı endiúesini vurgulamıútır. Bu tür bir endiúe, Mahkeme’nin anladı÷ı anlamda “yargı 
erkinin otoritesi”nin sürdürülmesiyle “ilgili”dir (bk. yukarıda §55). E÷er uyuúmazlıkta 
ortaya çıkan sorunlar, halkın peúin hükümlere varmasına yol açacak bir biçimde açı÷a vu-
rulacak olursa, Mahkemeler kendilerine duyulan saygı ve güveni kaybedebilirler. Ayrıca 
halkın, basın yayın organlarında sözde yargılamaları düzenli olarak görmeye alıúmasının, 
Mahkemelerin hukuki uzlaúmazlıkların çözümü için uygun bir forum oldukları anlayıúına 
karúı uzun dönemde kötü sonuçlar do÷urabilece÷i gözden uzak tutulamaz.

Bununla beraber,  Sunday Times gazetesinde yayınlanması tasarlanan makalede ılımlı 
terimler kullanılmıú olup, Mahkemenin varabilece÷i tek bir sonucun bulundu÷una dair 
tek yanlı delil ve talepler gösterilmiú de÷ildir; makale, Distillers’a karúı olan delilleri 
ayrıntılı olarak çözümlemekle birlikte, Distillers’ın lehindeki gerekçeleri de özetlemiú ve 
úu sözlerle son ermiútir: “Kesin yanıtlar bulunmadı÷ı görülmektedir(...)”. Mahkeme’nin 
görüúüne göre makale yayınlanmıú olsaydı, do÷uraca÷ı etki okuyucudan okuyucuya de÷i-
úecekti. Makale, bazı okuyucuların ihmalkârlık konusunda görüú oluúturmalarına bir öl-
çüye kadar yol açsa bile, “yargı erkinin otoritesi” üzerinde ters sonuçlar do÷urmayacaktı; 
çünkü özellikle, yukarıda da not edildi÷i gibi, tam bu sırada ulusal çapta bir kampanya 
bulunuyordu.

Öte yandan, makalenin yayınlanması buna karúı cevapları da tahrik edebilirdi ama, aynı 
úey az ya da çok, uyuúmazlı÷ın temelini oluúturan olaylara veya uyuúmazlıkta ortaya 
çıkan sorunlara göndermede bulunan herhangi bir yayın için de geçerlidir. Bu kategori-
deki yazıların hepsi kaçınılmaz olarak “yargı erkinin otoritesi”ne tecavüz etmedi÷inden, 
Sözleúme’nin bunların hepsinin yasaklanmasına izin verme amacı bulunamaz. Dahası, 
tedbir kararı için gösterilen bu gerekçe 10(2). fıkrasıyla “ilgili” olsa bile Mahkeme, ge-
rekçenin bütün çevre koúullarını incelemeksizin “yeterli” olup olmadı÷ı hakkında karar 
veremez.

64. Tedbir kararı, ilk kez verildi÷inde ve bu kararın yenilendi÷i sırada, thalidomide olayı 
uzlaúma görüúmelerinin yapıldı÷ı bir aúamadadır. Baúvurucular davanın “askıda” oldu÷u 
konusunda Üst Mahkemeyle aynı fi kirdedir; Komisyon ço÷unlu÷u ise tam tersine, ihmal 
sorunuyla ilgili bir yargılamanın bulundu÷unu kabul etmektedir. Öte yandan, Hükümete 
ve Komisyon azınlı÷ına göre, böyle bir yargılama olması gerçek bir ihtimaldir.

Mahkeme’nin karar verebilmesi için, söz konusu dönemde davanın tam olarak hangi du-
rumda oldu÷unu de÷erlendirmesi gerekli de÷ildir: Görülmekte olan bir davada uzlaúma 
için yapılan görüúmelere müdahaleyi önlemek, 10(2). fıkrasındaki amaç bakımından, ta-
mamıyla adli bir duruma müdahaleyi önlemekten daha az meúru de÷ildir. Aynı úey, bir 
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uzlaúmanın Mahkeme tarafından onaylanması süreci için de geçerlidir (bk. yukarıda §9). 
Akılda tutulması gereken úey, uzlaúma görüúmelerinin çok uzun olması, yıllarca devam 
etmesi ve makalenin yayınlanmasının yasaklandı÷ı sırada davanın duruúma aúamasına 
gelmemiú olmasıdır.

Bununla beraber, nasıl olup da 1976 yılında, “baskı ilkesi”nden çok, “önyargılılık 
ilkesi”ne dayanarak tedbir kararını kaldırmanın mümkün oldu÷u sorusu ortaya çıkmak-
tadır (bk. yukarıda §35). Tedbir kararının kaldırıldı÷ı sırada, bazı ailelerin davaları hala 
sürdü÷ü gibi, Distillers ile onların sigortacıları arasında ihmal sorununu içeren bir dava da 
devam etmektedir; bu ikinci davanın duruúma için kaydı yapılmıútır (bk. yukarıda §16). 
Tedbir kararının bu koúullarda kaldırılabilmiú olması, tedbir kararının ilk aúamada gerekli 
olup olmadı÷ı sorusunu gündeme getirmektedir.

65. Hükümetin yanıtına göre bu, ifade özgürlü÷ündeki kamu yararı ile adaletin tam ola-
rak da÷ıtılmasındaki kamu yararının dengelenmesi meselesidir; Hükümet tedbir kararının 
geçici bir önlem oldu÷unu belirtmekte ve durumun de÷iúti÷i 1976’da yararlar tekrar kar-
úılaútırıldı÷ında, dengenin di÷er tarafa kaydı÷ını söylemektedir.

Bu durum Mahkeme’yi, thalidomide davasını ve tedbir kararını çevreleyen koúullara 
getirmektedir.

Mahkeme’nin  Handyside kararında dedi÷i gibi, ifade özgürlü÷ü, demokratik bir toplu-
mun esaslı temellerinden birini oluúturur; düúünce özgürlü÷ü 10(2). fıkrasının sınırları 
içinde, sadece lehte oldu÷u kabul edilen, zararsız veya ilgilenmeye de÷mez görülen haber 
ve düúünceler için de÷il, ama ayrıca Devletin veya nüfusun bir bölümünün aleyhinde 
olan, ona çarpıcı gelen veya rahatsız eden haber ve düúünceler için de uygulanır ( Hand-
yside, §49).

Basın söz konusu oldu÷unda, bu ilkeler özel bir önem kazanır. Bu ilkeler, önemli ölçüde 
toplumun yararına hizmet eden ve aydınlatılmıú bir halkın iúbirli÷ini gerektiren adaletin 
da÷ıtılması alanına da aynı ölçüde uygulanır. Mahkemelerin boúlukta çalıúamadıkları, 
genel kabul gören bir olgudur. Mahkemeler, uyuúmazlıkların çözümünde bir forum du-
rumundadırlar, ama bu demek de÷ildir ki, uzmanlaúmıú dergilerde, genel basında ya da 
halk arasında uyuúmazlıklar önceden tartıúılamaz. Dahası, basın yayın organları adaletin 
usulüne göre da÷ıtılmasına tecavüz etmeyip, kamu yararının bulundu÷u di÷er alanlarda 
oldu÷u gibi, Mahkemelerin önüne gelmiú sorunlarla ilgili haber ve düúünceleri vermekle 
yükümlüdür. Sadece basın yayın kuruluúları bu tür haber ve düúünceleri vermekle görevli 
de÷ildir, halkın da bu haber ve düúünceleri edinme hakkı vardır ( Kjeldsen, Busk Madsen 
ve Pedersen, §52).

ùikâyet konusu müdahalenin “demokratik bir toplumda gerekli”li÷inin “yeterli” gerekçe-
ye dayanıp dayanmadı÷ını de÷erlendirebilmek için, davanın kamu yararı ile ilgili yönüne 
dikkat etmek gerekir. Mahkeme bu ba÷lamda, bazı yargıçların yararlar çatıúmasını denge-
ledikten sonra, devam eden davalarda sorunların çelinmesine izin vermeyecek mutlak bir 
kural formüle ettiklerini gözlemlemektedir: Bu formüle göre, her olayda yeni bir denge 
aranacak olursa, hukukun da belirsizleúece÷i kabul edilmiútir (bk. yukarıda §29, 32 ve 
33). Mahkeme, Lordlar Meclisinde benimsenen øngiliz hukukunun yorumlanması konu-
sunda kendisinin görevli olmadı÷ını vurgularken, farklı bir yaklaúım izlenmesi gerekti-
÷ine de iúaret etmiútir (Ringeisen, §97). Mahkeme, çatıúan iki ilkeden birinin seçimiyle 
de÷il, fakat dar yorumlanması zorunlu bir kaç istisna ile sınırlanan ifade özgürlü÷ü ilkesi 
ile karúı karúıyadır ( Klass ve Di÷erleri, §42). økinci olarak, Mahkeme’nin 10. maddeye 
göre denetimi sadece temel mevzuatı de÷il, mevzuatın uygulandı÷ı kararları da kapsar 
( Handyside, §49). Sözü edilen müdahalenin, Sözleúme’nin 10(2). fıkrasında sayılan istis-
nalar kategorisine girmesi yeterli de÷ildir; konusu itibariyle belirli bir kategoriye girmesi 
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ya da genel ve mutlak terimlerle formüle edilen bir hukuk kuralı tarafından kapsanması, 
müdahalenin yapılması için yeterli de÷ildir. Mahkeme, önündeki her bir davada hâkim 
olan olaylara ve koúullara baktı÷ında, müdahalenin gerekli oldu÷una ikna olmalıdır.

66. Thalidomide felaketi hiç kuúku yok ki, halkı ilgilendiren bir konudur. Bu felaket, ilacı 
pazarlamıú olan güçlü bir fi rmanın dehúetli bir trajedi yaúayan yüzlerce kiúiye karúı huku-
ki ve ahlaki bir sorumluluk taúıyıp taúımadı÷ı ve ma÷durların zararlarının karúılanmasını 
sadece toplumdan bekleyip bekleyemeyecekleri sorusunu ortaya çıkarmaktadır. Bilimsel 
geliúmelerden kaynaklanan zararlara karúı korunma ve bunların tazmin edilmesi ile ilgili 
önemli sorunlar ortaya çıkmıú ve bu sorunlar hakkında var olan hukukun birçok ilkesi 
ters yüz edilmiútir.

Mahkeme’nin daha önce de belirtti÷i gibi 10. madde, halkı bilgilendirmek için sadece 
basın özgürlü÷ünü de÷il, halkın do÷ru olarak bilgilendirilme hakkını da güvence altına 
alır (bk. yukarıda §65).

Eldeki davada, konuyla ilgili hukuki güçlüklerin farkında olmayan, yaratılan trajedinin 
ma÷duru bu ailelerin, bütün önemli olayları ve çeúitli çözüm ihtimallerini bilmekte hayati 
çıkarları vardır. Onlar, kendileri için çok önemli olan bu haberlerden ancak haberin yayıl-
masının “yargı erkinin otoritesi”ne bir tehdit oluúturdu÷u mutlak bir kesinlikle kanıtlan-
ması halinde yoksun bırakılabilirler.

Konuyla ilgili çıkarları tartmak ve bu çıkarların güçlerini ayrı ayrı de÷erlendirmekle gö-
revli olan Mahkeme, úu saptamalarda bulunmaktadır:

Eylül 1972’de, baúvurucuların deyiúiyle, durum yıllardan beri “hukuki bir yumak” du-
rumundadır ve en azından ailelerin davalarının duruúmaya çıkaca÷ı kesinlikten uzaktır. 
Ayrıca kamusal bir araútırma da bulunmamaktadır (bk. yukarıda §14).

Hükümetin ve Komisyon azınlı÷ının belirtti÷ine göre, ihmalle ilgili øngiliz hukukunun 
ilkeleri gibi “geniú sorunlar”ın tartıúılması hakkında hiç bir yasak yoktur; ve aslında bu 
konunun çeúitli çevrelerde “Divisional Court” Mahkemesinin ilk kararından hem önce ve 
hem de sonra yaygın olarak tartıúıldı÷ı da do÷rudur (bk. yukarıda §11, 12 ve 14). Ne var 
ki Mahkeme, “geniú sorunlar” ve ihmal sorunu diye bir ayırma giriúimini yapay bulmak-
tadır. Bu türden bir trajedinin sorumlulu÷unun gerçekten nerede bulundu÷u sorusu, kamu 
yararıyla ilgili bir meseledir.

 Sunday Times makalesi düúünüldü÷ü zaman yayınlanmıú olsaydı, Distillers’ın davanın 
esasıyla ilgili argümanlarını herkesin önünde ve yargılamadan önce açmak yükümlülü÷ü-
nü hissedece÷i do÷rudur (bk. yukarıda §63); ancak bu durum sürmekte olan uyuúmazlı÷ın 
ardalanını oluúturdu÷u için, kamu yararıyla ilgili bir mesele olma niteli÷ini yitirmemiútir. 
Makale, belirli olayları aydınlı÷a kavuúturmakla, spekülatif ve bilgiden yoksun tartıúma-
lara bir fren olabilirdi.

67. Mahkeme, davanın bütün koúullarını göz önünde tutarak ve yukarıda 65. paragrafta 
tanımlanan yaklaúıma dayanarak; úikâyet edilen müdahalenin Sözleúme’deki ifade öz-
gürlü÷ünün kamu yararına daha a÷ır basan yeterli bir toplumsal ihtiyaç baskısına karúılık 
gelmedi÷i sonucuna varmaktadır. Bu nedenle Mahkeme, baúvurucular hakkında verilen 
yasak için gösterilen gerekçeleri, 10(2). fıkrasına göre yeterli bulmamaktadır. Bu yasa÷ın, 
aranan meúru amaçla orantılı olmadı÷ı ortaya çıkmaktadır; bu yasak yargı erkinin otorite-
sini sürdürmek için demokratik bir toplumda gerekli de÷ildir.

68. Bu nedenle 10. maddeye aykırılık bulunmaktadır.

(...)
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BU GEREKÇELERLE MAHKEME,

1. Dokuza karúı on bir oyla, Sözleúme’nin 10. maddesinin ihlaline;
2. Oybirli÷iyle, 10. maddeyle birlikte ele alınan 14. maddenin ihlal edilmedi÷ine;
3. Oybirli÷iyle, 18. maddeye aykırılık sorununu incelemenin gerekli olmadı÷ına;
4. Oybirli÷iyle, 50. maddenin uygulanması sorununun karara hazır olmadı÷ına;

...

KARAR VERMøùTøR.

25.03.1985   8734/79   BARTHOLD - ALMANYA

Ƈ mesleki reklam yasa÷ı—haksız rekabet (bir veteriner olan baúvurucunun mesleki dergiler 
dıúında, basında adını, foto÷rafını, belirli bir veteriner klinik yöneticisi oldu÷u belirterek, 
bu klini÷in geceleri de hizmet verdi÷ini, bir gece bir kedi sahibinin kedisini tedavi ettirmek 
için kendisini buluncaya kadar veteriner aradı÷ı úeklinde bir olayı anlattı÷ı gazetede yayım-
lanan ropörtajı nedeniyle mahkeme tarafından benzer ifadelerde bulunmaktan yasaklanma-
sı)   Ŷ ifade özgürlü÷ü

DAVANIN ESASI 

24 A÷ustos 1978’de, Hamburger Abendblat adlı günlük bir gazetede, gazeteci B. imzalı, 
“Veterinerlere akúam 8:00’den sonra ulaúılamıyor --’Shalen’ nasıl sa÷ kaldı” adlı dört 
sütunluk ve 146 satırlık bir yazı yayınlanmıútır. Bu yazının giriúinde, evcil hayvan sahip-
lerinin akúamları veterinerlere ulaúamadıkları, Hamburg’daki veterinerlerin durumunu 
doktorların durumuyla aynı çizgiye getiren yeni bir Yasa üzerinde çalıúıldı÷ı, Hamburg 
Veterinerler Odası Baúkanı Dr. Jürgen Arndt’ın bu yasanın gece acil hizmetleri de düzen-
leyece÷ini söyledi÷i belirtilmiútir. Yazı daha sonra, ‘Shalen’ adlı kedinin sahibinin akúam 
7.30 ile 10.00 arasında veteriner arayıúı ve bulamayıúı, ancak úanslı oldukları için daha 
sonra “Fuhlsbüttel veteriner klini÷i yöneticisi Dr.  Barthold’un devreye girdi÷ini” belirt-
miú ve baúvurucu Dr.  Barthold’un úu sözlerine yer vermiútir: “Çok önemli bir zamandı; 
(...) [kedi] geceyi geçiremezdi.” Yine Dr.  Barthold’un “Sanırım, Hamburg gibi büyük bir 
úehirde, hayvanlar için düzenli hizmet verilmelidir. Hamburg’daki hayvanseverler, ken-
dilerine yardım edecek bir veteriner aramak zorunda kalmayacaklardır. 53 veteriner ayda 
bir kez nöbetçi olacaktır (...) Her gece telefonumuz iki ile on iki kez arası çalmaktadır. 
Tabi bunların hepsi acil olaylar de÷ildir, bazen telefonla yardıma ihtiyaç duyulmaktadır”, 
úeklindeki sözlerine yer verilmiútir. 

Gazeteci yazısında daha sonra, Hamburg Veterinerler Konseyi Baúkan Yardımcısı ve Har-
burg klini÷i yönetici Dr. Jürgen Arndt’ın görüúlerine yer vermiútir. Dr. Arndt’a göre acil 
hizmetlerin rotasyon usulüyle verilmesi, “kliniklerin gönüllü hizmet vermelerini engelle-
meyecek, fakat üzerlerindeki yükü azaltacaktır”; kendisi böyle bir hizmetin verilmesini 
desteklemektedir; yasa çıkıncaya kadar hayvanseverler bir veteriner bulmak için telefon 
çevirmeye devam edecekler ve kendilerine yardıma hazır polise baúvuracaklardır. Yazıyla 
ilgili iki foto÷raf bulunmaktadır. Büyük olan birinci foto÷rafta bir kedi yer almakta ve 
alt yazıda “Shalen’ın hayatı için çalıútılar ve kazandılar” denilmektedir; manúetin deva-
mındaki küçük foto÷raf Dr.  Barthold’a ait olmasına ra÷men alt yazısında yanlıúlıkla Dr. 
Arndt’a ait oldu÷u belirtilmiútir; ama ertesi gün aynı foto÷raf tekrar yayınlanmıú, bunun 
Dr.  Barthold’a ait oldu÷u belirtilerek, hata düzeltilmiútir.

Bu yazıyı Mesleki Davranıú Kurallarına aykırı gören Dr.  Barthold’un bir kaç meslek-
taúı, meseleyi øú Yaúamında Dürüstlük ve Güvenilirlik için Onur Kuruluúu önüne getir-
miúlerdir. Hamburg’lu iúadamları tarafından 1925 yılında kurulmuú olan bu dernek, “iú 
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yaúamının her alanında dürüstlü÷ü ve iyi niyeti sa÷lamayı” ve özellikle “haksız rekabetle, 
dolandırıcılıkla ba÷lantılı kara para aklamayla ve yolsuzlukla mücadeleyi” amaçlamak-
tadır. Bu dernek 1978 ile 30 Eylül 1980 tarihleri arasında, “Haksız Rekabetle Mücadele 
Merkez Kuruluúu”nun bir kolu gibi çalıúmıútır. Söz konusu Merkez Kuruluúun ise, sana-
yi, ticaret, zanaat erbabı yaklaúık 400 kadar kuruluútan üyesi bulunmaktadır. 7 Haziran 
1909 tarihli Haksız Rekabet Kanununun 13. maddesine göre Onur Kuruluúu ve Merkez 
Kuruluúu, bu yasadaki belirli kuralların iú sahibi bir kimse tarafından ihlal edilmesini 
önlemek için dava açmakla yetkilidir.

Onur Kuruluúu, 4 Eylül 1978’de baúvurucuya bir yazı yazarak, 1909 tarihli Yasanın 1. 
maddesiyle ba÷lantılı olarak Mesleki Davranıú Kurallarının 7. maddesini ihlal etti÷i iddi-
asını bildirmiútir. 1909 tarihli Yasanın 1. maddesi úöyledir: “Bir kimse iú yaparken reka-
bet amacıyla, dürüstlük uygulamalarına aykırı hareket ederse, bu tür baúka hareketlerde 
bulunması yasaklanır ve zararlardan sorumlu olur.” Mesleki Davranıú Kurallarının 7. 
maddesi reklam ve alenileútirme ile ilgili olup, úöyle demektedir: “ùunlar meslek ahlakı-
na aykırıdır: (a) kendisinin veterinerlik iúlerinin alenen reklamını yapmak, (b) televizyon, 
radyo veya basın ya da baúka yayınlar yoluyla alenileútirmeyi teúvik etmek veya hoú-
görmek, (c) uzmanlık dergilerinin dıúında bir olayın öyküsünü ve operasyon veya tedavi 
yöntemlerini anlatmak, (d) kendi mesleki uygulamalarını alenileútirmek için veteriner 
olmayanlarla iúbirli÷i yapmak.” Onur Kuruluúu, kendisinin haksız rekabet davası açmaya 
hakkı bulundu÷unu ama, bir dostane çözüm istiyorsa baúvurucunun ekteki beyanı imzala-
masını söylemiútir. Bu beyan, kendisinin Hamburger Abendblatt gazetesinde oldu÷u gibi, 
basındaki yazılarla iúlerini alenileútirmemeyi taahhüt etti÷ini, her bir ihlal için Merkez 
Kuruluúa 1,000 Mark ve Onur Kuruluúuna 120 Mark ödemesini içermektedir.

Baúvurucu namına bir avukat tarafından Onur Kuruluúuna gönderilen yazıda, iddialar 
reddedilmiú, yazılı olarak müvekkiline karúı iddiaların düúürülmesi, suçlamaların geri 
alınması ve özür dilenmesi istenmiútir. Avukat ayrıca masrafının da ödenmesini, taleple-
rinin üç gün içinde karúılanmaması halinde dava edeceklerini bildirmiútir.

Bunun üzerine Merkez Kuruluúu, Hamburg Mahkemesine bir ihtiyati tedbir almak için 
baúvurmuútur (Medeni Usul Kanunu md. 936 ve 944). 15 Eylül 1978’de, 15. Hukuk 
Mahkemesi Baúkanı tarafından ihtiyati tedbir kararı verilmiútir. Bu karar baúvurucuya: 
“mesleki dergiler dıúında basında adını, foto÷rafını, Fuhlsbüttel veteriner klinik yönetici 
oldu÷u belirterek, akúam 8 ile sabah 8 saatleri arasında Hamburg’da hayvanserverlerin, 
kendilerine yardım etmeye hazır veterinerler bulmaya çalıútıklarını söylemeyi; (a) sadece 
gönüllü veteriner kliniklerinin günün yirmi dört saati acil nöbetinde olduklarını söyle-
meyi, ve/veya, (b) çalıúma sırasında akúam 8 ile sabah 8 arasında, iki ile on iki arasında 
telefon aldıklarını söylemeyi, ve/veya (c) bir kedi sahibinin kedisini tedavi ettirmek için 
akúam 7.30 ile 10.00 saatleri arasında, Dr.  Barthold’u buluncaya kadar veteriner aradı÷ı 
úeklinde bir olayı anlatmayı, ve/veya gazetecilere bilgi vererek bu tür haberlere katkıda 
bulunmayı” yasaklamıútır. Bu tedbir kararının her bir kez ihlalinden ötürü azami 500,000 
Mark veya 6 aya kadar hafi f hapis cezasıyla cezalandırılabilecektir.

Baúvurucu bu karara karúı itirazda bulunmuútur (Medeni Usul Kanunu md. 936 ve 924). 
Yetkili Mahkeme, tedbir kararını 15 Kasım 1978’de onaylamıútır. Baúvurucu bu karara 
karúı da Hanseatic 3. Üst Mahkemesine baúvurmuú, ancak baúvurusu 22 Mart 1979’da 
reddedilmiútir. Bu karara karúı Anayasa Mahkemesine yaptı÷ı baúvuru da, 15 Eylül 
1978’de reddedilmiútir.

Daha henüz ihtiyati tedbir kararıyla ilgili yargılama tamamlanmadan önce, Dr.  Barthold 
Mahkemeden, Merkez Kuruluúunun ana dava açması için süre tayin etmesini istemiú, 
bunun üzerine Kuruluú 22 Aralık 1978’de ana davayı açmıútır. 16. Ticaret Mahkemesi 
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davayı esastan görerek, haksız rekabeti ihlal eden bir davranıú için yeterli delil bulunma-
dı÷ı gerekçesiyle baúvurucu lehine karar vermiútir.

Bu karara karúı Merkez Kuruluúun baúvurusu üzerine, Hanseatic Üst Mahkemesi 24 Ocak 
1980’de Kuruluúun baúvuru sebeplerini haklı gören bir karar vermiútir. Dr.  Barthold’un bu 
karara karúı Anayasa Mahkemesine yaptı÷ı baúvuru, 6 Ekim 1980 tarihinde reddedilmiútir.

HÜKÜM GEREKÇESø

I. Sözleúme’nin 10. maddesinin ihlali iddiası

36. (...)

37. Baúvurucu, 24 A÷ustos 1978 tarihinde Hamburger Abendblatt gazetesinde bir ma-
kalenin yayınlanması üzerine Alman Mahkemeleri tarafından kendisi aleyhine verilen 
yasaklayıcı tedbir kararlarından úikâyetçi olmuútur. Baúvurucuya göre bu tedbir kararları, 
yani Hanseatic Üst Mahkemesindeki ana davada verilen tedbir kararında aynen tekrarla-
nan geçici tedbir kararı, acil durumlarda veterinerlik hizmeti verilmesinin gere÷i konu-
sundaki görüúlerinin bilinmesini önlemiú ve bu suretle ifade özgürlü÷ünü ihlal etmiútir.

Dr.  Barthold ayrıca Komisyon önünde, veterinerleri reklam yapmaktan kaçınmaya zor-
layan mesleki davranıú kuralının bizzat kendisinin Sözleúme’nin 10. maddesine aykırı 
oldu÷unu savunmuútur. ùikâyet konusu tedbir kararları Mesleki Davranıú Kurallarının 
7(a) bendine de÷il, ve fakat 7(a) bendi ile ba÷lantılı olarak ele alınan 1909 tarihli Yasanın 
1. maddesine dayanmaktadır. Ancak baúvurucu bu iddiasını Mahkeme önünde tekrarla-
mamıútır. Komisyon gibi Mahkeme de bu iki hükmün incelenmesini, önündeki davanın 
özel úartlarına uygulanmasıyla sınırlı tutacaktır.

38. Hükümetin temel savunması úöyledir: úikâyet edilen tedbir kararlarının konusu, Dr. 
 Barthold’un Hamburg’da veterinerlerin gece hizmetlerinin organizasyonu ile ilgili eleúti-
rel görüúleri de÷il, ve fakat sadece kendi yaptıklarını ve klini÷ini övücü ve meslektaúları-
nı küçük düúürücü sözleridir. Kısmen yanlıú bilgi de veren bu beyanlar, objektif bir görüú 
açıklamanın ötesine geçmekte ve ticari reklam halini almaktadır. Oysa Sözleúme’nin 10. 
maddesi, ticari reklamı kapsamamaktadır; ticari reklam meselesi Sözleúme tarafından ko-
runmayan, serbestçe ticaret yapma ve meslek icra etme hakkının kullanılmasıyla ilgili bir 
meseledir.

Hükümet buna alternatif olarak, itiraz konusu tedbirin Sözleúme’nin 10(2). fıkrasına göre 
haklı bir tedbir oldu÷unu savunmuútur.

39. Komisyon olayda ihlal görmüútür. Komisyon’a göre olayın úartları, kelimenin genel 
olarak anlaúıldı÷ı anlamında bir ticari reklamla ilgili de÷ildir; ancak her halükarda ticari 
reklam, Sözleúme’nin 10. maddesinin kapsamı ve tasarımı dıúında kalmamaktadır (bk. 5 
Mayıs 1979 tarihli kabuledilebilirlik kararı, Baúvuru no. 7805, X ve Church Scientology 
-- øsveç).

A. Sözleúme’nin 10. maddesinin uygulanabilirli÷i

40. Komisyon temsilcisine göre, Hükümetin Sözleúme’nin 10. maddesinin uygulanabi-
lirli÷i meselesini yeniden açma hakkı düúmüútür; çünkü Hükümet Komisyon önünde, bu 
davanın Sözleúme’nin 10. maddesi bakımından incelenebilece÷ini kabul etmiútir.

Hükümet bu noktayı ileri sürme hakkına sahip oldu÷unu, çünkü belirli özellikleri nedeniy-
le söz konusu mülakatın, ifade özgürlü÷ünün merkezinde bulunan fi kirlerin paylaúımıyla 
ilgili olmayıp, ekonomik faaliyet alanına girdi÷ini her zaman savundu÷unu belirtmiútir.
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41. Mahkeme, Komisyon temsilcisinin görüúüne katılamamaktadır. Mahkeme önünde iz-
lenecek usul bakımından Sözleúme’nin maddi hükümlerinin uygulanabilirli÷i meselesi, 
niteli÷i gere÷i, davalı Devletin önceki tavırlarından ba÷ımsız olarak, incelenecek olan 
davanın esasıyla ilgili bir meseledir (“ Belçika’da E÷itim Dili Davası”;  Airey, §18).

42. Sözleúme’nin 10(1). fıkrası, ifade özgürlü÷ünün “görüúlere sahip olma ve haber ve 
düúünceleri (...) ulaútırma özgürlü÷ünü de içerdi÷ini” belirtmektedir. Mevcut davada 
getirilen kısıtlamalar, Dr.  Barthold’un Hamburg’da gece veterinerlik hizmeti verilmesi 
gere÷i konusundaki görüúleri arasında bazı olgusal verilere ve özellikle kendisiyle ve 
klini÷inin iúletilmesiyle ilgili iddialarına yer vermesiyle ilgilidir (bk. yukarıda §18). Bu 
de÷iúik parçalar, iúin özünü genel menfaati ilgilendiren bir konuda “düúüncelerin” ifadesi 
ve “haberlerin” iletilmesinin meydana getirdi÷i bir bütünü oluúturmak üzere yan yana 
gelmektedir. Bu bütünden, bir ifade tarzından çok esasa do÷ru giden ve Alman Mahke-
melerinin de dedi÷i gibi alenilik benzeri etkiye sahip olan bu unsurları ayırmak mümkün 
de÷ildir. Özellikle, kısıtlamaya yol açan bir yayın bir ticari reklam de÷il de, bir gazeteci 
tarafından yazılan bir makale oldu÷unda, durum böyledir.

Buna göre Mahkeme, reklamın Sözleúme’nin 10. maddesinin güvence kapsamına girip 
girmedi÷ini mevcut davada araútırma ihtiyacı duymadan, 10. maddenin uygulanabilir ol-
du÷u sonucuna varmaktadır.

B. Sözleúme’nin 10. maddesine uygunluk

43. Burada baúvurucunun ifade özgürlü÷ünü kullanmasına açıkça, “kamu makamları ta-
rafından bir müdahale” vardır; bu müdahale, Merkez Kuruluúu tarafından açılan dava 
sonunda 24 Ocak 1980’de, Hanseatic Üst Mahkemesi tarafından görülen ana davanın 
nihai aúamasında verilen karardan kaynaklanan bir müdahaledir (bk. yukarıda §22). Bir 
müdahale, Sözleúme’nin 10(2). fıkrasındaki dar yorumlanması gereken úartları ( Sunday 
Times, §65) yerine getirmedikçe, Sözleúme’nin 10. maddesine uygun olmaz. O halde 
bir müdahale, “hukuken öngörülmüú olmalı”, 10(2). fıkrasındaki meúru bir amaca veya 
amaçlara sahip olmalı ve söz konusu amaç veya amaçlar bakımından “demokratik bir 
toplumda gerekli” olmalıdır (bk. aynı karar, §45).

1. Hukuken öngörülmüú bir müdahale var mıdır?

44. Dr.  Barthold’a göre söz konusu tedbir kararları ne bir “hukuka” dayanmakta ve ne de 
“öngörülmüú” bulunmaktadır. Hükümet ve Komisyon bu iddiaya katılmamıúlardır.

45. Mahkeme’nin bu konudaki içtihatlarına göre müdahalenin, gerekirse uygun bir da-
nıúmayla bireye davranıúı düzenleme imkânı verecek açıklıkta formüle edilmiú olan ve 
yeterince ulaúılabilir nitelikte bir iç hukuka dayanması gerekir ( Sunday Times, §49;  Silver 
ve Di÷erleri, §85-88;  Malone, §66-68).

46. øncelenmekte olan müdahaleye hukuki temeli sa÷layan, Hanseatic Üst Mahkemesi 
tarafından uygulandı÷ı biçimiyle 1909 tarihli Yasanın 1. maddesi, 1964 tarihli Yasanın 
8(1). fıkrası ve Mesleki Davranıú Kuralları’nın 7(a) bendidir (bk. yukarıda §22). Üçüncü 
hüküm, ilk iki hükümden farklı olarak, do÷rudan Parlamento tarafından de÷il, Veteriner-
ler Konseyi tarafından çıkarılmıútır (bk. yukarıda §11 ve 26). Ama yine de, Sözleúme’nin 
10(2). fıkrası anlamında bir “hukuk” olarak görünmektedir. Veterinerler Konseyinin 
mesleki davranıú kuralları alanındaki yetkisi, Almanya’da Parlamento tarafından devre-
dilmiú olup, di÷er serbest mesleklerle birlikte veterinerlik mesle÷inin geleneksel olarak 
kullandı÷ı ba÷ımsız kuralkoyuculuk yetkisinden kaynaklanmaktadır (bk. özellikle Ana-
yasa Mahkemesinin 9 Mayıs 1972 tarihli kararı). Dahası, Konsey tarafından ulusal mev-
zuata uygun bir biçimde yerine getirilmek suretiyle kullanılan bu yetki Devletin kontrolü 
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altında olup, Konsey mesleki davranıú kurallarını, onay için Eyalet Hükümetine sunmak 
zorundadır (bk. yukarıda §11 ve 26, 1964 tarihli Yasa md. 8(3) ve 18).

47. Söz konusu hükümlerin “ulaúılabilirli÷i”, tartıúma konusu olmamıútır. Öte yandan 
baúvurucu, úikâyet konusu tedbir kararlarının sübjektif veya objektif anlamda “önceden 
görülebilir” olmadıklarını savunmuútur. Baúvurucuya göre, konuyla ilgili mevzuat ifade 
özgürlü÷ünün sınırlarını, serbest olan ile olmayan arasındaki çizgiyi veterinerlik mesle-
÷inin her bir üyesinin önceden görebilece÷i úekilde, yeterince açıklıkla belirlememiútir; 
özellikle 1909 tarihli Yasanın 1. maddesindeki ifadeler aúırı ölçüde mu÷laktır.

1909 tarihli Yasanın 1. maddesi, özellikle “dürüst davranma” deyimine yer vererek, ger-
çekten de bir ölçüde belirsiz bir ifade tarzı kullanmıútır. Madde bu suretle, Mahkemelere 
geniú bir takdir alanı bırakmaktadır. Ancak Mahkeme daha önce de, kanunları yaparken 
mutlak bir belirginlik sa÷lamanın imkânsız oldu÷unu kabul etmiútir ( Sunday Times, §49; 
 Silver ve Di÷erleri, §88). Bu düúünceler, özellikle 1909 tarihli Yasanın davranıúları dü-
zenledi÷i rekabet alanında daha da kuvvetlidir; çünkü rekabet alanı, konuyla ilgili fak-
törlerin piyasadaki ve iletiúim araçlarındaki geliúim çizgisine göre sürekli de÷iúen bir 
alandır. Nihayet, Hanseatic Üst Mahkemesi 24 Ocak 1980 tarihli kararını, 1909 tarihli 
Yasanın 1. maddesi ile daha açık ve daha ayrıntılı hükümler içeren Mesleki Davranıú 
Kurallarının 7(a) bendini birlikte uygulayarak vermiútir.

48. Dr.  Barthold Komisyon önünde, iç hukuka da uygun davranılmadı÷ını savunmuútur. 
Baúvurucunun iddiaları úu úekilde devam etmektedir: Hukuk Mahkemelerinin Mesleki 
Davranıú Kurallarını uygulama yetkileri yoktur; Davranıú Kurallarının hükümlerine uy-
mama otomatik olarak, 1909 tarihli Yasanın, yani üstelik serbest mesleklere uygulanabilir 
nitelikte de olmayan bir yasanın ihlal edilmesi sonucuna götürmez; ola÷an Mahkeme-
ler, Kuralların 7(a) bendini mesleki yargı yerlerinden farklı yorumlamıúlardır; son olarak 
Merkez Kuruluúun, kendisine karúı dava açmak için taraf ehliyeti yoktur.

Bir müdahalenin, kendisine sebep olan kararın konuyla ilgili ulusal mevzuata uygun ol-
maması halinde, Sözleúme’nin 10(2). fıkrası bakımından “hukuken öngörülmüú” olarak 
kabul edilemeyece÷i do÷ru olmakla birlikte, Sözleúme tarafından kurulmuú olan koruma 
sisteminin mantı÷ı, bu konuda Mahkeme’nin kullanabilece÷i denetim yetkisinin kap-
samına sınırlar çizmektedir. øç hukuku yorumlamak ve uygulamak, ilk aúamada ulusal 
makamlara ve özellikle Mahkemelere düúen bir görevdir. Ulusal makamlar, iúin do÷ası 
gere÷i, bu ba÷lamda ortaya çıkan sorunları çözmek için daha ehliyetlidirler (Winterwerp, 
§46; 05.11.1981 X. – Birleúik Krallık, §43). Mevcut davada sunulan deliller, 1909 tarihli 
Yasaya veya Mesleki Davranıú Kurallarına açıkça uygun davranılmadı÷ını ortaya koy-
mamaktadır. Baúvurucunun Mahkeme önünde tekrar dile getirmedi÷i iddiaları, Hamburg 
Mahkemelerinin görüúlerine katılmadı÷ını ifade etmekten baúka bir úey yapmamaktadır.

49. Özetle, úikâyet konusu tedbir kararları “hukuken öngörülmüú”tür.

2. Müdahale 10(2). fıkrasındaki meúru amaçlardan birine sahip midir?

50. Hükümet söz konusu müdahalenin, insan “sa÷lı÷ını” ve ayrıca baúvurucunun veteri-
ner meslektaúları ve veteriner müúterileri gibi “baúkaları”nın “haklarını” korumaya hiz-
met etti÷ini, ve bu müdahalenin “ahlakı” da korumayı amaçladı÷ını savunmuútur.

Dr.  Barthold ise tam tersine bu müdahalenin kamu sa÷lı÷ına potansiyel risk oluúturan bir 
durumu sürdürme e÷ilimli oldu÷unu belirtmiútir. Komisyon ise burada veteriner müúteri-
lerinin haklarının korunması úeklinde meúru bir amaç görmüútür.

51. 24 Ocak 1980 tarihinde verilen karar gerekçesine göre, mevcut davadaki nihai ted-
bir kararı, veterinerlerin reklamdan kaçınmalarını gerektiren mesleki davranıú kuralları-
na uygun olarak hareket eden meslektaúları karúısında, baúvurucunun ticari bir avantaj 



283

İFADE ÖZGÜRLÜĞÜ / Önemli Kararlar

sa÷lamasını önlemek için verilmiútir (bk. yukarıda §22). Hanseatic Üst Mahkemesi ver-
di÷i kararı, “baúkalarının hakları”nı koruma amacına dayandırmıú olup, bu Mahkemenin 
Sözleúme’ye yabancı amaçlar izledi÷ine inanmak için bir sebep yoktur. O halde 24 Ocak 
1980 tarihli karar, Sözleúme’nin 10(2). fıkrası bakımından tedbirin “gereklili÷i” saklı 
kalmak kaydıyla, bizzat kendisi meúru olan bir amaca sahiptir. Bu kararın bir de 10(2). 
fıkradaki di÷er sebepler bakımından haklı olup olmadı÷ını araútırma gere÷i yoktur.

3. Müdahale demokratik bir toplumda gerekli midir?

52. Hükümet, baúvurucuya getirilen kısıtlamanın “demokratik bir toplumda gerekli” bir 
kısıtlama oldu÷unu belirtmiútir. Hükümetin savunmaları úöyle özetlenebilir: 24 Ocak 
1980 tarihli kararla baúvurucunun tekrarlamaktan men edildi÷i beyanlar, veteriner mes-
lektaúlarını lekeleyen ve kısmen yanlıú beyanlardır; bu beyanların yayın biçimi ve ya-
yınlandıkları yerin türü itibarıyla objektif eleútirinin ötesine geçmiú ve Mesleki Davranıú 
Kurallarıyla ba÷daúmayan bir reklam niteli÷ine ulaúmıútır. Hamburger Abendblatt’taki 
makalenin yazarı Dr.  Barthold olmadı÷ı halde, Hanseatic Üst Mahkemesi kendisini so-
rumlu görmekle hatalı davranmamıútır.

Buna ek olarak úikâyet konusu yasak, orantılılık ilkesine uygundur. Dar sınırlarla çer-
çevelenmiú olan bu yasak, Dr.  Barthold’un Hamburg’ta gece veterinerlik hizmeti konu-
sunda bir görüú ifade etmesini engellememiútir. Komisyon böyle bir hizmetin yasal bir 
çerçeveye alınması gerekti÷ini söylerken, Hamburg’taki halkın menfaatlerini abartmıútır. 
Baúvurucunun yasaklanmıú beyanlarda bulunması halinde risk altına girdi÷i yaptırımlar, 
orantılılık prensibinin dıúında kalmamaktadır; çünkü “soyut bir tehdit”ten öteye geçme-
yen bu yaptırımları ulusal Mahkemeler, haksız bir davranıúın meydana gelmesi halinde, 
günün úartlarına göre uygulamak durumunda kalacaklardır.

Hükümete göre son olarak, haksız rekabetin giderilmesi alanında Sözleúmeci Devletler 
geniú bir takdir alanından yararlanmakta ve Sözleúmeci Devletlerin hukuk geleneklerine 
Sözleúme organları tarafından saygı gösterilmesi gerekmektedir. Bu ba÷lamda, Alman 
mevzuatının konuyla ilgili karúılaútırılabilir türden hükümler, Avrupa Konseyi üyesi di÷er 
Devletlerde, uluslararası belgelerde ve Avrupa Toplulukları hukukunda da bulunmaktadır.

53. Baúvurucu, müdahalenin “gereklili÷i”ne karúı çıkarken, úu gerekçeleri sunmuútur: 
kendisinin beyanları, reklam gibi bir etkiye sahip de÷ildir. Adı ve mesleki faaliyetleri 
zikredilerek görüúlerini aleni bir surette yayma yasa÷ı konması, basınla iliúkisine dikkat 
etmeye yönlendiren Hanseatic Üst Mahkemesinin uyarılarının yaptı÷ı gibi, kendisinin 
ifade özgürlü÷ünü tam kalbinden vurmuútur. Kaldı ki, demokratik bir toplumda veteri-
nerlerin en azında bu olayda oldu÷u gibi kapsamlı olmayan bir tarzda reklam yapmalarını 
yasaklamak gerekli de÷ildir.

Ayrıca, kendisi hakkında verilen tedbir kararı, özellikle Veterinerler Konseyi hayvan 
sahiplerine ihtiyaç duyabilecekleri gece hizmetleri hakkında bilgi sahibi kılmadı÷ı için, 
hayvan sahiplerinin meúru menfaatlerine de zarar verebilecek niteliktedir. 24 Ocak 1980 
tarihli kararın bir sonucu da, gazetecileri aldıkları bilgileri ehliyetli kiúilerin bilgisiyle 
kontrol etmelerini ve daha derin araútırma yapmalarını ve bu tür bilgilerin kayna÷ını açık-
lamalarını engellemek, ve bu suretle yayınlanan herhangi bir beyanın güvenirli÷ini olum-
suz yönde etkilemektir. O halde söz konusu karar, do÷rudan veya dolaylı olarak, basının 
görevini daha da zorlaútırmaya ve okuyuculara sa÷lanan bilginin düzeyini düúürmeye 
maruz bırakmaktadır ki, böyle bir sonuç “demokratik bir toplum”un hedefl erine aykırıdır. 
Baúvurucu görüúlerini mesleki dergilerde ifade etmekte serbesttir ama, bu durum Ham-
burg’daki 200,000 evcil hayvan sahibini bilgilendirmeye yetmemektedir.

54. Komisyon’un görüúüne göre Hamburger Abendblatt’ta çıkan makale, genel menfaat-
lerle ilgili bir konuyu iúlemektedir. Dr.  Barthold’un makaleyi reklam amacıyla sömürme 
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niyetinde oldu÷una iliúkin bir belirti yoktur. Baúvurucunun kimli÷ini ve mesleki faali-
yetleriyle ilgili çeúitli olayları açıklaması, ifade özgürlü÷ünü kullanmasının temel un-
surlarından birini oluúturmaktadır. Komisyon’a göre ayrıca, ulusal Mahkemelerin baú-
vurucuya dikkatli davranma uyarısında bulunmaları, demokratik bir toplumda gerekli 
görülemez. Özetle, bu úartlarda orantılılık ilkesine uyulmamıútır.

55. Mahkeme’nin içtihatlarında, Sözleúme’nin 10(2). fıkrasındaki “gerekli” sıfatının, 
“zorunlu” sıfatıyla anlamdaú olmadı÷ı gibi, “kabul edilebilir”, “ola÷an”, “yararlı”, “ma-
kul”, “arzu edilen”, ifadelerinin esnekli÷ine de sahip olmadı÷ını ve bir “toplumsal ihtiyaç 
baskısı”nın varlı÷ına iúaret etti÷i belirtilmiútir. Sözleúmeci Devletler bu konuda bir takdir 
yetkisi kullanırlar, fakat bu takdir yetkisi, koúullara göre daha az veya çok olan Avrupa 
denetimiyle el ele yürür; söz konusu müdahalenin bir ihtiyaca karúılık gelip gelmedi÷i, 
müdahalenin “izlenen amaçla orantılı” olup olmadı÷ı ve ulusal makamların müdahaleyi 
haklı kılmak için gösterdikleri gerekçelerin “ilgili ve yeterli” olup olmadı÷ı konusunda 
nihai belirlemede bulunmak, Mahkeme’ye düúen bir görevdir ( Sunday Times, §59 ve 62).

56. Dr.  Barthold’un, 1909 sayılı Yasaya ve Mesleki Davranıú Kurallarına aykırı oldu÷una 
karar verilen beyanlarını tekrarlamaktan men edilmesinin gerekli olup olmadı÷ını de÷er-
lendirebilmek için, yasaklanan beyanları kendi ba÷lamları içinde ve olayın özel úartları 
ıúı÷ında incelenmelidir.

Hamburger Abendblatt’da çıkan makalenin özü, veterinerlerin bütünü tarafından yeri-
ne getirilen bir gece hizmetinin bulunmamasıyla ilgilidir. Makale okuyuculara bu genel 
problemi, “Shalen” adlı kedi olayı ile göstermek ve baúvurucu ile o tarihte Veterinerler 
Konseyi Baúkan Yardımcı olan Dr. Arndt’la yapılan mülakatlardan alıntılarla açıklamıú-
tır. Buna ek olarak gazete, hafta sonlarında çalıúan doktorların adlarını ve adreslerini 
alabilecekleri acil servisin telefon numarasını vermektedir. Makale böylece, veteriner-
lerle ilgili yeni bir yasanın çıkmasının gündemde oldu÷u bir sırada, mülakat veren iki 
doktora göre Hamburg’daki durum hakkında kamuoyunu bilgilendirmek gibi belirli bir 
amaç izlemektedir.

57. Makalede tartıúılan problemin gerçek bir problem oldu÷una itiraz edilmiú de÷ildir. 
Daha henüz 1981’de, Dr. Barhold’un bir meslektaúı, Die Zeit gazetesinde, Hamburg’da 
veterinerlere zorunlu gece nöbeti bulunmamasını eleútirmiútir (bk. yukarıda §28). Her 
halükarda baúvurucu, böyle bir servisin kurulması gere÷ini úiddetli bir úekilde hissetmiú, 
Veterinerler Konseyinde daima bu yönde tavır almıútır.

Hükümet, Dr.  Barthold’un en az bir noktada yanlıú bir iddiada bulundu÷unu ileri sür-
müútür. Hükümete göre, klinikler günün yirmi dört saati acil hizmet vermektedirler; 
çünkü bununla yükümlüdürler, kendilerinin iradesine bırakılmıú de÷ildir. Hükümet buna 
kanıt olarak, Veteriner Kliniklerinin Kuruluúu hakkındaki Yönetmeli÷i göstermiútir (bk. 
yukarıda §12). Mahkeme, kendisi de bir klinik yöneticisi olan Dr. Arndt’ın beyanlarıy-
la tutarlı görünen baúvurucunun beyanlarının do÷rulu÷u veya yanlıúlı÷ının, meselenin 
esasına girmeyen 24 Ocak 1980 tarihli karar üzerinde bir etkisi olmadı÷ını not etmekle 
yetinmektedir.

58. Mahkeme, bu de÷iúik faktörlere dayanarak karar vermek durumundadır.

Mahkeme’nin daha önce de iúaret etme imkânı buldu÷u gibi ifade özgürlü÷ü, demok-
ratik bir toplumda öncelikli bir yere sahiptir. øfade özgürlü÷ü demokratik bir toplumun 
temellerinden birini ve bu toplumun ilerlemesinin ve her erkek ve kadının geliúmesinin 
temel úartlarından birini oluúturmaktadır ( Handyside, §49). Bu özgürlü÷ü Sözleúme’nin 
10(2). fıkrasındaki amaçlardan biriyle kısıtlamanın gereklili÷i, ikna edici úekilde ortaya 
konmalıdır.
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Bu noktadan ele alındı÷ında úikâyet konusu müdahale, izledi÷i meúru amacın gerektirdik-
lerinin ötesine geçmektedir.

Hanseatic Üst Mahkemesi kararında da belirtildi÷i gibi, baúvurucunun Hamburg’da vete-
rinerlerin gece hizmet vermeleri problemi üzerine görüúlerini ifade etti÷i ve bunu yapar-
ken de, adını açıkladı÷ı, foto÷rafının yayınlanmasını sa÷ladı÷ı ve Fuhlsbuttel veterinerlik 
klini÷inin yöneticisi oldu÷unu ifúa etti÷i do÷rudur. Bununla birlikte baúvurucu, kendi 
tecrübelerinden çıkan ve hayvanseverlerin gece bir veterinerin yardımını elde etmekteki 
güçlüklerini görüntüleyen belirli bazı örnek olayları, savundu÷u görüúlerine eklememeye 
yönlendirilmiútir.

Bu anlatımlar, Dr.  Barthold’un kendi klini÷inin alenileúmesi sonucunu do÷urmuú ve böy-
lece veteriner meslektaúları için bir úikâyet kayna÷ı oluúturmuú olabilir; ancak olayın özel 
úartları içinde bu sonuç, makalenin ana içeri÷i ve kamuoyu önüne getirilen meselenin 
niteli÷i dikkate alınacak olursa, tamamen ikincildir. 24 Ocak 1980’de çıkarılan tedbir 
kararı, karúı karúıya olan iki menfaat arasında adil bir denge kurmayı baúaramamıútır. 
Hanseatic Üst Mahkemesine göre burada, baúka saiklerle bütünüyle alt edilememiú, 1909 
tarihli Yasanın 1. maddesi anlamında ticari rekabet kastı bulunmaktadır (bk. yukarıda 
§22). Serbest mesleklerin reklam ve alenileútirme meselesine bu kadar dar bir kriterle 
yaklaúmak, ifade özgürlü÷üyle ba÷daúmaz. Böyle bir kriterin uygulanması, serbest mes-
lek mensuplarını, toplumun yaúamını etkileyen konularda bile, reklam olarak görülme 
úeklinde en ufak bir ihtimalin bulunması halinde, kamusal tartıúmaya katkıda bulunmak-
tan caydırma riski taúımaktadır. Aynı sebeple, bu bir kriterin uygulanması, basının haber 
satıcılı÷ı ve kamuoyu bekçili÷i görevini yerine getirmesini engeller.

59. Sonuç olarak, úikâyet konusu tedbir kararları, izlenen amaçla orantılı de÷ildir; ve 
buna göre “baúkalarının haklarının korunması için”, “demokratik bir toplumda gerekli” 
de÷ildir; bu nedenle Sözleúme’nin 10. maddesinin ihlaline yol açmıúlardır.”

BU GEREKÇELERLE MAHKEME,

1. økiye karúı beú oyla, Sözleúme’nin 10. maddesinin ihlal edildi÷ine;
(...)

KARAR VERMøùTøR. 

08.07.1986   9815/82   LINGENS - AVUSTURYA

Ƈ siyasetçiye hakaret (baúvurucu gazetecinin bir dergide yayımlanan baúbakan hakkında 
yazdı÷ı yazılarda “adi bir fırsatçılık”, “ahlak dıúılık” ve “úerefsizlik” tabirlerini kullandı÷ı 
gerekçesiyle açılan úahsi ceza davasında hakaretten suçlu bulması)   Ŷ ifade özgürlü÷ü—
basın özgürlü÷ü 

DAVANIN ESASI

1931 do÷umlu Avusturyalı bir gazeteci olan bay  Lingens, Profi l adlı derginin editörü 
olup, Viyana’da ikamet etmektedir.

I. Baúvurucunun yazıları ve yazıların ardalanı

9 Ekim 1975’te, yani Avusturya genel seçimlerinden dört gün sonra, Musevi Doküman-
tasyon Merkezi Baúkanı Simon Wiesenthal bir televizyona verdi÷i röportajda, Avusturya 
Liberal Parti Baúkanı Friedrich Peter’i økinci Dünya Savaúı sırasında ilk SS piyade tu-
gayında görev yapmakla suçlamıútır. Bu birlik, bir kaç kez Rusya’daki Alman hattının 
ötesine geçerek, sivilleri katletmiútir. Peter bu birli÷in mensubu oldu÷unu inkâr etmemiú, 
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fakat birli÷in yaptı÷ı katliamlara hiçbir zaman karıúmadı÷ını söylemiútir. Bunun üzerine 
Wiesenthal, böyle bir iddiada bulunmadı÷ını belirtmiútir.

Ertesi gün eski baúbakan ve halen Avusturya Sosyalist Parti Baúkanı Bruno Kreisky’e, 
televizyonda bu suçlamalar hakkında sorular sorulmuútur.

Kreisky, bu televizyon röportajından hemen önce Federal Baúbakanlıkta Peter ile buluú-
muútur. Bu buluúma, yeni bir hükümet kurmak amacıyla parti liderleri arasında yapılan 
normal bir görüúmedir. 5 Ekim seçimleri öncesinde Kreisky-Peter koalisyon hüküme-
ti kurulması ihtimaliyle oy istenmiú oldu÷undan, bu görüúme kamuoyunda geniú yankı 
uyandırmıútır.

Kreisky televizyon mülakatında böyle bir koalisyon ihtimali bulunmadı÷ını, çünkü par-
tisinin mutlak ço÷unlu÷u elde etti÷ini, ancak Peter’i içtenlikle destekledi÷ini söylemiú, 
Wiesenthal’ın örgütünden ise “siyasi mafya”, örgütün faaliyetlerinden de “mafya yön-
temleri” olarak söz etmiútir. Benzer ifadeler Kreisky’in ertesi gün mülakat verdi÷i bir 
Viyana gazetesinde de yer almıútır.

Baúvurucu  Lingens iúte tam bu ba÷lamda, Profi l adlı Viyana dergisinde iki yazı 
yayınlamıútır.

Birinci yazı, “Peter Hadisesi” baúlı÷ıyla 14 Ekim 1975 tarihinde yayınlanmıútır. Bu yazı, 
yukarıdaki olaylarla ve özellikle SS piyade tugayının faaliyetleriyle ilgilidir. Yazıda ayrı-
ca, bu tugayda çarpıúan kiúiler aleyhine Graz’da açılan (ve daha sonra düúen) ceza dava-
sında, Peter’in oynadı÷ı role dikkat çekilmektedir. Yazıda, Peter’in masumiyet karinesin-
den yararlanma hakkı bulunmasına ra÷men, yine de geçmiúi nedeniyle Avusturya’da artık 
bir siyasetçi olarak kabul göremeyece÷i sonucuna varılmıútır. Baúvurucu yazıya, Peter’i 
ve SS’nin eski üyelerini korumakla suçladı÷ı Kreisky’nin tutumunu eleútirerek devam 
etmiútir. Baúvurucu öte yandan, Kreisky’nin Wiesenthal’a yönelik eleútirileri konusunda 
ise, “bu eleútiriler baúka birileri tarafından yapılmıú olsaydı, buna adi bir fırsatçılık de-
nirdi” demiú, fakat olaydaki úartların daha karmaúık oldu÷unu, çünkü Kreisky’nin kendi 
söyledi÷ine inandı÷ını eklemiútir.

21 Ekim 1975’te yayınlanan ikinci makalenin baúlı÷ı úöyledir: “Nazilerle uzlaúma, fakat 
nasıl?” Bir kaç sayfalık yazıda, giriú ve altı bölüm vardır: Bu baúlıklar úöyledir: “‘Hala’ 
veya ‘Çoktan’”, “Hepimiz masumuz”, “Savunmasız insanları vurmak gerekli miydi?”, 
“Niçin hala tartıúılan bir mesele?”, “Helbich ve Peter” ve “Siyasi cehalet”.

 Lingens yazısının giriú bölümünde olayları hatırlatmıú ve Kreisky’nin sözlerinin kamuo-
yu üzerindeki etkisini vurgulamıútır.  Lingens, Kreisky’i sadece Peter’i destekledi÷i için 
de÷il, ama yakın geçmiúte Avusturya siyasetinde yer alan eski Nazilere kucak açan baú-
vurucu  Lingens, yazısının “‘Hala’ veya ‘Çoktan’” baúlı÷ı altında, bu tür tavırlara bir kim-
senin “realpolitik” gerekçesiyle karúı çıkamayaca÷ını belirtmiútir. Baúvurucuya göre “bir 
kimsenin seçim kaygısıyla (...) sadece ma÷durlarından daha uzun ömürlü olan Nazileri 
de÷il, ama onların ma÷durlarını da dikkate alması için yeterli zaman geçmiútir.” Bunun-
la birlikte, Hitler ve Eichmann ile birçok savaú suçlusu yaratan Avusturya, geçmiúiyle 
hesaplaúmamıú, fakat sadece görmezlikten gelmiútir. Bu politika, ülkeyi gelece÷in faúist 
hareketinin eline teslim etme tehlikesi do÷urmuútur.

Baúvurucu eski Baúbakan ile ilgili olarak úunları söylemiútir: “Kreisky’nin davranıúı as-
lında rasyonel gerekçelerle de÷il, ama ahlak dıúılık ve úerefsizlik gibi, rasyonel olmayan 
gerekçelerle eleútirilebilir. Dahası böyle bir davranıú gereksizdir; çünkü Avusturyalılar, 
eski Nazilerin yardımını istemeden, temerküz kampları sorununu önemsizleútirmeden 
veya Wiesenthal’ı Yahudi aleyhtarlı÷ını sömürmekle kötülemeden de geçmiúleriyle 
uzlaúabilirlerdi.
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Baúvurucuya göre úaúırtıcı olan úey, bir kimsenin olayların üstünden otuz yıl sonra “hala” 
bunlar hakkında konuúabilmesi de÷il, fakat tam tersine birçok kimsenin ceset yı÷ınlarının 
varlı÷ına gözlerini “çoktan” kapatmıú olmasıdır.

Baúvurucu  Lingens son olarak Kreisky’i, Nazi ma÷durlarına olan yaklaúımındaki neza-
ketsizlik nedeniyle eleútirmiútir.

Yazının ikinci bölümünde, genel olarak Avusturya halkının Nazilerin iúledikleri suçlara 
ve eski Nazilere karúı takındıkları tutum hakkında yorum yapılmıútır. Yazarın görüúüne 
göre Avusturyalılar toplu suçluluk ve toplu masumiyet gibi felsefi  bir alternatifi n ardı-
na gizlenmekle, gerçek, elle tutulur ve de÷erlendirilebilir bir suçlulukla yüzleúmekten 
kaçınmıúlardır.

Baúvurucu, sorumlulu÷un çeúitli türleri arasında uzun bir söylevden sonra, o tarihte bile 
iyi ile kötü arasında seçim yapmanın gerçekten mümkün oldu÷unu vurgulamıú ve Na-
zilerle iúbirli÷i yapmayan kiúilerden örnekler vermiútir. Baúvurucu úu sonuca varmıútır: 
“Bruno Kreisky, Peter’i korumak için kullandı÷ı kiúisel itibarını, bütün bunları ortaya 
çıkarmak ve daha iyi bir Avusturya için kullanmıú olsaydı, bu ülkeye otuz yıl sonra geç-
miúiyle ilgili en çok ihtiyacı olan úeyi, yani kendisine daha fazla güven duygusunu ka-
zandırmıú olurdu”.

Baúvurucu  Lingens yazısının üçte biri oranındaki üçüncü ve dördüncü bölümlerde, toplu 
suçluluk bilincini yenme ve gerçek suçlulu÷un tespitini düúünme gere÷ini ele almıútır.

Baúvurucu, “Savunmasız insanları vurmak gerekli miydi?” baúlı÷ı altında, Üçüncü Reich 
ordularındaki düzenli kuvvetler ile özel birimler arasında bir ayrım yapmıú, özel birimle-
re hiç kimsenin zorla katılmadı÷ına, bu birimlere katılmak için gönüllü olmak gerekti÷ine 
iúaret etmiútir.

Baúvurucu yazısının bundan sonraki bölümünde, ahlaki açıdan bakıldı÷ında, suç iúleyen 
kiúiler ile suç orta÷ı olarak görülebilecek kiúiler arasında farkı vurgulamıútır. Baúvuru-
cuya göre Avusturya, kendi Nazilerini daha önce, daha çabuk ve tamamen yargılamıú 
olsaydı, kendi geçmiúine komplekslerinden uzak bir biçimde, daha sakin ve daha güvenle 
bakma imkânına sahip olabilirdi. Baúvurucu, daha sonra bunun mümkün olamamasının 
sebeplerini göstermiú ve Wiesenthal’ı “mafya”ya mensup oldu÷u isnadına karúı savun-
muútur. Baúvurucu son olarak, bunca yıldan sonra ba÷ıúlayıcılık gösterme ihtimali üze-
rinde durmuú ve úu sonuca varmıútır: “Her toplum ba÷ıúlayıcılık gösterebilir; fakat ortada 
duran katilleri aklamak ve açık suçlulu÷u gizlemek, saklamak veya inkâr etmek suretiyle, 
hukuk ile sa÷lıksız bir iliúkiyi sürdüremez.”

Baúvurucu  Lingens yazısının beúinci bölümünde, Peter hadisesini, Avusturya Halk Partisi 
liderlerinden Helbich ile ilgili daha çok ekonomik nitelikteki bir iliúkiyle karúılaútırmıú 
ve Kreisky’nin bu iki olaya karúı tutumunu mukayese etmiútir. Yazar, birinci olaydaki 
úartların Peter’i parlamento üyesi, bir politikacı ve bir hükümet üyesi olma niteli÷inden 
çıkardı÷ını savunmuú ve úöyle devam etmiútir: “Bu siyasal ahlakın asgari bir gere÷idir”. 
Baúvurucuya göre olaydaki yakıúıksızlık (monstrosity), Wiesenthal’ın bu meseleyi gün-
deme getirmesi de÷il, ama Kreisky’nin meseleyi örtbas etmek istemesidir.

Yazı, liderleri arasında eski Nazilere yer verdikleri gerekçesiyle siyasal partileri genel 
olarak eleútiren bir bölümle sona ermiútir. Baúvurucu’ya göre Peter, suçunu kabul etti÷ini 
göstermek için de÷il, ama Kreisky tarafından daha önce bilinmeyen böyle bir özelli÷e 
sahip oldu÷unu kanıtlamak için istifa etmelidir.
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II. Kreisky tarafından açılan úahsi ceza davaları 

Eski Baúbakan 29 Ekim ve 12 Kasım 1975 tarihlerinde,  Lingens aleyhine iki tane úahsi 
ceza davası açmıútır. Kreisky, yukarıda özetlenen yazılardaki bazı bölümlerin hakaret ni-
teli÷inde oldu÷unu düúünmüú ve Avusturya Ceza Kanununun 111. maddesine dayanmıútır. 

A. Birinci yargılama

Viyana Bölge Mahkemesi 26 Mart 1979’da  Lingens’i, “adi bir fırsatçılık”, “ahlak dıúılık” 
ve “úerefsizlik” tabirlerini kullandı÷ı gerekçesiyle, hakaretten suçlu bulmuútur. Ancak bu 
Mahkeme, “siyaset ahlakının asgari gerekleri”, “yakıúıksızlık” gibi tabirlerin, kullanıl-
dıkları ba÷lam içinde hakaret niteli÷ine sahip olmadıkları sonucuna varmıútır. Bu Mah-
keme, sanı÷ın siyasal meseleler üzerinde siyasetçileri siyasal yönden eleútirme amacıyla 
hareket etmesini ve siyasetçilerden de di÷er bireylere göre daha fazla hoúgörü gösterme-
lerinin beklenmesi için gibi hafi fl etici nedenleri dikkate alarak, baúvurucuya 20,000 ùilin 
para cezası vermiútir. 

Bölge Mahkemesi, uzun gerekçeli kararında, ilk önce úikâyet konusu pasajların her bi-
rinin objektif açıdan hakaret içerip içermedi÷ini incelemiútir. Bu Mahkeme “adi fırsatçı-
lık”, “ahlak dıúılık” ve “úerefsizlik” tabirlerinin hakaret niteli÷inde oldu÷u ve do÷rudan 
veya dolaylı olarak Kreisky’nin kiúili÷ini hedef aldı÷ı, oysa “siyasal ahlakın asgari ge-
rekleri” ve “yakıúıksızlık” kelimelerinin ise siyasal eleútirinin kabul edilebilir sınırlarını 
aúmadı÷ı sonucuna varmıútır.

Baúvurucu  Lingens’e göre, ilk üç tabir de÷er yargısı oldu÷u için, Ceza Kanununun 111. 
maddesine aykırı de÷ildir. Bölge Mahkemesine göre ise, eski Baúbakan’ın davranıúlarıyla 
ilgili olarak kendisi aleyhine çıkarılan sonuçlar, bu maddenin kapsamına girmektedir. 
Yine bu Mahkemeye göre, sanık ifade özgürlü÷üne de dayanamaz; çünkü Anayasanın 
ilgili hükümleri ve Sözleúme’nin 10. maddesi bu hakkı sınırlandırma yetkisi vermektedir. 
Bu hak ile özel yaúama ve kiúilerin itibarlarına saygı gösterilmesi hakkı arasında adil 
bir denge kurulmalıdır. Mevcut olayda ise baúvurucu, izin verilebilir sınırların ötesine 
geçmiútir.

Kreisky’nin úahsi ceza davası yolunu kullanmasıyla ilgili olarak ise Mahkeme, Kreisky’nin 
Federal Hükümetin Baúbakanı sıfatı Bu nedenle de÷il, fakat bir siyasetçi ve parti baúkanı 
sıfatı Bu nedenle eleútirildi÷ine iúaret etmiútir. O nedenle Ceza Kanununun 117(2). fık-
rası olayda uygulanmaz; bu hüküm bir kamu görevlisine karúı yapılan hakareti, bu kamu 
görevlisinin izniyle açılan bir kamu davası vasıtasıyla cezalandırılmasına imkân vermek-
tedir; savcılık harekete geçmeyi reddetmedikçe, bu kamu görevlisi úahsi dava açamaz.

Bölge Mahkemesi daha sonra gerçe÷in ispatı meselesini ele almıútır. Baúvurucu, “adi 
fırsatçılık” tabirini kullanmasını haklı kılacak bir delil sunmadı÷ından, Mahkeme bu du-
rumun baúvurucunun mahkûmiyeti için yeterli oldu÷u sonucuna varmıútır.

Sanık “ahlak dıúılık” ve “úerefsizlik” kelimelerini ise, Wiesenthal’ın faaliyetlerinden 
mafya tipi faaliyetler olarak söz eden Kreisky’nin, Nazi vahúetini önemsiz gösteren ve 
Gestapo ile iúbirli÷i yaptı÷ını ima eden tutumuyla ba÷lantılı olarak kullanmıútır. Bölge 
Mahkemesi bu son nokta hakkında, benzer iddialarda bulundu÷u için hakaretten suçlu 
bulunan bir gazeteciyle ilgili olarak  Lingens tarafından sunulan bir Mahkeme kararını 
delil olarak kabul etmiútir.

Bölge Mahkemesi Kreisky’nin “mafya yöntemleri” ve “mafya”dan söz etmesiyle ilgili 
olarak ise, bu terimlerin normal úartlarda örgütlü suç iúlemeyi ifade etti÷ine, ancak bazen 
de÷iúik anlamlarda da kullanıldı÷ına iúaret etmiútir. Bir kimse úahsi davacı tarafından ileri 
sürülen bir iddiayı kabul etmese bile, úahsi davacının “mafya” anlayıúı geçerli olabilir ve 
incelenmeyi hak edebilir. Davacının kendi iddialarının gerçekli÷ini kanıtlaması gerekmez; 
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ama  Lingens’in kendi iddialarının gerçekli÷ini kanıtlaması gerekir. Wiesenthal’ın bizzat 
kendisi, bazı hedefl ere ulaúmak için çeúitli çapraúık iúlerle bir örgütün deste÷ini aldı÷ını 
kabul etmiútir. Dahası, eski Baúbakanın beyanları kendisinin de kullanabilece÷i türden 
silahları kullanan siyasal muhalifl eriyle arasındaki bir siyasal mücadele ba÷lamında söy-
lenmiú sözler olarak görülmelidir. Bu açıdan bakıldı÷ında söz konusu beyanlar, ahlaktan 
veya úereften yoksunlu÷u göstermemiútir; bunlar siyasetin itiúmeleri arasında ola÷andıúı 
sayılmayan, muhtemel bir savunma oluúturmuútur.

Bölge Mahkemesine göre, aslında Kreisky’nin, Nazi ma÷durlarına ve Nazi iúbirlikçile-
rine karúı tutumu, açıklıktan uzak ve mu÷laktır; Kreisky’nin tutumu farklı sonuçların 
çıkarılmasına imkân veren bir tutum olarak görünmektedir. Bu nedenle Kreisky’nin bu 
tutumunun mümkün olan tek yorumunun, sanı÷ın yorumu oldu÷u kanıtlamak, mantıken 
mümkün de÷ildir.

Bu karara karúı hem Kreisky ve hem de  Lingens Viyana Üst Mahkemesine baúvurmuúlar-
dır. Üst Mahkeme 30 Kasım 1979’da, davanın esasına girmeden, Ceza Usul Kanununun 
117. maddesi hükümlerine ra÷men eski Baúbakanın úahsi bir dava açma hakkı bulunup 
bulunmadı÷ı meselesi üzerinde yeterince durmadı÷ı gerekçesiyle, Bölge Mahkemesinin 
kararını bozmuútur.

B. økinci yargılama

Üst Mahkemenin dosyayı geri gönderdi÷i Viyana Bölge Mahkemesi, 1 Nisan 1981’de 
kararını vermiútir.

Bölge Mahkemesi, eski Baúbakan tarafından söylenen sözlerin söyledi÷i koúulları incele-
dikten sonra, Kreisky’nin resmi sıfatı Bu nedenle de÷il ama üçüncü bir kiúiyi korumakla 
kendini yükümlü hisseden bir parti baúkanı ve özel úahıs sıfatıyla eleútirildi÷i sonucuna 
varmıútır. Bölge Mahkemesi buradan, Kreisky’nin úahsi dava açma hakkı bulundu÷u so-
nucunu çıkarmıútır.

Bölge Mahkemesi, baúvurucu  Lingens’e isnat edilen fi illerin kanunili÷i ile ilgili olarak, 
26 Mart 1979 tarihli kararındaki görüúünü tekrarlamıútır.

Bölge Mahkemesi, savunma tarafının haklılı÷ı ile ilgili olarak, sanı÷ın “adi fırsatçılık” 
tabirinin do÷rulu÷uyla ilgili herhangi bir delil sunmadı÷ını tekrar belirtmiútir. “Ahlak 
dıúılık” ve “úerefsizlik” tabirleriyle ilgili olarak sanı÷ın gösterdi÷i deliller ise, sadece 
Wiesenthal’ın Nazilerle iúbirli÷i yaptı÷ı iddialarıyla ilgilidir; ancak bunlar konuyla ilgili 
de÷ildir; çünkü Kreisky bu ifadeleri söz konusu yazının çıkmasından sonra sarf etmiútir.

Bölge Mahkemesi bu ifadelerin, Baúbakanın di÷er davranıúlarına ve tutumuna karúı yö-
neltildi÷i konusunda ise, eski tespitlerini de÷iútirmeden görüúünü sürdürmüútür. Bu Mah-
keme baúvurucu  Lingens’in eleútirilerinin, Kreisky’nin Wiensethal’a sözlü olarak sal-
dırması meselesinin çok ötesine geçti÷ini kabul etmiútir. Kreisky’nin baúvurucuya karúı 
dava açabilmesi, fakat kendisine karúı Wiesenthal tarafından hakaret davası açılamaması, 
yürürlükteki mevzuatın yasama dokunulmazlı÷ı konusundaki hükümlerinin bir gere÷idir. 
Baúvurucunun beyanlarının do÷rulu÷unu ispat etme yükümlülü÷ü de hukuka dayanmak-
tadır; ispat külfetini hafi fl etmek Mahkemelere de÷il, yasama organına düúmektedir. Bazı 
siyasetçilerin hoúgörüsüz ve ihtilafçı tutum takınmalarından da, Bölge Mahkemesi so-
rumlu de÷ildir.

Bu nedenle Bölge Mahkemesi, ilk kararındaki aynı cezayı vermiútir.

Davanın her iki tarafı da bu karara karúı Viyana Üst Mahkemesine baúvurmuúlardır. 
Bu Mahkeme 29 Ekim 1981 tarihinde verdi÷i kararla, baúvurucuya verilmiú olan para 
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cezasını 15,000 ùilin’e indirmiú, fakat di÷er tüm yönlerden Bölge Mahkemesinin verdi÷i 
hükmü onaylamıútır.

Üst Mahkeme, Ceza Kanununun 111. maddesinin, bir kimsenin sadece sosyal ortamdaki 
itibarına uygulanabilir oldu÷una iúaret etmiútir. Bu Mahkemeye göre siyasetçiler bakı-
mından bu sosyal ortam, kamuoyudur. Siyasal tartıúmalarda, yasama dokunulmazlı÷ının 
koruması altında sık sık hakarette bulunulması, bu alandaki beyanların özel yaúamla ilgili 
kriterlerle de÷erlendirilemeyece÷i izlenimini vermektedir. O halde siyasetçiler, daha ge-
niú bir hoúgörü göstermelidirler. Genel olarak siyasal tartıúmalarda yapılan eleútiriler, özel 
yaúama dokunmadıkça, kiúinin itibarını etkilemez. Mevcut olayda “siyasi ahlakın asgari 
gerekleri” ve “yakıúıksızlık” tabirleri özel yaúama dokunmamıútır. O halde Kreisky’nin 
baúvurusu reddedilmelidir.

Kreisky’nin hangi sıfatı Bu nedenle baúvurucu tarafından eleútirildi÷ine karar verebilmek 
için, ilk derece Mahkemesi tarafından toplanan bütün delilleri incelemiútir. Bu Mahkeme 
de, Kreisky’nin hem bir parti lideri ve hem de özel úahıs sıfatı Bu nedenle eleútirildi÷i 
sonucuna varmıútır.

Üst Mahkemeye göre “adi fırsatçılık” ifadesi, bu ifadenin atfedildi÷i kimsenin ahlaki 
kaygılardan tamamen uzak bir biçimde, özel bir amaçla hareket etti÷i anlamına gelmek-
tedir; iúte bu ifadenin bizzat kendisi, Kreisky’nin itibarına bir saldırı oluúturmaktadır. “Bu 
eleútiriler baúka birileri tarafından yapılmıú olsaydı” kelimelerinin kullanılmıú olması, 
baúvurucunun eleútirilerini geri aldı÷ı anlamına gelmez. Davalı bu sözlerinin do÷rulu÷u-
nu kanıtlayamadı÷ı için, ilk derece Mahkemesi kendisini suçlu bulmakta haklıdır.

Baúvurucuya göre, “ahlak dıúılık” ve “úerefsizlik” tabirleri, hiç kuúkusuz kendisinin kiúi-
sel de÷er yargısı olup, Sözleúme’nin 10. maddesinde güvence altına alınan ifade özgürlü-
÷ünü kullanırken söylenen sözler oldu÷unu ileri sürmüútür. Üst Mahkeme bu savunmayı 
kabul etmemiútir. Bu Mahkemeye göre Avusturya hukuku, bireylere de÷er yargılarını di-
ledikleri gibi formüle etme hakkı vermemiútir; Sözleúme’nin 10. maddesi, baúkalarının 
itibarının korunması gibi sebeplerle, hukuk tarafından düzenlenmiú kısıtlamalar koyma 
yetkisi vermektedir. Ayrıca basının görevi bilgi vermektir; verilen bilginin yorumlanması, 
öncelikle okuyucuya bırakılmalıdır. E÷er bir gazetecinin kendisi bir görüú açıklıyorsa, ki-
úilerin itibarını korumak için, ceza hukukunun getirdi÷i sınırlar içinde kalmalıdır. Ancak 
mevcut olayda durum böyle de÷ildir. Beyanlarının do÷rulu÷unu ispat külfeti  Lingens’e 
düúmektedir; oysa  Lingens davacı aleyhindeki de÷er yargılarını, yargılarının dayandı-
÷ı maddi olaylardan ayıramaz. Kreisky, Wiesenthal’ın “mayfa yöntemleri” kullandı÷ına 
bizzat kanaat getirmiú oldu÷undan, ahlakdıúı veya úerefsiz bir úekilde hareket etmekle 
suçlanamaz.

Üst Mahkemenin bu kararı,  Lingens’e ve yayıncısına verilen fer’i cezanın gerektirdi÷i 
úekilde, 22 ùubat 1982 tarihli Profi l dergisinde yayınlanmıútır.

HÜKÜM GEREKÇESø

I. Sözleúme’nin 10. maddesinin ihlali iddiası

34. (...)  Lingens, tartıúma konusu mahkeme kararlarının, demokratik bir toplumun temel 
prensipleriyle ba÷daúmayacak ölçüde ifade özgürlü÷ünü ihlal etti÷ini iddia etmiútir.

Komisyon da bu sonuca varmıútır. Hükümetin savunmasına göre ise tartıúma konusu 
ceza, Kreisky’nin itibarının korunması için gereklidir.

35. Baúvurucunun ifade özgürlü÷ünü kullanmasına “kamu makamları tarafından mü-
dahale” edildi÷i konusunda bir tereddüt yoktur. Bu müdahale, baúvurucunun haka-
retten, Viyana Bölge Mahkemesi tarafından 1 Nisan 1981’de mahkûm edilmesi ve bu 
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mahkûmiyetin Viyana Üst Mahkemesi tarafından 29 Ekim 1981’de onaylanması sonucu 
meydana gelmiútir.

Bu tür bir müdahale, Sözleúme’nin 10. maddesinin 2. fıkrasının gereklerini yerine ge-
tirmedikçe, Sözleúme’ye aykırı düúer. O halde bu müdahalenin “ hukuken öngörülmüú” 
olup olmadı÷ı, 10. maddenin 2. fıkrasındaki meúru amaçlardan birine sahip olup olmadı÷ı 
ve bu amaçlar bakımından “demokratik bir toplumda gerekli” bir müdahale olup olmadı-
÷ı belirlenmelidir ( Barthold, §43).

36. Mahkeme bunlardan ilk ikisiyle ilgili olarak, söz konusu mahkûmiyetin hiç tartıúma-
sız Avusturya Ceza Kanununun 111. maddesine dayandı÷ı; bu mahkûmiyetin “baúkala-
rının haklarını veya itibarlarını” korumak için verilmemiú oldu÷unu ve baúka bir amacı 
bulundu÷unu düúünmek için bir sebep bulunmadı÷ı (Sözleúme md. 18) konusunda, Ko-
misyon ve Hükümetin görüúüne katılmaktadır. Bu nedenle mahkûmiyet “hukuken öngö-
rülmüú” olup, Sözleúme’nin 10(2). fıkrası bakımından meúru bir amaca sahiptir.

37. Komisyon, Hükümet ve baúvurucu, yaptıkları sunuúlarda, müdahalenin yukarıda sözü 
edilen amacı gerçekleútirmek için “demokratik bir toplumda gerekli” olup olmadı÷ı soru-
nu üzerinde yo÷unlaúmıúlardır.

Baúvurucu, siyaset yazarı bir gazeteci olarak, kendisinin ço÷ulcu bir toplumdaki rolünü 
ön plana çıkarmıútır. Baúvurucu bu itibarla, Kreisky’nin Wiesenthal’i kınaması hakkında 
görüúlerini ifade etme görevi oldu÷unu düúünmüútür. Baúvurucu ayrıca Komisyon gibi, 
muhalifl erine saldırmaya bizzat alıúık bir politikacının, baúkalarından daha úiddetli eleú-
tiriler beklemesi gerekti÷ini belirtmiútir.

Hükümet ise, ifade özgürlü÷ünün, ulusal Mahkemelerin takdir hakkını kullanmalarını 
ve siyasal tartıúmanın kiúisel hakarete dönüúmemesini sa÷layacak kararlar vermelerini 
engellemedi÷ini savunmuútur. Hükümet,  Lingens tarafından kullanılan bazı ifadelerin sı-
nırları aútı÷ını iddia etmiútir. Dahası, baúvurucu görüúlerini hiçbir sansüre tabi olmadan 
kamuoyuna anlatma imkânı bulabilmiútir; o halde daha sonra kendisine verilen ceza, iz-
lenen meúru amaçla orantısız de÷ildir.

Yine Hükümet mevcut olayda, ifade özgürlü÷ü ile özel yaúama saygı hakkı gibi, 
Sözleúme’de yer alan iki hakkın çatıútı÷ını ileri sürmüútür. Hükümetin dedi÷ine göre, 
Komisyon’un bu haklardan birincisinin geniú yorumunu benimsemiú olması, ikinci hak-
kın korunmasına yeterli imkân bırakmamıútır.

38. Mahkeme bu son nokta ile ilgili olarak,  Lingens’in aleyhine hükmedilen sözlerin, 
Kreisky’in Wiesenthal’a yönelik bazı aleni eleútirilerle ve Kreisky’nin bir politikacı ola-
rak Nasyonal Sosyalizme ve eski Nazilere karúı tavrıyla ilgili oldu÷unu kaydeder. O halde 
bu olayda Sözleúme’nin 10. maddesini, 8. maddenin ıúı÷ında yorumlamak gerekmez.

39. Sözleúme’nin 10. maddesi bakımından “gerekli” sıfatı, “toplumsal bir ihtiyaç baskı-
sının” varlı÷ını ifade eder ( Barthold, §55). Sözleúmeci Devletler böyle bir ihtiyacın var 
olup olmadı÷ını de÷erlendirirken, belirli bir takdir alanına sahiptirler (aynı yer); ancak, 
hem mevzuatı ve hem de ba÷ımsız Mahkemeler tarafından verilmiú olsa da, bu mevzuatı 
uygulayan kararları kapsayan takdir alanı, bir Avrupa denetimiyle el ele yürür ( Sunday 
Times, §59). O halde Mahkeme, “kısıtlamanın” veya “cezanın” Sözleúme’nin 10. madde-
siyle korunan ifade özgürlü÷üyle ba÷daúır olup olmadı÷ı konusunda nihai kararı verme 
yetkisine sahiptir (aynı yer).

40. Mahkeme denetim yetkisini kullanırken, tartıúma konusu Mahkeme kararlarını tek 
baúlarına ele almakla yetinemez; baúvurucuya karúı yazılan yazılar ile bunların yazıldık-
ları ba÷lam dâhil olmak üzere, bu kararlara olayın bütünselli÷i içinde bakmak zorundadır 
( Handyside, §50). Mahkeme söz konusu müdahalenin “izlenen meúru amaçla orantılı” 
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olup olmadı÷ını ve bu kararları haklı kılmak için Avusturya Mahkemeleri tarafından gös-
terilen gerekçelerin “ilgili ve yeterli” olup olmadı÷ını belirlemek zorundadır ( Barthold, 
§55).

41. Bu ba÷lamda Mahkeme, Sözleúme’nin 10(1). fıkrasında güvence altına alınan ifade 
özgürlü÷ünün, demokratik toplumun ana temellerinden birini ve yine bu toplumun geliú-
mesi ve her bireyin kendini gerçekleútirmesi için esaslı úartlarından birini oluúturdu÷unu 
hatırlatır. øfade özgürlü÷ü, Sözleúme’nin 10(2). fıkrasının sınırları içinde, sadece lehte 
olan veya muhalif sayılmayan veya ilgilenmeye de÷mez görülen “haber” veya “fi kirler” 
için de÷il, ama aynı zamanda muhalif olan, çarpıcı gelen veya rahatsız eden haberler veya 
fi kirler için de uygulanır. Bunlar, ço÷ulculu÷un, hoúgörünün ve açık fi kirlili÷in gerekleri 
olup, bunlar olmaksızın “demokratik toplum” olmaz ( Handyside, §49).

Basın söz konusu oldu÷unda, bu ilkeler ayrı bir öneme sahiptir. Basının, “baúkalarının 
itibarlarını korumak” gibi çizilmiú sınırları aúmaması gerekmekle birlikte, kamunun men-
faatinin bulundu÷u di÷er alanlarda oldu÷u gibi, siyasi meselelerde de haber ve fi kirleri 
iletmek, yine basına düúen bir görevdir. Sadece basının bu tür haber ve fi kirleri iletme 
görevi yoktur; halkın da bunları edinme hakkı da vardır ( Sunday Times, §30). Bu ba÷-
lamda Mahkeme, Viyana Üst Mahkemesinin kararında geçen, basının görevi haber ver-
mek olup bunların yorumu öncelikle okuyuculara bırakılmalıdır, úeklindeki görüúü kabul 
edememektedir.

42. Dahası basın özgürlü÷ü, halka siyasal liderlerinin düúünce ve davranıúlarını tanıma 
ve onlar hakkında fi kir oluúturma imkânı verir. Daha genel olarak siyasal tartıúma özgür-
lü÷ü, Sözleúme’nin her noktasına egemen olan demokratik toplum kavramının tam da 
merkezinde yer alır.

O halde, bir siyasetçiye yönelik eleútirilerin kabul edilebilir sınırları, özel bir úahsa yöne-
lik eleútiri sınırına göre daha geniútir. Bir siyasetçi, özel úahıstan farklı olarak, her sözünü 
ve eylemini bilerek ve kaçınılmaz bir biçimde, gazetecilerin ve halkın yakın denetimi-
ne açar; bu nedenle daha geniú bir hoúgörü göstermek zorundadır. Hiç kuúku yok ki, 
Sözleúme’nin 10(2). fıkrası, baúkalarının, yani bütün bireylerin itibarının korunmasına 
imkân verir; bu koruma, siyasetçileri úahsi sıfatları dıúında hareket ettikleri zaman da 
içine alır. Ancak bu gibi durumlarda söz konusu korumanın gerekleri, siyasi meseleleri 
açık biçimde tartıúmanın yararıyla ba÷lantılı olarak tartılmalıdır.

43. Baúvurucu, Profi l adlı Viyana dergisinde yayınlanan iki yazısında, o tarihte Federal 
Hükümetin Baúbakanı olan Kreisky’e yönelik “adi fırsatçılık”, “ahlak dıúılık” ve “úeref-
sizlik” gibi ifadeleri kullandı÷ı için mahkûm edilmiútir. Bu yazılar, Nasyonal Sosyalizme 
ve eski Nazilerin ülke yönetimine katılmalarına iliúkin genel olarak Avusturyalıların ve 
özel olarak da Baúbakanın tavırlarıyla alakalı ateúli tartıúmaları ortaya atan, Avusturya’da 
halkın ilgilendi÷i siyasal meseleleri ele almıútır. Bir bütün olarak bakınca, yazıların içe-
ri÷i ve üslubu bir hayli dengelidir; fakat özellikle yukarıda belirtilen ifadelerin yazıda 
kullanılması, Kreisky’nin itibarını zedeler görünmektedir.

Ne var ki olay, Kreisky’nin bir siyasetçi sıfatıyla ilgili oldu÷undan, bu yazıların yazıldı÷ı 
ortama bakılması gerekir. Bu yazılar Ekim 1975 seçimlerinden hemen sonra çıkmıútır. 
Seçimler öncesinde birçok Avusturyalı, Kreisky’nin partisinin mutlak ço÷unlu÷u kay-
bedece÷ini ve Hükümet kurabilmek için Peter’in partisiyle bir koalisyon oluúturaca÷ını 
düúünmüútür. Seçimlerden sonra Wiesenthal, Peter’in Nazi geçmiúiyle ilgili açıklamalar-
da bulununca, Baúbakan da Peter’i savunmuú ve kendisini kötüleyenlerin faaliyetlerini 
“mafya yöntemleri” olarak tanımlamak suretiyle onlara saldırmıútır; iúte bunun üzerine 
 Lingens sert bir tepki göstermiútir.
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O halde tartıúma konusu ifadeler, seçim sonrası siyasal tartıúma ortamı içinde ele alın-
malıdır. Viyana Bölge Mahkemesinin 26 Mart 1979 tarihli kararında da belirtti÷i gibi, bu 
mücadele sırasında her biri kendi elindeki silahı kullanmıútır; bunlar siyasetin o sert itiúip 
kakıúmasında ola÷andıúı de÷ildir.

Baúvurucuya verilen ceza ve buna dair ulusal Mahkemelerin gerekçeleri, Sözleúme bakı-
mından de÷erlendirilirken, bu koúullar göz ardı edilmemelidir.

44. Viyana Üst Mahkemesi, kendisine son yapılan baúvuru üzerine,  Lingens’i bir para 
cezasına mahkûm etmiú, ayrıca Profi l dergisinin ilgili sayılarının müsadere edilmesine ve 
hükmün de yayınlanmasına karar vermiútir.

Hükümetin de iúaret etti÷i gibi, tartıúma konusu yazılar, bu sırada çoktan geniú bir çev-
reye yayılmıú, bu nedenle verilen ceza, yazarın kendisini ifade etmesini engellememiútir. 
Ancak Komisyon’un haklı olarak belirtti÷i gibi, bu cezalar yine de, gelecekte tekrar bu 
eleútirilerde bulunma cesaretini kırıcı türden bir sansür anlamına gelmektedir. Siyasal 
tartıúma ba÷lamında verilen böyle bir cezanın, gazetecileri toplumun yaúamını etkileyen 
sorunların aleni tartıúmaların a katkıda bulunmaktan caydırma ihtimali vardır. Bu tür bir 
yaptırım, yine aynı sebeple, basını bilgi sa÷lama ve kamuoyu bekçili÷inde bulunma göre-
vini yerine getirmesini engeller ( Barthold, §58).

45. Avusturya Mahkemeleri ilk olarak,  Lingens’in aleyhinde görülen sözlerin, objektif 
olarak hakaret içerip içermedi÷ini karara ba÷lamaya giriúmiúlerdir; bu Mahkemeler “adi 
fırsatçılık”, “ahlak dıúılık” ve “úerefsizlik” gibi sözlerin, gerçekten hakaret niteli÷inde 
oldu÷u sonucuna varmıúlardır.

Davalı ise, söz konusu tabirlerin ifade özgürlü÷ünü kullanırken dile getirilen birer de-
÷er yargısı oldu÷u savunmuútur. Komisyon gibi Mahkeme de bu görüúe katılmaktadır. 
Aslında baúvurucunun sözleri, o tarihte Federal Hükümetin Baúbakanı olan Kreisky’nin 
benimsedi÷i tutuma karúı yöneltilmiútir. Söz konusu olan baúvurucunun haber da÷ıtma 
hakkı de÷il, fakat düúünce ve fi kirlerini iletme özgürlü÷üdür; buna ra÷men Sözleúme’nin 
10(2). fıkrasında yer alan kısıtlamalar, olayda uygulanabilir.

46. Ulusal Mahkemeler daha sonra Ceza Kanununun 111(3). fıkrası gere÷ince, davalının 
beyanlarının do÷rulu÷unu kanıtlayıp kanıtlayamadı÷ını tespit etmeye giriúmiúlerdir (bk. 
yukarıda §20). Bu Mahkemeler esas itibarıyla Kreisky’nin davranıúını de÷erlendirmenin 
birçok yolu oldu÷u ve di÷er bütün yorumların dıúında tek bir yorumun do÷ru oldu÷unun 
mantıksal olarak kanıtlanamayaca÷ı görüúüyle, baúvurucunun hakaretten suçlu oldu÷u 
sonucuna varmıúlardır.

Mahkeme’nin görüúüne göre, maddi yargılar ile de÷er yargıları arasında dikkatlice bir ay-
rım yapılması gerekir. Olayların varlı÷ı kanıtlanabilir, fakat de÷er yargılarının do÷rulu÷u 
ispata elveriúli de÷ildir. Bu ba÷lamda Mahkeme,  Lingens’in de÷er yargılarını dayandır-
dı÷ı olayların varlı÷ı üzerinde bir tartıúma bulunmadı÷ını ve ayrıca kendisinin iyi niyetli 
oldu÷undan da kuúku duyulmadı÷ını kaydeder.

Böyle bir durumda gazeteciler, Ceza Kanununun 111(3). fıkrasıyla birlikte okunan 
111(2). fıkrası gere÷ince, beyanlarının do÷rulu÷unu kanıtlayamadıkça, aynı maddenin 1. 
fıkrasında belirtilen haller bakımından, mahkûmiyetten kurtulamazlar.

Bu úartın de÷er yargıları bakımından yerine getirilmesi imkânsız olup, böyle bir úart, 
Sözleúme’nin 10. maddesi tarafından güvence altına alınan hakkın temel bir unsuru olan 
düúünce özgürlü÷ünü ihlal eder.

Viyana Bölge Mahkemesi 1 Nisan 1981 tarihli kararında bu konudaki ispat külfeti-
nin kanunun bir gere÷i oldu÷unu ve bu külfeti hafi fl etmenin Mahkemelere de÷il ama 
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yasakoyucuya düútü÷ünü belirtmiútir. Bu ba÷lamda Mahkeme, Sözleúme’nin ihlalinden 
hangi ulusal makamın sorumlu oldu÷unu belirtmesi gerekmedi÷ine iúaret etmektedir 
(Zimmermann ve Steiner, §32).

47. Yukarıda anlatılanlardan,  Lingens’in ifade özgürlü÷ünü kullanılmasına yapılan mü-
dahalenin “baúkalarının (...) itibarlarının korunması için (...) demokratik bir toplumda 
gerekli” bir müdahale olmadı÷ı, izlenen meúru amaçla orantılı olmadı÷ı anlaúılmaktadır. 
Buna göre Sözleúme’nin 10. maddesi ihlal edilmiútir.

(...)

BU GEREKÇELERLE MAHKEME OYBøRLøöøYLE,

1. Sözleúme’nin 10. maddesinin ihlal edildi÷ine;
(...)

KARAR VERMøùTøR.

24.05.1988   10737/84   MÜLLER VE DøöERLERø - øSVøÇRE

Ƈ müstehcen resim—sergilenen resme el konulması (baúvurucunun ‘fri-art 81’ adlı resim 
sergisinde insanlarla insanları ve insanlarla hayvanları cinsel iliúki halinde kaba bir úekilde 
resmeden tablosunun sergilenmesi üzerine resme el koyulması ve ressamlara para cezası 
verilmesi)   Ŷ ifade özgürlü÷ü 

DAVANIN ESASI

Birinci baúvurucu Josef Felix Müller bir ressamdır. Di÷er dokuz baúvurucu ise, baúvuru-
cunun resimlerinin sergilendi÷i sergiyi açan kiúilerdir. Josef Felix Müller, özellikle 1981 
yılından sonra, tek baúına veya baúkalarıyla birlikte, øsviçre’de ve baúka bazı ülkelerde, 
hem özel galerilerde ve hem de müzelerde, bir çok kez resim sergisi açmıútır. Müller, 
Federal Kültür Bakanlı÷ının deste÷iyle, 1984 yılında Avustralya’da Sidney Bienaline ka-
tılmıú ve burada øsviçre’yi temsil etmiútir. Müller birkaç ödül kazanmıú ve çalıúmalarını 
Zürih’teki Kunsthalle müzesi gibi, bazı müzelere satmıútır. 

Sözü edilen son dokuz baúvurucu, 1981 yılında, yıkılmasına karar verilen bir bina olan 
Fribourg’daki eski Grand Seminary’de bir resim sergisi açmayı tasarlamıúlardır. “Fri-Art 
81” adlı bu sergi, Fribourg Kantonunun øsviçre Konfederasyonuna katılmasının 500. yılı 
kutlamaları çerçevesinde gerçekleútirilmiútir. Sergiyi düzenleyenler, sergide yer almaları 
için birkaç sanatçıyı davet etmiúler; bunlardan her biri de kendilerinin seçtikleri baúka 
sanatçıları katılmaya davet etmiúlerdir. Sanatçılar kendilerine tahsis edilen yerleri kul-
lanmıúlardır. 1981 A÷ustos ayının baúından itibaren, kendilerine tahsis edilen yerlerde 
meydana getirdikleri ürünler, serginin sona erdi÷i 18 Ekim 1981 tarihinde kaldırılmıútır. 

Bir di÷er sanatçı tarafından davet edilen Josef Felix Müller, 3.11m x 2.24m, 2.97m. x 
1.98m ve 3.74m x 2.20m boyutlarında, “Üç Gece, Üç Resim” (Drei Nachte, drei Bil-
der) adıyla, üç gece içinde üç büyük resim yapmıútır. Bu resimler, serginin baúladı÷ı 21 
A÷ustos 1981’de gösterilmeye baúlanmıútır. Serginin, basında ve afi úlerde ilanları çıkmıú, 
giriú için bir ücret alınmamıú ve herkese açık tutulmuútur. Ön gösterim için özel olarak 
basılmıú bir katalogda, resimlerin birer foto÷rafı yer almıútır.

Serginin resmi açılıúının yapıldı÷ı 4 Eylül 1981’de, Fribourg Baúsavcısı, yukarıda sözü 
edilen üç resmin, Ceza Kanunun müstehcen yayınları yasaklayan 204. maddesine gir-
di÷ini, soruúturma yargıcına bildirmiú ve kaldırılmalarına karar verilmesini istemiútir. 
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Baúsavcı, üç resimden birinin ayrıca Ceza Kanununun 261. maddesi anlamında, dinsel 
inanç ve ibadet özgürlü÷üne de aykırı oldu÷unu ileri sürmüútür.

Hükümete göre Baúsavcı, bir adamın küçük kız çocu÷unun sergideki resimlere úiddetle 
tepki gösterdi÷ini bildirmesi üzerine hareket geçmiútir. Bundan birkaç gün önce baúka bir 
ziyaretçi de, resimlerden birini yere düúürmüú, üstüne basmıú ve çi÷nemiútir. 

Soruúturma yargıcı 4 Eylül günü sergiye gitmiú, on gün sonra, bir el koyma kararı ver-
miútir. Bu karara karúı yapılan itiraz, 30 Eylül 1981’de, Ceza Mahkemesi tarafından 
reddedilmiútir.

Sarine Ceza Mahkemesi on baúvurucu hakkında açılan ceza davasında, 24 ùubat 1982’de 
baúvuruculardan her birine, müstehcen materyal yayınlama suçundan 300’er øsviçre 
Frangı para cezası vermiú, fakat dinsel inanç ve ibadet özgürlü÷üne aykırı davranma is-
nadından beraat kararı vermiú; mahkumiyetlerinin bir yıl sonra adli sicilden silinmesine 
hükmetmiútir. Bu mahkeme ayrıca, müsadere edilen resimlerin güvenli bir úekilde sak-
lanmaları için, Sanat ve Tarih Müzesine tevdi edilmelerine karar vermiútir. Bu mahkeme 
24 ùubat tarihli duruúmada, Josef Felix Müller’in ürünlerinin sanatsal özelli÷i hakkında, 
Basle’deki Kunsthalle müze müdürü bay Jean-Christophe Ammann’ı dinlemiútir.

Sarine Ceza Mahkemesi karar gerekçesinde her úeyden önce, “Ceza Kanunun 204. mad-
desindeki müstehcenli÷in (obscenity) tanımlanmamıú oldu÷unu ve bu kavramın, madde-
nin amacı ile birlikte, kanundaki ve genel olarak hukuk sistemi içindeki yeri göz önünde 
tutularak yorumlanmak suretiyle, anlamının açıklı÷a kavuúturulması gerekti÷ini” belirtil-
miútir. Bu karar gerekçesinde Federal Mahkemenin konuyla ilgili kararlarına gönderme 
yapıldıktan sonra, baúka úeylerin yanında, úöyle denilmiútir:

“Mevcut davaya konu bay Müller’in üç çalıúması, ortalama duyarlılı÷a (sensitivity) sa-
hip bir kimsenin cinselli÷ini uyandırıcı (arousing) olmamakla birlikte, hiç kuúkusuz, en 
azından i÷rençtirler (repugnant). Bütünü itibarıyla, gemlerinden kurtulmuú bir ahlaksızlık 
ve hatta cinsel sapıklık (perversion) izlenimi vermektedirler. Sodomi, fellatio, vahúilik 
(bestiality), dikleúmiú penis konuları, tabi ki nüfusun ortalama ço÷unlu÷unun ahlakına 
aykırıdır. Ahlaki ortamda kötüye do÷ru bazı de÷iúikliklere göz yumulması gerekse bile, 
önümüzde duran úey, ahlaki ortamı devrimci bir dönüúüme u÷ratacak bir úeydir. Müsa-
dere edilen çalıúmalar üzerinde yorum yapmak gereksizdir; bu çalıúmaların baya÷ılı÷ı 
(vulgarity) açıkça görülmekte ve üzerinde daha fazla durmayı gerektirmemektedir.

…

Ortalama duyarlılı÷a sahip bir kimsenin, kendisine sunulan úeyin ötesine geçmesi ve res-
mi gördü÷ünden ba÷ımsız bir úekilde ikinci bir de÷erlendirmeye tabi tutması da beklene-
mez. Bunu beklemek demek, bu kimsenin gördü÷ü úeyin, aslında gördü÷ünü düúündü÷ü 
úey olmadı÷ını açıklamaları için, sergileri seksologlarla, psikologlarla, sanat kuramcıla-
rıyla ve etnologlarla birlikte gezmesini istemek demektir. 

Son olarak, bu çalıúmaları Michelangelo’nun ve J. Bosch’un çalıúmalarıyla karúılaútır-
mak da yanıltıcıdır. Onların çalıúmalarında, Müller’in resimlerindeki gibi bir görüntü bu-
lunmaması bir yana, … kabalı÷a düúmeden, cinselli÷in yer aldı÷ı sanat tarihiyle veya kül-
türel eserlerle, do÷ru bir karúılaútırma yapılamaz. Kaba bir cinsellik, sanatsal bir amaçla 
bile korunmaya de÷mez … . Batı uygarlı÷ının yabancı uygarlıklarla karúılaútırılması da 
do÷ru de÷ildir.”

Ayrıca bu mahkeme bu üç çalıúmanın imha edilmemesine karar vermiútir. Bu mahkemeye 
göre, el konulan çalıúmaları biraz özensiz görünse de, hiç kuúku yok ki Müller, özellik-
le kompozisyon konusunda ve renk kullanımındaki baúarısıyla, bir sanatçıdır. Bununla 
beraber, bu üç resmi halkın gözünden uzak tutmak, bunları bir müzeye yerleútirmek ve 
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müze müdüründen bunları úehvet düúkünlerine de÷il, ama sadece sanatsal veya kültürel 
açıdan ilgi duyan birkaç ciddi uzmana göstermesini istemek yeterli olacaktır.

Bütün baúvurucular 24 ùubat 1982’de, bu kararı temyiz etmiúlerdir. Temyiz Mahkeme-
si olarak toplanan Fribourg Kanton Mahkemesi, bu baúvuruyu 26 Nisan 1982 tarihinde 
reddetmiútir. Bu mahkeme, Federal Mahkemenin içtihatlarına göndermede bulunarak, 
“yakın geçmiúte ve halen günümüzde, ahlaksal ve sosyal yaúam tarzı konusunda halkın 
zamana ve yere göre farklılık gösteren genel yaklaúımının, bazı úeyleri daha objektif ve 
daha do÷al görme úeklinde de÷iúti÷ini” kabul etmiútir. Dava Mahkemesi bu de÷iúimi dik-
kate almak zorundadır; fakat bu, Ceza Kanununun 204. maddesinin uygulanmasına yer 
bırakmayacak kadar tam bir hoúgörü gösterece÷i anlamına gelmez.

Bu mahkemeye göre sanat çalıúmaları, kendili÷inden ayrıcalıklı bir statüye sahip de÷il-
dirler. Müstehcen oldukları taktirde, en fazla imha edilmekten kurtulabilirler. Sanat ürün-
lerinin yaratıcıları, her úeye ra÷men Ceza Kanununun 204. maddesine tabidirler; “çünkü 
bu yasa hükümleri, bir bütün olarak, güzel sanatlar alanında bile genel ahlakı korumayı 
amaçlamaktadır”. Bu nedenle mahkeme, úikayet konusu resimlerin “sanatsal düúünce” 
ürünü olup olmadıkları sorunu hakkında karar vermekten kaçınabilir; “çünkü niyet baúka 
bir úeydir, niyeti gerçekleútirmek baúka bir úeydir”.

Dava Mahkemesi gibi bu mahkeme de, Josef Felix Müller’in resimlerinin, “tiksinme ve 
i÷renme” (repugnance and disgust) duygusu uyandırdı÷ı sonucuna varmıútır:

“Bu çalıúmalar, belirli bir konuyu ve görüntüyü düúünerek, az veya çok özenle, cinsel 
faaliyetleri ima eden çalıúmalar de÷ildir. Bu çalıúmalar, ön planda tuttu÷u cinsel faaliyet-
leri, erke÷in ve kadının kucaklaúması úeklinde de÷il ve fakat sodomi, erkekler arasında 
fellatio, vahúilik, dikleúmiú penisler ve mastürbasyon úeklinde görüntülemektedir. Her üç 
resimde cinsel faaliyet, tek olmasa da temel bir unsurudur; ne üst baúvuruda bulunanların 
açıklamaları ve ne de uzman tanık bay Ammann’ın bütünüyle ikna edici olmayan sözleri, 
bu durumu de÷iútirmemektedir. Ne kadar sevimsiz olsa da ayrıntılara girildi÷inde, bu 
resimlerden birinde en az sekiz dikleúmiú ö÷e yer almaktadır. Görüntülenen bütün kiúiler 
tamamen çıplak olup, bunlardan biri, di÷er iki adamla ve bir hayvanla çeúitli úekillerde 
cinsel uygulamalarda bulunmaktadır. Dizlerinin üzerine çökmüú bu kiúi, sadece bir hay-
vana girmekle (sodomosing) kalmamakta, fakat aynı zamanda bu hayvanın dikleúmiú 
penisini baúka bir hayvanın a÷zına tutmaktadır. Aynı anda, bu kiúinin bedeninin alt tarafı, 
hatta kalçaları baúka bir erkek tarafından okúanmakta ve bunun dikleúmiú penisi, üçünü 
bir erkek tarafından birinci erke÷in a÷zına do÷ru tutulmaktadır. Kendisine girilen hayvan, 
dilini dördüncü erke÷in kalçalarına do÷ru uzatmıú olup, bu erke÷in penisi de dikleúmiú 
durumdadır. Hayvanların dilleri bile, özellikle en küçük resimde, úekil ve açı bakımın-
dan, dilden çok dikleúmiú erkek organlarını ima etmektedir. Cinsel faaliyet, bir düúünceyi 
anlatmanın bir sonucu olarak de÷il, fakat sırf kendisi u÷runa, kaba (crude) ve baya÷ı 
(vulgar) bir úekilde resmedilmiútir. Son olarak resimler, kabalık ve baya÷ılı÷ı daha da a÷ır 
hale getirecek kadar … büyüktürler.

Mahkeme, üst baúvuruda bulunanların, resimlerin sembolik oldu÷u úeklindeki savun-
malarıyla ikna olmamıútır. Burada göz önünde tutulması gereken úey, resimlerin itibari 
de÷erleri (face value) ve izleyende bıraktı÷ı etki olup, görünenle tamamen ilgisiz bazı 
soyutlamalar veya görüneni cilalayan úeyler de÷ildir. Ayrıca, önemli olan úey, sanatçının 
verdi÷i veya vermek istedi÷i anlam de÷il, fakat görüntünün izleyendeki objektif etkisidir 
… .

Üst baúvuru sırasında, müstehcenlik kastı (intention) veya farkındalı÷ı (awareness) so-
runu üzerinde pek bir savunma yapılmamıútır; aslında yapılamazdı da. Bir yaratıcı (aut-
hor), ürününün cinsel konuları ele aldı÷ını ve bu konulardaki yazılı veya görsel imaların 
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(allusion), genel olarak kabul görmüú yaklaúımlar ıúı÷ında, ortalama bir okuyucu ve iz-
leyicinin namusuna (decency) ve adabına (propriety) büyük ölçüde karúı çıktı÷ını bildi÷i 
taktirde, ürününün müstehcen oldu÷unun farkında demektir. Yargılama sırasındaki delil-
lerin de teyid etti÷i gibi, durum burada tamamen böyledir. … Gerçekten sanıklardan bir 
ço÷u, bu resimlerin kendilerini úok etti÷ini kabul etmiúlerdir. Müstehcenli÷e karúı duyar-
sız olan bir kimsenin bile, bunun baúkalarını taciz edilebilece÷ini (disturb) anlayabilece÷i 
kaydedilmelidir. Dava mahkemesinin de iúaret etti÷i gibi sanıklar, en azından duyarsız 
(reckless) bir úekilde hareket etmiúlerdir. 

Son olarak, benzer çalıúmaların baúka yerlerde sergilendi÷i iddiasının da bir önemi yok-
tur. Dava mahkemesinin haklı olarak dedi÷i gibi, söz konusu üç resim, bu nedenle müs-
tehcen olmaktan çıkmaz. …”

Baúvurucular 18 Haziran 1982’de, Federal Mahkemeye baúvurmuúlardır. Federal Mah-
kemenin Ceza Temyiz Dairesi, bu baúvuruyu 26 Ocak 1983’te, aúa÷ıdaki gerekçelerle 
reddetmiútir:

“Karar verilmiú olan davalar göstermektedir ki, Ceza Kanununun 204. maddesine göre 
müstehcen ürün, kabul edilmesi güç bir úekilde, cinsel adap duygusuna muhalefet eden 
bir üründür; müstehcenlik, normal bir kimsenin cinselli÷ini uyandırma veya i÷renme 
(disgust) veya nefret etme (repel) sonucunu do÷urur. … Bir mahkemenin uygulayaca÷ı 
müstehcenlik testi, bir ürünün veya çalıúmanın bir bütün olarak, ola÷an duyarlılı÷a sahip 
bir kimsede, ahlaken muhalefete (moral offence) sebep olup olmadı÷ıdır. …

Söz konusu resimler, büyük boyda kaba bir tarzda görüntülenmiú sodomi, bestiality, pet-
ting gibi, do÷al olmayan cinsel uygulamalara aúırı düúkünlü÷ü (orgy) göstermektedir. Bu 
resimler, ola÷an duyarlılıktaki kimselerin cinsel adabına büyük ölçüde aykırı durumdadır. 
Üst baúvuruda bulunanlar tarafından dayanılan sanatsal ehliyet, mevcut olayda varılan 
sonucu herhangi bir úekilde de÷iútiremez. 

Anayasal özgürlüklerin içeri÷i ve kapsamı, yürürlükte olan federal yasalara dayanılarak 
belirlenmektedir. Bu durum, di÷erleri yanında, basın özgürlü÷ü, fi kir özgürlü÷ü ve sanat 
özgürlü÷ü bakımından da geçerlidir; Federal Anayasanın 113. maddesi gere÷ince Federal 
Mahkeme, federal yasalarla ba÷lıdır. … Sanatsal yaratıcılık alanında, sanatsal çalıúma-
ların kendili÷inden, herhangi bir özel statüden yararlanmadı÷ı belirtilmiútir. … Ancak 
bir sanatçı cinsel nitelikteki bir konuyu, inciticilik (offensiveness) tonunu düúürerek ve 
baskın olmaktan uzaklaútırarak, sanatsal bir formda vermeye çalıúacak olursa, bu sanat 
ürünü müstehcen olmaz. … Ceza mahkemesi bir karara varırken, kendisine genellikle 
aykırı gelecek olan bir sanat eleútirmenin gözüyle çalıúmayı görmek zorunda olmayıp, bu 
çalıúmanın masum bir ziyaretçiyi incitip incitmedi÷ine karar vermek zorundadır.

O halde, söz konusu çalıúmanın sanatsal niteli÷i konusunda uzman görüúü, bu aúamada 
önemli de÷ildir; fakat yeni suçların iúlenmesini önlemek için ne gibi iúlemler yapılması 
gerekti÷i konusunda karar verirken önemli olabilir (Ürünün imhası veya el konulması; 
Ceza Kanunu md. 204(3) …). 

Kanton Mahkemesi, resimleri gere÷i gibi derinlemesine incelemiú ve estetik dıúı unsu-
run baskın oldu÷u sonucuna varmıútır. Bu mahkeme, özellikle her üçünde birkaç cinsel 
özelli÷i (örne÷in birinde sekiz dikleúmiú unsuru) göz önünde tutarak, incitici biçimlerde 
cinselli÷e vurgu yapıldı÷ını ve bu unsurun söz konusu ürünlerde tek olmasa da, baskın 
bir özellik oldu÷una karar vermiútir. Federal Mahkemenin Temyiz Dairesi bu görüúe ka-
tılmaktadır. Müller’in resimlerinin yarattı÷ı genel izlenim, normal duyarlılıktaki bir kim-
seyi ahlaken incitici (morally offensive) olabilece÷i úeklindedir. O halde Kanton Mahke-
mesinin bunların müstehcen oldu÷u konusundaki tespiti, federal yasaya aykırı de÷ildir.
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Üst baúvuruda bulunanlar, suçlarda yayınlama unsurunun bulunmadı÷ını savunmuúlardır. 
Söyledikleri yanlıútır.

Müstehcen resimler, basın ve afi úler yoluyla ilan edilen, halka açık bir sergide gösteril-
miútir. ‘Fri-Art 81’ sergisine, yaú sınırı gibi bir giriú koúulu konmamıútır. Böylece söz 
konusu resimlerin, Ceza Kanununun 204. maddesi bakımından alenilik kriteri olan, orta-
lama sayıdaki kiúiye ulaúılabilirli÷i sa÷lanmıútır. …”

Federal Mahkemenin Ceza Dairesi son olarak, kanton mahkemesi tarafından karar ve-
rilmedi÷inden, resimlerin iadesi için yapılan baúvurunun kabul edilemez oldu÷unu 
belirtmiútir.

Sarine Ceza Mahkemesi 20 Ocak 1988’de, Josef Felix Müller’in 29 Haziran 1987’de 
yaptı÷ı baúvuruyu kabul ederek, resimlerin iadesine karar vermiútir. Josef Felix Müller, 
Mart 1988’de resimlerini geri almıútır.

HÜKÜM GEREKÇESø

26. Baúvurucular, mahkûm edilmelerinin ve söz konusu resimlerin müsadere edilmesinin, 
Sözleúme’nin 10. maddesini ihlal etti÷inden úikâyetçi olmuúlardır. …

Hükümet bu iddiayı reddetmiútir. Komisyon da úikâyet konusu birinci tedbir bakımından 
reddetmiú, fakat ikinci tedbir bakımından iddiayı kabul etmiútir.

27. Birinci baúvurucu resimleri yapmak ve sonra bunları sergilemekle, di÷er dokuz baú-
vurucu ise, açmayı tasarladıkları “Fri-Art 81” adlı sergide kendisine bu resimleri hal-
ka gösterme imkânı vermekle, ifade özgürlü÷ünü kullandıkları konusunda bir tereddüt 
yoktur.

Tabi ki Sözleúme’nin 10. maddesi, burada söz konusu olan sanatsal ifade özgürlü÷ünün 
bu madde kapsamına girdi÷ini belirtmemektedir; fakat bu madde, çeúitli ifade biçimle-
ri arasında bir ayrım yapmıú da de÷ildir. Mahkeme önüne çıkan tarafl ar, bu maddenin, 
özellikle haber ve düúünceleri alma ve iletme özgürlü÷ü içinde, her türlü kültürel, siyasal 
ve sosyal haber ve düúüncelerin aleni alıú veriúinde bulunma imkânı veren sanatsal ifade 
özgürlü÷ünü de kapsadı÷ını kabul etmiúlerdir. Bu yorumun do÷rulu÷unu, e÷er ihtiyaç 
varsa, “televizyon veya sinema giriúimcili÷i” gibi, sanat alanını da kapsayan medya faa-
liyetlerinden söz eden Sözleúme’nin 10(1). fıkrasının ikinci cümlesi de teyit etmektedir. 
øfade özgürlü÷ü kavramının sanatsal ifadeleri de içerdi÷ine dair bir teyit de, “sanatsal 
biçim”deki haber ve düúüncelere ifade özgürlü÷ünün içinde özel olarak yer veren Kiúisel 
ve Siyasal Haklar Uluslararası Sözleúmesi’nin 19(2). fıkrasında bulunabilir.

28. Baúvurucular, ilk olarak 24 ùubat 1982’de Sarine Ceza Mahkemesi tarafından veri-
len ve daha sonra 26 Nisan 1982 tarihinde Fribourg Kanton Mahkemesi ve ardından 26 
Ocak 1983 tarihinde Federal Mahkeme tarafından onaylanan (bk. yukarıda §14, 16 ve 
18) mahkûmiyet kararı nedeniyle; ikinci olarak da, aynı zamanda karar verilen fakat daha 
sonra kaldırılan resimlerin müsaderesi kararı (bk. yukarıda §19) nedeniyle, ifade özgürlü-
÷ünün kullanılmasına “kamu makamlarının müdahale”siyle karúılaúmıúlardır.

“Ceza” veya “kısıtlama” oluúturan bu tür tedbirler, ifade özgürlü÷üne sırf müdahalede bu-
lundukları için Sözleúme’ye aykırı de÷ildirler; çünkü bu hakkın kullanımı, Sözleúme’nin 
10(2). fıkrasındaki öngörülen úartlara göre durdurulabilir. Sonuç olarak, úikâyet konusu 
bu iki tedbir, “hukuken öngörülmüú” oldukları, 2. fıkrada belirtilen meúru amaçlardan bi-
rine veya bir kaçına sahip oldukları ve bu amaçları gerçekleútirmek için “demokratik bir 
toplumda gerekli” oldukları taktirde, Sözleúme’nin 10. maddesini ihlal etmezler.

Komisyon gibi Mahkeme de, baúvurucuların mahkûmiyetlerine ve resimlerin müsadere 
edilmesine, sırayla bu noktadan bakacaktır.
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I. Baúvurucuların mahkûmiyetleri

1. Hukuken öngörülmüú olma

29. Baúvuruculara göre, øsviçre Ceza Kanununun 204(1). fıkrası ve özellikle buradaki 
“müstehcen” kelimesi, bireylerin davranıúlarını ayarlamalarına imkân vermeyecek kadar 
mu÷lâktır; bu nedenle ne sanatçılar ve ne de sergiyi düzenleyenler, bir suç iúlediklerini 
önceden göremezlerdi. Hükümet ve Komisyon bu görüúü paylaúmamıúlardır.

Mahkeme’nin içtihatlarına göre “önceden görülebilirlik”, Sözleúme’nin 10(2). fıkrasın-
daki “hukuken öngörülmüú olma” deyimine içkin úartlardan biridir. Vatandaúların davra-
nıúlarını düzenlemelerine olanak vermek için yeterli açıklıkta düzenlenmemiú bir norm, 
“hukuk” kuralı olarak kabul edilemez; vatandaúlar belirli bir eylemin do÷uraca÷ı sonuç-
ları, durumun makul saydı÷ı ölçüde ve gerekiyorsa uygun bir danıúmayla, önceden göre-
bilmelidir. (Olsson, §61(a)). Ancak Mahkeme daha önce de, özellikle toplumdaki egemen 
görüúlere göre durumların de÷iúti÷i alanlarda, kanunları yaparken mutlak bir belirginlik 
sa÷lamanın imkânsız oldu÷unu vurgulamıútır ( Barthold, §47). Aúırı katılıktan kaçınma ve 
de÷iúen koúullara ayak uydurabilme ihtiyacı, kuralların kaçınılmaz olarak az ya da çok, 
geniú terimlerle ifade edilmesini gerektirir (Olsson kararı, aynı yer). Müstehcenlikle ilgili 
ceza kanunu hükümleri, bu kategoriye giren hükümlerdir.

Mevcut davada, “müstehcen” ürünlerin “yayınlanması” konusunda Federal Mahkeme’nin 
istikrarlı birkaç kararının (bk. yukarıda §20) bulundu÷u da kaydedilmelidir. Yayınlanmıú 
oldukları için ulaúılabilir bulunan ve alt derece Mahkemeler tarafından izlenen bu karar-
lar, Ceza Kanununun 204(1). fıkrasının sözlerini tamamlamıúlardır. O halde baúvurucu-
ların mahkûmiyetleri, Sözleúme’nin 10(2). fıkrası anlamından “hukuken öngörülmüú”tür.

2. øzlenen amacın meúrulu÷u

30. Hükümet, úikâyet konusu müdahalelerin amacının, ahlakı ve baúkalarının haklarını 
korumak oldu÷unu ileri sürmüútür. Hükümet, ikinci noktayla ilgili olarak, her úeyden 
önce, “Fri-Art 81” sergisini ziyaret eden bir adamın ve kızının tepkilerini (bk. yukarıda 
§12) zikretmiútir.

Mahkeme, øsviçre Ceza Kanununun 204. maddesinin amacının genel ahlakı korumak 
oldu÷unu kabul etmektedir. Mahkeme’ye göre bu maddeyi mevcut olayda uygulayan øs-
viçre Mahkemelerinin, Sözleúme’yle ba÷daúmayan baúka bir hedefl erinin bulundu÷unu 
düúünmek için bir sebep yoktur. Dahası, Komisyon’un iúaret etti÷i gibi, ahlakı korumak 
ile baúkalarının haklarını korumak arasında do÷al bir ba÷ bulunmaktadır.

Sonuç olarak baúvurucuların mahkûmiyetleri, Sözleúme’nin 10(2). fıkrasındaki meúru bir 
amaca sahiptir.

3. Demokratik bir toplumda gereklilik

31. Mahkeme önüne çıkanların yaptıkları savunmalar, tartıúma konusu müdahalenin, yu-
karıda belirtilen meúru amacı gerçekleútirmek için “demokratik bir toplumda gerekli” 
olup olmadı÷ı üzerinde yo÷unlaúmıútır.

Baúvuruculara göre sanatsal ifade özgürlü÷ü, öylesine temel bir öneme sahiptir ki, bir 
sanat çalıúmasının yasaklanması veya bir sanatçının mahkûm edilmesi, Sözleúme’nin 10. 
maddesinde güvence altına alanın hakkın özünü zedeler ve demokratik bir toplum için 
zararlı sonuçlar do÷urur. Tartıúma konusu resimlerin, halen geçerli olan toplumsal ahlaka 
uzak düúen bir cinsellik kavramını yansıttı÷ından kuúku yoktur. Fakat, yine baúvurucu-
ların iddiasına göre, bu resimlerin sembolik anlamları dikkate alınmalıdır; çünkü bunlar 
sanat çalıúmalarıdır. Josef Felix Müller’in resimleri gibi resimler, ça÷daú deneysel sanat 
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sergisinin bir parçası olarak, sanatla ilgilenen kiúilere gösterilemeyecek olursa, sanat öz-
gürlü÷ünün içeri÷i boúaltılmıú olacaktır.

Hükümete göre ise, özellikle resimlerin konuları ve sergilendikleri úartların özelli÷i göz 
önünde tutuldu÷unda, müdahale gereklidir.

Komisyon, benzer gerekçelerle ve sanatsal veya sembolik olmaya dair de÷erlendirme-
leri dikkate almaksızın, øsviçre Mahkemelerinin, resimlerin müstehcen oldu÷u úeklinde 
makul bir sonuca varabilecekleri ve böylece baúvurucuların Ceza Kanununun 204. mad-
desindeki suçtan suçlu olduklarını tespit edebilecekleri görüúünde oldu÷unu belirtmiútir.

32. Mahkeme sürekli bir úekilde, Sözleúme’nin 10(2). fıkrasındaki “gerekli” sıfatının, bir 
“toplumsal ihtiyaç baskısı”nı ima etti÷ini belirtmiútir ( Lingens, §39). Sözleúmeci Devlet-
ler, böyle bir ihtiyacın bulunup bulunmadı÷ı konusunda de÷erlendirme yaparken, belirli 
bir takdir alınana sahiptirler; fakat bu, hem mevzuatı ve hem de ba÷ımsız Mahkemeler 
tarafından da olsa, mevzuatı uygulayan Mahkeme kararlarını da kapsayan bir Avrupa de-
netimiyle el ele gider (bk. aynı yer). O halde Mahkeme, bir “kısıtlama” veya “ceza”nın, 
Sözleúme’nin 10. maddesinde korunan ifade özgürlü÷ü ile uzlaútırılabilir olup olmadı÷ı 
konusunda karar vermekle yetkilidir (bk. aynı yer).

Mahkeme denetim yetkisini kullanırken, tartıúma konusu Mahkeme kararlarını tek baúla-
rına ele almakla yetinemez; söz konusu resimler ile bunların sergilendikleri ba÷lam dâhil 
olmak üzere, olayın bütünselli÷i içinde bu kararlara bakmak zorundadır. Mahkeme, söz 
konusu müdahalenin “izlenen meúru amaçla orantılı” olup olmadı÷ını ve bu kararları hak-
lı kılmak için øsviçre Mahkemeleri tarafından gösterilen gerekçelerin “ilgili ve yeterli” 
olup olmadı÷ını karara ba÷lamak zorundadır (bk. aynı karar, §40).

33. Bu ba÷lamda Mahkeme, Sözleúme’nin 10(1). fıkrasında güvence altına alınan ifade 
özgürlü÷ünün, demokratik bir toplumun esaslı temellerinden birini oluúturdu÷unu ve ger-
çekten toplumun ilerlemesinin ve bireyin kendini gerçekleútirmesinin baúta gelen úartla-
rından biri oldu÷unu hatırlatır. øfade özgürlü÷ü, Sözleúme’nin 10(2). fıkrasının sınırları 
içinde, sadece lehte oldu÷u kabul edilen veya zararsız veya ilgilenmeye de÷mez görülen 
‘haber’ ve ‘düúünceler’ için de÷il, ama ayrıca Devletin veya nüfusun bir bölümünün aley-
hinde olan, onlara çarpıcı gelen, onları rahatsız eden haber ve düúünceler için de uygula-
nır. Bunlar, ço÷ulculu÷un, hoúgörünün ve açık fi kirlili÷in gerekleridir; bunlar olmaksızın 
demokratik toplum olmaz ( Handyside, §49). Sanat ürünlerini yaratanlar, gösterenler, da-
÷ıtanlar veya sergileyenler, demokratik bir toplumda asıl olan düúünce ve fi kirlerin alıú 
veriúine katkıda bulunurlar. Bu nedenle Devletler, onların ifade özgürlü÷üne gereksiz 
yere tecavüz etmeme yükümü altındadırlar.

34. Sanatçılar ve onların çalıúmalarını sunanlar, tabi ki Sözleúme’nin 10(2). fıkrasında 
öngörülen sınırlamalardan muaf de÷ildirler. øfade özgürlü÷ünü kullanan kim olursa ol-
sun, bu fıkradaki açık terimler gere÷ince, “ödev ve sorumluluk” da üstlenirler; bunun 
kapsamı, kendisinin durumuna ve kullandı÷ı vasıtalara göre de÷iúir ( Handyside, §49). 
Mahkeme, bir cezanın “demokratik bir toplumda gerekli” olup olmadı÷ını incelerken, 
meselenin bu yönünü görmezlikten gelemez.

35. Baúvurucuların mahkûmiyetlerinin dayana÷ı olan øsviçre Ceza Kanununun 204. mad-
desi, ahlakı korumayı amaçlamıútır. Mahkeme’nin  Handyside kararını (§48) verdi÷i ta-
rihte oldu÷u gibi, bu gün de Sözleúmeci Devletlerin hukuksal ve sosyal düzenlerinde tek 
tip bir Avrupa ahlak anlayıúı bulmak mümkün de÷ildir. Ahlakın gerekleri konusundaki 
görüúler, özellikle konu hakkındaki fi kirlerin geniú çapta evrim geçirdi÷i günümüzde, 
zamana ve yere göre de÷iúmektedir. Devlet yetkilileri, ülkelerindeki yaúamsal güçlerle 
do÷rudan ve sürekli temas halinde olduklarından, bu gereklerin tam içeri÷inin yanında bu 
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gerekleri karúılamayı amaçlayan bir “kısıtlama” veya “ceza”nın “gereklili÷i” hakkında 
görüú bildirebilmek için, uluslararası yargıçtan daha iyi bir konumdadırlar.

36. Mevcut olayda, øsviçre’de kanton düzeyinde hem ilk derece ve üst derece Mahke-
melerin ve hem de Federal düzeydeki Mahkemenin vurguladı÷ı gibi (bk. yukarıda §14, 
16 ve 18), söz konusu resimlerde, özellikle insanlar ve hayvanlar arasında cinsel iliúkile-
rin kaba bir tarzda gösterildi÷ini belirtmek gerekir. Bu resimler, serginin amacına uygun 
olarak sergi yerinde, kendili÷inden bir úekilde yapılmıú, sergiyi düzenleyenler bir giriú 
ücreti veya yaú sınırı koymadıkları için, herkesin görebilmesine açık tutulmuútur. Ger-
çekten de resimler, sınırsız olarak bütün herkese açık ve herkesin ilgisini çekecek surette 
sergilenmiúlerdir.

Mahkeme, øsviçre Mahkemeleri gibi, cinsel ahlak anlayıúlarının yakın geçmiúteki yıl-
larda de÷iúti÷ini kabul etmektedir. Bununla birlikte, resimlerin orijinallerini inceleyen 
Mahkeme, øsviçre Mahkemelerinin, cinselli÷in en kaba biçimlerine vurgu yapan bu re-
simlerin, “ola÷an duyarlılıktaki kiúilerin cinsel adabına büyük ölçüde muhalif” (bk. yu-
karıda §18) oldukları görüúüne varmalarında bir gayri makullük görememektedir. Bu 
koúullarda, Sözleúme’nin 10(2). fıkrasının kendilerine bıraktı÷ı takdir alanı göz önünde 
tutuldu÷unda, øsviçre Mahkemeleri, ahlakı korumak için baúvuruculara müstehcen ma-
teryal yayınladıkları gerekçesiyle para cezası verilmesini “gerekli” görmekte haklıdırlar.

Baúvurucular, bu resimlerin sergilenmesinin halkın protestosuna yol açmadı÷ını ve ba-
sının bir bütün olarak kendilerinin yanında yer aldıklarını iddia etmiúlerdir. Josef Felix 
Müller’in, çalıúmalarını benzer bir yoldan, “Fri-Art 81” sergisinden hem önce ve hem 
de sonra, øsviçre’nin di÷er bölgelerinde ve yurtdıúında sergilemiú olması (bk. yukarıda 
§9) da do÷ru olabilir. Ancak bu durum, baúvurucuların Friburg’daki mahkûmiyetlerinin, 
olayın bütün úartları içinde, davayı gören her üç øsviçre Mahkemesinin de esas itibarıyla 
teyit etti÷i gibi, gerçek bir sosyal ihtiyacı karúılamadı÷ı anlamına gelmez.

37. Sonuç olarak, tartıúma konusu tedbir, Sözleúme’nin 10. maddesini ihlal etmemiútir.

II. Resimlerin müsadere edilmesi

1. Hukuken öngörülmüú olma

38. Baúvurucuların iddiasına göre resimlerin müsadere edilmesi, øsviçre Ceza Kanunu-
nun müstehcen úeylerin imha edilmesini gerektiren 204(3). fıkrasının açık ve sarih ifade-
sine aykırı oldu÷u için, “hukuken öngörülmüú” de÷ildir.

Hükümet ve Komisyon haklı olarak, bu fıkrayla ilgili Federal Mahkemenin 10 Mayıs 
1963 tarihli Rey davasında verdi÷i kararla baúlayan, øsviçre Mahkemelerinin içtihatların-
daki geliúmeden söz etmiúlerdir. Bu tarihten itibaren, resim gibi, kültürel alana giren ve 
yerine konulması zor veya imkânsız olan müstehcen bir úey bakımından Ceza Kanunu-
nun 204(3). fıkrasının gereklerini yerine getirebilmek için, Mahkemenin bu úeyi halkın 
gözünden uzaklaútırmak amacıyla gerekli gördü÷ü her türlü tedbiri alması yeterlidir (bk. 
yukarıda §21). 1982 yılında müsadere, ilgili içtihatlarda yer alan ve bu amaç için kullanı-
lan bir kuraldır. Herkesin ulaúabilece÷i durumda olan ve alt Mahkemeler tarafından takip 
edilen bu içtihatlar, Ceza Kanununun 204(3). fıkrasının sertli÷ini hafi fl etmiútir. Sonuç 
olarak söz konusu tedbir, Sözleúme’nin 10(2). fıkrası anlamında “hukuken öngörülmüú” 
bir tedbirdir.

2. øzlenen amacın meúrulu÷u

39. Resimlerin müsadere edilmesi, baúvurucuların sorumlu görüldükleri suçun tekrarını 
önlemek suretiyle, ahlakın korunmasını amaçlamıútır; Mahkeme’nin önüne çıkan tarafl ar 
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da aynı fi kirdedir. Buna göre bu müdahale, Sözleúme’nin 10(2). fıkrasındaki bir meúru 
amaca sahiptir.

3. Demokratik bir toplumda gereklilik

40. Burada da yine, Mahkeme önüne çıkan tarafl ar yaptıkları savunmalarda, müdahalenin 
“gereklili÷i” üzerinde yo÷unlaúmıúlardır.

Baúvurucular, müsaderenin izlenen amaçla orantısız oldu÷unu düúünmüúlerdir. Baúvu-
ruculara göre davayı gören Mahkemeler, daha hafi f bir tedbir ve hatta insan haklarını 
korumak amacıyla hiçbir tasarrufta bulunmamayı ye÷leyebilirlerdi. Baúvurucular, Fribo-
urg’daki yetkililerin resimleri müsadere etmekle, aslında kendi ahlak görüúlerini bütün 
bir ülkeye yaydıklarını ve konuyla ilgili fi kirlerdeki bilinen farklılık göz önünde tutul-
du÷unda, bunun kabul edilemez, Sözleúme’ye aykırı ve çeliúik bir úey oldu÷unu iddia 
etmiúlerdir.

Hükümet bu iddiaları reddetmiútir. øsviçre Mahkemeleri, resimlerin imhası konusunda 
daha a÷ır tedbirlere baúvurmaktan kaçınmak suretiyle, gerekli olanın asgarisini yapmıú-
lardır. Müsadere kararının 20 Ocak 1988’de kaldırılmıú olması, ki birinci baúvurucu bu-
nun için daha erken bir tarihte de baúvurabilirdi, müsaderenin orantılılık ilkesine aykırı 
düúmedi÷ini açıkça göstermiútir; aslında bu, orantılılık uygulamasının da bir örne÷idir.

Komisyon ise, resimlerin müsaderesinin meúru amaçla orantılı olmadı÷ını kabul etmiútir. 
Komisyona göre yargısal makamlar, söz konusu çatıúan menfaatleri tartma ve süresiz 
olarak müsadereden daha hafi f bir tedbire karar verme yetkisine sahip de÷ildir.

41. Federal Mahkeme içtihatlarının, Ceza Kanununun 204(3). fıkrasının katı görünen 
ifadesine ra÷men, bazı úeyleri müstehcen bulan Mahkemeye, bunların imha edilmele-
ri yerine müsadere edilmelerine karar verme imkânı tanıdı÷ı açıktır. Mevcut davada, 
Sözleúme’nin 10(2). fıkrası bakımından incelenmesi gereken tedbir, ikinci tedbirdir.

42. Sözleúmeci Devletlerin hepsinde bulunan bir hukuk ilkesi, “genel yarara aykırı ve 
tehlikeli oldu÷una hukuken karar verilen malların” müsaderesine imkân vermektedir (bk. 
ayrıntılardaki farklılıklarla birlikte, yukarıda geçen  Handyside, §63). Mevcut olaydaki 
amaç, halkı suçun tekrarına karúı korumaktır.

43. Baúvurucuların mahkûmiyeti, Sözleúme’nin 10(2). fıkrasına göre gerçek bir sos-
yal ihtiyaca cevap oluúturmuútur (bk. yukarıda §36). Bu tedbiri haklı kılan gerekçeler, 
Mahkeme’ye göre, aynı anda karar verilen müsadere için de geçerlidir.

Hiç kuúkusuz, baúvurucuların ve Komisyon’un da haklı olarak vurguladıkları gibi müsa-
dere edilen úey, mevcut olaydaki gibi orijinal bir resim oldu÷unda, özel bir sorun ortaya 
çıkmaktadır. Alınan tedbir nedeniyle sanatçı, kendi ürününden diledi÷i úekilde yararlana-
mayacaktır. Böylece Josef Felix Müller, ahlakı koruma ihtiyacının Fribourg’da oldu÷un-
dan daha az sert oldu÷u baúka yerlerde de resimlerini gösterme imkânını kaybetmiútir.

Ancak, 1980 tarihli Fahrer davasındaki karara kadar geri giden ve daha sonra mevcut 
olayda uygulanan içtihada göre (bk. yukarıda §19 ve 22), müsadere edilen çalıúmanın 
sahibinin, söz konusu úeyin artık bir tehlike oluúturmaması veya daha ılımlı baúka bir 
tedbirin genel ahlakı korumak için yeterli olması halinde, müsadere kararının kaldırılması 
veya de÷iútirilmesi için ilgili kanton Mahkemesine baúvurmasının mümkün oldu÷u belir-
tilmelidir. Sarine Ceza Mahkemesi 20 Ocak 1988 tarihinde verdi÷i kararda, ilk müsadere 
kararının “mutlak olmadı÷ı ve yeniden de÷erlendirme için baúvurulmasına yer bırakan 
geçici bir süre için verildi÷ini” söylemiútir (k. yukarıda parag. 19). Bu Mahkeme, “önle-
yici tedbirin, bu resimlerin önlem alınmadan bir kez daha sergilenmemesinin sa÷lanması 
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úeklindeki iúlevini” yerine getirmiú oldu÷u gerekçesiyle, bay Müller’in baúvurusunu ka-
bul etmiútir (bk. aynı yer).

Tabi ki birinci baúvurucu, çalıúmalarından yaklaúık sekiz yıl boyunca yoksun kalmıútır; 
fakat daha önce kendisine teslim edilmek üzere baúvurmasını engelleyen herhangi bir úey 
yoktur. Konuyla ilgili Basle Üst Mahkemesi kararları aleni ve ulaúılabilir niteliktedir; kal-
dı ki, bizzat Hükümet temsilcisi, Komisyon önündeki 6 Kasım 1985 tarihindeki duruúma 
sırasında, bu noktaya baúvurucunun dikkatini çekmiútir. Mahkeme’nin önünde, böyle bir 
baúvurunun baúarısız kalaca÷ına dair bir delil yoktur.

Bu nedenle ve takdir alanı da göz önünde tutuldu÷unda, øsviçre Mahkemeleri, söz konusu 
resimlerin müsaderesinin, ahlakı korumak için “gerekli” bulmakta haklıdırlar.

44. Sonuç olarak, tartıúma konusu tedbir, Sözleúme’nin 10. maddesini ihlal etmemiútir.

BU GEREKÇELERLE MAHKEME,

1. Bire karúı altı oyla, baúvurucuların mahkûmiyetlerinin, Sözleúme’nin 10. maddesi-
ni ihlal etmedi÷ine;
2. økiye karúı beú oyla, resimlerin müsaderesinin, Sözleúme’nin 10. maddesini ihlal 
etmedi÷ine

KARAR VERMøùTøR.

22.02.1989   11508/85   BARFOD - DANøMARKA

Ƈ yargıca hakaret (biri meslekten yargıç ikisi meslekten yargıç olmayan memurlardan olu-
úan mahkemenin idare lehine karar vermesi üzerine davanın tarafı baúvurucunun bir der-
gide yayımlanan yazısında, meslekten olmayan memur yargıçlar hakkıda ‘iúlerini yaptılar’ 
úeklinde ifadeler yer alması üzerine yargıca iftira suçundan para cezasına mahkum edilme-
si)   Ŷ ifade özgürlü÷ü 

DAVANIN ESASI

Baúvurucu Bjorn  Barfod, 1919 do÷umlu bir Danimarka vatandaúıdır. Baúvurucunun mes-
le÷i de÷erli taú iúçili÷idir. Yerel Hükümetinin 1979 yılında, Greenland’daki Amerikan 
tesislerinde çalıúan Danimarka vatandaúlarına vergi koymaya karar vermesi üzerine, ara-
larında  Barfod’un bulunmadı÷ı birkaç kiúi bu karara karúı, mahkemeye baúvurmuúlardır. 
Bu kiúiler, söz konusu kararın hukuka aykırı oldu÷unu, bu yöredeki yerel seçimlerde oy 
kullanma hakları bulunmadı÷ını ve buradaki idari makamların herhangi bir hizmetinden 
yararlanmadıklarını iddia etmiúlerdir. Bu dava, biri meslekten yargıç, ikisi meslekten ol-
mayan yargıçtan oluúan Greenland Mahkemesi tarafından görülmüútür. Meslekten olma-
yan yargıçların ikisi de Yerel Hükümet memurlarıdırlar. Bu mahkeme, Yerel Hükümetin 
lehine karar vermiútir. Bu karar daha sonra Do÷u Danimarka Yüksek Mahkemesi tarafın-
dan (“1981 vergi davası”) onanmıútır. 

Baúvurucu, Greenland Mahkemesinin kararını ö÷rendikten sonra, bu karar hakkında bir 
makale yazmıú ve bu makale bir dergide yayınlanmıútır. Baúvurucu makalesinde, meslek-
ten olmayan iki yargıcın, Anayasanın 62. maddesine göre yargıçlık yapamayacaklarını 
ifade etmiútir. Baúvurucu ayrıca bu yargıçların, iúverenlerine karúı açılmıú bir davada 
tarafsız hareket etme kabiliyetlerinin ve güçlerinin bulunup bulunmadı÷ını da tartıúmıútır. 
Makalede úu pasaj yer almaktadır:

“Yerel Hükümet üyelerinden bir ço÷u, biri müze müdürü ve di÷eri kentsel konut iúlerinde 
danıúman olan ve Yerel Hükümet tarafından do÷rudan istihdam edilen bu iki meslekten 
olmayan yargıcın iúlerini yapmalarını izlemek için zaman ayırmıúlar, onlar da iúlerini 
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yapmıúlardır. Karar, bire karúı iki oyla Yerel Hükümetin lehine çıkmıútır; böyle yargıçla-
rın bulundu÷u bir heyette, kimin nasıl oy kullandı÷ını tahmin etmek zor de÷ildir.”

Greenland Mahkemesindeki meslekten yargıç, meslekten olmayan iki yargıç hakkındaki 
bu sözlerin, halkın gözünde kendilerinin itibarını zedeleyecek ve böylece hukuk sistemi-
ne güveni olan güveni zayıfl atacak nitelikte oldu÷unu düúünmüútür. Bu yargıç, Greenland 
adliyesinin baúkanı olarak, cezai bir soruúturma açması için Greenland Emniyet Müdürlü-
÷üne baúvurmuútur. Daha sonra baúvurucu hakkında, Greenland Ceza Kanununun 71(1). 
fıkrasındaki iftira suçunu iúlemekten, Narssaq Bölge Mahkemesinde dava açılmıútır.

Bölge Mahkemesi verdi÷i kararda sanı÷ın söz konusu makalenin bir paragrafında, iki 
yargıcın úerefl erinin zedelendi÷inden haklı olarak kaygı duymalarına yol açan kelime-
ler kullandı÷ı sonucuna varmıú ve baúvurucuyu 2,000 Danimarka Kronu para cezasına 
mahkûm etmiútir. Bu karar üst yargı organları tarafından onanmıútır.

HÜKÜM GEREKÇESø

24. Baúvurucu, iftira suçundan Greenland Yüksek Mahkemesi tarafından mahkûm edil-
mesinin, Sözleúme’nin 10. maddesini ihlal etti÷ini ileri sürmüútür. …

Hükümet bu iddiayı reddetmiú, Komisyon ise kabul etmiútir.

25. Tartıúma konusu oldu÷u kadarıyla baúvurucunun mahkûmiyeti, kendisinin 
Sözleúme’nin 10. maddesinde yer alan ifade özgürlü÷üne bir kamu makamı tarafından 
açıkça bir müdahale oluúturmuútur. Bu tür müdahaleler, bu maddenin ikinci fıkrasında 
gösterilen úartları yerine getirmiú olmaları halinde, Sözleúme’ye aykırı düúmezler.

26. Baúvurucu, bu müdahalenin “hukuken öngörülmüú oldu÷una” veya müdahalenin 
amacının Hükümet tarafından ileri sürülen amaçlara, yani baúkalarının úerefi ni koruma 
amacına girdi÷ine itiraz etmemiútir. Komisyon gibi Mahkeme’nin de, müdahalenin bu 
yönlerden Sözleúme’nin 10(2). fıkrasındaki úartları taúıdı÷ından kuúku duyması için bir 
sebep yoktur.

27. Mahkeme önünde tartıúılan tek sorun, müdahalenin, yukarıda sözü edilen amacı ger-
çekleútirmek için “demokratik bir toplumda gerekli” olup olmadı÷ıdır.

28. Mahkeme sürekli olarak, Sözleúmeci Devletlerin, böyle bir gereklili÷in varlı÷ını ve 
boyutunu de÷erlendirirken belirli bir takdir alanına sahip olduklarını, fakat bu alanın Av-
rupa denetimine tabi oldu÷unu ve hem mevzuatı ve hem de bu mevzuatı uygulayan ba-
÷ımsız bir Mahkeme tarafından verilmiú kararları da kapsadı÷ını vurgulamıútır.

O halde Mahkeme, bir “kısıtlama” veya “ceza”nın, ifade özgürlü÷üyle ba÷daúabilir olup 
olmadı÷ı konusunda nihai kararı vermekle yetkilidir. Mahkeme bu konuda karar verirken, 
úikâyet konusu 3 Temmuz 1984 tarihli kararı, baúvurucunun yazısındaki beyanları ve 
bunların yazılma ba÷lamı dâhil, bir bütün olarak olayın ıúı÷ında ele almak zorundadır. 
Mahkeme ayrıca, demokratik bir toplumda ifade özgürlü÷ünün önemine gerekli dikkati 
göstererek, söz konusu müdahalenin “izlenen meúru amaçla orantılı” olup olmadı÷ını 
karar ba÷lamak durumundadır ( Müller ve Di÷erleri, §32-33).

29. Mevcut olayda orantılılık, kamuyu ilgilendiren konularda açık tartıúmanın de÷eri ile 
Sözleúme’nin 10(2). fıkrasında belirtilen amaçları izlemenin tartılması gerekti÷ini ima 
eder ( Lingens, §42). Mahkeme, bu menfaatler arasında adil bir denge kurarken, baúvu-
rucu ve Komisyon’un da haklı olarak iúaret etti÷i gibi, kamuyu ilgilendiren meselelerde, 
cezai veya di÷er yaptırım korkusuyla insanları görüúlerini dile getirmekten caydırmama-
nın büyük bir öneme sahip oldu÷unu göz ardı edemez.
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30. Baúvurucunun yazısında iki unsur bulunmaktadır; ilk olarak, 1981’deki vergi dava-
sında Yüksek Mahkemenin kompozisyonuna yönelik bir eleútiri; ikinci olarak, iki mes-
lekten olmayan yargıcın “iúlerini yaptıkları” úeklindeki beyanı olup, bu sözler bu ba÷lam-
da ancak, bu yargıçların ba÷ımsız ve tarafsız yargıçlar olarak de÷il, ama Yerel Hükümetin 
memurları olarak oylarını kullandıkları anlamına gelecek sözlerdir. 

31. Baúvurucunun ifade özgürlü÷üne müdahaleye, sadece bu ikinci unsur yol açmıútır. 
Ne var ki Komisyona göre bu beyan, yargı organı dâhil, kamu idaresinin iúleyiúiyle ilgili 
kamusal yarara giren konularla ilgili bir beyandır. Komisyona göre bu konulardaki ge-
reklilik testi, çok daha katı olmak zorundadır; bu nedenle, söz konusu yazı, iki meslekten 
olmayan yargıca bir saldırı olarak yorumlansa bile, yargı organının iúleyiúi hakkında aleni 
tartıúmadaki genel menfaat, bu iki meslekten olmayan yargıcın baúvurucunun yazısında 
ifade etti÷i türden eleútirilere karúı korunma úeklindeki menfaatlerine göre çok daha a÷ır 
basmaktadır.

Baúvurucu, Komisyon’un bu görüúünü desteklemiútir. Baúvurucu ayrıca sarf etti÷i sözle-
rin, Yüksek Mahkeme Yargıcının davaya bakmaması gereken meslekten olmayan yargıcı 
önerdi÷i zaman yaptı÷ı usul hatasına dikkat çekti÷i için, açıkça kamuyu ilgilendiren bir 
konuyla ilgili oldu÷unu savunmuútur.

Hükümet, Komisyon’un baúvurucunun tartıúma konusu beyanlarını Yüksek Mahkemenin 
kompozisyonuna yönelik basit bir eleútiri olarak görmekle, bu beyanları önemsizleútir-
di÷ini savunmuútur. Hükümete göre aslında bu sözler, Greenland Ceza Kanununun 28. 
maddesini ihlal edecek nitelikte, kamu görevini kötüye kullanma úeklinde bir suçlamadır. 
Hükümet ayrıca, Komisyon’un gereklilik testine iliúkin yorumuna da katılmamıú, ulusal 
makamların takdir alanını önemle vurgulamıútır. Hükümete göre baúvurucunun suçla-
maları, kanıtlarla desteklenmeyen bir iftira niteli÷inde olup, aslında yanlıútır da; dahası, 
meslekten olmayan yargıçların 1981 yılındaki vergi davasına bakıp bakamayacakları bir 
yana, kendileri hakkındaki suçlamalar, demokratik bir toplumda korunmaya de÷er nite-
likte kamuoyu görüúü meydana getirilmesine katkı oluúturmamıútır.

32. Greenland Yüksek Mahkemesi kararı, yargı yetkisini kendi usulüne göre kullanma so-
nucu yaptı÷ı tespite dayanmaktadır. Bu karara göre, “… iki meslekten olmayan yargıcın 
iúlerini yaptıkları, yani iúverenleri olan Yerel Hükümetin lehine karar verme iúini yerine 
getirdikleri anlamındaki makalede yer alan bazı sözler, kendilerini halkın gözünde küçük 
düúürecek nitelikte a÷ır bir suçlama”dır. Bu kararı ve baúvurucunun mahkûmiyetine yol 
açan di÷er koúulları göz önünde tutan Avrupa Mahkemesi, baúvurucunun ifade özgürlü-
÷üne yapılan müdahalenin, 1981 tarihli vergi davasında Yüksek Mahkemenin kompozis-
yonunu alenen eleútirme hakkını kısıtlamayı amaçlamadı÷ına kanaat getirmiútir. Aslında 
baúvurucunun bu konudaki görüúlerini dile getirme hakkı, Yüksek Mahkemenin 3 Tem-
muz 1984 tarihli kararında açıkça tanınmıútır.

33. Ayrıca mahkûmiyetin, baúvurucunun bu hakkını etkili bir úekilde kısıtlama sonucu 
do÷urdu÷u da kabul edilemez.

Meslekten olmayan iki yargıca úahsen saldırmadan da, Yüksek Mahkemenin kompo-
zisyonunu sorgulamak pek ala mümkündü. Ayrıca, baúvurucunun eleútirisinin iki unsu-
runun, meslekten olmayan iki yargıçla ilgili beyanını meúru kılacak kadar birbirleriyle 
ba÷lantılı oldu÷una inanmakta haklı oldu÷unu gösteren bir delil de sunulmamıútır. Mes-
lekten olmayan yargıçlara yöneltilen suçlamalarla ilgili kanıt bulunmadı÷ına dair Yüksek 
Mahkemenin tespiti, itiraz edilmeden durmaktadır. O halde baúvurucunun suçlamalarını 
sadece, meslekten olmayan iki yargıcın, 1981 tarihli vergi davasında davalı olan Yerel 
Hükümet tarafından istihdam edilmelerine dayandırdı÷ı kabul edilmelidir. Bu durum, 
Mahkemenin gere÷i gibi oluúup oluúmadı÷ı konusunda farklı fi kirlere yol açsa bile, tabi 
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ki fi ilen tarafgirli÷in bir kanıtı sayılamaz; baúvurucunun da bunun farkında olmadı÷ı 
düúünülemez.

34. O halde, meslekten olmayan iki yargıcın itibarını koruma konusundaki devletin men-
faati, Yüksek Mahkemenin yapısal tarafsızlı÷ı meselesi hakkındaki aleni tartıúmaya ser-
bestçe katılabilmesi úeklindeki menfaatiyle çeliúmemektedir.

Yüksek Mahkeme yine de, verilen para cezasının miktarını de÷erlendirirken, úikâyet ko-
nusu beyanın, bu Mahkemenin 1981’deki oluúumuna yönelik baúvurucunun eleútirileri 
ba÷lamında yayınlandı÷ını göz önünde tutmuútur. 

35. Baúvurucu, 1981 tarihli vergi davasının siyasal ardalanı dikkate alındı÷ında meslek-
ten olmayan yargıçlara karúı suçlamalarının daha geniú bir eleútiri sınırını haklı kılan 
siyasal tartıúmanın bir bölümü olarak görülmesi gerekti÷ini iddia etmiútir.

Mahkeme bu iddiayı kabul etmemektedir. Meslekten olmayan yargıçlar, yargısal bir gö-
rev yerine getirmiúlerdir. Tartıúma konusu ifade, 28 Ocak 1981 tarihli karar gerekçesinin 
bir eleútirisi olmayıp, Yüksek Mahkemenin 3 Temmuz 1984 tarihli kararında tespit etti÷i 
gibi, meslekten olmayan yargıçları kamuoyu gözünde aúa÷ılayacak úekilde, destekleyici 
deliller olmadan ileri sürülen, iftira niteli÷inde bir suçlamadır. Bu düúünceler ıúı÷ında, 
vergi davasının içinde yer aldı÷ı siyasal ba÷lam, orantılılık sorunuyla ilgili görülemez.

36. Yukarıda anlatılanları göz önünde tutan Mahkeme, mevcut davanın koúulları içinde, 
Sözleúme’nin 10. maddesinin ihlal edilmedi÷i sonucuna varmaktadır.

BU GEREKÇELERLE MAHKEME,

Bire karúı altı oyla, Sözleúme’nin 10. maddesinin ihlal edilmedi÷ine

KARAR VERMøùTøR.

23.04.1992   11798/85   CASTELLS - øSPANYA

Ƈ Hükümeti aúa÷ılama (seçilmiú bir senatör olan baúvurucunun haftalık yerel bir dergi-
de yayımlanan yazısında, faili meçhul cinayetlerin aydınlatılmaması nedeniyle Hükümeti 
suçlaması üzerine dokunulmazlı÷ının kaldırılması ve hapis cezasına mahkum edilmesi)   
Ŷ ifade özgürlü÷ü 

DAVANIN ESASI

Bir øspanyol vatandaúı olan Manuel  Castells, avukatlık yaptı÷ı San Sebastian’da ikamet 
etmektedir. Olayın geçti÷i sırada, Bask Bölgesinin ba÷ımsızlı÷ını savunan bir siyasal par-
ti olan Herri Batasuna’nın listesinden seçilmiú bir senatördür.

A. Dava konusu olaylar

1. Tartıúma konusu makale

Haftalık “Punto y Hora de Euskalherria” dergisinin 4-11 Haziran 1979 tarihli sayısında, 
baúvurucunun imzasını taúıyan “Muafi yet Rezaleti” baúlıklı bir makale yayınlanmıútır. 
Makale úöyledir:

“Birkaç gün sonra, San Fermín tatilinde, German Rodríguez’in Pamplona’da (Iruna) ve 
Joseba Barandiarán’ın San Sebastian’da (Donosti) öldürülmelerinin üstünden bir yıl geç-
miú olacak. Yetkililer bu cinayetlerin faillerini belirleyemediler. Faillerin hangi örgüte 
mensup olduklarını da henüz tespit edemediler. Yetkililer, 12-15 Mayıs 1977 tarihleri 
arasında, Remteria’da 63 yaúındaki Gregorio Marichalar Ayestran’ı ve 78 yaúındaki 
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Rafael Gomez Jauregui’yu, Irun’da Jose Luis Cano’yu ve Ortuella’da Manuel Fuen-
tes Mesa’yı; yine 14 Mayıs 1977’de San Sabestian’da Jose Luis Aristizabal’ı ve aynı 
günlerde ve aynı úehirde 70 yaúını aúkın Isidro Susperregui Aldekoa’yı; yine 1977’nin 
Haziran ayı baúında Bilbao’da Javier Nunez Fernandez’i; 3 Mart 1976’da Gasteiz’de 
Francisco Aznar Clemente’yi, Pedro Maria Martinez Ocoio’yu, Romualdo Barroso 
Chaparro’yu, Juan Jose Castillo’yu ve Bienvenido Pereda Moral’ı; yine aynı yıl 7 Mart’ta 
Basauri’de Vicente Anton Ferrero’yu, 9 Mayıs’ta Montejurra’da Aniano Jimenez’i ve Ri-
cardo Pellejore’yi, Haziran’da, Eibar’da Alberto Romero Solino’yu Santiago Navas’ı; 
Eylül’de, Fuenterrabia’da Jesus Maria Zabala’yı, Kasım’da Santesteban’da Santiago 
Navas ve Jose Javier Nuin’i ve 10 Temmuz’da Santurce’de Normi Menchaka’yı; biri 
Apatomonasterio’da ve di÷eri Sestao’da olmak üzere, 24 Temmuz 1978’de, 16 yaúındaki 
Jose Emilio Fernandez Perez’i ve 25 Temmuz 1978’de 15 yaúındaki Felipe Carro Flores’i 
öldürenleri de bulamadılar. Sadece ölenleri belirttim ve ölenlerin listesi saymakla bitmez. 
Bunlar sadece birer örnek. Bask Bölgesi’nde (Euzkadi) iúlenen bitmez tükenmez bu faúist 
cinayetler listesinde yer alan tek bir cinayetin, tekrar ediyorum, tek bir cinayetin yetkililer 
tarafından aydınlatıldı÷ına dair en küçük bir belirti yoktur. Pek kısa bir süre önce iúlenen 
cinayetlerden Emilia Larrea’yı, Roberto Aramburu’yu, Josemari Iturrioz’u, Agurtzane 
Arregui’yi, Argala’yı, Jose Ramon Ansa’yı ve Gladys del Estal’ı katledenler ortaya çıka-
rılacak mı? Pek kısa bir süre önce derken, 9 Haziran 1979 tarihini kastediyorum, çünkü 
yarın baúkaları olacak.

Ve daha yüzlerce olay duruyor; insanların hazırdaki tabancalarını köylerin barlarında ve 
varoúlarında ateúledikleri (Amorebieta, Durango, Eguia, Loyola, vb.) veya sadece cad-
delerde karúılarına çıkanları döverek ve yaralayarak geçip gittikleri; kamuya açık yerlere 
veya arabalara bomba konarak yapılan ve hayatta kalanlara yaúamları boyunca acı çekti-
ren saldırılar gibi (Punto y Hora, Bordatxo, Alay Bar, Santi Bar, Askatasuna, v.d.), daha 
yüzlerce olay duruyor.

Bu suçların failleri, tam bir muafi yetle iúlerine devam ediyor ve sorumlu mevkileri iúgal 
ediyorlar. Bunların yakalanmaları için herhangi bir müzekkere çıkarılmadı. Bu eylemleri 
yapanların eúkâlleri ne yazıldı ne de yayınlandı; ne de úüphelilerin listesi veya robot port-
releri, en azından ödül vaatleri veya úüphelilerin gözaltına alındıkları veya evlerinin aran-
dı÷ı gazetelerde yer aldı. Baúka olaylarda oldu÷u gibi, medya aracılı÷ı ile halktan yardım 
istenmedi. Bu suçlarla ilgili yardımların kabul edilmemesi gerçekten anlamlıdır. Di÷er 
olaylardaki gibi, herhangi bir ba÷lantı kurulmadı, açık açık suçlamalar ve lanetlemelerle 
dolu resmi beyanlar basında yer almadı.

øktidarda bulunan sa÷ kanat, bu çok sayıda suçun faillerini bulmak ve cezalandırmak için 
polisiyle, mahkemeleriyle ve cezaevleriyle, her türlü araca sahip durumda. Ama endiúe-
lenmeyin, sa÷cılar kendilerini arayıp bulmayacaktır.

Aúırı sa÷ örgütler mi? Franko’nun ölümünden önce Bask Bölgesi’nde hiç kimse, “yasadı-
úı örgütler”in tek bir üyesinin, hele “Triple A”, “Batallon Vasco-Espanol”, “Battallon Gu-
ezalaga”, ATE, Hitler’in komandoları, Francisco Franco komandoları, Musolini koman-
doları, Yeni Düzen, Omega, “Movimiento Social Español”, “Accion Nacional Española”, 
veya “Guerrilleros de Cristo Rey” gibi örgütlerin liderlerinden birinin yakalanmasının ve 
mahkûm edilmesinin mümkün oldu÷unu düúünmedi. ùimdi de düúünmüyor.

Ya “ETA” üyeleri? Yüzlercesi hapsedilmiú durumda. “ETA” üyesi oldu÷undan kuúku-
lanılanlar mı? Binlercesi karakollarda tutuldu. Ya sempatizanları? Liste sonsuza kadar 
götürülebilir. Ama Triple A’nın tek bir lideri ya da üyesi rahatsız dahi edilmedi.
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Kamu düzeni ve suçların kovuúturulmasında bugün yetkili olanlarla daha önce yetkili 
olanlar aynı kiúiler. Muafi yet ve sorumluluk meselesi söz konusu oldu÷unda ise, burada, 
Bask Bölgesi’nde hiçbir úey de÷iúmedi.

Fraga’nın øçiúleri Bakanı, Ibanez Freire’nin Emniyet Genel Müdürü oldu÷u dönem, Bask 
Bölgesi’nde aúırı sa÷cı denilen faaliyetlerde büyük artıúın oldu÷u bir dönemdir. Aynı 
olay, aynı rastlantılarla úimdi de tekrarlanmakta.

Diledikleri gibi hareket etmekte serbest olan grupların faaliyetlerindeki artıúı, genellikle 
Bask Bölgesi’ndeki güvenlik kuvvetlerinin gücündeki artıú izlemiútir.

Bunlara bir ad vermemiz gerekirse, bu komandolar, Bask Bölgesi’nde, kendilerine bütü-
nüyle hasım olan bir toplumun ortasında, tamamen evlerindeymiú gibi görünüyorlar. Bu 
durum da açıklanamaz, çünkü bunun sarih bir açıklaması yok. Saldırılarda bulunabilmek 
için, bölgedeki insanların sahip olabilece÷inden genellikle daha ayrıntılı ve kesin bilgiye 
sahipler. Günü gününe tuttukları önemli dosyaları var. Sınırsız maddi imkân ve kayna÷a 
sahipler ve tam bir muafi yetle iú görüyorlar. Suçların iúlenmesindeki zamanlama ve ko-
úullar düúünülecek olursa, önceden hukuki muafi yetle güvence altına alındıkları söylene-
bilir. ønsanları bu durumu görmekten men etmek, nafi ledir.

Bu durum insanlar için önemlidir. Bask Bölgesinde özerklik, demokratik konsensüs ve 
di÷er anlamsız veya soyut saçmalıklar gibi tüm geçici projelerden daha önemlidir; çünkü 
bu olaylar, insanların günlük yaúamlarında her gün karúılaútıkları, görülebilir, elle tutulur 
gerçeklerdir.

Açıkça söylemek gerekirse, yukarıda sözünü etti÷im faúist örgütlerin, devlet cihazından 
ba÷ımsız bir varlı÷ı olabilece÷ine inanmıyorum. Baúka bir deyiúle, onların gerçekten var 
olduklarına inanmıyorum. Bütün bu de÷iúik rozetlere ra÷men, bunlar hep aynı kiúiler.

Bu eylemlerin ardında, sadece Hükümet, Hükümet Partisi ve onların adamları olabilir. 
Bask muhalifl erinin insafsızca avlanmalarını ve ortadan kaldırılmalarını, giderek daha 
fazla politik bir vasıta olarak kullanacaklarını biliyoruz. Siyasal önseziden yoksun olarak 
böyle yapmak istiyorlarsa, bu onların problemi! Ama bir sonraki kurbanımızın hatırı için, 
sorumlular derhal bütün açıklı÷ı ile ortaya çıkarılmalıdır.”

2. Baúvurucu hakkındaki ceza davası

Olayı soruúturan yetkililer, 3 Temmuz 1979’da,  Castells hakkında hükümeti aúa÷ılamak 
suçundan ceza davası açmıúlardır. Yargılamaya yetkili Yüksek Mahkeme Senatodan 
baúvurucunun yasama dokunulmazlı÷ının kaldırılmasını istemiú, Senato da 27 Mayıs 
1981’de oyçoklu÷u ile yasama dokunulmazlı÷ını kaldırmıútır.

Baúvurucu 7 Temmuz 1981’de Yüksek Mahkemede, Hükümeti ve kamu görevlilerini cid-
di bir biçimde aúa÷ılamakla suçlanmıútır. Mahkeme daha sonra söz konusu suç için öngö-
rülen altı yıldan on iki yıla kadar olan hapis cezasını dikkate alarak baúvurucunun tutuk-
lanmasına karar vermiú, ancak baúvurucunun senatörlük durumu ve iúlendi÷i iddia edilen 
suçun bir tehlike meydana getirmemesi nedeniyle, baúvurucuyu kefaletle salıvermiútir.

Yüksek Mahkeme, 28 Eylül 1981’de önceki kararını de÷iútirmiútir. Düzenli aralıklarla 
yargıca haber vermesi koúuluyla, baúvurucunun geçici olarak salıverilmesine karar ver-
miútir. Yukarıda belirtilen koúullara ilave olarak Yüksek Mahkeme,  Castells’in sorgusu 
sırasında iúbirli÷i içinde bulundu÷unu ve makalesinin Hükümeti veya üyelerini aúa÷ıla-
mayı de÷il, siyasal bir açıklama yapmayı amaçladı÷ını belirtti÷ini vurgulamıútır.

Baúvurucunun avukatları 12 Aralık 1981’de, Yüksek Mahkemenin ilgili dairesinin beú 
üyesinden dördünü reddetmiúlerdir. Bu üyelerin siyasal kanaatlerinin ve önceki siyasal 
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rejimde iúgal ettikleri konumlarının, baúvurucu gibi söz konusu rejime muhalif olmakla 
ün salmıú bir kiúinin düúünce özgürlü÷ü ile ilgili davasına bakmalarını engelledi÷ini ileri 
sürmüúlerdir. Avukatlar, Ceza Usul Kanununun 54 Maddesinin 9. fıkrasına dayanmıúlardır.

Yargıç reddi ile ilgili birçok baúvuru yapılmıú, bunlardan biri Anayasa Mahkemesinin 12 
Temmuz 1982’de Yüksek Mahkemeye yargıç reddini kabul etmeme talimatıyla sonuç-
lanmıú; daha sonra genel kurul halinde toplanan Anayasa Mahkemesi, 11 Ocak 1983’te 
yargıç reddi ile ilgili itirazı esastan reddetmiútir. Anayasa Mahkemesi, reddedilen yargıç-
ların önceki rejim sırasında Yüksek Mahkemenin Ceza Dairesinin yargıçları olmasına, 
hatta bunlardan birinin 1966-1968 yıllarında Kamu Düzeni Mahkemesinin baúkanlı÷ını 
yapmıú olmasına ra÷men, bu yargıçların o dönemde sadece yürürlükte bulunan mevzuatı 
uyguladıkları görüúüne varmıútır.

 Castells’in Anayasanın tarafsız Mahkeme hakkı ile ilgili 24. maddesinin ikinci fıkrası-
nın ihlal edildi÷ini iddia ederek yaptı÷ı úikâyeti (amparo) Anayasa Mahkemesi 4 Mayıs 
1983’te reddetmiútir. Anayasa Mahkemesi, Ceza Usul Kanununun 54(9). fıkrasının, söz 
konusu yargıçların baúvurucudan farklı siyasal inançlara sahip olmaları sorununun çözü-
mü ile do÷rudan veya dolaylı olarak ilgili görülemeyece÷i sonucuna varmıútır.

Bu arada davadaki yargılama ilerlemiútir. Savcı 3 ùubat 1982’de, olayın Hükümete karúı 
a÷ır aúa÷ılama suçu oluúturdu÷unu ileri sürmüú ve altı yıl hapis cezası verilmesini ta-
lep etmiútir. Savunma avukatları 2 Nisan 1982’de yaptıkları savunmada, tartıúma konusu 
makalenin gerçek bilgilere dayandı÷ını ve sanı÷ın kiúisel görüúlerini de÷il, kamuoyunun 
görüúlerini ifade etti÷ini belirtmiúlerdir. Avukatlar, bilgilerin gerçekli÷ini ortaya koymak 
için delil sunmayı teklif etmiúlerdir. Avukatlar ayrıca, makalede sözü edilen saldırılardan 
sorumlu tutulan aúırı sa÷ grup üyeleri hakkında polis soruúturması, gözaltında tutma, so-
ruúturma veya baúka bir iúlemin yapıldı÷ına dair belgelerin yetkili makamlar tarafından 
ortaya konulması gerekti÷ini; söz konusu olayların herkesin bilgisi dâhilinde oldu÷una 
göre aúa÷ılamadan söz edilemeyece÷ini ileri sürmüúlerdir. Savunma avukatları buna ek 
olarak Belçika, øtalya, Fransa, øngiltere, ørlanda ve Danimarka Parlamentoları ile Avrupa 
Parlamentosu üyelerinin dâhil oldu÷u 52 tanı÷ın, siyasal eleútiri özgürlü÷ü bakımından 
parlamento gelenekleri konusunda ifadelerinin alınmasını talep etmiúlerdir. Avukatlar 
ayrıca, sanı÷ın seçilmiú bir temsilci sıfatıyla ve bu sıfata uygun olarak hareket etti÷ini 
belirtmiúlerdir.

Yüksek Mahkeme 19 Mayıs 1982’de verdi÷i kararda, savunma tarafından gösterilen de-
lillerin ço÷unun, yayılan haberlerin gerçekli÷ini gösterme amacı taúıdı÷ı gerekçesiyle 
reddetmiútir.

Devlet kurumlarına yöneltilmiú aúa÷ılama konusunda ispat hakkı (exceptio veritatis) is-
tenip istenemeyece÷i konusunda birbirine muhalif akademik görüúler ve içtihatlar vardır; 
ancak daha sonraki Ceza Kanunu reformları sorunu aydınlatmıútır. Bu kurumlar ispat 
hakkının dıúında tutulmuú, Ceza Kanununun 461. maddesi sadece kamu görevlilerine 
hakaret konusunda ispat hakkını öngörmüútür. O halde savunmanın göstermek istedi÷i 
deliller, sanı÷ın iste÷i zaman baúka bir ceza davası açma imkânı saklı kalmak kaydıyla, 
görülmekte olan bu davada kabul edilmez.

 Castells bu karara aynı Mahkemede itiraz etmiú; fakat Yüksek Mahkeme 16 Haziran 
1982’de, bilginin do÷rulu÷unun Hükümeti aúa÷ılama suçlaması konusunda önemli olma-
dı÷ı gerekçesiyle, daha önce verdi÷i kararı teyit etmiútir.

Baúvurucu, savunma hakkının çi÷nendi÷ini iddia ederek Anayasa Mahkemesine baúvu-
ruda bulunmuútur. Bu Mahkeme 10 Kasım 1982’de, sorunun ancak davanın bütünlü÷ü 
içinde ve dava Mahkemesinin kararından sonra çözülebilece÷ini kabul ederek, baúvuruyu 
reddetmiútir.
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Yüksek Mahkemenin Ceza Dairesinde 27 Ekim 1983’te duruúma yapılmıú ve Mahkeme 
31 Kasım’da kararını vermiútir. Yüksek Mahkeme baúvurucuyu, Hükümeti hafi f surette 
aúa÷ılamaktan bir yıl hapis cezasına mahkûm etmiú, ayrıca aynı süreyle kamu hizmeti ile 
meslek icrasından mahrumiyetine ve dava masrafl arını ödemesine karar vermiútir.

Yüksek Mahkeme ilk olarak, suçun objektif unsuru bakımından makalede kullanılan ifa-
delerin zarar gören tarafın itibarına zarar verecek kadar a÷ır oldu÷unu ve bunun da saygı-
sızlı÷ı ortaya koydu÷unu belirtmiútir. Yüksek Mahkeme suçun sübjektif unsuru bakımın-
dan ise,  Castells’in bir senatör olarak, Hükümetin faaliyetlerini gözlemleme ve eleútirme 
görevini sürdürebilmesi için Meclis øçtüzü÷ünde öngörülen ifade yollarına sahip oldu÷u-
nu; bu yolları kullanmadı÷ından, seçmenleri adına hareket etti÷ini ileri süremeyece÷ini 
kabul etmiútir. Savunmanın ikinci iddiası olan makalenin siyasal eleútiri amacı taúıması, 
makalenin hakaret kastını ortadan kaldırmamıú, ancak aúa÷ılamanın a÷ırlı÷ını hafi fl et-
miútir. øncelenen bu olayda, siyasal eleútiri amacıyla yapılan aúa÷ılama, eleútirinin izin 
verilebilir sınırlarını aúmıú ve Hükümetin úahsiyetine tecavüz etmiútir. Bu nedenle Ceza 
Kanununun 161. maddesi yerine, Hükümete karúı daha hafi f bir aúa÷ılama suçunu öngö-
ren 162. maddesinin uygulanması yerinde olur. Anayasal bir hak olan ifade özgürlü÷ü, 
ayrıca úeref, özel yaúama saygı hakkı ve ismin kullanılmasını denetleme hakkı ile sınırlı-
dır. Ayrıca aúa÷ılamanın basında çıkan bir makale yoluyla meydana gelmesi, bunun daha 
karmaúık bir düúünsel sürecin ve onu daha açık ve kesin yapan bir uslamlamanın sonucu 
oldu÷unu göstermektedir.

Yüksek Mahkeme son olarak, ispat hakkının kabuledilebilirli÷i ile ilgili 19 Mayıs 1982 
tarihli kararını teyit etmiútir.

Baúvurucu Yüksek Mahkemede, Anayasanın 14., 20., 23. ve 24. maddelerine dayana-
rak, karar aleyhinde temyizde bulunaca÷ını belirtmiú; 22 Kasım 1983’te kararı temyiz 
etmiútir.

Davanın koúullarını dikkate alan Yüksek Mahkeme, 6 Kasım 1983’te, hapis cezasının 
infazını iki yıl süreyle ertelenmesine, fakat yardımcı cezaların uygulanmasına karar ver-
miútir. Ancak yardımcı cezaların infazı da Anayasa Mahkemesinin 22 ùubat 1984 tarihli 
kararıyla ertelenmiútir.

 Castells, 22 Kasım 1983 tarihli amparo baúvurusunda, Yüksek Mahkemenin verdi÷i ka-
rarın daha yüksek bir Mahkeme tarafından incelenemedi÷inden ve yargılamanın uzunlu-
÷undan úikâyet etmiútir.

 Castells ayrıca, Yüksek Mahkemenin delil gösterme talebini reddetmekle, masumluk ka-
rinesi ilkesini ihlal etti÷ini ileri sürmüútür.

 Castells, acil olarak ve detaylı bir biçimde toplumun dikkatini çekti÷i için yeteri kadar 
önemli ve do÷ru ifadede bulunan bir kimseyi, bu olayda ise bir senatörü, ifadesinin do÷-
rulu÷unu kanıtlama olana÷ı vermeden mahkûm etmenin, adaletin temel kurallarına aykırı 
oldu÷unu belirtmiútir.

 Castells bunlara ilave olarak, baúka kiúilerin herhangi bir güçlükle karúılaúmadan benzer 
makaleleri yayınladıklarından, tek baúına veya ifade özgürlü÷ü ile birlikte ele alındı÷ın-
da, hukuk önünde eúitlik ilkesinin de ihlal edildi÷ini iddia etmiútir.  Castells ayrıca, se-
natör sıfatıyla kendisine uygulanabilen Anayasanın 23. maddesinde içkin bulundu÷unu 
ileri sürdü÷ü siyasal eleútiri hakkının ihlali nedeniyle ma÷dur oldu÷undan yakınmıútır. 
 Castells’e göre, kamu hizmetlerine katılma hakkını güvence altına alan bu hüküm, ken-
disine herhangi bir organ veya kullanabilece÷i baúka bir araç vasıtasıyla, parlamenterlik 
görevi olan denetim yapma hakkı vermiútir.

Baúvurucu, úikâyetini özetlerken bir kez de Anayasanın 20. maddesine dayanmıútır.
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Savcı 22 Mart 1984 tarihli mütalaasında, Anayasanın 14. maddesinin hukuk dıúında de÷il, 
hukuk önünde eúitli÷i güvence altına aldı÷ını kaydetmiútir. Anayasanın 23. maddesine da-
yanan úikâyet, bir önceki úikâyeti aúmakta ve yanlıú bir yoruma dayanmaktadır. Elbette ki 
Parlamentonun bir üyesi, görevini sadece mecliste de÷il, dokunulmazlı÷a sahip olmadan 
dıúarıda da sürdürebilir; Hükümetin tasarrufl arını herhangi bir vatandaú gibi eleútirirken, 
ifade özgürlü÷ünün Anayasa tarafından belirlenmiú sınırları oldu÷u unutulmamalıdır.

 Castells 21 Mayıs 1984 tarihli dilekçesinde, ifadelerinin do÷rulu÷unu kanıtlama talebini 
yinelemiútir. Çünkü  Castells’e göre “itiraz konusu Mahkeme kararının, Anayasanın 20. 
maddesinde düzenlenen ‘yayın araçları yoluyla do÷ru bilgi elde etme ve iletme’ hakkı-
nı ihlal etti÷i” ortaya çıkmıútır.  Castells bu hakkı, Anayasa Mahkemesinin 20 Temmuz 
1984’te ispat teklifi ni reddetmesine karúı yaptı÷ı baúvuruda ve 21 ùubat 1985 tarihli mü-
talaasında da belirtmiútir.

Anayasa Mahkemesi 10 Nisan 1985’te bu baúvuruyu reddetmiútir.

Anayasa Mahkemesi kararının “gerekçe” kısmının ikinci paragrafında baúvurucunun 
úikâyetleri özetlenirken, savcının yaptı÷ı gibi Anayasanın 20. maddesinden söz edilme-
den, bu úikâyetleri yani 14. maddede düzenlenen hukuk önünde eúitlik hakkının ihlal 
edildi÷i iddiasını, itiraz konusu kararın bir senatörün inceleme, araútırma ve eleútirme 
yetkilerini kısıtladı÷ını göz önünde bulundurarak 23. madde ile birlikte ele alınmıútır.

Anayasa Mahkemesi kararının altıncı paragrafında, parlamenter ayrıcalıkların dar yo-
rumlanması gerekti÷i, aksi takdirde baúkalarının haklarını ihlal etmek için bir araç haline 
gelebilece÷i, siyasetçi sıfatıyla olsa bile bu ayrıcalı÷a sahip olanların sade bir vatandaú 
gibi hareket ettiklerinde bu ayrıcalıklarının sona erece÷i ifade edilmiútir.

Anayasa Mahkemesi, kararının 9. ve 10. paragrafl arında asıl sorunu, yani savunma ya-
parken ilgili delillere dayanma hakkını ve ayrıca tartıúma konusu suç türü bakımından 
gerçe÷i ispat talebini ele almıútır. Mahkeme bu ba÷lamda úunları kaydetmiútir:

“Gösterilmek istenen delilin ilgili olup olmadı÷ını de÷erlendirebilmek için, bu delil ile 
tarafl arın iddialarına dayanılarak daha önce belirlenmiú “thema decidendi” [dava konu-
su] arasında bir ba÷lantı kurmak gerekir. Olayların aúikâr veya herkesin bilgisi dâhilinde 
oldu÷u durumlar hariç, bir Mahkeme davanın esası hakkında önceden hüküm vermemek 
için, bu konuda kısmen de olsa müdahalede bulunmamalıdır(...) Mahkemelerin böyle bir 
ön de÷erlendirmeden kaçınmaları tercih edilir; ancak bu ön de÷erlendirme, di÷er savun-
ma haklarına saygı duyulmasını öngören anayasal hakları kendili÷inden ihlal etmez. Bu 
davada da Mahkeme delillerin ilgisini de÷erlendirirken gerçe÷i ispat savunması üzerinde 
görüúünü belirtmemesi gerekti÷i halde, bu aykırılık bu nedenle, özellikle tek dereceli bir 
muhakemede, sadece maddi bir hakkı ihlal etmesi halinde ilgili delilleri kullanma hakkını 
ihlal eder.

(...)”

Ceza Kanununun 161. maddesi ifade özgürlü÷ünü sınırladı÷ı için akademisyenler arasın-
da tartıúmaya yol açmıútır. Her halükarda bu madde, ifade özgürlü÷ünü güvence altına 
alan Anayasanın 20. maddesi ile birlikte okunmalıdır. Bu ba÷lamda ceza mevzuatının, tar-
tıúma konusu özgürlü÷ün gerçek içeri÷ini koruması koúuluyla, temel hakların kullanılma-
sı düzenlemede uygun bir araç oldu÷u kabul edilmiútir. Haber ve düúünce özgürlüklerinin 
sınırları, demokratik kurumların itibarını azaltma giriúimleriyle tehlikeye sokulabilecek 
Devlet güvenli÷i alanına taúamaz. Sonuç olarak, bu alanda gerçe÷i ispat talebinin kabul 
edilip edilmemesi yasanın yorumlanması sorunudur; Ceza Kanununun 161. maddesinin 
bu davada uygulanması, münhasıran Yüksek Mahkemenin yetkisine giren bir konudur.
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Yüksek Mahkeme 1 Nisan 1986’da, hapis cezasının tamamen çekildi÷ine karar vermiútir. 
Mahkûmiyete iliúkin siciller Ceza Kanunun 118. maddesine göre daha sonra kaldırılmıú-
tır. Bu nedenle, yeni bir ceza soruúturmasıyla ba÷lantılı olarak bir Mahkeme ya da yargıç 
tarafından istenmedikçe, baúvurucunun ceza sicili incelenemez.

HÜKÜM GEREKÇESø

I. Sözleúme’nin 10. maddesinin ihlali iddiası

23.  Castells, Sözleúme’nin 10. maddesinde güvence altına alınan ifade özgürlü÷ünün ih-
lal edilmesinden dolayı ma÷dur oldu÷unu iddia etmiútir (...). 

Komisyon bu iddiaya katılırken Hükümet buna karúı çıkmıútır.

A. Hükümetin ilk itirazı

(...)

B. ùikâyetin esası

33.  Castells’in iddiasına göre, Hükümeti aúa÷ılama nedeniyle hakkında ceza davası açıl-
ması ve sonra mahkûm edilmesi, özellikle makalesindeki beyanlarının do÷rulu÷unu orta-
ya koymasına izin verilmedi÷i için, ifade özgürlü÷üne müdahale oluúturmuútur.

34.  Castells’in úikâyetçi oldu÷u yasaklar ve cezalar, hiç kuúku yok ki, söz konusu ifade 
özgürlü÷ünün kullanılmasına bir “müdahale”dir. Bu tür bir müdahalenin 10. maddeyi 
ihlal etmemesi için “hukukun öngördü÷ü” bir müdahale olmalı, 10. maddenin ikinci fık-
rasında belirtilen meúru amaçlardan bir veya birkaçını gerçekleútirmek için yerine getiril-
miú olmalı ve bu amaç veya amaçlara varabilmek için “demokratik bir toplumda gerekli” 
olmalıdır.

1. Hukuken öngörülmüú olma

35. øtiraz konusu suçlamanın Ceza Kanununun 161. ve 162. maddelerine dayanan hukuki 
bir temeli oldu÷undan kuúku yoktur. Baúvurucu bu noktayı tartıúmamıú, ancak kendisinin 
ispat hakkı talebinin, özellikle 1978 tarihli Anayasanın kabulünden sonra reddedilebile-
ce÷ini beklemedi÷ini iddia etmiútir. Baúvurucu, 19 Mayıs 1982 tarihine kadar Yüksek 
Mahkemenin Hükümeti aúa÷ılama suçu ile ilgili bir sorun hakkında karar vermedi÷ini ve 
bu tür suçlarda ispat hakkının kabuledilebilirli÷i (Madde 240) hakkında akademisyenler 
arasında ve içtihatlarda görüú farklılıkları bulundu÷unu ileri sürmüútür.

36. Hükümete göre ise, söz konusu alanda ispat hakkının sadece kamu görevlilerinin 
görevlerini yerine getirmeleri sırasında tahkir edilmeleri halinde kabul edilebilece÷i, øs-
panyol mevzuatında ve özellikle Ceza Kanununun 461. maddesinde açıktır; Yüksek Mah-
keme ne 1978’den önce ve ne de sonra bireylere karúı hakaretler için ispat hakkı (exceptio 
veritatis) tanımıútır. Ne var ki  Castells, Hükümeti bir bütün olarak suçlamıútır.

37. Mahkeme bu yorumu, Ceza Kanununun 461. maddesinin yazılıú tarzı bakımından, 
makul görmektedir. Konuyla ilgili açık bir örnek olay yoktur; bu nedenle Yüksek Mahke-
me 19 Mayıs 1992 tarihli kararında tereddüt göstermektedir; ancak burada önemli olan bu 
de÷ildir. Muhtemel birçok hakaret tipini genel bir üslup ile kapsayan ve yeni durumlarda 
kaçınılmaz olarak kullanılabilir olan yasa metninin kendisidir. Yukarıda sözü edilen karar, 
yasa hükmünü farklı koúullara uygulamaktan ibarettir.

Bu nedenle Mahkeme, Komisyon gibi, itiraz konusu müdahaleyi düzenleyen kuralların, 
Sözleúme’nin 10. maddesinin ikinci fıkrası bakımından yeterli ölçüde önceden görülebilir 
oldu÷unu tespit etmektedir.
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2. øzlenen amaç meúru mu?

38. Baúvurucuya göre hakkındaki suçlama ve mahkûmiyet kararı, Sözleúmenin 10. mad-
desi ikinci fıkrası bakımından meúru bir amaç izlememektedir. Yüksek Mahkemenin de 
kabul etti÷i gibi, kendisinin suçlandı÷ı fi iller herhangi bir tehlike meydana getirmemiútir; 
ayrıca 31 Ekim 1983 tarihli kararda, müdahalenin amacının kamu düzenini ve ulusal 
güvenli÷i korumak olmadı÷ı, fakat aslında davalı Hükümetin itibarını sa÷lam tutmak ol-
du÷u görülmektedir.

39. Bununla beraber, Hükümetin dile getirdi÷i 10 Nisan 1985 tarihli Anayasa Mahkemesi 
kararında demokratik kurumları itibardan düúürme giriúimleri tarafından Devlet güvenli-
÷inin tehdit edilebilece÷i beyan edilmiútir.  Castells makalesinde, Bask bölgesinde birçok 
saldırı ve cinayeti içeren çok ciddi olayları sadece betimlemekle kalmamıú, yetkililerin ve 
özellikle polisin hareketsizli÷inden ve hatta bunların suçlularla birlikte hareket etmelerin-
den úikâyet etmiú ve buradan da Hükümetin sorumlu÷unu çıkarsamıútır.

Böylece, Hükümet ve Komisyonun görüúüne uyarak, øspanya’nın 1979’daki koúulların-
da baúvurucuya karúı, sadece “baúkalarının(...) úerefi ni korumak” amacıyla de÷il; ama 
10. maddenin ikinci fıkrasındaki “düzensizli÷in önlenmesi” amacıyla da dava açıldı÷ı 
söylenebilir.

3. Müdahalenin gereklili÷i

40.  Castells, Komisyon ile aynı görüúte oldu÷unu belirtmekte ve ifade özgürlü÷ünün, 
seçmenlerinin düúünce ve kaygılarının sözcüsü olan seçilmiú temsilciler için hayati öne-
mini vurgulamaktadır. Üstelik tartıúma kamu yararı ile ilgili bir konuda oldu÷u zaman bu 
özgürlük daha fazla koruma gerektirmektedir. Aslında bu olayda söz konusu olan da bu-
dur; itiraz konusu makale 1977’den beri Bask bölgesinde süre giden huzursuzluk ortamı 
ile ilgili geniú kapsamlı tartıúmanın bir kısmıdır. Baúvurucunun mahkûmiyeti, Hükümeti 
haksız ve iftira niteli÷indeki suçlamalara karúı korumaktan çok, muhalefetin tacizlerine 
karúı yetkilileri korumak için düúünülmüútür. Hükümet için sıkıntı verici olsa da, söz 
konusu olayların ortaya konulması kamu yararına hizmet etmiútir.

41. Hükümet, ifade özgürlü÷ünün mutlak olmadı÷ını, bu özgürlü÷ün, “görev” ve “sorum-
luluk” ile birlikte kullanılabildi÷ini belirtmektedir (Sözleúmenin 10. maddesinin ikinci 
fıkrası). Hükümete göre  Castells siyasal tartıúmanın normal sınırlarını aúmıú, øspanya’nın 
çok duyarlı hatta kritik bir döneminde, yani Anayasanın kabulünden kısa bir süre sonra, 
farklı siyasal görüúlerden bazı grupların siyasal úiddete baúvurdu÷u bir sırada, demokra-
tik hükümeti sarsabilmek için onu aúa÷ılamıútır.

42. Mahkeme, 10. maddenin birinci fıkrasında tanınan ifade özgürlü÷ünün, demokratik 
bir toplumun esaslı temellerinden birini oluúturdu÷unu ve toplumun geliúmesi için temel 
koúullardan biri oldu÷unu hatırlamaktadır. øfade özgürlü÷ü, 10. maddenin ikinci fıkrasına 
tabi olarak, sadece lehte oldu÷u kabul edilen veya zararsız görülen veya ilgilenmeye de÷-
mez bulunan “haber” ve “düúünceler” için de÷il; fakat aynı zamanda aleyhte olan, çar-
pıcı gelen ve rahatsız eden haber ve düúünceler için de uygulanır. Bunlar, ço÷ulculu÷un, 
hoúgörünün ve açık fi kirlili÷in gerekleridir; bunlar olmaksızın demokratik toplum olmaz.

øfade özgürlü÷ü herkes için önemli olmakla birlikte, halkın seçilmiú temsilcileri için özel-
likle önemlidir. Bu kiúiler seçmenlerini temsil eder; onların zihinlerini meúgul eden so-
runlara dikkat çeker; onların yararlarını savunur. Bu nedenle baúvurucu gibi Parlamento-
daki bir muhalefet üyesinin ifade özgürlü÷üne müdahale, Mahkeme’nin çok daha dikkatli 
incelemesini gerektir.
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43. Bu olayda  Castells görüúlerini yaptırım korkusu duymaksızın senatoda ifade edebi-
lece÷i halde, böyle yapmamıú, bir dergide dile getirmeyi ye÷lemiútir. Bu, baúvurucunun 
Hükümeti eleútirme hakkını kaybetti÷i anlamına gelmez.

Bu noktada, hukukun üstünlü÷ü ile yönetilen bir devlet içerisinde basının seçkin rolü 
unutulmamalıdır. Gerçi, basının “düzensizli÷in önlenmesi” ve “baúkalarının haysiyetinin 
korunması” için konan sınırları aúmaması gerekir; ancak basın, siyasal sorunlar hakkında 
ve kamu yararıyla ilgili konularda haber ve düúünceleri yayma görevini üstlenmiútir.

Basın özgürlü÷ü, halkın siyasal liderlerin düúünceleri ve davranıúları hakkında fi kir sahi-
bi olabilmeleri için en iyi araçlardan biridir. Özellikle siyasetçilere, kamuoyunun zihnini 
meúgul eden sorunlar hakkında düúüncelerini ve yorumlarını belirtme fırsatı vermektedir. 
øfade özgürlü÷ü ayrıca herkesin, demokratik bir toplumun özünde yer alan serbest siyasal 
tartıúmaya katılmasını mümkün kılmaktadır.

44. Yüksek Mahkeme 31 Ekim 1983 tarihli kararında itiraz konusu makalenin kullandı÷ı 
bazı kelimeler yüzünden, az da olsa siyasal eleútiri sınırını aúarak aúa÷ılama alanına gir-
di÷i görüúüne varmıútır.

45. Tıpkı Komisyon gibi Mahkeme de,  Castells’in 1977’den beri Bask bölgesinde çok 
sayıda saldırıda bulunan de÷iúik aúırı grup üyelerinin bir muafi yete sahip olduklarını 
söyleyerek makaleye baúladı÷ını kaydeder.  Castells bundan sonra, söz konusu derginin 
ço÷unun satıldı÷ı bölgedeki kamuoyunu yakından ilgilendiren olayları yeniden saymak-
tadır. Ancak sonuca ba÷larken, kendi görüúüne göre ortaya çıkan durumdan sorumlu olan 
Hükümete karúı ciddi suçlamalar yöneltmektedir.

46. Hiç kuúku yok ki, siyasal konuları tartıúma özgürlü÷ü mutlak de÷ildir. Sözleúme-
ci Devletler bu özgürlü÷ü belirli “yasaklara” ve “cezalara” ba÷layabilirler. Fakat bu tür 
önlemlerin, 10. maddede yer alan ifade özgürlü÷üne uygunlu÷u hakkında nihai kararı 
vermek, Mahkeme’nin görevidir.

Hükümeti eleútirmenin hoú görülebilir sınırları, úahısları ve hatta politikacıları eleútiri sı-
nırından daha geniútir. Demokratik bir sistemde Hükümetin eylemleri ve ihmalleri, sade-
ce yasama ve yargılama organlarının de÷il, basının ve kamuoyunun da yakından incele-
mesine tabidir. Dahası, Hükümetin iúgal etti÷i üstün mevki, özellikle muhalifl erinin veya 
medyanın haksız saldırılarını ve eleútirilerini karúılamak için baúka araçları kullanabile-
ce÷i durumlarda ceza davasına baúvurmada kendisini sınırlı görmesini gerektirir. Ancak 
yetkili Devlet otoriteleri, kamu düzeninin güvencesi olmaları sıfatıyla, temelden yoksun 
veya kötü niyetle oluúturulmuú iftira niteli÷indeki suçlamalara, aúırıya kaçmadan ve ge-
re÷i gibi tepki göstermeyi amaçlayan cezai nitelikte önlemleri de almakta serbesttirler.

47. Bu davada  Castells, dile getirdi÷i olayların yaygın olarak bilindi÷ini ve do÷rulu÷unu 
ortaya koymak için hem Yüksek Mahkemeye hem de Anayasa Mahkemesine defalarca 
baúvurmuútur.  Castells’in görüúüne göre bu durum, beyanlarının aúa÷ılama amacına sa-
hip olmadı÷ını göstermektedir.

Yüksek Mahkeme 19 Mayıs 1982’de, kamu kurumlarına karúı hakaretler bakımından 
ispat hakkı taleplerinin kabul edilemeyece÷i gerekçesiyle bu talebi kabul etmemiú; bu 
yorumunu 31 Ekim 1983 tarihli kararında teyit etmiútir. Anayasa Mahkemesi ise, bunun 
yasa hükmünün yorumlanması sorunu oldu÷u ve kendi yetkisinin dıúında kaldı÷ı görü-
úüne varmıútır.

Bu nedenle baúvurucu, kendisi hakkında Ceza Kanununun 161. maddesine göre açılan bir 
davada, gerçe÷i ispata ve iyi niyete baúvuramamıútır.
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48. Hükümetin itirazına göre,  Castells’in iddiaları yeterince açık olmadı÷ından bunların 
do÷rulu÷u da gösterilemez; ayrıca bu iddialar birer de÷er yargısı olarak görülebilir ki, 
bunların da ispat hakkı ile ilgisi yoktur.

Bu iddia ikna edici de÷ildir. “Punto y Hora de Euskalherria” dergisinde yer alan makale 
bir bütün olarak de÷erlendirilmelidir. Baúvurucu, Bask bölgesinde iúlenen cinayetlerin ve 
yapılan saldırıların uzun bir listesini vererek baúlamıú, sonra bu eylemlerin cezalandırıl-
madan kaldı÷ını vurgulamıú; adını verdi÷i de÷iúik aúırı örgütlerin bu olaylara karıútı÷ını 
iddia etmiú ve son olarak sorumlu÷u Hükümete yüklemiútir. Tıpkı  Castells’in iyi niyetini 
gösterebilmesi gibi, aslında bu iddiaların ço÷unun ispat edilebilece÷i de kuúkuludur.

Baúvurucunun göstermek istedi÷i delilleri Yüksek Mahkeme kabul etmiú olsaydı, yar-
gılama sonucunun ne olaca÷ını bilmek mümkün de÷ildir. Ancak Mahkeme, söz konusu 
suçlar için bu tür delillerin kabul edilmemiú olmasına büyük önem vermektedir. Mahke-
me, baúvurucunun ifade özgürlü÷üne böylesi bir müdahalenin demokratik bir toplumda 
gerekli olmadı÷ını kabul etmektedir.

49. Hükümet ayrıca, verilen cezanın çok yumuúak oluúuna dayanmıútır. Ancak Mahke-
menin vardı÷ı sonuca göre bu argümanı incelemesi gerekmemektedir.

50. Özetle, Sözleúme’nin 10. maddesi ihlal edilmiútir.”

(...)

BU GEREKÇELERLE MAHKEME, 

...

2. Sözleúme’nin 10. maddesinin ihlal edildi÷ine;
3. Davanın 10. madde ile birlikte ayrıca 14. madde açısından da ele alınmasının gerek-
li bulunmadı÷ına;… Sözleúme’nin 10. maddesinin ihlal edildi÷ine; 

…

KARAR VERMøùTøR.

23.09.1994   15890/89   JERSøLD - DANøMARKA

Ƈ ırkçı ifadeleri yayımlama (televizyon gazetecisi olan baúvurucunun ırkçı görüúlere sahip 
‘yeúil ceketliler’ adlı bir grup gençle yaptı÷ı röportajda gençlerin siyahlar ve yabancı iúçiler 
için küfürlü ve aúa÷ılayıcı sözlerini ciddi bir televizyon haberleri programında yayınlaması 
nedeniyle para cezasına mahkûm edilmesi)   Ŷ ifade özgürlü÷ü—basın özgürlü÷ü 

DAVANIN ESASI

I. Dava konusu olaylar

9. Danimarka vatandaúı baúvurucu Bay Jens Olaf  Jersild bir gazeteci olup, Kopenhag’da 
yaúamaktadır. Baúvurucu bu davaya yol açan olayların geçti÷i tarihte ve halen, adı Da-
nimarka Radyosu olan ama hem radyo ve hem de televizyon programları yayınlayan 
Danimarka Radyo Televizyon Yayın ùirketinin yayınladı÷ı Pazar Haberleri Programında 
görevlidir. Bu program yabancı düúmanlı÷ı, göç ve mülteciler gibi, çok çeúitli sosyal ve 
siyasal meseleleri ele alan, bilgili izleyiciler için hazırlanmıú ciddi bir televizyon progra-
mı olarak bilinmektedir.



316

İHAS: AÇIKLAMA VE ÖNEMLİ KARARLAR

A. Yeúil ceketliler konusu

10. 31 Mayıs 1985 tarihinde Haber adlı gazetede, Kopenhag’ın Osterbro bölgesinde ken-
dilerine “Yeúil ceketliler” diyen bir grup gencin ırkçı tutumlarını anlatan bir yazı ya-
yınlanmıútır. Daha sonra baúvurucu bu grubun temsilcileriyle temas kurmuú, bir sosyal 
hizmet uzmanı olan ve bölgedeki gençlik yurdunda çalıúan Bay Per Axholt ile birlikte 
bunlardan üç tanesini televizyonda röportaja davet etmiútir. Baúvurucu tarafından yapılan 
röportaj sırasında üç yeúil ceketli, Danimarka’daki göçmenler ve etnik gruplar hakkın-
da küfürlü ve aúa÷ılayıcı sözler sarf etmiúlerdir. Bu röportaj beú altı saat kadar sürmüú, 
bunun iki veya iki buçuk saat kadarı videoya kaydedilmiútir. Danimarka Radyosu, her 
zamanki uygulamasına göre röportaj ücreti ödemiútir.

11. Daha sonra baúvurucu, bunu yayına hazırlamıú ve röportaj fi lmini beú dakika-
ya indirmiútir. Bu beú dakikalık röportaj fi lmi, 21 Temmuz 1985 günü Pazar Haberleri 
Programının içinde yayınlanmıútır. Program, örne÷in Güney Amerika’da sıkıyönetim, 
Danimarka’da kar paylaúımı ve merhum Alman yazarı Heinrich Böll üzerinde tartıúma 
gibi çeúitli konulardan oluúmaktadır. Yeúil ceketliler konusundaki konuúmalar úöyledir: 
[(S): TV sunucusu; (B) baúvurucu; (Y) Yeúil ceketlilerden herhangi biri]:

(S): “Son yıllarda Danimarka’daki ırkçılık konusunda çok úey söylendi. ùu günlerde ga-
zetelerde azınlıklara úüpheyle bakan ve garez içeren hikâyeler yayınlanmakta. Azınlık-
lardan nefret edenler kim? Nereden geliyorlar? Zihniyetleri nedir? Bay Jens Olaf  Jersild 
Kopenhag’ın Osterbro bölgesindeki bir grup aúırı uçtaki genci ziyaret etti.

(B): Duvardaki bayrak, Amerikan øç Savaúı’nda güneyli devletlerin bayra÷ı; fakat bugün 
bu bayrak, ayrıca ırkçılı÷ın sembolü, Amerikan ırkçılık hareketi Ku Klux Klan’ın sembo-
lü ve bu bayrak Lille Steen, Henrik ve Nisse’nin ne olduklarını gösteriyor.

Siz ırkçı mısınız?

(Y): Evet, ben kendimi böyle görüyorum.

Irkçı olmak iyidir.

Biz Danimarka’nın Danimarkalılara ait oldu÷una inanıyoruz.

(B): Henrik, Lille Steen ve gençlerden oluúan bu grubun di÷er bütün üyeleri Kopenhag’da 
Osterbro bölgesinde STUDSEN denilen Studsgardsgade’de yaúıyorlar. Bunlar sosyal 
konutta oturuyorlar ve burada oturanların ço÷u iúsiz ve sosyal güvenlikle yaúıyorlar; 
suç oranı yüksek. Bu çevredeki bazı gençler daha önce suç eylemlerine katılmıúlar ve 
mahkûm olmuúlar.

(Y): Benzin istasyonuna sıradan bir silahlı saldırıydı.

(B): Ne yaptınız?

(Y): Hiçbir úey. Sadece … bir silahla benzin istasyonuna girdim ve biraz para istedim. 
Sonra koúarak uzaklaútım. Hepsi bu.

(B): Sen söyle bakalım, ne oldu?

(Y): Ben bunu daha fazla konuúmak istemiyorum.

(B): Yani bu bir úiddet olayı mıydı?

(Y): Evet.

(B): Dıúarı yeni çıktınız … gözaltındaydınız, neden gözaltına alınmıútınız?

(Y): Sokak olayları.
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(B): Ne olmuútu?

(Y): Bazı arkadaúlarımla beraber polisle küçük bir kavgamız olmuútu.

(B): Bu sık sık oluyor mu?

(Y): Evet, buralarda olur.

(B): Aynı grupta STUDSEN’den hepsi hepsi 20-25 tane genç var.

Yakında yıkılacak olan bazı eski evlerin yanında, sosyal konutlara hiç de uzak olmayan 
bir yerde buluúuyorlar. Baúka úeylerin yanı sıra, ırkçılıklarını, göçmenlere karúı kinlerini 
ve Ku Klux Klan’a desteklerini vurgulamak için burada toplanıyorlar.

(Y): Ku Klux Klan, Amerika Birleúik Devletleri’nde eski devirlerden, yani iç savaúın ol-
du÷u zamanlardan gelen bir úey, çünkü Kuzey Eyaletler zencileri özgür insanlar yapmak 
istemiúler, ama onlar insan de÷iller, hayvanlar, tamam mı, olanlar yanlıú úeyler. ønsanların 
köle sahibi olmalarına izin verilmeli. Her neyse, ben böyle düúünüyorum.

(B): Çünkü siyahlar insan de÷il, öyle mi?

(Y): De÷iller, bunu onların beden yapılarından da anlayabilirsiniz, büyük basık burunlar, 
karnabahar kulaklar vd., geniú kafalar ve çok geniú ve kıllı bedenler, sanki bir gorile 
bakıyormuú gibi oluyorsunuz, bir maymunla karúılaútırın, aynı tavırlar içinde oldu÷unu 
göreceksiniz, aynı hareketler, uzun kollar, uzun parmaklar vs. uzun ayaklar.

(B): Birçok kiúi farklı úeyler söylüyor. Bunu söyleyen birçok insan var, ama …

(Y): Alın bir gorilin foto÷rafını ve sonra bir zenciye bakın, aynı beden yapısı ve her úey 
aynı, düz alın ve bunun gibi her úey.

(B): Örne÷in ABD’de bir çok siyah insanın önemli iúleri var.

(Y): Tabi, her zaman gösteriú yapan birileri bulunur, sanki kendileri beyazlardan daha 
iyilermiú gibi, fakat uzun vadede iyi olan beyazlardır.

(B): Ku Klux Klan sizin için ne ifade ediyor?

(Y): Çok úey ifade ediyor, çünkü yaptıkları úeyin do÷ru oldu÷unu düúünüyorum. Zenci 
insan de÷ildir, hayvandır, bu durum Türkler, Yugoslavlar ve kendilerine ne denirse densin 
di÷er bütün yabancı iúçiler için de geçerlidir.

(B): Henrik 19 yaúında ve sosyal yardım iúinde çalıúıyor. Studsgardsgade’de kira-
lık bir odada kalıyor. Henrik, Klan’ın güçlü taraftarlarından biri ve yabancı iúçilerden, 
‘Perkere’den (Danimarkaca göçmen iúçiler için kullanılan çok aúa÷ılayıcı bir kelime) 
nefret ediyor.

(Y): Buraya geliyorlar ve bizim toplumumuzun sırtından geçiniyorlar. Zaten bizim sosyal 
yardım almada yeterince problemimiz var, ama onlar sosyal yardımları hemen úıp diye 
alıyorlar. Bizler paramızı almak için sosyal yardım müdürlü÷ündeki ahmaklarla tartıúıyo-
ruz, ama onlar hemen alıyorlar, onlar konut listesinin baúında bulunuyorlar, onlar bizden 
daha iyi daireler alıyorlar, çocuk sahibi olan bazı arkadaúlarımız kenar mahallelerdeki en 
kötü evlerde oturuyorlar, evlerinde bir duú bile yok, ve iúte bu ‘Perkere’ aileler yedi ço-
cuklarıyla buraya geliyorlar ve pahalı bir daireyi hemen alıp çıkıyorlar. Paraya ba÷lı olan 
her úeyi alabiliyorlar, bu do÷ru bir úey de÷il, Danimarka Danimarkalılarındır, tamam mı?

Onlar ‘Perkere’, biz onları bunun için sevmiyoruz, tamam mı? Ve onların zihniyetini de 
sevmiyoruz, yani onlar kesinlikle (...) ne derler (...) yani evlerinde Rusça konuúmak isti-
yorlarsa, tamam mı, konuúsunlar, fakat bizim sevmedi÷imiz úey Zimbabwe giysileri için-
de çevrede dolaúmaları ve caddelerde úu hula-hula dilinde konuúmaları, ve kendilerine 
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bir úey sordu÷unuz zaman veya kullandıkları taksilerden birine bindi÷iniz zaman úöyle 
diyorlar: neresi bilmiyorum, yolu siz tarif edin.

(B): Belki de sizin biraz kıskanç olmanızın nedeni, ‘Perkere’ dedi÷iniz o kiúilerden bazı-
larının kendi dükkânları ve arabaları olması, geçinebilmeleri (...)

(Y): Onlar uyuúturucu satıyorlar, ‘Vestre’deki hükümlülerin yarısı uyuúturucudan orada, 
Vestre’deki hükümlülerin yarısı tamam mı, onlar uyuúturucu veya benzeri úeyler satarak 
zaman geçiren insanlar.

Hepsi oradalar, çünkü hepsi ‘Perkere’, uyuúturucu nedeniyle, tamam mı? Bu kadarı yeter, 
ne derler, bu ülkede uyuúturucu olmamalı, fakat e÷er bunun ticareti yapılacak ise, bunu 
bizzat bizim yapmamız gerekti÷ini düúünüyorum, yani sanırım, úu yabancıların buraya 
gelip (...) ne derler (...) Danimarkalıları daha çok uyuúturucu ba÷ımlısı gibi úeyler yapma-
larının haksızlık oldu÷unu düúünüyorum.

Kapılarını boyadık ve umarım bundan bıkıp usanırlar ve en yakın zamanda terk ederler, 
arabalarının üzerinde tepindik ve yataklarında uyurken yüzlerine boya attık.

(B): Boya atarak ne yapmak istediniz – niçin boya?

(Y): Çünkü beyaz boyaydı, sanırım bu onlara yakıútı, zaten istedi÷imiz de buydu.

(B): Bir göçmen ailesinin camından içeri boya mı attınız?

(Y): Evet.

(B): Sonra ne oldu?

(Y): Sadece suratına boya yemiú oldu, iúte o kadar. Sanırım uyandı ve dıúarı çıktı ve kendi 
hula-hula dilinden bir úeyler ba÷ırdı.

(B): Bunu polise bildirdi mi?

(Y): Bildirip bildirmedi÷ini bilmiyorum, yani, böyle yapmakla bir yere varamaz.

(B): Niçin?

(Y): Bilmiyorum, bu sadece çocuk oyunu gibi bir úey, di÷er insanların baúkalarının yüzü-
ne su atması gibi bir úey, onun da yüzü boyandı. Bundan bir úey çıkaramazlar.

(...)

(B): Per Axholt, ona ‘Pax’(P) diyorlar, Studsgardsgade’daki gençlik yurdunda çalıúıyor.

Birkaç yıldır burada, fakat zor çevresel koúullar nedeniyle birçok kimse çok daha kısa bir 
sürede iúi bırakıyor. Per Axholt, gençlerin göçmenlere böyle eziyet etmelerinin nedenini, 
onların bizzat kendilerinin güçsüz ve úaúkın olmalarına ba÷lıyor.

E÷er onlara sormuú olsaydın, ne istediklerini söyleyeceklerini düúünüyorsun?

(P): Sen ve ben ne istiyorsak onu. Hayatlarını biraz kontrol edebilmek, iyi sayılabilecek 
ve sevebilecekleri bir iú, makul bir ekonomik durum, mazbut bir aile, bir eú ve birkaç 
çocuk, makul bir orta sınıf hayatı, senin ve benim sahip oldu÷umuz gibi.

(B): Herhalde bunları elde etmelerini engelleyen bir çok úey yapıyorlar.

(P): Bu do÷ru.

(B): Bunu niçin yaptıklarını düúünüyorsun?

(P): Çünkü daha iyi yapabilecekleri bir úey yok. Uzun bir süredir kendilerine baúarı-
ya ulaúmanın yolunun para oldu÷u söylendi. Parayı meúru yollardan kazanamayacakları 
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için, suç fi illeri vasıtasıyla elde etmeye çalıúıyorlar. Bazen baúarılı oluyorlar, bazen ola-
mıyorlar, iúte bu nedenle birçok genci cezaevine gider durumda görüyoruz, çünkü bu yol 
iúe yaramıyor.

(...)

(B): Suç faaliyetlerine baúladı÷ın zaman kaç yaúındaydın?

(Y): Bilmiyorum, sanırım 14.

(B): Ne yaptın?

(Y): ølkini hatırlamıyorum, bilmiyorum, hırsızlık.

(B): ølk suçunu 14 yaúındayken iúledin.

(Y): Öyle diyebilirsin, yani, e÷er bu bir suç kariyeri ise. E÷er 15 yaú ve sonrasında suça 
karıúmıúsanız, sanırım bir suç kariyerinizin var oldu÷unu söyleyebilirsiniz.

(B): Bana biraz yaptıklarından söz eder misin?

(Y): Hayır, söylemem. Hep aynı úeyler. ‘Perkere’ler müúterilerimizken, videoların aúı-
rılması var, Bu nedenle onlarda para var. E÷er insanlar buradan dıúarıya çıkmak, iyi za-
man geçirmek ve ırkçı olup bira içmek ve e÷lenmek isterlerse, tabi ki cezaevinde kalmak 
istemezsin.

(B): Fakat hapsedilme tehlikesi, insanları gerçekten yasadıúı úeyler yapmaktan caydıran 
bir úey de÷il midir?

(Y): Hayır cezaevi de÷il, bu insanları korkutmuyor.

(B): Onun için mi burada her gece bıçaklarla birbirine giren insanlar hakkında hikâyeler 
iúitiyorsunuz. Bunun nedeni polislerin kendilerini yakalamasından korkmamaları mı?

(Y): Evet, gerçekten bir úey çıkmıyor, yani olumsuz bir sonuç olmuyor, herhalde bunun 
içindir. Mesela kavgalar ve bıçaklamalar ve adamı yere yıkmalar gibi úeyler (...) Gerçek-
ten bunlara karıúacak olursan, çok az bir ceza verilir, yani, genellikle hemen ertesi gün 
salıveriliyoruz. Son seferinde bir barda bir olaya sebebiyet vermiútik, bizi ertesi sabah 
bıraktılar. Gerçekten bir úey olmuyor. Bu bizi caydırmıyor, fakat hemen çıkan beú kiúiy-
dik ve dün son çıkan arkadaúımızı da alıp kutladık, muhtemelen bir süre için bir kez daha 
içeri girmek istemiyorlar, o nedenle muhtemelen yeniden büyük suç iúlemezler.

(B): Büyüdü÷ün yer olan Studsgardsgade’e dönmek isteyebilirsin, fakat orasının suç ora-
nının yüksek oldu÷u bir yer oldu÷undan eminiz. Çocu÷unun da kendin gibi yetiúmesini 
ister miydin?

(Y): Hayır, onun öyle yetiúece÷ini sanmıyorum. Bir kere o bir kız, kızlarla ilgili istatis-
tikler riskin o kadar da büyük olmadı÷ını gösteriyor, yani muhtemelen iúlemezler, fakat 
suç oranının yüksek oldu÷u bir çevrede oturuyorsun diye suç iúlemek zorunda de÷ilsin. 
Kızımın yaúlı bir kadını ıssız bir yerde korkutarak soymasını ve onun el çantasını alıp 
kaçmasını kabul edemem.

(B): E÷er o, göçmenleri dövenlerin arasında yer alırsa ne olur?

(Y): O tamam, ona bir itirazım yok.

(...)

(S): Bu grubun gelecek kuúakta zihniyetini de÷iútirip de÷iútirmedi÷ini görece÷iz. Son 
olarak, Osterbo’daki STUDSEN’de bu gibi gençlik gruplarının, Kopenhag’ın herhangi 
bir yerinde bulundu÷unu söylemek isteriz.
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B. Kopenhag Mahkemesi’ndeki yargılama

12. Programın yayınlanmasının ardından, bu konulardaki úikâyetleri incelemeye yetkili 
Radyo Kuruluna veya Danimarka Radyosuna bir úikâyette bulunulmamıú; fakat sade-
ce Alborg Piskoposu, Adalet Bakanlı÷ına bir úikâyette bulunmuútur. Savcı soruúturma 
yaptıktan sonra, baúvurucunun röportaj yaptı÷ı üç genç aleyhine, aúa÷ıdaki beyanlarıyla 
Ceza Kanununun 266(b) bendini (bk. aúa÷ıda, §19) ihlal ettikleri gerekçesiyle Kopenhag 
Mahkemesine ceza davası açmıútır:

“(...) çünkü Kuzey Eyaletler zencileri özgür insanlar yapmak istemiúler, ama onlar insan 
de÷iller, hayvanlar.”

“Alın bir gorilin foto÷rafını ve sonra bir zenciye bakın, aynı beden yapısı ve her úey aynı, 
düz alın ve bunun gibi her úey.”

“Zenci insan de÷ildir, hayvandır, bu durum Türkler, Yugoslavlar ve kendilerine ne denirse 
densin di÷er bütün yabancı iúçiler için de geçerlidir.”

“Onlar ‘Perkere’, biz onları bunun için sevmiyoruz, tamam mı? Ve onların zihniyetini de 
sevmiyoruz, (...) bizim sevmedi÷imiz úey, Zimbabwe giysileri içinde çevrede dolaúmaları 
ve caddelerde úu hula-hula dilinde konuúmaları (...)”

“Onlar uyuúturucu satıyorlar, ‘Vestre’deki hükümlülerin yarısı uyuúturucudan orada, 
Vestre’deki hükümlülerin yarısı (...), onlar uyuúturucu veya benzeri úeyler satarak zaman 
geçiren insanlar (...)”

“Hepsi oradalar, çünkü hepsi ‘Perkere’, uyuúturucu nedeniyle (...)”

Baúvurucu, Ceza Kanununun 23. maddesiyle ba÷lantılı olarak 266(b) fıkrasına göre, üç 
gence yardım etmekle suçlanmıú; Danimarka Radyosu haber müdürü bay Lösse Jensen 
aleyhine de aynı isnatlarda bulunulmuútur.

13. Baúvurucunun ve Bay Jensen’in avukatı, Kopenhag Mahkemesindeki savunmada 
sanıkların beraatlarını istemiútir. Avukat, baúvurucu ve Bay Jensen’in fi illerinin, hiçbir 
úekilde görüúlerine sempati duymadıkları di÷er üç sanı÷ın fi illerine benzemedi÷ini savun-
muútur. Baúvurucu ile Bay Jensen, sadece sosyal bir problemin gerçekçi bir foto÷rafını 
sunmak istemiúlerdir; gerçekten de program sadece kendilerini alay konusu yapan di-
÷er üç sanık hakkında kızgınlık ve acıma duygusu uyandırmıútır. Buna göre, Danimarka 
Radyosunun baúkalarını Yeúil ceketlilerin görüúlerini benimsemeye ikna etmek gibi bir 
niyeti olamaz, aslında tam tersidir. Yürürlükteki kanuna göre beyanlarda bulunan kiúiler 
ile program editörleri arasında bir ayrım yapılması gerekli olup, program editörleri ifade 
özgürlü÷ünden özel olarak yararlanmalıdırlar. O tarihlerde yayın tekeli bulunan Danimar-
ka Radyosunun halkı ilgilendiren bütün görüúleri, konuúmacıların kendi ifade tarzını yan-
sıtacak úekilde iletme görevi vardır. Ne kadar sevimsiz olursa olsun, halkın da bu tür kötü 
tutumlardan haberdar olmakta menfaati vardır. Bu program, basında haber ve yorumlar 
do÷uran aleni bir tartıúma ba÷lamında yayınlanmıútır; program sadece söz konusu genç-
lerin gerçekleriyle ilgili dürüst bir haberdir. Avukat, baúka úeylerin yanında yukarıda sözü 
edilen haber yazısına da atıfta bulunarak, bu nitelikteki olaylarda istikrarlı bir soruúturma 
prati÷i bulunmadı÷ına iúaret etmiútir.

14. Kopenhag Mahkemesi 24 Nisan 1987’de verdi÷i kararla, üç gençten birini “zencilere” 
ve “yabancı iúçilere” “hayvan” dedi÷i için, ikisini ise, uyuúturucu ve “Perkere” sözleriyle 
ilgili iddialarda bulundukları için mahkûm etmiútir. Baúvurucu bu gençlere yardım etti÷i 
için, Bay Jensen ise program sorumlusu sıfatıyla mahkûm edilmiúlerdir; baúvurucuya 
1,000 Kron, Bay Jensen’e 2,000 Kron para cezası, alternatif olarak beú gün hapis cezası 
verilmiútir.
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Kopenhag Mahkemesi baúvurucuyla ilgili olarak, 31 Mayıs 1985 tarihli haber yazısının 
ardından baúvurucunun Yeúil ceketlileri ziyarete gitti÷ini ve di÷erlerinin yanında Bay Ax-
holt ile konuútuktan sonra üç gencin televizyon programına katılmaları konusunda anlaú-
tıklarını tespit etmiútir. Programın amacı, daha önceki haber yazısında sözü edilen Yeúil 
ceketlilerin Osterbro’daki ırkçılık konusundaki tutumlarını yansıtmak ve bu kiúilerin top-
lumsal ardalanlarını göstermektir. Kopenhag Mahkemesine göre baúvurucu, televizyon 
programının yapılmasında bizzat inisiyatif almıútır; dahası baúvurucu röportaj sırasında 
ırkçı nitelikte ayrımcı beyanlarda bulunulaca÷ının, bulunanların televizyonda yayınlandı-
÷ı zaman Ceza Kanununun 266(b) fıkrasına aykırılık oluúturaca÷ının farkındadır. Söz ko-
nusu beyanların kayıtları baúvurucu tarafından yayına hazırlandıktan sonra, dengeleyici 
yorumlar yapılmadan yayınlanmıútır. Bu nedenle baúvurucu, Kanunun 266(b) fıkrasının 
ihlal edilmesine yardımcı olmaktan suçludur.

C. Do÷u Danimarka Üst Mahkemesindeki yargılama

15. Baúvurucu ve Bay Jensen, Kopenhag Mahkemesinin kararına karúı Do÷u Danimar-
ka Üst Mahkemesine (High Court) baúvurmuúlar, fakat üç Yeúil ceketli baúvurmamıútır. 
Baúvurucu ve Bay Jensen, esas itibarıyla Kopenhag Mahkemesi önündeki savunmalarını 
tekrarlamıúlar, baúvurucu bunlara ek olarak, Yeúil ceketlilerin beyanlarının suç olabilece-
÷inden kuúkulandı÷ını, fakat kendilerinin gerçek tutumlarını gösterebilmek için bunların 
hayati öneme sahip olduklarını düúünerek, bunları programdan çıkarmadı÷ını belirtmiútir. 
Baúvurucu, Yeúil ceketlilerin bu beyanlarda bulunurken suç iúleyebileceklerinin farkında 
olduklarını düúünmüú ve bu nedenle kendilerini bu konuda uyarmamıútır.

16. Üst Mahkeme 16 Haziran 1988 tarihli kararla, bire karúı beú oyla, üst baúvuruyu 
reddetmiútir.

Muhalif üyeye göre, Yeúil ceketlilerin beyanları Ceza Kanununun 266(b) fıkrasına göre 
suç oluúturmuútur; ancak baúvurucu ve Bay Jensen, televizyon ve di÷er medya vasıtala-
rına tanınan ifade özgürlü÷ünün sınırlarını aúmamıúlardır; çünkü programın amacı, özel 
bir ırkçı tutum ile söz konusu gençlerin toplumsal ardalanları konusunda yapılan aleni 
tartıúmalar hakkında halkı bilgilendirmek ve tartıúmaları canlandırmaktır.

D. Yüksek Mahkeme önündeki yargılama

17. Baúvurucu ve Bay Jensen Üst Mahkemenin izniyle, Üst Mahkeme kararına karúı Yük-
sek Mahkemeye baúvurmuúlar; bu Mahkeme de 13 ùubat 1989 tarihli kararla, baúvuruyu 
bire karúı dört oyla reddetmiútir. Ço÷unluk görüúünde úöyle denmiútir:

“Sanıklar, dar bir çevreye mensup insanların ırkçı beyanlarının yayınlanmasına ve bu ki-
úilerin suç iúlemelerine sebep olmuúlar ve böylece Kopenhag Mahkemesi ve Üst Mahke-
me tarafından belirtildi÷i gibi Ceza Kanununun 23. maddesiyle ba÷lantılı olarak 266(b). 
fıkrasını ihlal etmiúlerdir. Irkçı ayrımcılık karúısından korunma yerine sanıkların halkı 
ilgilendiren konularda ifade özgürlü÷üne dayanarak beraat edebileceklerini düúünmüyo-
ruz. Bu nedenle aleyhine baúvurulan kararın lehine oy kullandık.”

Yargıç Pontoppidan muhalif oy gerekçesinde úöyle demiútir:

“Programın amacı, kamuoyunda yaygın ve bazen de duygusal olarak tartıúılan yabancı-
lara yönelik tutum meselesi üzerinde mevcut bilgilere katkıda bulunmaktır. Programın 
Yeúil ceketlilerin görüúleri hakkında aydınlık bir foto÷raf sundu÷u, böylece halkın da 
bilgilenme ve bu konuda bir görüú oluúturma fırsatı buldu÷u düúünülmelidir. Bu görüú-
lerin niteli÷i karúısında, program sırasında veya öncesinde veya sonrasında dengeleyici 
bir tavır, yararlı bir amaca hizmet etmeyecektir. Bu program oldukça küçük bir grubun 
aúırı görüúleriyle ilgili olmakla birlikte, makul bir ölçüde haber ve bilgi de÷erine sahiptir. 
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Sanıkların bu tür görüúlerin yayılmasında inisiyatif almıú olmaları, sanıkların davranıúla-
rının de÷erlendirilmesinde büyük öneme sahip de÷ildir. Bu koúullar içinde ve söz konusu 
beyanların Ceza Kanununun 226(b) fıkrasını ihlal etmiú olmasına bakılmaksızın, sanık-
ların bu fıkrayı ihlal etmiú olmaktan suçlu görülebileceklerinden úüpheliyim. Bu nedenle 
sanıkların beraat etmeleri yönünde oy kullandım.”

18. Yüksek Mahkeme önemli bir ilke sorununun ortaya çıktı÷ı bir davada bir karar verdi-
÷i zaman, ço÷unlu÷a mensup üyelerden birinin karar gerekçesi hakkında yetkili elden ve 
ayrıntılı yazılı bir açıklamada bulunması bir gelenektir. Bu gelene÷e uygun olarak Yargıç 
Hermann, 20 Ocak 1990 tarihli Haftalık Hukuk Dergisinde (Ugeskrift for Retsvaesen, 
1989, s. 399) böyle bir açıklama yazısı yayınlamıútır.

Baúvurucu ve bay Jensen’in mahkûmiyeti ile ilgili olarak ço÷unluk, ırkçı beyanların ale-
nileúmesine sebebiyet vermiú olmalarına büyük önem atfetmiútir. Baúvurucunun hazır-
ladı÷ı kısım, toplantıyla ilgili do÷rudan bir haber de÷ildir. Baúvurucunun kendisi bu üç 
genç ile temas kurmuú ve daha önce haber yazısından bildi÷i ve muhtemelen tekrarlama-
larını bekledi÷i iddialarda bulunmalarına yol açmıútır. Saatlerce süren röportaj kayıtlarını 
bizzat kendisi keserek, kaba lafl arı içeren birkaç dakikalık bölüme indirmiútir. Geniú bir 
çevreye ulaútırılmamıú olsaydı Ceza Kanununun 266(b) fıkrasına göre suç sayılması zor 
olan bu beyanlar, baúvurucunun inisiyatifi  ve bay Jensen’in onayı ile televizyonda yayın-
landı÷ı zaman suç oluúturmuútur. Bu nedenle, baúvurucunun ve bay Jensen’in bu beyan-
ların yayılmasına yardım ettikleri úüpheden uzaktır.

Baúvurucu ve bay Jensen’in beraat etmeleri, ancak fi illerindeki kusurlulu÷u kaldıran se-
beplerin varlı÷ı halinde mümkündür. Bu ba÷lamda, söz konusu beyanlarla a÷ır hakarete 
u÷rayanları korumadaki menfaatin a÷ırlı÷ı ile bu beyanlardan halkı haberdar etmekteki 
menfaatin a÷ırlı÷ı karúılaútırılmalıdır. Basına toplumu bilgilendirme konusunda mümkün 
olan en iyi úartları vermek arzu edilir olmakla birlikte, basın özgürlü÷ü sınırsız de÷ildir; 
çünkü basın özgürlü÷ünün kullanılması sorumluluk gerektirir.

Ço÷unlu÷u oluúturan üyeler çeúitli menfaatler arasında denge kurarken, geniú bir çev-
reye ulaútırılan beyanların, çok kiúiyi pek ilgilendirmeyen görüúlerin sahibi pek küçük 
bir grubun üyeleri tarafından meramını anlatamayan, küçültücü ve aúa÷ılayıcı bir dizi 
sözden oluúan beyanlar oldu÷unu görmüútür. Bu beyanların haber veya bilgi de÷erine sa-
hip olması, bunların yayılmasını haklı kılmaz ve bu nedenle sanıkların beraat etmelerini 
gerektirmez. Bu demek de÷ildir ki, aúırı uç görüúlere basında yer verilmemelidir; fakat 
bu tür haberlere, söz konusu televizyon programında oldu÷undan çok daha dengeli ve 
kapsamlı bir tarzda yer verilmelidir. Toplantılardan halkın ilgisini çekebilecek do÷rudan 
haberlere de yer verilmedir.

Öte yandan azınlık, haber alma hakkının Ceza Kanununun 266(b) fıkrasıyla korunan 
menfaatlere üstün geldi÷ini kabul etmiútir.

Son olarak yargıç Hermann, tartıúma konusu tedbirlerin Sözleúme’nin 10. maddesine uy-
gunlu÷unun yargılama sırasında ileri sürülmedi÷ini kaydetmiútir.

HÜKÜM GEREKÇESø

I. Sözleúme’nin 10. maddesinin ihlali iddiası

25. Baúvurucu, ırkçı sözlerin yayılmasına yardım suçundan mahkûm edilip cezalandı-
rılmasının, Sözleúme’nin 10. maddesi anlamında ifade özgürlü÷ünü ihlal etti÷ini iddia 
etmiútir. 

26. Hükümet bu iddiayı reddetmiú, ama Komisyon kabul etmiútir.
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27. Baúvurucunun davasına yol açan tedbirlerin ifade özgürlü÷üne bir müdahale oluútur-
du÷u ortak bir görüútür.

Dahası, baúvurucunun mahkûmiyeti Ceza Kanununun 266(b) ve 23(1) fıkralarına dayan-
dı÷ı için, bu müdahalenin “hukuken öngörülmüú” oldu÷u tartıúmasızdır. Bu ba÷lamda 
Hükümet, eski hükmün BM Sözleúmesi’ne uygunluk sa÷lamak için koyuldu÷unu be-
lirtmiútir. Mahkeme Hükümetin bu gerekçesini úu úekilde anlamıútır: Sözleúme’nin 10. 
maddesi uygulanabilir olmakla birlikte, Mahkeme Sözleúme’nin 10(2). fıkrasını uy-
gularken, Ceza Kanununun ilgili hükümlerinin BM Sözleúmesi’nin (bk. yukarıda §21) 
varlık nedenine uygun olarak daha geniú bir úekilde yorumlanaca÷ını ve uygulanaca÷ını 
düúünmelidir. Baúka bir deyiúle Sözleúme’nin 10. maddesi, BM Sözleúmesi’ne göre ırk 
ayrımcılı÷ına karúı korunma hakkını kısıtlayacak, askıya alacak veya ortadan kaldıracak 
úekilde yorumlanmamalıdır.

Son olarak müdahalenin meúru bir amaca, yani “baúkalarının úeref ve haklarının korun-
ması” amacı taúıdı÷ı da itiraz konusu de÷ildir.

Tek tartıúma konusu, bu tedbirlerin “demokratik toplumda gerekli” olup olmadı÷ıdır.

28. Baúvurucuya ve Komisyona göre, Danimarka’nın BM Sözleúmesi’ne taraf bir ülke 
olarak (bk. yukarıda §21) yükümlülükleri ne olursa olsun, “baúkalarının úeref ve hakları-
nın korunması” ile baúvurucunun bilgi verme hakkı arasında adil bir denge kurulmalıdır. 
Baúvurucuya göre bu denge, BM Sözleúmesi’nin “(...) ønsan Hakları Evrensel Bildiri-
si ile bu Sözleúme’nin beúinci maddesinde yer alan prensipleri göz önünde bulundura-
rak” diyen 4. maddesinde kurulmaya çalıúmıútır. Bu hüküm daha Sözleúme’nin tasarı 
aúamasında konulmuútur; çünkü Sözleúme’nin 4(a) bendindeki “[Sözleúmeci Devletler] 
ırk üstünlü÷üne veya düúmanlı÷ına dayanan, ırk ayrımcılı÷ını teúvik eden bütün fi kirle-
rin yayılmasının (...) kanunen cezalandırılacak bir suç oldu÷unu beyan eder” úeklindeki 
hükmün çok geniú olmasından ve di÷er insan hakları bakımından ve özellikle düúünce 
ve ifade özgürlükleri bakımından sorunlar do÷urabilece÷inden kaygı duymuúlardır. Yine 
baúvurucuya göre bu durum, Avrupa Konseyi Bakanlar Komitesinin Avrupa Konseyi üye-
lerini BM Sözleúmesini onaylamaya teúvik ederken, niçin onay belgelerine baúka úeylerin 
yanında Avrupa Sözleúmesi’ne de uygun davranacaklarını da vurgulayan bir yorumlayıcı 
beyan eklemelerini önerdi÷ini (Bakanlar Komitesi tarafından kabul edilen 31 Ekim 1968 
tarihli ve (68) 30 sayılı Tavsiye kararı) açıklamaktadır.

Baúvurucu ve Komisyon, söz konusu program yayınının bir bütün olarak ele alındı÷ı za-
man, suçlanan sözlerin, bunları sarf edenlerin ırkçı görüúlerini öne çıkarmak yerine onları 
alay konusu etti÷ini vurgulamıúlardır. Programa bir bütün olarak bakıldı÷ında, programın 
halkı yakından ilgilendiren bir konuya yani ırkçılık ve yabancı düúmanlı÷ı konusuna hal-
kın dikkatini çekmek istedi÷i izlenimi vermektedir. Baúvurucu suçlanan beyanları ırkçı 
görüúleri yayma niyetiyle de÷il, fakat bunları teúhir ederek karúı çıkma niyetiyle, kasıtlı 
olarak programa almıútır. Baúvurucu izleyicilere o dönemde Danimarka’da, kendini iyi 
ifade edemeyen ve sosyal bakımdan dezavantajlı gençler tarafından úiddete dayalı bir 
ırkçılı÷a baúvurma úeklinde yeni bir olguyu göstermeye, analiz etmeye ve açıklamaya 
çalıútı÷ını belirtmiútir. Komisyon’un da katıldı÷ı baúvurucunun görüúüne göre, yayının 
“baúkalarının úeref ve hakları” üzerinde önemli bir zararlı etkisi olamazdı. Bu nedenle, 
baúvurucunun ifade özgürlü÷ünün korunmasındaki menfaat, baúkalarının korunmasında-
ki menfaate a÷ır basar.

Ayrıca baúvurucuya göre, söz konusu dönemde 1991 tarihli Medya Yasası yürürlükte ol-
muú olsaydı, kendisi bir kovuúturmayla karúılaúmazdı; çünkü bu Yasaya göre kural olarak 
sadece suç konusu beyanlarda bulunan kiúiye ceza verilebilir. Bu durum, baúvurucunun 
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mahkûmiyetini BM Sözleúmesi’nin gerektirdi÷ine ve Avrupa Sözleúmesi’nin 10. madde-
si bakımından da “gerekli” oldu÷una dair Hükümetin iddiasını çökertmektedir.

29. Hükümet, baúvurucunun Yeúil ceketlilerle ilgili video kaydını bilgilendirici bir tarzda 
de÷il ama sansasyonel bir tarzda düzenledi÷ini ve bu programın haber veya bilgi de÷eri-
nin çok düúük oldu÷unu ileri sürmüútür. Televizyon güçlü bir yayın organı olup, normalde 
Danimarkalıların ço÷unlu÷u, kaydın yayınlandı÷ı haber programını izlerler. Kaldı ki baú-
vurucu, Yeúil ceketlilerin suç iúleyeceklerini bile bile, onları ırkçı beyanlarda bulunmaya 
teúvik etmiú ve programda bu beyanları dengeleyici unsurlara yer vermemiútir. øzleyi-
cilerin bu sözleri oldukları gibi ele almayacaklarını varsaymak çok ince bir yaklaúım 
olur. Bu programın sadece bir kaç úikâyete yol açmıú olmasına önem atfedilemez, çünkü 
aúa÷ılayıcı sözlerin ma÷durları, bilgilerinin olmaması veya Danimarkacayı yeterince bil-
memeleri ve hatta úiddete baúvuran ırkçılardan çekinmiú olabilecekleri için úikâyette bu-
lunmamıú olabilirler. Bu durumda baúvurucu, bir televizyon gazetecisi olarak kendisine 
yüklenmiú olan “ödev ve sorumlulukları” yerine getirmemiútir. Kendisine Ceza Kanunu-
nun 266(b) bendindeki suçlara verilebilecek olan cezanın en alt sınırından ceza verilmiú 
olup, bu nedenle bu ceza bir gazeteciyi, ırkçılık ve yabancı düúmanlı÷ı konusundaki aleni 
tartıúmaya katkıda bulunmaktan caydırabilecek nitelikte de÷ildir. Bu ceza sadece, ırkçı 
ifadelerin ciddiye alınaca÷ına ve bunlara hoúgörü gösterilmeyece÷ine dair açık bir hatır-
latma sonucunu do÷urmuútur.

Hükümet ayrıca, e÷er 1991 tarihli Medya Yasası o tarihte yürürlükte olsaydı konunun 
daha farklı bir úekilde ele alınmıú olaca÷ı iddiasına karúı çıkmıútır. Sadece suç konusu 
beyanda bulunan kiúinin cezalandırılaca÷ına dair kuralın istisnaları vardır (bk. yukarıda 
§20); baúvurucuyla ilgili olayın nasıl olup da 1991 tarihli Yasaya göre incelenebilece÷i 
meselesi tam bir spekülasyon konusudur.

Hükümet, Avrupa Mahkemesine göre programın sonuçlarını daha iyi de÷erlendirebilecek 
konumda bulunan üç aúamadaki Danimarka Mahkemelerinin, olaydaki bütün menfaatleri 
dikkatli bir úekilde dengelemeye çalıútıklarını vurgulamıútır. Bu Mahkemeler tarafından 
yapılan denetim, Sözleúme’nin 10. maddesine göre yapılan denetime benzemektedir; bu 
Mahkemelerin kararları, ulusal makamlara bırakılması gereken takdir alanının içinde kal-
makta ve toplumsal ihtiyaç baskısına karúılık gelmektedir.

30. Mahkeme hemen ilk baúta, ırk ayrımcılı÷ının her biçim ve görünümüyle mücadelenin 
yaúamsal bir öneme sahip oldu÷unun bilincinde oldu÷unu belirtir. Baúvurucunun dedi÷i 
gibi, yakın tarihli olayların bir sonucu olarak, bu günlerde ırk ayrımcılı÷ının tehlikeleri 
konusundaki farkındalı÷ın, bundan on yıl öncesine göre çok daha yo÷un oldu÷u do÷-
rudur. Bununla birlikte bu mesele, örne÷in BM Sözleúmesi’nin 1965 tarihli olmasının 
da gösterdi÷i gibi, o tarihlerden bu yana genel bir öneme sahip olmuútur. Sonuç olarak, 
Hükümetin vurguladı÷ı gibi BM Sözleúmesi’nin amacı ve gayesi, Danimarka’nın BM 
Sözleúmesine uygunlu÷unu sa÷lamak için çıkardı÷ı bir yasa hükmüne dayanılarak baú-
vurucuya verilen mahkûmiyet kararının Sözleúme’nin 10(2). fıkrası anlamında “gerekli” 
olup olmadı÷ı karara ba÷lanırken önemli bir a÷ırlı÷a sahiptir.

økinci olarak, Danimarka’nın Sözleúme’nin 10. maddesi bakımından yükümlülükleri, 
mümkün oldu÷u kadar BM Sözleúmesi bakımından yükümlülükleriyle uzlaútırılacak úe-
kilde yorumlanmalıdır. Bu noktada BM Sözleúmesi’nin 4. maddesindeki çeúitli yorum-
lara açık olan “göz önünde bulundurma” hükmünün anlamını açıklamak Mahkeme’ye 
düúmez. Ancak Mahkeme, mevcut davadaki Avrupa Sözleúmesi’nin 10. maddesine dair 
kendi yorumunun, Danimarka’nın BM Sözleúmesi bakımından yükümlülükleriyle uyum-
lu bulundu÷u görüúündedir.
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31. Mevcut olayın önemli bir özelli÷i, baúvurucunun tartıúma konusu beyanlarda bulun-
muú olmaması, fakat Danimarka Radyosu’nda haber programı yetkilisi bir televizyon ga-
zetecisi olarak o beyanların yayılmasına yardım etmiú olmasıdır (bk. yukarıda §9 ve 11). 
O halde Mahkeme, baúvurucunun mahkûm edilmesinin ve cezalandırılmasının “gerekli” 
olup olmadı÷ını de÷erlendirirken, basının rolüyle ilgili yerleúik içtihatlarında ortaya çı-
kan prensipleri göz önünde tutacaktır ( Observer ve Guardian, §59).

Mahkeme, ifade özgürlü÷ünün demokratik bir toplumun esaslı temellerinden birini oluú-
turdu÷unu ve basına tanınması gereken güvencelerin özel bir öneme sahip bulundu÷unu 
hatırlatır (aynı yer). Mevcut sınırları, yani “baúkalarının úeref ve haklarını koruma” gibi 
sınırları aúmadan halkı ilgilendiren haber ve fi kirleri iletmek, basına düúen bir görevdir. 
Sadece basının bu tür haber ve fi kirleri iletme görevi yoktur; ama aynı zamanda halkın da 
bunları edinme hakkı vardır. Aksi olsaydı, basın yaúamsal önemi bulunan “halkın gözcü-
lü÷ü” görevini yapamazdı (aynı yer). Bu prensipler öncelikle yazılı basın için geliútiril-
miú olmakla birlikte, hiç kuúku yok ki görsel-iúitsel basın için de geçerlidir.

Bir gazetecinin “ödev ve sorumlulukları” göz önünde tutulurken, söz konusu basın or-
ganının potansiyel etkisi önemli bir faktör olup, görsel-iúitsel basının yazılı basına göre 
çok daha hızlı ve güçlü bir etkiye sahip oldu÷u yaygın olarak kabul edilen bir durumdur 
( Purcell ve Di÷erleri – ørlanda, Komisyon [k.k.], no. 15404/89).

Ayrıca, objektif ve dengeli haber verme metotları, baúka úeylerin yanında, söz konusu ba-
sın organının niteli÷ine göre önemli ölçüde de÷iúebilir. Gazetecilerin hangi haber verme 
tekni÷ini benimsenmeleri gerekti÷i konusunda basının görüúünün yerine kendi görüúle-
rini koymak, ne Mahkeme’ye ve ne de ulusal Mahkemelere düúen bir iútir. Bu ba÷lamda 
Mahkeme, Sözleúme’nin 10. maddesinin sadece ifade edilen haber ve fi kirlerin içeri÷i-
ni de÷il, fakat aynı zamanda bunların nakledilme biçimlerini de korudu÷unu hatırlatır 
( Oberschlick, §57).

Mahkeme, úikâyet konusu müdahaleye olayın bütünlü÷ü içinde bakacak ve ulusal ma-
kamlar tarafından gösterilen gerekçelerin müdahaleyi haklı kılmak için ilgili ve yeterli 
olup olmadı÷ını ve kullanılan araçların izlenen amaçla orantılı olup olmadı÷ını belirleye-
cektir (bk. yukarıda geçen  Observer ve Guardian, §59). Mahkeme bunu yaparken, ulusal 
makamların Sözleúme’nin 10. maddesinde yer alan prensiplere uygun standartları uygu-
ladıklarına ve ayrıca konuyla ilgili maddi olayların kabul edilebilir bir de÷erlendirmesine 
dayandıklarına ikna olmalıdır ( Swabe, §29).

Mahkeme de÷erlendirmesini yaparken, Yeúil ceketlilerle röportajın yapılıú tarzına, içeri÷i-
ne, yayınlandı÷ı ortama ve programın amacına bakacaktır. Devletlerin BM Sözleúmesi’ne 
ve di÷er uluslararası belgelere göre her türlü ırk ayrımcılı÷ını tasfi ye etme ve ırkçı doktrin 
ve uygulamaları önleme ve bunlarla mücadele etme yükümlülükleri (bk. yukarıda §21) 
bulundu÷unu akılda tutan Mahkeme’nin yapaca÷ı de÷erlendirmede, yayınlanan progra-
ma bir bütün olarak bakıldı÷ında programın objektif açıdan ırkçı yaklaúım ve fi kirlerin 
propagandasını yapma amacı taúır görünüp görünmedi÷i önemli bir faktör olacaktır.

32. Ulusal Mahkemeler, Yeúil ceketlilerle röportajın yapılmasında baúvurucunun bizzat 
inisiyatif almıú olmasına ve röportaj sırasında ırkçı beyanlarda bulunacaklarını önceden 
bilmekle kalmayıp, aynı zamanda bu tür beyanlarda bulunmaları için onları teúvik etmiú 
olmasına büyük önem vermiúlerdir. Ulusal Mahkemelere göre, baúvurucu programı sal-
dırgan iddiaları içerecek úekilde düzenlemiútir. Kendisinin katkısı olmaksızın, bu beyan-
lar geniú bir çevreye yayılmayacak ve cezalandırılmayacaktı (bk. yukarıda §14 ve 18).

Mahkeme bu gerekçelerin, Sözleúme’nin 10(2). fıkrası bakımından ilgili gerekçeler ol-
duklarına ikna olmuútur.
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33. Öte yandan, programın Yeúil ceketlilerle ilgili kısmında, TV sunucusunun yakın za-
manlarda Danimarka’da ırkçılık üzerine kamuoyunda mevcut tartıúmadan ve basındaki 
yorumlardan söz ederek baúladı÷ı, böylece izleyicileri programı bu ba÷lamda izlemeye 
davet etti÷i kaydedilmelidir. TV sunucusu programın amacının, bazı ırkçıları ortaya çıka-
rıp, onların zihniyetlerini ve toplumsal ardalanlarını göstermek suretiyle, problemin bazı 
yönlerine de÷inmek oldu÷unu söylemiútir. Ardından yayınlanan röportajların bu amacı 
yerine getirdi÷inden úüphelenmek için sebep yoktur. Bir bütün olarak ele alındı÷ında, ob-
jektif açıdan röportajın, ırkçı görüú ve düúüncelerin propagandasını yapma amacı taúıdı÷ı 
görülmemektedir. Tam tersine bu program röportaj yoluyla, sosyal durumları itibarıyla 
kısıtlanmıú ve engellenmiú belirli bir gençlik grubunu suç sicilleri ve úiddet içeren davra-
nıúlarıyla ve o zamana kadar halkı endiúelendiren bir konunun özel bir yönünü ele almak 
suretiyle göstermeye, analiz etmeye ve açıklamaya çalıúmıútır.

Yüksek Mahkeme, röportajın haber veya bilgi de÷erinin, suç konusu sözlerin yayılmasını 
haklı kılacak kadar çok olmadı÷ını belirtmiútir (bk. yukarıda §18). Ne var ki Mahke-
me, yukarıda 31. paragrafta söyledi÷i prensipler açısından baktı÷ında, Pazar Haberleri 
Programında görevli çalıúanların, programı yapma ve yayınlama kararına esas oluúturan 
programın haber ve bilgi de÷erini takdir ediúlerini sorgulamak için sebep görmemektedir.

34. Ayrıca söz konusu röportajın, bilgili izleyiciler için hazırlandı÷ı ve Danimarka’da 
ciddi bir haber programının bir parçası olarak yayınlandı÷ı akılda tutulmalıdır.

Mahkeme, Yeúil ceketliler röportajında ifade edilen aúırı görüúlerin dengelenmeye çalı-
úılmaksızın sunuldu÷una dair ulusal mahkemelerin gerekçeleriyle ikna olmamıútır. Hem 
TV sunucusunun yaptı÷ı giriú ve hem de baúvurucunun röportaj sırasındaki tutumu, ken-
dileriyle röportaj yapılan kiúileri örne÷in Ku Klux Klan taraftarı “bir grup aúırı görüúlü 
genç” úeklinde tarif eden baúvurucuyu onlardan açıkça soyutlamıútır. Baúvurucu ayrıca, 
örne÷in önemli iúleri bulunan siyahlar oldu÷unu hatırlatmak suretiyle bazı ırkçı ifadeleri 
çürütmüútür. Son olarak, gösterilen manzaraya bir bütün olarak bakıldı÷ında, ırkçı beyan-
ların Yeúil ceketlilerin genel anti sosyal tavırlarının bir parçası oldu÷u izlenimi verdi÷i 
unutulmamalıdır.

Tabi ki gösterilen kısım, ırkçı düúmanlı÷ın ve bir ırkın di÷er ırka üstünlü÷ünü savunan 
görüúlerin açıkça ahlaka aykırılı÷ını, tehlikelerini ve hukuka aykırılı÷ını hatırlatmıú de-
÷ildir. Bununla birlikte, yukarıda sözü edilen dengeleyici unsurların bulunması, bu tür 
unsurları uzun bir programın kısacık bir bölümünde dile getirmenin do÷al sınırlarının 
olması ve ayrıca kullanılacak ifadelerin biçimi konusunda gazetecilerin takdire sahip ol-
maları karúısında Mahkeme, bu tür uyarıcı hatırlatmaların bulunmamasının konuyla ilgili 
olmadı÷ını düúünmektedir.

35. Röportajlara dayanan haberler, ister düzelenmiú isterse düzenlenmemiú olsun, basının 
“halkın gözcüsü” rolünü oynayabilece÷i en önemli araçlardan birini oluúturur ( Observer 
ve Guardian, §59). Bir gazetecinin baúka bir kimsenin röportaj sırasındaki beyanlarının 
yayılmasına yardım etme suçundan cezalandırılması, basının halkı ilgilendiren konularda 
tartıúmaya katkıda bulunmasını ciddi surette engelleyecektir; cezalandırma için çok güçlü 
sebepler bulunmadıkça, cezalandırma tasavvur dahi edilmemelidir. Mahkeme, cezanın 
çok küçük oldu÷una dair Hükümetin argümanını kabul etmemektedir; burada önemli olan 
úey, gazetecinin mahkûm edilmiú olmasıdır.

Hiç kuúku yok ki, Yeúil ceketlilerin mahkûm edildikleri sözler (bk. yukarıda §14), hedef 
grup üyelerine hakaretten daha fazla bir úey olup, bu sözler Sözleúme’nin 10. maddesi-
nin korumasından yararlanmazlar ( Glimmerveen ve Hagenbeek – Hollanda, Komisyon 
[k.k.], no. 8348/78; Künen – Almanya, no. 12194/86). Bununla birlikte, baúvurucunun 
Yeúil ceketlilerle ilgili kısmı nasıl hazırladı÷ı (bk. yukarıda §32) göz önünde tutulsa bile, 
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bir bütün olarak bakıldı÷ında röportajın baúvurucunun Ceza Kanunundaki bir suçtan 
mahkûmiyetini ve cezalandırılmasını haklı kıldı÷ı gösterilememiútir.

36. Dahası baúvurucunun söz konusu yayını derlerken ırkçı bir amacı bulunmadı÷ı tar-
tıúma konusu de÷ildir. Baúvurucu bu noktaya iç hukuktaki yargılama sırasında dayanmıú 
olmakla birlikte, konuyla ilgili kararların gerekçelerinde (bk. yukarıda §14, 17 ve 18) 
böylesi bir faktörün dikkate alındı÷ı görülmemektedir.

37. Yukarıda anlatılanlara göre, baúvurucunun mahkûm edilmesi ve cezalandırılması için 
gösterilen gerekçeler, baúvurucunun ifade özgürlü÷üne yapılan müdahalenin “demokratik 
bir toplumda gerekli” oldu÷unu ikna edici bir úekilde ortaya koyacak kadar yeterli de÷il-
dir; özellikle kullanılan araçlar, “baúkalarının úeref ve haklarını” koruma amacıyla orantı-
sızdır. Buna göre söz konusu tedbirler, Sözleúme’nin 10. maddesinin ihlaline yol açmıútır.

(...)

BU GEREKÇELERLE MAHKEME, 

1. Yediye karúı on iki oyla, Sözleúme’nin 10. maddesinin ihlal edildi÷ine; 
…

KARAR VERMøùTøR.

26.09.1995   17851/91   VOGT - ALMANYA

Ƈ anayasaya sadakatsizlik nedeniyle memuriyetten çıkarma (ö÷retmenlik görevinde dai-
mi kadroya atanan baúvurucu hakkında sonradan yapılan disiplin soruúturmasında, Alman 
Komünist Parti üyesi olma ve okul dıúında bu parti lehine siyasal faaliyette bulundu÷u 
gerekçesiyle anayasaya sadakatsizlikten memuriyet görevine son verilmesi)   Ŷ ifade öz-
gürlü÷ü 

DAVANIN ESASI 

Orta ö÷retimde Fransızca ve Almanca ö÷retmeni olan baúvurucu Bayan  Vogt, yaúam boyu 
memuriyet kadrosuna ö÷retmen olarak atanmıútır. Mart 1981’de baúvurucu hakkında dü-
zenlenen raporda, baúvurucunun hem mesleki nitelikleri ve hem de çalıúma açısından 
tümüyle yeterli oldu÷u belirtilmiútir.

Baúvurucu bayan  Vogt’un dedi÷ine göre kendisi 1979 yılından beri Alman Komünist Par-
tisinin (DKP) bir üyesidir.

Weser-Ems idare kurulu bir hazırlık araútırmasının ardında, baúvurucunun 1980 sonbaha-
rından itibaren içinde bulundu÷u siyasi faaliyetlerinin bir sonucu olarak siyasal sadakat 
ödevine uymadı÷ı gerekçesiyle baúvurucu hakkında bir idari soruúturma açmıútır. Bayan 
 Vogt’a isnatlar arasında, DKP adına siyasal faaliyetlerinin memurluk statüsüyle ba÷daú-
madı÷ının düúünüldü÷ü yer almıútır. 12 A÷ustos 1986’da Wesr-Ems idare kurulu bayan 
 Vogt’u geçici olarak görevden almıú ve Ekim ayından itibaren baúvurucunun maaúının 
sadece yüzde 60’ı ödenmeye baúlanmıútır.

15 Ekim 1987’de Oldenberg ødare Mahkemesi, anayasa karúıtı amaçlar izleyen bir partide 
aktif rol oynayan baúvurucunun anayasaya sadakat ödevine aykırı davrandı÷ı sonucuna 
varmıútır. ødare Mahkemesi baúvurucuya memuriyetten çıkarılma úeklinde disiplin cezası 
verilmesine karar vermiútir. Bayan  Vogt bu karara karúı Aúa÷ı Saksonya ødare Mahkeme-
sine baúvurmuútur. Baúvurucunun üst baúvurusu reddedilmiútir.
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Baúvurucu Federal Anayasa Mahkemesine bir anayasa úikâyetinde bulunmuútur. Anayasa 
Mahkemesinde üç yargıçlı bir heyet yaptı÷ı ön incelemede, baúvurucunun úikâyetinin bir 
baúarı úansı bulunmadı÷ı gerekçesiyle úikâyetin görülmesini reddetmiútir.

Baúvurucuya 1 ùubat 1991 tarihinden itibaren, Aúa÷ı Saksonya Eyaleti E÷itim Müdürlü-
÷ünde yeniden bir ö÷retmen olarak görev verilmiútir. Bundan önce Eyalet Hükümeti, aúırı 
görüúlülerin kamu hizmetlerinde istihdam edilmelerine dair kararnameyi de÷iútirmiútir. 
Baúvurucu bayan  Vogt, DKP’deki siyasal faaliyetleri nedeniyle kamu görevinden çıkarıl-
masının, Sözleúme’nin 10. maddesini ihlal etti÷ini iddia etmiútir.

HÜKÜM GEREKÇESø 

I. Sözleúme’nin 10. maddesinin ihlali iddiası

A. Müdahalenin varlı÷ı

[42-44]: Mahkeme Sözleúme’deki güvencelerin, kural olarak memurları da kapsadı÷ını 
hatırlatmıútır. Mahkeme, daimi memuriyet kadrosuna atanmıú bir baúvurucuyla ilgili olan 
mevcut davayı, kamu hizmetine girme meselesinin merkezi bir sorun oluúturdu÷u Glase-
napp ve Kosiek davalarından ayırmıútır.

Baúvurucunun siyasal sadakat ödevine aykırı davrandı÷ı gerekçesiyle bir disiplin cezasıyla 
memuriyetten çıkarılması, ifade özgürlü÷ünü kullanmasına bir müdahale oluúturmuútur.

B. Müdahalenin haklılı÷ı

[45-56]: Müdahalenin hukuken öngörülebilirli÷i konusunda Mahkeme, Aúa÷ı Saksonya 
Memurlar Hakkında Kanunun 61(2). fıkrası dâhil Eyalet mevzuatının ve Federal mevzu-
atın memurlara getirilen siyasal sadakat ödevinin Federal Anayasa Mahkemesi ile Fede-
ral ødare Mahkemesi tarafından açıkça tanımlandı÷ını kaydetmiútir. Nazizm kâbusundan 
sonra 1949 yılında ‘kendini savunabilir bir demokrasi’ kurma arzusuna yol açan Wei-
mar Cumhuriyeti tecrübesi nedeniyle, Almanya’da siyasal (anayasal) sadakat ödevi özel 
bir öneme sahiptir. Bu nedenle, baúvurucunun memuriyetten çıkarılması Sözleúme’nin 
10(2). fıkrasındaki meúru amaçları izlemektedir.

Mahkeme, temel prensiplerini içtihatlarında gösterdi÷i ifade özgürlü÷üne ba÷lanan öne-
mi hatırlatarak, bunun memurlara da uygulandı÷ını belirtmiútir. Böylece Mahkeme, bire-
yin temel haklarından olan ifade özgürlü÷ü ile demokratik bir devletin kamu hizmetlerini 
gere÷i gibi yerine getirirken Sözleúme’nin 10(2). fıkrasında gösterilen meúru amaç ara-
sında adil bir denge kurup kurmadı÷ını belirmek durumundadır.

Mahkeme bu denetimi yaparken, memurların ifade özgürlü÷ü söz konusu oldu÷unda, 
10(2). fıkrada geçen “ödevler ve sorumluluklar”ın özel bir önem kazandı÷ını ve söz ko-
nusu müdahalenin yukarıdaki amaçlarla orantılı÷ını belirlerken ulusal makamlara belirli 
bir takdir alanı bırakmayı gerektirdi÷ini hatırlatmıútır.

57. Bu davada Mahkeme’nin görevi, bayan  Vogt’un memuriyetten çıkarılmasının “top-
lumsal ihtiyaç baskısını” karúılayıp karúılamadı÷ını ve “izlenen meúru amaçla orantılı” 
olup olmadı÷ını belirlemektir. Bu amaçla Mahkeme, dava konusu olayları, söz konusu 
tarihte Federal Almanya Cumhuriyetinde mevcut durumun ıúı÷ında inceleyecektir.

58. Bayan  Vogt, 1972 yılında DKP üyesi olmuútur. Bu durumun baúvurucu 1979 yılında 
kadrolu memur olarak atanırken ve hatta memuriyetteki deneme süresi sona ermeden 
önce yetkili makamlar tarafından bilindi÷i konusunda bir tartıúma yoktur. Ancak, baú-
vurucunun siyasal faaliyetleri hakkında araútırma yapıldıktan sonra, baúvurucu hakkında 
1982 yılında disiplin soruúturması baúlatılmıútır (...) Bu soruúturma, daha baúka araútır-
maların yapılması için birçok kez durdurulmuú, fakat bayan  Vogt en sonunda 15 Ekim 
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1987’de, siyasal sadakat ödevini ihlal etti÷i gerekçesiyle memuriyetten çıkarılmıútır. Baú-
vurucunun DKP içindeki çeúitli siyasal faaliyetleri, bu partideki konumu ve Eyalet Parla-
mentosu seçimlerinde bu partiden adaylı÷ı (...), baúvurucuya karúı eleútirilerin oda÷ında 
yer almıútır.

Almanya’da memurların tabi oldu÷u siyasal sadakat ödevi, Federal Anayasa Mahkeme-
sinin 22 Mayıs 1975 tarihli kararında tanımlandı÷ı úekliyle, bütün memurlara, Devlete 
saldıran ve mevcut anayasal sistemin özüne karúı çıkan guruplardan kendilerini tereddüde 
yer bırakmayacak bir úekilde soyutlama ödevi yüklemektedir. Olayların geçti÷i dönemde 
Alman Mahkemeleri, DKP’nin kendi resmi programına dayanarak bu partinin amacının, 
Federal Alman Cumhuriyeti anayasal düzenini ve toplumsal yapıyı yıkmak ve yerine De-
mokratik Alman Cumhuriyetindekine benzer bir siyasal sistem kurmak oldu÷u sonucuna 
varmıúlardır.

59. Mahkeme, demokratik bir Devletin memurlarından, üzerinde kurulu bulundu÷u ana-
yasal ilkelere sadakat göstermelerini isteme hakkı bulundu÷u temelinden hareket etmek-
tedir. Bu ba÷lamda Mahkeme, Almanya’nın, Weimar Cumhuriyeti altında ve bu rejimin 
çöküúünden 1949 tarihli Anayasanın kabulüne kadar geçen dönemde yaúadı÷ı acı tecrü-
beleri dikkate almaktadır. Almanya yeni Devletini, “kendini savunabilir bir demokrasi” 
düúüncesi üzerinde kurmak suretiyle, bu tecrübelerin tekrarından kaçınmak istemiútir. 
Almanya’nın o tarihteki siyasal ba÷lam içindeki konumu da unutulamamalıdır. Bu koúul-
lar, bu temel kavrama ve buna karúılık gelen memurlara yüklenen siyasal sadakat ödevine 
daha fazla a÷ırlık verilmesini gerektirmektedir.

Bu durumda bile, bu ödevin Alman Mahkemeleri tarafından yorumlandı÷ı gibi mutlak bir 
niteli÷e sahip olması çarpıcıdır. Görevi ve düzeyi ne olursa olsun, bütün memurlar eúit 
ölçüde bu ödevle yükümlüdür. Bu ödev, kendi görüúleri ne olursa olsun, bütün memur-
ların yetkili makamın Anayasaya hasım gördü÷ü bütün guruplardan ve hareketlerden hiç 
tereddüde yer bırakmayacak bir úekilde uzak durmak zorunda oldu÷unu ima etmektedir. 
Bu ödev, hizmet yaúamı ile özel yaúam arasında bir ayrım yapmamaktadır; her zaman ve 
her koúulda vardır.

Konuyla ilgili bir baúka nokta, olayların geçti÷i tarihte, Avrupa Konseyi Üyesi baúka 
bir Devlette memurlara aynı sert sadakat ödevinin yüklenmiú oldu÷u görülmemektedir; 
kaldı ki, Almanya’da bile bu ödev, ülkenin her yanında aynı tarzda yorumlanıp uygulan-
mamıútır; Eyaletlerin önemli bir kısmı, burada söz konusu olan faaliyetlerin bu ödev ile 
ba÷daúmaz oldu÷unu düúünmemektedirler.

60. Bununla birlikte Mahkeme’den, bu sistemi de÷erlendirmesi istenmemiútir. Buna göre 
Mahkeme, bayan  Vogt’un memuriyetten çıkarılması meselesi üzerinde yo÷unlaúacaktır.

Bu ba÷lamda Mahkeme ilk olarak, bir orta ö÷retim ö÷retmeninin ödeve aykırılık nede-
niyle disiplin tedbiri yoluyla memuriyetten çıkarılmasının çok a÷ır tedbir oldu÷unu dü-
úünmek için birçok sebep bulundu÷unu kaydeder. Çünkü, birincisi, böyle bir kiúinin itiba-
rını etkileyece÷i ve ikincisi bu úekilde memuriyetten çıkarılan orta ö÷retim ö÷retmenleri 
genellikle geçim kaynaklarını kaybedece÷i için, disiplin Mahkemesi bunlara aylıklarının 
bir kısmının ödenmesinin devamına karar verebilece÷inden, bu tedbir önemlidir. Son ola-
rak, bu durumdaki bir orta ö÷retim ö÷retmeninin, baúka bir yerde ö÷retmenlik iúi bulması 
hemen hemen imkânsızdır; çünkü Almanya’da memuriyet dıúında ö÷retmenlik kadroları 
çok azdır. Sonuç olarak bu kiúiler yapmayı istedikleri, ö÷renimini gördükleri ve yetkisini 
ve tecrübesini kazandıkları tek mesle÷i icra etme imkânından, hemen hemen kesin olarak 
yoksun kalacaklardır.

Kaydedilmesi gereken ikinci nokta, bayan  Vogt’un, niteli÷i gere÷i güvenlik riski taúıma-
yan bir kadroda, orta ö÷retimde Almanca ve Fransızca ö÷retmenli÷i yapmasıdır.
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Ö÷retmenlere yüklenen ödev ve sorumluluklara aykırı olarak, bayan  Vogt’un dersler sıra-
sında ö÷rencilerini belirli bir görüúü aúılamak (endoktrine etmek) veya baúka bir úekilde 
uygunsuz etkide bulunmak amacıyla konumunun getirdi÷i avantajdan yararlanma ihti-
mali úeklinde bir risk vardır. Ancak úimdiye kadar kendisine bu noktadan hiçbir eleútiri 
yapılmamıútır. Tam tersine, baúvurucunun okuldaki çalıúmaları amirleri tarafından bütü-
nüyle tatmin edici bulunmuú ve ö÷rencileri ve velileri ile di÷er meslektaúlarından saygı 
görmüútür (...); disiplin Mahkemeleri, baúvurucunun görevini her zaman eleútiriye maruz 
kalmayacak bir úekilde yerine getirdi÷ini kabul etmiúlerdir (...) Gerçekten de yetkili ma-
kamların, disiplin soruúturması açtıktan dört yıl gibi uzun bir süre sonra baúvurucuyu 
görevden almaları (...), ö÷rencileri baúvurucunun etkisinden uzaklaútırma ihtiyacının acil 
olmadı÷ını düúündüklerini göstermektedir.

Ö÷retmenler, ö÷rencilerin gözünde otorite oldukları için, ö÷retmenlerin özel ödev ve so-
rumlulukları, belirli bir ölçüde okul dıúındaki faaliyetleri için de geçerlidir. Ancak, bayan 
 Vogt’un okul dıúında bile, anayasaya aykırı beyanlarda bulundu÷unu veya anayasaya ay-
kırı bir tutum benimsedi÷ini gösteren herhangi bir delil yoktur. Kendisine yöneltilen tek 
eleútiri, DKP’nin aktif bir üyesi olması, parti içindeki konumu ve Eyalet Parlamentosu 
seçimlerinde aday olmasıdır. Bayan  Vogt, bu faaliyetlerinin, Alman anayasa düzenin ilke-
lerinin taraftarı olmakla ba÷daútı÷ına dair kiúisel kanaatini ısrarla savunmuútur. Disiplin 
Mahkemeleri, baúvurucunun kiúisel kanaatini hukuki bakımından önemli görmemekle 
birlikte (...), samimi ve içten bulmuúlardır.

Akılda tutulması gereken son bir nokta da, DKP’nin Federal Anayasa Mahkemesi tarafın-
dan kapatılmamıú oldu÷u ve sonuç olarak baúvurucunun bu parti için yaptı÷ı faaliyetlerin 
tamamen yasal oldu÷udur. 

61. Yukarıda anlatılanlar ıúı÷ında Mahkeme, bayan  Vogt’un ifade özgürlü÷üne yapılan 
müdahaleyi haklı göstermek için Hükümetin ileri sürdü÷ü gerekçelerin konuyla ilgili ol-
du÷u, fakat demokratik bir toplumda gereklili÷ini ikna edici bir úekilde ortaya koymak 
için yeterli olmadı÷ı sonucuna varmaktadır. Devlete belirli bir takdir alanı tanınmıú olsa 
bile, bayan  Vogt’u disiplin yaptırımıyla orta ö÷retim ö÷retmenlik kadrosundan çıkarma-
nın, izlenen meúru amaçla orantısız oldu÷u sonucuna varılmalıdır.

Buna göre Sözleúme’nin 10. maddesi ihlal edilmiútir.”

II. Sözleúme’nin 11. maddesinin ihlali iddiası

64. Sözleúme’nin 11. maddesinin özerk bir rolü ve ayrı bir uygulama alanı bulunmakla 
birlikte, mevcut davada Sözleúme’nin 10. maddesinin ıúı÷ında ele alınmalıdır ( Young, 
James ve Webster, §57 ve 26.04.1991 tarihli  Ezelin, §37). Sözleúme’nin 10. maddesinin 
güvence altına aldı÷ı kiúisel görüúleri koruma, 11. maddede yer alan toplanma ve örgüt-
lenme özgürlü÷ünün de hedefl erinden biridir.

65. Kadrolu bir memur olan bayan  Vogt, yukarıda Sözleúme’nin 10. maddesi bakımın-
dan belirtilen (...) prensipler gere÷ince, Sözleúme’nin 11. maddesinin de korumasında 
yararlanır.

Baúvurucu, kiúisel görüúüne göre DKP üyeli÷inin sadakat ödeviyle ba÷daúmaz olmadı÷ı 
gerekçesiyle kendisini bu partiden soyutlamayı ısrarlı bir úekilde reddetti÷i için memuri-
yetten çıkarılmıútır.

Buna göre Sözleúme’nin 11(1). fıkrasıyla korunan hakkın kullanılmasına bir müdahale 
vardır.
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66. Böyle bir müdahale, son cümlesindeki istisna dıúında, Sözleúme’nin 10(2). fıkrasın-
daki úartlarla aynı olan Sözleúme’nin 11(2). fıkrasındaki úartları yerine getirmedikçe, 11. 
maddeye bir aykırılık oluúturur.

67. Bu noktada Mahkeme, söz konusu görevlinin iúgal etti÷i kadroyu dikkate alarak, bu 
maddedeki “devlet idaresi” deyiminin dar yorumlanması gerekti÷ine dair Komisyon gö-
rüúüne katılmaktadır.

68. Ancak ö÷retmenler, Sözleúme’nin 11(2). fıkrası bakımından “Devlet idaresi”nin bir 
unsuru olarak kabul edilseler bile, ki Mahkeme mevcut davada bu sorunu karara ba÷la-
mayı gerekli görmemektedir, bayan  Vogt’un memuriyetten çıkarılması, Sözleúme’nin 10. 
maddesi bakımından daha önce gösterilen gerekçelerle (...), izlenen meúru amaçla orantı 
de÷ildir.

Buna göre, Sözleúme’nin 11. maddesi de ihlal edilmiútir.

(...)

BU GEREKÇELERLER MAHKEME, 

1. økiye karúı on yedi oyla, bu davada Sözleúme’nin 10. maddesinin uygulanabilir 
oldu÷una; 
2. Dokuza karúı on oyla, Sözleúme’nin 10. maddesinin ihlal edildi÷ine;
3. Oybirli÷iyle, Sözleúme’nin 11. maddesinin uygulanabilir oldu÷una;
4. Dokuza karúı on oyla, Sözleúme’nin 11. maddesinin ihlal edildi÷ine;
5. Oybirli÷iyle, Sözleúme’nin 10. maddesiyle ba÷lantılı olarak 14. maddesine göre 
incelemenin gerekli olmadı÷ına;
6. økiye karúı on yedi oyla, Sözleúme’nin 50. maddesinin uygulanabilirli÷i sorununun 
karara olmadı÷ına

...

KARAR VERMøùTøR.

12.02.2008   14277/04   GUJA - MOLDOVA

Ƈ basına bilgi sızdırma nedeniyle iúten çıkarma (politikacılar tarafından savcılı÷a gönde-
rilmiú iki mektubun savcılık görevlisi tarafından basına sızdırılması ve bu mektupların ba-
sında politikacıların adliyeye baskı yaptı÷ının örnekleri olarak yayınlanması üzerine baúvu-
rucunun iúten çıkarılması, çalıúanın iúverene liyakat ba÷ı, kamunun yolsuzluk ya da siyasi 
baskılarla ilgili bilgilere eriúme hakkı)   Ŷ ifade özgürlü÷ü—haber ve görüúleri alma ve 
verme özgürlü÷ü

DAVANIN ESASI

Dava konusu olaylar

Bu dava, savcılıkta çalıúan bir görevli olan baúvurucunun basına bazı bilgileri sızdırdı÷ı 
gerekçesiyle iúten atılması hakkındadır. 

Ocak 2003’te Moldavya Baúkanı, yolsuzlukla mücadelenin önemi hakkında bir açıklama 
yapmıú ve kamu çalıúanlarının kendilerine yapılan baskılara karúı direnmeleri gerekti÷ini 
vurgulamıútır. Bu açıklama basın tarafından yayımlanmıútır. Birkaç gün sonra savcılı÷ın 
basın birimini yöneten baúvurucu, bir ulusal gazeteye savcılı÷a gelen iki mektubu ilet-
miútir. Bu mektuplar “gizli” ibaresi taúımamaktadır. Meclis baúkan yardımcısı tarafından 
savcılı÷a gönderilen bir mektupta, haklarında dava açılan dört polis hakkında olumlu 
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görüúler ortaya konmaktadır. økinci mektup ise, bir bakan yardımcısından gelmekte ve 
söz konusu polislerden birisinin daha önce tutuklulara eziyet etmekten mahkûm oldu÷u, 
ancak cezasının affedildi÷i belirtilmektedir. 

Gazetede, Moldova’da yolsuzluk ve adli kurumlar üzerinde baskının ciddi bir sorun oldu-
÷unu belirten bir yazı yayımlanmıú ve bu mektuplar dayanak olarak gösterilmiútir. Bunun 
üzerine baúvurucu “gizli” belgeleri basına iletti÷i gerekçesiyle iúinden atılmıútır. 

Konuyla ilgili hukuk

Bazı Uluslarası Hukuk Belgeler

Birleúmiú Milletler Belgeleri

Moldova’nın, 14 ùubat 1997 tarihinde onaylamıú oldu÷u, Uluslararası Çalıúma Örgütü 
158 sayılı “Hizmet øliúkikisine øúveren Tarafından Son Verilmesi Hakkında Sözleúme”nin 
ilgili hükümleri úöyledir:

Madde 5

‘Özellikle aúa÷ıdaki hususlar iúe son verme için geçerli bir neden teúkil etmezler:

(...)

c) øúvereni úikayet etmek veya iúveren aleyhine mevzuata aykırılık iddiasıyla baúlatılmıú 
sürece katılım veya iúveren aleyhine idari makamlar nezdinde müracaatta bulunmak ;

(...)’

Birleúmiú Milletler Genel Kurulunun, 58/4 sayılı Kararıyla, 31 Ekim 2003’te kabul et-
ti÷i “Yolsuzlukla Mücadele Sözleúmesi”, 14 Aralık 2005’te yürürlü÷e girmiútir. Bu 
Sözleúme’nin ilgili hükümleri úöyledir:

‘Madde 33 – øhbarda bulunan kiúilerin korunması

Her taraf devlet, bu sözleúmeye uygun olarak ihdas edilen suçlarla ilgili hususlar-
da yetkili makamlara makul gerekçelerle ve iyi niyetli olarak ihbarda bulunan kiúile-
ri haksız muamelelerden koruyacak uygun önlemleri iç hukuk sisteminde dahil etmeyi 
de÷erlendirecektir.’

Bu kararın kabul edildi÷i tarihte 140 devlet Sözleúme’yi imzalamıú, 77 devlet onaylamıú-
tı. Moldova Cumhuriyeti ise bu Sözleúme’yi imzalamamıú ve onaylamamıútı.

Avrupa Konseyi’nin Belgeleri

Avrupa Konseyi’nin 27 Ocak 1999 tarihli ve Yolsuzlu÷a Karúı Ceza Hukuku 
Sözleúmesi’nin ilgili hükümleri úöyledir:

‘Giriú

Bu Sözleúmeyi imzalayan Avrupa Konseyi üyesi Devletler ve di÷er Devletler,

(...)

Yolsuzlu÷un, hukukun üstünlü÷ü, demokrasi ve insan hakları için bir tehdit oluúturdu-
÷unu, iyi yönetim, hakkaniyet ve sosyal adalet ilkelerini temelinden sarstı÷ını, rekabeti 
bozdu÷unu, iktisadi geliúmeyi köstekledi÷ini ve demokratik kurumların istikrarını ve top-
lumun ahlaki temellerini tehlikeye attı÷ını vurgulayarak,

(...)
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Aúa÷ıdaki hususlarda anlaúmıúlardır:

(...)

Madde 22 – Adaletle iúbirli÷i yapanların ve tanıkların korunması

Tarafl ar,

a) 2 ila 14 üncü maddelerde düzenlenen suçlara iliúkin bilgi sa÷layan ya da bir baúka 
úekilde soruúturma ve kovuúturma makamları ile iúbirli÷i yapan kiúilerin,

b) bu nevi suçlarla ilgili olarak ifade veren tanıkların,

etkin ve uygun úekilde korunmalarını sa÷lamak amacıyla gerekli gördükleri yasal ve di-
÷er önlemleri alırlar.’

Bu Sözleúme’nin Açıklayıcı Raporu, 22. maddeyle ilgili bölümde úunları belirtmektedir:

‘111. (...) ‘tanık’ ifadesi, Sözleúme’nin 2. maddesinden 14. maddesine kadar olan madde-
lerde tanımlanan, yolsuzluk suçlarıyla ilgili ceza davalarıyla iliúkin bilgisi bulunan her-
kesi ve bu iliúkiyi gösteren kiúileri kapsamaktadır.’

Moldova tarafından 24 Haziran 1999’da imzalanan Sözleúme, bu ülkede 1 Mayıs 2004’te 
yürürlü÷e girmiútir.

Avrupa Konseyi’nin 4 Kasım 1999 tarihli, Yolsuzlu÷a Karúı Özel Hukuk Sözleúmesi’nin, 
ilgili bölümleri aúa÷ıdaki úekildedir:

‘Giriú

Bu Sözleúme’ye imza atan Avrupa Konseyi üyesi Devletler, di÷er Devletler ve Avrupa 
Toplulu÷u,

(...)

Yolsuzluk olgusunun hukukun üstünlü÷ü, demokrasi ve insan hakları, hakkaniyet ve sos-
yal adalet için ciddi bir tehdit oluúturdu÷unu, ekonomik geliúmeyi engelledi÷ini ve piyasa 
ekonomilerinin düzgün ve dürüst iúlemelerini tehlikeye soktu÷unu vurgulayarak;

Yolsuzlu÷un bireyler, devlet kurumları, uluslar arası kuruluúlar ve úirketler için menfi  
sonuçlarını teyit ederek,

(...)

Aúa÷ıdaki gibi anlaúmıúlardır.

(...)

Madde 9 – Çalıúanların Korunması

Tarafl ar kendi iç hukuklarında, iyi niyetle ve makul úüpheler temelinde, yolsuzluk fi il-
lerini yetkili kiúi ya da makamlara ihbar eden görevlilere karúı kanıtlanmamıú herhangi 
bir haksız yaptırımın uygulanmaması amacıyla uygun bir koruma sa÷lamayı öngörürler.’

Bu Sözleúme’nin Açıklayıcı Raporunun, 9. maddeye iliúkin kısmı aúa÷ıdaki gibidir:

‘66. Bu madde, her taraf devlete, iyi niyetle ve makul úüphelere dayanarak, yolsuzluk-
la ilgili ihbarda bulunan çalıúanları, her türlü haksız cezaya karúı koruma yükümlülü÷ü 
yüklemektedir.

9. madde uyarınca alınacak tedbirlere gelince, tarafl arın hukuku, örne÷in bir iúverenin 
haksız bir caza almıú olan çalıúana tazminat ödemeye hükmedilmesini öngörebilir.
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Sonuçta yolsuzluk davalarının tespit edilmesi ve soruúturulmaları zordur ve çalıúanlar ya 
da ilgili kiúilerin meslektaúları (kamu ya da özel sektörden), anormal bir durum oldu÷unu 
ilk tespit eden kiúilerdir.

‘Haksız cezaya karúı uygun koruma’, bu Sözleúme gere÷ince, bir yolsuzluk fi ilini yetkili 
kiúi ya da makamlara bildirmesi nedeniyle çalıúanlara verilen her türlü cezanın haksız 
oldu÷u anlamını taúımaktadır. Sonuçta, yolsuzluk olaylarının bildirilmesi, gizlili÷in ko-
runması ödevinin bir parçası olarak görülmemelidir. Bu haksız cezalar, örne÷in, iúten 
çıkarma ya da tayin yerinin de÷iútirilmesi veya çalıúanın kariyerine zarar getirebilecek 
her türlü tedbiri kapsayabilir.

øúverenlerin çalıúanlara karúı örne÷in iú hukuku alanında gereken iúlemlerde bulunmala-
rına hiç kimsenin engel olamaz; ancak iúverenlerin çalıúanlara, sadece sorumlu makam 
ya da kiúiye úüphelerini bildirdikleri bahanesiyle haksız yaptırımlar uygulayamacakları 
açıkça belirtilir.

Tarafl arın sa÷lamakla yükümlü oldukları uygun koruma, çalıúanları úüphelerini yetkili 
kiúi ya da makama bildirmeye cesaretlendirmelidir. Aslında birçok olayda, yolsuzluk-
la ilgili eylemlerle ilgili bilgisi olan kiúiler, bunları özellikle olumsuz sonuç endiúesiyle 
bildirmezler.

Öngörülen koruma, çalıúanların sadece úüphelerinin yerinde oldu÷u ve iyi niyetli olma-
ları durumunu kapsar. Di÷er bir deyiúle bu koruma, sadece dürüst úekilde hareket eden 
kiúilere uygulanır, kötü niyetli olanlara uygulanmaz.’

Bu Sözleúme Moldova tarafından 4 Kasım 1999 tarihinde imzalanmıú ve bu ülke için 1 
Temmuz 2004 tarihinde yürürlü÷e girmiútir.

Bakanlar Komitesi’nin, 11 Mayıs 2000 tarihinde kabul etti÷i, (2000) 10 sayılı ve Kamu 
Görevlileri øçin Model Davranıú Kurallarına øliúkin Tavsiye Kararı’nın ilgili kısımları 
aúa÷ıdaki gibidir:

‘Madde 11

Resmi bilgilere eriúme hakkı göz önünde tutularak, kamu görevlisi görevi esnasında veya 
görevinin bir sonucu olarak elde etti÷i bilgi ve belgeleri gerekli gizlilik kurallarına uygun 
olarak iúleme tabi tutumkla yükümlüdür.

Madde 12 – Rapor etme

(...)

5. Bir sorunun, kamu hizmeti ile ilgili kanunlarda belirtilen prosedürlere baúvurulara 
ra÷men ilgili kamu görevlisince kabul edilebilecek bir tarzda çözülemedi÷i durumlarda, 
kamu görevlisi kendine verilen hukuka uygun talimatları yer getirmelidir.

6. Kamu görevlisi, iúini yaptı÷ı sırada ya da iúi gere÷i ö÷rendi÷i kamu hizmeti ilgili hu-
kuka aykırı veya suç niteli÷indeki eylemlere iliúkin úüphe, iddia veya bir delili yetkili 
makamlara bildirir. Rapor edilenler hakkında soruúturma, yetkili makamlar tarafından 
yürütülmelidir.’

HÜKÜM GEREKÇESø

Baúvurucu, kendisinin, Jurnal de Chiúinau’e söz konusu mektupları iletmesinin ardından 
iúten çıkarılmasının, ifade özgürlü÷ü ve özellikle de üçüncü kiúilere bilgi ve fi kir iletme 
hakkını ihlal etti÷ini ileri sürmüútür.
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I. Kabuledilebilirlik

B. Sözleúme’nin 10. maddesine iliúkin úikâyet

52. Mahkeme, 10. maddedeki korumanın, genel olarak mesleki alanı ve özellik olarak da 
memurları kapsadı÷ını hatırlatmaktadır ( Vogt, §53; Wille, [B.D.], §41;  Ahmed ve Di÷er-
leri, §56; Fuentes Bobo, §38).

53. Baúvurucunun gazeteye gönderdi÷i mektuplar, daha sonra gazete tarafından yayın-
lanmıútır. Sözleúme’nin 10. maddesinin bilgi verme özgürlü÷ünü güvence altına aldı÷ı ve 
ilgilinin bu mektupların yayınlanmasına katkıda bulundu÷u dikkate alındı÷ında, Mahke-
me, Hükümetin ilk itirazının reddine karar vermektedir.

54. Mahkeme, baúvurucunun 10. maddeye iliúkin úikâyetinin, karmaúık olgusal ve hu-
kuki sorunlar çıkardı÷ını ve bunların esas incelemesi yapılmadan çözümlenemeyece÷i 
kanaatindedir. Hiçbir kabuledilmezlik gerekçesi bulunmadı÷ını tespit eden Mahkeme, bu 
úikâyetin kabuledilebilir oldu÷una karar vermiútir. Sözleúme’nin 29/3. maddesinde öngö-
rülen seçene÷i uygulama kararına uygun olarak, derhal bu úikâyetin esasını inceleyecektir.

II. Esas

A. Müdahalenin varlı÷ı

55. … Mahkeme, … söz konusu mektupları kamuyla paylaútı÷ı gerekçesiyle, baúvurucu 
hakkında alınan, iúten çıkarma tedbirinin, baúvurucunun bu maddenin birinci fıkrasın-
da güvence altına alınan ifade özgürlü÷üne ‘bir kamu makamının müdahalesi’ oldu÷u 
kanaatindedir.

56. Böyle bir müdahale, sadece, ‘hukuken öngörülmüú’ olması, bu maddenin 2. fıkrası 
ba÷lamında bir veya daha fazla meúru amacının bulunması ve söz konusu amaç ya da 
amaçları gerçekleútirmek için ‘demokratik bir toplumda gerekli olması durumları dıúında, 
10. maddeye aykırılık oluúturur.

B. Hukuken öngörülmüú olma

57. Baúvurucu ilk dileçesinde, müdahalenin hukuken öngörülmedi÷ini öne sürmüútür. 
Baúvurucu, resmi makamlar tarafından müdahale için dayanılan hukukun yeteri kadar 
önceden görülebilir olmadı÷ı kanaatindedir. Baúvurucu bu konuya daha sonraki dilekçe-
lerinde de÷inmemiútir.

58. Mahkeme, baúvurucunun, Savcılık øç Tüzü÷ü’nün 1.4 ve 4.11 maddelerine aykırı 
davrandı÷ı için øú Kanununun 263/1. maddesine göre iúten çıkarıldı÷ını tespit etmek-
tedir. Tarafl ar, bu hususa Mahkeme önünde itiraz etmedikleri için, Mahkeme, Savcılık 
øç Tüzü÷ünün 1.4. ve 4.11. maddelerinin, ‘hukuken öngörülmüú olma’ koúuluna uygun 
olduklarını varsayarak incelemesine devam edecektir.

C. Meúru amaç

59. Baúvurucu, müdahalenin hiçbir meúru amacı olmadı÷ını öne sürmüútür. Hükümet, 
söz konusu tedbirin birçok meúru amacı oldu÷unu savunmuútur; bunlar, yargı organı-
nın otoritesinin sa÷lanması, suçun önlenmesi ve baúkalarının úerefi nin korunması gibi 
amaçlardır. Mahkeme ise izlenen meúru amacın, gizli bilgilerin ifúa edilmesini önlemek 
oldu÷unu kabul etmektedir. Mahkeme buna karar verirken, baúvurucunun iúten çıkarılma 
sırasında bilgi kayna÷ını ifúa etmeyi reddetti÷ini ve bunun da söz konusu bilgilere kolay-
lıkla ulaúılamayaca÷ını ve bu bilgilerin kamuya açık olmadı÷ını gösterdi÷i kanaatindedir 
(Haseldine – Birleúik Krallık, no. 18957/91, Komisyon kararı). Bu durumda, Mahkeme, 
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müdahalenin demokratik bir toplumda gerekli olup olmadı÷ını ve özellikle de ulaúılmak 
istenen meúru amaçla orantılı olup olmadı÷ını incelemelidir.

D. Demokratik bir toplumda gereklilik

1. Tarafl arın iddiaları

(...)

2. Mahkeme’nin de÷erlendirmesi

a) Mevcut olayda uygulanabilecek olan genel prensipler

69. Çözülmesi gereken temel sorun, müdahalenin ‘demokratik bir toplumda gerekli olup 
olmadı÷ı’ sorunudur. Bu konuya iliúkin temel prensipler Mahkeme’nin içtihadında yer-
leúmiú olup, aúa÷ıdaki úekilde özetlenebilir ( Jersild, §31; Hertel, §46; Steel ve Morris, 
§87):

“i. øfade özgürlü÷ü, demokratik toplumun esaslı temellerinden birini ve toplumun ilerle-
mesi ve bireyin geliúimi için temel koúullarından birini oluúturmaktadır. øfade özgürlü÷ü, 
Sözleúme’nin 10(2). fıkrası çerçevesinde, sadece lehte oldu÷u kabul edilen ya da kırıcı 
olmayan veya ilgilenmeye de÷mez görülen ‘bilgiler’ ya da ‘fi kirler’ için de÷il, ama aynı 
zamanda, aykırı olan, úok eden ya da rahatsız eden ‘bilgiler’ ya da ‘düúünceler’ için de 
geçerlidir; bunlar ço÷ulculu÷un, hoúgörünün ve açık fi kirlili÷in gere÷idir; bunlar olmak-
sızın, ‘demokratik toplum’ olmaz. Sözleúme’nin 10. maddesinde belirtti÷i gibi, ifade öz-
gürlü÷ünün istisnaları vardır; bu istisnalar dar yorumlanmalıdır ve ifade özgürlü÷ünün 
kısıtlanması olan ihtiyaç, ikna edici úekilde ortaya konulmalıdır (...)

ii. Sözleúme’nin 10(2). fıkrası anlamında, ‘gerekli’ sıfatı, ‘toplumsal bir ihtiyaç baskısını’ 
ima etmekdedir. Sözleúmeci devletler böyle bir ihtiyacın varlı÷ını de÷erlendirirken, belli 
bir takdir alanına sahiptirler; bu de÷erlendirme, kanun veya kanunu uygulayan ba÷ımsız 
mahkemeler tarafından yapılmıú da olsa, Avrupa denetimi ile el ele yürür. Mahkeme son 
tahlilde‘ kısıtlamanın’, 10. maddenin güvence altına aldı÷ı ifade özgürlü÷üyle uyumlu 
olup olmadı÷ına karar vermekle yetkilidir.

iii. Mahkeme denetim yaparken, yetkili ulusal makamların yerine geçmez, fakat onların 
takdir yetkisine dayanarak verdikleri kararları, 10. maddeye göre incelemekle görevlidir. 
Bu, Mahkeme’nin yapaca÷ı denetimin, davalı devletin bu yetkiyi sadece iyi niyetle, özen-
le ve makul úekilde kullanıp kullanmadı÷ını incelemekle sınırlı oldu÷u anlamına gelmez. 
Mahkeme, söz konusu müdahaleye bir bütün olarak bakmalı ve müdahalenin ‘izlenen 
amaçla orantılı olup olmadı÷ını’ belirlemeli ve ulusal makamların müdahaleyi haklı çı-
karmak için ileri sürdükleri gerekçelerin ‘ilgili ve yeterli’ olup olmadıklarını inceleme-
lidir. (...) Böylelikle Mahkeme, ulusal makamların, 10. maddede belirtilen prensipleri 
uygun úekilde uyguladıklarına ve dahası ilgili olayların kabul edilebilir bir de÷erlendir-
mesine dayandıklarına ikna olmalıdır (...)’

70. Mahkeme bunun yanı sıra, Sözleúme’nin 10. maddesinin mesleki alana da uygulan-
dı÷ını ve baúvurucu gibi memurların ifade özgürlü÷ünün bulundu÷unu hatırlatır (bk. yu-
karıda §52). Aynı zamanda Mahkeme, çalıúanların iúverenlere karúı ba÷lılık, ihtiyat ve 
ketumluk ödevinin bulundu÷unu da unutmamaktadır. Bu ilkeler, kamu görevlileri içinde 
geçerlidir; çünkü kamu görevi niteli÷i gere÷i kamu görevlilerinden ba÷lı ve ketum olma-
larını gerektirir ( Vogt, §53;  Ahmed ve Di÷erleri, §55; De Diego Nafria, §37).

71. Demokratik bir toplumda memurların görevi Hükümetin iúlevlerini yerine getirme-
sine yardım etmek oldu÷u için ve halkın da memurların bu yardımı sa÷lamalarını ve 
demokratik olarak seçilen Hükümete engel çıkarmamalarını bekleme hakkı oldu÷u için, 
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ba÷lılık ve ketumluk yükümlülü÷ü memurlara iliúkin ciddi bir önem arz etmektedir ( Ah-
med ve Di÷erleri, §53). Ayrıca memurlar, konumlarının niteli÷i gere÷i, Hükümetin çe-
úitli meúru sebeplerle gizli veya sır olarak tutmakta menfaatlerinin bulundu÷u bilgilere 
ulaúabilmektedirler. Bu nedenle kamu görevlileri genel olarak, daha güçlü bir ketumluk 
yükümlülü÷üne tabidirler.

72. ùimdiye kadar Mahkeme, bir kamu görevlisinin iç bilgileri sızdırdı÷ı herhangi bir 
olayla ilgili bir karar vermemiútir. Bu ba÷lamda mevcut olay yeni bir olay olup, bir me-
murun müdahalesi olmaksızın sızdırmanın söz konusu oldu÷u  Stoll – øsviçre ([BD], 
no.69698/01) davasından farklıdır. Bu noktada Mahkeme, bir kamu görevlisinin iúi sı-
rasında, yayımlanmasında ya da ifúa edilmesinde güçlü bir kamu yararının olabilece÷i 
kurum içi bilgilere ulaúabileceklerini kaydeder. Bu nedenle Mahkeme, kamu sektöründe 
çalıúan bir kamu gerevlisi veya bir çalıúan tarafından iúyerindeki yasadıúı bir eylemin ya 
da suiistimalin ihbar edilmesinin, bazı durumlarda korunması gerekti÷i kanaatindedir. 
Söz konusu kamu görevlisinin tek baúına ya da küçük bir grupla bir birlikte iú yerinde 
olanların farkında olan bir kiúi olması ve böylece iúvereni ya da kamuoyunu haberdar 
ederek kamu yararına uygun olarak hareket edebilecek durumda olması halinde, bu ko-
ruma gerekli olur. Bu ba÷lamda Mahkeme, Avrupa Konseyi’nin Yolsuzlu÷a øliúkin Özel 
Hukuk Sözleúmesi’nin aúa÷ıdaki kısmını göz önünde tutmuútur:

‘Sonuçta yolsuzluk davalarının tespit edilmesi ve soruúturulmaları zordur ve çalıúanlar ya 
da ilgili kiúilerin meslektaúları (kamu ya da özel sektörden), anormal bir durum oldu÷unu 
ilk tespit eden kiúilerdir’.

73. Yukarıda belirtilen ketum olma yükümlülü÷ü dikkate alındı÷ında, ilgili kiúinin önce 
üstü ya da yetkili bir makam veya kurum nezdinde ifúada bulunması gerekir. Halka ifúada 
bulunmak, açıkça baúka türlü hareket etmenin imkânsız oldu÷u durumlarda, son aúamada 
düúünülmelidir (Haseldine kararı). Böylece Mahkeme, ifade özgürlü÷üne yapılan kısıt-
lamanın orantılı olup olmadı÷ının tespit edebilmek için, baúvurucunun ifúa etmek istedi÷i 
istismarı gidermek için baúka etkil ibir imkânının olup olmadı÷ını incelemelidir.

74. Böyle bir olayda Mahkeme, bir kamu görevlisinin ifade özgürlü÷üne yapılan müdaha-
lenin orantılı olup olmadı÷ını belirlerken, baúka etkenleri de dikkate almalıdır. ølk olarak, 
ifúa edilen bilginin temsil etti÷i kamu yararına dikkat etmelidir. Mahkeme, Sözleúme’nin 
10(2). fıkrasının, kamuyu ilgilendiren sorunlar hakkında tartıúmanın kısıtlanmasına pek 
yer vermedi÷ini hatırlatır (Sürek (no. 1) [BD], §61). Demokratik bir sistemde Hükümetin 
eylemleri ya da ihmalleri sadece yasama ve yargının denetiminde de÷il, ama aynı zaman-
da medya ve kamuoyunun da denetimine tabidir. Belli bir bilgi konusunda kamuoyunun 
yararı, bazen kanunun dayattı÷ı gizlilik yükümlülü÷ünden de üstün olabilir (Fressoz ve 
Roire [BD]; Radio Twist, A.S.).

75. Denge kurulurken dikkate alınacak ikinci etken, ifúa edilen bilginin gerçekli÷idir. 
Devletin yetkili makamları, iftira niteli÷indeki temelsiz ya da kötü niyetli suçlamalara 
karúı uygun úekilde tepki verebilmek amacıyla tedbirler alabilirler ( Castells, §46). Da-
hası, ifade özgürlü÷ünün kullanılması bazı ödev ve sorumluluklar yükledi÷inden, bilgi 
ifúa etmeyi seçen herkes, koúulların izin verdi÷i ölçüde, bu bilgilerin kesin ve güvenilir 
olduklarını dikkatli bir úekilde teyit etmelidir (Morissens - Belçika, no. 11389/85, Komis-
yon [k.k.]; Bladet Tromso ve Stensaas, [BD], §65).

76. Mahkeme terazinin öbür tarafına, söz konusu ifúanın kamu kurumuna verdi÷i zararı 
koymalı ve kamunun bu ifúadan elde edebilece÷i faydaya a÷ır gelip gelmeyece÷ini tespit 
etmelidir ( Hadjianastassiou, §45;  Stoll, §130). Bu ba÷lamda, ifúanın konusu ve ilgili 
idari kurumun niteli÷i dikkate alınmalıdır (Haseldine kararı).
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77. Belirli bir ifúanın korumadan yararlanıp yararlanıp yararlanmayaca÷ına karar verir-
ken, ifúa eden çalıúanın davranıúlarının ardındaki saik, bir baúka belirliyici etmendir. Ör-
ne÷in, kiúisel hınç ya da sıkıntı nedeniyle ya da özellikle maddi bir kazanç gibi úahsi bir 
çıkar için gerçekleútirilen böyle bir fi il, yüksek bir korumadan faydalanmaz (Haseldine 
kararı). ølgili kiúinin ifúada bulunurken iyi niyetle ve bilginin gerçek oldu÷u ve bunu ifúa 
etmenin kamu yararına oldu÷u kanaatiyle hareket etmiú oldu÷u ve istismarı telafi  edebi-
lecek daha ketum bir vasıta bulunmamıú olması ortaya konulmadır.

78. Nihayet, müdahalenin izlenen meúru amaçla orantılılı÷ının de÷erlendirilmesi, veri-
len cezanın ve sonuçlarının dikkatli bir úekilde incelenmesini gerektirmektedrir (Fuentes 
Bobo, §49).

79. Mahkeme, belirtilen prensipler ıúı÷ında, mevcut olayların incelenmesine geçmektedir.

b) Belirtilen prensiplerin mevcut olayda uygulanması

i. Baúvurucuın bilgileri ifúa ederken baúka yolunun olup olmadı÷ı sorunu

80. Baúvurucu, ifúada bulunmak için baúka hiçbir etkili yolunun olmadı÷ını öne sürmek-
tedir. Hükümet ise aksine, ilgilinin meseleyi önce üstlerine, olmazsa da Parlamento ya da 
Ombudsman nezdinde gündeme getirebilece÷ini savunmuútur.

81. Mahkeme, ne Moldova mevzuatında ne de Savcılık øçtüzü÷ünde, iú yerinde iúlenen 
usulsüzlüklerin çalıúanlar tarafından ifúa edilmesi konusunda herhangi bir hüküm bulun-
madı÷ını kaydeder. Bu alanda bir düzenleme bulunmadı÷ından, baúvurucu kaygılarını 
sadece üstleri nezdinde dile getirebilirdi.

82. Bununla birlikte ifúa, bir Parlamento Baúkan Yardımcısı’nın, yani yüksek derecede-
ki bir kiúinin tutumunu kapsıyordu ve yaklaúık altı aydan beri durumdan haberdar olan 
Savcının buna bir karúılık verme niyeti yoktu; böylece Savcı, üzerinde yapılan baskılara 
teslim oldu÷u intibaını bırakmıútı.

83. Hükümetin ileri sürdü÷ü di÷er ifúa etme olanaklarına gelince Mahkeme, Hükümetin, 
mevcut olayın özel koúullarında belirtilen olanakların etkili olmadıklarına dair baúvuru-
cunun iddiasını geçersiz kılacak nitelikte bir delil sunmadı÷ı kanaatindedir.

84. Bu bilgiler ıúı÷ında Mahkeme, mevcut olayın koúullarında, gazeteye bile olsa dıúarıya 
bilgi vermenin haklı görülebilece÷i kanaatindedir.

ii. Bilginin ifúa edilmesindeki kamu yararı

85. Baúvurucu, Bay Miúin’in notunda, adaletin iúleyiúine siyasi bir müdahalenin söz ko-
nusu oldu÷unu öne sürmektedir. Hükümet, bu iddiaya karúı çıkmaktadır.

86. Mahkeme, polislerin [Meclis Baúkan Yardımcısı] Bay Miúin’e yazdıkları mektupta, 
savcılık tarafından kendilerine karúı suç isnadında bulunulmasının kanuni olup olmadı÷-
nı teyit etmesini istemiú olduklarını kaydeder. Bay Miúin, savcılı÷a resmi bir mektup 
yazarak, buna karúılık vermiútir. Hükümet’e göre Bay Miúin’in eylemi, özellikle Millet-
vekillerinin Statüsüne øliúkin Kanun’a uygundur. Bu ba÷lamda Mahkeme, demokratik bir 
toplumda mahkemelerin ve soruúturma makamlarının her türlü siyasi baskıdan uzak ol-
maları gerekti÷ini hatırlatmalıdır. Parlamento üyelerinin haklarını belirleyen bir kanunun 
yorumu da, bu prensibe uygun olmalıdır.

Mahkeme, Bay Miúin’in Baúsavcıya gönderdi÷i notu inceledikten sonra bu notun, 
Hükümet’in söyledi÷i gibi sadece polislerin mektubunun yetkili makama iletilmesinden 
baúka bir úey olmadı÷ını iddiasını kabul edemez. Özellikle Bay Miúin’in kullandı÷ı ifa-
delere ve ba÷lama bakıldı÷ında, söz konusu notun, olayın ‘kesin olarak kanuna uygun 
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biçimde incelenmesi gerekti÷ine’ iliúkin ifade dikkate alınmasa bile, savcılık üzerinde bir 
baskı kurmayı hedefl edi÷i göz ardı edilemez.

87. Mahkeme, Moldova Baúkanının, politikacılar tarafından ceza adaet sistemine siyasi 
müdahale yapılmasına karúı kampanya yürütmüú oldu÷unu ve konunun Moldova med-
yasında geniú bir úekilde yer aldı÷ını kaydeder. Bunun dıúında Mahkeme, Moldova’da 
kuvvetler ayrılı÷ının bozuldu÷una ve yargının ba÷ımsız olmadı÷ına iliúkin kaygılarını 
dile getiren uluslararası sivil toplum kuruluúlarının raporlarını da dikkate almaktadır.

88. Bu açıklananlar ıúı÷ında Mahkeme, baúvurucu tarafından ifúa edilen mektupların, 
kuvvetler ayrılı÷ı, üst düzey siyasetçilerin uygunsuz davranıúları ve polis úiddetine karúı 
Hükümetin tavrı gibi sorunlarla ilgili oldukları kanaatindedir. Tüm bunların, demokratik 
bir toplumda siyasi tartıúma alanına giren ve kamuoyunun haberdar edilmekte meúru bir 
menfaatinin oldu÷u çok önemli sorunlar oldu÷u konusunda úüphe yoktur.

iii. øfúa edilen bilgilerin gerçekli÷i

89. Baúvurucu tarafından Jurnal de Chiúinau’e verilen mektupların gerçekli÷i konusunda 
tarafl ar arasında ihtilaf bulunmamaktadır.

iv. Savcılı÷a verilen zarar

90. Mahkeme, devletin soruúturma yapmakla görevli makamlarının siyasi tarafsızlıkları-
na ve ba÷ımsızlıklarına olan güvenin sa÷lanmasının kamunun yararı oldu÷unu gözlem-
lemektedir ( Prager ve  Oberschlick, §34). Baúvurucunun, gazeteye gönderdi÷i mektuplar 
savcılı÷ın temsilcileri tarafından yazılmamıútır. Hükümet’e göre Bay Miúin’in mektubu, 
devlet organları arasındaki normal bir iletiúim olup, savcılı÷ın polislere karúı baúlatılan 
soruúturmanın kapatılması kararında hiçbir rol oynamamıútı. Bununla birlikte, savcılı÷ın 
haksız bir etki altında oldu÷una iliúkin gazete yazılarında varılan sonuç, halkın bu kuru-
mun ba÷ımsızlı÷ına iliúkin güveni üzerinde olumsuz etkilere neden olmuú olabilir.

91. Ancak Mahkeme’ye göre kamunun, Savcılık içinde istismar ve haksız baskı bulun-
du÷una dair bilginin açıklanmasındaki menfaati demokratik bir toplumda o denli önem-
lidir ki, kamunun Baúsavcılı÷a olan güveninin sürdürülmesine a÷ır bastı÷ı kanaatindedir. 
Mahkeme bu ba÷lamda, kamuyu ilgilendiren sorunların serbestçe tartıúılmasının demok-
raside temel bir unsur oldu÷unu ve vatandaúların bu konularda görüúlerinin dillendirmek-
te cesaretlerinin kırılmaması gerekti÷ini hatırlatır ( Barfod, §29).

v. Baúvurucuın iyi niyeti

92. Baúvurucu, mektupları ifúa ederken tek amacının nüfuz ticaretine ve yolsuzlukla mü-
cadeleye yardım etmek oldu÷unu iddia etmiútir. Baúvurucunun iúvereni buna itiraz etme-
miútir. Hükümet, özellikle ilgilinin bu açıklamayı milli mahkemeler önünde yapmadı÷ını 
iddia ederek, baúvurucuın iyi niyetinden úüphe duydu÷unu belirtmiútir.

93. Elindeki delillere göre Mahkeme’yi, baúvurucunun eyleminden kiúisel bir fayda sa÷-
lamayı amaçladı÷ını, iúvereni ya da Bay Miúin’e karúı úahsi bir hınç besledi÷ini ya da 
farklı bir gizli niyetle hareket etmiú oldu÷unu düúündürecek herhangi bir neden yoktur. 
Mahkeme, baúvurucunun milli mahkemelerde yolsuzlukla ve nüfuz ticaretiyle mücada-
leye iliúkin iddialarını öne sürmemiú olmasının belirleyici olmadı÷ı kanaatindedir; çünkü 
baúvurucu, iúvereni tarafından iúten çıkarılmasına iliúkin gösterilen gerekçelere karúı çık-
maya odaklanmıú ve iúvereninin ileri sürmedi÷i hususlara de÷inmenin gereksiz oldu÷unu 
düúünmüú olabilir.

94. Böylece Mahkeme, baúvurucunun belirtti÷i niyetlerle ve iyi niyetle hareket etmiú 
oldu÷u sonucuna varmaktadır.
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vi. Verilen cezanın a÷ırlı÷ı

95. Nihayet Mahkeme, baúvurucuya, verilebilecek en a÷ır cezanın verilmiú oldu÷unu 
kaydeder. Resmi makamların baúvurucuya daha hafi f bir ceza vermeleri mümkün oldu÷u 
halde, baúvurucuyu iúten çıkarmayı seçmiúlerdir; bu da úüphesiz çok sert bir yaptırımdır 
( Vogt, §60). Bu yaptırım baúvurucunun kariyeri üzerinde çok olumsuz etkileri olmuútur; 
ayrıca bu yaptırım, savcılı÷ın di÷er memurlarının usulsüz davranıúları bildirmeleri konu-
sunda cesaretini kırma riskini de taúımaktadır. Bununla birlikte, medyanın baúvurucunun 
olayında uyandırdı÷ı yankı dikkate alındı÷ında, bu yaptırımın sadece savcılı÷ın çalıúan-
ları üzerinde de÷il, ama aynı zamanda di÷er kamu görevlileri ve çalıúanlar üzerinde de 
caydırıcı bir etkisi olmuú olabilir.

96. Mahkeme Hükümet’in, baúvurucunun söz konusu mektubu ‘çaldı÷ını’, bu mektu-
bun sır niteli÷inde oldu÷unu ve bir ceza dosyasının parçası oldu÷unu ve Bay Miúin’in 
savcılık üzerinde hiçbir baskı kullanmadı÷ını öne sürdü÷ünü gözlemektedir. Hükümet’e 
göre, burada söz konusu olan, devlet organları arasında normal bir iletiúim olup, bunun 
polisler hakkındaki soruúturmanın kapatılması kararıyla bir ilgisi yoktur. Bu koúullarda 
Mahkeme, bu kadar a÷ır bir yaptırımın haklı gösterilmesinin zor oldu÷unu tespit etmiútir.

c) Sonuç

97. Mahkeme, geneli ilgilendiren konularda ifade özgürlü÷ünün, memurların ve di÷er 
çalıúanların iú yerinde tespit ettikleri kanuna aykırı tutumları bildirme haklarının, çalı-
úanların iúverenlerine karúı ödev ve sorumluluklarının ve iúverenlerin çalıúanlarını yönet-
me hakkının tümüyle farkında olarak, mevcut olayda söz konusu olan di÷er çıkarları da 
tarttıktan sonra, baúvurucunun ifade özgürlü÷üne, özellikle bilgi verme hakkına yapılan 
müdahalenin, ‘demokratik bir toplumda gerekli olmadı÷ı’ sonucuna varmıútır. 

Buna göre Sözleúme’nin 10. maddesi ihlal edilmiútir.

(...)

BU GEREKÇELERLE MAHKEME OYBøRLøöøYLE,

1. Baúvurunun kabuledilebilir oldu÷una;
2. Sözleúme’nin 10. maddesinin ihlal edildi÷ine;
3. ... ödenmesine

KARAR VERMøùTøR.

25.11.1997   24348/94   GRIGORIADES - YUNANøSTAN

Ƈ askeri teúkilatı aúa÷ılama (bir yedek subayın komutana gönderdi÷i mektupta askerlik ve 
silahlı kuvvetler hakkında a÷ır eleútirileri üzerine açılan ceza davasında mahkum edilmesi)   
Ŷ ifade özgürlü÷ü

DAVANIN ESASI

Baúvurucu, zorunlu askerlik hizmeti yapan aste÷men rütbesinde bir yedek subaydır. 
Baúvurucu, askerlik hizmeti sırasında askerlere yapılan pek çok kötülü÷ü gördü÷ünü ve 
bunun sonucu olarak da üstleriyle ters düútü÷ünü iddia etmiútir. Kendisine karúı ceza 
davaları ve disiplin soruúturmaları açılmıútır. Ceza davası beraat ile sonuçlanmıú, an-
cak kendisine disiplin cezası verilmiú ve bu nedenle askerlik süresi uzamıútır. 30 Nisan 
1989’da baúvurucuya 24 saat için izin verilmiútir. Baúvurucu bu izin süresinin dolma-
sından sonra askeri birli÷i dönmemiútir. 6 Mayıs 1989’da baúvurucu fi rari sayılmıú ve 
hakkında soruúturma baúlatılmıútır.
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Baúvurucu 10 Mayıs 1989’da bir taksi úoförü vasıtasıyla birlik komutanına bir mektup 
göndermiútir. Mektup úöyledir:

“KøùøSEL BEYAN

Yedek subay olarak iki yıl boyunca askerlik yaptıktan sonra, askerlerin haklarını savun-
du÷um için bana askerlik süresini uzatma cezası verilmesine itiraz etti÷imi bildirmeye 
kendimi mecbur hissetim. Bugünkü tecrübelerimle baktı÷ımda, bu cezanın hem kiúilik 
haklarını ve hem de anayasal hakları ve kiúi özgürlü÷ünü koruma hakkını bastırmayı 
amaçlayan genel bir yaklaúımın parçası oldu÷unu düúünüyorum. Kiúisel sonuçlarının öte-
sinde, genel olarak genç askerlere ceza verilmesini, hele bu cezanın genç insanların siyasi 
- sosyal - insan haklarına saygı mücadelesi ve askerlik cihazının insanı aúa÷ılamasına 
karúı kiúiliklerini savunma mücadelesi Bu nedenle verilmesini, kabul edilemez ve ana-
yasaya aykırı buluyorum. Konu üzerinde 24 ay süreyle bilinçli ve mücadeleci bir tutum 
sürdürdükten sonra, toplum yararının bana yaptırdı÷ı hareketlerimin úimdi her zamankin-
den daha fazla ve tümüyle farkında olarak, aynı zamanda bir görev olan sosyal adaleti ve 
barıúı kurma hakkımı saklı tutuyor ve AÇIKLIYORUM:

Ordu, insana ve topluma karúı bir cihaz olup, niteli÷i gere÷i barıúla çeliúmektedir.

Askerli÷in úiddet psikolojisi yaratmak suretiyle, úiddete karúı olan tüm ahlaki ve psiko-
lojik direnci kırdı÷ı için toplumda iúlenen suçlardan ve saldırganlıktan sorumlu oldu÷una 
artık kesinlikle eminim.

Ordu, bir yıldırı havası yaratmak ve radikal gençli÷in ruh zenginli÷ini parçalayıp ufa-
lamak suretiyle, bir suç ve terör cihazı olarak kalmaya devam ediyor; insanları, gayri 
liberal ve baskıcı bir Yönetmelik (No. 20 - 1) vasıtasıyla, siyasal kanaatlerin fi úlenmesi ve 
di÷erleri tarafından güdülen bir korku hiyerarúisi kurmak suretiyle, insan do÷asını yıkan 
ve insanların dostluk ve sevgi iliúkilerini ba÷ımlılık iliúkisine dönüútüren baskı cihazının 
basit bir parçası haline dönüútürmeyi amaçlıyor. Gerçek úu ki, ordudaki yaúam koúulları 
tahrip edici olmaları nedeniyle kabul edilemez; herhangi bir sa÷lam direnç ve herhangi 
bir diyalog giriúimi bastırılmakta ve kaldırılması gereken tehlikeli bir kurum olan askeri 
Mahkeme önüne savunmasız olarak çıkarılmaktadır. Bütün bunlar Milli Savunma Ba-
kanının askerlerin kiúiliklerine saygı gösterilmesiyle ilgili seçim konuúmalarına ra÷men 
meydana gelmektedir; gerçekte ise Bakanlık da bu baskıcı sürece katılıp uygulanmasını 
teúvik etmektedir. Bu protesto aracılı÷ıyla, yaúamları harap edildi÷i için derin adaletsizlik 
duygusu içinde bulunan ben ve tüm genç insanlar:

Sosyal adaleti, barıúı ve kendi yaúamlarımızı ilgilendiren sorunlar üzerinde söz sahibi 
olma hakkını geliútirme süreçlerinde yer alanlara yapılan her türlü baskıyı durdurmak; 
Bakanlı÷ın, askeri gücü anlamlı bir tarzda denetleyece÷i ve otoriterlikten gerçekten so-
rumlu olanları sistematik olarak korumak yerine onları cezalandıraca÷ı bir siyasal iradeye 
sahip olmasını sa÷lamak; devletin, bu tür ideallerin gerçekleútirilmesi üzerindeki tüm 
cezaları kaldırarak, genç insanlara hemen ve her yönüyle giriúim ve toplumsal seçme 
imkânı vermesi için SAVAùACAöIZ. Bu protesto “sosyalist söylem”le yetinip yok edici-
lik politikası izlememelidir; bu otoriter kurumların tasfi ye edilmesi çok yönlü bir problem 
olup, sosyal, politik ve kiúisel düzeylerde uzun mücadeleler gerektirir; hepsi çürümüú 
organların kullandıkları metotlar olan ayrımcılı÷a, kayırmacılı÷a ve korumacılı÷a son 
verilmelidir.

Böylece, bu tecrübelerden geçmiú olarak, kendimi bu suç mekanizmasının hem iúleyiúi 
hem de yapısı içinde yer almaktan ve suç orta÷ı olmaktan alıkoyan kendi özgür vicdanı-
mı oluúturdum; úu andan itibaren bu úartlar altında üniformamı giymeyi reddediyorum. 
Liberal düúüncelerle büyütülmüú bir kiúi olarak, mizacıma ve inançlarıma aykırı úekilde 
úayet bu üniformayı giyecek olursam, vicdani bir bunalım içine girece÷imi hissediyorum. 
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Biz genç nesiller, askerlik kurumunun bir aracı olmamız ve zayıfl ıkla ezilmemiz için 
yapılacak her türlü giriúime karúı koyaca÷ız. Benim bu davranıúım, temel insan hakların-
dan kaynaklandı÷ı ve Yunan Anayasasının hükümlerine uygun oldu÷u içindir ki, kanunen 
fi rar veya itaatsizlik sayılamaz. Ben kendi vicdanıyla ve ondan çıkan özgür iradesiyle 
tutarlı olmaya çalıúan bir vatandaú ve özgür bir insan olarak kaldı÷ımı kabul ediyorum.

Ben ayrıca aúa÷ılanmaya karúı bu tutumumun ve dile getirdi÷im bu protestomun, vicdani 
retçilerle dayanıúma ve onlara deste÷in samimi bir ifadesi oldu÷unu düúünüyorum; çünkü 
bütün içtenli÷imle bunun toplumsal kurtuluú ve barıú için verilen bir mücadele oldu÷una 
inanıyorum.”

Baúvurucunun bir yedek subay arkadaúı, Ioannina Daimi Askeri Mahkemesi (bk. aúa÷ı-
da, §17) önünde verdi÷i ifadede, baúvurucunun 10 Mayıs 1989 tarihli mektubunun bir 
kopyasını kendisine verdi÷ini söylemiútir. Mektubun baúka kopyalarının da÷ıtıldı÷ı iddia 
edilmemiútir.

Komutan, mektubun içeri÷inin silahlı kuvvetlere hakaret oluúturdu÷u düúüncesiyle, As-
keri Ceza Yasasının 74. maddesine göre baúvurucu hakkında cezai soruúturma açmıútır.

Baúvurucu 12 Mayıs 1989’da, kolordu Mahkeme üyesi olan soruúturma subayının önüne 
çıkarılmıú ve bu subay baúvurucuyu fi rar suçundan tutuklamıútır.

Baúvurucu 27 Haziran 1989’da øoannina Daimi Askeri Mahkemesi tarafından fi rar ve 
orduya hakaret suçlarından yargılanmıútır.

Savunma tarafı hemen duruúmanın baúında, ikinci suç isnadı ile ilgili hüküm “lex certa” 
(kanunilik ilkesine uygun) olmadı÷ı ve eleútirinin hakaret sayılamayaca÷ı gerekçesiyle, 
anayasaya aykırılık itirazında bulunmuútur. Bu ilk itiraz reddedilmiútir.

Mahkeme baúkanı duruúmanın sonunda, Mahkeme üyelerinin baúvurucunun suçlulu÷una 
karar vermeden önce üzerinde düúünmeleri gereken sorular hazırlamıútır. Hakaret isna-
dıyla ilgili sorular úöyledir:

“(a) Sanık, yedek subaylı÷ını yaparken, 10 Mayıs 1989’da, aynı gün bir baúka kiúinin 
daha bilgi sahibi oldu÷u ve baúka úeylerle birlikte, ordunun otoritesini küçük düúüren 
ve hakir gören ‘(...) Ordu, insana ve topluma karúı bir cihaz(dır) (...) Ordu, bir yıldırı 
havası yaratmak ve radikal gençli÷in ruh zenginli÷ini parçalayıp ufalamak suretiyle, bir 
suç ve terör cihazı olarak kalmaya devam ediyor; insanları, gayri liberal ve baskıcı bir 
Yönetmelik (No. 20 - 1) vasıtasıyla, siyasal kanaatlerin fi úlenmesi ve di÷erleri tarafından 
güdülen bir korku hiyerarúisi kurmak suretiyle, insan do÷asını yıkan ve insanların dostluk 
ve sevgi iliúkilerini ba÷ımlılık iliúkisine dönüútüren baskı cihazının basit bir parçası ha-
line dönüútürmeyi amaçlıyor(...)” ifadelerini içeren iki sayfalık daktiloda yazılmıú úahsi 
beyanını X birli÷inin komutanına göndermekle Yunan ordusunu aúa÷ılama suçunu iúle-
miú midir? E÷er iúlemiú ise, ulusun anayasal bir kurumu olan Yunan Ordusu kasten mi 
aúa÷ılanmıútır?

(b) …[baúvurucu] yürürlükteki Anayasanın 14. maddesinin sınırları içinde eleútiri yaptı-
÷ına hatalı bir biçimde fakat iyi niyetle inanarak mı [hareket etmiútir]?”

Mahkeme tarafından aynı gün oybirli÷iyle verilen kararda, ilk soruya olumlu ikinci so-
ruya ise olumsuz cevap verilmiútir. Baúvurucu fi rar ve orduya hakaret suçlarından suçlu 
bulunmuútur. Baúvurucunun ilk defa suç iúledi÷ini göz önüne alan Mahkeme, kendisini 
birinci suçtan 1 yıl sekiz ay ve ikinci suçtan üç ay hapse mahkûm etmiú ve toplam olarak 
bir yıl on ay hapis cezası yatmasına karar vermiútir.

Baúvurucu Askeri Üst Mahkemeye üst baúvuruda bulunmuú, bu baúvuru 5 Eylül 1989 ta-
rihinde görüúülmüútür. Askeri Üst Mahkeme aynı gün verdi÷i kararda, baúvurucunun fi rar 
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suçundan mahkûmiyetini bozmuútur. Ancak bu Mahkeme, baúvurucunun olayla ile ilgili 
kanun maddelerinin anayasaya aykırılık itirazını reddettikten sonra, ikiye karúı üç oyla, 
orduya hakaret suçundan mahkûmiyetini onaylamıú, baúvurucunun daha önceden baúka 
mahkûmiyeti bulunmadı÷ını göz önüne alarak üç ay hapsine karar vermiútir. Baúvurucu-
nun tutuklu olarak kaldı÷ı süre cezasından indirilerek hemen salıverilmiútir.

Baúvurucu Askeri Ceza Yasası’nın 74. maddesinin do÷ru yorumlanmadı÷ı ve uygulan-
madı÷ı gerekçesiyle, bu kararı 20 Eylül 1989’da Askeri Temyiz Mahkemesinde (Arios 
Pagos) temyiz etmiútir. Baúvurucu, baúka úeylerle birlikte, silahlı kuvvetlerin genel eleúti-
risinin bir hakaret sayılamayaca÷ını ileri sürmüútür. Baúvurucu ayrıca, söz konusu kanun 
hükmünün mu÷lak oldu÷unu, lex certa (kanunilik ilkesine uygun) sayılamayaca÷ını ve 
ayrıca ifade özgürlü÷ünü aúırı ölçüde sınırladı÷ı gerekçesiyle anayasaya aykırı oldu÷unu 
iddia etmiútir.

Baúvurucunun bu temyizi, Temyiz Mahkemesinin bir Dairesi tarafından 12 Mart 1991’de 
görüúülmüútür. Temyiz Mahkemesinin bu Dairesi 26 Haziran 1991’de, Askeri Ceza Ka-
nununun 74. maddesinin Anayasaya aykırı olmadı÷ını ve bu maddenin baúvurucunun da-
vasında do÷ru uygulandı÷ını ikiye karúı üç oyla kabul ederek, dosyayı Mahkeme Genel 
Kurulu önüne getirmeye karar vermiútir.

Temyiz Mahkemesi Genel Kurulu 20 Eylül 1993’te verdi÷i kararda, Yasanın 74. madde-
sinin suçun unsurlarını, yani aúa÷ılama ve sanı÷ın kastını yeterli ölçüde çerçeveledi÷ini 
kabul etmiútir. Temyiz Mahkemesi bu konudaki görüúünü ayrıntılı olarak anlatırken úöyle 
demiútir:

“Aúa÷ılama kavramı, korunan de÷erin itibarına, saygınlı÷ına ve úerefi ne zarar veren her 
türlü saygısızlık hareketini içerir. Bir ifadenin aúa÷ılama olarak nitelendirilebilmesi için 
saygısızlı÷ı, sataúmayı ve lekelemeyi bir arada bulundurması gerekir; korunan de÷eri sa-
dece sorgulamak yeterli de÷ildir. Bu de÷er, tek tek kara kuvvetleri veya hava kuvvetleri 
veya deniz kuvvetleri de÷il, fakat silahlı kuvvetlerdir; bu silahlı kuvvetler ki, kendisine 
ülkenin özgürlük ve ba÷ımsızlı÷ını savunma görevi verilmiú ve silah taúımaya muktedir 
her Yunanlının gerekli e÷itimi alaca÷ı bir kurumun bütünüdür. Yasakoyucunun niyeti, 
belirli bir türdeki davranıúı aúa÷ılama sayan veya belirli bir tarzda veya araçla iúlenen bir 
suç oluúturmak olmadı÷ından, Askeri Ceza Kanununun 74. maddesi aúa÷ılamanın niteli-
÷ini veya aúa÷ılamanın yapılabilece÷i tarzı veya araçları belirtmemiútir. Silahlı kuvvetler 
mensubu bir kimse tarafından ordunun herhangi bir úekilde aúa÷ılanması, suç oluúturur. 
Bu durum suçun unsurları açısından bir belirsizlik yaratmaz. Baúka bir unsurun ilavesi 
suçun kapsamını yasakoyucunun tasarlamadı÷ı bir úekilde daraltacaktır. Düúünce özgür-
lü÷ünü güvence altına alan Anayasanın 14. maddesi, yasakoyucunun bir ordu mensubu-
nun orduyu aúa÷ılamasının her úeklini suç haline getirmesini önlemez. Anayasanın 14. 
maddesinin getirdi÷i koruma, hukuk tarafından öngörülen sınırlamalara tabidir(...)”

Bu gerekçelerle, Temyiz Mahkemesi Genel Kurulu baúvurucunun mahkûmiyetini 
onamıútır.

øç hukuk: Askeri Ceza Yasasının 74. maddesi úöyledir:

“Bayra÷ı ve silahlı kuvvetleri aúa÷ılama:

Bayra÷ı, silahlı kuvvetleri veya bir komutanlık amblemini aúa÷ılayan silahlı kuvvetler 
mensubu bir kimse, altı aydan az olmamak üzere hapisle cezalandırılır. Suçu iúleyen bir 
subay ise, rütbesi geri alınır.”
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HÜKÜM GEREKÇESø

I. Sözleúme’nin 10. maddesinin ihlali iddiası

32. Baúvurucu orduyu aúa÷ılamaktan mahkûmiyetinin, Sözleúme’nin 10. maddesini ihlal 
etti÷ini ileri sürmüútür. (...)

A. Baúvurucunun 10. maddedeki haklarına bir müdahale var mıdır?

33. Baúvurucunun orduya aúa÷ılama suçundan mahkûm edilmesinin ve üç ay hapis ceza-
sına çarptırılmasının, Sözleúme’nin 10(1). fıkrasında güvence altına alınan ifade özgürlü-
÷üne bir müdahale oluúturdu÷u ortak görüútür.

Mahkeme, aksini kabul etmek için bir neden görmemektedir.

B. Müdahalenin hukuken öngörülmüú olup olmadı÷ı

34. Baúvurucu, mahkûmiyetinin ulusal hukukta bir temeli bulundu÷una, bunun da o tarih-
te yürürlükte olan Askeri Ceza Yasasının 74. maddesi oldu÷una itiraz etmemiútir. Di÷er 
taraftan, baúvurucu bu kanun hükmünün, “hukuken öngörülmüú” ifadesinden kaynak-
lanan, önceden bilebilirlik úartının gereklerini karúılayacak kadar açık olmadı÷ını ileri 
sürmüútür.

Baúvurucunun iddiasına göre bu hükmün yazılıú tarzı çok geniútir. Bu davayla ilgili olarak 
Yunanistan Temyiz Mahkemesi tarafından verilen kararda kabul edildi÷i gibi 74. madde, 
“aúa÷ılama” kavramını tanımlamamıú veya aúa÷ılama sayılabilecek fi illeri belirtmemiútir. 
Bu hükme rehberlik edecek herhangi bir içtihat da yoktur.

Baúvurucuya göre, resmi makamlara ve resmi makamların sembollerine sivil aúa÷ılama 
suçunu düzenleyen Ceza Kanunun 181. maddesiyle ilgili Hükümet tarafından sunulan 
içtihatlar konuyla alakasızıdır. Öncelikle ve her halükarda, Ceza Yasasının 181. madde-
si farklı ve konuyla alakasız bir hükümdür; ikinci olarak, bu maddede kullanılan ve bu 
nedenle içtihatlarla yorumlanan ifade, “aúa÷ılama” fi iline dayanmaktadır; oysa Askeri 
Ceza Yasasının 74. maddesinde baúka bir fi il kullanılmıú olup, gerçe÷e daha uygun olarak 
“kırıcı” úeklinde çevrilebilir.

35. Hükümet, Askeri Ceza Yasasının 74. maddesindeki orduyu aúa÷ılama suçunun, Ceza 
Yasasının 181. maddesinde düzenlenen kamu makamlarını aúa÷ılama suçunun özel bir 
úekli oldu÷unu, bu nedenle Ceza Yasasının 181. maddesi üzerinde yapılan yorumların 
Askeri Ceza Yasasının 74. maddesini de aydınlatmaya yaradı÷ını savunmuútur.

36. Komisyon, Askeri Ceza Yasasının 74. maddesinin “aúa÷ılama”yı suç sayan di÷er yasa 
maddelerinden herhangi bir úekilde farklılaúmadı÷ını kabul etmiútir.

37. Mahkeme, ilgili ulusal hukukun, kiúilerin bir hareketinin yol açaca÷ı sonuçları gerek-
ti÷inde uygun hukuki mütalaayla, mevcut úartlar altında makul bir ölçüye kadar önceden 
bilebilmelerini mümkün kılacak açıklıkta formüle edilmesi gerekti÷i yönündeki içtihat-
larını hatırlatır.

38. Yunanistan Askeri Ceza Yasasının 74. maddesinin suçu çok geniú terimlerle ifade 
etti÷i do÷rudur. Ancak yine de, Mahkeme’nin görüúüne göre bu madde, yukarıdaki stan-
dardı taúımaktadır. “Kırıcı” terimine çok yakın olan “aúa÷ılama” sözcü÷ünün ola÷an 
anlamı bakımından dahi, baúvurucu cezai bir yaptırıma u÷rama tehlikesine girebilece-
÷ini anlamıú olmalıydı. Buradan çıkan sonuca göre úikâyet edilen müdahale, “hukuken 
öngörülmüú”tür.
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C. Müdahalenin meúru bir amaç izleyip izlemedi÷i

39. Hükümet, Askeri Ceza Yasasının 74. maddesine göre baúvurucuya karúı alınan ted-
birlerin amacının, iç ve dıú tehditlere karúı Yunan toplumunu koruma görevine sahip olan 
ordunun görevlerini yerine getirirken etkilili÷ini sürdürmesini sa÷lamak oldu÷unu ileri 
sürmüútür. Bu tedbirler bu nedenle, Sözleúme’nin 10(2). fıkrasına göre meúru olan ulusal 
güvenlik, ülke bütünlü÷ü ve kamu güvenli÷i amacını izlemiútir.

40. Baúvurucu bu görüúe karúı bir görüú ileri sürmemiútir. Komisyon ise, baúvurucunun 
mahkûmiyetinin “orduda disiplini sürdürmek için verilmiú oldu÷u ölçüde” meúru bir 
amaç izledi÷ini kabul etmiútir.

41. Mahkeme, etkili bir askeri savunmanın silahlı kuvvetlerde uygun disiplin tedbirle-
rinin sürdürülmesini gerektirdi÷inden kuúku duymamakta ve buna göre úikâyet konusu 
müdahalenin, Hükümet tarafından ileri sürüldü÷ü gibi, bir ölçüye kadar ulusal güvenli÷i 
ve kamu güvenli÷ini koruma amacını izledi÷i sonucuna varmaktadır.

D. Müdahalenin demokratik bir toplumda gerekli olup olmadı÷ı

1. Mahkeme önündeki iddialar

(...)

2. Mahkemenin de÷erlendirmesi

44. Mahkeme uygulanabilir prensipleri,  Vogt - Almanya kararında aúa÷ıdaki úekilde be-
lirtmiútir (§52):

(i) øfade özgürlü÷ü, demokratik bir toplumun esaslı temellerinden birini, toplumun ilerle-
mesi ve her bir bireyin geliúimi için temel koúullardan birini oluúturur. øfade özgürlü÷ü, 
10. maddenin ikinci fıkrasına tabi olarak, sadece lehte oldu÷u kabul edilen veya zararsız 
görülen veya ilgilenmeye de÷mez bulunan “haber” ve “düúünceler” için de÷il, fakat aynı 
zamanda aleyhte olan, çarpıcı gelen ve rahatsız eden haber ve düúünceler için de uygulanır. 
Bunlar ço÷ulculu÷un, hoúgörünün ve açık fi kirlili÷in gerekleri olup, bunlar olmaksızın “de-
mokratik toplum” olmaz. Sözleúme’nin 10. maddesinde belirtildi÷i üzere, bu özgürlü÷ün 
istisnaları vardır; ancak bu istisnalar dar yorumlanmalı ve bir kısıtlama ihtiyacının bulun-
du÷u inandırıcı bir úekilde ortaya konmalıdır ( Handyside, §49;  Lingens, §41;  Jersild, §37).

(ii) Sözleúme’nin 10(2). fıkrası kapsamındaki “gerekli” sıfatı, “toplumsal ihtiyaç 
baskısı”nın varlı÷ını ima etmektedir. Sözleúmeci Devletler böyle bir ihtiyacın olup ol-
madı÷ını de÷erlendirirken belli bir takdir alanına sahiptirler, ancak bu takdir alanı, hem 
ulusal mevzuatı hem de ba÷ımsız bir mahkeme tarafından verilmiú olsa bile, bu mevzuatı 
uygulayan mahkeme kararlarını da kapsayan Avrupa denetimi ile birlikte el ele gitmekte-
dir. Bu nedenle Mahkeme, bir “sınırlamanın”, 10. madde tarafından güvence altına alınan 
ifade özgürlü÷ü ile ba÷daúır olup olmadı÷ı konusunda son kararı vermekle yetkilidir.

(iii) Mahkeme bu denetim yetkisini kullanırken görevi, yetkili ulusal makamların yerine 
geçmek olmayıp, ulusal makamların takdir yetkileri gere÷ince aldıkları kararları 10. mad-
deye göre incelemektir. Bu demek de÷ildir ki denetim, davalı devletin takdir yetkisini ma-
kulce, özenle ve iyi niyetle kullanıp kullanmadı÷ını tespit etmekle sınırlıdır. Mahkeme’nin 
yapması gereken úey, úikâyet konusu müdahaleye olayın bütünlü÷ü içinde bakmak ve mü-
dahalenin “izlenen meúru amaçla orantılı” olup olmadı÷ını ve müdahaleyi haklı kılmak 
için ulusal makamlar tarafından gösterilen gerekçelerin “ilgili ve yeterli” olup olmadı÷ını 
belirlemektir ( Sunday Times (No. 2), §50). Mahkeme bunu yaparken, ulusal makamların 
10. maddede yer alan ilkelerle uyumlu olan standartları uyguladıklarına ve ayrıca maddi 
olayları kabul edilebilir bir úekilde takdir ederek karar verdiklerine ikna olmalıdır (...).
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45. Sözleúme’nin 10. maddesi, kıúlanın kapısında durmaz. Bu madde, Sözleúmeci Devlet-
lerin egemenlik alanı içinde bulunan di÷er insanlara oldu÷u gibi asker kiúilere de uygula-
nır. Bununla birlikte, Mahkeme’nin daha öncede belirtti÷i gibi, silah altındakilerin askeri 
disiplini zayıfl atmalarını önlemek için düzenlenmiú hukuk kuralları bulunmadan, bir or-
dunun gere÷i gibi görev yapabilece÷ini düúünmek mümkün olmadı÷ı için, askeri disipli-
ne karúı gerçek bir tehdidin bulunması halinde, Sözleúmeci Devletler ifade özgürlü÷üne 
kısıtlamalar koyabilmelidirler (Vereinigung demokratischer Soldaten Österreichs ve Gubi, 
§36). Ancak ulusal makamlar, ifade bir kurum olarak ordunun kendisine karúı yöneltilmiú 
olsa bile, ifade özgürlü÷ünün içini boúaltmak amacıyla bu tür kurallara dayanamazlar.

46. Bu davada baúvurucu, komutanına bir mektup göndermiú, bu mektubun silahlı kuv-
vetleri aúa÷ıladı÷ı kabul edilmiútir. Baúvurucunun komutanı bu nedenle konuyu daha ile-
riye götürmeye ve baúvurucu hakkında Askeri Ceza Yasasının 74. maddesine göre dava 
açılmasına karar vermiútir.

47. Mektubun Yunan Ordusu ile ilgili bazı sert ve kızgın ifadeler içerdi÷i do÷rudur. An-
cak Mahkeme söz konusu ifadelerin, askeri yaúama ve bir kurum olarak orduya yönelik 
genel ve uzunca bir eleútirel söylev úeklinde dile getirilmiú oldu÷unu kaydeder. Mektup 
baúvurucu tarafından yayınlanmamıú veya bir kopyasının bir subaya verilmesi dıúında, 
daha geniú bir kitleye da÷ıtılmamıú ve baúka kimselerin de bu mektubu bildi÷i iddia edil-
memiútir. Mektupta, mektubun gönderildi÷i kiúiye veya baúka bir kimseye yönelik bir 
aúa÷ılama da yer almamıútır. Bu durum karúısında Mahkeme, mektubun askeri disiplin 
üzerinde objektif etkisinin önemsiz oldu÷unu kabul eder.

48. Buna göre Mahkeme, baúvurucunun suçlanmasının ve mahkûm edilmesinin 
Sözleúme’nin 10(2) fıkrası anlamında “demokratik toplumda gereklilik” bakımından 
haklı kılınamayaca÷ını kabul eder. Bu nedenle bu madde ihlal edilmiútir.

(...)

BU GEREKÇELERLE MAHKEME,

1. Sekize karúı on iki oyla, Sözleúme’nin 10. maddesinin ihlaline;
(...)

KARAR VERMøùTøR.

Yargıçlar Bernhardt ve Wildhaber kararla aynı yönde, Yargıç Jamberk kararla aynı yönde, 
yargıçlar Russo, Valticos, Loizou ve Morenilla’ın katıldıkları Sir John Freeland’ın karúı 
oy, Yargıç Casadeval’ın karúı oy, yargıçlar Gölcüklü ve Pettiti’nin karúı oy görüúleri ka-
rara eklenmiútir.

17.07.2001   39288/98   EKøN DERNEöø - FRANSA

Ƈ kitabın da÷ıtılmasının yasaklanması (Bask kültürünü ve yaúama biçimini korumayı 
amaçlayan ve baúvurucu dernek tarafından Fransa’da yayımlanan ve Bask bölgesindeki ça-
tıúmayı tarihsel ve kültürel yönleriyle anlatan kitabın ‘yabancı kökenli yayınların’ da÷ıtımı-
nın yasaklanması konusunda Bakanlı÷a geniú yetki veren hükmü gere÷ince yasaklanması, 
Bakanlık kararının iptali için açılan davada idare mahkemesinin bu kararın yasal dayana÷ı 
bulunmadı÷ına ve kitabın içeri÷inin basın özgürlü÷üne müdahaleyi gerektirmedi÷ine ancak 
yasa hükmünün ifade özgürlü÷ünü ihlal etmedi÷ine karar verilmesi)   Ŷ ifade özgürlü÷ü

DAVANIN ESASI

Baúvurucu dernek 1987 yılında ‘Euskadi Savaúta’ adlı bir kitap yayınlamıútır. Bu kitap 
Baskça, øngilizce, øspanyolca ve Fransızca olmak üzere dört dilde yayınlanmıú olup, 
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aralarında Fransa ve øspanya’nın da bulundu÷u birçok ülkede da÷ıtılmıútır. Baúvurucu 
derne÷e göre Bask ülkesi konusunda uzmanlaúmıú akademisyenlerin iúbirli÷iyle oluútu-
rulmuú kolektif bir çalıúma olan bu kitap, Bask sorununu tarihsel, kültürel, dilsel ve sos-
yo-politik açıdan anlatmaktadır. Kitap, Bask ulusal ba÷ımsızlık hareketi tarafından yazıl-
mıú olan “Euskadi Savaúta, bir Barıú Sözü” baúlıklı siyasal bir makaleyle sona ermektedir.

Kitap, 1987 yılının bahar aylarında çıkmıútır. Fransa øçiúleri Bakanlı÷ı, 6 Mayıs 1939 
tarihli kararnameyle de÷iúik 29 Temmuz 1881 tarihli Yasanın 14. maddesine dayanarak 
verdi÷i 19 Nisan 1988 tarihli bir kararla, “ayrılıkçılı÷ı teúvik eden ve úiddete baúvurmayı 
haklı göstermeye çalıúan bu kitabın Fransa’da da÷ıtım ve satıúının kamu makamlarına 
karúı tehdit oluúturaca÷ı” gerekçesiyle, her dört baskısının da Fransa’da dolaúımını, da÷ı-
tımını ve satıúını yasaklamıútır. Bu karar gere÷ince, Hava ve Hudut Emniyet Müdürlü÷ü 
6 Mayıs 1988 tarihinde söz konusu kitabın 2,000’den fazla nüshasının Fransa’ya sokul-
masına izin vermemiútir.

Baúvurucu dernek 1 Haziran 1988’de bu yasa÷a karúı idari itirazda bulunmuútur. Baúvu-
rucu itirazın zımni olarak reddedilmesinin ardından 29 Kasım 1988 tarihinde Pau ødare 
Mahkemesine dava açmıútır.

Bu Mahkeme görevsizlik kararı vermiú ve dosyayı Yüksek ødare Mahkemesine (Con-
seil d’Etat) göndermiútir. Yüksek ødare Mahkemesinin Dava Dairesi Baúkanı 9 Ocak 
1991 tarihli bir kararla, davayı görmesi için dosyayı yeniden Pau ødare Mahkemesine 
göndermiútir.

Pau ødare Mahkemesi 1 Temmuz 1993 tarihinde her iki tarafın da hazır bulundu÷u aleni 
duruúmadan sonra verdi÷i kararla, baúvurucu derne÷in davasını aúa÷ıdaki gerekçelerle 
reddetmiútir:

“Uyuúmazlık konusu Euskadi Savaúta baúlıklı kitabın øspanya’da basıldı÷ı, kitabın beú 
bölümünün øspanyol yazarlar tarafından yazıldı÷ı ve bu eserin yazımı sırasında yararlanı-
lan belgelerin esas olarak øspanya kökenli oldu÷u sabittir. Bu nedenle dava konusu kitap, 
genel merkezi Bayonne’da bulunan baúvurucu dernek tarafından yayımlanmıú olmasına 
karúın, yukarıdaki düzenlemeler ıúı÷ında yabancı kökenli eser olarak kabul edilmesi gere-
kir; buna göre øçiúleri Bakanlı÷ının kitabın dolaúımını, da÷ıtımını ve satıúını yasaklaması 
hukuka uygundur.

Uyuúmazlık konusu kitabın özellikle 4. bölümünde, øspanyol Devletinin uyguladı÷ı úid-
detin, ETA terör örgütünün orantılı karúı úiddete baúvurmasını haklı kıldı÷ının savunuldu-
÷u göz önünde tutulacak olursa, kitap kamu düzenine karúı tehdit oluúturabilecek nitelikte 
oldu÷undan, øçiúleri Bakanlı÷ı açık takdir hatası yapmamıútır.

ønsan Hakları Avrupa Sözleúmesi’nin 10. maddesine göre “herkes ifade özgürlü÷ü hak-
kına sahiptir …”; Sözleúme’nin 10. maddesiyle güvence altına alınan ifade özgürlü÷üne 
yönelik bir kısıtlamanın hedefl enen meúru amaçla orantılı olup olmadı÷ını ve yabancı 
yayına getirilen yasa÷ın istenen amaca uygunlu÷unu de÷erlendirmek, idare Mahkemele-
rinin görevidir. Mevcut dava dosyasındaki deliller, uyuúmazlık konusu kitapla ilgili genel 
yasaklama tedbirinin kamu düzeni çerçevesinde hedefl enen amaçlarla orantısız oldu÷u 
oldu÷unu göstermemektedir …”

Baúvurucu dernek bu karara karúı 20 A÷ustos 1993 tarihinde Yüksek ødare Mahkemesine 
baúvurmuútur. 

Yüksek ødare Mahkemesi 9 Temmuz 1997 tarihinde, öncelikle 1881 tarihli Yasanın 14. 
maddesinin Sözleúme’nin 10 ve 14. maddelerine aykırı olmadı÷ına karar vermiútir:
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“6 Mayıs 1939 tarihli Kararname ile de÷iúik 29 Temmuz 1881 tarihli Yasanın 14. mad-
desi hükmü gere÷ince, ‘süreli olsun veya olmasın, yabancı dilde yazılmıú gazete veya 
kitapların Fransa içinde dolaúımı, da÷ıtımı ve satıúı, øçiúleri Bakanlı÷ı kararıyla yasakla-
nabilir. Yine Fransa’da veya yabancı ülkelerde Fransızca basılmıú yabancı kökenli gazete 
ve kitaplar da yasaklanabilir’. Bu hükme dayanılarak alınan kararların hukukili÷ini çer-
çeveleyen úartları ortaya koyan kanun hükümleri bulunmadı÷ından, Bakanlı÷ın yetkisi-
ne yönelik herhangi bir kısıtlama, Bakanlı÷ın saygı göstermekle yükümlü oldu÷u kamu 
özgürlükleri ve özelikle basın özgürlü÷ü ile genel menfaatleri uzlaútırma ihtiyacından 
do÷maktadır. Böyle bir yasak kararına karúı bir idare Mahkemesine dava açıldı÷ı zaman 
bu Mahkemelerin görevi, yasaklanan yayının kamu özgürlüklerine tecavüzü gerektirecek 
ölçüde genel menfaatlere karúı bir tehdit oluúturup oluúturmadı÷ını de÷erlendirmektir. 
Baúvurucu derne÷in iddialarının aksine, øçiúleri Bakanlı÷ı tarafından bu úekilde kulla-
nılan ve Mahkemelerin denetimine tabi olan bu yetki, ønsan Hakları ve Temel Özgür-
lüklerini Korumaya Dair Avrupa Sözleúmesi’nin 10 ve 14. maddelerindeki birbirleriyle 
ba÷lantılı hükümlerine aykırılık oluúturmamaktadır …”

Öte yandan Yüksek ødare Mahkemesi, aúa÷ıdaki gerekçelerle hem söz konusu Mahkeme 
kararını ve hem de 29 Nisan 1988 tarihli Bakanlık kararını kaldırmıútır:

“øçiúleri Bakanlı÷ı itiraz konusu kararla, yukarıda anılan 29 Temmuz 1881 tarihli yasanın 
14. maddesi anlamında yabancı eser olarak kabul edilmesi gereken Euskadi Savaúta adlı 
kolektif eserin dolaúımı, da÷ıtımı ve satıúı yasaklamıútır. Bakanlı÷ın korumakla görevli 
oldu÷u özellikle kamu güvenli÷i ve kamu düzeni gibi menfaatleri dikkate alan Mahkeme-
miz, söz konusu yayının içeri÷inde, itiraz konusu kararda mevcut basın özgürlü÷üne karúı 
a÷ır tecavüzü yeterine haklı kılacak bir úey görmemiútir.

Yukarıdaki düúüncelerden çıkan sonuca göre, Ekin Derne÷i tarafından yayınlanan Euska-
di Savaúta kitabının øçiúleri Bakanlı÷ının 29 Temmuz 1881 tarihi Yasanın 14. maddesine 
dayanarak verdi÷i Fransa’da dolaúımı, da÷ıtımı ve satıúa konulmasının yasaklanması ka-
rarına karúı yapılan itirazın Pau ødare Mahkemesi tarafından reddine dair kararının haksız 
oldu÷una dair bu derne÷in iddiası yerindedir.”

Baúvurucu, Bakanlık tarafından 2 Aralık 1997 tarihli alınan taahhütlü bir yazıyla, 9 yıldan 
fazla süren 29 Nisan 1988 tarihli yasaklama nedeniyle u÷radı÷ı maddi ve manevi zarar-
ları için Bakanlıktan tazminat talep etmiútir. Baúvurucuya göre bu kararın icrası, yetkili 
makamlar bakımından haksız fi il oluúturmuútur. Baúvurucu dernek, 481,000 FF’lık kısmı 
do÷rudan kitabın Fransa’da satıúının yasaklanmasından do÷an mali zarara karúılık olmak 
üzere toplam 831,000 FF tazminat istemiútir. Baúvurucu úu ana kadar øçiúleri Bakanlı÷ın-
dan bir cevap almamıútır. Fransız idari yargılama usulü kurallarına göre bu suskunluk, 
baúvurucunun talebinin reddi anlamına gelmektedir.

HÜKÜM GEREKÇESø

(...)

II. Sözleúme’nin tek baúına 10. maddesinin veya 14. maddeyle birlikte ihlali iddiası

39. Baúvurucu dernek Sözleúme’nin 10. maddesine dayanarak, 1881 tarihli Yasanın de÷i-
úik 14. maddesinin bir hukuk kuralı sayılabilmek için çok belirsiz oldu÷undan ve böylece 
ulaúılabilirlik ile önceden görülebilirlik úartlarını taúımadı÷ından úikâyetçi olmuútur. Bu 
maddenin izin verdi÷i müdahale de demokratik bir toplumda gerekli de÷ildir. Dahası bu 
madde, ifade özgürlü÷ü konusunda dile veya ulusal kökene dayanan ayrımcılı÷a yol aç-
makta ve böylece 10. maddeyle birlikte ele alınan 14. maddeyi ihlal etmektedir. …

40. Hükümet, baúvurucu derne÷in ifade özgürlü÷üne yapılan müdahalenin Sözleúme’nin 
10(2). fıkrası bakımından haklı oldu÷unu ileri sürmüútür. Baúvurucu buna karúı çıkmıútır.
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41. Mahkeme, baúvurucu derne÷in úikâyetini, Sözleúme’nin 10. maddesini tek baúına ele 
alarak incelemeye baúlayacaktır.

A. Bir müdahalenin var olup olmadı÷ı

42. Mahkeme, baúvurucu dernek tarafından yayınlanan kitabın Fransa’da dolaúımını, da-
÷ıtımını ve satıúını yasaklayan Fransa øçiúleri Bakanlı÷ının 29 Nisan 1988 tarihli kararına 
dayanak oluúturan 29 Temmuz 19881 tarihli Yasanın 6 Mayıs 1939 tarihli Kararnamey-
le de÷iúik 14. maddesinin, bizzat baúvurucu derne÷in, ifade özgürlü÷ünün bütünleyici 
bir parçası olan yazılı metinler ve yayınlar yapma özgürlü÷üne bir “müdahale” oluú-
turdu÷undan kuúku duymamaktadır ( Klass ve Di÷erleri, §41). Hükümet de buna itiraz 
etmemektedir.

B. Müdahalenin haklılı÷ı

43. Bu tür müdahaleler, “hukuken öngörülmüú olma”dıkça, Sözleúme’nin 10(2). fıkrasın-
da yer alan meúru amaç veya amaçlardan birini izlemedikçe veya bu amaçları gerçekleú-
tirmek için “demokratik bir toplumda gerekli” olmadıkça, Sözleúme’nin 10. maddesini 
ihlal eder.

1. Hukuken öngörülmüú olma

44. Mahkeme, Sözleúme’nin 10(2). fıkrası anlamında “hukuken öngörülmüú olma” ifa-
desinin, öncelikle uyuúmazlık konusu iúlemin iç hukukta bir temeli bulunmasını gerek-
tirdi÷ini belirtir. Mahkeme’ye göre bu ifade aynı zamanda söz konusu hukukun, ilgili 
kiúi bakımından ulaúılabilir olması ve sonuçlarının önceden görebilir olması ile hukukun 
üstünlü÷üyle ba÷daúabilir olmasını gerektiren bir niteli÷e sahip bulunması anlamına gelir 
( Kruslin, §27).

45. Mevcut olayda birinci koúulun yerine getirilmiú oldu÷u konusunda tereddüt yoktur, 
çünkü kararın hukuki temelini 1881 tarihli Yasanın de÷iúik 14. maddesi oluúturmaktadır. 
Geriye kalan úey, söz konusu kuralın ulaúılabilirlik ve önceden görülebilirlik úartlarını ta-
úıyıp taúımadı÷ı konusunda karar vermektir. Bu konuda tarafl arın görüúleri farklılaúmak-
tadır. Baúvurucu dernek, bu madde hükmünün bir hukuk kuralı oluúturamayacak kadar 
belirsiz oldu÷u ve bu nedenle ulaúılabilirlik ve önceden görülebilirlik úartlarını taúımadı÷ı 
kanaatindedir. Öte yandan Hükümet ise, 1881 tarihli Yasanın de÷iúik halinin, ulaúılabi-
lirlik ve önceden görülebilirlik úartlarını taúıdı÷ını, çünkü Conseil d’Etat’ın çok sayıdaki 
kararında bunun ayrıntılarıyla anlatıldı÷ını, bunlardan en yakın tarihli olanın da bizzat 
Ekin kararı oldu÷unu savunmuútur.

46. Mahkeme, yerleúik içtihadına göre “hukuk” kavramının “biçimsel” de÷il ama “mad-
di” anlamıyla anlaúılması gerekti÷ini belirtir. Bu nedenle hukuk, kanunlardan daha düúük 
derecedeki mevzuat dâhil, yazılı hukuku oluúturabilecek her úeyi ( De Wilde, Ooms ve 
Versyp, §93) ve bunları yorumlayan Mahkeme kararlarını içerir ( Kruslin, §29). Mevcut 
davada sorun, Bakanlık kararının verildi÷i 29 Nisan 1988 tarihinde, 1881 tarihli Yasanın 
de÷iúik 14. maddesinin içeri÷ini, baúvurucu dernek kitapları yayınlarken tutumunu dü-
zenleyecek úekilde ayrıntılı olarak anlatan Fransız Mahkemelerinin açık, sarih ve birbir-
leriyle uyumlu kararları bulunup bulunmadı÷ıdır.

Tartıúma konusu iúlemlerin yapıldı÷ı tarihte Conseil d’Etat’ın yapmıú oldu÷u sınırlı sa-
yıda denetimi göz önünde tutan Mahkeme, baúvurucu dernek tarafından úikayet edilen 
kısıtlamanın, önceden görülebilirlik úartını taúımadı÷ını düúünmeye e÷ilimlidir. Conseil 
d’Etat’ın, Mahkeme’nin önündeki davada 9 Temmuz 1997 tarihli kararında önceki ka-
rarlarını gözden geçirdi÷i ve yaptı÷ı denetimin alanını 1881 tarihli Yasanın 14. maddesi-
ne göre alınan Bakanlık kararları bakımından tam denetime do÷ru geniúletti÷i do÷rudur. 
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Bununla birlikte Mahkeme, müdahalenin gereklili÷i konusunda vardı÷ı sonucun ıúı÷ında 
(bk. aúa÷ıda, §64), bu nokta hakkında karar vermenin gerekli olmadı÷ını kabul etmektedir.

2. Meúru amaç

47. Hükümet, 1881 tarihli de÷iúik Yasanın öngördü÷ü ve daha sonra verilen Mahkeme 
kararlarının ayrıntılı olarak gösterdi÷i yasaklayıcı iúlemlerin meúru bir amaç izledi÷ini, 
yani düzensizli÷in önlenmesi amacını taúıdı÷ını ve daha çok ırkçı yayınlara ve halkı úid-
dete teúvik eden yayınlara karúı uygulandı÷ını savunmuútur. Baúvurucu derne÷e göre ise 
söz konusu hükümler, yazarın milliyetine ve yayının diline dayanan ayrımcı bir görüúü 
yansıtmaktadır.

48. Mahkeme mevcut davada, ulusal makamlar tarafından 1881 tarihli Yasanın de÷iúik 
14. maddesini uygularken, ayrılıkçılı÷ı teúvik eden ve úiddet kullanmayı kıúkırtan bir 
kitabın Fransa’da dolaúımını yasaklamak suretiyle düzensizli÷in önlenmesini amaçladı-
÷ını kaydeder. Bask Bölgesindeki mevcut durumu göz önüne tutan Mahkeme, baúvurucu 
derne÷e karúı alınan tedbirin Hükümet tarafından sözü edilen amaçları izledi÷i, yani suç 
veya düzensizli÷i önlemeyi amaçladı÷ı sonucuna varmanın mümkün oldu÷unu düúün-
mektedir. Gerçekten de, bu kitapta söz konusu oldu÷u gibi, ayrılıkçı bir hareket ne zaman 
úiddet kullanılmasına dayanan metotlara baúvuracak olsa, durum böyle olur (Sürek ve 
Özdemir, §51).

3. Demokratik bir toplumda gereklilik

a) Tarafl arın iddia ve savunmaları

(...)

b) Mahkeme’nin de÷erlendirmesi

i) Genel prensipler

56. Mahkeme, Sözleúme’nin 10. maddesiyle ilgili kararlarından çıkan ilkeleri hatırlatır 
( Handyside kararı;  Sunday Times kararı;  Lingens kararı; Oberschlik kararı;  Observer 
ve Guardian kararı).

øfade özgürlü÷ü, toplumun ilerlemesi ve her insanın geliúmesi için esaslı koúullardan biri 
olan demokratik toplumun ana temellerinden birini oluúturur. øfade özgürlü÷ü, 10. mad-
denin sınırları içinde, sadece lehte oldu÷u kabul edilen veya zararsız veya ilgilenmeye 
de÷mez görülen ‘haber’ ve ‘düúünceler’ için de÷il, ama ayrıca Devletin veya nüfusun bir 
bölümünün aleyhinde olan, onlara çarpıcı gelen, onları rahatsız eden haber ve düúünceler 
için de uygulanır. Bunlar, ço÷ulculu÷un, hoúgörünün ve açık fi kirlili÷in gerekleridir; bun-
lar olmaksızın demokratik toplum olmaz. Sözleúme’nin 10. maddesinde belirtildi÷i gibi 
bu özgürlük, kesin olarak dar yorumlanması gereken istisnalara tabidir ve herhangi bir 
kısıtlama ihtiyacı ikna edici bir úekilde ortaya konmalıdır.

Sözleúme’nin 10(2). fıkrası anlamındaki “gerekli” sıfatı, “toplumsal ihtiyaç baskısının” 
varlı÷ını ima etmektedir. Sözleúmeci Devletler, böyle bir ihtiyacın var olup olmadı÷ını 
de÷erlendirirken, belirli bir takdir alanına sahiptirler; fakat bu takdir alanı, hem mevzuatı 
ve hem de ba÷ımsız mahkemeler tarafından verilmiú olsa bile bunu hayata geçiren karar-
ları üzerinde bir Avrupa denetimiyle el ele gider. Bu nedenle Mahkeme, “kısıtlamanın” 
Sözleúme’nin 10. maddesiyle korunan ifade özgürlü÷üyle ba÷daútırılabilir olup olamadı-
÷ı konusunda nihai kararı vermekle yetkilidir.

Mahkeme’nin görevi, herhangi bir biçimde yetkili ulusal Mahkemelerin yerini al-
mak de÷il, fakat ulusal Mahkemelerin takdir yetkilerini kullanarak verdikleri kararla-
rın Sözleúme’nin 10. maddesine uygunlu÷unu denetlemektir. Bu demek de÷ildir ki, 
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Mahkeme’nin denetimi davalı bir devletin takdir yetkisini makulce, dikkatlice ve iyi 
niyetle kullanıp kullanmadı÷ını tespit etmekle sınırlıdır; Mahkeme’nin yapması gere-
ken úey, úikâyet konusu müdahaleye olayın bütünlü÷ü içinde bakmak ve müdahalenin 
“izlenen meúru amaçla orantılı” olup olmadı÷ını ve ulusal makamların bir müdahale-
yi haklı kılmak için gösterdikleri gerekçelerin “ilgili ve yeterli” olup olmadı÷ını karara 
ba÷lamaktır.

Sözleúme’nin 10. maddesi, yayın gibi úeyler üzerinde ön kısıtlamalar konulmasını yasak-
lamamaktadır. Bu durum, sadece bu maddede “úartlar”, “kısıtlamalar”, “önleyen”, “ön-
lenmesi” gibi kelimelerin yer almıú olmasından de÷il, ama aynı zamanda Mahkeme’nin 
yukarıda geçen  Sunday Times ve Markt Intern Verlag GmbH ile Klaus Beermann kararla-
rından da anlaúılmaktadır. Öte yandan, ön kısıtlamalara içkin bulunan tehlikeler o kadar 
büyüktür ki, Mahkeme’nin bu konuda çok dikkatli ve derin bir inceleme yapması gerekir. 
Bu durum özellikle basın davalarında söz konusudur, çünkü haber dayanıksız bir mal 
olup, kısa bir süre için de olsa yayınlanmaması, kendisini bütün de÷erinden ve ilgiden 
yoksun bırakabilir. Bu tehlike, periyodik olmamakla birlikte kamusal meseleleri el alan 
yayınlar için de geçerlidir.

57. Mahkeme bu ilkelerin, genel olarak kitapların ve periyodik yayınlar dıúındaki di÷er 
yazılı eserlerin yayınlanmasına da uygulanabilece÷i görüúündedir.

ii) Yukarıdaki ilkelerin olaya uygulanması

58. 1881 tarihli Yasasının de÷iúik 14. maddesi çok geniú ifadelerle yazılmıú olup, yabancı 
kökenli veya yabancı dilde yazılmıú yayınların da÷ıtımı üzerinde idari yasaklar koyması 
için øçiúleri Bakanlı÷ına geniú yetkiler vermektedir. Yukarıda da belirtildi÷i gibi bu tür kı-
sıtlamalar, prensip gere÷i Sözleúme’yle zorunlu bir úekilde ba÷daúmaz de÷ildir. Bununla 
birlikte, hem yasakların kapsamı üzerinde sıkı bir kontrolü ve hem de yetki istismarını 
önlemek için etkili bir yargısal denetimi getiren bir hukuki çevrece gereklidir.

59. Hükümet, øçiúleri Bakanlı÷ının yetkisinin, eserin yasaklanması kararını iptal edebilen 
idare Mahkemelerinin tam denetimine tabi oldu÷unu belirtmiútir. Bunun yanında, 1983 
tarihli kararnamenin 8. maddesi gere÷ince, 1881 tarihli Yasanın de÷iúik 14. maddesine 
göre alınmıú kararlar, ancak ilgili kiúiye yazılı mütalaasını sunma fırsatı verildikten sonra 
veya talep etmiúse kendisi dinlendikten sonra uygulanabilir (bk. yukarıda §32).

60. Mahkeme, 1881 tarihli Yasanın de÷iúik 14. maddesinin, yabancı yayınlara uygulana-
bilecek düzenlemenin kapsamı konusunda øçiúleri Bakanlı÷ına, yabancı dilde yazılmıú 
bütün eserlerin ve hatta Fransızca yazılmıú olsa bile yabancı kökenli kabul edilen bütün 
yayınların, Fransa sınırları içinde dolaúımını, da÷ıtımını ve satıúını genel ve mutlak bir 
úekilde yasaklama yetkisi vererek, genel düzenlemeye bir istisna getirdi÷ini kaydeder. 
Mahkeme, bu maddenin, yetkinin uygulanabilece÷i koúulları belirtmedi÷ini kaydeder. 
Özellikle “yabancı kökenli” kavramının tanımı bulunmadı÷ı gibi, yabancı sayılan bir ya-
yının hangi sebeplerle yasaklanabilece÷i de belirtilmemiútir. Buna karúılık bu boúluklar 
zaman içinde idari Mahkemelerinin kararlarıyla doldurulmuútur. Bununla birlikte, baú-
vurucu derne÷in de iúaret etti÷i gibi bu kuralların uygulanıúı, bazı olaylarda çok úaúırtıcı 
sonuçlara yol açmıú ve bazı olaylarda da eserin dili veya yayın yerine ba÷lı olarak keyfi lik 
sınırına yaklaúmıútır.

61. ødari yasaklamaların yargısal denetiminin kapsamı ve biçimi konusunda Mahkeme, 
hukuki denetimin sonradan (ex post facto) yapıldı÷ını kaydeder. Ayrıca bu yargısal de-
netim otomatik olarak yapılmamaktadır; çünkü denetim ancak yayıncının Mahkemeye 
baúvurması üzerine yapılmaktadır. Yargısal denetimin kapsamı ve etkilili÷i konusunda 
ise Mahkeme, Conseil d’Etat tarafından mevcut davada verilen karara kadar, idari Mah-
kemelerinin 1881 tarihli Yasanın de÷iúik 14. maddesine göre verilen kararları sınırlı bir 
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úekilde denetlediklerini gözlemlemektedir. Conseil d’Etat denetim yetkisini, ancak 9 
Temmuz 1997 tarihli Ekin Derne÷i kararından sonra, yasaklama kararının gerekçelerini 
her yönüyle denetleyecek úekilde geniúletmiútir. Bu halde bile baúvurucu, kesin bir Mah-
keme kararı elde etmek için 9 yıldan fazla beklemek zorunda kalmıútır. Hiç kuúku yok ki 
dava, konusu gere÷i çok daha hızlı bir úekilde görülebilecek oldu÷u halde uzun sürmüú, 
bu da yargısal denetimin etkilili÷ini önemli ölçüde zayıfl atmıútır. Hükümetin de itiraz et-
medi÷i bunu a÷ırlaútıran di÷er bir faktör de, Mahkeme’nin önündeki olayda uygulanabi-
lecek yasal hükümlere göre yürütmeyi durdurma kararının, ancak bunu talep eden tarafın, 
yasa÷ın telafi si çok güç bir zarara sebep olaca÷ını göstermesi halinde verilecek olmasıdır. 
Bu en azından yerine getirilmesi güç bir koúuldur. Son olarak, 28 Kasım 1983 tarihli 
Kararnamenin 8. maddesine göre, idari makam tedbirin acil olarak gerekti÷ini göstermesi 
halinde, yayıncının bu yasaklama kararının alınmasından önce yazılı veya sözlü mütalaa 
sunma imkânı yoktur. Olay da tam bu úekilde olmuútur. Sonuç olarak Mahkeme, mevcut 
yargısal denetim usulünün, yayınlar üzerinde idari yasaklamalarla ilgili olaylarda kötüye 
kullanmaya karúı yeterli bir güvence sa÷lamadı÷ı kanaatindedir.

62. Bu mevzuatın, Sözleúme’nin 10. maddesinde yer alan hakkın “ulusal sınırlarla kısıt-
lanmaksızın” korundu÷unu ifade eden 10 maddenin 1. fıkrasının lafzıyla do÷rudan bir 
çeliúki içinde oldu÷u görülmektedir. Hükümet, yabancı kökenli yayınlarla ilgili özel bir 
mevzuatın gerekli oldu÷unu, çünkü yasaklanmıú fi ilden suçlu yazarların veya yayıncıla-
rın yurt dıúında faaliyette bulunmaları halinde haklarında dava açmanın mümkün olmadı-
÷ını savunmuútur. Mahkeme bu savunmayı ikna edici bulmamıútır. økinci Dünya Savaúı 
baúlarında 1939 yılındaki ola÷anüstü úartlar yabancı yayınlar üzerinde sıkı bir denetim 
yapılmasını haklı kılsa bile, yabancı yayınlara karúı ayrımcılık içeren böyle bir sistemin 
hala yürürlükte olması gerekti÷ini savunmak mümkün görünmemektedir. Ayrıca Mah-
keme, yasaklanmıú eserin yayıncısı olan baúvurucu derne÷in ikametgâhının Fransa’da 
bulundu÷unu kaydeder.

63. Mevcut olayda Mahkeme, Conseil d’Etat gibi, kitabın içeri÷inin, özellikle kamu dü-
zeni ve kamu güvenli÷i açısından baúvurucu derne÷in ifade özgürlü÷üne øçiúleri Bakan-
lı÷ının koydu÷u yasak kadar a÷ır bir müdahaleyi haklı kılmadı÷ı görüúündedir. Sonuç 
olarak Mahkeme, söz konusu yasaklama kararının toplumsal ihtiyaç baskısına cevap ver-
medi÷i ve izlenen meúru amaçla orantılı olmadı÷ı görüúündedir.

64. Mahkeme bu de÷erlendirmelerinin ve tartıúma konusu mevzuat ıúı÷ında, 1881 tarihli 
Yasanın de÷iúik 14. maddesinden kaynaklanan müdahalenin “demokratik toplumda ge-
rekli” görülemeyece÷i sonucuna varmıútır. Bu nedenle Sözleúme’nin 10. maddesi ihlal 
edilmiútir.

65. Vardı÷ı sonucu göz önünde tutan Mahkeme, Sözleúme’nin 10. maddesiyle birlikte 14. 
maddesinin ihlali úikâyetini ayrıca incelemeyi gerekli görmemektedir.

(...)

BU GEREKÇELERLE MAHKEME OYBøRLøöøYLE,

(...)

2. Sözleúme’nin 10. maddesinin ihlal edildi÷ine;
(...)

KARAR VERMøùTøR.
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13.02.2003   40153/98   ÇETøN VE DøöERLERø - TÜRKøYE

Ƈ gazetenin ola÷anüstü hal bölgesine sokulmasının yasaklanması ( Ülkede Gündem adlı 
gazetenin ola÷anüstü bölge valisinin kararıyla ola÷anüstü bölgesine sokulmasının yasak-
lanması ve bu karara karúı yargı yolu bulunmaması)   Ŷ ifade özgürlü÷ü

DAVANIN ESASI

Baúvurucular Türk vatandaúı olup Diyarbakır’da oturmaktadırlar. Olayların meydana 
geldi÷i sırada merkezi østanbul’da bulunan ve Türkçe yayınlanan ‘ Ülkede Gündem’ ga-
zetesinde gazeteci olarak çalıúmaktadırlar. Bu gazete 24 Ekim 1998’de kapanmıú yerine 
‘Özgür Bakıú’ gazetesi çıkmaya baúlamıútır. 27 Nisan 2000’de ‘2 Binde Yeni Gündem’ 
isimli bir baúka gazete çıkmıú, bu da yerini 31 Mayıs 2001’de haftalık ‘Yedinci Gündem’ 
isimli gazeteye bırakmıútır. 

Olayların meydana geldi÷i tarihlerde V.Çetin ‘ Ülkede Gündem’ gazetesinde her salı ya-
yınlanmakta olan Diyarbakır’dan notlar kroni÷ini yazmaktadır. ø.Balkaç, ‘ Ülkede Gün-
dem’ gazetesinin Diyarbakır temsilcisidir. Di÷er baúvuru sahiplerinden Z.Ba÷ır halen 
Lice Belediye Baúkanıdır, M. Kaya avukattır, K. ùahin ve N.Kılıç Türkiye’nin do÷usunda 
ilkokul ö÷retmenli÷i yapmaktadırlar. A.Sünbül hala ‘7. Gündem’ adlı gazetede çalıúmak-
tadır. M.Da÷ Kayapınar Belediyesinde basın müúaviridir. 

Bu dava, ‘ Ülkede Gündem’ gazetesinin ola÷anüstü hal bölgesinde yayınlanmasının Ola-
÷anüstü Hal Bölge Valisi tarafından 1 Aralık 1997 tarihinde yasaklanmasıyla ilgilidir. 

1 Aralık 1997’de OHAL Bölge Valisi, ‘ Ülkede Gündem’ Gazetesinin ola÷anüstü hal 
bölgesinde çıkarılması ve da÷ıtılmasını yasaklamıútır. 7 Mayıs 1999’da OHAL Bölge 
Valisi ‘ Ülkede Gündem’ gazetesinin yerine geçen ‘Özgür Bakıú’ gazetesinin çıkarılması 
ve da÷ıtımını yasaklamıútır. Aynı biçimde 1 Haziran 2000’de ‘2 Binde Yeni Gündem’ ga-
zetesinin çıkarılması ve da÷ıtımı valilik kararıyla yasaklanmıútır. Nihayet ‘2 Binde Yeni 
Gündem’ gazetesinin yerini alan Haftalık ‘Yedinci Gündem’ gazetesi 27 Haziran 2001’de 
aynı biçimde yasaklanmıútır. 

HÜKÜM GEREKÇESø

…

II. Sözleúme’nin 10. maddesinin ihlali 

40. Baúvurucular, OHAL Bölge Valisi tarafından 1 Aralık 1997’de verilen da÷ıtım yasa÷ı 
kararı nedeniyle bilgi ve fi kirleri iletme haklarının kullanımına haksız bir müdahalede 
bulunuldu÷undan úikâyetçidirler. …

A. Bir müdahalenin varlı÷ı 

41. Mahkeme,  Ülkede Gündem gazetesinin ola÷anüstü hal bölgesinde çıkarılması ve 
da÷ıtılmasının OHAL Bölge Valisi tarafından, 2935 saydı Kanunun 11.e ve 430 sayılı 
Kanun Hükmünde Kararnamenin 1.a maddeleri gere÷ince 1 Aralık 1997’de yasaklan-
masının, baúvurucuların, bilgi ve fi kirleri iletme hakkını da içeren ifade özgürlü÷üne bir 
müdahale oluúturdu÷undan kuúku duymamaktadır ( Purcell ve Di÷erleri – ørlanda, no. 
15404/89,; O. – Birleúik Krallık, no: 18714/91; Vereinigung Demokratischer Soldaten 
Österreichs ve Gubi, §27; Ekin Derne÷i, §42). Zaten buna kimse itiraz etmemektedir. 

B. Müdahalenin haklılı÷ı 

42. Bir müdahale bu maddenin 2. paragrafında yer alan úartları yerine getirmiyor ise 
10. maddeye aykırıdır. O halde bu müdahalenin “yasayla öngörüldü÷ünü”, bu paragraf 
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çerçevesindeki meúru amaç ya da amaçlardan esinlendi÷ini ve bu amaçlara ulaúmak için 
“demokratik bur toplumda gerekli olup olmadı÷ını” belirlemek kalmaktadır. 

1. Hukuken öngörülmüú olma 

43. Sözleúmenin 10(2). fıkrası anlamında “hukuken öngörülmüú” deyimi, söz konusu 
önlemin iç hukukta bir temeli olmasını gerektirir, ancak bu deyim söz konusu yasanın 
niteli÷i ile de ilgilidir. Yani bu hukuk ilgili kiúi tarafından eriúilebilir olmalı, bu kiúi bu 
hukukun kendine yönelik sonuçlarını önceden görebilmeli ve bu hukuk, hukukun üstün-
lü÷üyle uyumlu olmalıdır. 

44. Birinci úartın yerine getirilmesiyle ilgili bir tartıúma konusu bulunmamaktadır. Söz 
konusu yasaklama, yasal bir temele yani 2935 sayılı Kanunun 11.e ve 430 sayılı Kanun 
Hükmünde Kararnamenin 1.a maddelerine dayanmakta ve Sözleúmenin 10(2). fıkrası 
anlamında “hukuken öngörülme” niteli÷ini taúımaktadır. Geriye, söz konusu hukuksal 
normun eriúilebilirlik ve önceden görülebilirlik úartlarını yerine getirip getirmedi÷ini in-
celemek kalmaktadır. 

Mahkeme, müdahalenin gereklili÷i açısından vardı÷ı sonucu göz önünde bulundurarak, 
bu soruyu yanıtlamanın gereksiz oldu÷u görüúündedir (bk. aúa÷ıda §66). 

2. Meúru amaç 

45. Baúvurucular söz konusu müdahalenin Sözleúmenin 10(2). fıkrası anlamında meúru 
bir amaç güttü÷ünü inkâr etmemektedirler. 

46. Türk Hükümeti uyuúmazlık konusu müdahalenin kamu düzeninin, ulusal güvenli-
÷in ve devletin toprak bütünlü÷ünün korunması gibi meúru amaçlar güttü÷ünü ileri 
sürmektedir. 

47. Terörizmle mücadelenin hassas karakterini ve ulusal makamların úiddeti artırma e÷i-
limindeki eylemlere karúı titizliklerini kullanma gere÷ini göz önünde bulunduran Mahke-
me, uyuúmazlık konusu müdahalenin Sözleúmenin 10(2). fıkrası anlamında kamu düze-
ninin ve ulusal güvenli÷in korunması gibi iki meúru amaç güttü÷ünün kabul edilebilece÷i 
görüúündedir. 

3. Demokratik bir toplumda gereklilik 

48. Geriye, uyuúmazlık konusu önlemin bu amaçlara ulaúmak için “demokratik bir top-
lumda gerekli” olup olmadı÷ının belirlenmesi kalmaktadır. 

a. Genel ilkeler 

49. Mahkeme konuyla ilgili içtihadından ortaya çıkan temel ilkeleri hatırlatır ( Castells, 
§46;  Zana, §51; Fressoz ve Roire [BD], §45;  Ceylan [BD], §32; Öztürk kararı; Ayúe 
Öztürk, §67). 

i) øfade özgürlü÷ü, demokratik bir toplumun en esaslı temellerinden birini ve toplumun ve 
her bireyin ilerlemesi ve geliúmesi için vazgeçilmez koúullardan birini oluúturur. 

øfade özgürlü÷ü, 10(2). maddenin sınırları içinde, sadece lehte oldu÷u kabul edilen veya 
zararsız veya ilgilenmeye de÷mez görülen ‘haber’ ve ‘düúünceler’ için de÷il, ama ayrıca 
Devletin veya nüfusun bir bölümünün aleyhinde olan, onlara çarpıcı gelen, onları rahatsız 
eden haber ve düúünceler için de uygulanır. Bunlar, ço÷ulculu÷un, hoúgörünün ve açık 
fi kirlili÷in gerekleridir; bunlar olmaksızın demokratik toplum olmaz. 

ii) Sözleúme’nin 10(2). fıkrası anlamındaki “gerekli” sıfatı, “toplumsal ihtiyaç baskısı-
nın” varlı÷ını ima etmektedir. øfade özgürlü÷ünün kullanımında bir müdahalenin “gerek-
lili÷i” ikna edici bir biçimde ortaya konmalıdır. Bir müdahaleyi gerektiren bir ihtiyacın 
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olup olmadı÷ını de÷erlendirmek, en baúta ulusal makamlara düúmektedir; bu noktada 
ulusal makamlar belirli bir takdir alanına sahiptirler. fakat bu takdir alanı, hem mevzuatı 
ve hem de ba÷ımsız mahkemeler tarafından verilmiú olsa bile bunu hayata geçiren karar-
ları üzerinde bir Avrupa denetimiyle el ele gider.

Ancak bu takdir alanı, hem yasayı ve hem de yasayı uygulayan mahkeme kararları üze-
rinde Mahkemenin kontrolüne tabidir. Mahkeme bu kontrolü yaparken kesinlikle ulusal 
yargı organlarının yerine geçmez. Bu nedenle da müdahaleyi oluúturan “kısıtlamanın” ya 
da “yaptırımın” 10. madde tarafından korunan ifade özgürlü÷üyle ba÷daúıp ba÷daúmadı-
÷ını kontrol eder.

iii) Öte yandan olay, basında yayımlanan bir yazıya karúı alınan önlemlerle ilgili oldu÷u 
taktirde, söz konusu müdahaleyi basının bir siyasi demokraside oynadı÷ı rolü göz önünde 
bulundurarak incelemek gerekir ( Lingens, §41; Fressoz ve Roire kararı, §45). Basının, 
özellikle ulusal güvenlik ve toprak bütünlü÷ü gibi devletin hayati menfaatlerinin úiddete 
karúı korunması veya düzenin korunması ve suçların önlenmesi için belirlenen sınırları 
aúmaması gerekti÷i kabul edilmekle birlikte, kamuoyunu bölen siyasi konular dâhil ol-
mak üzere haber ve düúünceleri yayınlamak basına düúmektedir. Basının bu yayınlama 
fonksiyonuna kamunun da bu yayınları elde etme hakkı eklenir. Basın özgürlü÷ü, kamu-
oyuna yöneticilerin fi kir ve tutumlarını tanıma ve bu konuda karar verme olanaklarından 
en iyisini sa÷lar ( Lingens, §41-42). 

iv) Nihayet Mahkeme, Sözleúme’nin 10. maddesinin baúlı baúına yayın öncesi kısıtlama-
ları yasaklamadı÷ını hatırlatır. Sözleúme’nin 10. maddesinde kullanılan “formaliteler”, 
“úartlar”, “yasaklar” ve “yaptırımlar” terimleri buna iúaret etmektedir. Bununla birlikte 
bu kısıtlamalar öyle tehlikeler içerirler ki, Mahkeme’nin sıkı bir biçimde incelemesini 
gerektirirler. Özellikle basın söz konusu olunca durum böyledir: Haber çabuk eskiyen, 
bozulan bir üründür, kısa bir süre için dahi olsa onun yayınlanmasını geciktirmek tüm 
kıymetini ve yararını giderme riski taúır (  Sunday Times (no 2), §51). 

b. Yukarıdaki ilkelerin olayda uygulanması 

50. Türk Hükümetine göre ifade özgürlü÷ü Sözleúme’nin 10. maddesi tarafından güvence 
altına alındı÷ı úekliyle mutlak bir niteli÷e sahip de÷ildir. Bu özgürlü÷e bu maddenin 2. 
fıkrasında öngörülen bir bazı yasal sınırlamalar getirilebilir. Bu noktada Türk Hükümeti 
terörist eylemler nedeniyle özellikle hassas bir ortamın hüküm sürdü÷ü belirli bir bölgede 
söz konusu gazetenin da÷ıtımının engellendi÷ini belirtmektedir. Bu gazetenin toplatıl-
masına neden olan makaleler, halkı isyana teúvik etmeye ya da terörist eylemleri haklı 
göstermeye çalıúmaları nedeniyle, bölgedeki kamu düzeni üzerinde önemli bir etkiye yol 
açabilirdi. 

51. Hükümet, Sözleúme organlarının içtihatlarını aktararak, Sözleúmenin 17. maddesinin, 
Sözleúme’nin güvence altına aldı÷ı insan haklarını yıkmaya yönelik bir eyleme giriúme-
leri durumunda, bireylere Sözleúme’de yer alan bir özgürlü÷ü ileri sürmelerine izin ver-
medi÷ini söylemiútir. Ayrıca Mahkeme, Türkiye’nin geçirmekte oldu÷u nazik dönemler-
de kontrol edilemeyecek tepkileri tetikleme riski bulunan sözler söz konusu oldu÷unda, 
olayın meydana geldi÷i ba÷lamı nazarı itibara almak zorundadır. 

52. Hükümete göre uyuúmazlık konusu müdahale, belirli bir bölgede olması ve toplam 53 
gün sürmesi nedeniyle izlenen amaçla orantılıdır. Nihayet  Ülkede Gündem gazetesinin 
24 Ekim 1998 tarihinde kapanması nedeniyle Türk Hükümeti dava konusunun düútü÷ünü 
ileri sürmüútür. 

53. Baúvurucular Türk Hükümetinin bu iddialarına karúı çıkmıúlar ve uyuúmazlık konusu 
müdahalenin fi kir ve haber iletme haklarını açık bir biçimde ihlal etti÷ini iddia etmiúlerdir. 
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54. Baúvuruculara göre söz konusu yasaklama kesinlikle kamu düzeninin korunması 
amacıyla yapılmamıútır. Baúvuruculara göre, söz konusu gazete, Hükümete yönelik eleú-
tiriler yayınlayarak güvenlik güçlerinin bölgede görevlerini yerine getirmelerini zorlaú-
tırıyordu. Baúvurucular, gazeteci olarak bölgede meydana gelen olaylarla ilgili haberleri 
ve bu konuyla ilgili kendi yorumlarını yayınlama amacında olduklarını söylemiúlerdir. 
Bununla birlikte bölgede oturanların bu haberleri almak için baúka hiçbir imkânları 
bulunmamaktadır. 

55. Baúvurucular, OHAL Bölge Valisine verilen geniú yetkinin, yargı denetimi dıúın-
da kalması nedeniyle, ifade özgürlü÷ü için çok tehlikeli bir tehdit oluúturdu÷unu ileri 
sürmüúlerdir. 

56. Hükümetin, gazetenin baúka bir isimle tekrar yayınlanmaya baúlaması nedeniyle baú-
vurunun düúmesi gerekti÷i yönündeki iddiasıyla ilgili olarak baúvurucular, maruz kaldı÷ı 
baskılar nedeniyle  Ülkede Gündem gazetesinin kapandı÷ını ileri sürmüúlerdir. Oysa ga-
zete Özgür Bakıú ismiyle yayınlanmaya devam etmektedir. Bununla birlikte bu gazetenin 
da÷ıtımı da söz konusu bölgede valilik kararıyla yasaklanmıútır. 

c. Mahkeme’nin de÷erlendirmesi 

57. Mahkeme öncelikle 10. maddenin, ifade özgürlü÷ünü “herkes” için güvence altına 
aldı÷ını, gerçekleútirilmek istenen amacın do÷asına veya gerçek ya da tüzel kiúilerin bu 
özgürlü÷ün kullanımında oynadıkları role göre bir ayırım yapmadı÷ını vurgulamakta-
dır ( Casado Coca, §35). Bu özgürlük, haberlerin içeri÷inin yanı sıra yayın araçlarını da 
ilgilendirir, zira bu araçlara yapılacak bir kısıtlama haber alma ve iletme özgürlü÷üne 
dokunmaktadır (Autronic AG, §47). 

Mahkeme’ye göre, gazeteciler tarafından toplanan ve bölgeye iliúkin haberleri yayınla-
yan ve yorumlayan  Ülkede Gündem gazetesine karúı bir yasaklama oldu÷undan, olayda 
baúvurucuların ola÷anüstü hal bölgesi sakinlerine haber iletme özgürlüklerinin kullanımı 
söz konusudur. 

58. Uyuúmazlık konusu tedbir ulusal mahkemelerin denetiminin dıúında kaldı÷ından ve 
OHAL Bölge Valisi kararında herhangi bir gerekçe gösterilmedi÷inden, Mahkeme söz 
konusu müdahalenin gereklili÷ini 2935 sayılı OHAL Kanununun 11.e ve 430 sayılı Ka-
nun Hükmünde Kararnamenin 1.a maddelerinin metinleri ve davalı hükümet tarafından 
Mahkeme’ye sunulan savunmalar ıúı÷ında inceleyebilece÷i görüúündedir. 

59. 2935 sayılı OHAL Kanununun 11.e ve 430 sayılı Kanun Hükmünde Kararnamenin 
1.a maddeleri oldukça geniú ifadeler içermekte olup, OHAL Bölge valisine yayınların 
çıkarılması ve da÷ıtılmasıyla ilgili idari yasaklamalar konusunda geniú yetkiler tanımak-
tadır. Bu tür ön kısıtlamalar, kural olarak Sözleúme ile ba÷daúmaz de÷ildir. Ancak bu tür 
ön kısıtlamalar sadece, yasakların kapsamını düzenleyen sıkı hukuk kurallarının ve muh-
temel kötüye kullanmalara karúı etkili bir yargısal denetimin yürürlükte olması halinde 
konulabilir. 

60. ølk olarak Valinin yetkilerinin kapsamıyla ilgili olarak Mahkeme, söz konusu hüküm-
lerin valiye bölgede kamu düzenini ciddi biçimde bozaca÷ı, yöredeki halkı kıúkırtaca÷ı, 
bölgede yürütülen operasyonları yanlıú bir úekilde anlatarak güvenlik güçlerinin görevle-
rini yapmalarını engelleyece÷i düúünülen her türlü yazılı yayının çıkarılması ve da÷ıtıl-
masını yasaklama yetkisi verdi÷ini kaydeder. 

61. østisnai nitelikte olan ve do÷aları gere÷i çok özel úartlarla haklı görülebilen bu yet-
kilerin kapsamını dikkatli bir úekilde inceleyen Mahkeme, bu yetkilerin pratikte kötüye 
kullanmalara karúı ne tür koruyucular bulundu÷unu belirlemeye çalıúması gerekmektedir. 
Bu ba÷lamda Mahkeme, bu yetkilerin ancak sıkı ve etkili bir yargısal denetimle sınırlanıp 
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dengelenmesi mümkün oldu÷u halde, ola÷anüstü hal bölge valisine yetkileri veren hü-
kümlerin ve bu hükümlerin uygulanma tarzının yargısal denetime tabi olmadı÷ını göz-
lemlemektedir. Bu konuda Mahkeme, Anayasa Mahkemesinin aúa÷ıdaki sözlerle ifade 
etti÷i endiúelerine katılır: 

“[Ola÷anüstü hal bölge valisi tarafından yapılan iúlemlerin yargısal denetini engelleyen] 
bu maddeyi hukuk devleti kavramıyla ba÷daútırmak mümkün de÷ildir. ... Ola÷anüstü hal 
ilanıyla meydana gelen yönetim biçimi, bütün yargısal denetimden kurtulan keyfi  bir 
yönetim de÷ildir. Ola÷anüstü hal yönetimi devam ederken yetkili makamlar tarafından 
yapılan birel ve düzenleyici iúlemlerin yargısal denetime tabi olması gerekti÷inden kuúku 
yoktur. Özgürlü÷e dayanan ve demokratik rejimler tarafından yönetilen ülkelerde bu il-
keye aykırılık düúünülemez. Ancak kanun hükmünde kararnamede yer alan itiraz konusu 
hüküm, anayasal denetime tabi de÷ildir. ...”

62. Mahkeme, önündeki olayların ardalanını ve özellikle terörle mücadeleye iliúkin güç-
lükleri hesaba katmaya nazırdır. Bununla birlikte Komisyon’un bu davaya benzer úartlar-
da görsel basına bazı yasaklamalar getiren bakanlık kararlarına karúı yapılan iki baúvu-
ruyu reddetti÷ini hatırlatır ( Purcell ve Di÷erleri [k.k.], no. 15404/89; Brind ve Di÷erleri 
[k.k.], no. 18714/91). Bununla birlikte bu baúvuru, yazılı basına göre daha çabuk ve güçlü 
etkileri olan görsel basınla ilgili kısıtlamaların söz konusu oldu÷u yukarıdaki baúvurular-
dan ayrılmaktadır. Ayrıca Komisyon tarafından incelenen düzenleme, yasaklamanın uy-
gulanaca÷ı program tiplerini (bazı örgütlerin sözcüleriyle yapılan röportajlar) detaylı bir 
biçimde göstermektedir. Nihayet, bu yasaklama kararları yargısal bir denetime tabidirler. 

63. Bu arada Mahkeme, Türk Hükümetinin yasaklama kararının söz konusu gazetede ya-
yınlanan makalelerin halkı isyana teúvik etme, terör eylemlerini haklı göstermeye çalıúma 
ve bölgedeki kamu düzeni üzerinde önemli bir etkide bulunma riski nedeniyle alındı÷ı 
yönündeki iddiasına katılamayaca÷ını gözlemlemektedir. Mahkeme, olayların meydana 
geldi÷i dönemde söz konusu bölgede terör eylemleri nedeniyle hüküm süren siyasi gergin-
li÷in dikkate alınması gereken bir etmen oldu÷unu kabul etmektedir (Piermont, §77). Ga-
zetelerin toplatılmasına yol açan makalelerin zaten mevcut durumu a÷ırlaútırma ihtimali 
bulunmakla birlikte, yasaklama kararı herhangi bir gerekçe içermemekte ve østanbul’daki 
yargıçlar tarafından verilen toplatma kararlarına gönderme yapmamaktadır. Ayrıca yasak, 
Hükümetin dayandı÷ı toplatma kararlarının bir sonucu olarak verilmiú bir önleyici tedbir 
de÷ildir, çünkü önleyici bir tedbir olarak toplatmaya, bu olayda oldu÷undan farklı olarak, 
bir ceza soruúturması ba÷lamında yargıç tarafından karar verilebilir. Buna göre, uygun bir 
yargısal denetimin ve detaylı bir gerekçelendirmenin bulunmaması nedeniyle, böyle bir 
önlemin uygulanması farklı yorumlara yol açmaya müsaittir. Bu durumda baúvuruculara 
göre, uyuúmazlık konusu yasaklamanın gerekçesi,  Ülkede Gündem gazetesinin güvenlik 
güçlerinin bölgedeki eylemlerine karúı sert eleútirilerin yayınlanması olabilir. 

64. Hükümetin bölgedeki halkın fi kir ve haberleri almak için birçok kayna÷a sahip olduk-
ları ve baúvurucuların birer gazeteci olarak de÷iúik gazeteler çıkarmak suretiyle fi kir ve 
haberleri yurdun her tarafına yayabildirleri biçimindeki iddiasıyla ilgili olarak Mahkeme, 
basının demokratik bir toplumda oynadı÷ı rolü hatırlatır. Yurttaúların pasif muhatap ola-
rak çeúitli mesajları almalarına, bunlar arasından seçim yapabilmelerine ve ifade edilen 
görüúler hakkında fi kirlerini oluúturabilmelerine izin verilmesi gerekir. Demokratik top-
lumu oluúturan úey, haberve fi kirlerlerdeki ço÷ulculuktur. 

65. Öte yandan Hükümetinin iddia etti÷inin tersine, söz konusu yasaklama 53 günün 
ardından kalkmamıútır. Dosyadan anlaúıldı÷ına göre  Ülkede Gündem gazetesi 24 Ekim 
1998’de kapanmasına ra÷men uyuúmazlık konusu önlem Haziran 2000’de hala yürür-
lükte kalmıútır. Ayrıca  Ülkede Gündem’i takip eden gazeteler de aynı akıbete u÷ramıú-
lardır. Nihayet, idare mahkemelerinde iptal davası açma olana÷ı bulunmadı÷ından, bu 
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tür önlemlerin kaldırılması ancak OHAL Bölge Valisinin keyfi  ve tek tarafl ı bir iúlemiyle 
mümkündür. 

66. Sonuç olarak Mahkeme, yayınlar üzerindeki idari yasakların yargısal denetime tabi 
olmaması nedeniyle, baúvurucular muhtemel kötüye kullanmaya karúı etkili koruyucu-
lardan yoksun bırakılmıú olduklarını kaydeder. Mahkeme bu de÷erlendirmelerin ıúı÷ın-
da, Ola÷anüstü Hal Kanununun 11.e ve 430 sayılı Kanun Hükmünde Kararname’nin 1.a 
maddesinin neden oldu÷u müdahalenin ve bu hükümlerin davaya konu olan olayda uygu-
lanma tarzının, “demokratik bir toplumda gerekli” bir müdahale olarak görülemeyece÷ini 
ve izlenen meúru amacın gereklerinin ötesine geçti÷ini tespit etmektedir. Bu nedenle, 
Sözleúme’nin 10. maddesi ihlal edilmiútir.”

BU GEREKÇELERLE MAHKEME OYBøRLøöøYLE,

1. Sözleúme’nin 10. maddesinin ihlal edildi÷ine;
... 

KARAR VERMøùTøR

28.10.2003   39657/98   STEUR - HOLLANDA

Ƈ avukatın yargılama sırasındaki beyanları nedeniyle disiplin soruúturması (savunma di-
lekçelerinde sosyal güvenlik araútırması kapsamında avukatsız ve çevirmensiz ifadesi alı-
nan kiúiye baskı yapıldı÷ını dile getiren avukatın baro tarafından disiplin soruúturmasına 
tabi tutulması)   Ŷ ifade özgürlü÷ü—savunma sırasında ifade özgürlü÷ü 

DAVANIN ESASI

Baúvurucu 1951 do÷umlu bir Hollanda vatandaúı olup, avukatlık yapmaktadır. 

1992 yılında, sosyal güvenlik araútırma memuru W., sosyal güvenlik imkânlarından hak-
sız olarak yararlandı÷ından ve bu kapsamda sahtecilik yaptı÷ından úüphelenilen Sürinam 
kökenli B.’nin ifadesini almıútır. B., ifade alma sırasında W. ile yalnız kalmıú ve bir avu-
katın veya bir çevirmenin yardımından yararlanamamıútır. B. daha sonra sosyal güvenlik 
sahtecili÷i suçundan yargılanmıútır. Ayrıca B.’den kendisine yapılan fazla ödemenin geri 
alınması için bir hukuk davası açılmıútır. 

Baúvurucu, her iki davada B.’nin avukatı olarak görev yapmıútır. Baúvurucu, hukuk da-
vasında, baúka úeylerin yanında, úu beyanda bulunmuútur: 

“W. tarafından kaydedilen ifade, B.’nin yanında bir çevirmen bulunmadı÷ı için, önemini 
hiç veya yeterince anlayamayaca÷ı kendini suçlayıcı beyanlarını elde etmek amacıyla 
kendisine kabul edilemez bir tarzda baskı uygulanması dıúında bir yolla elde edilmiú 
olamaz.” 

Bu pasaj, 27 Haziran 1994’te Lahey Bölge Mahkemesinde yapılan duruúmada sunulan 
savunma notları içinde yer almaktadır.

Mayıs 1995’te bu ifadeyi ö÷renen W., Avukatlık Kanununun ilgili maddesi çerçevesin-
de Baro Baúkanlı÷ına baúvurucu aleyhine disiplin soruúturması açılması için úikâyette 
bulunmuútur. W., baúvurucunun temelsiz varsayımlarının, kendisinin mesleki úeref ve 
itibarını zedeledi÷inden, baúvurucunun terbiye sınırlarını aútı÷ından ve baúvurucunun 
kendisini dolaylı olarak ilgili raporu yazarken yalan yere yemin etmekle suçladı÷ından 
úikâyet etmiútir.

Baro Baúkanı yazıúmalardan sonra, W.’nin úikâyetini Baro Disiplin Kuruluna göndermiútir.
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Disiplin Kurulu 1 Temmuz 1996 tarihinde verdi÷i kararda, yalan yere yemin ile ilgili 
úikâyeti temelsiz oldu÷u için reddetmiútir. Ancak Disiplin Kurulu baúvurucunun, W.’nin 
B. üzerinde kabul edilemez bir tarzda baskı uyguladı÷ı iddiasının herhangi bir olayla 
desteklenmedi÷ini kabul etmiútir. Disiplin Kurulu, baúvurucunun böylece kabul edilebi-
lir davranıú sınırlarını aútı÷ı ve bir avukattan beklenecek standartları yerine getirmedi÷i 
sonucuna varmıútır. Disiplin Kurulu, baúvurucunun söz konusu davranıúının niteli÷ini 
ve sınırlı bir a÷ırlı÷a sahip oldu÷unu kaydederek, W.’nin úikâyetinde haklı bulmasının 
yeterli oldu÷unu kabul etmiú, fakat bir disiplin cezası vermemiútir.

Baúvurucu bu karara karúı Disiplin Üst Kuruluna baúvurmuútur. Baúvurucu, B.’nin ifade 
alınırken bir avukat bulunmasını istemesine karúın ifadesini imzalamadan önce bir avukat 
yardımından yararlanamadı÷ını, sorgulama sırasında bir çevirmen bulunmadı÷ını, B.’nin 
uyuúturucu ba÷ımlısı oldu÷unu ve kendisine baskı yapıldı÷ını söyledi÷ini savunmuútur. 
Baúvurucu ayrıca, 5 Aralık 1994 tarihinde sorgu yargıcı tarafından B.’den alınan aúa÷ı-
daki ifadeden söz etmiútir:

“Söz konusu dönemde polise, neden eski karımla birlikte yaúadı÷ımı söyledi÷im sorusu-
na cevap olarak (...) bu sorgu süresince baskı gördü÷ümü söyleyebilirim.

Bu baskı, masayı tekmeleme ve bana vurma hareketleri úeklindeydi. Ayrıca sözlü olarak 
da aúa÷ılandım.

øfadenin imzalanmasına sıra geldi÷inde úefi  sordum, fakat eve gitmiú oldu÷u söylendi. 
Bunun üzerine bir avukat talep ettim, çünkü bir çevirmenin gelmesini ve ifademi bana 
okumasını istedim. Ancak polis avukat gelmeyece÷ini söyledi. Böylece sonunda ifadeyi 
sadece imzaladım.”

Baúvurucu müvekkilini savunurken, daha önce oldu÷u gibi, müvekkilinin ikrarının soruú-
turma memuru tarafından uygulanan kabul edilmez bir baskının sonucu oldu÷u úeklinde 
yorum yapabilmesi gerekti÷ini belirtmiútir. Bundan sonra böylesi kabul edilemez bir bas-
kının gerçekten uygulandı÷ının kanıtlanıp kanıtlanmadı÷ına karar vermek, bu iddianın 
sunuldu÷u mahkemenin yetkisindedir. Müvekkilin duruúmada savunulması sırasında ya-
pılan bu açıklamanın yeterince do÷rulanmadı÷ı için kabul edilmez oldu÷una karar ver-
mek, disiplin kurulunun yetkisine girmez.

Disiplin Üst Kurulu 1 Temmuz 1996 tarihli kararı onaylamıútır. Disiplin Üst Kurulu söz 
konusu iddianın, baúvurucunun ilk derece mahkemesi önündeki savunmasında oldu÷u 
gibi, B. ile ilgili hukuk davasında ve üst baúvuru üzerine Lahey Bölge Mahkemesi önün-
deki yargılamada (ki bu yargılamada 27 Haziran 1994’te yapılan bir duruúmada) ileri 
sürüldü÷ünü kaydetmiútir. Üst Kurul, baúvurucunun söz konusu dönemde gerçekten de 
B.’nin W. tarafından ifadesi alınırken kendisine kabul edilmez bir baskı uygulandı÷ı ko-
nusunda bilgilendirildi÷ini tespit edememiútir. Üst Kurul ayrıca, baúvurucunun iddiasının 
söz konusu dönemde tamamen dayanaksız kaldı÷ını kaydetmiútir.

Disiplin Kurulunun görüúüne katılan Disiplin Üst Kuruluna göre, bir avukatın maddi bir 
delil olmaksızın böylesi suçlayıcı beyanlarda bulunma hakkı yoktur; bu durum, bir avu-
katın bu tür iddialarda bulunmadan önce, uygulandı÷ı iddia edilen kabul edilemez baskıyı 
oluúturan úartlar hakkında müvekkilinden bilgi istemesi gerekti÷ini göstermektedir.

HÜKÜM GEREKÇESø

I. Sözleúme’nin 10. maddesinin ihlali iddiası

26. Baúvurucu, Disiplin Üst Kurul kararının, bir avukatın kendisi tarafından bilinen 
olaylardan müvekkiline kabul edilemez bir tarzda baskı yapıldı÷ına dair duruúmalarda 
bir yorumda bulunmasına izin verilemeyece÷i anlamına geldi÷inden úikâyetçi olmuútur. 
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Baúvurucu, Sözleúme’nin 10. maddesinde güvence altına alınmıú olan ifade özgürlü÷ü-
nün ihlal edildi÷ini iddia etmiútir.

Hükümet bu hükmün ihlal edildi÷i iddiasını reddetmiútir.

A) Bir müdahalenin varlı÷ı

27. Hükümet baúvurucunun müvekkili Bay B.’nin çıkarlarını gerekti÷i gibi temsil etmek-
ten kendisini alıkoyacak nitelikte herhangi bir “formalite, úart, sınırlama veya cezaya” 
tabi tutulmadı÷ını ileri sürmüútür. Baúvurucu müvekkilinin sosyal güvelik soruúturma 
memurunca kabul edilemez bir baskı altında tutuldu÷u açıklaması dâhil olmak üzere, 
uygun görece÷i bütün açıklamaları yapabilir. Disiplin Kurulu ve Disiplin Üst Kurulu, 
baúvurucunun sadece ifadesinin aslında maddi bir temele dayandırmasını sa÷lamak 
için görevini ihlal etti÷ini saptamıútır. Bu Kurullar baúvurucuya herhangi bir yaptırım 
uygulamamıúlardır.

28. Baúvurucu bu noktayla ilgili bir savunma yapmamıútır.

29. Mahkeme baúvurucuya, en hafi fi nden bir uyarı cezası úeklinde bile bir yaptırım uy-
gulanmadı÷ını kabul etmektedir. Bununla birlikte baúvurucu, yürürlükteki mesleki stan-
dartları ihlal etti÷inden dolayı resmen kusurlu bulunmuútur. Bu durum, baúvurucunun 
gelecekteki davalarda müvekkillerini savunurken tercih edece÷i maddi ve hukuki gerek-
çeler konusunda kendini sınırlanmıú hissetmesi gibi, üzerinde olumsuz bir sonuç do÷u-
rabilir. Bu nedenle, baúvurucunun ifade özgürlü÷ünün “formalite” veya “sınırılama”ya 
tabi oldu÷unu düúünmek makuldür. Mahkeme bu dava ile  Nikula - Finlandiya (no. 
31611/96, 21 Mart 2002) davası arasında paralellik kurmaktadır.  Nikula davasında Fin-
landiya Yüksek Mahkemesinin baúvurucuya uygulanan cezayı kaldırmasına karúın, bu 
durum Mahkeme’yi Sözleúme’nin 10. maddenin uygulanabilir oldu÷unu tespit etmesini 
engellememiútir.

30. Burada çıkan sonuca göre Mahkeme, mevcut davada da aynı saptamayı yapabilir.

B) Sözleúme’nin 10. maddesinin ihlal edilip edilmedi÷i

31. ùikâyet konusu kararların hukuken öngörülmüú oldu÷u ve “baúkalarının úeref ve hak-
larını” korumayı amaçladı÷ı tartıúma konusu de÷ildir. Tartıúma, bu kararların sözü edilen 
meúru amacın izlenmesi için “demokratik toplumda gerekli” olup olmadı÷ı merkezindedir.

32. Baúvurucu kabuledilebilirlik aúamasında yaptı÷ı savunmada, ilk olarak B.’nin kabul 
edilemez bir baskı altına tutuldu÷u úeklindeki beyanının objektif koúullara dayandı÷ını 
ve B.’nin sorgu yargıcına verdi÷i ifade ile desteklendi÷ini ileri sürmüútür. Bu nedenle Di-
siplin Üst Kurulu, sırf baúvurucu ilk kez bu iddiada bulunurken müvekkilinin ifadesinden 
alıntı yapmadı÷ı gerekçesiyle baúvurucuyu kusurlu bulmamalıydı.

33. Baúvurucu daha genel olarak, demokratik bir devlette bir avukatın müvekkilinden 
aldı÷ı bilgilere dayanarak, yargılamanın bütün aúamalarında mümkün olan her türlü iddia 
veya savunmayı ileri sürmeye hakkı oldu÷u söylemiútir.

34. Hükümet 17 Kasım 1998 tarihli Peree - Hollanda kabuledilebilirlik kararına (no. 
34328/96) dayanarak, Mahkeme’nin denetim görevini yerine getirirken ulusal makamla-
rın yerine geçemeyece÷ini, fakat daha ziyade, alınmıú kararları takdir yetkisinin sınırları 
içinde, Sözleúme’nin 10. maddesine göre incelemekle görevli oldu÷unu söylemiútir. Hü-
kümet ayrıca, bir avukatın belirli bir bölgedeki yargıçları, savcıları ve avukatları topluca 
reddetti÷i üst baúvuru dilekçesindeki bir beyanı nedeniyle kendisine verilen kınama cezası 
nedeniyle yaptı÷ı úikâyetin, Mahkeme tarafından temelsiz bulunarak reddedildi÷i 21 Mart 
2002 tarihli Wingerter – Almanya (no. 43718/98) kabuledilebilirlik kararına dayanmıútır.
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35. Mevcut davaya dönüldü÷ünde Mahkeme baúvurucunun, müvekkilinin suçlu oldu÷u-
na dair bir ikrarı imzalaması için polis memuru W. tarafından açıkça baskı altında tutuldu-
÷unu söylemesi nedeniyle bir disiplin suçu iúlemiú kabul edildi÷ini kaydeder. Söz konusu 
ikrar, sosyal güvelik sahtecili÷i konusunda yürütülen cezai bir soruúturma sırasında elde 
edilmiú ve bu ikrara fazla ödenen paranın geri alınması için açılan buna paralel bir hukuk 
davasında delil olarak kullanılmıútır. øúte bu hukuk davasında, baúvurucu tartıúma konusu 
beyanda bulunmuútur.

36. Mahkeme  Nikula kararında, uygulanabilir ilkelerin úunlar oldu÷u belirtmiútir (§44-45):

“44. Mahkeme denetim yetkisini kullanırken söz konusu müdahaleye, baúvurucu aleyhi-
ne görülen sözlerinin içeri÷i ve bunları söyledi÷i ba÷lam dâhil, bir bütün olarak olayın 
úartları ıúı÷ında bakmak zorundadır. Mahkeme özellikle, söz konusu müdahalenin “izle-
nen meúru amaçla orantılı” olup olmadı÷ı ve ulusal makamların müdahaleyi haklı göster-
mek için dayandı÷ı gerekçelerin “ilgili ve yeterli” olup olmadı÷ını belirlemek zorundadır. 
Mahkeme bunu yaparken, ulusal makamların uyguladı÷ı standartların Sözleúme’nin 10. 
maddesindeki ilkelerle uyumlu oldu÷una, dahası ulusal makamların söz konusu olayların 
mantıklı bir de÷erlendirmesine dayandıklarına ikna olmalıdır.

45. Mahkeme, avukatların halk ile mahkemeler arasındaki aracılar olarak sahip oldukları 
özel statünün, adalet da÷ıtımında kendilerini merkezi bir konuma yerleútirdi÷ini hatırlatır. 
Böyle bir konum, Baro üyelerinin davranıúlarına getirilen ola÷an sınırlamalara anlam 
vermektedir. Dahası, hukukun üstünlü÷üne dayalı bir devlette temel bir iúlev gören ve 
adaletin garantörü olan mahkemeler, halkın güveninden yararlanmak zorundadırlar. Avu-
katların bu alandaki kilit rolleri göz önünde tutuldu÷unda, adaletin gere÷i gibi da÷ıtılma-
sına katkıda bulunmaları ve bu böylece halkın güvenini sürdürmeleri beklentisi, haklı bir 
beklentidir. (...)”

37. Avukatların özel görevleri, aynı kararda Mahkeme’yi, yargılama sırasında avukatın 
ifade özgürlü÷üne müdahalenin, belli úartlarda sanık müvekkilin adil yargılanma hakkı 
bakımından Sözleúme’nin 6. maddesine göre bir mesele ortaya çıkarabilece÷i sonucuna 
götürmüútür (aynı karar, §49).

38. Mahkeme, avukatlar tarafından yürütülen mesle÷in özel niteli÷inin dikkate alınması 
gerekti÷ini daha önce de belirtmiútir. Avukatlar, mahkeme görevlisi olmaları sıfatıyla, 
mesleki davranıúlarında özenli, dürüst ve güvenilir olmak gibi kısıtlamalara tabidirler; 
fakat avukatlar aynı zamanda, hukuk sisteminden sistemine de÷iúen, ama genellikle ara-
larında bir yargılama sırasında kullanılan gerekçeler bakımından belirli bir serbestlik 
bulunan, kendilerine münhasır haklardan ve ayrıcalıklardan yararlanırlar ( Nikula, §36; 
 Casado Coca, §46).

39. Mahkeme, baúvurucunun yargılama sırasında yaptı÷ı eleútirinin, müvekkilini cezai 
bir olayda ve gözaltında tutuldu÷u sırada, sorgulama yetkisine sahip bir soruúturma me-
murunun delil toplama tarzını hedef aldı÷ını kaydeder. Mahkeme’nin savcılara referansla 
kaydetti÷i gibi ( Nikula, §50), bir soruúturma memuru konumu ile sanı÷ın konumu ara-
sındaki fark, bir sanı÷ın böyle bir memuru eleútirdi÷i beyanlara daha fazla koruma sa÷-
lanmasını gerektirir. Aynı úey, delillerin toplanma úeklinin, bu delillerin kullanılacakları 
hukuk davasında eleútirildi÷i bu olayda da geçerlidir.

40. Baúvurucunun açıklamasının, özen hareket etti÷ini iddia eden W. gibi bir polis me-
murunun güvenilirli÷ini sarsacak nitelikte oldu÷u açıktır. Ancak bu ba÷lamda Mahkeme, 
kamu görevlilerine görevleri nedeniyle yapılan eleútirinin kabul edilebilir sınırlarının, 
bazı úartlarda özel kiúiler göre daha geniú olabilece÷ini hatırlatır ( Nikula, §48).
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41. Kamu görevlilerinin görevlerini yapmalarıyla ilgili olarak kanuna aykırı ve kötüleyici 
nitelikteki sözlü saldırılara karúı korumadan yoksun bırakıldıkları söylenemez ( Janowski 
[BD], §33); ama mevcut olaydaki eleútirinin, W.’nin genel mesleki veya di÷er nitelikle-
ri üzerinde yo÷unlaúan eleútiriden uzak, tamamen baúvurucunun müvekkili aleyhine bir 
olayda soruúturma memuru olarak eylemleriyle sınırlı oldu÷u dikkate alınmalıdır. Dahası 
bu eleútiri Mahkeme salonu ile sınırlı kalmıú, kiúisel bir hakarete varmamıútır. Görüldü-
÷ü gibi baúvurucunun savunması, sorgulama sırasında çevirmen bulunmaması nedeniyle 
müvekkilinin kendini suçlayıcı ifadesini tam olarak anlayamamıú olmasına dayanmıútır. 
Bu savunma, baúvurucunun müvekkilinin daha sonra 5 Aralık 1994’te, yani W. baúvurucu 
hakkında úikâyette bulunmadan ve Disiplin Kurulu ile Disiplin Üst Kurulu da olayı ince-
lemeden önce, sorgu hâkimine verdi÷i ifadeyle de uyumludur.

42. Mahkeme bu ba÷lamda ilk olarak, ulusal disiplin makamlarının, úikâyet konusu beya-
nın do÷rulu÷unu veya yanlıúlı÷ını ortaya koyma giriúiminde bulunmadıklarını ve ikinci 
olarak bu beyanın iyi niyetle yapılıp yapılmadı÷ı meselesini hiçbir zaman ele almadıkla-
rını, baúka bir deyiúle baúvurucunun davranıúında samimi olup olmadı÷ının hiçbir zaman 
sorgulanmadı÷ını kaydeder.

43. Bu úartlar altında Mahkeme, baúvurucunun sırf kendisini suçlu duruma düúüren be-
yanda bulunduktan sonra müvekkilinden elde etti÷i bilgiyi zikredebilece÷i úeklindeki Di-
siplin Üst Kurulunun gerekçesiyle ikna olmamıútır.

44. Baúvurucuya herhangi bir yaptırım uygulanmadı÷ı do÷rudur; fakat böyle olmakla 
birlikte, müvekkilinin ifadesinin alınma tarzını eleútirmesinin geçmiúe dönük olarak in-
celenme tehdidini, müvekkilinin çıkarlarını savunan bir avukatın göreviyle ba÷daútırmak 
zor olup, mesleki görevlerini yerine getirirken “caydırıcı etki”de bulunabilir ( Nikula, 
§54).

45. Dolayısıyla Mahkeme’ye göre, söz konusu müdahale için yeterli gerekçeler gösterile-
memiútir. Bu nedenle, baúvurucunun ifade özgürlü÷üne getirilen sınırlama, herhangi bir 
“toplumsal ihtiyaç baskısı”na karúılık gelmemektedir.

46. Bu nedenlerle Sözleúme’nin 10. maddesi ihlal edilmiútir.

(...)

BU GEREKÇELERLE MAHKEME OYBøRLøöøYLE,

1. Sözleúme’nin 10. maddesinin ihlaline;
(...)

KARAR VERMøùTøR.

13.11.2003   39394/98   SCHARSACH ve NEWS 
VERLAGSGESELLSCHAFT - AVUSTURYA

Ƈ siyasetçiye hakaret (gazeteci olan baúvurucunun bir parti üyesini eski gizli Nazi olarak 
nitelendirmesi nedeniyle açılan hakaret davasında mahkumiyetine ve derginin sahibi olan 
úirketin tazminat ödemesine karar verilmesi)   Ŷ ifade özgürlü÷ü—basın özgürlü÷ü

DAVANIN ESASI

1943 do÷umlu bir Avusturya vatandaúı olan birinci baúvurucu, Viyana’da yaúayan bir ga-
zetecidir. Baúvurucunun úirketi, Avusturya’da yayınlanan haftalık News dergisinin sahibi 
ve yayıncısıdır.
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ølk baúvurucunun 1995 yılında News dergisinde, bir sayfalık “Siyah ve Kırmızı yeri-
ne Kahverengi mi?” baúlıklı bir yazısı yayımlanmıútır. Avusturya siyasal kültüründe 
“Kahverengi”, Nasyonal Sosyalist ideolojiyle iliúkisi bulunan bir kiúi veya grup anla-
mına gelmekte; “Siyah” Halk Partisini (ÖVP) ve “Kırmızı” ise Sosyal Demokrat Partiyi 
(SPÖ) ça÷rıútırmaktadır. Makalede, Jörg Haider baúkanlı÷ında Avusturya Özgürlük Par-
tisi (FPÖ) ile bir koalisyon hükümeti kurmanın olası ve istenir bir úey olup olmadı÷ını 
tartıúmaktadır.

Birinci baúvurucu, böyle bir koalisyonun niçin arzu edilir olmadı÷ını kendi görüúüne göre 
açıklamaktadır. Baúvurucu bunun için her biri ayrı bir alt baúlık altında açıklanan dokuz 
gerekçe göstermektedir. Baúvurucu, Haider’in ve di÷er FPÖ üyelerinin açıklamalarına 
atıfta bulunarak, FPÖ’nün özgün tarih görüúü, FPÖ’nün Alman yabancı düúmanlı÷ı (De-
utschtümelei), yani Almanya ile úovenist ve nostaljik ba÷ları, FPÖ’nün ırkçı e÷ilimleri, bu 
Parti tarafından baúlatılan “önce Avusturya” (Österreich zuerst) anketi, FPÖ’nün siyaset 
tarzı ve yabancı ülkelerin olası negatif tepkileri gibi konuları özetleyerek ele almaktadır.

Tartıúma konusu pasaj

“4. ùiddet sahnesi Sa÷-kanat holiganları, kundakçılar ve bombacılar FPÖ’den çıkmıú-
lardır. Burger,  Haas, Honsik ve Küssel gibi kahverengi terörün önde gelen isimleri, kari-
yerlerine Özgürlük Partisinde baúlamıúlardır. Steger döneminde ‘eski gizli Naziler [Kel-
lernazi] partiden ayrılmıúlardır. Haider döneminde partiye geri dönmektedirler ve hatta 
görev almalarına bile izin verilmektedir. Bu partideki B., Bl., D., Dü., G., Gr., H., Hat., 
K., M., Mi., Bayan Rosenkranz, S., Sch., St., Su. ve W. gibi isimler, Haider’in sürekli 
olarak vurguladı÷ı aúırı sa÷dan kendini soyutlama gibi bir úeyin, aslında hiç gerçekleú-
medi÷ini göstermektedir.”

Partinin daha ılımlı görüúleri savundu÷u 1980 yılların baúında, Steger parti baúkanıydı. 
Haider 1986’da FPÖ baúkanı olmuútur. Bayan Rosenkranz ise aynı dönemde Aúa÷ı Avus-
turya Bölge Parlamentosu üyesi bir politikacı ve FPÖ’nün Aúa÷ı Avusturya ùubesinin 
yöneticisi olup, úu anda Avusturya Ulusal Meclisi üyesi ve FPÖ’nün Aúa÷ı Avusturya 
Bölge ùube baúkanıdır. Rosenkranz’ın kocası tanınmıú sa÷cı bir politikacı ve aúırı sa÷cı 
olarak de÷erlendirilen bir derginin editörüdür.

Hakaret davası ve Basın Kanununa göre tazminat

Rosenkranz St. Pölten Bölge Mahkemesinde hakaret nedeniyle birinci baúvurucuya karúı 
úahsi ceza davası açmıú ve Basın Kanununa dayanarak birinci baúvurucunun úirketinden 
tazminat talep etmiútir. Pölten Mahkemesi birinci baúvurucuyu 21 Haziran 1998 tarihinde 
Ceza Kanununun 111. maddesi gere÷ince hakaret suçundan 40 gün karúılı÷ı adli para ce-
zasına, ödenmemesi halinde 20 gün hapis cezasına mahkum etmiú, cezaları üç yıl süreyle 
ertelemiútir. Baúvurucu úirketin Rosenkranz’a 30,000 ùilin ödemesine hükmetmiútir. 

Bölge Mahkemesi karar gerekçesinde, söz konusu pasajın ortalama bir okuyucunun 
kavrayabilece÷i bir biçimde anlaúılması gerekti÷ini kaydetmiútir. “Gizli Nazi” terimi, 
kamuya açık olarak de÷il ama kapalı olarak yürüttü÷ü faaliyetlerle, gizlice Nasyonal 
Sosyalist görüúleri destekleyen kiúiler için kullanılmıútır. Böyle bir çevreye mensup ol-
mak, saygısız bir karakter sahibi olmak ve úeref ve ahlaka aykırı bir tarzda davranmak 
anlamına gelir. Bölge Mahkemesine göre, Rosenkranz’ın kocasının editör oldu÷u der-
gide onunla birlikte editörlük yaptı÷ı saptanamamıútır. Baúvurucunun iddia etti÷i gibi 
Rosenkranz bu dergide yayınlanan bazı yazılara katkıda bulunmuú olsa bile, bu yazılar 
Nasyonal Sosyalizmin Yasaklanması hakkında Kanun çerçevesinde bir sorun yaratma-
mıútır. Bu Mahkeme, Rosenkranz’ın kocasının faaliyetlerini ahlaka aykırı bulmadı÷ı ifa-
desiyle ilgili olarak, kocasının Yasak Kanununa muhalefetten mahkûm edilmedi÷ini kay-
detmiútir. Öte yandan Rosenkranz, kocasının faaliyetlerini destekledi÷ini veya kendisini 
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o faaliyetlerle tanımladı÷ını söylememiútir. Bundan baúka bir eúin kocasını kamuya açık 
olarak eleútirmesi beklenemez. Bu mahkemeye göre Rosenkranzt, Yasak Kanununu ka-
muya açık bir úekilde eleútirmiú ise de, “gizli Nazi” olarak nitelendirilmeyi haklı kılacak 
herhangi bir gizli Nasyonal Sosyalist faaliyette bulundu÷u baúvurucular tarafından ortaya 
konamamıútır.

Baúvurucular bu karara karúı yaptıkları üst baúvuruda, “gizli Nazi” teriminin o zamanki 
FPÖ lideri Steger tarafından yaratıldı÷ını iddia etmiúlerdir. Baúvuruculara göre bu terim, 
Steger’in resmen demokrasiyi destekleyen fakat gayri resmi veya gizli olarak Neo-Na-
zi görüúlerden kendilerini soyutlamayan veya Neo-Nazi çevreyle teması olan partili ar-
kadaúlarını ifade etmektedir. Bu nedenle kendilerinin aúırı sa÷la iliúkileri açık de÷ildir. 
Baúvurucular, yerel mahkemenin Rosenkrantz’ın kocasının yabancı düúmanı dergisine 
katkıda bulundu÷unu saptayamamıú olmasından úikâyetçi olmuúlardır. 

Viyana Üst Mahkemesi 3 Mart 1997’de, üst baúvuruyu reddetmiú ve ilk derece mahke-
mesinin kararını onamıútır.

Üst Mahkeme’ye göre, Bölge Mahkemesinin do÷ru bir úekilde saptadı÷ı gibi “gizli Nazi” 
terimi, 6 yıl önce Steger tarafından bu terime yüklenen orijinal anlamı bilmesi beklene-
meyecek ortalama bir okuyucunun bakıú açısından de÷erlendirilmedir. Bu nedenle yazı, 
Rosenkranz’ın kanıtlanmamıú gizli neo-Nazi faaliyetlerde bulundu÷unu ima etmiútir. 
Sonuç olarak baúvurucuların önerdi÷i üzere, kocasının olası aúırı sa÷ faaliyetleriyle il-
gili delil toplamanın konuyla alakası yoktur. Dahası, ilk derece mahkemesinin do÷ru bir 
biçimde saptadı÷ı gibi, Rosenkranz’ın kocasının dergisindeki yazıların belli pasajlarıyla 
karúılaútırıldı÷ında, kendisinin kamuya açık konuúmaları veya kocasının faaliyetlerini 
ahlaka aykırı bulmadı÷ını belirten ifadeleri, Rosenkranz’ın Nasyonal Sosyalist görüúleri 
destekledi÷i sonucunu haklı çıkarmaz. Bu nedenle, baúvurucunun Bayan Rosenkranz’ın 
kocasının dergisinin içeri÷ini bildi÷i ve gerçekte zaman zaman yazıların edite edilmesine 
yardım etti÷i úeklinde göstermek istedi÷i delil, kendisinin Nasyonal Sosyalist görüúleri 
gizlice destekledi÷ini kanıtlamak için yeterli de÷ildir.

HÜKÜM GEREKÇESø

I. Sözleúme’nin 10. maddesinin ihlali iddiası

23. Baúvurucular, Ceza Kanunu ile Basın Kanununa göre hakaret suçundan 
mahkûmiyetlerinin, Sözleúme’nin 10. maddesindeki ifade özgürlü÷ünü ihlal etti÷inden 
úikâyet etmiúlerdir. (...)

A) Bir müdahale bulunup bulunmadı÷ı

24. Mahkeme, tarafl arın da uzlaútı÷ı bir nokta olarak, baúvurucuların Avusturya mahke-
meleri tarafından mahkûm edilmelerinin, Sözleúme’nin 10(1). fıkrasındaki haklarına bir 
müdahale oluúturdu÷u görüúündedir.

B) Müdahalenin haklı olup olmadı÷ı

25. Bir müdahale, Sözleúme’nin 10. maddesine göre “hukuken öngörülmüú olma”dıkça, 
ikinci fıkrasındaki amaçlardan birini izlemedikçe ve bu amaçları gerçekleútirmek için 
“demokratik bir toplumda gerekli” olmadıkça, Sözleúme’nin 10. maddesine aykırı düúer.

1. Hukuken öngörülmüú olma

26. Tarafl arın da kabul etti÷i gibi Mahkeme, müdahalenin hukuken öngörülmüú oldu÷u-
nu, yani Ceza Kanununun 111. maddesine ve Basın Kanununun 6. maddesi bakımından 
öngörülmüú oldu÷unu kabul etmektedir.
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2. Meúru amaç

27. Yine tarafl arca itiraz edilmedi÷i gibi Mahkeme, müdahalenin meúru bir amaç izledi÷i-
ni, yani Sözleúme’nin 10(2). fıkrasındaki “baúkalarının haklarını koruma” meúru amacına 
hizmet etti÷ini tespit etmektedir.

3. Demokratik bir toplumda gereklilik

28. Baúvurucular, ulusal mahkemelerin söz konusu deyimi bir de÷er yargısı olarak ni-
telemek yerine yanlıú bir biçimde maddi yargı olarak nitelediklerini, her halükarda bu 
yargının gerçek olaylara dayandı÷ını savunmuúlardır. Rosenkranz FPÖ’nün bir üyesidir; 
kocası aracılı÷ıyla neo-Nazilerle do÷rudan ba÷lantı içindedir; zaman zaman bu aúırı sa÷ 
derginin yazım ve gramer hatalarının düzeltilmesine yardımcı olmuútur; Haider’in duyu-
rularına ve açıklamalarına karúın, açıkça ve kamusal olarak Nasyonal Sosyalist görüúlerle 
ba÷lantısını koparmamıútır. FPÖ’nün kendini aúırı sa÷cılardan soyutlamamıú olmasına 
yönelik eleútiriler ba÷lamında Rosenkranz’ın ismine yer verildi÷i için, derginin ortalama 
bir okuru için söz konusu terimin anlamı açıktır. Birinci baúvurucunun açık niyeti, asla 
Rosenkranz’a hakaret etmek veya onu bir suçla iliúkilendirmek de÷il, fakat onun FPÖ 
içindeki konumunu ve neo-Nazi görüúlerden kendisini açıkça soyutlamamıú olmasını 
eleútirmektir. Bu nedenle bu beyan, hiçbir úekilde aúırı de÷ildir; Rosenkranz bir politikacı 
ve Bölge Parlamentosunun bir üyesi olarak beyandaki eleútiriye katlanmak zorundadır. 
Her halükarda birinci baúvurucunun mahkûmiyeti ve baúvurucunun úirketine para cezası 
verilmesi orantısızdır.

29. Hükümet, ulusal mahkemelerin söz konusu pasajı, Rosenkranz’ın kanıtlanmamıú gizli 
neo-Nazi faaliyetlerde bulundu÷unu ima eden bir maddi yargı olarak nitelendirdiklerini 
kaydetmiútir. Avusturya’da bir kimsenin Nasyonal Sosyalizmle mu÷lak bir iliúkisi bulun-
du÷una dair bir iddia, çeúitli biçimlerdeki Nasyonal Sosyalist faaliyetleri yasaklayan ve 
bunları a÷ır úekilde cezalandıran Yasak Kanununa göre iúlenmiú bir suç isnadına yaklaúan 
çok ciddi bir suçlamadır. Son olarak, baúvuruculara uygulanan cezalar uygulanabilir en 
düúük cezalardır; bu nedenle Sözleúme’nin 10. maddesi bakımından müdahale orantısız 
de÷ildir.

30. Mahkeme Sözleúme’nin 10. maddesi bakımından yerleúik içtihatlarıyla oluúturulan 
ilkeleri hatırlatır:

(i) Basın demokratik bir toplumda temel bir rol oynamaktadır. Basın, özellikle baúkala-
rının itibar ve hakları konusundaki belirli sınırları aúmamak zorunda olmakla birlikte, 
kamuyu ilgilendiren bütün konularda haber ve düúünceleri, ödev ve sorumluluklarına 
uygun bir tarzda vermekle görevlidir (De Haes ve Gijsels, §37). Bu tür bilgi ve düúün-
celeri vermek sadece basının görevi de÷ildir; ama aynı zamanda kamunun da bunları 
alma hakkı vardır. Aksi takdirde basın, “kamunun bekçisi” olma úeklindeki hayati rolünü 
oynayamaz ( Thorgeir Thorgeirson, §63; Bladet Tromso ve Stensaas, §62; Unabhängige 
Initiative Informationsvielfalt, §46).

(ii) øfade özgürlü÷ü, demokratik bir toplumun esaslı temellerinden birini ve toplumun 
ilerlemesi ve her bir bireyin geliúimi için temel koúullardan birini oluúturur. øfade özgür-
lü÷ü, 10(2). fıkrasına tabi olarak, sadece lehte oldu÷u kabul edilen veya zararsız görülen 
veya ilgilenmeye de÷mez bulunan “haber” ve “düúünceler” için de÷il, fakat aynı zaman-
da aleyhte olan, çarpıcı gelen ve rahatsız eden haber ve düúünceler için de uygulanır. 
Sözleúme’nin 10. maddesinde belirtildi÷i üzere, bu özgürlü÷ün istisnaları vardır; ancak 
bu istisnalar dar yorumlanmalı ve bir kısıtlama ihtiyacının bulundu÷u inandırıcı bir úekil-
de ortaya konmalıdır ( Nilsen ve Johnsen [BD], §43).
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(iii) Siyasal ifadeler veya kamuyu ilgilendiren meseleler hakkındaki tartıúmalar üzerinde 
kısıtlamaların alanı, Sözleúme’nin 10(2). fıkrasına göre çok dardır (Sürek (No. 1) (BD), 
§61). Bundan baúka, bir siyasetçiye yönelik eleútirilerin kabul edilebilir sınırları, özel bir 
úahsa yönelik eleútiri sınırına göre daha geniútir. Bir siyasetçi, özel úahıstan farklı olarak, 
her sözünü ve eylemini bilerek ve kaçınılmaz bir biçimde, gazetecilerin ve halkın yakın 
denetimine açar; bu nedenle daha geniú bir hoúgörü göstermek zorundadır ( Lingens, §42; 
Incal, §54).

(iv) Sözleúme’nin 10. maddesi bakımından “gerekli” kavramı, “toplumsal bir ihtiyaç bas-
kısının” varlı÷ını ifade eder. Sözleúmeci Devletler bu konuda belirli bir takdir alanına 
sahiptirler; ancak bu takdir alanı, az çok koúullara ba÷lı olarak, bir Avrupa denetimiyle 
el ele yürür. Mahkeme, ulusal makamların takdir alanları gere÷ince aldıkları kararları 
Sözleúme’nin 10. maddesine göre denetlerken, bir bütün olarak olayın ıúı÷ında, söz ko-
nusu müdahalenin izlenen amaçla “orantılı” olup olmadı÷ına ve müdahaleyi haklı kılmak 
için ulusal makamlar tarafından gösterilen gerekçelerin “ilgili ve yeterli” olup olmadı÷ına 
karar vermek durumundadır ( Lingens, §39-40;  Sunday Times (no. 2), §50).

(v) Müdahalenin orantılılı÷ı de÷erlendirilirken, uygulanan cezaların niteli÷i ve a÷ırlı÷ı 
dikkate alınacak faktörlerden bazılarıdır ( Ceylan [BD], §37;  Tammer, §69; Perna [BD], 
§39).

31. Mahkeme, olayın özel úartlarına bakarken, aúa÷ıdaki unsurları de÷erlendirecektir: a) 
müdahalenin niteli÷i; b) baúvurucuların ve davayı açan Rosenkranz’ın konumları; c) ya-
zının konusu; d) ulusal mahkemeler tarafından gösterilen gerekçeler.

(a) Müdahalenin niteli÷i

32. Müdahalenin niteli÷i bakımından Mahkeme, ilk baúvurucunun 60,000 Avusturya ùi-
lini (4,360 Euro) tecil edilmiú bir para cezasına mahkûm edildi÷ini gözlemlemektedir. 
Para cezası en alt sınırdan verildi÷i ve 3 yıl için tecil edildi÷i halde, ceza hukukuna göre 
verilmiú ve baúvurucunun adli siciline iúlenmiú bir cezadır.

33. økinci baúvurucunun hukuk davası sonunda, Rosenkranz’a tazminat olarak 30,000 
Avusturya ùilini (2,180 Euro) ödemesine hükmedilmiútir. Mahkeme bu para cezasının 
normal oldu÷unu düúünmektedir.

(b) Baúvurucuların ve davayı açan Rosenkranz’ın konumları

34. Mahkeme, baúvurucuların konumları bakımından, ilk baúvurucunun bir gazeteci ol-
du÷unu, baúvurucu úirketin ise yazının yayınlandı÷ı derginin sahibi oldu÷unu kaydeder. 
Rosenkranz bir politikacıdır; úu anda Avusturya Ulusal Meclis üyesi ve FPÖ’nün Aúa÷ı 
Avusturya Bölge ùubesi baúkanıdır.

(c) Yazının konusu

35. Yazının konusu baúvurucunun, Haider baúkanlı÷ında olası bir koalisyon hükümetinin 
arzu edilir olmadı÷ını açıkladı÷ı görüúleridir. Bu nedenle, söz konusu pasaj dâhil, bu yazı, 
o dönemde kamuyu ilgilendiren bir mesele üzerinde bir siyasal nitelikte bir yazıdır.

(d) Ulusal Mahkemeler tarafından gösterilen gerekçeler

36. Mahkeme, Avusturya Mahkemelerinin tartıúma konusu beyanın bir de÷er yargısı ol-
du÷una dair baúvurucunun savunmasını kabul etmediklerini, fakat bu beyanın daha ziya-
de Rosenkranz’ın kanıtlanmamıú gizli neo-Nazi faaliyetleri hakkında maddi yargı olarak 
gördüklerini gözlemlemektedir. Avusturya Mahkemelerine göre, böyle bir kiúi toplulu÷u-
na dâhil olmak utanç verici bir karakter sahibi olma ve onura ve ahlaka aykırı davranma 
anlamına gelmektedir. Bu nedenle söz konusu pasaj, Rosenkranz’ı aúa÷ılamaktadır.
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37. Mahkeme, Avusturya Mahkemeleri tarafından gösterilen gerekçelerin, úikâyet edilen 
müdahaleyi haklı göstermek bakımından “ilgili” olduklarını düúünmektedir. Bu durumda 
Sözleúme’nin 10(2). fıkrası bakımından gösterilen bu gerekçelerin, aynı zamanda “yeter-
li” olup olmadıklarının incelenmesi gerekmektedir.

38. Mahkeme, bu yazının siyasi bir ba÷lamda, yani FPÖ’nin dâhil oldu÷u bir koalisyon 
hükümetinin arzu edilir olup olmadı÷ı tartıúılırken yazıldı÷ını ve yazıda birinci baúvu-
rucunun böyle bir koalisyon hükümetinin arzu edilir olmadı÷ına dair görüúlerinin yer 
aldı÷ını gözlemlemektedir. “Gizli Nazi” terimi, aralarında Rosenkranz’ın da bulundu÷u 
FPÖ politikacılarının kendilerini aúırı sa÷dan soyutlamamaları nedeniyle eleútirildikleri 
bir ba÷lamda kullanılmıútır. Dahası Mahkeme, bir karının kocasını alenen eleútirmesi-
nin beklenemeyece÷ine dair Bölge Mahkemesinin tespitini ikna edici bulmamıútır, çün-
kü açıkça bu olaydaki beyan, o tarihte Aúa÷ı Avusturya Bölge Parlamentosu üyesi ve 
FPÖ’nün Aúa÷ı Avusturya ùubesi baúkan vekili bulunan ve kendilerine karúı kabul edi-
lebilir eleútirinin sınırları özel úahıslara göre daha geniú olan bir politikacı ve kamusal 
bir úahsiyet durumundaki Rosenkranz’a yöneliktir ( Feldek, §85). Bu nedenle Mahkeme, 
Avusturya Mahkemelerinin tartıúma konusu terimin anlamını de÷erlendirirken siyasi 
ba÷lamını yeterince dikkate almadıklarını tespit etmektedir.

39. Söz konusu yazıda Bayan Rosenkranz’ın adının, kendilerini aúırı sa÷cılardan soyut-
lamadıkları yani aúırı sa÷cılara karúı bir tutum almadıkları için eleútirilen di÷er FPÖ po-
litikacılarıyla birlikte aynı cümle içinde geçti÷ini gören Mahkeme, “gizli Nazi” terimi-
nin kendi ba÷lamında ele alınması halinde, bu ifadeyi ilk kez kendi partisinde siyasal 
tartıúma ba÷lamında kullanan Steger’in ona verdi÷i anlamda, yani Nasyonal Sosyalist 
fi kirlerle mu÷lak iliúkiye sahip bir kimseyi tarif edecek úekilde anlaúılması gerekti÷ini 
düúünmektedir.

40. Mahkeme ayrıca, tartıúmaların ço÷unun “gizli Nazi” teriminin bir maddi yargı mı 
yoksa bir de÷er yargısı mı oldu÷u etrafında döndü÷ünü, ulusal mahkemelerin bunu maddi 
yargı olarak de÷erlendirdiklerini ve hiçbir zaman de÷er yargısı olarak incelemediklerini 
gözlemlemektedir. Mahkeme bu noktada, birçok olayda belli bir ifadenin bir de÷er yargı-
sı mı yoksa maddi yargı mı oldu÷unu de÷erlendirmenin zor oldu÷unu kaydeder. Ancak, 
Mahkeme’nin içtihatlarına göre, bir de÷er yargısının Sözleúme’nin 10. maddesi bakımın-
dan ılımlı bir yorum olabilmesi için, yeterince maddi olaya dayanması gerekir (De Haes 
ve Gijsels, §47; Jerusalem, §43); son tahlilde bunlar arasındaki fark, ortaya konması ge-
reken maddi olayları kanıtlama derecesindeki farktır (Krone Verlag GmbH & CoKG ve 
Mediaprint Zeitschriften Verlag GmbH & CoKG - Avusturya [k.k.], no. 42429/98).

41. Mevcut olayda Mahkeme, Rosenkranz’ın neo-Nazi oldu÷una iliúkin herhangi bir be-
lirtinin bulunmadı÷ına dair ulusal mahkemelerin tespitlerine katılmaktadır. Ancak Mah-
keme, yerel mahkemelerin görüúünün aksine, tartıúma konusu beyan kendi ba÷lamında 
ele alındı÷ında bir maddi yargı olarak de÷il, fakat hoú görülebilir bir de÷er yargısı olarak 
anlaúılması gerekti÷i görüúündedir. Rosenkranz, aúırı sa÷-kanat olarak de÷erlendirilen bir 
derginin editör olan iyi bilinen sa÷-kanat bir politikacının karısıdır. Bu unsur tek baúına 
yeterli maddi temel oluúturmaz. Ancak Rosenkranz, kendisini hiçbir zaman aleni olarak 
kocasının görüúlerinden soyutlamamıú, fakat Nasyonal Sosyalist faaliyetleri yasaklayan 
Yasak Kanununu aleni olarak eleútirmiú bir politikacıdır. Bu ba÷lamda, tartıúma konusu 
yazının özünün, kendilerini açıkça aúırı sa÷dan soyutlamayan FPÖ politikacılarını kesin 
bir úekilde kınama oldu÷u kaydedilmelidir. Bu nedenle mevcut olaylar bütünü, yukarıda-
ki anlamıyla anlaúılan, yani Rosenkranz’ın aúırı sa÷ siyasal görüúlere karúı duruúunun en 
azından belirsiz olması anlamına gelen tartıúma konusu beyan için yeterli maddi bir temel 
oluúturmaktadır. Mahkeme, baúvurucuların ılımlı bir yorum olarak görülebilecek, yani 
birinci baúvurucunun Avusturya siyasal sahnesine iliúkin kiúisel analizini yayınladıklarını 
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düúünmektedir. Bu nedenle, birinci baúvurucunun görüúü, kamuyu ilgilendiren önemli bir 
konuda bir de÷er yargısıdır.

42. Avusturya’da bir kimsenin Nasyonal Sosyalizmle mu÷lak bir iliúkisi bulundu÷una 
dair bir iddianın, çeúitli biçimlerdeki Nasyonal Sosyalist faaliyetleri yasaklayan ve bun-
ları a÷ır úekilde cezalandıran Yasak Kanununa göre iúlenmiú bir suç isnadına yaklaúan 
çok ciddi bir suçlama oluúturdu÷una dair Hükümetin savunması karúısında Mahkeme, 
Avusturya’da “Nazi” teriminin özel ça÷rıúımlar yarattı÷ını kabul etti÷i ve yapılan mü-
dahaleyi di÷erleri arasında Sözleúme’nin 10(2). fıkrası çerçevesinde haklı buldu÷u Wabl 
- Avusturya kararına (§41) gönderme yapmaktadır. Wabl davasındaki müdahalenin ak-
sine mevcut davadaki müdahale, belli bir ifadenin tekrarlanmasını yasaklayan ve me-
deni hukuk kapsamında çıkarılan bir tedbir kararı de÷il, fakat birinci baúvurucu için bir 
mahkûmiyet ve baúvurucu úirket için para cezasıdır.
43. Mahkeme “Nazi” terimini kullanmanın, bu terime yapıútırılan özel damga nedeniyle 
otomatik olarak hakaret suçundan mahkûm edilmeyi haklı kılmadı÷ını düúünmektedir. 
Mahkeme bu ba÷lamda, yetkili bir mahkemenin suç isnadını kanıtlanmıú sayması için 
gerekli kesinlik derecesinin, bir gazetecinin kamuyu ilgilendiren bir konuda görüúlerini 
özellikle bir de÷er yargısı biçiminde ifade ederken araması gereken kesinlik derecesiyle 
karıúlaútırılmasınını pek mümkün olmadı÷ını hatırlatır (Unabhängige Initiative Informa-
tionsvielfalt, §46). Bu nedenle Mahkeme, Rosenkranz’ın kocasının siyasi faaliyetlerinde 
ahlaka aykırı hiçbir durum görmedi÷i úeklindeki açıklamasına karúılık, Bölge Mahkeme-
sinin Bay Rosenkranz’ın Yasak Kanununa muhalefetten úimdiye kadar mahkûm edilme-
miú oldu÷u biçimindeki gerekçesiyle tatmin olmamıútır. Bir kiúinin siyasi faaliyetlerini 
ahlaki yönden de÷erlendirirken uygulanan standartlar ile ceza kanununa göre bir suçun 
varlı÷ını kanıtlarken gerekli standartlardan farklıdır.

44. Bundan baúka Mahkeme, mevcut davada “Nazi” teriminin kesin olarak FPÖ’nün bazı 
politikacılarının kendilerini aúırı sa÷dan soyutlamadıkları iddiası ba÷lamında kullanıldı÷ı 
halde, Wabl davasında bu terimin asıl tartıúmayla hiçbir ba÷lantısı olmadan kullanılmıú 
oldu÷unu gözlemlemektedir.

45. Bir yandan Rosenkranz’ın bir politikacı oldu÷u, di÷er yandan gazetecilerin ve bası-
nın kamuyu ilgilendiren konularda muhalif, çarpıcı veya rahatsız edici de olsa bilgi ve 
görüúlerini iletme rolü dikkate alındı÷ında, “gizli Nazi” teriminin kullanılması, mevcut 
davanın úartları içinde kabul edilebilir sayılabilecek sınırları aúmamıútır.

46. Sonuç olarak Mahkeme, Avusturya Mahkemeleri tarafından uygulanan standartla-
rın Sözleúme’nin 10. maddesindeki ilkelerle uyuúmadı÷ını ve ulusal mahkemelerin söz 
konusu müdahaleyi, yani birinci baúvurucunun hakaret suçundan mahkûmiyetini ve baú-
vurucu úirkete eleútirel açıklamadan dolayı para cezasını haklı kılmak için “yeterli” ge-
rekçeler göstermedi÷ini tespit etmektedir. Bu nedenle Mahkeme, Sözleúme’nin 10(2). 
fıkrasının kamuyu ilgilendiren konular üzerinde tartıúmaların kısıtlanmasına çok az izin 
verdi÷ini dikkate alarak, ulusal mahkemelerin üye devletlere tanınmıú olan dar takdir 
alanını aútıkları ve müdahalenin izlenen amaçla orantılı olmadı÷ı ve böylece “demokratik 
toplumda gerekli” olmadı÷ı sonucuna varmaktadır.
Sonuç olarak, Sözleúme’nin 10. maddesi ihlal edilmiútir.

(...)

BU GEREKÇELERLE MAHKEME,
1. Bire karúı altı oyla, Sözleúme’nin 10. maddesinin ihlaline;

(...)
KARAR VERMøùTøR.
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06.10.2006   59405/06   ERBAKAN - TÜRKøYE

Ƈ kin ve düúmanlı÷a tahrik (siyasetçinin açık hava toplantısında yaptı÷ı konuúma yaklaúık 
dört buçuk yıl sonra açılan ceza davasında halkı dine, etnik kökene ve bölge ayrımına da-
yalı olarak kine ve düúmanlı÷a tahrik etmekle suçlanması ve bir yıl hapis ve para cezasına 
mahkum edilmesi)   Ŷ ifade özgürlü÷ü

DAVANIN ESASI

Baúvurucu Necmettin  Erbakan 25 ùubat 1994 tarihinde Bingöl’de, yerel seçim kampan-
yası sırasında halka açık bir toplantı sırasında konuúma yapmıútır. Bu konuúma resmi 
olarak kaydedilmemiútir.

Hükümet, söz konusu sözlerin sarf edildi÷i bölgede o dönemde hüküm süren duruma dik-
kat çekmektedir. Co÷rafi  konum olarak, Bingöl ili Türkiye’nin güneydo÷usunda, o tarihte 
terör eylemlerinin sıkça meydana geldi÷i bölgenin merkezinde yer almaktadır. Bu úehir 
aynı zamanda, birçok terör saldırı düzenleyen aúırı øslamcı terör örgütü Hizbullah’ın üssü 
konumundadır. Üstelik bu konuúma, kundaklama sonucu otuz üç kiúinin ölümüne neden 
olan Sivas olaylarından altı ay sonra yapılmıútır. Bunun yanı sıra, bölge halkı köktendinci 
hareketlerin benzeri elem verici pek çok eyleminin kurbanı olmuútur.

Cumhuriyet Savcısı 2 Temmuz 1998 tarihinde, Diyarbakır DGM’de (eski) TCK’nın 
312(2). fıkrasında tanımlanan suç kapsamında baúvurucu hakkında bir ceza davası açmıú-
tır. Cumhuriyet Savcısı, baúvurucuyu bu konuúma esnasında halkı dine, etnik kökene ve 
bölge ayrımına dayalı olarak kine ve düúmanlı÷a tahrik etmekle suçlamıútır. Cumhuriyet 
Savcısı, bu konuúmanın kayıtlı oldu÷u bir video kasetini (“Birinci kaset”) kanıt mahiye-
tinde sunmuútur. Bu kaset 6 A÷ustos 1997 tarihinde bir vakıfta yapılan arama sırasında 
ele geçirilmiútir. Hazırlanan iddianamede yer aldı÷ı úekliyle konuúma metni aúa÷ıdaki 
gibidir:

“(...) Allah’ın izni ile çile devri bitti, zulüm bitti. Türkiye’de Rusya’dan büyük bir devrim 
oldu. Nasıl Rusya’da komünizm çöktüyse Türkiye’de de batı taklitçili÷i, gâvur aúıklı÷ı 
çöktü. Bu çok büyük bir hadise. Bak! Allah’ın izni ile 27 Mart’a bir ay kaldı (...). Bu faiz-
ci düzen, bu insanı ezen düzen mutlaka de÷iúecek. Allah’ın izni ile, en geç Ekim1994’te 
büyük seçim yapılacak ve Refah Partisi ezici bir ço÷unlukla Parlamentoya girecek. Bir 
devir kapanacak, yepyeni bir devir baúlayacak inúallah (...). Birinci gerçek úu; artık bu ül-
kede 12 tane parti yok. øki tane parti var. Hak ve batıl. Hakkı temsil eden Bingöllü karde-
úimin imanını temsil eder. Onun kendi partisi, bu partinin adı Refah Partisi’dir. Peki, öbür 
parti hangisi? Di÷erleri, di÷erleri ne demek di÷erleri? Refah Partisi’nin dıúındakilerin 
hepsi batıldır, hepsi bir tek parti sayılır. Çünkü bunlar gâvur aúı÷ı, bunlar ba÷ımsız de÷il, 
batıya ba÷lı, talimatı oradan alıyorlar, bizim halkımızı eziyor. Bunların hepsi faizci, hepsi 
sömürücü, hepsi ezici ve de üstelik biz øslam âlemini bırakaca÷ız, Hristiyanlarla beraber 
olaca÷ız, kanunlarımızı gâvurlar yapacak, bizi onlar idare edecek, ortak pazara girece÷iz 
daha iyi olacak, diyecek kafadan insanlar. Elbette bu ülkenin imanlı insanları bunların 
arkasına gitmezdi, Allah’a úükürler olsun devirleri bitti (...). Bir devir kapanacak, yeni bir 
devir açılacak inúallah (...). øúte Bingöllü kardeúlerim, bakınız bunlar, bu Avrupa taklitçi-
leri elli sene evvel ortaya çıktılar, bu ülkenin evlatlarına ne dediler? Dininizi bir tarafa bı-
rakacaksınız, arkamıza düúeceksiniz. Ne olacak? Size dünyalık verece÷iz. Bu memleke-
tin insanları elli sene sabırla bekledi. Otuz senede, Almanya kuruldu, otuz senede Japonya 
kuruldu, bunlar elli sene, elli sene sonra ne yaptı? On bir milyon iúsiz, beú buçuk milyon 
asgari ücret, dört milyon ölüme terk edilmiú emekli. øúte getirdikleri bu (...). øúte Bingöllü 
kardeúlerim, bak bu ülkenin aziz evlatları, tam elli sene sabrettik, her seçime gittik, ya bu 
sefer úu iúi de÷iútirelim dedik. Ama baktık ki oyuncu de÷iúiyor, tiyatro, piyes de÷iúmiyor. 
(...) Bu 27 Mart’ta oyuncuyu de÷il, tiyatroyu de÷il, piyesi de÷il, dünyayı de÷iútirece÷iz 
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Allah’ın izni ile (...). Bak hemen kısaca açıklayayım, onlar diyorlar ki biz adil düzeni 
anlamıyoruz, sizin tahsiliniz yetmiyorsa biz ne yapalım? Siz tersine okumuúsunuz. Hep 
gâvur etkili mekteplerde okumuúlar, okudukları tersine. Faizden hayır gelir zannediyor-
lar. Kafaları bu (...). Bunlar faizci. Ah! Bunlar bizim yüce dinimizden ders alabilseler! 
Kulakları kapalı, kalpleri mühürlü (...). Bu terör belası da aynen taklitçiler yüzünden ba-
úımıza gelmiútir. Ne yazık ki, bunlar da bunu düzeltemez. Neden mi? Bak bu Çiller ha-
nım geldi [dönemin Baúbakanı], Sayın  Erbakan terörü nasıl önleyece÷iz? Ne soraca÷ını 
bildi÷im için ben de listeyi hazırladım. Önüne on iki maddelik bir reçete koydum. Bak 
dedim ilaç burada, ama siz bunu tatbik edemezsiniz. Neden mi? (...) önce terörü destek-
leyen Amerikan çekiç gücünü atacaksın. Sen atamazsın, çünkü sen Amerika’ya ba÷lısın. 
Sonra bütün Güneydo÷umuzu felç eden Irak ambargosunu kaldıracaksın. Kendi diyor 
yirmi milyar dolar zarar var. Bak otuz bin kamyon burada çürüyor. Bir tane dükkândan 
bir tane alıúveriú yapılmıyor. Yirmi milyar dolar zararın var. Iraklılar da Müslümanlar. 
Onların bütün ihtiyaçlarını buradan gönderelim ekonomimiz kalkınsın. Yapamazsın ki 
(...) Terörün ortadan kaldırılmasının birinci úartı øslam kardeúli÷inin icrasıdır (...). Kendi-
sine úu misali verdim, dedim ki bu ülkenin evlatları asırlar boyu mektebe baúlarken bes-
meleyle baúlarlar. Siz geldiniz bu besmeleyi kaldırdınız. Ne koydunuz yerine: Türküm, 
do÷ruyum, çalıúkanım. Sen bunu söyleyince öbür taraftan da Kürt kökenli bir Müslüman 
evladı “ben de Kürdüm, daha do÷ruyum, daha çalıúkanım” deme hakkını kazandı (...) 
1400 yıl tek vücut, tek kalp herkes birbirine vücudunu siper etti. Bu ülkede hangi kö-
kendensin diye kimse kimseye sormazdı, çünkü hepsi Müslüman evladıydı. Onun için 
ilaç budur. Ama bunu ancak Refah partisi gerçekleútirebilir. Neden? Çünkü adil düzende 
herkese inanç hakkı verilir, herkes kendi ananesi, örfüne göre yaúayacak, herkes kendi 
ibadetini rahatça yerine getirecek. Bunlar baúörtüsüne bile müsaade etmiyor hala. Adil 
düzende, herkes inandı÷ı yolda örgütlenecek beraber çalıúacak, herkes kendi dinini tedris 
edecek. Herkes bütün insan haklarını kullanacak. Anasından do÷du÷u dil neyse elbette o 
dili kullanacak. Bunlar en tabi insan hakkıdır (...). øúte bundan dolayıdır ki, ülkede huzur, 
barıú, kardeúlik yalnız adil düzenle olur. Biz 1400 yıl böylesine hürriyet içerisinde mesut 
bir úekilde yaúadık. Gene öyle olaca÷ız Allah’ın izniyle. Muhterem Bingöllü kardeúlerim, 
bakınız bunlar gâvur aúı÷ı oldu÷u için dıú politikayı da mahvettiler. (...) O meclis yarın 
inananların eline geçecek, bütün bu haklar kan dökülmeden verilecek, iúte güzel yol bu 
(...). Bu terörden en fazla ıstırap çeken güneydo÷umuzdur. Çünkü iki yaúında çocu÷u ya-
takta katledildi. Öbür taraftan köylerimiz yakıldı, mezralarımız boúaltıldı. Milletvekilleri-
miz her zaman bu zulümlerin foto÷rafl arını getirdi. ùahitsiniz televizyonlarda her zaman 
Demirel’in önüne koydu. Bak! Sen halkımıza zulüm ediyorsun. Kendi adamlarını ıslah 
et. Halka böyle muamele edilmez. Hata ettiler. Ama bunun düzeltilmesinin yolu hakta 
birleúmektir (...). 27 Mart’ta Allah’ın izni ile bunu yapaca÷ız ve kurtulaca÷ız. Oyumuzu 
Refah Partisi’ne vermekle bir taúla iki kuú vuraca÷ız. Birincisi ülkeyi felaketlerden kur-
taraca÷ız, ikincisi Hıristiyanlara uúak olmayaca÷ız, dünya øslam birli÷ini kuraca÷ız (...) 
Bunun için, hakkı hâkim kılmak için çalıúaca÷ımıza söz vererek kapatıyoruz. ùu ellerinizi 
kaldırın! Bu dertlerden kurtulmanın çaresi bu. Hakkı hâkim kılaca÷ız. Bunun için çalı-
úaca÷ımıza söz vererek, Bingöl’ümüzün saadet ve selameti için, bugünkü faizci düzeni 
bir an evvel de÷iútirmek için adil düzeni bir an evvel kurmak için, Bosna’yı kurtarmak 
için, Azerbaycan’ı kurtarmak için, Kudüs’ü kurtarmak için, Hristiyan birli÷i de÷il, øslam 
birli÷i için bütün gücümüzle çalıúaca÷ımıza söz veriyoruz.”

DGM, 21 Ekim 1998 tarihli ara kararı ile Birinci video kasetin do÷rulu÷unun bir bilirkiúi 
tarafından incelenmesine karar vermiútir.

4 Aralık 1998 tarihinde uzman Bayan Toz, Bay Günal ve Bay Bayrak tarafından hazır-
lanan rapor dava dosyasına eklenmiútir. Raporda, hazırlanan kaydın orijinaline uygun 
oldu÷u ve söz konusu kasete müdahale edilmedi÷i sonucuna varılmıútır.
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10 ùubat 1999 tarihli görüúünde baúvurucu, daha önceki savunmasını yinelemiú, zaman 
aúımı iddiasına dayanak olarak Prof. Bahri Öztürk tarafından hazırlanan raporu sunmuú-
tur. Ulusal mahkemelerinin yerleúik içtihadına atıfta bulunan baúvurucu, bir kez daha 
video kasetlerin delil olarak kullanılamayaca÷ının altını çizmiútir. Baúvurucu, 14 Aralık 
1998 tarihinde hazırlanan bilirkiúi raporu sonuçlarına karúı çıkarak, kasetin 31 Ekim 1997 
tarihinde kaydedildi÷ini ileri sürmüú ve yeni bir bilirkiúi tayin edilmesini talep etmiútir.

Cumhuriyet Savcısı 10 ùubat 1999 tarihli esas hakkındaki mütalasında baúvurucunun 
mahkûmiyetini talep etmiútir.

10 Mart 2000 tarihli duruúmada DGM kararını açıklamıútır. DGM, baúvurucuyu kendisi-
ne isnat edilen suçlardan suçlu bularak bir yıl hapis ve 220,000 Türk Lirası para cezasına 
mahkum etmiútir.

Yargıtay kararda yer alan gerekçelerin yasalara ve yargılama usulüne uygun oldu÷una 
kanaat getirerek DGM’nin kararını onamıútır. 

HÜKÜM GEREKÇESø

I. Sözleúme’nin 10. maddesinin ihlal edildi÷i iddiası

43. Baúvurucu, (eski) Türk Ceza Kanununun 312. maddesi uyarınca mahkûm edilmesi-
nin, Sözleúme’nin 10. maddesini ihlal etti÷ini iddia etmektedir. …

44. Tarafl ar, mevcut davada alınan tedbirlerin baúvurucunun ifade özgürlü÷üne yöne-
lik bir müdahale olarak incelenmesine itiraz etmemektedirler. Müdahalenin “hukuken 
öngörülmüú olması”, 10(2). fıkrasında yer alan meúru amaçlardan bir ya da birkaçını 
izlemesi ve “demokratik bir toplumda gerekli” olması dıúında, bu türden bir müdahale 
Sözleúme’nin 10. maddesine aykırı düúer.

A. Müdahalenin hukuken öngörülmüú olup olmadı÷ı

45. Baúvurucu, TCK.’nun 312. maddesi uyarınca mahkûm edildi÷i dikkate alındı÷ında, 
bu müdahalenin “hukuken öngörülmüú” oldu÷u konusunda bir tartıúma bulunmamaktadır.

B. Meúru Amaç

46. Söz konusu müdahalenin kamu düzeninin korunması, suç iúlenmesinin önlenmesi, 
ahlakın korunması ve özellikle de baúkalarının haklarının korunması gibi meúru amaçlar 
taúıdı÷ı konusunda herhangi bir úüphe bulunmamaktadır.

C. Demokratik bir toplumda gereklilik

1. Tarafl arın savları

...

2. Mahkeme’nin de÷erlendirmesi

a) ølgili ilkeler

55. Mahkeme, Sözleúme’nin 10. maddesine iliúkin içtihatlarındaki temel ilkeleri hatırlatır:

i) øfade özgürlü÷ü, demokratik bir toplumun en esaslı temellerinden birini ve toplumun 
ve her bireyin ilerlemesi ve geliúmesi için vazgeçilmez koúullardan birini oluúturur. øfa-
de özgürlü÷ü, 10(2). maddenin sınırları içinde, sadece lehte oldu÷u kabul edilen veya 
zararsız veya ilgilenmeye de÷mez görülen ‘haber’ ve ‘düúünceler’ için de÷il, ama ayrıca 
Devletin veya nüfusun bir bölümünün aleyhinde olan, onlara çarpıcı gelen, onları rahatsız 
eden haber ve düúünceler için de uygulanır. ( Handyside, §49). 
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ii) Sözleúme’nin 10(2). fıkrası, birinci fıkradaki hak ve özgürlüklerden yararlanan her-
kesin, “ödev ve sorumluluk” içinde hareket etmesi gerekti÷ini teyit etmektedir. Bu ödev 
ve sorumluluklar, din ve inanç özgürlü÷ü ba÷lamında, mümkün oldu÷u kadar baúkalarını 
incitici ifadelerden kaçınma ve böylece baúkalarının hak ve özgürlüklerini ihlal etmekten 
uzak durma ve ayrıca insan iliúkilerini geliútiremeye elvriúli kamusal tartıúmalara katkı-
da bulunma yükümlülü÷ü yükler ( Otto-Preminger-Institut, §49;  Wingrove, §52). Ayrıca, 
ahlak ve özellikle din alanında kiúisel inançlara zarar verebilecek konularda ifade öz-
gürlü÷ünün düzenlenmesi söz konusu oldu÷unda, Sözleúmeci Devletler belirli bir taktir 
alanına sahiptirler ( Müller ve Di÷erleri, §35;  Gündüz, §37).

iii) Bir müdahalenin demokratik bir toplumda gerekli olup olmadı÷ı testi, müdahalenin 
toplumsal bir ihtiyaç baskısını karúılayıp karúılmadı÷ı, izlenen meúru amaçla orantı-
lı olup olmadı÷ı ve ulusal mahkemeler tarafından verilen gerekçelerin ilgili ve yeterli 
olup olmadı÷ı konusunda Mahkeme’nin inceleme yapmasını gerekli kılmaktadır ( Sunday 
Times (no.1), §62). Bu tür bir “ihtiyacın” varlı÷ını belirlemek ve bu ihtiyaç için hangi 
önlemlerin alınabilece÷ini tespit ederken ulusal makamlar belli bir takdir alanından ya-
rarlanırlar. Bununla birlikte, bu takdir alanı sınırsız olmayıp, son aúamada müdahalenin 
Sözleúme’nin 10. maddesiyle güvence altına alınan ifade özgürlü÷ü ile ba÷daúıp ba÷daú-
madı÷ı konusunda karar vermesi gereken Mahkeme’nin uyguladı÷ı Avrupa denetimiyle 
el ele gider ( Nilsen ve Johnsen, §43).

iv) Sözleúme’nin 10(2). fıkrası, siyasi ifadeler veya kamuyu ilgilendiren ifadeler alanında 
bir sınırlamaya pek az yer bırakmaktadır (Scharsach ve News Verlagsgesellschaft, §30). 
Mahkeme, siyasi tartıúmayı savunmanın demokratik bir toplumda temel bir unsur oldu-
÷unu vurgular. Mahkeme siyasi ifade ba÷lamında ifade özgürlü÷üne çok büyük bir önem 
vermekte ve zorlayıcı nedenler olmadıkça siyasi ifadeye kısıtlama getirilmemesi gerekti-
÷ini kaydetmektedir. Belir bir olayda geniú bir sınırlama getirilmesi, ilgili devlette genel 
olarak ifade özgürlü÷üne saygıyı etkiledi÷ine kuúku yoktur ( Feldek, §83). Bununla bir-
likte, siyasi ifade özgürlü÷ü mutlak de÷ildir. Sözleúmeci Devlet bazı “kısıtlamalar” veya 
“yaptırımlar” uygulayabilir, fakat bunların 10. maddedeki ifade özgürlü÷ü ile ba÷daúıp 
ba÷daúmadı÷ını belirlemek, Mahkeme’nin görevidir ( Castells, §46).

56. Mevcut davanın özelli÷i, baúvurucunun ulusal makamlar tarafından “nefret söylemi” 
olarak nitelendirilen beyanları nedeniyle cezalandırılmıú olmasıdır. Bu noktada Mahke-
me, hoúgörünün ve herkesin onurunda eúitli÷ine saygının, demokratik ve ço÷ulcu bir top-
lumun temelini oluúturdu÷unu hatırlatır. Kural olarak, demokratik toplumlarda “forma-
liteleri”, “koúulları”, “kısıtlamaları”, veya “yaptırımları” izlenen meúru amaçla orantılı 
olmak kaydıyla, hoúgörüsüzlük dâhil olmak üzere, nefreti teúvik eden, hatta meúru sayan 
her türlü ifadeye yaptırım uygulanması ve bunların önlenmesi gerekli görülebilir (nefrete 
dayalı söylem ve úiddeti savunma ile ilgili olarak bk. Sürek (no1), §62; ve özellikle  Gün-
düz kararı, §40).

57. Öte yandan, Mahkeme’nin  Jersild – Danimarka kararında belirtti÷i gibi, bireylere ve 
gruplara hakarete ve nefrete dayalı bir söylem oluúturan somut ifadeler, Sözleúme’nin 10. 
maddesinin güvencesinden yararlanamaz.

b) Bu ilkelerin mevcut olayda uygulanması

58. Mahkeme, baúvurucu  Erbakan’ın mahkûmiyetinin toplumsal bir ihtiyaç baskısını kar-
úılayıp karúılamadı÷ını ve izlenen meúru amaçlarla orantılı olup olmadı÷ını belirlemek 
için, úikayete konusu “müdahale”yi, konuúmanın içeri÷ini, konuúmanın yapıldı÷ı orta-
mı ve koúulları bütün olarak de÷erlendirmek durumundadır. Mahkeme bunu yaparken, 
ulusal mahkemeler gibi, baúvurucunun konuúmasının içeri÷ini o dönemde Türkiye’nin 
güneydo÷usunda hüküm süren durum ıúı÷ında analiz etmesi gerekir. Bununla birlikte, 
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baúvurucu hakkındaki soruúturmanın, dava konusu konuúmanın yapıldı÷ı tarihten dört 
yıl beú ay sonra baúlatılmıú olması hususu da dikkate alınmalıdır. Ayrıca, yapılan müda-
halenin orantılı olup olmadı÷ı de÷erlendirilirken, verilen cezanın niteli÷i ve a÷ırlı÷ı da 
dikkate alınması gereken unsurlardır ( Pedersen ve Baadsgaard, §93).

59. Baúvurucu halka açık olarak yaptı÷ı konuúmasında, özellikle nefrete ve dini hoúgö-
rüsüzlü÷e teúvik etmekten suçlu bulunmuú, ilk derece mahkemesi baúvurucunun yaptı÷ı 
konuúmanın bazı bölümlerinden alıntılar yapmıútır: “(...) Artık bu ülkede 12 tane parti 
yok, 2 tane parti var. Hak ve batıl, hakkı temsil eden Bingöllü kardeúimin imanını temsil 
eder. Onun kendi partisi, bu partinin adı Refah Partisidir. Peki, öbür parti hangisi? Di÷er-
leri, Di÷erleri ne demek di÷erleri? Refah Partisinin dıúındakilerin hepsi batıldır, hepsi bir 
tek parti sayılır. Çünkü bunlar gâvur aúı÷ı. Bunlar ba÷ımsız de÷il, Batıya ba÷lı, geliyor-
lar iú baúına, talimatı oradan alıyor, bizim halkımızı eziyor. Bunların hepsi faizci, hepsi 
sömürücü, hepsi ezici ve de üstelik biz øslam âlemini bırakaca÷ız, Hristiyanlarla beraber 
olaca÷ız. Kanunlarımızı gâvurlar yapacak, bizleri onlar idare edecek (...)”

60. O dönemde Bingöl’de hâkim olan durumu ve halkın köktendinci bir terör örgütünün 
eylemlerinin ma÷duru oldu÷u hususunu dikkate alan Devlet Güvenlik Mahkemesi, baú-
vurucunun özellikle “inananlar” ve “inanmayanlar” arasında bir ayrıma giderek siyasi 
tartıúma özgürlü÷ünün kabul edilebilir sınırlarını aútı÷ı sonucuna varmıútır.

61. Yargıtay,  Erbakan’ın “kendi partisi dıúındaki tüm partileri batıl, gâvur aúı÷ı olarak 
nitelendiren, faize dayalı bir sitemi savunan nitelendirmesiyle”  Erbakan’ın bu partilerin 
“Kuran’a göre Allah’a harp ilan ettikleri” görüúünü savundu÷unu belirtmiútir.

62. Tanınmıú bir siyasetçi tarafından halka açık bir toplantıda dile getirilen bu görüúler, 
gerçekten dile getirilmiúler ise, dini de÷erler çerçevesinde úekillenmiú bir toplumsal bakıú 
açısını ifúa etmekte ve böylelikle farklı grupların bir arada yaúadı÷ı günümüz toplumla-
rını oluúturan ço÷ulculuk anlayıúıyla ba÷daúır görünmemektedir. Gerçekten de, dini bir 
terminoloji kullanan konuúmacı bilhassa toplumun özünde bulunan bu çeúitlili÷i “inanan-
lar” ve “inanmayanlar” arasındaki basit bir bölünmeye indirgeyerek dine dayalı politik 
bir çizgi oluúturma ça÷rısı yapmaktadır.

63. Üstelik, Hükümetin de ifade etti÷i gibi, Bingöl’de bu konuúmaların yapıldı÷ı sırada 
bölge halkının köktendinci hareketlerin yol açtı÷ı elem verici pek çok eylemin ma÷duru 
oldu÷unu göz önünde bulundurmak gerekir ( Zana, §10; Sürek (no.2) [BD], §37).

64. Her türden hoúgörüsüzlü÷e karúı mücadele insan haklarının bütünleyici bir parçası 
oldu÷undan, siyasetçilerin halka yönelik konuúmalarında hoúgörüsüzlü÷ü beslemekten 
kaçınmaları büyük önem arz etmektedir.

65. Bununla birlikte, demokratik bir toplumda siyasi tartıúma özgürlü÷ünün temel nite-
li÷e sahip oldu÷undan, Mahkeme siyasi söyleme getirilen a÷ır yaptırımı haklı kılacak 
zorlayıcı sebeplerin mevcut olup olmadı÷ını incelemek durumundadır. Baúvurucu yaptı÷ı 
konuúma nedeniyle yalnızca dine dayalı nefreti teúvik etmekten yargılanmamıú, konuú-
masının kimi bölümlerinin ırka dayalı nefret ve düúmanlı÷a tahrik etti÷i kabul edilmiútir.

66. Bu ba÷lamda Mahkeme, baúvurucunun ulusal mahkemler önünde oldu÷u gibi, An-
kara Cumhuriyet Savcılı÷ı’na sunulan söz konusu konuúma metninin 25 ùubat 1994 ta-
rihinde yapılan konuúmayı yansıtmadı÷ı, özellikle video kaset kayıtlarının orijinal olup 
olmadı÷ı konusunda belirsizlikler bulundu÷u yönündeki itirazlarını gözlemlemektedir. 
Aynı úekilde, söz konusu konuúmanın yapılmasının ardından Hükümet görevlisi tarafın-
dan hazırlanan resmi raporda, baúvurucu  Erbakan’ın “siyasi ve ekonomik konuları ele 
aldı÷ı (...) toplantının yasaya uygun olarak gerçekleúti÷i” belirtilmiútir.
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67. Mahkeme, toplantıdan beú yıl sonra, yetikilerin içeri÷ine itiraz edilen bir video kaset 
kaydına dayanarak dava konusu konuúmanın içeri÷ini belirlediklerini gözlemlemektedir. 
Bu ba÷lamda Mahkeme, Türk hukukunda kanıtların kabuledilebilirli÷iyle ilgili olarak ulu-
sal mahkemelerin belirledikleri kıstaslar hakkında de÷erlendirmede bulunmakla görevli 
olmamakla birlikte, mevcut durumda baúvurucunun iddianamede yer alan hususların ta-
mamından sorumlu tutulmasının güç oldu÷unu kaydetmektedir (Amihalachioaie, §37).
68. Aynı úekilde, baúvuruda yer alan olaylar dikkate alındı÷ında Mahkeme’ye göre, baú-
vurucu hakkında soruúturmanın açıldı÷ı tarihte, dava konusu konuúmanın toplum açısın-
dan “açık ve yakın tehlike” oluúturdu÷u kanıtlanmıú de÷ildir. Bu ba÷lamda Mahkeme, 
Hükümetten farklı olarak, söz konusu konuúmanın yapıldı÷ı iddia edilen tarih ile ceza 
soruúturması baúlatılması arasında geçen dört yıl beú aylık sürenin, soruúturma içeri÷inin 
baúvurucu açısından taúıdı÷ı önem de dikkate alındı÷ında, göz önünde bulundurulması 
gereken bir unsur olarak de÷erlendirmektedir. Bu husus, Devlet Güvenlik Mahkemesi’nin 
sözü edile konuúmanın yapıldı÷ı Bingöl’de hüküm süren durum hakkında sonuçlar çıkar-
mıú olması çerçevesinde önem taúımaktadır.
69. Son olarak Mahkeme, baúvurucunun 220.000 TL. para ve bir yıl hapis cezasına çarp-
tırılmasının yanı sıra, birçok medeni ve siyasi haktan yoksun bırakıldı÷ını gözlemle-
mektedir. Bu noktada, tanınmıú bir siyasetçi için a÷ır yaptırımlar söz konusudur. Yapısı 
itibariyle böyle bir yaptırımın caydırıcı bir etkisinin mutlak oldu÷unu ve baúvurucunun 
cezasını çekmemesinin bu sonucu de÷iútirmedi÷ini kaydetmek gerekir ( Cumpana ve Ma-
zare, §116). Bunun yanı sıra, cezanın tecil edilmesi ve baúvurucu hakkındaki davanın 
daha sonra düúmesi bu ertelemenin bir neticesi olup, sonrasında benzer nitelikli suçların 
iúlenmemiú olmasına ba÷lıdır (Aslı Güneú [k.k.], no: 53916/00).
70. Sonuç olarak, baúvurucu hakkında yürütülen davanın gerekli oldu÷una iliúkin gerek-
çeler, baúvurucunun ifade özgürlü÷üne yapılan müdahalenin “demokratik bir toplumda 
gereklilik” arz etti÷i konusunda yeterli de÷ildir. Özellikle, suç unsuru oluúturan konuúma-
nın ardından dört yıl beú ay sonra bir siyasetçi hakkında açılan ceza davası, demokratik 
bir toplumun menfaati ve siyasi mücadele özgürlü÷ü göz önünde bulunduruldu÷unda, 
izlenen meúru amaçlarla orantılı de÷ildir.
71. Bu nedenle, Sözleúme’nin 10. maddesi ihlal edilmiútir.

(...)
BU GEREKÇELERLE MAHKEME, 

1. Bire karúı altı oyla, Sözleúme’nin 10. maddesinin ihlal edildi÷ine; 
2. Oybirli÷iyle, Sözleúme’nin 6(1). fıkrasının ihlal edildi÷ine

KARAR VERMøùTøR.

13.11.2008   64119/00   KAYASU - TÜRKøYE

Ƈ savcının meslekten çıkarılması (baúvurucu savcının 12 Eylül 1980 darbesini yapan ko-
mutanlara karúı iddiameyle dava açmak istemesi ve bunu basına vermesi nedeniyle eski 
TCK’daki görevini kötüye kullanma ve silahlı kuvvetleri tahkir etme suçlarından mahkum 
edilmesi üzerine Hakimler ve Savcılar Yüksek Kurulu tarafından meslekten çıkarılmasına 
karar verilmesi), etkili hukuk yolu (görevden çıkarma kararına karúı baúvurulabilecek etkili 
bir yol bulunmaması)   Ŷ ifade özgürlü÷ü—etkili bir hukuk yoluna baúvurma hakkı

DAVANIN ESASI

Baúvurucu 1952 do÷umlu olup, olayların meydana geldi÷i sırada Cumhuriyeti Savcısı 
olarak görev yapmaktadır. Baúvurucu vatandaú sıfatıyla 5 A÷ustos 1999 tarihli Ankara 
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Devlet Güvenlik Mahkemesine vermiú oldu÷u dilekçeyle, 12 Eylül 1980 tarihli askeri 
darbenin baúındaki isimlerden ve eski generallerden Kenan Evren, Sedat Celasun, Nu-
rettin Ersin, Nejat Tümer ve Tahsin ùahinkaya aleyhine 1961 Anayasası ile kurulmuú 
olan T.B.M.M’ne karúı askeri darbe yapmıú oldukları gerekçesiyle úikâyette bulunmuútur. 
Baúvurucu úikâyetini Türk Ceza Kanunu’nun 146. ve 147. maddelerine dayandırmıútır.

Baúvurucunun úikâyeti kovuúturmaya yer olmadı÷ı kararıyla sonuçlanmıú ve dava basın-
da belirli bir yankı uyandırmıútır.

A. Baúvurucunun dilekçesi üzerine aleyhine açılan disiplin soruúturması

Adalet Bakanlı÷ı Ceza øúleri Genel Müdürlü÷ü tarafından baúvurucu hakkında idari 
soruúturma baúlatılmıú ve 9 ùubat 2000 tarihinde dosya Hâkimler ve Savcılar Yüksek 
Kurulu’na gönderilmiútir.

Soruúturma dosyasında yer alan baúvurucunun úikayet dilekçesinin ilgili bölümleri 
úöyledir:

“1908 yılından beri maalesef yanlıú bir uygulama ile ordunun devlete baúkaldırıúı meú-
ru kabul edilmeye baúlanmıútır. Darbecilerin cezalandırılmadı÷ı, hatta cumhurbaúkanı 
yapıldı÷ı tek ülke de herhalde yine Türkiye’dir. Yine milletinin devletinden, devletinin 
ordusundan, ordusunun da milletinden korktu÷u tek ülke yine Türkiye’dir. Demokratik 
bir ülkede, devletin verdi÷i silahla ve yetkiyle ve üstelik emir komuta zinciri ile ihtilal 
yapmak ancak, senin yedi÷in yeter, biraz ben yiyece÷im demektir. Ben bunu úuna ben-
zetiyorum: Zengin birisi, baúkaları tarafından soyulmasın diye silahlı bir bekçi tutuyor, o 
bekçi de kalkıyor hem adamı soyuyor, hem de kimseye söylemesin diye adamı öldürüyor. 
(...) Mesela Apo (Abdullah Öcalan) yakalanmayıp Kürt ayaklanması baúarıya ulaúsaydı 
onun cumhurbaúkanı olması gayet normaldir. Adam ölüm kalım mücadelesi vermiú. Ba-
úarınca da meyvesini yiyecek. Peki, sen neyin mücadelesini verdin de meyve yiyorsun? 
(...) Neymiú efendim, øç Hizmet Kanununun verdi÷i yetkiymiú. (...) Kanun bana da pek 
çok yetki vermiú. ùimdi kalkıp ben de mi ihtilal yapayım? Ben bu dilekçeyi yazmakla 
tarih ve millet önündeki ayıbımdan kurtuluyorum.”.

Ödemiú Cumhuriyet Baúsavcısı 6 Ocak 2000 tarihli fezlekeyle, baúvurucu hakkında baú-
latılan soruúturmalar hakkında görüúünü bildirmiútir. Baúsavcıya göre Kayasu, savcılık 
görevinde bulunmasına ra÷men, Anayasanın açık hükümlerini görmezden gelerek, devlet 
menfaatine hareket eden devlet adamları hakkında uygunsuz ifadeler kullanmıú ve bizzat 
kendisi basını bu konudan haberdar ederek dilekçesini kamuoyuna duyurmuútur. Baúsav-
cıya göre bu eylem, cezai de÷il fakat disiplin yaptırımı gerektirmektedir.

Hâkimler ve Savcılar Yüksek Kurulu baúvurucunun savunmasını istemiútir. Baúvurucu 
8 Mart 2000 tarihli savunma dilekçesinde, söz konusu úikâyeti savcı olarak de÷il ama 
vatandaú olarak yaptı÷ını beyan etmiútir. Baúvurucuya göre, kendisine úikâyet dilekçesi 
nedeniyle ceza verilmemesi gerekmektedir. Baúvurucu ayrıca amacının herhangi bir ki-
úiyi rencide etmek de÷il, hukukun üstünlü÷ünün yerleúmesine katkıda bulunmak oldu÷u-
nu belirtmiútir. Baúvurucu, ilgili kiúilerin kendilerini rencide olmuú hissetmeleri halinde, 
kendisine karúı úikâyette bulunabileceklerini eklemiútir.

Hâkimler ve Savcılar Yüksek Kurulu 30 Mart 2000 tarihli genel kurul toplantısında, 2802 
Sayılı Hâkimler ve Savcılar Kanunu’nun 65/a maddesi gere÷ince baúvurucu hakkında 
kınama cezası verilmesine karar vermiútir. Kurula göre, baúvurucunun dilekçesinde kul-
lanılan ifadeler, devletin birli÷i ve bütünlü÷ü için hareket eden bazı devlet adamlarını 
rencide edebilecek mahiyettedir.

Baúvurucu 17 Nisan 2000 tarihli dilekçeyle, Hâkimler ve Savcılar Yüksek Kurulunun 
vermiú oldu÷u kararını gözden geçirmesini talep etmiútir. Baúvurucu dilekçesinde, söz 
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konusu kararın kendisine usulüne uygun olarak tebli÷ edilmedi÷ini ve yeterli ölçüde 
gerekçe gösterilmedi÷ini ileri sürmüútür. Baúvurucu aynı dilekçesinde, yalnızca dilekçe 
hakkını kullanmıú olması nedeniyle cezalandırılmıú olmasının, kendisini bu amaca ulaú-
mak için baúka bir çareye baúvurmaya itti÷ini beyan etmektedir. Bu da bir savcı olarak 
iddianame düzenlemektir.

Karar herhangi bir úekilde gözden geçirilmemiútir.

Baúvurucu 24 Mayıs 2000 tarihinde karara itiraz etmiútir. Baúvurucu savunmasında söy-
lediklerini tekrar etmiú, yaptı÷ı itirazın reddedilmesi durumunda, hakkını Avrupa ønsan 
Hakları Mahkemesi önünde arayaca÷ını ifade etmiútir.

Baúvurucunun itirazı, Hâkimler ve Savcılar Yüksek Kurulunun 3 Haziran 2000 tarihli ge-
nel kurulunda, øtirazları ønceleme Kurulu tarafından, “30 Mart 2000 tarihli kararın yerin-
de oldu÷u” gerekçesiyle reddedilmiútir. 11 üyeli øtirazları ønceleme Kurulu, oyçoklu÷uyla 
bu kararı vermiú ve karar kesinleúmiútir.

B. Baúvurucunun dilekçesi üzerine aleyhine açılan ceza soruúturması

Salihli Cumhuriyet Savcısı 25 ùubat 2000 tarihinde, baúvurucu aleyhine, görevini kötüye 
kullandı÷ı gerekçesiyle Türk Ceza Yasası’nın 240. maddesi gere÷ince cezalandırılması 
için iddianame düzenlemiútir.

Alaúehir A÷ır Ceza Mahkemesi 28 Nisan 2000 tarihinde, baúvurucunun savcı sıfatıyla 
de÷il ama birey olarak hareket etmiú oldu÷u gerekçesiyle, suçun yeniden de÷erlendiril-
mesine ve baúvurucu hakkında devletin silahlı kuvvetlerini tahkir suçundan (TCK md. 
159/1) kovuúturma baúlatılmasına karar vermiútir. Dosya Ödemiú A÷ır Ceza Mahkeme-
sine gönderilmiútir.

Ödemiú A÷ır Ceza Mahkemesi, 23 Aralık 2000 tarihli bir kararla baúvurucunun sözle-
rinin sert eleútiri niteli÷inde oldu÷u ve tahkir oluúturmadı÷ı gerekçesiyle beraat kararı 
vermiútir.

C. Baúvurucunun iddianame düzenlemesi üzerine aleyhine açılan disiplin ve ceza 
soruúturmaları

Baúvurucu bu arada, 28 Mart 2000 tarihinde, Adana C. Savcısı sıfatıyla Ceza Yasası’nın 
146 ve 147. maddelerine dayanarak, eski Genelkurmay baúkanı, eski cumhurbaúkanı ve 
12 Eylül 1980 darbesinin baú aktörü M. Kenan Evren aleyhinde iddianame düzenlemiútir.

Baúvurucu iddianamesinde, 12 Eylül 2000 tarihi itibari ile bu suçun zamanaúımına u÷-
rayaca÷ını ve hukuk dıúı eylemleri nedeniyle darbecilerinin yargılanamayaca÷ını, bu ne-
denle kendisini bir hukuk adamı olarak sorumlu hissetti÷ini ifade etmiútir.

Baúvurucu, Türk Ceza Kanunu’nun 146 ve 147. maddelerinin ö÷retide çeúitli úekillerde 
yorumlandı÷ını belirtmiútir.

Baúvurucu, Anayasa’nın Geçici 15. maddesinde öngörülen Milli Güvenlik Konseyi 
(MGK) üyelerinin dokunulmazlı÷ı ile ilgili olarak ise, söz konusu anayasal düzenlemenin 
12 Aralık 1980 tarihinden önce iúlenen suçlara uygulanabilir olmadı÷ını ifade etmiútir.

Baúvurucuya göre General Evren, 12 Aralık 1980 tarihinden önceki dönem bakımından 
MGK’nın de÷il Türk Silahlı Kuvvetleri’nin (TSK) yöneticisi olarak de÷erlendirilmelidir.

Baúvurucu, Evren tarafından 30 A÷ustos 1980 tarihinde verilen muhtırayı da içeren bir 
kitabı eklemiú ve devlet arúivlerinde, yazılı ve görsel medyada daha çok delil bulunabi-
lece÷ini vurgulamıútır.
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Baúvurucu iddianamenin sonuç bölümünde, General Evren’i TSK’yı hukuk dıúı yollarda 
kullanmakla suçlamıútır. 30 A÷ustos 1980 tarihinde verdi÷i muhtıra nedeniyle TCK’nun 
146(1) ve (2). fıkraları gere÷ince, 12 Eylül 1980 askeri darbesini yapmak nedeniyle de 
TCK’nun 147. maddesi gere÷ince mahkûm edilmesini talep etmiútir.

Adalet Bakanı 29 Mart 2000 tarihinde, baúvurucunun gazetecileri makamına davet ede-
rek kendilerine iddianame hakkında açıklamalar yapmak ve iddianamenin birer kopyasını 
basına da÷ıtmak suretiyle görevini kötüye kullanma suçunu iúledi÷i gerekçesiyle, baúvu-
rucu aleyhinde soruúturma baúlatılmasına izin vermiútir.

Bakan tarafından görevlendirilen bir müfettiú, aralarında savcıların, adliye çalıúanlarının 
ve gazetecilerin de bulundu÷u bazı kiúilerin ifadesine baúvurmuútur. Müfettiú hazırladı÷ı 
soruúturma dosyasında, bu ifadelerin yanında birçok gazete küpürü ve olayla ilgili video 
görüntülerine yer vermiútir.

Adana Cumhuriyet Baúsavcısı 1 Nisan 2000 tarihinde, baúvurucu tarafından hazırlanan 
iddianameyi sadece bir ihbar dilekçesi olarak kabul etmiú ve Anayasanın Geçici 15. mad-
desine dayanarak bu dilekçe hakkında takipsizlik kararı vermiútir. Bu baúvuru iddianame 
esas defterine kaydedilmemiútir.

Baúvurucunun bu eylemi basında yankı bulmuú, kendisiyle röportajlar yapılmıú ve Kenan 
Evren’in yargılanması olasılı÷ına karúı görüú bildiren tanınmıú hukukçuların görüúlerine 
basında yer verilmiútir.

Adalet Bakanlı÷ı Ceza øúleri Genel Müdürlü÷ü tarafından düzenlenen ve bu Bakanlıkta 
idareci iki hâkimi ile Bakan tarafından imzalanmıú 16 Mayıs 2000 tarihli belgede, baú-
vurucuyla ilgili soruúturmanın iki madde üzerinden yürütülmesi gerekti÷i belirtilmiútir. 
Bu belgeye göre ilk olarak Bay Kayasu tarafından düzenlenen iddianame, bir soruúturma 
dosyası hazırlanmasına iliúkin yürürlükteki kurallara uygun de÷ildir. Bu metin ayrıca, 
ordu mensuplarının kiúiliklerini rencide edici ifadeler içermektedir. Kayasu iddianamede 
kiúisel görüúlerine yer vererek siyasal bir polemik baúlatmak amacıyla hareket etmiútir.

økinci olarak, Kayasu iddianamenin bir örne÷ini, erken emeklilik isteyece÷ini de bildire-
rek basına sızdırmıútır. Baúvurucu kameramanları ve gazetecileri de davet etmiú ve bunla-
rın görüntü almalarına izin vermiútir. Baúvurucu bu úekilde yapay bir kamusal tartıúmanın 
do÷masına neden olmuútur.

Belgenin sonuç kısmında, bu iki olgunun baúvurucunun cezai ve idari soruúturmaya tabi 
tutulmasını gerektirdi÷i belirtilmektedir.

Cezai ve idari olmak üzere her iki soruúturma, aúa÷ıda belirtildi÷i úekilde iç içe geçerek 
yürütülmüútür.

Tarsus C. Savcısı 23 Mayıs 2000 tarihli bir iddianameyle, baúvurucu aleyhinde görevi 
kötüye kullandı÷ı ve Türk Silahlı Kuvvetlerini tahkir etti÷i iddiasıyla, TCK’nun 240 ve 
159. maddeleri uyarınca dava açmıútır. Savcı baúvurucuyu, aleyhe delillerin toplanması 
ve ifadelerin alınması gibi hazırlık soruúturmasının yürütülmesi ile ilgili kuralların yerine 
getirilmemekle, 1980 darbesini yapan kiúilerle ilgili Anayasa’nın geçici 15. maddesini 
dikkate almamakla, iddianamede silahlı kuvvetler mensuplarını tahkir edecek ifadelere 
yer vermekle, söz konusu iddianameyi esas defterine kayıt ettirmek için ısrar etmekle ve 
nihayet bunu basına sızdırmak ve görülmekte olan bir dava ile ilgili basına açıklamalarda 
bulunmakla itham etmiútir. Tarsus Savcısı özellikle baúvurucu tarafından hazırlanan iddi-
anamenin úu bölümlerine atıf yapmıútır:

“Ancak bugüne kadar sanık ve arkadaúları hakkında iúlem yapılmamasının nedeni, ordu-
nun sahip oldu÷u ve gerekti÷inde kendi milletine karúı kullanmaktan çekinmedi÷i silahlı 
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gücünün toplum üzerinde yarattı÷ı korkudan baúka bir úey de÷ildir. Bugün için Türkiye 
Cumhuriyetinde kimsenin hukukun üstünlü÷üne inanmadı÷ı acı bir gerçek olarak karúı-
mızda durmaktadır. Bunun sebebi, belirtti÷imiz gibi gücün hukukunun üstün olması ve 
kabul görmesidir. Nitekim bütün dünyada Lockheed uçak fi rmasının verdi÷i rüúvetlerden 
dolayı baúbakanlar bile yargılandı÷ı halde, Türkiye’de ise rüúveti alan kiúi üst rütbeli bir 
general oldu÷u için hakkında soruúturma bile açılmamıútır. Türk milletinin kardeú kanı 
dökülmemesi için orduya karúı bir isyan baúlatmayıúı ne ihtilal ne de muhtırayı haklı gös-
terebilir. Daha önce Cumhurbaúkanına gönderilen muhtıra ile bu beyan birleútirildi÷inde, 
sanı÷ın açıkça yönetime el koyarak bir kısım insanları ezece÷i ve Silahlı Kuvvetlerin 
egemen oldu÷u bir ortam yaratılaca÷ını ifade etti÷i anlaúılacaktır. Sanık (Kenan Evren) 
27 Eylül 1979 tarihli bir muhtırayla Cumhurbaúkanına bütün anayasal kurumları ortadan 
kaldırmak istedi÷ini ve nihayet 12 Eylül 1980 tarihinde yaptı÷ı gibi iktidarı ele geçirmeyi 
hedefl edi÷ini dile getirmiútir. Bu niyet 30 A÷ustos 1980 tarihinde verdi÷i mesajda da açık-
ça görülmektedir: ordunun yumru÷u altında ezilecekler.” Muhtıranın ve mesajın içerikleri 
sırasıyla de÷erlendirildi÷inde sanı÷ın darbe yapma niyetinin açık oldu÷u görülecektir.”

Tarsus A÷ır Ceza Mahkemesi 20 Haziran 2000 tarihli kararıyla baúvurucu hakkında ko-
vuúturma açılmasına ve dosyanın Adana A÷ır Ceza Mahkemesine gönderilmesine karar 
vermiútir.

Baúvurucu, Adana A÷ır Ceza Mahkemesine gönderdi÷i tarihsiz bir yazısında, hazırlamıú 
oldu÷u iddianamenin hukuki temelden yoksun bir “ihbar” olarak kabul edilmesine karúı 
çıkmıútır. Baúvurucuya göre hükümet darbesiyle ilgili eylemler bütün dünya tarafından 
bilinmekte olup, bir iddianame hazırlanması için özel bir delile veya bir ihbara gerek 
yoktur. ùüphelilerin ifadesinin alınmamıú olmasına gelince, baúvurucu bu olaydaki gibi 
zamanaúımı süresinin yakın oldu÷u durumlarda iddianamenin düzenlendi÷i sırada úüphe-
linin ifadesinin alınmasının gerekli olmadı÷ını belirtmiú, bizzat kendisi aleyhinde düzen-
lenen iddianamenin de kendisinin savunmasını içermedi÷ini ifade etmiútir.

Baúvurucu kendisi tarafından hazırlanıp yine kendisi tarafından imzalanmıú iddianamenin 
esas defterine kaydedilmesi için ısrar etti÷ini kabul etmiú ve bu iddianamenin Cumhuri-
yet Baúsavcısının imzasına sunulmak üzere hazırlanmıú bir iddianame tasla÷ı olmadı÷ını 
vurgulamıútır. Baúvurucuya göre Cumhuriyet Baúsavcısı, bir savcı tarafında hazırlanmıú 
bir iddianameyi reddetme úeklinde usuli yetkiye sahip de÷ildir.

Adana A÷ır Ceza Mahkemesi 5 Temmuz 2000 tarihinde, 1. sınıfa ayrılmıú yargı mensup-
ları hakkındaki kovuúturmaların bir Yargıtay Ceza Dairesi tarafından yürütülmesi gerekti-
÷i gerekçesiyle, baúvurucu hakkında kiúi bakımından görevsizlik kararı vererek, dosyanın 
Yargıtay 4. Ceza Dairesine gönderilmesine karar vermiútir.

Bu daire 19 Ekim 2000 tarihinde, söz konusu davada yöneltilen suçlamalar nedeniyle 
konu bakımından yetkisiz oldu÷una karar vererek dosyanın Yargıtay 9. Ceza Dairesine 
gönderilmesine karar vermiútir.

Baúvurucu Yargıtay’da yaptı÷ı savunmasında, suçlu olmadı÷ını ileri sürmüútür. Baúvuru-
cu özellikle iddianamenin hazırlanmasının usule uygun oldu÷unu ve savcı olarak yetkisi 
dâhilinde oldu÷unu ve hiçbir úekilde Türk Silahlı Kuvvetlerini tahkir etme amacını taúı-
madı÷ını belirtmiútir. Baúvurucuya göre 12 Eylül 1980 tarihinden önce gerçekleútirilen 
eylemler Anayasanın geçici 15. maddesine girmemektedir. Baúvurucu ayrıca, savcı sıfa-
tıyla hazırlamıú oldu÷u iddianamenin Adana Cumhuriyet Baúsavcısı tarafından reddedil-
mesinin usule aykırı oldu÷unu ve yürürlükteki mevzuata göre esas defterine kaydedilme-
si gerekti÷ini ileri sürmüútür.

Baúvurucu 28 Mart 2000 tarihinde, hazırlamıú oldu÷u metin hakkında bilirkiúi incelemesi 
yapılmasını talep etmiútir. Baúvurucunun bu talebi Yargıtay tarafından reddedilmiútir.
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Yargıtay 4 Nisan 2001 tarihinde baúvurucunun, sadece darbecilerin yargılanma olasılı÷ı 
hakkındaki fi kirlerini ifade etti÷i ve Türk Silahlı Kuvvetlerini tahkir amacını taúımadı-
÷ı gerekçesiyle, TCK 159. madde çerçevesinde yöneltilen suçlamadan beraatine karar 
vermiútir. Yargıtay ayrıca, baúvurucunun görevi kötüye kullanma suçunu iúledi÷inin sa-
bit oldu÷una ve baúvurucunun 1 yıl hapis cezası ile cezalandırılmasına karar vermiú, bu 
cezanın 988.650.000 TL para cezasına çevrilmesine, bu para cezasının da ertelenmesine 
karar vermiútir. Yargıtay ayrıca, baúvurucunun 2 ay 15 gün kamu görevinden yasaklan-
masına hükmetmiútir. Yargıtay kararının gerekçesinde, baúvurucunun Anayasanın geçici 
15. maddesine ve daha önce aynı gerekçelerle hazırlamıú oldu÷u iddianame hakkında ta-
kipsizlik kararı verilmiú olmasına ra÷men, Kenan Evren hakkında iddianame düzenleme-
sinin TCK’nun 240. maddesi gere÷ince cezalandırılması gereken görevi kötüye kullanma 
suçunu teúkil etti÷i ifade edilmiútir.

Baúvurucu bu karara Yargıtay Ceza Genel Kurulu nezdinde itiraz etmiútir. Baúvurucu ken-
disi hakkında soruúturma yürütülmesine izin verilmesine iliúkin kararın, savcılık görevi 
sırasında yapmadı÷ı eylemlerden kaynaklandı÷ının vurgulamıútır. Bu nedenle bu eylem-
lerin görevin kötüye kullanılması olarak cezalandırılması mümkün de÷ildir. Baúvurucu 
bunun yanında, daha önce takipsizlik kararına konu olmuú eylemler hakkında bir iddi-
aname düzenlemesinin görevi kötüye kullanma anlamına gelmeyece÷ini iddia etmiútir. 
Baúvurucu kamu vicdanını ilgilendiren bir konunun söz konusu oldu÷unu ileri sürmüútür.

Yargıtay Ceza Genel Kurulu 15 Mayıs 2001 tarihinde, Dairenin görevin kötüye kulla-
nılması hakkında mahkûmiyete iliúkin hükmünün onanmasına, tahkir suçundan beraata 
iliúkin hükmün ise bozulmasına karar vermiútir. Genel Kurula göre, baúvurucu tarafından 
hazırlanan 28 Mart 2000 tarihli belge eleútiri sınırını aúmakta ve Silahlı Kuvvetleri gö-
revini kötüye kullanarak silahını vatandaúlara do÷rultmakta tereddüt etmeyen ve hukuk 
devletini ortadan kaldırmayı amaçlayan bir kurum olmakla itham ederek, silahlı kuvvet-
lerin tamamını hedef almıútır.

Genel Kurul, baúvurucunun iddianame hakkında takipsizlik kararı verilmesinden sonraki 
davranıúlarını konu alan ve istinabe yoluyla alınan birçok tanık beyanını göz önünde 
bulundurmuútur. Ço÷unlu÷u gazeteci olan bu tanıklar kendilerine söz konusu iddiana-
menin bir örne÷ini veren baúvurucu tarafından ça÷rıldıklarını söylemiúlerdir. Baúvurucu, 
gazetecileri böyle bir iddianamenin varlı÷ından haberdar ederek bunun adli merciler ta-
rafından yok edilmesini engellemek istedi÷ini söylemiú ve kendi adına erken emeklili÷e 
ayrılmasını bekledi÷ini belirtmiútir.

Bu bozma üzerine Yargıtay 9. Ceza Dairesi 26 Eylül 2001 tarihinde, önceki kararında 
direnmeye karar vermiútir. Bu karar da Genel Kurul tarafından 23 Ekim 2001 tarihli bir 
kararla bu kez úekil bakımından bozulmuútur. Daire úekil yönünden eksikli÷i giderdikten 
sonra 13 Mart 2002 tarihinde, bir kez daha önceki kararında direnme kararı vermiútir.

Genel Kurul 16 Nisan 2002 tarihinde, Dairenin görevi kötüye kullanmaktan mahkûmiyete 
iliúkin kesin hale gelen kararını onamıú ve TCK’nun 159. maddesiyle ilgili olarak tahkire 
iliúkin kararını bir kez daha bozmuútur.

Baúvurucu 13 Haziran 2002 tarihli duruúmada söz konusu iddianameyi hazırlamakta-
ki amacının Türk hukuk tarihine iliúkin gerçekleri göz önüne sermek oldu÷unu beyan 
etmiútir.

Yargıtay 9. Ceza Dairesi 11 Eylül 2002 tarihli bir kararla, nihayet Genel Kurulun 16 Ni-
san 2002 tarihli kararına uyma kararını vermiú ve baúvurucuya TCK’nun 159. maddesi 
uyarınca 10 ay hapis cezası vermiú ve bu cezayı ertelemiútir. Daire baúvurucunun iddiana-
meyi da÷ıtarak daha geniú bir kitleye ulaúmaya çalıútı÷ının altını çizmiútir. Daireye göre 
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baúvurucu bu úekilde devletin silahlı kuvvetlerini aúa÷ılamayı amaçladı÷ını göstermiú 
bulunmaktadır.

Baúvurucunun meslekten çıkarılması

2802 sayılı yasanın 77. maddesi uyarınca baúvurucunun 20 Nisan 2000 tarihinden itiba-
ren görevinden uzaklaútırılmasına karar verilmiútir (bk. yukarıda §49).

Hâkimler ve Savcılar Yüksek Kurulu (HSYK) 27 ùubat 2003 tarihinde 7 üyesinin oy çok-
lu÷uyla, 2802 sayılı yasanın 69. maddesi uyarınca baúvurucunun savcılık mesle÷inden 
çıkarılmasına karar vermiútir. Kurul kararında, baúvurucunun Adalet Bakanlı÷ı müfetti-
úinin tarafl ı oldu÷una inandı÷ından Kurula ifade vermeyi kabul etmedi÷i vurgulanmıútır.

HSYK, baúvurucunun TCK’nun 159. ve 240. maddesi uyarınca verilen mahkûmiyet ka-
rarına da dayanarak, aúa÷ıda belirtilen iki gerekçeyle baúvurucunun meslekten çıkarılma-
sına karar vermiútir.

“1) ølgilinin uygunsuz konuúmaları ve davranıúları, mesle÷ini do÷ru ve tarafsız bir úekil-
de yerine getiremeyece÷ini düúündürmüútür.

(...)

Bu ba÷lamda, “iddianame” baúlı÷ı taúıyan metinde yargılama amacını aúan kiúi ve ku-
rumları hedef alan ifadeler kullanmıútır.

2) Adalet Bakanlı÷ı Ceza øúleri Genel Müdürlü÷ü tarafından yayımlanan 25 numaralı ge-
nelgeye ra÷men baúvurucu iddianamenin bir örne÷ini basın mensuplarına iletmiú, kendi-
lerine açıklamalarda bulunmuú, görüntü almalarına izin vermiú, kısaca savcılık görevinin 
gerektirdi÷i sorumluluk duygusuyla hareket etmemiútir. Baúvurucu bu úekilde yapay bir 
tartıúma baúlatmıútır. (...)”

Kararda aúa÷ıdaki hususlar vurgulanmıútır:

“ilgilinin ‘iddianame’ baúlıklı metinde kullandı÷ı ifadeler 1) ve 2) numaralı gerekçelerde 
belirtilen ve Ceza Kanununun iki ayrı maddesine, yani 240. ve 159. maddelerine karúılık 
gelen iki ayrı baúlıkta ele alınmıútır. ølgili bu iki fi il için ayrı ayrı yargılanmıú ve mahkûm 
edilmiú (...) ve mahkûmiyet kararları kesinleúmiútir.

Bunun gibi bir çifte mahkûmiyet kararının 2802 sayılı kanunun 69. maddesinin 2. fıkrası 
uyarınca iki ayrı meslekten çıkarma cezasına neden olması gerekirdi. Bununla birlikte 
olayda aynı türden birden fazla cezayı gerektiren fi iller söz konusu oldu÷undan, kınama 
cezası verilmesine karar verilmiútir.”

Kurulun 7 üyesinden biri muhalefet gerekçesinde, mahkûmiyet kararının ve 2802 sayılı 
yasanın 70. maddesinin ço÷unluk tarafından yapılan yorumuna karúı çıkmıútır. Muhalif 
üyeye göre her iki mahkûmiyete neden olan úey bir iddianameden ibarettir ve bu da mes-
lekten çıkarılmasını de÷il, görev yerinin de÷iútirilmesini gerektirir.

Baúvurucunun bu karara itirazı, HSYK tarafından 1 Mayıs 2003 tarihli bir kararla redde-
dilmiútir. Baúvurucu bu ret kararından, 27 Mayıs 2003 tarihli bir yazıyla haberdar edil-
miútir; kararın bir örne÷ini yazıya eklenmemiútir.

Baúvurucu 29 Mayıs 2003 tarihinde bu karara, øtirazları ønceleme Komisyonu nezdinde 
itiraz etmiútir. Baúvurucu burada özellikle de HSYK’nun kararının gerekçesinin kendisi-
ne tebli÷ edilmemesine dayanmıú, bunun da savunma hakkını kısıtladı÷ını vurgulamıútır.

Bu son baúvuru da, 4’ü daha önce itiraz konusu kararı vermiú olan kurulda görev yapmıú 
olan 9 üyeden oluúan øtirazları ønceleme Komisyonu tarafından reddedilmiútir.
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Baúvurucu savcılık mesle÷inden çıkarılmıú olması nedeniyle, Avukatlık Kanunun 5. mad-
desi uyarınca avukatlık mesle÷ini de yapamamaktadır.

HÜKÜM GEREKÇESø

I. Baúvuruların birleútirilmesi

(...)

II. Uyuúmazlı÷ın konusu

(...)

III. Sözleúme’nin 10. maddesinin ihlali iddiası

55. Baúvurucu kendisi hakkında uygulanan idari yaptırımların ve cezai mahkûmiyetlerin 
Sözleúmenin 10. maddesini ihlal etti÷ini iddia etmektedir. 

(...)

B. Esas hakkında

1. Tarafl arın iddiaları

(...)

2. Mahkemenin de÷erlendirmesi

a) Sözleúme’nin 10. maddesinin uygulanabilirli÷i ve bir müdahalenin varlı÷ı

77. Mahkeme ilk olarak, Sözleúme’nin 10. maddesi tarafından sa÷lanan korumanın ücret-
li çalıúanları ve daha özelde memurları da kapsadı÷ını hatırlatır ( Vogt, §53; Wille [BD], 
§41; Fuentes Bobo, §38;  Guja [BD], §70; Harabin – Slovenya [k.k.], no. 62584/00).

78. Mahkeme, Hükümetin gerek idari ve gerekse cezai yaptırımların, ifade özgürlü÷ü 
hakkına kamu makamları tarafından müdahale oluúturdu÷una itiraz etmedi÷ini tespit 
etmektedir.

79. Mahkeme bunun yanında, bir kimsenin memuriyete kabul edilmemesinin Sözleúme’nin 
ihlali anlamına gelmeyebilece÷ini, ancak memuriyet görevine son verilmiú bir kimsenin 
bu görevine son verme iúleminin Sözleúme’yi ihlal etmesi halinde bununla ilgili bir baú-
vuruda bulunabilece÷ini hatırlatır.

80. Mahkeme mevcut olayda gerek idari soruúturma ve gerekse ceza yargılamasının te-
melinde bulunan olayların, bir taraftan baúvurucu tarafından yazılan metinlerin içerik ve 
úekli, di÷er taraftan bunların basına iletilmesinden ibaret olaylardan meydana geldi÷ini 
gözlemlemektedir. Her ne kadar ifade özgürlü÷ünün bu úekilde kullanımı ulusal yargı 
organları tarafından sürekli olarak savcılık görevinin kötüye kullanıldı÷ının delili olarak 
kabul edilmiú olsa da, Mahkeme gerek görevin kötüye kullanılması ve gerekse hakarete 
iliúkin olayların, bilgi ve fi kirleri paylaúma hakkını da içeren ifade özgürlü÷ü ile ilgili 
oldu÷unu kabul etmektedir.

81. Mahkeme böylece, baúvurucunun ifade özgürlü÷üne müdahaleler bulundu÷u sonu-
cuna varmıútır.

82. Bu müdahaleler, Sözleúme’nin 10(2). fıkrasındaki koúulların bulunmaması halinde, 
Sözleúme’nin ihlali sonucunu do÷urur. Bu nedenle bu müdahalelerin ‘hukuken öngörül-
müú’ olup olmadı÷ı, söz konusu fıkrada gösterilen amaçlardan bir ya da bir kaçını hedef-
leyip hedefl emedikleri ve ‘demokratik bir toplumda’ gerekli olup olmadıklarının tespit 
edilmesi gerekmektedir.
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b) Müdahalenin haklılı÷ı

i) Hukuken öngörülmüú olma

83. Mahkeme, ancak vatandaúlara davranıúlarını önceden ayarlama imkânı verecek ka-
dar açık düzenlemelerin Sözleúme’nin 10(2). fıkrası anlamında hukuk normu olarak ka-
bul edilebilece÷ini hatırlatır. Bu, belirli bir eylem neticesinde do÷abilecek sonuçların, 
bir danıúmanın da yardımıyla olayın úartları içinde makul bir ölçüde öngörülebilmesi 
anlamını da taúımaktadır. Önceden görülebilirli÷in mutlak bir ölçüde olması gerekmez. 
Hukuken öngörülebilirlik, her ne kadar arzu edilir olsa da, aúırı bir katılı÷a yol açabil-
mektedir. Oysa hukukun de÷iúime kendini uyarlayabilmesi gerekmektedir. Birçok kanun, 
iúin do÷ası gere÷i, yorumlanması ve uygulanması pratik gerçekli÷e ba÷lı olan yoruma 
açık formüllerdir (bk. örne÷in 15.11.1996 tarihli Cantoni - Fransa, §35; 29.01.2004 tarihli 
 Chauvy ve Di÷erleri – Fransa, §43-45).

84. Mevcut olayda baúvurucunun ifade özgürlü÷üne yapılan müdahaleler, açık ve eri-
úilebilir metinlere dayanmaktadırlar. Baúvurucuya verilen disiplin cezaları Hâkimler ve 
Savcılar hakkındaki 2802 sayılı Yasanın 65/a, 69 ve 70. maddelerine ve Ceza Kanununun 
159. ve 240. maddelerine dayanmaktadırlar.

85. Mahkeme yine hukuken öngörülmüú olma kavramının, geniú ölçüde söz konusu met-
nin içeri÷ine, kapsadı÷ı alanın niteli÷ine ve kapsamına aldı÷ı insanların sayına ba÷lı ol-
du÷unu hatırlatır. Hukuken öngörülebilirlik, kiúinin belirli bir eylemin sonuçları hakkında 
makul ölçüde bilgi edinebilmesi için bir danıúmanın yardımından yararlanmasını gerek-
tirmesi ile çatıúmaz. Bu kural özellikle mesleki yaúamlarında büyük bir dikkat göster-
mekle yükümlü olan kiúiler için de geçerlidir; bunlardan karúılaúmaları muhtemel riskleri 
de÷erlendirmek konusunda özel bir özen göstermeleri beklenebilir (bk. Cantoni kararı, 
 Chauvy ve Di÷erleri kararı).

86. Mahkeme, savcı olan baúvurucunun “makul bir ölçüde”, söz konusu iki düzenleme 
uyarınca davranıúlarının sonucunun kendisi açısından idari ve cezai yaptırımlar do÷urabi-
lece÷ini öngöremedi÷ini iddia edemeyece÷i kanaatindedir. Mahkeme buradan uyuúmaz-
lık konusu müdahalelerin Sözleúme’nin 10. maddesi anlamında “hukuken öngörülmüú” 
oldu÷u sonucuna varmaktadır.

ii) Meúru amaç

87. Mahkeme uyuúmazlık konusu müdahalelerin her birinin, Sözleúme’nin 10. maddesin-
de yer alan meúru amaçlardan en az birine girdi÷i kanaatindedir; görevi kötüye kullanma 
bakımından düzeni ve yargı organının otorite ve tarafsızlı÷ını koruma ve hakaret suçu ile 
ilgili olarak da baúkalarının haklarını koruma amacı.

iii) Demokratik bir toplumda gerekli olma

a) Genel prensipler

88. Mahkeme yukarıda geçen  Vogt kararında (parag. 52), Sözleúme’nin 10. maddesine 
iliúkin içtihadını aúa÷ıdaki úekilde özetlemiú oldu÷unu hatırlatır:

(i) øfade özgürlü÷ü, demokratik toplumun esaslı temellerinden biri olup, demokratik top-
lumun ilerlemesi ve her bir bireyin kendini gerçekleútirmesinin temel úartlarından birini 
oluúturur. øfade özgürlü÷ü, 10. maddenin sınırları içinde, sadece lehte oldu÷u kabul edilen 
veya zararsız veya ilgilenmeye de÷mez görülen ‘haber’ ve ‘düúünceler’ için de÷il, ama 
ayrıca devletin veya nüfusun bir bölümünün aleyhinde olan, onlara çarpıcı gelen, onları 
rahatsız eden haber ve düúünceler için de uygulanır. Bunlar ço÷ulculu÷un, hoúgörünün 
ve açık fi kirlili÷in gerekleridir; bunlar olmaksızın demokratik toplum olmaz. øfade öz-
gürlü÷ü, Sözleúme’nin 10. maddesindeki bazı istisnalara tabidir; ancak bu istisnalar dar 
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yorumlanmalıdır ve kısıtlamaların gereklili÷i ikna edici bir úekilde ortaya koyulmalıdır 
( Handyside, §49;  Lingens, §41;  Jersild, §37).

(ii) Sözleúme’nin 10(2). fıkrası anlamında “gerekli” kavramı, “toplumsal ihtiyaç baskısı” 
varlı÷ını ima eder. Sözleúmeci Devletler böyle bir ihtiyacın var olup olmadı÷ını de÷er-
lendirirken, belirli bir takdir alanına sahiptirler; ulusal takdir alanı, Avrupa denetimiyle 
el ele yürümektedir. Bu denetim, hem mevzuatı ve hem de ba÷ımsız mahkemeler tarafın-
dan verilmiú de olsa bu mevzuatı uygulayan mahkeme kararlarını da kapsar. Bu nedenle 
Mahkeme, bir “kısıtlama”nın Sözleúme’nin 10. maddesiyle korunan ifade özgürlü÷üyle 
ba÷daútırılabilir olup olmadı÷ı konusunda nihai kararı vermekle yetkilendirilmiútir.

(iii) Bu denetim yetkisini kullanırken Mahkeme’nin görevi yetkili ulusal makamların ye-
rini almak de÷il, fakat ulusal makamların takdir yetkileri gere÷ince verdikleri kararları 
Sözleúme’nin 10. maddesine göre denetlemektir. Bu demek de÷ildir ki, Mahkeme’nin 
denetimi davalı devletin takdir yetkisini makulce, dikkatlice ve iyi niyetle kullanıp kul-
lanmadı÷ını belirlemekle sınırlıdır; Mahkeme’nin yapması gereken úey, úikâyet konusu 
müdahaleye bir bütün olarak olayın úartları ıúı÷ında bakmak ve müdahalenin “izlenen 
meúru amaçla orantılı” olup olmadı÷ına ve ulusal makamlar tarafından müdahaleyi haklı 
kılmak için gösterilen gerekçelerin “ilgili ve yeterli” olup olmadı÷ına karar vermektir 
( Sunday Times (no. 2), §50). Mahkeme bunu yaparken, ulusal makamların Sözleúme’nin 
10. maddesinde yer alan prensiplere uygun standartları uyguladıklarına ve ayrıca konuyla 
ilgili maddi olayların kabul edilebilir bir de÷erlendirmesine dayandıklarına ikna olmalıdır 
( Jersild, §31).

89. Mahkeme yine  Vogt kararda (§53) úöyle demiútir (ayrıca  Ahmed ve Di÷erleri, §56):

“Bu prensipler kamu görevlilerine de uygulanır. Bir devletin statüleri nedeniyle kamu 
görevlilerine ketumluk ödevi yüklemesi meúru olmakla birlikte, kamu görevlileri de bi-
reyler olarak Sözleúme’nin 10. maddesindeki korumadan yararlanırlar. Bu nedenle, her 
bir olayın içinde bulundu÷u úartları göz önünde tutarak, bireyin temel haklarından olan 
ifade özgürlü÷ü ile demokratik devletin kamu hizmetlerinin 10(2). fıkrasındaki amaçlarla 
yerine getirilmesini sa÷lama úeklindeki meúru menfaatleri arasında adil bir denge kurulup 
kurulmadı÷ını belirlemek, Mahkeme’ye düúen bir görevdir. Mahkeme bu incelemeyi ya-
parken, bir kamu görevlisinin ifade özgürlü÷ü söz konusu oldu÷unda, itiraz konusu mü-
dahalenin yukarıdaki amaçla orantılı olup olmadı÷ının belirlenmesinde ulusal makamlara 
belirli bir takdir alanı bırakan Sözleúme’nin 10(2). fıkrasındaki ‘ödev ve sorumluluklar’ın 
da özel bir önem kazanaca÷ını akılda tutar.”

b) Bu ilkelerin olayda uygulanması

90. Mahkeme, baúvurucunun davranıúlarına karúı alınan ulusal merciler tarafından ted-
birlerin “toplumsal bir ihtiyaç baskısından” mı kaynaklandı÷ını veya “hedefl enen meúru 
amaçla orantılı” olup olmadı÷ını, olaylarının bütününün ıúı÷ı altında ele almak durumun-
dadır. Mahkeme baúvurucunun bulundu÷u makama, uyuúmazlık konusu metinlerin içeri-
÷ine, bunların hazırlandı÷ı koúullara ve bunlara verilen tepkilere özel bir önem verecektir.

91. Mahkeme baúvurucunun iúgal etti÷i baúsavcılık makamının ona yargı erki içinde ve 
yargı düzenin iúleyiúi bakımından büyük bir önem kazandırdı÷ı kanaatindedir. Baúvurucu 
iúgal etti÷i makama ba÷lı olarak suçların cezalandırılması ve önlenmesi ve yurttaúların 
korunması bakımından do÷rudan do÷ruya yasadan yetki almaktadır(bk. di÷erleri arasın-
da  Saygılı ve Di÷erleri Türkiye kararı). Bu görev baúvurucuya, yargı düzeninin do÷ru 
iúleyiúi ve kamuoyunun buna duydu÷u güven bakımından bireysel hak ve özgürlüklerin 
koruyucusu olma iúlevini yüklemektedir.
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92. Mahkeme daha önce de, yargı erkinin ba÷ımsızlı÷ı söz konusu oldu÷unda yargı men-
suplarından ifade özgürlü÷ünü ölçülü bir úekilde kullanmalarının beklenebilece÷ini vur-
gulamıútır. Bununla birlikte Mahkeme, bir yargı mensubunun ifade özgürlü÷üne yapılan 
her tür müdahalenin dikkatli bir incelemeye tabi tutulması gerekti÷i kanaatindedir. (Will, 
§64). 

Baúvurucunun hazırladı÷ı metinlerin kapsam ve içeri÷i ve basına duyurulmaları

93. Mahkeme, uyuúmazlık konusu meselede, 12 Eylül 1980 tarihli askeri darbeyi (bundan 
böyle “darbe” olarak anılacaktır) gerçekleútiren kiúilerin yargılanıp yargılanamayaca÷ı 
hususunun, özellikle referandumla kabul edilmiú bulunan ve halen yürürlükte olan 1982 
tarihli Anayasa ba÷lamında ve özel bir tartıúma kapsamında kaldı÷ını tespit etmektedir. 
Baúvurucu bu darbeyi gerçekleútiren kiúiler hakkında bir soruúturma baúlatılmasını sa-
vunmakta ve bu hukuki sürece aracı olmak istemektedir. Mahkeme, bu konuların açık 
bir úekilde yakın zamanda meydana gelen önemli olaylar kadar, halen ülkenin mevcut 
gündemini de ilgilendiren tarihsel, siyasal ve hukuki bir tartıúmadan do÷du÷unu tespit 
etmektedir. ùüphesiz burada söz konusu olan baúvurucunun bir taraftan sade vatandaú, 
di÷er taraftan savcı sıfatıyla katılmayı arzu etti÷i genel yararı ilgilendiren bir tartıúmadır. 
Mahkeme burada genel yararı ilgilendiren bir konunun söz konusu olmasının sözleúme-
nin 10. maddesi kapsamında sa÷lanan korumanın düzeyini yükseltti÷ini hatırlatır (Maro-
nek, §56; Boldea, §57).

94. Baúvurucu ulusal yargı mercileri önünde oldu÷u gibi Mahkeme önünde de, yurttaú 
ve kanun adamı sorumlulu÷u ile hareket ederek bu kiúilerin zamanaúımı süresi nedeniyle 
yargılanmaları imkânsız hale gelmeden yargılanmalarını sa÷lamayı hedefl edi÷ini beyan 
etmiútir.

Baúvurucuya göre kamu yararını ilgilendiren bu tartıúma ancak böyle bir soruúturmanın 
baúlatılması halinde gerçeklik kazanabilecektir.

Ulusal yargı mercilerine göre ise söz konusu olan baúvurucunun kendi fi illeriyle baúlattı÷ı 
“yapay bir tartıúmadır”.

95. Mahkeme bunun yanında, MGK üyelerinin dokunulmazlı÷ı ile ilgili Anayasanın Ge-
çici 15. maddesinin yorumlanması konusunda bir anlaúmazlık oldu÷unu tespit etmekte-
dir. Baúvurucunun kiúisel yorumuna göre, bu maddenin MGK’nın kuruldu÷u 12 Eylül 
1980 tarihinden önceki eylemlere uygulanabilmesi mümkün de÷ildir.

96. Ulusal yargı mercilerinin kararlarına göre, baúvurucunun bir yargı mensubu ola-
rak uyuúmazlık konusu eylemleri gerçekleútirmeden önce, Geçici 15. maddenin MGK 
üyelerinin eylemlerinin soruúturmaya konu olmasını açıkça yasaklandı÷ını bilmesi 
gerekmektedir.

97. Mahkeme, Anayasanın Geçici 15. maddesinin yorumlanması ile ilgili olarak kendi 
yetki alanına girmeyen bir tartıúmanın içerisine girmeyi gerekli görmemektedir. Ayrıca 
Mahkeme, soruúturma açmanın kamu yararını ilgilendiren bu tartıúmaya katılmanın en 
uygun yolu olup olmadı÷ı hususunda veya bundan do÷abilecek di÷er sorunlar hakkında 
ya da savcılık görevini yerine getiren baúvurucu ile iúvereni olan devlet arasında “özel 
güven ve sadakat iliúkisi” hakkında de÷erlendirmede bulunmayı gerekli görmemektedir 
( Vilho Eskelinen ve Di÷erleri [BD], §62).

Baúvurucunun iddiasının esasının incelenmesi ile ilgili olarak aúa÷ıdaki hususların altının 
çizilmesi yeterlidir.

98. Mahkeme, öncelikle uyuúmazlık konusu metinlerin kritik bir öneme ve darbeciler 
hakkında suçlayıcı niteliklere sahip oldu÷unu gözlemlemektedir. Mahkeme ayrıca, zaman 
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zaman sert ve alaycı da olsa bu metinlerin, hakaretamiz olarak nitelendirilmelerinin zor 
oldu÷u kanaatindedir.

Mahkeme, her ne kadar bu metinlerde darbeciler tarafından gerçekleútirilen eylemlerin 
kanuna aykırı oldu÷u iddia edilse de bu metinlerin bu kiúiler ya da kurum olarak silahlı 
kuvvetler hakkında hakaret içerikli olarak nitelendirilemeyecekleri kanaatindedir (Skal-
ka, §34; Perna [BD], §47;  Nikula, §48 ve 52).

99. Mahkeme, bu iki metnin úekli ve hedef aldı÷ı kitle ile ilgili olarak, bunların önce-
likle bir ceza soruúturması baúlatmayı amaçlayan metinler oldu÷unu gözlemlemektedir. 
Takipsizlikle sonuçlanmalarının ardından, gerek baúvurucu tarafından basının haberdar 
edilmesi ile gerekse basının bundan kendi olanakları ile haberdar olması sonucunda, bu 
metinler kamuoyuna yapılmıú açıklamalar halini almıúlardır.

100. Mahkeme, ihtiyatlı davranma konusunda yükümlülü÷ünün en fazla yargısal makam-
lara düútü÷ü kanaatindedir. øhtiyatlı davranıú, tahrik edilseler bile, yargı organlarını basını 
kullanmaktan caydırır. Bu tutum, adaletin yüksek yararının bir gere÷i ve yargısal görevin 
soylu niteli÷inin yükledi÷i bir ödevdir (Buscemi, §67).

101. Baúvurucunun savcılık sıfatını kullanarak basını bilgilendirmesi konusunda ise 
Mahkeme, kuúkusuz baúvurucunun iúvereni olan devlete karúı sadakat yükümlülü÷ünü 
benimsemesi gerekti÷ini vurgulamaktadır.

Bununla birlikte Mahkeme, mevcut olaydaki sorunun, Sözleúme’nin 10(2). fıkrasında 
yer alan meúru amaçlarla ba÷daúmayan bir bireysel görüú açıklamasının ötesine geçti÷i 
ve uyuúmazlık konusu görüú açıklamasının demokratik sistemin iúleyiúindeki bir aksak-
lı÷ı göstermeyi hedefl edi÷i kanaatindedir (Wille kararı;  Grigoriades kararı; Vereinigung 
Demokratischer Soldaten Österreichs ve Gubi kararı;  Rekvenyi [BD] kararı; De Diego 
Nafria kararı; Boldea kararı).

Mahkeme sorunun bu úekliyle sözleúmeyle ilgili olarak çatıúma halinde olan menfaatlerin 
de÷erlendirilmesinde belirli bir a÷ırlı÷ı olması gerekti÷i görüúündedir. 

Bir bütün olarak müdahalelerin hedefl enen meúru amaçlarla orantılılı÷ı
102. Mahkeme, bu aúamada, yargı erkinin ba÷ımsızlı÷ı ve otoritesi ile silahlı kuvvetleri 
korumayı amaçlayan düzenlemelerle getirilen cezaların birbirinden ayırt edilmesi gerek-
ti÷i görüúündedir.

103. Mahkeme bu ba÷lamda, 30 Mart 2000 tarihli kınama cezası ile Ceza Kanunu’nun 
240. Maddesi kapsamında verilen ve 15 Mart 2001 tarihinde kesinleúen görevi kötüye 
kullanma nedeniyle mahkûmiyetin, kamu görevlileri söz konusu oldu÷unda ve taraf dev-
letlere tanınan takdir yetkisi göz önüne alındı÷ında, toplumsal ihtiyaç baskısına cevap 
veren metinler oldu÷u görüúündedir (bk. yukarıda §89).

104. Buna karúılık Mahkeme, baúvurucunun Ceza Kanunun 159. maddesindeki tahkir ve 
teyziften mahkûmiyetinin, bu müdahaleyi haklı kılabilecek herhangi bir “toplumsal ih-
tiyaç baskısına” cevap vermedi÷i kanaatindedir. Mahkeme, ifade özgürlü÷ünü zayıfl atan 
eski 159. maddesinin, bireyler olarak asker kiúilerin úeref ve haysiyetlerine yapılan haka-
reti ya da herkese tanınan haklar çerçevesinde kendilerine karúı hakaretamiz bir tutumu 
cezalandıran de÷il, fakat silahlı kuvvetler için özel bir koruma rejimi getirdi÷ini belirtme 
gere÷i duymaktadır ( Colombani ve Di÷erleri, §69).

105. Baúvurucunun dilekçesini verdi÷i A÷ustos 1999 ile baúvurucunun mahkûmiyetinin 
kesinleúti÷i Kasım 2003 tarihleri arasında meydana gelen olayların, her iki tarafın, 
yani idare ile baúvurucunun görüúlerinin kızıútı÷ı olaylar úeklinde yorumlanabilece÷i-
ni gözlemlemektedir. Baúvurucuya ceza ve disiplin açısından uygulanan yaptırımlar, 
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baúvurucunun savcılık kadrosu üzerinde do÷rudan ve kendisini ihraç edici bir sonuç do-
÷urmuú ve nihayet kendisini herhangi bir adli iú yapamaz duruma getirmiútir. Olayın için-
de bulundu÷u özel koúulları göz önünde tutan Mahkeme, bir bütün olarak bu cezaların 
orantılılık ilkesi çerçevesinde de÷erlendirilmesi gerekti÷i kanaatindedir.

106. Yargı mensuplarına verilecek bir cezanın, yapısı gere÷i caydırıcı bir etkiye sahip 
olması kaçınılmazdır. Bu yalnızca ceza verilen yargı mensubu açısından de÷il, bizzat 
mesle÷in kendisi açısından da geçerlidir. Yargı teúkilatına güven duyulabilmesi için, hal-
kın yargı mensuplarının hukuk devletini etkili bir úekilde temsil etme yetkisine sahip 
olduklarına inanmaları gerekir. Bundan çıkan sonuç úudur ki, bu caydırıcı etki, bir yargı 
mensubunun ifade özgürlü÷ü ile yargı teúkilatının düzgün iúlemesi için yarıúmakta olan 
bütün meúru amaçlar arasındaki adil bir dengenin kurulması yönündeki de÷erlendirmede 
önemli bir unsur teúkil etmektedir.

Sonuç

107. Mahkeme, kamu yararını ilgilendiren konularda ifade özgürlü÷ünün öneminin, özel-
likle de yargı mensupları olmak üzere kamu görevlilerinin ödev ve sorumluluklarının 
bilincinde olarak ve bu konuda etkili olabilecek farklı menfaatleri de de÷erlendirmeye 
alarak, baúvurucunun meslekten ihracına ve avukatlık mesle÷ini dahi icra etmesine engel 
olan orduya hakaret suçundan mahkûm edilmesinin, baúvurucunun ifade özgürlü÷üne 
izlenen meúru amaçla orantısız bir müdahale teúkil etti÷i sonucuna varmıútır.

108. Sonuç olarak, Sözleúme’nin 10. maddesi ihlal edilmiútir.

IV. Sözleúme’nin 10. maddesiyle birlikte ele alınan 13. maddesinin ihlali iddiası

109. Baúvurucu, düúüncelerini açıkladı÷ı için kendisine karúı uygulanan cezalara karúı 
iç hukukta bir baúvuru yolu bulunmadı÷ından úikâyet etmekte ve Hâkimler ve Savcılar 
Yüksek Kurulu kararlarının Anayasa uyarınca yargı denetimi dıúında kaldı÷ını belirtmek-
tedir. Baúvurucu bu ba÷lamda Sözleúmenin 10. maddesi ile birlikte ele alınan 13. madde-
sine dayanmaktadır.

A. Kabul edilebilirlik hakkında

(...)

B. Esas hakkında

111. Baúvurucu, Hâkimler ve Savcılar Yüksek Kurulu’nun ifade özgürlü÷ü hakkını ihlal 
eden kararlarına karúı herhangi bir baúvuru imkânı olmadı÷ını iddia etmektedir. Baúvu-
rucuya göre yargı mensuplarının meslek hayatı üzerinde önemli ve telafi si imkânsız ka-
rarlar veren bu Kurulun kararları, Anayasanın 159. maddesiyle yargı denetimi dıúında 
tutulmuútur.

112. Hükümet bu iddiaya karúı çıkmaktadır. Hükümete göre tüm di÷er yurttaúlar gibi 
kamu görevlileri de idarenin keyfi  iúlemlerine karúı idari yargıya baúvurma hakkına 
sahiptirler.

113. Hükümet bu ba÷lamda Hâkimler ve Savcılar Yüksek Kurulu’nun Yargıtay ve Da-
nıútay üyeleri arasından dört yıllı÷ına seçilen kiúilerden oluútu÷unu ve Kurulun ba÷ımsız 
oldu÷unu vurgulamaktadır. Her halükarda Hâkimler ve Savcılar Yüksek Kurulunun bün-
yesinde oluúturulan øtirazları ønceleme Kuruluna baúvurma hakkına sahip olan baúvuru-
cunun, Sözleúme’nin 13. maddenin ihlali nedeniyle ma÷dur oldu÷unu iddia etme hakkı 
bulunmamaktadır.
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114. Mahkeme, iç hukukta Sözleúme’deki hak ve özgürlükler hangi biçimde sa÷lanmıú 
olursa olsun, Sözleúme’nin 13. maddesinin bu hak ve özgürlüklerin uygulanması için ulu-
sal düzeyde bir hukuk yolunun bulunmasını güvence altına aldı÷ını hatırlatır. Bu nedenle 
Sözleúme’nin 13. maddesi, Sözleúme bakımından ‘savunulabilir bir úikâyet’in esasının 
ele alınması ve gerekli giderimin verilmesi için bir iç hukuk yolunun sa÷lanmasını gerek-
tirmektedir ( Kudla [BD], §157).

Mahkeme mevcut olayda Sözleúme’ye dayanan savunulabilir bir úikâyetin bulundu÷u 
kanaatindedir.

115. Mahkeme bu ba÷lamda öncelikle Anayasanın 129. maddesinin, kamu görevlilerinin 
tamamı için bir kaç cezayı (uyarı ve kınama) yargı denetimi dıúında tuttu÷unu vurgular. 
Mahkeme ikinci olarak, Anayasanın 159. maddesine göre Hâkimler ve Savcılar Yüksek 
Kurulu kararlarının tamamına karúı Mahkemelere baúvurulamayaca÷ını tespit etmektedir.

116. Mahkeme Anayasanın 129. maddesi tarafından yargısal denetime getirilen engeli 
Karaçay – Türkiye kararında inceledi÷ini hatırlatır. Mahkeme o kararda uyarı ve kınama 
cezalarına karúı etkili bir baúvuru olana÷ının bulunmamasının, kamu görevlisini bu tür 
bir disiplin cezasının kötüye kullanılma olasılı÷ına korumadı÷ına ve yargısal denetimini 
talep etme hakkından yoksun bıraktı÷ına karar verdi÷ini hatırlatır. Mahkeme o kararda 
Sözleúme’nin 13. maddesinin ihlal edildi÷ine karar vermiútir.

117. Mevcut olayda ise, Hâkimler ve Savcılar Yüksek Kurulu tarafından verilen ve Ana-
yasanın 159. maddesi uyarınca yargı denetimi dıúında tutulan kınama, meslekten uzaklaú-
tırma, görevden alma gibi birçok disiplin cezası söz konusudur.

118. Mahkeme, hükümetin bu konuyla ilgili olarak Kurulun kararlarına karúı 2802 sayılı 
yasanın 37. maddesinde öngörülen itiraz yollarına atıf yaptı÷ını tespit etmektedir. Bu 
itiraz yolu baúvurucu tarafından kullanılmıú ancak baúarılı olunamamıútır.

119. Mevcut davanın özel koúulları ve tarafl arın delilleri dikkate alınarak, bu baúvuru 
yolunun, baúvurucunun iddia etti÷i ihlal iddiasının ortaya çıkıúını ya da devam etmesini 
engellemek için veya ihlalden dolayı giderim sa÷lamak için etkili olup olmadı÷ının tespiti 
gerekmektedir (Eskelinen, §30).

120. Mahkeme, Sözleúme’nin 13. maddesi bakımından devletlere düúen yükümlülü-
÷ün kapsamının tartıúma konusu uyuúmazlı÷ın niteli÷ine göre de÷iúti÷ini hatırlatır. 
Sözleúme’nin 13. maddesi bakımından bir baúvuru yolunun etkilili÷inin bunun baúvu-
rucu açısından ne kadar kesinlik arz etti÷ine ba÷lı olmadı÷ı do÷rudur. Aynı úekilde bu-
radaki makamın yargısal bir makam olması da gerekmemektedir. Ancak bu durumda bu 
makamın sahip oldu÷u yetki ve güvenceler, söz konusu makamın etkilili÷inin tespitinde 
de÷erlendirmeye alınır. Baúka bir deyiúle, her ne kadar bu baúvuru yollarından her biri 
tek baúına Sözleúme’nin 13. maddesi bakımından etkinlik kriterini yerine getirmiyor olsa 
da, iç hukuk yolları tarafından sunulan baúvuru imkânları bir bütün olarak bunu yerine 
getirebilir ( Silver ve Di÷erleri, §113; Chahal, §145).

121. Mahkeme mevcut olayda øtirazları ønceleme Kurulunun, Hâkimler ve Savcılar Yük-
sek Kurulunun içtüzü÷ü uyarınca, Kurulun genel kurulu tarafından, yani 11 asil ve yedek 
üye ile Adalet Bakanlı÷ı müsteúarından oluútu÷unu ve oy ço÷unlu÷u ile karar aldı÷ını 
tespit etmektedir . Mahkeme ayrıca, Kurulun kınama kararını da genel kurul olarak ka-
rar verdi÷ini gözlemlemektedir. Baúka bir deyiúle itirazı sonuçlandıran üyeler zorunlu 
olarak, baúvuruya konu olan kınama cezasını veren üyelerle aynı kiúilerdir. øhraç kararı 
konusunda ise, itirazı inceleyen komite üyeleri dokuz kiúiden oluúmaktadır; bu dokuz 
üyeden dördü, ihraç kararını veren Kurulda da bulunmuútur. Bu úartlar altında, iç tüzü-
÷ünde, itirazlarını incelemekle yükümlü olan üyelerinin ba÷ımsızlı÷ı konusunda herhangi 
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bir düzenleme öngörülmemiú oldu÷u göz önüne alındı÷ında, baúvurucunun itirazını ka-
rara ba÷lama yetkisine sahip olan Yüksek Kurulun ba÷ımsızlı÷ı úüphe götürmektedir. 
Nihayet Hükümet, baúka úekilde karar verilmesine olanak tanıyacak herhangi bir belge 
de sunmuú da de÷ildir.

122. Mahkeme, bu unsurları, baúvurucunun Sözleúme’nin 10. maddesine iliúkin ihlal id-
diasını dile getirebilmesi için 13. maddenin asgari gerekliliklerine cevap veren bir baúvu-
ru yolundan yararlanamadı÷ı sonucuna varmak için yeterli bulmaktadır.

123. Mahkeme sonuç olarak Sözleúme’nin 10. maddesi ile birlikte ele alınan 13. madde-
sinin ihlal edildi÷ine kanaat getirmiútir.

(...)

BU GEREKÇELERLE MAHKEME OYBøRLøöøYLE

(...)

3. Sözleúme’nin 10. maddesinin ihlaline;
4. Sözleúme’nin 10. maddesi ile birlikte ele alınan 13.maddesinin ihlaline;

(...)

KARAR VERMøùTøR.

10.03.2009   3002/03   TIMES NEWSPAPERS LIMITED - BøRLEùøK 
KRALLIK (No 1 ve 2)

Ƈ internet yayını—gazete haberinde hakaret (baúvurucu gazetenin yayımladı÷ı haber ne-
deniyle açılan hakaret davası devam ederken haberin gazetenin internet sayfasının arúiv 
bölümünden eriúilebilir olmaya devam etmesi ve bu haberin her tıklanıúıyla ayrı bir hakaret 
davası sebebi oluútu÷unun kabul edilmesi)   Ŷ ifade özgürlü÷ü

DAVANIN ESASI

Baúvurucu úirket The Times günlük gazetesinin sahibi ve yayıncısıdır. ùirket merkezi 
øngiltere’de bulunmaktadır.

A. Times’ta yayınlanan iki yazı

8 Eylül 1999 tarihinde Times’ın basılı versiyonunda, “Kara para aklama suçundan úüphe-
li ikinci Rus” baúlıklı bir haber yayınlanmıútır. Haberde úunlar yer almaktadır: “øngiliz ve 
Amerikalı soruúturmacılar, Rus mafyasının ikinci patronu oldu÷u iddia edilen bir kiúinin 
Bank of New York kanalıyla gerçekleútirilen kara para aklama operasyonlarında oyna-
dı÷ı rolü inceliyorlar. Soruúturmacıların CIA’nin “Rus mafyasıyla ba÷lantılı bir örgüt” 
olarak tarif etti÷i Nordex úirketinin sahibi olan G.L.’nin (açık ismine orijinal haberde 
tam olarak yer verilmiúti) iliúkilerini inceledi÷i görülüyor. G.L.’nin ismi, daha önce Rus 
vatandaúlarına ait hesaplar için milyonlarca dolar kara parayı akladı÷ından úüphelenilen 
Bank of New York davasıyla ba÷lantılı olabilecek aklama olayları üzerine yürütülen soruú-
turmalarda geçti. Rusya do÷umlu bu iú adamı, 90’lı yılların baúında Nordex’in Viyana’da 
bulunan eski uluslararası úirket merkezini büyük çapta kara para aklama operasyonları 
için kullandı÷ından úüphelenen soruúturmacıların dikkatini çekmiúti. G.L.’nin ismi aynı 
zamanda, øngiliz polisinin 1995’te Rus mafyasının Londra’daki gücü üzerine hazırladı÷ı, 
“Ivan operasyonu” baúlıklı bir soruúturma raporunda da geçmiúti. G.L. herhangi bir úekil-
de suç iúledi÷ini ya da bir suça karıútı÷ını birçok kez reddetti.
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O tarihten itibaren Viyana’dan ayrılan Nordex’in aynı zamanda nükleer silah kaçakçılı÷ı 
yaptı÷ı iddia edildi. 90’lı yılların ortalarında bu úirketin eski Sovyetler Birli÷i’nde mukim 
60, Batı’da ise 40 úirketi kontrol etti÷i ifade ediliyordu.

Times bu birimlerin 8 ila 10’unun øngiliz yargı yetkisi içinde bulunan topraklarda, özellikle 
Channel adalarında ve Man adasında kurulmuú off-shore úirketleri oldu÷u bilgisine ulaútı.

Bu úirketler, iúyeri ve evi Londra polisleri tarafından 1996’da aranan Londralı bir muhase-
be uzmanı tarafından yönetiliyordu. Bunların Rusya’dan gelen fonların Avrupa bankaları-
na transfer edilmeden önce aklanmasını kolaylaútırdı÷ından úüpheleniliyordu. Muhasebe 
uzmanı aleyhindeki suçlamalara ra÷men, hakkında hiç bir zaman dava açılmadı. Hemen 
hemen aynı anda G.L.’nin temsilcisi oldu÷u iddia edilen Yugoslav orta÷ı yakalandı ve 
Londra havaalanına indi÷inde sorgulandı. Kendisi aleyhine yapılan suçlamadan bir dava 
açılmadı. øngiliz makamlarının yürüttü÷ü soruúturmalardan bir sonuç alınamamasının 
sebebinin Nordex’in denetimindeki off-shore úirketleri tarafından akıtılan fonlarla suç 
faaliyetleri arasında bir ba÷lantı kurmanın zorlu÷u oldu÷una inanılıyor.

G.L.’nin geçmiúte eski Rus baúbakanı Victor Tchernomyrdine ile iú yaptı÷ı iddia ediliyor. 
G.L.’nin ismi, Demokrat Partinin 1993 yılında düzenledi÷i bir yardım toplama kampan-
yasında Baúkan Clinton’la birlikte foto÷rafının çekildi÷i ortaya çıktı÷ında basında man-
úetlere çıkmıútı.

G.L.’nin aynı zamanda Bank of New York hakkında açılan soruúturmanın merkezinde yer 
alan, Macaristan’a yerleúmiú mafya lideri Semion Mogilevitch’le de iú iliúkileri kurdu÷u 
iddiası gündeme gelmiúti.”

14 Ekim 1999 tarihinde Times’da “bir iú adamının karısı, eúinin mafya lideriyle iliúki-
si oldu÷unu açıkladı.” baúlıklı ikinci bir haber yayınlanmıútır. Haberde úu ifadeler yer 
almaktadır:

“øsviçre makamları tarafından kara para aklama úüphesiyle hakkında soruúturma yürütü-
len bir iú adamının eúi, kocasının, mafya lideri oldu÷u iddia edilen G.L.’nin dostu oldu÷u-
nu açıkladı. Lyudmila Tchernoi øsviçre makamlarının yürüttü÷ü bir soruúturmada úüpheli 
olan alüminyum devi G.L.’nin, ayrıldı÷ı eúi Lev Tchernoï’ya øsrail’e yerleúti÷i sırada 
personel ve úoför tahsis etti÷ini belirtti. (...)

Bayan Tchernoï’nin, eúi ile G.L. arasındaki iliúkileri hakkındaki açıklamaları do÷ru ise 
Bay Tchernoï hakkında yeni sorular uyanmaktadır. CIA 1996’da G.L. tarafından yöneti-
len, kara para aklama ve nükleer silah kaçakçılı÷ı faaliyetlerine paravan iúlevi gören úir-
ket Nordex’in “Rus mafyasının faaliyetlerine karıúmıú bir örgüt” oldu÷unu açıklamıútır”.

1996’da G.L., 1993 yılında çekilmiú, kendisini baúkan Clinton’la birlikte gösteren bir 
foto÷rafın gündeme gelmesiyle Amerika’da polemik yaratmıútır. Herhangi bir úekilde suç 
iúledi÷ini inkâr etmiútir.”

Bahse konu iki haber, baúvurucuya ait gazetenin basılı versiyonunda yayımlandı÷ı gün, 
Times’ın internet sitesine koyulmuútur.

B. Yargılamanın baúlaması

G.L., Times’ın basılı versiyonunda yayınlanan iki yazı nedeniyle, 6 Aralık 1999 tarihinde 
baúvurucu úirket, gazetenin genel yayın yönetmeni ve bahsi geçen yazıyı kaleme alan iki 
gazeteci aleyhine hakaret davası açmıútır (“ilk dava”). Davalılar suçlanan yazıların potan-
siyel olarak hakaret içermesi ihtimaline karúı çıkmamıúlar ve yazıların içerdi÷i bilgilerin 
gerçekli÷ini kanıtlayacak delil getirmek için u÷raúmamıúlardır. Baúvurucu aktarılan olay-
ların niteli÷i ve ciddiyeti nedeniyle, bunları kamunun bilgisine sunma görevleri oldu÷unu 
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ve halkın bunlardan haberdar olma hakkı bulundu÷unu ileri sürerek, sadece sınırlı sorum-
suzluk kuralına dayanmıúlardır.

Birinci yargılama devam ederken tartıúma konusu yazılar baúvurucu úirketin internet si-
tesinden kaldırılmamıú ve internetteki arúiv sayfaları vasıtasıyla internet kullanıcılarının 
eriúimine açık tutulmuútur. G.L. 6 Aralık 2000 tarihinde ikinci bir dava açarak, uyuú-
mazlık konusu yazıların internette yayınlanmaya devam etmesinden úikâyetçi olmuútur 
(“ikinci dava”). Bu davada da davalılar ilk baúta bu yargılama çerçevesinde sınırlı sorum-
suzluklarına dayanmakla yetinmiúlerdir. øki dava birleútirilmiú ve sorumluluk ile tazminat 
miktarı olarak iki ayrı aúama úeklinde belirlenmiútir.

Baúvurucu úirket 23 Aralık 2000 tarihinde internet sitesindeki arúivde bulunan iki yazıya 
aúa÷ıdaki uyarıyı eklemiútir: “Bu makale G.L’nin Asliye Mahkemesi [High Court] önünde 
Times Newspapers aleyhine hakaret davası açmasına sebep olmuútur. Times Newspapers 
hukuk servisine önceden danıúılmaksızın yeniden yayınlanmamalı ve kullanılmamalıdır.”

C. ønternette yapılan yayınlara iliúkin yargılama

Davalılar, “ønternet gazetesinde yayımlanan bir yazının kanunen sadece ønternette ilk görü-
nen halinin dava edilebilece÷ini ileri sürmek” (“tek yayın kuralı”) için, ikinci davadaki savun-
malarını de÷iútirmek üzere baúvurmuúlardır. Davalılar böylece ikinci davanın, 1980 tarihli 
Zamanaúımı Kanununun 4A maddesi gere÷ince zamanaúımına u÷radı÷ını iddia etmiúlerdir.

Asliye Mahkemesi bu talebi 19 Mart 2001 tarihinde reddetmiútir. Asliye Mahkemesi bu 
yönde karar verirken, bilhassa Duke of Brunswick – Harmer kararında ifade edilen, haka-
ret içeren bir açıklamanın yayımlandı÷ı her seferinde ayrı bir davaya yol açabilece÷i úek-
lindeki common law kuralına dayanmıútır. Asliye Mahkemesi bu kurala göre, internette 
yayımlanmıú hakaret içeren yazıya her eriúim anında bir dava sebebinin meydana gelmiú 
olabilece÷ini belirtmiútir (“internet yayını kuralı”).

20 Mart 2001 tarihinde Asliye Mahkemesi, davalıların birinci davada savunmalarını 
verdikleri 21 ùubat 2000 tarihinden sonra yazıları ønternette tutma mecburiyetinde ol-
duklarını ileri sürmelerinin makul bir sebebi bulunmadı÷ını belirtmiútir. Sonuç olarak bu 
mahkeme, ikinci yargılama kapsamında ileri sürdükleri sınırlı sorumsuzluk savunmasını 
reddetmiútir. 27 Mart 2001 tarihinde ikinci davada G.L. lehine karar çıkmıú, zararın he-
saplanması saklı tutulmuútur. Baúvurucu bu tarihte uyuúmazlık konusu yazıları internet 
sitesinden kaldırmıútır.

D. Üst Mahkeme önündeki yargılama

Davalılar, Asliye Mahkemesinin 19 Mart 2001 tarihinde verdi÷i, tek yayın kuralının uy-
gulanmayaca÷ı yönündeki kararına karúı üst baúvuruda baúvurmuúlardır. Davalılar, Inter-
net yayını kuralının bir sonucu olarak, ønternet arúivleri bulunan gazetelerin hakaret içeren 
materyali yeniden yayımlamaktan aralıksız sorumlu tutulabileceklerine iúaret ederek, bu 
kuralın Sözleúme’nin 10. maddesini ihlal etti÷ini iddia etmiúlerdir. Davalılar bu kuralın ka-
çınılmaz olarak gazetelerin internet ortamında arúiv hizmeti sunma arzuları üstünde caydı-
rıcı bir etki yarataca÷ını ve böylece ifade özgürlü÷ünü sınırlandıraca÷ını iddia etmiúlerdir.

Üst Mahkeme 5 Aralık 2001 tarihli kararla, ikinci yargılama sonucunda verilen karara 
karúı yapılan üst baúvuruyu reddetmiútir. Heyet baúkanı Yargıç Simon Brown úu açıkla-
mada bulunmuútur:

“Duke of Brunswick kararında ifade edilen kuralın, gazeteleri arúiv oluúturmaktan ve 
bunları eriúime sunmaktan caydırarak ifade özgürlü÷ünü kısıtladı÷ı úeklindeki teze katıl-
mıyoruz. Her ne kadar, yazılı ya da internet üzerinden arúivlerin oluúturulması toplumsal 
bir yarara hizmet ediyor olsa da bu, ifade özgürlü÷ünün görece önemsiz bir görünüúüdür. 
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Arúive koyulan belgeler güncelli÷ini yitirmiú olup, bunların yayınlanması güncel belge-
lerin yayınlanması kadar önemli de÷ildir. Aynı úekilde hakaretle ilgili mevzuatın mutla-
ka arúiv oluúturulmasını engelleyece÷ini de düúünmüyoruz. Arúivlenen belgeler hakaret 
içeriyorsa ya da içerme ihtimali bulunuyorsa okuyuculara bunlara gerçek de÷eri verme-
meleri tavsiyesinde bulunan uygun bir uyarının eklenmesi, kural olarak her tür kırıcılı÷ı 
ortadan kaldıracaktır.”

Davalıların temyiz talebi, Temyiz Mahkemesi (Lordlar Kamarası) tarafından 30 Nisan 
2002 tarihinde reddedilmiútir. Daha sonra baúvurucunun G.L.’ye belirli miktar tazminat 
ile iki davadaki yargılama giderlerini ödemeyi kabul etmesi karúılı÷ında, iki taraf arala-
rında anlaúmıúlardır.

HÜKÜM GEREKÇESø

I. Sözleúme’nin 10. maddesinin ihlal edildi÷i iddiası

26. Baúvurucu, internette yayın kuralının Sözleúme’nin 10. maddesiyle güvence altına 
alındı÷ı biçimiyle ifade özgürlü÷ünü, haksız ve orantısız bir úekilde kısıtladı÷ını iddia 
etmektedir. (...) 

A. Kabuledilebilirlik

(...)

B. Esas

1. Tarafl arın görüúleri

(...)

2. Mahkeme’nin de÷erlendirmesi

37. Mahkeme baúvurucunun ikinci yargılama sonunda mahkûm edildi÷ini tespit etmek-
tedir. Ayrıca baúvurucunun, daha sonra G.L.’ye tazminat ve iki yargılamaya iliúkin mas-
rafl ar için ödeme yaptı÷ını gözlemlemektedir. Mahkeme bu úartlarda, yapılan yargıla-
malardan ikincisinin baúvurucunun ifade özgürlü÷üne yönelik bir müdahale oluúturdu÷u 
kanısına varmıútır. Bu tür bir müdahale, “hukuken öngörülmüú”, 10(2). fıkrasında belirti-
len meúru bir amaca ya da amaçlara yönelik ve bu amaçlara ulaúmak için “demokratik bir 
toplumda gerekli” olmadıkça, Sözleúme’nin 10. maddesini ihlal eder.

a) Hukuken öngörülmüú olma

38. Baúvurucu Duke of Brunswick – Harmer kararıyla kabul edilen ve Godfrey – Demon 
Internet Limited davasında geliútirilen kuralın uygulanmasının yarattı÷ı müdahalenin hu-
kukili÷ine itiraz etmemektedir. Mahkeme aksi yönde karar vermek için bir sebep gör-
memekte ve baúvurucunun ifade özgürlü÷üne yapılan müdahalenin, Sözleúme’nin 10(2). 
fıkrası anlamında “hukuken öngörülmüú” oldu÷u sonucuna varmaktadır.

b) Meúru amaç

39. ønternette yayın kuralı baúkalarının úeref ve haklarını korumayı amaçlamaktadır. øti-
raz edilen müdahalenin meúru bir amaç taúıdı÷ı hususu ihtilafl ı olmayıp, Mahkeme de 
bunu kabul etmektedir.

c) Demokratik bir toplumda gereklilik

i. Genel ilkeler

40. Mahkeme ifade özgürlü÷ünün demokratik toplumun temellerinden birini oluútur-
du÷unu ve basına sa÷lanan koruyucuların özel bir önem taúıdı÷ını hatırlatır. Basının, 
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di÷erlerinin yanı sıra, özellikle “baúkalarının úeref ve haklarının korunması”yla ilgili ko-
yulmuú bazı sınırları aúmaması gerekir; buna karúın kamu yararı taúıyan meseleler üze-
rine haberler ve fi kirleri yayınlama görevi de basına düúmektedir. Basının haber verme 
iúlevine, kamunun bu haberleri alma hakkı eúlik etmektedir. Böyle olmasaydı basın asli 
görevi olan “halkın bekçili÷i” rolünü oynayamazdı ( Observer ve Guardian, §59).

41. Mahkeme, meúru bir genel yarar taúıyan sorunların tartıúılmasına katılmaktan cay-
dırıcı nitelikte basına getirilen yaptırımları ya da tedbirleri, Sözleúme’nin 10. maddesi 
açısından incelerken daha büyük bir özen göstermesi gerekti÷ini vurgular (Bladet Tromso 
ve Stensaas [BD], §64). Ayrıca halkın edinmeye hakkı oldu÷u haberlere eriúimini sınırla-
yan her tedbirin, çok zorlayıcı nedenlerle gerekçelendirilmek zorunda oldu÷unu hatırlatır. 
(Timpul Info-Magazin ve Anghel, §31).

42. Buna karúın Sözleúme’nin 10. maddesi, basının halkın yararına olan ciddi meseleleri 
iúlemesinin söz konusu oldu÷u durumlarda dahi, ifade özgürlü÷ünü hiç bir sınırlama içer-
meyecek úekilde güvence altına almıú de÷ildir. Bu maddenin 2. fıkrası uyarınca basın, ifa-
de özgürlü÷ünü kullanırken, görev ve sorumluluklarına uygun davranmak durumundadır. 
Bu görev ve sorumluluklar, görülmekte olan davada oldu÷u gibi, basının yayımladı÷ı ha-
berlerin bireylerin úeref ve hakları üzerinde a÷ır etkiler yaratma riski taúıdı÷ı durumlarda, 
özellikle önem arz etmektedir. Di÷er yandan Sözleúme’nin 10. maddesinin gazetecilere 
sundu÷u koruma, gerçe÷e uygun ve sorumlu bir gazetecili÷in gerektirdi÷i ilkeleri göze-
ten, güvenilir haberler sunacak biçimde iyi niyetle hareket etme úartına ba÷lıdır. (Fressoz 
ve Roire [BD], §54; Bladet Tromso ve Stensaas, §65).

43. Mahkeme son olarak, bir müdahalenin meúru olup olmadı÷ını incelerken görevinin, 
kendi görüúünü ulusal makamların görüúünün yerine koymak de÷il, fakat ulusal makam-
ların aldıkları kararların Sözleúme’nin 10. maddesi açısından ve davanın bütünü ıúı÷ında 
üye devletlere tanınan takdir alanı içinde kalıp kalmadı÷ını incelemek oldu÷unu hatırlatır 
( Handyside, §50).

ii. Yukarıdaki ilkelerin görülmekte olan davada uygulanması

44. Baúvurucu, tek yayın kuralı yerine internet yayını kuralının kabul edilmesinin kendi-
sini sürekli yargılanma tehlikesiyle karúı karúıya bıraktı÷ını ileri sürmektedir. 

45. Mahkeme öncelikle baúvurucunun, internet üzerinde arúiv oluúturmanın, aktüalite-
nin ve haberlerin saklanmasına ve eriúilebilirli÷ine büyük ölçüde hizmet etti÷i úeklinde-
ki tezine katılmaktadır. Bahse konu arúivler özellikle do÷rudan halkın eriúimine açık ve 
genelde ücretsiz olmaları nedeniyle, tarih e÷itimi ve araútırmaları için de÷erli bir kaynak 
sunmaktadır. Mahkeme bu nedenle, demokratik bir toplumda basının ilk iúlevi olan “hal-
kın bekçili÷i” rolünün yanı sıra, daha önce yayınlanmıú haberlerden yola çıkarak arúivler 
oluúturmak ve bunları halkın eriúimine sunmak gibi de÷erli bir ikinci rolünün de oldu-
÷unu düúünmektedir. Ancak, geçmiúteki olayların arúivlenmiú olması halinde, devletlere 
yarıúan haklar arasında denge kurması için tanınan takdir alanı, güncel olaylara iliúkin ha-
berlere nazaran tanınan takdir alanından daha geniútir. Bu ba÷lamda, basının yayınlanmıú 
haberlerin gerçekli÷ini teyit etmek suretiyle sorumlu gazetecilik ilkelerine uygun hareket 
etme görevi, güncel haberlere nazaran, do÷ası itibariyle eskiyen ve yayınlanması ivedilik 
arz etmeyen geçmiúe iliúkin haberlerde bakımından daha katı görünmektedir.

46. Mahkeme ayrıca hakaret davalarına zamanaúımı süreleri koymadaki amacın, hakarete 
u÷rayanların itibarlarını korumaları için daha kısa sürede harekete geçmelerini sa÷lamak 
oldu÷unu, çünkü hakaretten dava edilen gazetelerin zamanın geçmesiyle kısıtlanmaksızın 
kendilerini savunma imkânına sahip olabilecekleri ve kaçınılmaz olarak zamanla belge-
lerin kaybolabilece÷ini ve hafızaların zayıfl ayabilece÷ini gözlemlemektedir. Bir zama-
naúımı süresinin uzunlu÷u belirlenirken, basının ifade özgürlü÷ü hakkından yararlandı÷ı 
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korumanın, bireylerin úerefl erini koruma ve gerekirse bu amaçla mahkemeye baúvurma 
haklarıyla dengelemelidir. Uygun zamanaúımı sürelerini belirlemek ve zamanaúımı süre-
lerine istisnanın uygulanabilece÷i halleri göstermek, kural olarak, takdir yetkilerini kul-
lanmakta olan Sözleúmeci Devletlerin iúidir (Stubbings ve Di÷erleri, §54-55).

47. Mahkeme, mevcut olayda yazılara karúı hakaret davalarının Aralık 1999’da açılmıú 
olmasına ra÷men, baúvurucunun internet sitesinde arúivlenmiú ihtilaf konusu yazılarla 
ilgili uyarıyı ancak Aralık 2000’de yayınlamasının önemli oldu÷u kanısındadır. Mah-
keme, hakaretamiz oldu÷u bilinen ya da hakaretamiz olabilecek yazılara eklenecek bir 
uyarının “kural olarak bu yazıların taúıdı÷ı her tür kırıcılı÷ı ortadan kaldırdı÷ı” úeklinde 
Üst Mahkeme’nin vardı÷ı sonucu hatırlatır. Mahkeme, baúvurucunun uyarı eklemenin 
aúırı bir yükümlülük oldu÷unu savunması konusunda, baúvurucunun kendi arúiv hizme-
tini kendisinin yönetti÷ini gözlemlemektedir. Aynı úekilde Üst Mahkemenin hakaretamiz 
olma ihtimali bulunan yazıların gazetenin arúivinden tamamen kaldırılması gerekti÷ini 
ifade etmedi÷ini kaydedilmelidir. Bu koúullarda Mahkeme, Üst Mahkeme gibi, yazı-
lı basında yayınlanan bir yazıyla ilgili hakaret davası açıldı÷ından gazetenin haberdar 
edilmesi halinde, söz konusu yazının yer aldı÷ı internet arúivine uygun bir uyarı ekleme 
yükümlülü÷ünün ifade özgürlü÷üne orantısız bir müdahale oluúturmadı÷ı görüúündedir. 
Di÷er yandan Mahkeme, baúvurucunun nihayetinde suçlanan yazılara kısa bir uyarı yazı-
sı eklemiú oldu÷unu, bunun da baúvurucu tarafından bu uygulamanın taúıdı÷ı zorluklara 
iliúkin ileri sürülen tezi desteksiz bıraktı÷ını kaydeder.

48. Mahkeme yukarıda vardı÷ı sonuç ıúı÷ında, internette yayın kuralının görülmekte 
olan davada uygulanmasının daha geniú bir caydırıcı etkisinin oldu÷u úeklindeki iddiayı 
incelemeye gerek olmadı÷ı görüúündedir. Buna karúın baúvurucuya yöneltilen hakaret 
davalarının ikisinin de aynı yazıları konu aldı÷ını kaydetmektedir. Suçlanan yazıların ya-
yınlanmasından iki-üç ay sonra açılan ilk dava, bir yıl olan zamanaúımı süresi içindedir.

økinci dava ise ilk yayından 14-15 ay sonra, ilk davaya iliúkin yargılama henüz devam 
ederken açılmıútır. Mahkeme zamanın geçmesinin baúvurucunun internette yapılan yayın 
nedeniyle maruz kaldı÷ı hakaret davasındaki savunmasını hazırlamasını engelledi÷ini dü-
úünmek için hiç bir sebep olmadı÷ını gözlemlemektedir. Dolayısıyla mevcut davada ha-
karet nedeniyle süresiz bir sorumlulu÷un varlı÷ına ba÷lı hiç bir güçlük gündeme gelme-
miútir. Buna karúın Mahkeme, hakarete u÷rayan kiúilerin úerefl erini korumak için gerçek 
bir imkâna sahip olmaları gerekti÷ini kabul ederken, istisnai koúullarca haklı kılınmamıú, 
geç açılmıú bir hakaret davasının Sözleúme’nin 10. maddesi anlamında basın özgürlü÷ü-
ne orantısız bir müdahale oluúturabilece÷ini vurgulamaktadır.

49. Mahkeme yukarıda ifade edilenler ıúı÷ında, baúvurucunun kendisi aleyhine açılan 
ikinci hakaret davası sonucunda ulusal mahkemeler tarafından, ihtilaf konusu iki yazıyı 
internette tutmaya devam etmesi sebebiyle mahkûm edilmesinin, ifade özgürlü÷üne yö-
nelik haklı ve orantılı bir sınırlama oldu÷u sonucuna varmıútır.

50. Bu nedenle Sözleúme’nin 10. maddesi ihlal edilmemiútir.

BU GEREKÇELERLE MAHKEME OYBøRLøöøYLE,

1. (...)
2. Sözleúme’nin 10. maddesinin ihlal edilmedi÷ine,

KARAR VERMøùTøR.
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14.04.2009   37374/05   TARSASAG A SZABADSAGJOGOKERT - 
MACARøSTAN

Ƈ bilgiye eriúememe–kiúisel veriler (bir dernek olan baúvurucunun bir parlamenterin 
Anayasa Mahkemesine yaptı÷ı anayasa úikayeti dilekçesi ve eklerinin bir örne÷inin ken-
disine verilmesi talebinin reddedilmesi)   Ŷ ifade özgürlü÷ü—basın özgürlü÷ü—kamuyu 
ilgilendiren bilgiyi edinme hakkı

DAVANIN ESASI

Baúvurucu 1994 yılında kurulmuú, merkezi Budapeúte’de bulunan bir dernektir. Mart 
2004’te bir milletvekili ve baúka bazı bireyler, soyut norm denetimi için Anayasa 
Mahkemesi’ne bir anayasa úikâyetinde bulunmuúlardır. ùikâyette, Ceza Kanunu’nda 
uyuúturucuyla iliúkili bir takım suçlarda yapılan son de÷iúikliklerin anayasaya uygunluk 
denetiminin yapılması talep edilmiútir. Milletvekili Temmuz 2004’te, úikâyete iliúkin bir 
basın açıklaması yapmıútır.

Tüzü÷üne göre, Macaristan’da insan haklarının korunmasının yanı sıra sivil toplumun ve 
hukukun üstünlü÷ünün güçlendirilmesini amaçlayan ve uyuúturucu politikalarında etkin 
bir hükûmet dıúı örgüt olan baúvurucu dernek, 14 Eylül 2004 tarihinde, Kamuyu ølgilen-
diren Verilerin Alenili÷inin ve Kiúisel Verilerin Korunması Hakkında 1992 tarihli 63 sa-
yılı Kanun’un (“1992 tarihli Veri Kanunu”) 19. maddesi göre, Anayasa Mahkemesi’nden 
söz konusu úikâyetle ilgili dosyayı görebilmek için izin istemiútir.

Anayasa Mahkemesi 12 Ekim 2004 tarihinde, úikâyet sahibi milletvekiline danıúmak-
sızın, bir úikâyetin baúvurucusunun onayı olmadan üçüncü kiúilere açıklayamayaca÷ı-
nı belirterek, talebi reddetmiútir. Baúvurucu 10 Kasım 2004 tarihinde, Budapeúte Bölge 
Mahkemesinde Anayasa Mahkemesine karúı bir dava açmıú ve davalının 1992 tarihli 
Veri Kanunu’nun 21(7). fıkrası gere÷ince úikâyet dosyasına ulaúmasına izin vermesi ge-
rekti÷ine hükmetmesini istemiútir. Anayasa Mahkemesi 13 Aralık 2004 tarihinde, Ceza 
Kanunu’nda yapılan söz konusu de÷iúikliklerin anayasaya uygun oldu÷una karar vermiú-
tir. Kararda úikâyetin bir özetine yer verilmiú ve karar kamuya açıklanmıútır.

Bölge Mahkemesi 24 Ocak 2005 tarihinde, Anayasa Mahkemesi önündeki denetimin 
tamamlanmıú oldu÷unu göz önünde bulundurarak, baúvurucunun davasını reddetmiútir. 
Bölge Mahkemesi, esas itibarıyla úikâyetin bir “veri” olarak kabul edilemeyece÷ini ve 
dolayısıyla úikâyete ulaúmak için açılan davanın 1992 tarihli Veri Yasasına göre görüle-
meyece÷ini belirtmiútir.

Temyiz Mahkemesi 5 Mayıs 2005 tarihinde, ilk derece mahkemesinin kararını onamıú ve 
baúvurucunun taleplerini reddetmiútir. Temyiz Mahkemesi úikâyetin bazı “veriler” içer-
di÷i, fakat bu verilerin “úahsi” nitelikte oldu÷u ve úikâyetçinin onayı olmaksızın baúka-
larının eriúimine açılamayaca÷ı sonucuna varmıútır. Temyiz Mahkemesine göre kiúisel 
verilere sa÷lanan bu koruma, kamusal bilgiye eriúilebilirlik, di÷er hukuki menfaatlerce 
hükümsüz kılınamaz.

HÜKÜM GEREKCESø

I. Sözleúme’nin 10. maddesinin ihlal edildi÷i iddiası

17. Baúvurucu, mevcut olayda Macaristan mahkeme kararlarının kamuyu ilgilendiren 
bilgiye ulaúma hakkını ihlal etti÷ini belirtmiútir. Baúvurucuya göre, bu, Sözleúme’nin 10. 
maddesini ihlal etmiútir. (...)
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A. Kabuledilebilirlik

(...)

B. Esas

1. Tarafl arın görüúleri

(...)

2. Mahkeme’nin de÷erlendirmesi

1. Bir müdahalenin bulunup bulunmadı÷ı

26. Mahkeme sürekli olarak, herkesin kamuyu ilgilendiren bilgileri edinme hakkı bulun-
du÷unu belirtmiútir. Mahkeme’nin bu konudaki içtihadı, kamuyu ilgilendiren konulara 
dair bilgi ve fi kirleri vermeyi sa÷layan basın özgürlü÷üyle ba÷lantılı olarak geliúmiútir 
( Observer ve Guardian, §59;  Thorgeir Thorgeirson, §63). Bu ba÷lamda ulusal makam, 
toplumun “bekçi köpekleri”nden biri olan basını kamuoyunun haklı olarak ilgisini çeken 
konular üzerinde yapılan kamusal tartıúmalara katılmaktan caydırabilecek tedbirler aldı÷ı 
zaman, Mahkeme’nin çok daha dikkatli bir inceleme yapması beklenir (Bladet Tromso ve 
Stensaas [BD], §64;  Jersild, §35).

27. Bir kanun, Sözleúme’nin 10. maddesinin korudu÷u yarar açısından bakıldı÷ında, 
yetkililerin bilgi edinmenin önünde engeller oluúturabilecekleri dolaylı sansür haline 
gelebilecek keyfi  kısıtlamalara imkân tanıyamaz. Örne÷in bilgi edinme, gazetecilikte 
temel bir hazırlık aúaması olup, basın özgürlü÷ünün do÷al olarak korunan bir parçasıdır 
(Dammann, §52). Basının iúlevlerinden biri de, kamusal tartıúma alanları yaratmaktır. 
Bununla birlikte bu iúlevin yerine getirilmesi, yalnızca medyayla ve profesyonel ga-
zetecilerle sınırlı de÷ildir. Mevcut olayda kamusal tartıúma alanı yaratma hazırlı÷ı, bir 
hükûmet dıúı örgüt tarafından yürütülmüútür. Bu nedenle baúvurucunun bu faaliyetler-
de bulunmaktaki amacının, bilgiyi kamusal tartıúmanın temel bir unsuru yapmak oldu-
÷u söylenebilir. Mahkeme pek çok kez, kamusal iúlerin tartıúılmasında sivil toplumun 
önemli katkılarda bulundu÷unu kabul etmiútir (Steel ve Morris, §89). Baúvurucu, bilgi 
verme özgürlü÷ünün korunmasıyla ilgili davalar dâhil, insan haklarıyla ilgili davalarla 
ilgilenmiú bir dernektir. Bu nedenle baúvurucu, basın gibi, “halkın bekçili÷i” olarak 
görülebilir (Riolo, §63; Vides Aizsardzibas Klubs, §42). Bu koúullar altında Mahkeme, 
baúvurucunun faaliyetlerinin Sözleúme’nin basına sa÷ladı÷ı korumaya benzer bir koru-
ma gerektirdi÷ine ikna olmuútur.

28. Mevcut uyuúmazlı÷ın konusu, uyuúturucuyla iliúkili suçlara iliúkin ceza kanununun 
anayasaya uygunlu÷uyla ilgilidir. Mahkeme’ye göre, bu kanunun özellikle bir parla-
mento üyesi tarafından soyut norm denetimine tabi tutulması için baúvuruda bulunul-
ması, úüphesiz kamuyu ilgilendiren bir meseledir. Sonuç olarak Mahkeme, baúvurucu-
nun kamusal öneme sahip bir konuda bilgi edinmek gibi meúru amaç güttü÷ünü tespit 
etmektedir. Mahkeme, yetkililerin, idari bir engel yaratmak suretiyle bu sürece hazırlık 
aúamasında müdahale ettiklerini gözlemektedir. Dolayısıyla, Anayasa Mahkemesi’nin 
söz konusu bilgi üzerindeki tekeli bir tür sansür oluúturmuútur. Ayrıca baúvurucunun 
niyetinin, söz konusu anayasa úikâyetinden edinilecek bilgiyi kamuoyu ile paylaúmak 
ve bu suretle uyuúturucu ba÷lantılı suçlara dair mevzuata iliúkin kamusal tartıúmaya 
katkıda bulunmak oldu÷u göz önüne alındı÷ında, bilgi verme hakkının açıkça zayıfl a-
tıldı÷ı görülmektedir.

29. Bu nedenle, baúvurucunun Sözleúme’nin 10(1). fıkrasında güvence altına alınan hak-
larına bir müdahale oluúmuútur.
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2. Müdahalenin haklı olup olmadı÷ı

30. Mahkeme, baúvurucunun Sözleúme’nin 10(1). fıkrasında korunan haklarına yönelik 
bir müdahalenin 2. fıkrasındaki koúulları taúımaması halinde, Sözleúme’mi ihlal edece÷i-
ni tekrar eder. Bu nedenle, söz konusu müdahalenin “hukuken öngörülmüú” olup olma-
dı÷ı, ikinci fıkrada belirtilen meúru amaçlardan bir ya da birkaçını taúıyıp taúımadı÷ı ve 
bu amaçları gerçekleútirmek için “demokratik bir toplumda gerekli” olup olmadı÷ı karara 
ba÷lanmalıdır.

a. Hukuken öngörülebilirlik

31. Baúvurucu, kamuyu ilgilendiren verilere eriúimi güvence altına alan Veri Koruma 
Kanunu’na dayanarak bilgi talep etmiútir. Hükûmet, ‘kiúisel veri’yi kamusal ilgi unsuru-
na üstün tutan söz konusu yasanın, baúvurucunun ifade özgürlü÷üne müdahale için yeterli 
bir temel oluúturdu÷unu iddia etmiútir.

32. Mahkeme, söz konusu müdahalenin Sözleúme’nin 10(2). fıkrası anlamında “hukuken 
öngörülmüú” oldu÷una ikna olmuútur.

b. Meúru amaç

33. Baúvurucu bu müdahalenin milletvekilinin haklarını korumaya hizmet etti÷inin söyle-
nemeyece÷ini, zira Anayasa Mahkemesi’nin hiçbir zaman kiúisel verilerinin açıklanması 
hususunda milletvekilinin iznini istememiú oldu÷unu iddia etmiútir. Hükûmet, müdahale-
nin baúkalarının haklarını korumaya yaradı÷ını savunmuútur.

34. Mahkeme söz konusu müdahalenin, Sözleúme’nin 10(2). fıkrası anlamında, baúkala-
rının haklarını koruma meúru amacına sahip görülebilece÷i kanısına varmıútır.

c. Demokratik bir toplumda gereklilik

35. Mahkeme ilk olarak, “Sözleúme’nin 10. maddesi(nin), (...) bireye, kendisinin kiúisel 
durumu hakkında bilginin yer aldı÷ı bir sicile ulaúma hakkı vermedi÷i gibi, Hükümete 
de bu tür bir bilgiyi bireye verme yükümlülü÷ü yükleme”di÷ini ( Leander, §74 sonu) ve 
“Sözleúme’den idarenin elindeki veri ve belgelere ulaúma gibi genel bir hak türetme-
nin güç” oldu÷unu ( Loiseau – Fransa [k.k.], no. 46809/99) hatırlatır. Bununla birlikte 
Mahkeme, yakın bir zamanda “bilgi edinme hakkı”nı daha geniú yorumlamaya (Sdruzeni 
Jihoceske Matky – Çek Cumhuriyeti [k.k.], no. 19101/03) ve bu suretle de bilgiye ulaúma 
hakkını tanımaya do÷ru gitmiútir.

36. Her hâlükârda Mahkeme, “bilgi edinme özgürlü÷ünün, esas itibarıyla, bir kimsenin 
baúka kiúilerin kendisine vermeyi arzu ettikleri veya vermeyi isteyebilecekleri bilgiyi 
almasının Hükûmet tarafından kısıtlanmasını yasakladı÷ını” kaydeder ( Leander, §74). 
Mahkeme mevcut olayın esas itibarıyla, resmi belgelere ulaúma gibi genel bir hakkın 
kullanılmasının engellenmesinden ziyade, bilgi tekelinin sansürleme gücünün bir sonucu 
olarak basın gibi bir toplumsal halkın bekçili÷i iúlevlerini yerine getirmesine yapılan bir 
müdahaleye iliúkin oldu÷u kanısındadır. Bu ba÷lamda mevcut dava, Mahkeme’nin, yetki-
lilerin basının iúlevlerini yerine getirmesi üzerinde yarattı÷ı engellerin dikkatle denetlen-
meyi gerektirdi÷i yönündeki endiúelerini belirtti÷i daha önceki davalarla kıyaslanabilir 
( Chauvy ve Di÷erleri, §66). Ayrıca devletin basın özgürlü÷ü konusundaki yükümlülükleri, 
kamuyu ilgilendiren konularda bilginin sadece yetkililerin tekelinde bulunması nedeniyle 
mevcut olan basının iúlevlerini yerine getirmesinin önündeki engellerin kaldırılmasını da 
içerir. Bu ba÷lamda Mahkeme, mevcut olayda baúvurucunun talep etti÷i bilginin mevcut 
ve hazır oldu÷unu (aksi yönde,  Guerra ve Di÷erleri, §53 sonu) ve Hükümet’in veri top-
lamasını gerektirmedi÷ini kaydeder. Bu nedenle Mahkeme, devletin baúvurucunun talep 
etti÷i bilginin akıúına engel olmama yükümlülü÷ünün bulundu÷unu düúünmektedir.
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37. Nihayet Mahkeme, baúvurucunun anayasa úikâyeti konusunda úikâyette bulunanla-
rın kiúisel verilerini içermeyen bir bilgi talep etti÷ini gözlemlemektedir. Üstelik Mah-
keme, milletvekilinin yaptı÷ı anayasa úikâyetinden, kendisinin özel yaúamına ve dola-
yısıyla koruma altındaki özel alanına iliúkinin bir bilginin anlaúılabilmesini mümkün 
görmemektedir.

Milletvekilinin úikâyette bulundu÷una iliúkin basına bilgi verdi÷i do÷rudur ve bu nedenle 
bu kamusal meseledeki kiúisel kanaati bilinebilir durumdadır. Bununla beraber Mahkeme, 
e÷er kamuya mal olmuú kimseler, kamusal meselelere iliúkin görüúlerinin kiúilikleriyle 
iliúkili oldu÷unu ve bu nedenle de rızaları olmaksızın ifúa edilemeyecek özel veri teú-
kil ettiklerini iddia ederek basında ya da kamuoyunda tartıúılmasını kiúilik hakları adına 
sansürleyecek olurlarsa, bu durumun siyaset alanında ifade özgürlü÷ü için çok tehlikeli 
olaca÷ı kanaatindedir. Mahkeme’ye göre böyle bir görüú, mevcut davada úikâyet konusu 
edilen müdahaleyi haklı kılmaz.

38. Mahkeme, kamuyu ilgilendiren bilgilere eriúimi engellemek amacıyla yaratılan engel-
lerin, medyada ya da benzeri alanlarda çalıúanları bu tür konuları takip etmekten caydıra-
bilece÷i kanısındadır. Sonuç olarak, medya ve di÷er ilgililer, hayati önem taúıyan “halkın 
bekçili÷i” rollerini sürdüremeyebilir ve do÷ru ve güvenilir bilgi tedarik etme yetenekleri 
bu durumdan olumsuz yönde etkilenebilir ( Goodwin, §39).

39. Yukarıda de÷inilen hususlar, Mahkeme’yi mevcut olayda baúvurucunun ifade özgür-
lü÷üne yapılan müdahalenin demokratik bir toplumda gerekli olmadı÷ı sonucuna ulaútır-
mıútır. Dolayısıyla Sözleúme’nin 10. maddesi ihlal edilmiútir.

(...)

BU GEREKCELERLE MAHKEME OYBøRLøöøYLE,

1. Sözleúme’nin 10. maddesinin ihlal edildi÷ine;
2. øhlal tespitinin kendisinin, baúvurucunun görmüú olabilece÷i manevi zarar bakı-
mından yeterince adil bir karúılık oluúturdu÷una;

(...)

KARAR VERMøùTøR.

14.09.2010   38224/03   SANOMA UITGEVERS B.V. - HOLLANDA

Ƈ haber kayna÷ını açıklamaya zorlama (bir otomobil dergisinin yasadıúı sokak yarıúlarını 
sırasında çekti÷i foto÷rafl arın, yarıúa katılan otomobillerden birinin daha önce bir soyguna 
katıldı÷ı úüphesiyle soruúturma makamlarına teslime zorlanması)   Ŷ ifade özgürlü÷ü—ba-
sın özgürlü÷ü

DAVANIN ESASI

Baúvurucu úirket, bir otomobil dergisi sahibidir ve yasadıúı araba yarıúları hakkında bir 
makale yayınlamaya karar vermiútir. Bu dergi için çalıúan gazeteciler, yarıúa katılanların 
kimli÷ini açı÷a vurmamak kaydıyla, bu yarıúlardan birisinin foto÷rafl arını çekme iznini 
almıúlardır. Bu foto÷rafl ar çekilmiú ve bir CD-ROM’a kaydedilmiútir. Bu foto÷rafl arda 
katılanların kimliklerinin gizlenmesi için rötuú yapılacak ve daha sonra yayınlanacaktır. 

Derginin Yazı øúleri müdürü savcılıktan, bu foto÷rafl arı yürütülmekte olan bir ceza so-
ruúturmasında kullanılmak üzere savcılı÷a teslim etmesi yönünde bir talimat almıútır. 
Soruúturma makamları, sokak yarıúına katılan araçlardan birinin daha önce 1 ùubat 2001 
tarihinde gerçekleúen bir soygunda kullanıldı÷ından úüphelenmiútir. Yazı øúleri müdürüne 
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e÷er bu talimata uymaz ise, derginin bürolarının aranaca÷ı ve bilgisayarlara el konaca÷ı 
bildirilmiútir. Nitekim Yazı øúleri müdürü bu talimata uymadı÷ı gerekçesiyle gözaltına 
alınmıú ve dört saat gözaltında tutulmuútur. Ayrıca derginin bürolarının geçici süreyle 
kapatılması dergiye ciddi maddi kayıplar verecektir. 

Foto÷rafl arın oldu÷u CD-ROM, bir nöbetçi soruúturma yargıcının devreye girmesi ve 
ceza soruúturmasının yürütülmesi ile elde edilecek yararın gazetecinin kaynaklarını ko-
ruma ayrıcalı÷ına üstün geldi÷ini belirtmesi üzerine ve savcının da onayı ile polise teslim 
edilmiútir. Bu iúlem daha sonra ulusal mahkemeler tarafından onanmıútır. 

HÜKÜM GEREKÇESø

I. Sözleúme’nin 10. maddesinin ihlal edildi÷i iddiası

49. Baúvurucu úirket, Sözleúme’nin 10. maddesinde güvence altına alınan bilgi alma ve 
verme hakkına aykırı olarak, gazetecilerin haber kaynaklarına iliúkin bilgileri polise açık-
lamaya zorlandıklarından úikâyetçi olmuútur. 

Hükûmet bu bir ihlal iddiasını reddetmiútir.

A. Genel de÷erlendirmeler

50. øfade özgürlü÷ü, demokratik bir toplumun temellerinden biri olup, basına sa÷lanan 
koruyucular özel bir önem sahiptir. Basın, çizilen sınırları aúmamalıdır; sadece basının 
haber ve fi kirleri aktarma görevi yoktur, ama aynı zamanda toplumun haber ve fi kirleri 
alma hakkı da vardır. Aksi halde, basın “halkın bekçili÷i” úeklindeki yaúamsal rolünü 
oynayamaz ( Observer ve Guardian, §59). Gazetecilerin haber kaynaklarının korunması 
hakkı, Sözleúme’nin 10. maddesi tarafından korunan “haber ve düúüncelerin kamu ma-
kamlarının müdahalesi olmaksızın elde edilmesi ve verilmesi” özgürlü÷ünün bir parçası 
olup, bu hakkın önemli bir koruyucusu olarak hizmet eder. Bu koruyucu, basın özgür-
lü÷ünün bir köúe taúı olup, bu koruyucu olmazsa, haber kaynakları kamunun ilgilendi÷i 
konularda basının bilgilendirmede bulunmasına yardımcı olmaktan caydırılabilir. Sonuç 
olarak, basının yaúamsal nitelikteki halkın bekçili÷i rolü zarar görebilir ve basının kamu-
ya do÷ru ve güvenilir bilgi sunma yetene÷i olumsuz etkilenebilir.

51. Mahkeme sürekli olarak, Sözleúme’nin 10. maddesi kapsamına giren davalarda ifa-
de özgürlü÷üne saygı bakımından koruyucuları dikkatli bir incelemeye tabi tutmuútur. 
Demokratik bir toplumda basın özgürlü÷ü için gazetecilerin haber kaynaklarının korun-
masının önemini dikkate alındı÷ında, daha üstün bir gereklilik haklı kılmadıkça, bir mü-
dahale Sözleúme’nin 10. maddesiyle ba÷daúmaz ( Goodwin, §39;  Roemen ve Schmit, §46; 
 Voskuil, §65).

B. Sözleúme’nin 10. maddesinin güvence altına aldı÷ı bir hakka müdahale olup 
olmadı÷ı

(...)

3. Mahkeme’nin içtihatları

59. Daha önceki içtihatlarında Mahkeme, yetkililerin gazetecileri ayrıcalıklarından vaz-
geçmeye ve haber kaynakları hakkında bilgi vermeye ya da gazetecilik bilgisine eriúim 
vermeye zorlayan çeúitli iúlemlerini, gazetecinin ifade özgürlü÷üne bir müdahale oluú-
turdu÷unu tespit etmiútir. Bu nedenle Mahkeme, yukarıda geçen  Goodwin – Birleúik 
Krallık kararında, bir gazeteciye kendisine atıfta bulunulamayacak úekilde bilgi sa÷lamıú 
olan bir kimsenin kimli÷ini açı÷a çıkarmasını gerektiren bir açıklama emri verilmesini 
ve bunu yapmayı reddetti÷i için para cezasına çarptırılmıú olmasını, Sözleúme’nin 10. 
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maddesinin 1. fıkrasında güvence altına alınan ifade özgürlü÷üne bir müdahale oluútur-
du÷unu belirtmiútir.

60. Hükûmetin atıfta bulundu÷u,  British Broadcasting Corporation kararında Komis-
yon, o davayı  Goodwin – Birleúik Krallık davasından ayırmıútır. Komisyon, baúvurucu 
 Goodwin’in bilgi aldı÷ı haber kayna÷ının gizli ve kendisine atıf yapılamaz nitelikte bir 
kaynak oldu÷unu, buna karúın BBC’nin kamusal alanda geçen olaya iliúkin elde etti÷i 
kayıtların kendilerine özel bir gizlilik ya da sır tutma görevi yüklemedi÷ini belirtmiútir. 
Mahkeme, Komisyon’un bu tespitine ra÷men, “olayda BBC’nin 10. maddedeki haklarına 
bir müdahaleyi varsaydı÷ını” kaydeder.

61. Mahkeme, yukarıda geçen  Roemen ve Schmit – Lüksemburg (§47),  Ernst ve Di÷erleri 
– Belçika (§94) ve yine  Tillack – Belçika (§56) kararlarında, gizli bilgileri gazetecilere 
sa÷layan kamu görevlilerini belirleyebilmek için gazetecilerin evlerinin ve iúyerlerinin 
aranmasını, Sözleúme’nin 10. maddesinin 1. fıkrasında güvence altına alınan haklarına 
müdahale oluúturdu÷unu tespit etmiútir. Mahkeme, yukarıda geçen  Roemen ve Schmit ka-
rarında ayrıca, aramaların sonuçsuz kalmasının yapılan aramaları, gazetecinin kayna÷ının 
kimli÷ini ortaya çıkarma amacından yoksun bırakmadı÷ına iúaret etmiútir.

62. Yukarıda geçen  Voskuil – Hollanda kararında, (§49), bir ceza soruúturmasında polis 
memurlarının hata yaptı÷ı iddiaları hakkında kendisine bilgi veren kiúinin adını verme-
yi reddeden gazetecinin konuúmaya zorlanması amacıyla ulusal mahkemenin tutuklama 
karar vermesini, baúvurucunun Sözleúme’nin 10. maddesindeki haklarına bir müdahale 
oluúturdu÷unu tespit etmiútir.

63. Çok daha yakın bir tarihte, 15 Aralık 2009 tarihli  Financial Times Ltd. ve Di÷erleri 
– Birleúik Krallık (§56) kararında Mahkeme, dört gazete yayıncısı ile bir haber ajansı-
na anonim bir haber kayna÷ının kimli÷ini açıklama emri verilmesinin, Sözleúme’nin 10. 
maddesindeki haklarına bir müdahale oluúturdu÷unu belirtmiútir. Emir yerine getirilme-
miú olmasına ra÷men, böyle bir iúlemin Mahkeme’nin hükmünü verdi÷i tarihte gerçek-
leúme ihtimali ne kadar az olursa olsun, emrin yerine getirilebilir olması devam etti÷in-
den, baúvurucu úirkete verilen zarar giderilmemiútir.

4. øçtihatlardan çıkan ilkelerin olayda uygulanması

64. Mevcut davaya dönüldü÷ünde, mesele tarafl ar arasında epey tartıúma konusu olması-
na ra÷men, Mahkeme, baúvurucu úirketi gizlilik konusunda ba÷layan bir anlaúmanın ger-
çekten olup olmadı÷ını tespit etmenin gerekli olmadı÷ı görüúündedir. Mahkeme, böyle 
bir anlaúmanın oldu÷unu ileri sürmelerinin ötesinde, bir gizlilik anlaúmasının varlı÷ının 
deliline ihtiyaç olmadı÷ı konusunda baúvurucu úirkete katılmaktadır. Daire gibi Mahke-
me de, otomobiller ve sahiplerinin belirlenmekten korunması için bir söz verilmiú oldu-
÷una iliúkin baúvurucu úirketin iddiasına inanmamak için bir neden görmemektedir.

65. Hükûmetin do÷ru bir úekilde ifade etmiú oldu÷u gibi, mevcut olaydaki ilgili merci-
ler, baúvurucu úirketten bilgi açıklamasını, sokak yarıúı katılımcılarının belirlenebilmeleri 
amacıyla istemiú de÷ildirler. Ancak baúvurucu úirkete göre, sadece foto÷rafl arın teslimi 
bile, katılımcıların belirlenebilmelerine yol açabilecektir. Mahkeme  Nordisk Film & TV 
A/S – Danimarka [k.k.], no. 40485/02 kararında, kendi içtihatları anlamında (bk. yuka-
rıda §59 ve 61) etkilenen kiúilerin “anonim bilgi kaynakları” olarak görülmeyece÷ini 
belirtmiú olmasına ra÷men, Danimarka Yüksek Mahkemesinin baúvurucu úirketi de÷iú-
tirilmemiú video kaydını teslim etmeye zorlayan kararının, Sözleúme’nin 10(1). fıkrası 
anlamında bir müdahale oluúturdu÷u sonucuna varmıútır.

Bu kabuledilebilirlik kararında Mahkeme, böylesi bir durumda Sözleúme’nin 10. mad-
desinin uygulanabilme olasılı÷ını kabul etmiú ve araútırma materyalinin teslim etmeye 
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zorlamanın, gazetecilerin ifade özgürlü÷ünü kullanmaları üzerinde caydırıcı bir etkisi 
olabilece÷ini belirtmiútir.

66. Mahkeme ayrıca, mevcut olaydaki emrin, yasadıúı sokak yarıúlarına katılımlarıyla 
ba÷lantılı olarak haber kaynaklarının belirlenmesini amaçlamadı÷ını kaydetmiútir. Ger-
çekten de a÷ır suçlar iúlemiú olabileceklerinden úüphelenilen A. ve M.’ye bile, bu yarıúla 
ilgili bir soruúturma açılmamıútır. Bununla birlikte Mahkeme, bu ayrımın önemli oldu÷u 
düúüncesinde de÷ildir.

67. Daha önceki içtihatlarında Mahkeme, bir açıklamayla ya da gazetecilerin haber kay-
naklarının soruúturulmasıyla sonuçlanan zorlayıcı iúlemin kapsamının, gazetecileri ko-
ruyan haklara bir müdahale olup olmadı÷ının tespiti bakımından önemsiz oldu÷u kabul 
etmiútir. Roemen ve Schmidt davasında, gazetecinin iúyerinde arama ve el koyma emrinin 
yerine getirilmesinin bir sonucu olarak istenen bilgi elde edilememiútir. Bu emir, “kayna-
÷ın kimli÷inin açıklanması emrinden çok daha sert bir emir” olarak görülmüútür, “çünkü 
arama kararlarıyla gazetecinin iúyerine habersiz ve silahlı bir úekilde baskın yapan soruú-
turmacılar, çok geniú soruúturma yetkilerine, tanım gere÷i, gazetecinin elinde bulunan 
bütün belgelere eriúme yetkisine sahiptiler. Dolayısıyla Mahkeme, birinci baúvurucunun 
evinde ve iúyerinden yapılan aramaların,  Goodwin davasında söz konusu tedbirlerden çok 
daha geniú bir biçimde haber kaynakların korunmasını zedeledi÷i kanaatindedir.”

68. Daha önceden gözlemlendi÷i gibi, yukarıda geçen  Financial Times Ltd. ve Di÷erleri 
– Birleúik Krallık, (§56) kararında, baúvurucu úirkete açıklamada bulunma emrinin fi ilen 
uygulanmamıú olması, Mahkeme’yi bir müdahale tespitinde bulunmaktan alıkoymamıú-
tır (bk. yukarıda §63).

69. Mahkeme, Dairenin de gözlemledi÷i gibi, yukarıda geçen  Ernst ve Di÷erleri – Belçi-
ka,  Roemen ve Schmit – Lüksemburg ve  Tillack – Belçika davaları gibi bu davayla karúı-
laútırılabilir davalardan farklı olarak, baúvurucu úirketin binasında bir arama yapılmadı-
÷ını gözlemlemiútir. Bununla birlikte savcı ve polis dedektifl eri, Autoweek’in editörleri 
iradelerine boyun e÷medikçe, böyle bir arama yapma niyetlerini açıkça belirtmiúlerdir.

70. Bu tehdit, bir gazetecinin kısa bir süre için gözaltına alınmasıyla birleúti÷inde, tama-
men inandırıcı tehdittir; Mahkeme bu tehdidi, sanki yetkililerin eylemleri uygulanmıú 
gibi ciddiye almak durumundadır. Sadece Autoweek dergisinin yazı iúleri bürosu de÷il, 
ama aynı zamanda baúvurucu úirketin yayımladı÷ı di÷er dergilerin büroları da böyle bir 
aramaya maruz kalacak ve bu da önemli bir süre büroların kapanmasına neden olacaktır; 
bu durum, söz konusu dergilerin geç yayımlanmasına sebep olacak ve bu arada güncel 
olaylara (...) iliúkin haberler bayatlamıú olacaktır. Haber dayanıksız bir üründür; kısa bir 
dönem için bile olsa, yayınlanmasının geciktirilmesi, haberi bütün de÷erinden ve etki-
sinden yoksun bırakabilir ( Observer ve Guardian, §60;  Sunday Times (no. 2), §51; Ekin 
Derne÷i, §56). Dikkate alınması gereken bu tehlike, güncel olayları ele alan yayınlar ya 
da süreli yayınlarla sınırlı de÷ildir (krú. Alınak, §37). 

71. Mevcut olayda arama ve el koymanın gerçekleúmedi÷i do÷ru olmakla birlikte, Mah-
keme, gazetecilerin anonim haber kaynaklarının açıklanmasına yardım ettiklerinin gö-
rüldü÷ü yerde, caydırıcı etkinin do÷aca÷ını vurgular ( Financial Times Ltd. ve Di÷erleri, 
§70). 

72. Özetle Mahkeme mevcut olayın, gazetecilerin haber kaynaklarının belirlenmesini 
mümkün kılabilecek bilgi içeren bir gazetecilik materyalinin zorla teslim edilmesine iliú-
kin oldu÷u kanısındadır. Bu durum Mahkeme’nin söz konusu emrin kendi baúına baúvu-
rucu úirketin Sözleúme’nin 10. maddesinin 1. fıkrasındaki bilgi alma ve verme özgürlü-
÷üne müdahale oluúturdu÷unu tespit etmesi için yeterlidir.
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C. Müdahalenin hukuken öngörülmüú olup olmadı÷ı

(...)

3. Mahkeme’nin de÷erlendirmesi

a. Uygulanabilir ilkeler

81. Mahkeme’nin yerleúik içtihatlarına göre, Sözleúme’nin 8–11. maddelerinde geçen 
“hukuken öngörülen” ve “hukuka uygun olarak” ifadelerinin, itiraz edilen tedbirin sadece 
ulusal hukukta hukuki bir temele sahip olmasını gerektirmedi÷ini, ama aynı zamanda 
mevcut hukukun kalitesine de göndermede bulundu÷unu yinelemiútir. Hukuk yeterince 
ulaúılabilir ve önceden görülebilir olmalı, yani kiúinin davranıúını, gerekirse uygun bir 
danıúmayla düzenleyebilmesine imkân verecek úekilde gerekli açıklıkta kaleme alınmıú 
olmalıdır.

82. Ulusal hukukun bu koúulları karúılayabilmesi için, Sözleúme’nin koruma altına aldı÷ı 
haklara iliúkin kamu makamlarının keyfi  müdahalelerine karúı yasal bir koruma tedbiri 
öngörmüú olmalıdır. Temel hakları etkileyen konularda sınırsız bir yetki anlamına gele-
cek úekilde yürütmeye takdir yetkisi verilmesi, Sözleúme’de demokratik bir toplumun 
temel ilkelerinden biri olan hukukun üstünlü÷ü ilkesine aykırı olur. Sonuç olarak hukuk, 
yetkililere tanıdı÷ı böylesi bir takdir yetkisinin kapsamını ve uygulanma úeklini yeter-
li açıklıkla göstermelidir ( Sunday Times (no. 1), §49; Tolstoy Miloslavsky, §37;  Rotaru 
[BD], §52; Hasan ve Chaush [BD], §84; Maestri [BD], §30).

83. Ayrıca Mahkeme, Sözleúme’nin 8–11. maddelerinde geçen “hukuka uygun olarak” 
ve “hukuken öngörülen” ifadelerindeki “hukuk” terimini, her zaman maddi anlamda an-
lamıútır, “úekli” anlamda de÷il. Hukuk kelimesi, hem alt derecedeki mevzuatı ve Par-
lamento tarafından profesyonel düzenleyici organlara bırakılan ba÷ımsız kural koyma 
yetkisiyle çıkarılan düzenleyici tedbirleri de kapsayacak úekilde “yazılı hukuku” ve hem 
de yazılı olmayan hukuku içerir. “Hukuk” kelimesinden, hem mevzuat ve hem de yargıç 
yapısı “hukuk” anlaúılmalıdır. Özetle “hukuk”, yetkili mahkemelerin yorumladı÷ı úekliy-
le yürürlükteki hükümlerdir (...).

b. Bu ilkelerin uygulanması

i. øç hukuktaki hukuki temel

84. Yüksek Mahkeme’nin 10 Mayıs 1996 tarihli kararında (NJ 1996, no. 578), bu kararın 
verilmesinden kısa bir süre önce açıklanmıú olan Mahkeme’nin  Goodwin – Birleúik Kral-
lık kararından türetilen gazetecilerin haber kaynaklarını koruma ayrıcalı÷ı tanınmıútır.

85. ùikâyete konu olayların oldu÷u tarihte, Adalet Bakanlı÷ının yayımlamıú oldu-
÷u 19 Mayıs 1988 tarihli resmi talimatname (yukarıda parag. 37) görünüúe göre halen 
yürürlüktedir.

86. Mahkeme, gerçekten de tarafl arın belirtti÷i gibi, mevcut davadaki müdahale için Ceza 
Muhakemesi Kanunun 96a maddesinin yasal temel oluúturdu÷unu kabul etmektedir.

87. Yukarıdaki hukuki belgelerin yeterince ulaúılabilir olmaması gibi bir sorun 
bulunmamaktadır.

ii. Hukukun kalitesi

88. Basın özgürlü÷ü bakımından gazetecilerin haber kaynaklarının ve bilginin korun-
masının yaúamsal önemi bulundu÷undan, kaynakların belirlenmesine yol açabilecek ha-
ber kaynaklarının korunması hakkına bir müdahale için, tehlikede olan ilkenin önemiyle 
orantılı yasal usul koruyucular bulunmalıdır.
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89. Mahkeme, haber kayna÷ının açıklanması kararının, sadece kimlikleri açı÷a çıkacak 
haber kaynakları üzerinde de÷il, ama aynı zamanda haber kayna÷ını açıkladı÷ı için gele-
cekteki muhtemel haber kaynaklarının gözünde itibarı olumsuz etkilenen kararın yönel-
di÷i gazete ya da di÷er yayınlar ile anonim haber kaynakları aracılı÷ıyla da÷ıtılan bilgiyi 
almakta menfaati olan kamuoyunun üzerinde de zararlı etkileri olaca÷ını kaydeder ( Vos-
kuil, §71).

90. Bu koruyucular arasında, her úeyden önce bir yargıç ya da ba÷ımsız ve tarafsız bir 
karar organı tarafından denetim yapılması güvencesi gelmektedir. Gazetecilerin haber 
kaynaklarının korunmasıyla ilgili olaylarda “bütün resmin mahkemenin önünde olması” 
ilkesi, Sözleúme organları tarafından bu nitelikte karar verilmiú daha önceki davaların 
birinde vurgulanmıútır ( British Broadcasting Corporation, §54). Gerekli denetim, yü-
rütmeden ve ilgili tarafl ardan ayrı bir organ tarafından yapılmalıdır; bu organ, böylesi 
bir materyal teslim edilmeden önce gazetecilerin haber kaynaklarının korunması ilkesine 
a÷ır basan kamu menfaatine iliúkin bir gereklilik olup olmadı÷ını karara ba÷layabilmeli, 
böyle bir menfaat yoksa haber kayna÷ının kimli÷ini ortaya çıkarabilecek bilgiye gereksiz 
eriúimi engelleyebilmelidir.

91. Mahkeme, soruúturma makamlarının acil talepleri veya emirleri için ayrıntılı gerekçe-
ler göstermelerinin pratikte pek mümkün olmayabilece÷inin farkındadır. En azından elde 
edilen belgelere ulaúılmadan ve kullanılmadan önce ba÷ımsız bir denetimin gerçekleúti-
rilmiú oldu÷u durumlarda, herhangi bir gizlilik sorununun ortaya çıkıp çıkmadı÷ı, çıkmıú-
sa olay özelinde soruúturma ve kovuúturma makamlarının dayandı÷ı kamu menfaatinin, 
haber kayna÷ının korunmasına iliúkin genel kamu menfaatine üstün gelip gelmedi÷inin 
tespiti yeterlidir. Mahkeme’ye göre, böylesi haber kaynaklarının açı÷a çıkmasına neden 
olabilecek materyalin teslim edilmesinden sonra denetimin yapılmasının, gizlilik hakkı-
nın özüne zedeleyece÷i açıktır.

92. Yargıç ya da ba÷ımsız ve tarafsız di÷er bir organın denetiminin önleyici niteli÷i 
bulundu÷undan, herhangi bir açıklama öncesinde ve açıklama talebine iliúkin belgeye 
dayanılarak, yetkililerin açıklama lehindeki savlarının uygun bir úekilde de÷erlendirile-
bilece÷i bir pozisyonda, potansiyel riskler ve ilgili menfaatler tartılmalıdır. Alınacak ka-
rar, daha az zorlayıcı bir tedbirin, tespit edilen kamu menfaatlerine a÷ır basmaya hizmet 
etmek için yeterli olup olmadı÷ı dâhil, net ölçütlerle verilmelidir. Yargıç ya da di÷er bir 
makama, adları ilgili materyalde ister geçsin ister geçmesin, böyle bir belgenin yayın-
lanmasının gazetecinin haber kaynaklarına ciddi bir zarar verme tehlikesi yarattı÷ı ge-
rekçesiyle haber kaynaklarını korumak için açıklama kararı vermeme veya sınırlı veya 
úartlı açıklama kararı verme imkânı tanınmalıdır ( Nordisk Film & TV A/S – Danimarka 
[k.k.], no. 40485/02). Acil durumlarda, materyal yetkililer tarafından kullanılmadan önce, 
kaynakların belirlenmesine yol açabilecek bilgi ile bu tür riski taúıyan bilgiyi belirleye-
bilecek ve ayırabilecek bir usul mevcut olmalıdır ( Wieser ve Bicos Beteiligungen GmbH 
– Avusturya, §62-66).

93. Hollanda’da, Ceza Muhakemesi Kanunun 96a maddesi yürürlü÷e girdi÷inden beri, 
bu konuda karar verme yetkisi ba÷ımsız bir yargıç yerine bir savcıya verilmiútir. Savcı, 
di÷er devlet memurları gibi, temel dürüstlük yükümlülü÷üyle ba÷lı olmasına ra÷men, 
usul bakımından, gazetecinin haber kayna÷ının korunmasına karúı menfaatleri savunan 
bir “taraf” olup, yarıúan de÷iúik menfaatlerin de÷erlendirmesini yapabilmek için gerekli 
objektifl ik ve tarafsızlı÷a sahip biri olarak görülemez.

94. 19 Mayıs 1988 tarihli rehberin B kısmına göre (bk. yukarıda §37), gazetecilerin bel-
gelerine hukuka uygun olarak el koyulabilmesi için, ön adli soruúturma açılması ve bir 
soruúturma yargıcının karar vermesi gerekli idi. Ancak, Ceza Muhakemesi Kanunun 96a 
maddesinin teslim kararını verme yetkisini savcıya aktarmasından sonra, bu rehber artık 



403

İFADE ÖZGÜRLÜĞÜ / Önemli Kararlar

ba÷ımsız bir incelemenin güvencesi olmaya hizmet etmemektedir. Yasanın kalitesine ge-
lince, Mahkeme önündeki bu konunun bu nedenle dava ile bir ilgisi kalmamıútır.

95. Bununla birlikte, baúvurucu úirketin soruúturma yargıcının müdahalesini istemiú ol-
du÷u ve bu istemin kabul edildi÷i do÷rudur. Davacı Hükümet ve Daire bakımından, so-
ruúturma yargıcının olaya dâhil olmasının yeterli usul koruyucularına iliúkin gereklilikle-
ri yerine getirdi÷i kanısına varılmıútır.

96. Bununla birlikte Mahkeme, bu davada soruúturma yargıcının olaya dâhil olmasının 
düúünülebilmesini yeterli bir koruyucu sa÷lamak için tatmin edici bulmamıútır. Mahke-
me, öncelikle soruúturma yargıcının olaya katılımı için herhangi bir yasal temel bulunma-
dı÷ını kaydetmektedir. Yasayla hiçbir yerde öngörülmedi÷inden, bu durum savcının göz 
yumması suretiyle gerçekleúmiútir.

97. økinci olarak, soruúturma yargıcı danıúman rolü olarak tanımlanabilecek bir úekilde 
ça÷ırılmıútır. Soruúturma yargıcından CD–ROM’u teslime mecbur bırakmıú olan savcı-
nın kararına karúı bir görüú gelmemiú olmasına ra÷men, bu konuda kendisinin de kabul 
etmiú oldu÷u gibi (...), soruúturma yargıcının herhangi bir yetkisinin bulunmadı÷ı gerçe÷i 
yerinde durmaktadır. Bu nedenle soruúturma yargıcının, uygun bir úekilde bir karar ver-
me, karar talebini reddetme ya da buna izin verme veya sınırlama veya koúula ba÷lama 
yetkisi bulunmamaktadır.

98. Böylesi bir durum, hukukun üstünlü÷ü ilkesiyle neredeyse hiç uyumlu de÷ildir. 
Mahkeme, belirtilmiú iki gerekçenin her birini ayrı ayrı ele alarak bu sonuca ulaútı÷ını 
eklemektedir.

99. Bu eksiklikler, o sırada CD–ROM üzerinde depolanmıú foto÷rafl arın incelenmesi ko-
nusunda savcı ve polisi alıkoyamayaca÷ı için Bölge Mahkemesinin olay sonrası (post 
factum) denetimiyle de düzeltilmemiútir.

100. Sonuç olarak hukukun kalitesi, gazetecinin haber kaynaklarının korunmasına iliúkin 
baúvurucu úirketin kamu menfaatine a÷ır basan bir ceza soruúturması menfaati bulunup 
bulunmadı÷ını ba÷ımsız olarak de÷erlendirebilmek için yeterli yasal koruyucular bulun-
madı÷ından, yetersizdir. Böylece, úikâyet konusu müdahale “hukuken öngörülmüú” ol-
madı÷ından, Sözleúme’nin 10. maddesi ihlal edilmiútir.

D. Sözleúme’nin 10(2). fıkrasındaki di÷er koúullara uygunluk

101. Mahkeme, gerekli usul koruyucuları bulunmaması nedeniyle mevcut olayda yetki-
lilerin bilgi açıklamaya zorlamasının, Sözleúme’nin 10(2). fıkrasının gerektirdi÷i úekilde 
“hukuken öngörülmemiú” oldu÷u sonucuna vardı÷ından, Sözleúme’nin 10. maddenin 2. 
fıkrasındaki di÷er koúullara, yani müdahalede bulunulurken bu fıkrada belirtilen meúru 
amaçlardan birinin izlenilip izlenilmedi÷i ve böylesi bir amaç izlenirken demokratik bir 
toplumda gerekli olup olmadı÷ı úartına mevcut olayda uygun davranılıp davranılmadı÷ını 
tespit etmeyi gerekli görmemiútir.

(...)

BU GEREKCELERLE MAHKEME OYBøRLøöøYLE,

1. Sözleúme’nin 10. maddesinin ihlal edildi÷ine;
(...)

KARAR VERMøùTøR.
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06.10.2010   43453/04   GÖZEL VE ÖZER - TÜRKøYE

Ƈ terör örgütünün bildirisini yayımlama (baúvurucuların terör örgütünün bildiri ve açıkla-
malarını yayımlamayı otomatik olarak suç sayan TMK (eski) 6(2). fıkrası gere÷ince mah-
kum edilmeleri)   Ŷ ifade özgürlü÷ü—basın özgürlü÷ü

DAVANIN ESASI

Baúvurucu, Aylin Gözel 1978 do÷umlu olup, østanbul’da ikamet etmektedir. Baúvurucu, 
merkezi østanbul’da bulunan aylık Maya dergisinin sahibi ve yazı iúleri müdürüdür. Baú-
vurucu  Aziz Özer 1964 do÷umlu olup, østanbul’da ikamet etmektedir. Baúvurucu, mer-
kezi østanbul’da bulunan aylık Yeni Dünya øçin Ça÷rı gazetesinin editörü ve yazı iúleri 
müdürüdür. Bu baúvurucu aynı zamanda merkezi østanbul’da bulunan Ça÷rı Basın Yayın 
Ltd. ù.’nin sahibidir. 

Baúvurucular tarafından sunuldu÷u úekliyle olaylar aúa÷ıdaki gibi özetlenebilir. 

A. Baúvuru no. 43453/04 

ùubat 2003’de, Maya dergisinin 11 sayılı baskısında “Ortado÷u’da Yaklaúan Savaú Tür-
kiye Burjuvazisini Tehdit Ediyor!” baúlıklı bir makale yayınlanmıútır. Söz konusu sayının 
24. sayfasında ayrıca, yasadıúı Türkiye Komünist Partisi/Marksist-Leninist “TKP/ML” 
örgütü merkez komitesi tarafından yapılan bir açıklama yayınlanmıútır. Dava konusu bu 
açıklamada, güvenlik güçlerinin 19 Aralık’ta yirmi cezaevinde gerçekleútirdi÷i ve güven-
lik güçleri ile tutuklular arasında birçok polis ve tutuklunun ölümüne ve yine çok sayıda 
tutuklunun yaralanmasına neden olan úiddetli çatıúmaların yaúandı÷ı müdahaleden sonra 
tutukluların baúlattıkları açlık grevine gönderme yapılmaktadır. Yüzden fazla kiúi bu aç-
lık grevini ölene kadar sürdürmüútür. 

Cumhuriyet savcısı, 13 Mart 2003 tarihli iddianamesinde, Gözel’i basın yoluyla devletin 
bölünmez bütünlü÷üne karúı propaganda yapmak ve yasadıúı silahlı bir örgüt tarafından 
yapılan bir açıklamayı yayınlamakla suçlamıútır. Bu iki eylem, 3713 sayılı Terörle Müca-
dele Kanunu’nun (eski) 8. maddesinin 2 ve 4. fıkraları ile 6. maddesinin 2 ve 4. fıkrala-
rında suç olarak nitelendirilmiútir. 

29 Eylül 2003 tarihinde, østanbul Devlet Güvenlik Mahkemesi devletin bölünmez bütün-
lü÷üne karúı propaganda yaptı÷ı yönündeki suçlamayla ilgili olarak baúvurucu hakkında 
beraat kararı vermiú, ancak ikinci suçtan kendisini 289 Yeni Türk Lirası (TRY) yani yak-
laúık 170 Euro para cezasına mahkûm etmiútir. Mahkeme, ayrıca 3713 sayılı kanunun 6. 
maddesinin 2 ve 4. fıkralarına ve 5680 sayılı ek kanunun 2. maddesinin 1. fıkrasına da-
yanarak, yasadıúı örgüte sayfalarını açtı÷ı gerekçesiyle ilgili úahısın dergisine bir haftalık 
yayın yasa÷ı getirilmesine hükmetmiútir. 

Baúvurucu 20 Ekim 2003 tarihinde bu kararı temyiz etmiútir. Yargıtay 22 Mart 2004 ta-
rihinde, ilk derece mahkemesinin kararını onamıútır. Baúvurucu, verilen para cezasını 15 
Eylül 2004 tarihinde ödemiútir. Bu arada, ihtilafl ı aylık dergiye bir haftalık yayın yasa÷ı 
uygulaması da yerine getirilmiútir. 

B. Baúvuru no 31098/05 

Haziran 2002’de, Yeni Dünya øçin Ça÷rı gazetesinin 6. sayısının 5, 6 ve 7. sayfalarında 
“15-16 Haziran Büyük øúçi Direniúi ve Türkiye’de Devrimci Hareket “ baúlıklı bir makale 
yayınlanmıútır. øsmi belirtilmeyen makale yazarı, 15 ve 16 Haziran 1971 tarihlerinde ger-
çekleútirilen iúçi gösterilerini barıúçıl olarak nitelendirmiútir. Yazar, özellikle bu gösteri-
lerde sol hareketin üstlendi÷i rolü analiz etmiú ve bu olaylardan sonra, dönemin yasal sol 
partilerinin pasif kalmaları yüzünden THKP/C (Türkiye Halk Kurtuluú Partisi / Cephe) 



405

İFADE ÖZGÜRLÜĞÜ / Önemli Kararlar

ve THKO (Türkiye Halk Kurtuluú Ordusu) gibi solcu birçok örgütün kuruldu÷unu belirt-
miútir. Yazar ayrıca, TKP/ML (Türkiye Komünist Partisi / Marksist-Leninist örgütünün 
kurucusu olan øbrahim Kaypakkaya’nın 15-16 Haziran gösterilerinden sonra belirleyici 
bir rol oynadı÷ını ve Türkiye’deki Marksist hareketi etkili bir biçimde yönlendirdi÷ini 
iddia etmiútir. 

Ayrıca, derginin ilgili sayısının 17. sayfasında yasadıúı örgüt üyesi oldukları gerekçesiyle 
haklarında yürütülen ceza davası kapsamında tutuklanan sekiz kiúinin açıklamaları da 
yer almıútır. “Halkımıza” baúlı÷ı altında yapılan bu açıklamada, tutuklular F tipi cezaev-
lerindeki tutukluluk koúullarını protesto etmek amacıyla baúlattıkları açlık grevine son 
verdiklerini, ancak bu koúullara karúı sürdürdükleri direniúe devam etmeye kararlı olduk-
larını bildirmiúlerdir.

19 Haziran 2002 tarihinde sundu÷u iddianamede Cumhuriyet savcısı, Özer’i 3713 sayılı 
kanunun 6. maddesinin 2 ve 4. fıkralarında suç olarak nitelenen yasadıúı silahlı bir örgü-
tün fi kir, görüú ve ifadelerini yayınlamakla suçlamıútır.

23 Ekim 2003 tarihinde, østanbul Devlet Güvenlik Mahkemesi 3713 sayılı kanunun 6. 
maddesinin 2 ve 4. fıkraları gere÷ince baúvurucuyu 218 TL, yani yaklaúık 120 Euro para 
cezasına mahkûm etmiútir. Öte yandan, Mahkeme söz konusu suçun ulusal güvenli÷i 
zayıfl atmaya yönelik oldu÷una hükmetmiú ve Basın Kanunu’nun geçici 2. maddesinin 1. 
fıkrasına istinaden aylık derginin on beú gün süreyle kapatılmasına karar vermiútir.

29 Ekim 2003 tarihinde, baúvurucu kararı temyize götürmüútür. Sözleúme’nin 10. mad-
desine atıfta bulunan baúvurucu, özellikle hakkında ceza davası açılması Bu nedenle ifa-
de özgürlü÷ü hakkının çi÷nendi÷ini iddia etmiútir. 10 Kasım 2004 tarihinde, Yargıtay 
yapılan itirazı reddetmiú ve ilk derece Mahkemesinin kararını onamıútır. Baúvurucu, bu 
kararın kendisine tebli÷ edilmedi÷ini ve kararı kendi çabasıyla ö÷rendi÷ini belirtmiútir.

28 Ocak 2005 tarihinde, Beyo÷lu Baúsavcısı para cezasının ödenmesi için bir ihbarname 
düzenlemiútir. 27 Nisan 2005 tarihinde, baúvurucu para cezasını ödemiútir. 

HÜKÜM GEREKÇESø

(...)

III. Sözleúme’nin 10. maddesinin ihlal edildi÷i iddiası 

[38-40]: Baúvurucular, mahkûmiyetlerinin ifade özgürlü÷ünü ihlal etti÷ini iddia etmiúler-
dir. Gözel, ayrıca sahibi ve yazı iúleri müdürü oldu÷u aylık dergiye yayın yasa÷ı getiril-
mesinden de úikâyetçi olmuútur. Baúvurucuların her ikisi de 10. maddeye dayanmıúlardır. 

Hükümet, tartıúma konusu metinlerin terör örgütünün açıklamaları oldu÷unu belirtmiú ve 
terör sorununun hassasiyeti göz önüne alındı÷ında müdahalenin ulusal güvenlik, kamu 
düzeni ve suçun önlenmesi gibi meúru amaçlar do÷rultusunda haklı oldu÷unu savunmuú-
tur. Bu iddiaya karúılık olarak baúvurucular, baúvuru yaptıkları sırada dile getirdikleri 
iddialarını yinelemiúlerdir. 

A. Müdahalenin varlı÷ı 

41. Mahkeme, tartıúma konusu mahkûmiyetin ve Gözel’in sahibi ve yazı iúleri müdürü 
oldu÷u aylık dergiye yayın yasa÷ı getirilmesinin, baúvurucuların Sözleúme’nin 10(1). fık-
rasında güvence altına alınan haber ve düúünleri verme hakkına bir müdahale oluúturdu÷u 
konusunda tarafl ar arasında bir tartıúma olmadı÷ını kaydetmiútir.
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B. Müdahalenin haklılı÷ı 

42. Bu tür bir müdahale, 10(2). fıkrasındaki úartları yerine getirmedi÷i sürece, söz konusu 
maddeyi ihlal eder. Bu nedenle, müdahalenin “hukuken öngörülmüú” olup olmadı÷ı, bu 
fıkrada belirtilen belirtilen bir ya da daha fazla meúru amaca izlemiú olup olmadı÷ı ve 
ilgili amaçların gerçekleútirilmesi için “demokratik bir toplumda gerekli” bulunup bulun-
madı÷ının belirlenmesi gerekmektedir. 

1. Hukuken öngörülmüú olma

43. Sözleúme’nin 10’(2). fıkrası anlamında “hukuken öngörülmüú olma” deyimi, önce-
likle uyuúmazlık konusu müdahalenin iç hukukta bir temeli olmasını gerektirmekte ve 
aynı zamanda söz konusu kaliteli olmasına vurgu yaparak, ilgili kiúi tarafından eriúilebilir 
olmasını, onun için do÷uraca÷ı sonuçların önceden görülebilir olmasını ve hukukun üs-
tünlü÷ü ilkesiyle uyumlu olmasını gerektirmektedir. 

44. ølk kriterin yerine getirilip getirilmedi÷i konusu mevcut olayda tartıúma konusu de-
÷ildir. Gerçekten de, söz konusu müdahalelerin yasal temeli bulundu÷una, yani “terör ör-
gütünün bildiri ve açıklamalarını basan ya da yayınlayan” herkesi hedef alan 3713 sayılı 
kanunun 6. maddesinin 2 ve 4. fıkralarına uygun oldu÷una hiç kimse itiraz etmemektedir. 
Bu nedenle, müdahaleler, Sözleúme’nin 10(2). fıkrası anlamında “hukuken öngörülme” 
úartını yerine getirmektedir. Maya dergisine yayın yasa÷ı getirilmesi konusunda ise, 5680 
sayılı yasanın 2. maddesinin 1. fıkrasının bu maddeye aykırı olarak makale yayınlayan bir 
gazeteye üç günden bir aya kadar yayın yasa÷ı getirilmesini öngördü÷ü anlaúılmaktadır. 

Geriye söz konusu mevzuat hükümlerinin eriúilebilir ve sonuçları önceden görülebilir 
olup olmadı÷ının tespit edilmesi kalmaktadır. Bununla birlikte Mahkeme, müdahalenin 
gereklili÷i konusunda ulaúılan sonucu göz önüne alarak, bu hususla ilgili bir karar verme-
nin gerekli olmadı÷ı kanaatine varmaktadır. 

2. Meúru amaç

45. Tarafl ar, terörle mücadele sorununun hassasiyeti ve yetkili mercilerin úiddetin art-
masına neden olacak eylemlere karúı dikkatli olmaları gerekti÷i göz önüne alındı÷ında, 
Sözleúme’nin 10(2). fıkrası anlamında kamu güvenli÷inin sa÷lanması, kamu düzeninin 
korunması ve suçun önlenmesi gibi meúru amaçlar izledi÷i konusunda tarafl arın bir itiraz 
bulunmamaktadır.

3. Demokratik bir toplumda gereklilik

46. Son olarak, bu müdahalenin söz konusu meúru amaçlara ulaúmak için “demokratik 
bir toplumda gerekli” olup olmadı÷ının belirlenmesi gerekmektedir. Sözleúme’nin 10(2). 
fıkrası bakımından “gerekli” sıfatı, “toplumsal bir ihtiyaç baskısı” anlamını taúımaktadır. 
Sözleúmeci Devletler bu ihtiyacın mevcut olup olmadı÷ının de÷erlendirilmesi konusunda 
belli bir takdir alanına sahiptir, ancak bu takdir alanı, ba÷ımsız bir mahkeme tarafından 
verilenler kararlar dâhil olmak üzere, kanun ve kararları kapsayacak úekilde Avrupa de-
netimi ile el ele yürür. Mahkeme bu nedenle bir “sınırlamanın”, Sözleúme’nin 10. madde-
sinde güvence altına alınan ifade özgürlü÷ü ile ba÷daúıp ba÷daúmadı÷ı konusunda nihai 
kararı verme yetkisine sahiptir. 

Mahkeme’nin özellikle, uyuúmazlık konusu müdahalenin “meúru amaçlarla orantılı” ve 
ulusal makamlar tarafından müdahaleyi haklı kılmak için gösterilen gerekçelerin “ilgili 
ve yeterli” olup olmadı÷ını tespit etmesi gerekmektedir. Mahkeme, bunu yaparken, ilgili 
olayların kabuledilebilir bir de÷erlendirmesine dayanmalı ve ulusal makamların mevzuatı 
10. maddedeki ilkelere uygun olarak uyguladıklarına ikna olmalıdır.



407

İFADE ÖZGÜRLÜĞÜ / Önemli Kararlar

47. Mahkeme, Sözleúme’nin 10. maddesiyle ilgili içtihadında ortaya çıkan temel ilkeleri 
hatırlatır ( Castells, §46;  Zana, §51; Fressoz ve Roire [BD], §45;  Ceylan [BD], §32). 
ùüphesiz ulusal yetkililerin terörle mücadele çerçevesinde aldı÷ı tedbirlere de bu ilkeler 
uygulanır. 

48. Mevcut davanın özelliklerinden biri, bu iki derginin sahibi, editörü ve yazı iúleri mü-
dürü, yani medyanın profesyonelleri olan baúvurucuların, ulusal yargıçların “terör ör-
gütü açıklamaları” olarak nitelendirdi÷i üç yazıyı yayınladıkları için mahkûm edilmiú 
olmalarıdır.

49. Özellikle baúvurucu Gözel, Maya dergisinde yasadıúı bir örgütün merkez komitesinin 
imzasını taúıyan bir açıklamayı yayınladı÷ı gerekçesiyle mahkûm edilmiútir. Söz konusu 
yazı, bu örgütün güvenlik güçlerinin 19 Aralık 2000 tarihinde yirmi cezaevinde gerçek-
leútirdi÷i müdahale sonrasında tutukluların baúlattı÷ı açlık grevi hakkındaki düúünceleri-
ni yansıtmaktadır. Aynı úekilde, Özer’in sahibi ve yazı iúleri müdürü oldu÷u Yeni Dünya 
øçin Ça÷rı gazetesinde yayınladı÷ı “ Halkımıza!” baúlıklı metin, yasadıúı örgüt üyesi ol-
dukları gerekçesiyle haklarında ceza davası açılan tutukluların imzasını taúıdı÷ı varsa-
yılarak, bu úahısların bildirisi gibi de÷erlendirilmiútir. Bu iki metin, sunum ya da analiz 
amaçlı herhangi bir gazeteci yorumu eklenmeksizin oldu÷u gibi yayınlanmıútır. 

50. Mahkeme, “15-16 Haziran Büyük øúçi Direniúi ve Türkiye’de Devrimci Hareket” 
baúlıklı makale konusunda ise, burada daha çok sol hareketin barıúçıl bir ortamda ger-
çekleútirilen 15-16 Haziran 1971 iúçi gösterilerindeki rolünün analiz edildi÷i kanaatine 
varmaktadır. 

51. Mahkeme, ifade özgürlü÷üne müdahalenin “gereklili÷inin” ikna edici bir úekilde orta-
ya konup konmadı÷ını de÷erlendirebilmek için, kendi içtihadına uygun olarak, meseleyi 
esas itibarıyla ulusal mahkemeler tarafından benimsenmiú gerekçeler açısından incele-
melidir ( Gündüz, §46). Bu noktada Mahkeme, ulusal mahkemelerin sadece, baúvuru-
cuların dergilerinin Türk hukukunda terörist olarak nitelendirilen bir örgütün yazılarını 
yayınlamıú olmalarını göz önünde tuttuklarını ve yalnızca bu temelde ilgili kiúilerin 3713 
sayılı kanunun 6(2). fıkrasında belirtilen suçu iúlediklerine hükmetti÷ini tespit etmekte-
dir. Ulusal mahkemeler, uyuúmazlık konusu yazıların içeri÷ini ve yazıldıkları ba÷lamı, 
Mahkeme’nin ifade özgürlü÷ü ile ilgili davalarda ortaya koydu÷u ve dile getirdi÷i kıstas-
lar bakımından analiz etmemiúledir.

52. Mahkeme verdi÷i kararlarda, terörle mücadele ba÷lamında yazı sahibinin kiúili÷ini 
dikkate aldı÷ını hatırlatır (Falakao÷lu ve Saygılı, §34; Demirel ve Ateú, §37). Bununla 
birlikte, Mahkeme’nin birçok kez belirtti÷i gibi, bir yasadıúı örgüt üyesinin görüúlerini 
açıklaması veya beyanda bulunması, bunlar Hükümetin izledi÷i siyasete çok a÷ır eleú-
tiriler içerse de, tek baúına ifade özgürlü÷ü hakkına müdahale edilmesini haklı kılamaz. 
Mahkeme, metinin bütünüyle ele alındı÷ında úiddete teúvik edip etmedi÷inin belirlenmesi 
için, aynı zamanda metinde kullanılan terimlerin ve bunların hangi ba÷lamda kullanıldı-
÷ının da dikkate alınmasının uygun olaca÷ını her zaman vurgulamıútır ( Özgür Gündem, 
§63; Sürek (no 4) [BD], §12 ve 58; Sürek ve Özdemir [BD], §61). 

53. Di÷er taraftan Mahkeme, “üçüncü bir úahsın yaptı÷ı açıklamaların yayınlanmasına 
yardım eden bir gazetecinin cezalandırılmasının (...) basının genel ilgi alanına giren ko-
nuların tartıúılmasındaki katkılarını ciddi bir biçimde engelleyece÷ini ve zorlayıcı bir ne-
den olmadıkça bunun kabul edilemeyece÷ini” hatırlatır ( Jersild, §35). 

54. Yukarıda belirtilen içtihattan çıkan sonuç, Mahkeme’nin söz konusu yayının yasak-
lanması için bir makale yazarının kiúili÷inin tek baúına belirleyici unsur olamayaca÷ı ka-
naatinde oldu÷udur. Aksi bir de÷erlendirme bazı kiúi ya da grupların 10. madde tarafından 
sunulan güvencelerden yararlanamamasına neden olaca÷ından, Sözleúme bakımından 
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kabul edilebilmesi oldukça zordur (ømza, §25). Her ne kadar burada yasadıúı bir örgütün 
merkez komitesinin yaptı÷ı bir açıklama söz konusu olsa da, yukarıdaki de÷erlendirmeler 
kıyasen baúvurucu Gözel’in durumu açısından da geçerlidir. 

55. ùüphesiz Mahkeme, terörle mücadele ile ilgili zorlukları ve buna ba÷lı koúulları göz 
önüne almak durumundadır ( Karataú, §51). Hiç kuúku yok ki devletler, terörü ve ayrıca 
halkı terör suçları iúlemeye tahrik edecek fi ileri önlemek için etkili tedbirler alabilirler 
( Leroy, §19). 

56. Bununla birlikte, yasadıúı örgütlerin yazılarını yayınlamanın halkı terör suçları iúle-
meye tahrik ya da terörü övme riski taúıyıp taúımadı÷ını de÷erlendirebilmek için, sadece 
yazarın kimli÷ine ve mesajın kime verildi÷ine de÷il, Mahkeme’nin içtihaları gere÷ince, 
söz konusu yazının içeri÷ine ve hangi ba÷lamda yayınlandı÷ına da dikkat etmek gerekir. 
Ulusal makamlar, yarıúan menfaatlerin dengelenmesi iúleminde, kendileri için hiç hoú ol-
masa da, kamunun çeliúik durumlarda muhalif tarafl ardan birinin farklı görüúleriyle ilgili 
bilgi edinme hakkını yeterince dikkate almalıdırlar. 

Bu konuyla ilgili olarak Mahkeme’nin içtihadından çıkan sonuca göre, görüúler, úiddete 
tahrik içermiyorsa, yani úiddet eylemlerine ya da kanlı bir intikama baúvurmayı savun-
muyorsa, taraftarlarının hedefl erini gerçekleútirmesi amacıyla terör eylemlerini haklı gös-
termiyorsa ve kimli÷i belli kiúilere karúı derin ve mantıksız bir nefret duygusunun oluú-
masını desteklemiyorsa, Sözleúmeci Devletler halkın bilgi alma hakkını kısıtlamak için, 
medyaya yönelik ceza hukukunu kullanmak suretiyle toprak bütünlü÷ü, ulusal güvenli÷in 
korunması veya suç ve düzensizli÷in önlenmesine dayanmazlar (mutatis mutandis, Sürek 
(no 4), §60). 

57. Di÷er taraftan Mahkeme, siyasal demokrasinin iyi bir úekilde iúlemesinde basının 
oynadı÷ı önemli rolün önemini vurgulayan yerleúik içtihadını hatırlatır ( Lingens, §41; 
Fressoz ve Roire, §45). Aynı úekilde, 10. madde, dile getirilen haber ve düúüncelerin içe-
ri÷inin yanında, bunların yayınlanma úeklini de korumaktadır ( Oberschlick (no 1), §57). 

58. Mevcut davada, ulusal mahkemelerin medya profesyoneli olan baúvurucuları mahkûm 
ederken gösterdikleri gerekçeler konuyla ilgili olsa bile, ilgili kiúilerin haber ve görüú 
verme özgürlü÷ünü de içine alan ifade özgürlü÷üne yapılan müdahaleyi haklı kılmak için 
yeterli de÷ildir. Mahkeme, özellikle bu gerekçe eksikli÷ine neden olan úeyin, “terör ör-
gütlerinin bildiri ve açıklamalarını basan ya da yayınlayan herkesin” mahkûm edilmesini 
öngören ve ulusal mahkemelere Sözleúme’nin 10. maddesine göre Mahkeme tarafından 
uygulanan ölçütleri dikkate alarak yazıların içeri÷ini ve hangi ba÷lamda yazıldı÷ını ince-
leme yükümlülü÷ü yüklemeyen 3713 sayılı Kanunun 6(2). fıkrasının bir sonucu oldu÷u-
nu gözlemlemektedir. 

59. Mahkeme öte yandan, Türk hukukunda “terörist” olarak nitelendirilen bir örgütün 
bildiri ya da açıklamalarını yayınladı÷ı için dergi sahiplerinin, yazı iúleri müdürlerinin ya 
da editörlerin 3713 sayılı Kanunun 6(2). fıkrasında belirtilen suçu iúlediklerine hükmedi-
lerek mahkûm edilmeleri nedeniyle Türkiye aleyhine açılan birçok davada Sözleúme’nin 
10. maddesinin ihlal edildi÷i sonucuna vardı÷ını hatırlatır ( Özgür Gündem, §62-64; Yıl-
dız ve Taú (no 1’den 4’e kadar); Karakoyun ve Turan; Çapan; ømza; Kanat ve Bozan; 
Demirel ve Ateú, vd.). 

60. Bu davalarda, yasadıúı örgüt PKK (Kürdistan øúçi Partisi) yöneticilerinin, Türkiye’de-
ki tutulma koúulları ve Türk ordusunun Irak’ın kuzeyinde yapaca÷ı olası bir müdahale 
hakkında (Yıldız ve Taú (no 1), §7 ve 32), Mahkeme önündeki bir davanın sonuçları hak-
kında (Yıldız ve Taú (no 2), §6 ve 34), Irak’ta bir siyasi parti baúkanı olan Talabani’nin 
Türkiye ziyareti hakkında (Yıldız ve Taú (no 3), §6 ve 33), Türk yetkililerin Kürt sorunu 
konusunda yürüttükleri politikalar hakkında (Yıldız ve Taú (no 4), §6 ve 35), uluslararası 
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kadın günü hakkında (Kanat ve Bozan, §7 ve 18) ya da örgütün görüúlerini ifade eden 
bir PKK yöneticisiyle yapılan söyleúi ve dünya barıú günü münasebetiyle PKK’nın bir 
beyanatı hakkında (Demirel ve Ateú, §6, 17 ve 38; Karakoyun ve Turan, §9 ve 28; Çapan, 
§8 ve 41) yaptıkları açıklama ya da konuúmalar söz konusu olmuútur. 

61. Mevcut davada oldu÷u gibi, bu davalarda ulusal mahkemeler, yazıların içeri÷ini ve 
hangi ba÷lamda yazıldıklarını dikkate almadan, sadece terör örgütünün açıklamalarını 
yayınladıkları için medya profesyonellerini mahkûm etmiútir. Mahkeme, yaptı÷ı analiz-
lerde ayrıca, bu yazılardan hiçbirinin úiddet kullanımını, silahlı direniúi ya da ayaklanma-
yı teúvik etmedi÷ini ve kin güden bir söylem içermedi÷ini tespit etmiútir. 

62. Mahkeme’nin 3713 sayılı Kanunun 6(2). fıkrasının uygulandı÷ı bu tür açıklamalarla 
ilgili az sayıdaki bazı davada Sözleúme’nin 10. maddesinin ihlal edilmedi÷i sonucuna 
varmıú olması, bu tespitine gölge düúürmez: Söz konusu bazı davalarda Mahkeme, ulusal 
mahkemelerin ilgili gazetelerin sahipleri, editörleri ya da yazı iúleri müdürlerini mahkûm 
etmek için yetersiz kalan gerekçelerine ra÷men, uyuúmazlık konusu metinleri kendisi 
analiz etmiútir (Falakao÷lu ve Saygılı, §34; Saygılı ve Falakao÷lu (no 2), §28). 

63. Mahkeme’ye göre, sadece 3713 sayılı Kanunun 6(2). fıkrasında hedef alınan açıkla-
maların yayınlanması gerekçe gösterilerek periyodik dergi sahiplerinin, editörlerin ya da 
yazı iúleri müdürlerinin tekrar tekrar mahkûm edilmeleri ve ayrıca dergilere yayın yasa÷ı 
getirilmesi, elbette do÷rudan ve dolaylı olarak terör suçlarını savunmakları sürece, kamu-
oyu gündeminde bir yere sahip olan medya profesyonellerinin kısmen sansürlenmeleri 
ve bir görüúün kamuoyuna açıklanmasının sınırlandırılması anlamına gelecektir. Üstelik 
mevcut davada görüldü÷ü gibi, “terör örgütlerinin bildiri ve açıklamalarında” kullanılan 
terimler belirsiz bir biçimde yorumlanmıútır. Özellikle, kamuoyunun çatıúmaya iliúkin 
farklı görüúler konusunda bilgilendirilme hakkı veya medya profesyonellerinin amaçları 
göz önünde tutulmadan (krú.  Jersild, 36), kendilerine yukarıda belirtilen hüküm gere÷i 
mekanik bir baskı uygulanması, haber ve fi kir alma ve verme özgürlü÷ü ile ba÷daúamaz. 

64. Bu de÷erlendirmeler ıúı÷ında ve söz konusu mevzuatın incelenmesi sonrasında Mah-
keme, baúvurucuların 3713 sayılı yasanın 6(2). fıkrası gere÷ince mahkûm edilmelerine 
ve dergiye yayın yasa÷ı getirilmesine neden olan müdahalenin “demokratik bir toplumda 
gerekli” olarak görülemeyece÷i ve meúru amaçların gerçekleútirilmesi gerekli olmadı÷ı 
sonucuna varmaktadır. 

Bu nedenlerle, Sözleúme’nin 10. maddesi ihlal edilmiútir. 

(...)

V. Sözleúme’nin 41 ve 46. maddelerinin uygulanması

(...)

76. Öte yandan Mahkeme, mevcut davada 3713 sayılı Kanunun 6(2). fıkrasının uygulan-
ması sonucu ortaya çıkan uyuúmazlık konusu mahkûmiyetlerin, haber ve görüúleri verme 
özgürlü÷ünü de kapsayan ifade özgürlü÷üyle ba÷daúmadı÷ına karar verdi÷ini hatırlatır. 
Mahkeme, özellikle 3713 sayılı Kanunun 6(2). fıkrasındaki “terör örgütünün bildiri ve 
açıklamalarını” hedef alan hükümlerin ulusal mahkemelere Sözleúme’nin 10. maddesine 
göre oluúturulan ve uygulanan ölçütler dikkate alarak yazıların içeri÷ini ve hangi ba÷-
lamda yazıldı÷ını inceleme yükümlülü÷ü yüklemedi÷ini vurgulamaktadır. Bu tespitler, 
baúvurucuların Sözleúme’nin 10. maddesinde güvence altına alınan haklarının ihlalinin, 
söz konusu hükmün ifade tarzı ve uygulanıúıyla ilgili bir sorundan kaynaklandı÷ını gös-
termektedir. Bu noktada Mahkeme, konuyla ilgili iç hukukun Sözleúme’yle uygun hale 
getirilmesinin, tespit edilen ihlale son verilmesini mümkün kılan uygun bir giderim bi-
çimi oluúturaca÷ı kanaatindedir (benzer bir yaklaúım için bk. Ürper ve Di÷erleri, §52).
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BU GEREKÇELERLE MAHKEME OYBøRLøöøYLE, 

...

4. Sözleúme’nin 10. maddesinin ihlal edildi÷ine; 
…

KARAR VERMøùTøR.

07.07.2011   2668/07   DøNK - TÜRKøYE

Ƈ Türklü÷ü aúa÷ılama suçundan mahkumiyet—gazeteciyi saldırılara karúı korumama 
(Agos gazetesi genel yayın yönetmeni ve baúyazarı olan baúvurucunun gazetesinde yayım-
lanan haber ve makaleler nedeniyle TCK 301. maddesindeki Türklü÷ü aúa÷ılama suçundan 
mahkum edilmesi, aúırı milliyetçi militanlar tarafından yapılabilecek ölümcül bir saldırıya 
karúı koruyucu önlemler alınması)   Ŷ ifade özgürlü÷ü—basın özgürlü÷ü—pozitif yüküm-
lülük

DAVANIN ESASI

Baúvuruculardan Fırat Dink (müteveffa) 1954, Rahil Dink 1959, Delal Dink 1978, Arat 
Dink 1979, Sera Dink 1986 ve Hasrof Dink 1957 do÷umlu Türkiye Cumhuriyeti vatan-
daú olup, østanbul’da ikamet etmektedirler. Birinci baúvurucu Fırat Dink, 19 Ocak 2007 
tarihinde öldürülmüútür. 

1. Dava konusu olaylar

Fırat Dink, 1996 tarihinden beri østanbul’da Türkçe ve Ermenice olarak iki dilde yayın 
yapan haftalık Agos gazetesinin genel yayın yönetmeni ve baúyazarıdır. 

A. Birinci baúvurucu tarafından yazılan sekiz makalelik yazı dizisi 

Birinci baúvurucu 7 Kasım 2003 ve 13 ùubat 2004 tarihleri arasında, Agos’ta Ermeni kö-
kenli Türk vatandaúların kimlik sorununa iliúkin görüúlerini sundu÷u sekiz bölümlük bir 
yazı dizisi yayınlamıútır. Söz konusu yazı dizisinde iúlenen konular úu úekildedir: 

“Kuúaklara dair” baúlıklı ilk yazı kimlik sorunu hakkında olup, Türkiye’de yaúayan Er-
menileri Ermeni diasporasında ele alınan konulara iliúkin bilgilendirme amacı taúımak-
tadır. “Kilise’nin rolü” baúlıklı ikinci yazı, Ermeni kimli÷i ve ulusunun oluúturulmasında 
Ermeni Kilisesi’nin rolünü ele almıútır. “Kaç Vartan’ın Çocukları” baúlıklı üçüncü yazı, 
“vartanyanlar” tarihi aracılı÷ıyla, dinin ve milliyetçili÷in Ermeni kimli÷i üzerindeki etkisi 
ve SSCB’nin yıkılıúının ardından söz konusu Ermeni kimli÷inin geliúimini incelemiútir. 
“Pratik kimli÷in teorisi” baúlıklı dördüncü yazı, bir kısmı zorla bir kısmı ekonomik ne-
denlerle yapılan 1915 göçünün Ermeni kimli÷inin niteli÷ini de÷iútirdi÷i ve söz konusu 
3 Ermeni kimli÷ine batı de÷erlerini adapte etmek için verilen çabaların belirtilen nitelik 
de÷iútirmeyi hızlandırdı÷ını ifade etmiútir. “Batı: Cennet ve Cehennem” baúlıklı beúinci 
yazı, Batı ülkelerinde bulunan Ermeni diaspora üyelerinin, Ortado÷uda ve Müslüman 
ülkelerde bulunanların aksine, kimliklerinin eridi÷ini gördüklerini ileri sürmüútür. 

“Ermeni’nin Türk’ü” baúlıklı altıncı yazı, diasporaların her birinin kendi kimli÷ini ko-
rumak için özel nedenlere ihtiyaç duydu÷unu ve Yahudi diasporası gibi Ermeni diaspo-
rasının geçmiúinin de soykırıma u÷radı÷ını, ancak soykırımın tanınmamasının Ermeni 
kimli÷inde tahribat yaratan etken oldu÷unu ve soykırım ma÷duru olduklarının kabul edil-
mesi inadının Ermeni olmanın amacı haline geldi÷ini açıklamıútır. Baúvurucu söz ko-
nusu yazısında, Almanların kabul ettikleri Yahudi soykırımının aksine, Ermenilerin bu 
ihtiyaçlarına Türklerin kayıtsız kalmasının, Ermenilerin travmatik durumunun sürmesine 
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iliúkin bir açıklama oldu÷unu dile getirmiútir. Söz konusu yazıya göre, Türklerin ve Er-
menilerin birbirlerine bakıúları, Türklerin paranoyaları ve Ermenilerin travmalarıyla bo-
zulmaya u÷ramıútır. Türkler, 1915 olayları ile ilgili olarak hiçbir empati göstermemekte 
ısrar ederlerse Ermeni kimli÷inin tanımlanmasında sancılı kıvranıú devam etme tehlikesi 
taúımaktadır. Yazı, Türk kavramının, Ermeni kimli÷inin hem zehri hem panzehiri oldu÷u 
fi kri ile son bulmuútur. 

“Türk’ten kurtulmak” baúlıklı yedinci yazı, Ermeni kimli÷inin Türk etkisinden iki yolla 
serbest bırakılabilece÷ini göstermektedir: Hâlihazırda gerçekleúmesi zor görünen ilk yol 
Türklerin Ermenilere empati göstermesi; gerçekleúmesi daha mümkün olan ikinci yol ise 
Türklerin ve tüm dünyanın de÷erlendirmesi karúısında 1915 olaylarına iliúkin ba÷ımsız 
bir de÷erlendirme geliútirerek Ermenilerin kendilerini Türk etkisinden çıkarmalarıdır. Bu 
hususta Dink, Ermenilere bu imkânın tanınması veya reddedilmesinin bir bilinç ve in-
sanlık sorunu olaca÷ını ifade etmiútir. Soykırımı tanımaları için Türklere baskı yapmak 
yerine, Ermeniler gayretlerini yeni Ermeni Devleti’nin varlı÷ını sürdürmesine ve refahını 
sa÷layamaya yo÷unlaútırmaları gerekmektedir. 

“Ermenistan’la tanıúmak” baúlıklı sekizinci yazıda, baúvurucu, yazı dizindeki mantı÷ı 
sürdürerek úu cümleyi kurmuútur “Türk’ten boúalacak o zehirli kanın yerini dolduracak 
temiz kan, Ermeni’nin Ermenistan’la kuraca÷ı asil damarda mevcuttur”. Dink, Ermeni 
makamların, diaspora ile ülke arasındaki ba÷ı güçlendirmek için daha aktif çalıúmaları 
gerekti÷ine ve bunun ulusal kimli÷in daha sa÷lıklı oluúmasına imkân sa÷layaca÷ına ka-
naat getirmiútir. 

Agos gazetesi söz konusu dönemde ayrıca, 2004 yılının ùubat ayında, Türkiye’nin ilk 
kadın pilotu olarak tanınan ve modern kadının temsilcisi olan Atatürk’ün evlat edindi÷i 
kızı S.G.’nin Ermeni asıllı oldu÷undan söz eden bir yazı yayınlamıútır. Söz konusu yazı, 
gösteriler úeklinde gerçekleútirilen tepkilere ve söz konusu yazının Atatürk’ün taúıdı÷ı 
imajı lekelemeye teúebbüs olarak de÷erlendiren aúırı milliyetçi grup üyelerinin bir kısmı 
tarafından gönderilen ve bazıları yetkililerin bilgisine sunulan tehdit mektuplarına neden 
olmuútur. østanbul Vali Yardımcısı, söz konusu tepkilerle ortaya çıkan güvenlik sorunu-
nu görüúmek amacıyla baúvurucu Fırat Dink’i makamına davet etmiútir. Fırat Dink söz 
konusu görüúme sırasında, úayet gazetesi bu úekilde tepki çekecek yazılar yayınlamaya 
devam ederse güvenlik güçlerinin kendisinin güvenli÷ini sa÷layamayabilece÷i hususun-
da uyarılmıútır. 

B. Fırat Dink aleyhine yürütülen ceza soruúturması

27 ùubat 2004 tarihinde, aúırı milliyetçi bir grup üyeleri, Agos gazetesi önünde, baúvuru-
cuya karúı kızgınlıklarını göstermek için bir gösteri yapmıúlardır. Aynı gün, söz konusu 
grup üyelerinden biri olan avukat M.S., baúvurucunun “Türk’ten boúalacak o zehirli ka-
nın yerini dolduracak temiz kan, Ermeni’nin Ermenistan’la kuraca÷ı asil damarda mev-
cuttur” cümlesiyle Türklere hakaret etti÷ini ileri sürerek ùiúli Cumhuriyet Savcılı÷ı’na 
baúvurucu hakkında úikâyette bulunmuútur. M.S. ayrıca, baúvurucuyu Ermenileri yabancı 
güçlerin etkisi ile Türklere karúı isyana ve ihanete kıúkırtmakla suçlamıútır. 

ùiúli Cumhuriyet Savcılı÷ı, 16 Nisan 2004 tarihinde ùiúli Asliye Ceza Mahkemesi’nde 
(eski) Türk Ceza Kanunu’nun Türklü÷ü tahkir suçunu cezalandıran 159/1 maddesi uya-
rınca baúvurucu hakkında ceza davası açmıútır. Baúvurucu, “Ermenistan’la tanıúmak” 
baúlıklı yazsında, “Türk’ten boúalacak o zehirli kanın yerini dolduracak temiz kan, 
Ermeni’nin Ermenistan’la kuraca÷ı asil damarda mevcuttur” cümlesini kullanmakla 
suçlanmıútır. 

Milliyetçi grubun çok sayıdaki üyesi, ùiúli Asliye Ceza Mahkemesi’ndeki yargılama bo-
yunca, duruúma öncesinde ve sonrasında Fırat Dink’e karúı gösteriler yapmıúlardır. Söz 
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konusu gruptan avukat, dernek ve siyasi parti üyeleri gibi bazı kiúiler, “zehirli” Türk 
kanı de÷erlendirmesinde bulunan Dink’in söylemleriyle Türk sıfatına yönelik saldırıda 
bulundu÷u gerekçesiyle, bu mahkemeden davaya müdahil sıfatıyla katılma talebinde bu-
lunmuúlardır. Baúvurucunun avukatları ise, söz konusu aúırı milliyetçi kiúilerin Ermeni 
kökenli bir vatandaúın söylemlerinden ma÷dur olan Türk kökenli vatandaúlar sıfatıyla 
davaya müdahil olma taleplerinin kabul edilmesinin, davada ayrımcı bir niteli÷e neden 
olma tehlikesi taúıdı÷ı gerekçesiyle, söz konusu talebe karúı çıkmıúlardır. Ancak Asliye 
Ceza Mahkemesi, söz konusu kiúilerin talebini kabul etmiútir. 

Bu mahkeme 14 Aralık 2004 tarihinde, ceza hukuku alanında uzman, üniversitelerde 
görev yapan üç ö÷retim üyesini bilirkiúi tayin etmiú ve bu ö÷retim üyelerini baúvurucu 
tarafından yazılan uyuúmazlık konusu yazı dizisini incelemekle görevlendirmiútir. Söz 
konusu ö÷retim üyeleri, 15 Mayıs 2005 tarihinde bilirkiúi raporlarını sunmuúlardır. Bilir-
kiúiler, ilk önce, tahkir suçunu oluúturan unsurları ve Sözleúme sistemiyle güvence altına 
alınan ve korunan ifade özgürlü÷ü ile sıkı sıkıya çevrelenme hususunu hatırlatmıúlardır. 
Bilirkiúiler söz konusu sekiz makalenin tamamını inceledikten sonra, baúvurucunun “ze-
hirle” Türk kanını nitelendirmedi÷i, baúvurucuya göre Ermeni kimli÷inin temel unsu-
ru haline gelen ve Ermenilerdeki zayıfl ı÷ın ve zaman kaybının nedeni olan Ermenilerin 
1915 olaylarını soykırım olarak kabul ettirmek inadını niteledi÷i sonucuna ulaúılmıúlar-
dır. Bilirkiúilere göre baúvurucunun söylemleri, Türklere yönelik olarak de÷il, baúvuru-
cunun ifadesiyle Ermeni kimli÷inde yer alan hatalı anlayıúa yönelik olarak yapılmıútır. 
Bilirkiúilere göre söz konusu söylemler, kiúiye yönelik aúa÷ılama ve tahkirde bulunma-
mıútır. øfade özgürlü÷ü ile güvence altına alınan tarihi olaylara iliúkin sözlerin tamamı 
de÷erlendirildi÷inde, bu sözlerde 1915 olaylarının soykırım olarak de÷erlendirilmesi suç 
oluúturmaz. Tek hâkimli ùiúli Asliye Ceza Mahkemesi 7 Ekim 2005 tarihinde, Türklü-
÷e tahkir suçundan baúvurucuyu suçlu bulmuú ve 6 ay hapis cezasına mahkum etmiú, 
ancak hapis cezasının ertelenmesine karar vermiútir. Hâkim, gazete okuyucularının söz 
konusu yazıların sonuncusunda yazarın söyledi÷i sözlerin gerçek anlamını anlamak için 
yazı dizisinin tamamını okumak zorunda olmadı÷ına kanaat getirerek, “Ermenistan’la 
Tanıúmak” baúlıklı yazısındaki söylemleri nedeniyle baúvurucuyu suçlu bulmuútur. Bu 
ba÷lamda hâkim, ifade özgürlü÷ünün sınırsız olmadı÷ını, yasa ile veya ahlaki kuralla sı-
nırlandırıldı÷ını ve her ne úekilde olursa olsun tahkir ve aúa÷ılayıcı sözleri koruma altına 
almadı÷ını belirtmiútir. 

Asliye Ceza Mahkemesi, her ülkenin ahlaki de÷erlerinin farklı oldu÷unu ve kimi ülkede 
üzerinde ulusal bayra÷ı renkleri bulunan pantolon giymek hoú karúılanırken, kimi ülkede 
bir ine÷e dokunmanın vatandaúların infi aline neden olabilece÷ini belirtmiútir. Mahkeme 
Türkiye’de “kandan” bahsedildi÷inde, bunun halkta ülkenin kurtarılması için dökülen 
úehitlerin kanını ça÷rıútırdı÷ına kanaat getirmiútir. Yazar Fırat Dink, Türk kanını “zehirli” 
olarak nitelendirerek söz konusu kanı “pis” bir unsur olarak tanımlamıú ve aúa÷ılamıú-
tır. Suçun ahlaki boyutu ile ilgili olarak mahkeme, yazarın gençleri diasporaya ziyarette 
bulunmaya ve Ermenistan’ı tanımaya ve kimliklerini güçlendirmeye teúvik etmesinin, 
Türkiye’de yaúayan Ermenileri Ermenistan’la bütünleútirme niyetini ortaya koydu÷u de-
÷erlendirmesinde bulunmuútur. 

Birinci baúvurucunun avukatları ve müdahiller, 7 Ekim 2005 tarihli karara karúı tem-
yizde bulunmuúlardır. Birinci baúvurucunun avukatları, Yargıtay’a bu mahkemenin eski 
baúkanı olan bir ö÷retim üyesinin mütalaasını sunmuúlardır. Söz konusu mütalaaya göre, 
Asliye Ceza Mahkemesi yargıcının, “zehrin” “Türk kanı”nı ifade etti÷ini ileri sürmesinin, 
aslında Fırat Dink’in bu kelime ile Ermeni kimli÷inin 1915 olaylarının soykırım olarak 
nitelendirilmesi yolundaki saplantılarını ifade etmesi karúısında, ilgili yargıcın cümle-
yi yanlıú anladı÷ını ve yorumladı÷ını göstermektedir. Savunma tarafının iddiasına göre 
baúvurucunun beyanlarından, Ermenilerin kendi iç huzurlarına odaklanarak, Türklere 
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karúı saplantılı hınçtan kurtulmadan Ermeni kimli÷inin geliúmeye devam edemeyece÷ini 
söyledi÷i açıkça anlaúılmaktadır. Asliye Ceza Mahkemesi yargıcı, Türk kimli÷ini Türk 
etnik kökenli yurttaúlara indirgeyerek, sadece “Türk vatandaúlı÷ının” etnik ya da ırk-
sal hiçbir ayrım gözetmeksizin tüm vatandaúları kapsadı÷ını düzenleyen anayasal ilkeyi 
ihlal etmekle kalmamıú, aynı zamanda Türk kökenli bir yargıç olarak kendi tarafsızlı÷ı 
konusunda da úüpheler yaratmıútır. Baúvurucunun avukatları ayrıca, yargıcın tam da bu 
bakıú açısının, aúırı milliyetçilikleriyle tanınmıú bazı kiúilerin müdahillik taleplerini kabul 
etmesine neden oldu÷unu da ileri sürmüúlerdir. Avukatlar, Mahkeme’nin ifade özgürlü-
÷üne, özellikle de demokratik bir toplumda basın özgürlü÷ünün önemine iliúkin benim-
sedi÷i ana ilkeleri hatırlatarak, ùiúli Asliye Ceza Mahkemesinin somut olayda bu özgür-
lü÷ü gerekli úekilde korumadı÷ını ifade etmiúlerdir. Yargıtay Savcısı, ilgili ceza dairesine 
vermiú oldu÷u mütalaasında, temyiz edilen kararın her yönden bozulması gerekti÷i ve 
dosyanın esas mahkemesine gönderilmesi gerekti÷i yönünde görüú bildirmiútir.

Yargıtay 9. Ceza Dairesi 1 Mayıs 2006 tarihinde verdi÷i kararla, baúvurucunun suçlu bu-
lunmasına iliúkin kararı onamıú, ancak müdahillerin katılımlarının kabulünü reddetmiútir. 
Dink’e isnat edilen olaylarla ilgili olarak Yargıtay, ilgilinin konumu, yayının amacı ve 
özellikle hitap edilen okuyucuların algılama biçimi göz önüne alındı÷ında, uyuúmazlık 
konusu “Türk “ten boúalacak o zehirli kanın yerini dolduracak temiz kan, Ermeni’nin 
Ermenistan’la kuraca÷ı asil damarda mevcuttur” úeklindeki cümlenin, Türklü÷ü tahkir 
oluúturdu÷una kanaat getirmiútir. Yargıtay Dairesi ayrıca, bir toplumu yüceltirken baúka 
bir toplumu aúa÷ılamanın Sözleúme ile güvence altına alınan ifade özgürlü÷ü ile korun-
mayaca÷ı kanısına varmıútır. 

Yargıtay Cumhuriyet Baúsavcısı 6 Haziran 2006 tarihinde, baúvurucunun suçlulu÷unu 
onayan 1 Mayıs 2006 tarihli Yargıtay Daire kararına karúı Yargıtay Ceza Genel Kurulu’na 
itirazda bulunmuú ve 7 Ekim 2005 tarihli kararın bozulmasını talep etmiútir. Baúsavcı, söz 
konusu yazıyla amaçlanan okuyucuların daha çok Ermeni kökenli vatandaúlar oldu÷una 
ve uyuúmazlık konusu cümlenin sekiz yazı ile tamamlanan yazı dizisinin parçası olan 
bir yazıda geçti÷ine dikkat çekmiútir. Baúsavcı, tahkir konusunda Yargıtay Ceza Genel 
Kurulu’nun ve ifade özgürlü÷üne iliúkin Mahkeme’nin içtihatlarını hatırlattıktan sonra, 
ifade özgürlü÷ünün korunmasında devletin pozitif yükümlülü÷üne vurgu yapmıútır. Baú-
savcı, demokrasinin iyi iúlemesi ve sosyal barıúın ilerlemesi için temel bir özgürlü÷ün 
söz konusu oldu÷u belirtmiútir. Baúsavcıya göre devlet, etkili bir koruma sistemi kurarak, 
kimi zaman rahatsız edici hatta úaúırtıcı olsalar bile korkusuzca görüúlerin ve fi kirlerin 
ifade edilmesine imkân tanıyan kamuoyu tartıúmalarına iliúkin ortam hazırlamakla yü-
kümlüdür. Baúsavcı daha sonra, uyuúmazlık konusu cümlenin mu÷lâk oldu÷unu ve iki 
úekilde yorumlanabilece÷ini belirtmiútir. ølk olarak cümlenin bir kısmının Türkleri hedef 
aldı÷ı, kanlarını “zehirli” olarak nitelendirdi÷i ve Türklere yönelik bir tahkir bulundu÷u 
düúünülebilir; ikinci olarak tüm cümlenin Ermeni kökenli vatandaúlara yönelik oldu÷u 
ve “Türk” sözcü÷ünün Ermenilerdeki “Türk algısı” anlamında kullanıldı÷ı de÷erlendi-
rilmesinde de bulunulabilir. Baúsavcı, yazar tarafından kaleme alınan yazı dizisi ince-
lendi÷inde, tüm yazıların ba÷lantılı oldu÷u ve her bir yazının önceki yazıda ifade edilen 
fi kirleri yeniden ele alarak baúladı÷ının tespit edilebilece÷ini belirtmiútir. Baúsavcı, seki-
zinci yazının baúında kullanılan uyuúmazlık konusu cümlenin, bir kelime oyunuyla, al-
tıncı ve yedinci yazılarda ifade edilen görüúleri yeniden ele aldı÷ına dikkat çekmiútir. Söz 
konusu cümle ba÷lamında okundu÷unda, “zehirli kanın” Türklerin kanı olmadı÷ı, 1915 
olaylarının soykırım oldu÷unu Türklere kabul ettirmek inadı bulunan Ermenilerin kanı 
oldu÷u anlaúılmıútır. Söz konusu inat, Ermenilerin “kanını”, yani dünyayı algılayıúlarını 
ve kimliklerini kirletmiútir. Baúsavcı, cümlenin ve sekizinci yazının devamında, yazarın 
niyetinin açıkça anlaúılabilir oldu÷unu belirtmiútir. Yazılar, tamamından haberdar olma-
yan toplumun bir kısmında abartı ve tepkilerle oluúan polemiklerin kayna÷ı olsalar da, 
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uyuúmazlık konusu söylemlerin, yazarın niyeti ıúı÷ında de÷erlendirilmesi gerekmektedir. 
Bu ba÷lamda Baúsavcı, sanı÷ın niyetine iliúkin her kuúkunun sanı÷ın lehine yorumlanma-
sı gerekti÷ini hatırlatmıútır. Baúsavcı, ifade özgürlü÷üne getirilen kısıtlama gerekçeleri-
nin ahlak kurallarına dayandırılamayaca÷ını ve kısıtlamanın hukuken öngörülmüú olması 
gerekti÷ini belirterek, ilk derece mahkemesinin kararına karúı çıkmıútır. Baúsavcı, Ermeni 
vatandaúların Lozan Antlaúması uyarınca azınlık statüsünden faydalanan Türk vatandaú-
ları olduklarını hatırlatmıútır. Son olarak Baúsavcı, Atatürk’ün (Türk gençli÷inin “muh-
taç oldu÷u kudreti” “damarlarındaki asil kanda” bulabilece÷ine dair) sözlerini kullanarak 
ve de÷iútirerek, yazarın Türk vatandaúlarından bazılarındaki Ermeni kimli÷ini korumak 
amacıyla hareket etti÷ine ve hiçbir úekilde Türklü÷ü aúa÷ılamadı÷ına kanaat getirmiútir.

Yargıtay Ceza Genel Kurulu 11 Temmuz 2006 tarihinde, altıya karúı on sekiz oyla, Yar-
gıtay Cumhuriyet Baúsavcısının itirazı reddetmiútir. Kurul, “Türk’ten boúalacak o zehirli 
kanın yerini dolduracak temiz kan, Ermeni’nin Ermenistan’la kuraca÷ı asil damarında 
mevcuttur” cümlesinin Türklü÷ü aúa÷ıladı÷ına karar vermiútir. 

Ceza Genel Kurulu, bu sonuca varırken, önce (eski) Türk Ceza Kanununun 159. madde-
sinde korunan “Türklük” sözcü÷ünün tanımını yapmıútır: Kurula göre Türklük, Devle-
tin insan unsuruna yani Türk milletine gönderme yapmaktadır. Türklük, “Türk milletini 
oluúturan insani, dini, tarihi de÷erleri ile milli dil, milli duygular ve milli geleneklerden 
oluúan milli ve manevi de÷erler bütünü”dür. Ceza Genel Kurulu, suçun maddi unsurunun, 
maddede belirtilen kavramların, varsayılan tüzelkiúiliklere yönelik, onları aúa÷ılayan, hor 
gören, küçük düúüren, onurlarını zedeleyen hareketler oldu÷unu söylemiútir. Hangi fi il ya 
da sıfatların “aúa÷ılamanın kurucu unsuru” oldu÷u ise, toplumda hakim olan ortalama an-
layıú, örf ve adetlere göre belirlenir. Ceza Genel Kurulu suçun manevi unsurunun, “159. 
maddenin, anılan kurumlara sa÷lamak istedi÷i saygıyla çeliúen, bu kurumları koruyup 
kollama niyetini zedeleyip alçaltmayı hedefl eyen amaçla hareket edilmesi” oldu÷u görü-
úündedir. Ceza Genel Kurulu kararına úu úekilde devam etmiútir :

“Sanık, Mustafa Kemal Atatürk’ün ‘Muhtaç oldu÷un kudret, damarlarındaki asil kan-
da mevcuttur” sözünden de çıkarım yaparak ve bu sözü ustaca bir üslupla de÷iútirerek 
“Türk’ten boúalacak o zehirli kanın yerini dolduracak temiz kan, Ermeni’nin Ermenistan’la 
kuraca÷ı asil damarında mevcuttur” demek suretiyle Türklü÷ü aúa÷ılamıútır. 

Kurulca bu sonuca varılırken, sadece bu cümleye dayanılarak de÷erlendirme yapılmamıú, 
8 yazının birbirini takip eden seri yazılar oldu÷u, özellikle konuyla ilgili olarak, 6, 7 ve 
8. yazıların birlikte de÷erlendirilmesi gerekti÷i kabul edilmiú, ayrıca Ermeni kökenli bir 
Türk vatandaúı olan sanı÷ın, tarihi olaylara bakıú açısı, katılınmamakla birlikte ifade öz-
gürlü÷ü kapsamında de÷erlendirilmiútir. 

Yine, Anayasanın 66. maddesiyle, vatandaúlık ba÷ı ile ba÷lı olan herkesi Türk olarak 
kabul eden, gerek anayasası gerekse ceza yasasıyla her türlü ayrımcılı÷ı reddeden, Lozan 
Antlaúması ile de, Ermeni Kimli÷ini, azınlık niteli÷inde kabul eden bir ülkede, Ermeni 
kimli÷inin korunmasını savunmak, tamamen bu güvenceler kapsamında kabul edilmiú, 
sanı÷ın bu düúünceleriyle eylemi arasında atılı suç ögeleri veya kastı yönünden düúünsel 
ba÷ kurulması yoluna gidilmemiútir. 

øzleyen her yazının kendisinden önceki yazıya dökülen fi kirlerle baúladı÷ı ve dolayısıyla, 
sekizinci yazının da bu kapsamda bulundu÷u kabul edilmiú, ancak gerek savunmalarda 
gerekse bilirkiúi beyanı ile hukuki görüúte ifade edildi÷i ve Yargıtay C.Baúsavcılı÷ınca da 
itirazen ileri sürüldü÷ü gibi, “zehirli kan” sözcü÷ü ile amaçlananın, Ermeni kimli÷indeki 
sa÷lıklı yapıyı bozan “saplantı” oldu÷u; Türk sözcü÷ü ile de Ermenilerdeki “Türk olgu-
sunun” kastedildi÷i görüúlerine katılınmamıú, 
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yazarın, Türk-Ermeni iliúkilerini ve tarihsel süreci kendi bakıú açısıyla yorumlarken, 
Türk’ler için “paranoya”, Ermeniler için “travma” sözcüklerini kullanması, 7. yazıda; 
Ermeni dünyası yaúadı÷ı tarihi dramın gerçekli÷inin farkındadır ve bu gerçeklik bugün 
dünya ülkelerinin ve Türkiye’nin kabul edip etmemesi ile de÷iúecek de÷ildir. Düúüncele-
rine yer verdikten sonra, “Gayrı herkesi kendi vicdansızlı÷ıyla baúbaúa bırakma zamanı 
gelip de geçmiútir. Bu gerçekli÷i kabul edip etmemek, esasen herkesin kendi vicdani 
sorunudur, bu vicdan da temelini bizatihi insanlık denilen ortaklı÷ımızdan -’ønsan’ kim-
li÷imizden- alır. Dolayısıyla gerçe÷i kabul edenler asıl olarak kendi insanlıklarını arındı-
rırlar.” yönündeki açıklamalar birlikte de÷erlendirildi÷inde, sanı÷ın yazısında küçültme 
unsuruyla kullandı÷ı “zehirli kan” sözcü÷ünün Türklere yönelik oldu÷u kötü niyetle ve 
tezyif amacıyla kullanıldı÷ı anlaúılmıútır. 

Suça konu yazının yayımlandı÷ı mevkute, sanı÷ın konumu, hitap edilen kitle, yazının 
muhatap kitle tarafından algılanma biçimi gözetildi÷inde, kullanılan ibarenin Türklü÷ü 
tahkir ve tezyif edici nitelikte bulundu÷u, esasen bu amaçla da kaleme alındı÷ı Ermeni 
toplumunu yüceltirken Türk toplumunu aúa÷ılamanın ifade özgürlü÷ü ve eleútiri kapsa-
mında de÷erlendirilemeyece÷i sonucunu ulaúılmıú, 

7 Ekim 2005’te verilen Yerel Mahkeme kararının gerekçesinde yetersizlik bulunmak-
la birlikte, yapılan hukuki de÷erlendirmelerde, Özel Dairece belirtilen bozma nedenleri 
dıúında bir isabetsizlik bulunmadı÷ı anlaúılmıú, bu nedenlerle Yargıtay C. Baúsavcılı÷ı 
itirazının reddine karar verilmiútir.”

Yirmi dört yüksek yargıçtan baúkanın da aralarında bulundu÷u altısı, ilk derece yargı-
lamasındaki bilirkiúilerin ve özellikle de Yargıtay Savcısının ola÷anüstü kanunyolunda 
ifade etti÷i görüúlerinin ele alındı÷ı ve geniúletildi÷i karúı oy yazıları kaleme almıúlardır. 

12 Mart 2007’de, Yargıtay aúamasının bitiminde dosyanın tekrar gönderildi÷i Asliye Ceza 
Mahkemesi, Fırat Dink açısından davanın ölüm nedeniyle düútü÷üne karar vermiútir. 

C. Birinci baúvurucunun öldürülmesi ve úüphelilere karúı yürütülen hazırlık 
soruúturması: 

19 Ocak 2007 tarihinde Fırat Dink Agos gazetesinden ayrıldı÷ı sırada baúına isabet eden 
üç kurúunla hayatını kaybetmiútir. Cinayeti iúleyen faillerden biri olan on yedi yaúındaki 
O.S. ertesi gün Samsun’da yakalanmıútır. 

Dink’in öldürülmesinin ardından O.S. yargılanmıú ve mahkûm edilmiútir. Ancak bu 
cinayet öncesinde kamu makamlarının kendilerine düúen yükümlülükleri yerine getir-
medikleri iddiası bakımından açılan ceza ve idari soruúturmalar kayda de÷er bir sonuç 
vermemiútir.

HÜKÜM GEREKÇESø

I. Sözleúme’nin 2. maddesinin ihlali iddiası hakkında

(...)

II. Sözleúme’nin 10. maddesinin ihlali iddiası hakkında

94. Baúvurucular, Fırat Dink’in Türklü÷ü aúa÷ılama suçundan mahkûm edilmesinin ifade 
özgürlü÷ü hakkının ihlaline yol açtı÷ını iddia etmiúlerdir. Baúvuruculara göre Yargıtay, 
onamıú oldu÷u mâhkumiyet kararıyla, Fırat Dink’i aúırı milliyetçi grupların hedefi  ha-
line getirmiú, sonunda da kendisi bu gruplara üye bazı kiúiler tarafından öldürülmüútür. 
Yine baúvuruculara göre Fırat Dink, hakkında suç duyurusunda bulunanların ve yargıç-
ların mâhkumiyet kararını, bu gruba aidiyeti sadece Türk etnik kökenine mensup kiúilere 
inhisar ettiren bir Türklük kavramı yorumuna dayandırmaları nedeniyle, Ermeni etnik 
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kökenine dayalı bir ayrımcılı÷a maruz kalmıútır. Baúvurucular, Sözleúme’nin 6, 7, 10 
ve 14. maddelerinin ihlal edildi÷ini ileri sürmüúlerdir. Mahkeme bu iddiaları, öncelikle 
Sözleúme’nin 10. maddesi açısından incelemesi gerekti÷i kanaatindedir. 

A. Kabuledilebilirli÷e dair 

(...)

B. Esasa dair

1. Bir müdahalenin ve/veya devletin pozitif yükümlülü÷ü bulunup bulunmadı÷ı 

102. Hükümet, Asliye Ceza Mahkemesi tarafından hakkında nihai bir mahkûmiyet kararı 
verilmeden öldü÷ü için, Fırat Dink’in ma÷dur sıfatı taúımadı÷ını savunmaktadır. Zira Hü-
kümete göre, Yargıtay tarafından yapılan yargılamanın sonunda ilk derece mahkemesine 
geri gönderilen dava, Fırat Dink’in ölümü nedeniyle düúmüútür. 

103. Baúvurucular cevaben, Fırat Dink hakkında Yargıtay tarafından esasa iliúkin olarak 
mahkûmiyet kararı verildi÷ine, bu nedenle Asliye Ceza Mahkemesi’nin söz konusu ka-
rarı de÷iútiremeyece÷ine dikkat çekmektedirler. Baúvurucular ayrıca, devletin ifade öz-
gürlü÷ü alanındaki pozitif yükümlülükleri gere÷ince Fırat Dink’in kendileri açısından 
rahatsız edici düúünceler ifade etti÷i için üçüncü kiúilerin saldırısına u÷ramasını önlemek 
amacıyla ulusal makamların gerekli tüm tedbirleri almak mecburiyetinde oldu÷unu iddia 
etmektedirler. 

104. Mahkeme uyuúmazlık konusu olayları hatırlatır. Yargıtay 9. Ceza Dairesi, ilk dere-
ce mahkemesinin mahkûmiyet kararını onamıú, ancak müdahil üçüncü kiúilerin davaya 
müdahil taraf sıfatıyla katılmalarının kabul edilmemesi yönünden bozmuútur. Yargıtay 
Baúsavcısı’nın, Yargıtay 9. Dairesinin baúvurucu hakkında verilen mahkûmiyet ilamını 
onama kararına karúı yaptı÷ı itiraz, Yargıtay Ceza Genel Kurulu tarafından nihai olarak 
reddedilmiútir. Dava Asliye Ceza Mahkemesince kararı de÷iútirme imkânı olmaksızın 
yeniden görülmeye baúlandı÷ında, Fırat Dink, kuvvetle muhtemeldir ki, hakkında söz 
konusu kararın verilmesine neden olan ifadeleri nedeniyle aúırı milliyetçi çevrelere isnat 
edilen bir suikasta kurban gitmiútir. 

105. Bu noktada Mahkeme ilk olarak, “ceza yargılaması usule iliúkin nedenlerle düú-
müú olsa bile, mâhkum olma ve cezalandırılma tehlikesi devam ediyorsa, ilgili kiúi sı-
nırlandırıcı mevzuatın sonuçlarına do÷rudan maruz kaldı÷ını ve bu surette Sözleúme’nin 
ihlal edilmiú oldu÷unu ileri sürebilir” úeklindeki içtihadını hatırlatır ( Bowman, §107). 
Mahkeme’ye göre, mâhkumiyet kararı en yüksek düzeydeki ceza mahkemesi tarafından 
esastan onanan Fırat Dink’in ölümüne kadar, ifade özgürlü÷ü ihlalinin ma÷duru oldu÷unu 
varsayma hakkı evleviyetle (a fortiori) bulunmaktadır.

106. Öte yandan Mahkeme, baúvurucuların úikâyetlerinin ve mevcut davadaki özel ko-
úulların Sözleúme’nin 10. maddesi çerçevesinde devletin pozitif yükümlülü÷ünü devreye 
soktu÷u kanaatindedir. øfade özgürlü÷ünün gerçek ve etkili bir biçimde kullanımı, devle-
tin saedce her türlü müdahaleden kaçınma görevine ba÷lı de÷ildir. Bu hakkın kullanımı 
bireyler arası iliúkilerde dahi pozitif koruma tedbirlerinin alınmasını gerekli kılar. Esasen 
bazı durumlarda devlet, ifade özgürlü÷ü hakkını gerçek kiúilerden kaynaklanan ihlallere 
karúı da korumakla yükümlüdür ( Özgür Gündem, §42-46, söz konusu kararda Mahkeme, 
devletin, bir gazeteye karúı yürütülen úiddet ve yıldırma kampanyasında ma÷dur olan 
gazeteyi, gazetecileri ve gazete personelini koruma ve soruúturma tedbirleri alma yü-
kümlülü÷ü oldu÷unu beyan etmiútir; devletin mesleki alanda ifade özgürlü÷ünü koruma 
yükümlülü÷üne iliúkin olarak bk. Fuentes Bobo, §38). 
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107. Mahkeme, Fırat Dink’in ma÷dur sıfatına etki eden mevcut davadaki özel koúullara 
iliúkin ilk olarak, yürütülen ceza davasının baúvurucunun ifadeleri nedeniyle Türklükle-
rine saldırıda bulunuldu÷unu söyleyen aúırı milliyetçi bir grubun üyelerinin úikâyetinden 
kaynaklandı÷ını gözlemlemektedir. Savcılık, Fırat Dink aleyhinde bir ceza davası açtı-
÷ında, Asliye Ceza Mahkemesi söz konusu grup üyelerine ceza davasında müdahil taraf 
olma imkânı tanımıútır. økinci olarak, baúvurucuların da iúaret etti÷i üzere, Fırat Dink’in 
Türk Ceza Kanunu’nun 301. maddesi uyarınca mahkûm edilmesi, onu kamuoyu naza-
rında ve özellikle de aúırı milliyetçi gruplar nezdinde, Türk kökenli herkese hakaret eden 
biri gibi göstermiútir. 

108. Sonuç olarak, Fırat Dink’in katil zanlıları aúırı milliyetçi çevrelere mensup olup, bu 
çevreler için konu son derece hassastır; söz konusu suç fi ilinin hazırlandı÷ı konusunda 
açıkça bilgilendirilmiú olan güvenlik güçleri suçun iúlenmesini önleyecek nitelikte hiçbir 
tedbir almamıúlardır. 

109. Bu açıklamalar ıúı÷ında, Fırat Dink hakkında verilen mahkûmiyet kararının Yargı-
tay tarafından onanması, tek baúına veya baúvurucuyu aúırı milliyetçi örgüt üyelerinin 
saldırılarından korumaya dönük önlemlerin alınmamasıyla birlikte de÷erlendirildi÷inde, 
Sözleúme’nin 10. maddesinin 1. fıkrasıyla koruma altına alınan ifade özgürlü÷ü hakkını 
kullanmasına yönelik bir müdahale oluúturmuútur.

110. Yine aynı gerekçelerle Mahkeme, Sözleúme’nin 10. maddesi bakımından Fırat 
Dink’in ma÷dur sıfatı taúımadı÷ı yolundaki Hükümetin ilk itirazını reddeder. Mahkeme 
aynı úekilde iç hukuk yollarının tüketilmedi÷i yolundaki ön itirazı da reddeder. 

Bu de÷erlendirmeler ıúı÷ında Mahkeme, di÷er baúvurucuların Fırat Dink hakkında ve-
rilen mahkûmiyet kararının Sözleúme’nin 10. maddesiyle güvence altına alınan ifade 
özgürlü÷ünün ihlaline yol açtı÷ını tespit ettirme noktasında meúru bir menfaati oldu÷u 
kanaatine varmıútır (mutatis mutandis, Dalban, §25; Nölkenbokhoff, §32-33). Bu nedenle 
Mahkeme, Hükümetin Fırat Dink dıúındaki baúvurucuların 2668/07 no’lu baúvuruyu ta-
kip etme imkânı olmadı÷ına iliúkin itirazını reddeder. 

2. Müdahalenin haklı olup olmadı÷ı 

111. Bu türden bir müdahale, (Türklü÷ü aúa÷ılama suçundan dolayı verilen mahkûmiyet 
kararı) ilgilinin yaúamını korumak için gerekli tedbirlerin alınmamasıyla birlikte ya da 
tek baúına de÷erlendirildi÷inde, Sözleúme’nin 10. maddesinin 2. fıkrasında belirtilen ko-
úulları karúılamadı÷ı sürece, Sözleúme’nin 10. maddesinin ihlalini oluúturur. Bu itibarla, 
söz konusu müdahalenin “hukuken öngörülmüú” olup olmadı÷ını, söz konusu 10(2). fık-
rası bakımından meúru bir amaç izleyip izlemedi÷ini ve “demokratik bir toplumda gerek-
li” olup olmadı÷ını belirlemek gerekmektedir.

a) Hukuken öngörülmüú olma

112. Baúvurucular, Türk Ceza Kanunu’nda geçen Türklük kavramının son derece ge-
niú oldu÷unu ve ulusal hukuk düzeyinde eriúilebilirlik ve önceden görülebilirlikten uzak 
oldu÷unu iddia etmektedirler. Baúvurucular ayrıca, Yargıtay’ın Türklük kavramını etnik 
olarak Türk kökenli kiúilerin de÷erlerinin tamamını içerecek bir biçimde yorumladı÷ını, 
bu yorumun Anayasa’da öngörülen Türk kavramıyla çeliúki arz etti÷ini, Anayasa’daki 
Türk ifadesinin etnik köken ya da din farkı gözetmeksizin bütün Türk vatandaúlarını kap-
sadı÷ını öne sürmektedirler. 

113. Hükümet, söz konusu suçun eski TCK’nin 159. maddesinde ve 2005 yılı Haziran 
ayında yürürlü÷e giren mevcut TCK’nin 301. maddesinde açıkça öngörüldü÷üne dik-
kat çekmektedir. Hükümete göre, deneyimli bir gazeteci olan Fırat Dink, TCK’nin söz 
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konusu maddesi uyarınca ceza soruúturmasına u÷rayaca÷ını makul bir düzeyde öngöre-
bilecek durumdadır. 

114. Mahkeme’ye göre, Sözleúme’nin 10(2). fıkrasındaki “hukuken öngörülmüú olma” 
ifadesi, öncelikle cezai tedbirin iç hukukta bir temeli bulunması gerekti÷i anlamına geldi-
÷ini, ama ayrıca ilgili yasanın kalitesiyle de ilgili oldu÷unu hatırlatır. Bu deyim, yasanın 
ilgili kimse için eriúilebilir nitelikte olmasını, ayrıca kendisi açısından eyleminin sonuç-
larını önceden görebilmesini sa÷layıcı ve hukukun üstünlü÷ü ilkesiyle uyumlu olmasını 
gerektirir ( Müller ve Di÷erleri, §29;  Ezelin, §45; Margareta ve Roger Anderson, §75). 

115. Dava konusu olayda birinci koúulun gerçekleúmiú oldu÷u konusunda uyuúmazlık 
bulunmamaktadır. Gerçekten de eski Ceza Kanununun 159. maddesinde oldu÷u gibi, bu 
maddeyi yeniden düzenleyen yeni TCK’nun olayların yürürlükte oldu÷u dönemdeki 301. 
maddesi, baúka úeylerin yanında, Türklü÷ü aúa÷ılamayı da yaptırım altına almaktadır. 

116. økinci koúul açısından ise, kapsamı oldukça geniú olan “Türklük” kelimesinin, baú-
vurucuların ileri sürdü÷ü gibi ilgili normun eriúilebilirli÷ini ve önceden görülebilirli÷ini 
zedeleyip zedelemedi÷ini belirlemek gerekir. Yargıtay bu ifadeyi Türk etnik kökenli kiúi-
lerin sahip oldukları de÷erleri ve gelenekleri içerecek úekilde yorumladı÷ından, Anayasa-
daki tüm Türk yurttaúlarını, etnik ya da dini aidiyetlerine bakmaksızın kapsayan “Türk” 
tanımıyla çeliúir bir durum ortaya çıkmaktadır. Bu nedenle Mahkeme, baúvurucu Fırat 
Dink’in TCK’nın 301. maddesinden suçlanmasının önceden görülebilirli÷i konusunda 
ciddi úüpheler ortaya çıkabilece÷i görüúündedir. Bununla birlikte Mahkeme, müdahale-
nin gereklili÷i konusunda vardı÷ı sonucu dikkate alarak (bk. aúa÷ıda §136), sorunu bura-
da incelemeyecektir. 

b) Meúru amaç 

117. Hükümete göre anlaúmazlık konusu olan müdahale, en azından kamu düzeninin 
korunması meúru amacını hedefl emektedir. Baúvurucular Hükümetin bu savını kabul 
etmemiúlerdir. 

118. Mahkeme’ye göre, düúüncelerini açıklaması nedeniyle tehdit edilen gazeteci Fırat 
Dink’in yaúamının korunması konusundaki herhangi bir eksiklik, hiçbir meúru sebebe da-
yandırılamaz. Buna ra÷men Yargıtay’ın kararından anlaúılmaktadır ki, Türk yasakoyucu 
ve mahkemleri, Cumhuriyet kurumlarının saygınlı÷ına gölge düúüren bir eleútirinin kamu 
düzeni için bir tehdit oluúturabilece÷i kanaatindedirler. Bu ba÷lamda ilgili aleyhinde açık-
lanan mâhkumiyet hükmüne iliúkin olarak, devlet organlarının gözden düúürülmesinin 
önlenmesi amacının, baúvurucu tarafından úiddet kullanımına teúvik edici bir eylem ol-
maksızın kamu düzeninin korunması kapsamında de÷erlendirilip de÷erlendirilemeyece÷i 
hususunda Mahkeme’nin ciddi tereddütleri bulunmaktadır. Bununla birlikte Mahkeme’ye 
göre bu sorun, müdahalenin haklılı÷ı sorunun incelenmesiyle yakından iliúkilidir.

c) Demokratik bir toplumda gereklilik 

119. Geriye bu müdahalenin benzer amaçlara ulaúmak için gerekli olup olmadı÷ını belir-
lemek kalıyor. 

i. Tarafl ar

(...)

ii. Genel ilkeler 

123. Mahkeme, ifade özgürlü÷ünün demokratik bir toplumun temel de÷erlerinden bi-
rini oluúturdu÷unu hatırlatır. øfade özgürlü÷ü, Sözleúme’nin 10(2). fıkrasındaki sınırlar 
içinde, sadece lehte oldu÷u kabul edilen ya da zararsız ve önemsiz görülen “haber” ve 
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“düúünceler” için de÷il, devletin ya da halkın herhangi bir kesimi için sarsıcı, úaúırtıcı ve 
rahatsız edici nitelikteki haber ve düúünceler için de geçerlidir ( Prager ve  Oberschlick, 
§38;  Castells, §42;  Handyside, §49;  Jersild, §37).

124. Basın, demokratik bir toplumda temel bir role sahiptir. Özellikle baúkalarının úöhret 
ve haklarına saygı söz konusu oldu÷unda, basının bazı sınırları aúmaması gerekmekle 
birlikte, kendi görev ve sorumluluklarına uygun bir biçimde, kamuyu ilgilendiren tüm 
konularda haber ve düúünceleri verme görevi de yine basına düúer (De Haes ve Gijsels, 
§37). Basın özgürlü÷ü, belli bir ölçüde abartıyı ve hatta provakasyonu da içerir ( Prager 
ve  Oberschlick, §38).

125. Kural olarak, ifade özgürlü÷ünün kullanımına getirilen bir sınırlamanın “gereklili-
÷i” ikna edici bir biçimde ortaya konulmalıdır. Kuúkusuz, bu sınırlamayı haklı kılmaya 
elveriúli bir “toplumsal ihtiyaç baskısı”nın bulunup bulunmadı÷ının de÷erlendirmek, ilk 
olarak ulusal makamların iúidir. Ulusal makamlar de÷erlendirmelerini yaparken belirli 
bir takdir alanına sahiptirler. Mevcut olay gibi, basını ilgilendiren olaylarda ulusal takdir 
alanı, demokratik toplumun özgür bir basının varlı÷ı ve korunması menfaatiyle çerçe-
velenmiútir. Yine bu menfaat, kısıtlamanın izlenen meúru amaçla orantılı olup olmadı÷ı 
belirlenirken, 10(2). fıkrası gere÷ince kurulması gereken dengede a÷ır basar (Fressoz ve 
Roire [BD], §45).

126. Bu denetim yetkisini kullanırken Mahkeme’nin görevi yetkili ulusal makamların 
yerini almak de÷il, fakat ulusal makamların takdir yetkileri gere÷ince verdikleri kararları 
Sözleúme’nin 10. maddesine göre denetlemektir. Mahkeme bu denetimi yaparken, úika-
yet konusu “müdahaleye” bir bütün olarak bakmalı ve ulusal makamların müdahaleyi 
haklı kılmak için gösterdikleri gerekçelerin “ilgili ve yeterli” olup olmadı÷ını belirlemeli-
dir ( Goodwin, §40). Böylece Mahkeme, ulusal makamların, Sözleúme’nin 10. maddesin-
de yer alan ilkelerle uyumlu standartları uyguladıklarına ve ayrıca maddi olayları kabul 
edilebilir bir úekilde de÷erlendirmiú olduklarına ikna olmalıdır ( Ceylan [BD], §32).

iii. Olayların de÷erlendirilmesi ve genel ilkelerin olaya uygulanması

127. Baúvurucu Fırat Dink’in uyuúmazlık konusu beyanları, diaspora Ermenilerinin kim-
lik sorunlarına iliúkin sekiz makalelik bir yazı dizisinin içerisinde yer almaktadır. Çift 
dilli bir Türk-Ermeni gazetesinde yayımlanan bu yazı dizisi, 1915 olaylarında oldu÷u gibi 
Ermenileri ilgilendiren tarihsel olaylar üzerine bir düúünce dizisine dönüúmesinin yanı 
sıra, hem içeri÷i ve hem de kullanılan terimlerle, diaspora üyelerine kendi kimliklerini 
yeniden tanımlamak için çözüm önerilerinde bulunmaları için siyasal bir söylem halini 
almıútır.

128. Mahkeme’ye göre ilk olarak, Yargıtay Savcısının itiraz dilekçesinde belirtti÷i üzere, 
baúvurucunun uyuúmazlık konusu ifadeleri kullandı÷ı yazı dizisinin bir bütün olarak in-
celenmesi, “zehir” olarak nitelenen úeyin aslında Ermenilerdeki “Türk algısı” ve diaspora 
Ermenilerinin 1915 olaylarının Türkler tarafından soykırım olarak tanınması yönünde-
ki çabasının “saplantılı” niteli÷i oldu÷unu açıkça ortaya koymaktadır. Mahkeme, Fırat 
Dink’in bu saplantının Ermenilerin kendilerini “kurban” olarak hissetmelerine neden 
oldu÷unu, Ermeni diasporası mensuplarının yaúamını zehirledi÷ini ve sa÷lıklı temeller 
üzerine kendi kimliklerini inúa etmelerine engel oldu÷unu savundu÷unu tespit etmiútir. 
Mahkeme buradan hareketle, Hükümetin tezinin aksine, “Türkleri” hiçbir úekilde hedef-
lemeyen bu sözlerin nefret söylemi olarak de÷erlendirilemeyece÷i sonucuna varmıútır.

129. Mahkeme Yargıtay’ın, Fırat Dink tarafından kullanılan “zehir” ifadesinin “Türk 
kanına” yönelik oldu÷u úeklinde farklı bir sonuca vardı÷ını gözlemlemiútir. Bunun için 
Yargıtay, baúvurucunun baúka beyanlarına dayanmıútır: Fırat Dink, Türk-Ermeni iliúki-
leri hakkındaki analizinde “paranoya”, “travma” gibi ifadeler kullanmıútır; kendisi aynı 
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zamanda “herkesi kendi vicdanıyla baúbaúa bırakma zamanı gelip de geçti÷ini”, “bu ger-
çekli÷i (soykırım) kabul edip etmemenin esasen herkesin kendi vicdani sorunu oldu÷unu, 
bu vicdanın da temelini bizatihi insanlık kimli÷inden ve tüm insanlı÷a ortak de÷erlerden 
aldı÷ını” ileri sürmüútür; son olarak Fırat Dink, “gerçe÷i kabul edenlerin asıl olarak kendi 
insanlıklarını arındırdıkları” sonucuna varmıútır.

130. Mahkeme, Yargıtay’ın bu beyanlarından yola çıkarak “Fırat Dink’in Türklü÷ü aúa-
÷ıladı÷ına” nasıl hükmetti÷ini görmek amacıyla, Yüksek Mahkeme’nin bu ifadeyi ne úe-
kilde yorumladı÷ını inceleyecektir. Mahkeme, Yargıtay’a göre Türklü÷ün devletin kurucu 
unsurlarından birine, baúka bir deyiúle insan unsuruna, daha açık bir deyimle “Türk mil-
letine” gönderme yaptı÷ını belirtir; gerçekten de Yargıtay’a göre Türklük, “insani, dini ve 
tarihsel de÷erler yanında, ulusal dil, ulusal duygular ve ulusal geleneklerden oluúan ulusal 
ve ahlaki de÷erlerin bütünü”dür.

131. Mahkeme, Yargıtay’ın bu olay çerçevesinde Türklük kavramını yorumlayıú biçimi-
nin, Türk Ceza Kanununun 301. maddesinin (ya da eski Ceza Kanununun 159. maddesi-
nin) korumaya yöneldi÷i menfaatler açısından iki yönlü etkisi oldu÷u kanaatindedir: ølk 
olarak, devletin kurucu unsurlarından biri olarak “Türk milleti”ne gönderme yapılmak 
suretiyle, Türklük, somut olarak Hükümetin yürüttü÷ü siyasetle ve kurumlarının faali-
yetleriyle vücuda gelen devletin bizatihi kendisini andırmaktadır. økinci olarak, Yargıtay 
tarafından verilen tanım, Türklük kavramını, dini, tarihi, dilsel ve geleneksel olarak Türk-
lere aidiyetle sınırlandırarak, uluslararası andlaúmalarla tanınan ya da tanınmayan her 
türlü dini, dilsel ve etnik azınlı÷ı, Türklük tanımından dıúlamaktadır.

132. Mahkeme, bu úekilde yorumlanan Türklük ya da Türk milleti kavramlarının, Yargı-
tay için, devlet kurumlarının belli bir konuda, baúka bir deyiúle Ermeni azınlı÷ın kimli÷i 
konusunda yürüttü÷ü somut siyasetin bir sembolü haline geldi÷ini gözlemlemektedir. Bu 
nedenle bu siyasete, baúka bir deyiúle bu konudaki resmi teze yönelik her türlü eleútiri, 
Türklü÷ü ya da Türk milletini “aúa÷ılamakta, horgörmekte ve küçük düúürmektedir”. Bu 
saptamalar ıúı÷ında, Mahkeme, somut olayda bu beyanlardan dolayı baúvurucuyu mah-
kum ederek, Yargıtay’ın aslında baúvurucunun 1915 olaylarına iliúkin soykırım tezini 
inkar eden devlet organlarını eleútirmesini dolaylı olarak yaptırım altına aldı÷ını tespit 
etmektedir.

133. Bununla birlikte Mahkeme, Sözleúme’nin 10(2). fıkrasının, siyasal söylem ve ka-
muyu ilgilendiren konularda, ifade özgürlü÷ünün sınırlandırılmasına hiçbir úekilde yer 
vermedi÷ini hatırlatır ( Wingrove, §58; Seher  Karataú, §37). Ayrıca, Hükümete karúı ka-
bul edilebilir eleútirinin sınırları, sıradan bir yurttaúa hatta bir politikacıya göre daha ge-
niútir. Dahası, Hükümetin iúgal etti÷i baskın konum, özellikle de muhalifl erinden gelen 
haklı olmayan saldırı ve eleútirilere cevap vermek için baúka yollar bulunuyorsa, cezai 
yolları kullanma konusunda daha ölçülü davranmasını gerektirir (Incal, §54). Son olarak, 
uyuúmazlık konusu olan beyanların bir bireye, bir devlet temsilcisine ya da halkın bir 
bölümüne karúı úiddet kullanılmasını teúvik etti÷i hallerde, ulusal makamlar ifade özgür-
lü÷ünün kullanımına müdahalenin gereklili÷ini incelerken daha geniú bir takdir alanından 
yararlanırlar ( Ceylan, §34).

134. Mahkeme, baúvurucu tarafından yazılan makale dizisi bütünüyle dikkate alındı÷ın-
da, ne úiddet kullanımına, ne isyana ve ne de baúkaldırıya teúvik içerdi÷ini gözlemlemek-
tedir; bu da Mahkeme’nin göz önünde bulunduraca÷ı temel bir unsurdur.

135. Ayrıca belirleyici olmamakla beraber Mahkeme, Fırat Dink’in bir gazeteci ve Er-
meni azınlı÷ın sorunlarını iúleyen iki dilli bir gazetenin genel yayın yönetmeni kimli-
÷iyle, Türk siyasal hayatındaki rolü çerçevesinde düúüncelerini ifade etti÷ini de dikkate 
almıútır. Fırat Dink, 1915 olaylarının yadsınması konusundaki tavra yönelik acısını ifade 
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ederken sadece, demokratik bir toplumda tartıúmasız biçimde kamunun ilgisinin bulundu-
÷u bir konuda fi kir ve düúüncelerini yayımlama yoluna gitmiútir. Mahkeme, demokratik 
bir toplumda bu denli önemli tarihi olaylara dönük tartıúmanın serbest biçimde cereyan 
etmesinin esas oldu÷u görüúündedir (mutatis mutandis,  Giniewski, §51). Mahkeme’nin 
daha önce de dedi÷i gibi, “tarihi gerçe÷in araútırılması ifade özgürlü÷ünün bütünleyici bir 
parçasıdır” ve kamuoyunda tartıúma konusu olmaya devam eden tarihsel bir konu hak-
kında “hakemlik yapmak Mahkeme’nin görevi de÷ildir” (mutatis mutandis,  Chauvy ve 
Di÷erleri, §69). Ayrıca Mahkeme’ye göre, Fırat Dink’in makaleleri hiçbir úekilde “haksız 
bir saldırı” niteli÷i taúımamakta, hakaret içermemekte; saygısızlı÷a ya da nefrete teúvik 
etmemektedir.

136. Bu nedenle, Fırat Dink’i Türklü÷e hakaretten dolayı mahkum etmek, demokratik bir 
toplumda ifade özgürlü÷ünün meúru biçimde sınırlanmasının temel koúulu olan “toplum-
sal ihtiyaç baskısını” hiçbir úekilde karúılamamaktadır.

iv. Devletin pozitif yükümlülükleri

137. Di÷er baúvurucuların, mahkumiyet kararının, Fırat Dink’i öldüren aúırı milliyetçi 
gruplar için hedef haline getirdi÷i yönündeki iddialarına cevap olarak Mahkeme, ifade 
özgürlü÷ü alanındaki devletin pozitif yükümlülüklerine iliúkin görüúlerini yineler (yu-
karıda §106). Mahkeme’ye göre, bu alandaki pozitif yükümlülükler devletlere, baúka 
úeylerin yanında, yazar ve gazetecilerin etkili bir biçimde korunması için bir sistem inúa 
ederek, kamusal tartıúmalara tüm ilgililerin katılımı için uygun bir ortam yaratma ve res-
mi makamlar tarafından savunulanlara ya da kamuoyunun önemli bir bölümüne aykırı da 
olsa, hatta onları úaúırtıcı ve rahatsız edici nitelikte de olsa bile, ilgililerin fi kir ve düúün-
celerini korkusuzca ifade etmelerine imkan sa÷lama yükümlülü÷ü yükler.

138. Bu ba÷lamda Mahkeme, yukarıda 107. paragrafta incelendi÷i úekliyle baúvurucu 
Fırat Dink’in ma÷dur sıfatı hakkında sonuç do÷uran olayın özel koúullarına iliúkin sapta-
malarını yineler. Mahkeme’ye göre, somut olayda, güvenlik güçlerinin aúırı milliyetçi bir 
grubun saldırılarına karúı Fırat Dink’in yaúamını korumadaki ihmalleri (yukarıda §75), 
hiçbir toplumsal ihtiyaç baskısını karúılamayan mahkumiyet kararıyla (yukarıda §136) 
birleúerek, Hükümetin baúvurucunun ifade özgürlü÷ünün korunmasındaki pozitif yüküm-
lülü÷ünü ihmal etmesiyle sonuçlanmıútır.

v. Fırat Dink’in ifade özgürlü÷ü hakkında genel sonuç

139. Mahkeme’ye göre, Fırat Dink’in mahkumiyetinin Yargıtay tarafından onanması, tek 
baúına ya da kendisini aúırı milliyetçi militanlara karúı koruma önlemleri almamasıyla bir-
likte dikkate alındı÷ında, ifade özgürlü÷üne haksız bir müdahale niteli÷ini taúımaktadır.

Sözleúme’nin 10. maddesi ihlal edilmiútir.

(...). 

BU GEREKÇELERLE MAHKEME OYBøRLøöøYLE,

1. Hükümetin ilk itirazlarının esasla birleútirilmesine ve reddine;
2. Baúvuruların kabulüne;
3. Sözleúme’nin 2. maddesinin maddi boyutuyla ihlal edildi÷ine;
4. Sözleúme’nin 2. maddesinin usuli boyutuyla ihlal edildi÷ine;
5. Sözleúme’nin 10. maddesinin ihlal edildi÷ine;

(...)

KARAR VERMøùTøR
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25.10.2011   27520/07   ALTUö TANER AKÇAM - TÜRKøYE

Ƈ Türklü÷ü aúa÷ılama suçundan soruúturma (bir tarihçi olan baúvurucunun yazıları ne-
deniyle açılan soruúturmada ifadesi alındıktan sonra takipsizlik kararı verilmesi)   Ŷ ifade 
özgürlü÷ü—ma÷durluk statüsü

DAVANIN ESASI

Baúvurucu, genellikle Osmanlı ømparatorlu÷undaki Ermeni nüfusa iliúkin 1915 tarihsel 
olayları hakkında araútırmalar yapan ve yayımlarda bulunan bir tarih profesörüdür. 

Baúvurucu 6 Ekim 2006’da, Türkçe - Ermenice çift dilli bir gazete olan AGOS’ta “Hrant 
Dink, 301 ve Bir Suç Duyurusu” baúlıklı bir baúyazı yayımlamıútır. Bu baúyazıda baúvu-
rucu, Türk Ceza Kanunu’nun 301. maddesi kapsamında “Türklü÷ü aúa÷ılamak” suçun-
dan dolayı AGOS’un eski editörü Hrant Dink aleyhine açılan davayı eleútirmiútir. Aynı 
zamanda bir dayanıúma ifadesi olarak, Ermeni meselesi hakkındaki görüúlerinden dolayı 
aynı sebeple kovuúturulma talebinde bulunmuútur. 12 Ekim 2006 tarihinde bir müúteki, 
baúvurucu aleyhine Eyüp Cumhuriyet Savcılı÷ı’na úikâyette bulunmuútur. Müúteki R.A., 
baúvurucunun Hrant Dink’i savundu÷u AGOS’ta yayımlanan baúyazısında, Türk Ceza 
Kanunu’nun 301., 214’üncü (suç iúlemeye tahrik), 215’inci (suçu ve suçluyu övme) ve 
216’ıncı (halkı kin ve düúmanlı÷a tahrik) maddelerini ihlal etti÷ini iddia etmiútir. 

Bu úikâyetin ardından, baúvurucu ifade vermek üzere ùiúli Cumhuriyet Savcılı÷ı’na 
ça÷rılmıútır. Ça÷rıya uymaması halinde, Ceza Kanunu’nun 145 ve 146’ıncı maddeleri 
gere÷ince savcılık makamına zorla getirtilece÷i bildirilmiútir. 5 Ocak 2007 tarihinde baú-
vurucu, aleyhine ileri sürülen úikâyetle ilgili olarak ifadesini vermek üzere ùiúli Cumhu-
riyet Savcılı÷ı’na gitmiútir. Baúvurucu iki avukatı eúli÷inde, AGOS’ta yayımlanan söz 
konusu makaleyi kendisinin yazdı÷ını ifade etmiútir. øttihat ve Terakki’nin 1915 yılında 
Ermenilere yönelik politikasının, Birleúmiú Milletler ’in 1948 tarihli Soykırım Suçunun 
Önlenmesi ve Cezalandırılması Sözleúmesi anlamında kolaylıkla soykırım olarak ta-
nımlanabilir oldu÷unu söylemiútir. Ermeni meselesi hakkındaki görüúlerini ifade etmek 
için yazmıú oldu÷u söz konusu makalenin basın özgürlü÷ü kapsamında oldu÷unu ileri 
sürmüútür. Yaklaúık 20 yıldır bu konu üzerine çalıúan bir tarih profesörü oldu÷unu ve 
görüúünü çeúitli defalar kitaplarında ve makalelerinde açıkladı÷ını belirtmiútir. Tartıúma 
konusu makaleyi herhangi bir kurum, organizasyon, ırk veya etnik gruba hizmet etmek 
için veya bir ulusu aúa÷ılamak için yazmadı÷ını söylemiútir. Baúvurucunun iki avukatı da 
baúvurucunun sözlerinin suç oluúturmadı÷ını savunmuúlardır. 

30 Ocak 2007’de, baúvurucunun görüúlerini açıkladı÷ı ve 1915 ila 1919 arasındaki olay-
ların soykırım olarak tanımlanabilece÷i yönündeki yayımları ve katıldı÷ı bilimsel semi-
nerleri kaydeden ùiúli Cumhuriyet Savcısı, baúvurucu aleyhine yürüttü÷ü soruúturmayı 
tamamlamıútır. Cumhuriyet savcısı, baúvurucunun AGOS’ta yayımlanan makalesini in-
celeyerek, tarih profesörü sıfatı taúıyan baúvurucunun sözlerinin ønsan Hakları Avrupa 
Sözleúmesi’nin 10. maddesinde güvence altına alınan ifade özgürlü÷ü kapsamında oldu-
÷u ve bu nedenle Türklü÷e hakaret oluúturmadı÷ı sonucuna ulaúmıútır. 

6 Temmuz 2007’de müúteki R.A., yukarıda anılan takipsizlik kararına itiraz etmiútir. 30 
Ekim 2007’de Beyo÷lu 3. A÷ır Ceza Mahkemesi, müútekinin itirazını reddetmiútir. Ya-
pılan soruúturma ve ùiúli Cumhuriyet Savcısı tarafından gösterilen gerekçeleri inceleyen 
Mahkeme, takipsizlik kararını usul ve yasaya uygun bulmuútur.

Öte yandan 11 Ekim 2005’te ùiúli Ceza Mahkemesi tarafından Arat Dink (AGOS’un 
editörü) ve Serkis Seropyan (AGOS’un sahibi) hakkında, Türk Ceza Kanunu’nun 301. 
maddesi kapsamında, Türk milletini basın yoluyla soykırım ile suçlamaktan dolayı bir yıl 
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hapis cezası verilmiútir. Baúvurucu bu yargılamanın tarafı olmamasına ra÷men, mahkeme 
re’sen, ùiúli Cumhuriyet Savcısının 30 Ocak 2007 tarihli baúvurucu hakkında soruútur-
maya devam etmeme kararı ile hataya düútü÷üne ve savcılık makamı tarafından konunun 
araútırılması gerekti÷ine karar vermiútir. 

26 Kasım 2007’de A.P. tarafından, ùiúli Cumhuriyet Savcılı÷ına, baúvurucu aleyhine 
baúka bir úikâyette bulunulmuútur. Müúteki, baúvurucunun 6 Kasım 2006’da yayımlanan 
ifadelerinin Türk Ceza Kanunu’nun 301. maddesini ihlal etti÷ini iddia etmiútir. 28 Kasım 
2007’de ùiúli Cumhuriyet Savcısı takipsizlik kararı vermiútir. Baúka bir müúteki tarafın-
dan aynı úikâyetin incelendi÷i ve 30 Ocak 2007 tarihli takipsizlik kararı ile reddedildi÷ini 
kaydetmiútir. 

HÜKÜM GEREKÇESø 

I. Hükümetin ilk itirazı

49. Hükümet, baúvurucunun Sözleúme’nin 34’üncü maddesi anlamında ma÷dur statü-
sünün bulunmadı÷ını ileri sürmüútür. Hükümet, soruúturma makamlarının hiçbir zaman 
baúvurucu aleyhine Ceza Kanunu’nun 301. maddesi kapsamında ceza davası açmadıkla-
rını kaydetmiúlerdir. Aksine, baúvurucu aleyhine yapılan suç duyurusuna iliúkin baúvuru-
cunun görüúlerinin Sözleúme’nin 10. maddesindeki ifade özgürlü÷ü tarafından korundu-
÷una dayanılarak takipsizlik kararı verilmiútir. 

50. Baúvurucu ise soruúturmaya maruz kaldı÷ından ve görüúlerini ifade etti÷i için kovuú-
turma ile tehdit edildi÷inden, Sözleúme’nin 34’üncü maddesi kapsamında ma÷dur statüsü 
bulundu÷unu iddia etmiútir. Baúvurucu görüúlerini ifade etti÷i için, 301. maddenin ve 
Türk Ceza Kanununun di÷er hükümlerinin do÷rudan etkide bulunması riski altında oldu-
÷unu ileri sürmüútür.

51. Mahkeme, Hükümetin baúvurucunun ma÷dur statüsüne iliúkin itirazı ile baúvurucunun 
10. maddeki ifade özgürlü÷ü hakkına bir müdahalenin bulunup bulunmadı÷ı sorununun 
incelenmesi arasında ayrılamaz bir ba÷lantı oldu÷u fi krindedir. Bu nedenle Mahkeme, bu 
sorunu esasla birlikte ele alarak, Sözleúme’nin 10. maddesi kapsamında inceleyecektir 
(Dink, §100).

52. Mahkeme, baúvurunun Sözleúme’nin 35(3). fıkrası anlamında açıkça temelden yok-
sun olmadı÷ını veya di÷er baúkaca sebeplerle de kabul edilemez olmadı÷ını kaydeder. Bu 
nedenle baúvuru kabuledilebilir bulunmuútur. 

II. Sözleúme’nin 10. maddesinin ihlal edildi÷i iddiası

53. Baúvurucu, Türk Ceza Kanunu’nun 301. maddesinin varlı÷ının ifade özgürlü÷üne 
müdahale oluúturdu÷undan úikâyetçidir. Baúvurucu, bu hüküm nedeniyle Ermeni mese-
lesi hakkında bilimsel araútırmalarından dolayı potansiyel olarak soruúturma açılabilecek 
olmasının, kendisinde büyük strese, endiúeye ve soruúturma korkusuna neden oldu÷unu 
ve Sözleúme’nin 10. maddesindeki haklarını do÷rudan ve sürekli bir úekilde ihlal etti÷ini 
savunmuútur.

54. Hükümet bu sava karúı çıkmaktadır.

A. Baúvurucunun ifade özgürlü÷ü hakkına yönelik bir müdahalenin bulunup 
bulunmadı÷ı

1. Tarafl arın beyanları

(...)
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2. Mahkeme’nin de÷erlendirmesi

65. Mahkeme, baúvurucunun iddia etti÷i ifade özgürlü÷üne iliúkin müdahale sorunu-
nun, öncelikle baúvurucuyu Sözleúme’nin 10. maddesindeki haklarının ihlalinden dolayı 
ma÷dur hale getiren bir önlemden etkilenip etkilenmedi÷inin tespitine ba÷lı oldu÷unu 
kaydeder. 

66. Bu ba÷lamda Mahkeme, bir ihlalin ma÷duru olmak için, bir kiúinin karúı çıkılan mü-
dahaleden do÷rudan etkilenmesi gerekti÷i yönündeki yerleúik içtihadını tekrarlar (ørlanda 
– Birleúik Krallık, §239-240; Eckle kararı;  Klass ve Di÷erleri, §33). Sözleúme bireylere, 
do÷rudan etkilenmeksizin, Sözleúme’de düzenlenen hakların yorumlanması veya ulusal 
mevzuat hükümlerinin Sözleúme’ye aykırı olabilecekleri düúüncesiyle úikâyet etmelerine 
imkan veren bir actio popularis açma yetkisi sa÷lamaz ( Norris, §31).

67. Buna karúılık Mahkeme bir baúvurucunun, baúvurusunu desteklemek için somut bir 
müdahaleye tabi oldu÷unu iddia etmeden de “Sözleúme’nin ihlalinden ma÷dur oldu÷unu 
(ileri sürmeye)” yetkili oldu÷u sonucuna varmıútır (mutatis mutandis,  Klass ve Di÷erleri, 
§38). Böyle durumlarda, baúvurucunun gerçekten de Sözleúme’nin herhangi bir ihlalinin 
ma÷duru olup olmadı÷ı sorunu, karúı çıkılan mevzuatın Sözleúme hükümleri ile uyumlu 
olup olmadı÷ının saptanmasını gerektirir (Türk Ceza Kanunu’nun 301. maddesinin uy-
gunlu÷u için bk. aúa÷ıda B kısmı). Her ne kadar görülen dava, bir kimsenin izlendi÷ini 
bilmesinin zorluklarının ma÷dur statüsünün belirlenmesinde dikkate alınan bir faktör ol-
du÷u  Klass ve Di÷erleri davasındaki gibi izlemeye de÷il, ifade özgürlü÷üne iliúkin olsa 
da, baúvurucu 1915 olaylarının soykırım olarak nitelendirilip nitelendirilemeyece÷i gibi 
kamusal bir sorun ile gerçekten de alakalı oldu÷unu ve 301. maddenin hedefi ndeki mal-
zemenin üretimi iúinin içinde oldu÷unu kanıtlamıútır.

68. Ayrıca bir kimse, kovuúturma riskinden dolayı davranıúlarını de÷iútirmiúse ( Dudgeon, 
§41;  Norris, §31;  Bowman kararı) veya mevzuat tarafından do÷rudan etkilenme riski 
olan bir grubun üyesi ise ( Johnston ve Di÷erleri, §42;  Open Door ve Dublin Well Woman 
kararı), bireysel bir tedbirin bulunmaması halinde bile, bir yasanın haklarını ihlal etti÷ini 
ileri sürebilir. Mahkeme ayrıca, bir kimseyi gelecekte benzer beyanlarda bulunmaktan 
vazgeçirme ihtimaline iliúkin böyle bir korkuyu dikkate alarak, netice itibariyle beraat 
verilse dahi, ifade özgürlü÷ünün kullanımı sırasında yaptırım korkusunun, bir iúi yap-
maktan caydırıcı etkisi bulundu÷unu kaydeder (mutatis mutandis, Lombardo ve Di÷erle-
ri, §61; Ekin Derne÷i [k.k.], no. 39288/98; Aktan, §27-28).

69. Görülen davaya dönülecek olursa, Mahkeme baúvurucunun aleyhine açılan soruútur-
madan do÷rudan etkilendi÷i ve Ermeni meselesi hakkındaki görüúlerinden dolayı 301. 
madde kapsamında ileride soruúturma veya kovuúturmaya tabi olmak konusunda süren 
bir risk bulundu÷u iddiasını kaydeder. Hükümet ise, söz konusu soruúturmanın yerel 
Cumhuriyet Savcısı tarafından takipsizlik kararı ile sonuçlandırıldı÷ını ve 2008’de 301. 
madde metninde yapılan yasal de÷iúiklik dikkate alındı÷ında, baúvurucunun dayandı÷ı 
türden görüúlerin ifadesinden dolayı kovuúturulma riskinin olmadı÷ını öne sürmüútür. 

70. Mahkeme, yukarıdaki görüúü göz önünde tutarak, Ermeni meselesi hakkındaki fi kir-
lerinden dolayı baúvurucu aleyhine soruúturma baúlatılmasının ve süregeldi÷i iddia edilen 
Ceza Kanunu’nun 301. maddesi kapsamında soruúturma tehdidinin, mevcut davanın ko-
úullarında bir müdahale oluúturup oluúturmadı÷ını belirlemek zorundadır.

71. Mahkeme baúvurucunun, araútırma alanı Ermeni nüfusu ile iliúkili 1915 tarihsel olay-
ların olan bir tarih profesörü oldu÷unu gözlemektedir. Bu nedenle, baúvurucunun görüú-
lerinden dolayı rencide olan aúırı milliyetçi gruplara mensup kiúiler tarafından yapılan 
suç duyurularının bir sonucu olarak baúvurucu, Ceza Kanununun 301. maddesi kapsa-
mında soruúturma veya kovuúturmaya tabi tutulan bir kiúi toplulu÷unun mensubu olup, 
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bu konu hakkındaki görüúlerinden dolayı kolaylıkla damgalanmaktadır (mutatis mutan-
dis,  Johnston ve Di÷erleri, §42).

72. Görülen davada, gerçekten de, AGOS gazetesindeki baúyazıda Ceza Kanunu’nun 
301. maddesindeki Türklü÷ü aúa÷ılama suçunun iúlendi÷ini iddia eden bir kiúinin suç du-
yurusunun sonucu olarak baúvurucu aleyhine bir soruúturma açılmıútır. Baúvurucu, yerel 
Cumhuriyet Savcılı÷ına ça÷ırılmıú ve kendisinden aleyhine yapılan suç duyurusuna yanıt 
vermesi istenmiútir. Her ne kadar soruúturmakla görevli Cumhuriyet Savcısı, baúvurucu-
nun görüúlerinin 10. madde kapsamında korundu÷u kanısıyla takipsizlik kararı vermiú ise 
de, bu durum zorunlu olarak, baúvurucunun gelecekte bundan baúka benzer bir soruútur-
ma tehlikesi altında olmadı÷ı anlamına gelmemektedir. Baúvurucu aleyhine, AGOS gaze-
tesindeki makaleleri nedeniyle 301. madde kapsamında Türklü÷ü aúa÷ıladı÷ını iddia eden 
kiúilerce baúkaca iki suç duyurusu daha yapıldı÷ı ve bu soruúturmaların yerel Cumhuriyet 
Savcısının takipsizlik kararı ile sonuçlandırıldı÷ı görülmektedir.

73. Mahkeme, ilk baúvurucusunun marjinal bir topluluk tarafından yapılan bir suç duyu-
rusunun ardından soruúturmaya u÷radı÷ı ve Ermeni meselesi hakkındaki görüúlerinden 
dolayı Türklü÷e hakaret etti÷i gerekçesiyle 301. madde kapsamında mahkûm edildi÷i 
Dink kararında vardı÷ı sonuçlara atıf yapar. Dink’in kovuúturulması ve mahkûmiyeti, 
kamuoyunun ve özellikle aúırı milliyetçi grupların gözünde, Türk kökenli bütün kiúilerin 
aúa÷ılandı÷ına delalet etmiútir. Kendisine yüklenen algı ve damganın sonucu olarak Dink, 
daha sonra aúırı milliyetçi bir kiúi tarafından öldürülmüútür (Dink, §107).

74. Mahkeme, baúvurucunun tıpkı Dink olayında oldu÷u gibi, Ermeni konusundaki araú-
tırmaları ve yayınlarından dolayı kamuoyunda “vatan haini” veya “ajan” olarak göste-
rildi÷i bir gözda÷ı kampanyasının hedefi  oldu÷unu kaydeder. Bu kampanyayı takiben 
baúvurucu, kendisine hakaret eden ve ölüm tehditlerinde bulunan birkaç kiúiden nefret 
mailleri almıútır.

75. Bu ba÷lamda Mahkeme, baúvurucunun 301. madde kapsamındaki suçtan dolayı ko-
vuúturulmamasına veya mahkûm edilmemesine ra÷men, Ermeni meselesi hakkındaki 
görüúlerinden dolayı aúırı uçlar tarafından aleyhine yapılan suç duyurularının bir taciz 
kampanyasına dönüútü÷ünü ve baúvurucuyu bu hüküm kapsamında yanıt vermek zorun-
da bıraktı÷ını göz önünde tutar. Bu nedenle, her ne kadar karúı çıkılan madde henüz baú-
vurucuya zarar vermek için kullanılmamıú olsa da, sadece potansiyel olarak gelecekte 
kendisi aleyhine soruúturma açılacak olmasının, kendisinde stres, endiúe ve soruúturma 
korkusuna neden oldu÷u kabul edilebilir. Bu durum, baúvurucuyu 301. madde kapsamın-
da kovuúturulma riskine girmemek için akademik çalıúmalarında kendi kendini sınırla-
maya ve davranıúlarını de÷iútirmeye zorlamıútır.

76. Kovuúturma riskine iliúkin olarak Hükümet, bu hüküm kapsamındaki takibatları 
önemli ölçüde azaltan 301. maddedeki de÷iúikli÷in yürürlü÷e girmesi nedeniyle, baúvu-
rucunun gelecekte zarar görece÷i önyargısının muhtemel olmadı÷ını ileri sürmüútür. Bu 
bakımdan, Cumhuriyet Savcılarının 301. madde kapsamında soruúturmaya baúlamaları 
için Adalet Bakanlı÷ında izin almaları gerekti÷ine büyük bir önem atfetmiútir. Hükümet, 
istatistiksel bilgilere atıfl a, bu taleplerin büyük ço÷unlu÷unun, Mahkeme’nin 10’uncu 
madde davalarındaki içtihatlarındaki yerleúik ilkeleri uygulayan Adalet Bakanlı÷ı tara-
fından reddedilmesi üzerinde durmuútur. 

77. Ancak Mahkeme’ye göre, Hükümet tarafından kabul edilen tedbirler, 301. madde kap-
samındaki genel keyfi yeti veya haksız soruúturmaları önlemek için yeterli güvenceyi sa÷-
lamıú görünmemektedir. Hükümet’in sa÷ladı÷ı istatistiksel bilgilerden, hala Cumhuriyet 
Savcıları tarafından 301. madde kapsamında açılmıú önemli sayıda soruúturmanın bulun-
du÷u ve Adalet Bakanlı÷ı’nın çok sayıdaki olayda soruúturma izni verdi÷i görülmektedir: 
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Hükümet’in görüúüne göre Adalet Bakanlı÷ı, 8 Mayıs 2008 ile 30 Ekim 2009 arasında, 
301. madde kapsamında ceza soruúturması baúlatmak için 1,025 defa izin talebi almıú ve 
80 olayda ön izin vermiútir. (Bütün taleplerin yaklaúık yüzde 8’i). Mahkeme Hükümet’in, 
Adalet Bakanlı÷ı’nca soruúturma izin verilen olayların niteli÷ini veya konusunu açıkla-
madı÷ını kaydeder. Buna karúın, baúvurucu tarafından sa÷lanan istatistiksel bilgiler, Ada-
let Bakanlı÷ı tarafından verilen ön izin yüzdesinin daha yüksek oldu÷unu ve bu davaların 
ifade özgürlü÷ü olaylarında gazetecilerin soruúturulmasına iliúkin oldu÷unu göstermekte-
dir (bk. yukarıda §30-33). Üstelik Avrupa Konseyi ønsan Hakları Komiseri’nin kaydetti÷i 
üzere, benzer Sözleúme ihlallerini önlemek adına, her davada Adalet Bakanlı÷ı’ndan ön 
izin alınması sistemi, Sözleúme’nin ilgili standartlarının Türk hukuk sistemi ve prati÷i ile 
uyumunu sa÷layacak kalıcı bir çözüm de÷ildir. 

78. Adalet Bakanlı÷ının 301. madde kapsamındaki cezai soruúturmalarda bir ön denetim 
yapmasına ve bu madde dikkate de÷er bir zaman zarfında bu tarz olaylarda uygulanma-
masına ra÷men, Mahkeme her halükarda, örne÷in mevcut Hükümetin veya yeni kurula-
cak bir Hükümetin siyasi iradesinin de÷iúmesi halinde, bu maddenin gelecekte bu tarz 
olaylarda yeniden uygulanabilece÷ini göz önünde bulundurur (mutatis mutandis,  Norris, 
§33). Bu nedenle, baúvurucunun söz konusu hükümden do÷rudan etkilenme riskinin bu-
lundu÷u söylenebilir. 

79. Di÷er taraftan Mahkeme, 301. madde kapsamındaki kovuúturma riskini de÷erlen-
dirirken, Yargıtay’ın yerleúik içtihatlarının dikkate alınmasının zorunluluk taúıdı÷ını da 
gözlemler. Bu ba÷lamda Mahkeme, özellikle “Türk” veya “Türk milleti” kavramlarının 
yorumu ile ilgili olarak Dink kararındaki (§132) eleútirilerini tekrarlar. Bu davada Mah-
keme, Yargıtay’ın Ermeni meselesindeki resmi tezi eleútiren herhangi bir görüúe yaptırım 
uyguladı÷ı sonucuna ulaúmıútır. Özellikle, devlet kurumları tarafından reddedilen 1915 
olaylarına dair soykırım iddiaların reddedilmesi, “Türklü÷e” ve “Türk milletine” hakaret 
ve iftira olarak yorumlanmıútır (ibid.).

80. Aynı úekilde, ùiúli Ceza Mahkemesi’nin AGOS gazetesinin editörünü ve sahibini, 
Türk ulusunu soykırım ile suçladı÷ı gerekçesiyle Türk Ceza Kanunu’nun 301. maddesi 
kapsamındaki suçtan dolayı mahkûm etmesi, bu yargının durumunu teyit etmektedir (bk. 
yukarıda §13).

81. Mahkeme ayrıca, kamusal meselelerdeki fi kir ve düúüncelerin hassas bir yapısı oldu-
÷unu gözlemler. Bu nedenle resmi yetkililerin veya yeterli denetime tabi olmadan yahut 
resmi yetkililerin deste÷i ile hareket eden özel kiúilerin müdahale olasılı÷ı, düúüncelerin 
özgürce oluúumu ile demokratik tartıúmanın üzerine a÷ır bir yük getirir ve caydırıcı bir 
etkiye sahiptir. 

82. Mahkeme yukarıdaki yaklaúımla, baúvurucu aleyhine yapılan suç duyurusunun ve 
Türk ceza mahkemelerinin, Ceza Kanunu’nun 301. maddesini uygularken sahip oldukları 
Ermeni meselesi hakkındaki bakıú açısının ve soruúturma ile ilgili olarak baúvurucu aley-
hine yürütülen kamuoyu kampanyasının, bu konuda “sakıncalı” görüúleri ifade eden kiúi-
lerin hatırı sayılır ölçüde soruúturma riski ile yüz yüze oldu÷unu do÷ruladı÷ı ve gerçekten 
de baúvurucu üzerinde süregelen bir tehdidin bulundu÷u sonucuna ulaúmıútır ( Dudgeon, 
§41). Bu koúullarda Mahkeme, baúvurucunun Sözleúme’nin 10’uncu maddesindeki ifade 
özgürlü÷ü hakkını kullanımına yönelik bir müdahale bulundu÷u kanaatindedir.

83. Yukarıdaki sebeplerle Mahkeme, baúvurucunun ma÷dur statüsünün olmadı÷ı yönün-
deki Hükümetin ilk itirazını reddeder. 

84. Bu müdahale, e÷er 10(2). fıkrasındaki koúullarını karúılamıyorsa, Sözleúme’yi ihlal 
edecektir. Bu nedenle bir sonraki adımda, müdahalenin “hukuken öngörülmüú” olup ol-
madı÷ının saptanması gereklidir.
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B. Müdahalenin hukuken öngörülmüú olup olmadı÷ı

85. Baúvurucu, Ceza Kanunu’nun 301. maddesinin yeterli açıklık sa÷lamadı÷ını ve keyfi  
müdahaleye karúı elveriúli koruma sa÷lamadı÷ını iddia etmiútir. 

86. Hükümet, mevcut davada bir müdahale bulunmadı÷ı fi krinde oldu÷u için bu nokta-
yı de÷erlendirmemiútir. Buna karúın, “Türklük” ve “Türk milleti” kavramlarına iliúkin 
açıklamalar sunmuútur. Türk Ceza Kanununun 301. maddesinin metindeki de÷iúikli-
÷in ardından “Türk” kavramının yerine “Türk milleti” kavramının geçti÷ini belirtmiú-
tir. Bu kavramlar hâlihazırda herhangi bir ırksal veya etnik ça÷rıúıma sahip de÷ildir. 
Bunlar, Anayasa’nın 66. maddesinde tanımlanan Türk yurttaúlı÷ına atıf yapar úekilde 
anlaúılmalıdır. 

87. Mahkeme, konu ile ilgili ulusal hukukunun, ilgili kiúilerin, e÷er ihtiyaç varsa uygun 
bir hukuki destek ile beraber, belli bir hareketin neden oldu÷u sonuçları, belli bir durum-
da makul ölçüde öngörmesine olanak vermesi için yeterli kesinlikte olmasının zorunlu 
oldu÷unu yineler ( Grigoriades, §37). Bu sonuçların, mutlak bir kesinlikle, ki tecrübeler 
bunun eriúilmez oldu÷unu göstermiútir, öngörülmesi gerekmez. Kesinlik, büyük ölçüde 
arzu edilir olsa da, aúırı katılık getirir; ne var ki hukuk, de÷iúen koúullara ayak uydurmak 
zorundadır. Bu nedenle ço÷u yasa, kaçınılmaz olarak, yorumlanması ve uygulaması pra-
tik bir sorun yaratan az veya çok belirsiz terimlerle ifade edilir ( Sunday Times (no. 1), 
§49; Flinkkila ve Di÷erleri, §65). 

88. Mahkeme, yukarıda geçen Dink kararında sorunun, “Türklük” terimini içeren hukuk 
kurallarının baúvurucu için yeterli derecede ulaúılabilir ve önceden görülebilir olup olma-
dı÷ı noktasında ortaya çıktı÷ını kaydeder. Mahkeme, bu soruna iliúkin bazı úüphelerini 
ifade etmekle beraber, söz konusu davanın koúullarında bunu incelememeyi tercih etmiú-
tir (Dink, §116).

89. Buna karúın Mahkeme, mevcut davada bu sorunun incelenmesi gerekti÷i kanaatinde-
dir. Mahkeme, 1926 yılında, ilk Türk Ceza Kanununun kabulünden itibaren Ceza Kanu-
nunun 301. maddesinin ve önceki Ceza Kanunu’nun 159. maddesinin, bir kaç de÷iúikli÷e 
tabi tutuldu÷unu kaydeder. Karúı çıkılan madde metnindeki son de÷iúikli÷in, Elif ùafak, 
Orhan Pamuk, Hrant Dink gibi önde gelen yazar ve gazetecilerin hassas konulardaki sa-
kıncalı görüúlerinden dolayı aleyhlerinde açılan bir kaç tartıúmalı dava ve cezai soruútur-
madan sonra yürürlü÷e girdi÷i görülmektedir. Nitekim yargıçların bu hükmü taciz edici 
úekilde veya keyfi  olarak uygulamaları, Hükümeti söz konusu maddeyi, Sözleúme’nin 
Mahkeme tarafından yorumlanan úekliyle 10. maddesinin gerekliliklerine uygun hale ge-
tirilmesi amacıyla gözden geçirmeye zorlamıútır. 

90. Sonuç itibariyle, 301. madde metninde üç büyük de÷iúiklik yürürlü÷e konulmuútur. 
Öncelikle, “Türklük” ve “Cumhuriyet” terimleri “Türk milleti” ve Türkiye Cumhuriyeti 
Devleti” olarak de÷iútirilmiútir. økinci olarak, suçlu bulunulması halinde uygulanabilecek 
hapis cezasının üst sınırı azaltılmıú ve a÷ırlaútırıcı hal sebepleri maddeden çıkartılmıútır. 
Üçüncü ve son olarak metne, bu hükümde ifade edilen bir suç kapsamında herhangi bir 
soruúturmaya baúlanması için, Adalet Bakanlı÷ı’nın iznini gerekli kılan ek bir güvence 
hükmü eklenmiútir. Yasama organının bu son de÷iúiklikle, bu hüküm kapsamındaki keyfi  
soruúturmaları önleme amacında oldu÷u açıktır. 

91. Bununla birlite Mahkeme, maddenin de÷iútirilmiú halinin, bir kiúinin davranıúlarını 
düzenleyebilmesi ve belli bir eylemin sonuçlarını, somut koúullarda makul bir úekilde 
önceden görebilmesine yeterince açık bir úekilde izin verip vermedi÷ini tespit etmek zo-
rundadır ( Grigoriades, §37).
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92. Bu ba÷lamda Mahkeme, “Türklük” terimi “Türk milleti” ile de÷iútirilmiú olmasına 
ra÷men, bu kavramların yorumunda bir de÷iúiklik veya büyük bir farklılık görünmedi÷i-
ni, çünkü bu kavramların Yargıtay tarafından aynı úekilde anlaúıldı÷ını kaydeder (yukarı-
da §45). Bu nedenle, yasama organının “Türklük” teriminin anlamını açıklı÷a kavuútur-
mak için madde lafzında yaptı÷ı de÷iúikli÷in maddi bir farklılaúma getirmedi÷ini veya 
ifade özgürlü÷ünün geniúlemesine katkıda bulunmadı÷ını kaydeder. 

93. Mahkeme’ye göre yasama organının amacı, devlet kurumlarını kamusal iftiralardan 
korumak ve de÷erleri muhafaza etmek olsa da, Ceza Kanunu’nun 301. maddesi kapsa-
mındaki terimlerin kapsamı, yargı organlarının yorumladı÷ı úekliyle, çok geniú ve belir-
sizdir; bu nedenle madde, ifade özgürlü÷ü hakkının kullanımına yönelik süregelen bir 
tehdit oluúturmaktadır. Baúka bir ifadeyle madde lafzı, kiúilerin eylemlerini düzene koy-
ma ve hareketlerinin sonuçlarını önceden görme olana÷ı vermemektedir. Bu hüküm kap-
samından birçok soruúturma ve kovuúturma açıldı÷ı açık oldu÷u gibi, incitici, úoke edici, 
rahatsız edici olarak görülen fi kir veya düúünceler, Cumhuriyet Savcılarınca kolaylıkla 
cezai soruúturmaya tabi tutulmaktadır. 

94. Yukarıda kaydedildi÷i gibi, 301. maddenin yargı organları tarafından keyfi  kullanımı-
nın önlenmesi için yasama organınca kayıtlamalar getirilmesi, güvenilir ve sürekli bir gü-
vence sa÷lamamakta veya do÷rudan etkilenilme riskini ortadan kaldırmamaktadır, çünkü 
ilerleyen zamanda herhangi bir siyasal de÷iúiklik, Adalet Bakanlı÷ı’nın yorumlayıcı tutu-
munu etkileyebilir ve keyfi  soruúturmaların yolunu açabilir (§75-77).

95. Bu nedenle, Ceza Kanunu’nun 301. maddesinin, Mahkeme’nin yerleúik içtihatlarının 
gerektirdi÷i “yasa niteli÷i”ni karúılamadı÷ı anlaúılmıútır, çünkü kabul edilemez geniúlik-
teki terimler, bunların etkilerinin önceden görülebilir olmaması sonucunu do÷urmaktadır 
( Amann [BD], §50; Vajnai, §46).

96. Yukarıdaki düúünceler, Mahkeme’nin söz konusu müdahalenin hukuken öngörülebi-
lir olmadı÷ı sonucuna ulaúabilmesi için yeterlidir.

Bu nedenle Sözleúme’nin 10’uncu maddesi ihlal edilmiútir. 

(...)

BU GEREKÇELERLE MAHKEME OYBøRLøöøYLE,

(...)

3. Sözleúme’nin 10. maddesinin ihlal edildi÷ine; 
(…)

KARAR VERMøùTøR.
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Madde 11 – Toplanma ve örgütlenme özgürlü÷ü

1. Herkes barıúçıl olarak toplanma ve örgütlenme özgürlü÷ü hakkına sahiptir. Bu hak, 
çıkarlarını korumak amacıyla baúkalarıyla birlikte sendikalar kurma ve sendikalara 
üye olma hakkını da içerir. 
2. Bu hakların kullanılması, yasayla öngörülen ve demokratik bir toplum içinde ulusal 
güvenli÷in, kamu güvenli÷inin korunması, kamu düzeninin sa÷lanması ve suç iúlen-
mesinin önlenmesi, sa÷lı÷ın veya ahlakın veya baúkalarının hak ve özgürlüklerinin 
korunması için gerekli olanlar dıúındaki sınırlamalara tabi tutulamaz. Bu madde, si-
lahlı kuvvetler, kolluk kuvvetleri veya devlet idaresi mensuplarınca yukarda anılan 
haklarını kullanılmasına meúru sınırlamalar getirilmesine engel de÷ildir.

AÇIKLAMA
Sözleúme’nin 11. maddesi dikkatli okundu÷unda, birbirine yakın iki hakkı düzenle-

di÷i hemen göze çarpar. Bu haklardan ilki, “toplanma özgürlü÷ü”dür. Bu hak, “barıúçıl 
olarak toplanma özgürlü÷ü” úeklinde 11. maddenin ilk fıkrasında yer almaktadır. økinci 
hak ise, yine birinci fıkrada yer alan “örgütlenme özgürlü÷ü”dür. Örgütlenme özgürlü÷ü-
nün, “sendikalar kurma ve sendikalara üye olma hakkı”nı da içerdi÷i ayrıca belirtilmiútir.

Sözleúme’nin 11. maddesinde güvence altına alınan haklar, genel olarak bireyin baúka 
bir grup kiúi ile birlikte kullandı÷ı haklar oldu÷u için, ço÷u kez kolektif haklar olarak 
nitelendirilir. Ancak bu hakların topluca kullanılıyor olması, bireyi bu hakkın öznesi ol-
maktan çıkarmaz. Sözleúme’nin 11. maddesindeki hakları “herkes” kullanabilir. O halde 
bu haklar bireysel olarak kullanılabilece÷i gibi toplu olarak da kullanılabilir. Örne÷in bir 
derne÷e veya sendikaya üye olmak ya da olmamak, bu hakların bireysel olarak kullanı-
labildi÷ini yönlerdir. 

Sözleúme’nin 11. maddesinin özerk bir rolü ve ayrı bir uygulama alanı bulunmakla 
birlikte, bazı olaylarda Sözleúme’nin 10. maddesi ıúı÷ında incelenmelidir. Sözleúme’nin 
11. maddesinde yer alan toplanma ve örgütlenme özgürlüklerinin hedefl erinden biri, 10. 
maddede güvence altına alınan kiúisel görüúlerin korunmasıdır ( Young, James ve Webster, 
§57;  Vogt, §64).

Sözleúme’nin 11. maddesi, devlete sadece bireylerin bu madde ile tanınan haklarına 
haksız müdahale etmeme yükümlülü÷ü (negatif yükümlülük) getirmez, ama devlet aynı 
zamanda kiúilerin bu maddede yer alan hakları kullanabilmelerini sa÷lamak için önlemler 
almak (pozitif yükümlülük) zorundadır.  Plattform “Ärzte für das Leben” – Avusturya 
kararında Mahkeme bunu úöyle açıklamıútır (§32):

“Bir gösteri, geliútirmek istedi÷i düúüncelere ve taleplere muhalif olan kiúilerin canını sıka-
bilir veya kızdırabilir. Ancak gösteriye katılanlar, muhalifl erinin fi ziksel saldırısına u÷rayabile-
cekleri korkusu duymadan, gösterilerini yapabilmelidirler; bu tür bir korku, ortak düúünceleri 
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veya menfaatleri destekleyen di÷er dernekleri veya gurupları, toplumu ilgilendiren hayli tar-
tıúmalı meselelerde görüúlerini aleni olarak ifade etmekten caydırabilecektir. Bir demokrasi-
de, karúı gösteride bulunma hakkı, gösteri hakkının kullanılmasını engelleyecek kadar geniú 
olamaz.

O halde, gerçek ve etkili bir barıúçıl toplanma özgürlü÷ü, devletin sadece müdahalede bu-
lunmama görevine indirgenemez; çünkü sırf negatif yükümlülük anlayıúı, Sözleúme’nin 11. 
maddesinin amacıyla ba÷daúmaz. Sözleúme’nin 8. maddesi gibi 11. maddesi de, bazen bireyler 
arasındaki iliúkilerde bile ihtiyaç duyuldu÷unda, pozitif tedbirler almayı gerektirebilir”. 

Toplanma özgürlü÷ü
Barıúçıl olarak toplanma özgürlü÷ü, ifade özgürlü÷ünün bir baúka görünümü olarak 

de÷erlendirilebilir ve bu çerçevede demokratik bir toplum bakımından “temel hak” nite-
li÷indedir. Bu nedenle, bu özgürlü÷e getirilen sınırlamalar dar yorumlanmalıdır. Kiúiler, 
siyasi, sosyal, kültürel vb. nedenlerle toplanırlar ve gösteriler, yürüyüúler, mitingler dü-
zenleyerek görüúlerini toplu olarak ifade ederler. O halde Sözleúme’nin 11. maddesi yo-
rumlanıp uygulanırken, Mahkeme’nin 10. maddesi altında geliútirdi÷i içtihatlarla birlikte 
de÷erlendirilmelidir ( Özgürlük ve Demokrasi Partisi ( ÖZDEP), §37). Barıúçıl olarak top-
lanma özgürlü÷ü, ifade özgürlü÷ü benzeri bir korumadan yararlanır. Mahkeme, toplanma 
ve gösteri yürüyüúü hakları ile ifade özgürlü÷ü arasındaki bu demokratik ba÷ı,  Öllinger 
– Avusturya kararında úu úekilde ifade etmiútir (§38):

“Kendine özgür özerk rolü ve özel uygulama alanı bulunmakla birlikte, 11. maddede dü-
zenlenen haklar, 10. maddenin ıúı÷ında incelenmelidir. Sözleúme’nin 11. maddesinde yer alan 
toplanma ve örgütlenme özgürlüklerinin hedefl erinden biri, 10. maddede güvence altına alınan 
kiúisel görüúlerin korunmasıdır. Bu ba÷lamda, 10. maddenin siyasi ve genel yararı ilgilendiren 
konularda kısıtlamalara elveriúli olmadı÷ını akılda tutmak gerekir”.

Toplanma özgürlü÷ü, özel ya da kamusal bir mekânda gerçekleútirilen toplantıları, 
hareketsiz ya da yürüyüú úeklinde gerçekleúen hareketli gösterileri kapsar. Ayrıca hem bu 
toplanmaları düzenleyenler ve hem de katılanlar açısından bu özgürlük korunur ( Djavit 
An, §56). Devletler barıúçıl toplanma hakkını sadece korumakla de÷il, ama ayrıca bu 
hakkın kullanılmasına makul olmayan dolaylı kısıtlamalar getirmekten kaçınmakla yü-
kümlüdürler ( Djavit An, §57). 

øfade özgürlü÷ü, buna ba÷lı olarak toplanma ve gösteri yürüyüúü yapma özgürlükleri, 
belirli bir ölçüde abartmayı, hatta tahrik etmeyi de kapsar. øfade özgürlü÷ünde oldu÷u 
gibi, toplanma ve gösteri yürüyüúü hakları, toplumun geneli tarafından savunulan ve ka-
bul gören düúünce ve fi kirleri korumakla sınırlı de÷ildir. Bunun dıúında, toplumun gene-
lini rahatsız edebilecek, endiúelendirecek, hatta úok edecek veya onların belirli düzeyde 
tepkilerini çekebilecek bazı fi kirleri savunma amacıyla toplantı ve gösteri yürüyüúü yapı-
labilir. Bu tarz toplanma etkinlikleri de 11. maddenin korumasından yararlanırlar ( Platt-
form “Ärzte für das Leben”, §32). Mahkeme’nin ifade özgürlü÷ü ile ilgili kararlarında 
sık sık kullanmakta oldu÷u ‘ço÷ulculuk’, ‘hoúgörü’, ‘açık fi kirlilik’ kavramları içi boú 
kavramlar de÷ildir. Mahkeme’ye göre, ço÷ulculu÷un sa÷lanabildi÷i, vatandaúların ve bu 
arada devletin farklı fi kirlere karúı gerçek bir hoúgörü gösterecek zihniyete sahip oldukla-
rı ölçüde ‘demokrasi’ o ülkede yerleúebilir.

Yukarıdaki ilkelerin toplanma ve gösteri yürüyüúü hakları alanında uygulanmasının 
örneklerinden birisi  Barankevich – Rusya kararıdır. Bu karara konu olan olayda, Mosko-
va yakınlarındaki Chekhov úehri evanjelik kilisesi rahibi, Eylül 2002’de bu úehrin kamu-
ya açık bir alanında toplantı gösteri yürüyüú yapılması amacıyla valilikten izin talebinde 
bulunmuútur. Valilik bu baúvuruyu reddetmiútir. Valili÷e göre, evanjelik kilisesi mensup-
ları, o bölgede yaúayan insanların ço÷unlu÷undan farklı bir dine sahiptirler; bu nedenle 
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bu azınlı÷ın dini bir konuda toplantı gösteri yürüyüúü yapması, o yöredeki toplumun ço-
÷unlu÷u üzerinde belirli bir hoúnutsuzluk ve memnuniyetsizlik yaratacaktır. Mahkeme 
kararında, ulusal makamların dayandıkları bu gerekçeyi kabul etmemiú ve söz konusu 
olayda baúvurucu evanjelik kilisesi rahibinin toplanma ve gösteri yürüyüúü hakkının ih-
lal edildi÷i sonucuna varmıútır. Mahkeme’ye göre, ço÷ulculuk, hoúgörü ve baúkalarının 
fi kirlerine ve inançlarına saygı, demokratik bir toplumun en önemli karakteristik özellik-
lerindendir. Demokrasi, ço÷unlu÷un fi kirlerinin her úartta üstün tutulması anlamına gel-
mez; önemli olan azınlıkta kalan fi kirlerin ço÷unluk fi krine karúı korunmasını sa÷lamak-
tır. Mahkeme’ye göre Rusya makamları, farklı dine mensup insanlar arasında belirli bir 
gerginlik çıkmasını önlemek için alternatif tedbirler aramak yerine, ço÷ulcu demokrasiye 
zarar verebilecek úekilde azınlı÷ın toplanma ve gösteri yürüyüúü hakkını tümden ortadan 
kaldırmıútır. Oysaki toplanma ve gösteri yürüyüúü hakkı, ço÷unluk bakımından rahatsız 
edici veya kıúkırtıcı olsa da, azınlıkta olan fi kirlerin korunması amacına hizmet eder.

Bireysel gösteriler
Bireysel olarak yapılan bir protesto gösterisi, kural olarak 11. madde kapsamında gö-

rülmez. Bu daha çok konuyla ilgili genel hüküm olan ve Sözleúmenin 10. maddesinde 
düzenlenen “ifade özgürlü÷ü” veya 9. maddede düzenlenen düúünce ve vicdan özgürlü÷ü 
altında incelenir.

1977 yılında Komisyonu tarafından verilmiú olan  Arrowsmith – Birleúik Krallık ka-
buledilebilirlik kararında (no. 7050/75), baúvurucunun bir askeri birlik içinde, askerlerin 
Kuzey ørlanda’ya gönderilmemesi gerekti÷i fi krini iúleyen bir bildiri da÷ıtmasıyla ilgili 
olay, 11. madde altında de÷il, ifade özgürlü÷üyle ilgili 10. madde altında incelenmiútir. 
Komisyon, olay sırasında baúvurucunun yanında baúka kiúilerin bulunmasını, olayı 11. 
madde altında incelemek için yeterli bulmamıútır. Komisyona göre eylem bireysel olarak 
gerçekleútirilmiútir.

 E. - øsviçre baúvurusunda (no. 10279/83) bir hâkimin, görevi dıúında, siyasi içerikli 
bildiri da÷ıtmasından dolayı almıú oldu÷u disiplin cezasının Sözleúme’ye uygun olup ol-
madı÷ı sorunu söz konusuydu. Komisyon bu baúvuruda da olayı toplanma gösteri yürü-
yüúü hakkı altında de÷il, ifade özgürlü÷ü hakkı altında incelenmiútir.

 G. – Norveç kabuledilebilirlik kararına (no. 9415/81) konu olan olayda, 1980 yılında 
Lapon kökenli iki Norveçli baúvurucu, yaúadıkları vadide gerçekleútirilecek ve vadinin 
bir kısmının sular altında kalması sonucunu do÷uracak hidroelektrik santral inúasını pro-
testo etmek amacıyla, Norveç parlamentosunun giriúinde beú saatlik bir gösteri yapmak 
için polisten izin almıúlar, ancak buraya çadır kurmaları ve bu eylemin gece ve gündüz 4 
gün sürmesi üzerine, polis tarafından müdahale edilmiú ve para cezasına mahkûm edil-
miúlerdir. Komisyon bu baúvuruyu da Sözleúme’nin 10. maddesi açısından incelenmiútir. 

Sözleúmenin 11. maddesi sadece barıúçıl olarak yapılan toplanma ve gösteri yürü-
yüúlerini korur; úiddete baúvurmak veya úiddete ça÷rı yapmak 11. madde tarafından ko-
runmaz. Bu noktada asıl önemli olan úey, toplanma ve gösteri yürüyüúünü düzenleyen 
kiúilerin ve katılanların niyetleridir. ùiddet içeren toplanma ve gösteri 11. madde tarafın-
dan güvence altına alınmaz, ancak toplumda belirli bir rahatsızlık yaratmak úiddet olarak 
de÷erlendirilemez. Örne÷in Almanya’daki bir ABD kıúlası önünde trafi ÷i engelleyecek 
úekilde 12 dakika süren bir oturma eylemi yapmak, úiddet içeren bir gösteri sayılmamıútır 
( G. – Almanya [k.k.], no. 13079/87).

Barıúçıl gösteriler
Toplanma eylemine katılanların bir kısmının úiddete baúvurması halinde, úiddet 

hareketlerine katılmayan di÷er göstericilerin durumunun ne olaca÷ı ve bu kiúilerin 11. 



432

İHAS: AÇIKLAMA VE ÖNEMLİ KARARLAR

maddeden yararlanıp yararlanamayacakları sorunu önemlidir. E÷er bazı göstericilerin 
baúvurdukları úiddet hareketleri toplanma eyleminin barıúçıl karakterini tamamen ortadan 
kaldırıyor ise, 11. madde artık bu eylemi korumaz. Ancak göstericilerin bir kısmı tara-
fından baúvurulan úiddet sınırlı kalmıú ve toplanmanın genel olarak barıúçıl karakterini 
ortadan kaldırmamıú ise, bu durumda 11. maddenin hükümleri bu gösteri ve toplantıya 
uygulanmaya devam eder.

Bir toplantı ve gösteri yürüyüúünün kısmen barıúçıl olmaktan çıkmıú olması, toplan-
tıya katılan herkesin suçlanması için yeterli de÷ildir.  Ezelin – Fransa davasına konu olan 
olayda, baúvurucu avukat bazı mahkeme kararlarını protesto etmek amacıyla düzenlenen 
bir gösteri yürüyüúüne katılmıútır. Gösteri esnasında yer yer úiddet hareketleri baú göster-
miú ve bazı kamu binaları zarar görmüútür. Kamu binalarının duvarlarına kararları veren 
hâkimlere küfürler yazılmıútır. Baúvurucu avukat kalabalık göstericiler arasında yer aldı-
÷ı için Baronun karúı çıkmasına ra÷men kendisine uyarma cezası verilmiútir. Baúvurucu 
Sözleúme’nin 11. maddesinin ihlal edildi÷i iddiasıyla Mahkeme’ye baúvurmuútur. Bu da-
vada Fransa Hükümeti Mahkeme önündeki savunmasında, baúvurucu avukatın bu úiddet 
hareketlerine úahsen katılmamasına ra÷men, gösteriyi terk etmedi÷i, böylelikle aslında 
úiddet hareketlerini pasif olarak da olsa onayladı÷ını ileri sürmüú, bu durumda söz konusu 
avukatın bu gösteriye katılmasından dolayı almıú oldu÷u disiplin cezasının ‘demokratik 
toplumda gerekli’ oldu÷unu savunmuútur. Mahkeme, Fransa Hükümeti’nin bu savunma-
sına itibar etmemiútir. Mahkeme’ye göre bir toplanma ve gösteri yürüyüúüne katılan bire-
yin toplanma ve gösteri yürüyüúü hakkı, bu toplanma veya gösteri yürüyüúü sırasında yer 
yer görülen úiddet hareketleri sebebiyle kendili÷inden ortadan kalkmaz. Birey bu úiddet 
hareketlerine katılmamıú ise, bu kiúinin 11. madde altında güvenceye alınmıú olan hakları 
korunmaya devam eder. Burada önemli olan úiddet hareketlerinin toplanma ve gösteri 
yürüyüúünün genel olarak barıúçıl karakterini ortadan kaldırıp kaldırmadı÷ı hususudur. 

Kamuya açık bir yerin iúgal edilmesi, toplanmanın mutlaka da÷ıtılmasını gerektirmez. 
Ancak bu iúgalin uzun sürmesi ve sa÷lık riski do÷uracak bir duruma girmesi halinde, 
iúgal barıúçıl bir toplanma da olsa, toplanmanın sona erdirilmesini gerektirebilir.  Cisse – 
Fransa kararına konu olan olay, Fransa’da gündemi önemli ölçüde ilgilendiren bir konu 
hakkındadır. Baúvurucu bir Senegal vatandaúı olup, Fransa’da kalmak için gerekli bel-
gelere sahip olmayan yabacıların (bu kiúilere kısaca “evraksızlar” deniyor) sözcüsüdür. 
Baúvurucu, iki yüz kadar “evraksız” ile birlikte, kamuoyunun dikkatini evraksızların so-
runlarına çekmek için, Paris’te Saint  Bernard kilisesini Haziran-A÷ustos ayları süresince 
iúgal etmiútir. Ayrıca on kiúi de açlık grevine baúlamıútır. 22 A÷ustos 1996 tarihinde Paris 
emniyet müdürü, kamu düzeni ve sa÷lık koúullarına iliúkin ciddi riskiler bulundu÷unu 
dikkate alarak ve bu iúgalin bir ibadetin yerine getirilmesi çerçevesinde bir etkinlik olma-
dı÷ını da belirterek, kilisenin boúaltılmasına karar vermiútir. Ertesi gün kilise, güvenlik 
güçleri tarafından zorla boúaltılmıú, kiliseyi iúgal eden kiúiler idari gözaltına alınmıú ve 
haklarında sınırdıúı etme kararı verilmiútir. Baúvurucu, Fransa’da yasadıúı bulunmak suçu 
nedeniyle iki ay hapis cezasına çarptırılmıú, ancak bu ceza ertelenmiútir. Ayrıca baúvuru-
cuya üç yıl süreyle Fransız topraklarına girme yasa÷ı getirilmiútir. 

 Cisse davasında baúvurucu, Sözleúme’nin 11. maddesinin ihlal edildi÷ini ileri sür-
müútür. Ancak Mahkeme bu görüúe katılmamıú ve bu maddenin ihlal edilmedi÷i sonu-
cuna varmıútır. Mahkeme’ye göre, kilisenin zorla boúaltılması iúleminin baúvurucunun 
barıúçıl toplanma özgürlü÷üne bir müdahale oluúturdu÷u do÷rudur. Mahkeme, Hüküme-
tin bu eylemin baúkalarının haklarına zarar verdi÷i iddiasını reddetmiú, özellikle eylemin 
herhangi bir úiddet unsuru içermedi÷ini, kilise yönetiminin iúgale karúı çıkmadı÷ını ve 
ibadetin herhangi bir aksama olmadan yapılabildi÷ini kaydetmiútir ( Cisse, §39). Ancak 
Mahkeme’ye göre, iki ay boyunca barıúçıl bir úekilde herhangi bir müdahale olmaksızın 
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sürdürülen iúgalin durdurulması, özellikle açlık grevi yapan göstericilerin sa÷lık durum-
larının a÷ırlaúması nedeniyle haklı görülebilir ( Cisse, §52).

Bir toplantıya katılmak için seyahat izni talebinin reddedilmesi, Sözleúme’nin 11. 
maddesindeki hakka bir müdahale oluúturur.  Djavit An – Türkiye kararına konu olan olay-
da baúvurucu Türk kökenli KKTC vatandaúı olup, Kıbrıs’taki Türk ve Rum toplumları-
nın barıúması için giriúimlerde bulunan bir hareketin koordinatörüdür. Davanın konusu, 
baúvurucunun yapılacak bir takım barıúçıl toplantılara katılmak için Yeúil Hattın güne-
yine Kıbrıs Rum Kesiminde geçmek için KKTC makamlarından izin alma prosedürüne 
iliúkindir. Baúvurucu 8 Mart 1992 ila 14 Nisan 1998 tarihleri arasında çeúitli toplantılara 
katılmak amacıyla Kıbrıs Rum Kesimine geçmek için 46 kez talepte bulunmuú, ancak bu 
taleplerinden sadece 6 tanesi kabul edilmiútir. Katılma izni alamadı÷ı toplantılar birçok 
kez baúvurucunu görüúleri bakımından önemli toplantılardır.

 Djavit An kararında Mahkeme, 11. maddenin ihlal edildi÷i sonucuna varmıútır. 
Mahkeme’ye göre, baúvurucunun katılmak istedi÷i toplantılar Kuzey ve Güney Kıbrıs’ta 
yaúayan halkların diyalogu ve görüú alıúveriúi bulunmaları konusundadır. Baúvurucunun 
bu toplantılara katılmasının engellenmesi, onun iki toplumun üyeleri ile karúılaúma-
sı ve görüúlerini paylaúması önünde bir engel oluúturmuútur. Bu engelin oluúturulması 
Mahkeme’ye göre, 11. maddeye bir müdahale oluúturur. Mahkeme, bu müdahalenin iç 
hukukta hukuki bir temeli olmadı÷ını vurgulamıútır. Çünkü KKTC makamları bu engel-
lemenin hangi yasaya dayandı÷ını ve hangi koúullarda bu izin talebinin ret edilebilece÷i 
konusunu açıklayamamıúlardır ( Djavit An, §66).

Ufak bir grubun açık alanda izinsiz ama barıúçıl bir biçimde toplanması ve gösteri 
yürüyüúü yapması, mevzuata aykırı olsa bile, bu toplanmayı zorla da÷ıtmayı gerektirme-
yebilir.  Oya  Ataman – Türkiye kararına konu olan olayda baúvurucu bir avukat ve ønsan 
Hakları Derne÷i’nin bir üyesidir. Bu sıfatlarıyla 22 Nisan 2000 tarihinde, østanbul Sulta-
nahmet Parkında, F tipi cezaevlerini protesto etmek amacıyla basın açıklaması ile sona 
eren bir yürüyüúe katılmıútır. Ö÷le saatlerine do÷ru, baúvurucunun da içinde bulundu÷u 
40-50 kiúilik bir grup, ellerinde pankartlarla toplanmıútır. Polis, izinsiz gösteri yaptıkla-
rı ve kamu düzenini bozdukları gerekçesiyle, hoparlörle kalabalı÷a da÷ılması yönünde 
uyarıda bulunmuútur. Grup, yapılan uyarıları dinlemeyerek, güvenlik güçlerine ra÷men 
yürüyüúlerine devam etmiútir. Güvenlik güçleri, göstericileri “biber gazı” kullanarak da-
÷ıtmıú, aralarında baúvurucunun da yer aldı÷ı 39 kiúiyi gözaltına alarak polis merkezine 
götürmüútür. Daha sonra baúvurucu serbest bırakılmıútır. 

 Oya  Ataman davasında baúvurucu gösterinin ve gösteriden sonra yapılması öngörülen 
basın açıklamasının polisler tarafından engellenmesi nedeniyle, ifade ve toplanma özgür-
lüklerinin ihlal edildi÷inden úikâyetçi olmuútur. Hükümete göre ise gösteri yasal de÷il-
dir; çünkü kamuya açık bir yerde gösteri yapılmasına karúın, ön bildirim yapılmamıútır. 
Mahkeme, söz konusu gösterinin yasal mevzuata uygun olmadı÷ını dikkate almıú ve ön 
bildirim rejiminin, kamu makamlarına gösteri öncesinde gerekli önlemleri alma imkânı 
verdi÷i için, 11. maddeye aykırılık oluúturmadı÷ını belirtmiútir. Ayrıca Mahkeme, bu ön 
bildirim rejiminin bir izin olmadı÷ını ve toplanma özgürlü÷üne gizli bir engel oluúturma-
ması gerekti÷ini vurgulamıútır. Ancak Mahkeme’ye göre, bir gösterinin sadece mevzuata 
uygun olmaması, barıúçıl úekilde toplanma özgürlü÷ünün kullanılmasına müdahale edil-
mesini haklı kılmaz ( Ataman, §39). Mahkeme, gösterici gruba yürüyüúün yasadıúı oldu÷u 
ve kalabalı÷ın bulundu÷u bir yer ve saatte kamu düzeninin bozulabilece÷inin söylendi÷i 
ve da÷ılmaları konusunda uyarıldıklarını kaydetmiútir. Baúvurucu di÷er göstericilerle bir-
likte, güvenlik güçlerinin uyarılarına uymamıútır. Ancak Mahkeme dosyada, söz konusu 
grubun trafi kte karıúıklık yaratması dıúında, kamu düzeni için tehlike arz etti÷ini göste-
ren herhangi bir delil bulunmadı÷ını kaydetmiútir. Mahkeme’ye göre burada ana unsur, 
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elliye yakın kiúinin kamuoyunun dikkatini güncel bir soruna çekmek istemiú olmaları 
konusudur. Mahkeme, göstericilerin ö÷leye do÷ru toplanmaya baúlandı÷ını ve gösterinin 
ilerleyen yarım saat içinde grubun yakalanması ile sona erdi÷ini gözlemlemiútir. Mahke-
me, özellikle yetkililerin, ønsan Hakları Derne÷i adına düzenlenen gösteriye son vermekte 
gösterdikleri sabırsızlı÷a anlam veremedi÷ini belirtmiú ve bu müdahaleyi orantısız bula-
rak 11. maddenin ihlal edildi÷i sonucuna varır. Mahkeme’ye göre (§46): 

“… göstericilerin úiddet içeren faaliyetlerde bulunmadı÷ı hallerde, Sözleúme’nin 11. mad-
desi tarafından güvence altına alınan özgürlü÷ün içeri÷inin boúalmaması için, kamu makamla-
rının barıúçıl toplanmalara belirli bir hoúgörüyle yaklaúmaları büyük önem taúımaktadır.” 

Mahkeme yine  Bukta ve Di÷erleri – Macaristan davasında, barıúçıl bir gösterinin 
sadece yasalara aykırı oldu÷u gerekçesiyle da÷ıtılmasının 11. maddeye aykırı oldu÷unu 
açıkça ortaya koymuútur. Macaristan’da 1989 tarihli yasaya göre, bir gösteri yapmadan 
üç gün önce ön bildirimde bulunmak gereklidir. Aralık 2002’de Romanya baúbakanının 
Macaristan’ı ziyareti sırasında 150 kadar gösterici, herhangi bir ön bildirimde bulunma-
dan, baúbakanın kaldı÷ı otelin önünde toplanıp protesto eylemi yaptıkları sırada kolluk 
güçleri bu gösteriyi da÷ıtmıútır. Mahkeme, bu davada 11. maddenin ihlal edildi÷i sonucu-
na varmıútır. Mahkeme özellikle olayın hızla geliúmiú olmasını ve baúvurucuların bir ön 
bildirimde bulunma imkânlarının bulunmadı÷ını dikkate almıútır. 

Soyut bir kamu düzeni tehlikesine dayanarak toplantı ve gösteri yürüyüúü yasaklan-
mamalıdır. øvanov ve Di÷erleri – Bulgaristan davasında baúvurucular, Makedon kimli÷i 
için mücadele eden bir derne÷in üyesidirler. Baúvurucular Sofya Belediyesine 3 A÷ustos 
ve 1 Eylül 1998 tarihlerinde “Makedonlara karúı giriúilen soykırımı” protesto etmek için 
bir gösteri yapacaklarını bildirmiúlerdir. Ancak belediye bu gösterileri kamu düzeni bozu-
laca÷ı gerekçesiyle yasaklamıútır. Mahkeme, bu davada belediyenin yasaklama kararının 
soyut bir kamu düzeni tehdidine dayandı÷ını vurgulamıútır. Gerekçeden yoksun yasakla-
ma kararı nedeniyle Sözleúme’nin 11. maddesi ihlal edilmiútir. 

 Aúıcı (no 2) – Türkiye kararına konu olan olay, 29 A÷ustos 2002 günü saat 11.30 
sıralarında østanbul’da Fransız Konsoloslu÷u önünde bir basın açıklaması yapılması hak-
kındadır. Polis, baúvurucunun da aralarında bulundu÷u seksen kiúilik bir grubun F tipi 
cezaevlerini úikâyet eden bir mektubu østanbul’daki Fransız Baúkonsoloslu÷u’na vermek 
ve bir basın açıklaması yapmak üzere toplandıkları istihbaratını almıútır. Grup konsolos-
luk önünde toplanmıú, bir mektubu konsoloslu÷a vermiú, ardından bir basın açıklaması 
düzenlemek istemiútir. Ancak kolluk güçleri basın açıklamasına izin vermemiú ve grubu 
zorla da÷ıtmıútır. Meydana gelen arbedede bazı göstericiler güç kullanılarak etkisiz hale 
getirilmiú, biber gazı kullanılmıú ve baúvurucunun da aralarında bulundu÷u otuz üç kiúi 
gözaltına alınmıútır. Daha sonra göstericiler hakkında ceza davası açılmıú, ancak Beyo÷lu 
Asliye Ceza Mahkemesi davayı 2911 sayılı Kanun kapsamında incelemiú ve baúvuru-
cu dâhil tüm göstericilerin beraatına karar vermiútir. Asliye Ceza Mahkemesi, güvenlik 
güçlerinin göstericilere basın açıklaması yaparak mektuplarının içeri÷ini anlatma fırsatı 
vermedi÷ini kaydetmiú ve basın açıklamasının Yargıtay’ın içtihadında da yer alan bir ana-
yasal hak oldu÷unu ve bunun yasaya aykırı olmadı÷ını kaydetmiútir. Bu mahkeme ayrıca, 
polisin göstericilere da÷ılmaları için yeteri kadar zaman tanımadı÷ını gözlemlemiú ve 
suç unsurların oluúmadı÷ına hükmetmiútir. Di÷er yandan kolluk güçleri aleyhine yapılan 
suç duyurusu hakkında savcılık, bu görevlilerin kanunların kendilerine tanıdı÷ı yetkiyi 
kullandıkları gerekçesiyle takipsizlik kararı vermiútir. 

 Aúıcı (no 2) davasında Mahkeme, gösteri için seçilen yerin bir konsoloslu÷un önü 
olması nedeniyle, uluslararası hukuka uygun olarak özel güvenlik önlemlerinin alınması 
gerekli bir oldu÷unu kaydetmiútir. Ancak Mahkeme, dosyada gösterici grubunun kamu 
düzeni için bir tehlike oluúturdu÷unu gösteren herhangi bir delil bulunmadı÷ına dikkat 
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çekmiútir. Toplantı ile ilgili tutanak incelendi÷inde, kolluk kuvvetlerinin da÷ılmaları için 
göstericileri sürekli olarak uyarmasından önce, göstericilerin taúkın ve tehdit edici her-
hangi bir davranıú sergilemedi÷i anlaúılmaktadır. Bu ba÷lamda Mahkeme, halka açık bir 
alanda gerçekleútirilen her türlü gösterinin günlük yaúamın akıúını belli ölçüde bozacak 
bir karıúıklı÷a ve hasmane tepkilere yol açabilece÷ini hatırlatmıútır. Bununla birlikte 
Mahkeme,  Oya  Ataman kararında oldu÷u gibi, olayda kamu makamlarının gösteriyi da-
÷ıtmak için gereksiz bir sabırsızlıkla hareket ettiklerini belirtmiútir. 

 Aúıcı (no 2) davasının önemli bir yönü, göstericilerin toplanma haklarının ihlal edil-
di÷ini ve kalabalı÷ın da÷ıtılması için orantısız güç kullanıldı÷ı gerekçesiyle savcılı÷a suç 
duyurusunda bulunmalarına karúın, savcılı÷ın takipsizlik kararı vermiú olmasıdır. Mahke-
me, Türkiye’de barıúçıl úekilde toplanma özgürlü÷ünün dayandı÷ı mevzuatın zayıfl ı÷ına 
ve bu konuda soruúturma yapan makamların yüzeysel bir soruúturma yapmıú olmalarına 
dikkat çekmiútir. Mahkeme’ye göre gerçekten de baúvurucular aleyhine açılan ceza dava-
sının sonucu dikkate alınınca, baúvurucuların anayasal hakları olan toplanma ve gösteri 
özgürlü÷ünü kullandıkları sonucuna varmak mümkündür. Ancak bu gösteri, kolluk güçle-
ri tarafından zor kullanılarak da÷ıtılmıútır. Konuyu soruúturan savcılı÷a göre bu müdahale 
de yasaldır. Mahkeme, bu çeliúkiye dikkat çekmiútir: 

“46. Mahkeme, savcılı÷ın ceza usulünde dava açmak bakımından oynadı÷ı kilit rolü dikka-
te alarak, ilgili usulü titizlikle inceleyecektir. 

Mahkeme, devletin bir gösterinin hangi koúullarda gerçekleúti÷ini kapsamlı olarak incele-
meden, vatandaúların bu temel özgürlü÷ünü koruyamayaca÷ı gibi, göstericilerin davranıúının 
güvenlik güçlerinin müdahalesini gerektirdi÷ini hususunun haklılı÷ını da kanıtlayamayaca÷ını 
hatırlatır. O halde, elindeki kanıtları de÷erlendirerek müdahalenin gereklili÷ini ve söz konusu 
gösterinin da÷ıtılması için kullanılan gücün orantılılı÷ını titizlikle inceleme görevi savcılı÷a 
düúmektedir. Burada söz konusu olan, barıúçıl gösteri yapma özgürlü÷ü ile kolluk kuvvetlerinin 
kamu güvenli÷ini koruma yükümlülü÷ü arasında denge kurması gereken bir yargısal denetimin 
gereklili÷idir. Bu nedenle savcının, bir taraftan söz konusu müdahalenin barıúçıl gösteri yapma 
özgürlü÷ünü güvence altına alan özellikle Anayasa ve hatta Sözleúme hükümleri bakımından 
“uygunlu÷unu” ve “gereklili÷ini”, di÷er taraftan da úayet gerekliyse kullanılan gücün “orantılı-
lı÷ını” denetlemesi meúru bir beklenti haline gelmektedir. …” 

47. Mevcut olayda Mahkeme, savcılı÷ın 27 Mayıs 2003 tarihli takipsizlik kararında, polis 
müdahalesinin uygunlu÷unu sadece 2911 sayılı Toplantı ve Gösteri Yürüyüúleri Kanunu ba÷la-
mında incelemeye çalıútı÷ını ve 2911 sayılı Kanun’un 24. maddesinde “güç kullanımının tanım 
ve derecesinin” yer almadı÷ını belirtmekle yetindi÷ini gözlemlemektedir. Bu takipsizlik kararı, 
ne kullanılan gücün orantılılı÷ına ve ne de demokratik bir toplumda kamu düzenini sa÷lamak 
ve baúkalarının haklarını korumak için müdahalenin gereklili÷i ilkesine atıfta bulunmaktadır.

48. Mahkeme bu ba÷lamda, müdahalenin gereklili÷inin Beyo÷lu Asliye Ceza Mahkemesi 
tarafından incelendi÷ini ve bu mahkemenin 27 Ocak 2004 tarihli kararında bir basın açıklaması 
düzenlemeyi planlayan göstericilerin anayasal bir haktan yararlandı÷ı ve 2911 sayılı Kanun’un 
24. maddesinin uygulanmasını gerektiren koúulların oluúmadı÷ı sonucuna vardı÷ını, baúka bir 
deyiúle, bu mahkemenin polis müdahalesinin gerekli olmadı÷ına hükmetti÷ini kaydetmektedir.

49. Mahkeme, bu mahkeme kararındaki gerekçelere katılmaktadır. Bu noktada, polislerin 
hoúgörülü davranmadı÷ı ve bu müdahaleyi haklı gösterecek herhangi bir toplumsal ihtiyaç bas-
kısı bulunmadı÷ı halde baúvurucunun barıúçıl toplanma özgürlü÷ü hakkını engelledikleri sonu-
cunu çıkarmaktadır. … Mahkeme ayrıca, barıúçıl bir gösterinin kural olarak, cezai bir yaptırım 
tehdidine tabi tutulmaması gerekti÷ini hatırlatmaktadır. …”

Karúıt gösteriler
Barıúçıl bir gösteriye karúı bir gösteri yapılacak olması, tek baúına bir gösteri yasak-

lamak için haklı bir gerekçe oluúturmaz. Kamu makamlarının barıúçıl úekilde toplanma 
özgürlü÷ünün etkili bir tarzda kullanılması için gerekli tedbirleri almaları gerekir. Di÷er 
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yandan, bir toplanma ve gösteri yürüyüúünü protesto etmek amacıyla karúıt göstericiler 
de bir gösteri düzenlemiúlerse, aslında karúıt göstericiler de gösteri yapanları protesto 
ederken 11. madde altında güvence altına alınan toplanma ve gösteri yürüyüúü hakkından 
yararlanmaktadırlar. Bu úartlar altında yetkililerin görevi, her iki gösteri grubunun da 
bu haktan etkili bir biçimde yararlanmalarını sa÷layacak tedbirler almaktır. E÷er gösteri 
gruplarından biri úiddet hareketlerine giriúir ise, kollu÷un bu durumda görevi bu úiddet 
hareketlerini engelleyip, di÷er tarafın barıúçıl toplantı yapma hakkını kullanmasını sa÷la-
maktır. Çünkü Sözleúme’nin 11. maddesinin amacı esas olarak bireyi kamu makamlarının 
keyfi  müdahalelerine karúı korumak olmakla beraber, bazı durumlarda toplanma ve gös-
teri yürüyüúü yapma hakkının etkin bir úekilde kullanılabilmesi için bu makamların bazı 
pozitif yükümlülükleri yerine getirmeleri gerekebilir. 

 Ilinden Birleúik Makedonyalılar Derne÷i ve Ivanov - Bulgaristan kararına konu olan 
olay, Bulgaristan’daki Makedon azınlı÷ın haklarını korumayı amaç edinmiú Ilinden adlı 
bir derne÷in, 12 Eylül 2002 tarihinde Bulgaristan’da bir anıtın önünde bir gösteri düzen-
lemesi sırasında çıkan olaylarla ilgilidir. Göstericiler 12 Eylül günü eski bir Makedon 
úairine ait bir anıtın bir kilometre kadar yakınına kadar araba ve otobüslerle gelmiúler ve 
anıta do÷ru yürüyüúe geçmiúlerdir. Ancak yürüyüúlerini tamamlayamamıúlardır, çünkü 
söz konusu anıt 30 kiúilik bir grup tarafından çevrilmiútir. Bu grup, göstericilere do÷ru 
ba÷ırmıúlar ve küfretmiúlerdir. Bu kiúiler daha sonra dernek üyelerine saldırmıúlar, onlara 
fi ziksel úiddet uygulamıúlar, biri göstericilerin birinin elinden bayra÷ı almıú, bir di÷eri 
yine göstericilerden birinin elindeki bir posteri yırtmıú ve yine bir baúkası göstericile-
rin elindeki kameranın kordonlarını kesmiútir. Ayrıca, dernek baúkanının anıt çevresinde 
bir konuúma yapması karúıt grup tarafından engellenmiútir. Polis ilerleyen safhalarda iki 
gösterici grup arasında bir kordon oluúturmuú, ancak bu olayların meydana gelmesini 
önlemek konusunda yetersiz kalmıútır. Dernek üyeleri Sözleúme’nin 11. maddesinin ihlal 
edildi÷i iddiasıyla Mahkeme’ye baúvurmuúlardır. Mahkeme’ye göre, Sözleúme’nin 11. 
maddesinde güvence altına alınmıú olan toplanma ve gösteri yürüyüúü hakkının devletle-
re yükledi÷i yükümlülük, sadece toplantı gösteri yürüyüúüne müdahale etmemekle sınırlı 
de÷ildir. Bunun dıúında devletin bu toplantı ve gösteri yürüyüúlerinin barıú içinde yapı-
labilmesini sa÷lamak için bazı önlemler alması gerekmektedir. Mahkeme mevcut olayda 
polisin göstericileri karúıt göstericilerden korumakta çekimser davrandıklarını gözlem-
lemiútir. Mahkeme, karúıt göstericilerin saldırılarını engellemek amacıyla polisin daha 
erken davranmaları ve gerekli tedbirleri almaları gerekti÷ini belirtmiú ve Sözleúme’nin 
11. maddesinin ihlal edildi÷i sonucuna varmıútır. 

Örgütlenme özgürlü÷ü
Örgütlenme özgürlü÷ü siyasal, dinsel, ideolojik, ekonomik, çalıúma, sosyal, sportif, 

kültürel veya mesleki nitelikteki bir amacı gerçekleútirmek üzere bir araya gelme úeklin-
de temel bir insani talebi karúılamaktadır. 

Örgütlenme özgürlü÷ü, bireysel bir haktır. Ayrıca bu hak, mutlak bir hak de÷ildir. 
Bu hak, ulusal hukukun öngördü÷ü hallerde, meúru bir amacı izleyen ve demokratik bir 
toplumda gerekli olan sınırlamalara tabi tutulabilir. Örgütlenme özgürlü÷ü, bireyi kamu 
makamlarının keyfi  müdahalelerine karúı korur. Devlet örgütlenme özgürlü÷ünün kulla-
nılmasına Sözleúme’nin 11. maddesine aykırı sınırlamalar getirmemelidir (negatif yü-
kümlülük). Di÷er yandan devletin bu özgürlü÷ün etkili bir úekilde kullanılabilmesi için 
tedbir alması da gerekebilir (pozitif yükümlülük). 

11. madde, bir gurubun üyelerinin ortak gayelerini gerçekleútirmek için bir toplu-
luk veya ‘örgüt’ kurma veya buna katılma özgürlü÷ünü korumaktadır. Geçici temaslar 
bir örgüt kurmak için yeterli de÷ildir; örgütsel bir yapı kurma iste÷iyle çaba göstermeyi 
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gerektirir. Bu maddedeki hak, örgütü kurma hakkıyla sınırlı de÷ildir; örgütün yaúamını 
sürdürmesini, örgütün etkili bir úekilde iúleyebilmesi için ifade özgürlü÷ünü kullanmasını 
da kapsar.

Bu maddedeki örgütlenme hakkından yararlanabilmek için, öncelikle bu maddenin 
bir olayda uygulanabilir olması gerekir. økinci olarak, bu hakkın kullanılmasına kamu 
makamları tarafından yapılmıú bir müdahale bulunup bulunmadı÷ı incelenmelidir. Bir 
olayda bir müdahale varsa, bunun haklı olup olmadı÷ı araútırılır. Haklı olmayan bir mü-
dahale, Sözleúme’nin 11. maddesini ihlal eder. 

Örgütlenme özgürlü÷ü, hangi tür örgütlere uygulanır? Bu maddede örgüt olarak, sen-
dikalardan açıkça söz edilmiú, ama daha baúka hangi örgütlerin bu maddenin koruma 
alanına girdi÷i, yani hangi örgütlere bu maddenin uygulanabilir oldu÷u gösterilmemiútir. 
Bu maddedeki “örgüt” kavramı, iç hukuklardan özerk bir anlama sahiptir; bir örgütlen-
me biçimi iç hukukta bu madde kapsamında görülmese bile, Mahkeme bir örgütlenme 
biçimine bu maddeyi uygulayabilir. Mahkeme, Sözleúme’nin 11. maddesini sendikalara 
oldu÷u gibi, siyasi partilere (Türkiye Birleúik Komünist Partisi, §24-31) ve derneklere 
( Sidiropoulos ve Di÷erleri, §31) de uygulamıútır.

Kamu kurumu niteli÷indeki meslek kuruluúları bu örgütlerden sayılır mı? Mahke-
me yasayla kurulan, devlet yapısı ile bütünleúmiú, kamusal bir hizmeti gerçekleútirmek 
için çalıúan, yasayla kendisine verilen yetkiye dayanarak mesle÷in uygulanması üzerinde 
kamusal denetim yapan meslek kuruluúlarını, Sözleúme’nin 11. maddesi anlamında bir 
örgüt olarak görmemiútir ( Le Compte, Van Leuven ve De Meyer, §64). Mahkeme’ye göre 
ayrıca, yasayla öngörülen bir görevin yerine getirilmesi, özel bir örgütü kamu kurumu 
haline dönüútürmez.

Örgütlenme özgürlü÷ü, henüz hukuki kiúilik kazanmamıú bir örgüte uygulanabilir 
mi? Örgütlenme özgürlü÷ünden yararlanabilmek için, bir derne÷in iç hukuka göre tüzel 
kiúilik kazanmıú olması, örne÷in bir mahkeme tarafından tescil edilmiú olması zorunlu 
de÷ildir. Mahkeme,  Sidiropoulos ve Di÷erleri – Yunanistan davasında, Yunan mahkeme-
leri tarafından baúvurucuların derneklerinin tescil talebini reddetmelerinin, bu makamlar 
tarafından baúvurucuların örgütlenme özgürlü÷üne yapılan bir müdahale oldu÷unu kabul 
etmiútir. Mahkeme’ye göre talebin reddi, baúvurucuları tek baúlarına veya birlikte, derne-
÷in tüzü÷ünde yazılı olan amaçları izlemekten ve böylece söz konusu hakkı kullanmaktan 
yoksun bırakmıútır (§31).

Örgütlenme özgürlü÷ü, kendini feshetmiú bir örgüte uygulanabilir mi?  ÖZDEP, aley-
hinde Anayasa Mahkemesi’nde kapatma davası açıldıktan sonra kendini feshetmiú bir 
siyasi partidir. Bu fesih iúlemine karúın, Anayasa Mahkemesi bu partiyi kapatmıútır. øç 
hukuktaki bu duruma dayanan Mahkeme,  ÖZDEP’in 11. madde bakımından ma÷dur ol-
madı÷ı iddiasını reddetmiú ve bu maddeden yararlanmasını sa÷lamıútır. 

Örgütlenme özgürlü÷üne hangi kamu makamları müdahale edebilir? Örgütlenme öz-
gürlü÷üne müdahaleler yasama organı, yargı organı ve idari makamlar tarafından yapıla-
bilir. Düzenleyici bir hüküm, yargısal veya idari bir karar úeklinde müdahale olabilece÷i 
gibi, kamu makamlarının bir ihmali veya hareketsizli÷i, yani iúlem yapmaması da müda-
hale oluúturabilir. Mahkeme’ye göre: 

“...bir yasa, özel bir uygulama iúlemi bulunmaması halinde bile bireyi do÷rudan etkiliyorsa, 
o yasanın kendisi bireyin haklarını ihlal edebilir” ( Klass ve Di÷erleri, §33). 

O halde, yasama organının çıkardı÷ı bir yasa veya idarenin tüzük ya da yönetmelik 
gibi düzenleyici iúlemlerinin bir hükmü, örgütlenme özgürlü÷ünden potansiyel olarak 
yararlanacak kiúilerin bu özgürlü÷ü kullanmalarına bir müdahale oluúturabilir. Böylece 
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birey, yasa hükmü kendisine henüz uygulanmamıú olsa bile, örgütlenme özgürlü÷üne mü-
dahalenin ma÷duru oldu÷unu iddia edebilir. Örne÷in, bazı kiúilerin dernek kurmalarını 
veya derne÷e üye olmalarını yasaklayan hükümler, bir derne÷in belirli alanlarda faali-
yette bulunmasını engelleyen veya bazı faaliyetlerini idari makamların iznine tabi kılan 
hükümler, bu tür müdahaleleri oluútururlar. Öte yandan, ulusal yargı organlarının, belirli 
bir davada yasa hükmünü yorumlayıp uygulayarak verdikleri kararlar, örgütlenme özgür-
lü÷üne müdahale oluúturabilir. 

Örgütlenme özgürlü÷üne ne tür müdahaleler söz konusu olabilir? Örgütlenme özgür-
lü÷üne en açık müdahale biçimi, belirli amaçlarla örgüt kurmayı ve bazı kiúilerin örgüt 
kurmalarını yasaklamaktır. Ayrıca, kurulmuú bir örgüte girilmesini yasaklama da müda-
hale sayılır. Bir kimseye örgütten ayrılması için baskı uygulanması, üyeli÷i nedeniyle 
kendisine ceza verilmesi, bir memurun kendini bir örgütten ayrı tutmayı reddetmesi ne-
deniyle görevine son verilmesi de müdahaledir. Yine, örgütün gayesini gerçekleútirmek 
üzere yürütece÷i faaliyetlerin, örne÷in ifade özgürlü÷ünü kullanmasının yasaklanması 
veya kısıtlanması müdahale oluútur.

Siyasi partiler
Sözleúme’nin 11. maddesinde yer alan toplanma ve örgütlenme özgürlüklerinin hedef-

lerinden biri, ifade özgürlü÷ünün korunmasıdır (Young, James ve Webste, §57;  Vogt, §64). 
Bu ilke, ço÷ulculu÷un ve demokrasinin tam olarak iúlevini sa÷lamadaki rolleri dikkate 
alındı÷ında siyasi partiler için de geçerlidir. Mahkeme’nin yaklaúımına göre, ço÷ulculuk 
olmadan demokrasi de olmaz. Siyasi parti kurma ve üye olma hakkı, ifade özgürlü÷ünün 
topluca kullanılmasının örneklerinden biridir. Bu nedenle, bu etkinlikler Sözleúme’nin 10 
ve 11. maddelerinin sa÷ladı÷ı korumadan yararlanırlar (TBKP ve Di÷erleri, §43). 

Mahkeme,  Informationsverein Lentia ve Di÷erleri – Avusturya kararında, devleti ço-
÷ulculuk ilkesinin nihai garantörü olarak tanımlamıútır. Bunun siyasal alandaki anlamı, 
devletin, Birinci Protokolün 3. maddesine uygun olarak yasama meclisinin seçimi konu-
sunda halkın düúüncesini özgürce ifade edebilece÷i úartların yerine getirildi÷i bir ortam-
da, makul aralıklarla ve gizli oyla özgür seçimlerin yapılmasını sa÷lamakla yükümlü ol-
masıdır.  Ülke nüfusu içindeki farklı düúünceleri temsil eden siyasi partilerin ço÷ulculu÷a 
katılımı olmaksızın, özgürce ifadenin varlı÷ı düúünülemez. Yalnızca siyasi kurumların 
içinde bulunarak de÷il, ama medyanın da yardımıyla toplum yaúamının her düzeyindeki 
düúünce yelpazesini temsil eden siyasi partiler, demokratik toplum kavramının özünde 
yer alan siyasal tartıúmalara yeri doldurulamaz katkıda bulunurlar ( Lingens, §42;  Cas-
tells, §43; TBKP ve Di÷erleri, §44). Bu ba÷lamda demokrasi, hiç kuúkusuz, Avrupa kamu 
düzeninin temel bir özelli÷idir.

Mahkeme TBKP ve Di÷erleri kararında, Hükümetin Sözleúme’nin 11. maddesinin 
siyasi partilere ve siyasi partilerin kapatılması kararlarına da uygulanabilir olmadı÷ı iddi-
asını reddetmiútir (§33). 

Siyasi partiler söz konusu oldu÷u zaman 11. maddede belirtilen istisnalar çok dar 
anlamda yorumlanır. Sözleúmeci Devletler, Sözleúme’nin 11(2). fıkrası anlamında bir 
gereklili÷in olup olmadı÷ına karar verirken, sadece sınırlı bir takdir alanına sahiptirler. 
Bu takdir alanı, hem mevzuatı ve hem de bu mevzuatın uygulanması için ba÷ımsız mah-
kemelerin verdikleri kararları da kapsayan titiz Avrupa denetimiyle ele ele yürür (TBKP 
ve Di÷erleri, §46). Buna göre, bir siyasi partinin kapatılmasına hangi düzeyde bir ulusal 
mahkeme karar vermiú olursa olsun, ønsan Hakları Mahkemesi, ulusal mahkemenin ver-
di÷i bu kararı Sözleúme’ye uygunluk açısından inceleyebilir. 
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Örgütlenme özgürlü÷üne bir müdahale, 11(2). fıkrasındaki úartlar bakımından haklı 
gösterilemedi÷i takdirde, bu madde ihlal edilmiú olur. Sözleúme’nin 11(2). fıkrası, ulusal 
güvenlik, kamu güvenli÷i, suçun veya düzensizli÷in önlenmesi, genel sa÷lık ve ahlakın 
korunması veya baúkalarının hak ve özgürlüklerinin korunması amacıyla, örgütlenme öz-
gürlü÷üne müdahale edilmesine imkân vermektedir. Siyasi partiler söz konusu oldu÷un-
da, bunlara yapılacak müdahaleyi haklı gösterebilmek için çok daha zorlayıcı gerekçeler 
gösterilmelidir. 

Barıúçıl siyasi partiler

ùiddete baúvurmaksızın, üniter devlet yapısının de÷iútirilmesi yönünde öneriler ge-
tiren bir siyasi partinin kapatılması, demokratik toplumda gerekli bir müdahale olarak 
görülebilir mi? Mahkeme’nin bu soruya yanıtı olumsuzdur. Siyasi partiler úiddete baúvur-
madan bir devletin yapısını radikal bir tarzda de÷iúmesini önerebilirler. Bu ilke, ço÷ulcu 
demokrasinin temel koúullarından birisidir. 

 Sosyalist Parti ve Di÷erleri – Türkiye kararına konu olan olayda baúvurucu Sosyalist 
Partinin, kurulduktan sonra parti baúkanın çeúitli yerlerde yaptı÷ı konuúmalarında ve par-
ti yayınlarında Siyasi Partiler Kanunundaki azınlık yaratma yasa÷ına ve devletin ülkesi 
ve milletiyle bölünmez bütünlü÷üne aykırı davranıldı÷ı gerekçesiyle, Anayasa Mahke-
mesi tarafından kapatılmasına karar verilmiútir. Baúvurucu, 11. maddenin ihlal edildi÷i 
úikâyetiyle Strasburg organlarına baúvurmuútur. 

Mahkeme bu davada ilk olarak, Anayasa Mahkemesi’nin, SP’nin “ulusu, Kürt ulusu 
ve Türk ulusu úeklinde ikiye ayırmakla, Türkiye’de azınlıklar yaratılmasını ve sonuçta 
Türk ulusunun birli÷ine ve ülkenin bölünmez bütünlü÷üne aykırı olarak, bir Kürt-Türk 
federasyonunun kurulmasını savundu÷unu” ve “SP terör örgütlerinden de÷iúik yöntemler 
kullanmıú olmakla birlikte, partinin siyasal faaliyetlerinin amacı terör örgütlerin amacı ile 
aynı” oldu÷unu ve “SP’nin ayrılıkçılı÷ı ve isyanı teúvik etti÷i için, kapatılması” sonucuna 
vardı÷ını belirtmiútir. Mahkeme ise, ilk önce söz konusu ifadelerin içeri÷ini ve daha sonra 
bu ifadelerin SP’nin kapatılmasını haklı kılıp kılmadı÷ını incelemiútir. Bu incelemeyi 
yaparken Mahkeme, úu ilkeyi hatırlatmıútır:

“45. ... demokrasinin baúta gelen özelliklerinden biri, bir ülkenin sorunlarını úiddete baú-
vurmadan, usandırıcı olsa bile diyalog yoluyla çözme imkânı tanımasıdır. Demokrasi ifade öz-
gürlü÷üyle geliúir. Bu açıdan bakılınca, bir siyasi grubun sırf ülke nüfusunun bir bölümünün 
durumunu aleni bir biçimde tartıúmak ve demokratik kurallara uygun olarak herkesi tatmin 
edebilecek çözümleri bulmak üzere siyasi yaúamda yer almayı istedi÷i için engellenmesi haklı 
görülemez. ...”

SP’nin faaliyetlerini inceleyen Mahkeme, bunlarda úiddet kullanmaya veya ayaklan-
maya ça÷rı veya demokratik prensiplerin herhangi bir biçimde reddine yönelik bir úey 
görmedi÷ini belirtmiútir. Ayrıca Mahkeme, SP’nin bir federasyon kurulmasını talep etme-
sinin de bir kapatma nedeni olarak de÷erlendirilemeyece÷ini söylemiútir: 

“47. ... Anayasa Mahkemesi’ne göre SP, ayrılıkçılı÷ı savunmuútur. Mahkeme bu konuú-
maların birlikte okunmasını halinde, Türklerin ve Kürtlerin eúitlik ve gönüllülük temelinde 
demokratik kurallara göre bir federal sistemin kurulması temel amacına sahip bir siyasal prog-
ramı getirdi÷ini kaydeder. Kabul edilmelidir ki, bu siyasal programda ‘Kürt halkının’ self-
determinasyon hakkı ile ‘ayrılma’ hakkı bulundu÷u belirtilmektedir; ancak bu kelimelerin geç-
ti÷i konuúmalar birlikte okundu÷unda, Türkiye’den ayrılmayı teúvik etmek yerine, Kürtlerin 
bir referandum vasıtasıyla açıklayacakları serbest iradeleri olmadan federal bir sistemin kuru-
lamayaca÷ının vurgulanmak istendi÷i görülmektedir. Mahkeme’ye göre bu tür bir programın 
Türk Devleti’nin mevcut ilkeleri ve temel yapılarıyla ba÷daúmaz olması, programı demokra-
sinin kurallarıyla ba÷daúmaz duruma getirmez. Demokrasinin kendisine aykırı olmadıkça, bir 
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devletin mevcut organizasyonunu sorgulayacak nitelikte bile olsa, farklı siyasi programların 
önerilmesine ve tartıúılmasına imkân verilmesi, demokrasinin özünü oluúturur.”

Mahkeme bu olayda, kapatma kararının radikal bir müdahale oldu÷unu belirtmiútir. 
SP, temelli kapatılmıú, malvarlı÷ı tasfi ye edilip malları Hazineye geçmiú ve kapatma ka-
rarı sırasında birçok parti yöneticisi benzer siyasi faaliyetlerde bulunmaktan yasaklan-
mıúlardır. Mahkeme’ye göre bu tedbirler, sadece çok ciddi olaylarda uygulanabilecek ka-
dar a÷ırdır. Bu davada Mahkeme, SP’nin kapatılmasının izlenen amaçla orantısız oldu÷u 
ve demokratik bir toplumda gerekli olmadı÷ı ve bu nedenle Sözleúme’nin 11. maddesinin 
ihlal edildi÷i sonucuna varmıútır.

Barıúçıl olmayan siyasi partiler

Siyasi parti kurma ve faaliyette bulunma özgürlü÷ü kuúkusuz 10. madde ile birlik-
te de÷erlendirilmelidir. Bu çerçevede, nasıl úiddeti araç olarak benimseyen ifadeler 10. 
madde tarafından korunmuyorsa, úiddeti temel alan siyasi partiler de 11. madde tarafın-
dan korunmazlar.

Mahkeme, önüne gelen siyasi parti kapatma davalarında, ilk olarak bu tarz partilerin 
programlarını dikkate almıú ve bu programın úiddeti reddedip reddetmedi÷i ve demokra-
tik olan ve hukukun egemenli÷i ile insan haklarına saygı duyulmasına uygun siyasi çö-
zümler öngörüp öngörmedi÷ini de÷erlendirmiútir. økinci olarak, Mahkeme, e÷er bir parti, 
ulusal mahkemeler tarafından üyelerinin faaliyetleri ve ifadeleri nedeniyle bir terör örgü-
tüne yardım ve yataklık etmek de dâhil olmak üzere yasadıúı faaliyetlerin merkezi haline 
geldi÷i için kapatılmıúsa, kapatma kararına temel olan olayların kabuledilebilir bir úe-
kilde de÷erlendirilerek bir sonuca varılıp varılamayaca÷ını incelemektedir. Mahkeme’ye 
göre, bir siyasi parti programının ya da liderlerinin beyanlarının, açıkladıkları amaçlardan 
ve hedefl erden daha baúka amaç ve hedefl eri gizleyebilecekleri ihtimali göz ardı edile-
mez. Gizleyip gizlemediklerini anlamak için, programın ya da beyanların içerikleri ile 
partinin ve liderlerinin faaliyetleri ve savundukları pozisyonlar bir bütün olarak ele alınıp 
karúılaútırılmalıdır ( Yazar ve Di÷erleri ( HEP), §50). 

Mahkeme bir siyasi partinin kanunda ya da devletin hukuki ve anayasal yapısında de-
÷iúiklik yapılması için yalnızca iki sebeple mücadele edebilece÷i kanaatindedir: ølk ola-
rak, bu amaçla siyasi mücadelede bulunan partinin baúvuraca÷ı yollar her açıdan hukuka 
uygun ve demokratik olmalıdır; ikinci olarak, siyasi partinin önerece÷i de÷iúiklik baúlı 
baúına temel demokratik ilkelere aykırı olmamalıdır. Bu nedenle, liderleri úiddete e÷ilimli 
olan, demokrasi kurallarından birine ya da daha fazlasına uygun olmayan ya da demok-
rasinin zarar görmesini ve demokraside tanınan hakların ve özgürlüklerin reddedilmesini 
hedefl eyen politikalar ortaya koyan bir siyasi parti, bu gerekçelerle verilen cezalara karúı 
Sözleúme tarafından korunmayı talep edemez ( Sosyalist Parti ve Di÷erleri, §46-47). 

Mahkeme içtihatlarına göre, úiddet kullanımını savunan ya da úiddeti demokratik ana-
yasal düzeni yok etmek için politik bir araç olarak kullanan siyasi partilerin yasaklanması 
ya da temelli kapatılması haklı görülebilir. Bu çerçevede Mahkeme,  Herri Batasuna ve 
Batasuna – øspanya kararında, siyasi parti ile terör örgütü arasındaki ba÷lantıların, objek-
tif olarak, demokrasi için bir tehdit olarak kabul edilebilece÷i sonucuna varmıútır. 

 Herri Batasuna ve Batasuna – øspanya kararına konu olan olay, 1986 yılında kurul-
muú olan Batasuna ve 2001 yılında kurulmuú olan Herri Batasuna adli iki siyasi partinin 
øspanyol Yüksek Mahkemesi tarafından kapatılması hakkındadır. Haziran 2002’de øspan-
ya parlamentosu siyasi partiler hakkında bir organik yasa kabul eder. Parlamento A÷ustos 
2002’de ise, önce bu partilerin etkinliklerini durdurma ve üç yıl sureyle kapatma kararı 
alınır. 2002 yılı Eylül ayında øspanyol Yüksek Mahkemesi önünde bu partiler hakkında 
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kapatma davası açılır. Bu kapatma davasında, söz konusu partilerin tartıúmasız bir biçim-
de demokrasiden uzak oldukları ve anayasal de÷erler ile insan haklarıyla ba÷daúmayan 
etkinlikler içinde bulundukları ve bu çerçevede 2002 tarihli organik yasayı çi÷nedikleri 
iddia edilmiútir. Yüksek Mahkeme Mart 2003’te bu partilerin ETA adlı terör örgütüyle 
aralarında denetim olarak adlandırılabilecek çok kuvvetli bir ba÷ bulundu÷u gerekçesiyle 
kapatılmasına karar verir. øspanyol Yüksek Mahkemesine göre, organik yasanın yürürlü-
÷e girmesinden sonra bu partilerin birçok etkinli÷i, bunların ETA’nın siyasi araçlarına dö-
nüútüklerini kanıtlamaktadır. Bu partilerin yaptıkları amparo (anayasal bireysel baúvuru) 
da øspanyol Anayasa Mahkemesi tarafından reddedilmiútir.

Mahkeme  Herri Batasuna ve Batasuna – øspanya kararında ilk olarak, Yüksek 
Mahkeme’nin bu partilerin ETA’nın stratejik araçlarına dönüútü÷ü sonucuna varırken 
birçok eylem, söylem ve davranıúa dayandı÷ını belirtmiútir. Bu kanıtlardan úu sonuçlar 
çıkmaktadır: Bu partiler toplumsal bir çatıúma ortamının yaratılmasına hizmet etmiúler ve 
ETA tarafından yapılan terör faaliyetlerine kapalı bir destek vermiúlerdir. Ulusal mahke-
melerin tanımladı÷ı gibi bu eylem, söylem ve davranıúlar bütün olarak adeta úiddete açık 
destek ve úiddet kullanan kiúilere açık övgü olarak de÷erlendirilebilecek düzeye ulaúmıú-
tır. Ayrıca, bu partilerin yönetici ve üyelerinin söylemleri, amaçlarını gerçekleútirmek 
için úiddet kullanmayı dıúlamamaktadır. Mahkeme’ye göre ulusal yargı organları, bu par-
tilerin bir terör örgütünün siyasi amacı için hizmet eden bir kolu haline geldi÷i yönün-
deki de÷erlendirmeye, ellerindeki kanıtların dikkatli ve makul bir incelemesi sonucunda 
ulaúmıúlardır. Ayrıca Mahkeme, Bask Özerk Bölgesinde uzun yıllardır terörün sürmesini, 
demokrasiye karúı tehdit olarak görülebilece÷ini belirtmiútir. Bu ba÷lamda Mahkeme, 
“demokratik bir toplum” tasarımı ile ba÷daúmayan ve øspanyol demokrasisi için bir tehdit 
oluúturan eylem ve söylemlerin oda÷ı haline gelen bir partinin kapatılmasının, 11. madde-
ye aykırı olmadı÷ı sonucuna varmıútır. 

Mahkeme Türkiye’de kapatılan bazı siyasi partilerin baúvurularını incelemiútir ( Tür-
kiye Birleúik Komünist Partisi ve Di÷erleri;  Sosyalist Parti ve Di÷erleri;  Özgürlük ve De-
mokrasi Partisi ( ÖZDEP);  Yazar ve Di÷erleri ( HEP);  Demokrasi Partisi Genel Baúkanı 
Dicle ( DEP);  Refah Partisi ve Di÷erleri;  Türkiye Sosyalist Partisi (STP) ve Di÷erleri; 
 Emek Partis ve ùenol;  Demokratik Kitle Partisi ve Elçi;  HADEP ve Di÷erleri). 

Mahkeme bu davalarda, söz konusu kapatma kararlarının demokratik bir toplumda 
gerekli oldu÷unun kabul edilip edilemeyece÷ini sorusuna yanıt ararken, bu kararların 
“toplumsal ihtiyaç baskısını” karúılayıp karúılamadı÷ını ve “izlenen meúru amaçla oran-
tılı” olup olmadı÷ını incelemiútir. 

Mahkeme,  Refah Partisi ve Di÷erleri – Türkiye kararında, bir siyasi partinin demok-
ratik ilkeleri yok etmeye yönelik bir tehdit oluúturdu÷u gerekçesiyle kapatılmasının 11. 
maddeye göre “toplumsal ihtiyaç baskısını” karúılayıp karúılamadı÷ı sorununa iliúkin 
olarak yaptı÷ı incelemede, aúa÷ıdaki hususları dikkate almak gerekti÷ini belirtmiútir: (i) 
demokrasiye yönelik bir tehdidin mevcudiyetinin kanıtlandı÷ı varsayılacak olursa bu teh-
didin yeterince yakın oldu÷una iliúkin inandırıcı kanıtların bulunup bulunmadı÷ı; (ii) si-
yasi parti liderlerinin ve üyelerinin eylem ve konuúmalarının tamamıyla bu siyasi partiye 
isnat edilip edilemeyece÷i; (iii) siyasi partiye isnat edilen eylem ve konuúmaların, parti 
tarafından algılanan ve savunulan toplum modelinin “demokratik toplum” kavramıyla 
çeliúen sarih bir resmini çizen bir bütün oluúturup oluúturmadı÷ı. 

Yukarıdaki kriterlerin ıúı÷ında Refah Partisi’nin programını ve yöneticilerinin ifade 
ve eylemlerini inceleyen Mahkeme, Anayasa Mahkemesinin bu partiyi kapatma kararının 
ulusal takdir yetkisi kapsamında kaldı÷ını de÷erlendirmiú ve 11. maddenin ihlal edilme-
di÷i sonucuna varmıútır. 
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 HADEP ve Di÷erleri – Türkiye kararında Mahkeme, bu partinin kapatılmasını 
Sözleúme’nin 11. maddesine aykırı görmüútür. Bu davada Mahkeme, kapatma davasının 
gerekçelerinden birisinin bu partinin üyelerinin, güvenlik güçlerinin Türkiye’nin güney-
do÷usunda gerçekleútirdikleri terörle mücadele eylemlerinin “kirli savaú” olarak tanımla-
ması oldu÷unu kaydetmiútir. Oysa Mahkeme, bu kelimelerle ilgili olarak daha önce ifade 
özgürlü÷ü ba÷lamında vermiú oldu÷u karalarını da dikkate alarak, bu kelimelerin Hükü-
met politikasının ve güvenlik güçlerinin eylemlerinin sert bir eleútirisi oldukları sonucuna 
varmıútır. Mahkeme, ayrıca HADEP binasını ziyarete gelen kiúilere özel bir televizyon 
kanalı olan MED TV’yi izleme imkânı sa÷lanmasının kapatma kararına dayanak olmasını 
da kabul etmemiútir. Ayrıca HADEP’in temelli kapatılmasını desteklemek için Baúsavcı 
ve Anayasa Mahkemesi tarafından ileri sürülen HADEP’in yıllık genel toplantısı sıra-
sında Türk bayra÷ının HADEP’li olmayan bir üye tarafından indirilmesi ve yerine PKK 
bayra÷ı ile PKK lideri Abdullah Öcalan’ın posterinin asılması konusunu da incelemiútir. 
Baúsavcıya göre o gün toplantıya katılan HADEP genel sekreteri Murat Bozlak, Türk 
bayra÷ının indirilmesini engellemek için hiçbir úey yapmamıútır. Mahkeme, Türk bayra-
÷ını indiren ve yerine PKK bayra÷ı asan kiúinin, Anayasa Mahkemesi tarafından tespit 
edildi÷i gibi HADEP üyesi olmadı÷ını dikkate almıútır. 

Anayasa Mahkemesi kapatma kararında bazı HADEP üyelerinin, Kürt kökenli ki-
úileri Türk milletinden farklı bir millet kabul etmeleri hususunu göz önünde tutmuútur. 
Ulusal mahkemeye göre “özgürlük, kardeúlik ve barıú gibi kavramlara atıfta bulunarak 
ülkenin belirli bir kısmında yaúayan insanlar arasında farklı bir millet olma duygusu 
yaratmak için çalıúmak”, HADEP ve PKK arasındaki ba÷lantının ve dayanıúmanın bir 
kanıtıdır. Mahkeme bu iddia için ikna edici bir dayanak bulunmadı÷ını ve bu tür söylem-
lerin, HADEP’in programında ortaya konan hedefl erle ba÷lantılı olarak yorumlanması 
gerekti÷ini belirtmiútir. Mahkeme’ye göre bütünüyle ele alınan söz konusu söylemler, 
demokrasi kurallarına uygun olarak, amacı esas itibariyle “Türk ve Kürt halklarını ku-
úatan sosyal bir düzenin kurulması” olan siyasi bir proje arz etmektedir. Di÷er yandan 
Mahkeme, HADEP’in taleplerinin anayasal düzenle ba÷daúmasa da, demokrasinin temel 
ilkelerine aykırı olmadı÷ını vurgulamıútır. Gerçekten de günümüzde Avrupa ülkelerinde 
birçok ayrılıkçı veya bölgeci siyasi partiler vardır. Bu partiler úiddeti övmedikleri ya da 
úiddeti amaçlarına ulaúmak için uygun bir araç olarak görmedikleri sürece, siyasi arenada 
yerlerini almaktadırlar. 

Mahkeme,  HADEP ve Di÷erleri kararında sunulan tüm delilleri inceleyerek, Anayasa 
Mahkemesi’nin kararında atıfta bulunulan eylemlerin ve söylemlerin, HADEP’in ken-
disini PKK’nın terörist eylemleri ile ba÷daútırdı÷ı ya da bu eylemleri bir úekilde teúvik 
etti÷i kanısının yeterli delillerle kanıtlamadı÷ı sonucuna varmıútır. 

Kamu görevlisinin parti üyeli÷i

Anayasal düzeni temelden de÷iútirmeyi hedefl eyen bir partiye üye olan bir devlet me-
murunun bu nedenle memuriyetten atılması, o kiúinin 10 ve 11. maddelerdeki haklarına 
demokratik toplumda gerekli bir müdahale midir? Konu Mahkeme’nin  Vogt – Almanya 
kararında ele alınmıútır.  Vogt kararına konu olan olay, ö÷rencilik yıllarından beri Alman 
Komünist Partisi (DKP) üyesi olan ve daha sonra partisi için siyasal faaliyetlerde bulun-
ma nedeniyle iúten atılan bir ö÷retmen hakkındadır. Baúvurucu, Sözleúme’nin 10 ve 11. 
maddelerinin ihlal edildi÷i gerekçesiyle Strasburg organlarına baúvurmuútur.

Mahkeme bu davada sadece 10. maddenin de÷il aynı zamanda 11. maddenin de ihlal 
edildi÷i sonucuna varmıútır. Mahkeme, 11. maddenin özerk bir rolü ve ayrı bir uygulama 
alanı bulunmakla birlikte, bu davanın, 10. maddenin ıúı÷ında ele alınması gerekti÷ini 
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belirtmiú ve 10. maddede geliútirdi÷i gerekçelere dayanarak ayrıca bir de 11. maddenin 
ihlal edildi÷i sonucuna varmıútır. 

Dernekler
Kiúilerin ortak bir konu ya da yarar etrafında topluca hareket etmek için dernekler 

gibi, tüzel kiúili÷i olan bir örgüt kurmaları, örgütlenme özgürlü÷ünün ana ö÷elerinden 
birisidir ( Sidiropoulos ve Di÷erleri, §40). Gerçekten de bir ülkede demokrasinin durumu, 
bu özgürlü÷e yasalarda tanınan güvencelerle ve bunların pratikte uygulanmasıyla de÷er-
lendirilebilir. Mahkeme, kararlarında birçok kez demokrasi ve ço÷ulculuk ile örgütlen-
me özgürlü÷ü arasındaki do÷rudan iliúkiyi ortaya koymuútur. Bu nedenle, bu özgürlük 
ancak ikna edici ve zorlayıcı gerekçeler varsa sınırlandırılabilir. Bütün bu sınırlamalar 
Mahkeme’nin sıkı denetimi altındadır ( Gorzelik ve Di÷erleri [BD], §88).

Kültürel veya manevi malvarlı÷ının korunması, farklı toplumsal veya ekonomik 
amaçların izlenmesi, bir inancın yayılması veya ö÷retimi, bir etnik kimli÷in araútırılması 
veya bir azınlık talebinin dile getirilmesi gibi amaçlarla kurulan örgütler demokrasinin 
sa÷lıklı iúlemesi için önemlidir. Ço÷ulculuk, kültürel, etnik, dinsel, sanatsal veya sosyo-
ekonomik farklılıkların gerçek bir saygı ortamı içinde tanınması ve yaúaması üzerinde 
yükselir. Toplum içinde farklı kökenlerden, görüúlerden, ufuklardan gelen kiúilerin bir-
birleriyle iliúki içinde bulunmaları, toplumsal bütünlü÷ün sa÷lanması bakımından temel 
önemdedir. Yurttaúların demokratik sürece dernekleri aracılı÷ıyla katılımı sivil toplumun 
iúleyiúi bakımından büyük önem taúır ( Gorzelik ve Di÷erleri, §92). 

Azınlık dernekleri

Mahkeme’ye göre, örgütlenme özgürlü÷ü özellikle ulusal veya etnik azınlıklar için 
daha da önemli olarak de÷erlendirilebilir. Bu konuya iliúkin  Gorzelik ve Di÷erleri – Po-
lonya [BD] kararında (§94) Mahkeme, Avrupa Konseyi’nin azınlıklar hakkında çerçeve 
sözleúmesinin baúlangıcında yer alan úu ifadelere atıf yapmıútır: 

“... ço÷ulcu ve gerçekten demokratik bir toplum sadece etnik, kültürel, dilsel ve dinsel azın-
lıkların bu kimliklerine saygı göstermekle yetinmez; ama aynı zamanda bu kimli÷in ifadesi, 
korunması ve geliútirilmesi için uygun koúulları yaratır”. 

Bir grubun kendisini sırf etnik veya ulusal bir azınlık olarak ifade etmek istemesi 
nedeniyle örgütlenmesinin engellenmesi, 11. madde bakımından bir sorun oluúturur. Sidi-
ropoulos – Yunanistan kararına konu olan olay, ‘Makedon kökenli’ olduklarını ve ‘Make-
don ulusal bilincine’ sahip bulunduklarını iddia eden baúvurucuların ‘Makedon Uygarlık 
Evi’ adında bir dernek kurma süreciyle ilgilidir. Dernek tüzü÷ünün 2. maddesine göre 
derne÷in amaçları úunlardır: (a) üyelerinin ve daha genel olarak Florina’da yaúayanla-
rın kültürel, entelektüel ve sanatsal yönlerini geliútirme ve aralarındaki sevgi, iúbirli÷i, 
dayanıúma ruhunu sa÷lamlaútırma; (b) kültürel adem-i merkeziyetçili÷i sa÷lama, ente-
lektüel ve sanatsal ürünler ile geleneksel ve uygarlık ürünlerini koruma ve daha genel 
olarak onların halk kültürünü ilerletme ve geliútirme ve (c) bölgenin do÷al ve kültürel 
çevresini koruma. Baúvurucuların Medeni Kanun hükümlerine göre tescil talepleri, ilk 
derece mahkemesi ve Üst Mahkeme tarafından reddedilmiú, Temyiz Mahkemesi de bu 
ret kararını onamıútır. Ulusal mahkemelere göre derne÷in gerçek amacı, dernek tüzü-
÷ünün 2. maddesinde belirtilen hususlar olmayıp, ülkenin milli menfaatlerine ve sonuç 
olarak kanuna aykırı olarak, Yunanistan’da Makedon bir azınlı÷ın bulundu÷u düúüncesini 
yaymaktır. Derne÷in adında “Makedonya” teriminin kullanılmasındaki amaç, dolaylı ve 
örtülü araçlarla Makedonya’nın Yunanlı kimli÷ini tartıúmaya açmaktır. Kurucu üyelerin 
asıl niyetleri, Yunanistan’ın toprak bütünlü÷ünü bozmaktır.
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Baúvurucular, 11. maddenin ihlal edildi÷i úikâyetiyle Strasburg organlarına baúvur-
muúlardır. Mahkeme, aúa÷ıdaki gerekçelerle, bu maddenin ihlaline karar vermiútir.

“44. Mahkeme ilk önce, tüzü÷ünde belirtildi÷i úekliyle ‘Makedon Uygarlık Evi’ isimli der-
ne÷in amacının münhasıran Florina bölgesindeki gelenekleri ve halk kültürünü korumak ve 
geliútirmek … oldu÷unu kaydeder. Mahkeme’ye göre bu amaçlar, çok açık ve meúru görün-
mektedir; bir ülkenin bir bölgesinde yaúayanlar, tarihsel oldu÷u kadar ekonomik nedenlerle de 
o bölgenin özelliklerini geliútirmek için örgütler kurma hakkına sahiptirler. Bu örnek olayda 
oldu÷u gibi bir örgütün kurucuları, bir azınlık bilincine sahip olduklarını iddia ettikleri kabul 
edilse bile, Yunanistan’ın da imzaladı÷ı AGøK’in 29 Haziran 1990 tarihli Kopenhag’daki ønsani 
Boyut Toplantı Belgesi (Bölüm IV) ile 21 Kasım 1990 tarihli Yeni Bir Avrupa øçin Paris ùartı, 
kendilerine kültürlerini ve manevi mirası korumak için örgütler kurmalarına izin vermektedir.

økinci olarak, Selanik Üst Mahkemesi baúvurunun tescil talebinin reddederken, ‘‘Makedon-
ya’ teriminin kullanılmasındaki amacın dolaylı ve örtülü vasıtalarla Makedonya’nın Yunanlı 
kimli÷ini tartıúmak ve kurucu üyelerinin niyetlerinin Yunanistan’ın toprak bütünlü÷ü bozmak 
oldu÷una inanmak için yeterli sebep’ bulundu÷u sonucuna varmıútır. Üst Mahkeme bu karara 
varırken, dava dosyasına konulmadı÷ı için baúvurucuların yargılama sırasında itiraz etme ola-
na÷ı bulamadıklarını belirttikleri materyalleri, kendi kendine delil olarak dikkate almıútır.

45. Mahkeme, delillerin toplanmasının öncelikle iç hukuk kuralları tarafından düzenlen-
di÷ini ve önlerine getirilen delilleri takdir yetkisinin öncelikle ulusal mahkemelerin görevi ol-
du÷unu hatırlatır. … Bununla birlikte, yargılamanın sonucu üzerinde belirleyici etkisi olan ba-
sındaki yazılar … dikkatli bir biçimde incelendi÷inde, bu yazıların bazılarında baúvurucularla 
ba÷lantısı olmayan olayların anlatıldı÷ı ve yazarları tarafından ileri sürülmüú öznel de÷erlendir-
melerden çıkarsamalar yapıldı÷ı görülmektedir. Ulusal mahkemeler bu yazılara dayanarak ve o 
sırada Yunanistan ile FYROM (ki, FYROM henüz daha o zaman ba÷ımsızlı÷ını ilan etmemiúti) 
arasında hüküm süren siyasal gerginli÷i göz önünde tutarak, baúvurucuların ve kurmak istedik-
leri derne÷in Yunanistan’ın ülke bütünlü÷üne bir tehlike oluúturdu÷u sonucuna varmıúlardır.

Ne var ki ulusal mahkemelerin bu beyanları sadece, dernek kurucularının gerçek niyetleri 
ve faaliyete geçti÷inde yapabilecekleri eylemler hakkında duyulan bir kuúkuya dayanmıútır.

Mahkeme bu ba÷lamda, Yunanistan hukukunun kar amacı gütmeyen örgütlerin kurulma-
sında önleyici bir denetim sistemi getirmedi÷ini dikkate almaktadır. Anayasa’nın 12. maddesin-
de örgütlerin kurulmasının önceden izne ba÷lanamayaca÷ı hükmü yer almaktadır …; Medeni 
Kanun’un 81. maddesi mahkemelere yerindelik denetimi de÷il ve fakat hukuka uygunluk dene-
timi yapma yetkisi vermektedir. …

46. Mahkeme, yukarıda geçen Türkiye Birleúik Komünist Partisi kararında …, bir siyasal 
partinin programının, ilan etti÷i amaçlarından ve niyetlerinden de÷iúik amaçları ve niyetleri 
gizleyebilece÷i görüúünü belirtmiútir. Gizleyip gizlemedi÷inin ortaya konması için, parti prog-
ramının içeri÷i ile partinin faaliyetleri ve savundu÷u görüúler karúılaútırılmalıdır.

Aynı úekilde bu davada da Mahkeme, bir derne÷in, tüzü÷ünde belirtilen amaçlara göre bir 
kez kurulduktan sonra, bu amaçlarla ba÷daúmayan faaliyetlerde bulunabilece÷ini gözden uzak 
tutmamaktadır. Dernek henüz kurulmadı÷ı için bir faaliyeti bulunmadı÷ından, ulusal mahkeme-
lerin kesin olarak kabul ettikleri böyle bir ihtimali pratikte yalanlamak pek zor olacaktır. øhtimal 
gerçekleúecek olsa, yetkililer güçsüz kalacak de÷ildir; Medeni Kanun’un 105. maddesine göre 
Birinci Derece Mahkemesi, derne÷in tüzü÷ünde gösterilen amaçlardan farklı bir amaç izlemesi 
veya kanuna, ahlaka veya kamu düzenine aykırı faaliyette bulunması halinde, derne÷in kapatıl-
masına karar verebilecektir. …

47. Yukarıda anlatılanlar ıúı÷ında Mahkeme, baúvurucuların derne÷in tescil talebinin redde-
dilmesinin, meúru amaçlarla orantısız oldu÷u sonucuna varmaktadır. Bu nedenle, Sözleúme’nin 
11. maddesi ihlal edilmiútir.”

Mason dernekleri

Bir kamu görevlisine mason derne÷ine üyeli÷i nedeniyle disiplin cezası verilmesi, 
demokratik bir toplumda gerekli bir müdahale midir?  N.F. – øtalya davasında Mahkeme, 



445

TOPLANMA VE ÖRGÜTLENME ÖZGÜRLÜĞÜ / Açıklama

bir yargıca mason derne÷ine üyeli÷i nedeniyle kınama cezası verilmesini, müdahalenin 
hukuken öngörülmüú olma úartı bakımından incelemiú, bu müdahalenin dayandı÷ı dü-
zenlemenin baúvurucunun davranıúlarının sonuçlarını önceden görebilmesini sa÷layacak 
açıklıkta olmadı÷ı sonucuna vararak 11. maddenin ihlal edildi÷ini tespit etmiú, bunun 
üzerine müdahalenin demokratik bir toplumda gereklili÷i meselesini incelememiútir. 

Yasal olarak kurulup faaliyette bulunan bir mason derne÷ine üyelik nedeniyle kamu-
sal görevlere atama yapılmasını engelleyen yasa hükmü, derne÷in örgütlenme özgürlü÷ü-
ne demokratik toplumda gerekli bir müdahale sayılabilir mi? 

Bu sorun Mahkeme’nin  Grande Oriente d’Italia di Palazzo Giustiniani – øtalya kara-
rında tartıúılmıú ve sonuca ba÷lanmıútır. Bu karara konu olan olayda baúvurucu dernek, 
birçok mason locasını bir araya getiren øtalyan mason dernekleri üst kuruluúudur. 1805 
yılından bu yana varlı÷ını sürdürmekte olup, Evrensel Masonluk ile iliúkilidir. Baúvurucu 
dernek, øtalyan Medeni Kanunu’nun 36. maddesi bakımından tescil edilmemiú bir özel 
hukuk örgütü statüsündedir. Bu nedenle tüzel kiúili÷e sahip de÷ildir. Baúvurucunun tü-
zü÷ü noter belgesine dayalı olup, kamuya açıktır. Baúvurucu kuruluú, øtalya’nın Maches 
Bölge Yönetimi tarafından atama ve görevlendirmeleri yapılacak olanlarla ilgili bir yasa 
hükmü nedeniyle u÷radı÷ını iddia etti÷i zarardan dolayı úikâyetçi olmuútur. Yasanın 1. 
maddesi bu yasanın, Bölge Anayasasına göre çıkarılan mevzuat ile oluúturulan kuruluúlar 
tarafından “Bölge Yönetimi dıúındaki kamu ve özel kuruluúlardaki kadrolarda” atama 
ve görevlendirmelerde uygulanaca÷ını öngörmektedir. Aynı maddede ayrıca bu yasa hü-
kümlerinin, on beú bölgesel kuruluú (A listesi) ile bazı hallerde bölge meclisinin atama 
makamı oldu÷u di÷er bölgesel kuruluúlar (B listesi) bakımından uygulanaca÷ı belirtil-
miútir. Yasa’nın 5. maddesi, atama ve görevlendirme baúvurusunda bulunabilme úartlarını 
düzenlemektedir. Bu madde, baúka úeylerin yanında, masonların aday olamayacaklarını 
öngörmektedir. Yasa’nın 5. maddesine göre, atama için “baúvurulara, bir mason locasına 
üye olmadı÷ına dair bir beyan” eklenir. Baúvurucu kuruluú, Sözleúme’nin 11. maddesinin 
ihlal edildi÷i úikâyetiyle Strasburg organlarına baúvurmuútur. 

Mahkeme itiraz konusu tedbiri, özellikle izlenen meúru amaçla orantılı olup olma-
dı÷ını belirleyebilmek için, olayın bütünlü÷ü içinde incelemiútir. Mahkeme’ye göre 
Sözleúme’nin 11(2). fıkrasında gösterilen meúru amaçlar ile örgütlenme özgürlü÷ünün 
serbestçe kullanılması arasında adil bir denge kurulması gerekmektedir. Bireylerin yap-
tıkları iú baúvurularının reddedilmesinden korkarak örgütlenme haklarını kullanma is-
teklerinin kırılması, adil dengeyi bozar. Mahkeme’ye göre mason olmak ile ilgili yasada 
belirtilen kamu görevlerine girmeye çalıúmak arasında bir seçim yapma ikilemiyle kar-
úılaúabilecek olan fi ili veya potansiyel üyelerin sayısı, baúvurucu derne÷in toplam üye 
sayısıyla karúılaútırıldı÷ında, önemli de÷ildir. Bu durumda baúvurucu derne÷in u÷rayabi-
lece÷i zarar da azalmaktadır. Ancak Mahkeme’ye göre, bir kamu görevlisi adayının ör-
gütlenme özgürlü÷ü herhangi bir úekilde kısıtlanamayacak kadar önemlidir. Bu nedenle, 
úikâyet konusu yasak, ne kadar önemsiz olursa olsun, ‘demokratik bir toplumda gerekli’ 
görünmemektedir.

Daha sonra Mahkeme, Sözleúme’nin 11(2). fıkrasının son cümlesinin söz konusu ya-
sa÷ı haklı kılıp kılmadı÷ını incelemiútir. Bu cümle devletlere, örgütlenme özgürlü÷ünün 
‘devlet idaresinde bulunanlar’ dâhil, belirli guruplar tarafından kullanılmasına ‘hukuka 
uygun kısıtlamalar’ getirme yetkisi vermektedir. Mahkeme, ilgili yasanın 5. maddesinde 
belirtilen görevlerin, ‘devlet idaresi’nin kapsamına girip girmedi÷i incelemiútir. Mah-
keme ilgili yasanın A ve B eklerinde sıralanan görevlerin, Bölge Yönetiminin teúkilat 
yapısının kapsamına girmedi÷ini, fakat bölgesel örgütler ile atama ve görevlendirme yet-
kisinin Bölge Meclisinde oldu÷u görevler olmak üzere, di÷er iki kategori içine girdi÷ini 
kaydetmiútir. Mahkeme’nin içtihatlarına göre, ‘devlet idaresi kavramı ilgili kiúinin iúgal 
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etti÷i kadro dikkate alınarak dar yorumlanmalıdır’. Mahkeme  Vogt kararında, kadrolu 
bir memur olan ö÷retmenin, devlet idaresinin bir unsuru olup olmadı÷ı meselesini karara 
ba÷lamayı gerekli görmemiútir. Bu davada ise Mahkeme, önündeki delillere dayanarak, 
ilgili yasaya ek A ve B listelerinde belirtilen görevlerin Marches Bölgesi’yle ba÷ının, 
kadrolu bir ö÷retmen olan  Vogt ile iúvereni arasında mevcut ba÷dan daha gevúek oldu-
÷unu kaydetmiútir. Sonuçta Mahkeme, bu müdahalenin Sözleúme’nin 11(1) kapsamında 
“devlet idaresi” kavramı istisnasından yararlanmadı÷ını ve bu nedenle haklı bir nedene 
dayanmadı÷ı için 11. maddeyi ihlal etti÷i sonucuna varmıútır.

Sendikalar 
Sendika kurma ve üye olma nedeniyle yapılan müdahaleler Mahkeme’nin önüne 

geldi÷i gibi, sendikal faaliyetler nedeniyle yapılan müdahaleler de Mahkeme tarafından 
incelenmiútir.

Sendika kurma ve üye olma

Sözleúme’nin 11(1). fıkrasındaki sendika özgürlü÷ü, örgütlenme özgürlü÷ünün bir 
úekli ve özel bir yönüdür ( Ulusal Polis Sendikası, §17). Her özgürlük, özgürlü÷ü kulla-
nırken belirli bir ölçüde seçme unsurunu da içerir. Bu çerçevede, bir sendika kurma ve 
üye olma hakları, bir sendikaya girmeme özgürlü÷ünü de kapsar. 

Sendikaya üye olmama hakkına Sözleúme’de yer verilmemiú olması, örgütlenme öz-
gürlü÷ünün negatif yönünün bütünüyle 11. maddenin dıúında bırakıldı÷ı ve sendikaya üye 
olmaya zorlamanın bu maddenin amacına uygun oldu÷u anlamına gelmez. Sözleúme’nin 
11. maddesinin, sendika üyeli÷i alanında her türlü zorlamaya izin verecek úekilde yorum-
lanması, bu maddenin düzenlemeyi amaçladı÷ı özgürlü÷ün özünü zedeler ( Young, James 
ve Webster, §52). Bir kiúiyi belirli bir derne÷e üye olmaya zorlama her zaman Sözleúme 
anlamında sorun oluúturmasa bile, belirli bir zorlama úekli, 11. madde ile korunan örgüt-
lenme özgürlü÷ünün özüne zarar verebilir ( Gustafsson, §45). Örgütlenme özgürlü÷ünün 
amaçlarından birinin, Sözleúme’nin 9 ve 10. maddelerinde güvence altına alınan kiúisel 
düúüncelerin korunması hakkı oldu÷unu göz önünde bulundurmak gerekmektedir; bu ko-
ruma, negatif örgütlenme özgürlü÷ü ve pozitif örgütlenme özgürlü÷ünün birlikte güvence 
altına alınmasıyla sa÷lanabilmektedir ( Chassagnou ve Di÷erleri, §103). Bu ba÷lamda, 
kiúisel özerklik kavramı, Sözleúme’deki güvencelerin yorumlanmasının altında yatan bir 
ilkedir. Bu kavram, 11. maddede zımni olarak kabul edilen kiúinin seçim yapma hakkının 
önemli bir sonucu ve bu maddenin negatif yönünü ortaya koyan önemli bir unsurudur 
( Sorensen ve  Rasmussen, §54).

Mahkeme’nin yerleúik içtihadı uyarınca Sözleúme’nin 11. maddesi, sendika içinde 
ortak hareket edilmesi yoluyla sendika üyelerinin mesleki çıkarlarını koruma ilkesini 
içermektedir. Sözleúmeci Devletler ortak harekete izin vermeli, hareketin seyrini ve geli-
úimini mümkün kılabilmelidirler. Sözleúme’nin 11(1). fıkrasında geçen ‘çıkarlarını koru-
mak için’ deyimi, Sözleúme’nin, sendikal faaliyetler yoluyla sendika üyelerinin mesleki 
menfaatlerini koruma özgürlü÷ünü güvence altına almaktadır. Sözleúmeci Devletler bu 
sendikal faaliyetlere hem izin vermeli hem de imkân tanımalıdır. Bu nedenle sendikalar, 
üyelerinin menfaatlerini koruyabilmek için, sendikanın görüúünün dinlenmesi hakkına 
sahiptirler ( Belçika Polis Sendikası, §39). 

Sözleúme’nin 11. maddesi, esas itibarıyla kiúiyi maddedeki hakların kullanılması sı-
rasında kamu makamlarının keyfi  müdahalelerine karúı korumayı amaçlamaktadır. Ayrıca 
bu madde, söz konusu haklardan etkili bir úekilde faydalanılmasını sa÷lamak için devle-
tin pozitif yükümlülü÷ünü de gerekli kılabilir. 
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Üyelerin çıkarlarını koruma 

Mahkeme ilk kararlarında 11. maddenin toplu iú sözleúmesi imzalama hakkını güven-
ce altına almadı÷ını belirtmiúti ( øsveç Makinistler Sendikası, §39). Mahkeme,  Wilson ve 
Gazeteciler Ulusal gazeteciler Birli÷i ve Di÷erleri – Birleúik Krallık davasında, sendikal 
hakkın etkili bir úekilde kullanılması için toplu iú sözleúmesi gerekli olmasa bile, üyele-
rinin hak ve menfaatlerini koruyabilmek için sendikaların baúvurulabilecekleri yöntem-
lerden biri olabilece÷ini belirtmiútir. Sendika öyle ya da böyle, bir úekilde üyeleri adına 
söyleyeceklerinin dinlenmesi için iúvereni ikna etme úekillerini arama konusunda serbest 
olabilmelidir.

Mahkeme’ye göre, Sözleúme’nin 11(1). fıkrası, sendikanın görüúünün dinlenmesini 
sa÷layan usullerin seçiminde Sözleúmeci Devletleri serbest bırakmıútır. Sendikalarla is-
tiúare etmek bu usullerden sadece biridir; ancak baúka usuller de vardır. Sözleúme sade-
ce, ulusal hukukta sendikalara kendi üyelerinin çıkarlarını korumaları için 11. maddeye 
aykırı düúmeyecek úartlarda çalıúma imkânı verilmesini gerektirmektedir. Bu çerçevede 
bir sendikaya sesini duyurma imkânı sa÷layan grev hakkı, sendika üyelerinin çıkarlarının 
korunması açısından önemli bir unsurdur ( Schmidt ve Dahlström, §36). Mahkeme grev 
hakkının, ILO’nun gözetim organları tarafından, Sendika Özgürlü÷üne ve Örgütlenme 
Hakkının Korunmasına øliúkin 87 numaralı ILO Sözleúmesinin ayrılmaz bir parçası ola-
rak kabul edildi÷ini hatırlatmıútır ( Demir ve Baykara [BD];  Enerji Yapı-Yol Sen, §24). 
Bu kararlarında Mahkeme ayrıca Avrupa Sosyal ùartı’nın grev hakkını, toplu görüúme 
hakkının etkin iúleyiúini sa÷lamaya yönelik bir yöntem olarak kabul etti÷ini belirtmiútir.

 Demir ve Baykara – Türkiye kararına konu olan olayda baúvurucular K. Demir Tüm 
Bel-Sen sendikasının bir üyesi, V. Baykara ise bu sendikanın genel baúkanıdır. Tüm Bel-
Sen sendikası 1990 yılında, 657 sayılı Devlet Memurları Kanununa tabi devlet memur-
ları tarafından kurulmuútur. 27 ùubat 1993 tarihinde, Tüm Bel-Sen ile Gaziantep Bü-
yükúehir Belediyesi arasında, 1 Ocak 1993 tarihinden geçerli olacak úeklide iki yıllık bir 
toplu iú sözleúmesi imzalanmıútır. Bu sözleúme, Gaziantep Büyükúehir Belediyesi’ndeki 
çalıúma úartlarını ve ücretler ile ödeme hususlarını kapsamaktadır. Gaziantep Büyükúe-
hir Belediyesi’nin toplu iú sözleúmesi hükümlerini yerine getirmemesi üzerine, birinci 
baúvurucu sendika temsilcisi sıfatıyla 18 Haziran 1993 tarihinde Gaziantep Asliye Hu-
kuk Mahkemesi’nde dava açmıú ve bu davayı ilk derece mahkemesi önünde kazanmıú-
tır. Ancak Yargıtay, devlet memurlarının sendika kurmaları konusunda hukuki bir engel 
bulunmamakla birlikte, memurların yürürlükteki pozitif hukuka göre toplu iú sözleúme-
si imzalama yetkisi bulunmadı÷ını belirterek kararı bozmuútur. ølk derece mahkemesi, 
Türkiye’nin de onayladı÷ı Uluslararası Çalıúma Örgütü Anayasası gibi uluslararası söz-
leúmeler ıúı÷ında bu eksikli÷in kapatılabilece÷i gerekçesiyle, ilk kararında direnmiútir. 
Ancak Yargıtay ilk derece mahkemesi kararını yeniden bozmuútur.

 Demir ve Baykara kararında Mahkeme, yerleúik içtihadına göre Sözleúme’nin 11(1). 
fıkrasının, sendika üyelerine çıkarlarını koruyabilmek amacıyla seslerini duyurmaları-
na imkânı tanıdı÷ını hatırlatmıútır. Elbette bu amaca ulaúabilmek için uygulanacak olan 
yöntemleri belirleme konusunda ulusal makamların bir takdir alanı mevcuttur. Ancak bir 
sendika, öyle ya da böyle, bir úekilde üyeleri adına söyleyeceklerinin dinlenmesi için 
iúvereni ikna etme úekillerini arama konusunda serbest olabilmelidir. Bu çerçevede Mah-
keme, toplu iú sözleúmesi imzalama hakkının Tüm Bel-Sen için üyelerinin çıkarlarını 
sa÷lama ve korumanın tek yolu olabilece÷i hususunu göz ardı etmedi÷ini belirtmiútir. 
Mahkeme, söz konusu davada daha önce baúvurucular ile iúveren arasında imzalanmıú 
olan toplu iú Sözleúmesinin, Tüm Bel-Sen bakımından, üyelerinin çıkarlarını korumanın 
tek yolu oldu÷u sonucuna varmıútır. Bu nedenle Mahkeme’ye göre, baúvurucu sendika 
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ile idare arasında imzalanan ve iki yıldır uygulanan toplu iú sözleúmesinin iptal edilmesi 
baúvurucuların örgütlenme özgürlü÷üne haklı olmayan bir müdahaledir. 

Zorunlu kesinti

 Vördur Olafsson – øzlanda davasında Mahkeme, bir zorunlu kesinti uygulamasını in-
celemiútir. Duvar ustası olan baúvurucu, Duvar Ustaları Derne÷ine üyedir. Endüstri vergi-
si ile ilgili yasa, kendisinin üye olmadı÷ı ve derne÷inin ba÷lı olmadı÷ı bir kuruluúa (øEF) 
‘endüstri vergisi’ adı altında katkıda bulunulması zorunlulu÷unu getirmektedir. Baúvuru-
cu, yasal olarak endüstri vergisi ödeme zorunlulu÷u nedeniyle örgütlenme özgürlü÷ünün 
ihlal edildi÷ini iddia etmiútir. Hükümet ise, 11. madde anlamında baúvurucunun örgüt-
lenme özgürlü÷üne bir müdahale yapılmadı÷ını savunmuútur. Baúvurucu ilgili kuruluú 
üyesi de÷ildir ve hiçbir zaman üye olmaya da zorlanmamıútır. Hükümete göre baúvurucu, 
300,000 nüfusluk bir ülkede endüstri vergisini veren 10,000 kiúiden bir tanesidir. Bu ver-
gi çok yüksek de÷ildir, sadece cironun yüzde 0,08’dir. Endüstri vergisi bir aidat de÷ildir, 
ama 1993 tarihli yasada yasakoyucu tarafından açıkça belirtildi÷i gibi øzlanda endüstrisi-
nin geliúmesi amacına yönelik bir katkıdır. 

Mahkeme, sendika kurma ve üye olma hakkının örgütlenme özgürlü÷ünün özel bir 
yönünü oluúturdu÷unu ve seçim hakkının kullanılmasının bu özgürlü÷e ba÷lı oldu÷unu 
hatırlatmıútır. Mahkeme’ye göre bu davada baúvurucu, yasa tarafından úahsen seçmedi÷i 
bir özel hukuk organizasyonuna mali bir destek sunmak zorunda kalmıútır. Bu organi-
zasyon, baúvurucunun görüúlerine ve politik çıkarlarına aykırı politikalar savunmaktadır. 
Mahkeme ayrıca, endüstri vergisinden dolayı kiúisel olarak yıllık katkının az olmasına 
ra÷men, bu vergi rejiminin sistematik olması, sürekli÷i ve kapsamı dikkate alındı÷ında, 
bunun baúvurucu üzerinde büyük etkilerinin oldu÷unu belirtmiútir. Bu ba÷lamda Mahke-
me, Avrupa Sosyal Haklar Komitesi’nin (Avrupa Sosyal ùartı’nın 5. maddesi ile ilgili), 
ILO Sendika Özgürlü÷ü Komitesi’nin (87 sayılı sendika özgürlü÷ü ve sendikal hakların 
korunması ile ilgili) vardı÷ı sonuçları dikkate almıútır. Buna göre, bir sendikaya üye ol-
mayan úahıslara, bu sendikaya aidat ödeme sorumlulu÷u yüklenmesi ve hükümetin bir 
sendikayı kayırması veya ona karúı ayrımcı davranması, bu úahısların istedikleri organi-
zasyonları kurma ve bunlara üye olma haklarıyla uyumlu de÷ildir. Bu gerekçelerle Mah-
keme, yasal olarak baúvurucunun endüstri vergisi ödemek zorunda kalmasının, baúka 
bir derne÷e üye olması ve mesleki çıkarlarını korumak açısından, baúvurucunun tercih 
hakkını engelledi÷i ve örgütlenme özgürlü÷üne bir müdahale oluúturdu÷unu belirtmiútir. 
Mahkeme ayrıca, bu tedbirin demokratik bir toplumda gereklilik kriteri “toplumsal ihti-
yaç baskısı”na cevap vermedi÷i sonucuna varmıútır. Mahkeme’ye göre, sendika özgürlü-
÷ü konusunda, iúçiler ve iúverenlerin çıkarları arasında makul bir denge kurulmasını zor-
laútıran politik ve sosyal sorunların hassasiyeti ve ulusal sistemlerde bu konuda var olan 
farklılıklar göz önüne alındı÷ında, devletler, sendikaların kendi üyelerinin çıkarlarını ko-
rumalarına müdahale konusunda geniú bir takdir alanına sahiptirler. Ancak bu takdir alanı 
sınırsız de÷ildir. Bir müdahalenin örgütlenme özgürlü÷ü ile uyumlu olup olmadı÷ını son 
olarak belirleme yetkisi Mahkeme’ye aittir. Mahkeme’ye göre olayda, øzlanda endüstri-
sinin geliúmesini sa÷lamanın en iyi yolunun, øEF’ye böyle bir görev verilmesi oldu÷unu 
takdir eden øzlanda yasa koyucusunun görüúünü ve Hükümetin gerekçesini kaydetmiútir. 
Ancak Mahkeme’ye göre bu davadaki önemli unsur, øEF’nin iúlevinin ve sorumlulukla-
rının açık bir úekilde belirlenmemiú olmasıdır; bu organizasyon úeffafl ıktan ve baúvurucu 
gibi endüstri vergisini vererek fi nansal destek olmak zorunda kalan úahıslara karúı sorum-
luluktan yoksundur. Bu úartlarda Mahkeme, øEF’e kendi üyelerinin çıkarlarını savunma 
statüsü veren ve baúvurucuyu ve øEF’ye üye olmayan di÷er úahısları üye olanlara karúı 
dezavantajlı duruma sokan söz konusu vergi rejimi ile ilgili olarak gerekli güvencelerin 
olmadı÷ı ve Sözleúme’nin 11. maddesinin ihlal edildi÷i sonucuna varmıútır. 
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Memurlar ve sendikal haklar

Sözleúme’nin 11(2). fıkrasının son cümlesine göre, “bu madde, silahlı kuvvetler, kol-
luk kuvvetleri veya devlet idaresi mensuplarınca yukardaki hakların kullanılmasına meú-
ru sınırlamalar getirilmesine engel de÷ildir”. Sözleúme, Taraf Devletin kamu gücünün 
sahibi olarak iúlevleri ile iúveren olarak sorumlulukları arasında bir ayırım yapmamak-
tadır. Aksine, bu maddenin ikinci fıkrasının son cümlesi, devletin “meúru kısıtlamalar”a 
tabi olan silahlı kuvvetler, polis ya da devletin idare mekanizmasında görevli memurlar 
haricindeki memurlarının, toplanma ve örgütlenme özgürlüklerine saygı göstermekle yü-
kümlü oldu÷unu açıkça dile getirmektedir ( Tüm Haber Sen ve Çınar, §29). 

 Tüm Haber Sen ve Çınar – Türkiye kararına konu olan olayda, posta hizmetlerinde 
çalıúan memurların kurdukları sendikanın, memurlara sendika kurma hakkı tanınmadı÷ı 
gerekçesiyle kapatılmasıyla ilgilidir. Mahkeme bu iúlemi 11. maddeye aykırı görmüútür. 
Mahkeme’ye göre: 

“35. Demokratik bir toplumda böyle bir müdahalenin gereklili÷i konusunda Mahkeme, si-
lahlı kuvvetler, polis veya devletin idaresine ait personelin sendikal haklarının sınırlandırılması 
için meúru kısıtlamalar getirilebilece÷ini hatırlatır. Bununla birlikte, 11. maddeye getirilen sı-
nırlamalar dar yorumlanmalıdır; sadece ikna edici ve zorlayıcı nedenler örgütlenme özgürlü÷ü-
ne getirilen sınırlamaları haklı gösterebilir. ...

36. Mevcut davada Hükümetin sundu÷u gerekçeler, Türk hukukunda uygulandı÷ı úekliyle 
memurlara, iletiúim sektöründe çalıúan sözleúmeli memurlara neden mutlak úekilde sendika 
kurma yasa÷ı getirdi÷ine ve bu yasa÷ın hangi “toplumsal ihtiyaç baskısına” cevap verdi÷ine 
iliúkin bir açıklama içermemektedir.”

 Tüm Haber Sen ve Çınar kararında Mahkeme, Türkiye’nin tüm çalıúanlara sendika 
kurma hakkı tanıyan 87 nolu øLO Sözleúmesini imzaladı÷ını, ancak Avrupa Konseyi’ne 
üye ülkeler arasında bu hakkı tanımayan nadir ülkelerden biri oldu÷unu kaydetmiútir. 
Mahkeme’ye göre bu yasak, 11. maddeyi ihlal etmiútir. 

Mahkeme, memurların sendikalaúma hakkı konusunda geniúletici bir yorum yapmak-
la birlikte, her memur grubuna bu hakların tanınması konusunda çok açık bir içtihat ge-
liútirdi÷ini söylemek güçtür. Örne÷in  Rekvenyi – Macaristan kararında, polislerin siyasi 
partilere üye olmalarının yasaklanmasını 11. maddeye aykırı görmemiútir. Mahkeme’ye 
göre, kolluk güçlerinin özel durumu dikkate alındı÷ında bu kamu hizmetinin siyasi açı-
dan tarafsız kalması önemlidir ve bu konuda devletlerin geniú bir takdir alanı vardır. 
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27.10.1975   4464/70   BELÇøKA ULUSAL POLøS SENDøKASI - BELÇøKA

Ƈ toplu görüúme yapmama—polis sendikası (toplu görüúme yetkisi verilmeyen polis sendi-
kasına üye sayısının düútü÷ü úikayeti), sendikaya farklı muamele (adli polisi ve jandarmayı 
kapsayan merkez memurları bakımından yürürlükteki istiúare usulüne benzer bir usulünün 
belde ve bölge memurları ve özellikle belde polisleri için de kurulmamıú olması)   Ŷ örgüt-
lenme özgürlü÷ü—sendikal örgütlenme—ayrımcılık yasa÷ı 

DAVANIN ESASI 

Baúvurucu Belçika  Ulusal Polis Sendikası kar amacı gütmeyen, özel hukuk hükümlerine 
tabi bir kuruluútur.

Baúvuru konusu olaylar

Baúvurucu sendika, rütbeleri ne olursa olsun, kırsal alanda görev yapan polisler dâhil 
bütün beldelerdeki polis mensuplarının üyeli÷ine açıktır. Baúvurucu sendikanın çeúitli 
yöreleri temsil eden ve oy kullanma yetkisine sahip olan aktif 99 delegesi vardır. Baúvu-
rucu sendikanın 1961’de 7226 olan ve aidat ödeyen üye sayısı, 1974’te 5748’e düúmüútür. 
Baúvurucu sendikaya göre üye oranındaki bu yüzde 20’lik düúüúün nedeni, bu davanın 
konusu olan, devletin sendikalarla müzakere politikasının bir sonucudur. Bütün beldeler-
de 12 bin kadar polis görev yapmakta, baúvurucu sendika 1974 yılının sonunda bunlardan 
yaklaúık yarısını temsil etmektedir.[13]

Yerel polis mensupları, yerel memurlar kategorisine girer. Bu polislere idari görevlerle 
birlikte suçları önleme ve adli polis görevleri de verilmiútir. Bu polisler idari görevleri ve 
suçları önleme görevleri bakımından, belediye baúkanlarının emirlerine tabi olan yerel 
makamlara ba÷lıdırlar. Öte yandan bu polisler adli polis görevleri bakımından sadece 
merkezi hükümete, daha açıkçası adli makamlara tabidir.[14]

øki merkezi polis kuvveti, yerel polisten ayrılmaktadır. Jandarmaya, düzeni sürdürme gibi 
idari polis görevi ile adli polis görevleri verilmiútir; jandarma, bazı úartlarda askeri görev-
ler de yapar; askeri teúkilat içinde örgütlenmiútir. Öte yandan savcılık makamlarına ba÷lı 
olan adli polise sadece adli polislik görevi verilmiútir. Yerel polis mensuplarının sayısı, 
yerel memurların yaklaúık yüzde 13’ünü ve bütün yerel ve bölge memurlarının yüzde 
10’undan daha az bir sayıyı oluúturmaktadır.[14]

Baúvurucu sendikanın tüzü÷üne göre sendikanın amacı, özellikle sendikal faaliyetler 
aracılı÷ıyla, Belçika polisinin hakları ve mesleki çıkarları ile ilgili konularda çalıúmalar 
yapmak, bunları korumak, iyileútirmek ve ilerletmek için do÷rudan veya dolaylı olarak 
faaliyette bulunmak úeklinde belirtilmiútir.[15]

øç Hukuk

Belçika Anayasasında örgütlenme özgürlü÷ü tanınmıú ve 1921 tarihli bir yasayla her 
alanda güvence altına alınmıútır. Belçika ayrıca, Uluslararası Çalıúma Teúkilatının Ör-
gütlenme Özgürlü÷ü ve Teúkilatlanma Hakkının Korunması Hakkındaki 87 sayılı, Teúki-
latlanma hakkı ve Toplu Müzakere Prensipleri ile ilgili 98 sayılı Sözleúmelerine taraftır. 
Bu hükümler serbestçe sendika kurma, sendikalara üye olma veya üye olmama, sendika 
üyelerinin sendika temsilcilerini serbestçe seçme ve sendikaların teúkilatlarını serbestçe 
oluúturma haklarını güvence altına almaktadır.[16]

Bu nedenlerle Belçika’da sendikalar kuruluú, örgütlenme, üye kabul etme ve propaganda 
yapma konusunda kural olarak özgürlü÷e sahiptirler. Ancak sendikalar, iúveren sıfatıyla 
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hareket eden kamu makamlarıyla müzakerede her zaman aynı yetkiye sahip de÷ildir-
ler. Kamu makamları, giderek artan sayıdaki sendikalarla istiúare yapmaktan kaçınmak 
amacıyla, istiúare edilebilecek sendikaların seçiminde, sendikaların temsil kabiliyetlerine 
dayanan bazı kriterler getirmiúlerdir. Bu kriterler, özel sektör alanında iúçi - iúveren iliú-
kileriyle ilgili bazı yasalarda da yer almıútır.[16]

Kamu sektöründe sendikalarla istiúare konusunda yapılan ilk düzenleme 20 Haziran 1955 
tarihli Kraliyet Kararnamesidir. Bu Kararname sadece devlet memurlarına uygulanmak-
tadır. Kararname, istiúare yapılacak sendikalar bakımından sınırlamalar getirmektedir. 
østiúareler, her Bakanlık teúkilatı içinde kurulan sendika danıúma komitesinde ve Baú-
bakanlı÷ın himayesinde çalıúan sendika genel danıúma komitesinde temsilcisi bulunan 
sendikalarla yapılmaktadır. Bu komitelerle, devlet memurlarının statüleri, hizmet ve iú 
örgütlenmesi, güvenlik, sa÷lık ve çalıúma koúullarının iyileútirilmesi konularında her tür-
lü tasarı hakkında görüúülmektedir.[17]

Bu sendikaların temsil kabiliyetleri de÷iúik bakanlık teúkilatları ve bir bütün olarak devlet 
idaresindeki durumlarına göre de÷erlendirilmektedir. Sendikaların temsil kabiliyetleri ile 
ilgili tek kıstas, kural olarak her dört yılda bir seçimlerle belirlenen üye sayısıdır. Son 
seçim 1959’da yapılmıú, 1963’te yapılması beklenen seçim, 1959 seçimlerinde düúük bir 
oy yüzdesi alan büyük sendika federasyonlarının talebi üzerine ertelenmiútir.[17]

Savcılıklara ba÷lı olarak görev yapan adli polis bakımından Hükümet, bu kuvvetlerin 
mensupları ile sınırlı olan sendikaların istiúare hakkını saklı tutmuútur. Hükümet bu sen-
dikaların Belçika’nın üç büyük federasyonu ile ba÷lantılı oldu÷unu belirtmiútir. 1975 
tarihli Yasaya göre jandarmalar, sadece jandarmalardan oluúan meslek örgütlerine üye 
olabilirler. Jandarma Ulusal Çalıúma Sendikası, bu toplulu÷u temsil eden tek örgüt olarak 
tanınmıútır.[17]

Belde ve bölge makamları ile sendikaların iliúkilerini düzenleyen genel kurallar bulunma-
maktadır. Yerel makamlar sendikalarla iliúkilerini düzenlemekte serbesttirler. Bazı böl-
gelerde, milli düzeyde çalıúan komiteler gibi, bölgesel düzeyde çalıúan sendika danıúma 
komiteleri kurulmuútur. Böyle komitelerin kurulmadı÷ı bölgelerdeki sendikalar, ülkenin 
her yanında oldu÷u gibi, taleplerde bulunabilmekte, hiç bir temsil úartına ba÷lı olmaksı-
zın bir üyeye temsil yetkisi verebilmektedirler.[18]

Yerel ve bölge makamlarının denetim amiri olan øçiúleri Bakanlı÷ı ile yerel ve bölge 
memurları arasındaki iliúki bakımından durum de÷iúiktir. Bu düzeyle ilgili olarak sen-
dikalarla istiúare 27 Temmuz 1961 tarihli yasayla getirilmiútir. Bu yasanın 9. maddesi, 
Kraliyet tarafından konuyla ilgili olarak yapılacak genel düzenlemelerin, belde ve böl-
gelerde en fazla memuru temsil eden sendikaların temsilcileriyle görüúüldükten sonra 
çıkarılmasını öngörmekte ve istiúare biçiminin Kraliyet tarafından belirlenece÷ini belirt-
mektedir. Yine bu yasaya göre temsil kabiliyetine sahip örgütlerle personel politikası, iúe 
alma, personelin çalıúma koúullarının iyileútirilmesi, belde ve bölge memurlarının maaú 
cetvelleri ile özel tazminatları, belirli tazminatları ve hakları düzenleyen genel kurallar, 
bakanlık personelinin durumunda meydana gelen de÷iúikliklere göre uyumlaútırma, polis 
müdürlü÷üne ve müdür yardımcılı÷ına atanma ve yükselme ölçüleri konusunda istiúare 
edilmektedir.[19]

østiúare iki açıdan önemlidir. Birincisi Hükümet, temsil edilen örgüte görüúünü sormak 
zorundadır. økincisi istiúare yapılırken, Hükümet hazırladı÷ı tasarılar hakkında temsil edi-
len örgütleri bilgilendirmekte ve herhangi bir karar alınmadan önce bu örgütlerin görüúle-
rinin bilinmesini sa÷lamaktadır. østiúare mekanizması, yukarıda belirtilen konularda Yasa, 
Kraliyet Kararnamesi, Bakanlık talimatı ve genelgesi gibi her türlü hukuki düzenlemenin 
hazırlanmasında çalıútırılmaktadır. E÷er bir örgüte temsil yetene÷i tanınmamıú ise, bu 
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örgüt istiúare sürecine katılamaz; ancak yine de taleplerini üst makamlara iletebilir ve 
kendisinin de bu konuda dinlenmesini isteyebilir.[21]

Temsilci gönderme yetkisine sahip sendikalarla istiúare tarzı ilk kez 23 Ekim 1961 tarihli 
Kraliyet Kararnamesi ile düzenlenmiútir. Kararname øçiúlerine ba÷lı bir istiúare komitesi 
kurulmasını ve sadece adı belirtilen dört büyük sendika federasyonunun temsilcilerinin 
yer almasını öngörmüútür. Ancak 2 A÷ustos 1966 tarihli Kararname ile bu komitelere 
üyelik konusunda köklü bir de÷iúiklik yapılmıútır. Bundan sonra belirli sendikaların tem-
silcilerinin komitelere atanması yerine, ‘bölgelerde ve beldelerde personeli en fazla temsil 
kabiliyetine sahip sendikalardan temsilcilerinin atanması’ yöntemi getirilmiútir. Kararna-
menin 2(2) fıkrası, ‘en fazla temsil kabiliyetine sahip’ olmaktan ne anlaúılması gerekti÷ini 
açıklamaktadır. Buna göre, ‘en fazla temsil kabiliyetine sahip örgüt’ terimi, bulundukları 
belde ve bölgelerde bütün memurların üyeli÷ine açık olan ve personelin mesleki çıkar-
larını korumak için faaliyette bulunan örgüt úeklinde anlaúılacaktır. Kararname, sendika-
ların gönderece÷i bilgiler do÷rultusunda o sendikanın ‘en fazla temsil kabiliyetine sahip 
örgüt’ olup olmadı÷ını belirleme yetkisini øçiúleri Bakanlı÷ına vermektedir.[22-24]

Dört büyük sendikanın bu ölçülere uydukları tespit edilmiútir. Baúvurucu sendikaya men-
sup yaklaúık 1500 kadar polis, istiúare yetkisine sahip bu sendikaların da üyesidirler.[24]

Baúvurucu sendikanın taleplerinin reddi

Baúvurucu sendika, 22 Eylül 1966 tarihinde øçiúleri Bakanlı÷ından ‘en fazla temsil kabi-
liyeti bulunan sendika’ statüsünün tanınmasını istemiútir. 14 ùubat 1967 tarihli Bakanlık 
yazısına göre, baúvurucu sendikanın yukarıdaki ölçüleri taúımadı÷ı gerekçesiyle bu statü 
tanınmamıútır. Baúvurucu sendika ayrıca 25 Ekim 1966’da Yüksek ødare Mahkemesine 
baúvurarak, bu úartların Yasaya aykırı oldu÷u gerekçesiyle iptalini istemiútir. Bu mahke-
me söz konusu talebi 6 Kasım 1969 tarihli kararıyla reddetmiútir.[26-28]

19 Aralık 1974 tarihli bir yasa, kamu makamları ile bu kamu kuruluúlarında çalıúanların 
üye oldukları sendikalarla iliúkilerini yeniden düzenlemiú ve kamu makamları ile sendi-
kalar arasında yetkisini, konularını ve usulünü belirlemiútir. Bu yasanın uygulanmasında, 
askeri kuvvetler mensupları istisna edilmiútir; ancak bu yeni yasa sadece idari personele, 
di÷er kamu kuruluúlarına ve özellikle adli makamlara yardımcı olan hizmet mensuplarına 
de÷il, ama ayrıca belde ve bölgede görev yapan polislere de uygulanabilecektir. Müza-
kere usulü bakımından Kraliyet, ‘Milli Kamu Hizmetleri Komitesi’, ‘Yerel ve Bölgesel 
Kamu Hizmetleri Komitesi’, ‘Bütün Kamu Hizmetleri Ortak Komitesi’ ve ayrıca ‘özel 
komiteler’ kurmuútur. Kraliyet bu komitelerin kompozisyonunu ve iúleyiúini, sadece 
‘temsil kabiliyetine sahip sendikaların’ yer alabilece÷i úekilde düzenleyecektir.[30]

Baúvurucu sendikanın yeni yasayla temsil kabiliyetini kazanamayaca÷ı da anlaúılmıútır.
[30]

HÜKÜM GEREKÇESø 

I. Sözleúme’nin 11. maddesinin ihlali iddiası

Baúvurucunun úikâyetleri úu úekilde özetlenebilir: Baúvurucu Belçika  Ulusal Polis Sen-
dikası, bölge ve belde memurları bakımından kadrolaúmanın yapısı, iúe alma úartları ve 
meslekte ilerleme, maddi tazminat ve maaú çizelgesi konularında øçiúleri Bakanlı÷ı ile 
istiúare edebilmek için, en fazla temsil kabiliyetine sahip örgüt olarak tanınmak gerek-
ti÷ini, ancak kendisine bu statüsünün Hükümet tarafından tanınmadı÷ından úikâyet et-
mektedir. Bu istiúare sürecinden dıúlanan sendika, bu tür memurların menfaatleri ve yerel 
polise özgü sorunlar bakımından, sonuç olarak di÷er üç sendika ile karúılaútırıldı÷ında 
dezavantajlı duruma sokuldu÷unu ileri sürmektedir. Baúvurucuya göre, 2 A÷ustos 1966 
tarihli Kraliyet Kararnamesinin 2(2) fıkrası, sendikanın faaliyet alanını önemli ölçüde 
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sınırlamakta ve bu suretle yerel polis mensuplarını, polisli÷in özel konumu ile ‘siyasal’ 
niteli÷i ba÷daúmayan ‘en fazla temsil kabiliyetine sahip di÷er sendikalara’ girmeye zorla-
maktadır. Baúvurucuya göre ayrıca, Hükümet, devlete tabi di÷er polis kuvvetlerine, yani 
savcılı÷a ba÷lı adli polise ve jandarmaya istiúare sürecinde özel bir yer ayırmaktadır.[32]

Mahkeme’ye göre, Sözleúme’nin 11(1). fıkrasındaki sendika özgürlü÷ü, örgütlenme öz-
gürlü÷ünün bir úekli ve özel bir yönüdür. Ancak bu madde, devletin sendikalara veya 
onların üyelerine belirli bir biçimde davranmasını (istiúare etmesini) güvence altına alma-
maktadır. Bu maddede sendikaların devletten belirli bir biçimde muamele görme (istiúare 
edilme) hakkı belirtilmedi÷i gibi, bütün Sözleúmeci Devletlerin iç hukuklarında ve uygu-
lamalarında bu tür bir hakkı içselleútirdikleri veya böyle bir hakkı sendika özgürlü÷ü ba-
kımından vazgeçilmez kıldıkları da söylenemez. Sendikalarla ilgili konular, Avrupa Kon-
seyi çerçevesinde yer alan 18 Ekim 1961 tarihli Avrupa Sosyal ùartı’nda ayrıntılı olarak 
iúlenmektedir. Bu ùartın 6(1). fıkrası, Sözleúmeci Devletleri ‘iúçi ve iúveren arasında bi-
leúik bir istiúare geliútirme’ ile yükümlendirmektedir. Ancak bu fıkrada kullanılan dikkatli 
ifade tarzı, ùartın gerçek bir istiúare hakkı sa÷lamadı÷ını göstermektedir. Yine ùartın 20. 
maddesi, ùartı onaylayan Devletlere istiúare ile ilgili ùartın 6(1). fıkrasını kabul etmeme 
imkânı vermektedir. Bu nedenle, sendikaların devletle istiúare hakkının üstü örtülü olarak 
ønsan Hakları Avrupa Sözleúmesi’nin 11(1). fıkrasında yer aldı÷ı düúünülemez.[38]

Mahkeme’ye göre, Sözleúme’nin 11(1). fıkrasında geçen ‘çıkarlarını korumak için’ deyi-
mi, Sözleúme’nin, sendikal faaliyetler yoluyla sendika üyelerinin mesleki menfaatlerini 
koruma özgürlü÷ünü güvence altına almaktadır. Sözleúmeci Devletler bu sendikal faali-
yetlere hem izin vermeli hem de imkân tanımalıdır. Bu nedenle menfaatlerini korunması 
için sendika üyeleri sendikanın görüúünün dinlenmesi hakkına sahiptir.[39]

Mahkeme’ye göre, Sözleúme’nin 11(1). fıkrası, sendikanın görüúünün dinlenmesini sa÷-
layan usullerin seçiminde Sözleúmeci Devletleri serbest bırakmıútır. Sendikalarla istiúa-
re etmek bu usullerden sadece biridir; ancak baúka usuller de vardır. Sözleúme sadece, 
ulusal hukukta sendikalara kendi üyelerinin çıkarlarını korumaları için, Sözleúme’nin 
11. maddesine aykırı düúmeyecek úartlarda çalıúma imkânı verilmesini gerektirmektedir. 
Olayda baúvurucu sendikanın Hükümet ile yüz yüze gelerek çeúitli faaliyetlerde bulu-
nabilece÷i tartıúmasızdır. Baúvurucu sendika, taleplerde bulunabilir ve kendi üyelerinin 
çıkarlarını korumak için onları temsil edebilir. Baúvurucu sendika, taleplerinin Hükümet 
tarafından ihmal edildi÷inden herhangi bir biçimde úikâyetçi de olmamıútır. Bu çerçevede 
øçiúleri Bakanlı÷ının 27 Temmuz 1961 tarihli Yasaya göre, baúvurucu sendika ile istiúare 
etmemesi, tek baúına ele alındı÷ında Sözleúme’nin 11(1). fıkrasındaki sendika özgürlü-
÷ünü ihlal etmez.[40]

Baúvurucu, sendikaya üye olma ve üye kalma bireysel özgürlü÷ünün de ihlal edildi÷ini 
iddia etmiútir.

Mahkeme’ye göre, 2 A÷ustos 1966 tarihli Kraliyet Kararnamesine ra÷men, her bir bel-
de polisi bu özgürlü÷e sahiptir. Baúvurucu sendikanın üye sayısının düúmesi, baúvurucu 
sendikanın da ileri sürdü÷ü gibi, di÷er sendikalara göre dezavantajlı duruma sokulmuú 
olmasıyla kısmen açıklanabilir. Sendikanın bu durumu, baúvurucu sendikaya üye olma-
nın pratik de÷erini ve yararlılı÷ını zayıfl atabilir. Ancak bu durum, Belçika Hükümetinin 
istiúare edilebilecek örgütlerin sayısını kısıtlama politikasının bir sonucudur. Bu politika 
kendi baúına sendika özgürlü÷üne aykırı düúmez. Bu politikanın uygulanması için alı-
nan tedbirler Sözleúme’nin birlikte ele alınan 11 ve 14. maddelerine aykırı düúmedikçe, 
Mahkeme’nin denetimi dıúındadır. Bu nedenlerle Mahkeme, Sözleúme’nin 11(1). fıkra-
sındaki sendika özgürlü÷ünün ihlal edilmedi÷i sonucuna varmıútır. økinci fıkraya göre 
Mahkeme’den inceleme yapması da istenmemiútir.[41-42]
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II. Sözleúme’nin 11. maddesiyle birlikte 14. maddesinin ihlali iddiası

Mahkeme, baúvurucu sendikanın úikâyetçi oldu÷u ‘farklı muamelenin’, birlikte ele alınan 
11 ve 14. maddelere aykırı olup olmadı÷ı hakkında karar vermek durumundadır. 

Sözleúme’nin 14. maddesinin ba÷ımsız bir varlı÷ı yoktur; bu madde, Sözleúme ve Proto-
kollerdeki normatif hükümleri tamamlayıcı niteliktedir. Sözleúme’nin 14. maddesi, bir-
birleriyle karúılaútırılabilir durumda bulunan bireyleri ve birey gruplarını, Sözleúme ve 
Protokollerde belirtilen hak ve özgürlüklerin kullanılmasında her türlü ayrımcılı÷a karúı 
korumaktadır. Tek baúına ele alındı÷ında, bir hak ve özgürlü÷ü içeren bir maddenin úart-
larına uygun bulunan bir tasarruf, 14. madde ile birlikte ele alındı÷ında ayrımcı bir nite-
li÷ine sahip olması nedeniyle normatif hükümlere aykırı olabilir. Bu nedenle 14. madde, 
hak ve özgürlükleri düzenleyen her bir maddenin bütünleyici bir parçasıdır. Bu tespitler, 
bir hakkın Sözleúme’de yer aldı÷ı ancak devletin yükümlülü÷ünün açıkça tanımlanmadı-
÷ı hallerde özellikle uygulanır; bu durumun sonucunda devlet, bu hakkın kullanılmasını 
mümkün ve etkili kılacak araçları daha fazla seçme imkânına sahip olur. Sözleúme’nin 
11(1). fıkrasındaki hak, bu türden bir haktır.[44]

Mahkeme, daha önce baúvurucu sendikanın di÷er sendikalara göre istiúare konusunda de-
zavantajlı bir durumda oldu÷unu tespit etmiútir. Sendikalarla istiúare konusu, 11(1). fık-
rası tarafından Sözleúmeci Devletlerin takdir alanına bırakılmıútır. østiúare, bu hükümle 
güvence altına alınan hakkı kullanma usullerinden biridir. Güvence altına alınan hak ise 
sendikaların görüúlerinin Devlet tarafından dinlenmesidir. østiúare usulü, Belçika Devleti 
tarafından sendika üyelerinin mesleki çıkarlarının sendikal faaliyetler yoluyla korunması 
için seçilen bir usuldür. Bu nedenle Sözleúme’nin 14. maddesi bu ba÷lamla ilgilidir.[45]

Mahkeme’ye göre, farklılık yaratan her muamele ayrımcılık sonucunu do÷urmaz. E÷er 
farklılaútırma, hiç bir objektif ve makul sebebe dayanmıyorsa, eúit muamele ilkesi ihlal 
edilmiú olur. Haklı sebebin var olup olmadı÷ı, alınan tedbirin amacı ile do÷uraca÷ı sonuç 
arasındaki iliúkiye göre de÷erlendirilir; bu de÷erlendirme sırasında demokratik bir top-
lumda hüküm süren ilkelere dikkat edilir. Farklı muamelenin, sadece meúru bir amaca 
sahip olması yetmez; gerçekleútirilmek istenen amaç ile kullanılan araçlar arasında makul 
bir orantının bulunmadı÷ının açıkça ortaya konması halinde, 14. madde yine ihlal edilmiú 
olur.[46]

Mahkeme’nin buradaki görevi ele alınan farklı muamelenin ayrımcılık niteli÷ine sahip 
olup olmadı÷ını de÷erlendirmektir. Mahkeme bu de÷erlendirmeyi yaparken, Sözleúme’yle 
düzenlenen konularda alaca÷ı tedbirleri serbestçe seçme hakkına sahip olan yetkili kamu 
makamlarının iúlevini üstlenemez. Mahkeme’nin denetimi, bu tedbirlerin Sözleúme’ye 
uygunlu÷unu denetim ile ilgilidir.[47]

Baúvurucu sendika, belde ve bölgelerdeki bütün memurların üyeli÷ine açık di÷er üç sen-
dikadan farklı olarak, kendisinin øçiúleri Bakanlı÷ı tarafından istiúareye kabul edilme-
mesinden úikâyet etmektedir. 2 A÷ustos 1966 tarihli Kraliyet Kararnamesi, baúvurucu 
sendika gibi ‘meslek kategorisine dayanan sendikaların’ zararına eúitsiz bir muameleye 
sebep oldu÷u daha önce tespit edilmiútir. Ancak Hükümet, sendika anarúisinden kaçın-
mak istedi÷ini, belde ve bölgelerdeki bütün memurların mesleki yararlarını dikkate alan, 
somut ve dengeli bir memur politikasını gerçekleútirmenin gereklili÷ini düúündü÷ünü 
belirtmiútir.[48]

Mahkeme’ye göre, Hükümetin bu amacının kendisi, Hükümetin kötü niyetli oldu÷unu 
düúündürtmeyecek kadar meúru bir amaçtır. Ayrıca, Hükümetin di÷er üç sendikaya siya-
sal ba÷lantılarından dolayı ayrıcalık sa÷lamak istedi÷ini gösteren bir delil yoktur. Tartıú-
ma konusu hükümler, bunun dıúında, belde ve bölgelerdeki bütün memurların üyeli÷ine 
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açık bulunan bir sendikanın bulunması halinde, øçiúleri Bakanlı÷ını böyle bir sendika ile 
istiúarede bulunmaya zorlamaktadır.[48]

Mahkeme’ye göre, Sözleúmenin 11 ve 14. maddeleri Belçika Hükümetini, adli polisi ve 
jandarmayı kapsayan merkez memurları bakımından yürürlükteki istiúare usulüne benzer 
bir usulü belde ve bölge memurları ve özellikle belde polisleri için de kurmaya zorlama-
maktadır.[48]

Baúvuru sendika üyelerinin karúılaútıkları dezavantajlı durum, istiúare edilen sendika-
ların üyelerinin durumu ile karúılaútırıldı÷ında, haklı görülebilir mi? østiúare, belde ve 
bölgelerdeki bütün memurların genel sorunları ile ilgili oldu÷u ölçüde, 2 A÷ustos 1966 
tarihli Kraliyet Kararnamesinin 2(2). fıkrasındaki tedbir, amacın gerçekleútirilmesi için 
uygun bir araçtır. Münhasıran belde polisini ilgilendiren konularda, örne÷in polis müdü-
rünün veya müdür yardımcısının atanması konularında istiúare edilmemesinin 11 ve 14. 
maddelere aykırı olup olmadı÷ı da incelenmiútir. Bu özel konular, zorunlu istiúareye tabi 
olan konuların sadece bir kısmını oluútur. Benzer sorunlar, di÷er kategorideki memurlar 
bakımından da ortaya çıkabilir. Bu nedenle Hükümetin, Kraliyet Kararnamesinin ilgili 
hükmüne istisna getirmek istememesi anlaúılabilir bir durumdur.[49]

Mahkeme, getirilen kuralın tektipleútirici niteli÷i nedeniyle Hükümetin sendikalarla ilgili 
tedbir alma yetkisini aútı÷ı sonucuna varılamayaca÷ı görüúündedir. Mahkeme, baúvurucu 
sendikanın karúılaútı÷ı dezavantajlı durumun Hükümet tarafından izlenen meúru amaç 
karúısında aúırı olmadı÷ı sonucuna varmaktadır. Orantılılık prensibi ihlal edilmemiútir.
[49] Bu nedenlerle Mahkeme olayda, sendika özgürlü÷ü bakımından ayrımcılık yasa÷ı-
nın ihlal edilmedi÷i sonucuna varmıútır.

BU GEREKÇELERLE MAHKEME,

1. Oybirli÷iyle, Sözleúme’nin 11. maddesinin ihlal edilmedi÷ine;
2. Dörde karúı on bir oyla, birlikte ele alındı÷ında Sözleúme’nin 11 ve 14. maddeleri-
nin ihlal edilmedi÷ine;

KARAR VERMøùTøR.

06.02.1976   5614/72   øSVEÇ MAKøNøSTLER SENDøKASI - øSVEÇ

Ƈ toplu sözleúme yapmama—toplu görüúme (sendikaya toplu sözleúme yapma yetkisi ta-
nınmamasının sendikanın zayıfl amasına yol açtı÷ı úikayeti), sendikaya farklı muamele (ba-
÷ımsız ve küçük sendikayla toplu sözleúme yapılmamasının bu sendikayı di÷er sendikalar 
karúısında dezavantajlı bir duruma soktu÷u úikayeti)   Ŷ örgütlenme özgürlü÷ü—sendikal 
örgütlenme—ayrÇmcÇlÇk yasaºÇ

DAVANIN ESASI 

Baúvurucu  øsveç Makinistler Sendikası, 1958 yılında kurulmuútur. Bu sendika, øsveç 
Devlet Demiryollarında çalıúan beú altı bin kadar iúçinin üyeli÷ine açıktır. 1975 yılında 
sendikanın 1.100 üyesi vardır. Sendikanın üye oranı, üye olabileceklerin yüzde yirmi - 
yirmi beúi arasındadır. øúçilerin yüzde sekseni, Devlet øúçileri Sendikası’nın üç önemli 
federasyonundan biri olan Demiryolları Federasyonuna üyedir.

øsveç’te özel sektörde çalıúan iúçiler yaklaúık yüz yıldır, sendika kurma, sendikalara üye 
olma ve Devletin müdahalesine maruz kalmadan mesleki menfaatlerini korumak için faa-
liyette bulunma haklarını kullanmaktadır. øú hukukunun pratikte geliúen prensipleri, Top-
lu Sözleúme Yasası (1928), øú Mahkemeleri Yasası (1928), Teúkilatlanma ve Müzakere 
Hakkına dair Yasa (1936) ile düzenlenmiútir.
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1936 tarihli yasanın 3. maddesi sendika kurma ve sendikalara üye olma hakkını düzenle-
mektedir. Bir sendika üyesinin sendika hakkının baúka bir kiúi tarafından ihlal edilmesi, 
üyesi bulundu÷u sendikanın iliúkilerine müdahale sayılabilecek nitelikte ise, sendika bu 
yasanın korumasından yararlanır ve zararları tazmin edilir. Yasanın 4. maddesi müzakere 
hakkını düzenlemekte ve bu hakkı, “çalıúma koúulları ve iúçi ile iúveren iliúkileri konu-
sunda müzakere baúlatmak” úeklinde tanımlamaktadır. Müzakere hakkı, di÷er tarafa mü-
zakerelere girme, müzakere için yapılan toplantılara katılma ve gerekiyorsa, anlaúmazlık 
konuları üzerinde önerilerde bulunma yükümlülü÷ü yüklemektedir. Bu hüküm, baúvuru-
cu sendika da dâhil, bütün sendikalara uygulanmaktadır. øú Mahkemesinin 1972 tarihli bir 
kararına göre, müzakerenin bir anlaúma ile sonuçlanması zorunlu de÷ildir.

Sözü edilen üç yasa, 1 Ocak 1966 tarihinden itibaren yürürlü÷e giren bir yasa ile kamu 
sektöründe de uygulanmaya baúlanmıútır. Bu yasa ayrıca, bazı istisnalar dıúında, øsveç 
Milli Toplu Sözleúme Müdürlü÷ü ile Devlet çalıúanlarının üye oldukları sendikalar ara-
sında toplu sözleúmeler yapılmasını da öngörmektedir. øsveç sendikal hareketinin mer-
kezileúmiú yapısı, bu reformun yapılmasını kolaylaútırmıútır. Aralık 1965’te Toplu Söz-
leúme Müdürlü÷ü ile Devlet çalıúanlarını temsil eden federasyon veya konfederasyon 
úeklindeki bu dört büyük teúkilat arasında yapılan Temel Sözleúme, bu reformun gerçek-
leúmesine katkıda bulunmuútur.

Kamu kesiminde 500 bin kadar çalıúanın 450 bin kadarı bu büyük teúkilatlara üyedir. 
Bunun yanında 40 kadar sendika da bu teúkilatlarla ba÷lantılıdır. Baúvurucu sendika gibi 
bir kaç ba÷ımsız sendikanın toplam 2 bin kadar üyesi vardır.

Sözü edilen Temel Sözleúme’nin 4. maddesine göre, Toplu Sözleúme Müdürlü÷ü ile 
büyük teúkilatlar aksine karar vermedikçe, bir toplu sözleúme yapmak amacıyla Toplu 
Sözleúme Müdürlü÷ü ile çalıúanlar adına bu büyük teúkilatlar arasında müzakereler yü-
rütülür. Ancak bu, belirli bir örgütle kendisini ilgilendiren konularda müzakere yapıl-
masını engellemez. Buna göre, bazı ba÷ımsız sendikalarla ayrı bir toplu sözleúme de 
yapılabilmiútir.

Bazı kamu sektörlerinin Toplu Sözleúmeleriyle ilgili 30 Haziran 1965 tarihli Kraliyet Ka-
rarnamesi, yapılan bir toplu sözleúmenin, bu sözleúmenin kapsamadı÷ı iúçilere de teúmil 
edilmesine imkân vermektedir.

øúçi temsilcili÷inin belirli biçimleri, toplu sözleúmenin tarafl arı ile sınırlanmıútır. Bu çerçe-
vede baúvurucu sendika, Merkez Çalıúma Konseyi’nde ve Çalıúma Saatleri Konseyi’nde 
temsil edilememektedir. Baúvurucu sendika ayrıca, 31 Mayıs 1974 tarihli, øúyerlerinde 
Sendika Temsilcilerinin Statüsü Hakkındaki Yasada öngörülen iúyerlerinde sendika tem-
silcisi görevlendirmemektedir.

Yukarıda sözü edilen yasalar yakın tarihlerde birçok de÷iúikli÷e u÷ramıútır. 1975 tarihli 
yeni øsveç Anayasası, kamu ve özel sektörde sendikal hakları tanımıútır. øú uyuúmazlıkla-
rının çözüm usulüne dair 31 Mayıs 1974 tarihli yasa 1928 tarihli øú Mahkemeleri Yasasını 
kaldırmıútır. 1 Temmuz 1974 tarihinden itibaren, bir sendika toplu sözleúmenin tarafı 
olsun veya olmasın, bu tür toplu sözleúme hükümlerinin yorumlanması ile ilgili uyuúmaz-
lıkları mahkemenin önüne getirebilmektedir.

1 Temmuz 1966 ile 31 Aralık 1968 tarihleri arasındaki dönem için devlet çalıúanlarının 
iú ve çalıúma úartları konusunda Toplu Sözleúme Müdürlü÷ü ile dört büyük federasyon 
arasında bir toplu sözleúme imzalanmıú, Müdürlü÷ün baúvurucu sendika ile yaptı÷ı ek 
bir anlaúma ile söz konusu sözleúme, bu sendikaya üye olan iúçilere de teúmil edilmiútir.

Baúvurucu sendika Temmuz 1968’de, Müdürlük ile yaptı÷ı ek sözleúmeyi yılsonundan 
itibaren sona erdirdi÷ini bildirmiú ve Müdürlü÷ün kendisi ile ayrı bir toplu sözleúme 
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yapmasını istemiútir. Toplu Sözleúme Müdürlü÷ü baúvurucu sendika ile ayrı bir toplu 
sözleúme yapmayı kabul etmemiú, ancak bu sendika ile görüúmeyi sürdürmek istedi÷ini 
bildirmiútir. Baúvurucu sendika 27 Nisan 1969 tarihinde grev ilan etmiú ve 9 Mayıstan 
itibaren iú bırakılmasına karar vermiútir. Müdürlük ise 13 Mayıstan itibaren geçerli olmak 
üzere lokavt ilan etmiútir.

Grev kararı 9 Mayısta uygulamaya girmiú, ancak 11 Mayısta greve son verilmiú, böylece 
lokavt kararını uygulamaya gerek kalmamıútır. Ancak, yapılan greve misilleme olarak 
Devlet, dört federasyonla aralarında yaptıkları yeni toplu sözleúmenin hükümlerini, ge-
riye yürür olarak baúvurucu sendika üyelerine uygulamayı reddetmiútir. Bu nedenle baú-
vurucu sendikaya üye her bir iúçinin yaklaúık 400 - 600 kron arasında bir kaybı olmuútur. 
12 Temmuz 1969’da Müdürlük ile dört büyük federasyon arasında 1969 ile 1970 yıllarına 
iliúkin bir toplu sözleúme yapılmıútır. Bu sözleúmenin hükümleri, kamu kesimindeki be-
lirli toplu sözleúmelerle ilgili Kraliyet Kararnamesinin 4. maddesi gere÷ince, baúvurucu 
sendika üyelerine de teúmil edilmiútir. 28 Haziran 1971’de Müdürlük iki büyük fede-
rasyon ile yeni bir toplu sözleúme yapmıú, bu sözleúme hükümleri baúvurucu sendika 
üyelerine de teúmil edilmiútir.

Bu dönem için baúvurucu sendika, Müdürlü÷ün kendisi ile ayrı bir toplu sözleúme yap-
ması için isteklerde bulunmuú, ancak bu istekler reddedilmiútir. Baúvurucu sendika 18 
Haziran 1971’de øú Mahkemesinde dava açarak, Müdürlü÷ün kendisi ile bir toplu sözleú-
me yapmak üzere müzakereye girme ve tarafl arın temel noktalarda uzlaúmaları halinde 
kendisi ile toplu sözleúme yapma yükümlülü÷ü bulundu÷una karar verilmesini istemiútir. 
øú Mahkemesi baúvurucu sendikanın taleplerini 18 ùubat 1972 tarihli kararıyla reddetmiú-
tir. Mahkeme’ye göre 1936 tarihli yasa, müzakerelerin baúlangıcında tarafl ardan birinin 
toplu sözleúme yapmayaca÷ını beyan etmesini engellememekte ve müzakerelerden son-
ra tarafl arı toplu sözleúme yapma yükümü altına sokmamaktadır. øú Mahkemesine göre, 
baúvurucunun dayandı÷ı uluslararası belgelere øsveç hukukunun yorumlanması sırasında 
dayanılabilir; bu belgeler øsveç hukukuna içselleútirilmemiú olsalar da, øsveç hukukunun 
bu belgelere saygı duydu÷u kabul edilmelidir.

Baúvurucu sendika toplu sözleúme yapmak amacıyla birçok kez giriúimde bulunmuú, an-
cak bunlardan bir sonuç alamamıútır.

HÜKÜM GEREKÇESø 

I. Sözleúme’nin 11. maddesinin ihlali iddiası

Baúvurucu sendikaya göre, øsveç Milli Toplu Sözleúme Müdürlü÷ü, büyük sendika fe-
derasyonlarıyla ve nadiren de olsa ba÷ımsız sendikalarla toplu sözleúme yaptı÷ı halde, 
kendisi ile toplu sözleúme yapmayı reddetmiútir. Müdürlü÷ün kendisiyle toplu sözleúme 
yapmayı reddetmesi, sendika bakımından çeúitli olumsuz sonuçlara yol açmaktadır; baú-
vurucu sendikanın örne÷in, iúyerlerine resmen sendika temsilcisi, güvenlik müfettiúi ve 
çeúitli komitelere temsilci atama imkânı bulunmamaktadır; 1 Temmuz 1974 tarihli yasa-
nın çıkmasından önce, sendikanın øú Mahkemesine baúvurma hakkı dahi bulunmamakta 
idi. Baúvurucu sendikaya göre bu uygulama, makinistleri sendikadan uzaklaútırmayı ve 
böylece sendikanın zayıfl amasını ve kapanmasını amaçlamaktadır. Bu nedenle baúvurucu 
sendika, Sözleúme’nin 11. maddesinin ve 14. madde ile birlikte yine 11. maddenin ihlal 
edildi÷ini ileri sürmüútür. Sendikaya göre Hükümet, Sözleúme’yi øsveç hukukuna içsel-
leútirmedi÷i için Sözleúme’nin 13. maddesi de ihlal edilmiútir.[34]

Hükümete göre Sözleúme’nin temel amacı, kamu gücünü elinde bulunduran devlete karúı 
bireyleri korumaktır; Sözleúme, devleti bireylerle olan özel hukuk iliúkilerinde Sözleúme 
hükümlerine uymakla yükümlü tutmamaktadır. Ayrıca baúvurucu sendika, øsveç yasala-
rına, yürütme veya yargısal makamların tasarrufl arına muhalefet etmemekte, øsveç Milli 
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Toplu Sözleúme Müdürlü÷ünün, yani ‘iúveren olarak devletin’ tasarrufundan úikâyet et-
mektedir. Sözleúme özel sektör iúverenlerine yüklemedi÷i bir yükümlülü÷ü devlete yük-
leyemez.[36]

Mahkeme’ye göre, Sözleúme’nin hiç bir yerinde Sözleúmeci Devletlerin kamu gücünü 
kullanan sıfatı ile iúveren sıfatları arasında açık bir ayrım yapılmamıútır. Sözleúme’nin 
11(2). fıkrası ayrıca, Sözleúmeci Devletlerin çalıúanlarının toplanma ve örgütlenme öz-
gürlüklerine saygı göstermekle yükümlü olduklarını belirtmektedir. Devletin iúçileriyle 
iliúkisi ister özel hukuk isterse kamu hukuku alanına girsin, 11. madde ‘iúveren olarak 
devleti’ ba÷lar. øúçilerin úikâyetlerini kamu gücünü kullanan øsveç Devletine veya Toplu 
Sözleúme Müdürlü÷üne yöneltilmiú olmasını dikkate almak gerekmez. Sözleúme’nin 11. 
maddesinin bireyler arasındaki iliúkide do÷rudan veya dolaylı olarak uygulanabilirli÷i 
sorunu üzerinde karar verilmesi de gerekli de÷ildir.[37]

Komisyon ço÷unlu÷u, Sözleúme’nin 11. maddesinde sendikaların toplu sözleúmelere ka-
tılma ve üyeleri yararına toplu sözleúme yapma hakkının yer aldı÷ı görüúündedir.[38]

Mahkeme’ye göre, bu haklar veya yetkiler tartıúma konusu de÷ildir; her ikisi de øsveç hu-
kukuna göre baúvurucu sendikaya tanınmıútır; baúvurucu sendika bu hakların ihlal edil-
di÷ini ileri sürmemiútir. Mahkeme, 11(1). fıkrasının, ‘iúveren olarak Devletin’ iúçilerini 
temsil eden bir sendika ile toplu sözleúme yapmaya girmesini gerektirip gerektirmedi÷ini 
belirlemelidir.[39]

Mahkeme’ye göre, Sözleúme’nin 11(1). fıkrası sendika özgürlü÷ünü, örgütlenme özgür-
lü÷ünün özel bir yönü olarak tanımaktadır. Bu madde, toplu sözleúme hakkı gibi, devletin 
sendikalara veya üyelerine belirli biçimde davranmasını güvence altına almamaktadır. 
Bu hak 11. maddede yer almadı÷ı gibi, bütün Sözleúmeci Devletlerin ulusal hukuklarında 
veya uygulamalarına bu hakkı içselleútirdiklerini veya etkili bir sendika hakkının kulla-
nılması için bu hakkı tanımanın kaçınılmaz oldu÷unu söylemek de mümkün de÷ildir. Bu 
nedenle toplu sözleúme hakkı, Sözleúme’yle güvence altına alınmıú bir hak de÷ildir.[39]

Mahkeme’ye göre, sendikal konular Avrupa Konseyi tarafından 18 Ekim 1961 tarihli Av-
rupa Sosyal ùartı’n 6(2). fıkrasında düzenlenmiútir. Hükümetin ve Komisyon’un do÷ru 
bir biçimde belirttikleri gibi Sosyal ùart, toplu müzakere ve toplu sözleúmenin ihtiyari 
niteli÷ini teyit etmektedir. Sosyal ùart, yapılan bir müzakerede hiç bir uyuúmazlık bulun-
madı÷ı varsayılsa bile, bunun toplu sözleúme ile sonuçlanması úeklinde gerçek bir hak 
vermemektedir. Bunun yanında Sosyal ùartın 29. maddesi, ùartı onaylayan bir devlete 
6(2). fıkrasındaki kuralı kabul etmeme hakkı tanımıútır. Bu nedenle, ønsan Hakları Avru-
pa Sözleúmesi’nin 11. maddesinde üstü örtülü olarak toplu sözleúme hakkının tanındı÷ı 
sonucuna varılamaz.[39]

Mahkeme’ye göre öte yandan, Sözleúme’nin 11. maddesindeki ‘menfaatlerini korumak 
için’ ifadesi fazladan söylenmiú sözler de÷ildir. Bu sözler Sözleúme’nin, sendikal faaliyet-
ler yoluyla sendika üyelerinin mesleki menfaatlerinin korunmasını istedi÷ini göstermek-
tedir; bu korumanın tarzını belirlemek Sözleúmeci Devletlere bırakılmıútır. Mahkeme’ye 
göre, sendika üyelerinin menfaatlerinin korunması için, sendikanın Devlet tarafından 
dinlenme hakkı vardır. Bu amaç yönünde kullanılabilecek vasıtaları Sözleúmeci Dev-
letler serbestçe seçebilirler. Toplu sözleúme yapmak bu vasıtalardan biridir; ancak baúka 
vasıtalar da vardır.[40]

Mahkeme’ye göre, baúvurucu sendikanın Hükümet ile karúı karúıya gelerek çeúitli yollar-
la faaliyette bulunabilece÷i tartıúma konusu de÷ildir. Baúvurucu sendika, örne÷in Toplu 
Sözleúme Müdürlü÷üne taleplerini sunabilmekte, üyelerinin menfaatlerini korumak için 
bazı yerlerde temsil edilebilmekte ve Müdürlükle müzakere edebilmektedir. Baúvurucu 
sendika giriúti÷i faaliyetlerin Devlet tarafından ihmal edildi÷ini de söylememektedir. Bu 
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nedenlerle, Müdürlü÷ün baúvurucu sendika ile son yıllarda toplu sözleúme yapmayı red-
detmesi, tek baúına Sözleúme’nin 11(1). fıkrasını ihlal etmez.[41]

Mahkeme’ye göre öte yandan, sendikanın üye sayısında düúme, Müdürlü÷ün baúvurucu 
sendika ile toplu sözleúme yapmaması ve bu nedenle sendikanın dezavantajlı durumu ile 
kısmen açıklanabilir. Müdürlü÷ün, toplu sözleúme yapılacak olan sendikaları sınırlama 
politikası, kendi baúına sendika özgürlü÷üne aykırı de÷ildir.[42]

Bu nedenlerle Mahkeme olayda, sendika özgürlü÷ünün ihlal edilmedi÷i sonucuna 
varmıútır.

II. Sözleúme’nin 11. maddesiyle birlikte ele alınan 14. maddesinin ihlali iddiası

Mahkeme’ye göre 11(1). fıkrasında toplu sözleúme yapma hakkı, kural olarak Sözleúmeci 
Devletlerin takdirine bırakılmıútır. Ancak bu olayda toplu sözleúme yapma, sendika üye-
lerinin mesleki menfaatlerini koruma özgürlü÷ü ile iliúkilidir. øsveç Hükümeti, toplu söz-
leúme yapmayı, kamu ve özel sektörde sendikal faaliyetlerin bir aracı olarak getirmiútir. 
Buna göre Sözleúme’nin 14. maddesi bu ba÷lamla ilgilidir. Mahkeme Sözleúme’nin 14. 
maddesi ile ilgili sorunlar ve dayanılacak kıstaslar bakımından, Belçika’da E÷itim Dili 
davasına ve Belçika Ulusal Polis Sendika davasına atıfta bulunur.[45]

Baúvurucu sendika, Toplu Sözleúme Müdürlü÷ünün di÷er büyük sendikalarla toplu söz-
leúme yapmasına ra÷men, kendisiyle toplu sözleúme yapmamasından úikâyet etmektedir.
[46]

Mahkeme’ye göre hiç kuúkusuz uygulanan politika, baúvurucu sendika gibi birçok ‘ba-
÷ımsız’ sendikanın zararına olarak eúitlikçi olmayan muameleyle sonuçlanmaktadır. An-
cak bu politika, Hükümet tarafından ileri sürülen ve Mahkeme tarafından da göz ardı 
edilemeyen gerekçeler ile açıklanabilir: Buna göre øsveç’teki sendikal harekette yüksek 
bir merkezileúme vardır. Bunun sonucu olarak Toplu Sözleúme Müdürlü÷ü, genel bir ku-
ral olarak en fazla temsil kabiliyetine sahip sendikalarla toplu sözleúme yapmayı ye÷le-
mektedir. Böylece Müdürlük, somut bir sonuca kolaylıkla varabilmek için, çok sayıda 
müzakereci tarafl a karúılaúmaktan uzak durmaktadır. Mahkeme bu amacı meúru bulmakta 
ve Hükümetin kötü niyeti bulundu÷unu düúünmek için bir neden görememektedir.[46]

Baúvurucu sendika ikinci olarak, Müdürlü÷ün orman iúçileri sendikası ile oldu÷u gibi ba-
zen ba÷ımsız sendikalarla anlaúmaya vardı÷ını belirtmektedir. Hükümetin yanıtına göre 
söz konusu sendika, aynı iúkolunda daha büyük sendika federasyonlarının bulunmadı÷ı 
bir alanda faaliyet göstermektedir. Mahkeme, Müdürlü÷ün tutumunun objektif ve makul 
oldu÷u kanaatine varmıútır. Mahkeme’ye göre øsveç Hükümeti, kendisine bırakılan takdir 
alanını aúmamıútır.[47]

Mahkeme, daha önce atıfta bulunulan iki karadaki orantılılık prensibinin ihlal edilmedi÷i 
sonucuna varmıútır.[48]

Bu nedenlerle Mahkeme, sendika özgürlü÷ü bakımından ayrımcılık yasa÷ının ihlal edil-
medi÷i sonucuna varmıútır.

III. Sözleúme’nin 13. maddesinin ihlali iddiası

Mahkeme øsveç mevzuatının, baúvurucu sendikanın kullandı÷ı bir hak olarak øú Mahke-
mesine dava açma hakkı verdi÷ini not etmiútir. Mahkeme’ye göre, baúvurucu sendikanın 
talebinin øú Mahkemesi tarafından reddedilmiú olması, kendi baúına bu hukuk yolunun et-
kisiz oldu÷unu ortaya koymaz. Öte yandan øú Mahkemesinin 18 ùubat 1972 tarihli kararı, 
önüne getirilen úikâyeti yürürlükteki mevzuata ve øsveç’in uluslararası yükümlülüklerine 
göre incelemiútir. Ayrıca, ne genel olarak Sözleúme, ne de Sözleúme’nin 13. maddesi, 
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Sözleúme hükümlerinin etkili bir biçimde uygulanması için Sözleúmeci Devletlerin iç 
hukukta bu hakları belirli bir tarzda güvence altına almalarını öngörmemektedir.[50]

Bu nedenlerle Mahkeme olayda, etkili bir hukuki yola baúvurma hakkının ihlal edilme-
di÷i sonucuna varmıútır.

BU GEREKÇELERLE MAHKEME,

Sözleúme’nin 11. maddesinin veya birlikte ele alındı÷ında 11 ve 14. maddelerinin 
veya 13. maddesinin ihlal edilmedi÷ine

KARAR VERMøùTøR.

13.08.1981   7601/76   YOUNG, JAMES VE WEBSTER - BøRLEùøK 
KRALLIK

Ƈ sendikaya üyelik zorlululu÷u (üç sendika ile demiryolları iúletmesi arasında imzalanan 
‘kapalı iúyeri sözleúmesi’ gere÷ince demiryollarında çalıúabilmek için bir sendikaya üyeli-
÷in zorunlu olması)   Ŷ örgütlenme özgürlü÷ü—sendikaya üye olmama hakkı

DAVANIN ESASI 

Baúvurucular, eskiden Britanya Demiryollarında çalıúan iúçilerdir. Britanya Demiryolları 
ile üç sendika arasında 1975’te bir “kapalı iúyeri” sözleúmesi imzalamıútır. Buna göre de-
miryollarında istihdam edilmek için, bu üç sendikadan birine üyelik úarttır. Baúvurucular 
bu úartı yerine getirmedikleri için, 1976’da iúten çıkarılmıúlardır. Baúvurucular iúten çıka-
rılmalarının, Sözleúme’nin 9, 10, 11 ve 13. maddelerini ihlal etti÷ini iddia etmiúlerdir.[12]

øç Hukuk

Kapalı iúyeri sözleúmesi esas itibarıyla, sendikalar ile iúverenler arasında, belirli sınıfta-
ki iúçilerin sendikalardan birine üye olmasını gerektiren bir sözleúmedir. øúveren, böyle 
bir sözleúmenin yürürlü÷e girmesi için iúçilerin rızasını almakla yükümlü de÷ildir. Bu 
sözleúmeler biçim ve içerik olarak önemli farklılıklar gösterir. øúyerine girmeden önce 
iúçilerin sendikaya üye olmalarını gerektiren sözleúmeler oldu÷u gibi, sıklıkla görüldü÷ü 
úekilde, iúçilerin sözleúmeden sonra sendikaya üye olmasını gerektiren sözleúmeler bu-
lunmaktadır. Birleúik Krallık ’ta kapalı iúyeri sözleúmesinin uzun bir geçmiúi bulunmak-
tadır. 1980’li yıllarda bu sözleúmeler, yaklaúık 5 milyon iúçiyi kapsamaktadır.[13]

1971 yılına kadar kapalı iúyeri uygulamasına iliúkin mevzuat bulunmadı÷ı halde, 
1920’den bu yana mahkemeler, sendikaların, sendikasız iúçilerinin iúine son verme, iúe 
alınmalarını engelleme gibi mesleki menfaatlerini tanımıúlardır. Kraliyet Komisyon’unun 
sendikalar konusunda 1968’de verdi÷i raporda, kapalı iúyeri sözleúmesi içinde bulunan 
kiúilerin durumu ele alınmıútır. Buna göre, böyle bir sözleúmenin yürürlü÷e girmesinden 
sonra sendikaya üye olmaması nedeniyle iúine son verilen kiúilerin, sendikaya girmeme-
de haklı sebebi bulundu÷unu göstermesi halinde, haksız iúe son verme nedeniyle iúverene 
karúı dava açalarsa bu davaları kazanabilecekleri belirtilmiútir.[14]

1971’den önce, bir iúçiye usulüne uygun úekilde ihbarda bulunulması úartıyla, kendisini 
sebep göstermeden dahi iúten çıkarmak mümkündü. øúçi sadece ihbar tazminatı talep ede-
bilirdi; mahkemeler kendisinin yeniden iúe alınmasına hükmedemezlerdi. Bu prensipler, 
bir iúçinin sendikaya girmesi veya girmemesi halinde de uygulanabilirdi.[15]

1971’den itibaren yürürlükteki mevzuat de÷iútirilmiú ve 1971 tarihli Çalıúma øliúkileri 
Yasası, eski common law yaklaúımını önemli ölçüde dönüútürmüútür. Bu yasa öncelikle 
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iúçilere, bazı haklı sebepler dıúında, haksız yere iúten çıkarılmama güvencesi sa÷lamıútır.
[16-17]

Yine bu yasa, birçok kapalı iúyeri sözleúmesini hukuka aykırı kılan özel hükümler getir-
miútir. Bu yasa, iúe girmeden önce sendikaya üyelik zorunlulu÷unu hükümsüz kılmanın 
yanında, her iúçiye sendikaya girme ve çıkma hakkı tanımıútır. Bu yasa, sendikaya girme 
nedeniyle iúten çıkarmayı haksız iúten çıkarma saymıútır. øngiliz Hükümeti tarafından 
1981’de hazırlanan bir rapora göre 1971 tarihli Yasa sendikaların önemli ölçüde tepki-
siyle karúılaúmıú, kapalı iúyeri sözleúmesine iliúkin hükümleri uygulamada iúverenler ve 
sendikalar tarafından engellenmiú olup, eski durum devam etmektedir.[18-20]

Baúvurucuların úikâyetlerinin ortaya çıktı÷ı dönemde yürürlükte yasal durum úöyledir: 
1971 tarihli yasa 1974 tarihinde de÷iútirilmiú, bu de÷iúiklik kapalı iúyeri sözleúmesi yap-
ma yasa÷ını ve iúçilerin bir sendikaya üye olmama haklarını mevzuattan çıkarmıú, ancak 
bütünüyle 1971 öncesine döndürmemiútir. Çünkü 1974 de÷iúikli÷i, haksız iúten çıkarma-
ya karúı korumayı sürdürmüútür. Buna göre bir iúçinin “dini inanç” veya “baúka bir ma-
kul sebep” dıúında bir sebeple sendikaya girmek istememesi halinde iúine son verilmesi, 
haksız iúten çıkarma sayılmaz.[21]

1974 tarihli yasa ayrıca, iú mahkemelerinin haksız iúten çıkarma tazminatına hükmetme 
yetkisini yeniden düzenlemiú; 1975 tarihli yasayla, yeniden iúe almayı tavsiye yerine, 
karara uyulmaması halinde haksız iúten çıkarma tazminatı ödenmesi getirilmiútir.[22]

1976 tarihli yasa de÷iúikli÷i, yukarıdaki “baúka bir makul sebep” hükmünü kaldırmıú, 
böylece sadece “dini inanç” sebebiyle sendikaya girmek istemeyen iúçiyi iúten çıkarma 
halinde, haksız iúten çıkarma söz konusu olmuútur.[23]

Daha sonra 1978 tarihli østihdamı Koruma Yasası, haksız iúten çıkarma ile ilgili hüküm-
leri yeniden düzenlemiú, 1980 tarihli de÷iúiklik, kapalı iúyeri sözleúmesi bulunan haller-
de bir iúçinin sendikaya üye olmaması halinde iúten çıkarılmasını haksız iúten çıkarma 
saymama úeklindeki genel prensip korunmuú, ancak bazı istisnalara tabi tutulmuútur.[24]

HÜKÜM GEREKÇESø 

I. Sözleúme’nin 1. maddesi - Davalı Devletin sorumlulu÷u sorunu

Hükümet, Mahkeme’nin baúvurucuların iú sözleúmelerinin sona erdirilmesinin 
Sözleúme’nin 11. maddesindeki haklarla ilgili bir müdahale oluúturdu÷unu tespit etmesi 
ve müdahalenin ilgili yasaların do÷rudan sonucu olarak görülmesi halinde, böyle bir ya-
sayı çıkarmıú olma nedeniyle davalı Devletin sorumlu tutulabilece÷ini belirtmiútir. Ko-
misyon aynı görüúü kabul etmiútir.[48]

Mahkeme önce, Sözleúme’nin 1. maddesine göre her Sözleúmeci Devletin, “Sözleúme’de 
(...) tanımlanan hak ve özgürlükleri, kendi egemenlik yetkisi içinde bulunan herkes için 
güvence altına aldıklarını” belirtmiútir. Mahkeme’ye göre, bu hak ve özgürlüklerden 
birinin ihlali, ulusal mevzuatın çıkarılmasında bu yükümlülü÷e uymamanın bir sonucu 
oldu÷u takdirde, ihlalden ötürü devletin sorumlulu÷u ortaya çıkar. Bu davaya yol açan 
olayların yakın sebebi Britanya Demiryolları ile sendikalar arasındaki 1975 tarihli söz-
leúme olmakla birlikte, baúvurucuların úikâyet ettikleri muameleyi hukuka uygun kılan 
úey, o tarihte yürürlükte bulunan iç hukuktur. Bu nedenle, Sözleúme’nin ihlalinden ötürü 
davalı Devletin sorumlulu÷u bulunmaktadır. Buna göre, devletin ayrıca iúveren olarak da 
sorumlu tutulabilece÷ine veya Demiryollarının devletin kontrolü altında oldu÷una dair 
baúvurucuların iddialarını incelemek gerekli de÷ildir.[49]
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II. Sözleúme’nin 11. maddesinin ihlali iddiası

1. Bu maddedeki hakka bir müdahalenin varlı÷ı sorunu

Mahkeme önündeki savunmaların büyük bölümü, Sözleúme’nin 11. maddesinin sendika 
kurmayı ve üye olmayı da içeren sadece pozitif anlamda bir örgütlenme özgürlü÷ünü mü, 
yoksa bir örgüte veya bir sendikaya üye olmaya zorlanmama úeklinde bir “negatif hakkı” 
da mı güvence altına aldı÷ı sorununa ayrılmıútır. Baúvurucular, 11. madde metninde açık-
ça “negatif hak”ka da iúaret edildi÷ini iddia etmiúlerdir. Davalı Devlet ise, Sözleúme’nin 
hazırlık çalıúmalarından alıntı yaparak (cilt IV, s. 262), bir sendikaya veya bir örgüte üye 
olmaya zorlanmama hakkının 11. maddede bilinçli olarak tanınmadı÷ını savunmuútur.
[51]

Mahkeme önce, sendika kurma ve sendikaya üye olma hakkının, örgütlenme özgürlü÷ü-
nün özel bir yönü oldu÷unu hatırlatmıútır ( Ulusal Polis Sendikası, §17, 38). Mahkeme’ye 
göre bir özgürlük kavramı, özgürlü÷ü kullanırken belirli bir ölçüde seçmeyi de içerir. 
Sendikaya girmeme özgürlü÷üne Sözleúme’de yer verilmemiú olması, örgütlenme özgür-
lü÷ünün negatif yönünün bütünüyle 11. maddenin dıúında bırakıldı÷ı ve belirli bir sen-
dikaya üye olmaya her türlü zorlamanın bu maddenin amacına uygun oldu÷u anlamına 
gelmez. Sözleúme’nin 11. maddesinin, sendika üyeli÷i alanında her türlü zorlamaya izin 
verecek úekilde yorumlanması, bu maddenin düzenlemeyi amaçladı÷ı özgürlü÷ün özünü 
zedeler ( Belçika’da E÷itim Dili Davası, §5;  Golder, §38; Winterwerp, §60).[52]

Mahkeme bir kez daha, bireysel baúvurudan kaynaklanan bir davada genel ba÷lamı yi-
tirmeden, yapaca÷ı incelemeyi, mümkün oldu÷u kadar önündeki somut olayla sınırlı tut-
ması gerekti÷ini hatırlatmıútır (Guzzardi, §88). Buna göre bu davada kendisinden kapalı 
iúyeri sisteminin Sözleúme karúısındaki durumunu incelemesi veya yol açabilece÷i her 
türlü zorlama biçiminin sonuçları hakkında görüú belirtmesi istenmemiútir; Mahkeme ya-
paca÷ı incelemeyi, bu sistemin baúvurucular üzerindeki etkileriyle sınırlı tutacaktır.[53]

1975 tarihinde yapılan toplu sözleúmenin bir sonucu olarak, baúvurucular bir ikilem ile 
karúılaúmıúlardır: ya sendikalardan birine üye olacaklar ya da çalıúmaya baúladıkları ta-
rihte sendikaya girme zorunlulu÷u bulunmadı÷ı halde iúlerini kaybedeceklerdir. Baúvu-
rucular üyelik úartını örgütlenme özgürlü÷üne bir müdahale olarak görmüúler, birinci ve 
üçüncü baúvurucu ayrıca sendikaların politikalarına ve faaliyetlerine, birinci baúvurucu 
belirli sendikaların siyasal ba÷lantılarına karúı çıkmıútır. Baúvurucular sendikaya üye ol-
mayı reddettikten sonra iúten çıkarılma ihbarı almıúlardır. O tarihte yürürlükte olan mev-
zuata göre iúten çıkarılmaları “haklı” sebebe dayanmakta olup, yeniden iúe alınma bir 
yana, tazminat hakları dahi yoktur.[54]

Mahkeme’ye göre baúvurucuların karúılaútıkları bu durum, örgütlenme özgürlü÷ünün ne-
gatif anlamıyla açıkça çeliúmektedir. Sözleúme’nin 11. maddesinin özgürlü÷ün negatif 
yönünü pozitif yönü ile aynı ölçüde güvence altına almadı÷ı kabul edilecek olursa, belirli 
bir sendikaya üyeli÷e zorlama her zaman Sözleúme’ye aykırı düúmeyebilir. Ancak, geçim 
kayna÷ını kaybetmeyi kapsayan zorlamanın en a÷ır biçimi olan iúten çıkarma tehdidi, bu 
olayda oldu÷u gibi, belirli bir sendikaya üye olma yükümlülü÷ünün baúlamasından önce 
Britanya Demiryollarında çalıúmaya baúlamıú olan kiúilere uygulanmıútır. Mahkeme’nin 
görüúüne göre böyle bir zorlama, 11. maddede güvence altına alınmıú özgürlü÷ün özüne 
temas eder. Sırf bu gerekçeyle, her üç baúvurucunun bu özgürlü÷üne müdahale vardır.
[55]

Mahkeme’ye göre bu davanın bir baúka yönü, baúvurucuların kendilerinin seçtikleri sen-
dikaya üyeliklerinin kısıtlanmasıdır. Sendikayı seçme ve faaliyette bulunma özgürlü÷ü 
fi iliyatta bulunmuyorsa veya pratik bir de÷eri kalmayacak úekilde azaltılmıúsa, bir kimse 
örgütlenme özgürlü÷ünden yararlanıyor olmaz (mutatis mutandis,  Airey, §24).[56]
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Mahkeme’ye göre, baúvuruculara sendika seçme ve faaliyette bulunma imkânı tanınmıú 
oldu÷u kabul edilse bile, kendilerinin tabi oldukları zorlamayı ortadan kaldırmayacaktır; 
çünkü belirtilen sendikalardan birine üye olmadıkları takdirde iúten çıkarılacaklardır.[56]

Dahası, Sözleúme’nin 11. maddesi ba÷ımsız bir role ve özel bir uygulama alanına sahip 
olmasına ra÷men, 9 ve 10. maddelerin ıúı÷ında ele alınmalıdır (bk. ayrıntılarda farklılık-
larla birlikte,  Kjeldsen, Busk Madsen ve Pedersen, §52). Baúvuruculardan ikisi, sendika-
ların politikalarına ve faaliyetlerine, biri ise ayrıca iki sendikanın siyasal ba÷larına itiraz 
etmiútir. Di÷er baúvurucunun itirazı farklı olmakla birlikte, seçme özgürlü÷üne önem ver-
miú ve sendikaya üyeli÷in kendisine hiçbir yarar getirmeyece÷i sonucuna varmıútır.[57]

Mahkeme’ye göre 9 ve 10. maddelerin sa÷ladı÷ı kiúisel görüúleri koruma, 11. maddede 
güvence altına alınan örgütlenme özgürlü÷ünün de hedefl eri arasında yer alır. Buna göre, 
bir kimseyi kanaatleriyle çeliúen bir örgüte girmeye zorlamak için baúvuruculara yapıldı-
÷ı türden baskı uygulaması, bu maddenin de özüne temas eder.[57]

2. Müdahalenin haklı olup olmadı÷ı

Hükümet, Mahkeme’nin 9, 10 veya 11. maddelerden birine müdahale oldu÷u sonucuna 
varması halinde, bu müdahaleyi 2. fıkradaki sebeplerden birine göre haklı göstermeye 
çalıúmayaca÷ını açıkça beyan etmiútir. Buna ra÷men Mahkeme, bu sorunu re’sen incele-
meye karar vermiútir.[58]

Sözleúme’nin 11. maddesindeki bir hakkın kullanılmasına müdahale, “hukuken öngö-
rülmüú” olmadıkça, ikinci fıkradaki meúru amaçlardan birine sahip bulunmadıkça ve bu 
amaç için “demokratik bir toplumda gerekli” bulunmadıkça, 2. fıkraya uygun sayılmaz 
( Sunday Times, §45).[59]

Mahkeme, ilk iki úartla ilgili tam bir savunma yapılmadı÷ını belirtmiú, bu durumda mü-
dahalenin, hukuken öngörülmüú oldu÷u ve “baúkalarının haklarını ve özgürlüklerini” 
koruma amacı taúıdı÷ı sonucuna varmıú, ardından müdahalenin demokratik toplumda 
gereklili÷i sorununu incelemiútir.[60]

Mahkeme, kapalı iúyeri sözleúmelerinin çalıúma yaúamındaki olumlu sonuçlarını sırala-
dıktan sonra bu konudaki gerekçeler üzerinde yorumda bulunmayaca÷ını, çünkü kapalı 
iúyeri sözleúmesinin kendisini incelemedi÷ini belirtmiútir.[61]

Mahkeme daha sonra, úikâyet konusundaki müdahalenin “gereklili÷ini” incelemiútir: Bri-
tanya Demiryollarıyla yaptıkları 1975 tarihli toplu sözleúmeye taraf olan sendikaların 
amaçlarını gerçekleútirmek üzere, istihdam için sendika üyeli÷inin úart olmadı÷ı dönem-
de çalıúmaya baúlayan baúvurucuların iúten çıkarılmalarını hukuka uygun kılmak, “de-
mokratik bir toplumda gerekli” midir?[62]

Mahkeme, “gereklili÷in” de÷erlendirilmesi konusunda  Handyside kararındaki prensipleri 
tekrarlamıútır ( Handyside, §49).[63]

Mahkeme yaptı÷ı incelemede, baúvurucuların katlandı÷ı zararın izlenen meúru amaçla 
orantılı olmadı÷ını tespit etmiútir. Mahkeme’ye göre müdahale, demokratik bir toplum-
da gerekli olmadı÷ından sendika özgürlü÷ü bakımından örgütlenme özgürlü÷ü nün ihlal 
edildi÷i sonucuna varmıútır.[64-65]

Mahkeme 9 ve 10. maddeleri, 11. madde ba÷lamında ele aldı÷ını belirterek, bu maddele-
rin ihlal edilip edilmedi÷inin belirlenmesini gerekli görmemiútir.[66]

Mahkeme 11. madde bakımından vardı÷ı sonucu dikkate alarak, 13. maddenin de ihlal 
edilip edilmedi÷i sorununu incelemeyi gerekli görmemiútir.

(...)
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BU GEREKÇELERLE MAHKEME,

1. Üçe karúı on sekiz oyla, Sözleúme’nin 11. maddesinin ihlaline,
(...)

KARAR VERMøùTøR. 

21.06.1988   10126/82   PLATTFORM ÄRZTE FÜR DAS LEBEN - 
AVUSTURYA

Ƈ karúıt göstericilerin tacizine u÷rama (kürtaja karúı mücadele eden baúvurucu derne÷in 
düzenli÷i gösteri yürüyüúü sırasında karúıt göstericilerin tacizde bulunmaları, polislerin 
araya girmeleri üzerine yaralamanın söz konusu olmaması, toplanma özgürlün÷ünü kulla-
nılmasına üçüncü kiúilerin müdahalesine karúı polisin korumadı÷ı ve bu konuda bir baúvuru 
yolunun bulunmadı÷ı úikayeti)   Ŷ örgütlenme özgürlü÷ü—pozitif yükümlülük—etkili bir 
hukuk yoluna baúvurma hakkı

DAVANIN ESASI

Plattform “Arzte für das Leben”, doktorların kurdu÷u, kürtaja karúı mücadele eden ve bu 
konuda Avusturya mevzuatında de÷iúiklik yapılmasını isteyen bir dernektir. Bu dernek, 
1980 ve 1982 yıllarında iki gösteri yürüyüúü düzenlemiú, ancak büyük miktarda polisin 
varlı÷ına ra÷men, bu gösteriler karúı göstericiler tarafından taciz edilmiútir.

I. Stadl-Paura’daki gösteri yürüyüúü

A. Gösteri yürüyüúünün planlanması

Baúvurucu dernek, 28 Aralık 1980 günü Yukarı Avusturya’daki Stadl-Paura Kilisesindeki 
ibadetten sonra, birçok kürtaj yapmıú olan bir doktorun muayenehanesine do÷ru yürüyüú 
yapmaya karar vermiútir. Baúvurucu dernek, 1953 tarihli Toplantı Yasasının 2. maddesi 
gere÷ince (bk. Komisyon raporu, parag. 40), 30 Kasımda Wels-Land ilçesi emniyet mü-
dürlü÷üne bu konuda bir bildirimde bulunmuútur. Emniyet buna karúı çıkmamıú ve katı-
lımcılara anayolu kullanma izni vermiútir. Öte yandan emniyet, kürtaj yanlılarının, daha 
sonra Plattform’un gösteri yürüyüúü yapaca÷ı aynı yerde ve zamanda yapacaklarını ilan 
ettikleri iki gösteriyi yasaklamak zorunda kalmıútır.

Gösteri yürüyüúünü düzenleyenler, yine de olayların çıkabilece÷inden çekindikleri için, 
yürüyüúün baúlamasından çok kısa bir süre önce, yetkililere danıúarak, yürüyüú planlarını 
de÷iútirmek istemiúlerdir. Doktorun muayenehanesinin önünde gösteri yürüyüúü yapma 
düúüncesinden vazgeçmiúler ve kiliseden epey uzak mesafedeki bir yamaçta dikilmiú 
olan bir suna÷a do÷ru yürümeye ve burada bir dinsel tören yapmaya karar vermiúlerdir.

Emniyet yetkilileri, polis memurlarının büyük bir bölümünün, yürüyüúün ilk planlan-
dı÷ı güzergâha yerleútirilmiú oldu÷unu ve yeni güzergâhtaki arazi yapısının, kalabalı÷ı 
kontrol için uygun olmadı÷ını belirtmiúlerdir. Emniyet yetkilileri koruma sa÷lamayı red-
detmemiúler, fakat seçilen veya seçilecek olan güzergâh neresi olursa olsun, karúı gös-
tericilerin yumurta atmalarını, yürüyüúü ve dinsel töreni taciz etmelerini engellemenin 
mümkün olamayaca÷ını söylemiúlerdir.

B. Olaylar

Kalabalık oluúurken, Toplantı Yasasının gerektirdi÷i bildirimde bulunmadıkları anlaúılan 
çok sayıda karúı gösterici, kilisenin dıúında toplanmıú; fakat bunlar polis tarafından da÷ı-
tılmamıúlardır. Karúı göstericiler, yürüyüúçülerin arasına karıúmak ve göstericilerin ilahi 
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okumalarını yüksek sesle ba÷ırıp bastırmak suretiyle, yamaca do÷ru yapılacak yürüyüúü 
kesmeye çalıúmıúlardır. Aynı úey, açık havadaki tören sırasında da meydana gelmiútir. 
Yaklaúık beú yüz kadar kiúi, hoparlörler kullanarak ve toplantı yerine yumurtalar ve ot 
demetleri atarak, toplantıyı bölmeye çalıúmıúlardır.

Törenin sonunda, artık neredeyse kavga çıkaracak kadar sinirlerin gerildi÷i bir sırada, 
o ana kadar müdahale etmeden duran asayiú özel birimleri, birbirine muhalif gurup-
lar arasında bir kordon oluúturmuútur; böylece, yürüyüú alayının kiliseye dönmelerini 
sa÷lamıútır.

Dernek baúkanı, Yukarı Avusturya Asayiú Müdürlü÷üne yazdı÷ı yazıda, karúı göste-
ricilerin bu kez “daha barıúçıl” hareket ettiklerini söylemiútir; çünkü önceki olaylarda, 
Plattform’un muhalifl erinin, dernek üyelerine saldırdıklarını ve polislere vurduklarını 
belirtmiútir.

C. Gösterilerden sonra izlenen iç hukuk yolları

Baúvurucu dernek 21 Ocak 1981’de, yerel polisin gösteriler için yeterli koruma sa÷lama-
dı÷ı iddiasıyla, bir disiplin úikâyetinde bulunmuútur.

Polisin tutumunda kusur bulunmadı÷ını düúünen Yukarı Avusturya Asayiú Müdürlü÷ü, 
polis hakkında herhangi bir disiplin iúlemi yapılmamasına karar vermiútir. Asayiú Müdür-
lü÷ü, bir açık hava gösterisini, sözlü saldırılardan ve gösteriye katılanlara fi ziksel zarar 
vermeyen bazı úeylerin atılmasından tamamen korumanın çok güç oldu÷unu belirtmiútir. 
Asayiú Müdürlü÷ü, polisin çok daha ciddi olayların meydana gelebilece÷inden kaygı du-
yarak, olaya müdahale etmedi÷ini eklemiútir.

Plattform, daha sonra Anayasa Mahkemesine bir úikâyette bulunmuútur; derne÷in id-
diasına göre, yerel makamların bu olayda hareketsiz kalmaları, Avusturya Anayasasın-
da güvence altına alınmıú olan toplanma özgürlü÷üne ve ibadet özgürlü÷üne aykırılık 
oluúturmuútur.

Anayasa Mahkemesi, maddi olayları yeterli açıklıkta ortaya koyabilmek için, 11 Aralık 
1981’de bazı tanıkları dinlemiútir. Anayasa Mahkemesi 1 Mart 1982’de, davayı görmekle 
yetkili olmadı÷ına ve bu nedenle baúvurunun kabuledilemez oldu÷una karar vermiútir. 
Anayasa Mahkemesi, baúvurucu derne÷in, Anayasanın 144. maddesi anlamında bir “ka-
rara” veya do÷rudan idarenin zorlayıcı eylemlerine karúı bir úikâyetinin bulunmadı÷ını 
belirtmiútir.

Plattform, úikâyette bulunarak veya úahsi ceza davası açarak, adli cezai bir soruúturma 
açılması istememiútir.

Ancak, Yukarı Avusturya Asayiú Müdürlü÷ü ve yerel polis, bir toplantıyı bozma nedeniy-
le, kiúi veya kiúiler aleyhine soruúturma açmıútır. Wels savcısı 1 Nisan 1981’de takipsizlik 
kararı vermiútir. Ayrıca Yumurta atarken yakalanan bir kiúiye 1,000 Avusturya ùilini para 
cezası verilmiútir.

II. Salzburg’daki gösteri yürüyüúü

Yetkili güvenlik makamı, 1 Mayıs 1982’de Salzburg katedral meydanında, kürtaja karúı 
ikinci bir gösteri yürüyüúüne izin vermiútir. Her yıl bu gün bu meydanda Sosyalist Parti 
tarafından yapılan toplantı iptal edilmek zorunda kalınmıútır; çünkü bu toplantının bildi-
rimi, baúvurucu derne÷in kendi toplantısı için verdi÷i bildirimden sonra verilmiútir.

Gösteri, 14.15’te baúlamıú ve katedralin içinde bir saatlik bir duanın ardından sona 
ermiútir.
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Yaklaúık 13.30’da, muhalifl erine kızgın bir úekilde ba÷ıran üç yüz elli kadar kiúi, meyda-
na giden üç yol a÷zından geçmiúler ve katedralin önünde toplanmıúlardır. Yüz kadar po-
lis, Plattform göstericilerini do÷rudan bir saldırıya karúı korumak üzere çevrelerinde bir 
kordon oluúturmuútur. Aúırı sa÷ bir parti olan NDP’nin sempatizanları, Plattform’a des-
teklerini yüksek sesle ifade etmek suretiyle, bir baúka olay çıkarmıúlardır. Polis, dernek 
baúkanından kendi arkadaúlarını da÷ıtmasını istemiú, fakat olumlu sonuç alamamıútır.

Polis, dini törenin kesilmesini önlemek için, meydanı boúaltmıútır.

Bu olaylardan sonra herhangi bir soruúturma açılmamıútır; baúvurucu dernek, Anayasa 
Mahkemesinin 1 Mart 1982 tarihli kararını göz önünde tutarak, ikinci bir baúvuruda bu-
lunmanın bir amaca hizmet etmeyece÷ini düúünmüútür.

HÜKÜM GEREKÇESø

24. Baúvurucu dernek, Sözleúme’nin 11. maddesi konusundaki úikâyeti için Avusturya’da 
etkili bir hukuk yolunun mevcut olmadı÷ını söylemiútir. Baúvurucu Sözleúme’nin 13. 
maddesine dayanmıútır. (...)

25. Hükümetin temel savunmasına göre, Sözleúme’nin 13. maddesi sadece, Sözleúme’nin 
maddi bir hükmüne aykırılık bulundu÷u zaman uygulanır. Hükümet buna kanıt olarak, 
Sözleúme’nin “are violated” kelimelerinin yer aldı÷ı øngilizce karúılı÷ına göre daha açık 
oldu÷unu söyledi÷i “ont été violés” kelimelerini içeren, Fransızca metni zikretmiútir.

Mahkeme bu savunmayı kabul etmemiútir. Mahkeme’nin içtihatlarına göre Sözleúme’nin 
13. maddesi, Sözleúme’de korunmuú olan hak ve özgürlüklerinin ihlalinden ötürü ma÷dur 
oldu÷unu savunulabilir sebeplerle iddia eden herkese, ulusal bir “makam” önünde etkili 
bir hukuk yolu sa÷lamaktadır; baúka türlü bir yorum, bu maddeyi anlamsız kılar ( Boyle 
ve Rice, §52).

26. Komisyon, Sözleúme’nin 11. maddesi bakımından yapılan úikâyeti, açıkça temelsiz 
oldu÷u için kabuledilemez bulmuú ise de, úikâyeti Sözleúme’nin 13. maddesi bakımın-
dan savunulabilir bulmuútur. Hükümet ise bir úikâyeti, maddi bir hükme göre temelsiz 
bulduktan sonra, aynı úikâyeti 13. madde bakımından savunulabilir bulmanın, bir çeliúki 
oldu÷unu belirtmiútir.

27. Mahkeme, “savunulabilirlik” kavramının soyut bir tanımını vermeyi düúünmemek-
tedir. Mevcut davada Sözleúme’nin 13. maddesinin uygulanabilir olup olmadı÷ını be-
lirleyebilmek için, Komisyon tarafından açıkça temelsiz bulunup reddedilmiú olsa da, 
Sözleúme’nin 11. maddesinin úartlarına uyulmadı÷ına dair iddianın, davadaki maddi 
olayların ve ortaya çıkan hukuki meselelerin ıúı÷ında, savunabilir olup olmadı÷ını belir-
lemek yeterlidir. Komisyon’un kabuledilebilirlik hakkındaki kararı, söz konusu iddianın 
savunulabilirli÷i konusunda Mahkeme’ye kullanabilece÷i iúaretler sunabilir ( Boyle ve 
Rice, §54-55).

28. Baúvurucu Plattform, Komisyon önünde, gösterilerinin sorunsuz geçmesini sa÷lamak 
için pratik tedbirler almayan Avusturya yetkili makamlarının, toplanma özgürlü÷ünün 
do÷ru anlamını görmezlikten geldikleri gerekçesiyle úikâyetçi olmuútur.

29. Hükümete göre Sözleúme’nin 11. maddesi, göstericileri koruma úeklinde pozitif bir 
yükümlülük içermemektedir. 1867 tarihli Avusturya Anayasasının 12. maddesinde düzen-
lenen toplanma özgürlü÷ü, esas itibarıyla bireyi do÷rudan devletin müdahalesine karúı 
korumak istemiútir. Sözleúme’nin 11. maddesi, Sözleúme’deki ve Avusturya Anayasa-
sındaki bazı maddelerden farklı olarak, bireyler arasındaki iliúkilerde uygulanmaz. Her 
halükarda, belirli bir durumda kullanılacak araçların seçimi, devletin takdir alanına giren 
bir meseledir.
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30. Komisyon, kabuledilebilirlik hakkında verdi÷i 17 Ekim 1985 tarihli kararında, 
Sözleúme’nin 11. maddesinin, devletin gösteriye müdahale etmek veya kesmek isteyen 
kiúilere karúı göstericileri korumasını zımnen gerektirip gerektirmedi÷i sorununu uzun 
uzadıya ele almıútır. Komisyon buna olumlu yanıt vermiútir.

31. Mahkeme, Sözleúme’den çıkarılabilecek pozitif yükümlülüklerin genel bir teorisini 
yapmak zorunda de÷ildir; fakat baúvurucu derne÷in iddiasının savunulabilirli÷i hakkında 
bir karar vermeden önce, Sözleúme’nin 11. maddesini yorumlamak zorundadır.

32. Bir gösteri, geliútirmek istedi÷i düúüncelere ve taleplere muhalif olan kiúilerin canını 
sıkabilir veya kızdırabilir. Ancak gösteriye katılanlar, muhalifl erinin fi ziksel saldırısına 
u÷rayabilecekleri korkusu duymadan, gösterilerini yapabilmelidirler; bu tür bir korku, 
ortak düúünceleri veya menfaatleri destekleyen di÷er dernekleri veya gurupları, toplumu 
ilgilendiren hayli tartıúmalı meselelerde görüúlerini aleni olarak ifade etmekten caydıra-
bilecektir. Bir demokraside, karúı gösteride bulunma hakkı, gösteri hakkının kullanılma-
sını engelleyecek kadar geniú olamaz.

O halde, gerçek ve etkili bir barıúçıl toplanma özgürlü÷ü, devletin sadece müdahalede bu-
lunmama görevine indirgenemez; çünkü sırf negatif yükümlülük anlayıúı, Sözleúme’nin 
11. maddesinin amacıyla ba÷daúmaz. Sözleúme’nin 8. maddesi gibi 11. maddesi de, ba-
zen bireyler arasındaki iliúkilerde bile ihtiyaç duyuldu÷unda, pozitif tedbirler almayı ge-
rektirebilir ( X ve Y – Hollanda, §23).

33. Mahkeme, Hükümet ve Komisyon’un görüúüne katılarak, Avusturya hukukunun bu 
tür pozitif müdahaleyle, gösterileri korumayı gerektirdi÷i sonucuna varmaktadır. Örne-
÷in, Ceza Kanununun 284 ve 285. maddeleri, bir kimsenin yasaklanmamıú bir toplantıyı 
taciz etmesini, engellemesini veya da÷ıtmasını suç saymıútır; ilgili makamlara bir toplan-
tıyı yasaklama, sona erdirme veya zorla da÷ıtma yetkisi veren Toplantı Yasasının 6, 13 
ve 14(2). maddeleri, karúı göstericiler için de uygulanır (Komisyon raporu, §54 ve 40).

34. Kanuni gösterilerin barıúçıl bir úekilde yürütülmesi için makul ve gerekli uygun ted-
birleri almak Sözleúmeci Devletlerin görevi olmakla birlikte, Sözleúmeci Devletler bunu 
mutlak surette güvence altına alamazlar; ayrıca, kullanılacak olan araçların seçiminde 
geniú bir takdire de sahiptirler (mutatis mutandis, Abdülaziz, Cabales ve Balkandali, §67; 
 Rees, §35-37). Bu alanda Sözleúmeci Devletlerin Sözleúme’nin 11. maddesi gere÷ince 
üstlendikleri yükümlülük, tedbirleri alma yükümlülü÷üdür, sonuçları gerçekleútirme yü-
kümlülü÷ü de÷il.

35. Baúvurucu derne÷in iddiasına göre, polis söz konusu her iki gösteride de tamamen 
pasif kalmıútır. Bu görüúe katılmayan Hükümet ve Komisyona göre ise, ciddi bir saldırı 
olmadı÷ı için, hemen müdahalede bulunmak gerekmemiútir; bir müdahale, kaçınılmaz 
olarak fi ziksel úiddeti tahrik ederdi.

36. Mahkeme, bu olaylarda polisin kullandı÷ı taktiklerin yerindeli÷ini veya etkilili÷i-
ni de÷erlendirmek zorunda olmayıp, sadece, yetkili makamların gerekli tedbirleri al-
madıkları konusunda savunulabilir bir iddia bulunup bulunmadı÷ını karara ba÷lamak 
durumundadır.

37. 28 Aralık 1980’de Stadl-Paura’da meydana gelen olaylarla ilgili olarak, ilk önce, 
Plattform’un 30 Kasımda bildirimini verdi÷i gösterinin yapılaca÷ı yerde ve zamanda, 
kürtaj yanlıları tarafından yapılması düúünülen iki gösterinin yasaklanmıú oldu÷u kay-
dedilmelidir. Ayrıca, ilk yürüyüúün planlandı÷ı güzergâh boyunca, çok sayıda üniformalı 
ve sivil kıyafetli polis yerleútirilmiútir; polis yetkilileri, baúvurucu derne÷in güzergâhı 
de÷iútirme kararına karúı çıkmalarına ra÷men, derne÷in bu kararından sonra bile, onların 
korumayı reddetmemiúlerdir. Son olarak, ne bir zarar meydana gelmiú ve ne de ciddi bir 
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çatıúma olmuútur; karúı göstericiler sloganlar atmıúlar, bayrakları sallamıúlar, yumurta 
veya ot demetleri fırlatmıúlardır; bunlar yürüyüúün ve açık havadaki dini törenlerin sonu-
na kadar sürdürülmesini engellememiútir; sinirler úiddetin meydana gelebilece÷i nokta-
ya kadar yükseldi÷inde, asayiú özel birimleri, göstericiler ile muhalif gurupların arasına 
yerleútirilmiútir.

38. 1982’de Salzburg’daki gösteri için, gösteriyi düzenleyenler, Sosyalistlerin geleneksel 
yürüyüú günü olan 1 Mayıs gününü seçmiúlerdir; geleneksel yürüyüú, baúvurucu dernek 
kendi gösterisi için daha erken bir tarihte bildirimde bulundu÷u için, katedral meydanı ba-
kımından iptal edilmiútir. Dahası, yüz kadar polis memuru, gösteriye katılanlar ile muha-
lifl erini ayırmak ve do÷rudan saldırı tehlikesini önlemek için olay yerine gönderilmiútir; 
polis, dinsel törene rahatsızlık verilmesini önlemek için meydanı boúaltmıútır.

39. Bu durumda, Avusturya makamlarının, makul ve gerekli tedbirleri almıú oldukları 
görülmektedir.

Sözleúme’nin 11. maddesinin ihlal edildi÷ine dair savunulabilir bir iddia varlı÷ı ortaya 
konamamıútır. O halde mevcut davada Sözleúme’nin 13. maddesi uygulanabilir de÷ildir.

BU GEREKÇELERLE MAHKEME OYBøRLøöøYLE,

Sözleúme’nin 13. maddesinin ihlal edilmedi÷ine

KARAR VERMøùTøR.

30.01.1998   19392/92   TÜRKøYE BøRLEùøK KOMÜNøST PARTøSø 
(TBKP) - TÜRKøYE

Ƈ siyasi parti kapatma—azınlık yaratma (parti programında kürtlerin Kürt halkının varlı-
÷ının, ulusal kimli÷inin ve haklarının tanınmamasını öneren siyasi partinin azınlık yarat-
ma yasa÷ını iúledi÷i gerekçesiyle ve parti adında komünist ifadenin yer alması nedeniyle 
Anayasa Mahkemesi tarafından kapatılması)   Ŷ örgütlenme özgürlü÷ü

DAVANIN ESASI

I. Dava konusu olaylar

Birinci baúvurucu Türkiye Birleúik Komünist Partisi (“TBKP”) bir siyasi parti olup, 
Anayasa Mahkemesi tarafından kapatılmıútır. økinci baúvurucu Nihat Sargın TBKP’nin 
Baúkanı, üçüncü baúvurucu Nabi Ya÷cı partinin Genel Sekreteri olup, østanbul’da 
oturmaktadırlar.

TBKP, 4 Haziran 1990 tarihinde kurulmuútur. Partinin tüzük ve programı, Anayasaya ve 
2820 sayılı Siyasi Partiler Yasasına uygunlu÷unun incelenmesi için aynı gün Yargıtay 
Baúsavcılı÷ına sunulmuútur.

A. TBKP’yi kapatma davası

TBKP genel seçimlere katılmak için hazırlık yaparken, Yargıtay Baúsavcısı 14 Haziran 
1990 tarihinde Anayasa Mahkemesine baúvurarak, TBKP’nin kapatılmasını talep etmiú-
tir. Baúsavcı, bu partinin bir sosyal sınıfın di÷er sosyal sınıfl ar üzerinde egemenlik kur-
mayı amaçlamıú oldu÷unu (Anayasa md. 6, 10, 14 ve eski 68, 2820 sayılı Yasa md. 78); 
adında “Komünist” sözcü÷üne yer verdi÷ini (2820 sayılı Yasa md. 96(3). fıkra); devletin 
ülkesi ve milletiyle bölünmez bütünlü÷ü bozmayı amaçlayan faaliyetlerde bulundu÷unu 
(Anayasa md. 2, 3 ve eski 66, 2820 sayılı Yasa md. 78 ve 81); kapatılan bir siyasi parti 
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olan Türkiye øúçi Partisi’nin devamı oldu÷unu beyan etti÷ini (2820 sayılı Yasa md. 96(2)) 
iddia etmiútir.

Baúsavcı bu iddialarını desteklemek için özellikle TBKP programının belli bazı bölüm-
lerine, esas itibariyle “Kürt sorununun adil, demokratik, barıúçı çözümü için” baúlıklı 
bölüme dayanmıútır. Programın bölümde úöyle denmektedir:

“Ulusal kurtuluú savaúı birlikte yürütüldü÷ü halde Kürtlerin [ulusal] varlı÷ı ve meúru 
hakları Cumhuriyetin kuruluúundan bu yana inkâr edilmiútir. Geliúen Kürt ulusal bilinci-
ne, egemen güçler yasaklarla, baskı ve terörle yanıt vermiúlerdir. Irkçı, úoven, militarist 
politikalar Kürt sorununu keskinleútirmektedir. Bu aynı zamanda Türkiye’nin demokra-
tikleúmesinin önünde büyük bir engel oluúturmakta ve uluslararası emperyalist ve mi-
litarist odakların, Ortado÷u’daki gerginlikleri artırma, halkları birbirine düúman etme, 
Türkiye’yi askeri maceralara sürükleme planlarına hizmet etmektedir.

Kürt sorunu, Kürt halkının varlı÷ının, ulusal kimli÷inin ve haklarının tanınmamasından 
kaynaklanan politik bir sorundur. O nedenle bu sorun baskı ve terörle, askeri yöntemlerle 
çözülemez. ùiddet, her halkın do÷al ve devredilmez hakkı olan kendi gelece÷ini tayin 
hakkının, birlik de÷il, ayrılık biçiminde tek yönlü kullanılmasına yol açar. Sorunun çözü-
mü politiktir. Kürt halkı üzerindeki ulusal baskı ve eúitsizli÷in ortadan kaldırılması için 
Kürt ve Türklerin birli÷ine ihtiyaç vardır.

TBKP, Kürt ve Türk halklarının eúit haklar ve ortak menfaatlerine dayalı demokratik 
yeniden yapılandırma temelinde, Türkiye Cumhuriyeti sınırları içinde özgür iradeleriyle 
bir arada yaúayabilmeleri için Kürt sorununun adil, demokratik ve barıúçı çözümü için 
mücadele verecektir.

Kürt sorununun çözümü, Kürtlerin özgür iradesini temel almalı, Türk ve Kürt ulusları-
nın ortak çıkarlarına dayanmalı, Türkiye’nin demokratikleúmesine ve Ortado÷u’da barıúa 
hizmet etmelidir.

Kürt sorununa çözüm, tarafl arın kendi görüúlerini özgürce ifade edebilmeleri, sorunu çöz-
mek için hiçbir biçimde úiddete baúvurmama konusunda anlaúmaları ve kendi kimlikle-
riyle siyasette yer alabilmeleri halinde bulunabilecektir.

Kürt sorunu ancak bir süreç içinde çözülebilir. Bugün öncelikle Kürtler üzerindeki as-
keri ve politik baskıya son verilmeli, Kürt yurttaúların can güvenli÷i sa÷lanmalı, ola÷a-
nüstü hal durumuna son verilmeli, korucu sistemi da÷ıtılmalı, Kürt dili ve kültürü üze-
rindeki yasaklar kalkmalı, sorun özgürce tartıúılabilmelidir. Anayasada Kürtlerin varlı÷ı 
tanımalıdır.

Kürt sorunu çözülmeden Türkiye’de demokratikleúme sa÷lanamaz Türkiye’nin demokra-
tikleúme mücadelesi için sorunun çözümü gerekir.”

Yargıtay Baúsavcısının dayandı÷ı di÷er iki paragraf ise úöyledir:

“Türkiye Birleúik Komünist Partisi, Türkiye øúçi Partisi (TøP) ve Türkiye Komünist 
Partisi’nin (TKP) birleúmesiyle oluúan iúçi sınıfının … partisidir.

…

Kültürel yenilenme, Türk ve Kürt ulusal kültürel de÷erleri, Anadolu uygarlıklarının mi-
rası, øslam kültürünün insancıl ö÷eleri, halkımızın ça÷daúlaúma mücadelesinde yarattı÷ı 
tüm de÷erlerin evrensel, ça÷daú, kültür ile karúılıkla etkileúimi ile gerçekleúecektir.”

Yukarıda sözü edilen Türkiye øúçi Partisi, 16 Ekim 1981’de, TBKP’ye karúı ileri sürülen 
sebeplere benzer sebeplere dayanılarak kapatılmıútır.
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B. TBKP’nin kapatılması

Anayasa Mahkemesi’nin 16 Temmuz 1991’de TBKP’nin kapatılmasına karar vermiú, bu 
karar 2820 sayılı Yasanın 107(1). fıkrası gere÷ince partinin tasfi yesini ve mallarının Ha-
zineye devrini gerektirmiútir. Anayasa Mahkemesinin kararı 28 Ocak 1992 günlü Resmi 
Gazete’de yayınlanmıútır. Kararın bir sonucu olarak, partinin kurucuları ve idarecileri 
baúka bir siyasal örgütte benzer bir görev almaktan yasaklanmıúlardır (Anayasa md. 69 
ve 2820 sayılı Yasa md. 95(1). fıkrası).

Anayasa Mahkemesi ilkin, TBKP’nin proletarya sınıfının di÷er sınıfl ara üstünlü÷ünü sa-
vundu÷u iddiasını reddetmiútir. Anayasa Mahkemesi parti tüzü÷üne, Marksist ideoloji 
üzerinde yapılan modern çalıúmalara ve ça÷daú siyasal düúüncelere göndermede bulu-
narak, TBKP’nin siyasi ço÷ulculu÷a, genel seçimlere ve siyasete katılma özgürlü÷üne 
dayanan demokrasinin gereklerini yerine getirdi÷ine karar vermiútir.

Anayasa Mahkemesi ayrıca, bir partinin daha önce kapatılan bir siyasi partinin devamı 
oldu÷unu beyan etme yasa÷ı ile ilgili 2820 sayılı yasanın 96(2). fıkrasına dayanan iddiayı 
da reddetmiútir. Anayasa Mahkemesine göre, bir siyasi partinin geçmiúteki hareketlerin 
kültürel mirasını ve siyasi düúünce akımlarını sahiplenmesi, demokrasi kavramına tama-
men uygun ve do÷aldır. Buna göre TBKB’nin Marksist örgütlerin tecrübe ve kazanımla-
rını sürdürme niyetinde olması, söz konusu yasa hükmünü ihlal etmemiútir.

Anayasa Mahkemesi, TBKP’nin bu davada yaptı÷ı gibi bir siyasi partinin 2820 sayılı 
yasanın 96(3). fıkrasında yasaklanan bir kelimeye isminde yer vermesini, bu maddenin 
uygulanması ve partinin kapatılması için yeterli görmüútür.

Anayasa Mahkemesi, TBKP’nin tüzük ve programında devletin ülkesi ve milletiyle bö-
lünmez bütünlü÷ünü bozmayı amaçlayan ifadeler bulundu÷una dair iddialarla ilgili ola-
rak, tüzük ve programda Kürt ulusu ve Türk ulusu olmak üzere iki ulustan söz edildi÷ini 
kaydetmiútir. Oysa Türkiye Cumhuriyeti Devletinde iki ulusun varlı÷ı kabul edilemez; et-
nik kökenleri ne olursa olsun, hepsi Türk vatandaúıdır. Parti Tüzü÷ünde Türkçe olmayan 
dillerin ve kültürlerin desteklenmesini içeren öneriler, gerçekte Türk ulusunun birli÷ine 
zarar verecek úekilde azınlık yaratmayı amaçlamaktadır.

Anayasa Mahkemesi, kendi kaderini tayin ve bölgesel özerkli÷in Anayasa tarafından ya-
saklandı÷ını hatırlatarak, devletin tek, ülkenin tüm ve ulusun bir oldu÷unu söylemiútir. 
Anayasa Mahkemesi, ulusal birli÷in halkların bütünleúmesiyle gerçekleúti÷ini ve etnik 
kökenleri ne olursa olsun, eúit düzeydeki bireylerin ulusu oluúturup devleti kurduklarını 
kabul etmiútir. Lozan Antlaúması ile Türkiye ve Bulgaristan arasındaki dostluk antlaú-
masında tanınan “azınlıklar” veya “ulusal azınlıklar” dıúında, Türkiye’de azınlık yoktur; 
yurttaúlar arasında ayrıma izin veren anayasal ya da yasal hiçbir hüküm mevcut de÷ildir. 
Di÷er kökenli yurttaúlar gibi Kürt kökenli yurttaúlar da kendi kimliklerini ifade edebilir-
ler; ancak Anayasa ve yasalar onların Türk ulusundan ayrı bir ulus ya da azınlık oluútur-
malarını yasaklamıútır. Sonuç olarak, TBKP’nin sahip oldu÷u türde ayrımcılı÷ı ve Türk 
ulusunun bölünmesini teúvik eden amaçlar kabul edilemez bulunmuú ve bu partinin ka-
patılmasını haklı kılmıútır.

HÜKÜM GEREKÇESø

I. Sözleúme’nin 11. maddesinin ihlali iddiası

18. Baúvurucular TBKP’nin kapatılmasının ve liderleri Sargın ve Ya÷cı’nın herhangi bir 
siyasi partide benzer görevler almalarının yasaklanmasının, Sözleúme’nin 11. maddesiyle 
güvence altına alınan örgütlenme özgürlü÷ünü ihlal etti÷ini ileri sürmüúlerdir. (...)
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A. Sözleúme’nin 11. maddesinin uygulanabilirli÷i

1. Mahkeme önüne çıkanların sunuúları

[19-23]: Hükümet Sözleúme’nin 11. maddesinin siyasi partilere hiçbir biçimde uygu-
lanamayaca÷ını savunmuútur. Hükümete göre bir parti, tüzük ve programıyla devletin 
anayasal düzenini ihlal etmiúse, Mahkeme, Sözleúme’nin konu bakımından uygulanama-
yaca÷ını (ratio materiae) beyan etmeli veya 11. madde yerine 17. maddeyi uygulamalıdır. 
Hükümete göre Sözleúme’nin yüzeysel olarak incelenmesinde bile, ne 11. maddede ve 
ne de baúka bir maddede siyasi partilerden söz edildi÷i veya devletin anayasal yapısına 
göndermede bulunuldu÷u görülür. Siyasi kurumlara sadece Birinci Protokolün 3. mad-
desinde gönderme yapılmıú olması ve bu maddenin bireylere devlet için bir yükümlülük 
yaratacak herhangi bir hak tanımamıú olması önemlidir. Siyasi partilere, ulusal anayasa-
larda örgütlenme özgürlü÷ü düzenlenirken yer verilen di÷er örgütlenme biçimlerinden 
farklı olarak, genellikle temel anayasal organlarla ilgili kısımda yer verilmiútir. Örne÷in, 
Almanya, Danimarka, øspanya, Fransa, øtalya ve Yunanistan Anayasalarında böyledir.

Baúvurucular, siyasi partilerin Sözleúme’nin 11. maddesinin uygulama alanına girdi÷in-
den hiç kuúku bulunmadı÷ını belirtmiúlerdir. Baúvurucular, Türk Anayasasına dayanıla-
rak Sözleúme kapsamının sınırlandırılamayaca÷ına iúaret etmiúlerdir. øç hukuk baúka bir 
yolla de÷il, Sözleúme’nin ıúı÷ında yorumlanmalıdır.

Komisyon, Sözleúme’nin 11. maddesinde, madde kapsamının belirli bir örgüt veya grupla 
sınırlanmasını gerektiren ya da bu maddenin siyasal partilere uygulanmayaca÷ını gös-
teren herhangi bir úey bulunmadı÷ını ifade etmiútir. Tam tersine, 11. maddenin demok-
rasinin tam olarak iúlemesini sa÷layan hukuki bir güvence oldu÷u düúünülecek olursa, 
siyasal partilerin bu maddenin korudu÷u en önemli örgütlerden bir oldu÷u görülür. Bu 
ba÷lamda Komisyon, siyasi partilerin faaliyetleri üzerindeki çeúitli kısıtlamaları ve hatta 
partilerin kapatılmalarını 11. madde bakımından inceledi÷i, bu suretle bu tür örgütlere 11. 
maddenin uygulanaca÷ını kabul etti÷i bir dizi kararına göndermede bulunmuútur (Alman 
Komünist Partisi Davası, no. 250/57, §392; Fransa, Norveç, Danimarka, øsveç ve Hol-
landa – Türkiye davası, no. 9940-9944/82).

2. Mahkeme’nin de÷erlendirmesi

24. Mahkeme, Sözleúme’nin 11. maddesinin ifade tarzının, siyasi partilerin bu maddeye 
dayanıp dayanamayaca÷ına dair ilk belirtileri verdi÷ini kabul etmektedir. Mahkeme’ye 
göre 11. maddenin “… sendika kurma… hakkı da dâhil, örgütlenme özgürlü÷ü” demesine 
karúın, “dâhil” ba÷lacı, di÷er örgütlenme özgürlü÷ünün kullanılma biçimleri içinde sen-
dikaların sadece bir örnek oldu÷unu açıkça göstermektedir. Bu nedenle, o tarihte temel 
sorunlardan birini oluúturdukları için de÷inilen sendikalara Hükümet gibi atıfta buluna-
rak, Sözleúme’yi hazırlayanların siyasal partileri 11. maddenin dıúında tutmayı amaçla-
dıkları sonucuna varmak mümkün de÷ildir.

25. Bununla birlikte Mahkeme’ye göre, 11. maddenin lafzından daha da ikna edici olan 
úey, siyasi partilerin demokrasinin tam olarak iúlemesi için temel örgütlenme biçimlerin-
den biri olmasıdır. Sözleúme sisteminde demokrasinin önemine bakıldı÷ında (bk. aúa÷ıda, 
§45), siyasi partilerin 11. maddenin kapsamına girdi÷inden kuúku duyulmaz.

26. TBKP’nin Türkiye’nin anayasal düzenine muhalefet etti÷i ve bundan da sonuçlar 
çıkarsanması gerekti÷ine dair Hükümetin iddialarına gelince: Daha baúlangıç aúamasın-
da Mahkeme, bu iddiaların do÷ru olup olmadı÷ına veya bu partinin sadece tüzü÷üne ve 
programına bakılarak iddianın kabul edilip edilemeyece÷ine karar vermek durumunda 
de÷ildir. Mahkeme bu ba÷lamda, tartıúma konusu müdahalenin gereklili÷iyle ilgili tespit-
lerine göndermede bulunmaktadır (bk. aúa÷ıda, §42-47).
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27. Di÷er yandan Mahkeme, siyasi parti gibi bir örgütün, sırf ulusal makamlar tarafın-
dan faaliyetleri devletin anayasal yapısını zayıfl attı÷ı ve kendisine kısıtlamalar konulması 
gerekti÷i düúünüldü÷ü için, Sözleúme’nin sa÷ladı÷ı korumanın dıúında tutulamayaca÷ı-
nı kaydeder. Mahkeme’nin geçmiúte belirtti÷i gibi, kural olarak ulusal makamlar hukuk 
devletine saygıyı sa÷lamak veya anayasal haklara etkililik kazandırmak için gerekli oldu-
÷unu düúündükleri tedbirleri almakta serbesttirler; ancak bu tedbirleri Sözleúme’ye göre 
üstlendikleri yükümlülüklerine uygun bir tarzda yapmak zorundadırlar ve bu tedbirler 
Sözleúme organlarının denetimine tabidir( Open Door ve Dublin Well Woman – ørlanda, 
§69).

28. Sözleúme’nin Baúlangıç bölümü, aslında ço÷u kez ilk önce ulusal anayasalar tarafın-
dan úekillendirilen “siyasal gelenekler, idealler, özgürlükler ve hukukun üstünlü÷ü bakı-
mından ortak mirasa” göndermede bulunmaktadır (bk. aúa÷ıda, §45). Sözleúme, düzenle-
di÷i hakları kolektif uygulama sistemi vasıtasıyla (Loizidou - Türkiye (ølk øtirazlar), §70) 
ikincillik ilkesine uygun olarak, ulusal düzeyde sa÷lanan korumayı güçlendirmekte olup, 
ulusal korumayı hiçbir biçimde kısıtlamaz (Sözleúme md. 60).

29. Mahkeme ayrıca Sözleúme’nin 1. maddesinin, Sözleúmeci Devletleri “Sözleúme’nin 
Birinci Bölümünde tanımlanan hak ve özgürlükleri… herkes için güvence altına alma”lakla 
yükümlü tuttu÷unu belirtir. Bu madde, Sözleúme’nin 2-13, 14 ve 63. maddeleriyle birlik-
te Sözleúme’nin kiúi, konu ve yer bakımından uygulanma (ratione personae, materiae 
ve loci) sınırlarını göstermektedir (ørlanda – Birleúik Krallık, §238). Sözleúme’nin 1. 
maddesi, ilgili kural ya da tedbirlerin türü bakımından bir ayrım yapmamakta ve üye 
devletlerin egemenliklerinin herhangi bir kısmını Sözleúme’ye göre yapılacak yakından 
denetimin dıúında bırakmamaktadır. Bu nedenle Sözleúmeci Devletlerin genellikle ilk 
önce anayasaları vasıtasıyla kullandıkları egemenlik yetkilerine bir bütün olarak saygı 
gösterilmekle birlikte, kendilerinin Sözleúme’ye uygun davranmaları beklenir.

30. Buna göre Sözleúmeci Devletlerin siyasal organları ve kurumları, Sözleúme’de yer 
alan haklara ve ilkelere saygı göstermek zorundadırlar. Bu ba÷lamda, ele alınan hüküm-
lerin anayasa maddeleri (Gitonas ve Di÷erleri – Yunanistan kararı) mi, yoksa sadece yasa 
maddeleri (Mathieu-Mohin ve Clerfayt – Belçika kararı) mi oldu÷u pek bir önem taúımaz. 
Bu tür hükümler, ilgili devletin egemenlik yetkisini kullanmasının aracı oldukları andan 
itibaren, Sözleúme’nin denetimine tabidirler.

31. Dahası, Mahkeme önündeki yargılamada, bir devletin kurumsal yapılarına iliúkin bö-
lümünü oluúturan úeyle, dar anlamda temel haklarla ilgili úey arasında ayrım yapmaya 
teúebbüs etmek güç ve hatta yapay olabilir. Bu durum özellikle, bu davada söz konusu 
oldu÷u türde bir parti kapatma kararı bakımından geçerlidir. Siyasi partilerin oynadı÷ı 
rol dikkate alındı÷ında, bu gibi tedbirler hem örgütlenme özgürlü÷ünü ve hem de sonuç 
olarak ilgili devletteki demokrasiyi etkiler.

32. Ancak buradan, faaliyetleriyle devletin kurumlarını tehlikeye sokan bir örgütün bu-
lunması halinde, devletin yetkili makamlarının, devletin kurumlarını koruma yetkisinden 
yoksun oldukları sonucuna varılamaz. Bu ba÷lamda Mahkeme, daha önce de belirtmiú 
oldu÷u gibi, demokratik toplumu savunmanın gerektirdikleri ile bireyin haklarını savun-
manın gerektirdikleri arasında bir uzlaúmanın Sözleúme sistemine içkin oldu÷una iúaret 
eder (mutatis mutandis,  Klass ve Di÷erleri – Almanya, §59). Bu tür bir uzlaúmanın bu-
lunması için, yetkili makamların müdahalesinin, Mahkeme’nin aúa÷ıda ele alaca÷ı gibi 
(bk. aúa÷ıda, §37), Sözleúme’nin 11(2). fıkrasına uygun olması zorunludur. Bu denetim 
ancak, olayın içinde bulundu÷u koúullar ıúı÷ında, Mahkeme’nin Sözleúme’nin 17. mad-
desinin uygulanmasının gerekip gerekmedi÷ine karar verebilecek durumda olması halin-
de tamamlanır. 
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33. Yine Hükümet Komisyon önünde, 11. maddenin örgütlenme özgürlü÷ünü güvence al-
tına almakla birlikte, bir siyasi partinin kapatılmasına engel olmadı÷ını da ileri sürmüútür.

Komisyon’a göre örgütlenme özgürlü÷ü, sadece bir siyasi parti kurma hakkını ilgilendir-
mekle kalmayıp, aynı zamanda partinin kurulduktan sonra siyasi faaliyetlerini özgürce 
yürütmesini de güvence almaktadır.

Mahkeme, Sözleúme’nin hakları sadece teorik veya kâ÷ıt üstünde de÷il, pratik ve etki-
li olarak da güvence altına almayı amaçladı÷ını hatırlatır (Artico, §33; Loizidou, §72). 
Sözleúme’nin 11. maddesi bir örgütün sadece kurulmasıyla sınırlı tutulacak olursa, bu 
maddede güvence altına alınan hak büyük ölçüde teorik ve kâ÷ıt üzerinde kalacaktır; 
çünkü ulusal makamlar Sözleúme’ye uygun davranmaksızın bu örgütü hemen yasakla-
yabileceklerdir. Buradan çıkan sonuca göre 11. maddenin sa÷ladı÷ı koruma, örgütün bü-
tün yaúamı boyunca devam eder; bir örgütün yetkili makamlar tarafından kapatılması, 
Sözleúme’nin 11(2). fıkrasındaki úartlara (bk. aúa÷ıda, §35-47) uygun olmak zorundadır.

34. Sonuç olarak Sözleúme’nin 11. maddesi, bu davada uygulanabilir.

B. Sözleúme’nin 11. maddesine uygunluk

1. Bir müdahalenin bulunup bulunmadı÷ı

35. Hükümet TBKP’nin kapatılmasının, Sargın ve Ya÷cı’nın örgütlenme özgürlü÷üne 
müdahale oluúturmadı÷ını Komisyon önünde ileri sürmüú, ancak bu savını Mahkeme 
önünde tekrarlamamıútır.

36. Komisyon gibi Mahkeme’de, Sargın ve Ya÷cı bakımından partinin kuruluúundaki rol-
leri ve liderlikleri ile kendilerinin baúka bir siyasi oluúumda benzer bir görev üstelenme-
leri yasa÷ı göz önüne alındı÷ında, her üç baúvurucu bakımından bir müdahale bulundu÷u 
sonucuna varmaktadır.

2. Müdahalenin haklı olup olmadı÷ı

37. Böyle bir müdahale, “hukuken öngörülmedikçe”, ikinci fıkradaki bir veya birkaç 
meúru amacı izlemedikçe ve bu amaçları gerçekleútirmek için “demokratik bir toplumda 
gerekli” olmadıkça, Sözleúme’nin 11. maddesini ihlal eder.

(a) Hukuken öngörülmüú olma

38. Anayasa Mahkemesi’nin verdi÷i kararlar, Anayasanın 2, 3(1), 6, 10(1), 14(1) ve Ana-
yasanın eski 68. maddesi ile 2820 sayılı Siyasi Partiler Yasasının 78, 81. maddelerine ve 
96(3). fıkrasına dayandı÷ı için, müdahalenin “hukuken öngörülmüú” oldu÷u tarafl arca 
kabul edilmiútir.

(b) Meúru amaç

39. Hükümet müdahalenin bir dizi meúru amaç izledi÷ini ileri sürmüútür: Bunlar ulusal 
güvenli÷in sa÷lanması, kamu güvenli÷inin, ülke bütünlü÷ünün ve baúkalarının hak ve 
özgürlüklerinin korunmasıdır. Hükümete göre, Mahkeme 16 Aralık 1992 tarihli  Hadjia-
nastassiou –Yunanistan kararında, münferit bir casusluk olayının ulusal güvenli÷e zarar 
verdi÷ini kabul etti÷ine göre, bir Sözleúmeci Devletin varlı÷ını tehdit eden böyle bir olay-
da benzer bir sonuca ulaúması için daha fazla sebep vardır.

40. Komisyon Anayasa Mahkemesi’nin TBKP’yi kapatmak için dayandı÷ı sebepleri bir-
birinden ayırmıútır. Komisyon’a göre, müdahalenin partinin isminde “komünist” keli-
mesinin kullanılmasına dayanan kısmı, Sözleúme’nin 11. maddesindeki meúru amaçla-
rın hiçbiriyle haklı gösterilemez. Aslında Anayasa Mahkemesi, TBKP’nin demokratik 
kurumlara saygı duymayaca÷ını veya bir diktatörlük kurma peúinde oldu÷unu gösteren 
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hiçbir úey bulunmadı÷ını kabul etmiútir. Dahası, 12 Nisan 1991 tarihinde yürürlü÷e giren 
3713 sayılı Terörle Mücadele Yasası, komünist e÷ilimli oldu÷unu beyan eden örgüt ya da 
faaliyetlere katılmayı suç sayan Ceza Yasası hükümlerini yürürlükten kaldırmıútır.

Di÷er taraftan, Komisyon’a göre kapatma kararının TBKP’nin programındaki Türk ve 
Kürt ayrımına dayanan kısmı bakımından, bu kararın ülke bütünlü÷ünü ve Bu neden-
le, “ulusal güvenli÷i” koruma amacıyla verildi÷i söylenebilir. TBKP’nin bir terör örgütü 
veya terörü destekleyen bir örgüt olması nedeniyle de÷il, fakat ayrı bir Kürt ulusu yarat-
ma ve sonuç olarak Türk Devletinin ülkesini yeniden paylaútırma amacını açıkça izledi÷i 
úeklinde görülebilir.

41. Komisyon gibi Mahkeme de, TBKP’nin kapatılmasının 11. maddede belirtilen meúru 
amaçlardan en az birine dayandı÷ını kabul etmektedir: Bu amaç da “ulusal güvenli÷in” 
korunmasıdır.

(c) Demokratik bir toplumda gereklilik

(i) Genel ilkeler

42. Mahkeme, Sözleúme’nin 11. maddesinin özerk bir role sahip olması ve özel bir uygu-
lama alanına sahip bulunmasına ra÷men, bu davada 11. maddenin 10. madde ıúı÷ında ele 
alınabilece÷ini hatırlatır. øfade özgürlü÷ünün korunması, Sözleúme’nin 11. maddesinde 
yer alan toplanma ve örgütlenme özgürlüklerinin hedefl erinden biridir ( Young, James ve 
Webster - Birleúik Krallık (Esas hk), §57;  Vogt - Almanya (Esas hk), §64).

43. Bu durum, siyasi partilerin ço÷ulculuk ve demokrasinin tam olarak iúlevini sa÷lama-
daki temel rolleri dikkate alındı÷ında, siyasi partiler için daha çok geçerlidir.

Mahkeme’nin defalarca söyledi÷i gibi ço÷ulculuk olmadan demokrasi de olmaz. Bu ne-
denle Sözleúme’nin 10. maddesiyle düzenlenen ifade özgürlü÷ü, ikinci fıkradaki sınırlara 
tabi olarak, sadece lehte oldu÷u kabul edilen veya zararsız veya ilgilenmeye de÷mez gö-
rülen “haber” ve “düúünceler” için de÷il, aleyhte olan, çarpıcı gelen veya rahatsız eden 
haber ve düúüncelere de uygulanır ( Vogt, §52). øfade özgürlü÷ünün topluca kullanılma-
sı siyasi parti faaliyetlerinin bir kısmını oluúturdu÷undan, kendili÷inden siyasi partilere 
Sözleúme’nin 10. ve 11. maddesinin sa÷ladı÷ı korumadan yararlanma hakkı verir.

44. Mahkeme,  Informationsverein Lentia ve Di÷erleri – Avusturya kararında (§38), dev-
leti ço÷ulculuk ilkesinin nihai garantörü olarak tanımlamıútır. Bu sorumlulu÷un siyasal 
alandaki anlamı, devletin, di÷erlerinin yanı sıra, Birinci Protokolün 3. maddesine uygun 
olarak yasama meclisinin seçimi konusunda halkın düúüncesini özgürce ifade edebilece÷i 
úartların yerine getirildi÷i bir ortamda, makul aralıklarla ve gizli oyla özgür seçimlerin 
yapılmasını sa÷lamakla yükümlü olmasıdır.  Ülke nüfusu içindeki farklı düúünceleri tem-
sil eden siyasi partilerin ço÷ulculu÷a katılımı olmaksızın, söz konusu özgürce ifadenin 
varlı÷ı düúünülemez. Yalnızca siyasi kurumların içinde bulunarak de÷il, ama medyanın 
da yardımıyla toplum yaúamının her düzeyindeki düúünce yelpazesini kuran siyasi par-
tiler, demokratik toplum kavramının özünde yer alan siyasal tartıúmalara yeri doldurula-
maz katkıda bulunurlar ( Lingens, §42;  Castells, §43).

45. Demokrasi, hiç kuúkusuz, Avrupa kamu düzeninin temel bir özelli÷idir (Loizidou, 
§75).

Bu özellik, ilkin Sözleúme’nin Baúlangıcında açıkça görülmektedir; o Baúlangıç ki, insan 
haklarının ve temel özgürlüklerin sürdürülmesi ve ilerletilmesinin en iyi úekilde bir yan-
dan etkili bir siyasal demokrasi ve di÷er yandan ortak anlayıú ve insan haklarına saygıyla 
sa÷lanabilece÷ini söyleyerek, Sözleúme ile demokrasi arasında çok açık bir ba÷ kurmuú-
tur ( Klass ve Di÷erleri, §59). Sözleúme’nin Baúlangıç kısmı, Avrupa ülkelerinin siyasi 
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gelenekler, idealler, özgürlük ve hukukun üstünlü÷ü ortak mirasına sahip oldu÷unu teyit 
ederek sürmektedir. Mahkeme, Sözleúme’nin temel de÷erlerinin bu ortak mirasta bulun-
du÷unu gözlemlemiútir (Soering, §88). Mahkeme Sözleúme’nin demokratik bir toplumun 
ideal ve de÷erlerinin sürdürülmesi ve geliútirilmesi için tasarlandı÷ını defalarca belirtmiú-
tir ( Kjeldsen, Busk Madsen ve Pedersen, §53; Soering, §87).

Buna ek olarak, Sözleúme’nin 8, 9, 10 ve 11. maddelerdeki hakların kullanılmasına karúı 
bir müdahale, neyin “demokratik bir toplumda gerekli” oldu÷u kıstasıyla de÷erlendiril-
mek zorundadır. O halde bu haklardan herhangi birine müdahaleyi haklı gösterebilecek 
tek gereklilik, “demokratik bir toplum”dan çıktı÷ı ileri sürülebilen gerekliliktir. Bu su-
retle Sözleúme tarafından düúünülen ve bu nedenle Sözleúme ile uyumlu olan tek siyasi 
modelin, demokrasi oldu÷u ortaya çıkmaktadır.

Mahkeme, Sözleúme’nin belli hükümlerini demokratik toplumun özellikleri olarak ta-
nımlamıútır. Bu nedenle Mahkeme, daha ilk kararında “Sözleúme’nin Baúlangıç bölü-
münde ve di÷er hükümlerindeki anlamıyla demokratik bir toplum”da yargı organı önün-
deki davaların tarafl arın huzurunda ve aleni olarak yapılması gerekti÷ini ve bu temel 
ilkenin Sözleúme’nin 6. maddesinde yer aldı÷ını belirtmiútir (Lawless (ølk itirazlar ve 
Usul sorunları), s. 13). Mahkeme ifade özgürlü÷ünün, konusu eldeki davanın konusuna 
yakın davalarda birçok kere, örne÷in, toplumun ilerlemesi ve her insanın geliúmesi için 
esaslı koúullardan biri olan demokratik toplumun ana temellerden birini oluúturdu÷unu 
söylemiú ( Vogt, §52), ayrıca yukarıda geçen Mathieu-Mohin ve Clerfayt kararında (§47) 
da, etkili bir siyasal demokrasinin karakteristik bir ilkesini içeren Birinci Protokolün 3. 
maddesinin büyük önemini kaydetmiútir. 

46. Sonuç olarak, siyasi partiler söz konusu oldu÷u zaman Sözleúme’nin 11. maddesinde 
belirtilen istisnalar çok dar yorumlanır; siyasi partilerin örgütlenme özgürlü÷ünün sınır-
lanmasını sadece ikna edici ve zorlayıcı sebepler haklı gösterebilir. Sözleúmeci Devletler, 
Sözleúme’nin 11(2). fıkrası anlamında bir gereklili÷in olup olmadı÷ına karar verirken, 
sadece sınırlı bir takdir alanına sahiptirler; bu takdir alanı, hem mevzuatı ve hem de bu 
mevzuatın uygulanması için ba÷ımsız mahkemelerin verdikleri kararları da kapsayan 
titiz Avrupa denetimiyle ele ele yürür. Mahkeme daha önce, Hükümeti aúa÷ılamaktan 
mahkûm olan bir Parlamento üyesiyle ilgili bir davada, böylesi yakından bir denetimin 
gerekli oldu÷unu belirtmiútir ( Castells, §42). Bu tür bir yakından denetim, bir siyasi par-
ti kapatıldı÷ı ve liderlerinin gelecekte benzer faaliyetleri sürdürmekten yasaklandı÷ı bir 
olayda, daha çok gereklidir.

47. Mahkeme’nin denetim yaparken görevi, ilgili ulusal makamların görüúlerinin yerine 
kendi görüúlerini koymak olmayıp, bu makamların takdir alanları içinde verdikleri karar-
ları Sözleúme’nin 11. maddesine göre denetlemektir. Ancak bu demek de÷ildir ki, Mah-
keme davalı devletin takdir yetkisini makulce, dikkatlice ve iyi niyetle kullanıp kullan-
madı÷ını tespit etmekle sınırlı bir denetim yapmak zorundadır. Mahkeme, úikâyet konusu 
müdahaleye mevcut olayın ıúı÷ında bir bütün olarak bakmak ve müdahalenin “izlenen 
meúru amaçla orantılı” olup olmadı÷ına ve müdahaleyi haklı kılmak için ulusal makam-
lar tarafından gösterilen gerekçelerin “ilgili ve yeterli” olup olmadı÷ına karar vermek 
zorundadır. Mahkeme bunu yaparken, ulusal makamların Sözleúme’nin 11. maddesinde 
yer alan ilkelerle uyumlu standartları uyguladı÷ına ve dahası kararlarını ilgili olayların 
kabul edilebilir bir takdirine dayandırdı÷ına ikna olmak zorundadır (mutatis mutandis, 
 Jersild, §31).

(ii) ølkelerin bu davada uygulanması

(a) Mahkemede hazır bulunanların iddia ve savunmaları

(...)
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b) Mahkeme’nin de÷erlendirmesi

51. Mahkeme ilk önce, TBKP’nin daha faaliyetlerine baúlayamadan kapatıldı÷ını, bu ne-
denle, sadece partinin tüzük ve programına dayanılarak kapatma kararı verildi÷ini; ancak 
Anayasa Mahkemesinin kararından açıkça anlaúıldı÷ı üzere, tüzük ve programda partinin 
gerçek amaçlarını ve liderlerinin gerçek niyetlerini yansıtmadı÷ını düúündürecek hiçbir 
úey bulunmadı÷ını kaydeder (bk. aúa÷ıda, §58). Ulusal makamlar gibi Mahkeme de, bu 
belgeleri söz konusu müdahalenin gereklili÷ini de÷erlendirmek için esas alacaktır.

52. Yargıtay Baúsavcısı kapatma talebini desteklemek için dört iddiada bulundu÷u kayde-
dilmelidir. Anayasa Mahkemesi bunlardan ikisini, TBKP’nin iúçi sınıfının di÷er sınıfl ar 
üzerinde egemenlik kurma niyetine ve 2820 sayılı Yasanın 96(2). fıkrasına aykırı olarak 
daha önce kapatılan Türkiye øúçi Partisi’nin devamı oldu÷unu beyan etmeye iliúkin iddi-
aları reddetmiútir.

Bu nedenle Mahkeme yapaca÷ı denetimi, Anayasa Mahkemesi tarafından kabul edilen iki 
gerekçeyle sınırlı tutabilir.

53. Bunlardan ilki TBKP’nin, 2820 sayılı yasanın 96(3). fıkrasına aykırı olarak adında 
“komünist” kelimesine yer verdi÷i iddiasıdır. Anayasa Mahkemesi söz konusu hükmün, 
siyasal partilerin kurulmasıyla ilgili tamamen úekli bir yasak getirdi÷ini kabul etmiútir: 
Bu maddede yasaklanmıú bir adın kullanılmıú olması, maddenin uygulanmasına ve sonuç 
olarak TBKP gibi bu maddeye aykırı düúen bir siyasal partinin kapatılmasına yetmektedir.

54. Mahkeme, bir siyasi partinin seçti÷i ismin, ilgili ve yeterli di÷er koúulların bulunma-
ması halinde, kural olarak kapatma gibi a÷ır bir tedbiri haklı kılmadı÷ını düúünmektedir.

Bu ba÷lamda öncelikle, komünist ideolojiden esinlenen siyasi faaliyetlerde bulunulma-
sını suç sayan Ceza Yasası hükümlerinin, 12 Nisan 1991 tarihli ve 3713 sayılı Terörle 
Mücadele Yasasıyla yürürlükten kaldırıldı÷ı kaydedilmelidir. Mahkeme, yine Anayasa 
Mahkemesinin, ismine ra÷men TBKP’nin bir sosyal sınıfın di÷erler sınıfl ar üzerinde 
egemenlik kurmayı amaçlamadı÷ına, tersine, siyasal ço÷ulculuk, genel seçimler ve si-
yasete katılma özgürlü÷ü gibi demokrasinin úartlarını yerine getirdi÷ine dair tespitlerine 
büyük a÷ırlık vermektedir. Bu bakımdan TBKP, Alman Anayasa Mahkemesi tarafından 
17 A÷ustos 1956’da kapatılan Alman Komünist Partisi’nden açıkça farklıdır (Alman Ko-
münist Partisi ile ilgili Komisyon kararı).

TBKP’nin kendisine “komünist” adı verirken Türk toplumu veya Türk Devleti için ger-
çek bir tehdit oluúturabilecek bir siyaseti seçti÷ini gösteren somut herhangi bir delil bu-
lunmadı÷ından, Mahkeme, partinin ismine dayandırılan iddianın tek baúına partinin ka-
patılmasına neden olabilece÷ini kabul etmemektedir.

55. Anayasa Mahkemesi tarafından kabul edilen ikinci iddia, TBKP’nin ayrılmayı ve 
Türk ulusunun bölünmesini teúvik etti÷i iddiasıdır. TBKP, tüzük ve programında Türk ve 
Kürt ulusları arasında ayrım yapmakla, Lozan Andlaúması ve Bulgaristan ile yapılan ant-
laúmalarda belirtilen azınlıklar dıúında, devletin ülke bütünlü÷üne karúı tehdit oluúturan 
azınlıklar yaratmaya çalıútı÷ını ortaya koymuútur. Zaten bu nedenle, kendi kaderini tayin 
hakkı ile bölgesel özerklik anayasa tarafından yasaklanmıútır.

56. Mahkeme, her ne kadar TBKP programında Kürt “halk”ından ve “ulus”undan ve 
Kürt “yurttaúlar”dan söz edilmiú ise de, Kürtleri bir “azınlık” olarak tanımlamadı÷ını ve 
varlıklarının tanınması dıúında Kürtler için özel muamele veya haklar, hele hele Türk nü-
fusunun bütününden ayrılma hakkı talep etmedi÷ini kaydeder. Tam tersine programda úu 
ifade yer almaktadır: “TBKP, Kürt ve Türk halklarının eúit haklar ve ortak menfaatlerine 
dayalı demokratik yeniden yapılandırma temelinde, Türkiye Cumhuriyeti sınırları için-
de özgür iradeleriyle bir arada yaúayabilmeleri için Kürt sorununun adil, demokratik ve 
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barıúçı çözümü için mücadele verecektir.” TBKP programında kendi kaderini tayin hakkı 
konusunda ise, úiddete baúvurulması nedeniyle kendi kaderini tayin hakkının “birlikte de-
÷il de ayrı ayrı ve tek tarafl ı kullanılmasından” ötürü üzüntüsünü belirtmekten öte bir úey 
söylememekte, “bu problemin çözümünün politik oldu÷unu” ve “Kürt halkı üzerindeki 
ulusal baskı ve eúitsizli÷in ortadan kaldırılması için Kürt ve Türklerin birli÷ine ihtiyaç 
bulundu÷unu” eklemektedir.

TBKP programında yine úöyle demektedir: “ Kürt sorununa çözüm, tarafl arın kendi gö-
rüúlerini özgürce ifade edebilmeleri, sorunu çözmek için hiçbir biçimde úiddete baúvur-
mama konusunda anlaúmaları ve kendi kimlikleriyle siyasette yer alabilmeleri halinde 
bulunabilecektir.”

57. Mahkeme, demokrasinin baúta gelen özelliklerinden birinin, bir ülkenin sorunlarını 
úiddete baúvurmadan, sıkıcı bile olsa diyalog yoluyla çözme imkânı tanıması oldu÷unu 
kabul etmektedir. Demokrasi ifade özgürlü÷üyle geliúir. Bu açıdan bakılınca siyasi bir 
gruba, sırf devletin nüfusunun bir kısmının durumunu aleni biçimde tartıúmayı ve demok-
ratik kurallara uygun olarak herkesi tatmin edebilecek çözümleri bulmak üzere siyasal 
yaúamda yer almayı istedi÷i için kendisine engel olunması haklı görülemez. TBKP’yi 
programıyla yargılamak, aslında TBKP’nin bu alandaki amacını da yargılamaktır. Bu da-
vayı, Hükümetin atıfta bulundu÷u davalardan ayıran da budur.

58. Belirtildi÷i gibi, bir partinin programında beyan etti÷i amaçlardan ve niyetlerinden 
daha farklı amaç ve niyetlere sahip oldu÷unu gizleyebilece÷i gözden uzak tutulamaz. Par-
tinin amaç ve niyetlerini gizlemedi÷ini do÷rulamak için partinin programı ile faaliyetleri 
ve savundu÷u görüúlerin karúılaútırılması zorunludur. Bu davada ise, TBKP’nin kurulu-
úundan hemen sonra kapatılması ve herhangi bir faaliyette bulunmak için zamanının dahi 
olmaması nedeniyle, TBKP’nin programı partinin pratikteki bir faaliyetiyle yalanlamaz. 
Nitekim parti, sırf ifade özgürlü÷ünü kullanmakla ilgili davranıúından ötürü kapatılmıútır.

59. Mahkeme, önündeki davanın ard alanını, özellikle terörle mücadeleyle ba÷lantılı güç-
lükleri de dikkate almaya hazırdır (ørlanda – Birleúik Krallık, §11 vd.; Aksoy, §70 ve 84). 
Ancak Mahkeme bu davada, TBKP’nin faaliyeti bulunmadı÷ından, Türkiye’de terörün 
yol açtı÷ı sorunlar bakımından bu partinin sorumluluk taúıdı÷ı sonucuna götürecek bir 
kanıt bulamamıútır.

60. Yine, TBKP’nin tüzük ve programında, Sözleúme’de düzenlenen bir hak ya da öz-
gürlü÷ün tahribini amaçlayan bir faaliyete karıúmak veya böyle bir eylemi gerçekleútir-
mek için Sözleúme’ye dayandı÷ı sonucuna varmaya yol açan hiçbir úey olmadı÷ından, 
Sözleúme’nin 17. maddesinin uygulanmasına ihtiyaç yoktur (Lawless - ørlanda (Esas hk) 
parag. 7[parag. 34]).

61. Yukarıdakilerin tamamı dikkate alındı÷ında, TBKP’nin henüz faaliyete baúlamadan 
hemen ve temelli olarak kapatılması ve liderlerinin baúka bir siyasi görev almaktan yasak-
lanması biçimindeki úiddetli bir tedbir, meúru amaçla orantısız olup, sonuç olarak demok-
ratik bir toplumda gerekli de÷ildir. Bundan çıkan sonuca göre müdahale, Sözleúme’nin 
11. maddesini ihlal etmiútir.

(...)

BU GEREKÇELER MAHKEME OYBøRLøöøYLE,

1. Sözleúme’nin 11. maddesinin ihlaline;
(...)

KARAR VERMøùTøR.
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25.05.1998   21237/93   SOSYALøST PARTø VE DøöERLERø - TÜRKøYE

Ƈ siyasi parti kapatma—azınlık yaratma (Sosyalist Parti baúkanının seçim öncesi konuú-
malarında ve parti bildirilerinde bölünmez bütünlü÷e karúı azınlık yaratmanın savunuldu÷u 
gerekçesiyle Anayasa Mahkemesi kararıyla kapatılması)   Ŷ örgütlenme özgürlü÷ü

DAVANIN ESASI

I. Dava konusu olaylar

7. Birinci baúvurucu Sosyalist Parti (“SP”) Anayasa Mahkemesi tarafından kapatılan bir 
siyasi partidir.

økinci baúvurucu ølhan Kırıt SP’nin Baúkanı ve üçüncü baúvurucu Do÷u Perinçek ise daha 
önceki baúkanıdır.

8. SP, 1 ùubat 1998 tarihinde kurulmuútur. Partinin tüzük ve programı, Anayasaya ve 2820 
sayılı Siyasi Partiler Yasasına (bk. 2820 sayılı Yasa için, aúa÷ıda parag. 16 ve 17) uygun-
lu÷unun incelenmesi için aynı gün Yargıtay Cumhuriyet Baúsavcılı÷ına sunulmuútur.

A. Sosyalist Parti’nin kapatılması için açılan ilk dava ve parti liderlerinin 
yargılanması

9. SP genel seçimlere katılmak için hazırlık yaparken Yargıtay Cumhuriyet Baúsavcı-
sı (“Cumhuriyet Baúsavcısı”) SP’nin kapatılması için 15 ùubat 1988 tarihinde Anaya-
sa Mahkemesine baúvurmuútur. Baúsavcı, özellikle Parti programındaki belli pasajlara 
dayanarak SP’yi proletarya diktatörlü÷ünü gerçekleútirme düúüncesiyle iúçi sınıfının 
hâkimiyetini sa÷lamayı istemekle suçlamıútır (Anayasa md. 6, 10, 14 ve eski md. 68, 
2820 sayılı Yasa md. 78 ve 101(a)).

10. Anayasa Mahkemesi 8 Aralık 1988 tarihinde verdi÷i ve 16 Mayıs 1989 tarihli Resmi 
Gazetede yayınlanan kararında, SP’nin programında belirtilen siyasal amaçların Anaya-
sayı ihlal etmedi÷i gerekçesiyle, kapatma davasını temelsiz bulup reddetmiútir.

11. Daha sonra Perinçek gibi Sosyalist Parti’nin di÷er bazı yöneticileri hakkında Devlet 
Güvenlik Mahkemesinde ceza davası açılmıútır. Bu kiúiler, metni aúa÷ıda yer alan Türk 
Ceza Kanunun 142. maddesine (bk. aúa÷ıda, §18) aykırı olarak, bir sosyal sınıfın di÷er 
sosyal sınıfl ar üzerinde hâkimiyetini sa÷lamak amacıyla yıkıcı propaganda yapmakla 
suçlanmıúlardır. Perinçek hakkındaki iddia, 6 Temmuz 1991’de SP baúkanı olarak seçil-
mesinden önce 10 ùubat 1990’da Diyarbakır’da ve 21 Mart 1990’da Van’daki iki miting-
de yaptı÷ı konuúmalara ve 4 Mart 1990 tarihinde siyasi bir dergide yayınlanan yazısına 
dayanmıútır. Türk Ceza Kanununun 142. maddesinin 12 ùubat 1991 tarihli ve 3713 sayılı 
Terörle Mücadele Kanunuyla kaldırılması üzerine tüm sanıklar beraat etmiúlerdir. SP bu 
konuúmaları daha sonra úu baúlıklar altında yayınlamıútır: “Serhildan ça÷rıları - 1, Kawa 
ateúi yaktı” ve “Serhildan ça÷rıları - 2, Karpuz de÷il cesaret ekin” (bk. aúa÷ıda, §18).

12. Anayasaya göre seçimlerde adaleti sa÷lamakla yükümlü Yüksek Seçim Kurulu 26 
A÷ustos 1991 tarihinde, SP’nin 20 Ekim 1991’deki genel seçimlere katılmak için tüm 
úartları yerine getirdi÷ine karar vermiútir. Sonuçta Sosyalist Parti, seçim kampanyasına 
baúlamıútır.

B. Sosyalist Partinin kapatılması için açılan ikinci dava

13. Yargıtay Baúsavcısı 14 Kasım 1991 tarihinde, SP’nin kapatılması için Anayasa Mah-
kemesine ikinci kez dava açmıútır. Yargıtay Baúsavcısı SP’yi, Anayasanın 3, 4, 14, 66 ve 
eski 68. maddeleri ile 2820 sayılı Siyasi Partiler Kanununun 78, 81 ve 101(b) maddelerine 
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aykırı olarak, devletin ve milletin bölünmez bütünlü÷ünü bozacak faaliyetlerde bulun-
makla suçlamıútır.

Yargıtay Baúsavcısı iddiasını desteklemek için, SP’nin seçim propagandası yayınlarından 
ve Parti Baúkanı Perinçek’in televizyonda ve mitinglerdeki konuúmalardan úu alıntılara 
dayanmıútır.

1. Sosyalist Parti Yayınlarından Alıntılar

(a) “Serhildan ça÷rıları-1, Kawa ateúi yaktı”

“(...) Sevgili Arkadaúlar, (...) ikinci dinamik, Kürt dinami÷idir. Kürtlerin eúitlik, özgürlük, 
milli hak iste÷idir. Türk’e ne tanınıyor, …, ona da tanınması talebidir.

1900’lerin baúında bir kurtuluú savaúı verildi. (...) emperyalistlerin bu ülkeye girdi÷i úart-
larda; Türkün Kürdün birbirine muhtaç oldu÷u, birbirine sarılmak zorunda oldu÷u, bir-
leúmek ve omuz omuza vermek zorunda oldu÷u koúullarda, Amasya protokolüne yazıldı 
“vatan Türklerin ve Kürtlerin yaúadı÷ı topraklardır” diye. Erzurum ve Sivas Kongreleri 
beyannamelerinde, Tüzüklerinde Kürtlerin içtimai, ırki, co÷rafi  hakları kabul edildi(...) 
savaú bitti, silahlar duvarlara asıldı, ondan sonra bir resmi ideoloji geldi … mücadele 
için, bu Urfa’nın Diyarbakır’ın, Malatya’nın adamına ihtiyaç kalmamıútı (...) O resmi 
ideolojide Kürtlere yer yoktu, artık yalnız Türk vardır (...)” (s. 7-8)

(b) “Serhildan ça÷rıları-2, Karpuz de÷il cesaret ekin”

“(...) bu ülkeyi, bu kavimler kapısını eúit ve gönüllü birli÷in oldu÷u, ulusların kendi ge-
leceklerini özgür olarak tayin ettikleri, isterse özgür olarak birleútikleri bir kardeúlik, bir 
kültür, bir emekçi vatanı haline getirebilirler(...) Yaúasın Türklerin ve Kürtlerin kardeúli-
÷i! Yaúasın Türk halkı, Kürt halkı!”(s. 31)

(c) “Çözüm-4, Kürt sorunu”

“(...) Çöküntü rejimin en zalim oldu÷u, en çaresiz oldu÷u yerden baúladı. Düzen partileri 
Fırat nehrinin do÷usunda bittiler. Kürt halkının yaúadı÷ı topraklarda (...) rastlanmıyor (...)
(s. 3)

Düzen partileri Kürt illerinde niçin silindi? Çünkü bunlar milliyetçidir ve piyasa par-
tileridir. (...) Türk milliyetçili÷i, Kürt sorununun çözülece÷i topraklarda ifl as etti. Türk 
milliyetçili÷i kendi sınırını çizmiútir. Anadolu’yu Fırat’ın do÷usu ve batısı diye ikiye böl-
müútür. Türk milliyetçili÷iyle birlikte onun düzeni de Fırat’ta bo÷ulmaktadır. øúte buna 
rejimin ifl ası denir. (s. 4)

(...) Devlet, da÷dan sonra köyleri ve úehirleri de kaybetti. Bu nedenle çareyi do÷rudan 
kitleleri yıldırmakta buluyor. Böylece devlet terörü Do÷u’dan baúlayarak Türkiye’ye yeni 
bir rejim getirmek istiyor (...)” (s. 10)

Devlet Kürdü vurmak için besledi÷i korucunun, özel timin (...) maaúını halktan aldı÷ı 
vergilerle ödüyor. Kürde atılan merminin, sınır ötesi harekâtlarda kullanılan benzinin (...) 
kısacası özel savaúın giderleri halkın sırtına yıkılıyor (...) Enfl asyona (...) yoksullu÷a son 
vermek için, Kürt sorununa kardeúçe bir çözüm bulmak úarttır. Kürt sorunu aynı zamanda 
Türk sorunudur (...) Kürt halkıyla kardeúçe, özgürce, gönül gönüle, barıú ve huzur içinde 
yaúamak, Türkiye halkının (...) ihtiyacıdır. Türk ve Kürt halkları iki candır. Cehennemde 
tek bir Kürt kalsa, bir tek Türk’ün cennete gitmeye hakkı yoktur. Sosyalist Parti, son Kürt 
cehennemden kurtuluncaya kadar mücadeleye kararlıdır.” (s. 11-13)

Sosyalist parti Fırat’ın iki yakasında da var. Sosyalist Parti Türk-Kürt kardeúli÷inin parti-
sidir (...) Sosyalist Parti’nin Kürt sorunundaki kararlılı÷ı sınanmıútır, mücadeleler içinde 
sınanmıútır, devletin Kürt halkı üzerindeki baskılarına gö÷üs gererken sınanmıútır (...) 
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Kürt yoksul köylülerinin mücadelesiyle kader birli÷inde denenmiútir (...) Kürt úehir ve 
kasabalarında binlerce insanı toplayıp korku duvarlarını yıkarken, Türkiye’nin dört bir 
yanında emekçi halka Kürt sorunu anlatırken denenmiútir (...)Partimiz bu bilinci yerleú-
tiriyor. Çözümü halkların kader birli÷inde ve mücadelesinde görüyor. Sosyalist Parti’nin 
Kürt sorununu çözmek için, cesareti var, (...) mücadelesi var, programı var.” (s. 15-16)

Kürt milleti, kendi kaderini tayin hakkına kayıtsız úartsız sahiptir. E÷er, isterse ayrı bir 
devlet kurabilir. Emekçilerin çıkarı, demokratik bir halk devrimiyle tam hak eúitli÷i ve 
özgürlük temelinde, gönüllü birli÷i gerçekleútirmededir. Ayrılma hakkı, gönüllü birli÷in 
her zaman vazgeçilmez koúuludur.

Birlikte veya ayrı yaúamak milletlerin özgür iradelerine ba÷lıdır. Bu özgür iradenin or-
taya konabilmesi için, Kürt illerinde referandum yapılmalıdır. Referandumda, ayrılmayı 
savunanlar da özgürce propaganda yapabilmelidir.

Bugünkü tarihsel koúullarda, iki milletin emekçilerin yararına olan çözüm, iki federe dev-
letin eúit olarak katıldı÷ı, demokratik, federal bir cumhuriyettir. Bu federasyonda iktidar, 
köylerden ve mahallelerden baúlayarak, ilçelerde, illerde federe ve federal düzeyde de-
mokratik seçimlerle belirlenen halk meclisleri aracılı÷ıyla kullanılır.

ølçe ve il yönetimleriyle, federe hükümetler ve federal hükümet, bu meclislerin yürütme 
organlarıdır, meclislere karúı sorumludur.

Federal Hak Meclisi iki meclisten oluúur, temsilciler meclisi ve milletler meclisi.

Temsilciler Meclisi, belli sayıda yurttaúa bir milletvekili olmak üzere bütün yurt çapında 
yapılan seçimlerle belirlenir.

Milletler Meclisi, her federe devletten eúit sayıda seçilmiú üyenin katılımıyla oluúur.

Yasalar her iki mecliste ço÷unluk kararıyla kabul edilir.

Meclislerden birinin reddetti÷i yasa yürürlü÷e girmez.

Çalıúma yasası, ceza yasası, medeni yasa, yargı usulü yasaları bütün ülkede yürürlüktedir, 
federal organlarca kabul edilir.

Her federe devlette azınlıkların ço÷unlukta oldu÷u ilçe ve illerde halk isterse bölgesel 
özerklik uygulanır.

Federal Anayasa, iki milletin ortak anayasasıdır. Her iki milletin ayrı ayrı ço÷unlu÷u tara-
fından referandumla kabul edilerek yürürlü÷e girer. Federe devletlerin ayrıca kendi ana-
yasaları vardır. Federal Anayasa, federe cumhuriyetler tarafından benimsendi÷i ölçüde 
giderek artan unsurları kapsar.

Federal Cumhuriyetin bayra÷ı ve marúı, Türklerin ve Kürtlerin ortak bayrakları ve marú-
larıdır. Ayrıca her federe devletin kendi bayra÷ı ve marúı vardır. Federasyonun ismi tek 
bir millete dayandırılamaz.

Yurt savunması, savaú ve barıú sorunları, uluslararası iliúkilerde temsil anlaúmaları yap-
mak, federal organların yetkisindedir.

Her federe devlet, yabancı devletlerle ticari ve kültürel alanlarda do÷rudan iliúkiler kura-
bilir. Konsolosluklar açabilir.

Her yönetim kademesinde iktidar bütünüyle halk meclislerinde ve bu meclislere karúı 
sorumlu olan yerel yönetimlerdedir. Bu yönetim sistemi dıúında merkezi idarenin atadı÷ı 
valilikler, kaymakamlıklar, emniyet ve jandarma örgütü kaldırılır. Bu demokratik yöne-
tim sistemi, aynı zamanda milli eúitlik ve özgürlü÷ü de güvence altına alır.
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Yerel güvenlik örgütleri, yerel meclislere sorumlu olan yerel yönetimlerin emrindedir. 
Köy güvenlik örgütleri, köy gençlerinden oluúur ve köy kurullarının emrindedir.

Ulusal ve toplumsal geliúme yanında kardeúli÷in de önünde engel oluúturan toprak a÷a-
lı÷ı, aúiret reisli÷i ve her türlü ortaça÷ iliúkisi, köylülerin seferber edilmesine dayanan ve 
köylü komitelerinin önderlik etti÷i bir toprak reformuyla kaldırılır.

Federal Cumhuriyet, piyasa ekonomisinin derinleútirdi÷i bölgeler arası eúitsizlikleri orta-
dan kaldırmak için, ekonomik bakımdan geri bölgelerin yatırım paylarını artırır. Böylece 
birli÷in ekonomik temelini geliútirir ve pekiútirir.

Ekonomik tek bir federal istatistik sistemi uygulanır.

Her milletin, milli ve dini azınlıkların dillerini ve kültürlerini geliútirme, siyasal çalıúma 
ve örgütlenme hakları ve özgürlükleri güvence altındadır.

Resmi dil, Türkçe ve Kürtçedir. Her federe cumhuriyette kendi dili esastır. Federal organ-
ların kararları iki dilde yazılır. ølkokuldan üniversiteye kadar ve bütün kültür kurumların-
da, her iki dilden e÷itim, araútırma basın, yayın, radyo-televizyon vb. iletiúim olanakları 
gerçekleútirilir.

Kürt milletinin demokratik kültürü, bugüne kadar uygulanan baskılara son verilmesi sa-
yesinde özgürce serpilme olanaklarına kavuúur. øktidar organları, di÷er ülkelerde bulunan 
Türkler ve Kürtlerle demokratik kültür alıúveriúinin özgürce geliúmesi ve bütün dünya 
halklarıyla ortak enternasyonal bir kültürün renkli ve ço÷ulcu bir ortamda boy atması için 
çalıúır.

Bütün iktidar organları, toplum hayatında ve milletler arasında sorunları zor kullanarak 
çözen ve úiddeti kutsayan eski kültürün bütün temelleriyle tasfi yesi ve halk içinde barıúçı, 
insana saygılı ve úiddeti hor gören enternasyonalist bir emekçi kültürünün yayılması için 
çalıúır.

Yaúadı÷ımız topra÷ın tarihin Malazgirt Savaúıyla baúlatan ba÷naz milliyetçi kültüre ve 
her türden milliyetçili÷e karúı ülkemizin tarihsel derinliklerinden bu yana çeúitli kavim-
lerin katkılarıyla zenginleúmiú kültür kaynaklarımızı arayan, koruyan, bu kaynaklardan 
beslenen demokratik insan sever, evrensel ve enternasyonalist bir kültür geliútirir. Ülke-
mizin evrensel kültür zenginli÷ini yansıtan yer isimlerinin de÷iútirilmesine son verilir, her 
yerde bilinen ve yerleúmiú ismiyle anılır.” (s. 16-20)

2. Sosyalist Parti Baúkanının konuúmaları

(a) 24-25 A÷ustos 1991 Parti Meclisi Toplantısını açıú konuúması

“Sosyalist Parti, Kürt ve Türk halkları arasındaki tek köprü, (...) Kürt meselesi, bu nok-
tada gümbür gümbür olmamız gerekir (...) Bu düzen Kürt meselesinde ifl as etmiútir ve 
buradan çatır çatır çöküyor (...) Biricik çözüm nedir? (...) Bu mesele Kürt halkının irade-
sine saygı gösterilerek çözülür (...) esas çözücü Kürt halkıdır (...) Kürtlere ne istiyorsunuz 
diye soraca÷ız (...) yok ayrılmak isterlerse iradelerine saygı duyaca÷ız. Biz referandum 
yapaca÷ız. Kürt halkına soraca÷ız (...) Hakkari’den baúlayıp Antep’e kadar herkese sora-
ca÷ız. Bu topraklarda ayrı bir devlet kurmak istiyor musunuz? Evet mi hayır mı? Sosya-
list Parti birleúmeden yana (...) Ayrılı÷a zorlayan nedir? Zulümdür. Türk devletinin Kürt 
halkı üzerindeki zulmüdür. Bu zulmü yıkaca÷ımıza göre zaten zulmü yıkmak da Kürt 
halkının iradesini kabul etmektir; birli÷i savunaca÷ız. (...) Sosyalist parti, iki halkın bir 
federasyonda birli÷ini, ortak iktidarını savunacak (...) Sosyalist parti Türk ve Kürt halkı 
arasındaki son köprüdür (...) Kürtle kader birli÷i yapmıú; Türk devletine tavır koymuú ve 
bu tavrını sürdürecek olan Sosyalist Parti’den baúka ikinci bir parti yoktur.”
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(b) 11 Ekim 1991 tarihinde bir televizyon programından

“(...) ùimdi bu iç güvenli÷in adını koyalım. Kürt meselesidir bu, iç güvenlik sorunu diye 
koydunuz mu (...) jandarmayla çözersiniz. Kürt meselesi diye koydunuz mu, demokrasi 
ve özgürlükle çözersiniz. ùimdi Fırat’ı bu rejim sınır haline getirmiútir. øktisadi sınırdır. 
(...) ikincisi siyasi sınır yapmıúlardır Fırat’ı. (...) üçüncüsü ideolojik sınır, (...) Türk mil-
liyetçili÷i Fırat’ta bo÷uldu, göçemez öte tarafa, (...) çünkü bu topraklarda milliyetçilik 
olmaz. (...) Bu bir Türk sorunudur, aynı zamanda Kürt sorunu (...) kardeúçe çözüm Sos-
yalist Parti’dedir. Bu beú partide milliyetçi oldukları için (...) bölücü duruma gelmiúler-
dir. Kardeúçe, çözüm, bir federasyon öneriyoruz biz. Kürt milletine kendi kaderini tayin 
hakkı tanınmalıdır. øúte birli÷in koúulları o zaman olur. (...) zorla birlik olmaz. Gönüllü 
kardeúlikle, hu Kürt halkının iradesini sayarak, kabul ederek birlik olur. Sizin çözümleri-
niz ifl as etmiútir. Görece÷iz, Sosyalist Partinin çözümü gelecektir.”

(c) 13 Ekim 1991 tarihinde Ankara’daki bir açık hava toplantısında

“(...) do÷uda özel savaúa son verece÷iz (...) Özel savaúa Türk-Kürt kardeúli÷i program 
(...) ile iki milleti eúit düzeye getirerek ve sonunda biçim olarak bir federasyonla çözerek, 
son verece÷iz (...) Fırat’ın sınır olmasından rahatsız olduklarını söylüyorlar. Fırat’ı kim 
sınır haline getirdi, bunlar (...) Türk ve Kürt milletlerinin bir federasyonda eúit özgür gö-
nüllü birli÷i Kürt milleti kendi istiyorsa kendi kaderine sahip olarak buna karar veriyorsa 
bunu kabul ediyorsa eúit özgür gönüllü birlik SP, çözümü budur. Buna mecbur iki halk, 
iki millet (...)”

(d) 13 Ekim 1991’de bir televizyonda programında

“(...) Botan’ın Kürt köylüsü aya÷a kalkmıú ve kendisinin efendisi olmaya baúlamıútır (...) 
ey düzen, sen Kürdün adını mı yasakladın? Kürt halkı aya÷a kalkıyor, gündemin ortasına 
oturuyor, kimli÷ini eylemiyle kabul ettiriyor, Newrozunu kutluyor (...) ezilen Kürt Ana-
yasa yapıyor, kanun yapıyor.”

(e) 16 Ekim 1991 tarihinde ùırnak’taki bir açık hava toplantısında

“(...) Sosyalist Parti diyor ki, arkadaú Kürt sorunu askerle mermiyle çözülemez, Kürt me-
selesi hürriyetle (...), eúitlikle çözülür. Kürt ve Türk milletleri eúit, hakka sahip olmalıdır. 
Kürt ve Türk milleti bir halk cumhuriyeti kuracaklar (...) Biri yaúayacak di÷eri ezilecek 
bir úey yok böyle. (...) Ezilen Kürt halkının yanında olan Sosyalist Parti’dir. (...) Kürt 
halkı yıllardır verdi÷i mücadeleyi aya÷a kalkarak göstermeye baúladı. (...) Kürt halkı yeni 
bir devrim yapacak. (...) ezilen Kürt halkı (...) sosyalist partiye geliyor. Biji sehildan, biji 
halkımız”

(f) 17 Ekim 1991’de Van’daki bir açık hava toplantısında

“(...)Türk milliyetçili÷i Fırat’ta bo÷uldu (...)Kürt halkını bu devlet o kadar ezmiú ezmiú 
adını bile silmiú adını bile yasaklamıú ama yasaklamakla olmuyor. (...) Kürt gerçe÷i gelip 
kendini kabul ettirdi (...) Türk ve Kürt kardeú olarak kalabilsinler köle oldu mu kardeúlik 
olmaz biri efendi biri onun yanaúması oldu mu kardeúlik olmaz, ikisi eúit olacak ikisi aynı 
hakka sahip olacak. (...) Türkle Kürt birleúmezse kurtulamaz. (...) o aritmeti÷i bir yere 
yazacaksın Türkiye halkı artı ezilen Kürt eúittir demokrasi, özgürlük ve kurtuluú. (...) Biji 
Kürdistan!(...)”

Perinçek son mitingin video kayıtlarına dayanarak, bu son cümleyi söylemedi÷ini, 12 
Mayıs 1992 tarihinde Anayasa Mahkemesi önündeki duruúmada belirtmiútir.
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C. Sosyalist Partinin Kapatılması

14. Anayasa Mahkemesi, Cumhuriyet Baúsavcısının dava dilekçesini 28 Kasım 1991’de 
SP’ye göndermiútir. SP’nin avukatı ön yazılı savunmayı 29 Ocak 1992 tarihinde, tam 
yazılı savunmayı 30 Mart 1992 tarihinde vermiútir. Bu savunma dilekçelerinde ilkin bir 
duruúma yapılması veya en azından sözlü açıklamada bulunmak için izin istenmiútir. 
Anayasa Mahkemesi ikinci talebi kabul etmiú ve kısa bir süre önce parti baúkanlı÷ından 
ayrılan Perinçek’i 12 Mayısta dinlemiútir.

SP’nin temsilcileri Anayasa Mahkemesi önünde öncelikle, Cumhuriyet Baúsavcısının 
dayandı÷ı 2820 sayılı Kanunun bazı hükümleri hakkında anayasa aykırılık itirazında bu-
lunmuúlardır. Parti temsilcileri ayrıca, SP’nin yayınlarının (bk. yukarıda §13) Parti aley-
hine delil olarak kabul edilmemesini istemiúlerdir. Temsilciler bu yayınlardan ikisinin, 
Perinçek’in 6 Temmuz 1991’de parti baúkanı olarak seçilmeden önce yaptı÷ı konuúmaları 
içerdi÷ini, dahası bu yayınların Devlet Güvenlik Mahkemesi tarafından incelenip kanuna 
aykırılık görülmedi÷ini (bk. yukarıda §11) belirtmiúlerdir.

Parti temsilcileri daha sonra, 8 Aralık 1988’de parti programı temel alınarak açılan ilk 
kapatma davasının (bk. yukarıda §10)Anayasa Mahkemesi tarafından reddedildi÷ine iúa-
ret etmiúlerdir. Temsilcilere göre úimdi Sosyalist Partinin kapatılması halinde, Anayasa 
Mahkemesi kendi kararıyla çeliúkiye düúecektir; çünkü kayıtları Mahkeme’nin önünde 
bulunan Perinçek’in konuúmaları, daha önce Anayasa Mahkemesi tarafından incelemiú 
olan Parti programının 31. paragrafının yeniden ifade edilmesinden baúka bir úey de÷ildir. 
Temsilciler son olarak, Türk Ceza Kanununun 142. maddesini de yürürlükten kaldıran 
3713 sayılı Terörle Mücadele Yasası’nın yürürlü÷e girmesiyle (bk. aúa÷ıda, §18), Mark-
sist- Leninist faaliyetlere bulunmanın suç olmaktan çıkarıldı÷ını kaydederek, bir siyasi 
partiye di÷erlerinden farklı muamele yapılması halinde, Türk yasakoyucusunun amacının 
ortadan kaldırılmıú olaca÷ını savunmuúlardır.

15. Anayasa Mahkemesi 2820 sayılı Siyasi Partiler Kanununun 101. maddesi gere÷ince 
SP’nin kapatılmasına 10 Temmuz 1992 tarihinde karar vermiú, bu karar aynı yasanın 
107. maddesinin birinci fıkrası nedeniyle Partinin hukuken da÷ılması ve malvarlı÷ının 
Hazineye devri sonucunu do÷urmuútur. Anayasa Mahkemesi’nin bu kararı 25 Ekim 1992 
tarihli Resmi Gazetede yayınlanmıútır. Partinin kurucuları ve yöneticileri bu kararın bir 
sonucu olarak, baúka bir siyasi partide benzer bir görev almaktan yasaklanmıúlardır (bk. 
aúa÷ıda, §16, Anayasa eski md. 69).

Anayasa Mahkemesi kararının baúında SP’nin tartıúma konusu yayınlarının, televizyon 
konuúmalarını da yapan Partinin Baúkanı Perinçek’in isim ve imzasını taúıdı÷ı kay-
dedilmiútir. Bu nedenle Mahkeme’ye göre bu yayınlar ve konuúmalar SP’yi ba÷layıcı 
olup, sonuç olarak 2820 sayılı Kanunun 101. maddesi gere÷ince kabuledilebilir delil 
sayılmıúlardır.

Anayasa Mahkemesi, kendisi veya Devlet Güvenlik Mahkemesi tarafından verilen önce-
ki kararları (bk. yukarıda §10-11) bu davayı etkileyen kararlar olarak görmemiútir; çünkü 
Mahkemeye göre eldeki bu dava parti yöneticilerinin de÷il, partinin siyasi faaliyetleriyle 
ilgilidir. Dahası Mahkeme, belli bir úekilde davranmayı suç sayan Ceza Kanunun bir 
maddesinin kaldırılmıú olması nedeniyle benzer bir faaliyetin bundan böyle 2820 sayı-
lı Kanuna göre Parti kapatma için geçerli bir sebep oluúturmayaca÷ı iddiasını da kabul 
etmemiútir.

Anayasa Mahkemesi bu davanın, 8 Aralık 1988 tarihli kararının konusundan farklı ola-
rak yeni olaylara ve delillere dayandı÷ını ve bu nedenle farklı hukuki sorunları orta-
ya çıkardı÷ını belirtmiútir. Artık Mahkemenin, Parti program ve Tüzü÷ünün mevzuata 
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uygunlu÷unu de÷il, sadece siyasi faaliyetlerinin ilgili yasaklara girip girmedi÷inin belir-
lemesi gerekmiútir.

Anayasa Mahkemesi davanın esası hakkında karar verirken, di÷er noktaların yanında, 
SP’nin siyasi mesajlarında Türk ulusu ve Kürt ulusu olmak üzere iki ulusun varlı÷ına 
iúaret etti÷ini belirtmiútir. Ancak Mahkeme’ye göre Türkiye Cumhuriyetinde iki ulusun 
bulundu÷u kabul edilemez; Türk Devletine hukuken ba÷lı olanlar hangi etnik kökenden 
olursa olsunlar, Türk vatandaúlarıdırlar. SP tarafından Kürt ulusu ve kültürel haklarla 
ilgili olarak dile getirilen ifadeler, gerçekte azınlık yaratılmasını ve nihai olarak Türk 
Devletinin ülkesi ve milletiyle bölünmez bütünlü÷ünü bozacak bir Kürt-Türk-Kürt fede-
rasyonunun kurulmasını amaçlamaktadır.

Anayasa Mahkemesine göre, baúka kökenden gelen yurttaúlar gibi Kürt kökenli yurttaúlar 
da kendi kimliklerini özgürce ifade edebilirler; ancak Anayasa ve yasalar onların ayrı bir 
ulus ve devlet oluúturmalarını yasaklamıútır. SP, Türkiye Cumhuriyetinin en temel ilkesi 
olan Atatürk milliyetçili÷ine ideolojik olarak muhalefet etmiútir.

SP’nin siyasi faaliyetleri, amacı itibariyle ønsan Hakları Avrupa Sözleúmesi’nin 11 ve 
17. maddeleriyle ba÷daúmaz; çünkü kullandı÷ı araçlar farklı da olsa Partinin amacı, terör 
örgütlerinin amacı ile aynıdır.

Kısacası SP’ninki gibi, bölücülü÷ü sosyal olarak bütünleúmiú bir toplumu ba÷ımsız bir 
federe devletin kurulması için savaúmaya tahrik ve teúvik eden gayeler kabul edilemez 
olup, Partinin kapatılmasını gerektirmiútir.

HÜKÜM GEREKÇESø

I. Sözleúme’nin 11. maddesinin ihlali iddiası

24. Baúvurucular, SP’nin kapatılmasının ve parti liderlerinin herhangi bir siyasi partide 
benzer bir görev almaktan yasaklanmalarının, Sözleúme’nin 11. maddesiyle güvence altı-
na alınan örgütlenme özgürlü÷ünü ihlal etti÷ini ileri sürmüúlerdir. (...)

A. Sözleúme’nin 11. maddesinin uygulanabilirli÷i

1. Mahkeme önüne çıkanların sunuúları

(...)

2. Mahkemenin de÷erlendirilmesi

29. Mahkeme, 30 Ocak 1998 tarihli  Türkiye Birleúik Komünist Partisi ve Di÷erleri – 
Türkiye kararında, siyasi partilerin demokrasinin düzgün bir biçimde iúlemesi için temel 
örgütlenme birimlerinden biri oldu÷unu ve Sözleúme sisteminde demokrasinin önemi göz 
önünde tutuldu÷unda, siyasi partilerin 11. madde kapsamına girdi÷inden kuúku duyul-
mayaca÷ı belirtilmiútir. Di÷er yandan Mahkeme, siyasi parti gibi bir örgütün, sırf ulusal 
makamlar tarafından faaliyetleri devletin anayasal yapısını zayıfl attı÷ı ve sınırlamalara 
karúı çıktı÷ı kabul edildi diye Sözleúme’nin sa÷ladı÷ı korumanın dıúında tutulamayaca-
÷ını kaydeder (TBKP ve Di÷erleri – Türkiye, §25 ve 27). Mahkeme bu davada farklı bir 
sonuca varmak için hiçbir sebep görmemiútir.

Mahkeme, Sözleúme’nin 17. maddesinin uygulanıp uygulanmayaca÷ını, 11. maddeye uy-
gunluk sorununu inceledikten sonra ele alacaktır (bk. aúa÷ıda, §53).
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B. Sözleúme’nin 11. maddesine uygunluk

1. Bir müdahalenin olup olmadı÷ı

30. Mahkeme önüne çıkanların hepsi, SP’nin kapatılmasının üç baúvurucunun örgütlenme 
özgürlü÷üne bir müdahale oluúturdu÷unu kabul etmiúlerdir. Mahkeme de bu görüútedir.

2. Müdahalenin haklı olup olmadı÷ı

31. Böyle bir müdahale, “hukuken öngörülmedikçe”, ikinci fıkradaki bir veya birkaç 
“meúru amacı izlemedikçe” ve bu amaçları gerçekleútirmek için “demokratik toplumda 
gerekli” olmadıkça 11. maddeye aykırılık oluúturur.

(a) Hukuken öngörülmüú olma

32. Anayasa Mahkemesinin verdi÷i karar Anayasanın 2, 3(1), 6, 10(1) ve 14(1) ve Anaya-
sanın eski 68. maddesi ile 2820 sayılı Siyasi Partiler Yasası’nın 78, 81, ve 96(3) madde-
lerine (bk. yukarıda §16-17) dayandı÷ı için, müdahalenin “hukuken öngörülmüú” oldu÷u 
ortak bir görüútür.

(b) Meúru amaç

33. Hükümet müdahalenin bir dizi meúru amaç izledi÷ini ileri sürmüútür: Bunlar ulusal 
güvenli÷in, kamu güvenli÷inin ve ülke bütünlü÷ünün ve baúkalarının hak ve özgürlük-
lerinin korunmasıdır. E÷er Mahkeme 16 Aralık 1992 tarihli  Hadjianastassiou kararında 
( Hadjianastassiou – Yunanistan kararı) oldu÷u gibi, münferit bir casusluk olayının ulusal 
güvenli÷e zarar verdi÷ini kabul etmiúse, bir Sözleúmeci Devletin varlı÷ını tehdit eden 
böyle bir olayda benzer bir sonuca ulaúması için çok daha fazla sebep vardır.

34. Baúvurucular, Anayasa Mahkemesi önünde Cumhuriyet Baúsavcısı’nın hiçbir aúama-
da, ulusal güvenli÷e veya kamu güvenli÷ine dayanmadı÷ını ileri sürmüúlerdir.

35. Komisyon, Hükümetin görüúüne göre devletin yıkılmasına ya da ülkenin bölünme-
sine sebep olacak faaliyetleri yasaklamakla, “ulusal güvenli÷i” ve “ülke bütünlü÷ünü” 
korumayı amaçladı÷ının söylenebilece÷i görüúündedir.

36. Mahkeme SP’nin kapatılmasını 11. maddede belirtilen meúru amaçlardan en az birine 
dayandı÷ını kabul etmektedir: Bu amaç da “ulusal güvenli÷in korunması”dır.

(c) Demokratik bir toplumda gereklilik

(i) Mahkemede hazır bulunanların sunuúları

(...)

(ii) Mahkeme’nin de÷erlendirmesi

41. Mahkeme, Sözleúme’nin 11. maddesinin özerk bir iúleve ve özel uygulama alanı-
na sahip olmasına ra÷men, 10. maddenin ıúı÷ında ele alınması gerekti÷i konusundaki 
görüúünü tekrarlar. Sözleúme’nin 11. maddesinde düzenlenen toplanma ve örgütlenme 
özgürlü÷ünün temel hedefl erinden biri, fi kirler ile bunların ifade edilmesini korumaktır. 
Bu durum, siyasi partilerin ço÷ulculu÷u ve demokrasinin düzgün bir biçimde iúlemesini 
sa÷lamadaki temel iúlevleri dikkate alındı÷ında, partiler için daha fazla geçerlidir.

Mahkeme’nin daha önce birçok kez vurguladı÷ı gibi, ço÷ulculuk olmadan demokrasi de 
olmaz. øúte bu nedenle, 10. maddede düzenlenen ifade özgürlü÷ü, aynı maddenin ikinci 
fıkrasındaki sınırlara tabi olarak, sadece lehte oldu÷u kabul edilen veya zararsız veya 
ilgilenmeye de÷mez görülen “haber ve düúünceler” için de÷il, aleyhte olan, çarpıcı gelen 
veya rahatsız eden haber ve düúüncelere de uygulanır. øfade özgürlü÷ünün topluca kul-
lanılması siyasi parti faaliyetlerinin bir kısmını oluúturuyor olması, baúlı baúına, siyasi 
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partilere Sözleúme’nin 10. ve 11. maddelerinin sa÷ladı÷ı korumadan yararlanmayı isteme 
hakkı kazandırır (TBKP – Türkiye, §42-43).

42. Bu davada ilk önce, Anayasa Mahkemesi’nin 10 Temmuz 1992 kararında, SP’nin 
program ve tüzü÷ünün hukuka uygunlu÷unu de÷il, fakat partinin siyasi faaliyetlerinin 
anayasa ve yasadaki yasaklara aykırı düúüp düúmedi÷ini ele alaca÷ını belirtti÷i kaydedil-
melidir. Anayasa Mahkemesi partiyi kapatma kararı verirken, SP’yi ba÷layan yeni olay-
lar ve deliller olarak kabul etti÷i Perinçek’in bazıları yazı hale getirilmiú konuúmalarına 
bakmak durumunda kalmıútır (bk. yukarıda §15). Bu nedenle Mahkeme, bu ifadeleri in-
celemekle yetinebilir.

43. Anayasa Mahkemesi, Perinçek’in ulusu, Kürt ulusu ve Türk ulusu úeklinde ikiye ayır-
makla, Türkiye’de azınlıklar yaratılmasını ve sonuçta Türk ulusunun birli÷ine ve ülkenin 
bölünmez bütünlü÷üne aykırı olarak, bir Kürt-Türk Federasyonunun kurulmasını savun-
du÷unu kaydetmiútir. SP ideolojik olarak, Türkiye Cumhuriyetinin varlı÷ını destekleyen 
en temel ilkelerden biri olan Atatürk milliyetçili÷ine muhalefet etmiútir. SP terör örgütle-
rinden de÷iúik yöntemler kullanmıú olmakla birlikte, Partinin siyasal faaliyetlerinin ama-
cı terör örgütlerin amacı ile aynıdır. SP ayrılıkçılı÷ı ve isyanı teúvik etti÷i için, kapatılması 
gerekmiútir (bk. yukarıda §15).

44. Bu faktörler ıúı÷ında Mahkeme, ilk önce söz konusu ifadelerin içeri÷ini incelemeli ve 
daha sonra SP’nin kapatılmasını haklı kılıp kılmadı÷ını tespit etmelidir.

Birinci konu ile ilgili olarak Mahkeme, yakından denetim yaptı÷ı sırada k endi görevinin, 
ilgili ulusal makamların görüúlerinin yerine kendi görüúlerini koymak olmayıp, bu ma-
kamların takdir alanları içerisinde verdikleri kararları, Sözleúme’nin 11. maddesine göre 
denetlemek oldu÷unu yineler. Mahkeme böyle yaparken, ulusal makamların ilgili olayları 
kabul edilebilir bir úekilde de÷erlendirerek karar verdiklerine ikna olmalıdır (mutatis mu-
tandis, TBKP – Türkiye, §47).

45. Bundan baúka Mahkeme’nin daha önce de belirtti÷i gibi, demokrasinin baúta gelen 
özelliklerinden biri, bir ülkenin sorunlarını úiddete baúvurmadan, usandırıcı olsa bile di-
yalog yoluyla çözme imkânı tanımasıdır. Demokrasi ifade özgürlü÷üyle geliúir. Bu açı-
dan bakılınca, bir siyasi grubun sırf ülke nüfusunun bir bölümünün durumunu aleni bir 
biçimde tartıúmak ve demokratik kurallara uygun olarak herkesi tatmin edebilecek çö-
zümleri bulmak üzere siyasi yaúamda yer almayı istedi÷i için engellenmesi haklı görüle-
mez (TBKP – Türkiye, §57).

46. Perinçek’in konuúmalarını inceleyen Mahkeme, bu konuúmalarda úiddet kullanmaya 
veya ayaklanmaya bir ça÷rı veya demokratik prensiplerin herhangi bir biçimde reddine 
yönelik bir úey görmemektedir. Tam tersine Perinçek, çeúitli kereler, seçim sandı÷ı ve 
referandum yoluyla, demokratik kurallara uygun biçimde siyasal reformların gerçekleúti-
rilmesi gerekti÷ini vurgulamıútır. Perinçek aynı zamanda, “toplum hayatında ve milletler 
arasında sorunları zor kullanarak çözmeyi savunan ve úiddeti kutsayan eski kültüre” karúı 
konuúma yapmıútır (bk. yukarıda §13).

Hükümet temsilcisi duruúmada, Perinçek’in özellikle “yoksul Kürt köylülerinin mücade-
lesiyle kader birli÷inde denenmiútir (...) Kürt úehir ve kasabalarında binlerce insanı top-
layıp korku duvarlarını yıkarken, Türkiye’nin dört bir yanında emekçi halka Kürt sorunu 
anlatırken denenmiútir (...)” diyerek, “úiddet ve terör yöntemlerinin kullanılmasını meúru 
gösterdi÷ini” söylemiútir. Bundan baúka Hükümete göre Perinçek, toplantıya katılanlara 
“Karpuz de÷il, cesaret ekin diyerek, düzeni yıkma dıúındaki tüm faaliyetlerine son teú-
vik etmiútir”. Son olarak “Kürt halkı aya÷a kalkıyor” ifadesini kullanarak onları isyana 
ça÷ırmıútır.
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Mahkeme bu sözlerin Kürt kökenli vatandaúlara yönelik oldu÷unu ve onları bir bütün 
içinde hareket etmeye ve belli siyasi taleplerde bulunmaya teúvik etti÷ini kabul etmekle 
birlikte, bu sözlerde úiddet kullanmaya veya demokratik kuralları hiçe saymaya tahrikin 
izine rastlamamıútır. Bu bakımından söz konusu ifadeler, Avrupa Konseyi’nin di÷er ül-
kelerinde faaliyette bulunan siyasi grupların kullandı÷ı ifadelerden hiç de farklı de÷ildir.

47. Anayasa Mahkemesi Perinçek’i konuúmalarında ulusu, Kürt ulusu ve Türk ulusu úek-
linde bölmesi ve bu suretle Devletin ülkesi ve milletiyle bölünmez bütünlü÷ü aleyhine 
azınlıklar yaratılması ve Kürt-Türk federasyonu kurulması için talepte bulunması nede-
niyle de eleútirmiútir. Nihayet Anayasa Mahkemesi’ne göre SP, ayrılıkçılı÷ı savunmuútur.

Mahkeme bu konuúmaların birlikte okunmasını halinde, Türklerin ve Kürtlerin eúitlik 
ve gönüllülük temelinde demokratik kurallara göre bir federal sistemin kurulması te-
mel amacına sahip bir siyasal programı getirdi÷ini kaydeder. Kabul edilmelidir ki, bu 
siyasal programda “Kürt Halkının” self-determinasyon hakkı ile “ayrılma” hakkı bulun-
du÷u belirtilmektedir; ancak bu kelimelerin geçti÷i konuúmalar birlikte okundu÷unda, 
Türkiye’den ayrılmayı teúvik etmek yerine, Kürtlerin bir referandum vasıtasıyla açıkla-
yacakları serbest iradeleri olmadan federal bir sistemin kurulamayaca÷ının vurgulanmak 
istendi÷i görülmektedir.

Mahkemeye göre bu tür bir programın Türk Devletinin mevcut ilkeleri ve temel yapıla-
rıyla ba÷daúmaz olması, programı demokrasinin kurallarıyla ba÷daúmaz duruma getir-
mez. Demokrasinin kendisine aykırı olmadıkça, bir devletin mevcut organizasyonunu 
sorgulayacak nitelikte bile olsa, farklı siyasi programların önerilmesine ve tartıúılmasına 
imkân verilmesi, demokrasinin özünü oluúturur.

48. TBKP kararında oldu÷u gibi (TBKP – Türkiye, §58) söz konusu konuúmaların halka 
açıklanan amaç ve niyetlerden farklı amaç ve niyetleri gizleyebilece÷i gözden uzak tu-
tulmaması gerekti÷i de do÷rudur. Perinçek’in konuúmalarındaki samimiyeti yalanlayabi-
lecek somut eylemler bulunmadı÷ından, bu samimiyetten kuúku duyulamaz. Bu nedenle 
SP, sadece ifade özgürlü÷ünü kullanmıú olması nedeniyle cezalandırılmıútır.

49. Mahkeme, Perinçek’in aynı konuúmalar nedeniyle Devlet Güvenlik Mahkemesinde 
açılmıú olan davalardan de beraat etti÷ini kaydeder (bk. yukarıda §11). Bu ba÷lamda 
Hükümet, iki tür davanın birbirinden tamamen ayrı oldu÷unu, davalardan birinin ceza 
hukukunun uygulanması, di÷erinin ise Anayasa hukukunun uygulanmasıyla ilgili oldu-
÷unu vurgulamıútır. Mahkeme, Perinçek’in konuúmaları hakkında Türk mahkemelerinin 
birbirine karúı görüúlere sahip olduklarını kaydetmekle yetinmektedir.

Yukarıda anlatılanlar ıúı÷ında úimdi önemli olan sorun, SP’nin kapatılmasının demokratik 
toplumda gerekli kabul edilip edilemeyece÷ini, yani kapatma kararının “toplumsal ihti-
yaç baskısı”nı karúılayıp karúılamadı÷ını ve “izlenen meúru amaçla orantılı” olup olma-
dı÷ını tespit etmektir (mutatis mutandis,  Vogt, §52).

50. Mahkeme, siyasi partilerin demokrasinin düzgün bir biçimde iúlemesindeki temel 
rolü dikkate alındı÷ında (bk. TBKP – Türkiye, §25), siyasi partiler söz konusu oldu÷u 
zaman Sözleúme’nin 11. maddesindeki istisnaların çok dar yorumlanması gerekti÷ini, 
siyasi partilerin örgütlenme özgürlü÷ünün kısıtlanmasını sadece ikna edici ve zorlayıcı 
sebeplerin haklı kılabilece÷ini yineler. Sözleúmeci Devletler Sözleúme’nin 11(2). fıkrası 
anlamında bir gereklili÷in olup olmadı÷ını belirlerken sadece sınırlı bir takdir alanına 
sahiptirler; bu takdir alanı, hem mevzuatı ve hem de bu mevzuatın uygulanması için ba-
÷ımsız mahkemelerin verdikleri kararları da kapsayan, titiz bir Avrupa denetimiyle el ele 
yürür (TBKP – Türkiye, §46).



488

İHAS: AÇIKLAMA VE ÖNEMLİ KARARLAR

51. Mahkeme bu olayda radikal bir müdahale bulundu÷unu gözlemlemektedir: SP he-
men ve temelli kapatılmıú, malvarlı÷ı tasfi ye edilip malları hukuken Hazineye geçmiú ve 
kapatma kararı sırasında Perinçek’in aralarında bulunmadı÷ı liderleri (bk. yukarıda §14) 
benzer siyasi faaliyetlerde bulunmaktan yasaklanmıúlardır. Bu tedbirler, sadece çok ciddi 
olaylarda uygulanabilecek kadar a÷ırdır.

52. Mahkeme, Perinçek’in konuúmalarının, eleútirel nitelikte ve taleplerle dolu olmakla 
birlikte, demokratik ilke ve kurallarla ba÷daúma sorunu yaratır gibi görünmedi÷ini daha 
önce kaydetmiútir.

Mahkeme, önündeki davanın ardalanını ve özellikle terörle mücadele bakımından güç-
lükleri de dikkate almaya hazırdır (TBKP – Türkiye, §59). Fakat bu davada bu sözlerin 
sahibi, demokrasiye ba÷lılı÷ını ve úiddeti reddetti÷ini açıklamasına ra÷men, nasıl olup da 
bu konuúmaların Türkiye’deki terörün yarattı÷ı sorunlardan sorumlu tutulabilece÷i ortaya 
konamamıútır.

53. Yukarıda varılan sonuçlar karúısında, konuúmaları yapan úahsın sözlerinde 
Sözleúme’de düzenlenen hakları ve özgürlükleri tahrip etmek amacıyla faaliyete giriúmek 
veya eylemlerde bulunmak üzere Sözleúme’ye dayandı÷ı sonucuna varmayı gerektire-
cek hiçbir úey bulunmadı÷ından, Sözleúme’nin 17. maddesini uygulama gere÷i de yoktur 
(mutatis mutandis, TBKP – Türkiye, §60).

54. Sonuç olarak SP’nin kapatılması, izlenen amaçla orantısız olup, demokratik bir top-
lumda gerekli de÷ildir. Bundan çıkan sonuca göre müdahale Sözleúme’nin 11. maddesini 
ihlal etmiútir.

(...)

BU GEREKÇELERLE MAHKEME OYBøRLøöøYLE,

1. Sözleúme’nin 11. maddesinin ihlaline;
(...)

KARAR VERMøùTøR.

02.08.2001   35972/97   GRANDE ORIENTE D’ITALIA DI PALAZZO 
GIUSTINIANI - øTALYA

Ƈ dernek üyeli÷i—mason derne÷i (bazı kamu kuruluúlarına yapılacak atamalar için adayla-
rın mason derne÷ine üye olmadı÷ını beyan etme zorunlulu÷u getirilmesi nedeniyle mason 
derne÷i üyelerinin ve mason derneklerin üst kuruluúunun örgütlenme özgürlü÷ünün ihlal 
edildi÷i úikayeti)   Ŷ örgütlenme özgürlü÷ü

DAVANIN ESASI

Baúvurucu dernek, birkaç mason locasını bir araya getiren bir øtalyan mason derne÷i-
dir. Baúvurucu dernek 1805 yılından bu yana mevcut olup, Evrensel Hür Masonlar ile 
ba÷lantılıdır.

Baúvurucu dernek, øtalyan Medeni Kanununun 36. maddesi bakımından tescil edilmemiú 
bir özel hukuk kuruluúu statüsüne sahiptir. Bu nedenle tüzel kiúili÷e sahip de÷ildir. Baú-
vurucunun tüzü÷ü noterdedir; dileyen herkes bu tüzü÷e ulaúabilir.

Marches Bölge Yönetimi, 5 A÷ustos 1996 tarihinde çıkarılan ve 14 A÷ustos 1996 tarih-
li Resmi Gazetede yayınlanan 34 sayılı Bölgesel Yasayla (“1996 tarihli Yasa”), kamu 
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görevlerine atama ve görevlendirmelerde uygulanacak kuralları belirlemiútir. Buna göre 
atama yetkisi Bölge Yönetimine verilmiútir.

Baúvurucu dernek Mahkeme’ye yaptı÷ı baúvuruda, 1996 tarihli Yasanın 5. maddesindeki 
bir hüküm nedeniyle u÷radı÷ını iddia etti÷i zarardan dolayı úikâyetçi olmuútur.

1996 tarihli Yasanın 1. maddesi bu yasa hükümlerinin, Bölge Anayasasına göre çıkarılan 
yasalar, tüzükler, yönetmelikler ve anlaúmalar gere÷ince oluúturulmuú organlar tarafın-
dan, “Bölge yönetimi dıúındaki organlar ile kamu ve özel hukuk kuruluúlarının úubelerin-
deki” kadrolara yapılacak bütün atamalarda ve görevlendirmelerde uygulanaca÷ını ön-
görmektedir. Aynı maddede, bu yasa hükümlerinin ayrıca on beú bölgesel kuruluú (1996 
tarihli Yasaya ekli A listesi) ile bazı hallerde bölge meclisinin atama makamı oldu÷u di÷er 
bölgesel kuruluúlar (aynı Yasaya ekli B listesi) bakımından da uygulanaca÷ı belirtilmiútir.

Yasanın 5. maddesi, atama ve görevlendirme için yapılacak baúvurularda uygulanacak 
hüküm ve úartları düzenlemektedir. Bu madde, baúka úeylerin yanında, adayların Hür 
Masonlardan olmamalarını öngörmektedir. Yasanın 5. maddesi úöyledir:

Madde 5 - Baúvurular

“1. Baúvurular, atama ve görevlendirme için verilen süreden otuz gün öncesine kadar, 
bölge meclis üyeleri ve meclis grupları ile konuyla ilgili alanda faaliyette bulunan meslek 
kuruluúları, örgütleri ve dernekleri tarafından Bölge Meclis Baúkanına ve Bölge Hükümet 
Baúkanına sunulur.

2. Baúvurulara, destekleyici gerekçeleri içeren bir beyan ile aúa÷ıdaki hususları gösteren 
bir rapor eklenir:

(a) do÷um tarihi ve yeri, ikamet etti÷i belde;

(b) nitelikleri;

(c) bugüne kadarki kariyeri, genellikle yaptı÷ı iú, ço÷unlu÷u devlete ait úirketlerde ve 
kamusal tescilli özel úirketlerde geçmiúte ve halen bulundu÷u makam veya görevler;

(d) atanmak istenen görevle çeliúen bir menfaatin bulunmaması;

(e) bir mason locasına üye olmadı÷ına dair bir beyan;

(f) kamu görevini kabul etti÷ini ve bu görevde bulunmasını engelleyen cezai, hukuki veya 
idari bir sebep bulunmadı÷ını ifade eden ve aday tarafından imzalanmıú bir beyan;

3. 19 Mart 1990 tarihli 55 sayılı Yasanın daha sonra de÷iúik 15. maddesi de dikkate alı-
narak kendisinin baúvurmasını engelleyen veya baúvurmasını imkânsız hale getiren her-
hangi bir sebebin bulunmadı÷ını ifadesini de içeren, aday tarafından imzalanmıú onaylı 
kabul beyanı.”

9. Haziran 1999’da, Marches Bölge Meclisinin birinci komitesi, 34 sayılı ve 1996 tarihli 
bu Yasada de÷iúiklikler ve ilaveler yapan bir yasa tasarısını reddetmiútir. Tasarıda, baúka 
úeylerin yanında, 1996 tarihli Yasanın 5. maddesinde öngörülen beyanın da kaldırılması 
istenmiútir.

(...)

HÜKÜM GEREKÇESø

I. Hükümetin ilk itirazı

(...)
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II. Sözleúme’nin 11. maddesinin ihlali iddiası

12. Baúvurucu dernek, 1996 tarihli Yasanın 5. maddesinin, Sözleúme’nin 11. maddesinde-
ki örgütlenme özgürlü÷ünü ihlal etti÷ini iddia etmiútir. (...)

Baúvurucu derne÷e göre 1996 tarihli Yasanın 5. maddesi, üyelerini iki seçenekten birini 
seçmeye zorlamaktadır: Üyelikten çıkmak veya bir bölgesel kuruluútaki kamu görevin-
den vazgeçmek. Bu nedenle bu madde, sadece bütün üyelerin örgütlenme özgürlü÷ünü 
de÷il, ama aynı zamanda bizzat derne÷in de örgütlenme özgürlü÷ünü kısıtlamıútır.

A. Müdahalenin bulunup bulunmadı÷ı

13. Baúvurucu dernek, adayları bir mason locasına üye olmadıklarını açıklamakla yü-
kümlü tutmanın iki yönden müdahale oluúturdu÷unu ileri sürmüútür.

ølk olarak bu, bir sosyal grubun var olma ve üyelerinin veya kendisinin yetkililer tarafın-
dan haksız yere kısıtlanmaksızın hareket edebilme hakkı olarak örgütlenme özgürlü÷üne 
bir müdahaledir. Baúvurucu dernek üyelerinin hür mason olmadıklarını açıklamalarını 
istemek, kendilerini bölgesel düzeydeki bir kamu görevine girmekten yoksun bırakmıútır. 
Bu da baúvurucu derne÷in faaliyetlerine bir müdahale oluúturmuútur; çünkü dernek üye-
leri, bir mahkûmiyet nedeniyle de÷il ama Marches Bölgesindeki bir kamu görevine baú-
vurmak için yasal yükümlülük nedeniyle dernekten ayrılmaya karar vermeleri, derne÷in 
üye kaybetmesi sonucunu do÷urmuú; yine dernek üyelerinin kamu görevine baúvurmak 
yerine baúvurucu dernekte kalmaya karar vermeleri halinde ise baúvurucu dernek üyele-
rine makul olmayan bir özveri yüklenmiútir.

Söz konusu yükümlülük ayrıca, baúvurucu dernek bakımından olumsuz bir imaj yarat-
mıútır. 1996 tarihli Yasanın 5. maddesi, Hür masonların bir suç örgütü veya en azından 
øtalyan hukukuyla ba÷daúmayan bir örgüt oldu÷u izlenimi vermektedir. Oysa Hür mason-
lar, mahkemeler ve Parlamento soruúturma komisyonu tarafından yasal bir dernek olarak 
tanınmıú olmanın yanında, her úeyden öte, Anayasanın 2 ve 18. maddelerinde yer alan 
güvencelere sahiptir.

Baúvurucu dernek yukarıda anlatılanlardan kendisinin 1996 tarihli Yasanın 5. maddesin-
den do÷rudan do÷ruya zarar gördü÷ü sonucunu çıkarsamıútır.

14. Hükümet ise, bir müdahale bulundu÷u iddiasına karúı çıkmıútır. Hükümete göre ör-
gütlenme özgürlü÷ü, bir derne÷e katılmak isteyen bireyler tarafından ileri sürülebilir, ama 
bu özgürlü÷ün kullanılmasının ürünü oldu÷unu iddia ettikleri bir dernek tarafından ileri 
sürülemez. økinci olarak, Sözleúme’nin 11. maddesindeki güvencelerin derneklere de uy-
gulanabilir oldu÷u varsayılsa bile, bir derne÷in üyelerini etkileyen üyelik engelleri dernek 
tarafından de÷il ileri sürülemez, çünkü bu engeller kendisini ilgilendirmez.

15. Mahkeme, Sözleúme’nin 11. maddesinin siyasi partiler dâhil (TBKP – Türkiye kararı; 
 Sosyalist Parti ve Di÷erleri – Türkiye kararı), bütün örgütlere uygulanabilir oldu÷unu 
hatırlatır. Mahkeme, “siyasi parti gibi bir örgütün, sırf ulusal makamlar tarafından faali-
yetleri devletin anayasal yapısını zayıfl attı÷ı ve kendisine kısıtlamalar konulması gerek-
ti÷i düúünüldü÷ü için, Sözleúme’nin sa÷ladı÷ı korumanın dıúında tutulamayaca÷ını” be-
lirtmiútir (TBKP, §27). Mahkeme bu düúüncenin, baúvurucu dernek gibi anayasal yapıyı 
zayıfl attı÷ından kuúkulanılmayan bir dernek için daha da geçerli oldu÷u görüúündedir. 
Mahkeme, söz konusu tedbirin, bunlara ek olarak ve her úeyden öte baúvurucu derne÷in 
de dedi÷i gibi, üye ve prestij kaybına sebep olabilece÷ini kabul etmektedir.

16. Bu nedenle Mahkeme, olayda bir müdahale bulundu÷u sonucuna varmaktadır. Buna 
göre baúvurucu dernek, söz konusu ihlalden ötürü ma÷dur oldu÷unu iddia edebilir; bu 
durumda Hükümetin itiraz reddedilmelidir.
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B. Müdahalenin haklı olup olmadı÷ı

1. Sözleúme’nin 11(2). fıkrasının birinci cümlesi bakımından

17. Bu tür bir müdahale, “hukuken öngörülmüú” olmadıkça, ikinci fıkradaki amaçlardan 
en az birini izlemedikçe ve bu amaçları gerçekleútirmek için “demokratik bir toplumda 
gerekli” olmadıkça, Sözleúme’nin 11. maddesine bir aykırılık oluúturur.

(a) Hukuken öngörülmüú olma

18. Baúvurucu dernek, söz konusu müdahalenin bölgesel bir yasaya dayandı÷ını görerek, 
bu müdahalenin “hukuken öngörülmüú” oldu÷una karúı çıkmamıútır.

(b) Meúru amaç

19. Hükümet, söz konusu tedbirin, Sözleúme’nin 11(2). fıkrasındaki hangi amaca da-
yandı÷ını belirtmemiútir. Ancak Hükümet, kamu görevlerine atama sisteminin güvenilir 
olması gerekti÷ini ve bu görevlere atananların da úahsen itimada layık olmaları gerekti-
÷ini savunduktan sonra, bazı adayların Hür mason oldukları için atandıklarına dair halkın 
duydu÷u úüpheden bahsetmiútir. Hükümete göre, bazı Hür masonların, parlamento ve 
adli soruúturmaların da gösterdi÷i gibi øtalyan kamusal yaúamının imajının lekelenmesine 
katkıda bulunmak suretiyle øtalyan demokrasisinde oynadıkları rol akılda tutuldu÷unda, 
bu tür úüphelerin sebep oldu÷u zararlar, ne pahasına olursa olsun bertaraf edilmelidir.

20. Baúvurucu dernek ise, müdahalenin Sözleúme’nin 11(2). fıkrasında sözü edilen amaç-
lardan herhangi birini izlemedi÷ini iddia etmiútir. Hükümet özellikle bu tedbiri haklı gös-
termek için suçun veya düzensizli÷in önlenmesine dayanamaz, çünkü baúvurucu dernek, 
kendilerine karúı önleyici veya cezalandırıcı yasaklar konulması gereken bir gizli örgüt 
veya bir suç örgütü de÷ildir.

21. Mahkeme, Hükümete göre 1996 tarihli Yasanın 5. maddesinin, bazı Hür masonların 
ülke yaúamında oynadıkları rol konusunda tartıúmanın bulundu÷u bir sırada halkın “gü-
venini tazelemek” amacıyla getirildi÷ini kaydeder. Bu nedenle Mahkeme, müdahalenin 
ulusal güvenli÷i korumayı ve düzensizli÷i önlemeyi amaçladı÷ını kabul etmektedir.

(c) Demokratik bir toplumda gerekli olma

(i) Tarafl arın iddia ve savunmaları

(...)

(ii) Mahkeme’nin kararı

24. Mahkeme, itiraz konusu tedbirin özellikle izlenen meúru amaçla orantılı olup olmadı-
÷ını belirleyebilmek için, tedbiri olayın bütünlü÷ü içinde incelemiútir.

25. Orantılılık ilkesi, Sözleúme’nin 11(2). fıkrasında sıralanan amaçların gerektirdikleri 
ile örgütlenme özgürlü÷ünün serbestçe kullanılması arasında bir dengenin kurulmasını 
gerektirmektedir. Adil denge kurma arayıúı, bireylerin yaptıkları iú baúvurularının red-
dedilmesinden korkarak, örgütlenme haklarını kullanma heveslerinin kırılması sonucunu 
yaratmamalıdır.

26. Tabi ki, mason olmak ile 1996 tarihli Yasanın 5. maddesinde belirtilen kamu görev-
lerine girmeye çalıúmak arasında bir seçim yapma ikilemiyle karúılaúabilecek olan fi ili 
veya potansiyel üyelerin sayısı, baúvurucu derne÷in toplam üye sayısıyla karúılaútırıl-
dı÷ında önemli de÷ildir. Bu durumda baúvurucu derne÷in u÷rayabilece÷i zarar da azal-
maktadır. Ancak Mahkeme, örgütlenme özgürlü÷ünün, bir kamu görevlisi adayının bile, 
derne÷e üyeli÷i sebebiyle cezalandırılabilir bir fi il iúlemedikçe, herhangi bir úekilde kı-
sıtlanamayacak kadar önemli oldu÷unu düúünmektedir. Üyelerinin verecekleri kararların 
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sonuçlarından derne÷in zarara u÷rayaca÷ı da açıktır. Kısacası, úikâyet konusu yasak, 
baúvurucu dernek için ne kadar ufak olursa olsun, “demokratik bir toplumda gerekli” 
görünmemektedir.

1. Sözleúme’nin 11(2). fıkrasının ikinci cümlesi bakımından

27. Mahkeme, yukarıdaki sonuca vardıktan sonra, úimdi Sözleúme’nin 11(2). fıkrasının 
son cümlesinin, söz konusu yasa÷ı haklı kılıp kılmadı÷ını belirlemek durumundadır; çün-
kü bu cümle devletlere, örgütlenme özgürlü÷ünün “devlet idaresinde bulunanlar” dâhil, 
belirli gruplar tarafından kullanılmasına “hukuka uygun kısıtlamalar” getirme yetkisi 
vermektedir.

28. Baúvurucu dernek, söz konusu fıkranın son cümlesinin bu müdahaleyi haklı kılmadı-
÷ını, çünkü müdahalenin “hukuka uygun” olmadı÷ını savunmuútur. Baúvurucu derne÷e 
göre Yasanın 5. maddesi, Anayasanın 2, 3, 18 ve 117. maddelerine aykırıdır; 5. madde, 
kamu hizmetinde bulunan memurların gizli örgütlere üye olmalarını yasaklayan kurallar 
konulabilece÷ini öngören 1982 tarihli ve 17 sayılı çerçeve kanunda belirtilen sınırları 
aúmaktadır; son olarak 5. madde, øtalya iç hukukunun bir parçası olan Sözleúme’nin 8, 11 
ve 14. maddelerini ihlal etmektedir.

Baúvurucu dernek ayrıca, 5. madde tarafından istenen beyanın verilmesinin gerekli gö-
rüldü÷ü görevlerin, dar anlamda “devlet idaresi”nin bir parçasını oluúturmadı÷ını iddia 
etmiútir. Baúvurucuya göre bu görevler, meslek kuruluúları ve ayrıca ba÷lantılı alanlarda 
faaliyet gösteren kuruluúlardaki görevler dâhil, çok çeúitli kategorilerdeki görevlerdir. 
Keza bu görevler, özel hukuk kuruluúları veya bölgesel kurumlar karúısında belirli bir 
özerkli÷e sahip kuruluúlarla (üniversiteler, kültürel veya spor kuruluúları gibi) da ilgilidir.

29. Hükümet ise, “devlet idaresi” deyiminin, bir bütün olarak idari makamları kapsaya-
cak úekilde geniú anlamda anlaúılması gerekti÷ini belirtmiútir.

30. Mahkeme, bu cümledeki “hukuka uygun” teriminin, Sözleúme’nin özellikle 9-11. 
maddelerinin ikinci fıkralarında mevcut “hukuken öngörülmüú” ifadesinde oldu÷u gibi, 
aynı veya benzer ifadelerin geçti÷i baúka yerlerdeki hukukilik kavramıyla aynı kavramı 
ima etti÷ini hatırlatır. Sözleúme’de kullanılan hukukilik kavramı, iç hukuka uygunlu÷u 
gerektirmenin yanında, iç hukukun öngörülebilirlik ve genel olarak keyfi li÷in bulunma-
ması gibi, niteliksel úartlara sahip olmasını da gerektirmektedir ( Rekvenyi, §59).

Tartıúma konusu kısıtlamanın iç hukukta bir dayana÷ı bulunmadı÷ına dair baúvurucu der-
ne÷in eleútirisi konusunda ise Mahkeme, iç hukukta özellikle tereddütlü noktaların aydın-
latılmasına ihtiyaç bulunması halinde, iç hukuku yorumlamanın ve uygulamanın önce-
likle ulusal makamlara düúen bir görev oldu÷unu hatırlatır (S. W. – Birleúik Krallık, §36). 
Ancak mevcut olayda baúvurucu dernek, mahkemeler önünde tartıúma konusu hükmün 
anayasa aykırılı÷ına itiraz edemezdi; bu durum, Hükümet tarafından da tartıúma konusu 
yapılmamıútır. Buna göre Mahkeme, hukuki durumun, baúvurucu derne÷in kendi davra-
nıúlarını düzenleyebilmek için yeterince açık oldu÷u ve öngörülebilirlik úartının yerine 
getirilmiú bulundu÷u sonucuna varmaktadır. O halde söz konusu kısıtlama, Sözleúme’nin 
11(2). fıkrası anlamında “hukuki”dir.

31. Mahkeme, 1996 tarihli Yasanın 5. maddesinde belirtilen görevlerin, “devlet idaresi”nin 
kapsamına girip girmedi÷i konusunda ise, 1995 tarihli Yasaya A ve B eklerinde sıralanan 
görevlerin, Bölge Yönetiminin teúkilat yapısının kapsamına girmedi÷ini, fakat bölgesel 
örgütler ile atama ve görevlendirme yetkisinin Bölge Meclisinde oldu÷u görevler olmak 
üzere, di÷er iki kategori içine girdi÷ini kaydeder. Mahkeme’nin içtihatlarına göre, “dev-
let idaresi kavramı, ilgili kiúinin iúgal etti÷i kadro dikkate alınarak, dar yorumlanmalı-
dır” ( Vogt, §67). Mahkeme,  Vogt kararında, kadrolu bir memur olan ö÷retmenin, devlet 
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idaresinin bir unsuru olup olmadı÷ı meselesini karara ba÷lamayı gerekli görmemiútir 
(ibid., §68). Mevcut davada ise Mahkeme, önündeki delillere dayanarak, 1996 tarihli 
Yasaya ek A ve B listelerinde belirtilen görevlerin Marches Bölgesiyle ba÷ının, kadrolu 
bir ö÷retmen olan Bayan  Vogt ile iúvereni arasında mevcut ba÷dan, hiç kuúkusuz daha 
gevúek oldu÷unu kaydeder.

32. Buna göre, söz konusu müdahale, Sözleúme’nin 11(2). fıkrası bakımından haklı 
görülemez.

33. Sonuç olarak, Sözleúme’nin 11. maddesi ihlal edilmiútir.

(...)

BU GEREKÇELERLE MAHKEME OYBøRLøöøYLE,

1. Hükümetin ilk itirazlarının reddine;
2. Sözleúme’nin 11. maddesinin ihlal edildi÷ine;

(...)

KARAR VERMøùTøR.

02.10.2001   29221/95   STANKOV ve ILINDEN BøRLEùøK 
MAKEDONLAR DERNEöø - BULGARøSTAN

Ƈ derne÷in tescil etmeme—azınlık derne÷i (úiddete, kaba güce, gayri insani ve yasa dıúı 
yollara baúvurmadan Bulgaristan’da Makedon azınlı÷ının tanınmasını sa÷lamayı amaçla-
yan derne÷in ulusal bütünlü÷e karúı oldu÷u gerekçesiyle tescil edilmemesi)   Ŷ örgütlenme 
özgürlü÷ü

DAVANIN ESASI

I . Dava konusu olaylar

9. Bundan sonra “baúvurucu” veya “Ilinden” diye geçecek olan Ilinden Birleúik Ma-
kedonlar Derne÷i, Pirin bölgesi veya co÷rafi  olarak Pirin Makedonyası olarak bilinen 
Bulgaristan’ın Güneybatısında kurulmuú bir dernektir.

Bay Boris Stankov 1926 do÷umlu bir Bulgar vatandaúı olup, Petrich’de yaúamaktadır. 
Bay Stankov, olayların geçti÷i tarihte baúvurucu derne÷in úubelerinden birinin baúkandır.

A. Davanın ardalanı

1) Baúvurucu derne÷in kuruluúu ve feshi

10. Ilinden Birleúik Makedonlar Derne÷i 14 Nisan 1990 tarihinde kurulmuútur. Tüzük 
ve programına göre derne÷in amacı, “Bulgaristan’daki tüm Makedonları bölgesel ve 
kültürel bir zeminde birleútirmek” ve “Bulgaristan’da Makedon azınlı÷ının tanınmasını 
sa÷lamak”tır. Tüzü÷ün 8 ve 9. maddelerinde derne÷in Bulgaristan’ın toprak bütünlü÷ün 
saygı gösterece÷i ve “úiddete, kaba güce, gayri insani ve yasa dıúı yollara baúvurmaya-
ca÷ı” belirtilmiútir.

Baúvurucuların Mahkeme önündeki savunmalarına göre baúvurucu derne÷in temel faali-
yeti, Bulgaristan Makedonları için önemli tarihsel olayların anılması için anma toplantı-
ları düzenlemektir. Dernek belirli olmayan bir dönemde bir gazete de çıkarmıútır.
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11. Ilinden 1990 yılında tescil için baúvurmuú, fakat bu talebi reddedilmiútir. Tescil davası 
sırasında Blagoevgrad Bölge Mahkemesi ile Yüksek Mahkeme, derne÷in tüzü÷ünü, prog-
ramını ve di÷er yazılı belgeleri incelemiúlerdir.

12. Bu mahkemeler Temmuz 1990, Kasım 1990 ve Mart 1991 tarihlerinde verdikleri 
kararlarda, ulusal ve etnik düúmanlı÷ı tahrik eden baúvurucu derne÷in amaçlarının ulusal 
bütünlü÷üne karúı oldu÷u ve Bulgaristan’ın toprak bütünlü÷ü için tehlikeli oldu÷u so-
nucuna varmıúlardır. Bu nedenle derne÷in tescilinin, o sırada yürürlükte olan 1971 Ana-
yasasının 3, 8 maddeleri ile 52(3). fıkrasına aykırı olaca÷ını düúünmüúlerdir. Derne÷in 
amaçları arasında, özellikle “Makedonya’nın siyasal geliúmesi” ve “ba÷ımsız, birleúik 
bir Makedonya Devleti kurulması” gibi amaçlar yer almıútır. Dahası baúvurucu dernek 
Yüksek Mahkemeye yaptı÷ı baúvuruda, “Makedonya halkının Bulgar, Yunan veya bir 
Sırp yönetimini kabul etmeyeceklerini” ifade etmiútir. Derne÷in tüzü÷ünde yer alan 
Bulgaristan’ın toprak bütünlü÷üne saygı gösterece÷i úeklindeki resmi beyanın, derne÷in 
di÷er belgeleriyle uyuúmadı÷ı görülmektedir.

13. Yüksek Mahkeme 11 Mart 1991 tarihli kararda, baúka úeylerin yanında, úöyle demiútir:

“Alt mahkemeler yerinde olarak, baúvurucu derne÷in tüzük ve programındaki amaçları-
nın ulusal bütünlü÷ü karúı oldu÷unu ortaya koymuúlardır(...) Dosyadaki belgeler, derne-
÷in Bulgaristan halkı arasında ve özellikle belirli bir bölgede, Makedonyacılık fi kirlerini 
yaymaya çalıútı÷ını göstermektedir. Bu fi kirler Bulgaristan halkının ‘milliyetsizleúmesi-
ni’ ve Makedon halkına dönüúmesini öngörmektedir(...) Bu nedenle, baúvurucu dernek 
ulusal bütünlü÷e karúı olup, Anayasanın [1971] 35(3). fıkrasına göre yasaklanmıútır.”

14. Baúvurucu derne÷in söz konusu dönemde baúkanlarının de÷iúti÷i ve iç çatıúmalar 
yaúadı÷ı anlaúılmaktadır. Derne÷in úubeleri veya ayrı bölümleri arasında görüúlerde ve 
faaliyetlerde farklılıklar olmuútur.

2) Söz konusu dönemden önceki toplantılar

15. Baúvurucu dernek ilk toplantısını 22 Nisan 1990’da Rozhen Manastırındaki Yane 
Sandanski’nin mezarı baúında düzenlemiútir.

16. Baúvurucu dernek 20 Nisan 1991 tarihinde Rozhen Manastırnda bir anma toplantısı 
düzenlemiútir. Toplantıya katılanlar Bulgaristan Cumhurbaúkanına ve Parlamentosuna hi-
taben bir bildiri kabul etmiúlerdir. Bu bildiride úöyle denmektedir:

“1. Yoksun bırakıldı÷ımız azınlık haklarımız, azınlıklar hakkında yapılan uluslararası an-
laúmalara uygun olarak teminat altına alınmalıdır.

[Taleplerimiz:]

2. Pirin Makedonya’sındaki tüm okullarda Makedon dili, tarihi ve kültürü dersleri 
konulması.

3. Makedon dilinde radyo ve televizyon yayını(...)

(...)

5. Makedon kültürünün yok edilmesine ve asimilasyon uygulamalarına bir son verilmesi.

6. Makedon dilinde yayın yapma hakkı(...)

7. (...) Makedonya kilisesinin ba÷ımsız olması…

8. Pirin Makedonya’sındaki bütün Bulgar siyasi partilerinin kapatılmaları veya isim-
lerinin önüne Makedon kelimesinin koyulması ve Makedon halkının ulusal haklarını 
savunmaları.
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(...)

14. Pirin Makedonya’sına tam ekonomi, kültürel ve siyasal özerklik verilmesi ve Bulgar 
iúgal ordularının Pirin Makedonya’sından çekilmeleri(...)

(...)

16. Bulgaristan Hükümetinin taleplerimize olumlu cevap vermemesi halinde, Ilinden 
Balkanlar ve Avrupa’daki barıúın devamı ve Bulgar, Sırp, Yunan, Arnavut milliyetçili÷i 
yüzünden ortaya çıkacak bir askeri çatıúmanın engellenmesi için Birleúmiú Milletler’e, 
Avrupa Güvenlik ve øúbirli÷i [Konferansı]na, Avrupa Parlamentosuna, büyük devletlere, 
úu taleplerle baúvuracaktır: Bulgaristan, Sırbistan ve Yunanistan arasında 20 Nisan 1912 
tarihli ayrılıkçı askeri birli÷in feshi, (...) Makedonya’nın Birleúmiú Milletler himayesinde 
Büyük Devletlerin koruması altında birleútirilmesi (...)”.

17. 1998 yılında bölgedeki bir emniyet müdürü tarafından hazırlanan ve Hükümet ta-
rafından Mahkeme’ye sunulan bir rapora göre, 22 Nisan 1990 ve 20 Nisan 1991 tarihli 
toplantılarda “úiddetli Bulgaristan karúıtı açıklamalar” yapılmıútır. Özellikle 22 Nisan 
1990’da Makedon azınlı÷ının tanınmasını, kültürel özerklik verilmesini isteyen bir bildiri 
okunmuútur. Rapor, bu toplantıda herhangi bir olay çıktı÷ından bahsetmemektedir.

Raporda açıklandı÷ı gibi 20 Nisan 1991 tarihinde 300 ile 350 arasında Ilinden taraftarı, 
4000 kiúinin Yane Sandanski’yi anmak için bir araya geldikleri resmi toplantıya katılmıú-
lardır. Ayrı bir platformda duran Ilinden taraftarları, iddiaya göre polisi yuhalamıúlar ve 
ıslık çalmıúlar, Bulgarları “barbar”, “iúgalci”, “köleci” olarak nitelendirmiúler ve bölgeyi 
terk etmeye ça÷ırmıúlardır. Raporda ayrıca úok edici bir olayın meydana geldi÷i söy-
lenmektedir: Önde gelen politikacılardan biri olan Bay B.’nin yüzüne bira dökülmüútür. 
Rapora göre polis memuru baúka bir sürtüúmenin meydana gelmesini önlemiútir.

Raporda úu sonuca varılmaktadır.

“(...) Ilinden tarafından düzenlenen toplantılar provakatiftir. Olay çıkma riski vardır. Bu 
nedenle 1992’den bu yana bölgedeki idari makamlar genel olarak bu tür toplantıların dü-
zenlemesine izin vermemektedirler. Kanun hâkimiyetinin sa÷lanması amacıyla, polisten 
ve savcılıktan yardım istenmektedir.”

18. Baúvurucular, 1990 ve 1994 yılları arasında baúvurucu derne÷in faaliyetlerini engel-
lemeye çalıúan birçok polis operasyonu düzenlendi÷ini ve bireysel hareketler gerçekleú-
ti÷ini gösteren foto÷rafl arın kopyalar, yeminli tanık ifadeleri ve beyanları sunmuúlardır.

Baúvurucular ayrıca, Ilinden’i Bulgar ulusal sembollerini haksız olarak kullanmakla suç-
layan, liderlerini e÷itimsiz ve zihinsel hasta olarak gösteren ve Bulgaristan’da Make-
don bir azınlı÷ın varlı÷ını inkâr eden gazete makaleleri sunmuúlardır. Baúvurucular bu 
makalelerin, Bulgaristan’da yetkililer tarafından olaylar çarpıtılmak suretiyle oluúturulan 
kamuoyu düúüncesini yansıttı÷ını iddia etmiúlerdir.

B. Söz konusu dönemde toplantı düzenlenmesine karúı yasaklamalar

1) Temmuz 2004’de meydana gelen olaylar

19. Bay Stankov baúvurucu derne÷in Petrich úubesinin baúkanı olarak, 1994 yılının Tem-
muz ayında Petrich mülki amirinden 31 Temmuz 1994 tarihinde Samuilova krepost böl-
gesinde tarihi bir olayı anma toplantısı düzenlemek için izin istemiútir. Bu izin talebi 
13 Temmuz 1994’de mülki amir tarafından reddedilmiú, fakat herhangi bir gerekçe gös-
terilmemiútir. Baúvurucu dernek bu karara karúı Petrich ølçe Mahkemesine baúvurmuú, 
bu mahkeme talebi 16 Temmuz 1994 tarihinde baúvuruyu reddetmiútir. ølçe Mahkemesi, 
baúvurucu derne÷in yasaklanmıú bir dernek olması nedeniyle gösterilerin kamu düzenini 
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ve baúkalarının hak ve özgürlüklerini tehlikeye sokaca÷ına dair duyulan kaygının sa÷lam 
bir temele dayandı÷ını belirtmiútir.

28 Temmuz 1994’de baúvurucu derne÷in temsilcisi Bay øvanov ve di÷er bir kiúi polis ta-
rafından Samuilova krepost’da yapılacak resmi geleneksel fuardan uzak durmaları konu-
sunda uyaran yazılı uyarılar almıúlardır. Uyarılarda bunların mevcut yasal düzenlemelere 
dayandı÷ı belirtilmiútir.

20. 31 Temmuz 1994’de baúvurucu dernek üyelerinin bir kısmı (baúvuruculara göre 120-
150 arası), Samuilova krepost bölgesine yaklaúmayı denemiúler, fakat a÷ır silahlı polisler 
yollarını kesmiútir; ancak yetkililer bu olayı reddetmektedirler.

Hükümet, bölgenin kordon altına alınarak kapatıldı÷ı iddiasının “açıkça temelsiz” oldu-
÷unu savunmuútur.

2) Nisan 1995 olayları

21. Baúvurucu dernek 10 Nisan 1995 tarihinde Sandanski mülki amirinden 22 Nisan 1995 
tarihinde Rozhen Manastırındaki Yane Sandanski’nin mezarı baúında ölümünün sekse-
ninci yılı nedeniyle bir toplantı düzenlemek için izin istemiútir.

Bu talep baúvurucu derne÷in mahkemeler tarafından gerekli úekilde tescil edilmemiú ol-
du÷u gerekçesiyle 14 Nisan 1995 tarihinde reddedilmiútir. Baúvurucu dernek 15 Nisan 
1995 tarihinde, di÷er iddialarının yanında Makedon halkının uluslararası hukuk ihlal edi-
lerek kültürel yaúamını geliútirme hakkından bırakıldı÷ı iddiasıyla Sandanski ølçe Mah-
kemesine baúvurmuútur. ølçe Mahkemesi bu baúvuruyu hiçbir zaman incelememiútir.

22. 22 Nisan 1995’de Sandanski Belediyesi Yane Sandanski’nin ölüm yıl dönümünü an-
mak için resmi bir tören düzenlemiútir. Bu tören bu kiúinin Rozhen Manastırındaki mezarı 
baúında yapılmıútır. Tören sabah saat 10.00’da baúlamıútır.

Baúvurucuların iddiasına göre polis, 22 Nisan 1995 günü Rozhen Manastırına giden bir 
grup taraftardan arabalarını komúu Melnik úehrinde bırakmaları istenmiú ve bu kiúiler 
manastıra yerel otobüslerle nakledilmiúlerdir. Burada mezarı ziyaret etmelerine, bir çe-
lenk bırakmalarına ve mum yakmalarına izin verilmiútir. Bununla birlikte taúıdıkları pan-
kartları, bayrakları ve yanlarında getirdikleri müzik aletlerini bölgeye götürmelerine ve 
mezarda konuúma yapmalarına izin verilmemiútir. øddiaya göre polis, çelenge ba÷lı olan 
kurdeleyi yerinden çıkarmıútır. Bunun üzerine katılımcılar, manastırın yanında müziksiz 
olarak anma toplantısı yapmıúlardır.

3) Temmuz 1995 olayları

23. Baúvurucu dernek Temmuz 1995’de, önceki yılda oldu÷u gibi Petrich civarında bir 
tarihi alan olan Samuilova krepost bölgesinde 30 Temmuz 1995’de bir anma toplantısı 
yapmak için izin istemiútir. 14 Temmuz 1995 tarihinde Petrich mülki amiri herhangi bir 
sebep göstermeksizin bu talebi reddetmiútir. Baúvurucu derne÷in mahkemeye baúvurması 
üzerine bu karar, 18 Temmuz 1995 tarihinde Petrich ølçe Mahkemesi tarafından onaylan-
mıútır. ølçe Mahkemesinin göre “Ilinden’in 30 Temmuz 1995 tarihinde Samuilova krepost 
bölgesinde yapaca÷ı anma toplantısı, kamu düzenini bozabilir.”

4) Nisan 1997 olayları

24. Baúvurucu dernek 8 Nisan 1997’de, Sandanski mülki amirine ve yerel polise, 20 
Nisan 1997 tarihinde Rozhen Manastırında Yane Sandanski’nin ölüm yıldönümünü an-
mak için toplantı hazırlıkları içinde oldu÷unu bildirmiútir. Baúvurucu dernek mülki amire 
gönderdi÷i yazıda, Bulgaristan’da bir Bulgar ulusal kahramanı olarak kabul edilen Yane 
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Sandanski’nin aslında “Makedonya’nın ba÷ımsızlı÷ı için Türk egemenli÷ine ve Bulgar 
zulmüne karúı mücadele eden bir Makedon savaúçı” oldu÷unu ifade etmiútir.

Mülki amir 11 Nisan 1997’de baúvurucu derne÷in izin talebini reddetmiútir. Mülki amir 
bu red yazısında, 4 Nisan 1995 tarihinde aynı tarihi alanda anma toplantısı yapmak için 
oranın lise müdürü tarafından izin istenmiú oldu÷unu ifade edilmiútir. Mülki amir ayrıca, 
anma toplantısının okul ve idare tarafından ortaklaúa düzenlenece÷ini ve “herkesin birey-
sel olarak gelebilece÷ini” ifade etmiútir.

25. Ilinden 15 Nisan 1997’de mülki amirin ret iúlemine karúı, “ayrı bir etnik topluluk olan 
dernek üyelerine” ulusal kahramanlarının mezarı baúında toplantı yapma izni verilmedi÷i 
gerekçesiyle, Sandanski ølçe Mahkemesine baúvurmuútur.

17 Nisan 1997 tarihinde ølçe Mahkemesi baúkanı, baúvurunun tescil edilmemiú bir dernek 
adına yapılmıú olması nedeniyle, dosyanın esastan incelenmemesine karar vermiútir.

26. Bu kararın baúvurucu derne÷e tebli÷ tarihi belli de÷ildir. Baúvurucular önce baúvu-
rularına bir cevap alamadıklarını iddia etmiúler, fakat daha sonra Komisyona 5 Mayıs 
1997’de verdikleri dilekçede, bu karardan 17 Nisan 1997 tarihinde haberdar olduklarını 
belirtmiúlerdir.

27. Baúvurudaki eksiklikler, yasa tarafından tanınan yedi günlük süre içinde giderilmedi-
÷inden, Bölge Mahkemesi Baúkanı davanın düúmesine karar vermiútir. Bu karar baúvuru-
cu derne÷e 13 A÷ustos 1997 tarihinde tebli÷ edilmiútir.

28. Baúvurucuların iddiasına göre polis, 20 Nisan 1997 tarihinde bir grup dernek taraf-
tarının Rozhen Manastırına yaklaúmalarını engellemiú ve iki kiúide kötü muameleye u÷-
ramıútır. øddialarına göre 20 Nisan 1997 tarihinde oradaki okuldan yalnız otuz ö÷renci 
ve iki ö÷retmen Rozhen Manastırına gelmiúlerdir. Ö÷renciler polis eúli÷inde bir çelenk 
bırakmıúlar ve iki dakika sonra alanı terk etmiúlerdir.

5) Temmuz ve A÷ustos 1997 olayları

29. 14 Temmuz 1997 tarihinde Bay Stankov derne÷in Petrich úubesinin baúkanı olarak, 
2 A÷ustos 1997 tarihinde Petrich yakınlarındaki Samuilova krepost bölgesinde yapılacak 
bir anma toplantısı için izin istemiútir. Mülki amir 17 Temmuz 1997’de, derne÷in “yasal 
bir kuruluú” olmadı÷ını belirterek izin talebini reddetmiútir.

30. Baúvurucu dernek 20 Temmuz 1997’de, “yasal” olmayan kuruluúların toplantı yap-
malarını yasaklayan düzenlemeler olmadı÷ını ve planlanan olayın barıúçıl olaca÷ı ve 
kamu düzenine karúı bir tehlike oluúturmayaca÷ı iddiasıyla, mülki amirin red iúlemine 
karúı ølçe Mahkemesine baúvurmuútur.

ølçe Mahkemesi 1 A÷ustos 1997 tarihli kararıyla, bu talebi esastan reddetmiútir. Mahkeme 
baúvurucu derne÷in “ülke yasalarına uygun olarak” tescil edilmemiú oldu÷unu ve dernek 
namına hareket eden insanların derne÷i gerçekten temsil etme yetkisine sahip olup ol-
madıklarını ispat edemediklerini belirtmiútir. Bu nedenle Toplantı ve Gösteri Yürüyuúü 
hakkındaki Yasanın 9 ve 10. maddeleri gere÷ince toplantı sırasında meydana gelebilecek 
olaylardan kimin sorumlu olaca÷ı belirsizdir. ølçe Mahkemesi, halka açık bir olayı düzen-
leyenlerle ilgili belirsizlik bulunması, kamu düzenini ve baúkalarının hak ve özgürlükle-
rini tehlikeye soktu÷u sonucuna varmıútır.

31. Polis 2 A÷ustos 1997’de baúvurucu derne÷in taraftarlarından bir kısmının Petrich ya-
kınlarındaki tarihi alana yaklaúmalarına izin vermemiútir.
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C. Baúvurucu derne÷in ve taraftarlarının amaçlarıyla ilgili di÷er deliller

32. Davanın tarafl arı, baúvurucu derne÷in faaliyetleriyle ilgili fotokopiler ve belgeler 
sunmuúlardır.

Bunlardan anlaúıldı÷ına göre, Hükümetin iddialarını dayandırdı÷ı belgelerin bir kısmı, 
baúvurucu derne÷in úubesine veya kollarına üye kiúilerin beyanlarıyla ilgilidir. Bu grup-
ların faaliyetleri ve görüúleri arasında gözle görülebilir bir farklılık mevcuttur.

33. Hükümet iddialarını 20 Nisan 1991 tarihli bildiriye (bk. yukarıda paragraf 16), 1990 
ve 1991 yıllarındaki toplantılar hakkında polisin tuttu÷u raporlara (bk. yukarıda §17) ve 
di÷er malzemelere dayandırmaktadır.

Hükümetin iddiasına göre dernekle ilgisi olan bazı kiúiler, toplantılar sırasında yap-
tıkları açıklamalarda, medyayla yaptıkları görüúmelerde ve idareye yazılan yazılarda, 
Bulgaristan’ın Pirin Makedonya’sından çekilmesini istediklerini ifade etmiúler ve “Bal-
kanlarda Bulgarlar; Yunanlar ve tüm di÷erleri Makedonya halkının uluslararası haklarını 
tanıyıncaya kadar barıúın olamayaca÷ı ve böyle bir tanıma gerçekleúmeden hiçbir Balkan 
ülkesinin demokrasiye ulaúamayaca÷ı” yönünde ifadeler kullanmıúlardır.

34. Hükümet baúvurucu derne÷e ba÷lı fraksiyonlardan birinin yayınladı÷ı Vestnik za Ma-
kedonzite v Bulgaria i Po Sveta ve Makedonska poshta adlı bildirilerin birkaç sayısını 
ve basında yer alan makaleleri sunmuútur. Bu yayınlar baúvurucu derne÷e ba÷lı frak-
siyonun 28 Eylül 1997’de düzenledi÷i “gizli” bir toplantı hakkında bilgi içermektedir. 
øddiaya göre bu toplantıda, Pirin Makedonyası bölgesinin 10 A÷ustos 1998’de “siyasal, 
ekonomik, ve kültürel açıdan özerk” veya ba÷ımsız olaca÷ı beyan edilmiútir. Bunun se-
bebi, iddiaya göre, söz konusu tarihin 1913 tarihli Bükreú Antlaúmasının 85. yılı olması 
nedeniyle bu sözleúmeye taraf olan devletlerin, “köleleútirildi÷i” iddia edilen Makedon 
topraklarından çekilmek zorunda olmalarıdır.

Makedonska poshta ayrıca, bütün Makedonları 3 A÷ustos 1998’de Sofya sokaklarında 
yürüyüú yapmaya davet etmiútir. Davet metninde katılımcıların silah taúımayacakları 
vurgulanmıútır.

35. Baúvurucu derne÷in Petrich úubesi taraftarları tarafından hazırlan bir el ilanında, Pirin 
Makedonya’sında “meúru Bulgar makamlarının kurulmasını engellemek” için, 1994 par-
lamento seçimlerini boykota ça÷ırmıútır. ølanda ayrıca, Birleúik Makedonya Devleti ile 
bölgenin “Grenada, Kuveyt ve Haiti modellerine benzer bir úekilde” Birleúmiú Milletler 
Güvenlik Konseyi tarafından uluslararası müdahale yapılmasını istemektedir.

36. 1997 seçimlerinin boykot edilmesine yönelik bir ça÷rıda, Makedonlara azınlık hakla-
rın tanınmaması nedeniyle oy vermemeleri istenmiútir.

37. Baúvurucu derne÷e ba÷lı bir fraksiyonun Eski Yugoslavya Makedonya Cumhuriyeti 
basınında yer alan bir bildiride, Bulgar yetkilileri Makedon dilini ve Makedon azınlı÷ı 
tanımamaları nedeniyle eleútirilmiú ve çeúitli uluslararası teúkilatları bu amaçla Bulgar 
otoritelerine baskı yapma ça÷ırmıútır.

38. Hükümet, baúvurucu derne÷in veya ona ba÷lı bir fraksiyonunun eylemcileri tara-
fından Birleúmiú Milletlere hitaben yazılmıú ve imzalanmıú 1 Temmuz 1997 tarihli bir 
memorandumun bir örne÷ini sunmuútur. Bu memorandum, tarihi olayların kısa bir öze-
tini, Bulgar otoritelerinin tutumları hakkında yakınmaları ve úu talepleri içermektedir: 
kolektif azınlık hakları, Bulgar Devlet arúivlerine girme imkânı, el konulan belgelerin 
iade edilmesi, Bulgar tarihine bakıúın gözden geçirilmesi, 1912, 1913 antlaúmalarının 
gözden geçirilmesi, “siyasi polisin” kaldırılması, milliyetçi ve úiddet taraftarı parti ve 
kuruluúların kapatılması, Ilinden’in Makedonya Bulgaristan’ında yasal bir dernek olarak 
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tescil edilmesi, Makedonca radyo yayını, Makedonların karúı iúlenen hak ihlallerinin so-
ruúturulması ve ekonomik yardım.

Söz konusu belgede ayrıca úöyle denilmektedir:

“(...) Balkanlarda, Avrupa’da ve dünyadaki ekonomik ve siyasal gerçeklerin bilincinde 
olan bizler çatıúma, gerilim veya úiddete baúvurmuyoruz. Etnik ve tarihsel köklerimizin 
bulundu÷u Bulgaristan’da ve Pirin Makedonyası’nda etnik bir Makedon azınlık olarak 
haklarımıza barıúçıl yollarla ve görüúmelerle elde edece÷iz. (...)

Barıúçıl ve yasal yollar … bir Makedon azınlı÷ın varlı÷ını inkâr eden … yetkili makam-
ların yararınadır. Demokratik yollarımız ise bizim aleyhimizedir: yetkililer siyasi, ekono-
mik, psikolojik baskı yapabilmekte ve silah kullanabilmektedir.”

39. Hükümet Mahkeme önünde, Bulgaristan Anayasa Mahkemesinin 29 ùubat 2000 ta-
rihli, 1999 yılında yetkili mahkemeler tarafından tescil edilmiú olan bir partinin, Ilınden 
Birleúik Makedonlar Derne÷i-PøRøN: Ekonomik Geliúme ve Halkın Bütünleúmesi Partisi 
(“UMOPIRIN”) anayasallı÷ını inceledi÷i bir kararına dayanmıútır. Anayasa Mahkemesi 
söz konusu partinin amaçlarının ülkenin toprak bütünlü÷üne aykırı oldu÷u ve bu nedenle 
partinin anayasal olmadı÷ına karar vermiútir.

40. Anayasa Mahkemesi UMOIPIRIN’in, baúvurucu derne÷in halefi  ya da devamı oldu-
÷una karar vermiútir. Bu nedenle UMOIPIRIN’ın anayasallı÷ını de÷erlendirirken büyük 
ölçüde baúvurucu derne÷in geçmiúi ve faaliyetleri hakkındaki mütalaalarına dayanmıútır.

Anayasa Mahkemesi özellikle derne÷in 20 Nisan 1991 tarihli bildirisinde (bk. yukarıda 
§16) ileri sürdü÷ü talepleri kaydetmiútir. Yine baúvurucu dernek tarafından yayınlanan, 
Yunan ve Bulgar topraklarının bir kısmının Makedonya toprakları olarak gösterildi÷i ha-
ritaların basıldı÷ını ve tekrarlı olarak otonomi ve hatta ayrılık ça÷rıları yapıldı÷ını tespit 
etmiútir. Anayasa Mahkemesi ayrıca, baúvurucu derne÷in temsilcilerinin Bulgar ulusuna 
hakaret niteli÷inde sözler sarf ettiklerini belirtmiútir.

41. Anayasa Mahkemesi bunun sonucunda, baúvurucu derne÷in ve UMOPIRIN’in Pirin 
bölgesini yalnızca geçici olarak Bulgar hâkimiyetinde olan ve yakında ba÷ımsız olacak 
bir bölge olarak gördüklerini tespit etmiútir. Bu nedenle, faaliyetleri ülkenin toprak bü-
tünlü÷ünü hedef almakta ve bu haliyle Anayasanın 44. maddesinin 2. fıkrasına aykırılık 
teúkil etmektedir. Ülkenin toprak bütünlü÷ünü hedef alan bir faaliyetin ulusal güvenli÷i 
tehdit etti÷inden úüphe duyulamayaca÷ına göre, bu yasak Anayasanın 11. maddesinin 2. 
fıkrasına uygundur.

Karar dokuza karúı üç oyla verilmiútir. Karúı oy kullanan yargıçların görüúleri 
yayınlanmamıútır.

D. Hükümetin baúvurucu derne÷in üyelerinin bir kısmının silah taúıdı÷ına dair id-
diasını desteklemek için sundu÷u deliller

42. Hükümet bu konudaki iddiasını desteklemek için iki belgenin kopyasını sunmuútur.

43. Söz konusu olan öncelikle 1 ve 2 Mart 1997 tarihinde Kontinent gazetesinde yer alan 
bir makalenin kopyasıdır. Gazetede Bay D.P.K.’nın polis tarafından iúlerinin engellenmiú 
olması nedeniyle, evlerini bombalamakla polisleri tehdit etti÷i için tutuklandı÷ı belirtil-
mektedir. Tutuklama sırasında polis D.P.K.’nın evinde patlayıcı ele geçirmiútir. Kısası bu 
yazıya göre D.P.K., bir Ilinden yöneticisidir ve bir “Makedon eylemcidir.”

44. økinci belge bir bildiri örne÷i fotokopisi olup, bir örgütün kuruluúunu haber vermekte 
ve ilgilenenleri buna katılmaya davet etmektedir.
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Bildiride yeni kurulan Nova Birleúik Makedonlar Örgütü’nün, Ilinden’in yerine geçmeyi 
hedefl emedi÷i ifade edilmektedir.

Bildiride yeni örgütün “Makedonya Cumhuriyetinin varlı÷ını sürdürebilmesine yardım 
etmek amacıyla” silahlı gruplar oluúturaca÷ını eklemektedir.

45. Hükümet sundu÷u belgenin içeri÷i hakkında yorum yapmamıú ve ek bilgi de 
vermemiútir.

46. Hükümet görevlisi, Mahkeme huzurunda yapılan duruúma esnasında sorulan bir so-
ruya verdi÷i cevapta, baúvurucu derne÷in üyelerine karúı herhangi bir cezai takibat yapıl-
madı÷ını belirtmiútir.

E. Hükümete göre tarihsel sürecin özeti

47. Hükümet bu davaya konu olan olayların anlaúılabilmesi için, Bulgaristan’da ve Bal-
kanlardaki mevcut durumun tarihsel ba÷lamda anlaúılması gerekti÷ini vurgulamıútır. Hü-
kümetin açıklamaları úu úekilde özetlenebilir:

“Tarihsel olarak Bulgar ulusu, aralarında Makedonya co÷rafi  bölgesinin de yer aldı÷ı bir-
çok co÷rafi  bölgede bir araya gelmiútir. 1878’de Bulgaristan kısmen Türk hâkimiyetinden 
kurtuldu÷unda, Berlin Barıú Antlaúması Makedonya bölgesini Türkiye sınırları içinde bı-
rakmıútır. 1878 ve 1913 yılları arasında Makedonya’nın Bulgar halkı Türk hâkimiyetinden 
kurtulup Bulgaristan’la birleúmek için beú kez baúarısız isyan denemesinde bulunmuútur. 
Bunu Bulgar anayurduna yapılan kitlesel mülteci göçleri izlemiútir. Yüz binlerce Make-
don Bulgar’ı, Bulgaristan’a yerleúmiútir.

“Makedon ulusu” úeklinde bir ifade, ilk kez 1934’de Komünist Enternasyonal’in bir ka-
rarında dile getirilmiútir. Bundan önce güvenilir herhangi bir tarih kayna÷ı, Bulgarlar 
dıúında bölgede bir Slav toplulu÷unun varlı÷ından söz etmemiútir. økinci Dünya Savaúın-
dan sonra Yugoslavya’daki komünist yönetim, ayrı bir Makedon ulusunun varlı÷ını ilan 
etmiútir. 2 A÷ustos 1944 tarihli bir kararnameyle bir dil ve bir alfabe yaratılıp kabul edil-
miútir. Bunu Yugoslavya’da baúlatılan zalimce bir kitlesel asimilasyon faaliyeti izlemiútir. 
Kısa bir süre Bulgar Komünist Partisi, bir Bulgar- Yugoslav Federasyonu kurma fi krin-
den esinlenerek, aynı úekilde Pirin Makedonya’sı bölge halkına karúı zorlama yoluyla 
bir “Makedonyalılık” kimli÷i dayatmıútır. 1946 ve 1956 nüfus sayımlarında bu bölgede 
oturan insanlar kendilerini “ Makedon” ilan etmeye zorlanmıúlardır. Bu kampanyadan 
kısmen halkın kimlik de÷iútirmeyi reddetmesi nedeniyle, 1963’de vazgeçilmiútir.

Makedonya co÷rafi  bölgenin Yugoslavya’da bulunan kısmında, so÷uk savaúın iki ku-
tuplu dünyasının gerçekleri, -Yugoslavya ile S.S.C.B’nin kontrolünde bulunan sosyalist 
blok arasında iliúkilerin gergin oldu÷u sırada- halkın kötümserli÷ini ve kızgınlı÷ını ve 
Bulgaristan’ın kendisiyle birleúmenin gerçekleúmeyece÷ine dair korkularını körüklemiú-
tir. Tito rejimi tarafından gerçekleútirilen zorlama yoluyla Makedon kimli÷inin dayatıl-
ması bunda belirleyici bir rol oynamıútır.

Bunun sonucunda yeni bir ulus oluúturma süreci meydana gelmiú ise de, Eski Yugoslavya 
Cumhuriyetindeki Makedonya bölgesiyle sınırlı kalmıútır.

1992 nüfus sayımında yalnızca 3019 Bulgar vatandaúı Makedon oldu÷unu beyan etmiú 
ve Makedoncayı ana dili olarak göstermiútir. Di÷er 7784 kiúi Bulgar ulus bilincinin kanıtı 
olarak ana dilleri olarak Bulgarcayı göstererek, kelimenin co÷rafi  anlamında Makedon-
yalı olduklarını beyan etmiúlerdir.
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Bulgaristan’da kendilerini Makedon olarak görenler, bir ayrımcılıkla karúılaúmamakta-
dırlar. Kendilerinin Svetlina adında kendi kültürel ve e÷itsel örgütleri vardır. “Makedon 
dilinde” kitaplar ve gazeteler bulunmaktadır.”

HÜKÜM GEREKÇESø

I. Hükümetin ilk itirazları

(...)

II. Davanın kapsamı

(...)

III. Sözleúme’nin 11. maddesinin ihlali iddiası

60. Baúvurucular, Sözleúme’nin 11. maddesinin ihlal edildi÷ini ileri sürmüúlerdir. (...)

A. Tarafl arın iddia ve savunmaları

(...)

B. Mahkemenin de÷erlendirmesi

1. Uygulanabilirlik hakkında

76. Hükümet baúvurucu derne÷in düzenledi÷i toplantıların niteli÷inin barıúçıl olup olma-
dı÷ı konusunda úüpheleri oldu÷unu ifade etmekte ve bu nedenle Sözleúme’nin 11. mad-
desinin uygulanmasına karúı çıkmaktadır.

77. Hükümet, Sözleúme’nin 11. maddesinin yalnızca “barıúçıl toplantı” hakkını koru-
du÷unu hatırlatmaktadır. Komisyon’un içtihatlarına göre bu kavram, düzenleyicilerinin 
ve katılımcılarının niyetlerinin úiddet oldu÷u bir gösteriyi kapsamaz (G.c. – Almanya 
[k.k.] no, 13079/87; Irkçılı÷a ve Faziúme karúı Hristiyanlık – Birleúik Krallık [k.k.] no. 
8440/78)

78. Mevcut davada Mahkeme, önündeki materyalleri titizlikle inceledikten sonra, yasak-
lanan toplantıyla ilgili kiúilerin úiddet meydana getirme niyetine sahip olmadıkları sonu-
cuna varmaktadır (bk. yukarıda §10, 12, 13, 16, 17, 20, 22, 28, 31, ve 32 ile 46 arası). Bu 
nedenle Sözleúme’nin 11. maddesi uygulanabilir.

2. Bir müdahalenin varlı÷ı

79. Mahkeme, inceledi÷i her olayda yetkililerin her iki baúvurucu tarafından planlanan 
toplantıları yasakladıklarını kaydeder. Aslında bu durum, 1992’den bu yana izlenen de-
÷iúmez bir uygulamadır (bk. yukarıda 17 ve 74). Temmuz 1994’de baúvurucu derne÷in 
baúkanına ve bir di÷er kiúiye, planlanan anma toplantılarının yapılaca÷ı yerden uzak dur-
maları için polis tarafından uyarı yazısı çıkarılmıútır.

22 Nisan 1995 tarihli bir olayda, mülki amir tarafından konan yasa÷a ra÷men, baúvurucu 
dernek üyelerinin Yane Sandanski’nin mezarına çelenk bıraktıkları ve mum yaktıkları 
tarihi alana yaklaúmalarına izin verilmiútir. Fakat bu izin, katılımcıların afi úlerini bırak-
maları ve slogan atmamaları úartıyla verilmiútir. Alanda bir konuúma yapmalarına izin 
verilmemiútir. Kutlama yapmalarına ancak belirli bir mesafe uzaklıkta kalmaları úartıyla 
izin verilmiútir (bk. yukarıda §22).

Yetkililerin, dernek üyelerinin pankartsız ve slogansız olarak aynı yer ve tarihte, aynı tari-
hi olayları anmak amacıyla yapılan resmi kutlamalara katılmalarına izin veren bu tutum-
ları, mülki amirin 11 Nisan 1997 tarihli kararında ve Hükümetin Mahkeme’ye sundu÷u 
mütalaalarında tekrarlanmıútır (bk. yukarıda §24 ve 66).
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80. Mahkeme yukarıda anlatılanların ıúı÷ında, iki baúvurucunun da Sözleúme’nin 11. 
maddesindeki toplantı özgürlüklerine müdahale edildi÷i görüúündedir.

3. Müdahalenin hukuken öngörülmüú olup olmadı÷ı

81. Mahkeme yetkililer tarafından toplantıların yasaklanmasına dair gösterilen gerek-
çelerin sa÷lam ve ayrıntılı olmadı÷ını kaydeder. Gösterilen gerekçelerde tekrar tekrar, 
yürürlükteki mevzuata göre tek baúına bir toplantının yasaklanması için haklı bir gerek-
çe oluúturmayan, derne÷in tescil edilememiú olmasından bahsetmektedir. øki kez mülki 
amirler hiçbir gerekçe göstermemiú ve bu boúluk kendilerine yapılan itirazlar üzerine ilçe 
mahkemeleri tarafından kısmen doldurulmuútur (bk. yukarıda §19, 21, 23, 24, 29 ve 30).

Bununla birlikte Mahkeme, yetkililerin iç hukukta barıúçıl toplantı hakkına müdahale 
için, haklı gerekçeler arasında yer alan kamu düzenini ihlal riski iddiasına dayandıkla-
rını gözlemlemektedir. Ilinden’in tescilinin reddedilmiú olması, kamu düzenine karúı bir 
tehdidin var olup olmadı÷ının de÷erlendirilmesinde etkili oldu÷u görülmektedir (bk. yu-
karıda §19 ve 30). Bunun yanı sıra, úikâyet konusu yasaklamalar, Toplantı ve Gösteri 
Yürüyüúleri hakkında Yasadaki usule uygun olarak, yetkili mülki amirler ve mahkemeler 
tarafından getirilmiútir.

82. Bu úartlar Mahkeme, baúvurucuların toplantı özgürlüklerine müdahalenin “hukuken 
öngörülmüú” oldu÷unu kabul etmektedir.

Yetkililerin kamu düzenine karúı tehlikenin varlı÷ına dair tespitlerinin sa÷lamlı÷ına 
baúvurucuların itirazları, kendilerinin toplantı haklarına müdahalenin Sözleúme’nin 12. 
maddesi çerçevesinde meúru bir amacının var olup olmadı÷ı ve demokratik bir toplumda 
gerekli olup olmadıkları sorusu çerçevesinde incelenmelidir.

4. Meúru amaç

83. Hükümete göre Ilinden’in anma toplantılarına karúı alınan tedbirlerin birkaç meúru 
amacı vardır. Bunlar ulusal güvenli÷in ve toprak bütünlü÷ünün korunması, baúkalarının 
hak ve özgürlüklerinin korunması, yerel düzeyde kamu düzenin korunması ve suç ve 
düzensizli÷in engellenmesi.

Baúvurucular buna karúı çıkmıúlardır. Baúvuruculara göre úikâyet konusu yasaklamaların 
üstü örtülü amacı, Makedon azınlı÷ın kolektif haklarının inkârıdır.

84. Mahkeme, Sözleúme’nin 10 ve 11. maddelerinde yer alan ifade ve toplantı özgür-
lüklerinin istisnalarının sınırlı sayıda oldu÷unu hatırlatır. Bu istisnaların tanımı zorunlu 
olarak kısıtlayıcı olup, bu istisnalar dar yorumlanmalıdır ( Sidiropoulos ve Di÷erleri – Yu-
nanistan, §37-39).

Dosyanın içeri÷ini bütünüyle de÷erlendiren Mahkeme, müdahalenin Hükümetin saydı÷ı 
bir veya birden fazla menfaati korumayı amaçladı÷ını kabul etmektedir.

5. Demokratik bir toplumda gereklilik

a) Mahkeme içtihatlarındaki genel ilkeler

85. Mahkeme, Sözleúme’nin 11. maddesinin özerk bir role ve özel bir uygulama alanına 
sahip olmasına ra÷men, Sözleúme’nin 10. maddesinin ıúı÷ında de÷erlendirilmesi gerekti-
÷ini hatırlatır. Fikirlerin ve fi kirleri ifadenin korunması, toplantı ve örgütlenme özgürlü-
÷ünü düzenleyen 11. maddenin amaçlarından biridir ( ÖZDEP – Türkiye, §37).

Bu özellikle de olaydaki gibi yetkililerin bir toplantı ya da derne÷e karúı tutumlarının 
katılımcıların ya da üyelerin açılamalarından kaynaklandı÷ı durumlarda söz konusudur.
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86. øfade özgürlü÷ü, toplumun ilerlemesi ve her insanın geliúmesi için esaslı koúullardan 
biri olan demokratik toplumun ana temellerinden birini oluúturur. øfade özgürlü÷ü, 10. 
maddenin sınırları içinde, sadece lehte oldu÷u kabul edilen veya zararsız veya ilgilenme-
ye de÷mez görülen ‘haber’ ve ‘düúünceler’ için de÷il, ama ayrıca devletin veya nüfusun 
bir bölümünün aleyhinde olan, onlara çarpıcı gelen, onları rahatsız eden haber ve düúün-
celer için de uygulanır. Bunlar, ço÷ulculu÷un, hoúgörünün ve açık fi kirlili÷in gerekleridir; 
bunlar olmaksızın demokratik toplum olmaz ( Handyside, §49;  Gerger, §46).

Yine Sözleúme’nin 11. maddesi çerçevesinde korunan toplantı özgürlü÷ü, ortaya koymak 
istedikleri düúüncelere ve taleplere karúı olan kiúileri sinirlendirebilecek veya canlarını 
sıkabilecek bir gösteriyi de korur (Platform Arzte für das Leben, §32).

87. “Demokratik bir toplumda gereklilik” kavramı, müdahalenin “toplumsal ihtiyaç bas-
kısına” karúılık geldi÷i ve ayrıca müdahalenin izlenen meúru amaçla orantılı olması ge-
rekti÷ini ima eder.

Sözleúmeci Devletler, böyle bir ihtiyacın var olup olmadı÷ını de÷erlendirirken belli bir 
takdir alanına sahiptirler; fakat de÷erlendirme, hem mevzuatı ve hem de ba÷ımsız mah-
kemeler tarafından verilmiú olsalar bile mevzuatı uygulayan kararları da kapsayan bir 
Avrupa denetimiyle el ele yürümektedir. O halde Mahkeme, bir “kısıtlama”nın Sözleúme 
tarafından korunan haklarla ba÷daútırılabilir olup olmadı÷ı hakkında nihai kararı vermek-
le yetkilidir ( Gerger, §46).

Bu yakından denetimi yaparken, Mahkeme’nin görevi ilgili ulusal makamların görüúle-
rinin yerine kendi görüúlerini koymak de÷il, fakat ulusal makamların takdir yetkilerini 
kullanarak vermiú oldukları kararları, Sözleúme’nin 11. maddesine göre denetlemektir. 
Bu demek de÷ildir ki Mahkeme, davalı devletin takdir yetkisini makul olarak, dikkatlice 
ve iyi niyetle kullanıp kullanmadı÷ını tespit etmekle yetinir. Mahkeme, úikâyet konu-
su müdahaleye davanın bütünlü÷ü içinde bakarak, müdahalenin “izlenen meúru amaçla 
orantılı” olup olmadı÷ını ve müdahaleyi haklı kılmak için ulusal makamlar tarafından 
gösterilen gerekçelerin “ilgili ve yeterli” bulunup bulunmadı÷ını belirler. Mahkeme böyle 
yaparken, ulusal makamların Sözleúme’nin 11. maddesinde yer alan ilkelere uygun olan 
standartları uyguladıklarına ve ayrıca verdikleri kararları, maddi olayların kabul görüle-
bilir bir de÷erlendirmesine dayandırdıklarına kanaat getirmelidir (TBKP – Türkiye, §47).

88. Siyasal ifadeleri veya kamuyu ilgilendiren meseleler hakkındaki tartıúmaları 
Sözleúme’nin 10(2). fıkrasına göre kısıtlama alanı pek dardır (mutatis mutandis,  Wing-
rove, §58).

Demokrasinin baúta gelen özelliklerinden biri, bir ülkenin sorunlarını úiddete baúvurma-
dan, sıkıcı olsa bile diyalog yoluyla çözme imkânı tanımasıdır. Demokrasi ifade özgür-
lü÷üyle geliúir. Bu açıdan bakılınca siyasi bir gruba, sırf devletin nüfusunun bir kısmının 
durumunu aleni biçimde tartıúmayı ve demokratik kurallara uygun olarak herkesi tatmin 
edebilecek çözümleri bulmak üzere siyasal yaúamda yer almayı istedi÷i için engel olun-
ması haklı görülemez (TBKP, §57).

89. Bir ülkenin bir bölgesinde yaúayanlar, o bölgenin özelliklerini geliútirmek için örgüt-
ler kurma hakkına sahiptirler. Bir örgütün azınlık bilincini ileri sürmüú olması, bu örgütün 
Sözleúme’nin 11. maddesindeki hakkına bir müdahalede bulunmayı kendili÷inden haklı 
kılmaz ( Sidiropoulos ve Di÷erleri, §44).

90. Kuúkusuz bir derne÷in programında beyan etti÷i amaçlardan ve niyetlerinden daha 
farklı amaç ve niyetlere sahip oldu÷unu gizleyebilece÷i gözden uzak tutulamaz. Derne÷in 
amaç ve niyetlerini gizlemedi÷ini do÷rulamak için, derne÷in programı ile faaliyetleri ve 
savundu÷u görüúlerin karúılaútırılması zorunludur (TBKP, §58).
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Dikkate alınması gereken önemli bir faktör úiddete, ayaklanmaya veya demokratik pren-
sipleri baúka bir úekilde reddetmeye ça÷rı yapılıp yapılmadı÷ı meselesidir ( ÖZDEP – Tür-
kiye, §40). Bir bireye, bir kamu görevlisine veya halkın bir kısmına karúı úiddete tahrik 
yapılması halinde, devlet yetkilileri ifade özgürlü÷üne bir müdahalede bulunma ihtiyacını 
incelerken geniú bir takdir alanından yararlanırlar (Incal, §48; Sürek (no. 1), §61).

b) Genel prensiplerin mevcut olaya uygulanması

91. Yetkililer, baúvurucu derne÷in tescil edilmedi÷ini, çünkü mahkemelerin derne÷i ana-
yasaya aykırı bulduklarını belirtmiúlerdir (bk. yukarıda §11 ve 13).

92. Bununla birlikte Mahkeme, bir derne÷in faaliyetlerini inceleyen ulusal mahkemelerin 
geçmiúteki tespitlerinin, hiç kuúkusuz derne÷in yapaca÷ı toplantıların yarataca÷ı tehlike-
lerin de÷erlendirilmesinde ilgili unsurlar oldu÷unu, fakat bir derne÷in anayasaya aykırılı-
÷ının kabul edilmiú ve tescil talebinin reddedilmiú olmasının, barıúçıl toplantılarının sis-
tematik olarak yasaklanmasını Sözleúme’nin 11(2). fıkrası bakımından haklı göstermeye 
yetmedi÷ini düúünmektedir.

Bu nedenle Mahkeme, müdahaleyi haklı göstermek için ileri sürülen sebepleri ve bu mü-
dahalenin önemini derinlemesine incelemelidir.

(i) Müdahaleyi haklı göstermek için ileri sürülen sebepler

(Į) Silah taúındı÷ı iddiası

93. Hükümet, silahlı gruplar kurulaca÷ını duyuran bir bildirinin fotokopisini sunmuútur 
(bk. yukarıda §44). Fakat bu bildirinin baúvurucu dernek tarafından basıldı÷ı tespit edile-
memiútir. Hükümet bu konuda ayrıntılı bir bilgi vermedi÷i gibi, bir adamın bazıları özel 
ticari uyuúmazlıkları ilgilendirdi÷i anlaúılan bazı suçlardan úüphelenildi÷ini anlatan bir 
gazete makalesinin (bk. yukarıda §43) konuyla ilgisini açıklamamıútır.

Mahkeme’ye göre, e÷er silahlı bir hareketin hazırlıkları yapılıyor olsaydı, Hükümet bu 
konuda daha ikna edici deliller sunardı.

(ȕ) Kamu düzenini tehdit iddiası

94. Hükümetin iddiasına göre geçmiúte derne÷in düzenledi÷i toplantılarda olaylar çık-
mıútır; bu olayların yeniden meydana gelmesi muhtemeldir.

Ancak baúvurucuların ciddi karıúıklara neden olduklarına dair herhangi bir delil yoktur. 
Küçük çaplı olaylar yaúanmıú ve bir dava açılmamıútır (bk. yukarıda §17, 18 ve 46). 
Mülki amirlerin ve yerel mahkemelerin kararlarında baúka herhangi bir detaya yer veril-
meden, sadece kamu düzenine karúı farazi bir tehditten bahsedilmektedir.

Bu nedenle küçük olayların meydana gelme riski, Ilinden’in toplantılarının yasaklanma-
sını gerektirmemektedir.

(Ȗ) Ilinden’in hedefl erinden ve bildirilerinden kaynaklanan tehlikeler bulundu÷u 
iddiaları

Ayrılıkçı fi kirler

95. Hükümete göre baúvurucu dernek ülkenin bir bölümünün ayrılmasını istemek suretiy-
le Bulgaristan’ın toprak bütünlü÷ünü tehlikeye attı÷ını belirtmiútir.

Baúvurucular toplantılarının tek amacının tarihi olayları anmak oldu÷unu ve herhangi bir 
ayrılıkçı amaçları bulunmadı÷ını ifade etmiúlerdir.

96. Dosyadaki bütün delilleri de÷erlendiren Mahkeme, olayların yaúandı÷ı sırada yet-
kililerin baúvurucu derne÷in bazı liderlerinin veya dernekten türeyen bazı küçük 
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grupların ayrılıkçı tezler geliútirdikleri, Pirin Makedonya bölgesinin özerkli÷ini ve hatta 
Bulgaristan’ın bir bölümünü ayırmayı da içeren bir takvim belirlediklerinden úüphelen-
melerinin makul oldu÷unu tespit etmiútir. Bu liderlerin çeúitli beyanları (bk. yukarıda 
§16, 33, 34 ve 35) bunu göstermektedir. Mahkeme ayrıca, Yüksek Mahkeme’nin 1990 ve 
1991 tarihli kararlarındaki tespitlerini ve Anayasa Mahkemesinin 29 ùubat 2000 tarihli 
kararındaki tespitleri (bk. yukarıda §12, 13 ve 39-41) dikkate alır.

Bütün bunlardan Hükümetin anma toplantıları sırasında ayrılıkçı sloganlar atılabilece÷ini 
öngörebilece÷i anlaúılmaktadır.

97. Bununla birlikte Mahkeme, bir grup insanın özerklik ça÷rısında bulunmalarının veya 
anayasal ve siyasal sınırlarda de÷iúiklik gerektirecek úekilde bir kısım topra÷ın ülkeden 
ayrılmasını istemelerinin, bu kiúilerin yapacakları toplantıların yasaklanmasını otomatik 
olarak haklı kılmadı÷ını hatırlatır. Gösterilerde ve söylevlerde siyasal sınırlarda de÷iúik-
lik talep edilmesi, toprak bütünlü÷ü ve ulusal güvenlik aleyhine otomatik olarak bir tehdit 
oluúturmaz.

Toplanma özgürlü÷ü ve bu özgürlü÷ü kullanarak düúüncelerini ifade etme hakkı, demok-
ratik bir toplumun en önemli de÷erleri arasında yer alır. Demokrasinin özü, açık tartıúma 
yoluyla problemleri çözme kapasitesine sahip olmasıdır. Bazı görüúler ya da kullanılan 
sözcükler yetkililere ne kadar úoke edici ya da kabul edilemez gelirsen gelsin veya ta-
lepler ne kadar gayri meúru olursa olsun, úiddetin tahrik edilmedi÷i veya demokratik 
ilkelerin inkâr edilmedi÷i durumlarda ifade ve toplanma özgürlü÷ünün kullanılmasını 
engellemek için önleyici türden genel yasaklar, demokrasiye zarar verir ve demokrasinin 
varlı÷ını tehlikeye sokar.

Hukukun üstünlü÷üne dayalı demokratik bir toplumda, kurulu düzene karúı çıkan ve ger-
çekleútirilmeleri barıúçıl vasıtalarla savunulan siyasal fi kirlere toplantı özgürlü÷ü ve di÷er 
hukuki yollar aracılı÷ıyla kendilerini ifade etme imkânı verilmelidir.

98. Bu nedenle Mahkeme, Ilinden tarafından düzenlenen gösterilerde ayrılıkçı açıkla-
malar yapma ihtimali bulunmasının, bu toplantılara yasak konulmasını haklı kılmadı÷ı 
görüúündedir.

ùiddet ve demokratik ilkelerin reddi propagandası iddiası

99. Hükümet, Bulgarları Pirin Makedonya’sını terke davet úeklinde yorumlanabilecek 
beyanlardan (bk. yukarıda §16, 17 ve 33) söz etmiú ve Ilinden’in bugünü kadar ayrılıkçı 
amaçlarını açıkça úiddete dayanan bir tarza izlememiú olsa bile, bunun olaca÷ına dair bazı 
belirtilerin bulundu÷unu söylemiútir.

Baúvurucular bu iddiaların temelsiz oldu÷unu söyleyerek reddetmiúler ve toplantılarının 
barıúçıl niteli÷inin vurgulamıúlardır.

100. Belirli bir bölgeden etnik kökene dayanarak baúkalarının çıkarılmasını istemek, hiç 
kuúkusuz demokrasiye tamamen aykırıdır.

Bununla birlikte, 1990 ve 1991 tarihlerinde baúvurucu derne÷in tescil talebini reddeden 
Yüksek Mahkeme kararlarında ve 29 ùubat 2000 tarihli Anayasa Mahkemesi kararında 
(bk. yukarıda §12, 13 ve 39-41) Ilınden’in hedefl erinin ve faaliyetlerinin úiddete teúvik 
veya demokratik düzenin reddini içerdi÷inden söz edilmemiútir. Dahası, Ilinden’in üyele-
rine veya toplantılara katılanlara karúı herhangi bir ceza davası açılmamıútır (bk. yukarıda 
§46).

101. Ilinden’in açıklamalarının ve beyanlarının bir ço÷unda, hedefl erinin gerçekleútiril-
mesi için aleni tartıúmaya ve siyasal baskı yapmaya dayanmakta ve úiddeti açıkça reddet-
mektedir (bk. yukarıda §10, 16, 37 ve 38). ùiddet tahrik veya demokrasinin reddi olarak 
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yorumlanabilecek beyanların, davadaki bütün materyaller karúısında münferit gibi görün-
mektedir. Dahası, Ilinden’e ba÷lı birçok kiúi ve grup farklı görüúlere sahip oldu÷undan, 
sözü edilen materyalin tümünün, mutlaka baúvurucu derne÷in gündemine hâkim olan 
görüúleri ve hedefl eri yansıtmamaktadır.

102. Mahkeme Incal kararında, bir anma toplantısında bir grup insana, bu nedenle, ulusal 
güvenlik, kamu düzeni veya ülke bütünlü÷ü üzerindeki potansiyel etkisini zayıfl amıú olan 
ve “direnme”, “mücadale” ve “kurtulma” gibi sözcükleri içeren bir mesajın yüksek sesle 
okunmasının, mutlaka úiddete, silahlı direniúe ve ayaklanmaya ça÷rı anlamına gelmeye-
ce÷ini belirtmiútir (Incal, §50).

Mevcut davada Mahkeme, Ilinden’in yaptı÷ı açıklamalardan bir kısmının, dikkat çekmek 
amacıyla açıkça bir mübala÷a içerdi÷ini göz önünde tutmaktadır.

103. Mahkeme’ye göre baúvurucu derne÷in toplantılarının yasaklanmayı gerektirecek 
kadar úiddete ça÷rı ve demokrasinin reddi için bir propaganda platformu haline gelebile-
ce÷ine dair bir belirti yoktur. Herhangi bir münferit eylemle, bundan sorumlu olanların 
soruúturulması suretiyle yeterince mücadele edilebilir.

Bulgar halkının “Makedonlaútırılması”

104. Hükümet, baúvurucu derne÷in nihai amacı olan Bulgaristan’dan ayrılmayı gerçekleú-
tirebilmek için, bölgedeki “Bulgar halkını Makedonlaútırmayı” istedi÷ini ileri sürmüútür.

Baúvurucular, Ilinden’in Bulgaristan’daki Makedonların bir derne÷i oldu÷unu 
savunmuúlardır.

105. Mahkeme “Makedonlaútırılmaya” çalıúıldı÷ı iddia edilenleri korumak amacıyla baú-
vurucuların gösteride bulunma haklarının kısıtlanmasının gerekli oldu÷u iddiasını kabul 
etmemektedir.

Kamuoyunun aykırı gördü÷ü beyanlar

106. Kamuoyunun ulusal sembollere ve kutsal de÷erlere aykırı gördü÷ü hakaretler nede-
niyle oluúan özel duyarlılı÷ı dikkate alınacak olursa, Ilinden’in toplantılarının bir ölçüde 
gerilim yarattı÷ı görülmektedir (bk. yukarıda §13, 17,18. ve 24 ve 27).

Baúvurucular özellikle, ülkede genel olarak kabul edildi÷inden farklı bir anlam yükledik-
leri tarihsel olayları kutlamayı istemiúlerdir. Ülkede Bulgar ulusal kahramanları olarak 
kabul edilen ve resmi törenlerle anılan kiúileri onlar Makedon úehitler olarak görmüúler 
ve Bu nedenle, kendi toplantılarını geleneksel resmi törenlerle aynı yerlerde ve saatlerde 
yapmak istemiúlerdir.

107. E÷er bir gösteri sırasında muhalif gruplar arasında her gerilim ve sıcak temas ih-
timali gösterinin yasaklanmasını gerektirecek olursa, toplum, ço÷unlu÷un duyarlılı÷ını 
harekete geçiren bir mesele üzerinde farklı görüúleri duymaktan yoksun kalmakla karúı 
karúıya bırakılacaktır.

Söz konusu meselenin ulusal sembollere ve ulusal kimli÷e dokunan bir mesele olması, 
Hükümetin görüúünün aksine, kendili÷inden yetkililere daha geniú bir takdir alanı bıra-
kılmasını gerektirece÷i düúünülemez. Azınlık görüúleri ne kadar be÷enilmeyen görüúler 
olursa olsun, ulusal makamlar azınlıktaki görüúler pahasına ulusal kamuoyu görüúünün 
korunmamasını sa÷lamak için özel bir uyanıklık göstermelidirler.

(ii) Müdahalenin önemi

108. Hükümet, yetkililerin Ilinden taraftarlarına pankart taúımamaları ve de konuúma 
yapmamaları úartıyla tarihsel alanlara yaklaúmalarına izin vermeleri ve baúvurucuların 
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toplantılar için baúka yerler seçmeleri gerekti÷i úeklinde gösterdikleri göreceli esneklik 
vasıtasıyla adil bir dengenin kuruldu÷unu ileri sürmüútür.

109. Mahkeme, baúvurucuların fi kirlerini toplantılarda söylevler ve sloganlarla ifade hak-
larından yoksun bırakılmalarının, esnekli÷in bir delili olarak görülemeyece÷i görüúünde-
dir. Gerçekten de yetkililer. Ilinden’in toplantılarına genel bir yasak getirme úekilde bir 
tutum benimsemiúlerdir (bk. yukarıda §17 ve 74).

Dahası, toplantı yer ve saatlerinin resmi törenlere katılanlar için oldu÷u kadar baúvurucu-
lar için de büyük öneme sahip oldu÷u görülmektedir. Mahkeme, bu tür durumlarda Hü-
kümetin kullandı÷ı takdir alanına ra÷men, ister aynı zamanda olsun isterse bir biri ardına 
olsun, iki anma töreninin barıúçıl bir úekilde yapılmasını sa÷lamanın imkânsız oldu÷una 
ikna olmamıútır.

(iii) Mahkemenin vardı÷ı sonuç

110. Hükümetin de iúaret etti÷i gibi baúvurucu derne÷in hepsi de aktif olmayan sadece 
3,000 civarında taraftarı bulunmaktadır.

Bununla birlikte yetkililer baúvurucuların düzenlemeyi arzu ettikleri toplantılar sırasında 
fi kirlerinin yayılmasını engellemeyi amaçlayan tedbirler uygulamıúlardır.

111. Mahkeme’ye göre, önceden görülebilecek gerçek bir úiddet eylem riski veya úiddete 
tahrik veya demokratik prensiplerin baúka bir biçimde reddi bulunmaması halinde, bu 
yaklaúım tarzı Sözleúme’nin 11(2). fıkrası bakımından haklı görülemez.

112. Özetle Mahkeme, yetkililerin takdir alanlarının sınırını aútıklarını ve baúvurucuların 
anma toplantılarını yasaklayan tedbirlerin, Sözleúme’nin 11. maddesi anlamında demok-
ratik gerekli olmadı÷ı sonucuna varmaktadır.

(...)

BU GEREKÇELERLE MAHKEME,

(...)

2. Bire karúı altı oyla, Sözleúme’nin 11. maddesinin ihlal edildi÷ine;
(...)

KARAR VERMøùTøR.

13.02.2003   41340/98   REFAH PARTøSø VE DøöERLERø - TÜRKøYE [BD]

Ƈ siyasi parti kapatma—úeriatı ve çok hukuklulu÷u savunma (Hükümette yer alan bir siya-
si partinin laiklik ilkesine karúı faaliyetlerin oda÷ı oldu÷u gerekçesiyle 19 Ocak 1998’de 
Anayasa Mahkemesi kararıyla kapatılması)   Ŷ örgütlenme özgürlü÷ü 

DAVANIN ESASI

Refah Partisi (“Refah”), çok sayıda genel ve yerel seçimlere katılmıú bir siyasal partidir. 
Bu parti Mart 1989’da yapılan yerel seçimlere katılmıútır. Refah, oyların yüzde 10’unu 
almıú ve aralarında beú büyük úehrin bulundu÷u bazı belediye baúkanlıklarını kazanmıú-
tır. 1991 genel seçimlerinde, oyların yüzde 16.88’ini almıútır. Seçilen milletvekillerinden 
62’si 1991-1995 döneminde çeúitli meclis komisyonlarında ve 23 Temmuz 1995 tarihinde 
yasalaúan Anayasanın 69. maddesinde de÷iúiklik öneren Anayasa Komisyonu dâhil, çe-
úitli komisyonların çalıúmalarına katılmıútır. 
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Refah 24 Aralık 1995 genel seçimlerinde yaklaúık yüzde 22 ve 3 Kasım 1996 yerel seçim-
lerinde de yüzde 35 civarında oy elde etmiútir. Bu seçimlerde Refah, 158 milletvekili ile, 
450 sandalyeli TBMM’nin en büyük partisi haline gelmiútir. 28 Haziran 1996 tarihinde 
Refah, Tansu Çiller’in genel baúkanlı÷ını yaptı÷ı bir merkez sa÷ partisi olan  Do÷ru Yol 
Partisi ile koalisyon kurarak iktidara gelmiútir. 

21 Mayıs 1997 tarihinde, Yargıtay Cumhuriyet Baúsavcısı, Anayasa Mahkemesine baú-
vurmuú ve laiklik ilkesine aykırı fi illerin oda÷ı oldu÷u gerekçesiyle Refah’ın kapatılması-
nı talep etmiútir. Baúvurusunu desteklemek üzere Refah’ın bazı önde gelenlerinin ve bazı 
üyelerinin aúa÷ıda belirtilen eylemlerine atıfta bulunmuútur.

- Anayasa Mahkemesi, kamusal yerlerde baúörtüsü kullanılmasının Anayasadaki laiklik 
ilkesine aykırı oldu÷una karar vermiú olmasına karúın, Refah genel baúkanı veya di÷er 
önde gelenleri kamuoyu önünde konuúma yaptıklarında, devlet okullarında ve idare tara-
fından kullanılan binalarda, øslami baúörtüsü takılmasını her zaman savunmuútur.

- Anayasal reform konusunda yaptı÷ı bir konuúmada, Refah genel baúkanı Necmettin 
 Erbakan Türkiye’de laikli÷in kaldırılmasına yönelik önerilerde bulunmuútur.  Erbakan, 
herkesin Türk hukuku yerine kendi dini inanıúına tabi olmasını savunmuútur.

- 13 Nisan 1994 tarihinde Necmettin  Erbakan, TBMM grup toplantısında Refah millet-
vekillerine hitaben konuúmasında, partinin hedefl edi÷i toplumsal de÷iúimin “barıúçıl mı 
úiddetle mi” veya “kanlı mı kansız mı” olaca÷ını sormuútur.

- 1991 Ocak ayında, Sivas’ta düzenlenen bir seminerde Necmettin  Erbakan, Müslüman-
lara Refah’a katılmaları yönünde ça÷rı yapmıú, çünkü sadece kendi partilerinin cihat yo-
luyla Kuran’ın egemenli÷ini kuraca÷ını ve bu yüzden zekât, fi tre ve sadakalarını üçüncü 
kiúilere vermek yerine Refah’a ba÷ıúlamalarını istemiútir.

- Ramazan ayında, Necmettin  Erbakan øslamcı akımların liderlerini Baúbakanlık konu-
tunda a÷ırlamıú ve onlara deste÷ini göstermiútir.

- Aralarında üst düzey yöneticilerin de bulundu÷u Refah’ın bazı üyeleri, yaptıkları ko-
nuúmalarda, laik düzeninin yerine teokratik düzenin gelmesini ve bu politikaya muhalif 
kimselerin, gerekirse güç kullanılarak, etkisiz hale getirilmesini savunmuúlardır. Refah, 
söz konusu kimseler hakkında disiplin iúlemlerini baúlatmayarak ve hatta bazı durumlar-
da bu konuúmaların yayılmasını kolaylaútırarak, ifade edilen bu görüúleri zımni olarak 
desteklemiútir.

- 8 Mayıs 1997 tarihinde Refah milletvekili Halil øbrahim Çelik, meclis koridorların-
da, gazetecilere hitaben, ømam-Hatip okullarının kapatılmasına çalıúılırsa kan akaca÷ını, 
durumun Cezayir’den daha kötü olaca÷ını, ülkede demokrasinin kurulması için kiúisel 
olarak kan akmasını istedi÷ini, kendisine saldıranlara o zaman saldırabilece÷ini ve úeriat 
düzeninin kurulması için sonuna kadar çarpıúaca÷ını ifade etmiútir.

- Adalet Bakanı ùevket Kazan (Refah milletvekili ve partinin genel baúkan yardımcısı), 
uluslararası øslamcı terörist grupları haklı göstermeye çalıúmakla suçlanan ve tutukluluk 
halinin devamına karar verilen Sincan belediye baúkanını hapishanede ziyaret etmiú ve 
deste÷ini beyan etmiútir.

Yargıtay Cumhuriyet Baúsavcısı, Refah’ın yukarıda bahsedilen eylem ve ifadelerden so-
rumlu kiúiler hakkında disiplin iúlemi baúlatmadı÷ını gözlemlemiútir.

7 Temmuz 1997 tarihinde, Yargıtay Cumhuriyet Baúsavcısı Anayasa Mahkemesine Refah 
aleyhinde yeni deliller sunmuútur.
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4 A÷ustos 1997 tarihinde, Refah temsilcileri savunmalarını sunmuútur. Refah temsilcile-
ri, Yargıtay Cumhuriyet Baúsavcısının, partinin Cumhuriyetin laik karakterini zayıfl atan 
eylemlerin oda÷ı haline geldi÷ine iliúkin iddiasını reddetmiúlerdir. Temsilciler, Refah’ın, 
“Anayasa karúıtı eylemlerin oda÷ı” kıstasını getiren Siyasi Partiler Kanunu kapsamına 
girmedi÷ini ve yargı makamlarının dört milyon üyesi bulunan Refah’ı ikaz etmedikle-
rinden dolayı Ceza Kanunu hükümlerine aykırı fi iller iúleyen üyelerini partiden ihraç 
etme fırsatı bulamadıklarını iddia etmiúlerdir. Refah temsilcileri, laiklik kavramı üzerin-
deki görüúlerini de açıklamıúlar, laikli÷in tüm inançlara saygı duymayı gerektirdi÷ini ve 
Refah’ın da siyasi faaliyetlerinde bu saygıyı gösterdi÷ini ifade etmiúlerdir.

Anayasa Mahkemesi, davanın esasıyla ilgili mahkeme olarak re’sen baúlattı÷ı ön sorunla-
ra iliúkin yargılamanın ardından verdi÷i 9 Ocak 1998 tarihli kararında, Anayasanın 69(6). 
fıkrasını dikkate alarak, Siyasi Partileri Kanununun 103(2). anayasaya aykırı oldu÷una ve 
iptaline karar vermiútir. Aynı yasanın 101(d) maddesiyle birlikte ele alınan Anayasanın 
69(6). fıkrasına göre, bir siyasi partinin Cumhuriyetin temel ilkelerine aykırı eylemle-
rin “oda÷ı” sayılabilmesi için üyelerinin cezai suçlardan mahkûm olması gerekmektedir. 
Anayasa Mahkemesine göre bu yasal sınırlama, Cumhuriyetin temel ilkelerini ihlal eden 
davaları kapsamamaktadır. Mahkeme, TCK 163. maddesinin kaldırılmasından sonra, la-
iklik ilkesine aykırı eylemler için ceza öngörülmedi÷ine iúaret etmiútir.

16 Ocak 1998 tarihinde, Anayasa Mahkemesi, “laiklik ilkesine aykırı eylemlerin oda÷ı” 
oldu÷u gerekçesiyle Refah’ın kapatılmasına karar vermiú, kararını 2820 sayılı Siyasi Par-
tiler Yasanın 101(b) ve 103(1) maddelerine dayandırmıútır. Ayrıca, 2820 Sayılı Kanunun 
107. maddesi uyarınca, kapatmanın bir sonucu olarak, Refah’ın mallarının Hazineye dev-
redilmesini karara ba÷lamıútır.

Anayasa Mahkemesi, kararında, Refah’ın ön itirazlarını reddetmiútir. Bu ba÷lamda, Yar-
gıtay Cumhuriyet Baúsavcısının 21 Mayıs 1997 tarihli iddianamesinde yer verdi÷i mil-
letvekillerinin beyanlarının dokunulmazlık kapsamında oldu÷u iddiasına iliúkin olarak 
Anayasa Mahkemesi, bir siyasi partinin kapatılmasının ve üyelerinin siyasi haklarının 
yasaklanmasının dokunulmazlıkla ve anayasa hukuku ile ilgili olmadı÷ını, ama söz konu-
su milletvekilinin cezai sorumlulu÷uyla ilgili oldu÷unu belirtmiútir.

Esasa iliúkin olarak Anayasa Mahkemesi, siyasi partilerin demokrasinin öncüleri olmala-
rıyla birlikte faaliyetlerinin bazı sınırlamalardan muaf tutulamayaca÷ına karar vermiútir. 
Özellikle, hukukun üstünlü÷ü ilkesiyle uyumsuz olan faaliyetler hoú görülemez. Anayasa 
Mahkemesi, siyasi gücün bazı organlarına laiklik ilkesine saygı gösterme yükümlülü÷ü 
getiren Anayasa hükümlerine atıfta bulunmuútur. Anayasa Mahkemesi aynı zamanda, si-
yasi partilerin laiklik ilkesini politik ve sosyal yaúamın birçok alanına uygulamalarını 
gerektiren iç hukuktaki bazı hükümlere de÷inmiútir. Anayasa Mahkemesi, laikli÷in de-
mokrasinin ayrılmaz bir parçası oldu÷unu kaydetmiútir. Türkiye’de laiklik ilkesi, tarihi 
deneyimler ve øslam’ın bazı özellikleri nedeniyle Anayasa tarafından korunmaktadır. ùe-
riat kuralları demokratik rejimle uyumsuzdur. Laiklik ilkesi, devleti belirli bir dine veya 
inanca yönelik tercih yapmaktan alıkoyar ve vatandaúların vicdan özgürlü÷üyle kanun 
önünde eúitli÷ini sa÷lar.

Anayasa Mahkemesi, aúa÷ıda belirtilen delillerin, Refah’ın laiklik ilkesine aykırı eylem-
lerin oda÷ı haline geldi÷ini kanıtladı÷ına karar vermiútir. 

Refah’ın genel baúkanı Necmettin  Erbakan konuúmasında, türbanın kamu ve e÷itim ku-
rumlarında giyilmesini cesaretlendirmiútir.  Erbakan, 10 Ekim 1993 tarihinde, partinin 
Dördüncü Ola÷an Kongresinde: “(...) iktidarda oldu÷umuz dört yıl boyunca, Zulüm Ka-
nununun meúhur 163. maddesi ülkede hiçbir çocu÷a uygulanmamıútır. Bizim zamanımız-
da, türban giyilmesine karúı düúmanlık yoktu (...)”
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14 Aralık 1995 tarihinde, genel seçimlerden önce: “(...) Refah iktidara gelince üniversite 
rektörleri türbana selam duracaklar (...)” demiútir. Bununla birlikte bir kimsenin dinini 
açıkça belli edecek tarzda davranması, bu úekilde davranmayan kimseler üzerinde bir 
baskı oluúturmakta ve dine ve inanca dayalı ayırım güdülmesine yol açmaktadır. Bu çıka-
rım, üniversitede türban giyilmesi hakkında verilen Anayasa Mahkemesi, Danıútay karar-
ları ve Avrupa ønsan Hakları Komisyonu içtihadıyla desteklenmektedir.

Necmettin  Erbakan tarafından önerilen çok hukuklu sistemin, Refah’ın iddia etti÷i gibi, 
sözleúme akdetme özgürlü÷üyle ilgisi bulunmamaktadır. Bu öneri, din ve inanç temelinde 
vatandaúlar arasında ayırım yapmaya dönük bir giriúimdir ve teokratik bir rejimin kurulma-
sına yöneliktir.  Erbakan 23 Mart 1993 tarihinde TBMM’de aúa÷ıdaki konuúmayı yapmıútır:
“(...) inançlarınıza uygun úekilde yaúayacaksınız. Biz despotizmin kaldırılmasını istiyo-
ruz. Çok hukuklu sistem olmalıdır. Vatandaú, genel ilkeler çerçevesinde, kendisi için en 
uygun hukuk sistemini seçebilmelidir. Tarih boyunca bu hep böyle olmuútur. Tarihimizde, 
çeúitli dini hareketler olmuútur. Herkes kendi örgütünün hukuk kurallarına uygun ya-
úamıútır ve böylece barıú ve huzur içinde yaúamıúlar. O zaman neden ben baúkalarının 
kurallarına uymak zorunda bırakılıyorum? (...) Kendi hukuk sistemini seçme özgürlü÷ü, 
din özgürlü÷ünün ayrılmaz bir parçasıdır.”

Buna ek olarak Necmettin  Erbakan 10 Ekim 1993 tarihinde Refah konferansında aúa-
÷ıdaki konuúmayı yapmıútır: “(...) tüm insan haklarını teminat altına alaca÷ız. Herkese 
kendisine uygun olan hukuk sistemini seçme hakkı verece÷iz. Yönetimi merkezilikten 
kurtaraca÷ız. Kurdu÷unuz devlet, baskıcı bir devlettir, halka hizmet eden bir devlet de-
÷ildir. Siz vatandaúa kendi hukuk sistemini seçme özgürlü÷ünü vermiyorsunuz. øktidara 
geldi÷imizde, bir Müslüman, isterse, müftü huzurunda ve bir Hıristiyan da, isterse, kili-
sede evlenebilecektir.”

Anayasa Mahkemesine göre Necmettin  Erbakan’ın konuúmalarında savundu÷u çok hu-
kuklu sistem, øslam’ın ilk yıllarında “Medine Anlaúması” ile uygulamaya girmiútir. Buna 
göre, Musevili÷e veya çoktanrılı dinlere inanan toplulukların øslam hukukuna göre de÷il 
kendi hukuk sistemlerine göre yaúama hakları vardır. Medine Anlaúması temelinde, bazı 
øslamcı düúünürler ve siyasiler, her dini cemaatin kendi hukuk sistemini seçebilece÷i, bu 
nedenle, sosyal barıú içinde birlikte yaúayabilece÷i bir model önermiúlerdir. 1970 yılında 
Milli Nizam Partisi’nin (2 Mayıs 1971 tarihli kararname ile kapatılmıútır) kurulmasından 
bu yana Necmettin  Erbakan, tek hukuk sistemi yerine çok hukuklu sistemin uygulanma-
sını savunagelmiútir.

Anayasa Mahkemesi, Refah’ın önerdi÷i gibi çok hukuklu bir sistemde, toplumun farklı 
dini hareketlere bölünece÷ini, her bireyin ait oldu÷u akımı seçme zorunlulu÷u olaca÷ını, 
bu nedenle, grubunun dini tarafından öngörülen haklara ve yükümlülüklere sahip olaca-
÷ını ifade etmiútir. Anayasa Mahkemesine göre, kayna÷ı siyasi bir rejim olan øslam’ın 
tarihine dayanan bu tür bir sistem, yasama ve yürütme bütünlü÷ü olan bir ulusa duyulan 
ba÷lılı÷a zarar verecektir. Her dini akım kendi mahkemesini kuraca÷ından, mahkemeler 
kendilerine gelen kimselerin dinine uygun hukuku uygulamakla yükümlü olaca÷ından ve 
buna ba÷lı olarak söz konusu kimse dinini açıklamak zorunda kalaca÷ından, do÷al olarak 
yargı bütünlü÷ü bozulacaktır. Her dini akım, mensuplarına hangi hukuk kurallarının uy-
gulanaca÷ını belirlemekle yetkili olaca÷ından, bu sistem yasama ve yargı bütünlü÷ünü ve 
laikli÷in önkoúullarını kaldıracak ve ulus bilincini zayıfl atacaktır.

Necmettin  Erbakan 13 Nisan 1994 tarihinde, Mecliste Refah grubunda yaptı÷ı konuú-
mada, gerekirse güç kullanarak, teokratik bir rejim kurulması gerekti÷ini savunmuútur: 
“økinci önemli nokta úudur: Refah iktidara gelecektir ve adil düzen kurulacaktır. Burada 
kendimize sormamız gereken úudur: bu de÷iúim úiddetli mi olacak barıúçı mı olacak; kan-
lı mı olacak kansız mı olacak. Bu ifadeleri kullanmak zorunda kalmamayı tercih ederdim 
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ama tüm bunlarla karúı karúıya iken, terörizmle yüz yüzeyken ve herkes durumu açıkça 
görebiliyorken kendimi bunları söylemek zorunda hissettim. Türkiye bir karar almalıdır. 
Refah Partisi adil düzeni kuracaktır, bu kesin. (Ama) bu geçiú úiddetli mi olacak barıúçı 
mı; kanlı mı olacak kansız mı? Altmıú milyon (vatandaú) bu konuda karar vermelidir.”

Necmettin  Erbakan’ın Baúbakanlık konutunda dine ba÷lılıklarını gösteren cüppeler giyen 
cemaat liderlerine yemek vermesi, Refah liderinin bu dini gruplara kamuoyu açısından 
verdi÷i deste÷i kanıtlamaktadır. 

1994 Nisan ayında Rize milletvekili ùevki Yılmaz, yaptı÷ı konuúmada açıkça cihat ça÷-
rısı yapmıú ve aúa÷ıdaki ifadeleri kullanarak øslam hukukunun uygulanmasını istemiútir: 
“Biz muhakkak Kuran’ın emirlerine sırt dönenlerden ve Allah’ın elçisinin emirlerinin 
ülkede uygulanmasını engelleyenlerden hesap soraca÷ız. “1994 Nisan ayında, halka hita-
ben yaptı÷ı bir konuúmasında da:

“øleride bu yaúamınızda seçti÷iniz liderlerle ça÷rılacaksınız (...) Kuran’ın bu ülkede ne 
ölçüde uygulandı÷ını hiç düúündünüz mü? Ben hesaplamasını yaptım. Bu memlekette 
Kuran’daki emirlerin yalnızca yüzde 39’u uygulanmaktadır. Altı bin beú yüz ayet unu-
tuluyor (...) Kuran okulu açıyorsunuz, ö÷renci yurdu açıyorsunuz, ö÷retiyorsunuz, vaaz 
veriyorsunuz (...) Bunların hiçbiri cihada dâhil de÷ildir, amel-i salihtendir. Cihat, adaletin 
gelmesi için, Allah kelamının ve adaletin yayılması ve hâkim olması için gücü ele ge-
çirmeye çalıúmaktır. Allah, bu görevi soyut bir kavram olarak kabul etmemektedir; bu 
mücahitler için bir koúuldur. Bu ne demektir? Cihat bir ordu tarafından baúlatılmalıdır! 
Komutan belirlenmiútir (...) Namazdan önce yapılması gereken iktidarın øslamlaútırılma-
sıdır. Allah, camilerden önce iktidara giden yolun Müslüman olması gerekti÷ini buyur-
muútur (...) Sizi cennete götürecek olan ibadethanelere kemerli tavanlar yaptırmıú olma-
nız de÷ildir. Allah bu ülkede kemerli tavanlar yapıp yapmadı÷ınızı sormayacak. Allah, 
yeterli düzeye gelip gelmedi÷inizi soracak (...) bugün Müslümanlar, yüz liraları varsa, 
otuz lirasını çocuklarını, kızlarını, o÷ullarının e÷itimi için açılan Kuran okullarına, altmıú 
lirasını da iktidara giden yolu açacak siyasi kuruluúlara vermelidirler. Allah, tüm peygam-
berlerinden iktidar için savaúmalarını istemiútir. øktidar için mücadele etmeyen bir dini 
hareketin bir üyesini bile seçemezsiniz. Size söylüyorum, kafamdaki saçlarım adedince 
baúım olsaydı, bu baúların hepsinin Kuran yolunda koparılması gerekseydi bile davam-
dan dönmezdim (...) Allah soracak: “Niye küfür rejiminde øslami bir devletin kurulması 
için çalıúmadın?”  Erbakan ve arkadaúları bu ülkeye øslamiyet’i bir siyasi parti úeklinde 
getirmeye çalıúıyorlar. Savcı bunu gayet iyi anladı. E÷er biz de savcının anladı÷ını anla-
yabilseydik sorun çözülürdü. Yahudi Abraham bile bu memlekette øslam’ın sembolünün 
Refah oldu÷unu anladı. Siyasi gücü ele geçirmeden Müslümanları silaha sarılmaya teúvik 
eden aptaldır veya karúı taraf için çalıúan bir haindir. Çünkü peygamberlerin hiçbirisi 
Devlet gücünü ele geçirmeden savaú açmamıútır (...) Müslümanlar zekidir. Düúmanını 
nasıl yenece÷ini açı÷a çıkarmazlar. Kurmay sınıfı emirleri verir, erler itaat ederler. Kur-
may baúkanı planını ifúa ederse yeni bir plan yapma görevi Müslüman komutanlarındır. 
Görevimiz konuúmamak ve tıpkı ordudaki askerler gibi savaú planını uygulamaktır. (...)”

ùevki Yılmaz aleyhinde cezai kovuúturma yapılmıútır. Laikli÷e karúı antipatisi bilindi÷i 
halde, Refah, yerel seçimlerde kendisini aday olarak göstermiútir. Rize Belediye baúkanı 
seçildikten sonra genel seçimlerde Refah milletvekili olarak TBMM’ye girmiútir. 

Refah Ankara milletvekili Hasan Hüseyin  Ceylan, 14 Mart 1993 tarihinde, halka hita-
ben yaptı÷ı konuúmada ve 1992 yılında çekilen ve 24 Kasım 1996 tarihinde tekrar gös-
terilen bir televizyon röportajında, inananlarla inanmayanlar arasında ayrımcılı÷ı tah-
rik etmiú ve úeriat yanlılarının iktidara gelmeleri halinde inanmayanları yok edece÷ini 
söylemiútir: “Memleketimiz bize aittir, ama rejim de÷il sevgili kardeúlerim. Rejim ve 
Kemalizm di÷erlerine aittir (...) Türkiye ortadan kaldırılacaktır, muhteremler. ønsanlar 
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soruyor: Türkiye Cezayir olur mu? Tıpkı Cezayir’de Müslümanların oyların yüzde 81’ini 
aldı÷ı gibi biz de burada yüzde 81’e ulaúaca÷ız, yüzde yirmide kalmayaca÷ız. Enerjini-
zi boúuna bize karúı harcamayın -burada size söylüyorum (...) siz emperyalist Batıya, 
sömürgeci Batıya, vahúi Batıya, dünyanın geri kalanıyla bütünleúmek için úerefi n ve al-
çak gönüllü÷ün düúmanları olanlara, kendilerini köpeklerin, eniklerin seviyesine indi-
renlere, batıyı taklit etmek için Müslüman kadınların bacaklarının arasına köpek koyan-
lara - “Bize karúı enerjinizi boúa harcamayın, Kırıkkale halkının ellerinde öleceksiniz” 
derken sizi kastediyorum.” “(...)ordu diyor ki: ‘PKK taraftarıysanız kabul ama úeriat-
çıysanız asla.’ Meseleyi böyle çözemezsiniz, çözülmesini istiyorsanız, çözüm úeriattır.”
Refah,  Ceylan’ın milletvekili olmasını sa÷lamıú ve yerel kolları konuúmalarının ve müla-
katlarının bant kayıtlarını göstermiútir. 

Refah’ın genel baúkan yardımcısı Ahmet Tekdal, 1993 yılında, Suudi Arabistan’da hac 
ziyaretindeyken yaptı÷ı konuúmada úeriata dayalı bir düzen kurmaktan bahsetmiú ve bu 
konuúma bir Türk televizyonu tarafından gösterilmiútir: “Parlamenter rejime sahip olan 
ülkelerde, halk yeterince úuurlu de÷ilse, hak nizamını getirmek için çalıúmıyorlarsa, iki 
afet onları bekliyor demektir. ølk felaket, hainlerdir. Hainler onlara zulüm eder ve so-
nunda yok olurlar. økinci olarak, hak nizamını getirmek için çalıúmadıklarından Allah’a 
hesap veremezler. Keza yine yok olurlar. Muhterem kardeúlerim, bizim görevimiz, bu 
mülahazaları göz önünde tutarak adil düzeni getirmek için ne gerekiyorsa yapmaktır. Hak 
nizamını Türkiye’ye getirmenin siyasi aracı Refah Partisi’dir.”

Kayseri Belediye baúkanı ùükrü Karatepe 10 Kasım 1996 tarihinde, laisizmi reddetme-
ye teúvik etmiú ve aúa÷ıdaki ifadeleri kullanarak dinleyicilerinden, rejim yıkılana dek 
“nefretlerini canlı tutmalarını” istemiútir: “Egemen güç diyor ki: ‘ya bizim gibi yaúarsın 
ya da biz sizin aranıza nifak tohumları ekeriz’. Bu yüzden Refah bakanları bile bakanlık 
içerisinde dünya görüúlerini açıklayamıyorlar. Bu sabah, görevim icabı bir törene katıl-
dım. Beni bu giysiler içinde gördü÷ünüzde benim laiklik taraftarı oldu÷umu düúünme-
yin sakın. Bu dönemde, inançlarımıza saygı gösterilmezken, inançlarımıza küfredilirken, 
kendime ra÷men bu törenlere katılmak zorunda kalıyorum. Baúbakanın, bakanların ve 
milletvekillerinin bazı zorunlulukları var. Ama sizin hiçbir zorunlulu÷unuz yok. Bu sis-
tem de÷iúmelidir. Bekledik, biraz daha bekleyece÷iz. Gelece÷in bizim için neler sakla-
dı÷ını görelim. Müslümanlar yürekten hissettikleri içerlemelerini, kinlerini ve öfkelerini 
içinde tutsunlar.” ùükrü Karatepe, insanları din temelinde kin ve nefrete teúvik etmekten 
mahkûm edilmiútir.

Refah ùanlıurfa milletvekili øbrahim Halil Çelik 8 Mayıs 1997 tarihinde Mecliste, úeriat 
temelinde bir düzen kurulmasına yönelik bir konuúma yapmıú ve Cezayir’deki úiddet 
eylemlerini onaylamıútır: “Refah Partisi hükümetteyken ømam-Hatip okullarını kapatma-
ya kalkıúırsanız, kan akar. Cezayir’den kötü olur. Ben de kan akmasını isterim. Böylece 
demokrasi kurulur. Ve bu güzel bir úey olur. Ordu, 3500 PKK mensubu ile baú edemedi. 
Altı milyon øslamcı ile nasıl edecek? Rüzgâra karúı iúerlerse, yüzleri ıslanır. Kim bana 
saldırırsa ben de ona saldırırım. ùeriatın kurulması için sonuna kadar savaúaca÷ım.”

øbrahim Halil Çelik, partinin kapatılması için dava açılmasından bir ay sonra, partiden 
ihraç edilmiútir. øhracı, muhtemelen, söz konusu cezayı önlemeye yönelik bir giriúimdir.

Refah genel baúkan yardımcısı Adalet Bakanı ùevket Kazan, laiklik ilkesine aykırı ey-
lemlerinden dolayı hapiste bulunan bir úahsı, bakan olarak destekledi÷ini göstermek ama-
cıyla ziyaret etmiútir.

Anayasa Mahkemesi Yargıtay Cumhuriyet Baúsavcısının sundu÷u delillere dayanarak, 7 
Temmuz 1997 tarihinde, aúa÷ıdaki delillerin Refah’ın laiklik ilkesine aykırı eylemlerin 
oda÷ı oldu÷unu kanıtladı÷ına karar vermiútir:
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- 7 Mayıs 1996 tarihinde, Necmettin  Erbakan, øslami düzeni kurmak için baúlatılan sa-
vaúta televizyonu, propaganda aracı olarak, önemini vurgulamıútır: “Televizyonsuz bir 
devlet, devlet de÷ildir. E÷er bugün, sizin önderli÷inizle, bir devlet kurmak isterseniz, bir 
televizyon istasyonu kurmak isterseniz, yirmi dört saatten fazla yayın yapamazsınız. Bir 
devlet kurmak bu kadar kolay mı sanıyorsunuz? On yıl önce onlara dediklerim bunlar. 
ùimdi hatırlıyorum. Çünkü inançları olan, belli bir dünya görüúü olan insanların kendi-
lerine ait bir televizyon kanalı var artık, Allah’a úükür. Bu büyük bir olaydır. Televizyon 
kanalının tüm programlarında aynı úuuru iúlemesi ve úuurla uyumlu olması çok önem-
lidir. Bir dava televizyonsuz kazanılamaz. Bugün, televizyonun, halkın egemenli÷i için 
açılan cihatta, topçu birli÷i veya hava kuvveti görevi yaptı÷ını söyleyebiliriz (...) bu kuv-
vetler ele geçirilecek tepeyi bombalamadan askeri o tepeyi iúgal etmek için gönderemez-
siniz. Bu yüzden bugünün cihadı televizyonsuz kazanılamaz. Bu çok önemli oldu÷undan 
fedakârlıklar yapılmalıdır. Para feda etsek ne olur? Ölüm hepimize yakın. Ölüp her úey 
kapkara olunca, size bir úey yol gösterecek, o úey, bugün Kanal 7 için inançla verdi÷iniz 
paradır. Bu yüzden, bundan sonra, bu inançla, her türlü fedakârlı÷ı yapaca÷ız. ønançla, 
Hakkın egemenli÷i için ba÷ıú yapanlardan Allah razı olsun. Allah Kanal 7’ye daha büyük 
baúarılar ihsan etsin. Selamlar.”

13 Ocak 1997 tarihli bir kararname ile ço÷unlu÷u Refah mensuplarından oluúan bakanlar 
kurulu, Ramazan ayında kamu kurumlarında oruç tutmayı kolaylaútırmak üzere çalıúma 
saatlerini yeniden düzenlemiútir. Danıútay, bu kararnameyi, laiklik ilkesine aykırı oldu÷u 
gerekçesiyle iptal etmiútir.

Anayasa Mahkemesi, Sözleúme dâhil, uluslararası insan hakları belgelerini dikkate aldı-
÷ını belirtmiútir. Mahkeme, Sözleúmenin 11 ve 17. maddelerinin ikinci fıkrasında öngörü-
len sınırlamalara da atıfta bulunmuútur. Bu çerçevede, Refah liderlerinin, demokratik hak 
ve özgürlüklerini demokratik düzen yerine úeriata dayalı bir devlet düzeni kurma amaçlı 
kullandıklarına iúaret etmiútir. Anayasa Mahkemesine göre:

“Demokrasi, úeriatın antitezidir. Yurttaúlık sorumlulu÷unun bir göstergesi olan laiklik il-
kesi, Türk Cumhuriyetinin ümmet anlayıúından ulus anlayıúına geçiúini sa÷lamıútır. Laik-
lik ilkesine ba÷lılıkla dogmatik de÷erlerin yerini mantık ve bilime dayalı de÷erler almıútır 
(...) Farklı inançlarıyla bir arada yaúamak isteyen insanlar, Devletin eúitlikçi anlayıúıyla 
desteklenmiútir (...) Laiklik, Devletin eylemlerinde dinin yerine bilimsel düúünceyi koya-
rak, ça÷daúlaúmayı hızlandırmıútır. Bu ilke, geniú bir yurttaúlık görev ve özgürlük alanı 
yaratmaktadır. Türkiye’nin modernleúme felsefesinin temelinde hümanist ideal vardır. Bu 
ideal daha insani úekilde yaúamayı öngörür. Laik bir rejimde, özel bir toplumsal kurum 
olan din, anayasanın ve Devlet idaresinin üzerinde bir yetki sahibi olamaz (...) Devle-
tin dini meseleleri gözetlemek ve denetlemek görevini üstlenmesi demokratik toplum 
olma koúullarına aykırı bir müdahale olarak görülemez(...) Demokrasiye geçiúin aracı 
olan laiklik Türkiye’de yaúamın felsefi  özüdür. Laik bir Devlette dini inançlar, siyaset-
le, kamu iúleriyle ve yasama hükümleriyle alakalı olamaz. Bu konulara, dini düúünce 
ve kurallar de÷il, bireylerin ve toplumların gereksinimlerini gözeterek, bilimsel veriler 
uygulanabilir.”

Anayasa Mahkemesi, demokratik düzene son vermeye yönelik eylemler içerisinde olan 
ve ifade özgürlü÷ünü bu amacı gerçekleútirmek için ça÷rıda bulunmak için kullanan bir 
siyasi partinin, Anayasaya ve insan haklarını korumaya yönelik uluslarüstü kurallar uya-
rınca, kapatılması gerekti÷ine karar vermiútir.

Anayasa Mahkemesi, Refah liderleri Necmettin  Erbakan, ùevket Kazan ve Ahmet 
Tekdal’ın konuúmalarının, eylemlerinin anayasallı÷ı açısından, do÷rudan Refah’ın so-
rumlulu÷unda oldu÷unu belirtmiútir. Mahkeme, milletvekilleri ùevki Yılmaz, Hasan Hü-
seyin  Ceylan ve øbrahim Halil Çelik’in ve Kayseri belediye baúkanı ùükrü Karatepe’nin 
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demeçlerinin de aynı úekilde partiyi ba÷ladı÷ını, çünkü partinin, en azından kapatılma 
süreci baúlamadan önce, bu konuúmalara tepki göstermedi÷ini veya kendisini bu úahıslar-
dan uzaklaútıracak bir faaliyette bulunmadı÷ını kaydetmiútir.

Anayasa Mahkemesi ek ceza olarak, Anayasanın 84. maddesi uyarınca, Necmet-
tin  Erbakan’ın, ùevket Kazan’ın, Ahmet Tekdal’ın, ùevki Yılmaz’ın, Hasan Hüseyin 
 Ceylan’ın ve øbrahim Halil Çelik’in milletvekilliklerinin düúürülmesine karar vermiútir. 
Mahkeme, bu kiúilerin, eylemleriyle ve beyanlarıyla Refah’ın kapatılmasına yol açtı÷ına 
karar vermiútir. Anayasa Mahkemesi, bu kiúilerin Anayasanın 69(8). maddesi uyarınca, 
beú yıl süreyle, siyasi parti kurucusu, üyesi, genel baúkanı veya denetçisi olamayaca÷ını 
hükme ba÷lamıútır.

HÜKÜM GEREKÇESø

I. Sözleúme’nin 11. maddesinin ihlali iddiası

Baúvurucular, Refah Partisinin kapatılmasının ve liderleri Necmettin  Erbakan, ùevket 
Kazan ve Ahmet Tekdal’ın baúka bir partide benzer bir görev almalarının yasaklanmasıy-
la Sözleúmenin 11. maddesiyle güvence altına alınan toplanma ve örgütlenme özgürlü÷ü-
nün ihlal edildi÷ini iddia etmiúlerdir. (...)

A. Müdahalenin varlı÷ı

50. Tarafl ar, Refah’ın kapatılmasının ve kapatılmanın yanı sıra alınan önlemlerin baúvru-
cuların toplanma ve örgütlenme özgürlü÷üne bir müdahale oluúturdu÷unu kabul etmiúler-
dir. Mahkeme de aynı görüúü paylaúmaktadır.

B. Müdahalenin haklılı÷ı

51. Bu tür bir müdahale, Sözleúmenin 11. maddesi uyarınca “hukuken öngörülmedikçe”, 
bu maddenin ikinci fıkrasında belirtilen meúru amaçlardan birini izlemedikçe ve bu amaç-
ların gerçekleútirilmesi için “demokratik bir toplumda gerekli” de÷ilse, bir ihlal oluúturur.

1. Müdahalenin hukuken öngörülmüú olup olmadı÷ı

(a) Tarafl arın øddiaları

(...)

(b) Mahkemenin de÷erlendirmesi

56. Mahkeme öncelikle, baúvurucuların bu iddiayı úimdi ileri sürmeleri konusunda bir 
dava engeli bulunup bulunmadı÷ını de÷erlendirecektir, zira baúvurucular, Daireye sun-
dukları ek görüúlerinde ve Dairedeki duruúmada, úikâyetçi oldukları önlemlerin iç hukuka 
ve özellikle Anayasaya uygun oldu÷unu kabul etmiúlerdir. Daire kararında, tarafl arın “söz 
konusu müdahalenin ‘hukuken öngörülmüú’ oldu÷unu ve Anayasa Mahkemesince alınan 
tedbirlerin Anayasanın 68, 69 ve 84. maddeleriyle 2820 sayılı Siyasi Partiler Kanununun 
101 ve 107. maddelerine dayandı÷ı konusunda hemfi kir olduklarını gözlemlemiútir”.

Bununla birlikte Mahkeme, Büyük Daireye gönderilen “davanın” Dairenin daha önce 
kararında inceledi÷i baúvurunun tüm yönlerini kapsadı÷ına iúaret etmektedir. Mahkeme-
nin “davadaki” yetkisinin kapsamı, yalnızca Dairenin kabuledilebilirlik kararıyla sınır-
landırılabilir. Mahkeme, tarafl ardan birinin durumunda köklü bir de÷iúikli÷e giderek iyi 
niyetli davranmadı÷ı zamanlarda, dava engeli olasılı÷ını dıúlamaz. Fakat baúvurucuların 
ilk baúvurularında belirttikleri üzere, bu durum davada söz konusu de÷ildir. Bu nedenle 
baúvurucuların söz konusu sorunu dile getirmeleri engellenmemiútir.
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57. Söz konusu yasa hükümlerinin eriúelebilirli÷i ve sonuçlarının önceden görülebilir-
li÷ine iliúkin olarak Mahkeme, “hukuken öngörülmüú olma” ifadesinin, ilk olarak söz 
konu önlemin iç hukukta bir dayana÷ı bulunmasını gerektirdi÷ini tekrarlar. Mahkeme 
söz konusu ifadenin hukukun kalitesine de atıfta bulundu÷unu ve bunun da ilgili kiúilerin 
hukuka eriúebilmelerini ve ayrıca gerekti÷inde uygun bir danıúmayla belirli bir eylemin 
sonuçlarını makul bir ölçüde önceden görebilmelerini sa÷layacak kadar açık bir úekilde 
formüle edilmiú olmasını gerektirdi÷ini belirtir. Buna karúın, deneyimler göstermektedir 
ki, özellikle toplumdaki görüúlerin evrilmesine göre durumun de÷iúti÷i alanlarda, kanun-
ların mutlak bir açıklıkla formüle edilmesi imkânsızdır. Takdir yetkisi veren bir kanun, 
takdirin kapsamını ve kullanılma tarzını meúru amacı göz önünde tutarak bireyi keyfi  
müdahalelere karúı yeterince korumak için yeterli açıklıkla göstermiú olmak kaydıyla, bu 
úarta aykırı de÷ildir ( Müller ve Di÷erleri, §29;  Ezelin, §45; Margareta ve Roger Anderr-
son, §75). Mahkeme’ye göre ayrıca, her olayı öngörmesi mümkün olmayan iç hukukun 
açıklık düzeyi, önemli ölçüde, söz konusu belgenin içeri÷ine, kapmaya çalıútı÷ı alana ve 
hitap etti÷i kiúilerin konumuna ba÷lıdır. Dahası, iç hukuku yorumlamak ve uyulamak, 
öncelikle ulusal makamlara düúer ( Vogt, §48). 

58. Bu davada Mahkeme, iç hukuka iliúkin uyuúmazlı÷ın, bir siyasi partinin faaliyetle-
rinin anayasallı÷ıyla ilgili oldu÷unu ve Anayasa Mahkemesinin yetki alanına girdi÷ini 
gözlemlemektedir. Müdahalenin “hukuken öngörülmüú” olup olmadı÷ı sorunuyla en ya-
kından ilgili olan yazılı hukuk metni, Türk Anayasasıdır.

59. Tarafl ar, demokratik ve laik cumhuriyete saygı ve eúitlik ilkelerine aykırı faaliyetlerin 
Anayasanın 68. maddesine göre anayasaya aykırı düúece÷i konusunda bir tartıúmada bu-
lunmamıúlardır. Anayasanın 68. maddesine aykırı eylemlerin oda÷ı haline gelen bir siyasi 
partinin, Yargıtay Cumhuriyet Baúsavcısının baúvurusu üzerine kapatmaya sadece Ana-
yasa Mahkemesinin yetkili oldu÷u konusunda da uzlaúmazlık yoktur. 1995 yılında de÷iú-
tirilen Anayasanın 69. maddesi, bir siyasi partinin anayasa karúıtı eylemlerin oda÷ı haline 
gelip gelmedi÷ini belirleme yetkisinin yalnızca Anayasa Mahkemesinde oldu÷unu açıkça 
belirtmektedir. Mahkeme, Refah milletvekillerinin, ilgili komisyonun çalıúmalarına ve 
Anayasada 1995 yılında yapılan de÷iúiklikler konusunda TBMM’de yapılan tartıúmalara 
katıldıklarını kaydeder (bk. yukarıda §11).

60. Ayrıca, laiklik karúıtı eylemlerin 12 Nisan 1991 tarihinde ceza kanununda suç olmak-
tan çıkarıldı÷ı her iki tarafça da tartıúılmamaktadır. Mahkeme, Türk Anayasa Mahkeme-
sinin 9 Ocak 1998 tarihli kararında da ifade etti÷i gibi, Siyasi Partiler Kanunu ile Anayasa 
arasında bir farklılık meydana geldi÷ine dikkat çeker. Yani Siyasi Partiler Kanununun 
103(2). fıkrasında öngörülen, bir siyasi partinin “anayasaya aykırı fi illerin oda÷ı” haline 
gelebilmesi için suç iúleyen üyelerini ihraç etmemekte direnmesi úartı, Ceza Kanunun-
da 12 Nisan 1991 tarihinde yapılan de÷iúikliklerle birlikte ele alındı÷ında, Anayasanın 
68(4), 69(4) ve (6). fıkralarıyla kendisine laiklik karúıtı eylemlerin oda÷ı haline gelen 
siyasi partileri kapatma yetkisi verilmiú olan Anayasa Mahkemesinin bu partileri kapatma 
yetkisini anlamsız kılmaktadır.

61. ùimdi baúvurucuların, Siyasi Partiler Kanununun 103(2). maddesinde öngörülen usul 
izlemeksizin Anayasa hükümlerinin kendi davalarında do÷rudan uygulanma olasılı÷ının 
bulundu÷unu bilmek zorunda olup olmadıkları ve böylece kendi partilerinin laiklik karúı-
tı fi illeri nedeniyle veya bu tür fi illerden kendilerini uzak tutmamaları nedeniyle karúılaú-
tıkları riskleri öngörüp öngöremeyecekleri belirlenmelidir.

Bu soruya cevap verebilmek için Mahkeme öncelikle, Türk Anayasa Mahkemesi kara-
rında da belirtildi÷i gibi, davanın yasal arka planıyla ilgili ayrıntıları incelemelidir. Türk 
Cumhuriyeti Anayasası, ola÷an yasalarla de÷iútirilemez ve yazılı hukuk kuralları içinde 
üstünlü÷ü bulunmaktadır; Anayasa hükümleriyle ola÷an yasa hükümleri arasındaki bir 
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uyuúmazlık, Anayasa lehine çözümlenir. Ayrıca Anayasa Mahkemesi, yasalarının anaya-
saya uygunlu÷unu denetleme görev ve yetkisine sahiptir. Bu davada oldu÷u gibi, belli bir 
davada uygulanacak yazılı hukuk kuralı ile Anayasa hükmü arasında bir uyuúmazlık do÷-
du÷unda, Anayasa Mahkemesi Anayasaya aykırı ilgili hükümlere bakmaksızın, Anayasa 
hükümlerine üstünlük vermek durumundadır.

62. Mahkeme daha sonra, ilgili mevzuatın uygulandı÷ı kiúiler olarak baúvurucuların sta-
tülerini de dikkate almaktadır. Refah, Anayasa Hukukuna ve siyasi partilerle ilgili mev-
zuata aúina hukuk danıúmanlarına sahip büyük bir partidir. Necmettin  Erbakan, ùevket 
Kazan ve Ahmet Tekdal da deneyimli birer siyasetçidir. Bu kiúiler Meclis üyesi olarak, 
Meclis’te Anayasanın de÷iútirilmesiyle ilgili tartıúma ve süreçlere katılmıúlardır. Ayrıca, 
ùevket Kazan ve Ahmet Tekdal profesyonel hukukçulardır.

63. Mahkeme bu nedenle baúvurucular tarafından, parti liderleri ve üyelerinin 1991 yılın-
da Ceza Kanununda yapılan de÷iúiklikler sonucunda uygulanamaz kılınan laiklik karúıtı 
fi illeri iúlemeleri durumunda Refah Partisinin kapatılma riskinin bulundu÷unu ve 2820 
sayılı Kanunun 103(2). fıkrasında öngörülen adımlar atılmamıú olmasının, Anayasanın 
öngördü÷ü kapatma usulünün uygulanmasını engellemeyece÷ini öngörebileceklerini 
düúünmektedir.

64. Sonuç olarak, müdahale “hukuken öngörülmüútür”.

2. Meúru Amaç

65. Hükümet, úikâyet konusu müdahalenin kamu güvenli÷inin, ulusal güvenli÷in ve baú-
kalarının hak ve özgürlüklerinin korunması ve suçun önlenmesi gibi meúru amaçlar taúı-
dı÷ını ileri sürmektedir.

66. Baúvurucular ilke olarak, kamu güvenli÷inin ve baúkalarının hak ve özgürlüklerinin 
korunmasıyla suçun önlenmesinin, laiklik ilkesinin korunmasına ba÷lı olabilece÷ini ka-
bul etmektedirler. Bununla birlikte baúvurucular, Hükümetin bu amaçları ileri sürürken 
Refah’ın kapatılmasına yol açan asıl sebepleri gizlemeye çalıútı÷ını savunmuúlardır. Baú-
vuruculara göre gerçekte asıl neden, Refah’ın ulusal borçları sıfıra indirgemeyi içeren 
ekonomi politikasıyla çıkarları tehdit altına giren büyük iú çevreleri ve orduyla ilgilidir.

67. Mahkeme baúvurucular tarafından, Refah Partisinin Anayasa Mahkemesinin belirtti÷i 
nedenlerden baúka nedenlerle kapatıldı÷ını kanıtlamaya yetecek kanıt sunulmadı÷ını dü-
úünmektedir. Laiklik ilkesinin Türkiye’deki demokratik sistem açısından taúıdı÷ı önemi 
dikkate alan Mahkeme, Refah’ın kapatılmasıyla, Sözleúmenin 11. maddesinde sayılan 
meúru amaçlardan ulusal güvenli÷in ve kamu güvenli÷inin korunması, suçun ve düzen-
sizli÷in önlenmesi ve baúkalarının hak ve özgürlüklerinin korunması amaçlarının izlen-
di÷ini kabul etmektedir.

3. Demokratik bir toplumda gereklilik

(a) Tarafl arın görüúleri

(...)

(b) Mahkemenin de÷erlendirmesi

(i) Genel ølkeler

(�) Sözleúme sisteminde demokrasi ve siyasi partiler

86. Sözleúme ve demokrasi arasındaki iliúki hususunda Mahkeme, 30 Ocak 1998 tarih-
li Türkiye Birleúik Komünist Parti ve Di÷erleri - Türkiye kararında úu karara varmıútır 
(§45):
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“Demokrasi, hiç kuúkusuz, Avrupa kamu düzeninin temel bir özelli÷idir (...).

Bu özellik, ilkin Sözleúme’nin Baúlangıcında açıkça görülmektedir; o Baúlangıç ki, insan 
haklarının ve temel özgürlüklerin sürdürülmesi ve ilerletilmesinin en iyi úekilde bir yan-
dan etkili bir siyasal demokrasi ve di÷er yandan ortak anlayıú ve insan haklarına saygıyla 
sa÷lanabilece÷ini söyleyerek, Sözleúme ile demokrasi arasında çok açık bir ba÷ kurmuú-
tur (...). Sözleúme’nin Baúlangıç kısmı, Avrupa ülkelerinin siyasi gelenekler, idealler, öz-
gürlük ve hukukun üstünlü÷ü ortak mirasına sahip oldu÷unu teyit ederek sürmektedir. 
Mahkeme, Sözleúme’nin temel de÷erlerinin bu ortak mirasta bulundu÷unu gözlemlemiú-
tir (Soering, §88). Mahkeme Sözleúme’nin demokratik bir toplumun ideal ve de÷erlerinin 
sürdürülmesi ve geliútirilmesi için tasarlandı÷ını defalarca belirtmiútir (...).

Buna ek olarak, Sözleúme’nin 8, 9, 10 ve 11. maddelerdeki hakların kullanılmasına karúı 
bir müdahale, neyin “demokratik bir toplumda gerekli” oldu÷u kıstasıyla de÷erlendiril-
mek zorundadır. O halde bu haklardan herhangi birine müdahaleyi haklı gösterebilecek 
tek gereklilik, “demokratik bir toplum”dan çıktı÷ı ileri sürülebilen gerekliliktir. Bu su-
retle Sözleúme tarafından düúünülen ve bu nedenle Sözleúme ile uyumlu olan tek siyasi 
modelin, demokrasi oldu÷u ortaya çıkmaktadır.”

87. Mahkeme, Sözleúmenin 10 ve 11. maddelerinde yer alan haklar ve özgürlüklerden 
yararlanan siyasi partilerin demokratik bir rejimde oynadıkları baúat rolü birçok kez teyit 
etmiútir.

Mahkeme  Türkiye Birleúik Komünist Partisi ve Di÷erleri – Türkiye kararında, 11. mad-
denin ifade tarzından çok, siyasal partilerin demokrasinin layıkıyla iúlemesinde temel bir 
örgütlenme biçimi olmalarının daha ikna edici oldu÷unu söylemiútir (§25). Siyasi partile-
rin oynadıkları rol nedeniyle onlara karúı alınan herhangi bir önlem, ilgili devletteki hem 
örgütlenme özgürlü÷ünü, hem de sonuç olarak demokrasiyi etkilemektedir (§31).

øktidara gelebilen yegâne oluúumlar olan siyasi partiler, oynadıkları rolün niteli÷i gere÷i, 
ülkelerindeki rejimin bütününü etkileme kapasitesine sahiptirler. Siyasi partiler, seçmen-
lere sundukları bütüncül toplumsal model önerileriyle ve iktidara geldikten sonra bu öne-
rileri uygulama yetenekleriyle, siyasi arenaya müdahale eden di÷er örgütlerden ayrılırlar.

88. Ayrıca Mahkeme önceki kararlarında, Sözleúme’nin 11. maddesinde yer alan toplan-
ma ve örgütlenme özgürlü÷ünün amaçlarından birinin, 10. madde anlamında düúüncele-
rin ve bunların ifade özgürlü÷ünün korunması oldu÷unu kaydetmiútir. Siyasi partilerin 
demokrasinin layıkıyla iúlemesinde ve ço÷ulculu÷un korunmasındaki önemli rolleri dik-
kate alındı÷ında, bunun siyasi partilere de uygulanaca÷ı açıktır.

89. Mahkeme ço÷ulculuk olmaksızın demokrasi olamayaca÷ını düúünmektedir. Bu ne-
denle ifade özgürlü÷ü, 10. maddenin sınırları içinde, sadece lehte oldu÷u kabul edilen 
veya zararsız veya ilgilenmeye de÷mez görülen ‘haber’ ve ‘düúünceler’ için de÷il, ama 
ayrıca aleyhte olan, çarpıcı gelen ve rahatsız eden haber ve düúünceler için de uygulanır 
( Handyside, §49;  Jersild, §37). Etkinlikleri, ifade özgürlü÷ünün toplu olarak uygulanma-
sının bir bölümünü oluúturdu÷u ölçüde, siyasi partiler de Sözleúme’nin 10. maddesinin 
korumasından yararlanma hakkına sahiptirler.

(�) Sözleúme sisteminde demokrasi ve din

90. Mahkeme, mevcut dava için, dinin demokratik bir toplumda ve demokratik bir dev-
letteki yeriyle ilgili içtihatlarına da atıf yapmaktadır. Mahkeme, Sözleúme’nin 9. madde-
sinin korudu÷u düúünce, din ve vicdan özgürlü÷ünün “demokratik bir toplumun” temelle-
rinden biri oldu÷unu tekrarlr. Dini boyutuyla bu özgürlük, inananların kimli÷ini ve yaúam 
anlayıúlarını úekillendiren en temel unsurlardan biridir. Fakat aynı zamanda ateistler, ag-
nostikler, septikler ve ilgisizler için de çok de÷erli bir unsurdur. Demokratik bir toplumun 
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vazgeçilmez bir ö÷esi olan ve yüzyıllarca süren mücadeleler sonucunda kazanılmıú olan 
ço÷ulculuk buna ba÷lıdır. Bu özgürlük, baúka úeylerin yanında, dini inanca sahip olma 
veya olmama ve dini vecibeleri yerine getirme veya yerine getirmeme serbestisini de 
içerir ( Kokkinakis, §31;  Buscarini ve Di÷erleri [BD], §34).

91. Ayrıca, tek ve aynı nüfus içinde birçok dinin bir arada bulundu÷u demokratik toplum-
larda, çeúitli grupların çıkarlarını uzlaútırmak ve herkesin inancına saygı duyulmasını sa÷la-
mak için bu özgürlü÷e bazı sınırlamalar getirmek gerekebilir ( Kokkinakis, §34). Mahkeme, 
çeúitli dinlerin, menzheplerin ve inanç uygulanıúında, devletin nötr ve tarafsız bir düzenle-
yici olma rolüne sahip oldu÷unu sıklıkla vurgulamıú ve bu rolün, demokratik bir toplumdaki 
kamu düzeni, dini uyum ve hoúgörü açısından taúıdı÷ı önemi belirtmiútir. Mahkeme ayrıca, 
dini inançların meúruiyetinin devlet adına de÷erlendirilmesine yönelik bir yetkinin, devletin 
nötrlük ve tarafsızlık ödeviyle ba÷daúmadı÷ını (Cha’are Shalom ve Tsedek [BD], §84) ve 
devletin karúıt gruplar arasında karúılıklı hoúgörüyü tesis etmesi gerekti÷ini (mutatis mutan-
dis, Metropolitan Church of Bessarabia ve Di÷erleri, §123) kabul etmektedir.

92. Mahkemenin yerleúik içtihadı, devletin bu iúlevini teyit etmektedir. Mahkeme de-
mokratik bir toplumda, örne÷in baúörtüsü takarak dini inancını açı÷a vurma özgürlü÷ü-
nün kullanılması baúkalarının hak ve özgürlüklerini, kamu düzeni ve güvenli÷ini koruma 
amacıyla çatıúıyorsa, devletin bu özgürlü÷ün kullanılmasını sınırlayabilece÷ini kabul et-
miútir ( Dahlab – øsviçre [k.k], no. 42393/98).

Din özgürlü÷ü esas olarak bireysel bir vicdan meselesi olmakla beraber, aynı zamanda 
bir kimsenin tek baúına ve gizli olarak ya da baúkalarıyla birlikte aleni olarak ve inanç-
larını paylaútı÷ı kimselerle bir arada dinini açı÷a vurma özgürlü÷ünü de kapsamaktadır. 
Sözleúme’nin 9. maddesi, ibadet, ö÷retim, uygulama ve ayin gibi, bir kiúinin dinini veya 
inancını açı÷a vurma biçimlerini belirtmektedir. Buna karúın bu 9. madde, bir din veya 
inancın esinledi÷i veya etkiledi÷i her hareketi korumamaktadır ( Kalaç, §27).

Bir ö÷retmenin ibadet saatleriyle çakıútı÷ını iddia etti÷i normal çalıúma saatlerine uyma 
yükümlülü÷ü din özgürlü÷üyle uyumlu görülebilece÷i (X. – Birleúik Krallık, Komisyon 
[k.k.], no. 8160/78) gibi, bir motosiklet kullanıcısının dinsel ödeviyle ba÷daúmadı÷ını id-
dia etti÷i kask takmasını gerektiren bir yükümlülük (X. Birleúik Krallık, Komisyon [k.k.], 
no. 7992/77) de, din özgürlü÷üyle uyumlu görülebilir. 

93. Sözleúme organları yukarıdaki ilkeleri Türkiye’ye uygularken, laiklik ilkesinin, huku-
kun üstünlü÷üne ve insan hakları ve demokrasiye saygı ilkeleriyle uyum içinde bulunan 
devletin temel ilkelerinden biri oldu÷u görüúünü ifade etmiúlerdir. Laiklik ilkesine saygı 
gösterilmemesi úeklindeki bir tutum, kiúinin dini inancını açı÷a vurma özgürlü÷üne kap-
samına girdi÷i kabul edilmeyebilecek ve bu tutum Sözleúmenin 9. maddesindeki koruma-
dan yararlanamayacaktır (mutatis mutandis,  Kalaç §27-31 ve bu davada Komisyonun 27 
ùubat 1996 tarihli raporunda zikredilen görüú, §44).

94. Devlet, dini inançların kullanılmasında nötr ve tarafsız düzenleyicilik rolünü yeri-
ne getirirken, egemenlik yetkisinin bir bölümünü kullanacak olan halen görevdeki veya 
gelecekteki kamu görevlilerine, hedef ve eylem planları din kurallarının üstünlü÷ünü 
yerleútirmek olan øslami köktendinci hareketlerde yer almama yükümlülü÷ü getirebilir 
(mutatis mutandis, Yanıúık, no. 14524/89, Komisyon raporu, §28). 

95. Türkiye gibi nüfusunun büyük ço÷unlu÷u belli bir dine mensup bir ülkede, üniver-
sitelerde, o dinin gereklerini yerine getirmeyen ya da baúka dinlere mensup ö÷renciler 
üzerinde baskı kurulmasını engelleyecek bazı önlemlerin alınması, Sözleúme’nin 9(2). 
fıkrası uyarınca haklı görülebilir. Bu ba÷lamda laik üniversiteler, çeúitli inançlara mensup 
ö÷rencilerin barıú içinde bir arada yaúamalarını ve bu nedenle kamu düzeni ve baúka-
larının inançlarının korunmasını sa÷lamak amacıyla, söz konusu dine iliúkin ritüel ve 
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simgelerin açı÷a vurulmasının yerine ve tarzına kısıtlamalar getirmek suretiyle, bu tür bir 
açı÷a vurmayı düzenleyebilir ( Karaduman, Komisyon [k.k.], no. 16278/90). 

(�) Sınırlamalar getirme olasılı÷ı ve katı Avrupa denetimi

96. Sözleúme’nin 9, 10 ve 11. maddelerinin güvence altına aldı÷ı özgürlükler, etkinlik-
leriyle devlet kurumlarını tehlikeye düúüren örgütlenmelere karúı ilgili devleti bu ku-
rumlarını koruma hakkından yoksun bırakmaz. Bu ba÷lamda Mahkeme daha önce, de-
mokratik toplumun gerekleri ile bireysel özgürlüklerin korunmasının gerekleri arasında 
belirli bir uzlaúmanın Sözleúme sistemine içkin oldu÷unu belirtti÷ine iúaret eder. Böyle 
bir uzlaúmanın bulunabilmesi için, yetkililerin müdahalesi Sözleúme’nin 11(2). fıkrasına 
göre yapılmıú olmaldır; bu konu Mahkeme tarafından aúa÷ıda incelemektedir. Bu dene-
tim ancak, olayın içinde bulundu÷u koúullar ıúı÷ında, Mahkeme’nin Sözleúme’nin 17. 
maddesinin uygulanmasının gerekip gerekmedi÷ine karar verebilecek durumda olması 
halinde tamamlanır.

97. Mahkeme, siyasi partilerin faaliyetlerini yürütürken yararlanamayı sürdürecekleri 
Sözleúme’nin koruma sınırlarını aúa÷ıdaki gibi belirlemiútir (ibid, §57): 

“ (...), demokrasinin baúta gelen özelliklerinden biri, bir ülkenin sorunlarını úiddete baú-
vurmadan, sıkıcı olsa bile diyalog yoluyla çözme imkânı tanımasıdır. Demokrasi ifade 
özgürlü÷üyle geliúir. Bu açıdan bakılınca siyasi bir gruba, sırf devletin nüfusunun bir kıs-
mının durumunu aleni biçimde tartıúmayı ve demokratik kurallara uygun olarak herkesi 
tatmin edebilecek çözümleri bulmak üzere siyasal yaúamda yer almayı istedi÷i için engel 
olunması haklı görülemez.” 

98. Bu noktada Mahkeme, bir siyasi partinin, bir yasada ya da devletin anayasal ve hu-
kuksal yapısında de÷iúiklik yapmayı iki koúulla önerebilece÷ini düúünmektedir: Birinci-
si, bu amaçla kullanılan araçlar yasal ve demokratik olmalıdır; ikincisi, önerilen de÷iúik-
li÷in bizzat kendisi temel demokratik ilkelerle uyumlu olmalıdır. Buradan çıkan sonuca 
göre, liderleri úiddeti teúvik eden ya da demokrasiye saygı duymayan veya demokrasiyi 
ve bir demokraside tanınan hak ve özgürlükleri yok etmeyi amaçlayan bir siyasi parti, bu 
nedenlerle kendisine verilen cezalara karúı Sözleúme’nin korumasını ileri süremez ( Yazar 
ve Di÷erleri, no. 22723/93, §93; mutatis mutandis, úu kararlar: Stankov ve Birleúik Me-
kadonyalılar ølinden Derne÷i, no. 29221/95, §97;  Sosyalist Parti ve Di÷erleri, §46-47).

99. Bir siyasi partinin, Sözleúme’nin 9, 10 ve 11. maddelerindeki hakları öne sürerken, 
aslında bu haklardan, Sözleúme’de belirtilen hak ve özgürlükleri uygulamada yok etmeyi 
amaçlayan faaliyetlerde bulunma anlamına gelen bir hak türetmeye çalıúabilece÷i ve böy-
lece demokrasinin ortadan kaldırılmasını getirebilece÷i olasılı÷ı dıúlanamaz (Komünist 
Partisi (KPD) – Alnanya, no. 250/57). Gayet açık olan Sözleúme ve demokrasi arasında-
ki iliúki göz önünde tutulacak olursa, hiç kimse demokratik bir toplumun ideallerini ve 
de÷erlerini zayıfl atmak ya da yok etmek amacıyla Sözleúme hükümlerine dayanamaz. 
Ço÷ulculuk ve demokrasi, bir bütün olarak ülkede daha kapsamlı bir istikrar ortamının 
güvence altına alınması için, bazen özgürlüklerine bazı sınırlamalar getirilmesini kabul 
etmek zorunda olan bireyler veya birey gruplarının çeúitli tavizler vermelerini gerektiren 
bir uzlaúıya dayalıdır (mutatis mutandis, Petersen – Almanya [k.k.], no. 39793/98).

Bu ba÷lamda Mahkeme, modern Avrupa tarihinde de görüldü÷ü üzere, siyasi partiler úek-
linde örgütlenen totaliter hareketlerin, demokratik rejim içinde güçlendikten sonra de-
mokrasiden kurtulmak isteyebileceklerinin tümüyle imkânsız olmadı÷ını düúünmektedir.

100. Bununla birlikte Mahkeme, siyasi partiler söz konusu oldu÷unda 11. maddede belirti-
len istisnaların dar yorumlanmaları gerekti÷ini, sadece ikna edici ve zorlayıcı nedenlerin, 
partilerin örgütlenme özgürlü÷üne kısıtlamaları haklı kılabilece÷ini hatırlatır. Sözleúmeci 
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Devletler, Sözleúmenin 11(2). fıkrası anlamında bir gereklili÷in mevcut olup olmadı÷ını 
belirlerken, sade sınırlı bir takdir alanına sahiptirler. Mahkeme, örne÷in müdahalenin za-
manlamasına karar vermede uluslararası bir mahkemeden daha elveriúli bir konumda bu-
lunan ulusal makamların yerine geçmemekle birlikte, yasaları ve ba÷ımsız mahkemeler 
tarafından verilmiú de olsa bu yasaları uygulayan kararları titiz bir Avrupa denetiminden 
geçirmek durumundadır. Bir siyasi partinin kapatılması ya da belli bir dönem için lider-
lerinin belli etkinliklerde bulunmalarının yasaklanması gibi radikal önlemler, ancak çok 
ciddi durumlarda alınabilir (TBKP ve Di÷erleri, §46;  Sosyalist Parti ve Di÷erleri, §50; 
 ÖZDEP [BD], §45). Yukarıda 98. paragraftaki koúulları yerine getirmek úartıyla, bir dinin 
öngördü÷ü moral de÷erlerle harekete geçen bir siyasal parti, do÷ası gere÷i demokrasinin 
temel ilkelerine düúman bir parti olarak görülemez.

(�) Siyasi parti üyelerinin eylem ve konuúmalarının o siyasi partiye isnat edilebilirli÷i

101. Mahkeme ayrıca, bir siyasi partinin tüzük ve programının, onun amaç ve e÷ilim-
lerinin de÷erlendirilmesinde tek kıstas olarak dikkate alınamayaca÷ını düúünmektedir. 
Sözleúmeci Devletlerin siyasi deneyimleri, demokrasinin temel ilkelerine aykırı amaçlar 
taúıyan geçmiúteki siyasi partilerin iktidara gelene kadar, bu tür e÷ilimlerini resmi yayın-
larında açı÷a çıkarmadıklarını göstermiútir. øúte bunun nedenle Mahkeme, bir siyasi par-
tinin programında ilan etti÷i amaç ve niyetlerden farklı amaç ve niyetlere sahip oldu÷unu 
gizleyebilece÷ine daima iúaret etmiútir. Söz konusu partinin bu tür e÷ilimler taúımadı÷ını 
teyit etmek için, programının içeri÷i ile parti liderlerinin eylemleri ve onların savunduk-
ları görüúler karúılaútırılmalıdır. Bu eylem ve görüúler, partinin amaç ve e÷ilimlerini bütü-
nüyle ortaya çıkarması koúuluyla, o partinin kapatılma davasıyla ilgili olabilirler (TBKP 
ve Di÷erleri, §58;  Sosyalist Parti ve Di÷erleri, §48).

(�) Kapatma için uygun zamanlama

102. Mahkeme ayrıca devletin müdahale etmeden önce, bir siyasi partinin izledi÷i po-
litikanın yöneltti÷i tehlike yeterince belirgin ve yakın olmasına ra÷men, iktidara gele-
rek Sözleúme ve demokrasinin standartlarıyla çeliúen o politikayı yürütmek üzere somut 
adımlar atmaya baúlamasını beklemesine gerek olmadı÷ını düúünmektedir. Mahkeme, 
ulusal mahkemelerce titiz Avrupa denetimine tabi ayrıntılı bir inceleme yapıldıktan sonra 
bu tür bir tehlikenin belirlenmesi halinde, devlet, iç barıúa ve ülkenin demokratik rejimine 
zarar verebilecek somut adımlarla Sözleúme hükümleriyle çeliúen bu tür bir politikanın 
uygulamaya geçirilmesinden önce, bu politikayı makul bir biçimde engelleyebilece÷ini 
kabul etmektedir (bk. Daire Kararı, §81).

103. Mahkeme, devletin bu tür bir önleyici müdahale yetkisinin, Sözleúmeci Devletle-
rin Sözleúme’nin 1. maddesi uyarınca egemenlik alanlarında bulunan kiúilerin hak ve 
özgürlüklerini koruma úeklindeki pozitif yükümlü÷üyle de ba÷daútı÷ı görüúündedir. Bu 
yükümlülükler, yalnızca devlet görevlilerine isnat edilebilen veya kamu kurumlarında 
meydana gelen fi il ya da ihmallerden kaynaklanabilecek bir müdahaleyle de÷il, fakat 
aynı zamanda devlet dıúı oluúumlar içinde özel kiúilere isnat edilebilen müdahalelerle de 
ilgilidir (Devletin özel hastanelerde yaúamın korunması için önlemler aldırma yükümlü-
lü÷üyle ilgili olarak bk.  Calvelli ve Ciglio, §49). Bir Sözleúmeci Devlet, varlık sebebi ikti-
dara gelmek ve devlet aygıtının önemli bir bölümünü yönlendirmek olan siyasi partilere, 
Sözleúme’nin güvence altına aldı÷ı hak ve özgürlükleri koruma ve saygı gösterme ödevi 
ile demokrasinin temel prensipleriyle çeliúen bir siyasi program getirmeme yükümlülü÷ü 
yükleyebilir. 

(�) Bütüncül inceleme

104. Yukarıda belirtilen düúünceler ıúı÷ında, bir siyasi partinin demokratik ilkeleri yok 
etmeye yönelik bir tehdit oluúturdu÷u gerekçesiyle kapatılmasının “toplumsal ihtiyaç 
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baskısı”nı karúılayıp karúılamadı÷ı sorununa iliúkin olarak Mahkeme’nin yapaca÷ı bü-
tüncül inceleme aúa÷ıdaki noktalara odaklanacaktır: (i) demokrasiye yönelik bir tehdidin 
mevcudiyetinin kanıtlandı÷ı varsayılarak, bu tehdidin yeterince yakın oldu÷una iliúkin 
ikna edici kanıtların bulunup bulunmadı÷ı; (ii) siyasi parti liderlerinin ve üyelerinin ey-
lem ve konuúmalarının bütünüyle ilgili siyasi partiye isnat edilip edilemeyece÷i; (iii) si-
yasi partiye isnat edilen eylem ve konuúmaların, parti tarafından “demokratik toplum” 
kavramıyla ba÷daúmayan bir toplum modelinin anlaúılıp savunuldu÷una dair bir bütün 
olarak açık bir resim oluúturup oluúturmadı÷ı.

105. Yukarıdaki noktaların Mahkeme tarafından toplu olarak incelenmesi sırasında, ilgili 
partinin kapatıldı÷ı tarihsel ba÷lam ve demokratik toplumun düzenli bir biçimde iúleme-
sini sa÷lamaya çalıúan ülkede bu ba÷lam içindeki laiklik ilkesinin korunmasındaki genel 
çıkar göz önünde bulundurulmalıdır.

(ii) Yukarıdaki ilkelerin bu davada uygulanması

106. Mahkeme yapaca÷ı incelemenin ilk kısmını Refahın kapatılmasının ve baúvurucu-
lara uygulanan ikincil cezaların “toplumsal ihtiyaç baskısını” karúılayıp karúılamadı÷ı 
sorununa ayıracaktır. Daha sonra bu cezaların izlenen amaçlarla orantılı olup olmadı÷ını 
belirleyecektir.

(�) Toplumsal ihtiyaç baskısı

Kapatılma kararı için uygun zaman

107. Mahkeme ilk önce, Refah’ın kapatıldı÷ı sırada demokrasiye bir tehdit oluúturup 
oluúturmadı÷ını belirleyecektir.

Bu ba÷lamda Mahkeme Refah’ın 1983 yılında kuruldu÷unu, çok sayıda genel ve yerel 
seçim kampanyasına katıldı÷ını ve söz konusu dönemde 450 sandalyeden oluúan Büyük 
Millet Meclisindeki 158 sandalyeyi kazandı÷ını, 1995 genel seçimlerinde yaklaúık yüz-
de 22 oy aldı÷ını gözlemlemektedir. Bir koalisyon hükümetine girerek iktidarı paylaúan 
Refah, Kasım 1996’da yapılan yerel seçimlerde oyların yaklaúık yüzde 35’ini almıútır. 
Ocak 1997’de yapılan bir kamuoyu yoklamasına göre, o gün bir genel seçim yapılmıú 
olsa, Refah’ın oyların yüzde 38’sini alaca÷ını ortaya koymaktadır. Aynı kamuoyu yokla-
masına iliúkin haberde, dört yıl sonra yapılacak olan seçimlerde Refah’ın oyların 67’sini 
alabilece÷i belirtilmiútir. Kamuoyu yoklamalarının kesin olmayan niteli÷ine karúın, bu 
rakamlar bir siyasi parti olarak Refah’ın gücünün ve iktidara tek baúına gelme úansının 
önemli bir göstergesidir.

108. Buna göre Mahkeme, Refah’ın kapatıldı÷ı sırada, bir koalisyonda mevcut tavizlerle 
kısıtlamadan, siyasi iktidarı gerçekten ele geçirme potansiyeli bulundu÷unu kabul etmek-
tedir. E÷er Refah demokratik ilkelere aykırı bir program sunsaydı, sahip olaca÷ı siyasi 
iktidar tekeli, bu programda öngörülen toplum modelini kurmasını mümkün kılacaktı.

109. Refah’ın kapatılmadan birkaç yıl önce üyelerinin yaptı÷ı konuúmalar yüzünden ceza-
landırıldı÷ına iliúkin baúvurucuların iddiaları hususunda Mahkeme, ulusal mahkemelerin 
Refah’ın eylemlerinin anayasallı÷ını de÷erlendirirken haklı olarak, partinin demokratik 
ilkelere yöneltti÷i gerçek riskin zaman içerisindeki geliúimini göz önünde bulundurabi-
leceklerini düúünmektedir. Aynı úey, Refah’ın Sözleúme’deki ilkelere uyumlulu÷unun 
incelenmesinde de geçerlidir.

ølk olarak, bir siyasi partinin programı ve politikaları, görece uzun bir dönemde bu parti-
nin üyelerinin eylem ve konuúmalarının toplamıyla açıklı÷a kavuúturabilir. økincisi, ilgili 
parti yıllar içinde siyasi gücü elde etme ve politikalarını uygulama úansını arttırabilir.
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110. Mevcut olayda, Refah’ın politikalarının Sözleúme’nin güvence altına aldı÷ı hak ve 
özgürlükler açısından tehlikeli oldu÷u düúünülebilce÷i gibi, Refah’ın iktidarı ele geçir-
dikten sonra programını uygulama úansı yakalaması bu tehlikeyi daha somut ve daha 
yakın kılmaktadır. Bu nedenle Mahkeme ulusal mahkemeleri, erken bir müdahale olma 
riskine ra÷men ve tehlike úekillenmeden ve gerçe÷e dönüúmeden daha önce harekete geç-
medikleri için eleútiremeyece÷i gibi, Refah iktidarı ele geçirip de siyasi rejimi ve toplum-
sal barıúı tehlikeye düúürenceye kadar, örne÷in planlarını gerçekleútirmek üzere yasaları 
Meclisin önüne getirinceye kadar beklemedi÷i için de eleútiremez.

Kısacası Mahkeme, ulusal makamların müdahalenin zamanını seçerken Sözleúme uya-
rınca kendilerine tanınan takdir alanının sınırlarını aúmadı÷ını düúünmektedir.

Üyelerinin eylem ve konuúmalarının Refah’a isnat edilebilirli÷i

111. Mahkeme önünde tarafl ar, ne Refah’ın tüzü÷ünde ne de iktidarın di÷er orta÷ı  Do÷ru 
Yol Partisiyle oluúturdukları koalisyon programında, Refah’ın demokrasinin temel ilke-
lerine aykırı úekilde Türk anayasal sistemini de÷iútirmeyi vaat edilmedi÷ini kabul etmek-
tedirler. Refah, genel baúkanının ve bazı üyelerinin yaptıkları beyanlara ve takındıkları 
tutumlara dayalı olarak kapatılmıútır.

112. Anayasa Mahkemesine göre bu beyanlar ve tutumlar, Refah’ın önde gelen isimleri, 
yani genel baúkanı Necmettin  Erbakan, genel baúkan yardımcıları ùevket Kazan ve Ah-
met Tekdal, üç Refahlı Milletvekili ùevki Yılmaz, Hasan Hüseyin  Ceylan ve øbrahim Çe-
lik ile Refahlı Konya Belediye Baúkanı Recai Karatepe’nin beyanları veya tutumlarıdır. 

113. Mahkeme, Refah Genel Baúkanı ve bu konumun gere÷i seçilmiú Baúbakan olarak 
Necmettin  Erbakan’ın açıklama ve eylemlerinin tartıúılmaz bir biçimde Refah’a isnat 
edilebilece÷ini düúünmektedir. Partinin simgesel úahsiyeti bir genel baúkanın rolü, ba-
sit bir üyeninkinden farklıdır. Bir parti genel baúkanının siyasi olarak hassas konularda 
dile getirdi÷i düúünceler ve takındı÷ı tutumlar, aksi beyan edilmedikçe, siyasi kurumlar 
ve kamuoyu tarafından kendisinin kiúisel görüúlerini de÷il, partinin görüúünü yansıttı÷ı 
biçiminde algılanır. Mahkeme bu noktada  Erbakan’ın, açıklama ve tutumlarının Refah’ın 
politikasını yansıtmadı÷ı ya da sadece kendi kiúisel görüúünü ifade etti÷i úeklinde hiçbir 
zaman bir açıklama yapmadı÷ını gözlemlemektedir.

114. Mahkeme, Refah’ın genel baúkan yardımcılarının konuúma ve tutumlarının da genel 
baúkannın konuúma ve tutumları gibi de÷erlendirilebilece÷ini düúünmektedir. Aksi belir-
tilmedi÷i sürece, bu konumdaki kiúilerin siyasi sorunlara iliúkin sözleri de temsil ettikleri 
partiye isnat edilebilir. Mevcut olayda bu durum, Ahmet Tekdal ve ùevket Kazan için 
geçerlidir.

115. Ayrıca Mahkeme, milletvekili sıfatı taúıyan ya da yerel yönetimlerde görev üstlenen 
di÷er Refah üyelerinin, partinin amaç ve e÷ilimlerini sergileyen ve yaratmak istedikleri 
toplum modeline iliúkin imajı yansıtan sözleri ve eylemleri, bir bütün olarak, Refah’a 
yüklenebilece÷ini kabul etmektedir. Bu eylem ve sözler, birey olarak kendilerine yükle-
nebilir oldu÷u için de÷il, fakat Refah partisinden seçilmiú milletvekilli veya belediye baú-
kanı olarak Refah adına söylendi÷i veya yapıldı÷ı için potansiyel seçmenlerin umutlarını, 
beklentilerini ya da korkularını canlandırarak onları etkileyebilecektir. Bu tür konuúmalar 
ve eylemler, yasadıúı amaçların gerçekleútirilmesinde, partinin tüzük ve programında yer 
alan soyut ifadelerden potansiyel olarak daha etkilidir. Mahkeme bu tür eylem ve konuú-
maların, parti bunlarla kendi arasına mesafe koymadı÷ı sürece, partiye yüklenebilece÷ini 
düúünmektedir.

Fakat Refah, kısa bir süre sonra, bu eylem ve konuúmalardan sorumlu olanları, milllet-
vekili ve Büyükúehir belediye baúkan adaylı÷ı gibi, önemli görevlere aday göstermiú, 
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tartıúmalı konuúmalardan birini taúra teúkilatlarında siyasi e÷itim malzemesi olarak kul-
lanılmak üzere da÷ıtmıútır. Refah, kapatma davasından önce, söz konusu fi il ve açıkla-
malarda bulunan üyelerine karúı herhangi bir disiplin iúlemi yapmadı÷ı gibi, bu sözleri 
herhangi bir úekilde eleútirmemiútir. Mahkeme bu ba÷lamda Türk Anayasa Mahkemesi-
nin, Refah’ın bu fi il ve konuúmalardan sorumlu olan kiúileri partiden ihraç etme kararını 
kapatılmaktan kurtulma ümidiyle aldı÷ı, ama 11. madde bakımından kabul gören örgüt-
lerin lidelerinin kararları gibi özgürce alınmıú kararlar olmadı÷ı yönünde vardı÷ı sonuca 
katılmaktadır.

Bu nedenle Mahkeme, Refah liderlerinin ve üyelerinin, Anayasa Mahkemesinin kapat-
ma kararında dile getirilen fi il ve konuúmaların bütün partiye yüklenebilece÷i sonucuna 
varmıútır.

Anayasa Mahkemesinin belirtti÷i kapatma gerekçeleri

116. Mahkeme bu noktada, Yargıtay Cumhuriyet Baúsavcısı tarafından ileri sürelen iddi-
alar arasından Anayasa Mahkemesinin Refah’ın anayasa karúıtı eylemlerin oda÷ı oldu÷u 
kararına neden olarak zikretti÷i iddiaların üç ana grupta toplanabilece÷ini düúünmektedir: 
(i) Refah’ın dini inançlara dayalı bir ayrımcılı÷a yol açan çok hukuklu bir sistem kurma 
e÷iliminde oldu÷una iliúkin iddialar; (ii) Refah’ın bu çok hukuklu sistem ba÷lamında 
Müslüman toplumun iç ve dıú iliúkilerinde úeriatı uygulama e÷iliminde oldu÷una iliú-
kin iddialar; (iii) Refah üyelerinin siyasi bir yöntem olarak kuvvete baúvurma olasılı÷ına 
yaptıkları atıfl ara dayalı iddialar. Mahkeme yapaca÷ı incelemeyi, Anayasa Mahkemesi 
tarafından zikredilen bu üç grup iddia ile sınırlı tutmalıdır.

(a) çok hukuklu bir sistem kurma planı

117. Mahkeme, Anayasa Mahkemesinin bu ba÷lamda Refah Genel Baúkanı Necmettin 
 Erbakan’ın 23 Mart 1993 tarihinde Parlamentoda ve 10 Ekim 1993 tarihinde de Refah 
Partisi toplantısında yapı÷ı iki konuúmayı dikkate aldı÷ını kaydeder. Partinin kapatılma-
sının zamanlaması sorunu (bk. yukarıda §107-110) ile Necmettin  Erbakan’ın konuúma-
larının Refah’a isnat edilebilirli÷ine (bk. yukarıda §113) iliúkin düúünceler ıúı÷ında Mah-
keme, bu iki konuúmanın, parti tüzü÷ünde konuya iliúkin bir úey geçmemesine karúın, 
Refah’ın programının bir parçasını teúkil eden politikalardan birini yansıttı÷ı biçiminde 
de÷erlendirilebilece÷i görüúünü benimser.

118. Baúvurucuların Refah iktidardayken hiçbir zaman bu vaadin arkasındaki fi kri uygu-
lamaya yönelik somut adımlar atmadıkları yolundaki savunmaları hususunda Mahkeme, 
Refah’ın merkez sa÷daki bir siyasi partiyle birlikte oluúturulan bir koalisyon programına 
bu tür amaçları dâhil etmesini beklemenin gerçekçi olmayaca÷ını düúünmektedir. Mah-
keme sadece, çok hukuklu sistemin, Refah programının bir parçasını teúkil eden bir poli-
tikanın parçası oldu÷unu kaydeder.

119. Mahkeme, çok hukuklu bir sistemin, Sözleúme sistemiyle uyuúmadı÷ı yönündeki 
Daire kararından ayrılmak için bir sebep bulunmadı÷ını düúünmektedir. Daire vermiú 
oldu÷u kararda aúa÷ıdaki gerekçeyi göstermiútir:

“70. (...) Mahkeme Refah’ın çok hukuklu bir sistem olması gerekti÷i yönündeki öneri-
sinin bireyler arasındaki tüm hukuki iliúkilerde dini temel alan bir ayrıma yol açaca÷ı-
nı, herkesi dini inançlarına göre kategorize edece÷ini ve kiúiye birey olmasından dolayı 
de÷il de bir dini bir akıma ba÷lılı÷ından dolayı hak ve özgürlükler tanıyaca÷ını kabul 
etmektedir.

Mahkeme bu tür bir toplumsal modelin iki nedenden dolayı Sözleúme ile ba÷daúmayaca-
÷ı kanaatindedir:
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Birincisi, böyle bir toplumsal modelde devletin, demokratik bir toplumda bireysel hak 
ve özgürlüklerin koruyucusu ve çeúitli din ve inançların uygulanmasının tarafsız düzen-
leyicisi olma rolü ortadan kalkacaktır, çünkü devlet bireyleri yukarıda sayılan iúlevlerin 
yerine getirilmesinde devlet tarafından konulan kurallara de÷il, ama ilgili dinin öngör-
dü÷ü statik hukuk kurallarına uymaya zorlayacaktır. Oysa devlet, kendi egemenlik alanı 
içindeki herkesin, Sözleúmeyle güvence altına alınan hak ve özgürlüklerin hepsinden ve 
herhangi birinden feragat etmeden yararlanmasını sa÷lama úeklinde pozitif bir yükümlü-
lük altındadır (mutatis mutanndis,  Airey, §25).

økincisi, bu tür bir sistem, demokrasinin temel ilkelerinden biri olan kamu özgürlükleri-
nin kullanılmasında bireyler arasında ayrım gözetmeme ilkesini kaçınılmaz olarak ihlal 
edecektir. Kamu hukukunun ve özel hukukun tüm alanlarında, din ve inançlarına göre 
bireyler arasında farklı muamele, Sözleúme bakımından ve özellikle ayrımcılı÷ı yasak-
layan 14. madde bakımından haklı gösterilemez. Bu tür bir farklı muamele, bir taraftan 
kendi kurallarına göre yönetilmek isteyen bazı dini grupların talepleri ve di÷er taraftan 
da çeúitli din ve inançlar arasındaki barıú ve hoúgörüye dayalı olması gereken toplumun 
çıkarı arasında adil bir denge kuramayacaktır.”

(b) ùeriat

120. Mahkeme, Anayasa Mahkemesi kararında yer alan ve milletvekili olan Refah 
üyelerince dile getirilen aúa÷ıdaki sözlerin, úeriata dayalı bir rejim kurma e÷ilimini 
gözlemlemektedir:

- 24 Kasım 1996 tarihinde Refah’ın Ankara Milletvekili Hasan Hüseyin  Ceylan’ın bir TV 
röportajında úeriatın ülke için çözüm oldu÷u yolundaki sözleri (bk. yukarıda §34);

- 8 Mayıs 1997 tarihinde Refah’ın Urfa Milletvekili øbrahim Halil Çelik’in “úeriatı getir-
mek için mücadele edece÷im” úeklindeki sözleri (bk. yukarıda §37);

- Nisan 1994’te Refah’ın Rize milletvekili ùevki Yılmaz’ın inananları, Kur’an’ın ayet-
lerine sırtını dönenlerden ve Allah’ın peygamberinin kurallarının ülkede uygulanmasını 
engelleyenlerden hesap sormaya ça÷ırdı÷ı konuúması. Aynı konuúmada Yılmaz úöyle de-
vam eder: “Bu ülkede Kuran’daki kuralların sadece yüzde 39’u uygulanıyor. Altı bin beú 
yüz ayetin büyük ço÷unlu÷u unutuluyor. øbadetten önce yerine getirilmesi gereken koúul 
iktidarın øslamileúmesidir. Allah camilerden önce iktidara giden yolun Müslümanlaúması 
gerekti÷ini buyuruyor. Allah soracak: “Niye küfür rejiminde øslami bir devletin kurulması 
için çalıúmadın?”  Erbakan ve arkadaúları bu ülkeye øslamiyet’i bir siyasi parti úeklinde 
getirmeye çalıúıyorlar. Savcı bunu gayet iyi anladı. E÷er biz de savcının anladı÷ını anla-
yabilseydik sorun çözülürdü. (bk. yukarıda §33).

121. Mahkeme, Anayasa Mahkemesinin dikkate aldı÷ı ve Refah genel baúkanı ile genel 
baúkan yardımcısının “adil düzen”, “adalet nizamı” ya da “Allah nizamı” kurma hakkın-
daki sözlerini kaydeder:

- 13 Nisan 1994 tarihinde Necmettin  Erbakan úöyle der: “Refah iktidara gelecek ve adil 
düzen kurulacak” (bk. yukarıda parag. 31) ve 7 Mayıs 1996 tarihinde yaptı÷ı bir konuú-
mada da “buna inanarak katkıda bulunanların Allah’ın rahmeti üzerlerine olsun” diye dua 
eder” (bk. yukarıda §39);

- 1993 yılında hac sırasında Ahmet Tekdal úöyle der: “E÷er insanlar hak nizamının gel-
mesi için yeterince çalıúmazlarsa dinsizlerin zulmüne maruz kalacaklar ve sonunda da 
helak olacaklardır (...) hak nizamının kurulması için çalıúmamalarının hesabını Allah’a 
veremezler.”
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122. Bu son iki açıklama, birçok farklı yoruma açık olsalar da, bunların ortak paydası 
her ikisinin de konuúmacıların, yerleúmesini istedikleri siyasi rejimin temeli olarak dini 
ya da ilahi kurallara atıf yapmıú olmalarıdır. Bu ifadeler konuúmacıların dini kurallara 
dayalı olmayan bir düzene karúı ba÷lılıklarına iliúkin belirsizlik içermektedir. Anayasa 
Mahkemesi kararında belirtilen Refah liderlerine atfedilen çeúitli görüúlerin oluúturdu÷u 
ba÷lamın ıúı÷ında, örne÷in kamu kesiminde baúörtüsünün serbest bırakılması ya da kamu 
hizmetlerinin namaz saatlerine göre düzenlenmesi hususlarında, söz konusu açıklamalar 
partinin úeriata dayalı bir rejim kurma e÷ilimini açı÷a vuran Refah milletvekilleri tara-
fından yapılan teyit edici açıklamalar olarak anlaúılabilir. Bu nedenle Mahkeme, Anaya-
sa Mahkemesinin Refah liderlerinin söz ve tutumlarının, dini kurallara göre úekillenen 
bir devlet ve toplum modeline iliúkin belirgin bir resmi yansıttı÷ı yönündeki görüúüne 
katılmaktadır.

123. Mahkeme Dairenin, úeriatın Sözleúme’de öngörülen temel demokrasi ilkeleriyle 
ba÷daúmadı÷ı yönündeki görüúüne katılmaktadır:

“72. Mahkeme, Anayasa Mahkemesi gibi, dinin öngördü÷ü dogmaları ve ilahi kuralları 
yansıtan úeriatın dura÷an ve de÷iúmez nitelikte oldu÷unu düúünmektedir. Siyasi alanda 
ço÷ulculuk ya da kamu özgürlüklerinin sürekli evrilmesi gibi ilkelerin úeriatta yeri yok-
tur. Mahkeme, birlikte dikkate alındı÷ında, úeriatın getirilmesine açıkça atıf içeren söz 
konusu ifadelerin demokrasinin temel ilkeleriyle ba÷daúmadı÷ına dikkat çeker. Bir yan-
dan, özellikle ceza hukuku ve ceza yargılaması usulü, kadınların hukuki statüsüne iliúkin 
kuralları ve özel ve kamusal yaúam alanlarına dini buyruklar uyarınca müdahale etme 
gibi konularda Sözleúme de÷erleriyle açıkça farklılık gösteren úeriata dayalı bir rejimi 
desteklerken, di÷er yandan insan haklarına ve demokrasiye saygılı oldu÷unu söylemek 
zordur. (...) Mahkemeye göre, eylemleri Sözleúmeye taraf bir devlette úeriatı yerleútirme 
amacı taúıyan bir siyasi parti, Sözleúme’nin bütününe hakim olan demokratik idealle ba÷-
daúan bir oluúum olarak görülemez.”

124. Mahkeme, geçmiúte köktendincili÷e dayalı siyasi hareketlerin bazı devletlerde siya-
si iktidarı ele geçirdiklerini ve arzuladıkları toplum modelini kurma fırsatını elde ettikle-
rini göz ardı edemez. Mahkemeye göre her Sözleúmeci Devletin Sözleúme hükümlerine 
uygun olarak tarihteki deneyimler ıúı÷ında bu tür siyasi hareketlere karúı koyabilece÷ini 
düúünmektedir.

125. Mahkeme, Osmanlı yönetiminde øslami teokratik rejimin geçmiúte mevcut oldu÷unu 
da gözlemlemektedir. Önceki teokratik rejim yıkılarak cumhuriyet rejimi kuruldu÷unda, 
Türkiye øslam’ı ve di÷er dinleri özel dini uygulama alanıyla sınırlandıran laiklik tipini 
seçmiútir. Türkiye’de laiklik ilkesinin demokratik rejimin yaúatılmasındaki önemini göz 
önünde bulunduran Mahkeme, Refah’ın úeriatı yerleútirme politikalarının demokrasiyle 
ba÷daúmadı÷ına hükmeden Anayasa Mahkemesinin haklı görülebilece÷ini kanaatindedir 
(bk yukarıda §40).

(c) ùeriat ve úeriatın Refah’ın önerdi÷i çok hukuklu sistemle iliúkisi

126. Mahkeme, Dairenin Refah partisinin hem çok hukuklu sistemin hem de úeriatın 
getirilmesini aynı anda savundu÷u sonucuna vararak kendisiyle çeliúti÷ini iddia eden baú-
vurucuların bu yöndeki iddialarını inceleyecektir.

Mahkeme, Anayasa Mahkemesinin çok hukuklu sistemin úeriatın getirilmesinde øslam 
hukuku tarihinde oynadı÷ı role iliúkin düúüncelerine kaydeder. Buna göre úeriat, Müs-
lümanların kendi aralarında ve Müslümanlarla di÷er dinlere mensup olanlar arasındaki 
iliúkilere uygulanan bir hukuk sistemidir. Di÷er dinlere mensup toplulukların úeriatla yö-
netilen bir toplumda yaúayabilmlerini mümkün kılabilmek için, Cumhuriyet kurulmadan 
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önceki Osmanlı ømparatorlu÷undaki øslami teokratik rejim tarafından çok hukuklu bir 
sistem kurulmuútur.

127. Mahkemenin çok hukuklu sistemin avantaj ve dezavantajlarına iliúkin soyut ola-
rak bir düúünce ifade etmesi gerekmemektedir. Mahkeme, bu dava bakımından, Anayasa 
Mahkemesinin de gözlemledi÷i gibi, Refah’ın politikasının úeriatın özel hukuka iliúkin 
bazı kurallarını çok hukuklu bir sistem çerçevesinde, Türkiye’deki nüfusun büyük ço-
÷unlu÷una, yani Müslümanlara uygulamak oldu÷una dikkat çeker. Bu tür bir politika, 
örne÷in medeni nikâhtan sonra ya da önce dini nikâh kıyma (Türkiye’de yaygın olan bir 
uygulama) ya da dini nikâhın medeni nikâh etkisi do÷urabilmesini sa÷lamak suretiyle, 
dinlerinin buyruklarını gözetmek isteyen bireylerin özgürlüklerinin ötesine geçmektedir. 
Refah’ın bu politikası, Türk hukukunun dini sınırladı÷ı özel alanın dıúına taúmakta ve úe-
riatın getirilmesinde oldu÷u gibi Sözleúme ile aynı çeliúkileri taúımaktadır (bk. yukarıda 
§125).

128. Bu muhakeme biçimini benimseyen Mahkeme, baúvurucuların laikli÷in Türkiye’de-
ki özel rolü adına çok hukuklu sistemin yasaklanmasının, özel yaúamlarını dini buyruk-
lara göre yaúamak isteyen Müslümanlara karúı ayrımcılık anlamına geldi÷i yönündeki 
iddialarını reddetmektedir.

Mahkeme, ibadet ve ayin ile kiúinin dinini açı÷a vurma özgürlü÷ünü de içeren din öz-
gürlü÷ünün, öncelikle bir bireysel vicdan meselesi oldu÷unu tekrarlamakta ve bireysel 
vicdanın, bütün olarak toplumun örgütlenmesi ve iúleyiúiyle ilgili özel hukuk alanından 
oldukça farklı oldu÷unu vurgulamaktadır.

Türkiye’de herkesin özel yaúamında dininin gereklerini yerine getirebildi÷i hususu Mah-
keme önünde tartıúma konusu edilmemiútir. Ayrıca, di÷er Sözleúmeci Devletler gibi Tür-
kiye de, dinden esinlenen özel hukuk kurallarının (örne÷in tarafl ar arasında cinsiyete 
dayalı ayrımcılı÷a izin veren ya da boúanma ve miras ya da çokeúlilik gibi konularda er-
ke÷e ayrıcalıklar tanıyan kurallar) kamu düzenine ve demokratik de÷erlere zarar verecek 
úekilde uygulanmasını haklı olarak engelleyebilir. Sözleúme yapma özgürlü÷ü, dinlerin 
kanaatlerin ve inançların uygulanmasında devletin nötr ve tarafsız bir düzenleyici olma 
rolüne tecavüz edemez (bk. yukarıda §91-92).

(d) Kuvvet kullanma olasılı÷ı

129. Mahkeme bu baúlık altında Anayasa Mahkemesi tarafından alıntılanan ve aúa÷ıdaki 
úahıslar tarafından yapılan úu konuúmaları dikkate alır:

- Necmettin  Erbakan’ın 13 Nisan 1994 tarihinde iktidarın úiddet yoluyla mı yoksa barıúçı 
araçlarla mı ele geçirilece÷i hususunda yaptı÷ı konuúma (de÷iúim kanlı mı olacak yoksa 
kansız mı, bk. yukarıda §31);

- ùevki Yılmaz’ın Nisan 1994’te cihatla ve Müslümanların iktidara geldikten sonra kendi-
lerini silahlandırma olasılıklarıyla ilgili olarak yaptı÷ı konuúma (bk. yukarıda §33);

- Hasan Hüseyin  Ceylan’ın 14 Mart 1992’de Batılı modele dayalı bir rejimi destekleyen-
leri aúa÷ıladı÷ı ve tehdit etti÷i konuúma (bk. yukarıda §34);

- ùükrü Karatepe’nin 10 Aralık 1996 tarihli inananlara kalplerindeki kin ve nefreti canlı 
tutmalarını salık veren konuúması (bk. yukarıda §36);

- øbrahim Halil Çelik’in 8 Mayıs 1997 tarihli imam hatiplerin kapatılmasını engellemek 
için kan dökülmesini istedi÷i konuúması (bk. yukarıda 38).

Mahkeme, dönemin Adalet Bakanı ùevket Kazan’ın dini ayrımcılı÷a dayalı nefret uyan-
dırmakla suçlanan kendi partisinden bir üyeye yaptı÷ı ziyareti de dikkate almaktadır.
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130. Mahkeme, yukarıdaki ço÷u konuúmada geçen “cihat” kavramına yapılan atıf ne 
olursa olsun (bu kavramın birincil anlamı kutsal savaú ve bir toplumda bütünüyle øslam’ın 
egemen olmasına de÷in mücadeledir), iktidarı ele geçirmek için kullanılacak yönteme 
yapılan atıfl arda kullanılan terminolojide bir belirsizlik bulunmaktadır. Bu konuúmaların 
tümünde, Refah’ın iktidarı ele geçirme ve onu koruma yolunda karúılaúmayı bekledi÷i 
çeúitli engellerin üstesinden gelmek için “meúru olarak” kuvvet kullanma olasılı÷ından 
bahsedilmektedir.

131. Ayrıca Mahkeme, Dairenin aúa÷ıdaki tespitine katılmaktadır:

“74. (...) Refah liderleri siyasi bir araç olarak kuvvet kullanımı ya da úiddet ça÷rısında 
bulunmasalar da, kendilerine karúı gelen politikacılara karúı kuvvet kullanımı olasılı÷ını 
açıkça onaylayan Refah üyelerinden kendilerini ayıracak pratik adımları derhal atmamıú-
lardır. Sonuç olarak, iktidarı ele geçirmek ve onu korumak için úiddet içeren yöntemlere 
baúvurma olasılı÷ına iliúkin açıklamalardaki belirsizli÷i giderememiúlerdir.

Toplumsal ihtiyaç baskına iliúkin bütüncül inceleme

132. Bu davada söz konusu müdahalenin toplumsal bir ihtiyaç baskısı sonucunda olup 
olmadı÷ı sorununun incelenmesiyle ba÷lantılı olark, yukarıda sayılan noktaların bir bü-
tün olarak de÷erlendirilmesinde Mahkeme, Refah üye ve liderlerinin Anayasa Mahke-
mesi kararında da belirtilen eylem ve konuúmalarının tüm partiye isnat edilebilir oldu÷u, 
bu eylem ve konuúmaların Refah’ın çok hukuklu sistem içinde úeriata dayalı bir rejim 
oluúturmaya yönelik uzun dönemli bir politikanın varlı÷ını ortaya çıkardı÷ı ve Refah’ın 
politikasını uygularken ve öngördü÷ü sistemi yerleútirirken kuvvete baúvurma olasılı÷ını 
dıúlamadı÷ı sonucuna varmıútır. Bu planların demokratik toplum kavramıyla ba÷daúma-
ması ve Refah’ın bunları uygulamaya geçirmek için yakaladı÷ı fırsatların demokrasiye 
yönelik tehdidi daha somut ve daha yakın kılması karúısında, Anayasa Mahkemesi ta-
rafından baúvuruculara verilen cezanın, Sözleúmeci Devletlere tanınan takdir alanının 
sınırları içinde, “toplumsal ihtiyaç baskısını” makul bir biçimde karúılar nitelikte oldu÷u 
kabul etmektedir.

(�) ùikayet konusu tedbirlerin orantılılı÷ı

133. Tarafl arın gerekçelerini inceleyen Mahkeme, Daire kararında belirtilen aúa÷ıdaki 
görüúlerden ayrılmak için hiçbir sebep görmemektedir:

“82. (...) Mahkeme daha önceki kararlarında liderlerinin siyasi sorumluluklarını yerine 
getirmesini yasaklayan geçici cezalarla birlikte bir siyasi partinin kapatılmasının çok a÷ır 
bir önlem oldu÷u ve bu a÷ırlıktaki cezaların yalnızca en çok ciddi olaylarda uygulanabi-
lece÷i kararına varmıútır. Bu davada Mahkeme, söz konusu müdahalenin “toplumsal bir 
ihtiyaç baskısını” karúıladı÷ı sonucuna varmıútır. Refah’ın kapatılmasından sonra baúvu-
rucular dâhil olmak üzere, yalnızca beú milletvekilinin geçici olarak milletvekilliklerinin 
düútü÷üne ve siyasi parti lideri olarak rollerinin bitti÷i kaydedilmelidir. Geriye kalan 152 
Refah milletvekilinin bu sıfatları ve siyasi kariyerleri normal olarak sürmüútür. Ayrıca 
baúvurucular Refah ya da üyelerinin mal varlıkları Hazineye devredildi÷i için ciddi bir 
maddi kayba u÷radıkları yönünde de herhangi bir iddiada bulunmamıúlardır. Mahkeme 
bu ba÷lamda müdahalenin a÷ırlı÷ı ve niteli÷inin, orantılılı÷ının de÷erlendirilmesinde göz 
önünde bulundurulması gereken etmenler oldu÷unu düúünmektedir (Sürek (no. 1) [BD], 
no. 26682/95, §64).”

134. Mahkeme, baúvurucuların iddia etti÷i maddi zararın büyük ölçüde kazanç kayıpla-
rından oluútu÷una ve nitelik itibariyle spekülatif oldu÷una dikkat çeker. Refah’ın mal-
varlı÷ının düúük de÷eri karúısında, bunların Hazineye devrinin söz konusu müdahale-
nin orantılılı÷ı üzerinde herhangi bir etki taúımadı÷ı düúünülmektedir. Ayrıca Mahkeme 
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baúvurucuların beú yıllık bir dönem için siyasetle u÷raúmalarını yasaklayan cezanın ge-
çici oldu÷unu ve yaptıkları konuúmalar ve takındıkları tutumlarıyla partinin baúkan ve 
baúkan yardımcıları olarak Refah’ın kapatılmasında baúlıca sorumlulu÷u taúıdıklarını 
gözlemlemektedir.

Mahkeme bu davada söz konusu müdahalenin güdülen amaçlar bakımından orantısız ola-
rak görülemeyece÷ini kabul etmektedir.

4. Sözleúme’nin 11. maddesiyle ilgili olarak Mahkeme’nin vardı÷ı sonuç

135. Sonuç olarak Mahkeme, Refah’ın kapatılmasını ve baúvurucuların bazı siyasi hak-
larına getirilen kısıtlamaları haklı kılan ikna edici ve zorlayıcı sebeplerin mevcut olup 
olmadı÷ını teyit etmek için titiz bir incelemeden sonra, bu müdahalelerin “toplumsal ih-
tiyaç baskısını” karúıladı÷ı ve “izlenen amaçlarla orantılı” oldu÷u sonucuna varmıútır. 
Refah’ın kapatılması Sözleúmenin 11(2). fıkrası bakımından demokratik bir toplumda 
gerekli bir müdahale olarak görülebilir.

136. Bu nedenlerle, Sözleúme’nin 11. maddesi ihlal edilmemiútir.

(...)
BU GEREKÇELERLE MAHKEME OYBøRLøöøYLE, 

1. Sözleúme’nin 11. maddesinin ihlal edilmedi÷ine;
(...) 

KARAR VERMøùTøR.

17.07.2007   25691/04   BUKTA VE DøöERLERø - MACARøSTAN

Ƈ toplanmayı da÷ıtma—izinsiz gösteri (bir gün önce oteldeki resepsiyona katılaca÷ını bil-
diren Baúbakanı protesto etmek için barıúçıl bir biçimde toplanan 150 kiúilik bir grubun 
kanuna göre üç önceden bildirilmedikleri için da÷ıtılması) Ŷ toplanma özgürlü÷ü 

DAVANIN ESASI

1943, 1945 ve 1951 yıllarında do÷muú olan baúvurucular, Budapeúte’de oturmaktadırlar. 
1 Aralık 2002 tarihinde, Romanya Baúbakanı Budapeúte’ye resmi resmi ziyarette bulun-
muú, Romanya milli bayramı vesilesiyle bir resepsiyon vermiútir. Resepsiyon, 1918 yı-
lına kadar Macaristan’ın olan Transilvanya’nın bu tarihte Romanya’ya ba÷lanıúının ilan 
edildi÷i Gyulafehérvár’da toplanan milli meclisin anısına düzenlemiútir. Resepsiyondan 
bir gün önce, Macar Baúbakanı, bu resepsiyona katılma kararını açıklamıútır.

Baúvurucular, Gyulafehérvár milli meclisinin, Macar tarihinde kötü bir yan anlamı ol-
du÷u düúüncesiyle, Macar Baúbakanının, bu resepsiyona katılmaması gerekti÷i kana-
atindedirler. Baúvurucular ayrıca, resepsiyonun yapılaca÷ı yer olan, Budapeúte’deki 
Kempinski otelinin önünde, eylem yapma kararı almıúlar, ancak polise bir bildirimde 
bulunmamıúlardır.

1 Aralık 2002’de, ö÷lenden sonra, aralarında baúvurucuların da bulundu÷u yaklaúık 150 
kiúi, otelin önünde toplanmıúlardır. Polis de orada bulunmaktadır. Büyük bir gürültü kop-
muútur. Bu toplanmanın resepsiyonun güvenli÷i için tehlike oluúturdu÷una kanaat getiren 
polis, toplantıyı da÷ıtma kararı almıútır. Polis, eylemcileri otelin yakınlarındaki bir parka 
do÷ru sürmüú ve eylemciler bir süre sonra oradan ayrılmıúlarıdır.

16 Aralık 2002’de baúvurucular, Pest merkezi bölge mahkemesine, polisin aldı÷ı tedbir-
lerin kanuna aykırı oldu÷unu tespit etmesi için baúvurmuúlardır. Baúvurucular, eylemin 
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tamamen barıúçıl oldu÷unu ve tek amacının fi kirlerini ifade etmek oldu÷unu ileri sürmüú-
lerdir. Baúvurucular, 1989 tarihli Toplantı Özgürlü÷ü Kanunu’nun (‘toplantılara iliúkin 
kanun’) hükümlerinin gerektirdi÷i gibi, polise üç gün önceden haber veremeyeceklerini, 
çünkü Baúbakan’ın resepsiyona katılma niyetini, bir gece önce açıkladı÷ını belirtmiúlerdir.

6 ùubat 2003 tarihinde, bölge mahkemesi baúvurucuların davasını reddetmiútir. Bu mah-
keme, olayın koúulları bakımından, bir patlama sesi duyulduktan sonra, toplantının da-
÷ıtıldı÷ını tespit etmiútir. Bölge mahkemesi ayrıca, yapılacak olan eylemden polisin ha-
berdar edilmesi için gerekli üç günlük sürenin gözetilmesinin imkânsız oldu÷unu, çünkü 
eylemin yapılmasına yol açan baúbakanın resepsiyona katılaca÷ına iliúkin açıklamasının 
üç günden kısa bir süre önce gerçekleúti÷ini tespit etmiútir. Aynı zamanda, toplanma ken-
dili÷inden geliúse bile, polisin haberdar edilmesine iliúkin yükümlülük tüm eylem biçim-
lerine uygulanır. Ayrıca, bu tür toplantılarla ilgili daha ayrıntılı düzenlemelere ihtiyaç 
bulunabilir, ancak bunu karúılamak hâkimin de÷il yasakoyucunun görevidir.

Bölge mahkemesine göre, kamusal alanda toplantı yapılaca÷ına dair polise bildirimde 
bulunma yükümlülü÷ünün amacı, seyahat özgürlü÷ünün kullanılmasını ve trafi ÷in akı-
úının sa÷lanmasına iliúkin kamunun menfaatini ve baúkalarının haklarının korunmasını 
sa÷lamaktır. Bu mahkeme, eylemi organize edenlerin polise bildirimde bulunmayı düúün-
mediklerini tespit etmiú ve úunları eklemiútir:

‘(...) Yürürlükteki mevzuat hükümleri gere÷ince, bir toplantının barıúçıl olması, polisin 
bundan haberdar edilmesi yükümlülü÷ünü ortadan kaldırmamaktadır. (...) Bildirime bulunma-
ma, söz konusu toplanmanın kanuna aykırı olması sonucunu do÷urdu÷u için, mahkeme bunun 
barıúçıl olup olmadı÷ını araútırmamaktadır. Böylelikle davalı polis, haklı olarak ve Toplantılar 
Kanunu’nun 14(1). fıkrası gere÷ince toplantıyı da÷ıtmıútır.’

Baúvurucular, bu karara karúı üst baúvuruda bulunmuúlardır. 16 Ekim 2003’te Budapeú-
te Bölge Mahkemesi, ilk derece mahkemesinin kararını onamıútır. Bölge Mahkemesi, 
ilk derece mahkemesinin iç hukukun eksikliklerine iliúkin söylediklerini tekrarlamadan, 
gösterdi÷i gerekçeyi kısmen de÷iútirerek benimsemiútir. Bölge Mahkemesi, özellikle øn-
san Hakları Mahkemesi’nin içtihadına ve Anayasa Mahkemesinin 55/2001. (XI.29) no.lu 
kararına atıfta bulunarak, úunları eklemiútir:

‘(...) Milli mevzuatın ilgili hükümlerinin uygulanması sorununa iliúkin olarak, haber verme 
yükümlülü÷ünün hiçbir istisnası bulunmadı÷ından, benimsenmesi gereken yaklaúım açıktır. Bu 
ba÷lamda, ‘haber verilen’ toplantılar ile ‘do÷açlama’ toplantılar arasında hiçbir fark yoktur ve 
do÷açlama toplantılar, yukarıda belirtilen tebli÷ yükümlülü÷ünün yerine getirilmemiú olmasın-
dan ötürü, kanuna aykırıdırlar.’

Sonuç olarak Bölge Mahkemesi, baúvurucuların toplanma hakkını kullanmalarına getiri-
len kısıtlamanın gerekli ve orantılı olduklarına karar vermiútir.

Baúvurucuların Yüksek Mahkemeye yapmıú oldukları temyiz baúvurusu, 24 ùubat 2004 
tarihinde, bu talebin usul kanununun ilgili hükümleriyle konu bakımından ba÷daúmadı÷ı 
gerekçesiyle, esas incelemesi yapılmaksızın reddedilmiútir.

HÜKÜM GEREKÇESø

I. Sözleúme’nin 11. maddesinin ihlali iddiası 

22. Baúvurucular, barıúçıl eylemlerinin, sadece polise önceden bildirimde bulunulmamıú 
olması nedeniyle da÷ıtılmıú oldu÷undan úikâyet etmektedirler.

(...)
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B. Esas

1. Barıúçıl toplanma hakkının kullanılmasına müdahale olup olmadı÷ı

24. Hükümet, baúvurucuların 11. maddedeki güvencelere dayanabileceklerine itiraz et-
memiútir. Hükümet, toplantının da÷ıtılmasının baúvurucuların bu maddedeki haklarının 
kullanılmasına bir müdahale oluúturdu÷una da itiraz etmemiútir. Mahkeme, baúka türlü 
karar vermesi için bir neden olmadı÷ını tespit etmektedir. Hükümet, bu müdahalenin, 11. 
maddenin ikinci bendine göre haklı oldu÷unu öne sürmektedir.

2. Müdahalenin haklı olup olmadı÷ı sorunu

25. Mahkeme, söz konusu cezanın ‘hukuken öngörülmüú’ olup olmadı÷ına, 11. madde-
nin, 2. bendindeki meúru amaçlardan biri veya birden fazlasını izleyip izlemedi÷i ve bu 
amaç ya da amaçların gerçekleútirilmesi için ‘demokratik bir toplumda gerekli’ olup ol-
madı÷ına karar vermelidir.

a) Hukuken öngörülmüú olma

26. Baúvurucuların barıúçıl toplanma özgürlü÷üne getirilen kısıtlamanın, ifade tarzı açık 
olan Toplantılar Hakkında Kanun’un 14. maddesine dayandı÷ına tarafl ar itiraz etmemek-
tedirler. Böylece, önceden görülebilirlik koúulu yerine getirilmiútir. Mahkeme, tarafl arın 
tutumundan ayrılmak için bir neden görmemektedir.

b) Meúru amaç

27. Baúvurucular, bu konuda görüú bildirmemiúlerdir.

28. Hükümet, kamusal alanlarda barıúçıl toplanma hakkına yapılan söz konusu kısıtla-
maların, örne÷in, seyahat hakkı ve trafi ÷in akıúını sa÷lama gibi baúkalarının haklarını 
korumaya yönelik oldu÷unu öne sürmektedir.

29. Hükümete göre ayrıca, barıúçıl toplanma özgürlü÷ü, devletin müdahale etmemesine 
iliúkin basit bir ödeve indirgenemez. Bazen bu toplantıların, barıúçıl úekilde yürütülme-
sini sa÷lamak için pozitif tedbirlerin alınması gerekebilir. Üç günlük süre, polisin, di÷er 
makamlarla eúgüdümlü olarak hareket edebilmesi, kuvvetlerini düzenleyebilmesi, itfai-
yeyi harekete geçirebilmesi ve araçları çektirmesi için gerekli bir süredir. Birçok toplu-
lu÷un, yetkili makamlara aynı yerde ve aynı zamanda eylem yapmak istediklerini beyan 
etmeleri halinde, ilave görüúmelerin yapılması da gerekebilir.

30. Bu unsurları dikkate alan Mahkeme, alınan tedbirin düzenin korunması ve baúkaları-
nın haklarının korunmasından oluúan meúru amaçları bulundu÷una ikna olmuútur.

c) Demokratik bir toplumda gereklilik

31. Baúvurucular, spotane bir úekilde geliúen eylemlerinin barıúçıl oldu÷unu ve polisin 
Toplantılar Hakkındaki Kanunun 14. maddesine göre ve sadece önceden bildirimde bulu-
nulmamıú olması nedeniyle eylemi da÷ıttı÷ını ileri sürmüúlerdir. Baúvuruculara göre, kü-
çük bir patlama sesinin duyulması, böyle bir tedbirin alınmasını haklı çıkarmamaktadır; 
aksi halde polis, bu gerekçeyi öne sürerek ve baúka gerekçe olmaksızın her türlü eylemi 
da÷ıtabilir.

32. Hükümet, baúvurucuların yaptı÷ı toplantının, bildirim eksikli÷i nedeniyle de÷il, po-
lise göre Kempinski otelinde bulunan devlet temsilcilerinin güvenli÷ine karúı bir risk 
oluúturan patlama nedeniyle da÷ıtıldı÷ını öne sürmektedir.

33. Mahkeme, Sözleúme’nin 11(2). fıkrasının, devletin toplanma özgürlü÷üne ‘hukuka 
uygun kısıtlamalar’ getirebilmesine izin verdi÷ini hatırlatır.
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34. Mahkeme, ulusal mahkemelerin söz konusu olayların kanuna uygunlu÷u hakkında-
ki kararlarını, sadece ön bildirim yapılmamıú olmasına dayandıklarını tespit etmektedir. 
Ulusal mahkemeler, polisin aldı÷ı tedbirlerin yasal olduklarına karar vermek için sadece 
bu gerekçeye dayanmıúlar ve özellikle eylemin barıúçıl niteli÷i gibi dosyadaki di÷er un-
surları dikkate almamıúlardır.

35. Mahkeme, kamusal alanda yapılan toplantıların ön izin usulüne tabi tutulmasının, 
kural olarak barıúçıl toplanma hakkının özünü zedelemedi÷ini hatırlatır (Rassemblement 
jurassien ve Unité jurassienne – øsviçre, no. 8191/78, Komisyon [k.k.]). Ancak mevcut 
olayda kamuoyu, Baúbakan’ın resepsiyona katılma niyetinden yeteri kadar öncesinden 
haberdar edilmemiútir. Baúvurucuların barıúçıl toplanma haklarından ya tamamen vaz-
geçmeleri ya da bu haklarını yasal kuralları hiçe sayarak kullanmaları gerekmiútir.

36. Mahkeme’ye göre, politik bir olaya gösteri úeklinde derhal tepki verilmesinin haklı 
görülebilece÷i özel koúullarda, barıúçıl toplanmaya katılanların yasadıúı hareketleri ol-
madı÷ı halde sadece ön bildirim yapılmamıú olması nedeniyle toplantıyı yasaklamak, 
barıúçıl toplanma hakkına orantısız bir kısıtlama oluúturur.

37. Bu ba÷lamda Mahkeme baúvurucuların, kamusal alanda yapılan her eylemin neden 
olaca÷ı küçük rahatsızlıkların dıúında, kamu düzeni için tehlike oluúturduklarını gösteren 
herhangi bir úeyin bulunmadı÷ını tespit etmektedir. Mahkeme, ‘göstericilerin úiddet ey-
lemine karıúmamıú olmaları halinde, Sözleúme’nin 11. maddesinde güvence altına alınan 
toplanma özgürlü÷ünün içinin boúaltılmaması için, kamu makamlarının barıúçıl toplantı-
lar konusunda bir ölçüde hoúgörülü olmaları gerekti÷ini’ hatırlatır ( Oya  Ataman, §41-42).

38. Yukarıda söylenenleri göz önünde tutan Mahkeme, baúvurucuların barıúçıl toplantıla-
rının polis tarafından da÷ıtılmasının, demokratik bir toplumda izlenen amaçların gerçek-
leútirilmesi için gerekli olmadı÷ına karar vermiútir.

39. Sözleúme’nin 11. maddesi ihlal edilmiútir.

(...)

BU GEREKÇELERLE MAHKEME OYBøRLøöøYLE,

...

2. Sözleúme’nin 11. maddesinin ihlal edildi÷ine;
...

KARAR VERMøùTøR.

14.12.2010   28003/03   HADEP VE DEMøR - TÜRKøYE

Ƈ siyasi parti kapatma—yasadıúı eylemlerin oda÷ı olma—delillerin de÷erlendirilmesi 
(ülke bütünlü÷ü aleyhine faaliyetlerin oda÷ı haline geldi÷i ve terör örgütüne yardım etti÷i 
gerekçesiyle siyasi partinin kapatılması)   Ŷ örgütlenme özgürlü÷ü

DAVANIN ESASI

HADEP, 11 Mayıs 1994 tarihinde kurulan bir siyasi partidir. HADEP, 24 Aralık 1995 
tarihinde yapılan genel seçimde 1,171,623 oy alarak, toplam oy oranının yüzde 4.17’sini 
elde etmiútir. 18 Nisan 1999 tarihinde yapılan genel seçimde ise 1.482.196 oy almıú-
tır. HADEP, 18 Nisan 1999 tarihinde yapılan yerel seçimlerde 37 belediye baúkanlı÷ı 
kazanmıútır.
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HADEP’in bazı yöneticileri hakkında çeúitli tarihlerde ceza davaları açılmıútır. Bazı da-
valar ertelenirken bazıları mahkûmiyetle sonuçlanmıútır. Bazı parti yetkilileri, Terörle 
Mücadele Kanununun (eski) 8. maddesi uyarınca “bölücü propaganda” yapmaktan, ba-
zıları ise (eski) TCK’nın 312. maddesi uyarınca “halkı din ve ırk farkı gözeterek kin ve 
düúmanlı÷a açıkça tahrik etmek” suçundan mahkûm edilmiúlerdir. HADEP’in bazı yetki-
lileri, açlık grevi yapanların HADEP’e ait binaları kullanmasına izin verdikleri ve PKK 
üyeleri tarafında hazırlanan bazı belgeleri aralarından birinin sahibi oldu÷u bir avukatlık 
bürosunda bulundurdukları gerekçesiyle, TCK’nın 169. maddesi uyarınca PKK’ya yar-
dım etmekten mahkûm edilmiúlerdir.

Yargıtay Cumhuriyet Baúsavcısı 29 Ocak 1999 tarihinde, HADEP’in kapatılması tale-
biyle Anayasa Mahkemesine baúvurmuútur. Yargıtay Cumhuriyet Baúsavcısı, HADEP’in 
“Türkiye’nin bölünmez bütünlü÷üne aykırı eylemlerin oda÷ı” haline geldi÷ ini iddia et-
miútir. Baúsavcı iddialarını desteklemek üzere, HADEP üyeleri aleyhinde devam etmekte 
olan ceza davalarına ve parti üyelerinin bazı eylemlerine atıfta bulunmuútur. Baúsavcı 
ayrıca, 1996 yılında yapılan HADEP ola÷an kongresinde Türk bayra÷ı indirilerek yerine 
PKK bayra÷ı asıldı÷ına atıfta bulunmuútur. 

Anayasa Mahkemesi, 13 Mart 2003 tarihinde oybirli÷iyle HADEP’in kapatılmasına karar 
vermiútir. Anayasa Mahkemesi kararını Anayasa’nın 68. ve 69. maddeleri ile Siyasi Par-
tiler Kanunun 101. ve 103. maddelerine dayandırmıútır. Anayasa Mahkemesi, HADEP’in 
bazı liderlerinin ve üyelerinin eylemlerini göz önünde bulundurarak bu kararı vermiú ve 
HADEP’in PKK’ya yardım ve yataklık etmek de dâhil olmak üzere, yasadıúı eylemlerin 
oda÷ı haline geldi÷i sonucuna varmıútır. 

Anayasa Mahkemesi, özellikle HADEP’in 1996 yılında yapılan ola÷an kongresi sırasında 
HADEP üyesi olmayan maskeli bir kiúinin Türk bayra÷ını indirerek yerine PKK bayra÷ı 
ile PKK lideri Abdullah Öcalan’ın posterini astı÷ını kaydetmiútir. Aynı kongre sırasında 
PKK ve Abdullah Öcalan lehinde sloganlar atılmıútır. O sırada HADEP genel sekreteri 
olan ve aynı kongrede yer alan Murat Bozlak, Türk bayra÷ının indirilmesini engellemek 
için hiçbir úey yapmamıú ve konuúmasında “anadillerinin konuúulmasına izin verilme-
yen Kürtlerin Türkiye’deki varlı÷ının inkâr edildi÷ini, devam etmekte olan askeri ope-
rasyonlara, katliamlara ve provokasyonlara ra÷men PKK’nın ateúkesi sürdürdü÷ünü ve 
askeri operasyon veya kuúatmalarla hiçbir úeyin çözülemeyece÷ini” ifade etmiútir. Ana-
yasa Mahkemesi, Türk bayra÷ının indirilmesinin HADEP ve PKK arasında var olan ba÷-
lantıların bir kanıtı oldu÷u kanaatine varmıútır. Anayasa Mahkemesi, ayrıca, Bozlak’ın 
Türkiye’nin terörle mücadelesini “kuúatma” olarak nitelendirmesinin ve Kürtleri ayrı bir 
millet gibi göstermesinin, Bozlak’ın PKK’yı destekledi÷inin bir göstergesi oldu÷u son-
cuna varmıútır. 

Anayasa Mahkemesi, kararında Sözleúme’nin 11. maddesine atıfta bulunarak, bu madde 
tarafından güvence altına alınan hakların mutlak olmadı÷ını ve aynı maddenin ikinci pa-
ragrafında belirtilen koúullarda söz konusu hakların kısıtlanabilece÷ini belirtmiútir. Ana-
yasa Mahkemesi, ayrıca, Sözleúme’nin 17. maddesine atıfta bulunmuútur.

Anayasa Mahkemesi, Anayasa’nın 69(9). fıkrası uyarınca, kırk altı parti üyesinin beú yıl 
siyaset yapmaktan men edilmesine ve HADEP’in malvarlı÷ının Hazine’ye intikal etti-
rilmesine karar vermiútir. Anayasa Mahkemesi’nin kararı, 19 Temmuz 2003 tarihinde 
kesinleúmiútir. 
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HÜKÜM GEREKÇESø

I. Sözleúme’nin 11. maddesinin ihlali iddiası

29. Baúvurucular, HADEP’in kapatılmasının, Sözleúme’nin 11. maddesi tarafından gü-
vence altına alınan örgütlenme özgürlü÷ünü ihlal etti÷inden úikâyetçi olmuúlardır. (...)

A. Kabuledilebilirlik

(...)

B. Esas

(...)

(c) Demokratik bir toplumda gereklilik

(...)

(iii) Mahkeme’nim de÷erlendirmesi

56. Mahkeme, Sözleúme’nin 11. maddesinin özerk ve özel bir uygulama alanın sahip 
olmasına ra÷men Sözleúme’nin 10. maddesi ıúı÷ında de÷erlendirilmesi gerektirdi÷ini ha-
tırlatır. Sözleúme’nin 11. maddesinde yer alan toplanma ve örgütlenme özgürlüklerinin 
hedefi , fi kirlerin ve bunları ifade etme özgürlü÷ünün korunmasıdır. Ço÷ulculu÷u ve de-
mokrasinin do÷ru úekilde iúlemesini sa÷lamadaki önemli rolleri göz önüne alındı÷ında, 
bu durum en çok siyasi partiler için geçerlidir. 

57. Mahkeme’nin birçok defa belirtmiú oldu÷u gibi, ço÷ulculuk olmaksızın demokrasi 
olamaz. Bu nedenle, Sözleúme’nin 10. maddesinde yer alan ifade özgürlü÷ü, 10(2). fık-
rasındaki úartlar saklı kalmak kaydıyla, yalnızca lehte oldu÷u kabul edilen ya da zararsız 
veya ilgilenmeye de÷mez görünen “haber” ve “düúünceler” için de÷il, ama ayrıca aleyhte 
olan, çarpıcı gelen veya rahatsız eden haber ve düúünceler için de uygulanır. Siyasi parti-
lerin faaliyetleri kendili÷inden ifade özgürlü÷ünün topluca kullanılması oluúturdu÷undan, 
Sözleúme’nin 10. ve 11. maddelerinin korunması altına sokar (TBKP – Türkiye, §42-43).

58. Mahkeme’nin denetim yaparken görevi, ilgili ulusal makamların görüúlerinin yerine 
kendi görüúlerini koymak olmayıp, bu makamların takdir alanları içinde verdikleri karar-
ları Sözleúme’nin 11. maddesine göre denetlemektir. Ancak bu demek de÷ildir ki, Mah-
keme davalı devletin takdir yetkisini makulce, dikkatlice ve iyi niyetle kullanıp kullan-
madı÷ını tespit etmekle sınırlı bir denetim yapmak zorundadır. Mahkeme, úikâyet konusu 
müdahaleye mevcut olayın ıúı÷ında bir bütün olarak bakmak ve müdahalenin “izlenen 
meúru amaçla orantılı” olup olmadı÷ına ve müdahaleyi haklı kılmak için ulusal makamlar 
tarafından gösterilen gerekçelerin “ilgili ve yeterli” olup olmadı÷ına karar vermek zorun-
dadır. Mahkeme bunu yaparken, ulusal makamların Sözleúme’nin 11. maddesinde yer 
alan ilkelerle uyumlu standartları uyguladı÷ına ve dahası kararlarını ilgili olayların kabul 
edilebilir bir takdirine dayandırdı÷ına ikna olmak zorundadır (ibid, §47)

59. Buna ek olarak, siyasi partiler söz konusu oldu÷u zaman Sözleúme’nin 11. madde-
sinde belirtilen istisnalar çok dar yorumlanır; siyasi partilerin örgütlenme özgürlü÷ünün 
sınırlanmasını sadece ikna edici ve zorlayıcı sebepler haklı gösterebilir. Sözleúmeci Dev-
letler, Sözleúme’nin 11(2). fıkrası anlamında bir gereklili÷in olup olmadı÷ına karar verir-
ken, sadece sınırlı bir takdir alanına sahiptirler; bu takdir alanı, hem mevzuatı ve hem de 
bu mevzuatın uygulanması için ba÷ımsız mahkemelerin verdikleri kararları da kapsayan 
titiz Avrupa denetimiyle ele ele yürür (ibid, §46). 
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60. Mahkeme aynı zamanda, siyasi grupların faaliyetlerini yürütürken Sözleúme koru-
masından faydalanmaya devam edebilmeleri için mevcut sınırı úu úekilde tanımlamıútır 
(TBKP, §57):

“(…) demokrasinin baúta gelen özelliklerinden biri, bir ülkenin sorunlarını úiddete baú-
vurmadan, sıkıcı bile olsa diyalog yoluyla çözme imkânı tanımasıdır. Demokrasi ifade 
özgürlü÷üyle geliúir. Bu açıdan bakılınca siyasi bir gruba, sırf devletin nüfusunun bir 
kısmının durumunu aleni biçimde tartıúmayı ve demokratik kurallara uygun olarak her-
kesi tatmin edebilecek çözümleri bulmak üzere siyasal yaúamda yer almayı istedi÷i için 
kendisine engel olunması haklı görülemez. TBKP’yi programıyla yargılamak, aslında 
TBKP’nin bu alandaki amacını da yargılamaktır. Bu davayı, Hükümetin atıfta bulundu÷u 
davalardan ayıran da budur.”

61. Bu noktada, Hükümetin de belirtti÷i gibi, Mahkeme, bir siyasi partinin, bir yasada ya 
da devletin anayasal ve hukuksal yapısında de÷iúiklik yapmayı iki koúulla önerebilece÷i-
ni düúünmektedir: Birincisi, bu amaçla kullanılan araçlar yasal ve demokratik olmalıdır; 
ikincisi, önerilen de÷iúikli÷in bizzat kendisi temel demokratik ilkelerle uyumlu olma-
lıdır. Buradan çıkan sonuca göre, liderleri úiddeti teúvik eden ya da demokrasiye saygı 
duymayan veya demokrasiyi ve bir demokraside tanınan hak ve özgürlükleri yok etmeyi 
amaçlayan bir siyasi parti, bu nedenlerle kendisine verilen cezalara karúı Sözleúme’nin 
korumasını ileri süremez (mutatis mutandis,  Sosyalist Parti ve Di÷erleri, §46-47).

62. Aynı úekilde, bir siyasi parti programının ya da liderlerin beyanlarının, ilan ettikleri 
amaçlar ve hedefl erden farklı bir amacı gizleyebilecekleri göz ardı edilemez. Gizleyip 
gizlemediklerini belirleyebilmek için, parti programı ve beyanlar ile partinin ve lider-
lerinin eylemleri ve savundukları görüúler bir bütün olarak ele alınıp karúılaútırılmalıdır 
( Yazar ve Di÷erleri ( HEP), §50).

63. Mahkeme daha önce Türkiye’deki siyasi partilerin temelli kapatılmalarına iliúkin baú-
vuruları incelemiútir (kronolojik sırayla, Türkiye Birleúik Komünist Partisi (TBKP);  Sos-
yalist Parti ve Di÷erleri;  Özgürlük ve Demokrasi Partisi ( ÖZDEP);  Yazar ve Di÷erleri 
( HEP); Demokrasi Partisi içn Dicle ( DEP);  Refah Partisi ve Di÷erleri [BD];  Türkiye 
Sosyalist Partisi (STP) ve Di÷erleri; Demokrasi ve De÷iúim Partisi ve Di÷erleri; Emek 
Partisi ve ùenol;  Demokratik Kitle Partisi ve Elçi).

64. Bu davalarda oldu÷u gibi mevcut davada da müdahale oldukça radikaldir: HADEP açık 
bir úekilde derhal temelli kapatılmıú, malvarlı÷ı nakde çevrilmiú ve hukuken Hazine’ye 
havale edilmiú ve liderlerinin benzer siyasi faaliyetler yürütmeleri yasaklanmıútır. 

65. Bu durumda Mahkeme, yukarıdaki düúünceler ve ilkeler ıúı÷ında, HADEP’in temelli 
kapatılmasının, demokratik bir toplumda gerekli görülüp görülemeyece÷ine, bir baúka 
deyiúle bu müdahalenin “toplumsul ihtiyaç baskısını” karúılayıp karúılamadı÷ına ve “iz-
lenen meúru amaçla orantılı” olup olmadı÷ına karar vermelidir.

66. Mahkeme öncelikle HADEP’in bazı üyelerinin Anayasa Mahkemesi’ne göre 
Anayasa’nın 69(6). fıkrasına göre partiyi yasadıúı faaliyetlerin “merkezi” haline getiren 
faaliyetlerine ve ifadelerine dayanılarak temelli kapatıldı÷ını gözlemlemektedir. Ayrıca, 
baúvurucuların da belirtti÷i gibi, Anayasa Mahkemesi HADEP üyesi olmayan kiúilerin de 
eylemlerini ve ifadelerini göz önüne almıútır. 

67. HADEP’in programının Anayasa’nın 68(4). fıkrasına uygun olmadı÷ı Baúsavcı tara-
fından ileri sürülmedi÷i gibi, Anayasa Mahkemesi de resen bu tür bir kanaate varmamıútır. 

68. Her halükarda Mahkeme, HADEP’in parti programının úiddeti reddetti÷ini ve demok-
ratik olan ve hukukun egemenli÷i ile insan haklarına saygıya uygun siyasi çözümler ön-
gördü÷ünü kaydetmektedir. Anayasa Mahkemesinin kararında HADEP’in programında 
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ortaya konan barıúçıl hedefl erine önem verilmemiú olması üzücüdür. Mahkeme bu ba÷-
lamda, bir siyasi parti üyelerinin parti tüzü÷üne ve tutumuna aykırı eylemleri nedeniyle 
partinin sorumlu tutulamayaca÷ını söyleyen Avrupa Konseyi Parlamenterler Meclisinin 
2002 tarihli kararında ortaya koydu÷u bakıú açısına atıfta bulunmaktadır.

69. ùimdi Mahkeme, HADEP’in, üyelerinin faaliyetleri ve ifadeleri nedeniyle PKK’ya 
yardım ve yataklık etmek dâhil yasadıúı faaliyetlerin oda÷ı haline geldi÷i yönünde Ana-
yasa Mahkemesi’nin vardı÷ı sonucun, olayların kabuledilebilir bir de÷erlendirilmesine 
dayanıp dayanmadı÷ı hususunu inceleyecektir ( Yazar ve Di÷erleri ( HEP), §55).

70. Mahkeme, Anayasa Mahkemesi’nin kararında, HADEP’in bazı üyelerinin Türkiye’nin 
güvenlik güçlerinin Güneydo÷uda yaptıkları terörle mücadeleyi “kirli savaú” olarak ta-
nımlandıkları úeklindeki beyanlarına yer verdi÷ini kaydetmektedir. Aynı deyime Anayasa 
Mahkemesi’nin gerekçesinde de atıfta bulunulmuútur. Mahkeme, “kirli savaú” teriminin 
yer aldı÷ı bazı makaleleri ve söylemleri daha önceki birkaç kararlarında incelemiú (Bir-
dal, §6 ve 37; Ulusoy, §13, 16 ve 47;  ùener, §44 ve 45) ve bunların Hükümet politikasının 
ve güvenlik güçlerinin eylemlerinin sert bir eleútirisi oldukları sonucuna varmıútır. Mah-
keme bu ifadelerin kiúileri nefrete, intikam almaya, suç iúlemeye veya silahlı direniúe 
teúvik etmedi÷ine karar vermiútir. Mahkeme mevcut davada da aynı görüúü benimse-
mektedir. HADEP üyelerinin, “kirli savaú” terimini içeren söylemlerinden hiçbiri úidde-
te, silahlı direniúe ya da isyana teúvik etmemektedir. Sonuç olarak, HADEP üyelerinin 
güvenlik güçlerinin terörle mücadeleleri hususunda yaptıkları katı ve düúmanca eleútiriler 
baúlı baúına, HADEP’i úiddet eylemleri gerçekleútiren silahlı gruplarla eúit hale getirecek 
yeterli kanıtları teúkil etmemektedir (mutatis mutandis,  Yazar ve Di÷erleri ( HEP), §59).

71. Anayasa Mahkemesi ayrıca, HADEP binasını ziyaret eden kiúilere, özel bir tele-
vizyon kanalı olan MED TV’yi izlemelerine izin verildi÷ini kaydetmiútir. Anayasa 
Mahkemesi’ne göre bu durum, HADEP ve PKK arasındaki ba÷lantıyı kanıtlayan sebep-
lerden biridir. 

72. MED TV konusu da Mahkeme tarafından önceki bazı kararlarında incelenmiútir. 
Mahkeme, MED TV izleyen bir baúvurucuyla ilgili Albayrak (§47) kararında ifade özgür-
lü÷ünün, kiúinin úahsi görüúlerini, baúkalarının kendisine ilettikleri veya iletebilecekleri 
veya iletmek istedikleri bilgilerden ayırmaya özen gösterilmesini gerektirdi÷ini hatırlat-
mıútır (Korkmaz (no.1), §10, 26 ve 28). Mahkeme, yukarıda kaydedilen iki kararında 
oldu÷u gibi, mevcut davada da Anayasa Mahkemesi tarafından bu tür bir özenin gösteril-
medi÷i kanısındadır. 

73. HADEP’in temelli kapatılmasını desteklemek için Baúsavcı ve Anayasa Mahkemesi 
tarafından ileri sürülen bir di÷er iddia, HADEP’in yıllık bir toplantısı sırasında, Türk bay-
ra÷ının HADEP üyesi olmayan bir kiúi tarafından indirilmesi ve yerine bir PKK bayra÷ı 
ile PKK lideri Abdullah Öcalan’ın posterinin asılmasıdır. Söz konusu günde toplantıya 
katılan HADEP genel sekreteri Murat Bozlak, Türk bayra÷ının indirilmesini engellemek 
için hiçbir úey yapmamıútır.

74. Mahkeme öncelikle Türk bayra÷ını indiren ve yerine PKK bayra÷ı asan kiúinin, Ana-
yasa Mahkemesi tarafından tespit edildi÷i gibi HADEP üyesi olmadı÷ını kaydetmekte-
dir. Bununla birlikte, Anayasa Mahkemesi, Anayasa’nın “Bir siyasî parti, bu nitelikteki 
fi iller o partinin üyelerince yo÷un bir úekilde iúlendi÷i … takdirde, söz konusu fi illerin 
oda÷ı haline gelmiú sayılır”, úeklindeki 69(6). fıkrasına bakmaksızın, a÷ırlık olarak bu 
olayı PKK ve HADEP arasındaki ba÷lantının güçlü bir kanıtı olarak de÷erlendirmiútir. 
HADEP’in yasal temsilcilerinin Anayasa Mahkemesi’ne sundukları ve söz konusu kiúi-
nin HADEP üyesi olmadı÷ına ve olayı reddettiklerine dair görüúleri, Anayasa Mahkemesi 
tarafından dikkate alınmadı÷ı anlaúılmaktadır. 



536

İHAS: AÇIKLAMA VE ÖNEMLİ KARARLAR

75. Benzer úekilde Mahkeme, daha önce HADEP üyelerinden bazıları aleyhinde bazı 
eylemler nedeniyle açılmıú ceza davalarının, Anayasa Mahkemesinin karar verdi÷i tarihte 
ertelenmiú oldu÷unu kaydeder. Ulusal mahkemeler söz konusu eylemleri nedeniyle bu 
üyeleri suçlu bulmadıkları ve hatta bu eylemlerin gerçekten meydana gelip gelmedi÷i 
kanıtlanmadı÷ı halde, Anayasa Mahkemesi HADEP üyelerinin bu eylemleri gerçekleúti-
rerek HADEP’i yasadıúı faaliyetlerin oda÷ı haline getirdikleri sonucuna varırken bu id-
diaları dayanak olarak almıútır. Mahkeme, Anayasa’da siyasi partilerin temelli kapatılma 
davalarında, söz konusu olayların ya da suçların kanıtlanmıú olmasının gerekli görülme-
di÷ini gözlemlemektedir. Mahkeme’ye göre bu tür bir gereklili÷in mevcut olmamasının, 
Anayasa Mahkemesinin HADEP’i kapatırken kullandı÷ı eúi÷i çok düúürdü÷ü kanaatinde-
dir (bk. ayrıca Venedik Komisyonunun görüúünün 107. paragrafı)

76. Bu ba÷lamda Mahkeme ayrıca, 2001’de Anayasa’nın 69(7). fıkrasında yapılan de÷i-
úiklik uyarınca, Anayasa Mahkemesi’nin bir siyasi partiyi temelli olarak kapatmak ye-
rine, devletten aldı÷ı mali yardımı tamamen ya da kısmen kesmeye karar verebilece÷i-
ni gözlemlemektedir. Ancak bu altenatif ve daha az a÷ır bir tedbir Anayasa Mahkemesi 
tarafından bu davada de÷erlendirilmemiútir, çünkü aldı÷ı oylar ve genel temsilci sayısı 
nedeniyle HADEP, devlet yardımı alan siyasi partiler arasında yer almamıútır.

77. Anayasa Mahkemesi verdi÷i kararda ayrıca, bazı HADEP üyelerinin Kürt milletini 
Türk milletinden farklı bir millet olarak kabul etti÷ini kaydetmiútir. “Özgürlük, kardeúlik 
ve barıú gibi kavramlara atıfta bulunarak ülkenin belirli bir kısmında yaúayan insanlar 
arasında farklı bir millet olma duygusu yaratmak için çalıúmanın”, HADEP ve PKK ara-
sındaki ba÷lantının ve dayanıúmanın bir kanıtı oldu÷u kanısına da varmıútır.

78. Mahkeme bu iddia için ikna edici bir temel bulunmadı÷ı kanaatindedir. Mahkeme 
bu tür söylemlerin, HADEP’in programında ortaya konan hedefl erle ba÷lantılı olarak 
yorumlanması gerekti÷i kanaatindedir. HADEP’in programında, ülke sorunlarının çö-
zülmesi için demokratik bir hükümet oluúturmak amacıyla kuruldu÷u belirtilmektedir. 
HADEP’in amacının, demokrasiyi tüm kuralları ve kurumlarıyla geliútirmek, etnik kö-
kenlerini göz önüne almaksızın Türkiye’de yaúayan insanların haklarını savunmak ve 
refah düzeylerini artırmak oldu÷u belirtilmiútir. Bu nedenle Mahkeme, bir bütün olarak 
ele alınan söz konusu söylemlerin, esas itibariyle demokratik kurallara uygun olarak, 
“Türk ve Kürt halklarını kapsayan bir toplumsal düzenin kurulmasını” amaçlayan bir 
siyasi proje sundu÷u kanaatindedir (mutatis mutandis,  Özgürlük ve Demokrasi Partisi 
( ÖZDEP), §41).

79. Ayrıca, bu tür söylemlerle HADEP’in kendi kaderini tayin hakkını savundu÷u varsa-
yılsa bile, böyle bir durum kendili÷inden demokrasinin temel ilkelerine aykırı de÷ildir. 
Siyasi bir grubun, sırf bu tür fi kirleri savunarak terörist eylemleri destekledikleri sonucu-
na varılacak olması, söz konusu mevzuların demokratik tartıúma kapsamında ele alınma-
sını tehlikeye sokacak ve silahlı hareketlerin söz konusu ilkelere deste÷i kendi tekeline 
almasına imkan verecektir. Bu da Sözleúme’nin 11. maddesinin özüne ve dayandı÷ı ilke-
lere ters düúecektir ( Yazar ve Di÷erleri ( HEP), §57).

80. Son olarak Mahkeme, Anayasa Mahkemesinin “terörü destekleyen ve terör tarafından 
desteklenen siyasi bir partinin mevcudiyetinin devamına izin verilmesi düúünülemez” 
úeklindeki ifadesine iúaret eder. Esasen, Venedik Komisyonu tarafından da belirtildi÷i 
gibi, úiddet kullanılmasını savunan ya da úiddeti demokratik anayasal düzeni yok etmek 
için politik bir yol olarak kullanan siyasi partilerin yasaklanması ya da temelli kapatılması 
haklı görülebilmektedir. Ayrıca Mahkeme,  Herri Batasuna ve Batasuna – øspanya kara-
rında, siyasi bir parti ve bir terör örgütü arasındaki ba÷lantıların, objektif olarak, demok-
rasiye bir tehdit olarak kabul edilebilece÷i úeklinde vardı÷ı sonucu hatırlatır (§85-91). 
Bununla birlikte Mahkeme, mevcut davada sunulan tüm delilleri inceledi÷inde, Anayasa 
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Mahkemesinin kararında atıfta bulunulan eylemlerin ve söylemlerin, HADEP’in kendi-
sini PKK’nın terör eylemleri ile ba÷daútırdı÷ı ya da bu eylemleri bir úekilde teúvik etti÷i 
kanısına varmamaktadır.

81. Yukarıda kaydedilenler ıúı÷ında Mahkeme, HADEP’in temelli olarak kapatılmasının 
“toplumsal ihtiyaç baskısı”nı karúıladı÷ının söylenemeyece÷i kanaatindedir.

82. Bir siyasi partinin kapatılmasının “çok a÷ır” bir tedbir oldu÷unu hatırlatan Mahkeme 
(TBKP ve Di÷erleri, §54 ve 61;  Sosyalist Parti ve Di÷erleri, §51), mevcut davada baú-
vurucuların örgütlenme özgürlü÷üne bu úekilde müdahalenin demokratik bir toplumda 
gerekli olmadı÷ı kanaatindedir.

Bu nedenlerle Mahkeme, HADEP’in kapatılmasının Sözleúme’nin 11. maddesini ihlal 
etti÷i sonucuna varmaktadır

(...).

BU GEREKÇELERLE MAHKEME OYBøRLøöøYLE,

(...)

2. Sözleúme’nin 11. maddesinin ihlal edildi÷ine;
(...)

KARAR VERMøùTøR.





539

EVLENME HAKKI

Madde 12 – Evlenme hakkı

Evlenme ça÷ına gelen her erkek ve kadın, evlenme hakkının kullanılmasını düzenle-
yen ulusal yasalara göre evlenme ve aile kurma hakkına sahiptir.

AÇIKLAMA
Sözleúme’nin 8. maddesi “kurulmuú olan aileyi” korurken, 12. madde “evlenme” ve 

“aile kurma” haklarını düzenlemektedir. Mahkeme ço÷u kez, evlat edinme gibi aile kur-
ma hakkının farklı görünümlerini, çocu÷un korunmasını ve evlenme ile ilgili sorunları, 
Sözleúme’nin 8. maddesi altında incelemeyi tercih etmiútir.

12. madde “ulusal yasalara uygun olarak” evlenme ve aile hakkının kullanılması ön-
görmektedir. Bu madde ile devletlere tanınan yetki bir “düzenleme” yetkisidir. Nitekim 
12. maddedeki hakkın düzenlenmesinde devletlerin geniú bir takdir alanı bulunmaktadır. 
Devletler, evlili÷i, evlilik törenini ve hukuki sonuçlarını belirlemek bakımından geniú bir 
takdir alanına sahiptirler. 

Ancak ulusal yasalardaki düzenlemeler, aile kurma ve evlenme haklarının kullanılma-
sını, hakkın özünü zedeleyici bir tarzda ve ölçüde kısıtlamamalıdır. 

Sözleúme hukuku evlili÷i ancak “tek eúli evlilik” olarak düzenler ve de÷erlendirir 
( Johnston ve Di÷erleri, §52;  F. - øsviçre, §38).

Evlenme hakkı 
Avrupa Konseyi’ne üye bütün devletlerde evlilik konusundaki “düzenlemeler” birer 

úart olarak görünmekte, evlilikle ilgili usul hükümleri ile maddi hükümler bu düzenleme-
lerin içinde yer almaktadır. Usul hükümleri, esas itibarıyla evlili÷in alenileúmesi ve resmi 
bir úekilde yapılmasıyla ilgilidir; maddi hükümler ise öncelikle evlenme ehliyeti, iradesi 
ve belirli engellerle ilgilidir.

Cinsiyet yönünden sınırlama
Mahkeme ilk kararlarında, evlenme hakkının güvence altına aldı÷ı hakkın içeri÷ini 

úöyle tanımlamıútır: 12. maddenin güvence altına aldı÷ı evlilik “biyolojik olarak farklı 
cinsiyetten iki kiúinin geleneksel evlili÷idir. Maddenin yazım tarzı da bunu do÷rulamak-
tadır; buna göre, bu maddenin esas olarak amacı, ailenin temeli olarak evlili÷i korumak-
tır” ( Rees, §49). Mahkeme’nin bu kararındaki evlilik kurumu “biyolojik cinsiyet” kav-
ramı üzerine kuruludur. O halde, 12. madde esasta bir “erkek” ve “kadının” evlenmesi 
hakkını güvence altına almaktadır.

Ancak bir kiúi, biyolojik cinsiyetini de÷iútirip yeni bir cinsiyete geçmiú ise, baúka bir 
anlatımla ameliyat geçirmiú transseksüel ise, bu içtihat uygulanacak mıdır? Mahkeme, 
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 Rees – Birleúik Krallık,  Cossey – Birleúik Krallık ve  Sheffi eld ve Horsham – Birleúik Kral-
lık kararlarında, ameliyat geçirmiú transseksüel baúvurucuların karúı cinsiyetten bir kiúi 
ile evlenmelerine ulusal hukukun izin vermemesi hâlini, Sözleúme’nin 12. maddesine ay-
kırı görmemiúti. Mahkeme’nin bu sonuca varmasının en önemli nedeni, cinsiyeti belirle-
yen ana unsur olarak biyolojik cinsiyeti temel almasıydı. Biyolojik cinsiyete ba÷lı olma-
dan bir evlili÷e izin vermek ya da vermemek konusu ise, devletin takdir alanı kapsamında 
de÷erlendirilmekteydi. Bu çerçevede, bir devlet e÷er cinsiyet de÷iútirmiú bir kiúiye yeni 
cinsel kimli÷inin zıddı olan cinsiyetten bir kiúi ile evlenme imkânı tanımıyorsa, bu 12. 
maddeye aykırı de÷erlendirilmiyordu ( Cossey, §44-46;  Sheffi eld ve Horsham, §66-67). 

Mahkeme, yukarıdaki içtihadını 2002 yılında verdi÷i  Christine  Goodwin – Birleúik 
Krallık kararı ile de÷iútirmiútir. Bu kararında Mahkeme, Sözleúme’nin 12. maddesinin 
evlenme hakkını güvence altına aldı÷ını hatırlatmıú ve “evlilik” kurumunun mutlaka bir 
çift olarak çocu÷a sahip olma anlamına gelmedi÷ini belirtmiútir. Mahkeme’ye göre bir 
çifti, çocuk yapabilme ve yetiútirme imkânından yoksun bulunması nedeniyle evlenme 
hakkından yoksun bırakmak do÷ru de÷ildir (§98). Bu hakkın kullanılması kiúisel, sos-
yal ve hukuksal sonuçlar do÷urmaktadır. Bu hakkın kullanılması Sözleúmeci Devletlerin 
“ulusal yasalarına” tabidir; fakat “ulusal yasalardaki sınırlamalar, hakkın özünü zedeleyi-
ci bir tarzda ve ölçüde kısıtlanmamalıdır” ( Rees, §50).

 Christine  Goodwin kararında Mahkeme, günümüzde toplumun, tıbbın ve hakların ge-
çirdi÷i evrim dikkate alındı÷ında, artık cinsiyeti sadece biyolojik ölçütlere göre belirle-
menin gerçekçi olmadı÷ını belirtmiútir (§100). Olayda baúvurucu, cinsiyet de÷iútirmiú bir 
transseksüeldir. Yeni cinsiyeti olan kadın cinsiyeti altında bir erkekle birlikte yaúamakta 
ve bu kiúiyle evlenmek istemektedir. Ancak Birleúik Krallık hukuku buna izin vermemek-
tedir. Mahkeme, bu sınırlamanın evlenme hakkının özünü zedeledi÷i ve 12. maddenin 
ihlal etti÷i sonucuna varmıútır.

Transseksüeller konusunda Mahkeme, eski içtihadını de÷iútirmiútir. Di÷er yandan, 
evlilik kurumunu “kadın” ve “erkek” olarak farklı cinsiyetlere münhasır tutan içtihat da 
kısmen de÷iúikli÷e u÷ramıútır. 

  Schalk ve Kopf – Avusturya kararı, aynı cinsiyetten bir insanla evlenmeye ulusal hu-
kukun izin vermemesinin 12. maddeyle ba÷daúıp ba÷daúmadı÷ı sorunu hakkındadır. Eú-
cinsel bir çift olan baúvurucular 2002 tarihinde yetkili makamlardan evlenmelerine izin 
verilmesini talep etmiúlerdir. Avusturya hukuku sadece karúı cinsiyetten insanlar arasında 
evlili÷e izin verdi÷i gerekçesiyle bu talepleri reddedilmiútir. Konunun önüne getirildi-
÷i Avusturya Anayasa Mahkemesi, hem Avusturya Anayasası’nın hem de Sözleúme’nin, 
çocuk yapabilme imkânı ile donatılmıú olan evlilik kavramının, farklı türdeki iliúkileri 
içine alacak úekilde geniúletilmesinin gerektirmedi÷ini belirtmiútir. Anayasa Mahkemesi, 
Sözleúme’nin sa÷ladı÷ı korumadan eúcinsel çiftlerin de yararlandırılmaları ve evlilikle 
ilgili yasanın de÷iútirilmesi yükümlülü÷ü bulunmadı÷ına karar vermiútir. Di÷er yandan, 
Avusturya’da 1 Ocak 2010 tarihinde yürürlü÷e giren Kayıtlı Birliktelik Yasası eúcinsel 
çiftlerin iliúkilerinin hukuken tanınması için resmi bir mekanizma kurmuútur. Bu yasaya 
göre kayıtlı partnerler, evli çiftlerin tabi oldukları hak ve yükümlülüklerin ço÷unlu÷una 
sahiptir, ancak evlilik ve kayıtlı birliktelik arasında, kayıtlı partnerlere uygulanan evlat 
edinme ve suni döllenme yoluna baúvurma yasa÷ı gibi, bazı farklılıklar korunmuútur. 

  Schalk ve Kopf davasında Mahkeme, baúvuruyu önce 12. madde çerçevesinde incele-
miútir. Mahkeme, ilk olarak bu düzenlemenin “erkek ve kadına” tanıdı÷ı evlilik hakkının 
baúvurucuların durumuna uygulanıp uygulanamayaca÷ı konusunu tartıúmıútır. Mahkeme 
bu davada kararını verdi÷i 2010 yılında, Avrupa Konseyi’ne üye devletlerden sadece 
altı tanesinin eúcinsel evlili÷e izin verdi÷ini belirtir. Ancak Avrupa Birli÷i Temel Haklar 
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ùartı’nın evlilik hakkıyla ilgili maddesinin “erkek” ve “kadın” ifadelerine gönderme yap-
madan bu hakkı düzenledi÷ini kaydeder. Mahkeme bu geliúmeyi dikkate alarak, artık 12. 
maddenin “sadece farklı cinsiyette kiúilerin evlili÷i” ile sınırlı bir hak oldu÷unun söyle-
nemeyece÷ini belirtir (§61). Bu nedenle Mahkeme, bu davada 12. maddenin uygulanabi-
lir oldu÷u sonucuna varmıútır. Ancak Avusturya hukukunda eúcinseller arasında evlili÷e 
izin verilmemiútir. Mahkeme, evlilik kurumunun bir toplumdan di÷erine önemli ölçüde 
de÷iúebilen derin sosyal ve kültürel ça÷rıúımları bulundu÷unu ve toplumun ihtiyaçlarını 
de÷erlendirme ve bunlara cevap verme açısından ulusal makamların daha iyi bir konum-
da olduklarını vurgulamıútır. Bu nedenle Sözleúme’nin 12. maddesi Avusturya Devletine 
eúcinsel çiftlerin evlenmelerine izin verme yükümlülü÷ü yüklememektedir. Bu gerekçe-
lerle Mahkeme, 12. maddenin ihlal edilmedi÷i sonucuna varmıútır. Mahkeme, daha sonra 
úikâyeti Sözleúme’nin 8. maddesiyle ba÷lantılı olarak 14. madde açısından da tartıúmıú 
ve bu maddelerin de ihlal edilmedi÷i sonucuna varmıútır. Mahkeme, birlikte yaúayan ve 
düzenli fi ili bir birlikteli÷e sahip olan baúvurucuların iliúkisinin, aynı durumdaki bir he-
teroseksüel çiftte oldu÷u gibi, “aile yaúamı” kavramı içinde de÷erlendirilmesi gerekti÷i-
ni belirtmiútir. Ancak Mahkeme, Sözleúme’nin 12. maddesinin devlete eúcinsel çiftlerin 
evlenmelerine müsaade etme yükümlülü÷ü getirmedi÷ini dikkate almıú, baúvurucuların 
böyle bir yükümlülü÷ün 8. maddeyle ba÷lantılı olarak 14. maddeden çıkarılabilece÷i id-
diasını kabul etmemiútir. 

Dini evlilik 
Devlet, evlili÷in akdedilmesini belirli bir usule ba÷lı tutabilir. Bu çerçevede devlet, 

ulusal mevzuatta öngörülmedi÷i halde dinsel bir törenle gerçekleútirilmiú olan bir evli-
li÷e, resmi evlili÷in bütün sonuçlarını tanımakla yükümlü tutulamaz ( ùerife Yi÷it [BD], 
§102).

Evlilik yaúı
Evlilik ancak yasal olarak kabul edilmiú ergenlik ça÷ından itibaren kullanılabilen bir 

haktır. Bir dinin daha erken yaúta evlili÷e izin vermesi, bu ilkeye bir istisna getirmez. 
Komisyon,  Khan – Birleúik Krallık davasında (no. 11579/85), 21 yaúında bir Müslüman 
øngiliz ile 16 yaúından küçük bir Müslüman kızın (olay tarihinde 14 buçuk yaúında), kızın 
ailesinin istememesine karúın, dini nikâhla evlenmesi konusunu incelemiútir. Baúvurucu, 
evlendikten sonra 16 yaúından küçük kızla cinsel iliúkiyi yasaklayan øngiliz kanunlarına 
göre ceza almıú ve ønsan Hakları Avrupa Komisyonuna 9. maddenin ihlal edildi÷ini ileri 
sürerek baúvurmuútur. Baúvurucu, øslam dininin bulu÷ yaúından itibaren genç kızlara ev-
lilik izni verilmesi kuralını ileri sürmüú ve øngiltere’de 16 yaúından küçük kızlarla cinsel 
iliúkiyi yasaklayan kural ve çarptırıldı÷ı cezanın dinini açı÷a vurma özgürlü÷ünü ihlal 
etti÷ini belirtmiútir. Komisyon, konuyu sadece Sözleúme’nin 9. maddesi açısından de÷il, 
ama aynı zamanda evlilik hakkını düzenleyen 12. maddesi açısından incelemiú ve bu iki 
maddenin de ihlal edilmedi÷i sonucuna varmıútır. Komisyona göre, 9. madde din tarafın-
dan belirlenen her davranıúı güvence altına almadı÷ı gibi, 12. madde de devletlere evlilik 
kurumunu kurallarını belirlemek konusunda takdir alanı tanımaktadır.

Geleneksel evlilik 
 Munoz Diaz – øspanya davasında baúvurucu,  Roman geleneklerine göre akdedilen 

nikâhının geçerlili÷inin emekli aylı÷ı konusunda tanınmamasından úikâyetçi olmuútur. 
Mahkeme bu úikâyeti, Sözleúme’nin 12. maddesiyle ba÷lantılı olarak 14. madde ve Bi-
rinci Protokolün 1. maddesi çerçevesinde incelemiútir. 

 Munoz Diaz davasına konu olan olayda, baúvurucu 1971 yılında  Roman kökenli M.D. 
ile  Roman usullere uygun bir úekilde evlenmiú ve ondan altı çocu÷u olmuútur. Çocuklar 
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øspanya devletinin verdi÷i aile cüzdanına yazılmıúlardır. 1986 yılında bu çifte kalabalık 
aile statüsü verilmiútir. 2000 yılında M.D. ölmüútür. M.D. 19 yıl boyunca sosyal güvenlik 
primi ödemiútir. Baúvurucu eú, eúinin ölümüne ba÷lı olarak emekli aylı÷ı almak istemiú, 
ancak hukuki anlamda M.D.nin eúi olmadı÷ı gerekçesiyle bu talebi reddedilmiú ve bu 
karar ulusal mahkemeler tarafından onanmıútır.

Mahkeme bu davayı ilk olarak Sözleúme’nin 12. maddesiyle ba÷lantılı olarak 14. 
madde çerçevesinde incelemiútir. Mahkeme, øspanya’da medeni nikâh kurumunun mev-
cut oldu÷unu ve bu usulün ayrımcılı÷a yol açmaksızın son derece basit bir usul oldu÷unu 
kaydetmiútir. Bu nedenle Mahkeme, geleneksel  Roman birlikteli÷ine medeni nikâhla aynı 
hukuki sonuçların tanımamıú olmasını, Sözleúme’nin 12. maddesiyle ba÷lantılı olarak 
14. maddeye aykırı görmemiútir. Ancak Mahkeme, Birinci Protokol’ün 1. maddesiyle 
ba÷lantılı olarak Sözleúme’nin 14. maddenin ihlal edildi÷i sonucuna varmıútır. Mahkeme 
bu sonuca varırken, baúvurucunun evlendi÷i tarihte øspanya’da Katolik kilisesinin dini 
hukukunda öngörülen usuller dıúında evlenmenin mümkün olmamasını dikkate almıú-
tır. Kuúkusuz baúvurucu daha sonra resmi evlilik yapabilirdi. Ancak baúvurucu tamamen 
iyi niyetli bir úekilde,  Roman usul ve geleneklerine göre akdedilmiú bir nikâhın evli-
lik kurumunun tüm sonuçlarını do÷urdu÷una inanmıútır. Ayrıca bu úekilde akdedilmiú 
nikâhlar ulusal makamlar tarafından kamu düzenine aykırı olarak de÷erlendirilmemiú ve 
hatta bu makamlar bazı açılardan baúvurucunun eú niteli÷ini kabul etmiútir. Baúvurucu 
ve ailesine kalabalık aile statüsü verilmiú, baúvurucu ve altı çocu÷una sa÷lık yardımı ya-
pılmıú ve baúvurucunun eúinden on dokuz yıl boyunca sosyal güvenlik primi alınmıútır. 
Bu durum baúvurucuda, ba÷lı oldu÷u birliktelik rejiminin evlilik benzeri haklar tanındı÷ı 
yönünde meúru bir beklenti yaratmıútır. Di÷er yandan Mahkeme, bu davada azınlık du-
rumunda olan bir toplulu÷un (Romanlar) kültürel de÷er ve adetlerinin söz konusu oldu-
÷unu vurgulamıútır. Bu nedenle Mahkeme, øspanya Devletinin emekli aylı÷ı konusunda 
 Roman usulüne göre akdedilen nikâhı geçerli saymamasını, orantısız bir tedbir olarak 
de÷erlendirmiútir.

Yabancıyla muvazaalı evlilik
Bir evlili÷in geçerlili÷ini tanımak ya da tanımamak konusunda devletler belirli bir tak-

dir alanına sahiptir. Muvazaalı bir evlili÷in iptali, kamu düzenini ile baúkalarının hakları-
nı koruma amacı taúır. Sırf bir ülke vatandaúlı÷ını almak ve kazandırmak için bir yabancı 
ile evlenmek, muvazaalı bir evlilik sayılabilir. Komisyon,  Benes – Avusturya kararında 
(no. 18643/91, Komisyon [k.k.]), Avusturya vatandaúlı÷ını elde etmek için Avusturya va-
tandaúı ile Çek vatandaúı arasında yapılan muvazaalı bir evlili÷i iptal etmiútir. Komisyon 
bu davada, Sözleúme’nin 8. maddesinin ihlal edilmedi÷i sonucuna varmıútır. Yine, bir 
yabancı ile evlili÷in geçerlili÷inin tanınması için bazı süreler ve koúullar öngörülmesi, 
12. maddeye aykırı de÷erlendirilmemiútir. Komisyona göre, Fransa dıúında bir Fransız ile 
bir yabancı arasında muvazaalı evlenmeyi önlemek, Fransız vatandaúının konsolosluktan 
evlilik ehliyetinin bulundu÷una dair bir belge elde etmek için yaklaúık bir yıl kadar bek-
letilmiú olması, bu hakkın özünü zedelememiútir ( Sanders – Fransa [k.k.], no. 31401/96). 
Ayrıca bir Hollandalı ile evlenmek isteyen Hollandalı ile bir yabancı ile evlenmek isteyen 
Hollandalı arasında evlenme koúulları bakımından farklılık olmasının meúru bir amacı 
izledi÷i kabul edilmiútir ( Klip ve Kruger – Hollanda [k.k.], no. 33257/96). 

Ma÷dur ile tutuklu sanı÷ın evlili÷i 
 Frasik – Polonya kararına konu olan olay bir tutuklunun cezaevinde evlenmesine 

izin verilmemesi hakkındadır. Bir kadının baúvurucu tarafından dövüldü÷ü ve tecavüz 
edildi÷i iddiasıyla úikâyetçi olması üzerine, baúvurucu tutuklanmıútır. Aralık 2000’den 
itibaren baúvurucu ve kadın birçok defa savcılı÷a barıútıklarını ve evlenmek istediklerini 
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söylemiúler ve bu nedenle baúvurucunun adli kontrol altında tahliyesini talep etmiúlerdir. 
Ancak bu talepleri reddedilmiútir. Davanın açılmasından sonra ma÷dur kadın, mahkeme-
den kendisini baúvurucuya karúı tanıklık yapmaktan muaf tutmasını istemiútir. 2001’de 
ilk derece mahkemesi, ma÷durun evlilik ba÷ından yararlanarak baúvurucuya karúı tanık-
lık etmekten kaçınma hakkı kazanmasını engellemek amacıyla, baúvurucuya cezaevinde 
evlenme izni vermeyi reddetmiútir. Hâkim ayrıca cezaevinin evlilik töreni için uygun 
bir yer olmadı÷ını ve “iliúkilerini daha önce resmileútirmediklerinden” çiftin niyetinin 
samimiyetinin úüpheli oldu÷unu ifade etmiútir. Daha sonra baúvurucu tecavüz ve tehdit 
suçlarından hapis cezasına çarptırılmıútır. Yüksek Mahkeme mahkûmiyet kararını ona-
mıú, ancak baúvurucunun cezaevinde evlenmesine izin verilmemesinin Sözleúme’nin 12. 
maddesinin açık bir ihlali oldu÷unu belirtmiútir. Baúvurucu Sözleúme 12. maddenin ihlal 
edildi÷i iddiasıyla ønsan Hakları Mahkemesi’ne baúvurmuútur.

Mahkeme  Frasik – Polonya davasında, bir kadın veya erkek çiftin evlenmeye karar 
vermesinin, bu çiftten birisinin cezaevinde de olsa özgür de olsa, tamamen kiúisel ve 
özel bir konu oldu÷unu vurgulamıútır. Mahkeme’ye göre, 12. madde bakımından ulu-
sal makamların görevi, evlenme hakkının Sözleúme’ye uygun “ulusal yasalar uyarınca” 
kullanılmasını sa÷lamaktır. Ulusal makamlar evlilikle ilgili düzenleme yetkisine dayana-
rak, bir tutuklunun seçti÷i kiúiyle evlilik iliúkisi kurmaya karar vermesini engelleyemez-
ler. Mahkeme’ye göre ana sorun, bir mahkûmun cezaevinde evlenmesinin uygun olup 
olmadı÷ına karar vermek de÷il, bunun nasıl yapılaca÷ına iliúkin yöntemi belirlemektir. 
Mahkeme’ye göre ulusal makamlar, evlenme hakkına, cezaevinin güvenli÷i veya suç 
iúlenmesinin önlenmesi ve düzenin sa÷lanması gibi önemli gerekçeler göstermedikçe, 
sınırlama getiremezler. Bu olayda, hâkimin evlili÷in aleyhe tanıkların dinlenmesi süreci 
üzerinde olumsuz sonuçları olaca÷ı yönündeki kanaati, yargılama sırasında evlenme hak-
kının yasaklanmasının gerekçesini oluúturmuútur. Ancak bu yasa÷ın hiçbir yasal temeli 
yoktur. Polonya hukukuna göre, müstakbel eúlerden birisinin bir ceza davasında sanık ve 
di÷erinin de ma÷dur olması, evlilik için fi ili veya hukuki bir engel oluúturmamaktadır. 
E÷er baúvurucu tutuklu olmasaydı, yargılanma sırasında nüfus dairesine gidip evlenme-
sine hiçbir engel bulunmamaktaydı. Nüfus dairesi memurları evlilik iúlemini yapmadan 
önce baúvurucunun duygularının samimiyetini tartıúmayacaklardı. Sonuç olarak Mahke-
me, Yüksek Mahkeme’nin, baúvurucunun evlenme hakkına yapılan müdahalenin orantı-
sız ve keyfi  oldu÷u yönündeki de÷erlendirmesini paylaútı÷ını belirtmiútir. Mahkeme bu 
davada 12. maddenin ihlal edildi÷i sonucuna varmıútır.

Göçmenler için izne ba÷lanan evlilik 
 O’Donoghue ve Di÷erleri – Birleúik Krallık davası, øngiltere’de Anglikan kilisesi dı-

úında evlenmek isteyen göçmenlerin bakanlıktan izin almaları úartıyla ilgilidir. Birleúik 
Krallık’ta evlenmek isteyen ancak Anglikan kilisesinde evlenmek istemeyen veya o böl-
gede bu kilise olmadı÷ı evlenmeyen göçmen kontrolü kapsamında bulunan kiúiler, ilgili 
mevzuata göre içiúleri bakanlı÷ından evlilik onay belgesi almak zorundadırlar. Bu izni 
almak için ilgili formu doldurmaları ve o tarihte 295 Sterlin dosya ücreti yatırılmaları ge-
rekmektedir. Bu zorunlulu÷un istisnası veya bundan muaf tutulma ya da dosya ücretinin 
indirilmesi olana÷ı mevcut de÷ildir. 2005 yılında getirilen bu düzenlemenin ilk haline 
göre onay belgesinin alınabilmesi için, talep sahibinin Birleúik Krallık’a giriú ve altı ay-
dan fazla oturma izni almıú olması ve onay baúvurusunun yapıldı÷ı tarihte en az üç daha 
oturma izni bulunması gerekmektedir. Daha sonra bu sistem iki kere de÷iútirilmiútir. Bi-
rinci de÷iúiklik, yeterli giriú veya kalma izni olmayan baúvurucuları, ikinci de÷iúiklik giriú 
veya kalma izni olmayan baúvurucuları kapsayacak úekilde geniúletmiútir. Bu de÷iúiklik-
lerden sonra onay için baúvuruculardan, yapmayı düúündükleri evlili÷in samimi oldu÷u-
nu göstermeleri için bilgi vermeleri istenebilecektir. Olayda, Nijerya vatandaúı olan ikinci 
baúvurucu 2004 yılında Kuzey ørlanda’ya gelmiú, burada birinci baúvurucuyla tanıúmıú 
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ve Mayıs 2006’da evlenmeye karar vermiúlerdir. Baúvurucular Katolik olduklarından ve 
zaten Kuzey ørlanda’da Anglikan kilisesi bulunmadı÷ından, Anglikan kilisesinde evlen-
mek istememiúlerdir. Bu nedenle bir onay belgesi almak için baúvurmuúlardır. Ancak bir 
sı÷ınmacı olan ikinci baúvurucu, ancak Haziran 2007’de, üçüncü de÷iúikli÷in yürürlü÷e 
girmesiyle birlikte onay belgesi almak için gerekli úartlara sahip olmuútur. Baúvurucular 
Temmuz 2007’de bir onay belgesi için baúvurmuúlar ve ayrıca dosya ücretinden muaf 
tutulmayı talep etmiúlerdir. Dosya ücretini ödemediklerinden talepleri reddedilmiútir. So-
nuç olarak, baúvurucular arkadaúları sayesinde söz konusu parayı bir araya getirebilmiú 
ve böylece Temmuz 2008’de bir onay belgesi alabilmiúledir.

Mahkeme,  O’Donoghue ve Di÷erleri davasında, genel bir kısıtlama kuralı öngörü-
lerek, evlenme hakkının ihlal edildi÷i sonucuna varmıútır. Mahkeme’ye göre, göçmen 
kontrolü kapsamına giren bireylere Birleúik Krallık’ta evlenebilmek için onay belgesi 
alma zorunlulu÷unun getirilmesi, birçok önemli kaygılara neden olmaktadır. Böyle bir 
belgeyi verip vermeme yönündeki karar, esas olarak, bir evlili÷in gerçek veya sahte olup 
olmadı÷ının incelendi÷i bir prosedürün sonucuna dayanmamaktadır. Bu kısıtlama, otur-
ma iznine sahip olmayan veya yeterli bir oturma iznine sahip olmayan yabancı ülke va-
tandaúları gibi belli bir kategorideki insanların evlenme hakkına yönelik genel bir yasak 
getirmektedir. Oysa Mahkeme’ye göre, Sözleúmeci Devlet tarafından bu insanların ev-
lenme hakkını kullanmalarına genel bir yasak getirilmesini haklı kılacak makul bir neden 
gösterilmemiútir. Bu kategorideki insanların sahte evlilik yaparak oturum almayı amaç-
ladıkları dikkate alınacak bir unsur olsa da, kurulmak istenen evlilik ba÷ının gerçek olup 
olmadı÷ı incelenmeksizin böyle bir genel yasa÷ın kabul edilmesi, evlilik hakkının özünü 
zedelemektedir. Bu genel yasaklamaya insani nedenlerle bir istisna getirilme olana÷ının 
bulunması bu sonucu de÷iútirmemektedir, çünkü bu istisnanın tanınması tamamen ba-
kanlı÷ın takdirine bırakılmıútır. Ayrıca Mahkeme, muhtaç birisinin ödeyemeyece÷i kadar 
yüksek olan dosya ücretini ödenme yükümlülü÷ünü de evlilik hakkının özünü ihlal eder 
nitelikte görmüútür. 

Boúanma hakkı 
Sözleúme’nin 12. maddesi, evlenmeme hakkını kapsamakla birlikte, boúanma hakkını 

içermez. Mahkeme, evlenme hakkından hareketle boúanma hakkını içtihadî yolla tanıma 
imkânını açıkça kapatmıútır ( Johnston ve Di÷erleri, §54). 

 Johnston ve Di÷erleri – ørlanda kararında Mahkeme, Sözleúme’nin 12. maddesinden 
bir boúanma hakkı türetilip türetemeyece÷ine karar verebilmek için, bu maddedeki terim-
lere kendi ba÷lamları içinde ve maddenin amacının ıúı÷ı altında verilmesi gereken ola÷an 
anlamları tartıúmıútır. Bu ba÷lamda Mahkeme, “evlenme hakkı” kelimelerinin ola÷an 
anlamının açık oldu÷unu belirtmiú ve bu kelimelerin evlilik iliúkisi kurmayı kapsadı÷ı, 
fakat evlili÷in çözülmesini kapsamadı÷ı görüúünü benimsemiútir. Dahası bu kelimeler, 
bu hakkı “ulusal yasalara” açıkça göndermede bulunan bir ba÷lam içinde ele almakta-
dırlar. Boúanma yasa÷ı, evlenme hakkına bir kısıtlama úeklinde görülse bile, Mahkeme 
böyle bir kısıtlamanın, tek eúlilik ilkesini benimsemiú bir toplumda, 12. maddede güven-
ce altına alınmıú hakkın özünü zedeledi÷ini düúünmedi÷ini belirtir. Ayrıca Mahkeme’ye 
göre, 12. maddesinin bu yorumu, Sözleúme’nin hazırlık çalıúmaları sırasında benimsenen 
maddenin amacına da uygundur. Sözleúme’nin hazırlık çalıúmaları, 12. maddeye evlilik 
ba÷larını boúanmayla çözme hakkını dâhil etme niyeti bulunulmadı÷ını göstermektedir. 
Bu gerekçelerle Mahkeme, 12. maddeden bir boúanma hakkı türetilemeyece÷i sonucuna 
varmıútır. 

Boúanma hakkını 12. madde kapsamı dıúında tutan birçok karara ra÷men Mahkeme, 
boúanma usulü ile ilgili birçok sorunu bu madde kapsamında incelmektedir. 
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Mahkeme’ye göre, e÷er bir ülkenin ulusal mevzuatı boúanma hakkını tanımıúsa, ye-
niden evlenme hakkı makul olmayan sınırlamalara tabi tutulmamalıdır ( F. - øsviçre, §38). 
Bu ba÷lamda Mahkeme, ulusal mahkemelerin boúanma davasını makul bir süre içinde 
bitirememeleri sorununu, belirli bazı koúullar altında, 12. madde altında inceleyebilmek-
tedir ( Aresti Charalambous, §56). Ayrıca Mahkeme, ulusal makamların boúanma davası-
nı etkili bir tarzda yürütmelerinin ve bu tür davaların kendine özgü niteliklerini dikkate 
almalarının önemli oldu÷unu vurgulamıútır (V.K. - Hırvatistan, §106). 

F. – øsviçre davasında boúanmanın ardından bir ulusal mahkeme tarafından baúvuru-
cuya üç yıl süreyle yeniden evlenme yasa÷ı getirilmiútir. Daha önce iki defa boúandıktan 
sonra üçüncü kez evlenip bir hafta sonra bu eúine karúı boúanma davası açan F.’nin dava-
sında Mahkeme, bu konuyu 12. madde ıúı÷ında incelemiútir. Mahkeme’ye göre baúvuru-
cu F’nin durumu, halen evli bir adamın evlili÷ini sona erdirme ya da boúanma hakkından 
farklıdır. Mahkeme, 12. maddenin, e÷er bir ulusal mevzuat boúanmaya izin veriyor ise, 
boúanmıú bir kimsenin yeniden evlenme hakkını makul olmayan kısıtlamalara tabi tut-
maksızın korudu÷unu belirtmiútir. Mahkeme,  F. - øsviçre kararında, baúvurucuya bir mah-
keme tarafından konulan üç yıl süreyle evlenme yasa÷ını, 12. maddedeki hakkın özünü 
zedeleyen, orantısız bir müdahale olarak de÷erlendirmiú ve bu maddenin ihlal edildi÷i 
sonucuna varmıútır.

Aile kurma hakkı 
Sözleúme’nin 12. maddesi bütün erkek ve kadınlara aile kurma hakkı tanımakta ve bu 

hakkı güvence altına almaktadır. Bu hak, ilke olarak, devlet tarafından müdahale edile-
meyecek nitelikte bir haktır. Baúka bir anlatımla, kamu makamları kiúilere do÷um kontrol 
önlemlerini kullanma veya gebeli÷i sonlandırma ya da kısırlaútırmaya tabi tutulma gibi 
zorunluluklar getiremezler. 

12. madde soyut olarak evlat edinme hakkı tanımamaktadır. Bu madde, evlilik ba÷ı 
çerçevesinde aile kurma anlamına gelmekte ve serbest birliktelikleri kapsamamakta-
dır. Bu tarz birliktelikler, Sözleúme’nin 12. maddesi de÷il, 8. maddesi çerçevesinde 
korunmaktadır.

Ayrıca 12. madde, devletlere eúlerin birlikte yaúamalarını sa÷lama yükümlülü÷ü yük-
lememektedir. Bu konu Mahkeme kararlarında Sözleúme’nin 8. maddesi çerçevesinde 
tartıúılmaktadır.  Gribenko – Letonya kabuledilebilirlik hakkında kararında Mahkeme, 12. 
maddenin devletlere evli çiftlerin ortak ikametgâh tercihlerini ya da o ülke vatandaúı ol-
mayan evli çiftlerin yerleúme taleplerini karúılama zorunlulu÷u getirmedi÷ini belirtmiútir. 

Strazburg organları önüne aile kurma hakkına iliúkin çok az sayıda dava gelmiútir. 
Bu kararlarda aile kurma hakkı bir çift olarak çocuk sahibi olmak hakkı ile ba÷lantılı 
de÷erlendirilmektedir. Çocuk sahibi olmaya ya da evlat edinmeye iliúkin birçok dava ise, 
2013 tarihli  X. ve Di÷erleri – Avusturya davasında oldu÷u gibi, Sözleúme’nin 8. maddesi 
ve bu maddeyle ba÷lantılı olarak 14. madde çerçevesinde incelenmektedir. Bunun nede-
ni, Strazburg organları içtihatlarında 12. madde ile ilgili úikâyetlerin “kadın ve erke÷in 
evlilik iliúkisi” ba÷lamında incelemeye konu olması, buna karúılık Sözleúme’nin 8. mad-
desinin daha geniú kapsamlı bir de÷erlendirmeye imkân vermesidir. 

Aile kurma hakkının bir çift olarak çocuk sahibi olmak hakkı ile birlikte de÷erlen-
dirilmesi, bu maddenin her çiftin her istedi÷i zaman ve her istedi÷i yerde çocuk yapma 
hakkına sahip oldu÷u úeklinde yorumlandı÷ı anlamına gelmemektedir. Örne÷in cezaevle-
rinde eúler arasında cinsel birlikteli÷in sınırlandırılması ya da yasaklanması bu ba÷lamda 
görülen bir sınırlamadır (X. – Birleúik Krallık, Komisyon [k.k.]).
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 Dickson – Birleúik Krallık davasında, baúvurucu cinayet suçundan müebbet hapis ce-
zası almıú bir yükümlüdür. Baúvurucu, cezaevinde hükümlü bir kadınla evlenmiútir. Bu 
kadının cezaevinden tahliye edilmesinin ardından, baúvurucu yapay döllenme ile çocuk 
sahibi olma talebini cezaevine bildirmiútir. Ancak bu talebi reddedilmiútir. Mahkeme, bu 
davada baúvurucunun úikâyetini ilk olarak 8. madde kapsamında incelemiútir. Mahkeme, 
bu davada baúvurucunun öne sürdü÷ü kiúisel yarar ile bu kısıtlamanın amaçladı÷ı kamu-
sal yarar arasında denge konusu yeterince de÷erlendirilmedi÷i gerekçesiyle 8. maddenin 
ihlal edildi÷i sonucuna varmıútır. Bu davada Mahkeme, baúvurucunun úikâyetini ayrıca 
12. madde çerçevesinde incelemeyi gerekli görmemiútir. 

Ayrıca bu düzenleme bireylere çocuk sayısı bakımından da bir hak tanımaz. Baúka bir 
anlatımla bu düzenlemeden çocuklu ailelere aile yardımı yapılması gereklili÷i yönünde 
bir pozitif yükümlülük türetilemez.
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ÖRNEK KARARLAR

17.10.1986   9532/82   REES - BøRLEùøK KRALLIK

Ƈ evlenme engeli—transseksüelin evlenememesi (cinsiyet de÷iútirerek erkek olan baúvu-
rucunun do÷um kütü÷ünün de÷iútirilmemesi nedeniyle evlenememesi evlenme hakkı)   
Ŷ evlenme hakkı

DAVANIN ESASI

I. Dava konusu olaylar

Baúvurucu 1942 do÷umlu bir Britanya vatandaúıdır. Do÷du÷u zaman kadın cinsiyetinin 
bütün fi ziksel ve biyolojik özelliklerine sahip olan baúvurucu, do÷um kütü÷üne Brenda 
Margaret  Rees adıyla bir kız çocu÷u olarak kaydedilmiútir. Ancak baúvurucu, erken yaú-
lardan itibaren erkeksi tavırlar göstermeye baúlamıú ve ikili bir görünüm sergilemiútir. 
Baúvurucu 1970’de, transseksüelli÷in tıbben kabul edilmiú bir durum oldu÷unu ö÷renin-
ce, tedavi görmek istemiútir. Baúvurucuya bir çeúit hormon tedavisi uygulanmıú ve ikinci 
derece erkek özellikleri geliúmeye baúlamıútır.

Artık bir erkek adayı olan baúvurucu, Eylül 1971’de adını Brendan Mark  Rees olarak ve 
daha sonra Eylül 1977’de Mark Nicholas Alban  Rees olarak de÷iútirmiútir. Baúvurucu 
bundan böyle erkek olarak yaúamaya baúlamıútır. Baúvurucu adını de÷iútirdikten sonra, 
yeni adıyla yeni bir pasaport almak için baúvurmuú ve almıútır. Ancak kendisine “Bay 
(Mr.)” öneki verilmemiútir.

Fiziksel ve cinsel dönüúüm sa÷lamak üzere, Mayıs 1974’te iki tarafl ı masectomy ile bir-
likte cerrahi tedavi görmüú ve kadın organları alınmıútır. Bu tedavi ve ameliyat giderleri 
Milli Sa÷lık Hizmetleri tarafından karúılanmıútır.

Baúvurucunun 1973 yılından bu yana, transseksüellerin sorunlarını çözmek üzere bir ka-
nun teklifi  vermeleri için Meclis üyelerini ikna etme giriúimi sonuç vermemiútir. Baúvu-
rucunun do÷um kütü÷ünde erkek olarak gösterilmesi için, kendisi ve kendisi namına bazı 
milletvekilleri tarafından Nüfus Genel Müdürlü÷ünden talepte bulunulmuú, fakat sonuç 
alınamamıútır.

Baúvurucunun avukatı 10 Kasım 1980’de, 1953 tarihli Do÷um ve Ölüm Kütü÷ü Kanunu-
nun 29(3). fıkrası gere÷ince, “kütük yazımında bir hata” bulundu÷u gerekçesiyle, Genel 
Müdürlü÷e resmi bir talepte bulunmuú ve bu talebini desteklemek üzere, Dr. C.N. Arms-
trong tarafından verilmiú bir sa÷lık raporunu eklemiútir. Dr. Armstrong’un rapordaki gö-
rüúüne göre, kromozom cinsiyeti, gonadal (yumurtalık veya erbezi) cinsiyeti, görünüm 
cinsiyeti (dıú genital ve beden biçimi) ve psikolojik cinsiyet úeklindeki dört kriterinden 
sonuncusu, en önemli kriterdir; çünkü bireyin sosyal faaliyetlerini ve yetiúkin yaúamın-
daki rolünü belirlemektedir. Yine bu doktorun görüúüne göre psikolojik cinsiyet, yaúamın 
daha ileri bir aúamasında görünmekle birlikte, do÷um öncesinde belirlenmektedir. Dr. 
Armstrong’a göre, baúvurucunun psikolojik cinsiyeti erkek oldu÷undan, kendisi erkek 
olarak tanımlanmalıdır.

Genel Müdürlük, kütük düzeltme talebini 25 Kasımda reddetmiútir. Genel Müdürlü÷e 
göre psikolojik cinsiyet belirleyici de÷ildir; “di÷er kriterler (kromozom cinsiyeti, gona-
dal cinsiyet ve görünüm cinsiyeti) bakımından bir sa÷lık raporu bulunmadı÷ına göre”, 
“do÷um kütü÷ünde çocu÷un belirtilen cinsiyetinde hata yapıldı÷ını kabul etmek mümkün 
de÷ildir”. Baúvurucu, bu talebini destekleyecek baúka bir delil sunmamıútır.
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Baúvurucu, kendisini bir erkek olarak görmüú ve sosyal hayatta da bu úekilde kabul edilmiú-
tir. Do÷um belgesi dıúında, bütün resmi belgelerde yeni adı, önekinin kullanıldı÷ı her yerde 
de “bay (Mr.)” öneki yer almaktadır. 1984’te çıkardı÷ı pasaportuna “bay” öneki eklenmiútir.

II. øç hukuk ve uygulama

øngiliz hukukunda evlilik, bir erkek ve bir kadının, baúka herkesi dıúarıda bırakarak, bütün 
bir yaúam için iradi birlikteli÷i úeklinde tanımlanmaktadır (pre Lord Penzance in Hyde v. 
Hyde (1868) Law Reports 1 Probate ve Divorce 130, 133). 1973 tarihli Evlenme Yasa-
sının 13. maddesi, tarafl arın erkek ve kadın olmaması halinde, bir evlili÷in baúlangıçtan 
beri hükümsüz (void ab initio) oldu÷una dair içtihat hukukuna yasallık kazandırmıútır.

1971 tarihli Corbett v. Corbett davasında (Probate Reports 83), Dava Mahkemesinin ver-
di÷i karara göre, bir evlilik sözleúmesinin geçerlili÷i bakımından cinsiyet, birbirleriyle 
uyumlu chromosamal, gonadal ve genital testlerle belirlenir. Do÷um belgesi, bir evlili-
÷in hükümsüz olup olmadı÷ı konusunda do÷an sorunun çözümünde, sadece do÷umunu 
belgeledi÷i kiúinin kimli÷ini ve cinsiyetini kanıtlayan bir delil olarak bir öneme sahiptir. 
Do÷um kütü÷ünde kiúinin cinsiyetiyle ilgili kayıt, bir ön delildir (karinedir, prima facie). 
Ancak bu karine, aksi yönde gösterilen yeterli a÷ırlıktaki delillerle çürütülebilir.

Bir kimse, evlilikle ilgili kanun hükmü gere÷ince, evlenebilmek veya evlilik belgesi ala-
bilmek için bilerek ve isteyerek yalan yere yemin eder veya yanlıú beyanda bulunur veya 
böyle bir beyanı içeren bir yazıyı veya belgeyi imzalarsa, 1911 tarihli Yalan Yere Yemin 
Kanunun (Perjury Act) 3. maddesinin 1. fıkrası gere÷ince suçlu olur. Ancak ülke dıúında 
evlilik yapan bir kimse, bu Kanuna göre kovuúturulmaz.

HÜKÜM GEREKÇESø

I. Sözleúme’nin 8. maddesinin ihlali iddiası

(…)

II. Sözleúme’nin 12. maddesinin ihlali iddiası

48. Baúvurucu, Birleúik Krallıkta halen yürürlükte olan hukuka göre, bir kadınla evlene-
memekten úikâyetçi olmuútur. Baúvurucu Sözleúme’nin 12. maddesinin ihlal edildi÷ini 
iddia etmiútir. (…)

Hükümet bu iddiaya karúı çıkmıútır; Komisyon çatıúan iki görüú arasında bölünmüútür.

49. Mahkeme’ye göre, evlenme hakkını güvence altına alan Sözleúme’nin 12. madde-
si, karúı biyolojik cinsiyette bulunan kiúiler arasındaki geleneksel evlili÷e göndermede 
bulunmaktadır. Bu durum, Sözleúme’nin 12. maddesinin, esas itibarıyla ailenin teme-
li olarak evlili÷in korunmasıyla alakalı oldu÷unu açıklayan maddenin ifade tarzından 
anlaúılmaktadır.

50. Ayrıca, Sözleúme’nin 12. maddesi, bu hakkın kullanılmasını, Sözleúmeci Devletlerin 
ulusal yasalarına tabi tutmaktadır. Ulusal yasalardaki sınırlamalar, hakkın özünü zedele-
yici bir tarzda kısıtlamamalı veya bu ölçüde daraltmamalıdır. Ancak, Birleúik Krallıkta 
karúı biyolojik cinsiyetlerden olmayan kiúilerin evlenmeleri üzerindeki hukuki engelin, 
bu tür bir etkiye sahip oldu÷u söylenemez.

51. Buna göre mevcut olayda, Sözleúme’nin 12. maddesi ihlal edilmemiútir.

BU GEREKÇELERLE MAHKEME,

(…) Oybirli÷iyle, Sözleúme’nin 12. maddesinin ihlal edilmedi÷ine

KARAR VERMøùTøR.



549

EVLENME HAKKI / Önemli Kararlar

18.12.1986   9697/82   JOHNSTON VE DøöERLERø - øRLANDA

Ƈ boúanma yasa÷ı (ørlanda hukukunda boúanmayla ilgili hüküm bulunmaması nedeniyle 
evli olan birinci baúvurucunun uzun süredir birlikte yaúadı÷ı ikinci baúvurucuyla evlene-
memesi, evlenme hakkını düzenleyen maddenin boúanma hakkını kapsamaması nedeniyle 
maddenin uygulanabilir olmaması), fi ili aile—boúanamama nedeniyle yeniden evleneme-
me—devletin pozitif yükümlülü÷ü (on beú yıldır birlikte yaúadıkları halde evlenemeyen baú-
vuruculardan birinin evli oldu÷u eúinden boúanabilmesi için devletin tedbir alma yüküm-
lü÷ünün bulunmaması), vatandaúlar arasında farklı muamele (mali imkânı bulunanların 
yurtdıúında elde ettikleri boúanmaların ulusal mahkemeler tarafından tanınıyor olmasına 
ra÷men imkânı bulunmayanların boúanamamaları nedeniyle farklı muamele, baúvurucula-
rın yurtdıúında ikametgâhı bulunanlar ile karúılaútırılabilir durumda olmamaları), inancına 
aykırı yaúamaya zorlanma (eúinden boúanamayan birinci baúvurucunun ikinci baúvurucuy-
la evlilikdıúı bir iliúkiden baúka bir iliúki yaúama imkanı bulunmaması, boúanma yasa÷ının 
baúvurucunun inançlarını açı÷a vurma özgürlü÷üne müdahale oluúturmaması)   Ŷ evlenme 
hakkı—aile yaúamına saygı hakkı—ayrımcılık yasa÷ı—din özgürlü÷ü

DAVANIN ESASI 

Birinci baúvurucu Roy H. W. Johnston 1930 do÷umlu bir ørlanda vatandaúı, ikinci baúvu-
rucu Janice Williams-Johnston 1938 do÷umlu bir Britanya vatandaúıdır; bunların kız ço-
cukları olan üçüncü baúvurucu Nessa Williams-Johnston 1978 do÷umludur. Baúvurucular 
birlikte ørlanda’da yaúamaktadırlar.

Birinci baúvurucu, 1952’de bayan M. ile evlenmiú ve bu evlikten üç çocu÷u olmuútur. Bi-
rinci baúvurucu ve eúi 1965 yılında, evliliklerinin tamir edilemeyecek úekilde bozuldu÷u-
nu anlamıúlar ve ortak evlerinin ayrı katlarında ayrı olarak yaúamaya karar vermiúlerdir. 
Yıllar sonra her ikisi de, di÷er eúin bilgisi ve rızasıyla, baúka kiúilerle iliúki kurmuúlar ve 
aynı evin de÷iúik katlarında birlikte yaúamaya baúlamıúlardır. 1976 yılında birinci baúvu-
rucunun eúi ayrı bir eve taúınmıútır.

1978 yılında ikinci baúvurucu, 1971 yılından beri birlikte yaúadı÷ı birinci baúvurucu Roy 
Johnston’dan, üçüncü baúvurucu olan kız çocuklarını dünyaya getirmiútir. Birinci baú-
vurucu kendini, çocu÷un do÷um kütü÷üne babası olarak yazdırmıútır. Birinci baúvurucu, 
ikinci ve üçüncü baúvurucuların geçimlerini sa÷lamıú, ikinci ve üçüncü baúvurucu ile ilk 
eúinden olma çocuklarına malvarlı÷ının kalması için vasiyetname hazırlamıútır.

1937 yılında yürürlü÷e giren ørlanda Anayasası, boúanmayı yasaklamıútır. Boúanma 
yasa÷ının kaldırılmasını öngören de÷iúiklik, 26 Haziran 1986 tarihinde yapılan refe-
randumda reddedilmiútir. Ancak ørlanda mahkemeleri, ørlanda vatandaúlarının, yurtdı-
úında ikametgâhları bulunmaları koúuluyla, yurtdıúında gerçekleútirdikleri boúanmaları 
tanımaktadır.

ørlanda’da boúanma yasa÷ı nedeniyle, bir evlili÷in bozulmasından sonra eúlerden biri bir 
baúkasıyla düzenli bir iliúki kursa da, di÷er eú hayatta oldu÷u sürece, bir baúkasıyla ev-
lenemez; bu iliúki, Anayasanın 41. maddesi bakımından bir aile olarak kabul edilmez; 
hukuken birbirlerini destekleme yükümlülükleri yoktur; birbirlerine mirasçı olamazlar.

Evlilikdıúı do÷an çocuk, evlilikiçi çocu÷a göre, anne babasından daha az miras hakkına 
sahiptir. Evlilikdıúı çocu÷un velisi, sadece annesidir; anne ve babası, bu çocu÷u birlikte 
evlat edinemezler; anne ile babasının daha sonra evlenmeleri, evlilikdıúı çocu÷u evlilikiçi 
çocuk haline getirmez.

Hükümet 1986’da Parlamentoya, Çocukların Statüsü Hakkında Yasa Tasarısını sunmuú-
tur. Bu tasarı, yürürlükteki hukukta evlilikdıúı do÷an çocuklara karúı varolan ayrımcılı÷ı 
mümkün oldu÷u kadar kaldırmayı hedefl emektedir.
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HÜKÜM GEREKÇESø

(…)

Birinci ve ikinci baúvurucuların durumu

A. Boúanamama ve yeniden evlenememe

1. Sözleúme’nin 12 ve 8. maddeleri

49. ørlanda hukukunda Roy Johnston’un evlili÷ini çözme imkânı bulunmaması ve bunun 
sonucu olarak, Janice Williams-Johnston ile evlenememesi nedeniyle, bu iki baúvurucu 
Sözleúme’nin 12 ve 8. maddelerinin ihlal edildi÷ini iddia etmiúlerdir. (…)

Hükümet bu iddiaya karúı çıkmıú, Komisyon da iddiayı reddetmiútir.

50. Baúvurucular, davalarının bu kısmı ile ilgili olarak asıl sorunun, Sözleúme’nin boúan-
ma hakkını güvence altına alıp almaması de÷il, fakat birbirleriyle evlenememelerinin, 
Sözleúme’nin 12. maddesindeki evlenme veya yeniden evlenme hakkı ile 8. maddesinde-
ki aile yaúamına saygı hakkına uygunlu sorunu oldu÷unu söylemiúlerdir.

Mahkeme, ortaya çıkan meselelerin, bu úekilde kesin bölümlere ayrılabilece÷ini dü-
úünmemektedir. Tek eúlilik prensibinin benimsendi÷i herhangi bir toplumda, bay Roy 
Johnston’un, bayan Johnston ile olan evlili÷i çözülmedikçe, baúka biriyle evlenebilmesi 
düúünülemez. økinci baúvurucu ise, genel olarak evlenememekten de÷il, fakat birinci baú-
vurucuyla evlenememekten úikâyet etmekte olup, bu durum tabi ki birinci baúvurucunun 
boúanamamasından kaynaklanmaktadır. Sonuç olarak baúvurucuların davaları, boúana-
mama sorunundan ayrı bir úekilde incelenemez.

(a) Sözleúme’nin 12. maddesi

51. Mahkeme, baúvurucuların Sözleúme’nin 12. maddesinden bir boúanma hakkı türe-
tip türetemeyeceklerine karar verebilmek için, bu maddedeki terimlere kendi ba÷lamları 
içinde ve maddenin amacı ve gayesinin ıúı÷ı altında verilmesi gereken ola÷an anlamları 
araútıracaktır ( Golder, §29 ve Antlaúmalar Hukuku Hakkında 23 Mayıs 1969 tarihli Viya-
na Sözleúmesi, md. 31(1)).

52. Mahkeme, “evlenme hakkı” kelimelerinin ola÷an anlamının açık oldu÷u, bu kelime-
lerin evlilik iliúkisi kurmayı kapsadı÷ı, fakat evlili÷in çözülmesini kapsamadı÷ı úekildeki 
Komisyon’un görüúüne katılmaktadır. Dahası bu kelimeler, “ulusal yasalara” açıkça gön-
dermede bulunan bir ba÷lam içinde yer almaktadırlar. Boúanma yasa÷ı, baúvurucuların 
gördükleri gibi evlenme hakkına bir kısıtlama úeklinde görülse bile, Mahkeme böyle bir 
kısıtlamanın, tek eúlilik prensibini benimsemiú bir toplumda, Sözleúme’nin 12. madde-
sinde güvence altına alınmıú hakkın özünü zedeledi÷ini düúünmemektedir.

Dahası, Sözleúme’nin 12. maddesinin yukarıdaki yorumu, Sözleúme’nin hazırlık çalıú-
malarının açı÷a çıkardı÷ı maddenin amacına ve gayesine de uygundur. Sözleúme’nin 12. 
maddesi, ønsan Hakları Evrensel Bildirisi’nin 16. maddesine dayanmaktadır. Bu madde-
nin 1. fıkrası úöyledir:

“Reúit olan erkekler ve kadınlar ırk, milliyet veya dine dayanan sebeplerle kısıtlanmak-
sızın, evlenme ve aile kurma hakkına sahiptir. Erkekler ve kadınlar evlenirken, evlilik 
sırasında ve evlilik çözülürken, eúit haklara sahiptirler.”

Hukuki ve ødari Sorunlar Komitesi Raportörü bay Teitgen, Sözleúme’nin 12. maddesi ha-
line gelecek taslı÷ın, niçin yukarıdaki fıkranın son cümlesindeki kelimeleri içermedi÷ini 
Danıúma Meclisine açıklarken, úöyle demiútir.
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“Evrensel Bildiri’nin bu maddesinden söz ederken, bu maddenin sadece evlenme ve aile 
kurma hakkını düzenleyen kısmını kullandık, fakat bu maddenin daha sonraki, evlilikten 
sonra eúit haklarla ilgili kısmını kullanmadık; çünkü biz sadece evlenme hakkını güvence 
altına alıyoruz.” (Collected Edition of the Travaux preparatoires, c. 1, s. 268).

Mahkeme’ye göre hazırlık çalıúmaları, Sözleúme’nin 12. maddesine evlilik ba÷larını bo-
úanmayla çözme hakkını dâhil etme niyeti bulunmadı÷ını göstermektedir.

53. Baúvurucular, Sözleúme’nin yapılmasından bu yana meydana gelen toplumsal geliú-
meler üzerinde ve özellikle evliliklerin sona ermesinde önemli bir artıú bulundu÷u iddiası 
üzerinde, uzun uzadıya durmuúlardır.

Sözleúme’nin ve Protokollerinin, günün koúulları ıúı÷ında yorumlanması gerekti÷i do÷ru-
dur ( Marckx, §58). Ancak Mahkeme, evrimci yorum vasıtasıyla, baúlangıçta bu belgeler-
de yer almayan bir hakkı, sonradan bu belgelerden türetemez. Özellikle kasten atlandı÷ı 
yerde, bunu hiç yapamaz.

Ayrıca, 22 Kasım 1984 tarihinde imzaya açılan Sözleúme’ye ek 7. Protokol’de, boúanma 
hakkına yer verilmedi÷i de belirtilmelidir. Bu Protokolün, evlili÷in çözülmesi halinde eú-
ler için belirli bazı ek hakları güvence altına alan 5. maddesi, bu sorunun ele alınması için 
bir fırsat olarak de÷erlendirilmemiútir. Gerçekten de, bu Protokolün açıklayıcı raporunun 
39. paragrafında, 5. maddede yer alan “evlilik çözülürken” kelimelerinin, “Sözleúmeci 
Devletlerin, evlili÷in çözülmesini sa÷lamakla veya çözülmenin belirli bir biçimini sa÷la-
makla yükümlü olduklarını belirtmemekte”, denmektedir.

54. Böylece Mahkeme, Sözleúme’nin 12. maddesinden bir boúanma hakkı türetilemeye-
ce÷i sonucuna varmaktadır. Bu nedenle bu madde, tek baúına veya 14. maddeyle ba÷lan-
tılı olarak, bu davada uygulanabilir de÷ildir.

(b) Sözleúme’nin 8. maddesi

55. Sözleúme’nin 8. maddesiyle ilgili olarak Mahkeme içtihatlarında ortaya çıkan pren-
sipler úunlardır:

(a) Sözleúme’nin 8. maddesi, aile yaúamına saygı hakkını güvence altına alırken, bir aile-
nin var oldu÷unu farzeder ( Marckx, §31).

(b) Sözleúme’nin 8. maddesi, “meúru” bir ailenin oldu÷u gibi, “gayrımeúru” (evlilikdıúı) 
bir ailenin de “aile yaúamı”na uygulanır (aynı yer).

(c) Sözleúme’nin 8. maddesinin asıl amacı, bireyi kamu makamlarının keyfi  müdahalele-
rine karúı korumak ise de, buna ek olarak, aile yaúamına etkili bir úekilde “saygı”ya içkin 
olan pozitif yükümlülükler de bulunabilir. Ancak, özellikle pozitif yükümlülükler söz ko-
nusu oldu÷unda, “saygı” kavramının çok kesin bir tanımı yoktur; Sözleúmeci Devletlerde 
karúılaúılan durumlarda ve izlenen uygulamalardaki farklılıklar dikkate alındı÷ında, bu 
kavramın gerekleri, olaydan olaya önemli ölçüde de÷iúir. O halde bu alan, Sözleúmeci 
Devletlerin, toplumun ve bireyin ihtiyaçlarını ve kaynaklarını gere÷i gibi göz önünde 
tutarak, Sözleúme’ye uygunlu÷u sa÷lamak için atılacak adımları belirlerken, geniú takdir 
alanı kullanabilecekleri bir alandır ( Abdulaziz, Cabales ve Balkandali, §67).

56. Mevcut davada, on beú yıl kadar birlikte yaúamıú olan birinci ve ikinci baúvurucula-
rın, Sözleúme’nin 8. maddesi anlamında bir “aile” oluúturdukları açıktır. Baúvurucuların 
iliúkileri evlilik dıúında sürmüú de olsa, kendileri bu maddenin korumasından yararlanır-
lar (bk. yukarıda §55(b).
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Davanın bu kısmı ile ilgili olarak ortaya çıkan sorun, baúvurucuların aile yaúamlarına 
etkili bir úekilde “saygı” göstermenin, boúanma izni verme gibi tedbirler alması için 
ørlanda’ya bir pozitif yükümlülük yükleyip yüklemedi÷idir.

57. Aile yaúamına “saygı” gibi biraz mu÷lak bir kavrama yer veren Sözleúme’nin 8. mad-
desinin, bu sorunla ilgili olarak evrimci bir yoruma, 12. maddeye göre daha elveriúli 
göründü÷ü do÷rudur. Bununla birlikte, Sözleúme bir bütün olarak yorumlanmalıdır; Mah-
keme, Sözleúme’nin 12. maddesinin içinde görmedi÷i boúanma hakkının, tutarlı kalarak, 
daha genel bir amacı ve kapsamı bulunan 8. maddeden türetilebilece÷ini düúünmemek-
tedir. Mahkeme, birinci ve ikinci baúvurucunun durumlarının kötülü÷üne karúı duyarsız 
de÷ildir. Ancak Mahkeme’ye göre özel veya aile yaúamının korunması, bazen eúlerin 
birlikte yaúama ödevinden kurtulmalarını sa÷layacak araçları gerektirse de ( Airey, §33), 
ørlanda’nın Sözleúme’nin 8. maddesiyle verdi÷i taahhüdün, baúvurucuların istedikleri bo-
úanmaya ve yeniden evlenmeye imkân veren tedbirleri yürürlü÷e koyma yükümlülü÷ünü 
kapsadı÷ı söylenemez.

58. O halde bu noktada, birinci ve ikinci baúvurucuların aile yaúamlarına saygısızlık 
bulunmamaktadır.

2. Sözleúme’nin 8. maddesiyle ba÷lantılı olarak 14. maddesi

59. Birinci ve ikinci baúvurucular, Roy Johnston’un, daha sonra Janice Williams-Johnston ile 
evlenmek üzere boúanamamasına ra÷men, ørlanda’da ikamet eden ve yeterli mali imkânı bulu-
nan kiúilerin, yurtdıúında gerçekleútirdikleri boúanmanın hukuken veya fi ilen ørlanda’da tanı-
nıyor olmasından (…) úikâyet etmiúlerdir. Baúvurucular, bu durum dolayısıyla, Sözleúme’nin 
8. maddesinde yer alan hakların kullanılmasında, Sözleúme’nin 14. maddesine aykırı olarak, 
mali imkâna dayanan bir ayrımcılı÷ın ma÷duru olduklarını iddia etmiúlerdir. (…)

Bu iddiaya Hükümet karúı çıkmıú, Komisyon da reddetmiútir.

60. Sözleúme’nin 14. maddesi, Sözleúme’de tanınmıú olan hakların ve özgürlüklerin kul-
lanılmasında, “benzer durumda bulunan” kiúileri, ayrımcı nitelikteki farklı muamelelere 
karúı korumaktadır ( Lithgow ve Di÷erleri, §177).

Mahkeme, ørlanda’nın uluslararası özel hukuk kurallarına göre, sadece yurt dıúın-
da ikametgâhı bulunan kiúilerin yabancı bir ülkede gerçekleútirdikleri boúanmaların, 
ørlanda’da tanındı÷ını kaydeder. Uygulamada, bu kurallardan ayrılmıú olundu÷u kanıt-
lanamamıútır. Mahkeme’ye göre, bu kiúilerin durumu ile birinci ve ikinci baúvurucunun 
durumu, benzer durumlar de÷ildir.

61. Buna göre, Sözleúme’nin 14. maddesi anlamında bir ayrımcılık yoktur.

3. Sözleúme’nin 9. maddesi

62. Birinci baúvurucu ayrıca, ikinci baúvurucuyla evlilikdıúı bir iliúkiden baúka bir úekilde 
yaúama imkânı bulunmamasının, kendisinin vicdanına aykırı oldu÷unu ve bu nedenle 
Sözleúme’nin, “düúünce, vicdan ve din özgürlü÷ü”nü güvence altına alan 9. maddesinin 
ihlalinden ötürü ma÷dur oldu÷unu iddia etmiútir.

Baúvurucu, Hükümetin itiraz etti÷i ve Komisyon’un da reddetti÷i bu iddiasına bir de, 
Sözleúme’nin 9. maddesiyle ba÷lantılı bir úekilde 14. maddesine aykırı olarak, din ve 
vicdan bakımından ayrımcılık yasa÷ının ihlal edildi÷i iddiasını eklemiútir.

63. Burada, Roy Johnston’un inançlarını açı÷a vurma özgürlü÷ünün söz konusu olmadı÷ı 
açıktır. Baúvurucunun úikâyeti esas itibarıyla, ørlanda hukukunda boúanma imkanının bu-
lunmamasından kaynaklanmaktadır; Mahkeme’ye göre, ola÷an anlamıyla ele alındı÷ında 
Sözleúme’nin 9. maddesi, bu konuyu kapsayacak kadar geniú de÷ildir.



553

EVLENME HAKKI / Önemli Kararlar

Buna göre bu madde ve dolayısıyla Sözleúme’nin 14. maddesi, olayda uygulanamaz.

4. Sonuç

64. Bu nedenle Mahkeme, boúanamama ve yeniden evlenememe ile ilgili sorunların te-
melsiz oldu÷u sonucuna varmaktadır.

BU GEREKÇELERLE MAHKEME,

(…) 

2. Bire karúı on altı oyla, ørlanda hukukunda boúanmayla ilgili hüküm bulunmaması 
ve bunun sonucu olarak birinci ve ikinci baúvurucunun yeniden evlenememeleri ne-
deniyle, Sözleúme’nin 8 veya 12. maddelerinin ihlal edilmedi÷ine;
3. Bire karúı on altı oyla, bazı yabancı ülkelerdeki boúanmaların ørlanda hukukunda 
tanınıyor olması nedeniyle, birinci ve ikinci baúvurucuların, Sözleúme’nin 8. madde-
siyle ba÷lantılı olarak ele alınan 14. maddesine aykırı bir úekilde ayrımcılık ma÷duru 
olmadıklarına;
3. Bire karúı on altı oyla, Sözleúme’nin 9. maddesinin uygulanabilir olmadı÷ına;;

(...)

KARAR VERMøùTøR.

18.12.1987   11329/85   F. - øSVøÇRE

Ƈ yeniden evlenme yasa÷ı (üçüncü kez boúanma kararıyla birlikte øsviçre Medeni Kanunun 
150. maddesi gere÷ince baúvurucuya 3 yıl süreyle yeniden evlenme yasa÷ı konulması ne-
deniyle bu süre içinde dördüncü evlili÷ini yapamaması)   Ŷ evlenme hakkı

DAVANIN ESASI 

1943 do÷umlu bir øsviçre vatandaúı bir erkek olan baúvurucu, 1963 yılından bu yana 
dört kez evlenmiútir. Baúvurucunun ilk üç evlili÷i boúanmayla sonuçlanmıútır. Mevcut 
davadaki tek mesele, üçüncü boúanmadan sonra kendisine verilen geçici olarak yeniden 
evlenme yasa÷ıdır. 

Baúvurucu F, 1963’te G ile evlenmiú ve 8 Mayıs 1964’te boúanmıútır. Baúvurucu 12 
A÷ustos 1966’da bu kez dul B ile evlenmiú, aynı yıl 26 Kasımda bir erkek çocuk dün-
yaya gelmiútir. Çift Aralık 1978’de ayrılmıúlar ve baúvurucu F, baúka bir kadınla birlikte 
yaúamaya baúlamıútır. B 27 Ekim 1981’de baúvurucudan boúanmıútır. Bu kararı veren 
mahkeme, øsviçre Medeni Kanununun 150. maddesine göre baúvurucunun bir yıl süreyle 
yeniden evlenmesini yasaklamıútır.

Baúvurucu, bir sekreterlik ilanı vermiútir. 11 Ocak 1983’te N, bu ilana cevap vermiútir. 
Dört gün sonra birlikte yaúamaya baúlamıúlar ve 26 ùubatta evlenmiúlerdir. 

Baúvurucu F, 11 Mart 1983’te Lozan Bölge Hukuk Mahkemesinde boúanma davası aç-
mıútır. Baúvurucunun eúi N, eski erkek arkadaúıyla tekrar bir araya geldikten sonra, baú-
vurucuyla birlikte ikamet ettikleri evden Nisan ayı baúında ayrılmıútır.

Baúvurucu ve eúinin bir araya gelme giriúimi sonuç vermeyince, tarafl ar 16 Mayıs 1983’te, 
boúanmanın yan sonuçlarını içeren bir anlaúma imzalamıúlardır; buna göre baúvurucu eúi-
ne manevi tazminat olarak 17,000 øsviçre Frangı ödemeyi taahhüt etmiútir.

Hukuk Mahkemesi 21 Ekim 1983’te kararını vermiútir. Bu mahkeme, baúvurucu F’nin 
davasını reddetmiú, eúinin 21 Haziranda açtı÷ı karúı davayı kabul etmiú ve aralarında var-
dıkları anlaúmayı onaylamıútır. Bu mahkeme ayrıca, baúvurucuya üç yıl süreyle yeniden 
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evlenme yasa÷ı koymuútur. Bu mahkemeye göre evlili÷in çökmesinde tek kusurlu, ka-
buledilemez bir tutum ve davranıú içinde olan baúvurucudur. Boúanma kararı 21 Aralık 
1983’te kesinleúmiútir. 

Baúvurucu, yeniden evlenme yasa÷ı getiren kararın kaldırılması için Vaud Kantonu Üst 
Mahkemesine baúvurmuútur. Baúvurucu, kusurun çok a÷ır olmasını ve evlili÷in çökme-
sinde belirleyici bir rol oynamasını arayan yasal koúulların bulunmadı÷ını ileri sürmüútür. 
Baúvurucu ayrıca úikâyet konusu kararın, ønsan Haklar Avrupa Sözleúmesi’nin 12. mad-
desine aykırı oldu÷unu savunmuútur.

Üst Mahkeme 7 Mayıs 1984’te, Hukuk Mahkemesinin kararını onamıútır. Üst Mahkemeye 
göre kusurun a÷ırlı÷ı tartıúma götürmez. F’nin tutum ve davranıúları evlili÷in kurallarına ve 
bu statünün temel gereklerine öylesine önemli ölçüde aykırılık göstermiútir ki, yeniden ev-
lenme yasa÷ı koymak zorunlu hale gelmiútir. Üst Mahkemeye göre Sözleúme’nin 12. madde-
si, Medeni Kanunun 150. maddesinin uygulanmasına engel de÷ildir. Dahası, Sözleúme’nin 
12. maddesinde ulusal mevzuata göndermede bulunulmuú olması, Sözleúme’nin evlenmeyi 
düzenleyen ulusal hukuku içselleútirilmesi sonucunu do÷urmuútur.

Baúvurucu F, Medeni Kanunun 150. maddesinin uygulanması için gerekli koúulların bu-
lunmadı÷ını ve yeniden evlenme yasa÷ının Sözleúme’nin 12, 8 ve 3. maddelerini ihlal 
etti÷ini savunarak, bu kararı Federal Mahkeme’de temyiz etmiútir. 

Federal Mahkeme 18 Ekim 1984’te karar vermiútir. Bu mahkeme, Medeni Kanunun 150. 
maddesinin Sözleúme’ye aykırılı÷ı konusundaki iddianın temyiz yoluyla de÷il de, kamu 
hukuku baúvurusu yoluyla ileri sürülmüú olması gerekti÷i gerekçesiyle, bu konudaki baú-
vuruyu kabuledilemez bulmuútur. 

Baúvurucu F ve birlikte yaúadı÷ı bir kadın, 14 Mart 1986 tarihli beyanlarında, en kısa 
sürede evlenmek istediklerini bildirmiúlerdir.

Baúka biriyle evli durumda bulunan söz konusu kadın, boúanmak için dava açmıútır. Bo-
úanma kararı 19 Mart 1986’da verilmiú ve 21 Nisan 1986’da kesinleúmiútir. Lozan Mah-
keme Baúkanı, 22 Mayıs 1986’da bayanın bekleme süresini (Medeni Kanun, md 103) 
kaldırmıú ve bu tarihten sonra yeniden evlenmesine izin vermiútir.

2 Eylül 1986’da, Adalet ve Mevzuat Genel Müdürlü÷ü, baúvurucunun yeniden ev-
lenme yasa÷ının süresi dolmadan önce, nikah ka÷ıtlarının askıya çıkarılması talebini 
reddetmiútir. 

Baúvurucu F’nin iki gün sonra Vaud Kantonu Yüksek ødare Mahkemesine yaptı÷ı baúvu-
ru, 14 Kasım 1986’da reddedilmiútir. 

Baúvurucu, bekleme süresi erdikten hemen sonra, söz konusu nikah ka÷ıtları askıya çıka-
rılmıú ve baúvurucu ile F 23 Ocak 1987’de evlenmiúlerdir. 13 ùubat 1987’de bu evlilikten 
bir çocuk dünyaya gelmiútir.

øç hukuk

øsviçre Federal Anayasasının 54. maddesine göre, Evlenme hakkının kullanılması, Kon-
federasyon tarafından korunur.

Medeni Kanun boúanma hakkını tanımakla birlikte, boúandıktan sonra yeniden evlenme hak-
kı, bazı hallerde, ancak belirli bir süre dolduktan sonra kullanılabilir. 1912 yılında yürürlü÷e 
giren øsviçre Medeni Kanununun 150. maddesi úöyledir: “Mahkeme bir boúanmaya karar 
verirken, kusurlu olan tarafın bir yıldan az ve iki yıldan çok olmamak üzere, yeniden evle-
nemeyece÷ine hükmedebilir; zina nedeniyle boúanmaya karar verilmiú ise, bu süre üç yıla 
çıkarılabilir. Mahkeme tarafından verilen yargısal ayrılık karar dönemi, bu süreye eklenir.”
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Ancak bu maddenin uygulaması, mahkemelerin verdikleri kararlarla esnek hale getiril-
miútir. Federal Mahkeme 16 Aralık 1981 tarihli X -- X kararında úöyle demiútir:

“[Geçici yeniden evlenme yasa÷ı] hukuk müellifl eri tarafından eleútirilmektedir (bk. 
Bühler/Spühler, madde 150 ile ilgili not 5 ve atıfl arı); bazı müellifl er, Medeni Kanunun 
150. maddesinin kaldırılmasını önerecek kadar ileri gitmektedirler; çünkü bunlara göre 
bu maddenin uygulanması eúitsizliklere yol açmakta ve yurtdıúında evlenmek suretiyle 
bu hüküm kolaylıkla dolanılmaktadır (Deschenaux/ Tercier, Le mariage et le divorce, 2. 
baskı, s. 110)

Federal Mahkeme daha 1912 yılında, bekleme süresi cezasının bireysel özgürlü÷e ve 
Anayasanın 54(2). fıkrasında güvence altına alınmıú olan evlenme hakkına önemli öl-
çüde kısıtlama getirdi÷i kaydetmiú; evlilikle ilgili temel ödevlerin ciddi bir surette ihlal 
edilmemiú olması halinde, bu cezanın verilmemesi gerekti÷ine ve böylece mahkemelerin 
150. maddeyi uygularken bazı sınırlamalara tabi tutmaları gerekti÷ine hükmetmiútir (ATF 
[øsviçre Federal Mahkeme øçtihatları] 38 II 62; cf. ATF 68 II 149, gerekçenin 2. bölümü, 
ve 69 II 353).

Bu maddenin yorumu, mahkemelerin sert teoriden ayrılma e÷iliminde olduklarını ve 
olayın özel úartlarını dikkate alarak a÷ır yaptırımlardan kaçındıklarını gösteren boúanma 
konusundaki içtihatlarla uyumlu hale getirilmesi gerekir. Artık zina, boúanma için mut-
lak bir sebep de÷ildir (ATF 98 II 161, gerekçenin 4(b) bölümü); Medeni Kanunun 151 
ve 152. maddelerindeki masum eú kavramı, her türlü kusuru hariç tutmamaktadır (ATF 
103 II 169, gerekçenin 2. bölümü ve atıfl ar). Bu noktadan bakılınca, Medeni Kanunun 
150. maddesi, daha da sınırlı bir úekilde uygulanmalıdır. øúlenen kusur özel bir a÷ırlı÷a 
sahip olmadıkça ve evlili÷in bozulmasında belirleyici bir rol oynamadıkça, mahkemeler 
yeniden evlenme yasa÷ı koymamalıdırlar.” (øsviçre Federal Mahkeme øçtihatları, c. 107, 
bölüm II, s. 395).

Aile hukukunda kısmi reform Çalıúma Gurubu, kendisini görevlendirmiú olan Adalet ve 
øçiúleri Bakanlı÷ına, 28 Haziran 1965’te raporunu sunmuútur. Çalıúma Gurubu, bekleme 
süresiyle ilgili hükmün kaldırılmasını savunmuútur:

“Birkaç yıldan bu yana, Parlamentonun bazı üyeleri, Medeni Kanunun 150. maddesinin 
uygulanmasından (veya daha açıkçası uygulanmamasından) rahatsızdır (Petites questions 
Obrecht et Bourgknecht, nterpellation Schaffer, REC [Revue de l’état civil] 31, 1963, 
228; 32, 1964, 82-83). Bu mesele basında da gündeme getirilmiútir (15 Haziran 1956 
tarihli Beobachter , ‘Wer Geld hat, darf heiraten!’).

Sorun nedir? Medeni Kanunun 150. maddesi gere÷ince mahkeme, kusurlu bulunan eúin 
yeniden evlenmesini belirli bir süre yasaklamak zorundadır. Ancak bu yasa÷a uyulmama-
sı, buna ra÷men yapılan evlili÷in geçerlili÷ini herhangi bir úekilde etkilemez (Götz, md. 
104 hakkındaki notlar 10 ve 14). Ancak böyle bir aykırılık, øsviçre’de pek zor meydana 
gelir; çünkü bu durum Do÷um, Ölüm ve Evlilik Sicil Müdürlü÷ünün görevini a÷ır surette 
ihmal etmesini ve hatta suç ortaklı÷ını gündeme getirir. Öte yandan, yeniden evlenmesi 
yasaklanan eú, yurtdıúına, tercihen øngiltere’ye giderek, burada geçerli bir evlilik yapabi-
lir. øsviçre’ye döndü÷ünde, evlili÷inin tescil edilmesini isteyebilir. Medeni Kanunun 104 
ve 130. maddeleri gere÷ince, bu talep reddedilemez. Bu tür bir davranıúa, en fazla kanton 
hukukları çerçevesinde bir cezai yaptırım uygulanabilir; Sadece Basle Urban ve Basle 
Rural kantonlarında durum böyledir. øyi niyetli bir kimsenin böyle bir durumda, yeniden 
evlenme yasa÷ını dolanmak için sadece paraya ve yurtdıúı seyahatine ihtiyaç bulundu÷u 
sonucuna varması normaldir. 

Bu sevimsiz duruma çözüm getirecek bir yol bulunmalıdır. Tabi ki bu, bekleme süresinin 
do÷asında bulunan yeniden evlenme yasa÷ını, evlenme engeline dönüútürmek suretiyle 
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yapılamaz. Medeni Kanunun 120 ve devamı maddelerinde, sadece çok istisnai hallerde 
evlenme hükümsüz kılınmaktadır. Kanunun 54(3). fıkrası da, bu çözüme engel oluútur-
maktadır. øsviçre’nin her yerinde buna a÷ır bir cezai yaptırımın getirilmesi de, ciddiye 
alınabilecek bir düúünce de÷ildir. E÷er hukuk önünde eúitlik güvence altında ise, sadece 
tek bir çözüm yolu vardır; bu da Medeni Kanunun 150. maddesini kaldırmaktır. Gerçek-
ten çok ikna edici gerekçeler gösteren Götz (REC 32, 1964, 84-88) tarafından önerilen 
çözüm de budur. Bu çözüm, kiúisel halleri denetlemekle görevli kantonların yetkili ma-
kamlarının 15 Ekim 1964 tarihli toplantısında, güçlü bir úekilde desteklenmiútir (bu ko-
nuyla ilgili olarak bk. Heiz raporu, REC 32, 1964, 401-404; 33, 1965, 4-8, 54-59, 92-98). 
Çalıúma Gurubu oybirli÷iyle bu öneriyi desteklemektedir.

Çalıúma Gurubunun bu önerisinin, evlili÷in özüne karúı bir tutuma özel sempati gös-
termeyi amaçlamadı÷ı açıkça ifade edilmelidir. Bu öneri, Medeni Kanunun 104 ve 
150. maddelerinin, Anayasa hükümleriyle uyumlu olmadı÷ı gerçe÷ine dayanmaktadır 
(RDS’deki Knapp [Revue de droit suisse] 71, 1952, I, 293). Medeni Kanunun 150. mad-
desinin, kusurlu eúlerin yeniden düúünmeleri ve kendi yollarını düzeltmeleri sonucunu 
do÷urmayaca÷ı açıktır (Grisel in JdT [Journal des tribunaux] 1943, I, 326; Picot in RDS 
48, 1029, 62(a)). Çalıúma Gurubu ayrıca, kaydedilen eúitsizliklerin, sadece muhtemel 
evliliklerde ortaya çıkmadı÷ına iúaret etmektedir. Bu eúitsizlikler boúanma davalarında da 
ortaya çıkmaktadır; çünkü Medeni Kanunun 150. maddesinin uygulanmasıyla ilgili ka-
rarlar, kantondan kantona de÷iúmektedir. Anlaúmalı boúanma halinde bir çok eú, kusurlu 
olsa bile, bekleme süresine hükmedilmeyecek úekilde savunma yapmaktadır (Stocker in 
RSJ [Revue suisse de jurisprudence] 47, 1951, 19)”.

Aynı öneri, 1974 ile 1976 yılları arasında boúanma konusundaki reformu inceleyen Aile 
Hukuku Reformu Hakkında Uzmanlar Komitesi tarafından da yapılmıútır.

Uzmanlar Komitesi, çeúitli konularda yapılan de÷iúikliklerden sonra, dikkatini boúan-
mayla ilgili hükümler üzerinde yo÷unlaútırmıútır. Çalıúma Gurubu 1988 yılında, görüúle-
rini almak üzere ilgili kuruluúlara ve guruplara bir tasarı sunmuútur. Daha sonra Federal 
Hükümet, Parlamentoya sunulacak bir tasarı hazırlamıútır. Parlamento 1992 yılına kadar 
bu tasarıyı görüúememiútir; yeni boúanma hükümlerinin 1995 yılından önce yürürlü÷e 
girmesi beklenmemektedir. 

HÜKÜM GEREKÇESø 

I. Sözleúme’nin 12. maddesinin ihlali iddiası

30. Baúvurucu, 21 Ekim 1986 tarihinde Lozan Bölge Mahkemesinin kendisine verdi-
÷i üç yıllık yeniden evlenme yasa÷ı konusunda úikâyette bulunmuútur (…). Baúvurucu, 
Sözleúme’nin 12. maddesinin ihlal edildi÷ini iddia etmiútir. (…)

Baúvurucu, boúanma kararı veren mahkemelerin dayandı÷ı (…) øsviçre Medeni Kanunu-
nun 150. maddesinin, Sözleúme’ye aykırılık oluúturdu÷unu ileri sürmüútür.

31. Bu noktada Mahkeme, bireysel baúvurudan kaynaklanan bir davada yapaca÷ı incele-
meyi, mümkün oldu÷u kadar önündeki somut olayda ortaya çıkan sorunlarla sınırlı tutması 
gerekti÷ine dair yerleúik içtihatlarına atıfta bulunur. Mahkeme’nin görevi, úikâyet edilen iç 
hukukun Sözleúme’ye göre soyut olarak denetlenmesi de÷il, fakat bu hukukun baúvurucuya 
uygulanıú tarzını veya kendisine etkisini incelemektir ( Dudgeon, §41; Bönisch, §27).

32. Sözleúme’nin 12. maddesi, erkeklerin ve kadınların, evlenme ve bir aile kurma úek-
lindeki temel haklarını güvence altına almaktadır. Bu hakkın kullanılması kiúisel, sosyal 
ve hukuksal sonuçlar do÷urmaktadır. Bu hakkın kullanılması, “Sözleúmeci Devletlerin 
ulusal yasalarına tabidir”, fakat “ulusal yasalardaki sınırlamalar, hakkın özünü zedeleyici 
bir tarzda hakkı kısıtlamamalı veya bu ölçüde daraltmamalıdır ( Rees, §50).
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Avrupa Konseyine üye bütün Devletlerde, bu “kısıtlamalar” birer úart olarak görünmekte 
ve usul hükümleri ile maddi hükümler içinde yer almaktadır. Usul hükümleri, esas itiba-
rıyla evlili÷in alenileúmesi ve resmi bir úekilde yapılmasıyla ilgilidir; maddi hükümler ise 
öncelikle evlenme ehliyeti, iradesi ve belirli engellerle ilgilidir.

33. Baúvurucu F’ye getirilen yasak, evlenme hakkının kullanılmasını düzenleyen hüküm-
lere göre uygulanmıú olup, Sözleúme’nin 12. maddesi evlenme ile yeniden evlenme ara-
sında bir ayrım yapmamaktadır.

Mahkeme, bekleme süresinin di÷er Sözleúmeci Devletlerde artık mevcut olmadı÷ını, bunu 
Almanya’nın 1976’da ve Avusturya’nın 1983’te kaldırdı÷ını kaydeder. Bu ba÷lamda Mah-
keme, Sözleúme’nin günün koúullarına göre yorumlanması gerekti÷ine dair içtihadını ha-
tırlatır ( Airey, §26). Ancak, tedrici bir geliúimin sonucunda, bir ülkenin izole bir durumda 
kalmıú olan bir konudaki mevzuatı, bu konuda, özellikle her toplumun kendi kültürel ve 
tarihsel gelenekleri ve toplumun aile hakkındaki köklü fi kirleriyle yakından ba÷lı oldu÷u 
evlilik alanında, zorunlu olarak Sözleúme’ye aykırı düútü÷ü anlamına gelmez.

34. ùikâyet konusu iúlem, nihayetinde medeni bir yaptırımdır. Federal Mahkemenin iç-
tihatlarına göre bu karar, bir evlili÷in bozulmasında belirleyici bir rol oynayan istisnai 
a÷ırlıktaki bir kusurun sonucunda verilen bir karardır (…). 

Medeni Kanunun 150. maddesi, kamu düzeni bakımından zorunlu oldu÷u için otomatik 
olarak uygulanabilir olmasına ra÷men, mahkemelere bir dereceye kadar takdir imkânı 
tanımaktadır; çünkü zina sebebiyle boúanmaya karar verildi÷i zaman, kusurlu tarafa ge-
tirilecek olan yasak süresi, bir yıl ile üç yıl arasında de÷iúmektedir (…). Mevcut olayda 
Lozan Bölge Mahkemesi, baúvurucu F’nin kabul edilemez tutumunun, evlili÷in bozulma-
sında tek sorumlu oldu÷unu belirterek, azami süreyi seçmiútir (…).

O halde boúanma kararını veren mahkeme, manevi zararın tazmin edilmesini öngören ve 
çift arasında 16 Mayıs 1983’te varılan anlaúmayı onaylamak suretiyle, evlili÷in bozul-
masının sonuçlarını takdir etmekle yetinmemiú (…), fakat aynı zamanda, baúvurucunun 
yeniden evlenme hakkı konusunda bir sonuca varabilmek için, önceki davranıúlarını da 
de÷erlendirmiútir.

35. Hükümet ilk olarak, Medeni Kanunun 150. maddesinin uygulanmasının gayri makul, 
keyfi  veya orantısız olmadı÷ını savunmuútur. Hükümete göre úikâyet konusu yaptırım, 
hiç kuúkusuz evlenme hakkının kullanılmasına bir müdahale oluúturmuútur; fakat bu mü-
dahale hakkın özünü zedelememiútir. Evlilikte kusura dayanan øsviçre boúanma kavra-
mının bir unsuru olan yeniden evlenmeyi geçici olarak yasaklama sistemi, sadece evlilik 
kurumunu de÷il, fakat aynı zamanda baúkalarının haklarını ve hatta yasaktan etkilenen 
kiúinin bile haklarını koruma düúüncesiyle açıklanabilir.

36. Mahkeme, evlilikte istikrarın, kamu yararı bakımından meúru bir amaç oldu÷unu ka-
bul eder. Ancak Mahkeme, bu amacı gerçekleútirmek için kullanılan bu özel vasıtanın 
uygun olup olmadı÷ı konusunda kuúkuludur. Bizzat øsviçre’de, aile hukukunda kısmi 
reform konusunda Çalıúma Grubunun ve daha sonra Aile Hukuku Reformu Konusunda 
Uzmanlar Komitesinin benzer kuúkuları vardır; çünkü Medeni Kanunun 150. maddesinin 
kaldırılmasını önermiúlerdir (…).

Her halükarda Mahkeme, yeniden evlenmenin geçici olarak yasaklanmasının, baúkaları-
nın haklarını, yani boúanmıú kiúinin gelecekteki eúinin haklarını korumak için düúünül-
dü÷ü savunmasını kabul edemez.

Baúvurucu F’nin birlikte yaúadı÷ı kadın, boúanma kararının kesinleúmesinden bir ay 
sonra, 22 Mayıs 1986’da, kendisiyle ilgili bekleme süresinin kaldırılmasını sa÷lamıútır 
(bk. yukarıda §18). Baúvurucu F hakkındaki yasak ise, yazı iúleri müdürlü÷ünün gerekli 
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formaliteleri yerine getirmesinden sonra, 21 Aralık 1986’da kalkmıútır (bk. yukarıda §19-
20). Buna göre evlenme, 23 Ocak 1987’de meydana gelmiútir. Baúvurucunun müstakbel 
eúi, yedi veya sekiz ay süren bu müdahale döneminde, F’yi etkileyen bu tedbir nedeniyle, 
bizzat ve do÷rudan haksızlı÷a u÷radı÷ını düúünmüú olabilir. Ancak bu kadın, küçük veya 
akıl hastası olmadı÷ından, söz konusu tedbirle kendisinin hakları korunmuú de÷ildir.

Böyle bir yasaktan, do÷mamıú çocuk da olumsuz yönde etkilenebilir. Tabi ki øsviçre hu-
kukunda artık “gayri meúru çocuk” kavramı mevcut de÷ildir; evlilikdıúı do÷an çocuklar 
úimdi, evlilikiçi do÷an çocuklarla hemen hemen aynı statüye sahiptir. Bununla birlikte 
evlilikdıúı do÷an çocuklar, bazı zararlara u÷rayabilirler ve böylece sosyal açıdan engelli 
hale girebilirler. Mevcut olayda baúvurucunun çocu÷u, anne babasının evlenmesinden 
bir ay sonra dünyaya gelmiú olmakla birlikte (bk. yukarıda §20), anne babasından birinin 
ölmesi ve hatta formalitelerinin tamamlanmasındaki gecikme, çocu÷un evlilikdıúı do÷-
masına sebep olacaktır. 

37. Hükümet ayrıca, ilgili kiúiyi bir süre düúünmeye zorlamanın, kiúiyi kendisine karúı da 
korumaya yardım etti÷ini savunmuútur. Mahkeme’ye göre bu savunma, zihinsel yeterlili÷e 
sahip yetiúkin bir kimseye, söz konusu müdahalede bulunmayı haklı kılacak a÷ırlıkta de÷ildir. 

38. Hükümet bütün bunlara ilave olarak,  Johnston ve Di÷erleri kararındaki “…boúanma 
yasa÷ı, (…) evlenme hakkına bir kısıtlama úeklinde görülse bile, Mahkeme, böyle bir kı-
sıtlamanın, tek eúlilik prensibini benimsemiú bir toplumda, Sözleúme’nin 12. maddesinde 
güvence altına alınmıú hakkın özünü zedeledi÷ini düúünmemektedir”, úeklindeki ifadesi-
ne dayanmıútır ( Johnston ve Di÷erleri, §52). Hükümete göre aynı úey, sadece geçici bir 
yeniden evlenme yasa÷ı bakımından evleviyetle (a fortiori) geçerlidir. Yeniden evlenme, 
Sözleúme’de bulunmayan boúanma hakkı gibi baúka bir hakka ba÷lı olarak kullanılabilir 
oldu÷undan, yeniden evlenme hakkı tanınamaz. Kısacası, bir boúanmadan sonra yeniden 
evlenme, ilk evlilikle eúde÷erde tutulamaz.

Mahkeme, bu savunmayla ikna olmamıútır. Mahkeme’nin Deweer kararında da belirtil-
di÷i gibi, “insan hakları alanında daha fazlasını yapabilen bir kimse, daha azını yapamaz. 
Sözleúme, belirli koúullar altında çok a÷ır bazı muamelelere izin vermiúken, aynı zaman-
da … daha ılımlı görülebilecek di÷er bazı muameleleri yasaklamıútır (Deweer, §53).

Dahası ve her úeyden öte, baúvurucu F’nin durumu bay Johnston’un durumundan epey 
farklıdır; çünkü, Johnston’un durumunda söz konusu olan úey, halen evli bir adamın, 
evlili÷ini sona erdirme hakkıdır. E÷er ulusal mevzuat boúanmaya izin verecek olursa, 
ki bu Sözleúme bakımından bir gereklilik de÷ildir, Sözleúme’nin 12. maddesi, boúanmıú 
bir kimsenin yeniden evlenme hakkını, gayri makul kısıtlamalara tabi tutmaksızın korur.

39. Geriye Hükümetin, boúanma kararı verilmeden önce veya masum bir eúin karúı bo-
úanma davası açma hakkını kullanmasından önce gerekli olan bekleme süresinin, geçi-
ci yeniden evlenme yasa÷ı ile aynı sonuçlara sahip oldu÷una dair savunması kalmıútır. 
Mahkeme, bu durumların farklı oldu÷unu ve her halükarda boúanma kararından önce 
meydana geldi÷ini belirtmektedir.

40. Sonuç olarak, evlenme hakkının özünü etkileyen tartıúma konusu bu tedbir, izlenen 
meúru amaçla orantısızdır. Bu nedenle, Sözleúme’nin 12. maddesi ihlal edilmiútir.

(…)

BU GEREKÇELERLE MAHKEME,

(…) Sekize karúı dokuz oyla, Sözleúme’nin 12. maddesinin ihlaline;

KARAR VERMøùTøR. 
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Madde 13 – Etkili bir hukuk yoluna baúvurma hakkı 

Bu Sözleúme’de düzenlenen hak ve özgürlükleri ihlal edilen herkes, ihlal fi ili resmi 
sıfatla hareket eden kiúilerden baúka kimseler tarafından iúlenmiú olsa da, ulusal bir 
makam önünde etkili bir hukuk yoluna baúvurma hakkına sahiptir.

AÇIKLAMA 
Sözleúme’nin 13. maddesi, iç hukukta Sözleúme’nin tanıdı÷ı hak ve özgürlüklerin 

ihlal edildi÷inin ileri sürülebilece÷i bir baúvuru yolunun varlı÷ını gerektiren bir hakkı 
düzenlemektedir. Bu madde kiúilerin, Sözleúme’ye dayanan ‘savunulabilir iddia’larının 
esasını incelemekle ve gerekti÷inde uygun bir giderim sunmakla yetkili bir baúvuru yo-
lundan yararlanmalarını gerekli kılar. 

Sözleúme’nin 13. maddesi ile 35. maddesi, Sözleúme sistemi ile ulusal sistem arasın-
daki iliúkiyi düzenleyen temel maddelerdir. Sözleúme’nin 13. maddesi, insan haklarının 
korunması sisteminde temel bir ihtiyaca cevap vermektedir: E÷er bir kimse, Sözleúme’de 
tanınan hak ve özgürlüklerinin ihlal edildi÷i iddiasıyla bir çözüm merciine baúvuramıyor 
ve úikâyeti hakkında olumlu ya da olumsuz bir karar elde edemiyor ise, insan hakları ko-
ruma sisteminin etkili bir koruma sa÷ladı÷ı söylenemez. Bu nedenle 13. madde, kiúilere 
talep edebilecekleri bir ‘usul’ hakkı tanırken, devletlere de insan hakları ihlali úikâyetleri 
için etkili bir yol kurma yükümlü÷ü getirir. 

Ancak Sözleúme’nin 13. maddesi, 14. madde gibi, ba÷ımsız bir madde de÷ildir. Baúka 
bir anlatımla bu madde sadece ‘maddi hak’ tanıyan Sözleúme’nin baúka bir maddesiyle 
birlikte ileri sürülebilir. Bu nedenle madde “bu Sözleúme’de düzenlenen hak ve özgür-
lükler” diye baúlar ve maddenin kendisi ile Sözleúme’deki hak ve özgürlükler arasındaki 
ba÷lantıya iúaret eder. Ayrıca, söz konusu ihlal fi ilinin resmi sıfatla hareket eden kiúiler 
tarafından iúlenmiú olup olmamasının bir önemi yoktur. Maddede bu ifadenin açıkça yer 
alması, kamu gücü kullanan kiúi ve makamlara herhangi bir dokunulmazlık verilemeye-
ce÷ini ortaya koymaktadır.

Uygulanabilirlik
ølk bakıúta, 13. maddede yer alan “ihlal edilen” ifadesinden, Sözleúme’de yer alan bir 

hakkın ihlal edildi÷inin saptanmıú olmasının, 13. maddenin uygulanabilirli÷i için bir ön 
koúul oldu÷u izlenimi edinilebilir. Oysa böyle bir yorum 13. maddedeki hakkı anlamsız 
hale getirir; e÷er bir hak ihlalini ileri sürece÷iniz bir merci yoksa, bu ihlal nasıl saptana-
bilir? Mahkeme, bu konudaki bakıú açısını,  Klass ve Di÷erleri – Almanya kararında úöyle 
açıklamıútır: 

“64. Sözleúme’nin 13. maddesi, Sözleúme’deki hak ve özgürlükleri “ihlal edilen” 
bir kimsenin, “ihlal fi ili” resmi sıfatlarıyla hareket edenlerden baúka kiúiler tarafından 
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“iúlenmiú” olsa bile, ulusal bir makam önünde etkili bir hukuk yoluna baúvurma hakkına 
sahip oldu÷unu belirtmektedir. Bu hüküm lafzıyla okundu÷unda, bir kimsenin ancak bir 
“ihlal” meydana gelmiúse, iç hukuk yollarına baúvurma hakkına sahip oldu÷u düúünü-
lebilir. Ancak bir kimse ulusal bir makama úikâyette bulunmadıkça, bu makam önünde 
“ihlal”in varlı÷ını ortaya koyamaz. Sonuç olarak …, Sözleúme’nin gerçekten ihlal edilmiú 
olması, 13. maddenin uygulanması için bir ön koúul olamaz. Mahkeme’nin görüúüne göre 
13. madde, Sözleúme’ye aykırılı÷ı iddia edilen bir tasarruftan kendisinin zarar gördü÷ünü 
ileri süren bir kiúinin, hem iddiaları hakkında karar verilmesini ve hem de mümkünse bir 
karúılık ödenmesini sa÷lamak için ulusal bir makam önünde bir hukuk yoluna baúvurma 
hakkını gerektirmektedir. Böylece 13. madde, Sözleúme’deki hak ve özgürlüklerinin ihlal 
edildi÷ini “iddia eden” herkesin, “ulusal bir makam önünde etkili bir hukuk yoluna baú-
vurma hakkı”nı güvence altına alacak biçimde yorumlanmalıdır.” 

Etkili bir hukuk yolu, ihlalin meydana gelmesini veya sürmesini önleyen ve e÷er ihlal 
gerçekleúmiú ise, kiúiye uygun ya da yeterli bir giderim sunan bir yoldur. Etkili bir hukuk 
yolu, o yola baúvurucunun mutlaka lehine karar elde etti÷i yol anlamına gelmez. 

øç hukuktaki yollar tek tek de÷erlendirildi÷inde tek bir yol kendi baúına 13. maddede 
aranan koúulları taúımayabilir. Ancak 13. madde bakımından o hukuk sistemindeki yolla-
rın bütünü dikkate alınarak bir inceleme yapmak gereklidir (Kulda, §157-158). 

Sözleúme’nin 13. maddesinin uygulanabilmesi için, Sözleúme’nin ‘maddi’ bir hük-
münün gerçekten ihlal edilmiú olması bir ön koúul de÷ildir. Mahkeme, maddi bir hükmün 
ihlal edilmedi÷ine karar verdi÷i ama Sözleúme’nin 13. maddesine göre inceleme yaptı÷ı 
davalar vardır. Mahkeme’ye göre, bir ihlal iddiası hakkında ihlal kararı verilmemiú olma-
sı, o iddiasının “savunulabilir” bir iddia olmadı÷ı anlamına gelmez ( Kaya, §107). 

Hakkın unsurları
Savunulabilir iddia bulunması
Sözleúme’deki hak ve özgürlükler iç hukuk düzeninde hangi biçimde korunmuú olur-

sa olsun, 13. madde, ulusal düzeyde bu hak ve özgürlüklerin özünün uygulanabilmesi 
ve böylece bunlara aykırılık bulundu÷unun iddia edilebilmesi için, bir hukuk yolunun 
varlı÷ını güvence altına almaktadır ( Lithgow ve Di÷erleri, §205). Ancak 13. madde, bir 
kimsenin haklı veya haksız her iddiası için iç hukukta bir hukuk yolunun bulunmasını 
gerektirecek úekilde yorumlanamaz; bu iddia, belirli bir ciddiyet derecesine ulaúmalıdır; 
baúka bir anlatımla, Sözleúme bakımından “savunulabilir bir iddia” olmalıdır ( Leander, 
§77;  Boyle ve Rice, §52).

Mahkeme,  Airey – ørlanda kararında, bir iddianın “açıkça temelsiz” görülerek red-
dedilmesinin “davalı devlet aleyhindeki úikâyetin haklılı÷ına iliúkin bir belirtinin dahi 
bulunmadı÷ı” anlamına geldi÷ini belirtmiútir ( Airey, §18). Mahkeme’ye göre, kelime-
lerin ola÷an anlamına bakıldı÷ında, “açıkça temelsiz” bir iddianın, nasıl olup da “savu-
nulabilir” oldu÷unu veya tersini de÷erlendirmek güçtür. Ancak bu durum, Mahkeme’nin 
Sözleúme’nin maddi bir hükmü bakımından açıkça temelsiz bulunan her iddiayı, 13. 
maddenin kapsamı dıúında bırakması gerekti÷i anlamına gelmemektedir. Elbette bir id-
dianın esası, e÷er bu iddia “açıkça temelsiz” bulunarak reddedilmiúse, Mahkeme tarafın-
dan incelenemez. Fakat böyle bir karara ra÷men Mahkeme, istisnaen de olsa, reddedilen 
iddianın “savunulabilir bir iddia” oldu÷u sonucuna varabilir ve bu iddia bakımından 13. 
madde çerçevesinde bir inceleme yapabilir. Bu ba÷lamda, ana iddianın kabuledilebilirli÷i 
hakkında verilen kararın ve bu kararda gösterilen gerekçenin, 13. madde bakımından id-
dianın savunulabilirlik niteli÷i konusunda büyük önemi vardır. 
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Mahkeme, “savunulabilir iddia” kavramına soyut bir tanım vermek yerine, her davada 
kazuistik bir inceleme yapmayı tercih etmiútir. Mahkeme’ye göre, ileri sürülen hukuki so-
runların özel úartları ve nitelikleri ıúı÷ında, Sözleúme’ye dayanılarak yapılan bir iddianın 
temelini oluúturan her ihlal iddiasının savunulabilir olup olmadı÷ı ve savunulabilir ise, 
13. maddedeki úartların karúılanmıú olup olmadı÷ı belirlenmelidir ( Boyle ve Rice, §55). 

Ulusal bir makam bulunması
Sözleúme’nin 13. maddesinin güvence altına aldı÷ı etkili bir hukuk yoluna baúvurma 

hakkının varlı÷ını gerekli gördü÷ü makam, ‘ulusal bir makam’dır. Ulusal makam, ulusal 
bir yargı yeri anlamına gelmemektedir ( Leander, §81). O halde, bu hükmün bahsetti÷i 
‘makam’ın mutlaka adli bir kurum olması gerekmez. Bu makamın 13. maddenin aradı÷ı 
özellikleri taúıyıp taúımadı÷ını belirlemek için o makamın yetkilerine ve sundu÷u güven-
celere bakılır. Ayrıca bu makamın, sadece tek bir makam olması da gerekmez; bir ulusal 
sistemin sundu÷u baúvuru yollarının bütünü 13. madde anlamında “etkili bir hukuk yo-
luna baúvurma hakkı”nın gereklerini yerine getirebilir ( Kudla, §157;  Silver ve Di÷erleri, 
§113). 

Bu “ulusal makam”ın nitelikleri elbette her maddenin güvence altına aldı÷ı hakkın 
özellikleri dikkate alınarak de÷erlendirilmesi gereken bir konudur. Ancak her halükârda 
bu makam, úikâyete konu olan eylemi yapan kiúi ya da kurumlardan ba÷ımsız olmalıdır. 
 Ramirez Sanchez – Fransa kararında Mahkeme, bir hükümlünün uzun süre yalıtılmıú 
koúullarda tutulmasına karúı yaptı÷ı bir baúvurunun, bu tür tutmanın önemi ve sonuçları 
dikkate alındı÷ında, etkili bir incelemeye konu olması için bu incelemenin bir yargı yeri 
tarafından yapılmasının gerekli oldu÷unu belirtmiútir (§165). 

Bir kiúinin üçüncü bir ülkeye gönderilmesi halinde Sözleúme’nin 2 veya 3. madde-
lerinde yasaklanan muamelelere maruz kalaca÷ına iliúkin úikâyetinin, “ulusal makam” 
tarafından dikkatli úekilde incelenmesi gereklidir ( Chamaiev ve Di÷erleri, §448). 

Kiúiler, Mahkeme’ye baúvurduklarında bazen ulusal düzeyde kabul edilen bir tedbirin 
Mahkeme øçtüzü÷ünün 39. maddesine dayanarak yürütülmesinin durdurulmasını talep 
ederler. Bu taleplerinin en önemli nedeni, e÷er bu tedbir hayata geçirilecek olursa, telafi si 
güç veya mümkün olmayan bir zararın ortaya çıkacak olmasıdır. Bu “durdurma yetkisi” 
veya benzeri bir yetki, ulusal düzeyde bu baúvuruyu inceleyen makamda da bulunmalıdır. 
Baúka bir anlatımla, 13. maddeye göre etkili bir ulusal makam, Sözleúme’ye aykırılı÷ı 
tartıúmalı bir tedbirin uygulanmasının telafi si güç veya mümkün olmayan zararlar mey-
dana getirmesi söz konusu oldu÷unda, bu tedbirin yürütülmesini durdurabilme yetkisine 
sahip olmalıdır.

 Jabari – Türkiye kararına konu olan olay, øran vatandaúı bir kadının evli bir erkek-
le cinsel iliúkide bulundu÷u için kendi ülkesinde kovuúturulması nedeniyle Türkiye’ye 
sı÷ınmasına ra÷men, Türkiye’nin kendisini geri göndermeye karar vermesi ile ilgilidir. 
Baúvurucu 1997 yılında yasadıúı yollardan Türkiye’ye girmiú ve sahte pasaportla yurda 
girmesi nedeniyle sınırdıúı edilmek üzereyken sı÷ınma talebinde bulunmuútur. Sı÷ınma 
talebi beú günlük yasal süre içinde yapılmadı÷ı gerekçesiyle reddedilmiútir. Baúvurucu 
26 Mart 1998 tarihine kadar Emniyet Müdürlü÷ü Yabancılar ùubesinde tutulmuútur. Bir-
leúmiú Milletler Mülteciler Yüksek Komiserli÷inin (UNHCR) Ankara’daki bürosunun 
devreye girmesiyle østanbul’da bir otele yerleútirilmiútir. UNHCR yetkileri baúvurucuya, 
øran’a geri gönderilmesi halinde taúlanma suretiyle öldürülme veya kırbaçlanma cezası 
gibi insanlıkdıúı bir cezayla karúılaúma riski bulundu÷u gerekçesiyle 16 ùubatta sı÷ın-
macı statüsü vermiútir. Ancak baúvurucunun sınırdıúı edilme tedbirinin yürütülmesinin 
durdurulması ve iptali talepleri Ankara ødare Mahkemesi tarafından reddedilmiútir.
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Mahkeme’ye göre, Sözleúme’nin 13. maddesindeki etkili hukuk yolu kavramı, 
Sözleúme’nin 3. maddesine aykırı muameleler konusunda gerçek bir risk içeren bir 
úikâyet söz konusu oldu÷unda, bu úikâyetin “ba÷ımsız ve dikkatli” bir biçimde incelen-
mesi ve gerekiyorsa bu “tedbirin yürütülmesinin durdurulması” unsurlarını içerir. Ankara 
ødare Mahkemesi bu güvenceyi sa÷layamadı÷ından, Mahkeme, etkili hukuk yoluna baú-
vurma hakkının ihlal edildi÷i sonucuna varmıútır. 

Geri gönderme davalarında Mahkeme bu ilkeyi birçok kez tekrarlamıútır. Buna göre, 
13. madde anlamında etkili bir hukuk yolunun varlı÷ı için, ilgili úikâyetin “ba÷ımsız ve 
dikkatli bir inceleme” konusu yapılması ve “ilgili tedbirin, icra edilmesinin ertelenmesi 
imkânı” olması gereklidir ( Chamaiev ve Di÷erleri, §460;  Conka, §200;  Gebremedhin, 
§66).

Hukuk yolunun etkili olması
Etkili hukuk yolu kavramı her madde açısından o hakkın niteli÷i göz önüne alınarak 

de÷erlendirilmesi gereken bir konudur. 13. maddenin Sözleúmeci Devletlere yükledi÷i 
yükümlülük, baúvurucunun úikâyetin niteli÷ine göre de÷iúmektedir. Ancak her halükârda, 
13. maddenin gerektirdi÷i baúvuru yolu, hem teoride ve hem de pratikte “etkili” olmalıdır.

Kiúiler Mahkeme’ye baúvurmadan önce Sözleúme’nin 35. maddesi gere÷ince iç hukuk 
yollarını tüketmek zorundadırlar. Tüketilmesi gereken iç hukuk yolları ile Sözleúme’nin 
35. maddesi arasında temel bir ba÷lantı vardır. Sözleúme sisteminin ikincil niteli÷ini or-
taya koyan bu iki madde gere÷ince, Sözleúme’nin tanıdı÷ı hak ve özgürlükleri güvence 
altına alma yükümlülü÷ü asıl olarak ulusal makamlara düúer. ùikâyet konusu olayları 
öncelikle kendi hukuk sistemlerinde inceleme ve düzeltme olana÷ının ilgili devletlere 
tanınması gereklidir.

Strazburg organları, insan haklarının korunması ba÷lamında, iç hukuk yollarının tü-
ketilmesi kuralının belirli bir esneklik ve aúırı úekilcilikten uzak bir úekilde uygulanma-
sı gerekti÷ini sıklıkla vurgulamıúlardır. Fakat Sözleúme’nin 35. maddesinde öngörülen 
ve Mahkeme’ye bir baúvuru yapılmadan önce tüketilmesi gereken iç hukuk yolları, söz 
konusu ihlale iliúkin olmalı, elveriúli ve uygun olmalıdır. Söz konusu baúvuru yolunun 
hukukî temeli iç hukukta açık ve net olarak bulunmalıdır. Baúka bir anlatımla, bu iç hu-
kuk yolu hem teori hem de uygulamada etkili, yeterli ve eriúilebilir olmalıdır. 

Bu çerçevede, hiçbir baúarı úansı göstermeyen bir yolu tüketmek gerekli de÷ildir. 
Buna karúılık bir yolun etkili oldu÷una dair basit bir úüphenin varlı÷ı kiúiyi o yolu tüket-
mek yükümlülü÷ünden kurtarmaz. Ancak, söz konusu ihlal iddiasına iliúkin çare sunma-
dı÷ı yönünde genel kabul gören bir yolu tüketmek zorunlulu÷u kiúilere yüklenemez. Her 
ne kadar Mahkeme içtihadında bir yolun “uygun olması” ya da “etkili olması” kavramları 
iç içe geçse de, bu kavramların içeri÷i ‘eriúilebilirlik’, ‘yeterlilik’ ve ‘etkililik’ ölçütleri 
ıúı÷ında ortaya konabilir. 

Eriúilebilirlik

Bir hukuk yolunun eriúilebilir olması öncelikle, kiúilere açık, pratik ve somut bir baú-
vurma yolunun tanınması anlamına gelmektedir. ølgili herkes bu yola do÷rudan baúvura-
bilmelidir. Baúka bir anlatımla bu yola baúvurmak bir kamu makamının takdirine bırakıl-
mıú ise ya da gerçekleútirilmesi güç koúullara ba÷lanmıú ise, bu yol kiúiler için eriúilebilir 
bir yol de÷ildir. 

Bir yolun eriúilebilir olması ölçütünü, Sözleúme’nin 6. maddesinin güvence altı-
na aldı÷ı “mahkemeye eriúme hakkı” ile birlikte ele almak yararlı olur. Mahkeme’nin 
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içtihadına göre, devletler mahkemeye eriúme hakkının düzenlenmesi konusunda belirli 
bir takdir alanına sahiptirler. Baúka bir anlatımla, adalet sisteminin sa÷lıklı iúlemesini 
sa÷lamak amacıyla devletler bu hakkı süre veya biçim, hatta harç gibi bazı koúullara 
ba÷layabilirler. Ancak bu hakkın kullanılmasına sınırlama getiren bu koúullar, meúru bir 
amaç gütmeli, ulaúılmak istenen amaçla orantılı olmalı ve hakkın özüne dokunmamalıdır. 

Ayrıca mahkemeye eriúme hakkını kolaylaútıran önlemleri devletler almalıdır. Örne-
÷in bir adli yardım sisteminin olması veya usullerin basitleútirilmesi gibi. Mahkeme bir-
çok kararında adli yardım sisteminin sa÷lıklı iúlememesini mahkemeye eriúme hakkının 
ihlali olarak nitelendirmiútir. 

Mahkeme harçları konusunda da yukarıda sözü edilen ilkeler geçerlidir. Her ne kadar 
devletlerin mahkemeye eriúme hakkının kullanılması için harç koyma yetkisi olsa da, bu 
harç ya da genel olarak yargı masrafl arının tutarı, örne÷in yargılamanın hangi aúamada 
oldu÷u ya da kiúinin maddi imkânlar sahip olup olmadı÷ı gibi, her olayın kendi koúulları 
ıúı÷ında incelenmelidir. Yargı masrafl arı kiúiye aúırı yük getirmemelidir. Mahkeme,  Re-
uther – Almanya kabuledilebilirlik kararında (no. 74789/01), Bavyera Anayasa Mahke-
mesine baúvurmak için ödenmesi gereken harcı mahkemeye eriúme hakkının ihlali olarak 
nitelendirmemiútir.

Türk hukukunda eriúebilirlik ölçütü konusunda olumsuz örnek, ceza yargılamasında 
eski karar düzeltme yeni itiraz yoludur. Bu hukuk yolu, kiúiler bakımından eriúebilir de-
÷ildir; çünkü bu yolun kullanılabilmesi, Cumhuriyet Savcısının bu yöndeki talebi kabul 
etmesine ba÷lıdır. 

Mahkeme tarafından, Slovakya ve Hırvatistan hukuk sistemlerinde anayasa úikâyeti 
yolu, etkili bir iç hukuk yolu olarak kabul edilmemiútir; çünkü ilk olarak, kiúilere bu 
yola do÷rudan eriúememektedir. Bu yolun kullanılıp kullanılamayaca÷ına iliúkin bir ön 
incelemenin ardından, Anayasa Mahkemesi karar vermektedir. økinci olarak, Anayasa 
Mahkemesi’nin ihlal kararının do÷rudan bir sonucu yoktur. Tazminat verilmemekte ve 
do÷rudan yeniden yargılama imkânı sa÷lamamaktadır. 

Azerbaycan’da 24 A÷ustos 2002 tarihinde anayasa úikâyeti yolu tanınmıútır. Ancak bu 
yola baúvurabilmeleri için kiúilerin önce Yüksek Mahkeme Baúkanına yargılamanın ye-
niden yapılmasını ve Yüksek Mahkeme Büyük Dairesinin nihai kararının gözden geçir-
mesini talep etti÷i bir itiraz yapmalıdır. Ancak bu baúvurudan sonra Anayasa Mahkemesi 
bireysel baúvuruları ön inceleme için kabul etmektedir. Mahkeme, Yüksek Mahkeme 
Baúkanı nezdinde yapılması gereken bu itiraz baúvuru koúulunu ola÷anüstü bir yol ola-
rak nitelendirmiú ve tüketilmesi gereken bir yol olarak de÷erlendirmemiútir. Bu nedenle, 
Azerbaycan’daki anayasa úikâyeti yolu ‘eriúilebilir’ bir yol olarak nitelendirilmemiútir. 

Yeterlilik 

Bir yolun belirli bir úikâyetin çözümü konusunda yeterli olup olmadı÷ını belirleyen 
iki temel ölçü vardır. ølk olarak, o çözüm yolunu inceleyen makamın ihtilafın her alanını 
çözebilme yetkisinin olması gerekir. økinci olarak, giderim sisteminin yeterli ölçüde tat-
min edici olması gerekir. 

Bir hukuk yolunun etkili olması için, ilgili makam, kendisine sunulan uyuúmazlıktaki 
maddi ve hukuki olayların bütününü inceleme ve yargılama yetkisine sahip olmalıdır. 
Mahkeme,  Stefanec – Çek Cumhuriyeti kararında, idari yaptırıma karúı baúvurulan ana-
yasa yargısı yolunu, mahkemenin sadece anayasaya uygunluk denetimi yaptı÷ı ve uyuú-
mazlı÷ı her yönüyle inceleme yetkisine sahip olmadı÷ı gerekçesiyle yetersiz görmüú ve 
kiúinin mahkemeye eriúme hakkının ihlal edildi÷i sonucuna varmıútır.
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 Scordino – øtalya kararında Mahkeme, dava süresinin uzunlu÷una iliúkin davalarda 
ulusal makamların, kendi içtihadında benzer durumlar için verdi÷i tazminatın sadece yüz-
de 10’una tekabül eden bir tazminat verebildikleri bir hukuk yolunu yetersiz görmüú ve iç 
hukuk yolunun etkisiz oldu÷u sonucuna varmıútır. 

Etkililik

Sözleúme’nin 13. maddesine göre etkili bir hukuk yolu, ihlalin meydana gelmesini 
veya sürmesini önleyen ve e÷er ihlal gerçekleúmiú ise kiúiye uygun veya yeterli bir gide-
rim sunan bir yoldur. 

Etkili hukuk yolu kavramı, her madde açısından ayrı de÷erlendirilmesi gereken bir 
konudur. Kötü muamele úikâyetleri bakımından, ceza hukuku ba÷lamında etkili hukuk 
yolu, Sözleúmeci Devletlerin 3. madde altındaki pozitif yükümlülükleri ile 13. madde 
altındaki etkili hukuk yolları sa÷lama yükümlülü÷üne sıkı sıkıya ba÷lıdır. Sözleúme’nin 
2 ve 3. maddelerinin ihlaline iliúkin úikâyetler bakımından yeterli bir giderimden bah-
sedebilmek için, sorumluların tespit edilmesini ve cezalandırılmasını sa÷layan etkili bir 
soruúturma yapılması gerekmektedir. 

Di÷er yandan, bir iç hukuk yolunun etkili olması teorik bir sorun olmanın ötesinde 
uygulama ile ilgili bir sorundur. Örne÷in  Batı ve Di÷erleri – Türkiye davasında baúvuru-
cular, kendilerine iúkence yapmakla suçladıkları sanık polis memurlarının yargılanması 
henüz sonuçlanmadan Mahkeme’ye baúvurmuúlardır. Mahkeme, söz konusu ceza yargı-
lamasının sekiz yıl gibi uzun bir süre devam etmiú olmasını ve soruúturma ile kovuúturma 
bakımından bazı önemli adımların atılmamasını göz önünde tutarak, baúvurucuların iç 
hukuk yollarını tüketme koúulunu yerine getirmiú sayılmalarına ve söz konusu ceza yar-
gılamasının sonucunu beklemek zorunda olmadıklarına karar vermiútir.

Etkili baúvuru hakkı ve di÷er usul hakları 
Sözleúme’nin 13. maddesinde güvence altına alınan “etkili bir hukuk yoluna baúvur-

ma hakkı”, Sözleúme’nin di÷er bazı maddelerinde ayrıca düzenlenmiútir. Bu düzenleme-
ye örnek, Sözleúme’nin 5. maddesinin 4. fıkrasında güvence altına alınan “mahkemeye 
baúvurma hakkı”dır. Ayrıca maddi hükümlerin içinde birçok usul hakkı, Mahkeme ta-
rafından içtihat yoluyla türetilmiútir. Bu usul haklarına örnekler, Sözleúme’nin 6. mad-
desinden türetilen “mahkemeye eriúme hakkı” ile Sözleúme’nin 2 ve 3. maddelerinden 
türetilen “etkili soruúturma” haklarıdır. 

Kiúi özgürlü÷ü 
Sözleúme’nin 5. maddesinin 4. fıkrası, gözaltına alınma veya tutulma nedeniyle öz-

gürlü÷ünden yoksun bırakılan bir kimseye, tutulmasının hukukili÷i hakkında süratle ka-
rar verebilecek ve bu tutma iúlemi hukuki de÷ilse salıverilmesine hükmedebilecek bir 
mahkemeye baúvurma hakkı tanımaktadır. Bu fıkra, kiúinin salıverilme sini sa÷layabile-
cek bir mahkemeye baúvurabilmesini öngören bir iç hukuk yolunun varlı÷ını güvence 
altına almaktadır. 

Sözleúme’nin 5. madde kapsamında etkili baúvuru hakkı, etkili bir hukuk yoluna baú-
vurma hakkını düzenleyen 13. maddeye göre özel hükümdür. Baúka bir ifadeyle, 5(4) 
hükmü “lex specialis”tir ve özgürlükten yoksun bırakmaya karúı baúvuru hakkına daya-
narak baúvurucu hangi maddeyi ileri sürerse sürsün, Sözleúme’nin 5(4) hükmü uygula-
nır. Bu nedenle Sözleúme’nin 5(4). fıkrasının uygulanabilir oldu÷u olaylarda 13. madde 
uygulanmaz. 
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Yaúama hakkı ve iúkence yasa÷ı
Mahkeme, yaúama hakkıyla ilgili ilk kararlarında devletin meydana gelen bir ölüm 

etkili bir úekilde soruúturmakla yükümlü oldu÷unu vurgulamıútır. Bu pozitif nitelikte bir 
usul yükümlü÷üdür ve hukuki dayana÷ı, Sözleúme’nin 1. maddesiyle birlikte yorumlanan 
‘herkesin yaúama hakkı hukuk tarafından korunur’, diyen Sözleúme’nin 2(1). fıkrasıdır 
(  McCann ve Di÷erleri, §161;  Kaya, §105). Mahkeme, iúkence yasa÷ıyla ilgili davala-
rında da devletin iúkence ve kötü muameleyi etkili bir úekilde soruúturmakla yükümlü 
oldu÷unu belirtmiútir. 

Sözleúme’nin 2 veya 3. maddesi ile ilgili bir ihlal iddiası söz konusu oldu÷unda, ihla-
lin saptanması ve tazminat ödenmesi dıúında, “sorumluların saptanarak cezalandırılması-
nı sa÷layan resmi bir soruúturma”nın ( Assenov ve Di÷erleri, §102) da bulunması gerekir. 

Mahkeme,  Akdıvar ve Di÷erleri – Türkiye kararında (§65) açıkça belirtti÷i üzere, 35. 
maddedeki iç hukuk yollarının tüketilmesi kuralı, 13. maddedeki varsayıma dayanmakta-
dır. Buna göre, Sözleúme hükümlerinin ulusal hukuka nasıl aktarıldı÷ına bakılmaksızın, 
Sözleúme’de güvence altına alınan hakların ihlal edildi÷ine iliúkin iddialar bakımından 
Sözleúmeci Devletlerin hukuk sistemlerinde etkili iç hukuk yolları oluúturmuú oldukları 
varsayılır. Böylece, iúkence ve kötü muamele úikâyetleri konusunda, Sözleúmeci Devlet-
lerin 3. maddeye göre mevcut soruúturma yükümlü÷ü ile 13. maddeye göre mevcut etkili 
hukuk yolu sa÷lama yükümlülü÷ü birbirine sıkı sıkıya ba÷lıdır. Sözleúme’nin 2 ve 3. 
maddelerinin ihlaline iliúkin úikâyetler konusunda yeterli hukuki giderimden söz edebil-
mek için, sorumluların tespit edilmelerini ve cezalandırılmalarını sa÷layan etkili bir resmi 
soruúturma gerekmektedir. 

Sözleúme’nin 3. maddesi bakımından Mahkeme, 3. maddeye dayalı úikâyetlerle ilgili 
soruúturma yükümlülü÷ünü eski kararlarında 13. madde çerçevesinde incelemiútir. Aksoy 
– Türkiye kararında Sözleúme’nin 3 ve 13. maddeleri arasındaki iliúkiyi Mahkeme, úöyle 
ifade etmiútir:

“98. Sözleúme’nin 3. maddesinde güvence altına alınan hakkın özelli÷i, 13. madde 
üzerinde sonuçlar do÷urmaktadır. øúkence yasa÷ının büyük önemi … ve özellikle iúkence 
ma÷durlarının korunmasız durumu düúünüldü÷ünde, iç hukukta kullanılabilir di÷er hak-
lar saklı kalmak kaydıyla, Sözleúme’nin 13. maddesi devletlere iúkence olayları hakkında 
tam ve etkili bir soruúturma yapma yükümlülü÷ü yükler.

Buna göre, bir kimsenin devlet görevlileri tarafından kendisine iúkence yapıldı÷ına 
dair savunulabilir bir iddiası varsa, Sözleúme’nin 13. madde bakımından “etkili hukuk 
yolu” kavramı, uygun bir tazminatın ödenmesinin yanı sıra, iúkenceden sorumlu olanların 
belirlenmesini ve cezalandırılmalarını sa÷layabilen ve úikâyetçinin etkili bir biçimde ka-
tılmasını içeren bir usulle, tam ve etkili bir soruúturma yapılmasını gerektirir. Bir iúkence 
fi ilinin iúlendi÷ine inanmak için makul nedenler bulundu÷u takdirde, ‘derhal ve tarafsız’ 
bir soruúturma yapma yükümlülü÷ü yükleyen øúkence ve Di÷er Zalimane, ønsanlıkdıúı 
veya Onur Kırıcı Muamele ve Cezaya Karúı Birleúmiú Milletler Sözleúmesi’nin 12. mad-
desindeki gibi bir hükmün, bu Sözleúme’de bulunmadı÷ı açıktır. Ancak Mahkeme’nin 
görüúüne göre böyle bir gereklilik, Sözleúme’nin 13. maddesindeki “etkili hukuk yolu” 
kavramının içinde zımnen yer alır. …”

Mahkeme, Aksoy – Türkiye kararında geliútirdi÷i devletin etkili soruúturma yüküm-
lü÷ünü 13. madde altında inceleme içtihadını uzun yıllar sürdürmüútür. Ancak belirli bir 
süre boyunca Mahkeme, etkili soruúturma ihlali úikâyetlerini, bazen 2. maddede oldu-
÷u gibi 3. maddenin usul yükümlü÷ü, bazen de Sözleúme’nin 13. maddesi kapsamın-
da incelemiútir. Günümüzde Mahkeme içtihadındaki bu gelgit sona ermiú ve Mahkeme 
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tarafından 3. maddeyle ba÷lantılı etkili soruúturma úikâyetleri tamamen 3. maddenin usul 
yükümlülü÷ü kapsamında incelenmeye baúlanmıútır. 

Kısaca günümüzde Sözleúme’nin 2 ve 3. maddeleri gere÷ince “etkili bir soruúturma 
yapma” úeklindeki usul yükümlülü÷ü ile Sözleúme’nin 13. maddesindeki “etkili baúvuru 
hakkı” arasında ‘do÷rudan’ bir ba÷lantı yoktur. Buna karúılık, “etkili bir soruúturma yap-
ma” usul yükümlülü÷ü ile “etkili baúvuru hakkı” arasında her zaman dolaylı bir ba÷lan-
tının var oldu÷u belirtilebilir. Bir olayda Sözleúme’nin 2 veya 3. maddelerine iliúkin bir 
úikâyetle ilgili olarak etkili bir soruúturmanın yapılmamıú olması, bazen kiúinin tazminat 
almasını da imkânsız hale getirebilir. Bu durumda Mahkeme, sadece “etkili soruúturma 
yapma” bakımından de÷il, ama aynı zamanda 13. madde yönünden de ihlal saptayabilir. 
Bu ba÷lamda devletin 13. madde bakımından yükümlülü÷ü, kiúinin tazminat talebinin 
incelendi÷i bir yol kurmasıdır; bu yola baúvuran kiúinin tazminat talebinin kabul edilmesi 
ya da reddedilmesi baúka bir sorundur. 

Mahkeme’ye göre, devletlerin Sözleúme’nin 2 ve 3. maddelerden do÷an usul yüküm-
lülü÷ü, “sorumluların belirlenmelerine ve cezalandırılmalarına” yol açabilecek nitelikte 
etkili bir resmi soruúturma yapılmasını gerektirir. Yaúama hakkının veya maddi bütünlü-
÷ün ihlaline üçüncü kiúilerin kasıtlı olmayan eylemleri sebebiyet vermiú ise, Mahkeme, 
‘etkili bir yargısal sistem’ oluúturma úeklindeki pozitif yükümlülü÷ün, her olayda mutlaka 
ceza davası açılmasını gerektirmedi÷i ve ma÷durlara medeni hukuk veya idare hukuku 
yollarının açık olmasının yeterli olabilece÷i kanaatindedir ( Vo - Fransa [BD], §90;  Cal-
velli ve Ciglio, §51;  Mastromatteo, §90, 94 ve 95;  Fedina, §62).

O halde, Sözleúme’nin 13. maddesindeki “etkili bir hukuk yoluna baúvurma hakkı” 
kavramının 2 ve 3. maddelerle ilgili davalarda anlamı nedir?

Sözleúme’nin 2 ve 3. maddelerinin ihlal edildi÷ine dair bir úikâyet söz konusu ol-
du÷unda Mahkeme, 13. maddeyi artık ilke olarak sadece ‘tazminat hakkı’ kapsamında 
incelemektedir. Bu kapsamda Mahkeme, 2 veya 3. madde ihlali söz konusu oldu÷unda, 
ma÷durun bu ihlalden do÷an manevi zararının tazmininin gerekli oldu÷unu belirtmiútir ( Z 
ve Di÷erleri, §109;  Keenan, §130;  Paul ve Audrey Edwards, §97-98). 

Mahkeme bir kimsenin 2 veya 3. maddedeki úikâyetleri konusunda esastan ve usul-
den ihlal bulmasa dahi, tazminat hakkı bakımından 13. madde ihlali bulabilir.  Bubbins 
– Birleúik Krallık kararında Mahkeme, baúvurucunun kardeúinin polis tarafından açılan 
ateú sonucu öldürülmesi ile ilgili baúvuruda Sözleúme’nin 2. maddesi kapsamında ihlal 
olmadı÷ı sonucuna varmıútır. Mahkeme’ye göre, polisin bu eylemi 2. maddedeki koúul-
lara uygundur ve ayrıca bu ölüm olayı 2. maddenin usul güvencelerini taúıyan etkili bir 
soruúturmaya konu olmuútur. Ancak Mahkeme bu davada 13. maddenin ihlal edildi÷i so-
nucuna varmıútır. Mahkeme’ye göre, baúvurucuya kardeúinin ölümü nedeniyle tazminat 
verilip verilmemesi konusunda herhangi bir mahkeme karar vermemiútir. Mahkeme’nin 
bu davada 13. maddesinin ihlal edildi÷i sonucuna varmasına neden olan temel unsur, baú-
vurucunun tazminat almamıú olması de÷ildir; Birleúik Krallık hukuk sisteminin özellikle-
ri nedeniyle baúvurucunun bir ulusal mahkemeye baúvurup tazminat elde etme imkânının 
bulunmasıdır.

 Stanev – Bulgaristan davasında Mahkeme, Sözleúme’nin 3. maddesinin ihlalini tes-
pit etti÷i durumlarda, bu ihlal nedeniyle ortaya çıkan manevi zararın iç hukukta tazmin 
edilmesinin mümkün olması gerekti÷ini belirtmiútir ( Stanev, §218). Bu davada Mah-
keme, ulusal mahkemeler tarafından tazminatla ilgili yasanın, cezaevinde kötü tutulma 
koúulları nedeniyle gördükleri zararlarla sınırlı bir yol olarak yorumlanıp uygulandı÷ını 
hatırlatmıútır. Oysa mevcut davada 3. madde ihlali, bir bakım evindeki kötü yaúam ko-
úullarıyla ilgilidir; tazminat konusundaki maddenin sosyal bakımevlerindeki kötü yaúam 
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koúullarına iliúkin iddialara uygulanabilir oldu÷u yönünde bir yargı kararı bulunmamak-
tadır. Bu durumu dikkate alan Mahkeme, Bulgaristan hukuk sisteminde var olan baúvuru 
yollarının, sosyal bakımevlerindeki kötü yaúam koúulları bakımından ihlal sonucuna var-
dı÷ı úikâyetler bakımından 13. madde anlamında etkili olmadıkları sonucuna varmıútır. 

 Giuliani ve Gaggio – øtalya kararında Mahkeme, güvenlik güçleri tarafından öldürü-
len bir kiúi ile ilgili davada 2. madde yönünden ihlal bulmamıútır. Bu davada baúvurucular 
soruúturmanın yetersizli÷i nedeniyle Sözleúme’nin 6 ve 13. maddelerinin de ihlal edildi÷i-
ni ileri sürmüúlerdir. Mahkeme, bu davada øtalyan hukukuna göre baúvurucuların mevcut 
olayda ilgili polis aleyhindeki ceza yargılamasına müdahil olarak katılma imkânlarının 
bulunmadı÷ını tespit etmiútir. Mahkeme baúvurucuların úikâyetini, Sözleúme ihlalleri 
konusunda etkili bir hukuk yolu öngören Sözleúme’nin 13. maddesindeki Sözleúmeci 
Devletlerin daha genel yükümlülü÷ü açısından incelenmesini gerekli görmüútür. Dava 
konusu olayda Mahkeme, Carlo Giuliani’nin ölümünü çevreleyen koúullarla ilgili yürü-
tülen ulusal düzeydeki soruúturmanın, Sözleúme’nin 2. maddesi bakımından çabukluk 
ve tarafsızlık gereklerini karúıladı÷ını saptadı÷ını hatırlatır. Mahkeme’ye göre, bu soruú-
turma, sorumluların belirlenmelerine ve cezalandırılmalarına yol açabilecek nitelikte bir 
soruúturmadır. Baúvurucuların soruúturmaya müdahil olarak katılamadıkları do÷rudur. 
Bununla birlikte baúvurucular, øtalyan hukukuna göre zarar gören tarafa tanınan yetki-
leri kullanabilmektedirler. Ayrıca baúvurucuları ceza kovuúturmasına paralel olarak bir 
tazminat davası açmaktan alıkoyacak herhangi bir engel yoktur. Bu gerekçelerle Mahke-
me, baúvurucuların Sözleúme’nin 2. maddesi bakımından úikâyetleri için kullanmalarına 
elveriúli etkili baúvuru yollarına sahip olduklarına ve 13. maddenin ihlal edilmedi÷ine 
karar vermiútir. 

Mahkemeye eriúme hakkı 
Sözleúme’nin 6(1). fıkrası kiúilere belirli koúullarda “mahkemeye eriúme” hakkı tanır. 

Herkes kiúisel hak ve yükümlülüklerinin karara ba÷lanması için bir mahkemeye eriú-
me, baúka bir deyiúle dava açma hakkına sahiptir. Örne÷in mülkiyet hakkı gibi medeni 
haklarla ilgili bir uyuúmazlık söz konusu oldu÷unda kiúiler, bu úikâyetlerini 6. maddeye 
gere÷ince bir mahkemeye sunma hakkına sahiptirler. 

Sözleúme’nin 6. maddesinin güvence altına aldı÷ı mahkemeye eriúme hakkı kiúile-
re, 13. maddedeki etkili baúvuru hakkına göre daha yüksek bir koruma sunmaktadır. Bu 
nedenle, e÷er bir baúvurucu Sözleúme’nin 6 ve 13. maddelerini ileri sürmüú ise, e÷er o 
davada 6. madde uygulanabilir ise, Mahkeme bu úikâyeti mahkemeye eriúme hakkı kap-
samında inceleyecek ve ayrıca 13. madde bakımından “incelemenin gerekli olmadı÷ına” 
karar verecektir.

 Airey – ørlanda davasında baúvurucu, dava masrafl arının dava açmayı engelleyici 
miktarda olması ve maddi imkânsızlık nedeniyle avukat tarafından temsil edilememesi 
ve adli yardımdan yararlanamaması nedeniyle Yüksek Mahkeme önünde eúinden boúan-
ma davası açamadı÷ını, bu nedenle 6(1). fıkrasının ihlal edildi÷ini ileri sürmüútür. Mah-
keme bu davada önce, Sözleúme’nin 6(1). fıkrasının uygulanabilir oldu÷unu belirtmiú 
ve úikâyet hakkında bu düzenlemenin ihlal edildi÷i sonucuna varmıútır. Mahkeme bu 
sonuca varırken, ørlanda’da bir yargısal ayrılık kararının sadece Yüksek Mahkemeden alı-
nabilece÷ini ve bu mahkeme önünde usulün karmaúık oldu÷unu belirtmiútir. Mahkeme, 
 Airey’in konumundaki bir davacının davasını etkili bir úekilde ancak bir avukat yardı-
mıyla savunabilece÷i de÷erlendirmesini yapmıútır. Bu nedenlerle Mahkeme, baúvurucu-
nun yargısal ayrılık kararı almak için Yüksek Mahkeme’ye dava açmak üzere etkili bir 
biçimde mahkemeye baúvurma hakkını kullanamadı÷ı ve olayda mahkemeye baúvurma 
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hakkının ihlal edildi÷i sonucuna varmıútır. Baúvurucu ayrıca 13. maddenin ihlal edildi÷i 
ileri sürmüútür. Bu iddia hakkında ise Mahkeme úu hususu belirtmiútir (§35):

“Mahkeme’ye göre, bu olayda Sözleúme’nin 13. maddesi ile 6(1). fıkrasındaki haklar 
örtüúmektedir. Sözleúme’nin 13. maddesinin úartları 6(1). fıkrasının úartlarına göre daha 
hafi ftir; bu olayda 13. maddedeki úartların tümü, 6(1). fıkranın úartları içinde yer almak-
tadır. … Bu nedenle Mahkeme olayda, etkili bir hukuki yola baúvurma hakkı bakımından 
incelemenin gerekli olmadı÷ı sonucuna varmıútır.”

Makul sürede yargılanma hakkı
 Sürmeli – Almanya kararında Mahkeme, Alman hukuku bakımından Sözleúme’nin 

6. maddesi anlamında dava süresinin uzunlu÷u úikâyetini ele alabilecek en etkili hukuk 
yolunun, önleyici yol oldu÷unu belirtmiútir. Mahkeme’ye göre, bir hukuk sistemi dava 
süresi konusunda sorunlarını çözemiyorsa, en uygun yol, davaları hızlandıran yoldur. 
Böyle bir yol, tazminat veren bir yola göre açıkça daha üstündür. Çünkü bu yol sayesin-
de, hem aynı dava için birden çok dava süresi sorununun ortaya çıkması engellenir, hem 
de denetim ihlalden sonraya kalmaz. Alman hukuk sisteminde Anayasa Mahkemesinin 
anayasa úikâyeti yolunda bu tarz önleyici tedbir alma yetkisinin olmadı÷ı ya da çok sınırlı 
kaldı÷ı gerekçesiyle Mahkeme, bu yolu etkili bir hukuk yolu olarak de÷erlendirmemiútir 
( Sürmeli, §97).

Mahkeme,  Hartman – Çek Cumhuriyeti kararında, Çek Anayasa Mahkemesinin dava 
süresi uzunlu÷u úikâyetlerinde, ilgili mahkemelere davaları çabuk bitirme talimatı verme-
sini zayıf da olsa önleyici bir tedbir olarak görmüútür. Buna karúılık, böyle bir gecikme 
durumunda herhangi bir yaptırımın olmamasını dikkate alarak, bu yolun etkili olmadı÷ını 
belirtmiútir. Mahkeme’ye göre (§68-69):

“… øsviçre Federal Mahkemesi veya øspanyol Anayasa Mahkemesinin aksine Çek 
Anayasa Mahkemesi, uyuúmazlık konusu sürecin hızlanması için somut bir tedbir alma 
yetkisine sahip de÷ildir.”

Ayrıca Çek Anayasa Mahkemesi dava süresinden úikâyet eden ilgilere tazminat ver-
me yetkisine de sahip de÷ildir. Bu iki nedenle anayasa úikâyeti yolu etkili bir yol olarak 
nitelendirilmemiútir.

Mahkeme,  Gonzalez Marin – øspanya adlı kabuledilebilirlik kararında, øspanyol Ana-
yasal sisteminde dava süresinin uzun oldu÷undan úikâyet eden bir kimsenin ilgili mah-
kemeye úikâyetini sunmasına karúın sonuç almamıú ise, Anayasa Mahkemesine bireysel 
baúvuru (amparo) yapma hakkı oldu÷unu belirtmiútir. Ayrıca kiúilerin Adalet Bakanlı÷ına 
baúvurarak tazminat hakkı oldu÷u da saptamıútır.

Sonradan kurulan hukuk yolu
Mahkeme’nin yerleúik içtihadına göre, etkili bir hukuk yolunun var olup olmadı÷ı 

konusu, kural olarak, söz konusu baúvurunun yapıldı÷ı tarihteki hukuk yolları bakımın-
dan incelenir. Baúka bir anlatımla bir baúvurucu baúvurusunu yaptı÷ı sırada var olan iç 
hukuk yollarını tüketmekle sorumludur. Ancak Mahkeme, ikincil karakterine dayanarak, 
bir baúvuru yapıldıktan sonra kurulan bir yolun da bazı durumlarda dikkate alınabilece-
÷ini kabul etmiútir. Özellikle, baúvurunun Mahkeme’ye sunuldu÷u tarihten sonra, fakat 
baúvurunun kabul edilebilir olup olmadı÷ına iliúkin karar verilmeden önce ve baúvurucu-
nun kullanabilece÷i yeni bir iç hukuk yolunun oluúturulmuú olması durumunda, baúvu-
rucunun söz konusu yeni hukuk yolunu tüketmesi gerekebilir. Ancak, bu yol iç hukukta 
gerçek bir giderim sunmalı ve etkililik ölçütünü de karúılamalıdır. Bu çerçevede, bu yolun 
etkili oldu÷unu kanıtlamak ilgili devlete düúer.
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Mahkeme bir baúvuruyu iç hukuka geri gönderme uygulamasını genellikle yerleúik 
bir içtihadına dayanan ve çok sayıda sunulan baúvuru tiplerinde yapmaktadır. Türkiye’ye 
karúı bu uygulamanın birçok örne÷i vardır.  øçyer – Türkiye davasında Mahkeme, terörle 
mücadele alanında kurulan tazminat komisyonlarını, baúvurular yapıldıktan sonra kurul-
muú olmalarına karúın, etkili ve tüketilmesi gereken bir hukuk yolu olarak nitelendirmiú 
ve önündeki 1500’e yakın davayı tazminat komisyonlarına göndermiútir. Aynı úekilde 
 Aydemir ve Di÷erleri – Türkiye kararında Mahkeme, cezaevi disiplin uygulamalarında 
duruúma imkânı veren ve bu imkânı altı ay süreyle daha önce kabul edilmiú disiplin ce-
zalarına da tanıyan yasanın çıkmasının ardından, önünde görülmekte olan davaları iç hu-
kuka geri göndermiútir. Buna karúılık, Samatya Surp Kevork Ermeni Kilisesi, Mektebi Ve 
Mezarlı÷ı Vakfı Yönetim Kurulu – Türkiye davasında Mahkeme aynı yolu izlememiú ve iç 
hukuk yolunun etkinli÷inin henüz kanıtlanamadı÷ını saptamıútır.

Mahkeme,  Müdür  Turgut ve Di÷erleri – Türkiye kabuledilebilirlik kararında, 6384 
sayılı Kanun ile davanın uzun sürmesi ve mahkeme kararların geç icrası ya da icra edil-
memesi hakkındaki úikâyetleri belirli koúullarda incelemekle yetkilendirilen yeni yolu 
‘eriúilebilir’ ve eldeki bilgilere göre ‘yeterli’ ve ‘elveriúli’ bir yol olarak de÷erlendirmiútir. 

 Müdür  Turgut ve Di÷erleri – Türkiye kabuledilebilirlik hakkında kararında Mahkeme, 
20 Mart 2012 tarihli  Ümmühan Kaplan – Türkiye pilot kararından sonra, yargılama süre-
leriyle ilgili olarak 23 Eylül 2012 öncesinde Mahkeme’ye yapılmıú baúvuruların tazminat 
ödenmesi suretiyle çözülmesine dair 6384 sayılı Kanunun Türkiye Büyük Millet Meclisi 
tarafından kabul edildi÷ini tespit etmiútir. Mahkeme baúvurunun, bu kanunun yürürlü÷e 
girmesinden önce, baúvurucuların Türk hukukunda yargılama süresinden úikâyet edebi-
lecekleri etkili bir hukuk yol bulunmadı÷ı bir dönemde kendi önüne getirildi÷ini kaydet-
miútir. Bununla birlikte Mahkeme’ye göre, 6384 sayılı Kanunla kurulan yol, Türkiye’ye 
karúı açılan yargılama süresiyle ilgili tekrar eden davalara çözüm bulma amacı taúıyan 
pilot karar usulünün do÷rudan ve somut bir sonucudur. Mahkeme, ulusal makamların bir 
iç hukuk yolu kurarak, davalı devletin, Bakanlar Komitesi tavsiye kararlarına ve Interla-
ken, øzmir ve Brighton konferanslarının sonuç bildirgelerine uygun olarak, iç hukuktaki 
yapısal bir sorunu çözerek üzerine düúen sorumlulu÷u yerine getirdi÷i de÷erlendirme-
sinde bulunmuútur. Mahkeme’ye göre 6384 sayılı Kanun, temel olarak, Türkiye’nin ma-
kul sürede yargılama yükümlülü÷üne aykırılıkları telafi  etmesine ve Mahkeme önündeki 
baúvuruları azaltmasına ve hatta tamamen sonuçlandırmasına imkân tanıma amacı taúı-
maktadır. Mahkeme, 6384 sayılı Kanunun niteli÷ini ve kabul ediliúi sırasında içinde bu-
lunulan ba÷lamı dikkate alarak, iç hukuk yollarının tüketilmesi úartının baúvurunun yapıl-
dı÷ı anda de÷erlendirilmesi genel kuralına bir istisna yapılmasının haklı görülebilece÷ini 
belirtmiútir. Mahkeme, bu kararında henüz bu yolu “etkili” olarak nitelendirmemiútir; 
çünkü bu yol çok yenidir ve uygulamada etkili oldu÷unu ortaya koyacak veriler mevcut 
de÷ildir. Bu yolun çok yeni olmasına karúın, Mahkeme önündeki bu úikâyeti içeren baú-
vuruları yeni yola baúvurulmasını sa÷lamak amacıyla kabuledilemez bulmuútur. 

Mahkeme’nin bu içtihadı geliútirmesinin temelinde, ulusal hukukta ya da uygulamada 
yapısal ya da genel eksiklikleri saptadı÷ı durumlarda izlenecek en uygun yolu belirleme 
çabası yatar. Mahkeme, birbirine benzer çok sayıda davanın Strazburg’a getirilmesini 
engellemek amacıyla, bir pilot kararla davalı devletten yasalarını gözden geçirmesi ve 
gerekli oldu÷u durumlarda, yeni iç hukuk yolları kurması gerekti÷ini ifade etmiútir. ølgili 
hükümet bir baúvuru yolu kurarsa, Mahkeme bu iç hukuk yolunun “eriúilebilir”, “yeter-
li”, “elveriúli” ve “etkili” olup olmadı÷ını inceleyecektir. Bu yolun yukarıdaki koúulları 
taúıması halinde, Mahkeme, süre açısından herhangi bir engel olmaması kaydıyla, benzer 
baúvuruları yapanlardan bu yeni iç hukuk yolunu tüketmelerini isteyecektir. Tüketilmeme 



570

İHAS: AÇIKLAMA VE ÖNEMLİ KARARLAR

halinde Mahkeme, bu baúvuruları, yeni baúvuru yolunun oluúturulmasından önce sunul-
muú olsalar bile, Sözleúme’nin 35(1). fıkrası uyarınca kabuledilemez bulacaktır.

 Hasan Uzun – Türkiye kabuledilebilirlik hakkında kararında Mahkeme, Anayasa 
Mahkemesi önünde bireysel baúvuru hakkı sa÷layan yeni kanun yolunun tüketilmesi 
gereken bir iç hukuk yolu olup olmadı÷ı konusunu inceler. Mahkeme, yasa koyucunun 
Sözleúme ile korunan hak ve özgürlüklere yönelik ihlallerin do÷rudan ve ivedi olarak te-
lafi  ve tazmini hususunda Anayasa Mahkemesi’ni gerekli ölçüde yetkili kıldı÷ını belirtir. 
Anayasa Mahkemesi, bireysel baúvurunun esastan incelenmesi, insan hakları ve temel 
hak ve özgürlüklerin ihlal edilip edilmedi÷inin belirlenmesi ve e÷er ihlal söz konusu ise, 
ihlale son verecek nitelikte bir telafi  do÷rultusunda hüküm verilmesi imkânına sahiptir. 
øhlal, bir yargı kararından kaynaklanmakta ise, dava dosyası, ihlale son verilmesi ve ihla-
lin sonuçlarının ortadan kaldırılması amacıyla yargılamanın yenilenmesi için yetkili mah-
kemeye iade edilebilmektedir. Yargılamanın yenilenmesi konusunda ilgilinin menfaati 
olmadı÷ı takdirde, baúvuru sahibine uygun bir tazminat ödenmesine karar verilebilir veya 
kendisine yetkili mahkemelere baúvurarak yeni bir dava açması yolunda ça÷rı yapılabilir. 
Mahkeme,  Hasan Uzun’un baúvurusuna iliúkin iç hukuk yolunun 25 Eylül 2012 tarihinde 
tüketilmiú oldu÷u ve Anayasa Mahkemesi’ne bireysel baúvuru yolunun 23 Eylül 2012 
tarihinden sonra kesinleúen kararlar için açık oldu÷u hususlarını dikkate alarak, baúvuru-
cunun Anayasa Mahkemesi’ne baúvuruda bulunması gerekti÷ine karar vermiútir. Bu ne-
denle, iç hukuk yolları tüketilmedi÷i gerekçesiyle bu baúvuru hakkında kabuledilmezlik 
kararı verilmiútir. 

Mahkeme,  Hasan Uzun - Türkiye kararında,  Müdür  Turgut ve Di÷erleri – Türkiye 
kabuledilebilirlik hakkında kararında oldu÷u gibi, henüz bireysel baúvuru yolunu “etkili” 
bir yol olarak nitelendirmez; çünkü bu yolun uygulamada etkili oldu÷unu ortaya koyacak 
veriler mevcut de÷ildir. Mahkeme, bu yolun teoride oldu÷u kadar uygulamada da etkin 
oldu÷unu ispat yükümlülü÷ünün Taraf Devlete ait oldu÷unun altını çizer. 
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06.09.1978   5029/71   KLASS VE DøöERLERø - ALMANYA

Ƈ haberleúmeye saygı hakkı konusunda etkili hukuk yolu (telefon dinlenmesine ve pos-
taların izlenmesine karúı dinleme ve izleme tedbirinin devamı boyunca baúvuru hakkını 
kullanamama, tedbirin uygulanması bittikten sonra baúvuru yollarının varlı÷ı) )   Ŷ etkili bir 
hukuk yoluna baúvurma hakkı

DAVANIN ESASI

Bu beú baúvurucu, Anayasanın (Grundgesetz) 10(2). fıkrasının ve bu fıkra gere÷i çıkarı-
lan (ve bundan sonra “G 10” diye geçeçek olan) 13 A÷ustos 1968 tarihli Mektup, Posta 
ve Telekomünikasyon Gizlili÷inin Sınırlanması Hakkındaki Yasa’nın, Sözleúme’ye aykırı 
oldu÷unu iddia etmektedirler. Baúvurucular, Devletin bir yasayla denetim tedbirleri al-
masına itiraz etmemektedirler. Ancak baúvurucular bu yasanın, yetkilileri her denetimden 
sonra ilgili kiúilere bilgi vermekle yükümlü tutmamıú olmasına, bu tür önlemleri alma 
yetkisi verilmesine ve bu tür önlemleri alma ve uygulamaya karúı mahkeme önünde hak 
arama özgürlü÷ü tanımamıú olmasına itiraz etmektedirler. Bu kiúiler baúvurularını, Fe-
deral Anayasa Mahkemesi tarafından uyarlanıp yorumlanan yasaya karúı yapmıúlardır.

Not: Olayın ayrıntılarına yukarıda 8. madde iúlenirken yer verilmiútir.

(...)

KARAR GEREKÇESø

(...)

II. Sözleúme’nin 8. maddesinin ihlali iddiası

39. Baúvurucular itiraz konusu yasanın, özellikle ilgili kiúinin izleme önlemlerinden ha-
berdar edilmemesi ve önlem sona erdi÷i zaman mahkemelere baúvurma hakkı bulunma-
ması nedeniyle, Sözleúme’nin 8. maddesini ihlal etti÷ini iddia etmiúlerdir (...)

(...)

60. (...) Mahkeme, 8. maddeye aykırılık bulunmadı÷ını tespit etmektedir.

III. Sözleúme’nin 13. maddesinin ihlali iddiası

61. Baúvurucular, Sözleúme’nin 13. maddesine aykırılık bulundu÷unu iddia etmiúlerdir 
(...).

62. Baúvurucuların görüúüne göre Sözleúmeci Devletler, Sözleúme’ye herhangi bir aykı-
rılık iddiası için 13. madde çerçevesinde etkili bir hukuki yol sa÷lamakla yükümlüdürler; 
bu hükmün baúka türlü yorumlanması, onu anlamsız kılar. Öte yandan Hükümet ve Ko-
misyon, Sözleúme’nin baúka maddelerindeki haklardan biri ihlal edilmedikçe, 13. madde 
bakımından baúvuru yapmak için hiç bir temel bulunmadı÷ını düúünmektedirler.

63. 6 ùubat 1976 tarihli “ øsveç Makinistler Sendikası davası” kararında ulusal bir makam 
önünde etkili bir hukuki yol bulundu÷unu tespit eden Mahkeme, 13. maddenin ancak 
Sözleúme’nin baúka bir maddesiyle güvence altına alınan bir hak ihlal edildi÷i zaman 
uygulanabilir olup olmadı÷ı hakkında karar vermesinin istenmedi÷ini düúünmüútür ( øsveç 
Makinistler Sendikası, §50; ayrıca  De Wilde, Ooms ve Versyp, §95). Eldeki bu davada 
ise Mahkeme, Almanya’daki yasa bakımından iç hukuk yolunun etkilili÷ini incelemek 
gerekse bile, bundan önce 13. maddenin uygulanabilirli÷i hakkında karar vermesi gerek-
ti÷ini düúünmektedir.
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64. Sözleúme’nin 13. maddesi, Sözleúme’deki hak ve özgürlükleri “ihlal edilen” bir kim-
senin, “ihlal fi ili” resmi sıfatlarıyla hareket edenlerden baúka kiúiler tarafından “iúlenmiú” 
olsa bile, ulusal bir makam önünde etkili bir hukuki yola baúvurma hakkına sahip oldu÷u-
nu belirtmektedir. Bu hüküm lafzıyla okundu÷unda, bir kimsenin ancak bir “ihlal” mey-
dana gelmiúse iç hukuk yollarına baúvurma hakkına sahip oldu÷u sanılır. Ancak bir kimse 
ulusal bir makama úikâyette bulunmadıkça, bu makam önünde “ihlal”in varlı÷ını ortaya 
koyamaz. Sonuç olarak, Komisyon azınlı÷ının da ifade etti÷i gibi, Sözleúme’nin gerçekten 
ihlal edilmiú olması, 13. maddenin uygulanması için bir ön koúul olamaz. Mahkeme’nin 
görüúüne göre 13. madde, Sözleúme’ye aykırılı÷ı iddia edilen bir tasarruftan kendisinin 
zarar gördü÷ünü düúünen bir kiúinin, hem iddiaları hakkında karar verilmesini ve hem 
de mümkünse bir karúılık ödenmesini sa÷lamak için ulusal bir makam önünde hukuki 
bir yola baúvurma hakkını gerektirmektedir. Böylece 13. madde, Sözleúme’deki hak ve 
özgürlüklerinin ihlal edildi÷ini “iddia eden” herkesin, “ulusal bir makam önünde etkili bir 
hukuki yola baúvurma hakkı”nı güvence altına alacak biçimde yorumlanmalıdır.

65. Buna göre Mahkeme, 8. maddeyle baúvurucuların güvence altına alınan haklarına bir 
aykırılık tespit etmedi÷i halde, Alman mevzuatında baúvuruculara 13. maddedeki “ulu-
sal makamlar önünde etkili bir iç hukuk yolu” tanınmıú olup olmadı÷ını belirlemekle 
yetkilidir.

Baúvurucular, izleme önleminin kendilerine gerçekten uygulanmasıyla Sözleúme’deki 
hakları ihlal edildi÷i için etkili bir hukuki yola baúvurma hakkından yoksun olduklarını 
ileri sürmemektedirler. Baúvurucuların úikâyetleri daha çok, itiraz konusu yasanın içeri-
÷inde bir kusur olarak düúündükleri noktaya yönelmiútir. Baúvurucular, belirli koúullarda 
baúvuru imkanının bulundu÷unu kabul etmekle birlikte, yasanın kendisi Sözleúme’deki 
haklarına somut bir izleme önlemi ile müdahale edilip edilmedi÷i konusunda bilgilen-
melerini önledi÷i için, ulusal hukukta etkili bir hukuki yola baúvurmaktan kural olarak 
yoksun bırakıldıklarını iddia etmektedirler. Komisyon ve Hükümet bu iddiaya katılma-
maktadır. Sonuç olarak baúvurucular, yasanın hükümlerine itiraz ettikleri halde, Mahke-
me, Alman yasasına göre hangi iç hukuk yollarının gerçekten kullanılabilir oldu÷unu ve 
bu hukuki yolların bu úartlarda etkili olup olmadıklarını incelemek zorundadır.

66. Mahkeme ilk önce baúvurucuların, Federal Anayasa Mahkemesi önünde söz konusu 
yasanın haberleúme haklarına ve mahkemeye baúvurma haklarına uygunlu÷u konusunda 
itirazda bulundukları zaman, Sözleúme’nin 13. maddesindeki “etkili bir iç hukuk yoluna 
baúvurma hakkı”nı kullanmıú olduklarını gözlemlemektedir. Daha önce belirtildi÷i gibi, 
Anayasa Mahkemesi baúvurucuların úikâyetlerini Sözleúme’ye göre de÷il, sadece Ana-
yasaya göre incelemiútir. Bununla beraber, baúvurucular tarafından Anayasa Mahkemesi 
önünde korunması istenen haklar, Sözleúme organları önünde ihlal edildi÷i iddia edilen 
haklarla özü itibariyle aynıdır (...). Anayasa Mahkemesinin 15 Aralık 1970 tarihli kararı 
okundu÷unda, Mahkeme’nin kendisine yapılan úikâyetleri, Anayasada belirtilen temel il-
keler ve demokratik de÷erler ıúı÷ında dikkatle inceledi÷i görülmektedir.

67. G 10 yasasına göre somut izleme önlemlerinin uygulanması ile ilgili olarak “etkili bir 
hukuki yol” bulunup bulunmadı÷ı konusunda baúvurucular ilk önce, bir kuruluúun 13. 
madde bakımından “ulusal bir makam” olarak nitelendirilebilmesi için, bu kuruluúun en 
azından tarafsız ve yargısal ba÷ımsızlı÷a sahip üyelerden kurulu olması gerekti÷ini ileri 
sürmüúlerdir. Buna karúılık Hükümet, 6. maddenin tersine, 13. maddenin mahkemelere 
yapılacak hukuki bir yola baúvurmayı gerektirmedi÷ini belirtmiútir.

Mahkeme’ye göre 13. maddede sözü edilen makamın, her olayda kelimenin dar anla-
mıyla yargısal bir makam olması gerekmemektedir ( Golder, §33). Bununla beraber, bir 
hukuki yolun etkili olup olamayaca÷ı belirlenirken, o makamın sahip oldu÷u yetkiler ve 
usul güvenceleri önem taúır.
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68. Baúvuruculara göre “etkili bir hukuki yola baúvurma” kavramı, sonradan bilgilen-
dirme yoluyla, ilgili kiúinin güvence altına alınmıú haklarına kabuledilemez bir tecavü-
ze karúı kendisini savunma durumunda bulunabilmesini gerektirir. Hükümet ve Komis-
yon, itiraz konusu yasanın bilgi vermekten yoksun haliyle bir kez 8. maddede belirtilen 
amaçlardan biri için “demokratik bir toplumda gerekli” oldu÷una karar verilmiú ise, ar-
tık 13. maddeden gizli önlemlerin bildirimine iliúkin sınırsız bir hak çıkarsanamayaca÷ı 
görüúündedirler.

Mahkeme daha önce izlemenin gizlili÷inin, özellikle gizli izleme yürürlükte oldu÷u 
sırada ilgili kiúinin kendine uygun bir hukuk yoluna baúvurmasını, imkansız olmasa 
bile güç duruma soktu÷una iúaret etmiútir (...). Mahkeme duydu÷u sıkıntıya ra÷men, 
gizli izleme ve uzantılarının, ulusal güvenlik ile düzensizli÷in ve suçun önlenmesi ama-
cıyla günümüzdeki koúullarda demokratik bir toplumda gerekli oldu÷una karar verdi÷i 
bir gerçektir (...). Sözleúme bir bütün olarak okunmalıdır; bu nedenle, Komisyon’un 
raporunda da belirtildi÷i gibi, 13. maddenin her türlü yorumu, Sözleúme’nin mantı÷ı 
ile ahenkli olmalıdır. Mahkeme 13. maddeyi, izleme önlemlerinin etkilili÷ini güven-
ce altına almak için ilgili kiúilere bildirim yapılmamasını 8. maddeye uygun bulurken 
yaptı÷ı tespiti fi ilen hükümsüz kılan bir sonuca götürecek biçimde yorumlayamaz ve 
uygulayamaz (...). Sonuç olarak Mahkeme, 8. maddeyle ilgili vardı÷ı sonuçlara uygun 
olarak, bildirim yapılmamasının, bu koúullarda 13. maddeye aykırılık oluúturmadı÷ı 
görüúündedir.

69. Bu dava bakımından 13. maddedeki “etkili hukuki bir yol”, her gizli izleme sistemi-
nin do÷asında sadece sınırlı bir baúvuru imkanının varoldu÷unu kabul ederek, mümkün 
oldu÷u kadar etkili olan bir hukuki yol anlamına gelir. Böylece geriye, söz konusu yasada 
baúvuruculara tanınan çeúitli hukuki yolların bu sınırlı alan içinde “etkili” olup olmadık-
larını görebilmek için, bu hukuki yolları incelemek kalıyor.

70. G 10 yasasına göre kısıtlayıcı önlemlerin emredilmesi ve uygulanması konusunda 
mahkemelere baúvurma hakkı bulunmadı÷ı halde, izlenmekte oldu÷una inanan kiúiye 
baúka bazı hukuki yollar açıktır. Bu kiúinin G 10 Komisyon’una ve Anayasa Mahkemesi-
ne baúvurma imkanı vardır (...). Belirtildi÷i gibi bu hukuki yolların etkilili÷i sınırlıdır ve 
kural olarak sadece istisnai durumlarda uygulanır. Bununla beraber, bu dava çerçevesinde 
daha etkili hukuki yolların bulunabilece÷ini tasavvur etmek zordur.

71. Öte yandan, Federal Anayasa Mahkemesinin 15 Aralık 1970 tarihli kararının gere÷i 
olarak yetkili makamlar, izleme önlemleri kesildikten sonra ve sınırlamanın amacını teh-
likeye düúürmeden, en kısa zamanda ilgili kiúiyi haberdar etmekle yükümlüdür (...). Bu 
tür bir bildirim yapıldı÷ı andan itibaren kiúi, mahkemeler önünde çeúitli hukuki yollara 
baúvurma imkanına kavuúmaktadır. Hükümetin verdi÷i bilgiye göre bir kimse, bir tespit 
davasıyla G 10 yasasının kendisine uygulanmasının hukukili÷ini ve emredilen izleme 
önlemlerinin yasaya uygunlu÷unun denetlenmesini sa÷layabilir; e÷er zarar görmüúse, 
zararının tazmini için hukuk mahkemesinde dava açabilir; belgelerin imhası veya e÷er 
mümkünse kendisine verilmesi için de dava açabilir; son olarak, e÷er bütün bu hukuki 
yollardan sonuç elde edememiú ise, Anayasaya bir aykırılık bulunup bulunmadı÷ı hakkın-
da karar alabilmek için Anayasa Mahkemesine baúvurabilir (...).

72. Buna göre Mahkeme, davanın bu özel koúulları çerçevesinde, Alman hukukun-
da tanınan hukuki yolların toplamının, 13. maddedeki úartları yerine getirdi÷ini kabul 
etmektedir.”

(...)

BU GEREKÇELERLE MAHKEME,
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(...)

Oybirli÷iyle, Sözleúme’nin 8, 13 ve 6(1). maddelerinin ihlal edilmedi÷ine,
(...)

KARAR VERMøùTøR.

25.03.1983   5947/72   SøLVER VE DøöERLERø - BøRLEùøK KRALLIK

Ƈ haberleúmeye saygı hakkı konusunda etkili hukuk yolu (cezaevinde haberleúmenin deneti-
mine karúı iç hukuk yolu bulunmadı÷ı úikayeti)   Ŷ etkili bir hukuk yoluna baúvurma hakkı

DAVANIN ESASI

Yedi baúvurucunun hepsinin baúlıca úikâyeti, mektuplarının cezaevi yetkilileri tarafından 
kontrol edilmesinin, Sözleúme’nin 8. maddesindeki haberleúme hakkını ve 10. madde-
sindeki ifade özgürlü÷ünü ihlal etmiú olmasıdır. Baúvurucular ayrıca, Sözleúme’nin 13. 
maddesine aykırı olarak, söz konusu ihlallere karúı etkili hukuk yolu bulunmadı÷ını id-
dia etmiúlerdir. Baúvurucu Silver bunlara ek olarak, hukuk davası açmak için avukatla 
görüúme izni isteyen iki dilekçesinin reddedilmiú olması nedeniyle Sözleúme’nin 6(1). 
fıkrasındaki mahkeme hakkından (right to a court) yoksun bırakıldı÷ını iddia etmiútir.

Birinci baúvurucu bay Reuben Silver, 1915 do÷umlu bir øngiliz vatandaúı olup, 
Komisyon’a baúvuruda bulundu÷u 20 Kasım 1972 cezaevinde hükümlüdür. ùubat 1974’te 
salıverilmiú, Mart 1979’da ölmüútür. Ocak 1972’den Mart 1973’e kadar 7 mektubu, aúa-
÷ıda 59, 62, 66, 68 ve 69. paragrafl ardaki nedenlerle, cezaevi yetkililerince adreslerine 
gönderilmemiútir. Bu baúvurucu, mektuplarının gönderilmemesi nedeniyle cezaevinin iç 
usullerine (bk. aúa÷ıda, §51-53) göre úikâyette bulunmamıútır; baúvurucuya göre cezaevi 
müdürü, her bir olayı øçiúleri Bakanlı÷ına dilekçeyle bildirmesini engellemiútir, çünkü 
baúvurucu bu zamanlarda, önemli dilekçeler yazmıútır.[10-11] 

Baúvurucu Silver, 20 Kasım 1972’de Bakanlı÷a gönderdi÷i dilekçede, cezaevindeki ih-
malkar muamelelerle ilgili dava açmak üzere hukuki yardım almak için izin istemiú, baú-
ka úeylerle birlikte, gördü÷ü tıbbi ve diú tedavisinden de úikâyet etmiútir. østenen izin 18 
Nisan 1973’te reddedilmiútir. 30 Temmuz 1973’te önceki dilekçesine göndermede bu-
lunarak, bir dilekçe daha göndermiú ve diú tedavisiyle ilgili olarak hukuki yardım talep 
etmiútir. økinci dilekçesi 1 Ekim 1973’te kabul edilmiútir; ancak Silver, bundan kendisinin 
haberdar edilmedi÷ini iddia etmiútir. Her iki dilekçenin gönderildi÷i dönemde de Bakan-
lı÷ın izni olmaksızın, hukuk davası açmak üzere hukuki yardım alma imkanı tanınmamıú-
tı (bk. aúa÷ıda, §32).[12]

økinci baúvurucu bay Clifford Dixon Noe, 1930 do÷umlu bir Amerika Birleúik Devletle-
ri vatandaúı olup, Komisyon’a baúvuruda bulundu÷u 1 ùubat 1973’te, dolandırıcılıktan 
mahkum edildikten sonra øngiltere’de hapis cezasını çekmektedir. 31 Ocak 1977’de sa-
lıverilmiú ve sonra øngiltere’den sınırdıúı edilmiútir. Mayıs 1972 ile Nisan 1975 arasında 
bu baúvurucunun 4 mektubu, aúa÷ıda 60, 61, 67 ve 71. paragrafl ardaki nedenlerle cezaevi 
yetkilileri tarafından gönderilmemiú, daha sonraki bir mektubunun postaya verilmesi üç 
hafta geciktirilmiútir. Baúvurucu bu muameleye karúı cezaevi iç usulleri yoluyla úikâyette 
bulunmuú, ancak sonuç alamamıútır.[13-14]

Üçüncü baúvurucu Judith Colne, 1927 do÷umlu bir Avustralya vatandaúı olup, Londra’da 
ikamet eden bir ö÷retmendir. Mayıs 1974’te hükümlü bir arkadaúının a÷abeyi olan Mic-
hael Williams ile mektuplaúmaya baúlamıútır. Bay Williams daha sonra tutuklanmıú ve 
Albany cezaevinin “A kategori” ayrılmıútır; burası, kaçmaları halinde, halk veya polis 



575

ETKİLİ BİR HUKUK YOLUNA BAŞVURMA HAKKI / Önemli Kararlar

veya Devlet güvenli÷i için yüksek derecede tehlikeli olan kiúilerin tutuldu÷u bir bölüm-
dür. Temmuz 1974’te Hull cezaevine nakledildikten sonra, aralarındaki mektuplaúma-
ların farkına varılmıú ve aúa÷ıda 59. paragraftaki nedenlerle durdurulmuútur. Wakefi eld 
cezaevine naklinden sonra mektuplaúma yeniden baúlamıú, fakat ertesi ay fark edilince, 
mektuplaúma durdurulmuútur; bundan sonra ve aynı nedenlerle aralarındaki bütün mek-
tuplaúmalar önlenmiútir. Bu baúvurucu durumu hem do÷rudan ve hem de bir milletvekili 
aracılı÷ıyla Bakanlı÷a iletmiú, ancak sonuç elde edememiútir.[15-16]

Dördüncü baúvurucu James Henry Tuttle, 1914 do÷umlu bir øngiliz vatandaúı olup, 
Komisyon’a baúvuruda bulundu÷u 20 Mart 1975’te, øngiltere’de bir cezaevinde hüküm-
lüdür. 5 Ocak 1981 tarihinde salıverilmiútir. Mart 1975’te baúvurucunun iki mektubu 
aúa÷ıda 62, 64 ve 68. paragrafl ardaki nedenlerle cezaevi yetkilileri tarafından gönderil-
memiútir. Baúvurucu Bakanlı÷a dilekçeyle úikâyette bulunmuú, ancak sonuç alamamıútır.
[17-18]

Beúinci baúvurucu Gary Cooper, 1946 do÷umlu bir øngiliz vatandaúıdır. Komisyon’a baú-
vuruda bulundu÷u 28 Ekim 1974’te øngiltere’de bir cezaevinde hapis yatmaktadır. 14 
Aralık 1981’de salıverilmiú, fakat daha sonra yeniden cezaevine konmuútur. Nisan 1974 
ile Mart 1976 arasında baúvurucunu on dört mektubu, aúa÷ıda 60, 65, 67 ve 71. paragraf-
lardaki nedenlerle, cezaevi yetkilileri tarafından gönderilmemiútir. Bu baúvurucu cezaevi 
iç usullerine göre altı mektubu bakımından úikâyetçi olmuú, ancak sonuç alamamıútır.
[19-20]

Altıncı baúvurucu Michael McMahon, 1944 do÷umlu bir øngiliz vatandaúıdır. Komisyon’a 
baúvuruda bulundu÷u 8 Temmuz 1975’te, øngiltere’de bir cezaevinde cinayetten mahkum 
“A kategori” hükümlüsü olarak cezasını çekmektedir. 18 Temmuz 1980’de salıverilmiútir. 
Mart 1975 ile ùubat 1976 arasında baúvurucunun göndermek istedi÷i on bir mektup ve 
kendisine gelen bir mektup cezaevi yetkilileri tarafından iletilmemiútir. Bu baúvurucu Ba-
kanlı÷a üç úikâyette bulunmuú, ancak biri sonuç vermiútir. Gönderilmeyen mektuplardan 
birinin alıcısı bir milletvekili oldu÷undan, gönderilmiú olması gerekti÷i kabul edilmiú ve 
bu baúvurucuda bu konudaki úikâyetinden vazgeçmiútir. Geri kalan on bir mektubun gön-
derilmeme veya kendisine iletilmeme sebepleri, aúa÷ıda 59, 61, 66 ve 70. paragrafl arda 
belirtilmiútir.[22]

Yedinci baúvurucu Desmond Roy Carne, 1945 do÷umlu bir øngiliz vatandaúıdır. 
Komisyon’a baúvuruda bulundu÷u 5 Nisan 1975’te, hırsızlık suçundan hükümlü olarak 
cezaevinde cezasını çekmektedir. 30 A÷ustos 1977’de salıverilmiútir. Kasım 1974 ile 
Mayıs 1976 arasında, baúvurucunun yirmi iki mektubu aúa÷ıda 59, 60, 64, 67 ve 68. pa-
ragrafl ardaki nedenlerle gönderilmemiútir. Bu baúvurucu cezaevi iç usullerine göre ilgili 
makamlara veya Parlamento ødari øúler Komisyonu’na durumu bildirmiú, ancak sonuç 
alamamıútır.[23-24]

HÜKÜM GEREKÇESø 

I. Bu davanın kapsamı

(...)

II. Sözleúme’nin 6(1). fıkrasının ihlali iddiası

80. Baúvurucu Silver, hukuki danıúma almak için Bakanlı÷a gönderdi÷i 1972 ve 1973 
yıllardaki dilekçelerin reddedilmesinin, Mahkeme’nin yukarıda geçen  Golder kararında 
yorumladı÷ı Sözleúme’nin 6(1). fıkrasındaki mahkemeye baúvurma hakkını ihlal etti÷ini 
iddia etmiútir. (...)
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Mahkeme 1972 tarihli dilekçeyi incelemekle yetinecektir. Komisyon 1973 tarihli dilekçe-
nin reddedildi÷ini tespit edememiú ve bu sorun Mahkeme önünde izlenmemiútir.

81. Hükümetin bu konudaki baúlıca savunması,  Golder kararından sonra mevzuat-
ta ve uygulamada yapılan de÷iúiklikler ıúı÷ında (bk. yukarıda §32) bu konu hakkında 
Mahkeme’nin karar vermesinin gerekli olmadı÷ını úeklindedir.

Mahkeme bu savunmayı kabul edememektedir. Söz konu de÷iúiklikler, ilk önce  Golder 
kararına etki kazandırmak ve ikinci olarak da bu davanın Komisyon önündeki aúamasının 
bir sonucu olarak yapılmıútır. Bununla birlikte, 1975’ten 1981’e kadar uzanan dönemde 
yapılan de÷iúiklikler, Silver’ın Sözleúme’nin 6(1). fıkrasındaki hakkının ihlal edildi÷i id-
diasına karúılık yapılmıú olamazdı. Bu nedenle, “sorunun” kısmen de olsa “çözümünden” 
söz etmek mümkün de÷ildir (X. – Birleúik Krallık, §64). Ayrıca baúvurucunun 22 Eylül 
1982 tarihli dilekçesinde Sözleúme’nin 50. maddesindeki adil karúılık talebinde bulunul-
muú ve Sözleúme’nin 6(1). fıkrasıyla ilgili bir karar verilmesi istenmiútir.

82. Hükümet alternatif olarak,  Golder kararının ıúı÷ında, Komisyon’un mevcut davada 
Sözleúme’nin 6(1). fıkrasının ihlal edildi÷ine dair vardı÷ı sonuca itiraz etmedi÷ini belirt-
miútir. Silver’ın olayı ile  Golder’ın olayı arasında bir fark bulunmadı÷ından, Mahkeme 
varılan bu sonucu teyit etmiútir.

III. Sözleúme’nin 8. maddesinin ihlal edildi÷i iddiası

83. Baúvurucuların iddiasına göre, söz konusu 64 mektubun gönderilmemesi veya gecik-
tirilmesi, Sözleúme’nin 8. maddesini ihlal etmiútir. (...)

D. Sözleúme’nin 8. maddesiyle ilgili sonuçlar

105. Özet olarak, Silver’ın 7, Noe’nin 10 ve Cooper’ın 28-31 numaralı mektuplarının 
iletilmemesi, hem “hukuka göre”dir ve hem de “demokratik bir toplumda gerekli”dir (bk. 
yukarıda §95, 101, 102 ve 103). Bu nedenle bu müdahaleler, Sözleúme’nin 8. maddesini 
ihlal etmemektedir. Aynı úey, Noe’nin 12. numaralı mektubu için de (bk. yukarıda §95 ve 
104) geçerlidir.

Öte yandan, di÷er 57 mektubun iletilmemesi “demokratik bir toplumda gerekli” de÷ildir 
(bk. yukarıda §99); bu nedenle her bir olayda Sözleúme’nin 8. maddesi ihlal edilmiútir.

IV. Sözleúme’nin 10. maddesinin ihlali iddiası

(...)

V. Sözleúme’nin 13. maddesinin ihlali iddiası

108. Baúvurucular, Sözleúme’nin 6(1), 8 ve 10. maddeleri bakımından úikâyetleri bakımın-
dan Birleúik Krallık’ta etkili bir hukuk yolu bulunmadı÷ını ve bu nedenle Sözleúme’nin 
13. maddesinin ihlalinden ötürü ma÷dur olduklarını ileri sürmüúlerdir. (...)

A. Sözleúme’nin 6(1) ve 10. maddeleriyle ba÷lantılı olarak ele alınan 13. madde

109. Komisyon’un, baúvurucu tarafından Mahkeme önünde itiraz edilmeyen bu konudaki 
görüúleri úöyledir:

- Silver’ın 1972 tarihli dilekçesinin reddedilmesiyle ilgili olarak, Sözleúme’nin 6(1). fık-
rasına aykırılık bulundu÷u úikâyeti bakımından Sözleúme’nin 13. maddesi ba÷lamında 
ayrı bir sorun bulunmadı÷ı;

- baúvurucunun 10. maddesi konusundaki úikâyetinin (bk. yukarıda §107), 13. madde 
bakımından incelemeyi gerektirmemesi.
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110. Mahkeme, Komisyon’un görüúünü paylaúmaktadır. Sözleúme’nin 6(1). fıkrasını ba-
kımından verdi÷i kararı (bk. yukarıda §80-82) göz önünde tutan Mahkeme, Silver’ın 13. 
madde bakımından úikâyetini incelemeyi gerekli görmemektedir; çünkü, Sözleúme’nin 
13. maddesinin aradı÷ı úartlar, 6(1). fıkrasının aradı÷ı úartlardan daha az katı olup, 13. 
maddenin úartları, 6(1). fıkranın úartları arasında zaten yer almaktadır (Sporrong ve Lönn-
roth, §88). Yine, Sözleúme’nin 10. maddesi konusundaki úikâyetleri 13. maddeye göre 
incelemek gerekli de÷ildir; çünkü, 8 ve 10. maddeler bu olayda örtüúmektedir (bk. yuka-
rıda §107).

B. Sözleúme’nin 8. maddesiyle ba÷lantılı olarak ele alınan 13. madde

111. Mahkeme, özellikle mahpusların haberleúmelerinin kontrol yetkilerinin kötüye kul-
lanılmasına karúı koruyucular sorununu 13. madde ba÷lamında incelemeye karar verdi-
÷inden (bk. yukarıda §90), aynı úey baúvurucuların úikâyetlerinin 8. maddesi yönünden 
de geçerli de÷ildir.

Muhtemel çeúitli úikâyet usullerini inceleyen Komisyon, etkili hukuk yolu bulunmadı-
÷ı ve böylece Sözleúme’nin 13. maddesinin ihlal edildi÷i sonucunu varmıútır. Hükümet 
ise Mahkeme’den, bu maddenin ihlal edilmedi÷i kararı vermesini veya alternatif olarak, 
Emirlerdeki de÷iúikli÷in yürürlü÷e girmesinden sonra böyle bir ihlalin bulunmadı÷ı so-
nucuna varmasını talep etmiútir.

112. Bu davanın konusu, Aralık 1981’den itibaren yürürlükte olan haberleúme kontrol sis-
temini kapsamadı÷ından (bk. yukarıda §79), Mahkeme Hükümetin alternatif savunmasını 
inceleyemeyecektir.

113. Mahkeme’nin Sözleúme’nin 13. maddesinin yorumlanması konusunda içtihatların-
dan ortaya çıkan prensipler úöyledir: 

(a) bir kimsenin, Sözleúme’de yer alan haklarının ihlal edilmesinden dolayı ma÷dur oldu-
÷una dair savunulabilir bir iddiası bulunması halinde, bu kimsenin hem iddiası hakkında 
karar verilmesi ve hem de gerekti÷i takdirde bir giderim elde etmesi için, bir hukuk yolu-
na sahip olması gerekir ( Klass ve Di÷erleri, §64); 

(b) Sözleúme’nin 13. maddesinde sözü edilen makamın, yargısal bir makam olması ge-
rekmez, ancak yargısal makam de÷ilse, sahip oldu÷u yetkiler ve sa÷ladı÷ı güvenceler, 
izledi÷i usulün etkili olup olmadı÷ına karar verilirken önem taúır (bk. aynı karar, §67).

(c) tek bir hukuk yolu, kendi baúına Sözleúme’nin 13. maddesindeki úartları bütünüyle 
yerine getiremese bile, bir araya gelen iç hukuk yolları bunu gerçekleútirebilir (mutatis 
mutandis X. -- Birleúik Krallık, §60; Van Droogenbroeck, §56); 

(d) genel olarak Sözleúme’de ve özel olarak Sözleúme’nin 13. maddesinde, Sözleúme’nin 
herhangi bir hükmünün Sözleúmeci Devletlerin iç hukuklarında etkili bir úekilde uygu-
lanmasını sa÷lamak için, Sözleúme’nin iç hukuka içselleútirilmesi gibi belirli bir tarz yer 
almamıútır ( øsveç Makinistler Sendikası, §50).

Bu son prensipten çıkan sonuca göre, Sözleúme’nin 13. maddesinin belirli bir olayda 
uygulanması, ilgili Sözleúmeci Devletin Sözleúme’nin birinci bölümünde yer alan hak ve 
özgürlükleri kendi egemenlik alanında bulunan herkes için do÷rudan tanıma yükümlülü-
÷ünü yerine getirmede seçti÷i tarza ba÷lıdır (ørlanda – Birleúik Krallık, §239). 

114. Bu davada, Komisyon tarafından incelenmiú olan dört úikâyet usulünden, yani De-
netim Kuruluna baúvuru, Parlamento’daki idare denetçisine baúvuru, Bakanlı÷a dilekçe 
verme ve øngiliz mahkemelerine dava açmaktan baúka, baúvuruculara açık olan bir hukuk 
yolunun bulundu÷u dile getirilmemiútir. 



578

İHAS: AÇIKLAMA VE ÖNEMLİ KARARLAR

115. Mahkeme, Komisyon gibi, ilk iki yolun “etkili hukuk yolu” oluúturmadı÷ı 
görüúündedir. 

Denetim Kurulu ne vardı÷ı sonuçların uygulanmasını sa÷layabilir, ne de cezaevinde ol-
mayan Colne gibi bireylerin baúvurularını inceleyebilir.

Mahkeme’nin, Parlamento’daki Denetçinin giderim sa÷layan ba÷layıcı bir karar verme 
yetkisi bulunmadı÷ını (bk. yukarıda §54) not etmesi yeterlidir. 

116. Haberleúmenin kontrolüyle ilgili bir iúlemin yapılmasına dayanak oluúturan bir Emir 
veya Talimatın geçerlili÷i hakkında bir úikâyetin Bakanlı÷a yapılması halinde, Bakanlık, 
Sözleúme’nin 13. maddesindeki úartlar bakımından yeterince ba÷ımsız bir makam olarak 
görülemez (mutatis mutandis,  Klass ve Di÷erleri, §56); çünkü söz konusu direktifl eri 
veren Bakanlık oldu÷undan, gerçekte kendisinin sebep oldu÷u bir úey hakkında hüküm 
vermek durumunda olacaktır. Ancak úikâyetçinin, bir kontrol iúleminin bu direktifl erin 
yanlıú uygulanmasından kaynaklandı÷ını iddia etmesi halinde, o zaman durum baúka 
olur. Mahkeme, bu tür durumlarda Bakanlı÷a bir dilekçeyle baúvurulmasının, úikâyetin 
temeli bulunması halinde, direktife uygunlu÷u sa÷lamak için genel olarak etkili olaca÷ına 
kanaat getirmiútir. Ancak Mahkeme’ye göre, en azından 1 Aralık 1981’den önce bu tür 
durumlarda bile bu gibi dilekçelerle baúvurmak için varolan úartlar, bazı koúullarda bu 
hukuk yolunun kullanılabilirli÷i üzerine kısıtlamalar getirmiútir (bk. yukarıda §53).

117. Öte yandan øngiliz mahkemelerine, Cezaevleri Yasası ve Tüzükle Bakanlı÷a ve ce-
zaevi yetkililerine verilen yetkilerin kullanılması üzerinde belirli bir denetim yetkisi ve-
rilmiútir (bk. yukarıda §55). Ancak mahkemelerin yargı yetkisi, bu yetkilerin keyfi , kötü 
niyetle, uygunsuz bir saikle veya yetkisiz bir tarzda kullanılıp kullanılmadı÷ına karar 
vermekle sınırlıdır.

Bu ba÷lamda baúvurucular, iç hukuka içselleútirilmemiú olan Sözleúme’nin øngiliz mah-
kemeleri önünde do÷rudan ileri sürülemeyece÷ini vurgulamıúlardır. Ancak baúvurucular, 
ulusal mevzuatın Birleúik Krallı÷ın andlaúmalardan do÷an yükümlülüklerine uygun oldu-
÷u karinesi gere÷ince, iç hukuktaki mu÷lak hükümlerin yorumunda Sözleúme’nin önemli 
oldu÷unu kabul etmiúledir.

118. Baúvurucular, haberleúmelerine yapılan müdahalelerin øngiliz hukukuna aykırı ol-
du÷unu iddia etmemiúlerdir (bk. yukarıda §86). Komisyon gibi Mahkeme de, bu davada 
úikâyet konusu olan iúlemlerin ço÷unun Sözleúme’ye uygun olmadı÷ı sonucuna varmıú-
tır (bk. yukarıda §105). Hükümet bir çok olayda Komisyon’un vardı÷ı sonuçlara itiraz 
etmemiútir. Hükümet, øngiliz mahkemelerinin bu iúlemlerin keyfi  olarak, kötü niyetle, 
uygunsuz bir saikle veya yetkisiz bir tarzda yapılmıú oldu÷una karar verebileceklerini de 
ileri sürmüú de÷ildir.

Mahkeme’nin görüúüne göre, ister Tüzükte isterse Emirlerde veya Talimatlarda yer alsın, 
olaya uygulanabilir normlar Sözleúme’ye aykırı oldukları ölçüde, Sözleúme’nin 13. mad-
desinin aradı÷ı etkili hukuk yolu söz konusu olamazdı ve sonuç olarak 13. madde ihlal 
edilmiútir.

Ancak, söz konusu normların Sözleúme’nin 8. maddesine uygun oldu÷u ölçüde, bir araya 
gelen mevcut hukuk yolları Sözleúme’nin 13. maddesinin gereklerini yerine getirmiútir; 
bu en azından, Bakanlı÷a dilekçeyle baúvurmanın mümkün oldu÷u (bk. yukarıda §116) 
haller için geçerlidir. Bakanlı÷a gönderilen bir dilekçe, Bakanlık tarafından çıkarılan di-
rektifl ere uygunlu÷u sa÷layabilir; Tüzü÷e uygunlu÷un sa÷lanması konusunda ise, øngiliz 
mahkemeleri yukarıda 117. paragrafta anlatılan denetim yetkisine sahiptir.

119. Özetle, söz konusu normların Sözleúme’ye uygun olmadı÷ı ve Mahkeme’nin 
Sözleúme’nin 8. maddesine ihlal kararı verdi÷i hallerde, etkili hukuk yolu yoktur ve bu 
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nedenle 13. madde ihlal edilmiútir. Di÷er olaylarda ise, baúvurucuların úikâyetlerinin Ba-
kanlık ve/veya øngiliz mahkemeleri tarafından gere÷i gibi incelenmeyece÷ini varsaymak 
için bir sebep yoktur; bu nedenle bu hallerde Sözleúme’nin 13. maddesi ihlal edilmemiú-
tir; ancak, Bakanlı÷a baúvurma yolunun bulunmadı÷ı Silver’ın 7. mektubu bakımından 
(bk. yukarıda §11 ve 53) bir istisna vardır.”

(...)

BU GEREKÇELERLE MAHKEME OYBøRLøöøYLE,

1. Silver’ın Bakanlı÷a yazdı÷ı 20 Kasım 1972 tarihli dilekçesinin reddedilmesi nede-
niyle Sözleúme’nin 6(1). fıkrasının ihlal edildi÷ine;
2. Silver’ın 7, Noe’nin 10 ve 12 ve Cooper’ın 28-31 numaralı mektupları dıúında, baú-
vurucuların yazdıkları veya kendilerine gönderilen bütün mektupların iletilmemesi 
veya geciktirilmesi nedeniyle, Sözleúme’nin 8. maddesinin ihlal edildi÷ine;
3. Olayı Sözleúme’nin 10. maddesi bakımından incelemenin gerekli olmadı÷ına;
4. Baúvurucuların Sözleúme’nin 6(1) ve 10. maddeleri yönünden yaptıkları úikâyetlerin, 
Sözleúme’nin 13. maddesi bakımından incelenmesinin gerekli olmadı÷ına;
5. Kararın 119. paragrafında belirtildi÷i ölçüde Sözleúme’nin 13. maddesinin ihlal 
edildi÷ine;

KARAR VERMøùTøR. 

27.04.1988   9659/82   BOYLE VE RøCE - BøRLEùøK KRALLIK

Ƈ haberleúmeye saygı hakkı konusunda etkili hukuk yolu—savunulabilir bir iddia (tutuklu 
ve hükümlülerin haberleúmesine ve ziyaretlerine iliúkin alınan tedbirler, mektupların posta 
ücretinin hükümlünün cezaevindeki kazançlarından karúılanması, bazı mektupların posta-
ya verilmemesi veya geciktirilmesi, cezaevinden gönderilen ve gelen mektupların sansüre 
tabi tutulması, bazı mektupların di÷er hükümlüler önünde yüksek sesle okunması, arka-
daúa yazılan bir mektubun gönderilmemesi, hükümlülerin ziyaret haklarının ayda bir kez 
bir saatle kısıtlanması, eskortsuz özel izinle ev ziyaretinde bulunma imkanı verilmemesi, 
hükümlünün hasta babasını ziyaret için merhamet izni verilmemesi, uygulanan rejimler 
bakımından cezaevleri arasında farklılık bulunmasıyla ilgili úikâyetler)   Ŷ etkili bir hukuk 
yoluna baúvurma hakkı

DAVANIN ESASI

A. James ve Sarah Boyle 

Baúvuruculardan James Boyle 1944 do÷umlu, Sarah Boyle ise 1950 do÷umlu Britanya 
vatandaúıdırlar. Birinci baúvurucu 1967’de, øskoçya’da cinayet suçundan ömür boyu ha-
pis cezasına mahkum olmuútur. Bu baúvurucu, 1968 ve 1973 yıllarında cezaevinde isyan, 
bir cezaevi görevlisini öldürmeye teúebbüs ve cezaevindeki malları tahrip suçlarından 
birkaç mahkumiyet daha almıútır. økinci baúvurucu, birinci baúvurucunun eúi olup, mes-
le÷i hekimliktir.

Bay Boyle, Mart 1973’te, Peterhead Cezaevinden alınıp, Barlinnie Cezaevi Özel Birimi-
ne konulmuútur. Bu Birim, uzun süreli mahkumlar ile úiddet e÷ilimli mahkumlar arasın-
dan seçilmiú olanların ıslahı amacıyla, tecrübe edilmek üzere, kurulmuútur. Azami sekiz 
mahkumun bulundu÷u bu Birimde, daha geniú bir özgürlük rejimi uygulanmaktadır. Bay 
Boyle, Özel Birimin baúarılı olmasında öncü bir rol oynamıútır. Bu baúvurucunun, özel-
likle di÷er kiúilerle birlikte çalıúma ve heykeltıraúlık ile edebiyat ve di÷er sanatsal alan-
larda, özel yetenekleri oldu÷u keúfedilmiútir.
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Özel Birimde tutuldu÷u sırada bay Boyle’a, baúka úeylerin yanında, sansürsüz olarak 
mektup yazma ve alma, her gün ziyaretçileriyle görüúme ve telefon kullanma izni veril-
miútir. Bu suretle baúvurucu eúiyle, yüz yüze ve telefonla görüúebilmiú, normal kısıtlama-
lara tabi olmadan yazıúabilmiútir. Bu baúvurucuya ayrıca, eskortsuz olarak cezaevinden 
dıúarı çıkma imkanı da tanınmıútır.

ùartla Tahliye Kurulu Eylül 1980’de, bay Boyle’un Kasım 1982’de izinli olarak salıve-
rilebilmesi için tavsiyede bulunmuú ve salıverilme öncesi programa tabi tutulması için 
Edinburgh’daki Saughton Cezaevine nakledilmesini istenmiútir. Bu baúvurucuya cezasını 
burada, di÷er mahkumlarla aynı úartlarda çekece÷i söylemiútir. Saughton Cezaevindeki 
rejim, geleneksel çizgide olmasına ra÷men, Penninghame Açık Cezaevi gibi di÷er alter-
natifl er karúısında, bay Boyle’un salıverilmeden önceki dönemi için daha lehine olaca÷ı 
düúünülmüútür. Bu tercihe etki eden unsurlar arasında, ko÷uú yerine tek kiúilik bir hüc-
rede kalma arzusu, burada günlük çalıúmaları için zaman ile çalıúmalarını ve sanatsal 
faaliyetlerini sürdürebilece÷i kolaylıkların mevcudiyeti, salıverilme öncesi e÷itimi için 
uygun e÷itsel ve mesleki imkanlara kavuúabilmesi gibi unsurlar yer almaktadır. Aslında 
bizzat Boyle’un kendisi Aralık 1979’da verdi÷i dilekçede, Barlinne Cezaevinde salıve-
rilme öncesi program için kalmayacak ise, Penninghame Cezaevi yerine Edinburgh’daki 
Cezaevinde e÷itim almayı tercih edece÷ini bildirmiútir.

Bu baúvurucu Kasım 1981’de, aynı cezaevindeki Özgürlük E÷itimi Yurduna nakledilmiú-
tir. Baúvurucu 1 Kasım 1982’de salıverilmiútir.

Baúvurucuların, mevcut davaya konu olan Komisyona yaptıkları úikâyetlerin hepsi, bay 
Boyle’un Saughton Cezaevinde ola÷an cezaevi rejimine tabi tutuldu÷u Eylül 1980 ile 
Kasım 1981 dönemine aittir. Bu úikâyetleri oluúturan olaylar, aúa÷ıdaki paragrafl arda 
özetlenmiútir.

Söz konusu dönemde bay Boyle’a, mektup gönderme ve ödemeyle ilgili normal kurallar 
uygulanmıútır. Haftada sadece üç sayfalık bir mektubun posta ücreti bütçeden ödenmiú-
tir. Baúvurucu di÷er mektuplarının posta ücretini, kendisinin genel para kaynaklarından 
de÷il, ama cezaevinde kazandı÷ı haftalık 1.60 Sterlinden ödeyebilmiútir. Baúvurucunun 
avukatının øskoçya Bakanlı÷ına gönderdi÷i 31 Temmuz 1981 tarihli mektupta, cezaevin-
de sadece beyaz ekmek verilmesi nedeniyle, vejetaryen diyeti için yulafl ı ekmek almak 
üzere haftada 80 peni harcaması gerekti÷i için, gönderebilece÷i mektup sayısının kısıt-
lanmıú oldu÷undan úikâyet edilmiútir. Saughton Cezaevinde vejetaryen diyeti tam olarak 
sa÷lanmıú olup, bay Boyle bunun yeterlili÷i konusunda Cezaevi Müdürlü÷üne veya Ba-
kanlı÷a bir úikâyette bulunmamıútır.

Bay Boyle’un gelen ve giden mektupları, cezaevinde izlenen normal uygulama gere-
÷ince, cezaevi yetkilileri tarafından kontrol edilmiútir. Baúvurucular, Komisyon önünde 
ayrıca, bazı kereler cezaevi sansür görevlilerinin, bayan Boyle’dan gelen mektupları di-
÷er mahpusların önünde yüksek sesle okuyarak, yazılanlar hakkında yorum yaptıklarını 
ve güldüklerini iddia etmiúlerdir. Ancak bay Boyle, avukatının 31 Temmuz 1981 tarihli 
úikâyet mektubunda kendisine ait mektupların elemeden geçirildi÷inden úikâyetçi olma-
sına ra÷men, bu mektupların okunma tarzı ve özellikle yüksek sesle okunmaları hakkın-
da, Cezaevi Müdürlü÷üne ve Bakanlı÷a bir úikâyette bulunmamıútır.

Baúvurucunun Temmuz 1981’de, arkadaúı Peter McDougall’a yollamak istedi÷i mektup, 
McDougall’ın bir “basın mensubu” oldu÷u gerekçesiyle, Cezaevi Müdürlü÷ü tarafından 
gönderilmemiútir. Bay Boyle, bu konuda Bakanlı÷a úikâyet dilekçesi göndermiú, fakat bu 
dilekçe, bir mahpus tarafından, yayınlanması veya radyo veya televizyonda kullanılması 
için materyal gönderilmesi konusundaki genel yasa÷a dayanılarak reddedilmiútir. Hü-
kümet daha sonra, aslında bu kuralın yanlıú uygulandı÷ını, çünkü söz konusu mektubun 
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medya ile ba÷lantılı bir kiúiye gönderilmiú olmakla birlikte, aslında kiúisel bir mektup 
oldu÷unu ve mektubun gönderilmesine izin verilmiú olması gerekti÷ini kabul etmiútir.

Bay Boyle, Soughton Cezaevinde uygulanan normal kurallara göre, ziyaretçilerle gö-
rüúme hakkına sahiptir. Buna göre baúvurucunun, avukatının 31 Temmuz 1981 tarihli 
mektubunda iúaret etti÷i gibi, ayda sadece bir kez bir saat, kalabalık ziyaretçi salonunda, 
yakın gözetim altında görüúmesine izin verilmiútir. Baúvurucu bu hakkını eúiyle görüú-
mek için kullanmıú, bu nedenle ailesinin di÷er üyelerini görememiútir.

Baúvurucu, eskortlu özel izin planından yararlanabilmiú ve bu plan gere÷ince, bir görev-
linin sürekli gözetimi altında, evini iki kez ziyaret etmiútir.

Kasım 1980’den itibaren, baúvurucuya cezaevi dıúında eskortsuz olarak, baúlangıçta 
haftada iki gün ve daha sonra haftada beú gün, halk iúinde çalıúması için özel bir izin 
verilmiútir.

Boyle’ların avukatları, Bakanlı÷a genel bir itirazda da bulunarak, Boyle’un Saughton 
Cezaevinde gördü÷ü muamelenin, Barlinnie Özel Biriminde ve aynı zamanda baúka her-
hangi bir yerdeki D Kategori mahpuslarla karúılaútırıldı÷ında, açıkça daha az lehine ol-
du÷unu belirtmiúlerdir.

Bakanlıktan verilen 28 A÷ustos 1981 tarihli cevapta, bu itiraz ile avukatların 31 Temmuz 
1981 tarihli mektuplarındaki úikâyetler reddedilmiútir.

Bay Boyle ayrıca, kendi seçim bölgesinden seçilmiú Parlamento Üyesi vasıtasıyla, Par-
lamento’daki ødare Denetçisine (Ombudsman), Saughton Cezaevinde gördü÷ü muame-
lenin çeúitli yönleri hakkında úikâyette bulunmuútur. Ombudsman, 17 Eylül 1981 tarihli 
yazısında, bay Boyle’un úikâyetlerini kabul edemeyece÷ini belirtmiú ve baúka úeylerin 
yanında, úöyle demiútir:

“Bay Boyle’un yazdıklarının ayrıntılarından, her ne kadar kendisi yürürlükteki kural-
lardan tatmin olmamıú ise de, haberleúmesinin, eskortlu özel izninin ve ziyaretlerinin, 
yürürlükteki kurallara uygun bir úekilde yürütüldü÷ü anlaúılmaktadır. Bay Boyle’un 
úikâyetlerinin ço÷unun, bu kurallardan ve infazın bu aúamasından kendisine uygulan-
masından do÷an bir memnuniyetsizli÷i yansıttı÷ını söylemenin do÷ru olaca÷ını düúüyo-
rum. Tabi ki kuralları çıkarmak, Parlamentonun iúidir; kötü idarede (maladministration) 
bulunuldu÷una dair bir delil mevcut olmadı÷ından, Parlamento Komisyonerli÷i Yasası 
gere÷ince, bu kuralları uygulayan Bakanlıkların takdir yetkilerini sorgulayamam.”

B. Brian ve John Rice

Baúvuruculardan Brian Rice 1947, John Rice ise 1920 do÷umlu birer Britanya 
vatandaúıdırlar.

Brian Rice 1967 yılında, cinayet suçundan ömür boyu hapis cezasına mahkum olmuútur. 
Bu baúvurucu A÷ustos 1979’a kadar, Peterhead ve Pert Cezaevlerinde cezasını çekmiú-
tir. A÷ustos 1979’dan itibaren, Saughton Cezaevinde güvenli÷i en düúük olan D Kate-
gorisinde tutulmuútur. Bu baúvurucu 11 Eylül 1981’de, cezaevindeki Özgürlük E÷itimi 
Yurduna nakledilmiú ve 1 Haziran 1982’de izinli olarak salıverilmiútir. Bu baúvurucu ce-
zasının kalan kısmını, örne÷in Penninghame Açık Cezaevi yerine, Edinburgh’daki ceza-
evinde geçirmeyi talep etmiútir; çünkü salıverilmeden önce, Penninghame’da bulunma-
yıp Edinburgh’da bulunan e÷itim kurslarından yararlanmak istemiútir. John Rice, birinci 
baúvurucunun babası olup, Edinburgh’dan yaklaúık 60 kilometre uzaklıktaki Dundee’de 
yaúamaktadır. Birkaç yıldır sa÷lı÷ı kötü olan bu baúvurucu, söz konusu dönemde a÷ır 
hastalanmıú ve yürüyememiú ve seyahat edememiútir.
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Brian Rice, Saughton Cezaevinde geçirdi÷i süre içinde, cezaevi ziyaretlerine uygulanan 
normal haklardan yararlanmıútır. Bu baúvurucu, 8 Mayıs 1981’de øskoçya Bakanlı÷ına 
bir dilekçe göndererek, babasını evde ziyaret etme talebinde bulunmuútur. Dilekçede, ba-
basının tehlikeli olmayan, ancak “uzun süreden beri hastalı÷ı” bulundu÷unu, bu durumun 
kendisine merhamet izni verilmesini gerektirdi÷ini belirtmiútir. Baúvurucunun talebi 27 
Mayıs 1981’de reddedilmiútir. Bu konudaki kararda, kendisini eskortlu özel izin planına 
göre cezaevinden çıkarabilecek bir cezaevi görevlisi bulmak için çaba sarf etmesi tavsiye 
edilmiútir. Ancak anlaúıldı÷ına göre, baúvurucu, eskortlu özel izin için kendisine refakat 
edecek bir cezaevi görevlisi bulmakta güçlükle karúılaúmıútır. Baúvurucu Brian Rice, söz 
konusu dönemde babasını ziyaret edememiú olmakla birlikte, eskortsuz olarak hafta iki 
gün e÷itsel kursları izlemesi için bir okula gitmesine ve halk iúi yaptı÷ı bir merkeze git-
mesine izin verilmiútir. Baúvurucu daha önce A÷ustos 1980’de ev izni almıú ve Özgürlük 
E÷itim programı baúlamadan önce de, Eylül 1981’de beú gün evde geçirmiútir.

Baúvurucu Rice’ın, seçim bölgesinden Parlamento Üyesinin 18 Haziran 1981 tarihli mek-
tubuna, øskoç øúleri Müsteúarlı÷ının 23 Temmuz 1981 tarihli cevabında, baúvurucunun 
merhamet izni talebinin reddedilmesinin gerekçeleri úöyle açıklanmıútır:

“… Her baúvuru, kendi úartları içinde ve sa÷lık ve sosyal çalıúma raporlarına göre de÷er-
lendirilmektedir. Bay Rice’ın özel ziyaret için yaptı÷ı baúvuru, her zamanki usule göre 
incelenmiú ve fakat gerekli koúulları taúımadı÷ına karar verilmiútir. Bay Rice’a, babasının 
durumunun kötüleúmesi halinde yeni bir talepte bulunması tavsiye edilmiútir. Kuralların 
kötüye kullanılmasını önlemek, bütün mahpuslardan gelen merhamet ziyareti baúvurula-
rına karúı dar ve tamamıyla tutarlı bir yaklaúımı sürdürmek, bir mahpusun e÷itsel veya 
baúka bir amaçla çıkarılmıú olmasının, yaptı÷ı baúvurunun esasının incelenmesini etkile-
memesini veya normal kriterlerin karúılanması úartını ortadan kaldırmamasını sa÷lamak 
gerekmektedir. … Bay Rice’ın Eylülde Özgürlük E÷itimi (ÖE) için nakledilmesi beklen-
mektedir; Bundan önce kendisine beú günlük ev izni verilecek ve kendisi ÖE’deyken, 
hafta sonlarını evde geçirebilecektir. Bu aúamadan önce, bay Rice’ın durumuna özel bir 
istisna tanımak ve konuyla ilgili kuralları, merhamet izni veya eskortlu özel izinle dolan-
mak, sanırım çok yanlıú olur.”

Brian Rice namına hareket eden avukatlar, 28 Temmuz 1981’de Bakanlı÷a yazarak, úun-
lardan úikâyet etmiúlerdir:

- kendilerine, Parlamento Üyesine, eski avukatına ve ailesine yazdı÷ı bazı mektupların 
gönderilmedi÷i iddiası;

- ailesiyle temasıyla ilgili olarak, D Kategorisinde olup da açık koúullarda bulunan mah-
puslarla karúılaútırıldı÷ında, ayrımcılık yapıldı÷ının söylenebilece÷i úekilde kısıtlı ziyaret 
hakkına sahip olması; ve

- merhamet izin talebinin reddedilmesi.

Bakanlık namına gönderilen 2 Eylül 1981 tarihli cevapta, ileri sürülen bütün bu úikâyetler 
reddedilmiútir. Ayrıca, baúvurucunun yazdı÷ı bütün mektupların gönderildi÷ine iúaret 
edilmiútir.

HÜKÜM GEREKÇESø

I. Sözleúme’nin 8. maddesinin ihlali iddiası

50. Bay Boyle, Temmuz 1981’de, oyun yazarı olan arkadaúına yazmıú oldu÷u bir mek-
tubunun Cezaevi Müdürlü÷ü tarafından gönderilmemesinin, Sözleúme’nin 8. maddesini 
ihlal etti÷ini iddia etmiútiiir (...). 
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Boyle’un øskoçya Bakanlı÷ına dilekçeyle baúvurdu÷u ve fakat mektubunun yayınlanma-
sı veya radyo veya televizyonda kullanılması amacını taúıdı÷ı gerekçesiyle dilekçesinin 
reddedildi÷i tarihlerde, bu amaçla mektup göndermek, ilgili kurallara (...) göre “hoú gö-
rülemeyecek bir konu”dur (...). Hükümet daha sonra, hem Komisyon ve hem de Mahke-
me önünde, kuralların yanlıú uygulandı÷ını, çünkü mektubun tamamen kiúisel nitelikte 
oldu÷unu ve gönderilmiú olması gerekti÷ini belirtmiútir. Hükümet son sözlerinde (...), 
mektubun gönderilmemesinin, Sözleúme’nin 8. maddesini ihlal etti÷ini kabul etmiútir.

Mahkeme, Sözleúme’nin 8. maddesinin ihlal edildi÷ine dair Komisyon’un vardı÷ı sonuca 
katılmaktadır. 

II. Sözleúme’nin 13. maddesinin ihlal edildi÷i iddiası

51. Dört baúvurucu da, James Boyle ve Brian Rice’ın, Saughton Cezaevinde ve 
Edinburgh’da gördükleri muamele nedeniyle, Sözleúme’ye göre yaptıkları çeúitli 
úikâyetlerle ilgili olarak øskoçya hukukunda etkili bir hukuk yolu bulunmadı÷ını iddia 
etmiúlerdir. Baúvurucular Sözleúme’nin 13. maddesine dayanmıúlardır. (...)

A. Giriú

52. Mahkeme, bay Boyle’un mektuplarından birinin gönderilmemesinin, Sözleúme’nin 
8. maddesini ihlal etti÷i sonucuna varmıútır (bk. yukarıda §50). Baúvurucuların, 
Sözleúme’nin 13. maddesine göre yaptıkları úikâyetlerin temelini oluúturan ihlal iddia-
larından geriye kalan tümü, Komisyon tarafından açıkça temelsiz oldukları gerekçesiyle, 
kabuledilebilirlik aúamasında reddedilmiútir (bk. yukarıda §44 ve 45).

Sözleúme’nin 13. maddesinin lafzıyla yorumlanan ifade tarzına ra÷men, bu maddenin 
uygulanabilmesi için, Sözleúme’nin “maddi” (substantive) bir hükmünün gerçekten ihlal 
edilmiú olması bir önkoúul de÷ildir ( Klass ve Di÷erleri, §64). Sözleúme’nin 13. maddesi, 
Sözleúme’deki hak ve özgürlükler iç hukuk düzeninde hangi biçimde korunmuú olursa 
olsun, ulusal düzeyde bu hak ve özgürlüklerin özünün uygulanabilmesi ve böylece bun-
lara aykırılık bulundu÷unun iddia edilebilmesi için, bir hukuk yolunun mevcudiyetini gü-
vence altına almaktadır ( Lithgow ve Di÷erleri, §205 ve burada atıf bulunulan kararlar).

Ancak Sözleúme’nin 13. maddesi, bir kimsenin úikâyeti ne kadar de÷ersiz (unmeritorio-
us) olursa olsun, Sözleúme’ye göre úikâyet oldu÷u sanılan her úey için iç hukukta bir hu-
kuk yolunun bulunmasını gerektirecek úekilde yorumlanamaz; çünkü úikâyet, Sözleúme 
bakımından savunulabilir bir úikâyet olmalıdır ( Leander, §77 (a)).

53. Hükümet, Komisyon’un “açıkça temelsiz” oldu÷unu açıklandı÷ı Sözleúme’nin maddi 
hükümlerinden birinin ihlali iddiasının, Sözleúme’nin 13. maddesi bakımından “savunu-
labilir” bir iddia olarak görülemeyece÷ini ileri sürmüútür.

Komisyon bu itiraza katılmamıútır. Komisyon temsilcisine göre, Komisyon bir úikâyetin 
Sözleúme’nin (eski) 27(2). maddesine göre “açıkça temelsiz” olup olmadı÷ına karar verir-
ken, savunulabilirlik dıúında bir dizi standart uygulamıútır. Komisyon temsilcisine göre, 
bir iddianın savunulabilir olması, “sadece daha fazla inceleme gerektiren Sözleúme’yle 
ilgili bir meselenin ortaya konulmasını gerektirir”; bir úikâyetin açıkça temelsiz oldu÷u 
sonucuna ise, önemli birkaç yazılı ve sözlü gerekçeyle ulaúılabilir.

54. Mahkeme, 9 Ekim 1979 tarihli  Airey kararında, bir úikâyetin “açıkça temel-
siz” görülerek reddedilmesinin, “yüzeysel olarak bile, davalı Devlet aleyhine bir olay 
bulunmadı÷ı”na dair bir karar anlamına geldi÷ini belirtmiútir ( Airey, §18). Kelimelerin 
ola÷an anlamına bakıldı÷ında, “açıkça temelsiz” bir iddianın, nasıl olup da “savunulabi-
lir” oldu÷unu ve tersini anlamak güçtür.
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Ancak bu demek de÷ildir ki, Mahkeme, Komisyon’un daha önce Sözleúme’nin maddi 
bir hükmü bakımından açıkça temelsiz buldu÷u bir iddiayı, Sözleúme’nin 13. maddesinin 
iúleyiú alanı dıúında bırakmak zorundadır. Komisyon’un bir baúvurunun kabuledilebilir 
oldu÷unu beyan eden bir kararı, Mahkeme’nin önüne getirilen davanın kapsamını belirler 
(ørlanda - Birleúik Krallık, §157). Açıkça temelsiz bulunarak reddedilmiú úikâyetlerin, 
Mahkeme tarafından ilgili maddelere göre esastan incelenmesi engellenmiútir; fakat 
Mahkeme, Komisyon’un kabuledilebilir buldu÷u ve usulüne göre önüne getirilmiú olan 
úikâyetleri ele almaya yetkili kılınmıútır. Bu nedenle Mahkeme, Sözleúme’nin maddi 
hükümlerinin ihlal edildi÷i iddialarının savunulabilir oldu÷u veya olmadı÷ı sorunları 
dâhil, Sözleúme’nin 13. maddesi bakımından önündeki úikâyetler ba÷lamında ortaya çı-
karılan bütün maddi ve hukuki sorunları dinlemeye yetkilidir (aynı yer). Bu ba÷lamda 
Komisyon’un, temel iddiaların kabuledilebilirli÷i hakkındaki kararı ve bu kararda göster-
di÷i gerekçe belirleyici olmamakla birlikte, Sözleúme’nin 13. maddesi bakımından iddia-
ların savunulabilirlik niteli÷i konusunda, önemli iúaretler sa÷lar.

55. Mahkeme, savunulabilirlik kavramının soyut bir tanımını yapması gerekti÷ini düúün-
memektedir. Bunun yerine, ileri sürülen hukuki mesele veya meselelerin özel úartları ve 
nitelikleri ıúı÷ında, Sözleúme’ye göre yapılan bir úikâyetin temelini oluúturan her bir ihlal 
iddiasının savunulabilir olup olmadı÷ı ve savunulabilir ise, Sözleúme’nin 13. maddesin-
deki úartların karúılanmıú olup olmadı÷ı belirlenmelidir. 

B. Bireysel iddialar

1. Boyle’ların mektupların postalanmasıyla ilgili úikâyetleri

56. Boyle’lar, mahpusların gönderdikleri mektupların posta ücretlerinin ödenmesiyle il-
gili kurallar nedeniyle bay Boyle’a getirilen kısıtlamaların, Sözleúme’nin 8. maddesinde-
ki haberleúmeye saygı hakkıyla ba÷daúmadı÷ından úikâyetçi olmuúlardır (bk. yukarıda 
§42). Bu kurallar vatsısıyla, cezaevi yetkilileri her hafta gönderilen bir mektubun posta 
ücretini ödemiúler ve bundan fazla mektupların ücretleri, mahpusun cezaevindeki ka-
zançlarından karúılanabilmiú ve fakat genel mali kaynaklarından karúılanamamıútır (bk. 
yukarıda §23). Bay Boyle, cezaevindeki kazancını vejetaryen diyetini desteklemek için 
kullanmasının bir sonucu olarak, ücretinin ilave mektuplarının posta ücretini karúılamaya 
yetmedi÷i gerekçesiyle, genel mali kaynaklardan karúılanmamasına dair kısıtlamaya kar-
úı çıkmıútır (bk. yukarıda §13).

57. Komisyon, 6 Mart 1985 tarihli nihai kabuledilebilirlik kararında, bu baúlık altın-
daki Sözleúme’nin 8. maddesinin ihlali úikâyetini, bay Boyle’un haberleúmesinin mali 
nedenlerle a÷ır bir úekilde kısıtlanmıú oldu÷unu kanıtlayamadıkları gerekçesiyle, açıkça 
temelsiz bularak reddetmiútir. Komisyon raporunun 89-90. paragrafl arında, Sözleúme’nin 
8. maddesinin ihlali iddiasının, 13. madde bakımından savunulabilir bir iddia olmadı÷ı 
kabul edilmiútir.

58. Mahkeme aynı sonuca ulaúmaktadır. Mahkeme’nin görüúüne göre, özellikle posta ücret-
lerinin ödenmesiyle ilgili kurallar, kendili÷inden gayri makul de÷ildir. Bay Boyle’a cezae-
vinde verilen vejetaryen diyetinin yetersiz oldu÷u ve bu nedenle kazancını haberleúme yerine 
ekstra yiyecek için harcamaya zorlandı÷ı úeklinde herhangi bir görüú de bulunmamaktadır. 
Buna göre, bu baúlık altında Sözleúme’nin 13. maddesinin ihlali tespit edilememiútir.

2. Brian Rice’ın bazı mektuplarının postalaya verilmemesi veya geciktirilmesiyle 
ilgili úikâyeti

59. Bay Brian Rice, bazı mektuplarının cezaevi yetkilileri tarafından Sözleúme’nin 8. 
maddesine aykırı olarak gönderilmedi÷inden veya gönderilmelerinin geciktirildi÷in-
den úikâyetçi olmuútur (bk. yukarıda §43). Baúvurucunun avukatı, bu meseleyi øskoçya 



585

ETKİLİ BİR HUKUK YOLUNA BAŞVURMA HAKKI / Önemli Kararlar

Bakanlı÷ının önüne getirmiú, fakat cevap olarak, kendisinin mektuplarının postalandı÷ı 
belirtilmiútir (bk. yukarıda §20). 

Komisyon, baúka bir bilgi bulunmadı÷ı bu koúullarda, 5 Mayıs 1983 tarihinde verdi-
÷i kısmen kabuledilebilirlik kararında, Sözleúme’nin 8. maddesi bakımından yapılan bu 
úikâyeti, kanıtlanamadı÷ı gerekçesiyle açıkça temelsiz görerek reddetmiútir. Komisyon, 
aynı gerekçeyle, raporunun 88. paragrafında, Sözleúme’nin 13. maddesi bakımından sa-
vunulabilir bir iddiada bulunulmadı÷ını kabul etmiútir.

60. Mahkeme de aynı úekilde, sunulan deliller çerçevesinde, Sözleúme’nin 8. maddesinin 
ihlaliyle ilgili savunulabilir bir iddia bulunmadı÷ı sonucuna varmaktadır. Buna göre, bu 
úikâyet bakımından Sözleúme’nin 13. maddesi ihlal edilmemiútir.

3. Boyle’un mektupların incelenmesiyle ilgili úikâyetleri

61. Boyle’lar, bay Boyle’un Barlinnie Özel Birimimde bulundu÷u sırada, sansüre tabi 
olmadan mektup yazma ve alma hakkı bulundu÷u halde, daha sonra Saughton Cezaevin-
de kaldı÷ı sırada, ilgili kurallar gere÷ince gelen ve giden mektuplarının cezaevi sansürü 
tarafından okunmasından ve incelenmesinden úikâyetçi olmuúlardır (bk. yukarıda §10, 
14, 22, 24, 31 ve 42).

Komisyon bu úikâyeti, 6 Mart 1985 tarihli nihai kabuledilebilirlik kararında temelsiz 
bularak reddederken, mahpusların mektuplarının sadece gözetlenmesinin (supervision), 
Sözleúme’nin 8. maddesinin 2. fıkrası bakımından kural olarak meúru oldu÷una dair ön-
ceki içtihadını teyit etmiútir. Komisyon, raporunun 91-92. paragrafl arında, aynı prensibi 
yeniden uygulayarak, bu úikâyetin Sözleúme bakımından savunulabilir bir iddiaya yol 
açmadı÷ını kabul etmiútir.

62. Mahkeme, vermiú oldu÷u önceki kararlarında, mahpusların haberleúmesi üzerinde 
bazı kontrol tedbirlerinin gerekli oldu÷unu ve bunun kendili÷inden Sözleúme’ye aykırı 
düúmedi÷ini kabul etmiútir ( Silver ve Di÷erleri, §98). Bay Boyle’un Saughton Cezaevine 
nakledilmeden önceki yedi yıl, Barlinnie Özel Birimindeki daha serbest rejimden yarar-
landı÷ı do÷rudur. Ancak Özel Birim, özellikle küçük ve güç bir kategorideki mahpuslarla 
ilgili olmak üzere özel bir amaçla düúünülmüútür (bk. yukarıda §32). Bay Boyle, salıver-
me öncesi programa tabi tutulmak için Özel Birimden nakledilmiú olup, aslında Saugh-
ton Cezaevine seçilmesini gerektiren faktörler de makuldür (bk. yukarıda §11). Baúvu-
rucunun Saughton Cezaevinde bulundu÷u sırada, burada bulunan di÷er mahpuslarla aynı 
tarzda ve aynı koúullarda cezasını çekmiú olması gerekti÷i, eleútiri konusu yapılmamıútır.

O halde Mahkeme, Komisyon gibi, bu baúlık altında da, Sözleúme’nin 8. maddesinin sa-
vunulabilir bir ihlal iddiasının yapılamamıú oldu÷u sonucuna varmaktadır. Sonuç olarak 
Mahkeme, bu úikâyet bakımından Sözleúme’nin 13. maddesinin ihlal edilmedi÷ini tespit 
etmektedir.

4. Boyle’ların mektuplarının yüksek sesle okundu÷u úikâyeti

63. Ayrıca, cezaevi sansür görevlisinin bazı kereler, bay Boyle’un mektuplarını di÷er 
hükümlüler önünde, kendisini ve eúini ciddi surette rahatsız edecek tarzda, yüksek sesle 
okudu÷u iddia edilmiútir (bk. yukarıda §14 ve 42). Hükümet bu iddiayı reddetmiú ve o 
sırada bay Boyle’un, cezaevi sansür görevlisinin bu tutumu hakkında Cezaevi Müdürüne 
herhangi bir úikâyette bulunmamıú oldu÷unu belirtmiútir (bk. yukarıda §14).

64. Komisyon, kabuledilebilirlik aúamasında, 6 Mayıs 1985 tarihli nihai kararında, 
kendisine sunulan deliller çerçevesinde, baúvurucunun haberleúmesinin gözetiminin, 
Sözleúme’nin 8. maddesindeki haklarına saygısız bir tarzda yapıldı÷ının gösterilemedi÷i 
sonucuna varmıútır. Buna göre úikâyet, temelsiz bulunarak reddedilmiútir.
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Komisyon, raporunun 93-95. paragrafl arında, bu iddianın Sözleúme’nin 13. maddesi ba-
kımından savunulabilir olup olmadı÷ını tartıúmayı gerekli görmemiútir. Komisyon, bu 
úikâyetin ilgili normların uygulanmasına karúı yöneltildi÷ini kaydetmiú; øskoçya Bakanlı-
÷ına yapılacak olan bir baúvurunun, bu tür bir úikâyetin çözümü için etkili bir yol olaca÷ı 
gerekçesiyle, Sözleúme’nin 13. maddesinin ihlal edilmedi÷i sonucuna varmıútır. 

65. Sözleúme’nin 8. maddesinin ihlali iddiasının, 13. madde bakımından savunulabilir bir 
iddia oldu÷u varsayılsa bile, ki Hükümet bunu reddetmiútir, Mahkeme Komisyon ile aynı 
sonuca varmaktadır. Baúvurucular tarafından iddia edilen davranıúın, Cezaevi Tüzü÷ünün 
74(4). fıkrasında verilen mektupları “okuma” yetkisinin (bk. yukarıda §22) istismarını 
oluúturdu÷u kuúkusuzdur. Bunun aynı zamanda, “bir tutuklu veya hükümlünün bir mek-
tubunun içeri÷ini, hiçbir koúulda, baúka bir tutuklu veya hükümlü tarafından duyması 
sa÷lanamaz” diyen Ic.4(9) sayılı Sürekli Emire (bk. yukarıda §24) de tabi ki aykırıdır. 
Söz konusu dönemde Sürekli Emirler aleni de÷il ise de, Cezaevi Müdürüne ve gerekti÷i 
taktirde Bakanlı÷a yapılabilecek bir úikâyet, iç hukukta etkili bir hukuk yolu sa÷lamıú 
olacaktı ( Silver ve Di÷erleri, §116;  Leander, §83-84).

Buna göre, bu úikâyet bakımından Sözleúme’nin 13. maddesi ihlal edilmemiútir.

5. Boyle’un bir mektubunun gönderilmemesiyle ilgili úikâyeti

66. Bu úikâyete konu olan olayın, Mahkeme tarafından Sözleúme’nin 8. maddesini ihlal 
etti÷i sonucu varılmıútı (bk. yukarıda §50). 

67. ølgili kuralların uygulanmasıyla ilgili úikâyete konu olay, Bakanlı÷a bir dilekçe verme 
suretiyle ileri sürülebilir ve olayda ileri sürülmüútür (bk. yukarıda §15). ùimdi artık Hü-
kümetin de kabul etti÷i gibi, Bakanlı÷ın yanlıúlıkla dilekçeyi reddetmiú olması, tek baúına 
bu hukuk yolunun etkisiz oldu÷unu kanıtlamaz ( øsveç Makinistler Sendikası, §50). Bu 
noktada Mahkeme, Komisyon raporundaki görüúe katılmaktadır.

Dahası, Hükümetin de belirtti÷i gibi bay Boyle, kendi mektubunun Tüzükteki genel yasak 
kapsamına girmedi÷ine iúaret ederek, dilekçesini yenileyebilirdi (bk. yukarıda §38). Buna 
ek veya alternatif olarak, açık bir hataya dayanan Bakanlık kararının gayri makul oldu÷u 
gerekçesiyle, yargısal denetim için mahkemelere baúvurabilirdi (bk. yukarıda §40). 

Buna göre Mahkeme, bay Boyle’un bu úikâyet bakımından sahip oldu÷u hukuk yolları-
nın, Sözleúme’nin 13. maddesinin gereklerini karúılamaya yetti÷i sonucuna varmaktadır; 
o halde bu madde ihlal edilmemiútir.

6. Baúvurucuların kısıtlı ziyaret haklarının bulundu÷u úikâyeti

68. James ve Sarah Boyle ile Brian Rice, özellikle Cezaevi Tüzü÷ünün 74(2). fıkrası ve 
Ic.7 ve 8. Sürekli Emirler gibi, ilgili hükümlere göre sahip oldukları ve kabul ettikleri 
kısıtlı sayıdaki ziyaretler nedeniyle, Sözleúme’nin 8. maddesinin ihlal edildi÷ini iddia 
etmiúlerdir (bk. yukarıda §16, 19, 22, 26, 42 ve 43).

Baúvurucuların avukatının Mahkeme önündeki duruúmada açıkladı÷ı gibi, baúvurucula-
rın úikâyetleri, kendileriyle ilgili olayda, belirli zamanda ekstra bir ziyareti haklı kılan 
“özel öneme ve acilli÷e sahip” bir durum bulundu÷u úeklinde de÷ildir. Buna göre Hü-
kümetin de kabul etti÷i gibi, bu tür durumlarda Tüzü÷ün 199. maddesine göre, Denetim 
Komitesinin ilave veya daha uzun süreli ziyaretlere izin verme yetkisi (bk. yukarıda §37), 
incelenmekte olan úikâyetle alakalı de÷ildir.

Baúvurucular, sahip oldukları haklardan yaralanamadıklarını da iddia etmemiúledir; bu-
nun yerine baúvurucular, ilgili normun yetersiz oldu÷unu, çünkü bir yılda sadece birer 
saatten on iki ziyaret hakkı verdi÷ini ileri sürmüúlerdir.
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69. Komisyon, Rice ve Boyle’un baúvurularıyla ilgili 5 Mayıs 1983 tarihli kısmi kabule-
dilebilirlik kararında, Sözleúme’nin 8. maddesinin, cezaevlerinde tutuklu ve hükümlüle-
re sınırsız ziyaret imkanı sa÷lanmasını gerektirecek kadar ileri gitmedi÷i úeklinde, daha 
önce açıklamıú oldu÷u görüúünü tekrarlamıútır.

70. Komisyon, Rice’ın davası bakımından, Brian Rice’a okula ve halk iúine gitmesi için 
eskortsuz bir úekilde cezaevinden çıkma izni verildi÷ini (bk. yukarıda §19) göz önünde 
tutarak, kendisinin dıú dünya ile temasının sıkıntı yarattı÷ının söylenemeyece÷ini kabul 
etmiútir. Ziyaretler üzerindeki genel yasa÷ın, hasta babası dıúında, yakın aile üyeleriyle 
temasını etkili bir úekilde engellendi÷i de gösterilememiútir. Nihayet, ziyaret koúullarının 
daha iyi oldu÷u Penninghame Açık Cezaevi yerine, e÷itim amacıyla Saughton Cezaevini 
tercih eden bizzat kendisidir (bk. yukarıda §18). Bu durumda Komisyon, úikâyeti açıkça 
temelsiz bulmuútur.

71. Komisyon, Boyle’un davası bakımından 5 Mayıs 1983 tarihli kısmi kabuledilebilir-
lik kararında, bay Boyle’un, salıverilme öncesi program nedeniyle Saughton Cezaevinde 
sa÷lanan avantajların tam olarak farkında oldu÷unu, bu noktada Pennighame gibi daha 
“açık” bir cezaevi yerine, Edinburgh’dakini tercih etti÷ini kaydetmiútir (bk. yukarıda 
§11). Ayrıca, baúvurucu bu kısıtlamalara sadece, Saughton Cezaevinde kaldı÷ı yaklaúık 
on üç ay boyunca tabi tutulmuú ve bu süre içinde eskortlu özel izin planına göre ev zi-
yaretlerinden yararlanabilmiútir (bk. yukarıda §12 ve 16). Bununla birlikte Komisyon, 
“bay Boyle’un eúiyle daha fazla görüúmesine izin verme konusunda yetkililerin Cezaevi 
Tüzü÷üne göre sahip oldukları takdir yetkilerini kullanmaktaki isteksizliklerinin …, ka-
çınılmaz olarak bay Boyle’un büyük bir memnuniyetsizlik duymasına yol açtı÷ını”, kabul 
etmiútir. Ancak Komisyon, bütün faktörleri dikkate alarak, bay Boyle’un menfaatleri ve 
Boyle’ların aile yaúamı ile idari ve güvenlik úartları arasında yetkililer tarafından kurulan 
dengenin, Sözleúme’nin 8. maddesindeki haklara bir müdahale oluúturacak kadar gayri 
makul olmadı÷ı sonucuna varmıútır. Böylece Sözleúme’nin 8. maddesi bakımından yapı-
lan úikâyet, açıkça temelsiz bulunmuútur.

72. Komisyon, raporunun 100. paragrafında bu konudaki úikâyeti, “esas itibarıyla ilgili 
normlarda yer alan ziyaret imkanlarının kısıtlılı÷ına karúı yöneltilmiú ve fakat bu norm-
ların uygulanmasına karúı yöneltilmemiú” bir úikâyet olarak analiz etmiútir. Komisyona 
göre, ileri sürülen iddia, hem savunulabilir bir iddiadır ve hem de bir yönüyle etkili bir 
hukuk yolunun mevcut olmadı÷ı bir iddiadır. Bu nedenle Komisyon, Sözleúme’nin 13. 
maddesinin ihlal edildi÷i sonucuna varmıútır.

73. Aslında söz konusu dönemde Bakanlık tarafından çıkarılmıú olan kurallar, cezaevi 
yönetimlerine, Sürekli Emirlerde belirtilmiú olan, iki ayda yarımúar saatten üç ziyaret 
úeklindeki asgari ziyaret saatinin altına inmemek úartıyla, cezaevi ziyaretlerinin sıklı÷ını 
ve süresini de÷iútirebilme konusunda takdir yetkisi vermektedir (Cezaevi Tüzü÷ü md. 
74(2) ve Ic.7 ve 8) (bk. yukarıda §22 ve 26). øúte Saughton Cezaevindeki her ay bir saatlik 
bir ziyaret, böyle bir “ayarlama”nın sonucudur (bk. yukarıda §26). 

74. Sözleúme’nin 8. maddesi tarafından, cezaevi ziyaretleri konusunda Sözleúmeci Dev-
letlere yüklenen yükümlülükler de÷erlendirilirken, hapisli÷in ola÷an ve makul úartları ile, 
bunun sonucu olarak ulusal makamlara mahpusların aileleriyle temaslarını düzenlerken 
tanınması gereken takdir yetkisinin derecesi göz önünde tutulmalıdır ( Silver ve Di÷er-
leri, §98). Bu noktadan bakıldı÷ında baúvurucular, genel olarak hükümlülere ve hatta 
kendileri gibi en düúük düzeydeki güvenlik kategorisinde bulunan hükümlülere, yılda 
birer saatlik on iki ziyaretin Sözleúme’nin 8. maddesine aykırı oldu÷u úeklinde úikâyette 
bulunduklarından, savunulabilir bir iddia ileri sürmemiúlerdir. Bu ba÷lamda sonuç olarak, 
Sözleúme’nin 13. maddesi ihlali tespit edilmemiútir.
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75. Öte yandan, uygulanabilir normların ifade tarzlarına ra÷men, bir hükümlünün özel 
úarları, ziyaretlerle ilgili olarak Sözleúme’nin 8. maddesine göre savunulabilir bir mesele 
ortaya çıkarabilir.

Baúvurucuların davalarında, Denetim Komitesinin müdahalesini haklı kılan önemli veya 
acil bir durum bulunmadı÷ı veya cezaevi yetkililerinin Cezaevi Tüzü÷ünü veya Sürekli 
Emirleri yanlıú uygulamadıkları kabul edilmiútir. Bununla birlikte Komisyon verdi÷i ka-
buledilebilirlik kararlarında, takdir yetkisinin, úikâyetlerin en azından bazılarında, baú-
vurucuların ziyaret haklarını aileleriyle yeterli temas kurabilecek düzeye getirmek için 
kendilerinin lehine kullanılmamıú oldu÷u úeklinde yorumlamıútır (bk. yukarıda §70 ve 
71). Mahkeme’ye göre, Sözleúme’nin 8. maddesinin bir ihlali iddiasının savunulabilir 
olup olmadı÷ı, özellikle Komisyon’un kabuledilebilirlik kararlarında gösterdi÷i gerek-
çeler nedeniyle ve ayrıca mahpuslara, kural olarak keyfi lik veya ayrımcılık görünümü 
vermekten kaçınan tek tip rejim uygulanmasının haklılı÷ı kabul edilmesi gerekti÷i için, 
yo÷un bir tartıúmaya açıktır.

Her halükarda, ziyaret imkanlarının yetersizli÷i iddiası, Saughton Cezaevi Müdürünün 
bir kararına dayandı÷ından, buna karúı Bakanlı÷a dilekçeyle baúvurma úeklinde bir hukuk 
yolu mevcut olup, gerekirse ardından yargısal denetim için baúvuru yapmak da mümkün-
dür (bk. yukarıda §38 ve 40). Gerçekten de baúvurucuların avukatları, meseleyi Bakan-
lı÷ın önüne getirmiúlerdir (bk. yukarıda §16, 17 ve 20). Bu baúvuruların olumlu sonuç 
vermemiú olması, Bakanlı÷a baúvurmanın kendili÷inden, bu tür úikâyetlerin çözümünde 
etkisiz bir hukuk yolu oldu÷unu göstermez (bk. yukarıda §67).

76. Buna göre, baúvurucuların úikâyetleri nasıl yorumlanırsa yorumlansın, bu baúlık altın-
da Sözleúme’nin 13. maddesi ihlal edilmemiútir.

7. Boyle’ların eskortlu özel izinle ilgili úikâyetleri

77. Boyle’lar ayrıca, bay Boyle’un sürekli olarak bir cezaevi görevlisinin gözetimini ge-
rektiren eskortlu özel izin planı dıúında, baúka bir úekilde eve ziyarette bulunması talebi-
nin reddedilmesi nedeniyle úikâyet etmiúlerdir (bk. yukarıda §16, 28 ve 42).

Komisyon, kabuledilebilirlik aúamasında 5 Mayıs 1983 tarihli kısmi kararında, bu tür gö-
zetimli ziyaretlerin, baúvurucuların Sözleúme’nin 8. maddesindeki özel ve aile yaúamına 
saygı haklarına bir müdahale oluúturmadı÷ı gerekçesiyle, bu úikâyeti açıkça temelsiz bu-
larak reddetmiútir. Komisyon, raporunun 103. paragrafında, “Sözleúme, bir mahpusun bu 
tür ev izni için salıverilmesi hakkını güvence altına almadı÷ı için”, bu iddianın savunula-
bilir görülüp görülemeyece÷i konusunda tereddüt etmiútir. Her halükarda Komisyon’un 
vardı÷ı sonuca göre, bu plan ve içerdi÷i kısıtlayıcı koúulların Saughton Cezaevi Müdürü 
tarafından yayınlanan bir uyarı yazısında yer almıú olması ve Bakanlı÷a bir dilekçe veri-
lebilmesi, etkili bir hukuk yolu oluúturmuútur.

Aynı úekilde Mahkeme de, iddianın savunulabilir oldu÷u kabul edilse bile, hem planın 
úartlarını ve hem de Müdür tarafından bu konuda verilen münferit kararları inceleme yet-
kisine sahip Bakanlı÷a bir dilekçe verme biçiminde (bk. yukarıda §17) bir hukuk yolunun 
mevcut oldu÷u sonucuna varmaktadır.

Bu nedenle, bu úikâyetle ilgili olarak Sözleúme’nin 13. maddesi ihlal edilmemiútir.

8. Brian ve John Rice’ın merhamet izniyle ilgili úikâyetleri

79. Brian ve John Rice, Bakanlı÷ın Mayıs 1981’de, Brian Rice’a kronik bir úekilde hasta 
olan ve kendisini cezaevinde ziyaret etmek için seyahat edemeyen babası John Rice’ı evde 
ziyaret edebilmesi için merhamet izni vermemesi (bk. yukarıda §18, 19 ve 43) nedeniyle, 
Sözleúme’nin 8. maddesinin ihlal edildi÷ini iddia etmiúlerdir. Brian Rice’ın Bakanlı÷a 
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gönderdi÷i dilekçe reddedilmiútir (bk. yukarıda §38); çünkü sunulan materyal çerçeve-
sinde, söz konusu akrabanın a÷ır hasta olması úartını arayan Jc.3 sayılı Sürekli Emirdeki 
(bk. yukarıda §27) gerekli úartlardan biri yoktur. Mahkeme önündeki duruúmada baúvu-
rucuların avukatının ifadesiyle bu úikâyet, Bakanlı÷ın söz konusu Sürekli Emri yanlıú 
uyguladı÷ı için de÷il, fakat bizzat normun içeri÷inin kısıtlayıcı içeri÷ine karúı yapılmıútır. 

80. Komisyon, 5 Mayıs 1983 tarihli kısmi kabuledilebilirlik kararında, Brian Rice’a 
A÷ustos 1980’de ev ziyareti için izin verildi÷ini ve Eylül 1981’de Özgürlük Programı 
baúlamadan önce, beú günlük iznini evde geçirdi÷ini (bk. yukarıda §19/son) kaydetmiútir. 
Komisyon, bu tür ziyaretlerin düzenlenmesinde idari külfetleri göz önünde tutarak, yakın 
akrabanın a÷ır hasta olması úartının, gayri makul veya Sözleúme’nin 8. maddesine içkin 
prensiplere aykırı olmadı÷ını kabul etmiútir. Olayın úartları içinde, baúvurucunun aile ya-
úamına saygı hakkına bir müdahale tespit edilememiútir. Buna göre úikâyet, Sözleúme’nin 
8. maddesi bakımından açıkça temelsiz bulunmuútur.

Ancak Komisyon, raporunun 105-108. paragrafl arında, Sözleúme’nin 8. maddesinin ih-
lali iddiasının savunulabilir oldu÷unu belirtmiú; daha sonra, Bakanlı÷ın kararı ve Sürekli 
Emrin ifade tarzı nedeniyle, bu iddia bakımından etkili iç hukuk yolu bulunmadı÷ını be-
lirtmiútir. Bu nedenle Komisyon, bu úikâyet bakımından Sözleúme’nin 13. maddesinin 
ihlal edildi÷i sonucuna varmıútır.

81. Bir mahpusun, cezaevindeki ziyaret ba÷lamında ailesiyle temasını düzenlenirken, 
ulusal makamların kullandı÷ı takdir yetkisinin derecesi dikkate alınmak zorundadır (bk. 
yukarıda §74). Mahkeme’ye göre bu noktada, merhamet izni için Sürekli Emirlerde belir-
tilen úartın, kendili÷inden Sözleúme’nin 8. maddesinin ihlal iddiasına temel oluúturdu÷u 
söylenemez.

82. Bu iki baúvurucunun içinde bulundukları kiúisel koúulların ıúı÷ında, “özel bir 
istisna”da bulunulması talebinin reddedilmesinin (bk. yukarıda §19), Sözleúme’nin 8. 
maddesi bakımından savunulabilir bir mesele ortaya çıkarabilecek nitelikte oldu÷u söyle-
nemez. Ayrıca, Brian Rice’ın talebinin gere÷i gibi ele alınmadı÷ı hiçbir zaman dile getiril-
memiútir. Di÷er faktörler arasında úunlar yer almaktadır: baúvurucunun Özgürlük E÷itim 
planına nakli ile bu planda oldu÷u gibi daha önce eskortlu özel izin planına göre mevcut 
ev izni imkanlarının birbirine yaklaúması ve babasının úartlarının kötüleúmesi halinde 
yeniden bir talepte bulunabilece÷ine dair cezaevi yetkilileri tarafında kendisine verilen 
tavsiye (bk. yukarıda §19, 20, 28 ve 33). 

83. Bu koúullarda Mahkeme, bu úikâyet bakımından Sözleúme’nin 13. maddesinin ihlal 
edilmedi÷ini tespit etmiútir.

9. Baúvurucuların cezaevi rejimleri arasında farklılık bulundu÷u úikâyeti

84. Dört baúvurucudan her biri, Saughton Cezaevindeki ziyaret ve haberleúmeyle ilgili 
koúulların, Barlinnie Özel Biriminde veya açık cezaevindeki koúullardan daha lehte ol-
du÷u için úikâyette bulunmuúlardır (bk. yukarıda olayların özetlendi÷i parag. 9 ve 33 ile 
özellikle 31 ve 32). Baúvurucular bu farklı muamelenin, Sözleúme’nin 8 ve ifade özgür-
lü÷ünü koruyan 10. maddeleriyle birlikte ele alındı÷ında, 14. maddesine aykırı olarak, 
ayrımcılık oluúturdu÷unu iddia etmiúlerdir (bk. yukarıda §42 ve 43). (…)

85. Komisyon, 5 Mayıs 1983 tarihli kısmi kabuledilebilirlik kararında, Sözleúme’nin 14. 
maddesine göre yapılan ayrımcılık úikâyetini, “her bir cezaevi tipinin karúılaútı÷ı de÷iúik 
nitelikteki güvenlik kaygıları, farklı muamelenin objektif ve makul haklılık sebeplerini 
oluútur” gerekçesiyle, açıkça temelsiz bulmuútur.

Komisyon, raporunun 109-112. paragrafl arında, söz konusu úikâyetin, Sözleúme’nin 14. 
maddesine göre yüzeysel olarak (prima facie) bile bir mesele ortaya çıkarmadı÷ını ve bu 
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nedenle Sözleúme’nin 13. maddesi bakımından savunulabilir bir iddia olarak görüleme-
yece÷ini düúünmüútür.

86. Mahkeme, Komisyon gibi, kural olarak úikâyet konusu muamele farklılı÷ının, 
Sözleúme’nin 14. maddesi bakımından savunulabilir bir ayrımcılık meselesi ortaya çıkar-
madı÷ının açık oldu÷u sonucu varmaktadır. 

Bununla birlikte bu konu, baúvurucuların úahsi durumlarından ayrı olarak incelenemez. 
Özellikle, Barlinnie Özel Birimindeki çok daha serbest bir rejim altında birkaç yıl ge-
çirdikten sonra, geleneksel cezaevi rejiminin kısıtlamaları altına dönmek (bk. yukarıda 
§10), Boyle’lar için hoúnutsuzluk yaratmıú olmalıdır. Ancak, mevcut tek “açık” cezaevi 
olan Penninghame’da yer sayısı kısıtlıdır (bk. yukarıda §31). Dahası, hem James Boyle 
ve hem de Brian Rice, salıverilme öncesi e÷itimlerini almak için Saughton Cezaevini 
tercih ettiklerini bildirmiúlerdir (bk. yukarıda §11 ve 18). Bu iki baúvurucu gibi, en düúük 
güvenlik kategorisinde (D Kategorisi) yer alanlar dahil, Saughton Cezaevinde bulunan 
bütün hükümlüler, aynı muameleye tabi tutulmuúlardır (aynı yer). Mahkeme, bu iki baú-
vurucunun geri kalan cezaları bakımından Saughton Cezaevinin tercih edilmesini gerek-
tiren faktörlerin veya baúvurucuların yine Saughton Cezaevinde gördükleri muamelenin, 
Sözleúme’nin 14. maddesi bakımından ayrımcılık iddiasına sebep olmadıkları sonucuna 
varmaktadır.

Buna göre, Sözleúme’nin 14. maddesinin savunulabilir bir ihlal iddiası bulunulmamıútır. 
Bu nedenle Mahkeme, bu úikâyetle ilgili olarak Sözleúme’nin 13. maddesinin ihlal edil-
medi÷i sonucuna varmaktadır.

C. Sonuç

87. Mahkeme önünde iddia ve savunmaların yapılaması sırasında, bir úikâyetin, normların 
uygulanması yerine, uygulanabilir nitelikteki birincil mevzuat, ikincil mevzuat ve iç idari 
direktifl er gibi ulusal normların içeri÷ine karúı yapılmıú olması durumunda, Sözleúme’nin 
13. maddesinin gereklerinin ne olaca÷ı konusunda yo÷un tartıúmalar yapılmıútır. Özel-
likle Sözleúme’nin 13. maddesinin, bir Sözleúmeci Devlete, bir bireye ikincil mevzuat 
hükümlerine karúı çıkma imkanı veren bir hukuk yolu getirme ödevi yükleyip yükleme-
di÷i sorunu ortaya atılmıú (bk. yukarıda geçen, “yasalar”dan söz eden ve úikâyet konusu-
nun birincil mevzuat oldu÷u  Lithgow ve Di÷erleri, §206); uygulanabilir ulusal normların 
kendileri, Sözleúme’nin maddi hükümlerine tamamen uygun oldu÷unda, Sözleúme’nin 
13. maddesinin gerektirdi÷i hukuk yolunun niteli÷inin ne olaca÷ı konusunda tartıúılmıútır 
(mutatis mutandis,  Silver ve Di÷erleri, §118;  James ve Di÷erleri, §86).

Baúvurucular tarafından yapılan bireysel úikâyetlerle ilgili olarak vardı÷ı sonuçla-
rı göz önünde tutan Mahkeme, mevcut davada bu yorum meselelerine girmeyi gerekli 
görmemektedir.

88. Sonuç olarak, davadaki olaylar, baúvurucuların úikâyetleri bakımından Sözleúme’nin 
13. maddesinin ihlal edildi÷ini ortaya koymamaktadır.

BU GEREKÇELERLE MAHKEME,

1. Bay Boyle’un olayında, Sözleúme’nin 8. maddesinin ihlal edildi÷ine;

2. Sözleúme’nin 13. maddesinin ihlal edilmedi÷ine;

(...)

KARAR VERøR. 
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08.06.2006   75529/01   SÜRMELø - ALMANYA

Ƈ makul sürede yargılanma hakkı konusunda etkili baúvuru yolu (14 yıldan fazla süren yar-
gılama konusunda iç hukukta etkili bir hukuk yolu bulunmadı÷ı úikayeti, Anayasa úikayeti 
yolunun yetersizli÷i, önleyici ve hızlandırıcı tedbirlerin önemi)  Ŷ etkili bir hukuk yoluna 
baúvurma hakkı

DAVANIN ESASI

Baúvurucu 1982 yılında baúvurucu bir bisiklet kazası geçirmiú ve bir kolu kırılmıútır. 
Sigorta úirketi ile yaptı÷ı görüúmelerin olumsuz sonuçlanması üzerine, baúvurucu 1989 
yılında hem tazminat hem de belirli bir aylık gelir almak için yetkili mahkemelere baú-
vurmuútur. Bu yargılama süreci iki aúamadan oluúmaktadır. ølk olarak, baúvurucunun taz-
minat talebinin yerinde oldu÷u belirlenmiútir. økinci aúamada ise, baúvurucunun zarar 
miktarı tayin edilmeye çalıúılmıútır. Mahkeme’nin karar verdi÷i tarihte bu dava iç hukuk-
ta derdesttir (2006). 

Baúvurucu dava süresinin uzunlu÷undan úikayet ederek 2001 yılında Anayasa 
Mahkemesi’ne anayasa úikayeti yoluyla baúvurmuútur. Anayasa Mahkemesi, bu talebi 
bir gerekçe göstermeden reddetmiútir. Baúvurucunun ikinci anayasa úikayeti de reddedil-
miútir. Ayrıca baúvurucunun dava süresi konusunda baúka yargısal giriúimlerde bulunmak 
amacıyla yaptı÷ı adli yardım talebi de reddedilmiútir. 

HÜKÜM GEREKÇESø

I. Hükümetin ilk itirazı

(...)

II. Sözleúme’nin 13. maddesi

79. Baúvurucu Alman hukuk sisteminde Hanofer Bölge Mahkemesi önündeki yargıla-
manın uzunlu÷undan úikâyet edebilmesine imkân tanıyan bir yolun bulunmadı÷ını ileri 
sürmüútür. Baúvurucu bu olayda Sözleúme’nin 13. maddesinin ihlal edildi÷ini iddia et-
miútir. (...)

A. Tarafl arın iddia ve savunmaları

(...)

B. Mahkeme’nin de÷erlendirmesi

1. Genel ilkeler

97. “Sözleúmeci Devletler, bu Sözleúme’nin Birinci Bölümünde tanımlanan hak ve öz-
gürlükleri, kendi egemenlik alanları içinde bulunan herkes için güvence altına alırlar”, 
diyen Sözleúme’nin 1. maddesine gere÷ince, Sözleúme ile güvence altına alınan hak ve 
özgürlükleri uygulamak ve icra etmek, öncelikle ulusal makamlara düúer. Dolayısıyla 
Mahkeme’ye baúvuru mekanizması, insan haklarının ulusal ba÷lamda korunmasına göre 
ikincil bir niteli÷e sahiptir. Bu ikincillik niteli÷i, Sözleúme’nin 13 ve 35(1). maddelerinde 
dile getirilmiútir ( Scordino (no 1) [BD], §140; Cocchiarella [BD], §38).

98. Sözleúme’nin 13. maddesi, iç hukukta hak ve özgürlüklerin Sözleúme’de yer aldıkları 
úekliyle ileri sürülebilmelerini sa÷layan bir baúvuru yolunun mevcut olmasını güvence 
altına almaktadır. Dolayısıyla bu hüküm, Sözleúme’ye dayanan “savunulabilir bir iddi-
anın” içeri÷ini incelemeye ve uygun bir giderim sunma konusunda yetkili kılınan bir iç 
hukuk yolunun bulunmasını gerektirir. Sözleúme’nin 13. maddesi anlamında bir baúvuru 
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yolunun etkili olması, bu yolun kesin olarak baúvurucunun lehine karar verilmesini sa÷-
lamasına ba÷lı de÷ildir. Aynı úekilde iç hukuk tarafından sunulan baúvuru yollarından 
her biri tek baúına 13. maddedeki úartları karúılamasa bile, bu yolların tamamı birlikte 
bu maddenin úartlarını yerine getirebilir. Dolayısıyla Mahkeme’nin her olayda, baúvu-
rucuların sahip oldu÷u baúvuru yollarının, iddia edilen ihlalin meydana gelmesini veya 
bu ihlalin devam etmesini engelleyip engellemedi÷ini ve ilgili úahsa meydana gelen ihlal 
için yeterli bir giderim sunup sunmadı÷ını incelemesi gerekir ( Kudla, §157-158).

99. Bir baúvurucunun ulusal alanda yargılamanın uzunlu÷undan úikâyet etmek için kulla-
nabilece÷i baúvuru yollarının, iddia edilen ihlalin meydana gelmesini veya bu ihlalin de-
vam etmesini engellemesi veya meydana gelen ihlal için baúvurucuya yeterli bir giderim 
sunması durumunda, Sözleúme’nin 13. maddesi anlamında “etkili” oldu÷u kabul edilir. 
Dolayısıyla bir baúvuru, baúvurulan yargı organın yargılamanın uzunlu÷una müdahale et-
mesine ve daha önceki gecikmeler için baúvurucuya yeterli bir giderim sa÷lamaya imkan 
vermesi durumunda etkilidir (Mifsud – Fransa [k.k.] [BD], no 57220/00, §17).

100. Ancak Mahkeme yakın tarihte en iyi giderimin, birçok alanda oldu÷u gibi, önle-
me oldu÷unu belirtmiútir. Yargılamanın uzunlu÷u söz konusu oldu÷unda, bir sistem 
Sözleúme’nin 6(1). fıkrasının gereklerini yerine getirme konusunda yetersiz oldu÷u za-
man, yargılamanın aúırı uzunlu÷unu önlemek için yargılamayı hızlandırmaya imkan ve-
ren bir baúvuru yolu, etkili bir yoldur. Böyle bir baúvuru yolu, tabii sadece tazminat alma 
imkanı tanıyan bir yola göre daha avantajlıdır; çünkü ileride aynı yargılamanın uzunlu÷u 
için tekrar ihlal baúvurusunda bulunmayı önler; ayrıca bir tazminat yolu gibi sonradan 
harekete geçmeyle sınırlı de÷ildir. Bazı devletler, yargılamanın hızlandırılması amacına 
sahip bir baúvuru yolu ile tazminat ödenmesi talebini içeren bir baúvuru yolunu birlikte 
kabul ederek, bu durumu çok iyi bir úekilde anlamıúlardır ( Scordino, §183 ve 186; Cocc-
hiarella, §74 ve 77).

101. Bir hukuk sisteminin devlet aleyhine dava açma imkanı getirmesi halinde, Mahke-
me bu davanın, uzun süren yargılama konusunda eriúilebilir, yeterli ve etkili bir hukuk 
yolu olması gerekti÷ini; bu davanın da uzun süremesinin ve tazminat düzeyinin, hukuk 
yolunun yeterlili÷ini etkileyebilece÷ini söylemiútir (Paulino Tomas – Portekiz [k.k] no. 
58698/00; Doran – ørlanda, no. 50389/99, §57).

2. ølkelerin mevcut davaya uygulanması

102. Mahkeme, Sözleúme’nin 6(1). fıkrasındaki makul süre úartına uyulup uyulmadı÷ının 
incelenmesine geçmeden önce, baúvurucunun Bölge Mahkemesi önündeki yargılamanın 
uzunlu÷u ile ilgili úikâyetinin ilk bakıúta “savunulabilir” oldu÷unu, çünkü söz konusu 
yargılamanın yaklaúık on altı sene sürdü÷ünü belirtir (mutatis mutandis,  Öneryıldız [BD], 
no 48939/99, §151). Ayrıca bu úikâyet, Daire tarafından kabuledilebilir bulunmuútur.

a) Anayasa úikayeti

103. Mahkeme, Fedaral Anayasa Mahkemesinin süratli yargılanma úeklinde bir anayasal 
hakkın varlı÷ını kabul eden kararlarını (Komisyon kararları  X. – Almanya, no 8499/79; 
Reisz – Almanya, no 32013/96; König §61 ve 64) göz önünde tutan Sözleúme organla-
rının, Anayasa Mahkemesine anayasa úikayeti yolunun, yargılamanın uzunlu÷u ile ilgili 
úikâyetlerin telafi sine imkan veren bir baúvuru yolu oldu÷unu kabul ettiklerini gözlemle-
mektedir (Komisyon kararları  X. – Almanya, no. 8499/79; W. – Almanya, no 10785/84; 
Reisz, no. 32013/96; Mahkeme [k.k.] Teuschler kararı; Thieme [k.k.] kararı).

104. Mahkeme, açıkça veya zımni olarak, Sözleúme’nin 6(1). fıkrasındaki makul sürede 
yargılanma hakkının ihlal edildi÷inin ileri sürüldü÷ü çok sayıda dava nedeniyle, yukarı-
da belirtilen  Kudla davasında de÷iúik bir yaklaúım benimsemiútir. Bu davada Mahkeme, 
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adalet arayanların bu konuda iç hukukta herhangi bir yargı yoluna baúvuramamaları duru-
munda, adaletin gecikmesinin, ulusal hukuk sisteminde hukukun üstünlü÷üne karúı oluú-
turdu÷u tehlikeye dikkat çekmiútir. Mahkeme bundan böyle Sözleúme’nin 13. maddesine 
dayanan tüm úikâyetlerin, Sözleúme’nin 6(1). fıkrasındaki makul sürede yargılamanın 
ihlal tespitinden ba÷ımsız olarak incelenmesi gerekti÷ini vurgulamıútır ( Kudla, 148-149).

Mahkeme daha sonra, yargılamanın uzunlu÷undan úikâyet edilen birçok davada, 
Sözleúme’nin 13. maddesi anlamında baúvurunun etkilili÷ini daha yakından inceleme 
imkanı bulmuútur (Belinger – Slovenya [k.k], no 42320/98; Andrasik ve Di÷erleri – Slo-
vakya [k.k.], no. 57984/00; Slavicek – Hırvatistan [k.k.], no 20862/02; Fernandez-Moli-
na Gonzalez ve Di÷erleri – øspanya [k.k.], no. 64359/01; Doran, yukarıda geçen karar; 
 Hartman – Çek Cumhuriyeti; Paulino Tomas, yukarıda adı geçen [k.k.], Kormatcheva 
– Rusya, no 53084/99; Bako – Slovakya [k.k.], no 60227/00; Charzynski – Polonya [k.k.], 
no 15212/03; Lukenda – Slovenya, no 23032/02).

105. Mahkeme, makul sürede yargılanma hakkının Alman Anayasasında güvence altına 
alındı÷ını ve bu hakkın ihlal edilmesinin Federal Anayasa Mahkemesi önünde ileri sü-
rülebilece÷ini gözlemlemektedir. Federal Anayasa Mahkemesi yargılama süresinin aúırı 
uzun oldu÷u sonucuna varması durumunda, ilgili yargı organını davayı hızlandırmaya 
veya bitirmeye davet etmektedir. Çek Anayasa Mahkemesi gibi ( Hartman, §67-68) ve 
Avrupa’daki di÷er Anayasa Mahkemeleri veya Yüksek Mahkemelerin tersine (Andrasik 
ve Di÷erleri, Slavicek, Fernández-Molina González ve Di÷erleri [k.k.]; Kunz, [k.k.], no. 
623/02) Federal Anayasa Mahkemesi, alt derece mahkemesine süre verme veya davayı 
hızlandırmayı sa÷lamak için baúka tedbirler alınması ve ayrıca tazminat ödenmesi için bir 
emir verme yetkisi bulunmamaktadır. Hükümete göre, Federal Anayasa Mahkemesinin 
kararlarının herkes için geçerlilik (erga omnes) niteli÷ine sahip olması ve bu kararların 
yayımlanıyor olması nedeniyle, bir ihlal tespitinin yargılamayı etkili bir úekilde hızlan-
dırması, özellikle Anayasa Mahkemesinin davanın nasıl hızlandırıbilece÷ine iúaret etti÷i 
davalar bakımından yeterlidir; 20 Temmuz 2000 tarihli karar da bunu ispatlamaktadır. 

Mahkeme, Alman Anayasa Mahkemesinin davayı hızlandırması için Üst Mahkemeye ay-
rıntıları iúaret etti÷i kararın bir istisna oldu÷unu ve dolayısıyla Anayasa Mahkemesinin 
genel uygulamasını temsil edecek nitelikte olmadı÷ını kaydetmektedir. Ayrıca, Anayasa 
Mahkemesi kararlarının somut olaya etkisi konusunda Anayasa Mahkemesi, söz konusu 
kararında davayı hızlandırmaları için mahkemelere talimat verme yetkisinin olmadı÷ını 
ve bunun ilgili mahkemenin takdir yetkisinde oldu÷unu belirten içtihadını hatırlatmıútır. 
Baúka davalarda Anayasa Mahkemesi, yerel mahkemelere daha mu÷lak iúaretler göster-
miútir. Anayasa Mahkemesi örne÷in alt derece mahkemesi tarafından belirlenen tarihte 
duruúmanın yapıldı÷ını varsaydı÷ını veya tarafl ar için önemli olması nedeniyle bazı da-
vaların öncelikle incelenmesi gerekti÷i ilkesinden hareket etti÷ini belirtmiútir. ølk derece 
mahkemelerin önlerindeki davalarda hareketsiz kaldıkları gerekçesiyle Üst Mahkemeye 
yaptıkları baúvuruların reddedilmesi üzerine, Anayasa Mahkemesi bu ret kararlarını kal-
dırmıú ve dosyaları Üst Mahkemeye göndermiútir. 

106. Dolayısıyla Anayasa Mahkemesinin devam eden davayı hızlandırmak için sahip 
oldu÷u tek araç, bir yargılamanın uzunlu÷unun Anayasayı ihlal etti÷ini tespit etmek ve 
ilgili yargı organını davayı hızlandırmak veya bitirmek için gerekeni yapmaya davet et-
mektir. Bu ba÷lamda, úikayet konusu sürenin Anayasaya uygunlu÷unu tespit etme konu-
sunda, Anayasa Mahkemesinin kendi müdahale yetkisinin sınırlı oldu÷unu kabul etti÷i 
kaydedilmelidir. Mahkeme, ilgili yargı organının Anayasa Mahkemesinin kararına hemen 
uyması halinde, bu durumun yargılama sürecine bir hızlandırma etkisi yapma ihtimali bu-
lunabilece÷ini kabul etmiú, ancak Hükümetin Anayasa Mahkemesinin kararlarının uzun 
süren yargılamalar üzerinde gerçek bir etkisi olup olmadı÷ı konusunda sessiz kaldı÷ını 
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gözlemlemiútir. Mahkeme henüz kendi önünde derdest olan ve Alman Anayasa Mah-
kemesinin böyle bir karar verdi÷i Almanya ile ilgili bir davanın, ilgili yerel mahkeme 
önünde on altı ay ve daha sonra Üst Mahkeme önünde iki yıl dokuz ay sonra sona erdi÷ini 
gözlemlemektedir (Grässer [k.k.]). Anayasa Mahkemesinin Anayasanın ihlal edilmedi÷i-
ne karar vermesine ra÷men davanın hızlandırılmasına karar verdi÷i Mahkeme tarafından 
incelen bir baúka baúvuruda, ilgili yargı organının davayı bitirmek için ayrıca on aylık 
bir süreye ihtiyacı olmuú ve Anayasa Mahkemesinin kararından sonra tüm yargılama sü-
resi iki buçuk yıl sürmüútür (Herbolzheimer, §31 ve 38). Kaldı ki, dokuz yıl sekiz ay 
süren bu davada, Anayasa Mahkemesi yargılamanın uzunlu÷unun haklı görülecek sınırı 
hala aúmadı÷ını (o dönemlerde yaklaúık olarak dokuz sene) belirterek anayasa úikayetini 
kabul etmemesi üzerine Mahkeme, Sözleúme’nin 6(1). fıkrasının ihlal edildi÷ine karar 
vermiútir.

107. Son olarak, Hükümet tarafından öne sürülen kamuoyu baskısı konusunda Mahke-
me, bunu somut bir davayı hızlandırabilecek bir unsur olarak görme konusunda ikna 
olmamıútır.

108. Yukarıda belirtilen nedenlerle Mahkeme, anayasa úikayeti yolunun, devam eden bir 
hukuk davasında sürenin aúırı uzunlu÷unu telafi  eden bir yol oldu÷unun Hükümet ta-
rafından gösterilemedi÷i sonucuna varmıútır. Dolayısıyla, bir avukat tarafından temsil 
edilmeyen baúvurucunun Anayasa Mahkemesine yaptı÷ı anayasa úikayetinin kabuledile-
bilirlik úartlarına uymadı÷ı varsayılsa bile, baúvurucunun yargılamanın uzunlu÷u ile ilgili 
úikâyetini Anayasa Mahkemesi önünde ileri sürme zorunlu÷u bulunmamaktadır.

b) Daha yüksek bir makama baúvuru

109. Mahkeme’ye göre Hükümet, Almanya Hakimler Kanununun 26(2). fıkrasında ön-
görülen üst makama baúvuru yolunun, Bölge Mahkemesi önündeki yargılamayı hızlan-
dıraca÷ı sonucuna varılmasını gerektirecek gerekçeler ileri sürmedi÷ini kaydeder. Ayrıca 
Mahkeme, daha önce üst makama yapılan baúvurunun defalarca 13. madde anlamında 
etkili bir yol olmadı÷ını, çünkü bu baúvurunun bu baúvuruyu yapan úahsa devletten de-
netim yetkisini kullanmasını sa÷lamak için kiúisel bir hak vermedi÷ini hatırlatır (Kuchar 
ve Stis – Çek Cumhurıyeti [k.k.], no 37527/97; Horvat – Hırvatistan, no 51585/99, §47; 
Lukenda, §61-63).

c) Hareketsizli÷in iddia edildi÷i özel úikayet yolu

110. Mahkeme, hareketsizli÷in iddia edildi÷i úikayet úeklindeki özel bir baúvuru yolunun, 
ulusal hukukta yasal temeli bulunmadı÷ını kaydeder. Her ne kadar bazı Üst Mahkemeler 
bu yolu prensip olarak kabul etse de, bu úikayetin kabul edilebilirlik úartları de÷iúmekte 
olup, bu úartlar da olayın içinde bulundu÷u koúullara ba÷lıdır. Bugüne kadar Federal Ada-
let Mahkemesi bu baúvuru yolunun kabuledilebilirli÷i hakkında bir karar vermemiútir. 
Kabuledilebilir bulunan bir úikayetin sonuçları konusunda ise Mahkeme, Hükümetin sa-
dece kendi görüúünü desteklemek için dört kararı zikrederek, üst mahkemenin alt derece 
mahkemesi önünde davaya devam edilmesi kararı verebilece÷ini ifade etmekle yetindi÷i-
ni kaydeder. Hükümet, bu kararların içeri÷i veya yargılama üzerindeki etkileri konusun-
da açıklamada bulunmamıútır. Bazı Üst Mahkemelerin kararlarında yargılamayı uzatma 
konusunda detaylı açıklamalar vermeleri ve hatta ilgili mahkemenin yerine geçerek ka-
rar vermeleri nedeniyle Mahkeme, belirli bir hukuk yolunun etkilili÷ini de÷erlendirmek 
için kural olarak esas alınacak tarihin kendisine baúvuru tarihi oldu÷unu ve bu olayda 
baúvurunun yapıldı÷ı Kasım 1999 tarihinde, Üst Mahkemelerin bu yönde sadece dört 
kararları bulundu÷unu gözlemlemektedir (Baumann, §47; Nogolica – Hırvatistan [k.k.], 
no 77784/01; Marien – Belçika [k.k.], no 46046/99). Ayrıca, her ne kadar kararlar sadece 
yargı önünde dinlenilme hakkı ile ilgili olsa da, Anayasa Mahkemesi Genel Kurulu, yazılı 
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olmayan bir hukuk yolunun kabuledilebilirlik úartlarının de÷iúmesinin, anayasa hukuku 
açısından sorunlu oldu÷unu söylemeye e÷ilimli oldu÷u anlaúılmaktadır.

111. Tarafl ar, bu davada baúvurucu, yerel mahkemenin hareketsizli÷i nedeniyle yargıla-
manın uzunlu÷u úikayetini yetkili Celle Üst Mahkemesi önüne getirmiú olsaydı, muhte-
mel bu Üst Mahkemenin bu baúvuruyla ilgili henüz bir kabuledilebilirlik karar vermemiú 
olaca÷ı konusunda hemfi kirdirler. Hareketsizlik nedeniyle özel baúvuru yoluyla ilgili ka-
buledilebilirlik kriterlerinin belirsizli÷ini ve böyle bir úikayetin söz konusu yargılama 
üzerindeki etkisinin belirsizli÷ini dikkate alan Mahkeme, Celle Üst Mahkemesinin bu 
baúvuru yolunu kural olarak hükümsüz kılmamıú olmasına özel bir de÷er atfedilmemesi 
gerekti÷i kanaatindedir. Mahkeme ayrıca, Anayasa Mahkemesinin baúvurucunun baúvu-
rusunu Anayasa Mahkemesi ile ilgili yasanın 90(2). maddesinin ilk cümlesindeki hukuk 
yollarını tüketmedi÷i için reddetmedi÷ini kaydeder.

112. Dolayısıyla, hareketsizlik nedeniyle ola÷anüstü baúvuru yolu, bu davada etkili bir 
hukuk yolu olarak görülemez.

d) Tazminat davası

113. Son olarak tazminat davası konusunda Mahkeme Hükümetin, Münih I. Bölge Mah-
kemesi ile ilgili bir tek yeni karar sundu÷unu ve bu kararda Bölge Mahkemesinin idari 
yargı organları önündeki davanın hareketsizli÷inin, hâkimlik görevinin gereklerini ye-
rine getirmeme olarak kabul etti÷ini kaydeder. Ancak, bu tek yargı kararı Mahkeme’yi 
hem teoride hem de pratikte etkili ve uygun bir yargı yolu oldu÷u konusunda ikna et-
memiútir. Kaldı ki, bu karar ilk derece mahkemesi tarafından verilmiútir (Rezette, §27; 
Marien [k.k.]; Gama da Costa – Portekiz, no 12659/87 Komisyon [k.k.]). Ayrıca hukuk 
mahkemeleri önünde tazminat davası açmak için baúvurucu tarafından yapılan adli yar-
dım talebi, özellikle haklı görülemeyecek bir uzun yargılama bulunmadı÷ı gerekçesiyle 
reddedilmiútir. Her halükarda, bu yargı organları yargılamanın aúırı uzunlu÷u konusunda 
hâkimin ödevlerini yerine getirmedi÷i sonucuna varsalardı bile, yetkili mahkemeler her-
hangi bir tazminat ödenmesine karar veremeyeceklerdi. Mahkeme’nin yukarıda belirtti÷i 
gibi, hukuk davalarındaki yargılamanın uzunlu÷u davalarında baúvurucular herúeyden 
önce manevi bir zarara u÷ramaktadırlar ( Hartman, §68; Lukenda, §59;  Scordino, §204; 
Cocchiarella, §95). Münih I Bölge Mahkemesinin yukarıda belirtilen kararı, bu boúluktan 
bahseden bir örnek sunmaktadır; çünkü gerçekten de baúvurucu bu davada sadece hare-
ketsizlik nedeniyle baúvuru yapması için gerekli olan avukatlık masrafl arının ancak bir 
kısmını elde edebilecekti. 

114. Dolayısıyla tazminat davası yolu baúvurucuya yargılamanın uzunlu÷u için yeteri 
kadar bir telafi  sunabilecek nitelikte de÷ildir.

e) Sonuç

115. Sonuç olarak Hükümet tarafından öne sürülen baúvuru yollarından hiçbiri 
Sözleúme’nin 13. maddesi anlamında etkili olarak kabul edilemez. Bu baúvuruların hep 
birlikte etkili olarak kabuledilmesi ile ilgili olarak Mahkeme, Hükümetin bu baúvuru yol-
larının ikisinin veya birço÷unun birlikte 13. maddenin gereklerine cevap verdi÷ini öne 
sürmedi÷ini gözlemlemektedir. Dolayısıyla bu konuda herhangi bir karar alınmasına ge-
rek yoktur.

116. Bu nedenle baúvurucu, Bölge Mahkemesi önündeki yargılamayı hızlandırmak veya 
daha önceki gecikmeler için yeterli bir tazminat elde etmek için Sözleúme’nin 13. mad-
desi anlamında etkili bir baúvuru yoluna sahip de÷ildir. Dolayısıyla bu hüküm ihlal edil-
miútir ve Hükümet tarafından öne sürülen iç hukuk yollarının tüketilmedi÷i itirazının da 
reddedilmesi gerekir.
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117. Alman hukuk sisteminde hareketsizlik nedeniyle yeni bir dava açılması ihtimali ile 
ilgili olarak Mahkeme, Sözleúme’nin 46. maddesi ile ilgili vardı÷ı sonuçlara gönderme 
yapmaktadır (bk. aúa÷ıda, §138).

Sözleúme’nin 6 §1. Maddesinin ihlal edildi÷i iddiası

118. Baúvurucu Hanofer Bölge Mahkemesi önündeki yargılamanın uzunlu÷undan úikayet 
etmektedir. 

(...)

134. Bu nedenlerle Mahkeme, baúvurucunun davranıúlarına ve Hükümet tarafından öne 
sürülen di÷er durumlara ra÷men, yargılama süresinin Sözleúme’nin 6(1). fıkrası anlamın-
da makul süreyi aútı÷ı sonucuna varmaktadır. Bu nedenle bu madde ihlal edilmiútir.

(...)

BU GEREKÇELERLE MAHKEME OYBøRLøöøYLE,

1. Sözleúme’nin 13. maddesinin ihlal edildi÷ine
2. Sözleúme’nin 6. maddesinin ihlal edildi÷ine

(...)

KARAR VERMøùTøR.

26.04.2007   25389/05   GEBREMEDHøN [GABERAMADHøEN] - FRANSA

Ƈ insanlıkdıúı muamele yasa÷ı konusunda etkili hukuk yoyu (Eritre’ye geri gönderilmesi 
halinde aúa÷ılayıcı, insanlık dıúı muamele veya iúkence görme riskiyle karúı karúıya kala-
ca÷ını iddia eden baúvurucunun iç hukukta ülkeye giriú talebinin reddi ve geri gönderilme 
kararlarını durdurucu nitelikte bir baúvuru yolu bulunmadı÷ı úikayeti)   Ŷ etkili bir hukuk 
yoluna baúvurma hakkı

DAVANIN ESASI

1979 do÷umlu bir Eritre vatandaúı olan baúvurucu, Paris’te bir sivil toplum örgütü ta-
rafından barındırılmaktadır. Baúvurucu ve ailesi 1998 yılında, di÷er birçok kiúi gibi, 
Etiyopya’dan ülkeleri Eritre’ye geri gönderilmiútir. Baúvurucu burada ba÷ımsız bir ga-
zete için foto÷rafçılık ve muhabirlik yapmaya baúlamıútır. Baúvurucu 2001 Eylül ayın-
da ülkeyi terk etmiútir. Baúvurucu, gazetedeki yazı iúleri müdürü Milkias Mihretab’ın, 
Eritre’de özgür basının savunucusu olarak tanındı÷ını belirtmekte ve 2002’deki Ulus-
lararası Af Örgütü raporunda onun bu ülkedeki gazetecilikle ilgili faaliyetleri yüzünden 
gözaltına alınma ve tutuklanması durumlarının ele alındı÷ını eklemektedir. 

Baúvurucu ve Milkias Mihretab, 2000 yılında, muhtemelen gazeteyle ilgili faaliyetlerine 
iliúkin olarak yakalanmıú ve baúvurucu altı ay Zara cezaevine tutulmuútur. Baúvurucu, 
Eylül 2001’de Sudan’a kaçan Bay Milkias Mihretab’ın tersine, dul olan annesi ve dört 
erkek kardeúi ve kız kardeúleriyle ilgilenmek için Eritre’nin Asmara úehrinde kalmıútır. 
Polis baúvurucuyu Mihretab hakkında sorglamıútır. Polis ayrıca baúvurucunun evinde 
arama yapmıú ve zararlı olabilece÷ini düúündü÷ü foto÷rafl ar ele geçirmiútir. Baúvurucu 
gözaltına alınmıú ve hala izlerini taúıdı÷ı kötü muamelelere maruz kalmıútır: Baúvurucu-
nun vücudunda sigara yanıkları ve yirmi gün boyunca yüzüstü yatırılıp elleri ve kolları 
sırtın üstünden ba÷lanmıú úekilde durmaya ba÷lı olarak sırtta çıkan yaralar görülmüútür. 
Daha sonra, baúvurucu hapse atılmıú, hastalanmıú, hastaneye kaldırılmıú ve orada çalıúan 
yakınlarının yardımıyla nöbetçilere para vererek bu hastaneden kaçmıútır. Sonra, büyü-
kannesinin Areza’da bulunan evinde saklanmıú ve bir doktor kendisine ilaç sa÷lamıútır. 
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Bir Eritreli’nin silahla vurulmasından ve Sudan’daki Eritreliler toplulu÷unun bu olayı 
muhalifl eri takip eden Eritreli Hükümet ajanlarının iúi olarak görmesinin ardından, baú-
vurucu bu ülkeyi terktme kararı almıútır.

Baúvurucu, kaçak olarak Paris Charles de Gaulle havaalanına gelmiútir. Baúvurucu, hava-
alanın uluslararası kısmında 1 Temmuz 2005’e kadar tutuldu÷unu ve bu nedenle oturma 
izni talebinde bulunamadı÷ını iddia etmektedir. Baúvurucu Paris’e vardıktan sekiz saat 
sonra, polise teslim edilmiútir. Baúvurucu polise Eritreli oldu÷unu ve iltica talep etti÷ini 
söyledi÷ini ve polisin ona ‘geldi÷i yeri itiraf etmesini, Eritreli de÷il Pakistanlı oldu÷unu 
ve uluslararası alandan çıkamayaca÷ını’ söyledi÷ini iddia etmiútir. Baúvurucu iki gün bo-
yunca (29 Hazirandan 1 Temmuza kadar), aúa÷ı yukarı sekiz kere, her nöbet de÷iúiminde, 
polis úubesine talebini kabul edebilecek bir polis bulma ümidiyle gitmiútir. Baúvurucu, 
‘nihayet 1 Temmuz’da, daha önceden görmedi÷i, yeni bir polis memurunun talebini kay-
detti÷ini’ belirtmiútir.

Baúvurucu 1 Temmuz 2005 tarihinde Fransa’ya sı÷ınmacı olarak kabul edilme talebinde 
bulunmuútur. Baúvurucu, ilk olarak 3 Temmuz 2005 tarihinde Fransa Mültecileri ve Va-
tansızları Koruma Ofi si (OFPRA) tarafından dinlenmiú ve bu ofi s baúvurucunun sı÷ınma-
cı olarak Fransa’ya kabul edilmesi yönünde olumlu görüú vermiútir. 

øçiúleri Bakanlı÷ı 6 Temmuz 2005 tarihinde baúvurucunun göçmen olarak Fransız top-
raklarına giriú talebini ‘açıkça temelden yoksun’ bularak reddetmiú ve baúvurucuyu 
‘Eritre’ye geri gönderme veya yasal olarak kabul edilebilece÷i baúka bir ülkeye gönder-
me’ kararı almıútır (Baúvurucu, havaalanında yaptı÷ı taleplerin yüzde 93’ünün reddedil-
di÷ini belirtmektedir). 

Baúvurucu 7 Temmuz 2005 tarihinde idare mahkemesine baúvurarak, øçiúleri Bakanlı÷ı’na 
kendisinin sı÷ınma talebinde bulunabilmesi amacıyla Fransız topraklarına kabul edilmesi 
yönünde talimat vermesi istemiútir. ødare mahkemesi 8 Temmuz 2005 tarihinde, müza-
kere ve duruúma olmaksızın, seri yargılama usulünü uygulayarak, baúvurucunun talebini 
reddetmiútir. 

Baúvurucunun söyledi÷ine göre 7 Temmuz 2005 tarihinde polis tarafından Eritre 
Baúkonsoloslu÷u’na götürülmüútür. 

20 Temmuz 2005 tarihli bir kararla, ‘øç tüzü÷ün 39. maddesi uyarınca, Avrupa ønsan Hak-
ları Mahkemesi tarafından verilen, 30 A÷ustos 2005 tarihine kadar, baúvurucunun geri 
gönderilmesinin durdurulması talebi göz önünde tutularak’, øçiúleri bakanı tarafından 
baúvurucunun Fransa topraklarına girmesine izin vermiútir. 

HÜKÜM GEREKÇESø

I. Sözleúme’nin 3. maddesiyle ba÷lantılı olarak 13. maddenin ihlal edildi÷i iddiası

39. Eritre’ye geri gönderilmesi halinde iúkence, insanlıkdıúı veya aúa÷ılayıcı muamele 
görme riskiyle karúı karúıya kalaca÷ını iddia eden baúvurucu, sı÷ınmacı olsa da olmasa 
da ve karúılaútıkları risk sözde veya gerçek de olsa, yabancıların ülkeye girmelerine izin 
verilmemesine ve sınırdıúı edilmelerine iliúkin kararların yürütülmesini durdurucu etkiye 
sahip bir iç hukuk yolu bulunmadı÷ından úikayet etmiútir (...).

A. Tarafl arın iddia ve savunmaları 

(…)

B. Müdahil ANAFE’nin gözlemleri

(…)
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C. Mahkeme’nin de÷erlendirmesi

53. Mahkeme, ilk olarak, içtihadından do÷an genel prensipleri hatırlatmaktadır. 

Sözleúme’nin 13. maddesi, Sözleúme’den do÷an hak ve özgürlükler iç hukuk düzeninde 
nasıl korunmuú olursa olsun, bu hak ve özgürlüklerin özü itibarıyla uygulanmaları için 
ileri sürülebilecekleri bir iç hukuk yolunun varlı÷ını güvence altına almaktadır. Dola-
yısıyla bu madde, ‘savunulabilir bir úikyaet’in esasının Sözleúme’ye göre incelenebil-
mesi ve uygun bir giderim verilmesi için bir iç hukuk yolunun sa÷lanmasını gerektirir. 
Sözleúmeci Devletlerin Sözleúme’nin 13. maddesi bakımından yükümlülüklerinin kap-
samı, baúvurucunun úikayetinin niteli÷ine ba÷lı olarak de÷iúir; ancak Sözleúme’nin 13. 
maddesinin gerektirdi÷i hukuk yolu, hukuken oldu÷u gibi pratikte de “etkili” olmalıdır. 
Sözleúme’nin 13. maddesi anlamında bir ‘baúvuru yolunun’ ‘etkilili÷i’, baúvurucu lehine 
bir sonucun belirginli÷ine ba÷lı de÷ildir. Bu madde geçen ‘makam’ın bir ‘yargısal bir 
makam’ olması da gerekmez; fakat yargısal bir makam de÷ilse, bu makamın yetkileri 
ve sundu÷u güvenceler, sözkonusu baúvuru yolunun etkilili÷inin belirlenmesi sırasında 
hesaba katılır. Ayrıca, tek baúına 13. maddenin gereklerini bütünüyle karúılamayan bir 
hukuk yolu, di÷erleriyle bir araya gelerek birlikte bunu karúılayabilir ( Conka, §75).

54. Daha sonra Mahkeme, baúvurucunun durumunda oldu÷u gibi, iç hukukta bir ülkeye 
giriú talebinin reddi kararının, sı÷ınma talebi yapılmasına engel oluúturdu÷unu kaydeder. 
Dahası bu tür bir karar, ilgilinin hemen kaçtı÷ı ülkeye geri gönderilebilmesi sonucunu 
do÷uracak úekilde, icra edilebilir bir karardır. Ancak mevcut olayda, Mahkeme øçtüzü÷ün 
39. maddesinin uygulanması nedeniyle, baúvurucu sonuç olarak Fransa’ya kabul edilmiú-
tir. Sonuç olarak baúvurucu, kendisine 7 Kasım 2005 tarihinde mülteci statüsü tanıyan 
OFPRA’ya sı÷ınma talebinde bulunabilmiútir. 28 Temmuz 1951 tarihli Mültecilerin Sta-
tüsüne øliúkin Cenevre Sözleúmesi’nin 33. maddesi gere÷ince baúvurucu artık kendi ülke-
sine gönderilemeyece÷inden, Mahkeme 10 Ekim 2006 tarihli kabul edilebilirlik kararında 
(§36), baúvurucunun baúvurusunda ileri sürmüú oldu÷u 3. madde bakımından ma÷durluk 
statüsünü kaybetti÷i sonucuna varmıútır. Mahkeme, Sözleúme’nin 3. maddesiyle ilgili 
úikayet konusunda vardı÷ı bu tespite dayanarak, mevcut olayda bu maddeyle ba÷lantılı 
olarak 13. maddenin uygulanabilirli÷ine dair bir sorun do÷du÷u sonucuna varmıú ve bu 
sorunu esasla birleútirmiútir (bk. [k.k.], §49).

55. Bu son noktaya iliúkin olarak Hükümet, baúvurucunun mülteci statüsünü elden etti÷i 
7 Kasım 2005’ten bu yana, baúvurucunun sınır dıúı edilme riskiyle karúı karúıya olmadı-
÷ını, dolayısıyla 3. maddeden do÷an úikâyetin ‘savunulabilir’ olmadı÷ını ve 13. maddenin 
artık bu hükümle ba÷lantılı olarak ileri sürülemeyece÷ini iddia etmiútir. 

Mahkeme, bu bakıú açısını paylaúmamaktadır. Mahkeme kabul edilebilirlik kararında 
(§49), baúvurucunun Eritre’de kötü muameleye iliúkin olarak geliútridi÷i tezin, 3. madde 
kapsamında ciddi bir sorun oldu÷unun düúünülebilmesi için yeterince güvenilir oldu÷una 
karar verdi÷ini hatırlatır. Buradan hareketle, 3. madde úikâyetinin ‘savunulabilir’ oldu÷u-
nu ve baúvurucunun kural olarak bu maddeyle ba÷lantılı olarak 13. maddenin ileri sürebi-
lece÷i sonucu çıkarılabilir ( Rotaru [B.D.], §67;  Conka, §75-76; Shamayev ve Di÷erleri, 
§444-445). 

Dahası, bu úikayetin savunulabilirli÷i bir yana, daha sonra OFPRA’nın baúvurucuya mül-
teci statüsü vermesi, kendisinin Eritre’ye gönderilmesinin Cenevre Sözleúmesi anlamın-
da zulüm görme riskiyle karúı karúıya bırakaca÷ını teyit etmektedir. OFPRA’nın Ulusla-
rarası øliúkiler ve Hukuk Bölümü Baúkan Yardımcısının yazısında da úöyle denilmektedir: 
“Bu durumda Kuruluúumuz, di÷er de÷erlendirmeler arasında, baúvurucunun geldi÷i kö-
ken ülkesinde tabi tutuldu÷u gayri insani hapislik koúullarının, kendisinin Eritre’ye geri 
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gönderilmesinin kendisini Cenevre Sözleúmesi anlamında zulüm riski altına sokaca÷ını 
kabul etmiútir” (bk. yukarıda §20).

56. Mahkeme, Hükümet’in 13. maddenin Sözleúme’nin di÷er maddelerinden ayrılamaz 
oldu÷una ve baúvurucunun iddia etti÷i 3. maddenin ma÷duru de÷il ise, 3. madde ile 13. 
maddenin birlikte ihlalinin de ma÷duru oldu÷u söyleyemeyece÷ine dair iddiasını ikna 
edici bulmamıútır.

ølk olarak, hudut kapısında 3. maddede yasaklanan muamelelere dair bir risk bulundu-
÷unu iddia eden ve sı÷ınma talebinde bulunmak üzere ülkeye kabul edilmek isteyen bi-
reylerin kullanabilecekleri usuldeki eksikliklerle ilgili olarak ileri sürülen ihlal, Eritre’ye 
gönderilme riski kalktı÷ında (bu faktörün önemiyle ilgili olarak bk. mutatis mutandis, 
Association SOS Attentats ve de Boery – Fransa [k.k.] [BD], no. 76642/01, §34) meydana 
gelmiú durumdaydı. Sonuçta baúvurucuya 7 Kasım 2005’te, yani baúvurucunun Mahke-
me önünde etkili olmadı÷ından úikayet etti÷i ulusal mahkemeler tarafından üst baúvuru 
üzerine verilmiú son karardan bir süre sonra mülteci statüsü verilmiútir (Yüksek ødare 
Mahkemesi 11 A÷ustos 2005 tarihinde, acil baúvurular yargıcı tarafından verilen 8 Tem-
muz 2005 tarihli karara karúı yapılan temyiz hakkında karar vermenin gerekli olmadı÷ı 
karar vermiúti). 

økinci olarak, Mahkeme’nin kabul edilebilirlik kararında hatırlattı÷ı gibi (§36), baúvuru-
cunun lehinde bir karar veya tedbirin ma÷durluk statüsünü ortadan kaldırabilmesi için, 
ulusal makamların Sözleúme’nin ihlal edilmiú oldu÷unu açıkça veya özü itibarıyla kabul 
etmiú ve sonra telafi  etmiú olmaları gerektirir. Mevcut olayda bu koúulların, baúvurucunun 
3. maddeyle birlikte ele alınan 13. maddesine dayanan úikâyeti açısından gerçekleúmedi÷i 
açıktır. Aslında, baúvurucunun Eritre’ye geri gönderilmemesi ve bir sı÷ınma talebinde 
bulunabilmek için Fransa’ya girmiú olmasının nedeni, Eritre Büyükelçili÷inin geçiú izni 
vermemiú olması ve Mahkeme’nin øçtüzü÷ün 39. maddesini uygulamıú olmasıdır. Dahası 
Mahkeme, ülkeye giriú için verilen idari iznin, 20 Temmuz 2005 tarihli geçiú belgeleri-
nin ve ayrıca 11 A÷ustos 2005 tarihli Yüksek ødare Mahkemesi kararının, øçtüzü÷ün 39. 
maddesine ve bu maddenin uygulanması için Mahkeme’nin verdi÷i geçici tedbir kararına 
açıkça atıfta bulunduklarını gözlemlemektedir (bk. yukarıda §17 ve 19).

57. Sonuç olarak, úikâyetin esasını incelemek gerekmektedir.

58. Mahkeme’nin içtihadına göre, bir baúvurucunun üçüncü bir ülkeye gönderiliyor ol-
masının kendisini Sözleúme’nin 3. maddesinde yasaklanan muamelelere maruz bıraka-
ca÷ına iliúkin úikâyeti, “bir ‘ulusal makam’ tarafından kesinlikle çok titiz bir incelemeye 
tabi tutulmalıdır” (Shamayev ve Di÷erleri, §448;  Jabari, §39). Mahkeme bu ilkeye daya-
narak, 3. maddeyle ba÷lantılı olarak ele alınan 13. maddedeki “etkili hukuku yolu” kav-
ramının, “bir bireyin 3. maddeye aykırı gerçek bir riskten korkması için önemli sebepleri” 
ve ayrıca “bu tedbirin yürütmesinin durdurulması ihtimali” bulunması halinde yapaca÷ı 
bir talebin, “ba÷ımsız ve katı bir inceleme” tabi tutulmasını gerektirdi÷ine karar vermiútir.

Daha özel olarak,  Conka (§79) kararında Mahkeme, Dördüncü Protokolün 4. maddesi 
(yabancıların topluca sınırdıúı etme yasa÷ı) ile ba÷lantılı olarak Sözleúme’nin 13. mad-
desi konusunda bir hukuk yolunun yürütmeyi durdurma imkanı bulunması halinde, 13. 
maddedeki úartları taúımayaca÷ını tespit etmiútir. Mahkeme ayrıca úöyle demiútir (§79):

“Mahkeme, Sözleúme’nin 13. maddesinin gerektirdi÷i baúvuru yolunun etkili olmasının, 
bu yolların, Sözleúme’ye aykırı ve geri döndürülemez sonuçları olan tedbirlerin alın-
masını engelleyecek nitelikte olmasına ba÷lamaktadır (mutatis mutandis,  Jabari §50). 
Sonuç olarak 13. madde, bu gibi tedbirlerin, ulusal makamlar tarafından Sözleúme’ye 
uygun olup olmadıkları belli olmadan icra edilmelerine izin vermemektedir. Buna karúın, 
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Sözleúmeci Devletlerin 13. maddeden do÷an yükümlülüklerine hangi yoldan uyum sa÷la-
yabilecekleri konusunda belirli bir takdir yetkileri bulunmaktadır (Chahal, §145).”

Mahkeme’nin Sözleúme’nin 3. maddesine ve iúkence veya kötü muamele riskinin gerçek-
leúmesi halinde ortaya çıkabilecek zararın geri döndürülemez nitelikte olmasına verdi÷i 
önem göze alındı÷ında, bu tespitin, bir Sözleúmeci Devletin bir yabancıyı bu tür bir riskle 
karúılaúabilece÷ini inanmak için önemli sebeplerin bulundu÷u bir ülkeye gönderme kara-
rı aldı÷ı bir olayda da geçerli oldu÷u açıktır. Mahkeme ayrıca, böyle bir riskle karúılaúan 
kiúiler için, gönderme tedbirini durdurucu etkiye sahip bir baúvuru yolu bulunmasının, 
hem Avrupa Konseyi Bakanlar Komitesi hem de Avrupa Konseyi Parlamenterler Meclisi 
ve ønsan Hakları Komiserli÷i tarafından ortaya kondu÷unu tespit etmektedir (bk. yukarıda 
§36-38). Bu yaklaúım aynı zamanda, øúkenceye Karúı Birleúmiú Milletler Komitesi’nin 
(bk. yukarıda §52) ve davaya müdahil olan sivil toplum kuruluúlarının ve di÷er birçok 
sivil toplum kuruluúunun da yaklaúımıdır. Müdahil sivil toplum kuruluúu, ulusal düzey-
de ønsan Hakları Danıúma Ulusal Komisyonu’nun aldı÷ı bir Tavsiye kararında ‘sı÷ınma 
talebinde bulunan kiúinin gönderilmesiyle sonuçlanacak ülkeye giriú taleplerinin reddine 
karúı, makul sürede, idare mahkemesi önünde ve durdurucu nitelikli bir baúvuru yolu 
bulunmalıdır’ (bk. yukarıda §52).

59. Özellikle, bu tip bir riskle karúılaúabileceklerini iddia eden sı÷ınma talebi sahipleriyle 
ilgili olarak, Fransız hukuku, øç tüzü÷ün 39. maddesinin uygulanması neticesinde, ülkeye 
giriúine izin verildikten sonra baúvurucunun da faydalanmıú oldu÷u bu nitelikleri taúıyan 
ve sı÷ınma talebinin, öncelikle, OFPRA (kamu kuruluúu) tarafından çekiúmeli bir incele-
me yoluyla incelenmesini daha sonra da øtiraz Komisyonu (yargı organı) önünde istinaf 
yoluyla incelenmesini sa÷layan bir usul ortaya koymaktadır.

Mevcut dava, bu ba÷lamda, baúvurucunun durumunda oldu÷u gibi, ilgilinin, varıú nok-
tasında, örne÷in bir havaalanında, ‘sınırda’ kendini tanıtmasına dair özel bir zorlu÷a ıúık 
tutmaktadır.

60. OFPRA önünde bir sı÷ınma talebinde bulunabilmek için, yabancı, ülkeye girmiú ol-
malıdır. Neticede, e÷er sınırda kendini tanıtıyorsa, böyle bir talepte bulunabilmesi için, 
ülkeye giriúine önceden izn verilmiú olmalıdır. Bu ba÷lamda gerekli belgeleri elinde bu-
lundurmuyorsa, sı÷ınma talebi için ülkeye giriú talebinde bulunması gerekir; bu durumda 
talebinin, idare tarafından ‘açıkça dayanaktan yoksun’ olup olmadı÷ının belirlenebilme-
sine gereken zaman boyunca ‘bekleme alanında’ tutulur; idare, bu talebi ‘açıkça dayanak-
tan yoksun’ bulursa, ülkeye giriú talebini reddeder ve ilgili, OFPRA’ya sı÷ınma talebini 
iletme imkânı olmadan, re’sen ‘geri gönderilebilir’.

61. Oysa ki, baúvurucu ve müdahil tarafın da altını çizdikleri gibi, ‘açıkça dayanaktan 
yoksun olma’ya iliúkin de÷erlendirme, talep sahibinin durumunun çok hızlı ve kısaca 
incelenmesinden sonra yapılmaktadır (bu da mevcut durumu yansıtmaktadır); idare, tale-
bin ‘açıkça dayanaktan yoksun’ oldu÷una iliúkin özelli÷ini de÷erlendirmek için en fazla 
yirmi gün içinde karar vermeli aksi halde ilgiliye talebini destekleyici nitelikteki unsurları 
toplaması için çok az zaman bırakan, geri gönderme yoluna gitmelidir. (Müdahil taraf, 
özellikle 2005’te, taleplerin yüzde 89’unun, son Bakanlık kararı da dahil olmak üzere, 
dört günden az zamanda soruúturuldu÷unun altını çizmektedir). Di÷er taraftan, idare, bu 
kavramın, açıkça, sı÷ınma hakkıyla ilgili olmayan talepleri devre dıúı bırakmaya yönelik 
yüzeysel bir de÷erlendirmenin ötesine geçen ‘geniú’ bir uygulamasını yapmaktadır.

Bu ikinci noktayla ilgili olarak, Hükümet, idarenin, ‘açıkça dayanaksız’ olmaya iliúkin 
uyguladı÷ı kriterlerin, Londra’da 30 Kasım ve 1 Aralık 1992’de Avrupa Toplulu÷u’na 
Üye Devletlerin göçten sorumlu bakanlarınca kabul edilen kararlardaki kriterlerden 
esinlendi÷ini (buna karúın, Danıútay 18 Aralık 1996 tarihli bir kurul kararında bunların 
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normatif de÷erinin olmadı÷ının altını çizmiútir) belirtmektedir. Söz konusu kriterler úöy-
ledir: ‘öne sürülen gerekçeler sı÷ınma sorunsalının dıúındadır (ekonomik gerekçeler, salt 
úahsi uyum gerekçeleri(...)); talebin kasıtlı bir hileye dayanması durumu (ilgilinin, ken-
disini olmayan bir vatandaúlıktan oldu÷unu ileri sürmesi, yalan beyanlarda bulunması); 
beyanlarının içeriksiz olması, kiúiselleútirilmemiú ve detaysız olmaları; ilgilinin, kiúisel 
unsurlar belirtmeden, genel bir güvensizlik veya karmaúa durumuna atıfta bulunması; 
beyanlarının tüm inandırıcılı÷ını yok edici nitelikte, sakatlayıcı tutarsızlıklarla, gerçek-
dıúlılıklarla veya büyük çeliúkilerle dolu olması.’

Baúvurucunun durumu, idarenin, ‘bekleme alanında’ oluúturulan dosya bazında, ilgili-
lerin, zulüm görme korkularına dair iddialarının iç de÷erlerini de÷erlendirmeye yönelik 
oldu÷unu göstermektedir.

62. Müdahil, milli içtihada karúı gelen idari bir uygulamadan úikâyet etmektedir, buna 
göre idarenin de÷erlendirmesi, sı÷ınma talebi prosedürünün yerini almakta ve sonuç ola-
rak talep sahiplerini bu prosedürün özellikle de ülkelerine geri gönderilme riskinin de-
÷erlendirilmesine dair güvencelerden mahrum etmektedir. Müdahil, durdurucu nitelikli 
baúvuru yolu yoklu÷unda, birçok yabancının, zulüm görmekten korktu÷u ülkelere geri 
gönderildiklerinin altını çizmektedir.

63. ‘Sınırda sı÷ınma prosedürü’ isimli bu prosedürün biçimleri, kendini sı÷ınma talebi 
sahibi olarak tanıtan kiúi, kendi ülkesinde, 2. veya 3. madde ba÷lamında bir riskle karúı 
karúıya oldu÷unu iddia etmedi÷inde, Sözleúme’ye göre sorunsal olmamaktadırlar.

Aynı úekilde, bu durum, böyle bir riskin varlı÷ını savunulabilir úekilde iddia eden kiúi-
lerin, yukarıda hatırlatılan koúullara uygun olan taleplerinin, ‘açıkça dayanaksız’ olma-
ya iliúkin de÷erlendirme yapan idari kararın denetimini isteme imkânları oldu÷unda da 
geçerlidir.

64. Bu ba÷lamda, Mahkeme, ilgililerin, Bakanlıkça verilen bir kabul edilmeme kararına 
karúı, idari hâkime gidebilme imkânları oldu÷unu tespit etmektedir. Hiç kuúkusuz, esasa 
iliúkin ‘ba÷ımsız ve katı’ bir inceleme yapılmasına imkan veren bu baúvuru yolu, durdu-
rucu nitelikten yoksundur ve hiçbir süreyle sınırlı de÷ildir.

65. 2000-597 sayılı ve 30 Haziran 2000 tarihli kanunun yürürlü÷e girmesinden itibaren, 
ilgililerin aynı zamanda, idari hakimden, yürütmenin durdurulması (idari yargılama kanu-
nun L.521-1. maddesi) veya yargısal emir verilmesini (aynı kanunun L. 521-2. maddesi) 
talep etme hakları da vardır. Baúvurucunun, boúuna kullanmıú oldu÷u bu ikinci prosedür, 
hakime, idarenin, ‘açıkça yasadıúı ve a÷ır úekilde ihlal’ etti÷i ‘bir temel özgürlü÷ün ko-
runmasına iliúkin gerekli tüm tedbirlere’ acil olarak hükmetme imkanı vermektedir. ùim-
diki gibi bir sorunun varlı÷ı halinde, Danıútay’ın, sı÷ınma hakkının temel bir özgürlük 
oldu÷u ve mülteci statüsü talep etme hakkının bunun sonucu oldu÷unu ve bunun, mülteci 
sıfatı oldu÷unun kabul edilmesini talep eden yabancıya, kural olarak, talebi hakkında 
karar verilinceye kadar, ülkede kalma hakkı veriyor oldu÷unu kabul etmiútir: kendisine, 
sı÷ınma talebi ‘açıkça dayanaktan yoksun’ oldu÷u için reddedilmiú olan bir talep sahibin-
ce baúvurulan seri yargılama hakiminin, bu gerekçeyi de÷erelendirme yetkisi vardır ve 
hakim, idareye, baúvuru sahibini, ülkeye kabul etmesini emredebilir (bu anlamda, bk. 25 
Mart 2003 tarihli Danıútay kararı). Hakim, kural olarak, kırk sekiz saat içinde ve tarafl arın 
ça÷rılmıú oldukları ve ilgiliye, durumunu do÷rudan hakime anlatabilme imkanı veren, 
kamuya açık bir duruúma sonunda karar vermelidir. østinaf yolu, kırk sekiz saat içinde 
karar vermek durumunda olan Danıútay önünde yapılabilir.

Sınırda sı÷ınma talebi reddedilen baúvuru sahibi, a priori çok ciddi güvenceler sunan bir 
prosedürden faydalanmaktadır.
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Ne var ki, Mahkeme, hakime baúvurulmasının, otomatik olarak, durdurucu etkisi olma-
dı÷ını ve hakim karar vermeden, ilgilinin, yasal olarak, geri gönderilebilece÷ini ve bunun 
da øúkence Karúıtı Birleúmiú Milletler Komitesi tarafından eleútirildi÷ini (bkz yukarıda 
§52) tespit etmektedir.

66. Bu noktada, daha önce de belirtildi÷i gibi, özellikle (adı geçen) Soering ve Vilvarajah 
ve di÷erleri kararlarına atıfta bulunarak, Hükümet, baúvuru yolunun, durdurucu nitelikte 
olması gerekmedi÷ini; sadece ‘uygulamada’ durdurucu etkisi olmasının yeterli olaca÷ını 
öne sürmektedir. Oysaki resmi makamlar, hâkim karar vermeden uzaklaútırma yoluna git-
meyecekleri için, bu idari seri yargılama hâkimine baúvurulması durumunda söz konusu 
olacaktır.

Baúvurucu, özellikle, ANAFE’nin de onayladı÷ı gibi, bu yönde ‘sabit’ bir uygulama ol-
mamasıyla karúılık vermektedir. Baúvurucu, (adı geçen) ýonka davasına atıfta bulunarak, 
her halürkarda, böyle bir uygulamanın, tarafl ardan birinin iste÷ine ba÷lı olması ve her an 
geri çekilebilir olmasının ‘durdurucu nitelikli bir usuli güvencenin yerini tutamayaca÷ını’ 
eklemektedir.

Mahkeme, baúvuranla, úu anda da sorun olarak karúısına çıkan Fransız idari hakimi 
önündeki seri yargılama usulüyle benzerlik gösteren, Belçika Danıútay’ının ‘çok acil 
seri muhakeme’ usulsünün, Sözleúme’nin 13. maddesiyle 4 numaralı Ek Protokol’ün 4. 
maddesine uygunlu÷unun beraber incelenmiú oldu÷u ýonka davasından çıkarılacak so-
nuçlar konusunda hemfi kir oldu÷unu belirtmektedir. Kararında, ‘çok acil seri muhake-
me’ usulünün durdurucu etkisinin olmadı÷ını tespit ettikten sonra, Mahkeme, Belçika 
Hükümeti’nin, bu baúvuru yolunun en azından sözü geçen maddelerin gerekliliklerini, 
ona durdurucu etki sa÷layan bir uygulama oldu÷u ölçüde, karúıladı÷ına iliúkin tezi red-
detmektedir. Mahkeme, bu ba÷lamda, ‘Sözleúme’nin di÷er gereklilikleri gibi, 13. mad-
denin gereklerinin da istek veya pratik uzlaúma de÷il güvence anlamında varoldu÷unun 
altını çizmiútir; Sözleúme’nin tüm maddelerinin özünde olan sosyal toplumun temel gü-
vencelerinden biri ve hukukun üstünlü÷ü iúte tam da buradadır’ (§83). Mahkeme, daha 
sonra, úu gerekçelere dayanarak ihlal kararı vermiútir ‘(...) baúvuru sahibinin, Danıútay ve 
idarenin, belirtilen uygulamaya uyacaklarına dair veya Danıútay’ın a fortiori, kendisini 
sınır dıúı etmeden, oturum yapaca÷ını veya idarenin makul bir süreye riayet edece÷ine 
dair hçbir güvencesi bulunmamaktaydı’ (aynı bölümde)’.

Mahkeme’nin 3. maddeye ve iúkence veya kötü muamele riskinin gerçekleúmesi sonu-
cunda ortaya çıkabilecek zararın geri döndürülemez sonuçlarına verdi÷i önem göz önüne 
alındı÷ında, bunun, bir taraf Devlet’in bir yabancıyı bu tip bir riskle karúılaúabilece÷i 
yönünde ciddi gerekçeler olan bir yere göndermesi için de geçerli oldu÷u söylenmelidir; 
13. madde, ilgilinin otomatik olarak durdurucu etkisi olan bir baúvuru yoluna eriúiminin 
olmasını gerektirmektedir.

67. Mahkeme, mevcut olayda, ‘bekleme alanında’ otomatik olarak durdurucu bir etkiye 
sahip olan bir baúvuru yoluna eriúimi olmayan baúvurucunun, 3. madde úikâyetini öne 
sürebilece÷i ‘etkili bir yolunun’ olmadı÷ı sonucuna varmaktadır. Demek ki, bu hüküm ile 
13. madde beraber ihlal edilmiútir.

(...)

BU GEREKÇELERE DAYANARAK, MAHKEME, OYBøRLøöøYLE,

Sözleúme’nin 13. maddesinin 3. maddeyle beraber ihlal edildi÷ine;
(...)

KARAR VERMøùTøR.
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Madde 14 – Ayrımcılık yasa÷ı 

Bu Sözleúme’de tanınan hak ve özgürlüklerden yararlanma cinsiyet, ırk, renk, dil, din, 
siyasal veya baúka bir inanç, ulusal veya toplumsal köken, ulusal bir azınlı÷a mensup 
olma, servet, do÷um veya di÷er bir statü gibi herhangi bir nedenle ayrımcılık yapıl-
maksızın güvence altına alınır.

AÇIKLAMA 
Sözleúme’nin 14. maddesi, ayrımcılık yasa÷ını düzenlemektedir. Bu maddeye göre, 

“Sözleúme’de tanınan hak ve özgürlüklerden yararlanma” ayrımcılık yapılmaksızın sa÷-
lanmalıdır. 14. madde, kiúinin içinde bulundu÷u hangi durum veya statü nedeniyle ay-
rımcılı÷a tabi tutulmasının yasakladı÷ını belirler. Bunlar cinsiyet, ırk, renk, dil, din, siya-
sal veya di÷er kanaatler, ulusal veya toplumsal köken, ulusal bir azınlı÷a aidiyet, servet, 
do÷um gibi durum veya statülerdir. Ancak aynı cümlenin devamında “gibi herhangi bir 
nedenle” ifadesinin kullanılmıú olması yasaklanan ayrımcılık sebeplerinin sayılanlarla 
sınırlı olmadı÷ını ortaya koymaktadır. 

Uygulanabilirlik
Ayrımcılık yasa÷ını düzenleyen 14. madde, Sözleúme’deki di÷er haklardan ba÷ımsız 

bir hak tanımaz. Bu maddeye göre, sadece “bu Sözleúme’de tanınan hak ve özgürlüklerden 
yararlanma” bakımından ayrımcılık yasaklanmıútır. Mahkeme önüne getirilen úikâyetin 
dayandı÷ı olaylar Sözleúme’deki haklardan en azından birinin kapsamına girmiyorsa, 14. 
madde uygulanamamaktadır ( Abdulaziz, Cabales ve Balkandali, §71;  Petrovic, §22).

Ancak 1 Nisan 2005 tarihinde yürürlü÷e giren 12. Protokol, ayırımcılık yasa÷ının 
kapsamını geniúletmiú ve genel bir ayrımcılık yasa÷ı getirmiútir. Sözleúme’nin 14. mad-
desi sadece “Sözleúme’de tanınan hak ve özgürlüklerden yararlanma” bakımından ay-
rımcılık yasa÷ı getirmiú oldu÷u halde, bu Protokolün birinci maddesi “hukuk tarafından 
tanınmıú bir haktan yararlanma” bakımından ayrımcılık yasa÷ı öngörmüútür. Bu Protokol 
ile ba÷lı devletler, artık kendi ülkelerinde bulunan herkese tüm iúlemlerde hiçbir ayrım 
yapmadan eúitli÷i sa÷lama yükümlülü÷ü altına girmiúlerdir. 

Türkiye, 12. Protokolü 18 Nisan 2001 tarihinde imzalamıú, ancak henüz onaylama-
mıútır. Bu nedenle, bu düzenleme Türkiye bakımından henüz yürürlü÷e girmemiútir. O 
halde, Türkiye bakımından ayrımcılık yasa÷ı halen sadece 14. madde kapsamında de÷er-
lendirilmesi gereken bir haktır. 

Ayrımcılık yasa÷ının ba÷ımsız bir varlı÷ının olmaması, bu düzenlemenin “özerk yo-
rumuna” engel de÷ildir. Sözleúme’deki bir hakkın ihlal edildi÷i iddiası tek baúına ele alın-
dı÷ında, o hakkın ihlal edilmedi÷i sonucuna varılabilir. Ancak aynı hakkın 14. maddeyle 
ba÷lantılı olarak incelenmesi sonucu, o hakka müdahalenin ayrımcılık oluúturdu÷u ve 
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14. maddenin ihlal edildi÷i sonucuna varılması mümkündür. 14. maddenin ihlal edilmiú 
sayılması için, Sözleúme’deki hakkın tek baúına ihlal edilmiú olması úartı yoktur.

Ele alınan hakkın niteli÷i ne olursa olsun, 14. madde, hak ve özgürlükleri düzenleyen 
her bir maddenin bütünleyici bir parçasını oluúturur. “Belçika’da E÷itim Dili davası”nda 
Mahkeme, sadece “Birinci Protokolün 2. maddesinin birinci cümlesiyle ba÷lantılı olarak 
yorumlanan Sözleúme’nin 14. maddesine aykırılık” saptamıútır; buna karúılık tek baúı-
na Birinci Protokolün 2. maddesinin birinci cümlesi ile ilgili olarak herhangi bir ihlal 
bulmamıútır. 

Öte yandan, Sözleúmenin normatif maddelerinden biriyle ba÷lantılı olarak 14. mad-
denin de ihlal edilmiú oldu÷unun ileri sürüldü÷ü davalarda asıl maddenin ihlal edildi÷i 
sonucuna varılmıúsa ve ayrımcılık yasa÷ı ihlal iddiası davanın “önemli bir yönünü” oluú-
turmuyorsa, Mahkeme ço÷u zaman olayı 14. madde açısından incelemeyi gerekli görme-
mektedir ( Castells – øspanya;  Airey –ørlanda;  Kremzow – Avusturya). 

Ayrımcılık türleri
Sözleúme’nin 14. maddesi, hak ve özgürlüklerin kullanılmasında her türlü farklı mu-

ameleyi yasaklayıcı bir biçimde yorumlanmamaktadır. Bu madde, tüzel kiúiler dâhil ol-
mak üzere, “benzer durumdaki” kiúileri, Sözleúme’de ve Protokoller ’de belirtilen hak ve 
özgürlüklerin kullanılmasında ayrımcılı÷a karúı korumaktadır. Sözleúme’nin 14. madde-
sinin Fransızca metninde “sans distinction aucune” (“hiçbir ayırım olmaksızın”) ifadesi 
yer alır; oysa øngilizce metinde “without discrimination” (“ayrımcılık olmaksızın”) ifa-
desi yer alır. Mahkeme bu iki ifade arasında sadece bir üslup farkı oldu÷unu belirmiú-
tir. Ayrımcılık, objektif ve makul bir neden olmaksızın, aynı durumdaki kiúilere farklı 
muamelede bulunmaktır ( Willis, §48;  Okpisz, §33). O halde, belirli bir farklı muamele, 
ancak hiçbir objektif ve makul nedene dayanmıyorsa eúit muamele ilkesini ihlal eder 
(“Belçika’da E÷itim Dili davası”, §4). 

Farklı bir muamelenin makul bir nedeninin var olup olmadı÷ı, üç kritere ba÷lı olarak 
de÷erlendirilir: ølk olarak olaydaki iúlemin, eylemin ya da eylemsizli÷in amacı ile sonucu 
arasındaki iliúkiye bakılır. økinci olarak, kullanılan araç ile gerçekleútirilmek istenen so-
nuç arasındaki orantılılık incelenir. Nihayet bu muamele toplumun yaúamını düzenleyen 
hukuki ve fi ili unsurlara bakılarak de÷erlendirilmelidir. Mahkeme bu de÷erlendirmeyi 
yaparken, ulusal makamların görevini üstlenemez; aksi takdirde Mahkeme, Sözleúmeyle 
kurulan ikincil bir uluslararası mekanizma olma özelli÷ini yitirir (“Belçika’da E÷itim Dili 
davası”, §10). 

Öte yandan 14. madde devletlere, “var olan eúitsizlikleri” gidermek için farklı durum-
dakilere farklı davranmayı yasaklamamaktadır. Bu nedenle, bazı koúullarda eúitsizli÷i 
gidermek için farklı muamele yapılması gerekti÷i halde, objektif ve makul bir neden ol-
madan farklı muamele yapılmaması, söz konusu hükmün ihlaline neden olabilmektedir 
(“Belçika’da E÷itim Dili davası”, §10;  Thlimmenos, §44;  Stec ve Di÷erleri, §51). Mahke-
me ayrıca, belirli bir grubu hedef almasa da, bir insan grubu üzerinde zararlı etkileri olan 
genel bir tedbir veya bir politika mevcut ise, bunun ayrımcılık olarak kabul edilebilece-
÷ini ( Hugh Jordan, §154) belirtmiútir. Mahkeme, potansiyel olarak Sözleúme’ye aykırı 
olan bir ayrımcılı÷ın sadece yasal bir önlemden de÷il, aynı zamanda fi ili bir durumdan da 
do÷abilece÷ini kabul etmektedir ( Zarb Adami, §76).

O halde ayrımcılık yasa÷ı, genel olarak benzer durumda olan bireylerin eúit muamele 
görmeleri gerekti÷ini ortaya koyan “do÷rudan ayrımcılık” ve farklı durumda olan kiúilere 
aynı úekilde muamele edilmesi nedeniyle ortaya çıkabilen “dolaylı ayrımcılık” baúlıkları 
altında incelebilir. 



605

AYRIMCILIK YASAĞI / Açıklama

Ancak bir ayrımcılık çeúidi de devletin farklı kiúilere farklı muamele etmemesinden 
ortaya çıkabilir. Mahkeme,  Thlimmenos – Yunanistan kararında “Sözleúme kapsamında 
güvence altına alınan hakların kullanılmasında ayrımcılı÷a u÷ramama hakkı …, devletler 
durumları önemli farklılık gösteren kiúilere farklı muamele etmediklerinde de ihlal edi-
lir”, (§44) demiútir. Mahkeme’nin bu konuda kararları çok daha azdır. Bu konu ile ilgili 
ender örneklerden birisi  Wintersberger – Avusturya davasıdır. Bu davada, engelli olan 
baúvurucunun iúine devlet tarafından son verilmiútir. Ulusal hukuka göre, iúten çıkar-
ma için önce özel bir komiteden onay alınması gerekli oldu÷undan, engelli kiúiler iúten 
çıkarmaya karúı özel olarak korunmuúlardır. øúverenin engellilik durumundan haberdar 
olmaması halinde, bu onay geriye do÷ru olarak verilebilmektedir. Engelsiz kiúiler için bu 
tür bir onay gerekli de÷ildir. Mahkeme önünde baúvurucu, engelli kiúiler için onay geriye 
do÷ru olarak verilebilirken engelsiz kiúiler için bunun mümkün olmamasının ayrımcılık 
teúkil etti÷ini ileri sürmüútür. Mahkeme, bu düzenlemenin aslında engelli kiúilerin yara-
rına oldu÷una ve dolayısıyla tersine ayrımcılı÷ın bir örne÷i olarak haklı oldu÷una karar 
vermiútir. Mahkeme bu gerekçeyle úikâyeti reddetmiútir.

Do÷rudan ayrımcılık
Sözleúme’nin 14. maddesi benzer durumlarda olan bireylerin eúit muamele görmeleri 

gerekti÷ini, sahip oldukları belirli bir özellik nedeniyle onlara daha az elveriúli bir biçim-
de muamele edilmemesi gerekti÷ini öngörür. “Daha az elveriúli bir biçimde muamele”, 
‘do÷rudan’ ayrımcılık olarak adlandırılır. O halde, do÷rudan ayrımcılık, bir bireye, her-
hangi bir unsur merkezinde, di÷er bireylerden “daha az lehe olan bir biçimde” davranma 
anlamına gelmektedir. 

Sözleúme sisteminde “ırk ayrımcılı÷ı” gibi belirli bir vahamet taúıyan ayrımcılık úekli 
dıúında, do÷rudan ayrımcılı÷a yol açtı÷ı iddia edilen farklı muamelenin nesnel bir haklı 
nedene dayandı÷ı savunulabilir. Baúka bir anlatımla devletler, “daha az lehe olan bir bi-
çimde” davranmanın haklı bir nedene dayandı÷ını ileri sürebilirler. 

Mahkeme’nin kullandı÷ı ifadeye göre, do÷rudan ayrımcılıktan söz edilebilmesi için, 
“benzer durumlardaki kiúilerin gördükleri muamelede, belirlenebilir bir özelli÷e dayalı 
bir farklılık olmalıdır” (Carson ve di÷erleri, §61). Do÷rudan ayrımcılı÷ın oda÷ında bir 
bireyin farklı muameleye tabi olması vardır. Bu nedenle, do÷rudan ayrımcılı÷ın önemli 
bir özelli÷i istenmeyen bir muamelenin varlı÷ıdır. 

 Moustaquim – Belçika davasında, bir Fas vatandaúının birkaç suçtan mahkûm edilmiú 
olması nedeniyle Belçika’dan sınır dıúı edilmesine karar verilmiútir. Bu kiúi Mahkeme’ye 
baúvurmuú ve kendisi hakkındaki sınırdıúı etme kararının ayrımcılık oluúturdu÷unu id-
dia etmiútir. Baúvurucu, Belçika vatandaúlarının mahkûm edildikten sonra sınırdıúı edil-
mediklerini söyleyerek, milliyet esasına dayanan ayrımcılı÷a u÷radı÷ını ileri sürmüútür. 
Mahkeme baúvurucunun Belçika vatandaúlarıyla benzer bir durumda olmadı÷ına karar 
vermiútir; çünkü bir devlet Sözleúme kapsamında kendi vatandaúlarını sınırdıúı edemez. 
Bu durumda, bu kiúinin sınırdıúı edilmesi ayrımcılık oluúturmamıútır. 

 Burden – Birleúik Krallık davasında, iki kız kardeú 31 yıl boyunca beraber yaúamıútır. 
Ortaklaúa bir mülk sahibi olmuúlar ve her biri vasiyetinde kendi payını di÷erine bırak-
mıútır. Bu baúvurucular sahip oldukları taúınmazın de÷eri belli bir tutarı aútı÷ı için birinin 
ölümü halinde intikal vergisi ödemek zorunda kalacaklardır. Baúvurucular kendilerinin 
intikal vergisi ödemekle yükümlü tutulmalarının, mülkiyet hakkı bakımdan ayrımcılık 
oluúturdu÷unu, çünkü evli çiftler ve medeni hukuk ortaklı÷ı yapmıú olan çiftlerin intikal 
vergisinden muaf olduklarını ileri sürmüúlerdir. Ancak Mahkeme, kardeú olan baúvuru-
cuların, sadece bir arada yaúadıkları için, kendilerini evli veya medeni hukuk orta÷ı du-
rumundaki çiftler ile kıyaslayamayacaklarını belirtmiútir. Mahkeme’ye göre, evlilik ve 
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medeni hukuk ortaklıkları, sözleúmeye dayalı haklar ve sorumluluklar oluúturmak için 
özgürce ve bilinçli olarak girilen özel iliúkilerdir. Buna karúılık, baúvurucular arasındaki 
iliúki kan ba÷ına dayanmaktadır ve temel olarak di÷erlerinden farklıdır. Bu nedenle Mah-
keme, ayrımcılık yasa÷ının ihlal edilmedi÷i sonucuna varmıútır. 

 Carson ve Di÷erleri – Birleúik Krallık davasında baúvurucular, Birleúik Krallık Hü-
kümetinin, yurt dıúında yaúayan emeklilere yurt içinde yaúayan emeklilere verilen maaú 
zammını vermedi÷inden úikâyet etmiúlerdir. Birleúik Krallık hukukuna göre emekli maaúı 
zamları, Birleúik Krallık’ta ikamet eden emeklilere ve Birleúik Krallık ile karúılıklı bir 
sosyal güvenlik düzenlemesi bulunan ülkelerde ikamet eden Birleúik Krallık vatandaúla-
rına uygulanmaktadır. Böyle bir anlaúma yapmamıú bir ülkede ikamet eden baúvurucular, 
ikamet yeri esasına dayanan ayrımcılı÷a maruz kaldıklarını iddia etmiúlerdir. Mahkeme 
baúvurucuların, Birleúik Krallık içinde yaúayan emeklilere veya Birleúik Krallık ile kar-
úılıklı bir anlaúma yapmıú ülkelerde ikamet eden emekli Birleúik Krallık vatandaúlarına 
benzer bir konumda oldukları iddiasını yersiz bulmuútur. Ayrıca, Hükümetin maaú zamla-
rı uygulaması, Birleúik Krallık’taki geçim standardı maliyetindeki artıúa dayanmaktadır. 
Bu nedenle, Mahkeme’ye göre, baúvurucular di÷er gruplara benzer bir durumda de÷ildir 
ve dolayısıyla ayrımcılık yapılmamıútır.

 Aziz – Kıbrıs Cumhuriyeti davasında baúvurucu, Kıbrıs Türkü olması nedeniyle oy 
verme hakkından mahrum bırakıldı÷ını ileri sürmüútü. Kıbrıs mevzuatına göre, Kıbrıs 
Türkleri ve Kıbrıs Rumları parlamento seçimlerinde sadece kendi etnik toplumlarından 
adaylar için oy verebilirlerdi. Ancak, 1974’ten sonra Türk toplumunun büyük ço÷unlu÷u 
Güney Kıbrıs’ı terk etti÷i için Kıbrıs Türklerinin parlamentoya katılımları askıya alın-
mıútı. Bu nedenle, artık baúvurucunun oy verebilece÷i bir aday listesi mevcut de÷ildi. 
Hükümet, baúvurucunun oy verememesinin oy verebilece÷i aday olmamasından kaynak-
landı÷ını iddia etmiúti. Mahkeme bu savunmayı kabul etmemiútir. Mahkeme, Kıbrıs Türk 
toplumuna aidiyet ile seçim kuralları arasında yakın ba÷lantı olmasına ra÷men, Hükü-
metin yeni durum ıúı÷ında bu kurallarda de÷iúiklik yapmamasının etnik köken esasına 
dayanan do÷rudan ayrımcılık oluúturdu÷u sonucuna varır. Bu nedenle Mahkeme, Birinci 
Protokolün 3. maddesiyle birlikte de÷erlendirilen 14. maddenin ihlal edildi÷ini belirtir. 

 E.  B. – Fransa davasının konusu, kadın arkadaúıyla yaúayan bir eúcinsel kadının evlat 
edinme talebinin Fransız makamları tarafından reddedilmesiyle ilgilidir. Baúvurucu 8. 
maddeyle ba÷lantılı olarak 14. maddenin ihlal edildi÷i iddiasında bulunmuútur. Mahkeme 
bu davada baúvurucuya evlat edinme hakkına sahip olan di÷er bekâr insanlara kıyasla 
ayrımcılık yapıldı÷ı sonucuna varmıútır. Mahkeme’ye göre, 8. madde bir aile kurma veya 
evlat edinme hakkı tanımaz. Ancak Fransa’da bekâr kiúilere evlat edinme hakkı tanındı÷ı 
için, dava konusu olaya 8. madde uygulanmaktadır. Mahkeme, bu davada baúvurucunun 
evlat edinme iste÷inin resmi makamlar tarafından reddedilmesinde baúvurucunun cinsel 
yöneliúinin belirleyici rol oynadı÷ı sonucuna varmıútır. E÷er baúvurucu tek baúına yaúa-
yan bir bekâr kiúi olsaydı evlat edinme hakkından yararlanabilecekti. 

 Sidabras ve Dziautas – Litvanya davasında, eski rejimde gizli servisin hizmetinde 
çalıúmıú olan baúvuruculara bazı kamu ve özel sektör alanlarında çalıúma yasa÷ı getiril-
miútir. Baúvurucular, kamu hizmetinde ve bazı özel istihdam alanlarında çalıúmaya eriúim 
haklarının devletçe kısıtlanması nedeniyle özel yaúama saygı haklarına müdahale edilmiú 
oldu÷undan úikâyet etmiúlerdir. Bu davada Mahkeme, çalıúma hakkının Sözleúme kapsa-
mında güvence altına alınan bir hak olmadı÷ını hatırlatmıútır. Bununla birlikte, Mahkeme 
bu olayın 8. madde kapsamına girdi÷ini belirlemiútir; çünkü devletin koydu÷u kısıtlama 
‘bu kiúilerin dıú dünya ile iliúkiler kurma imkânını çok ciddi ölçüde etkilemiú, geçim-
lerini temin etme bakımından onlar için ciddi zorluklar yaratmıú ve bu durum onların 
özel yaúamları üzerinde çok açık sonuçlar do÷urmuútur’. Mahkeme, bu dava ayrımcılık 
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yasa÷ının ihlal edildi÷i sonucuna varmıútır. Mahkeme’ye göre, baúvuruculara özel sektö-
rün bazı kollarında iú arama yasa÷ı öngören kısıtlamanın makul bir nedeni mevcut de÷il-
dir ve benzer durumdaki kiúilere göre ayrımcılık oluúturmuútur. 

Dolaylı ayrımcılık
E÷er ayrımcılık, farklı durumlarda olan kiúilere aynı úekilde muamele edilmesinden 

ortaya çıkıyorsa, buna ‘dolaylı ayrımcılık’ denmektedir. Dolaylı ayrımcılıkta muamele 
farklı de÷ildir ama sonuçları farklıdır. Bir kural veya uygulama tek baúına incelendi÷inde 
ayrımcılık oluúturmamaktadır, ancak bu kural veya uygulama, belirli bir kiúiyi veya gru-
bun üyelerini orantısız ve olumsuz yönde etkiliyorsa dolaylı ayrımcılıktan söz edilebilir. 

O halde dolaylı ayrımcılık, görünüúte ayrımcı olmayan eylem, iúlem ve uygulamalar 
nedeniyle bir kiúinin veya toplulu÷un, hak ve özgürlüklerden yararlanma bakımından 
aleyhte bir duruma düúürülmesidir. Dolaylı ayrımcılık olabilmesi için, bu aleyhte durumu 
nesnel olarak haklı gösteren bir nedenin de bulunmaması gerekir. Bir eylem, iúlem veya 
uygulamanın nesnel olarak haklı oldu÷unun kabul edilmesi için, meúru bir amaca sahip 
olması ve ölçülü olması gerekir. Ayrıca dolaylı ayrımcılı÷ın tespitinde, ayrımcılık saiki-
nin varlı÷ı zorunlu bir unsur de÷ildir. 

Avrupa Birli÷i hukukunda 2000/43/CE sayılı yönergenin 2(2)(1)(b) alt bendi, dolaylı 
ayrımcılı÷ı úu úekilde açıklamaktadır: “Görünüúte tarafsız bir hüküm, bir kriter veya uy-
gulama, bir ırka veya etnik kökene mensup kiúileri orantısız olarak daha yüksek derecede 
etkiliyorsa ve söz konusu hüküm, kriter veya uygulama meúru bir amaçla objektif olarak 
haklı gösterilmiyorsa ve kullanılan araçlar gerekli ve yerinde de÷ilse, dolaylı ayrımcılık 
oluúur”. 

 D.H. ve Di÷erleri – Çek Cumhuriyeti [BD] kararı,  Roman etnik kökenli baúvurucu 
çocukların maruz kaldı÷ını iddia ettikleri dolaylı ayrımcılık uygulamaları hakkındadır. 
Baúvurucular, herhangi objektif ve makul bir neden olmadan kendilerinin, aynı durumda 
oldukları  Roman olmayan çocuklara göre daha az lehte bir muameleye tabi tutulduklarını 
ve bu durumun “dolaylı ayrımcılık” oldu÷unu ileri sürmüúlerdi. Çek Cumhuriyeti’nde 
çocukların genel e÷itimden özellikli e÷itim veren okullara aktarılmalarının gerekli olup 
olmadı÷ını belirlemek için bir dizi zekâ ve uygunluk testi yapılıyordu. Bu özellikli okul-
lar, zihinsel engelli olan veya farklı ö÷renme zorlukları çeken ö÷renciler için tasarlanmıú-
tı. Özellikli okullara yerleútirilmesi düúünülen bütün çocuklara aynı test uygulanıyordu. 
Ancak bu test, genel Çek nüfusunun düzeyine göre tasarlanmıú oldu÷u için, uygulamada 
 Roman ö÷renciler testte düúük performans gösteriyorlar ve bu çocukların yüzde 50 ila 
yüzde 90’ı genel e÷itim sisteminin dıúında e÷itim görmek zorunda kalıyordu. Bu konu-
daki kanıtları dikkate alan Mahkeme, bu davada “dolaylı ayrımcılı÷ın” oldu÷una iliúkin 
bir karinenin oluútu÷una karar verdikten sonra, ilgili devletin sundu÷u açıklamaları ince-
lemiútir. Mahkeme,  Roman çocuklar ile  Roman olmayan çocuklar arasında var olan ay-
rımcı muamelenin mantıklı ve objektif haklı bir nedene dayandı÷ı ve kullanılan araçlar ile 
ulaúılmak istenen amaç arasında orantılı bir iliúki bulundu÷u konusunda ikna olmadı÷ını 
belirtmiú ve bu davada dolaylı bir ayrımcılık oldu÷u sonucuna varmıútır. 

O halde, bir baúvurucu bir tedbirin veya belirli bir uygulamanın açık bir úekilde bir 
insan kategorisine, di÷erlerine göre daha az lehe olacak úekilde muamele yapıldı÷ı sonu-
cu verdi÷ini ortaya koyarsa, ayrımcılık karinesi var demektir. øspat külfeti bu durumda 
devlete geçer; devlet delil baúlangıcının yerinde olmadı÷ını göstermeli veya haklı bir 
durumun bulundu÷unu ortaya koymalıdır. 
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Ayrımcılı÷ın kanıtlanması
Bir kiúi veya grup ayrımcılı÷a maruz kaldı÷ını iddia ediyorsa, bu iddiasını nasıl 

kanıtlayabilir?

Ayrımcılı÷ı kanıtlamak güçtür. Ayrımcılık, kendini genellikle kolayca tespit edilebi-
len bir úekilde göstermez. Farklı muamele ‘açıkça’ ma÷durun bir özelli÷ine dayalı olsa 
da, do÷rudan ayrımcılı÷ı ispat etmek ço÷u zaman zordur. Farklı muamelenin altında ya-
tan saik, genellikle yalnızca failin düúüncesindedir. Böylece ayrımcılık iddiaları, ço÷u 
kez söz konusu olan kural veya uygulama ile ba÷lantılı nesnel çıkarsamalara dayanır. 
Baúka bir ifadeyle, farklı muamelenin tek mantıklı açıklamasının, ma÷durun cinsiyeti 
veya ırkı gibi korunan bir özelli÷i oldu÷una Mahkeme’nin ikna edilmesi gerekir. Aynı 
ilke do÷rudan veya dolaylı ayrımcılık iddialarında eúit ölçüde geçerlidir. Ancak bir iddi-
ayı ispatlamak için gerekli bilgiler fail oldu÷u iddia edilen kiúinin ya da makamın elinde 
bulundu÷u takdirde, ispat yükü bu kiúi ya da makama geçer. Nitekim Mahkeme, Sözleú-
me tarafından belirlenen usulün her zaman sıkı bir úekilde affi rmanti incumbit probatio 
(“iddia eden iddiasını kanıtlamakla yükümlüdür”) ilkesini uygulamayı gerektirmedi÷ini 
kabul etmiútir ( Aktaú, §272). Gerçekten de bazı úartlarda söz konusu olayların tamamı 
veya bir bölümü sadece yetkili makamlar tarafından biliniyorsa, Mahkeme’ye göre is-
pat külfeti, yeterli ve ikna edici açıklamalar sunması gereken makamlara aittir ( Salman, 
§100;  Anguelova, §111). 

Mahkeme, bir baúvurucunun farklı muameleye tabi tutuldu÷unu (“ayrımcılık karine-
sini”) ortaya koyması durumunda, bu farklı muamelenin haklı olup olmadı÷ını ispatlama 
görevinin Hükümete ait oldu÷unu belirtmiútir ( Chassagnou ve Di÷erleri, §91-92;  Timic-
hev, §57). Ayrımcılı÷a u÷radı÷ını ileri süren kiúi veya kiúi grubu, bu iddiasını en azından 
“kanıt baúlangıcı” olarak adlandırılabilecek bazı kanıtlarla ortaya koymalıdır. Bir kanıt 
baúlangıcını oluúturmak için yeterli olan kanıtların niteli÷i ve ispat külfetinin savunmacı 
devlete bırakılması ile ilgili olarak Mahkeme ( Nachova ve Di÷erleri, §147), serbest ka-
nıt ilkesini benimsemiútir. Kanıt standardı konusunda Mahkeme, karar verebilmek için 
uygun gördü÷ü durumlarda hükümetler ya da bu hükümetlerin kurumları ve yetkilileri 
tarafından sunulmuú olan belgeler ve ifade tutanakları dâhil olmak üzere, her türlü ka-
nıtı göz önüne alabilece÷ini belirtmiútir. Mahkeme’nin yerleúik içtihadına göre, “kanıt” 
yeterli derecede sa÷lam, kesin ve birbirleriyle uyumlu ipuçları demetinden ya da inkâr 
edilmeyen veya çürütülememiú karinelerden do÷abilir. Di÷er yandan, özel bir sonuca 
varmak için belirli bir kanaat derecesi gereklidir. Bu çerçevede, ispat külfetinin da÷ılımı, 
olayların özelliklerine, úikâyetin ve söz konusu olan hakkın niteli÷ine sıkı sıkıya ba÷lıdır. 
Mahkeme bu konuda de÷erlendirme yaparken, Taraf Devletin yaptı÷ı ihlalin a÷ırlı÷ını da 
göz önünde bulundurur.

Mahkeme, ayrımcılı÷ın bulundu÷u iddia edilen bazı olaylarda, davalı devletten ay-
rımcılı÷a dair savunulabilir iddiayı çürütmesini isteme ve çürütemedi÷i takdirde 14. mad-
denin ihlal edildi÷i sonucuna varma ihtimalini dıúlamadı÷ını belirtmiútir ( Nachova ve 
Di÷erleri, §157). Ancak bu yaklaúım, kamu görevlilerinin ırkçı önyargılarla bir úiddet 
fi ilini iúlediklerinin iddia edildi÷i bir davada, davalı devletten söz konusu devlet görev-
lisinin ırkçı önyargılarla hareket etmedi÷ini kanıtlamasını beklemek anlamına gelir, ki 
bu gerçekten güçtür. Bu nedenle Mahkeme, bu yöntemi ilke olarak benimsemez (§157). 
Baúka bir anlatımla Mahkeme, ırkçı gerekçeye dayalı oldu÷u ileri sürülen bir úiddet ola-
yı söz konusu oldu÷unda, ilgili devlet e÷er bu eylemin ırkçı nedenlerle yapılmadı÷ını 
kanıtlayamıyorsa, ırkçı úiddet söz konusudur sonucuna varmayı yerinde bulmaz. Ancak 
Mahkeme, böyle bir iddiayla karúı karúıya kalan yetkili makamların bu iddia hakkında 
“etkili bir soruúturma” yapma yükümlülü÷ü oldu÷unun altını çizer.  Nachova ve Di÷er-
leri davasında devlet, cinayetin ırkçı gerekçelerle iúlendi÷i yönündeki iddia hakkında 
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etkili bir soruúturma yapmadı÷ı için, 14. maddenin usul yükümlülü÷ü yönünden sorumlu 
bulunmuútur. 

Mahkeme,  Hugh Jordan – Birleúik Krallık kararında istatistiklerin baúlı baúına ay-
rımcı kabul edilen bir uygulamanın ispatlanması için yeterli olmadı÷ını belirtmiúti ( Hugh 
Jordan, §154). Ancak, baúvurucuların ayrımcılı÷ın fi ili (de facto) bir olaydan veya genel 
bir tedbirden kaynaklandı÷ını iddia etti÷i ayrımcılık ile ilgili yeni davalarda Mahkeme, 
aynı durumda olan iki grup arasında ( Zarb Adami – Malta davasında kadınlar ile erkekler 
söz konusu idi) var olan farklı muameleyi ortaya koymak için, çok geniú bir ölçüde taraf-
ların sundu÷u istatistiklere dayanmıútır ( Zarb Adami, §77-78).

Mahkeme  Hoogendijk – Hollanda kabuledilebilirlik hakkında kararında (no. 
58641/00), tarafl arın gerçekli÷ini tartıúmadı÷ı istatistiklere dayanarak, baúvurucunun bir 
tedbirin gerçekte açık bir úekilde erkeklerden çok kadınları etkiledi÷ini gösteren bir kanıt 
baúlangıcı ortaya koydu÷u zaman, bu durumun cinsiyete dayanan ayrımcılı÷a ba÷lı olma-
yan objektif faktörlerin sonucu oldu÷unu kanıtlama yükümlülü÷ünün davalı devlete ait 
oldu÷unu ifade etmiútir. Mahkeme’ye göre, e÷er bir tedbirin belirli bir toplumsal grupta 
farklı etki göstermesinin ayrımcı olmadı÷ını ispatlama külfeti devlete geçmezse, baúvu-
rucu için bu ayrımcılı÷ı ispatlamak aúırı úekilde zorlaúır. 

 D.H. ve Di÷erleri – Çek Cumhuriyeti davasında Mahkeme, ayrımcı muamelenin is-
patlanması söz konusu oldu÷u zaman baúvurucuların içinde bulundukları zorlu÷u kabul 
etmiú ve baúvurucuların haklarının etkili bir úekilde kullanımını güvence altına almak 
için, dolaylı ayrımcılık konusunda kanıtlarla ile ilgili kuralların daha az sert bir úekilde 
uygulanması gerekti÷i sonucuna varmıútır (§186). Mahkeme, uluslararası hukukta ve bir-
çok ülke hukukunda, ayrımcı muamele ma÷duru olan kiúilere iddialarını istatistiki veriler 
dâhil, her türlü delille ispatlama imkânının tanındı÷ını belirtir. Böylece Mahkeme, tedbir-
lerin veya uygulamaların bir birey veya grup üzerindeki etkisini de÷erlendirme söz konu-
su oldu÷unda, güvenilir ve anlamlı görünen istatistiklere baúvurucuların kanıt baúlangıcı 
olarak dayanabileceklerini kabul etmiútir (§188). 

Bir tedbir veya uygulama ile ilgili bir ayrımcılık karinesi, ayrımcılık iddiasında olan 
baúvurucu tarafından ortaya konulmuúsa, bu karineyi çürütme ve söz konusu farklı mua-
melenin ayrımcılık oluúturmadı÷ını gösterme veya kanıtlama ilgili devlete düúer.  D.H. ve 
Di÷erleri – Çek Cumhuriyeti davasında devlet, söz konusu farklı muamelenin objektif ve 
makul bir nedene dayandı÷ını kanıtlayamadı÷ı için Mahkeme ayrımcılık yasa÷ının ihlal 
edildi÷i sonucuna varmıútır. 

 Orsus ve Di÷erleri – Hırvatistan davasına konu olan olayda, bazı okullar, normal 
sınıfl ara kıyasla azaltılmıú müfredat iúleyen sınıfl ar açmıúlardır. Bu sınıfl arda orantısız 
derecede yüksek sayıda  Roman ö÷renci bulundu÷u ve bunun etnik aidiyet temelinde do-
laylı ayrımcılık oluúturdu÷u iddia edilmiútir. Hükümet, bu sınıfl arın Hırvatça yeterlilik 
esasına göre kurulduklarını ve bir ö÷renci gereken dil yeterlili÷ine ulaútı÷ında, ö÷rencinin 
genel sınıfl ara aktarıldı÷ını savunmuútur. Mahkeme, bu davada  D.H. ve Di÷erleri dava-
sından farklı olarak, tek baúına istatistiklerin bir ayrımcılık karinesine yol açmadı÷ını 
söylemiútir. Bir okulda, çocukların yüzde 44’ü Romandı ve bunların yüzde 73’ü, sadece 
Romanlara özgü bir sınıfta ö÷renciydi. Bir baúka okulda, çocukların yüzde 10’u Romandı 
ve yüzde 36’sı sadece Romanlara özgü bir sınıfta ö÷renciydi. Bu sayılar, Romanları oto-
matik olarak ayrı sınıfl ara yerleútirme yönünde genel bir politika olmadı÷ını do÷ruluyor-
du. Ancak, Mahkeme, istatistikî verilere dayanmaksızın dolaylı ayrımcılık iddiasını ispat 
etmenin mümkün oldu÷unu da belirtmiútir. Burada, çocukları yetersiz Hırvatça bilgisi 
esasına göre ayrı sınıfl ara yerleútirme düzenlemesi sadece  Roman ö÷rencilere uygulanı-
yordu ve böylece farklı muamele karinesi do÷maktaydı.



610

İHAS: AÇIKLAMA VE ÖNEMLİ KARARLAR

 Opuz – Türkiye davası bir aile içi úiddet davasıdır. Erkek, karısına ve karısının anne-
sine defalarca zulüm ve úiddet uygulamıú ve nihayet anneyi öldürmüútür. Ma÷dur olan 
kadınlar birçok kez kamu makamlarından koruma istemiúlerdir. Ancak bu çabaları ye-
terince önemsenmemiútir. Mahkeme, devletin baúvurucuyu ve annesini aile içi úiddete 
karúı koruyamadı÷ı sonucuna varmıútır. Ayrıca Mahkeme baúvurucunun, itiraz edilmemiú 
istatistiksel bilgilerle desteklenerek, aile içi úiddetin esasen kadınları etkiledi÷ine ve Tür-
kiye’deki genel ve ayrımcı yargı pasifl i÷inin aile içi úiddeti besleyen bir ortam yarattı÷ına 
dair ilk bakıúta haklı görünen bir göstergenin varlı÷ını ortaya koyabilmesini dikkate alır. 
Mahkeme, Türkiye’deki genel ve ayrımcı yargı pasifl i÷inin, kasıtlı biçimde olmasa da, 
esasen kadınları etkiledi÷ini ve baúvurucu ve annesi tarafından maruz kalınan úiddetin, 
kadına yönelik ayrımcılı÷ın bir biçimini oluúturan toplumsal cinsiyete dayalı úiddet ola-
rak görülebilece÷i kanaatinde oldu÷unu belirtir. Bu nedenle, Sözleúme’nin 2. ve 3. mad-
deleri ile birlikte ele alındı÷ında 14. maddesi ihlal edilmiútir. 

Timiúev – Rusya davasında, baúvurucu Çeçen etnik kökeninden dolayı belirli bir böl-
gedeki bir kontrol noktasından geçmesine izin verilmemiú oldu÷unu iddia etmiútir. Mah-
keme, bu iddianın resmi belgeler ile do÷rulandı÷ını tespit etmiútir. Söz konusu belgeler, 
etnik Çeçenlerin hareketini kısıtlamaya yönelik bir politikanın varlı÷ına iúaret ediyor-
du. Devletin açıklaması, ma÷durun bekleme sırasında ona öncelik verilmemesi üzerine 
kontrol noktasından kendi iste÷iyle ayrılmıú oldu÷u úeklindeki resmi savunmada bulunan 
tutarsızlıklar nedeniyle ikna edici görülmemiútir. Böylece, Mahkeme baúvurucuya etnik 
mensubiyeti temelinde ayrımcılık yapılmıú oldu÷unu kabul etmiútir.

Ayrımcılı÷ın dayandı÷ı nedenler
Sözleúme’nin 14. maddesi hangi özelliklere dayalı ayrımcılı÷ın yasaklandı÷ını belir-

lemiútir: Cinsiyet, ırk, renk, dil, din, siyasal veya di÷er kanaatler, ulusal veya toplumsal 
köken, ulusal bir azınlı÷a aidiyet, servet ve do÷um. Bu madde “baúka durumlar” ifadesini 
kullanarak bu özelliklerin sınırlı olmadı÷ını, cinsel yöneliú, yaú, engelli olma gibi halleri 
de kapsayabilece÷ini ortaya koymuútur. 

Irk ayrımcılı÷ı
Bir kimsenin etnik kökenine dayanan ayrımcılık, ırk ayrımcılı÷ını oluúturmaktadır. 

Her Türlü Ayrımcılı÷ın Ortadan kaldırılmasına øliúkin Uluslararası Sözleúme’nin birinci 
maddesine göre: 

“... ‘ırk ayrımcılı÷ı’ terimi, siyasî, ekonomik, sosyal, kültürel veya toplumsal yaúamın 
herhangi bir alanında, insan hakları ve temel özgürlüklerin tanınmasını ve uygulanması-
nı, bu hak ve özgürlüklerden yararlanılmasını ortadan kaldırmak veya zayıfl atmak amacı-
na ya da sonucuna yönelik olarak ırk, renk, soy ya da ulusal veya etnik kökene dayalı her 
türlü ayrım, dıúlama, kısıtlama ya da tercih etme anlamına gelir.”

Irk ayrımcılı÷ı, tehlikeli sonuçları dikkate alındı÷ında, özel önem verilmesi ve sert 
tepki gösterilmesi gerekli bir ayrımcılık türüdür. Bu nedenle ulusal yetkililerin ırkçılıkla 
savaúmak için ellerindeki tüm imkânlara baúvurmaları Sözleúme’nin 14. maddesi açısın-
dan bir yükümlülük olarak ortaya çıkar. Böylece demokrasilerde toplum anlayıúı, farklılı-
÷ı bir tehlike olarak de÷il, zenginlik olarak kabul ederek güçlenir ( Nachova ve Di÷erleri, 
§145;  Timichev, §56). Nitekim Sözleúme’nin birçok maddesinde ifade edilen demokratik 
bir toplum, ço÷ulculuk ve de÷iúik kültürlere saygı ilkelerine dayanır. Bu nedenle, de-
mokratik bir toplumda, tamamen veya belirleyici bir úekilde bir kiúinin etnik kökenine 
dayanan farklı muamelenin objektif bir úekilde haklı gösterilmesi mümkün de÷ildir ( Ti-
michev, §58).
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 Nachova ve Di÷erleri – Bulgaristan kararında Mahkeme, bir úiddet olayı söz konu-
su oldu÷unda ve bu úiddet olayının “ırkçı saikle” iúlendi÷i yönünde bir iddianın olması 
halinde, devletin bu iddiayı soruúturma úeklinde bir usul yükümlülü÷ü bulundu÷unu be-
lirtmiútir (§160). Mahkeme’ye göre, bir úiddet fi ilin iúlenmesinde ırkçı saikin bulunup 
bulunmadı÷ının soruúturulması, ırkçılı÷a ve etnik nefrete karúı mücadelenin bir parçası 
olup, ırkçı úiddetin yöneldi÷i azınlı÷ın güvenini korumak için büyük bir önem taúır. 

 Nachova ve Di÷erleri davasında, askeri birlikten fi rar etmiú olan iki  Roman kökenli 
asker, gittikleri köy evinde kıstırılınca kaçmak isterken kendilerini yakalamakla görev-
lendirilmiú a÷ır silahlı askerler tarafından vurularak öldürülmüúlerdi. Olay esnasında, 
ma÷durları öldüren inzibat subayı ‘Lanet olası çingeneler’ diye ba÷ırmıútı. Mahkeme, 
devletin sadece maddi yönden de÷il, ölümleri yeterince soruúturmamıú olması nedeniy-
le usul yönünden de Sözleúme’nin 2. maddesini ihlal etmiú oldu÷una karar vermiútir. 
Mahkeme ayrıca, etkili soruúturma yükümlülü÷ü yönünden 2. maddeyle ba÷lantılı olarak 
ayrımcılık yasa÷ının ihlal edildi÷ine karar vermiútir. Mahkeme’ye göre devlet, muhtemel 
ayrımcılık saiklerini özel olarak soruúturmakla yükümlüdür ve bu olayda bu görevini 
yerine getirmemiútir. 

 Turan Çakır – Belçika davasında baúvurucu, polis tarafından yakalanması esnasında, 
ciddi ve kalıcı sakatlıklara yol açan zalimce davranıúlarla birlikte, tehditler ve ırkçı haka-
retlere maruz kaldı÷ından úikâyet etmiútir. Mahkeme, uygulanan úiddetin Sözleúme’nin 
3. maddesini ihlal etti÷ine karar vermiútir. Mahkeme ayrıca, baúvurucunun kötü muamele 
úikâyetlerinin devlet tarafından düzgün bir úekilde soruúturulmamıú olmasının, devletin 
aynı madde kapsamındaki usul yükümlülüklerine aykırı oldu÷una karar vermiútir. Mah-
keme, devlet tarafından etkili soruúturma yapılmamasının, 3. maddeyle ba÷lantılı olarak 
ayrımcılık yasa÷ının ihlalini oluúturdu÷unu, çünkü devletin sadece kötü muamele iddia-
larını de÷il, bu kötü muamelenin kendisinin ayrımcılık oluúturdu÷u ve ırkçılı÷a dayandı÷ı 
úeklindeki iddiaları da soruúturmakla yükümlü oldu÷unu hatırlatmıútır.

 Yehova ùahitleri Gldani Cemaati ve Di÷erleri – Gürcistan davasına konu olan olayda, 
bir grup Yehova ùahidine aúırı Ortodoks bir grup saldırmıútır. Polis, ihbar almasına ra÷-
men saldırıyı önlemek için müdahale etmemiútir. Daha sonra baúlatılan soruúturma, polis 
tarafından faillerin kim oldu÷unu belirlemenin mümkün olmadı÷ı söylenince yarım bıra-
kılmıútır. Mahkeme, ma÷durları ırkçı úiddetten korumak için polisin müdahale etmemesi 
ve daha sonra yeterli bir soruúturma yapılmaması nedeniyle, Sözleúme’nin 3. maddesiyle 
ba÷lantılı olarak 14. maddenin, ayrıca 9. maddesiyle ba÷lantılı olarak 14. maddenin ihlal 
edildi÷ine karar vermiútir. 

 Moldovan ve Di÷erleri – Romanya (no.2) davasında,  Roman olan baúvurucular köyde 
çıkan olayların ardından evlerinden atılmıúlar ve daha sonra evleri yakılmıú ve yıkıl-
mıútır. Ancak baúvurucuların evlerinin yeniden inúası son derece yavaú yürütülmüútü; 
ara dönemde temin edilen konutlar son derece düúük kalitedeydi. Mahkeme bu davada 
Sözleúme’nin 3 ve 8. maddelerinin ihlal edildi÷ini belirtmekle yetinmemiútir. Mahkeme 
ayrıca tek baúına “ırk ayrımcılı÷ı”nın, Sözleúme’nin 3. Maddesi anlamında aúa÷ılayıcı 
muamele olarak nitelenebilece÷ini belirtmiútir (§111). Mahkeme, bu davada 14. madde-
nin de ihlal edildi÷i ve baúvurucuların etnik kökenleri nedeniyle ayrımcılı÷a tabi tutul-
dukları sonucuna varmıútır. 

 Dokic – Bosna-Hersek davasında, baúvurucu mülkiyet hakkına bir müdahale oldu÷u-
nu iddia etmiúti. Baúvurucu Yugoslavya’nın parçalanmasından önce Saraybosna’da bir 
daire satın almıú, fakat Bosna-Hersek’te savaú baúlamıú, buradaki askeri okul günümüz-
deki Sırbistan’a taúınmıú, baúvurucu da Sırbistan’a giderek Sırbistan silahlı kuvvetlerine 
katılmıútır. Çatıúmanın bitmesinden sonra resmi makamlar, baúvurucunun yabancı silahlı 
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kuvvetlerde hizmet etmiú oldu÷u gerekçesiyle mülkünü iade etmemiúlerdir. Ulusal hu-
kukta bunun haklı bir gerekçe oldu÷u kabul edilmiútir. Bu karar, baúvurucunun Bosna-
Hersek’te askeri operasyonlara katılmıú olan yabancı silahlı kuvvetlerde hizmet etmesin-
den dolayı ‘sadakatsiz’ bir vatandaú oldu÷u düúüncesine dayandırılmıútır. Mahkeme, bu 
davayı açıkça 14. madde kapsamında görmemekle beraber, bu kararın sadece baúvurucu-
nun etnik kökeni temelinde alındı÷ını belirtir. O dönemde, belirli bir silahlı kuvvetlerde 
hizmet etmek kiúinin etnik kökeninin göstergesi sayılmaktaydı. Ayrıca baúvurucunun bu 
silahlı kuvvetlerin bir üyesi olmaktan baúka herhangi bir ‘sadakatsizlik’ eylemi gerçekleú-
tirmiú oldu÷u da ortaya konmamıútır. Mahkeme’ye göre, mülkün iade edilmemesi duru-
munda tazminat ödenmemesi veya alternatif konut verilmemesi, baúvurucunun mülkiyet 
hakkına orantısız bir müdahale oluúturmaktadır.

Cinsiyet ayrımcılı÷ı
Cinsiyet ayrımcılı÷ı, bireyin kadın veya erkek olmasına dayanan ayrımcılık olması 

bakımından ilk bakıúta pek açıklama gerektirmeyen bir ayrımcılık çeúididir. Ancak ‘cin-
siyet’ kavramı, farklı muamelenin baúvurucunun cinsiyetiyle soyut bir anlamda ba÷lan-
tılı oldu÷u durumları da içerecek úekilde yorumlanmıú ve böylece “toplumsal cinsiyet” 
kimli÷inin de korunmasına imkân verilmiútir. Toplumsal cinsiyet kavramı, biyolojik cin-
siyetten farklı olarak, bir kiúinin, “sosyal” veya “psikolojik” cinsiyetini ifade eder. Söz 
konusu kavram øngilizceden, özellikle toplumsal cinsiyet (gender) ile biyolojik cinsiyet 
(sex) arasındaki ayrımı ortaya koymak için alınmıútır. Türkçede “cinsiyet” her iki anlam-
da kullanılabilmektedir; toplum ve sosyal bilimlerde bu kavram (gender), özellikle teknik 
bir terim olarak iúlev görmektedir. Toplumsal cinsiyet kimli÷i, sadece cinsiyet de÷iútirme 
ameliyatı geçirenleri (‘transseksüeller’) de÷il, toplumsal cinsiyetlerini ifade etmek üzere 
di÷er cinsin kıyafetlerini giymek veya normal olarak karúı cinsin üyeleriyle iliúkili sayı-
lan bir konuúma tarzını veya kozmetikleri benimsemek (travestilik) gibi baúka tercihleri 
bulunanları kiúileri de kapsar.

 Ünal Tekeli – Türkiye davasında baúvurucu, ulusal hukuka göre bir kadının evlendik-
ten sonra kocasının soyadını taúımak zorunda olmasından úikâyet etmiútir. Kanuna göre, 
bir kadın kocasının soyadına ek olarak kızlık soyadını muhafaza edebilir; ancak sadece 
kendi soyadını taúıyamaz. Mahkeme bu durumun cinsiyet temelinde bir ayrımcılık oluú-
turdu÷una karar vermiútir. Mahkeme’nin bu sonuca varmasının en önemli gerekçesi, ulu-
sal hukuka göre bir erke÷in evlendikten sonra soyadını de÷iútirmek zorunda olmamasıdır. 
Ayrıca Mahkeme, bu konuda Avrupa ülkelerindeki uygulamayı da temel almıútır. 

 Zarb Adami – Malta davası önemli bir karara konu olmuútur. Malta’da jüri üyeli÷i 
bir yurttaúlık ödevi olarak tanımlanmıútır. Hem kadınlar hem de erkekler bu ödevi yerine 
getirmekle yükümlüdürler. Bu davada erkek olan baúvurucu, bir mahkemede jüri üyesi 
olması için bir ça÷rı almıútır. Ancak ça÷rılı oldu÷u jüriye katılmadı÷ı için para cezasına 
çarptırılmıútır. Bu para cezasını ödemeyen baúvurucu ceza mahkemesi önünde yargılan-
mıútır. Bu yargılama sırasında baúvurucu Malta’da uygulamada hemen hemen her zaman 
erkeklerin jüri hizmetine ça÷rıldıklarını (son beú yılın istatistiklerine göre, sadece yüzde 
3,05 oranında kadın, jürilere ça÷ırılmıútır) ve bunun ayrımcılık oluúturdu÷unu ileri sür-
müútür. Ulusal mahkemeler önünde iddiasını kabul ettiremeyen baúvurucu, Sözleúme’nin 
4(3)(d) maddesi ile 14. maddesine dayanarak Mahkeme’ye baúvurmuútur. Mahkeme, bu 
úikâyet hakkında Sözleúme’nin 4(3)(d) maddesiyle birlikte de÷erlendirilen 14. maddesi-
nin ihlal edildi÷i sonucuna varmıútır. Mahkeme bu sonuca varırken, ilk olarak jüriye ça÷-
rılmak konusunda erkekler ile kadınlar arasında uygulamada gerçek bir eúitsizlik oldu÷u-
nu saptamıútır. Mahkeme, bu durumu açıklamak için Hükümetin ileri sürdü÷ü gerekçeleri 
incelemiú, ancak bu gerekçeleri makul neden olarak kabul etmemiútir. Mahkeme’ye göre, 
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“sadece çok kuvvetli gerekçe ya da açıklamalar” cinsiyet ayrımına dayalı bir farklılı÷ı 
Sözleúme’ye uygun hale getirebilir.

 Stec ve Di÷erleri – Birleúik Krallık davasında baúvurucular, emekliye ayrılma yaúına 
göre belirlenmiú olan maaúlarının farklı olması nedeniyle ma÷duriyete u÷radıklarını ileri 
sürmüúlerdir. Birleúik Krallıkta, emeklilik yaúı erkek ve kadın olmaya ba÷lı olarak farklı 
olabilmektedir. Mahkeme bu davada, ilke olarak, cinsiyet yönünden farklı muamelenin, 
sadece ‘çok önemli sebepler’in mevcut olması durumunda haklı bir nedene dayandırılabi-
lece÷i ilkesini hatırlatmıútır. Ancak, ekonomik veya sosyal politikayla ilgili genel tedbir-
ler söz konusu oldu÷unda Sözleúme kapsamında devlete genellikle geniú bir takdir alanı 
tanındı÷ına ve açık bir biçimde makul temelden yoksun olmadıkça, yasama organının 
politika seçimine genelde saygı göstermek gerekti÷ine dikkat çekmiútir. Mahkeme, farklı 
emeklilik yaúlarının esas itibariyle bir çeúit ‘özel tedbir’ oldu÷unu, kadınların ev içindeki 
geleneksel rolleri nedeniyle ba÷ımsız parasal gelirden yoksun kalarak u÷rayabilecekleri 
mali zorlukları gidermek için tasarlanmıú oldu÷unu belirlemiútir. Hükümetin erkek ve ka-
dınların emekliye ayrılma yaúlarında kademeli olarak ayarlama yapmaya baúladı÷ını ve 
bunu yıllara yayarak gerçekleútirmek veya de÷iúiklikleri hemen uygulamamak suretiyle 
kendi takdir alanının dıúına çıkmamıú oldu÷u sonucuna varmıútır. 

 Christine  Goodwin – Birleúik Krallık ve  I – Birleúik Krallık davaları çok benzer 
olaylarla ilgilidir. Her ikisi de cinsiyet de÷iútirme ameliyatıyla erkekten kadınlı÷a geç-
miú olan baúvurucular, Hükümetin cinsiyetlerini kayda geçiren do÷um belgelerinde de-
÷iúiklik yapmayı reddetmelerinden úikâyet etmiúlerdir. Baúka belgeler ve bu belgelerde 
baúvurucuların adları de÷iútirildi÷i halde, do÷um belgeleri, cinsiyetin hukuken gerekli 
oldu÷u istihdam veya emeklilik gibi bazı alanlarda hâlâ kullanılıyordu. Baúvurucular, her 
defasında hukuken erkek cinsiyetinde olmalarını açıklamak zorunda kaldıklarında utanç 
ve aúa÷ılanma ile yüz yüze geliyorlardı. Mahkeme, bu davada, bir içtihat de÷iúikli÷ine 
gitmiú ve bu durumun özel yaúama saygı ve evlenme haklarını ihlal edildi÷ine karar ver-
miútir. Ancak Mahkeme, bu davalarda Sözleúme’nin 14. maddesinin ihlal edilmiú olup 
olmadı÷ı konusunda bir inceleme yapmamıútır.

 Van Kück – Almanya davasında, cinsiyet de÷iútirme ameliyatı ve hormon tedavisi 
geçirmiú baúvurucuya özel sa÷lık sigortası úirketi tarafından bu sa÷lık masrafl arı için geri 
ödeme yapılması reddedilmiútir. Baúvurucunun sigorta úirketi aleyhine davasına bakan 
Alman Temyiz Mahkemesi bu ameliyat ve tedavinin sigorta sözleúmesi kapsamında ‘ge-
rekli’ olmadı÷ına ve dolayısıyla baúvurucunun geri ödeme alma hakkına sahip olmadı-
÷ına karar vermiútir. Mahkeme, toplumsal cinsiyet kimli÷inin mahiyetini ve geri dönü-
lemez tıbbi iúlemlerden geçme kararının ciddiyetini dikkate alarak, ulusal mahkemenin 
yaklaúımının baúvurucunun adil bir yargılama görmesini sa÷lamamıú oldu÷unu ve böy-
lece Sözleúme’nin 6. maddesini ihlal etti÷ini, ayrıca 8. maddesiyle güvence altına alınan 
özel yaúama saygı hakkının da ihlal edilmiú oldu÷unu belirlemiútir. Ancak Mahkeme, 14. 
maddeye uygunluk bakımından inceleme yapmamıútır.

Ulusal köken ayrımcılı÷ı
Kiúinin ait oldu÷u ulusal köken ya da yurttaúlık ba÷ı nedeniyle ayrımcılı÷a u÷raması 

Sözleúme tarafından yasaklanmıútır.

 Gaygusuz – Avusturya davası, Avusturya’da çalıúan bir Türk vatandaúına, Avustur-
ya vatandaúı olmadı÷ı için iúsizlik maaúı ödenmemesi hakkındadır. Mahkeme, baúvu-
rucunun, daimi ikametgâhının Avusturya olması ve vergi ödeyerek sosyal güvenlik sis-
temine katkıda bulunmuú olmasını dikkate alarak, Avusturya vatandaúları ile benzer bir 
durumda oldu÷unu tespit etmiútir. Mahkeme, Avusturya ve Türkiye arasında karúılıklı 
sosyal güvenlik anlaúması olmamasının farklı muameleyi haklı göstermeyece÷ini, çünkü 
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baúvurucunun durumunun esas itibarıyla Avusturya vatandaúlarının durumuna çok yakın 
oldu÷unu belirtmiútir. Mahkeme bu davada ulusal köken bakımından ayrımcılık yapıldı-
÷ına karar vermiútir. 

 Koua Poirrez – Fransa davasında, bir Fildiúi Sahili vatandaúı, engelli kiúilere öde-
nen yardımdan yararlanmak için baúvurmuútur. Bu yardım sadece Fransız vatandaúlarına 
veya Fransa ile karúılıklı sosyal güvenlik anlaúması yapmıú olan devletlerin vatandaúla-
rına verildi÷i gerekçesiyle talebi reddedilmiútir. Mahkeme, baúvurucunun aslında Fran-
sa vatandaúlarıyla benzer bir durumda oldu÷unu, çünkü yardımı almak için bütün di÷er 
kanuni ölçütleri karúılamıú oldu÷unu ve milliyete ba÷lı olmayan di÷er sosyal güvenlik 
yardımlarından yararlanmıú oldu÷unu gözlemlemiútir. Mahkeme, baúvurucu ile vatandaú-
lar arasında muamele farkını haklı bir nedene dayandırmak için ‘oldukça ciddi nedenler’ 
olması gerekti÷ini ifade etmiútir. Mahkeme, bu davada baúvurucunun sosyal güvenlik 
sistemine katkıda bulunmamasına karúın, ayrımcı muameleye maruz kaldı÷ı sonucuna 
varmıútır. 

 Andreyeva – Letonya davasında, baúvurucu eski Sovyetler Birli÷inin vatandaúıydı ve 
Letonya’da daimi ikamet hakkına sahipti. Letonya’nın ba÷ımsızlı÷ı öncesi ve sonrasında 
bu ülkede aynı mevkide bulunmuú olmasına karúın, ulusal mevzuat, baúvurucuyu ba÷ım-
sızlık öncesi dönemde Letonya dıúında çalıúmıú bir kiúi olarak sınıfl andırmıútır. Böylece 
baúvurucunun emekli maaúı, sadece ba÷ımsızlıktan sonra bu mevkide geçirilen süre dik-
kate alınarak hesaplanmıútır. Buna karúılık, aynı mevkide çalıúan Letonya vatandaúları, 
ba÷ımsızlıktan önceki çalıúma süreleri dâhil bütün hizmet süreleri dikkate alınarak emekli 
maaúına hak kazanmıúlardır. Mahkeme, baúvurucunun Letonya vatandaúlarıyla benzer bir 
durumda oldu÷unu, çünkü ulusal hukuk kapsamında ‘vatandaú olmayan daimi ikametgâh 
sahibi’ statüsünde bulundu÷unu ve aynı esasta vergiler ödemiú oldu÷unu tespit etmiútir. 
Mahkeme bu davada vatandaúlık temeline dayanan ayrımcılık oldu÷una karar vermiútir. 

 Zeibek – Yunanistan davasında, baúvurucuya ‘büyük aileler’ için öngörülen emeklilik 
hakkının verilmesi kabul edilmemiútir.  Zeibek’in yasanın öngördü÷ü sayıda çocu÷u ol-
masına ra÷men, emekli olma yaúına ulaútı÷ı tarihte çocuklarından birisi Yunan milliyetine 
sahip olmadı÷ı gerekçesiyle bu hakkı tanınmamıútır. Bu durumun nedeni ise, Hükümetin 
Yunanistan’da yaúayan Müslüman azınlı÷a karúı uyguladı÷ı politika gere÷ince daha önce 
baúvurucunun bütün ailesini vatandaúlıktan çıkarması ve daha sonra da çocuklarından 
sadece üçüne yeniden vatandaúlık vermesidir. Bu arada vatandaúlık hakkını elde edeme-
yen dördüncü çocuk evlenmiútir. Mahkeme, bu davada Yunan Devletinin özellikle Yunan 
Müslümanlarına karúı vatandaúlık iptali politikası uygulanmıú oldu÷unu ve emekli maaúı 
ba÷lamayı reddetmenin Yunan milletini koruma temelinde haklı kılınamayaca÷ını, çünkü 
bu düúüncenin ulusal köken temelinde ayrımcılık oluúturdu÷unu belirlemiútir.

 Anakomba Yula – Belçika davasında, bir Kongo vatandaúı olan baúvurucu Belçika’da 
yasadıúı olarak bulunmaktadır ve Belçika vatandaúı bir kiúi ile evlenmiútir. Bu kiúiden 
bir çocu÷u olmuútur. Bu arada baúvurucu ikamet izni almak için baúvuruda bulunmuú ve 
eúinden de ayrılmıútır. Bu ayrılıktan sonra çocuk ile babası arasında nesep ba÷ının kurul-
ması için dava açmak istemiútir. Bu dava, Belçika hukukuna göre, çocu÷un do÷umdan iti-
baren bir yıl içinde açılmalıdır. Baúvurucu, yeterli mali imkânlara sahip olmadı÷ı için adli 
yardım talep etmiútir. Ancak bu talebi, adli yardım sadece yasal olarak oturma izni bulu-
nan Avrupa Birli÷i, Avrupa Konseyi üyesi ya da Belçika ile antlaúma yapmıú devletlerin 
vatandaúlarına verilebilmekte oldu÷u gerekçesiyle reddedilmiútir. Baúvurucuya, ikamet 
izninin yenilenmesini tamamlama ve daha sonra tekrar baúvurma tavsiyesi yapılmıútır. 
Mahkeme, bu davada baúvurucunun mahkemeye eriúme imkânından yoksun bırakıldı÷ını 
belirtir. Mahkeme’ye göre kamu makamları, aile yaúamıyla ilgili soyba÷ını kurmak gibi 
ciddi bir konunun söz konusu oldu÷u ve dava açmak için kısa bir zamanaúımı süresinin 
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var oldu÷u ve bireyin ikamet iznini yenileme sürecinde bulundu÷u bir durumda, ikamet 
iznine sahip olanlar ve olmayanlar arasında ayrım yapmakta haklı de÷ildir.

Din ya da inanç temelinde ayrımcılık
Sözleúme’nin 14. maddesinin öngördü÷ü din temelinde ayrımcılık yasa÷ı, sadece din-

sel aidiyeti de÷il, ama inanç ve vicdan gibi, 9. maddenin kapsadı÷ı inançla ilgili di÷er 
unsurları içermektedir.

Velayet hakkı ile ilgili olan  Hoffman – Avusturya davasında Mahkeme, sadece din 
farkına dayalı bir ayrımcılı÷ın kabul edilemeyece÷ini belirtir. 

 Alujer Fernandez ve Caballero Garcia – øspanya davasında baúvurucular, Katolikle-
rin aksine, gelir vergilerinin bir bölümünü do÷rudan do÷ruya kendi kiliselerine vereme-
melerinden úikâyet etmiúlerdir. Mahkeme bu úikâyeti reddetmiútir. Mahkeme’ye göre, 
baúvurucuların kilisesi Katolik kilisesiyle benzer durumda de÷ildir ve Hükümet ile Vati-
kan arasında karúılıklı bir anlaúma mevcuttur.

Köse ve Di÷erleri – Türkiye davası, ømam-Hatip okullarında Kuran dersi dıúında kız-
ların øslami baúörtüsü takmalarını yasaklayan bir kıyafet yönetmeli÷i hakkındadır. Baú-
vurucular bu yasa÷ın din temelinde ayrımcılık oluúturdu÷unu, çünkü baúörtüsü takmanın 
øslam dinine ait bir uygulama oldu÷u ileri sürmüúlerdir. Mahkeme, kıyafetle ilgili kural-
ların belli bir dine mensubiyetle ba÷lantılı olmadı÷ını, okullarda tarafsızlı÷ı ve laikli÷i 
koruma amacına yönelik oldu÷unu, bunun da karıúıklı÷ı önleyece÷i ve baúkalarının kendi 
dini inançlarına müdahale edilmemesi hakkını koruyaca÷ını kabul etmiútir. Bu gerek-
çelerle Mahkeme ayrımcılık yasa÷ının ihlal edilmedi÷i sonucuna varmıútır. Bir ö÷retim 
üyesinin konu edildi÷i  Sevgi  Kurtulmuú – Türkiye kabuledilebilirlik hakkında kararında 
da Mahkeme benzer bir yaklaúım benimsemiútir. 

Dil temelinde ayrımcılık
Dil temelinde ayrımcılık hakkında Mahkeme’nin fazla kararı yoktur. Bu konu Mahke-

me önüne e÷itim hakkı kapsamında gelmiútir. 

Mahkeme’ye göre, bir Sözleúmeci Devletin egemenlik yetkisi içinde bulunan kiúiler 
Birinci Protokolün ikinci maddesine dayanarak kamu makamlarından belirli bir türde 
e÷itim sistemi kurmasını isteyemezler. Ancak belirli bir e÷itim sistemi kuran bir devlet, 
bir e÷itim kurumuna giriúi úarta ba÷larken 14. madde anlamında ayrımcılık yapamaz. 
Bu çerçevede, Mahkeme içtihadına göre, Sözleúme’nin 14. maddesi, Birinci Protokolün 
2. maddesiyle birlikte de÷erlendirildi÷inde, ebeveynin kendi tercih ettikleri bir dilde ço-
cuklarına e÷itim verilmesini isteme hakkını güvence altına almamaktadır. Bu maddele-
rin birlikte de÷erlendirilmesinde, dil sebebine dayanarak bir ayrımcılık yapmadan e÷itim 
hakkını güvence altına alma yükümlülü÷ü çıkmaktadır. 

“Belçika’da E÷itim Dili davası”’nda bir grup veli, e÷itim sa÷lanmasına dair ulusal 
mevzuatın dil temelinde ayrımcı oldu÷undan úikâyet etmiútir. Belçika’daki Fransızca ko-
nuúan ve Flamanca konuúan toplumları dikkate alarak, ulusal mevzuat, belli bir bölgenin 
Fransız mı, yoksa Flaman mı kabul edildi÷ine ba÷lı olarak o bölgede devlet tarafından 
veya devletin mali deste÷iyle Fransız veya Flaman dilinde e÷itim verilmesini öngör-
müútür. Flamanca konuúulan bölgede yaúayan Fransızca konuúan çocukların velileri, bu 
yüzden çocuklarının Fransızca e÷itim almasının engellendi÷ini veya çok zorlaútı÷ını ile-
ri sürmüúlerdir. Mahkeme, söz konusu hükmün belli bir ö÷retim dilinde ö÷retim yapan 
okullar açma yükümlülü÷ü getirmedi÷ini belirtmiútir. Mahkeme’ye göre, e÷itim hakkı 
bakımından temel olan husus, belirli bir zamanda mevcut olan e÷itim kurumlarına eri-
úim hakkının güvence altına alınmasıdır. Bu anlamda, bu madde taraf devletlere ülkenin 
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(resmi) dilinin dıúında bir dilde e÷itim sa÷lama yükümlülü÷ü yüklememekte ve bu konu 
azınlık hakları kapsamında de÷erlendirilmektedir.

Mahkeme, “Belçika’da E÷itim Dili davası”’nda dil temelli farklı muamele olmakla 
beraber, bunun makul ve haklı bir nedene dayandı÷ına karar vermiútir. Belçika’da böl-
geler esas itibariyle tek dillidir ve her iki dilde e÷itim sunulması mali bakımdan imkân 
dâhilinde de÷ildir. Ayrıca Mahkeme, ailelerin Flamanca konuúulan bölgelerde Fransız 
dilinde özel e÷itime baúvurmalarının mümkün oldu÷unun altını çizmiútir. 

Toplumsal köken, do÷um ve servet ayrımcılı÷ı
Toplumsal köken, do÷um ve servet temelinde ayrımcılık kavramlarını birbiriyle ba÷-

lantılı olarak görmek mümkündür. Bunlar kiúinin ait oldu÷u sosyal sınıf ve bu çerçevede 
gelir düzeyi ya da do÷umundan gelen özelliklerle ilgilidir. Bu konularda Mahkeme önüne 
çok az sayıda dava gelmiútir. 

 Mazurek – Fransa davasında, evlilik dıúı do÷muú olan bir birey, ulusal hukuka göre, 
annesinin mirasından en çok dörtte bir pay alabilmesinden úikâyet etmiútir. Mahkeme, 
sadece evlilik dıúı do÷muú olmaya dayanan bu farklı muamelenin ancak ‘son derece ciddi 
nedenlere’ dayanması halinde haklı kılınabilece÷ini belirtmiútir. Mahkeme’ye göre, gele-
neksel aileyi korumak meúru bir amaç olmakla beraber, do÷umunun úartlarını belirleme 
gücüne sahip olmayan çocu÷u ma÷dur ederek bu amaca ulaúılamaz. Bu nedenle, bu mu-
amele ayrımcı bir müdahale olarak nitelendirilmiútir. 

 Chassagnou ve Di÷erleri – Fransa davasında, baúvurucular arazilerini kendi istek-
lerine göre kullanmalarına izin verilmedi÷inden úikâyet etmiúlerdir. Belirli bölgelerdeki 
kanunlar, küçük arazi sahiplerini, arazileri üzerinde kamuya açık avlanma hakları veril-
mesiyle yükümlü tutmuútur; oysa büyük arazi sahipleri böyle bir yükümlülük altında ol-
mayıp, arazilerini istedikleri gibi kullanabiliyordu. Baúvurucular, kendi arazilerini yaban 
hayatın korunması amacıyla kullanmak istemiúlerdir. Mahkeme, küçük arazi sahipleri 
üzerindeki bu yükümlülü÷ün servet temelinde ayrımcılık oluúturdu÷una karar vermiútir.

Siyasal veya di÷er kanaat ayrımcılı÷ı
Sözleúme’nin 14. maddesinde “siyasal veya di÷er kanaatler” temelli ayrımcılık açık-

ça yasaklanmıútır. Bu maddenin uygulamasında kiúinin dini kanaati olarak nitelendi-
rilmeyen kanaatlerinin söz konusu olması gerekti÷i belirtilebilir; çünkü din temelinde 
ayrımcılık ayrıca yasaklanmıútır. Di÷er yandan siyasi kanaat ve ifade özgürlü÷ü genel 
olarak Sözleúme’nin 9 ve 10. maddelerinde korundu÷u ve bu konuda güçlü bir içtihat 
oldu÷u için, Mahkeme önüne gelen úikâyetleri ayrıca 14. madde açısından incelemekte 
tereddütlüdür. 

“Di÷er bir statü gibi nedenler” 
14. madde ayrımcılı÷ın dayanabilece÷i nedenleri tek tek saymakla yetinmez; bu mad-

deye göre, “bu Sözleúme’de tanınan hak ve özgürlüklerden yararlanma, … di÷er bir statü 
gibi nedenlerle ayrımcılık gözetilmeksizin sa÷lanmalıdır.” Mahkeme, engellilik, yaú ve 
kiúinin cinsel yönelimine ek olarak, úu özelliklerini de “baúka bir durum” kavramı altında 
korunan hukuki menfaatler olduklarını kabul etmiútir: Babalık ( Weller – Macaristan), 
medeni durum ( Petrov – Bulgaristan), bir kuruluúa üyelik ( Danilenkov ve Di÷erleri – 
Rusya;  Grande Oriente d’Italia di Palazzo Giustiniani – øtalya (no. 2)), askeri rütbe ( En-
gel ve Di÷erleri – Hollanda); evlilik dıúı do÷muú bir çocu÷un annesi veya babası olmak 
( Sommerfeld – Almanya;  ùahin – Almanya), ikamet yeri ( Carson ve Di÷erleri – Birleúik 
Krallık). 
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Cinsel yönelime dayalı ayrımcılık

14. madde ‘cinsel yönelimi’ korunan hukuki menfaat olarak açıkça saymasa da, Mah-
keme çeúitli davalarda bunun bu maddeyle korunan ‘di÷er’ hukuki menfaatler arasında 
yer aldı÷ını ifade etmiútir ( Frette, §32;  Salgueiro da Silva Mouta, §28). Bu çerçevede, 
cinsel yönelim, 14. maddenin koruması alanına girmektedir ( Kozak, §83;  Alekseyev, 
§108). Mahkeme’ye göre farklı muamele, kiúinin özel yaúamının korunmaya ihtiyaç gös-
teren bu mahrem alanını ilgilendiriyor ise, bu uygulamanın haklılı÷ını göstermek için 
ciddi anlamda kuvvetli gerekçeler ortaya koymak gereklidir. Farklı muamele cinsiyet 
veya cinsel yönelim ile ilgili ise, devlete bırakılan takdir alanı dardır. Bu nedenle, bu tarz 
durumlarda orantılılık ilkesi gere÷ince, hem seçilen tedbir izlenen amaca genel olarak 
uygun olmalıdır, hem de bu tedbirin koúullara ba÷lı olmadan gerekli oldu÷unun ispat-
lanması gerekmektedir. E÷er farklı muamele gerekçesi olarak ileri sürülen savlar, sadece 
baúvurucunun cinsel yönelimleri üzerine bina edilmiúse, Sözleúme açısından ayrımcılık 
söz konusudur ( Alekseyev, §102;  X. – Türkiye, §57).

 S.L. – Avusturya davasında baúvurucu, yürürlükteki ulusal mevzuata göre erkekler 
arasında rızaya dayalı cinsel iliúkinin tarafl ardan biri on sekiz yaúın altında oldu÷u tak-
dirde suç oluútu÷u gerekçesiyle úikâyette bulunmuútur. Buna karúılık, kadınlar on dört 
yaúından itibaren (hem lezbiyen, hem de heteroseksüel nitelikte) cinsel iliúkiye girebil-
mektedir. Mahkeme bu durumun cinsel yönelim temelinde ayrımcılık oluúturdu÷una ka-
rar vermiútir.

E. B. – Fransa davasında, baúvurucu bir çocu÷u evlat edinmek için baúvurmuú, fakat 
‘hane halkında erkek rol modeli olmadı÷ı’ gerekçesiyle baúvurusu reddedilmiútir. Ulusal 
hukuk, çocuklu dul anne ve babaların evlat edinmelerine izin veriyordu ve Mahkeme 
resmi makamların kararının, kadın baúvurucunun baúka bir kadınla iliúkide olması ve 
beraber yaúamasına dayalı oldu÷unu belirlemiútir. Bu nedenle Mahkeme, cinsel yönelim 
temelinde ayrımcılık yapılmıú oldu÷una karar vermiútir.

 Karner – Avusturya davası, esas kiracının ölmesi halinde bir akrabanın veya ‘hayat or-
ta÷ının’ kiracılık anlaúmasına kendili÷inden halef olma hakkını öngören ulusal mevzuatın 
yorumlanması ile ilgilidir. Eúcinsel olan baúvurucunun beraber yaúadı÷ı partneri ölmüú-
tür. Ulusal mahkemeler, bu mevzuatın, evli olmayan heteroseksüel çiftleri kapsamasına 
ra÷men, homoseksüel çiftleri kapsamadı÷ı úeklinde bir yorum yapmıúlardır. Hükümet, 
bu yorumun cinsel yönelim temelinde farklı muamele oldu÷unu kabul etmiú, ama bunun 
geleneksel ailelerde yaúayanları konutlarını yitirmekten korumak için haklı bir uygula-
ma oluúturdu÷unu savunmuútur. Mahkeme’ye göre, geleneksel aileyi korumak meúru 
bir amaç oluúturabilir, ancak ‘cinsiyete veya cinsel yönelime dayalı bir farklı muamele 
oldu÷unda, devletin takdir alanının dardır’. Mahkeme’ye göre, orantılılık ilkesi gere÷in-
ce uygulanan tedbirin hedefl enen amacı gerçekleútirmek için sadece uygun oldu÷unun 
gösterilmesi yetmez. Bu amacı gerçekleútirmek için, belirli kategorilerde insanları – bu 
örnekte homoseksüel bir iliúki içinde yaúayan insanları – ilgili yasal düzenlemenin dıúın-
da bırakmanın gerekli oldu÷u da ayrıca gösterilmelidir. Mahkeme bu davada ayrımcı bir 
uygulama oldu÷u sonucuna varmıútır. Mahkeme’ye göre devlet, geleneksel aileyi koru-
mak için homoseksüel çiftleri ma÷dur etmeyecek tedbirler alabilirdi.

 X. – Türkiye kararının konusu, eúcinsel bir tutuklunun ayrımcı davranıúa maruz kal-
dı÷ı iddiası hakkındadır. Baúvurucu, belirli bir süre boyunca cezaevinde sıradan bir ko-
÷uúta kalmıútır. Ancak di÷er tutukluların baúvurucuyu cinsel yönelimi nedeniyle rahatsız 
etmeleri üzerine, baúvurucu daha uygun bir ko÷uúa gönderilmeyi talep etmiútir. Cezaevi 
idaresi ise, baúvurucuyu tecrit hücresine yerleútirmiú ve baúvurucunun di÷er mahkûmlarla 
iliúkisini çok ciddi bir úekilde kısıtlamıútır. Mahkeme, bu davada önce baúvurucunun 
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tecrit hücresi koúulları nedeniyle Sözleúme’nin 3. maddesinin ihlal edildi÷i sonucuna 
varmıútır. Ayrıca Mahkeme baúvurucunun maruz kaldı÷ı bu muamelenin ayrımcı bir ni-
telikte olup olmadı÷ı konusunu da tartıúmıútır. Mahkeme, baúvurucunun standart ko÷uúta 
kaldı÷ı takdirde vücut bütünlü÷ünün saldırıya maruz kalaca÷ı yönündeki endiúelerinin 
tamamen temelsiz olmadı÷ını kabul etmiútir. Bununla birlikte, Mahkeme’ye göre bu kay-
gılar baúvurucuyu korumak için bazı güvenlik tedbirlerinin alınmasını gerekli kılsa dahi, 
hapishane yaúamından tamamen tecrit etme tedbirini haklı çıkarmaya yetmemektedir. 
Mahkeme, baúvurucunun söz konusu tedbirlere itiraz etmesini de dikkate almıútır. ønfaz 
hâkimi, baúvurucunun itirazını cezaevi yetkililerinin takdir yetkisine dayanarak reddet-
miú ve baúvurucunun bu tedbirin kendisinin cinsel yönelimi gerekçesine alındı÷ı iddiası-
na cevap dahi vermemiútir. Mahkeme’ye göre yetkililer, Sözleúme’nin 3. maddesiyle bir-
likte 14. maddesi gere÷ince, farklı muamelenin ilgilinin hapishane yaúamından tamamen 
tecrit edilmesinde bir rol oynayıp oynamadı÷ını araútırmak için her türlü tedbiri almakla 
yükümlüdürler. Ayrıca Mahkeme’ye göre, cezaevi idaresi “bir travestinin linç edilmesi” 
(ki baúvurucu bir travesti de÷ildir) gibi aúırı abartılı bir risk de÷erlendirmesi yapmıútır. 
Mahkeme bu davada, baúvurucunun cezaevi yaúamından tamamen dıúlanmasındaki be-
lirleyici unsurun onun cinsel yönelimi oldu÷u sonucuna varmıútır. Bu nedenle, 14. madde 
ihlal edilmiútir. 

Engelli olma nedeniyle ayrımcılık

“Engelli olma” hali, 14. maddede korunan hukuki menfaatler listesinde açıkça yer 
almasa da, Mahkeme tarafından ‘di÷er nedenler’ deyiminin yorumlanması suretiyle 14. 
maddeye dâhil edilmiútir. 

 Glor – øsviçre davasında Mahkeme, diyabetik olan baúvurucunun (ulusal hukuka göre 
bunun ‘küçük’ bir engellilik olarak tasnif edilmesine bakılmaksızın) engelli bir kiúi ola-
rak görülebilece÷ini belirtmiútir. Baúvurucu askerlik hizmetini tamamlamadı÷ı için bunu 
telafi  etmek üzere vergi ödemek zorundadır. Askerlik hizmetine uygun olan herkesin bu 
vergiyi ödemesi gereklidir. Bu vergiden muaf tutulmak için ya - bir organ kaybına denk 
sayılan - yüzde 40 seviyesinde bir engellili÷e sahip olmak ya da vicdani retçi olmak 
gereklidir. Di÷er yandan vicdani retçiler bir alternatif ‘kamu hizmeti’ yapmak zorunda-
dırlar. Baúvurucunun engellili÷i, orduda hizmet için uygun görülmemesine neden olan 
bir seviyededir, fakat onun vergiden muaf tutulması için ulusal hukukta gereken a÷ırlık 
sınırına ulaúmamaktadır. Baúvurucu bir kamu hizmetinde çalıúmayı önermiú, ancak bu 
önerisi kabul edilmemiútir. Mahkeme, devletin baúvurucuya, geçerli mazeret olmaksızın 
askerlik hizmetlerini tamamlamamıú olan kiúilerle aynı úekilde muamele etmiú oldu÷u-
nu belirlemiútir. Bu muamele ayrımcı niteliktedir, çünkü baúvurucu farklı bir konumda 
bulunmaktadır ve bu nedenle devlet mevcut kurallara bir istisna getirmelidir. Bu sonuca 
varırken Mahkeme, söz konusu verginin önemli bir tutar olmasını ve baúvurucunun duru-
munda olan hafi f engelli kiúilere uygun bir alternatifi n øsviçre hukukunda öngörülmemiú 
olmasını dikkate almıútır. 

 Price – Birleúik Krallık davasında, baúvurucu yedi günlük hapis cezasına mahkûm 
edilmiútir. Baúvurucunun gebelik döneminde annesinin bir ilaç (talidomit) alması nede-
niyle, bazı organları ya hiç yoktur ya da oldukça kısadır ve böbrekleri iyi çalıúmamakta-
dır. Baúvurucunun hareket edebilmek için tekerlekli sandalye kullanması, tuvalete gitmek 
ve temizlik için yardım alması gereklidir ve özel yata÷a muhtaçtır. Baúvurucu gözaltında-
ki ilk gecesinde, fi ziksel engelli kiúiler için uygun olmayan bir hücreye yerleútirilmiútir; 
bu nedenle yeterince uyuyamamıú, ıstırap çekmiú ve hipotermiye maruz kalmıútır. Ha-
pishaneye nakil üzerine, kısmen engeline uygun bir hastane bölümüne yerleútirilmiútir, 
fakat yine benzer problemleri yaúamıútır. Ayrıca, úarjı biten tekerlekli sandalyesini úarj 
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etmesine izin verilmemiútir. Mahkeme, baúvurucunun 3. maddeye aykırı olarak aúa÷ıla-
yıcı muameleye u÷ramıú oldu÷unu belirlemiútir. Bu davada 14. madde kapsamında Söz-
leúme’deki maddi haklardan biri temelinde ayrımcılık öne sürülmedi÷i için, Mahkeme bu 
konuda bir de÷erlendirme yapmamıútır.

Yaú nedeniyle ayrımcılık

Kiúinin yaúı, 14. maddede korunan hukuki menfaatler listesinde açıkça yer almasa 
da, Mahkeme tarafından ‘di÷er nedenler’ deyiminin yorumlanması suretiyle 14. maddeye 
dâhil edilmiútir ( Schwizgebel – øsviçre). 

 Schwizgebel – øsviçre davasında, 47 yaúında çocuklu dul bir anne, evlat edinme baú-
vurusunun reddinden úikâyet ederek Mahkeme’ye baúvurmuútu. Ulusal makamlar, baú-
vurucu ile çocuk arasındaki yaú farkını ve baúvurucunun zaten bir çocu÷u sahibi oldu÷u-
nu ve baúka bir çocu÷u evlat edinmesinin kendisine önemli bir mali külfet getirece÷ini 
göz önünde tutarak, baúvurucunun talebini reddetmiútir. Mahkeme, baúvurucuya, evlat 
edinmek isteyen daha genç kadınlardan farklı olarak yaú temelinde bir uygulama yapıl-
dı÷ını kabul eder. Ancak Mahkeme, evlat edinme için kabul edilen yaú sınırı konusunda 
taraf devletler arasında standart bir uygulama ve bir uzlaúma olmaması nedeniyle dev-
letlerin bu konuda geniú bir takdir alanına sahip oldu÷unu belirtir. Mahkeme’ye göre 
ayrıca, ulusal makamların yaú farkını dikkate almaları keyfi  bir tutum de÷ildir. Bu farklı 
uygulama, çocu÷un yüksek çıkarlarına ve ikinci bir çocu÷un baúvurucuya getirebilece÷i 
mali külfete ve bunun da çocu÷un refahını etkileyebilece÷i gerçe÷ine dayanmaktadır. Bu 
nedenle Mahkeme, farklı muamelenin haklı bir nedene dayandı÷ı ve böylece ayrımcılık 
yasa÷ının ihlal edilmedi÷i sonucuna varmıútır.

 D.G. – ørlanda ve  Bouamar – Belçika davalarında, küçük olan baúvurucular gözaltına 
alınmıútır. Mahkeme, bu davalarda Sözleúme’nin 5. maddesinin çeúitli nedenlerle ihlal 
edilmiú oldu÷unu belirlemiútir. Her iki davada da, baúvurucular gördükleri muamelenin 
yetiúkinlere kıyasla ayrımcı oldu÷unu, çünkü ulusal mevzuata göre gözaltına alınan ye-
tiúkinlerin tabi oldu÷u rejimin farklı oldu÷unu iddia etmiúlerdir. Mahkeme, yetiúkinler ve 
çocuklar arasında uygulama farkı oldu÷unu tespit eder. Ancak bu farklar haklı bir nedene, 
küçükleri korumak amacına dayalı oldu÷u için ayrımcılık yasa÷ını ihlal etmemektedir. 
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28.05.1985   9214/80   ABDULAZIZ, CABALES VE BALKANDALI - 
BøRLEùøK KRALLIK

Ƈ ikamet izni verilmedi÷inden ailenin bütünleúememesi—devletin pozitif yükümlülü÷ü 
(Birleúik Krallık’ta hukuka uygun ve sürekli olarak yerleúme hakları bulunan vatandaú 
olmayan kadınların farklı ülkelerde bulunan vatandaú olmayan eúlerini kendi yanlarına 
getirtip birlikte yaúamalarına izin verilmemesi), aile yaúamına saygı hakkı konusunda ay-
rımcılık—cinsiyetler arasında farklı muamele (cinsiyet, ırk ve do÷um esasına dayanan ve 
iç hukuka göre vatandaú olmayan evli erkeklerin eúlerini yanlarına getirtme hakları bulun-
du÷u halde kadın eúlerin erkek eúlerini yanlarına getirtme imkânı bulunmaması)   Ŷ aile 
yaúamına saygı hakkıȄetkili bir hukuk yoluna baúvurma hakkı

DAVANIN ESASI 

Kadın baúvurucular [Nargis Abdülaziz baúvuru tarihinde ya vatansız ya da Malawi vatan-
daúı, Acely Cabales Filipinler vatandaúı, Sohair Balkandali Birleúik Krallık ve Koloniler 
vatandaúı] hukuka uygun ve sürekli olarak Birleúik Krallık’ta yerleúmiú durumdadırlar. 
O tarihte yürürlükte olan göçmenlik kurallarına (immigration rules) göre baúvurucuların 
kocalarına, Birleúik Krallık’ta kendileriyle birlikte kalmalarına veya kendileriyle birlikte 
yerleúmelerine, sırf koca oldukları için izin verilmemiútir. Baúvurucular bu olay nedeniy-
le cinsiyet ve ırk, baúvurucu Balkandali ayrıca do÷um esasına dayanan ayrımcılık yasa-
÷ına karúı uygulamanın ma÷duru olduklarını, Sözleúme’nin 3, 8. maddelerinin tek baúına 
veya 14. maddeyle ba÷lantılı olarak ihlal edildi÷ini ileri sürmüúlerdir. Baúvurucular ay-
rıca, Sözleúme’nin 13. maddesine aykırı olarak, bu iddiaları bakımından etkili bir hukuk 
yolu bulunmadı÷ını iddia etmiúlerdir.

HÜKÜM GEREKÇESø

I. Sözleúme’nin 8. maddesinin ihlal iddiası

58. Baúvurucular, Sözleúme’nin 8. maddesiyle güvence altına alınan aile yaúamına saygı 
haklarını ihlal eden bir uygulama nedeniyle ma÷dur olduklarını iddia etmiúlerdir. (...)

A. Sözleúme’nin 8. maddesinin uygulanabilirli÷i

59. Hükümetin birincil savunmasına göre, Sözleúme’nin 8. maddesi veya di÷er hangi 
bir maddi hükmü, göçmen kontrolüne uygulanamaz; çünkü buna uygulanacak tek uygun 
hüküm, Dördüncü Protokoldedir. Hükümete göre Dördüncü Protokolün, baúlangıcında 
da belirtildi÷i gibi, Sözleúme’nin I. Bölümünde korunan haklara ilave haklar getirmeyi 
hedefl emiú olması, göçmenlik alanındaki hakların Sözleúme’de, hele 8. maddesinde he-
nüz hiç düzenlenmemiú oldu÷unu açık bir úekilde göstermektedir. Kaldı ki baúvurucular, 
Birleúik Krallık tarafından onaylanmamıú bir belge olan Dördüncü Protokol ile bile ya-
bancılara sa÷lanmamıú bir hak iddiasında bulunmaktadırlar.

Komisyon bu savunmayı kabuledilebilirlik aúamasında reddetmiútir. Komisyon bu sonu-
ca varırken, úimdi baúvurucuların dayandıkları, kendisinin yerleúik içtihadını teyid etmiú-
tir. Bu içtihada göre, bir yabancının bir ülkeye girme ve kalma hakkı, Sözleúme’de güven-
ce altına alınan bir hak de÷ildir; fakat göçmenlik kontrolü Sözleúme yükümlülüklerine 
uygun bir úekilde kullanılmalıdır ve bir kimsenin aile üyelerinin yaúadı÷ı bir Devletten 
çıkarılması, Sözleúme’nin 8. maddesi bakımından bir sorun do÷urabilir.

60. Mahkeme, Hükümetin savunmasını kabul edememektedir.
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Baúvurucular koca de÷il, onların eúleridir; Birleúik Krallık’a girme ve kalma izinlerinin 
reddedildi÷inden de÷il, fakat bu ülkede hukuka uygun olarak yerleúmiú kiúiler olarak, 
burada eúleriyle birlikte yaúamaktan yoksun bırakılmıú (Cabales) veya yoksun bırakılma 
tehdidi altında kalmıú (Abdulaziz ve Balkandali) olmaktan úikayetçi olmuúlardır.

Mahkeme her úeyden öte, Sözleúme ve Protokollerinin bir bütün olarak okunması gerek-
ti÷ini hatırlatır; sonuç olarak, esas itibarıyla hükümlerinden biriyle ele alınan bir mesele, 
bazı yönlerden baúka hükümlerine de girebilir (“ Belçika’da E÷itim Dili Davası”, §7). O 
halde, bir ülkeye girme hakkının bazı yönleri, kendisiyle ba÷lı Devletler bakımından Dör-
düncü Protokol tarafından düzenlenmiú ise de, göçmenlik alanında yapılan iúlemlerin, 
Sözleúme’nin 8. maddesindeki aile yaúamına saygı hakkını etkileyebilece÷i ihtimali hariç 
tutulamaz. Bu nedenle Mahkeme, bu noktada Komisyon’a katılmaktadır.

61. Hükümet, Sözleúme’nin 8. maddesinin uygulanabilir olmadı÷ı konusundaki iddiaları-
nı destekleyen iki alternatif iddia daha ileri sürmüútür.

ølk olarak, Sözleúme’nin 8. maddesinin sadece mevcut aile yaúamını güvence altına aldı÷ı 
söylendi÷i halde, söz konusu çiftler, erkekler için Birleúik Krallık’a girme veya kalma 
izni için talepte bulundukları tarihte, bu ülkede aile yaúamından yararlanmanın meúru 
beklentisi içinde olan bir aile yaúamları bulundu÷u kanıtlayamamıúlardır.

økinci olarak, bu çiftlerin [erkeklerin vatandaúı oldukları] Portekiz, Filipinler veya 
Türkiye’de birlikte yaúamalarına bir engel olmadı÷ı için, aslında Sözleúme’nin 8. mad-
desinde güvence altına alınmamıú bir úeyi, yani ikamet etmek istedikleri ülkeyi seçme 
hakkını talep etmektedirler.

Baúvurucular bu iddialara karúı çıkmıúlardır. Komisyon ise baúvuruları tek baúına 8. mad-
deye göre incelememiú olmakla birlikte, bu maddenin kapsamı dıúında kalmadıklarını 
kabul etmiútir.

62. Mahkeme, Sözleúme’nin 8. maddesinin aile yaúamına saygı hakkını güvence altı-
na alırken, “bir ailenin mevcudiyetini varsaydı÷ını” hatırlatır ( Marckx, §31). Ancak bu 
demek de÷ildir ki, kurulmak istenen bütün aileler bu maddenin kapsamı dıúında kalır. 
“Aile” kelimesi baúka hangi anlama gelirse gelsin, Hükümetin dedi÷i türden bir aile ya-
úamı, henüz tamamıyla kurulmıú olmasa bile, bay ile bayan Abdulaziz ve bay ile ba-
yan Balkandali tarafından akdedilmiú kanuni ve samimi bir evlilikten do÷an bir iliúkiyi 
içermelidir. Bu evlilikler, Sözleúme’nin 8. maddesinin gerektirebilece÷i saygıyı görmeye 
yeterli sayılmalıdır.

Kaldı ki, evli bir çift söz konusu oldu÷unda, “aile yaúamı” ifadesi, normal úartlarda bir 
arada yaúamayı kapsar. økinci kelime [yaúam], Sözleúme’nin 12. maddesiyle güçlendiril-
miútir; çünkü bir aile kurma hakkının, birlikte yaúama hakkını kapsamayaca÷ını düúün-
mek pek mümkün de÷ildir. Mahkeme bunun yanında, bay ile bayan Abdulaziz’in sadece 
evlilik akdetmekle kalmadıklarını, ama ayrıca bay Abdulaziz’in Birleúik Krallık’ta kal-
ması için izin talebinin reddedilmesinden önce, belirli bir süre birlikte yaúadıklarını kay-
deder (bk. yukarıda §40-41). Bay ile bayan Balkandali de, bay Balkandali’nin bir ö÷renci 
olarak kalma süresi sona erip uzatma talebi reddedilinceye kadar evlenmemiú olmalarına 
ra÷men birlikte yaúamıúlar ve bir erkek çocukları olmuútur; bay Balkandali’nin bir koca 
olarak kalma izni baúvurusu reddedildi÷i sırada, birlikte yaúamaları devam ediyordu.

63. Bayan Cabales’in evlili÷inin geçerlili÷i konusunda soru iúareti bulundu÷u (bk. yuka-
rıda §48) dikkate alındı÷ında, onun durumu ayrı olarak ele alınma lıdır. Hükümet olayın 
úartları içinde, onun baúvurusunun konu bakımından kabuledilemez oldu÷unu ve bu ne-
denle Mahkeme tarafından incelenemeyece÷ini savunmuútur.
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Bu savunma kabuledilebilirlik terimleriyle çerçevelenmiú ise de, Mahkeme bu savun-
manın baúvurunun esasına yöneldi÷i ve bu nedenle onu bu temelde ele almanın do÷ru 
olaca÷ı görüúündedir ( Airey, §18).

Mahkeme, Filipinler hukukunun etkisiyle ilgili ortaya çıkan görüúler arasındaki ayrılı-
÷ı çözmek zorunda oldu÷unu düúünmemektedir. Bay ile Bayan Cabales bir törenle ev-
lenmiúlerdir (bk. yukarıda §45). Mahkeme’nin önündeki deliller, evlenmiú olduklarına 
inandıklarını ve birlikte yaúamak ve normal bir aile yaúamı sürdürmek istediklerini gös-
termektedir. Gerçekten daha sonra birlikte yaúamıúlardır. Olayın úartları içinde, bu suretle 
kurulan iliúkiler, Sözleúme’nin 8. maddesinin uygulanması için yeterlidir.

64. Geriye Hükümetin, ikametgâh ülkesi seçimiyle ilgili iddiası kalmıútır. Mahkeme bu 
iddianın daha çok, var oldu÷u kabul edilmesi gereken aile yaúamına saygının derecesine 
girdi÷ini düúünmekte olup, bunu o ba÷lamda inceleyecektir.

65. Özetlenecek olursa, her bir baúvurucu, Sözleúme’nin 8. maddesi anlamında yeterli 
ölçüde bir “aile yaúamı”na sahip oldu÷undan, bu madde mevcut davada uygulanır.

Meselenin önemine binaen Mahkeme, Komisyon’dan farklı olarak Sözleúme’nin 8. mad-
desinin tek baúına ihlal edilip edilmedi÷ine de karar vermesi gerekti÷ini düúünmektedir.

B. Sözleúme’nin 8. maddesine uygunluk

66. Baúvurucular kendileriyle ilgili olaylarda, Birleúik Krallı÷ın kendi egemenlik alanın-
da koruması gereken aile yaúamına saygının, bir kimsenin vatandaúı oldu÷u veya hukuka 
uygun olarak ikamet etti÷i Devlette evini kurma hakkını da içerdi÷ini iddia etmiúler-
dir; baúvuruculara göre sadece 8(2). fıkra hükümlerine tabi olarak, yurtdıúına çıkmak 
veya eúinden ayrılmak ikilemi karúısında bırakılmak bu prensiple ba÷daúmaz. Dahası 
fi ili engel, hukuki engel kadar önemlidir; çünkü çiftlerin Portekiz’de, Filipinler’de veya 
Türkiye’de yaúamalarına hukuken bir engel yoksa da, kendileri için a÷ır zorluklar yara-
tacak veya yaratmıú olacaktır.

67. Mahkeme, Sözleúme’nin 8. maddesinin amacının esas itibarıyla bireyi kamu makam-
larının keyfi  müdahalelerine karúı korumak ise de, buna ek olarak, aile yaúamına etki-
li bir úekilde “saygı”ya içkin olan pozitif yükümlülükler de bulunabilece÷ini hatırlatır 
( Marckx, §31). Ancak özellikle pozitif yükümlülükler söz konusu oldu÷unda, “saygı” 
kavramının çok kesin bir tanımı yoktur; Sözleúmeci Devletlerde karúılaúılan durumlar 
ve izlenen uygulamalardaki farklılıklar dikkate alındı÷ında, bu kavramın gerekleri olay-
dan olaya önemli ölçüde de÷iúir. O halde bu alan, Sözleúmeci Devletlerin, toplumun ve 
bireylerin ihtiyaçlarını ve kaynaklarını gere÷i gibi göz önünde tutarak Sözleúme’ye uy-
gunlu÷u sa÷lamak için atılacak adımları belirlerken geniú takdir alanı kullandıkları bir 
alandır (mutatis mutandis, “ Belçika’da E÷itim Dili Davası”, §5; Belçika  Ulusal Polis 
Sendikası, §39;  Marckx, §31;  Rasmussen, §40). Özellikle incelenmekte olan bu alanda 
bir Devletin ülkesine yerleúmiú göçmenlerin akrabalarını kabul yükümlülü÷ü, söz konusu 
kiúilerin içinde bulundukları özel úartlara göre de÷iúir. Dahası Mahkeme, mevcut olayın 
sadece aile yaúamıyla de÷il, ama aynı zamanda yerleúik uluslararası hukukun bir gerçe÷i 
olarak ve andlaúma yükümlülüklerine tabi olarak, bir Devletin vatandaúı olmayanların 
(non-nationals) kendi ülkesine giriúlerini kontrol hakkına sahip oldu÷u göçmenlikle ilgili 
bir olay oldu÷unu ihmal edemez.

68. Mahkeme mevcut davanın, di÷er bir ülkede sahip oldukları ailelerini Birleúik 
Krallık’ta yerleúme statüsü alıncaya arkalarında bırakan göçmenlerle ilgili olmadı÷ını 
gözlemlemektedir. Baúvurucular tek baúlarına Birleúik Krallık’a yerleútikten sonra ev-
lilik akdetmiú kiúilerdir. Sözleúme’nin 8. maddesinin Sözleúmeci Devlete yükledi÷i gö-
revin, evli çiftlerin evlenme suretiyle ikamet edecekleri ülkeyi seçmelerini ve aynı ülke 
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vatandaúı olmayan eúlerin bu ülkede yerleúmelerini kabul etme gibi, genel bir yükümlü-
lü÷ü kapsadı÷ı düúünülemez.

Mevcut davada baúvurucular, kendi ülkelerinde veya kocalarının ülkelerinde aile kur-
maları için engeller bulundu÷unu veya niçin bunu istemediklerine iliúkin özel sebeplerin 
varlı÷ını göstermemiúlerdir.

Buna ek olarak, evlilikleri sırasında:

(i) Bayan Abdulaziz, kocasının Birleúik Krallık’a sadece bir ziyaretçi olarak sınırlı bir 
dönem için kabul edildi÷ini ve sürekli kalmak için bir baúvuruda bulunmasının gereke-
ce÷ini biliyordu ve yayınlanmıú olan tasarının hükümlerine göre de, bu baúvurusunun 
muhtemelen reddedilece÷ini bilebilirdi;

(ii) Bayan Balkandali, kocasının bir ö÷renci olarak kalma izin süresinin sona ermiú ol-
du÷unu ve bu nedenle onun Birleúik Krallık’ta ikamet etmesinin hukuka aykırı bulundu-
÷unu ve o tarihlerde yürürlükte olan 1980 tarihli Kurallara göre yerleúme talebinin kabul 
edilmeyece÷ini fark etmiú olmalıdır.

Bay Cabales ile Birleúik Krallık’ta birlikte yaúamamıú olan Bayan Cabales ise, eúlerinin 
ülkeye giriúi için izin gerekece÷ini ve o tarihte yürürlükte olan kurallara göre bunun red-
dedilece÷ini biliyor olmalıdır.

69. Buna göre aile yaúamına “saygısızlık” bulunmamakta ve böylece tek baúına ele alınan 
Sözleúme’nin 8. maddesi ihlal edilmemiú olmaktadır.

II. Sözleúme’nin 8. maddesiyle birlikte ele alınan 14. maddesinin ihlali iddiası

A. Giriú

70. Baúvurucular, aile yaúamlarına saygı hakkının korunmasında, cinsiyet, ırk ve ayrıca 
Balkandali olayında do÷um esasına dayanan haksız farklı muamelelerin bir sonucu ola-
rak, Sözleúme’nin 8. maddesiyle birlikte ele alınan 14. maddesinin ihlal ma÷duru olduk-
larını iddia etmiúlerdir. (...)

Hükümet, mevcut davada Mahkeme’nin Sözleúme’nin 8. maddesini uygulanabilir bul-
ması halinde, ırk esasına dayanan herhangi bir farklı muamele bulunmadı÷ı, cinsiyet ile 
do÷um esasına dayanan farklı muamelelerin de objektif ve makul haklılıkları bulundu÷u 
ve izlenen amaçlarla orantılı oldukları gerekçesiyle, Sözleúme’nin 14. maddesine uygun 
olduklarını savunmuútur.

71. Mahkeme’nin yerleúik içtihadına göre Sözleúme’nin 14. maddesi, Sözleúme’nin ve 
Protokollerin di÷er maddi hükümlerini tamamlamaktadır. Sözleúme’nin 14. maddesinin 
ba÷ımsız bir varlı÷ı yoktur; çünkü sadece, bu maddi hükümlerle korunan “hakların ve öz-
gürlüklerin” kullanılmasıyla ba÷lantılı olarak bir sonuç do÷urur. Sözleúme’nin 14. mad-
desinin uygulanması, bu maddi hükümlerin ihlal edilmiú olmasını zorunlu kılmasa ve bu 
çerçevede özerk bir anlama sahip olsa bile, tartıúma konusu olaylar bir veya birden fazla 
maddi hükmün kapsamına girmedikçe, 14. maddeyi uygulama imkanı yoktur ( Rasmus-
sen, §29).

Mahkeme Sözleúme’nin 8. maddesinin uygulanabilir oldu÷u sonucuna varmıútır. Birle-
úik Krallık, bay Abdulaziz’in, bay Cabales’in ve bay Bakandali’nın yerleúme taleplerini 
kabul etmek zorunda olmadı÷ı için, Mahkeme de Sözleúme’nin 8. maddesinin tek baúına 
ihlal edilmedi÷i sonucuna varmasına ra÷men, söz konusu olaylar 8. maddenin kapsamına 
girmektedir. Bu konuda, ayrıntılardaki farklılıklarla birlikte, Belçika  Ulusal Polis Sendi-
kası davasıyla bir paralellik kurulabilir (Belçika  Ulusal Polis Sendikası, §45).
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O halde, Sözleúme’nin 14. maddesi davada uygulanabilir.

72. Sözleúme’nin 14. maddesi bakımından bir muameledeki farklılık, “objektif ve makul 
bir haklılı÷a sahip de÷ilse”, yani “meúru bir amaç” izlemiyorsa veya “kullanılan araçlar 
ile gerçekleútirilmek istenen amaç arasında makul bir orantılılık iliúkisi” bulunmuyorsa, 
ayrımcılık oluúturur (“ Belçika’da E÷itim Dili Davası”, §10;  Marckx, §33;  Rasmussen, 
§38).

Sözleúmeci Devletler, benzer durumlardaki farklılıkların, hukuken de farklı bir muame-
leyi haklı kılıp kılmadı÷ını ve kılıyorsa hangi ölçüde kıldı÷ını takdir ederken, belirli bir 
“takdir alanı”ndan yararlanırlar ( Rasmussen, §49); fakat bu konuda nihai kararı vermek, 
Mahkeme’ye düúen bir görevdir.

73. Mevcut davanın özel úartları içinde Mahkeme, bir ayrımcılık niteli÷inde oldu÷u iddia 
edilen muamelenin dayandırıldı÷ı üç esası sırasıyla incelemesi gerekti÷ini düúünmektedir.

B. Cinsiyet esasına dayanan ayrımcılık iddiası

74. Cinsiyete dayanan ayrımcılık iddiası konusunda, 1980 yılı Kurallarına göre, Birleúik 
Krallık’ta yerleúmiú bir erke÷in, yine buraya yerleúmiú bir kadından, vatandaúı olmayan 
eúinin yerleúmek üzere girmesi ve kalması için izin elde etmesinin daha kolay oldu÷u 
tartıúmalı de÷ildir. Tartıúma, bu farklılı÷ın objektif ve makul bir haklılı÷a sahip olup ol-
madı÷ı sorusu üzerinde odaklaúmıútır.

75. Hükümete göre, úikâyet konusu farklı muamele “ilksel göçmenli÷i” (primary immig-
ration) kısıtlama amacına sahip olup, yüksek iúsizlik oranının bulundu÷u bir dönemde iç 
emek piyasasını koruma ihtiyacı bunu haklı kılmaktadır. Hükümet, bu alanda Sözleúmeci 
Devletlerin yararlandıkları takdir alanına kuvvetli vurgu yapmıú ve istatistiksel olarak 
anlattıkları olguya özel bir önem vermiútir. Buna göre, erkekler kadınlardan daha fazla 
iú aramaktadırlar; bunun sonucu olarak erkek göçmenler, emek piyasası üzerinde bayan 
göçmenlere göre daha fazla etkiye sahiptirler. Ayrıca Hükümet, 1980 yılı Kurallara ba÷lı 
olarak, Birleúik Krallık’ta yerleúmeleri kabul edilen kocaların yıllık sayısındaki 5,700’lük 
düúüúün de önemli oldu÷u iddia edilmiútir. Bu düúüúe yıllar içindeki toplam etkisiyle 
ve yerleúme kabullerinin toplam sayısıyla iliúkisi açısından bakıldı÷ında, daha da önem 
kazandı÷ı söylemiútir.

Baúvurucular bu görüúe karúı çıkmıúlardır. Baúvuruculara göre Hükümetin savunması, ka-
dının modern rolünü, erkeklerin serbest çalıúabileceklerini ve ayrıca bay Balkandali’nin 
durumunun da örnekledi÷i gibi, iú aramaktan çok iú yaratabilece÷ini ihmal etmektedir. 
Dahası, Hükümetin verdi÷i 5,700 sayısı önemsiz olup, çeúitli sebeplerle güvenilir de 
de÷ildir.

76. Hükümet daha sonra söz konusu tedbirleri, yerli nüfusa oldu÷u kadar yerleúik göç-
menlere de yarar sa÷layan etkili bir göçmenlik kontrolünü sürdürme ihtiyacının haklı 
kıldı÷ını iddia etmiútir. Göçmenlik toplumda gerginliklere sebep olmuútur; Hükümetin 
amacı kamusal sükûneti geliútirmektir; ılımlı ve adil bir kontrol, Birleúik Krallık’ta yaúa-
yan farklı topluluklar arasında iyi iliúkiler kurulmasını sa÷lamıútır.

Baúvurucular bunu, Birleúik Krallık nüfusundaki ırksal önyargıların, bu tedbirlere bir 
haklılık sebebi olarak ileri sürülemeyece÷i úeklinde yanıtlamıúlardır.

77. Komisyon ise raporunda, baúka grupların göçü, yıllık göç ile iúsizlik ve ekonomik 
faaliyet oranları açısından bakıldı÷ında, Hükümetin hesabına göre, Birleúik Krallık’a 
yerleúmeleri kabul edilen kocaların sayısında yılda 2,000’lik bir düúüúün iç emek piya-
sası üzerindeki etkisinin, cinsiyet esasına dayalı farklı muameleyi haklı kılacak kadar 
büyük ve önemli olmadı÷ını ve bu kadınların aile yaúamları üzerinde zararlı sonuçlar 
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do÷urdu÷unu kabul etmiútir. Dahası, Hükümetin kocaları hariç tutup bayan eúleri kabul 
ederken bir gerekçe olarak dayandı÷ı erkek göçmenlerin aileleriyle yeniden bütünleúme-
lerine dair çoktan beri varolan bir taahhüt, cinsiyetlere eúit muamele konusundaki mo-
dern ihtiyaçlara artık cevap vermemektedir. Söz konusu Kuralların ırk iliúkilerini veya 
göçmen kontrollerini geliútirdi÷i de kanıtlanamamıútır. Bu Kurallar göçmen nüfusunda 
bir gücenme yaratabilirdi; üstelik, eúlerinin vatandaúı olmayan kocaların istismarlarını 
sınırlamanın, di÷er göçmen grupların istismarlarını sınırlamaktan daha zor oldu÷u da 
kanıtlanamamıútır. Komisyon, baúvurucuların aile yaúamına saygı haklarını korurken, 
ilgili Kuralların uygulanmasının izlenen amaçlarla orantısız oldu÷undan, Sözleúme’nin 
14. maddesine aykırı olarak cinsiyet esasına dayalı bir ayrımcılık bulundu÷u sonucuna 
oybirli÷iyle varmıútır.

Komisyon temsilcisi Mahkeme önündeki duruúmada, Komisyon’un vardı÷ı bu sonucun, 
yerleúmeleri için kabul edilen kocaların sayısında aslında yıllık 5,700’lük bir düúüú bu-
lundu÷u úeklinde Hükümetin yaptı÷ı sayı de÷iúikli÷inden etkilenmedi÷ini söylemiútir.

78. Mahkeme, 1980 yılı Kurallarının iç emek piyasasını koruma amacına sahip oldu÷unu 
kabul etmektedir. Baúvurucuların dedi÷i gibi, “Birleúik Krallık ecdatlı÷ı”nın ve “çalıúma 
tatili” kurallarının kaldırılmıú olmasıyla bu amacın daha da ileriye götürülmüú olması, 
Mahkeme’nin bu tespitini hiçbir úekilde de÷iútirmemektedir. Mahkeme, baúvurucuların 
da dayandı÷ı Parlamento tartıúmalarında, bununla çeliúen belirleyici bir delil görememiú-
tir. Birleúik Krallık’ta 1980 yılındaki iúsizli÷in, sonraki yıllara göre daha düúük oldu÷u 
do÷rudur; fakat yine de, belirli bir düzeye varmıú olup, önceki yıllarla karúılaútırıldı÷ında 
önemli bir artıú görülmüútür.

Yukarıda sözü edilen amaç, hiç kuúkusuz meúru bir amaç olmakla birlikte bu amaç, Bir-
leúik Krallık’ta yerleúmiú bir yandan erkek göçmenlerin vatandaúı olmayan bayan eúleri 
veya niúanlılarına ve di÷er yandan bayan göçmenlerin vatandaúı olmayan kocaları veya 
niúanlılarına ülkeye girmeleri ve kalmaları için izin elde etme konusunda 1980 yılı Kural-
larında farklılık yaratılmasını kendili÷inden haklı kılmaz.

Sözleúmeci Devletler, benzer durumlardaki farklılıkların, farklı muameleyi haklı kılıp 
kılmadı÷ını, kılıyorsa, hangi ölçüde kıldı÷ını takdir etseler bile, bu takdir alanının kapsa-
mı koúullara, konuya ve ardalana göre de÷iúir ( Rasmussen, §40).

Mevcut meseleyle ilgili olarak, cinsiyetlerin eúitli÷ini ilerletmenin bugün Avrupa 
Konseyi’ne üye Devletlerin baúlıca hedefl erinden bir oldu÷u söylenebilir. Bu demektir ki, 
cinsiyet esasına dayanan bir farklı muamelenin Sözleúme’ye uygun görülebilmesi için, 
çok güçlü sebepler bulunmalıdır.

79. Mahkeme’ye göre, yukarıda 75. paragrafta özetlenen Hükümetin argümanları ikna 
edici de÷ildir.

“Ekonomik olarak aktif olan” çalıúabilir erkek oranının, çalıúabilir kadın oranına göre 
daha yüksek oldu÷u (Büyük Britanya’da erkeklerde yüzde 90, kadınlarda yüzde 63) ve 
karúılaútırılabilir rakamların göçmenler için de de÷erini korudu÷u (istatistiklere göre, 
Hint yarımadasından gelen göçmenlerin erkeklerde de yüzde 86 ve kadınlarda yüzde 41, 
Batı Hint Adaları ve Guyana’dan göçmenlerin erkeklerin yüzde 90 ve kadınlarda 70) 
do÷ru olabilir.

Ne var ki bu durum, göçmen bayan eúler ile göçmen kocaların, Birleúik Krallık’taki emek 
piyasası üzerindeki etkilerinin fi iliyatta da aynı farklılıkları bulundu÷unu veya 1980 yılı 
Kurallarının etkisi nedeniyle bulunmuú olaca÷ını göstermemektedir. Bu ba÷lamda di÷er 
faktörler de dikkate alınmalıdır. “Ekonomik olarak aktif olmak”, bir kimsenin her zaman 
iú aradı÷ı anlamına gelmez. Dahası, bayanlara göre daha fazla sayıdaki erkek iú aramaya 
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e÷ilimli olmasına ra÷men, 1980 yılı Kurallarının çıkmasından önce, birço÷u “ekonomik 
olarak aktif” de olan göçmen bayan eúlerin sayısı, göçmen erkeklerin sayısından daha da 
fazlaydı (bk. yukarıda §38/e). Bu karıların “ekonomik olarak aktif” olanlarının önemli bir 
kısmı tam zamanlı olmayan iúlerde çalıúmakla birlikte, kadın göçmenlerin iç emek piya-
sası üzerindeki etkisi erkeklerle karúılaútırıldı÷ında hafi fe alınamayacak kadar büyüktür.

Her halükarda Mahkeme, erkekler ile kadınlar arasında iç emek piyasası üzerinde yine de 
var olabilecek farklılı÷ın, Birleúik Krallık’ta yerleúmiú olan bir kimseye karı veya kocası-
nın katılması imkânı konusunda, farklı muamelede bulunmayı haklı kılacak kadar önemli 
oldu÷una ikna olmamıútır.

80. Hükümet bu ba÷lamda, kendi hesaplamalarına göre, yerleúmeleri kabul edilen ko-
caların sayısında yıllık 5,700’lük (Komisyon raporunda ise 2,000’lik) düúüúe yol açan 
1980 yılı Kuralların içerdi÷i kısıtlamaların, kocaların göçü üzerindeki etkisinin önemini 
vurgulamıútır.

Mahkeme, 5,700 rakamının do÷rulu÷u üzerinde bir sonuca varmaksızın, o tarihte iddia 
edilen düúüúün Birleúik Krallık’ta önemli bir iúsizlik artıúıyla rastlaútı÷ını ve bu düúüúün 
bir kısmına 1980 yılı Kurallarının kendisinden çok ekonomik koúulların neden oldu÷unu 
Hükümetin de kabul etti÷ini kaydeder.

Her halükarda yukarıdaki 79. paragrafta belirtilen sebeplerle gerçekleútirilen düúüú, er-
kekler ile kadınlar arasında farklı muamelede bulunmayı haklı kılmaz.

81. Mahkeme, Hükümetin de söyledi÷i gibi, 1980 yılı Kurallarının kamusal sükûneti iler-
letme amacına da sahip oldu÷unu kabul eder. Ancak Mahkeme, bu amacın söz konusu 
kurallarda kocalar ile bayan eúler arasında bir ayrım yapmak suretiyle gerçekleútirilebi-
lece÷ine ikna olmamıútır.

82. Geriye, Hükümet tarafından ileri sürülen daha genel bir gerekçeyi incelemek kal-
mıútır; bu gerekçeye göre Birleúik Krallık, bazı konularda, yani ülkeye yerleúmiú olan 
erkeklerin vatandaúı olmayan eúlerinin ve niúanlılarının kabulü konusunda, Sözleúme’nin 
gerektirdi÷inden daha cömert davranmıú olmakla, 14. maddeyi ihlal etmiú olmaz.

Mahkeme bu savunmayı kabul edememektedir. Mahkeme, Sözleúme’nin 14. maddesi-
nin, Sözleúme’nin gerekleri Sözleúme’deki haklara de÷iúik yollardan uygun davranmakla 
yerine getirebildi÷i ölçüde, Sözleúme’deki hakların kullanılmasında ayrımcılıktan kaçın-
makla ilgili oldu÷una iúaret eder. Genel olarak Sözleúme’nin 14. maddesi bakımından ay-
rımcılık kavramı, bir kimse veya bir grubun Sözleúme tarafından daha lehte bir muamele 
görmesi istenmiú olmasa bile, makul bir haklılık bulunmadan, di÷erine göre daha az lehte 
muamele görmesi anlamına gelir.

83. Böylece Mahkeme baúvurucuların, Sözleúme’nin 14. maddesine aykırı olarak, cinsi-
yet esasına dayanan bir ayrımcılı÷ın ma÷duru oldukları sonucuna varmaktadır.

C. Irk esasına dayanan ayrımcılık iddiası

84. Baúvurucular ırk esasına dayanan ayrımcılık iddiaları bakımından Komisyon azınlı-
÷ının görüúüne dayanmıúlardır. Baúvurucular, baúka úeylerle birlikte, Birleúik Krallık’ın 
bütün bir göçmen mevzuatının tarihçesine, ardalanına ve göçmen kuralları hakkındaki 
Parlamento müzakerelerine göndermede bulunmuúlardır.

Hükümet bu iddiaya karúı çıkarken, 1980 yılı Kurallarının ırkçı motifl i olmadıklarını, 
bu Kuralların amacının, sadece “ilksel göçmenli÷i” kısıtlamak oldu÷unu ileri sürmüútür.

Komisyon ço÷unlu÷u bu baúlık altında Sözleúme’nin 14. maddesinin ihlal edilmedi÷i 
sonucuna varmıútır. Komisyon ço÷unlu÷una göre göçmenlik politikalarının ço÷u serbest 
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giriúi kısıtlarken, insanları milliyetleri ve dolaylı olarak da onların ırkları, etnik kökenle-
ri ve muhtemelen renkleri esasına göre farklılaútırmaktadır. Bir Sözleúmeci Devlet “saf 
ırkçı nitelikte bir politika” uygulayamazken, vatandaúlarına veya çok yakın ba÷lantıla-
ra sahip oldu÷u ülkelerdeki kiúilere öncelikli muamelede bulunması, “ırkçı ayrımcılık” 
oluúturmaz. Gerçekten ırk esasına dayanan bir farklı muamele bulundu÷una dair bir delil 
olmadı÷ından, Birleúik Krallık kurallarının uygulamadaki sonuçlarının ırkçı ayrımcılık 
esasına göre tiksindirici bir úey oldukları anlamına gelmez.

Komisyon azınlı÷ı ise bu kuralların baúlıca sonucunun, Yeni Commonwealth ile 
Pakistan’dan göçü önlemek oldu÷unu not etmiútir. Bu bir rastlantı de÷ildir; yasama ta-
rihi, niyetin “renkli göçmenlerin sayısını düúürmek” oldu÷unu göstermektedir. Kurallar 
sonuçları ve amaçları bakımından dolaylı olarak ırkçıdır ve bu nedenle bayan Abdulaziz 
ve bayan Cabales olaylarında, Sözleúme’nin 14. maddesi ihlal edilmiútir.

85. Mahkeme bu konuda Komisyon ço÷unlu÷unun görüúüne katılmaktadır.

Birleúik Krallık’a girmek ve yerleúmek isteyen bütün “non-patrials”lara genel olarak 
uygulanan 1980 yılı Kuralları, kiúileri veya grupları ırk veya etnik esasına göre farklı-
laútıran düzenlemeler içermemektedir. Kuralların 2a bendi göçmenlik memurlarına, ül-
keye girmek isteyen kiúinin ırkına, rengine veya dinine göre ayrım yapmadan görevlerini 
yerine getirmelerine dair özel bir talimat içermektedir; bu kurallar dünyanın her yerin-
den göçmen olmak isteyen kiúilerin ırk veya kökenlerine bakılmaksızın, bütün sınırlarda 
uygulanır.

Mahkeme’nin daha önce kabul etti÷i gibi, 1980 yılı Kurallarının temel ve asıl amacı, yük-
sek iúsizlik bulunan bir dönemde emek piyasasını korumak için “ilksel göçü” önlemek-
tir. Bu demektir ki, göç konusundaki kısıtlamaları güçlendirmelerinin temelinde, ülkeye 
girmek isteyen vatandaú olmayanların kökenleriyle ilgili itirazlar de÷il, fakat o tarihte 
göçmen akıúını önleme ihtiyacı yer almaktadır.

Kuralların karúısına aldı÷ı kitlesel göçün, esas itibarıyla Yeni Commenwealth ve 
Pakistan’dan sözde göçmenler tarafından oluúturulması ve sonuç olarak o tarihte baú-
kalarına göre çok daha az beyaz insanın etkilenmiú olması, bu kuralların ırkçı nitelikte 
oldu÷unu kabul etmek için yeterli de÷ildir. Bu durum 1980 yılı Kurallarının içeri÷inden 
kaynaklanan bir sonuç de÷il, fakat göç etmek isteyenler arasında bazı grupların di÷erleri-
ne sayıca daha fazla olmasından kaynaklanan bir sonuçtur.

Mahkeme yukarıda anlatılanlardan, 1980 yılı Kurallarının ırk esasına dayanan bir ayrım 
yapmadı÷ı ve o halde ayrımcılık niteli÷ine sahip olmadı÷ı sonucuna varmaktadır. Baúvu-
rucuların aúa÷ıdaki iki iddiası, varılan bu sonucu de÷iútirmemektedir.

(a) Ülkeye girmek isteyenlerin karılarının veya niúanlılarının, Birleúik Krallık’ta do÷muú 
olmaları veya Birleúik Krallık’ta do÷muú bir anne babaya sahip olmaları úartı ve ayrıca 
“Birleúik Krallık ecdat kuralı”, belirli bir etnik kökenden olanların lehine oldu÷u söy-
lenmiútir. Ne var ki Mahkeme bu hükümleri, Birleúik Krallıkla yakın ba÷lantısı bulunan 
kimseleri yararlandırmayı hedefl eyen ve kuralların genel niteli÷ini etkilemeyen istisnalar 
olarak görmektedir.

(b) Evlenen veya evlenme niyetinde olan tarafl arın birbirlerini görmüú olmaları úartının, 
görücü usulü evliliklerin (arranged marriage) geleneksel oldu÷u Hint Yarımadasından 
olan bireylerin aleyhine iúledi÷i söylenmiútir. Ne var ki, Mahkeme’nin görüúüne göre 
böyle bir úart, ırkçı ayrımcılı÷ın bir belirtisi olarak ele alınamaz; bu úartın temel amacı 
sahte evlilik veya niúanlılıklar yoluyla kuralların dolanılmasını önlemektir. Kaldı ki, bu 
úartın mevcut davayla hiçbir ilgisi yoktur.
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86. Buna göre Mahkeme, baúvurucuların ırk esasına dayanan bir ayrımcılı÷ın ma÷duru 
olmadıkları görüúündedir.

D. Do÷um esasına dayanan ayrımcılık iddiası

87. Bayan Balkandali ayrıca, 1980 yılı Kurallarına göre sadece kendileri veya anne baba-
sından biri Birleúik Krallık’ta do÷muú kadınların, kocalarının burada yerleúmesini kabul 
ettirebildikleri için, Birleúik Krallık’ta yerleúmiú olanlar ile Birleúik Krallık ve Koloniler 
vatandaúı kadınlar arasında do÷um esasına dayanan bir ayrımcılı÷ın da ma÷duru oldu÷u-
nu iddia etmiútir.

1980 yılı Kurallarının do÷um esasına dayanan bir farklılık getirdi÷i tartıúma konusu ya-
pılmamıú, iddialar bunun objektif ve makul bir haklılı÷a sahip olup olmadı÷ı sorununda 
odaklanmıútır.

Bayan Balkandali, Komisyon raporuna dayanmanın yanında, bu ayrımın daha sonraki 
göçmen kurallarından çıkarılmıú olmasının, daha önce haklı olmadı÷ını gösterdi÷ini ileri 
sürmüútür.

Hükümet, Birleúik Krallık ile yakın ba÷ları olan kadınların evlilikten sonra kocalarıy-
la birlikte yurtdıúında yaúamaya zorlanmaları halinde karúılaúabilecekleri güçlüklerden 
kendilerini kurtarma kaygısının, söz konusu farklılı÷ı haklı kıldı÷ını ileri sürmüútür.

Komisyon, bu farklılı÷ın daha sonra giderilmiú olmasına ra÷men, genel yararın ve belki 
de göçmen kurallarının geçicilik niteli÷inin, kendisinin bu konuda bir görüú ifade etme-
sini gerektirdi÷ini düúünmüútür. Komisyon, bireyin kiúisel koúullarını veya olayın esasını 
dikkate almadan sırf bir do÷um olayına dayanan farklı muamelenin, Sözleúme’nin 14. 
maddesini ihlal eden bir ayrımcılık oluúturdu÷u görüúüne varmıútır.

88. Mahkeme, Komisyon ile aynı görüúü paylaúamamaktadır. Hükümet tarafından zik-
redilen amaç, Sözleúme’nin 14. maddesi bakımından hiç kuúkusuz meúru bir amaçtır. 
Bayan Balkandali gibi bir ülkede yıllarca yerleúik olan bir kimsenin, bu ülkede do÷mamıú 
olsa bile, bu ülke ile yakın ba÷lar oluúturabilece÷i do÷rudur. Bununla birlikte, bir ülke 
ile ba÷lantısı o ülkede do÷maktan kaynaklanan kiúilere özel muamele yapılması için, 
genellikle ikna edici sosyal sebepler vardır. O halde bu farklı muamelenin sonuçlarının 
orantılılık ilkesine tecavüz etti÷i gösterilmedi÷inden, objektif ve makul haklılı÷a sahip 
oldu÷u kabul edilmelidir. Bu noktadaki göçmenlik kurallarının daha sonra kaldırılmıú 
olması, varılan bu sonucu de÷iútirmemektedir.

89. Bu nedenler Mahkeme, bayan Balkandali’nin do÷um esasına dayanan bir ayrımcılı-
÷ın ma÷duru olmadı÷ı görüúündedir.

(...)

IV. Sözleúme’nin 13. maddesinin ihlali iddiası

92. Baúvurucular, Sözleúme’nin 3, 8 ve 14. maddelerine göre úikayetleri için etkili iç 
hukuk yollarına sahip olmadıklarını ve buna göre Sözleúme’nin 13. maddesinin ihlal edil-
di÷ini iddia etmiúlerdir. (...)

Hükümet, Mahkeme’nin Sözleúme’nin 3, 8 ve 14. maddelerini olayda uygulanabilir bul-
ması halinde, göçmenlik kuralları yetki devriyle çıkarılmıú bir mevzuat olmamakla birlik-
te, Komisyon tarafından  Young, James ve Webster raporunda ifade edilmiú olan prensibe, 
yani Sözleúme’nin 13. maddesinin bir yasanın Sözleúme’ye uygunlu÷unun kontrolünü 
sa÷layan bir hukuk yolunu gerektirmedi÷i prensibine girdi÷ini iddia etmiútir. Hükümet 
alternatif olarak, baúvurucular için mevcut olan hukuk yollarının “etkili” olduklarını ileri 
sürmüútür.
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Komisyon, göçmenlik kurallarının yukarıda sözü edilen prensibe girmedi÷ini kabul etmiú-
tir. Komisyon, úikâyet için mevcut olan hukuk yollarını inceledikten sonra, Sözleúme’nin 
13. maddesinin ihlal edildi÷i sonucuna varmıútır.

93. Mahkeme, bayan Abdulaziz, bayan Cabales ve bayan Balkandali’nin cinsiyet esasına 
dayanan bir ayrımcılık ma÷duru olmalarının, Sözleúme’ye bu bakımdan uygun olmayan 
normların bir sonucu oldu÷unu tespit etmiútir. Birleúik Krallık Sözleúme’yi iç hukukuna 
içselleútirmemiú oldu÷undan, Sözleúme’nin aradı÷ı “etkili bir hukuk yolu” bulunamazdı 
( Silver ve Di÷erleri, §111-119; Campbell ve Fell, §127). Göçmenlik itiraz sistemi, øçiú-
leri Bakanlı÷ında temsil edilme, yargısal denetim için baúvuru gibi mevcut kanallar (bk. 
yukarıda §19 ve 34-37), úikâyetçinin ancak ayrımcılı÷ın 1980 yılı Kurallarının yanlıú 
uygulanmasından kaynaklandı÷ını iddia etmiú olması halinde etkili olabilirdi. Oysa bura-
da böyle bir iddiada bulunulmamıú, di÷er bir yoldan bir ayrımcılı÷ın iç hukukla çeliúti÷i 
ifade edilmemiútir.

Buna göre Mahkeme, Sözleúme’nin 13. maddesinin ihlal edildi÷i sonucuna varmaktadır.
BU GEREKÇELERLE MAHKEME OYBøRLøöøYLE,

1. Sözleúme’nin 8. maddesinin mevcut olayda uygulanabilir oldu÷una, fakat tek baúı-
na alındı÷ında ihlal edilmedi÷ine;
2. Sözleúme’nin 14. maddesinin uygulanabilir oldu÷una;
3. Sözleúme’nin 8. maddesiyle birlikte ele alınan 14. maddesinin her bir baúvurucu 
bakımından cinsiyet esasına dayanan ayrımcılık nedeniyle ihlal edildi÷ine;
4. Sözleúme’nin 8. maddesiyle birlikte ele alınan 14. maddesi açısından baúka bir ihlal 
bulunmadı÷ına;
(...)
6. Sözleúme’nin 13. maddesinin, cinsiyet esasına dayanan ayrımcılık úikâyetiyle ilgili 
olarak ihlal edildi÷ine;

KARAR VERMøùTøR.

06.07.2005   43577/98   NACHOVA ve DøöERLERø - BULGARøSTAN1

Ƈ yaúama hakkı konusunda ayrımcılık—etnik köken bakımından farklı muamele (kamu ma-
kamlarının ırkçı bir saikle öldürme oldu÷u yönünde ciddi bir iddiayı soruúturmamaları)   
Ŷ ayrımcılık yasa÷ı

Not: Bu davaya konu olan olayların geniú bir özeti ve Mahkeme’nin 2. maddeyle ilgili 
de÷erlendirmesi için Kitabın ilk cildine bakınız. 

DAVANIN ESASI

Baúvurucuların yakınları olan  Roman kökenli Kuncho Angelov ve Kiril Petkov, zorunlu 
askerlik hizmetlerini yaptıkları sırada fi rar etmeleri üzerine, 19 Temmuz 1996’da askeri 
polisler (jandarmalar) tarafından yakalanırken öldürülmüúlerdir. 

Bu iki asker, zorunlu askerlik hizmetlerini ordunun inúaat kısmında ve sivil hizmetler-
de çalıúarak yerine getirmektedirler. Bu iki kiúi, 1996 yılının ilk aylarında, birkaç kez 
kısa süreli fi rar suçları iúlemiúlerdir. 22 Mayıs 1996’da Angelov hırsızlık suçundan 

1  Nachova ve Di÷erleri - Bulgaristan kararı, bazı kaynaklarda ‘ Nachova ve Di÷erleri’, bazı kaynaklarda ise 
‘Natchova ve Di÷erleri’ olarak anılır. Bu iki karar aynı karardır; farklılık Kril alfabesinden Frnasızca ve 
øngilizce’ye yapılan çeviri sırasında ortaya çıkan fonetik uyarlamadan do÷maktadır.
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dokuz ay ve Petkov da beú ay hapis cezası almıútır. Her ikisinin de daha önce hırsızlıktan 
mahkûmiyetleri vardır. Bu iki asker, 15 Temmuz 1996’da çalıútıkları inúaat alanından 
kaçmıúlar ve Angelov’un büyükannesinin küçük bir köydeki evine gitmiúlerdir. økisi de 
silahsızdır. 

Kimli÷i bilinmeyen bir kiúinin ihbarı üzerine, 19 Temmuz 1996’da askeri birli÷in ko-
mutanı Albay D., bu iki askeri yakalamak üzere Binbaúı G.’nin komutasında dört kiúilik 
jandarma ekibi göndermiútir. Bu ekipten en az iki kiúi kaçan askerleri tanımaktadır. Albay 
D. görevlendirilen askerlere, ‘kurallara göre’ tabanca ve otomatik tüfeklerini yanlarına al-
maları ve kurúun geçirmez yelek giymeleri gerekti÷ini söylemiútir. Albay D., Angelov ve 
Petkov’un suç iúledi÷inden úüphelenilen veya daha önce mahkûmiyetleri bulunan kiúiler 
için kullanılan ‘aktif kriminal’ kiúiler olduklarını söylemiútir. Jandarmalara bu kiúileri 
yakalamak için gerekli her türlü vasıtayı kullanma talimatı verilmiútir. 

Askeri jipin Angelov’un büyükannesinin evinin önüne geldi÷ini gören iki fi rari, evden 
kaçmak istemiúlerdir. Binbaúı G., teslim olmamaları halinde kendilerini vuraca÷ı konu-
sunda ba÷ırdıktan ve havaya uyarı atıúı yaptıktan sonra, otomatik tüfe÷ini kullanarak kaç-
makta olan iki kiúiyi de vurmuútur. økisi de hastaneye kaldırılırken yolda ölmüútür. Gör-
gü tanı÷ı M.M., olayın meydana geldi÷i yerde bulunan küçük torununu alıp tehlikeden 
uzaklaútırmak için Binbaúı G.’den izin istedi÷ini, ancak Binbaúı G.’nin silahını kendisine 
do÷rultarak: ‘Lanet olası Çingeneler!’ (You damn Gypsies) dedi÷ini iddia etmiútir. 

Aynı gün ölümlerle ilgili olarak cezai bir soruúturma açılmıútır. Olay yeri askeri bir so-
ruúturmacı tarafından incelenmiú ve cesetler üzerinde otopsi yapılmıútır. Otopsi raporuna 
göre, her ikisi de otomatik tüfekle uzaktan yapılan atıú sonucu aldıkları kurúun yaralarıyla 
ölmüúlerdir. Petkov gö÷sünden, Angelov ise sırtından vurulmuútur. Binbaúı G.’nin, di÷er 
askerlerin, büyükannenin ve komúuların soruúturmacı tarafından ifadeleri alınmıútır. Yapı-
lan kan testiyle, olay yerinde bulunan kan lekelerinin vurulan askerlere ait oldu÷u belirlen-
miútir. Baúvuruculara soruúturma dosyasını inceleme imkânı tanınmıú, fakat tanıkların ye-
niden dinlenmeleri talebi reddedilmiútir. Soruúturmacının soruúturma sonunda hazırladı÷ı 
raporda Binbaúı G.’nin ifadesine a÷ırlık verilerek, Binbaúı G.’nin ölen iki kiúiyi birkaç kez 
sözlü olarak uyardı÷ı ve bir defa havaya ateú etti÷i; Binbaúı G.’nin ölen bu kiúileri teslim 
olmadıkları ve kaçma tehlikesi bulundu÷u için vurdu÷u ve vururken öldürücü bir yara ver-
mekten kaçındı÷ı, baúka bir kimsenin yara almadı÷ı, Binbaúı G.’nin kaçanları sa÷ olarak 
yakalamak için bacaklarından vurmaya çalıútı÷ı ve bu nedenle Jandarma Yönetmeli÷i’nin 
45. maddesine uygun davrandı÷ı belirtilmiútir. Soruúturmacının tavsiyesine uyan askeri 
savcı, jandarmalar hakkında kovuúturmaya yer olmadı÷ına karar vermiútir. 

Baúvurucuların Silahlı Kuvvetler Savcılı÷ına ve Silahlı Kuvvetler Soruúturma Birimine 
yaptıkları itirazlar reddedilmiútir. Baúvurucular, yakınlarının, mutlaka gerekli olmadan 
öldürücü güç kullanmaya izin veren kusurlu iç hukuk ve uygulamanın bir sonucu olarak 
öldürüldükleri için Sözleúme’nin 2. maddesinin ihlal edildi÷ini iddia etmiúlerdir. Baú-
vurucular, Sözleúme’nin 2. ve 13. maddelerine aykırı olarak etkili bir soruúturma yapıl-
madı÷ından úikâyetçi olmuúlardır. Baúvurucular ayrıca, öldürmenin ve etkili soruúturma 
yapmamanın ardında,  Roman kökenli kiúilere önyargılı ve düúmanca yaklaúımın belir-
leyici bir rol oynadı÷ını iddia etmiúlerdir. Baúvurucular bu ba÷lamda, Sözleúme’nin 2. 
maddesiyle ba÷lantılı olarak 14. maddesinin ihlal edildi÷ini ileri sürmüúlerdir. 

HÜKÜM GEREKÇESø

II. Sözleúme’nin 2. maddesinin ihlali iddiaları

Not: Mahkeme bu davada 2. maddenin esas ve usul (soruúturma yükümlü÷ü) yönünden 
ihlal edildi÷i sonucuna varmıútır. 2. madde ile ilgili Mahkeme’nin de÷erlendirmesi için 
Kitabın ilk cildine bakınız.
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IV. Sözleúme’nin 2. maddesiyle ba÷lantılı olarak 14. maddenin ihlal edildi÷i iddiası

A ve B. Daire kararı ve Tarafl arın görüúleri
[126-143]: Daire kararında Sözleúme’nin 2. maddesiyle ba÷lantılı olarak 14. maddesinin 
usul ve esas yönünden ayrı ayrı ihlal edildi÷i sonucuna varılmıútır. Daire, Sözleúme’nin 2 
ve 14. maddelerinin birlikte, devlet yetkililerine ma÷durun ırk ve etnik kökenine bakmak-
sızın etkili bir soruúturma yapma ödevi yükledi÷ini belirtmiú; yetkililerin, kanun adamları 
tarafından güç kullanıldı÷ı olaylarda ırkçı saik bulunup bulunmadı÷ını ortaya çıkarmak 
için gerekli bütün makul adımları atmaları gerekti÷ini söylemiútir. Daire’ye göre, ırkçı 
sözler söylendi÷ine dair M.M.’nin ifadesi oldu÷u halde, yetkililer bu konuda bir soruú-
turma yapmamıúlardır. Bu nedenle yetkililer, bu yönden 14. maddeyi ihlal etmiúlerdir. 
Ayrıca Daire’ye göre, yetkililer, devlet görevlilerinin úiddet eylemlerinin soruúturulma-
sında gerekli araútırma çizgisini izlemedikleri ve ayrımcılık ihtimaliyle ilgili delilleri gör-
mezden geldikleri takdirde, devletin aleyhine olumsuz bir çıkarsamada bulunmak gerekir 
ve kanıtlama yükümlülü÷ü de davalı Hükümet’e geçmelidir. Daire, Hükümet’in aklın 
alabilece÷i bir açıklama getirmedi÷i ve Mahkeme’nin daha önce Bulgaristan’da  Roman 
etnik kökenlilere ölümle sonuçlanan úiddet uyguladıklarını tespit etti÷ini kaydederek, 
Sözleúme’nin 2. maddesiyle birlikte ele alınan 14. maddesinin maddi yönden de ihlal 
edildi÷i sonucuna varmıútır. Büyük Daire önündeki yargılama sırasında baúvurucular ve 
Hükümet’in görüúlerinin yanında, davaya katılan ‘The European Roma Rights Centre’, 
‘Interights’ ve ‘Open Society Justice Initiative’ adlı kuruluúların görüúleri alınmıútır. 

C. Mahkeme’nin de÷erlendirmesi

1. Davalı devletin ma÷durun ırkı ve etnik kökeni bakımından ölümünden sorumlu 
olup olmadı÷ı
[144-159]: Büyük Daire ilk önce, davalı devletin, ma÷durların ırk veya etnik köken 
nedeniyle öldürülmelerinden sorumlu olup olmadı÷ını (maddi yönden) ele almıútır. 
Mahkeme’ye göre, ayrımcılık, benzer durumda olan kiúilere, objektif ve makul bir haklı 
sebep olmaksızın, farklı muamelede bulunmaktır ( Willis, §48). Irkçı úiddet insan onurunu 
kırmanın ayrı bir biçimi olup, tehlikeli sonuçları göz önünde tutuldu÷unda, yetkililerin 
özel bir uyanıklık ve kuvvetli bir tepki göstermelerini gerektirir. Bu nedenle yetkililer, 
ırkçılıkla ve ırkçı úiddetle mücadele için bütün araçları kullanmalı ve böylece farklılık-
ların bir tehdit olarak de÷il ama bir zenginlik kayna÷ı olarak anlaúıldı÷ı demokratik top-
lum vizyonunu güçlendirmelidirler. Baúvurucunun 14. maddenin ihlal edildi÷i úikâyetiyle 
karúılaúan Mahkeme’nin görevi, ırkçılı÷ın Angelov ve Petkov’un ölümlerine yol açan 
ateúin bir nedeni (causal factor) olup olmadı÷ını ortaya çıkarmaktır. Mahkeme bu ba÷-
lamda delilleri de÷erlendirirken, yerleúik içtihatları gere÷ince ‘makul kuúku kalmayacak’ 
úekilde bir kanıtlama standardı kabul etti÷ini ve kanıtlamanın yeterince güçlü, açık ve 
bir birleriyle uyumlu çıkarsamalardan veya aynı úekilde çürütülememiú maddi karineler-
den ulaúabilece÷ini kaydetmiútir. Baúvurucular, öldürmelerin ırkçı saikle iúlendi÷ine dair 
çeúitli argümanlar ileri sürmüúlerdir. Ancak Mahkeme, bunları ikna edici bulmamıútır. 
Mahkeme, bu olaydaki gibi olaylarda silah kullanılmasının konuyla ilgili hukuki düzen-
lemelerde yasaklanmamıú oldu÷unu üzüntüyle kaydetmiútir. Jandarmalar otomatik tüfek-
lerini ‘kurallar gere÷ince’ taúımıúlar ve yakalama iúlemi için her türlü aracı kullanmaları 
talimatı verilmiútir. Binbaúı G.’nin sırf düzenlemelere sıkı sıkıya ba÷lı kalacak olması 
ve bu gibi olaylarda kaçakların etnik kökenlerine bakmaksızın aynı úekilde davranacak 
olması ihtimali göz ardı edilemez. Konuyla ilgili düzenlemeler, Sözleúme’deki yaúama 
hakkını koruma úartları açısından esastan kusurlu ve eksik iken, Binbaúı G.’nin silahı-
nı  Roman çevresi dıúında kullanmayaca÷ını söylemek için bir sebep yoktur. Daire’nin 
yaklaúımından ayrılan Büyük Daire, yetkililerin öldürmede ırkçı saik bulundu÷u iddiası 
hakkında etkili bir soruúturma yapılmamıú olmasının, Sözleúme’nin 2. maddesiyle ba÷-
lantılı olarak 14. maddesinin maddi yönden ihlal edildi÷i iddiası bakımından kanıtlama 
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yükümlülü÷ünü davalı Hükümet’e geçirdi÷ini kabul etmemiútir. Bu nedenle Mahkeme, 
Angelov ve Petkov’un ölümünde ırkçı tutumların rol oynadı÷ının kanıtlanamadı÷ını 
düúünmüútür. 

2. Usul yönünden: davalı devletin muhtemel ırkçı saikleri soruúturma yükümlülü-
÷üne uyup uymadı÷ı 

[160-168]: Soruúturma yapan yetkililerin önünde, ma÷durun komúusunun bir ifadesi bu-
lunmaktadır; bu ifadeye göre Binbaúı G. ateú ettikten hemen sonra silahını ma÷durun 
komúusuna yönelterek ‘Lanet olası Çingeneler!’ demiútir. Bulgaristan’da Romanlara karúı 
önyargı ve düúmanca bir tutumun varlı÷ı konusunda çok sayıda yazı bulundu÷u düúünüle-
cek olursa, bu ifadenin do÷rulu÷u araútırılmalıdır (verifi cation). Büyük Daire’ye göre, bir 
etnik kökenden veya di÷er bir azınlıktan kiúilere karúı güç kullanılan bir operasyon sıra-
sında kanun adamlarının ırkçı sözler kullandıklarına dair bir delil, konuyla çok yakından 
ilgilidir. Soruúturma sırasında böyle bir delilin bulunması halinde do÷rulu÷u araútırılmalı 
ve do÷rulu÷unun teyit edilmesi halinde, muhtemel ırkçı saikın ortaya çıkarılması için 
bütün maddi olaylar tam olarak incelenmelidir. Öte yandan Binbaúı G. tarafından silahsız 
ve úiddetsiz iki adama karúı aúırı güç kullanılması da dikkatli bir soruúturmayı gerektirir. 
Özetle, olaydaki soruúturmacının ve savcıların önlerinde, hemen araútırma yapma gere÷i 
konusunda kendilerini uyaracak ve sonuca göre iki adamın ölümüne yol açan olaylarda 
ırkçı bir ton ihtimalini soruúturmaya götürecek yeterli bilgi vardır. Ancak bu olayları göz 
ardı etmiúler ve soruúturmayı sonlandırmıúlar ve böylece Binbaúı G.’yi yargılanmaya kar-
úı korumuúlardır. Bu nedenle Mahkeme, yetkililerin 2. maddeyle birlikte 14. maddeden 
do÷an olaylarda ayrımcılı÷ın bir rol oynayıp oynamadı÷ını soruúturma ödevlerini yerine 
getirmemiúlerdir. Sözleúme’nin 14. maddesi usul yönünden ihlal edilmiútir.

BU GEREKÇELERLE MAHKEME,

...

4. Altıya karúı on bir oyla, Angelov ve Petkov’un ölümene yol açan olayların ırkçı 
úiddet eylemi oluúturdu÷u iddiaları konusunda Sözleúme’nin 2. maddesiyle ba÷lantılı 
olarak 14. maddenin ihlal edilmedi÷ine;
5. Oybirli÷iyle, yetkililerin Angelov ve Petkov’un ölümüne yol açan olayların ardın-
daki muhtemel ırkçı saikleri soruúturmamaları nedeniyle Sözleúme’nin 2. maddesiyle 
ba÷lantılı olarak 14. maddenin ihlal edildi÷ine;
6. ... ödenmesine

KARAR VERMøùTøR.

13.11.2007   57325/00   D.H. VE DøöERLERø - ÇEK CUMHURøYETø [BD]

Ƈ e÷itim hakkı konusunda ayrımcılık--dolaylı ayrımcılık—etnik köken bakımından farklı 
muamele (Çek Cumhuriyeti’nde  Roman kökenli çocukların e÷itim kuruluúlarına eriúim ko-
nusunda ayrımcılı÷a u÷radıkları úikayeti, dolaylı ayrımcılı÷ın kanıtlanması sorunu, ayrım-
cılı÷ın kanıtlanmasında istatistiklerin önemi)   Ŷ ayrımcılık yasa÷ı

DAVANIN ESASI

Baúvurucular 18  Roman kökenli Çek Cumhuriyeti yurttaúıdır. Dava, baúvurucuların id-
dialarına göre  Roman kökenli oldukları gerekçesiyle özellikli e÷itim kurumlara yönlen-
dirilmeleri ve bu okullarda ö÷retim almaları ile ilgilidir. Küçük olan baúvurucular 1996 
ile 1999 yılları arasında, zekâ gerili÷i ve ola÷an müfredatı izleme konusunda sorunlu 
olan çocukların gönderildi÷i özellikli okullara yerleútirilmiúlerdi. ølgili mevzuata göre 
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bu yerleútirme, çocu÷un yeteneklerini ölçen, velinin rızası ile bir psikopedagojik merkez 
tarafından gerçekleútirilen bir testin sonuçlarına dayanarak okulun müdürü tarafından ka-
rarlaútırılmıútır. Nitekim küçüklerin ebevynleri, çocuklarının bu okullara yerleútirilmele-
rine rıza göstermiúler, hatta bu yönde açık bir talepte bulunmuúlardır. Daha sonra özellikli 
okullar tarafından, söz konusu test sonuçlarına ba÷lı olarak çocukların bu okullara yerleú-
tirilmeleri kararlaútırılmıútır. Bu karar velilere tebli÷ edilmiú ve velilerin bu karara itiraz 
hakkı oldu÷u belirtilmiútir. Ancak baúvurucu veliler bu kararlara itiraz etmemiúlerdir. 

Baúvurucuların 14’ü, ebeveynlerin yerleútirme sürecinin sonuçları hakkında yeterince 
bilgilendirilmedikleri ve test sonuçlarının güvenilir olmadı÷ı iddiasıyla, idari nitelikteki 
bu yerleútirme kararının yeniden incelenmesi talebinde bulunmuúlardır. Bu talep, yuka-
rıda sözü edilen itiraz usulünün dıúında bir yol olarak kullanılmıútır. ølgili idare ise söz 
konusu idari kararın yerinde oldu÷u gerekçesiyle talebi reddetmiútir. 

Bu süreçlere paralel olarak, 12 baúvurucu Anayasa Mahkemesine baúvururmuúlardır. 
Baúvurucular Sözleúme’nin 3 ve 14. maddelerinin ve Birinci Protokolün 2. maddesinin 
ihlal edildi÷ini ileri sürermüúlerdir. Anayasa Mahkeme bu baúvuruyu reddetmiútir. 

HÜKÜM GEREKÇESø

I. Büyük Daire’nin yetksinin kapsamı

(...)

II. Hükümetin ilk itirazı

(...)

III. Birinci Protokolün 2. maddesiyle ba÷lantıl olarak 14. maddenin ihlal edildi÷i 
iddiası 

124. Baúvurucular, herhangi bir objektif ve makul bir haklı neden olmadı÷ı halde, aynı 
durumda olan çocuklara oranla daha az lehe olan bir muameleye maruz kalmalarından 
dolayı ırk veya kökene dayanan bir ayrımcılı÷a maruz kaldıklarını iddia etmiúlerdir. Bu 
nedenle baúvurucular Birinci Protokol’ün 2. maddesiyle ba÷lantılı olarak Sözleúme’nin 
14. maddesine dayanmıúlardır. (...)

A. Daire kararı

(...)

B. Tarafl arın iddia ve savunmaları

(...)

C. Mahkeme’nin de÷erlendirmesi

1. Temel ilkelerin özetlenmesi

175. Mahkeme’nin yerleúik içtihatlarına göre ayrımcılık, objektif ve makul bir haklı ne-
den olmaksızın, benzer durumdaki úahıslara farklı muamelede bulunmaktır ( Willis, §48; 
 Okpisz §33). Ancak Sözleúme’nin 14. maddesi devletlere “varolan eúitsizlikleri” gider-
mek için gruplara farklı davranmayı yasaklamamaktadır; aslında bazı hallerde, objektif 
ve makul bir haklı neden olmadan eúitsizli÷i gidermek için farklı muamele yapılmaması, 
bu maddenin ihlaline neden olabilmektedir ( Belçika’da E÷itim Dili Davası, §10;  Thlim-
menos [BD], §44;  Stec ve Di÷erleri [BD], §51). Mahkeme ayrıca, belirli bir grubu hedef 
almasa da, bir grubun üzerinde zararlı etkileri olan genel bir tedbir veya bir uygulamanın 
ayrımcılık olarak görülebilece÷ini ( Hugh Jordan, §154 ;  Hoogendijk [k.k.], no. 58641/00) 
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ve potansiyel olarak Sözleúme’ye aykırı olan bir ayrımcılı÷ın fi ili bir durumdan kaynak-
lanabilece÷ini kabul etmektedir ( Zarb Adami, §76).

176. Bir kimsenin etnik kökenine dayanan ayrımcılık, ırk ayrımcılı÷ının bir biçimidir. 
Irk ayrımcılı÷ı, ayrımcılı÷ın çok kötü bir türü olup, çok tehlikeli sonuçları göz önünde 
tutuldu÷unda, yetkili makamların özel bir önem vermeleri ve sert bir tepki gösterme-
lerini gerektirir. Bu nedenle yetkili makamlar, ırkçılıkla mücadele için ellerindeki tüm 
imkânları kullanmalıdırlar. Böylece demokrasinin farklılıların bir tehdit olarak de÷il ama 
bir zenginlik kayna÷ı olarak kavrandı÷ı toplum anlayıúını güçlendirebilirler ( Nachova ve 
Di÷erleri, §145;  Timichev, §56). Mahkeme ayrıca, ço÷ulculuk ve de÷iúik kültürlere saygı 
ilkeleri üzerine kurulu bulunan ça÷daú bir demokratik toplumda, tamamen veya belirleyi-
ci ölçüde kiúinin etnik kökenine dayanan farklı bir muamelenin objektif bir haklı nedeni 
olamayaca÷ını belirtmiútir ( Timichev, §58).

177. Bu alandaki ispat külfetiyle ilgili olarak Mahkeme, baúvurucunun farklı bir muamele 
yapıldı÷ını göstermesi halinde, bu farklı muamelenin haklı oldu÷unu ispat yükümlülü÷ü-
nün Hükümete geçece÷ini belirtmiútir ( Chassagnou ve Di÷erleri [BD], §91-92;  Timichev, 
§57).

178. Mahkeme, neyin ispat külfetini davalı devletin üzerine geçirmeyi sa÷layan delil 
baúlangıcı oluúturdu÷u konusunda,  Nachova ve Di÷erleri (§147) kararında, önündeki bir 
davada delillerin kabuledilebilirli÷ine iliúkin usul engelleri veya delillerin de÷erlendi-
rilmesi için önceden belirlenmiú bir formülün bulunmadı÷ını söylemiútir. Gerçekten de 
Mahkeme, tarafl arın beyanlarından ve maddi olaylardan çıkarsanabilecek olanlar dahil, 
bütün delillerin serbestçe de÷erlendirilmesiyle desteklenen sonuçları benimsemektedir. 
Mahkeme’nin yerleúik içtihadına göre bu kanıtlamaya, yeterince güçlü, açık ve tutarlı 
çıkarsamaların ya da aksi ispatlanmamıú maddi karinelerin birlikte var olmasıyla ula-
úılabilir. Ayrıca belli bir sonuca ulaúmak için gereken ikna düzeyi ve bu ba÷lamda ispat 
külfetinin da÷ıtılması, do÷al olarak maddi olayların özelli÷iyle, ileri sürelen iddianın ve 
tehlikede olan Sözleúme hakkının niteli÷iyle ba÷lantılıdır.

179. Mahkeme ayrıca Sözleúme yargılamasının, “iddia eden iddiasını kanıtlamakla yü-
kümlüdür” (affi rmanti incumbit probatio) úeklindeki ilkenin her olayda katı bir úekilde 
uygulanmasına elveriúli olmadı÷ını kabul etmiútir ( Aktaú, §272). E÷er tartıúma konusu 
olaylar, yetkililerin kontrolü altındaki nezarette bulunan kiúilerin durumunda oldu÷u gibi, 
münhasıran veya büyük ölçüde yetkililerin bilgisi dahilinde ise, yaraların böyle bir tut-
ma sırasında meydana geldi÷ine dair güçlü maddi karineler ortaya çıkar. Aslında bu gibi 
durumlarda kanıtlama yükümlülü÷ünün, tatminkar ve ikna edici bir açılamada bulunma-
ları gereken yetkililerin üzerinde oldu÷u söylenebilir ( Salman [BD], §100;  Anguelova, 
§111). Yukarıda geçen  Nachova ve Di÷erleri (§157) kararında Mahkeme, belirli olaylarda 
ayrımcılı÷a iliúkin savunulabilir bir iddianın Hükümet tarafından çürütülmesini isteyen 
yaklaúımını, úiddet eyleminin ırkçı önyargıdan kaynaklandı÷ı iddiasını içeren o davada 
çok güç olmasına ra÷men, de÷iútirmemiútir. Bu ba÷lamda Mahkeme, birçok ülkenin hu-
kuk sisteminde, iú veya hizmet sektöründe bir karar veya uygulamanın ayrımcı etkisinin 
kanıtlanması için, ayrımcılık iddiası bakımından kastın kanıtlanmasının aranmadı÷ını 
kaydeder. 

180. østatistiki verilerin delil olarak kabul edilip edilmeyece÷i konusunda Mahkeme, geç-
miúte bir uygulamanın ayrımcı oldu÷unun ispatlanması için istatistiklerin yeterli olma-
dı÷ını söylemiútir ( Hugh Jordan, §154). Ancak Mahkeme, baúvurucuların ayrımcılı÷ın 
fi ili bir durumdan veya genel bir tedbirden kaynaklandı÷ını iddia ettikleri yakın tarihli 
kararlarında ( Hoogendijk [k.k.];  Zarb Adami, §77-78), iki grup (kadınlar ile erkekler) 
arasında farklı bir muamele bulundu÷unu ortaya koymak tarafl arca sunulan istatistiklere 
geniú ölçüde dayanmıútır.
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Böylece Mahkeme  Hoogendijk kararında úöyle demiútir: “Bir baúvurucunun itiraz edil-
meyen istatistiklere dayanarak, genel bir tarzda formüle edilmiú olan özel bir kuralın, as-
lında kadınları erkeklerden daha yüksek oranda etkiledi÷ine iliúkin bir delil baúlangıcının 
varlı÷ını gösterebilmesi halinde, bunun cinsiyete dayanan ayrımcılıkla ilgisi bulunmayan 
objektif faktörlerin bir sonucu oldu÷unu göstermek davalı Hükümete düúer. Bir tedbirin 
kadınlar ve erkekler üzerinde farklı etki gösterdi÷inin ayrımcı olmadı÷ını ispatlama kül-
feti Hükümete gerilmezse, pratikte baúvurucuların dolaylı ayrımcılı÷ı ispatlamaları aúırı 
ölçüde zor olacaktır.”

181. Son olarak, daha önceki davalarda da kaydedildi÷i gibi, Romanların/Çingenelerin 
korunmasız durumda olmaları, hem ilgili düze nlemelerde ve hem de belirli olaylarda 
karar verilirken, onların ihtiyaçlarına ve yaúam tarzlarına özel bir dikkat gösterilmesini 
gerektirir (Chapman [BD], §96; Connors, §84).

Mahkeme Chapman kararında (§93-94) ayrıca, Avrupa Konseyi’ne üye Sözleúmeci Dev-
letler arasında, azınlıkların sadece menfaatlerinin korunması için de÷il, ama aynı zaman-
da bütün bir toplumun kültürel çeúitlili÷inin de muhafaza edilmesi için, azınlıkların özel 
ihtiyaçlarının tanınması ve onların güvenli÷ini, kimliklerini ve yaúam tarzlarınının ko-
runması konusunda uluslararası bir konsensüsün belirmiú oldu÷unun söylenebilece÷ini 
gözlemlemiútir. 

2. Yukarıdaki ilkelerin bu davada uygulanması

182. Mahkeme, Romanların sarsıntılı bir geçmiúe sahip olmaları ve belirli bir yere kök 
salmamalarının bir sonucu olarak özel bir tür dezavantajlı ve korunmasız bir azınlık hali-
ne geldiklerini kaydeder (Parlamenterler Meclisi’nin Avrupa’da Çingenelerle ilgili 1203 
(1993) sayılı Tavsiye Kararı, yukarıda §56 ve Romanların Avrupa’daki hukuki durumları 
ile ilgili 1557 (2002) sayılı Tavsiye Kararının 4. maddesi, yukarıda §58). Birçok Avrupa 
ve uluslarası örgütün faaliyetinin ve Avrupa Konseyi organlarının Tasviye Kararlarının da 
gösterdi÷i gibi, bu koruma e÷itim alanını da kapsar. Dolayısıyla bu dava, özellikle baúvu-
rucuların baúvurunun yapıldı÷ı sırada e÷itimin kendileri için çok büyük bir önem taúıdı÷ı 
çocuk olmaları nedeniyle özel bir dikkat gerektirir.

183. Bu davada baúvurucuların iddiaları, kendilerinin  Roman olmayan çocuklar ile farklı 
bir durumda olduklarını ve dolayısıyla kendilerine farklı muamele yapılması gerekti÷i 
veya davalı devletin bu çocuklarla aralarındaki maddi eúitsizlikleri veya farklılıkları dü-
zeltmek için pozitif ayrımcılık yapmamıú oldu÷u úeklinde de÷ildir ( Thlimmenos, §44; 
 Stec ve Di÷erleri, §51). Baúvurucular, objektif ve makul bir haklı neden olmaksızın, ken-
dilerinin aynı durumda oldukları  Roman olmayan çocuklara göre daha az avantajlı bir 
muameleye tabi tutulduklarını ortaya konulması gerekti÷ini ve bu durumun da bu davada 
dolaylı ayrımcılık oluúturdu÷unu savunmaktadırlar.

184. Mahkeme daha önceki davalarda bir farklı muamelenin, nötr terimlerle ifade edil-
mekle birlikte aslında bir gruba ayrımcılık yapan genel bir uygulama veya tedbirin oran-
tısız olumsuz sonuçları biçiminde olabilece÷ini kabul etmiútir ( Hugh Jordan, §154;  Ho-
ogendijk, [k.k.]). Örne÷in, Konsey’in 97/80/CE ve 2000/43/CE direktifl erine (yukarıda 
§82-84) ve ECR I’nin tanımına (yukarıda §60) göre böyle bir durum, ayrımcılık kastı 
bulunmasını gerektirmeyen bir “dolaylı ayrımcılık” oluúturabilir.

a) Bu davada dolaylı ayrımcılık karinesinin ortaya çıkıp çıkmadı÷ı

185. Tarafl ar, söz konusu farklı muamelenin, olayların geçti÷i dönemde yürürlükte bulu-
nan özel okullara yerleútirme ile ilgili mevzuat hükümlerinin bir sonucu olmadı÷ı konu-
sunda hemfi kirdirler. Dolayısıyla bu davada ortaya çıkan sorun, bu mevzuatın pratikte uy-
gulanma tarzının, baúvurucular dâhil tüm  Roman çocuklarının haklı bir sebep olmaksızın 
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orantısız bir úekilde özel okullara yerleútirilmeleri sonucunu do÷urup do÷urmadı÷ı ve 
bu çocukların böylece önemli ölçüde dezavantajlı bir duruma sokulup sokulmadıkları 
sorunudur.

186. Yukarıda belirtildi÷i gibi Mahkeme daha önce baúvurucuların ayrımcı bir muame-
lenin kanıtlanması konusunda güçlükle karúılaúabileceklerini kaydetmiútir ( Nachova ve 
Di÷erleri, §147 ve 157). ølgili kiúilerin haklarının etkili bir úekilde korunmasını güvence 
altına almak için, dolaylı ayrımcılık konusunda delil kurallarının daha hafi f bir úekilde 
uygulanması gerekmektedir.

187. Bu noktada Mahkeme, Konsey’in 97/80/CE ve 2000/43/CE direktifl erinin, eúit mua-
mele görme ilkesinin uygulanmaması nedeniyle kendilerini ma÷dur gören kiúilerin, yargı 
organları önünde basit bir ayrımcılık úüphesini istatistiki veriler dâhil her türlü vasıta 
ile ortaya koyabileceklerini öngördü÷ünü hatırlatır (bk. yukarıda §82-83). Avrupa Birli÷i 
Adalet Divanının yeni içtihatları (bk. yukarıda §88-89), davacıların istatistiklere dayan-
malarına ve ulusal mahkemelerin geçerli ve önemli istatistikleri dikkate almalarına imkan 
verdi÷ini göstermektedir.

Büyük Daire ayrıca, delil baúlangıcı sunmaya mecbur olan ma÷durun iúini kolaylaútırmak 
için birçok ülkedeki mahkemelerin ve Birleúmiú Milletler denetim organlarının dolaylı 
ayrımcılık konusunda istatistikleri genellikle delil olarak kabul ettiklerini söyleyen mü-
dahil tarafl arca sunulan bilgileri kaydeder.

Bununla birlikte Mahkeme, yukarıda geçen  Hoogendijk ve  Zarb Adami davalarında, is-
tatistiklerin önemini tanımıú ve de÷iúik türdeki delilleri almaya ve de÷erlendirmeye hazır 
oldu÷unu göstermiútir ( Nachova ve Di÷erleri, §147).

188. Bu úartlarda Mahkeme, bir tedbirin veya uygulamanın bir birey veya grup üzerin-
deki etkisini de÷erlendirme söz konusu oldu÷unda, eleútirel bir incelemenin ardından 
güvenilir ve önemli görünen istatistiklerin, baúvurucu tarafından sunulması istenen delil 
baúlangıcı oluúturabilecekleri kanaatindedir.

189. Dolaylı ayrımcılık yapıldı÷ını iddia eden bir baúvurucu tarafından bir tedbir veya 
uygulamanın ayrımcı bir sonuç yarattı÷ına dair çürütülebilir bir karine ortaya koyuldu-
÷undan, bu karineyi çürütmek ve söz konusu farklı muamelenin ayrımcılık olmadı÷ını 
göstermek devlete düúer (mutatis mutandis,  Nachova ve Di÷erleri, §157). Bu tür bir dava-
da maddi olayların özelli÷i ve úikâyetlerin niteli÷i dikkate alındı÷ında (ibid, §147), ispat 
külfetini tersine çevirmeden baúvurucuların uygulamada dolaylı ayrımcılı÷ı ispatlamaları 
aúırı zordur.

190. Bu davada, baúvurucular tarafından sunulan istatistiki veriler, 1999 yılında Ostra-
va úehrindeki özel okulların ve ilkö÷retim okullarının müdürlerine sorulan sorulardan 
hareketle elde edilmiútir. Bu istatistikler o dönemlerde, Ostrava’da özel okullara yerleú-
tirilen ö÷rencilerin yüzde 56’sının  Roman kökenli oldu÷unu göstermektedir. Buna karúın 
Ostrava’daki ilkö÷renim okullarına giden  Roman ö÷rencilerin toplam ö÷rencilere oranı 
2,26’dır. Ayrıca, özel okullara kayıtlı  Roman olmayan ö÷rencilerin oranı yüzde 1,8 olma-
sına karúın, Ostrava’daki Romanların bu okullara kayıt oranı yüzde 50,3’e çıkmaktadır. 
Hükümete göre bu rakamlar yeteri kadar sonuç verici de÷ildir, çünkü bunlar okul müdür-
lerinin subjektif görüúlerini yansıtmaktadır. Hükümet ayrıca, ö÷rencilerin etnik kökeni ile 
ilgili hiçbir bilginin olmadı÷ını ve Ostrava bölgesinin Romanların yo÷unlukta yaúadı÷ı 
bölgelerden biri oldu÷unu belirtmektedir.

191. Büyük Daire, bu verilere Hükümet tarafından itiraz edilmedi÷ini belirtmektedir. 
Kaldı ki Hükümet baúka istatistikler sunmamıútır. Ö÷rencilerin etnik kökeni ile ilgili hiç-
bir resmi bilginin olmadı÷ı yönündeki Hükümetin argümanı ile ilgili olarak Mahkeme, 
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baúvurucular tarafından sunulan verilerin tamamının güvenilir olamayaca÷ını kabul et-
mektedir. Ancak Mahkeme’ye bu rakamlar, hem davalı devlet tarafından ve hem de ko-
nuyla ilgilenmiú ba÷ımsız denetim organları tarafından teyid edilen baskın e÷ilimi ortaya 
koymaktadır.

192. Gerçekten de, Ulusal Azınlıkların Korunması Çerçeve Sözleúmesi’nin 25(1). mad-
desi gere÷ince Çek makamları tarafından sunulan raporlarda, 1999 yılında bazı özel okul-
larda yüzde 80 ile yüzde 90 arasında  Roman çocu÷u bulundu÷unu ve 2004 yılında “çok 
sayıda”  Roman çocu÷un özel okullara yönlendirilmeye devam edildi÷ini kabul edilmiútir. 
Çerçeve Sözleúmesi’nin Danıúma Kurulu 26 Ekim 2005 tarihli raporunda, resmi olmayan 
tahminlere göre Romanların özel okullara kaydedilen ö÷rencilerin yüzde 70’ini oluútur-
du÷u gözlemlenmiútir. ECRI’nin 2000 yılında yayınlanan raporunda  Roman çocukların 
özel okullarda “yüksek oranda bulundu÷u” belirtilmiútir. Irk Ayrımcılı÷ının Ortadan Kal-
dırılması Komitesi 30 Mart 1998 tarihli sonuca iliúkin gözlemlerinde,  Roman çocukları-
nın orantısız büyüklükte bir sayıda özel okullara yerleútirildi÷i belirtilmiútir. Son olarak, 
Avrupa Irkçılık ve Yabancı Düúmanlı÷ı Gözlem Merkezine göre, Çek Cumhuriyeti’ndeki 
 Roman çocuklarının yarısından fazlası özel okullara gitmektedir.

193. Mahkeme’ye göre, sadece Ostrava bölgesi ile ilgili olmayan ve dolayısıyla genel 
bir izlenim veren bu son verilerden, her ne kadar olayların oldu÷u dönemde özel okul-
lara giden çocukların tam yüzdesinin ispatlanması zor olsa da, bu çocukların sayısının 
orantısız bir úekilde yüksek oldu÷u sonucu çıkmaktadır. Dahası, özel okulların ço÷unlu-
÷unu,  Roman çocukları oluúturmuútur. Konuyla ilgili yasa hükümlerinde nötr ifadeler yer 
almasına ra÷men, pratikte bu yasa hükümleri  Roman olmayan çocuklara oranla  Roman 
çocukları üzerinde çok daha fazla etkide bulunmuú ve orantısız sayıda  Roman çocu÷unun 
özel okullarda okumalarına neden olmuútur.

194. Büyük Daire, iú ve hizmet alanlarında (mutatis mutandis,  Nachova ve Di÷erleri, 
§157) oldu÷u gibi, e÷itim alanında da bir mevzuatın böyle ayrımcı sonuçlar ortaya çı-
kardı÷ı ortaya konulmuúsa, artık yetkili makamların ayrımcılık kastına sahip olduklarını 
kanıtlamak gerekmemektedir (bk. yukarıda §184).

195. Bu úartlarda baúvurucular tarafından sunulan deliller, dolaylı ayrımcılık karinesini 
do÷ması için yeterince güvenilir ve açıklayıcıdır. Dolayısıyla ispat külfetini tersine çe-
virmek ve Hükümete yüklemek gerekmektedir. Hükümet, mevzuatın ortaya çıkardı÷ı bu 
farklı etkinin, etnik kökenle ilgisi olmayan objektif faktörlerin sonucu oldu÷unu göster-
mesi gerekmektedir.

b) Objektif ve makul haklı bir neden 

196. Mahkeme, “objektif ve makul haklı bir nedeni bulunmayan” farklı muamelenin, 
yani “meúru bir amaç” izlemeyen veya kullanılan araçlar ile gerçekleútirilmek istenen 
amaç arasında “makul bir orantılılık iliúkisi” bulunmayan farklı bir muamelenin ayrımcı-
lık oluúturdu÷unu (Larkos [BD], §29;  Stec ve Di÷erleri, §51) hatırlatır. Farklı muamele-
nin ırka, renge veya etnik kökene dayanması durumunda, objektif ve makul haklı neden 
kavramı, mümkün oldu÷u kadar dar yorumlanmalıdır.

197. Bu davada Hükümet,  Roman çocuklar ile  Roman olmayan çocuklar arasındaki fark-
lı muameleyi, e÷itim sistemini özel ihtiyaçları olan çocukların kapasitelerine uyarlama 
gere÷iyle açıklamaya çalıúmaktadır. Hükümete göre baúvurucular, esas itibarıyla e÷itim 
psikolojisi merkezlerinde yapılan psikolojk testler yardımıyla ölçülmüú düúük zekâ ka-
pasitelerinin bir sonucu olarak kendi özel e÷itim ihtiyaçları için özel okullara yerleútiril-
miúlerdir. Bu merkezlerin baúvurucuların yönlendirilece÷i okul türleriyle ilgili tavsiye-
lerde bulunmalarının ardından, son karar baúvurucuların anne babalarına verilmiútir. Bu 
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davada anne babalar özel bir okula kayıt yaptırma için onay vermiúlerdir. Dolayısıyla, 
baúvurucuların bu okullarda e÷itimlerinin etnik kökenlerine dayandı÷ı savunulamaz.

Baúvurucular ise,  Roman çocuklarının orantısız ölçüde yüksek sayıda özel okullara yer-
leútirilmelerinin, zekâ kapasiteleri ile ilgili test sonuçlarıyla açıklanmasına veya anne ba-
baların onayıyla haklı gösterilebilmeye çalıúılmasına kesin bir úekilde itiraz etmiúlerdir.

198. Mahkeme, Hükümetin özel okul sistemini sürdürme kararının ardından özel e÷itime 
ihtiyacı olan  Roman çocukları için bir çözüm bulma arzusu oldu÷unu kabul etmekte-
dir. Ancak Mahkeme, Avrupa Konseyi’nin di÷er organlarının bu okullarda çok temel bir 
müfredat izlendi÷i ve özellikle bu sistemin ayrıúma yarattı÷ı konusunda dile getirdikleri 
kaygıları paylaúmaktadır.

199. Büyük Daire ayrıca, çocukların ö÷renme kapasitelerini veya ö÷renme güçlüklerini 
de÷erlendirmek için kullanılan testlerin tartıúmaya yol açtı÷ını ve bu konuda bilimsel 
araútırmaların ve görüú farklılıklarının devam etti÷ini gözlemlemektedir. Mahkeme, test-
lerin geçerlili÷i konusunda bir yargıda bulunmanın kendisinin görevi olmadı÷ını kabul 
etmekle birlikte, bu olayda çeúitli etmenlerin Büyük Daireyi, o tarihlerde yapılan testlerin 
Sözleúme’nin 14. maddesi anlamında objektif ve makul bir haklı sebep oluúturmadı÷ı 
sonucuna götürmektedir. 

200. ølk olarak tarafl ar, incelemeye alınan çocukların etnik kökenlerinden ba÷ımsız ola-
rak, aynı testlere tabi tutulduklarına itiraz etmemektedirler. Bizzat Çek yetkilileri 1999 
yılında, “zihinsel kapasitesi ortalama veya ortalamanın üstünde bulunan  Roman çocuk-
ların” yapılan psikolojik test sonuçlarına dayanılarak genellikle bu tür okullara yerleúti-
rildiklerini, testlerin Romanların özelliklerini dikkate almadı÷ını ve nüfusun büyük ço-
÷unlu÷u tarafından anlaúıldı÷ını açıklamıútır. Sonuç olarak yetkililer, bu testlerin “ Roman 
çocuklarının aleyhine kötü niyetli bir úekilde kullanılmamasını” sa÷lamak için, uygula-
nan testleri ve metotlarını gözden geçirmiúlerdir.

Ayrıca birçok ba÷ımsız kurum, bu testlerin yeterlili÷i ile ilgili úüphelerini dile getirmiú-
lerdir. Ulusal azınlıkların korunması çerçeve Sözleúmesi Danıúma Kurulu, “romanlar ile 
halkın ço÷unlu÷u arasında gerçek veya algılanan dil ve kültürel farklılıklar nedeniyle”, 
zihinsel özürlü olmayan  Roman çocuklarının ço÷unlukla bu okullara yerleútirildi÷ini göz-
lemlemiútir. Danıúma Kurulu ayrıca, testlerin “anlaúılabilir, objektif ve tutarlı” olmaları 
gerekti÷ini vurgulamıútır. ECRI,  Roman çocuklarının zihinsel gerili÷i bulunan çocukların 
gittikleri özel okullara yönlendirilmelerinin genellikle “neredeyse otomatik” bir iúlem 
oldu÷unu ve bu nedenle kullanılan testlerin “adil” olup olmadı÷ının ve çocuklarının ka-
pasitesini “do÷ru bir úekilde de÷erlendirip” de÷erlendirmedi÷inin incelenmesi gerekti÷ini 
kaydetmiútir. Avrupa Konseyi ønsan Hakları Komiseri, “herhangi bir yeterli ve pedagojik 
test yapılmadan ve aslında etnik köken kriterine göre”,  Roman çocuklarının genellikle 
özel ihtiyaçları olan çocuklara ayrılan özel sınıfl ara yerleútirildiklerini kaydetmiútir. 

Son olarak, davaya katılanlardan bazılarına göre, çocukların psikolojik test sonuçlarından 
sonra okullara yerleútirilmeleri, söz konusu toplumun ırkçı önyargılarını yansıtmıútır.

201. Mahkeme, bu testlerin en azından tarafl ı olması ve test sonuçlarının bu testlere giren 
 Roman çocuklarının özelliklerinin ve niteliklerinin dikkate alınmadan de÷erlendirilmesi 
tehlikesi bulundu÷u kanaatindedir. Bu úartlarda bu testler, tartıúma konusu farklı muame-
leyi haklı kılmamaktadır.

202. Anne babaların onayı konusunda Mahkeme, bu onayın belirleyici bir unsur oldu÷una 
ve bu onay olmadan baúvurucuların özel okullara yerleútirilemeyece÷ine dair Hükümetin 
savunmasını kaydetmektedir. Bu olayda farklı muamelenin varlı÷ı ortaya konuldu÷un-
dan, bu onayın ayrımcı olsa bile bu farklı muameleyi kabul anlamına gelip gelmedi÷ini, 
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yani ayrımcılı÷a tabi tutulmama hakkından feragat etme olarak kabul edilip edilmedi÷ini 
incelemek gerekmektedir. Ancak Mahkeme’nin içtihatlarına göre, Sözleúme ile güvence 
altına alınan bir haktan feragatin varlı÷ı, e÷er feragate izin verilmiú ise, maddi olaylar-
la ilgili olarak tam bir bilgilendirmeye, yani bilgilendirilmiú onama dayanan ( Pfeifer ve 
Plankl, §37-38) ve kısıtlanmadan (Deweer, §51), tartıúmaya yer bırakmayacak kadar açık 
bir úekilde ortaya konulması gerekmektedir. 

203. Bu olayın koúulları içinde Mahkeme, dezavantajlı bir toplulu÷un üyeleri olan ve 
genellikle e÷itim düzeyi düúük  Roman çocuklarının anne babalarının, durumu tüm yön-
leriyle kavrayabilecek ve verdikleri onayın sonuçlarını de÷erlendirebilecek kapasitede 
olduklarına ikna olmamıútır. Bizzat Hükümet, onayın daha önce hazırlanan bir forma 
imza atılması suretiyle verildi÷ini ve bu formun muhtemel seçenekler ile özel okulların 
ve di÷er okulların müfredatı arasındaki farklar konusunda herhangi bir bilgi içermedi÷ini 
kabul etmiútir. Ulusal makamların, anne babaların bilgilenmiú olarak karar verebilmek 
için ihtiyaç duydukları bütün bilgileri almalarını ve verecekleri onayın çocukların gele-
cekleri üzerinde do÷uraca÷ı sonuçların farkında olmalarını sa÷lamak amacıyla ek ted-
birler almadıkları anlaúılmaktadır. Ayrıca  Roman  anne babaların bu konuda bir ikilemde 
oldukları tartıúmasızdır: çocuklarının sosyal ve kültürel farklılıklarından do÷an ihtiyaçla-
rını karúılayabilecek donanımda olmayan ve çocukların izole edilme ve dıúlanma riskiyle 
karúılaúacakları ola÷an okulları tercih etmek ile büyük ço÷unlu÷unu  Roman ö÷rencilerin 
oluúturdu÷u özel okulları tercih etmek. 

204. Irksal ayrımcılık yasa÷anın temel önemini ( Nachova ve Di÷erleri, §145;  Timichev, 
§56) göz önünde tutan Büyük Daire, yukarıda 202. paragrafta belirtilen úartların bulun-
du÷u varsayılsa bile, ırksal ayrımcılı÷a tabi tutulmama hakkından feragat etmenin kabul 
edilemeyece÷ini, çünkü bunun bunun önemli bir kamu yararıyla çeliúece÷ini düúünmek-
tedir (mutatis mutandis, Hermi [DB], §73).

c) Sonuç

205. ECRI tarafından sunulan belgelerden ve Avrupa Konseyi ønsan Hakları Komiseri’nin 
raporundan,  Roman çocukların e÷itim verilmesinde güçlüklerle karúılaúan tek ülke-
nin Çek Cumhuriyeti olmadı÷ı, ama di÷er Avrupa Devletlerinin de benzer güçlükler-
le karúılaútıkları anlaúılmaktadır. Mahkeme, di÷er bazı devletlerden farklı olarak Çek 
Cumhuriyeti’nin bu problemi çözmeye çalıúmasını memnuniyetle karúılamaktadır. Mah-
keme, davalı devletin dezavantajlı gruplardan Romanların sosyal ve e÷itsel entegrasyo-
nunu gerçekleútirme çabalarında, özellikle bu azınlı÷ın kültürel özelliklerinden ve  Roman 
olmayan çocukların anne babalarının düúmanca yaklaúımlarından kaynaklanan birçok en-
gelle karúılaútı÷ını kabul etmektedir. Daire’nin bu davanın kabuledilebilirli÷i kararında 
da belirtti÷i gibi, herkes için tek bir okul, çokça özelleútirilmiú yapılar ve özel sınıfl arı 
olan tekleútirilmiú yapılar arasında tercihte bulunmak zor bir iútir. Müfredatın hazırlan-
ması ve planlanması konusu ise esas itibarıyla yararlılık sorunlarıyla ilgili olup, bu konu 
hakkında karar vermek Mahkeme’ye düúmez ( Valsamis, §28).

206. Bununla birlikte, ulusal makamlara Sözleúme’deki bir hakkın kullanılmasına müda-
hale konusunda takdir yetkisi tanındı÷ında, davalı devletin hukuki düzenlemeler yapar-
ken takdir alanı içinde kalıp kalmadı÷ı belirlenirken, bireyin sahip oldu÷u usul koruyucu-
ları büyük bir önem taúır (Buckley, §76; Connors, §83).

207. Bu davadaki olaylar,  Roman çocukların okula yerleútirilmeleriyle ilgili düzenleme-
lerin, devletin e÷itim alanında takdir yetkisini kullanırken dezavantajlı sınıf üyelerinin 
özel ihtiyaçlarını dikkate almasını sa÷layacak koruyucuları beraberinde getirmedi÷ini 
göstermektedir (mutatis mutandis, Buckley, §76; Connors, §84). Dahası, bu düzenleme-
lerin bir sonucu olarak baúvurucular, genel okullarda izlenen müfredata göre çok daha 
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baúlangıç düzeyinde müfredatın izleyen ve daha geniú nüfustan ö÷rencilerden ayrı tu-
tulmuú olan zihinsel engelli çocukların yerleútirildikleri okullara yerleútirilmiúler. Sonuç 
olarak baúvurucular, kendilerinin gerçek problemleriyle mücadale eden veya genel okul-
larla bütünleúmelerine yardımcı olan ve nüfusun geneli içindeki yaúamlarını kolaylaútı-
racak becerilerini geliútiren bir e÷itim yerine, karúılaútıkları güçlükleri yo÷unlaútıran ve 
kiúisel geliúimlerini tehlikeye sokan bir e÷itim almıúlardır. Aslında Hükümet, özel okullar 
ö÷rencilerinin iú bulma imkanlarının çok sınırlı oldu÷unu zımnen kabul etmiútir.

208. Bu úartlarda Mahkeme, Çek yetkililerinin  Roman çocuklarının e÷itimleri için çaba 
gösterdiklerini kabul etmekle birlikte,  Roman çocuklar ile  Roman olmayan çocuklar ara-
sında var olan farklı muamelenin makul ve objektif bir haklı nedene dayandı÷ı ve kulla-
nılan araçlar ile ulaúılmak istenen amaç arasında orantılı bir iliúki bulundu÷u konusunda 
ikna olmamıútır. Bu ba÷lamda Mahkeme, yeni yasanın özel okulları ortadan kaldırdı÷ını 
ve sosyal olarak dezavantajlı bulunan çocuklar dâhil, özel ihtiyaçları olan çocukların nor-
mal okullarda e÷itilmelerini öngördü÷ünü kaydeder.

209. Mahkeme son olarak, olayların geçti÷i dönemde uygulanan ilgili mevzuatın  Roman 
toplulu÷u üzerinde orantısız bir úekilde olumsuz etkileri oldu÷unu ortaya konuldu÷u için, 
bu toplulu÷un üyleri olan baúvurucuların da aynı ayrımcı muameleden sıkıntı çektiklerini 
kabul eder. Bu durumda Mahkeme’nin baúvurucuların durumlarını ayrı ayrı incelemesine 
gerek yoktur.

210. Sonuç olarak bu davada, her baúvurucu için Birinci Protokol’ün 2. maddesiyle ba÷-
lantılı olarak Sözleúme’nin 14. maddesi ihlal edilmiútir.

(...)

BU GEREKÇELERLE MAHKEME,

(...) 

2. Dörde karúı On üç oyla, Birinci Protokol’ün 2. maddesiyle ba÷lantılı olarak 14. 
maddenin ihlal edildi÷ine;

(...)

KARAR VERMøùTøR.

22.12.2009   27996/06   SEJDIC VE FINCI - BOSNA HERSEK [BD]

Ƈ serbest seçim hakkı konusunda ayrımcılık (Anayasaya göre Romanların ve Yahudilerin 
kurucu halklardan olmamaları nedeniyle, bu gruplara mensup kiúilerin ülkenin en yüksek 
görevlerine de aday olamamaları)   Ŷ ayrımcılık yasa÷ı

DAVANIN ESASI

Baúvurucular  Roman ve Yahudi kökenli Bosna-Hersek yurttaúı olup, önemli kamu gö-
revleri üstlenmiúlerdir. Kararın verildi÷i tarihte baúvurucu M. Sejdiü Bosna-Hersek’teki 
OSCE denetleyicisi olarak çalıúmaktadır; baúvurucu Finci ise Bosna-Hersek’in øsviçre 
büyükelçisidir. 1995 tarihli Dayton Anlaúmasının bir eki olan, Bosna-Hersek Anayasası-
na göre, sadece “kurucu halk” olarak nitelendirilen Boúnak, Hırvat ve Sırp kökenli kiúiler 
devlet baúkanlı÷ı ve meclislere aday olabilirler. 
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HÜKÜM GEREKÇESø

I. Baúvurucuların baúlıca úikayetleri

Baúvurucular  Roman ve Yahudi kökenli olmaları nedeniyle Meclis ve Baúkanlık seçimle-
rinde aday olamamalalarının ırksal ayrımcılık oluúturdu÷unu görüúündedirler. Baúvuru-
cular Sözleúme’nin 14. maddesine, Birinci Protokolün 3. maddesine ve 12. Protokolün 1. 
maddesine dayanmıúlardır. (...)

A. Kabuledilebilirlik

(...)

B. Esas

(...)

4. Mahkeme’nin de÷erlendirmesi

a) Bosna Hersek Millet Meclisi konusunda

38. Baúvurucular, Birinci Protokolün 3. maddesiyle ba÷lantılı olarak Sözleúme’nin 14. 
maddesinin, Birinci Protoklün 3. maddesinin tek baúına ve ba÷lantılı olarak On ikinci 
Protokolün 1. maddesinin ihlal edildi÷ini ileri sürmüúlerdir. Mahkeme bu úikâyetin önce-
likle Sözleúme’nin Birinci Protokol’ün 3. maddesiyle ba÷lantılı olarak Sözleúme’nin 14. 
maddesi bakımından incelenmesi gerekti÷i kanaatindedir.

(i) Birinci Protokol’ün 3. maddesiyle ba÷lantılı olarak Sözleúme’nin 14. maddesinin 
uygulanabilirli÷i

39. Mahkeme, Sözleúme’nin 14. maddesinin, Sözleúme’deki ve Protokollerdeki di÷er 
maddi hükümleri tamamladı÷ını hatırlatır. Sözleúme’nin 14. maddesinin ba÷ımsız bir 
varlı÷ı yoktur; çünkü madde, sadece maddi hükümlerde “tanınan hak ve özgürlüklerden 
yararlanma” ile ba÷lantılı olarak bir etkiye sahiptir. Sözleúme’nin 14. maddesinin ba÷ım-
sız bir varlı÷ı yoktur; çünkü bu madde, sadece bu maddi hükümlerle korunan “hakların 
ve özgürlüklerin” kullanılmasıyla ba÷lantılı olarak bir sonuç do÷urur. Sözleúme’nin 14. 
maddesinin uygulanması, bu maddi hükümlerin ihlal edilmiú olmasını zorunlu kılmasa 
ve bu çerçevede özerk bir anlama sahip olsa bile, tartıúma konusu olaylar bir veya bir-
den fazla maddi hükmün kapsamına girmedikçe, 14. maddeyi uygulama imkanı yoktur 
(Abdülaziz, Cabales ve Balkandali, §71;  Petrovic, §22;  ùahin [BD], §85). Bu nedenle, 
Sözleúme’nin 14. maddesindeki ayrımcılık yasa÷ı, Sözleúme ve Protokollerin her devle-
tin güvence altına almasını gerektirdi÷i hak ve özgürlüklerden yararlanmayı aúmaktadır. 
Ayrıca ayrımcılık yasa÷ı, devletin kendi iradesiyle sa÷lamaya karar verdi÷i Sözleúme’nin 
bir maddesinin genel olarak kapsamına giren ek haklara da uygulanmaktadır. Bu ilke, 
Mahkeme içtihatlarında kökleúmiútir ( Belçika’da E÷itim Dili Davası (esas hk.), §9;  Stec 
ve Di÷erleri [k.k.] [BD], §40; E. B. – Fransa [BD], no 43546/02, §48).

40. Bu nedenle Mahkeme, Bosna Hersek Millet Meclisi için yapılan seçimlerin Birinci 
Protokol’ün 3. maddesinin “kapsamına” girip girmedi÷ine karar vermelidir. Bu ba÷lam-
da Mahkeme, söz konusu hükmün sadece ”yasama organının” seçilmesine veya yasama 
organı birden fazla meclisten oluúuyorsa onlardan birine uygulandı÷ını hatırlatır. Ancak 
“yasama organı” deyimi, söz konusu olan devletin anayasal yapısı (Matthews [BD], §40) 
ve özellikle bu ülkenin anayasal gelenekleri ile meclis veya meclislerinin yasama yetki-
lerinin geniúli÷i ıúı÷ında yorumlanmadır. Ayrıca hazırlık çalıúmalarından (c. VIII, ss. 46, 
50 ve 52), Taraf Devletlerin seçilmeyen meclislerinin de bulundu÷u bazı parlamentola-
rın özel durumunu dikkate aldıklarını göstermektedir. Bu nedenle Birinci Protokol’ün 3. 
maddesi, iki meclisli parlamentolarda her iki meclis için de seçim yapma yükümlülü÷ünü 



642

İHAS: AÇIKLAMA VE ÖNEMLİ KARARLAR

yükleyecek úekilde yorumlanmasını engellemek için çok dikkatli bir úekilde kaleme alın-
mıútır (Mathieu-Mohin ve Clerfayt, §53). Ama aynı zamanda, Birinci Protokol’ün 3. mad-
desinin, bir parlamentonun do÷rudan do÷ruya seçilen bir meclisine uygulandı÷ı açıktır.

41. Bosna Hersek Millet Meclisi konusunda Mahkeme, bu meclisin dolaylı seçimler sonu-
cu oluútu÷unu ve üyelerinin bölge meclisleri tarafından belirlendi÷ini kaydeder. Mahke-
me ayrıca, Bosna Hersek Millet Meclisi tarafından kullanılan yasama yetkilerinin geniú-
li÷inin, bu davada belirleyici bir faktör oldu÷unu gözlemlemektedir. Gerçekten de Millet 
Meclisi, yasaların kabul edilmesini kontrol etmesine imkân veren geniú yetkilere sahiptir: 
Anayasa’nın IV §3 c) maddesi açıkça, her iki meclisin onayı olmaksızın bir yasanın kabul 
edilemeyece÷ini öngörmektedir. Ayrıca, Temsilciler Meclisi ile birlikte Millet Meclisi, 
devlet kurumlarının iúlemesini sa÷lamak için gelir kaynaklarına ve miktarı ile devletin 
uluslarararası yükümlülüklerine karar vermekte ve devlet kurumlarının bütçelerini onay-
lamaktadır (Anayasa’nın IV §4 b)-c) maddesi). Son olarak, bir antlaúmanın onaylanması 
için Meclis’in onayı gereklidir (Anayasa’nın IV §4 d) et V §3 d) maddesi). Bu nedenle 
Millet Meclisi seçimleri, Birinci Protokolün 3. maddesinin kapsamına girmektedir.

Buna göre mevcut olayda Birinci Protokol’ün 3. maddesiyle ba÷lantılı olarak Sözleúme’nin 
14. maddesi uygulanabilir.

(ii) Birinci Protokol’ün 3. maddesiyle ba÷lantılı olarak Sözleúme’nin 14. maddesine 
uygunluk

42. Mahkeme ayrımcılı÷ın, objektif ve makul bir haklı neden olmaksızın, benzer durum-
daki kiúilere farklı muamelede bulunmak anlamına geldi÷ini hatırlatır. E÷er farklı mua-
mele “meúru bir amaç” izlemiyorsa veya kullanılan araçlar ile ulaúılmak istenen amaç 
arasında “makul bir orantılılık iliúkisi” bulunmuyorsa, bu farklı muamele “objektif ve 
makul haklı bir nedene dayanmıyor” demektir ( Andrejeva [BD], §81). Sözleúmeci Dev-
letlerin takdir alanının geniúli÷i, olayın içinde bulundu÷u koúullara, olayın konusuna ve 
ardalanına göre de÷iúir (ibid, §82).

43. Irk ve etnisite kavramları birbirlerine yakın kavramlardır. Irk kavramı, deri rengi 
veya yüz hatları gibi morfolojik özelliklere dayanarak insanları biyolojik olarak alt tür-
ler içinde sınıfl andırma düúüncesinden kaynaklandı÷ı halde, etnisite kavramı, özellikle 
uyrukluk, dinsel inanç, ortak dil veya kültürel ve geleneksel kökenler ve ortak geçmiúle 
belirginleúen toplumsal grupların varlı÷ı düúüncesinden kaynaklanmıútır. Bir kimsenin 
etnik kökenine dayanan ayrımcılık, ırk ayrımcılı÷ının bir biçimidir (tanım için bk., Her 
Türlü Ayrımcılı÷ın Ortadan Kaldırılmasına øliúkin Uluslararası Sözleúme, md. 1 ve Irçılık 
ve Hoúgörüsüzlü÷e Karúı Avrupa Komisyonu (ECRI) tarafından 7 Aralık 2002 tarihli 7 
No.lu Tavsiye Kararı). Irk ayrımcılı÷ı, ayrımcılı÷ın çok kötü bir biçimi olup, yaratabile-
ce÷i tehlikeli sonuçlar dikkate alındı÷ında yetkili makamlar tarafından özel bir önemle 
ele alınmalı ve sert bir biçimde tepki gösterilmelidir. Bu nedenle yetkili makamların, ırk-
çılıkla mücadele için ellerindeki tüm imkânları kullanmalıdırlar. Böylece demokrasinin 
farklılıların bir tehdit olarak de÷il ama bir zenginlik kayna÷ı olarak kavrandı÷ı toplum 
anlayıúını güçlendirebilirler ( Nachova ve Di÷erleri [BD], §145;  Timichev, §56).

44. Bu ba÷lamda, farklı muamelenin ırka veya etnik kökene dayanması durumunda, 
objektif ve makul bir haklı neden kavramı mümkün oldu÷u kadar dar yorumlanmalıdır 
( D.H. ve Di÷erleri, §196). Mahkeme ayrıca, ço÷ulculuk ve de÷iúik kültürlere saygı ilke-
leri üzerine kurulu bulunan ça÷daú bir demokratik toplumda, tamamen veya belirleyici 
ölçüde kiúinin etnik kökenine dayanan farklı bir muamelenin objektif bir haklı nedeni 
olamayaca÷ını belirtmiútir (ibid, §176). Bununla birlikte Sözleúme’nin 14. maddesi, dev-
letlerin gruplar arasındaki “olgusal eúitsizlikleri” gidermek için gruplara farklı muame-
lede bulunmayı yasaklamamaktadır. Gerçekten de bazı hallerde, objektif ve makul bir 
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haklı neden olmadan, eúitsizli÷i gidermek için farklı muamele yapılmaması, bu maddenin 
ihlaline neden olabilir ( Belçika’da E÷itim Dili Davası, §10 ;  Thlimmenos [BD], §44; 
 D.H. ve Di÷erleri, §175).

45. Mevcut olaya dönülecek olursa, Mahkeme, Bosna Hersek Meclisi’ne aday olabilmek 
için, “kurucu halklardan” birine ba÷lı oldu÷unu beyan etmenin gerekli oldu÷unu gözlem-
lemektedir. Kendilerini Yahudi ve  Roman kökenli olarak tanımlayan ve dolayısıyla her-
hangi bir “kurucu halka” ba÷lı olmayan baúvurucular, sonuç olarak aday olamamıúlardır 
(bk. yukarıda §11). Mahkeme bu dıúlama kuralının, Sözleúme’nin Baúlangıcında ifade 
edilen genel hedefl erle geniú anlamda uyumlu bir amacı, yani en azından barıúın restoras-
yonu amacını izledi÷ini kaydeder. Tartıúma konusu anayasa hükümleri yürürlü÷e girdi÷i 
zaman, çok kırılgan bir ateúkes mevcuttu. Bu hükümler soykırım ve “etnik temizlik” 
olaylarının damgaladı÷ı acımasız bir çatıúmayı durdurma amacındaydı. Çatıúma öyle bir 
durumdaydı ki, barıúın sa÷laması için ”kurucu halklar”ın (Boúnaklar, Hırvatlar ve Sırp-
lar) onayı gerekiyordu. Bu durum, haklı kılmasa da, di÷er toplulukların temsilcilerinin 
(özellikle  Roman ve yerel Yahudi toplulukları) barıú görüúmelerinde bulunmamalarını ve 
arabulucuların çatıúmalardan sonra ”kurucu halkların” etkili bir eúitli÷ini sa÷lama kaygı-
larıyla açıklanabilir.

46. Bu durum Mahkeme’nin Bosna Hersek tarafından Sözleúme’yi ve Birinci Protokol’ü 
onayladıktan sonraki dönem için zaman bakımından (ratione temporis) yetkili olmadı÷ı 
anlamına gelmemektedir. Mahkeme bu konuda, ilgili anayasal hükümlerin meúru amaca 
yönelik olup olmadı÷ını incelemenin gerekli olmadı÷ını, çünkü her halükarda aúa÷ıda 
belirtilen nedenlerle, sistemin bu úekilde sürdürülmesinin, orantılılık úartını yerine getir-
medi÷ini belirtir.

47. Mahkeme öncelikle Bosna Hersek’te Dayton Barıú Antlaúmasından itibaren önemli 
pozitif geliúmelerin oldu÷unu gözlemlemektedir. Gerçekleúen ilerlemelerin her zaman 
uyumlu olmadı÷ı ve yapılacak daha çok úeyin oldu÷u do÷rudur (bk. örnek olarak, potan-
siyel aday ülke olarak Bosna Hersek’in Avrupa Birli÷i’ne üyeli÷i ile ilgili Avrupa Ko-
misyonu tarafından hazırlanan ve 14 Ekim 2009 tarihinde yayınlanan son izleme raporu 
SEC/2009/1338). Yakın tarihte çatıúma halinde olan tarafl ar, 2005 yılında kendi silahlı 
kuvvetleri üzerindeki kontrollerini kaybetmiúler ve bu kuvvetleri profesyonel küçük bir 
güce dönüútürmüúlerdir. Bosna Hersek 2006 yılında NATO barıúına katılmıú ve 2008 
yılında Avrupa Birli÷i ile istikrar ve iúbirli÷i antlaúması imzalamıú, Mart 2009 tarihinde 
Anayasada yapılan ilk de÷iúiklikleri baúarıyla gerçekleútirmiú ve 1 Ocak 2010 tarihin-
de baúlamak üzere iki yıllık süre ile yakın tarihte Birleúmiú Milletler üyesi seçilmiútir. 
Bununla birlikte, her ne kadar Birleúmiú Milletler ùartının VII Bölümüne dayanılarak 
uluslararası idarenin varlı÷ının korunması bölgede durumun hala ”uluslararası barıú ve 
güvenlik için tehdit” oldu÷u anlamına geliyorsa da, bu idarenin varlı÷ına son verilme-
ye çalıúıldı÷ı anlaúılmaktadır (Avrupa Birli÷i Yüksek Temsilcisi Javier Solana tarafından 
hazırlanan Topluluk øçin Güvenlik ve Yabancı Politikası Raporu, Geniúlemeden Sorumlu 
Avrupa Komiseri Olli Rehn tarafından hazırlanan AB’nin Bosna Hersek Politikası: 10 
Kasım 2008 Tarihinden Sonra Alınan Yol adlı Raporu ve Uluslararası Kriz Grubu tarafın-
dan hazırlanan Bosna’nın Tamamlanmıú Geniú Dönemi: Dayton ile 9 Mart 2009 Avrupa 
Arasında adlı raporu).

48. Ayrıca Mahkeme Sözleúme’de, Bosna Hersek’e ait yetki paylaúım mekanizmala-
rından tamamen vazgeçilmesini gerektiren bir úart bulunmadı÷ı ve ço÷unluk kuralını 
yansıtan bir politik sistemi uygulamak için zamanın hala belki de olgunlaúmadı÷ını öne 
süren Hükümete katılmakla birlikte, Venedik Komisyonu’nun Görüúlerinin (bk. yukarı-
da §22), halihazırda di÷er toplulukların temsilcilerini otomatik olarak tamamen dıúlan-
maları sonucuna götürmeyen yetki paylaúım mekanizmalarının mevcut oldu÷unu açıkça 
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göstermektedir. Bu ba÷lamda Mahkeme, aynı amaca ulaúmak için baúka yollar bulma 
ihtimali, bu alanda önemli bir faktör oldu÷unu hatırlatır ( Glor, §94).

49. Son olarak 2002 yılında Avrupa Konseyi’ne üye olan ve Sözleúme’yi ve Protokolleri 
çekince koymadan kabul eden davalı devlet, kendi iradesiyle Avrupa standartlarına saygı 
göstermeyi kabul etmiútir. Özellikle ”Hukuk ile Demokrasi için Avrupa Konseyi Komis-
yonu (Venedik Komisyonu) ile birlikte ve Avrupa Konseyi’nin ilkeleri ıúı÷ında bir yıllık 
süre içinde seçim yasasını gözden geçirme ve gerekti÷inde de÷iútirme” konusunda taah-
hütte bulunmuútur (bk. yukarıda §21). Aynı úekilde 2008 yılında Avrupa Birli÷i ile øúbirli-
÷i ve østikrar Antlaúmasını imzalayan davalı devlet, “Bosna Hersek Baúkanlı÷ı’nın üyeleri 
ve Millet Meclisi’nin milletvekilleri ile ilgili olarak ønsan Hakları Avrupa Sözleúmesi’ne 
ve Avrupa Konseyi’ne adaylık için yapılan taahhütlere uygun hale getirilmesi için seçim 
yasasında iki yıl içinde de÷iúiklikler” yapaca÷ı taahhüdünde bulunmuútur (bk. yukarıda 
§25).

50. Bu nedenle Mahkeme, baúvurucuların Bosna Hersek Millet Meclisi’ne aday olamama 
durumunun sürdürülmesinin, objektif ve makul haklı bir nedene dayanmadı÷ı ve dolayı-
sıyla Birinci Protokol’ün 3. maddesiyle ba÷lantılı olarak Sözleúme’nin 14. maddesinin 
ihlal edildi÷i sonucuna varmaktadır.

(iii) Tek baúına Birinci Protokol’ün 3. maddesiyle ve 12 Nolu Protokol’ün 1. madde-
siyle ilgili úikayetler

51. Bir önceki paragrafta vardı÷ı sonucu dikkate alan Mahkeme, ayrıca Millet Meclisi ile 
ilgili Birinci Protokol’ün 3. maddesiyle ba÷lantılı olarak 12 Nolu Protokol’ün 1. maddesi 
ile ilgili úikâyetleri incelemenin gerekli olmadı÷ı kanaatindedir.

b) Bosna Hersek Devlet Baúkanlı÷ı konusunda

52. Baúvurucular burada sadece 12 Nolu Protokol’ün 1. maddesini ileri sürmüúlerdir.

(i) 12 No.lu Protokol’ün 1. maddesinin uygulanbilirli÷i

53. Mahkeme, her ne kadar Sözleúme’nin 14. maddesinin “Sözleúme’de tanınan hak ve 
özgürlüklerden” yararlanmada ayrımcılı÷ı yasaklasa da, 12 Nolu Protokol’ün 1. mad-
desinin “hukukun öngördü÷ü tüm hakları” kapsadı÷ını kaydetmektedir. Dolayısıyla bu 
Protokol genel ayrımcılık yasa÷ını düzenlemektedir.

54. Baúvurucular Bosna Hersek Baúkanlık seçimlerine aday olamamaları ile ilgili ana-
yasa hükümlerine itiraz etmektedirler. Dolayısıyla, bu seçimlerin Birinci Protokol’ün 3. 
maddesi kapsamına girip girmemesi çok önemli de÷ildir (Boskoski - Makedonya [k.k.], 
no 11676/04); bu úikayet “hukukun öngördü÷ü (...) hak” ile ilgilidir (2001 tarihli seçim 
yasasının 1.4 ve 4.19 maddeleri, yukarıdaki 18. paragrafta belirtilmiútir) ve bu durum 12 
Nolu Protokol’ün 1. maddesinin uygulanması sonucunu ortaya çıkarmaktadır. Kaldı ki bu 
duruma Mahkeme önünde itiraz edilmemiútir.

(ii) 12 No.lu Protokol’ün 1. maddesine uygunluk

55. Ayrımcılık kavramı, Mahkeme’nin Sözleúme’nin 14. maddesi ile ilgili içtihatlarında 
tutarlı bir úekilde yorumlanmıútır. Bu içtihatlara göre “ayrımcılık”, objektif ve makul bir 
haklı neden olmadan aynı durumdaki úahıslara farklı muamele yapılması oldu÷u açıktır 
(bk. yukarıda §41-43 ve oradaki atıfl ar). 12 No.lu Protokolü hazırlayanlar, aynı ayrım-
cılık kavramını bu belgenin 1. maddesine yerleútirmiúlerdir. Bu iki hüküm arasındaki 
içerik farklılı÷ına ra÷men, 12 No.lu Protokolün 1. maddesindeki kelimenin anlamı, 14. 
maddedeki kelimenin anlamı ile aynıdır (bk. 12 Nolu Protokol’ün açıklayıcı notu, §18). 
Dolayısıyla Mahkeme, 12 No.lu Protokol’ün 1. maddesi kapsamında yukarıda belirti-
len “ayrımcılık” kavramının yorumundan ayrılmak için bir neden görmemektedir (12 
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Nolu Protokol’ün 1. maddesi ile tam olarak aynı olmasa da karúılaútırılabilecek olan 
Birleúmiú Milletler ønsan Hakları Komitesi’nin Kiúisel ve Siyasal Haklar Uluslararası 
Sözleúmesi’nin 26. maddesi ile ilgili içtihatları konusunda bk. Nowak, CCPR Commen-
tary, yayınevleri N.P. Engel, 2005, s. 597-634).

56. Bu davada baúvurucuların “kurucu halklara” ba÷lı olduklarına iliúkin beyan verme-
meleri, kendilerinin hukuki olarak baúkanlık seçimlerinde de aday olamamaları anlamına 
gelmektedir. Daha önce Millet Meclisi bakımından aynı anayasal önúartın, Sözleúme’nin 
14. maddesine aykırı ayrımcı bir farklı muamle oluúturdu÷u tespit edilmiútir (bk. yu-
karıda §50). Dahası, 14. madde ile 12 No.lu Protokolün 1. maddesinde yasaklanan ay-
rımcılık, aynı tarzda yorumlanmalıdır (bk. önceki paragraf). Dolayısıyla baúvurucuların 
Bosna Hersek Baúkanlık seçimlerine aday olamamaları ile ilgili anayasa hükümlerin de 
aynı úekilde ayrımcı ve 12 No.lu Protokol’ün 1. maddesine aykırı kabul edilmesi gerekir. 
Mahkeme bu konuda Bosna Hersek Millet Meclisi ile Baúkanlı÷ı arasında bir ayrım ya-
pılmaması gerekti÷i kanaatindedir.

Bu nedenlerle, Sözleúme’nin 14. maddesi bakımından yukarıdaki 46-48 paragrafl arın-
da belirtilen detaylı gerekçelerle Mahkeme, baúkanlık seçimlerinde konulan önúartın 12 
N.olu Protokol’ün 1. maddesini ihlal etti÷ini tespit etmektedir.

(...)

BU GEREKÇELERLE MAHKEME,

(...) 

5. Üçe karúı Ondört oyla, baúvurucuların Bosna Hersek Millet Meclisi seçimlerinde 
aday olamamalarıyla ilgili olarak, Birinci Protokol’ün 3. maddesiyla ba÷lantılı olarak 
Sözleúme’nin 14. maddesinin ihlal edildi÷ine;

(...)

KARAR VERMøùTøR.

09.06.2009   33401/02   OPUZ - TÜRKøYE

Ƈ üçüncü kiúinin úiddeti sonucu ölüm—öldürülme riskine karúı korumama—aile içi úiddet 
(kocasından olma üç çocuk sahibi baúvurucu kadının ve annesinin kocadan defalarca úiddet 
görmeleri ve öldürme tehditleri kamu makamlarına bildirilmesine ra÷men hareketsiz kalın-
ması ve kocanın baúvurucunun annesi öldürmesi), yaúama hakkı konusuda ayrımcılık—cin-
siyet bakımından farklı muamele (kadónlara karġó�ġiddetin cinsiyet y¸n¾nden ayrómcólók 
oluġturmasó)   Ŷ�yaúama hakkı—devletin yaúamı koruma yükümlülü÷ü—devletin ölümü 
soruúturma yükümlülü÷ü—ayrımcılık yasa÷ı 

Not: Bu davaya konu olan olayların geniú bir özeti ve Mahkeme’nin 2. ve 3. maddelerle 
ilgili de÷erlendirmesi için bu Kitabın ilk cildine bakınız. 

DAVANIN ESASI 

Bu davaya konu olan olaylar, baúvurucu Nahide  Opuz ve annesinin, baúvurucunun eúi 
H.O. tarafından aile içi úiddete maruz bırakılmaları, söz konusu aile için úiddetin baúvuru-
cunun kötü muameleye maruz kalması, annesinin ise ölmesi ile sonuçlanması ve devletin 
baúvurucu ve annesini aile içi úiddete karúı koruyamamıú olmasına iliúkindir.
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HÜKÜM GEREKÇESø

I. Kabuledilebilirlik

(...)

II. Sözleúme’nin 2. maddesinin ihlali iddiası

(...)

B. Mahkeme’nin de÷erlendirmesi

Mahkeme, baúvurucu ile eúi arasında iliúkinin baúlangıcından beri yaúanan úiddet olayları 
dikkate alındı÷ında H.O.’nun eylemlerinin önleyici tedbirler gerektirecek ciddilikte oldu-
÷unu, baúvurucu ile annesinin sa÷lık ve can güvenliklerine karúı sürekli bir tehdit oluútur-
du÷unu ve H.O.’nun aile içi úiddet eylemleriyle daha ileri derecede úiddet için önemli bir 
risk oluúturdu÷unun açık oldu÷unu belirtir. Mahkeme, baúvurucunun annesi Diyarbakır 
Cumhuriyet Baúsavcılı÷ı’na baúvurup hayatının tehlikede oldu÷unu söyleyerek polisin 
H.O.’ya karúı önlem almasını istedi÷inde yetkili makamların verdi÷i karúılı÷ın H.O.’nun 
ifadesine baúvurmaktan ibaret oldu÷unu, bu baúvurudan iki hafta sonra H,O.’nun anneyi 
öldürdü÷ünü dikkate almıú ve yerel makamların H.O’nun ölümcül saldırısını öngörebile-
cekleri, sonucun ne düzeyde de÷iúece÷i bilinemese de gerekli önlemlerin alınmasındaki 
baúarısızlı÷ın devletin sorumlulu÷unu gerektirdi÷ine karar vermiútir. Mahkeme, devletin 
baúvurucunun annesinin yaúam hakkının korunması konusundaki koruma yükümlülü÷ü-
nü yerine getirmedi÷i sonucuna varmıútır. Mahkeme, bu gerekçeyle, 2. maddenin ihlal 
edildi÷ini belirtmiútir. 

III. Sözleúme’nin 3. maddesinin ihlali iddiası

(...)

B. Mahkeme’nin de÷erlendirmesi 

Baúvurucu, kocası tarafından sürekli kötü muameleye maruz kalmasına ra÷men yetkili 
makamların kendisini korumakta baúarısız oldu÷unu, aile içi úiddete duyarsızlık ve hoú-
görü gösterildi÷ini, Hükümet ise úikâyet baúvurularının geri çekilmesinin adli takibatı en-
gelledi÷ini ve Nahide O.’nun bir sı÷ınma evine ya da Sosyal Hizmetler Çocuk Esirgeme 
Kurumu misafi rhanesine baúvurma imkânı varken bunu yapmadı÷ını ileri sürmüútür. Baú-
vurucunun fi ziksel yaralar ve psikolojik baskı úeklinde maruz kaldı÷ı úiddet, Mahkeme 
tarafından Sözleúme’nin 3.maddesi ba÷lamında kötü muamele olarak de÷erlendirilecek 
ciddiyette görülmüútür. Mahkeme, yetkili makamların baúvurucunun kiúisel bütünlü÷ü-
nün eúi tarafından ciddi úekilde ihlaline karúı etkili biçimde caydırıcı ve koruyucu önlem-
ler almadıkları kanısına varmıútır. Bu gerekçeyle, 3. maddenin ihlal edildi÷i sonucuna 
varmıútır. 

IV. Sözleúme’nin 2. ve 3. maddeleriyle ba÷lantılı olarak 14. maddesinin ihlal edildi÷i 
iddiası

177. Baúvurucu, Sözleúme’nin 2. ve 3. maddeleriyle ba÷lantılı olarak 14. madde uyarınca 
kendisinin ve annesinin cinsiyete dayalı olarak ayrımcılı÷a u÷radıkları úikayetinde bu-
lunmuútur. (...)

B. Mahkeme’nin de÷erlendirmesi

1. Konuyla ilgili ilkeler

183. Mahkeme,  D.H. ve Di÷erleri – Çek Cumhuriyeti ([BD], no. 57325/00, 13 Kasım 2007, 
§175-180) davasındaki kararında, ayrımcılık konusunda aúa÷ıdaki ilkeleri geliútirmiútir:
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“175. Mahkeme’nin yerleúik içtihatlarına göre ayrımcılık, objektif ve makul bir haklı ne-
den olmaksızın, benzer durumdaki úahıslara farklı muamelede bulunmaktır ( Willis, §48; 
 Okpisz §33). Ancak Sözleúme’nin 14. maddesi devletlere “varolan eúitsizlikleri” gider-
mek için gruplara farklı davranmayı yasaklamamaktadır; aslında bazı hallerde, objektif 
ve makul bir haklı neden olmadan eúitsizli÷i gidermek için farklı muamele yapılmaması, 
bu maddenin ihlaline neden olabilmektedir ( Belçika’da E÷itim Dili Davası, §10;  Thlim-
menos [BD], §44;  Stec ve Di÷erleri [BD], §51). Mahkeme ayrıca, belirli bir grubu hedef 
almasa da, bir grubun üzerinde zararlı etkileri olan genel bir tedbir veya bir uygulamanın 
ayrımcılık olarak görülebilece÷ini ( Hugh Jordan, §154 ;  Hoogendijk [k.k.], no. 58641/00) 
ve potansiyel olarak Sözleúme’ye aykırı olan bir ayrımcılı÷ın fi ili bir durumdan kaynak-
lanabilece÷ini kabul etmektedir ( Zarb Adami, §76).

176. Bir kimsenin etnik kökenine dayanan ayrımcılık, ırk ayrımcılı÷ının bir biçimidir. 
Irk ayrımcılı÷ı, ayrımcılı÷ın çok kötü bir türü olup, çok tehlikeli sonuçları göz önünde 
tutuldu÷unda, yetkili makamların özel bir önem vermeleri ve sert bir tepki gösterme-
lerini gerektirir. Bu nedenle yetkili makamlar, ırkçılıkla mücadele için ellerindeki tüm 
imkânları kullanmalıdırlar. Böylece demokrasinin farklılıların bir tehdit olarak de÷il ama 
bir zenginlik kayna÷ı olarak kavrandı÷ı toplum anlayıúını güçlendirebilirler ( Nachova ve 
Di÷erleri, §145;  Timichev, §56). Mahkeme ayrıca, ço÷ulculuk ve de÷iúik kültürlere saygı 
ilkeleri üzerine kurulu bulunan ça÷daú bir demokratik toplumda, tamamen veya belirleyi-
ci ölçüde kiúinin etnik kökenine dayanan farklı bir muamelenin objektif bir haklı nedeni 
olamayaca÷ını belirtmiútir ( Timichev, §58).

177. Bu alandaki ispat külfetiyle ilgili olarak Mahkeme, baúvurucunun farklı bir muamele 
yapıldı÷ını göstermesi halinde, bu farklı muamelenin haklı oldu÷unu ispat yükümlülü÷ü-
nün Hükümete geçece÷ini belirtmiútir ( Chassagnou ve Di÷erleri [BD], §91-92;  Timichev, 
§57).

178. Mahkeme, neyin ispat külfetini davalı devletin üzerine geçirmeyi sa÷layan delil 
baúlangıcı oluúturdu÷u konusunda,  Nachova ve Di÷erleri (§147) kararında, önündeki bir 
davada delillerin kabuledilebilirli÷ine iliúkin usul engelleri veya delillerin de÷erlendi-
rilmesi için önceden belirlenmiú bir formülün bulunmadı÷ını söylemiútir. Gerçekten de 
Mahkeme, tarafl arın beyanlarından ve maddi olaylardan çıkarsanabilecek olanlar dahil, 
bütün delillerin serbestçe de÷erlendirilmesiyle desteklenen sonuçları benimsemektedir. 
Mahkeme’nin yerleúik içtihadına göre bu kanıtlamaya, yeterince güçlü, açık ve tutarlı 
çıkarsamaların ya da aksi ispatlanmamıú maddi karinelerin birlikte var olmasıyla ula-
úılabilir. Ayrıca belli bir sonuca ulaúmak için gereken ikna düzeyi ve bu ba÷lamda ispat 
külfetinin da÷ıtılması, do÷al olarak maddi olayların özelli÷iyle, ileri sürelen iddianın ve 
tehlikede olan Sözleúme hakkının niteli÷iyle ba÷lantılıdır.

179. Mahkeme ayrıca Sözleúme yargılamasının, “iddia eden iddiasını kanıtlamakla yü-
kümlüdür” (affi rmanti incumbit probatio) úeklindeki ilkenin her olayda katı bir úekilde 
uygulanmasına elveriúli olmadı÷ını kabul etmiútir ( Aktaú, §272). E÷er tartıúma konusu 
olaylar, yetkililerin kontrolü altındaki nezarette bulunan kiúilerin durumunda oldu÷u gibi, 
münhasıran veya büyük ölçüde yetkililerin bilgisi dahilinde ise, yaraların böyle bir tut-
ma sırasında meydana geldi÷ine dair güçlü maddi karineler ortaya çıkar. Aslında bu gibi 
durumlarda kanıtlama yükümlülü÷ünün, tatminkar ve ikna edici bir açılamada bulunma-
ları gereken yetkililerin üzerinde oldu÷u söylenebilir ( Salman [BD], §100;  Anguelova, 
§111). Yukarıda geçen  Nachova ve Di÷erleri (§157) kararında Mahkeme, belirli olaylarda 
ayrımcılı÷a iliúkin savunulabilir bir iddianın Hükümet tarafından çürütülmesini isteyen 
yaklaúımını, úiddet eyleminin ırkçı önyargıdan kaynaklandı÷ı iddiasını içeren o davada 
çok güç olmasına ra÷men, de÷iútirmemiútir. Bu ba÷lamda Mahkeme, birçok ülkenin hu-
kuk sisteminde, iú veya hizmet sektöründe bir karar veya uygulamanın ayrımcı etkisinin 



648

İHAS: AÇIKLAMA VE ÖNEMLİ KARARLAR

kanıtlanması için, ayrımcılık iddiası bakımından kastın kanıtlanmasının aranmadı÷ını 
kaydeder. 

180. østatistiki verilerin delil olarak kabul edilip edilmeyece÷i konusunda Mahkeme, geç-
miúte bir uygulamanın ayrımcı oldu÷unun ispatlanması için istatistiklerin yeterli olma-
dı÷ını söylemiútir ( Hugh Jordan, §154). Ancak Mahkeme, baúvurucuların ayrımcılı÷ın 
fi ili bir durumdan veya genel bir tedbirden kaynaklandı÷ını iddia ettikleri yakın tarihli 
kararlarında ( Hoogendijk [k.k.];  Zarb Adami, §77-78), iki grup (kadınlar ile erkekler) 
arasında farklı bir muamele bulundu÷unu ortaya koymak tarafl arca sunulan istatistiklere 
geniú ölçüde dayanmıútır.

Böylece Mahkeme  Hoogendijk kararında úöyle demiútir: “Bir baúvurucunun itiraz edil-
meyen istatistiklere dayanarak, genel bir tarzda formüle edilmiú olan özel bir kuralın, as-
lında kadınları erkeklerden daha yüksek oranda etkiledi÷ine iliúkin bir delil baúlangıcının 
varlı÷ını gösterebilmesi halinde, bunun cinsiyete dayanan ayrımcılıkla ilgisi bulunmayan 
objektif faktörlerin bir sonucu oldu÷unu göstermek davalı Hükümete düúer. Bir tedbirin 
kadınlar ve erkekler üzerinde farklı etki gösterdi÷inin ayrımcı olmadı÷ını ispatlama kül-
feti Hükümete gerilmezse, pratikte baúvurucuların dolaylı ayrımcılı÷ı ispatlamaları aúırı 
ölçüde zor olacaktır.”

2. Yukarıdaki ilkelerin mevcut olayda uygulanması

a) Aile içi úiddet ba÷lamında ayrımcılı÷ın anlamı

184. Mahkeme ilk olarak, Sözleúme hükümlerinin hedef ve amacını de÷erlendirirken, 
önündeki hukuki sorunun, uluslararası hukuktaki ardalanını da dikkate aldı÷ını kaydeder. 
Mahkeme’nin Sözleúme’nin bir hükmünün kapsamını açıklı÷a kavuúturması istendi÷i 
zaman, daha geleneksel yorum araçları hükmün kapsamını yeterli açıklıkta ortaya çıkar-
masına imkan vermedi÷i takdirde, devletlerin büyük ço÷unlu÷unun kabul etti÷i kural ve 
ilkelerden oluúan uluslararası ortak standartlar ile Avrupa Devletlerinin iç hukuk standart-
ları, Mahkeme’nin göz ardı edemeyece÷i bir gerçekli÷i yansıtır (Saadi [BD], §63;  Demir 
ve Baykara, §76).

185. Bu ba÷lamda Mahkeme, kadına karúı ayrımcılı÷ın tanımını ve kapsamını incelerken, 
içtihatlarında belirlenmiú olan ayrımcılı÷ın genel anlamının yanı sıra (bk. yukarıda §183), 
kadına karúı úiddet sorunu konusunda, daha spesifi k uluslararası hukuki belgelerin hü-
kümlerini ve uluslararası hukuk organlarının kararlarını dikkate almak zorundadır.

186. Bu ba÷lamda CEDAW 1. maddesinde kadına karúı ayrımcılık, “siyasal, ekonomik, 
sosyal, kültürel, kiúisel veya di÷er alanlardaki kadın ve erkek eúitli÷ine dayanan insan 
haklarının ve temel özgürlüklerin, medeni durumları ne olursa olsun, kadınlara tanınma-
sını, kadınların bu haklardan yararlanmalarını veya bu hakları kullanmalarını engelleme 
veya hükümsüz kılma amacını taúıyan veya bu sonucu do÷uran cinsiyete dayalı herhangi 
bir ayrım, dıúlama veya kısıtlama” olarak tanımlamaktadır.

187. CEDAW Komitesi, aile içi úiddet dâhil kadınlara karúı úiddetin, kadınlara karúı bir 
ayrımcılık biçimi oldu÷unu tekrar etmiútir (bk. yukarıda §74).

188. Birleúmiú Milletler ønsan Hakları Komisyonu da 2003/45 sayılı kararında, “kadın-
lara karúı bütün úiddet biçimlerinin, kadınlara karúı de jure ve de facto ayrımcılık ile 
toplumda kadınlara verilen düúük statü ba÷lamında meydana geldi÷ini ve devletten bir 
giderim isterken karúılaútı÷ı engellerin bu úiddeti artırdı÷ını’ vurgulamak suretiyle, top-
lumsal cinsiyete dayalı úiddet ile ayrımcılık arasındaki ba÷ın varlı÷ını açıkça tanımıútır.

189. Ayrıca sadece kadına yönelik úiddete iliúkin olarak úimdiye kadar yapılmıú çok taraf-
lı tek bölgesel insan hakları sözleúmesi olan Belem do Para Sözleúmesi, kadınların úiddet 
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görmeme hakkını, di÷erlerinin yanı sıra her türlü ayrımcılık bakımından ayrımcılı÷a u÷-
ramama hakkını da içerecek úekilde tanımlamaktadır.

190. Son olarak, ønsan Hakları Amerika Komisyonu da kadınlara karúı úiddeti, devletin 
bir aile içi úiddet úikâyetini önleme ve soruúturmada gerekli özeni göstermemesinin bir 
sonucu olarak ortaya çıkan bir ayrımcılık biçimi olarak nitelendirmiútir (Maria da Penha 
– Brezilya, yukarıda, §80).

191. Yukarıda de÷inilen kural ve kararlardan, devletin kadınları aile içi úiddete karúı ko-
rumamasının, kadınların kanun önünde eúitlik haklarını ihlal etti÷i ve bu korumamanın 
kasti olmasının gerekmedi÷i anlaúılmaktadır.

b) Türkiye’de aile içi úiddete yaklaúım

192. Mahkeme, olayların geçti÷i dönemde yürürlükte olan Türk hukukunun hak ve öz-
gürlüklerden yararlanmada erkekler ve kadınlar arasında açık bir ayrım yapmamasına 
ra÷men, Türk hukukunun demokratik ve ço÷ulcu bir toplumda kadınların statüsüne iliú-
kin uluslararası standartlarla aynı düzeye getirilmesi gerekti÷ini gözlemlemiútir. CEDAW 
Komitesi gibi (bk. the Concluding Comments, para. 12-21) Mahkeme de, Hükümetin 
yaptı÷ı reformlardan, bilhassa da aile içi úiddete karúı korumada özel tedbirler öngören 
4320 Sayılı Kanunun çıkartılmasından memnuniyet duymaktadır. Dolayısıyla iddia edi-
len söz konusu ayrımcılı÷ın, tek baúına mevzuata dayanmadı÷ı, fakat daha ziyade kadın-
ların aile içi úiddet úikâyetinde bulunduklarında polis merkezlerinde gördükleri muamele 
ile ma÷durlara etkili bir koruma sa÷lanmasındaki yargısal pasifl ikte oldu÷u gibi, ulusal 
makamların genel tutumlarından kaynaklandı÷ı anlaúılmaktadır. Mahkeme, Türk Hükü-
metinin, mesele CEDAW Komitesi önünde tartıúılırken, uygulamadaki bu güçlükleri ka-
bul etmiú oldu÷unu kaydeder (aynı yer).

193. Bu bakımdan Mahkeme, baúvurucunun kadınlara karúı ayrımcı÷ı ortaya koymak 
amacıyla Diyarbakır Barosu ve Uluslararası Af Örgütü olmak üzere önde gelen iki Hükü-
met Dıúı Örgüt tarafından hazırlanmıú raporlar ve istatistikler sundu÷unu kaydeder (bk. 
yukarıda §91-104). Bu raporlarda ulaúılan bulgular ve sonuçlara Hükümet tarafından yar-
gılamanın herhangi bir aúamasında herhangi bir itirazda bulunulmadı÷ını akılda tutan 
Mahkeme, bunları mevcut olayda kendi bulgularıyla birlikte de÷erlendirecektir ( Hoogen-
dijk [k.k.];  Zarb Adami, §77-78).

194. Bu raporları inceleyen Mahkeme, rapor edilen aile iúi úiddet ma÷durlarının büyük 
kısmının baúvurucunun da söz konusu zamanda yaúadı÷ı Diyarbakır’da bulunduklarını 
ve ço÷u fi ziksel úiddet gören ma÷durların hepsinin kadın olduklarını tespit etmiútir. Bu 
kadınların büyük ço÷unlu÷u, Kürt kökenli, okuma yazma bilmeyen ya da düúük bir e÷i-
tim seviyesine sahip ve genellikle ba÷ımsız bir gelir kayna÷ından yoksun olan kadınlardır 
(bk. yukarıda §98).

195. Ayrıca, Hükümetin aile içi úiddet gören kadınlar için mevcut hukuk yollarından 
biri olarak dayandı÷ı 4320 Sayılı Kanunun uygulanmasında ciddi sorunlar oldu÷u gö-
rülmektedir. Yukarıda adı geçen örgütler tarafından yapılan araútırmalar, ma÷durlar polis 
merkezlerinde aile içi úiddet úikâyetinde bulunduklarında, polislerin úikâyetlerini soruú-
turmadıklarını; fakat ma÷durları evlerine dönmeye ve úikâyetlerini geri almaya ikna et-
meye çalıúarak aracı rolü üstlenme iste÷inde olduklarına iúaret etmektedir. Bu ba÷lamda 
polisler sorunu, “müdahalede bulunamayacakları bir aile meselesi” olarak görmektedirler 
(bk. yukarıda §92, 96 ve 102).

196. Bu raporlardan ayrıca, mahkemeler tarafından 4320 Sayılı Kanun uyarınca tedbir 
kararı alınmasında makul olmayan gecikmelerin bulundu÷u, zira mahkemelerin bunlara 
acil olarak bakılması gereken bir dava olarak de÷il, ama boúanma davasının bir biçimi 
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olarak baktıkları anlaúılmaktadır. Polislerin olumsuz tutumları nedeniyle, tedbir kararla-
rının saldırganlara tebli÷i de genellikle gecikmektedir (bk. yukarıda §91-93, 95 ve 101). 
Üstelik aile içi úiddetin faillerinin caydırıcı cezalar almadıkları görülmektedir; çünkü 
mahkemeler töre, gelenek ve úeref gerekçeleriyle cezalarda indirim yapmaktadırlar (bk. 
yukarıda §103 ve 106).

197. Bu sorunların bir sonucu olarak, yukarıda de÷inilen raporlar, aile içi úiddete yetkili-
lerce hoúgörü gösterildi÷ini ve Hükümetin iúaret etti÷i hukuk yollarının etkili bir úekilde 
iúlemedi÷ini söylemektedirler. Benzer bulgu ve endiúeler, Türkiye’de aile içi úiddet dahil, 
kadına karúı úiddetin sürdü÷ünü kaydeden ve davalı devletten kadına karúı úiddeti önle-
me ve bu úiddetle mücadele etme yönündeki çabalarını artırmasını talep eden CEDAW 
Komitesi’nce de dile getirilmiútir. CEDAW Komitesi ayrıca, kadına karúı úiddetin önüne 
geçmek, ma÷durlara koruma ve destek hizmetleri sa÷lamak ve suçluları cezalandırmak 
ve rehabilete etmek üzere Ailenin Korunması Hakkındaki Kanunun ve ilgili politikaların 
bütünüyle uygulanması ve etkililiklerinin dikkatlice izlenmesine olan ihtiyacın altını çiz-
miútir (bk. Nihai Görüúler, §28).

198. Yukarıda anlatılanlar ıúı÷ında Mahkeme, baúvurucunun itiraz edilmemiú istatiksel 
bilgiyle destekleyerek aile içi úiddetin esas itibarıyla kadınları etkiledi÷i ve yargısal pa-
sifl i÷in Türkiye’de aile içi úiddete yol açan bir iklim yarattı÷ına iliúkin ilk bakıúta bir 
belirtinin varlı÷ını gösterdi÷i kanaatindedir.

c) Yetkililerin baúvurucuya ve annesine eúit hukuki koruma sa÷lamamaları nedeniy-
le ayrımcılı÷a u÷rayıp u÷ramadıkları

199. Mahkeme, mevcut olayda iúledi÷i haliyle ceza hukuku sisteminin, baúvurucunun ve 
annesinin kiúisel bütünlüklerine karúı H.O. tarafından iúlenen hukuka aykırı eylemlerin, 
etkili bir úekilde önlenmesini sa÷layabilecek yeterlilikte caydırıcı bir etkisinin olmadı÷ını 
ve bu nedenle Sözleúme’nin 2. ve 3. maddesindeki hakları ihlal edildi÷ini tespit etmiútir.

200. Mahkeme, her ne kadar kasıtsız da olsa, Türkiye’deki genel ve ayrımcı yargısal 
pasifl i÷in, esas itibarıyla kadınları etkiledi÷i konusunda yukarıda belirtilen tespiti akılda 
tutarak, baúvurucu ve annesinin maruz kaldıkları úiddetin kadınlara karúı ayrımcılı÷ın bir 
biçimi olan toplumsal cinsiyete dayalı úiddet olarak de÷erlendirilebilece÷i görüúündedir. 
Hükümetin son yıllarda gerçekleútirdi÷i reformlara ra÷men, mevcut olayda tespit edildi÷i 
üzere yargısal sistemin bütünüyle tepkisizli÷i ve saldırganların faydalandı÷ı cezasızlık, 
aile içi úiddete karúı uygun tedbirleri alma konusunda verilen taahhütlerin yeterince yeri-
ne getirilmedi÷ini göstermektedir (bk. özellikle CEDAW’ın 9. maddesi, yukarıda §187).

201. øç hukuk yollarının baúvurucu ve annesine Sözleúme’nin 2. ve 3. maddelerinde gü-
venceye alınmıú olan haklarından yararlanmada eúit hukuki koruma sa÷lamadaki etkisiz-
liklerini dikkate alan Mahkeme, baúvurucuyu iç hukuk yollarını tüketme yükümlü÷ünden 
muaf kılan özel koúulların bulundu÷una karar verir. Bu nedenle Hükümetin Sözleúme’nin 
14. maddesi uyarınca yapılan úikâyet bakımından iç hukuk yollarını tüketilmedi÷ine iliú-
kin itirazını reddeder.

202. Yukarıda belirtilenler do÷rultusunda Mahkeme, mevcut olayda Sözleúme’nin 14. mad-
desinin Sözleúme’nin 2. ve 3. maddeleriyle ba÷lantılı olarak ihlal edildi÷ine karar verir.

BU GEREKÇELERLE MAHKEME OYBøRLøöøYLE,

(...) 
7. Sözleúme’nin 2 ve 3. maddeleriyle ba÷lantılı olarak 14. maddenin ihlal edildi÷ine;

(...)

KARAR VERMøùTøR.
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P1, md 1 – Mülkiyetin korunması 

Her gerçek ve tüzel kiúi, sahibi oldu÷u úeylerden barıúçıl bir biçimde yararlanma 
hakkına sahiptir. Kamu yararı gerektirmedikçe ve hukukun öngördü÷ü koúullar ile 
uluslararası hukukun genel ilkelerine uyulmadıkça, hiç kimse sahibi oldu÷u úeylerden 
yoksun bırakılamaz. 
Ancak yukarıdaki hükümler devletin, mülkiyetin genel yarara uygun olarak kullanıl-
masını düzenlemek, vergiler ile di÷er harç veya cezaların ödenmesini sa÷lamak için 
gerekli gördü÷ü yasaları yürürlü÷e koyma yetkisini ortadan kaldırmaz.

AÇIKLAMA
Sözleúme’ye Ek Birinci Protokolün (“Protokol”) birinci maddesinin (1. madde) kenar 

baúlı÷ı “mülkiyetin korunması” oldu÷u halde, Mahkeme bu maddenin “mülkiyet hakkı”nı 
güvence altına aldı÷ını söylemiútir. Bu madde, gerçek ve tüzel kiúilerin sahibi oldukları 
úeyleri devletin keyfi  müdahalelerine karúı korumayı amaçlamaktadır. Bu hak, mutlak bir 
hak de÷ildir; birinci ve ikinci fıkralarda gösterilen úartlara uygun olarak sınırlandırılabilir. 

Uygulanabilirlik
Mülkiyet hakkı, kiúinin sahip oldu÷u úeyler üzerindeki hakkını güvence altına alır. 

Bu maddenin uygulanabilir olması için, kiúinin “sahip oldu÷u bir úey”e kamu makamları 
tarafından bir müdahalede bulunulmuú olması gerekir. 

Maddenin içindeki “sahibi oldu÷u úey” teriminin karúılı÷ı olarak, Fransızca metinde 
“biens”, øngilizce metinde ise “possessions” sözcükleri kullanılmıútır. “Biens” kelimesi 
maddi eúya üzerindeki haklar ile maddi olmayan úeyler üzerindeki hakları ifade eder. Di-
÷er yandan, øngilizce metindeki “possessions” kavramı, mülkiyet hakkından daha geniú 
olarak “sahip olunan úeyler” anlamını taúır. øngilizce metindeki “possessions” ve Fransız-
ca metindeki “biens” sözcüklerine karúılık Türkçede “mal ve mülk” sözcüklerinin kulla-
nıldı÷ı da görülmektedir. 

Mülkiyet hakkının konusu olan úeyler taúınır ve taúınmaz mallarla sınırlı de÷ildir. 
Somut ve soyut varlıklar, hisse senetleri, patent, telif hakları, emeklilikte gelir elde etme 
hakkı, kiralanan bir mülkten gelir elde etme hakkı, belirli bir mesle÷i icra etme hakkı, 
müúteri çevresine sahip olma gibi varlık veya de÷erler de mülkiyet hakkı kapsamında 
yer alır. 

Sahibi oldu÷u úeyden “barıúçıl bir biçimde yararlanma” terimi øngilizce metinde “pe-
aceful enjoyment” terimiyle karúılanmıú, Fransızca metinde ise “droit au respect” (“saygı 
hakkı”) olarak ifade edilmiútir. Bu kavramlar, sahip olunan úeyi kullanma, onarma, ta-
sarrufta bulunma, rehin veya ipotek etme, kiralama, satma, hatta tahrip etme haklarını da 
içerir. 
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Bu madde mülkiyet hakkının kullanılmasını devlet müdahalelerine karúı korumakta-
dır. Genel olarak devletin mülkiyet hakkına müdahalesi, “mülkiyetten yararlandırmama”, 
“mülkiyetten yoksun bırakma” ve “mülkiyetin kullanılmasını kontrol etme” úeklindeki 
tasarrufl arıyla gerçekleúebilir. Mahkeme, devletin negatif yükümlülü÷ünün yanında, bazı 
hallerde devletin mülkiyet hakkını koruma úeklinde pozitif yükümlülü÷ünün de buluna-
bilece÷ini belirtir.

Kiúinin “sahibi oldu÷u úey” kavramı
Bir baúvurucu, ancak kendisinin 1. madde anlamında “sahibi oldu÷u úey”e bir müda-

halede bulunulmuú olması halinde bu maddenin ihlal edildi÷ini iddia edebilir. Dolayısıyla 
bir olayda kiúinin sahibi oldu÷u bir úeyin bulunup bulunmadı÷ının tespiti, kiúinin hakkı-
nın korunması ve bu maddenin olayda uygulanabilirli÷i açısından önem taúır. 

Bu maddedeki kiúinin “sahibi oldu÷u úey” kavramı, Sözleúme’nin özerk kavramların-
dan biridir. Di÷er bir deyiúle, Mahkeme, kiúinin sahibi oldu÷u úey kavramına iç hukukta 
verilen anlamla ba÷lı de÷ildir ( Saghinadze ve Di÷erleri, §103); bir úeyin bu madde anla-
mında kiúinin sahibi oldu÷u bir úey oluúturup oluúturmadı÷ını Mahkeme belirler. 

1. maddenin korudu÷u kiúinin sahibi oldu÷u úey, “sahibi oldu÷u mevcut bir úey” ola-
bilece÷i gibi, “malvarlı÷ına iliúkin de÷erler” de olabilir. Malvarlı÷ına iliúkin de÷erler kav-
ramı, baúvurucunun mülkiyet hakkından etkili úekilde yararlanmayı elde etme konusunda 
en azından “meúru beklentisi”nin bulundu÷unu savunabilece÷i talepleri de içerir ( J.A. 
Pye (Oxford) Ltd ve J.A. Pye (Oxford) Land Ltd, §61;  Maltzan ve Di÷erleri (k.k.), §74(c)).

Bu madde, mülkiyeti kazanma veya edinme hakkını güvence altına almaz ( Van der 
Mussele, §48;  Kopecky [BD], §35;  Slivenko ve Di÷erleri (k.k), §121). Mülkiyet hakkı 
mevcut olmalıdır ( Marckx, §50;  Anheuser-Busch Inc., §64). 

Mülkiyet hakkının ihlal edildi÷inden úikâyet eden bir kimse, önce böyle bir hakkı-
nın var oldu÷unu kanıtlamak zorundadır ( Pistorova, §38;  Des Fours Walderode (k.k.), 
no. 40057/98;  Zhigalev, §131). Bir baúvurucunun 1. maddeye göre korunmayı gerektiren 
mülkiyete iliúkin bir menfaate sahip olup olmadı÷ı konusunda bir uyuúmazlık bulunması 
halinde, Mahkeme’nin baúvurucunun hukuki durumunu karara ba÷laması gerekir ( J.A. 
Pye (Oxford) Ltd ve J.A. Pye (Oxford) Land Ltd, §61). 

Kiúinin sahibi oldu÷u úeyler, fi ziksel eúyalarla sınırlı de÷ildir. Kiúinin belirli bazı hak-
ları ve menfaatleri de bu madde bakımından “sahibi oldu÷u úeyler” olarak görülebilir ve 
böylece mülkiyet hakkının güvencesinden yararlanırlar. Her olayda incelenmesi gereken 
husus, bir bütün olarak ele alındı÷ında olaydaki úartların baúvurucuya 1. maddede ko-
runan bir maddi menfaat sa÷layıp sa÷lamadı÷ıdır ( Depalle, §62;  Anheuser-Busch Inc., 
§63). 

Mülkiyet hakkına iliúkin menfaat bir alacak niteli÷inde ise, bu alacak konusunda “ger-
çek bir uyuúmazlık” veya “savunulabilir bir iddia”nın varlı÷ına dayanılması yeterli de-
÷ildir. 1. madde bakımından bir ödeme istemi, ancak ulusal hukukta yeterli bir dayanak 
oldu÷unda, örne÷in ulusal mahkemelerin bunu teyit eden yerleúik içtihatları bulundu÷un-
da bir “malvarlı÷ı” olarak kabul edilebilir ( Plechanow, §83;  Vilho Eskelinen ve Di÷erleri, 
§94;  Kopecky, §52). Bir mahkeme hükmünden do÷an bir alacak, icra edilebilir oldu÷u 
yeterince ortaya koyulması halinde, “malvarlı÷ı” oluúturur ( Stran Greek Refi neries ve 
Stratis Andreadis, §59;  Burdov, §40). 

Mahkeme’ye göre, mülkiyetten ya da baúka bir ayni haktan yoksun bırakma anlık bir 
iúlemdir; sürekli bir durum yaratmaz ( Malhous (k.k.), no. 33071/96). 
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Protokolün 1. maddesi, Sözleúmeci Devletlere Protokolü onaylamadan önce kendi 
üzerlerine geçirdikleri mülkiyeti iade etmelerini gerektiren genel bir yükümlülük yük-
ledi÷i úeklinde yorumlanamaz. Ama devletler mülkiyeti iade etme konusunda düzenle-
meler yapabilirler. 1. madde Sözleúmeci Devletlerin, iade edilecek mülkiyetin kapsamını 
belirleme ve eski maliklerin mülkiyet haklarını iade ederken koúulları seçme serbest-
likleri üzerinde herhangi bir kısıtlama koymaz. Sözleúmeci Devletler, özellikle belirli 
kategorideki eski maliklerin bu tür bir iade hakkından hariç tutulmaları konusunda geniú 
bir takdir yetkisine sahiptir. Bu úekilde hariç tutulan belirli kategorideki maliklerin iade 
talepleri, 1. maddedeki korumadan yararlanmak için “meúru beklenti”ye temel oluútur-
maz. Bu ba÷lamda, e÷er devletler bu tarz taúınmazları iade etmeye karar vermiúlerse, bu 
iade iúleminin kapsamını ve koúullarını serbestçe belirleyebilirler ( Jantner, §34).

Protokolü onaylayan bir Sözleúmeci Devlet, önceki rejimde müsadere edilmiú mülki-
yetin tamamen veya kısmen iadesini öngören bir yasa çıkaracak olursa, böyle bir yasa-
nın koúullarını taúıyan kiúiler için 1. madde tarafından korunan yeni bir mülkiyet hakkı 
do÷urdu÷u kabul edilebilir. Sözleúmeci Devlet tarafından Protokolün onaylanmasından 
önce iade veya tazminat getiren düzenlenmeler, onaylamadan sonra da yürürlükte bulu-
nuyorsa, aynı úey geçerlidir ( Maltzan ve Di÷erleri (k.k.), §74).

Mülkiyet hakkının tanınması ümidi, 1. madde anlamında “malvarlı÷ı” olarak kabul 
edilemez ( Malhous (k.k.)). Ayrıca etkili bir úekilde kullanılmasının mümkün olmadı÷ı bir 
mülkiyet hakkının yeniden tanınması beklentisi, “meúru bir beklenti” olarak de÷erlendi-
rilemez ve mülkiyet hakkı kapsamında koruma görmez. Koúula ba÷lı bir alacak hakkı da 
böyledir; çünkü o koúul gerçekleúmez ise, bu hak ortadan kalkmaktadır ( Prince Hans-
Adam II de Liechtenstein, §82 ve 83). 

Daha önce yürürlükte bulunan bir Kanunun baúvurucunun lehine olarak de÷iútirile-
ce÷i inancı, 1. madde bakımından meúru beklenti olarak görülemez. Bir iade ümidi ne 
kadar anlaúılabilir olursa olsun, salt bir iade ümidi ile meúru beklenti arasında fark vardır; 
meúru beklentinin salt bir ümitten daha somut nitelikte olması ve bir yasa hükmüne veya 
yargısal karar gibi hukuki bir iúleme dayanması gereklidir ( Gratzinger ve Gratzingerova 
(k.k.), §73).

Gelecekteki gelir, ancak kazanılmıú ise veya gelire yönelik icra edilebilir bir alacak 
mevcut ise, “malvarlı÷ı” oluúturur ( Ian Edgar (Liverpool) Ltd (k.k.);  Wendenburg ve Di-
÷erleri (k.k.)). 

1. madde, mesleki uygulamaları ve müúterileri de kapsar, çünkü bunlar birçok yönden 
özel hak niteli÷ine sahip varlıklar olup, malvarlı÷ına iliúkin de÷erleri oluútururlar; bu 
nedenle 1. maddenin birinci cümlesi anlamında malvarlı÷ına iliúkin de÷erler olarak kabul 
edilirler ( Lederer (k.k.);  Buzescu, §81). 

Bir iú yapma ruhsatı, malvarlı÷ına iliúkin bir de÷er oluúturur; ruhsatın iptali, 1. mad-
dede güvence altına alınan hakka bir müdahaledir ( Megadat.com SRL, §62-63;  Bimer 
S.A., §49; Tre Traktörer Aktiebolag, §53). 

1. madde devletlere, tasarrufl arı sistematik biçimde endeksleme yoluyla mali kurum-
lara yatırılan paranın satın alma gücünü koruma úeklinde genel bir yükümlülük yüklemez 
(Rudzinska (k.k.);  Gayduk ve Di÷erleri (k.k.)). Bu madde, devletleri alacakların de÷erini 
korumaya veya özel alacaklar için geçerli olan oranda enfl asyonla uyumlu bir gecikme 
faiz oranı uygulamaya da zorlamaz ( Todorov (k.k.)). 
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Protokolün 1. maddesi, fikri mülkiyete ve ticari marka tescil baúvurusuna uygulanır 
( Anheuser-Busch Inc., §72). Ayrıca ekonomik bir de÷eri bulunan bir úirket hissesi, sahip 
olunan úey olarak kabul edilebilir ( Olczak (k.k.)). 

1. maddenin uygulanabilirli÷i açısından, katkı paylı yardım ile katkı payı olmayan 
yardım arasında bir ayrım yapmanın bir dayana÷ı yoktur. 1. madde bir sosyal güvenlik 
ödemesi alma hakkı içermedi÷i halde, e÷er bir Sözleúmeci Devletin yürürlükteki mevzua-
tında, önceden prim ödeme úartıyla veya úartsız olarak, sosyal yardım úeklinde bir ödeme 
yapılması öngörülmüú ise, bu mevzuatın úartlarını yerine getiren kiúiler bakımından 1. 
madde kapsamına giren mülkiyetle ilgili bir menfaat do÷du÷u kabul edilmelidir ( Stec ve 
Di÷erleri (k.k.), §53-55;  Andrejeva, §77). 

Bazı hallerde devletin mülkiyet hakkını koruma úeklinde pozitif yükümlülü÷ü de do-
÷abilir.  Öneryıldız – Türkiye kararında Mahkeme, mülkiyet hakkının kullanımı bakımın-
dan kamu makamlarının sadece bu alanda keyfi  müdahalede bulunmalarının de÷il; aynı 
zamanda hakkın etkili kullanımı için pozitif önlemler almalarının gerekebilece÷ini kabul 
etmiútir. Bu çerçevede, kiúiler arasındaki iliúkilerde de devletin bazı pozitif önlemler al-
ması gerekebilir ( Broniowski, §143). Devletin alması gereken önlemler elbette olaydan 
olaya de÷iúir.  Öneryıldız davasında baúvurucu, kamu makamlarının görevlerini ihmal et-
meleri nedeniyle çöplü÷ün patlaması sonucu sahip oldu÷u mülkiyeti kaybetmiútir. Bu 
davada devletin alması gereken önlemler geniú kapsamlıdır; çünkü çevresel etkisi a÷ır 
kamusal bir etkinlik söz konusudur. 

Sözleúme’nin 6. maddesi ile Protokolün 1. maddesi, devlete yargı kararlarının icra-
sı bakımından etkili bir sistem kurma yükümlülü÷ü öngörmektedir ( Fouklev, §84). Bu 
nedenle, bir yargı kararının icrasıyla görevli kamu makamları, bu yargı kararının icra-
sını engellemekte ya da kararın icrası için gerekli özeni göstermemekteyse, bu tutum 
Sözleúme’nin ihlal edilmesi anlamına gelir. 

Mahkeme,  Blumberga – Letonya kararında úöyle demiútir: “Kiúinin sahibi oldu÷u 
úeyden yararlanma hakkına özel bir úahıs tarafından bir müdahale bulunulması halinde, 
devlet bakımından bir pozitif yükümlülük do÷ar. Buna göre, o devlet kendi iç hukukun-
da mülkiyet hakkını yeterince koruyan düzenlemeler ve ma÷dur olan kiúiye haklarını 
korumak ve özellikle zararın tazminini istemek için uygun bir baúvuru yolu kurmak zo-
rundadır. Bu yükümlülük, ilgili devletin koruyucu önlemler ve tazmin tedbirleri alması-
nı gerektirir. E÷er bu müdahale bir suç niteli÷inde ise, devletin bu yükümlülü÷ü ayrıca 
yetkililerin etkili bir soruúturma yapma ve gerekirse kovuúturma yapmalarını gerektirir 
(§67).

‘Meúru beklenti’ kavramı
Meúru beklenti kavramı, temelsiz bir hak kazanma beklentisi de÷il; somut nitelikte, 

ulusal hukukta belirli bir yasa hükmüne, istikrarlı bir içtihada dayanan bir yargı kararı 
gibi hukuki bir tasarrufa dayanan bir beklenti anlamına gelmektedir. “Beklenti”, bir yasa 
hükmüne veya aynî menfaatle ilgili hukuki bir iúleme dayanıyor ise, “meúru beklenti”dir 
( Saghinadze ve Di÷erleri, §103). Mahkeme bu özellikleri taúıyan bir beklentiyi, “malvar-
lı÷ına iliúkin bir de÷er” olarak kabul etmekte ve mülkiyet hakkı kapsamında koruma altı-
na almaktadır. Ancak bu kavramın Mahkeme içtihadı yoluyla geliútirildi÷i ve bu nedenle 
sınırları çizilmiú bir tanımının verilmesinin mümkün olmadı÷ını da vurgulanmalıdır. 

Mahkeme içtihatlarına göre, 1. madde tarafından korunan bir “meúru beklenti”nin 
bulunup bulunmadı÷ı belirlenirken, “gerçek bir uyuúmazlık” veya “savunulabilir bir 
iddia”nın varlı÷ı yeterli de÷ildir ( Kopecky, §52;  Vilho Eskelinen ve Di÷erleri, §94). Meú-
ru beklenti kavramı, Mahkeme içtihadında ilk kez,  Pine Valley Developments Ltd ve 
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Di÷erleri – ørlanda kararında kullanılmıútır. Bu davada baúvurucular imar müdürlü÷ü 
tarafından verilmiú, üzerinde sanayi depoları ve iúyeri kurabilecekleri yönünde bir ön 
imar izni olan bir taúınmaz satın almıúlardı. Ancak daha sonra imar planlarında yapılan 
de÷iúiklik ile baúvuruculara imar izni verilmemiútir. Baúvurucuların taúınmazının de÷eri, 
üzerinde inúaat yapılamaması nedeniyle düúmüú ve bu taúınmaz alındı÷ı fi yatın çok altın-
da bir fi yata satılmıútır. Mahkeme, taúınmaza iliúkin bir ön imar izninin verilmiú olmasını 
ve bu izne dayanarak úirketin taúınmazı ön imar izninde öngörülen amaç çerçevesin-
de inúaat yapmak üzere satın almasını, bu mülkiyetin bir ö÷esi olarak de÷erlendirmiútir. 
Mahkeme’ye göre, bu davada mülkiyet hakkına benzer nitelikte koruma altına alınan 
“meúru beklenti” söz konusudur. Baúvurucular bu taúınmazı satın aldıklarında üzerinde 
imar imkânı oldu÷unu belirten hukuken geçerli ve ilgili sicile dayalı bir ön sertifi kaya gü-
venmiúlerdir. Mahkeme’ye göre, bu koúullar altında baúvurucuların taúınmazları üzerinde 
planladıkları yapılaúmayı gerçekleútirecekleri yönünde “meúru bir beklenti”ye sahip ol-
duklarını kabul etmek gereklidir. 

 Stretch – Birleúik Krallık kararında ise, baúvurucu bir yerel yönetimden yirmi iki yıl 
süreyle bir arazi kiralamıútır. Kira sözleúmesi gere÷ince baúvurucu kira bedeli ödeyecek 
ve bu araziye hafi f sanayi için altı adet bina inúa edecektir. Kira sözleúmesi ayrıca, kira 
süresinin bitiminde yirmi bir yıllık dönem için kira sözleúmesinin yenilenmesi ihtimalini 
içermektedir. Sürenin sonunda, yerel yönetimin kira sözleúmesine yenileme hükmü koy-
mak suretiyle yetkisini aútı÷ı gerekçesiyle kira sözleúmesi yenilenmemiútir. Bu davada 
Mahkeme, kira sözleúmesinin yenilenmesi koúulunu kiralayan baúvurucu açısından mül-
kiyet hakkını tamamlayıcı içerikte bir “meúru beklenti” olarak de÷erlendirmiútir. 

Yukarıda sözü edilen iki davada baúvurucuların meúru beklentileri mülkiyet hakkı 
üzerinde etki yapması kaçınılmaz olan sa÷lam sözleúme hukukuna dayalıdır. Baúvurucu-
ların akdettikleri sözleúmenin geriye dönük olarak kendi aleyhlerine fesih edilmeyece÷i 
beklentisi içinde olmaları için, iç hukukta sa÷lam hukuki temeller mevcuttur.  Pressos 
Compania Naviera S.A. ve Di÷erleri – Belçika kararında ise, “meúru beklenti” kavramı 
baúka bir açıdan ortaya çıkmaktadır. Bu davada söz konusu olan alacak hakkı, Belçika-
lı pilotların ihmali sonucunda meydana gelen havayolu kazalarının tazminiyle ilgilidir. 
Belçika hukukuna göre alacak, zararın meydana geldi÷i anda do÷maktadır. Mahkeme, 
önce bu alaca÷ı “malvarlı÷ı de÷eri” olarak nitelendirmiú ve mülkiyet hakkının koruması 
kapsamında de÷erlendirmiútir. Daha sonra Belçika Temyiz Mahkemesinin bir dizi kara-
rına dayanarak, baúvurucuların bir havayolu kazasından do÷an alacak haklarının somut-
laútı÷ını görmelerinin onlar açısından bir “meúru beklenti” olarak nitelendirilebilece÷ine 
karar vermiútir. Bu davada,  Pine Valley Developments Ltd ve Di÷erleri ve  Stretch ka-
rarlarından farklı olarak Mahkeme “meúru beklenti” kavramını, ileri sürülen mülkiyet 
hakkının tamamlayıcısı olarak de÷erlendirmemiútir. Buna karúın, Mahkeme’ye göre bu 
tarz bir meúru beklentinin Protokolün birinci maddesi anlamında “malvarlı÷ı de÷eri” söz 
konusu olmadı÷ında ortaya çıkması mümkün de÷ildir. Aslında “meúru beklenti” kavra-
mının kendisi bizzat “malvarlı÷ı de÷erini” oluúturmakta ve bu ba÷lamda alacak hakkına 
ba÷lanmaktadır. Ancak burada söz konusu olan alacak hakkı iç hukukta yeterli kesinlikte 
tanınmıú olmalı, yerleúik bir ulusal hukuk içtihadına dayanmalı ve dava konusu zararlara 
halen uygulanabilir olmalıdır ( Kopecky, §48). 

 Gratzinger ve Gratzingerova – Çek Cumhuriyeti kararında Mahkeme, baúvurucunun 
1991 yılında malların iadesine iliúkin bir kanuna dayanarak taúınmazının geri verilmesi 
talebinin reddedilmesi iúlemini Sözleúme’ye aykırı bulmamıútır. Mahkeme’ye göre, baú-
vurucu bu iade kanunun en temel koúullarından birisini, ilgili devletin vatandaúı olma 
koúulunu taúımadı÷ı için talebi reddedilmiútir. Mahkeme bu davada basit bir beklenti 
ile “meúru beklenti” arasındaki ayırıma dikkat çekmiú ve meúru beklentinin somut bir 
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temelinin bulunması, bu çerçevede bir yasal düzenlemeye veya yargı kararı gibi huku-
ki bir iúleme dayanması gerekti÷ini belirtmiútir. Ayrıca e÷er mevzuatın uygulanmasın-
da farklılık varsa ve istikrarlı bir uygulama mevcut de÷ilse, yine meúru beklentiden söz 
edilemez. 

Müdahale koúulları 
Mülkiyet hakkına kamu makamları tarafından yapılan bir müdahale çeúitli görünüm-

lerde olabilir. Müdahale bazen mülkiyet hakkının kullanılmasına getirilen bir sınırlama 
olabilece÷i gibi, bazen kiúiyi mülkiyetinden yoksun bırakan bir tasarruf söz konusu ola-
bilir. Bir müdahalenin mülkiyet hakkını ihlal etmeden gerçekleúmesi için üç temel koúul 
yerine getirilmiú olmalıdır. Bu koúullar úunlardır: Müdahale hukuki bir temele dayanma-
lıdır (hukukilik ilkesi); müdahale kamu yararı amacı taúımalıdır (meúru amaç); müdahale 
izlenen meúru amaçla orantılı olmalıdır (orantılılık ilkesi). Bu koúullar aúa÷ıda ayrıntılı 
olarak incelenecektir. Ayrıca 1. maddenin ikinci cümlesinde kiúiyi sahibi oldu÷u úeyden 
yoksun bırakma için “uluslararası hukukun genel ilkelerine” koúulundan söz edilmekte-
dir. Sözleúmede “uluslararası hukukun genel ilkelerine” yapılan atfın kapsam ve anlamı, 
 James ve Di÷erleri – Birleúik Krallık kararında uzun uzun tartıúılmıútır. 

 James ve Di÷erleri kararında Mahkeme, 1. maddenin ikinci cümlesinde yer alan 
“uluslararası hukukun genel ilkeleri” ifadesinin, en az iki anlama geldi÷ini belirtmiútir. 
ølk olarak bu atıf, vatandaú olmayanlara, uluslararası hukukun ilgili ilkelerine dayanarak, 
haklarının korunması için Sözleúme mekanizmasına do÷rudan baúvurabilme imkânı sa÷-
lamaktadır; aksi takdirde bunu yapabilmek için diplomatik kanallara veya sorunun çö-
zümü için di÷er mevcut araçlara baúvurmak zorunda kalacaklardır. økinci olarak bu atıf, 
vatandaú olmayanlara, Protokolün yürürlü÷e girmesinin kendilerinin haklarını azalttı÷ı 
úeklindeki muhtemel iddialara karúı bir güvence sa÷lamaktadır. 

Kamu yararı amacı bulunması
1. maddenin ilk fıkrasında mülkiyetten yoksun bırakma iúlemi bakımından “kamu 

yararı” meúru amacı öngörülmektedir. Buna karúılık, ikinci fıkrada “mülkiyetin genel ya-
rara uygun olarak kullanılmasını düzenlemek”ten söz edilmektedir. Ancak bu iki fıkrada 
kullanılan “kamu yararı” ve “genel yarar” kavramları arasında esaslı herhangi bir farkın 
oldu÷u söylenemez. Devletin pozitif yükümlü÷ünün söz konusu oldu÷u durumlarda da, 
kamu makamlarının hareketsizli÷inin dayandı÷ı meúru bir amaç olmalıdır ( Broniowski, 
§148). Nitekim 1. maddenin temelinde yer alan “adil denge” ilkesi, mülkiyet hakkına bir 
müdahale söz konusu oldu÷unda toplumun genel yararının varlı÷ını gerektirir. Ayrıca bu 
maddede yer alan bütün müdahale tarzları kendi aralarında belirli bir iliúki içindedir ve 
bütün müdahalelerin uymak zorunda oldu÷u hukuki rejim, nihayetinde ilk cümlede yer 
alan “mülkiyet hakkına saygı” ilkesi ile ba÷lantılıdır. O halde, her ne tarzda olursa olsun, 
mülkiyet hakkına bir müdahale meúru amacı izlemiyor ise, 1. madde ihlal edilmiú olur 
( Beyeler, §111).

Bir müdahalenin izledi÷i kamu yararı meúru amacını tanımlamak öncelikle devlete 
düúer. Kamu makamlarının toplumun ihtiyaçlarını ve kamunun yararını en uygun biçim-
de tanımlama konusunda uluslararası bir mahkemeye göre daha iyi bir konumda olduk-
ları açıktır. Bu nedenle, Sözleúme’nin kurmuú oldu÷u insan haklarını koruma sisteminde, 
mülkiyetten yoksun bırakma ya da mülkiyeti iade etme dâhil, genel yararın haklı kıldı÷ı 
mülkiyet hakkına iliúkin tedbirlerin gereklili÷i konusunda ilk söz, ulusal yetkililere düúer. 
Bu çerçevede kamu makamları belirli bir takdir alanına sahiptirler. 

Kamu makamları bir ekonomik veya toplumsal siyaseti hayata geçirmek amacıyla 
mülkiyet hakkına müdahale etmiú ise, meúru amacın oldu÷u varsayılır. Böyle bir durumda 
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bu amacın izlenmedi÷ini iddiasını kanıtlama külfeti, iddia eden baúvurucuya düúer ( Bro-
niowski, §148).

Ayrıca “kamu yararı” kavramı do÷ası gere÷i geniú bir kavramdır. Özellikle belirli bir 
tazminat karúılı÷ında mülkiyet hakkından yoksun bırakmayı düzenleyen yasalar, birçok 
siyasal, ekonomik ve sosyal sorunun bir arada de÷erlendirilmesini gerektirir. Ekonomik 
ve sosyal bir politika izlemek konusunda devletlerin geniú bir takdir alanı oldu÷u kuúku-
suzdur. Mahkeme, bugüne kadar verdi÷i kararlarda, açıkça makul bir temelden yoksun 
durumlar dıúında, Sözleúmeci Devletlerin “kamu yararı” kavramının gerekliliklerini nasıl 
anladıkları konusunda aldı÷ı kararlara saygı gösterdi÷ini belirtmiútir ( James ve Di÷erleri, 
§46; Eski Yunan Kralı ve Di÷erleri, §87). 

Malikleri taúınmazlarını özel úahıslara devretmeye zorlayan bir tedbir, kamu yararı 
amacına sahip olabilir mi?  James ve Di÷erleri kararı, 1967 tarihli Kira Reform Yasasının 
kabul edilmesi ile bir bölgedeki evlerde oturanlara bazı koúullarda evlerin mülkiyetini ka-
zanma hakkı tanınması ve kiracıların bu hakkı kullanmaları üzerine, baúvurucu maliklerin 
evler üzerindeki mülkiyet haklarını kaybetmeleri hakkındadır. Baúvurucular, mülkiyetten 
yoksun bırakma kuralındaki “kamu yararı” amacının, mülkiyetin sadece genel olarak top-
lumun yararı için, kamusal bir amaçla elden alınması halinde yerine getirilmiú olaca÷ını 
ve bunun do÷al sonucu olarak, bir kimsenin mülkiyetinin di÷er bir kimseye sadece o 
kimsenin menfaati için devredilmesinin, hiçbir úekilde “kamu yararı” koúuluna uygun ol-
madı÷ını ileri sürmüúlerdir. Komisyon ve Hükümet, ise, bir kimsenin mülkiyetinin meúru 
sosyal politikalar gere÷ince di÷er özel bir kimseye devrinin gerçekleútirilmesi halinde, 
bunun ilke olarak “kamu yararına” oldu÷unun kabul edilebilece÷i görüúündedirler.

 James ve Di÷erleri kararında Mahkeme, mülkiyetten yoksun bırakma iúleminin, 
özel bir kiúiye özel bir menfaat sa÷lamak için gerçekleútirilmesi halinde, bu müdahale-
nin “kamu yararı” amacını izledi÷inin kabul edilemeyece÷ini belirtir. Bununla birlikte, 
Mahkeme’ye göre bazı koúullarda, bir kimsenin özel mülkiyetinin baúka bir kimseye zo-
runlu devri, kamu yararının gerçekleútirilmesi için meúru bir araç olabilir. Bu ba÷lam-
da, Sözleúmeci Devletlerin anayasalarında, yasalarında veya içtihatlarında, “kamunun 
kullanımı amacıyla” gibi ifadelerin yer aldı÷ı metinlerde bile, kamu yararı kavramının, 
özel úahıslar arasında mülkiyetin zorunlu devrini hukuk dıúı saydı÷ı ortak bir ilke tespit 
edilememiútir. Mahkeme’ye göre, “kamu yararına” ifadesinden, devredilen mülkiyetin 
genel olarak kamunun kullanımına açılması ve hatta toplumun önemli bir bölümünün 
bu devirden do÷rudan yararlanması gerekti÷i anlamı çıkmaz. Sosyal adaleti sa÷lamayı 
amaçlayan bir politika gere÷ince mülkiyetin elden alınması da “kamu yararına” bir iúlem 
olarak nitelendirilebilir ( James ve Di÷erleri, §40 ve 41). 

Hukuken öngörülmüú olması
1. maddeye göre, kamu makamlarının mülkiyet hakkına müdahalesi hukuki bir temele 

dayanmalıdır. Hukukilik ilkesi, ilk olarak, 1. maddenin ikinci cümlesinde kullanılır: “Hu-
kukun öngördü÷ü koúullar(a) ... uyulmadıkça, hiç kimse sahibi oldu÷u úeylerden yoksun 
bırakılamaz”. Aynı maddenin ikinci fıkrasına göre, devletler, mülkiyetin kullanılması-
nı kontrol ederken, gerekli gördü÷ü yasaları yürürlü÷e koyma” yetkisine sahiptirler. O 
halde, mülkiyet hakkını sınırlandıran düzenlemeler de “hukukilik” ilkesine tabidir. De-
mokratik bir toplumun temel ilkelerinden biri olan hukukun üstünlü÷ü, Sözleúme mad-
delerinin tümünün özünde vardır. Bu ilke, devletin ve kamu makamlarının aleyhlerine 
verilmiú yargı kararlarına uymaları gereklili÷ine iúaret eder. Bu nedenle Mahkeme’ye 
göre, toplumun genel yararı ile bireyin temel hakları arasında “adil bir denge” arayıúı, 
ancak bir müdahale hukukilik ilkesine uygun ise ve keyfi  de÷ilse gerçekleúebilir ( Iatridis, 
§58; Sporrong ve Lönnroth, §69).
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Mahkeme, hukukilik ilkesinin iç hukukta yeterince eriúilebilir, açık ve sonuçları ön-
ceden görülebilir kuralların bulunması anlamına geldi÷ini belirtmiútir ( Hentrich, §42; 
 Lithgow ve Di÷erleri, §110;  La Rosa ve Alba (no 1), §76). Bu çerçevede, içtihat yoluyla 
geliútirilmiú bir ilkenin varlı÷ı da hukukilik ilkesini karúılayabilir. Ancak Mahkeme, do-
laylı kamulaútırma davalarının söz konusu oldu÷u  Carbonara ve Ventura – øtalya dava-
sında çeliúkili sonuçlara varan bir içtihadi uygulamanın hukukilik ilkesinin gereklerini 
karúılamadı÷ını belirtmiútir.

 Fener Rum Erkek Lisesi Vakfı – Türkiye kararı, Osmanlı ømparatorlu÷u döneminde 
Fener’deki Rum Lisesinde e÷itime kolaylık sa÷lamak amacıyla kurulmuú bir vakfın mül-
kiyet edinme rejimine iliúkindir. Vakfın kuruluú senedi, Lozan Antlaúmasına uygundur. 
Baúvurucu vakıf, bu vakıfl arın tüzel kiúilik kazanmalarını sa÷layan 2762 sayılı Yasaya 
uygun olarak, 1936 yılında amaçlarını ve taúınmaz malvarlı÷ını gösteren bir beyanname 
vermiútir. Daha sonra vakıf 1952 yılında østanbul’daki bir binanın bir kısmını ba÷ıú olarak 
kabul etmiú ve 1958 yılında bir bina satın almıútır. 1992 yılında Hazine, baúvurucu vakfın 
bu taúınmazlar üzerindeki mülkiyet hakkının iptali ve tapu sicilinin düzeltilmesi talebiyle 
dava açmıú, østanbul Asliye Hukuk Mahkemesi 7 Mart 1996’da davayı kabul etmiútir. Bu 
mahkeme, Yargıtay’ın 8 Mayıs 1974 tarihli kararına da dayanarak, üyelerini Lozan Ant-
laúmasında tanımlanan dinsel azınlıkların oluúturdu÷u ve kuruluú senetlerinde taúınmaz 
mal edinme yetkileri bulunmayan vakıfl arın, sonradan taúınmaz mal edinemeyeceklerine 
ve ba÷ıú kabul edemeyeceklerine karar vermiútir. Böylece, bu vakıfl arın taúınmaz mal-
ları, kuruluú senetlerinde gösterilen mallarla sınırlandırılmaktaydı. Yargıtay bu kararı 9 
Aralık 1996’da onamıútır. Baúvurucu vakıf Ekim 2000’de Vakıfl ar Genel Müdürlü÷üne 
baúvurmuú ve kuruluú senedini de÷iútirme ve taúınmaz mal edinme izni istemiútir. Bu 
talep reddedilmiútir. 

Baúvurucu vakıf, mülkiyet hakkının ortadan kaldırılmasından úikâyetçi olmuútur. 
Baúvurucuya göre, ulusal mahkemeler tarafından yorumlandı÷ı úekliyle Türk mevzua-
tı, Lozan Antlaúmasındaki dinsel azınlıklar tarafından kurulmuú vakıfl arın taúınmaz mal 
edinme imkânlarını ortadan kaldırdı÷ı için Protokolün 1. maddesindeki mülkiyet hakkı 
ve di÷er vakıfl arla karúılaútırıldı÷ında Sözleúme’nin 14. maddesindeki ayrımcılık yasa÷ı 
ihlal edilmektedir.

 Fener Rum Erkek Lisesi Vakfı kararında Mahkeme, baúvurucu vakfın iki adet taúınmazı 
kazanmasından 38 ve 44 yıl sonra tapudan adının silinmesinin mülkiyet hakkına yapılan bir 
müdahale olarak de÷erlendirmiútir. Mahkeme’ye göre bu müdahale 1. maddedeki hukuki-
lik koúulunu yerine getirmemektedir. Mahkeme bu sonuca varırken, ilk olarak, 2762 sayılı 
Kanunun herhangi bir hükmünün, azınlık vakıfl arının 1936 beyannamesinde gösterdikleri 
dıúında taúınmaz mal edinmelerini yasaklamadı÷ını vurgulamıútır. Taúınmazların edinildi÷i 
tarihlerde (1952 ve 1958’de) herhangi bir Hükümet kurumu bu iúlemlere karúı çıkma-
mıútır. Aksine baúvurucu vakfın mülkiyeti, valili÷in verdi÷i belgeyle ve tapuya tescille 
geçerli hale gelmiútir. Baúvurucu vakfın tapularının iptali kararları 1974 yılında Yargı-
tay tarafından kabul edilen bir içtihada dayanmaktadır. Mahkeme’ye göre taúınmazları 
bu içtihattan yıllar önce edinen baúvurucu için bu hukuki temel önceden görülebilirlik 
ilkesine uygun de÷ildir. Mahkeme, 1952 ve 1958’deki mülkiyet edinme sırasında baúvu-
rucunun o dönemdeki Türk hukukuna göre bu iúlemlerin hukuki temeli oldu÷una inan-
dı÷ını ve taúınmaz mal edinebilme ehliyeti konusunda, 1974 içtihadının kabulüne kadar 
“hukuk güvenli÷i” bulundu÷unu vurgulamıútır. Mahkeme’ye göre, bu taúınmaz malların 
iktisabından on altı ve yirmi iki yıl sonra kabul edilen bir içtihada dayanarak söz konusu 
taúınmazlara iliúkin tescillerin iptal edilmesi, baúvurucunun gözüyle bakıldı÷ında öngö-
rülebilir de÷ildir. Gerçekten de baúvurucu, taúınmaz mal edinme ehliyeti konusunda ses-
siz kalan yürürlükteki hukuki metinlerin yeniden yorumuyla varılan içtihatla, yıllar önce 
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edindi÷i malik sıfatının iptal edilebilece÷ini öngöremezdi. Üstelik edinimlerini geçerli 
kılan bir belge veren idare, baúvurucunun bu konuda ehliyetinin varlı÷ını da kabul et-
miútir. Taúınmazların bu úekilde tapuya tescilinden sonra 38 ve 44 yıl boyunca baúvurucu 
taúınmazların kanuni maliki olarak bunlardan faydalanabilmiú ve harç ve vergilerini de 
ödemiútir. Bu gerekçelerle Mahkeme, müdahalenin hukukilik ilkesiyle ba÷daúmadı÷ı ve 
baúvurucunun mülkiyet hakkının ihlal edildi÷i sonucuna varmıútır. 

Adil denge kurulması
Bir kimsenin mülkiyet hakkına müdahale eden bir iúlem, hem ilke olarak hem de 

uygulamada “kamu yararı” meúru amacını izlemeli, aynı zamanda kullanılan araçlar ile 
gerçekleútirilmek istenen amaç arasında makul bir orantılılık iliúkisi kurmalıdır (Ashing-
dane, §57). Orantılılık koúulu, Sporrong ve Lönnroth – øsveç kararında, toplumun genel 
yararının gerekleri ile bireyin temel haklarının korunmasının gerekleri arasında “adil den-
ge” kavramıyla ifade edilmiútir (Sporrong ve Lönnoth, §69). Bireye “aúırı külfet” yüklen-
mesi halinde, gerekli denge kurulamayacaktır. Mahkeme bu ifadeyi Sporrong ve Lönnoth 
kararında, birinci fıkranın birinci cümlesindeki sahibi oldu÷u úeylerden yararlanma kuralı 
ba÷lamında söylemiú olmakla birlikte, “Protokolün 1. maddesinin” bir bütün olarak, ara-
nan “bu dengeyi yansıttı÷ına” iúaret etmiútir (ibid, §69). O halde, 1. maddeye göre, bir 
müdahalenin mülkiyet hakkını ihlal etmemesi için sadece bir meúru amaca dayalı olması 
ve hukukilik koúulunu yerine getirmesi yetmez; bu müdahalenin aynı zamanda, “toplu-
mun genel yararı ile bireyin temel haklarının korunması gere÷i” arasında bir “adil denge” 
kurması gerekir.

Orantılılık ilkesi her somut olayda o olayın koúulları dikkate alınarak de÷erlendiril-
mek durumundadır. Mülkiyetten yoksun bırakmaya iliúkin bir tedbir söz konusu oldu÷un-
da, ancak bu malın piyasa de÷eriyle makul úekilde orantılı bir tazminatın ödenmesi halin-
de, müdahalenin “adil dengeyi” bozmadı÷ı kabul edilmektedir. Buna karúılık devletlerin, 
1. maddenin ikinci fıkrasından do÷an, genel yarara uygun gördükleri yasaları çıkarmak 
suretiyle bu amaca uygun olarak mülkiyetin kullanılmasını sınırlandırma hakları söz ko-
nusu oldu÷unda, orantılılık ilkesi mutlaka bir tazminatın ödenmesini gerektirmez. 

Müdahale türleri
Protokolün birinci maddesi üç ayrı kural içermektedir ( Sporrong ve Lonnroth, §61). 

Genel nitelikte olan birinci kural, mülkiyete saygı hakkını ifade etmektedir. Bu kural, 
birinci fıkranın birinci cümlesinde yer almaktadır: “Her gerçek ve tüzel kiúinin sahibi 
oldu÷u úeylerden barıúçıl bir biçimde yararlanma hakkına sahiptir”. Kiúinin sahibi oldu÷u 
úeylerden yararlandırılmasının engellenmesi mülkiyet hakkına bir müdahale oluúturur. 

økinci kural, mülkiyet hakkının kiúinin elinden alınması ile ilgilidir. Bu kural, aynı 
fıkranın ikinci cümlesinde yer almaktadır: “Kamu yararı gerektirmedikçe ve hukukun ön-
gördü÷ü koúullar ile uluslararası hukukun genel ilkelerine uyulmadıkça, hiç kimse sahibi 
oldu÷u úeylerden yoksun bırakılamaz”. Kiúinin sahibi oldu÷u mülkün elinden alınması, 
mülkiyet hakkına bir baúka müdahale oluúturur. 

Üçüncü kural devletin, baúka úeylerin yanında, mülkiyetin genel yarara uygun olarak 
kullanılmasını düzenlemek amacıyla gerekli gördü÷ü yasaları yürürlü÷e koyma yetki-
si bulundu÷unu göstermektedir. Maddenin ikinci fıkrasında yer alan bu hüküm, devlete 
mülkiyetin kullanılmasını kontrol yetkisi vermektedir. Bu da devletin mülkiyet hakkına 
bir di÷er müdahale úeklidir. 
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Birinci kural: Mülkiyetten yararlanmayı engelleme
Mülkiyet hakkından yararlanmaya iliúkin birinci kuralın kapsamını belirlemek, mül-

kiyetten yoksun bırakmayı ve mülkiyetin kullanılmasını kontrol etmeyi öngören ikinci 
ve üçüncü kurallara göre daha zordur. Birinci kural, ikinci ve üçüncü kural kapsamında 
incelenemeyecek müdahalelerin toparlandı÷ı bir tür “torba kural” niteli÷indedir.

Mülkiyetten yoksun bırakmaya yakın kısıtlamalar

Birinci kurala iliúkin ilk davalardan birisi Sporrong ve Lönnroth – øsveç davasıdır. Bu 
dava, kamulaútırma úerhlerinin ve inúaat yasaklarının taúınmazlar üzerinde do÷urdu÷u 
sonuçlarla ilgilidir. øsveç Hükümeti, 1956 tarihinde Stockholm Belediyesine Sporrong 
Miras ùirketinin sahip oldu÷u taúınmazın da arasında bulundu÷u bölgeyi kamulaútırması 
için izin vermiútir. Belediye, alıúveriú caddelerinden birini ana yola ba÷layan bir köprüyol 
yapmayı tasarlamıútır. Hükümet, kamulaútırmanın gerçekleútirilece÷i beú yıllık bir süre 
tespit etmiútir. Bu sürenin dolmasından önce Belediye, mal sahiplerine ödenecek tazmi-
natı belirleyecek olan mahkemeye dava açmalıdır. Aksi halde, kamulaútırma izni ortadan 
kalkacaktır. Bu izin öncesinde bu taúınmazlar üzerinde inúaat yasa÷ı konmuútur. Ancak 
hem bu yasak, hem de kamulaútırma izni ancak 1979 yılında kaldırılmıútır. Di÷er yandan 
1971 yılında Lönnroth’e ait bir taúınmaz hakkında da kamulaútırma izni verilmiútir. An-
cak bu izin de 1979 yılında kaldırılmıútır. Uzun yıllar boyunca bu taúınmazlar üzerinde de 
yapılaúma yasa÷ı mevcuttur. Baúvurucular, kamulaútırma izinleri ve inúaat yasaklarının 
yürürlükte kaldı÷ı sürenin uzunlu÷undan úikâyetçi olmuúlardır. Baúvuruculara göre bu 
sınırlamalar, mülkiyetten yararlanma hakkına açık bir tecavüz oluúturmaktadır. 

Mahkeme, Sporrong ve Lönnroth davasında idarenin almıú oldu÷u kamulaútırma izni-
nin, maliklerin mülklerini kullanma ve tasarruf etme haklarını ortadan kaldırmadı÷ı, uy-
gulamada bu hakkın kullanımına ciddi bir sınırlama getirdi÷ini belirtmiútir. Mahkeme’ye 
göre, söz konusu izin ve yasak, kamulaútırmadan önce her türlü kamulaútırmanın hukuka 
uygunlu÷unu tanımakla ve Stockholm Belediyesine gerekli gördü÷ü her zaman kamu-
laútırma yapma yetkisi vererek mülkiyet hakkının özüne dokunmaktadır. Bu nedenle, 
baúvurucuların mülkiyet hakları zayıfl amıú ve mülkler elden çıkarılabilir hale gelmiútir. 
Ayrıca inúaat yasakları da baúvuruların sahibi oldukları úeylerden yararlanma haklarını 
kısıtlamıútır (§60).

Mahkeme, Sporrong ve Lönnroth davasında birinci kurala uygunluk bulunup bu-
lunmadı÷ını düúünmeden önce, son iki kuralın uygulanabilir olup olmadı÷ını konusuna 
e÷ilmiútir. Mahkeme’ye göre, mülkiyetten yoksun bırakmaya iliúkin ikinci kural uygula-
namaz; çünkü baúvurucuların mülkleri hiçbir zaman ellerinden alınmamıútır. Baúvurucu-
ların mülklerini kullanma, satma, vasiyet etme, ba÷ıúlama veya ipotek etme hakları mev-
cuttur. Ayrıca Mahkeme, bu durumun kamulaútırmasız el atma veya fi ili kamulaútırma 
ile karúılaútırılamayaca÷ını belirtmiútir. Elbette baúvurucuların mülkiyet hakları a÷ır bir 
kısıtlamaya konu olmuútur; bu kısıtlamalar hakkın özünü zedeleyici niteliktedir. Bununla 
birlikte, Mahkeme’ye göre, hakkın özü ortadan kalkmamıútır. Bu nedenle, Mahkeme, bu 
davada birinci fıkranın ikinci cümlesini uygulama imkânı olmadı÷ı sonucuna varır (§63). 

Üçüncü kural bakımından ise Mahkeme, yapılaúma yasa÷ının açıkça ikinci fıkrada-
ki anlamıyla, baúvurucunun mülkiyeti kullanmasını sınırladı÷ını kabul etmiútir. Ancak 
Mahkeme, bu taúınmazlar bakımından kamulaútırma izinlerinin alınmıú olmasına özel bir 
önem vermiú ve bu idari kararların, mülkiyetin kullanılmasını kontrol etmeyi amaçlama-
dı÷ını, mülkiyetten yoksun bırakmaya giden sürecin ilk aúaması oldu÷unu vurgulamıú ve 
bu müdahalenin ikinci fıkra kapsamına girmeyece÷i sonucuna varmıútır. Bu gerekçe ile 
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Mahkeme, bu olayı 1. maddenin birinci fıkranın birinci cümlesine göre, baúka bir anla-
tımla birinci kural altında incelemenin gerekli oldu÷u sonucuna varmıútır.

Mahkeme, Sporrong ve Lönnroth davasında birinci kural çerçevesinde gerçekleú-
tirilen bir müdahalenin toplumun genel yararının gerekleri ile bireyin temel haklarının 
korunması arasında dengeyi koruması gerekti÷ini belirtmiútir. Oysa baúvurucuların ta-
úınmazları uzun yıllar boyunca önemli kısıtlamalara konu olmuútur. Mahkeme’ye göre, 
kamulaútırma izni ve yapılaúma yasa÷ının yarattı÷ı bu durum, mülkiyet hakkının korun-
ması ile genel menfaatin gerekleri arasında sa÷lanması gereken dengeyi bozmuútur. Bu 
müdahaleler, ancak baúvuruculara sürelerin kısaltılması veya tazminat taleplerinde bu-
lunma imkânı verilmiú olması halinde meúru görülebilir. Oysa baúvuruculara aúırı bir yük 
getirilmiútir. Mahkeme, 1. maddenin ihlal edildi÷i sonucuna varmıútır.

Mahkeme, Sporrong ve Lönnroth kararında geliútirdi÷i içtihadını daha sonra birçok 
kararında izlemiútir.  Terazzi SRL – øtalya davasında, ileride kamulaútırılacak bir taúınmaz 
üzerinde úimdiden bir imar kısıtlaması koyulmasını (yapılaúma yasa÷ını) birinci kural 
çerçevesinde incelemiútir. Mahkeme’ye göre, her ne kadar bu kısıtlamayla mülkiyet hak-
kı ortadan kalkmamıú ise de, bu hakka müdahale mevcuttur. Ayrıca bu kısıtlamalar söz 
konusu taúınmazın kamulaútırılmasını hedefl edi÷i için, Mahkeme bu davayı da Sporrong 
ve Lönnroth kararı çerçevesinde incelemiútir. Bu davada taúınmaz üzerinde otuz altı yıl-
dır süren bir kısıtlama bulunması ve øtalyan hukukunun bu süregiden duruma bir tazmin 
imkânı tanımaması mülkiyet hakkının ihlali olarak nitelendirilmiútir. 

 Köktepe ve Di÷erleri – Türkiye kararında Mahkeme, bir taúınmaza orman niteli÷i ve-
ren bir yargı kararı sonrasında ortaya çıkan durumu da birinci kural kapsamında incele-
miútir. Bu davada baúvurucu 1993 yılında bir tarım arazisini satın almıútır. Daha sonra 
bu tarım arazisine bir yargı kararı ile orman niteli÷i verilmiútir. Mahkeme, bir taúınmazın 
orman olarak nitelendirilmesinin, dava konusu dönemde yürürlükte olan mevzuat gere-
÷ince mülkiyet hakkının içeri÷inin boúaltılması anlamına geldi÷ini ve bu sürecin taúınma-
zın mülkiyetinin idareye nakli ile sonuçlanaca÷ını dikkate alarak, dava konusunu birinci 
kuralın kapsamında gördü÷ünü belirtmiútir. Türk hukukunda bu durum için herhangi bir 
tazminat rejiminin bulunmadı÷ını tespit eden Mahkeme, bu davada adil dengenin bozul-
du÷u gerekçesiyle mülkiyet hakkının ihlal edildi÷i sonucuna varmıútır.

Karmaúık mülkiyet statüsü

Mahkeme, mülkiyetin karmaúık bir görünüm aldı÷ı durumlarda da birinci kuralı uy-
gulama e÷ilimi içindedir. Bu konuya iliúkin Mahkeme’nin en önemli kararı  Beyeler – 
øtalya davasıdır.

 Beyeler davası, baúvurucunun 1977 yılında aldı÷ını iddia etti÷i Vincent Van Gogh’un 
“Bahçıvan” adlı tablosunun idare tarafından önalımı hakkındadır. Baúvurucu 1988 yılın-
da, bu tabloyu satın aldı÷ından çok daha yüksek bir fi yata bir Amerikan úirketine satmıú-
tır. Ancak øtalya Devleti, baúvurucunun bu tabloyu satın almıú oldu÷unu idareye yasalara 
aykırı olarak bildirmedi÷ini ileri sürmüú ve bu eserdeki önalım hakkına dayanmıú ve 
tabloyu 1977’deki alıú fi yatından satın almıútır. Baúvurucu, bu durumun mülkiyet hakkını 
ihlal etti÷ini ileri sürmüútür. Mahkeme bu davada ilk önce, 1. maddede yer alan üç kuralın 
birbirinden ba÷ımsız olmadı÷ını vurgulamıútır. økinci ve üçüncü kurallar, mülkiyet hak-
kına yapılan müdahalelerin özel görünümleridir. O halde, Mahkeme’ye göre bu iki kural, 
ilk kuraldaki genel ilke çerçevesinde yorumlanmalıdır ( Beyeler, §98). 

 Beyeler davasında Mahkeme, önce baúvurucunun tablo üzerinde geçerli bir mülkiyet 
hakkı bulunup bulunmadı÷ı konusunu incelemiútir. 1. maddede yer alan “sahibi oldu÷u 
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úey” kavramı, ulusal hukuklardaki tanımlardan özerktir. Mahkeme’ye göre, bir baúvuru-
cunun bu madde tarafından korunan temel bir yararının olup olmadı÷ını belirlemek için, 
olayın hem hukuki unsurları ve hem de olayın içinde bulundu÷u bütün koúullar dikkate 
alınmalıdır. Belirli bir kültürel, sanatsal ya da tarihsel de÷eri olan taúınırlar üzerindeki 
mülkiyet hakkı sınırlı bir hak olarak kabul edilse de, baúvurucu tabloyu satın aldı÷ı tarih-
ten idarenin önalım hakkını kullandı÷ı ve kendisine tazminat ödedi÷i tarihe kadar, øtalyan 
hukukuna göre malik sıfatını taúımıútır. Nitekim øtalyan hukukunda önalım hakkı, bir tür 
kamulaútırma olarak de÷erlendirilmektedir. Ayrıca baúvurucu bu tabloyu úirkete satma-
dan birkaç yıl önce, yetkililer baúvurucuya devletin bu tabloyu satın almak istediklerini 
bildirmek suretiyle baúvurucunun malik sıfatını tanımıúlardır. Mahkeme bu unsurların, 
baúvurucunun 1. madde anlamında “sahibi oldu÷u úey” bulundu÷u gösterdi÷i ve bu mad-
denin olayda uygulanabilir oldu÷u sonucuna varmıútır ( Beyeler, §105). Bu maddedeki 
hangi kuralın uygulanabilir oldu÷u konusunda Mahkeme, mülkiyetten yoksun bırakmaya 
iliúkin ikinci kuralın bu olayda uygulanabilir olup olmadı÷ı konusunda karar vermesinin 
gerekli olmadı÷ını belirtir. Mahkeme’ye göre maddi olayların ve hukuki durumun karma-
úıklı÷ı, olayın kesin olarak hangi kategoriye girece÷ini belirlemesini engellemektedir. Bu 
durumda Mahkeme, bu olayı genel kural ıúı÷ında (birinci kural) incelemesi gerekti÷ine 
karar vermiútir (ibid., §106). 

Mahkeme, mülkiyet hakkına yapılan müdahale bakımından adil dengenin gözetilip 
gözetilmedi÷i konusunu, tablonun baúvuruya geçti÷i tarihten itibaren baúvurucu ve ida-
renin davranıúlarını inceleyerek ve özellikle idarenin güncel de÷erinin altında bir tutara 
tabloyu önalım hakkına dayanarak satın aldı÷ını göz önünde tutarak, mülkiyet hakkının 
ihlal edildi÷i sonucuna varmıútır. 

Yargı kararlarının icra edilmemesi

E÷er kesinleúmiú bir yargı kararının icra edilmemesi kiúinin mülkiyet hakkına zarar 
vermekteyse, bu durum, hem Sözleúme’nin 6. maddesi ve hem de Protokolün 1. maddesi 
dikkate alınarak incelenebilir. 

øatridis – Yunanistan kararına konu olan olay, baúvurucunun iúletti÷i sinemayı tahliye 
süreci ile ilgilidir. Baúvurucu, özel úahıs ile devlet arasında mülkiyeti konusunda uyuú-
mazlık bulunan bir sinemayı kiralamıú ve 1978 yılından itibaren iúletmeye baúlamıútır. 
Taúınmazın mülkiyeti ile ilgili davalar ulusal mahkemeler önünde sürerken, 1984 yılında 
maliye bakanlı÷ının kararı ile sinemanın da yer aldı÷ı taúınmaz hazine adına tapuya tescil 
edilmiútir. 1985 yılında baúvurucudan iúgal bedeli istenmiútir. Baúvurucu, 1989 yılında 
sinemadan tahliye edilmiútir. Sinema belediye tarafından iúletilmeye baúlanmıútır. Baú-
vurucu bu iúleme karúı açtı÷ı davayı kazanmıú ve tahliye iúlemi iptal edilmiútir. Bu karara 
ra÷men belediye sinemayı tahliye etmemiútir. Bunun üzerine baúvurucu, hem sinemanın 
kendisine devredilmesi ve hem de u÷radı÷ı zararların tazmini için dava açmıútır. Di÷er 
yandan idare, yerel mahkemenin baúvurucunun sinemadan tahliyesine iliúkin kararı iptal 
etti÷ini ama bu kararın sinemanın baúvurucuya geri verilmesini emretmedi÷ini belirterek 
sinemayı tahliye etmemiútir. Davalar ve idarenin sinemayı tahliye etmeme yönündeki 
tutumu sürerken, baúvurucu Mahkeme’ye baúvurmuútur.

øatridis kararında Mahkeme ilk olarak, sinema iúletmecisi olan baúvurucunun 1. mad-
de çerçevesinde korunan bir mülkiyet hakkının bulunup bulunmadı÷ını incelemiútir. Mah-
keme, baúvurucunun sinemayı yasalara uygun bir kira akdine dayanarak on bir yıl boyun-
ca iúletti÷ini ve bu süreçte belirli bir müúteri çevresi oluúturdu÷unu belirtmiútir (øatridis, 
§54). Baúvurucu bir sinema iúletmecisi olarak idare tarafından sinemadan tahliye edilmiú 
ve bu tahliye iúleminin iptaline karúın, sinema kendisine iade edilmemiútir. Mahkeme’ye 
göre, baúvurucu sinemanın maliki de÷il ama sadece iúletmecisi oldu÷u için, bu müdahale 
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mülkiyetten yoksun bırakma olmadı÷ı gibi, mülkiyetin kullanılmasının kontrolü olarak 
da de÷erlendirilemez. O halde, bu müdahale birinci kural altında incelemelidir (øatridis, 
§55). Mahkeme’ye göre, 1. madde özellikle ve öncelikle bireyin sahibi oldu÷u mülke 
yönelik bir müdahalenin hukuki bir temeli bulunmasını gerektirmektedir. Oysa bu davada 
tahliye iúlemi ulusal mahkeme tarafından iptal edilmiú oldu÷undan, bu mahkeme kararın-
dan itibaren baúvurucunun tahliye iúleminin bütün hukuki temeli ortadan kalkmıútır. Bu 
gerekçeyle Mahkeme, mülkiyet hakkının ihlal edildi÷i sonucuna varmıútır.

 Akkuú – Türkiye kararının konusu hidro-elektrik santralı yapmak için arazisi kamulaú-
tırılan baúvurucunun bedel arttırma davasında elde etti÷i tutarın geç ödenmesi ile ilgilidir. 
Baúvurucunun taúınmazı kamulaútırılmıú ve kendisine bedeli ödenmiútir. Baúvurucu bu 
tutarı yeterli görmedi÷i için bedel arttırma davası açmıú ve bu davayı da kazanmıútır. 
Ancak ek tazminat (bedel artıúı) baúvurucuya, Türkiye’de yıllık enfl asyonun yüzde 70 ol-
du÷u bir dönemde, Yargıtay kararından on yedi ay sonra sadece yüzde otuz faizle hesapla-
narak ödenmiútir. Mahkeme bu konuda daha önce, bir tazminatın makul olmayan ölçüde 
gecikmeyle ödenmesi gibi, de÷erinin düúmesine yol açabilecek úartlarda ödenmesi halin-
de de tazminatın yeterli olmayaca÷ına karar vermiútir ( Akkuú, §29;  Stran Greek Refi neries 
ve Stratis Andreadis, §82). Mahkeme’ye göre, kamulaútırma bedelinin normalin üstünde 
geciktirilmesi, hele bazı ülkelerde paranın de÷erindeki kayıp dikkate alındı÷ında, taúın-
mazı kamulaútırılan kiúiyi belirsiz bir duruma sokmakta ve mali kayıplarının artmasına 
yol açmaktadır. Mahkeme, olayların geçti÷i tarihte Türkiye’de devlete olan borçlar bakı-
mından uygulanan faizin yıllık yüzde 84 oldu÷unu ve bu oranın da borçluları borçlarını 
hemen ödemeye teúvik etti÷ini, öte yandan devletten alacaklı olanların ise devletin ödeme 
yapmaması veya ödemede gecikmesi halinde esaslı bir kayba u÷radıklarını belirtmiútir. 
Bu nedenle, sadece kamu makamlarının ödemeyi geciktirmesi nedeniyle, Yargıtay tara-
fından kesin olarak belirlenen tazminatın de÷eri ile bu tazminatın fi ilen ödendi÷i tarihteki 
de÷eri arasındaki fark, baúvurucunun arazisinin kamulaútırılmasından do÷an kaybının ya-
nında, ayrı bir zarara u÷ramasına neden olmuútur. Mahkeme, kamu makamları tazminatın 
ödenmesini on yedi ay geciktirmekle, tazminatı yetersiz duruma getirdiklerini ve sonuç 
olarak kiúinin mülkiyet hakkının korunması ile genel yararın gerekleri arasındaki dengeyi 
bozdukları sonucuna varmıútır. Bu davada Mahkeme, yargı kararına dayalı kesinleúmiú 
bir para alaca÷ının ödenmesindeki gecikmeyi birinci kural açısından de÷erlendirmiútir. 

  Bourdov (no 2) – Rusya kararı, Mahkeme’nin “pilot karar usulü” olarak adlandırdı÷ı 
sistematik ve yapısal sorunlar hakkında kabul etti÷i kararlardan bir tanesidir. Bu davada 
Mahkeme, Rusya’da yaygın bir sorun olan ulusal mahkeme kararlarını icra etmeme soru-
nunu incelemiútir. Davada hem bir yargı kararının icra edilmemesi, hem de icra etmeme 
nedeniyle baúvurucunun kesinleúmiú bir alaca÷ını elde edememesi söz konusu oldu÷u 
için, Mahkeme bu davayı Sözleúme’nin 6. maddesi ve Protokolün 1. maddesi çerçeve-
sinde incelemiútir. Mahkeme, bu davada idarenin yargı kararını icra etmeme yönündeki 
davranıúının sadece 6. maddenin de÷il, yargı kararı baúvurucu lehine bir alacak hakkı 
do÷urdu÷undan mülkiyet hakkının da ihlalini oluúturdu÷u sonucuna varmıútır (  Bourdov 
(no 2), §87;  Vasilopoulou, §22). 

  Bourdov (no 2) kararında Mahkeme, devlet aleyhine karar elde eden bir kiúinin nor-
mal olarak bu kararın icrası için ayrı bir icra usulüne baúvurmasına gerek bulunmadı÷ını 
belirtmiútir ( Metaxas, §19). Mahkeme’ye göre, böyle bir kararın ilgili kamu makamına 
usulüne uygun olarak tebli÷i ile birlikte bu makam bu kararın icrası için gerekenleri yap-
malıdır. Mahkeme’ye göre bu son derece önemli bir konudur; çünkü birçok kez baúvu-
rucular olayların ve yetkilerin karmaúıklı÷ından ötürü hangi makamın kararı icra etmesi 
gerekti÷i konusunda açık bir fi kre sahip olmayabilirler (  Bourdov (no 2), §68). 
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Di÷er yandan Mahkeme, devletten alaca÷ına iliúkin bir mahkeme kararına dayanan 
bir kiúinin bu kararın icrası için icra usulüne baúvurmak gibi bazı usul iúlemleri yap-
masının beklenmesinin makul görülebilece÷ini belirtmiútir ( Chvedov, §29-37). Örne÷in 
idarenin bu kiúiden banka hesabı numarasını gösteren bazı belgeler gibi ek belgeler ta-
lep etmesi do÷al görülmelidir ( Kosmidis ve Kosmidou, §24). Fakat alacaklıdan beklenen 
yükümlülükler mutlak gerekli olanları aúmamalı ve her halükarda ilgili idarenin elinde 
oldu÷u belgelere dayanarak, kendi inisiyatifi  ile yasal süreler içinde kararı icra yükümlü-
lü÷ünü ortadan kaldırmamalıdır ( Akachev, §22). 

  Bourdov (no 2) kararında Mahkeme, ilgili devletin icra ya da bütçe usulü ne kadar 
karmaúık olursa olsun, Sözleúme’nin bu devletlere kiúiler lehine elde edilmiú olan karar-
ları makul bir süre içinde icra etme yükümlü÷ü getirdi÷ini belirtmiútir. Devletler kaynak 
yetersizli÷ini, bir yargı kararını icra etmemenin gerekçesi olarak ileri süremezler ( Kou-
kalo, §49). Bu ba÷lamda hukuk sistemlerini bu alandaki yükümlülüklerine uygun olarak 
düzenleme görevi ilgili devlete düúer (  Bourdov (no 2), §70).

økinci kural: Mülkiyetten yoksun bırakma
Mülkiyet hakkıyla ilgili ikinci kural, mülkiyetten yoksun bırakmayı düzenlemekte-

dir. Bu kural, devletin mülkiyeti ortadan kaldırma úeklinde bir müdahalede bulunurken 
hangi úartlara uyması gerekti÷ini göstermektedir. Devletin mülkiyet hakkına yaptı÷ı bir 
müdahalenin bu kural kapsamda de÷erlendirilebilmesi için, mutlaka bir kamulaútırma 
veya mülkiyet devrinin yapılmıú olması gerekmez. Bir müdahalenin niteli÷ine bakılarak, 
malikin mülkiyet hakkından yoksun bırakılıp bırakılmadı÷ı saptanabilir.

Mülkiyet hakkına yapılan bütün müdahalelerde oldu÷u gibi mülkiyetten yoksun bı-
rakan bir müdahale, kamu yararı amacına yönelik olmalı, hukukilik koúuluna uymalı ve 
uluslararası hukukun genel ilkelerine uygun olmalıdır. Ayrıca orantılılık ilkesi gere÷ince, 
yoksun kalınan mülkiyete karúılık kiúiye uygun bir tazminat ödenmelidir. 

Mülkiyetten yoksun bırakma adı altında toparlanabilecek müdahalelerin en önemlile-
ri, kuúkusuz kamulaútırma ve devletleútirme iúlemleridir. 

Devletleútirme

Mahkeme, devletleútirmeye iliúkin temel yaklaúımını  Lithgow – Birleúik Krallık ka-
rarında belirlemiútir. Bu davaya konu olan olayda, 1977 yılında kabul edilen bir kanunla, 
bazı hava ve deniz sanayi úirketlerinin hisselerinin devlete belirli bir tazminat karúılı÷ında 
devri öngörülmüútür. Bu iúlemler tamamlandıktan sonra baúvurucular, mülkiyetlerinin 
kaybı için ödenen tazminatların, úirketlerin gerçek de÷erinin çok altında oldu÷unu iddia-
sıyla Mahkeme’ye baúvurmuúlardır. 

Mahkeme,  Lithgow davasında devletin iúleminin, 1. maddenin ilk bendinin ikinci 
cümlesinde yer alan bir müdahale oldu÷unu, bu iúlemin yasal koúullara uygun ve kamu 
yararı amacını izleyen bir müdahale oldu÷unu belirtmiútir. Bu davada ana sorun, bu mü-
dahalenin orantılılı÷ı sorunudur. Mahkeme, Sözleúme’ye Taraf Devletlerin ulusal hukuk 
sistemlerinde kamu yararı amacıyla mülkiyet hakkının bireyin elinden alınmasının, is-
tisnai durumlar hariç, ancak adil bir tazminat ödenmesi halinde haklı kabul edildi÷ini 
belirtmiútir. Nitekim orantılılık ilkesi gere÷ince, “toplumun genel menfaati ile bireyin 
özel menfaati arasında adil denge” korunmalıdır. Bu dengenin bozulması veya orantısız 
derecede a÷ır bir müdahalede bulunulması, birey üzerine a÷ır bir yük bindirilmesi anla-
mına gelir.
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Orantılılık ilkesinin do÷al sonucu olarak mülkiyetinden yoksun bırakılan bireylere 
adil bir tazminat ödenmesi gereklidir. Mahkeme, ödenmesi gereken tazminatın bu mül-
kün piyasa de÷erinin tam karúılı÷ına denk gelmesinin gerekmedi÷ini, kamu yararına yö-
nelik meúru amaçların, biraz daha az tutarda bir bedelin ödenmesinin yeterli görülmesini 
sa÷layaca÷ını belirtmiútir. Bu ilkeden hareketle Mahkeme, devletlere tazminatın belirlen-
mesinde geniú bir takdir yetkisi tanımıútır. 

 Lithgow davasında Mahkeme, mülkiyet hakkının ihlal edilmedi÷i sonucuna varmıú-
tır. Mahkeme, önce tazminatı belirleyen sistemi incelemiú, devletin söz konusu úirketin 
de÷erini saptarken önceki dönemin de÷erlerini dikkate almasını ve bu de÷ere faiz uygu-
lamasını adil dengenin korunması bakımından yeterli görmüútür. 

Kamulaútırma

Mahkeme, Türkiye’deki eski kamulaútırma kanununa iliúkin  Aka – Türkiye ve  Akkuú 
– Türkiye davalarında, ola÷an kamulaútırma usulünde tazminat sisteminin uygulamada 
adil dengeyi bozdu÷u sonucuna vararak mülkiyet hakkının ihlal edildi÷i sonucuna var-
mıútır. Bu davalarda Mahkeme, kamulaútırma tazminatına ek olarak belirlenen bedelin 
uygun olmayan bir faiz sistemi nedeniyle, kamulaútırılan taúınmazın ödendi÷i gün itiba-
rıyla piyasa de÷erinin çok altında bir de÷ere denk düútü÷ünü belirtmiútir.  Aka – Türkiye 
davasında ana konu en baútan itibaren yasal faiz uygulanmasının sonuçları iken,  Akkuú 
– Türkiye davası, yargı kararları ile belirlenen tazminatın geç ödenmesi sonucunda ortaya 
çıkan ma÷duriyetle ilgilidir. Yargı kararlarının kesinleúmesinden yıllar sonra, yıllık enf-
lasyonun çok altında bir yasal faizle tazminatların ödenmesi baúta belirlenen tazminatın 
de÷erini önemli ölçüde azaltmıútır.  Aka ve  Akkuú kararları ve bu kararları izleyen yüzler-
ce ihlal kararının ardından, Türkiye’de kamulaútırma mevzuatı tamamen de÷iútirilmiútir. 
Yeni kamulaútırma mevzuatı ise,  Yetiú ve Di÷erleri – Türkiye kararı ile yeni bir ihlal 
kararına konu olmuútur. 

 Yetiú ve Di÷erleri davasının konusu otoyol yapımı için gerçekleútirilen bir kamulaú-
tırma iúlemi ile ilgilidir. ødare 2000 yılında kamu yararı kararı almıú, 2002 yılında ise As-
liye Hukuk Mahkemesinden kamulaútırma bedelinin saptanmasını talep etmiútir. Ulusal 
mahkeme, idarenin açtı÷ı dava tarihini dikkate alarak kamulaútırma bedelini saptamıú ve 
bu bedelin baúvuruculara ödenmesine ve ilgili taúınmazın idare lehine tapuda fera÷ edil-
mesine karar vermiútir. Yargıtay 2003 yılında, belirlenmiú olan kamulaútırma bedelinin 
yetersiz oldu÷u gerekçesiyle bu kararı bozmuútur. 2004 yılında ilk derece mahkemesi, 
yine dava tarihini esas almıú ama bu kez ilk miktarın iki misline yakın bir tutarın ka-
mulaútırma bedeli olarak ödenmesine karar vermiú ve bu karar Yargıtay tarafından 2005 
yılında onanmıútır. Ancak ulusal mahkemeler, baúvurucunun bu bedele faiz uygulanması 
talebini reddetmiúlerdir. Dava konusu dönemde Türkiye’de görece yüksek enfl asyonun 
etkisi mevcuttur. 

 Yetiú ve Di÷erleri davasında Mahkeme, baúvurucuların elde ettikleri kamulaútırma 
bedeline faiz uygulanmadı÷ı için aúırı bir yükle karúı karúıya bırakıldıkları ve bu nedenle 
1. maddenin ihlal edildi÷i sonucuna varmıútır. Mahkeme bu sonuca varırken, özellikle 
kamulaútırma bedeline esas alınan tarih (idarenin ulusal mahkemeye baúvuru tarihi) ile bu 
bedelin ödendi÷i tarih arasındaki dönemde, bedelin enfl asyon karúısında de÷er kaybının 
ulusal hukukta göz önüne alınmadı÷ını belirtmiútir. Mahkeme’nin yaptı÷ı de÷erlendirme-
ye göre, ilk bedel ödemesi ile bedel tespiti arasında geçen sürede bu bedel yüzde 14’ten 
fazla de÷er kaybetmiútir. Di÷er yandan ek tazminat miktarının ödendi÷i 2004’te de be-
lirlenmiú olan bedel yüzde 43 de÷er kaybetmiútir. Bu iki unsuru dikkate alan Mahkeme, 
Türkiye’de kamulaútırma mevzuatını ve uygulamasını eleútirmiú ve faiz uygulamasının 
eksikli÷inin yapısal bir sorun oluúturdu÷una dikkat çekmiútir.
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 Yetiú ve Di÷erleri kararından Mahkeme’nin yeni Kamulaútırma Kanununa dayalı 
bütün kamulaútırma davalarında ihlal bulması gerekti÷i sonucu çıkartılmamalıdır. Nite-
kim  Bucak ve Di÷erleri – Türkiye (no. 44019/09) kabuledilebilirlik hakkında kararında 
Mahkeme, faiz yoklu÷u nedeniyle kamulaútırma bedelinde yüzde 7,31 oranında bir de-
÷er kaybının, baúvuruculara aúırı bir yük getirmedi÷i sonucuna varmıú ve bu baúvuruyu 
reddetmiútir. Mahkeme’nin  Bucak ve Di÷erleri davasında  Yetiú ve Di÷erleri davasından 
farklı bir karar varmasının temel nedeni,  Bucak ve Di÷erleri davasında yargılamanın kısa 
sürede sonuçlanması ve söz konusu dönemde enfl asyonun görece düúük olmasıdır. Ay-
rıca Mahkeme,  Güleç ve Armut – Türkiye (no. 25969/09) kabuledilebilirlik kararında, 
kamulaútırma bedelinin yüzde 10,74 oranında de÷er kaybının telafi  edilmemesini de adil 
dengeyi bozan bir unsur olarak görmemiú ve baúvuruyu reddetmiútir. 

Kamulaútırma ya da mülkiyetten yoksun bırakan bir müdahale hangi kamu yararı için 
yapılmıú ise, söz konusu müdahalenin devamında da o kamu yararına uygun bir iúlemin 
makul bir süre içinde gerçekleúmesi gereklidir. Aksi halde, mülkiyet hakkına müdahale-
nin meúru amacı ile uygulanan yöntem arasında bulunması gereken orantılılık ilkesi ihlal 
edilir. 

Mahkeme  Motais de Narbonne – Fransa davasında, idarenin belirli bir kamusal amaç-
la kamulaútırdı÷ı, ancak daha sonra uzun bir süre bu amaçla kullanmadı÷ı bir taúınma-
zın eski sahiplerinin hakları tartıúılmıútır. Bu davada Mahkeme kamulaútırma kararından 
önemli bir süre sonra bu iúlemin dayana÷ı olan kamu yararına özgülenen fonksiyonun 
gerçekleúmemesinin eski malikler bakımından sonucuna dikkat çekmiútir. Sosyal konut 
inúası için arsa üretmek amacıyla kamu yararı kararı 1982 yılında alınmıú ve kamulaútır-
ma iúlemeleri ise 1983 yılında tamamlanmıútır. Ancak on dokuz yıl boyunca bu taúınmaz-
lar, öngörüldükleri kamusal fonksiyon için kullanılmamıútır.

 Motais de Narbonne kararında Mahkeme, sosyal konut inúası için arsa üretmek ama-
cıyla özel kiúilere ait taúınmazların kamulaútırılmasının ve bu taúınmazların belirli bir 
süre kullanılmamasının, her zaman mülkiyet hakkını ihlal etmeyece÷ini hatırlatmıútır. 
Devletlerin imar uygulamaları konusunda takdir alanları oldu÷u kuúkusuzdur (§21). 
Mahkeme’ye göre, devletlerin imar politikaları gere÷ince uzun bir süre bu tarz arsa re-
zervlerini kullanmaması, her zaman mülkiyet hakkının ihlal edildi÷i anlamına gelmez. 
Ancak e÷er bu sürenin uzaması bir kamu yararı gerekçesiyle açıklanamıyorsa veya kamu-
laútırma bu amaç üzerine kurulu de÷ilse ve bu sürede taúınmazın de÷erinde kayda de÷er 
bir artıú olmuú ise, mülkiyet hakkı bakımından bir sorun oldu÷u sonucuna varılabilir. 1. 
madde devletlere, kiúilerin mülkiyet hakkına, arsa spekülasyonu úeklinde de÷erlendirile-
bilecek müdahalelere karúı koruma yükümlülü÷ü getirmektedir. 

 Motais de Narbonne davasında baúvurucular, taúınmazlarının kamulaútırıldı÷ı tarihten 
sonraki on dokuz yılda önemli bir de÷er artıúı gördü÷ünü kanıtlamıúlardır. Bu süre boyun-
ca ilgili kamusal fonksiyonun gerçekleúmemesi konusunda ilgili devletin sundu÷u temel 
gerekçe alt yapı yoklu÷udur. Ancak Mahkeme’ye göre, bu gerekçe tamamen kamu ma-
kamlarının sorumluluklarına atfedilebilecek bir gerekçedir; bu nedenle bu uzun sürenin 
bir kamusal yarara dayandı÷ı kabul edilemez. Bu nedenle Mahkeme, eski maliklerin uzun 
bir süre boyunca o taúınmazın de÷er artıúından yararlanamamalarını adil dengeyi bozan 
bir durum olarak de÷erlendirmiú ve mülkiyet hakkının ihlal edildi÷i sonucuna varmıútır.

 Benefi cio Capella Paolini – San Marino davasının konusu, fazladan kamulaútırılan 
taúınmazların durumudur. Baúvurucunun kamulaútırılan taúınmazı sadece kısmen ilgili 
kamusal fonksiyon için kullanılmıútır. Baúvurucu bu kamulaútırma fonksiyonu dıúı ka-
lan taúınmazı geri almak için ulusal mahkemeler önünde dava açmıú, ancak bu davadan 
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olumlu bir sonuç alamamıútır. Mahkeme, baúvurucunun bu talebinin kabul edilmemesini 
mülkiyet hakkının ihlali olarak de÷erlendirmiútir. 

 Karaman – Türkiye kararında ise konu, baúvurucular tarafından kamu yararı amacıyla 
kullanılması koúuluyla idareye rızaen bırakılan bir taúınmazın ba÷ıú amacıyla kullanıl-
mayan kısmının iadesi hakkındadır. Mahkeme’ye göre, kamu yararı amacıyla kullanıl-
mayan böyle bir taúınmazın eski malikine iade edilmemesi mülkiyet hakkının ihlalini 
oluúturmuútur.

El atma ve kamulaútırmasız el atma

Kiúinin mülkiyetine ulusal hukukta öngörülen usuller dıúında el atma kuúkusuz mül-
kiyet hakkına yönelik en a÷ır müdahalelerden biridir. Bu tarz bir iúlem, hem kiúiyi mülki-
yet hakkından yoksun bıraktı÷ı için 1. maddenin ikinci kuralı anlamında bir müdahaledir, 
hem de hukuki temeli olmadı÷ı için keyfi dir. Bu nedenle, yasalara uygun bir kamulaútırma 
ile keyfi  niteli÷e sahip fi ili el atma iúlemi, aynı hukuki çerçeve içinde de÷erlendirilemez.

 Papamichalopoulos – Yunanistan kararı, kamulaútırma iúlemi olmaksızın taúınmaza 
el atma hakkında Mahkeme’nin ilk kararlarındandır. Bu karara konu olan davanın olay-
ları kısaca úöyledir: 1967 yılında Yunanistan’da askeri rejimin kurulmasından bir kaç ay 
sonra, 20 A÷ustos 1967 tarihli bir yasa ile Attica’da bulunan büyük bir arazi Deniz Kuv-
vetleri Vakfına intikal ettirilmiútir. Ancak nakledilen bu arazinin bir bölümünün baúvuru-
culara ait tarımsal alan oldu÷u ortaya çıkmıútır. 1968 yılında baúvurucuların üçü, taúınma-
zın kendilerine iadesi için mahkeme kararı almıúlardır. Fakat Deniz Kuvvetleri arazinin 
bütününü elinde tutmaya devam etmiú ve arazi üzerinde askeri bir tesis ile deniz subayları 
için bir tatil köyü yapmıútır. 1969 yılında çıkarılan bir kararnameyle söz konusu arazinin 
içinde bulundu÷u bölge askeri alan ilan edilmiútir. Baúvurucuların arazilerini alabilmek 
için ulusal mahkemelere yaptıkları baúvurular sonuçsuz kalmıútır. 1974 yılında demokra-
siye geçildikten sonra Hükümet, baúvurucuların bu arazi üzerindeki haklarını tanımıútır. 
1976 yılında iki baúvurucunun babası, söz konusu arazinin bir bölümünün kendilerine ait 
oldu÷unu belirten bir mahkeme kararı almıú ve bu karar 1978 yılında Temyiz Mahkemesi 
tarafından da onanmıútır. Ancak baúvurucuların taúınmazın iadesini sa÷lama çabaları so-
nuçsuz kalmıútır. 1980 yılında savunma bakanlı÷ı baúvurucuların arazileri üzerinde deniz 
üssü yapıldı÷ı gerekçesiyle arazinin kendilerine iade edilemeyece÷ini, fakat kendilerine 
Attica’da baúka bir yerin verilmesi için iúlemlerin sürdürüldü÷ünü bildirmiútir. Ancak 
baúvuruculara böyle bir yer verilmemiútir. Strasburg Mahkemesi’nin karar tarihine kadar 
baúvuruculara Attica’da eú de÷erde uygun bir yer bulunamamıútır. Bunun yerine deniz 
kuvvetleri tarafından iúgal edilen yerden 450 km uzaklıkta baúka bir yer önerilmiútir.

 Papamichalopoulos kararında Mahkeme, ilk olarak olayda baúvurucuların úikâyetleri 
devam eden bir duruma iliúkin oldu÷unu belirtmiútir. Arazinin Deniz Kuvvetleri Vakfı 
tarafından iúgal edilmesi, baúvurucuların mülkiyet hakkına açık bir müdahale oluútur-
muútur. Bu müdahale Protokolün birinci maddesinin ikinci fıkrası anlamında mülkiyetin 
kullanılmasının kontrolü amacıyla yapılmamıútır; ayrıca resmi bir kamulaútırma iúlemi 
de bulunmamaktadır. Baúvurucuların mülkleri mevzuatına göre kamulaútırılmadı÷ı hal-
de, söz konusu tasarruf nedeniyle baúvurucular 1967’den beri mülklerini fi ilen (de facto) 
kullanma veya satma, ipotek etme, ba÷ıúlama veya miras bırakma imkânı bulamamıúlar-
dır. Demokrasiye geçildikten sonra yetkililerin baúvuruculara bu araziye eú de÷erde baúka 
bir arazi verme giriúimleri sonuçsuz kalmıútır. Baúvurucuların mülkiyet haklarına müda-
halenin sonuçları, Protokolün birinci maddesi anlamında fi ili kamulaútırma oluúturacak 
kadar a÷ırdır. Bu nedenlerle Mahkeme’ye göre, mülkiyet hakkı ihlal edilmiútir. 
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 Papamichalopoulos kararının Mahkeme içtihadı bakımından asıl önemi, bu kararın 
keyfi  el atma davalarında Mahkeme’nin baúvuruculara verece÷i tazminatın niteli÷i ve 
miktarının belirlenmesinde uzun yıllar boyunca geçerli olacak temel ölçütleri belirle-
mesidir. Bu davada baúvurucuların taúınmazlarına 1967 yılında el konmuútur. Mahkeme 
tazminatı belirlerken ilk olarak, baúvurucular bakımından en uygun tazmin yolunun, söz 
konusu taúınmazların üzerine inúa edilmiú binalarla birlikte iadesi oldu÷unu belirtmiú-
tir. Buna göre, baúvurucular sadece taúınmazı geri almakla yetinmemekte, aynı zamanda 
binaları karúılıksız olarak alarak, 1967’den sonra bu taúınmazı kullanmamaktan do÷an 
hakları da telafi  edilmektedir. O halde, Mahkeme’ye göre, adil bir tazminin gerçekleú-
mesi için, ilk olarak taúınmazın iadesi, ikinci olarak ise, bu taúınmazın kullanılamadı÷ı 
süre boyunca yoksun kalınan gelirin de tazmini gereklidir ( Papamichalopoulos (50. md. 
tazminat kararı), §38). Mahkeme, bu taúınmazın iade edilememesi halinde ise, taúınma-
zın üzerine yapılmıú yapıların getirdi÷i de÷er de eklenerek arttırılan güncel de÷erinin ve 
bu taúınmazdan yoksun kalınan gelirin tazminat olarak ödenmesi gerekti÷ini belirtmiútir.

 Papamichalopoulos kararında belirlenen fi ili el atma durumlarında tazminat ölçütleri 
daha sonra kabul edilen ve “dolaylı kamulaútırma” olarak adlandırılan ve içtihat yoluyla 
geliútirilmiú øtalyan davalarında da izlenmiútir ( Belvedere Alberghiera S.r.l.;  Carbonara 
ve Ventura;  Scordino (no 1)). Ancak Mahkeme,  Guiso-Galissay – øtalya (22.12.2009, 
tazminat) kararında bu içtihadını de÷iútirmiútir. Bu kararında Mahkeme, mülkiyet hakkı-
na yönelik yasal temeli olmayan bir müdahale söz konusu oldu÷unda tazminat miktarını 
belirlerken kendi kararının verildi÷i tarihte taúınmazların de÷erini de÷il, baúvurucuların 
ulusal yargı yollarına baúvurdukları ve o tarihlerde belirlenen bedeli temel almak gerek-
ti÷i sonucuna varmıútır. Bu bedel, tutarın belirlendi÷i tarihten ödemenin yapıldı÷ı tarihe 
kadar uygulanacak faizle arttırılarak elde edilen tutar adil tazminat olarak ödenecektir. 
Bu tutara baúvurucuların el atmadan do÷an di÷er zararları da eklenerek, nihai tazminat 
miktarına ulaúılacaktır (§105-107).

Türkiye’de, kamulaútırmasız el atma iúlemine yasal bir sonuç ba÷layan 2942 sayılı 
eski Kamulaútırma Kanununun 38. maddesi de Mahkeme’nin bir ihlal kararına konu ol-
muútur. Bu düzenlemeyi önce Anayasa Mahkemesi 10 Nisan 2003 tarihli kararıyla hukuk 
güvenli÷i ilkesine ve mülkiyet hakkına aykırı bularak iptal etmiútir (2002/112 E, 2003/33 
K). Daha sonra ønsan Hakları Mahkemesi,  ø.R.S. ve Di÷erleri – Türkiye kararında, normal 
kamulaútırma usulünü devre dıúı bırakarak fi ili iúgal üzerine kazandırıcı zamanaúımı ile 
taúınmaz mülkiyetinin idareye geçmesini öngören düzenlemenin mülkiyet hakkını ihlal 
etti÷i sonucuna varmıútır. 

2942 sayılı Kanunun 38. maddesinin iptali ve 4650 sayılı Kamulaútırma Kanununun 
benzer bir düzenleme öngörmemesi nedeniyle, kamulaútırmasız el atma iúlemlerinin Türk 
hukukunda yasal temeli tamamen ortadan kalkmıútır. Nitekim  Sarıca ve Dilaver – Tür-
kiye kararında Mahkeme, 2942 sayılı Kanunun 38. maddesinin kapsamına girmeyen bir 
fi ili el atma iúlemini incelemiútir. Bu davaya konu olan olay úöyledir: Taúınmazları 1983 
yılında idare tarafından iúgal edilen bir baúvurucu idareye kamulaútırma yapılması talebi 
ile baúvurmuútur. ødare, bu talebe 2001 yılında 2942 sayılı kanunun 38. maddesine da-
yanarak kendi adına bedelsiz tescil davası açarak cevap vermiútir. Bu davaya karúılık ise 
baúvurucu idare aleyhine tazminat davası açmıú ve bu davayı kazanmıútır. Baúvurucuya 
mülkiyet kaybından ötürü tazminat ödenmesine karar verilmiútir. Ancak bu tazminatın 
ödenmesinde yasal faiz öngörülmüútür. 

 Sarıca ve Dilaver kararında Mahkeme, kamulaútırmasız el atma usulünün yasal temeli 
olmadı÷ını ve Türk hukuk sisteminde taúınmazına el atılan kiúinin dava açarak haklarını 
arama usulünün bireyleri idare karúısında zayıf bir duruma düúürdü÷ünü belirtmiútir. Mah-
keme, bu durumun idareyi bu güvencesiz usule baúvurmaya itebilece÷ini ve baúvurucular 
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bakımından bu usulün hukuk güvenli÷inden yoksun, öngörülemez ve güvencesiz oldu÷u 
sonucuna varmıútır. Ayrıca tazminat sistemi bakımından da kamulaútırmasız el atma usu-
lü maliklerin aleyhine sonuçlar do÷urmaktadır. Bu davada Mahkeme kamulaútırmasız el 
atma usulünün Türk hukuk sistemi bakımından yapısal bir sorun oldu÷unu ve bu nedenle 
Sözleúme’nin 46. maddesine dayanarak genel bir çözüm getirilmesi gerekti÷ini belirtmiútir.

Tapu iptalleri: Kıyı kenar ve orman taúınmazları

Bireylerin tapuya güven ilkesine dayanarak edindikleri taúınmazlar kamunun üstün 
yararının korunması amacıyla ellerinden alınabilmektedir. Mahkeme içtihatlarına göre, 
mülkiyet hakkına müdahale söz konusu oldu÷unda çevrenin korunması, bu müdahalenin 
haklılı÷ını ortaya koyan meúru bir amaçtır. Do÷anın, ormanların ve daha genel olarak 
çevrenin korunması günümüzde idarenin ve kamuoyunun önem verdi÷i bir konudur. Bu 
nedenle, çevrenin korunmasına iliúkin bir önlem söz konusu oldu÷unda mülkiyet hakkı 
gibi bazı temel haklar ikinci planda kalabilir ( Hamer, §79).

Ancak mülkiyet hakkını ortadan kaldıran radikal bir tedbirin çevreyi koruma gibi 
meúru bir amaca dayanması, bu müdahale ile bireylerin hakları arasında adil bir denge 
kurulması gereklili÷ini ortadan kaldırmaz. Bu çerçevede, taúınmazın de÷erinin makul bir 
karúılı÷ı ödenmeden gerçekleútirilen müdahaleler aúırı niteliktedir; istisnai haller dıúında, 
tazminat ödenmemesi 1. madde bakımından haklı kabul edilemez ( Jahn ve Di÷erleri, 
§111; N.A. ve Di÷erleri, §41). 

Mahkeme,  N.A. ve Di÷erleri – Türkiye ile  Turgut ve Di÷erleri – Türkiye kararlarında 
kıyı kenar ve orman mevzuatına dayanarak, bedelsiz olarak maliklerin tapularının iptali 
ve mülkiyetin ilgili idareye bedelsiz devri yönündeki iúlemleri, mülkiyet hakkının ihlali 
olarak de÷erlendirmiútir. Mahkeme, Yargıtay’ın Medeni Kanunun 1007. maddesinin bu 
durumda olan maliklere tazminat yolunu açan yorumundan sonra bu yönde yapılan baú-
vuruları, ilgili yolun tüketilmesi için iç hukuk yolları tüketilmedi÷i gerekçesiyle reddet-
miútir ( Arıo÷lu ve Di÷erleri (k.k)). 

Tazminatın belirlenmesi 

Mülkiyet hakkına yapılan bir müdahale, genel yarar ile bireyin temel hakları ara-
sında “adil bir denge” gözetmek zorundadır (Sporrong ve Lönnroth, §69). Bu dengenin 
korunması kaygısı 1. maddenin bütün yapısına ve bu çerçevede ikinci kurala da hâkim 
bir anlayıútır ( Scordino (no 1), §93). Özellikle mülkiyetten yoksun bırakma dâhil, devlet 
tarafından alınan bütün tedbirlerde, kullanılan araçlarla hedefl enen amaç arasında makul 
bir orantılılık iliúkisi olmalıdır ( Pressos Compania Naviera S.A. ve Di÷erleri, §38;  Eski 
Yunanistan Kralı ve Di÷erleri, §89-90; Sporrong ve Lönnroth, §73).

Mahkeme, adil denge yükümlülü÷ünün yerine getirilip getirilmedi÷ini incelerken, 
devletlere bunun hayata geçirilmesi yöntemlerinde geniú bir takdir alanı tanımaktadır 
( Chassagnou ve Di÷erleri, §75). Ancak Mahkeme’ye düúen, bu dengenin 1. maddenin ilk 
cümlesi çerçevesinde baúvurucuların mülkiyetine saygı kapsamında korunup korunmadı-
÷ını denetlemektir ( Jahn ve Di÷erleri, §93). Bir tedbirin “adil denge” kuralına uygun olup 
olmadı÷ı ve özellikle baúvurucular üzerinde orantısız bir yük getirip getirmedi÷i konu-
larında karar verebilmek için, iç hukuktaki tazmin koúulları dikkate alınmalıdır. Bu ba÷-
lamda, Mahkeme, normal koúullar altında, bir taúınmazın de÷erine makul ölçülerde denk 
düúen bir tazminat ödenmeden gerçekleútirilen bir mülkiyetten yoksun bırakma iúlemini 
aúırı bir tecavüz olarak de÷erlendirdi÷ini defalarca belirmiútir. Tamamen tazminat yoklu-
÷u ise, mülkiyet hakkı bakımından çok istisnai durumlar dıúında haklı görülemez ( Kutsal 
Manastırlar, §71;  Eski Yunanistan Kralı ve Di÷erleri, §89). Ancak mülkiyet hakkı, her 
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durumda bütünsel bir tazminat hakkını güvence altına almaz ( James ve Di÷erleri, §54; 
 Broniowski, §182).

Mahkeme, yol yapımı veya benzeri kamu yararı amacıyla usulüne uygun olarak ger-
çekleútirilen kamulaútırma iúlemleri söz konusu oldu÷unda, taúınmazın bedelini tam kar-
úılayan bütünsel bir tazminatı gerekli görmüútür. Ancak bu kural istisnasız de÷ildir ( Scor-
dino (no 1), §96). Ekonomik reform veya sosyal adalet gibi kamu yararına uygun güçlü 
meúru amaçlar söz konusu oldu÷unda, bir taúınmazın tam piyasa de÷erinin biraz altında 
bir tazminat ödenmesinin adil dengeyi bozmadı÷ı kabul edilebilir ( James ve Di÷erleri, 
§54). 

 James ve Di÷erleri – Birleúik Krallık davasında Mahkeme, geniú çaplı bir kira refor-
mu kapsamında uzun süreli kiracıların oturdukları konutları satın alabilecekleri koúulları 
ve adil dengenin nasıl korunabilece÷ini hususunu incelemiútir. Bu davada Mahkeme, bü-
yük kapsamlı bir ekonomik ve sosyal reformun söz konusu oldu÷u için taúınmazlarının 
tam piyasa de÷erinin altında bir tazminat elde eden maliklerin yüklenmek zorunda kaldı÷ı 
yükün aúırı olmadı÷ı sonucuna varmıútır. 

 Lithgow ve Di÷erleri – Birleúik Krallık kararında dava konusu olay, iktidara gelen 
partinin ekonomik, sosyal ve politik programı çerçevesinde hava ve deniz araçları üretimi 
yapan úirketlerin devletleútirmesi ile ilgilidir. Bu davada da Mahkeme, öngörülen tazmi-
nat mekanizmasının adil oldu÷una karar vermiú ve úirkette hissesi olanların paylarının 
tam de÷erinin ödenmesi bakımından orantısız olmadı÷ı sonucuna varmıútır.

 Eski Yunanistan Kralı ve Di÷erleri – Yunanistan kararında Mahkeme, monarúiden 
cumhuriyete geçiú gibi radikal dönüúüm dönemleri sırasında yapılan el koyma iúlemleri-
nin tazmini için bütünsel bir tazminatın altında bir bedelin kabul edilebilece÷ini belirmiú-
tir. Siyasal ve ekonomik de÷iúim dönemlerine iliúkin yasaları kabul etmek bakımından 
devletlerin çok geniú takdir alanlarının oldu÷u kabul edilmelidir ( Kopecky, §35). Mah-
keme, bu ilkeyi demokratik bir dönüúüm sonrasında mülkiyet iliúkilerinin düzenleme-
sine iliúkin yasaların söz konusu oldu÷u  Broniowski – Polonya davasında tekrar etmiú-
tir (§182). Bu davada da tazminat ödenmesinde taúınmazların piyasa de÷erinin altında 
bedellerin adil dengeyi bozmadı÷ı sonucuna varmıútır. Benzer ilkeler iki Almanya’nın 
birleúmesi sürecine iliúkin davalarda da uygulanmıútır ( Von  Maltzan ve Di÷erleri (k.k), 
§77, 111-112;  Jahn ve Di÷erleri).

 Papachelas – Yunanistan kararında, 150’den fazla taúınmazın ulusal bir yol yapımı 
için kamulaútırılması söz konusudur. Mahkeme, bu davada da kamulaútırılan taúınmaz-
ların kamulaútırma bedeli olarak piyasa de÷erinin çok az altında bir tutar olarak belirlen-
mesini adil dengeyi bozacak nitelikte kabul etmemiútir. 

 Scordino (no 1) – øtalya davasında Mahkeme, piyasa de÷erinin yarısına denk düúen bir 
kamulaútırma bedelini mülkiyet hakkının ihlali oldu÷u sonucuna varmıútır. Mahkeme’ye 
göre bu bedel, taúınmazın de÷erinin oldukça altındadır ve böyle düúük bir bedeli haklı 
gösterebilecek koúullar mevcut de÷ildir. Bu nedenle baúvurucunun mülkiyet hakkına ya-
pılan müdahalede adil denge bozulmuútur. 

 Kozacıo÷lu – Türkiye kararının konusu, 2000 yılında baúvurucuya ait iki katlı taú 
bir binanın, “kültürel mal varlı÷ı” olarak sınıfl andırıldı÷ı gerekçesiyle kültür bakanlı÷ı 
tarafından kamulaútırılması hakkındadır. Baúvurucuya taúınmazın devri için binanın ta-
rihsel de÷eri dikkate alınmadan tespit edilen bir tazminat ödenmiútir. Baúvurucu tazmi-
nat miktarının arttırılması için bedel attırma davası açmıú ve taúınmazın de÷erinin baúka 
bir bilirkiúi heyetince yeniden de÷erlendirilmesini ve taúınmazın tarihi de÷erinin dikkate 
alınmasını talep etmiútir. Baúvurucu, söz konusu binanın Avrupa Konseyi’nin kültürel ve 
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do÷al miras listesinde yer aldı÷ını ileri sürmüú ve ek tazminat ödenmesi gerekti÷ini iddia 
etmiútir. Bedel arttırma davası yargılaması sırasında iki farklı bilirkiúi heyeti, taúınmazın 
tarihsel ve kültürel karakterini dikkate alarak taúınmaz de÷erinin yaklaúık yüzde 100 art-
tırılması gerekti÷ini belirtmiúlerdir. Ancak ulusal mahkeme, 1983 tarihli Kültür ve Tabiat 
Varlıklarını Koruma Kanununun 15(d) bendindeki “kamulaútırmalarda bedel takdirinde, 
taúınmaz kültür varlıklarının eskilik, enderlik ve sanat de÷eri dikkate alınmaz”, hükmüne 
dayanarak baúvurucunun binanın tarihsel de÷erinin dikkate alınarak bedelinin ödenmesi 
talebini reddetmiú ve baúvurucuya ek tazminat olarak belirli bir tutar ödenmesine karar 
vermiútir.

 Kozacıo÷lu kararında Mahkeme, bu olaydaki kamulaútırmanın, ülkenin kültürel var-
lıklarını koruma gibi meúru amaca sahip oldu÷unu belirtmiútir. Ancak kamulaútırılan bi-
nanın tarihsel de÷eri, kamulaútırma tazminatının takdiri veya tazminatın artırılmasıyla 
ilgili dava sırasında dikkate alınmamıútır. Bilirkiúiler, de÷erlendirme sırasında binanın 
tarihsel de÷eri dikkate alınması halinde baúvurucunun çok daha yüksek bir bedel alacak 
oldu÷unu belirlemiúlerdir. Mahkeme’ye göre, kamulaútırma bedeli tayin edilirken taúın-
mazın tarihsel de÷erinin hiç dikkate alınmaması, baúvurucuyu kamulaútırılan taúınma-
zın belirli özelliklerinden kaynaklanan de÷erinden yoksun bırakmıú ve bu nedenle “adil 
denge”yi bozmuútur. Mahkeme bu sonuca varırken Avrupa Konseyi’ne üye birçok ül-
kedeki uygulamada, tazminat hesaplanırken kamulaútırılan taúınmazın gerçek de÷erini 
oluúturan bütün unsurların dikkate alındı÷ını hatırlatmıútır. Ayrıca Mahkeme, çeúitli ulus-
lararası belgelerde, kültür varlıklarının korunmasında kamu yararının kiúilerin mülkiyet 
haklarını koruma karúısında a÷ırlık verilmesi gerekti÷ini vurguladı÷ını da belirtmiútir. 
Mahkeme’ye göre, mülkiyet hakkına müdahale ile izlenen kamu yararı amacı arasında 
orantılılık úartının yerine getirilebilmesi için, kamulaútırılan taúınmazın kültürel özellik-
lerini yansıtan makul bir bedelin tayin edilmesi gerekir. Bu gerekçeyle Mahkeme mülki-
yet hakkının ihlal edildi÷i sonucuna varmıútır.

Mahkeme kararlarında ilke olarak istisnai koúullarda hiç tazminat ödenmemesi kabul 
edilir. Ancak Mahkeme kararlarında bu “istisnai koúulların” neler oldu÷u konusunda açık 
ilkeler bulmak mümkün de÷ildir.

 Jahn ve Di÷erleri – Almanya kararı Mahkeme’nin “istisnai koúullar” kavramına atıf 
yaparak baúvurucuların mülkiyet haklarının tamamen ellerinden alınması úeklindeki 
müdahale karúılı÷ında hiçbir bedel ödenmemesine karúın, 1. maddenin ihlalinin tespit 
edilmedi÷i ender davalardan birisidir. Bu davada Demokratik Almanya Cumhuriyeti za-
manında toprak reformu uygulamasıyla da÷ıtılan tarım arazilerinin, daha sonra bunu iú-
lemeyenlerden geri alması úeklindeki müdahaleyi iki Almanya’nın birleúmesi koúulları 
ba÷lamında inceleyen Mahkeme, bu durumda mülkiyet kaybından ötürü hiçbir tazminat 
ödenmemesini mülkiyet hakkının ihlali olarak de÷erlendirmemiútir. 

Üçüncü kural: Mülkiyetin kullanılmasının kontrolü
Protokolün 1. maddesinin ikinci fıkrasına göre, “yukarıdaki hükümler devletin, mül-

kiyetin genel yarara uygun olarak kullanılmasını düzenlemek, vergiler ile di÷er harç veya 
cezaların ödenmesini sa÷lamak için gerekli gördü÷ü yasaları yürürlü÷e koyma yetkisini 
ortadan kaldırmaz”. Böylece üçüncü kural devletlere, mülkiyetten yararlanma hakkını 
kontrol imkânı vermektedir. Buna göre, devletler mülkiyetin kullanılmasını kamu yararı 
amacıyla veya vergi ve benzeri harçların ve para cezalarının toplanabilmesi, için genel 
yarara uygun gördükleri yasaları çıkarmak suretiyle sınırlandırabilirler.

Üçüncü kural, mülkiyet hakkına getirilen sınırlamaların hukuki bir temelinin bulun-
masını ve “kamu yararı” amacına sahip olmasını gerektirir. Orantılılık ilkesi bakımın-
dan müdahalenin a÷ırlı÷ı ne olursa olsun, kamunun üstün menfaati karúısında mutlaka 
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sınırlamanın a÷ırlı÷ıyla orantılı bir tazminat ödenmesi gerekmez. Bu nedenle, ikinci ku-
raldan farklı olarak, üçüncü kural çerçevesinde gerçekleúen bir müdahale söz konusu 
oldu÷unda Mahkeme, müdahalenin birey bakımından aúırı bir yük getirip getirmedi÷i 
durumlarda bu müdahalenin orantısız olmadı÷ı sonucuna varmaktadır. 

Çeúitli üçüncü kural uygulamaları

 Denev – øsveç kararında ønsan Hakları Komisyonu baúvurucuya arazilerine belirli bir 
sayıda çam dikme yükümlülü÷ü getirilmesini üçüncü kurala uygun kabul etmiú ve baú-
vuruyu reddetmiútir.  Allan Jacobsson – øsveç kararında Mahkeme, taúınmaz üzerindeki 
uzun süre korunan imar kısıtlamalarının mutlaka üçüncü kurala aykırı bir sonuç do÷ur-
mayaca÷ı sonucuna varmıútır. Bu davada baúvurucu söz konusu taúınmazı satın alırken 
bu kısıtlamalar mevcuttu. Fredin – øsveç davasında Mahkeme, baúvurucuların taú oca÷ı 
iúletme ruhsatlarının iptal edilmesini davanın koúullarını dikkate alarak üçüncü kuralın 
ihlali olmadı÷ı sonucuna varmıútır. Mahkeme’ye göre bu geri alma iúlemi, her ne kadar 
baúvurucular bakımından mali kayıplar yaratsa da, öngörülebilir bir iúlemdir.

 Mellacher ve Di÷erleri – Avusturya davasında Mahkeme, kira indirimi öngören bir 
düzenlemenin, üçüncü kural kapsamında incelenmesi gereken bir müdahale olarak gör-
müútür. Mahkeme’ye göre taúınmazların malikleri, taúınmazlarından elde ettikleri geli-
rinin bir kısmından yoksun kalmıúlardır. Ancak Mahkeme, bu davada da üçüncü kuralın 
ihlal edilmedi÷i sonucuna varmıútır. Mahkeme’ye göre devletlerin bu gibi sosyal alanlar-
da izledikleri politikayı uygulamak için geniú bir takdir alanları vardır; ayrıca bu sınırlan-
dırma baúvuruculara aúırı bir yük getirmemektedir. 

 Hutten-Czapska – Polonya kararının konusu, komünist rejimden sonra önemli kural-
ları yürürlükte kalan ve Polonya’da 100,000 kadar mülkiyet sahibini ilgilendiren kirala-
rın sınırlandırılması rejimidir. ølgili yasa, eski rejimden kalan kiracıları geçiú sürecinde 
korumakta, maliklere çok a÷ır bakım yükümlülükleri getirmekte ve kiraları sınırlamak-
tadır. Baúvurucunun ailesinden miras kalan taúınmaz bu rejime tabi tutulmuú ve baúvu-
rucu taúınmazını tasarruf etmek ve ondan uygun bir gelir elde etmek hakkından yoksun 
bırakılmıútır. Mahkeme, bu davada binlerce kiúiyi etkileyen, ülke üzerinde ekonomik ve 
sosyal etkileri olan kiraların düzenlemesiyle ilgili tercihlerde ve bu tercihlerin hayata 
geçirilmesinin zamanlamasında devletlerin çok geniú bir takdir alanına sahip olduklarını 
vurgulamıútır. Ancak bu takdir alanı sınırsız de÷ildir; bu yetki Sözleúme’nin belirledi-
÷i kurallarla ba÷daúmayan sonuçlar vermemelidir ( Hutten-Czapska, §223). Mahkeme, 
Polonya’da uygulanan bu kira rejiminin baúvurucu bakımından çok aúırı sonuçları oldu-
÷unu kabul etmiú ve mülkiyet hakkının ihlal edildi÷i sonucuna varmıútır. 

Mahkeme, izin ve ruhsat gibi alanlarda da üçüncü kuralı uygulamıútır. Tre Traktörer 
Aktiebolag – øsveç davasında, bir iúletmenin içki ruhsatının iptalini bu kapsamda incele-
miú ve bu iptal kararının kamu yararı ile bireysel menfaat arasındaki adil dengeyi bozma-
dı÷ına karar vermiútir. 

 Pinnacle Meat Processors Company ve Di÷erleri – Birleúik Krallık davasında ise 
konu, “deli dana” hastalı÷ının ortaya çıkması üzerine gıda sektöründe alınan önlemle-
rin etkileridir. Mahkeme, bazı alt sektörlerde faaliyetlerin yasaklanmasını, salgın hasta-
lıkla mücadele amacını ve tazminat ödenmesini dikkate alarak üçüncü kurala aykırılık 
görmemiútir. 

Bireysel silah edinmenin Birleúik Kralllık’ta yasaklanması üzerine bu alanda faali-
yette bulunan úirketlerin talepleri de üçüncü kuralın ihlali olarak nitelendirilmemiútir.  Ian 
Edgar (Liverpool) Ltd – Birleúik Krallık davasında Mahkeme, hem söz konusu úirketlerin 
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faaliyetlerini baúka alanlara kaydırmalarını, hem de zararlarını kısmen de olsa karúılayan 
bir tazminat elde etmelerini dikkate alarak, bu yasaklamayı mülkiyet hakkının ihlali ola-
rak de÷erlendirmemiútir. 

 Posti ve Rahko – Finlandiya kararının konusu ise Finlandiya’da yürürlü÷e konulan 
belirli bölgelerde ve bazı balık türleri için öngörülen avlanma yasa÷ının bu bölgelerde av-
lanma imtiyazına sahip balıkçılar üzerindeki etkisidir. Mahkeme, bu kısıtlamayı da üçün-
cü kural çerçevesinde incelemiútir. Ancak söz konusu yasa÷ın kısmi niteli÷ini, balıkçılara 
belirli bir tazminat ödenmesini ve balık türlerinin korunması meúru amacını dikkate alan 
Mahkeme, bu davada da üçüncü kuralın ihlal edilmedi÷i sonucuna varmıútır.

Megadat – Moldova davası, ülkenin perakende internet eriúim hizmetlerinde en fazla 
pazar payına sahip úirketin hizmet lisansının, basit bir formaliteyi yerine getirmedi÷i ge-
rekçesiyle iptal edilmesi hakkındadır. Mahkeme bu davada, baúvurucunun sahip oldu÷u 
lisansın geçersiz sayılmasını mülkiyet hakkının kullanılmasının kontrolü olarak kabul 
etmiú ve konuyu üçüncü kural çerçevesinde incelemiútir. Mahkeme, adres de÷iúikli÷ini 
bildirmeme gibi basit bir usuli aykırılıktan ötürü baúvurucunun ciddi bir ekonomik kayıp-
la karúı karúıya kalmasını orantısız bir durum olarak nitelendirmiútir. Ayrıca baúvurucu-
nun müúteri çevresi, bu müdahale nedeniyle devlete ait bir úirkete yönelmiútir. Mahkeme, 
baúvurucunun mülkiyet hakkına yapılan bu müdahaleyi, kamu yararı ile açıklanamayacak 
derecede a÷ır ve orantısız bir müdahale olarak de÷erlendirmiú ve mülkiyet hakkının ihlal 
edildi÷i sonucuna varmıútır. 

 J.A. Pye (Oxford) Ltd ve J.A. Pye (Oxford) Land Ltd – Birleúik Krallık kararına konu 
olan olay, tapu siciline kayıtlı bir taúınmazın, kazandırıcı zamanaúımı uygulaması nede-
niyle kaybı ile ilgilidir. Baúvurucuların tapuya kayıtlı taúınmazlarının mülkiyeti, bu taúın-
mazları on iki yıldan daha uzun süre kullanan kiúilere ilgili ulusal yasalara uygun olarak 
geçmiútir. Mahkeme, her ne kadar baúvurucular bakımından mülkiyetin kaybı söz konusu 
olsa da, bu durumu üçüncü kural çerçevesinde incelemenin do÷ru oldu÷u de÷erlendirme-
sini yapmıútır. Mahkeme’ye göre, burada mülkiyet kaybını ortaya çıkaran durum, esasın-
da mülkiyetin kime ait oldu÷unun belirlenmesi ile ilgili bir hukuki tartıúmanın sonucudur. 
Ulusal hukuk, on iki yıldan daha uzun süreyle bir taúınmaza zilyet sıfatıyla sahip olan kiúi 
bakımından, eski malikin mülkiyet hakkının sona ermesini ve bu zilyedin, e÷er koúulları 
tamamlamıúsa, yeni malik olarak tanınmasını düzenlemektedir. Bu ba÷lamda, uygulanan 
ulusal kural, mülkiyet hakkı bakımından kazandırıcı zamanaúımını düzenleyen bir kural-
dır. Eski malik olan baúvurucular bu kural nedeniyle mülklerini kaybetmiúlerdir; bizzat 
bir “mülkiyetten yoksun bırakma iúlemi” ile karúı karúıya kalmamıúlardır ( J.A. Pye (Ox-
ford) Ltd ve J.A. Pye (Oxford) Land Ltd, §65).

 J.A. Pye (Oxford) Ltd ve J.A. Pye (Oxford) Land Ltd kararında Mahkeme, kazandırıcı 
zamanaúımı süresinin her ülkede oldu÷unu ve bu gibi kurallar söz konusu oldu÷unda 
devletlerin çok geniú bir takdir alanı bulundu÷unu belirtmiútir. Mahkeme, müdahalenin 
adil dengeyi bozmadı÷ı de÷erlendirmesini yapmıútır. Bu kural uzun yıllardır yürürlükte-
dir. Baúvurucular kira istemek gibi çok basit bazı davranıúlarla kazandırıcı zamanaúımı 
süresini kesebilirlerdi. Ayrıca Mahkeme’ye göre, bu davada tazminat ödenmesi mutlaka 
gerekli olarak de÷erlendirilemez. ølk olarak tazminatla ilgili kararların verildi÷i davalar-
dan çok farklı bir dava söz konusudur. økinci olarak, bu tarz bir davada tazminat ödenmesi 
fi kri, belirli bir tarihten sonra dava açma hakkını ortadan kaldırarak belirli bir hukuk 
güvenli÷ini sa÷lamayı amaçlayan kazandırıcı zamanaúımı ilkesi ile ba÷daúmamaktadır. 
Nihayet Mahkeme, eski malik baúvurucuların tamamen hukuki korumadan yoksun ol-
madıklarını belirtmiútir. Baúvurucular kazandırıcı zamanaúımı koúulları tamamlanmadı÷ı 
iddiasıyla dava açabilirler. Bu gerekçelerle Mahkeme, adil dengenin bozulmadı÷ı ve mül-
kiyet hakkının ihlal edilmedi÷i sonucuna varmıútır.
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 Chassagnou ve Di÷erleri – Fransa kararının konusu bir taúınmazdan yararlanmanın 
zorunlu olarak bir rejime ba÷lanması hakkındadır. Baúvurucular belirli bir büyüklükte 
arazi sahibi kiúiler olup, avlanma karúıtıdırlar. 1964 tarihli bir yasaya göre, belirli bir 
büyüklükteki bütün araziler o bölgenin av sahasının bir parçası olarak kabul edilmiútir 
ve avcılara bu araziler üzerinde avlanma hakkı tanınmıútır. Nitekim baúvurucular da av 
için kurulan bir derne÷in zorunlu olarak üyesi yapılmıúlardır. Mahkeme, bu davada baú-
vurucuların mülklerini kullanmalarına bir sınırlama getirildi÷ini kabul ederek konunun 
üçüncü kural çerçevesinde incelenmesine karar vermiútir. Mahkeme’ye göre, bu sınırla-
ma avcılı÷a belirli bir düzen getirmeyi amaçladı÷ı için meúru bir amaç izlemektedir. An-
cak Mahkeme, bu sınırlama ile adil dengenin korundu÷una ikna olmamıútır. 1964 tarihli 
yasanın uygulanması sonucunda avcılar ilgili beldenin belirli bir yerinde de÷il, bütün 
arazilerinde av yapma imkânına kavuúmuúlardır. Ancak böyle bir yarar, avcılık yapmayan 
bir malik için herhangi bir anlam ifade etmemektedir. Nitekim 1964 tarihli yasa, avlan-
maya karúı olan maliklerin durumuna ve haklarına iliúkin bir düzenleme içermemektedir. 
Mahkeme’ye göre, küçük mülk sahiplerini vicdani kanaatlerinin tamamen aksine ara-
zilerini avlanmaya açma konusunda zorlayıcı hükümlerin kabul edilmesi, adil dengeyi 
bozmuútur. Mahkeme olayda mülkiyet hakkının ihlal edildi÷i sonucuna varmıútır. 

Mahkeme,  Chassagnou ve Di÷erleri içtihadını,  Schneider – Lüksemburg davasında 
da izlemiútir. Mahkeme bu davada ahlaki olarak avlanma karúıtı olan baúvurucuya ara-
zisinde avlanma için izin verme yükümlülü÷ü karúılı÷ı olarak az miktarda bir tazminat 
ödenmesini, adil dengenin korunması bakımından yeterli görmemiútir. Daha yakın tarihli 
 Herrmann – Almanya davasında da Mahkeme aynı yönde karar vermiútir. 

Mahkeme,  Chabauty – Fransa kararında,  Chassagnou ve Di÷erleri kararının benze-
ri bir durumu incelemiútir.  Chassagnou ve Di÷erleri davasından farklı olarak  Chabauty 
davasında baúvurucular avlanma karúıtı de÷ildir. Mahkeme, bu davada mülkiyet hakkı 
ve ayrımcılık yasa÷ı ilkesi ıúı÷ında konuyu incelemiú ve Sözleúme’nin ihlal edilmedi÷i 
sonucuna varmıútır. 

 Agosi – Birleúik Krallık kararına konu olan olayda, de÷erli madenlerin ticaretiyle u÷-
raúan baúvurucu úirket, bir øngiliz vatandaúına altın sikkeler satmıútır. Ancak bu sikkele-
rin mülkiyeti, üzerinde anlaúılan bedel ödenene kadar baúvurucuda kalacaktır. Sikkeleri 
satın alan kiúinin verdi÷i çek karúılıksız çıkmıú ve bu arada bu kiúi Birleúik Krallık’a 
altın sikkeleri yasadıúı yollarla sokarken yakalanmıútır. Baúvurucu altın sikkelerin maliki 
sıfatıyla sikkelerin kendisine iade edilmesi talep etmiú, ancak sonuç elde edememiútir. 
Mahkeme, her ne kadar baúvurucu mülkiyetini kaybetmiúse de, bu durumun ülkeye altın 
sikke sokulmasını yasaklayan bir düzenlemeden kaynaklandı÷ını belirterek, bu davada 
üçüncü kuralın uygulanması gerekti÷i de÷erlendirmesini yapmıútır. Mahkeme, bu davada 
mülkiyet hakkının ihlal edilmedi÷i sonucuna varmıútır. Mahkeme’ye göre, Sözleúme’ye 
taraf devletlerde ülkelerine kaçak sokulan mallara el konulması konusunda bir yaklaúım 
birli÷i vardır. Bu malın malikine iade edilip edilmemesi konusunda devletlerin geniú bir 
takdir alanı vardır. Ayrıca Mahkeme, Birleúik Krallık hukuk sisteminde gümrük idare-
sinin bu yöndeki kararlarını denetleyen bir hukuki denetim sisteminin var oldu÷unu da 
belirtmiútir.

 Raimondo – øtalya davası, aleyhinde suç örgütüne üye oldu÷u gerekçesiyle dava açı-
lan baúvurucuya ait taúınır ve taúınmaz malvarlı÷ının kara parayla edinildi÷i varsayılan 
kısmına tedbir konulması hakkındadır. Baúvurucu ceza yargılaması sonucunda beraat et-
miútir. Mahkeme’ye göre, baúvurucunun malvarlı÷ına tedbiren el konması, kamu yararına 
yönelik meúru bir müdahaledir. Ancak bu malların iadesinde gecikmeden ötürü Mahke-
me, mülkiyet hakkının ihlal edildi÷i sonucuna varmıútır. 
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Centro Europa 7 SRL ve Di Stefano – øtalya kararına konu olan olay, baúvurucu te-
levizyon úirketinin imtiyaz úeklinde yayın ruhsatı sahibi olmasına karúın kendisine uzun 
yıllar frekans tahsis edilmedi÷i için yayım yapamamasına iliúkindir. Mahkeme bu davada 
úikâyeti önce ifade özgürlü÷ü kapsamında incelemiú ve øtalya’nın kendisine düúen pozitif 
yükümlülü÷ü yerine getirmedi÷i ve ilgili mevzuatın “hukuken öngörülmüú olma” koúu-
lu bakımından yetersiz oldu÷u gerekçesiyle Sözleúme’nin 10. maddesinin ihlal edildi÷i 
sonucuna varmıútır. Mahkeme bu davada baúvurucunun Protokolün 1. maddesi çerçe-
vesinde korunan bir “malvarlı÷ı de÷eri” oldu÷u sonucuna varmıútır. Bu sonuca varırken 
Mahkeme, baúvurucunun sahip oldu÷u ruhsatın ona 1999 yılından itibaren yayın yapma 
hakkı tanıdı÷ını, ancak kendisine frekans tahsis edilmedi÷i için bu hakkının içeri÷inin 
boúalmıú oldu÷unu belirtmiútir. Ayrıca baúvurucuya verilen ruhsat, onun meúru olarak 
ruhsatın alınmasını izleyen iki yıl içinde yayın yapma imkânının tanınması beklentisine 
girmesini haklı gösterecek mahiyettedir. Mahkeme, ayrıca  Tre Traktörer AB – øsveç ve 
 Capital Bank AD – Bulgaristan gibi kararlarına atıf yaparak, ticari faaliyete iliúkin bir 
ruhsat iptalinin mülkiyet hakkına müdahale oluúturdu÷unu kabul etti÷ini hatırlatmıútır. 
Bu davada her ne kadar ruhsat iptali söz konusu olmasa da, frekans tahsis edilmemesi, 
ruhsatın içinin boúalmasına neden olmuútur (Centro Europa 7 SRL ve Di Stefano, §177). 
O halde, ruhsatın iúletilmesine ba÷lı menfaat, 1. maddenin koruması altında olan mülki-
yete iliúkin bir menfaat olup, bu madde ba÷lamında “sahibi oldu÷u úey” olarak nitelendi-
rilebilecek yeterli bir düzeydedir.

Centro Europa 7 SRL ve Di Stefano kararında Mahkeme, davayı üçüncü kural çerçe-
vesinde incelemeyi tercih etmiútir. Mahkeme’ye göre, bu davadaki müdahale bir mülkiyet 
kaybı olarak nitelendirilemez, o halde ikinci kuralın uygulanması söz konusu de÷ildir. 
Mahkeme’ye göre, bu davada ruhsatın kullanılması imkânı birçok idari tedbirle geciktiril-
miútir. Bu tedbirler mülkiyetin kullanılmasının düzenlenmesi kapsamında alınan tedbirler 
oldu÷u için, üçüncü kural uygulanmalıdır (Centro Europa 7 SRL ve Di Stefano, §186). 
Mahkeme, üçüncü kural bakımından, di÷er iki kural açısından da geçerli olan bir husu-
su hatırlatmıútır: Mülkiyet hakkına yapılan bir kamu gücü müdahalesi, her úeyden önce 
hukuki bir temele dayanmalıdır. Bu hukukilik testi, söz konusu iç hukuk düzenlemesinin 
yeterince eriúilebilir, açık ve sonuçları önceden görülebilir olması anlamına gelmektedir. 
Mahkeme, 10. madde ba÷lamında yaptı÷ı de÷erlendirme sonucunda olayda uygulanan 
kuralların bu gereklilikleri karúılamadı÷ı sonucuna vardı÷ını hatırlatmıútır. Mahkeme, bu 
sonucun mülkiyet hakkı bakımından da geçerli oldu÷unu belirtmiú ve Protokolün 1. mad-
desinin ihlal edildi÷i sonucuna varmıútır. 

 Depalle – Fransa kararına konu olan olay, kıyı kenar úeridinde yer alan bir yapının 
yıkılması hakkındadır. Baúvurucu, çok uzun yıllardır valilikten aldı÷ı bir izine dayana-
rak arsası kamuya ait olan bir yerde oturmaktadır. Bu izin kararlarında idare açıkça bu 
izni kaldırma ya da içeri÷ini de÷iútirme hakkını saklı tutmuútur. Ayrıca Fransız hukukuna 
göre, kıyı kenar úeridinde yer alan taúınmazlar kazandırıcı zamanaúımı ile özel mülkiyete 
konu olamazlar. 1993 yılında il idaresi, 1986 yılında yürürlü÷e giren kıyıların korunması 
hakkında kanuna dayanarak, bu izni yenilememiútir. Di÷er yandan il idaresi, baúvurucu-
lara hayatta kaldıkları sürece bu taúınmazı devretmemek ve herhangi bir de÷iúiklik yap-
mamak kaydıyla bu taúınmazda kalmalarını önermiútir. Ancak baúvurucular bu öneriyi 
kabul etmemiúlerdir.  Depalle davasında Mahkeme, her ne kadar malik sıfatları olmasa 
da baúvurucuların çok uzun yıllardır bu taúınmazı kullandıklarını dikkate alarak, 1. mad-
de altında incelenebilecek bir ayni menfaatlerinin oldu÷unu belirtmiú ve bu menfaatin 
baúvurucunun “sahibi oldu÷u úey” oluúturdu÷u sonucuna varmıútır. Devletin bu alandaki 
müdahalesi ise, Mahkeme’ye göre üçüncü kural kapsamında incelenmelidir. Baúvuru-
cu mülkünden yoksun bırakılma iúlemine maruz kalmamıú, sadece kendisine tanınan bir 
iúgal izni iptal edilmiútir. Baúvurucu bakımından bu iznin iptali öngörülemeyecek bir 
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durum de÷ildir. Mahkeme, iúgal izninin her zaman geri alınabilir niteli÷ini, kamu ma-
kamlarının bu alandaki geniú takdir alanını ve baúvuruculara il idaresinin yaptı÷ı teklifi  
dikkate alarak, bu davada adil dengenin bozulmadı÷ı sonucuna varmıútır. Mahkeme  Bros-
set-Triboulet ve Di÷erleri – Fransa davasında da aynı yönde karar vermiútir.

ømar düzenlemeleri

Mahkeme, imar düzenlemesi hakkında úikâyetleri, e÷er bu sınırlamalar malik ba-
kımından taúınamayacak noktaya ya da mülkiyet hakkının özüne zarar verecek düzeye 
ulaúmıúsa, mülkiyetten yararlanmayı düzenleyen birinci kural çerçevesinde incelemekte-
dir. Aksi durumda bu sınırlamalar, mülkiyetin kullanılmasının kontrolünü öngören üçün-
cü kural baúlı÷ı altında tartıúılmaktadır. 

Üçüncü kuralın imar hukukundan do÷an uyuúmazlıklar konusunda uygulandı÷ı önem-
li bir karar Pine Valley Development Ltd – ørlanda kararıdır. Bu davaya konu olan olayda, 
kiúinin taúınmazın mülkiyetini kazandı÷ı sırada resmi kayıtlarda mevcut olan imar izni 
(yapılaúma ruhsatı) daha sonra bir yargı kararı ile geriye dönük olarak iptal edilmiútir. Bu 
karar nedeniyle taúınmazı üzerinde yapı yapmak amacıyla satın alan baúvurucu ciddi bir 
zarara u÷ramıútır. Mahkeme, imar iznini iptal eden yargı kararının baúvurucu bakımından 
önemli bir sonucu oldu÷unu kabul etmiútir. Bu yargı kararı ile imar izninin iptaline kadar, 
baúvurucular bu izinde öngörülen yapıyı inúa etmek bakımından meúru bir beklenti için-
dedirler. Mahkeme’ye göre bu beklenti mülkiyet hakkının bir unsuru olarak de÷erlendiri-
lebilir (Pine Valley Development Ltd, §51).

Mahkeme, Pine Valley Development Ltd kararında, úikâyetin üçüncü kural çerçevesin-
de incelenmesi gerekti÷ini belirtir. Baúvurucunun imar izninin iptali “mülkiyetten yoksun 
bırakma” olarak nitelendirilemez; ne yasal ne de fi ili bir kamulaútırma veya el atma söz 
konusudur. Dava konusu olan tedbir, söz konusu taúınmazın genel imar düzenlemelerine 
uygun kullanılmasını amaçlamaktadır. Malik bu taúınmazı kullanabilir, kiraya verebilir 
veya satabilir. Her ne kadar taúınmazın de÷eri düúmüú olsa da, bu de÷er kaybı taúınmazı 
tamamen de÷ersiz hale getirmemiútir. Mahkeme, bu müdahalenin hukuki bir temeli oldu-
÷unu ve kamu yararı amacıyla gerçekleútirildi÷ini kabul etmiútir. Müdahalenin orantılılı÷ı 
konusunda ise Mahkeme, bu olayda iptal kararının baúvurucuların da katıldı÷ı bir yargı 
kararına ve çok önemli bir meúru amaç olan çevreyi koruma amacına dayalı oldu÷unu 
belirtmiútir. Mahkeme’ye göre mülkiyet hakkı ihlal edilmemiútir; çünkü baúvurucular, 
öngörebilecekleri riskleri de içeren bir ticari yatırım yapmıúlardır; bu nedenle dava ko-
nusu müdahale nedeniyle herhangi bir tazminat ödenmemesi adil dengeyi bozmamıútır.

 Hakan Arı – Türkiye kararına konu olan olay, baúvurucunun Mersin’de bulunan ve 
tapuda fi danlık olarak tescil edilen arazisinin, imar planında sosyal donatı alanı olarak 
ayrılmasıyla ilgilidir. Baúvurucu taúınmazının bulundu÷u alanın imara açıldı÷ını ö÷re-
nince, 2002 yılında Mersin Belediyesi’ne imar izni almak için baúvuruda bulunmuútur. 
Mersin Belediyesi úehir planında söz konusu arazinin okul yapım sahasına ayrıldı÷ını 
belirterek baúvurucuya imar izni vermemiútir. Baúvurucu 16 Ocak 2002 tarihli yazı ile 
øçel Milli E÷itim Müdürlü÷üne baúvurarak, ya sözü edilen arazinin kamulaútırılmasını ya 
da arazisi üzerinde okul yapılması amacıyla verilen kararın iptal edilmesini talep etmiútir. 
28 Mart 2002 tarihinde idari makam, baúvurucunun taúınmazı hakkında kamulaútırma 
kararı alındı÷ı gerekçesiyle, baúvurucunun talebini reddetmiútir. Di÷er yandan görevli 
idare baúvurucunun avukatına 11 Kasım 2002 tarihinde gönderdi÷i bir yazıda, bütçe kay-
naklarının yetersizli÷i nedeniyle bu taúınmazın kamulaútırılmasının gelecek yıllarda ya-
pılmasının öngörüldü÷ünü bildirmiútir. Baúvurucu Mersin Asliye Hukuk Mahkemesi’nde 
idare aleyhine maddi ve manevi tazminat davası açmıútır. Baúvurucu, imar planındaki 
sosyal donatı fonksiyonu nedeniyle, mülkiyetindeki taúınmazdan yararlanamadı÷ını ve 
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bu nedenle, mülkiyet hakkının özü itibariyle içeri÷inin boúaltıldı÷ını iddia etmiútir. Asliye 
Hukuk Mahkemesi baúvurucunun talebini yerinde bulmuú ve maddi ve manevi tazmi-
nat talebini kabul etmiútir. Ancak Yargıtay bu kararı bozmuútur. ølk derece mahkemesi 
Yargıtay’ın kararı do÷rultusunda baúvurucunun talebini reddetmiútir. 

 Hakan Arı davasında baúvurucu Mahkeme’ye baúvurarak, taúınmazının karúılıksız 
olarak okul yapımı amacıyla ayrılmıú olmasının mülkiyet hakkını ihlal etti÷ini ileri sü-
rerek úikâyetçi olmuútur. Mahkeme bu davada baúvurucunun, taúınmazı imara açıldı÷ı 
için inúaat izni almak için meúru beklenti içine girebilece÷ini belirtmiútir. Oysa bu taúın-
maz imar planında okul alanına tahsis edildi÷i için, kamulaútırma amacıyla üzerine inúaat 
yasa÷ı konulmuútur. Mahkeme bu sınırlama nedeniyle baúvurucunun mülkiyet hakkının 
gelece÷i konusunda belirsiz bir duruma itildi÷ini belirtmiútir. ølk baúta taúınmazın kamu-
laútırılması ihtimali ortaya çıkmıútır; ancak bu ihtimal belediyenin bütçede yeterli öde-
ne÷i olmadı÷ı gerekçesiyle gerçekleúmemiútir. Daha sonra yeni bir imar planı yapılmıú, 
ancak bu planda da taúınmaz okul için ayrılmıútır. Mahkeme bu durumun baúvurucunun 
mülkiyet hakkından tam anlamıyla yararlanmasını engelledi÷ini ve arazinin satıú úansı 
dâhil, sonucu itibarıyla taúınmazın de÷erini önemli ölçüde azalttı÷ını belirtmiútir. Baú-
vurucunun u÷radı÷ı bu kayıp, herhangi bir tazminatla giderilmemiútir. Mahkeme’ye göre 
bu durum, kamu yararının gerekleri ile mülkiyet hakkı arasında gözetilmesi gereken adil 
dengeyi bozan, baúvurucuyu alıúılmıúın dıúında ve ölçüsüz bir yüke katlanmak zorunda 
bırakan bir müdahale olup, mülkiyet hakkı ihlal edilmiútir.

 Keçecio÷lu ve Di÷erleri – Türkiye kararına konu olan olayda, østanbul Belediyesi 
1986 yılında yapılan imar planına uygun olarak, Haliç bölgesinde bir yeúil alan oluútur-
mak üzere bir taúınmazın kamulaútırılması için kamu yararı kararı almıú ve 1992 yılında 
üzerinde bina bulunan bu taúınmazı kamulaútırmıútır. Ancak daha sonra bu imar planı 
iptal edilmiútir. Di÷er yandan 1992 yılında aynı taúınmaz, eski eser olarak sınıfl andırıl-
mıú ve bu nedenle taúınmazın bulundu÷u yerin yeúil alan olarak düzenlenmesi imkânsız 
hale gelmiútir. Baúvurucular bu iptal kararına dayanarak, 1997 yılında taúınmazın iadesini 
talep etmiúlerdir. Ancak bu talepleri reddedilmiútir. Mahkeme bu davada,  Motais de Nar-
bonne (§22) ve  Benefi cio Capella Paolini (§33) kararlarında geliútirdi÷i ilkeleri uygula-
yarak, mülkiyet hakkının ihlal edildi÷i sonucuna varmıútır. Mahkeme’ye göre bu davada 
taúınmazın iade edilmemesi kararı, eski malikleri bu taúınmazın imar planında yeúil alan 
olarak öngörülmesinden bu yana ortaya çıkan de÷er artıúı ile elde edebilecekleri bir de-
÷erden yoksun bırakmıútır. Ayrıca belediye bu taúınmazları öngörülen kamu yararı için 
kullanmamaktadır; iptal edilen imar planındaki yeúil alan fonksiyonunun gerçekleútiril-
mesi imkânsız hale gelmiútir. Bu nedenlerle Mahkeme’ye göre, bu davada genel yarar 
ile mülkiyet hakkı arasında kurulması gereken denge, mülkiyet hakkı aleyhine bozul-
muútur. Mahkeme, adil karúılık konusunda devlet ile baúvurucular arasında bir dostane 
çözüme varılmaması üzerine, baúvuruculara 2.000.000 Euro maddi tazminat ödenmesine 
hükmetmiútir.

 Perinelli ve Di÷erleri – øtalya (k.k.) davasında baúvurucular, Roma’ya yakın bir yerde 
yüzölçümü 27 bin metrekare olan ve imar planlarında yapılaúmaya açılmıú bir arazinin 
sahibidirler. Bakanlar Kurulu 1994 yılında bu araziyi arkeolojik bölge alanı olarak ilan 
etmiú ve her tür yapılaúmayı yasaklamıútır. Bu iúleme karúı baúvurucuların baúvurdukları 
hukuki yollar bir sonuç vermemiútir. Mahkeme, baúvurucuların sahip oldu÷u taúınmaz 
hakkında alınan 1994 tarihli arkeolojik bölge alanı kararını, üçüncü kural çerçevesinde 
bir müdahale olarak de÷erlendirmiú ve davayı bu kuralın ıúı÷ında incelemiútir. Ancak 
Mahkeme’ye göre bu davada adil denge bozulmamıútır; çünkü ilk olarak, baúvurucu-
lar ulusal mahkemelere bu karar sonrasında bu taúınmazın kullanımında bir de÷iúikli÷e 
gitmek zorunda kaldıklarını kanıtlayamamıúlardır. økinci olarak, baúvurucular bu karar 
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öncesinde yapılaúmaya müsait olan taúınmazları üzerinde herhangi bir inúaat giriúiminde 
bulunmamıúlardır.

 Sinan Yıldız ve Di÷erleri – Türkiye kabuledilemezlik kararında Mahkeme, SøT alanla-
rı konusunda mülkiyet hakkını zayıfl atan bir karar vermiútir. Baúvurucuların Hakkâri’de 
1564 m2 imara açık ve üzerinde bir ev bulunan bir taúınmazları vardır. Bu taúınmaz, 11 
Kasım 1999 tarihinde birinci derece arkeolojik SøT alanı kapsamına alınmıútır. Taúın-
mazın kamulaútırılması giriúimlerinin sonuçsuz kalması üzerine baúvurucular kamulaú-
tırmasız el atma iddiasıyla tazminat davası açmıúlardır. Ancak bu dava reddedilmiútir. 
Mahkeme bu davada baúvurucuların taúınmazının SøT alanı ilanını mülkiyet hakkına bir 
müdahale olarak nitelendirmiútir. Bu müdahale, 1. maddenin ikinci fıkrası kapsamında 
de÷erlendirilmiútir. Ancak Mahkeme, øtalya’ya karúı benzer davalarda geliútirdi÷i içtihadı 
izleyerek ( Perinelli ve Di÷erleri – øtalya (k.k.);  Longobardi ve Di÷erleri – øtalya (k.k.)), 
bu davada adil dengenin bozulmadı÷ı ve mülkiyet hakkının ihlal edilmedi÷i sonucuna 
varmıútır. Mahkeme bu sonuca varırken, ilk olarak bu müdahalenin yasal bir temele da-
yanmakta oldu÷unu ve önemli arkeolojik kalıntıları barındıran bir ülkenin bu arkeolo-
jik varlı÷ını koruma meúru amacına hizmet etti÷ini söylemiútir. Herhangi bir tazminat 
ödenmemesi konusunda ise Mahkeme, baúvurucunun mülkiyet hakkının tümden ortadan 
kalkmadı÷ını belirtmiútir. ølk olarak mutlak bir inúaat yasa÷ı öngörülmemiútir. Ayrıca 
baúvurucu gerekli izinleri alarak taúınmazda de÷iúiklik yapma veya satma imkânına sa-
hiptir. Di÷er yandan Mahkeme, SøT alanı ilan edilmeden önce baúvurucuların taúınmaz 
üzerinde bir yapı yapma izni için baúvurmamıú olmalarını da dikkate almıútır. Nihayet 
Mahkeme’ye göre kanun, birinci derece SøT alanı ilan edilen taúınmazlar için eúde÷er bir 
taúınmazla de÷iúim imkânını da öngörmektedir. 
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13.06.1979   6833/74   MARCKX - BELÇøKA

Ƈ evlilik dıúı çocu÷a miras bırakmanın kısıtlanması (baúvurucu annenin evlilik dıúı çocu÷u-
na çok sınırlı bir úekilde miras bırakabilmesi)   Ŷ mülkiyet hakkı

DAVANIN ESASI

Birinci baúvurucu Paula  Marckx evli olmayan anne, ikinci baúvurucu Alexandra  Marckx 
ise, bu annenin nesebi belirsiz (gayrimeúru) küçük çocu÷udur.

Anne, do÷um yaptıktan sonra çocu÷u nüfusa kaydettirmek üzere baúvurmuútur. Nüfus 
müdürlü÷ü, Belçika Medeni Kanununun 57ek maddesi gere÷ince, bu nesebi belirsiz do-
÷umu yargıca bildirmiútir.

Yargıç, çocu÷un velayeti konusunda karar vermek için bilgi almak üzere anneyi mahke-
meye davet etmiútir. Yargıç, anneden bilgi almıú, aynı zamanda annenin çocu÷u tanıması 
için var olan yolları ve böyle bir tanımanın hukuki sonuçlarını anlatmıútır. Yargıç ayrıca, 
anneye Medeni Kanunun çeúitli hükümlerinden ve ‘istisnai’ mirasçılık biçimleriyle ilgili 
756. madde hükmünden söz etmiútir.

Bir kaç gün sonra anne, Medeni Kanunun 334. maddesine göre çocu÷unu tanımıú ve 
otomatik olarak çocu÷un vasisi durumuna girmiútir. Yargıcın baúkanlı÷ında, çocu÷un ka-
nuni menfaatlerini korumakla görevli olan ve kız kardeú ile bazı akrabalardan oluúan aile 
konseyi kurulmuútur.

Bir yıl kadar sonra anne, Medeni Kanunun 349. maddesine göre çocu÷unu evlat edin-
mek için baúvurmuútur. Bu usul bazı araútırmaların ve masrafl arın yapılmasını gerektir-
miútir. Evlat edinme iúlemi beú buçuk ay sonra yargıç tarafından geriye yürürlü olarak 
onanmıútır.

Baúvurucular, nesebi belirsiz bir çocu÷un anneyle iliúki kurma tarzını ve bu iliúkinin ço-
cu÷un annesinin ailesiyle iliúkilerinin boyutları ile miras haklarının intikali üzerindeki 
sonuçlarıyla ilgili Medeni Kanun hükümlerinden úikâyetçi olmuúlardır. Baúvurucular ay-
rıca, annenin çocu÷un haklarını artırmak için çocu÷unu evlat edinmesinin gerekli görül-
mesini de bir sorun olarak dile getirmiúlerdir.

HÜKÜM GEREKÇESø

(...)

II. Esasa iliúkin úikâyetler

(...)

1. Alexendra’nın dayandı÷ı ailesel haklar

Belçika hukukuna göre, nesebi belirli çocuk do÷uúundan itibaren veraset veya intikal 
yoluyla bütün miras haklarına sahip oldu÷u halde, nesebi belirsiz çocuk bakımından bu 
haklar bulunmamaktadır. Baúvuruculara göre bu sistem, özel yaúama saygı hakkı ile bir-
likte mülkiyet hakkına ve ayrımcılık yasa÷ına aykırı bulunmaktadır. Mahkeme’ye göre, 
Birinci Protokolün 1. maddesindeki mülkiyet hakkı, herkesin mülkiyetini barıúçı biçimde 
kullanma hakkını içermektedir. Bu madde sadece mülkiyeti bulunan kiúilere uygulanabi-
lir. Bu madde mülkiyetin miras veya baúka bir yolla kazanılmasını güvence altına alma-
maktadır. Bu nedenle Mahkeme, tek baúına ele alındı÷ında olayda nesebi belirsiz çocuk 
bakımından mülkiyet hakkının uygulanabilir olmadı÷ı sonucuna varmıútır.[50-59]
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2. Paula  Marckx’ın dayandı÷ı ailesel haklar

Belçika hukukuna göre evli olmayan annenin nesebi belirsiz çocu÷una çok sınırlı bir 
biçimde miras bırakabilme imkânı vardır. Birinci Protokolün birinci maddesi mülkiyet 
hakkını güvence altına almaktadır. Bir kimsenin mülkiyeti üzerinde tasarrufta buluna-
bilmesi mülkiyet hakkının geleneksel ve temel bir yönüdür. Olayda evli olmayan bir an-
nenin çocu÷u lehine ba÷ıúta bulunmasını yasayla kısıtlanmıútır. Bu nedenle Mahkeme, 
mülkiyet hakkı bakımından ayrımcılık yasa÷ının ihlal edildi÷i soncuna varmıútır. Öte 
yandan davalı Hükümet, Mahkeme’nin gayri meúru çocuklarla ilgili Belçika mevzuatını 
Sözleúme’ye aykırı görmesi halinde Mahkeme’nin kararının verildi÷i tarihinden itibaren 
iç hukukta sonuç do÷urması ve geriye yürürlü sonuç do÷urmaması gerekti÷ini ileri sür-
müútür. Mahkeme’ye göre, Sözleúme’de var olan hukuki kesinlik Belçika Devletini bu 
kararın verildi÷i tarihten önceki hukuki iúlemleri ve olayları yeniden ele almaktan kurtar-
maktadır. Bu nedenle Mahkeme, Mahkeme kararının verildi÷i tarihten itibaren iç hukukta 
hüküm do÷urdu÷u sonucuna ulaúmıútır.[60-65]

BU GEREKÇELERLE MAHKEME,

(...)

IV. Alexandra  Marckx’ın dayandı÷ı ailesel haklar konusunda:

8. Oybirli÷iyle, Birinci Protokolün 1. maddesinin Alexandra  Marckx’ın iddiaları ba-
kımından uygulanabilir olmadı÷ına;
(...)
V. Paula  Marckx’ın dayandı÷ı ailesel haklar konusunda:
(...)
13. Beúe karúı on oyla, Paula  Marckx’ın iddiaları bakımından Birinci Protokolün 1. 
maddesinin uygulanabilir oldu÷una;
14. Altıya karúı dokuz oyla, aynı baúvurucu bakımından, tek baúına ele alınan bu mad-
denin ihlal edilmedi÷ine;
15. Beúe karúı on oyla, bu baúvurucu bakımından, Birinci Protokolün 1. maddesiyle 
ba÷lantılı olarak ele alınan Sözleúme’nin 14. maddesinin ihlaline;

(...)

KARAR VERMøùTøR

23.09.1982   7151/75   SPORRONG VE LÖNNROTH - øSVEÇ

Ƈ kamulaútırma kararı ve inúaat yasa÷ı—mülkiyetten yararlanamama (baúvurucuların sa-
hip oldukları taúımazlar üzerinde kamulaútırma úerhi bulunması ve inúaat izni verilmemesi 
nedeniyle uzun süreli olarak mülkiyetten yararlanamamaları)   Ŷ mülkiyet hakkı

DAVANIN ESASI

I. Dava Konusu Olaylar

9. Bu iki baúvuru, uzun süreli kamulaútırma izinleri ve inúaat yasaklarının taúınmazlar 
üzerinde do÷urdu÷u sonuçlarla ilgilidir.

A. Sporrong Miras ùirketi

10. Hukuki bir kiúili÷e sahip olan Sporrong Miras ùirketi, müteveffa E. Sporrong’un 
kanuni mirasçıları olan Bayan Sporrong, Bay C. --O. Sporrong ve Bayan B. Atmer’den 
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meydana gelmektedir; bunlar Stockholm yakınlarında oturmaktadırlar. Miras ùirketi, 
Stockholm’ün merkezinde Aúa÷ı Norrmalm bölgesinde bulunan ve “Riddaren No. 8” 
olarak bilinen bir taúınmazın sahibidir. Bu taúınmazın üzerinde 1860’lı yıllardan kalma 
bir bina bulunmaktadır; taúınmazın 1975’teki vergi de÷eri 600,000 øsveç Kronudur.

1. Kamulaútırma izni

11. Hükümet, 1947 tarihli ømar Kanununun 44. maddesine dayanarak, 21 Temmuz 1956 
tarihinde Stockholm Belediyesine Sporrong Miras ùirketinin sahip oldu÷u taúınmazın da 
arasında bulundu÷u 164 taúınmazın bulundu÷u bölgeyi kamulaútırma izni vermiútir. Bele-
diye, alıú-veriú caddelerinden birini ana yola ba÷layan bir viyadük yapmayı tasarlamıútır. 
Viyadük ayaklarından biri “Riddaren” parseline dikilecek, taúınmazın geri kalan kısmı 
oto parka dönüútürülecektir.

Hükümet, 1917 tarihli Kamulaútırma Kanunu gere÷ince, kamulaútırmanın gerçekleútiri-
lece÷i beú yıllık bir süre tespit etmiútir; bu sürenin dolmasından önce Belediye, mal sa-
hiplerine ödenecek tazminatı belirleyecek olan mahkemeye dava açması gerekmektedir; 
bunu yapmaması halinde kamulaútırma izni ortadan kalkacaktır.

12. 11 Temmuz 1961’de Hükümet, Belediyenin talebi üzerine bu süreyi 31 Temmuz 1964 
tarihine kadar uzatmıútır. Bu karar “Riddaren No. 8”in de içinde bulundu÷u 138 taúınmazı 
kapsamıútır. Bu tarihlerde söz konusu taúınmazlar, imar planına tabi de÷ildir.

13. 2 Nisan 1964’te Hükümet, Belediyenin kamulaútırma iznini bir kez daha uzatmıútır; 
bu uzatma ilk 164 taúınmazdan aralarında “Riddaren No. 8”inde bulundu÷u 120 taúın-
mazı etkilemiú olup, 31 Temmuz 1969 tarihine kadar geçerli kalmıútır. Belediye Lower 
Norrmalm için “62 tarihli ømar planı” adıyla bilinen genel bir geliúme planı hazırlamıútır; 
bu plan özel ulaúım için caddelerin geniúletilmesine ve yaya yollarının yapılmasına ön-
celik vermiútir.

Daha sonra genel geliúme planının tadilatı olan, Lower Norrmalm ve úehir merkezinde 
di÷er bir bölge olan Östermalm için “67 tarihli ømar Planı” yapılmıú, bu plan daha iyi yol 
a÷ı vasıtasıyla toplu taúımacılı÷ı geliútirme ihtiyacını vurgulamıútır. Buna göre söz ko-
nusu bazı parseller caddelerin geniúletilmesi için kullanılacaktır; ancak kesin karar için, 
kullanımın gereklili÷ine dair bir kararın alınması beklenecektir. “62 tarihli ømar Planı” 
ile aynı türde olan bu tadilat planının 1985 yılından önce uygulanaca÷ı hesaplanmıútır.

14. Temmuz 1969’da Belediye 62 ve 67 tarihli planlarda kamulaútırma gerekçelerinin 
hala geçerli oldu÷una iúaret ederek, “Riddaren No. 8”in de aralarında bulundu÷u bazı par-
seller için kamulaútırma izninin üçüncü kez uzatılmasını istemiútir. Hükümet 14 Mayıs 
1971’de, tazminatın tespiti amacıyla davanın açılması için son süre olarak 31 Temmuz 
1979 tarihini, yani talepten itibaren on yıl sonrasını göstermiútir.

Mayıs 1975’te Belediye bir plan tadilatı yapmıútır; buna göre “Riddaren No. 8” kullanımı 
de÷iútirilmemekte ve üzerindeki yapı kaldırılmayacaktır.

3 Mayıs 1979’da Hükümet, Belediyenin kamulaútırma izin talebini iptal etmiútir (bk. 
aúa÷ıda, §29).

15. Sporrong Miras ùirketi sahip oldu÷u taúınmazı satmaya teúebbüs etmemiútir.

2. ønúaat yasa÷ı

16. 11 Haziran 1954’te Stockholm ødare Kurulu, yapılması planlanan viyadük ve ba÷lantı 
yolun taúınmazın kullanımını etkileyece÷i gerekçesiyle “Riddaren No. 8” üzerinde inúaat 
yasa÷ı koymuútur. Bu yasak, Kurul tarafından 1 Temmuz 1979 tarihine kadar uzatılmıútır.
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17. 1970 yılında Sporrong Miras ùirketi, binanın ön kapısını geniúletmek için inúaat ya-
sa÷ından muafi yet sa÷lamıúlardır. Baúka bir muafi yet tanınmamıútır.

18. “Riddaren No. 8”i etkileyen kamulaútırma izni 23 yıl, inúaat yasa÷ı ise 25 yıl sürmüútür.

B. Bayan Lönnroth

19. Stockholm’de yaúayan Bayan Lönnroth, Aúa÷ı Norrmalm bölgesindeki “Barnhuset No. 
6” de yer alan taúınmazın üçte ikisinin sahibidir; bu taúınmazın üzerinde 1887-1888 yılında 
yapılmıú, biri caddeye cephesi olan, di÷eri arkada bulunan iki bina bulunmaktadır. Taúın-
mazın baúvurucunun hissesine isabet eden 1975’deki vergi de÷eri 862,500 øsveç Kronudur.

1. Kamulaútırma izni

20. 24 Eylül 1971 tarihinde Hükümet, Stockholm Belediyesine, aralarında “Barnhuset 
No. 6”nın da bulundu÷u 115 taúınmazı kamulaútırma izni vermiú, 31 Aralık 1979 tarihini, 
yani Belediyenin talebinden on yıl sonrayı tazminatın tespiti amacıyla dava açılması için 
son tarih olarak belirlemiútir. Belediye bu kararını “67 tarihli ømar planı”na dayandırmıú 
olup, bu plana göre baúvurucunun taúınmazı üzerinde çok katlı oto park yapılacaktır.

21. Ancak bu bölgedeki çalıúmalar ertelenmiú ve yeni planlar hazırlanmıútır. Baúvurucu, 
binalarının tamire ihtiyacı oldu÷u gerekçesiyle, kamulaútırma izninin kaldırılmasını talep 
etmiútir. Belediye, var olan planların istisnaya imkan tanımadı÷ı úeklinde yanıt vermiú ve 
Hükümet de 20 ùubat 1975’te, Belediyenin açıkça rızası olmadan kamulaútırma izninin 
kaldırılamayaca÷ı gerekçesiyle talebi reddetmiútir.

Hükümet 3 Mayıs 1979’da, Belediyenin talebi üzerine kamulaútırma iznini iptal etmiútir 
(bk. aúa÷ıda, §29).

22. Bayan Lönnroth’un mali durumu, taúınmazı satmaya zorlamıútır. Baúvurucu 1970 
ile 1975 yıllarında taúınmazı yedi kez satmaya teúebbüs etmiú, ancak müstakbel alıcılar 
Belediyeye danıútıktan sonra satın almaktan vazgeçmiúlerdir. Ayrıca baúvurucu, bazen 
kiracı bulmakta zorlanmıútır.

2. ønúaat yasa÷ı

23. 29 ùubat 1968’de Stockholm ødare Kurulu, bu parselin oto parka dönüútürülece÷i 
gerekçesiyle “Barnhuset No. 6”in üzerine inúaat yasa÷ı koymuútur. Bu yasak daha sonra 
Kurul tarafından 1 Temmuz 1980 tarihine kadar uzatılmıútır.

24. 1970’te baúvurucuya binasının üçüncü katında tadilat yapma izni verilmiútir; baúvu-
rucu baúka bir muafi yet istememiútir.

1970’li yılların baúında, taúınmazın baúlıca ipotek alacaklılarından biri, binanın ön yü-
zünde yenileútirme yapılmasını istedi÷i zaman, baúvurucu kredi temin edememiútir.

25. Özetlenecek olursa, Bayan Lönnroth’un taúınmazı sekiz yıl kamulaútırma iznine, on 
iki yıl da inúaat yasa÷ına tabi tutulmuútur.

C. Stockholm Belediyesinin imar politikası

26. økinci Dünya savaúında yıkıldıktan veya a÷ır surette tahrip olduktan sonra yeniden 
inúa edilen birçok úehirde oldu÷u gibi, Stockholm úehir merkezinde de onlarca yıldır 
geniú çaplı de÷iúikler meydana gelmektedir.

27. Aúa÷ı Norrmalm bölgesi, kentin önemli idari ve ticari faaliyetlerinin yo÷unlaútı÷ı 
bir bölgedir. 1945 yılında, bu faaliyetlerin tatmin edici bir úekilde yürütülebilmesi için 
bölgenin yeniden inúa edilmesi gerekti÷i görüúü hakim olmuútur. Örne÷in, uyun bir yol 
a÷ına ihtiyaç hissedilmiútir.
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Ayrıca, binaların birço÷u ayakta duramaz olmuú, tamir edilemeyecek kadar kötü duruma 
gelmiúlerdir. Bürolar ve dükkanlar uygun binalar yapmak ve temiz ve sa÷lıklı bir çalıúma 
ortam yaratmak için geniú çaplı bir yeniden geliúme planı gerekli hale gelmiútir. 1947 
tarihli Yasanın 44. maddesini de÷iútiren 1953 tarihli Yasayla tanınan belirli bir alanın 
kamulaútırılması imkanı, Belediye planlarının uygulanması için anahtar bir vasıta haline 
gelmiútir. On yıldan daha kısa bir sürede yüzden fazla bina yıkılmıútır. Bu suretle açılan 
alanların bir kısmı yeni yolların yapılması için kullanılmıú ve di÷er bir kısmı da daha 
büyük ve daha iúlevsel komplekslerle bütünleútirilmiútir.

28. 1970’li yıllarda Stockholm imar politikası önemli ölçüde de÷iúmiútir. Yerel makamlar 
merkeze do÷ru yeni yollar açmaktan çok, artık úehirdeki taúıt sayısını düúürmeye çalıú-
mıúlardır. Bu yeni politika, 19 Haziran 1978’de kabul edilen “77 tarihli ømar Planı”na 
yansımıútır. Bu plan, her úeyden önce, kentin mevcut yapısını dikkate alarak tedricen 
yeniden inúa edilmeye dayalı bir kentsel yenileúme için hükümler getirmiú ve var olan 
binaların birço÷unun korunmasını ve restorasyonunu öngörmüútür.

29. 3 Mayıs 1979’da Hükümet, Belediyenin Ekim 1978 tarihli talebini kabul ederek, ara-
larında baúvurucuların taúınmazlarının da bulundu÷u yetmiú kadar taúınmaz üzerinde, 
1956 ve 1971 tarihlerinde verilmiú olan kamulaútırma izinlerini kaldırmıútır. Çünkü artık, 
yeni imar planının uygulanması için Belediyenin bu taúınmazlara sahip olmasına gerek 
kalmamıútır.

30. Belirli alanı kamulaútırma izninin varlı÷ı nedeniyle meydana gelen güçlüklere ra÷-
men, Stockholm’deki bu tür izinlerden etkilenmiú altmıú altı taúınmazın satıúının yapıla-
bilmesi mümkün olmuútur.

øç Hukuk :

A. ømar Hukuku (Town Planning Law)

31. 1947 tarihli Yasa, øsveç’teki imar politikasının temel belgesidir. Bu bakımdan Yasa, 
nazım planları ile imar planları yapılmasını sa÷lamaktadır.

32. Bir nazım planı (genel plan), daha ayrıntılı planların çatısını kurmak için gerekli gö-
rüldü÷ü takdirde belediye tarafından yapılır. Bu plan belediye meclisi tarafından kabul 
edilir; meclis, planı onay için øl ødare Kuruluna (1 Ocak 1973’ten önce Hükümete) gön-
derir (md. 10).

33. ømar planları, gerekli görülen kentsel alanlar (urban areas) için yapılır (md 24). ømar 
planı, nazım plandan daha ayrıntılıdır; hangi alanlardan nasıl yararlanılaca÷ını --konu, 
yollar, meydanlar, parklar, vd. -- gösterir ve bu yerlerin kullanımına iliúkin daha ayrıntılı 
hükümler de içerebilir (md. 25). Bu planın belediye meclisi tarafından kabul edildikten 
sonra, øl ødare Kurulu tarafından onaylanması gerekir. Bu süreç içinde mülk sahipleri, çe-
úitli makamlara görüúlerini iletme imkanına sahiptirler; son çare olarak planı kabul eden 
karara karúı itirazda bulunabilirler.

34. Bazı hallerde nazım planları ve imar planları, karar için Hükümete sunulur.

35. Bu planlarla ba÷lantılı olarak veya ba÷ımsız olarak, øsveç resmi makamları kamulaú-
tırmaya ve inúaat yasaklarına baúvurabilirler; bu tedbirlerin arasında bir hukuki ba÷lantı 
bulunması gerekmez.

1. Kamulaútırma

36. Kamulaútırma konusunda bu davada uygulanabilir hükümler esas itibarıyla 1917 ta-
rihli Yasada yer almaktadır; bu Yasanın yerini, 1 Ocak 1973 tarihinden itibaren yürürlü÷e 
giren 1972 tarihli Kamulaútırma Yasası almıútır.
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37. Kamulaútırma yetkisi vermeye karar verecek olan Hükümettir. Hükümetin kararı 
kamulaútırmaya izin verme biçiminde olup, Yasada yer alan belirli úartlara tabidir. øzin 
verilmesi otomatik olarak kamulaútırmaya yol açmaz; sadece belirli bir kamu makamı-
na (veya, istisnai hallerde özel bir úahsa veya úirkete) gerekti÷i takdirde kamulaútırma 
yapma hakkı verilmiú olur. Bu izin kararı, mülk sahibinin mülkünü satma, kiralama veya 
ipotek ettirme hakkına dokunmamaktadır; bu izin, kamulaútırma makamının kamulaú-
tırma tazminatının tespit edilmesi için dava açma süresini belirlemektedir; süresi içinde 
kamulaútırma yapılmaması halinde izin sona erer. 1917 tarihli Yasada süre sınırı ve iznin 
geçerlili÷ini uzatma konusunda hüküm yoktu.

1972 tarihli Yasanın gerekçesi, kamulaútırma izninin mülk sahipleri bakımından mülk-
lerini kullanma imkanlarının belirsiz bir úekilde kısıtlanması, masrafl arına katlanıp kat-
lanmamaya karar vermekte güçlük yaratması gibi dezavantajlar oluúturdu÷una, zaman 
geçtikçe dezavantajlı durumun giderek a÷ırlaútı÷ına dikkat çekmiútir.

Bu nedenle, 1972 tarihli Yasanın 3. bölümünün 6(1). fıkrası úu hükümleri içermektedir.

“Kamulaútırma izni, [tazminatın tespiti amacıyla] yargısal iúlemlerin baúlatılması için 
süre tayin eder. Özel sebepler bulunması halinde bu süre uzatılabilir. Süre uzatma talebi 
sürenin dolmasından önce yapılır. Mülk sahibinin kamulaútırma iúinin askıda kalmasının 
çok a÷ır zararlar verdi÷ini ortaya koyması halinde, kendisinin talebi üzerine bu süre kı-
saltılabilir. Kamulaútırma izninin verilmesinden sonra bir yıl geçmedikçe, sürenin kısal-
tılmasına karar verilemez.”

Tazminat miktarı tespit edilip ödenmedikçe, kamulaútırma tamamlanmıú olmaz. Bu ko-
nuda Taúınmaz Mahkemeleri (Real Estate Court) yetkilidir; bu mahkemenin kararlarına 
karúı Üst Mahkemeye baúvurulabilir, son derece mahkemesi, Yüksek Mahkeme’dir.

38. 1 Temmuz 1953’ten önce, kamulaútırma sadece münferit mülklere iliúkin olarak ya-
pılırdı; her kamulaútırma izni talebi, kamulaútıracak makamın söz konusu mülkü nasıl 
kullanmayı tasarladı÷ını ayrıntılı bir úekilde tanımlardı.

Mevcut baúvurular, alan kamulaútırması (zonal expropriation) olarak bilinen baúka tür bir 
kamulaútırmayla ilgilidir. Konuyla ilgili hükümler, 1947 tarihli Yasanın 44. maddesi 1953 
yılında de÷iútirilmek suretiyle getirilmiú ve 1971 yılında çıkan bir yasayla, 1 Ocak 1972 
tarihinden itibaren kaldırılmıútır. Bu hükümler úöyleydi:

“Yo÷un nüfusa sahip olan bir bölgenin tamamen yeniden geliúimini sa÷lamak amacıyla 
ana yollar veya úehir imarı için gerekli görüldü÷ü takdirde ve böyle bir yeniden geliú-
me sadece bölgenin bütünüyle inúası suretiyle gerçekleútirilecek olması, yeniden geliú-
me tedbirlerinin úehir imar planının bu bölge için de÷iútirilmesini gerektirmesi halinde, 
Hükümet belediyeye yeniden geliúme için ihtiyaç duyulan ve aynı bölgede veya yakın 
çevresinde bulunan yerleri ve planın uygulanması sonucu de÷eri önemli ölçüde artacak 
olan yerleri satın alınma yetkisi tanıyabilir(...)”

1 Ocak ile 31 Aralık 1972 tarihleri arasında, bu 44. maddeye karúılık gelen hükümler 
1917 tarihli Yasaya sokulmuútur; bu hükümler artık 1972 tarihli yasada yer almaktadır 
(Bölüm 2, md. 1)

øúte alan kamulaútırması, bu suretle büyük imar projeleri için bir araç olarak düzenlenmiú-
tir. Bunları kamulaútırma izinleri, úehrin yeni imar planı yapıldıktan hemen sonra, yani 
uygulanması için ayrıntılı düzenlemeler henüz yapılmadan önce bile verilebilir.

39. 1972 tarihli Yasanın geçici 11. maddesine göre, bu yeni Yasa yürürlü÷e girmeden 
önceki kamulaútırma izin talepleri, eski Yasa hükümlerine tabidir.
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40. 1917 tarihli Yasa gibi 1972 tarihli Yasa da, bir kamulaútırma izninin uzun sürmesin-
den veya iznin kullanılmamasından do÷an zararların tazminine imkan vermemektedir. 
Bunun sadece bir istisnası vardır (Bölüm 5, md 16): kendisine kamulaútırma izni verilen 
kiúi veya kurum tazminatın tespiti için dava açmıú, ancak daha sonra bundan vazgeçmiú 
ise, kamulaútırma izni verilmesinden do÷an zarar tazmin edilir.

2. ønúaat yasa÷ı

41. 1947 tarihli Yasa, imar planına uygun olmayan yeni bir inúaat yapılmasını yasakla-
maktadır (md. 34). Yasa, böyle bir imar planının belediye tarafından kabul edilip yetkili 
makamlar tarafından onaylanmasına kadar ve hatta bundan önce, geçici bir tedbir olarak 
inúaat yapılmasını yasaklama yetkisi vermektedir (1947 tarihli Yasanın 14 ve 15. madde-
leriyle ba÷lantılı olarak 35. maddesi). Yasanın 15. maddesi úöyledir:

“Belirli bir alan için nazım planının kabul edilmesi veya kabul edilmiú bir nazım planın 
de÷iútirilmesi için ihtiyaç ortaya çıktı÷ında, øl ødare Kurulu, belediyenin talebi üzerine, 
bu alanda her türlü yeni inúaat yapılmasını yasaklar. Konuyla ilgili olarak belediye tara-
fından en geç bir yıl içinde karar verilinceye kadar yasak sürer. øl ødare Kurulu, beledi-
yenin talebi üzerine, gerekti÷i takdirde inúaat yasa÷ının geçerlili÷ini bir defada en fazla 
iki yıl uzatabilir.

Yukarıdaki fıkrada geçen inúaat yasa÷ından, Yönetmeli÷e göre øl ødare Kurulu veya imar 
Kurulu tarafından muafi yet verilebilir.”

Yetkili makamlar yeni bir imar planı yapmayı veya mevcudu de÷iútirmeyi düúündükle-
rinde aynı ilkeler uygulanır (1947 tarihli Yasa, md. 35). Bu ilke sadece yeni inúaatlarla 
ilgilidir; ancak 1947 tarihli Yasanın 158. maddesi, yeni inúaatlarla ilgili hükümlerin “Yö-
netmeli÷e göre yeni inúaat olarak sınıfl andırılan mevcut yapılardaki de÷iúikliklere de” uy-
gulanaca÷ını belirtmektedir. Bu sonucu do÷uran hükümler, 1959 tarihli ømar Tüzü÷ünün 
(Building Ordinance) 75. maddesinde yer almaktadır. Buna göre:

“‘Yeni inúaat terimi:

(a) tümüyle yeni binaların yapılması;

(b) mevcut binaların yatay veya dikey olarak geniúletilmesi;

(c) binanın içinin veya dıúının yeniden yapılması veya yeni inúaat sayılabilecek ölçüde 
de÷iútirilmesi;

(d) kabul edilmiú nazım planına (master plan), imar planına (city plan) veya inúaat proje-
sine (building plan) veya imar planları veya inúaat projeleri dıúında kalan alanlarda imar 
mevzuatına uygun olmayan sonuçlar yaratan tadilatlar; ve

(e) iki konuttan fazla olmayan meskenler veya bunların müútemilatları dıúında, mevcut 
durumları yukarıdaki planlara ve yönetmeliklere uygun olmayan yapılardaki tadilatlar

anlamına gelir.”

Ancak, yapılmasına izin verilmiú olmasa bile mevcut halinde uzun bir süre kalabilece-
÷i beklenen binanın içine ısıtma, tuvalet veya sa÷lıkla ilgili di÷er tesisatların yapılması, 
“yeni inúaat” terimine girmez.

42. Parlamento Ombudsman’nın 1967 tarihli raporunda, uzun süreli inúaat yasaklarının 
yarattı÷ı sonuçlara de÷inilmiú ve belirli çözümlere yer verilmiútir:

“Olayın úartlarından tespit edilebildi÷i kadarıyla, Boras ve Östersund olaylarındaki mülk 
sahipleri imar planından bir yarar bekleyemezlerdi. Bu demektir ki plan, açıkça uzun 
süreli yasakların neden oldu÷u zararlar için herhangi bir tazminat sa÷lamıyordu. ømar 
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planlarının belediyeler için daha az masrafl ı úekilde uygulanması için bu gibi olaylar-
da uzun süreli yasakların olumsuz sonuçlarına karúı mülk sahiplerini koruyucu tedbirler 
alınmaması halinde, imar planı sorununu esas itibarıyla kamunun menfaati için, makul bir 
sürede çözmek amacıyla getirilmiú bir inúaat yasa÷ının olumsuz sonuçlarına, bir veya bir-
den fazla mülk sahibi katlanmak zorunda kalacaktır. Böyle bir sistem, hukukun üstünlü÷ü 
ile yönetilen bir Devlette olması gereken durumla ba÷daúmaz.

Uzun bir süre yürürlükte kalan geçici inúaat yasa÷ının olumsuz sonuçlarına karúı bir 
mülk sahibini korumak için ne gibi düzenlemeler yapılması gerekti÷ini, sorun üzerinde 
ayrıntılı bir çalıúma yapmadan söylemek zordur. Ancak, geçici yasa÷ın geçerlili÷ine 
azami bir süre sınırı getirmek, çözümlerden biri olabilir. Bununla birlikte böyle bir 
çözümü güncel ihtiyaçlara uygun görmek zordur; çünkü gelecekteki geliúmelerin han-
gi biçimde gerçekleúece÷ini belirlemekteki güçlükler nedeniyle, uzun süreli gecikme-
lerden her zaman kaçınmak mümkün de÷ildir. Yasa÷ın konulmasından belirli bir süre 
sonra yürürlükte kalması halinde, mülk sahibine kanıtladı÷ı kayıpları için belediyeden 
tazminat talep etme hakkı tanımak veya araziyi belediyeye satmasını gerekli kılmak, 
tercih edilebilir bir yöntemdir.

Ancak bunun için de, yasa÷ın uzun bir süre yürürlükte olması ve mülk sahiplerinin imar 
planı sayesinde kazanmayı ümit edecekleri avantajla tazmin edilemeyecek önemli olum-
suz sonuçların meydana gelmesi úartı bulunmalıdır.

Yukarıda anlatılanların ıúı÷ında, makul olmayan uzun bir geçici inúaat yasa÷ının olumsuz 
sonuçlarına karúı özel mülk sahipleri için koruma sistemi getirme sorunu üzerinde çalıúıl-
ması gerekti÷i görüúündeyim.”

B. Kamu makamlarına karúı hukuk yolları

1. Belediye meclis kararlarına karúı baúvuru

43. Baúvurucuların ønsan Hakları Avrupa Komisyon’una baúvuruda bulundukları tarihte, 
1953 tarihli Belediyeler Yasası ile 1957 tarihli Stockholm Büyükúehir Yasası, belediye-
lerin kararlarına karúı bir baúvuru hakkı tanımıú ve düzenlemiúti. Bu Yasalar, bir bölgede 
ikamet eden bir kimsenin, belirli istisnalar dıúında, belediye meclisi kararlarına karúı øl 
ødare Kuruluna itirazda bulunma imkanı vermiúti.

Böyle bir baúvuru sadece úu gerekçelere dayanabilirdi: kanuni usullere uygun davranma-
ma, yasanın ihlali, yetki tecavüzü, baúvuruda bulunanın haklarının ihlali veya yetkinin 
uygunsuz amaçlarla kullanılması. øtiraz, tutanakları kabul edilen kararın belediye ilan 
tahtasına asılmasından itibaren üç hafta içinde øl ødare Kuruluna yapılırdı; ilan tahtasında, 
tutanakların görülebilece÷i yer de gösterilirdi.

Baúka türlü belirtilmemiú ise, itirazda bulunan kiúiye tebli÷inden itibaren üç hafta içinde, 
øl ødare Kurulu kararına karúı Yüksek ødare Mahkemesine baúvurulabilirdi.

Hemen hemen aynı hükümler, úimdi 1977 tarihli Belediyeler Yasasının 7. bölümünde yer 
almaktadır. Bu hükümler 1 Ocak 1981 tarihinden itibaren yürürlü÷e giren 1980 tarihli 
Yasayla, baúvurunun, øl ødare Kurulu yerine Üst ødare Mahkemesine yapılması úeklinde 
küçük bir de÷iúikli÷e u÷ramıútır.

44. Yukarıdaki kurallar, Hükümetten kamulaútırma izni vermesi veya uzatması için talep-
te bulunan belediye meclisi kararlarına karúı da uygulanır.

Öte yandan bu kurallar, inúaat yasa÷ı getiren veya süresini uzatan øl ødare Kurulu karar-
larına karúı uygulanmaz; aslında böyle bir karara karúı ødare Mahkemesi baúvuru yolu 
açık de÷ildir.
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2. ødari tasarrufl ara karúı hukuk yolları

(a) ødari baúvurular

45. øsveç’te idari görevler büyük ölçüde, karar alma mekanizmaları Hükümetten ba÷ım-
sız olan idari makamlara bırakılmıútır. Bu makamlar herhangi bir Bakanlı÷ın altında yer 
almazlar, ve ne Hükümet ne de Bakanlıklar, idari makamlara úu veya bu olayda yasayı 
nasıl uygulayacaklarına dair emir veya talimat veremezler.

46. Ancak genellikle, idari makamların kararlarına karúı Hükümete baúvurmak 
mümkündür.

Böylece øl ødare Kurulu tarafından inúaat yasa÷ı konması veya uzatılmasına dair bir kara-
ra karúı, itiraz yoluyla Hükümete baúvurmak mümkündür (1947 tarihli Yasa, md. 150(2)).

(b) Yargısal baúvuru yolları

47. øsveç idaresi genel olarak bakıldı÷ında, adli (ola÷an) mahkemelerin denetimine tabi 
de÷ildir. Bu mahkemeler sadece sözleúmeden do÷an sorumluluklarla ilgili sorunlarda 
Devlete karúı ve bazı yasalara göre idari kararlara karúı yapılan baúvuruları görür.

48. ødari tasarrufl arın yargısal denetimi, öncelikle ødare Mahkemelerinin görev alanına 
girer. ødarenin içinde yer alan bu mahkemeler üç aúamalıdır: øl ødare Mahkemesi, Üst 
ødare Mahkemesi ve Yüksek ødare Mahkemesi. Bu son mahkeme 1909’da Fransız Con-
seil d’Etat gibi bazı yabancı kurumlar tarzında kurulmuútur; ancak bazı temel noktalarda, 
onlardan farklıdır. Bu mahkemeler yaúam boyu görev süresi için atanan ba÷ımsız yargıç-
lardan oluúur ve kural olarak, bir idari tasarrufu sadece iptal de÷il, fakat onu de÷iútirme 
veya yerine baúka bir tasarruf koyma gibi geniú yetkiler kullanırlar. Uygulamada, bu tür 
tasarrufl arın hukukili÷ine karúı baúvuru yaygındır.

Ancak bu ilkenin önemli bir istinası vardır: Hükümet kararlarına karúı yargı yoluna 
baúvurulamaz.

3. Hükümet tasarrufl arına karúı baúvuru

49. Bazı önemli siyasi veya mali sonuçları olan idari konular, ilk ve son derecede Hükü-
metin karar verebilece÷i konular olarak ayrılmıútır. Kamulaútırma izinleri bu kategoriye 
girer (bk. yukarıda §37).

1971 tarihli Kamu ødare Yasası, Hükümet önündeki iúlemlerde resmen uygulanabilir de-
÷ilse de, bu iúlemler bazı ilkelere uygun bir úekilde yürütülmelidir: ilgili kiúinin dosya-
daki tüm belgelere ulaúma hakkı vardır; dosyaya giren bir belge hakkında idarenin kiúiyi 
bilgilendirme ve bunun hakkında görüú belirtmesine imkan verme görevi vardır; ilgili kiúi 
görüúlerini sözlü olarak iletmek istiyorsa buna hakkı vardır.

Hükümet bir kamulaútırma izin talebi hakkında karar vermeden önce, talep dosyayı ha-
zırlayacak olan øl ødare Kuruluna yapılır. Kurul, özellikle mülk sahibine talep hakkında 
görüúlerini sunması için bir fırsat vermelidir. Kurul gerekli verileri topladıktan sonra, 
karara varabilecek duruma gelen Hükümete dosyayı iletir.

50. Hükümet tarafından incelenen meseleler kural olarak, itirazı mümkün olmayan ka-
rarlarla sonuçlanır. Ancak bazı özel durumlarda, yeniden muhakeme baúvurusu adıyla 
bilinen dar kapsamlı bir itiraz mümkündür. 1 Ocak 1975’ten önce, itiraz mercii olarak 
Hükümet tarafından alınan bir kararla ilgili olabilecek olan bu tür baúvurular Yükse ødare 
Mahkemesine yapılırdı (Anayasanın 11 bölümü, md. 11). Yeniden muhakeme sebepleri, 
Yüksek ødare Mahkemesini resmen ba÷layıcı olmamakla birlikte, Yargılama Usulü Yasa-
sının 58. bölümünün 1. maddesinde yer almaktadır:
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“Bir davada verilen karar kesin hüküm (res judicata) haline aldıktan sonra, aúa÷ıdaki hal-
lerde, tarafl ardan birinin menfaati için, yeniden yargılama kararı verilebilir:

1. mahkeme üyelerinden biri, uyuúmazlı÷ın konusuyla ba÷lantılı olan bir cürüm veya 
kabahatten hüküm giyerse veya uyuúmazlı÷ın konusuyla ba÷lantılı bir suç avukatlardan 
veya hukuki temsilcilerden biri tarafından iúlenmiú ise ve bu cürüm veya kabahatin dava-
nın sonucunu etkiledi÷i kabul edilecek olursa;

2. delil olarak sunulan bir belgenin sahte oldu÷u anlaúılırsa veya yeminli olarak dinlenen 
bir taraf, bir tanık bir uzman veya çevirmen yanlıú beyanda bulunmuúsa, ve belge veya 
beyanların davanın sonucunu etkiledi÷i kabul edilecek olursa;

3. daha önce mahkemenin önüne getirilmiú olsaydı, davanın sonucunun farklı olabilece-
÷ine dair maddi olaylar veya delillerin varlı÷ı sonradan anlaúılmıú ise;

4. hükme temel oluúturan kanunun uygulanması açıkça kanunun kendisine aykırı ise.

ølgili taraf, her türlü çabasına ra÷men maddi olayları veya delilleri ølk Derece Mahkemesi 
veya Yüksek Mahkeme önüne getiremedi÷ini veya getirmemesinde bazı haklı gerekçesi 
oldu÷unu kanıtlamadıkça, yukarıdaki üçüncü fıkrada belirtilen sebeplere dayanan yeni-
den yargılama kararı verilmez.”

Mevcut olayda oldu÷u gibi Yüksek ødare Mahkemesi, yeniden muhakeme kararı verecek 
olursa, bütün meseleyi ya kendisi inceler veya Hükümete gönderir.

Her yıl Hükümet tarafından çok sayıda karar verilmesine ra÷men, sadece birkaç tanesi 
yeniden muhakemeye gitmektedir.

C. Kamu makamlarının sorumlulu÷u

51. Geçmiúte merkezi ve yerel organlar, kamu yetkisini kullanırken verdikleri kararlar 
nedeniyle, sahip oldukları muafi yetin kapsamı konusunda bazı tereddütler bulunmakla 
birlikte, hiçbir sorumlulu÷a sahip de÷ildiler, ve bu tür kararlardan do÷an zararlar için taz-
minat ödemezlerdi. Bu konudaki øsveç hukuku, içtihatlardan, özel yasalardan ve yazısız 
prensiplerden çıkmıútır.

52. Aynı hukuk halen birçok noktada uygulanmaktadır, ancak 1 Temmuz 1972’de Me-
deni Sorumluluk Yasası yürürlü÷e girmiútir. Bu yasa, sözleúme dıúı meselelerde verilen 
zararlar için tazminatı düzenleyen bir hukuk dalını bütünleútirmekte ve geliútirmektedir. 
Bu yasa, merkezi ve yerel yönetimlerin tasarrufl arı nedeniyle medeni açıdan sorumlu 
olmadıklarını hükme ba÷lamaktadır. Ancak Yasa, radikal bir de÷iúiklik yapmıútır: kusur 
veya ihmal bulunması halinde, kamu makamlarının tasarrufl arı tazminat hakkı do÷urabi-
lir (Bölüm 3, md. 2).

Ancak yasakoyucu, bu yeni ilkeye önemli bir kısıtlama getirmiútir; söz konusu kararın 
kaldırılması veya de÷iútirilmesi hariç, Parlamento, Hükümet, Yüksek Mahkeme, Yüksek 
ødare Mahkemesi ve Milli Sosyal Güvenlik Mahkemesi kararlarına karúı tazminat davası 
“açılamaz” (Bölüm 3, md. 7). Yetkili hukuk yorumcularına göre, mahkeme kendili÷in-
den, böyle bir davanın kabuledilemez oldu÷una hükmetmek zorundadır.

HÜKÜM GEREKÇESø

I. Birinci Protokolün 1. maddesinin ihlali iddiası

56. Baúvurucular, sahip oldukları mülkleri etkileyen kamulaútırma izinleriyle birlikte in-
úaat yasaklarının yürürlükte kaldı÷ı sürenin uzunlu÷undan úikayetçi olmuúlardır. Baúvu-
ruculara göre bu, Birinci Protokolün 1. maddesindeki mülkiyetini barıúçıl bir biçimde 
kullanma hakkına haksız bir aykırılık oluúturmaktadır. (...)
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Mahkeme bu maddenin amacını, 13 Haziran 1979 tarihli Marcx kararında úöyle tanımla-
mıútır (bk. parag. 63):

“Birinci Protokolün 1. maddesi, herkesin sahibi oldu÷u úeyleri barıúçıl bir biçimde kul-
lanma hakkına sahip oldu÷unu tanımakla, esas itibarıyla mülkiyet hakkını güvence altına 
almıútır. ‘Sahibi oldu÷u úeyler’, mülkiyeti kullanma kelimelerinin bıraktı÷ı açık izlenim 
budur; Sözleúme’nin hazırlık çalıúmaları, bunu açıkça teyit etmektedir: Sözleúme’yi ha-
zırlayanlar, bu maddenin öncüleri olan tasarılardaki bu konu için sürekli olarak ‘mülkiyet 
hakkından’ ve ‘mülkiyete haktan’ söz etmiúlerdir.”

Baúvurucuların bu haklarına müdahale olup olmadı÷ı, müdahale varsa haklı olup olma-
dı÷ı belirlenmelidir.

1. Baúvurucuların mülkiyet haklarına bir müdahalenin varlı÷ı

58. Baúvurucular, söz konusu kamulaútırma izinlerinin ve inúaat yasaklarının iç hukuka 
uygun oldu÷una itiraz etmemiúlerdir. Baúvurucular öte yandan, kamulaútırma tazmina-
tının tespiti amacıyla Stockholm Belediyesine dava açması için verilen sürenin uzunlu-
÷undan úikayet etmiúlerdir (Sporrong Miras ùirketi olayında beú yıl, sonra üç yıl, sonra 
beú yıl ve son olarak on yıl; Bayan Lönnroth olayında on yıl, bk. yukarıda parag. 11-14 
ve 20). Baúvurucular ayrıca, kamulaútırma izni ve inúaat yasa÷ı kararlarının çok uzun bir 
süre (izinler bakımından 23 yıl ve 8 yıl; inúaat yasa÷ı bakımından 25 yıl ve 12 yıl (bk. yu-
karıda §18 ve 25) yürürlükte kalmasından úikayetçi olmuúlardır. Baúvurucular mülkiyet 
hakları üzerinde, bu tedbirlerin bu úekilde birbirine ba÷lanmasının meydana getirdi÷ini 
iddia ettikleri olumsuz sonuçlara iúaret etmiúlerdir. Baúvurucular mülklerini normal piya-
sa fi yatlarından satma imkanını kaybettiklerini iddia etmiúlerdir. Baúvurucular, mülkle-
rinin masrafl arına katlanmaları halinde büyük bir risk ile karúılaúacaklarını ve bu durum 
böyle kaldıkça, bir inúaat izni aldıktan sonra çalıúma yapmıú olsalar bile, kamulaútırma 
halinde hiçbir tazminat talep etmeme yükümlülü÷ü altına gireceklerini eklemiúlerdir. 
Baúvurucular ayrıca, ipotek tesis etmek istemiú olsalar güçlüklerle karúılaúacaklarını id-
dia etmiúlerdir. Baúvurucular son olarak, arazileri üzerinde herhangi bir “yeni inúaatın” 
yasaklanmıú oldu÷unu hatırlatmıúlardır.

Baúvurucular mülkiyetlerinden resmen ve kesin olarak yoksun bırakılmadıkları halde, 
söz konusu kamulaútırma izni ve inúaat yasa÷ının mülklerinden yararlanma ve tasarruf 
etme yetkilerini a÷ır kısıtlamalara tabi tuttu÷unu ve herhangi bir tazminata da meydan 
vermedi÷ini iddia etmiúlerdir. Baúvurucuların iddiasına göre, söz konusu tedbirler yürür-
lükte kaldı÷ı sürece, mülkiyet hakları özünden yoksun kalmıútır.

59. Hükümet, kamulaútırma iznine tabi bir mülkün rayiç bedelden satılmasının veya kira-
lanmasının güç oldu÷unu ve kamulaútırma izninin yürürlükte kalmasının bu sorunu daha 
da a÷ırlaútırdı÷ını kabul etmiútir. Hükümet ayrıca, inúaat yasa÷ının mülkiyetin normal 
kullanım hakkını kısıtladı÷ını da kabul etmiútir. Ancak Hükümet, bu tür kamulaútırma 
izinlerinin ve inúaat yasaklarının úehir imarına içkin özellikler oldu÷unu ve Birinci Proto-
kolün 1. maddesindeki maliklerin “mülkiyetten barıúçıl bir biçimde yararlanma” hakları-
nı zedelemedi÷ini savunmuútur.

60. Mahkeme bu görüúe katılmamıútır.

Kamulaútırma izni, maliklerin sahibi olan úeyleri kullanma ve tasarruf etme haklarına 
dokunmadı÷ı halde, pratikte bu hakların uygulanma olasılı÷ını önemli ölçüde düúürmek-
tedir. Ayrıca bu izin ve yasak, kamulaútırmadan önce her türlü kamulaútırmanın hukuka 
uygunlu÷unu tanımakla ve Stockholm Belediyesine gerekli gördü÷ü her zaman kamulaú-
tırma yapma yetkisi vermekle, mülkiyetin özüne dokunmaktadır. Bu suretle, baúvurucu-
ların mülkiyet hakkı istikrarsız ve terk edilebilir hale gelmiútir.
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ønúaat yasakları da hiç kuúkusuz baúvuruların sahibi oldukları úeyleri kullanma haklarını 
kısıtlamıútır.

Mahkeme ayrıca, kamulaútırma izinlerinin ve inúaat yasaklarının, analizler bu ikisinin 
arasında bir ayrım yapmayı gerektirmedikçe, kural olarak birlikte incelenmesi gerekti÷ini 
düúünmektedir. Çünkü bu tedbirler arasında zorunlu bir hukuki ba÷lantı olmamasına (bk. 
yukarıda §35) ve hatta geçerlilik süreleri farklı olmasına ra÷men, birbirlerini tamamlayıcı 
olup, artarda yapılan imar planlarına uygun bir úekilde kentin geliútirilmesi amacını ko-
laylaútırıcı olmak gibi tek bir amaca sahiptirler.

Bu nedenle, baúvurucuların mülkiyet hakkına bir müdahale vardır; Komisyon’unun da 
haklı olarak belirtti÷i gibi, kamulaútırma izinleri ve inúaat yasaklarının uzun bir süre ve 
birlikte kullanılması, hiç kuúkusuz, bu müdahalenin sonuçlarını a÷ırlaútırmıútır.

2. Baúvurucuların mülkiyet haklarına müdahalenin haklılı÷ı

61. Geriye, Mahkeme’nin tespit etti÷i müdahalenin Birinci Protokolün 1. maddesini ihlal 
edip etmedi÷i belirlemek kalmaktadır.

Bu madde üç ayrı kuralı kapsamaktadır. Genel nitelikte olan birinci kural, mülkiyetten 
barıúçıl bir biçimde yararlanma hakkını beyan etmektedir; bu kural birinci fıkranın bi-
rinci cümlesinde yer almaktadır. økinci kural, mülkiyetten yoksun bırakmayı içermekte 
ve bunu belirli koúullara ba÷lamaktadır; bu kural, aynı fıkranın ikinci cümlesinde yer 
almaktadır. Üçüncü kural Devletlerin, baúka úeylerle birlikte, genel yarara uygun gördük-
leri yasaları çıkarmak suretiyle bu amaca uygun olarak mülkiyetin kullanılmasını kontrol 
etme hakkına sahip oldu÷unu tanımaktadır; bu kural ikinci fıkrada yer almaktadır.

Bu durumda Mahkeme, birinci kurala uygunluk bulunup bulunmadı÷ını düúünmeden 
önce, son iki kuralın uygulanabilir olup olmadı÷ını belirlemelidir.

(a) Birinci fıkranın ikinci cümlesinin uygulanabilirli÷i

62. ølk önce, øsveç yetkili makamlarının baúvurucuların mülklerini kamulaútırmadı÷ı ha-
tırlanmalıdır. Bu nedenle baúvurucular, hiçbir zaman resmen “sahibi oldukları úeylerden 
yoksun” bırakılmamıúlardır; mülklerini kullanmaya, satmaya, vasiyet etmeye, ba÷ıúlama-
ya veya ipotek etmeye devam etmiúlerdir.

63. Resmen bir kamulaútırma, yani mülkiyetin nakli yapılmadıkça, Mahkeme görünü-
úün ardına geçmek ve úikayet konusu durumdaki gerçekleri araútırmak zorunda oldu÷unu 
hissetmektedir (bk. ayrıntılardaki farklılıklarla birlikte, 24.06.1982 tarihli Van Droogenb-
roeck, §38). Sözleúme, hakları “pratik ve etkili” bir úekilde güvence altına almayı tasarla-
dı÷ından ( Airey, §24), baúvurucuların savundu÷u gibi bu durumun fi ili kamulaútırma (de 
facto expropriation) olup olmadı÷ını belirlemek zorundadır.

Mahkeme’ye göre, úikayet konusu sonuçlar (bk. yukarıda §58), söz konusu mülkleri 
tasarruf etme imkanının daraltılmasından kaynaklanmıútır. Bu sonuçlar, istikrasız hale 
gelen mülkiyet hakkı üzerindeki kısıtlamalardan ve mülklerin de÷eri üzerine do÷muú 
kısıtlamanın sonuçlarından kaynaklanmıútır. Bununla birlikte söz konusu hak özünden 
bazı úeyler yitirmekle birlikte, tümüyle kaybolmamıútır. Söz konusu tedbirlerin sonuçları, 
mülkiyetten yoksun bırakmaya indirgenebilecek türden de÷ildir. Mahkeme bu ba÷lamda, 
baúvurucuların mülkleri Stockhlom’deki kamulaútırma izinlerinden ve inúaat yasakların-
dan etkilenmesi nedeniyle satma imkanının daha da zor hale gelmesine ra÷men, mülkle-
rini kullanabilme ve satabilme imkanına sahiptir. Hükümetin verdi÷i bilgiye göre, birçok 
satıú gerçekleúmiútir (bk. yukarıda §30).

Bu nedenle, bu davada birinci fıkranın ikinci cümlesini uygulama imkanı yoktur.
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(b) økinci fıkranın uygulanabilirli÷i

64. ønúaat yasakları açıkça ikinci fıkradaki anlamıyla, baúvurucu tarafından “mülkiyeti 
kullanmanın kontrolü”nü oluúturmaktadır.

65. Öte yandan kamulaútırma izinleri, mülkiyeti kullanmayı sınırlama veya kontrol etme-
yi amaçlamamaktadır. Kamulaútırma izinleri mülkiyetten yoksun bırakmaya yol açan sü-
recin bir ilk adımı olduklarından, ikinci fıkra kapsamına girmezler. Bunlar birinci fıkranın 
birinci cümlesine göre incelenmelidirler.

(c) Kamulaútırma izinlerinin birinci fıkranın birinci cümlesine uygunlu÷u

66. Baúvurucuların úikayetleri ilk olarak, hem øsveç hukukuna ve hem de Sözleúme’ye 
aykırı gördükleri Stockholm Belediyesine verilen sürelerin uzunlu÷uyla ilgilidir.

67. 1917 tarihli Yasa, kamulaútırma yapacak makamın kamulaútırma tazminatının be-
lirlenmesi amacıyla dava açma süresiyle veya izinlerin geçerlili÷inin uzatılma süresiyle 
ilgili hükümler içermemektedir.

Baúvuruculara göre, bu Yasanın yürürlü÷e girmesinden sonra uygulamada Taúınmaz 
Mahkemesine dava açma süresi bir yıl olarak yerleúmiútir. Mevcut olayda beú yıl ve on 
yıl gibi süreler oldu÷undan, ilk kamulaútırma izinlerinin hukuki temeli bulunmadı÷ı id-
dia edilmiútir; Sporrong Miras ùirketinin mülkünü etkileyen üç uzatma için de aynı úey 
geçerlidir.

Davalı Devlet, kamulaútırma izinlerinin verilmesinin ve uzatılmasının øsveç hukukuna 
uygun oldu÷u úeklinde yanıt vermiútir. Davalı Devlet, ilk kamulaútırma iznin geçerlilik 
süresini belirlemeye yetkili olan Hükümetin, aksine bir hüküm bulunmadı÷ından, uzat-
maya da yetkili oldu÷unu savunmuútur.

68. Mahkeme, øsveç hukukunun yorumlanmasıyla ilgili iki görüú arasındaki farklılı÷ı 
çözmesi gerekmedi÷i düúünmektedir. ùikayet konusu kamulaútırma izinleri øsveç huku-
kuna aykırı olmasa bile, bu izinlerin iç hukuka uygun olması, Birinci Protokolün 1. mad-
desiyle güvence altına alınan hakka da uygun oldu÷unu ortaya koymayacaktır.

69. Kamulaútırma izinlerinin birinci fıkranın ikinci cümlesine veya ikinci fıkraya gir-
memesi, bu hakka müdahalenin birinci fıkranın birinci cümlesindeki kuralı ihlal etti÷i 
anlamına gelmez.

Bu son hüküm bakımından Mahkeme, toplumun genel yararının gerekleri ile bireyin te-
mel haklarının korunması arasında denge kurulup kurulmadı÷ını belirlemek zorundadır 
(bk. ayrıntılardaki farklılıklarla birlikte 23.07.1968 tarihli  Belçika’da E÷itim Dili Davası, 
parag. 5). Sözleúme’nin bütününe içkin olan bu denge arayıúını, Birinci Protokolün 1. 
maddesi de yansıtmaktadır.

Hükümet temsilcisi, böyle bir denge ihtiyacının varlı÷ını kabul etmiútir. Hükümet tem-
silcisi 23 ùubat 1982 sabahı yapılan duruúmada, olayda kamusal amaç baúka yollarla 
gerçekleútirilebilecek ise, Kamulaútırma Yasasına göre kamulaútırma izni verilememesi 
gerekti÷ine iúaret etmiútir.

Mahkeme, yasama organının bu kaygısını gözden kaçırmamıútır. Dahası Mahkeme, Söz-
leúmeci Devletlerin büyük úehirlerin geliúmeleri gibi karmaúık ve zor bir alanda kendi 
imar politikalarını uygulamak için geniú bir takdir alanı kullanmalarının do÷al oldu÷u-
nu tespit etmektedir. Bununla birlikte Mahkeme, kendi denetim yetkisini kullanmazlık 
edemez; kurulması gereken dengenin baúvurucunun Birinci Protokolün 1. maddesi anla-
mında “mülkiyetten barıúçıl bir biçimde yararlanma hakkı”na uygun bir biçimde kurulup 
kurulmadı÷ına karar vermek zorundadır.
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70. O tarihlerde yürürlükte bulunan mevzuatın bir özelli÷i, esnek olmayıúıdır. Bu konu-
daki mevzuat, kamulaútırma izninin belediyenin rızasını gerektiren tamamen geri alın-
ma istisnası dıúında, mülk sahiplerinin durumunu daha sonra de÷iútirebilecek hiçbir araç 
sa÷lamamıútır. Bu ba÷lamda Mahkeme, Stockholm Belediyesine kamulaútırma izninin 
Sporrong Miras ùirketi olayında ilk önce beú yıl verildi÷ini sonra üç yıl, daha sonra beú 
yıl ve son olarak on yıl uzatıldı÷ını, Bayan Lönnroth olayında on yıl olarak verildi÷ini 
hatırlatır. Bu izinler olayda, birincisi için 23 yıl, ikincisi için 8 yıl yürürlükte kalmıútır. 
Baúvurucular bütün bu dönem boyunca, mülklerinin istikbali konusunda tamamen belir-
siz bir durumda bırakılmıú olup, karúılaúmıú olabilecekleri güçlükleri øsveç Hükümetinin 
dikkatine sunma imkanına sahip de÷ildirler. Komisyon raporunda bu tür güçlüklerden 
birine yer vermiútir. Bayan Lönnroth Hükümetten, kamulaútırma iznini geri almasını ta-
lep etmiútir. Buna Belediye, mevcut planların kamulaútırma iznini askıya alma yetkisi 
vermedi÷i úeklinde yanıt vermiútir; Hükümet ise, Belediyenin açıkça rızası olmadıkça 
kamulaútırma iznini kaldıramayaca÷ı gerekçesiyle talebi reddetmiútir (bk. yukarıda §21).

Mahkeme, Stockholm Belediyesinin imar planlarını uygulamak amacıyla mülkleri kamu-
laútırma seçene÷ine sahip olmasındaki menfaatini gözden kaçırmamıútır. Ne var ki Mah-
keme øsveç yasama organının, kamulaútırma izinlerinin verilip yürürlükte kaldı÷ı uzun 
dönemlerde, Belediyenin ve mülk sahiplerinin menfaatlerinin makul aralıklarla yeniden 
takdir edilmesi imkanına yer vermemesinin sebebini anlayamamıútır. Bu olayda, kamu-
laútırma izinlerine vurgu yapan imar planları ve aynı zamanda baúvurucuların mülklerinin 
öngörülen kullanma amacında birçok kez de÷iúiklik yapılması, böyle bir imkana daha 
fazla ihtiyaç hissettirmiútir.

71. 1972 tarihli Yasa gerekçesinde gösterildi÷i gibi, øsveç Hükümeti, “var olan sistemin 
bazı yönlerden mülk sahipleri için dezavantajlar do÷urdu÷unu” úu úekilde kabul etmiútir:

“Sadece bir kamulaútırma izninin verilmesi, do÷al olarak mülk sahibini belirsiz bir duru-
ma sokmaktadır. Pratikte, mülkünü satarak, kullanımını devrederek veya üzerinde bina 
yaparak tasarruf etmesi çok büyük ölçüde kısıtlanmıútır. Mülk sahibi tadilat ve modern-
leútirme masrafl arına katlanıp katlanmamaya karar verirken de güçlük çekebilir. Kamu-
laútırma izninin yarattı÷ı dezavantajlar, adli sürecin uzun bir süre baúlatılmaması halinde 
tabii ki artar.”

1972 tarihli Yasa, bu problemleri kısmen dikkate almaktadır. Kabul edilmelidir ki Yasa, 
kamulaútırma izninin uzun sürmesi nedeniyle zarara u÷ramıú mülk sahiplerine tazminat 
ödenmesini öngörmemektedir; ancak Yasa mülk sahiplerine, söz konusu kamulaútırma-
nın askıda kalmasının kendisine önemli ölçüde zarar verdi÷ini ortaya koyması halinde, 
kamulaútırma tazminatının tespiti için açılacak dava süresinin kısaltılmasını elde etme 
imkanı vermektedir (bk. yukarıda §37). Bu hükümler, eldeki olaya uygulanabilir olmadı-
÷ından (bk. yukarıda §39), baúvurucuların karúılaútıkları güçlükleri yenmelerine yardımcı 
olamamıútır.

72. Mahkeme ayrıca, vurgulanan inúaat yasa÷ının bütün bu dönem boyunca varlı÷ını 
sürdürmesinin, kamulaútırma izinlerinin geçerlilik sürelerinin uzunlu÷unun zararlı so-
nuçlarını daha da ileri götürdü÷ünü tespit etmektedir. Baúvurucuların mülkiyet hakla-
rını tam olarak kullanmaları, Sporrong Miras ùirketi olayında toplam yirmi beú yıl, Ba-
yan Lönnroth olayında on iki yıl engellenmiútir. Bu ba÷lamda Mahkeme, Parlamento 
Ombudsmanı’nın 1967 tarihinde, uzatılmıú yasakların mülk sahipleri üzerinde yarattı÷ı 
olumsuz sonuçları, hukukun üstünlü÷ü ile yönetilen bir Devlette olması gereken durumla 
ba÷daútırılabilir görmedi÷ini (bk. yukarıda §42) kaydeder.

73. øki seri halinde birbirine bu suretle ba÷lanan tedbirlerin yarattı÷ı durum, mülkiyet 
hakkının korunması ile genel menfaatin gerekleri arasında sa÷lanması gereken dengeyi 
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bozmaktadır. Sporrong Miras ùirketi ile Bayan Lönnroth, ancak sürelerin kısaltılması 
veya tazminat için talepte bulunma imkanları kendilerine verilmiú olması halinde meúru 
sayılabilecek olan ferdi ve aúırı nitelikte bir yük taúımıúlardır. O tarihe kadar øsveç huku-
ku bu imkanlara yer vermemiú ve ikincisine de hala yer vermemektedir.

Mahkeme’nin görüúüne göre, baúvurucuların gerçekten zarar görüp görmediklerini bu 
aúamada belirlemek gerekli de÷ildir (bk. ayrıntılardaki farklılıklarla birlikte, yukarı-
da geçen  Marckx, §27); gerekli dengenin bulunmamasına yol açan úey, onların hukuki 
durumlarıdır.

74. Sonuçları inúaat yasaklarıyla a÷ırlaútırılmıú olan kamulaútırma izinleri, bu nedenle 
her iki baúvurucu bakımından Birinci Protokolün 1. maddesini ihlal etmiútir.

(d) ønúaat yasaklarının Birinci Protokolün 1. maddesine uygunlu÷u

75. Yukarıdaki açıklamalar ıúı÷ında Mahkeme, inúaat yasaklarının ayrıca tek baúına Bi-
rinci Protokolün 1. maddesini ihlal edip etmedi÷ini belirlemeyi gerekli görmemektedir.

(...)

BU GEREKÇELERLE MAHKEME,

1. Dokuza karúı on oyla, her iki baúvurucu bakımından Birinci Protokolün 1. madde-
sinin ihlal edildi÷ine;
2. Oybirli÷iyle, olayı Birinci Protokolün 1. maddesiyle birlikte ele alarak Sözleúme’nin 
17 ve 18. maddeleri bakımından incelemenin gerekli olmadı÷ına;
3. Oybirli÷iyle, Birinci Protokolün 1. maddesiyle birlikte ele alınan Sözleúme’nin 14. 
maddesinin ihlal edilmedi÷ine;

(...)

6. Oybirli÷iyle, Sözleúme’nin 50. maddesinin uygulanmaya hazır olmadı÷ına;
buna göre,

(a) bu sorunun tümüyle saklı tutulmasına;
(b) Komisyon’u bu kararın verildi÷i tarihten itibaren iki ay içinde bu sorun hakkında 
yazılı görüú bildirmesi ve özellikle Hükümet ile baúvurucuların varabilecekleri bir 
dostane çözüm hakkında Mahkeme’yi bilgilendirmesi için davet etmeye
(c) sonraki usulleri saklı tutmaya ve Mahkeme Baúkanını gerekli gördü÷ü tedbirleri 
alması için yetkilendirmeye

KARAR VERMøùTøR.

21.02.1986   8793/79   JAMES VE DøöERLERø - BøRLEùøK KRALLIK

Ƈ mülkiyetin kaybı—üçüncü kiúi yararına kamulaútırma (özel bir vakfa ait konutlarda otu-
ran kiracılara bazı koúullarda mülklerin zorunlu satıúını öngören yasa nedeniyle mülk sa-
hiplerinin mülkiyet hakkının kaybetmeleri)   Ŷ mülkiyet hakkı—kamu yararı—tazminat 
hakkı—uluslararası hukukun genel prensipleri

DAVANIN ESASI

Baúvurucular, Westminster økinci Dükü’nün øradesi gere÷ince hareket eden vakıf mü-
tevellileridirler. Westminster ailesi ve bu ailenin vakıf mütevellileri, daha önce tarımsal 
alan olan Londra’nın Belgravia bölgesindeki geniú arazilerini, Londra’nın halen en gözde 
yerlerinden olan ve 2,000 konuttan meydana gelen bir yerleúim alanı haline getirmiúlerdir. 
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De÷iúik 1967 tarihli Kira Reform Yasasının (Leasehold Reform Act), bu evlerde oturan-
lara evleri kazanım hakkı tanıması ve kiracıların bu hakkı kullanmaları üzerine, baúvuru-
cular bazı evler üzerindeki mülkiyet haklarını kaybetmiúlerdir.

Yasanın gerekçesine göre bu yasa, “toprak, hakkaniyet gere÷i toprak sahibine, konut ise, 
yine hakkaniyet gere÷i kiracıya aittir”, ilkesine dayanmakta ve kiracının manevi olarak 
hak sahipli÷ine etkinlik sa÷lamayı amaçlamaktadır. Söz konusu yasada öngörülen temel 
úartlara göre, bu konutlardaki kira sözleúmesi “uzun süreli (21 yıl veya daha uzun)” ol-
malı; evin vergi de÷eri 750 Sterlini veya ev Büyük Londra’da ise 1,500 Sterlini aúma-
malı; evin yıllık kirası “düúük” olmalı, yani vergi de÷erinin üçte ikisini aúmamalı; bu ev 
kiracının tek veya baúlıca meskeni olmalı ve kiracı bu yasaya göre bu hakkını kullanmak 
istedi÷ini bildirdi÷i tarihe kadar en az üç yıldır bu evde oturuyor olmalıdır.

De÷er tespiti için iki esas bulunmaktadır. Düúük düzeyli mülkler için (1967 tarihli esas), 
kiracı yerin de÷erini öder, bina için bir úey ödemez; yüksek düzeyli mülkler için (1974 
tarihli esas), daha fazla yer sahiplerinin lehine olup, kiracılı bir yer ve konutun yaklaúık 
piyasa de÷erine karúılık bir bedeli öngörmektedir. Ödenecek bedel, de÷er takdirinin ya-
pıldı÷ı tarihteki bedel de÷il, kiracının yer sahibine bu yeri devralmak istedi÷ini bildirdi÷i 
tarihteki bedeldir.

HÜKÜM GEREKÇESø

I. Birinci Protokolün 1. maddesinin ihlali iddiası

34. Baúvurucular, 1967 tarihli de÷iúik Kira Reform Yasasına göre mülklerinin zorunlu 
devrinin, Sözleúme’ye ek Birinci Protokolün 1. maddesinin ihlaline yol açtı÷ını iddia 
etmiúlerdir. (...)

Baúvuruculara göre bu Yasa:

(i) yürürlü÷e girmeden önce baúvurucular ile kiracıları arasında serbestçe yapılmıú olan 
sözleúmelere müdahale etmiútir;

(ii) baúvurucuların yaptıkları sözleúmelerden ve sözleúmelerin dayandı÷ı hükümlerden 
do÷an beklentilerini boúa çıkarmıútır;

(iii) baúvurucuların iradeleri hilafına, kendi mülklerini özel úahıslara, bu özel úahısların 
yararına satmaya zorlamıútır;

(iv) baúvurucuları piyasa de÷erinin her zaman altında ve ço÷u zaman çok altında bir be-
delle mülklerinden yoksun bırakmıútır;

(v) franchisement talebinde bulunan kiracılara, daha sonra bu mülkleri serbest piyasada 
yüksek karlarla satma imkânı vermiútir;

(vi) kiracılı÷ın bir kez yasa kapsamına girdi÷i tespit edildikten sonra, baúvurucuların mül-
kiyetten yoksun bırakılmalarının geçerlili÷ine, haklılı÷ına veya tazminatın hesaplanaca÷ı 
ilkelere itiraz edebilecekleri bir mekanizma sa÷lamamıútır;

(vii) yoksun kalınabilecek olan mülkler ile yoksun kalınmayacak mülkler arasında keyfi  
bir ayrım yapmıútır.

A. Genel noktalar

35. Baúvurucular, esas itibarıyla daha önce kendilerine ait olan belirli yerlerin mülkiyeti 
üzerinde yasanın do÷urdu÷u sonuçlarla ilgili úikâyette bulundukları için, her bir franchi-
sement iúleminin Birinci Protokolün 1. maddesine uygunlu÷unun Mahkeme tarafından 
esastan incelenmesi gerekti÷ini savunmuúlardır.
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Komisyon raporunda, bu yaklaúımı reddetmiútir. Komisyon, baúvurucuların úikâyetçi 
oldu÷u özel meselelerin, Birleúik Krallı÷ın yasakoyucu sıfatıyla sorumlu oldu÷u, özel 
úahıslar arasındaki muamelelerden kaynaklandı÷ını not etmiútir. Komisyona göre mevzu-
atın uygulamadaki etkileri dikkate alınması gerekmekle birlikte, karara konu olan temel 
sorun, davalı Devletin kiracılara kullandıkları mülkleri yasadaki hükümlere ve úartlara 
göre kazanma hakkı vermek suretiyle, baúvurucuların Sözleúme’deki haklarını ihlal edip 
etmedi÷idir; bu mesele münferit muamelelerin Sözleúme’ye uygunlu÷unun ayrı ayrı ince-
lenmesi yerine, yasanın Sözleúme’ye uygunlu÷unun incelenmesi suretiyle çözülmelidir.

Hükümet, Komisyon’un bu yaklaúımını benimsemiútir.

36. Mahkeme, bireysel baúvurudan kaynaklanan bir davada, olayın genel ba÷lamına ba-
kıúını kaybetmeden, dikkatini mümkün oldu÷u kadar önündeki olaya yo÷unlaútırması ge-
rekti÷i prensibini sık sık ifade etmiútir (bk. en yakın tarihli karar, 28.05.1985 Ashingdane, 
§59).

Ancak bu davada baúvurucuların úikâyetinin esası, itiraz konusu yasadaki hükümlere ve 
úartlara karúı yöneltilmiútir. ùikâyet, yasanın idari veya yargısal bir makam tarafından uy-
gulanma tarzıyla ilgili de÷ildir. Gerçekten de baúvurucuların eleútirilerinden biri yasanın, 
her bir mülkü özel úartları bakımından de÷erlendirme ve de÷iúken bir biçimde uygulanma 
imkânı vermemesidir. O halde Komisyon gibi Mahkeme de, itiraz konusu yasanın Birinci 
Protokolün 1. maddesine uygun olup olmadı÷ını belirlemek için, dikkatini öncelikle ya-
sanın kendisine yöneltmelidir.

Bu demek de÷ildir ki, Mahkeme yasayı soyut olarak denetleyecektir. ùikâyet konu-
su her bir franchisement, yasanın getirdi÷i reformun pratikteki birer görünümü olup, 
ancak bu úekilde Sözleúme’ye uygunluk meselesinin konusu olabilir. Bu nedenle, 80 
özel muamelede meydana geldi÷i úekilde, yasanın uygulanmasının sonuçları dikkate 
alınacaktır.

Buna göre Mahkeme, baúvurucuların taleplerini yukarıda yaklaúıma dayanarak ele 
alacaktır.

37. Birinci Protokolün 1. maddesi esas itibarıyla mülkiyet hakkını güvence altına almak-
tadır ( Marckx, §63). Mahkeme 23 Eylül 1982 tarihli Sporrong ve Lönnroth kararında, 
Birinci Protokolün 1. maddesini “üç ayrı kural” içerecek úekilde analiz etmiútir. Buna 
göre birinci fıkranın birinci cümlesinde yer alan birinci kural genel nitelikte olup, mül-
kiyetten barıúçıl bir biçimde yararlanma ilkesini beyan etmektedir; birinci fıkranın ikinci 
cümlesinde yer alan ikinci kural, mülkiyetten yoksun bırakmayı içermekte ve bunu belir-
li koúullara ba÷lamaktadır; ikinci fıkrada yer alan üçüncü kural, baúka úeylerle birlikte, 
Sözleúmeci Devletlerin, genel yarara uygun olarak mülkiyetin kullanılmasını kontrol et-
melerini tanımaktadır (Sporrong ve Lönnroth, §61). Mahkeme ayrıca, birinci genel kurala 
uygunluk bulunup bulunmadı÷ı belirlenmeden önce, di÷er iki kuralın uygulanabilir olup 
olmadı÷ının tespit edilmesi gerekti÷ini belirtmiútir (bk. aynı yer). Bununla birlikte bu üç 
kural, birbirlerinden ba÷lantısız “ayrı” birer kural de÷illerdir. økinci ve üçüncü kurallar, 
mülkiyetten barıúçıl bir biçimde yararlanma hakkına müdahalenin özel halleriyle ilgili 
olup, birinci kuralda ifade edilen genel prensibin ıúı÷ında yorumlanmalıdır.

B. Birinci fıkranın ikinci cümlesi (“yoksun bırakma kuralı”)

1. Uygulanabilirlik

38. Mahkeme baúvurucuların, tartıúma konusu yasa vasıtasıyla, Birinci Protokolün 1. 
maddesinin ikinci cümlesi anlamında “mülkiyet(lerin)den yoksun bırakıldıklarını” kabul 
etmektedir.
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2. “Kamu yararı”: yararlanıcı olarak özel kiúiler

39. Baúvuruculara göre ilk olarak, mülkiyetten yoksun bırakma kuralındaki “kamu ya-
rarı” testi, mülkiyetin sadece genel olarak toplumun yararı için, kamusal bir amaçla el-
den alınması halinde yerine getirilmiú olur; bunun do÷al sonucu olarak, bir kimsenin 
mülkiyetinin di÷er bir kimseye, sadece o kimsenin menfaati için devredilmesi, hiçbir 
úekilde “kamu yararı” olamaz. Baúvuruculara göre tartıúma konusu yasa, bu úartı yerine 
getirmemektedir.

Öte yandan Komisyon ve Hükümet, bir kimsenin mülkiyetinin, meúru sosyal politikalar 
gere÷ince di÷er bir kimseye devrinin gerçekleútirilmesi halinde, bunun prensip olarak 
“kamu yararına” oldu÷unun kabul edilebilece÷i görüúündedirler.

40. Mahkeme, mülkiyetten yoksun bırakmanın, özel bir úahsa özel bir menfaat sa÷lamak 
için gerçekleútirilmesi halinde, bunun “kamu yararı”na olmayaca÷ına dair baúvurucuların 
görüúüne katılmaktadır. Bununla birlikte bazı koúullarda, bir kimsenin özel mülkiyetinin 
baúka bir kimseye zorunlu devri, kamu yararının gerçekleútirilmesi için meúru bir araç 
olabilir. Bu ba÷lamda, Sözleúmeci Devletlerin anayasalarında, yasalarında veya içtihat-
larında, “kamunun kullanımı amacıyla” gibi ifadelerin yer aldı÷ı metinlerde bile, kamu 
yararı kavramının, özel úahıslar arasında mülkiyetin zorunlu devrini hukuk dıúı saydı÷ı 
ortak bir prensip tespit edilememiútir. Aynı úey, baúka bazı demokratik ülkeler için söyle-
nebilir; bu nedenle baúvurucular ve Hükümet savunmalarında, Amerika Birleúik Devlet-
leri Yüksek Mahkemesinin arazi sahipli÷indeki temerküzü azaltmak amacıyla, taúınmaz-
ların mülkiyetini kiralayanlardan kiracılara nakleden bir Hawaii yasasıyla ilgili kararına 
(Hawaii Housing Authority v. Midkiff 104 S.Ct. 2321[1984]) atıfta bulunmuúlardır.

41. Ayrıca, “kamu yararına” (in the public interest) úeklindeki øngilizce deyimden, dev-
redilen mülkiyetin genel olarak kamunun kullanımına açılması ve hatta toplumun önemli 
bir bölümünün bu devirden do÷rudan yararlanması gerekti÷i anlamı da çıkmaz. Sosyal 
adaleti sa÷lamayı amaçlayan bir politika gere÷ince mülkiyetin elden alınması da, pek tabi 
“kamu yararına” olarak nitelendirilebilir. Özel tarafl arın sözleúme veya mülkiyet hakları-
nı düzenleyen bir hukuk sisteminin adilli÷i, kamu düzenini ilgilendiren bir mesele olup, 
bu konuya adalet getirmek isteyen yasal tedbirler, bir kimsenin mülkiyetini di÷er bir kim-
seye zorunlu devrini sa÷lasa bile, “kamu yararı” niteli÷inde olabilir.

42. Birinci Protokolün 1. maddesinin Fransızca metninde kullanılan “pour cause d’utilite 
publique” deyimi, bu deyimin veya eúanlamlısının bazı Sözleúmeci Devletlerin iç hukuk-
larında mülkiyetin kamulaútırılması ba÷lamında yer almasının da gösterdi÷i gibi, gerçek-
ten de baúvurucuların savundu÷u úekilde, dar bir anlama sahip olarak anlaúılabilir. Ancak 
bu, belirleyici de÷ildir; çünkü Sözleúme’deki birçok kavramın “özerk” anlama sahip ol-
du÷u, Mahkeme’nin içtihatlarında kabul edilmiútir. Dahası, “utilite publique” kelimeleri, 
sosyal adaleti yaygınlaútırmak için düúünülmüú politikaların uygulanması bakımından 
yapılan kamulaútırma tasarrufl arını kapsayacak úekilde, daha geniú bir anlama gelmeye 
müsaittir.

Komisyon gibi Mahkeme de, böyle bir yorumun, öncelikle mülkiyete keyfi  olarak el ko-
nulmasını önleyen Birinci Protokolün 1. maddesinin amacı ve hedefi  dikkate alındı÷ında 
(bk. 1969 tarihli Andlaúmalar Hukuku hakkında Viyana Sözleúmesi’nin 33. maddesi ve 
26.04.1979 tarihli  Sunday Times, §48), øngilizce ve Fransızca metinleri en iyi úekilde 
ba÷daútıran yorum oldu÷unu kabul etmektedir.

43. Baúvurucular, Birinci Protokolün 1. maddesinin birinci fıkrasında “kamu yararı” (pub-
lic interest) ve ikinci fıkrasında “genel yarar” (general interest) gibi, aynı ba÷lamda farklı 
deyimlerin kullanılmasının, sözleúme yorumunun genel olarak tanınmıú bir prensibine 
göre, farklı kavramlara atıfta bulunma niyetine iúaret edildi÷i úeklinde kabul edilmesi 
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gerekti÷ini ileri sürmüúlerdir. Baúvurucular, Birinci Protokolün 1. maddesini Devlete, bir 
kimsenin mülkiyetini kontrol ederken, mülkiyeti elinden almaya göre daha fazla takdir 
alanı tanıdı÷ı úeklinde yorumlamıúlardır.

Mahkeme’ye göre ise, Birinci Protokolün 1. maddesindeki “kamu yararı” ile “genel ya-
rar” kavramları arasında fark bulunsa bile, incelenmekte olan noktada, aralarında baúvu-
rucuların ileri sürdü÷ü gibi temel bir ayrım yapılamaz.

44. Baúvurucular, Birinci Protokolün 1. maddesinin, örne÷in vergi yoluyla ekonomik 
menfaatlerin hakkaniyetle da÷ıtılmasını sa÷lamayı hedefl eyen tedbirler alınmasına izin 
verdi÷ini kabul etmiúler; ancak buna sadece ikinci fıkra tarafında izin verildi÷ini, fakat bi-
rinci fıkra tarafından izin verilmedi÷ini savunmuúlardır. Mahkeme ise, bir Devletin böyle 
bir politikayı mülkiyetten yoksun bırakma hükmüne baúvurmak suretiyle uygulayabilme-
sinin, Birinci Protokolün 1. maddesi gere÷ince yasaklanması gerekti÷ine dair ikna edici 
bir sebep görmemektedir.

45. Bu gerekçelerle Mahkeme, Komisyon ile aynı sonuca varmaktadır: Meúru sosyal, 
ekonomik ve di÷er politikalar gere÷ince mülkiyetin elden alınması, alınan mülkiyetten 
toplumun bütün kesimleri do÷rudan yararlanmasa veya mülkü kullanmasa bile, “kamu 
yararına” olabilir. O halde kira reform yasası, sırf bu sebeple Birinci Protokolün 1. mad-
desini ihlal etmemektedir. Buna göre, söz konusu yasanın baúka yönlerden “kamu yararı” 
testini geçip geçmedi÷ini ve Birinci Protokolün 1. maddesinin ikinci cümlesindeki di÷er 
úartları yerine getirip getirmedi÷ini araútırmak gerekmektedir.

3. Kira reform yasasının “kamu yararı” testine ve mülkiyetten yoksun bırakma ku-
ralının di÷er úartlarına uygun olup olmadı÷ı

(a) Takdir alanı

46. Ulusal makamlar, kendi toplumları ve onun ihtiyaçları hakkında do÷rudan bilgiye 
sahip oldukları için, neyin “kamu yararına” oldu÷una hükmederken, kural olarak bir ulus-
lararası yargıca göre daha iyi konumdadırlar. Bu nedenle, Sözleúme tarafından kurulan 
koruma sistemine göre, mülkiyetten yoksun bırakma tedbirini gerektirecek kamuyu ilgi-
lendiren bir sorunun varlı÷ını ve çözüm yollarını takdir etmek, öncelikle ulusal makam-
ların iúidir (bk. ayrıntılardaki farklılıklarla birlikte 07.12.1976 tarihli  Handyside, §48). 
Sözleúme’nin koruyucularının uzandı÷ı di÷er alanlarda oldu÷u gibi burada da, ulusal ma-
kamlar belirli bir takdir alanından yararlanırlar.

Dahası, “kamu yararı” zorunlu olarak geniú bir kavramdır. Komisyon’un da not etti÷i 
gibi, özellikle mülkiyeti kamulaútırma yasalarının çıkarılması kararı tabi ki, fi kirlerin ge-
niú bir biçimde farklılaútı÷ı demokratik bir toplumda, siyasal, ekonomik ve sosyal me-
selelerin yaygın bir biçimde tartıúılmasını gerektirir. Sosyal ve ekonomik politikaların 
uygulanmasında yasama organının takdir alanının geniú olmasını do÷al bulan Mahkeme, 
makul bir temelden açıkça yoksun olmadıkça, yasama organının neyin “kamu yararına” 
oldu÷una dair verece÷i hükme saygı gösterecektir. Baúka bir deyiúle Mahkeme, kendi 
takdirini ulusal makamlarının takdirinin yerine koymamakla birlikte, itiraz konusu tasar-
rufl arı Birinci Protokolün 1. maddesine göre denetlemekle ve bunu yaparken de ulusal 
makamların tasarrufl arının dayana÷ı olan olguları araútırmakla yükümlüdür.

(b) øtiraz konusu yasanın amacının prensipte ve olayda meúru bir amaç olup 
olmadı÷ı

47. 1966 tarihli White Paper’da ifade edildi÷i gibi 1967 tarihli Yasanın amacı, uzun süreli 
kira sözleúme sisteminin iúleyiúi nedeniyle, mülkte yerleúik kiracılara yapıldı÷ı düúünü-
len adaletsizli÷in düzeltilmesidir (bk. yukarıda §18). Yasa, “kiracılar bakımından hak-
kaniyete aykırı” oldu÷u söylenen yürürlükteki hukuku de÷iútirmeyi ve mülkte yerleúik 
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kiracının, evin mülkiyeti üzerinde “manevi hak sahibi” oldu÷u düúüncesini gerçekleútir-
meyi amaçlamıútır (bk. aynı yer).

Sosyal adaletsizlik oldu÷una hükmetti÷i úeyleri tasfi ye etmek, demokratik bir yasama 
organının iúlevlerine bir örnek oluúturur. Dahası modern toplumlar, halka konut sa÷lan-
masını öncelikli bir toplumsal ihtiyaç olarak kabul etmektedirler; bu konunun düzenlen-
mesi, tamamen piyasa güçlerinin hareketlerine bırakılamaz. Devletin takdir alanı, insan-
lara konut sa÷lanması konusunda daha fazla sosyal adaleti sa÷lamayı amaçlayan mevzuat 
çıkarmayı kapsayacak kadar geniútir; bu tür bir mevzuat, özel tarafl ar arasında mevcut 
sözleúme iliúkilerine müdahale etse ve Devlete veya toplumun geneline do÷rudan bir ya-
rar sa÷lamasa bile, takdir alanının içinde kalır. O halde kural olarak, kira reform yasasıyla 
gerçekleútirilmek istenen amaç, meúru bir amaçtır.

48. Baúvurucular, 1967 tarihli Yasanın kamusal bir yarar için de÷il ve fakat aslında o ta-
rihte iktidarda olan øúçi Partisi Hükümetine oy kazandırma gibi, sırf siyasal düúüncelerle 
çıkarıldı÷ını ileri sürmüúlerdir.

Ne var ki Mahkeme, øngiltere ve Galler’de kira reformunun hemen hemen bir yüzyıldan 
beri kamusal bir mesele oldu÷unu ve 1967 tarihli Yasa çıkarılırken franchisement’ın bü-
tün büyük siyasal partiler tarafından kural olarak kabul edildi÷ini, ancak nasıl uygulana-
ca÷ı konusunda de÷iúik görüúler açıkladıklarını (bk. yukarıda §15-19) kaydetmektedir. 
Baúvurucular, yasanın maddi hükümlerine iliúkin úimdi yaptıkları esaslı eleútirilerin, yasa 
çıkarılırken Parlamentoda dile getirilip bütünüyle tartıúıldıktan sonra reddedilmiú olma-
sını (bk. yukarıda §19) gündeme getirmemiúlerdir. Mahkeme’ye göre sosyo-ekonomik 
mevzuat, az veya çok, bir ölçüde siyasal tutumları yansıtmak durumunda oldu÷undan, ya-
sama sürecini etkilemiú olabilecek bu tür siyasal düúünceler, 1967 tarihli Yasanın güttü÷ü 
amacı, “kamu yararına” iliúkin meúru bir amaç olmaktan çıkarmamaktadır.

Aynı gerekçe, Muhafazakâr Parti øktidarı tarafından 1974’de yapılan de÷iúiklikle, de÷er-
li konutların ilk kez yasa kapsamına alınmasının (bk. yukarıda parag 19/son ve 21(b)), 
“sadece siyasal takdirden do÷du÷u”na dair baúvurucuların iddialarına karúı da geçerlidir.

49. Baúvurucular ayrıca, bu yasayı haklı kılan hiçbir problemin bulunmadı÷ını savun-
muúlardır. Baúvuruculara göre uzun süreli kira sistemi, özellikle de primli kiralamalar(bk. 
yukarıda §12) herhangi bir adaletsizli÷e meydan vermemiútir; kira sözleúmesi hükümle-
rine göre önceki kiracıların kiralanan yer üzerinde ev yapmıú olmaları, evleri tamir etmiú 
olmaları veya geliútirmiú bulunmaları, úimdiki kiracıyı bu yerin “manevi sahibi” kılmaz.

Mahkeme, yukarıda da söylendi÷i gibi (bk. yukarıda §46), davalı Hükümet tarafından 
savunulan haklılı÷ın maddi temelini araútırma yetkisine sahiptir. Ancak bu inceleme, 
yasakoyucunun sosyal ve ekonomik koúulları de÷erlendirmesinin, Devletin takdir alanı 
içinde kalıp kalmadı÷ını belirlemekle sınırlıdır (aynı yer). Hükümet, 1967 tarihli Yasanın 
dayandı÷ı kanaatlere herkesin katılmadı÷ını kabul etmektedir; bunu 1962 tarihli White 
Paper da teyit etmektedir (bk. yukarıda §17). Komisyon raporunda gözlemlendi÷i gibi, 
kiralama sistemindeki adalet veya adaletsizlik ile kiracıların ve yer sahiplerinin “manevi 
hak sahipli÷i”, fi kirlerin meúru çatıúmasının yer aldı÷ı bir de÷er yargısı meseleleridir. 
Baúvurucuların görüúleri temelsiz sayılamaz. Bununla birlikte, aksine görüúleri haklı kıl-
mak için yeterli delil vardır. ønúai kiracılıkta ilk kiracı evi yapacak, primli kiracılıkta ise 
kiracı yapı bedelini de dikkate alan toplam bedeli baúlangıçta ödemiú olacak ve her iki 
kiralamada da kiracı her türlü tamir iúinden sorumlu olacaktır (bk. yukarıda §12). Bu 
demektir ki, uzun süreli kiracı ve ardılları, yıllar içinde önemli miktarda bir parayı otur-
du÷u eve yatırmıú olacak, yer sahibi de normal olarak yeri ilk kiralayıúından sonra bunun 
ayakta kalabilmesi için hiçbir katkıda bulunmayacaktır.
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Buna göre Mahkeme, Komisyon’un vardı÷ı sonuca katılmaktadır: Birleúik Krallık 
Parlamentosu’nun sosyal adaletsizli÷in varlı÷ı konusundaki inancı, açıkça gayri makul 
olarak nitelendirilemez.

(c) Amacı gerçekleútirmek için seçilen araçlar

50. Ancak bu durum, meseleyi halletmemektedir. Bir kimseyi mülkiyetinden yoksun bı-
rakan bir tasarruf, sadece prensipte ve de fi iliyatta “kamu yararı” meúru amacını izlemek-
le kalmamalı, fakat aynı zamanda kullanılan araçlar ile gerçekleútirilmek istenen amaç 
arasında makul bir orantılılık iliúkisi kurmalıdır (bk. di÷erleri arasında ayrıntılardaki fark-
lılıklarla birlikte yukarıda geçen Ashingdane, §57). Bu son úart, Sporrong ve Lönnroth 
kararında, toplumun genel yararının gerekleri ile bireyin temel haklarının korunmasının 
gerekleri arasında “adil denge” kavramıyla ifade edilmiútir (bk. Sporrong ve Lönnoth, 
§69). ølgili kiúinin “münferiden ve aúırı külfet” yüklenmesi halinde, gerekli denge ku-
rulamayacaktır (bk. aynı karar, parag. 73). Mahkeme o kararda, birinci fıkranın birinci 
cümlesindeki mülkiyetten barıúçıl bir biçimde yararlanma genel kuralı ba÷lamında bunu 
söylemiú olmakla birlikte, “Birinci Protokolün 1. maddesinin” bir bütün olarak, aranan 
“bu dengeyi yansıttı÷ına” iúaret etmiútir (bk. aynı karar, parag. 69).

Baúvurucuların iddiasına göre, kira reform yasası bu úartları taúımamaktadır. Baúvurucu-
lara göre ortada bir sosyal adaletsizlik bulundu÷u halde, yasama organının bunu gidermek 
için seçti÷i araçlar uygunsuz veya orantısız olup, takdir alanının dıúında kalmaktadır.

Mahkeme’ye göre bir tasarruf, gerçekleútirmek istedi÷i amaca uygun olmalı ve yine bu 
amaçla orantısız bulunmamalıdır. Olayda bunun böyle olup olmadı÷ı aúa÷ıda baúvurucu-
ların çeúitli iddiaları ele alınırken incelenecektir.

(i) Franchisement prensibi

51. Baúvuruculara göre, kiracıların yürürlükteki hukuk bakımından sahip oldukları süre 
teminatı (bk. yukarıda §11/son) yeterli bir karúılıktır; sözde manevi hak sahipli÷ini ger-
çekleútirmek için kullanılan aracın, yani mülkiyetten yoksun bırakma tedbirinin çok a÷ır 
nitelikte olması nedeniyle, aúırıya kaçılmıútır. 1967 tarihli Yasanın tam bir benzerinin 
di÷er Sözleúmeci Devletlerin ve aslında genel olarak demokratik toplumların ulusal mev-
zuatlarında bulunmaması, bu durumu teyit etmektedir. Baúvurucuların iddiasına göre, 
kamulaútırma gibi aúırı bir çözüm yolu, farkına varılan adaletsizli÷e karúı ancak daha 
hafi f bir çözüm úeklinin bulunmaması halinde, Birinci Protokolün 1. maddesinin úartla-
rını taúıyabilir.

Bu yaklaúım, kesin gereklilik testinin, bu madde içinde bulundu÷unu söylemeye götür-
mektedir. Mahkeme, maddenin bu úekilde yorumlanması gerekti÷ini tespit edememek-
tedir. Alternatif çözümlerin varlı÷ı, kira reform mevzuatını kendili÷inden haksız kılmaz. 
Alternatif çözümler, “adil denge” kurulması gere÷i göz önünde tutularak seçilen araçla-
rın, izlenen amacın gerçekleútirilmesi bakımından makul ve uygun olup olmadı÷ı tespit 
edilirken, ele alınan di÷er ilgili faktörler gibi, sadece bir faktördür. Yasakoyucunun bu sı-
nırlar içinde kalmıú olması halinde, ele alınan sorun için söz konusu yasanın en iyi çözüm 
oldu÷unu veya yasakoyucunun takdirini baúka bir úekilde kullanabilece÷ini söylemek, 
Mahkeme’ye düúmez (bk. ayrıntılarda farklılıklarla birlikte 06.09.1978 tarihli  Klass ve 
Di÷erleri, §49).

Konutlarda yerleúik olan kiracılar, Parlamento tarafından evlerin mülkiyetinin “manevi 
hak sahibi” olarak kabul edilmiú olup, buna mevcut hukukta yeterince önem verilme-
miútir (bk. 1966 tarihli White Paper’dan alıntı yapan yukarıda parag. 18). Yasakoyucu-
nun kaygısı mülk sahibi ile kiracılar arasındaki iliúkiyi daha adil bir úekilde düzenle-
mek gibi basit bir kaygı olmayıp, mülkiyet sorunun tam da esasına giren bir adaletsizli÷i 
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düzeltmektir. Tazminat karúılı÷ında yer sahibinin ev ve toprak üzerindeki menfaatlerinin 
kiracıya zorunlu devrini düzenleyen bir mekanizma, bu koúullarda kendili÷inden, bu kay-
gıları gidermek amacıyla yasayı yeniden düzenlemek için uygunsuz veya orantısız bir 
yöntem olarak nitelendirilemez.

(ii) Taúınmaz vergi de÷eri sınırları 

52. Baúvuruculara göre, franchisement úartları bakımından, yasanın kapsamının belirli bir 
taúınmaz vergi de÷erinin (bk. yukarıda §21/b) altında bulunan evlerle sınırlanması keyfi  
bir unsur olup, yasanın dayandı÷ı görüúle ba÷daúmamaktadır; çünkü aynı manevi hak 
sahipli÷i, taúınmazın de÷eri ne olursa olsun, bütün kiracılar için bulunmaktadır.

Mahkeme, Hükümetin itiraz konusu olmayan hesaplamalarına göre, øngiltere ve Gal-
ler’deki uzun süreli kiralanan konutların hepsinin de÷il, ama sadece yüzde bir veya iki-
sinin 1967 tarihli Yasa kapsamına girdi÷ini (bk. yukarıda §19) kaydetmektedir. Yasa ta-
sarısı üzerindeki müzakereler sırasında taúınmaz vergi de÷er sınırlarına yer verilmesine 
iliúkin Hükümet tarafından yapılan açıklamalar, mantıksız görülerek reddedilemez. Ayrı-
ca, “manevi hak sahipli÷i” argümanı mantıksal olarak bütün ülkede uygulanabilme nite-
li÷ine sahip olmasına ra÷men, Parlamentonun, franchisement hakkını 1967 tarihli Yasada 
büyük sıkıntı yarattı÷ı düúünülen durumları gidermek için daha az de÷erli evlerle sınırlı 
tutmakla, gayri makul hareket etti÷i söylenemez. Mahkeme, daha de÷erli kategorideki 
mülkleri franchisement’a tabi tutan 1974 de÷iúikli÷ini (bk. yukarıda §19/son ve 21/b) de, 
Devletin takdir alanı dıúında görmemektedir.

(iii) Tazminat

53. Baúvurucular yasadaki tazminat úartlarına da karúı çıkmıúlardır.

(a’) Hakediú 

54. Ortaya çıkan ilk sorun, tazminatın mevcudiyet ve miktarının, bu konuda bir hüküm 
içermeyen Birinci Protokolün 1. maddesinin 1. fıkrasının ikinci cümlesi bakımından bir 
úart olup olmadı÷ı sorunudur. Hükümetin ve baúvurucuların da görüúüne katıldı÷ı Komis-
yon, Birinci Protokolün 1. maddesini, bir Sözleúmeci Devletin egemenlik yetkisi içinde 
bulunan bir kimsenin mülkiyetinin elinden alınması için gerekli úartlardan biri olarak 
tazminat ödemeyi zımnen gerektirdi÷i úeklinde yorumlamıútır.

Komisyon gibi Mahkeme de, Sözleúmeci Devletlerin hukuk sistemlerine göre tazminat 
ödemeden kamu yararı amacıyla mülkiyetin elden alınmasının, mevcut olayda söz ko-
nusu olamayan sadece istisnai durumlarda haklı görüldü÷ünü gözlemlemektedir. Birinci 
Protokolün 1. maddesinin sa÷ladı÷ı mülkiyet hakkı, buna eúde÷er bir prensip bulunma-
ması halinde, büyük ölçüde kâ÷ıt üzerinde ve etkisiz kalacaktır. Tazminat úartlarının, iti-
raz konusu yasanın farklı menfaatler arasındaki adil dengeye saygı gösterip göstermedi-
÷ini ve özellikle baúvuruculara orantısız bir külfet yükleyip yüklemedi÷ini de÷erlendirme 
bakımından önemli bir husus oldu÷u açıktır (bk. yukarıda geçen Sporrong ve Lönnroth, 
§69 ve 73).

Mahkeme ayrıca, Komisyon’un tazminat standardı konusunda vardı÷ı sonucu da kabul 
etmektedir. Buna göre mülkün de÷eriyle makul ölçüde bir miktarı ödemeksizin mülkün 
elden alınması, normal úartlarda 1. maddeye göre haklı görülemeyecek orantısız bir mü-
dahale oluúturur. Bununla birlikte Birinci Protokolün 1. maddesi, her olayda tazminatın 
tam olarak ödenmesi hakkını güvence altına almamaktadır. Ekonomik reform tedbirleri-
nin veya daha yaygın bir sosyal adaleti gerçekleútirmeye yönelik tedbirlerin hedefl edi÷i 
“kamu yararı” meúru amacı, tam piyasa de÷erinden daha az bir ödeme yapılmasını gerek-
tirebilir. Dahası, Mahkeme’nin bu konudaki denetim yetkisi, tazminat úartlarını tercihte 
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Devletin geniú takdir alanının dıúına çıkıp çıkmadı÷ını belirlemekle sınırlıdır (bk. yuka-
rıda §46).

(b’) Baúvurucuların esasa iliúkin úikâyetleri

55. Baúvurucuların tazminata iliúkin úikâyetleri iki baúlık altında toplanabilir. Birincisi, 
1967 tarihli de÷er tespit esası baúvuruculara, franchise edilen mülklerinin piyasa de÷erini 
tam olarak vermemektedir (bk. yukarıda §23/a). økincisi, hem 1967 tarihli ve hem de 
1974 tarihli de÷er tespit esasına göre mülklerin de÷er tespitleri, kiracıların mülkleri alma 
taleplerini bildirdi÷i tarihte yapılmaktadır (bk. yukarıda §26); buna göre mülk sahibinin, 
de÷er tespit tarihi ile muamelenin tamamlanmasından sonra ödemenin yapılması tarihi 
arasında gecikmeden do÷an kaybı bulunmaktadır.

56. Birinci úikâyet ile ilgili olarak, kiracının yerin de÷erini ödemesi ama o yer üzerindeki 
binalar için hiçbir úey ödememesi sonucunu do÷uran 1967 tarihli de÷er tespit esası, açık-
ça ve bilerek, kiracıların lehine bir durum yaratmaktadır. Bu úekildeki de÷er tespit esası, 
itiraz konusu yasanın bütününe hâkim olan úu görüúü hayata geçirmek için düúünülmüú-
tür: baúlangıçta kiracı (veya önceki kiracı) toptan bir miktar ödemiú oldu÷undan ve yıllar 
içinde evin bakımı, onarımı ve iyileútirilmesi için para harcamıú oldu÷undan, “tu÷laların 
ve sıvaların kiracıya ait olması hakkaniyet gere÷idir” (bk. 1966 tarihli White Paper’dan 
yapılan alıntılar için yukarıda parag. 18). Gerçekten de, mevcut kiracının veya kendisin-
den önceki kiracıların evin bedelini ödemiú oldu÷u kabul edilmiútir. Mahkeme’ye göre, 
Parlamentonun maddi durumu bu úekilde takdir etmeye ve buna dayanarak kamu yara-
rına göre hareket etmeye hakkı vardır (bk. yukarıda §49). Parlamentonun yaklaúımından 
çıkan mantıksal sonuca göre, kiracı “hakkaniyet gere÷i”, mülkün sadece henüz ödenme-
miú olan kısmını, yani yerin de÷erini ödemekle yükümlü tutulabilir. 1967 tarihli de÷er 
tespit esası, “bileúik de÷er tespiti”ni (bk. yukarıda §13 ve 23/a) benimsememiú olmakla 
birlikte, mülk sahibinin o yer üzerindeki mevcut yatırımlarını tazmin etmektedir. Kira 
reform mevzuatıyla izlenen amaç, bir yerin mülk sahibine tekrar intikal etmesi üzerine, 
kendisinin malvarlı÷ında haksız bir artıú meydana gelmesini önlemektir. Mahkeme tara-
fından Birinci Protokolün 1. maddesi bakımından meúru görülen bu amaç ıúı÷ında, davalı 
Devletin geniú bir takdir alanına sahip oldu÷u da dikkate alındı÷ında, 1967 tarihli de÷er 
tespit esasının ilgili özel tarafl arın menfaatleri arasında ve böylece toplumun genel yararı 
ile yer sahiplerinin mülkiyet hakkı arasında adil bir denge kuramadı÷ı kanıtlanamamıútır.

57. økinci úikâyetle ilgili olarak, baúvurucuları etkileyen franchisement koúullarının da 
gösterdi÷i gibi (bk. yukarıda §29/v), de÷er tespit tarihi ile bedelin ödenme tarihi arasın-
da bazen uzun gecikmeler bulunması mümkündür. Öte yandan, franchisement sürecinin 
kasten ve gereksiz bir úekilde uzatıldı÷ını düúünen yer sahiplerine, meseleyi yetkili yargı 
yeri önüne götürme yolu açıktır (bk. yukarıda §25). Bu sistemde bir yer sahibinin bu hu-
kuk yolunu kullanmayıp kiracının müzakereleri uzatma sına izin vermesi bir kusur olarak 
görülemez. Yasa ayrıca, gecikmelerden kaçınılması ve cezalandırılması için hükümler 
içermektedir (bk. aynı yer). Buna göre Mahkeme, tartıúma konusu mevzuatta yer alan 
tazmin usulünün kendili÷inden, Birinci Protokolün 1. maddesinin ihlalini içerecek ölçüde 
bir gecikmeye yol açmadı÷ı sonucuna varmaktadır.

(c’) Uluslararası hukukun genel prensipleri

58. Baúvurucular alternatif olarak, Birinci Protokolün 1. maddesinde “uluslararası huku-
kun genel prensipleri”ne atıfta bulunulmasının, yabancıların mülklerinin kamulaútırılma-
sı halinde kendilerine hemen, yeterli ve etkili bir tazminat ödenmesine dair uluslararası 
hukuk úartının, vatandaúlara da uygulanaca÷ı anlamına geldi÷ini iddia etmiúlerdir.
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59. Komisyon sürekli olarak, bu prensiplerin bir Devletin kendi vatandaúlarının mülki-
yetini elinden alması halinde uygulanmayaca÷ına karar vermiútir. Hükümet bu görüúe 
desteklemiútir. Mahkeme de aúa÷ıdaki gerekçelerle bu görüúe katılmaktadır.

60. ølk önce, uluslararası hukukun gere÷i olarak söz konusu prensipler, sadece vatandaú 
olmayanlara uygulanır. Bu prensipler, münhasıran vatandaú olmayan kiúilerin yararına 
geliútirilmiú prensiplerdir. Bu prensipler Devletlerin kendi vatandaúlarına yaptıkları iú-
lemlerle ilgili de÷ildir.

61. Baúvurucular kendi iddialarını desteklemek için, ilk önce Birinci Protokolün 1. madde-
sinin metnine dayanmıúlardır. Baúvuruculara göre ikinci cümle “hiç kimse” sözcükleriyle 
baúladı÷ı için, “kamu yararı” ve “hukukun öngördü÷ü koúullara tabi olarak” deyimleriyle 
herkese güvence sa÷layan bu cümleyi, “uluslararası hukukun genel ilkeleri tarafından 
(...) öngörülen koúullara tabi olarak”, sadece vatandaú olmayanlara güvence sa÷ladı÷ı 
úeklinde yorumlamak mümkün de÷ildir. Baúvurucular ayrıca Sözleúme’yi yapanların va-
tandaúlar ile vatandaú olmayanlar arasında fark yaratmak istediklerinde, Sözleúme’nin 
16. maddesinde oldu÷u gibi bunu açıkça yapmıú olduklarına iúaret etmiúlerdir.

Baúvurucuların gerekçelerindeki gramatik yorumun belirli bir a÷ırlı÷ı bulunmasına ra÷-
men, daha farklı bir yorum için ikna edici sebepler de bulunmaktadır. Mahkeme, lafzi ola-
rak Birinci Protokolün 1. maddesindeki uluslararası hukukun genel prensiplerine atfı, bu 
prensiplerin bu maddeye içselleútirilmiú oldu÷u, ama bu prensiplerin sadece normal ola-
rak uygulanabilir oldu÷u tasarrufl ar bakımından, yani bir Devletin vatandaú olmayanlara 
yönelik tasarrufl arı bakımından uygulanabilir oldu÷u úeklinde yorumlamayı, daha do÷al 
görmektedir. Dahası, bir antlaúmadaki kelimeler ola÷an anlamlarıyla anlaúılmalıdır (bk. 
1969 tarihli Antlaúmalar Hukukuna dair Viyana Sözleúmesi, md. 31); söz konusu ulus-
lararası hukukun genel prensipleri deyimini, normal uygulanabilir alanın dıúına taúacak 
úekilde yorumlamak, kelimelerin kullanıldı÷ı ba÷lam ne olursa olsun, ola÷an anlamına 
daha az uygundur.

62. Baúvurucular ayrıca, Komisyon’un yorumu karúısında, Birinci Protokolün 1. mad-
desinde uluslararası hukukun genel ilkelerine atıfta bulunulmasının gereksiz kalaca-
÷ını, çünkü vatandaú olmayanların buradaki korumadan zaten yararlandıklarını iddia 
etmiúlerdir.

Mahkeme bu görüúe katılmamaktadır. Bu atfın maddeye dâhil edilmesinin en az iki 
amaca yaradı÷ı görülebilir. ølk olarak bu atıf, vatandaú olmayanlara, uluslararası huku-
kun ilgili prensiplerine dayanarak, haklarının korunması için Sözleúme mekanizmasına 
do÷rudan baúvurabilme imkânı sa÷lamaktadır; aksi takdirde bunu yapabilmek için dip-
lomatik kanallara veya sorunun çözümü için di÷er mevcut araçlara baúvurmak zorunda 
kalacaklardır. økinci olarak bu atıf, vatandaú olmayanlara, Birinci Protokolün yürürlü÷e 
girmesinin kendilerinin haklarını azalttı÷ı úeklindeki muhtemel iddialara karúı güvence 
sa÷lamaktadır. Bu ba÷lamda Birinci Protokolün 1. maddesinin, mülkiyetten yoksun bı-
rakmanın “kamu yararına” yapılması gerekti÷ine dair hükme açıkça yer verdi÷i vurgu-
lanmalıdır. Böyle bir gereklilik, uluslararası hukukun genel prensipleri arasında hemen 
her zaman yer aldı÷ından, Birinci Protokolün 1. maddesi söz konusu prensipleri vatandaú 
olmayanlar gibi vatandaúlara da uygulanabilir hale getirmiú olsaydı, bu açık hükmün ken-
disi gereksiz olurdu.

63. Son olarak baúvurucular, uluslararası hukukun genel ilkelerinin bir Devletin kendi 
vatandaúlarının mülkiyetini elinden almasına uygulanabilir olmadı÷ını kabul etmenin, 
vatandaúlık esasına dayanan bir farklılaútırmaya imkân verece÷ine iúaret etmiúlerdir. 
Baúvurucuları göre bu durum, Birinci Protokolün 5. maddesi yoluyla Protokole içselleú-
tirilmiú olan iki hüküm ile ba÷daúmaz. Bunlar, Sözleúmeci Devletleri egemenlik yetkisi 
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içinde bulunan herkesin haklarını ve özgürlüklerini güvence altına almakla yükümlü 
tutan Sözleúme’nin 1. maddesi ile ayrımcılık yasa÷ı ilkesini içeren Sözleúme’nin 14. 
maddesidir.

Sözleúme’nin 1. maddesi konusunda, Sözleúme ve Protokollerin hemen her hükmünden 
vatandaú ve vatandaú olmayanların aynı korumadan yararlandı÷ı do÷rudur; fakat bu du-
rum özel hükümlerde iúaret edilen istisnaları ortadan kaldırmamaktadır (bk. örne÷in Söz-
leúme Md 4(3)(b), Md 5(1)(f) ve Md 16, Dördüncü Protokol Md 3 ve 4).

Sözleúme’nin 14. maddesi konusunda ise, Mahkeme sürekli olarak “objektif ve makul 
haklılı÷a” sahip olan bir farklı muamelenin, ayrımcılık oluúturmayaca÷ını belirtmiútir(bk. 
en yakın tarihli karar olarak 28.05.1985 tarihli  Abdulaziz, Cabales ve Balkandali, §72).

Özellikle bir sosyal reform ba÷lamında mülkiyetin elden alınması konusunda, tazminat 
ile ilgili olarak vatandaúlar ile vatandaú olmayanlar arasında bir ayrım yapılması için 
sa÷lam gerekçeler bulunabilir. ølk olarak, vatandaú olmayanlar, iç hukukta daha zayıf 
durumdadırlar; vatandaúlardan farklı olarak iç hukuk yapıcılarının seçiminde veya atan-
masında genel olarak hiçbir rol oynamazlar; iç hukukun kabulü sırasında da kendilerine 
danıúılmaz. økinci olarak, bir mülkiyeti elden alma iúleminin her zaman kamu yararına 
yapılması gerekmesine ra÷men, vatandaúlar ve vatandaú olmayanlar için farklı düúünce-
ler geçerli olabilir ve kamu yararı bakımından vatandaúların vatandaú olmayanlara göre 
daha fazla külfet yüklenmelerini gerektiren meúru sebepler bulunabilir.

64. Yorumu konusunda böyle bir uzlaúmazlı÷ın ortaya çıktı÷ı bir metinle karúılaúan Mah-
keme, ek bir yorum vasıtası olarak hazırlık çalıúmalarına (travaux preparatoires) baúvur-
mayı uygun görmektedir (bk. Antlaúmalar Hukuku hakkında Viyana Sözleúmesi md. 32).

Hazırlık çalıúmaları üzerinde yapılan inceleme göstermektedir ki, Birinci Protokolün 1. 
maddesinin ilk tasarılarında yer alan tazminat hakkına açık atıf, özellikle Birleúik Krallık 
ve di÷er Devletlerin muhalefeti karúısında çıkarılmıútır. Daha sonra uluslararası huku-
kun genel prensipleri deyimine yer verilmiú ve bunun da sadece yabancıların korunma-
sı anlamına gelece÷ine dair birçok beyanda bulunulmuútur. Alman Hükümeti bu metni, 
kamulaútırma olayında tazminat ödenmesi yükümlülü÷ünü içeren prensiplere açıkça yer 
verilmesi úartıyla kabul edebilece÷ini beyan etti÷i zaman, øsveç temsilcisi bu prensiple-
rin sadece bir Devlet ile vatandaú olmayanlar arasındaki iliúkilere uygulandı÷ına iúaret 
etmiútir. øúte bundan sonra Alman ve Belçika temsilcilerinin talebi üzerine, “bu ba÷lamda 
uluslararası hukukun genel prensipleri, kamulaútırma olaylarında vatandaú olmayanlara 
tazminat ödeme yükümlülü÷ünü yüklemesi” konusunda anlaúılmıútır.

Her úeyden öte, Bakanlar Komitesinin Birinci Protokol metnini tasdik ve imzaya açan 19 
Mart 1952 tarihli ve (52) 1 sayılı Kararında “bu ba÷lamda Birinci Protokolün 1. maddesi 
bakımından uluslararası hukukun genel prensiplerinin kamulaútırma olaylarında vatandaú 
olmayanlara tazminat ödenmesi yükümlülü÷ü yükledi÷i”ni açıkça belirtmiútir. Müzakere 
tutanakları bir bütün olarak göz önünde tutuldu÷unda, Mahkeme bu Kararın, uluslararası 
hukukun genel prensipleri atfının vatandaúları kapsamayı amaçlamadı÷ına dair açık bir 
delil olarak alınabilece÷ini kabul etmektedir.

Buna göre hazırlık çalıúmaları baúvurucuların kabul etti÷i yorumu desteklememektedir.

65. Son olarak, Birinci Protokolün yürürlü÷e girmesinden sonra bu belgeye taraf olan 
Devletlerin bu belgede uluslararası hukukun genel prensiplerine yapılmıú olan atfı, ken-
di vatandaúlarına da uygulanabilecek úeklinde geliútirdikleri kanıtlanamamıútır. Sunulan 
deliller tam tersi yönü iúaret etmektedir.
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66. Bütün bu gerekçelerle Mahkeme, uluslararası hukukun genel prensiplerinin, bir Dev-
let tarafından kendi vatandaúlarının mülkiyetini elden almasına uygulanabilir olmadı÷ı 
sonucuna varmaktadır.

(d’) “hukukun öngördü÷ü úartlar”

67. Baúvurucular bir di÷er alternatif olarak, Birinci Protokolün 1. maddesindeki “huku-
kun öngördü÷ü úartlara tabi olarak” diyen hükmün, sadece iç hukuku de÷il ve fakat bütün 
Sözleúmeci Devletlerdeki ortak hukuk prensiplerini ima edecek úeklinde yorumlanması 
halinde, tazminatsız veya yetersiz veya adil olmayan bir tazminatla mülkiyetten yoksun 
bırakmanın, bu hükmün gereklerinin yerine getirmeyece÷ini iddia etmiúlerdir. Baúvuru-
culara göre, kendileriyle ilgili olayda oldu÷u gibi, mülkiyetin elden alınmasına ödenen 
tazminat miktarının mülkün de÷eriyle makul bir iliúkisi bulunmaması halinde, bu anlam-
daki mülkiyetin elden alınması keyfi  olacak ve böylece “hukukun öngördü÷ü úartlara” 
aykırı düúecektir.

Mahkeme sürekli olarak, Sözleúme’de geçen “hukuk” veya “hukukilik” terimlerinin “sa-
dece iç hukuka gönderme yapmakla kalmadı÷ını, ama aynı zamanda hukukun üstünlü-
÷üne uygunlu÷u gerektiren bir hukukun kalitesiyle de ilgili oldu÷unu belirtmiútir (bk. en 
yakın tarihli karar olarak 02.08.1984 tarihli  Malone, §67). Ne var ki olayda, yukarıda-
ki 56 ve 57. paragrafl arda gösterilen gerekçelerle, kira reform mevzuatında öngörülen 
tazminat úartları nedeniyle, baúvurucuların mülklerinin franchisement edilmesinin keyfi  
oldu÷u sonucuna varmak için sebep yoktur. Mahkeme’nin görüúüne göre, “hukukun ön-
gördü÷ü úartlara tabi olarak” deyiminde yer alabilecek baúka gerekler ise, baúvurucula-
rın mülklerinin elden alınması olayında yerine getirilmiútir (bk. Komisyon raporu parag. 
141-143 ve ayrıntılardaki farklılıklarla birlikte yukarıda geçen  Malone, §66-68 ve burada 
zikredilen kararlar).

(iv) Her bir franchisemet iúleminin makul olup olmadı÷ının ayrı ayrı ele alınmamıú 
olması

68. Baúvurucular, kira reform mevzuatının uygulamada fark gözetmedi÷ini, çünkü ki-
ralanan yerin bir kez yasanın kapsamına girdi÷i tespit edildi÷inde, artık herhangi bir 
özel olayda yer sahibinin franchisemet’ın haklılı÷ının veya tazminatın hesaplandı÷ı il-
kelerin ayrı bir biçimde ele alınmasını isteyebilece÷i bir mekanizmanın bulunmadı÷ını 
belirtmiúlerdir. Baúvurucular, Güney Galler’deki mütevazı evlerin kiracıları ile zaruret 
halinde ve koruma ihtiyacı içinde görülemeyecek olan Belgravia Bölgesindeki orta sınıf 
kiracılar arasında açık farklılık bulundu÷una iúaret etmiúlerdir. Baúvuruculara göre yasa, 
yer sahipleri için oldu÷u kadar, kiracılar için de adaletsizlikten kaçınmak için, her bir 
franchisement iúleminin ayrıntılarına ve makullü÷üne giren bir yargısal denetim sa÷lamıú 
olmalıydı.

Böyle bir sistem mümkün olabilirdi; aslında bu yönde yasa tasarısının müzakereleri sıra-
sında böyle bir öneri de yapılmıútır (bk. yukarıda §19). Ne var ki Parlamento bunun yeri-
ne, içinde franchisement hakkının ileri sürülebilece÷i geniú ve genel kategoriler getirmeyi 
tercih etmiútir. Hükümete göre bu tercihin nedeni, münferit inceleme sisteminin binlerce 
olayda hem kiracılar için ve hem de yer sahipleri için kaçınılmaz biçimde sebep olaca÷ı 
belirsizlik, uyuúmazlık, masraf ve gecikmeden kaçınmaktır. Geniú kapsamlı bir kamu-
laútırma yasası, hele sosyal ve ekonomik bir reform programı uyguluyorsa, çok sayıda 
bireyin farklı durumlarının bulundu÷u ortamda adaleti tam olarak gerçekleútirebilmesi 
zordur.

Mevcut çeúitli alternatifl er arasında avantajları ve dezavantajları de÷erlendirmek ilk aúa-
mada Parlamentonun iúidir (bk. yukarıda §46). Bu yasanın øngiltere ve Galler’de uzun 
süreli kiralanmıú yaklaúık bir milyon iki yüz elli bin kadar konuttan yüzde 98-99 unun 
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etkilenebilece÷i hesaplandı÷ından, Parlamento tarafından seçilen bu sistem, mantıksız ve 
yersiz oldu÷u gerekçesiyle kendili÷inden reddedilemez.

(v) Ferdi iúlemler

69. Baúvuruculara göre son olarak, franchisement kural olarak “kamu yararına” olsa bile, 
úikayet konusu münferit 80 iúlem (bk. yukarıda §27) haklı görülemez. Baúvurucular, 
Belgravia’da söz konusu 80 evin franchising kiracılarının, 1966 tarihli White Paper’ın 
yasadan yararlandırılmayı hedefl edi÷i söylenen (bk. yukarıda §18) türden korunmayı hak 
etmiú kiúilere hiç benzemediklerini göstermek için, yukarıdaki 29. paragrafta listelenen 
faktörlere dikkat çekmiúlerdir. Kira reform yasasının Birinci Protokolün 1. maddesine 
genel olarak potansiyel uygunlu÷u ne olursa olsun, yasa bu iúlemlerin somut úartların-
da uygulandı÷ı úekliyle açık amacını gerçekleútirmek üzere gerektirdi÷i sonuçların çok 
ötesine geçmiú oldu÷u için, orantılılık ilkesini ihlal etti÷i iddia edilmiútir. Baúvurucular 
bu durumu göstermek için, 1967 tarihli Yasanın çıkarılmasından önce kira sözleúmesinin 
sonuna do÷ru düúük bir bedel karúılı÷ı kiracılı÷ı iktisap eden bir kiracının, bu mülkü 
franchising’den sonra yeniden satmak suretiyle çok büyük ve bütünüyle “haksız” kazanç 
elde etti÷ini belirtmiúlerdir (bk. yukarıda §29 (x)).

Parlamentonun benimsedi÷i ve Mahkeme’nin de Devletin takdir alanı içinde kaldı÷ı so-
nucuna vardı÷ı (bk. yukarıda §49) evlerin mülkiyeti üzerinde kiracıların “manevi hak 
sahibi” oldu÷u görüúü, baúvurucuların Belgaravia’daki mülkleri bakımından da eúit bir 
biçimde geçerlidir. Bu görüúü uygulamaya geçiren yasanın kaçınılmaz bir sonucu olarak, 
franchising’den sonra evi ve topra÷ı kapsayan ipoteksiz mülkü satan kiracı, açıkça bir ka-
zanç elde edecektir; çünkü franchisement’ın en azından 1967 tarihli de÷er tespit esasına 
göre fi yatı evi içermemekte olup, kiracı bileúik de÷er denilen de÷erden yararlanmaktadır 
(bk. yukarıda §13 ve 23). Buna ek olarak, reform tarafından gerçekleútirilen menfaatlerin 
yeniden da÷ıtım kapsamımın geniúli÷i ve derecesi, kira sözleúme sürelerinin sonunda do÷-
ru zamanda satın alan kiracıların “umulmadık karlar” etmeleri gibi bazı kuraldıúı olaylar 
kaçınılmazdır. Parlamento, bir kaç kiracının “hak etmedikleri” “umulmadık karlar” elde 
etme riski karúısında, yasadan etkilenen yer sahiplerinin mülkiyetin tekrar kendilerine 
intikaline yol açacak haksız oldu÷u düúünülen zenginleúmeden mahrum bırakılmalarına 
karar vermiútir. Bu Parlamento tarafından verilen politik bir karardır; Mahkeme bunu 
Devletin takdir alanı dıúında görüp gayri makul oldu÷u sonucuna varamaz. Özellikle baú-
vurucularla ilgili 80 iúlemde ortaya çıktı÷ı gibi yasanın uygulamadaki iúleyiúi, yasanın 
Birinci Protokolün 1. maddesi bakımından kabul edilemez oldu÷u sonucuna götürecek 
derecede kuraldıúı olaylar bulundu÷unu göstermemektedir. Dahası, ileri tarihli satıúlarda 
kiracılar tarafından “umulmadık karlar” edildi÷i iúlemler de dâhil, úikâyet konusu tüm 
özel iúlemlerde baúvurucular, Parlamentonun kendilerine yer sahibi olarak hakkaniyet 
gere÷i verilmesini gerekli gördü÷ü tazminatı almıúlardır(bk. yukarıda §28). “Umulmadık 
kar” elde etmenin bir sonucu olarak do÷an sıkıntı, zararları ve tazminatı etkilenmeyen 
baúvurucular tarafından de÷il, franchising’e kiracı olarak hak sahibi olan kendilerinin 
ardılları tarafından çekilmiútir.

Baúvurucular tarafından úikâyet konusu 80 franchisement, Mahkeme’nin Birinci Protoko-
lün 1. maddesinin ikinci cümlesine uygun buldu÷u yasanın çerçevesi içinde kalmıútır. Bu 
franchisement’lar, baúvuruculara kira reform yasasında düzenlenen planının uygulanmasında, 
yer sahipleri için var olan genel dezavantajlı etkilerin üstünde ve ötesinde, aúırı bir külfet yük-
lememiútir. Buna göre Birinci Protokolün 1. maddesinin gerektirdi÷i denge bozulmamıútır.

4. Özet

70. Özetlenecek olursa, baúvurucuların úikâyet etti÷i mülkiyetten yoksun bırakmayla ilgi-
li olarak ikinci cümledeki her bir úart yerine getirilmiútir.
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C. Birinci fıkranın birinci cümlesi (“mülkiyetten barıúçıl biçimde yararlanma 
kuralı”)

71. Baúvurucular alternatif ve ek olarak, Birinci maddenin birinci cümlesindeki mülkiyet-
ten barıúçıl biçimde yararlanma hakkının ihlal edildi÷ini iddia etmiúlerdir.

Mülkiyetten yoksun bırakmayı belirli koúullara tabi tutan ikinci cümledeki kural, mülki-
yetten barıúçıl biçimde yararlanma hakkına müdahalenin özel bir kategorisi ve aslında en 
radikal türüdür (bk. yukarıda §37/son). økinci cümle, birinci cümlede ifade edilen genel 
prensibi tamamlamakta ve sınırlandırmaktadır. Durum böyle oldu÷undan, bu genel pren-
sibin mevcut davada uygulanmasının, Mahkeme tarafından daha önce ikinci cümlenin 
uygulanması suretiyle vardı÷ı sonuçtan farklı bir sonuca yol açaca÷ını düúünmek zordur.

D. Sonuç

72. 1967 tarihli de÷iúik Kira Reform Yasası hükümleri ve úartları nedeniyle veya baúvu-
rucularla ilgili franchisement iúlemlerinin özel koúulları nedeniyle Birinci Protokolün 1. 
maddesi ihlal edilmemiútir.

II. Birinci Protokolün 1. maddesiyle ba÷lantılı olarak alınan Sözleúme’nin 14. mad-
desinin ihlali iddiası

73. Baúvurucular, Birinci Protokolün 1. maddesindeki mülkiyet haklarından yararlanırken 
ayrımcılı÷ın ma÷duru olduklarından úikâyetçi olmuúlardır. Baúvurucular Sözleúme’nin 
14. maddesinin ihlal edildi÷ini iddia etmiúlerdir. (...)

Baúvuruculara göre kira reform yasası, “mülkiyet” esasına (Fransızca metinde “fortune”) 
dayanan bir ayrımcılık getirmiútir; úöyle ki, ilk olarak bu yasa, sadece sınırlı nitelikteki 
mülklere, yani uzun süreli kiralanmıú olup, kiracılarının oturdu÷u evlere uygulanmakta 
ve mülkiyeti yeniden da÷ıtmaktadır; ikinci olarak, mülkü daha az de÷erli olan yer sahibi 
daha sert muamele görmektedir.

A. Uygulanabilirlik

74. Hükümet, itiraz konusu yasanın Sözleúme’nin 14. maddesi anlamında “mülkiyet” 
esasına göre bir ayrım yapmadı÷ını, çünkü ne varlık esasına dayanıldı÷ını ve ne de bunun 
uygulandı÷ını savunmuútur.

Sözleúme’nin 14. maddesinde belirtilen yasaklanmıú ayrımcılık sebepleri listesi sınırlı 
de÷ildir (bk. en yakın tarihli karar olarak 28.11.1984 tarihli  Rasmussen, §34/son). Olay-
da söz konusu yasa, farklı kategorilerdeki mülk sahiplerinin Birinci Protokolün 1. mad-
desinde korunan haklarını kullanmalarında farklı muamele yapmaktadır. Mahkeme’ye 
göre, farklı muamelelerin dayandı÷ı esaslar Sözleúme’nin 14. maddesiyle alakalı olup, 
14. madde olayda uygulanabilir durumdadır.

B. Uygunluk

75. Sözleúme’nin 14. maddesi bakımından farklı bir muamele, objektif ve makul bir hak-
lılı÷a sahip de÷ilse, yani meúru bir amaç izlemedi÷i veya kullanılan araçlar ile gerçek-
leútirilmek istenen amaç arasında makul bir orantılılık iliúkisi bulunmuyorsa, ayrımcılık 
oluúturur (bk. en yakın tarihli karar olarak yukarıda geçen  Abdulaziz, Cabales ve Balkan-
dali, §72). Mülkiyet hakkını etkileyen araçlarla ilgili olarak Sözleúmeci Devletler, benzer 
durumlardaki farklılıkların, hukuken de farklı bir muameleyi haklı kılıp kılmadı÷ını ve 
kılıyorsa hangi ölçüde kıldı÷ını de÷erlendirirken belirli bir “takdir alanı”ndan yararlanır-
lar (bk. aynı yer).
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76. Baúvurucuların birinci baúlık altındaki úikayetleri konusunda, uzun süreli kira sis-
temine göre yer sahipleri ile oturmakta olan kiracılar arasındaki var oldu÷u düúünülen 
dengesizli÷i gidermeyi hedefl eyen itiraz konusu yasanın, di÷er veya tüm mülk sahiplerini 
de÷il, ama sınırlı kategori içine giren yer sahiplerini etkilemesi kaçınılmazdır. Yasanın 
izledi÷i amacın Mahkeme tarafından meúru bir amaç oldu÷u sonucuna varılmıútır (bk. 
yukarıda §47 ve 49). Ancak baúvuruculara göre bu durum, ayrımı haklı kılmak için yeterli 
de÷ildir; çünkü yasa, yer sahipleri ile kiracıların kiúisel koúullarını ve özellikle kaynakla-
rını ve ihtiyaçlarını dikkate almamaktadır. Bu úikâyet, farklı bir açıdan görülmesine ra÷-
men, özü itibarıyla Birinci Protokolün 1. maddesine göre incelenen úikâyet ile aynıdır. O 
ba÷lamda Mahkeme, her bir franchisement iúleminin münferit esaslarını ve ayrıntılarını 
araútırmak için bir mekanizma bulunmamasını, yasanın iúleyiúinin kabul edilemeyecek 
sonuçlara yol açaca÷ına hükmetmemiúti (bk. yukarıda §68). Mahkeme, Sözleúme’nin 14. 
maddesiyle ilgili olarak farklı bir sonuca varmak için bir sebep görmemektedir; çünkü 
takdir alanı dikkate alındı÷ında, Birleúik Krallık yasakoyucusu orantılılık ilkesini aúma-
mıútır. Bu nedenle, Mahkeme’ye göre itiraz konusu yasada yapılan ayrım, makul ve ob-
jektif olarak haklı bir ayrımdır.

77. ùikâyetin ikinci baúlı÷ı da, Mahkeme’nin Birinci Protokolün 1. maddesi bakımın-
dan vardı÷ı sonuç ıúı÷ında incelenmelidir; Mahkeme’nin vardı÷ı bu sonuca göre Birleúik 
Krallık Parlamentosu, kira reform yasasında yer alan hükümleri izlenen amacı gerçek-
leútirmek için makul ve uygun bir araç olarak görme hakkına sahiptir. Komisyon’un da 
iúaret etti÷i gibi, 1967 ve 1974 tarihli Yasalarda franchisement hakkının mevcudiyeti ve 
tazminat düzeyleri ile ilgili olarak yapılan ayrımlar (bk. yukarıda §21 ve 23), mülkün ver-
gi de÷eri gibi objektif bir temele sahiptir. Mülk vergi de÷er sınırlarının getirilmesi ve iki 
tazminat düzeyinin kurulması, Parlamentonun franchisement’ın getirdi÷i menfaatlerden 
ekonomik korunma ihtiyacı görülmeyen daha iyi konumda bulunan küçük orandaki kira-
cıları hariç tutmak ve mevcut sistemin sıkıntılarını çeken büyük orandaki kiracıların daha 
uygun úartlarda satın almalarını sa÷lamak arzusunda oldu÷unu göstermektedir (bk. yuka-
rıda §19). Kamu yararı gibi meúru bir amacın izlenmiú olması ve davalı Devletin takdir 
alanı dikkate alındı÷ında, bu úekildeki farklı muamele, gayri makul veya baúvuruculara 
orantısız külfet yükleyen bir politika olarak görülemez (bk. ayrıntılardaki farklılıklarla 
birlikte Mahkeme’nin Birinci Protokolün 1. maddesi ba÷lamında benzer sonuca vardı÷ı 
yukarıda parag. 52 ve 56). Mülkü az de÷erli yer sahiplerinden ilerledikçe dezavantajlı bir 
muameleye götüren mevzuat hükümlerinin, makul ve objektif bir haklılık oluúturdu÷u ve 
ayrımcılık yaratmadı÷ı kabul edilmelidir.

C. Sonuç

78. O halde Komisyon gibi Mahkeme de mevcut davadaki olayların Birinci Protokolün 
1. maddesiyle ba÷lantılı olarak Sözleúme’nin 14. maddesinin ihlalini ortaya çıkarmadı÷ı 
sonucuna varmaktadır.

BU GEREKÇELERLE MAHKEME OYBøRLøöøYLE,

Tek baúına veya Sözleúme’nin 14. maddesiyle birlikte Birinci Protokolün 1. maddesi-
nin veya Sözleúme’nin 6(1). fıkrasının ve 13. maddesinin ihlal edilmedi÷ine

KARAR VERMøùTøR.
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08.07.1986   9006/80   LITHGOW VE DøöERLERø - BøRLEùøK KRALLIK

Ƈ mülkiyetin kaybı—millileútirme (baúvuruculara ait hava ve deniz sanayi alanındaki úirket-
lerin millileútirilmesi nedeniyle mülkiyetlerini kaybetmeleri)   Ŷ mülkiyet hakkı—kamu ya-
rarı—hukuken öngörülmüú olma—tazminat hakkı—uluslararası hukukun genel prensipleri

DAVANIN ESASI 

Davanın konusu, 1977 tarihli Hava ve Deniz ønúaat Sanayi Yasasına uyarınca, baúvuru-
cuların bu alandaki úirketlerinin millileútirilmesidir. Baúvurucular millileútirmeye prensip 
olarak karúı olmadıkları halde, aldıkları tazminatın yetersiz oldu÷unu ve bu iúlemin ayrım-
cı bir úekilde gerçekleútirildi÷ini ileri sürmüúlerdir. Baúvurucular, Sözleúme’ye ek Birinci 
Protokolün 1. maddesinin tek baúına veya Sözleúme’nin 14. maddesiyle ba÷lantılı olarak 
ihlal edildi÷ini iddia etmiúlerdir. Baúvurucular ayrıca Sözleúme’nin 6(1). fıkrasının ve bir 
olayda 13. maddesini ileri sürmüúlerdir. Komisyon önünde ileri sürülen Sözleúme’nin 17 
ve 18. maddelerinin ihlali iddiası, Mahkeme önünde devam ettirilmemiútir.

HÜKÜM GEREKÇESø

I. Birinci Protokolün 1. maddesinin ihlali iddiası

A. Giriú

105. Baúvurucular, millileútirmeye prensip olarak karúı çıkmamıúlardır; ancak çeúitli ge-
rekçelerle, aldıkları tazminatın çok yetersiz oldu÷unu ve bu nedenle Birinci Protokolün 1. 
maddesinin ihlalinden ötürü ma÷duru olduklarını iddia etmiúlerdir. (...)

Hükümet, baúvurucuların iddiasına karúı çıkmıú, bu iddia Komisyon tarafından da oy 
çoklu÷uyla reddedilmiútir.

106. Mahkeme, Birinci Protokolün 1. maddesinin esas itibarıyla mülkiyet hakkını güven-
ce altına aldı÷ını hatırlatır ( Marckx, §63). Mahkeme 23 Eylül 1982 tarihli Sporrong ve 
Lönnroth kararında, Birinci Protokolün 1. maddesine iliúkin yaptı÷ı analizde “birbirinden 
ayrı üç kural”ın bulundu÷u tespit etmiútir. Birinci fıkranın birinci cümlesindeki birinci 
kural, genel nitelikte bir kural olup, mülkiyetten barıúçıl bir biçimde yararlanma prensibi-
ni beyan etmektedir; birinci fıkranın ikinci cümlesindeki ikinci kural, mülkiyetten yoksun 
bırakılmayı içermekte ve bunu belirli koúullara ba÷lamaktadır; ikinci fıkrada ifade edilen 
üçüncü kural, baúka úeylerin yanında, mülkiyetin kullanılması üzerinde Devletin kontrol 
hakkıyla ilgilidir (Sporrong ve Lönnroth, §61). Ne var ki Mahkeme, 21 ùubat 1986 tarihli 
 James ve Di÷erleri kararında, bu kuralların ba÷lantısız oldukları anlamına gelebilecek 
úekilde birbirinden “ayrı” olmadıklarını açıklı÷a kavuúturmuútur. Buna göre ikinci ve 
üçüncü kurallar, mülkiyetten barıúçıl bir biçimde yararlanma hakkına müdahalenin özel 
örnekleri olup, bunlar birinci kuralda beyan edilen genel prensibin ıúı÷ında yorumlanma-
lıdırlar ( James ve Di÷erleri, §37/son).

107. Baúvurucular açıkça, Birinci Protokolün 1. maddesinin ikinci cümlesi anlamında 
“mülkiyetten yoksun bırakılmıú”lardır; aslında bu nokta Mahkeme’de itiraz görmemiútir. 
O halde Mahkeme, önce bu cümledeki úartların kapsamını ve daha sonra bunların yerine 
getirilip getirilmedi÷ini inceleyecektir.

B. Baúvurucular, “kamu yararı”yla ve “hukuken öngörülmüú úartlara tabi olarak” 
mı, mülklerinden yoksun bırakılmıúladır?

108. Baúvuruculara göre, mevcut olayda oldu÷u gibi, mülkiyetin elden alındı÷ı tarihteki 
de÷erinin sadece bir kısmını karúıladı÷ı için gayri adil olan bir tazminatla mülkiyetin 
elden alınması iúleminde, Birinci Protokolün 1. maddesinin ikinci cümlesi bakımından 
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“kamu yararı” yoktur. Baúvurucular ayrıca, bu olayda oldu÷u gibi, bir tazminat mülkün 
de÷eriyle makul bir orantı taúımadı÷ı için keyfi  ise, mülkiyetin elden alınmasının, yine 
aynı cümledeki “hukukun öngördü÷ü úartlara tabi olarak” gerçekleútirilmiú görülemeye-
ce÷ini de iddia etmiúlerdir.

109. Mahkeme bu iddialardan birincisini kabul edememektedir. Tazminat ödeme yüküm-
lülü÷ü, “kamu yararı” úartından de÷il, bir bütün olarak okundu÷unda, Birinci Protokolün 
1. maddesine içkin olan bir koúuldan (bk. aúa÷ıda, §120) çıkmaktadır. “Kamu yararı” 
úartı, mülkiyeti elden alma iúleminin gerçek saiki ve haklılı÷ıyla ilgilidir; baúvurucuların 
bu konularda bir itiraz yoktur.

110. “Hukukun öngördü÷ü úartlara tabi olarak” deyimi, ilk olarak, yeterince ulaúılabilir 
ve açık nitelikteki iç hukuk hükümlerinin varlı÷ını ve bunlara uygunlu÷u gerektirir ( Ma-
lone, §66-68). Baúvurucular, aúa÷ıda 153. paragrafta belirtilen durum hariç, bu gereklerin 
yerine getirilmiú oldu÷una itiraz etmemiúlerdir.

Bu ba÷lamda geçen “hukuk” sözcü÷ünün, iç hukuktan baúka bir yere göndermede bu-
lunmadı÷ı do÷rudur (ibid, §67). Ancak Mahkeme’nin görüúüne göre baúvurucuların bu 
konudaki iddiaları (bk. yukarıda §108), aúa÷ıda 123-175. paragrafl arda ele alınan mevcut 
davadaki temel meselelerle öylesine ba÷lantılıdır ki, bu sorunu bir de Birinci Protokolün 
1. maddesindeki kamu yararı deyimi altında ele almak yapay olacaktır.

C. Uluslararası hukukun genel prensipleri

111. Baúvurucular, Birinci Protokolün 1. maddesinin ikinci cümlesinde “uluslararası 
hukukun genel prensipleri”ne atıfta bulunulmasının, yabancıların mülkiyetten yoksun 
bırakılmaları halinde kendilerine hemen, yeterli ve etkili bir tazminat ödenmesine dair 
uluslararası hukuk gere÷inin, vatandaúlara da uygulanaca÷ı anlamına geldi÷ini iddia 
etmiúlerdir.

112. Komisyon istikrarlı bir biçimde, bir Devletin kendi vatandaúlarının mülkiyetini elle-
rinden alması halinde, söz konusu prensiplerin uygulanabilir olmadı÷ına karar vermiútir. 
Mahkeme de yukarıda geçen James ve Di÷erli davasında daha önce belirtti÷i ( James ve 
Di÷erleri, §58-66) ve burada ayrıntılardaki farklılıklarla birlikte tekrarlanan gerekçelerle, 
Komisyon’un görüúüne katılmaktadır.

113. ølk önce, genel uluslararası hukukun gere÷i olarak söz konusu prensipler, sadece 
vatandaú olmayanlara uygulanır. Bu prensipler, münhasıran vatandaú olmayan kiúilerin 
yararına geliútirilmiú prensiplerdir. Bu prensipler Devletlerin kendi vatandaúlarına yap-
tıkları iúlemlerle ilgili de÷ildir.

114. Baúvurucular kendi iddialarını desteklemek için, ilk önce Birinci Protokolün 1. 
maddesinin metnine dayanmıúlardır. Baúvuruculara göre ikinci cümle “hiç kimse” söz-
cükleriyle baúladı÷ı için, “kamu yararı” ve “hukukun öngördü÷ü koúullara tabi olarak” 
deyimleriyle herkese güvence sa÷layan bu cümleyi, “uluslararası hukukun genel ilkeleri 
tarafından (...) öngörülen koúullara tabi olarak”, sadece vatandaú olmayanlara güven-
ce sa÷ladı÷ı úeklinde yorumlamak mümkün de÷ildir. Baúvurucular ayrıca, Sözleúme’yi 
yapanların vatandaúlar ile vatandaú olmayanlar arasında fark yaratmak istediklerin-
de, Sözleúme’nin 16. maddesinde oldu÷u gibi, bunu açıkça yapmıú olduklarına iúaret 
etmiúlerdir.

Baúvurucuların argümanındaki gramatik yorumun belirli bir a÷ırlı÷ı bulunmasına ra÷-
men, daha farklı bir yorum için ikna edici sebepler de bulunmaktadır. Mahkeme, lafzi ola-
rak Birinci Protokolün 1. maddesindeki uluslararası hukukun genel prensiplerine atfı, bu 
prensiplerin bu maddeye içselleútirilmiú oldu÷u, ama bu prensiplerin sadece normal ola-
rak uygulanabilir oldu÷u tasarrufl ar bakımından, yani bir Devletin vatandaú olmayanlara 
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yönelik tasarrufl arı bakımından uygulanabilir oldu÷u úeklinde yorumlamayı daha do÷al 
görmektedir. Dahası, bir antlaúmadaki kelimeler ola÷an anlamlarıyla anlaúılmalıdır (1969 
tarihli Andlaúmalar Hukukuna dair Viyana Sözleúmesi, md. 31); söz konusu uluslararası 
hukukun genel prensipleri deyimini, normal uygulanabilir alanın dıúına taúacak úekilde 
yorumlamak, kelimelerin kullanıldı÷ı ba÷lam ne olursa olsun, ola÷an anlamına daha az 
uygundur.

115. Baúvurucular ayrıca, Komisyon’un yorumu karúısında, Birinci Protokolün 1. mad-
desinde uluslararası hukukun genel ilkelerine atıfta bulunulmasının gereksiz kalaca-
÷ını, çünkü vatandaú olmayanların buradaki korumadan zaten yararlandıklarını iddia 
etmiúlerdir.

Mahkeme bu görüúe katılmamaktadır. Bu atfın maddeye dâhil edilmesinin en az iki ama-
ca hizmet etti÷i görülebilir. ølk olarak bu atıf, vatandaú olmayanlara, uluslararası huku-
kun ilgili prensiplerine dayanarak, haklarının korunması için Sözleúme mekanizmasına 
do÷rudan baúvurabilme imkânı sa÷lamaktadır; aksi takdirde bunu yapabilmek için dip-
lomatik kanallara veya sorunun çözümü için di÷er mevcut araçlara baúvurmak zorunda 
kalacaklardır. økinci olarak bu atıf, vatandaú olmayanlara, Birinci Protokolün yürürlü÷e 
girmesinin kendilerinin haklarını azalttı÷ı úeklindeki muhtemel gerekçelere karúı güven-
ce sa÷lamaktadır. Bu ba÷lamda Birinci Protokolün 1. maddesinin, mülkiyetten yoksun 
bırakmanın “kamu yararına” yapılması gerekti÷ine dair hükme açıkça yer verdi÷i vurgu-
lanmalıdır. Böyle bir gereklilik, uluslararası hukukun genel prensipleri arasında hemen 
her zaman yer aldı÷ından, Birinci Protokolün 1. maddesi söz konusu prensipleri vatandaú 
olmayanlar gibi vatandaúlara da uygulanabilir hale getirmiú olsaydı, bu açık hükmün ken-
disi gereksiz olurdu.

116. Son olarak baúvurucular, uluslararası hukukun genel ilkelerinin, bir Devletin kendi 
vatandaúlarının mülkiyetini elinden almasına uygulanabilir olmadı÷ını kabul etmenin, 
vatandaúlık esasına dayanan bir farklılaútırmaya imkân verece÷ine iúaret etmiúlerdir. 
Baúvuruculara göre bu durum, Birinci Protokolün 5. maddesi yoluyla Protokole içsel-
leútirilmiú olan iki hüküm ile ba÷daúmaz. Bunlar, Sözleúmeci Devletlerin egemenlik yet-
kisi içinde bulunan herkesin haklarını ve özgürlüklerini güvence altına almakla yüküm-
lü tutan Sözleúme’nin 1. maddesi ile ayrımcılık yasa÷ı ilkesini içeren Sözleúme’nin 14. 
maddesidir.

Sözleúme’nin 1. maddesi konusunda, Sözleúme ve Protokollerin hemen her hükmünden 
vatandaú ve vatandaú olmayanların aynı korumadan yararlandı÷ı do÷rudur; fakat bu du-
rum özel hükümlerde iúaret edilen istisnaları ortadan kaldırmamaktadır (bk. örne÷in Söz-
leúme Md 4(3)(b), Md 5(1)(f) ve Md 16, Dördüncü Protokol Md 3 ve 4).

Sözleúme’nin 14. maddesi konusunda ise, Mahkeme sürekli olarak, “objektif ve makul 
haklılı÷a” sahip olan bir farklı muamelenin ayrımcılık oluúturmayaca÷ını belirtmiútir(bk. 
en yakın tarihli karar olarak 28.05.1985 tarihli  Abdulaziz, Cabales ve Balkandali, §72).

Özellikle bir sosyal reform veya ekonomik nitelikte bir yeniden yapılandırma ba÷lamın-
da, mülkiyetin elden alınması sırasında tazminat ile ilgili olarak vatandaúlar ile vatandaú 
olmayanlar arasında bir ayrım yapılması için sa÷lam gerekçeler bulunabilir. ølk olarak, 
vatandaú olmayanlar iç hukukta daha zayıf durumdadırlar; vatandaúlardan farklı olarak iç 
hukuk oluúturanların seçiminde veya atanmalarında genel olarak hiçbir rol oynamazlar; 
iç hukukun kabulü sırasında da kendilerine danıúılmaz. økinci olarak, bir mülkiyeti elden 
alma iúleminin her zaman kamu yararına yapılması gerekmesine ra÷men, vatandaúlar ve 
vatandaú olmayanlar için farklı düúünceler geçerli olabilir ve kamu yararı bakımından va-
tandaúların vatandaú olmayanlara göre daha fazla külfet yüklenmelerini gerektiren meúru 
sebepler bulunabilir(bk. aúa÷ıda, §120).
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117. Yorumu konusunda böyle bir uzlaúmazlı÷ın ortaya çıktı÷ı bir metinle karúılaúan Mah-
keme, ek bir yorum vasıtası olarak hazırlık çalıúmalarına (travaux preparatoires) baúvur-
mayı uygun görmektedir (bk. Antlaúmalar Hukuku hakkında Viyana Sözleúmesi md. 32).

Hazırlık çalıúmaları üzerinde yapılan inceleme göstermektedir ki, Birinci Protokolün 1. 
maddesinin ilk tasarılarında yer alan tazminat hakkına açık atıf, özellikle Birleúik Krallık 
ve di÷er Devletlerin muhalefeti karúısında çıkarılmıútır. Daha sonra uluslararası huku-
kun genel prensipleri deyimine yer verilmiú ve bunun da sadece yabancıların korunma-
sı anlamına gelece÷ine dair birçok beyanda bulunulmuútur. Alman Hükümeti bu metni, 
kamulaútırma olayında tazminat ödenmesi yükümlülü÷ünü içeren prensiplere açıkça yer 
verilmesi úartıyla kabul edebilece÷ini beyan etti÷i zaman, øsveç temsilcisi bu prensiplerin 
sadece bir Devlet ile vatandaú olmayanlar arasındaki iliúkilere uygulandı÷ına iúaret etmiú-
tir. øúte bundan sonra Alman ve Belçika temsilcilerinin talebi üzerine, “bu ba÷lamda ulus-
lararası hukukun genel prensipleri kamulaútırma olaylarında vatandaú olmayanlara taz-
minat ödeme yükümlülü÷ünü yüklemesi” konusunda anlaúılmıútır (vurgular eklenmiútir).

Her úeyden öte Bakanlar Komitesi Birinci Protokol metnini tasdik ve imzaya açan 19 
Mart 1952 tarihli ve (52) 1 sayılı Kararında “bu ba÷lamda Birinci Protokolün 1. maddesi 
bakımından uluslararası hukukun genel prensiplerinin kamulaútırma olaylarında vatandaú 
olmayanlara tazminat ödenmesi yükümlülü÷ü yükledi÷i”ni açıkça belirtmiútir (vurgular 
eklenmiútir). Müzakere tutanakları bir bütün olarak dikkate alındı÷ında, Mahkeme bu 
Kararın, uluslararası hukukun genel prensipleri atfının vatandaúları kapsamayı amaçla-
madı÷ına dair açık bir belirti olarak alınabilece÷ini kabul etmektedir.

Buna göre hazırlık çalıúmaları baúvurucuların kabul etti÷i yorumu desteklememektedir.

118. Son olarak, Birinci Protokolün yürürlü÷e girmesinden sonra bu belgeye taraf olan 
Devletlerin bu belgede uluslararası hukukun genel prensiplerine yapılmıú olan atfı, ken-
di vatandaúlarına da uygulanabilecek úeklinde geliútirdikleri kanıtlanamamıútır. Sunulan 
deliller tam tersi yönü iúaret etmektedir.

119. Bütün bu gerekçelerle Mahkeme, uluslararası hukukun genel prensiplerinin bir Dev-
let tarafından kendi vatandaúlarının mülkiyetini elden almasına uygulanabilir olmadı÷ı 
sonucuna varmaktadır.

D. Tazminatı hakediú

120. Tazminatın mevcudiyet ve miktarının, bu konuda bir hüküm içermeyen Birinci Pro-
tokolün 1. maddesinin 1 fıkrasının ikinci cümlesine göre bir úart olup olmadı÷ı sorunu 
durmaktadır. Hükümetin ve baúvurucuların da görüúüne katıldı÷ı Komisyon, Birinci Pro-
tokolün 1. maddesini, bir Sözleúmeci Devletin egemenlik yetkisi içinde bulunan bir kim-
senin mülkiyetinin elinden alınması için gerekli úartlardan biri olarak tazminat ödemeyi 
zımnen gerektirdi÷i úeklinde yorumlamıútır.

Komisyon gibi Mahkeme de, Sözleúmeci Devletlerin hukuk sistemlerinde kamu yararıyla 
tazminat ödenmeksizin mülkiyetin elden alınmasının, burada söz konusu olmayan amaç-
larla, sadece istisnai durumlarda haklı görülmekte oldu÷unu gözlemlemektedir. Buna eú-
de÷er bir prensip bulunmadıkça, Birinci Protokolün 1. maddesinin getirdi÷i mülkiyetin 
hakkının korunması büyük ölçüde hayali ve etkisiz kalacaktır.

Bu ba÷lamda Mahkeme, bir kimseyi mülkiyetinden yoksun bırakan bir iúlemin, hem fi i-
len ve hem de prensip olarak sadece “kamu yararıyla” meúru bir amacı izlemek zorunda 
olmadı÷ını, ama aynı zamanda gerçekleútirilmek istenen amaç ile kullanılan araçlar ara-
sında makul bir orantılılık iliúkisi de bulunması gerekti÷ini hatırlatır. Bu ikinci úart, yuka-
rıda geçen Sporrong ve Lönnroth kararında, toplumun genel menfaatlerinin gerekleri ile 
bireyin temel haklarının korunmasının gerekleri arasında kurulması zorunlu “adil denge” 
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kavramıyla ifade edilmiútir (bk. Sporrong ve Lönnroth, §69). E÷er bir kimse “münfe-
rit ve aúırı bir külfet”e katlanmak zorunda bırakılmıú ise, gerekli denge kurulamaz (bk. 
Sporrong ve Lönnroth, §73). Mahkeme o kararda, birinci fıkranın birinci cümlesindeki 
mülkiyetten barıúçıl bir biçimde yararlanma genel kuralı ba÷lamında bunları söylemiú 
olmakla birlikte, bir bütün olarak “bu denge arayıúının (...) Birinci Protokolün 1. madde-
sinin yapısında yansıtıldı÷ına” iúaret etmiútir (bk. aynı yer parag. 69).

Açıktır ki tazminat úartları, tehlikeye giren çeúitli menfaatler arasında adil bir denge ku-
rulup kurulmadı÷ının ve özellikle mal veya mülkünden yoksun bırakılan bir kimseye 
orantısız bir külfet yüklenip yüklenmedi÷inin de÷erlendirilmesinde esaslı bir unsurdur.

E. Tazminat standardı

121. Mahkeme ayrıca, Komisyon’un tazminat standardına dair görüúünü de kabul etmek-
tedir. Buna göre, mülkiyetin de÷eriyle orantılı bir miktar ödemeksizin mülkiyetin elden 
alınması, normal úartlarda, Birinci Protokolün 1. maddesi bakımından haklı görülemeye-
cek orantısız bir müdahale oluúturur. Bununla birlikte Birinci Protokolün 1. maddesi, her 
durumda tazminatın tam olarak ödenmesi hakkını güvence altına almamaktadır; çünkü 
ekonomik reform tedbirlerinin veya daha geniú bir sosyal adaleti gerçekleútirmeye yö-
nelik tedbirlerin izledi÷i “kamu yararı” meúru amacı, tam piyasa de÷erinden daha az bir 
ödeme yapılmasını gerektirebilir (bk. yukarıda geçen  James ve Di÷erleri, §54).

Bu ba÷lamda baúvurucular, millileútirme ile kamusal amaçlarla arazinin zorunlu temliki 
gibi mülkiyetin baúka úekillerde Devlet tarafından elden alınması arasında, tazminat stan-
dardı bakımından ayrım yapılamayaca÷ını iddia etmiúlerdir.

Mahkeme bu görüúe katılamamaktadır. Bu iki kategorik durumda, hem elden alınan mül-
kiyetin niteli÷i ve hem de elden alınma koúulları, úahısların kamu yararına konu olan 
úahısların özel menfaatleri arasında, adil bir dengenin kurulması sırasında, haklı olarak 
dikkate alınabilecek de÷iúik unsurlar ortaya çıkabilir. Örne÷in, bütün bir sanayi kolunun 
millileútirilmesi amacıyla büyük sanayi kuruluúlarının de÷er tespiti, zorunlu olarak temlik 
edilen bir arazinin de÷er tespitinden daha karmaúık bir iúlem olup, normal úartlarda ül-
kenin her yerinde bu kapsama giren bütün iúletmelere uygulanabilecek özel bir mevzuat 
çıkarılmasını gerektirir. Buna göre bir millileútirmenin gerektirdi÷i tazminat standardı, 
yukarıda söylenen adil dengenin her zaman sa÷lanması koúuluyla, mülkiyetin di÷er úekil-
lerde elden alınması hallerinin gerektirdi÷inden daha farklı olabilir.

122. Baúvurucular, Devletin mal sahibini mülkiyetinden yoksun bırakıp bırakmama 
konusunda karar verirken bir takdir alanına sahip oldu÷una itiraz etmemekle birlikte, 
Komisyon’un bu öncülden, Devletin mülkiyetin elden alınmasıyla ilgili hükümleri ve 
úartları belirlerken, geniú bir takdir hakkına sahip oldu÷u sonucuna varmasının hatalı ol-
du÷unu savunmuúlardır.

Mahkeme bu savunmayı kabul edememektedir. Bir millileútirme yasası çıkarılmasıyla 
ilgili bir karar, demokratik bir toplumda fi kirlerin tabi ki geniú ölçüde farklılaútı÷ı çeúitli 
meselelerin ele alınmasıyla ilgili olacaktır. Ulusal makamlar, kendi toplumları ve onun 
ihtiyaçları ile kaynakları hakkında do÷rudan bilgi sahibi oldukları için, bu alanda han-
gi tedbirlerin daha uygun oldu÷unu takdir etme konusunda uluslararası bir yargıca göre 
daha iyi bir konumdadırlar; bu nedenle ulusal makamların takdir alanı geniú olmalıdır. 
Mahkeme’ye göre tazminat hükümlerini, verilen bir millileútirme kararından ayırmak 
yapay bir giriúim olur; çünkü ikincisini etkileyen faktörler, zorunlu olarak birincisini de 
etkiler. Buna göre Mahkeme’nin mevcut davadaki denetim yetkisi, tazminat konusunda 
verdi÷i kararların Birleúik Krallı÷ın geniú takdir alanı dıúında kalıp kalmadı÷ını belir-
lemekle sınırlıdır. Mahkeme bu ba÷lamda, yasama organının hükmü açıkça makul bir 
temelden yoksun olmadıkça, onun hükmüne saygı gösterecektir.
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F. Baúvurucular için hükmedilen tazminat Mahkeme’nin belirledi÷i standarda uy-
gun mudur?

1. Bütün baúvurucular için ortak konular

(a) Olaya yaklaúım

123. Baúvurucular, Komisyon raporunda tazminat sistemine sadece 1977 tarihli Yasanın 
düzenledi÷i kadarıyla bakılmıú olmasını eleútirmiúlerdir; baúvuruculara göre Komisyon, 
daha çok bu sistemin uygulanmasının sonuçlarını incelemiú olması gerekirken, bunu 
yapmamıútır.

Öte yandan Hükümet, mevzuatta düzenlenen de÷er tespit yöntemi do÷ru bir yöntem ise, 
bu yöntemin gerçek ve etkili bir tazminat verilmesi sonucunu do÷uraca÷ını savunmuútur. 
Hükümete göre millileútirilen mülkiyetin de÷eri, sadece do÷ru bir de÷er tespit yöntemi-
nin uygulanmasıyla belirlenebilir.

124. Mahkeme, bireysel baúvurudan kaynaklanan bir davada mümkün oldu÷u kadar önün-
deki somut olayı incelemekle yetinmelidir (bk. di÷er birçok karar arasında 28.05.1985 
tarihli Ashingdane, §59). Mevcut davada baúvurucuların, 1977 tarihli yasanın, ellerinden 
alınan mülkiyetin de÷eriyle makul iliúkisi olmayan bir tazminat ödenmesi sonucunu do-
÷urmuú oldu÷undan úikâyet etmiúlerdir. Bu durum, mevzuatın hem úartları ve hükümle-
ri ve hem de sonuçlarıyla ilgile meseleler ortaya çıkarmaktadır. Bu nedenle Mahkeme 
dikkatini ilk önce itiraz konusu mevzuata karúı yöneltmelidir; mevzuatın uygulamadaki 
sonuçları ise, Parlamentonun önceden belirlemesi gereken ve millileútirilen úirketlere uy-
gulanan úartlar ve hükümler ba÷lamında ele alınmalıdır.

(b) 1977 tarihli Yasayla kurulan sistem

(i) Hisse de÷erlerine dayanan tazminat

125. Parlamento, tazminatın millileútirilen úirketlerdeki hisselerin de÷eri esas alınarak 
belirlenmesine karar vermiútir. 1977 tarihli Yasaya göre, kamunun mülkiyetine geçen úey 
hisseler oldu÷undan, baúvurucular tarafından da itiraz edilmeyen bu karar, Mahkeme’ye 
de uygun görünmektedir. Dahası, özellikle vergi alanında hisselerin de÷erini tespit eden 
yerleúik teknikler bulunmaktadır.

Tazminata esas alınabilecek baúlıca alternatif, mevcut varlı÷ın de÷eri olabilirdi; fakat Hü-
kümetin de iúaret etti÷i gibi, nominal de÷erin muhasebesinde de÷iúik uygulamalar bulun-
du÷undan, söz konusu varlı÷ın yeniden de÷er tespiti, masrafa ve zaman kaybına yol aça-
caktı. Ayrıca de÷er tespitinde, bir úirketin baúarılı bir úekilde kazanmaya devam etmesi, 
iúletmenin varlı÷ından bazen daha önemli bir faktör olabilir. Her halükarda seçilen de÷er 
tespit yöntemi, di÷er faktörlerin yanında varlık de÷erlerinin de dikkate alınmasına imkân 
vermiútir (bk. yukarıda §36).

126. Böylece Mahkeme, Parlamento kararının, prensip olarak Birinci Protokolün 1. mad-
desinin gerekleriyle ba÷daúmaz olmadı÷ı sonucuna varmaktadır.

(ii) De÷er tespit yöntemi olarak Borsadaki hipotetik piyasa fi yatı (kotasyonu)

127. 1977 tarihli Yasa, Londra Borsasında listelenmiú olan senetlerin tazminatı için “ta-
ban de÷er”in, Referans Dönemi boyunca haftalık fi yat ortalaması olmasını öngörmüútür. 
Listeye girmemiú senetlerin “taban de÷eri” ise, Referans Dönemi (bk. yukarıda §19) bo-
yunca, Borsada listeye girmiú olsalardı sahip olacakları taban de÷erdir. Bütün úikâyetleri 
bu ikinci kategori hisselerle ilgili olan baúvurucular, öngörülen yöntemin de÷er tespit 
esası için çarpıtılmıú ve yanlıú bir yöntem oldu÷unu savunmuúlardır.
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128. De÷er tespit bakımından piyasa fi yatı açıklanmamıú hisselerin sanki açıklanmıú gibi 
iúlem görmesi karmaúıklık içerse bile, Mahkeme seçilen yöntemin baúka bir avantajı ol-
du÷unu kaydetmektedir. Bir Borsa yatırımcısının söz konusu úirket hakkında sahip ola-
bilece÷i izlenimine dayanan bu yöntem, önceki ve gelecekteki kazançlar, varlık deste÷i, 
temettü hasılatı ve piyasa fi yatı açıklanmıú hisselerin bedeli ile karúılaútırılabilme gibi, 
bütün ilgili faktörlerin dikkate alınmasına imkân vermiútir(bk. yukarıda §36 ve 97). Bu 
yöntem ayrıca daha önce Birleúik Krallıkta 1949 ve 1967 tarihli Demir ve Çelik Yasala-
rında uygulanmıú bir yöntemdir.

Baúvurucuların da iúaret etti÷i gibi bu sistem, giriúimciler için mevcut oldu÷u varsayılan 
bilgiye baúvurmak suretiyle, ilk aúamada, bazıları de÷er tespit referans döneminden önce-
siyle ilgili bulunan daha önce yayınlanmıú materyallerin dikkate alınmasını gerektirdi÷i 
do÷rudur. Ancak uygulamada söz konusu hisseler, listeye girmiú olsaydı kâ÷ıt piyasası 
için sa÷lanmıú olabilecek di÷er bilgiler için de varsayımlar kurulmuú ve güncelleútiril-
miútir (bk. yukarıda §97). Ayrıca seçilen bu yöntem, tazminatın müzakeresi sırasında, 
bir úirketin Referans Döneminden sonra gelecekteki muhtemel kazançlarının göz önünde 
tutulmasını engellememektedir.

129. Baúvurucular hisselerinin bedelini, satmak isteyen ile satın almak isteyen arasında 
özel anlaúmayla yapılan bir satıúın sa÷layaca÷ı gelire göre hesaplayan bir yöntemin, daha 
uygun bir yöntem alaca÷ını belirtmiúlerdir. Ne var ki Komisyon gibi Mahkeme de, bu 
esasa göre hazırlanan ve baúvurucular tarafından sunulan de÷er tespitlerinde bile, piyasa 
fi yatı belirlenmiú benzer durumdaki hisselerle ve özellikle bu amaç için seçilmiú uygun 
bir bedel/kazanç oranıyla karúılaútırılmak zorunda oldu÷unu gözlemlemektedir.

Tazminatın, hisselerin büyük veya kontrol eden oranını temsil eden bir unsur içermeyen 
Borsa farazi piyasa fi yatı yöntemiyle de÷erlendirilmesinden (ki, bu konu aúa÷ıda 148-
150. paragrafl arda ele alınacaktır) ayrı olarak, yöntemler arasındaki baúlıca fark, özel 
anlaúmayla satın alıcının, bir úirket hakkında bir Borsa yatırımcısına göre daha tam bir 
bilgiye sahip olabilece÷inin varsayılmasıdır (bk. yukarıda §98). Ancak Mahkeme, bu 
farklılı÷ın, Birleúik Krallı÷ın Borsadaki hipotetik piyasa fi yatı yöntemini seçmekle, gayri 
makul ve takdir alanı dıúında hareket etti÷i sonucuna varmasını sa÷layacak güçte olma-
dı÷ını düúünmektedir. Söz konusu bu özel sanayilere girmiú olan bir úirketin, hisselerinin 
büyük oranını satın almaya istekli bir alıcının bulunabilece÷i varsayımında da bir yapay-
lık bulundu÷unu düúünenler için, durum özellikle böyledir.

130. Bu nedenle Mahkeme, tartıúma konusu yönteme baúvurmanın prensip olarak Birinci 
Protokolün 1. maddesini ihlal etmedi÷i sonucuna varmaktadır.

(iii) Referans Dönemi 

131. Baúvurucuların aldıkları tazminat, sahip oldukları hisselerin 1977 tarihli Yasayla 
belirlenen Referans Dönemindeki, yani 1 Eylül 1973’ten 28 ùubat 1974’e kadar olan 
dönemdeki de÷erine dayandırılmıútır. Bu dönem, hisselerin resmen devrinden üç yıldan 
fazla bir süre öncesine karúılık gelmektedir (bk. yukarıda §18). Baúvurucular ise tazmina-
tın, elden alınan mülkiyetin de÷eriyle “makul bir iliúki içinde olması” için, elden alınma 
tarihindeki de÷erin dikkate alınarak takdir edilmesi gerekti÷ini savunmuúlardır.

Hükümet, de÷er tespit için referans dönemi belirlerken, hisselerin de÷erinin millileútirme 
veya tazminat hükümlerinin ilanıyla çarpıtılmamıú oldu÷u bir dönem olması koúuluyla, 
sıra dıúı olmayan ve mümkün oldu÷u kadar yakın bir tarihi kapsayan bir dönemi bulmak 
istemiútir. Çünkü tecrübeler, bu tür bir ilanın söz konusu malın de÷erini etkiledi÷ini, bu 
etkilerden uzak olan objektif bir de÷er tespitinin, ancak de÷er tespit tarihinin veya döne-
minin ilandan önceki bir tarih veya dönem olması halinde sa÷lanabilece÷ini göstermiútir.
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132. Mahkeme ilk önce Referans Döneminin, øúçi Partisi Hükümetinin seçilme tarihinde 
sona erdi÷ini kaydeder (bk. yukarıda §10 ve 19). Her ne kadar baúvurucular 1977 tarihli 
Yasa Kraliyetten onay alıncaya kadar hangi iúletmelerin kamuya geçecek oldu÷unun ke-
sin olarak bilinmedi÷ine iúaret etmiú olsalar da, bu tarih, millileútirme tarihinin gerçek-
leúti÷i tarihtir.

Baúvurucular, hisseleri devir gününden daha önceki bir dönemi, referans dönemi olarak 
seçmeyi haklı kılan tek úeyin, millileútirmenin veya millileútirme kaygısının mülkiyetin 
de÷eri üzerinde sebep olaca÷ı yapay etkiden uzak tutmak oldu÷unu savunmuúlardır. Baú-
vurucular mevcut olayda millileútirme ihtimalinin kendilerine ait úirketlerin malvarlı÷ı 
veya karları üzerinde bir etkide bulunmadı÷ını ve bunun hisseler üzerinde yaratabilece÷i 
herhangi bir etkinin, farazi piyasa fi yatı yöntemiyle hesap dıúı bırakılabilece÷ini iddia 
etmiúlerdir.

Mahkeme, hisselerin de÷erini çarpıtma ihtimalinin, olaydan sonra ortaya çıkan bilgiler-
le daha önceden de÷erlendirilemeyece÷ine iúaret edecektir. Mahkeme’ye göre Hükümet, 
yasanın hazırlı÷ı ve kabulü sırasında millileútirme programının, temlik edilecek hisselerin 
de÷eri üzerinde çarpıtıcı bir etkiye sahip olaca÷ını varsaymakla, gayri makul hareket et-
memiútir. Gerçekten de, o tarihte var olan koúullarda ve özellikle Financial Times Genel 
Sanayi Hisse Indeks’inin (bk. yukarıda §93) gösterdi÷i gibi hisselerin de÷erinin ùubat 
1974’ten sonra düútü÷ü bir ortamda, de÷er tespit için bundan daha sonraki bir referans 
döneminin seçilmesi hiç kimse tarafından hoú karúılanmayacaktı.

133. Mahkeme ayrıca, devir tarihinden önceki bir dönemin de÷er tespiti yapmak için 
referans dönemi olarak kullanılmasına dair örnekler bulundu÷unu not etmektedir.

O halde böyle bir sistem, baúvurucuların dayandı÷ı ve adil ve makul tazminat sa÷ladı÷ını 
kabul ettikleri Birleúik Krallıktaki önceki millileútirme yasalarına içselleútirilmiútir. Hü-
kümetin de iúaret etti÷i gibi o yasaların hiç birinde, sistemin iúleyiúinden önce fi yatların 
veya de÷erlerin gerçekten çarpıtılmasına dair bir koúul yer almamıútır.

134. Baúvurucular ayrıca, uluslararası hukuk davalarında de÷er tespit için devir günü-
ne göndermeler yapılmıú oldu÷unu vurgulamıúlardır. Ancak Mahkeme, bu göndermeleri 
ikna edici görmemektedir. Zikredilen davalardan bir kısmında, mevcut davayla karúı-
laútırılabilir meseleler bulunmamaktadır; dahası, birçok uluslararası davada millileútirme 
ilanı ile mülkiyetin elden alınması, aslında tek ve aynı gündür; bu durum, millileútirme 
tehdidinin çarpıtmaya sebep olabilece÷i bir dönemin bulunmaması sonucunu do÷urmuú-
tur. Her halükarda uluslararası uygulama, sadece devir gününün de÷er tespit için esas 
alınabilece÷ini göstermemektedir.

135. Bu gerekçelerle, Mahkeme’ye göre Referans Döneminin seçilmesi, kural olarak Bi-
rinci Protokolün 1. maddesine aykırı de÷ildir.

(iv) 1977 tarihli Yasayla kurulan sistem hakkında varılan sonuç

136. Bu nedenle Mahkeme, 1977 tarihli Yasayla kurulan tazminat sisteminin unsurların-
dan hiç birinin, kural olarak Birinci Protokolün 1. madde hükümleri bakımından kabul 
edilemez sayılamayaca÷ı sonucuna varmaktadır.

(c) 1977 tarihli Yasayla kurulan sistemin sonuçları

(i) Giriú

137. Baúvurucular, hükmedilen tazminat ile millileútirilen iúletmelerin Devir Günündeki 
gerçek de÷eri arasında çok büyük bir orantısızlık bulundu÷una iliúkin iddialarını destekle-
mek üzere, Mahkeme’ye bazı belgelerin kopyalarının sunmuúlardır. Hükümet bu belgeler 
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üzerinde genel olarak bir yorumda bulunmamakla birlikte, belgelerin do÷rulu÷unu kabul 
etti÷i úeklinde anlaúılmaması gerekti÷ini belirtmiútir (bk. yukarıda §39).

Mahkeme, esas itibarıyla iddia konusu orantısızlı÷ın, 1977 tarihli Yasayla kurulan siste-
min üç genel sebebe yüklenebilir oldu÷unu kaydetmektedir. Mahkeme bu sebepleri sıra-
sıyla inceleyecektir.

(ii) ùirketlerde 1974 ile 1977 tarihleri arasındaki geliúmeler için bir tazminat 
ödenmemesi

138. Baúvurucular, adil bir tazminat alamadıklarını, çünkü 1977 tarihli Yasa gere÷ince 
millileútirilen úirketlerdeki hisselerin, Referans Dönemindeki de÷erlerine göre de÷er tes-
pit yapıldı÷ını iddia etmiúlerdir. Baúvurucular bu yasa hükmünün, Devir Gününe kadar 
úirketlerde meydana gelebilecek geliúmeler için ve özellikle mevcut davaya konu olan 
iúletmede meydana gelen büyüme için bir tazminat ödemekten kaçınma sonucunu do÷ur-
du÷unu iddia etmiúlerdir.

Komisyon ise Birleúik Krallık Parlamentosunun, millileútirme sürecinin baúlamasından 
sonraki artıúı tazmin edilmesi gerekli olmayan bir artıú olarak görmekle, Birinci Protoko-
lün 1. maddesinin sınırları içinde kaldı÷ı görüúündedir.

139. Baúvurucuların bu úikâyeti, Mahkeme’nin aúa÷ıdaki tespitlerde bulunmasını 
gerektirmektedir:

(a) Bir millileútirme tedbiri kabul edildi÷inde, baúvurucuların da hak verdikleri gibi, taz-
minat hükümlerinin önceden tespit edilmesi asıldır. Bu sadece hukuki belirginli÷in bir 
gere÷i de÷ildir; fakat ayrıca tazminatın, çok sayıda iúletmenin söz konusu oldu÷u bir 
yerde, olayın úartlarına veya her bir olayda, takdirini diledi÷i gibi kullanabilecek olan 
Hükümetin takdir ve tespitine bırakılması pratik de de÷ildir. Mahkeme, bir dereceye ka-
dar, henüz kurulmamıú bir esneklikle yumuúatılmıú olsa bile, bütün ülkede ilgili úirketlere 
uygulanabilir nitelikte genel bir formülün, daha baúlangıçta belirlenmesinin gerekli oldu-
÷unu kabul etmektedir.

(b) Referans Dönemindeki de÷erleri esas alan bir tazminat, sadece durumları o tarih ile 
Devir Günü arasında ilerlemiú olan úirketler bakımından de÷il, ama aynı zamanda du-
rumları gerilemiú olan úirketler bakımından da ödenebilir bir tazminattır. Böylece kamu 
sektörü, sadece de÷er artıúından do÷an getirileri elde etmemiú, fakat de÷er azalmasının 
külfetini de çekmiútir. Baúvurucuların da iúaret etti÷i gibi, yasanın çıkarılma sürecinde 
belirli úirketler, millileútirme programından çıkarılabilirlerdi; aslında borçlarını ödeme-
yecek durumda bulunan Drypool Group Ltd., bu úekilde programdan çıkarılmıútır (bk. 
yukarıda §14-15). Ancak bu tekil olay iúin sonunda, millileútirilmiú úirketler bakımından 
kamu sektörü için bir tehlike bulundu÷u gerçe÷ini de÷iútirmemektedir; aslında, mevcut 
davayla ilgili olmayan millileútirilmiú baúka bazı úirketlerin de÷erinin, 1974 ile 1977 ara-
sında düútü÷ü görülmektedir.

(c) Söz konusu dönemde, baúvurucuların úirketlerinin de÷erlerinde artıú meydana gelmiú 
olması, kısmen kendilerinin göstermiú oldukları çabalara ve özellikle hissedarlarına karúı 
olan yasal yükümlülüklerini yerine getirmiú olmalarına ba÷lanabilir. Ancak kısmen de, 
millileútirmenin gerçekleúiyor olması ve Hükümetin bu úirketlerin yaúamlarını sürdür-
meleri için mali yardımda bulunması gibi, baúvurucuların kontrolü dıúındaki çok çeúitli 
faktörlere de ba÷lanabilece÷i göz ardı edilemez.

(d) Borsadaki hipotetik piyasa fi yatı úeklindeki de÷er tespit yöntemi gere÷ince, úirketle-
rin durumlarında gelecekte meydana gelecek geliúmeler, Referans Döneminde basiretli 
bir yatırımcı tarafından öngörülebildi÷i ölçüde, “ilgili faktörler”den biri olarak dikkate 
alınmıútır (bk. yukarıda §97).
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140. Baúvurucular Mahkeme önündeki duruúmada, tazminat miktarının adil olmasını 
sa÷lama görevinin, devam eden bir görev oldu÷unu vurgulamıúlardır. Baúvuruculara 
göre, baúlangıçta seçildi÷i zaman adil bulunan bir tazminat formülü, burada oldu÷u gibi, 
daha sonraki geliúmelerin bir sonucu olarak adil olmaktan çıkınca, de÷iútirilmelidir.

141. Mahkeme, Referans Dönemi ile Devir Günü arasındaki uzun aralı÷ın, mevcut dava-
da baúvurucular tarafından yapılan eleútirilerle tamamen aynı eleútirilerin yapıldı÷ı ve her 
noktanın tartıúıldı÷ı (bk. yukarıda §13 ve 16) tam olarak iúleyen demokratik parlamenter 
sürecin bir sonucu oldu÷unu gözlemlemektedir. Özellikle, araya giren geliúmelerin dik-
kate alınması için yasal tazminat formülünü de÷iútirme olasılı÷ı, bütünüyle tartıúılmıú ve 
reddedilmiútir.

142. Mahkeme’ye göre, geçmiúteki bu olayların kendileri belirleyici olmamakla birlikte, 
zamanında yapılan tartıúmalarda, önerilen sistemin de÷iútirilmesi halinde aúa÷ıdaki güç-
lüklerin meydana gelebilece÷ine dikkat çekilmiútir:

(a) Yapılabilecek herhangi bir de÷iúiklik, baúlangıçta tercih edilen tazminat formülüyle 
oluúturulan hukuki kesinli÷i zayıfl atacaktır.

(b) Açıklanan tazminat hükümleri, hisse alıú veriúinin meydana gelmesine dayanan belirli 
bir beklenti yaratmıútır.

(c) 1974 ile 1977 yılları arasında Financial Times Genel Sanayi Hisse øndeksi düzensiz 
olarak de÷iúmiútir; bu øndeks, o sıralarda ve özellikle Referans Döneminin sonu ile tazmi-
nat hükümlerinin ilk kez açıklandı÷ı Mart 1975 arasında, Referans Döneminin sonunda 
ulaúılan sayıların altında kalmıútır (bk. yukarıda §93). O halde farklı bir tarihin veya 
dönemin seçilmesi, eski hak sahiplerinin dezavantajına olabilecektir; aslında baúlangıçta 
seçilen referans döneminde kalınması, hak sahiplerinin borsa fi yatlarındaki düúüúün do-
÷uraca÷ı olumsuz etkiye karúı korunmalarını sa÷lamıútır.

(d) Mahkeme daha önce, Birleúik Krallık Hükümetinin baúvurucuların hisselerinin de÷er 
tespitinin çarpıtılmadan kurtulmasını sa÷lamak amacıyla, millileútirmenin açıklanmasına 
ön gelen bir de÷er tespit referans dönemi seçmekle, gayri makul hareket etmedi÷ini göz-
lemlemiúti (bk. yukarıda §132). Çarpıtma tehlikesi, hisseler kamunun eline geçinceye ka-
dar varlı÷ını sürdürdü÷ünden, baúlangıçtaki tazminat hükümlerini de÷iútirerek daha ileri-
ki bir referans döneminin tercih edilmesi, bu etkilerin gerçekleúmesine imkân verecekti.

143. Mahkeme davanın bu yönü bakımından sonuca varırken, millileútirmenin Devlete 
geniú bir takdir alanı bırakılması zorunlu ekonomik nitelikte genel bir tedbir oldu÷u (bk. 
yukarıda §122) ve ortak bir tazminat formülü düzenleyen bir yasanın benimsenmesini ge-
rektirdi÷i (bk. yukarıda §139) konusundaki görüúlere özel bir önem vermektedir. Ayrıca 
1977 tarihli Yasayla kurulmuú olan sistem, kural olarak, Birinci Protokolün 1. maddesi 
bakımından kabul edilemez görülmemiútir (bk. yukarıda §136). Bu faktörler ve ayrıca 
bir bütün olarak yukarıda 139 ve 141-142. paragrafl arda belirtilen görüúler nedeniyle 
Mahkeme, takdir alanını kullanırken makul sınırlar içinde kalan Birleúik Krallı÷ın, ilgili 
úirketlerde daha sonra meydana gelebilecek geliúmeler için tazminat verilmesi konusunda 
bir madde kabul etmeme kararının, yeterince sa÷lam gerekçeleri bulundu÷u görüúündedir.

(iii) Enfl asyon için tazminat bulunmaması

144. Baúvurucular, 1977 tarihli Yasanın, tazminatı Referans Dönemindeki hisse de÷erle-
riyle sabitledi÷ini ve bu tazminatın bir kaç yıl geçinceye kadar ödenmedi÷ini belirtmiú-
lerdir. Baúvurucuların iddiasına göre, bu olaylara birbirleriyle ba÷lantılı olarak bakılınca, 
adil bir tazminat alamadıkları görülmektedir; çünkü yüksek enfl asyonunun bulundu÷u 
bir dönem olan 1974 ile tazminatı ödeme tarihi arasında paranın de÷erindeki düúüú (bk. 
yukarıda §92) dikkate alınmamıútır.
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145. Bu úikâyete temel teúkil eden olaylar bakımından Mahkeme, tazminatın Devir Gü-
nünden itibaren, øngiltere Bankasının asgari kredi faiz oranının ortalamasına yakın bir 
oranda faiz içerdi÷ini (bk. yukarıda §21/a ve 94), böylece bu tarihten ödeme tarihine 
kadar bir dönem için, enfl asyona karúı bir koruma sa÷ladı÷ını gözlemlemektedir. Ayrıca 
bütün baúvurucular, Devir Gününden sonra tazminatın bir kısmını almıúlar ve tazminat 
miktarının kesinleúmesini beklemek zorunda kalmamıúlardır (bk. yukarıda §45, 53, 64, 
69, 75, 82 ve 91).

Yine baúvurucular, Referans Dönemi ile Devir Günü arasındaki dönem bakımından da 
yatırımlarının gelirinden yoksun bırakılmamıúlardır; çünkü bu dönem bakımından da 
sahip oldukları hisselerin temettü hakları devam etmiútir. 1977 tarihli Yasada yer alan 
koruyucu hükümlerin bu konuda kısıtlamalar getirdi÷i do÷rudur; fakat geniú anlamda bu 
hükümler, bu tür temettülerin miktarını Referans Döneminden hemen önceki dönemde 
ödenen miktarla sınırlamaktan öteye gitmemiútir (bk. yukarıda §23). Dahası, Sanayi Ba-
kanının izniyle daha yüksek bir oran ödenebilmiútir.

146. Mahkeme’ye verilen bilgilere göre hisse fi yatları, Referans Dönemi ile Devir Günü 
arasındaki dönemde, Perakende Satıú Fiyat øndeksi ile aynı ölçüde artmamıútır(bk. yuka-
rıda §92-93). Bu durumda tazminatın bu øndekse göre ayarlanması, baúvuruculara, di÷er 
yatırımcıların hisseleri için mevcut olmayan bir avantaj sa÷layacaktır.

Komisyona göre tazminat, hisse fi yatlarının genel düzeyi ile iliúkilendirilmiú olsaydı, 
arzu edilebilecek olanın en fazlası gerçekleútirilmiú olurdu. Financial Times Genel Sanayi 
Hisse øndeksine göre, Referans Dönemi ile daha sonraki Devir Günü arasında hisselerin 
de÷eri arasında, genel olarak belirli bir artıú oldu÷u do÷rudur (bk. yukarıda §93). Ne var 
ki bu tür konular hakkında sonradan ortaya çıkan bilgilerle önceden yargıda bulunula-
maz; 1977 tarihli Yasa, millileútirilen hisselerin de÷erini Referans Dönemindeki sayılarla 
dondurmak suretiyle, hisse fi yat indeksinde sadece meydana gelebilecek bir artıú bir ke-
nara bırakmakla kalmamıú, fakat aynı zamanda baúvurucuları, aynı indekste daha sonra 
oluúabilecek iniú çıkıúların olumsuz sonuçlarına karúı da korumuútur.

147. Bu nedenle Mahkeme, var olan bu úartlarda Birleúik Krallı÷ın, enfl asyon için taz-
minat ödenmesi ihtimalini hesaba katmayan hükümleri benimseme kararını, kendisinin 
takdir alanına giren bir kararı olarak görmektedir.

(iv) Büyük veya kontrol edici hisselerin özel de÷erini temsil eden bir unsur 
bulunmaması

148. Baúvurucular sahip oldukları hisselerinin, 1977 tarihli Yasa gere÷ince Borsadaki hi-
potetik fi yat yöntemiyle de÷er tespiti yapıldı÷ından ve Borsadaki bu fi yatların, hisselerin 
sadece küçük bir bölümü için ödenebilecek olan fi yata karúılık geldi÷inden söz etmiúler-
dir (bk. yukarıda §98). Baúvurucuların iddiasına göre bu faktörler birlikte ele alındı÷ında, 
kendilerinin adil bir tazminat almadı÷ı anlamına gelmektedir; çünkü kendilerine ödenen 
miktarlar, söz konusu úirketlerde sahip oldukları büyük ve ço÷u kez kontrol edici hissele-
re ba÷lanan özel de÷eri yansıtan bir unsur içermemiútir.

149. Hükümetin haklı olarak iúaret etti÷i gibi, bir millileútirme iúlemi, müzayedeli satıúa 
benzetilemez; millileútiren Devlet, bunu teúvikle de÷il, fakat zorlamayla yapmaktadır. Bu 
çerçevede, Mahkeme’ye göre baúvuruculara ödenen tazminatın, bir müzayedede teklif 
edilecek fi yatla aynı düzeye getirilmesine gerek yoktur.

Satmak isteyen ile satın almak isteyen arasında yapılacak özel bir satıú anlaúmasında, 
baúvurucuların hisselerine karúı ödenecek fi yatın, kendilerinin sahip oldukları hisselerin 
büyüklü÷üne ba÷lanabilecek özel de÷eri yansıtan bir unsur içerebilirdi. Ancak tazminatı 
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bu esasa göre hesaplamak, bu kadar büyük miktardaki hisselere bir alıcının bulunabile-
ce÷i varsaymak demektir ki, bu varsayım bu özel sanayiler için en azından kuúkuludur.

Son olarak Mahkeme, Birleúik Krallı÷ın, Birinci Protokolün 1. maddesi bakımından eski 
mal sahiplerine, millileútirilen iúletmelerdeki hisselerinin sınıfına veya büyüklü÷üne göre 
farklı muamele etme yükümlülü÷ü altında oldu÷unu düúünmemektedir; Birleúik Krallık, 
bütün mal sahiplerine aynı úekilde muamele edildi÷i takdirde tazminatın daha adilane 
da÷ıtılaca÷ı görüúüyle hareket ederken, gayri makul davranmamıútır.

150. Bu koúullarda Mahkeme’ye göre, baúvurucuların büyük veya kontrol edici miktar-
daki hisselerinin özel de÷erini yansıtan bir unsurun tazminata katılmamasını benimseyen 
bir karar, Birleúik Krallı÷ın takdir yetkisini kullanırken makul olarak verebilece÷i bir 
karardır.

(v) 1977 tarihli Yasayla kurulan sistemin etkileriyle ilgili sonuçlar

151. Yukarıda yapılan açıklamalar ıúı÷ında Mahkeme, bütün baúvurucular için ortak olan 
konular bakımından 1977 tarihli Yasayla kurulan sistemin yarattı÷ı etkilerin, Birinci Pro-
tokolün 1. maddesine aykırı olmadı÷ı sonucuna varmaktadır.

Mahkeme bu sonuca ulaúırken, tazminat ödeme yönteminin bazı yönlerinin, eski mal 
sahiplerinin avantajına oldu÷unu da görmüútür. Devir Gününden itibaren tazminata ta-
hakkuk eden makul orandaki faizler ve ilk ödemeler, mümkün olan en kısa süre içinde 
yapılmıú ve kesin miktar belirlenince geri kalan miktarlar da hemen ödenmiútir (bk. yu-
karıda §20-21 ve 45, 53, 64, 69, 75, 82 ve 91).

2. Bazı baúvuruculara özgü meseleler

152. Bazı baúvurucular, yukarıda ele alınan ortak meselelerin yanında, kendi baúvuru-
larına özgü bazı faktörler nedeniyle, kendilerine verilen tazminatın, Birinci Protokolün 
1. maddesinin gereklerini yerine getirmedi÷ini iddia etmiúlerdir. Hükümet tarafından 
karúı çıkılan ve Komisyon tarafından da reddedilen baúvurucuların úikâyetleri sırasıyla 
incelenecektir.

(a) Ödenen tazminat ile Referans Dönemi de÷erleri arasındaki fark (Kincaid ve Yar-
row Gemi ønúaat ùirketi olayları)

153. Baúvurucu Sir William  Lithgow ve Yarrow PLC alternatif bir savunma olarak, aldık-
ları tazminatın Kincaid ve Yarrow Gemi ønúaat ùirketinde var olan hisselerinin Referans 
Dönemindeki de÷erlerine karúılık gelmedi÷ini ileri sürmüúlerdir.

154. Mahkeme’ye göre bu úikayetle, esas itibarıyla 1977 tarihli Yasanın yanlıú uygulan-
dı÷ı ileri sürülmektedir.

Ancak, müzakerelerin sonunda Sanayi Bakanlı÷ı tarafından önerilen tazminat miktarları-
nın, hissedarların Borsa Temsilcileri tarafından, yasal formülün sınırları içinde kabuledi-
lebilir bir de÷er tespiti oldu÷u görüúüne katıldıkları kaydedilmelidir. Ayrıca, eski sahiple-
rin bu yasal formüle göre teklif edilenden daha fazla miktara hak sahibi oldukları iddiası, 
her iki olayda da, Temsilcileri tarafından Tahkim Kurulu önüne getirilebilirdi. Tabi ki, 
tartıúmalı olmakla birlikte böyle bir yol, Sir William  Lithgow’un kendisi için açık olma-
yabilirdi (bk. yukarıda §30). Ancak Kincaid’ın di÷er hissedarları bu konuda bir itirazda 
bulunmamıúlar (bk. yukarıda §44) ve  Lithgow aúa÷ıda 193-197. paragrafl arda gösterilen 
haklı gerekçelerle, 1977 tarihli Yasayla kurulmuú olan kolektif sisteme tabi olmuútur.

155. Bu koúullarda Mahkeme, yapılan anlaúmalarının sonuçlarının, yasal formülün sınır-
ları içinde, makul de÷er tespitleri oldu÷undan kuúkulanmak için hiçbir sebep görmemek-
tedir. Bu nedenle Mahkeme bu úikâyeti reddetmektedir.
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(b) De÷er artıú kazanç vergisinin etkisi (Kincaid olayı)

156. Sir William  Lithgow, tazminat olarak aldı÷ı Hazine Tahvilleri, alındı÷ı zaman vergi-
ye tabi olmamakla birlikte, satılmaları veya paraya çevrilmeleri halinde de÷er artıú kazanç 
vergisine tabi olmalarından úikâyetçi olmuútur (bk. yukarıda §21/b ve 45).  Lithgow’un 
görüúüne göre bu tazminat, eúde÷erde bir malvarlı÷ı edinmesine imkân vermedi÷inden, 
“etkili” bir tazminat de÷ildir.

157. Bu úikâyet Mahkeme’ye, sa÷lam temellere sahip bir úikâyet olarak görünmemekte-
dir. Komisyon’un da iúaret etti÷i gibi baúvurucu, Kincaid’deki hisselerini 1977’den önce 
satmıú olsaydı, potansiyel olarak bu tür vergilere tabi olacaktı. Hisseleri karúılı÷ında aldı-
÷ı Tazminat Tahvillerini daha önce satma veya paraya çevirme halinde aynı úeyin geçerli 
olması, gayri makul görülemez.

(c) De÷er tespit için kazanç yönteminin kullanılması (Kincaid olayı)

158. Sir William  Lithgow, Kincaid’deki ola÷an hisseleri için kendisine ödenen tazmi-
natın, varlı÷a de÷il de kazanca dayanılarak ve gelecekteki kazanca de÷il de geçmiúteki 
kazanca dayanılarak takdir edilmiú olmasından úikâyetçi olmuútur.  Lithgow’un dedi÷ine 
göre bu durum kendisini, di÷er faktörlere atfedilebilecek de÷erden yoksun bırakmıútır.

159. Mahkeme kazanca dayanan yöntemin kullanılmasının, Birinci Protokolün 1. mad-
desi bakımından uygunsuz görülebilece÷ini düúünmemektedir. Bu, özellikle borsa ba÷-
lamında Kincaid gibi karlı úirketlerin de÷er tespiti yapılırken genellikle kullanılan bir 
yoldur. Dahası, Kincaid’in ne gelecekteki kazançları ne de varlıkları gözden uzak tutul-
muútur; Messrs. Whinney Murray ve Co., de÷er tespit önerisini hazırlarken úirketin gele-
cekteki kazançlarını da dikkate almıú (bk. yukarıda §43); bu de÷er tespitini, varlık-destek 
kriteri karúısında incelemiútir.

Her úeyden öte Mahkeme, 1977 tarihli Yasanın listelenmemiú hisselerin “taban de÷eri”nin, 
“ilgili bütün faktörler” dikkate alınarak hesaplanmasını öngördü÷ünü (bk. yukarıda §19) 
not etmektedir. Yasa, bu amaç için izlenecek belirli özel bir yol göstermemiú, bunu mü-
zakerelere, anlaúma olmaması halinde de Tahkim Kurulunun verece÷i karara bırakmıútır. 
O halde, Sir William  Lithgow’un kendisine bu yol açık olsa da olmasa da (bk. yukarıda 
§154), Kincaid Hissedarlarının Temsilcisi, tazminat müzakereleri sırasında úirketin var-
lıklarına veya gelecekteki kazançlarına daha fazla a÷ırlık verilmesi gerekti÷i ileri sürebi-
lirdi ve bundan tatmin olmaması halinde iúi tahkime götürebilirdi. Ne var ki Hissedarların 
Temsilcisi hissedarlara danıútıktan sonra böyle yapmamıú ve Hükümetin teklifi ni kabul 
etmiútir (bk. yukarıda §44).

160. O halde bu úikayet reddedilmelidir.

(d) De÷er tespit için ana-úirket-ba÷lantısı yönteminin kullanılması (Yarrow Gemi 
ønúaat ùirketi olayı)

161. Yarrow, kendisinin bir yan kuruluúu olan Yarrow Gemi ønúaat ùirketindeki hisseleri 
için ödenen tazminatın sadece, kendisinin (Yarrow’un) Referans Dönemindeki hissele-
rinin borsadaki fi yatına bakılarak takdir edilmiú olmasından úikâyetçi olmuútur. Yarrow, 
yan kuruluúun ana úirket tarafından temettü ödemelerine Savunma Bakanlı÷ı kredi hü-
kümleri tarafından konulmuú olup Referans Döneminde de yürürlükte olan kısıtlamalar 
bulundu÷undan söz etmiútir. Yarrow’a göre bu kısıtlamalar sonucunda, kendisinin hisse-
darlarına temettü ödemek için gelirden yoksun bırakılmıú ve böylece hisselerinin fi yatı 
bastırılmıútır. O halde, bu fi yat üzerinden Yarrow Gemi ønúaat ùirketinin yapılan de÷er 
tespiti, karlılı÷ını ve gelecekteki kazancını yansıtmamıú olup, bu etmenler o sırada bor-
sa tarafından bilinmemektedir. Bu de÷er tespit yönteminin sonucunda ödenen tazminat, 
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temettü kısıtlamaları nedeniyle Yarrow Gemi ønúaat ùirketinin elde tutmak zorunda kal-
dı÷ı toplam 9.400.000 Sterlin karı için ek bir ödeme içermemiútir (bk. yukarıda §71/a).

162. Mahkeme, mevcut olayda úikâyet konusu yöntemin kullanılmıú olmasının Birin-
ci Protokolün 1. maddesi bakımından kabul edilemez oldu÷unu düúünmemektedir. 
Komisyon’un haklı olarak belirtti÷i gibi, Yarrow Gemi ønúaat ùirketi gibi ana úirketlerin 
toplam faaliyetlerinin önemli bir kısmını oluúturan yan kuruluúların de÷er tespiti yapılır-
ken, yan kuruluúların fi yatının dikkate alınması makuldür.

Ayrıca, 1977 tarihli Yasanın borsadaki listeye girmeyen hisselerin “taban de÷er”ne ula-
úılması için özel bir yol öngörmemiútir. Komisyon’un da iúaret etti÷i gibi, ana úirketin 
hisselerinin borsadaki fi yatı, dikkate alınması gereken “ilgili faktörler”den sadece biri-
dir (bk. yukarıda §19). Buna göre Yarrow Gemi ønúaat ùirketi Hissedarlarının Temsilcisi 
müzakereler sırasında bu faktöre çok fazla, yan kuruluúun gelirlerine, kazançlarına ve 
elde bulundurdu÷u karına çok az a÷ırlık verildi÷ini savunabilirdi. Gerçekten de Mah-
keme, millileútirilen úirketlerin de÷er tespiti üzerinde Savunma Bakanlı÷ının kredi hü-
kümlerinin etkisinin “ilgili bütün faktörler” terimi içine girece÷i Parlamento görüúmeleri 
sırasında Hükümet namına belirtildi÷ini kaydetmektedir. Yine Hissedarların Temsilcisi 
müzakereler sırasında bu nokta üzerinde tatmin olmamıú idiyse, meseleyi tahkim kurulu 
önüne getirebilirdi. Ancak, Hükümetin teklifi ni kabul eden Yarrow’a danıútıktan sonra, 
bu yola gitmemiútir (bk. yukarıda §74).

Son olarak, bu de÷er tespit yönteminin etkileri konusunda Mahkeme, Yarrow hissele-
rinin borsadaki fi yatına ek olarak, yan kuruluúun gelirleri, gelecekteki kazançları ve 
elindeki kar için de Hükümetin bir miktar ödeme yapmıú olması gerekti÷ini görmekte-
dir; çünkü toplam olarak ödenen 6.000.000 Sterlin, Referans Döneminde toplam de÷eri 
4.800.000 Sterlin olan Yarrow’un toplam sermayesini aúmaktadır (bk. yukarıda §71/c ve 
74). Mahkeme’ye göre, Yarrow Gemi ønúaat ùirketinin hem Savunma Bakanlı÷ının kredi 
vermesi biçiminde ve hem de gemi yapım teúvikleri biçimde Hükümetin mali yardımına 
ba÷ımlı olması (bk. yukarıda §71/a), bu baúlıklar için tam bir tazminat ödenmiú olama-
masını haklı kılmaktadır.

163. Bu nedenle Mahkeme, bu úikâyeti kabul edememektedir.

(e) Koruyucu hükümlerin iúleyiúi (BAC olayı)

164. øngiliz Electric ve Vickers ùirketi, 1977 tarihli Yasanın koruyucu hükümlerine göre, 
kanun gere÷i ödenmiú toplam 19.700.000 Sterlin temettünün BAC’taki hisselerinin “ta-
ban de÷eri”inden indirilmiú (bk. yukarıda §22-24 ve 61-62) olması nedeniyle úikâyetçi 
olmuútur. Bu baúvurucuya göre, söz konusu indirim haksız olup, özellikle 1973-1976 
tarihleri arasındaki hisse gelirlerinden yoksun bırakmıútır.

165. Mahkeme, söz konusu temettülerin 28 ùubat 1974 tarihinden sonra alınan kararlar 
gere÷ince, yani koruyucu hükümlerin yürürlü÷e girdi÷i tarihten sonra ödendi÷ini kaydet-
mektedir. Temettüler Sanayi Bakanlı÷ı tarafından onaylanmıú olsaydı, indirim yapılma-
yacaktı (bk. yukarıda §22). Ne var ki ufak istisnalar dıúında, BAC Hissedarlar Temsilcisi-
nin tazminat müzakereleri sırasında meseleyi ortaya attı÷ı tarihe kadar (bk. yukarıda §62) 
bu tür bir onay istenmemiútir.

Ayrıca, söz konusu indirimin 1977 tarihli Yasa hükümlerine aykırı oldu÷u gösteren her-
hangi bir úey yoktur; çünkü aksi olsaydı, Hissedarlar Temsilcisi meseleyi Tahkim Kurulu 
önüne getirebilirdi; ama getirmemiútir.

Son olarak Mahkeme, koruyucu hükümlerin tamamen gayri makul olmadı÷ını gözlem-
lemektedir; çünkü millileútirilen iúletmelerin varlıklarının, Referans Dönemi ile De-
vir Günü arasında da÷ıtılmasını önlemek gerekliydi (bk. yukarıda §22). Ödenen gelir 
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açısından bakıldı÷ında da Mahkeme, bu hükümlerin uygulanmasının sonuçlarının Birinci 
Protokolün 1. madde hükümleri bakımından gayri makul olmadı÷ını düúünmektedir. Bu-
nun geniú anlamda sonucu, Referans Dönemi sonrası temettü miktarlarının, Bakanlı÷ın 
takdiri yetkisine tabi olarak, hemen önceki dönemde ödenen miktarla sınırlı olmasıdır 
(bk. yukarıda §23). Bu úekilde temettü düzeylerinde istikrarın sa÷lanması, millileútirilen 
bir úirketin servetinde Referans Döneminden sonra bir yükselmenin, kamu sektörünün 
tıpkı düúüú riskini taúıması gibi, menfaatine olabilecek bir artıú kavramıyla tutarlıdır (bk. 
yukarıda §139/b).

166. Bu nedenle Mahkeme, bu úikâyetin de reddedilmesi gerekti÷i sonucuna varmaktadır.

(f) tazminatın geç ödendi÷i ve bu dönemde yeterli ödeme yapılmadı÷ı iddiaları (Vic-
kers Gemi ønúaat ùirketi olayı)

167. Vickers úirketi tazminatın geç ödendi÷inden ve bu dönemde yapılan ödemenin ye-
terli olmadı÷ından úikâyetçi olmuútur, ki bu konuların yeniden yapılan planların uygulan-
masını geciktirdi÷i söylenmiútir.

168. Mahkeme, Parlamento görüúmelerine bakarak (bk. yukarıda §12-16) 1977 tarihli 
Yasanın tartıúmalı bir niteli÷e sahip oldu÷unu kaydeder. Kraliyet Onayı aldı÷ı 17 Mart 
1977 tarihine kadar, Yasanın alaca÷ı úekil konusunda bir kesinlik yoktur; o nedenle bu 
tarihten önce tazminat müzakerelerini baúlatmak imkânsızdır. Vicker Gemi ønúaat ùirketi-
nin müzakereleri 26 Eylül 1980 tarihinde sonuçlanmıú olup, son ödeme bu tarihten hemen 
sonra yapılmıútır; bu úikâyet bakımından dikkate alınması gereken süre, Devir Gününden 
(1 Temmuz 1977) hesaplaúma tarihine kadar, yaklaúık üç yıl dört aydır (bk. yukarıda §76 
ve 81-82).

Bu olayda resmi müzakereler Haziran 1978’de baúlamıútır; ancak Kraliyet Onayından bu 
tarihe kadar süre, sadece Messrs. Whinney Murray ve Ortaklarının de÷er tespit raporunun 
hazırlanması için de÷il, tek yatırımcı olarak Vickers Gemi ønúaat ùirketinin iútirak payı 
ile ilgili mali verilerin hesaplanması için geçmiútir (bk. yukarıda §33 ve 79-80). Bunlar 
karmaúık konulardır. Yine, Eylül 1979 ile Eylül 1980 arasındaki dönem, Vickers Gemi 
ønúaat ùirket Hissedarları Temsilcisinin Tahkim Kuruluna baúvurması nedeniyle geçmiú-
tir (bk. yukarıda §81). Bu koúullarda millileútirilen teminatların hacmi dikkate alındında 
Mahkeme, on beú ayı müzakerelerle geçen toplam sürenin gayri makul olmadı÷ı sonucu-
na varmaktadır.

169. Bu dönemde yapılan ödemeler bakımından ise, ödemelerin koúulsuz yapıldı÷ı (bk. 
yukarıda §20) ve böylece miktar bakımından da zorunlu olarak sınırlı oldu÷u hatırlatıl-
malıdır. Dahası Vickers, resmi müzakerelerin baúladı÷ı tarih olan Kasım 1978’den yak-
laúık beú ay kadar sonra, nihai olarak anlaúılan 14.450.000 Sterlinin yarısından fazlası 
olan 8.450.000 Sterlin ve daha sonra tahkim süreci henüz devam ederken Mart 1980’de 
3.150.000 Sterlin almıútır (bk. yukarıda §82). Her úeyden öte, tazminat toplamı, Devri 
Gününden (bk. yukarıda §21/a) itibaren faiz içermiú olup, bu durum bu dönemde yapılan 
ödemelerin tarihleri dikkate alındı÷ında, nihai ödemenin yapılmasındaki gecikmenin et-
kilerini hafi fl etici bir unsur olarak görülmelidir.

170. Bu nedenle Mahkeme, bu úikâyetleri de kabul edememektedir.

(g) Brooke Marine ùirketi olayındaki Referans Döneminde uygunsuzluklar bulun-
du÷u iddiası

171. Brooke Marine ùirketinin eski sahipleri 1977 tarihli Yasadaki tazminat hükümleri-
nin özellikle kendileri bakımından uygunsuz oldu÷unu, çünkü bu úirketteki hisselerinin 
de÷erinin Devir Gününde de÷il ama Referans Döneminde aleyhteki bazı anlaúmalar ve 



723

MÜLKİYET HAKKI / Önemli Kararlar

ilk kez satılacak hisseleri tahvil imkânı nedeniyle olumsuz etkilendi÷ini iddia etmiúlerdir 
(bk. yukarıda §89).

172. Mahkeme, bu úikâyetin sürdürülemeyece÷i konusunda Komisyon’un görüúüne katıl-
mıútır. ølkin, bir millileútirme tedbirinde bütün ülkede uygulanabilir nitelikte ortak bir for-
mülün kurulması gere÷i bulunmaktadır (bk. yukarıda §39/a); her bir úirket için en uygun 
de÷er tespit tarihinin belirlenmemiú olması, Birinci Protokolün 1. maddesine aykırı gö-
rülemez (bk. ayrıntılarda farklılıklarla birlikte, yukarıda geçen  James ve Di÷erleri, §68). 
økinci olarak bu özel úikâyet, esas itibarıyla de÷er tespitinin Devir Gününde geçerli olma-
sı gerekti÷i iddiasında bulunma anlamına gelmektedir; fakat Mahkeme daha önceki bir 
dönemin ölçü alınmıú olmasının hem kural olarak hem de sonuçları bakımından Birinci 
Protokolün 1. maddesine aykırı olmadı÷ı sonucuna varmıútır (bk. yukarıda §136 ve 151).

(h) Ödenen tazminat ile eldeki nakit miktarı arasındaki fark (Kincaid, Vosper 
Thornycroft, BAC, Hall Russel ve Brooke Marine)

173. Sir William  Lithgow ve Vosper Thornycroft, BAC, Hall Russell ve Brooke Marine’nin 
eski sahipleri, aldıkları tazminat ile söz konusu úirketlerin Devir Gününde sahip oldukları 
nakit miktarını karúılaútırmıúlardır (bk. yukarıda §41/b, 47/b, 55/b, 66/b ve 84/b).

174. Mahkeme bu faktörün, uygun tazminat standardının karúılanmadı÷ını ortaya koy-
du÷una ikna olmamıútır. Devir Gününde elde bulunan nakit miktarı belirleyici de÷ildir, 
çünkü kamu mülkiyetine geçecek olan hisselerin de÷eri, millileútirme sürecinin baúla-
masıyla birlikte dondurulmuútur. Her halükarda bir úirketin úu andaki aktif pozisyonu 
sadece eldeki nakit miktarına göre de÷il, fakat aynı zamanda borçları ve sözleúmelerden 
kaynaklanan ödeyecek oldu÷u miktarlara göre de belirlenir (bk. yukarıda §38).

G. Birinci Protokolün 1. maddesi bakımından varılan sonuç

175. Yukarıda anlatılanlar ıúı÷ında Mahkeme mevcut davada, Birinci Protokolün 1. mad-
desinin ihlal edildi÷inin kanıtlanamadı÷ı sonucunu varmaktadır.

Mahkeme, Hükümetin “1977 tarihli Yasayla getirilen tazminat hükümlerinin bazı úirket-
ler bakımından büyük oranda adaletsiz oldu÷unu” açıklamıú oldu÷u için (bk. yukarıda 
§17) adil bir tazminat ödendi÷ini iddia etmenin mümkün olmadı÷ı úeklindeki baúvurucu-
ların iddialarını kabul edememektedir. Söz konusu beyan, Hükümetin siyasal ba÷lamda 
bir düúüncesini açıklama niteli÷inde olup, Mahkeme’nin olayı de÷erlendirirken belirle-
yici nitelikte de÷ildir.

II. Birinci Protokol ile birlikte alınan 14. maddenin ihlali iddiası

A. Giriú

176. Baúvurucuların bir kısmı, kendi olaylarına özgü etmenler nedeniyle, Birinci Pro-
tokolün 1. maddesiyle ba÷lantılı olarak ele alınan Sözleúme’nin 14. maddesine aykırı 
biçimde, ayrımcılık yasa÷ının ma÷duru olduklarını iddia etmiúlerdir. (...)

Hükümetin karúı çıktı÷ı bu iddialar, Komisyon tarafında da reddedilmiútir.

177. Mahkeme, çeúitli úikâyetleri sırasıyla ele almadan önce, Sözleúme’nin 14. madde-
sinin, Sözleúme’nin tanıdı÷ı hakların ve özgürlüklerin kullanılmasında her türlü farklı 
muameleyi yasaklamadı÷ını ( Belçika’da E÷itim Dili Davası, §10) hatırlatır. Bu madde 
“benzer durumda bulunan” kiúileri (tüzel kiúiler dâhil), ayrımcı nitelikteki farklı mua-
melelere karúı korumaktadır. Sözleúme’nin 14. maddesi bakımından bir farklı muame-
le, “objektif ve makul haklılı÷a sahip de÷ilse”, yani “meúru bir amaç” gütmüyorsa veya 
“kullanılan araçlar ile gerçekleútirilmek istenen amaç arasında makul bir orantılılık iliúki-
si” bulunmuyorsa, ayrımcı niteliktedir (bk. di÷er birçok karar arasında 28.11.1984 tarihli 
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 Rasmussen, §35 ve 38). Dahası Sözleúmeci Devletler, benzer durumlar arasındaki farklı-
lıkların hukuken de farklı bir muameleyi haklı kılıp kılmadı÷ını ve kılıyorsa hangi ölçüde 
kıldı÷ını takdir ederken, belirli bir “takdir alanı”ndan yararlanırlar; bu takdir alanının 
kapsamı, olayın úartlarına, konusuna ve ardalanına göre de÷iúir (aynı karar, parag. 49).

B. 1977 tarihli Yasaya göre millileútirilmiú di÷er iúletme sahipleriyle karúılaútırıldı-
÷ında ayrımcılık iddiası

1. De÷er artıú kazanç vergisinin etkisi (Kincaid olayı)

178. Sir William  Lithgow, elde etti÷i Tazminat Tahvillerini satması halinde de÷er artıú ka-
zanç vergisi ödemekle yükümlü oldu÷unu, buna karúılık 1977 tarihli Yasa göre millileúti-
rilen úirket niteli÷indeki iúletmelerin eski sahiplerinin, 1976 tarihli Finansman Yasasının 
“roll-over relief” hükümlerine göre (bk. yukarıda §21/b ve 45) bu yükümlülü÷ü erteleme 
hakkına sahip olduklarını iddia etmiútir.

179. Mahkeme bu iddiayı kabul edememektedir. Komisyon’un da iúaret etti÷i gibi “roll-
over relief”, Sir William  Lithgow’un sahip oldu÷u gibi millileútirilen bir iúletme hisseleri-
nin sadece yüzde 28’ine sahip olan úirketler için mevcut olamazdı. Bu nedenle baúvurucu 
kendisiyle benzer durumda bulunan eski mal sahiplerinden farklı muamele görmemiútir.

2. Kazançlara dayanan yöntemin de÷er tespit için kullanılması (Kincaid olayı)

180. Sir William  Lithgow, tazminat bakımından kar getirmeyen bazı úirketlerin de÷er 
tespiti malvarlıklarına dayanılarak yapıldı÷ı halde, Kincaid’daki ola÷an hisselerin de÷er 
tespitinin kazançlarına dayanılarak yapılmıú olmasından úikâyetçi olmuútur (bk. yukarıda 
§36). Baúvurucu, birinci yöntemin kendisinin daha lehine oldu÷unu ve kar getiren bir 
úirket olarak Kincaid’a ayrımcılık yapıldı÷ını iddia etmiútir.

181. Mahkeme, 1977 tarihli Yasanın listelenmiú teminatların de÷er tespiti bakımından 
özel bir yol öngörmedi÷ini hatırlatır (bk. yukarıda §159). Bu nedenle Yasa, bütün faktör-
lerin dikkate alınarak, Borsadaki hipotetik piyasa fi yatına dayanılıp, müzakereler veya 
tahkim yoluyla belirlenmesini öngörmüútür. Bu genel yöntem, listelenmemiú di÷er his-
seler için oldu÷u gibi Kincaid’in ola÷an hisseleri için de uygulanmıútır. Yine, Kincaid 
hissedarları müzakere sonucu varılan uzlaúmayı kabul etmemiúler ise, aynı durmadaki 
di÷er Borsa Temsilcilerine oldu÷u gibi kendilerinin Temsilcilerine de tahkime baúvuru 
yolu açık tutulmuútur. O halde bu konuda Mahkeme, Sir William  Lithgow dâhil, Kincaid 
ola÷an hisselerini elinde bulunduranların di÷er hisse sahiplerinden farklı bir muameleye 
tabi tutulmadıklarına dair Komisyon’un görüúüne katılmaktadır.

Tabi ki yasal formülün, farklı úirketlere faklı uygulanabilen ve uygulanmıú olan bir es-
neklik unsuru getirdi÷i do÷rudur. Ancak bu unsur, úirketler arasında benzemezliklerin 
ve özellikle her bir olayda çeúitli faktörlerin göreli öneminin dikkate alınmasına imkân 
vermiútir. Bu nedenle bir úirket karlı ise onun de÷er tespiti için kazançlarının daha uygun 
bir yol oldu÷u açıktır, fakat karlı de÷ilse úirketin malvarlı÷ı daha uygun bir yoldur. Bu 
nedenle genel yöntemin uygulanmasındaki farklılıkların objektif ve makul bir haklılaú-
tırmaya sahiptir.

3. Büyüyen ve küçülen úirketlere aynı muamele (Vosper Thornycroft, Hall Russell 
ve Brooke Marine olayı)

182. Vıspir Thorncroft, Hall Russell ve Brooke Marine’nin eski sahipleri, millileútirilmiú 
úirketlerden büyüyenlere de küçülenlere de aynı muamele yapılması nedeniyle ayrımcılık 
ma÷durları oldu÷unu iddia etmiúledir. Özellikle Vosper Thornycroft olayının da gösterdi-
÷i gibi, Devir Günündeki de÷erleri veya kazançları bakımından karúılaútırıldı÷ında, bü-
yüyen úirketlere ödenen tazminat küçülenlere göre orantısız bir úekilde azdır.
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183. Mahkeme, 1977 tarihli Yasaya göre millileútirilen úirketlerin de÷er tespiti için refe-
rans dönemi seçilmiú olmasının ve bu dönemden sonraki geliúmeler için ek bir tazminata 
yer verilmemesinin makul sebeplere dayandı÷ı sonucuna varmıútı (bk. yukarıda §131-135 
ve 138-143). Sonuç olarak, Sözleúme’nin 14. maddesi kapsamına girsin veya girmesin, 
baúvurucular tarafından büyüyen ve küçülen úirketlere aynı muamele uygulanmasından 
kaynaklandı÷ı söylenen farklılı÷ın, objektif ve makul bir haklılı÷ı oldu÷u söylenebilir.

4. De÷er tespit için ana-úirket ba÷lantısı yönteminin kullanılması (Yarrow Gemiú 
ønúaat úirketi olayı)

184. Yarrow, ayrımcılıktan ötürü ma÷duru oldu÷unu, çünkü bir yan kuruluúu olan Yar-
row Gemi ønúaat úirketindeki hisselerinin tazminat için de÷er tespitinin, kendisinin 
(Yarrow’un) borsadaki fi yatına bakılarak yapıldı÷ını, oysa hisseleri borsa listesine gir-
memiú olan di÷er millileútirilmiú úirketlerin bu yolla de÷il, fakat bu úirketlerin özellikle 
kazançlarına bakılarak de÷er tespitlerinin yapıldı÷ını (bk. yukarıda §36) iddia etmiútir. 
Yarrow bu iddiasını desteklemek üzere, ister Referans dönemi isterse Devir Günündeki 
rakamlar üzerinden hesaplama yapılmıú olsun kendisinin aldı÷ı tazminatın, di÷er úirket-
lerin eski sahiplerine ödenen tazminata göre, millileútirilen úirketlerin karları veya varlık-
larının küçük bir oranını yansıttı÷ına iúaret etmiútir.

185. Mahkeme, yukarıda 181. paragrafın birinci alt paragrafında gösterilen gerekçelerle, 
Yarrow’un di÷er mal sahiplerinden farklı bir muameleye tabi tutulmadı÷ına, çünkü her 
bir olayda aynı genel yöntemin uygulandı÷ına ve tahkime baúvurma imkanının mevcut 
oldu÷una dair Komisyon’un görüúüne katılmaktadır.

Mahkeme ayrıca, genel yöntemin uygulanmasında Yarrow ile di÷er mal sahipleri ara-
sındaki farklılıkların, objektif ve makul bir haklılı÷ı bulundu÷unu düúünmektedir. Bor-
sadaki hipotetik piyasa fi yatı yönteminin uygulanmasında, de÷er tespiti yapılacak olan 
bir úirketin hisseleri listelenmiú bir ana úirketi varsa ve bu yan kuruluúun faaliyetleri ana 
kuruluúun faaliyetlerinin önemli bir kısmını oluúturuyorsa, de÷er tespit bakımından lis-
telenmiú hisselerin fi yatlarının di÷er faktörlere göre daha uygun ve daha az yapay bir yol 
sa÷ladı÷ı açıktır.

C. Önceki mevzuata göre millileútirilen iúletme sahipleriyle karúılaútırıldı÷ında ay-
rımcılık yapıldı÷ı iddiası (Vosper Thornycroft ve Brooke Marine olayları)

186. Vosper Thornycroft e Brooke Marine’nın eski sahipleri, kendilerinin ayrımcılık 
ma÷duru olduklarını, çünkü 1977 tarihli Yasada düzenlenen tazminat hükümlerinin, Bir-
leúik Krallıktaki eski millileútirme mevzuat hükümlerinden bir kaç yönden farklı oldu÷u-
nu (bk. yukarıda §99) iddia etmiúlerdir.

187. Bu baúvurucuların eski mevzuata göre mal ve mülklerinden yoksun bırakılan kiúiler-
le benzer durumda olup olmadıkları sorunundan tamamen uzak olarak, Mahkeme úikayet 
edilen farklılı÷ın Sözleúme’nin 14. maddesi bakımından bir sorun ortaya çıkarmadı÷ını 
düúünmektedir. Sözleúmeci Devletlerin Parlamentoları kural olarak, yeni yaklaúımlara 
göre yeni kanunlar çıkarmakta serbesttirler.

D. Zorunlu satıú mevzuatına göre mal ve mülklerinden yoksun bırakılan kiúiler-
le karúılaútırıldı÷ında ayrımcılık iddiası (Vosper Thornycroft ve Brooke Marine 
olayları)

188. Vosper Thornycroft ve Brooke Marine’nın eski sahipleri ayrıca, 1977 tarihli Yasaya 
göre tazminatın mülkiyetin elden alındı÷ı tarihteki de÷erine bakılarak takdir edilmedi-
÷i, oysa Birleúik Krallıkta zorunlu satıú mevzuatına göre elden alınan mülkiyetin böyle 
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takdir edildi÷ini (bk. yukarıda §101) belirterek, bir kez daha ayrımcılık ma÷duru olduk-
larını iddia etmiúlerdir.

189. Mahkeme, zorunlu satıú mevzuatı ile millileútirme yasası tarafından yerine getirilen 
iúlevlerin farklı oldu÷unu hatırlatır. Yukarıda 121. paragrafın üçüncü alt paragrafında gös-
terilen gerekçelerle Mahkeme, bu baúvurucular tarafından belirtilen iki durum arasında 
yeterince benzerlik bulunmadı÷ı için Sözleúme’nin 14. maddesi bakımından bir sorun 
do÷madı÷ı úeklindeki Komisyon görüúüne katılmaktadır.

E. Sözleúme’nin 14. maddesi bakımından varılan sonuç

190. Yukarıda anlatılanlara göre Mahkeme, mevcut davada Birinci Protokolün 1. mad-
desiyle ba÷lantılı olarak alınan Sözleúme’nin 14. maddesinin ihlal edilmedi÷i sonucuna 
varmaktadır.

(...)

BU GEREKÇELERLE MAHKEME,

1. Beúe karúı on üç oyla, 1977 tarihli Yasanın 1974 ile 1977 tarihleri arasında ilgili úir-
ketlerdeki geliúmeler için bir ek ödemenin yapılmasını sa÷layan hükümler içermedi÷i 
gerekçesiyle Birinci Protokolün 1. maddesinin ihlal edilmedi÷ine,
2. Bire karúı on yedi oyla, baúvurucular tarafından ileri sürülen di÷er herhangi bir 
sebeple Birinci Protokolün 1. maddesinin ihlal edilmedi÷ine;
3. Oybirli÷iyle, Birinci Protokolün 1. maddesiyle ba÷lantılı olarak alınan Sözleúme’nin 
14. maddesinin ihlal edilmedi÷ine;

(...)

KARAR VERMøùTøR.

09.07.1997   19263/92   AKKUù - TÜRKøYE

Ƈ kamulaútırma tazminatı—ödeme zamanında enfl asyon farkından do÷an kayıp (Türkiye’de 
enfl asyon oranının yıllık yüzde 70 oldu÷u bir dönemde taúınmazının kamulaútırılmasından 
sonra aldı÷ı ek tazminatın ulusal makamlar tarafından geç ödenmesi ve bunun sonucu ola-
rak baúvurucunun u÷radı÷ı zarar)   Ŷ mülkiyet hakkı—tazminat hakkı

DAVANIN ESASI

Baraj yapımıyla görevli bir devlet kuruluúu olan Devlet Su øúleri Müdürlü÷ü, Kızılır-
mak nehri üzerinde Altınkaya hidroelektrik santral barajını yapabilmek için, Eylül - Ekim 
1987 tarihlerinde Bayan  Akkuú’a ve 1992’de ölen kocasına ait araziyi de kamulaútırmıú-
tır. Sinop ilinin Gökdo÷an köyünde bulunan ve pirinç yetiútirmek için kullanılmıú olan 
arazi, úimdi sular altındadır.

Baraj yapımı için gerçekleútirilen kamulaútırmalardan üç binden fazla aile, yaklaúık 17 
bin kiúi etkilenmiútir.

Baúvurucuya göre, Devlet Su øúleri tarafından Ziraat Fakültesine yaptırılan bir bilimsel 
çalıúma, arazilerin metre kare birim fi yatının 3 bin 200 ile 3 bin 500 TL arasında oldu÷unu 
tespit etmiú, ancak 1987 yılında metre karesine 800 - 850 TL ödenmiútir.

Devlet Su øúlerinden bir bilirkiúi heyeti baúvurucuya ait arazinin de÷erini 122,000 TL 
olarak takdir etmiútir. Kamulaútırma yapılınca bu miktar baúvurucuya ödenmiútir.
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Baúvurucu kamulaútırma bedelinin artırılması için 12 Ekim 1987’de Dura÷an Hukuk 
Mahkemesine dava açmıú ve bedel artıú miktarı tespit edilirken enfl asyon oranının dik-
kate alınmasını talep etmiútir. Bu mahkeme Haziran 1989’da verdi÷i kararda baúvurucu-
ya 271,039 TL daha ek ödeme yapılmasına ve kamulaútırmanın yapıldı÷ı 4 Eylül 1987 
tarihinden itibaren yüzde 30 basit kanuni faiz uygulanmasına hükmetmiútir. Bu suretle 
toplam miktar 393,039 TL’yi bulmuútur. Bu mahkeme baúvurucuya hukuki giderler için 
ayrıca 61,123 TL ödenmesine de karar vermiútir.

Devlet Su øúleri Müdürlü÷ü bu kararı Yargıtay’da temyiz etmiútir. Bayan  Akkuú da Borç-
lar Kanununun 105. maddesine (bk. aúa÷ıda, §14) dayanan karúı temyiz dilekçesinde, 
bedel artıú miktarına yasal gecikme faiz oranının de÷il, enfl asyon oranının uygulanmasını 
istemiútir. Yargıtay 17 Eylül 1990’da, ilk derece mahkemesinin kararını onamıútır.

Bedel artıú miktarı, ønsan Hakları Avrupa Komisyonu’na baúvuru yapıldıktan altı ay son-
ra ve Yargıtay’ın kararından yaklaúık on yedi ay sonra, ùubat 1992’de ödenmiútir.

øç hukuk: 4 Aralık 1984 tarihli 3095 sayılı Yasayla, devlet borçlarında gecikme faiz oranı 
yıllık yüzde 30 olarak tespit edilmiútir. Olayların geçti÷i tarihte ise yıllık enfl asyon oranı 
yüzde 70’tir; devlete olan borçlara ise aylık yüzde 7 (yıllık 84) faiz uygulanmaktadır (bk. 
Amme Alacaklıların Tahsilatı hakkında 6183 sayılı Kanunun 51. maddesi ve 89/14915 
sayılı Bakanlar Kurulu Kararnamesi).

Borçlar Kanununun 105. Maddesi úöyledir:

“Alacaklının duçar oldu÷u zarar geçmiú günler faizinden fazla oldu÷u surette borçlu 
kendisine hiçbir kusur isnat edilemeyece÷ini ispat etmedikçe bu zararı dahi tazmin ile 
mükelleftir.

Bu munzam zarar derhal takdir olunabilirse hâkim, esasa dair karar verirken bu zararın 
miktarını dahi tayin edebilir.”

Kamulaútırma ile ilgili davalara bakmakla görevli Yargıtay Beúinci Hukuk Dairesi 3 Ha-
ziran 1991’de verdi÷i kararda úöyle demiútir:

“Borçların geç ödenmesi nedeniyle alacaklıların u÷radıkları zararlara kanuni faiz oranı 
uygulanır. Alacaklılar icra tedbirlerine baúvururken alacaklarının yanında faiz de iste-
yebilecekleri için, baúkaca bir tazminat talep edemezler; buna göre alacaklının yüksek 
enfl asyon oranına dayanan talebinin kabul edilmesi yersizdir.

…”

16. Yargıtay Hukuk Genel Kurulu 23 ùubat 1994 tarihinde (E:1993/5-600, K:1994/80) 
úöyle bir karar vermiútir:

“3095 sayılı Kanun, ülkede yıllık enfl asyon oranının yüzde 30’un çok üstünde oldu÷u 
bir dönemde kabul edilmiú ve yürürlü÷e girmiútir. Yasama organı bu duruma ra÷men 
gecikme faizini yüzde 30 olarak tespit etmiútir. Bu nedenle bu davada hatalı bir biçimde 
mevduata uygulanan faiz oranına dayanarak yıllık yüzde 30’u aúan bileúik faiz oranını 
uygulamak yasaya aykırıdır.”

HÜKÜM GEREKÇESø

I. Hükümetin ilk itirazları

A. Altı aylık süre kuralına uymama

20. Hükümet Mahkeme’den, Sözleúme’nin 26. maddesindeki altı aylık süre kuralına 
uymadı÷ı gerekçesiyle  Akkuú’un baúvurusunu reddetmesini istemiútir. Hükümete göre 
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bu süre, Komisyon’un kabul etti÷i gibi bedel artıúının baúvurucuya fi ilen ödendi÷i Mart 
1992 tarihinde de÷il, Dura÷an Hukuk Mahkemesinin tespit etti÷i artıúın onanmasına dair 
Yargıtay’ın kararını verdi÷i 17 Eylül 1990 tarihinde (bk. yukarıda §10) baúlar. Baúvuru-
cunun durumu bu kararın verildi÷i tarihten itibaren etkilenmiútir.

21. Mahkeme bu úikâyetin, sadece tazminat artıúının ulusal makamlar tarafından geç 
ödenmesi ve bunun sonucu olarak baúvurucunun u÷radı÷ı zararla ilgili oldu÷unu kay-
deder. Baúvurucu Yargıtay’ın nihai kararından sonra bir süre geçinceye kadar bu konuda 
bir úikâyette bulunamazdı. Baúvurucu tazminatın henüz ödenmedi÷i 26 A÷ustos 1991 
tarihinde Komisyon’a baúvurmakla, Sözleúme’nin 26. maddesinin bu konudaki úartını 
yerine getirmiútir. Bu nedenle itiraz reddedilmelidir.

B. øç hukuk yollarının tüketilmemesi

22. Hükümetin savunmasına göre Bayan  Akkuú, Türk mahkemeleri önünde Sözleúme 
hükümlerini ileri sürmedi÷i ve Borçlar Kanununun 105. maddesindeki hukuk yolunu (bk. 
yukarıda §14) do÷ru bir biçimde kullanmadı÷ı için, Sözleúme’nin 26. maddesindeki iç 
hukuk yollarını tüketmemiútir.

23. Mahkeme, ilgili devletin itirazını Komisyon önünde ve kural olarak baúlangıçta kabu-
ledilebilirlik incelemesi yapılırken ileri sürmüú olması halinde, itirazın niteli÷i ve koúul-
ların izin verdi÷i ölçüde inceleyebilece÷ine dair yerleúik içtihadını hatırlatır. Bu nedenle 
Hükümetin bu itirazı ileri sürme hakkı düúmüútür. 

II. Birinci Protokolün 1. maddesinin ihlali iddiası

24. Baúvurucu, Türkiye’de enfl asyon oranının yıllık yüzde 70 oldu÷u bir dönemde, ta-
úınmazının kamulaútırılmasından sonra aldı÷ı ek tazminata (bedel artıúına) yetersiz bir 
faiz uygulanmasından ve bu miktarın ödemesinde de gecikildi÷inden úikâyetçi olmuútur. 
Baúvurucu Birinci Protokolün 1. maddesine dayanmıútır. (...)

Baúvurucu kamu makamları tarafından bedel artıúının, arazinin kamulaútırmanın yapıldı-
÷ı veya davanın açıldı÷ı tarihteki de÷eri üzerinden hesaplanmıú olması (bk. yukarıda §6 
ve 9) nedeniyle úikâyetçi olmuútur. Baúvurucu Yargıtay’ın verdi÷i kararda, Borçlar Kanu-
nunun 105. maddesinin dikkate alınmamıú olmasını ve bedel artıúı hesabında enfl asyon 
oranı yerine yasal faiz oranının uygulanmıú olmasını eleútirmiútir. Baúvurucu ek tazmi-
natın kendisine ùubat 1992’de, yani davanın açılmasından dört yıl dört ay sonra ve daha 
da önemlisi Yargıtay kararından on yedi ay sonra ödendi÷ini, oysa 1980 yılından önce 
benzer davalardaki ödemelerin iki ay içinde yapıldı÷ını belirtmiútir. Son olarak baúvuru-
cu, Türk hukukunda özel úahıslara borcundan ötürü devlete karúı icra takibi yapılmasına 
imkân veren hükümlerin bulunmamasından yakınmıútır.

25. Komisyon, baúvurucunun kayıpları nedeniyle Birinci Protokolün 1. maddesinin ihlal 
edildi÷i sonucuna varmıútır. Komisyon, Bayan  Akkuú’un 390,000 TL aldı÷ını, oysa ulu-
sal makamlar bedel artıúına karar verildi÷i tarih ile ödemenin yapıldı÷ı tarih arasındaki 
on yedi aylık dönemde paranın de÷erindeki düúüúü tam olarak dikkate almıú olsalardı, 
baúvurucunun yaklaúık 594,000 TL almıú olaca÷ını hesaplamıútır.

26. Hükümet bu görüúlere katılmamıútır. Hükümet, arazinin mülkiyetini edinmeden dev-
letin Bayan  Akkuú’a tazminat [kamulaútırma bedeli] olarak 122,000 TL ve ayrıca arazinin 
de÷erinin yeniden takdir edildi÷i dava sonunda yüzde 30 faizle 271,039 TL ek tazminat 
ödedi÷ini (bk. yukarıda §9) belirtmiútir. Hükümet, kamulaútırılan mülkiyetin de÷eri ile 
ödenen bedel arasında makul bir orantının bulunmasına dair Mahkeme’nin içtihatlarına 
dayanarak, bu miktarların hesaplanmasında enfl asyon dikkate alınmamıú olsa bile, Bi-
rinci Protokolün 1. maddesindeki koúulların yerine getirilmiú oldu÷unu iddia etmiútir. 
Hükümete göre, iúte özellikle binlerce kiúinin yararlanaca÷ı böylesine büyük bir proje 
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söz konusu oldu÷unda, durum böyledir. Devletin tam bir tazminat ödemesini istemek, 
bu tür projelerin gerçekleútirilmesini engelleyecektir. Ayrıca bu davada baúvurucunun 
“úahsen ve aúırı ölçüde” külfet altına girdi÷ini söyleyemez; çünkü Borçlar Kanununun 
105. maddesiyle sa÷lanan imkândan yararlanmamaya bizzat kendisi karar vermiútir. Da-
hası, baúvurucunun avukatı bile bir Türk gazetesinde yayınlanan bir yazısında, baúvuru-
cunun arazisi dâhil, bazı taúınmazlar hakkında takdir komitesi tarafından biçilen de÷erin 
ve mahkemeler tarafından karar verilen kamulaútırma bedellerinin, piyasa de÷erinin bir 
hayli üzerinde oldu÷u kabul edilmiútir.

Hükümet sona olarak, kamu hizmetini kurma ve sa÷lam bir biçimde yürütme politikası-
nın bütünleyici bir parçası olan faiz oranlarını belirleme ve uygulama konusunda Hükü-
metin takdir yetkisi bulundu÷unu belirtmiútir. Devlete karúı olan borçlarda yüksek faiz 
oranı alınması, kamu hizmetlerinin kesilmemesi için düúünülmüú olup, bu konuda yetki-
sini kullanan yasama organı tarafından bilinçli olarak karar verilmiú, dolaylı bir vergidir.

27. Baúvurucu “sahibi oldu÷u úeyden barıúçıl bir biçimde yararlanma hakkı” bakımından 
úikâyette bulundu÷undan, Mahkeme genel yararın gerekleri ile kiúinin temel haklarının 
korunması gere÷i arasında adil bir dengenin kurulup kurulmadı÷ını incelemek zorunda-
dır. Bu noktada, iç hukuka göre ödenecek bedelin úartları ve çerçevesiyle bunların baúvu-
rucunun olayında uygulanma tarzının dikkate alınması zorunludur ( Lithgow ve Di÷erleri 
- Birleúik Krallık, §120).

28. Mahkeme hemen baúlangıçta, hidro-elektrik santralı yapmak için arazisi kamulaútırı-
lan baúvurucuya, kamulaútırma yapıldı÷ı zaman bedelin ödenmiú oldu÷unu (bk. yukarıda 
§8) kaydeder. Dura÷an Hukuk Mahkemesi daha sonra baúvurucuya kamulaútırma tarihin-
den geçerli olacak úekilde yıllık yüzde 30 faiz oranıyla birlikte ek tazminat (bedel artıúı) 
ödenmesine karar vermiútir.

Mahkeme’nin buradaki görevi, Devlet Su øúleri Müdürlü÷ünün takdir komitesi tarafından 
arazinin de÷eri hakkında yapılan de÷er takdiri veya ek tazminat (bedel artıúı) hakkında 
karar vermek de÷ildir. Uyuúmazlı÷ın konusu Komisyon’un kabuledilebilirlik kararıyla 
belirlenmiú olup, bu karar sadece Bayan  Akkuú’un kamu makamlarının ödemeleri ge-
reken tazminatı zamanında ödememiú olmaları nedeniyle u÷radı÷ını iddia etti÷i zararla 
ilgilidir.

29. Mahkeme bu konuda daha önce, bir tazminatın makul olmayan ölçüde gecikmeyle 
ödenmesi gibi, de÷erinin düúmesine yol açabilecek úartlarda ödenmesi halinde de taz-
minatın yeterli olmayaca÷ına karar vermiútir (bk. ayrıntılardaki farklılıklarla birlikte, 
09.12.1994 tarihli  Stran Greek Refi neries ve Stratis Andreadis – Yunanistan, §82). Kamu-
laútırma bedelinin normalin üstünde geciktirilmesi, hele bazı ülkelerde paranın de÷erin-
deki kayıp dikkate alındı÷ında, taúınmazı kamulaútırılan kiúiyi belirsiz bir duruma sok-
makta ve mali kayıplarının artmasına yol açmaktadır. Mahkeme bu konuda, Türkiye’de 
devlete olan borçlar bakımından uygulanan faizin yıllık yüzde 84 oldu÷unu ve bu oranın 
da borçluların borçlarını hemen ödemeye teúvik etti÷ini, öte yandan Devletten alacaklı 
olanların ise devletin ödeme yapmaması veya ödemede gecikmesi halinde esaslı bir kay-
ba u÷radıklarını kaydeder.

30. Bu olayda ek tazminat (bedel artıúı) baúvurucuya yüzde otuz faizle birlikte ùubat 
1992’de, yani Türkiye’de yıllık enfl asyonun yüzde 70 oldu÷u bir dönemde, Yargıtay ka-
rarından on yedi ay sonra ödenmiútir.

Sadece kamu makamlarının ödemeyi geciktirmesinden dolayı, Yargıtay tarafından kesin 
olarak belirlenen tazminatın de÷eri ile bu tazminatın fi ilen ödendi÷i tarihteki de÷eri ara-
sındaki fark,  Akkuú’un arazisinin kamulaútırılmasından do÷an kaybının yanında, ayrı bir 
zarara u÷ramasına neden olmuútur.
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31. Kamu makamları tazminatın ödenmesini on yedi ay geciktirmekle, tazminatı yetersiz 
duruma sokmuúlar ve sonuç olarak mülkiyet hakkının korunması ile genel yararın gerek-
leri arasındaki dengeyi bozmuúlardır.

Bu nedenle Birinci Protokolün 1. maddesi ihlal edilmiútir.

III. Sözleúme’nin 50. Maddesinin uygulanması

32. (...)

A. Zararlar

1. Maddi zararlar

33. Bayan  Akkuú maddi tazminat olarak 50,000 Amerikan Doları istemiútir. Baúvurucuya 
göre, Yargıtay’ın karar verdi÷i 17 Eylül 1990 tarihinde e÷er yıllık 70 enfl asyon oranı 
dikkate alınmıú olsaydı, kendisine 739,163 TL ödenmesi gerekirdi. Baúvurucu, kamu ma-
kamları ùubat 1992’ye kadar kendisine toplam 758,200 TL ödemekle, aslında ödemeleri 
gereken miktarın yarısını ödemiú olduklarını iddia etmiútir.

34. Hükümet bu talebin “tamamıyla gayri makul” oldu÷unu, çünkü bu talebin kamulaútı-
rılan bütün arazinin de÷erini aútı÷ını, oysa baúvurucunun bu arazinin sadece beúte birinin 
sahibi oldu÷unu belirtmiútir. Hükümet ayrıca 1988 ile 1992 yılları arasındaki ortalama 
enfl asyonun yıllık yüzde 61 oldu÷una iúaret etmiútir.

35. Mahkeme, Dura÷an Hukuk mahkemesi tarafından verilen kararın Yargıtay tarafın-
dan 17 Eylül 1990 tarihinde onandı÷ını kaydeder. Hukuk mahkemesi Bayan  Akkuú’a 
271.039 TL ek tazminatın 4 Eylül 1987 tarihinden itibaren yıllık yüzde 30 basit faizle 
birlikte ödenmesine ve yargılama giderleri için de 61.123 TL ödenmesine hükmetmiútir. 
Yargıtay’ın karar verdi÷i tarihte veya örne÷in üç ay gibi makul bir süre içinde baúvurucu-
nun 576.097 TL alması gerekirdi. Ancak ödeme on yedi ay sonra ùubat 1992’de yapıldı÷ı 
için, Mahkeme’nin hesabına göre kendisi aslında 772.276 TL almıútır.

Yukarıda 30 ve 31. Paragrafl ar vardı÷ı sonuçları dikkate alan Mahkeme, baúvurucu-
nun u÷radı÷ı zararın, ùubat 1992’de kendisine fi ilen ödenen miktar ile, alacaklı oldu÷u 
576.097 TL.’nin en az on dört aylık süre içinde paranın de÷er kaybı dikkate alınıp yük-
seltilerek ödenmesi halinde alacak oldu÷u miktar arasındaki fark oldu÷unu kabul eder. 
Bu miktar bölgedeki yıllık yüzde 70 enfl asyon oranına göre ödemenin yapıldı÷ı tarihte 
baúvurucuya ödenmesi gereken miktar 1.046.192 TL.’dır. Sonuç olarak baúvurucunun 
toplam kaybı 273 bin 916 TL., yani Bayan  Akkuú Dolar üzerinden istedi÷i ve Hükümet 
de itiraz etmedi÷i için, yaklaúık 48 Amerikan Dolarıdır.

36. Bu úartlarda Mahkeme baúvurucuya, ödeme tarihindeki kur üzerinden Türk parasına 
çevrilecek olan 48 Amerikan Doları ödemesinin uygun olaca÷ını kabul eder.

2. Manevi zararlar

37. Bayan  Akkuú, arazinin kamulaútırılması nedeniyle aldı÷ı tazminatın yetersiz olma-
sı nedeniyle korunmasız durumda kaldı÷ını ileri sürmüútür. Baúvurucu sadece geçimini 
de÷il, fakat ayrıca köyündeki anılarını ve güvenli÷ini de kaybetti÷ini, damadının yanına 
sı÷ınmak zorunda kaldı÷ını ve onun deste÷ine muhtaç durumunda yaúadı÷ını, bunun da 
Türk aile gelenekleri açısından aúa÷ılayıcı bir durum oldu÷unu ileri sürmüútür. Baúvuru-
cu gördü÷ü manevi zararın mümkün oldu÷u kadar tamir edilmesi için 50,000 Amerikan 
Doları istemiútir.

38. Hükümet ve Komisyon temsilcisi bu konuda görüú bildirmemiúlerdir.
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39. Mahkeme baúvurucunun kesinlikle manevi bir zarara u÷radı÷ını kabul ederek, bu 
zarar için hakkaniyet ölçüsüne göre 1,000 Dolar takdir etmektedir.

(...)

BU GEREKÇELERLE MAHKEME,

1. Hükümetin ilk itirazlarının reddine;
2. økiye karúı yedi oyla, Birinci Protokolün 1. maddesinin ihlaline;
3. økiye karúı yedi oyla,
davalı Hükümetin baúvurucuya üç ay içinde, ödeme tarihindeki kur üzerinden aúa÷ı-
daki miktarları ödemesine:

(i) maddi zararlar için 48 (kırk sekiz) Amerikan Doları;
(ii) manevi zararlar için 1,000 (bin) Amerikan Doları;
(iii) ücretler ve masrafl ar için, daha önce adli yardım olarak alınan 8,898 (sekiz 
bin dokuz yüz atmıú sekiz) Fransız Frangının düúülece÷i 5,000 (beú bin) Amerikan 
Doları;

(b) Amerikan doları cinsinden belirlenen bu miktarlar için, yukarıda belirtilen üç aylık 
sürenin dolmasından itibaren yıllık yüzde 5 basit faiz uygulanmasına;
4. Oybirli÷iyle, geri kalan taleplerin reddine

KARAR VERMøùTøR.

02.07.2002   48161/99   MOTAIS DE NARBONNE - FRANSA

Ƈ kamulaútırma amacı—taúınmazı geri alamama (sosyal konut yapmak için arazi rezervi 
oluúturulması amacıyla kamulaútırılan taúınmaz üzerinde beú yıl içinde herhangi bir tesis 
yapılmadı÷ı için taúınmazın geri verilmesi gerekirken bu sürenin sosyal konut amacıyla 
kamulaútırılan taúınmazlar bakımından uygunlanmayaca÷ı gerkçesiyle tazminat talebinin 
reddedilmesi)   Ŷ mülkiyet hakkı—mal sahibinin geri alma hakkı

DAVANIN ESASI

Baúvurucular Saint-Denis’te bulunan bir arazinin sahipleridir. Reunion Valili÷i 1 Aralık 
1982 tarihinde, bu arazinin, “sosyal konut için arazi rezervi oluúturulması” amacıyla, Va-
lili÷e ba÷lı Reunion (SEDRE) Emlak Müdürlü÷ü tarafından kamulaútırılması için kamu 
yararı kararı vermiútir. 24 ùubat 1983’te 1,966,700 Fransız Frank kamulaútırma bedeli 
tayin edilmiú ve arazi 6 Temmuz 1983’te kamulaútırılmıútır.

Vilayet bu araziyi 27 A÷ustos 1984 tarihinde Saint-Denis Belediyesine satmıútır. Bu bele-
diye arazinin bir kısmını, Mayıs 1988’de Reunion Taúınmaz ùirketi (SIDR) adlı bir emlak 
úirketine takas yoluyla devretmiútir.

1989 yılına kadar, söz konusu arazinin kullanılmadan oldu÷u gibi bırakılması üzerine, 
mülk sahibi Reunion Valili÷ine, SEDRE’e, Belediyeye ve SIDR’e karúı, Saint-Denis As-
liye Hukuk Mahkemesinde dava açmıútır. Davacı kamulaútırma kararından bu yana beú 
yıldan uzun bir süre geçti÷i halde, arsanın kamu yararı kararında belirtilen amaca tahsis 
edilmedi÷inin tespit edilmesini istemiútir. Davacı ayrıca, Kamulaútırma Kanunun 12(6). 
fıkrasına dayanarak taúınmazın geri verilmesini ve yararlanma hakkından yoksun bırakıl-
dı÷ı için de tazminat ödenmesini istemiútir.

Davacı daha sonra yukarıda adı geçen SEDR, Belediye ve SIDR yönünden davasından 
feragat etmiú, ayrıca mülkün geri verilmesi talebinden de vazgeçmiú; o tarihte Belediyeye 
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satılmıú ve bir kısmı SIDR’a devredilmiú oldu÷u için kamulaútırmayı yapan Valili÷in 
malvarlı÷ı içinde yer almayan taúınmazın bugünkü de÷erinden kamulaútırma bedeli düúü-
lerek Valilik tarafından kendisine tazminat olarak ödenmesine karar verilmesini istemiútir.

Asliye Hukuk Mahkemesi 19 Mayıs 1992 tarihinde, Vilayetin “Kamulaútırma Kanunu-
nun 12(6). fıkrasına uymamıú oldu÷u” sonucuna varmıútır. Bu mahkeme, kamulaútırı-
lan taúınmazın kamulaútırma yapan kurumun malvarlı÷ından çıkmıú olması durumunda, 
geri alma hakkının tazminat hakkına dönüúece÷ini, bu nedenle davacının talebinin kural 
olarak temeli bulundu÷unu belirtmiú ve bir bilirkiúi incelemesi yaptırılarak baúvurucuya 
ödenmesi gereken tazminat tutarının belirlenmesine karar vermiútir. Bu kararın gerekçe-
sinde aúa÷ıdaki husus yer almaktadır:

“(...) 1 Aralık 1982 tarihli kamu yararı kararı, kamulaútırılan arazinin “sosyal konut amaçlı 
arazi rezervi” haline getirilmesini sa÷lamıútır. 6 Temmuz 1983 tarihli kamulaútırma kara-
rını izleyen beú yıl boyunca, söz konusu arazide bu türde herhangi bir yerleúim oluúturul-
madı÷ı (...) ve parsel üzerinde iúin baúlatılması olarak nitelendirilebilecek bir çalıúmanın 
yapılmadı÷ı sabittir. Valili÷in bu beú yıllık süre içinde araziyi belediyeye satmıú olması 
ve belediyenin de arsanın bir kısmını, kuruluú amacı sosyal konut projeleri gerçekleútir-
mek olan SIDR ile takas etmiú olması, söz konusu yerlerde görünür herhangi bir çalıúma 
olmadı÷ından, bu amaca yönelik çalıúmalara baúlanmıú oldu÷u úeklinde yorumlanamaz.”

Valilik bu karar karúı üst baúvuruda bulunmuútur. Saint-Denis Üst Mahkemesi 9 A÷ustos 
1996’te, Asliye Mahkemesinin kararını bozmuútur. Üst Mahkeme kararı bozarken, özel-
likle aúa÷ıdaki hususları vurgulamıútır:

“(...) kamulaútırma yoluyla oluúturulan arazi rezervinin, Kamulaútırma Kanununun 12(6). 
fıkrasında belirtilen beú yıllık süre içinde bir iúe tahsis edilmesi gerekti÷ini söyleyen her-
hangi bir yasa hükmü veya idari bir düzenleme yoktur; (...) arazi rezervi oluúturulmasının 
amacı, orta ve uzun vadeli imar çalıúmaları ihtiyacını karúılamaktır; bu tür bir ihtiyacın 
karúılanması, iúin do÷ası gere÷i, baúka kamulaútırma durumları için öngörülmüú olan 5 
yıllık süre içine sıkıútırılamaz.”

(...) mevcut olayda, en baúta öngörülmüú olan imar iúleminin gerçekleútirilmeyece÷ini 
düúündürecek hiçbir úey yoktur.”

Davacılar tarafından yapılan temyiz, 30 Eylül 1998 tarihinde Temyiz Mahkemesi tara-
fından Birinci Protokolün 1. maddesine dayanılarak reddedilmiútir. Bu kararda aúa÷ıdaki 
hususlar belirtilmektedir:

“(...) Üst Mahkeme yakın bir tarihte, Sözleúme’ye Ek Birinci Protokolün 1. maddesini 
ihlal etmeksizin, kamulaútırma yoluyla oluúturulan arazi rezervinin, Kamulaútırma Ka-
nununun 12(6). fıkrasında belirtilen beú yıllık süre içinde bir iúe tahsis edilmesi gerek-
ti÷ini söyleyen herhangi bir yasa hükmü veya düzenleme bulunmadı÷ı úekilde bir karar 
vermiútir.

(...)

(...) kamu yararı kararında kamulaútırılan arazinin ileride sosyal konut yapılması amacıy-
la arazi rezervleri oluúturulmasına tahsis edilece÷i öngörülmüú ve Reunion Valili÷i haklı 
olarak, kamulaútırılan araziyi Saint-Denis Belediyesine sattı÷ı ve bu belediyenin de arsa-
ları kurum olarak amacı bu türden konutlar yapmak olan SIDR’a devretti÷i tespit edilmiú 
olmakla, üst Mahkemesi bu durumda en baúta öngörülen imar iúleminin gerçekleútiril-
meyece÷ini düúündürecek herhangi bir úey olmadı÷ı sonucuna varmıú, (...) bu konuda 
verilen kararı hukuka uygun bulmuútur.”



733

MÜLKİYET HAKKI / Önemli Kararlar

HÜKÜM GEREKÇESø

I. Birinci Protokolün 1. maddesinin ihlali iddiası

16. Baúvurucular, Birinci Protokolün 1. maddesine aykırı olarak mülkiyet haklarına oran-
tısız bir müdahalede bulunuldu÷undan úikâyetçi olmuúlardır. (...)

Baúvurucular kamulaútırılan mülkte, 1982 Aralık verilen kamu yararı kararında gösteri-
len amacın gerçekleútirilmedi÷ini iddia etmiúlerdir. Baúvurucular úu ana kadar öngörülen 
imar planının yapılmadı÷ını ve “Reunion Valili÷inin ile Reunion Emlak Müdürlü÷ünün 
çalıúmaları dikkate alındı÷ında” böyle bir planın da yapılmayaca÷ının anlaúıldı÷ını vur-
gulamıúlardır. Baúvurucular bu noktada, kamulaútırmayı yapan makam olan Valili÷in 
1984 yılında taúınmazı Saint-Denis belediyesine sattı÷ını, satıú sözleúmesinde de taúın-
mazın belli bir amaçla kullanılması yönünde bir taahhüt veya yükümlülü÷ün bulunmadı-
÷ını kaydetmiúlerdir. Nitekim belediye, Üst mahkemeye verdi÷i savunmalarda, “mülki-
yet devrinin belediyeye herhangi bir yükümlülük yüklemeden usulüne uygun bir úekilde 
yapıldı÷ını” belirtmiútir. Di÷er yandan, mülkü 1988 yılında devralan SIDR da, “takas 
iúleminin (...) SIDR’a inúaat yapma veya baúka bir yükümlülü÷ü yerine getirme yükle-
medi÷ini” aynı mahkemede savunmuútur. Bunun dıúında, Hükümetin söyledi÷inin aksine 
SIDR’ın kuruluú amacı sosyal konut yapmak de÷il, ama satıú amaçlı konut yapmaktır. 
Baúvurucular bu iddialarını kanıtlamak üzere bir takım reklam ilanları göstermiúlerdir. 
Bu ilanlarda söz konusu kuruluúun metrekaresi yaklaúık 9600 ile 13110 Fransız Frangı 
olmak üzere, iki konut projesinin pazarlamasını yaptı÷ı anlaúılmaktadır.

17. Hükümet, tartıúma konusu kamulaútırmanın “sosyal konut yapmak üzere arazi rezervi 
oluúturulması amacıyla” gerçekleútirildi÷ini vurgulamıútır. Hükümet bu arazi üzerinde bir 
çalıúma yapılmadı÷ını inkâr etmemekte, fakat Temyiz Mahkemesinin bu olayda, Kamu-
laútırma Kanununun 12(6) fıkrasının kamulaútırma yoluyla oluúturulmuú arazi rezervleri 
için uygulanmayaca÷ı yönündeki içtihadını do÷ruladı÷ını ve Bu nedenle bu fıkrada kamu 
yararına tahsis için geçen 5 yıllık sürenin bu kamulaútırmalar için gerekli olmadı÷ını teyit 
etti÷ini savunmaktadır. Hükümet ayrıca, söz konusu arazinin hukuka uygun bir úekilde 
SIDR’a devredildi÷ini, SIDR’ın kurum olarak ‘baúlıca’ amacının sosyal konut yapmak 
oldu÷unu, bu amacın da kamulaútırma amacına karúılık geldi÷ini söylemiútir. Hükümet, 
karma sermayeli bir kuruluú olan SIDR’ın Fransa’nın denizaúırı bölgelerinde sosyal konut 
yapan baúlıca kuruluúu oldu÷unu; bu kuruluúun konutlarının kiracılarının yüzde 83’ünü, 
sosyal konuttan yararlanmak için vergiye tabi tavan geliri yüzde 40’ın altında bulunan 
kiúilerin oluúturdu÷unu belirtmiútir. Her ne kadar SIDR aynı zamanda belediyelerin talebi 
üzerine, baúvurucuların belirtti÷i türden tanıtım gibi faaliyetlerinde bulunuyor ise de, bu 
faaliyet, SIDR’ın her yıl üretti÷i 600-700 konut arasından sadece 50 konut için yürüttü÷ü 
istisnai bir faaliyettir. Ayrıca SIDR tarafından uygulanan satıú fi yatı, emlak piyasasındaki 
en düúük fi yatlar arasında olup, alıcıları genellikle bir ara devlet tarafından “vergiden 
muaf kılma” yoluyla kiralık konutlarda arzı geliútirmek amacıyla uygulamaya koyulmuú 
tedbirlerden yararlanmak isteyen ailelerden oluúmaktadır. Kısacası, söz konusu arazinin, 
kamulaútırma anında öngörülen amaca tahsis edilmedi÷i iddia edilemez.

Hükümet ayrıca, böyle olmadı÷ı varsayılsa bile, Birinci Protokolün 1. maddesinin ihlal 
edilmedi÷ini ileri sürmüútür. Birincisi, uyuúmazlık konusu mülkiyetten yoksun bırakma, 
iç hukuk bakımından yasaya uygundur. økincisi, kamulaútırmanın amacı, “sosyal konut 
için” arazi rezervi oluúturmak olup, bu iúlem Protokolün 1. maddesi anlamında “kamu 
yararına” amacına dayandırılmıútır. Ulusal mahkemenin, arazi rezervi oluúturmak için 
kamulaútırma yapıldı÷ında Kamulaútırma Kanununun 12(6). fıkrasının uygulanmaya-
ca÷ını belirtmesi, kamu makamının açıklanmıú olan kamu yararı amacını gerçekleútir-
me yükümlü÷ünden kurtulmuú oldu÷u anlamına gelmemekte, sadece bu amacın fi ilen 
gerçekleútirilmesinin bu fıkrada öngörülen 5 yıllık süre ile sınırlanamayaca÷ı anlamına 
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gelmektedir. Bu durum, arazi rezerv etme amacına karúılık gelmektedir; çünkü arazi re-
zerv etme amacı, önceden tedbir almak suretiyle orta ve uzun vadede imar politikaları-
nın gerçekleútirilmesini sa÷lamaktır. Bu noktada Hükümet, arazi rezerv tekni÷inin øsveç, 
Hollanda ve Almanya gibi birçok Kuzey Avrupa ülkesinde geniú çapta uygulanmakta 
oldu÷unu vurgulamaktadır. Üçüncü olarak Bayan Motais de Narbone’a 1.966.700 Fransız 
Frangı tutarında bir tazminat ödenmiútir. Bu tutar, mülkün de÷eri karúısında makuldür. 
Dördüncü olarak, her ne kadar öngörülen kentleúme projesi halen gerçekleútirilememiú 
ise de, bunun nedeni kanalizasyon úebekesinin henüz kurulmamıú olmasıdır; bunun ya-
pılması da SIDR’ın de÷il, yerel yönetimlerin görevidir. Kentleúme projesinin gelecekte 
gerçekleútirilmeyece÷ini gösteren herhangi bir úey yoktur. Kısacası, Birinci Protokolün 
1. maddesi ihlal edilmemiútir.

18. Mahkeme, söz konusu kamulaútırmanın Birinci Protokolün 1. maddesinin ikinci cüm-
lesi anlamında mülkiyetten yoksun bırakma oluúturdu÷u ve Fransız iç hukukuna uygun-
lu÷u konusunda bir itiraz bulunmadı÷ını kaydeder.

Ancak baúvurucular esas itibarıyla, somut olayda, tartıúma konusu kamulaútırmanın bu 
cümle anlamında gerçek bir “kamu yararı amacı”na dayanmadı÷ını ileri sürmüúlerdir.

Bu noktada Mahkeme, 1 Aralık 1982 tarihli kamu yararı kararında söz konusu arazinin, 
“sosyal konut arazisi oluúturmak için” kamulaútırıldı÷ının açık oldu÷unu tespit etmekte-
dir (yukarıda parag. 9). Konut yapılması gibi bir sosyal politikanın uygulanmasına yöne-
lik böyle bir hedefi n, “meúru bir amaç” taúıdı÷ından ve kamu yararına girdi÷inden kuúku 
yoktur ( James ve Di÷erleri, §47; Phocas, §55). Dahası Mahkeme, Sözleúmeci Devletle-
rin ve onlara ba÷lı kuruluúların, kamu yararı bulunup bulunmadı÷ı ve mülkiyetten yoksun 
bırakma úartlarının oluúup oluúmadı÷ını de÷erlendirme konusunda sahip oldukları takdir 
alanını göz önünde tutarak, uyuúmazlık konusu arazinin bulundu÷u bölgede konut ihtiya-
cının bulundu÷unu kabul etmektedir.

19. Ne var ki sorun çözülmüú de÷ildir. Mülkiyetten yoksun bırakan bir iúlemin objektif 
olarak “kamu yararı” meúru amacını taúıması, kural olarak yeterli de÷ildir: bu amaç ile 
kullanılan araçlar arasında makul bir orantılılık iliúkisinin bulunması gerekir. Bir bireyin 
“orantısız bir külfet” altına sokulması halinde, genel yararın gerekleri ile bireyin hakları 
arasında denge bozulmuú olur ( Kutsal Manastırlar, §70-71). Kamu yararı “meúru amacı” 
taúınmazın tam piyasa de÷erinin altında bir ödeme yapılmasını gerektirse bile, taúınmazı 
kamulaútırılan kiúiye normal úartlarda “taúınmazın de÷eriyle makul bir úekilde orantılı” 
bir tazminat ödenmelidir (aynı yer). Buradan çıkan sonuca göre, genellikle kamulaútırma 
iúlemi tamamlandı÷ında mülkün “satın alınabilir” de÷eri ile kamulaútırılan taúınmaz için 
ödenen tazminatın makul bir orantı için de olması halinde, yukarıda sözü edilen denge 
kurulmuú olur.

Ancak bazı durumlarda, bu nitelikte bir tazminat ödenmiú olsa bile, denge bozulabilir.

Mahkeme, idare tarafından geç ödenen kamulaútırma tazminatının enfl asyon nedeniyle 
azalmasıyla ilgili  Akkuú – Türkiye davasında (§29), “bir tazminatın makul olmayan öl-
çüde gecikmeyle ödenmesi gibi, de÷erinin düúmesine yol açabilecek úartlarda ödenmesi 
halinde de tazminatın yeterli olmayaca÷ına” karar vermiútir (Malama – Yunanistan kararı 
ve Tsirikakis – Yunanistan kararı).

Mahkeme’ye göre bir mülkün kamulaútırılmasına kararı verilmesi ile mülkiyetten yoksun 
kalmanın dayana÷ını oluúturan projenin fi ilen gerçekleútirilmesi arasında uzun bir zaman 
geçmesi halinde de aynı úey söz konusu olabilir. Böyle bir durumda kamulaútırma, mül-
kün yarattı÷ı artı de÷erden ilgili kiúiyi yoksun bırakma sonucu do÷urabilir; e÷er bizzat 
bu özel yoksun bırakma, kamu yararı bakımından meúru bir nedene dayanmıyorsa, ilgili 
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kiúi Birinci Protokolün 1. maddesi gerekleriyle ba÷daúmayan ek bir külfet altına girebilir 
( Akkuú, §30-31).

20. Mevcut davada baúvurucular, uyuúmazlık konusu mülkün eski sahibine verilmiú olan 
kamulaútırma tazminatının, mülkün kamulaútırma anındaki de÷eriyle orantısız oldu÷u-
nu iddia etmemektedirler. Ancak baúvurucular, kamulaútırmanın üzerinden 19 yıl geçti÷i 
halde, söz konusu arazi üzerinde kamu yararı amacına uygun bir úekilde sosyal amaçlı 
tesislerin inúası yönünde bir çalıúma yapılmadı÷ını ve bu geçen süre içinde söz konusu 
arazinin piyasa de÷erinin önemli ölçüde arttı÷ını belirtmiúlerdir. Baúvurucular bu durum-
dan, söz konusu mülkün de÷erinin bir kısmından haksız yere yoksun bırakıldıkları sonu-
cunu çıkarmaktadırlar.

Mülkün eski sahibi bu durumdan úikâyetle Kamulaútırma Kanununun 12(6). fıkrasına 
dayanarak, önce mülkün iadesi ve daha sonra da iade yerine arazinin güncelleútirilmiú 
de÷erinin, kamulaútırma tazminatı düúüldükten sonra ödenmesi talebiyle ulusal mahke-
melere baúvurmuútur. Mülkün eski sahibi ilk derece mahkemesinde esas itibarıyla olumlu 
sonuç elde etmiú, ancak Saint-Denis Üst Mahkemesi, kamulaútırma kararından 13 yıl 
sonra, “kamulaútırma yoluyla oluúturulan emlak rezervinin Kamulaútırma Kanununun 
12(6). fıkrasında belirtilen beú yıllık süre içinde bir iúe tahsis edilmesi gerekti÷ini dü-
zenleyen herhangi bir yasa hükmü veya idari düzenlemenin” bulunmadı÷ı gerekçesiyle 
baúvurucunun talebini reddetmiútir (bk. yukarıda §11-12).

Hükümet, Saint-Denis Üst Mahkemesinin bu kararıyla Temyiz Mahkemesinin, kamulaú-
tırma yoluyla oluúturulan emlak rezervinin, Kamulaútırma Kanununun 12(6). fıkrasında 
belirtilen beú yıllık süre içinde bir iúe tahsis edilmesi gerekmedi÷ini söyleyen içtihadına 
uygun hareket etti÷ini savunmuútur. Hükümet bu içtihadın, kamulaútırma yapan yetkili 
makamın arazi rezervini, ileride kamu yararı kararına uygun bir amaca tahsis etme yü-
kümlülü÷ünden kurtarmadı÷ını kabul etmektedir. Ancak Hükümet, uyuúmazlık konusu 
arazinin, kamulaútırma yapan makam tarafından amacı sosyal konutlar yapmak olan bir 
úirkete devredilmesi halinde, söz konusu arazinin öngörüldü÷ü úekilde tahsis edilmiú ola-
ca÷ını savunmuútur.

Mahkeme, “kamu yararı” kavramının çok soyut olarak yorumlanmasına dayanan bu ana-
lize katılmamaktadır. Mahkeme’ye göre, tartıúma konusu kamulaútırmanın dayana÷ı olan 
“kamu yararı”, Birinci Protokolün 1. maddesi anlamında zorunlu olarak, kamu yararı 
kararında açıklanan amaç, yani “sosyal konut yapmak için arazi rezervi oluúturma” ama-
cıdır. Somut olarak de÷erlendirildi÷inde, mevcut olayda “sebep” iki kısımdan oluúmakta-
dır: kamulaútırmadan sonra arazi rezervi oluúturulması ve nihayet sosyal tesislerin fi ilen 
gerçekleútirilmesi.

Kanunun ilgili hükümleri de bu somut de÷erlendirmeyi teyit etme e÷ilimindedir. ømar 
Kanununun 221(1). fıkrası, bazı kamu kuruluúlarının, “bu Kanunun 300(1). fıkrasında 
gösterilen geliútirme veya uygulama projelerini gerçekleútirmek amacıyla arazi rezervi 
oluúturmak üzere, gerekti÷i takdirde kamulaútırma yoluyla mülk edinebileceklerini” be-
lirtmektedir. Söz konusu maddede bu amaç, “ømar ve uygulama planları bir kentleúme 
projesini veya bir yerel konut projesini gerçekleútirmek; sosyal yerleúim alanları oluútur-
mak; (...) veya kentsel dönüúümü sa÷lamak; (...)” olarak tanımlanmıútır.

Bu nedenle baúvurucular, söz konusu kamulaútırmanın “kamu yararı” amacının dayandı÷ı 
“sebebin”, uzun bir süre geçti÷i halde fi ilen gerçekleútirilmemiú oldu÷unu savunabilirler.

21. Bununla birlikte böyle bir durum, Birinci Protokolün 1. maddesinin ihlal edildi÷i so-
nucuna varmak için yeterli de÷ildir. Hükümet haklı olarak, arazi rezerv tekni÷inin Sözleú-
meci Devletlerin iç hukuklarında öngörüldü÷ünü ve bu tekni÷in kullanılmasının özellikle 
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sosyal ve imar politikalarını uygulama tarzı dâhil, devletlerin bu konudaki takdir alanları 
içinde kaldı÷ını belirtmektedir.

Mahkeme’ye göre, kamulaútırılmıú bir mülkün uzun bir süre bile rezerv olarak elde tutul-
ması, Birinci Protokolün 1. maddesini mutlaka ihlal etmez.

Ancak mevcut olayda oldu÷u gibi, bir mülkün uzun bir süre rezerv olarak tutulması kamu 
yararı ile ilgili sebeplere dayanmıyorsa ve bu süre boyunca söz konusu mülkte önemli bir 
artı de÷er meydana geliyor ve mülkün sahipleri de bu artı de÷erden yoksun bırakılıyorsa, 
bu madde açısından bir sorun ortaya çıkar. Birinci Protokolün 1. Maddesi, Sözleúmeci 
Devletleri, arazi rezerv tekni÷inin kendilerinin aleyhine bir spekülasyon biçimi olarak 
kullanılması riskine karúı bireyleri korumaya zorlamaktadır.

22. Mevcut olayda baúvurucular, kamulaútırmanın ardından geçen 19 yılda söz konusu 
arazinin de÷erinin önemli ölçüde arttı÷ını belirtmiúler, Hükümet de buna itiraz etmemiú-
tir. Baúvurucular bu iddialarını destekleyen çeúitli belgeler sunmuúlardır. Bu nedenle söz 
konusu arazide bir artı de÷er oluúmuú, baúvurucular da bu artı de÷erin büyük bir bölü-
münden yoksun kalmıúlardır.

Öte yandan Mahkeme Hükümetin sadece, öngörülen imar iúlemlerinin gerçekleútirile-
memesinin nedeninin kanalizasyon úebekesinin yapılmamıú olması oldu÷unu ve bu iúi 
yapmanın úu anda arsanın bir kısmının sahibi olan karma sermayeli úirketin de÷il ama 
yerel yönetimin görevi oldu÷unu ileri sürdü÷ünü kaydetmektedir. Mahkeme’ye göre bu, 
tümüyle kamu makamlarına yüklenebilir bir olaydır. Mahkeme burada, öngörülen imar 
iúlemlerinin gerçekleútirilmemesinin ve bunun sonucunda arazinin rezervde tutulmasının 
kamu yararı ile ilgili herhangi bir nedene dayandı÷ı sonucuna varılmasını sa÷layacak bir 
unsur görmemektedir.

23. Kısacası, bu olayın özel úartları içinde baúvurucular, kamulaútırılmıú mülkün yarattı÷ı 
artı de÷erden haksız bir úekilde yoksun bırakıldıkları ve bunun sonucu olarak söz konusu 
kamulaútırma nedeniyle fi ilen aúırı bir külfet altına sokuldukları iddiasında haklıdırlar. Bu 
nedenle Birinci Protokolün 1. maddesi ihlal edilmiútir.

(...)

BU GEREKÇELERLE MAHKEME OYBøRLøöøYLE,

1. Birinci Protokolün 1. maddesinin ihlal edildi÷ine;
(...)

KARAR VERMøùTøR.

30.11.2004   48939/99   ÖNERYILDIZ - TÜRKøYE

Ƈ patlama nedeniyle sahibi olunan evin yıkılması—tapusuz gecekondu—mülkiyetin kaybı 
(úehir çöplü÷ündeki metan gazı sıkıúması nedeniyle meydana gelen patlama sonucu mey-
dana gelen heyelan nedeniyle civardaki tapusuz gecekonduların yıkılması) Ŷ mülkiyet hak-
kı—sahibi olunan úeyler kavramı

DAVANIN ESASI

1955 do÷umlu olan baúvurucu, halen do÷du÷u yer olan Siirt ili ùirvan ilçesinde otur-
maktadır. Baúvurucu olayların geçti÷i tarihte, Türkiye’nin güneydo÷u bölgesinde yaptı÷ı 
köy koruculu÷u görevinden ayrıldıktan sonra yerleúti÷i østanbul Ümraniye’deki Kazım 
Karabekir gecekondu mahallesinde, on iki yakınıyla birlikte yaúamaktadır.
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A. Ümraniye çöplü÷ü ve baúvurucunun yaúadı÷ı yer

1970’lerin ilk yıllarından bu yana, Kazım Karabekir mahallesine bitiúik bir gecekondu 
mahallesi olan Hekimbaúı mahallesinde, ev atıklarının toplandı÷ı bir çöplük bulunmak-
tadır. 22 Ocak 1960’ta Orman Müdürlü÷üne (Bu nedenle Hazineye) ait olan arazinin 
kullanımı doksan dokuz yıllı÷ına østanbul Belediyesine verilmiútir. Bir vadiye yukarı-
dan bakan e÷imli bir arazi üzerindeki bu alan, yaklaúık 350,000 m2’lik bir geniúli÷e sa-
hip olup, 1972’den bu yana Belediyenin ve nihai olarak Bakanlı÷ın gözetim ve denetim 
altında Beykoz, Üsküdar, Kadıköy ve Ümraniye ilçeleri tarafından çöplük alanı olarak 
kullanılmaktadır.

Bu alan çöplük olarak kullanılmaya baúlandı÷ı zaman henüz civarda yerleúim yeri yoktur 
ve en yakın yapılaúma yaklaúık 3,5 km. uzaklıktadır. Bununla beraber, yıllar ilerledikçe 
çöplü÷ü çevreleyen alanda izinsiz gecekondular yapılmaya baúlanmıú, sonunda bu bölge-
de Ümraniye’nin gecekondu mahalleleri meydana gelmiútir.

Ümraniye Belediyesinin Teknik Hizmetler Müdürlü÷ünün hazırladı÷ı, Hekimbaúı ile Ka-
zım Karabekir mahallelerini kapsayan resmi bir haritasına göre baúvurucunun evi, Dere-
boyu Sokak ile Gerze Soka÷ın birleúti÷i köúede bulunmaktadır. Evin bir tarafı belediyeye 
ait çöplü÷e bitiúik olup, 1978’den bu yana ilçe belediyesine ba÷lı bulunan Belediye Baú-
kanlı÷ının yetkisi içindedir.

B. Ümraniye Belediyesinin aldı÷ı tedbirler

26 Mart 1989’daki yerel seçimlerin ardından Ümraniye Belediyesi, imar planını 1:1000 
ölçe÷inde de÷iútirmek istemiútir. Ancak karar mercileri, belediye çöplü÷üne çok yakın bir 
alanı içine aldı÷ı için, bu planı reddetmiúlerdir.

4 Aralık 1989’dan itibaren Ümraniye Belediyesi, çöplük alanını iyileútirmek için 
Ümraniye’nin gecekondu mahallelerini çevreleyen alan üzerine toprak ve hafriyat yı÷ın-
larını dökmeye baúlamıútır.

Ancak 15 Aralık 1989’da, Hekimbaúı’nda oturan M.C ve A.C., Üsküdar 4. Asliye Hukuk 
Mahkemesinde belediye aleyhine tapu tescil davası açmıúlardır. Bu kiúiler arazilerine 
verilen zarardan úikayetçi olmuúlar ve bu çalıúmanın durdurulmasını istemiúlerdir. M.C. 
ve A.C. delil olarak, 1977’den beri 168900 vergi numarasıyla belediye vergisi ve emlak 
vergisi ödemekle yükümlü olduklarını gösteren belgeler sunmuúlardır. 1983’te yetkililer 
M.C. ve A.C.’den arazi ve binalarının düzenlenebilmesi için yasadıúı binaları bildirim 
için standart bir form doldurmalarını istemiúlerdir (bk. aúa÷ıda, §54). Bu iki úahsın 21 
A÷ustos 1989’da istekleri üzerine, belediyenin su ve kanalizasyon idaresi, bu kiúilerin 
evlerine sayaç takılmasına karar vermiútir. Ayrıca elektrik faturaları, su sayaçlarından alı-
nan okumalara göre M.C. ve A.C.’nin kullandıkları su için düzenli ödemeler yaptıklarını 
göstermektedir.

ølçe belediyesi Asliye Hukuk Mahkemesine verdi÷i savunmada, M.C. ve A.C.’nin hak 
iddia ettikleri arazinin çöplerin toplandı÷ı yerde oldu÷unu; orada bulunan evlerin sa÷lık 
koúullarına aykırı oldu÷unu; tapu için baúvuru yapmıú olmalarının kendilerine bir hak 
vermedi÷ini belirtmiútir.

2 Mayıs 1991’de Asliye Hukuk Mahkemesi, baúvurucuların söz konusu arazi üzerindeki 
haklarının kullanılmasına müdahalede bulunuldu÷u gerekçesiyle, M.C. ve A.C.’nin lehi-
ne karar vermiútir (dava no. 1989/1088). Ancak Yargıtay 2 Mart 1992’de bu kararı boz-
muútur. 22 Ekim 1992’de Asliye Hukuk Mahkemesi Yargıtay’ın kararına uyarak, M.C. ve 
A.C.’nin taleplerini reddetmiútir.
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Çöplü÷ün gelece÷i ile ilgili incelemeler devam eken, Ümraniye Belediyesi, 15 Mayıs 
1993’ten itibaren çöp dökülmesine izin verilmeyece÷ini østanbul Büyükúehir Belediye 
Baúkanı’na bildirmiútir.

C. Kaza

28 Nisan 1993 günü sabah 11:00 sularında çöplük alanında metan gazı patlaması meyda-
na gelmiútir. Basınç çıkıúının sebep oldu÷u toprak kaymasının ardından, atıklar çöp yı÷ı-
nından kopmuú ve baúvurucuya ait konutun da aralarında bulundu÷u çöplü÷ün kuruldu÷u 
vadinin tabanına yerleúmiú on civarında gecekondunun üzerine kaymıútır. Kazada otuz 
dokuz kiúi hayatını kaybetmiútir.

D. Bu olayla ilgili açılan soruúturmalar

1. øçiúleri Bakanlı÷ının giriúimi

Kazanın hemen ardından, iki belediye zabıtası olayları tespit etmeye çalıúmıúlardır. Evini 
1988’de yaptı÷ını ifade eden baúvurucu dâhil olmak üzere ma÷durların ifadesini alan 
zabıtalar, on üç evin tahrip oldu÷unu belirtmiúlerdir.

Aynı gün, østanbul Valili÷i tarafından kurulan kriz masasından memurlar da olay yerine 
gitmiúler ve toprak kaymasının metan gazı patlamasından kaynaklandı÷ını saptamıúlardır.

Ertesi gün, 29 Nisan 1993’te, øçiúleri Bakanlı÷ı (“Bakanlık”), Belediye Baúkanları Bay 
Sözen ve Bay Öktem hakkında dava açılmasının gerekli olup olmadı÷ı belirleyebilmek 
için, felakete sebep olan olayları incelemekle Teftiúi Kurulunu görevlendirmiútir.

2. Ceza soruúturması

Bu idari soruúturma devam ederken, 30 Nisan 1993’te Üsküdar Cumhuriyet Savcısı, fark-
lı üniversitelerden üç inúaat mühendisi profesöründen oluúan bir bilirkiúi heyetiyle kaza 
yerine gitmiútir. 

14 Mayıs 1993’te Cumhuriyet Savcısı, bazı ma÷durların ve tanıkların ifadelerini almıútır. 
Bilirkiúi heyeti 18 Mayıs 1993’te raporunu Cumhuriyet Savcısına sunmuútur. Bu raporda 
heyet ilk olarak, bu bölge için 1:5000 ölçe÷inde bir imar planı bulunmadı÷ını, 1:1000 
ölçe÷indeki nazım planının da onaylanmadı÷ını ve yı÷ın altında kalan evlerden ço÷unun 
aslında nazım planın kapsadı÷ı alanın dıúında çöp alanının uzak kenarında bulundu÷unu 
ifade etmiútir. Bilirkiúiler, zaten sa÷lam olmayan zemini etkileyen toprak kaymasının, 
hem çöplü÷ün içindeki gazın basıncının açı÷a çıkmasıyla ve hem de gaz patlamasıyla 
açıklanabilece÷ini belirtmiúlerdir. 

21 Mayıs 1993’te Cumhuriyet Savcısı 1974-1993 yıllan arasında kusurlu görülen idari 
yetkililer, yani østanbul Büyükúehir Belediyesi, Ümraniye Belediyesi, Çevre Bakanlı÷ı 
ve Hükümet yetkilileri bakımından kiúi bakımından (ratione personae) yetkisizlik kararı 
vermiútir. Cumhuriyet Savcısı bu olayın Memurin Muhakemat-ı Kanunu kapsamına gir-
di÷ini belirterek, bu kanunun uygulaması østanbul øl ødare Kurulunu ilgilendirdi÷inden, 
dosyayı østanbul Valili÷ine göndermiútir. Bununla birlikte Cumhuriyet Savcısı verdi÷i 
kararda, söz konusu yetkililere uygulanabilecek olan yasa hükümlerinin, Ceza Kanunu-
nun görevi ihmal suçuyla ilgili 230. maddesi ve tedbirsizlik ve dikkatsizlik sonucu adam 
öldürme suçuyla ilgili 455(2). fıkrası oldu÷unu belirtmiútir.

Bu olay, baúvurucu gibi sadece ma÷dur de÷il ama aynı zamanda Ceza Kanununun 455(2). 
fıkrasına göre sanık olan gecekondu sakinlerinin kusurlarıyla da ilgili oldu÷undan, Cum-
huriyet Savcısı aynı Kanunun 10 ve 15. maddeleri göz önünde tutuldu÷unda, bu kiúilerin 
úikayetlerini ayırmanın mümkün olmadı÷ını ifade etmiútir.
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27 Mayıs 1993’te, soruúturmayı tamamlayan Cumhuriyet Savcılı÷ının dosyası Bakanlı÷a 
göndermiútir.

3. Yetkililer hakkındaki idari soruúturmanın sonucu

27 Mayıs 1993’te Teftiú Kurulu, yaptı÷ı soruúturmanın sonuçlarını göz önünde tutarak, 
olayda suça karıútı÷ı düúünülen iki belediye baúkanı hakkında cezai soruúturma açılması-
na izin vermesi için Bakanlıktan izin istemiútir.

Teftiú Kurulunun istedi÷i izin 17 Haziran 1993’te verilmiú, Bakanlıktan bir baúmüfettiú 
olayı soruúturmakla görevlendirilmiútir.

Baúmüfettiú, düzenlenen soruúturma dosyasının ıúı÷ında, Bay Sözen ve Bay Öktem’in 
ifadelerini almıútır. Bay Öktem, Aralık 1989’da kendi belediyesinin Hekimbaúı gecekon-
du bölgesinde toprak dökme çalıúmalarına baúladı÷ını, ancak burada oturan iki kiúinin 
talebi üzerine çalıúmaların durduruldu÷unu ifade etmiútir (bk. yukarıda §11).

Baúmüfettiú, 9 Temmuz 1993’te raporunu tamamlamıútır. Raporda, úimdiye kadar gö-
revlendirilen bilirkiúilerin vardı÷ı sonuç onaylamıú ve Cumhuriyet Savcısının topladı÷ı 
bütün deliller dikkate alınmıútır. Raporda ayrıca, biri Çevre Bakanlı÷ından bir mühendi-
sin di÷eri Bo÷aziçi Üniversitesinden bir profesörün hazırladıkları ve østanbul Valili÷ine 
gönderilen iki bilimsel görüúe de yer vermiútir. Bu iki görüú, ölümlere neden olan toprak 
kaymasının metan gazı patlamasından kaynaklandı÷ını teyit etmiútir. 

4. Baúvurucuya konut yardımının yapılması

Bu arada, Büyükúehir Belediyesi Mesken ve Gecekondu Müdürlü÷ü baúvurucuya, Bü-
yükúehir Belediyesinin 25 Mayıs 1993 tarihli bir kararla (no. 1739), ihtiyaç sahipleri 
için yaptırılmıú olan Çobançeúme’deki (Eyüp, Alibeyköy) siteden bir daire tahsis etti÷i-
ni bildirerek, Müdürlük ile temasa geçmesini istemiútir. Baúvurucu, 18 Haziran 1993’te 
sitenin C-1 blo÷undaki 7 no’lu daireyi üzerine almak için imza atmıútır. Bu iúlem Bele-
diyenin 17 Eylül 1993 tarihli kararıyla (no. 3927) resmiyet kazanmıútır. Baúvurucu 13 
Kasım 1993’te sözleúme yerine geçen ve bu dairenin 1/4’ü peúin, kalanı ayda 732,844 TL 
ödenmek üzere toplam 125,000,000 TL’ye kendisine “satıldı÷ını” belirten noterden bir 
beyanname imzalamıútır.

ølk ödemenin daha sonra østanbul Valili÷ine yapıldı÷ı, Valili÷in de bunu Büyükúehir Be-
lediyesine gönderdi÷i anlaúılmaktadır. Baúvurucu ilk aylık taksiti 9 Kasım 1993’te ya-
tırmıú ve 1996 Haziranına kadar ödemeye devam etmiútir. Bu arada baúvurucu 23 ùubat 
1995’ten önce, bu daireyi aylık 2.000.000 TL karúılı÷ı H.Ö.’ye kiralamıútır. Yetkili ma-
kamların Ocak 1996’dan itibaren, ödenmemiú taksitleri tahsil edebilmek için icra takibine 
baúvurmaları gerekmiútir.

Belediyeye olan borcunu ödeyen baúvurucu, 24 Mart 1998 tarihinde peúin olarak 20,000 
Alman Markı karúılı÷ında dairesini E.B.’ye satmak için noterden sözleúme yapmıútır.

5. Yetkililer hakkında açılan ceza davası

øl ødare Kurulu, 15 Temmuz 1993 tarihinde baúmüfettiúin raporuna dayanarak, Bay Sözen 
ve Bay Öktem’in Türk Ceza Kanununun 230. maddesini ihlal ettikleri gerekçesiyle hak-
larında cezai kovuúturma yapılmasına ço÷unlukla karar vermiútir.

Sözen ve Öktem, bu kararın iptali için Danıútay’a baúvurmuúlardır. Danıútay 18 Ocak 
1995’te baúvuruyu reddetmiútir. Sonuç olarak soruúturma dosyası, 30 Mart 1995’te sav-
cılı÷a gönderilmiútir. Savcı iki belediye baúkanı hakkında østanbul 4. A÷ır Ceza Mahke-
mesinde dava açmıútır.
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A÷ır Ceza Mahkemesindeki yargılama 29 Mayıs 1995’te baúlamıútır. Sözen duruúmada, 
baúka úeylerin yanı sıra, kendisinin olmayan görevleri yerine getirmesinin kendisinden 
beklenemeyece÷ini ve 1970’ten beri süregelen bir durumdan tek baúına sorumlu tutu-
lamayaca÷ını ifade etmiútir. Sözen Türkiye’de bulunan di÷er 2,000 çöplük yenileútiril-
mezken kendisinin Ümraniye Çöplü÷ünü yenileútirmedi÷i için suçlanamayaca÷ını; bu 
ba÷lamda Büyükúehir Belediyesinin her úeye ra÷men bazı önlemler aldı÷ını, ancak atık-
lar dökülmeye devam etti÷i sürece çöplü÷ün tamamen iyileútirilemeyece÷ini belirtmiútir. 
Sözen son olarak úöyle demiútir: “Görevi ihmal kastıyla hareket etmedi÷im için ve [olay 
ile ihmalim] arasında bir nedensellik iliúkisi bulunmadı÷ından, görevi ihmal suçunun un-
surları oluúmamıútır.”

Öktem ise çöp yı÷ınları altında kalan evlerin, Belediye Baúkanı seçildi÷i 26 Mart 
1989’daki seçimden önce yapıldı÷ını ve o zamandan itibaren kendisinin gecekondulaú-
maya izin vermedi÷ini belirtmiútir. Öktem, østanbul Büyükúehir Belediyesini ve østanbul 
Valili÷ini sorunlara karúı kayıtsız kalmakla suçlayarak, burada yasadıúı konutların yapı-
mını engellemenin Orman Müdürlü÷ü memurlarının görevi oldu÷unu ve ølçe Belediyesi 
olarak bu evleri yıkmak için gerekli aracı bulunmadı÷ını savunmuútur.

Ceza Mahkemesi 4 Nisan 1996’da verdi÷i kararda, iki belediye baúkanının savunmalarını 
temelsiz kabul ederek, onları iddia edildi÷i úekilde suçlu bulmuútur.

Ceza Mahkemesi Sözen’e ve Öktem’e Türk Ceza Kanununun 230. maddesindeki asgari 
hadden üç ay hapis ve 160,000 TL para cezası vermiútir. Bu mahkeme, 647 sayılı Kanu-
nun 4(1). fıkrası gere÷ince hapis cezalarını para cezasına çevirmiú ve sonuç olarak para 
cezası 610,000 TL olmuútur. Sanıkların tekrar suç iúlemeyeceklerine kanaat getiren Ceza 
Mahkemesi, aynı Kanunun 6. maddesine göre cezaları ertelemiútir.

øki belediye baúkanı da kararı temyiz etmiútir. Belediye Baúkanları, Ceza Mahkemesi-
nin olayları de÷erlendirirken Ceza Kanununun 230. maddesinin dıúına çıktı÷ını ve olayı 
Ceza Kanununun 455. maddesindeki taksirle adam öldürme úeklinde ele aldı÷ını ifade 
etmiúlerdir.

Yargıtay, 10 Kasım 1997’de verdi÷i bir kararla Ceza Mahkemesinin kararını onamıútır.

Baúvurucunun hiç bir zaman bu davadan haberdar edilmedi÷i, ceza mahkemelerine veya 
idari soruúturma yapan birimlere ifade vermedi÷i gibi herhangi bir mahkeme kararının da 
baúvurucuya tebli÷ edilmedi÷i anlaúılmaktadır.

6. Baúvurucunun açtı÷ı idari dava

Baúvurucu 3 Eylül 1993’te, maddi ve manevi tazminat için Ümraniye Belediyesine, østan-
bul Büyükúehir Belediyesine, øçiúleri Bakanlı÷ına ve Çevre Bakanlı÷ına baúvurmuútur. 

16 Eylül 1993 tarihli yazıyla Ümraniye Belediye Baúkanlı÷ı ve 2 Kasım 1993 tarihli 
yazıyla Çevre Bakanlı÷ı baúvurucunun tazminat taleplerini reddetmiúlerdir. Di÷er ma-
kamlar cevap vermemiúlerdir.

Baúvurucu daha sonra üç o÷lu ve kendi adına, bu dört idari kuruluúa karúı østanbul ødare 
Mahkemesinde tazminat davası açmıútır. Baúvurucu bu kuruluúların hizmet kusurları-
nın, yakınlarının ölümüne, evinin ve evindeki eúyaların yok olmasına neden oldu÷undan 
úikayetçi olmuú ve yukarıda sözü edilen miktarların ödenmesine hükmedilmesini talep 
etmiútir. 4 Ocak 1994’te baúvurucuya adli yardım verilmiútir.

ødare Mahkemesi 30 Kasım 1995’te kararını vermiútir. ødare Mahkemesi 18 Mayıs 1993 
tarihli bilirkiúi raporuna dayanarak, 28 Nisan 1993’teki kaza ile söz konusu dört kurulu-
úun gösterdi÷i ihmal arasında do÷rudan bir nedensellik ba÷ı bulundu÷unu tespit etmiútir. 
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Buna göre mahkeme, bu kuruluúların baúvurucuya ve çocuklarına 100.000.000 TL mane-
vi ve 10.000.000 TL maddi tazminat ödemelerine hükmetmiútir ( o tarihte bu mebla÷lar 
2,077 Euro ile 208 Euro’ya karúılık gelmektedir).

Hakkaniyet esasına göre belirlenen maddi tazminat miktarı, baúvurucunun elektrikli ev 
eúyalarına da sahip olabilece÷i dikkate alınmadan, sadece di÷er ev eúyalarıyla sınırlı tu-
tulmuútur. Bu noktada mahkemenin, yetkililerin “bu evlerin ne suyu ne elektri÷i vardı” sa-
vunmasını kabul etti÷i anlaúılmaktadır. ødare Mahkemesi, baúvurucunun zarardan kısmen 
kendisinin de sorumlu oldu÷u ve ma÷durların ailenin geçimine katkıda bulunabilecek 
ücretli iúleri bulunmayan küçük çocuklar ile ev hanımları oldukları gerekçesiyle baúvu-
rucunun destekten yoksun kaldı÷ını iddia edemeyece÷ini belirtmiú ve di÷er tazminat ta-
leplerini reddetmiútir. Ayrıca bu mahkemeye göre, Ümraniye Belediyesinin gecekonduyu 
yıkmak için herhangi bir engel bulunmadı÷ı halde yıkma yetkisini kullanmadı÷ı ve baú-
vurucuya kazadan sonra devlet yardımı olarak bir ev tahsis edildi÷i göz önünde tutulacak 
olursa, baúvurucu gecekondusunun yıkılması nedeniyle tazminat talebinde bulunamaz.

Mahkeme son olarak, manevi tazminata faiz uygulanmamasına karar vermiútir.

Danıútay 21 Nisan 1998’deki kararıyla temyizi baúvurularını reddetmiútir.

østanbul Büyükúehir Belediyesinin karar düzeltme talebi de olumsuz sonuçlanmıú, böyle-
ce karar kesinleúmiú ve 10 A÷ustos 1998’de baúvurucuya tebli÷ edilmiútir.

Hükmedilen tazminat henüz ödenmemiútir.

7. Gecekondu sakinleri aleyhine açılan ceza davasının sonucu

22 Aralık 2000’de yürürlü÷e giren 4616 sayılı Yasa, 23 Nisan 1999’dan önce iúlenmiú 
olan bazı suçlarla ilgili görülmekte olan davaların ertelenmesini öngörmüútür.

Adalet Bakanlı÷ı 22 Nisan 2003’te østanbul Cumhuriyet Savcılı÷ına gönderdi÷i yazıda, 
gecekondu sakinleriyle ilgili devam etmekte olan cezai soruúturmayı sonuçlandırmanın 
mümkün olmadı÷ını, bu kiúilerle ilgili tek kararın 21 Mayıs 1993’teki bir görevsizlik 
kararı oldu÷unu ve kendileri aleyhindeki suçlamanın 28 Nisan 2003’te zamanaúımına 
u÷rayaca÷ını bildirmiútir.

Sonuç olarak, østanbul Cumhuriyet Savcılı÷ı 24 Nisan 2003’te, baúvurucu dâhil olmak 
üzere gecekondu sakinleri aleyhine ceza davası açılmasının ertelenmesine karar vermiú, 
dört gün sonra da kendileri aleyhindeki cezai soruúturma zamanaúımına u÷ramıútır.

HÜKÜM GEREKÇESø

(...)

I. Sözleúme’nin 2. maddesinin ihlali iddiası

(...)

II. Birinci Protokolün 1. maddesinin ihlali iddiası

119. Baúvurucu, evinin ve tüm taúınabilir mallarının kaybıyla sonuçlanan ulusal makam-
ların kusurlarından Devletin sorumlu tutulması gerekti÷ini iddia etmiú ve u÷radı÷ı zarar 
için kendisine tazminat ödenmedi÷inden úikâyetçi olmuútur. (...)

120. Hükümet, bu ba÷lamda bir ihlal olmadı÷ını savunmuútur.

A. Uygulanabilirlik: “sahibi oldu÷u úey” bulunup bulunmadı÷ı

(...)
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3. Mahkeme’nin de÷erlendirmesi

124. Mahkeme, Birinci Protokolün 1. maddesinin ilk kısmındaki “sahibi oldu÷u úey” 
(possessions) kavramının, maddi úeylere sahip olmakla sınırlı olmayan ve iç hukuktaki 
resmi sınıfl andırmadan ba÷ımsız, özerk bir anlamı oldu÷unu hatırlatır. Burada incelen-
mesi gereken husus, olayın içinde bulundu÷u úartlar bir bütün olarak ele alındı÷ında, 
baúvurucuya bu maddeyle korunan ayni bir hak verip vermedi÷idir (Zwierzynski, §63). 
Buna göre, maddi úeylerin yanı sıra, bir de÷er oluúturan belirli bazı haklar ve menfaatler 
de bu hüküm bakımından “mülkiyet hakkı” ve Bu nedenle “sahibi oldu÷u úey” olarak gö-
rülebilir (latridis [BD], §54;  Beyeler, [BD], §100). “Sahibi oldu÷u úey” kavramı, “mevcut 
úeyler” ile sınırlı olmayıp, baúvurucunun mülkiyet hakkından fi ilen yararlanabilmek için 
en azından makul ve “meúru beklentisi” bulundu÷unu savunabilece÷i talepleri de içeren 
de÷erleri kapsar (Prince Hans-Adam II of Liechtenstein, [BD], §83).

125. Baúvurucunun meskenini Türk imar mevzuatına aykırı olarak inúa etti÷i ve ilgi-
li teknik standartlara uymadı÷ı veya iúgal etti÷i arazinin Hazineye ait oldu÷u, Mahke-
me önünde tartıúma konusu olmamıútır. Ancak tarafl ar, baúvurucunun Birinci Protoko-
lün 1. maddesi anlamında “sahibi oldu÷u úey”e sahibi olup olmadı÷ı konusunda farklı 
düúünmektedirler.

126. ølk olarak baúvurucu, meskenin üzerinde inúa edildi÷i ve 28 Nisan 1993’e kadar 
bu úekilde iúgal edilen araziye iliúkin olarak, söz konusu usule göre arazinin mülkiye-
tini kazanması için gerekli iúlemleri yapmasının önünde hiçbir bir engel bulunmadı÷ım 
belirtmiútir.

Ancak Mahkeme’nin bu spekülatif savı kabul etmesi mümkün de÷ildir. Aslında taraf-
lar ayrıntılı bilgi sunmadı÷ından, Hekimbaúı mahallesinin aksine (bk. yukarıda §11), 
Mahkeme’nin Kazım Karabekir mahallesinin gecekondu-rehabilitasyon planına dahil 
olup olmadı÷ını; baúvurucunun söz konusu tarihte iúgal etmiú oldu÷u kamu arazisinin 
mülkiyetini kazanmak için imar mevzuatı uyarınca gerekli úekil úartlarını taúıyıp taúı-
madı÷ını (bk. yukarıda §54) belirlemesi mümkün olmamıútır. Her halükarda baúvurucu, 
hiçbir zaman bu yönde bir adım atmadı÷ını kabul etmiútir.

Bu úartlarda Mahkeme, baúvurucunun bir gün söz konusu arazinin kendisine devredi-
lece÷i ümidinin, dava hakkı do÷urdu÷u yeterince kanıtlanmıú bir iddia ve Bu nedenle 
Mahkeme’nin içtihatları anlamında ayrı bir “sahibi oldu÷u úey” oluúturdu÷unu kabul ede-
mez ( Kopecky, [BD], §25-26).

127. Bunun dıúında, baúvurucunun meskeni konusunda ise farklı düúünceler geçerlidir.

Mahkeme’nin bu ba÷lamda, baúvurucunun eylemlerinin Devlet makamları tarafından 
hoú görüldü÷ü sonucuna varmasını sa÷layan yukarıda belirtilen gerekçelere (bk. yukarıda 
§105 ve 106) atıfta bulunması yeterlidir. Bu gerekçeler, Birinci Protokolün 1. maddesi 
ba÷lamında da geçerli olup, yetkililerin baúvurucu ve akrabalarının meskenleri ile taúı-
nabilir malları üzerinde mülkiyet hakları bulundu÷unu de facto biçimde kabul ettikleri 
sonucunu desteklemektedir.

128. Bu noktada Mahkeme, ilgili makamların neredeyse beú yıldır haberdar oldukları 
usulsüzlükler (bk. yukarıda §122) nedeniyle baúvurucu ve akrabalarının bu úekilde eleú-
tirilmesini kabul edemez.

Tabi ki Mahkeme, imar planlarının ve bunlardan do÷an tedbirlerin seçiminde ve uygu-
lanmasında çeúitli yerel etkenleri kapsayan bir takdir yetkisinin mevcut oldu÷unu kabul 
etmektedir. Ancak mevcut olaydaki gibi bir sorunla karúılaúıldı÷ında, yetkililer bu takdir 
yetkilerine dayanamazlar; çünkü bunun kendilerini zamanında, gerekti÷i gibi ve her úey-
den öte kararlı bir úekilde hareket etme görevlerinden muaf tutması beklenemez.
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Mevcut olayda durum böyle de÷ildir; zira kaçak yapıları engellemeye yönelik mevzuatın 
uygulanmasında Türk toplumunda yaratılan belirsizlik nedeniyle, baúvurucunun meske-
nine iliúkin durumun bir gecede de÷iúebilece÷ini düúünmesi elbette mümkün de÷ildir.

129. Mahkeme, baúvurucunun meskeni üzerinde mülkiyet hakkının, Birinci Protokolün 
1. maddesinin ilk cümlesi anlamında ayni bir hak ve Bu nedenle “sahibi oldu÷u úey” 
oluúturmaya yetecek niteli÷e sahip oldu÷u ve yeterince tanındı÷ı kanısındadır.

B. Uygunluk

(...)

3. Mahkeme’nin de÷erlendirmesi

133. Mahkeme, maddi ve hukuki durumun karmaúıklı÷ının mevcut olayın Birinci Pro-
tokolün 1. maddesinin birinci fıkrasının ikinci cümlesine veya ikinci fıkrasına girmesini 
engelledi÷i ( Beyeler, §98), ayrıca baúvurucunun Devlet’in eylemi nedeniyle de÷il ama 
eylemsizli÷i nedeniyle úikayetçi oldu÷unun göz önünde tutulması gerekti÷i görüúündedir.

Bu nedenle Mahkeme, olayı birinci fıkranın ilk cümlesindeki mülkiyetten barıúçıl biçim-
de yararlanmayı getiren genel kuralın ıúı÷ında incelemesi gerekti÷i kanısındadır.

134. Bu ba÷lamda Mahkeme, Birinci Protokolün 1. maddesi bakımından özü itibarıy-
la ortaya konmuú olan (Bielectric S.r.l. – øtalya [k.k], no. 36811/97) bir ilkeyi yeniden 
vurgular. Buna göre bu maddeyle korunan hakkın gerçekten ve etkili bir úekilde kulla-
nılabilmesi, devletin sadece müdahale etmekten kaçınmasına ba÷lanamaz, ama özellikle 
baúvurucunun yetkililerden meúru beklentisinin oldu÷u tedbirler ile sahibi oldu÷u úeyden 
etkili bir biçimde yararlanabilmesi arasında do÷rudan bir ba÷ bulundu÷u durumlarda, 
pozitif koruma tedbirleri alınmasını da gerektirebilir.

135. Mevcut olayda devlete isnat olunabilecek a÷ır kusur ile can kayıpları arasında ku-
rulan nedensellik ba÷ı, hiç kuúkusuz baúvurucunun evinin yıkılması için de geçerlidir. 
Mahkeme’ye göre ortaya çıkan sonuç bir “müdahale” de÷il, ama pozitif yükümlülü÷ün 
ihlalini oluúturmaktadır; çünkü kamu görevlileri ve makamları baúvurucunun mülkiyet 
hakkını korumak için yetkileri içinde bulunan her úeyi yapmamıúlardır.

Türk yetkililerinin insani sebeplerle baúvurucunun evini yıkmaktan kaçındıkları için eleú-
tirilemeyeceklerini ileri süren (bk. yukarıda §80 ve 131) Hükümetin iddiasının, Birinci 
Protokolün 1. maddesinin ikinci fıkrasında belirtilen “meúru amaç” konusuna yönelik bir 
iddia oldu÷u anlaúılmaktadır.

136. Ne var ki Mahkeme bu savı kabul edememekte ve Sözleúme’nin 2. maddesinin ihlal 
edildi÷i iddialarına iliúkin olarak gösterilen gerekçelerin aynısıyla (bk. yukarıda §106 
ve 108) Birinci Protokolün 1. maddesindeki pozitif yükümlülü÷ün, ulusal makamların 
baúvurucunun evinin yıkılmasını önlemek için yukarıda belirtilen tedbirleri almasını ge-
rektirdi÷i sonucuna varmaktadır.

137. Bu tedbirlerin alınmadı÷ı açık oldu÷una göre Mahkeme’nin, Hükümetin baúvuru-
cuya önemli miktarda maddi tazminat ödendi÷i ve çok uygun úartlarla konut tahsis etti÷i 
için, baúvurucunun mülkiyet hakkından barıúçıl bir biçimde yararlanma hakkının ihlal 
edildi÷ini öne süremeyece÷ine dair görüúüne yanıt vermesi gerekmektedir.

Mahkeme bu görüúe katılmamaktadır. Söz konusu konutun uygun úartlarla satılması-
nın, mevcut olayda belirlenen ihmalin sonuçlarını kısmen giderdi÷i kabul edilse bile, 
bunun baúvurucunun u÷radı÷ı zarar için yeterli bir tazminat oluúturdu÷unu düúünmek 
mümkün de÷ildir. Bu nedenle, özellikle satıú senedinde ve dosyadaki di÷er belgelerde 
baúvurucunun mülkiyetinden barıúçıl bir biçimde yararlanma hakkının ihlal edildi÷inin 
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yetkili makamlar tarafından kabul edildi÷ini gösteren bir úey bulunmadı÷ından, sa÷lanan 
bu avantajlar baúvurucunun “ma÷dur”luk statüsünü ortadan kaldırmamıútır (Amuur, §36; 
Dalban, [BD], §44).

Maddi zarara karúılık verilen tazminatla ilgili olarak, nihai karar verilmiú olmasına ra÷-
men bu miktarın hala ödenmemiú oldu÷unu (bk. yukarıda §42) belirtmek yeterlidir; bu 
durumu, Birinci Protokolün 1. maddesi ile korundu÷u kabul edilen bir kararın uygulan-
ması hakkına yapılan bir müdahaleden baúka bir úey olarak görmek mümkün de÷ildir 
(Antonakopoulos, Vortsela ve Antonakopoulou, §31).

Ancak Mahkeme, Sözleúme’nin 13. maddesi uyarınca yaptı÷ı de÷erlendirme göz önünde 
tutuldu÷unda, bu konuyu re’sen incelemesinin gerekli olmadı÷ı kanısındadır.

138. Bu nedenle mevcut olayda Birinci Protokolün 1. maddesi ihlal edilmiútir.

BU GEREKÇELERLE MAHKEME,

(...)

økiye karúı on beú oyla, Birinci Protokolün l. maddesinin ihlaline;
(...)

KARAR VERMøùTøR.

Sözleúme madde 45 §2 ve Mahkeme øç Tüzü÷ü 74 §2 uyarınca aúa÷ıdaki görüúler karara 
eklenmiútir:

(a) Yargıç Türmen’in kısmi muhalefet úerhi;

(b) Yargıç Mularoni’nin kısmi muhalefet úerhi.

09.01.2007   34478/97   FENER RUM ERKEK LøSESø VAKFI - TÜRKøYE

Ƈ tapu iptali—azınlık vakıfl arına taúınmaz edinme yasa÷ı—mülkiyetin kaybı (baúvurucu 
vakfın taúınmazları kazanmasından 38 ve 44 yıl sonra tapularının iptalinin mülkiyet hakkı-
na bir müdahale oluúturması, 2762 sayılı Yasanın 1936 beyannamesinde yer alanlar dıúında 
taúınmaz mal edinmelerini yasaklayan bir hüküm içermemesi, baúvurucu vakfın kazanım-
larını valili÷in verdi÷i belgeyle ve tapuya tescille geçerli kılınmıú olması, baúvurucu vakfın 
taúınmazları hukuka uygun olarak kazanmasından yıllar sonra kabul edilmiú bir içtihadı 
uygulayarak taúınmaz tescilinin iptalinin baúvurucu vakıf tarafından önceden görülemeyen 
bir müdahale oluúturması, baúvurucu vakıf 38 ve 44 yıl meúru hak sahibi olarak taúınmaz-
lardan yararlandı÷ı ve vergisini ödedi÷i halde sahibi oldu÷u úeyden yararlanma hakkına 
müdahalenin hukukun üstünlü÷ü ilkesiyle ba÷daúmaması)   Ŷ mülkiyet hakkı—hukukilik

DAVANIN ESASI

Baúvurucu  Fener Rum Erkek Lisesi Vakfı, Osmanlı ømparatorlu÷u döneminde Fener’deki 
Rum Lisesinde e÷itime kolaylık sa÷lamak amacıyla Türk hukukuna göre kurulmuú bir 
vakıftır. Vakfın kuruluú senedi, dini azınlıklar için kamu hizmetlerinde bulunan vakıfl arın 
korunmasını da sa÷layan 1923 tarihli Lozan Andlaúlamasına uygundur. Vakıf, Osmanlı 
ømparatorlu÷u zamanında kurulan vakıfl ardandır. Cumhuriyetin ilanından sonra kendi-
sine tüzel kiúilik de kazandıran 13 Haziran 1935 tarih ve 2762 sayılı Kanunla tüzü÷ü 
yeniden düzenlenmiútir. 

2762 sayılı Vakıfl ar Kanunu, Osmanlı’dan intikal eden vakıfl arın taúınmaz mallarını tapu-
ya tescil ettirme yükümlülü÷ü getirmemiútir. Ancak bu Yasanın geçici maddesi, bu vakıf-
ların üç ay içinde, idare ettikleri vakfi yelerin niteliklerini, gelir kaynaklarını ve bunların 
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sarf ve tahsis yerlerini gösterir bir ‘beyanname’ vermelerini zorunlu kılmıútır. Baúvurucu 
Vakıf buna göre bir beyanname sunmuútur. 

Baúvurucu vakıf daha sonra 1952 yılında østanbul’daki bir binanın bir kısmını ba÷ıú ola-
rak kabul etmiú ve 1958 yılında bir bina satın almıútır. Baúvurucu vakıf bu iúlemler için 
o tarihte yürürlükteki hükümlere göre Valilikten izin almıú ve taúınmazları kendisi adı-
na tapuya tescil edilmiútir. østanbul Valili÷inin 3 Ekim 1952 tarihinde verdi÷i bir belge 
úöyledir:

“ Fener Rum Erkek Lisesi Vakfı, vakıfl ara iliúkin yasaya göre taúınmaz mal edinme ehli-
yeti olan bir tüzel kiúidir. (...) tarafından oluúan yönetim kurulunca yönetilmektedir. Bu 
belge, Beyo÷lu tapu sicil müdürlü÷ünün 3 Ekim 1952 tarihli talebinin ardından, (...) yer 
alan ilgili taúınmazın 29 Aralık 1934 tarih ve 2644 sayılı Tapu Sicil Kanununun 2. mad-
desine göre devri için verilmiútir.” Ardından söz konusu taúınmaz tapu siciline kaydedil-
miútir. Baúvurucu taúınmazla ilgili vergi ve harçları ödemiútir.

Baúvurucu aynı úekilde 16 Aralık 1958’de satın alma yoluyla baúka bir taúınmazın bir 
kısmının mülkiyetini kazanmıútır. 15 Kasım 1958’de østanbul Valili÷i, tapu sicil kanu-
nunun 2. maddesinin aradı÷ı ve “Fener Rum Erkek Lisesi Vakfının, vakıfl ar kanununa 
göre taúınmaz mal edinme ehliyeti olan bir vakıf” oldu÷unu belirten bir belge vermiútir. 
Böylece baúvurucu tapu siciline malik olarak kaydedilmiú ve taúınmazla ilgili harç ve 
vergileri ödemiútir.

Yargıtay, 8 Mayıs 1974 tarihli bir içtihadında, 1936 yılında verilen beyannamelerin, va-
kıfl arın hukuki statülerini belirleyen vakıf senedi olduklarını belirtmiútir. Buna göre bu 
vakıfl ar, beyannamelerde aksine açık bir düzenleme bulunmaması halinde, beyannamede 
yer alanların dıúında taúınmaz mal edinemeyeceklerdir. Yargıtay’a göre vakıf niteli÷ini 
kazanan cemaatlere ait kuruluúların vakıfnameleri bulunmadı÷ı için, bunların süresinde 
verdikleri beyannamelerin vakıfname olarak kabulü zorunlulu÷u ortaya çıkmıútır. Yine 
Yargıtay’a göre, nasıl ki vakıfnamede mal edinme için açıklık olmayan hallerde vakıf 
tüzel kiúili÷i mal edinemezse, beyannamelerinde ba÷ıú kabul edecekleri yolunda açıklık 
olmayan hayır kurumları da gerek do÷rudan do÷ruya, gerekse vasiyet yolu ile taúınmaz 
iktisap edemezler. 

Mevcut olayda Hazine 1992 yılında, baúvurucu vakfın 1952 ve 1958 yıllarında edindi-
÷i bu taúınmazların tapularının iptali talebiyle dava açmıútır. Baúvurucu, Asliye Hukuk 
Mahkemesinde Hazinenin 1936 tarihli beyannamesine iliúkin nitelemesine itiraz etmiútir. 
Özellikle, bu beyannamenin, malvarlı÷ını ve gelirlerini kaydetmek için devlet tarafından 
istendi÷ini ve kurucu iúlem olarak kabul edilemeyece÷ini ileri sürmüútür. Tapu Sicil Ka-
nununa göre de bu vakıfl arın taúınmaz mal edinme ehliyetlerinin oldu÷unu iddia etmiútir. 

østanbul Asliye Hukuk Mahkemesi 7 Mart 1996 tarihide verdi÷i kararı, kendisine sunulan 
bir bilirkiúi raporuna dayandırmıútır. Bu rapora göre yukarıda sözü edilen Yargıtay’ın 8 
Mayıs 1974 tarihli kararı gere÷ince, üyelerini Lozan Antlaúmasında tanımlanan dinsel 
azınlıkların oluúturdu÷u ve kuruluú senedlerinde taúınmaz mal edinme yetkileri bulunma-
yan vakıfl ar, sonradan taúınmaz mal edinemezler ve ba÷ıú kabul edemezler. Asliye Hukuk 
Mahkemesi, baúvurucunun tapularının iptaline ve bu taúınmazların eski malikleri adına 
tapuya tesciline aúa÷ıdaki gerekçeyle karar vermiútir:

“Hazinenin beyanında oldu÷u gibi, davalı vakıf 1936 tarihli beyannamesinde, 2762 sayılı 
kanun hükümlerine aykırı olarak, satın alma veya ba÷ıúla kazandı÷ı uyuúmazlık konusu 
taúınmazları belirtmemiútir. Bu nedenle, bilirkiúi raporunda da belirtildi÷i gibi, bu kaza-
nımlar kanuni temelden yoksun olup, sonuç olarak tescillerinin iptaliyle eski maliklerinin 
adına tescil edilmelidirler.”
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Baúvurucu, 17 Nisan 1996’da temyize baúvurmuútur. Özellikle, 1. Protokolün 1. madde-
sinde yer alan, mülkiyet hakkına saygı gösterilmesini istemiútir. Temyiz talebi 11 Haziran 
1996’da reddedilmiútir. 9 Aralık 1996’da Temyiz Mahkemesi baúvurucunun karar düzelt-
me talebini reddetmiútir.

16 Ekim 2000’de baúvurucu, Vakıfl ar Genel Müdürlü÷ünden (“Müdürlük”) tüzü÷ünün 
de÷iútirilmesini talep etmiútir. Taúınmaz mal edinme hakkını veren yeni bir vakıf senedi 
düzenlenmesini istemiútir. Talep 20 Ekim 2000’de reddedilmiútir. Kararın gerekçesinde, 
Yargıtay Hukuk Genel Kurulunu 8 Mayıs 1974 tarihli kararına atıfta bulunarak, 1936’da 
teslim edilen azınlık vakıfl arı beyannamelerin bu kurumların vakıf senedi yerine geçti÷i-
ni ve kamu düzeninden kaynaklanan nedenlerle de÷iútirilmelerinin söz konusu olmadı÷ı 
belirtilmiútir.Hükümet, tapu iptallerinin ancak 2002’de gerçekleúti÷ini söylemiútir. 

øç hukuk: Osmanlı ømparatorlu÷u hukuk sisteminde 1912 yılına kadar vakıfl ar tüzel ki-
úilik olarak kabul edilmemiúlerdir. Tüzel kiúilikleri olmadı÷ından, taúınmazlarını ölmüú 
aziz kiúiler veya güvendikleri yaúayan kiúiler üzerine kaydettirmiúlerdir. Hicri 16 ùubat 
1328 (1912) tarihli yasa vakıfl ara tüzel kiúilik tanımıú ve mülk sahibi olabilmelerini sa÷-
lamıútır. Bu yasaya göre vakıfl ar taúınmaz mallarını tapu siciline kaydettirmiúlerdi. 

1923’te cumhuriyetin ilanından sonra Medeni Kanun ve onun yürürlük ve uygulama úekli 
hakkındaki 864 sayılı kanun 4 Ekim 1926’ da yürürlü÷e girmiútir. 

Yargıtay, 8 Mayıs 1974 tarihli bir kararında, 1936 yılında verilen beyannamelerin, vakıf-
ların hukuki statülerini belirleyen vakıf senedi olduklarına karar vermiútir. Beyanname-
lerde aksine açık bir düzenleme olmaması halinde, beyannamede yer alanların dıúında ta-
úınmaz mal edinemeyeceklerini belirtmiútir. Yargıtay, bu tür vakıfl arın beyannamelerinde 
yer alanların dıúında taúınmaz mal edinmelerini milli güvenli÷i tehdit olarak görmüútür. 
Yargıtay kararında bunu úöyle ifade etmiútir:

“Türk olmayanların meydana getirdikleri tüzel kiúiliklerin taúınmaz mal edinmeleri ya-
saklanmıútır (...). Bunların taúınmaz mal edinmelerinin kısıtlanmamıú olması halinde, 
Devletin çeúitli tehlikelerle karúılaúaca÷ı ve türlü sakıncalar do÷abilece÷i açıktır.

Vakıfl ar Kanununun 1. maddesinin son fıkrasında, cemaatlerin ve esnafa ait vakıfl arın 
kendileri tarafından seçilen kiúi veya kurullarca yönetilece÷i öngörülmüú, böylece bunlar, 
tüzel kiúiliklerine dokunulmamak üzere bir statüye ba÷lanmıútır. Vakıfl ar Kanununun 44. 
maddesinde, (16 ùubat 1328 tarihli Kanunun yayınlanmasından sonra tapuya verilmiú 
defterleri ve buna benzer belgelerle anlaúılacak olan yerlerin vakıfl ar kütü÷üne geçece÷i 
hükmü yer almıútır. Bu suretle, vakıf niteli÷i kazanan cemaatlere ait hayri, ilmi, bedii 
amaçlar güden kuruluúların düzenlenmiú vakıfnameleri bulunmadı÷ı için az önce belir-
tilen 44. madde gere÷ince bunların süresinde verdikleri beyannamelerinin (vakıfname) 
olarak kabulü zorunlulu÷u ortaya çıkmıútır. Nasıl ki, vakıfname de mal edinme için açık-
lık olmayan hallerde vakıf tüzel kiúili÷i mal edinemezse; beyannamelerinde ba÷ıú kabul 
edecekleri yolunda açıklık olmayan hayır kurumları da gerek do÷rudan do÷ruya, gerekse 
vasiyet yolu ile taúınmaz iktisap edemezler (...)”.

Daha sonra, 2002 yılında vakıfl arın statüsüne iliúkin mevzuatta de÷iúiklik yapılmıútır. 9 
A÷ustos 2002 tarih ve 4771 sayılı kanunun 4. maddesine göre:

“A) 05/06/1935 tarihli ve 2762 sayılı Vakıfl ar Kanununun 1 inci maddesinin sonuna aúa-
÷ıdaki fıkralar eklenmiútir.

“Cemaat vakıfl arı, vakfi yeleri olup olmadı÷ına bakılmaksızın, Bakanlar Kurulunun izniy-
le dini, hayri, sosyal, e÷itsel, sıhhi ve kültürel alanlardaki ihtiyaçlarını karúılamak üzere 
taúınmaz mal edinebilirler ve taúınmaz malları üzerinde tasarrufta bulunabilirler.
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Bu vakıfl arın dini, hayri, sosyal, e÷itsel, sıhhi ve kültürel alanlardaki ihtiyaçlarını karúıla-
mak üzere, her ne suretle olursa olsun, tasarrufl arı altında bulundu÷u, vergi kayıtları, kira 
sözleúmeleri ve di÷er belgelerle belirlenen taúınmaz mallar, bu Kanunun yürürlü÷e girdi-
÷i tarihten itibaren altı ay içinde baúvurulması halinde vakıf adına tescil olunur. Cemaat 
vakıfl arı adına ba÷ıúlanan veya vasiyet olunan taúınmaz mallar da bu madde hükümlerine 
tabidir.”

Öte yandan, 2 Ocak 2003 tarih ve 4778 sayılı yasanın 3. maddesi, Cemaat vakıfl arının, 
vakfi yeleri olup olmadı÷ına bakılmaksızın, taúınmaz mal edinebileceklerini ve taúınmaz 
malları üzerinde tasarrufta bulunabileceklerini öngörmektedir.

HÜKÜM GEREKÇESø

(...)

II. Birinci Protokolün 1. maddesinin ihlal edildi÷i iddiası

35. Baúvurucu, vakıfl ara iliúkin mevzuatın ve bunun mahkemeler tarafından yorumlanıúı-
nın Birinci Protokolün 1. maddesiyle güvence altına alınan mülkiyet hakkını ihlal etti÷ini 
iddia etmiútir.

A. Tarafl arın görüúleri

(...)

B. Mahkemenin de÷erlendirmesi

44. Mahkeme, baúvurucunun Birinci Protokolün 1. maddesine göre korunmaya de÷er 
bir malvarlı÷ı bulunup bulunmadı÷ı konusunda tarafl arın farklı görüúleri bulundu÷unu 
kaydetmiútir. Mahkeme’ye göre ilk önce, taúınmaz mal iktisapları iptal edildi÷ine göre, 
baúvurucunun içinde bulundu÷u hukuki durumunun tespiti için, satın alma ve ba÷ıú yo-
luyla iktisap etti÷i taúınmazların Birinci Protokolün 1. maddesindeki mallardan olup ol-
madı÷ının tespiti gerekir.

1. Bir müdahalenin varlı÷ı

45. Mahkeme Birinci Protokolün 1. maddesi devlete, mülkiyet hakkının kullanılmasına 
kamu makamları tarafından sadece keyfi  müdahalede bulunmama de÷il, ama aynı zaman-
da bu hakkın etkili bir biçimde kullanımı için devlete pozitif yükümlülükler de yükleye-
bilece÷ini kabul etmiútir ( Broniowski, §143). 

Bu maddenin ihlal edildi÷inin iddia edildi÷i davalarda Mahkeme, devletin eylemi veya 
ihmali nedeniyle, toplumun genel yararının gerekleri ile bireyin temel haklarının korun-
ması arasında bir denge kurulup kurulmadı÷ını ve kiúinin a÷ır ve orantısız külfet yüklen-
mek zorunda kalıp kalmadı÷ını belirlemek zorundadır (Sporrong ve Lönnroth, §69).

46. Mahkeme, devletin eyleminin Birinci Protokolünün 1. maddesine uygunlu÷unu de-
÷erlendirirken, Sözleúme’nin amacının hakları “pratik ve etkili” bir úekilde korumak 
oldu÷unu göz önünde tutarak, somut olayda yer alan tüm menfaatleri bütünsel bir de-
÷erlendirmeye tabi tutar. Mahkeme, görünenin ötesine geçerek uyuúmazlık konusunun 
gerçekli÷ini araútırmalıdır. Gerçekten de, genel bir yararın söz konusu oldu÷u olaylarda 
yetkilerin zamanında, do÷ru bir úekilde ve tutarlılık içinde kullanılmaları gerekir (Vasi-
lescu, §51).

47. Mahkeme, baúvurucunun 1952 ve 1958 yıllarında tapu senediyle maliki oldu÷u ta-
úınmazlardan Yargıtay tarafından tapuların 17 Nisan 1996 tarihinde kesin olarak iptal 
edilinceye kadar yararlandı÷ını, vergi ve harçlarını ödedi÷ini kaydetmiútir. 
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48. O halde baúvurucu, bu taúınmazları edinmesinden 44 ve 38 yıl sonra, 17 Nisan 1996 
tarihli Yargıtay kararıyla, sahibi oldu÷u úeylerden yoksun bırakılmıútır. 

49. Baúvurucunun tapusunun iptaline iliúkin yargı kararı, Birinci Protokolün 1. madde-
sinin birinci cümlesindeki “yoksun bırakma” anlamında, ilgilinin sahibi oldu÷u úeye bir 
müdahale oluúturmuútur (Brumarescu [BD], §77; Zich ve Di÷erleri, §67). Öte yandan, 
bu kesinleúmiú kararın 2002’de yerine getirilmiú olması durumu de÷iútirmemektedir. Bu 
husus aslında, müdahale nedeniyle do÷muú olan zararın incelenmesi sırasında dikkate 
alınacak bir unsurdur (bk. aúa÷ıda §76).

2. Hukukilik ilkesine saygı

50. Birinci Protokolün 1. maddesi, her úeyden önce ve en önemlisi, kiúinin sahibi oldu÷u 
úeyden yararlanma hakkına kamu makamlarının müdahalesinin hukuki olmasını gerektir-
mektedir. Demokratik bir toplumun temel ilkelerinden biri olan hukukun üstünlü÷ü, Söz-
leúme maddelerinin tümünün içkindir ( Iatridis [BD], §58). Mahkeme’ye göre hukukilik, 
iç hukuk kurallarının ulaúılabilir, açık ve sonuçlarının önceden görülebilir olmasını ifade 
eder ( Hentrich, §19, 20 ve 42;  Lithgow ve Di÷erleri, §110;  La Rosa ve Alba (no 1), §76).

51. Daha önce de birçok kez belirtti÷i gibi Mahkeme, içtihat niteli÷inde bir ilkenin hukuki 
temeli bulunması ve ulaúılabilirlik ve açıklık ve önceden görülebilirlik ölçütlerini kar-
úılaması halinde, bu hukukun Kara Avrupası hukuk sistemindeki mevzuat hükümlerine 
benzer olup olmadı÷ını soyut olarak incelemeyi gerekli bulmamaktadır. Mahkeme her 
zaman, böyle bir hukuki temelin varlı÷ının hukukilik ilkesini karúılamaya yeterli olma-
dı÷ı ve hukukilik niteli÷i sorununun üzerinde durmak gerekti÷i kanısını taúımaktadır ( La 
Rosa ve Alba (no 1), §77). 

52. Kuúku yok ki, Bi rinci Protokolün 1. maddesi, mülk edinme hakkını güvence altına 
almamıútır ( Jantner, §34). Sözleúmeci Devletlerin, tüzel kiúilerin ve bu arada vakıfl arın 
taúınmaz mal edinmelerine iliúkin rejimi düzenleme konusunda geniú bir takdir alanına 
sahip oldukları konusunda da kuúku yoktur. Böylece devletler, vakıfl arın açıkladıkları 
amaçları gerçekleútirebilmelerini, kamu düzenini ve üyelerinin çıkarlarını korumayı gö-
zetmek bakımından, kamu yararına uygun olarak gerekli önlemleri alabilirler. 

53. Mahkeme, Beyo÷lu Asliye Hukuk Mahkemesi 7 Mart 1996 tarihli kararını, vakfi ye-
lerinde taúınmaz mal iktisap edebilecekleri yazılı olamayan dinsel azınlık vakıfl arının 
taúınmaz iktisap edemeyeceklerini belirten 1974 tarihli içtihattan söz eden bir bilirkiúi 
raporuna dayandırdıklarını kaydetmiútir. 

54. Ne var ki Mahkeme’ye göre 2762 sayılı Kanun, söz konusu vakıfl arın 1936 beyanna-
mesinden yer alan taúınmazlardan baúka bir taúınmaz iktisap edemeyeceklerine dair bir 
hüküm yoktur. Ne 1952’de ne de 1958’de söz konusu malların edinimi sırasında bir kamu 
makamı bu iúlemlere karúı çıkmamıú, bu kısıtlamaya Yargıtay’ın 2762 sayılı kanunun 
1974’teki yargısal yorumu neden olmuútur. 

55. Dahası, baúvurucu vakıf taúınmaz iktisabı, Valilikten verilen belge ve tapu sicili ile 
geçerli hale gelmiútir. 22 Aralık 1934 tarih ve 2644 sayılı Tapu kanununa göre verilen bu 
belge açıkça, baúvurucunun tüzel kiúi olarak taúınmaz mal edinmeye ehliyetli oldu÷unu 
belirtmektedir. 16 Aralık 1958’deki satın alma yoluyla edinimde de aynı durum söz ko-
nusudur. Bu taúınmazlara iliúkin müúterek malik sıfatı bu úekilde tapuya tescil edilmiútir. 

56. Mahkeme, 1952 ve 1958’deki edinimler sırasında baúvurucunun o dönemdeki Türk 
hukukuna göre bu iúlemlerin hukuka uygun oldu÷una inandı÷ı konusunda úüphe duyma-
maktadır. Öte yandan, baúvurucunun taúınmaz mal edinebilme ehliyeti konusunda, 1974 
içtihadının kabulüne kadar “hukuk güvenli÷i” de bulunmaktadır.
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57. Mahkeme’ye göre sonuç olarak, bu taúınmaz malların iktisabından 16 ve 22 yıl sonra 
kabul edilen bir içtihatla, söz konusu taúınmazlara iliúkin tescillerin iptal edilmesi, baú-
vurucu bakımından öngörülebilir bir durum de÷ildir. Gerçekten de baúvurucu, taúınmaz 
mal edinme ehliyeti konusunda sessiz kalan yürürlükteki hukuk metinlerinin yeniden yo-
rumuyla varılan içtihatla, yıllar önce edindi÷i malik sıfatının iptal edilebilece÷ini haklı 
olarak öngöremeyecektir. Üstelik idare, edinimlerini geçerli kılan bir belge vererek, baú-
vurucunun bu konudaki ehliyetinin varlı÷ını da kabul etmiútir. Taúınmazların bu úekilde 
tapuya tescilinden 38 ve 44 yıl boyunca baúvurucu taúınmazların kanuni maliki olarak 
bunlardan faydalanabilmiú ve harç ve vergilerini de ödemiútir. 

58. Mahkeme Türk hukuk sisteminin yakın zamanda geçirdi÷i de÷iúimi ve cemaat vakıf-
larına taúınmaz mal edinme ehliyetini tanıdı÷ını kaydetmiútir. Bununla birlikte bu de÷i-
úimden baúvurucunun faydalanamadı÷ını da saptamıútır.

59. Bu görüúler ıúı÷ında Mahkeme, uyuúmazlık konusu müdahalenin hukukilik ilkesiyle 
ba÷daúmadı÷ı ve baúvurucunun sahibi oldu÷u úeylerden barıúçıl bir biçimde yararlanma 
hakkının ihlal edildi÷i kanaatindedir. 

60. O halde, olayda 1. Protokolün 1. maddesi ihlal edilmiútir.

(...)

IV. Sözleúme’nin 41. maddesinin uygulanması

(...)

Zarar

64. Baúvurucu, 1996’da malik sıfatının iptalinden ve bu tarihten itibaren taúınmazlardan 
yararlanamaması nedeniyle do÷an zararlarının tazminini talep etmiútir.

65. Taúınmazların de÷eri olan ve 1996’daki de÷er de÷iúim oranını uygulayarak 
65,695,000,000 Türk Lirası veya 840,420 Amerikan Doları istemiútir. Bu miktarı, 19 
A÷ustos 2004’te Vakıf Gayrimenkul Ekspertiz ve De÷erlendirme tarafından hazırlan-
mıú ve taúınmazların 1996’da 65,695,000,000 TL oldu÷unu belirten rapora dayanarak 
istemiútir.

66. Baúvurucu ayrıca iki uzman raporu daha sunmuútur. 19 A÷ustos 2004’te østanbul 
Emlakçılar Odasınca hazırlanan bir rapora göre taúınmazların 1996’daki de÷eri 750,000 
ABD dolarıdır. 20 A÷ustos 2004 tarihinde østanbul Ticaret Odasınca hazırlanan son uz-
man raporuna göre ise söz konusu taúınmazların de÷eri 787,500 ABD dolarıdır. 

67. Baúvurucu, mallarından 1996 yılından itibaren yararlanamaması nedeniyle do÷an za-
rarının karúılı÷ı olarak ise 924 232 ABD doları talep etmiútir. Bu miktarı da, (ilk uzman 
raporuna göre tahmin edilen de÷er olan bk. yukarıda §66) 840,420 ABD dolarına Mayıs 
1996-A÷ustos 2005 arasında Türkiye’de ABD dolarına uygulanan faiz oranıyla güncel-
leútirerek elde etmiútir.

68. Baúvurucu ayrıca østanbul Göztepe’de bulunan ve adına olan araziye iliúkin tescilin 
iptali iddiasıyla buna iliúkin zararının da giderilmesini istemiútir.

69. Hükümet bu iddiaları reddetmiútir. Göztepe’de bulunan araziyle ilgili olarak ise, baú-
vurunun sadece Beyo÷lu’ndaki taúınmazların mülkiyetiyle ilgili oldu÷unu açıklamıútır. 

70. Öte yandan Hükümet, söz konusu taúınmazların de÷erinin baúvurucunun belirledi-
÷i uzmanlarca saptanmasına itiraz etmektedir. Ayrıca 7 Mart 1996’da verilen mahkeme 
hükmünün 2002’de infaz edildi÷ini ve bu tarihe kadar baúvurucunun malik sıfatının ta-
puda yazılı kaldı÷ını, Bu nedenle baúvurucunun bunlardan tamamen yararlandı÷ını da 
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belirtmiútir. Öte yandan, baúvurucunun sundu÷u belgeler ilgilinin bu yerlerin kirasını bu 
tarihe kadar aldı÷ını göstermektedir.

71. Göztepe’de bulunan ve baúvurucu adına olan tescilinin iptal edildi÷i araziye gelince, 
Mahkeme, baúvurucunun dilekçesinde sadece Beyo÷lu’nda bulunan taúınmazların tescil-
lerinin iptalini úikâyet etmiútir. Sonuç olarak Mahkeme bu talebi reddetmiútir. 

72. Beyo÷lu’ndaki taúınmazların mülkiyetine gelince, Mahkeme, ihlalin tespitinin davalı 
devleti, ihlale son verme ve ihlalin sonuçlarını mümkün oldu÷unca eski hale getirecek 
úekilde ortadan kaldırmaya yöneltti÷ini hatırlatır ( Iatridis (adil karúılık) [BD], §32).

73. Bir davada taraf olan Sözleúmeci Devletler, ilke olarak ihlalin tespitine iliúkin bir 
karara uymak için kullanacakları araçları seçmekte serbesttirler. Bir hükmün infazındaki 
çeúitlili÷e iliúkin takdir yetkisini seçme özgürlü÷ü, Sözleúme’nin taraf Devletlere yükle-
di÷i birincil yükümlülük olan, güvence altına alınan hak ve özgürlüklere saygı (1. madde) 
gösterilmesi yükümlülü÷üyle uyumludur. øhlalin niteli÷i eski hale iadeye imkân veriyor-
sa, davalı devlete düúen, bunu gerçekleútirmektir; Mahkeme’nin bunu kendinin yerine 
getirmeye ne fi ilen imkânı ne de yetkisi vardır. Buna karúılık iç hukuk ihlalin sonuçlarını 
kısmen veya tamamen ortadan kaldırmaya elvermiyorsa, 41. madde Mahkeme’ye, gerek-
ti÷i takdirde zarar gören tarafa orantılı bir tazminat verme yetkisi vermektedir (Bruma-
rescu (adil karúılık) [BD], §20).

74. Mahkeme olayın özelliklerine göre, uyuúmazlık konusu taúınmazların yeniden baúvu-
rucu adına tapuya kaydı, baúvuranı mümkün oldu÷unca 1. Protokolün 1. maddesinin gerek-
liliklerinin ihlal edilmiú olmaması halindeki durumuna eúde÷er konuma sokaca÷ını kabul 
etmektedir. Bu kararın kesinleúti÷i günden itibaren üç ay içinde davalı devletin yeniden 
tescil iúlemine baúlamaması halinde Mahkeme, taúınmazların bugünkü de÷erine eúde÷er 
miktarın maddi tazminat olarak taraf devletçe baúvurana ödenmesine karar vermiútir. 

Söz konusu mallardan faydalanamama nedeniyle do÷an  zarara gelince, Mahkeme, Hükü-
metin, söz konusu mülkiyetlerin ancak 2002’de Hazine’ye devredildi÷i iddiasını dikkate 
almıútır. Üstelik baúvurucunun sundu÷u belgeler sadece varsayımsal hesaplamalardır ve 
söz konusu mallardan faydalanamama nedeniyle yoksun kalınan kazancın kesin miktarını 
göstermemektedirler. 

75. elindeki tüm unsurları hesaba katarak, Mahkeme, mülkiyetlerin yeniden tescil edil-
memesi halinde, mülkiyet tescillerinin iptalinden ve 2002 yılından sonra malların ger-
çekten kullanılamamasından do÷an maddi zarar için Devletin baúvurana 890 000 Euro 
ödemesine karar vermiútir.

(...)

BU GEREKÇELERLE MAHKEME OYBøRLøöøYLE,

1. Protokolün 1. maddesinin ihlal edildi÷ine;
(...)

a) Davalı devlet tarafından, Sözleúme’nin 44(2). fıkrası uyarınca bu kararın kesin-
leúti÷i tarihten itibaren 3 ay içinde, uyuúmazlık konusu taúınmazların tapu sicilinde 
baúvurucu adına tesciline;
b) Bu tescilin yapılmaması halinde, davalı devletin aynı üç aylık sürede baúvurucu-
ya maddi tazminat olarak 890,000 Euro ve mahkeme masraf ve harcamaları olarak 
20,000 Euro ve bu miktarlara uygulanabilecek her türlü vergiyi ödemesine; 

(...)

KARAR VERMøùTøR.
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15.01.2008   6489/03   KARAMAN - TÜRKøYE

Ƈ taúınmazı iade etmeme (baúvurucunun hastane yapılması için beldiyeye devretti÷i taúın-
mazın sadece bir kısmının kamu yararı amacıyla kullanılmıú olması, baúvurucunun ba÷ıúla-
ma amacı dıúında kullanıldı÷ı iddiasıyla taúınmazı iade davasının reddedilmesi, Yargıtay’ın, 
bunların kamu yararına yönelik bir amaca tahsis edilip edilmemiú olduklarına bakılmaksı-
zın eski maliklerin mülklerini idareye devretmiú olmaları nedeniyle hak iddia edemeye-
cekleri konusundaki yorumunun kamunun genel yararı ile bireysel haklar ve özgürlükler 
arasındaki adil dengeyi bozması)   Ŷ mülkiyet hakkı—hukukilik—kamu yararı—adil denge

DAVANIN ESASI

1939 ve 1949 yıllarında do÷muú olan baúvurucular østanbul’da ikamet etmektedir.

26 A÷ustos 2007 tarihinde baúvurucuların østanbul Sultan Çiftli÷inde 13,625 metre kare-
lik arazilerinin kadastro çalıúmaları gerçekleútirilmiútir. Baúvurucular, noterden yaptıkları 
bir iúlemle bu arazinin 2,335.89 metre karelik bir bölümünü imar planına uygun olarak 
yol yapımı için devretmiúlerdir. Bunun yanında 3,165 metre karelik bir parseli de bir sa÷-
lık kuruluúu yapılması amacıyla Sultan Çiftli÷i Belediyesi’ne devretmiúlerdir.

Belediye, sa÷lık kuruluúu yapımı amacıyla devredilen parseli üçe bölmüútür. 2,037 met-
re karelik ilk bölümü üçüncü bir kiúiye satılmıú, 127 metrekarelik ikinci bölümü Tapu 
Kütü÷ünde Belediye adına tescil edilmiú, 1,000 metre karelik üçüncü bölümü de sa÷lık 
kuruluúu inúası için hazineye devredilmiútir.

Baúvurucular 6 Eylül 1999 tarihinde, Borçlar Kanunu’nun 244. maddesinin 3. fıkrasına 
dayanarak Üsküdar Asliye Hukuk Mahkemesi’ne baúvurmuúlardır. Baúvurucular, üçün-
cü kiúilere satılan kısım için tazminat talep etmiúler, ayrıca belediye adına tescil edilen 
kısmın kendilerine iadesine karar verilmesini istemiúlerdir. Baúvurucular, özellikle bu so-
nuncusunun söz konusu taúınmazın devir úartlarına uymadı÷ını ileri sürmüúlerdir.

Asliye Hukuk Mahkemesi, 29 Haziran 2000 tarihli bir kararla davacının davasının ta-
mamen kabulüne karar vermiútir. Asliye Mahkemesi, taúınmazın bir bölümünün üçüncü 
kiúilere satıúı ile di÷er bölümünün belediye adına tescilinin, bu malları idareye devreden 
davacı tarafından belirlenen úartlara uygun oldu÷unun kabul edilemeyece÷ine karar ver-
miútir. Asliye Mahkemesi sonuç olarak, idareyi baúvuruculara arazinin birinci kısmının 
satıúı nedeniyle faiziyle birlikte 10,187,000,000.- Türk Lirası tazminat ödemeye; arazinin 
ikinci kısmının devri nedeniyle Belediyenin ikinci kısım üzerindeki tapu kaydının iptaliy-
le bunun davacılar adına tesciline karar vermiútir.

Yargıtay, Belediyenin yaptı÷ı temyiz baúvurusu üzerine, 30 Ocak 2001 tarihinde yerel 
mahkeme kararının bozulmasına karar vermiútir. Yargıtay úöyle demiútir:

“ (…) Kamulaútırma Kanunun 35. maddesine göre eski malikler, imar mevzuatı gere-
÷ince düzenlemeye tabi tutulan parsellerden düzenleme ortaklık payı karúılı÷ı olarak bir 
defaya mahsus alınan yol, yeúil saha ve bunun gibi kamu hizmet ve tesislerine ayrılan 
yerlerle ilgili olarak mülkiyet hakkı veya tazminat talebinde bulunamazlar. Bu durum, ka-
dastrosu yapılıp malikin rızasıyla kamunun kullanımına geçmiú araziler için de geçerlidir.
Olayda davaya konu ihtilafın temelinde 13,000 metrekarelik bir taúınmaz bulunmaktadır; 
bu taúınmaz bir düzenlemeye konu olmuú ve malikin rızasıyla davalı idareye bırakılmıú-
tır. Bu arazinin belirli bir kısmı üzerinde bir sa÷lık kuruluúu inúa edilmiútir. Davacı taraf, 
üçüncü kiúilere yapılan satıú nedeniyle bir tazminat talep etti÷i gibi, belediyeye ait olan 
di÷er parselin de hazine adına tescilinin iptaline karar verilmesini talep etmektedir. Oysa 
terk iúlemi, úartlı bir ba÷ıúlama olarak kabul edilemez.” 

Yargıtay 6 Temmuz 2001 tarihinde, karar düzeltme talebini reddetmiútir.
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Yerel mahkeme, 30 Ekim 2001 tarihinde, Yargıtay’ın bozma kararına uyma kararı vermiú 
ve davacıların davasını reddetmiútir. Yerel mahkeme bu ba÷lamda Yargıtay’ın gerekçele-
rini benimsemiútir.

29 Ocak ve 11 Ekim 2002 tarihinde Yargıtay yerel mahkeme kararının onanmasına karar 
vermiú ve 30 Ekim 2001 tarihinde karar düzeltme talebinin reddine karar vermiútir.

øç hukuk: Borçlar Kanununun 244. maddesinin 3. fıkrasına göre, úartlı ba÷ıúlama kapsa-
mında ba÷ıú yapan, ba÷ıú alanın haklı bir gerekçe olmaksızın ba÷ıúlamanın úartlarını yeri-
ne getirmemesi halinde, ba÷ıúlamayı geri alabilir. Ba÷ıúlayan aynı zamanda ba÷ıúlananın 
bu nedenle elde etti÷i zenginleúmenin tahsilini de talep edebilir.

Kamulaútırma Kanununun 35. maddesine göre eski malikler, mülklerinin ømar Kanununa 
uygun olarak yol, yeúil alan vb. kamu yararına yönelik araçların inúası amacıyla devri 
nedeniyle herhangi bir hak talep edemezler. Aynı úey özel mülkiyete tabi olmakla birlikte 
malikin rızasıyla kamunun kullanımına geçen mallar için de geçerlidir.

Hükümet, 35. maddenin uygulamasıyla ilgili olarak bir dizi Yargıtay kararına atıf yapmak-
tadır. (1996/5090 K, 28 Mayıs 1996 Tarih, 2002/685 karar, 2 Nisan 2002 Tarih, 2001/3361 
Karar, 11 Mart 2001 Tarih, 2000/8413 Karar, 29 Mayıs 2000 Tarih, 2005/12736 Karar, 
24 Ekim 2005 Tarih.) Bu kararlarda Yargıtay, maliklerin taúınmazların iadesi talebini 
reddetmiútir.

HÜKÜM GEREKÇESø

1. Birinci Protokolü’nün 1. maddesinin ihlali iddiası

Baúvurucular Sözleúme’nin aúa÷ıda ilgili kısmı verilen 1 Numaralı Protokol’ün 1. mad-
desinin ihlal edildi÷ini iddia etmektedirler. Hükümet baúvurucunun görüúüne karúı 
çıkmıútır.

A. Kabuledilebilirlik hakkında

19. Mahkeme, baúvurunun Sözleúme’nin 35. maddesinin 3. fıkrası kapsamında temelden 
yoksunluk niteli÷i arz etmedi÷i kanaatindedir. Mahkeme, bunun yanında herhangi bir 
kabul edilemezlik kriterine de rastlanmadı÷ını tespit etmektedir. Bu nedenle kararın ka-
buledilebilir bulunması gerekmektedir.

B. Esas Hakkında

1. Tarafl arın iddiaları

20. Baúvurucular, kamu yararına yönelik bir eserin inúası amacıyla 3,165 metre karelik 
bir taúınmaz idareye devretmiú olduklarını; ancak bu taúınmazın yalnızca 1,000 metre-
karelik bir kısmının bu amaçla kullanılmıú oldu÷unu belirtmiúlerdir. Bu arada Yargıtay, 
Kamulaútırma Kanunu’nun 35. maddesi uyarınca, belediye adına tescilli 127 metrekare-
lik parselin iadesini ve 2,165 metrekarelik parselin de üçüncü kiúilere satılması nedeniyle 
u÷ranılan zararlarının tazmini taleplerini reddetmiútir. Baúvuruculara göre bu durum mül-
kiyet hakkı ile ba÷daúmamaktadır.

21. Bunun yanında baúvuruculara göre, bu olaya 35. maddenin uygulanması da mümkün 
de÷ildir; zira kendileri ne yol yapımı amacıyla idareye devredilen 2.335,89 metrekare-
lik alanın ne de üzerine önceden bir bina inúa edilmiú olan 1.000 metrekarelik arazi-
nin iadesini talep etmemektedirler. Baúvurucular bu ba÷lamda Üsküdar Asliye Hukuk 
Mahkemesi’nin 29 Haziran 2000 tarihli kararında davalarını kabul etti÷ini vurgulamakta-
dırlar. Baúvurucular bu ba÷lamda Borçlar Kanunu’nun 244. maddesinin 3. fıkrasına göre, 
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ba÷ıúlananın haklı bir gerekçe olmaksızın úartlarını yerine getirmemesi halinde ba÷ıúla-
madan dönülebilece÷inin belirtmektedirler.

22. Hükümete göre baúvurucular, mahkeme içtihadı bakımından ne mülkiyet hakkına ve 
ne de bir meúru beklentiye sahiptir. Hükümete göre bu olay iç hukukun uygulanmasın-
dan ibarettir. Bu ba÷lamda bu davada uygulanması gereken hukuk kuralı Medeni Kanun 
de÷il, Kamulaútırma Kanunun 35. maddesidir. Bunun sonucunda Türk Hukukuna göre 
kamu yararına yönelik bir tesisin inúası amacıyla idareye yapılan devirlerde herhangi 
bir úart ileri sürülemez ve eski malik bu mülkün devri nedeniyle mülkün iadesini ya da 
herhangi bir tazminini talep edemez.

23. Hükümet iddiasına dayanak olarak bir dizi Yargıtay kararı göstermekte ve yukarıdaki 
düzenlemenin uygulanmasına iliúkin olarak yerleúik bir içtihat bulundu÷unu iddia etmek-
tedir. Hükümet bu ba÷lamda, ilgili iç hukuku uygulamanın ilk olarak ulusal mercilerin 
görevi oldu÷unu hatırlatmaktadır.

2. Mahkemenin de÷erlendirmesi

24. Mahkeme’ye göre Birinci Protokolün 1. maddesi, hem “mevcut malları” ve hem de 
baúvurucunun en azından mülkiyet hakkından etkili bir úekilde yararlanabilece÷ine dair 
“meúru bekletisi”nin bulundu÷unu iddia edebilece÷i talepleri de içeren “sahibi oldu÷u 
úey”leri korumaktadır. Bununla birlikte bu madde, mülk edinme hakkını güvence altına 
almamaktadır ( Kopecky [BD], §35). Bir baúvurucunun Birinci Protokolün 1. maddesinin 
korumasını gerektiren bir ayni menfaatinin olup olmadı÷ı ile ilgili bir uyuúmazlık bulun-
du÷u zaman, Mahkeme’nin baúvurucunun hukuki durumunu tespit etmesi gerekmektedir 
( Beyeler [BD). 

25. Mahkeme bu ba÷lamda Sözleúme organlarının, Birinci Protokolün 1. maddesi an-
lamında “sahibi oldu÷u úey’in” mevcut bir “mülkiyet”i oldu÷u gibi (Van Der Mussele, 
§48;  Malhous [k.k.]), alacaklar dahil, baúvurucunun en azından gerçekleúmesini görmek 
istedi÷i “meúru beklentisi”nin bulundu÷u de÷erleri ifade etti÷i yönündeki yerleúik içtiha-
dını hatırlatır ( Pressos Compania Naviera S.A. ve Di÷erleri kararı; Ouzonis ve Di÷erleri, 
§24). Buna karúılık ne uzun zamandır ortadan kalkmıú olan mülkiyet hakkının yeniden 
canlandırılması umudu ve ne de bir úartın yerine getirilmemesi nedeniyle yarıda kalmıú 
bir hak do÷umu, Birinci Protokolün 1. maddesi bakımından “sahibi oldu÷u úey” olarak 
de÷erlendirilemez.

26. Bu davada baúvurucular, ilk olarak sahibi oldukları bir taúınmazı, kamu yararına yö-
nelik bir eserin, yani bir sa÷lık kuruluúunun inúası amacıyla idareye devretmiúlerdir. Bu 
arada idarenin bu taúınmazın yalnızca bir kısmını bu amaçla kullandı÷ını fark etmeleri 
üzerine, mülkiyet haklarının kaybı nedeniyle tazminat ve mülkün kalan kısmı üzerinde 
tapunun kendi adlarına tescilini talep eden bir dava açmıúlardır. Baúvurucular, bu amaçla 
Borçlar Kanununun ilgili maddelerine dayanmıúlardır.

27. Söz konusu davanın “halen sahibi olunan úeyler” ile ilgili olmadı÷ını ve baúvurucu-
ların dava açtıkları sırada taúınmazlar üzerinde malik sıfatına sahip olmadıklarını kabul 
etmek elbette mümkündür (krú.,  Gratzinger ve Gratzingerova [BD], §69). Ancak Mah-
keme, usulüne uygun olarak kamulaútırılmıú olup da daha sonra kullanılmamıú olan bir 
taúınmazla ilgili olan Benefi co Cappella Paolini – San Marino kararında (§33), kamulaú-
tırılmıú bir taúınmazın kullanımı ile ilgili yeni bir planın yürürlü÷e girmesi üzerine taúın-
mazın kısmen kullanılmasının, mülkiyet hakkının gerekleriyle ilgili bir sorun yarattı÷ını 
kabul etmiútir. Aynı úey, Mahkeme’nin bir taúınmazın kamulaútırılması kararı ile kamu-
laútırmaya dayalı olarak kamu yararına iliúkin projenin uygulanması arasında önemli bir 
zaman diliminin bulunmasının Birinci Protokolün 1. maddesine aykırı oldu÷una karar 
verdi÷i 19 Temmuz 2002 tarihli Narbone Motais – Fransa kararı için de geçerlidir.
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28. Yukarıda anılan iki kararda da kamulaútırma iúlemleri söz konusu olmasına ra÷men, 
mevcut davada taúınmazın baúvurucular tarafından idareye devredilmesi söz konusudur. 
Her halükarda bu devir, kamu yararına yönelik bir amacın gerçekleútirilmesi için yapıl-
dı÷ından, söz konusu devir iúlemini düzenleyen sistem ne olursa olsun, Mahkeme’nin 
yukarıda anılan kararlarındaki gerekçesi burada da uygulanır (Benefi co Cappella Pao-
lini §9;  Motais de Narbonne, §9). Mahkeme yukarıda anılan Benefi co Cappella Paoli-
ni kararında (§33), kamu yararı amacıyla kamulaútırılan arazinin kamu yararına yönelik 
bir amaçla kullanılmayan kısmının sahiplerine iadesini öngören bir düzenlemenin var 
olmaması halinde bile, arazinin kamu yararıyla kullanılmayan kısmının mülkiyet hakkı 
bakımından bir sorun do÷urdu÷una karar vermiútir.

29. Mahkeme mevcut olayda, baúvurucuların devrin yapılmasına dayanak oluúturan ka-
musal amaca veya baúka herhangi bir kamu yararı amacına uygun olarak kullanılmayan 
arazinin kendilerine devri konusunda meúru bir beklenti içinde olabilecekleri kanaatinde-
dir. Mahkeme’ye göre, bu tür bir hak, en azından bir “malvarlı÷ı de÷eri” olarak görülebi-
lir ve dolayısıyla Sözleúme’nin 1 Numaralı Protokolü’nün 1. maddesi kapsamında maliki 
olunan úey olarak de÷erlendirilebilir.

30. Mahkeme bu ba÷lamda, Yargıtay’ın özel hukuk kurallarının kamu yararına yönelik 
bir amaçla idareye devredilen mallara uygulanmayaca÷ına karar verdi÷ini gözlemlemek-
tedir. Yargıtay, Kamulaútırma Kanunu’nun 35. maddesine dayanarak eski maliklerin iade 
talebinde bulunma haklarının olmadı÷ı sonucuna varmıútır. Mahkeme bu ba÷lamda, iç 
hukuku uygulamakla ve yorumlamakla öncelikle yükümlü olan ulusal yargı mercileri ta-
rafından iúlendi÷i iddia edilen maddi veya hukuki hataları, Sözleúme’yle korunan hakları 
veya özgürlükleri ihlal etmedikçe, bu hataları incelemekle görevli olmadı÷ını hatırlatır 
(Garcia Ruiz, §28). Bunu göz önünde bulunduran Mahkeme, olayda uygulanabilecek 
olan düzenlemeyi soyut bir úekilde ele almayı gerekli görmemektedir; burada kendisine 
düúen görev, ilgili iç hukukun uygulanma úeklinin Sözleúme’yle ba÷daúıp ba÷daúmadı÷ı-
nı denetlemektir (mutatis mutandis, Pla ve Puncernau, §46).

31. Baúvurucuların arazilerinin bir bölümünü kamu yararına yönelik tesislerin yapılması 
için belediyeye devretmiú oldukları, fakat devredilen taúınmazın belirli bir bölümünün 
bu amaçla kullanılmamıú oldu÷u konusunda tarafl ar arasında ihtilaf bulunmamaktadır. 
Ayrıca Üsküdar Asliye Hukuk Mahkemesi’nin Yargıtay tarafından bozulan 29 Haziran 
2000 tarihli kararında vurguladı÷ı gibi, bu mülkün kamu yararına yönelik bir amaçla 
kullanılmaması, davacı tarafından ba÷ıúlama için öngörülen úartın yerine getirilmemesi 
anlamına gelmektedir (bk. yukarıda §9).

32. Taúınmazın idareye devri sırasında öngörülen úarta aykırı olarak, taúınmazın yalnızca 
bir bölümünün kamu yararına yönelik bir amaca tahsis edilmiú olması, iade talebinin 
reddini haklı kılmaz (Benefi co Cappella Paolini, §33). Taúınmazın iade edilmemesini 
haklı gösterecek baúka bir kamu yararı amacı bulundu÷unu ileri süremeyen idare, “yol, 
yeúil saha ve bunun gibi kamu hizmet ve tesislerinin yapılması için” taúınmazın idareye 
devrini düzenleyen Kamulaútırma Kanunun 35. maddesiyle oluúturulan bir statüden ya-
rarlanmıútır (bk. yukarıda §15).

33. Sonuç olarak Yargıtay’ın, bunların kamu yararına yönelik bir amaca tahsis edilip edil-
memiú olduklarına bakılmaksızın eski maliklerin mülklerini idareye devretmiú olmaları 
nedeniyle hak iddia edemeyecekleri konusundaki yorumu, kamunun genel yararı ile bi-
reysel haklar ve özgürlükler arasındaki adil dengeyi bozucu niteliktedir.

34. Yukarıdaki bilgiler ve dosyada bulunan belgeler ıúı÷ında, Kamulaútırma Kanunu’nun 
35. maddesinin uygulanması, Birinci Protokolün 1. maddesi ile ba÷daúmamaktadır. Bu 
nedenle bu madde ihlal edilmiútir.
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II. Sözleúme’nin 41. maddesinin uygulanması hakkında

(...)

38. Mahkeme’ye göre bu talepler tamamen maddi nitelikteki bir zararın telafi sine yö-
neliktir. Mahkeme olayın úartları ıúı÷ında davada henüz 41. maddenin uygulanabilecek 
durumda bulunmadı÷ı kanaatindedir. Mahkeme davalı devlet ile baúvurucular arasında 
bir uzlaúma ihtimalini göz önüne alarak, bu konuda karar vermeyi saklı tutmuútur.

MAHKEME BU GEREKÇELERLE;

1. Oyçoklu÷uyla, baúvurunun kabuledilebilir oldu÷una;
2. Bire karúı altı oyla, Birinci Protokolünün 1. maddesinin ihlal edildi÷ine;
3. Oybirli÷iyle, Birinci Protokolün 1. maddesine iliúkin zararla ilgili olarak 41. mad-
denin uygulanmasına halihazırda yer olmadı÷ına;

(...)

KARAR VERMøùTøR.

08.07.2008   14340/05   FENER RUM PATRøKLøöø - TÜRKøYE

Ƈ tapu iptali—mülkiyetin kaybı (baúvurucunun sahibi oldu÷u taúınmazı kullanması için bı-
raktı÷ı yetimhane vakfı yönetiminin Vakıfl ar Genel Müdürlü÷üne geçmesinin ardından, bu 
vakfa geçti÷i iddia edilen patrikhaneye ait taúınmaz tapusunun iptali)   Ŷ mülkiyet hakkı—
hukukilik—kamu yararı

DAVANIN ESASI

østanbul’da bulunan baúvurucu Fener Rum Patrikli÷i (Ecumenical Patriarchate) Ortodoks 
kiliseleri arasında itibar önceli÷i, liderlik ve koordinasyon rolüne sahip bir Ortodoks Ki-
lisesi olup, Türkiye’deki Ortodoks cemaatini bir araya getirmekte ve temsil etmektedir. 
Fener Rum Patrikli÷i Ekümenik Patrik Bartholomeos I tarafından temsil edilmektedir. 

Baúvurucu 06.01.1902 tarihli bir satıú sözleúmesiyle, 246,650 Pound Sterling karúılı÷ında 
østanbul’da bir taúınmaz mal satın almıútır. Bu taúınmaz Büyükada’da 23,255 m2 bir alan 
olup, üzerinde 5 katlı bir ana ve 2 katlı bir ek bina bulunmaktadır. Devir iúlemi Osmanlı 
hukukuna göre Sultan fermanıyla yapılmıú ve Defter-i Hakani’ye kaydedilmiútir. Baú-
vurucu 1903 yılında bu mülkün kullanımını, bir Ortodoks azınlık vakfı olan ‘Büyükada 
Rum Erkek Yetimhanesi Vakfı’na bırakmıútır. Ayrıca tapuda bu arazi üzerindeki binadan, 
‘Ahúap Rum Yetimhanesi’ olarak bahsedilmiútir. 

Yetimhane Vakfı, 1853 yılında østanbul’daki Ortodoks Rumlar tarafından tarafından ku-
rulmuútur. Baúlarda Yedikule’de faaliyette bulunan Vakıf, binalarının bir depremde yıkıl-
ması üzerine faaliyetlerini durdurmak zorunda kalmıútır. 13 Haziran 1935 tarihinde yü-
rürlü÷e giren 2762 sayılı Vakıfl ar Kanunu gere÷ince, Yetimhanenin tüzel kiúili÷i resmen 
tanınmıútır. Bu yasanın Geçici 1. maddesine gere÷ince verilen Beyannamede, uyuúmazlık 
konusu taúınmaza yer verilmiútir. Bu Beyannameye göre vakıf, söz konusu ‘Rum Erkek 
Yetimhanesini’ yönetmektedir. 

1964 yılında Türk idari makamlar, Yetimhanede yangın riski gibi güvenlik nedenleriyle, 
söz konusu taúınmazın tahliye edilmesini istemiúlerdir. Baúvurucu Fener Rum Patrikli÷i, 
aynı yıl taúınmazın zilyedli÷ini ve yönetimini tekrar ele aldı÷ını ileri sürmektedir. 1995 
yılında baúvurucu, yapının bakım ve onarımı için bir özel úirket ile 49 yıllı÷ına iúletme 
karúılı÷ında bir anlaúmaya giriúmiútir. Ancak idari makamların karúı çıkması üzerine bu 
anlaúma yapılamamıútır. 
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Yetimhane Vakfı ile ilgili idari iúlem ve dava

22 Ocak 1997 tarihinde Vakıfl ar Genel Müdürlü÷ü, 2762 sayılı Kanunun 1. maddesi-
ne daynarak, bu tarihe kadar ‘mülhak vakıf’ kategorisindeki Yetimhane Vakfını ‘mazbut 
vakıf’ haline dönüútüren bir karar almıútır. Bu karar gere÷ince Vakfın yönetim kurulu 
görevden alınmıú ve yönetim Vakıfl ar Genel Müdürlü÷üne geçmiútir. 4 Nisan 1997’de 
Yetimhane Vakfı, söz konusu kararın iptali için ødare Mahkemesinde dava açmıútır. ødare 
Mahkemesi 12 Mart 1998 tarihli kararla, davayı reddetmiútir. Danıútay 19 ùubat 2001 
tarihinde bu kararı bozmuútur. 3 Nisan 2002 tarihli kararla, ødare Mahkemesi Yetimhane 
Vakfının talebini yeniden reddetmiútir. Kararın temyiz edilmesi üzerine Danıútay, 19 Ka-
sım 2003 tarihli kararla, ødare Mahkemesinin kararını onamıútır. Onama kararı üzerine 
yapılan karar düzeltme talebi halen devam etmektedir. 

[Not: Adalar Tapu Sicil Müdürlü÷ünün 21 Mart 2006 tarihli yazına göre, ‘Büyükada Ma-
den Mah. 199 Ada 2. parsel sayılı Rum Patrikanesi adına kayıtlı taúınmaz 20.3.2006 tarih 
ve 494 Yev. No.su ile Büyükada Rum Erkek Yetimhanesi Vakfı adına tescil edilmiútir’. 

Öte yandan ønsan Hakları Avrupa Mahkemesi’nin 08.07.2008 tarihli esas hakkındaki bu 
kararından sonra Danıútay 4 Aralık 2008 (2008/2201) tarihli kararla, Yetimhane Vakfının 
karar düzeltme talebini kabul etmiú ve böylece Yetimhane Vakfının “mazbut vakıf” ol-
maktan çıkarılması öngörülmüútür.]

Baúvurucuyla ilgili dava

Öte yandan 16 Mart 1999’da, Yetimhane Vakfı namına hareket eden Vakıfl ar Genel Mü-
dürlü÷ü Adalar Asliye Hukuk Mahkemesinde dava açarak, Fener Rum Patrikli÷i adına 
tescilli bulunan söz konusu taúınmaz tapusunun iptal edilmesini ve tapunun Yetimha-
ne Vakfı üzerine kaydedilmesini talep etmiútir. Adalar Asliye Hukuk Mahkemesi 18 
Aralık 2002 tarihinde Vakıfl ar Genel Müdürlü÷ünün davasını kabul ederek, taúınmazın 
1997’den beri Vakıfl ar Genel Müdürlü÷ü tarafından yönetilen Yetimhane Vakfı üzerine 
kaydedilmesine karar vermiútir. Adalar Asliye Hukuk Mahkemesi bu ba÷lamda, Yetim-
hane Vakfı’nın “mazbut” vakıf olarak kabul edildi÷ini hatırlatmıú, sözkonusu taúınmazın 
adı geçen vakıf tarafından 1936 Beyannamesinde beyan edildi÷ini tespit etmiútir. Adalar 
Asliye Hukuk Mahkemesi ayrıca, Patrikhanenin uluslararası önemi bulunan bu tarihi bi-
nanın bakımı için hiçbir çalıúma yapmadı÷ını da göz önüne almıútır. 

Yargıtay 30 Eylül 2003 tarihinde, sözkonusu kararı usulden bozmuútur. 

Adalar Asliye Hukuk Mahkemesi 25 ùubat 2004 tarihinde verdi÷i kararda, baúvurucu 
Fener Rum Patrikli÷i’nin söz konusu taúınmazın kendisi adına tescil edilmiú oldu÷unu 
gösteren tapu kayıtlarını zikretmiú, davacı Vakıfl ar Genel Müdürlü÷ünün söz konusu Ye-
timhane Vakfının mazbut vakıf oldu÷u için dava konusu taúınmazın tapu kaydının iptalini 
istedi÷ini belirtmiú; davalı Fener Rum Patrikli÷i’nin söz konusu taúınmazın maliki olma-
sına ra÷men taúınmazı atıl vaziyette bıraktı÷ını ve uluslararası öneme sahip oldu÷undan 
bahsetti÷i halde taúınmazı sa÷lam ve ayakta kalabilmesi için hiçbir faaliyette bulunmadı-
÷ını belirtmiú ve úöyle demiútir: 

‘Buradan hareketle, dava konusu taúınmazın tapu kaydının gerek Türk Medeni Yasası ge-
rek uluslararası andlaúmalar, gerek Vakıfl ar Yasası do÷rultusunda tapu kaydının mazbut 
vakıf sayıldı÷ı için tapuda iptali gerekti÷i açıktır. …’. 

Böylece Adalar Asliye Hukuk Mahkemesi bir kez daha baúvurucu Fener Rum Patrikli÷i’nin 
tapusunun iptaline ve taúınmazın Yetimhane Vakfı adına tescil edilmesine karar vermiútir. 

Yargıtay 21 Ekim 2004 tarihinde, baúvurucunun esastan temyiz taleplerini redderek, bu 
yönden kararı onamıútır. Yargıtay’a göre ‘…Vakıfl ar Genel Müdürlü÷ünce idare edilen ve 
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mazbuteye alınan vakıfl ar kapsamında oldu÷u, bu yerin rum erkek yetimhanesi vakfi ye-
si yerine kaim 1936 tarihli beyannamede mevcut bulundu÷u anlaúıldı÷ına göre davanın 
kabul edilmiú olmasında bir isabetsizlik yoktur. Davalının bu yöne de÷inen temyiz iti-
razları yerinde de÷ildir.’ Yargıtay 7 ùubat 2005 tarihinde karar düzeltme talebini reddet-
miútir. Baúvurucu Fener Rum Patrikli÷i 19 Nisan 2005 tarihinde ønsan Hakları Avrupa 
Mahkemesi’ne baúvurmuútur.

Baúvurucu tarafından sunulan belgeler

Baúvurucu Mahkeme’ye, vergi idareleri tarafından verilen iki karara iliúkin belgeler de 
sunmuútur. Birinci kararda vergi dairesi 18 Temmuz 1944 tarihinde baúvurucuya, söz 
konusu taúınmazdaki 135 odanın Yetimhane Vakfı tarafından kullanılmadı÷ı gerekçesiyle 
baúvurucunun vergi ödemesi gerekti÷ini bildirmiútir. Ancak itirazı inceleyen vergi dairesi 
18 Haziran 1945’te, bu binanın Yetimhane Vakfı tarafından gelir elde etmek amacıyla 
kullanılmadı÷ı gerekçesiyle, baúvurucudan vergi alınmasının gerekli olmadı÷ı sonucuna 
varmıútır. økinci olarak østanbul Belediyesi baúvurucuya gönderdi÷i 1 Aralık 1959 tarihli 
bir yazıda, “Patrikanenin tahtı tasarrufunda bulunan” Yetimhane Vakfı binasında resto-
rasyon yapabilece÷ini belirtmiú, ikinci bir bina yapmak için ise baúvurucunun øçiúleri Ba-
kanlı÷ına baúvurması gerekti÷ini belirtmiútir. Aynı úekilde belediye 5 Kasım 1962 tarihli 
yazısında, baúvurucuya gönderi÷i yazının içeri÷ini teyid etmiútir. Ayrıca Adalar Beledi-
yesi baúvurucuya gönderdi÷i 9 ùubat 2004 tarihli yazıda, baúvurucuyu binadaki yangın 
riskine karúı bilgiledirmiútir. 

HÜKÜM GEREKÇESø

Baúvurucu, ønsan Hakları Avrupa Mahkemesi’ne yaptı÷ı baúvuruda ønsan Hakları Avrupa 
Sözleúmesi’nin baúka bazı maddelerinin yanında, 1 no.lu Ek Protokolün 1. maddesindeki 
mülkiyet hakkının ihlal edildi÷inden úikayetçi olmuútur. 

I. Birinci Protokolün 1. maddesinin ihlal edildi÷i iddiası

A. Tarafl arın görüúleri

[46-59]: Baúvurucu bir yüzyıldan beri kendisine ait taúınmazın, Türk idari makamları 
tarafından yönetilen Büyükada Rum Erkek Yetimhanesi Vakfı adına tapuya kaydedilme-
sinin, mülkiyet hakkını ihlal etti÷ini iddia etmiútir. 

Baúvurucu, uyuúmazlık konusu taúınmazın Yetimhane Vakfının 1936 Beyannamesinde 
‘beyan edilmiú olması’nın, bu taúınmazın açıkça Yetimhane Vakfı’na devredildi÷ini te-
yid etti÷i yönündeki Hükümetin iddiasına karúı çıkmıútır. Baúvurucuya göre bu beyan-
namede sözkonusu taúınmazdan açıkça söz edilmemiú olup, sözkonusu Beyannamenin 
bir senet veya Yetimhane Vakfı’nın ihtilaf konusu mülkün tesciline dair bir talebi olarak 
de÷erlendirilemez. Bu beyannameler, ilgili vakıfl arın mali durumlarını göstermeleri için 
verilmiútir. Bu nedenle, sözkonusu vakıfl arın bu beyannameyi vermelerini gerekli kılan 
2762 sayılı Kanun hükümeleri, 1. no.lu Protokolün 1. maddesi anlamında ‘ulaúılabilir’, 
‘açık’ ve ‘önceden görülebilir’ bir hukuk kayna÷ı de÷ildir. Baúvurucuya göre ayrıca mül-
kiyet hakkına bu müdahale hiçbir kamu yararı amacı taúımamaktadır. Ayrıca baúvurucu, 
mülkiyetten yoksun bırakma iúleminin, kendisine bir tazminat ödenmeden ve haklı bir 
gerekçeye dayanmadan yapılmıú olması nedeniyle açıkça orantısız bir müdahale oldu÷u-
nu ve mülkiyet hakkı ihlal edildi÷ini iddia etmiútir. 

Hükümet ise uyuúmazlık konusu taúınmazın Osmanlı hukukunun bir özelli÷i olarak Pat-
riklik üzerine tescil edildi÷ini, oysa baúından itibaren Yetimhane Vakfına ait oldu÷unu, 
1936 tarihli Beyannamenin bunu teyid etti÷ini, tapu iptalinin bir hatanın düzeltilmesinden 
ibaret oldu÷unu savunmuútur. Hükümet ayrıca taúınmazın Hazine adına de÷il, asıl malik 
olan Yetimhane Vakfı adına tescil edildi÷ine dikkat çekmiútir. 
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B. Mahkeme’nin de÷erlendirmesi

1. Birinci Protokolün 1. maddesi anlamında ‘sahibi oldu÷u úey’in varlı÷ı

[60-65]: Mahkeme, olayda Birinci Protokolün 1. maddesi anlamında ‘sahibi olunan úey’ 
(possession) bulunup bulunmadı÷ını incelemiútir. Bu ba÷lamda Mahkeme, olayın içinde 
bulundu÷u koúullarda baúvurucunun Birinci Protokolün 1. maddesi anlamında ayni bir 
menfaat sahibi olup olmadı÷ını incelemiútir. 

Mahkeme öncelikle, o tarihlerdeki iúlemlere göre asıl malikin Fener Rum Patrikli÷i de÷il 
de Yetimhane Vakfı oldu÷una dair Hükümetin iddiasını kabul etmemiútir. Uyuúmazlık 
konusu taúınmazın baúlangıçtan beri yetimhane olarak kullanılmak üzere tahsis edildi÷i 
do÷rudur; ancak Mahkeme böyle bir tahsisin baúvurucuyu malik olmaktan çıkarması için 
sebep görmemiútir. Baúvurucu bu taúınmazı 1902 yılında bedelini ödeyerek iktisap etmiú, 
bu tarihten sonra taúınmazı Vakfa satmamıú veya ba÷ıúlamamıútır. Hükümetin sundu÷u 
belgeler bu taúınmazın Yetimhane Vakfı’nın kullanımına tahsis edildi÷ini gösterdi÷i gibi, 
bu belgelerde de taúınmazın malikinin baúvurucu oldu÷u görülmektedir. Ayrıca idari ma-
kamlar bir çok kez Patriklikten taúınmazın ‘sahibi’ olarak söz etmiúlerdir. Ayrıca, Asliye 
Hukuk Mahkemesinin 25 ùubat 2004 tarihli kararında, baúvurucunun söz konusu taúın-
mazın maliki olarak görüldü÷ü anlaúılmaktadır. 

Bu noktada baúvurucunun tapusunun iptal nedenlerinden birinin, malik olarak yapıyı 
sa÷lamlaútırmaması oldu÷unu kaydetmek yeterlidir. Mahkeme’ye göre bu sonuca ancak, 
baúvurucunun mülk sahibi oldu÷u ilkesinden yola çıkılarak varılabilir; baúvurucu hiçbir 
zaman taúınmazın sahibi olmamıú olsaydı veya mülkiyet 1936 yılında Yetimhane Vak-
fına geçmiú olsaydı, bu gerekçelerin bir temeli olmazdı. Mahkeme, dini azınlıklara ait 
vakıfl arın kullandı÷ı mallara uygulanan Osmanlı Hukukunun özel hükümleri yönünden 
Hükümetin ileri sürdü÷ü iddiayla ilgili olarak, bu imtiyazların Cumhuriyetin ilanıyla bir-
likte kaldırıldı÷ını tespit etmektedir. 4 Ekim 1926’da Medeni Kanun’un ve 13 Haziran 
1935 tarihinde Vakıfl ar Kanunu’nun yürürlü÷e girmesiyle birlikte bu vakıfl arın tabi oldu-
÷u hukuki rejim köklü bir de÷iúime u÷ramıútır. Bu çerçevede Mahkeme, sözü edilen bu 
kanunların kabul edilmesinin ardından kamu makamlarının baúvurucunun malik sıfatına 
hiç itiraz etmedikleri ve Yetimhane Vakfı’nın da herhangi bir úekilde mülkiyet iddiasında 
bulunmadı÷ı hususuna özel bir önem atfetmektedir. Yukarıda anlatılanları göz önünde tu-
tan Mahkeme, söz konusu taúınmazın özel bir rejime tabi oldu÷unu kabul edilse bile, yarı-
kamusal bir nitelik taúıdı÷ı ve hiçbir zaman baúvurucuya ait olmadı÷ı sonucuna varamaz. 

Dolayısıyla Mahkeme, söz konusu taúınmazın baúvurucuya ait oldu÷u, Birinci Protokol’ün 
1. maddesi bakımından bir ‘maliki olunan úey’ oluúturdu÷u ve Birinci Protokol’ün 1. 
maddesinin mevcut davada uygulanabilir oldu÷u sonucuna varmaktadır.

2. Birinci Protokolün 1. maddesine uygunluk

a) Mülkiyet hakkına bir müdahalenin varlı÷ı

[66-69]: Mülkiyetin baúvurucuya ait oldu÷unu kabul eden Mahkeme, olayda mülkiyet 
hakkına bir müdahale bulunup bulunmadı÷ı sorununu ele almıútır. Mahkeme tapu iptali-
nin baúvurucunun mülkiyet hakkına yönelik bir müdahale oluúturdu÷unu belirtmiútir. Bu 
ba÷lamda Mahkeme, Sözleúme’nin hakları ve özgürlükleri ‘somut ve etkili’ bir úekilde 
korumayı amaçladı÷ından, bu müdahalenin fi ili bir kamulaútırma oluúturup oluúturmadı-
÷ını incelemiútir. 

Hükümet, olayda fi ili ya da hukuki bir kamulaútırmanın de÷il, sadece basit bir kayıt hata-
sının düzeltilmesinin söz konusu oldu÷unu savunmuútur. Hükümet özellikle, söz konusu 
taúınmazın baúlangıçtaki tahsis amacını korumak için, tapunun Hazine adına de÷il ama 
asıl malik adına tescil edildi÷ini vurgulamıútır. 
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Mahkeme ise görünüúün ardına bakılması ve olaydaki gerçeklerin araútırılması gerekti÷i 
kanaatini belirtmiútir. Bu noktada Mahkeme, baúvurucunun tapusunu iptal eden ulusal 
mahkemelerin söz konusu taúınmazın mülkiyetini, Vakıfl ar Genel Müdürlü÷ü tarafından 
‘mazbut vakıf’ olarak nitelenen ve hayır iúlerine son verdi÷i belirtilen Yetimhane Vak-
fına nakledildi÷ini kaydetmiútir. Dolayısıyla, söz konusu taúınmazın artık baúvurucuya 
ait olmadı÷ı ve bundan sonra Baúbakanlı÷a ba÷lı bir kamu kuruluúu olan bu Genel Mü-
dürlük tarafından idare edilece÷i hususunda bir tereddüt bulunmamaktadır. Bu nedenle 
baúvurucunun mülkiyet hakkına, Birinci Protokol’ün 1. maddesinin birinci bendinin ikin-
ci cümlesi anlamında mülkiyetten yoksun bırakma olarak de÷erlendirilmesi gereken bir 
müdahale söz konusudur.

b) Hukukilik ilkesine saygı

[70-75]: Mahkeme daha sonra bu müdahalenin hukukili÷i sorununu ele almıútır. 
Mahkeme’ye göre Birinci Protokolün 1. maddesi her úeyden önce, kamu makamları-
nın mülkiyet hakkına müdahalesinin hukuka uygun olmasını gerektirir. Demokratik bir 
toplumun temel ilkelerinden biri olan hukukun üstünlü÷ü ilkesi, Sözleúme maddelerinin 
tamamına içkindir ( Iatridis, §58). Mahkeme’ye göre hukukilik ilkesi, ulusal hukukun ye-
terince eriúilebilir, açık ve önceden görülebilir olması demektir ( Hentrich, §42;  Lithgow 
ve Di÷erleri, §110;  La Rosa ve Alba (no. 1), §76). 

Hükümet, Medeni Kanunun 1024. ve 1025. maddeleri uyarınca, tescil iúleminin haksız 
olması ve asıl malikin haklarının ihlal edilmesi halinde, tapu sicillerinin bir mahkeme 
kararıyla düzeltilebilece÷ini öngördü÷ünü söylemiútir. Hükümete göre ulusal mahke-
meler, Yetimhanenin 1936 Beyannamesinde söz konusu taúınmazın bildirilmiú olmasına 
dayanarak tapu kayıtlarını düzeltmiúlerdir. Baúvurucu ise bu el koymanın hiçbir hukuki 
dayana÷ının olmadı÷ını iddia etmiútir. Mahkeme, 25 ùubat 2004 tarihli Asliye Hukuk 
Mahkemesinin kararında tapu iptaline gerekçe olarak, belirli bir kanun maddesine veya 
ilgili bir uluslararası anlaúmaya atıfta bulunulmaksızın, baúvurucunun tapusunun iptali-
ni haklı göstermek için sadece ‘Medeni Kanun, uluslararası anlaúmalar ve (…) Vakıfl ar 
Kanunu’nun zikredildi÷ini kaydetmiútir. 

Mahkeme, dava mahkemesinin söz konusu müdahaleyi haklı kılmak için gösterdi÷i ge-
rekçelerin mu÷lak olmasına ra÷men, Yargıtay’ın 21 Ekim 2004 tarihli kararında açıkça 
Yetimhane Vakfının 1936 Beyannamesine ve bu Beyannamenin sonuçlarına atıfta bu-
lunuldu÷unu gözlemlemiútir. Dolayısıyla Mahkeme, bu gerekçeyi göz önünde bulundu-
rarak, baúvurucunun tapusunun iptalinin 2762 sayılı Kanun hükümlerine dayandırılmıú 
oldu÷unu varsaymıútır. Bu noktada Mahkeme sorunun, söz konusu kanun hükümlerinin 
ulaúılabilirlik ve öngörülebilirlik úartlarını taúıyıp taúımadı÷ı sorunu oldu÷unu belirtmiú-
tir. Ancak Mahkeme, müdahalenin orantılılı÷ı ile ilgili aúa÷ıda vardı÷ı sonucu dikkate 
alarak, bu meseleyi incelemeyi gerekli görmemiútir.

c) Kamu yararı meúru amacı

[76-82]: Mahkeme daha sonra bu müdahalenin Birinci Protokolün 1. maddesinin ikinci 
kuralında yer alan ‘kamu yararı’ gibi meúru bir amaca sahip olup olmadı÷ını ele almıútır. 
Hükümet baúvurucunun tapusunun iptalinin, uyuúmazlık konusu taúınmazın baúlangıçta-
ki tahsis amacının korunması ihtiyacından kaynaklandı÷ını savunmuútur. Hükümete göre 
bu nedenle tapu iptal kararı meúru bir amaca sahiptir. Baúvurucuya göre ise, artık söz ko-
nusu tahsis amacı kalmadı÷ından, taúınmazına el koyulması meúru bir amaç taúımamıútır. 
Baúvurucu esasen østanbul’da çok az sayıda yetim Rum çocu÷unun kaldı÷ını, bunların da 
daha elveriúli binalarda barındırıldı÷ını belirtmiútir. Baúvurucu ayrıca, Vakfın amacı orta-
dan kalktı÷ı halde, taúınmaz sahibini mülkiyetten yoksun bırakmanın kamuya ne úekilde 
hizmet etti÷i hususunun Hükümet tarafından açıklanamadı÷ını söylemiútir. 
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Mahkeme, ‘kamu yararı’ kavramını niteli÷i gere÷i hep geniú bir kavram olarak de÷erlen-
dirdi÷ini hatırlatmıútır. Mahkeme’ye göre özellikle kamulaútırma konusundaki yasaların 
kabulü ço÷u zaman politik, ekonomik ve sosyal düúünceler içerir. Yasakoyucunun ekono-
mik ve sosyal politikaları yerine getirmek için takdir alanı bulundu÷unu kabul eden Mah-
keme, bu takdirin açıkça makul bir temelden yoksun olmaması úartıyla, ‘kamu yararı’nın 
gereklerini yerine getirme tarzına saygı duydu÷unu hatırlatmıútır ( James ve Di÷erleri, 
§46;  Pressos Compania Naviera S.A. ve Di÷erleri, §3;  Broniowski, §149). 

Mahkeme mevcut olayda ilk önce, Adalar Asliye Hukuk Mahkemesi tarafından söz konu-
su müdahaleyi haklı kılmak için gösterilen gerekçelerden birinin, sahibinin tarihi öneme 
sahip bu taúınmazı sa÷lamlaútırmak için gerekli tedbirleri almaması oldu÷unu gözlem-
lemiútir. Ancak Mahkeme’ye göre mevcut olayda böyle bir gerekçe konuyla ilgisizdir, 
çünkü ulusal mahkemeler veya Hükümet, mevcut olaydaki gibi tarihi, kültürel veya mi-
mari öneme sahip mirası korumak amacıyla alınması gereken tedbirleri belirleyen mev-
zuata dayanmamıúlardır. Bununla birlikte Mahkeme, Türk devletinin vakıfl arın statüsü 
ve malvarlıklarıyla ilgili hukuki bir sorunu çözmek zorunda kaldıklarının farkında ol-
du÷unu belirtmiútir. Aslında Mahkeme, daha önce Sözleúmeci Devletlerin vakıfl ar gibi 
tüzel kiúilerin mal ve mülk iktisap etme usulünü düzenlerken geniú bir takdir alanından 
yararlandıklarını söylemiútir. Dolayısıyla Sözleúmeci Devletler, açıkladıkları amaç ve he-
defl eri gerçekleútirmek ve kamu düzenini ile vakıf üyelerinin menfaatlerini korumak için, 
genel yarara uygun gerekli tedbirleri alabilirler ( Fener Rum Erkek Lisesi Vakfı, parag. 
52). Bu nedenle, 1936 Beyannamesinden 61 yıldan fazla bir süre sonra 1997 yılında tapu 
iptal davasının açılması, bu tedbirin gerekçelerine iliúkin soru iúaretlerine neden olsa da, 
bu durum tek baúına, Vakıfl ar Kanununun genel olarak ‘kamu yararına’ olma úeklindeki 
meúruiyetini ortadan kaldırmaz (Yunanistan Eski Kralı ve Di÷erleri kararı, parag. 88).

d) Müdahalenin orantılılı÷ı

[83-92]: Mahkeme daha sonra olaydaki müdahalenin kamu yararının gerekleri ile bireyin 
temel haklarının korunması arasında adil bir denge kurup kurmadı÷ı sorununu ele al-
mıútır. Adil dengenin sa÷lanması düúüncesi, Birinci Protokolün 1. maddesinin yapısında 
ve dolayısıyla birinci cümlede güvence altına alınan prensiple ba÷lantılı yorumlanması 
gereken ikinci cümlesinde de bulunmaktadır. Mahkeme’ye göre, özellikle bir kiúiyi mül-
kiyetten yoksun bırakan tedbirin amacı ile kullanılan araçlar arasında makul bir orantılılık 
iliúkisinin bulunması gerekmektedir (Prssos Compania Naviera S.A. ve Di÷erleri, §38). 
Mahkeme, mevcut olayda baúvurucunun tazminatsız olarak mülkünden yoksun bırakıl-
dı÷ını gözlemlemiútir. Mahkeme’nin içtihatlarına göre, bir müdahale hukukilik úartına 
uygunsa ve keyfi  de÷ilse, tazminat ödenmemesi, devletin baúvurucunun mülkiyeti elin-
den almasını kendili÷inden hukuka aykırı hale getirmez ( Jahn ve Di÷erleri kararı, §95). 
Baúvurucu, kendisini mülkiyetten yoksun bırakan bir müdahale ile karúılaúmıútır. Bu du-
rumda Mahkeme’ye göre baúvurucunun orantısız ve aúırı bir külfete katlanıp katlanma-
dı÷ının araútırılması gerekmektedir. Mahkeme, daha önce de÷erine göre makul bir bedel 
ödenmeksizin mülkiyetten yoksun bırakmanın, aúırı bir müdahale teúkil etti÷ini ve tazmi-
natın hiç ödenmemesinin ise Birinci Protokol’ün 1. maddesi bakımından yalnızca istisnai 
koúullarda haklı görülebilece÷ini belirtmiútir. Mevcut olayda Mahkeme, tazminat öde-
meksizin baúvurucuyu mülkiyetten yoksun bırakmayı haklı göstermek için, söz konusu 
taúınmazın aslında Yetimhane Vakfı’na ait oldu÷unu ve baúvurucunun rolünün ancak bir 
‘gözetmen’ veya “kayyım’ gibi oldu÷u úeklindeki Hükümetin savunmasına katılmamıútır. 
Çünkü baúvurucu söz konusu taúınmazı kendi kaynaklarıyla satın almasına ve hemen 
sonra bu taúınmazı belli bir kullanım amacına tahsis etmesine ra÷men, hep bu malın sahi-
bi olarak muamele görmüútür. Ayrıca 18 Temmuz 1944 ve 18 Haziran 1945 tarihli vergi 
dairesi kararlarında da görüldü÷ü üzere, binanın yalnızca bir kısmı sözü edilen kullanıma 
tahsis edilmiútir. Ayrıca, 1902 tarihinde satın almadan sonra veya 1936 Beyannamesinin 
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ardından iptal davasının açıldı÷ı 1997 tarihine kadar, baúvurucunun tapusu ulusal mahke-
meler veya idari makamlar tarafından tartıúma konusu yapılmamıútır. Aynı úey, güvenlik 
nedeniyle taúınmazın boúaltıldı÷ı 1964 yılı ile 1997 yılı arasında geçen dönem için de 
geçerlidir. Zira 1964’ten sonra uygulamada binanın tahsis edildi÷i amaç son bulmuútur. 
Ayrıca Yetimhane Vakfı, 1903 yılında uyuúmazlık konusu taúınmazı edindikten sonra 
veya 1936 Beyannamesi sırasında veya sonrasında, 1995 yılında Vakıfl ar Genel Müdür-
lü÷ü tarafından “mazbut” olarak nitelendirilene kadar hiçbir zaman taúınmazın sahibi 
oldu÷unu ileri sürmemiútir. Sadece bu tarihte, Yetimhane Vakfı adına hareket eden Va-
kıfl ar Genel Müdürlü÷ü 1936 Beyannamesine dayanarak taúınmazın tapusunu istemiútir. 
Bu ba÷lamda Mahkeme, söz konusu Beyannamede Yetimhane Vakfı’nın ‘malik’ sıfatına 
atıfta bulunmaksızın, “Rum Erkek Yetimhanesini” yönetti÷ini beyan etti÷ini belirtmiútir. 
Mahkeme’ye göre ayrıca ilgili mevzuat, vakıfl ara ‘gelirlerinin niteli÷ini ve kayna÷ını, 
harcamalarını, gelir ve giderlerinin miktar ve niteli÷ini’ belirtecekleri bir beyanname sun-
ma yükümlülü÷ü getirmiútir. Mahkeme’ye göre, Yargıtay kararının aksine, söz konusu 
iki metinden, taúınmazın Yetimhane Vakfı’na devrildi÷inin teyit edildi÷i soncuna varmak 
zordur. Mahkeme ayrıca, dini azınlıklara ait vakıfl ar tarafından 1936 yılında verilen be-
yannamelerin bu vakıfl arın ‘vakıf senedi’ yerine geçti÷ine iliúkin 1974 tarihli içtihadın 
uygulanmasının, hukuken ‘öngörülebilirlik’ úartıyla ba÷daúmadı÷ı sonucuna ulaútı÷ını 
hatırlatmıútır ( Fener Rum Erkek Lisesi Vakfı, §57). Ne var ki, Yetimhane Vakfı’nın 1936 
Beyannamesinde bu taúınmazdan söz etmek suretiyle taúınmazın sahibi oldu÷u yönünde 
varılan sonucun iúte bu içtihada dayandı÷ı görülmektedir.

Bu nedenle Mahkeme’ye göre söz konusu taúınmazın uzun yıllar boyunca belirli bir kul-
lanıma tahsis edildi÷i göz önüne alınsa bile, bu tahsisin herhangi bir úekilde mülkiyet hak-
kının içeri÷inin boúaltılmasını gerektirdi÷ini düúündürecek bir durum bulunmamaktadır. 
Mahkeme’ye göre davalı devletin söz konusu taúınmazın tahsis edildi÷i amacı korumak 
istemesi kendili÷inden bir sorun oluúturmamakla birlikte, Türk yetkililer baúvurucuya 
yeterli bir tazminat ödemeksizin baúvurucuyu bu úekilde mülkiyetten yoksun bırakamaz-
lar. Baúvurucunun mevcut olayda herhangi bir tazminat almadı÷ı açıktır. Mahkeme’ye 
göre bu koúullarda, mülkiyetten yoksun bırakmanın hukuken öngörülmüú oldu÷unun ve 
kamu yararı amacı taúıdı÷ının kanıtlandı÷ı varsayılsa bile, mülkiyet hakkının korunması 
ile kamu yararının gerekleri arasında kurulması gereken adil denge bozulmuú ve baú-
vurucu aúırı bir külfet altına girmiútir. Bu durumda, Birinci Protokolün 1. maddesi ihlal 
edilmiútir.

(...)

BU GEREKÇELERLE MAHKEME OYBøRLøöøYLE,

1. Sözleúme’ye Ek Birinci Protokolün 1. maddesinin ihlal edildi÷ine;
2. Sözleúme’nin 14. maddesi ile 6(1). fıkrası bakımından incelemenin gerekli 
olmadı÷ına
3. Sözleúme’nin 41. maddesinin uygulanması sorunun saklı tutulmasına

KARAR VERMøùTøR.
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P1, md. 2 – E÷itim hakkı

Hiç kimse e÷itim hakkından yoksun bırakılamaz. Devlet, e÷itim ve ö÷retim alanında 
yüklendi÷i görevleri yerine getirirken, anne ve babaların çocuklarına kendi dini ve 
felsefi  inançlarına uygun bir e÷itim ve ö÷retimin verilmesini isteme haklarına saygı 
gösterir.

AÇIKLAMA

E÷itim hakkı, Sözleúme sisteminde yer alan haklar arasında içeri÷i en tartıúmalı hak-
lardan biridir. Mahkeme’nin e÷itim hakkı konusunda verdi÷i kararların sayısı da fazla 
de÷ildir. Bu madde, birbiri ile ba÷lantılı iki düzenleme içermektedir. Bu maddenin ilk 
cümlesi genel hüküm olup, kiúinin e÷itim hakkından yoksun bırakılmama hakkını güven-
ce altına almakta, devlete de kimseyi e÷itimden yoksun bırakmama yükümlülü÷ü yük-
lemektedir. Bu maddenin ikinci cümlesi ise, anne babaların e÷itim konusunda devletten 
çocukları için talepte bulunma haklarını güvence altına almakta, devlete de e÷itim ve 
ö÷retim verirken ana ve babanın dini ve felsefi  inançlarına saygı gösterme yükümlülü÷ü 
yüklemektedir. 

E÷itimden yoksun bırakılmama ve e÷itimle ilgili talepte bulunma haklarını sınırlayan 
koúullar gösterilmemiútir. Ama bu, e÷itim hakkının sınırsız oldu÷u anlamına gelmemek-
tedir. E÷itim hakkı, bireyler tarafından kullanılması düzenlemeyi gerektiren bir haktır; 
devlet hakkın özünü zedelememek koúuluyla e÷itim hakkını sınırlayabilir. 

Mahkeme’ye göre çocukların “e÷itimi”, bir toplumda yetiúkinlerin kendi inançlarını, 
kültürlerini ve öteki de÷erlerini gençlere nakletme çabalarını kapsayan bütün bir süreci, 
“ö÷retim” ise özellikle bilginin ve entelektüel geliúmenin nakledilmesini kapsar ( Camp-
bell ve Cosans, §33).

E÷itimden yoksun bırakılmama hakkı 
Mahkeme, Birinci Protokolün 2. maddesinin ilk cümlesinde düzenlenen e÷itim hakkı-

nı ilk kez 1968 tarihli “Belçika’da E÷itim Dili” Davası kararında yorumlamıú ve úu temel 
ilkeleri belirlemiútir:

i) “Hiç kimse e÷itim hakkından yoksun bırakılamaz” ifadesi her ne kadar olumsuz bir 
cümle olsa da, bu düzenleme kiúilere bir hak tanımakta, devlete de pozitif bir yükümlülük 
yüklemektedir. 

ii) Sözleúme devletlere ö÷retimin tarzı, kapsamı ve ö÷retimin örgütlenmesi veya des-
teklenmesi konusunda belirli yükümlülükler getirmemektedir. 
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iii) Bu maddenin birinci cümlesi belirli bir zamanda mevcut ö÷retim kurumlarına eriú-
me hakkı tanımaktadır; ancak ö÷retim kurumlarına eriúim, e÷itim hakkının sadece bir 
yönüdür. 

iv) E÷itim hakkının yararlı sonuçlar verebilmesi için, e÷itimden yararlanan kiúi-
nin ülkede yürürlükte bulunan kurallara göre tamamladı÷ı e÷itimin resmen tanınması 
gereklidir. 

v) Birinci cümledeki e÷itim hakkı, toplumun kaynakları ile bireyin ihtiyaçları açısın-
dan, devletin zamana ve yere göre de÷iúebilecek düzenlemeler yapmasını gerektirir. Bu 
düzenlemeler e÷itim hakkının özünü zedelememeli ve di÷er haklarla çeliúmemelidir. Söz-
leúme, toplumun genel yararı ile temel insan hakları arasında adil bir denge kurulmasını 
öngörürken, ikinciye özel bir önem vermektedir.

vi) Bu maddeden kamu makamlarından bir e÷itim kurma yükümlü÷ü çıkarılamaz; 
ancak e÷er bir e÷itim kurumu zaten varsa devlet buraya eriúimi ayrımcı tedbirlerle 
sınırlandıramaz. 

vii) Bu düzenleme e÷itimin hangi dilde verilmesi gerekti÷ini belirtmemekle birlikte, 
e÷itim hakkı, e÷er bu hakka sahip olanlara ulusal dilde ya da ulusal dillerden birisinde 
e÷itim alma hakkı tanımıyorsa bu hakkın içi boúalır. 

Strazburg organlarının içtihatlarında Protokolün 2. maddesinin ilk cümlesinin yüksek 
ö÷retimi de kapsayıp kapsamadı÷ı hususu tartıúılmıútır. Mahkeme, bu tartıúmaya  Leyla 
 ùahin – Türkiye kararıyla noktayı koymuú ve bu düzenlemenin (elbette sadece ilk cüm-
lede tanınan e÷itim hakkının) o ülkede mevcut olan yüksek ö÷renim kurumlarına da uy-
gulanabilir oldu÷u sonucuna varmıútır. Mahkeme bu maddenin yüksek ö÷retime ya da 
e÷itim veya ö÷retimin herhangi bir düzeyine uygulanmayaca÷ı yönünde bir ifade içerme-
di÷ini kaydetmiútir. Mahkeme’ye göre, “Belçika’da E÷itim Dili” kararında bu maddenin 
yüksek ö÷renimi kapsamadı÷ı belirtilmemiútir. Bu maddenin ilk cümlesi temelde, ilk ve 
orta ö÷retim kurumlarına giriúi öngörmekte ise de, Mahkeme’ye göre yüksek ö÷renimi, 
e÷itimin di÷er türlerinden ayıran herhangi bir sınır yoktur. Esasen Avrupa Konseyi yakın 
tarihlerde kabul etti÷i birçok metinde, insan hakları ve temel özgürlüklerin geliútirilme-
si ile demokrasinin güçlendirilmesi için yüksek ö÷renime giriú hakkının rolünü ve öne-
mini vurgulamıútır. Avrupa Bölgesinde Yüksek Ö÷renime øliúkin Niteliklerin Tanınması 
Hakkında Sözleúme’de de vurgulandı÷ı üzere, yüksek ö÷renim “bilginin ediniminde ve 
ilerlemesinde önde gelen bir rol oynamakta” ve “birey için oldu÷u kadar toplum için de 
bulunmaz bir kültürel ve bilimsel zenginlik teúkil etmektedir” ( Leyla  ùahin, §134-136). 
Bu de÷erlendirmelerden sonra, úu sonuca varmıútır:

“137. … Bu madde Sözleúmeci Devletlere yüksek ö÷renim kurumu kurma görevi 
getirmemekle birlikte, yüksek ö÷renim kurumu kurmuú olan devletler bu tür kurumlara 
girme hakkını etkili bir úekilde sa÷lamakla yükümlüdürler. Demokratik bir toplumda, 
insan haklarının var olması için vazgeçilmez olan e÷itim hakkı o kadar temel bir yer iúgal 
etmektedir ki, Birinci Protokolün 2. maddesinin ilk cümlesinin kısıtlı bir úekilde yorum-
lanması, bu hükmün amaç ve hedefi ne uygun düúmeyecektir. …

141. … belli bir zamanda mevcut yüksek ö÷retim kurumlarının Birinci Protokolün 2. 
maddesinin ilk cümlesinin uygulama alanına girdi÷i açıktır, zira söz konusu kurumlara 
giriú hakkı, bu hükümde öngörülen hakkın ayrılmaz bir parçasıdır. Burada Sözleúmeci 
Devletlere yeni yükümlülükler getirecek úekilde geniúletilmiú bir yorumlama söz konusu 
de÷ildir. Bu yorum, Birinci Protokolün 2. maddesinin ilk cümlesinin, kendi ba÷lamında 
ve kural koyucu bir anlaúma olan Sözleúme’nin amaç ve hedefl eri açısından ele alınma-
sına dayanmaktadır. …”
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Ayrıca, Birinci Protokolün 2. maddesinde tanınan haklar, sadece kamu e÷itim ku-
rumlarında de÷il, özel e÷itim kurumlarında da geçerlidir ( Kjeldsen, Busk Madsen ve Pe-
dersen, §50). Dolayısıyla devlet, özel ö÷retim kurumlarının e÷itim hakkını ihlal eden 
tutumlarından sorumlu tutulabilir. 

E÷itim hakkı tüm önemine karúı, mutlak ve sınırsız bir hak de÷ildir; “niteli÷i gere÷i 
devlet tarafından düzenleme yapılmasını gerektirdi÷inden”, bazı zımni kısıtlamalara tabi 
tutulabilir. ùüphesiz e÷itim kurumlarını düzenleyen kurallar, baúka úeylerin yanı sıra, top-
lumun ihtiyaç ve kaynakları ile e÷itimin farklı düzeylerine has özelliklere göre, zaman 
ve mekân içinde de÷iúiklik gösterebilir. Bu nedenle, ulusal makamlar bu konuda belli bir 
takdir alanından yararlanırlar. Ayrıca devletin bu takdir alanı, e÷itim kurumunun seviyesi 
yükseldikçe artmakta, buna karúılık bu e÷itimin birey ve toplum bakımından önemine 
ba÷lı olarak azalmaktadır ( Ponomaryovi, §56).

Ancak Mahkeme, getirilen kısıtlamaların söz konusu hakkın özünü zedeleyecek ve et-
kilili÷inden yoksun bırakacak düzeyde olmamasını sa÷lamak amacıyla, bu kısıtlamaların 
ilgili kiúiler açısından öngörülebilir oldu÷una ve meúru bir amaç güttü÷üne ikna olmalı-
dır. Mahkeme, bir sınırlamanın Sözleúme’ye uygunlu÷unu denetlerken Sözleúme’nin 8, 
9, 10 ve 11. maddelerdeki durumdan farklı olarak, Birinci Protokolün 2. maddesi bakı-
mından sınırlı bir “meúru amaçlar” listesiyle ba÷lı de÷ildir ( Leyla  ùahin, §154). Baúka bir 
anlatımla devletler bir sınırlama kabul ederken herhangi bir meúru amaca dayanabilirler. 
Fakat her halükârda, ancak kullanılan araçlar ile güdülen amaç arasında makul bir orantı-
lılık iliúkisi bulundu÷u takdirde, bu türden bir kısıtlama Birinci Protokolün 2. maddesine 
uygun olacaktır.

Ayrıca e÷itim hakkına getirilen kısıtlamalar, Sözleúme’de ve Protokollerde benimse-
nen di÷er haklarla çatıúmamalıdır ( Campbell ve Cosans, §41). Sözleúme ve Protokoller-
deki hükümler bir bütün olarak düúünülmelidir. 

E÷itim hakkı, e÷itim kurumlarının iç düzenlemelerine uyulmasını sa÷lamak üzere 
okuldan geçici ya da daimi olarak uzaklaútırma cezası dâhil, disiplin cezalarına baú-
vurulmasını dıúlamaz. Disiplin cezası uygulaması, ö÷rencilerin kiúiliklerinin ve zihin-
sel yetilerinin geliútirilip biçimlendirilmesi gibi, okulun kuruluúunda var olan hedefe 
ulaúmaya çalıútı÷ı sürecin ayrılmaz bir parçasını oluúturur ( Campbell ve Cosans, §33). 
Mahkeme, bir ö÷rencinin askeri okuldan atılması olayında ( Yanaúık [k.k.] ve bir ö÷ren-
cinin sahtekârlıktan ötürü okuldan atılmasıyla ilgili olayda ( Sulak [k.k.]) bu maddeyi 
uygulamıútır.

Devletin kiúiye belirli bir tarzda e÷itim sa÷lama yükümlülü÷ünün olup olmadı÷ı, bazı 
davalara konu olmuútur. Strasburg organları, yetiúkinlere özel e÷itim sa÷lanmamasını ( X 
– Belçika), anne babaların dini inançları do÷rultusunda okul açılmamasını ( X ve Y – Bir-
leúik Krallık) veya ö÷renme güçlü÷ü geçen ö÷rencinin engelli çocuklar için özel e÷itim 
olanaklarına sahip olan devlet okulunda yer oldu÷u gerekçesiyle gitti÷i özel okulun mas-
rafl arının devlet tarafından karúılanmamasını Sözleúme’ye aykırı bulmamıúlardır.

Mahkeme, Protokolün 2. maddesi kapsamında özel okul açma mecburiyeti olmadı÷ını 
belirtmekle birlikte, özel okulların varlı÷ı halinde maddenin özel okullara da uygulan-
masının devletin sorumlulu÷unda oldu÷unu ifade etmiútir. Devletin madde kapsamında-
ki saygı yükümlülü÷ü bütün e÷itim sistemini kapsamaktadır ( Kjeldsen, Busk Madsen ve 
Pedersen).
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Ebeveynin tercihlerine saygı hakkı 
Birinci Protokolün 2. maddesinin birinci ve ikinci cümlelerinin, sadece birbirinin de-

÷il, fakat aynı zamanda ve özellikle Sözleúme’nin 8, 9 ve 10. maddelerinin ıúı÷ında yo-
rumlanmaları gerekir ( Kjeldsen, Busk Madsen ve Pedersen, §52). Bu çerçevede, ana ve 
babanın kendi dini ve felsefi  inançlarına saygı gösterilmesini isteme hakkı, birinci cüm-
ledeki bu temel hak üzerine úekillenmiú olup, ikinci cümle birinci cümle gibi, devlet e÷i-
timi ve özel e÷itim arasında ayrım yapmamaktadır. Kısacası, 2. maddenin ikinci cümlesi, 
e÷itimde ço÷ulculu÷u güvence altına almayı amaçlamakta olup, bu imkân Sözleúme’nin 
tasarladı÷ı úekliyle “demokratik toplum”un korunması için temel bir öneme sahiptir. Ni-
tekim Mahkeme’ye göre, modern devletin gücü göz önüne alındı÷ında, devlet e÷itimi 
vasıtasıyla bu amacın gerçekleútirilmesinin gereklili÷i büyük önem arz eder ( Kjeldsen, 
Busk Madsen ve Pedersen, §50).

Ebeveynin dini veya felsefi  tercihi
Birinci Protokolün 2. maddesi, e÷itimde dini konular ile di÷er konular arasında bir ay-

rım yapılmasına izin vermemektedir. Bu madde devlete, ister dini ister felsefi  olsun, e÷i-
tim programının tamamında ana ve babanın inançlarına saygı göstermesini emretmektedir 
( Kjeldsen, Busk Madsen ve Pedersen, §51). Bu görev, sadece e÷itimin içeri÷ine ve bunun 
hazırlanma úekline de÷il, fakat devlet tarafından üstlenilen tüm e÷itsel “iúlevler”in yerine 
getirilmesine uygulanması nedeniyle geniú kapsamlıdır. “Saygı gösterme” fi ili, “kabul 
etme” veya “dikkate alma”dan daha fazla bir anlam taúımaktadır. Devletin esas olarak 
negatif yükümlülü÷üne ilaveten bazı pozitif yükümlülüklerini de ortaya koymaktadır. 

Bu maddede belirtilen “inançlar” kelimesi tek baúına ele alındı÷ında “düúünceler” 
ve “fi kirler” sözcükleriyle eú anlamlı de÷ildir. Bu kavram belli ölçüde “inandırıcılık”, 
“ciddiyet”, “tutarlılık” ve “önem” taúıyan görüúleri ifade etmektedir ( Campbell ve Co-
sans, §36 ve 37). “Felsefi ” sıfatına gelince, bu kavramın sınırlayıcı bir tanımını vermek 
mümkün de÷ildir. “Felsefi  inançlar” insan onuru ile ba÷daúmaz olmayan, demokratik bir 
toplumda saygıyı hak eden ve çocu÷un temel hakkı olan e÷itim hakkını ortadan kaldırma-
ya yönelmeyen inanç ya da kanaatleri kapsar. Bu ba÷lamda, “tanınan dinlerden birisi” ile 
irtibatlı inançlar açıkça bu düzenlemeden yararlanırlar ( Valsamis, §26).

Çocuklarının “e÷itim ve ö÷retimi”nden öncelikle sorumlu olan ana babaların çocuk-
larına karúı do÷al görevleri bulundu÷undan, ana babalar devletten kendilerinin dini ve 
felsefi  inançlarına saygı göstermesini isteyebilirler. Böylece ana ve babanın bu hakkı, e÷i-
tim hakkından yararlanma ve bu hakkı kullanmayla sıkı sıkıya ba÷lantılı bir sorumlulu÷a 
karúılık gelmektedir ( Hasan ve Eylem Zengin, §50). Ancak, müfredatın oluúturulması ve 
planlanması, ilke olarak Sözleúmeci Devletlerin yetkisi içindedir. Bu iú esasen, çözümü 
Mahkeme’nin görevi olmayan ve haklı olarak ülkeye ve zamana göre de÷iúen amaca uy-
gunluk meselelerini içerir ( Valsamis, §28). 

Ayrıca Birinci Protokolün 2. maddesinin ikinci cümlesi, devletlerin kamu okullarında 
verilen ö÷retim aracılı÷ıyla do÷rudan veya dolaylı olarak dini veya felsefi  türde objektif 
bilgiler yaymasını engellememektedir. Bu hüküm, ana ve babanın bu tür ö÷retim veya 
e÷itimin okul müfredatına eklenmesine karúı çıkmasına da izin vermemektedir; zira aksi 
takdirde tüm kurumsallaúmıú ö÷retimin iúleyiúi tehlikeye girer ( Kjeldsen, Busk Madsen 
ve Pedersen, §53).

Gerçekten, okulda ö÷retilen birçok konunun, az ya da çok bazı felsefi  yönlere veya 
sonuçlara sahip olmaması çok zor gözükmektedir. E÷er felsefi , kozmolojik veya ahlaki 
nitelikteki her soruya cevabı olan veya cevap bulabilen çok geniú bir dogmatik ve ahlaki 
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yapı oluúturan dinlerin mevcudiyeti anımsanırsa, aynı durum aslen benzer olan dinler için 
de geçerlidir ( Hasan ve Eylem Zengin, §53).

Di÷er yandan 2. maddenin ikinci cümlesine göre devlet, e÷itim ve ö÷retim konusunda 
üstlendi÷i iúlevleri yerine getirirken, müfredatta yer alan bilgilerin bir dinin telkininden 
uzak sakin bir ortamda (ùefi ka Köse ve Di÷erleri – Türkiye, (k.k)), ö÷rencilerin din hak-
kında eleútirel düúünce geliútirmelerine imkân verecek úekilde objektif, eleútirel ve ço-
÷ulcu bir tarzda iletilmesine özen göstermelidir. Devletin, ana ve babanın dini ve felsefi  
inançlarına saygısızlık olarak de÷erlendirilebilir nitelikte belli bir fi krin aúılanması (in-
doctrination) amacını gütmesi yasaktır. Aúılmaması gereken sınır budur ( Hasan ve Eylem 
Zengin, §52).

Sözleúme organları, geçmiúte dinler hakkında bilgi veren e÷itimi Sözleúme’ye aykırı 
bulmamalarına ra÷men, ö÷rencilerin bir úekilde dini ibadete katılmaya zorlanıp zorlan-
madıklarını veya herhangi bir úekilde dinsel aúılamaya maruz kalıp kalmadıklarını dik-
katle incelemiúlerdir. Bu ba÷lamda, dersten muafi yet için yapılan düzenlemeler de dikka-
te alınması gereken bir konudur ( Anna-Nina  Angeleni – øsveç, Komisyon [k.k.];  Bernard 
– Lüksemburg, Komisyon [k.k.];  C.J., J.J. ve E.J. – Polonya, Komisyon [k.k.]). Elbette 
bir ülkede e÷itimle ilgili yürürlükte bulunan hükümlerin, belirli bir okul veya ö÷retmen 
tarafından uygulanmasına iliúkin istismarlar olabilir; bu durumda yetkili makamların, 
ana babaların dini veya felsefi  inançlarının bu düzeyde özensizlik, aldırmazlık veya dini 
telkin yoluyla göz ardı edilmemesi için azami özeni gösterme görevleri bulunmaktadır 
( Kjeldsen, Busk Madsen ve Pedersen, §54).

 Kjeldsen, Busk Madsen ve Pedersen – Danimarka karara konu olan olayda, baúvuru-
cu ailelerin çocuklarına verilmemesini istedikleri ders, bilimsel bir dersti: Cinsel e÷itim 
dersi. Baúvurucular bu dersinin içeri÷inin dini inançlarına aykırı bilgiler içerdi÷ini ileri 
sürerek Mahkeme’ye baúvurmuúlardı. Mahkeme bu davada Birinci Protokolün 2. mad-
desinin ihlal edilmedi÷i sonucuna varmıútır. Bu kararında Mahkeme devletlerin e÷itim 
ve ö÷retim yoluyla, do÷rudan veya dolaylı olarak, dinsel veya felsefi  türden bilgi verme-
lerini engellemedi÷ini vurgulamıútır. Bu madde, anne babaların bu türden bir ö÷retimin 
müfredata konulmasına karúı çıkmalarına da izin vermemektedir; çünkü aksi takdirde, 
kurumsallaúmıú bütünsel e÷itim uygulanamaz hale gelebilecektir. Mahkeme’ye göre, as-
lında okullarda okutulan birçok dersin az ya da çok felsefe ile bir ba÷lantısı olmadı÷ını 
söylemek zordur. Öte yandan 2. maddenin ikinci cümlesi, devletin e÷itim ve ö÷retim 
alanında üstlendi÷i görevleri yerine getirirken, müfredata dâhil edilen bilgilerin objektif, 
eleútirel ve ço÷ulcu bir tarzda nakledilmesine dikkat etmek zorunda oldu÷unu ortaya koy-
maktadır. Devletin, anne babaların dinsel ve felsefi  kanaatlerine saygı göstermeyip, fi kir 
aúılama amacını izlemesi yasaktır. Di÷er yönüyle bu madde ebeveynlere çocuklarının 
dini veya felsefi  inançlarına uygun olarak ö÷retim almaları yönünde mutlak bir hak da 
tanımaz. 

 Folgero ve Di÷erleri – Norveç kararında Mahkeme, ebeveynlerin felsefi  kanaatleri 
ile çatıúma içinde olan dini e÷itim konusunu incelemiú ve Birinci Protokolün 2. maddesi-
nin ikinci cümlesinin ihlal edildi÷i sonucuna varmıútır. Bu davada baúvurucu ebeveynler, 
Norveç Hümanist Derne÷i üyesi kiúiler olup, çocukları kamu ilkokullarında ö÷retim gör-
mektedir. Ö÷retim müfredatı reformu sırasında Hristiyan dini a÷ırlıklı bir ders programı 
kabul edilmiútir. Çocuklar bu dersten ancak felsefi  inançlarını ortaya koyarak kısmen 
muaf tutulabilmektedir. Mahkeme, bu davada her ne kadar ço÷unlu÷u Hristiyan bir top-
lumda bu dinin ö÷retimine a÷ırlık verilmesini kendi baúına Sözleúme’ye aykırı bulma-
sa da, bu a÷ırlı÷ın fazla oldu÷unu ve muafi yet sisteminin sorunlu oldu÷unu belirtmiútir. 
Mahkeme bu davada tam bir muafi yet rejimi olmadı÷ını da dikkate alarak Sözleúme’nin 
ihlal edildi÷i sonucuna varmıútır. 
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 Hasan ve Eylem Zengin – Türkiye kararına konu olan olay ise, Alevi inançlı baúvuru-
cunun kızının izlemek zorunda oldu÷u “din kültürü ve ahlak bilgisi” dersinin içeri÷inin 
ebeveynin dini kanaatleriyle çatıúması ve bu derse uygun bir muafi yet rejiminin öngö-
rülmemesidir. Mahkeme, bu davada ilk olarak söz konusu dersin içeri÷ini incelemiú ve 
bu derste øslam dini a÷ırlıklı bir ö÷retim verildi÷ini belirtmiútir. Mahkeme, bu derslerde 
kullanılan ders kitapları üzerinde yapılan inceleme sonucunda, bu kitapların genel olarak 
dinler konusunda bilgi aktarmakla sınırlı kalmayıp, ayrıca Müslümanlık inancının baúlıca 
ilkeleri hakkında e÷itim verildi÷i ve ö÷rencilerin Kuran’dan pek çok süre ezberlemek ve 
görüntüler yardımıyla namaz kılmayı ö÷renmek ve de÷erlendirme için de bunlardan yazı-
lı sınav olmak zorunda olduklarını belirtmiútir. Ancak Mahkeme bu durumu kendi baúına 
2. maddeye aykırı görmemiútir: 

“63. Böylece, Milli E÷itim Bakanlı÷ı’nın 373 sayılı ve 19 Eylül 2000 tarihli kararı 
uyarınca hazırlanan ilk ve ortaokullardaki müfredat ve tüm ders kitapları, di÷er dinlere ve 
felsefelere göre øslam bilgisine büyük öncelik vermektedir. Devletin laik yapısına ra÷men, 
øslam’ın Türkiye’de ço÷unlu÷un benimsedi÷i bir din oldu÷u göz önünde tutuldu÷unda, 
Mahkeme’ye göre bu durum kendi baúına, belli bir fi krin aúılanması olarak görülecek úe-
kilde ço÷ulculuk ve objektifl ik ilkelerinden uzaklaúıldı÷ı anlamına gelmemektedir. (...)”

Mahkeme için önemli olan ilk husus øslam ö÷retimine verilen önceli÷in, Birinci Pro-
tokolün 2. maddesi bakımından kabul edilebilir sınırlar içerisinde kalmıú olarak görülüp 
görülemeyece÷idir. Mahkeme’nin de÷erlendirmesine göre, “söz konusu müfredat ve ders 
kitapları ele alındı÷ında, bu derslere devam eden çocukların zihinlerinin etkilenebilece÷i-
nin düúünülmesi makuldür. Bu nedenle, müfredatta yer alan bilgilerin objektif, eleútirel ve 
ço÷ulcu bir tarzda verilip verilmedi÷inin incelenmesi gerekir”. Bu inceleme sonucunda 
Mahkeme, iki nedenle Birinci Protokolün 2. maddesinin ihlal edildi÷i sonucuna varmıútır. 

ølk olarak Alevi inancı hakkında yeterince bilgi verilmemektedir. Mahkeme’ye göre, 
“Sözleúmeci Devletlerin din olgusunun ö÷retilmesini okul müfredatına eklemeleri duru-
munda, ö÷rencilerin ana babaları haklı olarak, muafi yet koúullarından ba÷ımsız bir biçim-
de, konunun objektifl ik ve ço÷ulculuk kriterlerine uygun olarak ve kendi dini ve felsefi  
inançlarına saygılı bir úekilde ö÷retilmesini bekleyeceklerdir” ( Hasan ve Eylem Zengin, 
§68). Mahkeme’ye göre (§69):

“(...) demokratik bir toplumda, düúünce, din ve vicdan özgürlü÷ü ba÷lamında, sade-
ce e÷itimde ço÷ulculu÷un ö÷rencilerin dini konular bakımından eleútirel bir zihin ge-
liútirmesine imkân verebilece÷i kanaatindedir. (...) Bu hususta da úu belirtilmelidir ki, 
Mahkeme’nin birçok kez dedi÷i gibi bu özgürlük, dini boyutu bakımından inananların 
kimli÷i ve yaúam anlayıúlarına dair en önemli unsurlardan biri olmasının yanı sıra, ateist-
ler, agnostikler, úüpheciler ya da kayıtsızlar için de de÷erli bir kazanımdır. …”

Bu çerçevede Mahkeme, dinsel olgunun ö÷retilmesinde “objektifl ik ve ço÷ulculuk” 
kriterlerinin yerine getirilmedi÷i ve özellikle baúvurucunun babasının inancının yetersiz 
olarak ö÷retildi÷i sonucuna varmıútır. 

økinci olarak Mahkeme, muafi yet rejimini eleútirmiútir. Hükümet talep edildi÷i tak-
dirde muafi yet imkânının Hristiyan ya da Musevi inançlar dıúındaki di÷er inançları da 
kapsayabilece÷ini ileri sürmüútür. Ancak Mahkeme’ye göre (§75): 

“(...) bu muafi yetin kapsamı ne olursa olsun, ana ve babaların okul yetkililerine kendi 
dini veya felsefi  inançları hakkında bilgi vermek zorunda tutulmaları, muafi yet yöntemi-
ni, kendilerinin inanç özgürlü÷üne saygının temininde elveriúsiz bir araç haline getirmek-
tedir. Ayrıca Eylem Zengin’in durumunda oldu÷u gibi, açık bir metin bulunmadı÷ı sürece, 
okul yetkilileri her zaman bu tür bir talebi reddetme imkânına sahiptirler.”
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 Lautsi ve Di÷erleri – øtalya davası, sınıfl arda çarmıha gerilmiú øsa fi gürlü haçın (crusi-
fi x) duvarlara asılı bulunmasını tartıúma konusu yapan bir grup laiklik tarafı velinin açtı÷ı 
bir davadır. Bu davada ilk olarak Mahkeme’nin økinci Dairesi, Sözleúmenin 9. maddesi-
nin ve Birinci Protokolün 2. maddesinin ihlal edildi÷i sonucuna varmıútır. Ancak bu dava, 
Mahkeme’nin Büyük Dairesi tarafından yeniden görülmüú ve Büyük Daire 18 Mart 2011 
tarihli kararında, ilkö÷retim sınıfl arında bu dini sembolün bulunması konusunu devletle-
rin takdir alanı içinde gördü÷ünü belirterek, e÷itim hakkının ihlal edilmedi÷i sonucuna 
varmıútır. Bu kararda Mahkeme ilk olarak, laiklik taraftarı olmanın 9. madde ve Birinci 
Protokolün 2. maddesinin öngördü÷ü ve güvence altına aldı÷ı anlamda ciddi bir “kanaat” 
oldu÷unu saptamıú, ancak davanın okullarda duvarlara çarmıha gerilmiú øsa fi gürlü haç 
konmasının laiklik ilkesi ile ba÷daúmazlı÷ı konusu ile ilgili olmadı÷ını belirterek incele-
meye baúlamıútır ( Lautsi ve Di÷erleri, §57). 

 Lautsi ve Di÷erleri kararında Mahkeme, konuyu devletlere geniú takdir yetkisi veren 
e÷itim ve ö÷retimde ebeveynin dinsel ve felsefi  kanaatlerine saygı hakkı açısından ince-
lenmiútir. Mahkeme bu hakkın öncelikle ders programının içeri÷i ile ilgili oldu÷unu ve 
esas itibarıyla sistematik telkin yasa÷ı getirdi÷ini, ancak tek yanlı dinsel telkinden uzak, 
dinsel olguya eleútirel gözle bakmayı da içeren ço÷ulcu ve tarafsız bir müfredat izle-
me yükümlülü÷ünü öngördü÷ünü de hatırlatmıútır ( Lautsi ve Di÷erleri, §62). Mahkeme, 
ilke olarak sınıfl arda çarmıha gerilmiú øsa fi gürlü haç bulundurma ya da bulundurmama 
konusunun devletlerin takdirinde oldu÷unu belirtmiú ve bu takdir yetkisinin kapsamını 
de÷erlendirirken, Folgero ile  Hasan ve Eylem Zengin kararlarında din kültürü derslerinde 
ço÷unluk dinine di÷er dinlere göre daha geniú yer verilmesinin sorun oluúturmadı÷ı de-
÷erlendirmesini temel almıútır. Mahkeme’ye göre çarmıha gerilmiú øsa fi gürlü haç, “esas 
olarak pasif bir semboldür” ve ö÷renciler üzerinde, dinsel etkinliklere katılmak ya da bu 
konuda didaktik bir söyleme maruz kalmak gibi bir etkiye sahip de÷ildir ( Lautsi ve Di-
÷erleri, §72). Bu ba÷lamda Mahkeme,  Dahlab – øsviçre [k.k.] kararında anaokulu sınıfl a-
rında bir ö÷retmenin øslami baúörtüsü ile derse girmesi ile sınıfl arda çarmıha gerilmiú øsa 
fi gürlü haç olması konularının birbirinden farklı durumlar oldu÷unu belirtmiútir ( Lautsi 
ve Di÷erleri, §73). Bu sonuca varırken Mahkeme, øtalya’da di÷er dinlere karúı hoúgörü 
ortamının oldu÷unu, øslami baúörtüsünün ö÷renciler bakımından yasak olmadı÷ını, di÷er 
dinlerin genellikle bayramlarının kutlandı÷ı gibi hususları da dikkate almıútır ( Lautsi ve 
Di÷erleri, §74).

Ebeveynin dil tercihi 
Birinci Protokolün 2. maddesi, devletlere e÷itim ve ö÷retim alanında ana babaların 

“dil” tercihlerine de÷il, ama sadece dinsel ve felsefi  inançlarına saygı gösterme yüküm-
lülü÷ü yüklemektedir. Bu nedenle, bu düzenleme e÷itim hakkı bakımından ebeveynin dil 
tercihini güvence altına almaz. Bu düzenleme e÷itimin hangi dilde verilmesi gerekti÷ini 
belirtmemekle birlikte, e÷itim hakkı, e÷er bu hakka sahip olanlara ulusal dilde ya da ulu-
sal dillerden birisinde e÷itim alma hakkı tanımıyorsa bu hakkın içi boúalaca÷ını da kabul 
etmek gerekir. 

Sözleúme’nin hazırlık çalıúmaları sırasında Birinci Protokolün 2. maddesinin amacı-
nın, o ülkenin dilinden baúka bir dille e÷itim verilmesi haklarına devlet tarafından saygı 
gösterilmesini sa÷lamak olmadı÷ı belirtilmiú, Uzmanlar Komitesi de bu sorunun etnik 
azınlıklar sorunuyla ilgili oldu÷unu ve Sözleúme’nin alanı dıúında kaldı÷ını belirtmiútir 
(“Belçika’da E÷itim Dili” Davası). 

“Belçika’da E÷itim Dili” Davası’nda baúvurucular Belçika’nın farklı bölgelerinde 
yaúayan, okul ça÷ında çocukları olan ve Fransızca konuúan ebeveynlerdir. Baúvurucu-
ların úikâyetleri, çocuklarının ebeveynlerinin dili olan Fransızca e÷itim alamamalarıdır. 
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Mahkeme bu davada Birinci Protokolün 2. maddesinin ikinci cümlesinin e÷itim ve ö÷-
retim alanında ebeveynlerin dil tercihlerine de÷il, sadece dini ve felsefi  tercihlerine ba÷lı 
e÷itim hakkını güvence altına aldı÷ını belirtmiútir. Di÷er yandan Mahkeme’ye göre, bu 
madde ayrımcılık yasa÷ını öngören 14. madde ile birlikte yorumlansa dahi, ebeveynle-
rin dilsel tercihine ba÷lı bir e÷itim hakkı tanıyacak úekilde yorumlanamaz. Bu kararında 
Mahkeme, Belçika’da tek dilli bölge siyasetinin Sözleúme’ye aykırı olmadı÷ı sonucuna 
varmıútır. Ancak Mahkeme, e÷itim ça÷ındaki çocukların anne babalarının ikamet yerine 
göre e÷itim dilinin belirlenmesi nedeniyle Fransızca e÷itim veren okullara alınmamaları, 
buna karúılık Flaman dil grubu için aynı koúulun aranmamasını nedeniyle, e÷itim hakkıy-
la ba÷lantılı olarak ayrımcılık yasa÷ının ihlal edildi÷i sonucuna varmıútır.

 Kıbrıs – Türkiye davasında, Kıbrıs Rum yönetimi, Kuzey Kıbrıs’ta oturan Kıbrıs 
Rum kökenli çocukların Rumca ortaö÷retim hakkından yoksun kaldıkları gerekçesiyle 
úikâyette bulunmuútur. Mahkeme bu davada ilk olarak, Kuzey Kıbrıs’ta yerleúik Rum 
kökenli çocukların Türkçe veya øngilizce e÷itim alabildiklerini ve bu nedenle dar anlam-
da e÷itim hakkından yoksun olmadıklarını belirtmiútir. Ancak Mahkeme’ye göre, Rumca 
ilkö÷retim okulları bulunan Kuzey Kıbrıs kesiminin, ortaö÷retim okulları kurmaması ve 
çocukların bu dilde ortaö÷retim almak için Kıbrıs’ın güney kesimine geçmek zorunda bı-
rakılmaları, e÷itim hakkının özüne dokunan bir sınırlamadır ( Kıbrıs – Türkiye, §277-280).

 Skender – Makedonya [k.k.] davasında baúvurucu, ikametgâhları nedeniyle, kızının 
ana dili olan Türkçe e÷itim yapan bir ö÷retim kurumuna eriúiminin olmamasının Birinci 
Protokolün 2. maddesiyle ba÷lantılı olarak Sözleúme’nin 14. maddesini ihlal etti÷ini ileri 
sürmüútür. Mahkeme bu baúvuruyu baúvurucunun kızı ilkö÷retimi Türkçe yapmadı÷ı ve 
iç hukuk yolları tüketilmedi÷i gerekçesiyle reddetmiútir. 

 D.H. ve Di÷erleri – Çek Cumhuriyeti davasında baúvurucular, 18  Roman kökenli Çek 
Cumhuriyeti vatandaúı çocuktur. Bu çocuklar Çek diline yeterince hâkim olmadıkları ve 
özel ihtiyaçları oldu÷u gerekçesiyle düúük düzeyde e÷itim veren özel okullarda ö÷retim 
görmektedirler. Baúvuruculara göre bu durum,  Roman kökenli çocuklara yönelik ayrımcı 
bir uygulamadır. Bu davada Mahkeme, Birinci Protokolün 2. maddesiyle ba÷lantı olarak 
Sözleúme’nin 14. maddesinin ihlal edildi÷i sonucuna varmıútır. Mahkeme’ye göre, ilgili 
Çek mevzuatı  Roman toplumuna orantısız zarar veren bir sonuç do÷urmaktadır.  Orsus ve 
Di÷erleri – Hırvatistan kararında da Mahkeme, yukarıdaki sonuca varmıútır. Bu davada 
Mahkeme, belirli bir etnik grubu (Romanlar) hedef alan uygulamayı Sözleúme’ye aykırı 
bulmuútur. 

 Temel ve Di÷erleri – Türkiye kararında ise Mahkeme, Kürtçe seçmeli e÷itim istedik-
leri için okuldan uzaklaútırma cezasına çarptırılan ö÷rencilerin durumunu incelemiútir. 
Mahkeme bu davada bu cezanın ö÷retim hakkını sınırlandırdı÷ını ve orantısız bir müda-
hale oldu÷u sonucuna varmıútır. 

 Catan ve Di÷erleri – Rusya ve Moldova kararına konu olan olay, Transdinyester 
Moldova Cumhuriyeti adlı ayrılıkçı bir co÷rafyada Latin alfabesi kullanan okulların 
kapatılması ve ö÷rencilerin farklı tacizlere u÷raması hakkındadır. Bu bölgede ayrılıkçı 
devlet, Latin alfabesi kullanan okulları kapatmaya giriúmiú ve Kiril alfabesi zorunlulu÷u 
getirilmiútir. Mahkeme, bu önlemlerin e÷itim hakkına haksız ve toplumu Ruslaútırmayı 
amaçlayan ve bu nedenle meúru amaçtan yoksun bir müdahale oluúturdu÷u belirtmiútir. 
Mahkeme, bu durumdan her ne kadar do÷rudan sorumlu olmasa da o bölgede fi ili bir 
denetim uyguladı÷ı için Rusya Cumhuriyeti’nin de sorumlu oldu÷u sonucuna varmıútır.
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23.07.1968   1474/62   BELÇøKA’DA EöøTøM DøLø DAVASI - BELÇøKA

Ƈ anadilde e÷itim vermeme (e÷itimde kullanılacak olan dili anadil ve ailelerin yerleúimi-
ne göre düzenleyen mevzuat nedeniyle devletin baúvurucuların oturdukları yakın çevrede 
anadilde e÷itim yapan okul açmamıú olması), anne babanın dil tercihi (çocu÷a anne ba-
banın anadilinde e÷itim verecek bir okulun devlet tarafından açılmamıú olması nedeniyle 
anne ve babanın dinsel ve felsefi  inançlarına uygun e÷itim hakkının ihlali úikayeti), e÷itim 
hakkı konusunda ayrımcılık—ö÷renciler arasında farklı muamele (e÷itim ça÷ındaki çocuk-
ların anne babalarının ikamet yerine göre e÷itim dilinin belirlenmesi nedeniyle Fransızca 
e÷itim veren okullara alınmama) —aile yaúamına saygı hakkı--e÷itim nedeniyle ailenin 
bölünmesi--e÷itim alanında alınan tedbirlerin çocukların ailelerinden uzaklaútırması halin-
de özel ve aile yaúamını etkilemesi)   Ŷ e÷itim hakkı—ayrımcılık yasa÷ı

DAVANIN ESASI 

I. Dava Konusu Olaylar

Baúvurucular Belçika vatandaúı olan anne-babalardır. Baúvurucular hem kendi adlarına 
ve hem de sayıları 800’ü bulan çocukları adına Strasburg organlarına baúvurmuúlardır. 
Kendileri Fransızca konuúmakta ve kendilerini daha çok Fransız olarak tanımlamaktadır-
lar. Beú baúvurunun sahibi aileler, kanunen Flamanca konuúulan bölge olarak kabul edilen 
bölgede, altıncı baúvuruyu imzalayan aileler ‘özel statülü’ ayrı bir bölgede yaúamaktadır.

Baúvuruların benzer noktaları úöyle özetlenebilir: (a) Belçika Devleti baúvurucuların ya-
úadıkları bölgelerde Fransızca e÷itim veren okullar açmamakta, özel statülü bölgede açsa 
bile, bu yetersiz kalmaktadır; (b) bu bölgelerde e÷itimde kullanılacak olan dille ilgili 
mevzuata uygun düúmeyen okullara Devlet tarafından maddi destek verilmemektedir; (c) 
Devlet bu tür okullardan mezun olanların diplomalarına denklik vermemektedir; (d) bazı 
bölgelerde baúvurucuların çocukları Fransızca e÷itim veren sınıfl ara alınmamaktadır; (e) 
aileler çocuklarını, oturdukları bölgede kendi inançlarına aykırı e÷itim veren okullara 
göndermeye veya çocu÷un kendi anadilinde e÷itim alabilmesi için Brüksel Büyükúehir 
bölgesine ya da Fransızca konuúan bölgelere göndermeye zorlanmaktadırlar. Böylesi bir 
‘e÷itim göçü’ ciddi riskler taúımaktadır.

II. Konuyla ølgili øç hukuk

Belçika Anayasasının 17 maddesine göre: “E÷itim hakkı kısıtlanamaz; kısıtlayıcı her tür-
lü tedbir yasaktır… Devlet harcaması ile yapılan genel e÷itim yasayla düzenlenir”. Yine 
23. maddeye göre “Belçika’da konuúma dili serbesttir. Kamu kurumlarının iúlemlerinde 
ve yargısal iúlemlerde kullanılacak dil yasayla gösterilir.”

Belçika’daki e÷itim dili mevzuatı, tek dilli olarak gösterilen bölgelerde o bölgenin dilinde 
e÷itim verilmesini; çift dilli olarak gösterilen bölgelerde çocu÷un anadilinde e÷itim veril-
mesini; ‘özel statülü’ altı bölgede, aile reisinin bu bölgede oturması úartıyla ilkö÷retimde 
seçmeli dilde e÷itim verilmesini öngörmektedir. Bu mevzuata aykırı olarak, örne÷in Fele-
menk tek dilli bölgede Fransızca e÷itim veren bir okul açılması halinde bunun yaptırımı, 
bu okula Devlet deste÷i verilmemesi ve bu tür okullardan mezun olanların diplomalarına 
denklik tanınmamasıdır.

HÜKÜM GEREKÇESø

Mahkeme önce e÷itim hakkı ile özel ve aile yaúamına saygı ve ayrımcılık yasa÷ını yo-
rumlamıú, daha sonra bu davada önüne getirilen altı sorunu incelemiútir.
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I. Birinci Protokolün 2. maddesinin birinci cümlesi

Mahkeme’ye göre bu maddede hak kelimesi kullanıldı÷ı, hüküm içinde e÷itim hakkından 
ve Birinci Protokolün Baúlangıcında da ‘hak ve özgürlükler’i birlikte yerine getirmekten 
söz edildi÷i için, bu maddenin bir hakkı içerdi÷inden kuúku yoktur. Maddenin negatif 
ifade tarzına ra÷men, Devletin e÷itim hakkını sa÷lamada olumlu bir yükümlülü÷ü bulun-
madı÷ı sonucu çıkarılamaz; bir hak var oldu÷unda, Sözleúme’nin birinci maddesine göre 
Devletin egemenlik yetkisi içinde bulunan herkes için bu hak güvence altına alınır. Av-
rupa Konseyi’ne üye Devletler bu Protokolü onaylarken ve halen genel ve resmi bir e÷i-
tim sistemine sahiptirler. Sözleúme’de e÷itimin örgütlenme tarzı ve desteklenmesi, ayrıca 
e÷itimin yürütülece÷i dil ile ilgili bir hüküm yoktur. Ancak ulusal bir dilde veya dillerde 
e÷itimin verilmemesi halinde e÷itim hakkının bir anlamı kalmaz. E÷itim hakkıyla ilgili 
birinci cümle ilk olarak belirli bir zamanda var olan bir e÷itim kurumuna girebilme hak-
kını güvence altına alır; bu hakkın etkili olabilmesi, e÷itimden yararlanan kiúinin ülkede 
yürürlükte bulunan kurallara göre tamamladı÷ı e÷itimin resmen tanınmasını gerektirir. 
Birinci cümledeki e÷itim hakkı, toplumun kaynakları ile bireyin ihtiyaçları açısından, 
Devletin zamana ve yere göre de÷iúebilecek düzenlemeler yapmasını gerektirir. Bu dü-
zenlemeler e÷itim hakkının özünü zedelememeli ve di÷er haklarla çeliúmemelidir. Söz-
leúme, toplumun genel yararı ile temel insan hakları arasında adil bir denge kurulmasını 
öngörürken, ikinciye özel bir önem vermektedir.

II. Birinci Protokolün 2. maddesinin ikinci cümlesi

Mahkeme’ye göre bu hüküm, e÷itim hakkını güvence altına almamaktadır. Bu hüküm 
Devletlerin e÷itim ve ö÷retim alanında anne-babaların ‘dil’ tercihlerine de÷il, sadece din-
sel ve felsefi  inançlarına saygı gösterme yükümlülü÷ünü göstermektedir. ‘Dinsel ve fel-
sefi  inançlar’ terimlerini dil tercihlerini de kapsayacak úekilde geniúletmek, bu terimlerin 
ola÷an anlamlarını zorlamak ve Sözleúme’de olmayan bir úeyi Sözleúme’ye ithal etmek 
olur. Hazırlık çalıúmaları sırasında bu hükmün amacının, o ülkenin dilinden baúka bir 
dille e÷itim verilmesi haklarına Devlet tarafından saygı gösterilmesini sa÷lamak olmadı÷ı 
belirtilmiú, Uzmanlar Komitesi de bu sorunun etnik azınlıklar sorunuyla ilgili oldu÷unu 
ve Sözleúme’nin alanı dıúında kaldı÷ını belirtmiútir. Bu nedenle ikinci maddenin ikinci 
cümlesi bu davayla ilgili de÷ildir.

III. Sözleúme’nin 8. maddesi

Mahkeme’ye göre bu madde, kiúiyi özel ve aile yaúamında kamu makamlarının keyfi  
tasarrufl arına karúı korumaktadır. Öte yandan e÷itim alanındaki bazı tasarrufl ar özel ve 
aile yaúamına saygı hakkını etkileyebilir. Örne÷in çocukları ailelerinden keyfi  bir biçimde 
ayırarak, özel ve aile yaúamlarını haklı görülemeyecek bir tarzda tahrip etme amacı taúı-
yan veya bu sonucu do÷uran tasarrufl ar olabilir.

IV. Sözleúme’nin 14. maddesi

Mahkeme’ye göre bu maddedeki güvencenin ba÷ımsız bir varlı÷ı yoktur. Bu güven-
ce Sözleúme’de yer alan hak ve özgürlüklerle ilgilidir. Bir tasarruf kendi baúına Söz-
leúme’deki hak ve özgürlüklere uygun olabilir; ancak bu tasarruf 14. madde ile birlikte 
okundu÷unda ayrımcılık niteli÷ine sahip oldu÷u gerekçesiyle Sözleúme’deki bir hakkı 
ihlal edebilir. Ele alınan hakkın niteli÷i ne olursa olsun, 14. madde hak ve özgürlükleri 
düzenleyen her bir maddenin bütünleyici bir parçasını oluúturur.

Mahkeme’ye göre Sözleúme’nin 14. maddesi, hak ve özgürlüklerin kullanılmasında her 
türlü farklı muameleyi yasaklayıcı bir biçimde yorumlanamaz. Belirli bir farklılaútırma 
hiç bir objektif ve makul sebebe dayanmıyorsa, eúit muamele prensibini ihlal eder. Ma-
kul bir sebebin var olup olmadı÷ı, (a) tasarrufun amacı ile sonucu arasındaki iliúki; (b) 
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kullanılan araç ile gerçekleútirilmek istenen sonuç arasındaki orantılılık; ve (c) toplumun 
yaúamını tanımlayan hukuki ve fi ili unsurlara bakılarak de÷erlendirilir. Mahkeme bu de-
÷erlendirmeyi yaparken, yetkili ulusal makamların görevini üstlenemez; aksi takdirde 
Mahkeme, Sözleúmeyle kurulan ikincil bir uluslararası mekanizma olma özelli÷ini yitirir.

Mahkeme’ye göre Sözleúmeci Devletin egemenlik yetkisi içinde bulunan kimseler Birin-
ci Protokolün ikinci maddesine dayanarak kamu makamlarının belirli bir türde e÷itim sis-
temi kurmasını isteyemezler. Ancak belirli bir e÷itim sistemi kuran bir Devlet, bir e÷itim 
kurumuna giriúi úarta ba÷larken 14. madde anlamında ayrımcılık niteli÷inde bir tasarrufta 
bulunamaz. Bu davada Sözleúme’nin 14. maddesi, Birinci Protokolün 2. maddesiyle bir-
likte okundu÷unda bile, anne-babaların kendi tercih ettikleri bir dilde çocuklarına e÷itim 
verilmesini isteme hakkını güvence altına almamaktadır. Bu maddelerin birlikte okunma-
sından, dil sebebine dayanarak bir ayrımcılık yapmadan e÷itim hakkını güvence altına 
alma yükümlülü÷ü çıkmaktadır. Sözleúme, kiúilere kullandıkları veya anladıkları dil ile 
ilgili özel bir hak vermek iste÷inde 5(2). fıkrasında ve 6(3)(a) bendinde oldu÷u gibi açık 
ifadeler kullanmıútır. Birinci Protokolün ikinci maddesinde böyle bir ifade yoktur.

V. Sözleúme’nin 8. maddesi ve Birinci Protokolün 2. maddesinin ikinci cümle ile 
birlikte ele alınan 14. maddesi

Mahkeme bundan sonra, baúvurucuların e÷itim dili ile ilgili mevzuat hükümlerinin 
Sözleúme’ye aykırı oldu÷u úeklindeki altı konudaki iddialarını ele almıútır. Mahkeme 
sadece beúinci sorunla ilgili olarak Sözleúme’ye aykırılık tespit etmiútir.

1) Baúvuruculara göre, tek dilli olarak tanımlanan bölgelerde o bölgenin dili ile e÷itim 
yapan resmi e÷itim kurumlarının açılmasını ve sadece bu kurumlara Devlet deste÷i veril-
memesini öngören mevzuat, Sözleúme hükümlerine aykırıdır.

Mahkeme’ye göre, bu mevzuatın öngördü÷ü dil úartlarına uymayan okulların Devlet ta-
rafından kurulmasını ve kurulmuú olan özel okullara Devlet deste÷inin verilmesini en-
gelleyen mevzuat, Sözleúme’ye aykırı de÷ildir. Çünkü bu mevzuat hükümleri anadili 
Fransızca olan çocukların aileleri yeterli mali imkâna sahip olmadıkları için kendilerini 
Fransızca e÷itim veren okullara gönderememeleri özel ve aile yaúamı üzerinde belirli 
bir etki yapmakla birlikte 8. maddeyi ihlal etmez. Öte yandan bu hükümler ayrımcılık 
yasa÷ını da ihlal etmemektedir; çünkü bu madde esasen farklı maddi koúulların objek-
tif de÷erlendirmesine dayanan ve toplumun menfaatlerinin korunması ile Sözleúme’deki 
hak ve özgürlüklere saygı gösterilmesi arasındaki denge üzerinde kurulmuú bir farklı 
muamele bulunmaktadır. Ayrıca bu mevzuat hükümleri resmi e÷itim veya resmen destek-
lenen e÷itim ile ilgili oldu÷undan, bu bölgede Fransızca e÷itim veren ba÷ımsız ve özel 
okulların kurulmasını engellememektedir.

2) Baúvuruculara göre tek dilli olarak ayrılan bölgelerde, o bölgenin dilinden baúka bir dil-
de tam veya kısmi e÷itim veren ‘karıúık dilli’ okullardaki yetiútirme sınıfl arından Devlet 
deste÷inin çekilerek kapanmalarını öngören mevzuat hükümleri Sözleúme’ye aykırıdır.

Mahkeme’ye göre, alınan önlem sert olmasına ra÷men keyfi  bir farklı muamele de÷ildir; 
tedbirin dayana÷ı olan objektif kriterin amacı ve sonucu, Fransızca e÷itim veren özel 
okulların organizasyonunu hiç bir biçimde etkilemek olmadı÷ından, bu tedbirler ayrım-
cılık niteli÷inde sayılamazlar.

3) Baúvuruculara göre, özel statülü bölgelerde Fransızca ana ve hazırlık sınıfl arı açılma-
sını sa÷layan ve fakat bu okullarda a÷ırlıklı olarak Felemenkçe okutulmasını öngören 
mevzuat hükümleri Sözleúme’ye aykırıdır.

Mahkeme’ye göre, bir çocu÷un kendi anadili dıúında bir ulusal dilde a÷ırlıklı olarak ça-
lıúmasını öngörmek, çocu÷un ‘úahsiyetsizleútirilmesi’ olarak görülemez. Baúvurucuların 
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çocuklarını kendi bölgeleri dıúındaki bir okula göndermeleri kendi tercihlerinin bir sonu-
cu olup kamu makamlarının bir müdahalesi yoktur. Tedbirler kamu yararına dayandı÷ın-
dan ayrımcılık yasa÷ı ihlal edilmemiútir.

4) Baúvuruculara göre Brüksel Büyükúehir bölgesinde oturan ailelerin çocuklarının ana-
dillerinde, aileleri burada oturmayan çocukların ise ailelerinin oturdu÷u bölgenin dilinde 
e÷itim görmelerini öngören mevzuat Sözleúme hükümlerine aykırıdır.

Mahkeme’ye göre, iki dilli sistemin Devlet tarafından desteklendi÷i bölgelerde ailelerin 
çocuklarını Fransızca veya Felemenkçe ö÷renim veren okullardan birine kaydettirmek 
için tercih hakkı verilmemesi, bu olayda teorik bir sorundur. Çünkü baúvurucu aileler 
kendilerini Fransızca konuúan kiúiler olarak tanımlamakta ve çocuklarının Fransızca e÷i-
tim görmelerini istemektedirler. Bu davada ortada bulunmayan bir sorunu Mahkeme’nin 
çözmesi gerekmemektedir.

5) Baúvuruculara göre bazı bölgelerde anadilleri Fransızca olan çocukların Fransızca e÷i-
tim veren okullara alınmamaları, yani (a) Louvain ve Heverlee beldelerinde sadece, çift 
dille e÷itim veren Louvain Üniversitesinde çalıúan ve burada ikamet etmeyen iúçilerin, 
ö÷rencilerin ve üniversite ö÷retmenlerinin çocuklarının kaydedilmeleri; (b) özel statülü 
altı bölgede ikamet etmeyen ve anadili Fransızca olan ö÷rencilerin Fransızca sınıfl arına 
alınmalarını engelleyen mevzuat hükümleri Sözleúme’ye aykırıdır.

Mahkeme’ye göre birinci durumda, yani Felemenk tek dilli bölgede yaúayan, sadece an-
ne-babaları Üniversitede ö÷retmen, iúçi veya ö÷renci olup, anadili Fransızca olan çocuk-
lara kayıt hakkı tanınması Sözleúme’ye aykırı de÷ildir. økinci durumda, yani özel statülü 
beldelerde ikamet etmeyen ve anadili Felemenkçe olan çocukların Felemenk sınıfl arına 
kabul edilmesi, buna karúılık anadili Fransızca olan çocukların Fransızca sınıfl ara kabul 
edilmemesi, ikametten çok dil ölçüsü üzerine kurulan ayrımcılık niteli÷inde bir mua-
meledir. Bu konudaki mevzuatın Felemenk ve Fransızca konuúan ailelere aynı úekilde 
uygulanmadı÷ı anlaúılmaktadır. Ayrıca bu tedbirde, gerçekleútirilmek istenen amaç ile 
kullanılan araç arasında orantılılık bulunmamaktadır. Bu nedenlerle Mahkeme olayda, 
ayrımcılık yasa÷ının ihlal edildi÷i sonucuna varmıútır.

6) Baúvurucular, dil ile ilgili e÷itim úartlarına uymayan ortaö÷retim okullarından alınan 
bitirme belgelerine eúde÷erlik tanımayan ve bu belgeleri alanların hukuken tanınmıú bir 
diplomaya hak kazanabilmeleri için sınava girmelerini öngören mevzuatın Sözleúme’ye 
aykırı oldu÷unu ileri sürmüúlerdir.

Mahkeme’ye göre, söz konusu mevzuat hükümleri, her Devlette yürürlükte olan kurallara 
uygun olarak tamamlanan ö÷retim çalıúmalarının resmen tanınmasını engellememekte, 
sadece merkezi bir heyet tarafından yapılacak sınava tabi tutmaktadır. Tedbirin amacı 
kamu yararına dayanan objektif bir amaçtır; kullanılan araç ile gerçekleútirilmek istenen 
amaç arasındaki orantı makuldür. Mahkeme bu durumda ayrımcılık yasa÷ının ihlal edil-
medi÷i sonucuna varmıútır.

BU GEREKÇELERLE MAHKEME,

1. Yediye karúı sekiz oyla, bazı çocukların sadece anne-babalarının ikamet yerleri ne-
deniyle Kraainem’in de dahil oldu÷u Brüksel çevresinin özel statüdeki altı beldesin-
de bulunan Fransızca e÷itim veren okullara alınmamaları nedeniyle 2 A÷ustos 1963 
tarihli Yasanın 7(3). fıkrasının, Birinci Protokolün 2. maddesinin birinci cümlesiyle 
ba÷lantılı olarak okunan Sözleúme’nin 14. maddesine aykırı oldu÷una;
durumun gerektirmesi halinde baúvurucunun bu özel nokta bakımından adil karúılık 
için baúvurma hakkını saklı tutmaya;
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2. Oybirli÷iyle, baúvurucular tarafından ileri sürülen di÷er noktalar bakımından Söz-
leúme veya Protokol maddelerine herhangi bir aykırılık bulunmadı÷ına

KARAR VERMøùTøR.

07.12.1976   5095/71   KJELDSEN, BUSK MADSEN VE PEDERSEN - 
DANøMARKA

Ƈ cinsel e÷itim verme (devlet okullarındaki zorunlu derslerle bütünleútirilmiú cinsel e÷itim 
bilgileri verilmesini öngören mevzuat ve müfredat nedeniyle bu e÷itim verilmesine karúı 
olan baúvurucu ailelerin çocuklarına bu tür bir e÷itim nedeniyle úikayetleri), e÷itim hakkı 
konusunda ayrımcılık—ö÷renciler arasında farklı muamele (dinsel e÷itim almak isteme-
yen ö÷rencilerin bu derslerden muaf tutuldukları halde zorunlu cinsel e÷itim dersi almak 
istemeyenlerin bu derslerden muaf tutulmamaları)   Ŷ e÷itim hakkı—anne babanın dinsel 
ve felsefi  inançlarına uygun e÷itim hakkı—ayrımcılık yasa÷ı

DAVANIN ESASI 

Baúvurucu anne ve babalar Danimarka vatandaúı olup, ö÷retmenlik veya din adamlı÷ı 
yapmaktadırlar. Okul ça÷ında çocukları bulunan baúvurucu üç çift, Devlet Okulları Kanu-
nunu de÷iútiren 27 Mayıs 1970 tarihli ve 235 sayılı Yasa ile devlet ilkö÷retim okullarında 
zorunlu cinsel e÷itim verilmesine karúı çıkmaktadırlar.[14]

I. Konuyla ilgili iç hukuk

Devlet okullarında ilkö÷retim: Danimarka Anayasasının 76. maddesine göre bütün ço-
cukların ücretsiz ilkö÷retim görme hakları vardır. Aileler çocuklarını devlet okullarına 
kaydettirmek zorunda olmayıp, özel okullara gönderebilir veya evde ö÷retim verebilirler. 
1970-71 ö÷retim yılında toplam 716 bin 665 ö÷renci, toplam 2 bin 471 okulda ö÷retim 
görmüútür. Bu ö÷rencilerden 43 bin 689’u, 277 özel okula devam etmiúlerdir.[15]

ølkö÷retim dokuz yıl sürmektedir; onuncu yıl ile beú-altı yaúlardaki çocuklar için okul 
öncesi e÷itim iste÷e ba÷lıdır. ølkö÷retimin ilk dört yılında, yazı, aritmetik, Hıristiyanlık 
din bilgisi, tarih, co÷rafya, biyoloji, beden e÷itimi, müzik, yaratıcı sanatlar ve i÷ne iúleri 
dersleri verilmektedir. Bunlara beúinci ve altıncı yıllarda øngilizce ve a÷aç iúleri dersleri, 
yedinci yılda Almanca, matematik, fen bilgisi ve ev idaresi dersleri eklenmektedir. Seki-
zinci yıldan itibaren ö÷renciler bu derslerden bazılarını seçimlik olarak görmektedirler.
[16]

Yasaya göre, E÷itim Bakanlı÷ı e÷itimin genel amaçlarını tespit etmektedir. Yerel okul 
yetkilileri de müfredatı ve görülecek dersleri serbestçe belirlemektedirler. Bu kuralın iki 
istisnası vardır: Birincisi, din e÷itimi Milli Kilise’nin Lutherci Protestan mezhebine uy-
gun olmak zorundadır; ancak ö÷renciler bu dersten muaf tutulabilirler. økincisi, okutulan 
geleneksel dersler içinde trafi k, yurttaúlık bilgisi, temizlik ve cinsel e÷itim konularının 
iúlenmesi öngörülmüútür.[16]

Danimarka’da devlet okullarının yönetimi büyük ölçüde yerel makamlara bırakılmıútır. 
Okullar, ülkenin 274 beldesinde bulunan ve e÷itim alanında o beldenin en yüksek maka-
mı olan belediye meclisi, beldenin okul Komisyon’u ve okul kurulları tarafından yönetil-
mektedir. Kural olarak 11 kiúiden oluúan okul Komisyon’unun altı üyesi belediye meclisi, 
beú üyesi de veliler tarafından seçilmektedir. Okul Komisyon’u, ö÷retmenler kuruluna 
danıúarak yasanın sınırları içinde, o bölgedeki okullarda okutulacak müfredatı tespit et-
mektedir. Bu müfredat belediye meclisi tarafından onaylanır. E÷itim Bakanlı÷ı, bu ko-
misyonlara yardımcı olmak üzere, 1958’de kurulan Devlet Okulları Müfredat Komitesi 
tarafından hazırlanan yönergeleri okullara göndermektedir. Her devlet okulunda, üç veya 
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beú üyeden oluúan ve üyelerinden biri belediye meclisi, di÷erleri veliler tarafından seçilen 
bir okul kurulu bulunmaktadır. Bu kurul okulu denetler; okul ile veliler arasındaki iliúkiyi 
düzenler; ne tür ö÷retim yardımları yapılaca÷ına ve özellikle okulda hangi kitapların oku-
tulaca÷ına karar verir; ö÷retmenler arasında ders da÷ılımı yapar.[17]

Özel okullarda ve evde verilen e÷itim, devlet okullarındaki standartların altında olamaz. 
Özel okulların açılması önceden izne tabi de÷ildir; ancak bu okullar daha sonra okul 
komisyonları tarafından denetlenir. Evde verilen e÷itim de komisyonlarca denetlenir. Bu-
ralarda özellikle yeterli düzeyde Danimarka dili, yazma ve aritmetik ö÷retimi yapılıp 
yapılmadı÷ı denetlenir. Okul komisyonları evde verilen ö÷retimin art arda iki kez yetersiz 
oldu÷unu tespit ederse, anne ve babalar çocuklarını devlet veya özel okullara göndermek 
zorundadırlar.[18]

Devlet, her sınıfta 10’dan az, toplamda ise 20’den az ö÷rencisi bulunmayan özel okulları 
desteklemektedir. Devlet, özel okulların (müdür ve ö÷retmen maaúı, bina bakımı, ısınma, 
elektrik, su, temizlik, sigorta vd.) giderlerinin yüzde 85’ini karúılamaktadır. Özel okullara 
ayrıca, okul yapımı ve büyütülmesi için uygun koúullarla kamu kredileri verilmektedir. 
Sonuç olarak, çocuklarını özel okullara veren velilerin, her çocuk için giderleri yıllık 
1.200 Kronu aúmamaktadır. 1973-74 yılında ortalama 1.050 Kron ödemiúlerdir. Danimar-
ka Parlamentosu 1976 yılında, özel okullara giden çocukların taúıma ücretlerinin büyük 
oranının belediyeler tarafından karúılanmasını öngören bir karar almıútır.[18]

Özel okullarla ilgili 1973-74 ö÷retim yılına ait istatistikler, 70 tane ‘serbest’ okul, 101 
tane belirli bir din e÷itimi vermeyen hazırlık okulu, 25 tane Katolik okulu, 19 tane Alman 
azınlık okulu, 10 tane di÷er din topluluklarına ait okul, 8 tane ‘serbest Hıristiyanlık’ okulu 
ve 35 tane di÷er türlerde okullar bulundu÷unu göstermektedir.[18]

Baúvurucular yeterli özel okulun bulunmadı÷ından, çocuklarının özel okula gitmek için 
çok uzun mesafe kat etmek zorunda kaldıklarından ve çocuklarını Kopenhag’daki özel 
okullarda okutmak isteyen velilerin üç yıl öncesinden ön kayıt yaptırmaları gerekti÷inden 
úikâyetçi olmuúlardır.[18]

Cinsel e÷itim: Danimarka’da devlet okullarında cinsel e÷itim yıllardır tartıúma konusu-
dur. Daha 1945 yılında Kopenhag’daki devlet okullarında cinsel e÷itim verilmeye baú-
lanmıú, baúkent dıúındaki di÷er okullar da bu örne÷i kopya etmiúlerdir. Ancak 1958’de 
E÷itim Bakanı zorunlu cinsel e÷itime karúı oldu÷unu açıklamıútır.[19]

Müfredat Komitesi 1960 yılında yayınladı÷ı ‘Devlet okullarında ö÷retim Rehberi’nde, 
insanın üremesi konusundaki ö÷retim ile cinsel e÷itimi birbirinden ayırmıútır. Komite, 
insanın üremesi konusunun biyoloji dersinde verilmesini, sa÷lık uzmanları tarafından ha-
zırlanacak olan cinsel e÷itimin ise ö÷renciler ve ö÷retmenler için seçimlik olmasını tavsi-
ye etmiútir. Komite ayrıca, okullarda verilecek cinsel e÷itimin içeri÷inin ve kullanılacak 
terminolojinin düzenlenmesini tavsiye etmiútir. E÷itim Bakanlı÷ı 8 Nisan 1960 tarihli 
tebli÷iyle, Komitenin görüúünü kabul etmiútir. 1960-61 ö÷retim yılından itibaren üreme 
konusu biyoloji dersinin bir konusu yapılmıútır. Bakanlı÷ın Eylül 1961 tarihli yönergesi-
ne göre cinsel e÷itim, rıza gösteren velilerin çocuklarına verilecektir.[19]

østenmeyen gebeliklerdeki artıúın yarattı÷ı rahatsızlı÷ı gidermek isteyen Danimarka Hü-
kümeti, 1961 yılında cinsel e÷itim sorununu incelemek üzere bir komite kurmuútur. Bu 
komitenin kuruluúuna, Parlamento üyesi Else-Merete Ross’un baúkanı oldu÷u Danimar-
ka Kadınları Milli Konseyi, Annelere Yardım Kurumları Heyeti ve di÷er kuruluúlar des-
tek olmuúlardır. Bu kuruluúlar her yıl 6 bin dolayında evli olmayan anneden, yardım iste-
yen dilekçeler almaktadır. Bu annelerden yarısının yaúı 20’nin, dörtte birinin yaúı 17’nin 
altındadır. Ayrıca, ço÷unlu÷u genç anne-babaya sahip olan çok sayıda bebek, evlilikten 
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sonra ilk dokuz ayda do÷maktadır. Yıllık do÷um sayısı 70 bin dolayında iken, her yıl ya-
sal kürtaj sayısı 4 bini, yasal olmayan kürtaj sayısı ise 15 bini bulmaktadır.[20]

Doktorlardan, e÷itimcilerden, hukukçulardan, teologlardan ve Hükümet uzmanlarından 
oluúan Komite, sorunu her yönüyle inceledikten sonra 1968 yılında ‘Devlet Okulların-
da Cinsel E÷itim’ baúlıklı bir rapor sunmuútur. Komite bu raporunda devlet okullarının 
müfredatında zorunlu cinsel e÷itim konularının yer alması gerekti÷ini tavsiye etmiútir. 
Rapora göre cinsel e÷itim çocukların farklı olgunluk derecelerine göre ve di÷er konular 
ba÷lamında, örne÷in çocukların sordukları sorular Bu nedenle, uygun fırsat çıktı÷ında 
verilmelidir. Komiteye göre bu yöntem, sorunun hassaslaúmasını veya spekülatif hale 
gelmesini önleyecektir. Raporda, bu konudaki e÷itimin ö÷retmenler ve ö÷renciler arasın-
da tartıúmalar ve gayri resmi konuúmalar biçiminde yapılması vurgulanmaktadır. Rapor-
da, cinsel e÷itimin içeri÷inin genel hatları gösterilmekte ve devlet okulları için yeni bir 
rehberin hazırlanması tavsiye edilmektedir.[21]

E÷itim Bakanlı÷ı Mart 1970’te, Devlet Okulları Kanununu de÷iútiren bir tasarı sunmuú-
tur. Bu tasarıya göre, devlet ilkö÷retim okullarında cinsel e÷itim zorunlu hale gelmekte 
ve verilen genel ö÷retimin bütünleyici bir parçası olmaktadır. Tasarıda ö÷retmenlere, bu 
konuda ö÷retim vermekten muaf olmak gibi genel bir hak verilmemektedir. Tasarı sadece 
Ulusal Ö÷retmenler Derne÷inin de÷il, ulusal düzeyde e÷itim komitelerini, okul kurulları-
nı ve veli derneklerini temsil eden Okul ve Aile Ulusal Derne÷i’nin ve Belediye Konsey-
leri Derne÷i’nin deste÷ini almıútır.[22]

27 Mayıs 1970 tarihinde Parlamentoda oybirli÷iyle kabul edilen Yasa, Devlet Okulları 
Yasasına bir madde eklemektedir. Buna göre, ilkö÷retim úekli E÷itim Bakanlı÷ı tarafında 
belirlenecek olan trafi k, kütüphane düzenlemesi ve cinsel e÷itim konuları, ö÷retimin bü-
tünlü÷ü içinde yer almaktadır. Yasa 1 A÷ustos 1970’te yürürlü÷e girmiútir.[22]

E÷itim Bakanlı÷ı daha sonra Müfredat Komitesinden, devlet okullarından cinsel e÷itimle 
ilgili 1961 tarihli rehberin yerine konulacak yeni bir rehber hazırlamasını istemiú, bu reh-
ber Nisan 1971’de tamamlanmıútır. E÷itim Bakanı yeni rehberdeki tavsiyelere dayanarak, 
8 Haziran 1971 tarihli ve 274 sayılı Bakanlık Genelgesini yayınlamıútır.[23]

Genelge, Kopenhag dıúındaki devlet ilkö÷retim okullarında ve ikinci ö÷retimin ilk ka-
demesinde uygulanır. Genelgenin 1(1). fıkrası cinsel e÷itimin amacını ö÷rencilere: a) 
karúılaúabilecekleri problemlerin neden olabilece÷i korku ve güvensizlikten kurtulmaları 
için yardımcı olacak, b) cinsel yaúam, aúk yaúamı ve genel insan iliúkileri arasındaki 
ba÷lantıyı kavramalarını sa÷layacak, c) her bir ö÷rencinin kendi kiúili÷ini en iyi noktaya 
ulaútırabilecek, d) cinsel konularda sorumlulu÷un ve saygının önemini vurgulayacak, bil-
gilerin verilmesi úeklinde tanımlamaktadır. Aynı maddenin ikinci fıkrası cinsel e÷itimin 
okulda okutulan genel derslerin, özellikle Danimarka dili, Hıristiyanlık bilgisi, biyoloji 
(temizlik), tarih (yurttaúlık bilgisi) ve ev idaresi ö÷retiminin bütünleyici konuları olarak 
verilmesini öngörmekte, ayrıca altıncı ve dokuzuncu sınıfl arda cinsel e÷itimin kapsadı÷ı 
temel konularda genel araútırma ödevleri verilebilece÷ini belirtmektedir. Genelgenin 2. 
maddesi, cinsel e÷itimin kapsamı ve organizasyonunun müfredatın içinde veya müfredata 
göre hazırlanaca÷ını, bu konuda Müfredat Komitesinden yardım alınabilece÷ini söyle-
mektedir. Aynı maddenin ikinci ve üçüncü fıkraları, ele alınan konular üzerinde cinsel 
e÷itimin amacının yerine getirilmesini önleyici biçimde kısıtlamalar konulamayaca÷ını, 
ancak cinsel e÷itimin verilmesi sırasında, Rehberin 4. bölümünde getirilen kısıtlamaların 
istisna oldu÷unu belirtmektedir. Genelgenin 3. maddesi cinsel e÷itimin, konuları itibariy-
le cinsel e÷itimin bütünleyici olabilece÷i derslere giren ö÷retmenler tarafından ve okul 
müdürünün iste÷ine göre verilmesini öngörmektedir. Yine aynı maddeye göre, hangi ko-
nuların hangi derslerde verilece÷ine iliúkin müfredatta açıklık bulunmaması halinde, ö÷-
retmenler kurulunun tavsiyesi üzerine sınıf ö÷retmenleri tarafından konular da÷ıtılacak, 
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bu program okul kurulu tarafından onaylanacaktır. Bu maddenin ikinci fıkrası, ö÷retmen-
lerin altıncı ve dokuzuncu sınıfl arda belirli bir konuyu anlatmaya zorlanamayacaklarını 
ifade etmektedir. Genelgenin 4. maddesinde, çocuklarını okullarda verilen cinsel e÷itim-
den muaf tutturan velilerin bu haklarının sona erdi÷i, ancak okul müdürüne baúvurarak, 
Genelgenin 1(2). fıkrasındaki bazı derslerden çocuklarının muaf tutulmasını isteyebile-
cekleri öngörülmektedir.[24]

E÷itim Bakanlı÷ı tarafından ayrıca yayınlanan 8 Haziran 1971 tarihli bir Tebli÷de, devlet 
okullarında bu konudaki müfredatın bazı noktalarına dikkat çekilmektedir. Bu tebli÷e 
göre beldedeki okul Komisyon’u, ö÷retmenler kurulu ile konuyu tartıútıktan sonra, belde-
deki okulların müfredatlarına konacak cinsel e÷itimi düzenleyen tasla÷ı hazırlayacaktır. 
Tebli÷, okul Komisyon’unun Rehberdeki tavsiyelere göndermede bulunmakla yetinebi-
lece÷ini, bu durumda konu üzerinde ö÷retmenler kurulunun karar verece÷ini belirtmek-
tedir. Genelgede yer alan amaçlar tebli÷de de yer almakta, ayrıca okulların, ö÷rencilerin 
insan yaúamının cinsel yönü üzerindeki açıklı÷ını geliútirmesi gerekti÷i belirtilmektedir. 
Tebli÷de ayrıca, Bakanlık Genelgesinin 1(2). fıkrasındaki bütünleútirme ilkesini açıkla-
maktadır. Buna göre “bütünleútirmenin temel gayesi, cinsel rehberli÷i, insan cinselli÷ini 
çok özel bir fenomen úeklinde göstermeyecek bir ba÷lama yerleútirmektir; cinsellik ne 
sadece fi ziksel, ne sadece teknik bir konudur; öte yandan cinsellik, objektif ve ölçülü 
tartıúmaların içinde yer almadı÷ı duygusal bir konu da de÷ildir. Bu nedenle bu konu, okul 
e÷itiminin bütünselli÷i içinde yer almaktadır.[25-27]

Müfredat Komitesinin hazırladı÷ı Rehber (Guide), cinsel e÷itimin tarzı ve kapsamı ile 
ilgili olarak, devlet okulları müfredatında yer verilebilecek konuları belirtmektedir. Buna 
göre e÷itimin ilk dört yılında, konular aile kavramı ile baúlamakta, daha sonra cinsler 
arasındaki farklılık, do÷um, çocu÷un geliúmesi, aile planlaması, çocukların tanımadıkları 
yetiúkinlerle iliúkileri ve ergenlik konularıyla devam etmektedir. Beúinci sınıftan yedinci 
sınıfa kadar iúlenmesi önerilen konular úöyle sıralanmaktadır: cinsel organlar, ergenlik, 
hormonlar, kalıtım, cinsel faaliyetler (mastürbasyon, cinsel iliúki, orgazm), döllenme, ge-
belikten korunma metotları, zührevi hastalıklar, cinsel sapmalar (özellikle eúcinsellik) ve 
pornografi . Sekizinci yıldan onuncu yıla kadar verilen ö÷retimde, aynı konularda, cinsel 
yaúamın ahlaki, sosyal ve ailevi yönleri ele alınmaktadır. Rehberde ayrıca, cinsel ahlak ve 
cinsel manevi de÷erler; evlilik öncesi cinsel yaúam hakkında farklı görüúler; çeúitli dinler 
ve siyasal görüúler açısından cinsellik ve evlilik sorunu; cinslerin rolleri; evlilikte aúk, 
cinsellik ve sadakat; boúanma gibi konulara yer verilmektedir.[28]

Rehberde, cinsel konularda ö÷retmenler ile ö÷renciler arasında gayri resmi konuúmalar 
úeklinde bir ö÷retim metodunun uygulanması savunulmaktadır. Rehberde e÷itimin, çocu-
÷u kırmayacak veya korkutmayacak bir nezaketle ve her çocu÷un kendi geliútirdi÷i gö-
rüúlerine saygı gösterilecek úekilde yapılması gerekti÷i vurgulanmaktadır. Rehber, cinsel 
yaúamın ahlaki ve manevi de÷erler ile ilgili sorunların tartıúılmasında ö÷retmenlerin ob-
jektif bir tutum almaları, ö÷retmenin kendisini tartıúılan konularla ne özdeúleútirmesi ve 
ne de kendini konulardan tamamen yalıtması gerekti÷i, ama ö÷retmenin kendi kiúisel gö-
rüúünü de söylemesini engellemedi÷i belirtilmektedir. Rehbere göre okullarda her sosyal 
sınıftan ö÷renci bulunması, objektifl i÷in alanını geniúletmektedir; bu yaklaúım aileleri, 
çocuklarının evdeki fi kirlerden sapabilecek úekilde tek yönlü etkilenmediklerine inan-
dırıcı olmalı; anne-babalar temel ahlaki noktaların objektif ve ılımlı olarak verildi÷ine 
güvenebilmelidirler. Rehberde ayrıca ö÷retmenlerin basit bir terminoloji kullanmamaları, 
erotik foto÷rafl ar göstermemeleri, grup dıúında tek bir ö÷renci ile cinsel konuları konuú-
mamaları ve cinsel iliúki teknikleri konusunda ö÷rencilere bilgi aktarmamaları gerekti÷i 
belirtilmektedir.[29]
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Oysa baúvurucular, uygulamada geniú ölçüde basit bir terminolojinin kullanıldı÷ını be-
lirtmekte ve Danimarka’da 55 bin adet satılan bend H. Claesson’un kitabını örnek olarak 
göstermektedirler. Baúvuruculara göre bu kitapta sıklıkla basit bir terminoloji kullanıl-
makta, çiftleúme teknikleri açıklanmakta ve erotik durumları resmeden foto÷rafl ar yer 
almaktadır.[29]

Rehberde ayrıca okul ile veliler arasındaki iliúki de ele alınmaktadır. Rehbere göre, cinsel 
e÷itim konusunda okul ile ev arasında karúılıklı etkileúimi sa÷lamak için, okulda verilen 
cinsel e÷itimin kapsamı ve yöntemi hakkında velileri bilgilendirmenin önemi büyüktür. 
Okul ile veliler arasında bu iliúkinin kurulması için veli toplantıları uygun bir zemindir. 
Bu toplantılarda yapılacak tartıúmalar, okuldaki cinsel e÷itimin amacını vurgulamak ve 
bütün tarafl arın yararına iúbirli÷i sa÷lamak için bir fırsat oluúturacaktır.[30]

E÷itim Bakanlı÷ının 15 Haziran 1972 tarihli ve 313 sayılı Genelgesi 1 A÷ustos 1972’de 
yürürlü÷e girmiú ve 8 Haziran 1971 tarihli Genelgeyi yürürlükten kaldırmıútır. Bu yeni 
Genelgenin 1(1). fıkrasında cinsel e÷itimin amacı, ö÷rencilerin kendilerine dikkat etme-
leri ve aynı konuda baúkalarına saygı göstermelerini sa÷lamak için cinsel yaúam hakkın-
da yeterli bilginin verilmesi, úeklinde açıklanmıútır. Aynı maddenin 2. fıkrasında, üreme 
organlarının anatomisi, gebelik ve gebelikten korunma, zührevi hastalıklar konusunda, 
ö÷rencilerin daha sonraki yaúamlarında bilgisizlikleri nedeniyle güçlük çekmelerini önle-
yecek ölçüde asgari bilgiler verilmesi öngörülmektedir. Yine bu maddenin 3. fıkrasında, 
cinsel e÷itimin en geç üçüncü sınıfta baúlaması, genel derslerin bütünleyici bir parçası ol-
ması, altıncı veya yedinci sınıfl ar ile dokuzuncu sınıfta cinsel e÷itimin içerdi÷i temel ko-
nularda ödev verilebilece÷i belirtilmektedir. Genelgenin 2. maddesinde, cinsel e÷itimin 
organizasyon ve kapsamının müfredat ile veya müfredata göre belirlenece÷i söylenmek-
tedir. Genelgenin 3(1). fıkrasında, cinsel e÷itimin bütünleúti÷i derslere giren ö÷retmenler 
tarafından, okul müdürünün direktifl erine göre verilece÷i belirtilmektedir. Hangi dersle-
rin ö÷retilecek konularla ba÷lantılı oldu÷u konusunda müfredatta açıklık bulunmaması 
halinde bu konular, ö÷retmenler kurulunun tavsiyesi üzerine sınıf ö÷retmenleri tarafından 
ö÷retmenler arasında da÷ıtılır; tavsiye kararı okul kurulu tarafından onaylanır. Yine 3(2). 
fıkrasında bir ö÷retmenin 1(3). fıkrasında belirtilen cinsel e÷itim konularında ö÷retim 
vermeye zorlanamayaca÷ı veya bir ö÷retmenin ö÷rencilere çiftleúme teknikleri hakkında 
bilgi verme veya erotik durumları resmeden foto÷rafl ar gösterme yükümünde olmadı-
÷ı söylenmektedir. Genelgenin 4. maddesinde, velilerin okul müdürlü÷üne baúvurarak, 
Genelgenin 1(3). fıkrasındaki derslerden çocuklarının muaf tutulmasını isteyebilecekleri 
belirtilmektedir.[31]

15 Haziran 1972 tarihli bir Tebli÷de de, yeni Genelgenin amacının okul yetkililerine ve 
velilere cinsel ö÷retimin organizasyonunda daha fazla etkinlik kazandırmak oldu÷u vur-
gulanmıútır. Ayrıca okul e÷itiminin bütünleyici bir parçası olmaya, yani zorunlu ö÷retim 
konularının bir kısmını oluúturmaya devam eden cinsel e÷itimin, daha sınırlı bir amacı 
bulundu÷u ve daha çok somut bilgi vermeye dayandı÷ı belirtilmektedir. Tebli÷e göre, 
Müfredat Komitesinin hazırladı÷ı Rehber hala yürürlüktedir; ancak Genelge bu Rehbe-
re atıfta bulunmadı÷ından, Rehber sadece, okul yetkililerinin müfredatı hazırlarken baú-
vurabilecekleri bir yardımcı niteli÷indedir. Tebli÷de son olarak ö÷retmenlerin görevleri 
üzerinde durulmaktadır. Tebli÷e göre e÷er bir ö÷retmen, cinsel e÷itim konularında yeterli 
bir biçimde ö÷retim yapamayaca÷ına inanıyorsa, Ö÷retmenler Ö÷retim Koleji tarafından 
verilen bilgilendirme kurslarına katılması sa÷lanmalıdır. Tebli÷de cinsel e÷itim ile ilgili 
derslerin da÷ıtımında ö÷retmenlerin kiúisel ve mesleki niteliklerine özel bir önem veril-
mesi tavsiye edilmektedir.[32]

Danimarka Parlamentosu 26 Haziran 1975’te yeni bir Devlet Okulları Yasasını kabul et-
miú, bu yasa 1 A÷ustos 1976’da tam olarak yürürlü÷e girmiútir. Ancak bu yeni yasa cinsel 
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e÷itimin, ilkö÷retimde verilen ö÷retimin bütünleyici ve zorunlu olması konusunda önceki 
hükümde bir de÷iúiklik yapmamıútır. Yeni yasa, velilerin devlet okullarının idaresi ve de-
netimi konusundaki etkinlikleri ile ilgili önceki hükümlerde de bir de÷iúiklik yapmamıú-
tır. Yeni yasa Parlamentoda tartıúılırken Hıristiyan Halk Partisi’nin, velilerin çocuklarının 
cinsel e÷itimden muaf tutulmasını isteyebilmelerine iliúkin verdi÷i de÷iúiklik önergesi, 
24’e karúı 103 oyla reddedilmiútir.[33]

Özel okullar: ølkö÷retim özel okullarında, kural olarak devlet okullarındaki bütün zorun-
lu dersler yer almaktadır; ancak cinsel e÷itim bu kuralın bir istisnasını oluúturmaktadır. 
Özel okullar bu alanda verdikleri ö÷retimin, devlet okullarında uygulanan kurallarla han-
gi oranda paralellik taúıması gerekti÷i konusunda serbestçe karar verebilirler. Ancak özel 
okullar da 1960’tan bu yana biyoloji ders programlarında, devlet okullarında oldu÷u gibi, 
insanın üremesi konusuna zorunlu olarak yer vermek durumundadırlar.[34]

Baúvurucuların iddiasına göre, zorunlu cinsel e÷itimin getirilmesi, nüfusun genel iste÷ini 
yansıtmamaktadır. Nyborg kentinde bir müdür kısa sürede bunu protesto eden 36 bin 
imza toplamıútır. Aynı úekilde Oberva adlı Enstitünün 18 ve daha yukarı yaútaki 1.532 
kiúi arasında yaptı÷ı ve 30 Ocak 1972’de bir gazetede yayınlanan anket sonuçlarına göre, 
cinsel e÷itimin seçimlik olmasını isteyenlerin oranı yüzde 41, ilk ö÷retimde cinsel e÷itim 
verilmemesini isteyenlerin oranı yüzde 15’tir; 1970 Yasası ile getirilen sistemi sadece 
yüzde 35’lik bir kesim onaylamaktadır. Öte yandan 1975’te yayınlan ve Mahkeme’ye 
sunulan iki makaleye göre ilk ö÷retimde cinsel e÷itim, yasakoyucunun istedi÷i sonuçları 
henüz vermemiútir. Tam tersine, 1970 ile 1974 arasında, istenmeyen gebeliklerin sayısın-
da önemli ölçüde artıú vardır. Hükümete göre ise, 1970 ile 1974 arasındaki istatistiklerin, 
ya sanın etkisini yansıttı÷ı söylenemez; çünkü bu yasa A÷ustos 1973’ten itibaren uygu-
lanmaya baúlanmıútır.[35]

II. Dava Konusu Olaylar

Baúvurucular Bay ve Bayan Kjeldsen’in 1962 do÷umlu olan kızları Karen, Varde’deki 
St. Jacobi belediye okuluna gitmektedir. Bu úehirdeki bütün belediye okulları 1972-73 
ö÷retim yılına kadar, 1969’da kabul edilmiú olan müfredatı uygulamaktadırlar. Varde’de-
ki müfredat 1973-74 ö÷retim yılında uygulanmaya baúlamak üzere de÷iútirilmiútir. Baú-
vurucular 25 Nisan 1971’de E÷itim Bakanlı÷ından kızlarının cinsel e÷itim derslerinden 
muaf tutulmasını istemiúlerdir. Bakanlık 6 Mayıs 1971 tarihli karúılık yazısında, devlet 
okullarında cinsel e÷itim hakkında yeni bir Genelge hazırlanmakta oldu÷unu bildirmiútir. 
Baúvurucular Danimarka Parlamentosuna ve Parlamentodaki Ombudsman’a durumdan 
úikâyetçi olmuúlar, ancak Ombudsman bu konuda yetkisinin bulunmadı÷ını belirtmiútir. 
E÷itim Bakanlı÷ından 14 Temmuz 1971’de baúvuruculara gönderilen yazıda, 274 sayılı 
Genelgenin yayınlandı÷ı ve pratik nedenlerle çocuklarının cinsel ö÷retimden muaf tutul-
masının mümkün olmadı÷ı belirtilmiútir. Baúvurucular 5 A÷ustosta, E÷itim Bakanlı÷ın-
dan bu kez özel okullarda cinsel e÷itimin verilip verilmedi÷ini sormuúlardır. Bakanlıktan 
20 Eylülde verilen yanıtta, özel okulların cinsel e÷itim verme zorunlulu÷u bulunmadı÷ı, 
ancak 1960 yılından bu yana biyoloji ders programı içinde bazı konuların iúlenmesinin 
zorunlu oldu÷u belirtilmiútir. Bundan bir süre önce, yani 31 A÷ustos 1971’de, Varde okul 
Komisyon’u, baúvurucu ailenin kızlarına serbest özel e÷itim verilmesi yönündeki talebini 
reddetmiútir.[36-38]

Baúvurucu ailenin 6 Eylül tarihli bir baúka yazısı üzerine E÷itim Bakanlı÷ının 13 Ekim 
1971 tarihli cevabında, cinsel ö÷retim içermeyen ve serbest e÷itim sa÷layan bir yasa tasa-
rısı hazırlamadıklarını belirtilmiú ve kız çocuklarının ayrı bir e÷itim alması konusundaki 
talebi de reddedilmiútir. Bakanlık yazısında ayrıca, aynı konuda ønsan Hakları Avrupa 
Sözleúmesi’nin Birinci Protokolünün 2. maddesini ileri süren bir baúka aileye verdi÷i ya-
nıta dayanarak, cinsel e÷itim ile ilgili Yasanın, özellikle özel okulların bulundu÷u dikkate 
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alınarak, Protokole uygun oldu÷u belirtilmiútir. Bu arada baúvurucular çocuklarını St. 
Jacobi okulundan almıúlar ve 1971-72 ö÷retim yılında evde ö÷renim görmesini sa÷lamıú-
lardır. A÷ustos 1972’de çocuklarını yeniden Varde’deki bir okula göndermiúlerdir.[39-40]

Baúvurucular Komisyon’a yaptıkları baúvuruda, en yakın özel okulun evlerinden 19 ki-
lometre uzaklıkta oldu÷unu, çocuklarının diyabeti bulundu÷unu, evden uzun bir süre ayrı 
kalamayaca÷ını belirtmiúlerdir. Hükümet, bu konuda bir itirazda bulunmamıútır.[40]

Di÷er baúvuruculardan Bay ve Bayan Busk Madsen’in dört çocu÷u vardır; en büyü÷ü 
1972 yılında Abenra’daki bir devlet okuluna baúlamıútır. Bu baúvurucuların çocuklarının 
cinsel e÷itimden muaf tutulması için yaptıkları baúvuru da olumsuz sonuçlanmıútır.[41]

Öteki baúvurucular Bay ve Bayan Pedersen’in beú çocu÷u vardır; bunlardan üçü 1972 
yılında okul ça÷ındadır. øki çocuk, cinsel e÷itim ile ilgili dersleri almamaları için özel 
okula gönderilmiútir; üçüncüsü Alborg’daki belediye okuluna gitmektedir. Bu baúvuru-
cular da yetkili makamlara çocuklarının cinsel ö÷retimden muaf tutulmaları için baúvur-
muúlar, ancak olumsuz sonuç almıúlardır. ønsan Hakları Avrupa Komisyonu’na yaptıkları 
baúvuruda, e÷er Komisyon kendileri için olumlu bir sonuca varmayacak olursa, üçüncü 
çocuklarını da özel okula göndereceklerini belirtmiúlerdir.[42]

Baúvurucular Mart 1972’de, bu okullarda cinsel e÷itimle ilgili olarak kullanılan bazı ki-
tapların okutulmasından úikâyetçi olmuúlardır. ùikâyet konusu kitapların okutulmasına, 
okullardaki ö÷retmenlere danıúıldıktan sonra okul kurulu tarafından onay verildi÷i anla-
úılmaktadır.[43]

HÜKÜM GEREKÇESø

(...)

II. Birinci Protokolün 2. maddesinin ihlali iddiası

Hükümet, önce 2. maddenin ikinci cümlesinin devlet okullarına uygulanamayaca÷ını ileri 
sürmüú, daha sonra ise, özel okulların varlı÷ı nedeniyle hemen her olayda bu cümlenin ih-
lal edilmezli÷i sonucu çıkarılamayaca÷ı görüúünü kabul etmiútir. Hükümet ayrıca, anne-
babaların çocuklarını devlet okullarına göndermeye zorlanmadıklarını; anne-babaların 
çocuklarına evde ö÷renim verebilmelerine, devletin destekledi÷i özel okullara göndere-
bilmelerine imkân tanındı÷ını; böylece devletin 2. madde bakımından ‘e÷itim ve ö÷re-
timle ilgili bir görev’ üstlendi÷ini belirtmiútir. Hükümete göre devlet, ikinci cümledeki 
hükümden çıkan yükümlülü÷ünü yerine getirmiútir.[50]

Mahkeme, Danimarka’da özel okulların kamu e÷itim sistemi ile birlikte var oldu÷unu not 
etmiútir. Söz konusu 2. maddenin ikinci cümlesi Sözleúmeci Devletleri, e÷itim ve ö÷retim 
alanında üstlendikleri ‘her türlü’ görev bakımından ba÷lar; kamu e÷itiminin organizasyo-
nu ve fi nansmanı da bu görev içinde yer alır.[50]

økinci maddenin ikinci cümlesi, herkese e÷itim hakkı tanıyan birinci cümlesi ile birlikte 
okunmalıdır. økinci cümle, birinci cümledeki bu temel hakkın üzerine anne-babaların din-
sel ve felsefi  kanaatlerine saygı isteme hakkını eklemiútir. økinci maddenin birinci cümle-
si, ikinci cümlede oldu÷u gibi, devlet ve özel ö÷retim arasında bir ayrım yapmamıútır.[50]

Kısacası, ikinci maddenin ikinci cümlesi, Sözleúme’nin kabul etti÷i tarzdaki ‘demokratik 
bir toplum’un muhafaza edilmesinde baúlıca unsurlardan biri olan e÷itimde ço÷ulculu÷u 
güvence altına almayı amaçlamaktadır.[50]

Mahkeme de Komisyon gibi, Danimarka’da devlet okullarının Birinci Protokolün uygu-
lama alanı dıúında kalmadı÷ı sonucuna varmaktadır.[50]
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Mahkeme ayrıca, ikinci maddenin ihlal edilip edilmedi÷ini incelerken, Danimarka devleti 
tarafından e÷itim ve ö÷retim alanında üstlenilen yükümlülüklerin, özel okullara önemli 
derecede yardım yapılmasını içerdi÷ini de unutmaz. Özel okullar vasıtasıyla sa÷lanan 
alternatif çözüm, bu davada görmezlikten gelinemez.[50] 

Bu nedenlerle Mahkeme olayda, Birinci Protokolün ikinci maddesinin uygulanabilir ol-
du÷una karar vermiútir.

Hükümet ikinci olarak, 2. maddenin gidilmesi zorunlu olmayan devlet okullarına uygu-
lanabilirli÷i kabul edilse bile, bu maddenin anne-babalara sadece ‘mezhepsel nitelikte 
bir dinsel e÷itim’in verildi÷i derslerden çocuklarını muaf saydırma hakkı verdi÷ini ileri 
sürmüútür.[51]

Mahkeme bu görüúe katılmamıútır. Devletin e÷itim ve ö÷retim alanındaki her bir fonk-
siyonuna uygulanan 2. madde, din e÷itimi ile di÷er konuların e÷itimi arasında bir ayrım 
yapmaya izin vermemektedir. Bu madde devlete, e÷itim programının bütününde, anne-
babaların dinsel veya felsefi  kanaatlerine saygı göstermeyi emretmektedir.[51]

Birinci Protokolün 2. maddesi, birinci cümlenin egemen oldu÷u bir bütünü oluúturmak-
tadır. ‘E÷itim hakkından yoksun bırakmama’ yükümlü÷ü ile kendilerini ba÷layan Sözleú-
meci Devletler, kendi egemenlik yetkisi içinde bulunan herkes için, ‘belirli bir zamanda 
var olan bir e÷itim kurumuna girme’ ve ‘tamamladıkları çalıúmaların resmen tanınması 
suretiyle’, ‘aldıkları e÷itimden bir menfaat sa÷lama hakkı’nı ( Belçika’da E÷itim Dili Da-
vası kararı) güvence altına almıúlardır.[52]

økinci maddenin ikinci cümlesinde düzenlenen hak, birinci cümledeki temel e÷itim hak-
kının uzantısıdır. Çocuklarının e÷itim ve ö÷retiminden asıl sorumlu olan anne ve babalar 
bu sorumluluklarını yerine getirirken, devletten kendilerinin dinsel ve felsefi  kanaatlerine 
saygı gösterilmesini isteyebilirler. Bu nedenle anne-babaların hakları, e÷itim hakkından 
yararlanma ve bunu kullanma ile yakından iliúki kurulabilecek bir sorumlulu÷a karúılık 
gelmektedir.[52]

Öte yandan ‘Sözleúme ve Protokol hükümleri bir bütün olarak okunmalıdır’ ( Belçika’da 
E÷itim Dili Davası kararı). Buna göre 2. maddenin hükümleri, sadece bu maddede yer 
alan hükümlerin ıúı÷ında de÷il, ama özellikle Sözleúme’nin anne-babalar ve çocuklar da 
dâhil, herkesin 8. maddedeki (özel ve aile yaúamına saygı hakkı), 9. maddedeki (düúünce, 
vicdan ve din özgürlü÷ü) ile 10. maddedeki (haber ve fi kirleri elde etme ve ulaútırma 
özgürlü÷ü) hakları ıúı÷ında okunmalıdır.[52]

Buradan çıkan sonuca göre, müfredatı hazırlamak ve planlamak, ilk önce Sözleúmeci 
Devletlerin yetkisine girmektedir. Bu konu, amaca ulaúmak için izlenecek yolun tespiti 
ile ilgili sorunları kapsamaktadır; bu sorun üzerinde Mahkeme karar veremez; bu sorun-
ların çözümü tabi ki ülkeye ve zamana göre de÷iúmektedir.[53]

Birinci Protokolün 2. maddesi, devletlerin e÷itim ve ö÷retim yoluyla, do÷rudan veya do-
laylı olarak, dinsel veya felsefi  türden bilgi vermelerini engellememektedir. Bu madde, 
anne-babaların bu türden bir ö÷retimin müfredata konulmasına karúı çıkmalarına da izin 
vermemektedir; çünkü aksi takdirde, kurumsallaúmıú bütünsel e÷itim uygulanamaz hale 
gelebilecektir. Aslında, okullarda okutulan birçok dersin az ya da çok felsefe ile bir ba÷-
lantısı olmadı÷ını söylemek zordur. Felsefi , kozmolojik veya ahlaki nitelikteki her soruya 
bir yanıtı olan geniú bir dogmatik ve ahlaki bütün oluúturan dinlerin varlı÷ı hatırlanacak 
olursa, aynı úey dinsel e÷ilimler bakımından da geçerlidir.[53]

Öte yandan 2. maddenin ikinci cümlesi, devletin e÷itim ve ö÷retim alanında üstlendi÷i 
görevleri yerine getirirken, müfredata dâhil edilen bilgilerin objektif, eleútirel ve ço÷ul-
cu bir tarzda nakledilmesine dikkat etmek zorunda oldu÷unu ima etmektedir. Devletin, 
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anne-babaların dinsel ve felsefi  kanaatlerine saygı göstermeyip, fi kir aúılama amacını iz-
lemesi yasaktır. Geçilmemesi zorunlu olan sınır budur. Böyle bir yorum, Protokolün 2. 
maddesinin birinci cümlesi ile birlikte, Sözleúme’nin 8-10. maddeleri ve demokratik bir 
toplumun ideallerini ve de÷erlerini korumak ve geliútirmek için düzenlenmiú bir belge 
olan Sözleúme’nin genel esprisine de uygundur.[53]

Mahkeme’ye göre tartıúma konusu mevzuat, yukarıda yorumu yapıldı÷ı úekilde Proto-
kolün 2. maddesine uygun olup olmadı÷ı incelenirken, bir yandan yasama politikasını 
de÷erlendirmekten kaçınmak, öte yandan da yasakoyucunun çözüm aradı÷ı somut sorunu 
göz önünde tutmak gerekir.[54]

Yasayı çıkartmadan önce nitelikli uzmanların görüúlerini almayı ihmal etmeyen Da-
nimarka yasakoyucusu, o sıralarda Danimarka’da çocukların hiç zahmetsiz ve birçok 
kaynaktan cinsel yaúamlarını ilgilendiren bilgileri aldıkları olgusundan hareket etmiú-
tir. Konu üzerinde devlet okullarında verilen e÷itimin amacı, bu konudaki bilgileri daha 
do÷ru, açık, objektif ve bilimsel bir tarzda vermektir. ùikâyet konusu mevzuat tarafından 
sa÷lanan ve düzenlenen bu ö÷retim, prensip olarak ö÷rencilere daha iyi bilgi vermeyi 
amaçlamaktadır. Bu amaç, di÷er belgelerle birlikte Nisan 1971 tarihli Rehberin baúlangıç 
bölümünden çıkmaktadır.[54]

Konu bu çerçevede ele alınsa bile, bu tür bir e÷itim, ö÷retmenlerin dinsel ve felsefi  ala-
na taúan bazı bilgiler vermelerini imkânsız kılamaz; çünkü bu konu, maddi bilgilerin 
verilmesi sırasında kolaylıkla de÷er yargılarının da ifade edilebilece÷i türden konular-
dır. Mahkeme’nin önündeki belgelere göre Danimarka Devleti, gerekli görülen bilgile-
rin uygun zamanda çocuklara verilmesi suretiyle, örne÷in evlilik dıúında do÷an çocuk 
sayısındaki fazlalık, kürtaj ve zührevi hastalıklar gibi rahatsızlık verici birçok fenomen 
karúısında kendilerini uyarmaya çalıúmıútır. Kamu makamları, günü geldi÷inde çocukla-
rın ‘kendilerine bakabilmeleri ve aynı konuda baúkalarına dikkat etmeleri’ ve ‘bilgisizlik 
nedeniyle kendilerini ve baúkalarını güç durumda bırakmamaları’ için yeterli bilgiyle do-
natmak istemiútir. Bu konular aslında ahlaki düzen içinde yer alır; ancak bunlar çok genel 
nitelikte olup, demokratik bir devletin kamu yararı kapsamında görebilece÷i konulardır.
[54]

Tartıúma konusu mevzuat hiç bir biçimde, belirli bir tarzda cinsel bir davranıúı savun-
mak suretiyle, fi kir aúılamayı amaçlamamaktadır. Bu mevzuat, cinselli÷i kıúkırtan veya 
ö÷rencilerin dengelerini bozabilecek, sa÷lıkları veya gelecekleri için tehlikeli olabilecek 
bir yaúantıya girmelerini teúvik edecek veya anne-babaların kınamasına sebep olacak bir 
görüú savunmamaktadır. Bu mevzuat, çocukların do÷al e÷itimcileri olan anne-babaların 
onları aydınlatmalarını ve onlara tavsiyelerde bulunmalarını veya kendi dinsel veya fel-
sefi  kanaatleri çizgisinde yönlendirmelerini de etkilememektedir.[54]

Mevzuatın uygulanması sırasında bir okul veya ö÷retmen tarafından kötüye kullanma 
olabilir; ancak yetkililer bu kötüye kullanmayı görmek ve dikkatsizlik, yetersizlik veya 
ö÷rencileri kendi dinine sokmaya çalıúmak suretiyle anne-babaların dinsel ve felsefi  ka-
naatlerine saygısızlık yapılmamasına azami özen göstermek zorundadırlar. Komisyon’un 
kabuledilebilirlik kararlarında böyle bir sorunun bulunmadı÷ı anlaúılmaktadır ( Belçika’da 
E÷itim Dili Davası kararı).[54]

Bu nedenlerle Mahkeme, tartıúma konusu mevzuat nedeniyle, baúvurucu ailelerin dinsel 
ve felsefi  kanaatlerine uygun e÷itim verilmesini isteme hakkının hiç bir biçimde ihlal 
edilmedi÷i sonucuna varmıútır.
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III. Birinci Protokolün 2. maddesiyle birlikte ele alınan 14. maddenin ihlali iddiası

Baúvurucular, Danimarka mevzuatının anne-babaların çocuklarını din derslerinden muaf 
saydırma imkânı verdi÷i halde, bütünleútirilmiú cinsel e÷itimden muaf saydırma imkânı 
vermedi÷ini, bunun da Sözleúme’nin 14. maddesine aykırı olarak dine dayanan bir ayrım-
cılık oluúturdu÷unu iddia etmiúlerdir.[56]

Mahkeme’ye göre Sözleúme’nin 14. maddesi, güvence altına alınan hak ve özgürlükler 
alanında, kiúileri veya grupları bir di÷erinden ayrılabildi÷i kiúisel bir nitelik (‘statü’) te-
meline veya sebebine dayanan ayrımcı muameleleri yasaklamaktadır. Tartıúma konusu 
mevzuatta böyle bir muamelenin bulundu÷unu ima eden bir úey yoktur.[56]

Ayrıca, dinsel e÷itim ile cinsel e÷itim arasında fark vardır. Dinsel e÷itim sadece bilgi 
de÷il, bir ö÷reti yayar; oysa cinsel e÷itim böyle de÷ildir. Bu nedenle baúvurucular tarafın-
dan itiraz konusu yapılan dinsel e÷itim-cinsel e÷itim ayrımı, birbirinin benzeri olmayan 
maddi esaslara dayanır. Bu nedenlerle Mahkeme, e÷itim hakkı bakımından ayrımcılık 
yasa÷ının ihlal edilmedi÷i sonucuna varmıútır.[56]

IV. Sözleúme’nin 8 ve 9. maddelerinin ihlali iddiası

Baúvurucular ayrıntı vermeden Sözleúme’nin 8 ve 9. maddelerinin ihlal edildi÷ini ileri 
sürmüúlerdir. Mahkeme, Birinci Protokolün 2. maddesini yorumlarken ele aldı÷ı gerekçe-
siyle Sözleúme’nin 8 ve 9. maddelerinin ihlal edilmedi÷i sonucuna varmıútır.[57]

BU GEREKÇELERLE MAHKEME,

1. Bir karúı altı oyla, Sözleúme’nin 14. maddesiyle birlikte ele alındı÷ında, Birinci 
Protokolün 2. maddesinin ihlal edilmedi÷ine;
2. Oybirli÷iyle, Birinci Protokolün 2. maddesiyle birlikte ele alındı÷ında Sözleúme’nin 
8 ve 9. maddelerinin ihlal edilmedi÷ine

KARAR VERMøùTøR.

25.02.1982   7511/76   CAMPBELL VE COSANS - BøRLEùøK KRALLIK

Ƈ bedensel ceza (bazı okullarda ö÷retmenler tarafından ö÷rencilerin ellerine kayıúla vurul-
mak suretiyle bedensel ceza uygulaması, muamelenin asgari a÷ırlıkta olmaması), e÷itimde 
disiplin cezası olarak bedensel ceza (birinci baúvurucunun çocu÷u için okulda bedensel 
ceza uygulanmayaca÷ı güvencesi verilmemesi, ikinci baúvurucunun çocu÷una verilen be-
densel cezanın uygulanmasına karúı çıkılması üzerine okuldan kaydının silinmesi nedeniy-
le aúa÷ılayıcı ceza úikâyeti)   Ŷ e÷itim hakkı—anne babanın dinsel ve felsefi  inançlarına 
uygun e÷itim hakkı—kötü muamele yasa÷ı

DAVANIN ESASI 

Bayan Campbell ve Bayan Cosans, øskoçya’da yaúamaktadırlar. Komisyon’a baúvuru 
yaptıkları tarihlerde, her ikisinin de zorunlu e÷itim ça÷ında birer çocukları bulunmakta-
dır. Baúvurucular øskoçya’da devlet okullarında disiplin tedbiri olarak bedensel cezanın 
uygulanmasıyla ilgili olarak úikâyette bulunmuúlardır. Mali ve pratik sorunlar nedeniyle, 
baúvurucuların çocuklarını devlet okullarından baúka bir okula gönderme seçenekleri bu-
lunmamaktadır.[8]

I. Dava Konusu Olaylar

Birinci baúvurucu Komisyon’a baúvuruda bulundu÷u 30 Mart 1976 tarihinde, 7 ya-
úındaki o÷lunu Katolik ølkokula kaydettirmiútir. Bu okulda disiplin amacıyla bedensel 
ceza uygulanmaktadır. 8 yaúın altındaki çocuklara bu cezanın uygulanıp uygulanmadı÷ı 
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tartıúmalıdır. Baúvurucu çocu÷una bedensel ceza verilmeyece÷i konusunda okuldan gü-
vence istemiú, okul böyle bir güvence vermeyi reddetmiútir. 1979 yılına kadar, ö÷renim 
gördü÷ü bu okulda çocu÷a bedensel ceza uygulanmamıútır.[9]

økinci baúvurucunun o÷lu ortaokul ö÷rencisidir. Evinin yolunu kısaltmak amacıyla yol 
üzerindeki mezarlıktan geçti÷i gerekçesiyle, kendisine bedensel ceza uygulanması için 
ertesi günü müdür yardımcısının odasına gelmesi gerekti÷i 23 Eylül 1976’da söylenmiú-
tir. Babasının tavsiyesi üzerine müdür yardımcısının odasına gitmiú, ancak bedensel ceza 
uygulamasına razı olmamıútır. Bu nedenle aynı gün, cezasının uygulanmasına razı olun-
caya kadar okuldan uzaklaútırılmasına karar verilmiútir.[10]

Bu aileye 1 Ekim 1976’da çocu÷un okuldan uzaklaútırıldı÷ı resmen bildirilmiútir. 18 
Ekimde okul idaresiyle yaptıkları görüúmede bedensel cezaya karúı olduklarını söylemiú-
lerdir. 14 Ocak 1977’de okul idaresi aileye mektup yazarak, çocu÷un uzun süre okuldan 
uzaklaúmıú olmasının yeterli bir ceza oluúturdu÷u gerekçesiyle, okuldan uzaklaútırma 
cezasını kaldıraca÷ını bildirmiútir. Yine aynı mektupta, çocuklarının “kurallara, yönet-
meliklere ve disiplin úartlarına uyaca÷ının” kendileri tarafından kabul edilmesinin úart 
oldu÷u bildirilmiútir. Anne ve baba bunu, çocuklarının bedensel ceza ile karúılaúmayaca÷ı 
úeklinde anladıklarını belirtmiúlerdir. Müdür bunun yukarıdaki úartı reddetmek oldu÷unu 
ve uzaklaútırma cezasını kaldırmadı÷ını, e÷er çocuklarını okula göndermeyecek olurlarsa 
kovuúturulabileceklerini belirtmiútir. Baúvurucunun çocu÷u bir daha okula dönmemiú ve 
on altı yaúına girince de zorunlu okul ça÷ından çıkmıútır.[11]

II. Konuyla ilgili iç hukuk

Bedensel ceza, øskoç hukuk sisteminde common law tarafından düzenlenmekte ve mües-
sir fi iller kapsamında yer almaktadır. Genel kural olarak müessir fi il, zararların karúılan-
ması için hukuk davasına ve suç olarak cezai kovuúturmaya konu olur. Ancak common 
law tarafından, devlet okullarında ve di÷er okullarda ö÷retmenlere, ö÷retmenlik statüleri 
gere÷ince, bir disiplin tedbiri olarak bedensel ceza uygulama yetkisi tanınmıútır. Bir ö÷-
retmen tarafından aúırı, keyfi  veya zalimane bir biçimde veya gereksiz bir saikle beden-
sel ceza uygulanması, müessir fi il oluúturur. Ö÷retmenin döverek cezalandırma yetkisi, 
anne-baba gibi, gözetimi altındaki çocuklarla iliúkisinden kaynaklanmakta olup, devlet 
tarafından verilmiú bir yetki de÷ildir. Böylece bedensel cezanın uygulanması yukarıdaki 
sınırlara tabi olup, ö÷retmenlerin okulla yaptıkları sözleúme úartları arasında yer alıp al-
maması ö÷retmenin takdirine bırakılmıútır.[12]

Söz konusu iki okulda bedensel ceza, ö÷rencinin avuç iúine kayıúla vurulma úeklinde 
uygulanmaktadır. Sınıftaki kötü bir davranıútan ötürü ceza sınıfta ve ö÷rencilerin önünde 
uygulanır; baúka yerlerdeki veya daha a÷ır kötü davranıúlardan dolayı bedensel ceza, 
okul müdürü veya yardımcı tarafından odasında uygulanır. Okullarında bedensel ceza 
uygulanmasından dolayı baúvurucuların çocukların psikolojik olarak olumsuz yönde et-
kilendikleri saptanamamıútır.[13]

E÷itimde disiplin tedbiri niteli÷indeki bedensel cezanın tedrici bir biçimde kaldırılması 
e÷ilimine uygun olarak E÷itim Bakanlı÷ı, E÷itim müdürleri ve ö÷retmenlerin katıldı÷ı 
e÷itim úurası 1968 yılında, “Okullarda Bedensel Cezanın Tasfi yesi: Prensipler ve Davra-
nıú Kuralları” adıyla bir kitapçık hazırlamıútır. Bu kitapçı÷a göre:[16]

“Bedensel ceza tasfi ye edilinceye kadar, uygulanması aúa÷ıdaki kurallara tabidir:

i) Bedensel ceza, ödevleri yapmama veya baúarısızlık gibi nedenlerle uygulanmamalıdır; 
baúarısızlık disiplin sorunundan çok e÷itsel veya sosyal bir sorun olabilir; cezalandırma 
yerine çözüm bulmayı gerektirebilir.
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ii) bedensel ceza küçük sınıfl ardaki çocuklara uygulanmamalıdır. Küçük sınıfl ardan kal-
dırılmasından sonra ilkokulun di÷er sınıfl arında da kaldırılmalıdır.

iii) Ortaokullarda ö÷renciye sadece istisnai durumlarda ve karúı cinsten bir ö÷retmen ta-
rafından vurulmalıdır.

iv) Ailenin de÷il de çocu÷un kendi kusuruyla okula gelmedi÷i veya geç geldi÷i okul mü-
dürü tarafından anlaúılmadıkça, bedensel ceza uygulanmamalıdır.

v) Bedensel cezanın uygulanması dıúında, kayıú gösterilmemelidir.

vi) Bedensel ceza sadece son çare olarak, okuldaki ve sınıftaki düzenin úartları sa÷lamak 
için kusurlu ö÷renciye uygulanmalıdır.

vii) Daha önceki kötü davranıúın tekrarlanması halinde bu cezanın uygulanaca÷ı konu-
sunda açık bir uyarı yapılmalıdır.

viii) Bedensel ceza çocu÷un avucuna kayıúla vurulması suretiyle uygulanır; baúka úekilde 
uygulanmaz.

Bu kitapçık 1968’de bütün okullara gönderilmiú, 1972’de yeniden yayınlanmıútır. Ba÷-
layıcı bir yönü yoktur. Ancak mahkemeler hukuk ve ceza davalarında, bedensel cezanın 
hukuka aykırı bir úekilde uygulandı÷ı iddiaları karúısında bu ‘Kuralları’ dikkate alabilir-
ler; buna aykırı davranma, disiplin soruúturmasını gerektirebilir.[17]

1974’te okullardaki disiplinsizli÷i ve devamsızlı÷ı incelemek üzere kurulan ba÷ımsız bir 
komitenin 1977 tarihli raporunda, bedensel cezanın 1968’de öngörüldü÷ü úekilde giderek 
ortadan kalkmakta oldu÷u belirtilmiútir. Rapora göre bedensel ceza tedricen kaldırılmak-
ta olmasına ra÷men, ö÷retmenler tarafından uygulanmasına birçok aile taraftardır. Hatta 
bazı cezalara nazaran bedensel cezanın uygulanmasını isteyen ö÷renciler bile vardır.[18]

HÜKÜM GEREKÇESø

I. Sözleúme’nin 3. maddesinin ihlali iddiası

Baúvurucular, okulda bir disiplin tedbiri olarak bedensel ceza uygulanması nedeniyle ço-
cuklarının 3. maddenin ihlalinden ötürü ma÷dur olduklarını iddia etmiúlerdir. Komisyon 
ihlal bulmamıú; Hükümet ise Komisyon’un görüúüne katılmıútır.[24]

Baúvurucuların çocuklarının avuçlarına kayıúla vurulmamıútır. Dolaysıyla Mahkeme, be-
densel cezanın fi ilen uygulanmasını 3. maddeye göre incelemek durumunda de÷ildir.[25]

Ancak Mahkeme, 3. maddeyle yasaklanmıú bir fi il tehdidinin dahi, yeterince gerçek ve 
yakın olmak koúuluyla, bu maddeye aykırı düúebilece÷i görüúündedir. Bu nedenle, bir 
kimseyi iúkence ile tehdit etmek, bazı koúullarda en azından “insanlıkdıúı muamele” oluú-
turabilir.[26]

Mahkeme’ye göre bedensel ceza sistemi, kendilerine uygulanabilecek olanlarda belir-
li bir ölçüde endiúe uyandırsa da, baúvurucuların çocuklarının karúılaútıkları durum, 
Sözleúme’nin 3. maddesi anlamında “iúkence” veya “insanlıkdıúı muamele” de÷ildir; 
Mahkeme’nin ørlanda -- Birleúik Krallık kararında (bk. parag. 167 ve 174) yorumladı÷ı 
ve uyguladı÷ı bu kavramlarda içkin gördü÷ü úiddetten baúvurucuların úikâyetçi oldukla-
rına dair hiçbir delil yoktur.[27]

Mahkeme’nin Tyrer davasındaki kararı, “aúa÷ılayıcı ceza” kavramıyla ilgili bazı kriter-
lere iúaret etmektedir (bk. Tyrer, §30). Bu olayda ise, fi ilen bir “ceza” uygulanmamıútır. 
Bununla birlikte, Tyrer kararından çıkan sonuca göre bir “muamele”, yapıldı÷ı kiúiyi ken-
disinin veya baúkalarının gözünde asgari düzeyde aúa÷ılamıú veya küçültmüú olmadıkça, 
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“aúa÷ılayıcı” sayılmaz (bk. parag. 32). Bu düzey, olayın úartlarına göre de÷erlendirilir 
(bk. ørlanda, §167, 179-181).[28]

Mahkeme’ye göre, bedensel cezanın uzun bir zamandır uygulanıyor olması veya genel 
kabul görmesi, bu tedbiri uygulama tehdidini Sözleúme’nin 3. maddesi anlamında “aúa÷ı-
layıcı” olmaktan çıkarmaz. Bununla birlikte, bu cezanın uygulandı÷ı øskoçya’daki okul-
lardaki ö÷rencilerin, bu cezaya maruz kalma riski nedeniyle kendilerini baúkalarının veya 
kendilerinin gözünde aúa÷ılanmıú veya küçülmüú hissettiklerine dair bir delil yoktur.[29]

Mahkeme’ye göre, aúırı duyarsız bir kimseye yöneltilen bir tehdit, onun üzerinde önemli 
bir etki yaratmasa bile, itiraz edilemeyecek úekilde aúa÷ılayıcı olabilir; öte yandan aúırı 
duyarlı bir kimse, sadece ola÷an ve günlük anlamları çarpıtılmak suretiyle aúa÷ılayıcı 
olarak tanımlanabilecek bir tehditten derin bir biçimde etkilenebilir. Her halükarda, baú-
vurucuların çocuklarının bir sa÷lık raporuyla veya baúka bir úekilde, ruhsal durumlarının 
olumsuz etkilendi÷i gösterilmemiútir.[30]

økinci baúvurucunu o÷lu kayıúla dövülme cezasına yakınlaútı÷ında endiúe yaúamıú olabi-
lir; ancak bu tür duygular Sözleúme’nin 3. maddesi anlamında aúa÷ılayıcı muamele oluú-
turmak için yeterli de÷ildir. Birinci baúvurucunun o÷lu ise hiçbir zaman bedensel cezayla 
tehdit edilmemiútir. Velisinin iddia etti÷i gibi, bu tür bir uygulamanın varlı÷ı, grup için-
deki gerginli÷e ve bir biçimde yabancılaúmaya neden olabilir; ancak bunlar aúa÷ılanma 
veya küçültülmeden farklı bir kategori içine girer.[30]

Mahkeme’ye göre, sonuç olarak 3. madde ihlal edilmemiútir.[31]

II. Birinci Protokolün 2. maddesinin birinci cümlesinin ihlali iddiası

Baúvurucular, çocuklarının gittikleri okullarda disiplin tedbiri olarak bedensel cezanın 
varlı÷ı nedeniyle, bu maddenin ikinci cümlesindeki kendi haklarının ihlal edildi÷ini iddia 
etmiúlerdir. Hükümet buna çeúitli noktalardan itiraz etmiú, Komisyon ise bir ihlal bulun-
du÷unu kabul etmiútir.[32]

Hükümete göre ilk olarak, disiplin gibi bir okulun iç idaresiyle ilgili bir iú, 2. maddedeki 
anlamıyla “e÷itim” ve “ö÷retim” fonksiyonu de÷ildir; e÷itim, imkânların sa÷lanmasını, 
ö÷retim ise bilginin aktarılmasını ifade etmektedir. Mahkeme’ye göre ise çocukların e÷i-
timi, bir toplumda yetiúkinlerin kendi inançlarını, kültürlerini ve öteki de÷erlerini genç-
lere nakletme çabalarını kapsayan bütün bir süreci, ö÷retim ise özellikle bilginin ve ente-
lektüel geliúmenin nakledilmesini kapsar. Bedensel cezanın uygulanması bir anlamda, bir 
okulun iç idaresinin bir parçasıdır, ama aynı zamanda, ö÷rencilerin zihinsel yetenekleri-
ni geliútirme ve karakterlerini düzeltme gibi, bir okulun üzerinde kuruldu÷u amaçlarını 
gerçekleútirmenin de bütünleyici bir parçasıdır. Mahkeme’nin daha önce belirtti÷i gibi 
(bk.  Kjeldsen, Busk Madsen ve Pedersen, §50), Birinci Protokolün 2. maddesinin ikinci 
cümlesi, Sözleúmeci Devletlerin e÷itim ve ö÷retim alanında üstlendikleri “bütün ve her” 
iú bakımından ba÷layıcıdır.[33]

økinci olarak Hükümet, øskoçya’da merkezi ve yerel yönetimlerin e÷itim alanında üstlen-
dikleri “görevlerin” disiplin konusunu kapsamadı÷ını savunmuútur. Mahkeme’ye göre ise 
devlet, øskoçya’daki e÷itim konusunda genel politikanın oluúturulmasında sorumluluk 
üstlenmiú olup, baúvurucuların çocuklarının gittikleri okullar da devlet okullarıdır. Disip-
lin, her e÷itim sisteminin bütünleyici ve hatta onsuz olmaz bir parçasıdır; øskoçya’da dev-
letin sorumlulu÷u, günlük disiplin olmasa bile genel olarak disiplin sorununu da kapsar; 
merkezi ve yerel e÷itim makamlarının Davranıú Kuralları’nın hazırlanmasına katılması 
ve Hükümetin bedensel cezayı kaldırmayı amaçlayan bir politikayı taahhüt emesi, bunu 
teyit etmektedir (bk. yukarıda §16 ve 18).[34]
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Üçüncü olarak, Hükümete göre felsefi  kanaatlere saygı yükümlülü÷ü, okul idaresinin her 
yönüyle ilgili olarak de÷il, ama sadece verilen bilginin içeri÷i ve veriliú tarzıyla ilgili ola-
rak ortaya çıkar. Hükümetin de iúaret etti÷i gibi, Mahkeme Kjeldsen(...) kararında (parag. 
53) úöyle demiútir.

“(...) 2. maddenin ikinci cümlesi, devletin e÷itim ve ö÷retim alanında üstlendi÷i görevleri 
yerine getirirken, müfredata dâhil edilen bilgilerin objektif, eleútirel ve ço÷ulcu bir tarzda 
nakledilmesine dikkat etmek zorunda oldu÷unu ima etmektedir. Devletin, anne-babaların 
dinsel ve felsefi  kanaatlerine saygı göstermeyip, fi kir aúılama amacını izlemesi yasaktır. 
Geçilmemesi zorunlu olan sınır budur.”

O dava ö÷retimin içeri÷iyle ilgili olmakla birlikte, ifade tarzının geniúli÷inin de göster-
di÷i gibi, 2. maddenin kapsamı daha geniútir; Mahkeme’nin aynı kararda bu maddenin 
“Sözleúmeci Devletleri, e÷itim ve ö÷retim alanında üstlendikleri ‘her türlü’ görev ba-
kımından ba÷lar; kamu e÷itiminin organizasyonu ve fi nansmanı da bu görev içinde yer 
alır” demiú olması (bk.  Kjeldsen, Busk Madsen ve Pedersen, §50), bunu teyit etmektedir. 
Bu olayda davalı devletin üstlendi÷i görev, disiplin sorununu da içermek zorunda olan 
øskoçya e÷itim sisteminin gözetimidir.[35]

Hükümet, baúvurucuların bedensel cezanın kullanılması konusundaki görüúlerinin “fel-
sefi  kanaatler” oldu÷u görüúüne de karúı çıkmıútır. Mahkeme’ye göre “kanaatler” terimi 
kendi baúına alındı÷ında, Sözleúme’nin 10. maddesinde geçen “fi kirler” ve “düúünceler” 
terimleriyle eú anlamlı olmayıp, 9. maddedeki “inançlar” terimine daha yakındır ve inan-
dırıcılı÷ı, ciddiyeti, bütünselli÷i ve önemi bakımından belirli bir düzeye ulaúmıú görüúleri 
ifade eder. “Felsefi ” terimi de, ailelerin bu maddedeki haklarını çok dar biçimde kısıt-
layacak veya yeterli a÷ırlı÷ı olmayan konuları da içerecek úekilde yorumlanmamalıdır. 
Mahkeme’ye göre “felsefi  kanaatler” terimi, Sözleúme’ye bir bütün olarak bakıldı÷ında, 
“demokratik toplumda” saygıya de÷er bulunan ( Young, James ve Webster, §63) ve insan 
haysiyetiyle ba÷daúmaz bulunmayan kanaatleri ifade eder; ayrıca bunlar, çocu÷un e÷itim 
gibi temel bir hakkı ile çeliúmemelidir ( Kjeldsen, Busk Madsen ve Pedersen, §53). Baúvu-
rucuların görüúleri, kiúi bütünlü÷ü gibi insan yaúamının ve davranıúların temel yönleriyle 
ilgili görüúlerdir.[36]

Dördüncü olarak Hükümet, bedensel cezayı tedricen tasfi ye etme politikasını kabul et-
mekle, baúvurucuların kanaatlerine saygı yükümlülü÷ünü yerine getirdi÷ini savunmuú, 
baúka çözümlerin bu disiplin yöntemine yandaú olanlar ile muhalif olanlar arasında adil 
denge kurma gere÷iyle ve e÷itim hakkıyla ilgili koydu÷u çekinceyle ba÷daúmayaca÷ını 
savunmuútur. Mahkeme bu görüúe katılmamıútır. Mahkeme’ye göre, söz konusu politika 
baúvurucuların görüúleri do÷rultusunda bir hareket olmakla birlikte, maddedeki “saygı 
gösterme” terimi, “kabul etme”den veya “dikkate alma”dan daha fazla bir anlam taúır; ne-
gatif taahhüt yanında devlete yükümlülükler de yükler (mutatis mutandis,  Marckx, §31). 
Böyle oldu÷undan, anne babanın kanaatlerine saygı gösterme yükümlülü÷ü, karúıt gö-
rüúler arasında denge kurma iddiasıyla çi÷nenemez; Hükümetin bedensel cezayı tedricen 
kaldırma politikası bu görevle ba÷daúmaz.[37]

Mahkeme’ye göre, Hükümetin çekince olarak atıfta bulundu÷u iç hukuk hükümleri 1962 
tarihli yasada yer almaktadır. Sözleúme’nin 64. maddesine uygun çekince, sadece çekin-
cenin konuldu÷u tarihte yürürlükte olan iç hukuk hükümleri bakımından konulan çekin-
cedir. Birleúik Krallık Sözleúme’yi 1952’de imzalamıútır. Bununla birlikte 1962 tarihli 
yasada çekinceye konu olan ilgili hükümler, 1946 tarihli yasadaki hükümlerin yeniden 
yazılması úeklindedir. Bu nedenle söz konusu hükümler, çekincenin konuldu÷u tarihte 
yürürlükte olan hükümlerdir. Ne var ki Mahkeme’ye göre, bedensel cezaya itiraz eden 
anne babaların çocuklarına uygun ayrı okullar kurulması, 2. maddeye “makul olmayan 
masrafl ardan kaçınma” úeklindeki çekincenin amacıyla ba÷daúmaz.[37]
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Mahkeme, baúvurucuların Birinci Protokolün 2. maddesinin ikinci cümlesindeki anne-
babanın dinsel ve felsefi  inançlarına saygılı e÷itim hakkının ihlal edildi÷i sonucuna var-
mıútır.[38]

III. Birici Protokolün 2. maddesinin birinci cümlesinin ihlali iddiası

økinci baúvurucu, okuldan uzaklaútırılması nedeniyle çocu÷unun e÷itim hakkının ihlal 
edildi÷ini iddia etmiútir. Komisyon, ikinci cümlede varılan sonuç nedeniyle, bu sorunun 
ayrıca incelenmesinin gerekli olmadı÷ını savunmuútur. Hükümet de Komisyon ile aynı fi -
kirde olmakla birlikte, alternatif olarak, e÷itim kurumlarına girmenin sınırlandırılabilece-
÷ini, ikinci baúvurucunun okuldan uzaklaútırılma nedeninin onun anne ve babasının böyle 
bir úartı kabul etmemeleri oldu÷unu, bu nedenle ihlal bulunmadı÷ını savunmuútur.[39]

Mahkeme ise, ikinci ve birinci cümlelere iliúkin iddialar arasında esaslı bir fark oldu-
÷unu, ikinci cümlenin ihlali iddiasına okuldaki belirli bir uygulamanın neden oldu÷unu, 
birinci cümlenin ihlali iddiasına ise okula girme yasa÷ının neden oldu÷unu belirtmiútir. 
Mahkeme’ye göre, ikinci durumun sonuçları birincisinden daha geniútir. Bu nedenle, 
iki ayrı úikâyet bulunmakta olup, aralarındaki fark sadece hukuki iddia veya savunma 
farklılı÷ı de÷ildir (Le Compte, Van Leuven ve De Meyere, §38). Mahkeme’ye göre, 
2. madde, birinci cümlenin egemenli÷inde ikinci cümlenin buna bir ek oluúturdu÷u 
bir bütün oluúturmaktadır. Son olarak, biri anne-babanın bir hakkıyla, di÷eri çocu÷un 
hakkıyla ilgili oldu÷undan, temelde farklılık gösteren iki ayrı talep vardır. Bu nedenle 
birinci fıkrayla ilgili olarak ortaya çıkan sorun, ikinci cümlede varılan ihlal sonucunda 
erimiú de÷ildir.[40]

Mahkeme’ye göre, 2. maddedeki e÷itim hakkı, niteli÷i gere÷i devlet tarafından düzenle-
me yapmayı gerektirir, ancak bu düzenleme hakkın özünü zedelememeli ve Sözleúme ile 
Protokollerde yer alan haklarla çatıúmamalıdır (bk.  Belçika’da E÷itim Dili Davası, §52). 
Olayda bir yıl kadar yürürlükte kalan uzaklaútırma cezasını, kendisinin ve ailesinin be-
densel cezayı kabul etmemeleri tahrik etmiútir. Çocu÷un okula dönüúü, Hükümetin saygı 
göstermekle yükümlü oldu÷u anne ve babanın kanaatlerine aykırı hareket etmeleriyle 
mümkündür. Bu úekilde di÷er bir hakla çeliúen e÷itim kurumlarına girme úartının, makul 
oldu÷u söylenemez. Bu nedenle Mahkeme, e÷itim hakkının ihlal edildi÷i sonucuna var-
mıútır.[41]

IV. 50. maddenin uygulanması

økinci baúvurucu adil karúılık talebinde bulunmuútur. Mahkeme sorunun karara hazır ol-
madı÷ını tespit etmiútir.

BU GEREKÇELERLE MAHKEME,

1. Oybirli÷iyle, Sözleúme’nin 3. maddesinin ihlal edilmedi÷ine,
2. Bire karúı altı oyla, her iki baúvurucu bakımından Birinci Protokolün 2. maddesinin 
ikinci cümlesinin ihlal edildi÷ine,
3. Bire karúı altı oyla, ikinci baúvurucu bakımından aynı maddenin birinci cümlesinin 
ihlal edildi÷ine
4. Sözleúme’nin 50. maddesinin uygulanması sorunun saklı tutulmasına

KARAR VERMøùTøR.
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25.05.1993   14307/88   LEYLA ùAHøN - TÜRKøYE [BD]

Ƈ baúörtülü ö÷rencinin üniversiteye alınmaması (øslami baúörtüsü kullanan baúvurucu-
nun østanbul Üniversitesi Tıp Fakültesi 5. sınıf ö÷rencisi bulundu÷u sırada ùubat 1998’da 
Rektör Yardımcısının baúörtülü ve sakallı ö÷rencilerin üniversiteye alınmamalarına dair 
genelgesi do÷rultusunda derslere ve sınavlara alınmaması) Ŷ e÷itim hakkı

Not: Bu davaya konu olan olaylar ile Mahkeme’nin 9. maddeyle ilgili de÷erlendirmesi 
için bu kitabın 9. maddeyle ilgili bölümüne bakınız

HÜKÜM GEREKÇESø

II. Birinci Protokolün 2. maddesinin ihlali iddiası

A. Mevcut úikâyetin ayrıca incelenmesine gerek olup olmadı÷ı hakkında

1. Tarafl arın görüúleri

(...)

2. Daire’nin Kararı

(...)

3. Mahkeme’nin de÷erlendirmesi

128. Mahkeme, yerleúik içtihatlarına göre Büyük Daire’ye gönderilen “dava”nın, Daire 
tarafından daha önceden incelenen baúvurunun tüm yönlerini kapsadı÷ını ve davanın sa-
dece kısmi olarak Büyük Daire’ye gönderilmesi için herhangi bir dayanak bulunmadı÷ını 
hatırlatır ( Cumpana ve Mazare [BD], §66; K. ve T. - Finlandiya [BD], §140-141). Büyük 
Daire’ye gönderilen “dava”, kabuledilebilir bulunmuú bir baúvurudur.

129. Mahkeme, davanın içinde bulundu÷u özel koúullar ile e÷itim hakkının temel ni-
teli÷ini dikkate alarak ve tarafl arın tutumlarını göz önünde bulundurarak, her ne kadar 
söz konusu úikâyetin esası Sözleúme’nin 9. maddesinde oldu÷u gibi, 23 ùubat 1998 
tarihli düzenlemenin eleútirisi ise de, Birinci Protokolün 2. maddesinin ilk cümlesinin, 
Sözleúme’nin 9. maddesine dayanan úikâyetten ayrı olarak de÷erlendirilebilece÷i kanaa-
tine varmıútır.

130. Sonuç olarak Mahkeme söz konusu úikâyeti ayrı olarak ele alacaktır (mutatis mutan-
dis, Göç [BD], §46).

B. Uygulanabilirlik

131. Baúvurucu aúa÷ıda belirtilen Birinci Protokolün 2. maddesinin ilk cümlesinin ihlal 
edildi÷ini iddia etmektedir. (...)

1. Birinci Protokolün 2. maddesinin ilk cümlesinin kapsamı

a) Tarafl arın Büyük Daire önünde iddia ve savunmaları

(...)

b) Mahkeme’nin de÷erlendirmesi

134. Birinci Protokolün 2. maddesinin ilk cümlesine göre, hiç kimse e÷itim hakkından 
yoksun bırakılamaz. Bu hükümde yüksekö÷retimden bahsedilmemesine ra÷men, bu hük-
mün yüksekö÷retime veya e÷itimin herhangi bir düzeyine uygulanmayaca÷ı yönünde de 
bir úey belirtilmemiútir.
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135. E÷itim hakkının içeri÷i ve bundan do÷an yükümlülü÷ün kapsamına iliúkin olarak 
Mahkeme, “Belçika’da E÷itim Dili” kararında ((Esas hk), §3), úöyle demiútir: “Hazırlık 
çalıúmalarının da teyit etti÷i gibi maddenin negatif ifade tarzı (...), Sözleúmeci Devletle-
rin masrafl arı kendilerine ait olan ya da maddi açıdan desteklemelerini gerektiren belirli 
bir tarzda veya düzeyde e÷itimi sa÷lamalarını gerektirecek bir e÷itim hakkını tanımadık-
larını ima etmektedir. Ancak bundan, Birinci Protokolün 2. maddesinin ilk cümlesinde 
güvence altına alındı÷ı úekliyle, söz konusu hakka uyulmasını sa÷lamak için devletlerin 
herhangi bir pozitif yükümlülüklerinin bulunmadı÷ı sonucu çıkarılamaz. Bir ‘hak’ varsa, 
Sözleúme’nin 1. maddesi uyarınca, bir Sözleúmeci Devlet’in egemenlik yetkisi içinde 
bulunan herkese bu hak sa÷lanır”.

136. Mahkeme, içeri÷i ekonomik ve toplumsal koúullarda zamana ve yere göre de÷iúe-
bilen e÷itim hakkının, esas olarak toplumun ihtiyaçlarına ve kaynaklarına ba÷lı olarak 
geliúti÷ini gözden kaçırmamaktadır. Bununla birlikte Sözleúme’nin, hakları teorik ve 
hayali olarak de÷il, ama pratik ve etkili olarak koruma sa÷layacak úekilde yorumlanıp 
uygulanması büyük önem arz etmektedir. Ayrıca Sözleúme, günümüz koúullarının ıúı÷ın-
da yorumlanması gereken canlı bir belgedir ( Marckx, §41;  Airey, §26; Mamatkulov ve 
Askarov [BD], §121). Birinci Protokolün 2. maddesinin ilk cümlesi temelde, ilk ve orta 
ö÷retim kurumlarına giriúi öngörmekte ise de, yüksekö÷renimi e÷itimin di÷er türlerinden 
ayıran herhangi bir duvar yoktur. Esasen Avrupa Konseyi yakın tarihlerde kabul etti÷i 
birçok metinde, insan hakları ve temel özgürlüklerin geliútirilmesi ile demokrasinin güç-
lendirilmesi için yüksek ö÷renime giriú hakkının temel rolünü ve önemini vurgulamıútır 
(bk, di÷erleri arasında, Tavsiye Kararı no. R (98) 3 ve Tavsiye Kararı no. 1353 (1998) – 
yukarıda §68 ve 69). Avrupa Bölgesinde Yüksek Ö÷renime øliúkin Niteliklerin Tanınması 
Hakkında Sözleúme’de vurgulandı÷ı üzere (bk. yukarıda §67), yüksek ö÷renim “bilginin 
ediniminde ve ilerlemesinde önde gelen bir rol oynamakta” ve “birey için oldu÷u kadar 
toplum için de bulunmaz bir kültürel ve bilimsel zenginlik teúkil etmektedir”.

137. Sonuç olarak belli bir zamanda mevcut yüksek ö÷retim kurumlarının, Birinci Pro-
tokolün 2. maddesinin ilk cümlesinin alanına girmedi÷ini düúünmek güçtür. Bu mad-
de Sözleúmeci Devletlere yüksek ö÷renim kurumu kurma görevi getirmemekle birlikte, 
yüksek ö÷renim kurumu kurmuú olan devletler bu tür kurumlara girme hakkını etkili bir 
úekilde sa÷lamakla yükümlüdürler. Demokratik bir toplumda, insan haklarının varolması 
için vazgeçilmez olan e÷itim hakkı o kadar temel bir yer iúgal etmektedir ki, Birinci Pro-
tokolün 2. maddesinin ilk cümlesinin kısıtlı bir úekilde yorumlanması, bu hükmün amaç 
ve hedefi ne uygun düúmeyecektir (mutatis mutandis, Belçika’da E÷itim Dili davası, §9; 
Delcourt, §25).

138. Bu yaklaúım 1965 tarihine kadar geri giden Komisyon’un “Belçika’da E÷itim Dili” 
davasındaki raporu (bk. yukarıda geçen karar, s.22) ile uyum içindedir. Bu raporda, Bi-
rinci Protokolün 2. maddesi ile güvence altına alınan hakkın uygulama alanı Sözleúme’de 
tanımlanmamıú ya da belirtilmemiú olmasına ra÷men, söz konusu maddenin “mevcut da-
vanın incelenmesi amacıyla” “anaokuluna, ilkö÷retime, ortaö÷retime ve yüksek ö÷reti-
me” giriúi de içerdi÷i söylenmiútir.

139. Daha sonra Komisyon birçok kararında, “2. maddede öngörülen e÷itim hakkının, 
öncelikle ilkö÷retime iliúkin oldu÷unu, teknoloji e÷itimi veya ileri düzeyde ö÷retimle 
ilgili olmadı÷ını” belirtmiútir (X.- Birleúik Krallık, no. 5962/72, Komisyon [k.k.]; Krame-
lius - øsveç, no. 21062/92, Komisyon [k.k.]). Daha yakın tarihli davalarda ise Komisyon, 
Birinci Protokolün 2. maddesinin uygulama alanını üniversite e÷itimine de açarak, yük-
sek ö÷retim kurumlarına giriúteki bazı kısıtlamaların haklılı÷ını incelemiútir (bk. yük-
sek ö÷retime giriúteki kısıtlamalara iliúkin olarak bk. X. - Birleúik Krallık, no. 8844/80, 
Komisyon [k.k.]; e÷itim kurumlarından geçici ya da daimi olarak uzaklaútırma için bk. 
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 Yanaúık - Türkiye, no. 14524/89, Komisyon [k.k.];  Sulak - Türkiye, no. 24515/94, Komis-
yon [k.k.]).

140. Mahkeme ise “ Belçika’da E÷itim Dili Davası” kararının ardından yüksek ö÷retimle 
ilgili bir dizi davada, Birinci Protokolün 2. maddesinin birinci cümlesi uygulanamaz ol-
du÷u için de÷il ve fakat baúka sebeplerle kabuledilebilir bulunmadı÷ına karar vermiútir 
(bk. üniversiteye giriú için gerekli koúulları taúımayan özürlü bir kiúinin úikayeti, Lukach 
– Rusya [k.k.], no. 48041/99; bir adayın tutuklulu÷u süresince hukuk diploması almak 
için fi nal sınavlarına hazırlanmasına ve bu sınavlara girmesine izin verilmemesi, Geor-
giou – Yunanistan [k.k.], no. 45138/98; yasalara uygun olarak verilmiú bir mahkumiyet 
kararı ve ceza nedeniyle yüksek ö÷renime devam edilememesi, Durmaz ve Di÷erleri – 
Türkiye [k.k.], no. 46506/99).

141. Yukarıda yapılan açıklamalar ıúı÷ında, belli bir zamanda mevcut yüksek ö÷retim 
kurumlarının Birinci Protokolün 2. maddesinin ilk cümlesinin uygulama alanına girdi÷i 
açıktır, zira söz konusu kurumlara giriú hakkı, bu hükümde öngörülen hakkın ayrılmaz 
bir parçasıdır. Burada Sözleúmeci Devletlere yeni yükümlülükler getirecek úekilde geniú-
letilmiú bir yorumlama söz konusu de÷ildir. Bu yorum, Birinci Protokolün 2. maddesinin 
ilk cümlesinin, kendi ba÷lamında ve kural koyucu bir anlaúma olan Sözleúme’nin amaç 
ve hedefl eri açısından ele alınmasına dayanmaktadır (mutatis mutandis,  Golder, §36).

142. Sonuç olarak Birinci Protokolün 2. maddesinin ilk cümlesi mevcut davaya uygula-
nabilir olup, bunun uygulanma biçimi ise e÷itim hakkının özel koúullarına ba÷lıdır.

C. Esas hakkında

1. Tarafl arın Büyük Daire önündeki iddia ve savunmaları

(...)

2. Mahkeme’nin de÷erlendirmesi

a) Genel ilkeler

152. Birinci Protokolün 2. maddesinin ilk cümlesinde öngörüldü÷ü úekliyle e÷itim hakkı, 
Sözleúmeci Devletlerin egemenlik yetkisi içinde bulunan herkese “mevcut belirli e÷i-
tim kurumlarına giriú hakkı” tanımaktadır; fakat bu kurumlara girilmesi, e÷itim hakkının 
sadece bir kısmını teúkil etmektedir. Bu hakkın “faydalı etkiler do÷urabilmesi için, hak 
sahibinin, özellikle gördü÷ü e÷itimden yarar sa÷layabilecek olana÷a sahip olması gerek-
mektedir; baúka bir deyiúle birey, her devlette úu ya da bu úekilde yürürlükte olan yasalara 
uygun olarak, tamamladı÷ı e÷itimin resmi makamlarca tanınması hakkına sahip olmalı-
dır” (Belçika’da E÷itim Dili davası, §3-5;  Kjeldsen, Busk Madsen ve Pedersen, §52) Aynı 
úekilde “hiç kimse(...)” ifadesi, e÷itim hakkının kullanılmasında tüm vatandaúlara eúit 
muamele edilmesi ilkesini zımnen içermektedir.

153. Herkesin e÷itim görme temel hakkı, devlet okullarında ve özel okullarda ö÷renciler 
arasında fark gözetmeksizin güvence altına alınmıú bir haktır (Costello-Roberts, §27).

154. Önemine ra÷men bu hak mutlak de÷ildir; “niteli÷i gere÷i devlet tarafından düzen-
leme yapılmasını gerektirdi÷inden”, bazı zımni kısıtlamalara tabi tutulabilir (Belçika’da 
E÷itim Dili davası, §5; mutatis mutandis  Golder, §38; Fayed, §65). ùüphesiz e÷itim ku-
rumlarını düzenleyen kurallar, baúka úeylerin yanı sıra, toplumun ihtiyaç ve kaynakları 
ile e÷itimin farklı düzeylerine has özelliklere göre, zaman ve mekân içinde de÷iúiklik 
gösterebilir. Bu nedenle, ulusal makamlar bu konuda belli bir takdir alanından yarar-
lanmaktadırlar; fakat Sözleúme hükümlerine uyulup uyulmadı÷ı konusunda nihai kararı 
vermek Mahkeme’ye aittir. Mahkeme, getirilen kısıtlamaların söz konusu hakkın özünü 



793

EĞİTİM HAKKI / Önemli Kararlar

zedeleyecek ve etkilili÷inden yoksun bırakacak düzeyde olmamasını sa÷lamak amacıyla, 
bu kısıtlamaların ilgili kiúiler açısından öngörülebilir oldu÷una ve meúru bir amaç güttü-
÷üne ikna olmalıdır. Bununla birlikte Mahkeme, Sözleúme’nin 8, 9, 10 ve 11. maddeler-
deki durumdan farklı olarak, Birinci Protokolün 2. maddesi bakımından sınırlı bir “meúru 
amaçlar” listesiyle ba÷lı de÷ildir ( Podkolzina, §36). Dahası, ancak kullanılan araçlar ile 
güdülen amaç arasında makul bir orantılılık iliúkisi bulundu÷u takdirde, bu türden bir 
kısıtlama Birinci Protokolün 2. maddesi ile uyumlu olacaktır.

155. Bu tür kısıtlamalar, Sözleúme’de ve Protokollerde benimsenen di÷er haklarla da 
çatıúmamalıdır ( Belçika’da E÷itim Dili Davası, §5;  Campbell ve Cosans, §41;  Yanaúık 
[k.k.]). Sözleúme ve Protokollerdeki hükümler bir bütün olarak düúünülmelidir. Bu ne-
denle, Birinci Protokolün 2. maddesinin ilk cümlesi, gerekti÷i takdirde Sözleúme’nin 
özellikle 8, 9 ve 10. maddelerinin ıúı÷ında ele alınmalıdır ( Kjeldsen, Busk Madsen ve 
Pedersen, §52/son).

156. E÷itim hakkı ilkesel olarak, e÷itim kurumlarının iç düzenlemelerine uyulmasını 
sa÷lamak üzere okuldan geçici ya da daimi olarak uzaklaútırma cezası dâhil, disiplin ön-
lemlerine baúvurulmasını hariç tutmamaktadır. Disiplin cezası uygulaması, ö÷rencilerin 
kiúiliklerinin ve zihinsel yetilerinin geliútirilip biçimlendirilmesi dâhil olmak üzere, bir 
okulun kuruluúunda var olan hedefe ulaúmaya çalıútı÷ı sürecin ayrılmaz bir parçasını teú-
kil etmektedir ( Campbell ve Cosans, §33; bir ö÷rencinin askeri okuldan atılmasına iliúkin 
olarak bk.  Yanaúık kararı, ve bir ö÷rencinin sahtekârlıktan ötürü okuldan atılmasıyla ilgili 
olarak,  Sulak kararı).

(b) Bu ilkelerin mevcut davaya uygulanması

157. Mahkeme, Sözleúme’nin 9. maddesi ba÷lamında müdahalenin varlı÷ı konusunda 
gösterdi÷i gerekçeyle (bk. yukarıda §78) kıyaslamada bulunarak, baúvurucunun üniver-
siteye girebilmesine ve üniversite giriú sınavında elde etti÷i sonuç yoluyla tercih etti÷i 
bölümü okuyabilmesine ra÷men, øslami baúörtüsü takması nedeniyle derslere ve sınavla-
ra alınmama iúleminin dayandırıldı÷ı düzenlemenin, e÷itim hakkı üzerinde bir kısıtlama 
oluúturdu÷unu kabul edebilmektedir. Ancak, Sözleúme’nin 9. maddesi ba÷lamında göz 
önünde bulundurulan görüúler Birinci 2. maddesinin ilk hükmüne dayandırılan úikâyet 
için de geçerli oldu÷undan ve ilgili mevzuatın eleútirisinden oluúan úikâyet ile 9. mad-
deye dayandırılan úikâyet aynı oldu÷undan, davanın e÷itim hakkı bakımından yapılacak 
incelemesi 9. maddeye dayanılarak varılan karardan soyutlanmıú bir úekilde ele alınamaz.

158. Bu ba÷lamda Mahkeme daha önce, söz konusu kısıtlamanın ilgili kiúiler için önce-
den görülebilir oldu÷u sonucuna varmıú ve baúkalarının haklarını ve özgürlüklerini ko-
rumaya ve kamu düzenini sa÷lamaya iliúkin yasal amaçları izlemiútir (bk. §98 ve 99). 
Kısıtlamanın aúikâr amacı, e÷itim kurumlarının laik karakterini muhafaza etmektir.

159. Mahkeme, orantılılık ilkesi konusunda 118. ve 121. paragrafl ar arasında kullanılan 
yöntem ve izlenen amaçlar arasında makul bir orantılılık iliúkisi bulundu÷u sonucuna 
varmıútır. Mahkeme bu úekilde bir sonuca varırken, buradaki durumla açıkça iliúkili olan 
úu faktörlere dayanmıútır. ølk olarak söz konusu önlemler, ö÷rencilerin dini adetlerin alı-
úılagelmiú biçimlerinin yükledi÷i görevleri yerine getirmelerini engellememiútir. økinci 
olarak, iç düzenlemeleri uygulamak için mevcut karar verme süreci, mümkün oldu÷u 
kadar risk altındaki çeúitli menfaatleri dengeleme úartını karúılamıútır. Üniversite yetkili-
leri, øslami baúörtüsü takan ö÷rencileri üniversiteye almaktan kaçınma ve aynı zamanda 
di÷erlerinin haklarını ve e÷itim sisteminin çıkarlarını koruma yükümlülüklerini yerine 
getirebilecekleri makul bir yol aramıúlardır. Son olarak bu süreci, ö÷rencilerin çıkarlarını 
korumaya elveriúli tedbirler, yani kanuna ve yargısal denetime uygunlu÷u gerektiren ku-
rallar tamamlamıútır.
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160. Ayrıca, bir tıp ö÷rencisi olan baúvurucunun, østanbul Üniversitesinin dini kıyafet-
lerin giyilebilece÷i mekânları kısıtlayan iç düzenlemesinden haberdar olmadı÷ını veya 
söz konusu kısıtlamaların getirilme nedenleri hususunda yeterince bilgilendirilmedi÷ini 
kabul etmek gerçekçi de÷ildir. 23 ùubat 1998 tarihinden sonra øslami baúörtüsü takmaya 
devam etti÷i takdirde, derslere ve sınavlara sokulmama riskini taúıdı÷ı makulce öngör-
müú olmalıydı ki, daha sonra bu gerçekleúmiútir.

161. Sonuç olarak söz konusu kısıtlama, baúvurucunun e÷itim hakkına zarar vermemek-
tedir. Ayrıca Mahkeme, baúvurucunun dayandı÷ı di÷er maddeler ba÷lamında ulaútı÷ı 
sonuçlar ıúı÷ında (bk. paragraf. 122 ve 166), kısıtlamanın, Sözleúme ve Protokollerde 
belirtilen di÷er haklar ile çeliúkili bir durum oluúturmadı÷ını gözlemlemiútir.

162. Sonuç olarak, Birinci Protokolün 2. maddesinin ilk hükmü ihlal edilmemiútir.

BU GEREKÇELERLE MAHKEME,

(...)

2. Bire karúı on altı oyla, Birinci Protokolün 2. maddesinin ilk hükmünün ihlal 
edilmedi÷ine,

(...)

KARAR VERMøùTøR.

09/10/2007   1448/04   HASAN VE EYLEM ZENGøN - TÜRKøYE

Ƈ zorunlu din kültürü dersi—Alevi inancına uygun e÷itim vermeme (Mahkeme, din kültürü 
ve ahlak bilgisi dersinde verilen ö÷retimin objektifl ik ve ço÷ulculuk kriterlerini ve ayrıca 
baúvurucunun Alevi inancına sahip babasının, ki ders içeri÷inde bu konu açıkça eksiktir, 
dini ve felsefi  inançlarına saygılı olma gere÷ini karúılar nitelikte görülemeyece÷i sonucuna 
varmaktadır. Ayrıca Mahkeme, muafi yet usulünün uygun bir yöntem olmadı÷ı ve bu usulün 
ö÷retilen konunun okul ile ana ve babanın de÷erleri arasında bunlara ba÷lılık yönünden ço-
cuklarda çeliúkiye yol açabilece÷ini haklı olarak düúünen ana ve babalara yeterli bir koruma 
sa÷lamadı÷ı görüúündedir. Bu özellikle de Sünni øslam dıúında bir dini veya felsefi  inanca 
sahip ana ve babaların çocukları için uygun bir seçenek bulunmayan durumlarda böyledir; 
bu durumda muafi yet prosedürü, ana ve babayı a÷ır bir yük altına sokabilir ve çocuklarının 
din derslerinden muaf tutulması için kendi dini veya felsefi  inançlarını ifúa etmek zorunda 
bırakabilir), din ve vicdan özgürlü÷ü (bu madde bakımından ayrı bir sorun do÷madı÷ından, 
Mahkeme bu konuda ayrı bir inceleme yapma gere÷i görmemiútir) Ŷ e÷itim hakkı—anne 
babanın dinsel ve felsefi  inançlarına uygun e÷itim verilmesini isteme hakkı—din ve vicdan 
özgürlü÷ü

DAVANIN ESASI

1960 do÷umlu Hasan Zengin ve 1988 do÷umlu Eylem Zengin, østanbul’da yaúamakta-
dırlar. Hasan Zengin, kendisi ve kızı adına baúvuruda bulundu÷u sırada, kızı østanbul 
Avcılar’daki bir devlet okulunda 7’inci sınıf ö÷rencisiydi. Hasan Zengin, ailesinin Alevi 
oldu÷unu belirtmektedir.

Alevilik, Orta Asya menúeli olup, büyük bir ölçüde Türkiye’de geliúmiútir. Bu dini hare-
ketin ortaya çıkıúında iki önemli mutasavvıfın önemli etkisi vardır: Hoca Ahmet Yesevi 
ve Hacı Bektaúi Veli (14. yy.). Türk toplumunda ve tarihinde derin kökleri olan ve genel 
olarak øslam’ın bir kolu olarak kabul edilen bu inanç sistemi, özellikle Sufi zm ve belirli 
øslam öncesi inanıúların etkisi altında kalmıútır. (Alevilik) dua, oruç ve hac gibi dini uy-
gulamalarında Sünni kolundan farklıdır. (Türkiye nüfusunun ço÷unlu÷u øslam’ın ılımlı 
yorumu olan Hanefi  mezhebindendir).
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Baúvurucuya göre Alevilik, di÷er kültürlerden, dinlerden ve felsefelerden etkilenen bir 
inanç ya da felsefedir. Alevilik, Sünni øslam’ın (dört mezhebinden biri olan) Hanefi lik 
mezhebinden sonra Türkiye’de temsil edilen en yaygın inançtır. Alevilik, øslami inanç 
içerisinde do÷a ile yakın iliúkiyi, hoúgörüyü, tevazuu ve komúuluk sevgisini savunur. 
Aleviler, úeriatı (Ortodoks øslam’ın hukuk kurallarını) ve sünneti (Ortodoks øslam’ın 
davranıú biçimlerini ve úekli kurallarını) reddeder; din özgürlü÷ünü, insan haklarını, ka-
dın haklarını, hümanizmi, demokrasiyi, akılcılı÷ı, ça÷daúlı÷ı, evrenselli÷i, hoúgörüyü ve 
laikli÷i savunur. Aleviler, Sünniler gibi ibadet etmezler (özellikle beú vakit namaz yü-
kümlülü÷üne uymazlar), fakat ibadetlerini dini úarkı (ilahi) ve danslarla (semah) yerine 
getirirler; camiye gitmezler, fakat düzenli olarak dini törenler için cemevinde toplanırlar. 
Aynı úekilde Aleviler, Mekke’ye hac ziyaretini bir dini yükümlülük saymazlar. Alevi-
ler, Allah’ın her insanda mevcut oldu÷una inanırlar. Alevili÷e göre Allah, Âdem’i kendi 
suretinde yaratmıútır ve onun tüm bildirileri insan úeklindedir. Allah ne göktedir ne de 
cennette fakat insanın kalbindedir.

Baúvurucu 23 ùubat 2001’de, kızının din kültürü ve ahlak bilgisi derslerinden muafi yetini 
sa÷lamak için østanbul øl Milli E÷itim Müdürlü÷üne baúvurmuútur. Baúvurucu ailesinin 
Alevili÷e ba÷lı oldu÷unu bildirerek, ønsan Hakları Evrensel Beyannamesi örne÷indeki 
gibi, ailelerin, çocuklarının alaca÷ı e÷itimin úeklinin seçiminde haklarının oldu÷unu vur-
gulamıútır. Ek olarak, zorunlu din kültürü ve ahlak bilgisi derslerinin laiklik ilkesi ile 
ba÷daúır olmadı÷ını iddia etmiútir.

Milli E÷itim Müdürlü÷ü 2 Nisan 2001’de, muafi yet verilmesinin mümkün olmadı÷ı ceva-
bını vermiú ve özellikle úunları belirtmiútir:

Anayasanın 24. maddesi “Din ve ahlâk e÷itim ve ö÷retimi devletin gözetim ve denetimi 
altında yapılır. Din kültürü ve ahlâk ö÷retimi ilk ve orta-ö÷retim kurumlarında okutulan 
zorunlu dersler arasında yer alır. Bunun dıúındaki din e÷itim ve ö÷retimi ancak, kiúilerin 
kendi iste÷ine, küçüklerin de kanunî temsilcisinin talebine ba÷lıdır” hükmünü getirmiútir.

1739 sayılı Milli E÷itim Temel Kanununun 12. maddesi ise “Türk milli e÷itiminde laiklik 
esastır. Din kültürü ve ahlak ö÷retimi ilkokul ve ortaokullar ile lise ve dengi okullarda 
okutulan zorunlu dersler arasında yer alır” hükmünü getirmiútir.

Bu nedenlerle talebinizi yerine getiremiyoruz.”

Baúvurucu, Milli E÷itim Müdürlü÷ünün ret kararının ardından, østanbul ødare Mahke-
mesine iptal davası açmıútır. Baúvurucu, zorunlu din kültürü ve ahlak bilgisi derslerinin 
esasen Hanefi  øslam’ın temel kuralları üzerine kuruldu÷unu ve kendi inancına iliúkin hiç-
bir úey ö÷retilmedi÷ini iddia etmiútir. Baúvurucu di÷er konuların yanı sıra, dersin zorunlu 
niteli÷ine de itiraz etmiútir.

ødare Mahkemesi 28 Aralık 2001 tarihli kararında baúvurucunun talebini reddetmiútir. 
ødare Mahkemesi kararında di÷er konuların yanı sıra, úöyle demiútir:

“Anayasanın 24’üncü maddesinde, din kültürü ve ahlak bilgisi dersinin ilk ve orta dere-
celi okullarda zorunlu dersler arasında okutulmasını ve 1739 sayılı Kanunun 12’nci mad-
desinde (yine) din kültürü ve ahlak bilgisi dersinin ilk ve orta dereceli okullarda zorunlu 
dersler arasında okutulmasını düzenlenmektedir.

Bu ba÷lamda, davacının talebinin reddi hukuka aykırı de÷ildir(...)”

Danıútay 5 A÷ustos 2003’te tebli÷ edilen, 14 Nisan 2003 tarihli kararı ile temyiz baúvu-
rusunu reddederek, ilk derece mahkemesinin usule ve yasalara uygun buldu÷u kararını 
onamıútır.



796

İHAS: AÇIKLAMA VE ÖNEMLİ KARARLAR

øç hukuk:

Milli E÷itim Temel Kanununun 12. maddesi úöyledir:

“Türk milli e÷itiminde laiklik esastır. Din kültürü ve ahlak ö÷retimi ilkokul ve ortaokullar 
ile lise ve dengi okullarda okutulan zorunlu dersler arasında yer alır.”

Müfredat ve muafi yetler hakkındaki kararlar

1. Muafi yet hakkında 9 Temmuz 1990 tarihli 1 sayılı karar

18. 9 Temmuz 1990’da E÷itim ve Ö÷retim Yüksek Kurulu, din kültürü ve ahlak bilgisi 
derslerine ve bu derslerden kimlerin muaf tutulabilece÷ine iliúkin úu kararı almıútır:

“Milli E÷itim Bakanlı÷ının teklifi  üzerine; azınlık okulları dıúında kalan ilk ve orta ö÷re-
tim okullarımızda ö÷renim gören TC uyruklu Hıristiyanlık ve Musevilik dinlerine men-
sup ö÷rencilerin; bu dinlerden birine mensup olduklarını belgelendirmeleri kaydıyla, Din 
Kültürü ve Ahlak Bilgisi Dersine girmelerinin zorunlu olmadı÷ı, ancak bu derse girmek 
istedikleri takdirde velilerinden yazılı dilekçe getirmelerinin gerekli oldu÷u hususunun 
kabulü kararlaútırıldı.”

Hükümet duruúmada, muafi yet usulünün ateizm gibi di÷er dini ve felsefi  inançları da 
kapsayabilece÷ini belirtmiú, ancak buna iliúkin somut örnek sunmamıútır.

Türk E÷itim Sistemi ve 19 Eylül 2000 tarihli din kültürü ve ahlak bilgisi derslerinin ana 
hatları üzerine 373 sayılı karar

Daha önce beú yıl olan zorunlu e÷itim 1997’den beri 6-14 yaú arası çocuklar için sekiz 
yıl olarak sürmektedir; ilk beú yıl ilkokula (1 - 5. sınıfl ar) ve bunu izleyen 3 yıl ortaokula 
(6 - 8. sınıfl ar) tekabül eder.

Milli E÷itim Bakanlı÷ı (MEB) 19 Eylül 2000 tarihli ve 373 sayılı kararla, (4., 5., 6., 7., ve 
8. sınıfl arda okutulan) din kültürü ve ahlak bilgisi derslerinin ana ilkelerini belirlemiútir. 

Bu ba÷lamda kabul edilen ilkeler úunlardır:

“(...) Bugün kültürlerarası etkileúim artarken barıú kültürü ve hoúgörü ortamını teúvik 
etmek için dinler hakkında bilgi sahibi olmak zorunlu hale gelmiútir.

Bu nedenlerle, ders içeri÷i (...);

(...) tüm dinlerin amaçladı÷ı dürüst bireyler yetiútirme (sonucuna yönelik) ö÷retimi içer-
mektedir. Musevilik, Hıristiyanlık, Hinduizm ve Budizm’in tarihi geliúimi, bunların 
baúlıca özellikleri ve ö÷retilerinin kapsamı hakkında bilgilendirilmiú ve objektif ölçüt 
kullanarak øslam’ın Musevilik ve Hıristiyanlık ile iliúki içerisinde konumunu de÷erlendi-
rebilecek (insanlar e÷itmek de din ö÷retimin amaçlarındandır) (...)

“A. Ö÷renme-Ö÷retme Süreçlerinde Uyulması Gereken ølkeler(...)

1 - Laiklik ilkesi daima göz önünde bulundurulacaktır. Din, vicdan, düúünce ve ifade 
özgürlü÷ü zedelenmeyecektir.

2 - Dinsel anlayıú ve uygulama farklılıklarının birer zenginlik oldu÷u fark ettirilecektir.

3 - Ö÷rencilerin sosyalleúmeleri, iyi vatandaú olarak yetiúmeleri için dini ve ahlaki bilgi 
ile onların duygu ve davranıúlarından olabildi÷ince yararlanılacaktır.

4 - Milli birlik ve beraberli÷i güçlendirici sevgi, saygı, kardeúlik, arkadaúlık, dostluk ba÷-
larını pekiútirici; vatan, millet, bayrak, úehitlik, gazilik gibi milli de÷erlerin ve kavramla-
rın ö÷renciler tarafından benimsenmesine özen gösterilecektir.
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5 - Dinin milli kültürü oluúturan önemli unsurlardan biri oldu÷u gerçe÷i göz önünde 
bulundurulacaktır.

(...)

9 - øbadet kavramı geniú anlamıyla ö÷retilecek; çalıúmanın, temizli÷in ve güzel ahlakın 
ibadet oldu÷u kavratılacaktır.

10 - øbadetlerin Allah’a karúı sevgi, saygı ve úükran duygularının ifadesi olmasının yanın-
da, kiúinin sa÷lı÷ına, toplum fertlerinin birbirine sevgi ve saygı ile ba÷lanmalarına, yar-
dımlaúmalarına, dayanıúmalarına imkân veren; fert ve toplum iliúkilerinin iyi ve düzenli 
bir úekilde yürütülmesine yarayan, insanı erdeme ve mutlulu÷a götüren kazanımları fark 
ettirilecektir.

11 - Hz. Muhammed ile ilgili konular iúlenirken, onun ahlaki kiúili÷i ile ilgili örnekler 
verilecektir.

(...)

13 - Konular, ilgili ayet ve hadis mealleriyle desteklenecek, okuma parçaları, hikâye ve 
resimlerle açık ve anlaúılır hale getirilecektir.

14 - Tüm e÷itimsel süreçlerde, konuların iúlenmesinde ve örneklerin belirlenmesinde Ku-
rani (Kuran’a ait) olan ile sonradan üretilenlerin ayırt edilmesine özen gösterilecektir. 
Bunun için toplumsal ve sosyal olaylar da dikkate alınarak nelerin Kuran kaynaklı nelerin 
ise örf, adet, gelenek, inanıú, yaúam biçimi, kültürel etkileúim vb. kaynaklı oldu÷u açık-
lanarak vurgulanacaktır.

(...)

øslam’ın hurafeden uzak, akılcı ve evrensel bir din oldu÷u çeúitli örneklerle kavratılacaktır.

(...)

(...) Yedinci sınıf(...) Üniteler: Ünite 1-Kuranı Kerimi Tanıyalım. Ünite 2- Din güzel ah-
laktır. Ünite 3-Hac ve Kurban. Ünite 4- Melekler ve Di÷er Görünmeyen Varlıklar. Ünite 
5- Ahiret ønancı. Ünite 6- Ailemiz. Ünite 7-Dinleri Tanıyalım…”

22. Baúvurucular, 4., 5., 6., 7., ve 8. sınıfl ara ait, din kültürü ve ahlak bilgisi üzerine beú 
ders kitabı sunmuúlardır. Bunlar okullarda okutulmakta olup, MEB onaylıdır.

Dördüncü sınıf ders kitabında ö÷retim, ahlak ve din arasındaki iliúkinin incelenmesiyle 
din kavramından baúlamakta, yaratan ve yaratılan, aile ve din, Muhammed Peygamber’in 
hayatına iliúkin bilgilerle devam etmektedir.

Beúinci sınıf ders kitabı, “Allaha inanıyorum” ifadesinin anlamının açıklanmasıyla baúla-
maktadır. Özellikle temel øslam kavramı ö÷retisi üzerine odaklanmaktadır: inanç, inanan, 
ibadet yeri olarak cami, Ramazan ayı boyunca inananların ibadetlerinin niteli÷i, Muham-
med Peygamberin aile hayatı anlatılmaktadır. Ayrıca Kuran’da ismi geçen peygamberlere 
genel bir bakıú sunulmaktadır.

Altıncı sınıf ders kitabı günlük ibadetleri anlatarak baúlamaktadır. Burada her Müslüman’ın 
günde beú vakit namaz kılmak zorunda oldu÷u açıklanmaktadır. Bunların uygulaması 
kitapta örneklerle gösterilmekte ve hayırseverlik, vatan ve millet sevgisi, zararlı davra-
nıúlar, arkadaúlık ve kardeúlik gibi konular iúlenmekte ve ayrıca dört kutsal kitap Tevrat, 
Zebur, øncil ve Kuran’dan bahsedilmektedir.

Yedinci sınıf ders kitabı Kuran bilgisi, din ve yüksek ahlak standartları, hac ve kurban, 
melekler ve görünmeyen varlıklar, ahiret, inanç ve aile üzerinde durmaktadır. Buna ek 
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olarak, temel dinlerden Yahudilik, Hıristiyanlık, øslam, Hinduizm ve Budizm’e 15 sayfa 
ayrılmıútır.
Sekizinci sınıf ders kitabı Muhammed Peygamberin yüksek ahlaki standartlarını, kültür 
ve dini, din kavramını, akıl ve bilimi, kadere inancı ve inanç ve davranıúı anlatmaktadır. 
“Dine farklı yaklaúımlar”, “dinlerin ve øslam’ın ö÷ütleri”, “laiklik”, “din ve inanç özgür-
lü÷ü” gibi konular ayrıca kitapta yer almaktadır.
Ö÷rencilerin kitapları okurken, ayrıca Kuran’dan bazı sureleri de ezberlemeleri gerekti÷i 
anlaúılmaktadır.
Hükümet ise lisenin ilk yılı olan 9’uncu sınıf ders kitabını sunmuútur.
Bu ders kitabı, insanın evrendeki yeri ile baúlamaktadır. Daha sonra kitapta insan do÷ası 
ve din, dinin insan hayatındaki iúlevi ve tektanrıcılık, çoktanrıcılık, gnostisizm, agnosti-
sizm ve ateizm olarak adlandırılan çeúitli inanç biçimleri baúlıklar halinde yer almaktadır. 
Ayrıca mümin ve mümin ile temizlik arasındaki ba÷lantı gibi çeúitli hususlarda açıkla-
malar yapılmaktadır; bu bölümde øslam’da kısmi ya da bütün abdest (gusül ve abdest) 
uygulamaları gösterilmektedir. Bunlara ek olarak, Muhammed’in hayatı, Kuran ve temel 
kavramlar gibi birtakım esaslı unsurlar, øslami bilgilendirme amacıyla açıklanmaktadır. 
Ders kitabının geri kalan kısmı “aile ve de÷erler”, “vatan, bayrak, özgürlük, ba÷ımsız-
lık, insan hakları, laiklik, laik devlet, Atatürk ve laiklik gibi” konulara ayrılmıútır. Son 
olarak, Türk tarihi ba÷lamında “Türkler ve øslam” konusu ele alınmaktadır; bu bölümde 
Gök-Tanrı, Maniúeyizm, Budizm, Hıristiyanlık ve Yahudilik gibi, Türklerin önceki inanç-
larını incelemektedir. Türklerin øslam anlayıúını etkileyen, özellikle Ebu Hanife (Hanefi  
mezhebinin kurucusu, do÷um 699, ölüm 767) ve ømam ùafi i (ùafi  mezhebinin kurucusu, 
do÷um 767, ölüm 820) gibi kiúiler, Hoca Ahmet Yesevi ve Hacı Bektaú Veli (bk. yukarıda 
paragraf 8) ile birlikte ayrıca anlatılmıútır.
Hükümet, ö÷rencilerin bu konuda sadece yazılı sınavlarla de÷erlendirildiklerini ifade 
etmiútir.
Konuyla ilgili uluslararası metinler

Uluslararası Medeni ve Siyasi Haklar Sözleúmesinin 18. maddesinin ilgili fıkrası úöyledir:

“4. Bu Sözleúmeye Taraf Devletler, anne-babalar ile, mümkünse vasilerin kendi inanç-
larına uygun biçimde çocuklarına din ve ahlak e÷itimi verilmesini isteme özgürlü÷üne 
saygı göstermeyi taahhüt ederler.

Avrupa Konseyi Parlamenter Meclisi’nin 1396 (1999) sayılı ve 1720 (2005) sayılı Tav-
siye Kararları

Din ve demokrasi üzerine 1396 (1999) sayılı ve 27 Temmuz 1999 tarihli tavsiye kararında 
Meclis, Bakanlar Komitesi’nin üye Devlet hükümetlerini, baúka úeylerin yanı sıra, úuna 
teúvik etmesini önermektedir:

“13. ….(ii) dinler hakkında e÷itimin geliútirilmesi için ve özellikle:

(a) ahlaki ve demokratik vatandaúlık e÷itimi çatısı çerçevesinde gençlerin muhakeme 
edebilen bir yaklaúım geliútirmesine yönelik bir de÷erler serisi olarak dinler hakkında 
ö÷retimi yaygınlaútırmak;

(b) Farklı dinlerin karúılaútırmalı tarihinin, onların köklerinin vurgulanmasında, onların 
bazı ortak de÷erlerinin belirlenmesinde ve örf, adet, gelenek, bayram ve buna benzer 
alanlarda farklılıklarının okullarda ö÷retilmesini geliútirmek,

(e) Bu duyarlı meselede ailelerin özgür iradesine saygı için – çocuklarla ilgili olarak - ailelerin 
dini inançlarıyla devletin teúvik etti÷i din e÷itimi arasındaki herhangi bir ihtilaftan kaçınmak;
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Meclis, 4 Ekim 2005’te kabul etti÷i 1720 (2005) sayılı tavsiye kararında ise, Bakanlar 
Komitesi’nin Üye Devletlerin hükümetlerini devlet e÷itiminde ilk ve ortaokullarda dini 
e÷itimin ö÷retilmesinde di÷er úeylerin yanı sıra aúa÷ıda belirtilen ilkeler temelinde sa÷-
lanması için teúvik etmesi gerekti÷i kararını almıútır

“14.1. Herkesin kendi dininin “do÷ru inanç” oldu÷una inanmak hususunda aynı hakka 
sahip oldu÷u ve di÷er insanların farklı dine sahip oldukları için ya da hiçbir biçimde bir 
dine sahip olmadıkları için farklı insanlar olmadı÷ının onlara algılatılması için ö÷ren-
cilere kendi devletlerindeki ve komúu devletlerdeki dinlerin uygulamasının anlatılması 
e÷itimin amaçlarından biri olmalı;

14.2. Dinsizli÷in de bir seçenek olmasının yanında temel dinlerin tarihini tüm tarafsızlı÷ı 
ile içermelidir;

14.3. Fanatik dini uygulamaların destekçilerine yaklaúımlarında güvende olmalarına 
imkân vermek için gençlere e÷itim araçları sa÷lanmalıdır;

14.4. Devletin resmi bir dine sahip oldu÷u ülkelerde dahi kültür ve ibadet alanları arasın-
daki sınır aúılmamalıdır. Bu bir inancın aúılanması meselesi de÷il, ancak dinlerin neden 
milyonlarca kiúinin inancına kaynak oldu÷unu gençlere anlatma meselesidir;

14.5. Din ö÷retmenlerinin özel bir e÷itime ihtiyacı vardır. Onlar kültür veya edebiyat 
bilim dalı ö÷retmeni olmalıdırlar. Bununla birlikte, bir di÷er bilim dalının uzmanları bu 
e÷itim için sorumlu tutulabilir;

14.6. Devlet yetkilileri, ö÷retmen e÷itimi ile ilgilenmeli ve her ülkenin kendi özellikle-
rine ve ö÷rencilerin yaúlarına göre uyarlanacak ders içerikleri ortaya koymalıdırlar. Bu 
programların tasarlanmasında Avrupa Konseyi, dini inançların temsilcileri de dâhil olmak 
üzere tüm ilgili tarafl arla istiúare edecektir.”

Irkçılık ve Hoúgörüsüzlü÷e Karúı Avrupa Komisyonu (IHKAK)

Irkçılık ve Hoúgörüsüzlü÷e Karúı Avrupa Komisyonu 5 sayılı “Müslümanlara yönelik 
ayrımcılı÷a ve hoúgörüsüzlü÷e karúı mücadele” baúlıklı tavsiye kararı ile okullarda dini 
ö÷retimine iliúkin genel görüúünü belirtmiútir (CRI (2000) 21, 27 Nisan 2000). øslam’ın 
uygulamasında ona özgü büyük farklılıkların tanınması ve dinler arasında tarafsızlı÷ın ve 
eúitli÷e saygı ilkelerinin tekrarlanmasından sonra, Üye Devletlerin hükümetlerine “Okul-
larda din ö÷retiminde kültürel ço÷ulculu÷a saygının ve bu sonuca yönelik ö÷retmen e÷i-
timi için düzenlemelerin sa÷lanmasının gereklili÷i” tavsiye edilmektedir.

Türkiye’ye iliúkin üçüncü raporunda (CRI (2005)), IHKAK ayrıca özellikle úu hususları 
göz önünde tutmuútur:

“Ders içeri÷i tüm dinleri kapsamakta ve ö÷rencilere var olan baúlıca tüm dinler hakkında 
fi kir vermek için tasarlanmaktadır. Bununla birlikte, çeúitli dini kültürlerin derslerde yer 
alması yerine bazı kaynaklar bu dersleri øslam ilkelerinin ö÷retildi÷i dersler olarak tanım-
lamıútır. IHKAK, azınlıkların dinlerine ba÷lı olan ö÷rencilerin muafi yeti söz konusu iken, 
sadece Müslüman ö÷rencilerin bu dersleri takip etmesinin zorunlu oldu÷unu not etmiú-
tir. IHKAK bu durumu belirsiz bulmaktadır: E÷er bu ders gerçekten farklı dini kültürler 
hakkında ise, bunu sadece Müslüman çocuklar için zorunlu tutmanın bir nedeni yoktur. 
Bilakis, e÷er ders esasen Müslümanlık ö÷retimi için tasarlanmıúsa, sadece bir dine özgü 
demektir ve çocukların ve onların ana ve babalarının dini özgürlü÷ünün korunması için 
zorunlu olmamalıdır.”

Sonuç olarak, IHKAK Türk makamlarına tavsiyede bulunarak:
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“… Din kültürü e÷itimine yaklaúımın tekrar gözden geçirilmesi için… . (Yetkili makam-
lar) ya bu e÷itimi seçmeli ders haline getirmeli ya da içeri÷ini gerçekten tüm dinlerin 
kültürlerini ö÷retecek úekilde düzeltmeli ve bundan böyle e÷itimin (sadece) øslam dini 
ö÷retisi olarak algılanmaması için adımlar atmalıdırlar.”

Karúılaútırmalı hukuk: Avrupa’da dini e÷itim, laik e÷itim ile sıkı ba÷lar içindedir. øn-
celenen 46 Avrupa Konseyi devletinin 43’ünde, devlet okullarında din e÷itimi verilmek-
tedir. Sadece Arnavutluk, Fransa (Alsas ve Mozel bölgeleri hariç) ve Eski Yugoslavya 
Makedonya Cumhuriyeti bu kuralın dıúındadırlar. Slovenya’daki devlet okullarında ise, 
son sınıfta belirli bir inanca yönelik olmayan (non-confessional) bir ders verilmektedir.

46 Devletten 25’inde (Türkiye de dâhil), din e÷itimi zorunludur. Bununla birlikte, bu 
yükümlülü÷ün her devlete göre de÷iúen bir kapsamı vardır. Türkiye, Finlandiya, Yunanis-
tan, Norveç, øsveç gibi beú ülkede, din derslerine girmek zorunludur. Ö÷retilen dini inan-
ca sahip tüm ö÷renciler, kısmen ya da tamamen dersleri takip etmek zorundadırlar. Ancak 
10 devlet çeúitli hallerde muafi yete olanak tanımaktadır. Bu devletler Avusturya, Kıbrıs, 
Danimarka, ørlanda, øzlanda, Liechtenstein, Malta, Monako, San Marino ve øngiltere’dir. 
Bu ülkelerin ço÷unda din e÷itimi belirli bir inancın ö÷retimine yöneliktir.

Di÷er 10 devlet ise, ö÷rencilere zorunlu din e÷itimi yerine geçen bir ders seçme fırsatı 
vermektedir. Bu durum Almanya, Belçika, Bosna Hersek, Litvanya, Lüksemburg, Hol-
landa, Sırbistan, Slovakya ve øsviçre’de geçerlidir. Bu ülkelerde belirli bir inancın ö÷reti-
mine yönelik bakanlıklarca düzenlenen müfredatta yer almakta olup, ö÷renciler önerilen 
di÷er dersi seçmedikleri takdirde bu derse girmekle yükümlüdürler.

Buna karúılık 21 Üye Devlet, ö÷rencilere din e÷itimi derslerini izlemeyi zorunlu tutmamak-
tadır. Din e÷itimi okul sistemi içinde genel olarak düzenlenmektedir; fakat ö÷renciler sade-
ce talepte bulundukları takdirde derse girmektedirler. Bu durum, úu geniú devlet grubunda 
bulunmaktadır: Andora, Ermenistan, Azerbaycan, Bulgaristan, Hırvatistan, øspanya, Eston-
ya, Gürcistan, Macaristan, øtalya, Latviya, Moldova, Polonya, Portekiz, Çek Cumhuriyeti, 
Romanya, Rusya, Ukrayna. Son olarak üçüncü bir grup devlette, ö÷renciler din e÷itimi ya 
da muadili dersi seçmek zorundadırlar, fakat her zaman laik dersi seçme hakları vardır.

Avrupa’daki din e÷itimine iliúkin bu genel yaklaúım göstermektedir ki, çeúitli ö÷retim 
yöntemlerine ra÷men, hemen tüm üye devletler ö÷rencilere din e÷itimi derslerine ka-
tılmamayı sa÷layacak en az bir yol sa÷lamaktadırlar (Bir muafi yet mekanizması veya 
muadili bir derse girme seçene÷i sa÷layarak veya ö÷rencilere din e÷itimi derslerine girip 
girmeme hususunda tercih yapma hakkı vererek).

HÜKÜM GEREKÇESø

I. Birinci Protokolün 2. maddesinin ihlal edildi÷i iddiası

35. Baúvurucular, ilk ve ortaokulda din kültürü ve ahlak bilgisi dersinin ö÷retilme tarzı-
nın, Birinci Protokolün 2. maddesinin ikinci cümlesinde korunan haklarını ihlal etti÷ini 
ileri sürmüúlerdir. (...)

A. Tarafl arın beyanları

(...)

B. Mahkeme’nin de÷erlendirmesi

1. Genel ilkeler

47. Mahkeme, Birinci Protokolün 2. maddesinin genel yorumu hakkında baúlıca ilkeleri 
içtihatlarında ortaya koymuútur ( Kjeldsen, Busk Madsen ve Pedersen, §50-54;  Campbell 
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ve Cosans, §36-37;  Valsamis, §25-28;  Folgero ve Di÷erleri [BD], §84). Birinci Proto-
kolün 2. maddesinin birinci ve ikinci cümlelerinin, sadece birbirinin de÷il, fakat aynı 
zamanda ve özellikle Sözleúme’nin 8, 9 ve 10. maddelerinin ıúı÷ında yorumlanmaları 
gerekir ( Kjeldsen, Busk Madsen ve Pedersen, §52).

48. Ana ve babanın kendi dini ve felsefi  inançlarına saygı gösterilmesini isteme hakkı, 
birinci cümledeki bu temel hak üzerine úekillenmiú olup; ikinci cümle birinci cümle gibi, 
devlet e÷itimi ve özel e÷itim arasında ayrım yapmamaktadır. Kısacası, 2. maddenin ikin-
ci cümlesi, e÷itimde ço÷ulculu÷u güvence altına almayı amaçlamakta olup, bu imkân 
Sözleúme’nin tasarladı÷ı úekliyle “demokratik toplum”un korunması için asıldır. Modern 
devletin gücü göz önüne alındı÷ında, devlet e÷itimi vasıtasıyla bu amacın gerçekleútiril-
mesinin gereklili÷i her úeyin üstündedir ( Kjeldsen, Busk Madsen ve Pedersen, §50).

49. Birinci Protokolün 2. maddesi, e÷itimde dini konular ile di÷er konular arasında bir 
ayrım yapılmasına izin vermemektedir. Bu madde devlete, ister dini ister felsefi  olsun, 
e÷itim programının tamamında ana ve babanın inançlarına saygı göstermesini emretmek-
tedir ( Kjeldsen, Busk Madsen ve Pedersen, §51). Bu görev, sadece e÷itimin içeri÷ine ve 
bunun hazırlanma úekline de÷il, fakat devlet tarafından üstlenilen tüm e÷itsel “iúlevler”in 
yerine getirilmesine uygulanması nedeniyle geniú kapsamlıdır. “Saygı gösterme” fi ili, 
“kabul etme” veya “dikkate alma”dan daha fazla bir anlam taúımaktadır. Devletin esas 
olarak negatif yükümlülü÷üne ilaveten bazı pozitif yükümlülüklerini de ima etmektedir. 
“ønançlar” kelimesi tek baúına ele alındı÷ında “düúünceler” ve “fi kirler” sözcükleriyle eú 
anlamlı de÷ildir. Bu kavram belli ölçüde inandırıcılık, ciddiyet, tutarlılık ve önem taúıyan 
görüúleri ifade etmektedir ( Valsamis, §25 ve 27;  Campbell ve Cosans, §36 37).

50. Çocuklarının “e÷itim ve ö÷retimi”nden öncelikle sorumlu olan ana babaların çocuk-
larına karúı do÷al görevleri oldu÷undan, ana babalar devletten kendilerinin dini ve felsefi  
inançlarına saygı göstermesini isteyebilirler. Böylece ana ve babanın bu hakkı, e÷itim 
hakkından yararlanma ve bu hakkı kullanmayla sıkı sıkıya ba÷lantılı bir sorumlulu÷a 
karúılık gelmektedir (ibid).

51. Ancak, müfredatın oluúturulması ve planlanması, ilke olarak Sözleúmeci Devletlerin 
yetkisi içindedir. Bu iú esasen, çözümü Mahkeme’nin görevi olmayan ve haklı olarak ül-
keye ve zamana göre de÷iúen amaca uygunluk meselelerini içerir ( Valsamis, §28). Ayrıca 
Birinci Protokolün 2. maddesinin ikinci cümlesi, devletlerin devlet okullarında verilen 
ö÷retim aracılı÷ıyla do÷rudan veya dolaylı olarak dini veya felsefi  türde objektif bilgiler 
yaymasını engellememektedir. Bu hüküm, ana ve babanın bu tür ö÷retim veya e÷itimin 
okul müfredatına eklenmesine karúı çıkmasına da izin vermemektedir; zira aksi takdirde 
tüm kurumsallaúmıú ö÷retimin iúleyiúi tehlikeye girer ( Kjeldsen, Busk Madsen ve Peder-
sen, §53).

Gerçekten, okulda ö÷retilen birçok konunun, az ya da çok bazı felsefi  yönlere veya sonuç-
lara sahip olmaması çok zor gözükmektedir. E÷er felsefi , kozmolojik veya ahlaki nitelik-
teki her soruya cevabı olan veya cevap bulabilen çok geniú bir dogmatik ve ahlaki yapı 
oluúturan dinlerin mevcudiyeti anımsanırsa, aynı durum aslen benzer olan dinler için de 
geçerlidir (ibid, parag. 53).

52. Di÷er yandan 2. maddenin ikinci cümlesine göre devlet, e÷itim ve ö÷retim konusunda 
üstlendi÷i iúlevleri yerine getirirken, müfredatta yer alan bilgilerin bir dinin telkininden 
uzak sakin bir ortamda (ùefi ka Köse ve Di÷erleri – Türkiye [k.k.], no. 26625/02), ö÷renci-
lerin din hakkında eleútirel düúünce geliútirmelerine imkân verecek úekilde (bk. yukarıda 
§27, özellikle Recommendation 1720 (2005) parag. 14) objektif, eleútirel ve ço÷ulcu bir 
tarzda iletilmesine özen göstermelidir. Devletin, ana ve babanın dini ve felsefi  inançlarına 
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saygısızlık olarak de÷erlendirilebilir nitelikte belli bir fi krin aúılanması amacını gütmesi 
yasaktır. øúte aúılmaması gereken sınır budur ( Kjeldsen, Busk Madsen ve Pedersen, §53).

53. Uyuúmazlık konusu mevzuatı yukarıda yorumlanan Birinci Protokolün 2. maddesi-
ne göre incelemek için, mevzuatın amaca uygunlu÷una iliúkin her tür de÷erlendirmeden 
kaçınmakla birlikte, mevzuatın cevap vermek istedi÷i ve halen istemekte oldu÷u somut 
duruma bakılmalıdır. Sözleúme organları, geçmiúte dinler hakkında bilgi veren e÷itimi 
Sözleúme’ye aykırı bulmamalarına ra÷men, ö÷rencilerin bir úekilde dini ibadete katıl-
maya zorlanıp zorlanmadıklarını veya herhangi bir úekilde dinsel aúılamaya maruz kalıp 
kalmadıklarını dikkatle tetkik etmiúlerdir. Bu ba÷lamda, dersten muafi yet için yapılan dü-
zenlemeler de dikkate alınması gereken bir unsurdur ( Anna-Nina  Angeleni – øsveç Komis-
yon [k.k.], no. 10491/83; Zenon  Bernard – Lüksemburg Komisyon [k.k.], no. 17187/90; 
 C.J., J.J. ve E.J. – Polonya Komisyon [k.k.], no. 23380/94). Elbette yürürlükte bulunan 
hükümlerin, belli bir okul veya ö÷retmen tarafından uygulanmasına iliúkin istismarlar 
olabilir; bu durumda yetkili makamların, ana babaların dini veya felsefi  inançlarının bu 
düzeyde özensizlik, aldırmazlık veya dini telkin yoluyla göz ardı edilmemesi için azami 
özeni gösterme görevleri bulunmaktadır ( Kjeldsen, Busk Madsen ve Pedersen, §54).

54. Mahkeme, ço÷ulcu bir demokratik toplumda dini inançların meúrulu÷una veya bu 
inançların açıklanma úekillerine iliúkin devlet tarafından yapılacak her tür de÷erlendirme-
nin, devletin çeúitli dinler ve inançlar karúısında tarafsızlık görevine aykırı bulundu÷unu 
vurguladı÷ını hatırlatır ( Manoussakis ve Di÷erleri, §47; Hasan ve Chaush [BD], §78). 
Dahası, devletin dini toplulukların birleúik bir liderlik altında kalması veya altına sokul-
ması için tedbir almasına da gerek bulunmamaktadır (Serif, §51).

55. Birinci Protokolün 2. maddesinin ikinci cümlesinin bu tür bir yorumu, aynı hükmün 
birinci cümlesine uygun olmasının yanı sıra, Sözleúme’nin 8 ile 10. maddeleriyle ve de-
mokratik bir toplumun amaçları ve de÷erlerini korumak ve geliútirmek için tasarlanmıú 
bir belge olan Sözleúme’nin genel ruhuyla da tutarlıdır ( Kjeldsen, Busk Madsen ve Peder-
sen, §53). Ö÷rencilerinin kiúisel ba÷ımsızlıkları gibi karakterlerini ve zihin yeteneklerini 
de geliútirmek ve biçimlendirmek dâhil olmak üzere, ö÷retim, bir okulun kuruluú amacına 
ulaúmaya çalıúmasında kullandı÷ı yöntemin ayrılmaz bir parçasıdır.

2. Bu ilkelerin uygulanması

56. Türk Anayasasına göre, bir devlet okulunda ö÷renci olan Eylem Zengin, ilkokulun 
dördüncü sınıfından itibaren “din kültürü ve ahlak bilgisi” derslerine devam etmek zo-
runda kalmıútır.

57. Yukarıda ortaya konulan ilkeler ıúı÷ında Mahkeme, bu dersin içeri÷inin objektif, 
eleútirel ve ço÷ulcu bir úekilde ö÷retilip ö÷retilmedi÷ini ilk olarak Birinci Protokolün 2. 
maddesinin ikinci cümlesiyle ilgili içtihatlarda ortaya çıkan ilkelere uygunlu÷unu ince-
leyecektir. økinci olarak Mahkeme, Türk e÷itim sisteminde ana ve babaların inançlarına 
saygıyı öngören hükümlerin getirilmiú olup olmadı÷ını inceleyecektir.

(a) Derslerin içeri÷i

58. “Din kültürü ve ahlak bilgisi” derslerinin müfredatına göre, konular laiklik ilkesine 
ve düúünce, din ve vicdan özgürlü÷üne uygun olarak ö÷retilmekte ve konunun “hoúgörü 
ve barıú kültürünü beslemesi” amaçlanmaktadır. Ayrıca baúlıca dinlerin tümüne iliúkin 
bilgi aktarılması da amaçlanmaktadır. Ders müfredatının amaçlarından biri de, insanları 
“Musevilik, Hıristiyanlık, Hinduizm ve Budizm dinlerinin tarihi geliúimi, bunların temel 
özellikleri ve ö÷retilerinin içeri÷i hakkında bilgilendirmek ve objektif kriterler kullanarak 
Musevilik ve Hıristiyanlık karúısında øslam’ın konumunu de÷erlendirebilmeleri” konu-
sunda e÷itmektir (bk. yukarıda §21).
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59. Mahkeme’ye göre yukarıda açıklanan amaçlar, Birinci Protokolün 2. maddesinden 
kaynaklanan ço÷ulculuk ve objektifl ik ilkelerine açıkça uygun bulunmaktadır. Bu bakım-
dan Mahkeme, laiklik ilkesinin, Türk Anayasasının güvence altına aldı÷ı gibi, devleti ta-
rafsız hakem rolüne yöneltmek suretiyle devletin belli bir din veya inanç için tercih ortaya 
koymasını engelledi÷ini ve din ve vicdan özgürlü÷ünü gerekli kıldı÷ını belirtmektedir 
( Leyla  ùahin [BD], §113). Bu ba÷lamda Mahkeme, ilk olarak dinin okullarda ö÷retilmesi-
nin fanatizm ile mücadelede uygun bir yöntem oldu÷u ve ikinci olarak da idare mahkeme-
lerinin ders müfredatının hazırlanmasını ve uygulanmasını laiklik ilkesine uygunluk ba-
kımından denetlemekle görevli olduklarına dair Hükümetin görüúlerini ilgiyle kaydeder.

60. Bununla birlikte Mahkeme, her ne kadar ders yukarıda belirtilen ilkeler üzerine ku-
rulu olsa da, ö÷retim programının ö÷rencilerde “ibadetlerin Allah’a karúı sevgi, saygı 
ve úükran duygularının ifadesi olmasının yanında, kiúinin sa÷lı÷ına, toplum fertlerinin 
birbirine sevgi ve saygı ile ba÷lanmalarına, yardımlaúmalarına, dayanıúmalarına imkân 
verdi÷i konusunda” farkındalı÷ı artırmayı ve “øslam’ın hurafeden uzak, akılcı ve evrensel 
bir din oldu÷unu farklı örneklerle açıklamayı” amaçladı÷ını da gözlemlemektedir. Müf-
redat ayrıca, Kuran’ın ve Muhammed Peygamberin davranıúları üzerinde çalıúmaları da 
içermektedir. Aynı úekilde 7. sınıfl arın müfredatı, örne÷in “hac ve kurban”, “melekler 
ve di÷er görünmeyen varlıklar” ve “ahirette iman” gibi, øslam dininin temel yönlerinin 
ö÷retimini içermektedir.

61. Bu derslerde kullanılan ders kitapları üzerinde yapılan inceleme, bu kitapların genel 
olarak dinler konusunda bilgi aktarmakla sınırlı kalmayıp, ayrıca Müslümanlık inancının 
baúlıca ilkeleri hakkında e÷itim verdi÷i ve örne÷in iman, beú vakit namaz, Ramazan, hac, 
melekler ve di÷er görünmeyen varlıklar kavramı, ahirete iman gibi, bu inancın kültürel 
ayinleri hakkında genel bilgi verdikleri görülmektedir (bk. yukarıda §21).

62. Aynı úekilde, ö÷renciler Kuran’dan pek çok süre ezberlemek ve görüntüler yardımıyla 
namaz kılmayı ö÷renmek (bk. yukarıda §22) ve de÷erlendirme için de bunlardan yazılı 
sınav olmak zorundadırlar (bk. yukarıda §24).

63. Böylece, Milli E÷itim Bakanlı÷ı’nın 373 sayılı ve 19 Eylül 2000 tarihli kararı uyarın-
ca hazırlanan ilk ve ortaokullardaki müfredat ve tüm ders kitapları, di÷er dinlere ve fel-
sefelere göre øslam bilgisine büyük öncelik vermektedir. Devletin laik yapısına ra÷men, 
øslam’ın Türkiye’de ço÷unlu÷un benimsedi÷i bir din oldu÷u göz önünde tutuldu÷unda, 
Mahkeme’ye göre bu durum kendi baúına, belli bir fi krin aúılanması olarak görülecek úe-
kilde ço÷ulculuk ve objektifl ik ilkelerinden uzaklaúıldı÷ı anlamına gelmemektedir ( Fol-
gero ve Di÷erleri, §89).

64. Ayrıca øslam ö÷retimine verilen önceli÷in, Birinci Protokolün 2. maddesi bakımından 
kabul edilebilir sınırlar içerisinde kalmıú olarak görülüp görülemeyece÷i de bir sorun 
olarak ortaya çıkmaktadır. Gerçekten de söz konusu müfredat ve ders kitapları ele alın-
dı÷ında, bu derslere devam eden çocukların zihinlerinin etkilenebilece÷inin düúünülmesi 
makuldür. Bundan dolayı müfredatta yer alan bilgilerin objektif, eleútirel ve ço÷ulcu bir 
tarzda verilip verilmedi÷inin incelenmesi gerekir.

65. Bu noktada baúvurucu, Alevi inancının okulda ö÷retilen din anlayıúından birçok alan-
da farklı olmasına ra÷men, zorunlu “din kültürü ve ahlak bilgisi” derslerinde bu inanç 
veya bu inanca ait dinsel uygulamalar hakkında hiçbir úey ö÷retilmedi÷ini iddia etmiútir. 
Hükümete göre ise bu durumun nedeni, bu müfredatta øslam’ın ülkede temsil edilen bir 
mezhebinin veya bir tarikatın mensuplarının görüúlerinin dikkate alınmamıú olmasıdır.

66. Alevi inancına gelince, bunun Türk toplumunda ve tarihinde derin kökleri ve kendisi-
ne özgü özellikleri bulunan bir dini inanç oldu÷u tarafl ar arasında tartıúmalı de÷ildir (bk. 
yukarıda §8-9). Bu nedenle bu inanç, okullarda ö÷retilen øslam’ın Sünni anlayıúından 
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farklıdır. Alevilik açıktır ki, belli ölçüde inandırıcılık, ciddiyet, tutarlılık ve önemden yok-
sun bir sekter topluluk veya “inanç” de÷ildir ( Campbell ve Cosans, §36). Sonuç olarak 
“dini inançlar” ifadesinin, Birinci Protokolün 2. maddesinin ikinci cümlesi anlamında, bu 
inanca uygulanabilir oldu÷u úüphesizdir.

67. Ancak Hükümetin de kabul etti÷i gibi, “din kültürü ve ahlak bilgisi” derslerinde Türk 
toplumuna hâkim olan dinsel çeúitlilik dikkate alınmamaktadır. Özellikle Alevi inancına 
mensup Türk nüfusunun oranı çok yüksek olmasına ra÷men, ö÷renciler bu inancın temel 
ö÷retisine ve dinsel uygulamalarına iliúkin özellikler hakkında herhangi bir bilgi alma-
maktadırlar. Hükümetin Aleviler hakkında bazı bilgilerin 9’uncu sınıfta ö÷retildi÷iyle 
ilgili savı hakkında Mahkeme, baúvurucular gibi (bk. yukarıda §43), ilk ve ortaokulda 
bu inancın temel unsurları üzerine e÷itim bulunmazken, bu inancın do÷masında baúlıca 
etkisi olan iki kiúinin hayatı ve felsefesinin 9’uncu sınıfta ö÷retilmesinin, bu ö÷retimin 
boúluklarının telafi si için yeterli olmadı÷ı görüúündedir.

68. Tabi ki ana ve babalar, çocuklarının do÷al e÷itimcileri olarak, onları kendi dini veya 
felsefi  inançları konusunda aydınlatabilir, onları e÷itebilir veya onlara rehberlik edebilir-
ler ( Valsamis, §31). Bununla birlikte, Sözleúmeci Devletlerin din olgusunun ö÷retilme-
sini okul müfredatına eklemeleri durumunda, ö÷rencilerin ana ve babaları haklı olarak, 
muafi yet koúullarından ba÷ımsız bir biçimde, konunun objektifl ik ve ço÷ulculuk kriter-
lerine uygun olarak ve kendi dini ve felsefi  inançlarına saygılı bir úekilde ö÷retilmesini 
bekleyeceklerdir.

69. Bu nedenle Mahkeme, demokratik bir toplumda, düúünce, din ve vicdan özgürlü÷ü 
ba÷lamında, sadece e÷itimde ço÷ulculu÷un ö÷rencilerin dini konular bakımından eleúti-
rel bir zihin geliútirmesine imkân verebilece÷i kanaatindedir (bk. Parlamenterler Meclisi 
Tavsiye, §13 (ii) no. 1396; Tavsiye Kararı parag. 14 no.1720; yukarıda parag. 26 ve 27). 
Bu hususta da úu belirtilmelidir ki, Mahkeme’nin birçok kez dedi÷i gibi bu özgürlük, dini 
boyutu bakımından inananların kimli÷i ve hayat görüúlerine dair en önemli unsurlardan 
biri olmasının yanı sıra, ateistler, agnostikler, úüpheciler ya da kayıtsızlar için de de÷erli 
bir kazanımdır ( Buscarini ve Di÷erleri [BD], §34).

70. Yukarıda anlatılanların ıúı÷ında Mahkeme, “din kültürü ve ahlak bilgisi” dersinde 
verilen ö÷retimin objektifl ik ve ço÷ulculuk kriterlerini ve ayrıca baúvurucunun kendi özel 
durumunda, Eylem Zengin’in Alevi inancına sahip babasının, ki ders içeri÷inde bu konu 
açıkça eksiktir, dini ve felsefi  inançlarına saygılı olma gere÷ini karúılar nitelikte görüle-
meyece÷i sonucuna varmaktadır.

(b) Ana ve babanın inançlarına saygının sa÷lanması için uygun vasıtaların bulunup 
bulunmadı÷ı

71. Mahkeme, Birinci Protokolün 2. maddesinin ikinci cümlesine göre Sözleúmeci Dev-
letlerin pozitif yükümlülü÷ü bulundu÷unu ve bunun ana ve babaya devletin din ö÷reti-
minde kendi dini ve felsefi  inançlarına saygı göstermesini isteme hakkı verdi÷ini yine-
lemektedir ( Campbell ve Cosans, §37). Bir Sözleúmeci Devletin okul müfredatına din 
ö÷retimini dâhil etmesi durumunda, ö÷rencilerin okulda verilen dini e÷itimle, ana ve 
babalarının dini veya felsefi  inançları arasında bir çeliúkiyle karúılaúmalarını mümkün 
oldu÷unca bertaraf etmesi gerekmektedir. Bu ba÷lamda Mahkeme, Avrupa’da din e÷itimi 
ve ö÷retim yaklaúımlarının çeúitlili÷ine ra÷men, hemen tüm Üye Devletlerin, muafi yet 
mekanizması öngörerek veya baúka bir konuda ders seçme imkânı vererek veya din e÷iti-
mi derslerini tamamen seçmeli hale getirerek, ö÷rencilere din e÷itimi dersleri dıúında en 
az bir seçenek sunduklarını kaydeder (bk. yukarıda §34).

72. Mahkeme, Türk Anayasasının 24. maddesine göre, “din kültürü ve ahlak bilgisi”nin 
zorunlu derslerden biri oldu÷unu kaydeder. Ancak E÷itim ve Ö÷retim Yüksek Kurulu 
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Baúkanlı÷ı’nın 9 Temmuz 1990 tarihli kararıyla muafi yet imkânı tanındı÷ı görülmektedir 
(bk. yukarıda §18). Bu karara göre, sadece “Hıristiyanlık veya Musevilik dinine mensup 
Türk vatandaúı” çocuklar, “bu dinlere mensup olduklarını beyan etmeleri koúuluyla” mu-
afi yet seçene÷ine sahiptirler.

73. Mahkeme baúlangıçtan beri, söz konusu ö÷rencilerin kategorisi ne olursa olsun, ana 
ve babanın kendi çocu÷unun söz konusu derslerden muaf tutulması için okullara kendi-
lerinin Hıristiyanlık veya Musevilik dinine mensup bulundukları hakkında bir ön bildi-
rimde bulunmaları zorunlulu÷unun, Sözleúme’nin 9. maddesine göre de bir sorun ortaya 
çıkarabilece÷i görüúündedir ( Folgero ve Di÷erleri, §97). Bu ba÷lamda Mahkeme, Türk 
Anayasasının 24. maddesinde, “kimse … dini inanç ve kanaatlerini açıklamaya zorlana-
maz…” hükmünün bulundu÷unu kaydeder (bk. yukarıda §16). Bundan baúka Mahkeme, 
dini inançların bireysel vicdan meselesi oldu÷unu her zaman vurguladı÷ını hatırlatır (So-
fi anopoulos ve Di÷erleri [k.k.], no. 1977/02;  Buscarini ve Di÷erleri, §39).

74. Buna ilaveten, E÷itim ve Ö÷retim Yüksek Kurulu Baúkanlı÷ının kararı sadece iki 
kategori Türk vatandaúı ö÷renci için muafi yet imkânı sa÷lamaktadır; bunlar da ana ve 
babaları Hıristiyanlık veya Musevilik inancına mensup olan ö÷rencilerdir. Mahkeme’ye 
göre bu durum, bu konuda verilen e÷itimin bu kategorideki ö÷rencilerin, okulda verilen 
dini e÷itim ile ana ve babalarının dini veya felsefi  inançları arasında çeliúkilerle karúı-
laúmalarına yol açabilece÷ini göstermektedir. Irkçılık ve Hoúgörüsüzlü÷e Karúı Avrupa 
Komisyonu gibi Mahkeme de, bu durumun eleútiriye açık oldu÷unu de÷erlendirmektedir; 
zira “e÷er bu ders gerçekten farklı dini kültürler hakkında ise, bunu yalnız Müslüman 
çocuklar için zorunlu tutmaya bir sebep bulunmamaktadır. Bilakis, e÷er ders esas olarak 
øslam dinini ö÷retmek için hazırlanmıú ise, bu takdirde ders belirli bir din hakkında ol-
du÷undan, çocukların ve onların ana ve babalarının din özgürlüklerinin korunması için 
zorunlu tutulmamalıdır” (bk. yukarıda §29).

75. Mahkeme, Hükümete göre talep edildi÷i takdirde muafi yet imkânının di÷er inanç-
ları da kapsayabilece÷ini kaydeder (bk. yukarıda §19). Bununla birlikte, bu muafi yetin 
kapsamı ne olursa olsun, ana ve babaların okul yetkililerine kendi dini veya felsefi  inanç-
ları hakkında bilgi vermek zorunda tutulmaları, muafi yet yöntemini, kendilerinin inanç 
özgürlü÷üne saygının temininde elveriúsiz bir araç haline getirmektedir. Ayrıca Eylem 
Zengin’in durumunda oldu÷u gibi, açık bir metin bulunmadı÷ı sürece, okul yetkilileri her 
zaman bu tür bir talebi reddetme imkânına sahiptirler (bk. yukarıda §11).

76. Sonuç olarak Mahkeme, muafi yet usulünün uygun bir yöntem olmadı÷ı ve bu usulün 
ö÷retilen konunun okul ile ana ve babanın de÷erleri arasında bunlara ba÷lılık yönünden 
çocuklarda çeliúkiye yol açabilece÷ini haklı olarak düúünen ana ve babalara yeterli bir 
koruma sa÷lamadı÷ı görüúündedir. Bu özellikle de Sünni øslam dıúında bir dini veya fel-
sefi  inanca sahip ana ve babaların çocukları için uygun bir seçenek bulunmayan durum-
larda böyledir; bu durumda muafi yet prosedürü, ana ve babayı a÷ır bir yük altına sokabilir 
ve çocuklarının din derslerinden muaf tutulması için kendi dini veya felsefi  inançlarını 
ifúa etmek zorunda bırakabilir.

(c) Sonuç

77. Yukarıdaki bilgileri göz önünde tutarak Mahkeme, baúvurucunun, Birinci Protokolün 
2. maddesinin ikinci cümlesinde korunan hakkının ihlal edildi÷i sonucuna varmaktadır.

BU GEREKÇELERLE MAHKEME OYBøRLøöøYLE,

1. Birinci Protokol’ün 2. maddesinin ihlaline;
2. Sözleúme’nin 9. maddesi bakımından ayrı bir meselenin do÷madı÷ına;
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3. øhlal tespit edilmiú olmasının, baúvurucuların u÷radı÷ı manevi zarar için tek baúına 
yeterli bir adil karúılık oluúturdu÷una;
4. ... ücretler ve masrafl ar için ... ödenmesine

KARAR VERMøùTøR.

18.03.2011   30814/06   LAUTSI VE DøöERLERø - øTALYA [BD]

Ƈ sınıfl arda øsa fi gürlü haç bulunması (baúvurucunun annenin gitti÷i veli toplantısında okul 
duvarlarında øsa fi gürlü haç bulundu÷unu görmesi üzerine bunun çocuklarına verilmesi 
istedi÷i laik e÷itim ilkesine aykırı oldu÷undan úikayetçi olması)   Ŷ e÷itim hakkı—anne 
babanın dinsel ve felsefi  inançlarına uygun e÷itim verilmesini isteme hakkı 

DAVANIN ESASI

Baúvurucu ve iki o÷lu Datacio ve Sami Albertin, øtalya’da oturmaktadırlar. Datacio ve 
Sami Albertin, 2001-2002 yıllarında, Abano Terme’de bulunan bir devlet okulunda ö÷-
rencidirler. Okulun sınıfl arda bir øsa fi gürlü haç (crusifi x) asılı bulunmaktadır.

22 Nisan 2002’de, bir okul kurulu toplantısı sırasında, baúvurucunun kocası, özellikle 
øsa fi gürlü haç olmak üzere, sınıfl arda dini sembollerin bulunması sorununu gündeme 
getirmiú ve bunların kaldırılmasını talep etmiútir. 27 Mayıs 2002’de, bir çekimser, bir oya 
karúı iki oyla okul kurulu, sınıfl arda dini sembollerin kalmasına karar vermiútir.

23 Temmuz 2002’de, baúvurucu, øtalyan Anayasası’nın 3. maddesi (eúitlik prensibi) ve 
19. maddesi (din özgürlü÷ü) ve Sözleúme’nin 9. maddesi ve kamu idaresinin tarafsızlı÷ı 
prensibine (Anayasa, madde 97) dayanarak, laiklik prensibinin ihlal edildi÷i úikâyetiyle, 
ødare Mahkemesi’ne baúvurmuútur.

3 Ekim 2002’de, E÷itim, Üniversite ve Araútırma Bakanı, Bakanlı÷ının yetkili birimle-
rine, okul müdürlerinin sınıfl arda øsa fi gürlü haç bulunmasını sa÷lamaları için gerekli 
tedbirleri almaları konusunda bir talimat (no.2666) vermiútir. 30 Ekim 2003’te aynı Ba-
kanlık, baúvurucunun açtı÷ı davaya müdahil olmuútur. Bakanlık, devlet okullarındaki sı-
nıfl arda øsa fi gürlü haç bulunmasının, ortaö÷retim kurumlarının Yönetmeli÷ine ve ilkö÷-
retim kurumu hizmetlerine iliúkin Yönetmeli÷e dayanması nedeniyle, davanın temelden 
yoksun oldu÷unu ileri sürmüútür.

ødare Mahkemesi 14 Ocak 2004 tarihli bir kararla konuyu, devletin laikli÷i prensibi, 
Anayasa’nın 2, 3, 7, 8, 19 ve 20. maddeleri gibi mevzuat hükümlerine göre anayasallık 
açısından incelenmesi için, Anayasa Mahkemesi önüne sormuútur.

Anayasa Mahkemesi 15 Aralık 2004 tarihli kararla, kanun de÷il ama yönetmelik sevi-
yesindeki ve anayasallık denetimine tabi tutulamayacak metinler aleyhine baúvurulmuú 
olması nedeniyle anayasal sorunun açıkça kabul edilmez oldu÷unu beyan etmiútir.

ødare Mahkmesi 17 Mart 2005’te davayı reddetmiútir. 30 Nisan 1924 tarihli Kraliyet ka-
rarnamesinin, 118. maddesinin, ve 26 Nisan 1928 tarihli Kraliyet Kararnamesi’nin halen 
yürürlükte oldu÷unu ve ‘devletin laikli÷i prensibinin, Avrupa hukuki mirasının ve batı 
demokrasilerinin parçası oldu÷unun’ vurguladıktan sonra, devlet okullarındaki sınıfl arda 
øsa fi gürlü haç bulunmasının, bu prensibe aykırı olmadı÷ı sonucuna varmıútır. Mahke-
me, özellikle øsa fi gürlü haç, inkâr edilemez úekilde dini bir sembol olsa da, Katolikli÷in 
bir sembolü olmasından ziyade, genel anlamda Hıristiyanlı÷ın bir sembolü oldu÷unu, 
çünkü di÷er mezheplerle de ilgili oldu÷unu belirtmiútir. Mahkeme daha sonra, øtalyan 
halkı için ‘kimliksel de÷ere’ sahip tarihsel-kültürel bir sembol oldu÷unu, çünkü ‘bir úe-
kilde øtalya’nın ve genel anlamda Avrupa’nın tarihi ve kültürel yolunu temsil etti÷ini ve 
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bunların bir sentezini oluúturdu÷unu’ belirtmiútir. ødare Mahkemesi ayrıca, øsa fi gürlü 
haçın, øtalya Anayasal ùartı’ndaki de÷erler sisteminin bir sembolü olarak görülmesi ge-
rekti÷ine karar vermiútir. 

Baúvurucunun bu kararı temyiz etmiútir. Yüksek ødare Mahkemesi 13 Nisan 2006 tari-
hinde verdi÷i kararda, devlet okullarındaki sınıfl arda øsa fi gürlü haç bulunmasına iliúkin 
kararını mevzuata uygun bulmuú ve haçın sınıfta bulunmasının, laiklik ilkesiyle uyumlu 
oldu÷unu belirtmiútir. Yüksek ødare Mahkemesine göre, øtalya’da hacın, øtalyan medeni-
yetinin özelliklerini yansıtan de÷erlerin (hoúgörü, karúılıklı saygı, kiúinin de÷erli kılın-
ması, hakların dile getirilmesi, özgürlü÷ünün dikkate alınması, iktidar karúısında ahlaki 
bilincin özerkli÷i, insani dayanıúma, her türlü ayrımcılı÷ın reddi) de÷erlerin dinsel köke-
nini sembolize etti÷ine hükmetmiútir. Bu anlamda, sınıfl ara konulan haç, kendisine özgü 
olan dini bakıú açısından farklı olarak, ‘laik’ bir bakıú açısıyla bile, ö÷rencilerin dininden 
ba÷ımsız olarak, yüksek derecede ö÷retici, sembolik bir görev üstlenebilir. Yüksek ødare 
Mahkmesine göre, øsa fi gürlü haç, devletin mevcut hukuk düzeninde, laikli÷i tanımlayan 
medeni de÷erlerin kayna÷ını yansıtan bir sembol olarak görülebilir. Yüksek ødare Mah-
kemesine göre: 

“ (...) Anayasa Mahkemesi, laikli÷in, anayasal meúruiyet sorunlarını çözebilecek olan ve 
bizim anayasal düzenimizin yüksek bir prensibi oldu÷unu defaten söylemiútir (di÷er ka-
rarların yanı sıra, bkz. okulda dini e÷itimin zorunlu niteli÷ine ya da kilise hukukuna göre 
yapılan ve devlet kayıtlarına geçirilen evliliklerin geçerlili÷ine iliúkin kararlar).

Temel úartımızda, açıkça ilan edilmeyen, ideolojik yankılarla ve ihtilafl ı bir tarihle dolu 
olan fakat yine de, sistemimizin temel kurallarından çıkarılabilecek, hukuki bir önemi 
olan bir prensip söz konusudur. Aslında, Mahkeme, bu prensibi, özellikle, Anayasa’nın, 
2, 3, 7, 8, 19 ve 20. maddelerinden çıkarmaktadır.

Bu prensip, yukarıda belirtilen ve içeriklerinde, bu sembolün nasıl anlaúılması gerekti÷i 
ve nasıl iúledi÷inin belirtildi÷i hükümlerin bazı belirleyici unsurlarını kısaltılmıú úekilde 
belirten bir dil sembolü (‘laiklik’) kullanmaktadır. Bu özel kullanım koúulları, ortaya ko-
nulmamıú olsaydı, ‘laiklik’ prensibi, ideolojik ihtilafl ara kapalı olurdu ve hukuki çerçeve-
de kullanılması çok zor olurdu.

Bu çerçevede, kullanım koúulları, gelenek ve adetlerin, hukuki düzende yansıtılmalarına 
ra÷men, her halkın, kültürel gelenekleri ve adetlerine atıfta bulunularak tespit edilmekte-
dir. Oysa hukuk düzeni, bir milletten di÷erine de÷iúiklik göstermektedir. (...)

Bu yargı makamı ve mevcut sorun olan ve düzenleyici kuralların, yetkili makamlar tara-
fından uygulanması çerçevesinde öngörülen, sınıfl arda, haç bulunmasının meúrulu÷u çer-
çevesinde, somut olarak, bu kuralın, anayasal düzenimizin, øtalya Devleti’ni karakterize 
eden ve yüce hâkimin birçok kez atıfta bulundu÷u, ‘laiklik’ ilkesine úekil ve özünü veren 
temel kuralları ihlal edip etmedi÷inin tespit edilmesi gerekmektedir.

Haç, açıkça, farklı anlamları olabilen ve yerleútirildi÷i yere göre, farklı amaçlar için kul-
lanılabilecek olan bir semboldür.

Bir ibadet yerinde, haç, Hıristiyanlık dininin kurucusuna saygı gösterilmesini sa÷lamaya 
yönelik oldu÷u için, sadece, ‘dini bir semboldür’.

Okul gibi, dini olmayan ve gençlerin e÷itimine yönelik bir çerçevede, haç, inananlar için, 
yukarıda belirtilen dini de÷erleri kapsayabilir, fakat inananlar için, inanmayanlar için ol-
du÷u gibi, haçın sergilenmesi, gereklidir ve medeni yaúamımızın temeli olan, anayasal 
düzenimizin altında bulunan, medeni anlamda önemli olan derhal algılanabilir ve öngö-
rülebilir olan (tüm de÷erler gibi) de÷erleri temsil eden ve dini açıdan ayrımcı olmayan 
bir anlamı vardır. Bu anlamda, haç, kendisine has olan dini bir perspektiften farklı olarak, 
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‘laik’ bir perspektifte bile, ö÷rencilerin dininden ba÷ımsız olarak, yüksek derecede önem-
li bir görevi yerine getirebilir.

Oysa øtalya’da haçın, sembolik bakıú açısına uygun úekilde, tolerans, karúılıklı saygı, 
kiúinin de÷erli kılınması, haklarının ortaya konması, özgürlü÷ünün dikkate alınması, ikti-
dar karúısında ahlaki bilinç özerkli÷i, insani dayanıúma, her türlü ayrımcılı÷ın reddi gibi 
øtalyan medeniyetinin özellikleri olan de÷erlerin dini temelini ifade edebilece÷i açıktır.

Gelenekleri, hayat tarzını, øtalyan halkının kültürünü etkilemiú olan bu de÷erler, temel 
úartımızın ‘temel prensipler’ ve birinci kısımda bulunan temel kuralların ve Anayasa 
Mahkemesi tarafından hatırlatılan ve øtalyan devletine has laikli÷i sınırlayan kuralların 
sonucudur.

Haç vasıtasıyla, bu de÷erlerin kayna÷ına ve Hıristiyan ö÷retileriyle tam ve eksiksiz kar-
úılıklarına yapılan referans, bu de÷erlerin yüce kaynaklarını, ruhani düzen karúısında 
cismani düzenin özerkli÷ini sorgulamadan hatta onaylayarak (temel úartımızda hiçbir 
uzantısı bulunmayan laikli÷in ideolojik yorumunun zımni olan çatıúmayı de÷il) ve øtal-
yan Devleti’nin temel düzenine has kültürel çerçeveyle uyumlu olan ve øtalyan Devleti 
tarafından gösterilen özel laikli÷ini etkilemeksizin, bu de÷erlerin yüce kaynaklarını or-
taya koymaktadır. Bu de÷erler, sivil toplumda, dini topluma göre, ‘laik úekilde’ herkes 
tarafından kullanılabilecek biçimde, kendilerini hasretmiú oldukları ve korudukları dine 
katılımdan ba÷ımsız olarak, özerk úekilde yaúanmıútır (çekiúmeli olmayan úekilde).

Her sembol gibi, haç sembolüne de, farklı ve çeliúkili anlamlar yüklenebilir; hatta sembo-
lik de÷eri reddedilerek, sadece, sanatsal bir de÷eri olan bir biblo olarak da kullanılabilir. 
Ne var ki, bir sınıfta sergilenen haçı, biblo, dekorasyon objesi ya da bir tapınma objesi 
olarak algılayamayız. Daha ziyade, haç, yukarıda hatırlatılan ve devletin mevcut hukuk 
düzeninde laikli÷i tanımlayan sivil de÷erlerin fark edilebilir kaynaklarını yansıtabilen bir 
sembol olarak algılanmalıdır. (...)’.

øç hukuk

ølkokullarda sınıfl ara haç asma yükümlülü÷ü, ‘eksiksiz, her okulda, bir hacın bulunması 
(...) gerekti÷ini’ öngören (madde 140) 13 Kasım 1859 tarihli 3725 no.lu Kanunun uy-
gulanması için alınmıú olan, Piyemonte (Sardinya) Krallı÷ı’nın 15 Eylül 1860 tarihli ve 
4336 no.lu Kraliyet Kararnamesinin, 140. maddesinde öngörülmüútür.

20 Eylül 1870’de, Roma’nın, øtalyan ordusu tarafından alınmasından sonra yeni øtalya 
Krallı÷ı’nın baúkenti ilan edilmesi, devlet ve Katolik kilisesi arasında bir krize neden 
olmuútur. 13 Mayıs 1871 tarihli ve 214 no.lu Kanun’la øtalya Devleti, kiliseyle olan iliú-
kilerini tek tarafl ı olarak düzenlemiú ve Papa’ya, dini faaliyetin yürütülmesi için bir takım 
ayrıcalıklar tanımıútır. Baúvuruculara göre, e÷itim kurumlarında haçın sergilenmesinin 
artık geçerlili÷i kalmamıútır.

Faúist dönemde devlet, sınıfl arda øsa fi gürlü haç bulunması yükümlülü÷üne saygı göste-
rilmesine yönelik bir dizi tedbirler almıútır.

Böylece, özellikle E÷itim Bakanlı÷ı, 22 Kasım 1922’de, aúa÷ıdaki úekilde kaleme alınmıú 
olan bir genelge (no. 68) kabul etmiútir: ‘(...), son yıllarda, Krallı÷ın birçok okulundan 
øsa’nın görüntüsü ve Kral’ın resmi kaldırılmıútır. Bu, düzenleyici bir hükmün açık ve hoú 
görülemeyecek úekilde ihlal edilmesi ve özellikle de devletin egemen dinine ve milletin 
bütünlü÷üne saldırı anlamında gelir.

Krallı÷ın tüm belediye idarelerini, milli inanç ve hissin iki sembolünü, bulunmayan okul-
larda, tekrar yerine koymaları yönünde uyarıyoruz.’
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30 Nisan 1924’te, 865 no.lu ve Ortaö÷retim kurumlarının øç Tüzü÷ü’ne iliúkin 30 Nisan 
1924 tarihli Kraliyet Kararnamesi kabul edilmiútir, 118. maddesi aúa÷ıdaki gibidir:

’Her ö÷retim kurumunda, milli bayrak olmalıdır ve her sınıfta, haç görüntüsü ve Kral’ın 
resmi bulunmalıdır.’

ølkö÷retim hizmetlerinin genel yönetmeli÷inin onaylanmasına iliúkin 26 Nisan 1928 ta-
rihli ve 1297 no.lu Kraliyet Kararnamesi’nin 119. maddesi, haçın, ‘okullardaki sınıfl arda 
gerekli olan gereç ve materyaller arasında’ oldu÷unu belirtmektedir.

11 ùubat 1929’da imzalana Latran Paktları, øtalya Devleti ile Katolik Kilisesi’nin ‘uzlaú-
masını’ kaydetmektedir. Katolisizm, Sözleúme’nin aúa÷ıdaki úekilde kaleme alınmıú olan 
1. maddesinde, øtalya Devleti’nin, resmi dini olarak onaylanmıútır:

“øtalya, Krallı÷ın, 4 Mart 1848 tarihli Albertin Tüzü÷ü’nün 1. maddesindeki, Katolik, 
Apostolik ve Roma dininin, devletin tek dini oldu÷una iliúkin prensibi tanımakta ve 
onaylamaktadır.’

1948’de, øtalya Devleti, 7. maddesi, ‘Devlet ve Katolik kilisesinin, her birinin kendi dü-
zeninde, ba÷ımsız ve egemen olduklarını ve iliúkilerinin, Latran Pakt’larında düzenlen-
miú oldu÷unu, bunları, iki tarafın da kabul etti÷ini ve anayasal olarak gözden geçirme 
prosedürü gerektirmediklerini’ öngören Cumhuriyet Anayasası’nı kabul etmiútir. Bunun 
dıúında, 8. madde, tüm dini inançların, kanuna göre, serbest olduklarını, Katolik inanç dı-
úındaki dini inançların, øtalyan hukuk düzenine aykırı olmamak kaydıyla, kendi tüzükle-
rine göre organize olabileceklerini ve devletle olan iliúkilerinin, her birinin temsilcileriyle 
yapılan anlaúmalara göre, belirlenece÷ini öngörmektedir.

25 Mart 1985 tarihli ve 121 no.lu kanunla onaylanan, 18 ùubat 1984 tarihli yeni konkor-
dato, Latran Paktları tarafından öngörülen ve Katolik dininin, devletin tek dini oldu÷unu 
öngören prensibin yürürlükte olmadı÷ını ilan etmektedir.

12 Nisan 1989 tarihli ve devlet okullarında, Katolik dininin, ö÷retilmesinin zorunlu ni-
teli÷inin incelenmesi çerçevesinde verdi÷i bir kararda (no. 203), Anayasa Mahkemesi, 
laiklik prensibinin anayasal de÷eri oldu÷unu ve bunun, devletin, dinlere karúı kayıtsız 
olmasını de÷il, inanç ve kültürel ço÷ulculukta, din özgürlü÷ünün korunmasını güvence 
altına aldı÷ına karar vermiútir.

Mevcut olayda, bu prensibe, devlet okullarındaki sınıfl arda haç bulunmasının uygunlu÷u 
sorunuyla kendisine baúvurulan Anayasa Mahkemesi, bu varlı÷ı zorunlu kılan düzenle-
yici metinlerin türü nedeniyle, yetkisiz oldu÷unu beyan etmiútir. Bu sorunu incelemesi 
istenen Danıútay, haça verilmesi gereken anlam dikkate alındı÷ında, haçın okullardaki 
sınıfl arda varlı÷ının, laiklik prensibiyle uyumlu oldu÷una karar vermiútir.

Farklı bir davada, Yargıtay, bir oy bürosunda, haç bulunması nedeniyle, oyları saymayı 
reddeden bir kiúiye karúı açılan bir ceza davasında, Yüksek ødare Mahkemesinin aksine 
karar vermiútir. 1 Mart 2000 tarihli kararında (no. 439), Yargıtay, bu varlı÷ın, devletin la-
ikli÷i ve tarafsızlı÷ı prensipleri ile bu sembolü tanımayanların, vicdan özgürlü÷ü prensi-
bine saldırı oluúturdu÷una karar vermiútir. Yargıtay, haçın sergilenmesinin, gereklili÷ini, 
‘tam bir medeniyet veya toplu etik bilincin’ sembolü olmasında bulundu÷u ve 27 Nisan 
1988 tarihli bir kararında (no. 63) Danıútay’ın kullandı÷ı ve ‘belli bir dini inançtan ba-
÷ımsız olarak evrensel bir de÷eri’ temsil edece÷i yönündeki iddiayı açıkça reddetmiútir.

3 Ekim 2002’de, E÷itim, Üniversite ve Araútırma Bakanı, aúa÷ıdaki talimatı vermiútir 
(no. 2666) :

‘(...) Sınıfl arda øsa fi gürlü haç bulunmasının temelinde, yürürlükteki kuralların oldu÷unu 
ve bunun, ne dini ço÷ulculu÷u ne de øtalyan Ekolü’nün çok kültürlü e÷itim amaçlarını ihlal 
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etti÷i ve Anayasa tarafından güvence altına alınan vicdan özgürlü÷ünün kısıtlanması anla-
mına gelmedi÷ini çünkü belli bir inancı kapsamadı÷ını ve Hıristiyan kültür ve medeniye-
tinin bir ifadesi oldu÷unu ve evrensel insanlık mirasının bir parçası oldu÷u kanısında olan;

Farklı aidiyetlere, kanaatlere ve inançlara saygı gösterilerek, kendi özerkli÷i ve yetkili 
organların kararı üzerine, her e÷itim kurumunun, hizmet saati zorunlulu÷u bulunmayacak 
úekilde, okuldaki topluluk üyelerinden isteyenlerin ibadetine ve a÷ırlanmasına ayrılan 
bir yer sa÷lamasının gereklili÷ini inceleyen, Bakan aúa÷ıdaki direktifi  kabul etmektedir;

Bakanlık’ın yetkili birimi (...) aúa÷ıdaki amaçlar do÷rultusunda, gerekli hükümleri 
alacaktır:

1) Okul sorumluları, sınıfl arda, haçın bulunmasını sa÷larlar;

2) Tüm ö÷retim kurumları, kendi özerklikleri çerçevesinde ve kurul organlarının üyeleri-
nin kararı üzerine, her türlü hizmet saati zorunlulu÷u bulunmayacak úekilde, okuldaki top-
luluk üyelerinden isteyenlerin ibadetlerine ve a÷ırlanmalarına ayrılan bir yer sa÷larlar (...)’

Avrupa Konseyi’ne üye devletlerde, devlet okullarında dini sembollerin varlı÷ına 
iliúkin hukuk ve uygulamaya toplu bakıú

Avrupa Konseyi’ne üye devletlerin ço÷unlu÷unda, devlet okullarında dini sembollerin 
varlı÷ına iliúkin özel bir düzenleme yoktur.

Devlet okullarında dini sembollerin varlı÷ı, sadece, bazı üye devletlerde açıkça yasaklan-
mıútır: Makedonya, Fransa (Alzas ve Mozel bölgesi hariç) ve Gürcistan.

øtalya dıúında, sadece, bazı üye devletlerde açıkça öngörülmüútür: Avusturya, Almanya’nın 
bazı Lander’leri ve øsviçre komünleri ve Polonya. Bununla birlikte, sorunun, özel olarak 
düzenlenmemiú oldu÷u, øtalya, Yunanistan, ørlanda, Malta, San Marino ve Romanya gibi 
bazı üye devletlerdeki devlet okullarında, bu tür semboller bulundu÷u tespit edilmelidir.

Bazı üye devletlerin yüksek mahkemeleri, sorunu incelemiúlerdir. øsviçre’de, Federal 
Mahkeme, ilkokullardaki sınıfl arda haç bulunmasını öngören bir komün genelgesinin, 
e÷itim kurumlarındaki di÷er yerlerde haç bulunmasını cezalandırmaksızın, Federal 
Anayasa’da öngörülen, inanç tarafsızlı÷ına aykırı oldu÷una hükmetmiútir (26 Eylül 1990; 
ATF 116 1a 252).

Almanya’da, Federal Anayasa Mahkemesi, benzer bir Bavyera genelgesinin devletin ta-
rafsızlı÷ı ilkesine aykırı oldu÷una ve Katolik dini tanımayan çocukların din özgürlü÷üyle 
uyuúmasının zor oldu÷una hükmetmiútir (16 Mayıs 1995; BVerfGE 93,1). Bavyera Par-
lamentosu, daha sonra bu tedbiri muhafaza eden fakat ebeveynler için çocukların gitti÷i 
okullardaki sınıfl arda haç bulunmasına itiraz etmeye imkân sa÷layan ve aksi halde uzlaú-
ma yapılması ya da bireyselleútirilmiú bir çözüm bulunmasını sa÷layan bir mekanizma 
öngören yeni bir genelge kabul etmiútir.

Polonya’da, E÷itim Bakanlı÷ı’nın, devlet okullarındaki sınıfl arda haç bulunması imkânını 
sa÷layan 14 Nisan 1992 tarihli bir genelgesi hakkında Ombudsman tarafından baúvuru 
yapılan Anayasa Mahkemesi, bu tedbirin vicdan ve inanç özgürlü÷ü ve haç konulması-
nı bir yükümlülük haline getirmemesi nedeniyle Anayasa’nın 82. maddesinde güvence 
altına alınan Kilise ve devletin ayrılması ilkesiyle uyumlu oldu÷una karar vermiútir (20 
Nisan 1993; no. U 12/32).

Romanya’da Yüksek Mahkeme, Ayrımcılıkla Mücadele Ulusal Meclisi’nin, E÷itim 
Bakanlı÷ı’na, devlet e÷itim kurumlarında dini sembollerin bulunmasının düzenlenmesi-
ni, özellikle bu sembollerin sadece din derslerinde sergilenmesinin ya da dini amaçlı alan-
larda sergilenmesi konusunu düzenlemesi yönünde tavsiyede bulundu÷u 21 Kasım 2006 



811

EĞİTİM HAKKI / Önemli Kararlar

tarihli kararını iptal etmiútir. Yüksek mahkeme, bu tür sembollerin ö÷retim kurumlarında 
ifúa edilmesi kararının, ö÷retmenler, ö÷renciler ve ö÷rencilerin velilerinin oluúturdu÷u bir 
toplulu÷un kararı olması gerekti÷ine hükmetmiútir (11 Haziran 2008; no. 2393).

øspanya’da ö÷retim kurumlarından dini sembollerin kaldırılmasını talep eden fakat talebi 
kabul edilmeyen, laik bir okul için mücadele eden bir derne÷in inisiyatif gösterdi÷i bir 
dava çerçevesinde karar veren Kastilya ve Leon Yüksek Mahkemesi, söz konusu kurum-
ların ö÷rencinin velilerinin açıkça talep etmesi halinde, bu talebi kabul etmeleri gerekti-
÷ine karar vermiútir (14 Aralık 2009; no. 3250).

HÜKÜM GEREKÇESø

I. Sözleúme’nin 9. maddesi ve Birinci Protokolün 2. maddesinin ihlal edildi÷i iddiası

29. Baúvurucular, ikinci ve üçüncü baúvurucuların gittikleri devlet okulundaki sınıfl arda, 
øsa fi gürlü haçın asılı bulunmasından úikâyet etmektedirler. Baúvurucular, Birinci Pro-
tokolün 2. maddesinde, (...) güvence altına alınan e÷itim hakkının ihlal edildi÷ini öne 
sürmektedirler. 

Baúvurucular, aynı zamanda, bu olayların, Sözleúme’nin, (...), 9. maddesinde öngörülen, 
düúünce, vicdan ve din özgürlüklerini hiç saydı÷ını öne sürmektedirler (...). 

A. Daire’nin kararı

(...)

B. Tarafl arın iddiaları

(...)

C. Müdahil tarafl arın görüúleri

(...)

D. Mahkeme’nin de÷erlendirmesi

57. Mahkeme ilk olarak, önüne getirilen sorunun, davanın koúulları ıúı÷ında, øtalyan 
devlet okullarındaki sınıfl arda haç bulunmasının, Birinci Protokolün 2. maddesi ve 
Sözleúme’nin 9. maddesine uygunlu÷u sorunu oldu÷unu kaydeder.

Böylece mevcut olayda, Mahkeme’nin, devlet okulları dıúındaki kamusal alanlarda haç 
bulunması sorununu incelemesi gerekmedi÷i gibi, devlet okullarındaki sınıfl arda haç bu-
lunmasının, øtalyan hukukundaki laiklik prensibiyle uyumlu olup olmadı÷ını de÷erlendi-
rilmesi de gerekmemektedir.

58. Mahkeme ikinci olarak, laiklik taraftarlarının, Sözleúme’nin 9. maddesi ile Birinci 
Protokolün 2. maddesi anlamında ‘inanç’ olarak görülebilmesi için gereken ‘güç, cid-
diyet, tutarlılık ve önem’ derecesine ulaúan görüúlerini ileri sürebileceklerini vurgular 
( Campbell ve Cosans, §36). Daha açık olarak, laiklik taraftarlarının görüúleri, insan onu-
ruyla ba÷daúmaz olmayan ve çocu÷un e÷itim hakkıyla çeliúmeyen, ‘demokratik bir top-
lumda’ saygıyı hak eden görüúler oldu÷undan, Birinci Protokolün 2. maddesi anlamında 
‘felsefi  kanaat’ olarak görülmelidir (ibid).

1. Birinci baúvurucunun durumu

a) Genel prensipler

59. Mahkeme, e÷itim ve ö÷retim alanında, Birinci Protokolün 2. maddesinin kural ola-
rak, Sözleúme’nin 9. maddesine göre özel hüküm oldu÷unu hatırlatır. Bu en azından, 
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mevcut olayda oldu÷u gibi, 2. maddenin ikinci cümlesi tarafından Sözleúmeci Devletlere 
getirilen ebeveynlerin kendi dini ve felsefi  kanaatlerine uygun e÷itim verilmesi haklarına 
saygı yükümlülü÷üyle ilgili uyuúmazlıklar söz konusu oldu÷unda, bu alanda üstlendikleri 
görevleri yerine getirirken geçerlidir ( Folgero ve Di÷erleri [BD], §84).

Dolayısıyla söz konusu úikayetin, esas itibarıyla Birinci Protokolün 2. maddesi çerçe-
vesinde incelenmesi gerekmektedir (Appel-Irrgang ve Di÷erleri – Almanya [k.k.], no. 
45216/07).

60. Bununla birlikte Birinci Protokolün 2. maddesinin ikinci cümlesi, sadece söz konusu 
maddenin birinci cümlesi ıúı÷ında de÷il, ama aynı zamanda ve özellikle Sözleúme’nin bir 
dine mensup olmama özgürlü÷ünü özgürlü÷ü dahil düúünce, din ve vicdan özgürlü÷ünü 
güvence altına alan ve Sözleúmeci Devletlere ‘tarafsız ve nötr olma ödevi’ yükleyen 9. 
maddesi ıúı÷ında yorumlanmalıdır ( Folgero ve Di÷erleri, §84).

Bu ba÷lamda, devletlerin tarafsız ve nötr kalarak, çeúitli din, mezhep ve inançların icra 
edilmesini sa÷lama görevleri vardır. Devletlerin görevi, özellikle muhalif gruplar arasın-
da demokratik bir toplumda hoúgörünün, dinsel ahengin ve kamu düzeninin sürmesine 
yardımcı olmaktır ( Leyla  ùahin [BD], §107). Bu, inananlar ve inanmayanlar ve de÷iúik 
dinlerin, mezheplerin ve inançların yandaúlarının iliúkilerini kapsamaktadır. Bu, hem ina-
nanlar ile inanmayanlar arasındaki iliúkiler ve hem de çeúitli dinlere, mezheplere veya 
inançlara ba÷lı olanlar arasında iliúkiler konusunda geçerlidir. 

61. Birinci Protokolün 2. maddesindeki ‘saygı göstermek’ deyimi, “kabul etmek” veya 
“dikkate almak”tan daha geniútir; bu fi il, ilk aúamada devlete negatif yükümlülük yanın-
da, pozitif bir yükümlülük yüklemektedir ( Campbell ve Cosans, §37).

Bununla birlikte, Sözleúme’nin 8. maddesinde de yer alan ‘saygı’ kavramının gerekleri, 
Sözleúmeci Devletlerdeki çeúitli durumlar ve izlenen uygulamalar dikkate alındı÷ında, 
olaydan olaya önemli ölçüde de÷iúmektedir. Bunun bir sonucu olarak Sözleúmeci Dev-
letler, bireylerin ve toplumun kaynaklarını ve ihtiyaçlarını gere÷i gibi göz önünde tutarak 
Sözleúme’ye ugunluk sa÷lamak için gerekli adımları atmaya karar verirken, geniú bir tak-
dir alanına sahiptirler. Birinci Protokolün 2. maddesi ba÷lamında saygı kavramı, bu hük-
mün ebeveynlerin devletten belirli bir biçimde e÷itim vermesini isteme anlamına gelecek 
úekilde yorumlanamayaca÷ını ima etmektedir (Bulski – Polonya [k.k.], no. 46254/99).

62. Mahkeme, dinin okul müfredatındaki yerine iliúkin içtihadına da atıfta bulunur 
( Kjeldsen, Busk Madsen ve Pedersen, §50-53,  Folgero ve Di÷erleri, §84;  Hasan ve Ey-
lem Zengin, §51-52).

Bu kararlara göre, ders müfredatının oluúturulması ve planlanması, Sözleúmeci Devletle-
rin yetki alanına girer. Bu sorunların çözümleri ülkelere ve dönemlere göre de÷iúebilece-
÷inden, kural olarak bu sorunlar hakkında karar vermek Mahkeme’ye düúmez. 

Ayrıca, Birinci Protokolün 2. maddesinin ikinci cümlesi devletlerin, ö÷retim veya e÷i-
tim yoluyla, do÷rudan veya dolaylı olarak, dini ya da felsefi  nitelikte bilgiler vermesini 
engellememektedir. Bu cümle, ebeveynlerin dini veya felsefi  ö÷retim veya e÷itimin okul 
müfredatına dahil edilmesine itiraz etmelerine imkan vermemektedir.

Öte yandan, bu cümlenin amacı e÷itimde ço÷ulculu÷u korumak oldu÷undan, bu cüm-
le devletin, e÷itim ve ö÷retim konusundaki görevlerini yerine getirirken, ö÷rencilerde 
özellikle din konusunda sakin bir atmosfer içinde ve proselyetizmden uzak bir úekilde 
eleútirel bir zihin yapısı geliútirebilmeleri için, müfredatta yer verilen bilgilerin objektif, 
eleútirel ve ço÷ulcu bir tarzda verilmesine dikkat etmesini gerektirir. Devletin, ebeveyn-
lerin dini ve felsefi  kanaatlerine saygı göstermedi÷i düúünülebilecek nitelikte aúılama 
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(indoctrination) amacı izlemesi yasaktır. Aúılmaması gereken sınır budur (bu paragrafta 
ile 53, 84(h) ve 52 paragrafl arda geçen kararlar).

b) Bu ilkeler ıúı÷ında davadaki olayların de÷erlendirilmesi

63. Mahkeme, Sözleúmeci Devletlerin Birinci Protokolün 2. maddesinin ikinci fıkrasın-
dan do÷an yükümlülüklerinin, sadece okul programlarının içeri÷iyle ilgili oldu÷u ve dev-
let okullarındaki sınıfl arda øsa fi gürlü haç bulundurulmasının bu maddenin kapsamının 
dıúında kaldı÷ına iliúkin Hükümetin savunmasını kabul etmemektedir.

Mahkeme’nin bu hükmü incelemiú oldu÷u birkaç davanın okul müfredatının içeri÷i ve 
uygulanmasıyla ilgili oldu÷u do÷rudur. Mahkeme’nin daha önce de belirtti÷i gibi, Söz-
leúmeci Devletlerin ebeveynlerin dini ve felsefi  inançlarına saygı gösterme yükümlülü÷ü, 
sadece ö÷retimin içeri÷ine ve e÷itimin veriliú úekline uygulanmaz; fakat bu yükümlülük, 
devletlerin Birinci Protokolün 2. maddesinin ikinci cümlesi ba÷lamında e÷itim ve ö÷re-
tim alanındaki “tüm görevleri”nin “icra edilmesinde” uygulanır ( Kjeldsen, Busk Madsen 
ve Pedersen, §50;  Valsamis, §27;  Hasan ve Eylem Zengin, §49;  Folgero ve Di÷erleri, 
§84). øç hukukun bu görevi kamu makamlarına verdi÷i hallerde, hiç úüphesiz bu yüküm-
lülük okul ortamını da kapsar.

øúte tam da bu ba÷lamda øtalyan devlet okullarındaki sınıfl ara øsa fi gürlü haç konulmuútur 
(bk. 30 Nisan 1924 tarihli ve 965 sayılı Kraliyet Kararnamesi, md. 118; 26 Nisan 1928 
tarihli ve 1297 sayılı Kraliyet Kararnamesi, md. 119; 16 Nisan 1994 tarihli ve 297 sayılı 
kanun hükmünde kararname, md. 159 ve 190).

64. Mahkeme genel olarak, okul ortamanın düzenlenmesinin kamu makamlarını ilgilen-
diren bir konu oldu÷u yerde, devlet tarafından üstlenilen bu görevin, devletin Birinci 
Protokolün 2. maddesinin ikinci cümlesi anlamında e÷itim ve ö÷retimle ilgili bir iúlevi 
olarak görülmesi gerekti÷i kanaatindedir. 

65. Buradan çıkan sonuca göre, devlet okullarındaki sınıfl arda haç bulunup bulunmama-
sına iliúkin karar, davalı devletin e÷itim ve ö÷retimle ilgili üstlendi÷i görevlerin bir par-
çası olup, Birinci Protokolün 2. maddesinin ikinci cümlesinin kapsamına girer. Böylece 
bu cümle, ebeveynlerin çocuklarının e÷itim ve ö÷retimini kendi dini ve felsefi  inançlarına 
göre sa÷lama haklarına devlet tarafından saygı gösterilmesine iliúkin yükümlülü÷ün yer 
aldı÷ı bir alan haline gelir.

66. Mahkeme ayrıca, øsa fi gürlü haçın, her úeyden önce dini bir sembol oldu÷u kanaa-
tindedir. Ulusal mahkemeler de aynı sonuca varmıúlardır; Hükümet de buna itiraz etme-
miútir. øsa fi gürlü haça dini sembol alamının ötesinde bir anlam yüklenip yüklenmemesi 
sorunu, Mahkeme’ye göre bu aúamada belirleyici bir sorun de÷ildir.

Sınıfl arın duvarlarına dini bir sembolün asılmasının ö÷renciler üzerinde etkisinin olabi-
lece÷ine dari Mahkeme’nin önünde bir delil yoktur. Bu nedenle henüz inançları oluúma 
sürecinde bulunan genç insanlar üzerinde bir etkisinin bulundu÷u veya bulunmadı÷ı úek-
linde makul bir iddia ileri sürülemez.

Bununla birlikte birinci baúvurucunun, çocuklarının gitmekte oldukları devlet okulunun 
sınıfl arında øsa fi gürlü haç asılmasını, kendisinin felsefi  kanaatlerine uygun e÷itim ve ö÷-
retim verilmesini isteme hakkına devlet tarafından saygı gösterilmemesi úeklinde görme-
si anlaúılabilir bir durumdur. Öyle bile olsa, bu baúvurucunun sübjektif algısı, Birinci Pro-
tokolün 2. maddesinin ihlal edildi÷i sonucuna varılması için tek baúına yeterli de÷ildir.

67. Hükümet ise, devlet okullarındaki sınıfl arda øsa fi gürlü haç bulunmasını øtalya’nın 
tarihsel geliúiminin sonucu oldu÷u ve sadece dinsel bir ça÷rıúım yapmadı÷ı ama aynı 
zamanda kimliksel bir anlamı bulundu÷u, artık günümüzde sürdürülmesinin önemli 
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oldu÷unu düúündükleri bir gelene÷e karúılık geldi÷i úeklinde açıklamıútır. Hükümet, øsa 
fi gürlü haçın dini anlamının ötesinde, batı medeniyetinin ve demokrasinin temellerini bi-
çimlendiren de÷erleri ve ilkeleri sembolize etti÷ini ve bu nedenle sınıfl arda bulunmasının 
yerinde oldu÷unu eklemiútir.

68. Mahkemeye göre, bir gelene÷i koruyup korumamaya iliúkin bir karar, kural olarak, 
davalı devletin takdir alanına girer. Mahkeme ayrıca Avrupa’nın, kendisini oluúturan 
devletler arasında özellikle kültürel ve tarihsel geliúmeler konusunda büyük farklılıklar-
la damgalanmıú oldu÷unu dikkate almalıdır. Bununla birlikte Mahkeme, bir Sözleúmeci 
Devletin bir gelene÷e dayanıyor olmasının, kendisini Sözleúme ve Ek Protokollerdeki 
hak ve özgürlüklere saygı gösterme yükümlülü÷ünden kurtarmayaca÷ını vurgular.

Hükümet’in øsa fi gürlü hacın anlamına iliúkin düúüncesi konusunda Mahkeme, Yüksek 
ødare Mahkemesi ve Temyiz Mahkemesinin bu ba÷lamda farklı görüúleri oldu÷unu ve 
Anayasa Mahkemesi’nin bu konuda karar vermemiú oldu÷unu kaydeder. Ulusal mahke-
meler arasındaki ulusal düzeydeki bir tartıúmada bir tutum takınmak, Mahkeme’nin iúi 
de÷ildir.

69. Sözleúmeci Devletlerin, e÷itim ve ö÷retim alanında üstlendikleri görevlerin yerine 
getirilmesi ile ebeveynlerin bu e÷itim ve ö÷retimi kendi dini ve felsefi  inançlarına uygun 
úekilde sa÷lanmasını isteme haklarına saygının ba÷daútırılmasına iliúkin çabalarında belli 
bir takdir alanına sahiptirler (bk. yukarıda §61-62).

Bu takdir alanı, okul ortamının düzenlenmesi ve müfredatın oluúturulması ve planlan-
ması konusunda da geçerlidir (Mahkeme daha önce buna iúaret etmiútir: bk. özellikle, 
 Kjeldsen, Busk Madsen ve Pedersen, §50-53;  Folgero ve Di÷erleri, §84;  Hasan ve Eylem 
Zengin, §51-52; bk. yukarıda §62). O halde Mahkeme, kural olarak, Sözleúmeci Devlet-
lerin dine verdikleri yer dahil, bu konularda verdikleri kararlarına, bu kararlar bir aúılama 
(indoctrination) biçimine yol açmamasıyla úartıyla saygı göstermelidir (ibid).

70. Mahkeme mevcut olayda, devlet okullarındaki sınıfl arda øsa fi gürlü haç bulunması 
gerekip gerekmedi÷ine iliúkin kararın, kural olarak davalı devletin takdir alanı içinde 
oldu÷u sonucuna varmaktadır. Dahası, devlet okullarında dini sembollerin bulunması so-
runu hakkında bir Avrupa konsensüsü bulunmaması (bk. yukarıda §26-28), bu yaklaúımın 
yanında yer almaktadır.

Bununla birlikte bu takdir alanı, Avrupa denetimiyle el ele gider (mutatis mutandis,  Leyla 
 ùahin [BD], §110); mevcut olayda Mahkeme’nin görevi, 69. paragrafta belirtilen sınırın 
aúılıp aúılmadı÷ını karara ba÷lamaktır.

71. Bu ba÷lamda, devlet okullarındaki sınıfl arda, laik bir sembolik de÷erlerle de uyumlu 
olsa da olmasa da tartıúmasız Hıristiyanlı÷a gönderme yapan øsa fi gürlü haçın bulunma-
sını öngören düzenlemeler, ülkedeki ço÷unluk dinine okul ortamında baskın görünürlük 
sa÷lamaktadır.

Ne var ki bu durumu, davalı devletin bir aúılama sürecinde bulundu÷u úeklinde anlamlan-
dırmak ve Birinci Protokolün 2. maddesinin gereklerine aykırılık tespit etmek için yeterli 
de÷ildir.

Mahkeme bu noktada, mutatis mutandis, yukarıda zikredilen Folgero ve Zengin karar-
larına atıfta bulunur. Mahkeme ‘Hıristiyanlık, din ve felsefe (KRL)’ derslerinin içeri÷ini 
inceledi÷i Folgero davasında, ders programında Hıristiyanlık bilgisine di÷er dinlerden 
ve felsefeden daha fazla yer verilmiú olmasının, kendili÷inden aúılama anlamına gelecek 
úekilde ço÷ulculuktan ve objektifl ikten uzaklaúma olarak görülemeyece÷ini belirtmiútir. 
Mahkeme bunu, davalı Norveç’in tarihinde Hıristiyanlı÷ın tuttu÷u yer dikkate alındı÷ın-
da, bu sorunun, müfredatın oluúturulması ve planlanmasında Norveç’e bırakılan takdir 
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alanı içinde görülmesi gerekti÷i úeklinde açıklamıútır (bk.  Folgero ve Di÷erleri, §89). 
Mahkeme, Türkiye’deki okullarda ‘din kültürü ve ahlak bilgisi’ dersi ba÷lamında, müf-
redatın øslam bilgisine daha fazla a÷ırlık verilmesiyle ilgili olarak, devletin laik niteli÷i 
ra÷men, øslamın Türkiye’den ço÷unlu÷un ba÷lı oldu÷u bir din oldu÷u gerekçesiyle aynı 
bir sonuca ulaúmıútır (Zengin, §63).

72. Dahası, duvara asılan øsa fi gürlü haç, esas itibarıyla pasif bir sembol olup, özellikle 
nötr olma ilkesi göz önünde tutuldu÷unda, bu husus Mahkeme’ye göre önemlidir (bk. 
yukarıda §60). Dini faaliyetlere katılma veya ö÷retici bir konuúmayla karúılaútırıldı÷ında, 
øsa fi gürlü haçın ö÷renciler üzerinde benzer bir etkiye sahip oldu÷u söylenemez (bu hu-
susta, bk. Folgero, §94; Zengin, §64).

73. Mahkeme, Dairenin 3 Kasım 2009 tarihli kararında tam tersine, sınıfl arda øsa fi gürlü 
haç bulunmasının, olayların geçti÷i tarihte on bir ve on üç yaúlarında olan ikinci ve üçün-
cü baúvurucular üzerinde önemli etkisinin bulundu÷unu iddiasına katıldı÷ını gözlemle-
mektedir. Daire, kamu e÷itimi ba÷lamında, sınıfl arda dikkate çekmemesinin imkansız 
oldu÷u øsa fi gürlü haçın, okul ortamının ayrılmaz bir parçası olarak görüldü÷ünü ve böy-
lece  Dahlab kararı anlamında ‘güçlü bir dıú sembol’ olarak kabul edilebilece÷ini tespit 
etmiútir (bk. Daire kararı §54 ve 55).

Büyük Daire, bu yaklaúıma katılmamaktadır. Büyük Daire, o karara mevcut olayda daya-
nılamayaca÷ı, çünkü iki davanın maddi olaylarının tamamen farklı oldu÷u kanaatindedir.

Büyük Daire,  Dahlab davasının, baúvurucunun ö÷retim faaliyeti sırasında øslami baúörtü-
sü takmasının yasaklanmasıyla ilgili oldu÷unu, bu yasa÷ın ö÷rencilerin ve ebeveynlerinin 
dini inançlarının korunmasını ve iç hukukta yer verilen okullarda dinsel nötrlük ilkesinin 
uygulanmasını amaçladı÷ını belirtmektedir. Mahkeme, kamu makamların yarıúan menfa-
atleri gere÷i gibi dengelediklerini gözlemledikten sonra, özellikle baúvurucunun sorumlu 
oldu÷u çocukların yaúının küçüklü÷ünü dikkate alınarak, kamu makamların takdir alanını 
aúmamıú olduklarına karar vermiútir.

74. Ayrıca, øsa fi gürlü haçın okullarda Hıristiyanlı÷a daha fazla görünürlük vermesinin 
etkileri, úu açılardan incelenmelidir. ølk olarak, øsa fi gürlü haçın bulunması, zorunlu Hı-
ristiyanlık ö÷retimiyle ba÷lantılı de÷ildir (bk. Zengin kararında belirtilen karúılaútırmalı 
hukuk, §33). økinci olarak, Hükümet’in sundu÷u bilgilere göre, øtalya okul ortamı, aynı 
úekilde di÷er dinlere de açıktır. Hükümet bu ba÷lamda ö÷rencilerin øslami baúörtüsü ve 
di÷er dini sembolleri takmalarının ve dini anlamı olan di÷er kıyafetleri giymelerinin ya-
sak olmadı÷ını ve okul ve ço÷unlukta olmayan dinlerin uygulanmasını uzlaútırmaya yö-
nelik düzenlemeler öngörüldü÷ünü, Ramazan’ın baúlangıcı ve sonunun, okullarda ‘sık-
lıkla kutlandı÷ını’ ve ‘tanınan her dini inanç’ için seçimlik bir e÷itimin verilebilece÷ini 
belirtmiútir (bk. yukarıda §39). Dahası, kamu makamların di÷er dinlerden olan ö÷rencile-
re, inançsız olanlara ya da herhangi bir dine ba÷lanmaksızın felsefi  inançları olan ö÷ren-
cilere karúı hoúgörüsüz olduklarını gösteren herhangi birúey yoktur.

Ayrıca baúvurucular, sınıfl arda øsa fi gürlü haç bulunmasının din yaymaya yönelik bir e÷i-
tim uygulamasına yönelik oldu÷unu, ikinci ve üçünü baúvurucuların, görevlerini yapar-
ken øsa fi gürlü haça yönlendirici referansta bulunan bir ö÷retmenle karúılaútıklarını iddia 
etmemiúlerdir.

75. Nihayet Mahkeme, baúvurucu birinci baúvurucunun bir ebeveyn olarak, çocuklarını 
aydınlatma ve onlara bilgi verme hakkını, çocuklarına karúı do÷al e÷itmen görevini yeri-
ne getirme hakkını ve onları kendi felsefi  inançlarına uygun úekilde yönlendirme hakkını 
tamamen korumuú oldu÷unu kaydetmektedir ( Kjeldsen, Busk Madsen ve Pedersen, §54; 
 Valsamis, §31).
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76. Buna göre, devlet okullarındaki sınıfl arda øsa fi gürlü haç bulunmasının sürdürülmesi-
ne karar veren kamu makamları, ebeveynlerin bu e÷itim ve ö÷retimi kendi dini ve felsefi  
inançlarına uygun úekilde verilmesini isteme haklarına saygı gösterilmesi çerçevesinde, 
davalı devletin e÷itim ve ö÷retim alanında sahip oldu÷u takdir alanının sınırları içinde 
karar vermiúlerdir.

77. Mahkeme, birinci baúvurucu bakımından, Birinci Protokolün 2. maddesi ihlal edilme-
di÷i sonucuna varmaktadır. Mahkeme, mevcut olayda Sözleúme’nin 9. maddesi bakımın-
dan farklı bir sorun bulunmadı÷ı kanaatindedir.

2. økinci ve üçüncü baúvurucuların durumu

78. Mahkeme, Sözleúme’nin 9. maddesi ve Birinci Protokolün 2. maddesinin ikinci cüm-
lesi ıúı÷ında yorumlanan birinci cümlenin, ö÷rencilere inanma veya inanmama haklarına 
saygı gösteren bir e÷itim hakkını güvence altına aldı÷ı kanaatindedir. Mahkeme sonuç 
olarak, laiklik taraftarı ö÷rencilerin, niçin devlet okullarındaki sınıfl arda øsa fi gürlü haç 
bulunmasının bu hükümlerden türettikleri haklarının ihlal edildi÷ini ileri sürebilecekleri-
ni anlamaktadır.

Ancak Mahkeme, birinci baúvurucunun durumunun incelenmesi çerçevesinde belirtilen 
nedenlerle, ikinci ve üçüncü baúvurucuların durumunda Birinci Protokolün 2. maddesinin 
ihlal edilmemiú oldu÷u kanaatindedir. Mahkeme bunun dıúında, Sözleúme’nin 9. maddesi 
çerçevesinde farklı bir sorun bulunmadı÷ı kanaatindedir.

(...)

BU GEREKÇELERLE MAHKEME,

1. økiye karúı on beú oyla, Birinci Protokolün 2. maddesinin ihlal edilmemiú oldu÷una 
ve Sözleúme’nin 9. maddesi çerçevesinde farklı bir sorun bulunmadı÷ına;

(...)

KARAR VERMøùTøR.
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P1, md. 3: Serbest seçim hakkı 

Sözleúmeci Taraf Devletler yasama organının seçimi için, halkın düúüncelerini ser-
bestçe ifade etmesinin güvence altına alındı÷ı úartlarda, makul aralıklarla, gizli oyla 
serbest seçimler yapmayı taahhüt eder.

AÇIKLAMA
Sözleúme’ye Ek Birinci Protokolün 3. maddesi “serbest seçim” hakkını düzenlemek-

tedir. Bu hak, Sözleúme’nin güvence altına aldı÷ı tek siyasi haktır. Sözleúme’nin Baú-
langıcına göre, temel insan hakları ve özgürlükleri en iyi úekilde, “etkili bir siyasal de-
mokrasi” tarafından korunabilir. Bu nedenle, serbest seçim hakkı “gerçek demokratik 
bir rejimde temel” bir haktır. Birinci Protokolün 3. Maddesi (“3. madde”), demokrasinin 
karakteristik bir prensibini içerdi÷inden, bu madde Sözleúme sisteminde temel bir öneme 
sahiptir. Gerçekten de demokrasi, “Avrupa kamu düzeninin” aslî bir ö÷esini oluúturmak-
tadır ve 3. maddede güvence altına alınan haklar, hukukun üstünlü÷ü ile yönetilen etkin 
bir demokrasinin temellerinin kurulmasında ve korunmasında büyük önem taúımaktadır 
( Yumak ve Sadak, §105).

3. madde devletlere belirli bir “seçim sistemi” kabul etme zorunlulu÷u getirir tarzda 
yorumlanamaz. Bu düzenlemedeki koúullara uygun olmak kaydıyla, devletler istedi÷i se-
çim sistemini seçebilirler. 

Sözleúme’de ve 1, 4, 6 ve 7. Protokoller’deki maddelerin hemen hepsinde, “Herkes 
... hakkına sahiptir” veya “Hiç kimse” gibi terimler kullanılmıútır. Ancak 3. maddede, 
“Sözleúmeci Taraf Devletler ... taahhüt eder” ifadesi yer almaktadır. ølk baúta bu ifadeden, 
3. maddenin bireylere, Sözleúmeci Tarafl arın egemenlik yetkisi içinde bulunan “herkes 
için do÷rudan güvence altına alınan” haklar ve özgürlükler tanımadı÷ı (ørlanda, §239), 
fakat sadece devletler arasında bir yükümlülük do÷urdu÷u sonucu çıkarılmıútır. Böyle bir 
tanımın do÷al sonucu, bu düzenlemenin kiúiler bakımından bir hak öngörmedi÷i yorumu 
olur. Oysa bu yorum kabul görmemiútir; bu madde kiúiler tarafından ileri sürülebilecek 
bir hak içermektedir; bu nedenle bireysel baúvuru hakkına konu olabilir ve olmaktadır. 

Birinci Protokolün Baúlangıcına göre bu Protokol, “Sözleúme’nin Birinci Bölümünde 
bulunanların yanında, baúka bazı hak ve özgürlüklerin birlikte yerine getirilmesini” gü-
vence altına almaktadır. Ayrıca bu Protokolün 5. maddesi úöyle demektedir: “Sözleúmeci 
Tarafl ar bu Protokolün 1, 2, 3 ve 4. maddelerini, Sözleúme’ye ilave maddeler olarak kabul 
ederler”. Sözleúme’nin 25. maddesi dâhil, Sözleúme’nin bütün hükümleri “buna göre uy-
gulanır”. Dahası, Dördüncü Protokolün Baúlangıcı, di÷erlerinin yanında, Birinci Protoko-
lün “1-3. maddeleri”nde korunan “haklar ve özgürlükler”den söz etmektedir.

Birinci Protokolün hazırlık çalıúmalarında da, bu Protokolün 3. maddesi bakımından 
bireysel baúvuru hakkının kullanılmasını hariç tutma niyeti bulundu÷u görülmemektedir. 
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Bu hakkı Mahkeme’nin yargı yetkisinden çıkarma fi kri uzun bir süre tartıúılmıú, ancak 
sonunda terk edilmiútir. Ayrıca hazırlık çalıúmalarında sık sık, “siyasal özgürlük”, “siya-
sal haklar”, “bireylerin siyasal hakları ve özgürlükleri”, “serbest seçim hakkı” ve “seçim 
hakkı” gibi terimler kullanılmıútır ( Mathieu-Mohin ve Clerfayd, §48-49).

3. maddenin devletlerarası taahhüt rengindeki ifade tarzı, Sözleúme’de ve Protokol-
lerde yer alan di÷er haklarla bu düzenlemede yer alan hak arasında esaslı bir fark bu-
lundu÷unu göstermez. Bu ifade tarzının nedeni üstlenilen taahhüde daha büyük bir a÷ır-
lık kazandırma iste÷i ile bu alandaki baúlıca yükümlülü÷ün, kiúisel ve siyasal hakların 
ço÷unlu÷unda oldu÷u gibi müdahaleden çekinme veya müdahale etmeme de÷il, fakat 
devletin demokratik seçimler “yapmak” için, pozitif tedbirler alma úeklinde olmasıdır 
( Mathieu-Mohin ve Clerfayd, §50).

Mahkeme, “etkin” ve “edilgin” seçim hakları arasında bir ayrım yapmaktadır. Baúka 
bir anlatımla, seçimlere bir seçmen olarak katılmak (seçme hakkı) etkin (aktif) bir katıl-
ma olarak nitelendirilirken, seçimlere seçilmek için aday olarak katılma (seçilme hakkı), 
edilgin (pasif) bir hak kullanımı olarak görülmektedir. Seçme hakkı, seçilme hakkına 
göre daha kuvvetle korunan bir haktır. 

Mahkeme, birçok kez, ço÷ulculu÷un esas koruyucusu olan devletin ço÷ulculu÷u 
güvence altına almak için oynadı÷ı rolün önemini vurgulamıútır. Devlet, bu rolü yerine 
getirirken, “yasama organının seçilmesinde halkın düúüncesini özgürce açıklamasını sa÷-
layacak koúullara uygun olarak” demokratik seçimler “düzenlemek” için pozitif tedbirler 
almak zorundadır ( Yumak ve Sadak, §106). 

3. maddenin düzenledi÷i haklar mutlak de÷ildir. Bu madde, bu hakları açık terimlerle 
düzenlemeksizin, sadece tanımamakla yetindi÷inden, zımni sınırlamalara yer bırakılmıú-
tır ( Golder, §38). Sözleúmeci Devletler kendi iç hukuk düzenlerinde seçme ve seçim-
lerde aday olma haklarını, 3. maddeye aykırı olmayan koúullara ya da sınırlamalara tabi 
tutabilirler. Devletler, bu konuda geniú bir takdir alanına sahiptirler; fakat Sözleúme’nin 
gereklerine uygunluk bakımından nihai kararı vermek, Mahkeme’ye düúen bir görevdir. 
Mahkeme, getirilen koúulların, bu hakların özünü zedeleyecek úekilde ve ölçüde kısıt-
lamadı÷ına ve hakları etkililikten yoksun bırakmadı÷ına kanaat getirmelidir. Ayrıca bu 
koúullar meúru bir amaç izlemelidir ve kullanılan araçlar bu meúru amaca ulaúmak bakı-
mından orantısız olmamalıdır. Nihayet bu koúullar, “yasama organının seçiminde halkın 
kendi düúüncelerini serbestçe ifade etmesini” engellememelidir ve bu hakkın özüne do-
kunmamalıdır ( Mathieu-Mohin ve Clerfayd, §52).

3. madde, sadece “yasama organı” seçimlerine veya bu organın iki meclisi varsa, en 
azından bir meclisin seçime uygulanır. Ancak yasama organı, mutlaka ulusal parlamento 
anlamına gelmez; bu kelimenin, ilgili devletin anayasal yapısı ıúı÷ında yorumlanması ge-
rekir. E÷er bir yerel meclisin ulusal meclise üye göndermesi söz konusu ise bu durumda 
bu düzenleme bu seçimlere de uygulanabilir. Örne÷in Almanya, Avusturya, Belçika veya 
øsviçre gibi federal devletlerde federe devlet parlamentoları bu madde anlamında “yasa-
ma organı” olarak düúünülmektedir. 

 Matthews – Birleúik Krallık davasında Mahkeme, “yasama organı” sözcü÷ünün sa-
dece “ulusal parlamento” anlamına gelmedi÷ine, bu sözcü÷ün, yukarıda da de÷inildi÷i 
gibi, ilgili devletin anayasal yapısına göre de÷erlendirilmesi gerekti÷ine karar vermiútir. 
Olayda Birleúik Krallık’ın kolonisi Cebelitarık’ta yaúayan øngiliz vatandaúı D. Matthews, 
Avrupa Birli÷i organı Avrupa Parlamentosu seçimlerine seçmen olarak kaydedilme is-
teminde bulunmuú, oy kullanma hakkının Birleúik Krallıkla sınırlı oldu÷u gerekçesiy-
le talebi reddedilmiútir. Mahkeme bu davada Sözleúme’nin yaúayan bir belge oldu÷una 
dikkat çekerek dinamik bir yorum yapmıú ve Avrupa Parlamentosunun geliúim sürecini 
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izleyerek Maastricht’ten itibaren Parlamentonun siyasi bir kimlik kazandı÷ını ve eski salt 
danıúma organı durumundan çıkıp yetkilerini arttırdı÷ını, bu nedenle bu madde açısın-
dan bu meclisi bir “yasama organı” olarak gördü÷ünü belirtmiútir. Böylelikle 3. madde, 
sadece ulusal yasama organları bakımından de÷il, uluslararası temsili yasama organları 
bakımından da uygulanabilirlik kazanmıútır.

Seçme hakkı 
Mahkeme’ye göre, 3. maddenin “etkin” görünümlerinden birisi olan seçme ya da oy 

kullanma hakkı bir ayrıcalık de÷ildir. 21. yüzyılda demokratik bir ülkede bu hakkın en 
geniú toplum kesimlerine tanınması temel ilkedir ( Hirst (no 2), §59). 

3. maddede düzenlenen haklar mutlak de÷ildir. Bu madde, zımni sınırlandırmalara 
yer bırakmaktadır. Sözleúmeci Devletler bu hakkın sınırlandırılması bakımından belirli 
bir takdir alanına sahiptirler. Mahkeme, bu konuda devletlerin takdir yetkisinin geniú ol-
du÷unu belirtmiútir (Mathieu-Mohin ve Clerfayt, §52). Bununla birlikte, bu maddenin ge-
reklerine uyulup uyulmadı÷ını belirlemek, nihai olarak Mahkeme’ye düúmektedir. Mah-
keme, sınırlamaların söz konusu hakların özünü zedeleyecek ölçüde kısıtlamadı÷ından, 
hakkı etkisiz kılmadı÷ından ve kullanılan araçların orantısız olmadı÷ından emin olmalı-
dır. Özellikle de getirilen bir koúul, yasama organının seçiminde halkın kendini özgürce 
ifade etmesine engel oluúturmamalıdır; di÷er bir ifadeyle bu koúullar, evrensel oy hakkı 
yoluyla halkın iradesini belirlemeyi amaçlayan seçim usulünün bütünlü÷ü ve etkilili÷ini 
koruma amacını yansıtmalı ya da bu ilkelere ters düúmemelidir. Örne÷in, asgari bir yaúın 
getirilmesi, seçim sürecine katılanların yeterince eriúkin olmalarını sa÷lamak için göz 
önünde bulundurulabilir; bazı durumlarda ilgili ülkeyle yeterince sürekli veya yakın ba÷ı 
olanları veyahut menfaat sahiplerini belirlemek için, seçmenlik ikametgâh gibi kriterlere 
ba÷lanabilir ( Hilbe – Liechtenstein (k.k.);  Melnychenko, §56). 

Mahkeme’ye göre “genel oy” hakkı ilkesinden bir sapma, bu yolla seçilmiú yasama 
organının ve yaptı÷ı yasaların demokratik anlamdaki geçerlili÷ini zayıfl atma tehlikesi 
taúır. Bu nedenle, toplumda var olan gruplardan birinin veya toplumdaki belirli bir kate-
gorinin seçme hakkından yoksun bırakılması, bu maddenin temel ilkelerine uygun olmak 
zorundadır ( Zdanoka [BD], §105;  Aziz, §28). Bu de÷erlendirme, genel oy hakkına getiri-
len otomatik ve yaygın istisnalar bakımından da geçerlidir ( Hirst (no 2), §62). Mahkeme 
 Alajos Kiss – Macaristan davasında böylesi otomatik ve genel bir yasaklamayı, vesayet 
altına alınan kısıtlı kiúiler bakımından da Sözleúme’ye aykırı bulmuútur. Her ne kadar 
böyle bir kısıtlama, eylemlerinin sonuçlarını de÷erlendirme yetene÷ine sahip kiúilerin oy 
verme hakkından yararlanması gibi meúru bir amaç izlese de, Mahkeme’ye göre hakları 
kısıtlanan kiúilerin gerçek durumu incelenmeden getirilen otomatik bir kısıtlama Sözleú-
me ile ba÷daúmamaktadır. 

Yurtdıúında ikamet edenler 
Seçmenin ikametgâhına ba÷lı olarak, vatandaúı oldu÷u ülkede yaúamayan kiúilerin 

seçme hakkının tanınmamasını, Mahkeme úimdiye kadar Sözleúme’ye aykırı bulmamıú-
tır. Mahkeme’ye göre, bu eksiklik úu nedenlerle makul görülebilir: ølk olarak, yurt dıúında 
yaúayan kiúi ülkesinin siyasi geliúmelerinin do÷rudan muhatabı olmayabilir ve bu konu-
ları daha az tanıyabilir. økinci olarak, ülke dıúında yaúayan kiúilerin, seçilecek adayların 
belirlenmesinde ve programlarının oluúturulmasında daha az etkileri vardır. Üçüncü ola-
rak, yasama meclisini seçme hakkı ile bu meclisin kabul etti÷i düzenlemelerden do÷rudan 
etkilenme arasında çok sıkı bir iliúki vardır. Dördüncü olarak, yasakoyucunun, yurtdıúın-
da yaúayan yurttaúların özellikle ve öncelikle yurtiçinde yaúayan yurttaúları ilgilendiren 
yasaların tartıúılması ve kabulünde daha az a÷ırlı÷ının olması gibi makul bir düúüncesi de 
olabilir ( Hilbe, (k.k.);  Sitaropoulos ve Giakoupoulos, §69). 
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 Sitaropoulos ve Giakoupoulos – Yunanistan kararına konu olan olay, Fransa’da yaúa-
yan ama Yunanistan seçimlerinde oy kullanamamaktan úikâyetçi olan Yunan vatandaú-
larına iliúkindir. Mahkeme, bu davada yurt dıúında yaúayan Yunanlıların ikamet ettikleri 
ülkelerde Yunan parlamento seçimleri için oy kullanamamalarının Sözleúme’ye aykırılık 
oluúturmadı÷ına karar vermiútir. Mahkeme bu sonuca varırken, konuyla ilgili uluslarara-
sı ve ulusal hukuk belgelerinin devletlere yurt dıúında yaúayan vatandaúlarının ülkedeki 
seçimlerde oy verme haklarını kullanmaları için düzenleme yapmasını gerektirecek bir 
yükümlülük yüklemedi÷ini belirtmiútir. Ayrıca Mahkeme, Avrupa Konseyi’ne üye dev-
letlerde bu alanda bir uygulama birli÷inin olmamasını da dikkate alır. 

Tutuklu ve hükümlüler 
Mahkeme  Hirst (no 2) – Birleúik Krallık davasında, mahkûmların oy haklarının engel-

lenmesinin Sözleúmeye aykırılık oluúturup oluúturmadı÷ını incelemiútir. Bu davada Mah-
keme, Avrupa Konseyi’ne üye devletler arasında bu konuya iliúkin bir ortak uygulama 
veya standart olmamasına karúın, mahkûmların oy hakkını engelleyen otomatik ve geniú 
kapsamlı sınırlamaların 3. maddeyi ihlal etti÷ine karar vermiútir. 2002 yılında Kanada’da 
karara ba÷lanan ‘Sauve – Kanada’ davasına da gönderme yapan Mahkeme, mahkûmların 
özgürlüklerinin ellerinden alınmasının onların Sözleúme tarafından güvence altına alınan 
bütün haklarını kaybettikleri anlamına gelmeyece÷ini belirtmiútir. Mahkeme ayrıca ceza-
nın çekilmesi ile seçme hakkının engellenmesi arasında mantıksal bir iliúkinin bulunma-
dı÷ını vurgulamıútır. 

 Hirst (no 2) kararından sonra Mahkeme, mahkûmların oy haklarının engellenmesi 
konusunda  Scoppola (no 3) – øtalya kararında getirilen sınırlamayı, Sözleúme’ye aykırı 
bulmamıútır. Mahkeme’nin  Scoppola (no 3) kararında  Hirst (no 2) kararından farklı bir 
sonuca varmasına yol açan neden, iki ülkede mahkûmlara getirilen sınırlamanın kapsa-
mı ve ceza çekme rejimlerinin farklılı÷ıdır. Mahkeme,  Scoppola (no 3) kararında (§96), 
 Hirst (no 2) kararında koydu÷u temel ilkeyi úu sözlerle yinelemiútir:

“Mahkeme …, Hirst kararında belirledi÷i ilkeleri, özellikle de oy kullanma hakkına 
getirilen genel bir sınırlamanın, fark gözetmeden bir grup kiúiye, bu kiúilerin ceza süre-
lerine, cezaların niteli÷ine, iúledikleri suçun a÷ırlı÷ına ve niteli÷ine ve kiúisel hallerine 
bakılmaksızın, sadece mahkûm oldukları için otomatik olarak uygulanmasının Birinci 
Protokolün 3. maddesi ile ba÷daúmadı÷ı ilkesini onaylar.”

Ancak Mahkeme,  Scoppola (no 3) kararında øtalya’da öngörülen sınırlamanın genel 
ve otomatik nitelikte olmadı÷ını, suçun a÷ırlı÷ı ve mahkûmun kiúili÷ine ba÷lı oldu÷unu 
ve yasakoyucunun farklı yarar ve dengeleri gözeten tedbirler aldı÷ını belirtmiútir. øtal-
yan hukukunda mahkûmiyetten sonra oy hakkının sınırlandırılması, her ceza için geçerli 
de÷ildir (ilke olarak üç yıl ve üstü hapis cezaları için geçerlidir) ve sadece sınırlı sayı-
da belirli suçları kapsamaktadır. Mahkeme, bu davada tasarlayarak adam öldürme gibi, 
a÷ır ceza gerektiren suçlardan mahkûm olan baúvurucun bu haktan yoksun bırakılmasını 
Sözleúme’ye aykırı görmemiútir. 

Seçilme hakkı 
Mahkeme, 3. maddenin “pasif” unsuru olarak nitelenen seçimlerde aday olma hak-

kına getirilen kısıtlamaları, bu maddenin “aktif” unsuru olarak nitelenen oy kullanma 
hakkına getirilen kısıtlamalara göre daha ayrıntılı incelemeye tabi tutmaktadır. Mahkeme, 
seçilebilirlik ile ilgili kriterlerin belirlenmesi konusunda devletlerin geniú bir takdir yet-
kisine sahip oldu÷unu vurgulamıútır. Mahkeme  Zdanoka – Letonya [BD] kararında úöyle 
demiútir (§106):
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“... bu kriterler, seçilenlerin ba÷ımsızlı÷ı ve aynı zamanda seçmenlerin özgürlü÷ü sa÷-
lanma gibi genel bir düúünceden kaynaklandı÷ı halde, her devletin kendine özgü tarihi 
ve siyasi durumuna göre de÷iúmektedir. Avrupa Konseyi’ne üye devletlerin seçim mev-
zuatlarında ve anayasalarında öngörülen birçok durum, bu konuda mümkün olan de÷iúik 
tercihlerin varlı÷ını göstermektedir. Bu nedenle, 3. maddenin uygulanması anlamında, 
tüm seçim yasalarının, ilgili ülkenin siyasi geliúimi ıúı÷ında de÷erlendirilmeleri gerekir”.

 Podkolzina – Letonya davasında Mahkeme, seçim yasalarının ilgili ülkenin siyasi ge-
liúimi ıúı÷ında de÷erlendirilmesi gerekti÷ini ve bir sistemde kabul edilmeyen ayrıntının 
bir baúka sistemde haklı görülebilece÷ini belirtmiútir. Ancak Mahkeme bu takdir alanının, 
3. maddenin temel ilkesi olan “yasama organının seçilmesinde halkın düúüncelerini ser-
bestçe ifade etmesine” saygı ile sınırlı oldu÷unu belirtmiútir. Mahkeme devletlerin takdir 
alanlarının sınırını belirlerken,  Aziz – Kıbrıs davasında úu ifadeleri kullanmıútır (§28):

“... devletler, kendi anayasal sistemlerinde, milletvekili seçimleri ile ilgili kuralları ve 
kendi meclislerinin oluúumunu belirleme konusunda geniú bir takdir yetkisine sahiptirler; 
çünkü bu konudaki kriterler, her devletin kendine özgü tarihi ve siyasi durumuna göre 
de÷iúmektedir. Ancak Mahkeme, seçimlerle ilgili bazı kuralların úahıslara veya bir grup 
insana, özellikle yasama organındaki üyelerin seçilmesinde, siyasi yaúamın bir parçası 
olmayı yasaklamaması gerekti÷ini belirtmektedir; bu hak hem Sözleúme ile hem de tüm 
devletlerin anayasalarında güvence altına alınmıútır”.

Adaylık úartları
 Zdanoka – Letonya [BD] davasında Mahkeme, demokratik sürecin bütünlü÷ünü koru-

mak gibi meúru bir amacın ve bu amacı açıklayan çok istisnai tarihi nedenlerin bazen bir 
hakkı sınırlamayı haklı kılabilece÷ini belirtmiútir. 

 Zdanoka davası, geçmiúinde anayasa dıúı etkinliklerde bulundu÷u için seçimlere 
katılması engellenen bir baúvurucunun úikâyeti hakkındadır. Baúvurucuyla ilgili alınan 
tedbir, komünizm sonrası dönemde Baltık devletlerinde alınan, bu döneme özgü ve is-
tisnai tedbirlerden birisidir. 1995 tarihinde kabul edilen bir yasa, 1991 yılından itibaren 
Letonya Komünist Partisi ile iliúkisini sürdüren kiúilerin seçimlerde aday olmalarını ya-
saklamıútır. Mahkeme Dairesi bu davada 3. maddenin ihlal edildi÷ini belirlemiú, ancak 
davayı yeniden inceleyen Büyük Daire bu maddenin ihlal edilmedi÷i sonucuna varmıútır. 
Büyük Daireye göre, bu sınırlama Letonya’nın çok istisnai koúullarıyla ilgilidir. Leton-
ya, totaliter bir rejimden demokrasiye çok yakın zamanlarda geçmiútir; yeniden totaliter 
bir rejime geçme ihtimali dem okrasi için gerçek bir tehdittir. Bu nedenle, uzun yıllardır 
demokratik rejimle yönetilen bir ülke için kabul edilemeyecek olan bu sınırlama Letonya 
için kabul edilebilir nitelikte görülebilir. Bu çerçevede Mahkeme, demokratik rejimin 
korunması ve yerleúmesi için gerekli tedbirlerin belirlenmesinde Letonya makamlarının 
geniú bir takdir alanına sahip oldu÷unu belirtmiútir. Ancak Mahkeme, bu davada Letonya 
parlamentosunun bu sınırlamanın gereklili÷ini incelemesini ve kısa bir süre sonra ortadan 
kaldırması gerekti÷ini de vurgulamıútır. Mahkeme, bu sınırlamaların ve engellemek iste-
dikleri tehditlerin güncelli÷ini kaybetmesi durumunda, bunların Sözleúme ile uyumsuz 
hale gelebilece÷ini belirtmiútir. 

 Sejdic ve Finci – Bosna-Hersek davası  Roman ve Yahudi kökenli kiúilere, üç “kuru-
cu halk” grubuna dâhil olmadıkları gerekçesiyle yasama meclisi ve cumhurbaúkanlı÷ı 
seçimlerinde aday olma imkânının tanınmaması hakkındadır. Bosna-Hersek Anayasası 
baúlangıcında iki grup yurttaú ayrımı yapmaktadır: “Kurucu halklar” (Boúnak, Hırvat ve 
Sırp) ve “di÷erleri” (Yahudi,  Roman, di÷er azınlıklar ve herhangi bir etnik gruba aidiyet 
beyan etmeyenler). Bosna-Hersek Meclisi ve Baúkanlı÷ı sadece üç kurucu halktan gelen 
üyelere açıktır. Mahkeme, bu davada bu istisnai tedbirin, etnik savaú sonrasında barıúı 
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getirmek amacıyla alındı÷ını ve bu nedenle meúru bir amaç izledi÷ini kabul etmiútir. An-
cak Bosna-Hersek’te durumun belirli bir ölçüde düzelmesini de dikkate alan Mahkeme, 
bu istisnai tedbirin halen korunmasının herhangi bir nesnel ve makul nedeninin kalmadı-
÷ını belirtmiú ve 3. maddeyle ba÷lantılı olarak ayrımcılık yasa÷ının ihlal edildi÷i sonu-
cuna varmıútır. 

 Adamsons – Letonya davasında Mahkeme, zamanın geçmesi ile birlikte, seçilme hak-
kına getirilmiú genel sınırlamayı haklı göstermenin güç oldu÷unu ve belirli bir úahsın 
yarattı÷ı gerçek riskin dikkate alınmasını sa÷layan “bireysel” bir de÷erlendirmenin yapıl-
ması gerekti÷ini belirtmiútir. 

Mahkeme,  Melnychenko – Ukrayna kararında (§57), milletvekili seçimlerinde aday-
lık için aranacak úartların, oy kullanmak için aranan úartlara göre daha katı olabilece÷ini 
kabul etmiútir. Bu noktada, devletlerin soyut olarak (in abstracto) seçilme úartlarını be-
lirlerken geniú bir takdir yetkisi bulundu÷u do÷ru olmakla birlikte Mahkeme, bu hakların 
etkili olması ilkesi gere÷ince, seçilme usulünün, keyfi  sınırlandırmaları engelleyebilecek 
güvenceler içermesi gerekti÷ini belirtmiútir (Podkolzına, §35).

 Podkolzina – Letonya davasında baúvurucu 1998 parlamento seçimlerinde adaydır. 
Ancak dil müfettiúlerinin iki kez yaptı÷ı incelemeden sonra Letonya resmi diline yeterin-
ce hâkim olmadı÷ı gerekçesiyle, ismi adaylar listesinden silinmiútir. Seçim mevzuatının 
adaylık için aradı÷ı ön koúullardan birisi Letonya diline yeterince hâkim olundu÷una dair 
bir sertifi ka sunulmasıdır. Mahkeme bu davada 3. maddenin ihlal edildi÷i sonucuna var-
mıútır. Mahkeme’ye göre, bir ulusal parlamentonun çalıúma dilinin ne olaca÷ına karar 
vermek her devletin mutlak takdir alanı içine girer. Ancak Mahkeme, bu kiúinin ilgili 
mevzuatın öngördü÷ü koúulu yerine getirdi÷ini, Letonya resmi dilini bildi÷ini kanıtlayan 
resmi bir sertifi kaya sahip oldu÷unu ve bu belgenin geçerlili÷inin tartıúma konusu olma-
dı÷ını belirtmiútir. Bu nedenle Mahkeme, bu kiúinin dil düzeyinin incelenmesinin her-
hangi nesnel bir nedene dayanmadı÷ı ve adayların seçilme yeterlili÷i bakımından gerekli 
koúulu yerine getirmesine karúın ulusal makamların ek bir koúul yarattıkları sonucuna 
varmıútır. Mahkeme’ye göre, baúvurucunun isminin adaylar listesinden silinmesi orantı-
sız bir müdahaledir.

 Krasnov ve Skuratov – Rusya davasında, baúvurucuların Duma Meclisine seçilebil-
mek için sundukları adaylık dilekçelerinde seçmenleri yanıltıcı bilgi verdikleri gerekçe-
siyle adaylıkları kabul edilmemiútir. Krasnov bir ilçe meclisinde müdür oldu÷unu ileri 
sürmesine karúın, dilekçesini sundu÷u tarihte bu görevinden alınmıú bulunmaktadır. Sko-
uratov ise, bir devlet üniversitesinde geçici süreli bölüm úefi  oldu÷unu ileri sürmesine 
karúın, aynı bölümde profesörlü÷e atanmıútır. Skouratov aynı zamanda Komünist Parti 
üyeli÷ini gizlemekle suçlanmıútır. Mahkeme, Krasnov’un gerçekten yanıltıcı bilgiler ver-
di÷ini belirtmiú ve bu nedenle Rus makamlarının aldı÷ı kararı 3. maddeye aykırı bulma-
mıútır. Oysa Mahkeme’ye göre ulusal yargı yerleri, Skouratov için baúvurucunun yan-
lıú bilgi verdi÷i iddiası hakkında birbirleriyle çeliúkili ve yasal temeli olmayan kararlar 
vermiúlerdir. Ayrıca baúvurucunun kötü niyetle yanıltıcı bilgi verdi÷i kanıtlanamamıú ve 
geçici süreli bölüm baúkanlı÷ı ile profesörlük arasındaki farkın seçmeni nasıl yanılgı-
ya düúürece÷i açıklanamamıútır. Ayrıca Mahkeme, dosyadaki incelemede baúvurucunun 
Komünist Parti üyeli÷ini gizlemedi÷i sonucuna varmıútır. Mahkeme bu gerekçelerle Rus 
makamlarının aldı÷ı kararın 3. maddeyi ihlal etti÷i sonucuna varmıútır. 

 Sukhovetskyy – Ukrayna davasında baúvurucu seçimlerde aday olmak için 218,10 
Euro’ya karúılık gelen harcı ödeyemedi÷i için aday olamamaktan úikâyetçi olmuútur. 
Mahkeme bu davada Sözleúme’nin ihlal edilmedi÷i sonucuna varmıútır. Mahkeme bu 
sonuca varırken, Avrupa Konseyi’ne üye birçok devlette hayalci adayları caydırmak için 
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bu tarz tedbirlerin bulundu÷unu belirtmiútir. Ukrayna’da talep edilen miktar, Avrupa’daki 
di÷er örnekler arasında en düúük olanıdır. Mahkeme’ye göre bu tutar, aúırı ve gerçekten 
adaylık için baúvurmak isteyen kiúilerin aúamayaca÷ı idari bir engel de÷ildir. 

Seçilmiúlik sıfatının düúmesi
Mahkeme, seçilmiú kiúilerin bu sıfatlarının ellerinden alınması úeklindeki a÷ır ve ra-

dikal bir tedbiri, ancak “zorlayıcı nedenlerin” haklı kılabilece÷ini belirtmiútir ( Lykoure-
zos, §52;  Ilıcak, §30). 

øspanya’da kabul edilen 27 Haziran 2002 yasası hakkında Mahkeme’nin önüne üç 
dava gelmiútir ( Herri Batasuna ve Batasuna – øspanya;  Etxeberria ve Di÷erleri – øspan-
ya;  Henrritarren Zerrenda – øspanya). Bu yasaya dayanılarak  Herri Batasuna ve Batasuna 
partileri yasadıúı ilan edilmiú ve kapatılmıútır. Bu kapatma kararı sonrasında yerel seçim-
lere katılmak için oluúturulmuú çeúitli aday gruplaúmaları, bu adaylar kapatılan partilerde 
görev yaptıkları gerekçesiyle iptal edilmiú ve seçimlere katılamamıúlardır. Mahkeme bu 
davada önce parti kapatma kararını Sözleúme’nin 11. maddesi çerçevesinde incelemiú 
ve bu maddenin ihlal edilmedi÷i sonucuna varmıútır ( Herri Batasuna ve Batasuna – øs-
panya).  Etxeberria ve Di÷erleri kararında ise Mahkeme, 3. maddenin ihlal edilmedi÷i 
sonucuna varmıútır. Mahkeme bu sonuca varırken, øspanyol yargı organlarının bu aday 
gruplaúmalarının ETA adlı terörist örgüte deste÷i nedeniyle kapatılmıú  Herri Batasuna ve 
Batasuna partilerinin etkinliklerini sürdürmek amacıyla kurulduklarının kanıtlandı÷ına 
karar verdiklerini belirtmiútir. Bu davada Mahkeme ayrıca, øspanya’da ayrılıkçı siyasi 
partilerin yasaklanmadı÷ını, aksine bu tarz partilerin Bask Özerk Bölgesi dâhil, birçok 
özerk bölge yönetiminde yer aldıklarını kaydetmiútir. Bu çerçevede Mahkeme, ayrılıkçı 
görüúlerin ifadesinin kendi baúına bir devletin ülkesel bütünlü÷ü ve ulusal güvenli÷i için 
tehlike oluúturmadı÷ını da hatırlatmıútır (§55).

 Paksas – Litvanya kararı ise, daha önce anayasaya ve yeminine aykırı hareket etme 
(impeachment) gerekçesiyle görevinden alınan Cumhurbaúkanının milletvekili seçilme 
yeterlili÷ini kaybetmesi hakkındadır. Mahkeme bu davada, getirilen sınırlamanın aúırı 
orantısız oldu÷u gerekçesiyle Sözleúme’nin ihlal edildi÷i sonucuna varmıútır. Mahke-
me ilk olarak, Litvanya’nın Avrupa Konseyi üyesi devletler arasında Cumhurbaúkanının 
görevden alınması ile görevden alınan kiúinin seçilme yeterlili÷ini kaybetmesi arasında 
otomatik bir iliúki kuran istisnai bir örnek oldu÷unu belirtmiútir. Mahkeme ayrıca, bu sı-
nırlamanın belirli bir süre ile sınırlı olmaması nedeniyle orantısız bir müdahale oldu÷unu 
de÷erlendirmiútir. Di÷er yandan bu sınırlama, bir anayasa hükmü olarak düzenlendi÷i 
için de÷iútirilmesi de çok güçtür. Mahkeme’ye göre, belirli bir tarihi ba÷lama ve kiúiye 
ba÷lı bu tarz bir sınırlama, 3. madde ile ba÷daúmamaktadır. 

 Tanase – Moldova davasının konusu ise, 2008 yılından itibaren çifte vatandaúlı÷ı 
bulunan Moldova vatandaúları meclise seçilseler dahi milletvekili sıfatının tanınmaması 
hakkındadır. Bu kiúiler, ancak di÷er vatandaúlıktan çıkma usulünü baúlatacak olurlarsa 
milletvekili sıfatını kazanabilmektedirler. Romanya ve Moldova vatandaúı olan baú-
vurucu, 2009 yılında milletvekili seçilmiú, ancak milletvekili sıfatını elde edememiú-
tir. Mahkeme, bu davada 3. maddenin ihlal edildi÷i sonucuna varmıútır. Mahkeme, bu 
davada Moldova’da bulunan hem Romanya ve hem de Moldova vatandaúı olan geniú 
bir toplum kesiminin hedef alındı÷ını ve bu kesimin seçilme hakkından yoksun bırakıl-
masının hedefl endi÷ini belirtmiútir. Bu tedbir, Moldova’nın ba÷ımsızlı÷ını ilan etmesin-
den 17 yıl ve çifte vatandaúlı÷a iliúkin mevzuatını yumuúatmasından 5 yıl sonra alındı-
÷ı için, Moldova’nın ulusal güvenli÷i ve yasalarına saygı için alındı÷ı gerekçesi yeterli 
görülmemiútir.
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 Sadak ve Di÷erleri – Türkiye davasında Mahkeme,  DEP’in kapatılması üzerine, bu 
partiye üye milletvekillerinin milletvekilli÷i sıfatlarının otomatik olarak düúürülmesini 
çok a÷ır bir tedbir olarak nitelendirmiú ve 3. maddeye aykırı görmüútür. Mahkeme’ye 
göre,  DEP’in kapatılması ile birlikte baúvurucuların milletvekilli÷i sıfatlarının düúürül-
mesi, kendilerinin siyasi etkinlikte bulunmalarını engelleme sonucunu do÷urmuútur. 

 Ilıcak – Türkiye davası, bir milletvekili olan baúvurucunun Anayasa Mahkemesi’nin 
kararıyla Fazilet Partisi’nin kapatılmasıyla birlikte milletvekilli÷inin düúürülmesi ve beú 
yıl süreyle herhangi bir siyasi faaliyet yürütme olana÷ından yoksun bırakılması hakkın-
dadır. Mahkeme, bu davada 3. maddenin ihlal edildi÷i sonucuna varmıútır. Mahkeme 
ilk olarak kendi rolünün, bu madde yer alan hükümlerin uygulanmasını gözetmek ve 
seçimlerde oy vermeye ve aday olmaya ba÷lı hakların özüne dokunulmaması, etkinli÷ini 
yitirmemesi, meúruiyetin koruması ve kullanılan araçların orantısız olup olmadı÷ının in-
celemesi oldu÷unu hatırlatmıútır. Mahkeme’nin yerleúik içtihadına göre, özellikle yasama 
organlarının seçiminde halkın özgür iradesini sekteye u÷ratacak hiçbir engel yer alma-
malı, baúka bir deyiúle, genel oylama halkın iste÷ini yansıtmalı, etkin olmalı ve bütünlük 
önünde bir engel oluúturmamalıdır. Yine, halkın özgür iradesiyle yaptı÷ı ve demokratik 
olarak tercihi ortaya koydu÷u seçim sonuçları, demokratik düzeni “zorlayıcı nedenler” 
dıúında, hiçbir de÷iúikli÷e u÷ramamalıdır. 

 Ilıcak davasında Anayasa Mahkemesi Anayasa’nın 69(6). fıkrasına göre, Fazilet Par-
tisinin “laiklik karúıtı faaliyetlerin oda÷ı” haline geldi÷ine kanaat getirmiú ve bu partinin 
kapatılmasına karar vermiútir. Aynı kararda baúvurucu dâhil beú siyasetçiye beú yıllı÷ına 
siyasi kısıtlamalar getirilmiútir. Mahkeme, baúvurucunun siyasi haklarına getirilen geçici 
kısıtlamaların sonuç itibariyle Türk siyasi rejiminin laik yapısının korunmasını amaçladı-
÷ını kaydetmiútir. Bu ilkenin Türkiye’deki demokrasi açısından önemi dikkate alındı÷ın-
da, Mahkeme bu önlemin kamu düzeninin korunması ve baúkalarının hak ve özgürlükle-
rinin korunması meúru amaçlarını izledi÷ini belirtmiútir. Mahkeme bu tedbirin orantılılı÷ı 
konusunda, baúvurucunun siyasi haklarından geçici olarak yoksun bırakılmasında de-
mokratik düzeni korumak bakımından “zorlayıcı nedenler” mevcut olup olmadı÷ını ince-
lemiú ve bu nedenlerin mevcut olmadı÷ı sonucuna varmıútır. Mahkeme’ye göre, olayların 
meydana geldi÷i dönemde yürürlükteki haliyle Anayasa’nın 69(9). fıkrasının kapsamı 
oldukça geniútir. Parti üyelerinin tüm görüú ve fi illeri, kapatma kararına zemin hazırlayan 
anayasaya aykırı eylemlerin oda÷ı haline geldi÷i görüúünü destekleyici nitelikte kabul 
edilmiú ve bu faaliyetlerin a÷ırlı÷ı konusunda bir ayrıma gidilmemiútir. Mahkeme ayrıca 
baúvurucu ile benzer durumda olan bazı parti üyelerinin ve özellikle parti genel baúkanı 
ve yardımcısının baúvurucunun maruz kaldı÷ı úekliyle bir yaptırıma u÷ramamasını da 
dikkate almıútır (aynı yönde,  Kavakçı – Türkiye). 

Seçim sistemleri
Birinci Protokolün 3. maddesi, yasama organının seçilme yönteminin temel ögele-

rini belirlemiútir. Buna göre, yasama organı “halkın kendi düúüncelerini serbestçe ifade 
etmesinin güvence altına alındı÷ı koúullarda”, “makul aralıklarla” yapılan ve “gizli oy” 
ilkesine saygı gösteren “serbest” seçimler neticesinde belirlenmelidir. Bu koúullar dıúında 
bu madde, orantılı temsil sistemi veya tek ya da iki dereceli ço÷unluk sistemi gibi, “belirli 
bir seçim sistemini yürürlü÷e koyma yükümlülü÷ü” getirmemiútir. Sözleúmeci Devletle-
rin bu konudaki mevzuatlarının yere ve zamana göre de÷iúti÷ini dikkate alan Mahkeme, 
Sözleúmeci Devletlerin bu konuda geniú bir takdir alanına sahip oldu÷unu belirtmiútir.

Ayrıca 3. madde bakımından bir seçim sistemi, ilgili ülkenin siyasal evriminin ıúı÷ın-
da de÷erlendirilmelidir. Tercih edilen sistem, en azından “yasama organının seçiminde 
halkın kendi görüúlerini serbestçe ifade etmesini” güvence altına alan koúulları sa÷ladı÷ı 
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sürece, bir sistem ba÷lamında kabul edilemeyecek özellikler, di÷er sistem ba÷lamında 
haklı görülebilir ( Py – Fransa, §46). Di÷er yandan seçim sistemleri, birbiriyle pek zor 
ba÷daúan amaçların yerine getirilmesine çalıúırlar. Bir tarafta halkın görüúlerinin adil ve 
do÷ru bir úekilde yansıtılması amaçlanmaktadır; di÷er tarafta ise, yeterli düzeyde açık 
ve tutarlı bir siyasi iradenin ortaya çıkmasının sa÷lanması hedefl enmektedir. “Yasama 
organının seçimi için, halkın kendi düúüncelerini serbestçe ifade etmesinin güvence altına 
alındı÷ı koúullarda” ifadesi, temel olarak tüm vatandaúlara oy verme ve seçimlere katılma 
haklarını kullanırlarken eúit davranılması ilkesini içermektedir. Bununla birlikte, bu ilke-
den tüm oyların seçimin sonuçları ba÷lamında aynı a÷ırlı÷ı taúıması gerekti÷i veya tüm 
adayların eúit baúarı úansına sahip olması gerekti÷i anlamı çıkmaz. Nitekim hiçbir seçim 
sistemi “boúa giden” oylar gerçe÷ini ortadan kaldıramaz ( Yumak ve Sadak, §62).

Sözleúme organları seçim barajları konusunu, üye devletlere tanınan takdir alanı ba÷-
lamında ele almıú ve bu alanda devletlerin geniú bir serbestlikten yararlandıklarını belirt-
miútir ( Federacion nacionalista Canari – øspanya (k.k.);  Etienne Tete – Fransa, Komis-
yon (k.k.);  Marcel Fournier – Fransa (k.k.);  Silvius Magnago ve Südtiroler Volkspartei 
– øtalya, Komisyon (k.k.)). Mahkeme, önüne bir seçim barajının serbest seçim hakkına 
uygunlu÷u konusunda bir baúvuru geldi÷i takdirde, getirilen sınırlamaların serbest seçim 
hakkının kullanılmasını hakkın özünü zedeleyecek ölçüde ve etkisiz kılacak úekilde en-
gellemedi÷ine ve bu sınırlamaların meúru bir amacı gerçekleútirmek için konuldu÷una ve 
kullanılan yöntemlerin bu meúru amaçla orantılı oldu÷una kanaat getirmek zorundadır 
(Mathieu-Mohin ve Clerfayt, §52). Getirilen sınırlamalar ya da koúullar, yasama meclisi-
nin seçiminde halkın görüúlerini serbestçe ifade etmesini engellememelidir. Bir di÷er ifa-
deyle bu koúullar, genel oy hakkı aracılı÷ıyla halkın arzusunun belirlenmesini amaçlayan 
bir seçim usulünün etkinli÷ini ve bütünselli÷ini sa÷lama kaygısını yansıtmak zorundadır 
(Melnichenko, §56). 

3. madde bölgesel olarak yapılanmıú partilere, ülkenin geri kalan kısmında kazanılan 
oylardan ba÷ımsız olarak mecliste temsil imkân sa÷layan bir seçim sistemi benimseme 
yükümlülü÷ü getirmez. Ancak e÷er bir seçim sistemi bu tür bölgesel partilerin mecliste 
temsil edilmesini önlemeyi amaçlıyorsa bu madde bakımından sorun çıkabilir ( Yumak ve 
Sadak, §124). 

Mahkeme’ye göre, genel oy hakkı ilkesinden herhangi bir úekilde ayrılma, seçim ya-
salarının ve seçilmiú olan yasama meclisinin demokratik geçerlili÷ini zayıfl atma riski ta-
úır. Bir grubun veya genel bir halk kategorisinin bu haktan yoksun bırakılması halinde, bu 
durum 3. maddenin temelini oluúturan amaçlarla ba÷daúır olmak zorundadır ( Aziz, §28). 
Aynı úekilde, bir kez halkın kanaatinin serbestçe ve demokratik bir úekilde ifade edilmiú 
olması halinde, seçim sisteminin düzenlenmesine dair sonradan yapılacak bir de÷iúiklik, 
demokratik düzen açısından zorlayıcı nedenlerin mevcudiyeti ihtimali dıúında, kabul edi-
lemez ( Lykourezos, §52).

 Yumak ve Sadak – Türkiye [BD] kararında Mahkeme, Türkiye’de yasama meclisi se-
çimlerinde uygulanan yüzde 10 barajını, 3. madde açısından incelemiú ve bu konuyu 
Türkiye’nin geniú takdir alanı ba÷lamında görerek bu maddenin ihlal edilmedi÷i sonucu-
na varmıútır. Ancak varılan bu sonuç, Mahkeme’nin bu barajın “yüksek” oldu÷u saptama-
sını yapmaya engel olmamıútır. Mahkeme, bu kararının sonuç bölümünde úunları belirtir: 

“Sonuç olarak Mahkeme, genel olarak yüzde 10’luk seçim barajının aúırı yüksek ol-
du÷u kanısındadır. Bu ba÷lamda, barajın istisnai derecede yüksek seviyesini vurgulayan 
ve aúa÷ı çekilmesini öneren Avrupa Konseyi organları ile mutabıktır; bu oranın indiril-
mesini tavsiye etmektedir. Bu baraj siyasi partileri, seçim sürecinin úeffafl ı÷ına katkıda 
bulunmayan taktikler izlemeye mecbur bırakmaktadır. Ancak mevcut davada Mahkeme, 
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söz konusu seçimlerin kendine özgü siyasi çerçevesi ıúı÷ında ve pratikteki etkilerini sınır-
layan düzelticiler ve di÷er güvencelerle birlikte de÷erlendirildi÷inde, barajın esas olarak 
baúvuruculara Birinci Protokolün 3. maddesi ba÷lamında tanınan hakkın özünü zedeledi-
÷ine ikna olmamıútır.”

Seçimlerin örgütlenmesi ve yönetimi
Mahkeme birçok kararında, özgür seçimlerin, ifade özgürlü÷ünün ve özellikle siyasi 

tartıúma özgürlü÷ünün bütün demokrasilerin temelini oluúturdu÷unu belirtmiútir ( Yumak 
ve Sadak, §107). “Yasama organının seçilmesinde halkın düúüncesini özgürce açıklama 
hakkı”, aynı zamanda toplanma ve örgütlenme özgürlü÷ünü ve dolaylı olarak demokra-
sinin do÷ru bir úekilde iúlemesi için gerekli bir örgütlenme úekli olan siyasi parti kurma 
özgürlü÷ünü güvence altına alan Sözleúme’nin 11. maddesiyle de ba÷lantılıdır. Bir ül-
kedeki halkın barındırdı÷ı fi kir akımlarını temsil eden siyasi partilerin yarattı÷ı rekabet 
olmazsa, halkın fi kirlerini ifade edebilmesi düúünülemez. Siyasi partiler, yalnızca siyasi 
kurumlar içerisinde de÷il, aynı zamanda medya sayesinde bu fi kir akımlarını yansıtırken, 
demokratik toplum kavramının özünde yer alan siyasi tartıúmaya yeri doldurulamaz bir 
katkıda bulunmaktadırlar ( Yumak ve Sadak, §107).

“Halkın düúüncesini özgürce açıklaması” ifadesi, seçimlerde bir veya daha fazla ada-
yın seçilmesinde baskı uygulanmaması ve tercih sırasında seçmenlerin bir partiye ya da 
di÷erine oy vermeye aúırı úekilde itilmemeleri gerekti÷i anlamına gelmektedir. Bu ne-
denle, aday ya da parti tercihlerinde, seçmenlere hiçbir úekilde baskı uygulanmamalıdır. 
“Tercih” kelimesi, siyasi partilere, seçimlerde adaylarını makul ölçülerde sunma fırsatı 
verilmesi gerekti÷i anlamına gelmektedir ( Yumak ve Sadak, §108). Mahkeme, bir davanın 
3. maddeye uygunlu÷u incelerken, temel olarak iki kritere odaklanmaktadır: Keyfi li÷in 
veya orantısızlı÷ın söz konusu olup olmadı÷ı ve kısıtlamanın halkın görüúlerinin özgürce 
ifade etmesine müdahale oluúturup oluúturmadı÷ı. 

Mahkeme, 3. maddede güvence altına alınan hakların etkili olması ilkesi gere÷ince 
seçilme usulünün, keyfi  kararları engelleyebilecek derecede güvence içermesi gerekti÷ini 
belirtmiútir ( Podkolzina, §35). 

Seçimlerin yönetimi konusunda Mahkeme, devlet memurlarının tarafsızlı÷ının öne-
mini belirtmiú ve bu ilkenin tamamlayıcısı olarak 3. maddede güvence altına alınan hak-
ların gerçek bir demokrasi için vazgeçilmez oldu÷unu vurgulamıútır. Bu nedenle, devlet-
lerin seçimlerin serbest seçim hakkına saygı içinde düzenlenmesini sa÷lamak bakımından 
“pozitif yükümlülükleri” vardır. Bu çerçevede Mahkeme, seçimlerin úeffaf bir úekilde 
iúleyen ve siyasi manipülasyonlara karúı tarafsız ve ba÷ımsız kalabilen bir organ tarafın-
dan yönetilmesinin gerekli oldu÷unu belirtmiútir ( Gürcistan øúçi Partisi, §101). Ancak 
Avrupa Konseyi üyeleri arasında bu organın çalıúma ve üyelerinin belirlenme yöntemi 
hakkında yerleúmiú ortak bir uygulama mevcut de÷ildir; tercihler her ülkenin siyasi veya 
tarihi koúullarına göre de÷iúiklik göstermektedir. Bu nedenle Mahkeme, “yasama orga-
nının seçilmesinde halkın düúüncesini özgürce açıklama hakkı”na saygı göstermek kay-
dıyla, seçimlerin yönetimi alanında devletlerin geniú bir takdir alanına sahip oldu÷unu 
belirtmiútir ( Gürcistan øúçi Partisi, §103).

Siyasi partilere devlet yardımı
Özgürlük ve Dayanıúma Partisi – Türkiye davası, yasama meclisi seçimlerine katılıp 

yüzde 7’nin altında oy elde eden partilere devlet yardımı yapılmaması hakkındadır. Öz-
gürlük ve Dayanıúma Partisi, 1999 yasama meclisi seçimlerine katılma hakkı kazanmıú 
bir parti olarak devlet yardımı almak için seçimler öncesinde baúvuru yapmıútır. Ancak 
yasanın öngördü÷ü bir önceki seçimlerde yüzde 7 oy alma koúulunu yerine getirmedi÷i 
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için bu talebi reddedilmiútir. Mahkeme önünde baúvurucu parti, talebinin reddinin, 3. 
maddeyle ba÷lantılı olarak ayrımcılık yasa÷ının ihlalini oluúturdu÷unu iddia etmiútir. 
Baúvurucuya göre, hazine yardımından yararlanmayan bir siyasi parti, görüúlerini halka 
ulaútırmak bakımından, bu yardımdan yararlanan partilere göre daha dezavantajlı konum-
dadır. Mahkeme, bu davada öncelikle siyasi partilere hazine yardımı yapılmasının bu par-
tileri özel ba÷ıúçılara ba÷ımlı olmasını engellemeyi amaçladı÷ını hatırlatmıútır. Avrupa 
Konseyi’ne üye devletlerde bu yardım ya mutlak eúitlik ya da adil bir da÷ılım temelinde 
iki úekilde yapılmaktadır. Ancak bütün bu ülkelerde aday enfl asyonunu önlemek ama-
cıyla genellikle her zaman bir asgari seçmen deste÷i çıtası belirlenmektedir. Belirlenen 
asgari seçmen çıtasının ne oldu÷u konusunda devletler arasında bir ortak uygulama olma-
dı÷ı gibi, bunu gösteren bir metin de mevcut de÷ildir. Siyasi partilere hazine yardımında 
belirli bir çıta öngörülmesi, bir yandan ço÷ulculu÷u koruyarak di÷er yandan adayların 
gereksiz ço÷almasını önleyerek belirli bir meúru amaç izlemektedir. Türkiye’de bu çıta 
(yüzde 7) Avrupa Konseyi üyeleri devletler arasında en yüksek olanıdır. Ancak bu çıta-
nın yüksek olması hazine yardımında bir tekel oluúmasına yol açmamıú ve birçok parti 
bu yardımdan yararlanmıútır. Ayrıca baúvurucu partinin geçmiú seçimlerde elde etti÷i oy 
oranı yüzde 7 oranının epeyce altındadır ve bu oy oranı ile di÷er birçok Avrupa ülkesinde 
de hazine yardımına hak kazanamamaktadır. Baúvurucu parti, Türkiye’deki seçmenlerin 
kayda de÷er bir deste÷ini aldı÷ını kanıtlayamamıútır. Nihayet Mahkeme, Türkiye’de dev-
letin siyasi partileri desteklemek için birçok baúka tedbir aldı÷ını (kimi vergi muafi yetleri, 
ulusal kanallarda propaganda yapma imkânı gibi) ve baúvurucu partinin de bunlardan 
yararlandı÷ını vurgulamıútır. Bu gerekçelerle Mahkeme, Sözleúme’nin ihlal edilmedi÷i 
sonucuna varmıútır. 

Seçimlerin yönetimi
 Gürcistan øúçi Partisi – Gürcistan davası, seçimlerin çok özel koúullarda yönetimi 

hakkındadır. Kasım 2003 tarihinde Gürcistan’da karma bir seçim sitemi ile genel seçim-
ler düzenlenmiútir.  Gürcistan øúçi Partisi bu seçimlerde yüzde 12,04 oranında oy almıú 
ve nispi seçim sistemine göre, 150 üzerinden 20 milletvekili elde etmeye hak kazanmıú-
tır. Ancak meclisin ilk toplantısı, hileli seçim oldu÷unu iddia eden kiúilerin düzenledi÷i 
gösteriler nedeniyle kesintiye u÷ramıú ve Cumhurbaúkanı istifa etmek zorunda kalmıútır 
(Güller Devrimi). Daha sonra Anayasa Mahkemesi, Kasım 2003 seçimlerini iptal etmiú-
tir. Mart 2004’te Merkezi Seçim Komisyonunun gözetiminde yeni seçimler düzenlen-
miútir. Bu Komisyon, Acaristan Özerk Cumhuriyeti’ndeki iki seçim çevresinin (Khulo-
ve Kobuleti) seçim sonuçlarını iptal etmiú ve burada yeni seçimlerin yapılmasına karar 
vermiútir. Ancak bu seçim çevresinde seçim sandıkları seçim günü kapalı kalmıútır. Aynı 
gün Merkezi Seçim Komisyonu seçim sonuçlarını açıklamıú ve  Gürcistan øúçi Partisi’nin 
yüzde 6,01 oranında oy alarak yüzde 7 ulusal barajın altında kaldı÷ı ve bu nedenle mec-
liste temsil edilemeyece÷i ortaya çıkmıútır. 

 Gürcistan øúçi Partisi davasında Mahkeme, ilk olarak seçmen listesi düzenleme yön-
temine iliúkin baúvurucu partinin úikâyetini incelemiú ve bu konuda 3. maddenin ihlal 
edilmedi÷i sonucuna varmıútır. Mahkeme, seçmen listelerinin iyi hazırlanması ve yöne-
tilmesinin seçimlerin sıhhati bakımından temel önemde oldu÷unu vurgulamıú ve dava 
konusu liste hazırlama yönteminin birçok Avrupa ülkesinde kullanıldı÷ını not etmiú ve 
ayrıca seçimlerin uluslararası kuruluúlar tarafından izlendi÷ini de belirtmiútir. Mahkeme, 
seçmen listeleri konusunu bu çerçevede inceleyerek, “halkın görüúünün özgür ifadesini 
sa÷lamak” konusunda devlete düúen “pozitif yükümlülü÷ün” yerine getirildi÷i sonucuna 
varmıútır ( Gürcistan øúçi Partisi, §90). Mahkeme ikinci olarak, Merkezi Seçim Komis-
yonunun kompozisyonunu incelemiútir. Bu Komisyonun 15 üyesinin 7’sini (üstün oyu 
olan baúkan dâhil) Cumhurbaúkanı ve onun mensup oldu÷u parti belirlemektedir. Mahke-
me Komisyonun bu kompozisyonunu eleútirmiú ve Komisyon üyelerinin siyasi iktidarın 
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baskısına karúı ba÷ımsız kalmalarının güç olabilece÷ini belirtmiútir. Ancak baúvurucu 
partinin bu Komisyonun seçim hilesi yaptı÷ı yönünde ciddi bir kanıt getirememesini dik-
kate alarak bu úikâyet konusunda da 3. maddenin ihlal edilmedi÷i sonucuna varmıútır. 
Buna karúılık Mahkeme, iki seçim çevresinde seçmenlerin seçme hakkından yoksun kal-
dıkları gerekçesiyle Sözleúme’nin ihlal edildi÷i sonucuna varmıútır. Mahkeme’ye göre, 
baúvurucu parti bu iki seçim çevresinden gelebilecek oylara güvenme hakkına sahiptir. 
Oysa Komisyon, nedeni anlaúılamayan keyfi  bir kararla, yasal temeli olmaksızın bu iki 
seçim çevresinde seçimleri iptal etmiútir. Mahkeme’ye göre, genel oy ilkesini hayata ge-
çirmek konusunda devlete düúen “pozitif yükümlük” dikkate alındı÷ında, bir devletin 
en kısa sürede bir meclise sahip olma meúru amacı Acaristan Cumhuriyeti’ndeki 60,000 
seçmeni oy kullanma hakkından yoksun bırakmayı haklı göstermeye yetmemektedir.

Medyadan yararlanma
 Rusya Komünist Partisi ve Di÷erleri – Rusya davası, Rusya’daki siyasi muhalefet par-

tilerinin ve siyasetçilerinin, 2003 parlamento seçimleri sürecinde siyasi partilerin seçim 
kampanyalarından yeterince yararlanamadı÷ı iddiası hakkındadır. Bu parti ve adaylar, 
önde gelen 5 TV kanalında kendilerine eúit yer verilmemiú olması nedeniyle seçimlerin 
serbest biçimde yapılmadı÷ını ileri sürmüúlerdir. Mahkeme bu davada 3. maddenin, etkili 
bir siyasal demokrasinin temel bir ilkesi oldu÷unu hatırlatır. Mahkeme’ye göre, “yasama 
organının seçiminde halkın kendi düúüncelerini serbestçe ifade etmesinin güvence altına 
alındı÷ı koúullarda” deyimi, Sözleúme’nin 10. maddesinde korunan ifade özgürlü÷ünden 
ayrı olarak, esas itibarıyla bütün vatandaúların seçme ve seçilme haklarını kullanırken eúit 
muamele görme ilkesini ortaya koymaktadır. Mahkeme, Venedik Komisyonunun seçim-
lerde farklı siyasi partiler ve adaylara kamu makamlarının tarafsız davranması ve özellik-
le seçim kampanyası ve medyadan yararlanma bakımından “fırsat eúitli÷i” ilkesine uyul-
ması gerekti÷ini belirtti÷ini de hatırlatmıútır. Somut olayda Mahkeme, úikâyeti devletin 
özgür seçimler konusundaki “pozitif” ve “negatif” yükümlülükleri açısından incelemiútir.

 Rusya Komünist Partisi ve Di÷erleri kararında Mahkeme, devletin denetledi÷i medya 
üzerinde farklı siyasi parti ve adaylara eúit ve tarafsız davranması gerekti÷i konusunda, 
baúvurucuların Hükümet yanlısı bir medya yaratarak seçimleri manipüle etti÷i yönündeki 
iddialarını kanıtlayamadı÷ı sonucuna varmıútır. Bu sonuca varırken özellikle o sırada yü-
rürlükte olan kanun ve usullerin, muhalefetin televizyon eriúimlerine dair asgari süreleri 
güvence altına almasını ve devlet medyasının tarafsızlı÷ı ilkesini öngörmesini dikkate 
almıútır. Mahkeme’ye göre, 2003 seçimlerinde ekrana çıkma konusunda eúitlik sa÷lan-
mamıú olsa da, bu durum, seçimlerin Sözleúme anlamında “serbest” olmadı÷ı sonucuna 
varacak düzeye ulaúmamıútır.

 Rusya Komünist Partisi ve Di÷erleri davasında baúvurucular hukuki düzenlemelerden 
de÷il, uygulamada 5 temel ulusal televizyon kanalının tarafsız davranmadı÷ından úikâyet 
etmiúlerdir. Mahkeme, baúvurucuların bu úikâyetinin Yüksek Mahkeme tarafından in-
celendi÷ini ve bu mahkemenin baúvurucuların iddialarını kanıtlayamadıkları sonucuna 
vardı÷ını belirtmiútir. Kendisine sunulan bütün kanıtları de÷erlendiren Mahkeme, ulusal 
mahkemenin vardı÷ı sonucun “keyfi ” oldu÷unun ya da “açıkça makul” olmadı÷ının ileri 
sürülemeyece÷ini kabul etmiútir. Bu nedenle baúvurucuların bu yöndeki iddialarını yete-
rince kanıtlayamadıkları gerekçesiyle reddetmiútir. Ancak Mahkeme incelemesinde bu 
sonuçla yetinmemiútir. Baúvurucuların úikâyetini ayrıca 3. maddenin öngördü÷ü devletin 
pozitif yükümlülükleri açısından incelemiútir. Mahkeme’ye göre: 

“Birinci Protokolün 3. maddesi ba÷lamında devletin temel yükümlülü÷ü, di÷er bir-
çok medeni ve siyasi haklarda oldu÷u gibi, sadece bir úey yapmaktan kaçınma ya da 
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müdahalede bulunmama de÷il, ama aynı zamanda devletin “demokratik seçimler örgütle-
me” úeklinde pozitif yükümlülü÷ü de vardır” (§123). 

Mahkeme, bu pozitif yükümlülü÷e dayanarak, seçimlerde medyanın rolü söz konusu 
oldu÷unda, devletin dengeleyici ve “serbest seçimlerle” uyumlu bir görevi olup olmadı÷ı 
sorusunu sormuútur. Mahkeme bu ba÷lamda ilk olarak, devletin, kiúilerin seçimlerin med-
ya tarafından manipüle edildi÷i yönündeki úikâyetlerini inceleyecek etkili bir yol kurma 
úeklinde bir usul yükümlülü÷ü bulundu÷unu hatırlatmıútır. Somut olayda bu yükümlülük 
yerine getirilmiútir. Di÷er yandan Mahkeme, ço÷ulculu÷un sa÷lanması için ister istemez 
devletin bir takım pozitif yükümlülükleri oldu÷unu belirtmiútir. Bu noktada Mahkeme, 
farklı parti ve adayların medyadan yararlanmaları için belirli kurallar oldu÷unu kaydet-
miútir. Ayrıca Rusya mevzuatı kamu medya kuruluúlarının tarafsızlı÷ını ve ba÷ımsızlı÷ını 
güvence altına almıútır. Sonuç olarak Mahkeme, Rusya Devletinin muhalefette olan siya-
si parti ve adaylarına Rusya televizyonlarında yer verilmesi ve Rus medyasının editoryal 
ba÷ımsızlı÷ını sa÷lamak için önlemler aldı÷ını belirtmiútir. Bu düzenlemeler belki uygu-
lamada partilerin ekranı kullanmaları konusunda gerçek bir eúitlik sa÷layamamaktadır. 
Ancak Mahkeme, önüne gelen bütün kanıtları de÷erlendirerek ve devletin bu alandaki 
takdir alanını da dikkate alarak, bu durumun 3. maddenin ihlalini oluúturacak düzeye 
gelmedi÷i sonucuna varmıútır.

 Namat Aliyev – Azerbaycan davasında baúvurucu, parlamento seçimlerinde adaylı÷ını 
koydu÷u bölgede seçim gününde seçim kanununa yönelik bazı çok ciddi ihlaller yaúan-
dı÷ını ve usulsüzlükler yapıldı÷ını, seçim bölgesindeki seçmenin gerçek e÷ilimini belir-
lemenin mümkün olmadı÷ını ve serbest seçimlerde aday olma hakkının ihlal edildi÷ini 
iddia etmiútir. Mahkeme, e÷er bir adayın seçimlerde usulsüzlük oldu÷u yönünde savu-
nulabilir bir úikâyeti varsa, bu úikâyetini sunabilece÷i bir yolun o ülke hukuk sisteminde 
olması gerekti÷ini belirtmiútir. Mahkeme’ye göre (§81): 

“… seçim hakları konusunda bireysel úikâyetlerin etkili bir úekilde incelenece÷i ulu-
sal bir sistemin varlı÷ı serbest ve adil seçimler için temel güvencelerden biridir. Böyle 
bir sistem, bireysel haklardan oy vermek ve aday olmak haklarının etkili bir kullanımını 
sa÷layacaktır, seçim sürecinde devletin idaresine dönük güveni koruyacaktır ve devletin 
Birinci Protokolün 3. maddesinden do÷an pozitif yükümlülü÷ünü karúılayacak önemli 
bir araç oluúturacaktır. Gerçekten de, bütün seçim süreci boyunca demokratik seçimleri 
etkileyen olaylara karúı bu sorunları etkili bir úekilde inceleyen ulusal mercii olmazsa, 
devletin Birinci Protokolün 3. maddesinden ve bu maddenin güvence altına aldı÷ı birey-
sel haklardan do÷an yükümlülü÷ünün içi boúalacaktır.”
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02.03.1987   9267/81   MATHIEU-MOHIN ve CLERFAYT - BELÇøKA

Ƈ yasama organı seçimi (Flaman bölgesindeki Fransızca konuúan azınlık seçmenlerin oy 
verdi÷i adayın seçildi÷i zaman Parlamentoda Fransızca yemin ederek Parlamentodaki 
Fransızca dil grubu üyesi oldu÷u için, bazı yasama fonksiyonlarına sahip Flaman Konseyi 
üyesi olamaması), serbest seçim hakkı konusunda ayrımcılık—azınlı÷a mensup seçmenler 
arasında farklı muamele (Fransızca konuúan azınlık seçmenlerin oy verdi÷i adayın Flaman 
meclisine üye olamaması nedeniyle farklı muamele, bu úikâyetin serbest seçim hakkı bakı-
mından incelenip reddedilmiú olması)   Ŷ serbest seçim hakkı 

DAVANIN ESASI

I. Dava konusu olaylar

A. Bayan Mathieu-Mohin

11. Fransızca konuúan bir Belçika vatandaúı olan bayan Mathie-Mohin, halen Brüksel’de 
yaúamaktadır; fakat Komisyon’a baúvuru yaptı÷ı sırada Vilvoorde’da oturmaktaydı. Vil-
voorde, Brüksel seçim bölgesinde bir Flaman Bölgesi olan Halle-Vilvoorde ilçesinde ka-
lan bir beldedir.

Baúvurucu, do÷rudan genel seçimlerde Brüksel seçim bölgesinden, Parlamentonun iki 
Meclisinden biri olan Senato üyesi olarak seçilmiútir. Baúvurucu, parlamento yeminini 
Fransızca yaptı÷ı için, Flaman Konseyi üyesi olamamıútır. Öte yandan baúvurucu, Fransız 
Topluluk Konseyi üyesi olmuú, fakat Valon (Walloon) Bölge Konseyi üyesi olamamıútır. 

Baúvurucu 8 Aralık 1981 seçimlerinde yeniden seçilememiú, Ekim 1985 genel seçimle-
rinde aday olmamıútır.

B. Bay Clerfayt

12. Fransızca konuúan bir Belçika vatandaúı olan bay Clerfayt, Sint-Genesius-Rode’da 
oturmaktadır. Vilvoorde gibi bu belde de, Halle-Vilvoorde ilçesinde ve Brüksel seçim 
bölgesinde kalmaktadır. Baúkent Brüksel çevresindeki di÷er beú beldeyle birlikte bura-
ya, çok sayıda Fransızca konuúan sakininin bulunması nedeniyle, Parlamento tarafından 
“özel statü” verilmiútir.

Bay Clerfayt, baúlangıçtan beri, Brüksel Fransızca Konuúanların Demokratik Cephesi 
safl arında aktif olmuútur. Baúvurucu 1968 yılından bu yana Brüksel’den, Parlamentonun 
Temsilciler Meclisine seçilmiútir. Baúvurucu, Parlamentoda Fransızca yemin etmiútir; bu 
durum, kendisinin Flaman Konseyi üyesi olmasını engellemiútir. Öte yandan baúvurucu, 
Fransız Topluluk Konseyi üyesi olmuú, fakat Valon Bölge Konseyi üyesi olamamıútır.

13. Bay Clerfayt, 28 Kasım 1983’te Temsilciler Meclisi Baúkanından, bölge planlaması, 
arazi politikaları, destek konutları ve kamu yararına zorunlu satıú konularından sorumlu 
Flaman Hükümet üyesine, Sint-Genesius-Rode’da ve Brüksel seçim bölgesinin di÷er yö-
relerinde ortaya çıkan bazı sorunlarla ilgili soru sormak için izin istemiútir. Baúvurucunun 
izin talebi, ertesi gün kabul edilemez görülerek, reddedilmiútir. Baúvurucu bu izni, 13 
Aralıkta, Flaman Konseyi Baúkanından istemiú, 15 Aralıkta aynı cevabı almıútır.
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II. Anayasal ve yasal ardalan

14. Belçika Krallı÷ı baúlangıçta, 1831’de, geniú özerkli÷e sahip illere ve beldelere ayrıl-
mıú olmasına ra÷men, üniter bir Devlet olarak görülmüú (1831 tarihli Anayasa, md. 1, 31 
ve 108), fakat tedricen, federal bir örgütlenme tarzına do÷ru ilerlemiútir.

24 Aralık 1970 ve 17 Temmuz 1980 tarihli anayasal reformların baúlıca kilometre taúla-
rını oluúturdu÷u bu de÷iúim süreci, henüz tamamlanmamıútır. Bu de÷iúim, merkezi milli 
kurumlar üzerindeki yansımalarının dıúında, Bölgelerin ve Toplulukların kurulmalarıyla 
kendini göstermiútir; Halle-Vilvoorde ilçesinden seçilenlerin ve buradaki seçmenlerin du-
rumu da etkilenmiútir.

A. Merkezi milli kurumlardaki geliúme

15. Ulusal düzeydeki yasama yetkisi, Kral ve Parlamento tarafından kullanılır; Parlamen-
to, Temsilciler Meclisi ve Senatodan oluúur (Anayasa, md. 20). Temsilciler Meclisinin 
212 üyesi, dört yıl için, katılmanın zorunlu oldu÷u do÷rudan ve genel seçimlerde, gizli 
oyla, orantılı temsil esasına göre seçilir (Anayasa md. 47, 48, 49(1) ve 51); Senatonun 116 
üyesi, dört yıl için, bir kısmı yine genel seçimle ve bir kısmı bölge konseyleri veya kendi 
üyeleri tarafından seçilir (Anayasa, md. 53-55).

Temsilciler Meclisinde her bir seçim bölgesi, ülke nüfusunun 212’ye bölünerek elde edi-
len ulusal paydaya kendi nüfusu bölündü÷ünde, çıkan sayı kadar sandalyeye sahiptir; 
kalan sandalyeler, en fazla artık oya sahip temsil edilmeyen nüfusun bulundu÷u bölgelere 
gitmektedir (md. 49(2)). Bir adayın bir sandalye kazanabilmesi için, yaklaúık 20,000 oy 
alması gerekir; kesin sayı, bir seçim çevresinden di÷erine, biraz de÷iúmektedir.

16. Anayasada belirtilen bazı kararlar alınırken, her Meclisin seçilmiú üyeleri, kiúisel ola-
rak konuútukları dil ne olursa olsun, yasada öngörülen úekilde, Fransızca konuúan gurup 
ve Felemenkçe konuúan gurup olmak üzere, iki guruba ayrılmaktadır (Anayasa md. 32/
ek).

Temsilciler Meclisinde Fransızca konuúan gurupta, kural gere÷ince, Fransızca konuúan 
seçim çevrelerinden seçilen üyeler ile Verviers seçim çevresinden seçilen üyeler yer al-
maktadır; buna karúılık Felemenkçe konuúan gurupta sadece Felemenkçe konuúan seçim 
çevrelerinden seçilen üyeler yer almaktadır; Brüksel seçim bölgesinden seçilen üyeler 
ise, Parlamentoda Fransızca veya Felemenkçe olarak yaptıkları yemine göre, Fransızca 
veya Felemenkçe gurubuna girmektedirler (3 Temmuz 1971 tarihli Yasa, md 1(1)).

Senatodaki dil guruplarına da aynı kriterler uygulanır (aynı Yasa, md. 1(2)).

17. Dil gurupları, baúka úeylerin yanında, úu kararların alınmasında rol oynarlar: bir yere 
özel bir statü vermek için o yeri idari úemadan çıkarma (Anayasa, md. 1/son); dil bölge-
lerinin sınırlarını düzeltme veya baúka úekilde de÷iútirme (md. 3/ek); Topluluk Konsey-
lerinin ve Hükümetlerinin kompozisyon ve görev úekillerini düzenleme (md. 59/ek ve 
(1) sonu); sözü edilen Konseylerin yetki kapsamını belirleme (md. 59/ek (2) sonu, 2.ek 
sonu ve 4. ek); bölge kurumlarının yetkilerini ve yetki alanlarını belirleme (md. 107 son 
bendi). Anayasa bu gibi durumlarda, “her iki Meclisteki her dil gurubunda oy ço÷unlu÷u” 
aramaktadır; di÷er úartlar ise úunlardır: “her guruptaki üyelerin ço÷unlu÷u hazır bulun-
malı” ve “iki dil gurubundaki evet oyların miktarı, toplam oy miktarının en az üçte ikisini 
bulmalı”dır.

Bu úartlara ilave olarak, bazen “alarm zili” denilen, Anayasanın 38 ek maddesinde öngö-
rülen bir sistem bulunmaktadır. Buna göre:
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“Bütçe Yasaları ile nitelikli ço÷unluk gerektiren Yasalar dıúında, bir yasa tasarısının mü-
zakereye sunulmasından sonra ve açık oturumda yapılacak son oylamadan önce, bir dil 
gurubu üyelerinin dörtte üçünün imzasıyla, yasa tasarısındaki bazı hükümlerin Topluluk-
lar arasındaki iliúkilere a÷ır zarar verebilece÷ini belirten gerekçeli bir önerge verilebilir.

Böyle bir durumda, Parlamentodaki iúlemler ertelenir ve önerge Hükümete gönderilir; 
Hükümet bu önerge hakkında otuz gün içinde gerekçeli bir görüú sunar ve ilgili Meclisin 
ya bu görüú üzerinde veya muhtemelen de÷iútirilmiú olan Tasarı üzerinde oylama yapma-
sını talep eder.

Bu usul, bir dil gurubu üyeleri tarafından bir tasarı hakkında birden fazla kullanılamaz.”

Bu hükümler öncelikle, Fransızca gibi, ülkede azınlık dili konuúanları korumak için 
getirilmiútir.

Öte yandan bir dil grubuna üyelik, parlamento görüúmeleri sırasında o dili kullanma yü-
kümlülü÷ü yüklemez. Dahası, Anayasanın 32. maddesine göre Temsilciler Meclisi üye-
leri ile Senato üyeleri, “sadece Parlamentoya seçildikleri il veya ilçe”yi de÷il, bir bütün 
olarak “ulusu temsil” ederler.

18. Hükümette “Baúbakanın dıúında”, “Fransızca konuúan Bakan sayısı kadar, Felemenk-
çe konuúan Bakan bulunur” (Anayasa, md. 86 ek).

B. Bölgeler ve Topluluklar

1. Tanımlar

(a) Dil bölgeleri

19. Anayasa 3. maddesine 24 Aralık 1970 tarihinde eklenen hükümle Belçika, “Fransız-
ca dil bölgesi, Felemenkçe dil bölgesi, iki dilli Baúkent Brüksel bölgesi ve Almanca dil 
bölgesi, olmak üzere, dört dil bölgesi”ne ayrılmıútır. Her belde, “bu bölgelerden birine 
girer”.

Birinci dil bölgesi Hainaut, Lüksembourg, Namur illerini, Liege ilinin Almanca dil böl-
gesi beldeleri dıúında kalan kısmını ve Brabant ilindeki Nivelles ilçesini kapsar; ikinci 
bölgede, Antwerp, Batı Flanders, Do÷u Flanders, Limbourg illeri ve ayrıca Vilvoorde 
ve Sint-Genesius-Rode beldelerinin bulundu÷u Halle Vilvoorde ilçesi ile Brabant ilinin 
Louvain ilçesi yer alır; üçüncü bölgede Brüksel ve çevresindeki on sekiz belde yer alır; 
dördüncü bölgede, Verviers’in yirmi beú beldesi yer alır (ødari konularda dillerin kullanıl-
ması hakkında Kanunların 3-6. maddeleri, bu kanunlar 18 Temmuz 1966’da bütünleútiril-
miútir; bundan sonra “1966 tarihli Bütünleútirme Kanunları” úeklinde geçecektir).

(b) Bölgeler

20. Dil bölgeleri, idari ve adli konularda oldu÷u gibi, e÷itim alanında da kullanılacak dil-
ler hakkındaki yasaların uygulanaca÷ı yerleri göstermeye yaramaktadır. Dil bölgelerinin 
kendi yetkileri veya kurumları yoktur. Bu nedenle, 24 Aralık 1970 tarihli anayasa de÷iúik-
li÷iyle kurulan ve bazen “siyasal” olarak nitelenen Bölgelerden farklıdır.

21. Anayasanın 107. maddesinin 1. fıkrasına göre, Belçika’da “Valon Bölgesi, Flaman 
Bölgesi ve Brüksel Bölgesi olmak üzere, üç Bölge bulunmaktadır; bir “Alman Bölgesi” 
yoktur.

8 A÷ustos 1980 tarihli Kurumsal Reform Hakkında Özel Yasa (bundan sonra “1980 tarih-
li Özel Yasa” diye geçecek), “geçiú dönemi için” ilk iki Bölgenin hudutlarını çizmektedir. 
Buna göre Flaman Bölgesi, tamamen Felemenkçe dil bölgesinde yer alan il ve ilçele-
ri içermektedir; Valon Bölgesi ise, Hainaut, Lüksembourg ve Namur illeri ve Nivelles 
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ilçesinin yanında, Almanca dil bölgesi beldelerini hariç tutmadan, bütün bir Liege ilini 
kapsamaktadır (1980 tarihli Özel Yasa, md. 2)

Öte yandan 1980 tarihli Özel Yasa, Brüksel Bölgesinden söz etmemektedir. Bu Bölgenin 
sınırları, “geçici Toplulukları ve bölge kurumları kuran”, 20 Temmuz 1979 tarihli bü-
tünleútirme Yasanın 1. maddesinin son fıkrasında düzenlenmeye devam etmektedir. Bu 
sınırlar, “Baúkent Brüksel’in idari sınırlarına” karúılık gelmektedir.

22. 1980 tarihli Özel Yasa, Anayasanın 59 ek ve 107. maddelerinde öngörülen özel ço-
÷unluklarla (bk. yukarıda §17) kabul edilmiútir; bu kanunda daha sonra yapılacak de÷i-
úiklik için aynı úey gerekir. Bu yasa Senatodan 22 aleyhte ve 3 çekimser oya karúılık 137 
oyla, Temsilciler Meclisinde 19 aleyhte 5 çekimser oya karúılık 156 oyla kabul edilmiútir.

(c) Topluluklar

23. Son olarak, 17 Temmuz 1980 de÷iúiklik tarihli Anayasanın 3ter maddesinin 1. fıkrası, 
“Fransız Toplulu÷u, Flaman Toplulu÷u ve Almanca konuúanlar Toplulu÷u olmak üzere üç 
Topluluk” kurmuútur; bu toplulukların her birinin, Valon Toplulu÷u ve Flaman Toplulu÷u 
gibi, tüzel kiúilikleri vardır (1980 tarihli Özel Yasa, md. 3).

2. Yetki alanları

(a) Bölgeler

24. 1980 tarihli Özel Yasanın 6(1). fıkrası, Anayasanın 107. maddesinin ikinci fıkrasının 
uygulanması için çıkarılmıú olup, Valon ve Flaman Bölgelerinin bölgesel planlama, çevre, 
kırsal alandaki yenileútirmeler ve do÷al kaynaklar, konut sa÷lama, su politikası, ekonomi 
politikası, enerji politikası, ikinci derece idari makamlar, istihdam politikası ve araútırma 
ve uygulama konularındaki yetkilerini, uzun ve ayrıntılı bir úekilde düzenlemektedir.

Bu yasa, Brüksel Bölgesi için geçerli de÷ildir; bu Bölge, bölgesel konularda veya yerel 
olarak görülebilecek konularda, ulusal Parlamentoya tabi olmaya devam etmektedir (9 
A÷ustos 1980 tarihli Kurumsal Reformlar Hakkında “genel” Yasa, md. 48 ile birlikte ele 
alınan 20 Temmuz 1979 tarihli “Bütünleútirme” Yasanın 2. maddesi).

(b) Topluluklar

25. Anayasanın 59 ek 2 ve 3. fıkraları, Fransız ve Flaman Topluluklarına, kültürel ko-
nularda, e÷itim (bazı istisnalar dıúında), Topluluklar arası iúbirli÷i, uluslararası kültürel 
iúbirli÷i gibi, ilgili kiúilerin yetkili makamlarla yerel resmi dil dıúında kendi dilleriyle 
yazıúabilecekleri (“matieres “personnalisables”) konularda ve dili kullanabilecekleri bazı 
alanlarda yetkiler vermektedir. 1980 tarihli Özel Yasanın 4. maddesi ve 5(1). fıkrası, kül-
türel konularda ve matieres personanalisables hakkında ayrıntılı hükümler içermektedir; 
matieres personanalisables, sa÷lık politikası, bireylere yardım, uygulamalı bilimsel araú-
tırma ile ilgilidir. Bundan sonra daha da az sözü edilecek olan Almanca konuúan Toplu-
luk, biraz daha az yetkiye sahiptir (Anayasa, md 59 ter 2-4 fıkralar).

3. Kurumlar

(a) Tanımlar

26. Anayasanın 107. maddesinin ikinci fıkrası, gerekli bölgesel organları kurma görevini 
Parlamentoya bırakmıútır.

Öte yandan Anayasanın 59 ek 1. fıkrası, Fransız Toplulu÷u ve Flaman Toplulu÷unun birer 
Konseyi ve birer Hükümeti (Executive) bulunmasını öngörmektedir. økinci fıkraya göre 
bu Konseyler ve Hükümetler, “yasada gösterilen usul ve úartlarda, Valon Bölgesi ve Fla-
man Bölgesinin yetkilerini kullanabilirler”.
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27. Yasama organı bu bölgesel organları kurma yetkisini, sadece Flaman Bölgesi için 
kullanmıútır. “Flaman Konseyi” ve Flaman Hükümeti” olarak adlandırılan “Flaman Top-
lulu÷u Konseyi ve Hükümeti”, 1980 tarihli Özel Yasanın 1(1). fıkrasına göre, sadece Ana-
yasanın 59 ekinde sıralanan konularda de÷il, fakat aynı zamanda, Flaman Bölgesinde 
Anayasanın 107. maddesinde sıralanan konularda da yetkilidir.

Öte yandan, Topluluk konularında yetkili Fransız Topluluk Konseyi ve Hükümeti ile 
bölgesel konularda yetkili Valon Bölge Konseyi ve Hükümeti kurulmuútur (1980 tarihli 
Özel Yasa, md 1(2) ve (3)). 1980 tarihli Özel Yasanın 1. maddesinin 4. fıkrası, “Fransız 
Topluluk Konseyi ve Hükümeti”nin “Anayasanın 107. maddesinde belirtilen konularda 
bölgesel kurumların yetkisini” kullandı÷ı gibi, bu iki Konseyi Valon Bölgesinde “birlikte 
karar verme”ye yetkili kılmıútır; fakat bu hüküm henüz uygulamaya geçmemiútir.

28. Brüksel Bölgesi, daha önce geçen 1979 tarihli Bütünleútirme Yasası tarafından dü-
zenlenmeye devam etmektedir. Bu Bölgenin, Flaman Konseyi veya Valon Bölge Konseyi 
gibi bir yasama meclisi ve bu meclislerin seçti÷i Hükümetler gibi bir Hükümeti bulun-
mamaktadır; bu Bölgenin sadece, kraliyet kararnamesiyle atanan bir “bakanlar komitesi” 
bulunmaktadır (md. 4)

Hükümete göre bu durum, “bir ‘bekle ve gör’ durumu”dur. 1980 tarihli Özel Yasa haline 
gelecek olan yasa tasarı hakkında, 1980 yılında kendisinden görüú istenen Danıútay (Con-
seil de d’Etat) Yasama Bölümü, bu tasarının “ancak, Anayasanın 107. maddesinin Brük-
sel Bölgesi bakımından uygulanmasının ertelenmesi úartıyla anayasaya uygun olaca÷ı, 
fakat iptal edilmemesi gerekti÷i, uygulamayı geciktirmenin makul bir süreyi aúmaması 
gerekti÷i” görüúünde oldu÷unu belirtmiútir.

29 Kasım 1985’te, bir ay önce göreve baúlayan Hükümet, Devlet Reformu Çalıúma 
Merkezi’nin, “Brüksel’in sorunlarına özel bir özen gösterece÷i”ni açıklamıútır. Bu Ça-
lıúma Merkezi, 14 Mart 1983 tarihli bir kraliyet kararnamesiyle kurulmuú olup, parla-
menterlerden ve üniversitede eski veya görevdeki anayasa hukuku ö÷retim üyelerinden 
meydana gelmektedir. Çalıúma Merkezi’nin görevi, “Devlet reformunun sürdürülmesi, 
de÷iútirilmesi ve geliútirilmesi” esaslarını hazırlamaktır.

(b) Üyelik

(i) Konseyler

29. Anayasa sadece, 59 ek 1. fıkrasında (Fransız ve Flaman Toplulukları), 59ter 1. fık-
rasının 2. bendinde (Almanca konuúan Topluluk) ve 107. maddesinin ikinci fıkrasında 
(Bölgeler), Konseylerin seçilmiú temsilcilerden meydana gelece÷ini belirtmektedir.

Üyelerin göreve nasıl geleceklerini belirlemek gerekti÷inde, yasa, daimi bir sisteme 
dönüúümü kolaylaútırmak için, iki geçiú dönemi öngörmüútür. Komisyona baúvurunun 
yapıldı÷ı (5 ùubat 1981) birinci dönem, Parlamentonun her iki Meclisinin de tamamen 
yenilendi÷i 8 Kasım 1981’de sona ermiútir; henüz sona ermemiú olan ikinci dönem, Ana-
yasanın Senato ile ilgili 53 ve 54. maddelerinin de÷iútirilece÷i tarihte sona erecektir.

30. Birinci geçiú döneminde Flaman Konseyi, Meclisin Felemenkçe dil gurupları üyele-
rinden, Fransız Topluluk Konseyi de, Meclisin Fransızca dil gurupları üyelerinden oluú-
muútur; Valon Bölge Konseyi ise aynı Fransızca dil gurupları üyelerinin, ya Hainaut, 
Liege, Lüksembourg ve Namur illerinden seçilmiú ve ya alternatif olarak, Brabant’tan 
veya buna ek olarak, seçim günü Valon Bölgesinde ikametgahları varsa, Senato tarafın-
dan seçilmiú üyelerinden oluúmuútur. (1980 tarihli Özel Yasa, md. 28(1)).

31. Henüz sona ermeyen ikinci geçiú dönemi için:
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- Flaman Konseyi, Temsilciler Meclisindeki ve Senatodaki seçmenler tarafından do÷ru-
dan seçilmiú olan, Felemenkçe konuúan gurup üyelerinden;

- Fransız Topluluk Konseyi, Temsilciler Meclisindeki ve Senatodaki aynı úekilde seçilmiú 
olan, Fransızca konuúan gurup üyelerinden; ve

- Valon Bölge Konseyi ise, Hainaut, Liege, Lüksembourg veya Namur illerinden veya Ni-
velles ilçesinden seçilmiú Senatörler veya Temsilciler olmaları úartıyla, her iki Meclisten, 
Fransızca konuúan gurup üyelerinden

oluúmuútur.

Bu hüküm, 1980 tarihli Özel Yasanın 29. maddesinde yer almakta ve baúvurucuların úika-
yetleri özellikle bu hükme karúı yöneltilmiú bulunmaktadır (bk. aúa÷ıda, §44). Bu madde, 
Anayasanın 59 ek ve 107. maddelerinin aradı÷ı nitelikli ço÷unlukla kabul edilmiútir. Se-
natoda 19 muhalefet, 4 çekimser oya karúılık 127 oy; Temsilciler Meclisinde 16 muhale-
fet, 2 çekimser oya karúılık 160 oy almıútır.

32. Daimi sistem yürürlü÷e girdi÷inde üç Konsey de, sadece do÷rudan seçilmiú Senato 
üyelerinden meydana gelecektir; yani:

- Flaman Konseyi, Felemenkçe dil gurubu Senatörlerinden;

- Fransız Topluluk Konseyi, Fransızca dil gurubu Senatörlerinden; ve

- Valon Bölge Konseyi ise, Hainaut, Liege, Lüksembourg veya Namur illeri ile Nivelles 
ilçesinden seçilmiú olmaları koúuluyla, Fransızca dil gurubu Senatörlerinden (1980 tarihli 
Yasa, md. 24 ve 25).

33. 1980 tarihli Özel Yasanın 50. maddesinin ilk fıkrası, “Brüksel seçim bölgesindeki seç-
menler tarafından seçilmiú olup, seçildikleri tarihte, bir seçim bölgesi olarak bugün de bir 
çok ilçenin içinde kaldı÷ı Baúkent Brüksel’in (bk. aúa÷ıda, §38) iki dilli bölgesinde ika-
met eden Flaman Konseyi üyeleri” için özel bir hüküm getirmiútir. Buna göre bu üyeler, 
Topluluk konularında di÷er üyelerle eúit konumda oldukları halde, “Flaman Konseyinde, 
Flaman Bölgesinin görevine giren konularda oy kullanamazlar”.

(ii) Hükümetler

34. Üç Hükümet de, Konseylerin kendi üyeleri arasından seçilir (1980 tarihli Özel Yasa, 
md. 59 ve 60). Flaman Hükümetinin dokuz üyesi, Fransız Topluluk Hükümetinin üç üyesi 
ve Valon Bölge Hükümetinin altı üyesi vardır; Flaman Hükümetinin ve Fransız Topluluk 
Hükümetinin en az birer üyesi “Baúkent Brüksel iki dilli bölgesinden” seçilir (md. 63).

“Flaman Konseyinde, ne zaman Flaman Bölgesinin görev alanına giren bir konu görü-
úülecek olsa, Brüksel bölgesi seçmenleri tarafından seçilmiú olup, seçildikleri tarihte bir 
seçim bölgesi olarak bir çok ilçenin içinde kaldı÷ı Baúkent Brüksel’in iki dilli bölgesinde 
ikamet eden Flaman Konseyi üyeleri, danıúman (advisory) sıfatıyla bulunur” (md. 76(1)).

35. Brüksel Bölgesi Bakanlar Komitesi (bk. yukarıda §28), “Hükümette (Cabinet) görü-
úüldükten sonra kraliyet kararnamesiyle” atanan ve meclis tarafından seçilmeyen üç üye-
den oluúur. Bu üyeler, biri Baúkanlık yapan bir Bakan ve “biri Baúkanın dil gurubundan 
farklı bir dil gurubundan olan” iki Devlet Bakanıdır (1979 tarihli bütünleútirilmiú Yasa, 
md. 4(1)).

(c) Yetkiler

36. Fransız ve Flaman Toplulukları, Valon ve Flaman Bölgeleri gibi, kararnameler (dec-
ree) çıkarma yetkisine sahip olup, bu yetki kendi kurumları tarafından ortaklaúa (jointly) 
kullanılır (Anayasa md 26 ek ve 59 ek 2, ek 3(2), 1980 tarihli Özel Yasa, md. 17 ve 18); 
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buna ek olarak, Hükümetlerin düzenlemeler (regulation) yapma yetkileri de vardır (1980 
tarihli Özel Yasa, md. 20). Hükümetler çalıúmalarını, hangisi uygunsa, Fransızca veya 
Felemenkçe olarak tek dilde yürütürler; di÷er dile çeviri yapılmaz.

Bir kararname, “kanun gücüne” (the force of law) sahiptir; “yürürlükteki bir kanun hük-
münü kaldırabilir (abrogate), de÷iútirebilir (amend), yerine baúka hüküm koyabilir (rep-
lace), bir hüküm ekleyebilir (supplement) (1980 tarihli Özel Yasa, md. 19(2)). Buna göre 
1970 ve 1980 tarihli anayasal reformlar, kural koyma (rule-making) yetkisini, üç ayrı 
yasama organına paylaútırmıútır; bunlar, ulusal Parlamento, Topluluk Konseyleri ve Böl-
ge Konseyleridir.

Bazı istisnalar dıúında, Fransız Topluluk Konseyi kararnameleri Fransız dil bölgesin-
de, Topluluk konularındaki Flaman Konseyi kararnameleri Felemenkçe dil bölgesinde 
“ve ayrıca, faaliyetleri gere÷i münhasıran Topluluklardan birine ait görülen Baúkent 
Brüksel’in iki dilli bölgesinde kurulmuú kurumlarda” uygulanır (Anayasa, md. 59 ek 4. 
fıkra); Valon Bölge Konseyinin kararnameleri Valon Bölgesinde ve bölgesel konularda 
Flaman Konseyinin kararnameleri Flaman Bölgesinde uygulanır (1980 tarihli Özel Yasa, 
md. 19(3)); Flaman Konseyi kararnamelerinde, “Anayasanın 59 ek veya 107. maddele-
rinde belirtilen konulardan birini”, bir baúka deyiúle, Topluluk veya bölgesel konuları 
düzenleyip düzenlemediklerini belirtilir (1980 tarihli Özel Yasa, md. 19(1) ikinci bendi).

Anayasanın 107ter maddesi gere÷ince, “26. maddede sözü edilen yasalar (statutes), ka-
rarnameler (decrees) ve kurallar (rules) arasında ve farklı kararnameler veya kurallar 
arasında çatıúmanın giderilme usulü, yasayla düzenlenir”. Bu tür çatıúmaları (confl ict) 
çözmekle görevli, “Belçika’nın bütünü için bir Uzlaútırma Mahkemesi (Court of Arbit-
ration) kurulur”; bu mahkemenin üyelerinin seçimi, yetkisi ve yargılama usulü, kanunla 
düzenlenir (28 Haziran 1983 tarihli Yasa).

C. Halle-Vilvoorde ilçesinde ikamet eden seçmenlerin ve seçilmiú temsilcilerin özel 
durumu

37. Halle-Vilvoorde ilçesi (administrative district) 1983’te kurulmuú olup, bugün, eski 
Brüksel ilçesinin iki dilli bölgelerinin dıúında kalan, fakat “özel statülü altı çevre beldele-
rini” de kapsayan beldelerden meydana gelmektedir; bu beldelerden biri, Sint-Genesius-
Rode’dur (1966 tarihli Bütünleútirme Yasaları, md 3(2), 7 ve 23-31).

Halle-Vilvoorde, Felemenkçe dil bölgesi ve Flaman Bölgesi içinde kalmaktadır; bu ne-
denle Flaman Konseyi ve Hükümetinin yetki alanı içindedir; burası, Fransız Topluluk 
kurumlarına ve Valon Bölgesi kurumlarına tabi de÷ildir (bk. yukarıda §19, 21 ve 36). 
Bununla birlikte burada önemli ölçüde Fransızca konuúan azınlık bulunmaktadır; Hükü-
met tarafından da itiraz edilmeyen baúvurucuların verdi÷i rakamlara göre, 1 Ocak 1982 
tarihi itibarıyla 518,962 olan nüfusunun en az 100,000’i, Fransızca konuúan azınlık men-
subudur. Fransızca konuúan kiúiler, altı “çevre beldesi”nde ço÷unluk oluúturduklarını ve 
bu beldelerin Brüksel Bölgesine ba÷lanması konusundaki taleplerinin Belçika Devleti 
tarafından reddedilmesi nedeniyle, isteklerine aykırı davranıldı÷ını iddia etmektedirler.

38. Belçika’da seçim bölgeleri, genellikle ilçelere karúılık gelir (Seçim Kanunu, md. 87). 
Fakat bunun bir istisnası vardır. Baúkent Brüksel ilçesi ile Halle-Vilvoorde ilçesi, parla-
mento ve yerel seçimlerde, Brüksel merkezi olarak, birlikte ve tek bir seçim bölgesi oluú-
turur (1966 tarihli bütünleútirme Yasası, md. 3(2), ikinci fıkra). Bu iki ilçede oylar birlikte 
sayılır ve bir ilçeden seçilen adayı di÷er ilçeden seçilen adaydan ayırmak mümkün de÷il-
dir. Baúvurucular, Halle-Vilvoorde ilçesindeki Fransızca konuúan seçmenlerin sayıları ve 
yasal kotaları dikkate alındı÷ında (bk. yukarıda, parag. 15 ve 37), bunların sadece kendi 
oylarıyla, Temsilciler Meclisine üç veya dört üye gönderebileceklerini ileri sürmüúlerdir.



837

SERBEST SEÇİM HAKKI / Önemli Kararlar

8 Kasım 1981 tarihli genel seçimlerde, Brüksel seçim bölgesinde 999, 601 kayıtlı seçmen 
bulunuyordu; bunlar 34 Temsilciler Meclisi üyesi ve 17 Senatör seçmiúlerdir (1 Aralık 
1972 tarihli Kraliyet Kararnamesi ve 19 Temmuz 1973 tarihli Yasa).

39. Fransızca konuúan adayların, Halle-Vilvoorde’da ikamet etsinler veya etmesinler, se-
çimlerde bu ilçeden aday olmalarını engelleyen bir úey yoktur; seçmenlerin de, Fransızca 
konuúsunlar veya konuúmasınlar, bu adaylara oy vermelerini engelleyen bir úey yoktur. 
Bu adaylar kiúisel olarak hangi dilde konuúurlarsa konuúsunlar, seçildikleri taktirde par-
lamenter yeminini, isterlerse Fransızca, isterlerse Felemenkçe yapabilirler (bk. yukarıda 
§16).

Seçilenler, baúvurucular gibi Fransızca yemin ettikleri taktirde, Temsilciler Meclisinde 
veya Senatoda Fransızca dil gurubuna üye olmakta, bu durum kendilerinin, Halle-Vilvo-
orde ilçesiyle ilgili bir yetkisi bulunmayan Fransız Topluluk Konseyinde yer almalarını 
sa÷lamaktadır; fakat seçilenler, Topluluk veya bölgesel yetkilerini kullanırken, ne Flaman 
Konseyine ve ne de Valon Bölge Konseyinde yer alabilmektedirler (bk. yukarıda §30-32 
ve 36).

Bunun karúısında, seçilenler Felemenkçe yemin ettikleri taktirde, Felemenkçe dil guru-
bu üyesi olmakta ve böylece Flaman Konseyinde yer almakta, fakat Fransız Topluluk 
Konseyinde veya Valon Bölge Konseyinde yer alamamaktadırlar (bk. yukarıda §30-32); 
böylece, Anayasanın nitelikli ço÷unluk aradı÷ı konularda, Fransız dil grubunda oy verme 
hakkını kaybederler (bk. yukarıda §17).

Aynı úekilde, Halle-Vilvoorde’daki Fransızca konuúan seçmenler, Flaman Konseyinde, 
Felemenkçe yemin etmiú parlamenterlerden baúka üyeler tarafından temsil edilemezler.

Adaylar, dahil olacakları dil gurubunu önceden açıklamak zorunda de÷ildirler; genellikle 
de açıklamazlar.

(...)

HÜKÜM GEREKÇESø

I. Tek baúına ele alınan Birinci Protokolün 3. maddesinin ihlali iddiası

44. Baúvurucular, bir süredir Flaman Konseyi üyeli÷ini düzenleyen 1980 tarihli Özel Ya-
sanın 29(1). fıkrası hakkında (bk. yukarıda §31) iki yönden úikayette bulunmuúlardır. 
Baúvurucular ilk olarak, uygulamada bu hükmün, Flaman Bölgesinde oldu÷u halde iki 
dilli Brüksel ilçesiyle birlikte tek bir seçim bölgesi oluúturan Halle-Vilvoorde ilçesinde-
ki (bk. yukarıda §37-38) Fransızca konuúan seçmenlere, Flaman Konseyine Fransızca 
konuúan temsilciler seçme imkanı vermedi÷ini, oysa Felemenkçe konuúan seçmenlerin 
Felemenkçe konuúan temsilcileri seçebildiklerini (bk. yukarıda §39/4) iddia etmiúlerdir. 
Baúvurucular, ikinci olarak bu hükmün, bu seçim bölgesinden seçilen ve Halle-Vilvoorde 
ilçesinin herhangi bir beldesinde ikamet eden bir parlamenterin, Temsilciler Meclisinde 
veya Senatoda Fransızca dil gurubuna dahil olması halinde, Flaman Konseyinde yer al-
masını önledi÷ini, ama Felemenkçe dil gurubuna dahil ve aynı beldelerden birinde ikamet 
eden seçilmiú temsilcilerin (bk. yukarıda §39), bu engelle karúılaúmadı÷ını iddia etmiútir.

Baúvurucular bayan Mathie-Mohin ve bay Clerfayt’a göre bu durum, Birinci Protokolün 
3. maddesini ihlal etmektedir. (...)

45. Komisyon, baúvurucunun iddiasını esas itibarıyla kabul etmiútir. Hükümet bu iddiayı 
reddetmiútir. Hükümet, Halle-Vilvoorde ilçesinde ikamet edip Brüksel seçim bölgesin-
den seçilen Fransızca konuúan bir temsilcinin, Parlamentoda Felemenkçe yemin etmesi 
halinde, Flaman Konseyinde yer alaca÷ını (bk. yukarıda §14, 21, 24, 28 ve 29) ve burada 
seçmenlerini temsil edece÷ini belirtmiútir.
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A. Birinci Protokolün 3. maddesinin yorumu

46. Mahkeme’den, Birinci Protokolün 3. maddesine göre yapılan úikayetlerle ilgili ilk kez 
bir karar vermesi istendi÷inden, Mahkeme bu maddeye mevcut dava ba÷lamında verdi÷i 
anlamı açıklamayı gerekli görmektedir.

47. Sözleúme’nin Baúlangıç’ına göre, temel insan hakları ve özgürlükleri en iyi úekil-
de, “etkili bir siyasal demokrasi” tarafından korunabilir. Birinci Protokolün 3. maddesi, 
demokrasinin karakteristik bir prensibini içerdi÷inden, bu madde Sözleúme sisteminde 
birincil bir öneme sahiptir.

48. Sözleúme’de ve 1, 4, 6 ve 7. Protokoller’deki maddi hükümlerin hemen hepsinde, 
“Herkes (...) hakkına sahiptir” veya “Hiç kimse” gibi terimler kullanılmıú iken, Birinci 
Protokolün 3. maddesinde, “Sözleúmeci Taraf Devletler (...) taahhüt eder” úeklinde bir 
ifade kullanılmaktadır. Bazen bu ifadeden, Birinci Protokolün 3. maddesinin bireylere, 
Sözleúmeci Tarafl arın egemenlik yetkisi içinde bulunan “herkes için do÷rudan güvence 
altına alınan” haklar ve özgürlükler tanımadı÷ı (ørlanda -- Birleúik Krallık, §239), fakat 
sadece Devletler arasında yükümlülüklere yol açtı÷ı sonucu çıkarsanmıútır.

Durum böyle olsaydı, bayan Mathie-Mohin ve bay Clerfayt’ın Komisyona yaptı÷ı baú-
vurular kabuledilebilir bulunmayacaktı; çünkü, Sözleúme’nin 25. maddesine göre, sadece 
hakları ve özgürlüklerinin ihlalinden dolayı ma÷dur oldu÷unu iddia eden bir kimse, Ko-
misyona baúvurma hakkına sahiptir.

49. Böylesi dar bir yorum, derinlemesine incelenme yapmayı gerektirmez. Birinci Pro-
tokolün Baúlangıcı’na göre bu Protokol, “Sözleúme’nin Birinci Bölümünde bulunanların 
yanında, baúka bazı hak ve özgürlüklerin birlikte yerine getirilmesini” güvence altına 
almaktadır; ayrıca bu Protokolün 5. maddesi úöyle demektedir: “Sözleúmeci Tarafl ar bu 
Protokolün 1, 2, 3 ve 4. maddelerini, Sözleúme’ye ilave maddeler olarak kabul ederler”; 
Sözleúme’nin 25. maddesi de dahil, Sözleúme’nin bütün hükümleri “buna göre uygula-
nır”. Dahası, Dördüncü Protokolün Baúlangıcı, di÷erlerinin yanında, Birinci Protokolün 
“1-3. maddeleri”nde korunan “haklar ve özgürlükler”den söz etmektedir.

Birinci Protokolün hazırlık çalıúmalarında da, bu Protokolün 3. maddesi bakımından bi-
reysel baúvuru hakkının kullanılmasını hariç tutma niyeti bulundu÷u görülmemektedir; 
Mahkeme’nin yargı yetkisinden çıkarma fi kri uzun bir süre tartıúılmıú, ancak sonunda 
terk edilmiútir. Ayrıca hazırlık çalıúmalarında sık sık, “siyasal özgürlük”, “siyasal haklar”, 
“bireylerin siyasal hakları ve özgürlükleri”, “serbest seçim hakkı” ve “seçim hakkı” gibi 
terimler kullanılmıútır.

50. Birinci Protokolün 3. maddesinin “devletlerarası taahhüt rengindeki” ifade tarzı, 
Sözleúme’de ve Protokoller’de yer alan di÷er haklarla bu düzenlemede yer alan hak ara-
sında esaslı bir fark bulundu÷unu göstermemektedir. Bu tür bir ifade tarzının nedeni daha 
çok, üstlenilen taahhüde daha büyük bir ba÷lılık kazandırma iste÷i ile söz konusu alanda-
ki baúlıca yükümlülü÷ün, kiúisel ve siyasal hakların ço÷unlu÷unda oldu÷u gibi çekinme 
veya müdahale etmeme de÷il, fakat Devletin demokratik seçimler “yapmak” için, pozitif 
tedbirler alma úeklinde olmasıdır.

51. Birinci Protokolün 3. maddesinde yer alan hakkın niteli÷i konusunda, Komisyon’un 
görüúünde bir geliúme olmuútur. Komisyon, serbest seçimler yapılmasında “kurumsal” 
hak düúüncesinden ( X – Belçika [k.k.], no. 1028/61, Yearbook of the Convention, c. 4, s. 
338), “genel seçimler” kavramına ( X. – Almanya, no. 2728/66, Yearbook of the Conven-
tion, c. 10, s. 338) ve sonra sonuç olarak, yasama organı seçimlerinde “seçme” ve “se-
çimlerde aday olma” úeklinde, sübjektif katılım hakları kavramına (W, X, Y, Z – Belçika 
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[k.k.], no. 6745-6746/76, Yearbook of the Convention, c. 18, s. 244) geçmiútir. Mahkeme, 
bu son kavramı benimsemiútir.

52. Söz konusu haklar mutlak de÷ildir. Birinci Protokolün 3. maddesi, bu hakları açık 
terimlerle düzenlemeksizin, sadece tanımamakla yetindi÷inden, zımni sınırlamalara yer 
bırakılmıútır (mutatis mutandis,  Golder, §38). Sözleúmeci Devletler kendi iç hukuk dü-
zenlerinde, seçme ve seçimlerde aday olma hakkını, Birinci Protokolün 3. maddesiyle 
kural olarak engellenmemiú úartlara tabi tutabilirler (Collected Edition of the “Travaux 
Preparatoires”, c. III, s. 264, ve c. IV, s. 24). Sözleúmeci Devletler, bu konuda geniú 
bir takdir alanına sahiptirler; fakat Sözleúme’nin gereklerine uygunluk bakımından nihai 
kararı vermek, Mahkeme’ye düúen bir görevdir. Mahkeme, getirilen úartların, söz ko-
nusu hakların özünü zedeleyecek úekilde ve ölçüde kısıtlamadı÷ına ve hakları etkililik-
ten yoksun bırakmadı÷ına kanaat getirmelidir; bu úartlar, meúru bir amaç izlemelidir ve 
kullanılan araçlar orantısız olmamalıdır (mutatis mutandis,  Lithgow ve Di÷erleri, §194). 
Ayrıca bu úartlar, “yasama organının seçiminde halkın kendi düúüncelerini serbestçe ifade 
etmesini” engellememelidir.

53. Birinci Protokolün 3. maddesi, sadece “yasama organı” seçimlerine veya bu organın 
iki meclisi varsa, en azından bir meclisin seçime uygulanır (“Travaux Preparatoires, c. 
VIII, s. 46, 50, 52). Ancak yasama organı, mutlaka ulusal parlamanto anlamına gelmez; 
bu kelimenin, söz konusu Devletin anayasal yapısı ıúı÷ında yorumlanması gerekir.

Mahkeme ilk olarak, 1980 yılında yapılan reformun, Temsilciler Meclisi ve Senato’ya ek 
olarak, Fransız Topluluk Konseyi ve Valon Bölge Konseyi ile birlikte Flaman Konseyini, 
Belçika “yasama organı”nın kurucu unsuru haline getiren yeterli gücü ve yetkiyi verdi÷i-
ni (bk. yukarıda §24-25, 27 ve 37) kaydeder. Mahkeme önüne çıkan tarafl ar, bu noktada 
hemfi kirdiler.

54. Birinci Protokolün 3. maddesi, “yasama organı”nı oluúturma yöntemi konusunda, 
sadece “halkın kendi düúüncelerini serbestçe ifade etmesinin güvence altına alındı÷ı ko-
úullarda”, “makul aralıklarla” ve “gizli oyla”, “serbest” seçimleri öngörmektedir. Bunun 
dıúında, orantılı temsil sistemi veya tek ya da iki dereceli ço÷unluk sistemi gibi, “belirli 
bir seçim sistemini yürürlü÷e koyma yükümlülü÷ü” getirmemiútir (“Travaux Preparato-
ires”, c. VII, s. 130, 202 ve 210 ve c. VIII, s. 14).

Sözleúmeci Devletlerin bu konudaki mevzuatlarının yere ve zamana göre de÷iúti÷ini dik-
kate alan Mahkeme, burada da Sözleúmeci Devletlerin geniú bir takdir alanına sahip ol-
du÷unu görmektedir.

Seçim sistemleri, bir yandan, halkın görüúlerini güvenilir ve adilane bir úekilde yansıt-
mak, öte yandan, yeterince açık ve sa÷lam bir siyasal iradenin ortaya çıkmasını sa÷la-
yacak surette günün fi kirlerine kanal açmak gibi, bazen birbirleriyle pek zor uyuúan he-
defl eri gerçekleútirmeye çalıúırlar. Bu çerçevede, “yasama organının seçiminde halkın 
kendi düúüncelerini serbestçe ifade etmesinin güvence altına alındı÷ı koúullarda” deyimi, 
Sözleúme’nin 10. maddesinde korunan ifade özgürlü÷ünden ayrı olarak, esas itibarıyla, 
bütün vatandaúların seçme ve seçilme haklarını kullanırken eúit muamele görme ilkesini 
ima etmektedir.

Ancak buradan, seçimlerin sonucu bakımından bütün oyların eúit a÷ırlıkta olması ge-
rekti÷i veya bütün adayların kazanmak için eúit úanslarının bulunması gerekti÷i sonucu 
çıkarılamaz. Aslında hiçbir seçim sistemi, “artık oyları” tamamen ortadan kaldıramaz.

Birinci Protokolün 3. maddesi bakımından bir seçim sistemi, ilgili ülkenin siyasal evri-
minin ıúı÷ında de÷erlendirilmelidir; tercih edilen sistem, en azından “yasama organının 
seçiminde halkın kendi görüúlerini serbestçe ifade etmesini” güvence altına alan koúulları 
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sa÷ladı÷ı sürece, bir sistem ba÷lamında kabul edilemeyecek özellikler, di÷er sistem ba÷-
lamında haklı görülebilir.

B. Birinci Protokolün 3. maddesinin mevcut davada uygulanması

55. Mahkeme, baúvurucuların úikayetlerini, yukarıdaki úekilde yorumlanmıú olan Birinci 
Protokolün 3. maddesine göre incelemelidir.

56. Hükümet, Halle-Vilvoorde ilçesindeki Fransızca konuúan seçmenleri, kendileri gibi 
Fransızca konuúan, fakat parlamento yeminini Felemenkçe yapmak isteyen bir adaya bi-
lerek oy vermelerini engelleyen hiçbir úey olmadı÷ına iúaret etmiútir. Bu aday seçildi÷in-
de, kural gere÷i, Flaman Meclisinde yer alacak ve seçmenlerini temsil edecektir.

Bu savunma belirleyici de÷ildir. Tabi ki seçmenler, sadece dilleri ve kültürleriyle tanım-
lanmazlar; siyasal, ekonomik, sosyal, dinsel ve felsefi  kanaatler de onların oylarını etki-
ler. Ancak dilsel tercihler, Belçika gibi bir ülkede, özellikle Brüksel’in çevre beldeleri 
gibi, sakinleri “duyarlı” olan bir alanda, vatandaúların oyunu etkileyen baúlıca faktördür. 
Parlamentoda Felemenkçe yemin eden seçilmiú bir temsilci, Temsilciler Meclisinde veya 
Senatoda Fransızca dil gurubuna dahil olmayacaktır; bu guruplar, Felemenkçe dil gurup-
ları gibi, Anayasanın nitelikli ço÷unluk gerektirdi÷i alanlarda önemli rol oynamaktadırlar 
(bk. yukarıda §17).

57. Bununla birlikte 1980 tarihli Özel Yasa, Belçika Devletini, bölgesellik (territoriality) 
prensibine dayanan genel bir kurumsal sistem içine sokmuútur. Bu sistem, idari ve siyasi 
kurumları ve erklerin da÷ılımını kapsamaktadır. Henüz tamamlanmamıú olan reform, kar-
maúık bir fren ve karúı a÷ırlık (checks and balance) sistemi vasıtasıyla, Kraliyetin çeúitli 
bölgesel ve kültürel toplulukları arasında bir denge (equilibrium) kurmayı tasarlamıútır. 
Bundan amaç, daha istikrarlı ve ademi merkeziyetçi örgütsel yapılar kurmak suretiyle, 
ülkedeki dil konusundaki münakaúaların patlamasını önlemektir. Kendisi meúru olan bu 
niyet, demokratik ulusal Parlamentodaki tartıúmalarla ortaya çıkmıú ve büyük ço÷unluk 
tarafından desteklenmiú, 29. maddeyi de içeren Özel Yasanın çıkmasıyla gerçekleúmiútir 
(bk. yukarıda §22 ve 31).

Söz konusu seçim sistemi incelenirken, sistemin genel ba÷lamı unutulmamalıdır. Yansıt-
tı÷ı niyetler ve Belçika parlamenter sistemi için davalı Devletin, ki sistem henüz tamam-
lanmadı÷ı ve geçici oldu÷u için, daha da geniú olan takdir alanı göz önünde tutulacak 
olursa, sistem gayri makul gelmemektedir. Sistemin dilsel azınlıklar bakımından sonuç-
larından biri, bu azınlıkların kendi bölgelerinin dilini kullanabilen ve kullanmak isteyen 
adaylara oy vermek zorunda olmalarıdır. Benzer bir gereklilik, bir çok Devletin seçimle 
ilgili düzenlemelerinde görülür. Tecrübeler böyle bir durumun, azınlıkların menfaatlerini 
mutlaka tehdit etmeyece÷ini göstermektedir. Bu tespit, siyasi ve hukuki düzenin, örne÷in 
nitelikli ço÷unluk aramak suretiyle, uygunsuz veya keyfi  de÷iúikliklere karúı güvenceler 
sa÷laması halinde (bk. yukarıda parag 17), bölgesellik sistemine imtiyazlar (concession) 
tanıyan bir sistem bakımından özellikle geçerlidir.

Halle-Vilvoorde ilçesindeki Fransızca konuúan seçmenler, Felemenkçe konuúan seçmen-
lerle aynı yasal düzeyde oy kullanma ve seçimlerde aday olma hakkından yararlanmak-
tadırlar. Bu seçmenler sırf, parlamento yeminini Fransızca yapacak ve Bu nedenle, Tem-
silciler Meclisinde veya Senatoda Fransızca dil gurubuna dahil olacak ve sonra Fransız 
Topluluk Konseyinde yer alacak adaylara veya Felemenkçe yemin ederek Temsilciler 
Meclisinde veya Senatoda Felemenk dil gurubuna dahil olup Flaman Konseyinde yer ala-
cak adaylara oy vermek zorunda olmaları nedeniyle, bu haklardan yoksun kalmıú olmaz-
lar. Bu, “yasama organının seçiminde halkın kendi görüúünü serbestçe ifade etmesine” 
aykırı düúen orantısız bir kısıtlama de÷ildir (bk. yukarıda §51, 52 ve 53/son).
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Buna göre Mahkeme, Birinci Protokolün 3. maddesinin ihlal edilmedi÷i sonucuna 
varmaktadır.

II. Birinci Protokolün 3. maddesiyle birlikte ele alınan Sözleúme’nin 14. maddesinin 
ihlali iddiası

58. Bayan Mathieu-Mohin ve bay Clerfayt ayrıca, kendileri gibi Halle-Vilvoorde ilçe-
sinde ikamet eden seçilmiú temsilcilerin, Felemenkçe konuúan seçmenlerle karúılaútırıl-
dı÷ında, farklı muameleden dolayı ma÷dur olduklarını iddia etmiúlerdir. Baúvuruculara 
göre, “asimilasyon politikası”nın ve “yeniden Flaman fetih” politikasının bir sonucu olan 
bu farklı muamele, dile ve ulusal bir azınlı÷a mensup olmaya dayanan bir ayrımcılık 
olup, Birinci Protokolün 3. maddesiyle birlikte ele alınan Sözleúme’nin 14. maddesine 
aykırıdır.

59. Yukarıda özetlenen iddialar, baúvurucuların, tek baúına ele alınan Birinci Protokolün 
3. maddesi bakımından yaptıkları úikayetle aynıdır. Buna göre Mahkeme, sadece yuka-
rıda reddetti÷i iddialarla ilgili gerekçelere gönderme yapmakla yetinecektir (bk. yukarı-
da §57). O gerekçeler, baúvuruculara zarar veren bir “ayrımcılık” bulunmadı÷ını ortaya 
koymaktadır.

O halde, Sözleúme’nin 14. maddesi ihlal edilmemiútir.

BU GEREKÇELERLE MAHKEME,

1. Beúe karúı on üç oyla, tek baúına ele alınan Birinci Protokolün 3. maddesinin ihlal 
edilmedi÷ine;
2. Dörde karúı on dört oyla, Birinci Protokolün 3. maddesiyle birlikte ele alınan 
Sözleúme’nin 14. maddesinin ihlal edilmedi÷ine

KARAR VERMøùTøR.

Yargıçlar Cremona, Bindschedler-Robert, Bernhardt, Spielmann ve Valticos’un karúı oy 
görüúleri ile yargıç Bernhardt’ın bir beyanı, yargıç Pinheiro Farinha’nın aynı yöndeki oy 
görüúü karara eklenmiútir.

08.07.2008   10226/03   YUMAK VE SADAK - TÜRKøYE [BD]

Ƈ seçimlerde ülke barajı (hukukilik: seçimlerden önce seçim barajı 2839 sayılı Kanunun 33. 
maddesinde yer aldı÷ından baúvurucuların aldıkları oy ne olursa olsun partilerinin barajı 
geçememesi halinde seçilemeyeceklerini biliyor olmaları; meúru amaç: barajın mecliste 
aúırı bölünmeyi engelleme ve yönetimde istikrarı sa÷lama gibi meúru bir amaca sahip olma-
sı; orantılılık: barajın toplumdaki siyasi alternatifl erin do÷masını engellememiú olması, ba-
rajın amacının küçük partilere kendilerini ülke düzeyinde ortaya koyma ve böylece ulusal 
siyasal projenin bir parçası olma imkanı tanıması, Türkiye’deki yüzde 10’luk barajın seçim 
barajı uygulayan Avrupa ülkeleri içinde en yükse÷i olması, buna göre istikrarlı parlamen-
to ço÷unluklarını ortaya çıkarma amacından ödün vermeksizin barajın düúürülmesi veya 
çeúitli siyasal e÷ilimlerin temsili için düzeltici karúı a÷ırlıklar getirilmesi arzu edilebilir 
olmakla birlikte devlete yeterli takdir alanı bırakılmasının gerekli olması)   Ŷ serbest seçim 
hakkı 

DAVANIN ESASI

Baúvurcular 1962 ve 1959 do÷umlu olup, ùırnak’ta yaúamaktadırlar. Baúvurucular 3 Ka-
sım 2002 tarihinde yapılan milletvekili seçimlerinde Demokratik Halk Partisinin (DE-
HAP) ùırnak adayları olarak seçime katılmıúlardır. Baúvurucuların ikisi de seçilememiútir.
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3 Kasım 2002 tarihli milletvekili seçimleri

1999 yılındaki depremden sonra Türkiye’de iki defa ciddi ekonomik kriz meydana gel-
miútir. Bu krizleri ilk olarak dönemin Baúbakanının sa÷lık durumu ve ikinci olarak da üç 
siyasal partiden oluúan koalisyon hükümeti içindeki bölünmeler nedeniyle siyasal krizler 
takip etmiútir. Bunun üzerine Türkiye Büyük Millet Meclisi 31 Temmuz 2002 tarihinde 
verdi÷i kararla genel seçim tarihini öne çekerek, 3 Kasım 2002 tarihinde seçimlerin ya-
pılmasına karar vermiútir.

Eylül ayında üç sol parti, HADEP, EMEP ve SDP bir “øúçi, Barıú ve Demokrasi Blo÷unu” 
ve aynı zamanda yeni bir siyasal parti oluúumuna, DEHAP’ın kurulmasına karar vermiú-
tir. Baúvurucular yeni partinin önde gelen adayları olarak ùırnak ilinde seçim kampanya-
larına baúlamıúlardır.

3 Kasım 2002 seçimlerinin sonuçlarına göre, DEHAP ùırnak ilinde kullanılan 103,111 
oydan 47,449 oyu, yani yüzde 45.95’ni almıútır. Böyle olmakla birlikte, partinin yüzde 
10’luk ulusal seçim barajını aúamaması nedeniyle, baúvurucular seçilememiúlerdir. ùır-
nak ili için ayrılan 3 sandalye aúa÷ıdaki gibi paylaúılmıútır: 2 sandalyeyi oyların yüzde 
14.05’ni (14,460) almıú olan AKP (Adalet ve Kalkınma Partisi, muhafazakar sa÷ parti) 
almıútır. Di÷er sandalyeyi ise seçimlere ba÷ımsız olarak katılan ve oyların yüzde 9.69’nu 
(9,914 oy) alan Bay  Tatar kazanmıútır.

Türkiye genelinde seçimlere katılan 18 partiden sadece AKP ve CHP (Cumhuriyet Halk 
Partisi) yüzde 10’luk seçim barajını aúabilmiútir. Kullanılan oyların yüzde 34.26’ni alan 
AKP, millet meclisinde yüzde 66’ya karúılık gelen 363 sandalye kazanmıútır. Oyların 
yüzde 19.4’nü alan CHP ise millet mecilisinde yüzde 33’ne karúılık gelen 178 sandalye 
kazanmıútır. Ayrıca 9 adet ba÷ımsız aday milletvekilli seçilmiútir.

Bu seçimlerin sonuçları büyük bir siyasal karıúıklık olarak yorumlanmıútır. Parlamentoda 
temsil edilmeyen seçmen oranı bir rekora ulaúmakla kalmamıú (yaklaúık yüzde 45), buna 
ek olarak seçime katılmayanların oranı 1980’den buyana ilk defa yüzde 20’yi aúarak 
yüzde 22’yi bulmuútur. Sonuç olarak bu seçimlerden çıkan millet meclisi, çok partili sis-
teme geçildi÷i 1946 yılından bu yana, temsiliyet yönü en az olan meclis’tir. Ayrıca 1954 
yılından bu yana ilk kez, sadece iki parti Meclis’te temsil edilmektedir.

Bazı yorumcular millet meclisinin geniú temsil özelli÷inin olmamasını, yüksek seçim 
barajının dıúındaki ve ötesindeki çok sayıdaki etkenin birlikte do÷urdu÷u bir sonuç olarak 
yorumlamıúlardır. Örne÷in siyasal ve ekonomik krizle iliúkilendirilen tepki oyu olgusu, 
1999 parlamento seçimlerinde sandalye kazanan 5 parti, 2002 seçimlerinde yüzde 10’luk 
seçim barajına ulaúamamıúlar ve sonuç olarak parlamentoda temsil edilme olana÷ın-
dan yoksun kalmıúlardır. Yine aynı úekilde seçmenler arasındaki bölünmüúlük, sonuçlar 
üzerinde etkili olmuú ve seçim öncesi koalisyonlarına yönelik teúebbüsler de bir sonuç 
vermemiútir.

22 Temmuz 2007 tarihli milletvekili seçimleri (Daire kararından sonra) 

4 Kasım 2007 tarihinde yapılması gereken genel seçimler, TBMM’nin Mayıs 2007 baú-
larında verdi÷i kararla, 22 Temmuz 2007 tarihi olarak belirlemiútir. Bu karar, 16 Mayıs 
2007’de Ahmet Necdet Sezer’in yedi yıllık görev süresini tamamlamasının ardından, 
mecliste yeni bir Cumhurbaúkanı seçilememesinin neden oldu÷u siyasi krizin ardından 
verilmiútir. 

On dört siyasi partinin katıldı÷ı bu seçimlerin iki özelli÷i bulunmaktadır. Öncelikle, Cum-
hurbaúkanlı÷ı krizinin ardından seçmenler arasında bir seferberlik gözlenmiú, zira katılım 
oranı yüzde 84’e yükselmiútir. økinci olarak, siyasi partiler yüzde 10’luk ulusal barajı aúa-
bilmek için seçim öncesi iki stratejiye baúvurmuútur. Demokratik Sol Parti (DSP), rakip 
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parti CHP bayra÷ı altında oylamaya katılmıú ve bu yolla 13 sandalye kazanmıútır. De-
mokratik Toplum Partisi (DTP, Kürt yanlısı, sol parti), ba÷ımsız adaylarını “Bin Umut” 
etiketi altında takdim etmiútir. Ayrıca sol kanattan belirli Türk adayları desteklemiútir. 
EMEP, SDP ve ÖDP ( Özgürlük ve Demokrasi Partisi, sosyalist parti) gibi di÷er küçük sol 
kanat grupları da bu hareketi desteklemiútir. Altmıútan fazla ba÷ımsız aday, yaklaúık kırk 
il seçim bölgesinde seçimlere katılmıútır. 

Seçimlerde, AKP, CHP ve MHP, yüzde 10 barajını geçmiútir. AKP, oyların yüzde 46.58’ini 
alarak Meclisteki toplam sandalye sayısının yüzde 62’sini elde etmiú ve 341 sandalye 
kazanmıútır. CHP, oyların yüzde 20.88’ini alarak, Meclisteki toplam sandalye sayısının 
yüzde 20.36’sını elde etmiú ve 112 sandalye kazanmıútır; ancak, yukarıda bahsedilen 13 
milletvekili, daha sonra CHP’den ayrılarak ilk partileri olan DSP’ye geri dönmüúlerdir. 
Oyların yüzde 14.27’sini alan MHP, meclisteki toplam sandalye sayısının yüzde 12.9’unu 
elde etmiú, 71 sandalye kazanmıútır. Ba÷ımsızların güçlü çıkıúı, 22 Temmuz 2007 se-
çimlerinin temel özelliklerinden birisi olmuútur. Ba÷ımsızlar, 1980 yılında TBMM sah-
nesinden yok olmuúlar, ancak 1999 yılında üç kiúi ile yeniden mecliste görünmüúlerdir. 
2002 yılında, toplam 260 ba÷ımsız adaydan dokuz ba÷ımsız milletvekili seçilmiútir. 22 
Temmuz 2007 seçimlerinde, seçilen ba÷ımsız milletvekili sayısı 27’dir. 

Yirmiden fazla “bin umut” adayı, oyların yaklaúık yüzde 2.23’ünü alarak Meclise girme-
ye hak kazanmıú ve seçimlerden sonra DTP’ye katılmıúlardır. (Meclis’te grup oluútura-
bilmek için gerekli asgari sayı olan) 20 milletvekili bulunan DTP, bu sayede bir meclis 
grubu oluúturabilmiútir. Ayrıca bir sosyalist (ÖDP eski baúkanı), bir milliyetçi (Büyük 
Birlik Partisi eski baúkanı) ve merkez sa÷dan bir milletvekili (ANAP eski baúkanı) ba-
÷ımsız olarak seçilmiúlerdir. 

AKP hükümeti kurmuú ve yine mecliste mutlak ço÷unlu÷u elde etmiútir. 

Konuyla ilgili ulusal ve uluslararası hukuk ve uygulama

A. Anayasal ve yasal hükümler

Anayasa Mahkemesi kararları

Anayasa Mahkemesi 18 Kasım 1995 tarihli kararında (E. 1995/54, K/1995/59), 2839 sa-
yılı yasanın 34(A) bendinin anayasaya uygunlu÷u hakkında karar verme olana÷ına sahip 
olmuútur. Aynı yasanın 33. maddesine atıfta bulunan bu bend “ulusal seçim bölgesinde” 
seçilen meclis üyelerine sandalyelerin ayrılması açısından ayrıca yüzde 10’luk bir seçim 
barajı getirmiútir.

Anayasa Mahkemesi bir ulusal seçim bölgesi tesis eden hükümleri iptal etmiú buna karúın 
yüzde 10’luk ulusal barajın Anayasa’nın 67. maddesini ihlal etmedi÷ini belirtmiútir.

Konuyla ilgili kararın ilgili paragrafl arı úöyledir:

“(...) Türkiye Devleti’nin biçiminin bir Cumhuriyet olarak belirlendi÷i Anayasa’da, Cum-
huriyetin de÷iútirilemeyece÷i öngörülen nitelikleri de demokratik düzenin seçildi÷ini 
göstermektedir. Devletin anayasal yapısı ulusal egemenli÷e dayanmakla, bunun kayna÷ı 
olarak ulusal istenç, aracı olarak da özgür seçimler benimsenmektedir. Anayasa’nın de÷i-
úik maddelerinde vurgulanan bu ye÷leme, “Seçme, seçilme ve siyasî faaliyette bulunma 
hakları” baúlıklı 67. maddede yo÷unlukla ve ayrıntılı biçimde belirginleúmiútir. Maddenin 
de÷iúik altıncı fıkrası, seçim yasalarının “temsilde adalet” ve “yönetimde istikrar” ilkele-
rini ba÷daútıracak biçimde düzenlenece÷ini öngörmektedir. Amaç, seçmen istencinin ya-
sama organına olabildi÷ince uygun yansımasıdır. Toplumsal istemlerin ve ye÷lemelerin 
yasama organına tam olarak yansımasını sa÷layacak yöntemleri içeren sistemlerin en uy-
gununu, en doyurucusunu, baúka bir anlatımla hiçbir yakınmaya yol açmayanını edinmek 
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olanaksız ise de yakınmaya en az neden olanı ye÷lemek olanaklıdır. Seçimlerde ideal 
bir sistem bulunmamıú olmakla birlikte ülke koúulları ve anayasal gerekler karúısında 
yasal düzenlemeleri gerçekleútirerek Anayasa’ya en uygununu almak ya da aykırı olanını 
bırakmak gerekir. Az oyla çok temsilci getiren, böylece sa÷ladı÷ı fazla milletvekilleriyle 
aúırı temsil durumunu getiren sistem Anayasa’nın temsilde adalet ilkesiyle ba÷daúmaz.

Temsilî demokrasilerin de÷iúik alanlardaki yansıması, etkileriyle belli olmaktadır. østikrar 
sa÷layaca÷ı sanılarak getirilen adaletsiz sistemlerin, toplumsal geliúmeleri önemli ölçüde 
engelleyen sonuçları oldu÷u bilimsel araútırmalarla açıklanmaktadır. Temsilde adaletin 
a÷ırlı÷ı, yönetimde istikrarın temel koúuludur. Adalet, istikrar sa÷lar. Yalnızca istikrar dü-
úüncesi, adalet olmayınca istikrarsızlık yaratır. Anayasa’nın gözetilmesini istedi÷i “tem-
silde adalet ilkesi” serbest, eúit, gizli, tek dereceli, genel oy, açık sayım ve döküm ögele-
riyle özetlenmekte ve oyla orantılı temsilci sayısıyla yaúama geçirilmektedir. “Yönetimde 
istikrar ilkesi” ise, yürütmenin güçlü olmasını sa÷layacak biçimde oyları yasama orga-
nına yansıtacak yöntemler olarak algılanmaktadır. “Baraj” olarak adlandırılan yeterlilik 
oranıyla sa÷lanmak istenen yönetimde istikrar, temsilde adalet gibi 4121 sayılı Yasa’yla 
gerçekleútirilen de÷iúiklikle Anayasa’da yer almıútır. Kimi durumlarda birbirinin karúıtı 
gibi görünen bu iki ilkenin demokrasinin do÷al aracı sayılan seçimlerde birbirini dengele-
yecek ve tümleyecek biçimde birlikteli÷ine önem verilmelidir. Bunun için en az yakınılan 
seçim sisteminin uygulanması gerekmektedir. Bu iki ilkeyi her yönüyle olmasa da ge-
nelde ba÷daútırmak, ülkelere göre de÷iúmesi ola÷an bir durumdur. Bunu seçmek yasama 
organının yetkisinde olmakla birlikte bu yetki, yasanın biçimsel düzenlemesiyle de÷il, 
özüyle Anayasa’ya uygun olarak yaúama geçirmekte kullanılmalıdır.

Anayasa da belirtilen “Hükümet istikrarının” sa÷lanması amacıyla ulusal bir baraj tesis 
edilmiútir. (…)

Seçime katılan ve 2839 sayılı Yasa’nın 33. maddesinde öngörülen yüzde 10’luk ülke 
barajını aúan siyasî partilere verilecek ülke seçim çevresi milletvekilinin hesabında gö-
zetilecek ölçünün yasama organının takdiriyle yürürlü÷e konuldu÷u açıktır. Seçim sis-
temlerinin anayasal ilkelere ödünsüz uygunlu÷u yanında kimi zorunlu koúulları içermesi 
kaçınılmazdır. Sistemin do÷asından kaynaklanan ve yüzdelerle konulan barajlar, ülke 
yönünden, seçme ve seçilme hakkını sınırlayıcı, ola÷andıúı ölçülere varmadıkça uygula-
nabilir, kabul edilebilir ve aykırılı÷ından söz edilemez belirlemelerdir. Yasama organının 
anayasal çerçeveye ba÷lı kalarak takdir etti÷i sınırlama ve aúırı sayılmayacak düzeydeki 
baraja rakam ve oran olarak elatmak, yargısal denetimin amacıyla ba÷daúmaz. Kaldı ki 
yüzde 10’luk baraj yönetimde istikrar ilkesine uygundur ve temsilde adalet ilkesiyle de 
ba÷daúmaktadır.”

Anayasa Mahkemesi’nin 3 yargıcı bu görüúleri kabul etmemiú ve yüzde 10’luk seçim 
barajının Anayasa’nın 67. maddesiyle uyumlu olmadı÷ına karar vermiútir.

Bununla birlikte Anayasa Mahkemesi aynı kararında il barajı için mevcut olan illere dü-
úen sandalyelerin belirlenmesinde kullanılan yüzde 25’lik seçim barajının (il barajı) ge-
çersiz ve hükümsüz oldu÷una karar vermiútir. Mahkeme böylesine bir barajın adil temsil 
ilkesi ile ba÷daúmadı÷ını belirtmiú ve úunu vurgulamıútır:

“Anayasa’nın amaçladı÷ı “yönetimde istikrar ilkesi” için milletvekili seçimlerinde bir 
ülke barajı öngörülmüúken, ayrıca her seçim çevresi için yeni bir barajın getirilmesi “tem-
silde adalet” ilkesiyle ba÷daúmaz.”

Önceki milletvekili seçimlerine kısa bir bakıú

Seçim sistemi Türkiye’de çok tartıúılmıú konulardan biridir; hala da oldukça tartıúmalı bir 
konu olmayı sürdürmektedir.



845

SERBEST SEÇİM HAKKI / Önemli Kararlar

Ço÷unluk temsili sisteminin uygulandı÷ı 1950, 1954 ve 1957 seçimleri, parlamentodaki 
ço÷unluk ile muhalefet arasındaki kurumsal dengenin sa÷lanmasında baúarılı olamamıútır. 
Bu dengesizlik 1960 darbesinin ana nedenlerinden birisi olarak gösterilmektedir. Silahlı 
kuvvetlerin müdahalesi sonrasında parlamento, ço÷ulculu÷u ve siyasal sistemi güçlendir-
mek amacıyla D’hont metodunu kullanarak nisbi temsil sistemini kabul etmiútir. Bunun 
bir sonucu olarak 1965 ve 1969 yıllarında yapılan seçimler küçük partilerin temsil edil-
mesini sa÷lamıú ve Millet Meclisinde istikrarlı ço÷unluklar yaratmıútır. Bununla birlikte 
1973 ve 1977 seçimlerinde temel siyasal akımlar, geniú seçmen deste÷ine ra÷men, istik-
rarlı hükümetler kuramamıúlardır. Bu hükümet istikrasızlı÷ı dönemi birbirini takip eden 
koalisyon oluúumları ile akılarda kalmıú, koalisyonların her biri küçük partilerin hükümet 
politikası üzerindeki orantısız etkide bulunmaları nedeniyle oldukça kırılganlaúmıútır.

1980-1983 yılları arasındaki askeri rejimi takiben 13 Haziran 1983 tarihinde millet mec-
lisi üyelerinin seçilmesine dair 2839 sayılı Kanun yürürlü÷e girmiú, yasa iki barajlı nisbi 
temsil sistemini tekrar getirmiútir. Yüzde 10’luk ulusal seçim barajına seçim bölgesi ba-
rajı da (seçmen sayısının her bir seçim bölgesinde seçilecek sandalyeye göre bölünmesi) 
eklenmiútir. Anayasa Mahkemesi 1995 yılında bölge barajının iptaline karar vermiútir. 

1983 yılındaki genel seçimlerde Anavatan Partisi (ANAP) Parlamento’da mutlak bir ço-
÷unluk sa÷lamıútır. 29 Kasım 1987 Parlamento seçimleri Anavatan Partisinin, oyların 
yüzde 36.31 ile, istikrarlı bir meclis ço÷unlu÷unu oluúturmasına olanak vermiútir. Aynı 
zamanda di÷er iki parti de sandalye kazanmıúlardır. Oyların yüzde 19’u, yüzde 10’luk 
ulusal seçim barajını aúamayan partiler lehine kullanılmıútır. 20 Ekim 1991 tarihinde ya-
pılan seçimlerde 5 parti parlamento’da sandalye kazanmıútır. Bu durum özellikle seçim-
lere ortak listeyle girmeyi yasaklayan 2839 sayılı yasaya karúı hile anlamına gelen küçük 
siyasal partilerin (MÇP, IDP,  HEP) di÷er siyasal partilerin bayra÷ı altında seçime katılmıú 
olmalarının bir sonucudur. Bu nedenle, yeni parlamentoda temsil edilmeyen siyasi par-
tiler lehine kullanılan oy oranı yüzde 0.05’e düúmüútür. Hükümet iki partiden kurulu bir 
koalisyona dayanmıútır. Bu seçimlerde Halkın Emek Partisi’nin ( HEP- Kürt yanlısı) 18 
adayı SHP (sosyal demokrat) listesinden Parlamentoya seçilmiúler sonrasında SHP’den 
istifa ederek kendi partilerindeki ( HEP) görevlerine geri dönmüúlerdir.

24 Aralık 1995 tarihli genel seçimlerde 5 parti Parlamento’da sandalye kazanmıútır. Buna 
karúın bunlardan hiçbirisi parlamento ço÷unlu÷una sahip olamamıú ve bir koalisyon hük-
meti oluúturulmuútur. Parlamentoda temsil edilmeyen partiler lehine kullanılan oyların 
oranı yüzde 14’dür.

Aynı úekilde 1999 Parlamento seçimleri hiçbir partinin parlamento ço÷unlu÷unu elde 
edememesiyle sonuçlanmıútır. Millet Meclisinde 5 parti sandalye kazanmıútır. Üç par-
tiden oluúan bir koalisyon hükümeti kurmuútur. Parlamentoda temsil edilmeyen partiler 
lehine kullanılan oyların oranı yüzde 18’dir.

Halihazırda gerek mecliste gerekse de sivil toplumun önde gelen úahsiyetleri tarafından 
yüzde 10’luk barajın etkilerini düzeltmek amacıyla çok sayıda öneri ileri sürülmüútür.

B. Konuyla ilgili Avrupa Konseyi belgeleri

Avrupa Konseyi Parlamenterler Meclisi Komitesinin Raporu

Hükümet, Türkiye’ deki Milletvekili Seçimlerini (3 Kasım 2002) øzleme Ad Hoc Komite-
sinin 20 Aralık 2002 tarihinde yayınlanan raporuna atıfta bulunmuútur. Raporun konuyla 
ilgili kısımları úunları ifade etmektedir:

“Medya tarafından geniú bir úekilde bildirildi÷i üzere 18 partiden sadece ikisi TBMM’ye 
seçilebilmiútir; AKP ve CHP, yüzde 10’luk seçim barajını aúamamaları nedeniyle bu 
güne kadar mecliste temsil edilen di÷er partileri dıúarıda bırakmıúlardır. Seçimlere kadar 
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hükümette olan siyasal parti oyların sadece yüzde 1’ni alabilmiútir. Ekonomik problemler 
seçimlerde belirleyici olmuútur.

362 sandalye ile AKP açısından açık ve mutlak bir ço÷unluk ortaya çıkmıú muhalefet için 
179, ba÷ımsız milletvekilleri için 9 sandalye ortaya çıkmıútır (ba÷ımsız milletvekilleri 
iyi bir üne sahip oldukları küçük illerde seçilmiúlerdir). 1999 seçimlerinde AKP’nin 59, 
CHP’nin ise 3 sandalye kazandı÷ı hatırlanmalıdır.

Bu durum ülke içinde istikrarsız ve karmaúık koalisyonlardan kaçınılaca÷ı için muhte-
melen çok iyi bir istikrar ortamı yaratacaktır. 4 Kasım 2002 tarihinde Türkiye’deki borsa 
yüzde 6.1 oranında artmıútır.

Hal böyle olmakla birlikte bu sonuçlar oyların yüzde 44’nün Parlamento’da temsil hakkı-
na sahip olmadı÷ı anlamına gelmektedir.

Bu nedenle, sonuçlar daha önce hükümet eden 3 siyasal partinin tek bir sandalye bile ka-
zanamaması nedeniyle tüm sisteme karúı açık bir protesto olarak algılanmak zorundadır!”

Seçimlerde iyi pratik davranıú kuralları

Avrupa Konseyi seçim barajlarına dair herhangi bir ba÷layıcı standart yayınlamamıútır. 
Bu mesele organizasyonu oluúturan metinler içinde de gündeme getirilmemiútir. Di÷er 
taraftan Venedik Komisyonu tarafından kabul edilen Seçimlerde øyi Pratik Davranıú Ku-
ralları, konu açısından tavsiyelerde bulunmaktadır (bk. Venedik Komisyonu, “Seçimlerde 
øyi Pratik Davranıú Kuralları: Açıklayıcı Rapor ve Rehber”). Genel bir prensip olarak 
Kurallar, do÷rudan oy ilkesini gerektirmektedir. Buna karúın iki dereceli bir parlamento 
açısından meclislerden birisinin dolaylı oylarla seçilmesine olanak da vermektedir. Kul-
lanılacak muhtemel seçim sistemi açısından Kuralların rehber ilkeleri her türlü sistemin 
seçilebilece÷ini belirtmiútir.

Parlamenterler Meclisinin Kararı 1380 (2004)

Avrupa Konseyi Parlamenterler Meclisi tarafından 22 Haziran 2004 tarihinde kabul edi-
len “Yükümlülükler ve Taahhütlerin Türkiye tarafından Yerine Getirilmesi”ne dair 1380 
sayılı Kararın (2004) 6 ve 23. paragrafl arı úöyledir:

“6. Ço÷ulcu demokrasi açısından Parlamenterler Meclisi , Türkiye’nin çok partili bir 
sistem ile iúleyen bir demokrasiye, serbest seçimlere ve kuvvetler ayrılı÷ına sahip oldu-
÷unu kabul etmektedir. Buna karúın siyasal partilerin sıklıkla kapatılması ise gerçek bir 
endiúe kayna÷ıdır. Parlamenterler Meclisi siyasal partiler hakkındaki Ekim 2001 Ana-
yasa de÷iúikliklerinin ve Mart 2002 tarihinde yürürlü÷e konulan yasal düzenlemelerin 
kapatma gibi aúırı bir önlemin gelecekte kullanılmasını sınırlayaca÷ını umut etmektedir. 
Parlamenterler Meclisi ayrıca, parlamentoda temsil edilmeleri öncesinde siyasal parti-
lerden kullanılan oyların ulusal düzeyde yüzde 10’luk kısmını aúmalarının istenmesinin 
bir aúırılık oldu÷unu ve yurt dıúında yaúayan Türklerin oy verme düzenlenmelerinin de 
de÷iútirilmesi gerekti÷ini belirtmiútir.

(...)
Parlamenterler Meclisi Bu nedenle, Türkiye’yi, Türkiye’nin görevlileri tarafından uygu-
lanmakta olan reform sürecinin bir parçası olarak:

(...)
ii. yüzde 10’luk seçim barajının aúa÷ıya çekmeye ve yurt dıúında yaúayan Türklerin sınır-
lara bizzat gelmeksizin oy kullanabilmeleri amacıyla seçim yasasını de÷iútirmeye davet 
etmektedir;

(...)”
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C. Karúılaútırmalı hukuk

Her ne kadar oyların sınıfl andırılması tiplerine ve seçim sistemine dair benzeúik bir sis-
tem bulunmamasına ra÷men, genel olarak üç ana tipe ayırmak mümkündür: ço÷unluk 
oy sistemi, nisbi sistem ve karma sistem. Ço÷unluk oy sisteminde kazananlar, karar tu-
runda oyların ço÷unlu÷unu alan aday veya adaylar listesidir. Bu tür oy sistemi açık bir 
parlamento ço÷unlu÷una sahip olan hükümetlere oy vermeyi olanaklı hale getirmektedir. 
Buna karúın aynı zamanda azınlıktaki siyasal partilerin temsil edilmesine karúı bir baskı 
oluúturmaktadır. Bu nedenle, örne÷in øngiltere’de onlarca yıldır uygulanan ve iki baskın 
siyasal partinin varlı÷ı ile birleútirilmiú olan tek bir milletvekili için tek dereceli ço÷un-
luk sistemi, di÷er partilere, almıú oldukları oyalarla ba÷lantılı olarak birkaç sandalye ve-
rilmesi sonucu do÷urmuútur. Baúka örnekler de mevcuttur; örne÷in Fransa’da ço÷unluk 
sistemi seçimi iki dereceli bir sürece yaymıútır. En aúırı karúıtı olan nisbi sistemin amacı 
kullanılan oyların nisbi olarak sandalyelere da÷ıtılmasıdır. Nisbi temsil sistemi çeúitli 
siyasi güçleri çok daha yaklaúık bir úekilde yansıtmasından dolayı en adil sistem ola-
rak de÷erlendirilmektedir. Hal böyle olmakla birlikte nisbi temsil sisteminin dezavanta-
jı, sistemin seçmen deste÷ini almayı amaçlayanların bölünmesine neden olabilecek bir 
e÷ilime sahip olması ve bu nedenle, da istikrarlı parlamento ço÷unlu÷unun yaratılmasını 
güçleútirmesidir.

Halihazırda Avrupa’da en yaygın olarak kullanılan sistem nisbi sistemdir. Örnek vermek 
gerekirse Danimarka, øspanya, Estonya, ørlanda, Lüksembourg, Malta, Moldava, Norveç, 
Polonya, Portekiz, Çek Cumhuriyeti, Romanya, Bulgaristan ve Türkiye nisbi sistemin bu 
veya öteki türlerinden birisini tercih etmiútir. Bu iki tip oy sisteminin çeúitli kombinas-
yonlarını içeren karma sistemlerde mevcuttur (örne÷in øtalya, Litvanya, Rusya, Ukrayna 
ve Almanya).

Nisbi sitemle seçilmiú olan yasama meclislerinde istikrarlı ço÷unlukların sa÷lanabilme-
si amacıyla yasal seçim barajları sıklıkla kullanılmaktadır. Barajlar “belirli veya de÷iú-
kendir sandalyelerin paylaútırılmasında bir listenin veya adayın payını tespit eden seçim 
sonuçlarına göre tanımlanmaktadır”. Buna karúın barajlar tarafından oynanan rol her 
ülkedeki seçim sistemine ve barajların belirlenmesine göre de÷iúkenlik göstermektedir. 
Düúük bir baraj sadece küçük grupların dıúarıda bırakılmasına imkan verir ve istikrarlı 
ço÷unlu÷un oluúturulmasını güçleútirir. Oysa ki siyasal parti sisteminin fazlasıyla parçalı 
oldu÷u durumlarda yüksek bir baraj pek çok oyun temsil hakkından mahrum bırakılma-
sına neden olur.

Karma sistem ba÷lamında nisbi temsil sisteminin úu veya bu biçimini kullanan ve bir 
seçim barajı koymuú olan Avrupa Konseyi ülkeleri arasında aúa÷ıda belirtilen örneklere 
rastlanabilir. øsveç’te bir siyasal partiye sandalye tahsis edilebilmesi için siyasal partinin 
yüzde 4’lük ulusal barajı ve yüzde 12’lik seçim çevresi barajını aúması gerekmektedir. 
Bulgaristan’da ulusal seçim barajı yüzde 8 olarak belirlenmiútir. Lihtenútayn’da ulusal 
oyların yüzde 8’nin alınması zorunludur. Danimarka’da siyasal partiler ya yüzde 2’lik 
ulusal barajı aúmalı yada ülkenin üç co÷rafi  bölgesinden ikisinde oyların ço÷unlu÷unu 
almalıdır.

Genel kural olarak, belirlenen barajlar yüksek barajları aúmak zorunda olan koalisyonlara 
aynı úekilde uygulanmaz. Örne÷in Çek Cumhuriyetinde bir parti için öngörülen baraj 
yüzde 5’dir. Buna karúın bir koalisyon durumunda katılan her bir parti için baraj yüzde 
5 artırılır. Romanya’da ise yüzde 5 olan temel baraj, koalisyon halinde yüzde 3 artırı-
lır. Üç veya daha fazla partiden oluúan koalisyonlarda artırma oranı sadece yüzde 1’dir. 
Polonya’da seçim barajları yerel listeler için yüzde 5 ve ulusal listeler için yüzde 8’dir. 
Koalisyon için belirlenen seçim barajı parti sayısına bakılmaksızın yüzde 8’dir. Aynı 
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mantı÷ın devamında Moldava’daki ba÷ımsız adaylar açısından belirlenen seçim barajı 
yüzde 3’ten aúa÷ıdadır.

HÜKÜM GEREKÇESø

I. Büyük Dairenin yargılama yetkisinin kapsamı

(...)

II. Birinci Protokolün 3. maddesinin ihlal edildi÷i iddiası 

Baúvurucular, milletvekili seçimlerinde yüzde 10 seçim barajının uygulanmasının, yasa-
ma organının seçilmesinde halkın düúüncesinin özgürce ifade edilmesine müdahale oluú-
turdu÷u iddiasında bulunmuúlardır. Baúvurucular, bu úikayetlerini Birinci Protokolün 3. 
maddesine dayandırmıúlardır. 

D. Mahkeme’nin de÷erlendirmesi 

1. Sözleúme organlarının içtihatları oluúan genel ilkeler 

(a) Birinci Protokolün 3. maddesiyle ilgili Mahkeme’nin uyguladı÷ı kriterler 

105. Mahkeme ilk olarak, Birinci Protokolün 3. maddesinin gerçek bir demokrasinin te-
mel bir ilkesine yer verdi÷ini, bu nedenle de Sözleúme sisteminde büyük önem taúıdı÷ını 
vurgulamıútır (Mathieu-Mohin ve Clerfayt, §47). Gerçekten de demokrasi, “Avrupa kamu 
düzeninin” temel bir ö÷esini oluúturmakta ve Birinci Protokolün 3. maddesinde güvence 
altına alınan haklar, hukukun üstünlü÷ü ile yönetilen etkin bir demokrasinin temellerinin 
kurulmasında ve korunmasında büyük önem taúımaktadır ( Zdanoka [BD], §98, 103). 

106. Mahkeme birçok kez, ço÷ulculu÷un esas koruyucusu olan devletin rolünü vurgula-
mıú ve devletin bu rolünü yerine getirirken, “yasama organının seçilmesinde halkın dü-
úüncesini özgürce açıklamasını sa÷layacak koúullara uygun olarak” demokratik seçimler 
“düzenlemek” için pozitif tedbirler almak zorunda oldu÷unu belirtmiútir (Mathieu-Mohin 
ve Clerfayt, §54; mutatis mutandis,  Informationsverein Lentia ve Di÷erleri, §38). 

107. Özgür seçimler, ifade özgürlü÷ü ve özellikle siyasi tartıúma özgürlü÷ü, bütün de-
mokrasilerin temelini oluúturur (Mathieu-Mohin ve Clerfayt, §47;  Lingens, §41, 42). “Ya-
sama organının seçilmesinde halkın düúüncesini özgürce açıklama hakkı”, aynı zamanda 
toplanma ve örgütlenme özgürlü÷ünü ve dolaylı olarak demokrasinin do÷ru bir úekilde 
iúlemesi için gerekli bir örgüt kurma úekli olan siyasi parti kurma özgürlü÷ünü güvence 
altına alan Sözleúme’nin 11. maddesiyle de ba÷lantılı olan bir konudur. Bir ülke halkı-
nın barındırdı÷ı fi kir akımlarını temsil eden siyasi partilerin varlı÷ının yarattı÷ı rekabet 
olmazsa, halkın fi kirlerini ifade edebilmesi düúünülemez. Siyasi partiler, yalnızca siyasi 
kurumlar içerisinde de÷il, aynı zamanda medya sayesinde bu fi kir akımlarını yansıtırken, 
demokratik toplum kavramının özünde yer alan siyasi tartıúmaya yeri doldurulamaz bir 
katkıda bulunurlar ( Lingens, §43;  Castells, §43; Türkiye Birleúik Komünist Partisi, §41).

108. Komisyon’un defalarca belirtti÷i gibi, “halkın düúüncesini özgürce açıklaması” ifa-
desi seçimlerin bir ya da daha fazla adayın seçilmesinde baskı uygulanmaması ve bu 
tercihte seçmenlerin bir partiye ya da di÷erine oy vermeye aúırı úekilde itilmemeleri ge-
rekti÷i anlamına gelmektedir (X – Birleúiki Krallık, no. 7140/75, Komisyon [k.k.]). Bu 
nedenle, aday ya da parti tercihlerinde seçmenlere hiçbir úekilde baskı uygulanmamalıdır. 
“Tercih” kelimesi, siyasi partilere, seçimlerde adaylarını makul ölçülerde sunma fırsatı 
verilmesi gerekti÷i anlamına gelmektedir (ibid.; X. – øzlanda, no. 8941/80, Komisyon, 
[k.k.]). 
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109. Birinci Protokolün 3. maddesinin genel yorumu çerçevesinde, Mahkeme’nin içtiha-
tında aúa÷ıdaki ilkeler benimsenmiútir (...): 

(i) Birinci Protokolün 3. maddesi, belirli bir hak ya da özgürlükten çok, Sözleúmeci Ta-
rafl arın, kiúilerin fi kirlerini özgürce ifade etmelerini garanti altına alan seçimler düzen-
leme yükümlülükleri úeklinde ifade edildi÷i için, ilk bakıúta, hakları teminat altın alan 
di÷er Sözleúme ve Ek Protokol maddelerinden farklı görünmektedir. Ancak, Protokolün 
3. maddesine iliúkin hazırlık çalıúmalarını (travaux preparatoires) ve bu maddenin Söz-
leúme ba÷lamında yorumlanma úeklini bir bütün olarak göz önüne alan Mahkeme, Birinci 
Protokolün 3. maddesinin, oy verme ve aday olma haklarını da içine alan kiúi haklarını 
garanti altına aldı÷ını tespit etmiútir (Mathieu-Mohin ve Clerfayt kararı). 

(ii) Birinci Protokolün 3. maddesinde yer alan haklar, mutlak de÷ildir; “zmni sınırlama-
lar” tabidir ve Sözleúmeci Tarafl ar bu alanda geniú bir takdir alanına sahiptirler (Matthews 
[BD], §63; Labita [BD], §201). 

(iii) Birinci Protokolün 3. maddesi ba÷lamındaki “zımni sınırlamalar” kavramı, bu madde 
ile güvence altına alınan haklara getirilen kısıtlamalar ile güdülen amacın ba÷lantısının 
belirlenmesinde büyük önem taúımaktadır. Birinci Protokolün 3. maddesinde, 8-11. mad-
delerde oldu÷u gibi meúru amaçlar spesifi k bir liste olarak sayılmadı÷ı için, Sözleúmeci 
Tarafl ar bir kısıtlamayı haklı göstermek üzere bu listede yer almayan bir amaca atıfta 
bulunabilirler, yeter ki olayın úartlarında söz konusu amaç, hukukun üstünlü÷ü ilkesi ve 
Sözleúme’nin genel amaçları ile uyumlu olsun. Bu aynı zamanda, Sözleúme’nin 8-11. 
maddeler kapsamında kullanılan geleneksel “gereklilik” veya “toplumsal ihtiyaç baskı-
sı” testlerinin uygulamaması anlamına gelmektedir. Mahkeme, bir davada müdahalenin 
Birinci Protokolün 3. maddesine uygunlu÷u incelerken, temel olarak iki kritere odaklan-
maktadır: Keyfi li÷in veya orantısızlı÷ın söz konusu olup olmadı÷ı ve kısıtlamanın halkın 
görüúlerinin özgür ifadesine müdahale teúkil edip etmedi÷i. 

(iv) Her halükarda, Birinci Protokolün 3. maddesinin úartlarına uyulup uyulmadı÷ı ko-
nusunda nihai olarak karar vermek Mahkeme’nin görevidir. Kısıtlamaların, söz konusu 
hakları, esaslarına zarar verecek ya da etkinliklerini yitirmelerine neden olacak ölçüde 
sınırlamadı÷ına, meúru bir amaç güdülerek getirildiklerine ve uygulanan yöntemlerin 
orantısız olmadı÷ına ikna olmalıdır (Mathieu-Mohin ve Clerfayt, §52). Özellikle bu tür 
koúullar, yasama organı seçimlerinde halkın hür iradesini sınırlamamalı; baúka bir ifa-
deyle, genel oy kullanma hakkı vasıtasıyla halkın iradesini tespit etmeye yönelik seçim 
prosedürünün bütünlü÷ünü ve etkinli÷ini koruma ihtiyacını yansıtmalı veya bu ihtiyaca 
ters düúmemelidir (Hirst (No. 2), §62,  Hilbe – Lihteynútayn [k.k.], no. 31981/96;  Melny-
chenko, §56). Genel oy kullanma prensibinden úu ya da bu úekilde uzaklaúmak, yasama 
organının ve böylece seçilenlerin ve yürürlü÷e konan kanunların demokratik geçerlili÷ini 
zayıfl atma riski taúımaktadır (Hirst (No. 2), §62). 

(v) Birinci Protokolün 3. maddesinin “pasif” unsuru olarak tanımlanabilecek seçime aday 
olarak katılma hakkı konusunda ise Mahkeme, Birinci Protokolün 3. maddesinin “aktif” 
unsuru olarak tanımlanabilecek oy kullanma hakkına getirilen kısıtlamaları incelemesi 
gerekti÷i durumlara göre daha dikkatli davranmaktadır. Yukarıda sözü geçen  Melnychen-
ko kararında (§57) Mahkeme, milletvekili seçimlerine katılmak için aranacak úartların 
oy kullanmak için aranan úartlara göre daha katı olabilece÷ini belirtmiútir. Bu noktada, 
devletlerin soyut olarak (in abstracto) olarak seçilme úartlarını belirlerken geniú bir takdir 
yetkisi bulundu÷u do÷ru olmakla birlikte, Mahkeme, bu hakların etkili olması ilkesi gere-
÷ince seçilme prosedürünün, keyfi  kararları engelleyebilecek derecede güvence içermesi 
gerekti÷ini belirtmiútir (ibid. §59; mutatis mutandis, Podkolzına, §35). 
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(vi) Benzer úekilde Mahkeme, halkın iradesi özgür ve demokratik úekilde ifade edildik-
ten sonra, demokratik düzen açısından emredici sebep yoksa, bu seçim tercihini tartıúma 
konusu yapacak seçim sistemin de÷iúikli÷i konusunda tereddütlerini ortaya koymuútur 
( Lykourezos, §52). 

(b) Seçim sistemleri ve barajları

110. Mahkeme, yasama organına iliúkin seçimlerde halkın özgür iradesinin saptanma-
sı için seçim sisteminin belirlenmesi konusunda Sözleúmeci Devletlerin geniú bir takdir 
alanına sahip olduklarını tekrarlar. Birinci Protokolün 3. maddesi, “halkın düúüncesinin 
özgürce açıklanmasını sa÷layacak úartlar içinde”, “makul aralıklarla” ve “gizli oyla” dü-
zenlenen “özgür” seçimler koúullarını öngörmekle sınırlıdır. Bu úartlara ba÷lı kalarak, 
nisbi temsil veya bir ya da iki turlu ço÷unluk sistemi úeklinde “belirli bir sistemin getiril-
mesi zorunlulu÷u” yaratmamaktadır (Mathieu-Mohin ve Clerfayt, §54). 

111. Bu alana iliúkin kurallar, her bir devlete özgü tarihi ve siyasi unsurlara ba÷lı olarak 
de÷iúiklik göstermektedir. Avrupa Konseyi’ne üye devletlerin seçim mevzuatlarının ön-
gördü÷ü durumların çeúitlili÷i, seçeneklerin ne kadar çok farklı oldu÷unu göstermektedir. 
Protokolün 3. maddesinin uygulanması yönünden her seçim sistemi, ilgili ülkenin siyasi 
geliúimi ıúı÷ında de÷erlendirilmelidir; çünkü bir ülke için kabul edilemeyecek özellikler, 
bir di÷eri için, en azından seçilen sistem, “yasama organı seçimlerinde halkın düúün-
cesinin özgürce ifade edilmesini” sa÷ladı÷ı sürece, kabul edilebilir olabilmektedir ( Py 
– Fransa, §46). 

112. Ayrıca, seçim sistemlerinden bazı durumlarda, bir yandan halkın düúüncesini adil 
úekilde yansıtmak, di÷er yandan yeterli derecede net ve tutarlı bir siyasi iradenin ortaya 
çıkmasını teúvik edecek düúünce akımlarına yön vermek gibi, bazen birbirleri ile çok da 
uyumlu olmayan amaçları gerçekleútirmeleri beklendi÷i unutulmamalıdır. Birinci Proto-
kolün 3. maddesinde, tüm oyların seçim sonuçları açısından aynı önemi haiz ya da tüm 
adayların eúit derecede galibiyet úansına sahip olması gerekti÷i öngörülmemektedir. Bu 
nedenle, hiçbir seçim sistemi “boúa giden oyları” ortadan kaldıramaz (Mathieu-Mohin ve 
Clerfayt, §54). 

113. Seçim barajları hususunda, dava koúullarının mevcut dava koúullarına benzedi÷i  Sil-
vius Magnago ve Südtiroler Volkspartei – øtalya kararında (no. 25035/94, 15 Nisan 1996) 
Komisyon, “Temsilciler Meclisi üyelerinin kalan yüzde 25’lik kısmının seçilmesi için 
gerekli olan yüzde 4’lük barajın” ve hatta “nispeten yüksek bir baraj belirlemiú olan bir 
sistemin”, devletlerin söz konusu husustaki geniú de÷erlendirme yetkisi dahilinde oldu÷u 
görüúünü açıklamıútır. Komisyon ayrıca benzer barajların, di÷er Avrupa hukuk sistem-
lerinde de mevcut oldu÷unu belirtmiútir ( Etienne Tete – Fransa, no. 11123/84, Avrupa 
Parlamentosu seçimlerinde sandalye kazanmak için gereken yüzde 5’lik seçim barajına 
iliúkin 9 Aralık 1987 tarihli Komisyon kararı, DR 54, sayfa 68). Son olarak, Komisyon, 
seçim barajlarının yeterince temsil edilen seçmen görüúlerinin öne çıkmasının teúvik et-
mesi gerekti÷i kanaatindedir. 

114. Federacion nacionalista Canaria – øspanya kararında ([k.k.] no. 56618/00) Mahke-
me, Kanarya Adaları Özerk Yönetimi’nde kullanılan nisbi temsil sisteminin bir unsurunu 
oluúturan seçim barajlarını incelemiútir. Alternatif olarak düzenlenen iki koúul mevcut-
tur: adaylar, belirli bir ada seçmenlerince kullanılan geçerli oyların en az yüzde 30’unu 
veya Özerk Yönetimin genelinde kullanılan oyların en az yüzde 6’sını almalıdır. Mahke-
me, bu tür bir sistemin, “Baúvurucu federasyon tarafından gösterilenlere benzer adayları 
men etmedi÷ini, aksine daha küçük siyasi gruplara belirli derecede koruma sa÷ladı÷ını” 
gözlemlemiútir. 
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115. Mahkeme son olarak, milletvekili seçimlerinde uygulanan yüzde 5’lik baraja iliúkin 
en son kararında (Partija “Jaunie Demokrati” ve Partija “Müsu Zeme” – Letonya, no 
10547/07 ve 34049/07, 29 Kasım 2007), yeterince temsili niteli÷i olan düúünce akımlarını 
yeterli derecede teúvik etmesi ve mecliste aúırı bölünmeyi engellemesi nedeniyle, ilgili 
barajın Birinci Protokolün 3. maddesinin gereklerine aykırı olmadı÷ına karar vermiútir. 

2. Yukarıda kaydedilen ilkelerin mevcut davada uygulanması

116. Mahkeme, mevcut davada baúvurucuların, seçim listesinde bulundukları DEHAP’ın, 
ùırnak seçmenlerinden aldı÷ı yüzde 45.95’lik oya ra÷men, 3 Kasım 2002 milletvekili 
seçimlerinde TBMM’ye seçilmemeleri nedeniyle Birinci Protokolün 3. maddesinin ihlal 
edildi÷ini iddia ettiklerini belirtmektedir. Ulusal oyların yüzde 6.22’sini alan partilerinin, 
yüzde 10’luk seçim barajına ulaúamadı÷ını ve bu nedenle, mecliste temsil edilmekten 
yoksun bırakıldı÷ını ifade etmiúlerdir. 

117. Mahkeme, ulusal barajın 2839 sayılı Kanun’un 33. maddesinde öngörüldü÷ünü ve 
meclisteki sandalyelerin, ulusal düzeyde farklı listeler ve adaylar arasında ne úekilde pay-
laúılması gerekti÷ini belirledi÷ini gözlemlemektedir. Bu, Birinci Protokolün 3. maddesin-
de öngörüldü÷ü üzere, baúvurucuların seçim haklarına açıkça bir müdahale teúkil etmekte 
olup, bu hususta tarafl ar arasında ihtilaf bulunmamaktadır. 

118. Yukarıda kaydedilen ilkeler ıúı÷ında Mahkeme, öncelikle öngörülebilirli÷i tarafl ar 
arasında ihtilafa neden olmayan úikâyet konusu önlemin, meúru bir amaca hizmet edip 
etmedi÷ini do÷rulamalıdır. økinci olarak, keyfi lik olup olmadı÷ını ve kullanılan yollar ile 
hedefl enen amaç arasında makul bir orantılılık iliúkisinin mevcut olup olmadı÷ını tespit 
etmelidir. Söz konusu iki kriteri uygulayarak, dava konusu sınırlamanın Birinci Protoko-
lün 3. maddesi ba÷lamındaki bireysel fi kirlerin özgürce ifade edilmesi hakkının özüne 
zarar verip vermedi÷ine karar vermelidir. 

(a) Meúru amaç 

119. Mahkeme, di÷er Sözleúme maddelerinin aksine, Birinci Protokolün 3. maddesinin 
kısıtlamalar ile gerçekleútirilmesi öngörülebilecek amaçları düzenlemedi÷ini veya sı-
nırlamadı÷ını gözlemlemektedir. Bu nedenle, belirli bir davanın koúullarında belirli bir 
amaç, hukukun üstünlü÷ü ilkesine ve Sözleúme’nin genel amaçlarına uygun olması ha-
linde, bu maddeye uygun olabilmektedir. 

120. Baúvurucular, halkın büyük kısmının mecliste temsil edilmesine iliúkin tercihlerini 
açıklamasını engellemesi nedeniyle, barajın meúru bir amaca hizmet etmedi÷ini belirt-
miúlerdir. Hükümet, barajın amacının mecliste aúırı bölünmeyi önlemek ve böylece dev-
letin istikrarını güçlendirmek oldu÷unu ileri sürerek iddiayı reddetmektedir. 

121. Mahkeme’nin seçim sistemlerine iliúkin görevi, milletvekili seçimlerine iliúkin mev-
zuatın etkisinin, bir takım kiúileri ya da grupları ülkenin siyasi hayatına katılmaktan alı-
koymak olup olmadı÷ına ( Aziz, §28), belirli bir seçim sisteminin yol açtı÷ı tutarsızlıkların 
keyfi  ya da köyüniyetli olarak de÷erlendirilip de÷erlendirilemeyece÷ine ya da bir siste-
min bir siyasi partiye ya da adaya di÷erleri aleyhine seçim avantajı sa÷layıp sa÷lamadı÷ı-
na karar vermektir (yukarıda geçen X – øzlanda). 

122. Mahkeme, yüksek seçim barajlarının, seçmenlerin bir kısmının temsil edilmesine 
engel olabilece÷ini kabul etmektedir. Ancak bu durum tek baúına, karar verilmesinde be-
lirleyici de÷ildir. Bu tür seçim barajları, yüksek bir baraj söz konusu oldu÷unda küçük 
partilerin zarar görmesine neden olabilse de, bireysel fi kirlerin özgürce ifade edilmesine 
izin verdi÷i kabul edilen nisbi sisteme gerekli bir düzenleme sa÷layabilmektedir (mutatis 
mutandis, Liberal Party, R ve P – Birleúik Krallık, no 8765/79, Komisyon [k.k.]).
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123. Türkiye’de yüzde 10’luk baraj, hangi seçim bölgesinde bulunduklarına bakılmak-
sızın tüm siyasi parti adaylarına fark gözetmeksizin uygulanan genel bir kuraldır. Seçim 
barajının uygulanmaya baúlandı÷ı 1983’den bu yana, çeúitli siyasi çizgilerde yer alan 
birçok parti, barajı aúamamıú ve mecliste temsil edilmemiútir. 3 Kasım 2002 seçimleri bu 
duruma bir örnektir; yalnızca DEHAP de÷il, baúvurucunun partisi ve birçok parti, özel-
likle (sırasıyla, kullanılan oyların yüzde 9.54, yüzde 8.36, yüzde 7.25 ve yüzde 5.13’ünü 
alan) DYP, MHP, GP ve ANAP mecliste sandalye elde edememiútir. 1991 ve 2007’de 
DEHAP ile aynı siyasi çizgide olan bir grup aday, farklı bir siyasi partiden ya da ba÷ımsız 
aday olarak meclise girebilmiúlerdir.

124. Ayrıca Türk seçim sistemi, birçok üye devletin seçim sistemi gibi, üniter devlet 
esasına dayanmaktadır. Anayasa’nın 80. maddesine uygun olarak, milletvekilleri “kendi-
lerini seçen bölgeleri ya da kiúileri” de÷il, “bütün ulusu” temsil etmektedirler; bu durum 
Türk Devleti’nin üniter yapısından kaynaklanmaktadır. Her il, mecliste en az bir millet-
vekili tarafından temsil edilmektedir. Kalan sandalyeler, úehirlerin nüfusuna göre da÷ıtıl-
maktadır; bu nedenle tüm ülke temsil edilmektedir. Burada, ülkenin anayasal yapısından 
kaynaklanan ve siyasi ve kurumsal kriterlere dayanarak yasakoyucu tarafından yapılmıú 
bir tercih söz konusudur. Türk seçim sistemi bu haliyle, esasen bölgesel olarak yapılanmıú 
partilere, ülkenin geri kalan kısmında kazanılan oylardan ba÷ımsız olarak mecliste temsil 
imkânı sa÷layan bir seçim sistemi benimseme yükümlülü÷ü getirmeyen Birinci Proto-
kolün 3. maddesine aykırı de÷ildir. Di÷er yandan, e÷er ilgili mevzuat, bu tür partilerin 
mecliste temsil edilmesini önlemeyi amaçlıyorsa bu madde bakımından sorun çıkabilir. 

125. Son olarak, Sözleúme organları genellikle seçim barajlarının esasen ülke içinde-
ki düúünce akımlarının yeterince temsili olanlarının ortaya çıkmasını teúvik etme ama-
cı güttü÷ünü kabul etmektedir ( Silvius Magnago ve Südtiroler Volkspartei ve Etienne 
Tete; Partija “Jaunie Demokrati” ve Partija “Müsu Zeme”). Sonuç olarak Mahkeme, 
söz konusu müdahalenin, mecliste aúırı ve zayıfl atıcı bölünmeyi önlemeye ve bu nedenle, 
hükümet istikrarını kuvvetlendirmeye yönelik meúru bir amacı oldu÷u yönündeki Daire 
kararına katılmaktadır. 

(b) Orantılılık 

126. Daire verdi÷i kararda, Anayasa Mahkemesi’nin 18 Kasım 1995 tarihli kararına atıfta 
bulunularak, seçim barajının bu haliyle toplum içindeki siyasi alternatifl erin ortaya çık-
masını engelleyemeyece÷i için, yüksek olmasına ra÷men, ulusal makamların geniú takdir 
yetkisini aúmadı÷ına kanaat getirmiútir. Baúvurucular bu karara itiraz etmiúler, Hükümet, 
ise Mahkeme’den Daire’nin kararını onaylamasını istemiútir. 

127. Mahkeme, Türkiye’de uygulanan yüzde 10’luk seçim barajının Avrupa’da uygula-
nan en yüksek seçim barajı oldu÷unu gözlemlemektedir. Mahkeme, söz konusu barajın 
orantısız olmadı÷ını do÷rulamak amacıyla öncelikle seviyesini di÷er Avrupa ülkelerinde 
uygulanan barajlarla karúılaútırarak de÷erlendirecektir. Ardından, düzelticileri ve di÷er 
koruyucuları inceleyecektir. 

i. Karúılaútırmalı hukuk unsurları

128. Baúvurucular, mevcut davaya konu barajın, Avrupa ülkelerinin “ortak demokratik 
siyasi geleneklerine” uygun olmadı÷ını söylemiúlerdir. 

129. Mahkeme, seçim barajlarının Avrupa seçim sistemleri içinde kabul gördü÷ünü ve 
seçim sistemi ile kullanıldıkları úartlara göre de÷iúen farklı türleri bulundu÷unu gözlem-
lemektedir. Üye devletlerde kabul edilen seçim barajlarının incelenmesi sonucunda, Tür-
kiye haricinde yalnızca üç devletin, yüksek seçim barajı kabul etti÷ini anlaúılmaktadır. 
Lihteynútayn seçim barajını yüzde 8, Rusya Federasyonu ve Gürcistan ise yüzde 7 olarak 
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tespit etmiúlerdir. Devletlerin üçte biri yüzde 5’lik, on üçü ise daha düúük bir seçim ba-
rajı belirlemiútir. Nisbi seçim sistemine sahip di÷er devletler baraj uygulamamaktadır. 
Barajlar da bir partiye ya da koalisyona uygulanmalarına göre de÷iúmekte ve bazı ülkeler 
ba÷ımsız adaylar için barajlar koymaktadır. 

130. Mahkeme ayrıca, Türk ulusal seçim barajının istisnai úekilde yüksek oldu÷unu ve 
aúa÷ı çekilmesi gerekti÷ini ifade eden Avrupa Konseyi organlarının görüúlerine önem 
vermektedir. Avrupa Konseyi Parlamenterler Meclisi, demokraside temsil olgusu ve ba-
rajlar arasındaki çözülmez ba÷ı vurgulayan 18 Nisan 2007 tarihli kararında, “yerleúik 
demokrasilerde genel seçimlerde yüzde 3’ten yüksek seçim barajı olmaması gerekti÷ine” 
iúaret etmiútir. Bu görüú, Parlamenterler Meclisi’nin 1791 (2007) sayılı tavsiye kararında 
yinelenmiútir. Ayrıca, Parlamenterler Meclisi’nin Türkiye’ye iliúkin 1380 (2004) ve 1547 
(2007) sayılı kararlarında ve AKPM‘de geçici bir komisyon tarafından hazırlanan “Tür-
kiye’deki genel seçimlere iliúkin görüúler (22 Temmuz 2007)” raporunda Avrupa Konseyi 
organları Türkiye’nin seçim kanununu, yüzde 10’luk barajı aúa÷ı çekecek úekilde düzen-
lemesini tavsiye etmiútir. 

131. Ancak, seçim barajının etkileri, bir ülkeden di÷erine de÷iúiklik gösterebilir ve sis-
temler, farklı, hatta bazen karúıt siyasi amaçlar güdebilir. Bir sistem, partilerin mecliste 
adil temsil edilmesine odaklanmıúken, bir baúka sistem, hükümeti kurmakla görevlendi-
rilen partinin milletvekillerinin mutlak ço÷unlu÷una sahip olabilmesi için meclisin küçük 
partilere bölünmesini engellemeyi hedefl eyebilir. Bu amaçların hiçbirinin kendi içinde 
makul olmadı÷ı söylenemez. Ayrıca, barajların oynadı÷ı rol, seviyelerine ve her bir ül-
kedeki parti sistemine göre de÷iúiklik göstermektedir. Düúük baraj, yalnızca çok küçük 
grupları dıúarıda bırakır ve bu durumda istikrarlı ço÷unlukların oluúması zordur; ama 
parti sisteminde bölünmenin yüksek oldu÷u durumlarda çok yüksek bir baraj, oyların 
önemli bir bölümünün temsil edilmemesine neden olur. 

132. Avrupa Konseyi’ne üye devletlerin seçim yasalarında öngörülen durumların çeúit-
lili÷i, bu konuya iliúkin muhtemel seçeneklerin çeúitlili÷ini ortaya koymaktadır. Ayrıca 
Mahkeme, baúvurucuların savundu÷u gibi yüzde 5’lik bir seçim barajının üye devletlerin 
genel uygulamasına daha uygun oldu÷unu kabul etmekle birlikte, hiçbir seçim barajını, 
kendisinin de dahil oldu÷u seçim sistemini göz önüne almadan de÷erlendiremeyece÷i de 
açıktır. Ayrıca, her seçim yasasının ilgili ülkenin siyasi geliúimi çerçevesinde de÷erlendi-
rilmesi gerekti÷i daha önceden belirtilmiútir. Bunun nedeni, söz konusu sistem “yasama 
organı seçiminde halkın iradesinin özgürce ifadesini” garanti etti÷i müddetçe, belli bir 
sistemce kabul edilemez olan detayların bir baúka sistem çerçevesinde kabuledilebilir 
olabilece÷idir (Mathieu-Mohin ve Clerfayt, §54). Mahkeme, bu nedenle tartıúma konusu 
sisteme getirilen düzelticileri ve di÷er koruyucuların etkilerini de÷erlendirmelidir. 

ii. Düzelticiler ve di÷er koruyucular

133. Hükümet, Türk seçim sisteminde seçim barajının olumsuz etkilerini dengeleyecek 
düzelticiler bulundu÷unu belirtmiútir. Bu ba÷lamda, 22 Temmuz 2007 seçimlerinin teyit 
etmiú oldu÷u gibi, ba÷ımsız adaylar olarak seçimlere katılmaları veya partileri DEHAP’ın 
di÷er büyük partilerden biriyle seçim koalisyonu yapması halinde baúvurucular, 3 Kasım 
2002 seçimlerinde seçilebilirlerdi. 

134. Mahkeme, baúvurucuların seçim stratejisinin yukarıda kaydedilen türlerine baúvur-
malarının, kendilerine meclise seçilme úansı verdi÷i yönündeki Hükümet iddiasına itiraz 
etmediklerini kaydetmektedir. Ancak baúvurucular, temsili demokrasilerde siyasi parti-
lerin önemini vurgulayarak, ba÷ımsız adayların ve kurulan koalisyonların, demokrasinin 
temel unsurları olan ba÷ımsız siyasi partilerin yerini alamayaca÷ını ileri sürmüúlerdir. 
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135. Bu nedenle Mahkeme, Hükümet’in de÷indi÷i seçeneklerin barajın olumsuz etkileri-
ni azaltacak yollar olarak kabul edilip edilemeyece÷ine karar vermelidir. 

136. Seçimlere ba÷ımsız bir aday olarak katılma olasılı÷ına iliúkin olarak Mahkeme, Daire 
kararının 71. paragrafında oldu÷u gibi, partiler tarafından siyasi tartıúmaya yapılan yeri 
doldurulmaz katkıyı vurgulamaktadır. Bu siyasi oluúumlar, bir yandan vatandaúların seçim 
tartıúmasına katılmak için kullanabilecekleri bir araç görevini görürken, di÷er yandan da 
çeúitli siyasi programlara deste÷in ifade edilece÷i bir kürsü görevini görmektedir (mutatis 
mutandis,  Türkiye Birleúik Komünist Partisi ve Di÷erleri, §25). Bu nedenle, genellikle ye-
rel olarak konuúlanmıú ba÷ımsız adaylar gibi, di÷er siyasi aktörlerden ayrılabilmektedirler. 
Mahkeme, benzer úekilde, Türkiye’de ba÷ımsız adayların güvence parası yatırmalarının 
istenmesi, isimlerinin sınır kapılarına ve büyük havaalanlarına gönderilen oy pusulalarında 
yer almaması ve tüm siyasi partiler, televizyon ve radyo reklamına ayrılan sürede kendile-
rini ifade ederken seçim mesajları yayımlayamamaları gibi, siyasi partilere uygulanmayan 
bir dizi aleyhte kısıtlamalara ve koúullara maruz kaldıklarını tespit etmektedir. 

137. Ancak Mahkeme, bu yöntemin uygulamada etkisiz oldu÷unun kabul edilemeyece-
÷ini belirtmektedir. Özellikle 22 Temmuz 2007 seçimlerinde, küçük partiler ba÷ımsız 
adaylar vasıtasıyla barajın olumsuz etkisinden kurtulmuúlar ve bu yolla mecliste sandalye 
kazanabilmiúlerdir. Örne÷in, DEHAP’ın varisi olan DTP mecliste yirmi sandalye kazan-
dıktan sonra bir meclis grubu oluúturabilmiútir. 

138. Bu sonuç, esasen muhalefet partilerinin, kendi adları altında kendi adaylarını koy-
maktansa “bir parti tarafından desteklenen ba÷ımsızlar” olarak adlandırılabilecek bir stra-
tejiye yönelmelerinden kaynaklanmıútır. Ba÷ımsızlara herhangi bir seçim barajı uygulan-
maması, yukarıda kaydedilen kısıtlamalara ra÷men bu seçim stratejisinin benimsenmesini 
kolaylaútırmıútır. Ancak, bir adayın resmi olarak kendi siyasi partisi tarafından desteklen-
mesi durumu ile karúılaútırıldı÷ında, bu durum kötünün iyisi olarak nitelendirilebilir. 

139. Aynı durum, di÷er siyasi gruplarla bir seçim koalisyonu oluúturma olasılı÷ı için de ge-
çerlidir. Mahkeme, bu hususta 2839 sayılı Kanun’un 16. maddesinin, partilerin ortak liste 
sunmalarına ve yasal koalisyonlar oluúturarak genel seçimlere katılmalarına izin verme-
di÷ini belirtmektedir. Hükümet’in de belirtmiú oldu÷u gibi siyasi partiler, bu yasa÷ı aúma-
larını sa÷layan siyasi bir strateji geliútirmiúlerdir. Bu stratejinin kullanılmasının, özellikle 
1991 ve 2007 seçimlerinde somut sonuçları olmuútur. 20 Ekim 1991 seçimlerinden önce 
iki büyük siyasi parti bayra÷ı altında iki koalisyon oluúturulmuútur. Bu úekilde DEHAP’ın 
selefi  olan  HEP’in de dahil oldu÷u bazı küçük partiler mecliste on sekiz sandalye kazan-
mıúlardır. Aynı seçim stratejisi, 22 Temmuz 2007 seçimlerinde de meyvesini vermiútir. 

140. Tabii ki 3 Kasım 2002 seçimlerinde verilen oyların yüzde 45.3’ünün (yaklaúık 14.5 
milyon oyun) mecliste temsil edilmedi÷i göz önünde bulundurulursa, bu seçim stratejile-
rinin yalnızca sınırlı bir etkisi olabilmektedir. Daire kararının 73. paragrafında da belir-
tilmiú oldu÷u gibi, seçmenlerin bu denli büyük bir kısmının mecliste temsil edilmemesi, 
demokratik idare ve siyasi sorumlulu÷un ana unsuru olan ve gerçekten demokratik bir 
siyasi rejim arzusunu en iyi úekilde yansıtması gereken yasama organının, temsili bir 
demokraside oynadı÷ı hayati rolle ba÷daúmamaktadır. 

141. Öte yandan, birçok araútırmacının belirtmiú oldu÷u gibi Kasım 2002 seçimlerinin, 
pek çok nedeni olan bir kriz atmosferinde gerçekleúti÷i belirtilmelidir (ekonomik ve si-
yasi krizler, depremler, vb). Bu ba÷lamda, 1999 seçimleri ardından Koalisyon Hükümeti 
kurmuú olan üç partinin, yüzde 10’luk seçim barajına ulaúamaması ve bu nedenle meclis-
te temsil edilememeleri önemlidir. 

142. Ayrıca, 1983’den bu yana yapılan milletvekili seçimlerinin incelenmesi sonucun-
da, Kasım 2002 seçimlerinden sonra gözlemlenen temsil yetersizli÷inin, esasında kısmen 
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ba÷lamsal olabilece÷i ve yalnızca yüksek seçim barajına dayalı olmadı÷ı anlaúılmaktadır. 
Bu noktada söz konusu seçimler hariç, mecliste temsil edilmeyen oyların oranının hiçbir 
zaman yüzde 19.4’ü geçmedi÷i belirtilmelidir (1987’de yüzde 19.4, 1991’de yüzde 0.5, 
1995’te yüzde 14 ve 1999’da yüzde 18). Bu oran, 22 Temmuz 2007 seçimlerinde yüzde 
13.1’e düúmüútür. 

143. Sonuç olarak Mahkeme, seçim barajlarının amaçlarından biri olan mecliste bölün-
meyi önleme amacına ters düúmesine ra÷men, yüzde 10’luk yüksek seçim barajından 
etkilenen siyasi partilerin, barajların pratikteki etkilerinden bazılarını azaltabilecek stra-
tejiler geliútirdi÷ini gözlemlemektedir. 

144. Mahkeme, aynı zamanda Anayasa Mahkemesi’nin bu hususa iliúkin rolüne önem 
vermektedir. 1961 Anayasası’nın yürürlükte oldu÷u dönemde, Anayasa Mahkemesi kara-
rında demokratik devlet ve ço÷ulculuk ilkelerini temel alarak, her bir seçim bölgesi içinde 
“basit baraj” uygulama fi krini reddetmiútir. 1982 Anayasası’nın kabulünden sonra, seçim 
sistemleri hususunda karar verirken, yasakoyucunun bu hususta sınırsız takdir yetkisi bu-
lunmadı÷ına ve “kiúilerin fi kirlerini özgürce ifade etmelerini kısıtlamaya yönelik, siyasi 
hayatı, bir siyasi partinin hegemonyasına sokan ya da çok partili sisteme zarar veren” 
tedbirler alamayaca÷ına karar vermiútir. 

145. Anayasa Mahkemesi, 18 Kasım 1995 tarihli kararında, 1968 içtihadını de÷iútirerek, 
úikâyet konusu barajın varlı÷ının esasını, fonksiyonel olmayan ve mecliste aúırı bölün-
meyi önleyecek nisbi temsil ilkesine getirilen bir düzeltici olarak incelemiútir. Barajların, 
“seçme ve seçilme hakkını” kısıtladı÷ını kabul etmekle birlikte, normal ölçüleri aúma-
dıkları sürece kabul edilebileceklerine hükmetmiú ve yüzde 10’luk seçim barajının, ana-
yasal ilkelere uygun oldu÷una karar vermiútir. Di÷er yandan, “adil olarak temsil edilme” 
ilkesine atıfl a, iller düzeyinde yüzde 25’lik bir seçim barajı uygulanmasını iptal etmiútir. 
Bu çerçevede, adil olarak temsil edilme ve hükümet istikrarına iliúkin anayasal ilkele-
rin, birbirlerini dengeleyecek ve tamamlayacak úekilde ba÷daútırılmaları gerekti÷ini teyit 
etmiútir. 

146. Anayasa Mahkemesi’nin, adil olarak temsil edilme ve hükümet istikrarına iliúkin 
anayasal ilkeler arasında denge noktasını gözeterek, tartıúma konusu seçim barajının aúırı 
etkilerini önlemek amacıyla yaptı÷ı de÷erlendirme, söz konusu barajın etkileri nedeniyle, 
Birinci Protokolün 3. maddesinde öngörülen hakkın esasının ihlal edilmesine karúı bir 
koruyucu oluúturmaktadır. 

iii. Sonuç 

147. Sonuç olarak Mahkeme, genel olarak yüzde 10’luk seçim barajının aúırı yüksek ol-
du÷u kanısındadır. Bu ba÷lamda, barajın istisnai derecede yüksek seviyesini vurgulayan 
ve aúa÷ı çekilmesini öneren Avrupa Konseyi organları ile aynı fi kirde olup, bu oranın in-
dirilmesini tavsiye etmektedir. Bu baraj siyasi partileri, seçim sürecinin úeffafl ı÷ına katkı-
da bulunmayan taktikler izlemeye mecbur bırakmaktadır. Ancak, mevcut davada Mahke-
me, söz konusu seçimlerin kendine özgü siyasi çerçevesi ıúı÷ında ve pratikteki etkilerini 
sınırlayan düzelticiler ve di÷er koruyucularla birlikte de÷erlendirildi÷inde, barajın esas 
olarak baúvuruculara Birinci Protokolün 3. maddesi ba÷lamında tanınan hakkın esasına 
zarar verdi÷i hususunda ikna olmamıútır. 

Bu nedenle, söz konusu madde ihlal edilmemiútir. 

BU GEREKÇELERLE MAHKEME,

Dörde karúı on üç oyla, Birinci Protokolün 3. maddesinin ihlal edilmedi÷ine karar 
vermiútir. 

KARAR VERMøùTøR.
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22.12.2009   27996/06   SEJDIC VE FINCI - BOSNA HERSEK [BD]

Ƈ seçilme yeterlili÷i ( Roman ve Yahudi kökenli kiúilere, üç “kurucu halk” grubuna dâhil 
olmadıkları için yasama meclisine ve cumhurbaúkanlı÷ı seçimlerine aday olma imkânının 
tanınmaması) serbest seçim hakkı konusunda ayrımcılık—etnik ve dinsel kimlik nedeniyle 
farklı muamele (Bosna-Hersek Anayasası baúlangıcında iki grup yurttaú ayrımı yapmakta-
dır, “Kurucu halklar” Boúnak, Hırvat ve Sırp’dır ve “di÷erleri” Yahudi,  Roman, di÷er azın-
lıklar ve herhangi bir etnik gruba aidiyet beyan etmeyenlerdir, Bosna-Hersek Meclisinin ve 
Baúkanlı÷ın sadece üç kurucu halktan gelen üyelere açık olması)   Ƈ serbest seçim hakkı—
ayrimcılık yasa÷ı

DAVANIN ESASI

Dayton Barıú Antlaúması, Bosna Hersek’teki barıú için Dayton’da 21 Kasım 1995 tari-
hinde hazırlanan ve Paris’te 14 Aralık 1995 tarihinde imzalanan bir Antlaúmadır. Bosna 
Hersek Anayasası, Barıú Antlaúması’nın ekidir. Anayasa, kendisine meúruiyet tanıyacak 
prosedürler yapılmadan hazırlanmıú ve kabul edilmiútir. Yabancı bir dilde (øngilizce) gö-
rüúülen ve yayınlanan Anayasa, ilgili ülkenin resmi dillerinde hiçbir zaman yayınlanma-
yan tek Anayasa’dır. Anayasa, Bosna Hersek’in devlet olarak hukuki varlı÷ının korun-
masını teyid etmekle birlikte kendi iç yapısını de÷iútirmektedir. Anayasa’ya göre Bosna 
Hersek iki devletten oluúmaktadır: Bosna Hersek Federasyonu ve Srpska Cumhuriyeti. 
Dayton Barıú Antlaúması, Brcko bölgesindeki devletler arasındaki iç hudut çizgisi ile 
ilgili sorunu cevapsız bırakmıú, ama tarafl ar bu sorunu mecburi bir hakeme götürmekte 
anlaúmıúlardır (Dayton Barıú Antlaúması’na Ek 2’nin V. Maddesi). 5 Mart 1999 tarihli ha-
kem kararı, devletin tamamen egemenlik alanı içine konulan Brcko bölgesini kurmuútur.

Anayasanın Giriú bölümü, Boúnakları, Hırvatları ve Sırpları “kurucu halklar” olarak ka-
bul etmektedir. Devlet seviyesinde yetki bölümü ile ilgili anlaúmalar yapılmıú ve bu an-
laúmalar “kurucu halkların” bir tanesinin temsilcisinin iradesine karúı karar alınmasını 
imkansız hale getirmiútir. Böylece, asıl çıkarlar adına bir veto, devletler için bir veto, iki 
meclisli bir sistem (Bosna Hersek Federasyonu’ndan beú Boúnak ve beú Hırvat ve Srpska 
Cumhuriyeti’nden beú Sırp’tan oluúan bir Millet Meclisi ile) ve Bosna Hersek Federasyo-
nundan bir Boúnak ve bir Hırvat ve Srpska Cumhuriyeti’nden bir Sırp’tan oluúan baúkan-
lık heyeti (daha fazla detay için, bk. §12 ve 22) öngörülmüútür.

Baúvurucular 1956 ve 1943 yıllarında do÷muúlardır. Baúvurucular geçmiúte önemli kamu 
görevlerinde bulunmuúlar ve halen önemli görevlerde bulunmaya devam etmektedirler. 
Baúvurucu Sejdic, halen AGøT’nın Bosna Hersek’teki misyonun  Roman kontrolörlü÷ünü 
yapmaktadır; Bosna Hersek’in  Roman Konseyi’nin (yerel  Roman toplumunun yüksek 
temsilcisi) ve Romanlar için Danıúma Konseyi’nin (yerel  Roman toplumunu ve yetkili 
bakanları temsil eden ortak organ) üyesi olarak görev yapmıútır. Baúvurucu Finci, halen 
Bosna Hersek’in øsviçre büyükelçisidir; daha önce de÷iúik görevlerde, özellikle Bosna 
Hersek’in Dinlerarası Konseyi’nin baúkanlı÷ı görevinde ve ulusal kamu hizmeti ajansının 
úefl i÷i görevinde bulunmuútur.

Baúvuruculardan biri kendini  Roman kökenli, di÷eri Yahudi kökenli olarak tanımlamak-
tadır. “Kurucu halkların” hiçbirine ait olmadıkları için Millet Meclisi (devlet parlamen-
tosunun ikinci meclisi) üyeli÷ine veya devlet baúkanlı÷ına (kurula) aday olma nitelikleri 
yoktur. Baúvurucu Finci, bu durumu 3 Ocak 2007 tarihinde resmen teyit etmiútir.
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ølgili ulusal ve uluslararası hukuk ve uygulama

A. Dayton Barıú Antlaúması

21 Kasım 1995 tarihinde Dayton’a uzak olmayan (Amerika Birleúik Devletleri) Wright-
Patterson havaalanında hazırlanan ve 14 Aralık 1995 tarihinde Paris’te (Fransa) imzala-
nan Dayton Barıú Antlaúması, Eski Yugoslavya ile ilgili uluslararası Konferansı’nın ve 
Diyalog grubunun deste÷i ile de÷iúik zamanlarda yapılan kırk dört görüúmenin sonucun-
da ortaya çıkmıútır. Antlaúma 14 Aralık 1995 tarihinde yürürlü÷e gitmiútir ve oniki ek 
içermektedir.

1. Ek 4 (Bosna Hersek Anayasası)

Anayasa “Kurucu halklar” (Boúnaklara[1], Hırvatlara veya Sırplara ait oldu÷unu beyan 
eden grupları bir araya getirmektedir) ile “di÷erleri” (etnik azınlıkların mensupları, her-
hangi bir gruba ait olmadı÷ını beyan eden úahıslar, örnek olarak çünkü kendi etnik kö-
keninin dıúından evlenen úahıslar, çünkü anne babalarının herbiri farklı etnik kökenden 
gelenler veya ayrıca farklı nedenler) arasında bir ayrım yapmaktadır. Eski Yugoslavya’da 
otosınıfl andırma sistemine göre, bir gruba ait olma úahısların kendisi tarafından belirlen-
mekteydi. Dolayısıyla belirli bir dili bilme veya belirli bir dine ait olma gibi herhangi bir 
kriter istenmemekteydi. ølgili etnik grubun üyeleri tarafından kabul etme zorunlulu÷u da 
yoktu. Anayasa, insanların etnik kökenini belirleme konusunda herhangi bir hüküm içer-
memekteydi. Anayasa’yı kaleme alanlar görünüúe bakılırsa otosınıfl andırma sisteminin 
yeterli oldu÷unu düúünmüúlerdir.

Sadece kurucu haklardan birine ait oldu÷unu beyan eden úahıslar Millet Meclisine (Ulu-
sal Parlamentonun ikinci meclisi) ve devletin baúkanlık (heyetine) aday olabilmektedir-
ler. Bu dava için ilgili Anayasa hükümleri úunlardır :

Madde IV

“Parlamenterler Meclisi iki meclisten oluúmaktadır : Millet Meclisi ve Temsilciler 
Meclisi.

1. Millet Meclisi. Millet Meclisi onbeú delegeden oluúmaktadır ; bunların üçte ikisi Fe-
derasyondan (beú Hırvat ve beú Boúnak) ve üçte biri Srpska Cumhuriyeti’nden (beú Sırp) 
oluúmaktadır.

a) Federasyon tarafından belirlenen Hırvat ve Boúnak delegeler sırasıyla Federasyon’un 
Millet Meclisi’ndeki Hırvat ve Boúnak delegelerden seçilmektedir[2]. Srpska 
Cumhuriyeti’nin delegeleri Srpska Cumhuriyeti Millet Meclisi tarafından seçilmektedir[3].

b) En az, üç Boúnak delegenin, üç Hırvat delegenin ve üç Sırp delegenin etkili katılımı 
saklı kalmak kaydıyla Millet Meclisi’nin dokuz üyesi ço÷unlu÷u oluúturmaktadır.

2. Temsilciler Meclisi. Temsilciler Meclisi kırkiki üyeden oluúmaktadır ; bunun üçte ikisi 
Federasyonun toprakları üzerinden ve üçte biri Srpska Cumhuriyeti’nin toprakları üze-
rinden seçilmektedir.

a) Parlamenterler Meclisi’nin kabul edece÷i bir seçim yasasının hükümlerine uygun bir 
úekilde yapılan seçimler sonucunda kendi Bölgeleri (Entité) tarafından do÷rudan do÷ruya 
seçilirler. Ancak ilk seçimler Genel Çerçeve Antlaúması’nın 3. Ek’ine göre yapılır.

b) Temsilciler Meclisi’nde bulunan tüm seçilmiú üyelerin ço÷unlu÷u salt ço÷unlu÷unu 
oluúturmaktadır.

3. Prosedürler
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a) Her iki meclis, oluúumundan veya seçilmesinden en geç otuz gün içinde Sarayevo’da 
toplanmaktadır.

b) Her Meclis kendi içtüzü÷ünü oyçoklu÷uyla kabul eder ve kendi üyeleri arasından bir 
Sırpı, bir Boúna÷ı ve bir Hırvatı Baúkan, Baúkan yardımcısı seçer ve Baúkanlık sırayla 
di÷erlerine geçer.

c) Her türlü mevzuat için iki meclisin onayı gereklidir.

d) Her iki meclisin kararları úahsen hazır bulunan oy kullanan úahısların ço÷unlu÷u ile 
alınır. Delegeler ve üyeler, her Bölgenin topraklarından gelen oyların en az üçte birini içe-
recek bir ço÷unlukta olması için mümkün olan herúeyi yaparlar. Delegeler ve üyeler her 
Bölgenin topraklarından gelen oyların en az üçte birini içermiyorsa, Baúkan ve Baúkan 
yardımcıları komisyon oluútururlar ve üç gün içinde seçimin teyidini almaya çalıúırlar. 
Baúarısızlık durumunda, karúı oyların eúit olmaması ve delegelerin veya Bölgelerin biri-
nin seçilmiú üyelerinin üçte ikisinden fazla olmaması úartıyla kararlar hazır olanların ve 
oy kullananların ço÷unlu÷uyla alınır.

e) Parlamenterler Meclisi’ne sunulan bir karar projesi, yukarıda belirtilen 1 a) bendine 
uygun olarak seçilen Boúnak, Hırvat veya Sırp delegelerin ço÷unlu÷u tarafından Boúnak, 
Hırvat veya Sırp halklarının asıl çıkarlarına aykırı oldu÷u beyan edilebilir. Millet Meclisi 
tarafından kabul edilebilmesi için, bu proje hazır olan ve oy kullanan Boúnak, Hırvat ve 
Sırp delegelerin ço÷unlu÷unu gerektirir.

f) Boúnak, Hırvat ve Sırp delegelerin ço÷unlu÷u, e) bendi hükümlerinin uygulanmasına 
karúı çıkarsa, Millet Meclisi’nin Baúkanı, uyuúmazlı÷ı çözümlemek için hemen Boúnak, 
Hırvat ve Sırp delegeler tarafından seçilen üç delegeden oluúan karıúık bir komisyonu 
toplantıya ça÷ırır. Komisyon tarafından sorunun beú gün içinde çözümlenmemesi duru-
munda, sorun Anayasa Mahkemesi önüne getirilir ve Anayasa Mahkemesi acil bir prose-
dürle parlementonun prosedürünün uygunlu÷unu kontrol eder.

g) Millet Meclisi’nin feshi, Baúkan veya Meclis kararının Boúnak, Hırvat ve Sırp dele-
gelerin en az ikisinin ço÷unlu÷u tarafından kabul edilmesi úartıyla, Meclisin kendisi ta-
rafından karar verilir. Ancak bu Anayasa’nın yürürlü÷e girmesinden sonra ilk seçimlerde 
seçilmiú Millet Meclisi feshedilemez.

h) Parlamenterler Meclisi’nin kararları ancak yayınlanmalarından sonra yürürlü÷e 
girmektedirler.

i) Her iki meclis kendi görüúmelerinin tutanaklarını yayınlarlar ve kendi içtüzüklerinde 
öngörülen istisnai durumlar hariç olmak üzere, görüúmeler halka açıktır.

j) Parlamenterler Meclisi kapsamındaki çalıúmalarından dolayı, delegelerin ve üyelerin 
sivil ve cezai sorumluluklarına gidilemez.

4. Yetkiler. Aúa÷ıdaki yetkiler Parlamenterler Meclisi tarafından yerine getirilir :

a) Baúkanlık kararlarını yerine getirmek için gerekli yasaları yürürlü÷e koymak veya bu 
Anayasa anlamında Meclisin sorumluluklarını yerine getirmek.

b) Bosna Hersek kurumlarının iúleyiúi için ve kendi uluslararası sorumluluklarını yerine 
getirmek için gerekli kaynaklara ve gelir miktarlarına karar vermek.

c) Bosna Hersek kurumlarının bütçesini onaylamak.

d) Antlaúmaların onaylanmasını kabul etmek veya etmemek.

e) Kendi görevlerini veya Bölgeler tarafından ortak irade ile kendisine verilen görevleri 
yerine getirmek için tüm gerekli sorunları çözmek.
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Madde V

“Bosna Hersek Baúkanlı÷ı üç üyeden oluúmaktadır ; Federasyon’un toprakları üzerinde 
do÷rudan do÷ruya seçilen bir Boúnak ve bir Hırvat’tan ve Srpska Cumhuriyeti’nin top-
rakları üzerinde do÷rudan do÷ruya seçilen bir Sırp’tan oluúmaktadır.

1. Seçim ve görev süresi

a) Parlamenterler Meclisi tarafından kabul edilen bir seçim yasasının hükümlerine uygun 
olarak Baúkanlı÷ın üyeleri her Bölgede (Baúkanlık için bir sandalye elde etmek için her 
seçmen oy kullanmaktadır) do÷rudan do÷ruya seçilmektedirler. Ancak ilk seçim Genel 
Çerçeve Antlaúması’nın 3. Ek’ine göre yapılır. Baúkanlık’taki her boú sandalye, ilgili 
Bölge tarafından Parlamenterler Meclisi’nin kabul etmesi gereken bir yasaya uygun ola-
rak doldurulur.

b) ølk seçimlerde Baúkanlı÷a seçilmiú üyeler bu görevlerinde iki yıllık süre ile kalmakta-
dırlar ; sonraki üyelerin görev süreleri dört senedir. Üyeler kendi yerlerine seçilebilmek 
için aday olabilirler et sonradan dört yıllık bir süre için seçilirler.

2. Prosedürler

a) Baúkanlık, Baúkanlı÷ın tüm toplantıları için gerekli olan toplantıya ça÷ırma süresini 
öngören içtüzü÷ü belirler.

b) Baúkanlı÷ın üyeleri kendi aralarından Baúkanı seçerler. ølk Baúkanlık için, en fazla oyu 
alan kiúi Bakan seçilir. Sonrasında IV §3. maddesinin hükümleri saklı kalmak kaydıyla 
Parlamenterler Meclisi Baúkanı, sırayla ve baúka sekilde seçilme yöntemini belirler.

c) Baúkanlık, Baúkanlık tarafından verilen tüm kararların konsensüsle yapılması için çaba 
sarfeder (yani V §3 a)–c) maddesine ba÷lı sorunlar ile ilgili kararları). Ancak, sonraki d) 
bendindeki hükümler saklı kalmak kaydıyla ve konsensüs ile ilgili tüm çabalar baúarısız-
lıkla sonuçlanırsa, bu kararlar iki üye tarafından kabul edilirler.

d) Azınlıkta kalan Baúkanlık üyesi, ilgili itiraz kararının kabulünü takiben üç gün içinde 
itirazını sunması úartıyla, bir Baúkanlık kararının bu üyeyi seçen Bölgenin asıl çıkarlarına 
aykırı oldu÷unu beyan edebilir. E÷er bu beyan Srpska Cumhuriyeti topraklarını temsil 
eden üye tarafından yapılırsa, karar hemen Srpska Cumhuriyeti Milli Meclisi’ne sunulur; 
e÷er bu beyan Boúnak delege veya Hırvat delege tarafından yapılırsa, karar hemen Fede-
rasyon Millet Meclisi’ne sunulur. Baúvurulduktan on gün içinde bu beyan úahısların üçte 
iki oyuyla kabul edilmesi ihtimalinde, Baúkanlık kararı etki ortaya çıkarmaz.

3. Yetkiler. Baúkan aúa÷ıdaki konulardan sorumludur ;

a) Bosna Hersek’in dıú politikasını yürütmek.

b) Uluslararası iliúkilerde büyükelçileri ve Bosna Hersek’i temsil eden di÷er temsilcileri 
atamak; bunların en fazla üçte ikisi Federasyon topraklarından gelebilir.

c) Bosna Hersek’i Avrupa ve uluslararası kurumlarda ve organizasyonlarda temsil etmek 
ve Bosna Hersek’in üye olmadı÷ı kurumlara ve organizasyonlara üyeli÷ini istemek.

d) Bosna Hersek’in antlaúmalarını görüúmek, bunlara itiraz etmek ve Parlamenterler 
Meclisi’nin onayıyla bunları kabul etmek.

e) Parlamenterler Meclisi’nin kararlarını uygulamaya koymak.

f) Parlamenterler Meclisi’nin yıllık bütçesini, Bakanlar Kurulu’nun önerisi üzerine 
önermek.
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g) Parlamenterler Meclisi’nin talebi üzerine en azından yılda bir defa, Baúkanlı÷ın harca-
maları ile ilgili olarak Parlamenterler Meclisi’ne hesap vermek.

h) Bosna Hersek’teki uluslararası organizasyonlar ve uluslararası hükümet dıúı kuruluúlar 
ile gerekli kordinasyonu sa÷lamak.

i) Kendi sorumluluklarını, Parlamenterler Meclisi tarafından kendisine verilen sorumlu-
lukları veya Bölgelerin kabul etti÷i sorumlulukları yerine getirmek için her türlü muhte-
mel gerekli görevleri yerine getirmek.”

13. Buradaki ilgili anayasal uzlaúmalar, ilerde Dayton Barıú Antlaúmasını içerecek ilke 
antlaúmasında bulunmamaktadır (bkz., 26 Eylül 1995 tarihli yeni ilke antlaúmasının 6.1 
ve 6.2 paragrafl arı). Görünüúe bakılırsa, uluslararası arabulucular, çatıúmaya taraf bazı 
kesimlerin baskıcı ısrarları üzerine bu uzlaúmaları, çekingenerek ileriki bir aúamada ka-
bul etmiúlerdir (bkz Nystuen[4], Achieving Peace or Protecting Human Rights: Confl icts 
between Norms Regarding Ethnic Discrimination in the Dayton Peace Agreement, Mar-
tinus Nijhoff yayınları, 2005, s. 192, ve O’Brien[5], The Dayton Agreement in Bosnia: 
Durable Cease-Fire, Permanent Negotiation, in Zartman and Kremenyuk (yayınevi), Pe-
ace versus Justice: Negotiating Forward- and Backward-Looking Outcomes, Rowman & 
Littlefi eld yayınları, 2005, s. 105).

14. ølgili anayasal hükümlerin çok açık bir úekilde insan haklarına aykırı oldu÷unun farkın-
da olan uluslararası arabulucular, Anayasa’yı dinamik bir belge yapmanın ve ilgili anaya-
sal mekanizmaların zamanla kaybolması ihtimalini öngörmenin özellikle önemli oldu÷unu 
belirtmiúlerdir. Bu nedenle arabulucular Anayasa’ya II §2. maddesini yerleútirmiúlerdir 
(bkz., Nystuen, yukarıda adı geçen eser, s. 100). Bu hüküm úu úekilde düzenlenmiútir :

“ønsan Hakları ve Temel Özgürlüklerin Korunmasına øliúkin Avrupa Sözleúmesi’nde ve 
Protokolleri’nde düzenlenen haklar ve özgürlükler Bosna Hersek’te do÷rudan do÷ruya 
uygulanırlar. Bunlar, tüm hukuktan üstündür.”

Bosna Hersek Anayasa Mahkemesi U 5/04 sayı ve 31 Mart 2006 tarihli ve U 13/05 sayı 
ve 26 Mayıs 2006 tarihli kararlarıyla Avrupa ønsan Hakları Sözleúmesi’nin Anayasa’dan 
üstün olmadı÷ına karar vermiútir ; buna karúın AP 2678/06 sayı ve 29 Eylül 2006 tarihli 
kararında farklı bir sonuca varmıútır. Söz konusu kararda Anayasa Mahkemesi, davacı-
nın etnik kökeninden dolayı Bosna Hersek Baúkanlı÷ı’na aday olamaması konusunda 
ayrımcılık ile ilgili bir úikayeti çözümlemeye davet edilmiútir (Srpska Cumhuriyeti’nden 
bir Boúnak söz konusu idi). Anayasa Mahkemesi davayı esastan reddetmiútir. Ço÷unluk 
kararının ilgili bölümü úu úekildedir (bu metin Anayasa Mahkemesi tarafından sunulan 
øngilizce olan kararın çevirisidir) :

“18. Davacılar haklarının ihlal edildi÷ini iddia etmektedirler ve Avrupa Sözleúmesi’nde 
ve Protokolleri’nde düzenlenen hakların ve özgürlüklerin Bosna Hersek’te do÷rudan 
do÷ruya uygulandı÷ını ve bunların tüm hukuktan üstün oldu÷unu belirtmektedirler. ølgi-
liler Ilijaz Pilav’ın Bosna Hersek Baúkanlı÷ı’na adaylı÷ının reddedilmesinin kendi ulusal/
etnik kökenine dayandı÷ını ve burada, tüm haklardan yararlanma herhangi bir nedenle ve 
özellikle ulusal/etnik kökenine dayanılarak bir kamu makamı tarafından hiçbir ayrımcılık 
yapılmadan sa÷landı÷ını güvence altına alan Sözleúme’ye ek 12 Nolu Protokolün 1. mad-
desine aykırılık görmektedirler.

(...)

22. Bosna Hersek Anayasası’nın V. madde metninin ve 2001 tarihli seçim yasasının 
8. madde metninin sınırlayıcı nitelikte oldu÷una kimse itiraz edememektedir çünkü 
bu hükümler, Srpska Cumhuriyeti’nde bulunan Boúnakların ve Hırvatların ve Bosna 
Hersek Federasyonu’nda bulunan Sırpların medeni hakları ve özellikle Bosna Hersek 
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Baúkanlı÷ı’na aday olma hakkını sınırlamaktadır. Ancak, bu hükümlerin amacı, Baúkanlı-
÷ın kurucu olan bu halkların herbirinin temsilcilerinden oluúmasını güvence altına alacak 
úekilde kurucu halkların durumunu güçlendirmektedir. Bosna Hersek’te halihazırda va-
rolan durum dikkate alındı÷ında, baúvurucuların adaylıklarının Srpska Cumhuriyeti’nde 
seçilen Sırplar gibi dikkate alınmayaca÷ını öngören Anayasa’daki ve 2001 tarihli seçim 
yasasındaki sınırlama bugün meúrudur çünkü bu muamelenin objektif haklılı÷ı bulun-
maktadır. Dolayısıyla Bosna Hersek’te halihazırda varolan durum ile bu devletin ana-
yasal düzeninin özel niteli÷i dikkate alındı÷ında ve yürürlükteki anayasal ve yasal hü-
kümler gözönünde bulunduruldu÷unda, Bosna Hersek Mahkemesi’nin ve Merkez Seçim 
Kurulu’nun ilgili kararları, Sözleúme’ye Ek 12 Nolu Protokolün 1. maddesi ile Kiúisel 
ve Siyasal Haklar Uluslararası Sözleúmesi’nin 25. maddesini ihlal etmemiúlerdir, çünkü 
verilen söz konusu kararlar keyfi  de÷ildir ve hukuka dayanmaktadırlar. Bu durum, ilgili 
kararların meúru amaca yönelik oldu÷u, mantıklı gerekçelere dayandı÷ı ve davacıların 
üzerine a÷ır bir yük getirmedi÷i anlamına gelmektedir. Davacıların haklarına getirilen 
sınırlamalar varılan barıúın ve diyalo÷un korunması olan kamu çıkarının amaçları ile 
orantılıdır. Dolayısıyla Bosna Hersek Anayasası’ndaki ve 2001 tarihli seçim yasasındaki 
hükümlerin de÷iútirilmesine imkan veren úartlar yaratılmamıútır.”

15. Anayasa’ya yapılan de÷iúiklikler konusunda, Anayasa’nın 10. maddesi úu úekildedir :

“1. Prosedür. Bu Anayasa Temsilciler Meclisi’nde úahsen hazır bulunan oy kul-
lananların üçte ikisinin ço÷unlu÷uyla Parlamenterler Meclisi’nin kararıyla ancak 
de÷iútirilebilmektedir.

2. ønsan hakları ve temel özgürlükler. Bu Anayasa’ya yapılacak hiçbir de÷iúiklik, 
Anayasa’nın II. maddesinde belirtilen hakları veya özgürlükleri ortadan kaldıramaz veya 
sınırlayamaz ve bu bendin hükümlerini de÷iútiremez.”

26 Mart 2009 tarihinde Parlamenterler Meclisi, ilk defa yukarıda belirtilen prosedüre 
uygun olarak Anayasa’yı de÷iútirmiútir. Söz konusu de÷iúiklik Brþko Bölgesi’nin statüsü 
ile ilgilidir.

2. Ek 10 (Barıú Antlaúması’nın uygulanmasının sivil yönleri ile ilgili Antlaúma)

16. Barıú Antlaúması’nın uygulanmasının sivil yönleri ile ilgili Antlaúma, Birleúmiú Mil-
letler ùartı’nın VII Bölümüne dayanılarak Birleúmiú Milletler Güvenlik Konseyi’nin 
onayı ile barıú sürecine aktif olarak devletlerin resmi olmayan grubu (barıúı uygulama 
Konseyi olarak adlandırılır) tarafından kabul edilen Bosna Hersek’in uluslararası idareci-
si olan Yüksek Temsilci’nin görevini belirlemektedir (bkz., Birleúmiú Milletler Güvenlik 
Konseyi’nin 1031 sayı ve 15 Aralık 1995 tarihli kararı).

17. Yüksek Temsilci’nin yetkilerinin geniú olması kabul edilmektedir (bkz., Beriü ve di-
÷erleri/Bosna Hersek (kabuledilebilirlik üzerine karar) nos 36357/04 ve di÷erleri, CEDH 
2007-XII). Yüksek Temsilci normal yasal düzenlemelerin ve Bölgelerin Anayasalarının 
de÷iútirilmesini defalarca dayatmıútır (Anayasa’dan farklı olarak Bölgelerin Anayasala-
rı, Dayton Barıú Antlaúması’nın parçası de÷iller). Ancak, devletin Anayasası’nın de÷iú-
tirilmesini dayatıp dayatamayaca÷ı sorunu daha az açıktır. Dayton Barıú Antlaúması bu 
konuda herhangi bir hüküm içermemektedir ama devletin Anayasası’nda varolan bir ke-
lime hatası ile ilgili bir olay, bu soruna negatif cevap vermek gerekti÷ini göstermektedir. 
Dayton Barıú Antlaúması’nın yürürlü÷e girmesinden aylarca sonra, görüúmelere katılan 
birçok uluslararası hukukçu, Anayasa’nın V §2 c) maddesine yapılan göndermenin yanlıú 
oldu÷unu farketmiútir (metnin V §3 a)-e) maddesine gönderme yapması gerekirken III §1 
a)-e) maddesine gönderme yapmıútır). Kasım 1996 tarihinde Yüksek Temsilci Sayın Bildt, 
Amerika Dıúiúleri Bakanı Sayın Christopher’a bir mektup göndermiútir ve bu mektupta 
Dayton Barıú Antlaúması’na 10 Ek’indeki hatanın düzeltilmesi önerisinde bulunmuútur. 
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Sayın Christopher, Yüksek Temsilci Sayın Bildt’in görevinin devletin Anayasası’nı kap-
samadı÷ını belirtmiútir (bkz., onların mektuplarının metinleri için Nystuen, yukarıda adı 
geçen eser, ss. 80-81). Kısa süre sonra, hata formel bir kararla düzeltilmiútir : Yüksek 
Temsilci sadece Bosna Hersek Baúkanı’nı bilgilendirmiútir ve Devlet Anayasası’nın dü-
zeltilmiú halini yayınlamıútır. Bu dava ile ilgili unsur, Yüksek Temsilcilerin yetkilerinin 
Devlet Anayasası’nı kapsamadı÷ı konusudur. Bu durumun teyidini Yüksek Temsilci sıfa-
tıyla Lord Ashdown’un Venedik Komisyonu önünde yaptı÷ı konuúmada bulabiliriz (bkz., 
Venedik Komisyonu’nun 3 Kasım 2004 tarihli 60. toplantı raporu, CDL-PV(2004)003, s. 
18). Söz konusu konuúma özellikle úu bölümü içermektedir :

“E÷er Bosna Hersek, Avrupa Birli÷i’ne ve NATO’ya üye olmak istiyorsa, iúleyen bir devlet 
oldu÷unu zorunlu olarak göstermesi gerekiyor. Bosna Hersek’te politik kesimin üyeleri úim-
diden bir seçim yapmakla karúı karúıya olduklarını farkediyorlar : halihazırdaki Anayasa’yı 
koruyup bunun ekonomik, sosyal ve politik alandaki sonuçlarına katlanmak veya kurum-
ları iúleyen Bosna Hersek’in refah ve istikrarlı bir ülke olması için ve Avrupa Birli÷i’ne 
girebilmesi için Anayasa’ya gerekli de÷iúiklikleri yapmak. Bana göre, Bosna Hersek halkı 
Anayasa’nın kendi güvenlikleri ve refahları için engel olmasını istemeyecektir.

Ama biz bu engeli onların yerine kaldırabiliz.

Barıúı uygulama Konseyi ve biribirini izleyen Yüksek Temsilciler (ben dahil olmak üzere) 
aynı pozisyonu savunmuúlardır : e÷er tarafl ar Dayton Antlaúmaları’na saygı gösteriyor-
larsa (ve bu konuda Srpska Cumhuriyeti’nin Lahey Mahkemesi ile iúbirli÷i sorunu devam 
eder), Bosna Hersek Anayasası Bosna Hersek Parlamenterler Meclisi tarafından (ve ulus-
lararası toplum tarafından de÷il) öngörülen prosedüre uygun olarak de÷iútirilebilir. Baúka 
bir deyiúle, Dayton Antlaúmaları’na saygı gösterilmesi úartıyla, Yüksek Temsilci’nin yet-
kileri bu Antlaúmalar sürdü÷ü süre içinde devam etmektedir ve Dayton Antlaúmaları’nın 
metinlerinde öngörülen anayasal düzende de÷iúiklik yapmaya karar vermek Bosna Her-
sek halkına ve seçilmiú temsilcilerine aittir.”

B. 2001 tarihli seçim yasası

18. 2001 tarihli seçim yasası (19 Eylül 2001 tarih ve 23/01 sayılı Bosna Hersek Resmi 
Gazetesi’nde yayınlanan ; de÷iúiklikler úu Resmi Gazeteler’de yayınlanmıútır : 7/02 sayı 
ve 10 Nisan 2002, 9/02 sayı ve 3 Mayıs 2002, 20/02 sayı ve 3 A÷ustos 2002, 25/02 sayı 
ve 10 Eylül 2002, 4/04 sayı ve 3 Mart 2004, 20/04 sayı ve 17 Mayıs 2004, 25/05 sayı ve 
26 Nisan 2005, 52/05 sayı ve 2 A÷ustos 2005, 65/05 sayı ve 20 Eylül 2005, 77/05 sayı ve 
7 Kasım 2005, 11/06 sayı ve 20 ùubat 2006, 24/06 sayı ve 3 Nisan 2006, 32/07 sayı ve 30 
Nisan 2007, 33/08 sayı ve 22 Nisan 2008 ve 37/08 sayı ve 7 Mayıs 2008) 27 Eylül 2001 
tarihinde yürürlü÷e girmiútir. ølgili hükümleri úu úekildedir :

Madde 1.4 §1

“Bu yasaya uygun olarak onsekiz yaúına varan (18) tüm Bosna Hersek vatandaúlarının oy 
kullanma ve seçilme hakları vardır.”

Madde 4.8

“Seçimlerde aday listelerine kabul edilmek için bir ba÷ımsız aday Merkez Seçim 
Komisyonu’na en azından aúa÷ıdaki hususları seçimlere katılım talebine eklemesi ge-
rekmektedir :

1. Bosna Hersek Baúkanlık seçimlerinde oy kullanmak için kayıtlı olan bin beúyüz kiúinin 
imzası (1 500 imza);

(...)”
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Madde 4.19 §5-7

“Her aday listesi, yazılı úahısların isimlerini ve soyisimlerini, kimlik kiúisel numaralarını 
(JMBG numarası), onların daimi adreslerini, hangi kurucu halklardan birine veya “di÷er” 
gruplara ait olduklarını, geçerli olan kimlik numaralarını, bu kimli÷in verildi÷i yeri ve 
[ba÷lı oldukları] siyasi partinin genel baúkanının veya koalisyon durumunda siyasi parti 
genel baúkanlarının imzasını içermektedir. Her adayın listeye, adaylı÷ı kabul beyanını, bu 
yasanın 1.10 §1(4) maddesindeki engel hali olmadı÷ını teyid eden beyanı ve bu yasanın 
15.7 maddesi anlamında malvarlı÷ını belirten bir beyanı eklemesi gerekmektedir. Bu be-
yanların asıllarına uygun oldu÷unun belgelenmesi gerekmektedir.

Bir önceki paragrafta belirtilen hangi kurucu halklardan birine veya “di÷er” gruplara ait 
olma konusundaki beyanın, seçmen veya idari görev hakkının yerine getirilmesi için kul-
lanılmaktadır. Bu beyan adayın ba÷lı oldu÷u seçim bölgesi için istenmektedir.

Adayların hangi kurucu halklardan birine veya “di÷er” gruplara ait olma konusundaki 
beyanda bulunmama hakları vardır. Ancak, böyle bir beyanın yoklu÷u, böyle bir beyanın 
zorunlu oldu÷u seçimle ilgili veya idari bir görev alma konusunda feragat anlamına gelir.”

Madde 8.1

“Bosna Hersek Baúkanlı÷ı’nın Bosna Hersek Federasyonu’nun topraklarından – bir Boú-
nak ve bir Hırvat – seçilen üyeleri, Bosna Hersek Federasyonu’nun merkez seçim ka-
yıtlarında kayıtlı ve oy vermeye ça÷rılan seçmenler arasından seçilirler. Bosna Hersek 
Federasyonu’nun merkez seçim kayıtlarında kayıtlı ve oy vermeye ça÷rılan bir seçmen, 
baúkanlık için ya Boúnak üye için ya da Hırvat üye için oy kullanabilir, ikisi için oy kul-
lanamaz. Aynı kurucu halkın adaylar arasında kullanılan oyların en yüksek oranını elde 
eden Boúnak aday ve Hırvat aday seçilmiú sayılırlar.

Srpska Cumhuriyeti’nin – bir Sırp – Bosna Hersek Baúkanlı÷ı üyesi Srpska Cumhuriyeti’nin 
merkez seçim kayıtlarında kayıtlı ve oy vermeye ça÷rılan seçmenler arasından seçilir. 
Kullanılan oyların en yüksek oranını elde eden aday seçilmiú sayılır.

Bosna Hersek Baúkanlı÷ı üyelerinin görev süresi dört (4) senedir.”

Madde 9.12 a

“Bosna Hersek Federasyonu’nun Bosna Hersek Millet Meclisi’ndeki Boúnak ve Hırvat 
delegeleri, duruma göre, Millet Meclisi’nde bulunan Bosna Hersek Federasyonu’nun 
Hırvat delegeler grubu veya Boúnak delegeler grubu tarafından seçilirler.

Bosna Hersek Federasyonu’nun Millet Meclisi’ndeki Boúnak ve Hırvat delegeleri, sıra-
sıyla kendi kurucu halklarının delegelerini seçerler.

Bosna Hersek Federasyonu’nun Millet Meclisi’ndeki Sırp delegeler ve “di÷er” grupların 
delegeleri, Bosna Hersek Federasyonu’nun Bosna Hersek Millet Meclisi’ndeki Boúnak 
ve Hırvat delegelerinin seçimine katılmazlar.

Bosna Hersek Millet Meclisi’ndeki Srpska Cumhuriyeti’nin üyeleri (beú Sırp), Srpska 
Cumhuriyeti’nin Millet Meclisi tarafından seçilirler.

Srpska Cumhuriyeti’nin Millet Meclisi’nde bulunan Boúnak ve Hırvat delegeler ile “di-
÷er” grupların delegeleri, Bosna Hersek Millet Meclisi’ndeki Srpska Cumhuriyeti’nin 
üyelerinin seçimine katılırlar.”

Article 9.12 c

“Bosna Hersek Millet Meclisi’ndeki Boúnak ve Hırvat delegelerin, her politik Bölge-
nin Boúnak delegeler grubunda veya Hırvat delegeler grubunda temsil edilecek úekilde 
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seçilmesi gerekmektedir. Bosna Hersek Federasyonu’nun Millet Meclisi’ndeki Boúnak 
delegeler grubunun her delegesinin veya Hırvat delegeler grubunun her delegesinin, Bos-
na Hersek Millet Meclisi’ne Boúnak delegeler listesinde veya Hırvat delegeler listesinde 
bir veya birden fazla kiúinin isminin geçmesini isteme hakkı vardır.

Her liste, Bosna Hersek Millet Meclisi’ne seçilmesi gereken delegelerden daha fazla aday 
içeremez.”

Artıcle 9.12 e

“Bosna Hersek Millet Meclisi’ndeki Srpska Cumhuriyeti’nin üyelerinin seçimi, Srpska 
Cumhuriyeti’nin Millet Meclisi’ndeki her siyasi partinin veya delegenin Bosna Hersek 
Millet Meclisi’ne aday Sırp delegeler listesinde bir veya birden fazla kiúinin isminin geç-
mesini isteme hakkı olacak úekilde yapılır.

Her liste, Bosna Hersek Millet Meclisi’ne seçilmesi gereken delegelerden daha fazla aday 
içeremez.”

C. Birleúmiú Milletler

19. Birleúmiú Milletler kapsamında 21 Aralık 1965 tarihinde kabul edilen Her Türlü Ay-
rımcılı÷ın Ortadan kaldırılmasına øliúkin Uluslararası Sözleúme, Bosna Hersek için 16 
Temmuz 1993 tarihinde yürürlü÷e girmiútir. Bu Sözleúme’nin birinci maddesinin ilgili 
bölümleri úu úekildedir :

“Bu Sözleúme anlamında “ırk ayrımcılı÷ı” terimi, siyasî, ekonomik, sosyal, kültürel veya 
toplumsal yaúamın herhangi bir alanında, insan hakları ve temel özgürlüklerin tanınma-
sını, uygulanmasını, bu hak ve özgürlüklerden yararlanılmasını ortadan kaldırmak veya 
zayıfl atmak amacına ya da etkisine yönelik, ırk, renk, soy ya da ulusal veya etnik kökene 
dayalı her türlü ayrım, dıúlama, kısıtlama ya da tercih anlamına gelmektedir.”

5. maddenin ilgili bölümleri úu úekildedir :

“Sözleúme’nin 2. maddesinde sayılan temel yükümlülüklere uygun olarak, Taraf Dev-
letler her úekliyle ırk ayrımcılı÷ını yasaklamak ve ortadan kaldırmak ve ırk, renk ya da 
ulusal veya etnik köken ayrımı yapmaksızın, özellikle aúa÷ıdaki haklardan yararlanmada 
herkesin kanun önünde eúitlik hakkını garanti altına almak taahhüdünde bulunurlar :

(...)

c) Siyasi haklar, özellikle evrensel ve eúit oy hakkı temelinde seçimlere katılmak -seçme 
ve seçilme-, hükümette ve her düzeyde kamu yönetiminde yer almak ve kamu hizmetle-
rine eúit koúullarda girme hakkı ;

(...)”

Bu Sözleúme’nin uygulanmasını denetleyen ba÷ımsız organ olan Irk Ayrımcılı÷ının Or-
tadan Kaldırılması Komitesi tarafından Bosna Hersek ile ilgili “Sonuç Gözlemleri” özel-
likle úu bölümü içermektedir (11 Nisan 2006 tarihli belge, CERD/C/BIH/CO/6, §11) :

“Komite çok ciddi bir úekilde ulusal Anayasa’nın IV. ve V. maddelerine göre, sadece 
belirli bir gruba ait úahısların, yasaya göre Bosna Hersek’in kurucu halklarından (yani 
Boúnaklar, Hırvatlar ve Sırplar) birinin ço÷unlukta oldu÷u bir Bölgede (yani Boúnak ve 
Hırvatların Bosna Hersek Federasyonu’nda ve Sırpların Srpska Cumhuriyeti’nde) Bosna 
Hersek Millet Meclisi’ne ve üçlü Bosna Hersek Baúkanlı÷ı’na aday olabilmesinin kendi-
sini yüksek derecede kaygılandırdı÷ını belirtmektedir. Dolayısıyla varolan hukuki yapı, 
Millet Meclisi’nden ve Baúkanlık’tan kendisine “di÷er” gruplara ait olarak tanımlayan-
ları, yani ulusal azınlıklara veya Bosna, Hırvat ve Sırp olmayan etnik gruplara ait olan 
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úahısları safdıúı bırakmaktadır. Her ne kadar Taraf Devlet’in asıl politik kurumlarının 
üç partili yapısı bunu haklı gösterebilse de, hatta bu durum silahlı çatıúmalar sonucunda 
barıúın tesisi için ilk baúta gerekli olsa da Komite, bazı etnik grupları kayıran ve onlara 
tercihler ve öncelikler sunan hukuki hükümlerin Sözleúme’nin 1 ve 5 c) maddeleriyle 
uyumlu olmadı÷ını kaydetmektedir. Komite ayrıca, varolan tercihlerin ve önceliklerin ol-
masını haklı kılan úartların ortadan kalktı÷ının do÷ru oldu÷unu belirtmektedir (maddeler 
1 4) ve 5 c)).

Komite, Taraf Devletin etnik kökenlerine bakılmaksızın tüm vatandaúların eúit úartlarda 
oy kullanma ve aday olma haklarının kullanımı için ulusal Anayasa’nın ve seçim yasası-
nın de÷iútirilmesi yönünde ciddi bir úekilde ça÷rıda bulunmaktadır.”

20. Birleúmiú Milletler kapsamında 16 Kasım 1966 tarihinde kabul edilen Kiúisel ve Si-
yasal Haklar Uluslararası Sözleúmesi, Bosna Hersek için 6 Mart 1992 tarihinde yürürlü÷e 
girmiútir. Bu Sözleúme’nin ilgili hükümleri úu úekildedir :

Madde 2 §1

“Bu Sözleúme’ye Taraf her Devlet, bu Sözleúme’de tanınan hakları ırk, renk, cinsiyet, dil, 
din, siyasal veya di÷er bir fi kir, ulusal veya sosyal köken, mülkiyet, do÷um veya di÷er 
bir statü gibi herhangi bir nedenle ayrımcılık yapılmaksızın, kendi toprakları üzerinde 
bulunan ve egemenlik yetkisine tabi olan bütün bireyler için güvence altına almayı bu ve 
haklara saygı göstermeyi taahhüt eder.”

Madde 25

“Her vatandaú, bu Sözleúme’nin ikinci maddesindeki ayrımlara ve makul olmayan sınır-
lamalara tabi tutulmaksızın aúa÷ıdaki haklara ve imkanlara sahiptir :

a) Do÷rudan veya seçilmiú temsilciler aracılı÷ıyla kamu hizmetlerine katılma ;

b) Seçmenlerin iradelerini serbestçe ifade etmeleri güvence altına alan, gizli olarak oy 
verildi÷i, genel ve eúit oya dayanan ve belirli aralıklarla yapılan dürüst seçimlerde oy 
kullanma ve seçilme ;

c) Genel eúitlik úartları içinde kendi ülkesinin kamu hizmetlerine girme.”

Madde 26

“Herkes, hukuk önünde eúittir ve hiç bir ayrımcılı÷a tabi tutulmaksızın hukuk tarafından 
eúit olarak korunma hakkına sahiptir. Hukuk bu alanda her türlü ayrımcılı÷ı yasaklar ve 
herkese ırk, renk, cinsiyet, dil, din, siyasal veya baúka bir fi kir ulusal veya toplumsal 
köken, mülkiyet, do÷um veya baúka bir statü ile yapılan ayrımcılı÷a karúı etkili ve eúit 
koruma sa÷lar.”

Bu Sözleúme’nin uygulanmasını denetleyen ba÷ımsız uzmanlardan oluúan organ olan øn-
san Hakları Komitesi tarafından Bosna Hersek ile ilgili “Sonuç Gözlemleri” özellikle úu 
bölümü içermektedir (22 Kasım 2006 tarihli belge no CCPR/C/BIH/CO/1, §8) :

“Komite, 26 Nisan 2006 tarihinde Anayasa’nın de÷iútirilmesinin reddedilmesinden son-
ra, Anayasa’nın ve devletin seçim yasasının “di÷er” grupların devletin kurucu halkların-
dan (Boúnaklar, Hırvatlar ve Sırplar) birine ait olmayan úahısların Bosna Hersek Millet 
Meclisi’ne ve üçlü Bosna Hersek Baúkanlı÷ı’na seçimi konusunda safdıúı bırakmasından 
dolayı ciddi úekilde kaygı duymaktadır (maddeler 2, 25 et 26).

Etnik kökenlerine bakılmaksızın tüm vatandaúların eúit bir úekilde Sözleúme’nin 
25. maddesindeki hakları eúit olarak kullanımını güvence altına alacak bir seçim 
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sistemini uygulamaya koymak için Taraf Devlet’in, úeffaf bir úekilde ve tüm tarafl arı 
kapsayacak úekilde geniú bir katılım temelinde anayasal reform ile ilgili tartıúmaları aç-
ması gerekmektedir.”

D. Avrupa Konseyi

21. 24 Nisan 2002 tarihinde Avrupa Konseyi’ne üye olan Bosna Hersek özellikle, “Hu-
kuk ile Demokrasi için Avrupa Konseyi Komisyonu (Venedik Komisyonu) ile birlikte ve 
Avrupa Konseyi’nin ilkeleri ıúı÷ında bir yıllık süre içinde seçim yasasını gözden geçirme 
ve gerekti÷inde de÷iútirme” konusunda taahhütte bulunmuútur (bkz., Bosna Hersek’in 
Avrupa Konseyi’ne üyeli÷i ile ilgili görüú 234 (2002), 22 Ocak 2002 tarihinde Parlamen-
terler Meclisi tarafından kabul edilmiútir, §15 iv) b)). Sonrasında Avrupa Konseyi Parla-
menterler Meclisi, Bosna Hersek’e adaylı÷ının kabulü sırasında kabul edilen bu yüküm-
lülü÷ü hatırlatmıútır ve “etnik kökene dayalı temsilin yerine vatandaúlık ilkesine dayalı 
bir temsili koyarak “di÷erlerinin” maruz kaldı÷ı anayasal ayrımcılı÷ı ortadan kaldırmak” 
için, Bosna Hersek’i Ekim 2010 tarihinden önce yeni bir Anayasa’yı kabul etmeye davet 
etmiútir (23 Haziran 2004 tarihli karar 1383 (2004), §3 ; 29 Haziran 2006 tarihli karar, 
1513 (2006), §20 ; ve 30 Eylül 2008 tarihli karar, 1626 (2008), §8).

22. Anayasal sorunlarla ilgili Avrupa Konseyi’nin danıúma organı olan Venedik Komis-
yonu, kendi çapında, bu konuda birçok görüú sunmuútur.

Bosna Hersek’teki anayasal durum ve Yüksek Temsilci’nin yetkileri konusundaki görüúü 
(11 Mart 2005 tarihli belge, CDL-AD(2005)004) úu bölümleri içermektedir :

“1. 23 Haziran 2004 tarihinde Avrupa Konseyi Parlamenterler Meclisi, 1384 sayılı “Bos-
na Hersek’teki demokratik kurumların güçlendirilmesi” ile ilgili kararını kabul etmiútir. 
Bu kararın 13. paragrafı, Venedik Komisyonu’ndan Bosna Hersek’teki birçok anayasal 
sorunun incelemesini istemektedir.

(...)

29.[Bosna Hersek] a÷ır ekonomik problemlerle karúı karúıya olan ve Avrupa ile bütünleú-
meyi arzu eden geçiú aúamasında olan bir ülkedir.  Ülke bu durumdan do÷an zorluklarla 
ancak güçlü ve etkili bir hükümetle çıkabilir. Ancak devlet organlarının iúleyiúi ile ilgili 
anayasal kurallar güçlü bir hükümeti oluúturacak úekilde görünmemektedir, ama bu ku-
rallar ço÷unlu÷un di÷er gruplar için zararlı olabilecek kararlar almasını engellemektedir. 
Bu çatıúmalı ortamda sadece ço÷unluk ilkesine dayanarak devletin iúlemesi için etnik 
gruplar arasında güvenin olmamasını (ve halen de yok) anlayabiliriz. Bu durumda, tüm 
asıl gruplara, yani [BOSNA HERSEK’teki] kurucu halklara, anayasal kuralları kabul et-
meye ve kendilerini bu kurallarla güvende hissetmeye imkan verecek belirli güvenceleri 
bulmak önemlidir. Dolayısıyla, [Bosna Hersek] Anayasası, sadece kendi çıkarlarına denk 
düúen yer bakımından uygulanan hükümler yoluyla de÷il ama aynı zamanda devlet or-
ganlarının oluúumunda ve bu organların iúleyiúi ile ilgili kurallar yoluyla kurucu halkların 
çıkarları korumayı sa÷lamaktadır. Bu durumda, bir taraftan tüm kurucu halkların çıkar-
larını korumanın gereklili÷i ve di÷er taraftan, etkili bir hükümetin varlı÷ının gereklili÷i 
arasında dengeyi en iyi úekilde kurmak gerekmektedir. Ancak [Bosna Hersek] Anayasası 
kurucu halkların çıkarlarını güvence altına almak için birçok hüküm içermektedir : asıl 
çıkarlar adına Palamenterler Meclisi’nde oy kullanma, iki meclisli sistem ve etnik kökene 
dayalı toplu Baúkanlık. Bu hükümlerin bir arada olmasının etkisi, etkili olmak isteyen 
bir hükümetin iúini zorlaútırmaktadır, hatta imkansız hale getirmektedir. ùimdiye kadar, 
Yüksek Temsilci tarafından yerine getirilen önemli rolden dolayı sistem iyi veya kötü bir 
úekilde iúledi. Ancak bu rol süreyle belirtilmemiútir.

Asıl çıkarlar adına veto
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30. Kurucu halkların çıkarlarına aykırı olabilecek bir kararı her ne olursa olsun engelle-
mek için oluúturulan en önemli mekanizma, asıl çıkarlar adına vetodur. E÷er Millet Mec-
lisi’ndeki Boúnak, Hırvat veya Sırp temsilcilerin ço÷unlu÷u, parlamenterler Meclisi’ne 
sunulan bir karar projesinin kendi halklarının asıl çıkarlarına aykırı oldu÷unu beyan 
ederlerse, bu kararın onaylanması için Boúnak, Hırvat veya Sırp temsilcilerin ço÷unlu÷u 
bu karar lehine oy kullanmak zorundalar. Bir baúka halkın temsilcilerinin ço÷unlu÷u bu 
hükmün uygulanmasına karúı çıkabilir ; bu durumda uzlaúma prosedürü öngörülmüútür 
ve son olarak Anayasa Mahkemesi uygulanan prosedürün uygunlu÷u konusunda beyanda 
bulunur. Asıl çıkarlar adına vetonun tanımını veren (çok geniú [10]) Bölgelerin anayasa-
larından farklı olarak Anayasa’nın, bu kavramın tanımını yapmamasının gözlemlenmesi 
ilginçtir.

31. Bu prosedürün karar alma sürecini bloke etme riskini taúıdı÷ı açıktır ve bu durum 
birçok muhattap tarafından teyid edilmiútir. Di÷erleri bu riskin çok abartılmaması gerek-
ti÷ini çünkü bu prosedürün çok nadir uygulandı÷ını ve 25 Haziran 2004[11] tarihli kara-
rında Anayasa Mahkemesi’nin bu kavramı yorumlamaya baúladı÷ını savunmaktadırlar. 
Gerçekten de karar, Mahkeme’nin asıl çıkarların parlamentonun her üyesinin taktirine 
bırakılacak tamamen subjektif ve Mahkeme’nin kontrolünden muaf olan bir kavram ol-
du÷u kanaatinde olmadı÷ını göstermektedir. Tam tersine Mahkeme asıl çıkarlar adına 
vetoya baúvurmayı haklı kılan argümanları incelemiútir, bir argümanı kabul etmiútir ve 
di÷erini reddetmiútir.

32. Komisyon, asıl çıkarların güçlü ve belirli bir tanımının Anayasa’ya yazılması gerek-
ti÷i kanaatinde de÷ildir. Veto hakkı tarafından ortaya çıkacak asıl sorun onun kullanı-
mı de÷ildir, ama onun engelleyici etkisidir. ølgili tüm politikacılar vetonun kullanılabi-
lece÷inin tamamen farkında oldukları için, vetoya konu olabilecek bir sorun oylamaya 
bile sunulmamaktadır. Vetonun varlı÷ından dolayı, özellikle sert bir pozisyon takınan ve 
tüm anlaúma yollarını kapatan bir delegasyon güçlü bir pozisyonda olmaktadır. Anayasa 
Mahkemesi sonraki kararlarında asıl çıkarların tanımını yapabilece÷i ve bu mekanizma-
ya ba÷lı riskleri düúürebilece÷i do÷rudur. Ama bu durum çok zaman alacaktır ve ayrıca 
yüksek derecede politik etkileri olan bir görevi Anayasa metninde hangi yolu izleyece÷ini 
belirtmeden, sadece Anayasa Mahkemesi’ne vermek yerinde görünmemektedir.

33.[Bosna Hersek]’teki halihazır durumda, asıl çıkarlar için vetoyu basit ve temiz bir 
úekilde ortadan kaldırmayı istemek çok gerçekçi görünmemektedir. Komisyon, asıl çı-
karların güçlü ve belirli bir tanımının Anayasa metninde yazılması gerekti÷i kanaatinde 
de÷ildir. Bu tanım kurucu halkların temsilcileri tarafından belirlenmesi gerekmektedir, 
ama bu tanım úuanda Bölgelerin anayasalarında yapılan tanımın aynısı olmaması gerek-
mektedir. Buradaki tanım asıl çıkarın pratikte hiçbir úey olmadı÷ını belirtmeye imkan 
vermektedir. Bu tanımın çok geniú olmaması gerekmektedir, ama belirtilen haklar için 
belirli bir de÷erde olan haklar, özellikle dil, e÷itim ve kültür gibi haklar üzerine kurulması 
gerekmektedir[12].

Bölgelerin Vetosu

34. Esas çıkarlar adına vetonun yanında Anayasa’nın IV.3.d) maddesi Bölgelerin biri-
nin veya di÷erinin delegasyon üyelerinin üçte ikisinin vetosunu öngörmektedir. Uygula-
mada SC [13] (Srpska Cumhuriyeti) durumunda sadece potansiyel bir faydaya dönüúen 
gibi görünen bu veto esas çıkarlar adına vetonun varlı÷ıyla faydasız hale gelmiú gibi 
görünmektedir.

øki meclisli sistem

35. Anayasa’nın IV. maddesi, aynı yetkilere sahip olan Temsilciler Meclisi ile Millet 
Meclisi’nden oluúan çift meclisli bir sistem öngörmektedir. Çift meclisli sistemler federal 
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devletlerin özellikleri oldu÷undan, [Bosna Hersek] Anayasası’nın iki meclis öngörme-
si úaúırtıcı de÷ildir. Ancak federal devletlerde, ikinci meclis genellikle küçük bölgeleri 
güçlü bir úekilde temsil etmeyi sa÷lama amacındadır. Meclislerden biri halkın nüfus ile 
ilgili rakamlarına dayanmasına ra÷men di÷erinde, ya tüm bölgeler aynı sayıdaki sandal-
yeye sahipler (Amerika Birleúik Devletleri ve øsviçre) ya da en azından küçük bölgeler 
gere÷inden daha fazla temsil edilmektedirler (Almanya).[BOSNA HERSEK’]te durum 
tamamen farklıdır : her iki mecliste üyelerin üçte ikisi [BOSNA HERSEK’]ten gelmek-
tedir. Aradaki tek fark, Millet Meclisi’nde sadece Federasyon’dan gelen Boúnaklar ve 
Hırvatlar ile SC’den gelen Sırplar temsil edilmektedir [14]. Millet Meclisi federal bir 
devletin karakterini taúımamaktadır, ama kurucu halkların çıkarlarını savunmak için ek 
bir mekanizmayı oluúturmaktadır. Anayasa’ya göre Millet Meclisi’nin asıl görevi, asıl 
çıkarlar adına vetonun kullanıldı÷ı bir meclisin görevidir.

36. Bu hükmün yoklu÷u, Temsilciler Meclisi’nin yasama görevinin yerine getirildi÷i ve 
bir ço÷unlu÷a ulaúmak için gerekli uzlaúmanın görüúüldü÷ü meclis haline gelmesidir. 
Millet Meclisi sadece üyelerinin veto haklarını kullandıkları bir meclisin negatif rolüne 
sahiptir çünkü üyeler, yasama çalıúmalarından çok kendi halklarının çıkarlarını savunma 
görevleri oldu÷unu düúünmektedirler. Dolayısıyla, asıl çıkarlar adına vetonun Temsilciler 
Meclisi’ne devredilmesi ve Millet Meclisi’nin ortadan kaldırılması tercih edilebilir. Bu 
durum prosedürleri rasyonalize edebilir ve herhangi bir halkın meúru çıkarlarına zarar 
vermeden yasaların kabul edilmesini kolaylaútırabilir. Bu durum ayrıca Millet Meclisi’nin 
ayrımcı oluúumu ile ilgili problemi de çözecektir.

Toplu Baúkanlık

37. Anayasa’nın V. maddesi, bir Boúnak, bir Hırvat ve bir Sırptan oluúan toplu ve dö-
nüúen bir Baúkanlık oluúturmaktadır. Baúkanlık kararlarını konsensüs ile almaya çaba 
göstermektedir [madde V.2.c)]. Ço÷unluk ile karar alınma durumunda, azınlıktaki üye 
asıl çıkarlar adına veto hakkını kullanabilir.

38. Toplu Baúkanlık kesinlikle alıúılagelmiú bir kurum de÷ildir. Bir úahıs için devlet baú-
kanını temsil görevlerini yerine getirmek daha kolaydır. Yürütme önceden bir kurul ta-
rafından, Bakanlar Kurulu, korunmaktadır. økinci bir kurul eklemek karar alma sürecini 
kolaylaútırmadı÷ı anlaúılmaktadır. Bu durum karar alma süreçlerinin tekrar edilmesi ris-
kini yaratmaktadır ve Bakanlar Kurulu ile Baúkanlar Kurulu’nun görevlerini ayırdetmeyi 
zorlaútırmaktadır. Buna ek olarak, Baúkanlık ya bakanlarda olan teknik bilgilere sahip 
de÷ildir ya da önemli bir úahsiyet tarafından yerine getirilmektedir ve dolayısıyla ek bir 
bürokratik basamak yaratmaktadır.

39. Toplu Baúkanlık iúler durumda de÷ildir ne de etkilidir.[Bosna Hersek’in] kapsamında 
toplu Baúkanlı÷ın da yine aynı úekilde kurucu halkların karar alma mekanizmalarına ka-
tılımlarının sa÷lanmasının gereklili÷i oldu÷u anlaúılmaktadır. Bu nedenle [Bosna Hersek] 
için tüm önemli yetkilere sahip olan bir Baúkanı düúünmek zor görünmektedir.

40. Dolayısıyla en iyi çözüm yürütme yetkisini, kurul olarak yerine getirecek olan ve 
tüm kurucu halkların temsil edildi÷i Bakanlar Kurulunda toplamaktır. Bu durumda tek 
Baúkan, Devlet Baúkanı kabul edilebilir. Çok kökenli ülke olması gözönüne alındı÷ında, 
do÷rudan do÷ruya seçim yerine, Baúkanın tüm hakların genel güveninden faydalanması-
nın güvence altına alındı÷ı bir ço÷unluk ile parlamento tarafından seçilmesi tercih edilir. 
Dönüúüm ile ilgili olarak, yeni seçilecek Baúkan’ın eskisi ile aynı halktan gelmemesi 
gerekti÷ini belirten bir kural ekleyebiliriz.

(...)
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74. Burada kurucu halklar arasında devlet organlarındaki görevlerin da÷ılımı, [BOSNA 
HERSEK’]te barıúı tesis etmeye imkan veren Dayton Antlaúması’nın merkezi bir un-
suruydu. Bu durumda ayrımcılık konusunda sorun çıkaran, ama barıúı gerçekleútirmek 
için gerekli olan ve daha fazla insan kaydına engel olmayı amaçlayan normların meúru-
iyetini inkar etmek zordur. Dolayısıyla her ne kadar ayrımcılı÷ı önleme amacında olan 
Anayasa’nın genel dinami÷ine aykırı olsa da, bu kuralların o dönemlerde Anayasa metine 
yerleútirilmesi eleútirilemez.

75. Anayasa’nın yürürlü÷e girmesinden beri [Bosna Hersek’]teki meydana gelen olaylar 
dikkate alındı÷ında bu haklı neden yumuúatılması gerekmektedir.[Bosna Hersek’] Av-
rupa Konseyi’nin üyesi haline gelmiútir; dolayısıyla ülkenin Avrupa’nın ortak normları 
ıúı÷ında yargılanması gerekmektedir. Yukarıda gördü÷ümüz gibi, [BOSNA HERSEK’]
teki durum olumlu yönde geliúmiútir, ama en basitinden ço÷unlu÷a dayanan hükümetin 
oluúmasının ifadesi olmayan ve gücü ve görevleri etnik gruplar arasında bölen bir politik 
sistem dayatan unsurlar devam etmektedir. Dolayısıyla de÷iúik grupların yeterli bir úekil-
de temsilini sa÷layan seçim kurallarını oluúturmaya çalıúmak meúru kalmaktadır.

76. Ancak, uluslararası normları çi÷nemeden buna varamayız. Sorun çıkaran konsensü-
se dayanan demokrasi rejiminin kendisi de÷ildir ama, sorun çıkaran bölgesel ve etnik 
kökene dayalı bir karıúım ve özellikle zor durumda olan kiúilerin bazı politik haklarının 
açıkça inkarıdır. Ülkenin politik dengesinin korunarak uluslararası normlarla uyumlu hale 
getirmek için, Baúkanlık ile ilgili kuralları yeniden düzenlemek mümkün görünmektedir.

77. Örnek olarak Baúkanlık’ta en fazla bir üyenin belirli bir halk kesimine veya “di÷er-
leri” olarak kabul edilen kesimlere verilerek ve her iki Bölgenin temsilini güvence altına 
alacak bir seçim sistemini aynı zamanda oluúturarak, ayrımcı olmayan bir úekilde birçok 
etnik kompozisyonu güvence altına almak mümkündür. Veya Komisyon’un tercih edile-
bilir dedi÷i yukarıda belirtti÷i radikal çözüm gibi, toplu Baúkanlık ortadan kaldırılabilir 
ve yerine do÷rudan do÷ruya seçilen ve sınırlı yetkileri olan bir Baúkan oluúturulabilir.

(...)

80. Millet Meclisi yasama yetkileri ile donatılmıú bir meclistir. Bu nedenle, AøHS’ne Ek 
(bir) Nolu Protokolün 3. maddesi uygulanabilir ve dolayısıyla etnik kökene dayanan tüm 
ayrımcılık AøHS’nin 14. maddesinde yasaklanmıútır. Muhtemel bir haklı neden ile ilgili 
olarak, takdir ile ilgili aynı unsurlar Baúkanlık içinde geçerlidir. Barıú ve istikrar için 
Parlamento’da dengenin sa÷lanmaya çalıúılması gerekmektedir ama bu amaç, ancak azın-
lık haklarına usulüne uygun bir úekilde saygı gösterilmesi ve bunu gerçekleútirmek için 
baúka yolların bulunmaması durumunda etnik kökene dayalı ayrımcılık haklı gösterilebi-
lir. Millet Meclisi için örnek olarak, her kurucu halkın temsilcileri için maksimum sandal-
ye sayısı öngörebiliriz. Veyahut, Komisyonu’un tercih edilebilir dedi÷i yukarıda belirtti÷i 
radikal çözüm uygulanabilir ve Millet Meclisi en basitinden ve tamamen ortadan kaldı-
rılarak asıl ulusal çıkarlar ile ilgili mekanizma Temsilciler Meclisi’nde uygulanabilir.”

Bosna Hersek Baúkanlı÷ı’nın seçimi için de÷iúik öneriler konusundaki görüúü (20 Mart 
2006 tarihli belge, CDL-AD(2006)004) úu bölümleri içermektedir :

“1. 2 Mart 2006 tarihli mektubuyla Bosna Hersek Baúkanlık Kurulu Baúkanı Sayın Su-
lejman Tihiü, Venedik Komisyonu’ndan kendi ülkesinin Baúkanlık seçimleri ile ilgili üç 
öneriyi kapsayacak bir görüú sunmasını istemiútir. Bu talep, Bosna Hersek’teki asıl siyasi 
partiler arasında geliúen Anayasa reformu ile ilgili yapılan görüúmeler kapsamında yapıl-
mıútır. Baúkanlık seçimi sorunu halen toplu reformlar kapsamında bir anlaúmaya varmayı 
beklemektedir.

(...)
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Öneri I ile ilgili gözlemler

8. Öneri I, Bosna Hersek Federasyonu’nun topraklarından do÷rudan do÷ruya seçilen 
bir Boúnakın ve bir Hırvatın ve Srpska Cumhuriyeti’nden do÷rudan do÷ruya seçilen bir 
Sırp’tan oluúan Baúkanlı÷ın seçimi ve oluúumu ile ilgili varolan kuralları korumaktadır. 
Kendi görüúünde Komisyon, bu kuralların Avrupa ønsan Hakları Sözleúmesi’nin 12 Nolu 
Protokolü ile uyumlulu÷u konusunda kaygıları oldu÷unu çünkü bu kuralların “di÷erle-
ri” ile Srpska Cumhuriyeti’nde olan Boúnak ve Hırvatların ve Federasyon’daki Sırpların 
Baúkanlı÷a seçilmesini úekli anlamda engelledi÷ini belirtmiútir. Dolayısıyla, bu kuralın 
bu haliyle korunması düúünülemez ve Öneri I in reddedilmesi gerekmektedir.

Öneri II ile ilgili gözlemler

9. Anayasa’ya konulacak bir metin formunda yazılmayan ama muhtemel bir anaya-
sal içerikle kaleme alınan Öneri II, adaylar arasında etnik yönden kriter koymadan iki 
Baúkanlık üyesinin do÷rudan do÷ruya Federasyon tarafından ve bir üyesinin Srpska 
Cumhuriyeti’nden seçilmesi sistemini korumaktadır. Bu úekilde Venedik Komisyonu’nun 
görüúünde eleútirilen ayrımcılık böylece kalkmıú olacak ve bu önerinin kabul edilmesi 
ileri gitmek için bir adım olacaktır. Bu öneri ayrıca her 16 ayda Baúkanlık Baúkanı’nın el 
de÷iútirmesi sistemini içermektedir. Bir Baúkanlık Kurulu sisteminde bu tedbir rasyonel 
görünmektedir.

10. Buna karúın, öneride Baúkanlı÷ın çok kökenli yapısı konusunda açıklık bulunmamak-
tadır. Baúkanlık Kurulu oluúturulmuútur ve görünüúe bakılırsa, herhangi devlet organının 
bir tek kurucu halk tarafından baskın hale gelmesini engellemeyi güvence altına almak 
için, bu Kurul korunmaktadır. Halihazır öneriye göre örnek olarak, iki Boúnak üyenin 
üye Federasyon tarafından Baúkanlı÷a seçilebilmesi mümkündür. Hukuki anlamda bu 
dezavantajı düzeltmek için, bu öneri kapsamında Baúkanlı÷ın bir üyesinden fazlasının 
kurucu halklardan birine veya “di÷erlerine” ait olmayaca÷ını düzenleyen bir tedbirin ön-
görülmesi yeterli olacaktır. Komisyon bu hükmün Anayasa’ya konulması, bu önerinin 
kabul edilmesi durumunda öngörüldü÷ünü anlamaktadır.

11. Ancak yüksek oranda oy toplayan adayların, Baúkanlık’tan mahrum bırakılma sorunu 
muhtemelen ortaya çıkabilir. Federasyon’da iki Boúnakın seçimlerde baúta olması çok 
güçlü bir ihtimaldir. Bu durumda en fazla oyu alan aday, daha az oy almıú aday lehine 
Baúkanlık’tan mahrum bırakılabilir. Bu sorunların açık bir úekilde Anayasa’da düzenlen-
mesi ve sıradan yasalar kapsamına girmemesi gerekmektedir.

12. Bir baúka dezajantaj : Srpska Cumhuriyeti’ndeki Boúnaklar ve Hırvatlar ve Federas-
yon’daki Sırplar de facto bir úekilde hiçbir gerçekçi ihtimal olmadan kendi tercihlerine 
uygun olan bir adayı seçemeyeceklerdir.

13. Ayrıca Devlet Baúkanı’nın seçimi Bölgeler seviyesinde yapılmaya devam edilmesine 
ra÷men devletin güçlendirilmesini amaçlayan global yaklaúım kapsamında bu seçimin 
devlet seviyesinde yapılmasının tercih edilmesi gerekmektedir.

14. Di÷er az önemli sorunlar arasında öneri, Baúkanlık üyelerine bir siyasi partinin kapsa-
mında yönetimde görev almalarına imkan tanımaktadır. Bu ihtimal, Baúkanlık makamını 
bir yürütme organı haline getirmekten çok en yüksek ulusal görev yapan (kurul) haline 
getirme amacında olan anayasal reformun global amacı ile uyuúmuyor görünmektedir.

15. Özet olarak, halihazırdaki istisnai anayasal durumda, Öneri II net bir iyileútirme ge-
tirmektedir. Ancak, özellikle en yüksek oyu almayan bir adayın seçilme riski gibi deza-
vantajlar sunmaktadır. Ayrıca öneri, yetkilerin Bakanlar Konseyi’ne devredilmesini ve 
devletin güçlendirilmesini amaçlayan anayasal reformun global amacına yönelik de÷ildir.
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Öneri III

16. Öneri III bir úekilde halihazır anayasal durumdan ayrılmaktadır çünkü Baúkanlık için 
karmaúık bir prosedürle, dolaylı yoldan bir seçim öngörmektedir. Daha önce de belirtti÷i-
miz gibi Komisyon, sınırlı yetkilere sahip Baúkan’ın dolaylı yoldan seçimini savunmak-
tadır. Kurul halinde yapılacak Baúkanlık için bile Komisyon kendi tercihi olan dolaylı 
yoldan seçimleri korumaktadır.

17. Kendi pozisyonu herúeyden önce, anayasal de÷iúikli÷in amaçlarından bir tanesinin 
Baúkanlı÷ın yetkilerinin sınırlandırılmasına ve yürütme yetkilerinin Bakanlar Kurulu’nda 
toplanmasına dayanmaktadır. E÷er Baúkanlık do÷rudan do÷ruya halk tarafından seçilme-
sinin meúrulu÷undan faydalanırsa, bu de÷iúimi uygulamak daha zor olacaktır.

18. Ayrıca, dolaylı yoldan yapılan seçimler kapsamında Baúkanlı÷ın istenen çok köken-
li yapısını güvence altına alacak mekanizmaları oluúturmak daha kolaydır. Bu seçimler 
kökenler arasındaki iúbirli÷i ve anlaúma yolunu daha fazla açmasına ra÷men, de facto bir 
úekilde etnik kökene dayalı do÷rudan do÷ruya yapılan seçimler, tüm ülkenin çıkarlarını 
en iyi savunan adaya de÷il ama kurucu halkı en fazla savunan adaya oy vermeye teúfi k 
etmektedir.

19. Son olarak öneri, seçimi devletin Parlamentosu’na vermektedir. Gerçekten de Devlet 
Baúkanı’nın seçimlerinin bu derecede tutulması arzu edilmektedir ve devletin güçlendi-
rilmesi iradesine uygundur.

20. Bu global yaklaúım perspektifi nde, Öneri III tercih edilebilir görünmektedir. Ancak 
bu öneri bazı eksiklikler sunmaktadır.

21. Baúlangıç için öneri, birçok aúama ve bir çıkmaza götürme ihtimalleri dikkate alındı-
÷ında karıúık görünmektedir. Atamalar Temsilciler Meclisi veya Millet Meclisi tarafından 
önerilebilir, adayların önerilmesi Millet Meclisi’nin farklı “yönetim kurulu” tarafından 
yapılmaktadır, listenin sonradan Millet Meclisi’ndeki bu farklı “yönetim kurulu” tarafın-
dan ve Temsilciler Meclisi tarafından onaylanması gerekmektedir.

22. Önerinin sınırları içinde, tüm halk tarafından do÷rudan do÷ruya demokratik meúrui-
yeti olan organ olarak, Temsilciler Meclisi üzerinde daha fazla duran bir basitleútirilmiú 
prosedür tercih edilebilir. Adayları atama ihtimali Temsilciler Meclisi’nin üyelerine ait 
olması gerekmektedir. Her üç kurucu halkın çıkarlarına saygıyı güvence altına almak 
için, bu üç farklı “yönetim kurulu” bu adayların önseçimine katılabilirler. Ayrıca, Bosna 
Hersek’in tümünde halkın temsilcileri olarak bu üç üyenin meúruiyetten faydalanmasını 
sa÷lamak için, adayların listesinin Temsilciler Meclisi’nin ço÷unlu÷u tarafından onaylan-
ması gerekmektedir.

23. Buna ek olarak, Baúkan ve Baúkan yardımcısının sorumluluklarının ayrımını açıklı-
÷a kavuúturmak gerekmektedir. Halihazırdaki Öneri III zımni olarak üç farklı “yönetim 
kuruluna” bu önemli kararı alma yetkisini bırakmaktadır, çünkü Baúkanı ve Baúkan yar-
dımcısını belirleyen liste Temsilciler Meclisi’ne, bu tercihin úeklini belirlemeden veril-
mektedir. Bu çözüm görünüú itibariyle en az belirtilen ve blokaja en az neden olabilecek 
çözümdür. Öneri II tarafından düúünülen dönüúümlü sistem daha gerçekçi bir sistem gibi 
görünmektedir.

24. Öneri III’ün di÷er yönleri Venedik Komisyonu’nun pozisyonuna aykırıdırlar. Yuka-
rıda belirtilen görüúünde Komisyon, Millet Meclisi’nin kaldırılmasını tercih etmekte-
dir. Dolayısıyla ona Baúkanlı÷ın seçimi ile ilgili a÷ırlıklı rol vermek pozitif bir tedbir 
olarak kabul edilemez. “Yönetim kurullarına” verilen rol, kurucu bir halka ait olmayan 
adayların seçimini çok belirsiz hale getirmektedir. Ancak olayların bu hali bu öneriy-
le ba÷lı de÷ildir ve siyasi durumu yansıtmaktadır. Öneri III en azından “di÷erlerinin” 
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temsilcilerini Temsilciler Meclisi’nin oylamalarına katılmalarını güvence altına almak-
tadır ve Federasyon’da yaúayan Sırpların ve Srpska Cumhuriyeti’nde yaúayan Boúnaklar 
ile Hırvatların maruz kaldı÷ı dejavantajı ortadan kaldırmaktadır. Gerçekten de, Parlamen-
to’daki temsilciler bundan böyle kendi tercihlerine göre adayları seçebileceklerdir.

25. Baúkanlık Kurulu kapsamında bile, dolaylı seçimleri yapmak için en iyi çözümler 
düúünmek mümkündür. Örnek olarak, Temsilciler Meclisi kapsamında aynı kurucu halka 
veya “di÷erlerine” ait olmayan üç aday listesi düzenlenebilecektir ve oylama bu listeler 
arasında gerçekleúecektir. Ancak burada söz konusu olan ayrı bir öneridir, Öneri III’e 
yapılması istenen bir de÷iúiklik de÷ildir.

26. Özet olarak, Öneri III halihazır durum için net bir iyileútirme getirmektedir. Bu öneri-
yi 22 ve 23. paragrafl arda ifade edildi÷i úekliyle düzenleme úartıyla, bu öneri ilk anayasal 
de÷iúiklik için yeterli bir çözümdür (her ne kadar ideal olmasa da)

Sonuçlar

27. Sonuç olarak Komisyon Bosna Hersek’teki siyasi partilerin gelecekteki Ekim 2006 
seçimlerinden önce kapsamlı bir Anayasa reformuna giriúmedeki cesaretlerinden dolayı 
memnuniyetini dile getirmektedir. Komisyon úimdilik reformun kabul edilmesinin sade-
ce geçici nitelikte oldu÷unu ve bunun ülkenin her halükarda ihtiyacı olan kapsamlı bir 
reforma yönelik olarak ilk etap oldu÷unu kabul etmektedir.

28. Komisyona sunulan üç öneri ile ilgili olarak, ilkinin kabul edilmesi seçimler ve Baú-
kanlı÷ın oluúumu konusunda bir anayasal de÷iúiklik baúarısızlı÷ı olacaktır ve dolayısıy-
la bundan kapsam dıúında tutmak gerekmektedir. Buna karúın, II. ve III. Öneriler, bazı 
de÷iúiklikler ve eklemeler hariç olmak üzere, bu aúamada önemli adımlar olarak kabul 
edilebilirler, ama hiçbir úekilde ideal çözümleri oluúturmamaktadırlar.

29. II. ve III. Öneriler arasında Komisyon - kararlı bir úekilde de÷il – yukarıda belirtilen 
de÷iúiklikler saklı kalmak kaydıyla III. Öneriye öncelik tanımaktadır. Baúkanlı÷ın yet-
kilerini sınırlayan ve anayasal reformun amacına uygun olarak dolaylı yoldan yapılacak 
seçimin Baúkanlık’taki dengeleri rahat bir úekilde korumaya imkan verecektir ve böylece 
alıúılmamıú bir kurum olma nedenine cevap olacaktır. Bosna Hersek Devleti’nin her yö-
nüyle güçlendirilmesi amacına uygun olarak öneri ayrıca, seçimi devlet çapına transfer 
etmektedir. Ancak, bu konudaki anayasal reformun esas amacını gözden uzak tutmamak 
gerekmektedir : gelecekte sadece kendi kökeninin de÷il aynı zamanda tüm halkların ge-
nel güveninden faydalanmayı güvence altına alan seçilmiú tek bir Baúkana sahip olmak.

Bosna Hersek Anayasası’nda de÷iúiklikler yapılması ile ilgili görüúü (12 Haziran 2006 
tarihli belge, (CDL-AD(2006)019) úu bölümleri içermektedir :

“1. 21 Mart 2006 tarihli mektubuyla Bosna Hersek Baúkanlık Kurulu Baúkanı Sayın Su-
lejman Tihiü, Venedik Komisyonu’ndan, anayasal reformunun ilk aúamasının úekli ile 
ilgili Bosna Hersek siyasi parti genel baúkanlarının 18 mart 2006 tarihinde vardıkları 
anlaúma ile ilgili bir görüú vermesini istemiútir. 2006 Ekim milletvekili seçimlerinde dik-
kate alınabilmesi için anayasal reformun acilen kabul edilmesi gerekti÷inden, Venedik 
Komisyonu’nun görüúünü “kısa zaman zarfında” almayı arzu etti÷ini belirtmiútir.

Parlamenterler Meclisi ile ilgili Anayasa’nın II ve IV. maddelerinin de÷iútirilmesi

22. De÷iúikli÷in asıl amacı, eúit olan iki meclisli sistemden, Millet Meclisi’nin (sonra-
dan “CdP” olarak anılacaktır) sadece sınırlı yetkileri olan ve ulusal “asıl çıkarlara” teh-
tit durumunda vetoya a÷ırlık veren yeni bir sisteme geçmektir. Uygulamada Temsilciler 
Meclisi’ne (sonradan “CdR” olarak anılacaktır) öncelik veren maddenin yeni ekonomi-
si bu amacı gerçekleútirmektedir. Reform, Venedik Komisyonu önerileri yönünde bir 
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adımdır ve CdP’yi ortadan kaldırarak devlet kurumlarında karar alma mekanizmalarını 
rasyonalize etmekten ibarettir.

(...)

24. d) paragrafı CdP’nin üye sayısını 15’ten 21’e çıkarmaktadır. Bu yükselmenin nedeni, 
bu Meclis’in durumu için daha az kesindir çünkü yetkileri net bir úekilde azaltılmıútır. 
Ancak, söz konusu olan sorun tamamen ulusal makamların takdir yetkilerine ba÷lıdır. 
E÷er ulusal makamlar, Meclis’in siyasi yelpazeyi temsil etmesi için bu üye oranını yük-
seltmenin gerekli oldu÷unu düúünüyorlarsa, bu tedbir haklı kılınabilir.

25. d) paragrafına göre bu Meclis’in üyelerinin niteli÷inin üç kurucu halktan birine ait olan 
úahıslar ile sınırlı olması fazla sorun çıkarmaktadır. Kendi görüúünde Venedik Komisyo-
nu, aynı ilke ile bu Meclisin önceki oluúumunun AøHS’nin 14. maddesine paralel olan 
AøHS’ne ek Birinci Protokolün 3. maddesi ile uyumlu görünmedi÷ini hatırlatmaktadır.

26. Ancak reformdan sonra CdP, tümüyle artık bir yasama organı olmayacak, ama bir asıl 
ulusal çıkara tehdit olması durumunda veto ile ilgili sorunlarla ilgilenecektir. Dolayısıyla 
Birinci Protokolün 3. maddesi ve bu nedenle, AøHS’nin 14. maddesi uygulanmaya devam 
edeceklerdir. Bu hükmün 12 Nolu Protokol ile uyumlulu÷u aynı úekilde devam etmek-
tedir. Bu Protokol ile ilgili içtihat yoklu÷undan dolayı bunu ancak tedbirli bir úekilde 
yorumlayabiliriz. (...)

27. Bu olayda meúru amacın, asıl ulusal bir çıkara tehdit olması durumunda vetonun kul-
lanıldı÷ı organ olarak bu Meclis’in asıl rolüne denk geldi÷ini kabul edebiliriz. Bosna Her-
sek Anayasası bu veto hakkının kullanımı hakkını sadece kurucu halklara vermeyi saklı 
tutmaktadır, di÷er halklara bu hak kullanımı verilmemiútir. Bu ba÷lamda, di÷er vatandaú-
ların bu Meclis’te temsil edilmeleri bir zorunluluk olarak görünmemektedir. Bu Meclis’in 
di÷er sorumluluklarının, yani Baúkanlı÷ın seçimlerine katılmanın ve Anayasa’ya yapı-
lan de÷iúikliklerin kabulünün, – eleútirebilece÷imiz úekilde – ayrı etkileri yoktur. Bunlar 
CdP’nin düzeltici hüküm olarak iúledi÷ini ve CdR’nin oluúumunda ifadesini bulan de-
mokratik ilkenin uygulanmasının kurucu halklar arasında varolan dengeyi sarsmamasına 
dikkat etti÷ini göstermektedir. Bu hükme ihtiyaç Bosna Hersek’te hissedildi÷inden, bu 
ihtiyaç CdP’te temsil açısından di÷er vatandaúlara farklı muamele yapılmasını haklı kılan 
bir meúru amaç olarak kabul edilme ihtimali vardır.

Baúkanlık ile ilgili Anayasa’nın V. maddesini de÷iútiren III. de÷iúiklik

43. Bu de÷iúiklikler Bakanlar Kurulu’nun yetkilerini güçlendirme, etkilili÷ini arttırma ve 
Venedik Komisyonu’nun tamamen görüúü yönünde Baúkanlı÷ın yetkilerinin kısıtlanması 
asıl amacını taúımaktadır. Komisyon ayrıca, Baúkanlık Kurulu yerine tek bir Baúkanın 
varlı÷ını tercih etmektedir, ama úu andaki durum dikkate alındı÷ında bu durum imkansız-
dır. Her halükarda III. de÷iúiklik bu yönde ilk adımı atmaktadır.

46. ølk toplantısında Venedik Komisyonu, Baúkanlık seçimi için üç de÷iúik öneri üze-
rinde görüú bildirmiútir (CDL-AD(2006)004). Burada tartıúmaları tekrar açmanın bir 
yararı yoktur. Ancak, CdP’nin önerisini teyidinin, CdR tarafından yapılan reddedilmesi 
durumunda ortaya çıkacak çıkmazdan çıkmaya imkan vermek için herhangi bir hükmün 
olmaması kaygı verici bir durumdur.

(...)”

23. Avrupa Konseyi’nin ırkçılık, ırka dayalı ayrımcılık, yabancı düúmanlı÷ı, antisemitizm 
ve hoúgörüsüzlük alanlarında insan haklarına saygıyı denetleyen tarafsız organı Irkçılık 
ve Hoúgörüsüzlü÷e karúı Avrupa Komisyonu (ECRI), 13 Aralık 2002 tarihinde kabul edi-
len 7 sayılı genel politikası tavsiye kararında ırkçılı÷ı, “ırk[6], renk, dil, din, milliyet veya 
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ulusal veya etnik köken gibi bir temelin, bir kiúi veya bir gruba yönelik hor görmeyi meú-
rulaútırdı÷ı veya bir kiúiye veya gruba üstünlük sa÷ladı÷ı inanç” olarak tanımlamaktadır.

E. Avrupa Güvenlik ve øúbirli÷i Teúkilatı (AGøT)

24. 2006 yılında yapılan milletvekili seçimlerine ayrılan bir raporda Avrupa’da seçimlere 
ıúık tutan teúkilat olan AGøT’in ønsan Hakları ve Demokratik Kurumlar Bürosu (BIDDH) 
úu ifadelerde bulunmuútur :

“Bosna Hersek’te 1 Ekim tarihinde, 1995 tarihli Dayton Antlaúması’nda beri ilk genel 
seçimler tamamen Bosna Hersek makamları tarafından organize edilmiútir. Her ne kadar, 
özellikle oyların sayımı konusunda ek çabalar hala gerekliyse de, genel olarak bu seçimler 
demokratik seçimler konusunda uluslararası standartlara uygun olarak yapılmıútır. Global 
olarak, seçimler demokrasinin ve hukuk devletinin güçlenmesi için yeni bir ilerleme nite-
li÷inde olmuútur. Ancak, aday olma hakkı ile ilgili etnik kökene dayalı yapılan sınırlama-
lar nedeniyle seçimler, bir kere daha Avrupa ønsan Hakları Sözleúmesi’ne (AøHS), Bosna 
Hersek’in Avrupa Konseyi nezdinde yaptı÷ı taahhütlere ve 1990 yılında AGøT kapsamın-
da imzalanan Kopenhak Belgesinin 7.3 maddesine aykırı oldu÷unu belirtilmiútir.”

F. Avrupa Birli÷i

25. 2008 yılında Bosna Hersek, Avrupa Birli÷i ile øúbirli÷i ve østikrar (ASA) Antlaúmasını 
imzalamıútır ve böylece Avrupa ile iúbirli÷ine öncelik verece÷i taahhüdünde bulunmuú-
tur. Süresi iki yılla sınırlanan Bosna Hersek için anahtar önceliklerden bir tanesi, “Bosna 
Hersek Baúkanlı÷ı’nın üyeliklerine ve Millet Meclisi üyeliklerine aday olmak için, Av-
rupa ønsan Hakları Sözleúmesi’ne ve Avrupa Konseyi’ne adaylık için yapılan taahhütlere 
uygun hale getirilmesi için seçim yasasında de÷iúiklikler” yapması gerekti÷idir (bkz., 
Bosna Hersek ile iúbirli÷ini kapsayan ve 2006/55/CE kararını ortadan kaldıran ilkeler, ön-
celikler ve úartlar ile ilgili 18 ùubat 2008 tarih ve Konsey’in 2008/211/CE sayılı kararına 
ek belge, Avrupa Birli÷i Resmi Gazetesi, L80/21 (2008)).

14 Ekim 2009 tarihinde Avrupa Komisyonu yıllık strateji raporunu kabul etmiútir ve ge-
niúleme ile ilgili politikasını açıklamıútır. Bu tarihte yine, 2009 izleme raporları yayın-
lanmıútır ; bu raporlarda Komisyon’un servisleri, her aday ve potansiyel aday ülkenin 
(Bosna Hersek gibi) geliúmesini geçen yıl süresince de÷erlendirmektedir.

HÜKÜM GEREKÇESø

Baúvurucular  Roman ve Yahudi kökenli olmaları nedeniyle Millet Meclisine ve Bosna 
Hersek Cumhurbaúkanlı÷ı’na aday olmalarından úikayet etmektedirler. Baúvurucular 
Sözleúme’nin 14. maddesini, 1 Nolu Protokolün 3. maddesini ve 12 Nolu Protokolün 1. 
maddesini öne sürmektedirler.

Not: Bu kararın hüküm gerekçesi için Ayrımcılık Yasa÷ı (14. Madde) altına bakınız.



875

KARARLAR øLGøLø NOT
Kitapta yer alan çevrilerin bir bölümü, Anadolu Üniversitesi Hukuk Fakültesi ønsan 

Hakları Hukuku Projesi kapsamında hayata geçirilen ve kısaca øHAMø diye adlandırılan 
“ønsan Hakları Avrupa Mahkemesi øçtihatları” baúlı÷ı altında yayımlanmıútır. Bu çevirile-
re ve Mahkeme içtihatları konusunda bir arama motoruna http://ihami.anadolu.edu.
tr/ adresinden eriúilebilir.

Mahkeme’nin bazı kararlarının tam veya özet çeviri metinlerine artık Mahkeme’nin 
içtihat veri tabanı HUDOC’tan (http://hudoc.echr.coe.int/sites/) eriúmek de müm-
kündür. Bu çevirilerin önemli bir kısmı Avrupa Konseyi ønsan Hakları Vakıf Fonu’nun 
(www.coe.int/humanrightstrustfund) deste÷iyle yapılmaktadır. Türkçe’ye kazandırılmıú 
di÷er kararlar da HUDOC’a eklenmeye baúlanmıútır. 

Ayrıca Adalet Bakanlı÷ı, Uluslararası Hukuk ve Dıú øliúkiler Genel Müdürlü÷üne 
ba÷lı ønsan Hakları Daire Baúkanlı÷ı’nın internet sitesi aracılı÷ıyla, Mahkeme’nin Türki-
ye ile ilgili kararlarının Türkçe çevirilerine eriúmek mümkündür (http://www.inhak.
adalet.gov.tr/mevzuat/mevzuat.html). Bu kararlara Yargıtay sitesinden de eriúmek 
mümkündür. 

Mahkeme kararlarının Türkçe’ye kazandırılması önemli bir çalıúmadır. Bu çalıúmala-
ra önem verilmesi, yapılan çevirilerin de kalitesini arttırmaktadır. Ancak yukarıdaki bazı 
sitelerde bulunan birçok çeviride önemli hataların ya da eksikliklerin de bulundu÷unu 
belirtmek gerekir. Bu nedenle, birinci ciltte oldu÷u gibi, ikinci ciltteki kararlar için de 
daha önce yapılmıú çevirilerden yararlanırken, bütün çeviriler gözden geçirilmiú, bazen 
neredeyse yeniden çeviri oluúturacak ölçüde düzeltmeler yapıldıktan sonra kitaba alın-
mıútır. Her ne kadar özen göstersek de, bizim çalıúmamızdaki çevirilerde de bazı hataların 
bulunması ihtimal dâhilindedir. Muhtemel hatalardan ötürü okuyuculardan úimdiden özür 
diler ve uyarılarını bekleriz. Bu çerçevede, Mahkeme içtihadını yakından ve hatasız tanı-
mak ve izlemek isteyen bir hukukçunun bu kararların øngilizce ya da Fransızca asıllarını 
temel alması gerekti÷inin altını çizmeliyiz. 
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øKøNCø CøLTTE YER ALAN ÖNEMLø KARARLAR
(Madde ve Konu sırasına göre)

ÖZEL VE AøLE YAùAMINA, KONUTA VE HABERLEùMEYE SAYGI HAKKI

06.09.1978   5029/71   KLASS VE DøöERLERø - ALMANYA ................................... 59
Ƈ iletiúimin denetlenmesi—telefon dinleme (terörle mücadele etmek üzere telefonların 
dinlenmesine ve postaların izlenmesine yetki veren yasada yetkiyi kötüye kullanmaya 
karúı güvenceler sa÷lanmıú olması), etkili hukuk yolu (telefon dinlenmesine ve postaların 
izlenmesine karúı hukuk yolu, dinleme ve izleme tedbirinin devamı boyunca baúvuru 
hakkını kullanamama, tedbirin uygulanması bittikten sonra baúvuru yollarının varlı÷ı)   Ŷ 
haberleúmeye saygı hakkıȄetkili bir hukuk yoluna baúvurma hakkı

13.06.1979   6833/74   MARCKX - BELÇøKA ............................................................. 70
Ƈ aile yaúamı—çocu÷un anne ile soyba÷ının do÷umla kurulamaması (nesebi belirsiz 
çocuk ile anne arasındaki hukuki iliúkinin kurulmasını annenin tanıma beyanına veya 
mahkeme kararına ba÷layan Medeni Kanun hükümleri, nesebi belirsiz çocu÷un annesinin 
ailesiyle hukuki iliúkisinin bulunmaması ve onların malvarlı÷ı üzerinde bir hakkı bulun-
maması ve büyük ailenin çocu÷a bakma yükümlülü÷ü bulunmaması, annenin evlilikdıúı 
çocu÷una miras bırakmasının kısıtlanması)   Ŷ aile yaúamına saygı hakkı

26.03.1985   8978/80   X ve Y - HOLLANDA ............................................................... 79
Ƈ kiúisel bütünlük—cinsel saldırıya karúı korumama (on altı yaúında zihinsel özürlü olup 
kaldı÷ı özel bakımevinde cinsel saldırıya u÷rayan genç kızın bizzat kendisinin úikayetçi 
olmaması nedeniyle kamu davası açılmaması, babanın yaptı÷ı úikayetin takibi úahsi úi-
kayete ba÷lı suç nedeniyle reddedilmesi)   Ŷ özel yaúama saygı hakkıȄdevletin pozitif 
yükümlülü÷ü yòkòmlòlòºò

26.10.1988   10581/83   NORRIS - øRLANDA .............................................................. 83
Ƈ cinsel yaúam—eúcinsel iliúki yasa÷ı (yetiúkin erkekler arasında eúcinsel faaliyetleri suç 
sayan yasaların uygulanmamakla birlikte yürürlükte olmaları)   Ŷ özel yaúama saygı hakkı

26.03.1987   9248/81   LEANDER - øSVEÇ .................................................................. 90
Ƈ kiúisel veri—güvenlik soruúturması (hassas kadrolar için personel kontrol sistemi, as-
keri deniz müzesinde teknik eleman olarak çalıúmak isteyen baúvurucunun sakıncalı bu-
lunmasına neden olan gizli polis sicilinde kendisiyle ilgili bilgi tutulması ve bu bilgilerin 
iúe alacak makamlara verilmesi ve baúvurucunun ö÷renemedi÷i bu bilgilere itiraz ede-
memesi), etkili hukuk yolu (personel kontrol sistemine göre alınan tedbirlere karúı etkili 
baúvuru yolu bulunmadı÷ı úikayeti)   Ŷ özel yaúama saygı hakkı—etkili bir hukuk yoluna 
baúvurma hakkı

23.09.2003   36141/97   SOPHIA GUDRUN HANSEN - TÜRKøYE ......................... 103
Ƈ aile yaúamı—çocuk ile kiúisel iliúki (annenin çocukları ile kiúisel iliúki kurma hakkının 
yerine getirilmesinde devletin gereken çabayı göstermemesi)   Ŷ aile yaúamına saygı hak-
kı – devletin pozitif yükümlülü÷ü
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19.10.2010   20999/04   ÖZPINAR - TÜRKøYE ......................................................... 113
Ƈ hakimin meslekten çıkarılması (kadın baúvurucu hakimin giyimi, makyajı ve özel ki-
úilerle iliúkileri konusunda müfettiú soruúturmasının ardından koruyuculardan yararlana-
madı÷ı bir usulle meslekten çıkarılması)   Ŷ özel yaúama saygı hakkı

DÜùÜNCE, DøN VE VøCDAN ÖZGÜRLÜöÜ

25.05.1993   14307/88   KOKKøNAKøS - YUNANøSTAN ......................................... 143
Ƈ kendi dinine çekme yasa÷ı (Yehova ùahidi olan baúvurucunun Ortodoks Hırıstiyan kiúi-
yi kendi dinine çekme için propaganda yaptı÷ı gerekçesiyle cezalandırılması), kanunsuz 
suç (proselytism suçunun belirsizli÷i)   Ŷ düúünce, din ve vicdan özgülü÷ü—kanunsuz 
suç ve ceza olmaz ilkesi

01.07.1997   20704/92   KALAÇ - TÜRKøYE ............................................................. 144
Ƈ tarikat üyeli÷i gerekçesiyle ordudan ihraç (askeri hakimin dinsel tarikatlara mensup 
olmak suretiyle disiplinsizlik nedeniyle Yüksek Askeri ùura kararıyla ordudaki görevine 
son verilmesi)   Ŷ düúünce, din ve vicdan özgülü÷ü

20.11.2005   44774/98   LEYLA ùAHøN - TÜRKøYE [BD] ....................................... 147
Ƈ Üniversitede øslami baúörtüsü takma yasa÷ı (øslami baúörtüsü kullanan baúvurucunun 
østanbul Üniversitesi Tıp Fakültesi 5. sınıf ö÷rencisi bulundu÷u sırada ùubat 1998’da 
Rektör Yardımcısının baúörtülü ve sakallı ö÷rencilerin üniversiteye alınmamalarına dair 
genelgesi do÷rultusunda derslere ve sınavlara alınmaması, baúvurucunun yüksek ö÷retim 
kurumlarındaki øslami baúörtüsü yasa÷ı nedeniyle úikayet etti÷i müdahalenin demokratik 
toplumda gerekli olması), e÷itim hakkı (düzenlemenin yüksek ö÷renime uygulanabilirli-
÷i)   Ŷ düúünce, din ve vicdan özgülü÷ü—e÷itim hakkı

13.07.2006   32186/02   AGGA - YUNANøSTAN (NO. 3) .......................................... 158
Ƈ dini lider seçimine müdahale (ölen müftünün yerine baúvurucunun Cuma namazına 
gelenler tarafından müftü seçilmesi üzerine yapılan yasa de÷iúikli÷i ile devlet tarafın-
dan baúka birinin müftü olarak atanmasından sonra baúvurucunun müftü sıfatıyla resmi 
bildiriler imzaladı÷ı ve bunları yayımladı÷ı gerekçesiyle tanınmıú bir dinin temsilcili÷i 
fonksiyonunu yasalara aykırı tarzda ele geçirme suçundan mahkûm olması)   Ŷ düúünce, 
din ve vicdan özgürlü÷ü

02.02.2010   21924/05   SøNAN IùIK - TÜRKøYE ...................................................... 161
Ƈ nüfus cüzdanında din hanesi bulunması (Alevi inancında olan baúvurucunun nüfus cüz-
danındaki din hanesinde yazılı øslam sözcü÷ünün de÷iútirilmesi talebinin reddedilmesi, 
nüfus cüzdanında din hanesinin bulunması)   Ŷ düúünce, din ve vicdan özgülü÷ü

07.07.2011   23459/03   BAYATYAN - ERMENøSTAN [BD] ..................................... 167
Ƈ vicdani ret (Yehova ùahidi olan baúvurucunun zorunlu askerlik hizmetini yerine getir-
memesi ve askerlikten kaçması nedeniyle hapis cezasına mahkum edilmesi)   Ŷ düúünce, 
din ve vicdan özgülü÷ü
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øFADE ÖZGÜRLÜöÜ

07.12.1976   5493/72   HANDYSøDE - BøRLEùøK KRALLIK .................................. 245
Ƈ müstehcen yayın—kitap toplatma (iki Danimarkalı yazar tarafından yazılan ve 
Avrupa’nın bir çok ülkesinde serbestçe yayımlandıktan sonra øngilizceye çevrilip 
øngiltere’de yayımlanan ‘küçük kırmızı ders kitabı’ adlı on iki ile on beú yaú arası çocuk-
lara hitap eden kitapta yer alan bazı paragrafl ar nedeniyle kitabın toplatılması)   Ŷ ifade 
özgürlü÷ü

26.04.1979   6538/74   SUNDAY TøMES - BøRLEùøK KRALLIK ............................ 256
Ƈ gazete yazısına yayın yasa÷ı—tedbir kararı (ilaç úirketi ile çocukları sakat do÷an ma÷-
dur aileler arasında tazminat davası devam ederken úirketin hukuki ve ahlaki sorumlulu-
÷una ve daha fazla tazminat ödemesine gerekti÷ine iúaret edecek bir inceleme yazısının 
yayınlanaca÷ı haberi üzerine yazının mahkemeye saygısızlık oluúturaca÷ı gerekçesiyle 
yargı organını baskıya karúı korumak amacıyla yayın yasa÷ı konması)   Ŷ ifade özgürlü-
÷ü—basın özgürlü÷ü

25.03.1985   8734/79   BARTHOLD - ALMANYA ..................................................... 278
Ƈ mesleki reklam yasa÷ı—haksız rekabet (bir veteriner olan baúvurucunun mesleki dergi-
ler dıúında, basında adını, foto÷rafını, belirli bir veteriner klinik yöneticisi oldu÷u belir-
terek, bu klini÷in geceleri de hizmet verdi÷ini, bir gece bir kedi sahibinin kedisini tedavi 
ettirmek için kendisini buluncaya kadar veteriner aradı÷ı úeklinde bir olayı anlattı÷ı gaze-
tede yayımlanan ropörtajı nedeniyle mahkeme tarafından benzer ifadelerde bulunmaktan 
yasaklanması)   Ŷ ifade özgürlü÷ü

08.07.1986   9815/82   LINGENS - AVUSTURYA ...................................................... 285
Ƈ siyasetçiye hakaret (baúvurucu gazetecinin bir dergide yayımlanan baúbakan hakkında 
yazdı÷ı yazılarda “adi bir fırsatçılık”, “ahlak dıúılık” ve “úerefsizlik” tabirlerini kullandı÷ı 
gerekçesiyle açılan úahsi ceza davasında hakaretten suçlu bulması)   Ŷ ifade özgürlü÷ü—
basın özgürlü÷ü

24.05.1988   10737/84   MÜLLER VE DøöERLERø - øSVøÇRE ................................ 294
Ƈ müstehcen resim—sergilenen resme el konulması (baúvurucunun ‘fri-art 81’ adlı resim 
sergisinde insanlarla insanları ve insanlarla hayvanları cinsel iliúki halinde kaba bir úe-
kilde resmeden tablosunun sergilenmesi üzerine resme el koyulması ve ressamlara para 
cezası verilmesi)   Ŷ ifade özgürlü÷ü

22.02.1989   11508/85   BARFOD - DANøMARKA ................................................... 303
Ƈ yargıca hakaret (biri meslekten yargıç ikisi meslekten yargıç olmayan memurlardan 
oluúan mahkemenin idare lehine karar vermesi üzerine davanın tarafı baúvurucunun bir 
dergide yayımlanan yazısında, meslekten olmayan memur yargıçlar hakkıda ‘iúlerini yap-
tılar’ úeklinde ifadeler yer alması üzerine yargıca iftira suçundan para cezasına mahkum 
edilmesi)   Ŷ ifade özgürlü÷ü

23.04.1992   11798/85   CASTELLS - øSPANYA ........................................................ 306
Ƈ Hükümeti aúa÷ılama (seçilmiú bir senatör olan baúvurucunun haftalık yerel bir dergide 
yayımlanan yazısında, faili meçhul cinayetlerin aydınlatılmaması nedeniyle Hükümeti 
suçlaması üzerine dokunulmazlı÷ının kaldırılması ve hapis cezasına mahkum edilmesi)   
Ŷ ifade özgürlü÷ü
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23.09.1994   15890/89   JERSøLD - DANøMARKA .................................................... 315
Ƈ ırkçı ifadeleri yayımlama (televizyon gazetecisi olan baúvurucunun ırkçı görüúlere sa-
hip ‘yeúil ceketliler’ adlı bir grup gençle yaptı÷ı röportajda gençlerin siyahlar ve yaban-
cı iúçiler için küfürlü ve aúa÷ılayıcı sözlerini ciddi bir televizyon haberleri programın-
da yayınlaması nedeniyle para cezasına mahkûm edilmesi)   Ŷ ifade özgürlü÷ü—basın 
özgürlü÷ü

26.09.1995   17851/91   VOGT - ALMANYA .............................................................. 327
Ƈ anayasaya sadakatsizlik nedeniyle memuriyetten çıkarma (ö÷retmenlik görevinde da-
imi kadroya atanan baúvurucu hakkında sonradan yapılan disiplin soruúturmasında, Al-
man Komünist Parti üyesi olma ve okul dıúında bu parti lehine siyasal faaliyette bulundu-
÷u gerekçesiyle anayasaya sadakatsizlikten memuriyet görevine son verilmesi)   Ŷ ifade 
özgürlü÷ü

12.02.2008   14277/04   GUJA - MOLDOVA .............................................................. 331
Ƈ basına bilgi sızdırma nedeniyle iúten çıkarma (politikacılar tarafından savcılı÷a gön-
derilmiú iki mektubun savcılık görevlisi tarafından basına sızdırılması ve bu mektupla-
rın basında politikacıların adliye baskı yaptı÷ının örnekleri olarak yayınlanması üzerine 
baúvurucunun iúten çıkarılması, çalıúanın iúverene liyakat ba÷ı, kamunun yolsuzluk ya 
da siyasi baskılarla ilgili bilgilere eriúme hakkı)   Ŷ ifade özgürlü÷ü—haber ve görüúleri 
alma ve verme özgürlü÷ü

25.11.1997   24348/94   GRIGORIADES - YUNANøSTAN ....................................... 340
Ƈ askeri teúkilatı aúa÷ılama (bir yedek subayın komutana gönderdi÷i mektupta askerlik 
ve silahlı kuvvetler hakkında a÷ır eleútirileri üzerine açılan ceza davasında mahkum edil-
mesi)   Ŷ ifade özgürlü÷ü

17.07.2001   39288/98   EKøN DERNEöø - FRANSA ................................................ 346
Ƈ kitabın da÷ıtılmasının yasaklanması (Bask kültürünü ve yaúama biçimini korumayı 
amaçlayan ve baúvurucu dernek tarafından Fransa’da yayımlanan ve Bask bölgesinde-
ki çatıúmayı tarihsel ve kültürel yönleriyle anlatan kitabın ‘yabancı kökenli yayınların’ 
da÷ıtımının yasaklanması konusunda Bakanlı÷a geniú yetki veren hükmü gere÷ince ya-
saklanması, Bakanlık kararının iptali için açılan davada idare mahkemesinin bu kararın 
yasal dayana÷ı bulunmadı÷ına ve kitabın içeri÷inin basın özgürlü÷üne müdahaleyi gerek-
tirmedi÷ine ancak yasa hükmünün ifade özgürlü÷ünü ihlal etmedi÷ine karar verilmesi)   Ŷ 
ifade özgürlü÷ü

13.02.2003   40153/98   ÇETøN VE DøöERLERø - TÜRKøYE .................................. 353
Ƈ gazetenin ola÷anüstü hal bölgesine sokulmasının yasaklanması ( Ülkede Gündem adlı 
gazetenin ola÷anüstü bölge valisinin kararıyla ola÷anüstü bölgesine sokulmasının yasak-
lanması ve bu karara karúı yargı yolu bulunmaması)   Ŷ ifade özgürlü÷ü

28.10.2003   39657/98   STEUR - HOLLANDA ......................................................... 358
Ƈ avukatın yargılama sırasındaki beyanları nedeniyle disiplin soruúturması (savunma 
dilekçelerinde sosyal güvenlik araútırması kapsamında avukatsız ve çevrimensiz ifadesi 
alınan kiúiye baskı yapıldı÷ını dile getiren avukatın baro tarafından disiplin soruúturması-
na tabi tutulması)   Ŷ ifade özgürlü÷ü—savunma sırasında ifade özgürlü÷ü
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13.11.2003   39394/98   SCHARSACH ve NEWS 
VERLAGSGESELLSCHAFT - AVUSTURYA ............................................................ 362
Ƈ siyasetçiye hakaret (gazeteci olan baúvurucunun bir parti üyesini eski gizli Nazi olarak 
nitelendirmesi nedeniyle açılan hakaret davasında mahkumiyetine ve derginin sahibi olan 
úirketin tazminat ödemesine karar verilmesi)   Ŷ ifade özgürlü÷ü—basın özgürlü÷ü

06.10.2006   59405/06   ERBAKAN - TÜRKøYE ....................................................... 369
Ƈ kin ve düúmanlı÷a tahrik (siyasetçinin açık hava toplantısında yaptı÷ı konuúma yaklaúık 
dört buçuk yıl sonra açılan ceza davasında halkı dine, etnik kökene ve bölge ayrımına da-
yalı olarak kine ve düúmanlı÷a tahrik etmekle suçlanması ve bir yıl hapis ve para cezasına 
mahkum edilmesi)   Ŷ ifade özgürlü÷ü

13.11.2008   64119/00   KAYASU - TÜRKøYE ........................................................... 374
Ƈ savcının meslekten çıkarılması (baúvurucu savcının 12 Eylül 1980 darbesini yapan 
komutanlara karúı iddiameyle dava açmak istemesi ve bunu basına vermesi nedeniyle 
eski TCK’nundaki görevini kötüye kullanma ve silahlı kuvvetleri tahkir etme suçların-
dan mahkum edilmesi üzerine Hakimler ve Savcılar Yüksek Kurulu tarafından meslekten 
çıkarılmasına karar verilmesi), etkili hukuk yolu (görevden çıkarma kararına karúı baú-
vurulabilecek etkili bir yol bulunmaması)   Ŷ ifade özgürlü÷ü—etkili bir hukuk yoluna 
baúvurma hakkı

10.03.2009   3002/03   TIMES NEWSPAPERS LIMITED - 
BøRLEùøK KRALLIK (No 1 ve 2) ............................................................................... 388
Ƈ internet yayını—gazete haberinde hakaret (baúvurucu gazetenin yayımladı÷ı haber ne-
deniyle açılan hakaret davası devam ederken haberin gazetenin internet sayfasının arúiv 
bölümünden eriúilebilir olmaya devam etmesi ve bu haberin her tıklanıúıyla ayrı bir haka-
ret davası sebebi oluútu÷unun kabul edilmesi)   Ŷ ifade özgürlü÷ü

14.04.2009   37374/05   TARSASAG A SZABADSAGJOGOKERT -
MACARøSTAN ............................................................................................................ 394
Ƈ bilgiye eriúememe–kiúisel veriler (bir dernek olan baúvurucunun bir parlamenterin Ana-
yasa Mahkemesine yaptı÷ı anayasa úikayeti dilekçesi ve eklerinin bir örne÷inin kendisine 
verilmesi talebinin reddedilmesi)   Ŷ ifade özgürlü÷ü—basın özgürlü÷ü—kamuyu ilgi-
lendiren bilgiyi edinme hakkı

14.09.2010   38224/03   SANOMA UITGEVERS B.V. - HOLLANDA ...................... 397
Ƈ haber kayna÷ını açıklamaya zorlama (bir otomobil dergisinin yasadıúı sokak yarıúlarını 
sırasında çekti÷i foto÷rafl arın, yarıúa katılan otomobillerden birinin daha önce bir soygu-
na katıldı÷ı úüphesiyle soruúturma makamlarına teslime zorlanması)   Ŷ ifade özgürlü-
÷ü—basın özgürlü÷ü

06.10.2010   43453/04   GÖZEL VE ÖZER - TÜRKøYE ............................................ 404
Ƈ terör örgütünün bildirisini yayımlama (baúvurucuların terör örgütünün bildiri ve açık-
lamalarını yayımlamayı otomatik olarak suç sayan TMK (eski) 6(2). fıkrası gere÷ince 
mahkum edilmeleri)   Ŷ ifade özgürlü÷ü—basın özgürlü÷ü

07.07.2011   2668/07   DøNK - TÜRKøYE ................................................................... 410
Ƈ Türklü÷ü aúa÷ılama suçundan mahkumiyet—gazeteciyi saldırılara karúı koruma-
ma (Agos gazetesi genel yayın yönetmeni ve baúyazarı olan baúvurucunun gazetesinde 
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yayımlanan haber ve makaleler nedeniyle TCK 301. maddesindeki Türklü÷ü aúa÷ılama 
suçundan mahkum edilmesi, aúırı milliyetçi militanlar tarafından yapılabilecek ölümcül 
bir saldırıya karúı koruyucu önlemler alınması)   Ŷ ifade özgürlü÷ü—basın özgürlü÷ü—
pozitif yükümlülük

25.10.2011   27520/07   ALTUö TANER AKÇAM - TÜRKøYE ................................ 422
Ƈ Türklü÷ü aúa÷ılama suçundan soruúturma (bir tarihçi olan baúvurucunun yazıları ne-
deniyle açılan soruúturmada ifadesi alındıktan sonra takipsizlik kararı verilmesi)   Ŷ ifade 
özgürlü÷ü—ma÷durluk statüsü

TOPLANMA VE ÖRGÜTLENME ÖZGÜRLÜöÜ

27.10.1975   4464/70   BELÇøKA ULUSAL POLøS SENDøKASI - 
BELÇøKA ..................................................................................................................... 450
Ƈ toplu görüúme yapmama—polis sendikası (toplu görüúme yetkisi verilmeyen polis sen-
dikasına üye sayısının düútü÷ü úikayeti), sendikaya farklı muamele (adli polisi ve jan-
darmayı kapsayan merkez memurları bakımından yürürlükteki istiúare usulüne benzer 
bir usulünün belde ve bölge memurları ve özellikle belde polisleri için de kurulmamıú 
olması)   Ŷ örgütlenme özgürlü÷ü—sendikal örgütlenme—ayrımcılık yasa÷ı

06.02.1976   5614/72   øSVEÇ MAKøNøSTLER SENDøKASI - øSVEÇ ..................... 455
Ƈ toplu sözleúme yapmama—toplu görüúme (sendikaya toplu sözleúme yapma yetkisi 
tanınmamasının sendikanın zayıfl amasına yol açtı÷ı úikayeti), sendikaya farklı muamele 
(ba÷ımsız ve küçük sendikayla toplu sözleúme yapılmamasının bu sendikayı di÷er sen-
dikalar karúısında dezavantajlı bir duruma soktu÷u úikayeti)   Ŷ örgütlenme özgürlü÷ü—
sendikal örgütlenme—ayrÇmcÇlÇk yasaºÇ

13.08.1981   7601/76   YOUNG, JAMES VE WEBSTER - BøRLEùøK KRALLIK ... 460
Ƈ sendikaya üyelik zorlululu÷u (üç sendika ile demiryolları iúletmesi arasında imzalanan 
‘kapalı iúyeri sözleúmesi’ gere÷ince demiryollarında çalıúabilmek için bir sendikaya üye-
li÷in zorunlu olması)   Ŷ örgütlenme özgürlü÷ü—sendikaya üye olmama hakkı

21.06.1988   10126/82   PLATTFORM ÄRZTE FÜR DAS LEBEN - AVUSTURYA 464
Ƈ karúıt göstericilerin tacizine u÷rama (kürtaja karúı mücadele eden baúvurucu derne÷in 
düzenli÷i gösteri yürüyüúü sırasında karúıt göstericilerin tacizde bulunmaları, polislerin 
araya girmeleri üzerine yaralamanın söz konusu olmaması, toplanma özgürlün÷ünü kul-
lanılmasına üçüncü kiúilerin müdahalesine karúı polisin korumadı÷ı ve bu konuda bir 
baúvuru yolunun bulunmadı÷ı úikayeti)   Ŷ örgütlenme özgürlü÷ü—pozitif yükümlülük—
etkili bir hukuk yoluna baúvurma hakkı

30.01.1998   19392/92   TÜRKøYE BøRLEùøK KOMÜNøST PARTøSø 
(TBKP) - TÜRKøYE ..................................................................................................... 468
Ƈ siyasi parti kapatma—azınlık yaratma (parti programında kürtlerin Kürt halkının varlı-
÷ının, ulusal kimli÷inin ve haklarının tanınmamasını öneren siyasi partinin azınlık yarat-
ma yasa÷ını iúledi÷i gerekçesiyle ve parti adında komünist ifadenin yer alması nedeniyle 
Anayasa Mahkemesi tarafından kapatılması)   Ŷ örgütlenme özgürlü÷ü
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25.05.1998   21237/93   SOSYALøST PARTø VE DøöERLERø - TÜRKøYE .................478
Ƈ siyasi parti kapatma—azınlık yaratma (Sosyalist Parti baúkanının seçim öncesi konuú-
malarında ve parti bildirilerinde bölünmez bütünlü÷e karúı azınlık yaratmanın savunul-
du÷u gerekçesiyle Anayasa Mahkemesi kararıyla kapatılması)   Ŷ örgütlenme özgürlü÷ü

02.08.2001   35972/97   GRANDE ORIENTE D’ITALIA DI PALAZZO GIUSTINIANI 
- øTALYA ....................................................................................................................... 488
Ƈ dernek üyeli÷i—mason derne÷i (bazı kamu kuruluúlarına yapılacak atamalar için aday-
ların mason derne÷ine üye olmadı÷ını beyan etme zorunlulu÷u getirilmesi nedeniyle ma-
son derne÷i üyelerinin ve mason derneklerin üst kuruluúunun örgütlenme özgürlü÷ünün 
ihlal edildi÷i úikayeti)   Ŷ örgütlenme özgürlü÷ü

02.10.2001   29221/95   STANKOV ve ILINDEN BøRLEùøK 
MAKEDONLAR DERNEöø - BULGARøSTAN ........................................................ 493
Ƈ derne÷in tescil etmeme—azınlık derne÷i (úiddete, kaba güce, gayri insani ve yasa dıúı 
yollara baúvurmadan Bulgaristan’da Makedon azınlı÷ının tanınmasını sa÷lamayı amaç-
layan derne÷in ulusal bütünlü÷e karúı oldu÷u gerekçesiyle tescil edilmemesi)   Ŷ örgüt-
lenme özgürlü÷ü

13.02.2003   41340/98   REFAH PARTøSø VE DøöERLERø - 
TÜRKøYE [BD] ............................................................................................................ 507
Ƈ siyasi parti kapatma—úeriatı ve çok hukuklulu÷u savunma (Hükümette yer alan bir 
siyasi partinin laiklik ilkesine karúı faaliyetlerin oda÷ı oldu÷u gerekçesiyle 19 Ocak 
1998’de Anayasa Mahkemesi kararıyla kapatılması)   Ŷ örgütlenme özgürlü÷ü

17.07.2007   25691/04   BUKTA VE DøöERLERø - MACARøSTAN ........................ 528
Ƈ toplanmayı da÷ıtma—izinsiz gösteri (bir gün önce oteldeki resepsiyona katılaca÷ını bil-
diren Baúbakanı protesto etmek için barıúçıl bir biçimde toplanan 150 kiúilik bir grubun 
kanuna göre üç önceden bildirilmedikleri için da÷ıtılması) Ŷ toplanma özgürlü÷ü

14.12.2010   28003/03   HADEP VE DEMøR - TÜRKøYE ......................................... 531
Ƈ siyasi parti kapatma—yasadıúı eylemlerin oda÷ı olma—delillerin de÷erlendirilmesi 
(ülke bütünlü÷ü aleyhine faaliyetlerin oda÷ı haline geldi÷i ve terör örgütüne yardım etti÷i 
gerekçesiyle siyasi partinin kapatılması)   Ŷ örgütlenme özgürlü÷ü

EVLENME HAKKI

17.10.1986   9532/82   REES - BøRLEùøK KRALLIK ................................................ 547
Ƈ evlenme engeli—transseksüelin evlenememesi (cinsiyet de÷iútirerek erkek olan baú-
vurucunun do÷um kütü÷ünün de÷iútirilmemesi nedeniyle evlenememesi evlenme hakkı)   
Ŷ evlenme hakkı

18.12.1986   9697/82   JOHNSTON VE DøöERLERø - øRLANDA ........................... 549
Ƈ boúanma yasa÷ı (ørlanda hukukunda boúanmayla ilgili hüküm bulunmaması nedeniyle 
evli olan birinci baúvurucunun uzun süredir birlikte yaúadı÷ı ikinci baúvurucuyla evle-
nememesi, evlenme hakkını düzenleyen maddenin boúanma hakkını kapsamaması ne-
deniyle maddenin uygulanabilir olmaması), fi ili aile—boúanamama nedeniyle yeniden 
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evlenememe—devletin pozitif yükümlülü÷ü (on beú yıldır birlikte yaúadıkları halde evle-
nemeyen baúvuruculardan birinin evli oldu÷u eúinden boúanabilmesi için devletin tedbir 
alma yükümlü÷ünün bulunmaması), vatandaúlar arasında farklı muamele (mali imkânı 
bulunanların yurtdıúında elde ettikleri boúanmaların ulusal mahkemeler tarafından tanı-
nıyor olmasına ra÷men imkânı bulunmayanların boúanamamaları nedeniyle farklı mu-
amele, baúvurucuların yurtdıúında ikametgâhı bulunanlar ile karúılaútırılabilir durumda 
olmamaları), inancına aykırı yaúamaya zorlanma (eúinden boúanamayan birinci baú-
vurucunun ikinci baúvurucuyla evlilikdıúı bir iliúkiden baúka bir iliúki yaúama imkanı 
bulunmaması, boúanma yasa÷ının baúvurucunun inançlarını açı÷a vurma özgürlü÷üne 
müdahale oluúturmaması)   Ŷ evlenme hakkı—aile yaúamına saygı hakkı—ayrımcılık 
yasa÷ı—din özgürlü÷ü

18.12.1987   11329/85   F. - øSVøÇRE .......................................................................... 553
Ƈ yeniden evlenme yasa÷ı (üçüncü kez boúanma kararıyla birlikte øsviçre Medeni Kanu-
nun 150. maddesi gere÷ince baúvurucuya 3 yıl süreyle yeniden evlenme yasa÷ı konulma-
sı nedeniyle bu süre içinde dördüncü evlili÷ini yapamaması)   Ŷ evlenme hakkı

ETKøLø BøR HUKUK YOLUNA BAùVURMA HAKKI

06.09.1978   5029/71   KLASS VE DøöERLERø - ALMANYA.................................. 571
Ƈ haberleúmeye saygı hakkı konusunda etkili hukuk yolu (telefon dinlenmesine ve pos-
taların izlenmesine karúı dinleme ve izleme tedbirinin devamı boyunca baúvuru hakkını 
kullanamama, tedbirin uygulanması bittikten sonra baúvuru yollarının varlı÷ı) )   Ŷ etkili 
bir hukuk yoluna baúvurma hakkı

25.03.1983   5947/72   SøLVER VE DøöERLERø - BøRLEùøK KRALLIK ................ 574
Ƈ haberleúmeye saygı hakkı konusunda etkili hukuk yolu (cezaevinde haberleúmenin de-
netimine karúı iç hukuk yolu bulunmadı÷ı úikayeti)   Ŷ etkili bir hukuk yoluna baúvurma 
hakkı

27.04.1988   9659/82   BOYLE VE RøCE - BøRLEùøK KRALLIK ............................ 579
Ƈ haberleúmeye saygı hakkı konusunda etkili hukuk yolu—savunulabilir bir iddia (tutuk-
lu ve hükümlülerin haberleúmesine ve ziyaretlerine iliúkin alınan tedbirler, mektupların 
posta ücretinin hükümlünün cezaevindeki kazançlarından karúılanması, bazı mektupların 
postaya verilmemesi veya geciktirilmesi, cezaevinden gönderilen ve gelen mektupların 
sansüre tabi tutulması, bazı mektupların di÷er hükümlüler önünde yüksek sesle okunma-
sı, arkadaúa yazılan bir mektubun gönderilmemesi, hükümlülerin ziyaret haklarının ayda 
bir kez bir saatle kısıtlanması, eskortsuz özel izinle ev ziyaretinde bulunma imkanı veril-
memesi, hükümlünün hasta babasını ziyaret için merhamet izni verilmemesi, uygulanan 
rejimler bakımından cezaevleri arasında farklılık bulunmasıyla ilgili úikâyetler)   Ŷ etkili 
bir hukuk yoluna baúvurma hakkı

08.06.2006   75529/01   SÜRMELø - ALMANYA ....................................................... 591
Ƈ makul sürede yargılanma hakkı konusunda etkili baúvuru yolu (14 yıldan fazla süren 
yargılama konusunda iç hukukta etkili bir hukuk yolu bulunmadı÷ı úikayeti, Anayasa úi-
kayeti yolunun yetersizli÷i, önleyici ve hızlandırıcı tedbirlerin önemi)  Ŷ etkili bir hukuk 
yoluna baúvurma hakkı
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26.04.2007  25389/05  GEBREMEDHøN [GABERAMADHøEN] - FRANSA ................. 596
Ƈ insanlıkdıúı muamele yasa÷ı konusunda etkili hukuk yoyu (Eritre’ye geri gönderilmesi 
halinde aúa÷ılayıcı, insanlık dıúı muamele veya iúkence görme riskiyle karúı karúıya kala-
ca÷ını iddia eden baúvurucunun iç hukukta ülkeye giriú talebinin reddi ve geri gönderilme 
kararlarını durdurucu nitelikte bir baúvuru yolu bulunmadı÷ı úikayeti)   Ŷ etkili bir hukuk 
yoluna baúvurma hakkı

AYRIMCILIK YASAöI

28.05.1985   9214/80   ABDULAZIZ, CABALES VE BALKANDALI - BøRLEùøK 
KRALLIK ..................................................................................................................... 620
Ƈ ikamet izni verilmedi÷inden ailenin bütünleúememesi—devletin pozitif yükümlülü÷ü 
(Birleúik Krallık’ta hukuka uygun ve sürekli olarak yerleúme hakları bulunan vatandaú 
olmayan kadınların farklı ülkelerde bulunan vatandaú olmayan eúlerini kendi yanlarına 
getirtip birlikte yaúamalarına izin verilmemesi), aile yaúamına saygı hakkı konusunda 
ayrımcılık—cinsiyetler arasında farklı muamele (cinsiyet, ırk ve do÷um esasına dayanan 
ve iç hukuka göre vatandaú olmayan evli erkeklerin eúlerini yanlarına getirtme hakları 
bulundu÷u halde kadın eúlerin erkek eúlerini yanlarına getirtme imkânı bulunmaması)   Ŷ 
aile yaúamına saygı hakkıȄetkili bir hukuk yoluna baúvurma hakkı

06.07.2005   43577/98   NACHOVA ve DøöERLERø - BULGARøSTAN1 ................ 629
Ƈ yaúama hakkı konusunda ayrımcılık—etnik köken bakımından farklı muamele (kamu 
makamlarının ırkçı bir saikle öldürme oldu÷u yönünde ciddi bir iddiayı soruúturmamaları)   
Ŷ ayrımcılık yasa÷ı

13.11.2007   57325/00   D.H. VE DøöERLERø - ÇEK CUMHURøYETø [BD] ................. 632
Ƈ e÷itim hakkı konusunda ayrımcılık--dolaylı ayrımcılık—etnik köken bakımından farklı 
muamele (Çek Cumhuriyeti’nde  Roman kökenli çocukların e÷itim kuruluúlarına eriúim 
konusunda ayrımcılı÷a u÷radıkları úikayeti, dolaylı ayrımcılı÷ın kanıtlanması sorunu, ay-
rımcılı÷ın kanıtlanmasında istatistiklerin önemi)   Ŷ ayrımcılık yasa÷ı

22.12.2009   27996/06   SEJDIC VE FINCI - BOSNA HERSEK [BD] ...................... 640
Ƈ serbest seçim hakkı konusunda ayrımcılık (Anayasaya göre Romanların ve Yahudilerin 
kurucu halklardan olmamaları nedeniyle, bu gruplara mensup kiúilerin ülkenin en yüksek 
görevlerine de aday olamamaları)   Ŷ ayrımcılık yasa÷ı

09.06.2009   33401/02   OPUZ - TÜRKøYE ................................................................ 645
Ƈ üçüncü kiúinin úiddeti sonucu ölüm—öldürülme riskine karúı korumama—aile içi úid-
det (kocasından olma üç çocuk sahibi baúvurucu kadının ve annesinin kocadan defa-
larca úiddet görmeleri ve öldürme tehditleri kamu makamlarına bildirilmesine ra÷men 
hareketsiz kalınması ve kocanın baúvurucunun annesi öldürmesi), yaúama hakkı konusu-
da ayrımcılık—cinsiyet bakımından farklı muamele (kadónlara karġó�ġiddetin cinsiyet 
y¸n¾nden ayrómcólók oluġturmasó)   Ŷ�yaúama hakkı—devletin yaúamı koruma yüküm-
lülü÷ü—devletin ölümü soruúturma yükümlülü÷ü—ayrımcılık yasa÷ı
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MÜLKøYET HAKKI

13.06.1979   6833/74   MARCKX - BELÇøKA ........................................................... 679
Ƈ evlilik dıúı çocu÷a miras bırakmanın kısıtlanması (baúvurucu annenin evlilik dıúı çocu-
÷una çok sınırlı bir úekilde miras bırakabilmesi)   Ŷ mülkiyet hakkı

23.09.1982   7151/75   SPORRONG VE LÖNNROTH - øSVEÇ ................................ 680
Ƈ kamulaútırma kararı ve inúaat yasa÷ı—mülkiyetten yararlanamama (baúvurucuların 
sahip oldukları taúımazlar üzerinde kamulaútırma úerhi bulunması ve inúaat izni veril-
memesi nedeniyle uzun süreli olarak mülkiyetten yararlanamamaları)   Ŷ mülkiyet hakkı

21.02.1986   8793/79   JAMES VE DøöERLERø - BøRLEùøK KRALLIK................. 693
Ƈ mülkiyetin kaybı—üçüncü kiúi yararına kamulaútırma (özel bir vakfa ait konutlarda 
oturan kiracılara bazı koúullarda mülklerin zorunlu satıúını öngören yasa nedeniyle mülk 
sahiplerinin mülkiyet hakkının kaybetmeleri)   Ŷ mülkiyet hakkı—kamu yararı—tazmi-
nat hakkı—uluslararası hukukun genel prensipleri

08.07.1986   9006/80   LITHGOW VE DøöERLERø - BøRLEùøK KRALLIK ................. 708
Ƈ mülkiyetin kaybı—millileútirme (baúvuruculara ait hava ve deniz sanayi alanındaki úir-
ketlerin millileútirilmesi nedeniyle mülkiyetlerini kaybetmeleri)   Ŷ mülkiyet hakkı—
kamu yararı—hukuken öngörülmüú olma—tazminat hakkı—uluslararası hukukun genel 
prensipleri

09.07.1997   19263/92   AKKUù - TÜRKøYE ............................................................. 726
Ƈ kamulaútırma tazminatı—ödeme zamanında enfl asyon farkından do÷an kayıp 
(Türkiye’de enfl asyon oranının yıllık yüzde 70 oldu÷u bir dönemde taúınmazının kamu-
laútırılmasından sonra aldı÷ı ek tazminatın ulusal makamlar tarafından geç ödenmesi ve 
bunun sonucu olarak baúvurucunun u÷radı÷ı zarar)   Ŷ mülkiyet hakkı—tazminat hakkı

02.07.2002   48161/99   MOTAIS DE NARBONNE - FRANSA ................................ 731
Ƈ kamulaútırma amacı—taúınmazı geri alamama (sosyal konut yapmak için arazi rezervi 
oluúturulması amacıyla kamulaútırılan taúınmaz üzerinde beú yıl içinde herhangi bir tesis 
yapılmadı÷ı için taúınmazın geri verilmesi gerekirken bu sürenin sosyal konut amacıyla 
kamulaútırılan taúınmazlar bakımından uygunlanmayaca÷ı gerkçesiyle tazminat talebinin 
reddedilmesi)   Ŷ mülkiyet hakkı—mal sahibinin geri alma hakkı

30.11.2004   48939/99   ÖNERYILDIZ - TÜRKøYE ................................................... 736
Ƈ patlama nedeniyle sahibi olunan evin yıkılması—tapusuz gecekondu—mülkiyetin kaybı 
(úehir çöplü÷ündeki metan gazı sıkıúması nedeniyle meydana gelen patlama sonucu mey-
dana gelen heyelan nedeniyle civardaki tapusuz gecekonduların yıkılması) Ŷ mülkiyet 
hakkı—sahibi olunan úeyler kavramı

09.01.2007   34478/97   FENER RUM ERKEK LøSESø VAKFI - TÜRKøYE ...............744
Ƈ tapu iptali—azınlık vakıfl arına taúınmaz edinme yasa÷ı—mülkiyetin kaybı (baúvuru-
cu vakfın taúınmazları kazanmasından 38 ve 44 yıl sonra tapularının iptalinin mülkiyet 
hakkına bir müdahale oluúturması, 2762 sayılı Yasanın 1936 beyannamesinde yer alanlar 
dıúında taúınmaz mal edinmelerini yasaklayan bir hüküm içermemesi, baúvurucu vak-
fın kazanımlarını valili÷in verdi÷i belgeyle ve tapuya tescille geçerli kılınmıú olması, 
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baúvurucu vakfın taúınmazları hukuka uygun olarak kazanmasından yıllar sonra kabul 
edilmiú bir içtihadı uygulayarak taúınmaz tescilinin iptalinin baúvurucu vakıf tarafından 
önceden görülemeyen bir müdahale oluúturması, baúvurucu vakıf 38 ve 44 yıl meúru hak 
sahibi olarak taúınmazlardan yararlandı÷ı ve vergisini ödedi÷i halde sahibi oldu÷u úeyden 
yararlanma hakkına müdahalenin hukukun üstünlü÷ü ilkesiyle ba÷daúmaması)   Ŷ mül-
kiyet hakkı—hukukilik

15.01.2008   6489/03   KARAMAN - TÜRKøYE ........................................................ 751
Ƈ taúınmazı iade etmeme (baúvurucunun hastane yapılması için beldiyeye devretti÷i ta-
úınmazın sadece bir kısmının kamu yararı amacıyla kullanılmıú olması, baúvurucunun 
ba÷ıúlama amacı dıúında kullanıldı÷ı iddiasıyla taúınmazı iade davasının reddedilmesi, 
Yargıtay’ın, bunların kamu yararına yönelik bir amaca tahsis edilip edilmemiú oldukla-
rına bakılmaksızın eski maliklerin mülklerini idareye devretmiú olmaları nedeniyle hak 
iddia edemeyecekleri konusundaki yorumunun kamunun genel yararı ile bireysel haklar 
ve özgürlükler arasındaki adil dengeyi bozması)   Ŷ mülkiyet hakkı—hukukilik—kamu 
yararı—adil denge

08.07.2008   14340/05   FENER RUM PATRøKLøöø - TÜRKøYE ............................. 755
Ƈ tapu iptali—mülkiyetin kaybı (baúvurucunun sahibi oldu÷u taúınmazı kullanması için 
bıraktı÷ı yetimhane vakfı yönetiminin Vakıfl ar Genel Müdürlü÷üne geçmesinin ardından, 
bu vakfa geçti÷i iddia edilen patrikhaneye ait taúınmaz tapusunun iptali)   Ŷ mülkiyet 
hakkı—hukukilik—kamu yararı

EöøTøM HAKKI

23.07.1968   1474/62   BELÇøKA’DA EöøTøM DøLø DAVASI - BELÇøKA .............. 771
Ƈ anadilde e÷itim vermeme (e÷itimde kullanılacak olan dili anadil ve ailelerin yerleúimine 
göre düzenleyen mevzuat nedeniyle devletin baúvurucuların oturdukları yakın çevrede 
anadilde e÷itim yapan okul açmamıú olması), anne babanın dil tercihi (çocu÷a anne ba-
banın anadilinde e÷itim verecek bir okulun devlet tarafından açılmamıú olması nedeniyle 
anne ve babanın dinsel ve felsefi  inançlarına uygun e÷itim hakkının ihlali úikayeti), e÷itim 
hakkı konusunda ayrımcılık—ö÷renciler arasında farklı muamele (e÷itim ça÷ındaki ço-
cukların anne babalarının ikamet yerine göre e÷itim dilinin belirlenmesi nedeniyle Fran-
sızca e÷itim veren okullara alınmama) —aile yaúamına saygı hakkı--e÷itim nedeniyle 
ailenin bölünmesi--e÷itim alanında alınan tedbirlerin çocukların ailelerinden uzaklaútır-
ması halinde özel ve aile yaúamını etkilemesi)   Ŷ e÷itim hakkı—ayrımcılık yasa÷ı

07.12.1976   5095/71   KJELDSEN, BUSK MADSEN VE PEDERSEN - 
DANøMARKA .............................................................................................................. 775
Ƈ cinsel e÷itim verme (devlet okullarındaki zorunlu derslerle bütünleútirilmiú cinsel e÷i-
tim bilgileri verilmesini öngören mevzuat ve müfredat nedeniyle bu e÷itim verilmesine 
karúı olan baúvurucu ailelerin çocuklarına bu tür bir e÷itim nedeniyle úikayetleri), e÷itim 
hakkı konusunda ayrımcılık—ö÷renciler arasında farklı muamele (dinsel e÷itim almak 
istemeyen ö÷rencilerin bu derslerden muaf tutuldukları halde zorunlu cinsel e÷itim dersi 
almak istemeyenlerin bu derslerden muaf tutulmamaları)   Ŷ e÷itim hakkı—anne babanın 
dinsel ve felsefi  inançlarına uygun e÷itim hakkı—ayrımcılık yasa÷ı
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25.02.1982   7511/76   CAMPBELL VE COSANS - BøRLEùøK KRALLIK .................784
Ƈ bedensel ceza (bazı okullarda ö÷retmenler tarafından ö÷rencilerin ellerine kayıúla 
vurulmak suretiyle bedensel ceza uygulaması, muamelenin asgari a÷ırlıkta olmaması), 
e÷itimde disiplin cezası olarak bedensel ceza (birinci baúvurucunun çocu÷u için okulda 
bedensel ceza uygulanmayaca÷ı güvencesi verilmemesi, ikinci baúvurucunun çocu÷una 
verilen bedensel cezanın uygulanmasına karúı çıkılması üzerine okuldan kaydının silin-
mesi nedeniyle aúa÷ılayıcı ceza úikâyeti)   Ŷ e÷itim hakkı—anne babanın dinsel ve felsefi  
inançlarına uygun e÷itim hakkı—kötü muamele yasa÷ı

25.05.1993   14307/88   LEYLA ùAHøN - TÜRKøYE [BD] ....................................... 790
Ƈ baúörtülü ö÷rencinin üniversiteye alınmaması (øslami baúörtüsü kullanan baúvurucu-
nun østanbul Üniversitesi Tıp Fakültesi 5. sınıf ö÷rencisi bulundu÷u sırada ùubat 1998’da 
Rektör Yardımcısının baúörtülü ve sakallı ö÷rencilerin üniversiteye alınmamalarına dair 
genelgesi do÷rultusunda derslere ve sınavlara alınmaması) Ŷ e÷itim hakkı

09/10/2007   1448/04   HASAN VE EYLEM ZENGøN - TÜRKøYE .......................... 794
Ƈ zorunlu din kültürü dersi—Alevi inancına uygun e÷itim vermeme (Mahkeme, din kül-
türü ve ahlak bilgisi dersinde verilen ö÷retimin objektifl ik ve ço÷ulculuk kriterlerini ve 
ayrıca baúvurucunun Alevi inancına sahip babasının, ki ders içeri÷inde bu konu açıkça 
eksiktir, dini ve felsefi  inançlarına saygılı olma gere÷ini karúılar nitelikte görülemeyece÷i 
sonucuna varmaktadır. Ayrıca Mahkeme, muafi yet usulünün uygun bir yöntem olmadı÷ı 
ve bu usulün ö÷retilen konunun okul ile ana ve babanın de÷erleri arasında bunlara ba÷lı-
lık yönünden çocuklarda çeliúkiye yol açabilece÷ini haklı olarak düúünen ana ve babalara 
yeterli bir koruma sa÷lamadı÷ı görüúündedir. Bu özellikle de Sünni øslam dıúında bir dini 
veya felsefi  inanca sahip ana ve babaların çocukları için uygun bir seçenek bulunmayan 
durumlarda böyledir; bu durumda muafi yet prosedürü, ana ve babayı a÷ır bir yük altına 
sokabilir ve çocuklarının din derslerinden muaf tutulması için kendi dini veya felsefi  
inançlarını ifúa etmek zorunda bırakabilir), din ve vicdan özgürlü÷ü (bu madde bakımın-
dan ayrı bir sorun do÷madı÷ından, Mahkeme bu konuda ayrı bir inceleme yapma gere÷i 
görmemiútir) Ŷ e÷itim hakkı—anne babanın dinsel ve felsefi  inançlarına uygun e÷itim 
verilmesini isteme hakkı—din ve vicdan özgürlü÷ü

18.03.2011   30814/06   LAUTSI VE DøöERLERø - øTALYA [BD] ........................... 806
Ƈ sınıfl arda øsa fi gürlü haç bulunması (baúvurucunun annenin gitti÷i veli toplantısında 
okul duvarlarında øsa fi gürlü haç bulundu÷unu görmesi üzerine bunun çocuklarına veril-
mesi istedi÷i laik e÷itim ilkesine aykırı oldu÷undan úikayetçi olması)   Ŷ e÷itim hakkı—
anne babanın dinsel ve felsefi  inançlarına uygun e÷itim verilmesini isteme hakkı

SERBEST SEÇøM HAKKI

02.03.1987   9267/81   MATHIEU-MOHIN ve CLERFAYT - BELÇøKA .................. 830
Ƈ yasama organı seçimi (Flaman bölgesindeki Fransızca konuúan azınlık seçmenlerin 
oy verdi÷i adayın seçildi÷i zaman Parlamentoda Fransızca yemin ederek Parlamento-
daki Fransızca dil grubu üyesi oldu÷u için, bazı yasama fonksiyonlarına sahip Flaman 
Konseyi üyesi olamaması), serbest seçim hakkı konusunda ayrımcılık—azınlı÷a mensup 
seçmenler arasında farklı muamele (Fransızca konuúan azınlık seçmenlerin oy verdi÷i 
adayın Flaman meclisine üye olamaması nedeniyle farklı muamele, bu úikâyetin serbest 
seçim hakkı bakımından incelenip reddedilmiú olması)   Ŷ serbest seçim hakkı
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08.07.2008   10226/03   YUMAK VE SADAK - TÜRKøYE [BD] ............................. 841
Ƈ seçimlerde ülke barajı (hukukilik: seçimlerden önce seçim barajı 2839 sayılı Kanunun 
33. maddesinde yer aldı÷ından baúvurucuların aldıkları oy ne olursa olsun partilerinin 
barajı geçememesi halinde seçilemeyeceklerini biliyor olmaları; meúru amaç: barajın 
mecliste aúırı bölünmeyi engelleme ve yönetimde istikrarı sa÷lama gibi meúru bir amaca 
sahip olması; orantılılık: barajın toplumdaki siyasi alternatifl erin do÷masını engelleme-
miú olması, barajın amacının küçük partilere kendilerini ülke düzeyinde ortaya koyma 
ve böylece ulusal siyasal projenin bir parçası olma imkanı tanıması, Türkiye’deki yüzde 
10’luk barajın seçim barajı uygulayan Avrupa ülkeleri içinde en yükse÷i olması, buna 
göre istikrarlı parlamento ço÷unluklarını ortaya çıkarma amacından ödün vermeksizin 
barajın düúürülmesi veya çeúitli siyasal e÷ilimlerin temsili için düzeltici karúı a÷ırlıklar 
getirilmesi arzu edilebilir olmakla birlikte devlete yeterli takdir alanı bırakılmasının ge-
rekli olması)   Ŷ serbest seçim hakkı

22.12.2009   27996/06   SEJDIC VE FINCI - BOSNA HERSEK [BD] ...................... 856
Ƈ seçilme yeterlili÷i ( Roman ve Yahudi kökenli kiúilere, üç “kurucu halk” grubuna dâhil 
olmadıkları için yasama meclisine ve cumhurbaúkanlı÷ı seçimlerine aday olma imkânının 
tanınmaması) serbest seçim hakkı konusunda ayrımcılık—etnik ve dinsel kimlik nedeniyle 
farklı muamele (Bosna-Hersek Anayasası baúlangıcında iki grup yurttaú ayrımı yapmak-
tadır, “Kurucu halklar” Boúnak, Hırvat ve Sırp’dır ve “di÷erleri” Yahudi,  Roman, di÷er 
azınlıklar ve herhangi bir etnik gruba aidiyet beyan etmeyenlerdir, Bosna-Hersek Mecli-
sinin ve Baúkanlı÷ın sadece üç kurucu halktan gelen üyelere açık olması)   Ƈ serbest seçim 
hakkı—ayrimcılık yasa÷ı
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A

Abdulaziz, Cabales ve Balkandali  7, 603
Abeberry  41
A, B ve C – ørlanda  6, 16, 23, 24
Acmanne ve Di÷erleri  6
Adamsons  822
A.D.T. – Birleúik Krallık  44
Agosi  674
A. – Hırvatistan  38
Ahmed ve Di÷erleri  219
Ahmet Arslan ve Di÷erleri  134
Ahmet Yıldırım  216, 217
Ahrens  5, 28, 31, 32
Airey  560, 567, 604
Aka  665
Akachev  664
Akdıvar ve Di÷erleri  565
Akkuú  663, 665
Aksu  5
Aktaú  608
A.K. ve L. – Hırvatistan  33, 34
Alajos Kiss  819
Alekseyev  617
Alexandridis  126
Allan  672
Alman Komünist Partisi ve Di÷erleri  187
Alujer Fernandez ve Caballero Garcia  
615
Amann  6, 10, 53
Amrollahi  49
Anakomba Yula  614
Anayo  31
Andrejeva  654
Andreou Papi  9
Andreyeva  614
Angeleni  123, 767

Anguelova  608
Anheuser-Busch Inc.  652, 654
Animal Defenders International  215, 216
Anna-Nina Angeleni  767
A. – Norveç  4, 41
Aresti Charalambous  545
Arıo÷lu ve Di÷erleri  669
Arrowsmith  122, 123, 431
Arslan  134, 203, 204
Association for European Integration and 
Human Rights and Ekimdzhiev  12
Assenov ve Di÷erleri  565
Aúıcı (no 2)  434, 435
Ataman  433, 435
Autronic AG – øsviçre  226
Axel Springer AG  3, 41, 42, 43, 240
Aydemir ve Di÷erleri – Türkiye  569
Aydın Tatlav  194, 195
Aziz  606, 819, 821, 825

B

Barankevich  430
Barfod  243
Barthold  183, 224, 227
Baúkaya ve Okçuo÷lu  206
Batı ve Di÷erleri  564
Bayatyan  124, 125
Belçika’da E÷itim Dili Davası  123
Belçika Polis Sendikası  446
Beldjoudi  49
Belvedere Alberghiera S.r.l.  668
Benefi cio Capella Paolini  666, 677
Benes  542
Bernard  432, 767
Bernh Larsen Holding AS ve Di÷erleri  10
Besen  3

DøZøN
Açıklamalar bölümünde atıf yapılan kararlar listesi:

(Tam referans için bk. www.echr.coe.int ve http://ihami.anadolu.edu.tr)
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Bessarabia Metropoliten Kilisesi  122
Betty Purcell ve Di÷erleri  203
Bevacqua ve S.  3, 38
Beyeler  656, 661, 662
B. – Fransa  2, 35, 606, 617
Bigaeva  7
Bimer S.A  653
Bladet Tromsø ve Stensaas  207
Blumberga  654
Borysiewicz  58
Botta  56
Bouamar  619
Boulgakov  4
Boultif  49
Bourdov  663, 664
Bourdov (no 2)  663, 664
Bowman  226
Boyle ve Rice  560, 561
Bozcaada Kimisis Teodoku Rum Ortodoks 
Kilisesi Vakfı  122
British Broadcasting Corporation  211
Broadcast Advertising Clearance Centre  
215
Broniowski  654, 656, 657, 670
Brosset-Triboulet ve Di÷erleri  676
Bubbins  566
Bucak ve Di÷erleri  666
Buck  9
Bukta ve Di÷erleri  434
Burden  605
Burdov  652
Burghartz  2, 4, 25, 27
Buscarini  126
Buzescu  653

C

Calvelli ve Ciglio  566
Campbell ve Cosans  123, 763, 765, 766
Canea Katolik Kilisesi  122
Capital Bank AD – Bulgaristan  675

Carbonara ve Ventura  658, 668
Carson ve Di÷erleri  606, 616
Casado Coca  224
Castells  208, 438, 604
Catan ve Di÷erleri  770
C. – Belçika  7
C. – Birleúik Krallık  47, 48, 122
Cemalettin Canlı  6
Centro Europa 7 S.r.l. ve Di Stefano  182, 
183, 213
Ceylan  196
C.G. ve Di÷erleri – Bulgaristan  9, 12
Cha’are Shalom Ve Tsedek  124
Chabauty  674
Chamaiev ve Di÷erleri  561, 562
Chappel  9
Chassagnou ve Di÷erleri  446, 608, 616, 
669, 674
Chauvy  4, 41, 184, 187
Chavdarov  30
Chorherr  183, 226
Christine Goodwin  35, 540, 613
Chvedov  664
Cisse  432, 433
Ciubotaru  5, 15, 18, 36, 37
C.J., J.J. ve E.J. – Polonya  767
Colombani  207
Copland  10
Cossey  35, 540
Cumpana ve Mazare  207
Çetin ve Di÷erleri  187, 207
Çiftçi  141
Conka  562

D

Dahlab  135, 769
Danilenkov ve Di÷erleri  616
Daroczy  26, 27
David Brind ve Di÷erleri  203
Demirtaú  124
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Demir ve Baykara  447
Demokrasi Partisi Genel Baúkanı Dicle  
441
Demokratik Kitle Partisi ve Elçi  441
Denev  672
DEP  441, 824
Depalle  652, 675
Des Fours Walderode  652
De Wilde, Ooms ve Versyp  227
D.G. – ørlanda  619
D.H. ve Di÷erleri  607, 609, 770
Dickson  22, 546
Dink ve Di÷erleri  182
Djavit An  430, 433
Do÷an ve Di÷erleri  9
Do÷ru  132
Dokic  611
Dudgeon  2, 5, 15, 44

E

E. B. – Fransa  606
Ebru ve Tayfun Çolak  4
Editions Plon  207
E. - øsviçre  431
Elçi ve Di÷erleri  51
Elsholz  7, 28
Emek Partis ve ùenol  441
Enerji Yapı-Yol Sen  447
Engel ve Di÷erleri  229, 616
Erbakan  201, 202, 206
Erbil Tuúalp  233, 235
Ercep  124
Ernst ve Di÷erleri  9, 52, 210
E.S. – øsveç  1
Eski Yunanistan Kralı ve Di÷erleri  669, 
670
Etienne Tete – Fransa  825
Etxeberria ve Di÷erleri  823
Evans  6, 16, 20, 21
Ezelin  432

F

Fadeyeva  56, 57
Fagerskiöld  58
Fatima El Morsli  133
Fayed ve the House of Fraser Holdings 
plc  41
Federacion nacionalista Canari  825
Fedina  566
Feldek  208
Fener Rum Erkek Lisesi Vakfı  658, 761
Feti Demirtaú  124
Financial Times Ltd. ve Di÷erleri  211
F. - øsviçre  539, 545
Folgero ve Di÷erleri  122, 767
Fouklev  654
Francesco Sessa  141, 142
Frasik  542, 543
Fredin (no. 1)  55
Frette  617
Fuentos Bobo  182
Funke  50
Furlepa  58

G

G.A. – øsveç  58
Galev ve Di÷erleri  58
G. – Almanya  431
Garaudy – Fransa  186
Gaskin  6, 46
Gayduk ve Di÷erleri  653
Gaygusuz  613
Gebremedhin  562
Gerger  205
Giacomelli  9, 57
Gillan ve Quinton  14, 49, 50
Gillberg  4
Giniewski  195
Giuliani ve Gaggio  567
Glass  6
Glimmerveen ve Hagenbeek  188
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Glor  618
G. – Norveç  431
Golder  818
Gonzalez Marin  568
Goodwin  35, 207, 210, 226, 540, 613
Gorzelik ve Di÷erleri  443
Gözel ve Özer  200, 201
Grande Oriente d’Italia di Palazzo Gius-
tiniani  445, 616
Grant  4
Gratzinger ve Gratzingerova  653, 655
Gribenko  545
Grigoriades  220
Grinberg  208
Groppera Radio AG  213, 214
Guerra ve Di÷erleri  56, 184
Guillot  25
Guiso-Galissay  668
Guja  222
Gustafsson  446
Güleç ve Armut  666
Gül ve Di÷erleri  198, 205
Gündüz  187, 189, 190, 191
Gürcistan øúçi Partisi  826, 827

H

Haas  6
HADEP ve Di÷erleri  441, 442
Hadjianastassiou  230
Hajduova  1, 3, 38
Hakan Arı  676, 677
Halford  2
Hamer  55, 669
Handyside  15, 181, 207, 226, 231
Hartman  568
Hasan Uzun  570
Hasan ve Eylem Zengin  124, 135, 766, 
767, 768, 769
Hassan ve Tchaouch  129, 130, 136, 137
Hatton ve Di÷erleri  6, 56, 58

Henrritarren Zerrenda  823
Hentrich  658
HEP  440, 441
Herri Batasuna ve Batasuna  440, 441, 
823
Herrmann  674
H. – Finlandiya  4
Hilbe  819
Hirst (no 2)  819, 820
H.M. – Türkiye  1
Hoffman  615
Hoogendijk  609
Horych  15
Hristozov ve Di÷erleri  2, 3, 6
Hugh Jordan  604, 609
Hutten-Czapska  672

I

Ian Edgar  653, 672
Iatridis  657
I – Birleúik Krallık  613
I. – Finlandiya  18, 19
Ilıcak  823, 824
Ilinden Birleúik Makedonyalılar Derne÷i 
ve Ivanov  436
Informationsverein Lentia ve Di÷erleri  
213, 438
Irene Wilson  39
Iúık  123, 124, 126
øçyer  569
ø.R.S. ve Di÷erleri  668
øsveç Makinistler Sendikası  447
Ivan Atanasov  55, 58

J

Jabari  561
Jaggi  5
Jahn ve Di÷erleri  669, 670, 671
James ve Di÷erleri  656, 657, 670
Janowski  238
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Jantner  653
J.A. Pye (Oxford) Ltd ve J.A. Pye (Oxford) 
Land Ltd  652, 673
J. Campany Diez de Revenge ve J.L. 
Lopez Galiacho Perona  241
Jersild  188, 190, 207, 213
Johansen  32, 33
Johnston ve Di÷erleri  539, 544

K

Kalaç  122, 131, 141
Kalucza  39
Karaduman  136, 139
Karaman  667
Karataú  198, 204
Karner  617
Kavakçı  824
Kaya  560, 565
Kearns  34
Keçecio÷lu ve Di÷erleri  677
Keegan  7, 28, 32, 33
Keenan  566
Keles  49
Kemal Taúkın ve Di÷erleri  4
Kervancı  132
Khan  55, 128, 541
Khelili  6
Kimlya  124, 130
Kıbrıs – Türkiye  770
Kjeldsen, Busk Madsen ve Pedersen  765, 
766, 767
Klass ve Di÷erleri  10, 15, 53, 437, 559,
Klip ve Kruger  542
Kokkinakis  121, 139
Kontrova  38
Kopecky  652, 654, 655, 670
Kosmidis ve Kosmidou  664
Koua Poirrez  614
Koukalo  664
Kowal  39

Kozacıo÷lu  670, 671
Kozak  617
Köktepe ve Di÷erleri  661
Krasnov ve Skuratov  822
Kremzow  604
Krisztian Barnabas Toth  5
Kroon ve Di÷erleri  7, 29
Kruskovic  28
Kruslin  54
Kurtulmuú  133, 141, 615
Kutsal Manastırlar  669
Kudla  561
K. ve T. – Finlandiya  8
Kyprianou  242, 243
Kyrtatos  55, 56

L

La Rosa ve Alba  658
Laskey, Jaggard ve Brown  2, 5, 6, 43
Lautsi ve Di÷erleri  134, 135, 769
Leander  6, 184, 560, 561
Le Compte, Van Leuven ve De Meyer  437
Lederer  653
Ledyayeva ve Di÷erleri  57
Leempel & S.A. Cine Revue  207
Leempoel ve S.A. ED. Cine Revue  41
Lehideux ve øsorni  186
Leon ve Agnieszka Kania  58
Leroy  199, 200
Lesnik  236
Leveau ve Fillon  2
Leyla ùahin  122, 131, 132, 136, 137, 140, 
227, 764, 765
Liberty ve Di÷erleri  12
Lingens  208, 232, 233, 438
Lithgow  560, 658, 664, 665, 670
Loiseau – Fransa  184
Longobardi ve Di÷erleri  678
Lopes Gomez Da Silva  208
Lopez Ostra  56
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Lusting-Prean ve Beckett  44
L. ve V. – Avusturya  44
Lykourezos  823, 825

M

Maaouia  49
Malhous  652, 653
Malone  54, 228
Maltzan ve Di÷erleri  652, 653, 670
Manole ve Di÷erleri  213
Manoussakis ve Di÷erleri  128
Marais  186
Marcel Fournier  825
Marckx  7, 8, 29, 652
Markt Intern Verlag GmbH ve Klaus 
Beermann  225
Masaev  128, 129
Mastromatteo  566
Mathieu-Mohin ve Clerfayd  818
Matthews – Birleúik Krallık  818
Mazurek  616
M.C. – Bulgaristan  3, 40, 41
McCann  9, 565
McCann ve Di÷erleri  565
McVicar  207
Medya FM Reha Radyo ve øletiúim 
Hizmetleri A.ù.  199
Megadat.com SRL  653
Mehmet Nuri Özen ve Di÷erleri  10
Mellacher ve Di÷erleri  672
Melnychenko  819, 822
Metaxas  663
Michaud  10
Mikulic  2, 4, 30, 31
Mileva ve Di÷erleri  58
Minelli  41
Mirolubovs ve Di÷erleri  130
Mizzi  30
Modinos  44
Mokrani – Fransa  49

Moldovan ve Di÷erleri  611
Moreno Gomez  58
Moskova Yehova ùahitleri  6, 130
Motais de Narbonne  666, 677
Moustaquim  8, 48, 49, 605
Munoz Diaz  541
Murphy  193, 213
Müdür Turgut ve Di÷erleri  569, 570
Müller ve Di÷erleri  183, 231
Müslüm Gündüz  187, 189, 190, 191
M. ve C. – Romanya  40, 41

N

Nachova ve Di÷erleri  608, 610, 611
Nada  8, 15, 16, 181, 182
Namat Aliyev  829
N.A. ve Di÷erleri – Türkiye  669
Neulinger ve Shuruk  9
News Verlags GmbH ve CoKG  239
N.F. – øtalya  444
Niemietz  3, 5, 7, 9, 51
Nikula  243
Nilsen ve Johnsen  237
Nordisk Film & TV A/S  211
Norris  5, 44
Norwood  189

O

Oberschlick  183, 208, 233, 241
Observer ve Guardian  184, 209, 229
Odievre  6, 45, 46
O’Donoghue ve Di÷erleri  543, 544
Okpisz  604
Olczak  654
Oleksandr Volkov  7
Oluic  58
Open Door ve Dublin Well Woman  230
Orsus ve Di÷erleri  609, 770
Otto-Preminger-Institut  140
Öçkan ve Di÷erleri  56
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Öllinger – Avusturya  430
Opuz  38, 610
Oya Ataman  433, 435
Öneryıldız  654
ÖZDEP  430, 437, 441
Özgür Gündem  182
Özgürlük ve Demokrasi Partisi  430, 441
Özmen  9
Özpınar  4, 7

P

P4 Radyo Helge Norge Asa  242
Paksas  823
Papachelas  670
Papamichalopoulos  667, 668
Paul ve Audrey Edwards  566
Peck  6
Pedersen ve Baadsgaard  213
Perinelli ve Di÷erleri  677, 678
Perry  46, 130
Petrov  616
Petrovic  603
Pfeifer  4, 41, 42, 43
P.G. ve J.H. – Birleúik Krallık  13, 46, 55
Phull  133
Pine Valley Developments Ltd ve Di÷erleri  
654, 655
Pini ve Di÷erleri  8
Pinnacle Meat Processors Company ve 
Di÷erleri  672
Pistorova  652
Plattform “Ärzte für das Leben”  429, 430
Plechanow  652
Podkolzina  821, 822, 826
Ponomaryovi  765
Posti ve Rahko  673
Powell ve Rayner  58
Prager ve Oberschlick  208, 241
Pravoye Delo Redaksiyon Komitesi ve 
Shtekel  218

Pressos Compania Naviera S.A. ve 
Di÷erleri  655, 669
Pretty  3, 6, 7, 123, 136
Price  618
Prince Hans-Adam II de Liechtenstein  
653
Purcell ve Di÷erleri  187, 203
P. ve S. – Polonya  1, 3, 24, 25
Py – Fransa  825

R

Raimondo  674
Ramirez Sanchez  561
Rasmussen  4, 29, 446
Rayner  58
Rees  35, 539, 540
Refah Partisi ve Di÷erleri  191, 441
Rekvenyi  449
Reuther  563
Revert ve Legallais  123
Rimer ve Di÷erleri  55
R.K. ve A.K. – Birleúik Krallık  47
Roemen ve Schmit  51, 52, 210
Roman  4, 541, 542, 607, 609, 611, 770, 
821
Rotaru  6, 46
R.R. – Polonya  23
RTBF – Belçika  228
Ruano Morcuende  58
Rusya Komünist Partisi ve Di÷erleri  828

S

Sadak ve Di÷erleri  824
Saday  243
Saghinadze ve Di÷erleri  652, 654
Salgueiro da Silva Mouta  617
Sallinen ve Di÷erleri  9
Salman  608
Salonen  123
Sanders  542



902

İHAS: AÇIKLAMA VE ÖNEMLİ KARARLAR

Sanoma Uitgevers B.V  211, 212
Sarıca ve Dilaver  668
Savda  125
Saygılı ve Di÷erleri  208
Schalk ve Kopf  8, 540
Schmidt ve Dahlström  447
Schneider  674
Schwizgebel  619
Scoppola (no 3)  820
Scordino  564, 668, 669, 670
Sdruženi Jihoþeske Matky  184
Segerstedt-Wiberg ve Di÷erleri  6
Sejdic ve Finci  821
Sevgi Kurtulmuú  615
S. – Fransa, no. 13728/88  58
Sheffi eld ve Horsham  540
Shimovolas  12
Shopov  6
S.H. ve Di÷erleri  21, 23
Sidabras ve Dziautas  4, 7, 41, 606
Sidiropoulos ve Di÷erleri  437, 443
Silver ve Di÷erleri  10, 11, 15, 561
Silvius Magnago ve Südtiroler Volkspartei  
825
Sinan Iúık  124, 126
Sinan Yıldız ve Di÷erleri  678
Sitaropoulos ve Giakoupoulos  819, 820
Skender  770
S.L. – Avusturya  44, 617
Slivenko ve Di÷erleri  652
Societe Colas Est ve Di÷erleri  11
Sommerfeld  616
Sorensen ve Rasmussen  446
Sosyalist Parti ve Di÷erleri  213, 439, 
440, 441
Söderback  33
Sporrong ve Lonnroth  659
Stanev  566
Stec ve Di÷erleri  604, 613, 654
Stefanec  563

Sté Plon  207
Stjerna  26, 27
Stoll  207, 208
Stran Greek Refi neries ve Stratis Andread-
is  652, 663
Stretch  655
Stübing  5, 16, 17, 43
Sukhovetskyy  822
Sulak  765
Sunday Times  11, 12, 226, 227, 242
Sunday Times (no 2)  226
Sürek (no 1)  196, 198, 207
Sürek (no 3)  198
Sürmeli  568
S ve Marper  6
Swabe  209
ùahin  122, 131, 132, 136, 137, 140, 227, 
616, 764, 765
ùener  197
ùen – Hollanda  49
ùerif  129, 136
ùerife Yi÷it  8, 541
Singh  134
Smith ve Grady  5, 44
Storck  6

T

Tammer  233
Tanase  823
Társaság a Szabadságjogokért  184, 185
Taúkın ve Di÷erleri  4, 9, 56
Tatar  57
Tatlav  191, 194, 195
Temel ve Di÷erleri  770
Terazzi SRL  661
Ternovszky  7, 13
Thlimmenos  604, 605
Thorgeir Thorgeirson  184, 209, 226
Tillack  210
Timciuc  42
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Timichev  608, 610
Todorov  653
Tre Traktörer AB  675
Trouche  58
Tuquabo-Tekle ve Di÷erleri  49
Turan Çakır  611
Turgut ve Di÷erleri  55, 569, 570, 669
Tüm Haber Sen ve Çınar  449
Türkiye Birleúik Komünist Partisi ve 
Di÷erleri  441
Türkiye Sosyalist Partisi  441
Tysiac  2, 3, 23

U

Ulusal Polis Sendikası  446
Uzun – Almanya  6, 12, 13, 17, 18
Ülkede Gündem  187, 884
Ülke  124, 196, 438
Ümmühan Kaplan  569
Ünal Tekeli  4, 27, 28, 612
Üner  48, 49

V

Valsamis  766
Van der Heijden  8
Van der Mussele  652
Van Kück  613
Vasilopoulou  663
Vearncombe ve Di÷erleri  58
Vereinigung Demokratischer Soldaten 
Österreichs und Gubi  220, 221
Verein “Kontakt-ønformation-Therapie” 
ve Siegfi eld Hagen  122
Vereniging Weekblad Bluf  229
VgT Verein gegen Tierfabriken  213
Vilho Eskelinen ve Di÷erleri  652, 654
Vo - Fransa  566
Vogt  219, 220, 429, 438, 442, 446
Von Maltzan ve Di÷erleri  670
Voskuil  210, 211

Vördur Olafsson  448

W

Wasmuth  127
W. – Birleúik Krallık  9
Weller  616
Wendenburg ve Di÷erleri  653
White – øsveç  4, 41
Wieser ve Bicos Beteiligungen GmbH  9, 
52, 53, 212
Willis  604
Wilson ve Gazeteciler Ulusal gazeteciler 
Birli÷i ve Di÷erleri  447
Wingrove  155, 160
Wintersberger  605

X

X. – Almanya  123
X – Belçika  765
X - Birleúik Krallık  229
X Derne÷i – øsviçre  213
X. – Finlandiya  13, 14
X. – Hırvatistan  32
X. – Türkiye  617
X. ve Di÷erleri – Avusturya  545
X ve Y – Birleúik Krallık  765
X ve Y – Hollanda  1, 2, 3, 40
X, Y ve Z – Birleúik Krallık  8

Y

Ya÷murdereli  196
Yanaúık  765
Yazar ve Di÷erleri  440, 441
Y.C. – Birleúik Krallık  47, 48
Yehova ùahitleri Gldani Cemaati ve 
Di÷erleri  611
Yetiú ve Di÷erleri  665, 666
Y.F. – Türkiye  3
Yılmaz – Almanya  49
Young, James ve Webster  429, 446
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Yumak ve Sadak  817, 818, 825, 826
Y.Y. – Türkiye  36

Z

Zana  201
Zarb Adami  604, 609, 612
Zdanoka  819, 820, 821
Zeibek  614
Zekai Tanyar ve Di÷erleri  128, 139
Zhigalev  652
Zur Zeit  42
Z ve Di÷erleri  566


