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Birinci Bolim

YENI YAPISIYLA AVRUPA iINSAN HAKLARI MAHKEMESIi

Vahit Bigak”
Giris

Uzun bir aradan sonra Tiirkiye Avrupa Birligi iliskilerinde yeni bir dénem basladi. 10-11
Aralik 1999 tarihinde Helsinki’de toplanan Avrupa Birligi Konseyi, yayinladigi Bin Y1l Bildirgesi ile
Tiirkiye nin “Avrupa Birligi’ne aday iilke” statiisiinde oldugunu kabul etti.' “Aday iilke” statiisiinden
“liye lilke” statiisiine gecisin s6z konusu olabilmesi i¢in bazi konularla ilerleme kaydedilmesi 6n sarti
getirildi. Insan haklar1 konusunda ilerleme kaydedilmesi bu énkosullarin basinda gelmektedir.

Insan haklarinmn iyilestirilmesi dnkosulunun ne oranda gerceklestiginin belirlenmesi agisindan
Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi’nin kararlar1 hayati &neme sahip olacaktir. Insan Haklari
Mahkemesi verdigi kararlarla halihazirda Tiirk hukuk uygulamasini ve mevzuatini énemli oOlglide
etkilemistir. /ncal’ davasinda Devlet Giivenlik Mahkemelerinde askeri hakimin gérev yapmasinin adil
yargilama hakkini ihlal ettiginin Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi tarafindan tespit edilmesi iizerine
1999 yilinda Anayasa ve yasa degisikligi yapilarak asker hakimin Devlet Giivenlik Mahkemelerinde
gbrev yapmasi uygulamasima son verilmistir. Ocalan® davasinda, Avrupa insan Haklari Mahkemesi
tarafindan verilen yiiritmenin durdurulmasi karari, verilen cezanin infazi siirecini durdurmustur.

Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesinin is yiikii agisindan Tiirkiye ile ilgili davalar énemli bir
say1l olusturmaktadir. 1999 yili sonu itibariyle Mahkeme Oniinde bulunun toplam 12454 derdest
dosyanin 2369 adeti Tiirkiye’deki insan haklar1 uygulamalari  aleyhine agilmis dosyalardan
olusmaktadir.* Baska bir ifade ile Mahkemedeki derdest dosyalarin yaklasik beste biri Tiirkiye ile
ilgilidir.

Belirtilen nedenlerden dolay1, Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi Tiirkiye agisindan gok biiyiik
bir 6nem kazanmistir. Cografi olarak Tiirkiye’nin diginda olmasina ragmen Tiirk yargi sisteminin
onemli bir pargasini olusturun Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi’nin yakindan tanmmasi ihtiyact
ortadadir. Bu ihtiyac1 bir dl¢iide karsilamak amaciyla, Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesinin yapisinin
incelenmesi bu ¢alismanin konusunu olusturmaktadir. Ayrica, Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi’nin 1
Kasim 1998 tarihinde ¢ok Onemli yapisal degisiklik gegirmis olmasi ve yeni yapmin Tirkiye’de
yeterince bilinmemesi bu ¢aligmay1 zorunlu kilmaktadir.

Sozlesme Sistemi

Avrupa Konseyi tarafindan hazirlanan Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesi (kisaca Sozlesme)
1950 tarihinde Roma’da imzaya agildi ve 1953 tarihinde yiirlirlige girdi. S6zlesmeyi hazirlayanlarin
amaci, 1948 tarihli Evrensel Insan Haklar1 Beyannamesinde ifade edilen haklarin pratige
gecirilmesinin ilk adimini atmakti.

Medeni ve siyasi hak ve ozgiirliikkler katalogu olusturmasinin yaninda, Sozlesme, taraf
devletler agisindan taahhiit edilen yiikiimliiliikklerin hayata gecirilmesinin sistemini olusturdu.
So6zlesmeye taraf olan Devletlerin, bireylerin, birey gruplarin ve hiikiimet dis1 kuruluslarin S6zlesmeye

" Yrd. Dog. Dr., Avrupa insan Haklar1 Mahkemesinde Stajer Hukukgu.

! Presidecy Conclusions, Helsinki European Council, 10 and 11 December 1999, Press Release Nr:00300/99.
? Judgment, 9 June 1998 (41/1997/825/1031), http://www.dhcour.coe.fr/eng/incal.

* Council of Europe, Doc. 8502.

* European Court of Human Rights, Pending Applications.



taraf olan herhangi bir devlet aleyhine Soézlesmede korunan degerleri ihlal ettigi gerekgesi ile
So6zlesme organlarina bagvurabilmesine imkan saglandi.

So6zlesmede sayilan insan haklarinin pratikte uygulanip uygulanmadigini denetim sorumlulugu
ise Strasbourg’da olusturulan belli organlara verilmigtir. 31 Ekim 1998 tarihine kadar gecen zamanda
Sozlesmeye taraf devletlerin yilikiimliiliklerini yerine getirip getirmedikleri ii¢ organ tarafindan
denetlenmistir. Bunlar, 1954 yilinda olusturulan Avrupa Insan Haklar1 Komisyonu (kisaca Komisyon),
1959 yilinda olusturulan Avrupa Insan Haklar1 Divam (kisaca Divan) ve Avrupa Konseyi Bakanlar
Komitesidir. 1 Kasim 1998 de yiirtirliige giren 11 nolu Protokol ile anilan ilk iki organin yerini, tam
zamanli ¢alisan tek bir Avrupa Insan Haklari Mahkemesi aldi. Bakanlar Komitesinin yargisal islevi ise
ortadan kaldirildi.

1 Kasim 1998 tarihinde varlik kazanan yeni Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesinin yapisinin,
eski sistemle mukayeseli olarak incelenmesi konunun daha iyi anlagilmasina katkida bulunacaktir.

Yenilik ihtiyaci

Avrupa Ynsan Haklary Mahkemesi, bireyin hak ve 6zgiirliiklerini totaliter anlayyplara karpy
korumayy amagclayan bir yapydyr. Mahkemenin gorevini geredi gibi yapabilmesi i¢cin S6zlepmeye
taraf Devletlerin miidahalelerine ve etkilerine karpy badymsyz olmalydyr. Ykinci Diinya savapy
sonrasy olupturulan Komisyon ve Divanyn yapylary bu dénemde Soézlesmeye taraf Devletlerce
miimkiin olabilen uzlapmanyn bir yansymasydyr. Bugiiniin kopullarynda yargy badymsyzlydy
acysyndan oldukga yetersiz olan bu mekanizmalar tarihsel parlarla birlikte diipliniildiidiinde tarihin
onemli kdpe taplaryndan olduklary goriilecektir. Ancak, dedipen diinya partlarynda bu mekanizmalar
yargy badymsyzlydy ilkesi agysyndan oldukca yetersiz kalmyplardy. Strasbourg mekanizmasynyn
siyasi amaglardan ve devlet miidahalelerinden aryndyrylmyp bir pekilde sadece hukuka ve sdzlepmeye
baoly bir pekilde karar verebilecek bir yapyya kavupturulmasy ihtiyacy ¢ok net olarak hissedilmistir.

Taraf devletlerin birgodunun yargisal nitelige sahip bir organy sahip olmak konusunda fazla
istekli olmadiklar1 ortada olan bir gercekti. Buna radmen, 1980'lerden sonra dava sayysynyn diizenli
olarak artmasy, yargylama siirecinin kabul edilebilir slirede tamamlanmasyny giicleptirdi ve reformu
kacynylmaz kildi. 1990'laryn bapynda 23 olan Sézlepmeye taraf devletlerin sayysynin 1999 yylyna
gelindidinde 41'e yiikselmesi, adaletin gec iplemesi probleminin biisbiitiin artmasyna neden oldu.
Komisyona 1981 yylynda 404 bapvuru kaydedilirken, 1993 de bu sayy 2037'ye 1997 de 4750'ye
ylikseldi. Komisyonca kaydedilmeyen veya gecici dosya agylan bapvuru sayysy ise 1997 yylynda
12000'e ulapty. Divan istatistikleri de benzer bir resim ortaya koymaktaydy: 1981 yylynda 7 olan
Divan 6niindeki dava sayysy, 1993 de 52'ye, 1997 yylynda ise 119'a yiikselmiptir.

Dava sayysyndaki bu artyp, S6zlepmenin denetim organlarynyn reformunun taraf devletlerce
de benimsenmesine yol agty. S6zlepme sisteminin yeniden yapylandyrylmasy konusunda baplangycta
gortipler farkly olmasyna radmen, netice de tam zamanly, tek bir mahkeme olupturulmasy ¢6ziimii
benimsendi. Yeni yapy iki temel amacy gercekleptirmeyi hedeflemektedir. Bunlar, Strasbourg
sisteminin yargysal karakterinin gliglendirilmesi ve yapyyy basitleptirerek muhakeme siiresinin
kysaltylmasyndan ibarettir.

Gegis Donemi

Belirtilen hedefleri gergeklestirmeyi amaglayan ve denetim mekanizmasini yeniden
yapilandiran 11 nolu Protokol, 11 Mayis 1994 tarihinde imzaya agildi. 11 numarali Protokoliin
Sézlesmeye taraf tim devletlerce onaylanmasi ve en son onaym alinmasindan bir yil sonra ylirtirliige
girmesi 6ngoriildi. Son onaym Ekim 1997 de Avrupa Konsey’ine teslim edilmesi ile bir yillik hazirlik
donemi basladi. Bu gecis donemi boyunca Mahkemede gorev yapacak hakimler segildi ve yeni
Mahkemenin yapisi ve ¢alisma usulu hakkinda birkag toplant1 yapildi. Ozellikle, halen Divanda hakim
olupta yeniden hakim olarak segilen hakimler yeni Mahkeme Ictiiziigii Tasarisin1 hazirladilar.



Yeni Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi 1 Kasim 1988’de 11 nolu protokoliin yiiriirliige
girmesi ile ¢aligmaya basladi. Eski Divan iglevine 31 Ekim 1998 de son verdi. Komisyon ise 31 Ekim
1999 tarihine kadar onceden kabul edilebilirlik karar1 verilen dosyalarla ugrasmak {izere 1 yil daha
varligini1 devam ettirdi. Neticede, 31 Ekim 1999 tarihinde Komisyon da tarihteki yerini aldi.

Bakanlar Komitesinin Yargysal Yplevinin Sonu

Yeni yapy ile Avrupa Konseyi Bakanlar Komitesinin yargysal iplevi ortadan kaldyryldy. Bu
yenilik, sistemin yargisal nitelik kazanmasi agysyndan son derece olumlu olmuptur. Bakanlar
Komitesi, Avrupa Konseyinin yiiriitme organy olmasyna radmen Komisyon tarafyndan hakly bulunan
bapvurular eder Divan Oniine getirilmezse, Bakanlar Komitesi Sézlepmenin ihlal edilip edilmedidine
ve eder ihlal oldudu kanaatinde ise maddura tazminat 6denmesine karar verebilmekteydi.

Bakanlar Komitesinin yargysal iplevini kaybetmesi, yeni mahkemenin kabul edilebilir bulunan
her olay hakkynda hiikiim vermesini gerekli kylmyptyr. Bunun anlamy, yeni mahkemeyi ¢ok biiyiik
bir ip ylkiiniin bekliyor olmasydyr. Mahkemenin yargy alany, 800 milyon kipiyi kapsamaktadyr.
Mahkeme de gorev yapan 41 hakimi bekleyen ortalama yyllyk ip yiikii ise 18.000-20.000 pikayet,
8.000 kayyt edilen bapvuru, 500 son karardyr. Mahkeme her giin 700 mektup, 200 iin {izerinde iilkeler
arasy telefon aramasyna muhatap olmaktadyr.” Yapamynyn ilk giiniinde, 1 Kasym 1998 tarihinde,
Mahkeme Komisyondan 6.750 kayyt edilmip bapvuru, 40.000 gegici dosya, Divandan ise 89 dosya
devralmyptyr.

1999 yili sonu itibariyle mahkemede 12454 kayyt edilmip bapvuru ve 45.303 gegici dosya
bulunmaktadyr. Kayyt edilen bapvurularyn yarysy iic iilke, Tiirkiye, Ytalya ve Polonya aleyhine
yapylan bapvurulardan olupmaktadyr. Tiirkiye, 2369 bagvuru ile birinci sirada bulunmaktadir. Tiirkiye
aleyhine yapilan basvuru sayisi olmasi gerekenden c¢ok fazladir. Mahkemenin yargi alaninda 800
milyon kisi yasadigr ve Tiirkiye nufusunun 60 milyon oldugu dikkate alinacak olursa, Tiirkiye
aleyhine makul bagvuru sayisinin on ii¢te bir olmalidir. Oysa, 1999 yili sonu itibariyle bu oran beste
birdir.

Yari Zamanh Divandan Tam Zamanh Mahkemeye

Yeni mahkeme tam zamanly calypmak lizere yapylandyrylmyptyr. 1988 oncesi donemde
Divan iiyeleri veya Komisyon iiyeleri temsil ettikleri Devletlerdeki asyl mesleklerine ek olarak Divan
ve Komisyon {liyelidini yary zamanly olarak yiiriitmekteydiler. Bu durum Divan ve Komisyon
iiyelerinin badymsyzlyklaryny olumsuz etkilemekteydi.

Hakimler 6nceden oldudu gibi siirekli iilkeleri ile Strasbourg arasynda seyahat etmekten
kurtulmuglardir. 1998 yilindan itibaren Strasbourg'da ikamet etmektedirler. Yeni yapyda bu bir
zorunluluktur. Ulkelerin gosterdikleri hakim adaylaryndan Strasbourg’da ikamet edeceklerine dair bir
taahhiit de alinmaktadir.

Mali Yapr

Mahkeme ekonomik badymsyzlyoyny halen sadlayamamyptyr. Avrupa Konseyinden
badymsyz bir biitceye sahip dedildir. Avrupa Ynsan Haklary Mahkemesinin giderleri Avrupa Konseyi
tarafyndan istlenilmektedir. Avrupa Konseyinin gelirlerine ise iiye iilkelerin katkylary
olupturmaktadyr. Mahkemenin kararlaryndan tatmin olmayan iilkeler mali katkyda bulunmakta
goniilsliz davranabilmektedirler. Biitce yoluyla mahkeme etkilenmeye calypylmaktadyr. Bu durumu
iyilestirme arayiglari devam etmektedir.

> Luzius Wildhaber, 20 Agustos 1999 tarihli konupmasy, The Human Rights Centre, University of Postdam,
Berlin, p.3



Yyileptirme ¢alypmalarynda Avrupa Birlidi'nin biitce yonteminin esas alynmasi onerilebilir.
Avrupa Birlidi'nin ve Birlidin Liiksenburg’da bulunan yargy organynyn biitcesi, iiye iilkelerin
katkylaryndan dedil, iiye iilkelerde gecerli olan Katma Deder Vergisinin belli bir oranynyn Birlide
aktarylmasy yoluyla olusturulmuktadir.

Adyr ip ylikiiniin altyndan Mahkeme synyrly bir biitce ile kalkmaya ¢alypmaktadyr. Avrupa
Konseyinin bir yyllyk biitcesi Avrupa Birlidinin bir giinliikk biitcesine epittir. Avrupa Konseyi
biitgesinden Avrupa Ynsan Haklary Mahkemesinin payy ise % 15 dir. Bireysel ozgiirliikleri
geliptirmek ve hukuk devleti ilkesini yapama gegcirilmesini sadlamanyn en énemli kope taplaryndan
biri olan Avrupa Ynsan Haklary Mahkemesinin bir yyllyk biitcesi, Avrupa Birlidi'nin bir saatlik
biitgesine epittir.°

Hakimler

Hem yeni Mahkeme hem de eski Divan Avrupa insan Haklar1 Sozlesmesine taraf olan devlet
sayis1 kadar hakimden olusmaktadir. 1999 sonu itibariyle Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesine 41
devlet taraf oldugundan dolayi, her bir devletten bir hakim olmak {izere Mahkemede 41 hakim gorev
yapmaktadir. Bunlardan 10’u eski Komisyon {iyesi, 10 tanesi eski Divan hakimi, 21 tanesi ise daha
once Avrupa Insan Haklar1 mekanizmasinda goérev yapmamus olan yeni hakimlerdir.

Bir devletin birden fazla vatandasinin hakim olmasi eski dénemde miimkiin degilken yeni
Mahkemede bu miimkiin hale getirildi. Ornegin, Italya, San Marino ve Malta adina gorev yapan ii¢
Italyan hakim mevcut olabilmektedir.

Eski dénemde hakimler 9 yil siire i¢in se¢ilirken yeni donemde bu siire 6 yila indirilmistir. Her
tic yilda hakimlerin yarisinin yenilenmesini saglamak amaciyla ilk secimde secilen hakimlerin
yarisinin gorev siiresinin {i¢ y1l sonra sona ermesi dngoriilmiistiir. Divanda gorev yapan Tiirk Hakim
Riza Tirkmen’in gorev siiresi 2001 yilinda sona erecektir. Her iki donemde de hakimlerin yeniden
secilebilmeleri miimkiin kilinmistir.

Hem yeni donemde hemde eski donemde hakimlerde aranilan sartlar ise, yiiksek ahlaki
karaktere sahip olma ve yiiksek mahkeme iiyesi olabilme niteliklerini tagimalari olarak ifade
edilmistir. Hem yeni mahkeme’de hemde eski Divanda hakimler kendi devletlerini temsilen degil,
kendilerini temsilen gorev yapmaktadirlar ve gorevlerini yerine getirirken tamamen bagimsiz ve
tarafsizdirlar.

Yeni yapida tam zamanl olarak calisan hakimler, yaklagik 100.000 Frank (8 milyar TL) aylik
maas almaktadirlar. Hakimlerin, tam zamanli hakimlik goreviyle, tarafsizlikla veya bagimsizlikla
bagdasmayan herhangi bir is yapmalari yasaklanmistir. Yetmis yasina ulasanlarin hakimlik gorevleri
sona ermektedir.

Divanda kurulugsundan beri dort Tirk hakim gérev yapmistir. Bunlar sirasiyla, 1959- 1965
yillart arasinda Kemal Fikret ARIK, 1966-1972 yillar1 arasinda Suat Bilge, 1973-1977 yillar1 arasinda
Ali Bozer ve 1977-1988 yillar arasinda Feyyaz Golciiklii’diir. Halihazirda Mahkeme de gdrev yapan
Tiirk hakim ise Riza Tiirmen’dir.

Hakimlerin Secimi

Hakimlerin Mahkemenin temel unsurunu olusturmalarindan dolayr se¢im siiregleri ayrmtili
olarak ele alinacaktir.

® jbid.p.3



Hem eski donemde hem de yeni donemde hakimlerin sec¢imi, iiye iilkelerin gdsterecegi ii¢
kisilik aday listesi arasindan Avrupa Konseyi Parlamentosunda yapilan oylama ile
gerceklestirilmektedir.

Hakimler 6 yillik siire ile secilmelerine ragmen, mahkemenin tamamen yenilenmesinden
kagimmmak i¢in her ii¢ yilda bir hakimlerin yarisinin yenilenmesi Ongoriilmiistiir. Her {i¢ yilda bir
yapilacak diizenli se¢imler diginda, 70 yasin doldurulmasi, 6liim, istifa gibi nedenlerle de yeni hakim
secilmesi durumu giindeme gelebilecektir.

Hukuki Sorunlar ve Insan Haklar1 Komitesinin tavsiyesi {izerine Avrupa Konseyi
Parlamenterler Meclisi hakimlerin se¢imi ile ilgili kendi prosediiriinii gelistirmeye 1996 yilinda karar
vermistir. Bu amagla hakimlerin se¢im siirecine bazi yenilikler getirilmistir.’

f)zgeg:mislerin Standartlastirilmasi

Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi hakim adaylarina génderilmek {izere bir model dzgegmis
gelistirilmesine karar verilmistir. Eski Divan doneminde de bazen adaylar tarafindan, bazen aday
gosteren lilkeler tarafindan adaylarin 6zgegmisleri Parlamenterler Meclisi’ne sunulmaktaydi. Bu
O0zgecmigler standart olmaktan Gte, kisilerin kendi vermek istedikleri bilgileri igeriyordu. Verilen
O0zgecmigler tek bir yapida ve sistematikte olmadigi icin adaylari mukayese etme imkan
saglamiyordu. Hatta bazen, en temel bilgiler eksik olan 6zge¢misglere rastlanabiliyordu. 1082 sayili
karar ile adaylarin 6zge¢mislerindeki bilgileri sistematik olarak ve benzer hatta ayni yapida
sunmalarmin adaylar arasinda mukayeseyi kolaylastiracagi vurgulanmis ve 1082 sayili kararm bir
pargasi olarak resmi bir 0zge¢cmis formati olusturulmustur. Bu 6zge¢mis formati 1999 yilinda
giincellestirilmistir.®

Model oOzge¢mis formu tiim adaylara gonderilmekte ve adaylardan doldurmalar
istenilmektedir. Bir¢ok hakim aday1 6zge¢misini ciddiyetle ve 6zenle hazirlarken bazi adaylarin ¢ok
“ayrinticr” olduklari gériilmiistiir.” Ornegin bir aday 20 sayfalik eser listesi sunmustur; 6zge¢misin
toplam uzunlugu ise 25 sayfay1 bulmaktadir. 123 adaym her birinin bu kadar kapsamli 6zge¢mis
sunmast durumunda Parlamenterlerin goézden gegirmesi gereken bilgi korkung bir biiyiiklige
ulasmaktadir.

Bazi 6zge¢misler eksik bilgi i¢ermekte, diger bazilari ilgisiz ve gereksiz bilgileri ihtiva
etmektedir. Ornegin, Hirvatistan adayr Granic ve Ispanya adayr Rodriguez Zapana Perez pasif
dinleyici olarak katildiklar akademik ve diger toplantilarin uzun bir listesini sunmusglardir.

Ozge¢mis formu ile verilen bilgilerin dogrulugu kontrol edilmemekte dogru olduklar
varsayllmaktadir. Ozgegmis formunun sonunda segilmeleri durumunda Strasbourg’da ikamet
edeceklerine dair adaylardan taahhiitte bulunmalari istenilmektedir. Mahkemenin diizenli ve verimli
caligabilmesi agisindan hakimlerin Strasbourg’da ikamet ediyor olmalar1 kuskusuz 6nem tagimaktadir.

Miilakata Tabi Tutma

Avrupa Insan Haklari Mahkemesi hakim adaylarinin Hukuki Sorunlar ve Insan Haklar
Komitesinin bir alt Komisyonu tarafindan miilakata tabi tutulmalarina karar verilmistir. Parlamenterler
Meclisi bu miilakatlarin Mahkemenin yerlesmis oldugu Strasbourg yerine ulagim kolayligimi dikkate
alarak Avrupa Konseyinin Paris biirosunda yapilmasina karar vermistir. Bu karar dogrultusunda 17-19
Aralik 1998, 7-9 Ocak 1998, 6 Nisan 1998 ve 7 Ocak 1999 tarihlerinde miilakatlar Insan Haklar1 Alt
Komitesi tarafindan gergeklestirilmistir. Alt Komitede Parlamenterler Meclisindeki siyasi gruplar
orantil1 olarak temsil edilmistir.

’ Council of Europe, Resolution 1082, 1996.
8 Council of Europe, Resolution 1200, 1999.
? Adaylarin Ozgegmisleri i¢in bk. Parliamentary Assembly, Doc. 7985. 15 January 1998.



Alt Komite Sozlesmeye taraf her bir Devlet adaylari i¢in 1 saatlik bir zaman dilimi ayirmustir.
Her bir aday ise 15 dakika miilakata tabi tutulmustur. Geriye kalan son 15 dakika ise adaylarin
mukayese edilmesi ve degerlendirilmesi i¢in kullanilmigtir. Boylesine O6nemli bir gorev igin 15
dakikanin yeterli olup olmadig: tartisma konusu yapilabilir. Ancak, alt komitenin 123 aday1 miilakata
tabi tutmak durumunda oldugu da gézden uzak tutulmamalidir.

Miilakatlar sonuglar1 bir rapora doniistiiriilerek Hukuki Sorunlar ve Insan Haklar
Komisyonuna ve Parlamento Sekreterligine sunulmustur. Sekreterlik bu raporu tiim Parlamenterlerin
bilgisine sunmustur.

Devletlerin se¢im sirasinda takindiklari tavir, alt komitenin miilakat sonrasi tavsiyeleri
dogrultunda olmustur. Bu durumun belki tek istisnasini Ingiltere olusturmustur. Alt Komite tarafindan
onerilen adayin degil, listesindeki baska bir adaym secilmesini Ingiltere Avrupa Konseyi
Parlamenterler Meclisinde saglamgtir.

Parlamenterler Meclisi, 1999 yilinda'® yapilan miilakatlarin adaylarin nitelikleri hakkinda
daha iyi bilgi vermesi ve dolayisiyla adaylar arasinda Parlamenterler Meclisinin daha bilingli karar
vermesine katkida bulunmasi agisindan ¢ok faydali olduguna ve devam etmesine karar vermistir.

Secim Takvimi Gelistirilmesi

Hakimler alti yil ic¢in secilmektedirler. 70 yasma ulagincaya kadar birkag kez tekrar
secilebilmektedirler. Ik segimde segilen hakimlerin yarisinin siiresi 3 y1l sonunda sona erecektir. Ug
yilda gorev siiresi bitenlerin kimler olacagi, Avrupa Konseyi Genel Sekreterligince yapilan kura
cekimi ile belirlenmistir. Dolayisiyla her ii¢ yilda bir mahkemenin kismen yenilenmesini saglamak
icin hakimlerin se¢imi giindemde olacaktir.

Her {i¢ yilda bir yapilmasi gereken diizenli se¢ime ilave olarak, gorev yapan hakimin 70
yasina ulasmasi, istifa etmesi, 6lmesi gibi durumlarda ara se¢im yapilmasi da gerekebilir. Netice
olarak, hakim se¢imi sik sik Parlamenterler Meclisinin giindeminde olacaktir. Bosalan hakimlik
makamlarini doldurmak i¢in adaylarin tespiti ve se¢ilmeleri miimkiin oldugu kadar ¢abuk yapilmalidir.
Bunu saglamak {izere 6nceden adaylarin tespit ve sec¢imi ile ilgili bir takvim olmasi olduk¢a faydali
olacaktir.

Gecmiste, gdrev yapan hakimin gorev siiresinin sonuna dogru, ¢ok kisa bir zaman diliminde
ilgili devlete aday bildirmesi i¢in bildirim yapilmistir. Gecikmelere yol acan bu uygulama yar1 zamanh
calisan Divan zamaninda bile bir ¢ok soruna yol agmistir. Adaylarin tespiti ve secimi siireci bir
takvime bagl olarak yiiriitiiliirse gecikmeden dogabilecek zararlar giderilebilir. Tekrar secilen adaylar
icin olmasa bile yeni segilen adaylar i¢in mahkemede c¢alismaya hazirlanmalar i¢in zaman
taninmalidir. Ayrica, siire taninmasi yeni secilen hakimler i¢in 6zellikle 6nemli olmakla birlikte, aday
oldugu halde secilemeyen mevcut hakimler i¢inde yeni is bulma ve iilkelerine donme hazirliklar
yapmalar1 agisindan Onemlidir. Bu durumu dikkate alan Parlamenterler Meclisi mahkemenin
iiyelerinin yenilenmesi siirecinde uyulmasi gereken bir takvim Ongdrmiistiir. Buna gore, takvimin
toplam siiresi on iki aydir. Gérev yapan hakimin gorev siiresi bitim tarihinden on iki ay Once se¢im
takvimi islemeye baslamalidir. Soyle ki, Uye iilkelerin hiikiimetlerine adaylarini segmeleri ve Avrupa
Konseyi Genel Sekreterligine bildirmeleri i¢in verilmesi gereken siire dort ay; adaylar
degerlendirmesi ve Parlamenterler Meclisine aday listesini sunmasi i¢in Bakanlar Komitesi’ne
verilmesi gereken siire bir buguk ay; se¢im siireci i¢in Parlamenterler Meclisine verilmesi gereken siire
iki buguk ay (Parlamenterler Meclisinin toplant1 zamanina bagli olarak bu siire daha uzunda olabilir);
secilen hakime islerini tasfiye etmesi ve Strasbourg’da yerlesmesi icin verilmesi gereken siire dort ay
olmalidir.

' Council of Europe, Resolution 1200.



Insan Haklar1 Mahkemesi hakimlerinin kismi yenilenmesi 1 Kasim 2001 yilinda
yapilacagindan dolayi, yeni hakimlerin se¢im siireci bu tarihten bir yil dnce baslamalidir. 1 Kasim
2000 yilindan 6nce Avrupa Konseyi Genel Sekreteri So6zlesmeye taraf devletlerin hiikiimetlerine aday
belirleme siirecini baslatmalarini hatirlatan ilk mektubu gondermelidir.

Milli Seviyede Aday Tespiti

Milli seviyede ilic hakim adaymin se¢im silireci agir elestirilere konu olmaktadir. Taraf
devletlerin kendi iilkelerinde hakim olarak gorev yapacak kisilerin se¢cim kriterlerini kati1 kurallarla
belirledikleri halde, Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesine aday hakim seciminin milli hukuklar
diizeyinde takip edilen kurallar1 bulunmamakta veya var olan kurallara fazla uyulmamaktadir.
Adaylarm belirlenmesi tamamen milli otoritelerin takdirine birakilmistir ve aday belirlenmesinde takip
edilen usul iilkeden iilkeye farklilik gostermektedir.

Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesinin 22. Maddesi’nde kullanilan “Yiiksek Sozlesmeci Taraf”
kavramu ii¢ kisilik aday hakim listesinin belirlenmesinin tamamen milli hiikkiimetlere ait bir konu olup
olmadig1 tartismasini agmaya elverisli bulunmaktadir.

Avrupa Insan haklari Mahkemesinde hakim olabilmenin kriterleri Avrupa Insan Haklart
Sozlesmesinde diizenlenmistir. Bu diizenleme hakimlerin niteliklerine ve moral kalitesine iliskindir.
Soyle ki, Sozlesmenin 21 maddesi, “1. Hakimler, yiiksek ahlaki vasiflara sahip olan ve yiiksek yargisal
goreve atanmak i¢in gerekli niteliklere sahip veya ehliyetleri ile taninmis hukukgulardan olmalidir. 2.
Hakimler mahkemede kendi adlarina gorev yaparlar. 3. Gorev siireleri igerisinde, hakimler
bagimsizliklari, tarafsizliklar1 ve daimi gorevin gerekleri ile bagdasmayan herhangi bir gorev
uistlenemezler; bu fikranin uygulanmasindan dogan sorunlar Mahkeme tarafindan karara baglanir”.

Hakimlerinin se¢imine iliskin milli usullerinin {iilkeler arasi miimkiin oldugu oranda
uyumlastirilmas: ve gelistirilmesi gerekmektedir. Avrupa insan Haklar1 Mahkemesinde hakim olarak
gorev yapacak adaylarin milli seviyede belirlenis usullerini ortaya koymak amaciyla Avrupa Konseyi
biinyesinde bir anket ¢alismasi yapilmustir. !

Avrupa Konseyi Parlamenterler Meclisi tiyesi milli delegelere 24 Haziran 1997 tarihinde
gonderilen anket formuyla alt1 6 soru yoneltilmigtir. Bu sorular sirasiyla;

Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesine hakim olarak segilmek iizere sundugunuz aday listesi nasil
belirlendi? Liste hazirlanirken Avrupa Konseyi Parlamenterler Meclisinde gorev yapan milli delegeye
damsildt mi1, eger damsildi ise hangi boyutta? Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi icin aday hakim
aranildig1 tilkenizde ilan edildi mi?

Ulkenizin Avrupa Konseyine katildig1 tarihten beri sunulan listelerde yer alan adaylarin mesleki
faaliyetleri nelerdi?

Adaylarin insan haklar1 alaninda tecriibeleri var m1?

Adaylar siyasi gorevde bulundular m1? Eger cevabiniz olumlu ise, ne gibi sorumluluklar ve kigisel
sorumluluklar tagidilar?

Adaylarda bulunmasi gereken “yiiksek ahlaki karakter” nasil degerlendirildi?

Adaylardan kag tanesi kadinlardan olusuyordu? Goérevleri nelerdi?

Ankete verilen cevaplarin analizi neticesi ortaya ¢ikan sonuglar sunlardir. 40 iilkenin
Parlamenterler Meclisinde gorev yapan milli delegelerine gonderilen anket sorularina sadece 20
tilkeden yanit gelmistir. Cevap veren iilkeler, Belgika, Bulgaristan, Hirvatistan, Cekeslovakya,
Estonya, Filanda, Yunanistan, Litvanya, Liiksenburg, Malta, Hollanda, Norveg, Polonya, Portekiz, San
Marino, Ispanya, Isvicre, Tiirkiye ve Ingiltere’den olusmaktadir. En son yanit anket sorulari
gonderildikten bir yil sonra, Haziran 1988 de alinmistir. Aciklikla ve net olarak cevap verme

" Council of Europe, National Procedures for Nominating Candidates for Election to the European Court of
Human Rights, Doc. 8505, 1999.



konusunda tiim iilkelerin ayn1 6zeni gostermedikleri, bazi iilkelerin gereksiz ayrintiya girerken, bazi
tilkelerin sorular1 anlamadigi goriilmiistiir. Bununla birlikle alinan yanitlardan adaylarin kalitesi ve
belirlenme siirecleri hakkinda bazi hususlari tespit edebilmek miimkiin olabilmistir.

Adaylarin tespiti siireci tamamen milli hiikiimetlerin yetkisi dahilinde gergeklesmistir.
Belgika ve Slovenya’da son karar iilke parlamentolar tarafindan verilmistir. Estonya, Malta, Hollanda,
San Marino, Ispanya, Isvec, Isvigre, Tiirkiye, Ingiltere gibi bazi iilkelerde Avrupa Konseyi
Parlamenterler Meclisinde gorev yapan milli delegelerin goriisleri, adaylar1 miilakata tabi tutma
formunda, sorulmustur. Austurya, Malta, Polonya, ingiltere gibi baz1 iilkelerde adaylarin se¢im usulii,
acikliktan uzak olmasindan, keyfi siyasi kararlarin sonucu olmasindan dolay1 basinda elestiri konusu
yapilmistir. Hatta, Hirvatistan, Fransa, Liiksenburg, Polonya ve Slovenya gibi iilkelerden Avrupa
Konseyi Genel Sekreterligine adaylarin belirlenme yontemine iligkin sikayetler yapilmustir.

Sadece Belgika, Croatia, Polanya ve Ingiltere aday aramldigmni kamuoyuna duyurmustur.
Duyuru, biiyiik gazetelere ilan verme seklinde gerceklesmistir. Bazi Devletler ise kamu kurumlarinda
ve Universitelerde sinirhi bir duyuru yapmislardir. Bu ikinci durumda Yiiksek mahkemeler ve hukuk
fakiiltelerince Onerilen adaylar iki asamali bir siirece tabi tutulmuslardir. On secim, bakanlikta
olusturulan bir komite tarafindan 6énceden belirli olmayan kriterler 1518inda yapilmigtir. Son se¢im ise
Adalet Bakani ve Digisleri Bakani tarafindan birlikte yapilmigtir.

San Marino ve Liechtenstein aday olarak kendi vatandasi olmayan ancak Avrupa Konseyi
iiyesi olan bagka bir devletin vatandasini aday olarak gdostermistir.

Hakimlerin Avrupa Insan Haklari Mahkemesinde gorev siireleri 70 yas s ile
siirlandirilmigtir. Bu agik hilkkme ragmen gosterilen adaylarin yaklasik yarisi1 11 nolu protokoliin
yiirlirliik tarihinde 65 veya daha yashi bulunmaktadirlar. Cok geng (30-39 yas arasi) adaylarin orani
oldukea diisiik bulunmaktadir.

Adaylarin meslekleri ise; yiiksek mahkemelerde calisan hakimler ve savcilar en sik
karsilagilan meslek grubunu olusturmaktadir. Diger taraftan, Anayasa mahkemelerinden ve normal
mahkeme hakimlerinden de az da olsa adaylara rastlanilmistir. Hukuk profesorleri oldukea iyi temsil
edilmistir. Goreceli olarak sinirli sayida (19 adet) avukat, siyasetcilerden ise ¢ok daha az, 5 kisi, aday
listesine konulmustur.

Devlet organlarinda gorev yapan adaylarin ¢ogunun Adalet Bakanligi veya Disisleri Bakanligi
mensubu oldugu goriilmektedir. Hiikiimetler diplomatlar1 hakim aday1 gostermekte de tereddiit
gostermemislerdir; Tiirkiye, Rusya ve Slovakia Avrupa Konseyi nezdindeki daimi temsilcilerini aday
gostermislerdir.

Standartlagtirnlmis 6zge¢mis modeli, adaylara tecriibelerini, mesleki faaliyetlerini ve
yayinlarini degerlendirme imkani vermistir. Bu verilerin incelenmesi acikg¢a gostermektedir ki,
gdreceli olarak ¢ok az sayida aday insan haklar1 konusunda tecriibe sahibidir. Insan haklar1 konusunda
tecriilbe sahibi olanlarin tecriibeleri de, insan haklar1 sahasinda hiikiimet dis1 organizasyonlarda
gorevlerde bulunma, Birlesmis Milletler ve Avrupa Konseyi’nde insan haklari ile meseleleri ele alan
uzmanlar komitesindeki gorevlerde bulunmaktan olusmaktadir. Baz1 devletler, Avrupa Insan Haklar
Mahkemesinde veya Komisyonunda hiikiimet ajan1 veya Devlet avukati olarak calisan kisileri aday
gostermislerdir. Bunun disinda, adaylarin bircogu bahse deger bir insan haklarn faaliyeti
belirtmemislerdir.

Adaylarin moral karakterlerini nasil degerlendirdikleri sorusuna genelde belirsiz cevaplar
verilmistir. Bir¢ok durumda adayin ahlaki karakteri takdir edilmis, ancak herhangi bir delil
verilmemistir,

Yiiksek ahlaki karakter kriterinin ifade edilmesi giicliik arz etmektedir, ancak iki agidan
degerlendirilebilir. {lk olarak, adayin hali hazirda yaptig1 isi yiiriitebilmesinin 6n sart1 yiiksek ahlaki



karaktere sahip olmasi ise, amlan gérevde olmasin yiiksek ahlaki karaktere sahip oldugunu
gosterdigi varsayilabilir. Ikinci olarak, aday Avrupa Konseyinin temelini olusturan ilkelere ve
degerlere bagliliginin acik delilini verebilir.

Avrupa Konseyi Parlamenterler Meclisi hakim aday listesinde en az bir bayan adaymn
bulunmasini tavsiye eden karar almustir.'> Bu tavsiye karar1 devletlerin ¢ogu tarafindan gérmezlikten
gelinmistir. 26 {ilkenin hakim aday listesinde bayan adaya yer verilmemistir. 10 iilke listede 1 kadin
adaya, 4 iilkede listelerinde 2 kadin adaya yer vermistir. Kadin adaylara listenin ilk sirasinda yer
verilmesi de ¢ok istisnai bir durum olusturmaktadir. Hollanda, Slovakia ve Bulgaristan kadin adayi ilk
siraya koymustur. Kadin aday sayis1 az oldugundan dolay1 Parlamenterler Meclisindeki secimde kadin
adaylar lehine pozitif ayirimcilik yapildigi ifade edilebilir.

Alt komite tarafindan yapilan miilakatlar esnasinda da adaylarin nitelikleri konusunda tecriibe
kazanma firsat1 s6z konusu olmustur. Miilakat Avrupa Konseyinin iki resmi dilinde (Ingilizce ve
Fransizca) yapilmis ve miilakat boyunca adaylarin dil yeteneklerinin gozlemlenmesi firsati
edinilmistir. Adaylarin énemli bir boliimiiniin ingilizce veya Fransizca’y1 anlamada giigliikleri oldugu
gdzlenmistir.

Miilakat sonrasi ilk sirada olan adaylar genelde yerlerini korumuslardir. Bunun nedeni, ilk
adayin genelde en iyi olmasidir: devletler genelde ilk siraya iyi nitelikli adaylar koyduklari, diger iki
aday1 ii¢ isim sunma yiikimliliigiinii yerine getirmek icin listede yer verdikleri gozlenmistir.
Bulgaristan, Hirvatistan ve San Marino’nun sunmus oldugu aday listeleri, listedeki adaylardan sadece
birisinin istenilen nitelikleri tagimasi dolayisiyla listenin gergekte iic aday icermedigi gerekgesi ile
reddedilmistir.

Alt komitenin aday siralamasim degistirdigi durumlarda da bu tavsiye Parlamenterler Meclisi
tarafindan dikkate alinmamistir. Alt komite bir kag iilke ile ilgili isim tavsiye etmekten kaginmustir.
Bazen de hiikiimetler, Portekiz 6rneginde oldugu gibi, ilk verdikleri aday listesini geri ¢ekmistirler.

Hiikiimetlerin destekledikleri adaylar genelde Parlamenterler Meclisinde secilmislerdir. Daha
once Komisyon iiyesi veya Divan hakimi olan adaylar otomatik olarak se¢ilme liiksiine sahip
olamamiglardir. Listede hem komisyon iiyesi hem de Divan hakiminin birlikte olmasi durumunda
Divan hakimleri genelde kazanan taraf olmuslardir.

Ozetle, anket sonuglari, adaylarm belirlenme metotlarmin iilkeden iilkeye degisiklik
gosterdigini, birgok iilkenin adaylarin belirlenmesine iliskin Onceden diizenlenmis kurallarinin
olmadigini, hiikiimetlerin 6nemli bir kisminin listede kadin adaylara yer vermedigini, listeye alinan
adaylarin Sozlesmede Ongoriilen kriterleri zaman zaman tasimadigmi (6rnegin, insan haklari
konusunda tecriibe eksikligi, iki resmi dilden en az birinde yeterli olmama gibi) ortaya koymustur.

Aday Belirleme Kriterleri

Anket sonuglarinin ortaya koydugu yetersizlikleri gidermek, bir sonraki se¢cimde hiikiimetlere
yardime1 olmak ve Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesinde hakimlik gérevini yapabilecek miimkiin olan
en iyi adaya sahip olmak amaciyla Avrupa Konseyi Parlamenterler Meclisi, Sozlesmeye taraf
devletlerin ii¢ hakim adayim belirlemede takip etmeleri gereken usule iliskin tavsiye karar1 almistir.'
Bu tavsiye karar ile 2001 ve 2004 yilinda yapilacak secimlerde takip edilecek prosediiriin
gelistirilmesi amaglanmustir.

Tavsiye kararlar1 bes baslik altinda toplanilmustir. ilk olarak, Sozlesmede 6ngériilen sartlari
tasiyan adaylara ulagabilmek amaciyla aday aranildigi basin yoluyla kamuoyuna duyurulmalidir.

12 Council of Europe, Order No: 519 (1996).
13 Council of Europe, Report, Doc.8505 (1999), p.9.
'* Council of Europe, Recommendation 1429, 29 Eyliil 1999.



Ikinci olarak, adaylarin insan haklar1 konusunda uygulayicilardan olusmasi veya insan haklar1 alaninda
faaliyet gosteren hiikiimet dist kuruluslarda aktif olan deneyim sahibi kisilerden olusmasi
saglanmalidir. Ugiincii olarak, her iki cinsiyetten adaylar segilmelidir. Dordiincii olarak, adaylarin
Avrupa Konseyinin resmi dilleri olan Ingilizce ve Fransizca dillerinin en az birinde ¢alisabilecek kadar
seri olmalara 6zen gosterilmelidir. Besinci olarak, adaylarin isimleri alfabetik siraya konulmalidir.
Ayrica, Parlamenterler Meclisi, Bakanlar Komitesinden iiye devlet hiikiimetlerinin milli
parlamentolarina listeyi hazirlarken danismaya davet etmesini tavsiye etmistir. Bu uygulama {ilke
diizeyinde aday belirleme prosediiriiniin acikligini saglayamaya da yardimci olabilecektir.

Mahkeme Baskanhgi

Mahkemenin bir bagkani ve iki baskan yardimcisi bulunmaktadir. Bagkan ve bagskan
yardimcilart mahkeme hakimleri arasindan segilmektedir. Yeni Mahkeme, ii¢ yillik bir donem igin
bagkanini, iki bagkan yardimcisini seg¢mektedir. 1999 yili sonu itibariyle Mahkeme Baskanligi
Isvigre’li hakim M. Lozius Wildhaber, baskan yardimciliklar1 Isvecli hakim Elisabeth Palm ve
Yunanistanli hakim Christos Rozakis tarafindan yiiriitiilmektedir.

Tiirkiye adina gorev yapan hakimler Divan bagkani yada Divan baskan yardimcisi olarak
herhangi bir idari gérevde bulunmamiglardir.

Mahkemenin Kisimlari

Mahkeme Ictiiziigii mahkemeyi dort Daireye (section) ayirmustir. Dairelerin kompozisyonu ii¢
yil i¢in sabit olup, cografi bolge ve cinsiyet dagilimi acisindan dengeli olarak ve Sozlesmeci
Devletlerin sahip olduklar1 farkli hukuk sistemleri dikkate almarak olusturulmustur. Avrupa Insan
Haklar1 Mahkemesinde gorev yapan 41 hakimden her biri bir Dairede gorev yapmaktadir.

Yeni yapida Mahkeme dairelerden olusmakta oldugundan “Daire Baskanlig1” makami ihdas
edilmistir. Her Dairenin bir baskani ve bir bagkan yardimcist mevcuttur. Dort Daireden ikisinin
bagkanligi, ayn1 zamanda mahkeme bagkan yardimcist olan iki hakim tarafindan yiiriitiilmektedir.
Diger iki Daire i¢in ise, iki baskan secilmektedir.

Mahkemede gorev yapan Tirk hakim Riza Tirkmen 1. Section’la iliskilendirilmistir. Tiirk
hakimin Daire baskanli§i veya Daire baskan yardimciligi gibi herhangi bir idari gorevi
bulunmamaktadir.

Tiirk hakim Riza Tirkmen 1. Dairede gérev yapmasinin anlami, Tiirkiye aleyhine yapilan
bagvurularin 10 hakimden olusan 1. Daire biinyesinde olusturulacak 7 kisilik heyet tarafindan karara
baglanilmasidir. Birinci Dairede Tiirkiye ile birlikte Isve¢, Andora, San Marino, izlanda, Romanya,
Hollanda, Moldova ve Estonya yer almaktadir.

Yeni mahkeme, Komite, Chamber (Oda) ve Biiyiik Chamber (Biiyiikk Oda) ad1 verilen heyetler
halinde galigmakta ve karar vermektedir. Her bir heyetin olusumu ve islevi ana hatlar ile su sekildedir.

Her Daire biinyesinde 12 ay siire ile sabit olan 3 hakimden olusan Komiteler olusturulur. Yeni
yapida Komiteler 6nemlidir, ¢iinkii daha 6nce Komisyon tarafindan yerine getirilen filtre islevi yeni
yapida Komiteler tarafindan yerine getirilmektedir.

Her bir Daire biinyesinde, rotasyona tabi olarak 7 fiiyeden olusan bir “Chamber”
olusturulmustur. Chamber’in olusumu sabit olmayip olaydan olaya degismektedir. Chamber da,
Dairenin Baskani ve inceleme konusu olayla ilgili devletin milli hakimi yer almaktadir. inceleme
konusu devletin milli hakimi yargilama yapan Dairede gorevli degilse, disardan {iye olarak Daireye
katilmaktadir.



Mahkeme biinyesinde 17 hakimden olusan “Biiyiik Chamber” da‘ iic yil i¢in olusturulur.
Olusumda cografi denge ve farkli hukuk gelenekleri dikkate alinmaktadir. Iki adet Biiyiikk Chamber
mevcuttur.

Yaz isleri Miidiirliigii

Mahkemenin idari isleri yazi Isleri Miidiirliigii tarafindan yerine getirilmektedir. Yazi Isleri
Miidiirliigiiniin basinda bulunan Yazi isleri Miidiirii 5nemli bir giice sahiptir. Eski dénemde Yazi Isleri
Miidiirii Divan genel kurulu tarafindan segilmekteydi. Yeni dénemde ise, Yazi Isleri Miidiirii
mahkeme genel kurulu tarafindan segilmektedir."’ Yazi isleri Miidiiriinde olmas1 gereken nitelikler ve
atanma usulii Ictiizikk tarafindan diizenlenmistir.'® Buna gore, Yazi Isleri Midirligii gorevine
atanacak kisilerin yiiksek ahlaki karaktere sahip, hukuki, idari ve dil bilgisi olan ve gérevi yapabilecek
derecede tecriibe sahibi olmasi gerekmektedir.

Eski dénemde Yazi Isleri Miidiirii 7 yillik bir siire i¢in segilirken yeni dénemde bu siire 5 yila
indirilmistir. Bu siirenin sonunda yeniden secilebilmek miimkiindiir. Yaz1 Isleri Miidiirii secimimde
oylama gizli olarak yapilir ve se¢imde ancak secilmis hakimler oy kullanabilir. Adaylardan herhangi
birisi se¢ilmis hakimlerin yarisindan bir fazlasinin oyunu alamazsa en ¢ok oyu alan iki aday arasinda
tekrar secim yapilir. Oylarin esitligi durumunda, Oncelik varsa bayan adaya verilir, bayan aday
olmamas1 durumunda ise daha yasli olan adaya oncelik verilir. Goreve baslamadan dnce mahkeme
genel kurulu 6niinde Yazi Isleri Miidiirii yemin eder. Gérevden alinabilmeleri ise, gerekli kosullari
kaybetmeleri halinde mahkeme genel kurulunun tigte ikisinin oyu ile miimkiindiir.

Yaz Isleri Miidiiriiniin gorevleri ise; Mahkemenin islevini yerine getirmesine yardim etmek;
Mahkeme baskan1 adina yaz Isleri Miidiirliigiiniin organizasyonu ve faaliyetlerinden sorumlu olmak;
Mahkemenin kayitlarini tutmak; Mahkeme Oniine getirilen davalarla ilgili yazigmalara aracilik etmek;
Mahkeme islerine iliskin basindan ve diger kuruluslardan gelen bilgi taleplerini karsilamak; Yaz Isleri
midiirliginiin ¢alisma usuliinii belirleyen, mahkeme baskani tarafindan onaylanan, genel talimatlar
hazirlamaktir.

Mahkeme Yaz Isleri Miidiirliigiiniin yaninda her bir daire kendi yazi isleri miidiirliigiine
sahiptir. Daire yaz1 Isleri Miidiirliigii dairenin idari ve hukuki islerinin yiiriitiilmesinden sorumludur.
Hukuki bolim hukukcu personele sahipken, idari boliim muhasebe, teknoloji, giivenlik, terclime,
dokiiman hazirlama, yayin, basin ve halkla iliskiler personeli istihdam etmektedir.

Dosyalarin incelemesini yapan hukukgular, onlarin hukuk¢u asistanlar1 ve destek elemanlari
yazi igleri mudiirliigline bagh olarak calismaktadir. Mahkemede ¢alisan hukukcular devamli statiide
hukukeu, gecici statiide hukukcu ve stajer hukuk¢u olmak {izere ii¢ farkli kategoride caligmaktadir.
Her bir kategorinin 6zliik haklar1 ve maaglar1 arasinda farklar bulunmaktadir.

Sonu¢

Avrupa Birliginin genisleme siirecinin bir par¢asini da Tiirkiye nin Birligi katilmast oldugu
Helsinki Avrupa Birligi Konseyi tarafindan 1999 Aralik ayinda ilan edildi. Avrupa Birligi 2002 yilinin
sonundan itibaren iiyelik yiikiimliiliiklerini iistlenme yetenegine sahip oldugunu gdsteren Devletlerle
miizakere siirecini baslatacaktir.

Insan haklari alaninda iyilestirme konusunda Tiirkiye’nin gosterecegi ilerleme, tam iiyelik
stirecinde mesafe alinmasina 6nemli bir katki saglayacaktir. Tiirkiye’nin bu alanda aldig1 mesafeyi
gbzlemleyecek ve tespit edecek organlarin basinda ise Avrupa insan Haklar Mahkemesi gelmektedir.

15 S6zlesme md. 26 (e).
'® jetiiziik, md 15,16, 17, 18.



Avrupa Komisyonunun Tiirkiye hakkindaki 1999 Yili ilerleme Raporu'’, Avrupa insan Haklari
Mahkemesinin tespitlerinin Tiirkiye’nin insan haklar1 alaninda ilerleme saglayip saglamadiginin
onemli bir gostergesi oldugunu ortaya koymustur.

Tiirkiye’de tiim ¢abalarin Avrupa Birligine tam iiyeligin elde edilmesi iizerinde yogunlastigi
bir donemde, insan haklar1 alaninda mevcut durumun iyilestirilmesinin tam {yeligin bir énkosulu
olmasi nedeniyle Avrupa Insan Haklari Mahkemesi ve Mahkemenin Tiirkiye ile ilgili tespitleri
biisbiitiin 6nem kazanmaktadir. Kisa bir siire 6nce denetim mekanizmasy yeniden diizenlenerek
yargysal karekteri sadlamlaptyrilan Avrupa Insan Haklari Mahkemesi’nin yapismin ¢ok yeni olmasi,
yeni yapinin irdelenmesini gerekli kilmigtir. Yeni Mahkemenin Tiirkiye ile ilgili verdigi tiim kararlarin
da ayrica analiz konusu olmasi, Avrupa birligine tam iiyelik siirecinde ¢ok faydali olacaktir.

Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesinin yeni yapismin irdelenmesiyle ortaya konulan bazi
aksakliklara ve olumsuzluklara ragmen, Mahkemesinin baparylary epdedersizdir. Mahkeme, verdigi
kararlarla her Avrupalynyn giinliikk hayatynyn gelipmesine katki saglamakla kalmamis, ayni1 zamanda
tiim diinya i¢in minimum adalet standartlary koyma islevi yerine getirmistir.

Bolim 2

AVRUPA INSAN HAKLARI MAHKEMESI KARARLARINDA iFADE OZGURLUGU

Yrd. Dog. Dr. Vahit Bigak

1. Giris

Diisiince ve diisiindiiklerini ifade etme 6zgirliigii, demokratik siirecte dnemli bir yer tutmaktadir. Yeni
ve daha iyi fikirlerin ortaya ¢ikmasinin zeminini ifade 6zgilirligii olusturmaktadir. Birbirinden farkli
cesitli fikirlerin olmasi ve bunlarin tartisilmasi bireylere farkli diislinceler arasinda se¢im yapma
olanag sunmaktadir. Ifade 6zgiirliigiiniin varligi halinde ancak kisiler, kendi diisiincelerinin dogru
veya yanhs oldugunu test edebilirler."® Demokratik bir toplumda, ifade 6zgiirliigii, yoneticilerin veya
kamu makamlarinin hosuna gidecek seyleri sdyleme hakki degil, her tiirlii diisiinceyi serbestce
aciklama o6zgiirliigiidiir.

Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesinin 10. maddesi ifade 6zgiirliigiinii su sekilde diizenlemektedir;

1) Herkes, goriislerini agiklama ve anlatim ozgiirliigiine sahiptir. Bu hak, kanaat ozgiirliigiinii,
kamu otoritelerinin miidahalesi olmaksizin haber veya fikir alma ve verme 6zgiirliigiinii de igerir. Bu

"7 The Commission on Turkey’s Progress Towards Accession, 1999 Regular Report, 13/10/1999, p.9-11,
http://www.europe.cu.int.

* Ceza Hukuku Ogretim Uyesi, P.A. Giivenlik Bilimleri Fakiiltesi.

'8 3. Unal (1995) Avrupa insan Haklar1 Sézlesmesi, s.220.
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madde, devletlerin radyo, televizyon veya sinema isletmelerini bir izin sistemine bagl tutmalarina
engel degildir.

2) Kullanilmast ddev ve sorumluluk yiikleyen bu ézgiirliikler;, demokratik bir toplumda, zorunlu
tedbirler niteliginde olarak, ulusal giivenligin, iilke biitiinliigiiniin veya kamu giivenliginin korunmasi,
asayissizligin veya sug islenmesinin énlenmesi, saghigin veya ahlakin, baskalarinin iin ve haklarimin
korunmasi, gizli kalmasi gereken haberlerin yayilmasina engel olunmasi, veya yargi organinin otorite
ve tarafsiziiguun saglanmast i¢in kanunla ongériilen bazi usullere, sartlara, suirlamalara ve
yaptirimlara baglanabilir.

AIHS nin 10. maddesi, 10 Aralik 1948 tarihinde benimsenen insan haklar1 Evrensel Beyannamesinin
19. maddesinden kaynaklanmaktadir. 16 Aralik 1966 tarihli Uluslararast Medeni ve Siyasi haklar
Sozlesmesinin 19. maddesinde de benzer bir hiikiim bulunmaktadir.

Avrupa Insan Haklari Sozlesmesinin 10. maddesinin, Sozlesmenin en temel ve en onemli
hiikiimlerinden birini icerdigi genelde kabul edilmektedir.'” 1988 yilinda yeniden yapilanan Avrupa
Insan haklari Mahkemesi, ifade 6zgiirliigiine verdigi énemi sembolik olarak gdstermek amaciyla ilk
kararini ifade 6zgiirligii ile ilgili olarak vermistir.”’

Ifade ozgiirliigii ile ilgili Avrupa Insan Haklari Sozlesmesinde yer alan 10. madde iki seviyede
islemektedir. Ilk olarak, ifade &zgiirliigiinii konusunda bir ilke ortaya konulmaktadir; ifade dzgiirliigii
giivence altina alinmaktadir. Ikinci seviye de ise, ifade dzgiirliigiine kars1 izin verilebilir miidahalelerin
neler oldugunu diizenlenmektedir.

Sozlesmenin 10. maddesi sadece yazili basinla degil, ayn1 zamanda gorsel basinla da ilgilidir. Her
tiirlii mesaj (ticari reklam?®' icerenler de dahil) bu maddenin giivencesi altindadir. ifadeyi iletmek igin
kullanilan vasitalar, radyo ve televizyon gibi araglarda giivence sistemi igindedir. iletilen bilginin
mubhtevasi siyasi, killtiirel, ekonomik, ticari, artistik vs. olabilir. Bilgi ve fikir alma ve sahip olunan
bilgi ve fikirleri yayma 6zgiirliigii olmak iizere ifade 6zgiirliigii iki boyuttan olusmaktadir.

2. Ifade Ozgiirliigiinii Siirlamanin Sinirt

Demokratik toplumda ifade 6zgiirliigii sinirlamalardan muaf degildir. Ancak sinirlamalarin da sinir1
vardir. Smirlandirmalarm sinirlart su sekilde ifade edilebilir. Ik olarak, smirlandirmalar cok siki
denetime konu olmalidir. Milli hukukta ongoriilen smirlandirmalarin S6zlesmenin 10. maddesinin
ihlali olmamasi i¢in {i¢ kosulu tagimasi gerekir. Bu kosullar AIHM tarafindan ¢ok kati olarak
yorumlanmaktadir.

[k olarak, Miidahale demokratik toplumda gerekli olmalidir. Bir siyaset etigi kurali olan demokratik
toplum diizeninin gerekleri ile sinirlandirma uyumlu olmalidir. Demokratik toplumun gerekleri
sinirlandirmanin  kabul edilebilirligi konusunda oneli bir kriterdir. Demokratik toplum kriteri,
S6zlesmenin en orijinal kriteri olarak kabul edilmektedir; Bu kriter Sozlesmenin Onsoziinde yer
almakta ve S6zlesmenin genel yapisinin 6nemli bir parg¢asini olugturmaktadir.

Ikinci olarak, sinirlama kanunla belirlenmis olmalidir. Kanunla belirlenmis olma, kanunlarin
Ongoriilebilirligi ve ulasilabilirligi ile ilgilidir. Kanunlarin kalitesi denetim konusu yapilmaktadir.
Inceleme konusu yapilan olayda uygulanan yasal kurallarla ilgili olarak vatandasin yeterli bilgi sahibi
olmas1 ulagilabilirlik agisindan gereklidir. Ongoriilebilirlik ise, vatandaslarin davraniglarii ona gére
ayarlamalarina imkan saglayacak Ol¢lide kurallarin agiklikla formiile edilmesidir. Davraniglarinin

' Frangoise Tulkens, 1999, “Freedom of Expression and Information in a Democratic Society and Right to
Privacy Under the ECHR: in a Comparative Look at Article 8 and 10 of the Convention in the Case Law of the
European Courts of Human Rights”, Freedom of Expresion and the Right to Privacy, Conference Repors, s.18.

2 Fressoz and Roire, 21 Ocak 1999.

I The X and Church of Scientology v. Sweeden, 5 Mayis 1979.



sonuglarini vatandaglar 6ngorebilmelidir.

Uciincii olarak, miidahalenin mesru bir amact bulunmalidir. Sézlesmenin 10. Maddesinin 2. fikrasi
mesru amaglart saymigtir. Bagkalarinin haklarini veya itibarlarini koruma, 6zel olarak alinmig bilgileri
koruma gibi amagclar mesru amaclar olabilir. ifade 6zgiirliigiiniin sinirlandirilmasini mesru amaglarin
hakli kildigmi gosterme yiikiimliliigii Devlete aittir. Mesru amag, ikna edici olarak ortaya
konulmalidir, acil toplumsal ihtiya¢” s6z konusu olmalidir. Faydali, istenen, kabul edilebilir, siradan
durumlar gerekli demek degildir.

Siirlamanin gerekliligi ve mesru amag, orantililik ilkesine yol agmaktadir. Ulagilmak istenen mesru
amagcla ifade 6zgiirliigliniin sinirlandirilmasi orantili olmalidir.

Soézlesmede diizenlenen haklar yasama gecirmek devletlerin yiikiimliiliigli oldugundan dolay1
So6zlesmenin 10. maddesinin ikinci fikrast bu sinirlamalarla ilgili olarak devletlere belli bir takdir
yetkisi alam1 tanimaktadir. Sozlesmenin 10/2 fikrasindaki amaglara gore, takdir yetkisinin alani
farklilik gostermektedir. Ancak, Devletlerin sahip oldugu takdir yetkisi de Strasbourg mahkemesin
denetimine agiktir.

3. Ictihat Hukuku

Avrupa insan Haklar1 Mahkemesi kurulusundan giiniimiize ifade dzgiirliigii ile ilgili seksen sekiz adet
karar vermistir. Bu kararlardan atmus bes tanesinde ifade 6zgiirliigiiniin ihlal edildigi**, on sekiz
adetinde ifade 6zgiirliigiiniin ihlal edilmedigi® ve bes tanesinde basvurunun islemden kaldirilmasi**

22 jfade Ozgiirliigii ihlal Kararlari: De Becker / Belcika Davasi; Sunday Times / Ingiltere Davasi;
Barthold / Almanya Davasi; Lingens / Avusturya Davasi; Weber / isvi(;re Davasi; Autronic AG / isvicre
Davasi; Oberschlick (No. 1) / Avusturya Davasi; The Observer and Guardian Newspapers Ltd / ingiltere
Davasi; The Sunday Times (No.2) / ingiltere Davasi; Castells / Ispanya Davasi; Thorgeir Thorgeirson /
irlanda Davasi; Schwabe / Avusturya Davasi; Herczegfalvy / Avusturya Davasi; Open Door Counselling Ltd.
ve Dublin Well Woman / irlanda Davasi; Informationsverein Lentia and others v. Austria; Jersild /
Danimarka Karari; Vereniging Weekblad Bluf / Hollanda Davasi; Piermont / Fransa Davasi; Tolstoy
Miloslavsky / ingiltere Davasi; Vogt / Almanya Davasi; Goodwin / Ingiltere Davasi; De Haes ve Gijsels /
Belcika Davasi; Oberschlick (No. 2) / Avusturya Davasi; Radio ABC / Avusturya Davasi; Grigoriades /
Yunanistan Davasi; Bowman / ingiltere Davasi; Incal / Tiirkiye Davasi; Hertel / Isvicre Davasi; Lehideux ve
Isorni / Fransa Davasi; Steel ve Digerleri / Ingiltere Davasi; Fressoz ve Roire / Fransa Davasi; Bladet Troms
ve Stensaas / Norve¢ Davasi; Arslan / Tiirkiye Davasi; Bagkaya ve Okc¢uoglu / Tiirkiye Davasi; Ceylan /
Tiirkiye Davasi; Erdogdu ve ince / Tiirkiye Davasi; Karatas / Tiirkiye Davasi; Okguoglu / Tiirkiye
Davasi; Polat / Tiirkiye Davasi; Siirek / Tiirkiye Davasi1 (No: 2); Siirek ve Ozdemir / Tiirkiye Davasi;
Siirek / Tiirkiye Davasi (No 4); Oztiirk / Tiirkiye Davasi; Dalban / Romanya Davasi; Wille / Linkeystayn
Davasi; Hashman and Harrup / ingiltere Davasi; Nilsen and Johnsen / Norvec Davasi; News Verlags Gmbh
& CoKG / Avusturya Davasi; Fuentes Bobo / ispanya Davasi; Ozgiir Giindem / Tiirkiye Davasi; Bergens
Tidende ve Digerleri / Norve¢ Davasi; Erdogdu / Tiirkiye Davasi; Sener / Tiirkiye Davasi; Tele 1
Privatfernsehgesellschaft / Avusturya Davasi; Lopes Gomes da Silva / Portekiz Davasi; Du Roy ve
Malaurie / Fransa Davasi; Aksoy / Tiirkiye Davasi; Jerusalem / Avusturya; Thoma / Liiksenburg;
Maronek / Slovakya; Feldek / Slovakya; Perna / italya; Akin Dernegi/ Fransa

» ffade Ozgiirliigii fhlali Bulunmayan Kararlar: Engel ve Digerleri / Hollanda Davasi; Handyside Davasi /
Ingiltere Davasi; Glasenapp ve Kosiek / Almanya Davasi; Leander / Isve¢ Davast; Miiller ve Digerleri / Isvigre
Davasi; Barfod / Danimarka Davasi; Gaskin / 1ngiltere Davasi; Markt intern Verlag GmbH ve Klaus Beermann /
Almanya Davasi; Groppera Radio AG ve Digerleri / Isvigre; Hadjianastassiou / Yunanistan Davasi; Chorherr /
Avusturya Davasi; Casede Coca / Ispanya Davasi; Jacubowski / Almanya Davasi; Otto-Preminger-Institut /
Avusturya Davasi; Prager ve Oberschlick / Avusturya Davasi; Wingrove / Ingiltere Davasi; Worm / Avusturya
Davasi; Zana / Tiirkiye Davasi; Schopfer / Isvigre Davasi; Ahmed ve Digerleri / Ingiltere Davasi; Janowski /
Polonya Davasi; Rekvényi / Macaristan Davasi; Siirek / Tiirkiye Davast (No 1); Siirek / Tiirkiye Davasi (No 3);
Andreas Wabl / Avusturya Davasi; Constantinescu / Romanya Davasi; Akkog / Tiirkiye Davasi; Tommer /
Estonya.



karar1 verilmistir. Ifade 6zgiirliigii ile ilgili olarak Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi tarafindan verilen
kararlarin tamami bu ¢alismada gbézden gegirilerek kararlarda ifade edilen temel ilkeler ve deger
yargilar "case law" sistematigi igerisinde devam eden sayfalarda ele alinmaya ¢aligilmistir.

3.1. Yargt mensuplari da elestirilebilir.

De Haes ve Gijsels / Belcika Davasi®, birkag hakimin itibarmni sarstiklar gerekgesiyle iki gazetecinin
tazminat 6demeye mahkum edilmesi, ifade 6zgiirliigiiniin ihlali olarak hitkme baglanmistir.

Perna / Italya®® davasmda kidemli bir italyan yargi mensubunun (saveisimn) eski italyan
kominist partisine baghlik yemini ettigini yazan gazeteci hakaret sucundan mahkum olmustur.

Olay1 inceleyen mahkeme, basin mensubunun kullandigi beyanin igeriginin sembolik oldugunu ve
saveinin eski kominist partisinin bir iiyesi olarak siyasi militanlik yaptigi hakkinda elestirisel bir goriis
aciklamasi oldugu, iddianm dogru temellere dayandigi, yargi mensuplarimin temelsiz saldirilara karsi
korunmasi gerekmekle birlikte yargi mensuplarinin kendilerine verilen gorevi geregi gibi yerine
getirip getirmedikleri konusunda halkin ve politikacilar goriis sahibi olmasinin yollarindan birinin
basin oldugu, bir siyasi partinin militan bir iiyesi olarak hareket eden bir yargi mensubunun yarginin
bagimsizligini ve tarafsizligini sarsacagi, boyle bir davranista bulunan yargi mensubunun kagiilmaz
olarak kendisini basinin elestirisine agmis olacagi tespitini yaparak ifade 6zgiirliigiiniin ihlal edildigi
kararini vermistir.

3.2. Yarg1 organlarinca ele alinan olaylara basin yer verebilir.

Sunday Times / Ingiltere’” davasinda hamile kadinlar tarafindan kullamlan bir ilacin bebeklerin
sakat dogmasima yol actif1 gerekcesiyle ila¢ firmas1 aleyhine tazminat davalar1 acilmistir.
Yargilama devam ederken Sunday Times gazetesi, ilacin yol actigi faciay1 ayrintilan ile
yayinlayacagini okuyucularima duyurmustur. Goriilmekte olan davayi etkileyecegi gerekcesi ile
ila¢ firmas1 tarafindan yapilan basvuru iizerine séz konusu yaymm yasaklanmstir. Olay1
inceleyen Divan, demokratik bir toplumda uyusmazhklarin yargi organlarinca tartisitlarak
¢oziimlenmesinin, bunlarin 6zel yayinlar veya basin gibi baska forumlarda tartisiimasina engel
teskil etmeyecegine isaret ederek konulan yaymn yasaginin ifade o6zgiirliigiiniin ihlali oldugu
kararini vermistir.

3.3. Sorusturmamn gizliligini basin ihlal edebilir.

Weber / Isvicre Davasi™ davasinda devam etmekte olan bir tazminat davasinin sorusturmasinin gizliligini
bir basin toplantist sirasinda ihlal eden gazetecinin mahkum edilmesinin ifade 6zgiirliigiiniin ihlali
olduguna karar verilmistir.

3.4. Sani@in resminin yayinlanmasi yasaklanamaz.

News Verlags Gmbh & CoKG / Avusturya® davasinda samigin resmini yaymlamasmni yasaklayan
mahkeme karari, ifade 6zglirliigiiniin ihlali olarak degerlendirilmistir.

3.5. Istihbarat servisinin faaliyetleri yaymlanabilir.

* Esas Hakkinda Karar Verilmeyen Davalar: De Becker / Belgika Davasi; Colman / Almanya Davasi; Ahmet
Sadik / Yunanistan Davasi; Telesystem Tyrol Kabeltelevision / Austurya Davast; Guerra / italya Davasi.

524 Subat 1997, Reports of Judgments and Decisions, 1997-1
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*726 Nisan 1979, Series A, No:30.

2822 May1s 1990, Series A No. 177.

¥ 11 Ocak 20001, Reports of Judgments and Decisions, 2000.



Vereniging Weekblad Bluf / Hollanda™ davasinda i¢ Istihbarat servisinin gizli faaliyetlerini yaymlayan
derginin toplatilmasi ve dergilere el konulmasi, ifade 6zgiirliigiiniin ihlali olarak hiikkme baglanmistir.

3.6. izinsiz sahip olunan devlet Dokiimanlari yayinlanabilir.

Fressoz ve Roire / Fransa®' davasinda haftalik bir dergide Peugeot araba sirketinin genel miidiiriiniin
maasmin detaylarinin yayinlanmasi iizerine maliye Bakanlhig1 gelir vergisi vergi iade dokiimanlarina
izinsiz sahip olundugu gerekcesiyle ilgililer hakkinda mahkumiyet hiikkmii verilmesi, ifade 6zgilirliigiiniin
ihlali olarak degerlendirilmistir.

3.7. Gizli resmi rapor yayimlanabilir.

Bladet Troms ve Stensaas / Norve¢®® davasinda halka agiklanmayan resmi bir rapora dayanarak Ay
Balig1 Avlama Yonetmeliginin nasil ihlal edildigine iligkin bir gazetede yayin yapilmasi izerine gazetenin
ve bag editdriin mahkum edilmesi, ifade 6zgiirliigiiniin ihlali olarak hilkme baglanmustir.

3.8. Gazeteci haber kaynagin aciklamak zorunda birakilamaz.

Goodwin / Ingiltere Davasi® davasinda bir gazetecinin haber kaynagmi agiklamasini zorunlu kilan ifsa
emrine muhatap olmasi, ifade 6zgiirliigiiniin ihlali olarak degerlendirilmistir.

3.9. Yetkilerini kotiiye kullanan kamu gorevlilerinin isimleri yayimlanabilir.

Siirek / Tiirkive (No: 2)** davasinda haftalik bir derginin, bir grup eski milletvekilinden olusan bir
grubun terdr olaylarinin yogun olarak yasandigi bir bolgede gerceklestirdikleri ziyaretler iizerinde
diizenledikleri basin toplantisinda agiklanan bilgilere yer verirken terdrle miicadelede gorev yapan
emniyet miidiiriiniin ve jandarma komutaninin adina (Ismet Yediyildiz) da yayinlamasi, terdrle
miicadele eden kollugun kimligini aciklayarak hedef halinde getirme olarak degerlendirerek Derginin
sahibi para cezasina g¢arptirilmistir. Olay1 degerlendiren Divan, haberde yer alan bilgiler, emniyet
miidiiriiniin ve jandarma komutanin soOylediklerinin aktarilmasi oldugunu; yetkilerin kotiiye
kullanilmasi durumunda toplumun kotiiye kullanilan yetkinin igerigi ile birlikte, yetkilerini kotiiye
kullanan kisilerin isimlerini de bilme hakki oldugu; haberin diger gazetelerde de aktarilmis olmasi
dolayisiyla yeni bir bilgi icermedigi; ayn1 haberden dolay1 diger gazeteler hakkinda herhangi bir islem
yapilmadig tespiti yaparak ifade 6zgiirliigiine miidahalenin S6zlesmenin 10. maddesinin ihlali oldugu
hiikmiinii vermistir.

3.10. Meslek mensuplar1 kamuya agiklama yapabilir.

Barthold / Almanya® davasinda bir veterinerin hayvanlara acil yardim servislerinin durumu ile
ilgili olarak basinla yapmis oldugu réportajdan dolay1 reklam yaptig1 gerekgesiyle meslektaslari
tarafindan sikayet edilmesi iizerine Veterinerler Birligi, bu tiir roportajlardan kacinmasi
konusunda veterineri ihtar etmistir. Konuya iliskin Alman mevzuatindan veterinerin sikayetci
olmasi iizerine Divan, bir meslek mensubunun kamuya ac¢iklama yapmasimin engellenmesinin
ifade ozgiirliigiiniin ihlali oldugu kararim vermistir.

3.11. Kamu gorevlisi kigisel fikirlerini basina agiklayabilir.

399 Subat 1995, Series A No. 306-A.
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3220 Mays 1999, Reports of Judgments and Decisions, 1999.

33 27 Mart 1996, Reports of Judgments and Decisions, 1996-11.
8 Temmuz 1999, Reports of Judgments and Decisions, 1999.
3325 Mart 1985, Series A, No:90.



Akkog / Tiirkiye®® davasinda bir egitim sendikasi baskaninin, egitimden sorumlu bir biirokrat ile
yaptig1 bir toplantt hakkinda bir gazeteye verdigi beyanatta, dgretmenlerin gézaltinda iken sozlii olarak
taciz edildigini ve bazen de polis tarafindan saldirtya ugradigini belirtmesi nedeniyle meslegi ile ilgili
konularda izinsiz basina agiklama yapmaktan dolayr meslekte ilerlemesinin bir yil siire ile
durdurulmasi cezasi verilmistir. Danistay, memurun basina agiklama yasagmin kendi goérev ve yetki
alan1 ile ilgili konularla sinirli oldugunu, s6z konusu olayda, memurun agiklama yaptig1 konularin
giinliik herkesi ilgilendiren konular oldugunu, memurun gorev alanina girmeyen konularda kisisel
fikrini aciklamasinin su¢ olusturmayacagmna karar vermistir. Ancak, verilen disiplin cezasinin
kaldirilmas siireci alt1 yilda sonuglanmisgtir

Olay1 inceleyen Starsbourg Mahkemesi, dava ac¢ilmasindan davanin sonuglanmasina kadar gecen bes
yil dokuz aylik siire her ne kadar olduk¢a uzun bir siire olsa da, var olan bu etkili ¢6ziim yolunu etkisiz
kilip elde edilmek istenen ¢dziime ulasilmasina engel bir durum olusturmadigi; yerel mahkemenin
Danistay’in karar iizerine, verdigi karar degistirerek cezayi geriye yiiriiyecek sekilde biitiin sonuglar1
ile ortadan kaldirdig: tespitini yaparak ifade 6zgiirliigiiniin ihlalinin s6z konusu olmadigi hitkmiinii
vermistir.

3.12. Diisiincelerinden dolay1 kamu gorevlisinin yiikselmesi engellenemez.

Wille / Linkeystayn®’ davasinda bazi anayasal konularda acikladig fikirlerden dolay: idare Mahkemesi
Baskanini herhangi bir kamu gorevine atamayacagini Linkeystayn Prensinin ifade etmesi, ifade
Ozgiirligiiniin ihlali oldugu hikkmii verilmistir.

3.13. Kamu gorevlisi kominist partiye iiye olabilir.

Vogt / Almanya® davasinda Alman Komiinist Partisinin siyasi faaliyetlerine katilmasi dolayisiyla bir
ogretmenin kamu hizmetlerinden ¢ikarilmasi, ifade 6zgiirliigiiniin ihlali olarak hitkme baglanmustir.

3.14. Kamu gorevlisi elestirilere cevap verebilir.

Nilsen and Johnsen / Norve¢™ davasinda polisin yaptig1 iddia edilen kétii muamelelere iliskin yayimnlanan
cesitli yayinlarla ilgili yaptiklari yorumlardan dolayr polis sendikasi temsilcilerinin hakaret sugunu
isledikleri gerekgesiyle yargilanmalarinin ifade 6zgiirliigliniin ihlali oldugu hitkmii verilmistir.

3.15. Politikacilar daha fazla elestirilebilir.

Lingens / Avusturya®™ davasinda Avusturya Cumhurbaskanin bu makama uygunlugunu
tartisma konusu yapan iki makalenin bir dergide yaymlanmasi, derginin yayin miidiiriiniin
mahkum edilmesi sonucunu dogurmustur. Olay1 inceleyen Divan, siyasi liderler hakkinda 6ne
siiriilen diisiincelerin aktarilmasi olgusunun kamu oyunun sekillenmesini saglayan en énemli
aracglardan birisi oldugunu, demokratik bir toplumun temel niteligi olan siyasi tartismanin
Sozlesme tarafindan korunan haklarmm basinda geldigini, politikacilar icin kabul edilebilir
elestiri simirinin diger bireylere gore daha genis olmasi gerektigini, 6zel kisilerden farkh olarak
politikacilarin her s6z ve davranisim bilerek ve isteyerek basinin ve kamu oyunun goriis ve
elestirisine actig1 tespitlerini yapmustir. Kisilerin seref ve haysiyetlerini korunmasindan
politikacilarinda yararlanabilecegini, ancak bu gibi durumlarda korumanin zorunlu olup
olmadigy, siyasi konularin acik¢a tartisilmasi geregi acisindan degerlendirilmesi geregine vurgu
yapan Divan, ifade ozgiirliigiiniin ihlal edildigi sonucuna ulasmstir. Ayrica Divan, bir siyasi
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kisiyi elestiren basin mensubuna yaptirnmlar uygulanmasinin onu gelecekte bu tiir elestiriler
yapmaktan alikoyacak bir tiir sansiir niteliginde olacagim ifade etmistir.

Oberschlick (No. 1) / Avusturya®' davasinda Avusturyali bir politikacinin isledigi iddia edilen suglar
hakkinda bir dergide bazi bilgiler yaymlanmasi iizerine yazar mahkum edilmis, dergi toplatilmig ve
toplatma kararinin derginin bir sonraki sayisinda yayinlanmasina karar verilmistir. Olay1 inceleyen
Divan, ifade ozgiirliiglinlin demokratik bir toplumun temelini olusturdugunu, bireyin kendisini
gelistirmesinin vazgecilmez bir sart1 oldugunu ve ifade 6zgiirliigiin yalniz toplumda begenilen fikir ve
diistinceler agisindan degil, toplumu sarsan ve soka ugratan fikirler agisindan da gecerli oldugu
seklindeki klasik goriisiinii tekrar ifade ettikten sonra, ifade Ozgiirliigiiniin ihlal edildigi sonucuna
ulagmustir.

3.16. Milletvekillerini daha fazla ifade 6zgiirliigiine sahiptir. / Hiikiimet daha fazla elestirilebilir.
/ Devletin mevcut diizeni sorgulanabilir.

Castells / Ispanya® davasinda bir ispanya senatoriiniin Bask bolgesindeki faili mechul
cinayetlerle ilgili bir dergide bir makale yaymlamas iizerine milletvekilinin dokunulmazhg:
kaldirilarak hapis cezasina mahkum edilmistir. Dava konusu yazida, islenen cinayetlerin ve
bunlar isleyen fasist orgiitlerin bir listesine yer verilerek cezasiz kalan suclarin arkasinda basta
hiikiimet ve onu olusturan idare olmak iizere tiim devlet teskilatinin bulundugunun iddia
edilmesi, hiikiimetin manevi sahsiyetine hakaret” olarak ispanyol yargis1 tarafindan kabul
edilmistir. Olay1 inceleyen Divan, ifade 6zgiirliigiiniin herkes acisindan 6nem tasimakla birlikte
halkin secilmis temsilcileri bakiminda bilhassa 6nemli oldugu; hiikiimet hakkindaki elestirinin
caiz olan simirlarimin, 6zel kisilere hatta bir politikaciya yapilan elestiriye oranla daha genis
oldugu; hiikiimetin medyadaki haksiz saldir1 ve elestirileri baska yollarla 6nlemek varken, isgal
ettigi hakim pozisyonu dolayisiyla ceza davasi acarak onlemeyi tercih etmesini asiriik oldugu
degerlendirmesini yaparak ifade ézgiirliigiiniin ihlal edildigi tespitini yapmstir.

Aksoy / Tiirkiye® davasinda Partisinin bir il kongresinde yaptig1 konusmadan dolay1 ayn1 zamanda
partinin genel sekreteri olan bir milletvekili hapis ve para cezasina carptirilmis, ayni kisi haftalik bir
dergide yayimladig1 bir makalesinden dolay1 tekrar hapis ve para cezasina mahkum edilmis, bunlara
ilave olarak, yeni bir siyasi partinin tanitimii yapmak amaciyla yayinladigi bir dergide boliiciiliik
propagandasi yaptig1 gerekcesiyle hapis ve para cezasina ¢arptirilmistir.

Ug olay1 da inceleyen Mahkeme; ilk olayla ilgili olarak, bir siyasi partinin milletvekili ve genel
sekreterinin, kongrede yaptigi konusma ile katilimeilara partisinin izledigi politikay1 anlattigi; bu
konusma sirasinda, Tiirk hiikiimetinin Kiirt halkinin varligmi inkar ettigini belirttigi; partisinin
Tirkiye’de ezilen Kiirt halkinin ezilen partisi oldugunu, Kiirt halkinin sorunu iilkenin ulusal sorunu
olup gasp edilmis ulusal demokratik haklarin miicadelesini verdigini vurguladigi; konusmanin
yapildig1 tarihte, konugmacinin muhalif bir milletvekili oldugu; halkin oylariyla gdreve gelen bir
kiginin halkin haklarimi savunma ve sikintilarimi dile getirme mecburiyetinde olmasi ifade
Ozgurliigiiniin 6nemini daha da arttirdigi; konusmada, siddete yada silahli direnise bir ¢agr1 olmadigi;
konusmada 1rk¢t1 bir yaklagim da sergilenmedigi; Tiirkiye’de en fazla ezilen irkin Kiirt irk1 oldugunun
vurgulanmast bu wrkin ve halkinin taninmasi yoniinde bir talep oldugu tespitini yaparak ifade
0zgiirliigiiniin ihlal edildigi sonucuna ulagmustir.

Ikinci olayla ilgili olarak, Mahkeme, yazida Birlesmis Milletlerin Kiirt halkinin yasadigi bolgeye
miidahale etmesi gerektigi anlatildigi; Tiirkiye’nin dogu bolgesini Kiirdistan olarak tanimlanmasinda
dolayr mahkumiyetin s6z konusu oldugu; siddete bagvurma, silahli direnis veya bir bagkaldirinin
tesvikinin s6z konusu olmadig; yapilan yayinla kamu oyunu bilgilendirme gibi énemli bir gérevin
yerine getirildigi tespiti yaparak ifade 6zgiirliigliniin ihlal edildigi sonucuna ulagmaistir.
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Ugiincii olayla ilgili olarak, mahkeme, dergide kamuyu ilgilendiren konularin tartisgiimasinin yani sira
iilkedeki azilik gruplarin taninmasinin teklif edildigi; yayinin i¢inde demokratik ilkeleri ret eden veya
bagkaldirma ve siddeti tesvik eden higbir unsur bulunmadigi; yayinda agiklanan parti programinin
Tiirkiye devletinin mevcut ilkeleri ve yapist ile uyumlu olmamasinin demokratik kurallar1 ihlal
etmedigi; Demokrasiye bir zarar vermemek sartiyla, devletin mevcut diizenini sorgulayan yeni
programlarin Onerilmesi ve goriisiilmesi demokrasinin temel unsurlarindan oldugu tespiti yapilarak
ifade 0zgiirliigliniin ihlal edildigi hiikmiine ulagilmistir.

3.17. Politik konularda ifade 6zgiirliigii daha genistir.

Siirek ve Ozdemir / Tiirkive™ davasida bir terdrist orgiitiin lideriyle iki ayr tarihte gergeklestirilen
miilakatlar1 yaymlayan ve baska bir sayisinda da dort sosyalist kurulusun ortak deklarasyonunu
yayinlayan dergi toplatilmis ve yayinct ’Devletin boliinmezligi aleyhine propaganda yapmak™ sucu
isledigi gerekcesiyle hapis cezasina garptirilmistir. Konuyu inceleyen Divan, basinin politik konularda,
bu konular farklilagsmalara ve boliinmelere yol agacak nitelikte olsa da, bilgi ve fikirleri aktarma gorevi
oldugunu; kisilerin de bu bilgi ve fikirleri 6grenme hakki oldugunu; politik konusmalar ve kamuyu
ilgilendiren konularda ifade Ozgiirliigiinii sinirlamak i¢in manevra alanimin olduk¢a dar oldugu;
hiikiimet ile 6zel kisiler ve hatta politikacilar karsilagtirdiginda, hiikiimet i¢in getirilebilecek elestirinin
sinirlart daha genis oldugunu; hiikiimetlerin elinde bulundurduklari gii¢ nazara alindiginda kendilerine
kars1 yapilan haksiz elestirilere karsi bir ¢ok farkli sekilde cevap verme hakki varken cezai prosediirii
isletme konusunda olduk¢a hassas davranmalari gerektigini; miilakat yapilan kisinin teror Orgiitii
olarak kabul edilen bir 6rgiitiin lideri olmus olmasinin tek bagina ifade 6zgiirliigiiniin sinirlanmasi igin
yeterli olmadigini; bir miilakatin bir devlet politikasina ciddi elestiriler getiriyor olmasi ve iilkenin bir
boliimiindeki bir problemin kaynagi veya sorumlulari hakkinda tek tarafli bir goriis aktariyor
olmasinin ifade 6zgiirliigiinii sinirlamak yeterli olamayacagini ifade ederek ifade 6zgiirliigiintin ihlal
edildigi kararin1 vermistir.

3.18. Halihazirda ulasilabilir bir kitabin yaymlanmasi engellenemez.

The Observer and Guardian Newspapers Ltd / Ingiltere® davasinda ingiliz Gizli Servisinin hukuka aykirt
davraniglarda bulundugunu iddia eden eski bir gizli servis ajaninmn anilarinin ayrintilarmin yaymlanmasi
konusunda konulan yasagin kitap Amerika Birlesik Devletlerinde basildiktan ve ingiltere'de de kitaba
ulasilabilir olduktan sonra da devam ettirilmesi, ifade 6zgiirliigiiniin ihlali olarak degerlendirilmistir.

3.19. Bilgi alma hakki simirlandirilamaz.

Herczegfalvy / Avusturya™ davasinda gdzaltinda bulundugu ve psikiyatri tedavisi gordiigii siire boyunca
bilgi almasma izim verilmeyen ve haberlesmesi engellenen kisinin ifade Ozgiirliigiiniin ihlal edilmis
olduguna karar verilmistir.

Open Door Counselling Ltd. ve Dublin Well Woman / Irlanda®’ davasinda bir damsmanlik sirketinin
Irlanda disinda kiirtaj yaptirilmastyla ilgili bilgileri hamile kadmlara vermesinin Irlanda Yiiksek
mahkemesi tarafindan yasaklanmasinin, ifade 6zgiirliigiinii ihlal edecegi hilkmii verilmistir.

3.20. Kiirtaji1 serbest birakma kampanyasi engellenemez.
Bowman / Ingiltere® davasinda genel segim oncesi kiirtajin serbest birakilmasi igin kampanya

yiiriitenlerin bu konuda brosiir dagittiklart gerekgesiyle mahkum edilmesi, ifade 6zgiirliigiiniin ihlali
olarak hilkkme baglanmigtir.
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3.21. Irk¢1 beyanlarin yayilmasina aracilik edilebilir.

Jersild / Danimarka® davasinda 1rk¢1 beyanlarin yayilmasina yardim ve yataklik ettigi gerekgesiyle bir
televizyon muhabirinin mahkum edilmesi, ifade 6zgiirliigiiniin ihlali olarak degerlendirilmistir.

3.22. Askeri kislada askeri bir gazetenin dagitimi engellenemez.

Vereinigung Demokratischer Soldaten Osterreichs ve Gubi / Avusturya™ davasmda Avusturya'da askeri
bir kislada bir askeri gazetenin dagitiminin yasaklanmasi, ifade Ozgiirliigliniin ihlali olarak karara
baglanmustir.

3.23. Subaya hakaret orduya hakaret sayllamaz.

Grigoriades / Yunanistan®' davasinda mecburi askerlik gorevini yapan bir kisinin komutanma gonderdigi
hakaret iceren mektuptan dolay1 orduya hakaret sugundan mahkum edilmesi, ifade 6zgiirliigiiniin ihlali
olarak hilkme baglanmistir.

3.24. Gosteri yiiriiyiisiine katilmak miieyyideye baglanamaz.

Piermont / Fransa®® davasinda bir gosteri yiiriiyiisinde yer almasi nedeniyle Avrupa Parlementosunun
Alman bir {iyesinin Fransiz Polynesia'sindan smir dis1 edilmesi, tekrar doniisiiniin yasaklanmasi ve New
Caledonia bolgesine girisinin yasaklanmasi, ifade 6zgiirliigiiniin ihlali olarak karara baglanmustir.

Steel ve Digerleri / Ingiltere® davasinda protesto gosterisi yapan kisilerin kamu diizenini bozduklar:
gerekcesiyle gozaltina alinmalari ve tutuklanmalari, ifade 6zgiirliigiiniin ihlali olarak hiikkme baglanmistir.

3.25. Siddet icermeyen direnis ¢agris1 yapilabilir.

Incal / Tiirkive® davasinda Anayasa Mahkemesi tarafindan kapatilan bir partinin il teskilat: yonetim
kurulunun bir {iyesi tarafindan, partinin il teskilatinin yoksul insanlarin yasadigi alanda giivenlik
birimlerince alinan 6nlemleri elestiren bir bildiri dagitma karar1 almasi {izerine, hazirlanan bir bildiride
belli bir etnik grubun sehirden uzaklastirilmak istendigi, bu kisilerin dogum yerlerine donmeye
zorlandig1, kamu makamlariin s6z konusu etnik grubu sosyal hayattan dislanmasi gerektigine iliskin
propaganda yaptig1 ifade edilmis ve bu uygulamalara karsi direnis c¢agrisi yapilmistir. Bildiri
savcilikga toplatilmis ve bildiriyi hazirlayan kisi, devleti terdrist olarak tanimladigi, vatandagslar
arasinda ayrimcilik yaptigi gerekcesi ile ”halki kasten kin ve diismanliga tahrik ve yasa dis1 metotlar
kullanmaya tesvik etmekten” dolay1r hapis cezasina mahkum edilmistir. Divan, bildirinin mahalli
idarenin 6zellikle sokak esnafina karsi almis oldugu bazi tedbirlere elestirmekte oldugu; olaymn gectigi
sehrin halkini ilgilendiren gercek olaylara dayandigi, uygulamalara kars1 direnis yapilmasi ¢agrisinin
siddet icermedigini belirterek ifade Ozgiirliigliniin cezai tedbirle sinirlandirilmis olmasinin ifade
Ozgirliigiiniin ihlali oldugu kararini vermistir.

3.26. Goriislerin tekrarlanmasi yasaklanamaz
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Hertel / Isvigre® davasinda mikro dalga firmda hazirlanan yiyeceklerin insan sagligi agisindan
tehlikeli olduguna iligkin bir makalesi yayinlanan kisinin ayni seyleri tekrar ifade etmesinin
yasaklanmasi, ifade 6zgiirliigiiniin ihlali olarak hiikme baglanmistir.

3.27. Tarihi gercekler tarafh dile getirilebilir.

Arslan / Tiirkiye®® davasinda Tiirkiye’de Kiirt probleminin ¢oziimii ile ilgilenen ve daha sonra
Oldiiriilen Kiirt kokenli bir politikac1 ve yazar tarafindan yazilan bir 6ns6z igeren kitabin ilk baskisi,
Tiirkiye’de birden fazla ulus oldugunu ve Kiirtlerin devamli olarak baski altinda tutuldugunu ileri
sirmekten, Tiirk wulusunu barbar olarak nitelemekten ve terdr Orgiitiiniin faaliyetlerini
kutsallagtirmaktan dolay1 toplattirilmis, yazari da boliicii propaganda yaptig1 gerekcesiyle hapis
cezasina carptirilmistir. Hapis cezasinin kanuni dayanagini olusturan ceza normunun (TCK md. 142)
yiiriirlikten kalkmasiyla verilen hiikkiim ortadan kalkmistir. Ancak kitabin ikinci baskisinin yapilmasi
iizerine bagka bir ceza normuna dayanilarak Kiirt halkini devlete karsi ayaklanmaya tesvik ederek
devletin boliinmez biitiinliigii aleyhine propaganda yaptigi gerekgesiyle kitap toplattirilmig, yazarina
da hapis cezas1 verilmistir.

Olay1 inceleyen Divan, kitabin tarihi gercekleri tarafli olarak tanimladigini; ancak yazarin fikirlerini,
0zel bir sahis olarak, yazili medya yerine edebi bir eser ile dile getirdigini; bu yontemin agiklanan
fikirlerin ulusal giivenlik, kamu diizeni, ve toprak biitiinliigi izerindeki negatif etkisinin biiyiik 6l¢iide
azalttig1; kitabin bazi kisimlarinda yer alan agiklamalarin, Tiirk halki hakkinda olduk¢a negatif bir
resim ortaya koymakla ve diigmanca bir iislupla kaleme alinmig olmakla birlikte, agiklanan fikirlerde
siddete, silahli miicadeleye ve ayaklanmaya tesvik olmadigi tespitini yaparak verilen ceza ile elde
edilmek istenen ama¢ arasinda orantililik olmadigindan ifade Ozgiirliigline yapilan miidahale
demokratik bir toplum igin gerekli olmadigini, dolayisiyla ve ifade Ozgiirliigiiniin ihlal edildigi
sonucuna ulagmistir.

3.28. Tarafh diisiince aciklanabilir.

Ok¢uoglu / Tiirkive®” davasinda bir dergide yaymlanan bir makalede, yazarin da yer almasi ile
gergeklestirilen bir yuvarlak masa toplantisinda agiklanan goriislerin yaymlanmasi iizerine yazar
”devletin boliinmez biitlinliigii aleyhine propaganda yapmaktan” dolayr hapis cezasina carptirilmig ve
derginin toplatilmasina karar verilmistir. Olay1 inceleyen Divan, basvuru sahibinin etnik bir grubu
olusturan niifusun durumunu uluslar arasi iligkiler agisindan agiklamaya calistigini; yapilan
degerlendirmede kullanilan dilin tarafsiz oldugu sdylenemese de kullanilan dilin asir1 veya ug nitelikte
oldugunun sdylenemeyecegi; yazarin Tiirk halki i¢in sdyledikleri sozler, negatif ve diigmanca bir
icerik tasimakla beraber, siddete, silahli miicadeleye veya isyana bagvurulmasi konusunda tesvik
olmadig tespitini yaparak ifade ihlal edildigi hiikmiine ulasmistir.

Erdogdu / Tiirkiye®® davasmda bir okur tarafindan génderilen ve Tiirkiye'nin Giiney Dogusu
hakkinda gelismelere ve bunlarin yurt i¢i ve yurt dist yansimalarina iligkin agiklamalar i¢eren bir
yazinin bir dergide yayinlanmasi iizerine derginin editdrii mahkum edilmis, ancak cezasi tecil
edilmistir. Olay1 inceleyen Mahkeme, “Kiirt ulusal hareketi” ve “Kiirdistanda ulusal direnig” gibi
deyimlere yazida yer verilmekle birlikte yazarin vermek istedigi mesaj, Kiirt sorununun Tiirk
toplumunun genel sorunu oldugu ve ¢ozliimiiniin de, Tiirk halkimin, Kiirt ulusal direnisini, kendi
Ozgiirlik ve demokrasi miicadelesinin bir parcasi olarak gormesine bagli oldugu hususuna iliskin
oldugu; makalenin tarafsiz bir dille kaleme alindig1 sdylenememekle birlikte, bunun tek basina,
bagvuru sahibinin ifade Ozgiirliiglinii kisitlamak i¢in yeterli olmadigi; makalede, teror Orgiitiiniin
eylemleri 6viilerek siddet cagrisi yapilmadigi; siddete yoneltici bir unsur s6z konusu olmadigi; cezanin
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tecil edilmesinin magduriyeti ortadan kaldirmadigi tespiti yaparak ifade 6zgiirliigiintin ihlal edildigi
hiikmiinii vermistir.

3.29. Siddet cagrisi icermeyen akademik calisma engellemez.

Baskaya ve Ok¢uoglu / Tiirkive™ tarafindan bir ekonomi profesorii tarafindan akademik bir galisma
olarak hazirlanan ve 219 sayfa ve 370 dipnottan olusan, Tiirkiye’nin 1920’den bu yana gecirdigi
sosyo-ekonomik gelismesini inceleyen ve resmi devlet politikasini elestiren bir kitabin yaymlanmasi
tizerine kitabin yazar1 ve yayncisi, Tiirkiye sinirlart igerisindeki toprak parcasina Kiirt halkina ait
Kiirdistan diye referansta bulunuldugu ve bu toprak parcasinin Tiirk’ler tarafindan istila edilen bir
koloni olarak degerlendirildigi gerekgesiyle kitap toplattirilmis, kitabin yazar1 ve yayincist hem hapis
hem de para cezasiyla cezalandirilmis ve yazar iiniversitedeki gorevinden uzaklastirilmistir. Olay1
degerlendiren Divan, kitapta yer alan bazi degerlendirmelerin sert ifadeler olmakla birlikte
Tirkiye’nin sosyo-ekonomik gelismesini ve uygulanan politik ideolojisini tarihi agidan inceleyen
akademik bir calismada dile getirilmis oldugu; kullanilan ifadelerde siddete tesvik s6z konusu
olmadigy; siddete ¢agr1 anlaminda bir anlatim tarzi da benimsenmedigi; verilen cezalarin olduk¢a agir
oldugu; kitabin toplattirildigi ve yazarmin iiniversitedeki isini kaybettigi tespitini yaparak verilen ceza
ile elde edilmek istenen arag¢ arasinda orant1 olmadig1 gerekcesiyle ifade 0zgiirliigiiniin ihlal edildigi
hiikmiine ulasmustir.

3.30. Sert bir iislupla diisiinceler aciklanabilir.

Ceylan / Tiirkiye® davasinda Haftalik bir gazetede bir is¢i sendikasi genel baskani tarafindan
yayimlanan bir makalede Kiirt halkinin Tiirkiye’de baski altinda tutuldugunun, 6ldiiriildiigiiniin ve
susturuldugunun iddia edildigi gerekgesiyle “halki din, dil ik ayrimi gozeterek kin ve diismanliga
tahrik etmek” sucu islediginden dolay1 hapis ve para cezasina ¢arptirtlmistir. Olay1r degerlendiren
mahkeme, dava konusu yazinin siyasi bir konugma oldugu; Marksist diisiince ¢ercevesinde lilkenin bir
boliimiindeki siddetin dinmemesinin sebeplerin agiklamaya caligildigi; yazida kullanilan dilin sert
olmakla beraber, kisileri siddete veya silahli ayaklanmaya tesvik etmesinin s6z konusu olmadigi;
uygulanan onlemin yazarin sendikadaki isini kaybetmenin yaninda bazi siyasi ve medeni haklarini
kaybina da yol agmasindan dolay1 oldukca agir oldugu tespitini yaparak ifade 6zgiirliigliniin ihlal
edildigi hiikmiinii vermistir.

3.31. Saldirgan ifadeler kullanilabilir.

Sener / Tiirkiye®' davasinda Haftalik bir dergide yaymlanan bir makalede Tiirkiye’nin belirli bir kisnm
Kiirdistan olarak nitelendirilmesi ve bu bolgede yasayan insanlarin Kiirt insani oldugunun belirtilmesi,
"devletin boliinmez biitlinliigii aleyhine propaganda" olusturdugu gerekgesiyle derginin sahibi ve
yaziy1 kaleme alan yazar hapis ve para cezasina c¢arptirmistir. Dergi sahibinin hapis cezasi para
cezasina ¢evrilmis, yazara verilen ceza ise, tecil edilmistir. Olay1 inceleyen Mahkeme, yazarin Kiirt
problemi hakkindaki diistincelerini agikladigi; yazinin hiikiimet politikalar1 ve giivenlik kuvvetlerinin
Kiirt kokenli niifusa karsi eylemleri ciddi bir elestiriye tabi tuttugu; aydin kesimin Kiirt problemine
genel bakisina elestiriler getirildigi; Kiirt realitesinin taninmasi gerektigini, Kiirt probleminin ¢6ziimii
icin askeri metotlarin degil barisg1 metotlarin kullanilmasi gerektiginin vurgulandigi; her ne kadar
bazi climleler iislup olarak saldirgan bir nitelik tasisa da, makalenin, genel olarak, siddeti 6vmedigi;
siddete, silahli miicadeleye ve ayaklanmaya tesvikin s6z konusu olmadigi; silahli miicadeleye bir son
verme c¢agrist yapildigi; verilen cezanin infazi tecil edilmis olsa bile verilen cezanin oldukga agir
oldugu tespitleri yapilarak ifade 6zgiirliigliniin ihlal edildigi hiikmiinii vermistir.

3.32. Fikirler diismanca bir iislupla kaleme alinabilir.
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Polat / Tiirkiye®, davasinda Tiirkiye’deki Kiirt isyan hareketleri ile ilgili tarihi olaylart destan
formunda kaleme alan ve bir hapishanede mahkumlarin hayatiyla ilgili ger¢eklere ve uygulandigi iddia
edilen kotii muamelelere yer veren bir kitap yayinlanmasi iizerine kitap toplattirilmis ve yazara hapis
cezasi verilmistir. Olay1 degerlendire Mahkeme, kitabin Tiirk tarihinin bazi olaylar1 hakkinda yorumlar
getirdigi; medya araciligi ile fikirlerin agiklanmamig olmasinin fikirlerin iilkenin ulusal gilivenlik,
kamu diizeni ve toprak biitiinliigii lizerindeki etkisini ciddi olarak azalttig; kitaptaki bazi boliimlerde
Tiirk yetkililere ciddi elestiriler getirilmekte ve diismanca bir {islup ile kaleme alinmis olmakla
birlikte, kisilere, siddet, silahli kars1 koma ve isyan ¢agrisi yapilmadigi; ele alinan olaylarin ¢ok uzun
bir siire 6nce gergeklestigi tespitini yaparak ifade 6zgiirligiiniin ihlal edildigi kararina varmistir.

3.33. Haber abartili ve provoke edici olabilir.

Thoma / Liiksenburg® davasinda bir gazetede Orman Komisyonu gorevlileri hakkinda yer alan
kisisel menfaat sagladiklar: iddialarina iliskin bir paragrafi, iddialarla kendisi arasina herhangi
bir mesafe koymaksizin okuyan radyo sunucusu isimlerine ac¢ik¢ca yer verilmeyen Orman
Komisyonu gorevlilerine tazminat 6demeye mahkum edilmistir. Olay1 inceleyen Mahkeme, ifade
ozgiirliigiiniin hos karsilanan goriislerin aciklanmasini oldugu kadar rahatsiz eden ve sok eden
goriislerin aciklanmasim1 da kapsadigi, basinin "kamu denetgisi" roliinii gerceklestirirken
abartici, hatta provoke edici olabilecegi, basin mensuplarinin tekrar ettikleri iddialarindan
kendilerini ayrik tutma konusunda genel bir yiikiimliiliik yiiklenemeyecegi tespitini yaparak
ifade ozgiirliigiiniin ihlal edildigi hiitkmiinii vermistir.

3.34. Teror orgiitii soylemiyle 6zdeslesmeyen sosyolojik aciklama yapilabilir.

Erdogdu ve Ince / Tiirkive® davasinda aylik bir derginin editoriiniin bir sosyolog ile yaptigi bir
sOylesiyi dergisinde yayinlamasi {izerine derginin editdrii ve sosyolog yazar ilk ceza yargilamasinda
hem hapis hem de para cezasina ¢arptirilmis, ancak yapilan ikinci argilamada, yiiriirliige giren bir tecil
yasas1i geregi derginin editdrii hakkinda karar verme islemi ertelenmis, sosyolog hakkinda verilen
mahkumiyet karar1 da sosyologun mahkemedeki iyi davranisi sebep gosterilerek cezanin icrasi tecil
edilmis ve sartla saliverme s6z konusu olmustur.

Olay1 degerlendiren Mahkeme, bir sosyologun bir miilakatta Tiirk devletinin Kiirt problemi iizerinde
muhtemel politika degisiklikleri hakkinda fikirlerini acikladigi; son gelismelerin sonucu olarak Kiirt
kiiltiiriiniin canlanacag konusunda bir tahminde bulundugu; sosyologun kendisini 6zdeslestirmeden,
teror Orgiitiiniin Kiirt hareketindeki roliinii ve Tirk devletinin reaksiyonunu sosyolojik agidan
acikladigini; her ne kadar editér hakkinda verilmesi diisiiniilen ceza ertelenmis, sosyolog hakkinda
verilen ceza tecil edilmis olsa da, bu kisilerin agir cezalarla kars1 karsiya birakilmasinin ifade
Ozgiirliigiiniin ihlali oldugu hiikmiinii vermistir.

3.35. Beyanin nasil bir topluluga yapildig1 6nemlidir.

Gerger / Tiirkiye® davasinda Daha 6nce idam edilen bir kisiyi anma torenine davet edilen ancak bu
davete icabet etmeyen bir gazetecinin gonderdigi mesajin anma toéreninde okunmasi nedeniyle, mesaji
gonderen gazeteci “toplumun {ilkesi ve milleti ile boliinmez biitlinliigli aleyhine bdliicli propaganda
yapmak” sucundan dolay1 hapis ve para cezasina c¢arptirilmistir. Olay1 inceleyen Mahkeme, sayist
simirli bir katilimer grubuna okunmus bir mesajin ulusal glivenlik, kamu diizeni ve iilkenin toprak
biitiinliigii i¢in olusturdugu potansiyel tehlikenin oldukg¢a sinirhi oldugu; mesajda, karsi koyma,
miicadele ve bagimsizlik gibi kelimeler kullanilmis olmakla birlikte, siddete, silahli miicadeleye veya
isyana tesvik olmadigi, mesaj sahibine verilen cezanin olduk¢a agir oldugu tespiti yaparak ifade
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Ozgiirliigline yapilan miidahalenin demokratik bir toplum igin gerekli olmadig1 dolayisiyla ifade
Ozgiirliigiiniin ihlal edildigi kararimi vermistir.

3.36. ifadenin nasil aciklandig1 6nemlidir.

Karatas / Tiirkiye® davasinda bir psikologun yaymlanis oldugu bir siir kitabimda “devletin bolinmez
biitiinligi aleyhine boliiciiliik propagandasi yapmak™ sugu islegi gerekgesiyle siir kitab1 toplattirmis,
sair ve yayinci hapis ve para cezasina ¢arptirmistir. Olay1 inceleyen Mahkeme, siirlerdeki bazi pasajlar
saldirgan bir dille kaleme alinmig olmakla ve siddet cagris1 yapmakla birlikte, fikirlerin sanatsal nitelik
tasiyan bir yolla aktarilmasi, etki alaninin ¢ok az olmasi bir isyan veya ayaklanma ihtimalini
azalttigini; mahkumiyet kararinin siirlerin kisileri siddete tesvik ettigi icin degil, Tiirkiye’nin belli bir
kesimine Kiirdistan diye referansta bulunarak ve ayrilik¢1 hareketi dverek kutsallagtirmak suretiyle
boliicii propaganda yapmaktan dolay1 verildigi; verilen cezanin oldukca agir oldugu tespitini yaparak
ifade 6zgiirliigiiniin ihlal edildigi karar1 vermistir.

3.37. Belgesel biyografi nitelikli kitap yayinlanabilir.

Oztiirk / Tiirkiye®, davasinda 1973 yilinda kurulan, yasadist Maoist Tiirkive Komiinist Partisi -
Marksist Leninist’in (TKP-ML) kurucu iiyelerinden birisinin hayatini anlatan kitabin 1988 yilinda
yayinlanmasi iizerine kitap toplatilmis, yayincisi para cezasina garptirilmistir. Yayinci ile ilgili dava
sonuglandiktan iki yil sonra kitabin yazari hakkinda, ti¢ ceza hukuku profesoriiniin verdigi bilirkisi
raporuna dayanarak, kitabin belgesel bir nitelik tasidigi kanaatine ulagilarak su¢ unsuru tagimadigi
gerekgesi ile beraat karar1 verilmistir. Olay1 degerlendiren Mahkeme; kitabin bir biyografi niteliginde
oldugunu; yerel mahkemenin kararinda kitabin hangi kisimlarinin kisileri kin ve diismanliga tahrik
ettigini aciklamadigi; ayni mahkemenin farkli hakimlerden olusan heyetinin iki yil sonra farkli bir
yorum getirerek farkli karar vermis olmasinin haksiz cezanin 6nemli bir gostergesi oldugu; kitabin ilk
baskisinda ikinci baskisina kadar gegen siire icinde kitabin yaymnindan etkilenerek islenilmis sug
bulunmadig1 tespitini yaparak,agir bir sosyal ihtiyagtan bahsedilemeyecegi ve yapilan miidahale ile
elde edilmek istenen amag¢ arasinda oranti s6z konusu olmadigi gerekgesi ile Soézlesmenin 10.
maddesinin ihlal edildigi hitkmiinii vermistir.

3.38. Olaylan farkh perspektiften 6grenme hakki vardir.

Siirek / Tiirkiye (No 4)°, Haftalik bir dergide bir siire sonra olabilecek birtakim olaylar hakkinda
spekiilasyon igeren ve bir terOr oOrgiitiiniin siyasi kanat temsilcisi ile yapilan réportaja yer verilmesi
tizerine dergi toplatilmis ve “devletin boliinmez biitiinliigii aleyhine propaganda yapmak™ sugunu
isledigi gerekgesiyle dergi sahibi para cezasina ¢arptirilmistir. Olay1 inceleyen Divan, haberde yer alan
ifadelerin siddeti daha da arttirmaya yonelik bir ¢agr1 niteligi tasimadigi; halkin olaylar1 degisik bir
perspektiften 6grenme hakkinin oldugu tespiti yapilarak uygulanan tedbirin ifade 6zgiirliigiinii ihlal
ettigi sonucuna varmistir.

3.39. Kamuya malolmus kisiler hakkinda yayin yapilabilir.

Dalban / Romanya® , davasinda kamuya mal olmus bazi kimselerin yolsuzluga bulastigina iliskin yayin
yapmasi iizerine bir gazetecinin mahkum edilmesi, ifade 6zglirliigiiniin ihlali olarak hiikiim kurulmustur.

5 8 Temmuz 1999, Reports of Judgments and Decisions, 1999
6728 Eyliil 1999, Reports of Judgments and Decisions, 1999.
6% 8 Temmuz 1999, Reports of Judgments and Decisions, 1999.
69 28 Eyliil 1999, Reports of Judgments and Decisions, 1999.



Feldek / Slovakya70davas1nda Cek vatandasi olan basvuran Slovakya'nin bir bakaninin fasist bir
gecmise sahip oldugu beyam Slovekya'da bir ¢ok gazetede yaymlanmistir. Bakanin kendisine
hakaret edildigi gerekcesi ile dava acmasi iizerine ulusal mahkeme hakaret edildigi tesbitini
yapmis ve mahkeme kararimin bes ayr1 gazetede yaymlanmasina karar vermistir. Olay:
inceleyen Mahkeme, sikayetcinin beyanimin tartisimasinda kamu yarari bulunan siyasi bir
konuyla ve Slovekya'min tarihiyle ilgili oldugunu ve Slovekya'min gelecekteki demokratik
gelisimini etkileyebilecegi, beyanin kaynak icermemekle birlikte daha dncede basinda yer alan
bir takim gerceklere dayandigi, ozgiir siyasi tartismanin tesvik edilmesinin demokratik bir
toplumun 6nemli bir niteligi oldugu, elestiricinin yoneltigi kisinin kamuya mal olmus bir Kisi
oldugu ve bu tiir kisile ricin elestirinin kabul edilebilir sinirinin daha genis oldugu tesbitlerini
yaparak basvuranin ifade 6zgiirliigiiniin ihlal edildigi hiitkmiinii vermistir.

3.40. Dernekler de elestirilebilir.

Jerusalem / Avusturya’ davasmnda yerel Parlemento iiyesinin yerel mecliste yaptig1 bir konusmada
yasal olarak faaliyet gosteren iki dernek hakkinda "fagist egilimler" ve "totoliter karekter" tagidiklarini
ifade etmesinin ardindan ilgili derneklerin bagvurusu iizerine yerel meclis liyesinin ayni1 ifadeleri tekrar
etmesi yasaklanmigtir. Olay1 inceleyen Mahkeme, ifade Ozgiirliigii sinirlanan kisinin seg¢ilmis bir
politikaci oldugu, ifade oOzgiirligiiniin 6zellikle secilmis politikacilar i¢in 6nemli oldugu, kamu
alaninda faaliyet gosteren derneklerin elestiriye daha fazla agik olmasi gerektigi tesbitini yaparak ifade
Ozgiirliigiiniin ihlal edildigi hiikmiinii vermistir.

3.41. Kisi cahistign kurumu elestirebilir.

Fuentes Bobo / Ispanya’ davasinda bir televizyon kanalinda program yapan bir kisinin calistig
televizyon kanalinin yonetimini elestirmesi nedeniyle isine son verilmesi, ifade 6zgiirliigliniin ihlali
oldugu hiikmii verilmistir.

3.42. ifade bzgiirliigiinii saglamak konusunda Devletin pozitif yiikiimliiliigii bulunmaktadir.

Ozgiir Giindem / Tiirkive” davasinda giinlik bir gazeteye ve gazete personeline yonelik iki yil
icerisinde ¢ok sayida yasadigi siddet olayr gergeklesmis olmasimna ragmen bu olaylari arastirma
konusunda kamu makamlarinca herhangi bir islem yapilmamistir. Saldin ve tacizlerin kamu
gorevlilerinin dogrudan veya dolayli yonlendirmesi ile gerceklestigi iddia edilmistir. Gazetenin
ofisinde gilivenlik kuvvetlerince yapilan aramada binada bulunan kisilerin hepsi gozaltina alinmais,
biitlin dokiiman ve arsivler el konulmustur. Arama siiresince gazete iki giin yayinlanamamistir.
Gazetenin editorleri teror Orgiitiine iiye olmak, yardim ve yataklik etmek sucgunu isledikleri
gerekcesiyle hapis cezasina carptirilmiglardir. Gazete hakkinda toplatma ve kapatma kararlari
verilmistir.

Olay1 degerlendiren Mahkeme, ifade 6zgiirliigliniin 6nemli fonksiyonlarindan birisinin demokrasinin
gerektigi gibi c¢aligmasimin bir 6n sartt olusturmasi oldugunu; bu o6zgiirliigin ger¢ek anlamda
kullanilabilmesi icin sadece devletin ifade 6zgiirliiglin kullanilmasina miidahale etmemesinin yeterli
olmadigt; devletin, pozitif 6nlemler almasi1 gerekebilecegi; s6z konusu gazeteye ve personeline ciddi
saldirilar gerceklestirildigi ve bu saldirilarin gazetenin yaymini ve dagitimini etkilediginin devletge
bilinmesine ragmen, gazete yonetiminin ve personelinin istek ve dilekgelerinin hi¢ birisine cevap
verilmedigi; saldirilarin ciddiyeti ve yayginligmin yani sira saldirilarin sistematik olarak yapildig1 ve
yetkililerin bilgisi ve destegi dahilinde gerceklestigi iddialar1 dikkate alindiginda, savcilarca
gergeklestirildigi sOylenen arastirma ve sorusturmalar yeterli ve etkili tedbirler olarak kabul
edilemeyecegi; gazetenin arsivlerine, dokiimanlarina ve kiitiiphanesine el koymay1 hakli kilan bir
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sebebin olmadigi; asci, temizlik¢i ve kaloriferci dahil, gazetenin binasinda bulunan herkesin toplu
olarak goz altina alinmasini hakli kilan bir sebebin hiikiimetce gosterilemedigi; arama sirasinda
binada, gazete ile ilgisi olmayan 40 kisinin bulunmas1 herkesin yakalanmasini hakli kilamayacagi; bir
teror Orglitii liyesinin gorlislerinin yayimlanmis olmasi veya devletin resmi politikasin1 ifade eden
fikirlerin kotiilenmesi tek bagina bir gazetenin ifade 6zgilirligiinii smirlamak igin yeterli olmadigi
tespitini yaparak ifade 6zgiirliigliniin ihlal edildigi hiikmiinii vermistir.

3.43. lyi niyetle talepler dile getirilebilir.

Maronek / Slovakya™, davasinda Devlete ait stiidyo tipi bir evde ikamet eden basvurucunun bu
eve sahip olma amaciyla yapmis oldugu basvurunun sonu¢ vermemesi iizerine giinliik bir
gazeteye bu konu hakkinda Basbakana hitap eden acik bir mektup gondermistir. Bu mektubun
gazetede yayinlanmasi iizerine mektubun hakaret icerdigi gerekcesiyle basvuran ortalama bir
maasin 25 kati miktar: tazminat 6demeye mahkum edilmistir.

Olay1 inceleyen Mahkeme, bagvuranin mektubunun amacinin sadece kendi problemini ¢ozmek
olmadigini, benzer problemlere sahip diger kisilerin ortak hareket etmesi gerektigine vurguladigini,
bagvuranin goriislerini iyi niyetli bir sekilde agikladigini, bu sorunun ¢6ziimii yeni dogmus olan bir
demokraside hukuk devletinin gii¢lendirilmesi acisindan onem tasidigindan kamu yarari sorununu
giindeme getirdigini, devlet tarafindan sahip olunan konutlarin ademi merkeziyet¢i hale getirilmesi
siirecinde konut politikasin1 etkileyebilecegi dikkate alindiginda mektubun asir1 sayilamayacagi
tespitini yaparak ifade 6zgiirliigliniin ihlal edildigi sonucuna varmustir.

3.44. Ifade 6zgiirliigii sinirlar Stesidir.

Akin Dernegi / Fransa™ davasmnda Bask Kkiiltiiriinii ve bask hayat tarzim korumak iizere
Fransa'da kurulan Ekin Dernegi tarafindan cesitli Avrupa iilkelerinde cesitli dillerde
yaymlanan Bask sorununun tarihi, Kkiiltiirel, sosya-politik boyutlarnm ele alan bir Kkitap
yaymlanmistir. Béliiciiliigii tesvik ettigi gerekcesiyle kitabin dolasimi, dagitimi ve satisi
yasaklanmistir. Bu karara i¢c hukukta itiraz edilmisse de sonu¢ alinamamistir.

Olay1 inceleyen Mahkeme, ifade oOzgiirliigiiniin sinirlar otesi olarak kabul edildigi, "yabanci
kaynakli" nitelendirmesin anlaminin ne oldugunun tam olarak belli olmadig1 ve hangi yabanci
kaynakh yaymlarin yasaklanacagmmin acikhkla belirtilmedigi, kitab1 yaymmlayan dernegin
merkezinin Fransa'da oldugu, kitabin yasaklanmasinin toplumsal bir ihtiyactan
kaynaklanmadig tespiti yaparak ifade 6zgiirliigiiniin ihlal edildigi kararini vermistir.

Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi inceledigi bazi olaylarda ise ifade 6zgiirliigii ihlalinin olmadigi
tespitini yaparak birtakim deger yargilart ortaya koymustur. Asagida sirasiyla bu deger yargilarina
deginilecektir.

3. 45. Askeri disiplin zayiflatilamaz.

Engel ve Digerleri / Hollanda™®, davasinda bir kislada atmosferin biraz gergin oldugu bir
donemde mecburi hizmetini yapmakta olan Kkisilerin askeri disiplini zayiflatan bir derginin
yaymlanmasina ve dagitimina katilmalar1 iizerine askeri mahkeme tarafindan

cezalandirilmalarn ifade 6zgiirliigiiniin ihlali olarak degerlendirilmemistir.

3.46. Kutsal degerlere ve ahlaki degerlere saldiriya izin verilemez.
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Handyside Davast / Ingiltere’’ davasinda ingiliz yayme1 Handyside 1971 yilinda, ”Kiiciik Kirmizi
Okul Kitab1” bashkl, cinsel konular1 da iceren, Danimarka kaynakh bir kitabin Ingilizce
cevirisini yaymmlama hazirhgina baslamistir. Yayin oncesi kitap, toplattirilmis ve yayinciya para
cezasi verilmistir. Divan bu davada, ifade ozgiirliigiiniin demokratik bir toplumun en esash
temellerinden birisini olusturdugu, ifade 6zgiirliigiiniin sadece toplumda begeni ve hosgorii ile
karsilanan bilgi veya diisiincelerin aciga vurulmasim degil, ayn1 zamanda devleti veya halkin bir
kesimini rahatsiz eden, hatta soka ugratan bilgi veya fikirleri de kapsadigi, cogulculugun,
hosgorii ve acik fikirliligin geregi ifade ozgiirliigii olmaksizin demokratik bir toplum
diisiiniilemeyecegi degerlendirmesini yapmakla birlikte, somut olayda ifade 6zgiirliigiine yapilan
miidahaleyi demokratik bir toplumda ahlaki degerleri korumak icin kabul edilebilir bulmustur.

Miiller ve Digerleri / Isvicre’® davasinda bir ressam tarafindan sergilenen miistehcen olduklar
gerekcesiyle Isvigre makamlar tarafindan el konulmasi, ressamin mahkum edilmesi ve olayla irtibath
olan diger bir kisiye para cezasi verilmesi, ifade 6zgiirliigiiniin ihlali sayilmamustir.

Otto-Preminger-Institut / Avusturya” davasinda kutsal degerlere kiifiir igerdigi gerekgesiyle Avusturya
mahkemeleri tarafindan bir filme el konulmasi ve miisadere edilmesi, ifade Ozgiirliigliniin ihlali
bulunmamustir.

Wingrove / Ingiltere® davasinda kutsal degerlere kiifiir icerdigi gerekgesiyle bir filme ingiliz Film
Konseyi tarafindan Tasnif Sertifikast verilmesinin reddi, ifade 0Ozglrliigliniin ihlali olarak
degerlendirilmistir.

3.47. Anayasaya bagllik yemini etme ylikiimliligi getirlebilir.

Glasenapp ve Kosiek / Almanya®" davasinda Almanya'da kamu gorevlisi olarak atama yapilabilmesi igin
Anayasaya baghh kalma yemini etme yiikiimliliigliniin bulunmasi, ifade Ozgiirliigiiniin ihlali
bulunmamustir.

3.48. Gizli servis kayitlarina ulagim engellenebilir.

Leander / Isve¢® davasinda Isve¢ gizli servisi tarafindan tutulan kayitlara ulasmak istemesinin milli
giivenlik gerekgesiyle engellenmesi, ifade 6zgiirliigliniin ihlali bulunmamustr.

3.49. Onemsiz de olsa gizli bilgiler agiklanamaz.

Hadjianastassiou / Yunanistan™ davasmda gizli olarak tasnif edilen ancak ¢ok fazla 6neme sahip
olmayan bir bilgiyi ifsa ettigi gerekgesiyle bir subayin askeri mahkeme tarafindan mahkum edilmesi, ifade
Ozgiirligiiniin ihlali bulunmamustir.

3.50. Askeri igtimada poster agilamaz, brosiir dagitilamaz.

Chorherr / Avusturya® davasinda bir askerin igtimada poster agmasi ve brosiir dagitmasi engellenen

kisinin kamu diizenini bozdugu gerekgesiyle gézaltina alinmasi, tutuklanmasi ve mahkum edilmesi, ifade
Ozgiirliigliniin ihlali sayilmamustir.
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3.51. Avukatlar i¢in reklam yasag1 konabilir.

Casede Coca / Ispanya® davasinda bir avukatin diizenli olarak gazete ve dergilere biirosunun
ilanim vermesi ve cesitli ticari isletmelere mektuplar yazmasi iizerine bagh bulundugu Baro
avukat hakkinda disiplin islemleri uygulamistir. Davay1 inceleyen Divan, baro iiyelerinin ticari
isletmelerle bir tutulamayacagi, barolarin yargi organi ile toplum arasinda araci kurum
niteliginde oldugu, mensuplarmin ilan vermeleri ve reklam yapmalar1 konusunda kisitlama
yapabilecegi degerlendirmesinde bulunarak ifade ozgiirliigiiniin ihlal edilmedigi hiikmiinii
vermistir.

3.52. Hakimlere hakaret edilemez.

Prager ve Oberschlick / Avusturya® davasinda birkag hakim hakkinda yapilan elestirilerin hakaret
olusturdugu gerekgesiyle yaymin niishalarinin toplattirilmasi ve sorumlularin cezalandirilmasi, ifade
Ozgiirliigiiniin ihlali sayilmamusgtir.

3.54. Ceza mahkemesinin yanlis yonlendirilmesine izin verilemez.

Worm / Avusturya® davasinda bir ceza mahkemesinin sonucunu yanls olarak etkileyen bir gazetecinin
mahkum edilmesi, ifade 6zglirliigiiniin ihlali olarak degerlendirilmemistir.

3.55. Teror orgiitiinii destekleyen agiklama yapilamaz.

Zana / Tiirkiye®™ davasinda bir ilin eski bir belediye bagskanmin gazetecilerle yaptig1 bir goriismede,
bir terdr orgiitliniin ulusal bagimsizlik miicadelesini destekledigini, ancak katliamdan yana olmadigini
ifade eden beyaninin giinliikk bir gazetede yaymmlanmasi, beyan1 yapan eski belediye baskaninin
mahkumiyetine neden olmustur. Olay1 degerlendiren Divan, giinliik biiyiik bir gazetede yayinlanan
sOylesinin, iilkenin bir boliimiinde terér Orgiitiiniin sivillere karsi yiiriittiigii saldirilart arttirdigr bir
zamana rastladigini; boyle hassas bir zamanda terdr Orgiitiiniin miicadelesinin ulusal bagimsizlik
miicadelesi olarak tanimlanmasinin ortami gerginlestirecegine ve terdr olaylarin artmasina neden
olabilecegini ifade ederek verilen cezanin sosyal bir ihtiyagtan kaynaklandigini, dolayisiyla ifade
ozgirliigiiniin ihlalinin s6z konusu olmadig1 karar1 vermistir.

3.56. Avukatin basin toplantis1 yapmasi kisitlanabilir.

Schépfer / Isvigre Davasi® davasinda bir miivekkilin goz altina alimmasiyla ilgili olarak diizenledigi basin
toplantisinda yargiy1 elestiren avukata bagli bulundugu Baro tarafindan disiplin cezasi verilmesi, ifade
Ozgiirliigiiniin ihlali olarak degerlendirilmistir.

3.57. Emniyet mensuplarina siyaset yasagi konabilir.

Rekvényi / Macaristan®, davasinda riitbeli emniyet mensuplarinin siyasi partilere katilmalarini ve
siyasi  faaliyetlerde  bulunmalarinin  yasaklanmasi, ifade  Ozglirligiiniin  ihlali  olarak

degerlendirilmemistir.

3.58. Kin ve nefret arttirmaya yonelik beyanlar yasaklanabilir.
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Siirek / Tiirkiye (No 1)°' davasinda haftalik bir dergide yayinlanan silahlar 6zgiirliigii engelleyemez”
ve 7su¢ bizim” baglikli iki mektuba yer verilmesi, derginin sahibinin ve say1 editdriiniin “devletin
iilkesi ve milleti ile boliinmez biitiinligi aleyhine propaganda yapmak”™ sucundan dolay1 para cezasi
ile cezalandirilmasina yol agmistir. Olay1 degerlendiren Divan, mektuplarda Tiirk ordusunun katliam
yapan, siddet ve baski uygulayan bir kurum olarak tanitilmasi ve “fagist”, ”6lim timi”,
“emperyalizmin kiralik katilleri” olarak nitelendirilmesi; mektuplarin igeriginin taraflar arasinda
koklesmis olan kin ve nefrete dayanan siddeti daha da arttirmaya yonelik oldugu; mektuplarla,
okuyucuya, saldirgan olarak gosterilen devlete karsi, kendini savunmak i¢in siddete basvurmanin
gerekli ve hakli oldugu mesaji1 verilerek siddetin oviildiigii; mektuplarda, agiklanan fikirlerle editor
kendisini 6zdeslestirmis olmasa da, dergisinde degisik yazarlara, siddeti ve kini tahrik etme imkani
tanidi81; verilen para cezasinin oldukc¢a az oldugu tespitini yaparak ifade 6zgiirliigii ihlalinin sz
konusu olmadig: kararini1 vermistir.

3.59. Yazar kendisini teror orgiitiiyle 6zlestiremez.

Siirek / Tiirkive (No 3)°* davasinda haftalik bir dergide yaymlanan bir makalede devletin boliinmez
biitiinligli aleyhine propaganda yapildigi gerekgesi ile dergi toplatilmis ve sahibi para cezasina
mahkum edilmistir. Konuyu inceleyen Divan, ulusal giivenligin saglanmasi, toprak biitiinliigliniin
korunmasi ve kamu emniyetinin saglanmasi, ifade 6zgiirliigiinii sinirlamada kullanilabilecek hakli
miidahale sebeplerinden oldugu; dava konusu makalede iilkenin bir bolgesindeki miicadeleyi,
”giivenlik kuvvetlerine kars1 yiiriitiillen bir savas” olarak nitelendirilmesi ve “6zgiirliilk miicadelesini
sonuna kadar siirdiirecegiz” ifadesinin kullanilmasi, makalenin yazarinin kendisini terér yoluyla
miicadeleyi siirdiiren orgiitle 6zdeslestirmis oldugu; makalenin etnik bir grubun ulusal bagimsizligimin
saglanmasi i¢in silahli miicadeleye bir ¢cagr ve tesvik icerdigi tespitlerini yaparak s6z konusu derginin
sahibine verilen cezanin agir bir sosyal ihtiyacin neticesi oldugu ve verilen ceza ile elde edilmek
istenen amag arasindan orantisizlik olmadigi gerekgesiyle ifade 6zgiirliigliniin ihlalinin s6z konusu
olmadig1 sonucuna varilmistir.

3.60. Soru sorulurken secilen kelimeler 6nemlidir.

Tommer / Estonya’ davasinda basbakan ile basbakan olmadan énce ve basbakanligi déneminde
birlikte ¢alisan ve sonradan esi olan kisinin anilarini yazmasina yardim eden gazetecinin bagbakanin
esiyle aralarin acgilmasi iizerine ami1 sahibinin rizasi olmaksizin anilar1 yayinlama girisimi yargi
karariyla engellenmistir. Bunun {izerine s6z konusu bilgiler gazeteci ile bir baska gazetecinin réportaj
yapmasi seklinde bir giinliik gazetede yer almistir. Bu roportaj esnasinda "geng kizlar igin kotii bir
ornek olan, annelige uygun olmayan ve bagkasinin evliligini bozan bir kisiye meshur edilecek kisi
olarak se¢cmeniz yanlis bir karar miydi?" sorusunu soran gazetecinin bu sozleri hakaret olusturdugu
gerekcesiyle mahkum edilmistir. Olay1 inceleyen Mahkeme, yerel mahkemenin olaydaki c¢elisen
dengeleri, secilen kelimelerin kullaniligin1 ve dogasini gozettigini, dolayisiyla ifade 6zgiirliigiiniin ihlal
edilmedigi kararimi vermistir.

AIHM o6niine gelen bazi davalarda ise gesitli nedenlerle esas hakkinda karar vermemistir. De Becker /
Belgika® davasinda basvurucunun gazetecilik ve yazarlk meslegini icra etmesinin hayat boyu
yasaklanmasi davanmn diismesi ile neticelenmistir. Colman / Almanya® davasinda, Tabipler Birligi
tarafindan 6zel doktorlarin reklam yapmalarinin sinirlandirilmasi davanin diismesiyle sona ermistir.
Ahmet Sadik / Yunanistan’®davasinda Bati Trakya'da yasayan "Miisliiman niifusu" se¢im kampanyasi
boyunca bastirilan yazili brosiirlerde "Tiirk" olarak isimlendiren siyasi liderin barisi bozmak sugundan
mahkum edilmesi, i¢ hukuk yollarmi tiiketmedigi gerekgesiyle Mahkeme tarafindan incelenmemistir.
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Telesystem Tyrol Kabeltelevision / Austurya’davasinda yerel kablo agi iizerinden basvurucunun
sirketinin yayn yapmasima izin verilmesinin reddi davamn diismesiyle neticelenmistir. Guerra / Italya®
davasinda yakinda bulunan bir kimya fabrikasinda yangin olmasi durumunda halkin nasil davranacag: ve
mevcut olan riskler konusunda yerel halka bilgi sunulmamasi olayimnin ifade ozgiirliigii ile bir ilgisi
bulunmadigi karariyla sonuglanmstir.

Sonug¢

Hayatimiz boyunca aile, mahalle, kuliipler, sivil toplum orgiitleri, igyerleri, devlet gibi ¢esitli grup
veya Orgilitlenmelerin {iyeleri olarak yasamaktayiz. En kiiciigiinden en biyligiine tim bu
yapilanmalarda Orgiitlenmenin hedefi, takip edilecek metotlar, {iyeler arasinda sorumluluk ve
nimetlerin dagilimi gibi konularda ortak kararlar almmmasi gerekir. Orgiitlenmeleri biitiin olarak
etkileyen kararlarin orgiitlenmenin tiim {yeleri tarafindan alimmmasi1 ve karar alma mekanizmasinda
herkesin esit haklara sahip olmasi idealini, demokrasi ifade etmektedir.”

Diisiince ve diisiindiiklerini ifade etme &zgiirliigii, demokratik siiregte Snemli bir yer tutmaktadir. Ifade
Ozgirliigiiniin sinirlandirilmasi, diger bir ¢ok o6zgiirliigiin dolayli olarak sinirlandirilmast sonucu
dogurmaktadir.'® Bundan dolayi, ifade 6zgiirliigiiniin demokratik bir sistemin 6n sarti oldugu ifade
edilebilir.'’" ifade 6zgiirliigii, Avrupa insan haklari koruma sisteminin en 6nemli unsurlarinda birisini
olusturmaktadir. 1998 yilinda yeniden yapilanan AIHM'nin ilk kararm ifade 6zgiirliigii konusunda
vermesi anlamlidir.'*

Yeni diisiince ve taleplerin dile getirilmesine imkan verilmesi, mevcut sistemin kusurlarini ortaya
cikarmakta, yanlis uygulamalarin ortadan kaldirilmasini saglayarak toplumsal gelismeye katkida
bulunmaktadir.

Ifade 6zgiirliigii, demokratik toplumum temel taslarindan biri olmasina ragmen mutlak bir dzgiirliik
degildir. Belirli durumlarda ifade o6zgirliigli Sozlesmeye taraf devletlerce kisitlanabilmektedir. Bu
durumlarin neler oldugu AIHS'nde ifade edilmistir. Taraf devletlerin ifade oOzgiirliigiinii
siirlandirmasinin yerinde olup olmadigi AIHM tarafindan denetlenmektedir. Yapilan smirlama,
ulasilmak istenen amagla kullanilan vasita arasinda bir orantililik olmasi ve sinirlandirma yoniinde agir
bir sosyal ihtiyacin olmasi halinde hakli ¢ikarilabilmektedir.

Geride birakilan kirk sekiz y1l boyunca AIHM tarafindan ifade 6zgiirliigii ile ilgili seksen sekiz karar
verilmistir. Bu kararlar ifade 6zgiirliigiiniin temel prensiplerini ortaya koymustur.'” Buna gore; ifade
ozgiirliigii demokratik toplumun temel taslarindan birisidir.'™ ifade 6zgiirliigii, sadece onaylanan veya
incitici olmayan goriis ve bilgilerin agiklanmasini degil ayni1 zamanda inciten, sok eden, rahatsizlik
veren diislincelerin agiklanmasini da igerir. Ciinkii, ¢ogulculuk, hosgorii ve agik fikirlilik olmadan
demokratik toplum olamaz.

Ifade 6zgiirliigiiniin kullamlmasinda basinin ¢ok 6nemli bir islevi bulunmaktadir. ifade 6zgiirliigii,
basinin bilgi ve yorum aktarmasini giivence altina aldig1 gibi bireylerin bu bilgi ve yorumlar1 6grenme
hakkini da giivence altina alir.
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Kamuyu ilgilendiren konularla ilgili beyanlarin ve siyasi igerikli beyanlarin siirlandirilmasi
konusunda taraf devletlerin manevra alanlar1 oldukca dardir.'”® Hiikiimetle ile siradan vatandaslar ve
hatta politikacilar karsilastirdiginda, hiikiimet i¢in getirilebilecek elestirinin sinirlar1 daha genistir.
Bunun nedeni, demokratik bir toplumda, hiikiimetlerin icraat ve ihmalleri sadece yasama ve
yiiriitmenin  degil kamu oyunun yakin denetimi altinda olmalidir. Hikiimetlerin elinde
bulundurduklar1 gii¢ dikkate alindiginda, kendilerine karsi yapilan haksiz elestirilere karsi cezai
yaptirimlara bagvurmak yerine, bir ¢ok farkli sekilde cevap verebilme imkani vardir.

[fade 6zgiirliigiiniin kullamlmasini devletin engellememesi (negatif yiikiimliiliik), ifade 6zgiirliigiiniin
korunmasi acisindan yeterli sayilmamaktadir. ifade ozgiirliigiiniin kullanilabilmesi icin gereken
tedbirleri almakla da taraf devletler yiikiimliidiir (pozitif yiikiimliiliik). ifade 6zgiirliigiinii kullanan
bireyin viicut biitiinliigline ve mal varligina yapilan saldir1 ve tehditleri dnleme, bu saldirn ve
tehditlerin kaynagi ile ilgili gerekli aragtirmalari yapmakla taraf devletler yiikiimlidiir. Siireli ve
siiresiz yayimlarin dagitiminin engellenmesini dnleme taraf devletlerin yiikiimliiliikkleri arasindadir.

Ifade 6zgiirliigii ile ilgili AIHM'nin vermis oldugu kararlardan yirmi bir tanesi, sadece on dért yildir
aleyhine bireysel basvuru yapilabilen Tiirkiye ile ilgilidir. Bu kararlardan on yedisinde ifade
Ozgiirliigliniin ihlal edildigi dort adetinde ise ifade Ozgiirliigliniin ihlal edilmedigi karar1 verilmistir.
Bu kararlardan da acik bir sekilde goruldugu gibi, Tiirkiye'nin giincel demokrasi ve insan haklari
sorunlarmnin basinda, ifade 6zgiirliigii sorunlar1 yer almaktadir. AIHM Kkararlarinin incelenmesi bu
sorunun boyutunu agiklikla ortaya koymaktadir. Mevcut durum hem Tiirkiye'nin uluslararasi toplumda
itibar kaybetmesine yol agmakta hem de Tiirkiye'ye énemli oranda bir mali kiilfet getirmektedir.'*

Bir onceki paragrafta belirtilen olguya ragmen Tirkiye'de ifade 6zgiirliigii konusunda somut bir
iyilestirme yapilmamustir. Ifade &zgiirliigiinii simrlayan ¢ok sayida norm hala yiiriirliikte
bulunmaktadir. Ifade o6zgiirliigiiniin kullanimina engel olusturan normlarmn kaldirilmasi, ifade
Ozgirliigiinii gelistirilmesine yonelik anayasal, yasal ve idari gilivencelerin gelistirilmesi ve
gliglendirilmesi gerekmektedir.

Ifade 6zgiirliigiinii sinirlandiran ceza normlarmin yiiriirliikten kaldirilarak sorunun temelden ¢oziilmesi
yerine, son zamanlarda yasama organi ¢ikardigi af veya erteleme kanunlari ile anlik ¢oziimler
benimsemektedir. Geride biraktigimiz iki yil igerisinde ¢esitli beyanlarindan dolayr mahkum
edilenlerin durumlarini iyilestiren ¢ af/erteleme kanunu ¢ikarilmistir. Bunlardan ilki, 1999 yilinda
cikarilan basin ve Yayin Yoluyla islenen Suglara iliskin Dava ve Cezalarin Ertelenmesine Dair
Kanundur.'” Bu kanun medya (gazete, dergi, radyo, televizyon) araciligi ile goriislerini dile
getirenlerin dava veya cezalarini {i¢ y1l ertelemis, ancak ayni sdzleri bir seminer, sempozyum veya tig-
bes kisilik toplantilarda ifade edenleri kapsamamistir. Esitlik ilkesine aykiri olan bu Kanun Anayasa
Mahkemesi tarafindan iptal edilmistir.'® Bunlardan ikincisi, Memurlar ile Diger Kamu Gérevlilerinin
Disiplin Cezalarinin Affi hakkinda Kanundur.'” Bir takim soz, yazi ve eylemden dolay: disiplin
cezasi alamlar bu kanun kapsani disinda tutulmustur. Ugiinciisii ise, 2000 yilinda ¢ikarilan Baz1 Sug
ve Cezalarin Affi hakkinda Kanundur.'"

'S Wingrowe v UK, 25 Kasim 1996 Karari, para.57
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Af/erteleme kanunlari ile anlik ¢ézlimlere bagvurmak yerine Parlamentonun yapmasi gereken, "sug
olmaktan ¢ikarma" (dekriminazyon) hareketi baglatmaktir. 1991 yilinda, yiiriirlikte oldugu
donemlerde ifade 6zgiirliigiini sinirlandirmak igin sikga yargi organlari tarafindan basvurulan, T.C.K.
141, 142 ve 163. maddelerini yiiriirliikten kaldirilarak "su¢ olmaktan ¢ikarma" hareketi yoniinde
onemli bir adim atilmistr.''' Ancak bu maddelerin Parlamento tarafindan yiiriirliikten kaldirilmas:
tizerine, benzer diisiince acgiklamalar1 igin T.M.K. 8 ve T.C.K. 312. maddeleri yargi organlari
tarafindan yaygin olarak uygulanmaya baglanmustir.

Tiirkiye'de yarginin ifade 6zgiirliigliniin gelistirilmesine katki sagladigini, bu konuda duyarli oldugunu
gozlemlemek miimkiin olmamaktadir. Kurulugunun ilk yillarinda Anayasa Mahkemesi, ifade
Ozgiirliiglinii sinirlandiran T.C.K. 141 ve 142. maddelerinin Anayasaya aykiri olmadigi kararmi
vermistir.''> 27 Mayis Devrimini elestirmeyi yasaklayan 5 Mart 1962 tarihli Tedbirler Kanunu da
Anayasa Mahkemesi Anayasaya uygun bulmustur.'"

Tiirkiye'nin Avrupa Birligi'ne iiye olma yoniinde siyasi iradesini ortaya koymasi, her alanda oldugu
gibi demokrasi ve insan haklar1 konularinda da Avrupa Birligi standartlarina uyum ihtiyacin giindeme
getirdi. Bu ihtiya¢ ayn1 zamanda Tiirkiye'nin liberallesme ihtiyacidir. Liberalizmin temeli olan insan
kisiliginin birinci deger oldugu varsaymmmin''* Tiirkiye’nin temel referansi oldugunun Bakanlar
Kurulu tarafindan Avrupa Birligi'ne sunulmak {izere kabul edilen Ulusal Programin 6nséziinde agikga
ifade edilmis olmasi'"” umut vericidir.

Tiirk demokrasisinin temel sorun alanlarindan olan ifade Ozgiirliigi konusunda bu o6zgiirliigiin
kullanimina engel olusturan normlarm kaldirilmasi, ifade Ozgiirliigiiniin gelistirilmesine yonelik
anayasal, yasal ve idari gilivencelerin gelistirilmesi ve giiclendirilmesi gerekmektedir. Bazi
disiincelerini  acikladiklarindan dolay1 cezaevlerinde bulunan kisilerin af/erteleme kanunlariyla
ozgiirliiklerine kavusturulmalar1 yoluna bagvurmak yerine ifade 6zgiirligiinii sinirlandiran normlarin
kaldirilmasina yonelik bir su¢ olmaktan c¢ikarma hareketinin baglatilmasi gerekmektedir. Yarginin
ifade 6zgiirliigii konusunda duyarliliginin arttirilmasi da diger bir ihtiyagtir.

"R.G. 12.04.1991-20843 (Miikerrer).
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"4 M. Erdogan (1998) Liberal Toplum: Liberal Siyaset, s. 2.

'3 T C. Bagbakanlik Avrupa Birligi Genel Sekreterligi, http://www.abgs.gov.tr.
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DAVANIN ESASI

I. Olaylarin Gelisimi

8. Biyokimya alaninda faaliyet gosteren Distillers Company Limited (kisaca "Distillers"), ilk

olarak Federal Almanya Cumbhuriyetinde gelistirilen ve thalidomide olarak bilinen bir maddeyi igeren
ilaglar1 Birlesik Krallikta 1958 ve 1961 yillart arasinda ruhsatli olarak {iretmis ve pazarlamigtir.
Yatistirict  ozelligine sahip bu ilaglar, Ozellikle hamile kadinlara salik verilmistir. Hamileligi
doneminde bu ilaglar1 kullanan bir ¢ok kadin, 1961 yilinda ciddi sakatliklar1 bulunan bebekler diinyaya
getirmig; zamanla bu tlirden 450 bebegin dogdugu anlagilmistir. Distillers ayni1 yilin Kasim ayinda,
thalidomide igeren biitiin ilaglarin1 Ingiltere piyasasindan ¢ekmistir.
9. 1962 ve 1966 yillar arasinda yetmis sakat cocugun ailesi, gerek kendileri gerekse cocuklari
icin Distillers'a karsi ihtarname (writ) gondermislerdir. Aileler, hamilelik doéneminde alinan
thalidomidenin cenin iizerinde yaptigi etkinin sakatlifa neden oldugunu ileri siirmiisler, ilaclarin
iretiminde ve pazarlanmasinda Distillers'in ihmali bulundugu iddia etmisler ve tazminat istemislerdir.
Distiller, ihmali (negligence) bulundugu iddiasim1 reddetmis ve taleplerin hukuki temeline itiraz
etmistir. Ayrica, bu ilaglar1 kullanmalar1 nedeniyle yilizeysel sinir iltahabindan sikayet eden kimseler
tarafindan da bir kac dava agilmastir.

Aileler tarafindan agilan yetmis davanin atmigbesi, 1968 yilinda, taraflarin hukuk danigmanlari
arasinda yapilan goriismelerden sonra anlagmayla sonuglanmistir. Bunlarin atmisikisinde, ¢ocuklar
hala hayatta oldugu i¢in, varilan anlagsma mahkemenin onayini gerekmistir. Anlasmanin esast, her bir

" Sunday Times karar1 (50. md) igin bk. Karar Sira no. 41.



davacinin Distillers'in ihmali bulundugu iddiasindan vazge¢mesine karsilik, davay1 tamamen kazanmig
olsaydi alacagi tazminatin yiizde kirki kadar bir miktarin, Distillers tarafindan bir defada 6denmesi
bicimindedir. 1969 yilinda Yiiksek Mahkemedeki baska davalarda, yukarida anlagmayla sonuglandigi
belirtilen davalardaki zararin takdiri esas alinmis, bu sirada Distillers elli sekiz dava i¢in yaklasik bir
milyon pound 6demistir. Iki dava ise, farkli sona ermis ve diger iki davada zararin miktar1 hakkinda
gorlismeler 1973 yilinda da slirmistiir.

10. Ik yetmis olayin bes tanesinde ihtarnameler Ingiliz hukukunda ngériilen ii¢ yillik siire icinde
gonderilmedigi i¢in, 1968 yilindaki anlagsmanin kapsamina girmemistir. Mahkeme, siire sinir1 diginda
kalan bu bes olay ve sakat ¢ocuklarin ailelerinin ya da velilerinin talepte (claim) bulundugu diger
ikiylizotuzbir olay bakimindan tek tarafli olarak (ex parte) ihtarname gonderme izni vermeyi kabul
etmistir. Bundan bagka yiizyirmiii¢ talep Distillers'a mektupla bildirilmis, ancak taraflar arasindaki
anlagma nedeniyle davalar baglatilamamistir. Boylece 1971 yilina gelindiginde, Distillers hakkindaki
iicylizseksendokuz talep siirmektedir. Thtarnamesi gonderilmis davalardan sadece birinde talebin
okunmasi ve 1969'da savunma verilmesi disinda, higbirinde gelisme saglanamamuistir. Distillers, hak
talep eden diger ligylizseksendokuz kisiye Onemli bir miktarda ddeme yapacagini Subat 1968'de
aciklamig ve her iki taraf da mahkeme disinda bir anlagsmaya varma istegini gostermislerdir. Bu dava,
Ingiliz hukukuna gore bir ¢ok zor hukuki sorunu giindeme getirmistir. Bu davalar durusma asamasina
geldiginde jurisiz bir mahkemede meslekten bir yargig tarafindan goriilecektir.

Distillers'in, 1968 anlagsmasinin kapsamina girmeyen biitiin sakat ¢ocuklar igin bir yardim

vakif fonu kurulmasi hakkindaki énerisi, 1971 yilinda gériisiilmeye baslanmistir. Oneri, biitiin ailelerin
kabul etmesi kosulunu 6ngoérmiis, oneriyi reddeden bes aileden biri, fondan yapilacak 6demelerin
ihtiyag esasma dayandirilmasi nedeniyle bu 6neriye karsi ¢ikmistir. Oneriyi kabul edecek olan aileler
namina, Oneriyi reddeden bu bes ailenin yerine bir kayyim (Official Solicitor) atanmasini isteyen bir
basvuru, Ust Mahkeme tarafindan Nisan 1972 reddedilmistir. Daha sonraki goriismeler sirasinda,
biitiin ailelerin kabul etmesi kosulunun yerine, "biiyiikk ¢ogunluk" kosulu getirilmistir. Eyliil 1972'de, 3
milyon 250 bin poundluk bir vakif fonu kurulmasina dair bir anlasma sonuglanmig ve onaylanmasi
icin Ekim ayinda mahkemeye sunulmustur.
11. The Sunday Times gazetesi sakat ¢ocuklarla ilgili haberleri 1967 yilina dek diizenli olarak
yaymlamis ve gazete 1968 yilinda, o yil yapilan anlasmay: elestirmeye baslamistir. Cocuklarin iginde
bulunduklar1 kosullara dair yorumlar diger gazetelerde ve televizyonlarda da yer almistir. Ozellikle
Aralik 1971'de Daily Mail gazetesinde, ailelerden sikayetlerinden istegi iizerine yiiriitiilmekte olan
anlagma goriismelerini tehlikeye sokabilecek nitelikte bir makale yayinlanmistir. Bagsavcilik Daily
Mail gazetesini, mahkemeye saygisizlikla ilgili hukuka (law of contempt of court) gore yaptirim
uygulamakla uyaran resmi bir yaziyla "uyarmis", ancak bir dava agilmamistir. 24 Eyliil 1972'de The
Sunday Times gazetesinde, "Ulusal Ayip: Thalidomide'li Cocuklarimiz" baglikli bir makale
yaymlanmistir. Gézden gecirilmekte olan anlagsma Onerilerini inceleyen bu makale, Onerileri "ac1
duyulan yaralarla alay eder bir bicimde orantisiz" olarak nitelemis; kisilerin zarar gordiigii durumlarda
zararlarmi degerlendirme ve giderme konusunda Ingiliz hukukunu cesitli yonlerden elestirmis;
dogumlardan bu yana meydana gelen gecikmeden sikayet etmis, ve Distillers'in daha eli agik bir dneri
yapmasini istemistir. Makalede su pasaj yer almaktadir:

"... thalidomide ¢ocuklart Distillers'in ayibidir ... bagkalarinin haklarini ihlal etmek elegtirisiyle
karsilasan anlagsmanin sézciikleri tizerinde israrla durulmast gereken zamanlar vardir. Onerilen
anlasmayla 10 yil icinde 6denecek miktar, 3 milyon 250 bin pounddur. Bu 6neri, sirketin 421 milyon
pounda ulasan malvatligi ve gecen yil 64 milyon 800 bin poundu bulan vergi 6ncesi kazanci
karsisinda pek patlak bir oneri degildir. Distillers ihmalle ilgili feragatleri almadan 6nce yeniden
dustinme distnebilmedir."

Makalenin bir dipnotunda, "trajedinin nasil meydana geldigi The Sunday Times gazetesinde
yaymlanacak olan bir makalede ayrintilariyla gosterilecegi" duyurulmustur. Bagsavciligin
yayinlanacak olanOmakalenin mahkemeye saygisizlik olusturacagi gerekgesiyle yayimlanmasini
yasaklayanbir tedbir karar1 (injunction) vermesi icin yaptig1 basvuru, "Divisional Court of Queen's

Bench Division" mahkemesi tarafindan 17 Kasim 1972 tarihinde kabul edilmistir''®.

¢ _Yayilanmasi tasarlanan makalenin 6zeti ve mahkemeye saygisizlik davasinin ayrmntilari igin bk.asagida
§§17- 35.



12. Bu nedenle, taslak makale The Sunday Times gazetesinde yayinlanmamis, ancak Ekim ayinda
kisisel zararlarin tazmini ile ilgili yasalar ile "thalidomide g¢ocuklar" hakkinda bir kag yazi yer
almistir. Ayrica kamuoyu, basin ve televizyon, Onemli Olgiide tepki gdstermistir. Mahkemeye
saygisizlikla ile ilgili resmi uyarilar yapildiktan sonra, bazi radyo ve televizyon programlar: iptal
edilmis, ¢ocuklarin kotli durumlariyla ilgili 8 Ekim 1972'de gdsterilen bir televizyon programi disinda
hi¢ bir porgram hakkinda dava agilmamistir. Bagsavci bu programin, daha fazla 6deme yapmasi i¢in
Distillers sikistirmak amaciyla yapildigini ileri siirmistiir. "Divisional Court" mahkemesi 24 Kasim
1972 tarihli (Bassavci - London Weekend Television Ltd davasi) kararinda saygisizligin
bulunmadigina, ¢ilinkii televizyon sirketinin 6zellikle goriilmekte olan bir davay: etkilemeyi istemis
oldugunun kanitlanamadigina, bu kosullarda, tek bir programin gdsterilmesinin adaletin isleyisine
"ciddi bir miidahale tehlikesi" yaratmadigina karar vermistir. Mahkeme, Sunday Times gazetesinde
yaymlanmasi tasarlanan makale ile ilgili davayi, yaymecinin Distillers't daha fazla 6demeye razi etme
kastini agikca sdylemis bulunmasi nedeniyle bu davadan ayirmistir.

13. Millet Meclisi Baskani, thalidomide trajedisinden kaynaklanan sorunlar hakkinda Millet
Meclisinde her hangi bir tartisma yapilmasini ve soru sorulmasini defalarca reddetmistir. Ne var ki bu
konu 29 Kasim 1972'de, Distillers1 ahlaki sorumluluklarinin farkina varmaya g¢agiran ve sakat
cocuklar i¢in yardim fonu kurulmasi igin acilen yasa g¢ikarilmasini 6neren bir Onerge dolayisiyla
Mecliste genis ¢apta goriisiilmiistiir. Bu goriismeden kisa bir siire once Distillers, 3 milyon 250 bin
pound olarak tasarladig1 yardim fonunu 5 milyon pounda ¢ikarmigtir. Gériismenin biiyiik bir bolimii,
cikacak olan yasanin (immediate legislation) Distillers ve/veya aileler iizerindeki baskiy1 diisiiriip
diisiirmeyecegi, cocuklarla ilgili sosyal hizmet servisleri, ve yeni ilaglart resmi olarak inceleyen
kurumlar {izerinde tartisilmakla gegmistir. Sunday Times gazetesinin kampanyasi takdir edilmis ve bu
konudaki hukukuki diizenlemeler ile hukukgular elestirilmistir. Thalidomide'nin piyasaya verilmeden
once cenin lizeride genel bir uygulama testinin bulunmayisindan ve "tehlike bayragimi salladig1"
sOylenen olaylarin farkina varilmamasindan s6z edildigi halde, Distillers'm ahlaki sorumlulugu diginda
hukuki bir sorumlulugu oldugu tartistlmamistir. Benzer konular, Sunday Times gazetesinin taslak
makalesinde de yer almigtir. Goriismenin sonunda Meclis "thalidomide ¢ocuklarinin kétii durumundan
ve bir anlagmaya varmadaki gecikmeden" rahatsiz oldugunu belirtmis, sakatlara sunulan hizmetlerin
gelistirilmesi ile ilgili Hiikiimetin girigsimleri takdirle karsilamig, Hiikiimetin eksikligi duyulan 6zel
konular1 aragtirma ve "olaylar heniiz yargisallagmadan (sub judice), thalidomide ¢ocuklar: i¢in bir
yardim fonu kurulmasi ihtiyact bulunup bulunmadigini inceleme" taahhiitlerini memnuniyetle
kargilamustir.

14. Parlamentodaki gorligmeleri bir yayin dalgasi izlemis, daha iyi bir teklif yapmasi i¢in
Disttilers sikistirmasi amaciyla basinda ve kamuoyunda ulusal capta bir kampanya baglatilmistir.
Kampanya, Distillers'in diger iiriinlerini boykot etme tehdidine kadar varmis ve sirket hissedarlarinin
bir ¢cogu alenen, ¢abuk ve tatmin edici bir anlagmaya varmaya zorlanmistir. Daily Mail gazetesinde 8
ve 9 Aralik 1972 tarihinde yayinlanan iki makale, Sunday Times gazetesinin yasaklanmis olan
makalesi gibi, 6zellikle ayni tiirden testlere ve arastirma sonuglarina dayanmustir.

Bu siralarda, Distillers'n hukuki sorumlulugunun bulundugunu reddeden bir ka¢ makale
yayimlanmisg, ancak bunlar hakkinda mahkemeye saygisizlik davasi ¢ilmamistir. Trajedinin nedenleri
iizerinde bir kamu arastirmasi 1srarla talep edildigi halde bu hi¢ bir zaman gercgeklestirilememis;
nihayet 1976 yazinda arastirma talebini yetkili Bakan reddedmistir.

Kamuoyundaki elestiriler nedeniyle tasarlanan anlagmada ilerleme saglanamamais, ve Distillers
Aralik 1972 ile Ocak 1973'de yardim fonunu 20 milyon pounda yiikselten bir baska 6neriyle ortaya
cikmistir. Goriismeler devam etmistir. Bu sirada "Divisional Court" mahkemesinin tedbir karari,
Times Newspaper Ltd.'in yaptig1 bir basvuru iizerine Ust Mahkemenin 16 Subat 1973 tarihli karariyla
kaldirilmis; ancak tedbir karari, Bassaveinin temyiz etmesine izin veren 18 Temmuz 1973 tarihli
kararinin ardindan 24 Agustos 1973 tarihli Lordlar Meclisi karartyla biraz degistirilmis olarak yeniden
getirilmistir'"’.

15. 30 Temmuz 1973'de, tek yargichh "Queen's Bench Division" mahkemesi, s6z konusu
kiigiiklerin ¢ikarlarini koruduguna kanaat getirdikten sonra sorunlarin biiyiik bir ¢ogunlugunu ¢ozen
bir anlasma metnini onaylamistir. Anlagsmaya gore:

"7_bk. asagida §§24-34.



(a) her davact davasindan vazgecmesi karsiliginda, davayr tamamen kazanmis olsaydi alacagi
miktarin ylizde kirki kadar bir miktari alacaktr; ve

(b) 1968 tarihli anlagmaya girenleri de kapsayacak bicimde biitiin sakat ¢cocuklar igin yardim vakif
fonu kurulacaktir.

Distiller, kendileri ya da damigmanlar1 bakimindan bir ihmalin bulundugunu reddetmeyi

siirdiirmiistiir. Tasarlanan anlagsma, biitiin aileler tarafindan kabul edilmediginden, konu yargisal (sub
judice) niteligini korumustur.
16. Bagsavciligin talebi iizerine Times Newspapir Ltd. hakkinda verilmis olan tedbir karari, 23
Temmuz 1976 tarihinde kaldirilmistir''®. Bundan dort giin sonra uyusmazlik konusu olan makale
yaymlanmistir. Bu makale, orjinal makaleden bir ka¢ noktada farklidir; &zellikle, thalidomide
uyusmazligi sirasinda ailelerin danigsmanlarindan gizli olarak saglanan bazi bilgilere dayanan noktalar
cikarilmistir. Bu bilgilerin agiga vurulmasi, basvurucularin Komisyon'a sikayetci olmadiklari 31
Temmuz 1974 tarihli bir tedbir karariyla yasaklanmistir.

23 Temmuz 1976 tarihi itibariyle dort ailenin Distillers aleyhine agtiklar1 davalar kalmistir.
Birinde, karsilikli iddialar sona ermis, ancak 1974'den beri hi¢ bir sey yapilmamustir; iki davada,
sadece talep dilekgeleri karsi tarafa teblig edilmistir; dordiincli davada ise sadece ihtarname
gonderilmistir. Bundan bagka, o tarihte Distillers ile sigortacilar1 arasinda, ihmal konusunu da i¢eren
dava devam etmektedir. Bu davada sigorta sirketi, Distillers'in yeterli testleri ve aragtirmay1 yapmamig
oldugu gerekgesiyle, inter alia, 1973 tarihli anlagma i¢in 6deme yapma yiikiimliiliigiinii reddetmistir.
Bu davanin 4 Ekim 1976 tarihi i¢in durusma kaydi yapilmis; ancak 24 Eylil 1976 tarihinde
anlagmayla sonuglanmistir.

II. Yaymlanmasi Tasarlanan Makalenin Ozeti
17. Tedbir kararinin konusu olan yayinlanmamis makale, thalidomide'nin Britanya'da pazarlanma
tarzinin ¢ok talep uyandirdigini sdyleyerek baslamaktadir: Makalenin ifadesine gore Distillers:
"- Alman testlerine ¢okea giivenmis ve ilact piyasaya stirmeden 6nce kendi yapugi deneylerinin
hepsini bitirmemistir;
- tubbi ve bilimsel litaratiirdeki aragtirmasinda, thalidomide iceren bir ilacin hilkat garibesi
dogumlara neden olacagini fark edememistir;
- ilact piyasaya ctkarmadan 6nce, cenin tizerindeki etkisini belitflemek i¢in hi¢ bir hayvansal test
yapmamigtir;
- ticari nedenlerle ilacin pazarlanmasii  hizlandirmis;  kendi  personelinden  birinin,
tahlidomide'nin beklenenden daha tehlikeli olduguna dair uyatisina ragmen, yolundan dénmemistir;
- thalidomide'nin sinir sistemine zarar verecedi, dogal olarak ceninin de zarar gérecegini
saptanmis olmasina ragmen, yolundan doéndurilememistir;
- ilaca baslanmasindan birakildigi aya kadar hamile kadinlar i¢in giivenli olduguna iliskin ilan
vermeye devam edilmistir".

Makalenin igerigine gore, farmakolojideki ilk macerasinda hayal kirikligina ugrayan Distillers,
1956'da bir Alman firmasi olan Chemie Gruenenthal'in zararsiz oldugu kabul edilen bir yatistiriciyi,
yani thaldomide'ni gelistirdigini Ogrenmistir. Cok genis olan yatistirict pazart bu ddnemde
kalabaliklasmaya baslamis ve Distillers ¢ok cabuk hareket etmenin gerekli oldugunu diisiinmiistiir.
Elindeki bir Alman sempozyumunun tutanaklarinin disinda teknik bilgi almamig ve kendi testlerini
yapmadan Once ilacin pazarlanmasina karar vermistir. Aslinda, thalidomide'nin ayrintil1 testlere ihtiyag
gostermeyecegine inanmistir. Distillers, bir bilimsel literatiir incelemesini gz oniinde tutmus, ancak,
thalidomide igeren bir kimyasal iiriiniin garip dogumlara yol agabilecegini gosteren, ancak elde edilip
edilemeyecegi konusunda farkli goriisler bulunan Dr.Thiersch'in arastirmasinin  sonuglarina
ulasamamustir.

Thaldomide'nin Almanya'da satis1 Ekim 1957'de baglamistir. Distillers ise lisans anlasmasina
gore satis1 Nisan 1958'de baglatmistir. Ilacin klinik deneylerinden Once iiretim programini yapmustir.
Ingiltere'deki ilk denemelerin sonuglart Ocak 1958'de yayinlanmistir: Buna gore thalidomide'nin
viicuttaki tiroidin c¢aligmasini bastirdigi ve c¢alisma yonteminin bilinmedigi sonucuna varilmis;
arastirmacilar, daha fazla deneye ihtiya¢ bulundugu bi¢iminde uyarmuglardir. Distillers, "hafif"
kanitlara, yani Birlesik Kralliktaki bagska bazi denemelere ve Almanyadaki arastirma sonuglarimin
verdigi giivencelere dayanarak bu uyartya itibar etmemistir. Tiroidi etkileyen ilaglarin dogmamis

"% _ bk.asagida §35.



bebekleri de etkiyebilecegi daha Once bilindiginden, anti-tiroid etkiler konusundaki uyar1 6zellikle
onemlidir; testlerin devami siiresince, Distillers'm ila¢ iretimine baglamay1 ertelemis olmasi
gerektigini ileri siirmek makul gériinmektedir.

Makalenin devamina gore thalidomidenin, "tamamen giivenli" oldugu reklami yapilarak 14
Nisan 1958'de ingiltere'de satisa cikarilmistir. Distillers'n farmakologu, 1959 yilinin sonunda, sivi
haldeki thalidomidenin yiiksek miktarda zehir igerdigi ve yiiksek dozunun 6ldiiriicii olacagi sonucuna
varmig, ancak onun raporu hi¢ bir surette yaymlanmamis; sivi haldeki iirlin Temmuz 1961'de satisa
cikarilmistir. Aralik 1960'da, tablet bigciminde thalidomide kullanan hastalarda sinirucu iltihabi
goriildiigli bildirilmis; bu haber, Amerika Birlesik Devletlerinde aslinda hi¢ bir zaman satilmadigi
halde, thalidomidenin piyasadan kaldirilmasi i¢in basvrulmasina neden olmustur. 1961'de, sinirucu
iltihabina dair bagka haberler ¢ikmig, ancak Distillers'in ilacin giivenli oldugunu belirten reklamlari
devam etmistir.

1961 yilinin baslarinda Birlesik Krallikta sakat ¢ocuklar dogmaya baslamis, ancak bu
sakatliklar1 thalidomide ile iliskilendirmek i¢in hi¢ bir neden goériillmemistir. Ancak Avustralyada bir
doktor, Mayis ile Ekim aylari arasinda meydana gelen sakatli dogumlarda, annelerin hamilelikleri
sirasinda thalidomide kullanmig olmalarimi ortak &zellikleri olarak saptamigtir. Bu durum Chemie
Gruenenthal'a bildirilmis, haberin gazetede c¢ikmasindan iki giin sonra thalidomide piyasadan
¢ekilmistir. Hemen ardindan Distillers da thalidomidenin satisina sona vermistir. Thalidomidenin
sakatliklara neden oldugunu teyid eden, hayvansal testler Nisan 1962'de yaymlanmig, ancak ilacin
hastanelere satis1 Aralik 1962 tarihine kadar devam etmistir.

Yayimlanmasi tasarlanan makale s0yle sonu¢lanmaktadir.

"Thalidomide'nin givenli oldugunu kamitlama yukumluligt Distillers'a aittir. Sirketin agir
sorumlulugu nasil belitlenebilir? Su noktalar ileri strtlebilir:

1. Distillers, thalidomide ile iligkili ilaclar hakkinda bitin bilimsel litaratiiri bulmaliydi.
Bulmamistir.

2. Thiersch'in thalidomide ile ilgili ilaglarin sinir sistemi tzerinde etkileri bulundugu hakkinda
calismasint okuyup, dogmamis bebekler tizerinde muhtemel etkilerinden kugskulanarak, olusumdaki
bi¢imsizlik ve anormallik i¢in hayvansal testler yapmaliydi. Yapmamustir.

3. Ilacin anti-tiroid faaliyeti ve zehirleyeciligi kesin olarak saptandiginda, daha baska testler
yapmaliydi. Yapilmamustir.

4. Ilacin hamile kadinlar icin glivenli oldugunu ilan etmeden 6nce, aslinda bunu kanitlamaliydi.
Kanitlamamustir.

Distillers bakimindan ise sunlar ileri surtlebilir: 1ngﬂtere'de ik satisa cikariddigr zaman,
thalidomide'de her hangi bir zehitleyici bulunmadigina samimiyetle inanilmistr; bir yan etki olarak
sinirucu iltihaby, ilacin 1ngiltere'de satista kaldigr iki yil icinde ortaya c¢tkmamustir; olusumdaki
bicimsizlik ve anormallik icin testler yapilmasi, 1958'de heniiz genel bir uygulama degildir; eger
testler labaratuar hayvanlari tizerinde yapilsayds, aksi kanitlanamayacakti; ¢inkd thalidomide, sadece
Yeni Zelanda'daki beyaz tavsanlar Uzerinde insanlarda gOsterdigi etkiyi gosterir; ve son olarak
thalidomide almis hamile kadinin klinik raporunda hi¢ bir ciddi sonu¢ gdrilmemistir (¢linkd
thalidomide, hamileligin sadece ilk 12 haftasinda tehlikelidir).

Kesin yanitlarin bulunmadigs gérilmektedir..."

III. i¢ Hukuk

18. Mahkemeye Saygisizlik Hakkinda Komite Raporunda ("Phillimore raporu")'"”, mahkemeye
saygisizlikla ilgili Ingiliz hukukunu s6yle tanimlanmistir: "Genel olarak ya da belirli bir davada, adalet
dagitmimi engelleme veya yargici etkileyerek haksiz bir hiikiim verilmesini saglama [¢elme] ya da
adeleti kotiiye kullanma egiliminde olan bir davramisi Onlemek ya da cezalandirmak igin
mahkemelerin kullanabilecegi bir aractir; yargiglarin itibarint korumak i¢in degil, ‘'adaletin
dagitilmasmi' ve 'hukukun istiinliigiiniinii' saglamak igin vardir". Mahkemeye saygisizlik, belirli
istisnalarla, siiresi sinirsiz bir hapis cezasiyla veya miktar1 sinirsiz bir para cezasiyla, veya bir emniyet
tedbiri karariyla cezalandirilabilen bir sugtur; juri tarafindan yargilanmaksizin, acele yargilama
usuliiyle (summary process) ceza verilebilir; saygisizlik sugu meydana getiren olaylarin ve
diistincelerin yayinlanmasi, yine ayni usulle yasaklanabilir. Mahkemeye saygisizlik bir dlgiiye kadar,
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adaletin isleyisini saptirma gibi, adalet dagitimina muhalif cezai fiillerle Ortiistir. Mahkemeye
saygisizlik, "common law" liriiniidiir, ve bir ¢ok davranig bigimini igerir. Lord Diplock, Sunday Times
davasinda, Lordlar Meclisindeki konusmasinda soyle demistir:

"Mahkemeye saygisizlik olarak kabul edilmis davranislarin belitli 6rnekleri ile ilgili ¢ok sayida
karar bulunmaktadir. Mahkemeye saygisizligin  gorildigi  davalarda mahkemeye saygisizlik
kavraminin teorik bir actklamast ve ¢éziimlemesi yapilmamistir."

Phillimore raporu mahkemeye saygisizlig1 asagidaki kategorilere ayirmaktadir:

(a)"mahkemenin ylziune karst saygisizhik", 6rnedin, yargica bir sey firlatma, mahkemedeki
kisilere hakaret etme, mahkemede g&steri yapma gibi;
(b)"mahkeme disinda saygisizlik", su alt kategorilere ayrilir:

(i) davnin sonucuna gore taniklara misillemede bulunma,;

(i) "mahkemeye iftira etme", 6rnegin bir yargicin yada yargic sifatinda olan kisinin serefini
lekeleme ya da tarafsizligina veya diristligiine saldirma;

(iif) mahkeme kararlarina uymama;

(iv) bilerek ya da bilmeyerek, belirli bir davada adaletin isleyisine miidahale sayilabilecek bir
eylemde bulunma.

Eldeki dava, goriilmekte olan bir dava hakkinda yayin, haber ya da yorum bi¢imindeki
saygisizliklar1 da igeren son kategoriyi ilgilendirmektedir. Phillimore raporu, saygisizlik olarak kabul
edilebilecek ifade, elestiri ve yorumun agik bir taniminin bulunmadigini belirtmektedir. Lordlar
Meclisinin Sunday Times davasinda "daha farkli bir 6l¢iiyli formiile etmesi"ne kadar, saygisizlik
iceren yayinlarla ilgili biitiin Olciilerin, davay1 ¢elme veya davaya haksiz miidahale kavramina
dayandirildigt; saygisizlik ile ilgili hukukun her zaman adaletin usuliine uygun dagitimini ¢elme
tehlikesinden dogan zarar1 bastirmak istedigi, rapora eklenmistir.

Bir yazinin, sadece ihtarname verilmesinden sonra yayinlanmasi halinde degil, ama dava
"yakinken" yayinlanmasi halinde de mahkemeye saygisizlik olusturabilecegi goriilmektedir.

19. Bagsavcinin saygisizlik olarak diigiindiigii ve kamu yarar1 bakimindan saygisizlik olarak kabul
ettigi her hangi bir sorunu mahkemeye gotiirme yiikiimliiliigii degil, yetkisi vardir. Baz1 durumlar sakli
tutulacak olursa, saygisizlik davasi kisiler tarafindan da agilabilir.

20. Bu baglamda isaret edilmelidir ki, Millet Meclisi I¢tiiziigiiniin bir hiikmii, Meclisteki
goriismeler sirasinda yargisallagsmis konulardan s6z edilmesini yasaklamaktadir. Davanin durugsma
durusmaya alindig1 veya baska bir yoldan mahkeme Oniine getirildigi andan itibaren, bazi istisnalar
disinda, ¢elme (prejudicial) niteliginde olsun ya da olmasin, hukuki uyusmazlik ile ilgili hi¢ bir
tavsiyede bulunulamaz; bundan 6nce (ya da istisnai durumlarda bundan sonra da) Meclis Baskanligi,
davanin durugmasina gercek ve esaslh bir ¢elme tehlikesi olusturacagini kabul etmemis ise, bu tiir
sorunlardan soz edilebilir. Millet Meclisi bu hiikiimlere gore, 29 Kasim 1972'de, yayinlanmamis olan
bir raporu goriismiistiir'*°.

IV. ic Hukukta Mahkemeye Saygisizlikla ile ilgili Yargilama

A. Giris

21. Distillers, Sunday Times gazetesinde yayinlanan 24 Eylil 1972 tarihli makalenin, siirmekte
olan uyusmazlik (litigation) bakimindan mahkemeye saygisizlik olusturduguna dair Bagsavciliga
yazili bir sikayette bulunmustur. Bagsavcinin yoklugunda Savcer 27 Eyliil 1972'de, The Sunday Times
editoriine bir yazi1 gondererek, bu sikayetle ilgili diisiincesini sormustur. Editér verdigi yanitta
makaleyi savunmus ve ayrica tamamen gercek olaylara dayandigini ileri siirdiigii yaymlanmasi
tasarlanan makaleyi sunmustur. Savci The Sunday Times'mn taslak makalenin bir kopyasinin 10
Ekim'de Distillers'a gonderilmesinden sonra, makaleyi taraflardan birinin uyusmazlik konusu yapip
yapmayacaklarini sormustur. Bundan bir giin énce, The Sunday Times gazetesine Eyliil ve Ekim'de
yaymlanmis olan makaleler hakkinda Bagsavciligini dava agmamaya karar verdigi bildirilmistir.
Bunlar hakkinda Distillers da bir dava agmamistir. 11 Ekim'de ise Bassavcilik Biirosu The Sunday
Times gazetesine, Bagsavcinin Distillers'in talebi iizerine yayinlanmasi tasararlanan makalenin
hukukiligi hakkinda yargisal bir karar elde etmek igin Yiiksek Mahkemeye bagvurmaya karar verdigini
iletmistir. Bagsavei ertesi giin, The Sunday Times Ltd. sirketi hakkinda tedbir karar istedigi bir
miizekkere ¢ikarmistir. Miizekkerede "thalidomide ilacinin gelistirilmesi, dagitimi1 ve kullanimi ile
ilgili ve davalilar tarafindan Bagsavciliga verilen makale taslaginin, davalilarin kendileri tarafindan
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veya caliganlari, temsilcileri vasitasiyla veya baska bir yolla yayimlanmasini, yaymlanmasina yol
acilmasini ve yayinlanmasina yetki verilmesini... yasaklanmasi" istenmektedir.

B. "Divisional Court" Karan

22. Bassavcinin bagvurusu 7-9 Kasim 1972 tarihleri arasinda ii¢ yargiglhi "Queen's Bench
Division" mahkemesi tarafindan incelenmis, ve 17 Kasim'da tedbir karar1 (injunction) verilmistir.
Mahkeme kararinda sdyle demistir:

"Makale, Distillers'in hukuki sorumlulugu hakkinda bir goris belirtmemektedir... ancak...
Distillers't bir ¢ok yonden elestirmekte ve urint kendisinin test yapmayarak gosterdigi ihmal ve
baskalarinin yaptigr testlerden alinan uyarici isaretlere yeterli ve kesin duyarlilik gdstermemeleri
nedeniyle suclamaktadir. Makaleyi okuyan biri... Distillers'in suglanmasindaki temel nedenin,
Distillers'in ihmali oldugu izlenimini edinmekte gecikmeyecektit."

The Sunday Times gazetesinin editorii, makalenin yayinlanmasindan sonra agilacak bir iftira

(libel) davasinda, makalede sozii edilenlerin ger¢ek oldugunun savunulabilecegini ve mahkemenin de
makalede sdylenenlerin gercekligi agisindan yaklasabilecegini belirtmistir.
23. "Divisional Court" mahkemesi kararindaki gerekgekler soyle Ozetlenebilir: Yargilamanin
sonuglanmasindan once yapilan tekyanli yoruma, mahkeme heyetinin diisiiniigiinii etkilemek ve
celmek, dinlenecek taniklari etkilemek, davadaki taraflarlardan birinin tercihlerini ve davranislarini
celmek suretiyle, adaletin usuliine uygun ve tarafsiz bir bicimde dagitimimi dnleyebilecegi icin karst
cikilmistir. Bu dava c¢elmenin tgiincii bi¢imiyle ilgilidir. Taraflardan biri, davadaki davranig
serbestliginin etkilenmesi nedeniyle adaletten yoksun kalmasi ihtimali doguran bir baskiya tabi
tutulursa, o zaman mahkemeye saygisizlik olusur. Saygisizligin 6l¢iisii, yazarin kasdina ve yazilanlarin
gergekligine bakilmaksizin, olayin biitiin 6zel kosullar1 hesaba katildiginda sikayet konusu sozlerin
adaletin isleyigine miidahale sayilabilecek bir tehlike yaratip yaratmadigidir.

Mahkemenin gorevi, savunma tarafinin ileri stirdiigli gibi adaletin dagitimi korunmas: ile,
halkin bilgi edinme hakki arasindaki yarisan g¢ikarlar1 dengelemek degildir: Yargilamaya ciddi bir
miidahale tehlikesi olusturan bir yorum, dava sona erinceye kadar kysitlanmalidir. Ancak bdyle
olmasa bile makalenin hemen yayinlanmasindaki kamu yarari, davanin taraflaria baskiy1 dnlemedeki
kamu yararindan daha agir gelmemektedir.

Bu olayda, hukuki yilikiimliiliige yonelen kanaat ile, ahlaki yiikiimliiliige yonelen kanaat
arasinda hig¢ bir ayrim yoktur. The Sunday Times gazetesinin hi¢ kusku gotiirmeyen saiki, Distillers
iizerinde kamuoyu baskist toplamak ve bu baskiy1 dava yoluyla kazanilabileceginden daha fazlasinin
bir anlagsma yoluyla elde edilmesi i¢in kullanmaktir. Siirmekte olan davada yapilacak anlasmay1
etkilemek i¢in kasith bir girisim bulunmaktadir. Kamuoyunun giicii dikkate alindiginda makalenin
yaymlanmasi, Distillers'm uyusmazliktaki davranis serbestligine ciddi bir miidahale tehlikesi
tagimaktadir. Bu da mahkemeye acik bir saygisizlik olusturacaktir.

C. Ust Mahkeme Karar

24. Times Newspaper Ltd. sirketinin "Divisional Court" mahkemesi karar1 aleyhine yaptig itraz,
30 Ocak-2 Subat tarihleri arasinda Ust Mahkemede goriisiilmiistiir. The Sunday Times gazetesi
editorii, bu olaydaki gelismeleri ve olay nedeniyle kamuoyundaki tartysmayi orataya koyan yeminli
ifadesini mahkemeye sunmustur. Mahkemenin Distillers'in danigmanina izin vermesi iizerine, o da
yayinlanmas1 tasarlanan makalenin icerigi hakkinda kendine gore yanliglart gdsteren sunuslarda
bulunmustur. Ust Mahkeme 16 Subat'ta tedbir kararmni kaldirmistir. Mahkemenin ii¢ {iyesinin yazdig
kararin 6zeti agagidadir.

25. Lord Denning, yaymlanmasi tasarlanan makale hakkinda soyle demistir:

"... Distillers'a karst olan delilletin ayrintlh bir analizini icermektedir. Distillers'n beklenen
dizeyde sorumluluk gdstermedigini soyleyerek, argumanlart zorlamaktadir. Bununla beraber, adil
olmak icin Distillers lehine ileri striilebilecek argiimanlart da 6zetlemektedir."

Distillers'in yayinlanmasi tasarlanan makalenin kendileri iizerinde dogurdugu etkiyle ilgili her
hangi bir yeminli ifadeyi mahkemeye vermedigine, uyusmazligin ve anlasma goriismelerinin durumu
hakkinda pek az bilgi sahibi olduklarina isaret eden Yargic Denning, hukuki durumu sdyle
Ozetlemektir:

" ..hi¢ kimse... dava hentiz karara baglanmadan, yargicy, jiri tyelerini veya taniklari etkileme,veya
davadaki taraflardan birinin aleyhine bu kisilerin aklini ¢elme gibi yollarla, davanin gériilmesine
gercek ve esalt bir 6nyargt tehlikesi olusturacak bicimde davayla ilgili yorum yapamaz. Yorumu
yapan kisi, bunun gercek olduguna samimiyetle inansa bile, davada durum tesbit edilmeden 6nce



gercegi celen bir yorum yapmasi, mahkemeye saygisizlik olusturur. ...Dahas1 hi¢ kimse,... taraflardan
birini, sikayetini geri almaya, savunmasindan vazge¢cmeye, veya baska sekilde elde edemeyecegi bir
anlagmaya zotrlamak icin haksiz bir baskt yapamaz."

Yargic Dennig'e gore, "basin tarafindan yargilama yapilmasma" (trial by newspaper) izin

verilemez. Ne var ki, taraflarin adil olarak yargilanmalarinda ve anlagsma yapmalarinda bulunan
yararlar ile, kamuoyunu ilgilendiren bir konudaki kamu yarar1 dengelenmelidir. Bu davada s6z konusu
kamu yarari, taraflara yonelik potansiyel c¢elmeye agir basmaktadir. Konuyla ilgili hukuk,
uyusmazligin askida bulundugu veya faal olarak izlenmedigi bir sirada yorum yapilmasini
engellememistir. Bu konudaki hukuk, heniiz baslamamis veya sona ermis bir uyusmazlik hakkinda
yorum yapilmasini da engellemedigi i¢in, 1968'de anlasmayla sona eren atmisiki olay ve heniiz
ihtarnameleri gdnderilmemis ylizyirmilic olay hakkinda yorum yapilmasina engel yoktur.
Yayinlanmasi tasarlanan makale, Eyliil 1972'de bile saygisizlik olusturmayacaktir; ¢linkii bu makale,
kamu yarar1 ile ilgili bir konuda adil bir yorum yapmaktadir. Dava yillardir, ve hala askida
bulundugundan, siirmekte olan bir uyusmazligi c¢elmemektedir; makalenin amagladig1 sikistirma
mesrudur. Ayrica, Parlamento ve diger gazeteler Kasim 1971'den bu yana konuyu tartigmisken, sadece
The Sunday Times gazetesinin {izerindeki yasagi devam ettirmek ayrimciligin en kotiisiinii olusturur.
26. Yargi¢ Phillimore, anlagmaya varilmig veya heniiz ihtarnamesi gonderilmemis olaylar
hakkinda herkesin serbestce yorum yapabilecegine isaret etmistir. Bir olaym ¢dziime kavusturulmasini
saglamak icin haksiz bir baski uygulamak, mahkemeye saygisizlik olusturur; ancak bu davada
Distillers, yeminli bir beyan vermemis, yayinlanmasi tasarlanan makalenin Distillers't bir davranisa
zorlayan ciddi bir baski tehlikesinin kanitlar1 bulunamamis ve baski haksiz goriilmemistir. Geride
kalan olaylar1 mahkemeye gotiirmek igin gercek bir kasit bulunsaydi, durum degisik olurdu; ¢iinkii bu
durumda, taraflardan birini halk karsisinda ¢elmek ya da bir tarafa baski uygulayarak anlagmaya
zorlamak i¢in yazilmig bir makale destek bulamayabilecektir. Ayrica, Kasim 1972'den bu yana Millet
Meclisinde konu goriisiilmiis ve gazeteler, 6zellikle de Daily Mail olay1 yorumlamistir. O halde tedbir
kararini siirdiirmek haksizlik olacaktir.
27. Yargi¢ Denning'in goriisiine katildigin1 belirten Yargi¢ Scarman, hi¢ kimsenin o sirada bir
yargilama beklemedigine isaret etmistir. O'na gore ihtarnameler, bir anlagmanin saglanmasina dogru
bir baslangictir ve sadece bir ihtarnamenin gonderilmesi, biitiin yorumlarin solugunu kesemez.
Uyusmazligin  konu oldugu davanin faal olarak slirmekte oldugunu gosteren bir delil
bulunmadigindan, yaymlanmasi tasarlanan makalenin adaletin isleyisine gercek ve esaslt bir tehlike
olusturdugunu diisiinmek haksizlik olur. Ayrica, halkin ¢ok 6nem verdigi bir konu iizerinde ifade
Ozgiirliigliniin bulunmasindaki kamu yarar1 da dikkate alinmalidir. Sonug olarak, "Divisional Court"
mahkemesi hakli olsa bile, Millet Meclisinin konuyu tartigmasindan sonra kamuoyunun durumu o hale
gelmistir ki, artik tedbir kararmi kaldirilmak gerekmistir.

D. Lordlar Meclisinin Karar

28. The Sunday Times gazetesi, Bagsavcinin Ust Mahkeme kararina itiraz edebilmesine imkan
vermek igin yaymlanmasi tasarlanan makaleyi yaymlamaktan kaginmistir. Ust Mahkeme Bassavcinm
itiraz etmek icin izin talebini reddetmis, ancak bu izin 1 Mart 1973'de Lordlar Meclisi tarafindan
verilmistir. Lordlar Meclisindeki durusma Mayis 1973'de yapilmistir. 18 Temmuz 1973'de Meclis
oybirligi ile, itiraz1 kabul eden ve "Divisional Court" mahkemesinin asagida 34. paragraftaki sartlarda
bir tedbir karar1 almasin1 emreden bir hiikkiim vermistir. Bes Yargicin yaptig1 konusmalarin 6zetleri
asagtya alinmistir.

29. Lord Reid, asil itiraz sebebi olan yiriirliikteki hukukun belirsizligini Meclisin gidermeye
caligmas1 gerektigini sdylemistir. O'na gore, saygisizlik ile ilgili hukuk tamamiyla kamu yararim
gbzeten bir politika iizerine kurulu olmalidir: Bu davada s6z konusu olan sey uyusmazligin taraflarinin
haklarmi korumak degil, fakat adaletin yerine getirilmesine yapilan miidahaleyi Onlemektir; bu
nedenle taraflarin yarar1 makul olarak gerektigi dlciide sinirlanmalidir. Ifade dzgiirliigii gerektiginden
fazla smirlanmamalidir; ancak adalet dagitimmma gercek bir ¢elme olusturmasina da izin
verilmemelidir.

Lord Reid ilk oOnce, siirmekte olan bir davada, davanin taraflarindan birini sikigtirmay1
amaglayan yorum sorununu ele almistir. Mahkeme kararinin {igiincii bir kisi tarafindan etkilenmesine
bakilmaksizin, hi¢ bir bi¢cimde zarar gérmemesi gereken adil bir yargilamada taraflardan birinin
haklarmi tam olarak kullanmak istemekten kaginmasina yol agiyorsa, taniklarin ve yargi yerinin



zihnini etkileyen bir makaleyi durdurmak gerekir. Buna gore sadece taraflardan birine yapilan bask1
ele alindiginda, adil ve ilimhi bir elestiri yapmak ya da haklarindan vazge¢cmesine tesvik etmek
mesrudur ve kabuledilebilir bir seydir; bu g¢ercevede, 24 Eylil 1972 tarihli makale saygisizlik
olusturmaz. "Distillers'm gerekli olan Ozenle davranmadigini gostermeyi amaglayan ve ayrintili
gerekceleri ve kanitlar1" igeren yaymlanmasi tasarlanan makalenin 1972 yilinda yaymlanmasi,
Distillers iizerindeki baskiya fazla bir sey eklemeyecektir.

Bu acidan Lord Reid, farkli gerekcelerle de olsa bile, Ust Mahkemenin kararina katilabilirdi.
Ancak daha sonra su noktaya isaret etmistir:

"Distillers'n ihmali olup olmadigt sorunu, siklikla ele alinmigtr; ancak anladigim kadatiyla,
delilleri degerlendirme konusunda bir girisim yoktur. Eger bu makale yaymnlanmis olsaydi, bana Syle
goriiniyor ki, buna karst ayrintilh yanitlarin gelmesi hemen hemen kaginilmaz olacak, ve bu konuda
halkin ¢esitli 6nyargilar ifade edilmis olacakti. Bu benim, kamu yarart karsisinda en az onun kadar
dikkate aldigim bir konudur."

Lord Reid, basin tarafindan yargilama yapilmasinin 6nlenmesi gerektigi konusunda genel ve
giiclii bir istek bulunduguna isaret ettikten sonra, s0yle devam etmistir:

"Kanimca bir davada 6nyatgt veya bu davanin itiraz edilebilitligine yol acan 6zel nitelikteki her
sey, sadece o dava tizerindeki muhtemel sonugclart bakimindan degil, ayni zamanda genis kapsamlt
yan etkileri bakimindan da kabul edilemez. Sorumlu basin adil olmak igin elinden geleni yapacaktir
ama, halki etkilemek icin yanlis bilgilendirme, bastan savma ya da 6nyargilt girisimler de olabilir.
Eger insanlar, gercegi bulmanin kolay oldugu distincesine yoneltilirlerse, bu diginceyi hukukun
isleyisine saygisizlik izleyebilir; ve eger basinin yargilama yapmasina izin verilirse, itbarsiz kisiler ve
itibars1z sonuglar ¢ok kot bir bicimde meydana ¢ikar. Sorunlari 6nyargiyla ele alan hemen her sey,
varolan makamlara saygisizhik anlamina gelir. Goriilmekte olan davadaki sorunlara 6nyargiyla
yaklasilmasina izin vermeyen genel bir kural koyulacak olsa, basin 6zglrliginin bundan sikayetci
olmayacagini, bu konudaki hukukun daha actk olacagint ve kolaylikla uygulanabilecegini santyorum."

Lord Reid'e gore, Ust Mahkeme davalar1 "askida" olarak nitelendirirken yanhs diisinmektedir;
¢linkii bu donemde anlagsma goriismeleri siirmektedir; ve anlagsmaya varmasi i¢in taraflardan biri
iizerinde yolsuz bir bask1 yapmak, saygisizlik olusturur. Lord Reid, Ust Mahkemenin ele aldig1 yarisan
cikarlar1 dengeleme konusunda ise sunlar1 soylemistir:

"... mahkemeye saygisizligin, taraflarin 6zel cikatlariyla bir ilgisi yoktur. Daha 6nce de isaret
ettigim gibi, bana gére denge, ifade 6zgtrligindeki kamu yarati ile adalet dagitimini miidahaleden
korumadaki kamu yarart arasinda bulunmalidir. Haber degerine sahip oldugu distiniilen bir olay ile
bu degere sahip olmadig: diisiniilen bir olay arasinda, ilke olarak her hangi bir fark géremiyorum.
Bir dava, 6nemli genel sorunlart icerse de icermese de, adalet dagitiminin korunmast esit lctide
onemlidir."

Lord Reid'e gore, hakim olan kosullarin 15181 altinda makalenin yaymlanmasi simdilik

ertelenmelidir; bununla beraber, eger kosullar belirsiz bir siire devam edecek olursa, kamu yarar1 yeni
kosullarda yeniden degerlendirilmelidir.
30. Barth-y-Gest Lordu Morris'e gore saygisizlikla ilgili hukuk, mahkemelerin otoritesini korumak
ve mahkemelere yapilabilecek haksiz miidahaleleri 6nlemek icin diisiiniilmiistiir. ifade 6zgiirliigiindeki
kamu yarar1 dengelenmeli ve mutlak surette gerekli olandan daha fazla hi¢ bir sinirlamaya tabi
tutulmamalidir; ancak,

"bu demek degildir ki, mahkemeye saygisizlik olarak damgalanmasi gereken bir davranig, halkin
yakinhgr ve ilgisi olan bazi sikintilara ¢6ziim getirmeyi istemekten esinlenmis olmast nedeniyle
glinahlarindan affedilebilir ve megru goriilebilir. Mahkemeye hakli saygisizlik gibi bir sey olamaz."

Lord Morris'e gore, eger ¢celme tehlikesi ciddi, gergek ve esash ise, mahkeme bunu saygisizlik
olarak kabul edebilir. Mahkeme ve taniklarin {izerinde sadece bir etki bulunmamasi yetmez; mahkeme
tarafindan ¢6ziim bekleyen bir konuda bir tarafin yararina aleni olarak taraf tutmak da uygunsuz olur.
Lord Morris "basin tarafindan yargilama" yapilamayacagini belirterek, sdyle demistir:

"... mahkemeler, ... taraflart hem Onyargilarin ¢elmesinden hem de aleni yargilama Onecesi
aleniligin telasina katlma gereginden korumalidir.”

Lord Morris'e gore, taraflar yargilama yerine bir anlasma yapmay1 tercih ettikleri igin,
Distillers'a karsi agilan davalar "askida" degildir. 1972'ye gelindiginde, 1968 tarihli anlagmaya gore
Odenen miktara ya da anlasmanin genel prensiplerine iliskin yoruma ve Distiller'a kars1 yapilan 1liml
ahlaki istege itiraz yoktur; ancak yayinlanmasi tasarlanan makale bunlarin Otesine gegmistir.



Makalenin amaci, kendisinin de agik¢a sOyledigi gibi, daha fazla 6deme yapmasi i¢in Distillers
iizerinde halkin baskisin1 saglamaktir. ihmalkarlik, ortaya ¢ikan sorunlardan biridir. Yaymlanmasi
tasarlanan makale hi¢ bir sonuca varmadigi halde, Distillers'a karsi onemli bir olay oldugunu
gostermigtir. Tedbir kararmi kaldirma zamani heniiz gelmemistir.

31. Lord Diplock, mahkemeye saygisizligin cezalandirilabilir oldugunu, ¢iinkii adaletin usuliine
uygun olarak dagitilmasina karsi taraflarin ve kamuoyunun gilivenini zayiflattigimi sdylemistir.
Adaletin geregi gibi dagitimi, biitiin vatandaslarin engelsiz olarak mahkemeye bagvurma hakkina sahip
olmalarin1 gerektirir; vatandaslar sadece delil sisteminin kurallar1 ¢ergevesinde kanitlanmis olaylara
dayanan tarafsiz bir karara gilivenebileceklerdir; boyle bir dava bir kez mahkemeye geldi mi, artik
mahkemenin gdrevi olan bu soruna, 6rnegin "basin tarafindan yargilanma" yoluyla da olsa, hic
kimsenin hakim olamayacagina giivenebilecektir. Bu kosullardan her hangi birini ¢gelme ya da halkin
giivenini zayiflatma sayilabilecek bir davranis, mahkemeye saygisizlik olarak kabul edilebilir. Lord
Diplock soyle demistir:

"... bir huku davasinda mahkemeye saygisizlik, mahkeme heyetini... veya taniklari... etkilemek
suretiyle adil yargilamayr c¢elme... sayilabilecek... davranigla sinirlanmis  degildir. Davanin
taraflarindan birini kétileyip halkin onu kinamasinit saglayarak veya onu halka teshir ederek veya
davanin esasini mahkemenin karara baglanmasindan ya da davanin usuline gére baska bir bicimde
sona ermesinden Once onu tarafgir bir bicimde tartismaya maruz birakarak, taraflarin hak ve
yukimlaliklerini usul hukukuna goére belirlenmesi gibi bir anayasal haklarini kullanmalarini
engelleyen davransglart da kapsat."

Lord Diplock, Sunday Times gazetesinde yaymlanmasi tasarlan makalenin, Distillers'in
savunmastyla ilgili olaylar1 ve esaslari, davalar mahkeme tarafindan karara baglanmadan ve anlagsma
saglanmadan 6nce Onyargisal bir bigimde tartisip ihmalkarlik sug¢lamasi yaptig1 i¢in, makalenin bu son
kategoriye girdigini kabul etmistir. Devam eden yargilama i¢in uygulanan koruma, anlagma
goriismelerine de uygulanacagindan, davalar "askida" olduklari i¢in dnemsizlestirilemez. Makalenin
biraz degistirilmek istenmesi tiirlinden daha sonraki gelismeler, tedbir kararinin kaldirilmasini hakli
cikarmaz. Adaletin geregi gibi dagitimina miidahale tehlikesinin ciddiligi, mahkemenin sadece ceza
verip vermemesi sorunuyla ilgilidir; bir kez gercek bir tehlike oldugu zaman, en azindan teknik olarak
saygisizlik vardir.

Lord Diplock'un diisiincesine gore, 24 Eyliil 1972 tarihli makaleden alintilanan pasaj'*',
Distillers hukuka gore yapabilecegi bir savunmaya dayandigi i¢in kinanmasini istemesi saygisizlik
olusturur. Ancak bu makalenin konuyla ilgili hukukun genel prensipleriyle ilgili bdliimlerine karsi
cikilamaz; ¢linkii davanin taraflarindan birinin {izerinde dolayl bir baski kurma sonucu dogurmasina
ragmen, halki ilgilendiren konular {izerinde tartisma ozgiirliigiinii desteklemekte daha biiyiik kamu
yarar1 oldugundan, genel yararla ilgili bu tiir konularin tartigilmasina tahammiil edilmelidir.

32. Glaisdale Lordu Simon, Lord Diplock'un hukuki noktadaki ifadesine ve Eyliil makalesindeki
yukarda gegen pasajla ilgili goriislerine katilmistir. Simon bu makaleyi, ele almis oldugu 6nemli
konular1 ayrintili olarak tartisan ve Distillers'in daha iyi kosullarda anlagsma yapmasini saglamak {izere
ahlaki bir baski kurmak i¢in diisiiniilmiis olan bir makale olarak gormiistiir. Saygisizlikla ilgili hukuk,
adaletin usuliine uygun olarak dagtilmasinda, hukukun kamu yararimi korudugu bir aragtir. Bir ¢ok
hukuk davasi anlagsmayla sonuglanmistir; anlagma goriismelerine miidahale, tam anlamiyla mahkemeyi
ilgilendiren usuli bir duruma miidahaleden daha az saygisizlik degildir. Adaletin geregi gibi
dagitilmasi, konuyla ilgili hukuka dayanilarak yapilan anlasma goriismesini kapsar. Ust Mahkeme
makalenin saygisizlik olusturmayacagini, ¢linkii davanin askida oldugunu sdylemekle yanilmstir.
Taraflardan birinin {izerinde gizli bir baskiya bile kural olarak izin verilemez; bu baski sadece ¢ok dar
sinirlar iginde hakli goriilebilir. Hukuk, tartisma 6zgiirliigii ve adaletin yerine getirilmesi gibi iki kamu
yararini dengede tutmak zorundadir; ama her davada yeni bir dengeye ulasilacak olursa, hukuk da
belirsiz bir duruma gelecektir. Hukuk bazi genel standart kurallar1 koymalidir. Her bir dava
bakimindan istiin kamu yarart davanin siirdiiriilmesi (pendente lite), davanin hi¢ bir miidahaleye
maruz kalmadan ilerleyebilmesidir. Bunun bir istisnasi, genel yarar ilgilendiren bir konuda, davadan
once baglamis ve durmamis, ama davayi ¢elme amaci da giitmeyen bir tartismanin bulunmasidir.

33. Chelsea Lordu Cross, "mahkemeye saygisizligin" adalet dagitimima miidahale anlamina
geldigini sdylemistir. Saygisizlikla ile ilgili kurallar, ifade 6zgiirligiinii makulce gerekli oldugundan
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daha fazla sinirlamamalidir. Yayinlanmasi tasarlanan makale Distillers'in ihmali bulunup bulunmadigi
sorununu incelemistir; heniiz goriilmekte olan bir hukuk veya ceza davasinin maddi veya hukuki
konularinda her hangi bir "¢celme", kural olarak bir miidahale olusturur. Cross sdyle devam etmistir:

"Heniiz karara baglanmamis davada bir konuyu ¢elen bir yayin, kendi basina zararsiz olsa da,
zararsiz olmaktan uzaklasan yanitlart tahrik edebilir; ancak bunlatt yanit olduklari icin sinirlamak adil
gorillmeyecektir... Davanin basin ya da televizyon tarafindan goriilmesine dogru tedrici bir kayist
Onleyen actk bir kural, sadece belirli bir dava acisindan bakan bir kimse icin makul olmasa bile
gereklidir."

Lord Cross'a gore bu kural, devam eden yargilamanin sonuglarina uygulanacagi gibi, anlagma
goriismelerinin sonuglarina da uygulanacaktir.

Times Newspaper Ltd., halkin biiyiik ilgisini ¢eken konularda bu kuralin bir istisnasi olmasi
gerektigini ileri slirmiigtiir; ancak Lordlar Meclisi, sadece Distillers'in ihmali bulunup bulunmadigi
sorununu tartigmis, lireticilerin faaliyet alanindaki sorumlulugu ile zararlarin takdir edilmesi gibi daha
genis sorunlari tartigmaktan ¢ekinmistir. Dogumlardan bu yana epey zaman ge¢mis olmasi ve hig bir
kamusal arastirmanin yapilmamis olmasi da yayinciya giiven vermistir. Ancak, Ust Mahkemenin
davalan yanlislikla "askida" olarak nitelendirdigi bu gecikmeden otiirii taraflar sorumlu degildir;
¢linkii anlagsma goriismeleri fiilen siirdiiriilmiistiir; ve bir kamu aragtirmasinin bulunmamasi, davalarin
ilerledigi bir sirada, basinin bir aragtirma yapmasina izin verilmesini hakli ¢ikarmaz. "Divisiniol
Court" mahkemesi durusmasina kadar durum degismemistir: Millet Meclisindeki goriisme ahlaki
sorunlar {izerinde yogunlagmistir; Distillers, makalenin yayinlamasinin kendisine zarar vermemesi i¢in
kapsamli bir anlagma Onerisiyle ortaya ¢iktigi halde, taleplerin mahkemeye gotiiriiliip gotiiriilmeyecegi
hala belirsizdir. Bu nedenle tedbir karar1 yeniden getirilmelidir; ancak Times Newspaper Ltd.
sirketine,daha sonraki geligmeler nedeniylekararin devaminin haksiz olacagina bir mahkemeyi ikna
edebilecegini diisiindiigii anda bu kararin kaldirilmasi i¢in mahkemeye bagvuru hakk: da taninmalidir.

24 Eylil 1972 tarihli makale bir saygisizlik olusturmaz: Bir konuyu c¢elmek mahkemeye
saygisizlik olusturur ama, adil ve dogru olarak yapilmig bir yorum, taraflardan birinin {izerine biiyiik
bir baski getirse bile, saygisizlik olusturmaz.

34. Lordlar Meclisi 25 Temmuz 1973'de, asagidaki tedbir kararini vermesi talimatiyla, davanin
"Divisional Court" mahkemesine iade edilmesine karar vermistir:

"..'thalidomide’ ilacinin gelistirilmesi, dagitimi ve kullanumi ile ilgili olarak... Distillers'a katst
acilmis ve acilacak bir davada ihmal, S6zlesme'ye veya borca aykirilik konularint ¢elen veya bu
konularla ilgili delillere temas eden herhangi bir makalenin veya yazinin, Times Newspaper Ltd.
sirketinin sahipleri, ¢alisanlari, temsilcileri veya baskalart tarafindan yayinlanmasi, yayinlanmasina
veya basilmasina yol agilmasi, veya basidmast i¢in emir verilmesi veya basilmasina aracilik edilmesi
yasaklanmigtr."

Davalilara, tedbir kararinin kaldirilmasi i¢in "Divisional Court" mahkemesine basvurma hakki
taninmigtir.

"Divisional Court" mahkemesi 24 Agustos 1973'de yukaridaki talimat1 yerine getirmistir.

E. Tedbir kararim kaldiran "Divisional Court" karan

35. "Divisional Court" mahkemesi, 23 Temmuz 1976'da tedbir kararmin kaldirilmasi igin
Bagsavcinin yaptig1 bir bagvuruyu goriismiistiir. Bagsavcinin ifadesine gore, tedbir kararina duyulan
ihtiya¢g artik devam etmemektedir: Distillers'a karsi ileri siiriilen iddialarin hemen hemen hepsi
sonuglanmis, sadece, titizlikle izlenmis olsaydi mahkemeye getirilmis olabilecek sadece dort dava
kalmigtir. Bagsavci, kamu yararinin simirlamaya bundan bdyle ihtiyag gostermedigini, The Sunday
Times gazetesinin makaleyi yaymlamasina "miimkiin olan en kisa siirede" izin verilmesinde kamu
yarar1 bulundugunu belirterek, konuyu mahkemeye sunmustur. Distillers iizerinde baski olasiliginin
tamamen kalktig1 kanaatine varan mahkeme, basvuruyu kabul etmistir.

V. Mahkemeye Saygisizlikla ilgili Hukukun Reformu icin Oneriler

36. Konuyla ilgili hukukun bir yonii, Bakanliklararasi Komite tarafindan 1969'da verilen raporda
ele alimmustir. 8 Temmuz 1971'de Lord Chancellor ve Lord Advocate, saygisizlikla ile ilgili hukukta
genel olarak her hangi bir degisikligin gerekip gerekmedigini incelemek iizere Lord Phillimore'un
baskanliginda bir Komiteyi gorevlendirmistir. Phillimore raporu, Sunday Times gazetesi hakkindaki
saygisizlik uyusmazligi nedeniyle bir siire ertelendikten sonra, Kasim 1974'de Parlamentoya
sunulmustur. Rapor, bu davada verilen ¢esitli kararlar1 tartismis ve bu davayi, bir dava ile ilgili
yaymlara uygulanacak hukukun durumundaki belirsizligini gosteren bir 6rnek olarak tanimlamistir.



Komite, bazen adaletin dagitilmasindaki kamu yararinin bu tiir yaymlar1 yaymlama hakkini
¢ignedigini, dengenin de basin 6zgiirligiiniin fazlasiyla aleyhine kaydigi goriisiindedir. Bu nedenle
Komite, dengeyi kurmak ve konuyla ilgili hukukta daha fazla aciklik saglamak icin ¢esitli reform
onerilerinde bulunmustur. Komite, 6zellikle Lordlar Meclisinin uyguladigi "6nyargililik" testinin,
bazen ¢ok genis bazen ¢ok dar oldugunu diisiinerek, bunun dogru bir 6l¢ii oldugundan kusku
duymustur. Komite, yaymlanma sirasinda varolan kosullarin 15181 altinda su testin uygulanmasini
onermistir: "Sikayet edilen yayinin, adaletin isleyisine ciddi bir engel veya ¢elme olacak bir tehlike
yaratip yaratmadigina bakilmalidir." Komitenin bir iiyesi Sunday Times makalesinin yasaklanmasina
ragmen, protesto kampanyasinin ve thalidomide trajedisi ile ilgili baskinin, saygisizlik hukuku ile alay
ettigine igaret etmistir.

Komite ayrica saygisizlikla ilgili hukukun, vatandaslarin adil ve engellenmemis bir adalet
sistemine olan haklarin1 korumanin ve hakkin geregi gibi dagitilmasini saglamanin bir araci olarak
gerekli bulundugu sonucuna varmstir; s6z konusu saygisizlikla ilgili hukuk uygulamasi, su¢ konusu
fiilin baska bir su¢ taniminin i¢inde bulunmadigi ve bu saygisizlik hukukunun amaglarmin sonug
vermesi i¢in acele yargilama usuliine ihtiya¢ duyulmasi halleriyle sinirlanmalidir. Yiriirlikteki hukuk
ise, makul bir ifade Ozgilrliigliinii engelleyen ve yasaklayan belirsizlikler igermektedir; yukarda
belirtilen amaglarin elde edilmesine miimkiin oldugu kadar imkan verecek bir bi¢imde degistirilmeli
ve belirginlestirilmelidir.

Komite su tavsiyelerde bulunmustur, inter alia,: Bir yaym, kasitli ya da kasitsiz olarak, ciddi
bir ¢elme tehlikesi yaratmissa, saygisizlikla ilgili hukuka tabi tutulmalidir; bu agir yaptirim ancak:

(8  yayiun adaletin isleyisine ciddi bir engel veya celme olusturabilecek bir tehlike yaratmas;

(b)  Ingiltere ve Gallerdeki davalarda, davanin durusma kaydinin yapilmis olmast;

(¢)  yayiun genel kamu yarari ile ilgili bir tartisma konusunun pargasint olusturdugu ve belirli
bir davaya sadece tesadiifen veya kasitsiz olarak ciddi bir ¢elme yarattigt yoninde bir savunmanin
taninmast,

halinde uygulanmalidir.

Komite ayrica, taraflardan birini sikigtirmanin, tarafin kisiligine, malina ya da serefine yasadis1

bir tehdit ya da sindirme gibi bir anlami yoksa, bunun bir saygisizlik olarak kabul edilmemesini
tavsiye etmistir.
37. Phillimore raporunda yer alan tavsiyeler heniiz uygulamaya konmamis ve hiikiimet de her
hangi bir yasa tasar1 hazirlamamistir. Ancak Mart 1978'de, Parlamentoda ve kamuoyunda tartigmaya
zemin saglamak ve aliacak siyasal bir kararda g6z oniine alinabilecek yorumlara temel olusturmak
amaciyla bir Yesil Kitap yaymlanmigtir. Hi¢ bir sonuca varmayan Yesil Kitap, Phillimore Komitesinin
tavsiyelerini tekrarlamakta, bu tavsiyelerin lehine ve aleyhine olan argiimanlari, 6rnegin, "genel kamu
yarartyla ilgili konularin tartisilmasi"ni savunmayla ve taraflardan birinin sikistirilmastyla ilgili
hiikiimler hakkindaki argiimanlar1 ortaya koymaktadir. Kitap, Lordlar Meclisinin dayandigi
"Onyargililik" dl¢iisiiniin gézden gecirilmesi Onerisine karsi ¢ikmamaktadir.

KOMISYONDAKI YARGILAMA
38. Bagvurucular, 19 Ocak 1974 tarihinde Komisyon'a yaptiklar1 bagvuruda, Birlesik Kralliktaki
thalidomide ¢ocuklar1 ve bunlarin tazminat talepleri hakkindaki anlagmayla ilgili bir makalenin The
Sunday Times gazetesinde yayinlanmasini yasaklayan Yiiksek Mahkemenin verdigi ve Lodlar
Kamarasinin onayladigi tedbir kararinin, Sozlesme'nin 10. Maddesine aykirilik olusturdugunu iddia
etmislerdir. Bagvurucular ayrica, Lordlar Meclisinin kararini verirken belirttigi ilkelerin 10. Maddeye
aykir1 oldugunu ileri slirmiisler ve Komisyon'un Hiikiimete, Lordlar Meclisinin kararin1 gecersiz kilan
ve ayrica mahkemeye saygisizlik ile ilgili hukuku Soézlesme'yle ayni c¢izgiye getiren bir yasa
hazirlamasi i¢in talimat verilmesini istemiglerdir.
39. Komisyon 21 Mart 1975 tarihli kararinda oniindeki sorunu, "mahkemeye saygisizlik ile ilgili
kurallarin Lordlar Meclisinin tedbir kararinda uygulandigi bi¢imiyle S6zlesme'nin 10. Maddesinin 2.
fikras1 bakimindan yasaklamay1 hakli kilan bir neden olup olmadig1" seklinde tanimladiktan sonra,
basvuruyu kabuledilebilir bulmustur.
40. Bagvurucular esas hakkindaki sunuslarinda ayrica su iddialarda bulunmuslardir:
- Gorulmekte olan davalar hakkinda yorum yapan Parlamentoya uygulanan kurallar ile
mahkemeye saygisizlikta bulunan basina uygulanan kurallar arasinda farklilk olmasi ve ayrica



basindaki benzer yayinlarin yasaklanmamis olmasi nedeniyle, Sézlesmunin 14. Maddesine aykirt
olarak ayrimecilik yapilmustir;

- Sézlesme'nin 18. Maddesine aykiri olarak yargilama organinin bagimsizlik ve tarafsizliginin
saglanmastyla sinirli olmast gereken mahkemeye saygisizlik, bu olaydaki gibi davanin taraflarindan
birini koruyacak ve bagvurucularin gazetecilik gérevlerini yapmalarini engelleyecek bir bicimde
uygulanmast,

41. Komisyon, 18 Mayis 1977 tarihli raporunda, basvurucularin ilave ettikleri iddialar1 da
inceleyebilecegine ve incelemesi gerektigine karar verdikten sonra,

- bese karst sekiz oyla, bagvurucularin ifade 6zgurligine getirilen yasaklamanin S6zlesme'nin 10.
Maddesine aykirt oldugu;

- oybitligiyle, 10. Maddeyle baglantilt olarak 14 ve 18. Maddelere aykirilik bulunmadigi,

gorisint aciklamigtir.

Raporda Komisyon'un bes iiyesinin bilesik kars1 oy goriisleri de yer almaktadir.
KARAR
iFADE OZGURLUGU [Md. 10] 'makeleye yaymn yasag konulmasi nedeniyle ifade
ozgiirliigiine miidahale'; 'miidahalenin hukuken Ongoriilebilir  olmasy',
'miidahalenin mesru amaca sahip olmasi'; 'miidahalenin demokratik toplumda
gerekliligi': Maddeki hukuk kavramimin anlami nedir? Olayda makaleye yayin yasagi
konmas1 demokratik toplumda gerekli midir?

I. 10. Madde Hakkinda
42. Bagvurucular Sozlesme'nin 10. Maddes ihlal magduru olduklarini ileri siirmiislerdir. Bu
Madde soyledir:

1. Herkes ifade 6zglirligh hakkina sahiptir. Bu hak kamu makamlarinin midahalesiyle
karsilasmadan ve ulusal hudutlarla sinirlanmadan bir gérise sahip olma, haber ve disiinceleri
edinme ve bunlart ulagtirma 6zgirligini de icerir. Bu Madde Devletin radyo yaymnciligini,
televizyon ve sinema isletmeciligini izne baglamasina engel degilidir.

2. Bu oOzgirlikleri kullanitken 6dev ve sorumluluk icinde hareket edilmesi
gerektirdiginden, ulusal givenlik, itlke butinligi veya kamu glvenligi, sucun veya
dizensizligin Onlenmesi, genel saglik ve genel ahlakin korunmasi, baskalarinin seref ve
haklarinin  korunmasi, gizli bilgilerin a¢iga vurulmasimin Onlenmesi, yargilama organinin
otorite ve tarafsizligimin korunmast amactyla, hukukun 6ngérdigi ve demokratik bir
toplumda gerekli olan formalitelere, sartlara, yasaklara ve yaptirimlara tabi tutulabilir.

Basvurucular bu aykiriligin, birincisi Ingiliz mahkemeleri tarafindan verilen tedbir kararindan,
ikincisi mahkemeye saygisizlik hukukunun genis ve agikliktan yoksun olmasi nedeniyle maruz
birakildiklar1 yasaklamanin devam etmesinden kaynaklandigini ileri stirmiiglerdir.

Komisyon raporunda, birinci noktada aykirilik bulundugunu agiklamstir. ikinci nokta ile ilgili
olarak Komisyon Bas temsilcisi 24 Nisan 1978 tarihli durusmada, tedbir kararinin Mahkemenin
sadece 10. Maddeye gore ele almasi gereken bir konu olmadigini, bagvurucularin ve diger medya
kuruluslarinin Lordlar Meclisinin karar1 ve bu kararin muglaklig1 nedeniyle mahkemeye saygisizlik
hukukundaki belirsizligin magduru olmaya devam ettiklerini de belirtmistir.

Hiikiimet, 10. Maddeye aykirilik bulunmadigini ileri siirmiistir.

43. Ikinci nokta ile ilgili olarak Mahkeme, "gekismeli davalardaki yetkisinin, ilk 6nce Komisyon'a
yapilmigs ve Komisyon tarafindan kabul edilmis basvurularla sinirli oldugunu" hatirlatir: "Bir
bagvurunun kabuledilebilir oldugunu agiklayan Komisyon karari, davayr Mahkemenin Oniine
getirmeyi hedefler; dava, usuliine gore bir kez Mahkemeye havale edildiginde, Mahkeme davanin
goriilmesi sirasinda ortaya cikan biitin maddi ve hukuki sorunlari dinleyebilir"'**. Bu davada
Komisyon basvurunun kabuledilebilirligine iliskin verdigi 21 Mart 1975 tarihli kararinda oniindeki
sorunu, "mahkemeye saygisizlik ile ilgili kurallarin Lordlar Meclisinin tedbir kararinda uygulandig:
bigimiyle S6zlesme'nin 10. Maddesinin 2. fikrasi bakimindan yasaklamay1 hakli kilan bir neden olup
olmadig1" bigiminde gdrmiistiir. Komisyon tarafindan davanin esasinin incelenmesi sadece bu sorunla
sinirlanmustir.

Bu nedenle Mahkeme sadece Lordlar Meclisinin karari nedeniyle S6zlesme'ye bir aykirilik
bulunup bulunmadigini incelemesi gerektigi sonucuna varmigtir.
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44, Tartisma konusu tedbir karari ilk olarak "Divisional Court" mahkemesinin sadece Sunday
Times gazetesinin verdigi taslak makalesi ile ilgilidir'**. Ust Mahkeme bu tedbir kararmi kaldirmis'**,
ancak Lordlar Meclisi bu karar1 yenilemis ve Divisional Court'a asagidaki gibi karar vermesi
emrederek onceki kararin alanin1 6nemli 6l¢iide genisletmistir:

"... 'thalidomide' ilacinin gelisimi, dagiumi ve kullanimi ile ilgili olarak... Distillers'a karst acilmis
ve agilacak her hangi bir davada ihmal, Sézlesme'ye veya borca aykirihk konularint ¢elen veya bu
konularla ilgili delillere temas eden bir makalenin veya yazinin Times Newspaper Ltd. sirketinin
sahipleri, calisanlari, temsilcileri veya baskalart tarafindan yayinlanmasi, yaymnlanmasina veya
basilmasina yol agilmast veya emir verilmesi veya aracilik edilmesi yasaklanmistir."

45. Bagvurucularin, Sozlesmemin 10. Maddesi 1. fikrasinda giivence altina alinan ifade
Ozgirliigiinii kullanmalarina "kamu makamlarin miidahalesi" oldugu agiktir. Bu miidahale, eger 10.
Maddenin 2. fikrasinda yer alan istisnalardan birine girmezse, 10. Maddeye aykirilik olusturur. O
halde Mahkemenin eldeki davada sirasiyla, miidahalenin "hukuken 6ngériilmiis" olup olmadigini,
miidahalenin 10. Maddenin 2. fikrasina gére mesru bir amaca veya amaglara sahip olup olmadigini, ve
miidahalenin s6zli edilen amag¢ veya amaglar i¢in "demokratik bir toplumda gerekli" olup olmadigini
incelemesi gerekmektedir.

A. Miidahale "Hukukun 6ngoriilmiis" miidiir?

46. Bagvurucularin iddiasina gore, inter alia, Lordlar Meclisinin kararindan 6nce ve sonra varolan
mahkemeye saygisizlikla ilgili hukuk oylesine muglak (vague) ve belirsiz (uncertain), ve kararda
aciklanan ilkeler Gylesine yenidir ki, koyulan yasagi "hukukun 6ngoérdigi" bir yasak olarak kabul
etmek miimkiin degildir. Hiikiimet ise bu baglamda yasagin yeteri kadar hukuka uygun oldugunu ileri
stirmiis; s6z konusu yasagin davanin 6zellikleri bakimindan, hi¢ degilse "kismen 6nceden goriilebilir"
nitelikte oldugunu savunmustur. Komisyon ise raporunda, Lordlar Meclisinin uyguladigi ilkelerin
"hukukun Ongordiigii" ilkeler oldugu varsaymmindan hareket ederken, yukardaki "Onceden
goriilebilirlik" ol¢iisiinii uygulamistir. Ancak Komisyon Bag temsilcisi 25 Nisan 1978 tarihli
oturumda, uygulanan hukukun belirsizlikleri karsisinda, tedbir kararinin en azindan ilk kez verildigi
1972'de bu yasagin "hukukun 6ngordiigi" bir yasak olmadigini eklemistir.

47. Mahkeme, "hukukun 6ngordiigli" ifadesindeki "hukuk" (law) sozciigiiniin sadece "yasa"yi
(statute) degil, ama yazili olamayan hukuku da kapsadigini dikkate almistir. Bu nedenle mahkemeye
saygisizlikla ilgili hukukun bir mevzuat (legislation) olmayip, "common law"un bir iiriinii olmasinin,
Mahkeme bakimindan bir 6nemi yoktur. "Common Law" tarafindan konan bir yasagin mevzuat
biciminde ifade edilmedigi gerekcesiyle "hukukun Ongdérmedigi" bir yasak olarak kabul etmek,
So6zlesme'yi hazirlayanlarin amaglarina agikga aykiri olur: Ciinkii aksi takdirde "common law"a sahip
Sozlesme'ye taraf bir Devlet, 10. Maddenin 2. fikrasinin korumasindan yoksun kalacak ve Devletin
hukuk sistemi temellerinden sarsilacaktir.

Aslinda bagvurucular da, "hukukun 6ngordiigii" ifadesinin her durumda bir mevzuat hitkmiinii
gerektirdigini ileri siirmemektedirler; onlarin iddiasina gore, "common law" kurallarinin bu davada
oldugu gibi, hukukun 6ngoérdiigli ifadesinin aradigi hukuki belirginlik ilkesini yerine getiremeyecek
kadar belirsiz oldugu durumlarda, bir mevzuat hiikkmii gereklidir.

48. Sézlesme'min 9, 10 ve 11. Maddelerinin 2. fikralarindaki "hukuken 6ngoriilmiis" (prescribed
by law) ifadesi, Fransizca metindeki "prévues par la loi" ifadesinin karsihigidir. Sozlesme'nin 8.
Maddesinin 2. fikrasinda, Sézlesme'ye 1. Protokoliin 1. Maddesinde ve Sozlesme'ye 4. Protokoliin 2.
Maddesinde yine ayn1 Fransizca ifade yer alirken, Ingilizce metinde sirasiyla, "hukuka uygun olarak",
"hukukun 6ngoérdigii kosullar" ve yine "hukuka uygun olarak" ifadeleriyle karsilanmigtir. Hukuk
yaratan bir andlagmanin giivenilirlik bakimindan esit, fakat tamamiyla ayni olmayan metinleri ile
karsilagan Mahkeme, bunlart miimkiin oldugu kadar uzlastiric1 ve S6zlesme'nin gayesini kavramaya ve
amacini gergeklestirmeye en uygun tarzda yorumlamalidir'>.

49. Mahkemenin goriisiine gore, "hukuken Ongoriilmiis" ifadesinden su iki kosul ortaya
ctkmaktadir. Birincisi, [uygulanacak olan] hukuk, yeterince ulagilabilir (adequately accessible)
olmalidir; esdeyisle, vatandaglar belirli bir olaya uygulanabilir nitelikteki hukuk kurallarinin varlig

12 _pk. yukarda §21.

124 _bk. yukarda §24.

123 _ bk. Wembhoff karari, Karar Sira No.6, §8, ve Sézlesmeler Hukuku ile ilgili 23 May1s 1969 tarihli Viyana
Kovansiyonunun 33. Maddesinin 4. fikrasi.



hakkinda yeterli bilgiye sahip olabilmelidirler. Ikincisi, vatandaslarin davranislarini diizenlemelerine
olanak vermek igin yeterli agiklikta (precise) diizenlenmemis bir norm, "hukuk" kurali olarak kabul
edilemez: Vatandaslar belirli bir eylemin gerektirdigi sonuglari, durumun makul saydig: olciide ve
eger gerekiyorsa bir uygun bir danigsmayla onceden gorebilmelidir. Bu sonuglarin mutlak bir
belirginlikle 6nceden goriilebilir (foreseeable) olmasi gerekmez; ¢iinkii tecriibeler bunun miimkiin
olmadigim gostermektedir. Belirgin olmasi daha ¢ok arzu edilir, ancak bu asir1 derecede bir katilig
beraberinde getirebilir; oysa hukuk, degisen kosullara ayak uydurabilmelidir. Bu nedenle bir ¢ok yasa
az ya da ¢ok, kagmilmaz olarak muglak terimlerle ifade edilir; bunlarin yorumu ve uygulanmasi,
hukuk tatbikatin1 sorunudur.

50. Bu davada kolay ulasilabilirlik ve oOnceden goriilebilirlik kosullarinin yerine getirilip
getirilmedigi sorunu, bazi1 Yargiclarin farkli ilkelere dayanmalari nedeniyle zorlasmaktadir.
"Divisional Court" mahkemesi mahkemeye saygisizlik icin taraflardan birini kamuoyu baskisiyla
sikistirmak suretiyle goriilmekte olan davanin ¢oziimiinii kasdi olarak etkileme girisimini aramistir
("baski ilkesi")'*. Bu ilkeden Lordlar Meclisinin bazi iiyeleri de s6z etmistir; diger bazi tiyeleri ise
mahkemeye saygisizlik i¢in siirmekte olan bir uyusmazlikta ortaya ¢ikan sorunlari gelebilecek veya
daha c¢ok halkta bir onyargmin olugmasina neden olabilecek tiirden bir yazinin yaymlamasini
aramuslardir ("onyarg; ilkesi")'?’.

51. Basvurucular, baski ilkesinin durumu hakkinda yeterli bilgiye sahip olmadiklarini
soylememektedirler. Aslinda bu ilkenin varligi, "Divisional Court" mahkemesi Oniinde su ifadeyi
kullanan Times Newspaper Ltd. sirketi hukuk danigmanlar: tarafindan taninmigstir: "Makale taraflardan
birine baski uygulamis olsaydi bile yine de saygisizlik olugsmus sayilamaz; ¢iinkii kamu yararinin
Ustlinliigi her hangi bir haksizliga listlin gelir. Makale ilk bakista saygisizlik olusturmus gibi goriinse
de, kamu yararinin iistiinliigii, ona bir savunma olanag saglar. "Yine Lord Phillimore, Ust
Mahkemenin, "halkin duygularim1 taraflardan birine kars1 tahrik niteligi gosteren... niifuz
yogunlasmasi... ciddi bir saygisizlik olarak" ifadesine dayanmustir.

Mahkeme "baski ilkesi"nin, bagvurucularin taslak makaleyi yayinladiklar1 zaman

karsilasabilecekleri sonuglari bir Ol¢iide Onceden gorebilmelerine olanak verecek kadar yeterli
aciklikta formiile edilmis bulundugundan kusku duyulamayacagini da kabul etmektedir. Yargic
Buckley, Vine Products Ltd - Green (1966) davasinda, hukuki durumu su bi¢imde formiile etmistir:
"Bir gazetenin dava heniiz siirerken, adil yargilamay1 celebilecek bicimde dava hakkinda bir yorum
yapmasi, mahkemeye saygisizlik olusturur. Bu saygisizlik, ¢esitli bigimlerde meydana gelebilir:
Ornegin, iddiada veya savunmada bulunmasmi &nlemek igin taraflardan birini su ya da bu yolla
sikistirmak, veya bir tarafi istekli olmadig1 anlagma hiikiimlerini kabule tesvik etmek, veya taraflardan
birini boyle bir baskiya maruz birakmadan baska bir yolla, serbestce iddiada ve savunmada bulunmasi
gerektigi halde, kendisine tavsiye edildigi gibi davranmasini saglamak i¢in davranisini etkilemek
saygisizlik olusturur."
52. Bagvurucular 6te yandan, 6nyargi ilkesinin yeni bir ilke oldugunu, o nedenle bu ilkenin varlig
hakkinda yeterli bilgiye sahip olmadiklarini ileri siirmiislerdir. Bu goriis, Lordlar Meclisinin "daha
degisik bir 6lgii formiile ettigini" belirten Phillimore raporu ile birlikte'**, basvurucularin gondermede
yaptig1 bir cok uzmanin eserine dayandirilmistir. Bununla beraber, Mahkeme su noktalara da dikkat
¢ekmektedir:

Bagvuruculatin dilek¢esinde soyle denmistir (paragraf 2.54): "Lotrdlar Meclisinin bu davanin
esasina uyguladigi '6nyargt ilkesi', daha 6nce Ingiliz Mahkemelerinde gérilen karsilastirilabilir
nitelikteki her hangi bir davada verilen karara 'dayanak’ olmamustir (vurgu eklenmistir);

1969 yilinda, Arastirma Kurulu niteligindeki Saygisizlik Hukuku tizerine Bakanliklararast Komite
raporunun 20. paragrafinda s6yle denmistir: "Simdiye kadar, yargicin bakmakta oldugu bir davanin
konusu hakkinda yaptigi bir yorumla ilgli olarak mahkemeye saygisizliktan suglu bulunan bir kimse
yoktur... Ancak bu tiir bir yorumun saygisizliga varabilecegi gérustint destekleyen bir ilke vardit";

"Halsbuty's Laws of England"in tGg¢tnct baskisinda (1972), (cilt 8, 5.7, vd., §§11-13), 6nceki
ictthadlara gonderme yaptiktan sonra su pasaja yer vermistir: "taraflardan birinin aleyhine
kamuoyunu gelen... yazilar... saygisizlik olusturur... mahkemede son kez dinlenmeden 6nce dava

126 _ k. yukarda §23.
127 _ k. yukarda §§29-33
12 _ bk. yukarda §18.



konusuyla ilgili olarak taraflardan biri aleyhine insanlarin aklini ¢elmekten daha tehlikeli bir sey
yoktur... Gérillmekte olan bir davayt.. yorumlayan bir makaleyi gazetede yaymnlamak, saygisizlik
olusturur. Ulkenin normal yargt yerlerinden birinde yargilama siirerken basin tarafindan yargilanma
gibi zarar verici bir egilim olarak diisiiniilecektir... Ote yandan, acele yargilama yetkisi (summary
jurisdiction) saygisizligin cezalandirilmasinda sadece adil yargllamanin 6ziine miidahale etmesi
muhtemel olan yayin i¢in kullanilmahdir."
Mahkeme, "Onyargi ilkesi"nin formiile edilmesi bakimindan, Lordlar Meclisinde cesitli kaynaklara,
ozellikle Hunt-Clarke (1889) davasinda Yargig Cotton'un hukuki durumu belirten su sozlerine
gonderme yapilmis oldugunu not etmektedir: "Bir davada taraflarin haklarini veya dava ilerlemeden
once gosterilecek delilleri bir yaziyla tartigmak, kanimca, adaletin geregi gibi dagitilmasina ¢ok ciddi
bir miidahale girisimidir. Bu yazi nedeniyle yargicin ya da jiirinin ¢elinecegi sonucuna varilmasi
gerekmez; yazinin, yargilamanin usuliine uygunlugunu c¢elen bir sebep oldugu sonucuna varilmasi
halinde, bunun bir saygisizlik kabul edilir; ve boyle bir davranis yasaklanarak gereken cezayla
karsilanir." Bundan bagka, The Sunday Times gazetesinin editorii, "Divisional Court" mahkemesi
oniindeki dava dosyasinda bulunan yeminli ifadesinde soyle demistir: "... Bana verilen hukuki
miitalaaya gore yayinlanmasi tasarlanan makale ... simdiye kadar yaymlanmis makalelerden farkli
olup, daha adil bir uzlagsma i¢in moral gerekceleri giiclendiren bilgi sunmasina ilaveten, goriilmekte
olan thalidomide davasinda sorumluluk konusuyla ilgili delilleri de kapsamaktadir".

Ozetlenecek olursa Mahkeme, Basvurucularm "nyarg: ilkesi"nin varligi hakkinda yeterli
bilgiye (indication) sahip olmadigini kabul etmemektedir. Mahkemenin, bu ilkenin formiile edildigi
sirada ilkenin acgikligt ile ilgili olarak bazi kuskulart bulunmakla beraber, makul bir 6lciiye kadar,
taslak makalenin yaymlanmasinin ilkeyle c¢atisma riski tasidigimi  bagvurucularin  Onceden
gorebilecegini kabul etmektedir.

53. Bu nedenle, bagvurucularin ifade o6zgiirliigline yapilan miidahale, 10. Maddenin 2. fikrasi
anlaminda "hukukun 6ng6rdiigii" bir miidahaledir.

B. Miidahale, 10. Maddenin 2. fikrasindaki mesru amaclara sahip midir?

54. Bagvurucularin, Hiikiimetin ve Komisyon azinliginin goriisiine gére mahkemeye saygisizlikla
ilgili hukuk, sadece yargilama organinin tarafsizligini ve otoritesini degil, ayn1 zamanda davadaki
taraflarin haklarin1 ve menfaatlerini koruma amacina da hizmet eder.

Komisyon ¢ogunlugu saygisizlikla ilgili hukukun, adaletin tam dagitimini korumak gibi genel
bir amaca sahip oldugunu ve bu surette mahkemenin otorite ve tarafsizligini siirdiirmekten s6z eden
10. Maddenin 2. fikrasinda yer alan benzeri amaglar1 gozettigini kabul etmistir. Ote yandan yine
Komisyon, bu hukukun bagkalarmin haklarmi koruma gibi daha baska bir amaci bulunup
bulunmadigini inceleyemeyecegini de kabul etmistir.
5S. Mahkeme ilk 6nce, "yargilama organinin otorite ve tarafsizligi" ifadesinin "So6zlesme'deki
anlamiyla" anlasilmasi gerektigini vurgulamaktadir'®. Bu nedenle, hukuk devletinin temel ilkesini
yansitan 6. Maddenin bu baglamda isgal ettigi merkezi konum gozéniinde tutulmalidir'*°.

"Yargilama organt”" ("pouvoir judiciaire") terimi, adalet mekanizmasini veya Devletin yargi
kolunu kapsadig1 gibi, gorevleri dolayisiyla yargiglar1 da kapsar. "Yargilama organinin otoritesi"
deyimi mahkemelerin hak ve yiikiimlikliiklerin tesbiti ve ayrica uyusmazliklarin ¢6ziimiinde, halkin
kabul ettigi anlamiyla uygun bir forum olduklar1 diisiincesini igerir; dahasi, halkin biiyiik kismi
mahkemelere bu islevi yerine getirmelerinden dolay1 saygt duyar ve giivenir.

Bu baglamda, Phillimore raporundaki saygisizlikla ilgili hukukun genel amacina dair tanimi
benimsemek yeterlidir. Yukardaki 18. paragrafta goriilebilecegi gibi, saygisizlikla ilgili hukukun
kapsamina giren eylem kategorilerinin ¢ogunlugu, ya yargiclarin gérevleri ya da mahkemelerin isleyisi
ve adalet mekanizmasiyla ilgilidir. O halde bu hukukun amaglarindan biri de, "yargilama organinin
otorite ve tarafsizligim siirdiiriilmesidir".

56. Bu davada Komisyon ¢ogunlugunun goriisiine katilan Mahkemeye gore saygisizlikla ile ilgili
hukuk, davadaki taraflarin haklarin1 korumaya yarayabilir; ancak bu amag, "yargilama organinin
otorite ve tarafsizligini siirdiirme" ifadesinde zaten vardir: Korunan haklar, davanin tarafi sifatiyla,
yani bireylerin adalet mekanizmasia katilmalari nedeniyle sahip olduklar1 haklardir; eger adalet
mekanizmasina katilan ya da ona bagvuran kisinin haklar1 korunamazsa, adalet mekanizmanin otoritesi

129 _pk. K6nig karari, Karar Sira no. 29, §88.
139 _ bk. Golder karar1, Karar Sira no. 19, §34.



de siirdiiriilemeyecektir. Bu nedenle, saygisizlikla ilgili hukukun "bagkalarinin haklarini" koruma gibi
daha bagka bir amaca sahip olup olmadigini ayr1 bir sorun olarak ele almak gereksizdir.

57. Geriye, bagvurucularin ifade 6zgiirliigline yapilan miidahalenin, yargilama organinin otorite ve
tarafsizligini siirdiirme amacini tagtyip tasimadigini incelemek kalmaistir.

Hi¢ biri Yargic verdigi karari, yaymlanmasi tasarlanan makalenin yargilama organinin
"tarafsizlig1" {lizerinde bir etkiye sahip olabilecegi gerekcesine dayandirmamistir. Bu gerekge,
Mahkeme Oniinde de ileri stiriilmediginden, dikkate alinmayabilir.

Taslak makaleye yapilan itirazlarin Lordlar Meclisi tarafindan kabul edilebilir bulunmasina
dair gerekgeler"' soyle Gzetlenebilir:

- ihmal konusunda "¢elme" yapmanin, hukuk isleyisine karst saygisizliga neden olmast ve adaletin
yerine getirilmesine miidahale olusturmast;

- bunun Distillers't halka teghir edecek ve davanin esasint ényargil tartismalara yol agacak tiirden
bir miidahale olmasi, ve davacilarin genellikle mahkemelere bagvurmalarini engellemesi nedeniyle bu
teshire karst ¢tkilmast;

- bunun Distillers't baskiya ve davadaki konulara iliskin ényargilarin ¢elmelerine maruz birakmast
ve saygisizlikla ilgili hukukun mahkemelere bagvurulmasina midahale etmeyi 6nlemek icin getirilmis
olmast;

- basin tarafindan yapilan ¢elmeye kacinilmaz olarak taraflarin da karsilik verecek olmast; o
nedenle, adaletin yerine getirilmesine hi¢ de uygun olmayan bir "basin yoluyla yargilama" tehlikesi
yaratmast;

- mahkemelerin, taraflart hem Onyargilarin ¢elmesinden hem de aleni ényargilamanin telagina
katilma gereginden korumalar1.

Mahkeme biitiin bu gerekgeleri, yukarda 55. paragrafin 2. alt paragrafinda yorumladig:
"yargilama organinin... otoritesi"ni siirdiirme amac1 i¢inde gérmektedir.

Bu nedenle, bagvurucularin ifade 6zgiiriigiine yapilan miidahale, 10. Maddenin 2. fikrasindaki
mesru bir amaca sahiptir.

C. Yargilama organin otoritesini siirdiirmek icin yapilan bu miidahale, '"demokratik bir
toplumda gerekli" midir?

58.  Bagvurucular ve Komisyon c¢ogunlugu, sozii edilen miidalalenin, 10. Maddenin 2. fikrasi
anlaminda "gerekli" olmadig1 goriisiindedir. Hiitkiimet ise, tam tersi bir sonuca ulasan ve bu konuda
Ozellikle Lordlar Meclisinin kullandig1 takdir alanina dayanan Komisyon azinligiin hakli oldugunu
ileri stirmiistiir.

59. Mahkeme, yukarda gecen Handyside kararinda "demokratik bir toplumda gerekli" deyiminden
ne anladigini, bu deyimin ele alinan sorunlarin incelenmesinde gordiigli islevin niteligini ve bu
islevleri hangi tarzda gdsterecegini agiklama olanagi bulmustur.

Mahkeme, 10. Maddenin 2. fikrasindaki anlamiyla "gerekli" sifatinin, "zorunlu" sifatiyla
anlamdas olmadig1 gibi, "kabul edilebilir", "olagan", "yararli", "makul", "arzu edilen", ifadelerinin
esnekligine de sahip olmadigini ve bir "toplumsal ihtiya¢g baskisi"nin varligina isaret ettigini
belirtmistir' 2.

Mahkeme ikinci olarak, Sozlesme'de kabul edilen hak ve Ozgirlikklerin korunmasinda
sorumlulugun, oncelikle S6zlesmeci Devletlerin kendilerinde oldugunu vurgulamistir. Bu bakimdan,
"10. Maddenin 2. fikras1 Sozlesmeci Devletlere bir takdir alani birakir. Bu alan, hem ulusal
yasakoyucuya... hem de, aralarinda yargi organlarinin da bulundugu, yiirirlikteki hukuku
yorumlamak ve uygulamakla gorevlendirilmis organlara birakilmstir"'*>.

"Bununla beraber, S6zlesme'nin 10. Maddesinin 2. fykrasi, S6zlesmeci Devletlere sinirsiz bir
takdir yetkisi vermez"; "Mahkeme... bir 'yasagin'... 10. Maddede korunan ifade ozgirligi ile
uzlastirilabilir olup olmadig1 hakkinda nihai karar1 vermekle yetkilidir. Ulusal takdir alani, Avrupa
denetimiyle el ele yiirlimektedir"; bu "denetim, sadece temel hukuki diizenlemeleri degil, bagimsiz bir

mahkeme tarafindan verilmis de olsa, bu mevzuati uygulayan mahkeme kararlarini da kapsar"'**.

31 _bk. yukarda §§29 - 33.

132 Handyside karari, Karar Sira no. 26, §48.
133 _ aym karar, §48.

1% _ aymi karar, §49.



Mahkeme, bu ilkelerin bilesiminden kendi gorevinin "hi¢ bir bi¢imde yetkili ulusal
mahkemelerin yerini almak degil, fakat ulusal mahkemelerin takdir yetkilerini kullanarak verdikleri
kararlarin 10. Maddeye uygunlugunu denetlemek oldugu" sonucuna ulagmustir'®’.

Bu demek degildir ki, Mahkemenin denetimi davali bir Devletin takdirini makulce
(reasonably), 6zenle (carefully) ve iyi niyetle (good faith) kullanip kullanmadigini arastirmakla
sinirhidir. Boyle davranan bir Sézlesmeci Devlet dahi, yaptigi davramisin Sozlesme'yle {stlendigi
taahhiitlere uyumu konusunda Mahkemenin denetimine tabidir. Mahkeme, Hiikiimetin ve Komisyon
cogunlugunun aslinda Handyside davasinda ileri siirdiigii karsit diisiinceyi'”® burada da gegerli
gormemektedir.

Bundan bagka, ulusal takdir yetkisinin alani, 10. Maddenin 2. fikrasinda siralanan her bir amag
bakimindan ayni degildir. Handyside davasi, "ahlakin korunmasi" ile ilgiliydi. Mahkeme bu davada,
Sézlesmeci Devletlerin "ahlaki gereklere" bakisinin "6zellikle giliniimiizde zamana ve yere gore
degistigini" ve "Devlet yetkilileri(nin), ahlaki gereklerin tam igerikleri... hakkinda bir goriis
bildirirken, uluslararasi yargigtan genellikle dahi iyi durumda" olduklarini saptamusti®’. Aciktir ki,
yargilama organinin "otoritesi" gibi ¢cok daha nesnel bir kavram hakkinda ayni sey sdylenemez. Ulusal
hukuk sistemleri ve Sozlesmeci Devlet uygulamalari, bu alanda oldukc¢a esasli ortak bir temel
bulundugunu gostermektedir. Bu durum "ahlak" teriminin gectigi Sozlesmenin 6. Maddesi de dahil
So6zlesme'nin bir ¢ok hitkmiinde goriiliir. Bu nedenle, burada daha genis bir Avrupa denetimi, daha dar
bir takdir yetkisi vardr.

Mahkeme, Sozlesme'nin farkli alanda ama belirli bir 6lgiide bu durumla karsilastirilabilir

nitelikte olan 5. Maddesinin 3. fikrasi ile 6. Maddesi 1. fikrasi baglaminda, ilk degerlendirmeyi
yapmakla yetkili ulusal mahkemelerin ulastig1 sonuglardan daha farkli sonuglara ulasmustir'*®.
60. Komisyon azinlig1 ve Hiikiimet, mahkemeye saygisizlik kurumunun, "common law" sistemli
iilkelere 6zgii olduguna dikkat ¢ekmisler, ve 10. Maddenin 2. fikrasindaki [yargilama organinin otorite
ve tarafsizligmin siirdiiriilmesi] ifadesinin, Avrupa Konseyi iiyesi diger Devletlede bir benzeri
bulunmayan bu kurumu kapsamak tizere getirildigini belirtmislerdir.

Mahkemeye gore durum bdyle olsa bile, bu ifadeyi Sozlesme'ye eklemenin gerekgesi
mahkemeye saygysizlikla ilgili hukuku belirli bir 6nlemin "gerekli" olup olmadigini degerlendirmede
bir 6l¢li durumuna getirmek degil, ama 10. Maddenin 2. fikrasina gére mesru amaglardan biri
sayllmasini saglamak olabilir. 10. Maddenin 2. fikrasindaki bu ifade, mahkemeye saygisizlikla ilgili
Ingiliz hukukunun veya buna benzer ulusal bir kurumun temelini olusturan kavramlar nedeniyle
ongoriilmiis olsa bile, Madde bu kurumlar1 olduklar1 gibi benimsememis, bagimsiz bir baglama
doniistirmiistiir. Mahkemenin degerlendirmesi gereken sey, Sozlesme bakimindan "gereklilik"tir;
yapacagi sey de Devletin tasarrufunu S6zlesme'nin standartlarina goére denetlemektir.

Ayrica Mahkeme, denetleme gorevini davanm biitiinselligi i¢inde yapar'”. Bu nedenle
Mahkeme, yukarda 22'ten 35'e kadar olan paragraflarda Ozetlenmis yargisal kararlarda bulunan
uslamlama ve ¢dziimleme cesitliligini, mahkemeye saygisizlik ile ilgili hukuk hakkinda Ingiltere'de
yapilan yogun tartismalar1 ve reform &nerilerini gdzden kagirmamalidir. ikinci konuyla ilgili olarak
Mahkeme, Hiikiimetin ¢ikardigi Yesil Kitap'ta Phillimore Komitesinin yaptig1 bazi tavsiyelerin
yaninda ve karsisinda argiimanlar getirmis olmasina ragmen Komitenin, Lordlar Meclisinin kullandig1
"Snyarg1" 6l¢iisiiniin yeniden diistiniilmesi teklifini olumsuz bulumadigini saptamustir'*.

61. Mahkeme gore, tedbir kararmin sadece farkli bir hukuk sistemine gore verilmeyecegi ya da
verilemeyecegi icin "gerekli" olmadigim1 kabul edemez. 8 Subat 1967 tarihli "Belgika Dili" davasi
kararinda not edildigi gibi Sozlesme'nin temel maksadi, "Sozlesmeci Devletlerin  kendi
egemenliklerine tabi kisilerle iligkilerinde bu Devletlerin uyacaklar1 bazi uluslararasi standartlari
ortaya koymaktir'*'. Bu, mutlak bir tekbicimciligin gerekli oldugu anlamma gelmez; aslinda

135 _ ayni karar, §50.

136 _ aym karar, §47.

7 _ aym karar, §48.

138 _ bk. Neumeister karari (Esas hk), Karar Sira no. 7; Stogmiiller karari, Karar Sira no. 9; Ringeisen karari,
(Esas hk), Karar Sira no.14; Konig karari, Karar Sira no. 29.

139 Handyside karari, Karar Sira no. 26, §50.

140 bk. yukarda §37.

"“I'_bk. Belgika'da Egitim Dili Davasi karar1 (ilk itirazlar), Karar Sira no. 5, §3e.



Sozlemeci Devletler, kendilerine uygun bulduklar1 6nlemleri segmekte serbest birakildiklari igin,
Mahkeme her bir Devletin ulusal hukuklarmin esas ve usule dair 6zelliklerine kars ilgisiz kalamaz'*.
62. Simdi sikayet konusu "miidahale"nin "toplumsal ihtiya¢ baskisi"n1 karsilayip karsilamadigi,
"mesru amagla orantili" (proportionate) olup olmadigi, miidahaleyi hakli kilmak i¢in ulusal
makamlar tarafindan gosterilen gerekgelerin "10. Maddenin 2. fikras1 bakimindan uygun ve yeterli"
(relevant and sufficient) olup olmadig1 hakkinda karar verilmelidir'*. Mahkeme bu baglamda, tedbir
kararinin konusunu, ardindan thalidomide davasinin o siradaki durumunu, ve son olarak bu davay1 ve
tedbir kararinin verilmesini ¢evreleyen kosullar1 incelemistir.

63. Tedbir karar1, Lordlar Meclisi tarafindan verildigi bi¢imiyle sadece Sunday Times gazetesinde
yaymlanmast tasarlanan makaleye karsi alinmus degildir'**. Basvurucular bu tedbir kararinin yaptiklari
arastirmanin sonuglarini Hiikiimet Makamlarina ve Parlamento iiyelerine ulagtirmalarini ve arastirmayi
stirdiirmelerini engelledigini, bu konuda bir kitap yaymlama planlarin1 geciktirdigini ve The Sunday
Times editoriinii bu konuda yorum yapmaktan ve kendisini hedefleyen elestirleri yanitlamaktan
menettigini ileri slirmektedirler. Gergekten tedbir karari bu tiir ayrintilar1 kapsayacak genislikteki
terimlerle ifade edilmistir; tedbir kararinin bu genisligi, onun "gerekliligi"nin daha yakindan
incelemeyi (scrutiny) gerektirmektedir.

Tedbir karininin asil konusu taslak makaledir. Bu nedenle ilk asamada makalenin muhtemel
sonuglart1  hakkinda ulusal mahkemelerin gdoriislerinin  "yargilama organmin otoritesi"nin
stirdiiriilmesiyle ilgili (relevant) olup olmadig1 arastirilmalidir.

Dayanilan gerekgelerden biri, makalenin davalarin mahkeme disinda daha iyi sdzlesme
kosullariyla karara baglanmasi i¢in Distiller't sikistiracak olmasidir. Ancak makalenin yayinlanmasi,
1972'de Distillers iizerinde zaten varolan baskiya muhtemelen daha fazlasini eklemeyecektir'*’. Bu
saptama, Lordlar Meclisinin kararini verdigi Temmuz 1973 tarihindeki sartlar bakimindan daha ¢ok
gecerlidir. Ciinkii bu tarihte thalidomide olay1 Parlamentoda goriisiilmiis, ve sadece basinda ¢ikan
yorumlara degil, ulusal ¢apta kampanyaya da konu olmustur'*.

Lordlar Meclisindeki ifade edilen goriisler daha ¢ok, mahkeme tarafyndan karara baglanmadan
once uyusmazlik konusu tizerinde halkin bir goriis olusturmasina yol agilacak olursa, veya davanin
taraflar1 "basin tarafindan yargilanma'ya katlanmak zorunda birakilacak olursa, hukuki siirecinin
saygmligini yitirebilecegi ve mahkeme islevlerinin gaspedilmis (usurp) olacagi endisesini
vurgulamistir. Bu tiir bir endise, Mahkemenin anladigi anlamda "yargilama organinin otoritesi"nin
siirdiiriilmesiyle "ilgili"dir'*’. Eger uyusmazlikta ortaya ¢ikan sorunlar, halkin pesin hiikiimlere
varmasina yol agacak bir bigimde aciga vurulacak olursa, mahkemeler kendilerine duyulan saygi ve
giiveni kaybedebilirler. Ayrica halkin, basin yaym organlarinda sahte yargilamalar1 (pseudo-trials)
diizenli olarak gérmeye aligmasinin, mahkemelerin hukuki uzlagmazliklarin ¢6ziimii i¢in uygun bir
forum olduklar1 anlayisina karsi uzun donemde koétii sonuglar dogurabilecegi gozden uzak tutulamaz.

Bununla beraber, Sunday Times gazetesinde yayinlanmasi tasarlanan makale 1limli terimler
kullanmis olup, mahkemenin varabilecegi tek bir sonucun bulunduguna dair tek yanl delil ve talepleri
gostermis degildir; makale, Distillers'a karsit olan delilleri ayrintili olarak ¢oziimlemekle birlikte,
Distillers'in lehindeki argiimanlari da 6zetlemis ve su sozlerle bitirmistir: "Kesin yanitlar bulunmadigi
goriilmektedir...". Mahkemenin goriisiine gore makale yaymlanmis olsaydi, doguracagi etki
okuyucudan okuyucuya degisecekti. Makale, bazi okuyucularin ihmalkarlik konusuda goriis
olusturmalarina bir 6l¢iiye kadar yol agsa bile, "yargilama organinin otoritesi” ilizerinde ters sonuglari
dogurmayacakti; ciinkii 6zellikle, yukarda da not edildigi gibi, tam bu sirada ulusal capta bir
kampanya bulunuyordu.

Ote yandan makalenin yayinlanmasi buna karsi1 cevaplari da tahrik edebilirdi ama, ayn1 sey az
ya da ¢ok, uyusmazligin temelini olusturan olaylara veya uyusmazlikta ortaya ¢ikan sorunlara
gondermede bulunan her hangi bir yayin i¢in de gegerlidir. Bu kategorideki yazilarin hepsi kaginilmaz
olarak "yargilama organinin otoritesi"ne tecaviiz etmediginden, So6zlesme'nin bunlarin hepsinin
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yasaklanmasina izin verme amaci bulunamaz. Dahasi, tedbir karari i¢in gosterilen bu gerekge 10.
Maddenin 2. fikrasiyla "ilgili" (relevant) olsa bile, Mahkeme, gerekcenin biitiin ¢evre kosullarmi
incelemeksizin "yeterli" (sufficient) olup olmadig1 hakkinda karar veremez.

64. Tedbir karari, ilk kez verildiginde ve bu kararin yenilendigi sirada, thalidomide olay1 uzlasma
goriismelerinin yapildig1 bir asamadadir. Basvurucular davanm "askida" oldugu konusunda Ust
Mahkemeyle ayni fikirdedir; Komisyon ¢ogunlugu ise tam tersine, ihmal sorunuyla ilgili bir
yargilamanm bulundugunu kabul etmektedir. Ote yandan, Hiikiimete ve Komisyon azinligia gore,
boyle bir yargilama olmas1 gergek bir ihtimaldir.

Mahkemenin karar verebilmesi i¢in, s6z konusu dénemde davanin tam olarak hangi durumda
oldugunu degerlendirmesi gerekli degildir: Goriilmekte olan bir davada uzlagsma igin yapilan
goriismelere miidahaleyi onlemek, 10. Maddenin 2. fikrasindaki amag¢ bakimindan, tamamiyla
yargilamaya ait (forensic) usuli bir duruma miidahaleyi 6nlemekten daha az mesru degildir. Ayni sey,
bir uzlasmanin mahkeme tarafindan onaylanmas siireci i¢in de gegerlidir'*®. Akilda tutulmasi gereken
sey, uzlagsma goriismelerinin ¢ok uzun olmasi, yillarca devam etmesi, ve makalenin yayimlanmasinin
yasaklandigi sirada davanin durugsma asamasina gelmemis olmasidir.

Bununla beraber nasil olup da 1976 yilinda, "baski ilkesi"nden ¢ok, "Onyargililik ilkesi"ne

dayanarak tedbir kararin1 kaldirmanim miimkiin oldugu sorusu ortaya ¢ikmaktadir'®. Tedbir kararinin
kaldirildig1 sirada, bazi ailelerin davalar1 hala siirdiigli gibi, Distillers ile onlarin sigortacilar arasinda
ihmal sorununu igeren bir dava da devam etmektedir; bu ikinci davanin durugma igin kaydi
yapilmustir™®. Tedbir kararinin bu kosullarda kaldirilabilmis olmasi, tedbir kararimin ilk asamada
gerekli olup olmadigi sorusunu giindeme getirmektedir.
65. Hikiimetin yanitina gore bu, ifade Ozgiirliglindeki kamu yarari ile adaletin tam olarak
dagitilmasindaki kamu yararinin dengelenmesi meselesidir; Hiikiimet tedbir kararmin gegici bir dnlem
oldugunu belirtmekte ve durumun degistigi 1976'da yararlar tekrar karsilatirildiginda, dengenin diger
tarafa kaydigimi sdylemektedir.

Bu durum Mahkemeyi, thalidomide davasini ve tedbir kararini ¢evreleyen kosullara
getirmektedir.

Mahkemenin Handyside kararinda dedigi gibi, ifade ozgirliigli, demokratik bir toplumun
esasli temellerinden birini olusturur; diisiince 6zgiirligi 10. Maddenin 2. fikrasi siirlar1 i¢inde, sadece
lehte oldugu kabul edilen, zararsiz, veya ilgilenmeye degmez goriilen haber ve diislinceler icin degil,
ama ayrica, Devlete veya niifusun bir boliimiiniin aleyhinde olan, ona ¢arpici gelen veya rahatsiz eden
haber ve diisiinceler i¢in de uygulanir'’.

Basin s6z konusu oldugunda, bu ilkeler 6zel bir énem kazanir. Bu ilkeler, dnemli 6lciide
toplumun yararina hizmet eden ve aydinlatilmis bir halkin igbirligini gerektiren adaletin dagitilmasi
alanina da ayni oOlgiide uygulanir. Mahkemelerin boslukta ¢alisamadiklari, genel kabul goren bir
olgudur. Mahkemeler, uyusmazliklarin ¢éziimiinde bir forum durumundadirlar ama, bu demek degildir
ki, uzmanlasmis dergilerde, genel basinda ya da halk arasinda uyusmazliklar 6nceden tartisilamaz.
Dabhasi, basin yayin organlar1 adaletin usuliine gore dagitilmasina tecaviiz etmeyip, kamu yararinin
bulundugu diger alanlarda oldugu gibi, mahkemelerin Oniine gelmis sorunlarla ilgili haber ve
disiinceleri vermekle yikimlidiir. Sadece basin yayin kuruluslari bu tiir haber ve diisiinceleri
vermekle gorevli degildir, halkin da bu haber ve diisiinceleri edinme hakk: vardir'*>.

Sikayet konusu miidahalenin "demokratik bir toplumda gerekli"liginin "yeterli" gerekceye
dayanip dayanmadigini degerlendirebilmek i¢in, davanin kamu yaran ile ilgili yoniine dikkat etmek
gerekir. Mahkeme bu baglamda, bazi Yargiglarin yararlar catismasini dengeledikten sonra, devam
eden davalarda sorunlarin c¢elinmesine izin vermeyecek mutlak bir kural formiile ettiklerini
gozlemlemektedir: Bu formiile gore, her olayda yeni bir denge aranacak olursa, hukukun da
belirsizlesecegi kabul edilmistir'®. Mahkeme, Lordlar Meclisinde benimsenen ingiliz hukukunun
yorumlanmasi konusunda kendisinin gorevli olmadigimi vurgularken, farkli bir yaklagim izlenmesi
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gerektigine de isaret etmistir'>*. Mahkeme, catisan iki ilkeden birinin se¢imiyle degil, fakat dar

yorumlanmasi zorunlu bir kag istina ile simirlanan ifade 6zgiirliigii ilkesi ile kars1 karstyadir'®®. Ikinci
olarak, Mahkemenin 10. Maddeye gore denetimi sadece temel mevzuati degil, mevzuatin uygulandigi
kararlar1 da kapsar'*®. Sozii edilen miidahalenin, 10. Maddenin 2. fikrasinda sayilan istisnalar
kategorisine girmesi yeterli degildir; konusu itibariyle belirli bir kategoriye girmesi ya da genel ve
mutlak terimlerle formiile edilen bir hukuk kurali tarafindan kapsanmasi, miidahalenin yapilmasi i¢in
yeterli degildir: Mahkeme, Oniindeki her bir davada hakim olan olaylara ve kosullara baktiginda,
miidahalenin gerekli olduguna ikna olmalidir.

66. Thalidomide felaketi hi¢ kusku yok ki, halki ilgilendiren bir konudur. Bu felaket, ilaci
pazarlamis olan giiclii bir firmanin dehsetli bir trajedi yasayan yiizlerce kisiye karsi hukuki ve ahlaki
bir0sorumluluk tasiyip tasimadigi, ve magdurlarin zararlarinin karsilanmasii sadece toplumdan
bekleyip bekleyemecekleri sorusunu ortaya cikarmaktadir. Bilimsel gelismelerden kaynaklanan
zararlara kargi korunma ve bunlarin tazmin edilmesi ile ilgili 6nemli sorunlar ortaya ¢ikmis ve bu
sorunlar hakkinda var olan hukukun bir ¢ok ilkesi ters yiiz edilmistir.

Mahkemenin daha dnce de belirttigi gibi 10. Madde, halki bilgilendirmek i¢in sadece basin
ozgiirliigiinii degil, halkin dogru olarak bilgilendirilme hakkini da giivence altina alir'’.

Eldeki davada, konuyla ilgili hukuki giigliiklerin farkinda olmayan, yaratilan trajedinin
magduru bu ailelerin biitiin 6nemli olaylar1 ve gesitli ¢oziim ihtimallerini bilmekte hayati ¢ikarlari
vardir. Onlar, kendileri igin ¢ok 6nemli olan bu haberlerden ancak haberin yayilmasinin "yargilama
organinin otoritesi"ne bir tehdit olusturdugu mutlak bir kesinlikle kanitlanmasi halinde yoksun
birakilabilirler.

Konuyla ilgili ¢ikarlan tartmak ve bu ¢ikarlarin giliglerini ayr ayri degerlendirmekle gorevli
olan Mahkeme, su saptamalarda bulunmaktadir:

Eylil 1972'de, bagvurucularin deyisiyle, durum yillardan beri "hukuki bir yumak"
durumundadir, ve en azindan ailelerin davalarmin durusmaya cikacagi kesinlikten uzaktir. Ayrica
kamusal bir arastirma da bulunmamaktadir'™®.

Hiikiimetin ve Komisyon azinliginin belirttigine gore, ihmalle ilgili ingiliz hukukunun ilkeleri
gibi "genis sorunlar"in tartisilmasi hakkinda hi¢ bir yasak yoktur, ve aslinda bu konunun g¢esitli
cevrelerde "Divisional Court" mahkemesinin ilk kararindan hem 6nce ve hem de sonra yaygin olarak
tartisildigi da dogrudur'. Ne var ki Mahkeme, "genis sorunlar" ve ihmal sorunu diye bir ayirma
girisimini yapay bulmaktadir. Bu tlirden bir trajedinin sorumlulugunun gergekten nerede bulundugu
sorusu, kamu yarariyla ilgili bir meseledir.

Sunday Times makalesi diisiiniildiigii zaman yaymlanmis olsaydi, Distillers'n davanin
esastyla ilgili argimanlarimi herkesin oOniinde ve yargilamadan Once ag¢mak yiikiimliligiini
hissedecegi dogrudur'®; ancak bu durum siirmekte olan uyusmazhigm ardalanini olusturdugu icin,
kamu yarariyla ilgili bir mesele olma niteligini yitirmemistir. Makale, belirli olaylar1 aydinlhiga
kavusturmakla, spekiilatif ve bilgiden yoksun tartigmalara bir fren olabilirdi.

67. Mahkeme, davanin biitlin kosullarint goz dniinde tutarak ve yukarda 65. paragrafta tanimlanan
yaklasima dayanarak; sikayet edilen miidahalenin S6zlesme'deki ifade 6zgiirliigliniin kamu yararina
daha agir basan yeterli bir toplumsal ihtiya¢ baskisina karsilik gelmedigi sonucuna varmaktadir. Bu
nedenle Mahkeme, bagvurucular hakkinda verilen yasak i¢in gdsterilen gerekceleri, 10. Maddenin 2.
fikrasina gore yeterli bulmamaktadir. Bu yasagin, aranan mesru amagla orantili olmadigi ortaya
cikmaktadir; bu yasak yargilama organinin otoritesini siirdiirmek i¢in demokratik bir toplumda gerekli
degildir.

68. Bu nedenle 10. Maddeye aykirilik bulunmaktadir.

II. 14. Madde Hakkinda

69. Bagvurucular ayrica, 10. Madde ile birlikte ele alindiginida 14. Maddeye aykiriligin da
magduru olduklarini iddia etmiglerdir. 14. Madde metni sOyledir:
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Bu Sézlesme'de tanmnan hak ve Szgiirliklerin kullanilmast cins, ik, renk, dil, din, siyasal veya
bagka bir inang, ulusal veya toplumsal kéken, ulusal bir azinliga mensup olma, mulkiyet, dogum veya
baska bir statii gibi her hangi bir nedenle ayrim yapilmaksizin giivence altina alinir.

Basvurucular,
- baska bazi yaymlarin, kendi yayinlariyla tamamen aynt nitelikte olmasina ragmen, kendilerinin
maruz kaldig1 yasaklara maruz kalmamalars;
- stirmekte olan uyusmazlik hakkinda yapilan yorumla ilgili Parlamentoya uygulanan kurallar ile
basina uygulanan mahkemeye saygisizlik kurallart arasinda farklilik bulunmasi nedeniyle 14.
Maddeye aykiriligin meydana geldigini ileri sirmuslerdir.
Hiikiimetin ve Komisyonun goriisiine gore, 10. Maddeyle birlikte ele alinan 14. Maddeye bir
aykirilik yoktur.
70. Mahkemenin yerlesik igtihadina gore 14. Madde, Sozlesme ve Protokol hiikiimlerinde
belirtilen hak ve 6zgiirliiklerin kullanilmasinda, karsilastirilabilir durumda bulunan bireyleri ve birey
gruplarimi her tiirlii ayrimeiliktan korumaktadir''
71. Diger gazeteler, 6rnegin Daily Mail hakkinda her hangi bir islem yapilmamis olmasi, Times
Newspaper Ltd. sirketine karsi alinan tedbir kararinin 14. Madde bakimindan ayrimcilik
olusturduguna yeterli bir kanit degildir.
72. Mahkeme, Parlamentoya uygulanan kurallar'® konusunda Ust Mahkeme iiyelerinin,
faaliyetleri yayimlanan Parlamento uygulamalar1 ile mahkeme uygulamalar arasinda yargisal (sub
judice) meselelere yaklagim bakimindan sakincali hatta tehlikeli farklar bulundugunu sdylemis
olmalarint not etmistir. Ne var ki Mahkeme, basin ile parlamento iiyelerinin, "karsilastirilabilir
durumda bulunanlar" olarak kabul edilemeyeceklerini, ¢linkii her ikisinin "gorev ve sorumluluklarinin
temelde farkli oldugu goriisiindedir. Dahasi, 29 Kasim 1972 tarihli Parlamento tartismasi'®,
yayinlanmasi tasarlanan Sunday Times makalesiyle tamamen ayni1 alan1 kapsamamaktadir.
73. Bu nedenle 10. Madde ile birlikte ele alinan 14. Maddeye aykirilik bulunmamaktadir.
I11. 18. Madde Hakkinda
74. Bagvurucular Komisyon Oniinde bunlara ek olarak, 18 Maddeye dayanan bir iddiada
bulunmuglardir. Madde metni soyledir.
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Yukardaki hak ve 6zgiitliiklere bu Sézlesme'yle getirilen sinirlamalar éngorildikleri amag disinda
kullanilamaz.

Ancak bagvurucular, bu iddiay1r Mahkemede ileri slirmemislerdir: 10 Subat 1978 tarihli
dilekgelerinde 10 Madde ile birlikte ele alinan 18. Maddeye bir aykirilik bulunmadigina dair
Komisyon goriisiinii kabul etmislerdir.

Bu sorunu ne Hiikiimet ne de Komisyon durusmalar sirasinda dile getirmis, ancak Komisyon
davay1 Mahkeme oniine getiren dilek¢esinde bu konuya belirtmistir.

75. Mahkeme, Basvurucularin gosterdigi tutuma ve davanin kosullarina bakarak, bu sorunu
incelemesi gerekmedigini kabul etmistir.

IV. 50. Madde Hakkinda

76. Sozlesmenin 50. Maddesine gére Mahkeme, bu davada "bir Sozlesmeci Tarafin bir makam
tarafindan "alinan bir karar veya yapilan bir tasarrufun" "tamamen veya kismen Sdzlesme'yle
iistlendigi yiikiimliiliiklere aykirt oldugu"nu tesbit ederse, ve eger bu Sozlesmeci Tarafin i¢ hukuku,
verilen kararin veya yapilan tasarrufun" sonuglarini kismen gidermeye olanak taniyorsa", ve Mahkeme
"gerekli gordiigii takdirde", "zarara ugrayan tarafa adil bir karsilik 6denmesine hiikmedebilir".

Mahkeme I¢tiiziigii, "Sozlesme'ye bir aykirilik tespit etmesi halinde, Igtiiziigiin 47. Maddesine
gore, Sozlesme'nin 50. Maddesinin uygulanmasi istenen sorun karara hazirsa, Mahkemenin bu konuda
da bir hiikkiim verecegini"; eger sorun karara hazir degilse [Mahkemenin] sorunu biitiiniiyle veya
kismen sakli tutarak diger usuli konulari kararlastiracagini" belirtmektedir (Igtiiziik 50. Madde 3. fikra,
birinci climlenin 48. Madde 3. fikra ile birlikte ele alinmasi).

77. Basvurucular, 10 Subat 1978 tarihli dilekgelerinde Mahkemeden, Ingiliz mahkemelerindeki
uyusmazlik ile Komisyon ve Mahkeme'de davayla ilgili olarak yaptiklar1 6deme ve harcama tutarinda

181 _bk. Belgika'da Egitim Dili Davasi karar1, (Esas hk), Karar Sira no. 8, §10; Belgika Ulusal Polis Sendikas1
karar1, Karar Sira no. 20, §44.

192 bk. yukarda §20.

19 _ bk. yukarda §13.



bir miktar1 Hiikiimetin kendilerine 6demesine karar vermesini talep etmektedirler. Ancak
bagvurucular, talep ettikleri miktar1 belirtmemislerdir. 24 Nisan 1978 tarihli durusmada,bagvurucularin
avukatlari, ugradiklar1 zararin miktar1 hakkinda "Mahkemeyi mesgul etmeden" anlasabileceklerini
umduklarinmi belirtmistir.

Ertesi giin yapilan durusmada Mahkeme Igtiiziiglin 47. Maddesine uygun olarak Hiikiimeti,
eldeki davada 50. Maddenin uygulanmasi sorunu iizerindeki goriislerini sunmaya davet etmistir.
Hiikiimet temsilcisin nihai sunusuna gore, bu konuda Mahkemenin karar vermesi gerekmemektedir.
78. Mahkeme, bagvurucularin iddialarin1 yukarida belirtilen dava masraflar1 ve harcamalarla
siirladiklarini ancak miktari belirtmediklerini saptamistir. Bu kosullarda 50. Maddenin uygulanmasi
sorunu, karar verilmeye hazir degildir; bu nedenle mahkeme sorunu sakli tutmali ve Mahkeme
I¢tliziiglinlin 50. Maddesinin 5. fikrasinda belirtilen sonuglar1 da dikkate alarak diger usuli konular1
karara baglamalidir.

BU NEDENLERLE MAHKEME,

Dokuza karsi onbir oyla, Sézlesme'nin 10. Maddesine aykirilik bulunduguna;
Oybitligiyle, 10. Maddeyle birlikte ele alinan 14. Maddeye aykirilik bulunmatigina;
Oybitligiyle, 18. Maddeye aykirilik sorununu incelemeye gerek olmadigina;
Oybitligiyle, 50. Maddenin uygulanmasi sorununun karara hazir olmadigina;
Buna gore,
diger sorunlari saklt tutulmasina;
bu kararin verilmesinden itibaren Ug¢ ay i¢inde Hikiimet ile bagvurucularin varabilecekleri bir
anlagmay1 bildirmeleri icin kendilerini Mahkemeye davet etmeye;
bu sorun hakkindaki diger usuli islemleri sakli tutmaya;
Karar verir.
Yargiclar G. Wiarda, J. Cremona, T. Vilhjalmsson, R. Ryssdal, W. Ganshof van der Meersch, Sir
Gerald Fitzmaurice, D. Bindschedler-Robert, L. Liesch ve F. Matscher karara ortak karsi oy
gerekclerini, yargiglar M. Zekia, P. O'Donoghue, D. Evrigenis kararla aym1 yonde ayr ayn
gerekeelerini yazmislardir.



Doérdiincii Boliim

Barthold /Almanya Karar

Dava numaras1 10/1983/66/101°dir. Dava numarasindaki ikinci sayr davanin Mahkemede

acildig1 yili, birinci say1 ise ayni1 yil Mahkemede acgilan dava listelerindeki yerini gostermektedir. Son
iki say1 ise sirasiyla, Mahkemenin kurulusundan beri dava listesindeki davanin sirasin1 ve Komisyona
yapilan bagvurulardan kaynaklanan davalarin sirasini belirtmektedir.

Avrupa Insan haklar1 Mahkemesi, Insan Haklar1 ve Temel Ozgiirliikler Hakkinda Sézlesmenin

(Sozlesme) 43. maddesi ile (43. madde) Mahkeme Tiizligii’niin ilgili hiikiimlerine gore asagidaki
hakimlerden olusmak suretiyle Daire bigiminde toplanarak:

Sayin G. Wiarda, Baskan

Sayimn Thoér Vilhjalmsson,
Sayin D. Bindschedler-Robert,
Sayin L.-E. Pettiti,
Sayin C. Russo,
Saym R. Bernhardt,

Sayin J. Gersing,

Ve ayrica Yaz Isleri Miidiirii Sayin A. Eissen, ile Yazi Isleri Miidiir Yardimcis1 Sayimn H. Petzold,

25 Ekim 1984 ve 25 Subat 1985 tarihlerinde gizli oturumda miizakere ederek,

Anilan son tarihte uyarlanan asagidaki karar1 vermiglerdir.

USUL

Bu dava So6zlesme’nin 32. maddesinin 1. paragrafinda ve 47. maddesinde (mad. 32-1, ve mad. 47)

diizenlenen {i¢ aylik siire i¢inde 12 Ekin 1983 tarihinde Avrupa insan Haklar1 Komisyonu
tarafindan Mahkeme’ye havale edilmistir. Dava Almanya Federal Cumhuriyetine kars1 bu {ilkenin
vatandasi olan veteriner Dr. Sigurd Barthold tarafindan 25. maddeye gore 13 Temmuz 1879
tarithinde Komisyon’a sunulan 8734/79 sayil1 bagvurudan kaynaklanmaktadir.

Komisyonun talebi 44. ve 48. maddeler (mad. 44, mad. 48) ve bdylece de Mahkeme’nin zorunlu yargi

yetkisini taniyan (Madde 46) (mad.46) Almanya Federal Cumhuriyetinin deklarasyonu ile ilgilidir.
Talebin amaci, S6zlesme’nin 10. maddesi hiikiimlerine gore, davanin gergeklerinin ilgili Devletin
yiikiimliiliiklerinin bu Devlet tarafindan ihlalini ifade edip etmedigi konusunda bir karar elde
etmeye yonelikti.

. Barthold, Mahkeme Tiiziigiiniin 33. hiikmiiniin 3. paragrafi uyarinca yapilan sorusturmaya cevap

olarak, Mahkemede derdest olan usul islemlerine katilmak istedigini belirtti ve kendisini temsil
edecek bir avukat belirledi (hiikiim 30).

Yedi hakimden olusan Daire, re’sen secilen liyeler olarak Alman uyruklu Sayin R. Bernhardt

(S6zlesmenin 43. maddesi) ile Mahkeme Baskani Sayin G. Wiarda’y1 (21.hiikiim, paragraf 3(b))
icermekteydi. 27 Ekim 1983 tarihinde Mahkeme Baskani Yazi Isleri Miidiiriiniin de hazir
bulunmastyla diger bes iiyeyi kurayla belirledi (Saym Thor Vilhjalmsson, Sayin D. Bindschedler-
Robert, Sayin E. Garcia de Enterria, Saym L.-E. Pettiti and Sayimn J. Gersing), (S6zlesmenin 43.
maddesi ve Mahkeme Tiiziigliniin 21. Maddesinin 4. paragrafi), (mad. 43 ve hiik 21-4). Daha
sonra yedek hakim olan Sayin C. Russo, davanin goriimiinde yer alma konusunda alikonulan
Sayin E. Garcia de Enterria ile degistirildi (Hiikiim 22, paragraf 1 ve hiikiim 24, paragraf 1).



Daire Baskanligini iistlenen Saym Wiarda (Hiikiim 21, paragraf 5) Yazi Isleri Miidiir yardimcisinin
araciligr ile Alman Hiikiimetinin temsilcisinin (‘Hiikiimet’), Komisyon Delegesinin ve
basvurucunun avukatinin yazili bir islemin gerekliligi konusunda goriislerini aldi (Hiliim 37
paragraf 1). 8 Aralikta Temsilciye ve basvurucunun avukatina birer dilek¢e yazmalarini belirtti ve
Delegenin yukarida anilan dilekgelerden en son geleninin Yazi igleri Miidiirii tarafindan Delegeye
iletilme tarihinden itibaren iki ay i¢inde yazili olarak cevaplamalari gerektigini bildirdi.

Baskan Temsilciye taninan zaman limitini iki defa uzatti: 21 Subatta 30 Marta kadar ve
daha sonra da 5 Nisanda 11 Mayisa kadar.

21 Subatta Bagkan, bagvurucunun avukatinin Alman dilini kullanmasini kabul etti (Hiikiim
27 paragraf 3).

Bagvurucunun dilekgesi 21 Subatta, Hiikiimetinki ise 11 Mayista yaz1 iglerine ulast.
Hiikiimet tarafindan yapilan bir teklifi kabul ederek baskan, 11 Mayista Temsilci
tarafindan sunulan bir belgenin basilmamasini ya da kamuoyuna agiklanmamasini kabul
etmistir.

18 Mayista Temsilci Yazi Isleri Miidiirliigiine baska dokiimanlar1 da iletmistir.
11 Haziranda ise, Komisyon sekreteryasi, Yaz1 Isleri Miidiirliigiine Delegenin goriislerini
durusmalarda sunacagini bildirmistir.

12 Temmuzda, Baskan once Hiikiimet Temsilcisine, Komisyon Delegesine ve Yaz Isleri Miidiir
Vekili yoluyla bagvurucunun avukatina danigmak suretiyle 23 Ekimi sozlii islemlerin agilis tarihi
olarak belirlemistir (hiikim 38). 2 Ekimde Bagkan, Hiikiimet adina durugmalarda hazir
bulunacaklarin Alman dilini kullanmalarina izin vermistir (Hiikiim 27 paragraf 2).

24 Temmuz ve 18 Ekim arasindaki degisik tarihlerde Komisyon, basvurucu ve Hiikiimet, ya re’sen ya
da Baskanin talebi iizerine Yaz1 Isleri Miidiirliigiine bir dizi belge ve dilekgeler vermislerdir.

Durusmalar 23 Ekim 1984 tarihinde Strasburg’da Insan Haklar1 Binasinda kamuya acik olarak
yapilmigtir. Mahkeme durugsmadan hemen 6nce bir hazirlik toplantis1 yapmaistir.

Mahkeme huzurunda:

Hiikiimet adina
Sayin I. Maier, Federal Adalet Bakanliginda Ministerialdirigentin
Hukiimet Temsilcisi

Sayin E. Steup, Federal Adalet Bakanliginda Ministerialritin

Sayin H. Viehmann, Federal Adalet Bakanliginda Ministerialrat

Danismanlar;
Komisyon adina
Saym F. Ermacora, Delege;
Basvurucu adina
Sayin E. Eyl, Rechtsanwalt, Avukat;

Bulunmuslardir.

Mahkeme; Hiikiimet adina Saym Maier’i, Komisyon adina Sayin Ermacora’yi, bagvurucu adina da
Sayin Eyl’i ve Mahkemenin sorularina verdikleri cevaplar1 dinlemistir. Durugmalar sirasinda Hiikiimet
Temsilcisi Mahkeme’ye bazi belgeler sunmustur.

OLAYLAR

1926 dogumlu olan Dr. Barthold, Hamburg-Fuhlsbiittel’da ¢aligsan bir veterinerdir. 1978’den 1980’e
kadar o zaman i¢in Hamburg’da sekiz tane olan ‘veteriner klinigini’ isletmekteydi. Klinigini 5
Mart 1980 tarihinde kapatmis ve miiteakiben 1 Ocak 1983 tarihinde yeniden agmustir.



26 Haziran 1964 tarihli Hamburg Veterinerler Konseyi Kanununa gore (Tierdrztekammergesetz -
"1964 Kanunu") diger gorevlerinin yaninda iiyelerinin mesleki yiikiimliiliikklerine uymalarini
saglamakla gorevli olan Hamburg Veterinerler Konseyinin bir iiyesidir (1964 Kanununun 2
numarall alt boliimiiniin 1. ve 3. bdliimii). Bu yiikiimliiliikler temel olarak, 1964 Kanununun 1
numarali alt boliimiiniin 8. boliimii uyarinca Konsey tarafindan 16 Ocak 1970 tarihinde yiriirliige
konulan ve 10 Subat 1970 tarihinde Hamburg Eyalet Hiikiimeti (Senat) tarafindan onaylanan (8.
boliimiin 3. alt boliimii) Hamburg Veteriner Hekimleri Mesleksel Davramiglar Kurallarinda
(Berufsordnung der Hamburger Tierdrzteschaft — ‘Mesleksel Davranig Kurallari’) belirtilmistir.

Klinigin yoneticisi ve sahibi olarak Dr. Barthold, 24 saatlik acil bir servis kurdu (Mesleksel Davranis
Tiiziigliniin 19. hiikkmii ve Veteriner Kliniklerin Kurulusu Hakkinda Yonetmeligin 2. maddesi-
Richtnien zur Einrichtung von tierdrztlichen Kliniken; ayrica bakiniz paragraf 29). Bu durum diger
veteriner hekimler géz oOniline alindiginda kesinlikle uygulanmayan bir durumdu (praktische
Tierdrzte — asagidaki 28. paragrafa bakimiz).

1974 yili ve sonrasinda yukarida anilan Diizenlemeleri hazirlayanlardan biri olan ve
klinikler tarafindan 24 saatlik hizmet ile ilgili hiikiim konulmasi konusunda israr eden
basvurucu, Konsey igerisinde tiim veteriner hekimlerin katilimini i¢eren diizenli bir gece
servisinin organize edilmesi gerektigini savunmustur. Bununla birlikte meslektaglarinin
cogunlugu 19 Aralik 1974 ve 7 Aralik 1979 tarihlerinde olmak {izere iki defa boyle bir
Oneriye kars1 oy kullanmislardir (ayrica paragraf 28’e bakiniz).

Davanin Durumu
Makale 24 Agustos 1978 tarihinde “Hamburger Abendblatt” da yayinlanan makale

24 Agustos 1978 tarihinde giinlik Hamburger Abendblatt gazetesinde bir gazeteci olan Saym B.
Imzali ve “Tierdrzte ab 20 Uhr schwer erreichbar - Warum 'Shalen’' die Nacht doch noch
iiberlebte" (Veteriner hekimlere aksam sekizden sonra ulasmak zor — “Shalen herseyden sonra
aksam hayatta kalmay1 neden basardi’).

146 satir ve 4 kolon uzunlugundaki makale {i¢ alt baglig1 izleyen parantez igerisinde ve koyu harfli bir
giris paragrafini igermekteydi: "Auf eine spitere Zeit vertrostet” ("Sona kadar ertele"), "Unfreundliche
Absage" ("Diismanca red") ve "Zur Not hilft die Polizei" ("Kurtulmaya polis").

Koyu renkli giris paragrafi asagidaki gibiydi:

“Evcil bir hayvan sahibinin geceleyin sevgili hayvan i¢in yardima ihtiyaci oldugunda sik sik umutsuz
olabilir: Irtibat kurulabilecek bir tane veteriner hekim yok. Bu isler simdi gelistirilmelidir. Veteriner
hekimler hakkinda doktorlarin durumunu diizenleyen Hamburg kanunlar1 gibi yeni bir Kanun getirme
planlar1 vardir. Federal Veteriner Hekimler Birligi’nin (Bundesverband praktischer Tierdrzte e.V.) bir
pargasi olan Hamburg Eyaleti Birliginin Bagkan1 ve bir veteriner hekim olan Dr. Jiirgen Arndt’e gore
“bu durum acil gece servisini de diizenleyecektir’. Su anda birkag klinik goniillii olarak zaman zaman
acil servis saglamakta ve diger veteriner hekimler de yardim etmektedirler. Ancak bu diizenli degildir
ve evcil hayvan sahiplerine giiven vermemektedir. Onlar bu hizmeti sadece goniillii olarak
yapmaktadirlar.”

Makaleyi yazan gazeteci, aksam 7.30 ve 10.00 arasinda “Shalen” adli kedinin sahiplerinin kendilerine
yardim etmek icin bir veteriner hekim bulma konusundaki cabalarmi anlatarak baslamistir. iki
veteriner hekime ve acil servise bosuna telefon ettikten sonra agik¢a sansli olduklarini anlamislardir:
“Fuhlsbiithel kliniginin yoneticisi olan Dr. Barthold miidahale etti”. Gazeteci daha sonra
bagvurucunun sdyledigini alinti yapmaktadir: “Tam zamaniydi; ... [kedi] geceleyin hayatta
kalamayacakt1.”

Sayin yazar B.’ye gore bu 6zel olay en azindan hafta i¢i aksam saat sekizden sabah sekize kadar acil
servisin yetersizligi problemini ortaya koymustu. Bunu agagidaki pasaj izlemekteydi:



“Dr. Sigurd Barthold ’Zannedersem Hamburg gibi biiyiik bir sehirde hayvanlar1 bekleyen diizenli bir
servis bulunmaliydr’ diye belirtti.

Gazeteci, Dr. Barthold ile yaptig1 miilakat1 6zetleyerek, Hamburg’un hayvan sevenleri artik bundan
sonra yardim etmek i¢in hazirlanmig birisini arayarak ve veteriner hekimlere telefon etmeye caligarak
(to get sore fingers) zorunda olmadiklarini ekledi. Bu durumda, sadece goniillii olarak acil gdrev
yapacak klinikler bulunmayacaktir; eger, ¢calisan 53 veterinerden her gece iki tanesinin gorev basinda
olmasi i¢in diizenlemeler yapilsaydi, bu veterinerlerden her birisi ayda bir kez gece gorev yapacakti.

Geceleyin acil servis i¢in bir talebin bulundugu gercegi, aksam saat sekiz ile sabah saat sekiz arasinda
Dr. Barthold alinan telefon sayisina referans yapilarak gosterilmektedir: ‘Her gece aldigimiz telefon
say1si iki ila on iki arasindadir. Elbette ki bunlarin hepsi acil olaylar degildir. Bazen telefonda istenen
sey sadece tavsiyedir.””

Yazar uglncii alt bashik altinda “Hamburg Veteriner Hekimleri Konseyi Bagkan Yardimcisi ve
Hamburg’daki bir klinigin miidiiri” olan Dr. Jirgen Arndt’in yorumlarinm1 sunarak makaleyi
tamamlamistir. Donerli bir bicimde oOrgiitlenen bir acil servisin “kliniklerin goniillii hizmet
dagitimimdan kurtarmayacagina ancak, onlar iizerindeki baskiy1 azaltacagina inanarak” Dr. Arndt
boyle bir servisi gelistirmek igin aktif olarak calistigini sdylemistir. Ilgili Hamburg yetkililerinin, y1lin
dordiincii yarisinda veteriner hekimler hakkinda Kanun taslagi diizenlemeyi 6ngordiiklerini eklemistir.
Bu Kanun yiiriirliige girene kadar hayvan sahipleri bir veteriner hekimden digerine yahut da normal
olarak kendilerine yardim etmek hazir olan polise telefon etmek zorundaydilar.

Makale iki adet fotograf ile resimlendirilmisti. Merkeze yerlestirilen ve daha biiyiik olan1 bir kediyi
gosteriyordu ve su bashigr tasiyordu: “Um das Leben der kleinen 'Shalen' wurde gekdmpft -
erfolgreich" (“Kiiciik ‘Sahalen’in hayati i¢in savastilar ve kazandilar”). Ikincisi ise makalenin bashig
ve giris paragrafi yaninda bulunan bir kimlik fotografiydi; Basligi yanlislikla Dr. Arndt adin1 tagimakla
beraber bu bagvurucunun bir fotografiydi.

Kedinin fotografinin altinda ve makalenin kapsadigi alanin disinda "Hamburg - Stadt der Tiere"
(“Hamburg — hayvanlar kenti”) basligini tasiyan ve Hamburg’daki evcil hayvanlarin, veteriner
hekimler ile veteriner kliniklerin sayisini ve hafta sonlariyla resmi tatillerde ulasilabilecek acil servisin
telefon numarasini veren kisa bir metin vardi.

25 agustos 1978 tarihinde Hamburger Abendblatt "Unter dem Foto ein falscher Name" (“fotograf
altindaki yanlis isim”) baglig1 altinda asagidaki agiklama ile birlikte bir kez daha bagvurucunun
fotografin1 basti: “Acil veteriner servisi konusunda diinkii haberimizde bir yanhslik
bulunmaktadir. Maalesef fotograf altinda yanlis bir isim bulunmaktadir. S6z konusu kisi aslinda
Fulhsbiittel veteriner kliniginin miidiirii olan Dr. Sigurd Barthold ur.”

B. Haksiz Rekabet Islemleri

Dr. Barthold’un s6z konusu makaleyi Mesleki Davranig Kurallar ile geliski icerisinde goren bazi
meslektaglar1 olay1 "PRO HONORE - Verein fiir Treu und Glauben im Geschéftsleben e.V."
(“Meslekte adalet ve diiriistliik Pro Honore Dernegi” “Pro Honore”)’re gotiirdiiler. Bu dernek
1925 yilinda Hamburglu isadamlar1 tarafindan kurulmustu ve “is hayatinin tiim alanlarinda
diiriistliigii ve iyi niyeti saglamak™ ve “6zellikle de haksiz rekabet, tefecilikle ilgili hile ve riigvetle
savasmak” amaciyla mevcuttu (26 Eyliil 1979 S6zlesmesinin 2. Maddesi).

1978 yili ile 30 Eyliil 1980 arasinda Pro Honore ayn1 zamanda Zentrale zur Bekdmpfung unlauteren
Wettbewerbs e.V. Frankfurt-am-Main (Frankfurt-am-Main Haksiz Rekabetle Savas Merkez Ajansi —
“Merkez Ajans1”)’nin bir kolu olarak galisiyordu. Bu ajans haksiz rekabeti engelleme konusunda on
yillardan beri aktifti ve {iyeleri arasinda Federal Veteriner Hekimleri Dernegi de dahil olmak iizere
tiim sanayi, ticaret ve esnaf odalar ile 400 tane daha baska dernek vardi. Hamburg Veteriner hekimleri



Konseyi ve 6zel veteriner hekimleri dernekleri konseylerinin hepsini kapsayan iist 6rgiit Zentrale zur
Bekdampfung unlauteren Wettbewerbs e.V. Frankfurt-am-Main sézkonusu Ajansin tiyeleri degildi.

7 Haziran 1909 tarihli Haksiz Rekabet Kanununun (Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb — “1909
Kanunu”) 13. boliimiine gore, Pro Honore ve Merkez Ajansinin mesleki islerle ugrasan herhangi bir
kisinin Kanunda belirtilen belli kurallar1 ihlal etmesini engelleme konusunda yetkisi vardr.

4 Eylil 1978 de Pro Honore bagvurucuya, “24 Agustos 1978 tarihli Hamburger Abendblatt
gazetesinde kendi namina yapilan reklam ile tesvik edildigini ya da goz yumuldugunu” bazi
veteriner hekimlerinin bildirdigini belirten bir mektup yazdi. Mektup s6z konusu makaleden
alintilarla devam etmekteydi. Bagvurucuya, boylece Profesyonel Davranig Kurallarinin 7. maddesi
ile birlikte 1909 Kanununun 1. béliimiinii ihlal ettigi sdyleniyordu.

1909 Kanununun 1. boliimii soyledir: “Rekabet amaciyla mesleksel eylemler sirasinda diiriist
eylemlere (gute Sitten) aykiri olarak hareket ederse bu eylemleri (Unterlassung) yasaklanabilir ve
zararlardan da sorumlu tutulabilir.”

Mesleksel Davranis Kurallar’nin 7. maddesi ilan ve reklamla (Werbung und Anpreisung)
ilgilenmektedir ve asagidaki gibidir:

(a) Bir kimsenin veterinerlik igini kamuya agik olarak reklam etmesi,

(b) televizyonda, radyoda ya da basinda yahut da diger yayimlarda reklami veya resmen taninmayi
tesvik etmesi ya da gbz yummasi,

(c)uzmanlik dergilerinden (Fachzeitschriften) baska bir yerde veterinerlik olaylarim1 veya operasyon

ya da tedavi usullerini agiklamasi,

(d)herhangi bir kimsenin uygulamasini reklam etmek amaciyla veteriner olmayanlarla isbirligi
yapmasi,

mesleksel etiklere aykiridir.”

Pro Honore haksiz rekabet nedeniyle basvurucuya karsi islemleri baglatma hakkinin oldugunu
iddia etti ve konunun dostane c¢oOziime kavusturulmas: amaciyla ilisik olan beyannameyi
imzalamaya c¢agirdi. Bu beyannamenin sartlarina gére, Hamburger Abendblatt gazetesinde ¢ikan
basin makaleleri gibi makaleleri tesvik etme ve gbz yumma yoluyla kendi namina reklam
yapmamayl1, Merkez Ajans’a her bir ihlal icin 1000 DM 6demeyi ve Pro Honore nin hakkini
ararken maruz kaldigi(Rechtsverfolgung)120 DM’1 Pro Honore’ye 6demeyi taahhiit edecekti.

Bunu iki giin sonra bagvurucu adina bir avukat cevaplandirdi. Dr. Barthold’a yapilan talebin santaja
¢ok yakin oldugunu yazdi. Hukuksuz bir reklamin yapildigindan bahsetmek
kiistahcaydi(Zumutung). Sikayet edilen makaleyi tesvik etmeyen miivekkiline yoneltilen
suclamalarin onun kisiligine ve mesleksel sohretine oldukga fazla zarar vermisti.

Bagvurucunun avukati Pro Honore’nin, suglamalardan vazgegmek ve iiziintiilerini bildirmek suretiyle
miivekkiline kars1 olan iddialarindan vazgegecegini teyit etmesini yazili olarak istedi. Ayrica giderler
nedeniyle tazminat istedi ve eger Pro Honore {i¢ giin i¢inde taleplerini karsilamaz ise dava agacagini
bildirdi.

Ara Karar (einstweilige Verfligung)

Daha sonra Merkez Ajanst bir ara karar1 i¢in Hamburg Bolge Mahkemesine (Landgericht)
bagvurmustur (Medeni Usul Kanununun 936 ve 944. Maddeleri).

15 Eyliil 1978 tarihinde 15. Hukuk Mahkemesinin bagkanligimi yaptigi hakim tarafindan bir ara
karar1 verilmistir. Bu karar, “en azindan hafta iginde aksam saat sekiz ile sabah sekiz arasinda
Hamburg’daki hayvan severlerin kendilerine yardim etmeye hazir veteriner hekimlere telefon
etmeye caligmaktan dolay1r parmaklarinin agridigimi, Fuhlsbiittel veteriner kliniginin miidiirii



olarak adini, kendi fotografini ve yaptig1 isin ne oldugunu vererek basina bilgi verme konusunda
(mesleksel dergiler diginda) bagvurucuyu asagidakilerle birlikte yasaklamistir:

Sadece goniillii acil gorevdeki veteriner kliniklerin to round the clock konusundaki beyanat verme,
ve/veya

Kendi tecriibesine gore telefonun aksam saat sekiz ile sabah sekiz arasinda 2-12 defa ¢aldigi, ancak bu
cagrilarin tamaminin acil durumlar olmadig1 ve bazen telefonla yapilan tavsiyenin yeterli oldugu
konusundaki beyanat verme, ve/veya

Bir hayvan sahibinin normal bir hafta igerisinde kedisini tedavi ettirmek i¢in, ‘tam zamaninda’ eyleme
gegen Dr. Barthold ile temasa gegene kadar bir veteriner hekim bulmak i¢in aksam saat 7.30 ile
sabah 10.00 arasinda nasil bosuna ¢abaladig1 olaynin tasviri,

Ve/veya gazetecilere bilgi vermekle bu tiir haberlere katkida bulunma”.

Ara kararinin her bir ihlali i¢in esas ceza mahkeme tarafindan belirtilmekle birlikte azami para cezasi
(Ordnungsgeld) olan 500.000 DM ile veya 6 aya kadar hapis cezasi ile cezalandirilacakti.

Basvurucu bu ara kararina karsi bir itiraz dilekgesi (Widerspruch) vermistir (Medeni Usul Kanununun
936. ve 924. Maddeleri). Bununla birlikte Bolge Mahkemesinin yetkili Dairesi ara kararini 15
Kasin 1978 tarihinde onaylamistir. Bunun iizerine temyiz etmis ve bu temyiz istemi 22 Mart 1979
tarihinde Hanseatic Temyiz Mahkemesinin (Hanseatisches Oberlandesgericht). 3. Dairesi (Senat)
tarafindan reddedilmistir. Nihayet 2 Temmuz 1979 tarihinde ii¢ hakimden olusan kurul halinde
Federal Anayasa Mahkemesi (Bundesverfassungsgericht) son karara ve 15 Eyliil 1978 tarihli ara
kararina karst yaptigi anayasal basvuruyu, bagvurunun yeterli basar1 sansinin bulunmadigi
gerekgesiyle kabul etmemeye karar vermistir.

Esas Karardaki Islemler

Ara karariyla ilgili islemlerin tamamlanmasindan 6nce Dr. Barthold, ana konuyla ilgili olarak Merkez
Ajansin igleme baglayacagi siireyi belirlemesini istedi (Medeni Usul Kanununun 936. ve 926.
maddeleri); bunun {izerine Merkez Ajans gerekli islemleri 22 Aralik 1978 tarihinde belirledi.
Onun iddia beyan1 Bélge Mahkemesinin tarafindan 15 Eyliil 1978 tarihinde verilen yasaklayici ara
karari ile ayni sartlar1 tagiyordu (bkz. Paragraf: 18).

20 Temmuz 1979 tarihinde B6lge Mahkemesinin 16. Ticaret Dairesi davali lehine karar verdi.

Bolge Mahkemesi, Ajansin eylem hakk: ile ilgili olarak Dr. Barthold tarafindan ileri siiriilen bazi
itirazlar1 reddetti. Ayrica 1909 Kanununun 1. boliimiiniin ihlal edildiginden sikayet eden davacinin
iddiasinin Mesleksel Kurallar Nizamnamesinin 7. maddesinin (a) paragrafina dayanamayacagi
yolundaki iddiasin1 kabul etmedi. Ote yandan, Bolge Mahkemesi one siiriilen kanitin, rekabeti
diizenleyen (Wettbewerbsverstoss) kurallarin ihlal edildigi sug¢lamasimi desteklemedigi konusunda
tatmin oldu. Bagvurucunun fark edilebilecek derecede sikayet edilen yayini etkiledigi veya buna goz
yumdugunu tespit etmemistir. Aslinda tam tersi yoni isaret eden dnemli belirtiler vardi. Makalenin
yazari, Dr. Barthold’un adinin kendi bilgisi disinda zikredildigini beyan etmistir. Onun tanikligindan,
bagvurucunun kimliginin agiklanmasini istemedigi ve gazetede kimliginin belirtilmemesini bekledigi
cikarilabilirdi. Boylece, gercekten onun da iddia ettigi gibi, Hamburger Abendblatt’in gece servisinin
yoklugunun getirdigi icler acis1 durumu tartismaktan baska bir sey yapmayacagina inanabilirdi.
Ayrica, gazeteci tarafindan tesvik edilen sdz konusu makalenin sadece Dr. Barthold ile yapilan
miilakata dayanmadig1 ve gazetenin ya da gazetecinin Dr. Barthold adin1 ve klinigini, bu dvgiiye deger
klinik ile diger daha az yararli veteriner hekimler arasindaki farki vurgulamak icin aldigi da oldukca
miimkiindii. Bagvurucunun, kendi admin ve kliniginin meslektaglarminkinden o6ne alinmasini
engelleme konusunu dikkate alip almadigi, en azindan bunu engellemeye ¢alisip calismadigi sorusunu
aciklamak imkansizdi. Gazetecinin daha fazla bilgi vermeyi reddettigi gibi, gazetecinin kaynaklarin
aciklamakla yiikiimlii bulunmamasi sebebiyle, bu durum Dr. Barthold’un zararina iglememelidir.



24 Ocak 1980 de Hanseatic Istinaf Mahkemesi Merkez Ajansi tarafindan yapilan temyiz basvurusunu
kabul ederek Ajansin temyiz sebeplerini kabul etti ve 15 Eyliil 1978 de verilen ara kararinin
(bakiniz, yukaridaki 18. ve 20. paragraflar) hiikiimlerini tekrarladi. Istinaf Mahkemesi en basta,
bagvurucunun Temel Kanun ve diger tist hukuk kurallari ile uyum iginde olan Mesleksel Davranig
Tiiztigiiniin yasal olarak gecerli(formell rechtméssig) bir hilkmii olan 7. maddesinin (a) paragrafini
ihlal ettigine karar verdi. Bu hiikiim, Temel Kanunun 5. maddesiyle giivence altina alinmis olan
Dr. Barthold’un ifade 6zgiirliiglinii mantiksiz olarak sinirlandirmiyordu. Ciinkii, kaginilmaz olarak
kendisi i¢in uygun reklam iiretme etkisine sahip olsa bile, goriisiinii serbest bir bi¢cimde ifade
etmeyi ve O6zellikle de icler acis1 durumlari elestirmeyi engelleyecek hicbir sey yoktu. Ajans, Dr.
Barthold’u veteriner yardim konusunda kamusal bildiriler yapmaktan alikoymay1 amag¢lamiyordu.
Bagvurusu, birka¢ yonii “kiimiilatif” olarak kapsayan bellibir davranis bigimiyle ilgiliydi: Dr.
Barthold’un tam olarak ismini vermesi, fotografinin basilmasi, Fuhlsbiittel veteriner kliniginin
midiirii olmasi ve hafta i¢inde en azindan aksam saat sekiz ile sabah sekiz arasinda Hamburg’daki
hayvan sevenlerin kendilerine yardim etmek isteyen bir veterinere telefon etmeye calisirken
parmaklarimin agriyacagi ve ayrica Ajansin temyiz sebeplerinde belirtilen ii¢ iddiadan birisi (daha
once 15 Eyliil 1978 tarihli ara kararinda- yukaridaki 18. paragrafa bakiniz).

Objektif olarak, sikayet edilen makale Dr. Barthold igin reklama neden olmaktaydi: diger veteriner
hekimlerle karsilagtirildiginda, haber onu 6rnek bir pratisyen olarak sunmaktaydi ve boylece
muhtemelen Ozellikle hasta hayvanlarin sahiplerinin kendi klinigine yoOnelmelerini tesvik
etmekteydi. Boylesi bir reklam, bagvurucu igin hakli ¢ikarilabilecek konularda objektif yorumun
smirlarin1 agmaktaydi. Eger ileride bir makalenin yazilamasi igin basina gerekli bilgiyi verecek ise,
Mesleksel Davranis Kurallarinin 7. maddesinin (a) paragrafinin herhangi bir bi¢cimde ihlal
edilmesinden kaginmak amaciyla en basta diizeltme hakkini sakli tutarak ve makalenin bigimi
konusunda gazeteci ile anlagarak, basilacak olan metnin herhangi bir hukuksuz ilan veya reklama
karismamasini saglamalidir.

Hanseatic Istinaf Mahkemesinin gériisiine gore, davali ayn1 zamanda 1909 Kanununun 1. bdliimiin
ihlal etmisti. Bu tip bir yayin olayinda, rakiplerinin zararina olarak kendi rekabetini yiikseltme niyeti
kabul edilmeliydi ve bu kabul bu sartlarda c¢iiriitiilmiiyordu. Boylesi bir rekabeti tesvik etme niyeti
bagka saikler tarafindan tamamen bastirilmadig: siirece, ("nicht vollig hinter sonstigen Beweggriinden
verschwindet")  ticari rekabet amaglariyla yapilan bir fiil bulundugundan, Istinaf Mahkemesi
bagvurucunun bunlara ek olarak veya temel olarak baska amaclar tasiyabilecegi iizerinde fazla
durmadi(unerheblich).

Rekabet riski konusuna gelince, bunun var olmadigi sonucuna varmak i¢in dayanak noktasi
bulunmadigini da kabul etti. Bolge Mahkemesinin tespit ettiginin aksine, bagvurucu kendi kisiligini ve
klinigini vurgulayan makaleye bilerek biiyiilk oranda katkida bulunmugtur. Basinin kendi kendine
“Shalen” olaymn1 ele aldig1 ve hayvanin sahibi tarafindan ancak olaydan haberdar edildikten sonra Dr.
Barthold’u yorum yapmasi i¢in davet ettigi dogrudur. Bununla birlikte, bagvurucu miilakatiyla
makalenin igerigini biiyiik dlglide etkilemis ve ayrica kendi fotografinin ¢ekilmesine izin vermistir.
Boylece soz konusu makalenin reklam niteligi ile yazilmasi firsatin1 saglamustir.

Bu riskten habersiz olamazdi ve Mesleksel Davraniglar Kurallari, diizeltme hakkini sakl tutarak veya
gazeteci ile baskinin sekli konusunda anlasarak basilacak metnin kendi lehine illegal bir reklam
icermemesini saglamasini gerektiriyordu. Hicbir sekilde kendi kimligini agiklayarak goriislerini ifade
etmek zorunda olmamasina ragmen, imzasiz kalmasi i¢in Bayan B ile bir diizenleme de yapabilirdi.

Aslinda Davali, adinin ve fotografinin dahil edilmesi konusunda yetki vermis oldugunu 13 Aralik
1978 ve 12 Ocak 1979 tarihli yazili dilekgelerinde kabul etmisti. 29 Mart ve 6 Nisan 1979 tarihlerinde
bu ifadelerden vazgegcmesine ragmen, bu tiir detaylarin dahil edilmedigi baski konusunda 1srar ettigini
gostermemisti. Gazetecinin sahitligi bu noktay1 sonuglandirict degildi. Dr. Arndt’in ifadesini almak
gerekmiyordu. Ciinkii, Dr. Barthold fotograflarinin ¢ekilmesine kesin olarak izin vermisti. Boyle
olunca, bu fotograflardan birisinde bulunmayacagi konusunda sifahi bir s6z almakla —kendisinin iddia



ettigi gibi- kendinden emin olmamaliydi. Mesleksel Davranig Tiiziiglinlin ilan ve reklami
yasakladigini gazeteciye sOylemis oldugunu iddia ederken, bu Tiiziikkle uyusan bir makale yazma
sorumlulugunu ona havale etmesi yakisiksizdi. Yine de tekrarlama tehlikesi gecen zamana ayak diredi.
“Shalen” konusu artik manset degildi, ancak basinin Dr. Barthold ile baska bir miilakattan sonra
digerleriyle birlikte bu olaya atif yaparak daha &nce ileri siirdiigii konulara geri donmesi muhtemeldi.

Istinaf Mahkemesi sonunda kararma karsi hukuk noktasindan temyiz edilmesine miisaade etmemeye
karar verdi: Bu mahkeme Federal Adalet Mahkemesinin (Bundesgerichtshof) siiregelen igtihatlarindan
ayrilmadi ve bu dava ilke sorunlarini ortaya ¢ikarmadi.

24 Ocak 1980 tarihinde Dr. Barthold karara Federal Anayasa Mahkemesi nezdinde itiraz etti. Ara
karar1 iglemleri sirasindaki (bakiniz yukaridaki 19. paragraf) anayasal bagvurusuna dayandirdigi
bazi iddialar1 — Temel Kanunun 3, 5 ve 12. maddeleri tarafindan garanti altina alindig1 gibi kanun
oniinde esitligin, ifade Ozgiirliigiiniin, bir meslegi ifa etme oOzgiirligliniin gdzetilmedigi ve
Veteriner Hekimler Konseyine {iye olma yiikiimliiliigiiniin Temel Kanunun 9. maddesi tarafindan
garanti edilen orgiitlenme 6zglirliigiiyle uyusmadigi iddialarini - tekrar etmistir. Ayrica, durugsma
hakkinin ihlal edildigini, ozellikle de yasal olarak yetkili mahkeme (gesetzlicher Richter)
tarafindan dinlenilmedigini iddia etmistir. Bu son noktada, Mesleksel Davranmis Tiiz{iglinii
uygulamanin hukuk mahkemelerinin yetkisinde olmadigini iddia etmistir.

Anayasa Mahkemesi ti¢c hakimli bir heyet halinde, 6 Ocak 1980 tarihinde yeterli basar1 sansinin
bulunmamasi nedeniyle anayasal bagvuruyu reddetmistir.

I1. 1lgili Yasal Diizenleme
Veterinerlik meslegini diizenleyen hukuk

Federal Almanya’da veteriner tip kismen federal hukuk, kismen de Lander hukuku tarafindan
yonetilmektedir. Bu dava ile ilgili ana kurallar Federal Veteriner Uygulayicilari Kanununda
(Bundes-Tierarzteordnung, 22 Agustos 1977 tarihli “Federal Kanun” da), 26 Haziran 1964 tarihli
Veteriner Hekimler Konseyi Hakkinda Hamburg Kanununda ‘1964 Kanunu’ — bakiniz yukaridaki
11. paragraf), Tibbi Meslekler Disiplin Kurullar1 Hakkinda Hamburg Kanunu (Gesetz iiber die
Berufsgerichtsbarkeit der Heilberufe, 20 Haziran 1972 versiyonunda — ‘1972 Kanunu’ 16 Ocak
1970 tarihli Mesleksel Davranis Tiiziigii (bakiniz yukaridaki 11. paragraf) ve veteriner kliniklerin
kurulusu hakkinda Yonetmeliklerde (bakiniz yukaridaki 12. paragraf ve asagidaki 29. paragraf)
bulunmaktadir.

Veteriner hekimlik meslegi sinai, ticari veya esnaflik meslegi (Gewerbe) degil, ancak bir serbest
meslektir (Federal Kanunun 1(2) boliimii). Federal Kanunun 1. bliimiiniin ilk alt boliimiine gore,

“Hayvanlarin ac1 ve hastaligini 6nlemek, yatistirmak ve tedavi etmek, verimli ¢iftlik hayvanlarmin
korunmasi ve gelistirilmesine katkida bulunmak, insanlari hayvan hastaliklarindan ve hayvan
kaynakli yiyecek ve iirlinlerden kaynaklanan tehlikelerden ve zarardan korumak ve hayvan
kaynakl1 yiyeceklerin kalitesini gelistirmek veteriner hekimim gorevidir.”

Hamburg’da c¢alisan veteriner hekimler kamu kurumu niteliginde olan Hamburg Veteriner Hekimleri
Konseyini olusturmaktadirlar (1964 Kanununun 1. ve 2. boliimleri). Veteriner hekimlerin
mesleksel ¢ikarlarini korumak, bunlarin mesleksel yiikiimliiliiklerini yerine getirmelerini saglamak
ve gorevlerinin ifas1 sirasinda kamu sagligi hizmetine yardim etmek bu Konseyin gorevleri
arasindadir 1964 Kanununun 3. boliimii).

Konseyin organlari, yonetim kurulu (Vorstand) ve genel kuruldur; bu ikincisi S6zlesmeyi diizenler
veonay i¢in hiikiimete sunulan Mesleksel Davranig Tiiziiglint hazirlar. (1964 Kanununun 3. boliimii).



Konsey Devletin gozetimi altindadir ve gdzetim kanunlara ve Sézlesmeye uyulmasina kadar genisler
(1964 Kanununun 18. bolimii).

Hamburg Konseyi Mesleksel Davranig Tiiziigii, her veterinerin meslegin ilham aldigi saygili ve
giivenli bir yolla meslegini ifa etmesini gerektirmemektedir; bagka bir veteriner hekimin kisiligi,
bilgisi, veya becerileri hakkinda asagilayici beyanatlar vermeye miisaade edilmemektedir (madde

1 (1) ve (2)).

Tiizlik, yaptiklart islerin reklammi yapma konusunda veteriner hekimleri yasaklayan bir dizi
hiikiimler i¢ermektedir. 5. maddeye gore veteriner hekimler ancak bir sey yapilmasi istendigi
zaman miidahalede bulunabilirler; Talep yapilmadan hizmet teklif etmek veya hizmet saglamak
meslek kurallar ile geligmektedir. 7. madde 6zel olarak reklam ile ilgilenmektedir ve uyulmasi
gereken sartlar1 ortaya koymaktadir (yukaridaki 16. paragrafa bakiniz). Buna ek olarak, sirasiyla
basinda ve isim tabelalarindaki reklamlarla ilgi olarak madde 8 ve 9 bulunmaktadir.

Her bir veteriner hekimin acil olaylara miidahale etmesi gerekmektedir Madde 1 (3)); hafta sonlar1 ve
tatillerde hizmet verme konusuna katilmalidirlar ve herhangi bir meslektasinin yerine kendilerini
hazir bulundurmalidirlar (Madde 14).

Kanunda veya Mesleksel Davranis Tiiziigiinde bulunmayan bir konu olan veteriner hekimlerin gece
hizmeti sorunu meslek igerisinde tartisma konusu olmustu (yukaridaki 12. paragrafa bakiniz). Konsey
11 Aralik 1978 tarihinde goniilli bir ¢6ziime karar vermisti. BOylece veteriner hekimler temas
kurulabilecekleri zamanlar1 belirtmekte ve Konsey normal danigsma saatlerinin diginda dahi uygun olan
veteriner hekimlerin adlarini otomatik cevaplandirma sistemi yoluyla kamuoyuna duyurmaktadir.

Hiikiimete gore, nispi olarak ¢ok sayida veteriner hekimin bu listeye katilmay1 kabul etmesinden 6nce,
belli ki olduk¢a uzun bir zaman ge¢misti. 1979 yilinda, Konseye hafta sonu ve acil hizmet igin
goniilliilerin bagvurusunun baslatilmasina ihtiya¢ bulundugu séylenmisti.

Yine de tekrar 1981 yilinda, bir veteriner klinigin miidiirii Hamburg’da acil servisin ¢aligmasini
kamuoyu Oniinde elestirmis ve tiim veteriner hekimler i¢in bir gorev listesi diizenlenmesi amaciyla iki
yildan beri basarisiz bir bigimde miicadele ettigini sdylemisti (bakiniz 11 Aralik 1981 Die Zeit).

Bununla birlikte 1981 yilinda, bagvururcuya gore 1982 yilindan beri kendi 6nerileri dogrultusunda bir
sistemin bulunmaktaydi. Hiikiimet bu iddiaya itiraz etmemistir.

Hasta hayvanlarin tedavisi icin bir kurulus, eger gerekli yere ve techizata sahipse ve Konsey onay
verdi ise, “veteriner klinik” olarak adlandirilabilir (madde 19). Detayli kurallar Konsey tarafindan
yiriirlige konulan Yonergelerinde belirtilmistir (yukaridaki 12. paragrafa bakiniz). Bunlarin en
son versiyonu Aralik 1982 tarihindedir. 1982 Yonergeleri, kliniklerin bundan boyle, Konsey
yeterli yardimi garanti eden diger diizenlemeleri yapmadikga, acil durumlar i¢in 24 saat hizmet
saglamalar1 gerektigini belirtmektedir.

Haksi1z Rekabet Konusunda Yasal Durum

1909 Kanunu, diizenli bir ekonomik faaliyetten gelir saglamayr amaglayan herhengi bir kisiye
uygulanmaktadir; bdylece, sinai, ticari ve el sanatlar faaliyetlerini, servisleri ve serbest meslekleri
kapsamaktadir.  Rakipleri ve tiiketicileri korumak icin diizenlenmistir ve ilan ve reklam
konularinda serbest meslek mensuplarinin davranigimi diizenleyen metinlerden bagimsiz olarak
uygulanmaktadir.

1909 Kanununun ihlal edilmesi ile ilgili yargilama hakki olan mahkemeler — esas olarak hukuk
mahkemeleri (Kanunun 13. boliimii) — reklamui diizenleyen meslek kurallarmin 1181 altinda aymi
gercekler olarak disiiniilebilecek mesleksel mahkemeler tarafindan bulunan bulgularla bagh
degillerdir. Bununla birlikte, Federal Adalet Mahkemesi tarafindan, normal sartlar altinda bu



13.

mesleksel kurallarin ihlal edilmesinin 1909 Kanununun 1. boliimiinii de (yukaridaki 16. paragrafa
bakiniz) ihlalini gerektirecegine devamli olarak karar verilmistir. 1909 Kanununun temelinde dava
hakkinda karar veren mahkeme her bir davada, 1. bolimiin gereklerinin yerine getirilip
getirilmedigini aragtirmalidir.

boliim nedeniyle, 6rnegin 1. boliimiim ihlal edilmesi nedeniyle herhangi bir dava, herhangi bir
rakip tarafindan, ticaret ve mesleksel kuruluslar(gewerbliche und Berufsverbidnde) tarafindan ve

1965 yilindan itibaren de tiiketici kurumlar tarafindan agilabilir.

KOMIiSYON 6NUNDEKI ISLEMLER

. Barthold 13 Temmuz 1979 tarihinde Komisyona yaptigi bagvurusunda, (no. 8734/79) Alman

mahkemeleri tarafindan kendisine karst verilen kararlardan sikayetgiydi. Bu kararlari,
So6zlesmenin 10. ve 9. maddeleri (10. mad. Ve 9. mad.) tarafindan giivence altina alinan ifade ve
disiince oOzgiirliikklerine yasaya aykiri olarak miidahale edilen “dolayli yaptirimlar” olarak
gormekteydi ve bu kararlar 6. ve 7. maddeleri (6. mad. Ve 7. mad.)ihlal etmisti. Bundan bagka
Veteriner Hekimler Konseyine zorunlu iiyeligin 11. madde (11. mad.) ile celistigini iddia
ediyordu.

12 Mart 1981 tarihinde Komisyon 6. ve 7. maddelerle (6. mad. ve 7. mad.) ve 11. madde (11.mad) ile

ilgili sikayetleri (agik bicimde temelsiz ve Sdzlesme ile ilgisiz konu) kabul edilemez olarak
aciklamstir. Dr. Barthold’un diigiince 6zgiirliigii ile ilgili ihlal sikayetini artik devam ettirmedigini
gordiikten sonra, 13 ekim 1981 tarihinde bagvurunun kalan kismini kabul etmistir.

13 Temmuz 1983 tarihli raporunda (31. Madde) (31. mad.), oybirligi ile 10. Maddenin (10. mad.)
ihlal edildigini belirtmistir. Komisyon goriisliniin tam metni bu karara ek olarak sunulmustur.

MAHKEMEYE YAPILAN SON SUNUMLAR

23 Eyliil 1984 tarihindeki durusmada, Hiikiimet dilekgelerinde belirtilen son sunumlarini teyit etmisler

ve “Mahkemenin bagvurucunun haklarinin ihlal edilmedigine karar vermesini” talep etmiglerdir.

Komisyon Delegesi, Mahkemeyi “Komisyonun goriisiine uymaya” davet etmistir.

HUKUK ACISINDAN

10. MADDENIN (10. MAD.) IHLALI iDDiASI

So6zlesmenin 10. maddesi su hiikmii tasimaktadir:

“l. Herkes goriiglerini agiklama ve anlatim &zgiirliigline sahiptir.Bu hak, kanaat 6zgiirliigiinii,
kamu otoritelerinin miidahalesi ve iilke sinirlar1 s6z konusu olmaksizin haber veya fikir alma ve
verme Ozgiirliigiini de igerir. Bu Madde (10.mad.), devletlerin radyo, televizyon ve sinema
isletmelerini bir izin rejimine tabi tutmalarina engel degildir.

2.Kullanilmasi gérev ve sorumluluk yiikleyen bu 6zgiirliikler, demokratik bir toplumda, zorunlu
tedbirler niteliginde olarak, ulusal giivenligin, toprak biitiinliigliniin veya kamu giivenliginin
korunmasi, asayissizligin veya sug iglenmesinin 6nlenmesi, sagligin veya ahlakin, baskalarinin {in
ve ahlakinin korunmasi, gizli kalmasi gereken haberlerin yayilmasina engel olunmasi veya yargi
giiclinlin otorite ve tarafsizliginin saglanmasi i¢in kanunla 6ngoriilen bazi formalitelere, sartlara,
siirlamalara ve yaptirimlara baglanabilir.”



Basvurucu, Hamburger Abendblatt gazetesinde 24 Agustos 1978 tarihinde bir makalenin

yaymlanmasini takiben Alman mahkemeleri tarafindan kendisine karsi verilen yasaklayici
kararlardan sikayet etmektedir. Dilek¢esinde, ara kararmin ve bu ara kararinin kosullarinin tekrar
edildigi Hanseatic Istinaf Mahkemesinin esas islemlerindeki kararinin, acil bir veteriner servisi
kurulmasi konusundaki goriiglerini agiklamasini engelledigini ve bdylece ifade 6zgiirliigiiniin ihlal
edildigini belirtmistir.
Dr. Barthold, daha sonra Komisyon oniinde, veteriner hekimleri reklam yapmaktan uzak tutmaya
zorlayan mesleksel davranig kuralinin kendi basina 10. maddeye (10. mad.) aykir1 oldugunu iddia
etmistir. Bununla birlikte sikayet edilen kararlar, yalniz basina Mesleksel Davraniglar Tiiziigiiniin
7. maddesinin (a) paragrafina dayanmamakta, 1909 Kanununun 1. bdliimiine anilan madde ile
baglantili bi¢imde dayanmaktaydi. Ayrica, basvurucu bu iddiay1 Mahkeme Oniinde
tekrarlamamigtir. Komisyona benzer bigcimde, bu nedenle Mahkeme, Oniindeki davanin &zel
sartlar1 igerisinde incelemesini bu iki ilgili hitkmiin uygulanmasiyla sinirlandiracaktir.

38. Hiikiimetin ana sunusu asagidaki gibiydi: Sikayet edilen kararlarin ana konusu, Hamburg’daki
veteriner hekimler i¢in gece servisinin organizesiyle ilgili olarak Dr. Barthold’un elestirici
yorumlar1 degil, ancak miinhasiran kendi uygulamasini ve klinigini 6vmesi ve meslektaglarini
hakkindaki yerici ifadeleriydi. Kismen yanlig bilgi veren bu ifadeler objektif goriis aciklamasinin
Otesine gitmekteydi ve ticari reklam seviyesine ulagmaktaydi. Bununla birlikte 10. madde, bir
ticaret veya meslegin serbest bir bicimde yiiriitiilmesi hakki ile ilgili bir konu olan ve S6zlesme
tarafindan korunmayan ticari reklami kapsamamaktaydi.

Ote yandan Hiikiimet itiraz edilen énlemin 10. maddenin 2. paragrafina gore dogru oldugunu iddia
etmisti.

Komisyon ihlal bulundugunu ortaya ¢ikardi. Miitealasina gore, bu terimin genel olarak anlasildig:
anlamda davanin durumu ticari reklami kapsamamaktaydi ve her haliikarda ticari reklam 10.
maddenin kapsanmi ve amaci disinda bulunmamaktaydi (Isveg’e karsi Scientology Kilisesi ve
X davasinda 7805/77 numarali bagvurunun 5 Mayis 1979 tarihli kabul edilebilirlik kararina
bakiniz).

10. Maddenin Uygulanabilirligi

Delegeye gore Hiikiimet, davanin bu maddeye gore incelenebilecegini Komisyon oniinde kabul
ettiklerinden, 10. maddenin uygulanabilecegi konusunun yeniden agilmasinda engellenmistir.

Hiikiimet, s6z konusu miilakatin belli 6zelliklerinin ifade 6zgiirliigiiniin tam ortasinda bulunan
fikirlerin degisimi ile ilgili olmayip, ekonomik faaliyet alanina girdigini her zaman 6ne siirdiikleri
gibi ileri slirmeye haklar1 oldugunu diisiinmiiglerdir.

Mahkeme Delege ile hemfikir olamamaktadir. Mahkemenin dniindeki islemler i¢in Sézlesmenin
ana hiikiimlerinin uygulanabilirligi, dogal olarak davali Devletin 6nceki tavrindan bagimsiz
olarak incelenmesi gereken davanin esasi ile ilgili bir hususu olusturmaktadir (“bakiniz,
Belcika Linguistic” davasindaki 6 Subat 1967 tarihli karar, A serisi no. 5 sayfa 18-19 ve 9
Ekim 1979 tarihli Airey karari, A serisi no. 32, sayfa 10 paragraf 18).

10. maddenin 1. paragrafi, ifade 6zgiirliigiiniin “goriisleri tasimak ve bilgi ve fikirleri ifade etmeyi
kapsayacagimi” hilkme baglamaktadir. Bu davada; Hamburg’da veterinerlige ait bir gece
servisine olan ihtiyagla ilgili 6zel olarak Dr. Barthold’un herhangi bir beyanina ve kendi
kisiligi ile klinigine ait gerceklere ve iddialara (bakiniz, yukaridaki 18. paragraf) uygulanan
kisitlamalar yukaridaki kapsama ile ilgilidir. Tiim bu farkli 6geler, temelinde “goriislerin™
ifade edilmesi ve genel bir ilgi alanindaki konu tizerinde “bilgi”nin yayilmasi olan bir biitiinii
olusturacak bigimde {ist liste binmektedir. Esastan daha ziyade sunus tarzi ile ilgili olan ve
Alman Mahkemelerinin karar verdigi gibi reklam etkisi bulunan Ogelerden bu biitlinii
ayirmak miimkiin degildir. Kisitlamaya sebep olan yayimin ticari bir reklam olmayip, bir



gazeteci tarafindan yazilmis bir makale olmasi nedeniyle bu ayirim o6zellikle miimkiin
degildir.

Mahkeme buna dayanarak, bu davada reklamin 10. maddenin garanti alan1 igerisine girip girmedigini
arastirmaya gerek olmaksizin anilan maddenin uygulanabilecegi sonucuna ulagmaktadir.

10. Madde ile Uyum

Bagvurucunun ifade hiirriyetinin kullanimu ile ilgili olarak, yani Merkez Ajans tarafindan agilan
davanmn sonunda 24 Ocak 1980 tarihinde Hanseatic Istinaf Mahkemesi tarafindan esas
islemlerdeki son asamada verilen karardan (bakiniz, yukaridaki 22. paragraf) kaynaklanan
miidahalede agik bir bigimde “kamu otoritesi tarafindan miidahale” bulunmaktadir. Dar bir
yorumu gerektiren 2. paragrafta belirtilen sartlar1 saglamadik¢a bu miidahale, 10. madde ile
bagdagmayacaktir (bakiniz, 26 Nisan 1979 tarihli Sunday Times karari, A serisi, no. 30, sayfa
41, paragraf 65). Boylece miidahale “kanunla 6ngdriilmeli”, 10. madde hiikkmiine gére mesru
olan amag ya da amagclara sahip olmali ve bu amaglar i¢in “demokratik bir toplumda gerekli”
olmalidir (ibid., sayfa 29, paragraf 45).

Miidahale “Kanunla Ongdriilmiis miidiir?

Dr. Barthold’un dilekgesine gore s6z konusu kararlar ne “kanun”a dayanmaktaydi ve ne de
“Ongoriilmistiir”. Hiikiimet ve Komisyon bu iddiaya kars1 ¢ikmiglardir.

Bu noktada Mahkemenin igtihatlarina gére miidahale i¢ hukukta bazi temellere sahip olmali,
yeterli bir bigimde ulasilabilmeli ve kisilerin davraniglarin1 diizenleyebilmeleri igin eger
gerekiyorsa uygun tavsiyelerle yeterli agiklikta formiillestirilmelidir (bakiniz, yukarida anilan
Sunday Times karari, sayfa 30, paragraf 47 ve sayfa 31, paragraf 49; ayrica bakiniz, 25 mart
1983 tarihli Silver ve digerleri karari, A serisi no. 61, sayfa 32-34, paragraflar, 85-88 ve 2
agustos 1984 tarihli Malone karari, A serisi no. 82, sayfa 31-33, paragraflar 6-68).

S6z konusu miidahalenin yasal temeli, Hanseatic Istinaf Mahkemesi tarafindan uygulandig1
sekilde (bakimiz, yukaridaki 22 paragraf) 1909 Kanununun 1. bdliimii, 1964 Kanununun 8(1)
bolimi ve Mesleksel Davramig Tiiziigi’'niin 7. maddesinin (a) paragrafi tarafindan
saglanmigti. Bu hiikiimlerden ilk ikisinin tersine ii¢iinclisii dogrudan parlemento kaynakli
degil, Veteriner Hekimler Konseyi kaynakliydi (bakiniz, 11. ve 26. paragraflar). Bununla
birlikte S6zlesmenin 10. maddesinin 2. paragrafi anlaminda “kanun” olarak algilanmalidir.
Mesleksel davranig alaninda Veteriner Hekimler Konseyinin yetkisi, Federal Almanya
Cumhuriyetinde diger serbest mesleklerle birlikte veterinerlik mesleginin geleneksel olarak
sahip oldugu parlamentonun yetki vermesi sonucunda kural koyma yetkisinden
kaynaklanmaktadir (bakiniz, 6zellikle Federal Anayasa Mahkemesi tarafindan verilmis 9
Mayis 1972 tarihli karar, Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts,cilt 33, sayfa 125-
171). Bundan bagka, bu yetki Devletin kontrolii altinda ulusal yasamaya uyma konusunda
ozellikle kendine yeten Konsey tarafindan kullanilan bir yetkidir ve Konsey mesleksel
davranig tiiz{iglinii onay i¢in Eyalet Hiikiimetine sunmak zorundadir (1964 Kanununun 8(3) ve
18. bdliimleri — bakiniz, yukaridakil 1. ve 26. paragraflar).

[lgili metinlere “ulasim” konusu tartisma konusu olmamistir. Ote yandan, basvurucu sikayet edilen
kararlarin 6znel ya da nesnel olarak onceden sezilemeyecegini iddia etmistir. Dilekgesine
gore ilgili kanunlar, miisaade edilen ve edilmeyen seyler arasindaki ayirici ¢izgiyi veterinerlik
mesleginin her bir {iyesine dnceden bildirmek amaciyla, ifade 6zgiirliigiiniin sinirlarini yeterli
aciklikta belirlememistir; ozellikle de 1909 Kanununun 1. bolimii son derece miiphem
terimlerle ifade edilmistir.



Kanununun 1. boliimii, 6zellikle de “diiriist uygulamalar” ifadesi gercekten de biraz kesin olmayan
kelimeler kullanmaktadir. Boylece mahkemelere genis bir takdir yetkisi vermektedir. Bununla birlikte
Mahkeme, kanunlarin gercevesini ¢izmede mutlak bir kesinlik elde etmenin imkansizli§ini zaten
tanima firsatina sahiptir (bakiniz, yukarida anilan Sunday Times Karari, A serisi, no. 30, sayfa 31,
paragraf 88). Bu tiir diisiinceler rekabetle ilgili 1909 Kanunu tarafindan kullanilan ifade alaninda, ilgili
faktorlerin piyasada ve iletisim araglarindaki gelismelerle daimi bir evrim iginde oldugu bir konu
olarak ikna edicidir. Nihayet, Hanseatic Istinaf Mahkemesi 24 ocak 1980 kararmni, 1909 Kanununun 1.
boliimti ile daha agik ve daha detayli hiikiimler olan Mesleksel Davranig Tiiziigliniin 7. maddesinin (a)
paragrafinin birlikte uygulanmasina dayandirmistir.

Komisyon oniinde Dr. Barthold ayrica i¢ hukuka uygunlugun bulunmadigini iddia etmistir.
Iddialar1 asagidaki gibidir. Hukuk Mahkemelerinin Mesleksel Davranis Tiiziigiinii
uygulamada yarg: yetkileri yoktur; bu tliziigiin gereklerini yerine getirmeme otomatik olarak
serbest mesleklere uygulanamayan 1909 Kanununun ihlali anlamina gelmemektedir; normal
mahkemeler 7. maddenin (a) paragrafini mesleksel mahkemelerden farkli yorumlamiglardir ve
nihayet Merkez Ajansi kendisini dava edemezdi.

S6zlesmenin 10. maddesinin 2. paragrafinin amaci nedeniyle hi¢bir miidahalenin “kanun
tarafindan 6ngoriilen” olarak diisiiniilemeyecegi dogru olmakla birlikte, ona sebep olan bir karar
ilgili i¢ hukukla uyum igerisinde olmadik¢a, S6zlesme tarafindan kurulan koruma sisteminin
mantigl, bu vesileyle Mahkeme tarafindan kullanilabilir inceleme giicii alaninda sinirlarini
belirlemektedir. En basta i¢ hukuku yorumlama ve uygulama ulusal otoritelere, ozellikle de
mahkemelere diigmektedir: Ulusal otoriteler, dogal olarak bu baglamda ortaya ¢ikan konular
cozmek icin ozellikle yeterlidirler (bakiniz, mutatis mutandis, 24 ekim 1979 tarihli Winterwerp
karari, A serisi, n0.46, sayfa 19-20, paragraf 43). Bu davada ileri siiriilen kanit 1909 Kanununa ya
da Mesleksel Davranig Tiiziigiine herhangi bir agik sekilde uyulmamay1 ortaya ¢ikarmamaktadir.
Ayrica, bagvurucunun Mahkeme Oniinde vazgecmedigi iddialari, Hamburg mahkemeleri ile
anlasmazligindan daha ¢ok ortaya ¢ikmaktadir.

Ozetle, sikayet edilen kararlar “kanunla 6ngoriilmiistiir”.

Miidahale 10. maddenin 2.paragrafina gére mesru bir amaca sahip midir?
Hiikiimet, s6z konusu miidahalenin bagvurucunun meslektasi olan veterinerler hekimlerin ve
bunlarin miisterilerinin yani digerinsanlarin oldugu kadar, insan “sagligimmi” da korumaya
hizmet ettigini iddia etmistir; ve ayrica miidahale “moralin” korunmasini amaglamistir.

Dr. Barthold, tam tersine s6z konusu miidahalenin kamu sagligina potansiyel bir risk olusturan bir
durumu muhtemelen devam ettirecegini diisiinmektedir. Komisyon ise, veteriner hekimlerin
miigterilerinin haklarini korumada mesru bir amacin oldugunu bulmustur.

Mahkeme, 24 Ocak 1980 tarihli kararda verilen sebeplere gore, bu davadaki son kararin veteriner
hekimleri reklamdan alikoymay1 gerektiren mesleksel davranig kurali (bakiniz, yukaridaki 22
paragraf) ile uyum igerisinde davranmaya hazirlanmis meslektaglar {izerinde bagvurucunun
ticari bir avantaj saglamasini engellemek amaciyla verildigini not etmektedir. Hanseatic Istinaf
Mahkemesi kararimi “digerlerinin haklarinin” korunmasina dayandirmaktadir ve Sozlesmeye
yabanci diger amaglar1 izledigine inanmak i¢in herhangi bir sebep yoktur. 24 Ocak 1980
tarihli karar boylece, Sozlesmenin 10. maddesinin 2. paragrafindaki amaglar nedeniyle kendi
basina mesru bir amaca, yani s6z konusu tedbirin “gerekliligi” amacina sahipti. Ayrica diger
dayanaklar konusunda 10. maddenin 2. paragrafina gore, bu kararin hakli ¢ikarilabilir olup
olmadigini arastirmaya gerek yoktu.

Bu miidahale “demokratik bir toplumda gerekli midir”?

Hikiimet uygulanmasi gereken kisitlamanin “demokratik bir toplumda gerekli” oldugunu
diigiinmiistiir. Iddialar1 asagidaki gibi Ozetlenebilir: 24 ocak 1980 tarihli karar tarafindan



bagvurucunun engellendigi beyanlar onun meslektaslar1 olan veteriner hekimleri karalamigtir
ve kismen de hatalidir; bu beyanlarin aldig1 sekiller ve yayinlandiklart baski tipi nedenleriyle
bu beyanlar objektif elestiri sinirinin Otesine gitmis ve Mesleksel Davranig Tiizigl ile
uyusmayan reklama varmiglardir. Dr. Barthold, Hamburg Abendblatt’taki makalenin bizzat
yazart olmamasina ragmen, Hanseatic Istinaf Mahkemesi onu sorumlu tutmakta hatal
degildir.

Ayrica, sikayet edilen yasaklama orantililik ilkesi ile de uyum igerisindedir. Dar sinirlarla
siirlandirilarak bu yasaklama Dr. Barthold’u Hamburg’da gece veteriner servisi konusunda bir
gorilis agiklamaktan onu engellememistir. Komisyon, bdyle bir servis i¢in zorunlu bir proje
konusunda Hamburg halkinin yararini abartmistir. Beyanlar, yerel mahkemelerin yanlig
davraniglarin vukuu zamanlarinda elde bulunan 6zel sartlarin 15181 altinda uygulayacagi “soyut
tehdit”den daha fazlasina ulasmayacagindan, eger basvurucu yasaklanan beyanlar tekrar ederse

maruz kalma riski ile kars1 karsiya kaldig1 cezalar orantililik ilkesi ile de ¢atismamaktadir.

Nihayet, Hiikiimetin dilek¢esine gore haksiz rekabet alaninda, S6zlesmeci Devletler genis bir
takdir hakki bulunmaktadir ve Soézlesmeci Devletlerin yasal geleneklerine S6zlesme kurumlari
tarafindan saygi gosterilmesi gerekmektedir. Bu baglamda, ilgili Alman mevzuati ile kiyaslanabilir
hiikiimler Avrupa Konseyinin diger liye iilkelerinde, uluslararasi belgelerde ve Avrupa Birligi
hukukunda bulunabilirdi.

Bagvurucu asagidaki iddialar ileri siirerek miidahalenin “gerekliligi’ne itiraz etmistir. Beyanlar
reklam etkisinde degildi. Hanseatic Istinaf Mahkemesi basin ile iliskilerinde ifadesini
yonlendirdigi {izere, adinin ve mesleksel faaliyetlerini belirterek kamuoyuna fikirlerini
yaymasi konusunun yasaklanmasi en basta ifade Ozgiirliiglinii kisitlamistir. Bundan bagka,
demokratik bir toplumda, en azindan basvurucunun davasinda oldugu gibi veteriner
hekimlerin kapsamli bir bicimde reklam yapmalarini yasaklamak gerekli degildi.

Ayrica, Ozellikle Veteriner Hekimler Konseyinin hayvan sahiplerinin gece servisi ile ilgili
ihtiyaclar1 olabilecek bilgiyi hayvan sahiplerine sunmamamsi nedeniyle kendisine uygulanan
karar, hayvan sahiplerinin mesru ¢ikarlarini zedeleyebilecekti. 24 ocak 1980 kararinin etkisi,
gazetecileri aldiklart bilgilerin dogrulugunu yetkili bir kisi ile birlikte kontrol etmekten veya
ortaya ¢ikarmaktan ve boylesi bir bilginin kaynagini agilamaktan yasaklamak ve boylece basilan
beyanatlarin giivenilirligini olumsuz olarak etkilemekti. Bu nedenle karar; dogrudan ya da dolayh
olarak, “demokratik toplum”un amaglarindan birine aykiri bir sonu¢ olan basinin gorevini
zorlastirmaktan ve okuyuculara sunulan bilgilerin miktarin1 diisiirmekten sorumluydu. Bagvurucu
her ne kadar mesleksel dergilerde goriislerini ifade etmede serbest ise de, bu Hamburg’da 200000
hayvan sahibi ailenin bilgilendirilebilmesi i¢in yetersizdi.

Komisyonun miitealasinda, Hamburger Abendblatt’daki makale genel bir ilgi alam1 konusu ile
ilgiliydi. Dr. Barthold’un reklam amagh olarak makaleyi kullanmaya niyetli olduguna iliskin
herhangi bir belirti yoktu. Kendi isiyle ilgili degisik gercekleri ve kimligini aciklamasi ifade
Ozgiirliginiin  kullanimmmin temel bir 06gesini olusturmaktaydi. Komisyon ayrica, ig
mahkemelerin basvurucunun almasini istedigi tedbirlerin, demokratik bir toplumda gerekli
olarak kabul edilemeyecegini diisiinmektedir. Ozetle, bu kosullarda orantililik ilkesine
uyulmamagtir.

Mahkemenin igtihatlarinda, S6zlesmenin 10. maddesinin 2. paragrafi anlami iginde “gerekli” sifati
“vazgecilemez” ile esanlamli olmadigi gibi, “kabul edilebilir”, “olagan”, “faydali”, “makul”,
veya “istenebilen” ifadelerindeki esneklige de sahip olmadigi, daha ziyade “acil bir sosyal
ihtiya¢” anlamma geldigi belirtilmisti. S6zlesmeye taraf olan Devletler bu noktada takdir
hakkina sahiptirler, ancak bu takdir hakki kosullara bagh olarak az ya da ¢ok olan Avrupa
denetimi ile el ele gitmektedir; s6z konusu miidahalenin boyle bir ihtiyaca karsilik gelip
gelmedigi, miidahalenin mesru amag ile orantili olup olmadig1 ve onu hakli ¢ikarmak i¢in

ulusal otoriteler tarafindan belirtilen sebeplerin “konu ile ilgili ve yeterli” olup olmadigr ile



ilgili son tespiti yapmak Mahkemeye aittir (bakiniz, digerleri arasinda yukarida anilan Sunday
Times karari, A serisi, no. 30, sayfa 35-37, paragraf 59 ve sayfa 62).

Dr. Barthold’u 1909 Kanunu ve Mesleksel Davranig Tiiziigii ile bagdasmadigina karar verilen
beyanlarini tekrarlamaktan Dr. Barthold’u engellemenin gerekliligini degerlendirebilmek igin,
yasaklanan beyanlar uygun baglamda yerlestirilmeli ve olayin 6zel sartlarimin 15181 altinda
incelenmelidir.

Hamburg Abendblatt’daki makalenin ana fikri, Hamburg’da veteriner hekimler birligi tarafindan
diizenlenen bir gece servisinin yoklugu ile ilgilidir. Makale, “Shalen” adli kedi olayini 6rnek
gostermek ve daha sonra da o sirada yerel Veteriner Hekimler Konseyinin bagkan yardimcisi olan Dr.
Arndt ve Dr. Barthold ile yapilmig miilakatlardan alintilar yapmak suretiyle okuyucularina genel
durumu agiklamistir. Bundan baska gazete okuyucularina, hafta sonlarinda ulasilabilecek hekimlerin
ad ve adreslerini elde edebilecekleri acil sevisin telefon numarasini belirtmistir. Makale boylece 6zel
bir konuyu amaglamaktaydi, yani, miilakat yapilan iki hekime gore veteriner hekimler hakkinda yeni
kurallar koymanm diisliniildiigii bir zamanda Hamburg’da elde edilen durum hakkinda kamuoyunu
bilgilendirmekteydi.

Makalede tartigilan problemin gercek olmadigi tartisma konusu degildir. 1981 yili gibi yakin bir
zamanda, Dr. Barthold’un bir meslektasi Die Zeit’te, Hamburg’daki veteriner hekimler igin
zorunlu gece servisinin bulunmayisini elestirmistir (bakiniz, yukaridaki 28. paragraf). Zaten
bagvurucu boyle bir servisin diizenlenmesi gerektigini giiclii bir bi¢imde diislinmiistii;
Veteriner Hekimler Konseyinde bu amag i¢in kampanya yiiriitmiistir.

Hiikiimet en azindan bir noktada Dr. Barthold’un yanlis bir iddiada bulundugunu iddia etmistir.
Hiikiimete gore, klinikler kendi isteklerine gore degil, yapmak zorunda olmalar1 nedeniyle 24
saatlik acil servis saglamislardir. Bunun delili olarak hiikiimet, Veteriner Kliniklerin Kurulusu
Hakkindaki Tiiziiglin 2. maddesini gostermektedir (bakiniz, yukaridaki 12. madde). Mahkeme
kendi kendini, aslinda bu konuda bir klinigin miidiirii olarak Dr. Arndt tarafindan teyit edilen ve
24 ocak 1980 tarihli kararda higbir etkisi olmayan basvurucunun beyanatlarinin dogrulugu ya da
yanligshigindan bagka bir seyle sinirlandirmamaktadir.

Mahkeme, tiim bu faktorlerin temelinde kararina ulasmalidir.

Zaten Mahkemenin daha Once isaret ettigi gibi, ifade 6zgiirliigii demokratik bir toplumda 6nemli bir
yer tutmaktadir. Ifade 6zgiirliigii demokratik bir toplumun esas temellerinden birini ve erkek ve kadmn
her insanin gelismesi ve ilerlemesi i¢in temel kosullardan birini olusturmaktadir (bakiniz,6zellikle 7
Aralik 1976 tarihli Handyside karari, A serisi, no. 24, sayfa 23, paragraf 49). 10. maddenin 2.
paragrafinda siralanan amaglardan biri i¢in bu 6zgiirliigiin kisitlanmast gerekliligi inandirict bir
bi¢imde tespit edilmelidir.

Bu noktadan diisiiniildiigiinde, sikayet edilen miidahale amaglanan mesru amacin gereklerinin Gtesine
gitmektedir.

Hanseatic Istinaf Mahkemesinin kararinda belirtildigi gibi, basvurucunun Hamburg’da veteriner
hekimler i¢in bir gece servisi problemi konusundaki goriigiinii agiklamakla ve bdylece adini
belirtmekle, kendi fotografinin basilmasiyla ve Fuhlsbiittel veteriner kliniginin miidiirii oldugunu ifade
etmekle hakkina sahip oldugu dogrudur. Bununla birlikte, geceleyin bir veteriner hekimin yardimina
ulasmada hayvan sahipleri tarafindan karsilagilan zorluklar1 gdstererek, kendi tecriibesinden bazi
gercek orneklerle bu tiir ifadelerle goriisiinli agiklamamasi emredilmistir.

Bu tiir orneklerin meslektaslari olan veteriner hekimler i¢in bir gikayet kaynagi saglayarak Dr.
Barthold’un klinigini reklam etme etkisi olabilir. Ancak, bu 6zel kosullarda bu etkinin, makalenin ana
icerigine ve kamuoyunun biiyiik ¢ogunlugunu 6niine konulan sorunun niteligine gore, tamamen ikincil
oldugu kanitlanmugtir. 24 ocak 1980 tarihinde verilen karar iki c¢ikar arasinda adil bir dengeye



ulasmamaktadir. Hanseatic Istinaf Mahkemesine gore, ticari rekabet amaglariyla hareket etme niyeti
bagka saikler tarafindan tamamen istiin gelinmedikge ticari amaclarla hareket etme niyeti olarak
kalmaktadir("nicht vollig hinter sonstigen Beweggriinden verschwindet" — bakiniz, yukaridaki 22
paragraf). Serbest mesleklerde ilan ve reklam yapma konusuna yaklasimdaki bu kadar siki1 bir 6lglit,
ifade 6zgiirliigii ile uyumlu degildir. Eger, en kiigiik bir ihtimal varsa serbest meslek iiyelerinin sozleri
belli bir dereceye kadar reklam etkisini gerektirmesi olarak algilanarak, yukaridaki siki dl¢iit serbest
meslek lyelerini toplum hayatin1 etkileyen konularda kamuoyu tartismalarina katkida bulunmaktan
vazgeemelerini tesvik eder. Aynmi bicimde, boylesi bir Olglitiin uygulanmasi, bilgi tedarikeiligi ve
kamuoyu bekg¢iligi gorevinin ifasinda basini engellemeden de sorumludur.

Sonug olarak, sikayet edilen kararlar izlenen mesru amaglarla orantili degildir ve bdylece
So6zlesmenin 10. maddesini ihlaline sebep olma sonucunu dogurarak “baskalariin haklarinin
korunmasi i¢in” “demokratik bir toplumda gerekli” degildir.

II. 11. MADDENIN IHLALI IDDIASI

Dr. Barthold 21 Subat 1984 tarihli dilekgesinde ek olarak 11. maddenin ihlal edildigini iddia
etmistir. 11. madde soyledir:

“l. Herkes baris¢1 amaglarla toplantilar yapmak, dernek kurmak, ayrica ¢ikarlarini korumak igin
bagkalariyla birlikte sendikalar kurmak ve bunlara katilmak haklarina sahiptir.

Bu haklarm kullanilmasi, demokratik bir toplumda zorunlu tedbirler niteliginde olarak ulusal
giivenlik, kamu giivenligi, baris ve diizenin saglanmasi ve su¢ islemenin 6nlenmesi, sagligin
veya ahlakin veya bagkalarinin hak ve Ozgiirliikklerinin korunmasi amaglariyla ve ancak
kanunla smirlanabilir. Bu madde, bu haklarin kullanilmasinda silahli kuvvetler ve giivenlik
giicleriyle devletin idare mekanizmasinda gorevli olanlar hakkinda yasal sinirlamalar
konmasina engel degildir.”

Itiraz1, ifade 6zgiirliigii konusunda yerel mahkemeler tarafindan konulan kisitlamalara kars1 degil,
ancak Veteriner Hekimler Konseyinin iiyesi olmasi i¢in yasal zorunluluga karsiydi. Bu zorunlulugun
orgiitlenme 6zgiirliigl ile uyum igerisinde olmadigini diislinmekteydi.

Basvurucu, 23 Ekim 1984 tarihindeki durugsmada bu soruna agik bir bicimde geri donmemistir.
Zaten bu baglik altindaki sikayet, Mahkeme tarafindan halihazirda incelenen iddia ile aymi
temele sahip degildir; bu iddianin desteklenmesinde ileri siiriilen iddia veya ek bir yasal
sunugla ayni agirlikta degildir. S6zlesme hiikiimleriyle (27. maddenin 2. paragrafi) iliskisiz
olarak Komisyon tarafindan kabul edilemez bulunulan bu iddia, Mahkemeye havale edilen
davanin smirinin disina diismektedir (bakiniz, diger otoritelerin yaninda, 23 Haziran 1981
tarihli Le Compte, Van Leuven ve De Meyere karari, A serisi, no. 43, sayfa 18, paragraf 38).

I11. 50. MADDENIN UYGULANMASI

21 Subat 1984 tarihli dilek¢esinde Dr. Barthold, bu davada 50 maddenin uygulanmasiyla ilgili
olarak bazi goriisler ileri siirmiistiir. Ancak 23 Ekim 1984 tarihli durusmada avukati
Mahkemede bu sorunun ayrilmasini istemistir.

Hiikiimet, Komisyon tarafindan ileri siiriilmeyen 6zel iddialarin bulunmamasi nedeniyle konu
hakkinda herhangi bir sey belirtmeyi teklif etmediklerini ifade etmislerdir.

Bu nedenle bu ihtilaf karar vermek i¢in hazir degildir. Boylece konuyu ayirmak ve davali Devlet
ve basvurucu arasinda bir anlagsma ihtimalini g6z Oniine alarak bundan sonraki islemi

belirlemek gereklidir (Mahkeme I¢ Tiiziigiiniin 53. maddesi, 1 ve 4. paragraflarr).

BU NEDENLERLE MAHKEME



Ikiye kars1 bes oyla 10. maddenin ihlalinin bulunduguna karar vermistir;

Oybirligi ile bagvurucunun 11. maddeye gore sikayetini karsilamada yargilama yetkisinin olmadigina
karar vermistir;

Oybirligi ile 50. maddeyi uygulamayla ilgili ihtilafin karar vermek i¢in hazir olmadigina karar
vermistir;

Boylece,
anilan ihtilafi ayirmistir;

bagvurucuyu, sozkonusu ihtilaf konusunda yazili goriiglerini gelecek iki ay icerisinde
sunmaya ve Ozellikle de kendisi ve Hiikiimet arasinda ulasilan herhangi bir
anlagsmadan Mahkemeyi haberdar etmeye davet etmektedir;

daha sonraki islemleri ayirmakta ve ihtiya¢c oldugunda ayni seyi belirleme konusunda
Daire Bagkanina yetki vermektedir.

Ingilizce ve Fransizca olarak hazirlanmis ve 25 Mart 1985 tarihinde Strazburg’daki insan Haklar
Binasindaki halka a¢ik durusmada agiklanmustir.

Imza: Gérard WIARDA
Bagkan

Imza: Marc-André EISSEN
Yazi Isleri Miidiirii

Asagidaki hakimlerin ayristk oylar1 S6zlesmenin 51. maddesinin 2. paragrafi ve Mahkeme
I¢tiiziigliniin 52. maddesinin 2. paragrafina gore bu karara eklenmistir:

- Sayin Thor Vilhjalmsson ve
Bayan Bindschedler-Robert’in ayrisik oylart

-Sayin Pettiti’nin Mahkemenin gerekgesine katilmama seklindeki ayrigik oyu.

G.W.

M.-AE.

HAKIMLER THOR VILHJALMSSON ve BINDSCHEDLER-ROBERT’IN AZLIK OYU

Bu davanin olaylari 6nemsizlik sinirinda kalmakla birlikte, Mahkemenin ifade 6zgurligi ile ilgili bir
miidahalenin “demokratik bir toplumda gerekli” olup olmadigi ile ilgili olarak hi¢ de kolay olmayan bir
degerlendirme yapmasini gerektirmektedir. Bu degerlendirmede Dairenin ¢ogunluk kararina katilmayarak,
ihlal bulunmasina karst oy kullantyoruz. Bu ilgili noktada ¢ogunluk kararin 58. maddesinde gorisiini
ortaya koymustur. Bizim gériislerimiz ise asagidaki gibi belirtilebilir.

Bu davayr doguran gazete haberi ve Mahkemenin faaliyetleri kararda agiklanmistir. 18. paragraftan da
anlasilacagr gibi 15 Eylil 1978 tarihinde verilen ara karari ¢ok Ozeldi. Basvurucu belirli kamuoyu
aciklamalarini yapmaktan engellenmisti. Ancak, karar onun kendi kentinde bulunan veterinerlik
hizmetlerini ilgilendiren konularda beyanname vermesini veya kamuoyu tartismalarina katkida bulunmasint



engellememisti. Buna, Alman Mahkemelerinin kararlarinin mesleksel davranis ve haksiz rekabet
konularindaki kurallara dayandigi da eklenmelidir. Serbest meslek {iiyeleri tarafindan ilan ve reklam
yapilmast konusundaki kisitlamalar Sozlesmeye taraf olan Devletlerde iyi bilinmekle beraber, bu iki
kategorideki kurallarin birlesik olarak uygulanmast genel bir uygulama degildir.

Bagvurucunun ifade 6zgurligine mudahalenin Sézlesmenin 10. maddesinin 2.paragrafi amagclartyla
“demokratik bir toplumda gerekli” olup olmadigini belirlemede, bu davanin 6zel gercekleri ile ilgili
asagidaki kisa aciklamalar akilda tutulmalidir. Mahkeme zaten daha 6nceki kararlarinda, bu probleme nasil
yaklasilmast gerektigi ile ilgili ilkeleri agiklamistir bakiniz, 6zellikle 7 Aralik 1976 tarihli Handyside karari, A
serisi, no. 24, sayfa 22-24, paragraf 48-50 ve 26 Nisan 1979 tarihli Sunday Times karari, A serisi, no.30,
sayfa 35-38, paragraf 58-62). Ayrica, bizim de dahil oldugumuz dokuz hakim tarafindan ifade edilen bir
sonraki davadaki azlik oyuna da atif yapmaktayiz (paragraf 7-8).

Mahkemenin stregelen ictihatlarina gore, gerekliligin baglangictaki degerlendirmesini yapmak ulusal
otoritelere aittir. Bununla ilgili olarak S6zlesmeci Devletler bir takdir yetkisine sahiptitler. Takdir iyi niyet
icerisinde ¢ok dikkatle ve makul bir tarzda yapilamalidir. Goériigimiize gbre, bagvurucunun davasinda
bunun béyle oldugu konusunda hig stiphe yoktur. Mahkemenin denetim roli ile ilgili olarak bunun tespiti
icin esas problem, Alman mahkemelerinin kararlarinin gbzetilen megru amagla orantilt olup olmadigidur.
Sozkonusu makalenin yalnizca reklam yapmaya hasredilmemis olma ve hatta yazarinin goriiniirde bir amag
olarak reklaminin bulunmama gergegi bu sonucu degistirmemektedir. Alman mahkemeleti, reklama benzer
bir etki yapan makalenin bu yonlerini dikkate alarak kesinlikle mantiksiz olarak hareket etmiyorlardi.
Kisitlamalarin sinirlt alanimi dikkate alarak, orantililik ilkesinin astlmadigini dustinmekteyiz. Béylece, bu
davada 10. maddenin ihlal edildigini bulamamaktayiz.

HAKIM PETTITI’NIN GEREKCEYE KATILMAMA YOLUNDAKI AZLIK OYU

(Ceviri)

Avrupa Sézlesmesinin 10. maddesinin ihlalinin bulundugu yolundaki cogunluk kararina katildim ve sikayet
edilen miidahalenin izlenen mesru amacin gereklerinin Stesine gittigini ve Hanseatic Istinaf Mahkemesi
tarafindan uygulanan 6lciitiin ifade 6zgurligi ile uyum icinde olmadigina karar veren gerekgelerle (55
paragraflarda ve kararin devaminda) ilgili cogunlugun analizlerini paylagmaktayim.

Bununla birlikte Mahkememizin kararinin, ticari reklam konusuna yaklagimin basvurucu tarafindan da ileri
surtldigu kadar ifade 6zgtirligi ile ilgili olarak daha agik olabilecegine inanmaktayim.

Benim goriisime gére Komisyon dogru olarak, Dr. Barthold’a karst sikayetin sebebi olan milakatin
reklam etkisine dikkati cekmistir.

Stiphesiz ki Mahkeme kararinin 39. paragrafi yalniz basina, Gzellikle de 42,43, 51, 55. ve devamu
paragraflarindan ayri olarak ele alinamaz.



Ticari reklam konusu Barthold davasinda kazara ortaya ¢ikmistir ve Komisyon ve Mahkeme bu konu
tizerinde dogrudan ve genis olarak karar vermeye c¢agrilacaktir.

Bununla birlikte simdiye kadar, Avrupa’da ve Kuzey Amerika’da serbest meslekleri temsil eden mesleksel
organlar icinde, meslek sahiplerinin uzmanliklarini belirtecek bicimde faaliyetleri hakkinda belirli kollektif
reklam cesitlerine ve hatta belli kisisel reklam ¢esitlerine kendi kendilerini agmalart konusundaki 6nemli
gelisme yadsinamaz.

Boylece mesleksel davranis standartlart serbest meslek tyeleri icin gelisme gecirmektedir. Dr. Barthold
davasinda vuku bulan mesleksel davranisin degerlendirilmesini reklamla iligkili olarak verilen Gzgiirlik
derecesinden ayirmak miimkiin degildir.

Ifade 6zgiirliigii dogru olarak kendi boyutunda bilgi ve fikirleri almak ve onlart iletmek hakkidir. Ticari
konugma bu 6zgiirlikle dogrudan iliskilidir.

Bilgi 6zgiirligiiniin, yayinciliktaki serbest pazarin ve iletisim uydularinin kullanimi gibi 6nemli konular,
reklam olgusu dikkate alinmaksizin ¢ozillemez; zira reklamin tamamen yasaklanmasi, yaymncilart mali
destekten mahrum birakarak 6zel yayinciligin yasaklanmasina gotiiriir.

Bu alanda diizenleme elbette mesrudur — kontrolsiiz bir yayinciliga inanillamaz -, ancak bilginin serbest bir
bicimde akisint devam ettirebilmek icin uygulanan herhangi bir kisitlama sadece bir ¢6ztime degil, “acil bir
sosyal ihtiyaca” cevap vermelidir. Eger diizenleme yapmak icin Devletin glicintn ticari reklam ile ilgili
olarak daha genis olabilecegi kabul edilmis olsa bile, benim gériisiime gore, dava “ticari konusma” ifade
Ozgurlugh alani igerisinde kalmaktadir. Bu Komisyon tarafindan verilen kararin anlami icerisinde
kalmaktadir (Isveg’e karst Church of Scientology karari, Kararlar ve raporlar, cilt 16, sayfa 72-74); ticari
reklamlar basinla ilgili saglanan korumadan farklt bir derecede verilmis olsa bile, bu durum Birinci Anayasa
degisikligine gére Amerika Birlesik Devletleri Yiiksek Mahkemesinin de i¢tihadidir (Virginia Eczacilar
Odasi, Bates — Arizona Barosu, Central Hudson vs.)

Barthold davasinda basvurucunun dilekgesi kismen veteriner hekimleri ilan ve reklam yapmaktan
engelleyen mesleksel davranis kuralinin kendi bagina 10. madde ile uyumsuzluk igerisinde olduguna
iliskindir. (bakiniz, kararin 37. maddest).

Mahkeme her seyin Gtesinde, ana iddialari inceleme ve bu baglamda, miidahalenin i¢ hukukta bir temelinin
bulunup bulunmadigini ve demokratik bir toplumda gerekli olup olmadigt konularinin incelenmesinde
yogunlasmistir.

Mahkeme davanin gelisiminde gercekten 10. maddenin ihlalinin bulundugu sonucuna varmistir.



Mahkeme belki de yapmasi zorunlu olmasa bile gerekgelerini birazcik ileriye gotiirebilir ve bdylece
midahale ve ifade 6zglrligl arasinda, fikirlerin ve bilgilerin iletimi ve ticari konusma arasindaki iliskilerle
ilgili yaklagimint daha doyutrucu bir ifade ile belirtebilirdi.

Bu iki yoniin ayrilamayacak kadatr derinlemesine bagl oldugu disinildigi derecede, Barthold karari, ifade
Ozgtrlugh ile ilgili yasal metinlere yanstyan harekete ve yaymn ve iletisim diinyasinda ifade 6zgurliiginin
igerigine ve gelismesine daha fazla katkida bulunur.



Besinci Boliim

Lingens /Avusturya Davasi

Lingens davasinda*,

Yazi Isleri Miidiirliigii Notu: Davanin numaras1 12/1984/84/131°dir. ikinci siradaki rakam, davanin
Mahkemeye gonderildigi tarihi, ilk rakam ise bu yilda mahkemeye gonderilen davalar listesinde
mevcut davanin sirasini gosterir. Son iki rakam ise sirasiyla davalar listesinde davanin sirasini ve
kurulusundan bu yana Mahkemeye gonderilen davalar arasinda (Komisyona) yapilan ilk
bagvurularin numarasini gosterir.

Avrupa insan Haklar1 Mahkemesi, yaptig1 genel toplantida Mahkeme I¢tiiziigiiniin 50. kural1 uyarinca
kararin1 vermis ve toplantiya su yargiglar katilmistir:

Bay R. Ryssdal, Bagkan,

Bay W. Ganshof van der Meersch,

Bay J. Cremona,

Bay G. Wiarda,

Bay Thor Vilhjalmsson,

Bayan D. Bindschedler-Robert,

Bay G. Lagergren,

Bay F. Golciikli,

Bay F. Matscher,

Bay J. Pinheiro Farinha,

Bay L.-E. Pettiti,

Bay B. Walsh,

Sir Vincent Evans,

Bay R. Macdonald,

Bay C. Russo,

Bay R. Bernhardt,

Bay J. Gersing,

Bay A. Spielmann,

Yargiglarin yani sira Yazi Isleri Miidiirii M-A Eissen ve Yardimcis1 Bay H. Pedzold’un katilimiyla 27
Kasim 1985 ve 23-24 Haziran 1986 tarihlerinde yaptigi kapali oturumlarda, en son deginilen tarihte
benimsenen asagidaki karar1 vermistir:

[ZLENEN YONTEM

1. Mevcut dava Insan Haklar1 ve Temel Ozgiirliiklerinin Korunmasina Dair Sézlesmenin ( “Sozlesme”
) 32. maddesi birinci fikrast ile 47. maddesinde belirtilen ii¢ aylik siire i¢inde, 13 Aralik 1984 tarihinde
Avrupa Insan Haklar1 Komisyonu (Komisyon) ve daha sonra 28 Ocak 1985 tarihinde Avusturya
Cumbhuriyeti Federal Hiikiimeti (Hiikiimet) tarafindan Mahkememize gonderilmistir. Dava, Avusturya
Hiikiimetine karst Avusturya vatandasi olan Bay Peter Michael Lingens tarafindan S6zlesmenin 25.
maddesi hiikiimleri uyarinca Komisyona 19 Nisan 1982 tarihinde verilen 9815/82 numaral dilekge ile
agilmustir.

Komisyon davayr Mahkemeye gonderirken S6zlesmenin 44. ve 48. maddelerine ve Mahkemenin
zorunlu yargilama yetkisinin Avusturya Cumhuriyeti Hiikiimeti tarafindan tanindigina (46. maddeye
gore); Hiikiimetin bagvurusu ise S6zlesmenin 48. maddesine atifta bulunmustur. Her ikisinin de amaci,
acilan davada belirtilen olaylarin, ilgili Devletin Soézlesmenin 10. maddesine gore iistlendigi
yiikiimliiliikleri ihlal edip etmedigine dair bir karar elde etmektir.



2. Mahkeme Ictiiziigiiniin 33. kurali 3(d) fikras1 yarinca yapilan arastirmaya cevaben Bay Lingens
Mahkeme Oniinde yapilacak durusmalara katilmak istedigini belirtti ve kendisini temsil etmek
iizere bir avukat atadi (Kural 30).

3. Yedi yargigtan olusacak Mahkeme kuruluna Avusturya uyruklu, bu iilke adina segilmis yargic Bay
F. Matscher (S6zlesmenin 43. maddesi uyarinca) ve Mahkeme Bagkan1 Bay G. Wiarda (Kural 21, 3
(b) fikras1 uyarinca) dogal iiye olarak katildilar. 23 Ocak 1985°te, Yazi Isleri Miidiiriiniin de hazir
bulundugu kurada diger bes yargicin ismini belirledi (S6zlesmenin 43. maddesi ve Ictiiziigiin 21.
kurali 4. fikrasi uyarmca). Bu yargiglar, Bayan D. Bindschedler-Robert, Bay G. Lagergren, Sir
Vincent Evans, Bay R. Bernhardt ve Bay J. Gersing idi.

4. Bay Wierda Daire baskanlig1 gorevini iistlendi (Kural 21, fikra 5 uyarinca). Yazi Isleri Miidiir
yardimcisi, Hilkiimet temsilcisi, Komisyon iiyesi ve Bay Lingens’in avukati ile goriistiikkten sonra,
Bagkan

Bu asamada taraflarin yazili goriislerini sunmalarina gerek olmadigina 11 Subat 1985 tarihinde
karar verdi (Kural 37, fikra 1 uyarinca);

Sozlii olarak yerine getirilecek islemlerin 25 Kasim 1985 tarihinde baglatilmasimi direktifini 4

Temmuz’da verdi (Kural 38 uyarinca).
30 Ocak’ta Bagkan, bagvuranin avukatina durusmalarda Almanca dilini kullanmasina izin verdi (Kural
27, fikra 3 uyarinca).

4 Mayis 1985 tarihinde Uluslararasi Basin Enstitiisii (IPI), Interights adli kurulus vasitasiyla,
Igtiiziigiin 37. kurali, 2. fikras1 uyarinca yazili olarak dava konusu olaya iliskin gdézlemlerini
sunma izni almak istedi. 6 Temmuzda Baskan, belli sartlarin yerine getirilmesine bagli olarak,
izin verdi.

Bu gozlemler, baslangigta belirlenen zaman sinirinin asilmasindan sonra, 1 Ekim 1985 tarihinde
Mahkeme yazi islerine ulagtirildi.

6. 25 Eyliil 1985°te Daire, I¢tiiziigiin 50. kurali uyarinca yargilama yetkisinden tam yetkili Mahkeme
lehine feragat etmeye karar verdi.
Basvuran, Yaz Isleri Miidiirliigiine 13 Kasim’da ulasan mektubuyla, Sézlesmenin 50. maddesi
uyarinca talep ettigi tazminatlart Mahkemeye sundu.

7. 30 Mayis 1985 tarihinde Bagkanhk gorevine baglayan Bay Ryssdal baskanliginda yapilan aleni
durusmalar, 25 Kasim 1985 tarihinde Strasbourg’daki Insan Haklar1 Sarayinda yapildi. Durusmalar
basladiktan kisa bir siire dnce Mahkeme bir hazirlik toplantist yapti.

Mahkemedeki durusmaya asagidaki sahislar katildi:

Hikimet adina

Bay H. Tiirk, Hukuk Danismani, Dis Isleri

Bakanligy, Temsilci,
Bay W. Okresek, Federal Bagbakanlik,
Bay G. Felsenstein, Adalet Bakanligi, Danismanlar;

Komisyon adina

Bay H.G. Schermers, Delege;
basvuran adina

Bay W. Masser, Rechtsanwalt, Danisman,

Bay P.M. Lingens, Bagvuran.



Mahkeme heyeti Hiikiimet adina Bay Tiirk’ii, Komisyon adina Bay Schermers’i, basvuran adina Bay
Masser’i ve bagvuru sahibi Bay Lingens’in kendisini ve ayn1 zamanda adi gegen sahislarin sorulan
sorulara verdikleri cevaplari dinledi.

6 Aralik 1985 ve 17 Mart 1986’da Bay Masser, Baskanin iste§i lizerine, bagvuranin adil tatmin
talebine iliskin ek bilgiler veren birkag belgeyi Yazi Isleri Miidiirliigiine verdi. Hiikiimet buna 18 Mart
1986 tarihinde cevap verdi.

DAVA ILE ILGILI OLGULAR

8. 1931 dogumlu Avusturya’lt bir gazeteci olan Bay Lingens, Viyana’da ikamet eder ve Profil
dergisinin editoriidiir.

1. Bagvuranin yazdigi makaleler ve bu makalelerin yazildig1 ortam

9. Ekim 1975’de, Avusturya genel se¢imlerinden dort giin sonra, bir televizyon miilakati esnasinda,
Bay Simon Wiesenthal (Musevi Dokiimantasyon Merkezi Baskani), Bay Friedrich Peter’i
(Avusturya Liberal Partisi -Freiheitliche Partei Osterreichs- Bagskani) Ikinci Diinya Savasinda SS
piyade tugayinda gorev yapmakla sugladi. Bu birim birka¢ olayda, Rusya’da, Alman hattinin
gerisinde yasayan sivilleri katletti. Bay Peter ad1 gecen birimin bir iiyesi oldugunu inkar etmedi,
fakat bu birimin isledigi vahsete asla karismadigini ifade etti. Daha sonra Bay Wiesenthal bu tiir bir
iddiada bulunmadigini sdyledi.

10.Ertesi giin, Bay Bruno Kreisky’e (emekli Bagbakan ve Avusturya Sosyalist Partisi - Sozialistische
Partei Osterreichs — Bagkani) televizyonda bu suglamalara iliskin sorular yoneltildi.

Televizyon roportajindan hemen 6nce Bay Bruno, Bay Peter’le Federal Bagbakanlikta bulustu.
Onlarin bulugmasi yeni bir hiikiimet kurma niyetiyle iki parti baskanlar1 arasinda yapilan normal
bir gorlismeydi; goriisme kamuoyunda biiytik bir ilgi uyandirds, ¢iinkii 5 Ekim se¢imlerinden once
Kreisky-Peter koalisyon hiikiimeti ihtimalinin propagandas1 yapilmisti.

Roportajda Bay Kreisky boyle bir koalisyon olasiligini kabul etmedi, ¢linkii partisi mutlak ¢ogunlugu
kazanmigti. Fakat, o Bay Peter’i can1 goniilden destekledi ve Bay Wiesenthal’in organizasyonunu
“siyasal mafya”; faaliyetlerini de “mafya metotlar1” olarak adlandirdi. Benzeri yorumlar ertesi giin
Bay Kreisky’nin réportaj yaptig1 bir Viyana giinliik gazetesinde nakledildi.

11. Bu zamanda, bagvuran Viyana’da yaymlanan Profil adl1 dergide iki makale yayiladi.

12. Ilki 14 Ekim 1975 tarihinde “Peter Olay1” (“Der Fall Peter”) baslig1 altinda yayinlandi. Makalede
yukaridaki olaylarla ve ozellikle de birinci SS piyade birligi ile ilgiliydi; makale, o boliikte
carpisan kisilere kars1 Graz’da agilan (ve sonra diisen) ceza davalarinda Bay Peter’in roliine de
dikkati cekti. Makale, her ne kadar su¢ isledigi kesinlesmedigi siirece masumiyetin devami
ilkesinden faydalansa da, yine de Bay Peter’in gegmisinin onu Avusturya’da bir politikaci olarak
hizmet etmesini kabul edilemez kildig1 sonucunu ¢ikardi. Basvuran, Bay Peter’i ve diger eski SS
iiyelerini siyasi sebepler i¢in korumakla sug¢ladigi Bay Kreisky’nin davranigini elestirmeye devam
etti. Bay Kreisky’'nin Bay Wiesenthal’1t elestirileri hususunda, bagvuran “onlar bir bagkasi
tarafindan yapilmis olsaydi bu muhtemelen en adi firsat¢ilik olarak tarif edilebilirdi” (“Bei einem
anderen wiirde man es wahrscheinlich iibelsten Opportunismus nennen”), diye yazdi, fakat bu

sartlarda durumun daha karmasik oldugunu ¢iinkii Bay Kreisky’nin kendi sOyledigine inandigini
ekledi.

13. Ikinci makale, 21 Ekim 1975°de yaymlandi, “Nazilerle barisma, fakat Nasil?” (“Verséhnung mit
den Nazis - aber wie?”) bagligin1 tasimaktaydi. Bu birka¢ sayfalik bir yaziydi ve bir giris ile alti
boliimden olusmaktaydi: “Hala” veya “Zaten”, “Biz hepimiz masumuz”, “Savunmasiz insanlari
oldiirmek gereklimiydi?”, “Ni¢in bu hala tartisma konusudur?”, “Helbich ve Peter” ve “Siyasi agidan
cahillik”.

14. Giris boliimiinde Bay Lingens olanlar1 hatirlati ve Bay Kreisky’nin sdzlerinin kamuoyu



iizerindeki etkisini vurguladi. Lingens, onu sadece Bay Peter’i destekledigi i¢in degil, son zamanlarda
Avusturya siyasetine katilan eski Nazilere yonelik uysal tutumu nedeniyle de elestirdi.

15. “Hala” veya “Zaten” baghig1 altinda basvuran, boyle davraniglara “gergekei siyaset —reel politika)”
gerekcesiyle karsi ¢ikilamayacagimi itiraf etti. Ona gore, “secilme kaygisiyla sadece Nazileri degil
onlarin kurbanlarin1 da hesaba katmanin gerekli oldugu zaman gecti ... dncekiler sonrakinden daha
uzun Omiirlii oldu ...”. Yine de Avusturya -Hitler ve Eichmann ve diger pek c¢ok savas suglularini
yetigtirmigti- ge¢migiyle uyusmayi basaramadi; sadece onu gormezlikten geldi. Bu politika tilkeyi
gelecekte fasist bir yonetime teslim etme tehlikesini ortaya ¢ikardi.

Zamanin bagbakani hakkinda sunlari ekledi: “Gergek su ki Bay Kreisky’nin davranigi rasyonel
gerekgelerle elestirilemez; sadece irrasyonel gerekgelerle elestirilebilir: Onun davranisi ahlaka aykir
ve vakarsizdir” (“In Wahrheit kann man das, was Kreisky tut, auf rationale Weise nicht widerlegen.
Nur irrational: es ist unmoralisch. Wiirdelos™). Dahasi, bu davranig gereksizdir, ¢linkii Avusturyalilar
eski Nazilerin iltimasini istemeksizin, toplama kamplari meselesinin 6nemini azaltmaksizin ve Bay
Wiesenthal’1 Yahudi diigmanligini istismar etmekle kotiilemeksizin ge¢misleriyle uzlasabilirlerdi.
Sasirtici olan birinin bu tiir konular1 otuz yil sonra “hala” konusuyor olunmasi degil fakat, tersine, pek
¢ok insanin “gdzlerini bu ceset daginin varligina “zaten” kapamis olmasiydi.

Son olarak, Bay Lingens Bay Kreisky’nin Nazi kurbanlarini nezaketten yoksun olarak muamele
etmesini elestirdi.

16. Ikinci béliim, Avusturya toplumun genel olarak Nazi suglarina ve eski Nazilere iliskin davranisi
hakkinda yorum yapti. Yazara gore Avusturyalilar miisterek su¢ ve miisterek masumiyet arasinda
umursamaz bir nitelige sahip bir secenegin arkasina sigmarak gercek, goriilebilir ve degerlendirilebilir
bir sugla ylizylize gelmekten kagindilar.

Cesitli tiirden sorumluluklar iizerine uzun bir bilimsel arastirmadan sonra, Bay Lingens zamaninda
iyilik ve kotiiliikk arasinda se¢im yapmanin gercekte miimkiin oldugunu vurguladi ve isbirligi yapmay1
reddeden kisilerin 6rneklerini verdi. “Eger Bruno Kreisky kisisel sohretini Bay Peter’i korumak i¢in
kullandig1 bigimde, bu diger ve daha iyi Avusturya’y1 agiga ¢ikarmak i¢in kullansaydi, bu memlekete
otuz yil sonrasinda ge¢misi ile yiizyiize kalmak icin en ¢ok ihtiya¢ duydugu seyi -kendine daha ¢ok
giiven- verebilirdi, sonucuna ulagti.

17. Ugiincii ve dordiincii boliimler de (birlikte makalenin iigte biri miktarinda) miisterek suc bilincinin
iistesinden gelme ve gercek sugun tespitini tahayyiil etme ihtiyacin1 konu olarak isledi.

Bay Lingens, yazisinin “Savunmasiz insanlar1 vurmak gereklimiydi” baslikli kisimda, Third Reich
[Nazi rejimi] ordularinda 6zel birimler ve diizenli kuvvetler arasinda ayrim yapildigina ve kimsenin
zorla ilkine kaydedilmedigine, bu birimlerin goniillerden olustuguna isaret etti.

Sonraki boliimde yazar, su¢ isleyen bireyler ile ahlaki bakis agisindan su¢ ortagi olarak telakki
edilmesi gereken kisiler arasindaki farklilig1 vurguladi; eger Avusturya Nazilerini daha 6nce, daha
cabuk ve daha mantikli yargilasa idi, ge¢misini komplekssiz ve daha giivenle, daha sakince
inceleyebilirdi, iddiasinda bulundu. Daha sonra bunun ni¢in miimkiin olmadiginin sebeplerini
incelemeye koyuldu ve bir mafyaya mensup olma suclamasi ile karsilasan Bay Wiesenthal’1
savundu. Son olarak, pek ¢ok yildan sonra merhamet gosterme ihtimalini degerlendirdi ve bu
boliimii soyle bitirdi: “Merhamet gostermek toplumlarin ortak o6zelligidir, fakat belli katilleri
temize ¢ikararak, gizleyerek, gergek hislerini saklayarak ve asikar suglari reddederek kanuna karsi
saygisiz bir tutum takinmayi toplumlar kabul etmez.

18. Bay Lingens’in makalesinin besinci boliimii Peter olayini, Bay Helbich (Avusturya Halk Partisinin
-Osterreichische Volksparte- liderlerinden biri) ile ilgili ve ekonomik niteligi daha agir basan diger bir
olayla karsilastirdi ve Bay Kreisky’nin her bir olaydaki farkli tepkisini karsilastirdi. Yazar birinci
olayda meydana gelenlerin, Bay Peter’i parlamentonun bir iiyesi, bir politikaci ve hiikiimetin bir tiyesi



olma yeterligini kaybetmesine yol ag¢tigii savundu, ve ekledi: “Bu siyasi ahlakin asgari bir sartidir”
(“ein Mindesterfordernis des politischen Anstandes”). Yazara gore “Cirkinlik” (“Ungeheuerlichkeit”),
Bay Wiesenthal’in konuyu dile getirmesi degil, Bay Kreisky’nin onu 0rt bas etmeyi istemesidir.

19. Makale, liderleri arasinda eski Nazilerin bulunmasindan dolay1 genelde siyasi partileri elestiren bir
boliimle sona erdi. Bagvuran, Bay Peter’in sugunu itiraf etmek i¢in degil fakat Bay Kreisky nin
tasitmadigr bir vasfa, yani dirayete, sahip oldugunu ispatlamak icin istifa etmesi gerektigi
diisiincesindeydi.

II. Bay Kreisky tarafindan agilan sahsi davalar

20. 29 Ekim ve 12 Kasim 1975’de, zamanin bagbakani, Bay Lingens aleyhine iki sahsi dava agti.
Kreisy, yukarida 6zetlenen makaledeki bazi bdliimlerin iftira niteliginde oldugunu ve bu iddiasmnin
Avusturya Ceza Kanununun 111. maddesine dayandigini savundu. Bu maddenin hiikmii sdyledir:

1. [1yi niyetli] {i¢iincii bir sahsin algilamasina gére, bir baskasini asagilik bir karakter veya tavra, seref
ve ahlak anlayisina aykiri bir davranisa sahip olmakla, asagilik olmak veya herhangi bir sekilde onu
toplum nazarinda kiigiik diisiirecek bir tabiata sahip olmakla suglayan bir kisiye, alt1 ay1 gegmemek
iizere hapis cezasi ya da para cezasi verilebilir.

2. Bu sugu yazili basin, yaymn vasitasiyla ya da halkin biiyiilk bir kesiminin hakareti duymasini
saglayacak bir yolla isleyen bir kisiye bir yili gegmemek iizere hapis cezasi ya da para cezasi
verilebilir.

3. Bu tiir bir beyanda bulunan sahsa, sayet beyaninin dogrulugunu ispatlarsa ceza verilmez. Yine,
birinci fikrada tanimlanan sugla ilgili olarak, sayet i¢inde bulunulan sartlar ona beyanm dogru
oldugunu varsaymasi i¢in yeterli neden varsa, beyan sahibinin sorumlugu yoktur.

112. madde uyarinca “gergek ve iyi niyet delili, agiklamay1 yapan kisinin bu agiklamanin dogrulugu ya
da iyi niyetini mahkemede ileri siirmedik¢e kabul edilemeyebilir ...”.

A. Ulusal Mahkemelerde i1k Yargilamalar
1. Viyana Bolge Mahkemesinin Karar

21. 26 Mart 1979°da, Viyana Bolge Mahkemesi, Bay Lingens’i “en adi firsat¢ilik”, “ahlaka aykir1”, ve
“vakarsiz” ifadelerinin kullandigi i¢in hakaretten (iible Nachrede — 111. maddenin 2. fikrasina
dayanarak) suclu buldu. Fakat Mahkeme bazi diger ifadelerin (‘“siyasi ahlakin asgari bir sart1”,
“cirkinlik”) yazida kullanildiklar1 baglamda hakaret edici olmadigini kabul etti. Mahkeme, sanigin
siyasi bir konuda, politikacilarin siyasal agidan bir elestirisini dile getirmeye niyetlendigini ve
politikacilarin kotiileyici nitelikteki sozlere diger insanlardan daha fazla hosgorii gdostermelerinin
beklendigi gercegini hafifletici nedenler olarak gdz Oniine alarak Bay Lingens’e 20.000 Silin para
cezast verdi. Davalinin iyi niyetini géz Oniine alarak Mahkeme Bay Kreisky’e tazminat 6denmesine
karar vermedi fakat Bay Kreisky hakkinda yazilan sikayet konusu makalelerin toplatilmasini ve
kararin yayilanmasini emretti.

22. Sebeplerin uzun bir agiklamasini igeren kararinda, Bolge Mahkemesi ilk olarak, sikayet edilen her
bir pasajin nesnel olarak hakaret edici niteligini inceledi. “En adi firsatcilik”, “ahlaksiz” ve “vakarsiz”
gibi ifadelerin karalayici olduguna ve dogrudan veya dolayli olarak Bay Kreisky’i hedef aldigina,
bununla birlikte “siyasi ahlakin asgari sart1” ve “cirkinlik” kelimelerinin kabul edilebilir siyasi elestiri
smirlarinin 6tesine gitmedigine karar verdi.

Bay Lingens’e gore, ilk li¢ ifade deger yargisiydi ve dolayisiyla onlar Ceza Kanunun 111. maddesine
aykirt degildi. Fakat, Bolge Mahkemesi bu ifadelerden zamanin Bagbakaninin davranisi hakkinda
cikarilan mahzurlu sonuglar nedeniyle bu madde hiikmiiniin kapsamina girdigi degerlendirmesinde



bulundu. Davali ifade Ozgiirliigiine dayanarak bunlar1 sOyleyemezdi, ¢iinkii Anayasanin ve
Sézlesmenin 10. maddesinin hikkmii, bu hak ile 6zel hayata ve serefe saygi duyulmasi hakki arasinda
bir denge kurulmalidir, diyerek bu hakkin sinirlanmasina izin vermekteydi. Mevcut olayda, bagvuran
hos goriilebilir sinirlarin 6tesine gegmisti.

23. Bay Kreisky’nin sahsi dava yoluna basvurmasi hususunda, Bolge Mahkemesi onun Federal
Bagbakan sifatiyla degil, partisinin ileri gelen bir iiyesi olarak ve bir politikaci olarak elestirildigine
isaret etti. Dolayisiyla Ceza Kanunun 117. maddesinin 2. fikrasi bu davaya uygulanmadi: bu maddeye
gore bir mevki sahibini karalamak cezalandirilabilir bir suctu, ancak bu sadece zarara ugrayan kisinin
sikayeti ile baslayacak bir kamu davasi1 yolu ile miimkiindii- hakaret edilen kisi, kamu otoriteleri dava
acarsa, sahsi dava yoluna bagvuramazdi.

24. Bolge Mahkemesi daha sonra gergegi ispatlama meselesini inceledi (preuve de la vérité) (bakiniz,
yukarida paragraf 20 ). Mahkeme, bagvuranin “an algak firsat¢ilik” ifadesini hakli ¢ikaracak delil
saglayamadigi, dolay1 bunun basvuranin mahkumiyetini i¢in yeterli oldugu kararina vardi.

“Ahlaka aykirn” ve “vakarsiz” ifadeleri konusunda sunlar sdylenebilir: Davali, onlar1 Bay
Kreisky’nin, Bay Wiesenthal’in faaliyetlerine mafya-tipi olarak atifta bulunmasi ve onun Gestapo ile
igbirligi yaptigin1 ima ederek Nazi vahgetini 6nemsiz gdstermesini i¢eren davranigina iligkili olarak
kullandi. Bu son noktada Bolge Mahkemesi Bay Lingens’in mahkemeye sundugu, Bay Kreisky nin
kullandigina benzer bir iddiayi dile getiren bir gazeteciyi hakaretten suglu bulan bir mahkeme kararini
emsal olarak kabul etti.

Bay Kreisky “mafya metotlar” ve “mafyadan” bahsetmesi konusunda, Bélge Mahkemesi bu ifadelerin
normalde Orgiitlii olarak sug islemeye atifta bulunduguna, fakat bazen farkli manalarda kullanildigina
isaret etti. Dava vekili tarafindan one siiriilen goriisler kabul edilmese bile, Kreisky’ nin kullandig:
“mafya” anlasilabilir niteliktedir ve incelenmeyi hak eder. iddialarinin dogrulugunu kanitlamasi
sorusturmaci i¢in gerekli degildir fakat Bay Lingens’in kendisinin iddialarin1 dogrulamasi gerekir. Bay
Wiesenthal, c¢esitli amaglarin1 gerceklestirebilmek icin bir ¢ok subeleri olan bir organizasyonun
destegini aldigini kabul etmisti. Dahasi, zamanin Basbakanin agiklamalari, her biri ellerindeki silahlar1
kullanan siyasi rakiplerin arasindaki siyasi bir miicadele baglaminda degerlendirilmelidir. Bu agidan
bakildiginda onlar ahlak ve vakar yoklugunu yansitmiyordu, aksine makul bir savunmayi teskil etmisti
ve bu siddetli siyasi ¢ekismelerde rastlanmayan bir durum degildi.

Gergekte, Bay Kreisky’nin Nazi kurbanlar1 ve Nazi igbirlik¢ilerine yonelik tutumu agik olmaktan ve
belirli olmaktan uzakti; farkli sonuglar ¢ikarmaya firsat verir nitelikteydi. Dolayisiyla davalinin, bu
tutuma iligkin mantikli olan tek yorumunun kendi anladigi yorum oldugunu ispatlamasi mantiken
miimkiin degildi.

2. Viyana Temyiz Mahkemesine Yapilan Temyiz Basvurusu

25. Hem Bay Kreisky ve hem de Bay Lingens, Viyana Temyiz Mahkemesinin kararina itiraz ettiler. 30
Kasim 1979’da Temyiz Mahkemesi, kararin 6ziinii incelemeden Bolge Mahkemesinin zamanin
Basbakanin Ceza Kanunun 117. maddesinin sartlarina ragmen 6zel dava agma hakkinin olup olmadigi
sorusuna yeterince egilmedigi sebebiyle karar1 bozdu (yukarida 23. paragrafa bakiniz).

B. Ulusal Mahkemelerde ikinci Yargilamalar
1. Viyana Bo6lge Mahkemesinin Karari

26. Temyiz Mahkemesinin davay1 geri gonderdigi Viyana Bolge Mahkemesi 1 Nisan 1981°de kararini
verdi.
Bolge Mahkemesi, zamanin Basbakaninin agiklamalarimi yaptig1 sartlar1 incelemesinin ardindan,
onun hiikiimet yetkilisi olma sifati tasimasindan dolay1 degil, bir partinin basi ve iiglincii bir sahsi
koruma zorunlulugu hisseden bir 6zel sahis olarak elestirildigi sonucuna vardi. Bu nedenle onun
sahsi dava agma hakkina sahip oldugunu belirledi.



Bay Lingens’e isnat edilen fiillerin hukuki agidan tarifi ile ilgili olarak, Bolge Mahkemesi 26 Mart
1979 tarihli kararini teyit etti.

Mahkeme, verdigi kararin hakliligini savunurken, davalinin “en adi firsatcilik” ifadesinin
dogrulugunu ispatlamak i¢in hi¢ bir delil sunmadigini teyit etti. “Ahlaka aykir1” ve “vakarsiz”
ifadelerine iligkin, Bay Lingens’in sundugu delil Bay Wiesenthal’e kars1 yapilan Nazilerle igbirligi
iddialarina tamamen bagliydi. Fakat sunulan deliller dava ile alakali degildi, ¢ilinkii Bay Kreisky
beyanlarini s6z konusu makalelerin yaymindan sonra yapmisti.

Bu ifadelerin Bagbakanin diger davranis ve tavirlarina yoneltildigi konusunda Bolge Mahkemesi
onceki bulgularim degistirmeden tekrarladi. Bay Lingens’in elestirilerinin Bay Kreisky’ nin Bay
Wiesenthal’a yonelik elestirilerinin ¢ok 6tesine gittigini diigiindii. Bay Kreisky’ nin bagvuran1 dava
edebilmesi fakat kendisinin Bay Wiesenthal tarafindan hakaret suglamasi ile dava edememesi
durumu, yasama dokunulmazligina iliskin mevcut kanuni diizenleme sebebiyle idi. Beyanin
dogrulugunu ispatlama kiilfeti de kanun geregi idi ve bu ispati kolaylagtirmak mahkemenin degil,
fakat kanun yapicinin goreviydi. Baz1 politikacilarda goriilen tolerans eksikligi ve dava agma
egiliminden Bolge Mahkemesi sorumlu degildi.

Bu nedenle Mahkeme ilk kararinda oldugu gibi ayni cezayi1 verdi (yukaridaki 21. paragrafa
bakiniz).

2. Temyiz Mahkemesine Yapilan Bagvurular

27. Her iki taraf Viyana Temyiz Mahkemesine tekrar basvurdu ve bu Mahkeme kararin1 29 Ekim 1981
tarihinde verdi. Mahkeme verilen para cezasini 15.000 Siline indirdi, fakat diger biitiin hususlarda
Bolge Mahkemesinin kararini teyit etti.

28. Bay Kreisky Ozel hayat ve siyasal hayat icin farkli kriterler uygulandigi beyanina itiraz etti.
Unlerinin korunmasi konusunda hem politikacilara ve hem de 6zel sahislara ayni muamelenin
gosterilmesi gerektigi gorlisiinii savundu.

Fakat Temyiz Mahkemesi, Ceza Kanununun 111. maddesinin sadece bir kisinin sosyal ¢evresinde
gordiigli saygiya uygulandigina igaret etti. Politikacilar i¢in bu sosyal ¢evre, kamuoyu idi. Yine de
tecriibeler gostermekteydi ki, siyasi tartigmalarda hakaretin sik¢a kullanilmasi (sik sik yasama
dokunulmazligr kisvesi altinda), siyasi beyanlarin 6zel hayatla ilgili olanlarla ayni kriterler
kullanilarak degerlendirilemeyecegi izlenimini vermisti. Dolayisiyla politikacilar daha fazla
tolerans gostermelidirler. Genel kural olarak, siyasi tartigmalarda dile getirilen elestiriler kiginin
0zel hayatina dokunmadigr miiddetge onun iiniinii etkilemezdi. Mevcut davada, “siyasi hayatin
asgari gerekliligi” ve “c¢irkinlik” ifadelerinde 6zel hayata yonelik bir elestiri yoktu. Dolayisiyla Bay
Kreisky’nin bagvurusu reddedildi.

29. Temyiz Mahkemesi daha sonra Bay Lingens’in temyiz isteginin dayanaklarm inceledi ve ilk
olarak, Bay Kreisky’nin hangi sifatla Bay Lingens’in elestirilerine maruz kaldigina karar vermek
icin ilk yargilamada sunulan delilleri inceledi. Bu mahkeme de, Bay Kreisky’nin hem bir parti
lideri ve hem de 6zel bir sahis sifatiyla elestirildigine karar verdi.

“En adi firsatgilik™ ifadesi, isnat edilen sahsin ahlaki degerleri tam anlamiyla hice sayan 6zel bir
amagla hareket ediyor oldugu anlamina gelmekteydi ve bu nedenle de Bay Kreisky’nin onuruna
saldir1 niteligindeydi. “Onlar bir bagkasi tarafindan yapilmis olsaydi” (yukarida 12. paragrafa
bakiniz) ifadesinin kullanilmasi, elestirinin geri alinmasi olarak anlagilamazdi. Davali bu ifadenin
dogrulugunu ispatlayamadigi i¢in, ilk derece mahkemesi onu bir ciirimden suglu bulmakta
hakliydi.

Bagvuran, “ahlaka aykir1” ve “ vakarsiz” ifadelerinin Bay Kreisky’nin davramis tarzina iliskin
kendisinin gahsi kanaati oldugu ve bunu ifade etmenin kendi hakki oldugu, ¢iinkii S6zlesmenin 10.
maddesi ile glivence altina alinan ifade 6zgiirliigliniin kullanilmasi sonucu ifade edilen bir yargi
niteligi tasidig1 goriisiindeydi. Temyiz Mahkemesi bu argiimani kabul etmedi; Mahkeme,
Avusturya yasalarmin kisiye deger yargilarini sinirsiz bir tarzda formiile etme hakki vermedigine
ve 10. maddenin, digerleri yaninda, bagkalarinin sayginligini korumak i¢in kanunla sinirlamalar
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getirdigine dikkat ¢ekti. Dahasi, basinin gorevi bilgi vermekti. Bu bilginin yorumu o6ncelikle
okuyucuya birakilmak zorundaydi. Bir gazeteci bir goriis beyan ettiginde, Ceza Kanunu tarafindan
kisilerin itibarlarini korumak igin getirilen sinirlarin disina ¢ikmamaliydi. Fakat mevcut davada bu
sinirlar asildi. Beyaninin dogrulugunu ispatlama kiilfeti Bay Lingens’e aitti; ifade ettigi olumsuz
deger yargilari, bunlara dayanak teskil eden gergeklerden ayrilarak degerlendirilemezdi. Bay
Kreisky sahsen Bay Wiesenthal’m “mafya metotlar1” kullandigina inandigi neden gosterilerek,
ahlaka aykir1 ya da vakarsiz bir tavirla hareket etmekle su¢lanamazdi.

30. Temyiz talebine iliskin karar, Bay Lingens ve onun yayincisina verilen tali ceza geregi 22 Subat
1982°de Profil’de yayinlandi.

DAVANIN KOMISYON ASAMASI

31. Bay Lingens, Komisyon’a yaptig1 19 Nisan 1982 tarihli (no. 9815/82) bagvurusunda, basin yoluyla
hakaretten mahkum edilmesinden (Ceza Kanununun 111. maddesi 2. fikrar1 uyarinca) sikayette
bulundu.

32. Komisyon, 5 Ekim 1983 tarihinde bagvurunun kabul edilebilir olduguna karar verdi. S6zlesmenin
31. maddesi geregi sundugu 11 Ekim 1984 tarihli raporunda Komisyon, oy birligi ile S6zlesmenin
10. maddesinin ihlal edildigi goriisiinii belirtti. Bu goriisiin tam metni, mevcut karara eklenmistir.

MAHKEMEDEN SON ISTEKLER

33. 23 Kasim 1985 tarihindeki durusmada Hiikiimet, Mahkemeden Avrupa Insan Haklari
So6zlesmesinin 10. maddesi hiikiimlerinin bu olayda ihlal edilmedigine karar vermesini; bagvuran
ise kendi lehine bir kararin ¢ikmasini istedi.

HUKUKSAL NEDENLER
I. SOZLESMENIN 10. MADDESININ IHLAL EDILDIGI IDDIASI

34. Sozlesmenin 10. maddesine gore:

“1. Herkes goriiglerini agiklama ve anlatim 6zgiirliigiine sahiptir. Bu hak, kanaat 6zgiirliigiinii,
kamu otoritelerinin miidahalesi ve tilke sinirlart s6z konusu olmaksizin haber ve fikir alma ve
verme Ozgiirliigiinii de igerir.

2. Kullanilmas1 gorev ve sorumluluk yiikleyen bu 6zgiirliikler, demokratik bir toplumda, zorunlu
tedbirler niteliginde olarak, ulusal giivenligin, toprak biitiinliigiiniin veya kamu giivenliginin
korunmasi, asayissizligin veya sug islenmesinin 6nlenmesi, sagligin veya ahlakin, bagkalarinin iin
ve haklariin korunmasi, gizli kalmasi gereken haberlerin yayilmasina engel olunmasi veya yargi
gliciiniin otorite ve tarafsizliginin saglanmasi i¢in kanunla 6ngoriilen bazi formalitelere, sartlara,
siirlamalara ve yaptirimlara baglanabilir.”

Bay Lingens kars1 ¢ikilan mahkeme kararlarmin, demokratik bir toplumun temel prensipleriyle
uyusmayacak derecede kendisinin ifade 6zgiirliigline miidahale ettigini savundu.

Komisyon da bu sonucu ¢ikardi. Hiikiimetin savunmasinda ise, dava konusu olan cezanin Bay
Kreisky’nin itibarmi korumak igin gerekli oldugu belirtildi.

35. Bagvuranin ifade Ozgiirligiini kullanmasina “kamu otoritesi tarafindan miidahale” edildigi
stiphesizdi. Bu miidahale, bagvuranin hakaret sebebiyle Viyana Bolge Mahkemesi tarafindan 1
Nisan 1981 tarihinde mahkum edilmesiyle ortaya c¢ikti. Bu mahkumiyeti Viyana Temyiz
Mahkemesi 29 Ekim 1981°de onayladi (yukarida 27.ve 28. paragraflara bakiniz).

Boyle bir miidahale eger 10. maddenin ikinci fikrasinda belirtilen sartlart karsilamazsa Sozlesmeyi
ihlal eder. Dolayisiyla miidahalenin kanunla 6ngoriiliip 6ngoriilmedigi, 10. maddenin ikinci fikrasina
gére mesru ama¢ veya amaclara sahip olup olmadigi, bu fikrada belirtilen ama¢ veya amaglar
acisindan bakildiginda “demokratik bir toplumda gerekli” olup olmadigi belirlenmelidir (bu konuda



yapilan en son degerlendirme i¢in bakiniz, Barthold karari, 25 Mart 1985, Series A no. 90, p. 21, para.
43).

36. 1lk iki hususa iliskin olarak Mahkeme, séz konusu mahkumiyetin siiphe gotiirmez bicimde
Avusturya Ceza kanununu 111. maddesine dayandigi konusunda Komisyon ve Hiikiimet ile ayni
fikirdedir (yukarida 21. paragrafa bakiniz). Dahasi, kanunun bu maddesi “bagkalarinin sayginligini
ve haklarin1” korumak igin tasarlanmisti; bu hitkkmiin bagka bir amaci oldugunu varsaymak igin hig
bir neden yoktur (Soézlesmenin 18. maddesine bakiniz). Bu nedenle mahkumiyet “kanunla
ongorilmiistii” ve Sozlesmenin 10. maddesi 2. fikrasinda belirtildigi sekliyle mesru bir amag
giitmekteydi.

37. Hikiimet ve bagvuran, Komisyona sunduklari raporlarinda, yukarida bahsedilen amaci
gergeklestirmek i¢in yapilan miidahalenin “demokratik bir toplumda gerekli” olup olmadigi sorusu
tizerinde yogunlastilar.

Basvuran, siyasi konular hakkinda yazan bir gazeteci olarak ¢ogulcu bir toplumda yerine getirdigi
gorevi giindeme getirdi; bu sifat1 tagimasi nedeniyle o, Bay Kreisky’nin Bay Wiesenthal’e yonelik
suclamalarina iliskin fikirlerini agiklamanin kendisinin bir gorevi oldugunu diisiindii (yukarida 10.
paragrafa bakiniz). Komisyon gibi o da, muhaliflerini elestirmeyi aligkanlik edinen bir
politikacinin, diger insanlara kiyasla daha siddetli elestiriyi kabullenmeliydi.

Hiikiimet, ifade oOzgiirligiiniin, ulusal mahkemeleri takdir haklarin1 kullanmaktan ve siyasi
tartismalarin  kisisel hakaretlere doniismemesini saglamak icin gerekli gordiikleri kararlar
vermekten alikoyamayacagini savunmasinda bildirdi. Bu savunmada Bay Lingens’in kullandigi
bazi ifadelerin (yukarida 12. ve 15. paragraflara bakiniz) kanuni sinirlar1 astig1 iddia edildi. Bundan
baska, bagvuran dnceden hi¢ bir sansiir uygulanmaksizin fikirlerini kamuoyuna agiklayabilmisti;
dolayisiyla sonradan ona verilen ceza ile giidiilen kanuni amag birbirleri ile orantisiz degildi.

flaveten, Hiikiimet bu davada Sozlesme ile korunan iki hak -ifade 6zgiirliigii (10. madde) ve 6zel
hayata sayg1 hakki (8. madde)- arasinda bir catigma oldugunu iddia etti. Komisyonun bu haklardan
birincisine iliskin benimsedigi olduke¢a genis yorumun, ikinci hakkin korunmasina duyulan ihtiyaci
karsilamak i¢in gerekli 6nlemleri almaya miisamaha gostermedigi belirtildi.

38. En son deginilen konuda Mahkeme, Bay Lingens aleyhine sdylenenlerin, Bay Kreisky tarafindan
Bay Wiesenthal’a yoneltilen kimi aleni kiamalar (yukarida 10. paragrafa bakiniz) ve Bay
Kreisky’nin bir politikaci olarak Nasyonel Sosyalizm ve eski Nazilere karsi olan tavr ile ilgili
oldugunu belirtir (yukarida 14. paragrafa bakiniz). Bu nedenle, bu meselede 10. maddeyi 8. madde
ile birlikte yorumlamaya ihtiyag yoktur.

39. 10. maddenin 2. fikrasinda yer aldig1 sekliyle “gerekli” sifat1 “zorlayici bir toplumsal ihtiyacin”
varligi anlamina gelir (bakiniz, yukarida deginilen Barthold karari, Series A no. 90, ss. 24-25, para.
55). Sozlesmeci Devletler bdyle bir gereklilige ihtiyag olup olmadigini degerlendirirken belli
Olciide takdir marjina [degerlendirme serbestisine] sahiptir. Fakat bu serbestinin kullanimi Avrupa
Insan Haklar1 Mahkemesinin gdzetimi altinda gerceklestirilir; bu denetimin kapsamina hem ulusal
mevzuat ve hem de bagimsiz mahkemeler tarafindan verilmis bile olsa bu mevzuati uygulayan
kararlar girer. (bakiniz, 26 Nisan 1979 tarihli Sunday Times karari, Series A no. 30, s. 36, para. 59).
Bu nedenle, bir “kisitlama” ya da “cezanin” 10. maddenin korumasi altindaki ifade 6zgiirliigi ile
uyusup uyusmadigina iliskin son karar1 vermek Mahkemenin yetkisindedir (ibid.).

40. Mahkeme, denetim yetkisini kullanirken kendini sadece itiraz edilen mahkeme kararlarini
degerlendirmekle sinirlayamaz; basvuran aleyhine kullanilan makaleler ve bu makalelerin yazildig:
ortam dahil olmak iizere davaya bir biitiin olarak bakmakla yiikiimliidiir (bakiniz, mutatis mutandis,
7 Aralik 1976 tarihli Handyside karari, Series A no. 24, s. 23, para. 50). Mahkeme s6z konusu olan
miidahalenin “giidiilen mesru amag ile orantili” olup olamadigini ve Avusturya mahkemelerinin bu
miidahaleyi hakli ¢ikarmak ig¢in ileri siirdiigli sebeplerin “maksada uygun ve yeterli” olup
olmadigini belirlemek zorundadir (bakiniz, yukarida deginilen Barthold karari, Series A no. 90, s.
25, para. 55).

41.Bu miinasebetle Mahkeme ifade 6zgiirliigiiniin,S6zlesmenin 10. maddesi 2. fikrasinda giivence
altina alindig1 sekliyle, demokratik bir toplumun en Snemli temellerinden birini olusturdugunu;



demokratik toplumun gelismesi ve her bireyin kendi kisgiligini gergeklestirmesinin temel kosulu
oldugunu hatirlatir. Ifade 6zgiirliigii, 10. maddenin ikinci fikras1 sinirlart iginde, sadece lehte
oldugu kabul edilen veya zararsiz veya ilgilenmeye degmez goriilen “haber” ve “diisiinceler’e
degil, ayn1 zamanda aleyhte olan, ¢arpici gelen veya rahatsiz eden “haber” ve “diisiinceler”’e de
uygulanir. Bunlar, “demokratik toplumun” olmazsa olmaz unsurlari olan gogulculuk, hosgorii ve
acik fikirliligin gerekleridir. (bakiniz, yukarida deginilen Handyside karari, Series A no. 24, s. 23,
para. 49).

Bu ilkeler basin s6z konusu olunca 6zel bir 6neme sahiptir. Basin, digerleri yaninda, “baskalarmin
saygmligini korumak”™ i¢in konulan sinirlart agmamakla yiikiimlii olmakla birlikte, yine de halki
ilgilendiren diger alanlarda oldugu gibi siyasi meseleler hakkinda bilgi ve fikirleri de iletmekle
yiikiimliidiir. Basinin gorevi sadece bu tiir bilgi ve fikirleri iletmekle siirli degildir; halk da onlar1
alma hakkina sahiptir (bakiniz, mutatis mutandis, yukarida deginilen Sunday Times karar1, Series
A no. 30, s. 40, para. 65). Bu miinasebetle Mahkeme, Viyana Temyiz Mahkemesinin kararinda
ifade edilen, basmin gorevi bilgiyi vermektir ve bilginin yorumu okuyucuya birakilmalidir,
anlamina gelen goriisii kabul edemez (yukarida 29. paragrafa bakiniz).

42. Basin 6zgiirliigii, bu fonksiyonundan baska, siyasi liderlerin fikirlerini ve meydana ¢ikarmalarini
ve onlarin diislince ve davraniglart hakkinda halkin bir kanaat sahibi olmalarin1 saglayan en iyi
araglardan biridir. Daha genel bir ifadeyle, S6zlesme boyunca on plana ¢ikan demokratik toplum
kavraminin 6ziinii siyasi tartigma 6zgiirliigii teskil eder.

Bu nedenle, kabul edilebilir elestirinin sinirlari, 6zel kisilere nazaran politikacilar igin daha genistir.
Ozel kisilerin aksine politikacilar kaginilmaz olarak ve bilerek her soziinii ve fiilini hem gazeteciler
ve hem de halk kitlesinin yakin tetkikine agarlar ve sonu¢ olarak daha fazla tolerans gostermek
zorundadirlar. Siiphesiz 10. maddenin 2. fikrasi baskalarmin -diger bir ifadeyle biitiin sahislarin-
itibarinin korunmasini gerektirir ve bu koruma politikacilar1 da igine alir -onlar 6zel sahis olma
sifatlar1 ile hareket etmedikleri durumlarda bile bu korumadan yararlanirlar- , fakat boyle
durumlarda bu korumanin gerekleri ile siyasi meselelerin alenen tartisilmasinin yararlar
karsilagtirilarak degerlendirme yapilmalidir.

43. Bagvuran, Viyana dergisi Profil’de 14 ve 21 Ekim 1975’de zamanin Bagbakani Bay Kreisky

hakkinda yayinlanan iki makalede kullandig1 bazi ifadeler (“en adi firsat¢ilik”, “ahlaka aykiri” ve
“vakarsiz”’) nedeniyle suclu bulundu (yukarida 12-19. paragraflara bakiniz). Makaleler genel
olarak Avusturyalilarin ve oOzellikle Bagbakanin Nasyonel Sosyalizm ve eski Nazilerin iilke
yonetimine katilimlarina iliskili pek cok atesli tartismalara sebep olan kamuoyunun ilgilendigi
siyasi meseleleri ele almaktaydi. Makalelerin igerigi ve anlatim bi¢cimi genelde oldukca dengeliydi,
fakat 6zellikle daha 6nce deginilen ifadelerin kullanilmas1 Bay Kreisky’nin itibarina zarar verebilir
nitelikte goziiktii.
Bununla birlikte, dava Bay Kreisky’nin politikacit olma sifatiyla ilgili oldugu i¢in, bu makalelerin
yazildig1 ortama 6nem verilmelidir. Makaleler Ekim 1975 genel se¢imlerinden kisa bir siire sonra
yaymlandi. Pek ¢ok Avusturyali secimden once Bay Kreiskiy’nin partisinin salt ¢ogunlugunu
kaybedecegini ve iktidara gelebilmek i¢in Bay Peter’in partisiyle koalisyon hiikiimeti kurmak
zorunda kalacagimi diigiinmiistii. Se¢imlerden sonra Bay Wiesenthal, Bay Peter’in Nazi ge¢misi
hakkinda kimi ifsaatta bulundugu zaman, Basbakan Bay Peter’i savundu ve Bay Wiesenthal’in
faaliyetlerini “mafya metotlar1” diye nitelendirerek elestirdi. Bay Lingens’in sert elestirileri bundan
dolay1 idi (yukarida 9. ve 10 paragraflara bakiniz).

Bu nedenle, dava konusu yapilan ifadeler, secim sonrasi siyasi ortami gz Oniine alinarak
degerlendirilmelidir. Viyana Bolge Mahkemesi 26 Mart 1979 tarihli kararinda igaret ettigi gibi
(yukarida 24. paragrafa bakiniz), bu miicadelede herkes sahip oldugu silahlar1 kulland1 ve bu tiir
davranislar hararetli siyasi ¢catigma ortamlarinda sira dig1 seyler degildi.

Soézlesmenin bakis acisina gore, bagvurana verilen ceza ve ulusal mahkemelerin bu cezay1 veris
sebepleri incelenirken bu durumlar gérmezlikten gelinmemelidir.

44. Bay Lingens’in son temyiz talebini degerlendiren Viyana Temyiz Mahkemesi ona para cezasi



verdi; Profil’in ilgili sayilarinin toplatilmasini ve kararin yaymlanmasini da emretti (yukarida 21,
26, 27 ve 30. paragraflara bakiniz).

Hiikiimetin isaret ettigi gibi, dava konusu edilen makaleler dava sonuglanana kadar zaten biiyiik
oranda okuyucuya ulagsmisti; dolayisiyla yazara verilen ceza aslinda yazarin kendisini ifade
etmesini engellemedi. Yine de bu tiir bir ceza, yazarlan gelecekte bu tiir elestiriler yapmaktan
vazgecirebilecek bir sansiir niteligi tasimaktaydi - Komisyon delegeleri hakli olarak bu duruma
isaret ettiler-. Siyasal tartisma ortaminda bu tiir bir ceza, gazetecileri muhtemelen toplum hayatin
etkileyen meselelerin aleni tartisilmasina katkida bulunmaktan ali koyabilir. Ayn1 sebeple boyle bir
yaptirimin, basinin bilgi edinme ve kamu denetgisi goérevini yerine getirme fonksiyonlarini
giiclestirmesi muhtemeldir (bakiniz, mutatis mutandis, yukarida deginilen Barthold karari, Series A
no. 90, s. 26, para. 58).

45. Avusturya Mahkemeleri ilk olarak Bay Lingens’in yazisindan aleyhine dava acilan kisimlarin
gercekten hakaret edici nitelikte olup olmadigini belirlemek iizerinde yogunlasti; yazida kullanilan
“en adi firsat¢ilik”, “ahlaka aykir” ve “vakarsiz” gibi ifadelerin gercekten hakaret edici nitelikte
olduklarina hiikmetti (yukarida 21. paragrafa bakiniz).

Davali bahsedilen gozlemlerin, kendisine taninan ifade 6zgiirliigiinii kullanirken agikladigi deger
yargilar1 olduklarin1 mahkemeye bildirdi (yukarida 22. ve 29. paragraflara bakiniz). Mahkememiz
bu konuda Komisyon ile ayni1 goriistedir. Gergekte bagvuranin elestirileri olayin gectigi donemde
Federal Basbakan olan Bay Kreisky’nin tavrina kargi yoneltilmisti. Burada s6z konusu olan
bagvuranin bilgi verme hakki degil, fakat onun diisiince Ozgiirligii ve diislincelerini yayma
hakkiydi. Bu tiir beyanlar yine de 10. maddenin 2. fikrasi ile getirilen kisitlamalara konu
olmaktaydi.

46. 1lgili mahkemeler daha sonra davali tarafin ifadelerinin dogrulugunu ispatlayip ispatlayamadigini
kararlagtirmaya c¢alisti; bu Ceza Kanununun 111. maddesi 3. fikras1 uyarinca yapildi (yukarida 20.
paragrafa bakiniz). Ozetle, mahkemeler Bay Kreisky’nin tavrim degerlendirmenin degisik
yollarmin bulundugu; yorumlardan birinin dogru, digerlerinin yanlis oldugunu ispatlamanin
mantiken miimkiin olamayacagi hiikmiine vardilar ve bunun sonucunda basvuranin hakaret sugunu
isledigine hiikmettiler (yukarida 24, 26 ve 29. paragraflara bakiniz).

Mahkememiz olgular ile deger yargilari arasinda, ayrintilara 6zen gdsteren bir ayrim yapilmasi
gerektigi goriisiindedir. Olgularin mevcudiyeti ispatlanabilir, fakat deger yargilar1 ispata konu
olmazlar. Bu baglamda Mahkeme, Bay Lingens’in kendi deger yargilarini {izerine kurdugu olgulara ve
ayni sekilde onun iyi niyetine iliskin bir goriis ayrilig1 ortaya ¢ikmadigini belirtir (yukarida 21.
paragrafa bakiniz).

Mevcut davada oldugu gibi, Ceza Kanunun 111. maddesinin 3. fikrasi -2. fikra ile birlikte
degerlendirildiginde- hiikmiine gore gazeteciler, beyanlarinin dogrulugunu ispatlamalari durumu
hari¢, kanunun 1. maddesinde agik¢a belirtilen meselelerde cezalandirilabilirler (yukarida 20.
paragrafa bakiniz).

Deger yargilarina iliskin olarak ispat sartin yerine getirilmesi imkansizdir ve boyle bir yiikiimliiliik
getirilmesi Sozlesmenin 10. maddesi ile giivence altina alinan 6zgiirliigiin asil kismini olusturan ifade
Ozgirliigiinii ihlal eder niteliktedir.

Viyana Bolge Mahkemesi ispat yiikiiniin kanunun hiikmii sonucu ortaya ¢iktigina ve bu ylkimliligii
daha az kiilfetli hale getirmenin mahkemenin degil, fakat yasama organinin gérevi olduguna hiikmetti
(1 Nisan 1981 tarihli karar; yukarida 26. paragrafa bakiniz). Mahkememiz bu baglamda hangi ulusal
otoritenin Sozlesmenin ihlalinden sorumlu oldugunu bizzat séylemek zorunda olmadigini belirtir;
burada dnemli olan tek mesele taraf devletin uluslararasi sorumlulugudur (bakiniz, digerleri yaninda,
13 Temmuz 1983 ile Zimmermann ve Steiner karari, Series A. no. 66, s. 13, paragraf 32).



47. Yukarida belirtilen degisik sebeplerden anlagilmaktadir ki, Bay Lingens’in ifade 6zgiirliigiinii
kullanma hakkina yapilan miidahale baskalarmin ... itibarii korunmasi igin ... demokratik bir
toplumda gerekli olan bir 6nlem degildir; bu onlem giidiilen mesru amag ile orantisizdir. Boylece
So6zlesmenin 10. maddesi ihlal edilmistir.

I1. 50. MADDENIN UYGULANMASI
48. Sozlesmenin 50. maddesi su hiikmii igerir:

“Mahkeme, bir Yiiksek Sozlesmeci Tarafin bir adli makami ya da baska makamlarmin aldig: bir karar
ya da Onlemi tliimiiyle ya da bir bakimdan bu S6zlesmeden dogan yiikiimliiliiklere aykir1 bulursa ya da
ad1 gegen tarafin i¢ hukuku, bu karar ya da onlemin sonuglarini tiimiiyle gidermeye elvermiyorsa
gerektiginde zarar goren tarafa adil tatmin saglayacak bir karar alir.”

49. Basvuru sahibi, 18 Kasim 1985’te yazi iglerine ulasan mektubunda maddi tazminat bi¢iminde adil
bir tatmin talebinde bulundu. Hiikiimet 25 Kasim’da yapilan durugsmada, hak ihlali olduguna itiraz
etmekle birlikte tazminat istenen kalemlerden bir kismini kabul etti, diger kalemler i¢in ise daha fazla
ayrint1 saglanmasini istedi. Bu ek bilgileri Bay Lingens 6 Kasim 1985 ile 17 Mart 1986’da verdi ve
hiikiimet bunlara iligkin goriislerini 18 Martta belirtti. Komisyon goriislerini 22 Nisan 1986’da
Mahkemeye sundu. Bdylece bu sorun hakkindaki dosya karar verecek diizeyde olgunlast1 (¢ tiiziik,
53. Kural 1. Fikra).

50. Bagvuru sahibi, ilk olarak Viyana Temyiz Mahkemesi tarafindan carptirildigi 30.600 Silin
mahkeme masrafinin 6denmesini talep etti (yukarida 27. paragrafa bakiniz). Basvuran, ulusal
Mahkemenin onun aleyhine aldigi karar ile onun ifade 6zgiirliigiiniin ihlali arasinda dogrudan baglanti
olmas1 nedeniyle, bu miktar1 geri almaya hak kazanmistir (bakiniz, mutatis mutantis, 27 Mart 1983
tarihli Minelli Karari, Seri A no.62, s. 21, paragraf 47). Ilaveten, Hiikiimet bu talebe itiraz etmedi.

51. Kararin Profil adl1 dergide basilmasi yoniinde verilen ek ceza nedeniyle yapilan harcama ile ilgili
olarak (yukarida 21. paragraf ile birlikte 30. paragrafa bakiniz) basgvuran, harcamanin yapildig:
zaman gecerli olan faiz oran1 esas alinarak 40.860 Silin 6denmesini talep etti.

Hiikiimet bu istege karsi yaptigi itirazda, bu miktarin 6ncelikle mahrum kalinan kar1 ve ikinci
olarak yapilan gercek harcamayi igerdigini belirtti. Hiikiimet, 50. madde uyarinca sadece yapilan
gercek harcama miktarinin dikkate alinmasi gerektigini ileri stirdd.

Mahkeme, Bay Lingens’in 29 Ekim 1981 tarihli kararin yerine dergide yayinlayabilecegi
varsayilan {icretli ilanlardan elde edebilecegi kazang miktar1 konusunda yorum yapmaz.Yine de,
bagvuranin bu suretle kimi kazang elde etme firsatlarindan yararlanamadigi ihtimalinin dikkate
alinmas1 gerektigini gz ardi etmez. Yine, bahsedilen kararin basimi nedeniyle kacinilmaz olarak
harcamada bulunulmustur.

Yukarida deginilen masraflar tam olarak hesaplanamaz. Bu harcama kalemlerini bir biitiin olarak
ve hakkaniyete uygun bir tarzda degerlendiren Mahkeme, bu kalemden Bay Lingens’e 25.000
Silin 6denmesine hitkmeder.

52. Bundan bagka bagvuran kendisini Bolge Mahkemesinde ve Viyana Temyiz Mahkemesinde
savunmak i¢in yaptigt mahkeme masraflar1 ve harcamalar karsiliginda 54.938,60 Silin 6denmesi
talebinde bulundu. Bu yargilamalar, Mahkememizin tespit ettigi hak ihlalini 6nlemek ya da ihlalin
olumsuz sonuglarini dengelemek amacia yonelik oldugu icin, dikkate alinmaya deger niteliktedir
(Bakiiz, yukarida deginilen Minelli karari, Series A no. 62, s. 20, para. 45). Bundan bagka, istenilen
miktarlar makuldiir; bu nedenle bagvurana aynen geri 6denmelidir.

Bay Lingens, S6zlesme kurumalar1 oniinde yapilan yargilama giderleri ve harcamalar ile ilgili
olarak, baglangicta bunlarin 197.033,20 Silin oldugunu belirtti. Hiikiimet, hem asir1 buldugu bu
miktara ve hem de hesaplama metoduna itiraz etti. Daha sonra bagvuranin temsilcisi 189.305,60
Silin tutarinda bir hesap sundu.



Mahkeme bu durumda Hiikiimet ve bagvuranin kendi dilekgelerinde sunduklari goriisleri
desteklemek i¢in dayandiklari ulusal oranlar veya kriterlerle bagl olmadigini, fakat adil oldugunu
diisiindiigii bigimde uyguladig1 bir takdir yetkisine sahip oldugunu tekrar belirtir (bakiniz, digerleri
arasinda, 21 Haziran 1983 tarihli Eckle karari, Series A no. 65, s. 15, para. 35). Mevcut davada
masraflarin hem gergekten ve hem de zorunlu olarak yapildigina itiraz edilmedi, bu davada karara
baglanacak tek mesele miktarin makul olup olmadigidir. Mahkeme bu konuda Hiikiimetin
cekincelerini hakli bulur ve s6z konusu harcamalar karsiliginda basvurana 130.000 Silin
O0denmesinin uygun olacag1 goriisiindedir.

54. Son olarak Bay Lingens, Komisyon ve sonra da Mahkeme 6niinde yapilan durusmalar nedeniyle
yolculuk ve diger zorunlu harcamalara iliskin 29.000 Silin 6denmesini talep etti.

Bagvuranlar, mevcut davada oldugu gibi, Komisyon huzurunda sahsen bulunabilirler (Mahkeme
Usul Kurallari, 26. Kural, 2. fikra). Mahkemede hukuki bir siirece katilma ya da bu siireci baglatma
hakkina sahip olmasalar da, yine de Mahkeme Usul Kurallarindan 30. ve 33. kuralin 3(d) fikrasina
gore belli sartlar gergeklestiginde yargilama siirecine katilabilirler. Bundan bagka, onlarin
durugmada hazir bulunmalar1 elbette 6nemlidir: bu mahkemenin onlart ilgilendiren konularda
onlarin goriislerini aninda 6grenmesini miimkiin kilar (Mahkeme Ictiiziigii, Kural 39 ve 44 -
bakiniz, 10 Mart 1980 tarihli Konig karari, Series A no. 36, s. 19, para. 26). Bay Lingens’in bu
kalemde talep ettigi miktar makul olandan fazla degildir.

55. Sozlesmenin 50. maddesi hiikkmii uyarinca Bay Lingens’e verilecek toplam tazminat miktari
284.538,60 Silindir.

BU NEDENLERLE MAHKEME,

1. Sozlesmenin 10. maddesinin ihlal edildigine;

2. Avusturya Cumhuriyeti’nin bagvurana “adil tatmin” olarak 284.538,60 Silin 6demesine,

OY BiRLiGi iLE KARAR VERMISTIR.

Bu karar Ingilizce ve Fransizca dillerinde yazilmis olup, Strasbourg’daki insan Haklar1 Saraymnda
yapilan aleni durugsma verilmistir.
Imza: Rolv RYSSDAL
Baskan
Yaz Isleri Miidiirii adma
Imza: Jonathan L. SHARPE
Mahkeme Yazi Isleri Miidiirliigii, Sube Miidiirii

Sozlesmenin 51. maddesi 2. fikrasi ve Mahkeme Igtiiziigiiniin 52. maddesi 2. fikrasi uyarinca,
yargiclardan Bay Thor Vilhjalmsson tarafindan belirtilen kissel goriis bu karara eklenmistir.

Paraf: R.R.

Paraf: J.L.S.

YARGIC THOR VILHJALMSSON’UN AYNI YONDEKI GORUSU

Bazi tereddiitlere sahip olmakla birlikte, meslektaglarimin bu davada Sozlesmenin 10. maddesinin
ihlal edildigi kararina katiliyorum. Kararda agiklanan ihlal nedenleri hakkinda su yorumu
yapmaktayim:

29. paragrafin birinci alt paragrafinda, hem bir parti lideri hem de bir 6zel sahis olmasi sifati ile Bay
Kreisky’nin Bay Ligens tarafindan elestirildigine Viyana Temyiz Mahkemesinin hiikmettigi belirtilir
(vurgu benimdir). Bu g6z oniine alindiginda, kararin 38. paragrafinin son kismina katilmakta gii¢lik
cekmekteyim. Bununla birlikte, S6zlesmenin 10. maddesinin yorumlanmasi ve davaya uygulanmasi
gerektigi konusunda diger yargiclarin goriisiine katilmaktayim. Bu yorumlama ve uygulama, 6zel
hayata saygi hakki S6zlesmenin 8. maddesinde belirtildigi sekliyle -diger bir deyisle, mevcut davada
ifade Ozgilirligliniin bagkalarmin saygmligmin korunmasi i¢in demokratik bir toplumda gerekli
kisitlamalar ve cezalandirmalar igerip igermedigi sorununa iliskin faktorlerden birisi olarak- alinmak
suretiyle yapilmalidir. 38. paragrafi takip eden paragraflarda belirtilenler, Mahkemenin bu konudaki
olgulann degerlendirme yaparken gergekten hesaba kattigimi gosterir. Yukarida belirtildigi gibi, 47.
paragrafta ifade edilen hilkkme ve kararin asil hiikiimlerine katilmaktayim.
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DAVANIN ESASI
6. Ispanyol vatandagi Miguel Castells, avukatlik yaptigi San Sebastian'da (Guipuzcoa) ikamet

etmektedir. Olaymn gegtigi sirada Bask Bolgesinin bagimsizligini savunan bir siyasi parti olan Herri
Batasuna'nin listesinden sec¢ilmis bir senatordiir.
A. Davanin 6zel kosullar1

1. Dava konusu makale
7. Haftalik "Punto y Hora de Eskalherria" dergisinin 4-11 Haziran 1979 tarihli sayisinda,
bagvurucunun imzasii tasryan "Muafiyet Rezaleti" baslikli bir makale yayinlanmistir. Makale
sOyledir:

Bir ka¢ gun sonra, San Fermin tatilinde, German Rodtiguez'in Pamplona'da (Iruna) ve Joseba
Barandiaran'in San Sebastian'da (Donosti) élduriilmelerinin Gstiinde bir yil gegmis olacak. Yetkililer bu
cinayetlerin faillerini belirleyemediler; faillerin hangi 6rglite mensup olduklarini da heniiz tespit edemediler.
Yetkililer, 12-15 Mayis 1977 tarihleri arasinda, Remteria'da 63 yasindaki Gregorio Marichalar Ayestran't ve
78 yasindaki Rafael Gomez Jauregui'yu, Irun'da Jose Luis Cano'yu ve Ortuella'da Manuel Fuentes Mesa'ys;
yine 14 Mayis 1977'de San Sabestian'da Jose Luis Aristizabal'l, ve aymi gunlerde, aynt sehirde 70 yasint
askin Isidro Susperregui Aldekoa'yy; yine 1977'nin Haziran ay1 basinda Bilbao'da Javier Nunez Fernandez'i;
3 Mart 1976'da Gasteiz'de, Francisco Aznar Clemente'yi, Pedro Matia Martinez Ocoio'yu, Romualdo
Barroso Chaparro'yu, Juan Jose Castillo'yu ve Bienvenido Pereda Moral'; ve aynt yil 7 Martta Basauri'de,
Vicente Anton Ferrero'yu, 9 Mayista Montejurra'da Aniano Jimenez'i ve Ricardo Pellejore'yl, Haziranda,
Eibar'da, Alberto Romero Solino'yu Santiago Navas'i; Eyltilde, Fuenterrabia'da Jesus Maria Zabala'yi,
Santesteban'da, Kasimda Santiago Navas ve Jose Javier Nuin'i ve 10 Temmuzda, Santurce'de Normi
Menchaka'yy; biri Apatomonasterio'da ve digeri Sestao'da olmak tzere, 24 Temmuz 1978'de, 16 yasindaki
Jose Emilio Fernandez Perez'i ve 25 Temmuz 1978'de 15 yasindaki Felipe Carro Flores'i éldirenleri de
bulamadilar. Sadece 6lenleti belirttim ve Slenlerin listesi saymakla bitmez. Bunlar sadece birer 6rnek. Bask
Bolgesinde (Euzkadi) islenen bitmez tikenmez bu fagist cinayetler listesinde yer alan tek bir cinayetin,
tekrar ediyorum, tek bir cinayetin yetkililer tarafindan aydinlatildigina dair en kiictik bir belirti yoktur. Pek
kisa bir siire 6nce islenen cinayetlerden Emilia Larrea'ys, Roberto Aramburu'yu, Josemari Iturrioz'u,
Agurtzane Arregui'yi, Argala'yy, Jose Ramon Ansa'yt ve Gladys del Estal't katledenler ortaya ctkarilacak m1?
Pek kisa bir stire 6nce derken, 9 Haziran 1979 tarihini kasdediyorum, ¢linkii yarin bagkalari olacak.

Ve daha yizlerce olay duruyor; insanlarin hazirdaki tabancalarini kéylerin batlarinda ve varoslarinda
atesledikleri (Amorebieta, Durango, Eguia, Loyola, v.d) ya da sadece caddelerde karsiarina ¢ikanlari
doverek ve yaralayarak gecip gittikleri; kamuya acik yetlere veya arabalara bomba konarak yapilan ve



hayatta kalanlara yagamlart boyunca aci ¢ektiren saldirilar gibi (Punto y Hora, Bordatxo, Alay Bar, Santi
Bar, Askatasuna, vd.), daha yiizlerce olay duruyor.

Bu suglarin failleri tam bir muafiyetle islerine devam ediyor ve sorumlu mevkileri isgal ediyorlar. Bunlarin
yakalanmalari icin her hangi bir miizekkere ¢ikarilmadi. Bu eylemleri yapanlarin eskalleri ne yazild: ne de
yayinlandy; ne de stphelilerin listesi veya robot portreleri, en azindan 6dil vaatleri veya gbzaltina alindiklart
veya evlerinin arandigi gazetelerde yer aldi. Bagka olaylarda oldugu gibi, medya araciligt ile halktan yardim
istenmedi. Bu sugclarla ilgili yardimlarin kabul edilmemesi gercekten anlamlidir. Diger olaylardaki gibi, her
hangi bir baglantt kurulmadi, a¢ik agik suglamalar ve lanetlemelerle dolu resmi beyanlar basinda yer almad.

Iktidarda bulunan sag kanat, bu ¢ok sayida sugun faillerini bulmak ve cezalandirmak igin, polisiyle,
mahkemeleriyle ve cezaevleriyle, her tirlii araca sahip durumda. Ama endiselenmeyin, sagcilar kendi arayip
bulmayacaktir.

Astrt sag rgiitler mi? Franko'nun 6lumiinden 6nce Bask Bélgesinde hi¢ kimse, "yasadist 6rgiitler”in tek
bir tyesinin, hele "Triple A", "Batallon Vasco-Espanol", "Battallon Guezalaga", ATE, Hider komandolari,
Francisco Franco komandolar;, Mussolini komandolat, Yeni Dizen, Omega, "Movimiento Social
Espanol", "Accion Nacional Espanola", veya "Guerrilleros de Cristo Rey" gibi orgiitlerin liderlerinden
birinin yakalanmasinin ve mahkum edilmesinin mimkin oldugunu disinmedi. Simdi de disinmuyor.

Ya "ETA" uyeleri? Yizlercesi hapsedilmis durumda. "ETA" dyesi oldugundan kuskulanidanlar mi?
Binlercesi katrakollarinda tutuldu. Ya sempatizanlar? Liste sonsuza kadar goturilebilir. Triple A'nin ise
hentiz tek bir tiyesi rahatsiz edilmedi.

Kamu duzeni ve suglatin kovusturulmasi konusunda bugtin yetkili olanlarla daha 6nce yetkili olanlar ayni
kisiler. Muafiyet ve sorumluluk meselesi s6z konusu oldugunda Bask Bélgesinde hi¢ bir sey degismedi.

Fraga'nin I¢isleri Bakani, Ibanez Freire'nin Emniyet Genel Midiirii oldugu dénem, Bask Bélgesinde asirt
sag kanat denilen faaliyetlerde biiyiik artisin oldugu bir dénemdir. Ayni olay, aynt rastlantilar simdi de
tekrarlanmakta.

Diledikleri gibi hareket etmekte serbest olan gruplarin faaliyetlerindeki artist, genellikle Bask
Bolgesindeki giivenlik kuvvetlerinin giictindeki artis izlemisgtir.

Bu komandolar, tabi bunlara bir ad vermemiz gerekiyor, Bask Bolgesinde, kendilerine butiiniiyle hasim
olan bir toplumun ortasinda, tamamen evlerinde gibi gériiniiyorlar. Bu durum da aciklanamaz, ¢linki
bunun sarih bir actklamasi yok. Saldirilarini yapabilmek i¢in, bélgedeki insanlarin sahip olabileceginden
genellikle daha ayrintili ve kesin bilgiye sahipler. Giinii gintiine tutulan 6nemli dosyalart var. Sinirsiz maddi
imkanlara ve kaynaklara sahipler ve tam bir muafiyetle is gbriyorlar. Suclarin islenmesindeki zamanlama ve
kosullar diisiniilecek olursa, 6nceden hukuki muafiyetle giivence altina alindiklart sylenebilir. Insanlart
bunu gérmekten men etmek, nafiledir.

Bu durum insanlar i¢cin Snemlidir. Bask Bolgesinde 6zerklik, demokratik konsensiis ve diger anlamsiz
veya soyut sagmaliklar gibi tim gegici projelerden daha 6nemlidir; ¢linkii bu olaylar, insanlarin giinlik
yasamlarinda her giin karsilastiklari, g6riilebilir, elle tutulur gerceklerdir.

Actkea sOylemek gerekirse, yukarda sézind ettigim fagist Orgitlerin, Devlet cihazindan bagimsiz bir
varligt olabilecegine inanmiyorum. Bagka bir deyisle, onlarin gercekten varolduklarina inanmiyorum. Bitiin
bu degisik rozetlere ragmen, bunlar hep ayni kisiler.

Bu eylemlerin ardinda, sadece Huktumet, Hikimet Partisi ve onlarin adamlar olabilir. Bask
muhaliflerinin insafsizca avlanmalarini ve ortadan kaldirlmalarini, giderek daha fazla politik bir vasita
olarak kullanacaklarini biliyoruz. Siyasal 6nseziden yoksun olarak boyle yapmak istiyorlarsa, bu onlarin
problemi! Ama bir sonraki kurbanimizin hatir1 icin, sorumlular derhal bitin acgikligt ile ortaya
ctkarilmalidir.

2. Basvurucu hakkindaki ceza davasi

(a) Adli sorugturma

8. Olay1 kovusturan yetkililer, 3 Temmuz 1979'da Castells hakkinda hiikiimeti tahkir etmekten
(insult) ceza davasi agmiglardir. Sorusturmaya yetkili olan Yiiksek Mahkeme, Senatodan
bagvurucunun yasama dokunulmazligimin kaldirilmasini istemis, Senato 27 Mayis 1981'de oycoklugu
ile yasama dokunulmazligini kaldirmustir.

9. Basvurucu 7 Temmuz 1981'de Yiiksek Mahkeme'de, Hiikiimeti ve kamu goérevlilerini ciddi
bir bigimde tahkir etmekle suglanmistir. Mahkeme daha sonra séz konusu sug i¢in ongoriilen altt
yildan on iki yila kadar olan hapis cezasim dikkate alarak'®* basvurucunun tutuklanmasma karar

14 bk. asagida §20.



vermis, ancak basvurucunun senatdrliik durumu ve islendigi iddia edilen sugun bir tehlike meydana
getirmemesi nedeniyle, basvurucunun kefaletle salivermistir.
28 Eyliil 1981'de Mahkeme, onceki kararimi degistirmistir. Diizenli araliklarla yargica haber vermesi
kosuluyla, bagvurucunun gecici olarak saliverilmesine karar vermistir. Yukarda belirtilen kosullara
ilave olarak Mahkeme, Castells'in sorgusu sirasinda igbirligi iginde bulundugunu ve makalesinin
Hiikiimeti ya da iiyelerini tahkir etmeyi degil, siyasi bir agiklama yapmay1 amagladigini belirttigini
vurgulamastir.
10. Basvurucunun avukatlart 12 Aralik 1981'de, Yiiksek Mahkeme'nin ilgili dairesinin bes
tiyesinden dordiinii reddetmislerdir. Bu iiyelerin siyasi inanglarmin ve onceki siyasi rejimde isgal
ettikleri konumlariin, bagvurucu gibi s6z konusu rejime muhalif olmakla {in salmis bir kisinin
diisiince o6zgirligi ile ilgili davasina bakmalarini engelledigini ileri slirmiislerdir. Avukatlar, Ceza
Usul Kanununun 54 Maddesinin 9. fikrasina dayanmiglardir.
Yargic reddi ile ilgili bir ¢ok basvuru yapilmis, bunlardan biri Anayasa Mahkemesi'nin 12 Temmuz
1982'de Yiiksek Mahkeme'ye yargi¢ reddini kabul etmeme talimatiyla sonuglanmis, daha sonra genel
kurul halinde toplanan Anayasa Mahkemesi, 11 Ocak 1983'de yargi¢ reddi ile ilgili itiraz1 esastan
reddetmistir. Anayasa Mahkemesi, reddedilen yargiglarin Onceki rejim sirasinda Yiiksek
Mahkeme'nin Ceza Dairesinin yargi¢lar: olmasina, hatta bunlardan birinin 1966-1968 yillarinda Kamu
Diizeni Mahkemesinin baskanligini yapmis olmasina ragmen, bu yargiclarin o donemde sadece,
yiirtirliikkte bulunan mevzuati uyguladiklar1 goriisiine varmustir.
Castells'in Anayasanin tarafsiz mahkeme hakki ile ilgili 24 Maddesinin ikinci fikrasinin ihlal edildigini
iddia ederek yaptig1 itirazi (amparo) Anayasa Mahkemesi 4 Mayis 1983'de reddetmistir. Mahkeme,
Ceza Usulii Kanununun 54(9) Maddesinin s6z konusu yargiglarin bagvurucudan farkli siyasi inanglara
sahip olmalart sorunun ¢oziimii ile dogrudan veya dolayl olarak ilgili goriilemeyecegi sonucuna
varmistir.
11. Bu arada davanin sorusturulmasi ilerlemistir. Savcr 3 Subat 1982'de, olayin Hiikiimete karsi
ciddi tahkir arz eden bir sug¢ olusturdugu sonucuna varmis ve alti yil hapis cezasi verilmesini talep
etmistir. Savunma avukatlar1 2 Nisan 1982'de verdikleri nihai miitalaada (conclusiones provisionales),
tartigma konusu makalenin gergek bilgilere dayandigini ve sanmigin kigisel goriiglerini degil
kamuoyunun goriislerini ifade ettigini belirtmiglerdir. Avukatlar, bilgilerin ger¢ekligini ortaya koymak
icin delil gostermeyi teklif etmiglerdir. Avukatlar ayrica, makalede ifsa edilen saldirilardan sorumlu
tutulan asir1 sag grup iiyeleri hakkinda polis sorusturmasi, gozaltinda tutma, kovusturma veya bagka
bir iglemin yapildigina dair belgelerin yetkili makamlar tarafindan ortaya konmasi gerektigini; sozii
edilen olaylar herkesin bilgisi dahilinde olduguna gore, tahkir etmekten edilemeyecegini ileri
siirmiiglerdir. Savunma avukatlari buna ek olarak Belgika, Italya, Fransa, Ingiltere, Irlanda ve
Danimarka Parlamentolar1 ile Avrupa Parlamentosu tiyelerinin dahil oldugu 52 tanigin, siyasi elestiri
Ozgirliigli bakimindan parlamento gelenekleri konusunda ifadelerinin alinmasini talep etmislerdir.
Avukatlar ayrica, sanigin secilmis bir temsilci sifatiyla ve bu sifata uygun olarak hareket ettigini
belirtmislerdir.
12. Yiiksek Mahkeme 19 Mayis 1982'de verdigi kararda (auto) savunmanin ileri siiriilen delillerin
cogunu, yayilan haberlerin gergekligini gostermek amacini tasidig1 gerekgesiyle reddetmistir.
Devlet kurumlaria yoneltilmis tahkir bakimindan ispat hakki (defence of truth, exceptio veritatis)
istenip istenemeyecegi konusunda birbirine muhalif akademik goriisler ve igtihatlar vardir; ancak daha
sonraki Ceza Kanunu reformlar sorunu aydmnlatmigtir: Bu kurumlar ispat hakkinin diginda tutulmus,
Ceza Kanununun 461. maddesi sadece kamu gorevlilerine hakaret bakimindan ispat hakkin
ongormiistiir. O halde savunmanin gostermek istedigi deliller, sanigin istegi zaman bagka bir ceza
davast agma imkani1 sakli kalmak kaydiyla, goriilmekte olan bu davada kabul edilmez.
Castells bu karara ayni mahkemede itiraz etmis (recurso de suplica), fakat Yiiksek Mahkeme 16
Haziran 1992'de, bilginin dogrulugunun Hiikiimeti tahkir etme su¢lamasi bakimindan énemli olmadig1
gerekeesiyle, daha once verdigi karari teyid etmistir.
Bagvurucu, savunma hakkinin géz ardi edildigini iddia ederek Anayasa Mahkemesi'ne bagvuruda
bulunmustur (amparo). Bu Mahkeme 10 Kasim 1982'de, sorunun ancak davanin biitiinliigii iginde ve
dava mahkemesinin kararindan sonra ¢oziilebilecegini kabul ederek, bagvuruyu reddetmistir.

b) Yargilama
13. Yiiksek Mahkeme'nin Ceza Dairesinde 27 Ekim 1983'de durusma yapilmis ve Mahkeme 31
Kasimda kararin1 vermistir. Mahkeme basvurucuyu, Hiikiimeti hafif (menos gareves) tahkirden bir yil



siireyle hapis cezasina mahkum etmis; ayrica ayni siireyle kamu hizmetlerinden ile meslek icrasindan
mahrumiyetine ve masraflar1 6demesine karar vermistir.
Mahkeme ilk olarak, sucun objektif unsuru bakimimdan makalede kullanilan ifadelerin zarar goren
tarafin serefine zarar verecek kadar agir oldugunu ve bunun saygisizligi ortaya koydugunu tespit
etmistir. Sucun siibjektif unsuru bakimindan ise Mahkeme, Castells'in bir senator olarak, Hiikiimetin
faaliyetlerini gozlemleme ve elestirme gorevini siirdiirebilmesi i¢in Meclis ictliziiglinde 6ngoriilen
ifade yollarma sahip oldugunu; bu yollar1 kullanmadigindan, Castells'in se¢gmenleri adina hareket
ettigini ileri siiremeyecegini kabul etmistir. Savunmanin ikinci argiimani olan makalenin siyasi elestiri
(animus criticandi) amaci tagimasi, makalenin hakaret kastini (animus injuriandi) ortadan kaldirmamus,
ancak tahkir agirhgini hafifletmistir. Incelenen bu olayda, siyasi elestiri amaciyla yapilan tahkir
elestirinin makul (permissible) sinirlarin1 agmig ve Hiikiimetin sahsiyetine tecaviiz etmistir. Bu nedenle
Ceza Kanunun 161. maddesi yerine, Hiikiimete karsi daha hafif bir tahkir sugunu Ongdren 162.
maddesinin uygulanmasi yerinde olur. Anayasal bir hak olan ifade 6zgiirliigii, 6zellikle seref ve 6zel
yasam hakk1 ve isminin kullanilmasini denetleme hakki ile sinirlidir. Ayrica tahkirin basinda ¢ikan bir
makale yoluyla meydana gelmesi, bunun daha karmasik bir diisiinsel siirecin ve onu daha agik ve kesin
yapan bir uslamlamanin sonucu oldugunu gdstermektedir.
Yiiksek Mahkeme son olarak, ispat hakkinin kabuledilebilirligi ile ilgili 19 Mayis 1992 tarihli kararini
teyid etmistir.
Bagvurucu Yiiksek Mahkeme'de, Anayasanin 14, 20, 23 ve 24. maddelerine dayanarak, karar
aleyhinde temyizde bulunacagini (ampora) belirtmis, 22 Kasim 1983'de karar1 temyiz temyiz etmistir.
14. Davanin kosullari dikkate alan Yiiksek Mahkeme, 6 Kasim 1983'de, hapis cezasinin yerine
getirilmesinin iki y1l siireyle ertelemesine, fakat yardimci cezalarin uygulanmasina karar vermistir. Ne
var ki yardimci cezalarin yerine getirilmesi de Anayasa Mahkemesi'min 22 Subat 1984 tarihli karariyla
ertelenmistir.

3. Anayasa Mahkemesi'ne temyiz basvurusu (amparo)
15. Castells, 22 Kasim 1983 tarihli temyiz basvurusunda, Yiiksek Mahkeme'nin verdigi kararin
daha yiiksek bir mahkeme tarafindan incelenemediginden ve yargilamanin uzunlugundan sikayet
etmistir.
Castells ayrica, Yiiksek Mahkeme'nin delil gosterme talebini reddetmekle, masumluk karinesi ilkesini
ihlal ettigini ileri stirmistiir.
Castells, acil olarak ve detayli bir bigimde toplumun dikkatini ¢ektigi i¢in yeteri kadar 6nemli ve
dogru ifadede bulunan bir kimseyi, bu olayda ise bir senatdrii, ifadesinin dogrulugunu kanitlama
olanag1 vermeden mahkum etmenin, adaletin temel kurallarina aykir1 oldugunu belirtmistir.
Castells bunlara ilave olarak, baska kisilerin her hangi bir giicliikle karsilasmadan benzer makaleleri
yayinladiklarindan, tek basina veya ifade 6zgiirliigii ile birlikte ele alindiginda, hukuk oniinde esitlik
ilkesinin de ihlal edildigini iddia etmistir. Castells ayrica, senatdr sifatiyla kendisine uygulanabilen
Anayasanin 23. maddesinde ickin bulundugunu ileri siirdiigii siyasi elestiri hakkinin da ihlal
edildiginden yakinmistir. Castells gore kamu islerine katilma hakkini giivence altina alan bu hiikiim,
kendisine her hangi bir organ veya kullanabilecegi bagka bir ara¢ vasitasiyla, parlamenterlik gorevi
olan denetim yapma hakki vermistir.
Basvurucu, sikayetini 6zetlerken bir kez de Anayasanin 20. maddesine dayanmustir.
16. Savci 22 Mart 1984 tarihli miitalaasinda, Anayasanin 14. maddesinin hukuk diginda degil
hukuk 6niinde esitligi giivence altina aldigini not etmistir. Anayasanin 23. maddesine dayanan sikayet,
bir onceki sikayeti agsmakta ve yanlis bir yoruma dayanmaktadir. Tabi ki bir Parlamentonun {yesi,
gorevini sadece mecliste degil, dokunulmazliga sahip olmadan disarida da siirdiirebilir; Hiikiimetin
tasarruflarini her hangi bir vatandas gibi elestirirken, ifade Ozgiirligiiniin Anayasa tarafindan
belirlenmis sinirlar1 oldugunu unutmamalidir.
Castells 21 Mayis 1984 tarihli dilek¢esinde, ifadelerinin dogrulugunu kanitlama talebini yinelemistir.
Ciinkii Castells'e gore "itiraz konusu mahkeme kararinin, Anayasanin 20. maddesinde diizenlenen
'yayin araglar1 yoluyla dogru bilgi elde etme ve iletme" hakkin ihlal ettigi" ortaya ¢ikmistir. Castells
bu hakki, Anayasa Mahkemesi'nin 20 Temmuz 1984’te ispat teklifini reddetmesine karsi yaptigi
basvuruda (recurso de suplica) ve 21 Subat 1985 tarihli miitaldasinda da belirtmistir.
17. Anayasa Mahkemesi 10 Nisan 1985'te bu bagvuruyu reddetmistir.
Mahkeme, kararinin "hukuki durum" kismimin ikinci paragrafinda bagvurucunun sikayetlerini
Ozetlerken, savcinin yaptig1r gibi Anayasanin 20. maddesinden soz etmeden sikayetleri, yani 14.



maddede diizenlenen hukuk o6niinde esitlik hakkinin ihlal edildigi iddiasini, itiraz konusu kararin bir
senatoriin inceleme, arastirma ve elestirme yetkilerini kisitladigini géz Oniinde bulundurarak 23.
madde ile birlikte ele almustir.

Mahkeme kararin altinci paragrafinda, parlamenter ayricaliklarin dar yorumlanmasi gerektigini; aksi
takdirde bagkalarinin haklarimi ihlal etmek icin bir ara¢ haline gelebilecegini; siyaset¢i sifatiyla olsa
bile, bu ayricaliga sahip olanlarin sade bir vatandas gibi hareke ettikleri zaman ayricaliklarinin sona
erecegini ifade etmistir.

Mahkeme 9 ve 10. paragraflarda asil sorunu, yani savunma yaparken ilgili delillere dayanma hakkini,
ve ayrica tartigma konusu sug¢ tiirli bakimindan gergegi ispat talebini ele almigtir. Mahkeme bu
baglamda sunlar1 not etmistir:

"Gosterilmek istenen delilin ilgili olup olmadigini degerlendirebilmek icin, bu delil ile taraflarin
iddialarina dayanilarak daha once belitlenmis "thema decidendi" [dava konusu] arasinda bir baglanti
kurmak gerekir. Olaylarin agikar veya herkesin bilgisi dahilinde oldugu durumlar hari¢, mahkeme davanin
esast hakkinda 6nceden hukim vermemek icin, bu konuda kismen de olsa miidahalede bulunmamalidit...
Mahkemelerin boyle bir 6n degerlendirmeden kaginmalart tercih edilir; ancak bu 6n degerlendirme, diger
savunma haklarina saygi duyulmasini 6ngéren anayasal haklari kendiliginden ihlal etmez. Bu davada da
mahkeme delillerin ilgisini degerlendirirken gercegi ispat savunmasi tizerinde gorisiini belirtmemesi
gerektigi halde, bu aykirilik bu nedenle, 6zellikle tek dereceli bir muhakemede, sadece maddi bir hakki ihlal
etmesi halinde ilgili delilleri kullanma hakkins ihlal eder.

Ceza Kanununun 161. maddesi ifade 6zgiirliigiinii sinirladigi i¢in akademisyenler arasinda tartismaya
yol agmistir. Her haliikarda bu madde, ifade 6zgiirliigiinii giivence altina alan Anayasanin 20. maddesi
ile birlikte okunmalidir. Bu baglamda ceza mevzuatinin, tartisma konusu 6zgiirliigiin gergek icerigini
korumasi kosuluyla, temel haklarin kullanilmasi diizenlemede uygun bir ara¢ oldugu kabul edilmistir.
Haber ve diisiince ozgiirliiklerinin sinirlari, demokratik kurumlarmn itibarin1 azaltma girisimleriyle
tehlikeye sokulabilecek Devlet giivenligi alanina tasamaz. Sonug olarak, bu alanda gergegi ispat
talebinin kabul edilip edilmemesi yasanin yorumlanmasi sorunudur; ve Ceza Kanununun 161.
maddesinin bu davada uygulanmasi, miinhasiran Yiiksek Mahkeme'nin yetkisine giren bir konudur.
18. Yiksek Mahkeme 1 Nisan 1986'da, hapis cezasinin tamamen ¢ekildigine karar vermistir.
Mahkumiyete iliskin siciller Ceza Kanunun 118. maddesine goére daha sonra kaldirilmistir. Bu
nedenle, yeni bir ceza sorusturmasiyla baglantili olarak bir mahkeme ya da yargic tarafindan
istenmedikce, bagvurucunun ceza sicili incelenemez.
B. ilgili Mevzuat
1. 1978 Anayasasi

19. Anayasanin ilgili Maddeleri asagidaki gibidir:

Madde 14: Biitiin Ispanyol vatandaslart hukuk éniinde esittir. Soy, 1rk, cinsiyet, inang veya bir nedene
veya kisisel veya sosyal kosullara dayanan bir ayrimcilik yapilmasi yasaktir.

Madde 18: 1. Kisinin serefi, 6zel ve aile yasamt ve isminin kullanilmasini denetleme hakk: korunur.

Madde 20: 1. Asagidaki haklar taninir ve korunur:
(a) digstinceleri, fikirleri ve goriisleri, s6zli, yazili veya her hangi bir cogaltma araciyla serbestce ifade
etme ve yayma hakki;

(d) dogru bilgileri her hangi bir yayin aractyla edinme ve iletme hakki. Vicdani sebepleri ileri siirme hakki
ve mesleki gizlilik hakki yasayla diizenlenir.
2. Bu haklarin kullanilmasi 6nceden denetlemeye tabi tutulamaz.

4. Bu ozgirlikler, bu Basliktaki diger haklari, 6zellikle kisinin seref hakkini, 6zel ve aile yasamina saygt
hakkini, isminin kullanilmasini denetleme hakkint ve ¢ocuklart ve gencleri korumak amactyla uygulama
kanunlariyla sinirlanir.

Madde 23(1): Vatandaglar kamu yasamina dogrudan ve aralikli olarak yapilacak genel secimlerde
temsilcilerin secerek dolaylt olarak katilma hakkina sahiptir.

2. Ceza Kanunu
20. 25 Haziran 1983 tarihli ve 8/1983 sayili Teskilat Yasasi, Ceza Kanununu degistirmistir. Bu
yasa, Hiikiimeti tahkir su¢larinin asagidaki cezalarla cezalandirilmalarini 6ngérmiistiir:



Madde 161: Asagidaki fiilleri isleyenler uzun siireli hapis cezasi ile cezalandirlir [alt yildan on iki yila
kadar - Ceza Kanunun 30. maddesi]:

1. Hiktimeti (...) agir bir bicimde tahkir eden, haksiz yere suglayan veya tehdit edenler (...);

2. ()"

Madde 162: Bir 6nceki Maddede sozii edilen tahkir veya tehdit agir degilse, kisa siireli hapis cezast ile
cezalandirilir [alt ay bir giinden alt1 yila kadar - Ceza Kanunun 30. maddesi].

Bu hiikiimler Ceza Kanununun ayri bir kisminda yer almaktadir. S6zii edilen kisim yetki esasina
dayanmakta'® ve Devletin st diizey gorevlilerinin yasamlari, 6zgiirliikleri ve serefleri i¢in daha giilii
bir koruma 6ngdrmektedir. Hiikiimeti haksiz yere su¢lama 1983'ten 6nce bulunmamakta idi.

21. Ceza Yasasmin II. Kitabinin X. Babinda, tahkir etme ve haksiz yere suglama fiilleri
tanimlanmaktadir. Bir kimseyi haksiz yere su¢lama fiili, sikayet bulunmaksizin kovusturulabilen
suclar kategorisine girmektedir (Ceza Kanununun 453. maddesi). Ote yandan bir kimseye 6zellikle bir
sug fiili isnad ederek onu itibardan diisliren veya asagilanmaya maruz birakan bir ifade veya eylem
olan tahkir, sikayet yapilmasi halinde kovusturulabilir (Ceza Kanununun 457 ve 458. maddeleri). Bu
ayrimin pratik 6nemi, ispat hakki haksiz yere suglama fiillerinde kabul edilmisken kamu goérevlilerinin
gorevlerinin icrasina yonelik tahkirler harig, tahkir suglarinda kabul edilmemis olmasidir (Ceza
Kanununun 461. maddesi).

Yiiksek Mahkeme 31 Ekim 1983 tarihli kararinda, Devletin iist diizey kurumlarindan birinin
tahkir edilmesi fiili ile baglantili olarak, ilkin ilgili memur hakkinda ve ikinci olarak ceza hukukuna
gore bu alanda daha fazla korumadan yararlanan kurumlar hakkinda ispat hakki istenemeyecegini
belirtilmektedir.'*

KOMISYONDAKI YARGILAMA
22. Castells, 17 Eyliil 1985'te Komisyon'a yaptig1 bagvuruda (No.11798/85), S6zlesme'nin 6, 7, 10
ve 14. maddelerine dayanmuistir.
Komisyon 9 Mayis 1989 tarihli kismi kararinda 6. ve 7. maddelere dayanan sikayetleri kabuledilemez
bulmustur. 7 Kasim 1989 tarihli kararinda ise bagvurunun geri kalan kismin1 kabuledilebilir bulmustur.
Komisyon 8 Ocak 1991 tarihli Raporunda (Madde 31), {i¢c oya karsilik dokuz oyla 10. maddeye
aykirilik bulundugunu ve oybirligiyle 14. madde bakimindan ayri bir sorunun bulunmadigini
aciklamigtir. Komisyon ¢ogunluk goriisiiniin tam metni asagidadir.
Komisyon Goriisii

A. Kabuledilebilir bulunan gikayetler:

36. Komisyon:

a. mahkum edilmesinin ifade 6zglrliigiine haksiz bir miidahale olusturduguna dair basvurucunun
sikayetini;

b. ifade 6zglrliigini kullanmasinda ayrimcilik magduru olduguna dair bagvurucunun sikayetini

kabuledilebilir bulmustur.

B. Tartigmali Konular
37.Komisyon'dan agagidaki konularda karar vermesi istenmigtir:

a. Bagvurucunun, siddet eylemlerinin sorumlulugunu Hikiimete atfeden bir makale yayinlamaktan
dolayt suglanarak mahkum edilmesi, S6zlesme'nin 10. maddesinde giivence altina alinan ifade
Ozgtrlugh hakkina bir aykirilik olusturmakta midir?

b. Ayni olaylar, S6zlesme'nin 10. maddesiyle baglantli olarak 14. maddenin ihlal eden bir ayrimetlik
olusturmakta midir?

C. Sozlesme'nin 10. maddesini ihlal iddias1 bakimindan
38.S6zlesme'nin 10. maddesi soyledit:

1. Herkes ifade 6zgtrligl hakkina sahiptir. Bu hak kamu makamlarinin miidahalesiyle karsilasmadan ve
ulusal hudutlarla sinirlanmadan bir gérise sahip olma, haber ve diisiinceleri edinme ve bunlart ulastirma
Ozgurlugini de igerir. Bu Madde Devletin radyo yayinciliging, televizyon ve sinema isletmeciligini izne
baglamasina engel degildir.

2. Bu ozgiirlikleri kullanirken 6dev ve sorumluluk icinde hareket edilmesi gerektirdiginden, ulusal
guvenlik, tlke bitinligi veya kamu givenligi, sucun veya dizensizlifin dnlenmesi, genel saglik ve genel
ahlakin korunmasi, bagkalarinin seref ve haklarinin korunmasi, gizli bilgilerin agiga vurulmasinin

16519 Mayis 1982 tarihli Yiiksek Mahkeme karari igin, bk. yukarida §12.
1 bk. yukarida §§12 ve 13.



onlenmesi, yargilama organinin otorite ve tarafsizliginin korunmast amactyla, hukukun 6ngérdigli ve
demokratik bir toplumda gerekli olan formalitelere, sartlara, yasaklara ve yaptirimlara tabi tutulabilir.

1. Bagvurucunun Sézlesme'nin 10. maddesindeki hakkini kullanmasina miidahale iddias1

39.Bir politikact ve senatdr olan bagvurucu, dergide bir makale yayinladiktan sonra, bir yil hapis cezast
almis, cezasi ertelenmis, ve aynt siireyle meslek icrasindan ve kamu goérevlerinden men edilmistir.
Yiksek Mahkeme 31 Ekim 1983 tarihli kararinda, iddialarin dogrulugunu ispat talebini reddettikten
sonta, bagvurucuyu Hikiimete tahkirden suclu bulmustur. Anayasa Mahkemesi 10 Nisan 1985'te,
basvurucunun temyiz talebini esastan reddetmistir.

40.Komisyon'un goériigiine gore, bagvutrucunun yayinlanmis makalesi, Sézlesme'nin 10. maddesinin
birinci fikrasinda yer alan ifade Ozgirliginin bir tezahiridir. Bu nedenle, basvurucunun
mahkumiyeti bu Maddede taninan hakkint kullanmasina bir miidahale olusturmustur. Hikiimetin
bu noktada bir itirazt yoktur. Ancak Hikimetin ifade Ozgirligiinin mesru ve gayrimesru
kullanimina dair bir ayrim yapilmast konusunda Komisyon, bu sorunun 10. maddenin ikinci
fikrasindaki miidahalenin hakliligt (justification) sorunu ile ilgili oldugunu diisinmektedir.

2. Miidahalenin 10 Maddesinin ikinci fikras1 bakimindan hakli olup olmadig1

41. Komisyon, demokratik bir toplumun ana temellerinden ve toplumun gelismesi ile her bireyin
kendini olgunlastirmast i¢in asli kogullarindan biri olan ifade 6zglrligintin Ustin niteligini
hatirlamaktadir.

42.Bagvurucunun sikayet ettigi cezalarin, Sézlesme'nin 10. maddesine aykiri olmamast i¢in, bu
cezalarin, ikinci fikraya gére hukuken 6ngérilmiis olmasi, aynt fikradaki mesru amagclardan biri veya
birkacina dayanmis olmasi, ve bu mesru amaclari elde etmek i¢in demokratik bir toplumda gerekli
bulunmasi zorunludur.

a. Hukuken 6ngoriilebilirlik

44.Basvurucu, mahkumiyetinin hukuki dayanagma itiraz etmemekte; ancak bu hukuki dayanagin
Yitksek Mahkeme tarafindan yapilan yorumunu elestirmektedir.

Hiktimet, Ceza Kanununun 161 ve 162. madde geregince yapilan miidahalenin, hukuken
O6ngorildugind belirtmektedir.

Komisyon bu baglamda Mahkeme'nin Sunday Times kararinda verdigi ictihadi hatirlamaktadir:

" Mahkeme'nin gérusune gore, "hukukun ongoérdugu" ifadesinden su iki kosul ortaya
ctkmaktadir. Birincisi, [uygulanacak olan] hukuk, kolay ulasiabilir olmalidir; es deyisle, vatandaglar
belirli bir olaya uygulanabilir nitelikteki hukuk kurallatinin varligt hakkinda yeterli bilgiye sahip
olabilmelidirler. Tkincisi olarak, vatandaslarin davranislarini diizenlemelerine olanak vermek icin
yeterli aciklikta dizenlenmemis bir norm, "hukuk" olarak kabul edilemez: Vatandaslar belitli bir
eylemin gerektirdigi sonuglari, durumun makul saydigi Slciide ve eger gerekiyorsa bir uygun bir
danisman yardimiyla 6nceden gorebilmelidir.

45. Ceza Kanununun 161 ve 162. maddelerinin ulagilabilirligi itiraz konusu degildir.

46.Bununla birlikte bagvurucu, Yiksek Mahkeme'nin ispat hakki talebini (exceptio veritatis)
reddetmesinin dnceden gorilemedigini ve bu red kararinin kendisini sorumluluktan kurtarabilecek
olan savunma araglarindan yoksun biraktgini ileri sirmektedir.

47. Hikimetin gére Yiksek Mahkeme'nin istikrath bir ¢izgi izleyen karatlari, tahkir ile ilgili ceza
htkiimlerin uygulanmasindaki sartlar, Ceza Kanununun 161 ve 162. maddelerine gbre yapilan bir
suclamada ispat hakkina (exceptio veritatis) bagvurmanin kabuledilemezligini herkese acik gelecek
bir bi¢imde ayrintilariyla aciklamistur.

48.Komisyon, uygulanacak olan hukukun '6nceden goriilebilirlik' sarti bakimindan Ispanyol
mahkemelerinin yetlesik dogrultuda bulunan kararlarinin, tahkir ile ilgili ceza htkimlerin
uygulanmasini agtklayan kosullari daha 6nce acikliga kavusturdugunu not etmektedir. Komisyon
ayrica, basvurucunun bir hukuk¢u olmasinin, "6nceden gorilebilirlik" sartint daha 6zgln bir
baglama soktugunu distinmektedir. Komisyon, bir hukukc¢u ve senatér olan bagvurucunun, bu
makalede kullanilan bazi ifadelerin 161 ve 162. maddelere girebileceginin, ve Ispanyol mahkemeleri
tarafindan kabul edilen hukuki ve maddi durum karsisinda, ispat hakk: iddialarinin beraat etmek icin
genel bir imkan olarak gorillemeyeceginin farkinda olmast gerektigini kabul etmistir.

49. Komisyon sonug olarak, ifade 6zgurlugine her hangi bir midahalenin "hukukun 6ngérdugu" bir
midahale olmast zorunlulugunu belirten Sézlesme'nin 10. maddesinin ikinci fikrasindaki sartin
yerine getirildigini diisinmektedir.

b. Miidahalenin amaci



50.Bagvurucu, kendisine verilen cezalarin Sozlesme'deki hi¢ bir mesru amaci gbzetmedigini ileri
stirmekte ve bu cezalarin kendisinin siyasi gériisine ve dahil oldugu ittifaka karst bir tir misilleme
olusturdugunu iddia etmektedir.

51.Davali Devlet ise, basvurucuyu mahkum etmekteki amacin, demokratik Devletin ylksek
kurumlarindan biri olan Hitkiimetin prestijini muhafaza etmek ve bdylece demokrasiye gegcisin zorlu
déneminde basvurucunun tahkir niteligindeki iddialart nedeniyle tehlikeye giren kamu diizenini ve
ulusal glivenligi korumak oldugunu séylemektedir.

52.Bagvurucu, makalenin yayinlandigi "Punto y Hora de Euskal Herria" adli haftalik derginin sinirlt bir
dagiimi  oldugu dustintlirse, bu tir gerekgelere dayanmak tamamen orantisiz oldugunu
disunmektedir.

53. Komisyon, sikayet konusu makalenin, ¢cok ciddi bir durumu betimledigini ve yetkilileri ve 6zelliklede
polisi, silahli asir1 sag gruplar ve ceteler tarafindan islenen cinayetler ve yapilan saldirilar karsisinda
pasif bir tutum takindigi ve hatta suca ortak oldugu icin elestirdigini not etmektedir. Ne var ki
makale burada durmamaktadir. Bazi ifadeler, bir biitiin olarak Hikiimetin fasist ¢etelerin ardinda yer
aldig1 izlenimini verebilmektedir. 1979 Mart se¢imleri sirasinda ¢cokea oy toplayan ve basvurucu gibi
toplumda 6nemli etkisi bulunan bir kimsenin, genellikle Bask bélgesinde dagitilan haftalik bir
dergide yayinlanan makalesinde demokratik se¢imlerle gelmis bir Hikimetin Bask bolgesinde
yasayanlar1 Oldiren ceteleri fillen tesvik ettigi, destekledigi veya korudugu izlenimi vermesi,
makalede yer alan iddialar dikkate alindiginda, resmi yetkililerin halkin 6fke ve intikam amach
muhtemel tepkisinden dogal olarak korku duymasina yol acmis olabilir. Bu nedenle resmi yetkililer,
1979'da Ispanya'nin yasadigt giic donemde, bu tiir tepkileri kontrol etmenin zor olabilecegini
dustinmekte haklidirlar; ve bunlari kamu dizenine ve bir dl¢lide ulusal glivenlige karst bir tehlike
saymak dogru olur.

54. Komisyon bu kosullarda basvurucuya karst acilmis olan davanin ve verilen mahkumiyet kararinin,
Sozlesme'nin 10. maddesinin ikinci fikrasindaki mesru bir amag¢ icin, yani kamu dizenini korumak
amaciyla verildigini kabul etmektedir.

c. Miidahalenin demokratik bir toplumda gerekliligi

55.Bagvurucu, kendisine verilen cezalarin demokratik bir toplumda gerekli olmadigini iddia etmektedir.
Bagvurucu, makalesinin kamuoyunu ilgilendiren olaylat1 ortaya koydugunu belirtmekte ve bu olaylar
ile 'Hiktimet, Hukiimet partisi ve onun tyeleri' arasinda bir iliski bulundugu sonucuna varmaktadir.
Bagvutrucuya gbre makale bundan fazla bir sey s6ylememektedir. Resmi makamlarin yaptigi gibi, bu
ifadelerden Hitkiimeti su¢ eylemlerine karigsmakla sucladigt ¢ikarsanamaz.

56.Bu noktada Hikiimet, dava konusu makalede yer alan ifadelerin iftira niteliginde oldugunu
vurgulamaktadir. Hikiimet, 'ardinda’ ('detras de', behind) ve 'sadece' (‘'solo', only) kelimelerinin
1spar1yolcada s6z konusu saldirilarin tek ve biricik sebebi, tahrik ve tesvikei olarak sadece Hikiimeti
hedefleyen bir suclama olarak yorumlanabilecegini, bagka tiirli yorumlanamayacagini belirtmektedir.

57.Hiikiimet bundan bagka, basvurucunun maddi olaylara yonelmis goriiniirken, aslinda Hikiimeti
itibardan dustirmek olan sliphe gétirmeyen amacini gergeklestirmek icin kasten belirsiz ve muglak
ifadeleri kullanmay1 yegledigini diisinmektedir.

58. Komisyon, basvurucu tarafindan makalede kullanilan kelimelerin yorumuyla ilgili spekiilasyonlarla
mesgul olamaz. Komisyon, bu kelimelerin basvurucuya gore elestiriden bagka bir sey ifade
etmedigini, Hitkiimete gore ise iftira niteliginde oldugunu not etmektedir. Bununla beraber ulusal
mahkemeler, Ceza Kanununun 161 ve 162. maddeleri anlaminda bir tahkir olduguna
hikmetmislerdir. Sonug olarak sorun, bu ifadeleri iceren makalenin yazarina verilen cezalarin,
demokratik bir toplumda gerekli olup olmadigidir.

59. Basvurucu, Ispanyol yetkililerin demokratik bir devletin kurallarini uygulayarak, asir1 sag cetelerin
eylemlerini 6nlemis ve bu cinayetlerin ve saldirilarin suglularini kovusturmus olmast gerektigini
disinmektedir. Bagvurucu, yetkililerin béyle davranmak yerine, Parlamentonun bir {iyesi olarak
gorevini yerine getirirken ve yetkilileri elestirme hakkini kullanirken, toplumun sorunlarint aleni
olarak ifade eden secilmis bir temsilciyi mahkum etmeyi yeglediklerini iddia etmektedir. Bu nedenle,
kendisini mahkum etme geregi yoktur; hele kendisine makalede séylediklerinin dogrulugunu
kanitlama imkant vermeksizin mahkum etmenin hig geregi yoktur.

60. Hitkiimet ise, bagvurucunun iftira niteligindeki ifadelerinin, siyasi elestirinin kabul edilmis sinirlarin
astigint distinmektedir.

Hikiimete bir biitiin olarak cezai sorumluluk atfeden Senatoriin sézleri, Ispanya'da otoriter bir
rejimin yerine, makalenin yayinlandigi 1979'da hentz tamamlanmamus olan demokratik rejimi



koyma stirecinin gerektirdigi giic dengeyi bozucu niteliktedir. Bu 6zel tarihi kosullarda Devlet,
yiksek kurumlarinin prestijini  korumak i¢in bagvurucunun iftira niteligindeki iddialarini
cezalandirmay1 gerekli gérmiistir. Boyle yapmakla, Devlet takdir alanini asmus degildir. Hikiimet,
toplumsal ihtiya¢ baskisinin, olaymn 6zel kosullarinin 15131 altinda belirlenmesi  gerektigini
hatirlamakta, bu olayda da makalenin yayinlandigi donemde Ispanyanin ézel, tarihsel ve nazik
durumunu dikkate almay: gerektirdigini belirtmektedir.

61.Komisyon 'gerekli' sifatinin, toplumsal ihtiya¢ baskisinin varhifina isaret ettigini hatrlamaktadir.
Boyle bir toplumsal ihtiya¢ baskisinin olup olmadigini degerlendirmede Sézlesmeci Devletlerin
belitli bir takdir alanina sahip olduklari da dogrudur; ancak bu alan, hem yasalari ve hem de
bagimsiz bir mahkeme tarafindan verilmis olsa dahi bu yasalart uygulayan kararlart saran bir Avrupa
denetim sistemi ile el ele yiirimektedir.

62. Komisyon, ifade 6zgirliiginin demokratik toplumun temeli oldugunun genel bir kural olarak kabul
edildigini disinerek, bunun, asil rolt secmenlerinin géris ve sorunlarinin sézctligini yapmak olan
secilmis temsilciler icin 6zellikle gecerli oldugunu vurgulamaktadir. Bu baglamda Komisyon,
Hiiktimete gére basvurucu makalesinde belirttigi ayni olaylara géndermede bulunarak benzer sézleti
Parlamentoda sOylemis olsaydi, bu sézleri daha sonra basinda yer alsayd: bile mahkum edilmeyecek
olmasini not etmektedir.

63.1fade 6zgiirligiine miidahalenin, Sézlesme'nin 10 Maddesinin ikinci fikrast anlaminda demokratik
bir toplumun geregi olarak distunilebilmesi icin, Komisyon'un gériistine gére bu miidahalenin iki
kosulu yerine getirmis olmast zorunludur. Midahale, bu tir bir toplum baglaminda hakli olmalt ve
izlenen mesru amacla orantili olmadir.

64. Komisyon ilkin, Bagvurucunun bir makale yayinlamis oldugu icin mahkum edilmesinin, demokratik
bir toplumda hakli gérillip goriilemeyecegini ele almistir. Komisyon bununla baglantili olarak,
Yiksek Mahkeme'nin bagvurucuyu mahkum eden 31 Ekim 1983 tarihli kararinda makaleyi siyasi
elestiri baglaminda degerlendirmistir. Bununla beraber Mahkeme, Basvurucunun "animus
criticandi"sinin, belitli s6zciiklerin kullanilmasinin ortaya ¢ikardigi "animus injuriandi"si tarafindan
astldigina karar vermistir.

65.Komisyon'un gorlsiine gbére miidahalenin hakli olup olmadiginin belirlenmesinde, yetkilileri
elestiritken kullanilan bazi sozlerin biiyiik éneme sahip oldugu kabul edilmelidir. Insan Haklart
Avrupa Mahkemesi'nin LINGENS davasinda belirttigi gibi, ifade 6zgutliginin kullaniddigt alanin
ardina bakidmalidir. Bu 6zgtrlik siyasi tartismada hayati bir 6nem tasir. Ayrica, demokratik bir
toplumda basinin rolii, kamusal sorunlarin kamu makamlarinda bulunan kisilerle tartistlmasin
izleyerek siyasi siirece katilmaktir. Sonug olarak, bu tir bir dzgiirlige getirilen sinirlamalar, siyasi
yetkililerin davraniglari konusunda mesru elestirileri kisitlamak icin kullanillamaz.

66.Bununla beraber Komisyon, dava konusu makalenin, 1977'den beri Bask bdlgesinde stre giden
huzursuzlukla ilgili kamuoyundaki tartismanin 1siginda okunmayt amagladigini not etmektedir.
Komisyon, "Punto y Hora de Euskal Herria"da yayinlanan makalenin ardalaninda, bagvurucunun
goriisline gore, bu bolgede bir cok saldirtyr gerceklestiren asirt sag gruplarin  muafiyeti
bulunmaktadir. Bagvurucu bu ardalan ile ilgili olarak ciddi suglamalarda bulunmustur. Basvurucu
Ozellikle ¢ok sayida cinayetin suglusu olan asirt sag terdrist gruplarin, polisin ve devlet cihazinin
destegini hatta sug¢ ortakligini kullanabildigini ileri stirmistiir. Buradan kalkarak, Hukiimetin bu
olaylarin arkasinda oldugu sonucuna varmustir.

67.Komisyon, Sozlesme'nin 10. maddesinin garanti etmesi diigtiniilen setbest tartismanin, demokratik
bir toplumda ne denli temel bir hak olursa olsun, sinirsiz olmadigint kabul etmektedir. Agtktir ki bu
hak, kisiler ve kurumlar hakkinda karineye (prima facie evidence) dayanmayan gerceklerin veya iftira
niteligindeki iddialarin alenen ifadesini kapsamaz.

68.Bununla beraber Komisyon ifade Ozgirliginin, demokratik bir toplumda siyasi disiincenin
bicimlendirilmesi i¢in temel bir unsur oldugunu vurgulamaktadir. Bundan da anlagildigi gibi,
hikiimete yoneltilmis bir elestiri, karst arglimanlar biciminde bir yamt gérir. Komisyon'a gore
demokratik bir devlette hiikiimet, muhalefet veya basin tarafindan kendisine yoneltilen haksiz
saldirilara veya elestirilere karstlik vermek amactyla ¢ok sayida aragtan yararlanabilir: 1lgili Bakanin
Patlamentoda agiklama yapmasi, basin toplantist diizenlenmesi, cevap hakkinin kullanilmasi, resmi
bir tebligin yayinlanmast gibi. Bu davada Ispanyol yetkililerin, basvurucu tarafindan hiikiimete karst
ciddi suclamalarini yanitlamak i¢in bu araclart kullanmadigi gorillmektedir.

09.Komisyon ayrica, siyasi tartisma baglaminda ifade 6zglrligline ceza davasi acarak miidahale
etmenin sadece, demokratik bir devletin genellikle yararlanabilecegi araglarla yeterli ve uygun bir



tarzda tepki gOstermesinin mimkin olmadig iftira niteligindeki kotiye kullanimlara yoneldigi
zaman hakli gorilebilecegini kabul etmektedir. Ne var ki, gercek ya da aslinda gercekdist oldugu
halde gercekligine inanmak i¢in makul nedenlerin bulundugu olaylar1 ifade etmeyi cezalandirilmanin
hakli gbriillmesi genellikle zordut.

70.Bu davada, bagvurucunun makalede yer alan ifadelerinin dogrulugunu ortaya koymak ve bu
makaleyi yayinlamaktaki kastinin siyasi elestiri oldugunu géstermek amactyla talepte bulundugu ispat
hakk: Yiksek Mahkeme tarafindan kabul edilmemistir. Bu mahkeme 19 Mayis 1992 tarihli kararinda
ve 31 Ekim 1983 tarihinde verdigi hitkiimde ispat hakkinin (exceptio verititas), bagvurucuya isnad
edilen Hukiimete iftira sucu konusunda beraat hitkmii verilmesi icin bir vasita olusturmadigin
belirtmistir. Bu nedenle basvurucu, demokratik toplumlarda iftira davalarinda genellikle kabul edilen
iki vasitayl, yani ispat hakk: (exceptio veritatis) ve iyi niyet itirazi (exceptio bona fide) yoluyla kendini
temize ¢tkarma imkanina sahip olamamustir.

71. Hitktimet bu olayda, basvurucunun iddialart belirsiz ve muglak oldugundan gercegi ispatin miimkiin
olmadigint belirtmektedir. Hitkiimet aynt zamanda, makalenin elestiri degil fakat iftira niteliginde
iddialar icerdigini ifade etmektedir. Komisyon'un goristine gore, ulusal makamlarin maddi yargilar
ile deger yargilari arasinda bir ayrim yapmalari gereklidir. Her haltikarda, bagvurucunun iddialarinin
dogrulugunu ya da iyi niyetini ispat girisiminde bagarili olup olamayacagint séylemek Komisyon'a
digmez. Komisyon'a gbre kesin olan sey, bagvurucuya boyle bir girisimi icin izin bile vetilmemis
olmasidir.

72.Ispanyol yetkililer, Parlamento iiyesi ve siyasi muhalif olan basvurucunun aleni tartisma sirasindaki
iddialarina karsilik olarak, demokratik Devletin sahip oldugu genel vasitalarla yanit vermek yerine
cezalandirma yoéntemini tercih etmislerdir. Yetkililer ayrica yargilama sirasinda, basvurucunun
iddialarinin gercekligini veya iyi niyetini kanitlama girisimine izin vermemislerdir. Boyle yapmakla,
Ispanyol yetkililer 10. maddenin ikinci fikrasina gére kullanabilecekleri takdir alanini agmislardir. Bu
nedenle, basvurucunun mahkum edilmesi ifade 6zgurligiine, demokratik bir toplumda hakl
gorillemeyecek bir miidahale olusturmustur.

73.Nihayet Hikiimet bagvurucunun ifade 6zglrliginin ciddi bir bicimde etkilenmedigini diistinerek,
basvurucunun cezasinin 6nce gecici olarak daha sonra da kesin olarak tecil edildigine isaret
etmektedir. Buna gére mahkeme hitkmii ile verilen cezalar, yerine getirilmemistir. Ayrica
basvurucunun adli kayitlarinda, mahkumiyetine iliskin bir belge yer almayacaktir. Bu nedenle
Hiktimet, muidahalenin basvurucu tzerinde ¢ok kiiciik bir etkisi oldugunu ve bunun da izlenen
mesru ama¢ g6z 6ntnde tutuldugunda orantisiz olmadigini distiinmektedir.

74.Basvurucu ise, yukaridaki tespitin sadece hapis cezasi ile ilgili oldugunu belirtmektedir. Ayrica,
belirlenen siire icinde islenen suctan Otliri baska bir mahkumiyet alinmast halinde, bu ceza da
cektirilebilecektir. Bagvurucu bu baglamda, cezalarin tecili ile ilgili 17 Mart 1908 tarihli yasaya
dayanmaktadir. Kendisinin mahkumiyeti, her halitkarda, siyasi ve mesleki kariyeri bakimindan ciddi
sonuglar dogurmustur. Basvurucu ayrica ek cezalarin hala yerine getirilebilecegini, yargllama giderleri
O0demek ve dairesini ipotek etmek zorunda oldugunu belirtmistir. Bagvurucu son olarak, Ceza
Kanununun 118. maddesine gore adli sicile giren bitin kayitlar silinse bile, kendisinin taraf
olabilecegi bir baska davada bir ceza ya da hukuk yargici tarafindan istenmesi halinde, bu kayitlarin
ifsa edilebilecegini iddia etmistir.

75. Komisyon, midahalenin izlenen mesru amagla orantili olup olmadigt hakkinda karar vermesinin
gerekli olmadigini disinmektedir. Komisyon, bu kosullar altinda bagvurucunun mahkumiyetinin,
demokratik bir toplumda hakli gérillemeyecegini daha 6nce tespit etmistir. Bu nedenle, séz konusu
cezalardan kaynaklanan midahalenin S6zlesme'nin 10. maddesinin ikinci fikrast bakimindan
demokratik bir toplumda gerekli degildir.

Sonug
76. Komisyon, tice karst dokuz oyla, S6zlesme'nin 10. maddesinin ihlal edildigi sonucuna varmaktadir.
D. S6zlesme'nin 10. maddesi ile birlikte okundugunda 14. maddeye aykirilik iddias1
77.S6zlesme'nin 14. maddesi s6yledir:

Bu Sozlesme'de taninan hak ve &zgirliiklerin kullanidmasi cins, 1rk, renk, dil, din, siyasi veya bagka bir
inang, ulusal veya toplumsal kéken, ulusal bir azinliga mensup olma, miilkiyet, dogum veya bagka bir statii
gibi her hangi bir nedenle ayrim yapilmaksizin giivence altina alinir.

78.Komisyon, basvurucunun ifade 6zgurligune yapilan mudahalenin Sézlesme'nin 10. maddesine
aykirt olduguna karar vermistir. Komisyon, basvurucunun 10. madde ile birlikte okunan 14.
maddeye dayandirmak istedigi sikayetin, 10. maddenin tek basina ele alindig1 zamanki sikayetle



kaynastigint diiginmektedir. Komisyon, sorunu bir kez de 14. maddeye gore ele almayr gerekli
gérmemektedir.
Sonug
79. Komisyon oybitligiyle, S6zlesme'nin 10. maddesiyle baglantili olarak, 14. maddeye gére ayrt bir
sonunun dogmadigl sonucuna varmaktadir.
E. Ozet
80. Komisyon tge karst dokuz oyla, Sézlesme'nin 10. maddesinin ihlal edildigi sonucuna varmistir.
81. Komisyon oybirligiyle, S6zlesme'nin 10. maddesiyle baglantih olarak 14. maddeye gbre ayrt bir
sorunun dogmadigi sonucuna varmaktadir.
KARAR
I. 10. maddeye aykirihk iddiasi
23. Castells Sozlesmemin 10. maddesinde gilivence altina alinan ifade Ozgiirligiiniin ihlal
edilmesinden dolay1 magdur oldugunu iddia etmistir. 10. madde soyledir:

1. Herkes ifade 6zgtrligt hakkina sahiptir. Bu hak kamu makamlarinin miidahalesiyle karsilasmadan ve
ulusal hudutlarla sinirlanmadan bir gérise sahip olma, haber ve disiinceleri edinme ve bunlart ulastirma
Ozgurligini de igerir...

2. Bu Ozgirlikleri kullanirken 6dev ve sorumluluk icinde hareket edilmesi gerektirdiginden, ulusal
giivenlik, tlke bitinligi veya kamu givenligi, sugun veya diizensizligin 6nlenmesi, genel saglik ve genel
ahlakin korunmasi, bagkalarinin seref ve haklarinin korunmasi, gizli bilgilerin agiga vurulmasinin
onlenmesi, yargilama organinin otorite ve tarafsizliginin korunmast amactyla, hukukun 6ngérdigli ve
demokratik bir toplumda gerekli olan formalitelere, sartlara, yasaklara ve yaptirimlara tabi tutulabilir.

Komisyon bu iddiaya katilirken Hiikiimet buna kars1 ¢ikmustir.
A. Hiikiimetin ilk itiraz

ILK ITIRAZLAR [Md.26] ‘'i¢ hukuk yollarinin tiiketilmesi'; 'sikayetin ulusal
makamlar Oniinde ileri siirilmiliy olmasi': Bagvurucu ulusal mahkemeler 6ntindeki
yargilamada Sozlesme'deki ifade G6zgurligintn ihlal edildigini '6zi itibariyle' ileri stirmiis
sayilabilir mi>—FEDITOR.

24, Hiikiimet, Komisyon oniinde yaptig1 gibi, bagvurucunun i¢ hukuk yollarmi tiikketmedigini ileri
stirmiigtir. Castells muhtemelen "taktik nedenlerle”, Anayasanin 20. maddesinde korunan ifade
Ozgiirligiiniin ihlal edildigi iddiasiyla ilgili sikayetini, Anayasa Mahkemesi Oniinde O6zellikle dile
getirmemistir. Castells "amparo" basvurusunda, ifade oOzgiirliglinii kullanmasinda kendisine
ayrimcililik yapildigindan sikayet ederken, bu hiikkme dolayli olarak dayanmistir; ayrica Sézlesme'nin
10. maddesinden ya da benzer bir uluslararas1 S6zlegme hiikkmiinden de s6z etmis degildir. "Amparo"
basvurusunu diizenleyen Teskilat Yasasina gore, Castells hem maddi olaylar1 hem de ihlal edildigi
iddia edilen hiikiimleri acik¢a belirtmis olmaliydi. Castells'in simdi Mahkeme'nin 6niinde olan sorun
hakkinda Anayasa Mahkemesi'ne karar verme imkan1 tanimadig1 anlagilmaktadir.

25. Bagvurucu verdigi yanitta, Anayasanin 20. maddesini Anayasa Mahkemesi 6niinde agikca dile
getirdigini belirtmektedir. Ilkin, "amparo" basvurusunda belirtilen olaylar, tipik bir ifade dzgiirliigii
hakki kullanimmin tehlikeye girdigini ortaya koymakta ve agik¢a bir miidahale oldugunu
gostermektedir. Ayrica, "suplico” bagvurusunda, bagka hiikiimlerle birlikte s6z konusu 10. maddeye
gondermede bulunmus ve hukuki argiimanda 14. madde (hukuk Oniinde esitlik) ile birlikte ele aldig:
20. maddeye de aykirilik bulundugunu iddia etmistir. Anayasanin 23. maddesi ¢ergevesinde, secilmis
temsilcinin siyasi elestiri yapma hakki gibi daha simirli olan bir gerekgeyle iddiada bulundugu
dogrudur. Ancak, sorunun gergekten ortaya konuldugunu gérmek i¢in 10 Nisan 1985 tarihli kararin
"Hukuki Durum" baglikli 10. paragrafini okumak yeterlidir. Anayasa Mahkemesi bu pasajda, Ceza
Kanunun 161. maddesinin, itiraz konusu kovusturmanin ve mahkumiyetin, ifade Ozgiirligiine
uygunlugunu ayrintili bir bigcimde incelemistir.

26. Komisyon, bagvurucunun goriisiine katildigini belirterek, Mahkeme'den bu ilk itirazin esasina
girme yetkisi olmadigina karar vermesini talep etmistir.

27. Bu son nokta hakkinda Mahkeme, 25 Mart 1992 tarihli B. - Fransa kararinda'®’ teyid ettigi
yerlesik ictihatlarini belirtmeyi yeterli saymaktadir.

Mahkeme, sunuslarin esasi bakimindan ise, S6zlesme'nin 26. maddesinin "asir1 bigimsellige kagmadan
ve belirli bir dereceye kadar esneklikle" uygulanmasi gerektigini; "Sozlesme organlari 6niinde daha

17 bk. B. - Fransa, Karar Sira no. 347, §§35-36.



n.n

sonra yapilmasi diigiiniilen sikayetlerin", "en azindan 6zl itibariyla ve i¢ hukukta belirtilen bigimsel
sartlar ile zaman sinirlarina uygun olarak" ileri siiriilmiis olmasi yeterli oldugunu belirtmektedir.

28. Bagvurucu, iki konuda S6zlesme'nin 10. maddesine dayanmistir: Bagvurucunun gore kendisi
aciklama yaptigi i¢in kovusturulmus ve mahkum edilmis olup, agiklamalari dogru oldugu halde
bunlarin gerc¢ekligini ortaya koymasi engellenmistir; ayrica, tartigma konusu makale, bir parlamento
liyesinin yerine getirmesi gereken gorevlerinden olan siyasi elestirinin sinirlari i¢indedir.

29. Castells'in Yiiksek Mahkeme Oniinde her iki sorunu da ileri siirdiigli goriilmektedir. 31 Ekim
1983 tarihli kararda, Hiikiimeti tahkir etme fiili bakimindan ispat hakki talebini reddetmis ve
bagvurucunun kabuledilebilir siyasi elestiri sinirlarini agtigina karar vermistir.

30. 22 Kasim 1983 tarihli amparo temyiz bagvurusunu destekleyen sunuslar, Anayasanin 20.
maddesine sadece dolayl1 ve kisa bir referans yapmislar; ayni zamanda yukarda tartisilan sikayetleri de
belirtmiglerdir.

Bagvurucu, daha dar bir hiikiim olan Anayasanin 23. maddesine dayanirken, Hiikiimet eylemlerini
senator sifatiyla se¢ilmis temsilcilerin 6zel konumlarinda agikga ickin bulunan elestirme hakkini ileri
stirmiigtiir. Ayrica Anayasa Mahkemesi yapilan sikayeti Ozetlerken, bu hakki tanimis; 14 ve 20.
maddelerle ilgili sikayeti ve 23. madde ile ilgili olan birlikte ele almistir.

Basvurucu ayrica, hem masumluk karinesi hakkini ve hem de beyanlarmnin gercekligini ortaya
koyabilmek igin delil gosterebilme hakkini ileri siirmiigtiir. Boyle yapmakla, Sozlesme'nin 10.
maddesinin ihlali iddiasiyla agik¢a baglanti kurdugu bir sikayeti bigimlendirmistir. Aslinda Anayasa
Mahkemesi'nin sikayeti boyle yorumlamistir; delillerin ortaya konulmasi sorunu ile davanin esasini,
yani ifade 6zgiirliigiine uygunlugunu inceledigi Ceza Kanununun 161. maddesinde 6ngoriilen sugun
esasin1 birlestirmistir. '*®

31. Mahkeme son olarak, Komisyon gibi, Castells'in hem Yiiksek Mahkeme dosyasinda bulunan
amparo temyiz basvuru dilekgesinde, hem de 22 Kasim 1983 tarihli "suplico" basvurusunda
Anayasanin 20. maddesine gonderme yaptigini not etmektedir. Daha sonra, Anayasa Mahkemesi'ne
verdigi bir kag¢ yazili dilek¢ede, Castells ispat hakki ile baglantili olarak "dogru bilgiyi alma ve iletme"
hakkina dayanmstir.

Bu bakimdan temyiz yapilmamasmin nedeni, Anayasa Mahkemesi'nin yetkisini tespit ederken
koydugu sinirlarda aranabileceginden kusku yoktur. Anayasa Mahkemesi'ne gore, Hiikiimeti tahkir
etme fiili ile ilgili olarak ispat hakkinin kabuledilebilirligi sorunu, Anayasaya uygunluk sorunundan
¢ok yasanin yorumlanmasi sorununu dogurmustur; incelenmekte olan davada Ceza Yasasinin 161.
maddesinin uygulanmasi da, miinhasiran olagan mahkemelerin gérevine alanina girmektedir.

32. Buna gore Mahkeme, bagvurucunun Anayasa Mahkemesi 6niinde "en azindan 6zii itibariyle"
Sozlesme'nin 10. maddesiyle ilgili sikayeti dile getirdigini diistinmektedir. Bu nedenle, Castells'in i¢
hukuk yollarin1 tiikketmedigi bigimindeki itiraz reddedilmelidir.

B. Sikayetin esas1

IFADE OZGURLUGU [Md.10] 'ifade ozgiitligiine miidahale'; 'miidahalenin
hukuken oOngérilebilir olmasi'; 'miidahalenin mestu amaca sahip olmasi';
'miidahalenin demokratik toplumda gerekli olmasi'; 'ispat hakki'; 'basin ézgurligi':
Yayinlanan makalesinden 6tlri bagvurucuya ceza verilmesi, yargilama sirasinda Hitkiimete
hakareti ispat talebinin kabul edilmemis olmasi 'demokratik bir toplum'da gerekli midir?—
EDITOR.

33. Castells'in sunusuna gore, Hiiklimeti tahkir nedeniyle hakkinda ceza davasi agilmasi ve sonra
mahkum edilmesi, Ozellikle makalesindeki beyanlarinin dogrulugunu ortaya koymasina izin
verilmedigi i¢in, ifade 6zgiirliigiine miidahale olusturmustur.

34, Castells'in sikayet¢i oldugu yasaklar ve cezalar, hi¢ kusku yok ki, s6z konusu ifade
Ozgiirliigiiniin kullanilmasina bir "miidahale"dir. Bu tiir bir miidahalenin 10. maddeyi ihlal etmemesi
icin, "hukukun 6ngordiigii" bir miidahale olmali, 10. maddenin ikinci fikrasinda belirtilen mesru
amaclardan bir ya da bir kacin1 elde etmek i¢in yerine getirilmis olmali, ve bu amag¢ ya da amaglara
varabilmek i¢in "demokratik bir toplumda gerekli" olmalidir.

'8 10 Nisan 1985 tarihli kararm 9 ve 10. konular1 igin bk. yukarida §17.



1. "Hukuken 6ngoriilmiis olma"
35. Itiraz konusu su¢lamanin Ceza Kanununun 161 ve 162. maddelerine dayanan hukuki bir
temeli oldugundan kusku yoktur. Basvurucu bu noktayr tartismamis, ancak kendisinin ispat hakki
talebinin, 6zellikle 1978 tarihli Anayasanin kabuliinden sonra reddedilebilecegini beklemedigini iddia
etmistir. Basvurucu, 19 Mayis 1982 tarihine kadar Yiiksek Mahkeme'nin Hikiimeti tahkir sucu ile
ilgili bir sorun hakkinda karar vermedigini, ve bu tlir suglarda ispat hakkimin kabuledilebilirligi
(Madde 240) hakkinda akademisyenler arasinda ve igtihatlarda goriis farkliliklart bulundugunu ileri
surmustur.
36. Hiiklimetin gore ise, sz konusu alanda ispat hakkinin sadece kamu gorevlilerinin gorevlerini
yerine getirmeleri sirasinda tahkir edilmeleri halinde kabuledilebilecegi, Ispanyol mevzuatinda ve
ozellikle Ceza Kanununun 461. maddesinde agiktir; Yiiksek Mahkeme ne 1978'den 6nce ne de sonra,
bireylere yoneltilmemis tahkirler i¢in ispat hakki (exceptio veritatis) tanimamistir. Ne var ki Castells
Hiikiimeti bir biitiin olarak suglamistir.
37. Mahkeme bu yorumu, Ceza Kanununun 461. maddesinin yazilis tarzi bakimindan, makul
gormektedir. Konuyla ilgili agik bir 6rnek olay yoktur; - bu nedenle Yiiksek Mahkeme 19 Mayis 1992
tarihli kararinda tereddiit gdstermektedir -; ancak bu burada 6nemli degildir. Muhtemel bir ¢ok tahkir
tipini genel bir Uslup ile kapsayan ve yeni durumlarda kaginilmaz olarak kullanilabilir olan yasa
metninin kendisidir. Yukarda sozii edilen karar, yasa hiikmiinii farkli kosullara uygulamaktan ibarettir.
Bu nedenle Mahkeme, Komisyon gibi, itiraz konusu miidahaleyi diizenleyen kurallarin, S6zlesme'nin
10. maddesinin ikinci fikrast1 bakimindan yeterli Olgiide Onceden goriilebilir oldugunu tespit
etmektedir.

2. izlenen ama¢ mesru mu?
38. Bagvurucuya gore, hakkindaki suglama ve mahkumiyet karari, Sézlesme'nin 10. maddesi
ikinci fikrast gére mesru bir amag¢ izlememektedir. Yiiksek Mahkemenin de kabul ettigi gibi,
kendisinin suclandig fiiller her hangi bir tehlike meydana getirmemistir; ayrica, 31 Ekim 1983 tarihli
kararda, miidahalenin amacinin kamu diizenini ve ulusal giivenligi korumak olmadigi, fakat aslinda
davali Hiikiimetin onurunu saglam tutmak oldugu goriilmektedir.
39. Bununla beraber, Hiikiimetin dile getirdigi 10 Nisan 1985 tarihli Anayasa Mahkemesi
kararinda demokratik kurumlar itibardan diisiirme girisimleri tarafindan devlet giivenliginin tehdit
edilebilecegi beyan edilmistir. Castells makalesinde, Bask bolgesinde bir ¢ok saldir1 ve cinayeti iceren
¢ok ciddi olaylar1 sadece betimlemekle kalmamis, yetkililerin ve 6zellikle polisin hareketsizliginden,
ve hatta bunlarin suclularla birlikte hareket etmelerinden sikayet etmis, ve bundan Hiikiimetin
sorumlugunu ¢ikarsamistir.
Boylece, Hiikiimet ve Komisyon'un gériisiine uyarak, Ispanya'nin 1979'daki kosullarinda basvurucuya
karsi, sadece "bagkalarinin... serefini korumak" amaciyla degil, ama 10. maddenin ikinci fikrasindaki
"diizensizligin 6dnlenmesi" amaciyla da dava acildigi sdylenebilir.

3. Miidahalenin gerekliligi
40. Castells, Komisyon ile aymi goriiste oldugunu belirtmekte ve ifade Ozgiirliigiiniin,
segmenlerinin diisiince ve huzursuzluklarinin sézcisii olan secilmis temsilciler i¢in hayati dnemini
vurgulamaktadir. Ayrica, tartisma kamu yarar ile ilgili bir konuda oldugu zaman bu 6zgiirlik daha
fazla giivence gerektirmektedir. Aslinda bu olayda séz konusu olan da, budur; itiraz konusu makale
1977'den beri Bask bolgesinde siire giden huzursuzluk ortamu ile ilgili genis kapsamli tartismanin bir
kisimdir. Bagvurucunun mahkumiyeti, Hiikiimeti haksiz ve iftira niteligindeki suglamalara karsi
korumaktan ¢ok, yetkilileri muhalefetin tacizlerine kars1 korumak i¢in diisliniilmiistiir. Hiikiimet i¢in
sikint1 verici olsa da, s6z konusu olaylarin ortaya konulmasi kamu yararina hizmet etmistir.
41. Hikiimet, ifade 6zgiirliigiiniin mutlak olmadigini, bu 6zgiirliigiin, "gérev" ve "sorumluluk” ile
birlikte kullanilabildigini belirtmektedir (S6zlesme'nin 10. maddesinin ikinci fikrasi). Castells siyasi
tartismanin normal smirlarmi asmis; Ispanya'nin ¢ok duyarli hatta kritik bir doneminde, yani
Anayasanin kabuliinden kisa bir siire sonra, farkli siyasi goriislerden bazi gruplarin siyasi siddete
basvurdugu bir sirada, demokratik hiikiimeti sarsabilmek i¢in onu tahkir etmistir.
42. Mahkeme, 10. maddenin birinci fikrasinda tanman ifade Ozgiirliigliniin, demokratik bir
toplumun esasli temellerinden birini olusturdugunu ve toplumun gelismesi i¢in temel kosullardan biri
oldugunu hatirlamaktadir. ifade 6zgiirliigii, 10. maddenin ikinci fikrasina bagl olarak, sadece lehte
oldugu kabul edilen veya zararsiz goriilen veya ilgilenmeye degmez bulunan "haber" ve "diislinceler"
icin degil, fakat ayn1 zamanda aleyhte olan, carpici gelen ve rahatsiz eden haber ve diislinceler i¢in de



uygulanir. Bunlar, ¢ogulculugun, hosgoriiniin ve agik fikirliligin gerekleridir; bunlar olmaksizin
demokratik toplum olmaz.

Ifade ozgiirliigii herkes icin 6nemli olmakla birlikte, halkin segilmis temsilcileri igin o6zellikle
onemlidir. Bu kisiler segmenlerini temsil eder; onlarin zihinlerini mesgul eden sorunlara dikkat ¢eker;
onlarin yararlarini savunur. Bu nedenle bagvurucu gibi, Parlamentodaki bir muhalefet iiyesinin ifade
ozgiirliigiine miidahale, Mahkeme'nin ¢ok daha dikkatli incelemesini gerektir.

43. Bu olayda Castells goriislerini yaptirim korkusu duymaksizin senatoda ifade edebilecegi halde
boyle yapmamis, bir dergide dile getirmeyi yeglemistir. Bu demek degildir ki, Hiikiimeti elestirme
hakkini kaybetmistir.

Bu noktada, hukukun {istlinliigii ile yonetilen bir Devlet i¢inde basinin segkin rolii unutulmamalidir.
Gergi basmin, "diizensizligin 6nlenmesi" ve "bagkalarinin haysiyetinin korunmasi" i¢in konan sinirlari
agmamasi gerekir; ancak basin, siyasi sorunlar hakkinda ve kamu yarariyla ilgili konularda haber ve
diisiinceleri yayma gorevini listlenmistir.

Basin 6zgiirliigii halkin siyasi liderlerin diisiinceleri ve davranislar1 hakkinda fikir sahibi olabilmeleri
icin en iyi araclardan biridir. Ozellikle siyasetcilere, kamuoyunun zihnini mesgul eden sorunlar
hakkinda diisiincelerini ve yorumlarmi belirtme firsati vermektedir. Ifade dzgiirliigii ayrica herkesin,
demokratik bir toplumun 6zilinde yer alan serbest siyasi tartismaya katilmasini miimkiin kilmaktadir.
44, Yiiksek Mahkeme 31 Ekim 1983 tarihli kararinda itiraz konusu makalenin, kullandig1 bazi
kelimeler yliziinden, az da olsa siyasi elestiri sinirin1 asarak tahkir alanina girdigi goriisiine varmistir.
45. Tipkt Komisyon gibi Mahkeme de, Castells'in 1977'den beri Bask bolgesinde ¢ok sayida
saldirida bulanan degisik asir1 grup iiyelerinin bir muafiyete sahip olduklarini séyleyerek makaleye
bagladigini not eder. Castells bundan sonra, s6z konusu derginin ¢ogunun satildigi bolgenin
kamuoyunu yakindan ilgilendiren olaylar1 yeniden saymaktadir. Ancak sonuca baglarken, kendi
goriigiine gore, ortaya ¢ikan durumdan sorumlu olan Hiikiimete karsi ciddi su¢glamalar yoneltmektedir.
46. Hig kusku yok ki, siyasi konular tartisma 6zgiirligii mutlak degildir. S6zlesmeci Devletler bu
Ozgiirligii belirli "yasaklara" ve "cezalara" baglayabilirler. Fakat bu tlir 6nlemlerin, 10. maddede yer
alan ifade 6zgiirliigline uygunlugu hakkinda nihai karar1 vermek, Mahkeme'nin gorevidir.

Hiikiimeti elestirmenin hosgoriilebilir sinirlari, sahislari, hatta politikacilari elestiri sinirindan daha
genistir. Demokratik bir sistemde Hilkiimetin eylemleri ve ihmalleri, sadece yasama ve yargilama
organlarinin degil, basinin ve kamuoyunun da yakindan incelemesine tabidir. Dahasi, Hiikiimetin isgal
ettigi iistiin mevki, 6zellikle muhaliflerinin veya medyanin haksiz saldirilarimi ve elestirilerini
kargilamak i¢in bagka araglari kullanabilecekken ceza davasina bagvurmada kendini sinirli gérmesi
gerektirir. Ancak yetkili Devlet otoriteleri, kamu diizeninin giivencesi olmalar sifatiyla, temelden
yoksun veya kotil niyetle olusturulmus iftira niteligindeki suglamalara, asiriya kagmadan ve geregi
gibi tepki gostermeyi amaglayan cezai nitelikte dnlemleri de almakta serbesttirler.

47. Bu davada Castells, dile getirdigi olaylarin dogrulugunu ve yaygin olarak bilindigini ortaya
koymak i¢in hem Yiiksek Mahkeme'ye hem de Anayasa Mahkemesi'ne defalarca basvurmustur.
Castells'in  goriistine gore bu durum, beyanlarinin tahkir etme amacina sahip olmadigini
gostermektedir.

Yiiksek Mahkeme 19 Mayis 1982'de, kamu kurumlarina ydneltilen tahkirler bakimindan ispat hakki
taleplerinin kabul edilemeyecegi gerekgesiyle bu talebi kabul etmemis; bu yorumunu 31 Ekim 1983
tarihli kararinda teyid etmistir. Anayasa Mahkemesi ise bunun yasa hiikkmiiniin yorumlanmasi sorunu
oldugu ve kendi yetkisinin diginda kaldig1 goriisiine varmustir.

Bu nedenle basvurucu, kendisi hakkinda Ceza Kanununun 161. maddesine gore agilan bir davada,
dogrulugu ispata ve iyi niyete bagvuramamaistir.

48. Hikiimetin itirazina gore, Castells'in iddialar1 yeterince agik olmadigindan bunlarin dogrulugu
da gosterilemez; ayrica bu iddialar birer deger yargisi olarak goriilebilir ki, bunlarin da ispat hakki ile
ilgisi yoktur.

Bu argiiman ikna edici degildir. "Punto y Hora de Euskalherria" dergisinde yer alan makale bir biitiin
olarak degerlendirilmelidir. Bagvurucu, Bask bolgesinde islenen cinayetlerin ve yapilan saldirilarin
uzun bir listesini vererek baslamis, sonra bu eylemlerin cezalandirilmadan kaldigini vurgulamis; adini
verdigi degisik asir1 orgiitlerin bu olaylara karistigini iddia etmis; ve son olarak sorumlugu Hiikiimete
yiiklemistir. Tipk1 Castells'in iyi niyetini gosterebilmesi gibi, aslinda bu iddialarin ¢ogunun ispat
edilebilecegi de kuskuludur.



Basvurucunun gostermek istedigi delilleri Yiiksek Mahkeme kabul etmis olsaydi, yargilama
sonucunun ne olacagini bilmek miimkiin degildir. Ancak Mahkeme, s6z konusu suglar i¢in bu tiir
delillerin kabuledilmemis olmasina biiyiikk 6nem vermektedir. Mahkeme, bagvurucunun ifade
Ozgiirliigline bdylesi bir miidahalenin demokratik bir toplumda gerekli olmadigini kabul etmektedir.
49. Hikiimet ayrica, verilen cezanin ¢ok yumusak olusuna dayanmigstir. Ancak Mahkeme'nin
vardig1 sonuca gore bu argiimani incelemesi gerekmemektedir.

50. Ozetle, 10. maddenin ihlali vardir.

II. 10. madde ile baglantih olarak 14. maddenin ihlali iddias1

51. Castells ayrimcilik magduru da oldugunu, ¢ilinkii her hangi bir yaptirimla karsilagsmaksizin
bagka kisilerin benzer goriisleri ifade ettiklerini iddia etmistir. Castell Sozlesme'in 14. maddesine
dayanmistir. madde soyle demektedir.

Bu So6zlesme'de taninan hak ve 6zgutliklerin kullanidmast cins, ik, renk, dil, din, siyasi veya bagka bit
inang, ulusal veya toplumsal kéken, ulusal bir azinliga mensup olma, miilkiyet, dogum veya bagka bir statii
gibi her hangi bir nedenle ayrim yapilmaksizin giivence altina alinir.

Hiikiimet bu iddiay1 reddetmistir.

52. Bu sorun davanin temel bir yonii olmadig: i¢in, Mahkeme ayrica bu sorunla ilgilenmeyi
gerekli gormemektedir.

III. 50. maddenin Uygulanmasi

ADIL KARSILIK [Md.50] 'Mahkeme kararinin ulusal basinda yayinlanmasina dair
Mahkeme'nin Devlete talimat verme yetkisi bulunmamasi'; 'tazminat'; 'masraflar':
Mahkeme kararinin ulusal basinda yaymnlanmasi icin Devlete talimat verme yetkisi var midir?

Olayda iddia edilen maddi ve manevi zaratlar icin tazminata hikmetmeye gerek var mudir?
Hangi masraflar 6denebilirP—FEDITOR.

53. So6zlesme'nin 50. maddesi soyledir:
Mahkeme, bir Sézlesmeci Tarafin resmi makamlart veya diger makamlart tarafindan
verilen bir kararin veya yapilan bir tasarrufun tamamen veya kismen bu Sézlesme'yle
tstlendigi yiikiimliiliiklere aykiri oldugunu tespit ederse ve bu Sozlesmeci Tarafin ig
hukuku verilen kararin veya yapilan tasarrufun sonug¢larini ancak kismen onarmaya
imkan veriyorsa, Mahkeme gerekli gordiigii takdirde zarara ugrayan tarafa adil bir
karsilik 6denmesine hiikmedebilir.

54, Basvurucu ilk 6nce, Mahkeme kararinin bir 6zetinin Bask bolgesindeki, Madrid'deki ve

tilkenin diger bolgelerindeki gazetelerde yayinlanmasini ve mahkumiyetine dair kayitlarin merkezdeki

adli sicilden silinmesini istemistir.

Mahkeme, bu tiir talimatlar vermeye yetkili olmadigini belirtir.

A. Maddi zararlar

55. Castells, 375 bin peseta gelir kaybina ugradigini da iddia etmistir. Kefaletle saliverilmis sanik

olarak (tutuksuz yargilanirken) elli iki kez San Sebastian'daki Mahkeme'ye ve ii¢c kez de Madrid'deki

Yiiksek Mahkeme Oniine ¢ikmak zorunda kalmig ve bu da zaman kaybina ve avukat olarak mesleki

faaliyetlerini yerine getirme imkanindan yoksun kalmasina neden olmustur.

Mahkeme, bir avukat olarak kendisinin s6z konusu mahkemeye sik sik gitmis olmasi nedeniyle, bu

mahrumiyetin pek bir kayba yol agmadigi goriisiindedir. Bu nedenle, kendisinin maddi zarara

katlandigi tespit edilememistir.

B. Manevi zarar

56. Basvurucu, her hangi bir rakam vermeden, manevi zararlarinin tazmin edilmesini istemistir.

Mahkeme, kendisinin bu tiir bir zarara ugramasi olasilig1r hakkinda karar vermemektedir; ancak bu

dava ¢ergevesinde ihlal tespit edilmis olmasi kendi basina yeterli bir adil bir kargilik olusturmaktadir.

C. Masraflar

57. Castells, Ispanya mahkemelerinde yaptig1 harcamalar igin 2 milyon 181 bin 476 Peseta talep

etmistir. S6z konusu toplamdan bir kism1 Komisyon tarafindan kabuledilebilir bulunan sikayetlerle

baglantili olmayan "amparo" bagvurusu ile ilgili oldugundan Mahkeme kendisine sadece 1 milyon

Peseta verilmesine hilkkmetmektedir.

58. Son olarak bagvurucu, S6zlesme organlart 6niinde yaptigi masraflar i¢in, Korffun ve Bas

Vervaele'nin 20 bin DM iicretleri ile birlikte, 3 milyon 328 bin Peseta istemistir.



Mahkeme, Hiikiimet gibi, dort hukukeu ile temsil edilen Castells'in fazla sayida hukukeu ile temsil
edildigini diistinmektedir; baglangicta ileri siiriilen sikayetlerden bazilarinin da kabul edilmedigini de
akilda tutmak gerekir.

Hakkaniyet Ol¢iilerine gore bir degerlendirme yapildiginda Mahkeme, Castells'e hepsi 2 milyon Peseta
verilmesine hiikmetmektedir.

BU GEREKCELERLE MAHKEME OYBIRLIGIYLE,

1. Hiikiimetin ilk itirazin1 ele almaya yetkili bulunduguna, ancak bu itirazin reddine;

2. Sozlesme'nin 10. maddesinin ihlaline;

3. Davanin 10. madde ile birlikte ayrica 14. madde agisindan da ele alimmasmin gerekli
bulunmadigina;

4, Manevi zarar iddiasi bakimindan, 50. maddenin bakimindan bu kararin adil karsilik
olusturduguna;

5. Masraflar igin Ispanya Kralliginin basvurucuya ii¢ ay i¢inde 3 milyon Peseta ddemesine;

6. Basvurucunun diger taleplerinin reddine

KARAR VERIR.



Yedinci Boliim

Jersild / Danimarka Karari
JERSILD-DANIMARKA DAVASI
(Ceviri: Dr. Ahmet Yildiz, Siyaset Bilimci)

c)Basvuru sahipleri adina

Bay K. Boyle, Barrister, Hukuk Profesérii, Essex Universitesi,
Bay T. Trier, Avukat, Kopenhag Universitesi Hukuk Okutmani,
Bayan L. Johannessen, Avukat, Danigman.

Mahkeme Bay Rozakis, Bay Lehmann, Bay Elmer, Bay Boyle ve Bay Trier’in konusmalarini, ayrica
Bagkana sorulan bir soruya verilen cevaplari dinledi.

OLGULAR

Davanin muayyen sartlari
9. Danimarka vatandas1 Bay Jens Olaf Jersild gazetecidir ve Kopenhag’da oturmaktadir. Mevcut
davaya sebebiyet veren olaylar meydana geldiginde ve halen Danimarka Radyosunda (Danimarka
Yayim Kurumu hem radyo hem de televizyon programlar1 yayimlar) ¢alismakta ve Sundays News
Magazine (Sondagsavisen) programini yapmaktadir. Bu program bilgili bir seyirci kitlesine doniik
ciddi bir televizyon programi olarak bilinmektedir ve yabanci diismanligindan go¢ ve ilticaya
kadar uzanan genis bir sosyal ve siyasi konular kiimesini igermektedir.

Yesilceketliler boliimii.

10. 31 Mayis 1985°te Information gazetesi, Kopenhag Osterbro’da bulunan ve kendilerini
“Yesilceketliler” olarak adlandiran bir genglik grubu iiyelerinin irk¢1 tutumlarini anlatan bir makale
yaymladi. Bu makale 1s18inda, Sunday News Magazine programinin editorleri Yesilceketlileri konu
alan bir belgesel yapmaya karar verdi. Bunu takiben, bagvuru sahibi, grup temsilcileriyle baglanti
kurdu. Yerel genclik merkezinde sosyal ¢alismaci olarak gdrev yapan Bay Per Axholt’la birlikte,
onlardan ti¢iinii, bir televizyon roportajima katilmak iizere davet etti. Roportaj sirasinda, ki bagvuru
sahibi tarafindan gerceklestirildi, ii¢ Yesilceketli, Danimarka’daki go¢menler ve etnik gruplara iliskin
pis ve asagilayici ifadeler kullandi. ROportaj bes-alt1 saat siirdii ve bunun iki-iki buguk saatlik kismi
kaydedildi. Danimarka Radyosu, roportaja katilanlara siiregelen uygulama muvacehesinde 6demede
bulundu.

11. Bagvuru sahibi daha sonra filmi diizenledi ve roportaj goriintiilerini birka¢ dakikaya indirdi. 21
Temmuz 1985’te bu roportaj, Sunday News Magazine’in bir boliimii olarak Danimarka Radyosunda
yayimlandi. Program c¢esitli boliimlerden olusmaktaydi: Giiney Afrika’daki sikiyonetim,
Danimarka’daki kar-ortaklig tartismasi ve miiteveffa Alman yazar Heinrich Boll gibi. Yesilceketliler
boliminin tipkiyazimi soyleydi: [(I): TV sunucusu; (A): bagvuru sahibi; (G): bir ya da diger
Yesilceketli]:

“Son yillarda, Danimarka’daki irk¢ilik konusunda ¢ok sey sdylendi. Halen gazetelerde, azinliklara
doniik giivensizlik ve kizginligi konu alan hikayeler yayinlaniyor. Azinliklardan nefret eden
insanlar kimlerdir? Nerelerden gelmektedirler? Ne tiir bir zihniyete sahiptirler? Bay Vens Olaf
Jersild Kopenhag Osterbro’daki bir grup asir1 (1irk¢1) genci ziyaret etti.

(A) Duvardaki bayrak Amerikan I¢ Savasinda Giiney Eyaletlerinin kullandig1 bayraktir, ancak bu

bayrak bugiin 1rk¢iligin, Amerikan Ku Klux Klan hareketinin de semboliidiir ve Lille Steen, Henrik ve

Nisse’in de ne oldugunu gostermektedir.

Irk¢1 misiniz?

(G) Evet, kendimi boyle goriiyorum.

Irkg1 olmak iyi bir seydir.

Biz Danimarka’nin Danimarkalilara ait olduguna inaniyoruz.

(A) Henrik, Lille Steen ve digerleri Kopenhag Osterbro’da, STUDSEN ad1 verilen, Studsgardsgade’te
yasayan bir genclik grubunun iiyeleri. Burasi evlerin kamuya ait oldugu, sakinlerinin ¢gogunun issiz



gezdigi ve sosyal giivenlikten geg¢indigi, su¢ oranmin yiiksek oldugu bir yer. Bu semtteki kimi geng
insanlar suga karismig ve bundan dolay1 hiikiim giymis durumda.

(G) Bir petrol istasyonunda siradan bir silahli soygundu.

(A)Ne yaptin?

(G)Hig bir sey. Yalnizca silahimla petrol istasyonuna kostum ve onlar1 para vermeye zorladim. Sonra
tekrar kagtim. Hepsi bu.

(A)Senden ne haber, ne oldu?

(G)Bu konuda daha fazla konusmak istemiyorum.

(A)Fakat, bu siddet miydi?

(G)Evet.

(A)Heniiz ¢iktin... tutuklandin, neden tutuklandin?

(G)Sokak siddeti.

(A)Ne oldu?

(G)Baz1 arkadaglarla birlikte polisle kiigiik bir kavga yaptik.

(A)Bu siklikla olur mu?

(G)Evet, orada olur.

(A)Uzun sozlin kisasi, STUDSEN’den ayn1 grupta 20-25 geng¢ bulunmakta.Yikilacak olan bazi eski
evlerin yakinindaki, kamu evlerinden pek uzak olmayan bir yerde toplaniyorlar. Burada diger bir¢ok
seyin yani sira, irkgiliklarini, gégmenlere duyduklari nefreti ve Ku Klux Klan’a olan desteklerini teyid
etmek icin toplaniyorlar.

(G)Ku Klux Klan, bu Birlesik devletlerin eski gilinlerinden kalma bir sey-biliyorsunuz-, i¢ savas ve
bunun gibi seyler, ¢ilinkii Kuzey Eyaletleri zencilerin hiir insanlar olmalarini istiyordu, bunlar insan
degil, bunlar hayvan, evet, yapilan sey tamamiyla yanlis. Eninde sonunda, insanlarin kole sahibi
olmalarina izin verilmesi gerektigini diigiiniiyorum.

(A)Siyahlar insan olmadiklar1 i¢in mi?

(G)Evet, onlarm viicut yapilarindan da bunu gorebilirsin, biiylik yass1 burunlar, kepge kulaklar vs.
Yayvan kafalar ve ¢cok genis viicutlar, killi, bir gorile bakar gibisindir, bir maymunla karsilastir, ayni
oldugunu goriirsiin, ayni tiir hareketler, uzun kollar, uzun parmaklar vs., uzun ayaklar.

(A) Bir ¢ok insan farkli seyler sdyliiyor. Bdyle diyen bir ¢ok insan var, fakat...

(G)Sadece bir goril fotografina bak ve sonra bir zenciye . Ayni viicut yapisi ve her sey, genis alin ve
bunun gibi her sey.

(A)Birlesik Devletler’de oldugu gibi, 6nemli meslekleri olan bir ¢ok siyah insan var.

(G)Elbette, daima daha iyisini gostermek isteyen birileri vardir; giiya bunlar beyaz adamdan daha
iyiler, ama uzun vadede, daha iyi olan beyaz adamdir.

(A)Ku Klux Klan sizin i¢in ne anlam ifade ediyor?

(G)Cok sey, clinkil, ne yapiyorlarsa dogru yaptiklarina inantyorum. Bir zenci insan degildir, bir
hayvandir, bu diger tiim yabanci iscileri, Tiirkleri, Yugoslavlar1 ve her nasil adlandiriliyorlarsa,
digerlerini de i¢ine alir.

(A)Henrik 19 yasinda ve issizlik yardimiyla yasiyor. Kiralik odalarin bulundugu Studsgardsgade’te
oturuyor. Henrik, Klan’in en giiglii destek¢ilerinden ve yabanci iscilerden, “asagiliklardan/
‘Perkere’”’(Danimarka dilinde yabanci isciler i¢in kullanilan son derece asagilayici bir kelime) nefret
ediyor.

(G)Buraya geldiler ve toplumumuza siiliik gibi yapistilar. Fakat biz, biz sosyal hayir temin etme
konusunda yeterince probleme sahibiz, onlarsa bunlar1 hemencecik edindiler. Kahretsin, sosyal hayir
ofisinde paramizi alabilmek igin bu serserilerle kavgaya tutusuyoruz, onlarsa yalnizca aliyorlar. Iskan
listesinde ilk sirada onlar var, bizden daha iyi barmmma imkanlarina sahipler ve ¢ocuk sahibi kimi
arkadaslarimiz en sefil yerlerde yasiyorlar, evlerinde bir dus bile alamiyorlar, sonra o “asagilik” aileler
oraya yedi c¢ocuklartyla gidiyor ve hemen orada, o anda, en pahali apartman dairesini
ediniyorlar.Odeme konusu olan her seyi elde ediyorlar, bunun gibi seyler, bu dogru olamaz,
Danimarka Danimarkalilarindir, 6yle degil mi?

Bunlarin “asagilik” oldugu bir vakiadir, iste bizim de sevmedigimiz sey bu ve onlarin zihniyetlerini
sevmiyoruz, yani cehennem olsunlar, yani, nasil desem. Yani evlerinde Rusga konusuyor gibi
hissediyorlarsa, o zaman tamam, fakat bizim hoslanmadigimiz sey o Zimbabwe elbiseleriyle ortalikta
dolanip sokakta hula-hula diliyle konusmalari. Onlara bir sey sorsaniz ya da onlardan birinin taksisine
binseniz, gideceginiz yeri bilmiyorum derler, adresi siz tarif edin.



(A) O kadar da degil. “Asagilik” olarak adlandirdiklarindan bazilarinin kendi diikkanlar1 ve
arabalarinin olmasini, bir isi sonuca ulastirabilmelerini biraz ¢gekemiyorsun sanirim.

(G)Yapmayin. Onlarm sattiklar1 uyusturucu.Vestre’da ki cezaevinde yatanlarin yaris1 uyusturucudan
yattyor. Bunlar zamanlarii uyusturucu ya da benzeri seylerin alim-satimiyla gegirir.

Evet, bitiin bu “asagilik giiruh” uyusturucudan dolay1 orada. Bu yeterli olmali, nasil denir, bu iilkede
uyusturucu olmamali. Eger her haliikarda uyusturucu ticareti olacaksa, bunu da biz kendimiz
yapmaliyiz. Bence, bu yabancilarin buraya gelip, nasil desem, Danimarka’y1 daha fazla uyusturucu
bagimlisi yapmasi ve bunun gibi seyler, adil degil.

Belki bogulma hissi yasayip kacarlar diye bunlarin kapilarimi boyadik, arabalarma zipladik ve
evlerinde uyurken ytizlerine boya firlattik.

(A) O boyalarla ne yaptiniz, neden boya?

(G)Boya beyaz oldugu i¢in onlara uydu sanirim, amagladigimiz sonug da buydu.

(A)Boyay1 gogmen bir ailenin pencerelerinden igeriye firlattiniz?

(G)Evet.

(A)Ne oldu?

(G)Sadece yliziine geldi, hepsi bu. Pekala, sanirim uyandi, sonra disart ¢ikt1 ve kendi hula-hula dilinde
bir seyler bagirdi.

(A)Polise bildirdi mi?

(G)Bilmiyorum, ama bunu yaparak bir yere varamaz.

(A)Neden?

(G)Bilmiyorum, bu ¢ocukga bir sey, birbirlerinin yiiziine su firlatanlar gibi, onun da yiiziine boya
geldi. Bundan bir sey ¢ikaramazlar.

(A)’Pax’[(P)] olarak bilinen Per Axholt, Studsgardsgade’teki genglik merkezinde gorevli. Birkag
yildir orada ¢aligiyor, ancak ortamin sikiligindan dolay1 ¢ogu kisi ¢ok gecmeden isten ayriliyor. Per
Axholt geng insanlarin yabancilar tazyik etmelerinin, bu genglerin giigsiizliik ve hayal kirikliklarmdan
kaynaklandigini disiiniiyor.

Onlara sordugunuzda, bu insanlarin ne istedigini diigiiniiyorsunuz?

(P)Yalnizca sizin ve benim istediklerimi. Hayatlar1 tizerinde biraz kontrol, temiz olarak
nitelenebilecek, sevdikleri bir is, makul bir ekonomik vaziyet, iyi isleyen bir aile, bir kar1 ya da koca
ve birka¢ ¢ocuk, sizin ve benimki gibi kabul edilebilir diizeyde bir orta-sinif hayati.

(A)Kendilerini bunlardan uzaklastiracak bir ¢ok sey yapiyorlar.

(P)Bu dogru.

(A)Bunu neden yaptiklarimi diisiiniiyorsunuz?

(P)Yapacak daha iyi bir seyleri olmadigi i¢cin. Uzun dénemler boyunca kendilerine basariy1 saglayacak
aracin para oldugu sdylenmekte.Paray1r mesru yollardan kazanamiyorlar, o zaman da ¢ogu defa ceza
konusu olan faaliyetlerle bunu elde etmeye c¢alisiyorlar. Bazen basariyorlar da, bazen de
basaramiyorlar. Bir ¢ok geng insanin hapse diismesi bu yiizden, ¢iinkii bu yol islemiyor.

(A)Ceza konusu islere bulastiginda kag yasindaydin?

(G)Bilmiyorum, sanirim 14.

(A)Ne yaptin?

(G)ilkinde, hatirlayamiyorum, bilmiyorum, hirsizlik.

(A) Nasil denir, cezai bir kariyerin var m1?

(G) Bunu boyle isimlendirebilir misiniz, bilmiyorum.

(A) 11k sugunu 14 yagindayken isledin.

(G)Boyle de diyebilirsiniz, yani, eger bu cezai bir kariyerse. Eger 15 yasindan bu yana sugcla istigal
etmigseniz, o zaman benim cezai bir kariyerim oldugunu sdyleyebilirsiniz.

(A)Yaptigin bazi seyleri bana anlatir misin?

(G)Hayir, dyle degil. Miiteaddit defalar aymi sey oldu. ‘Asagilik”larin miisterimiz oldugu yerlerde,
dolayisiyla parali olduklarinda, videolar asirdim. Eger insanlar burada olmak , hos¢a zaman gegirmek
ve 1rket olup, bira i¢ip eglenmek istiyorsa, agiktir ki , o zaman, ...

(A) Fakat insanlar yasa dis1 bir seyi yapmaktan alikoyan hapsedilme tehdidi midir?

(G)Hayir, hapis degil, bu, insanlar1 korkutmaz.



(A)Bundan dolayr m1 orada gece bigakla birbirleriyle kavga eden kisilerle ilgili hikayeler duyarsiniz.
Bunun sebebi, bu insanlarin polisin kendilerini yakalama korkusu tasimamalari midir?

(G)Evet, bundan gergekten bir sey ¢ikmaz, yani, bunun kotii sonuglari yok, muhtemelen bu yiizden.
Mesela, kavgalar, bicaklamalar, esya parcalamalar. Yasak yerlere girdiginizde alacaginiz cezalar
gercekten ¢ok komik, yani ¢ogunlukla ertesi giin serbest birakiliriz. Son defasinda birahanede kavga
cikarmigtik, ertesi sabah bizi biraktilar. Bu tiir seylerden gercekten bir sey c¢ikmaz. Cesaretimizi
kirmryor, fakat heniiz disar1 ¢ikmis olan besimiz, diin ¢ikan son ¢ocuk i¢in bir kutlama yapmistik;
muhtemelen bir siire tekrar iceri girmek istemeyeceklerdir, bu yiizden yeniden biiyiik suglara tevessiil
etmezler.

(A) Studsgardsgade’de, dogup biiyiidiigiin yere geri donmeyi istersin sanirim, fakat buranin su¢ orani
yiiksek bir yer oldugunu kesinlikle biliyoruz. Cocugunun senin gibi biiylimesini ister miydin?
(G)Hayrr, dyle yetisecegini de sanmiyorum. Oncelikle, o bir kiz, istatistikler riskin o kadar yiiksek
olmadigin1 gosteriyor, yani muhtemelen yapmayacaklardir, fakat su¢ oranmi yiiksek bir yerde
yasadiginiz i¢in bir suclu olmak zorunda degilsiniz. Onun yash kadinlara saldirmasini ve el ¢antalarini
calmasini kabul edemem.

(A)Kizin gégmenler vs.yi dovenler arasinda olsaydi ne olacakti?

(G)Bu uygundur. Buna bir itirazim olmayacakti.

(DBu ailenin zihniyetinin degisip degismedigini gelecek kusakta gérecegiz. Son olarak, Osterbro’daki
STUDSEN benzeri genclik gruplarinin Kopenhag’in diger yerlerinde de tesekkiil ettigini sdylemek
isterim.”

B. Kopenhag Sehir Mahkemesindeki Dava Siireci

12. Programdan sonra, bu konularda yetkili olan Konsey Radyosuna, ya da Danimarka Radyosuna
hicbir sikayet gelmedi ancak Alborg Piskoposu Adalet Bakanina sikayette bulundu. Sorusturmayi
istlendikten sonra Kamu Savcisi, Kopenhag Sehir Mahkemesinde (Kobenhavns Byret) basvuru
sahibinin goriistiigii i¢ geng aleyhine Ceza Kanununun 266’inc1 maddesini ( bkz asagida 19’uncu
paragraf) ihlal ettikleri gerekcesiyle, asagidaki beyanlarindan dolayi, ceza davasi agt:

“...Kuzey Eyaletleri zencilerin hiir insanlar olmalarini istiyordu, bunlar insan degil, bunlar hayvan.”

“Sadece bir goril fotografina bak ve sonra bir zenciye . Ayni viicut yapisi ve her sey, genis alin ve
bunun gibi her sey.”

“Bir zenci insan degildir, bir hayvandir, bu diger tiim yabanci is¢ileri, Tiirkleri, Yugoslavlar1 ve her
nasil adlandiriliyorlarsa digerlerini de i¢ine alir.”

“Bunlarin “asagilik” oldugu bir vakiadir, iste bizim de sevmedigimiz sey bu ve onlarin zihniyetlerini
sevmiyoruz, yani cehennem olsunlar, yani, nasil desem. Yani evlerinde Rus¢a konusuyor gibi
hissediyorlarsa, o zaman tamam, fakat bizim hoslanmadigimiz sey o Zimbabwe elbiseleriyle ortalikta
dolanip sokakta hula-hula diliyle konusmalari.”

“Onlarin sattiklar1 uyusturucu.Vestre’da ki cezaevinde yatanlarin yarist uyusturucudan yatiyor. Bunlar
zamanlarini uyusturucu ya da benzeri seylerin alim-satimiyla gegirir.”

“Biitlin bu “asagilik giiruh” uyusturucudan dolay1 orada.”

Basvuru sahibi 23’{incii maddeyle baglantili olarak 266’inc1 maddenin b fikrasi uyarinca ii¢ gence
yardim ve suca tesvikle suglandi. Ayni su¢lama Danimarka Radyosu haber boliimii bagkani Bay Lasse
Jensen’e de yoneltildi.

13. Sehir Mahkemesinde, basvuru sahibinin ve Bay Jensen’in avukati miivekkillerinin beraatini talep
etti. Miivekkillerinin eylemlerinin, hi¢ de sempatizani olmadiklar1 diger {i¢ sanigin eylemleriyle hi¢bir
paralellik tasimadigin ileri siirdii. Onlar yalnizca sosyal bir problemin gercekei bir resmini vermeye
caligmislardi: aslinda program yalnizca diger ii¢ saniga doniik kizginlik ve acima duygularina yol agti
ve bu genglerin kendi ifadelerinden dolayr alay konusu olmalarima sebebiyet verdi. Keza,
digerlerini,Yesilceketliler’in sahip oldugu goriisleri benimsemeye ikna etmek gibi bir niyete
Danimarka Radyosunun sahip olmasi diisiiniilemez; aksine. Ilgili kanuna gore, goriisleri beyan edenler
ile programin diizenleyicileri birbirinden ayirt edilmelidir, ¢iinkii ikincilerin 6zel bir ifade hiirriyeti



vardir. S6z konusu dénemde yayim tekeline sahip olan Danimarka Radyosu, kamuoyunu ilgilendiren
tim gorisleri, goriis sahiplerinin kendilerini ifade edis tarzlarmi yansitacak sekilde sunmakla
gorevliydi. Kamu, hoslanilmasa da, kotii iiniiyle s6hret bulmus sosyal tutumlar konusunda bilgilenme
hakkina da sahipti. Program, Information’da oldugu gibi, basin yorumlarina yol agan bir kamu
tartigsmasi baglaminda yayinlandi ve yalnizca s6z konusu genclerin gergeklikleri konusunda diiriist bir
rapordu. Avukat, diger seyler meyaninda yukarida sézii edilen Information’daki makaleye atifta
bulunarak, bu nitelikteki davalarda tutarh bir kogusturma politikasi izlenmedigi vakiasina dikkat ¢ekti.

14. 24 Nisan 1987°de Sehir Mahkemesi, birini “zenciler” ve “yabanci is¢iler”’in “hayvan” oldugunu
soyledigi, ikisini ise uyusturucu ve “asagilik/perkere” konusundaki beyanlarindan dolay1 olmak fizere,
ii¢ genci mahkum etti. Bagvuru sahibi, Bay Jensen gibi, program kontrolorii sifatiyla mahkumlara
yardim ve suca tesvik ettigi gerekcesiyle yargilandi ve sirasiyla, 1000 ve 2000 Danimarka kronu
O0demeye ya da bes giin hapis yatmaya hiikiim giydi.

Bagvuru sahibine iligkin olarak Sehir Mahkemesi, Information gazetesinde, 31 Mayis 1985 tarihinde
yayinlanan makaleyi miiteakip, basvuru sahibinin Yesilceketlileri ziyaret ettigini ve sonra Bay
Axholt’la konusarak, ii¢ gencin televizyon programina katilmasinda mutabakat sagladigini belirledi.
Programin amaci, daha once Information’daki makalede belirtildigi tizere, Yesilceketlilerin
Osterbro’daki 1rk¢iliga karsi tutumlarini ortaya koymak ve sosyal arka planlarini gostermekti.
Mahkeme, bagvuru sahibinin kendisinin televizyon programini yapma konusunda insiyatif
kullandigini, dahasi, dnceden réportaj sirasinda irk¢i nitelikli ayirimer beyanlarda bulunulacagini
bildigi kanaatine vardi. Roportaj birkag saat siirmiis, bu sirada, parasi kismen Danimarka Radyosu
tarafindan 6denen biralar i¢ilmisti. Bu bakimdan, basvuru sahibi Yesilceketlileri irk¢1 goriislerini
beyan etmeye tesvik etmisti, ki bu goriislerin televizyonda yayimlanmasimin kendisi bile Ceza
kanununun 266 (B) maddesinin ihlalini tegkil etmekteydi. Beyanlar, kayitlarin bagvuru sahibi
tarafindan diizenlenmesinden sonra, bunlar dengeleyecek herhangi bir karsi goriis olmaksizin
yayinlanmisti. Bu yiizden kendisi, yardim ve suga tesviki diizenleyen 266(B)maddesini ihlalden dolay1
sucluydu.

C. Dogu Danimarka Ust Mahkemesindeki Yarg1 Siireci

15. Ug Yesilceketli degil fakat bagvuru sahibi ve Bay Jensen Sehir Mahkemesinin kararini Dogu
Danimarka Ust Mahkemesi nezdinde temyiz ettiler. Esas itibariyle, Sehir Mahkemesine soylediklerini
tekrar ettiler. Ek olarak, bagvuru sahibi, Yesilceketlilerin beyanlarinin cezalandirilabilir oldugu
konusunda tereddiitlii olmakla birlikte, bu kisilerin gergek tutumlarimi gostermekte anahtar oldugu
diisiincesiyle, bunlar1 programindan ¢ikarmaktan sakindigini belirtti. Bu beyanlarda bulunmanin cezai
sorumluluk konusu olabileceginin farkinda olduklarin1 varsaydigini, bu yiizden bu konuda onlar1
uyarmadigini sdyledi.

16.16 Haziran 1988 tarihli kararinda Ust Mahkeme bire kars1 bes oyla bagvuruyu reddetti.

Muhalif iiyeye gore, Yesilceketlilerin beyanlari, 266(b) maddesine gore su¢ olusturmakla birlikte,
bagvuru sahibi ve Bay Jensen’in televizyon ve diger medyanin sahip oldugu konusma hiirriyeti
smirlarini tecaviiz etmemekteydi; ¢ilinkil programin amac1 6z konusu genglik grubunun belirli 1rk¢1
tutumlar1 ve sosyal arka plani konusunda kamuoyu tartigsmasini bilgilendirmek ve canlandirmakti.

D. Yiiksek Mahkemedeki Dava Siireci

17.Verilen izinle, bagvuru sahibi ve Bay Jensen Ust Mahkemeden Yiiksek Mahkemeye temyiz igin
bagvurdular. 13 Subat 1989’da Yiiksek Mahkeme bire karsi dort oyla temyiz bagvurusunu reddetti.
Cogunluk goriisii soyleydi:

“Saniklar smirli sayida kisiden olusan dar bir ¢evrenin 1rk¢1 goriislerinin yayimlanmasina sebebiyet
vermis, bdylece bu kisileri cezaya liyakatli hale getirerek, Sehir Mahkemesi ve Ust Mahkeme’nin
kararlastirdig1 lizere, Ceza Kanununun 266(b) maddesini 23’iincii maddeyle baglantili olarak ihlal
etmistir. Saniklarin beraatinin, kamu ¢ikarinin s6z konusu oldugu meselelerde, ifade hiirriyetinin 1rk
ayrimciligina kars1 korunma c¢ikart karsisinda haklilistirilmasina dayandirilamayacagi kanaatindeyiz.
Bu sebeple temyiz edilen hitkkmiin onanmasindan yanayiz.”

Hakim Poptoppidan muhalefet serhinde sunlar1 yazdi:



“Programin amaci siimullii ve zaman zaman heyecanli bir kamusal tartisma konusu olan bir mesele -
yabancilara yonelik tutum- hakkindaki bilgilere katki yapmakti. Programin Yesilceketlilerin
goriiglerinin sarih bir resmini vermesi beklenmelidir, ki boylece kamuya bilgilenme ve kendi goriisiinii
olusturma firsati sunulmus olsun. Bu goriislerin yapisi bakimindan, bu goriislerin beyani esnasinda,
oncesinde ya da sonrasinda herhangi bir karsi goriisiin serdedilmesi faydali bir amaca hizmet
etmeyecekti. Her ne kadar asir1 goriisleri benimseyen nisbeten kiigiik bir gruba iligkinse de, program
hatir1 sayilir 6lgiide bir haber ve bilgi degerine sahiptir. Saniklarin bu goriisleri yaymak icin tegebbiiste
bulunmusg olmalari, eylemlerinin degerlendirilmesi agisindan biiyiik 6nemi haiz degildir. Bu sartlarda
ve ifadelerin 266(b) maddesini ihlal ettiginin hakliligindan bagimsiz olarak, saniklar1 bu maddenin
yardim ve suca tesvikten su¢lu bulmasinin tavsiye edilebilirligini sorguluyorum. Bu yiizden saniklarin
beraati lehinde oy kullandim.”

18. Yiiksek mahkeme bir davada 6nemli ilke meseleleri doguran bir karar verdiginde, cogunluk goriisii
mensubu bir iyenin hiikiim gerekgesinin ayrintili ve muteber bir niishasin1 yayinlamasi
geleneksellesmistir. Bu gelenege uyarak, Hakim Hermann 20 Ocak 1990°da Weekly Law Journal’da
boyle bir goriisii yaymladr (Ugeskrift for Retsvaesen, 1989, s. 399).

Bagvuru sahibinin ve Bay Jensen’in hiikiim giymesine gelince, ¢ogunluk bu kisilerin irke1
gortslerin alenilesmesine sebebiyet vermelerine 6nem atfetti. Bagvuru sahibinin durumu konusunda
toplantida dogrudan bir bildirimde bulunulmamisti. Bagvuru sahibinin kendisi ii¢ gengle baglanti
kurmus ve onlarin daha 6nce Information’da yayinlanan goriisleri beyan etmelerine sebep olmustu, ki
o bunlar1 bilmekte ve muhtemelen tekrarlamalarini da beklemekteydi. Birka¢ saat siliren roportaj
kaydimi kendisi montajlayarak kaba yorumlar iceren birka¢ dakikaya indirmisti. Eger genis bir insan
kitlesine duyurulmamis olmast durumunda 266(b) maddesine girmesi neredeyse imkansiz olan
beyanlar, boylece, bagvuru sahibinin inisiyatifi ve Bay Jensen’in onayiyla televizyondan yayimlanarak
acik bir ceza konusu haline gelmisti. Bu yilizden, bu beyanlarin yayilmasina yardim ve tesvik
ettiklerine higbir siiphe yoktu.

Bagvuru sahibinin ve Bay Jensen’in beraat ettirilmesi ancak eylemlerinin yanlighigini agik bir
seklide bastiracak sebeplerle haklilagtirilabilir. Bu bakimdan, beyanlardan kabaca saldirtya
ugrayanlarin korunmasindaki ¢ikar, bu beyanlardan kamunun bilgilendirilmesindeki ¢ikarla
tartilmalidir. Basinin toplum konusunda haber yapmasi i¢in en uygun sartlari olusturmak arzulanabilir
olsa da, basin hiirriyeti sinirsiz olamaz; zira ifade hiirriyetine sorumluluklar eslik eder.

Cogunluk goriislinii benimseyenler, s6z konusu ¢esitli ¢gikarlar arasinda bir denge olustururken,
genis bir kitlenin nazarina sunulan, fikirleri ¢ogu kimsenin umurunda olmayan, dnemsiz bir
grubun iiyelerince sdylenen beyanlarin iyi ifade edilmemis, iftiraya dayali ifade ve saldirilardan
olustugunu nazar-1 dikkate almaktaydi. Bunlarin haber ya da bilgi degeri yayilmalarin1 hakli
kilacak boyutta olmadig1 i¢in saniklarin beraatini gerekli kilmamaktaydi. Bu asir1 goriislerin
basinda ifade edilemeyecegi anlamina gelmemektedir, fakat bu tiir haberler, s6z konusu televizyon
programi 6rnegindekinden ¢ok daha dengeli ve kapsamli bir tarzda yapilmaliydi. Keza, kamu ilgisi
konusu olan toplantilardan dogrudan haber yapilmasina miisaade edilmeliydi.

Ote yandan, azinlik goriisiinii benimseyenler, bilgi edinme hakkinin, Ceza Kanununun 266(b)
maddesinde korunan ¢ikarlardan daha 6nemli oldugunu diistinmekteydi.

Son olarak, Hakim Hermann, aleyhinde bulunulan 6nlemlerin Sézlesmenin 10’uncu maddesiyle
bagdasabilirliginin durusma esnasinda s6z konusu edilmedigini belirtti.

IL. Tigili i¢ hukuk

A. Ceza Kanunu
19. Dava siireci esnasinda Ceza Kanununun 266(b) maddesi soyleydi:

“Aleni olarak veya genis bir ¢evreye yaymak kastiyla, irk, renk, milliyet veya etnik koken ya
da inanglarn yiiziinden bir grubu tehdit eden, saldiran ya da tahkir eden bir beyanda ya da diger tiir
bir iletisimde bulunanlar para cezasi veya basit hapis ya da iki yili agsmayan hapis cezasina
carptirilir.”
23’itincti Maddenin birinci fikrast:



“Cezai bir tecaviiz tesis eden bir hiikkiim, kigskirtma, tavsiye veya eylemle bir sucun
islenmesine destek olan herkese uygulanir. S6z konusu kisi yalnizca Onemsiz bir yardimda
bulunma veya Onceden takarrur etmis bir niyeti gliglendirmeyi amaglamigsa ya da tecaviiz
tamamlanmamis veya kastedilen destek ger¢eklesmemisse ceza azaltilabilir.”

B. 1991 Medya Sorumluluk Yasasi

I11.

20. 1 Ocak 1992’de, yani mevcut davaya kaynaklik eden olaylar meydana geldikten sonra,
yirtrliige giren 1991 Medya Sorumluluk Yasasi, Obiir hususlarin yani sira, televizyon
yayinlarindaki cezai sorumluluk konusunda kurallar koymaktadir. 18’inci béliimden:
“Dolayli yayin esnasinda beyanda bulunan kisi genel yasal hiikiimler muvacehesinde sorumlu
tutulur, ancak:
ilgili kisinin kimligi yayinda goriinmiiyorsa; veya
yayinlanan beyana riza gostermemisse; veya
kendisine yaym sirasinda kimliginin ifsa edilmeyecegi sozii verilmis ve buna doniik olarak hatir
sayilir diizeyde tedbir alinmigsa
bu hiikiim cari olmaz.
Yukarida, birinci fikranin 1-3 alt-fikralarinda belirtilen durumlarda , editor, kasit ya da kendi
ihmali olmaksizin yasanin ihlal edildigi hallerde beyanlarin igceriginden sorumludur. ...”
22’nci Boliime iligskin olarak:
“Okumak suretiyle ya da bagka bir tarzda bir metni ya da beyani aktaran kisi o metnin ya da
beyanin igeriginden sorumlu degildir.”

Birlesmis Milletler Enstrumanlari

21. Irk ayirmmeiliginin yasaklanmasina ve 1rk¢1 goriis ve fikirlerin propagandasinin dnlenmesine
iliskin hiikiimler birkag¢ uluslar arasi enstrumanda bulunabilir; mesela, 1945 Birlesmis Milletler
Sart1 (Onséziin 2’inci fikrasi, 1’inci maddenin 3’{incii fikrasi, 13’{incii fikranin 1(B), 55(C) ve
76(C) bentleri, ve 1966 Uluslararas1 Sivil ve Siyasi Haklar S6zlesmesi (2’inci Maddenin 1’inci
fikrasi, 20’inci paragrafin 2 ve 26 mnc1 fikralar1). En dogrudan ilgili antlasma, Danimarka (9 Aralik
1971) dahil, Avrupa Soézlesmesine taraf olan {ilkelerin ¢ogunun onayladigi, 1965 Irkciligin Her
Tiirlii Seklinin Ortadan Kaldirilmasma Iliskin Uluslararas1 Sézlesme (“BM Sézlesmesi”)dir. Bu
S6zlesmenin 4 ve 5’inci maddeleri soyledir:

4’iincii Madde

“Taraf Devletler, belli bir irkin ya da belli bir renk ya da etnik kdkenden kisiler grubunun
ustiinliigii diisiinceleri ya da kuramlar1 iizerine dayali olan ya da herhangi bir bigcimde 1k
diismanlig1 ve ayirimciligini hakli géstermeye ya da gelistirmeye kalkisan tiim propaganda ve tiim
orgiitlenmeleri kinar ve bdyle bir aymrimciliga yonelik tim kigkirtma ya da eylemleri yok etmek
i¢in ivedi ve olumlu tedbirler almay1 ve bu amagla, Insan Haklar1 Evrensel Beyannamesinde yer
alan ilkelere ve bu S6zlesmenin 5. Maddesinde agikca One siiriilmiis olan haklara gereken saygiy1
gostererek, baskaca tedbirlerin yanisira:

a)lrki istiinliik ya da diigmanlik temeline dayali diislincelerin yayilmasini, 1tk ayrimciligi
kigkirticiligini ve herhangi bir irka ya da baska bir renk ya da etnik kokenden kisiler grubuna karsi
siddet eylemi ya da bu gibi eylem kigkirticiligmi ve kg1 faaliyetlere parasal yardim ya da
herhangi bir yardim saglamay1, yasalara gore cezay1 gerektiren bir su¢ saydiklarini agiklarlar;

2

5’inci Madde

“Bu Sozlesmenin 2. Maddesinde yazili temel yiikiimliilikler uyarinca Taraf Devletler, 1rk
aymrimceiligini her bigimiyle yasaklamayi ve kaldirmay1 ve irk, renk, ulusal ya da etnik koken
ayirimi yapmaksizin, herkes i¢in yasa Oniinde esitlik saglamay1 ve oncelikle asagidaki haklari
giivence altina almay1 taahhiit ederler:

(d)...
viii. Kanaat ve fikir agiklama hiirriyeti,

2



4’tincti maddedeki “gereken saygi” ibaresinin sonuglari farkli yorumlara yol agmis ve BM Irk
Ayirimeiligini Onleme Komitesi (BM  Sézlesmesinin  uygulanmasmi  denetlemek amaciyla
olusturulmus bir komite) bagvuru sahibinin mahkum edilmesi konusunda mutabakata
varamamigtir. S6z konusu dava, BM Komitesine Danimarka Hiikiimeti tarafindan bir raporla
bildirilmisti. Bazi1 {iyeler bunu “herhangi bir iilkede, 1rk ayirimeciligindan korunma hakkinin fikir
hiirriyeti hakkini 6ncelediginin en agik ifadesi” olarak degerlendirirken diger iiyeler, “bu tiir
durumlarda her iki hakka iliskin olgularin degerlendirilmesine ihtiya¢ oldugu” goriisiinii ileriye
stirdii ( Komitenin Genel Kurula Sundugu Rapor, Resmi Kayitlar, Kirk-Besinci Oturum, Ek No:
18 (a-45/18), s. 21, fikra 56).

KOMISYON SURECI

22. Bagvuru sahibi Komisyona yaptig1 25 Temmuz 1989 tarih ve 15890/89 sayili bagvurusunda,
yargilanmasinin Sézlesmenin fikir hiirriyeti hakkini diizenleyen 10’uncu maddesini ihlal ettigini
ileri siirdil.

23. 8 Eylil 1992’de Komisyon bagvuruyu kabul edilebilir buldu. 8 Temmuz 1993 tarihli
raporunun 31’inci maddesinde, Komisyon 10’uncu maddenin ihlal edilmis oldugu kanaatini serd
etti ( Dorde karsi Oniki oyla).

Raporda yer verilen Komisyon goriisiiniin tam metni ve iki karsi oy goriisiine bu hiikmiin
eklerinde yer verilmistir. "

HUKUMETIN MAHKEMEYE YAPTIGI SON SUNUMLAR

24, 20 Nisan 1994’teki durugsmada Hiikiimet, Mahkemeyi, sundugu tezkerede belirtildigi iizere,
S6zlesmenin 10’uncu maddesinin ihlal edilmedigini karara baglamaya ¢agirdi.

YASAYA GELINCE
I. 10°UNCU MADDENIN IHLAL EDILDIiGI iDDIASI
26. Hiikiimet bu iddiaya kars1 ¢ikarken Komisyon destek verdi.

27. Bagvuru sahibinin dava agmasina sebep olan Onlemlerin, bagvuru sahibinin ifade hiirriyeti
hakkina bir miidahale olusturdugu ortak bir temeldir.

Dahasi, bu miidahalenin “kanunla 6ngoériildiigli,” yargilamanin Ceza Yasasmin 266’inc1
maddesinin b ve 23’{incli maddesinin birinci fikrasina dayandigi agiktir. Bu baglamda, Hiikiimet
eski hilkmiin BM Soézlesmesine uymak icin yasalastirildigimi belirtmisti. Hiikiimetin iddiast,
Mahkemenin anladigi lizere, S6zlesmenin 10’uncu maddesinin uygulanabilir oldugu, bu maddenin
ikinci fikrasini uygularken Mahkemenin Ceza Yasasinin ilgili hiikiimlerinin, BM Sozlesmesinin
mantigima uygun olarak, kapsamli bir bi¢imde yorumlanmasi ve uygulanmasini goézetmesi
gerektigi yoniindedir. (Bk yukarida 21’inci paragraf). Baska bir ifadeyle, 10’uncu madde, BM
Sozlesmesi 1s181inda 1rk ayirimceiligina karsi korunma hakkini sinirlayacak, azaltacak ya da ortadan
kaldiracak bigimde yorumlanmamalidir.

Son olarak, miidahalenin mesru bir hedefi, “digerlerinin itibarinin ya da haklarmin
korunmasini,” gézettigi tartigmasizdir.

* Evrak Memurunun Notu. Pratik sebepler yiiziinden bu ek yalnizca yargilamanin basili versiyonuyla (Mahkeme
Yaymlarinin 298’inci cildi, Seri A) birlikte basilacaktir; ancak Komisyon raporunun bir niishast Evrak
memurlugundan edinilebilir.



Tartisma konusu olan tek husus, s6z konusu dnlemlerin “ demokratik bir toplumda zorunlu
olup olmadigidir”.

28. Bagvuru sahibi ve Komisyon, Danimarka’nin BM Sézlesmesine Taraf olmasinin dogurdugu
yikiimlilikler bir tarafa (bkz 21’inci paragraf), “digerlerinin itibarinin ya da haklarinin
korunmasi” ile bagvuru sahibinin bilgiyi agiklama hakk: arasinda adil bir dengenin saglanmasinin
gerektigi goriisiindedir. Basvuru sahibine gore, boyle bir denge, BM Sozlesmesinin 4’iincii
maddesinde Insan Haklar1 Evrensel Beyannamesindeki ilkeler ve  BM Sozlesmesinin 5’inci
maddesinde dngoriilen haklar1 ima eden “gerekli saygi” ibaresinde Ongoriilmiistiir. Bu ibare, bazi
iilkelerin, * Taraf Devletlerin 1rk {istiinliigline ya da 1irki nefrete dayal her tiirlii diisiincenin
yayilmasini yasayla cezalandirilabilir bir su¢ saymasini” 6ngéren 4’{incii maddenin (a) fikrasinin
¢ok kapsamli oldugu ve diger insan haklari, 6zellikle de diisiince ve ifade hiirriyeti hakkina
iliskin zorluklar dogurabilecegi kaygisi yiiziinden, taslak asamasinda vazedilmistir. Bagvuru
sahibinin daha sonraki sunumunda, bunun Avrupa Konseyi Bakanlar Komitesinin, {iye devletleri
So6zlesmeyi imzalamaya davet ederken, neden onay araglarina, diger hususlar meyaninda, bu
saygmin, Avrupa Sozlesmesinde Ongoriilen haklar igin de gecerli olacagini belirten bir
yorumlayici ifade eklemelerini tavsiye etmesini de agiklar. (68 sayili bu Karar, 31 Ekim 1968°de
Bakanlar Komitesi tarafindan alinmastir.)

Basgvuru sahibi ve Komisyon, bir biitiin olarak yayim baglaminda alindiginda, tecaviizkar
ifadelerin sahiplerinin 1rk¢1 goriislerini yaymaktan ¢ok onlarin alaya alimmasi sonucunu
dogurdugunu vurguladi. Programin biraktig1 genel izlenim kamuoyunun dikkatinin irk¢ilik ve
yabanci diismanhigi gibi biiylik bir kamusal kaygi konusuna c¢ekilmesiydi. Bagvuru sahibi
tecaviizkar ifadelere, 1irke1 goriisleri yaymak amaciyla degil onlari teshir ederek karsi koymak igin,
programda bilerek yer vermisti. Bagvuru sahibi, seyircilerine o donemde Danimarka’daki yeni bir
olguyu, kendini ifade etmekten aciz, sosyal bakimdan yoksun genglerin uyguladigi siddete
bulagmis wrk¢iligi gostermeye, tahlil etmeye ve aciklamaya calistigini belirtti. Komisyonun da
katildig1 goriislerinde, yayimin “digerlerinin itibar1 ya da haklar1” iizerinde herhangi bir 6nemli
zararlt etkisinin olamayacagini diigiinmiistii. “Digerlerinin itibar1 ya da haklari”ni1 korumak igin
gosterilen 6zen, bu ylizden, bagvuru sahibinin ifade hiirriyetini koruyanlarla dengelenmisti.

Ayrica bagvuru sahibi s6z konusu donemde, 1991 tarihli Medya Sorumluluk Yasasi
yiriirlikte olmus olsayd: takibata ugramayacagini, ¢iinkii bu yasaya gore, ilke olarak, yalnizca
cezalandirilabilir beyanin sahibinin sorumlu olabilecegini ileri siirdii. Bu hiikiimetin
yargilanmasini, BM So6zlesmesinin ve 10’uncu madde i¢indeki “gerekli” ifadesinin gerekli kildig1
iddiasini zayiflatti.

29. Hiikiimet, bagvuru sahibinin Yesilceketliler konusunu bilgilendirici degil sansasyonel bir
tarzda hazirladigini ve haber ya da bilgi degerinin en alt diizeyde oldugunu iddia etmekteydi.
Televizyon gii¢lii bir aragti ve Danimarkalilarin ¢ogunlugu normal olarak konunun yayimlandigi
haber programini izlemisti. Buna ragmen, bagvuru sahibi, cezai sorumluluk tasiyabilecegini bildigi
icin, Yesilceketlileri irk¢1 beyanlarda bulunmaya tesvik etmis ve bu beyanlari dengeleyecek
karsiliklar vermemisti. izleyicilerin sz konusu beyanlari ilk anlasilan sekliyle anlamayacaklarini
varsaymak fazlaca ince kavrayish olmay1 gerektirirdi. Bilgi azlig1 ve Danimarka diline iliskin bilgi
yetersizligi, hatta siddete bagvuran irkeilarin misillemesinden duyulan korkudan dolay1 saldirgan
yorumlarin kurbanlarinin sikayet etmekten vazgectigi, bu ylizden de programin yalnizca birkag
sikayete yol acgtig1 goriisiine bir agirlik atfedilemezdi. Bu durumda, bagvuru sahibi bir televizyon
programcisi olarak tlizerine diisen “6dev ve sorumluluklari” yerine getirmemis olmaktaydi. Ona
uygulanan ceza 266’mc1 maddenin b fikrasi i¢in dngdriilen miieyyideler skalasinin en altinda yer
almaktaydi ve bu sebeple herhangi bir gazeteciyi irk¢ilik ve yabanci diigmanligina iliskin aleni
tartismalara katkida bulunmaktan caydirmasi pek muhtemel degildi.Yalnizca irk¢i beyanlarin
ciddiye alinacagi ve hos gorillemeyecegi konusunda kamusal bir ihtar olmanin Gtesine
gegmemisti.

Bunun da 6tesinde, Hiikiimet, 1991 Medya Sorumluluk Yasasi olaym gerceklestigi donemde
yiriirliikte olsaydi, meselenin farkli ele alinacagi iddiasina da itiraz etti. Yalnizca cezaya konu



olan beyanin sahibini sorumlu tutan hiikmiin istisnalart vardi (bk yukarida paragraf 20); basvuru
sahibinin davasinin 1991 Yasasi 15183inda nasil degerlendirilmis olacagi tamamiyle spekiilatif bir
konuydu.

Hiikiimet her ii¢ diizeyde de, Danimarka mahkemelerinin, ki ilke olarak, programin etkilerini
degerlendirmek konusunda Avrupa Mahkemesine oranla daha iyi bir konumdaydilar, ilgili tiim
cikarlar1 dikkatle dengeleyen bir uygulamada bulunmustu. Bu mahkemeler tarafindan yapilan
incelemeler 10°’uncu madde uyarinca yapilanlara benzerdi; kararlar1 ulusal mercilere birakilacak
takdir kapsami i¢indeydi ve acil bir sosyal ihtiyaca tekabiil etmekteydi.

30. Oncelikle, Mahkeme, 1rk ayirimimin tiim sekil ve tezahiirlerine kars1 savasmanin hayati nemi
haiz oldugunun o&zellikle farkinda oldugunu vurgulayacakti. Basvuru sahibi tarafindan iddia
edildigi lizere, son zamanlarda meydana gelen olaylardan sonra irk ayirimciligimin tehlikeleri
konusundaki bilinglenme, bugiin, olayin vuku buldugu on y1l 6ncesine oranla daha keskindir. Yine
de, mesele, 1965 BM Sozlesmesi 6rneginde goriilecegi lizere, o zaman da genel 6nemi haiz bir
konuydu. Netice itibariyle, BM Sozlesmesinin giittiigli hedef ve amag¢ basvuru sahibinin
yargilanmasinin, hiikiimetin vurguladigi gibi, Danimarka’nin BM So6zlesmesine uymasini
saglamak amaciyla yasalastirilan bir hilkkme dayandirilip dayandirilmadiginin tesbitinde biiyiik bir
agirhiga sahipti ve 10’uncu maddenin 2’inci fikrasinin anlami ig¢inde “zorunluydu”.

Ikinci olarak, 10’uncu madde geregince Danimarka’nin yiikiimliilikkleri, miimkiin oldugu
6l¢iide, BM Sozlesmesinin getirdigi yiikiimliiliklerle bagdasabilecek tarzda yorumlanmalidir. Bu
bakimdan, BM So6zlesmesinin ¢esitli yorumlara konu olabilecek  4’{incii maddesindeki “gerekli
sayg1” ibaresini Mahkeme yorumlama hakkina sahip olamaz. Ancak Mahkeme, mevcut davada,
BM So6zlesmesinin 10’uncu maddesi konusunda yaptig1r yorumun Danimarka’nin BM Sézlesmesi
uyarinca altina girdigi yiikiimliiliiklerle bagdastigi goriisiindedir.

31. Mevcut davanin 6nemli bir 6zelligi, bagvuru sahibinin itiraza konu beyanlar1 bizzat kendisinin
yapmamig olmasi fakat Danimarka Radyosunun bir haber programindan sorumlu televizyon
gazetecisi sifatiyla bunlarin yayiminda yardimci olmus olmasidir (bk yukarida paragraflar 9-11).
Yargilanmasi ve cezaya carptirilmasinin “zorunlu”’lugunu degerlendirmede, Mahkeme, bu yiizden,
basiin roliine iligkin verdigi kazai kararinda (Observer ve Guardian vs. Birlesik Krallik 26 Kasim
1991 Hilkkmii, Seri A no. 216, ss. 29-30, fikra 59) ongoriilen ilkelere uymak zorunlulugunu
duyacakti.

Mahkeme ifade hiirriyetinin demokratik bir toplumun esas temellerinden birisi oldugunu ve
basma saglanacak giivencelerin 6zel 6nemi haiz oldugunu tekrar etmektedir (a.g.k.). Basmin
kendisi i¢in Ongoriilen simirlamalari, bu meyanda, “ digerlerinin itibarinin ve haklarinin
korunmasi”na iligkin hiikmii ¢ignememesi gerekmekle birlikte, basin kamuyu ilgilendiren bilgi
ve fikirleri yayinlamakla yiikiimliidiir. Basin yalnizca bu bilgi ve fikirleri sdylemek gorevine sahip
degildir; halk da bunlar1 alma hakkina sahiptir. Obiir tiirlii olsaydi, basin “halk bekgisi” olmak gibi
hayati bir rolii ifa edemezdi(a.g.k..). Her ne kadar bu ilkeler yazili basin i¢in 6ngdriilmiisse de
gorsel-isitsel medya i¢in de, hi¢ sliphesiz, gegerlidir.

Bir gazetecinin “6devleri ve sorumluluklari”n1 degerlendirmede ilgili aracin potansiyel etkisi
onemli bir faktordiir ve gorsel-isitsel medyanin basili medyadan ¢ok daha hizli ve giiglii bir etkisi
oldugu yaygin kabul goren bir husustur (bk Purcell ve Digerleri v. Ireland, Komisyonun 16 Nisan
1991 tarihli kabul edilebilirlik karari, bagvuru no. 15404/89, Kararlar ve Raporlar (DR) 70, s.
262). Gorsel-igitsel medya basili medyanin iletmeyi bagaramayacagi anlamlar1 imajlar vasitasiyla
aktarabilme imkanina sahiptir.

Ayn1 zamanda, objektif ve dengeli haber bildirim metotlari, s6z konusu medyaya bagl olarak,
oldukca degiskenlik gosterir.Gazetecilerin ne tiir haber bildirim tekniklerini benimseyeceklerine
iligkin goriislerini basinin goriislerinin yerine ikame etmek, ne bu Mahkemenin, ne de s6z konusu
mesele baglaminda ulusal mahkemelerin igi degildir. Bu baglamda, Mahkeme, 10’uncu maddenin



ifade edilen fikir ve bilgilerin yalnizca esasini degil aktarilma bigimlerini de korudugunu
hatirlatmaktadir (bk Oberschlick v. Austria 23 Mayis 1991 tarihli hiikkiim, Seri A no. 204, s. 25,
fikra 57).

Mahkeme degerlendirmesi Yesilceketliler sunumunun hazirlanma tarzini, muhtevasini,
yayimlandigr baglami ve programin amacim goz Oniine alacaktir. BM Sozlesmesi ve diger
uluslararast araglar uyarinca irk aymrmeiliginin tim bigimlerini ortadan kaldirmak ve ket
doktrinler ve uygulamalar1 6nlemek ve bunlarla savagmak igin etkili tedbirler alinmasi igin
Devletlere diisen yiikiimliilikler hesaba katildiginda (bk yukarida paragraf 21), Mahkemenin
degerlendirmesinde, s6z konusu meselenin, bir biitiin olarak alindiginda, objektif bir bakis
agistyla, 1rke1 goriis ve fikirlerin propagandasini yapip yapmadigi énemli bir faktor olacaktir.

32. Ulusal mahkemeler bagvuru sahibinin kendisinin Yesilceketliler filmini hazirlamada inisiyatif
aldigin1 ve goriigme sirasinda irk¢r beyanlarda bulunulmasinin muhtemel oldugunu o6nceden
bildigi gibi bu tiir ifadeleri tesvik de ettigi vakiasini onemli Ol¢lide vurguladilar. Program
saldirgan kanaatleri icerecek sekilde diizenlenmisti. Basvuru sahibinin miidahalesi olmadan, bu
beyanlar genis bir izleyici kitlesine ulasmamis olacak ve bu ylizden cezaya konu olusturmayacakti
(bk yukarida paragraf 14 ve 18).

Mahkeme bunlarin 10’uncu maddenin 2’inci paragrafinin amagclariyla iliskili sebepleri
olusturdugu kanaatini tagimaktaydi. (md. 10-2).

33. Diger taraftan, Yesilceketliler meselesinin igerigine gelince, TV sunucusunun sunusunun
yakin ge¢miste 1rk¢ilik konusunda Danimarka’da meydana gelen kamusal tartisma ve basin
yorumlarina atifla bagladigi, boylece izleyicilerin programi bu baglamda gérmelerinin istendigi de
kaydedilmelidir. Sunucu daha sonra programin amacinin problemin (gesitli) vechelerini belli 1rk¢1
kisileri belirlemek ve onlarin zihniyetlerini ve sosyal arka planlarini tasvir etmek suretiyle ele
almak oldugunu belirtmisti. Bunu takip eden roportajlarin bu amaci gergeklestirdiginden siiphe
etmemizi gerektiren higbir sebep yoktur. Bir biitlin olarak alindiginda, objektif olarak, programin
kg1 goriis ve fikirlerin propagandasini amagladigl goriintiisiinii verdigi sdylenemez. Aksine,
acikca, bir roportaj araciligryla, sinirli ve sosyal durumlarindan dolay1 hayal kirikligi i¢inde olan,
daha dnce sug islemis ve siddet barindiran tutumlara sahip bu muayyen genglik grubunu teshir ve
tahlil etmeye ve aciklamaya ¢alismaktadir. Boylece, daha o zaman biiyiik kamusal kaygi kaynagi
olan bir meselenin muayyen vecheleri ele alinmis olmaktadir.

Yiiksek Mahkeme, programin haber ya da bilgi degerinin saldirgan diisiincelerin yayilmasini
haklilagtiracak sekilde olmadigina karar verdi (bk yukarida paragraf 18). Ancak, yukarida 31’inci
paragrafta belirtilen ilkeler 1s18inda, Mahkeme, Sunday News Magazine personelinin aleyhinde
olduklart konunun, ki onu iiretme ve yayimlama kararlarinin temelini bu olusturdu, haber ya da
bilgi degerine iliskin kendi degerlendirmelerini sorgulayacak bir sebep gérmemektedir.

34. S6z konusu programin ciddi bir Danimarka haber programinin pargasi olarak yayimlandigi ve
bilgili bir izleyiciyi hedefledigi de unutulmamalidir (bk yukarida paragraf 9).

Mahkeme, ulusal mahkemeler tarafindan da vurgulanan (bk yukarida paragraf 14 ve 18),
Yesilceketlilere iligkin boliimiin ifade edilen asir1 gorilisleri dengeleme amaci gilitmeksizin
sunuldugu iddiasini inandirict bulmadi. Hem TV sunucusunun takdimi hem de bagvuru sahibinin
rOportajlar sirasindaki hareket tarzi, - gorisiilenler Ku Klux Klan’1 destekleyen “asir1 ugtaki bir
genglik grubu” olarak tanitilmig ve bazilarinin sabika kayitlarina atifta bulunulmustu-, onu agik
bir sekilde goriisiilen genglerden ayr1 kilmaktaydi. Keza, bagvuru sahibi mesela dnemli mesleklere
sahip siyah insanlar oldugunu hatirlatarak irk¢ilarin bazi goriiglerini cerh etmisti. Son olarak, bir
biitiin olarak alindiginda, ortaya konan portre, kesinlikle 1rk¢r ifadelerin Yesilceketlilerin genel
anti-sosyal tutumunun bir parcasi oldugudur.



Itiraf etmek gerekirse, program aleni bir tarzda irki nefretin tesvikini ve bir 1rkin iistiinliigiine
dayali goriislerin ahlak digiligini, tehlikelerini ve yasa digiligini ortaya koymamaktaydi. Ancak,
yukarida bahsedilen denge saglayici unsurlar ve uzun bir program i¢inde bu tiir unsurlar dile
getirme konusundaki tabii tahditler ile kullanilan ifade bi¢imi konusunda gazetecinin tercihi
1s181nda, Mahkeme bu tiir ihtiyati tedbirlerin yoklugunu konuyla ilgili bulmamuistir.

35.Diizenlensin ya da diizenlenmesin, roportajlara dayali haber bildirimi, basmin “kamu
¢ikarlarinin koruyuculugu” (mesela bk., yukarida bahsedilen Observer ve Guardian hiikmii, ss. 29-
30, para. 59) roliinli yerine getirebilmesinde en onemli araglardan birini olusturur. Bir réportaj
esnasinda baskasi tarafindan dile getirilen goriislerin yayimina destek oldugu i¢in bir gazetecinin
cezalandirilmas1 kamu c¢ikarint ilgilendiren konularin tartisilmasinda basinin katkisini ciddi
bicimde engelleyecektir. Bilhassa bu sekilde davranmay1 gerektirecek giiclii sebepler olmadikga
bu yola tevessiil edilmemelidir. Bu bakimdan Mahkeme, Hiikiimetin cezanin mahdut tabiatinin
uygun oldugu ve Onemli olanin gazetecinin mahkum edilmesi oldugu iddiasin1 kabul
etmemektedir.

Hig siiphesiz, Yesilceketlilerin yargilanmasima yol agan ifadeler (bk yukarida paragraf 14)
hedef alman gruplar i¢in incitici olmanin 6tesindedir vel0’uncu maddenin korumasina sahip
degildir (mesela bk., Komisyonun Glimmerveen ve Hagenbeek v. Hollanda, bagvuru nos. 8349/78
ve 8406/78, Dr 18, s. 187 ile Kiinen v. Almanya, bagvuru no. 12194/86, Dr 56, s. 205)
davalarinda verdigi kabul edilirlik karar1). Ancak, basvuru sahibinin Yesilceketlilerle ilgili bolimii
hazirlama bigimine bakildiginda bile (bk yukarida paragraf 32), bir biitiin olarak goriildiigiinde,
boliimiin bagvuru sahibinin Ceza Kanununa gore cezay1r mucib bir suctan dolay1 yargilanip ceza
almasini haklilastirdigi ortaya konulmamustir.

36.Dahas1, bagvuru sahibinin s6z konusu yaymm derleme amacinin irk¢ir olmadigi tartisma
gotiirmez. Bagvuru sahibi i¢ isleyiste buna giivenmis olmakla birlikte, ilgili hiikiimlerdeki akil
ylriitme onlarin bdyle bir faktdrii hesaba katmadigini gostermektedir (bk yukaridal4, 17 ve
18’inci paragraflar).

37. Biitlin bunlarin 1s181nda, bagvuru sahibinin yargilanip cezalandirilmasi i¢in gdsterilen deliller,
bagvuru sahibinin ifade hiirriyetine sahip olmasiyla tesekkiil eden miidahalenin “demokratik bir
toplumda zorunlu” oldugunu ikna edici bir tarzda ortaya koymak icin yeterli degildi; 6zellikle
kullanilan araglar “bagkalarinin itibarin1 ya da haklarin1” koruma amaciyla orantili degildi. Bu
sebeple, bu tedbirler S6zlesmenin 10’ uncu maddesinin ihlal edilmesine yol agti.

BU SEBEPLERDEN DOLAYI, MAHKEME

Yediye karst on iki oyla S6zlesmenin 10’uncu maddesinin ihlal edildigine;

Ikiye kars1 on yedi oyla, Danimarka’nin, ii¢ ay iginde, verdigi parasal zarar1 tazmin etmek i¢in bagvuru
sahibine 1000 Danimarka kronu &demesine ve bu kararin 45’inci fikrast uyarinca yapilan
hesaplamalardan ¢ikan toplam maliyet ve giderleri karsilamasina;

Adaletin yerini bulmasi i¢in davanin geri kalan kisimlarinin men-i muhakemesine oy birligi ile,

karar vermistir.

HAKIMLER RYSSDAL, BERNHARDT, SPIELMANN VE LOIZOU’NUN ORTAK KARSI

OY YAZISI

Mahkeme, ilk defa genis bir kisiler grubuna “insan olma” keyfiyetini atfetmeyi reddeden irk¢i

beyanlarin yayimina iliskin bir davayir ele almaktadir. Mahkeme daha onceki kararlarinda,
bizce hakli olarak, demokratik bir toplum ic¢in basin, genel olarak medya, hiirriyetinin
tasimakta oldugu 6nemin altini ¢izmis fakat “digerlerinin itibar ve haklar’”’nin (Madde 10,
fikra 10-2) bu dlciide tehlike altina girdigi bir durumu degerlendirmemisti.

Yesilceketlilerin  “10’uncu  maddenin sagladigi korumadan yararlanamayacaklar” seklindeki

cogunluk goriisiine (Kararin 35’inci fikras1) katiliyoruz. Aymi sey bu tir irke¢r ifadeleri



destekleyici yorumlariyla ve onaylariyla yayan gazeteciler i¢in de gegerlidir. Bu sebeple,
aciktir ki, basin hiirriyetiyle digerlerinin haklari arasindaki hassas dengeyi tutturmak zordur.
Fakat c¢ogunluk goriisii, gazetecinin hiirriyetine irk¢i nefretten zarar gorenlerin korunmasina
kiyasla ¢ok daha fazla agirlik hamletmektedir.

Ne roportajin yazili metni ( kararin 117’inci fikrasi) ne de gordiigiimiiz video filmi Yesilceketlilerin
beyanlarinin insan haklarina saygi lizerine kurulu bir toplumda hos goriilemeyecegini agik¢a
ortaya koymaktadir. Bagvuru sahibi, muhtemelen en kaba beyanlari nazara sunma sonucu
hatta niyetiyle, biitiin roportaj1 birka¢ dakikaya indirmistir. Hal bdyle olunca, en azindan agik
bir red beyani eklemek kesinlikle kaginilmaz olmustur. Mahkeme g¢ogunlugu boyle bir
reddetmeyi roportaj baglaminda degerlendirmektedir, oysa bu desifre edilen beyanlarin bir
yorumudur. Hig¢ kimse, televizyon spotunda yer alan halkin belli kesimlerinin 1irk¢1 dnyargilara
destek verdigini goz ardi edemez.

Peki, insanlik serefi Yesilceketliler tarafindan saldirtya ugrayan, ya da inkar edilenlerin duygular
ne olacaktir? Televizyon yayimindaki baglam i¢inde sunulmalarmin korunmalarina katki da
bulunacagi izlenimini edinebilirler mi? Bir gazetecinin iyi niyeti bu tiir durumlarda, 6zellikle de
bizzat kendisinin tahrik ettigi irk¢1 beyanlar1 konu alan bir davada, yeterli degildir.

Irk Aymrmmeiligmin Biitiin Bigimlerinin Ortadan Kaldirilmasia Iliskin Uluslararas1 Sozlesme bu tiir
bir televizyon spotundan sorumlu bir gazetecinin cezalandirilmasini gerektirmiyor olabilir.
Diger taraftan, medyanin da irk ayirimciligi ve irkei nefret alaninda agik bir tutum takinmasini
zorunlu kilan bir kanaati destekleyebilir.

Irk aymrimciligt ve irker tazyik tehdidi toplumumuzda kesinlikle ciddidir ve Mahkeme hakli olarak 1rk
aymmmeciliginin tim bi¢im ve tezahiirleriyle miicadele etmenin hayati 6nemine dikkat ¢ekmistir
(Kararin 30’uncu fikrasi). Danimarka Mahkemeleri insan olma serefi saldirtya ugrayanlarin
korunmasinin ifade hiirriyeti hakki ile dengelenmesi geregini biitiiniiyle tanimustir.
Mahkemeler basvuru sahibinin sorumlulugunu dikkatle degerlendirmistir ve vardiklan
sonuglar da konuyla irtibatlidir. Irki azinliklarin korunmasina bilgiyi sdyleme hakkindan daha
az 6nem atfedilemez. Mevcut davanin somut sartlarinda, kanaatimizce, bu Mahkemenin kendi
catisan ¢ikarlar dengelemesini Danimarka mahkemelerininkiyle ikame etmeye hakki yoktur.
Danimarka mahkemelerinin, bu hassas konuda Soézlesmeye Taraf Devletlere birakilmasi
gereken takdir hakkinin sinirlari i¢inde hareket ettigini diisiiniiyoruz. Bu ylizden, Danimarka
mahkemelerinin bulgularinin ~ S6zlesmenin 10’uncu Maddesinin ihlaline yol actigi ileri
stirlilemez.

HAKIMLER GOLCUKLU, RUSSO VE VALTICOS’UN ORTAK KARSI OY YAZILARI

Jersild davasinda Mahkeme ¢ogunlugunun goriislerini paylasamiyoruz.

Bu davada s6z konusu edilebilecek iki temel ilke bulunmaktadir: Biri, S6zlesmenin 10’uncu
Maddesinde Ongoriilen ifade hirriyeti, digeri 10’uncu Maddenin 2’inci fikrasinda agikga
ongoriilen kisitlamalardan biri olan ve dahasi Birlesmis Milletler Genel Kurulunun benimsedigi
temel insan haklar1 dokiimanlarinda, 6zellikle de 1965 Irk Ayirimeiliginin Tiim Bigimlerinin
Ortadan Kaldirilmasina iliskin Sézlesmede benimsenen 1rki nefreti savunmanin yasak olmasi. Bu
Sézlesme Avrupa Sozlesmesi uygulandiginda agikca gdz ardi edilemez. Ustelik bu Danimarka
icin de baglayicidir. Avrupa Insan Haklari Mahkemesini de, ozellikle Avrupa Sozlesmesi
terimlerine yiiklenen kapsam ve Soézlesmenin genel terimlerinin getirdigi istisnalar bakimindan,
aldig1 kararlarda yonlendirmelidir.

Jersild davasinda Danimarka televizyonunun ilgili programinda sarf edilen ve istenerek
yeniden firetilen beyanlar, yorumlayicisindan her hangi bir dnemli tepki gdrmeden, yalnizca genel
olarak yabancilara degil fakat bilhassa, asagi, insan-alt1 bir grup olarak tanimlanan siyah insanlara
doniik nefreti tahrik etme derecesine varmustir ( “Zenciler ... insan degildirler. Yalnizca bir goril
fotografina bakin... sonra da bir zenciye, ayni viicut yapist ... Bir zenci insan degildir, bir hayvandir;
bu diger tiim yabanci iscileri, Tirkleri, Yugoslavlari ve her nasil adlandiriliyorlarsa, digerlerini de
igine alir.”).



Bazi hakimlerin ifade hiirriyetine 6zel dnem atfetmelerini, -iilkeleri son zamanlarda bundan
daha fazla yoksun birakildik¢a bu daha fazla boyle olmaktadir-, takdir etmekle birlikte, bu hiirriyetin
irki nefreti, mensup oldugumuz 1tk disindaki irklara nefreti ve s6z konusu irklara mensup insanlara
kars1 siddeti savunmay1 tesvik etmeyi kapsayacak genislige ulasmasini kabul edemeyiz. Yayimlanan
program, izleyicilerinde saglikli bir reddetme tepkisini tahrik edecegi gerekgesiyle savunulmaya
calisilmaktadir. Su kadarim sdylemekle yetinelim: bu, tecriibeyle yalanlanan bir iyimserlik
gostermektir. Bugilin ¢cok sayida gen¢ insan, hatta niifusun 6nemli bir kesimi, hayatin zorluklari,
igsizlik ve fakirlik altinda kendilerini ezilmis bulunca, hicbir ihtiyat pay1 birakmadan durumlarimi
irtibatlandirabilecekleri gilinah kegileri aramaya asint istekli hale gelmistir; zira, ki bu onemli bir
noktadir, s6z konusu yayimdan sorumlu gazeteci, sundugu goriislere kars1 goriisleri iletmek icin higbir
ciddi tesebbiiste bulunmamustir, ki bu en azindan izleyiciler i¢in, eger etkileri dengelenecekse ,
yapilmasi zorunlu olan bir seydi.

Bu durumda, cezai tedbirler almak suretiyle, -iistelik bunlar 1liml1 cezalardi- Danimarka yargi
kurumlari higbir sekilde S6zlesmenin 10’uncu Maddesini ihlal etmemistir.

HAKIMLER GOLCUKLU VE VALTICOS’UN EK KARSI OY YAZILARI

(Ceviri)

Basvuru sahibinin, ona her hangi bir tazminde bulunmayi biitiiniiyle haksiz hale getirdigini
diisiindiiglimiiz, irk¢iligin savunulmasina karsi tepkide bulunmamasinin yanlis olduguna oylesine
kuvvetle kaniyiz ki, Kararin igleyen hiikiimlerinin 2’inci noktasinin aleyhine oy verdik.



Sekizinci Boliim

Vogt /Almanya Karar1

Dokuzuncu Boliim

Fressoz and Roire / Fransa Karari

Fransa’ya kars1 Fressoz ve Roire Davasinda,
Avrupa insan Haklari Mahkemesi, 11 numarali protokol'® ile degisen haliyle insan Haklarmm ve
Temel Ozgiirliiklerin Korunmasina Iliskin Avrupa Sozlesmesinin (“Sozlesme*) 27. maddesine ve
Mahkeme I¢tiiziigiiniin'™ ilgili maddelerine gore asagidaki hakimlerden olusan Biiyiik Daire olarak,

Sayin L. WILDHABER, Baskan,

Bayan E. PALM,

Sayin L. CAFLISCH,

Sayin J. MAKARCZYK,

Sayin J.P. COSTA,

Bayan V. STRAZNICKA,

Sayin W. FUHRMANN,

Sayin K. JUNGWIERT,

Sayin M. FISCHBACH,

Bayan N. VAJIC,

Bayan W. THOMASSEN,

Bayan M. TSATSA-NIKOLOVSKA,

Sayin T. PANTIRU,

Sayin R. MARUSTE,

Sayin E. LEVITS,

Sayin K. TRAJA,

Bayan S. BOTOUCHAROVA,
ve ayrica Sayin P.J. MAHONEY VE BAYAN M. DE BOER-BUQUICCHIO, bdliim sekreterleri,
12 Kasim vel998 ve 13 Ocak 1999 tarihlerinde gizli oturumda miizakere ederek, yukarida belirtilen
son tarihte adapte edilen asagidaki karar1 vermistir.

USUL

1911 numarali Protokol ve Mahkemenin I¢tiiziigii 1 Kasim 1998 tarihinde yiiriirliige girmistir.
17911 numarali Protokol ve Mahkemenin I¢tiiziigii 1 Kasim 1998 tarihinde yiiriirliige girmistir.



1. Dava, Avrupa insan Haklar1 Komisyonu (Komisyon) ve Fransa Hiikiimeti (Hiikiimet)
tarafindan sirasiyla 16 Mart 1998 ve 15 Mayis 1998 tarihlerinde, S6zlesmenin degismeden 6nceki 32/1
ve 47. maddelerinde belirtilen {i¢ aylik siire icerisinde yine Sozlesmenin degismeden onceki 19.
maddesi hiikmiine'”' gére kurulan Mahkemeye havale edilmistir. Dava iki Fransiz olan Saymn Roger
Fressoz and Sayin Claude Roire tarafindan 3 Agustos 1995 tarihinde dnceki 25. madde hiikmiine gore
Komisyona dilek¢e verilmesi sonucunda bir bagvurudan (no0.29183/95) kaynaklanmaktadir.

Komisyonun havalesi 6nceki 44. ve 48. maddelerine ve bdylece Fransa’nin Mahkemenin zorunlu
yargl yetkisini tamimasina atif yapmaktadir (6nceki 46. madde); Hiikiimetin bagvurusu onceki 48.
maddeye atif yapmaktadir. Talebin ve bagvurunun amaci, S6zlesmenin 6/2 ve 10. maddelerine gore
davali Devlet tarafindan ylikiimliiliikklerin ihlal edilip edilmedigi ile ilgili bir karar elde edebilmekti.

2. Onceki Mahkeme A Ictiiziigiiniin'”*  33/3(d). maddesine uygun olarak yapilan arastirmaya
cevap olarak bagvurucular, usul islemlerinde yer almak istediklerini belirtmisler ve kendilerini temsil
etmek icin avukat belirlemislerdir (6nceki 30. madde).

3. 11. Protokoliin yiirlirliige girmesinden Once ortaya ¢ikabilecek usule iliskin sorunlarla
ilgilenmek {izere daha 6nce olusturulan Dairenin Bagkani olarak o zaman Mahkeme Baskani olan
Saym R. Bernhardt Yazi Isleri Miidiirii aracilig1 ile hareket ederek yazili prosediiriin diizenlenmesi
konusunda Hiikiimet Temsilcisine, basvurucularin avukatina ve Komisyon Delegesine danigmustir.
Bunun sonucunda olusturulan usulii izleyerek, Yazi Isleri Miidiirii Hiikiimetin ve basvurucularin
dilekgelerini sirasiyla 10 ve 27 Temmuz 1998 tarihlerinde almistir. 24 Agustos 1998 tarihinde
Komisyon Delegesi yazili miitalaasini sunmustur.

4. 16 Agustos 1998 tarihinde, Baskanin talimatlari {izerine Yaz Isleri Miidiirii tarafindan talep
edilmesi lizerine Komisyon, dniindeki islem dosyasini tamamlamigtir.

5. Bunun iizerine, 1 Kasim 1998 tarihinde 11 numarali Protokoliin yiirlirliige girmesinden sonra
5/5. maddeye uygun olarak dava yeni Mahkemenin Biiyiik Dairesine havale edilmistir. Biiyiik Daire;
Fransa admna se¢ilmis olan ex officio Hakim Sayin J.-P. Costa’dan (So6zlesmenin 27/2. maddesi ve
yeni Mahkemenin I¢tiiziigiiniin 24/4 maddesi), Mahkeme Baskan1 Sayin L. Wildhaber’dan, Mahkeme
Baskan Yardimcisi olan Bayan E. Palm’dan, Boliim Bagkan Yardimcisi olan Sayin M. Fischbach’dan
(Sozlesmenin 27/3. maddesi ve Mahkeme Ictiiziigiiniin 24/3-5(a) maddeleri) olusmaktaydi. Mahkeme
Ictiiziigiine gore atanan diger iiyeler sunlardi: Saym L. Caflisch, Sayin J. Makarczyk, Bayan V.
Straznicka, Saym W. Fuhrmann, Saym K. Jungwiert, Bayan N. Vaji¢, Saym W. Thomassen, Bayan M.
Tsatsa-Nikolovska, Sayin T. Pantiru, Saymn R. Maruste, Sayin E. Levits, Sayin K. Traja ve Bayan
S. Botoucharova (Madde 24/3-5(b) ve (¢) ve Madde 100/4).

6. Mahkemenin daveti iizerine Komisyon iiyelerinden biri olan Saym J.-C.Geus’u, Biiyiik
Dairedeki islemlerde yer almak iizere gérevlendirmistir.

7. Baskanm kararma uygun olarak 12 Kasim 1998 tarihinde Strazburg’da insan Haklar1 Binasinda
kamuya acik olarak bir durugsma yapilmigtir. Mahkeme 6nceden bir hazirlik toplantist yapmustir.

Mahkemenin 6niinde sunlar hazir bulunmuslardir:

Hiikiimet adina;

Sayin J.-F.DOBELLE, Hukuk Isleri Miidiir Yardimcis1 D1s isleri Bakanlig,

Ajan,

111 numarali Protokoliin yiiriirliige girmesinden once ve daimi bir surette gorev yapan bir Mahkemenin
kurulusundan 6nce uygulandigi bigimde (S6zlesmenin 11 numarali Protokol ile degisik 19.maddesi)

172 Mahkemenin I¢ Tiiziigii A, 9 numarali Protokoliin yiiriirliige girmesinden énce Mahkemeye getirilen tim
davalara uygulanmistir ve 31 Ekim 1998 tarihinden sonra da sadece bu Protokol ile bagli olmayan Devletleri
ilgilendiren davalara uygulanacakir.



Sayin B. NEDELEC ,hakim, Insan Haklar1 Boliimii, Disisleri Bakanlig1

Saymn A. BUCHET, hakim, Insan Haklar1 Béliimii Baskan1, Avrupa ve Uluslararasi
Boliimii Baskani, Adalet Bakanligi,

Bayan C. ETIENNE, hakim, Ceza Isleri Boliimii, Adalet Bakanligi, Danisman;

Bagvurucular Adina;
Bayan C. WAQUET, Danistay ve Yargitay Barosundan, Danigman;
(c) Komisyon Adima
Sayin J.-C. GEUS, Delege;
Bayan M.-T. SCHOEPFER, Sekreter.

Mahkeme, Sayin Geus, Bayan Waquet ve Sayim Dobelle’nin sunuslarini dinlemistir.
OLAYLAR

OLAYIN GELISIMI

8. Fransiz vatandasi olan Sayin Roger Fressoz ve Sayin Claude Roire, olaymn vuku buldugu
zaman Paris’te yasamaktaydilar. Sayin Fressoz 1921 tarihinde dogmustur ve Le Canard enchainé adli
haftalik mizah gazetesinin onceki yayin midiriidiir. Saymn Roire 1939 dogumludur ve Le Canard
enchainé’de gazetecidir.

A. Olay Konusu Makale

9. Ekim 1989 y1li Peugeot Motor Sirketi i¢inde endiistriyel bir huzursuzluk dénemiydi. Isgiiciiniin
talepleri; sirketin baskani ve idare miidiirii olan Sayin Jacques Calvet’in basinda oldugu ydnetimin
vermeyi reddettigi licret artigiydi.

10.27 Eyliil 1989 tarihinde Le Canard enchainé su baglik altinda Sayin Roire tarafindan yazilmis
bir makaleyi yayinlamistir:

“Calvet maasin1 turbo artirryor”
Alt baslik olarak da:

“Bordrolar1 onun gosterdiginden fazlasini gosteriyor. Peugeot patronu son iki yil igerisinde
kendi kendine yiizde 45.9 artis yapmustir.”

Makale sunu icermekteydi:

“Jacques Calvet Ekim 1988’de Antenne 2’nin ‘L ’heure de vérité’ programina ¢iktiginda,
iicreti hakkindaki soruya cevap vermek istemedi. Bu durum Peugeot agisindan bir kamu
iligkileri hatasi olarak goriilmektedir. Ancak Canard dogrusunu ortaya koymak durumundadir.
Bizim elimize sans eseri gecen meshur M.D. nin son {i¢ aylik vergi tahakkuklari formlarina
tesekkiirler. Programin yapildig: tarihte her ay 185,312 Frank kazanmaktaydi.

Bu dokiimanlar 1986 ve 1988 arasinda Calvet’in toplam maasinin (ayni faydalar ve hastalik
yardimi dahil) yiizde 45,9 oraninda arttigin1 gostermektedir. Peugeot’un kendi rakamlarina
gore, ayni iki yi1l zarfinda grubun 158,000 ig¢isinin ortalama iicreti yiizde 6,7 oraninda, yani
neredeyse patronunkinden 7 kez az artmistir.



M.D.’nin umutsuzlugu

Calvet, Peugeot’yu olaganiistii bir tarzda yonetmisti, ancak Antenne 2’de son zamanlardaki bir
miilakatta, Japon saldiris1 karsisinda grubunun durumu nedeniyle stres altinda oldugunu
sOylemisti. Calvet’in st diizey iicretlerde 1 numara olmadigimin belirtilmesi gerekmekle
beraber, bu ac1 veren psikolojik krizin maasini1 yutmasini engellemedigi agiktir.

1987 yilinda yillik ticretinde yiizde 17 artig yaparak kendi kendini ddiillendirdi ve yillik iicreti
1,786,171 Franka ulasti, bu aylik 148,847 Frank yapmaktadir. Ni¢in? Cilinkii muhtemelen,
Maliye gecen yilin kazancindan biiylik bir dilim kapmistir. Ve bu korkung vergi 6deme
helezonu bir sonraki yil zarfinda yikici etkisini devam ettirmistir. 1988’de Calvet bunu
kazimak i¢in kendine bagka bir artig olarak yiizde 24 vermistir. Bu yilda da {icreti 2,223,747
Franka ulagmistir, yani kesintilerden sonra aylik 185,312 Frank...”

Makale, Saym Calvet’in toplam vergilendirilebilir gelirinin detayin1 gosteren ii¢ adet vergi
tahakkuk beyalarinin her birinin fotokopisiyle resimlendirilmisti ve “aylik, ayni yardim ve hastalik
yardim1” olarak aldigi miktarlar1 gostermekteydi. Bu ii¢ toplamim her biri kalem ile yuvarlak igine
alinmust.

B. Basvuruculara Kars1 Cezai Islemler

1.Sorusturma Asamasti

11. 2 ekim 1989’de Saymn Calvet bilinmeyen kisi veya kisilere karsi, Paris Yiiksek Istinaf
Mahkemesinde kidemli sorusturma hakimine, tazminatlar1 talep eden sivil taraf olarak, usule ait
islemleri birlestirme bagvurusu ile birlikte bir sikayet dilekgesi verdi. S6z konusu olaylarin, normal
olarak vergi yetkililerin ellerinde bulunan belgelerin kopyalarinin veya orijinallerinin kanunsuz olarak
alinmasin1 ve elde bulundurulmasimi gerektirdigini ve bir kamu gorevlisi tarafindan belgelerin veya
dokiimanlarin kdtiiye kullanilmasi, mesleksel giivenin ihlali, dokiimanlarin yeniden ¢ogaltilmas1 i¢in
gereken stlirenin  kotiiye kullanilmasi ve kanunsuz olarak elde edilen dokiimanlarin elde
bulundurulmasi suglarini olusturdugunu ileri stirmiistiir.

12. 5 Ekim 1989 tarihinde savci; hirsizlik, mesleki giivenin ihlali, bir kamu gorevlisi
tarafindan kanunsuz olarak belge ya da dokiimanlarin alinmasi ve elde edilenlerin kanunsuz olarak
elde bulundurulmas: iddialarinin arastiritlmasi amaciyla bir sorusturma yapmak igin sorgu hakimine
basvurmustur.

13. 25 Ekim 1989 tarihinde, Biitce Bakani1 da, resmi dokiimanlarin kanunsuz olarak alinmasi
ve mesleksel giivenin ihlali nedeniyle meghul kisi ya da kisilere kars1 tazminatlar: talep eden sivil taraf
olarak davaya miidahale dilek¢esiyle birlikte cezaya iliskin bir sikayet dilekcesi vermistir. 11 Kasim
1989 tarihinde savci daha derin bir sorusturma agilmasini talep etmistir.

14. Sorusturma sirasinda, Saym Roire’nin elinde bulunan kopya dokiimanlarin iizerindeki
bilgisayar referans numarasinin analizi, vergi yetkilileri tarafindan tutulan vergi tahakkuku
beyannamesinin fotokopileri oldugunu ve onlarin yerlerinden alinmasina miisaade edilmedigini
gostermigtir. Mahallinde yapilan bir arastirma, dokiimanlar1 i¢eren odalardaki kilitlerin zorlanmadigini
ve ¢aligma saatleri disinda binalari koruyan alarm sisteminin ¢almadigini teyit etmistir.

Sayin Calvet’in 1988 yili orijinal vergi tahakkukunun incelenmesi, Vergi Boliimii Miidiiriine
ait olan damgay1 ortaya ¢ikardi. Bununla birlikte, bu kisinin Bolge Gelir Bagkan1 ve Vergi Miidiiriiniin
talebi iizerine ilgili vergi dosyasini 27 Eyliil 1989 tarihinde istedigi iddia edildi. Vergi mercilerinin
yerlerinden dokiimani kanuna aykiri olarak almaktan sorumlu kisi veya kisilerin kimligi - bununla hig
kimsenin gorevlendirilmemis olmasi nedeniyle - tespit edilemedi.

15. 8 Mart 1991 tarihinde, bagvurucular mesleksel giiveni ihlal, belge ve dokiimanlar1 kanunsuz
olarak alma ve hirsizlik yollartyla elde edilen vergi tahakkuku beyannamelerinin kopyalarini ellerinde
bulundurmakla suglandilar.

16. 20 Aralik 1991 tarihinde savci, hirsizlik veya mesleksel giivenin ihlali suglariyla ilgili olarak
kimsenin suglanmamasini, birinci bagvurucuya karsi tiim suglamalarin diisliriilmesi ve ikinci
bagvurucunun, kimligi belirlenemeyen bir vergi memuru tarafindan mesleksel giivenin ihlali yoluyla
elde edilen vergi tahakkuklarini elde bulundurma suglamasiyla Ceza Mahkemesinde yargilanmak
iizere hapsedilmesini isteyen bir rapor hazirladi.



17. 27 Ocak 1992 tarihinde sorgu hakimi, higbir sanigin kimliginin belirlenememesi nedeniyle
hirsizlik ve mesleksel giivenin ihlali ile ilgili islemlerin devem ettirilmemesini emretmistir. Hakim;
kimligi belirsiz bir vergi memuru tarafindan mesleksel giivenin ihlali yoluyla elde edilen Sayin
Calvet’in geliri ile ilgili gizli bilgiyi ve Sayin Calvet’in vergi tahakkuklarinin ¢alinmis fotokopilerini
elde bulundurma suglamasiyla her iki bagvurucuyu da Ceza Mahkemesinde yargilanmak iizere
tutukladi.

Paris Ceza Mahkemesinde

18. Basvurucular savunmalarinda iki iddiay1 ileri siirdiiler: ilk olarak 29 Temmuz 1881 (bakiniz
asagidaki 25. paragraf) tarihli Basin Ozgiirliigii Kanununun 42. béliimiinde 6ngoriilen yazi isleri
miidiirlerinin sorumluluk kosullarinin uygulanamayacagi ve ikinci olarak da, Ceza Kanununun 460.
maddesinde (bakiniz asagidaki 27. paragraf) tanimlandigi iizere kendilerinin suglandigi suglarin
unsurlarinin olayda bulunmadigi.

19. Durusmada Sayin Fressoz, gazetede basilan vergi tahakkuklarindan alintilari ilk defa, kisisel
olarak makaleyi baski i¢in vermeden &nce provalara baktiginda gordiigiinii belirtmistir. Sayin Roire’ye
“bu dokiimanlarin gazetecilikte gilivenilir olup olmadigin1” yani “bilginin dogru ve kontrol edilip
edilmedigini” sordugunu soylemistir. Genel bir kural olarak, baski i¢in bir kopyayr vermenin,
“herhangi bir problem bulundugunda editére ve en sonunda da basin direktoriine danigan™ editor
yardimcisinin sorumlulugunda oldugunu belirtmistir.

Ikinci basvurucu, vergi tahakkuklarinin fotokopilerinin, gazetede kullanilmadan yaklasik iki giin
once kendi adina yazilmig olarak bir zarf igerisinde isimsiz olarak gonderilmis oldugunu belirtmistir.
Ozellikle Fortune France da dahil olmak iizere uzmanlik islerinde Saymn Calvet’in iicret diizeyine
bakarak dokiimanlardaki bilgilerin “inandiriciligini kontrol ettigini” agiklamistir. Ayrica dokiimanlarin
“gercek” vergi tahakkuk beyanlarmin fotokopileri olduklarini anlamak i¢in degisik kisilerle kontrol
ettigini soylemistir. “Esas onem verilen diisiincenin dokiimanlarin 6nemi oldugunu” ve kanuna aykiri
olarak elde edildigine iliskin bir delil bulunmadiginin ortaya ¢iktigini ekleyerek bunlarin gercekten
vergi makamlarimin dokiimanlar1 oldugunu teyit ettigini de 6zellikle belirtmistir.

20. 17 Haziran 1992 tarihinde Paris Ceza Mahkemesi, dokiimanlart kimin agiga g¢ikardigini
belirlemenin ve suglarin islendigi durumlari ortaya koymanin imkansiz oldugu ispat edildiginden ana
suclar olan hirsizlik ve mesleksel giivenin ihlali suclarinin ¢éziillemedigine karar vererek bagvuruculari
beraat ettirdi.

Mesleksel giivenin ihlali sugu ile ilgili olarak mahkeme soyle karar vermistir:
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Bu davada, s6zkonusu dokiimanlarin orijinallerinin Saymn Calvet’in vergi dosyasinda
bulunan vergi tahakkuk beyannameleri oldugu anlasilmakla beraber, o zamanki giivenlik
onlemleri ne olursa olsun, vergi yetkililerinin kendileri failin “disaridan biri” oldugunu kabul
ettiklerinden bu durumdan mutlak surette, belgeleri fotokopi ettirmek i¢in gerekli zaman
zarfinda onlar1 yasaya aykir1 olarak alma veya {i¢iincii kisilere agiklama sucunu isleyen kisinin
yukarida anilan hitkiimde (Vergi Usul Kanununun 103. maddesi) tanimlanan kisilerden biri
oldugu ¢ikarilamaz. Ciinkii, o zamanki giivenlik diizenlemeleri ne olursa olsun bizzat vergi
yetkilileri failin ‘disaridan biri’ olabilecegini kabul etmislerdir.

Bundan dolayi, ifsa etmekten sorumlu olan kisinin statiisii ve mesleksel gorevlerinin
bilinmemesi gercegi, mesleksel giivenin ihlali sucunun ana unsurlarini ispatlama imkanini
ortadan kaldirmaktadir.

Binaenaleyh, sugun islendigine iliskin resmi hi¢bir kanit bulunmamaktadir. Boylece
mesleksel giliven ihlalinin sonuglarini ellerinde bulunduran davalilara karsi suglama ispat

edilememistir...”

Hirsizlik suglamasiyla ilgili olarak mahkeme sdyle karar vermistir:



«... Ozellikle dokiimanlar1 kopyalayan kisinin herhangi bir yasadisi niyetinin bulundugu veya
dokiimanlari aldig1 zaman boyle bir niyetinin bulundugu ortaya konulamamastir.

Dolayistyla, bu dokiimanlarin Saymm Roire’nin elinde nasil bulundugu ile ilgili
cevaplandirilmamig sorulart daha fazla tekrarlamadan, hirsizlik sugunun unsurlarinin yeterli
bi¢imde ispatlanamadig1 sonucuna ulagmaktayiz.

En basta ciddi bir su¢ olarak (ciiriim) veya daha bagka bir 6nemli su¢ (kabahat) olarak
tanimlanan bir fiilin islendigi ve unsurlarinin olustugu tam olarak ortaya konulmadik¢a bir sugun
on kosullar1 eksiktir ve daval1 beraat ettirilmelidir.”

21. 25 ve 26 Haziran 1993 tarihlerinde, sirasiyla savci ve zararlar talep eden sivil taraflar temyiz
icin bagvurmuslardir.

Paris Istinaf Mahkemesi

22. Paris istinaf Mahkemesi 10 Mart 1993 tarihli karariyla karar1 bozdu ve basvurucular1 kimligi
belirsiz vergi memuru tarafindan mesleksel giivenin ihlali yoluyla elde edilen Sayin Calvet’e ait vergi
beyanlarinin fotokopilerini ellerinde bulundurmaktan suglu buldu. Sayin Fressoz ve Saym Roire
strastyla 10.000 ve 5.000 Fransiz Franki para cezasi ile cezalandirildilar ve miistereken ve miiteselsilen
Sayin Calvet’e manevi zarar olarak 1 Frank ve Ceza Usul Kanununun 475-1. maddesi hiikkmiine gore
yargilama gideri olarak 10.000 Frank 6demekle emredildiler.

Istinaf Mahkemesi asagidaki sekilde karar vermistir:

“Bu mahkeme, mahkemenin asagida analiz ettigi olaylardaki tarz ile hemfikir degildir.
Sorusturmalarin sonuglari; Jacques Calvet’in dosyasini disaridan herhangi birinin istememesi
ve 27 Eyliil 1989 giinii sabahleyin Chaillot Vergi Dairesinin kendine 6zgii uygulamasina gore
dosyalanan belgelerle birlikte normal sekilde bulunmasi nedenleriyle, s6z konusu belgeleri bu
boliimii tantyan bir vergi memurunun sizdirmig olabilecegini gostermektedir. Dosyanin sadece
yetkili kisilerin ulasabilecegi kapali bir odada metal bir dolapta tutuldugu g6z Oniine
alindiginda, memur olmayan vergi dairesinin digindan {igiincii bir kiginin dikkat ¢gekmeksizin
dosyada iki ayr1 yerde bulunan belgeleri alamayacagi, fotografini ya da fotokopisini
cekemeyecegi ve daha sonra da tam olarak dogru yerine yerlestiremeyecegi kesindir.

Bundan dolayi bu olayda, asagidaki Mahkemenin tersine mesleksel giivenin ihlali sugunun
iglendigi ve failin tespit edilememesinin konu ile ilgisi bulunmadig1 gerceginin tespit
edildigine karar verilmistir.

Saym Roire sorusturma hakimine, Jacques Calvet’in vergi beyannamelerinin bir zarf
icerisinde kigisel olarak kendi adina hitaben gazeteye isimsiz olarak gonderildigini sdylemistir.
Bu belgelerin gergek vergi belgeleri oldugundan emin olmak i¢in degisik kisileri sorguladigini
teyit etmistir.

S6z konusu belgelerin Orneklerini de igeren Sayin Roire’nin makalesi “Le Canard
enchainé” gazetesinin yazi igleri miidiirii olan Roger Fressoz’e sunulmus ve o da baskiya
vermistir.

Sayim Fressoz sorusturma hakimine, Jacques Calvet’in vergi beyannamelerinden
alintilar1 bu noktada gordiigiinii sOylemistir. Kural olarak, makale niishasinin kidemli editor
yardimcisi tarafindan baskiya verildigini, eger bir problem varsa en son olarak editor
yardimcisinin editdre, yani kendisine danistigini soylemistir.

Mesleksel giivenin ihlalinin meyvelerini elde bulundurma sugu, Vergi Usul Kanununun
L.103. maddesi ile Ceza Kanununun 378. maddesinin ihlali yoluyla elde edilen belgelerin



basilmasi1  seklinde nitelendirilmektedir. Belgelerin  dogast ve Saymn Roire’nin
gergeklestirdigini sOyledigi kontroller géz oniine alindiginda, bu su¢ Sayin Roire ve Sayin
Fressoz tarafindan islenmistir. Davalilarin bu belgelerin bir vergi dosyasina ait oldugunu
bilmeleri gerekirdi. Ayrica, bu durum makalenin ni¢in editér yardimcist ya da editor
tarafindan degil de, yazi isleri miidiiri olan Saym Fressoz tarafindan baskiya verildigini
aciklamaktadir. Sayin Fressoz’un belgelerin kendisine gonderildigi kisi olmamasina ragmen,
belgelerden alintilar yaparak makaleyi basmak icin yetki vermeden oOnce gordiigiini
hatirlamak manidardir. Bu nedenle, mesleksel giivenin ihlali sonuglarini isleme sugunun actus
reus ve mens rea’slt makalenin yazari olan saym Roire’nin davasinda oldugu kadar, Saymn
Fressoz’un davasinda da mevcuttur...”

4. Yargitay Asamast

23. Saym Fressoz ve Sayin Roire hukuk bakimindan Yargitay’a bagvurmuslardir. Bagvuru
gerekeelerinde (daha sonra da Sayin Calvet’in dilekcelerine cevapta) iki iddiayi ileri slirmiislerdir.

Bagvuru dilekgesinin ilk gerekcesinde, Sayin Fressoz 29 Temmuz 1881 tarihli Kanunda
tanimlandig1 iizere yazi isleri miidiirii olmasi nedeniyle, ilk derece mahkemelerinin genel ceza
hukukuna gore sucu ele alarak kendisini mahkum etmeye yetkili olmadiklarini, ancak bu Kanunda
0zel olarak tanimlaman suglardan biri ile mahkum edebileceklerini iddia etmistir. Yanitinda, Saym
Calvet ile ilgili olanin “elde bulundurma” degil, basin kanunlarinin herhangi bir hitkmii ile ¢elismeyen
“yayin” oldugunu ileri siirerek karsi tarafin “elde bulundurma” ile “yayimn1” birbirine karistirdigina
isaret etmistir. BOylece dava uygun olmayan bagka bir suglamaya, yani “elde bulundurmaya”
kaymustir.

Ikinci bir iddia olarak da, her iki basvurucu itham edildikleri sugun kendi davalarinda 1881
Kanununun 5, 6 ve 42. maddelerinin de aralarinda bulundugu i¢ hukuk kurallarinda tanimlandigi iizere
ortaya konulamadigini iddia etmislerdir. Bu noktada, Saymn Calvet’in vergi tahakkuklarinin, gizli
olarak saklanmasi gereken bir gérev kapsami icinde olmadigini1 — boylece bu tiir bir gorev ihlalinin s6z
konusu olamayacagini — tersine kamuya agik olan bir bilgiyi i¢erdigini ileri stirmiiglerdir. Hukuka
uygun olarak bir gazetecinin “bilgiyi elde bulundurmaktan” mahkum edilemeyecegini iddia etmisler
ve Istinaf Mahkemesinin, itham edildikleri sugun — yani s6z konusu seyin elde bulundurulmasi veya
kontrolii ve yasaya aykir1 olarak elde edildigini bilmis olmalar1 - actus reus ve mens rea’sinin kendi
olaylarinda nasil ortaya konuldugunu gosterme konusunda basarisiz oldugunu belirtmiglerdir. Sayin
Roire’nin belgeleri aldiginda bunlarin gergekten vergi beyannameleri oldugunu teyit etmesi nedeniyle,
Istinaf Mahkemesinin Sayim Roire’nin bunlarin yasalara aykiri olarak elde edilmis oldugunu bilmesi
gerektigi sonucuna ulagmasi ile ilgili olarak Sayin Roire, “gazeteci olarak sadece gorevini yaptigini,
tim gazetecilerin  dikkatli hareket etmeleri ve kaynaklar1 dogrulamalarn  konusundaki
ylikiimliiliikklerinin gerektirdigi gibi, bilgileri basmadan 6nce gercek olup olmadigini kontrol ettigini”
belirtmistir.

24. Yargitay 3 Nisan 1995 tarihinde asagidaki sekilde karar vererek temyiz istemini ret
etmistir:

Bu Mahkeme tarafindan gozden gecirmeye tabi olmayan olayin bulgularinin da gosterdigi
gibi (Istinaf Mahkemesinin ortaya koydugu) gerekgeler; Vergi Usul Kanununun L. 103.
maddesine aykiri olarak mesleksel giivenin ihlali yoluyla elde edilen belgeleri davalilarin
bilerek elde bulundurduklarmi ve kontrol ettiklerini tespit eden Istinaf Mahkemesinin
(davalilar tarafindan) ileri siiriildiigii gibi yanilmadigini géstermektedir.

Ozellikle Istinaf Mahkemesinin; yasaya aykir1 olarak elde edilen fotokopileri
ellerinde bulundurmak nedeniyle bagvuruculart suglu bulmasina ragmen, gazetecilerin Ceza
Mahkemesinde tutuklanmalarina neden olan yasal olmayan yollardan elde edilen bilgileri elde
bulundurma suglamasini hakli olarak reddetmesi nedeniyle, sadece c¢alinan mallarin elde
bulundurulmasimin tanimlandigi o zaman gegerli oldugu sekilde Ceza Kanununun 460.
maddesini yanlis yorumlamig oldugu kabul edilemez.

Bilgi ve bilginin kaynagi ne olursa olsun 1 Mart 1994 tarihinde yiirlirliige giren Ceza
Kanununun ne 460. maddesi ve ne de 321/1. maddesi kapsaminda degildir. Bdylece bir



problem ortaya cikarsa, yani belli bir bilgi yaymlanir ve bu yaym da ilgili kisiler tarafindan
reddedilirse, bununla ilgili yegane yasal hiikiimler 6zel olarak basin ve gorintili iletigim
ozgiurliigii ile ilgili olanlardir...”

ILGILI iC HUKUK
29 Temmuz 1881 tarihli Basin Ozgiirliigii Kanunu
25.29 Temmuz 1881 tarihli Basin Ozgiirliigii Kanununun ilgili boliimleri asagidaki gibidir.

Bolim 1
“Herkes kitap ve diger yayinlar1 basabilir ve satabilir”.

Bolim 5
“Herhangi bir gazete veya periyodik yayin, 7. bdliimde istenen beyanin saglanmasi
halinde dnceden izin alinmaksizin ve herhangi bir teminat 6demesi yapilmaksizin basilabilir”.

Bolim 6
“Tiim basimevlerinin bir yaym miidiiriiniin bulunmasi zorunludur...”

Bolim 42

“Asagidaki kisiler esas olarak ve miiteakiben basin yoluyla islenen ciddi cliriimler
veya diger biiyiik sugclarla (delits) ilgili cezalardan sorumludurlar:

Yaptiklar1 igler ve unvanlart ne olursa olsun yayin miidiirleri ve yayimncilar ve 6(2). boliimde
tanimlanan hallerde ortak yayin miidiirleri;
Yukaridakilerin bulunmamasi halinde gergek failler;

E3]

Vergi Usul Kanunu

Vergi Usul Kanununun ilgili maddeleri asagidaki gibidir:

Madde L.103
Ceza Kanununun 378. maddesinde tanimlandigi lizere mesleksel giiveni koruma
gorevi, gorev sirasinda veya yetkilerin kullaniminda, Genel Vergi Kanununda gegen her tiir
vergi, glimriik vergisi, har¢ ve hacizler konusundaki tahakkuk, inceleme veya tahsil yahut
uyusmazliklarda gorev almasi gereken kisilere uygulanir. Gizliligi koruma gorevi yukarida
anilan islemler sirasinda elde edilen tiim bilgilere uygulanacaktir.”

Madde L.111-1
“Gelir veya kurumlar vergisi miikelleflerinin listesi her bir belediyede bu iki vergi tiirii
icin ayr1 olarak diizenlenecektir.

Liste her bir bolgede Gelir Boliimii tarafindan tutulacak ve bu bolgedeki vergi
miikellefleri tarafindan danigmada bulunulmasi i¢in hazir bulundurulacaktir. Béliim listenin
posta ile gonderilmesini isteyebilir.



Gelir vergisi ile ilgili liste, bir kararname ile belirlenecegi sekilde her bir vergi
miikellefi i¢in bagimlilarin 6denegini, uygulanabilir vergi birimlerini, ddenmesi gereken vergi
ve toplam vergi alacagini gosterecektir.

...Yukarida anilan listeleri veya belli bir kisiyle ilgili olan listelerdeki bilgileri
yayinlamak veya baska tiirlii yaymak yasaktir, aksi taktirde (Genel Vergi) Kanununun 1768.
maddesine gore para cezasi kesilir”.

Ceza Kanunu
27. Olay tarihinde Ceza Kanununun 460. maddesi su hiikkmii icermektedir.

“Her kim, ciddi bir ciirim (crime) veya bagka bir ciirim (delif) yoluyla
almmus, haksiz olarak alinmis veya elde edilmis olan herhangi bir egyayr elinde
bulundurursa, {i¢ aydan bes yila kadar hapis cezasi veya 10,000 — 2,500,000 Fransiz
Franki arasinda para cezasiyla yahut da her iki cezayla (hapis ve para) birlikte
cezalandirilir. Para cezasi miktar1 elde bulundurulan mallarin degerinin yarisini
geememek iizere 2,500,000 Fransiz Frankini asacak sekilde artirilabilir...”

KOMISYON ASAMASINDAKI ISLEMLER

28. Saymn Fressoz ve Roire 3 Agustos 1995 tarihinde Komisyona basvurmustur. Istinaf
Mahkemesi tarafindan mahkum edilmelerinin S6zlesmenin 10. maddesindeki ifade o6zgiirliigliniin
ihlalini olusturdugunu iddia etmislerdir. Ayrica S6zlesmenin 6. maddesinin 2. paragrafinda belirtilen
masuniyet karinesi ilkesinin kendi davalarinda ihlal edildiginden yakinmiglardir.

29. Komisyon bagvuruyu (no. 29183/95) 26 Mayis 1997 tarihinde kabul edilebilir bulmustur.
13 Ocak 1998 tarihli raporunda (6nceki 31. madde) yirmi bir oya kars1 on bir oy ile 10. maddenin ihlal
edildigini belirtmis ve on sekiz oya karsi on dort oy ile de 6. maddenin 2. paragrafina gore ayri bir
hususun ortaya ¢ikmadigini ifade etmistir. Komisyonun goriisiiniin tam metni ve {i¢ ayrisik oyun
metinleri raporda mevcuttur ve bu rapor bu Mahkemenin kararma eklidir.

MAHKEMEYE SON SUNUSLAR

30. Hiikiimet, dilek¢esinde Mahkemeden Sayin Fressoz ve Roire’nin bagvurusunun i¢ hukuk
yollarmi tiikketmemeleri nedeniyle kabul edilemez bularak reddetmesini veya alternatif olarak da
Sozlesmenin 10. maddesinin ihlalinin bulunmadigina karar vermesini istemistir. Sézlesmenin 6.
maddesinin 2. paragrafi hakkindaki sikayet ile ilgili olarak da, olayla ilgisiz olmasi1 - ratione materiae
- nedeniyle reddetmesini veya yine alternatif olarak 6/2. maddenin ihlal edilmedigine karar vermesini
talep etmislerdir.

31. Bagvurucular Mahkemeden 10. maddenin ve 6/2. maddenin ihlal edildigine karar
vermesini ve kendileri i¢in adil tazminata hitkkmetmesini talep etmiglerdir.

HUKUKA DAIR

I. SOZLESMENIN 10. MADDESININ iHLAL EDIiLDiGi iDDiASI

32. Bagvurucular Paris Istinaf Mahkemesi tarafindan mahkum edilmelerinin asagidaki hiikmii
igeren S6zlesmenin 10. maddesini ihlal ettigini ileri stirmiislerdir.

“1. Herkes goriislerini agiklama ve anlatim 6zgiirliigline sahiptir. Bu hak, kanaat 6zgiirliigiinii,
kamu otoritelerinin miidahalesi ve lilke sinirlart s6z konusu olmaksizin haber veya fikir alma ve verme
ozgirliigiinii de igerir...

2. Kullanilmas1 gorev ve sorumluluk yiikleyen bu ozgiirliikler, demokratik bir toplumda,
zorunlu tedbirler niteliginde olarak, ulusal gilivenligin, toprak biitiinliigiiniin veya kamu giivenliginin
korunmasi, asayissizligin veya su¢ islenmesinin Onlenmesi, sagligin veya ahlakin, bagkalarmin ve



haklarinin korunmasi, gizli kalmasi gereken haberlerin yayilmasina engel olunmasi veya yargi
giiclinlin otorite ve tarafsizliginin saglanmasi i¢in kanunla Ongoriillen bazi formalitelere, sartlara,
sinirlamalara ve yaptirimlara baglanabilir.”

Hiikiimet bu sunusa kars1 ¢ikmistir; Komisyon ise bu sunus ile hemfikirdir.

Hiikiimetin On itirazi

33. Komisyon oniinde oldugu gibi, Hiikiimet i¢ hukuk yollarinin tiiketilmedigini iddia etmistir.
Sayin Fressoz ve Roire ¢alinmig esyalarin elde bulundurulmasi sugunu reddetme konusunda kendi
kendilerini sinirlamiglardir. Higbir asamada, hatta alternatif bir sunus olarak dahi, suclu bulunduklar
ithamlar ile ifade Ozgiirliigli ilkesi arasinda bir g¢eliski bulundugunu tartismaya g¢alismamuslardir.
Boylece, ulusal mahkemelerde kabul edilebilir olan bu noktada basarili olabileceklerine ragmen, agik
bir bicimde ya da esas asamada So6zlesmenin 10. maddesinin ihlal edilmis oldugundan
yakinmamiglardir. Bylece, aleyhlerinde yiiriitiilen cezai islemlerin ifade 6zgiirliigi ile telif edilebilir
olup olmadigi konusunda karar verilmesi igin, Fransiz Mahkemelerine sans verme konusunda
basarisiz olmuslardir. Binaenaleyh, i¢ hukuk yolar tiiketilmemistir ve Mahkeme, Yunanistan’a karsi
acilmis olan Ahmet Sadik davasindaki karari ile uyum icinde (bkz. 15 Kasim 1996 tarihli karar,
Reports of Judgements and Decisions 1996-V, s. 1654, paragraf 32-33) bu davay1 gérmemelidir.

34. Basgvurucular buna kars1 Yargitay’da bulunan dilekgelerinin de gosterdigi gibi (bkz. 23.
paragraf) bu Mahkemede S6zlesmenin 10. maddesinin ihlal edildigi sikayetini esasta ileri siirdiiklerini
belirtmislerdir. Ifade dzgiirliigii ilkesini ortaya koyan 29 Haziran 1881 tarihli Kanuna atif yaparak,
oncelikle Sayin Calvet’in vergi beyannamelerinin kamuya agik olmasi nedeniyle gizli olmadigini ve
ikinci olarak da, “bilgiyi elde bulundurmaktan” suclu olamayacaklarimni ileri slirmiislerdir. Ne olursa
olsun, 10. maddenin ihlal edilmis olmasinin, ifade 6zgiirliigiiniin korunmasinin 6niine gegen c¢alinti
mallarin elde bulundurulmasini diizenleyen normal hukuk kurallarin1 engellemeyecegini iddia
etmislerdir.

35. Komisyon kabul edilebilirlik kararinda; Yargitay’da basvurucularin esasta 10. maddenin
ihlali ile baglantili olarak sikayette bulunmalar1 nedeniyle bu itiraz1 reddetmistir. Ayrica Komisyon
Delegesi Mahkeme oniinde, Yargitay’in yetkilerinin smirli olmasi nedeniyle (olaya yonelik Istinaf
Mahkemesinin bulgularin1 yeniden inceleme yetkisi yoktur), hukuka uygunluk noktasinda temyiz
yoluyla iddia edilen ihlalin telefi edilmesinin pek miimkiin olmayacagini tekrarlamigtir. Komisyon
Delegesi miitalaasinda; genel olarak yasalara gdre bilgiyi yaymanin mahkumiyete yol agmadigi
durumda, bagvurucularin ifade Ozgirliigiinii ileri siirmelerinin ¢ok kiigiik bir anlami olacagim
belirtmistir.

36. Sozlesmenin 35. maddesinin 1. paragrafi (6nceki 26. madde) asagidaki gibidir:

“Uluslararast hukukun genellikle kabul edilen ilkelerine gore, Mahkeme uyusmazligi
ancak i¢ hukuktaki bagvuru yollarinin tiikketilmesinden sonra ve kesin i¢ kararin verildigi
tarihten baslayarak alt1 aylik bir siireden sonra ¢éziimleyebilir.”

37. Mahkeme; yukarida atif yapilan kuralin amacimin, iddialarin Mahkemeye getirilmeden
once ileri siiriilen ihlalleri S6zlesmeci Devletlerin genellikle olagan mahkemeler yoluyla engellemesi
ve diizeltmesi imkaninin verilmesi oldugunu tekrar etmektedir. Bu kural “bir derece esneklik ve asir1
sekilcilikten uzak olarak” uygulanmalidir; daha sonra Strazburg’da yapilmasi amaglanan sikayetler,
ulusal otoriteler oniinde “en azindan esasta i¢ hukukta belirlenen siireler ve sekilsel gerekliliklerle
uyumluluk iginde yapilmis olmalidir (bkz.Ispanya’ya kars1 Castells karari, 23 Nisan 1992, Series A
no. 236, sayfa 19, paragraf 27, ve Tiirkiye’ye karsi Akdivar ve Digerleri Karari, 16 Eylil 1996,
Reports 1996-1V, sayfalar; 1210-11, paragaraflar; 65-69).

38. Bagvurucular bilgiyi yayma isi ile ugragsmaktadirlar ve belgeleri basmalar1 nedeniyle mahkum
olmuglardir. Yargitay’da bagvurucular, kendilerinin eylemleri géz oniine alindiginda 10. maddeye
paralel hiikiimler igeren 29 Temmuz 1881 tarihli Basin Ozgiirliigii Kanununun degisik hiikiimlerini
ileri slirmiiglerdir. Bu Mahkemeye yaptiklar1 temyiz basvurusundaki dilekgelerinde Basvurucular,
makalelerinin Basm Ozgiirliigii Kanununun herhangi bir hiikmii ile celismedigini ve bir gazeteci
olarak Sayin Roire’nin sadece “gorevini” yaptigini iddia etmislerdir (bkz. Yukaridaki 23. pragraf).
Cevap dilekgelerinde bagvurucular; elde bulundurma ile suglanmis olduklarini, bu nedenle medyay1
diizenleyen 0zel hiikiimlerden ziyade, genel hiikiimlere gore yargilanmalar1 gerektigini sOyleyerek,



“elde bulundurma” ile “yayin1” karistirmasindan dolay1 yargiy1 elestirmislerdir (bkz. Yukaridaki 23.
paragraf). Gergekten de, Yargitay, kararinda bilginin kendisine uygulanmasi gereken kanun ile bilgiyi
iceren belgeye uygulanmasi gereken kanun arasinda ayirim yaparak gazetecilerin bilgi hakki alaninda
dolayl1 olarak karar vermistir.

39. Bu sartlar altinda Mahkeme, ifade 6zgiirliigiiniin Yargitay’daki yargilama siirecinde ihtilafli
olduguna ve bu Mahkemede basvurucular tarafindan ileri siiriilen yasal iddialarin S6zlesmenin 10.
maddesi ile baglantili bir yakinma igerdigine karar vermektedir.

Boylece Yargitay’da Sozlesmenin 10. maddesine gore basvurucularin iddiast en azindan esasta
ileri siiriilmistiir. Bundan dolay1 da Hiikiimetin i¢ hukuk yollarmin tiiketilmedigi yolundaki iddiasi
reddedilmelidir.

Davanin Esasi

40. Basvurucular meghul bir vergi memuru tarafindan mesleksel giivenin ihlali yoluyla elde
edilmis olan vergi beyannamelerinin fotokopilerini ellerinde bulundurmalari nedeniyle mahkum
edilmelerinin ifade 6zgiirliigli haklarini ihlal ettigini ileri siirmiislerdir.

41. Bagvurucularin mahkumiyeti ifade 6zgiirliigtiniin kullanimima “bir miidahale” idi. Boylesi
bir miidahale, ikinci paragrafta s6zii edilen bir veya birden fazla mesru amag gozetilmeksizin ve boyle
bir amaci veya amaglar1 elde etmek icin “demokratik bir toplumda gerekli” olmaksizin “kanunla
belirlenmedikg¢e” 10. maddeyi ihlal eder.

“Kanunla Belirlenme”

42. Mahkemede durugmaya katilanlar, miidahalenin Ceza Kanununun 460. maddesi ve Vergi
Usul Kanununun L. 103. maddesi ile “kanunla belirlendigi” konusunda hemfikirdirler. Mahkeme bu
goriisii paylasmaktadir.

Mesru Amacglar

43. Bagvuruculara, Hiikiimete ve Komisyona gore miidahale baskalarinin iinlerini veya haklarmi
korumak ve gizli olarak ulagilmig bilgilerin agiklanmasini engellemeyi amaglamaktadir. Mahkeme bu
konuda bagka tiirlii karar vermek icin herhangi bir neden gérmemektedir.

3. “Demokratik bir toplumda gereklilik”
44. Bu nedenle Mahkeme, miidahalenin bu amaglara ulagmak i¢in demokratik bir toplumda gerekli
olup olmadigini konusunda diisiinmelidir.

Genel Ilkeler
45. Mahkeme 10. madde ile ilgili igtihatlarina gore temel ilkeleri tekrarlamaktadir.
[fade 6zgiirliigii demokratik bir toplumun vazgegilmez temellerinden birini teskil etmektedir.
[fade 6zgiirliigii, 10. maddenin 2. paragrafina bagl olarak, sadece hosa giden
veya zararsiz olarak telakki edilen “bilgi” veya “fikirlere” degil, aykir1 olan,
sarsan veya rahatsiz eden “bilgi” veya “fikirlere” de uygulanabilir. Bunlar
“demokratik toplumun” olmazsa olmazlari1 olan gogulculuk, hosgorii ve genis
fikirlilik talepleridir. (bkz. Birlesik Kralliga karsi Handyside karari, 7 Aralik
1976, Series A no. 24, sayfa 23, paragraf 49, ve Danimarka’ya kars1 Jersild
karari, 23 Eyliil 1994, Series A no. 298, sayfa 26, paragraf 37).

(ii) Basin demokratik bir toplumda temel bir rol oynamaktadir. Ozellikle bagkalarinin
sohreti ve haklar ile ilgili olarak ve ayrica gizli bilgilerin agiklanmasini 6nleme ihtiyaci
acisindan belli sinirlart agmamasi gerekmekle birlikte, basinin gorevi, yiikiimliiliikleri ve
sorumluluklari ile uyum i¢inde kamu yarari ile ilgili tiim konularda bilgi ve fikirleri ifade
etmektir. (bkz. Belcika’ya karsi De Haes ve Gijsels karari, 24 Subat 1997, Raporlar 1997-
I, sayfalar 233-34, paragraf 37). Ayrica Mahkeme, basina ait 6zgiirliiglin miibalaga ve
hatta provokasyon derecesini muhtemelen kapsadigi gerceginin de farkindadir (bkz.
Avusturya’ya kars1 Prager ve Oberschlick karari, 26 Nisan 1995, Series A no. 313, sayfa
19, paragraf 38).



(iii)) Genel bir kural olarak ifade ozgiirliigii konusundaki herhangi bir kisitlama ig¢in
“gereklilik” inandirict bir sekilde belirlenmelidir. Gergekten de, kisitlama igin “baski
yapan bir sosyal ihtiya¢“ bulunup bulunmadigmi degerlendirmek en basta ulusal
otoritelere aittir ve ulusal otoriteler bu degerlendirmelerinde belli bir taktir yetkisine
sahiptirler. Basini ilgilendiren bu olay gibi olaylarda, ulusal degerlendirme yetkisi, serbest
bir basinin temininde ve onu devam ettirmede demokratik toplumun ¢ikarlarn tarafindan
kusatilmaktadir. Buna benzer bigcimde; 10. maddenin 2. paragrafina uygun olarak
yapilmasi gerektigi gibi, bu fayda biiylik ol¢iide, kisitlamanin amaglanan mesru bir hedefe
uygun olup olmadigmi belirlemedeki denge igerisinde Olgiilecektir. (bkz. mutatis
mutandis, birlesik Kralliga karsi Goodwin karar1, 27 Mart 1996, Reports 1996-11, sayfalar;
500-01, paragraf 40, ve Avusturya’ya karst Worm karari, 29 Agustos 1997, Reports 1997-
V, sayfa 1551, paragraf 47).

(iv) Denetim islevini yerine getirirken Mahkemenin goérevi, ulusal Mahkemelerin
yerini almak degil, aksine 10. maddeye gore takdir yetkisi izlenerek alinan kararlari
gozden gecirmektir. Bu sekilde Mahkeme gorevini yerine getirirken, bir biitiin halinde
olayin 15181 altinda yakinilan “miidahale” yi incelemeli ve ulusal otoriteler tarafindan ileri
stiriilen miidahaleyi mesru kilacak sebeplerin “ilgili ve yeterli” olup olmadigini tespit
etmelidir (bkz. Pek ¢ok bagka ictihat arasinda yukarida sozii edilen Goodwin karari,
sayfalar; 500-01, paragraf 40).

Yukaridaki ilkelerin bu olaya uygulanmasi

46. Saym Fressoz ve Saym Roire, makalelerinin o zaman &zel bir ilgi ile Sayin Calvet’in
kazancindaki degisikliklere karsi genel bir kamuoyu tartismasi i¢inde basildigini sdylemislerdir.
Peugeut bagkaninin 6nemli olmasinin, onun oynadigi roliin, endiistriyel tartismanin boyutunun ve séz
konusu sirketin biiytikliigiiniin kendilerini tartigmaya iten konular olmasi nedenleriyle, makale ile
Peugeut bagkaninin kisiliginden daha 6tedeki tartismaya katkida bulunmak amaglanmistir. Bu nedenle
basilan makale, Sayin Calvet’in s6hretini veya haklarimi degil, basinda bulundugu sirketin yonetimini
ilgilendirmektedir.

Kendilerine verilen ceza, Yargitay’in igtihatlarina gore, eger 6zellikle bir kimse kamusal gorevleri
ya da yar1 kamusal gorevleri yerine getiriyorsa, bu kimsenin gelirini veya malvarliginin detaylarini
yayinlamak 6zel hayatina bir miidahale teskil etmemesi nedenleriyle daha da haksizdir.

Ayrica bu ceza, gizliligi korumak amaciyla gorevle uyumu saglamak i¢in gerekli degildi. Bu
olayda sadece vergi memurlariin gizlilikle ilgili ylikiimliiliikleri vardir. Calisma meclisi iiyeleri ya da
Sayin Calvet’in aile {iyeleri gibi diger kimseler geliri hakkinda bilgi agiklayabilirlerdi. Her halde de,
Saym Fressoz ve Sayin Roire, isimsiz olarak kendilerine gonderilen vergi tahakkuklariin
fotokopilerinin — ulusal mahkemelerinin bizzat kendilerinin de iki yillik sorusturmaya ragmen bu tiir
bir ihlali tespit edemedikleri gibi — mesleksel giivenin ihlali yoluyla elde edildigini bilemezlerdi.

Bagvurucular fotokopisi yapilmis belgelerin bir kismini basarak, bilgilerin dogru oldugunu
gosterebilmigler ve gazeteci olarak teyit edilen bilgileri ve delilleri iletmek amaciyla gorevlerini
yapmuglardir.

Nihayet, Istinaf Mahkemesinin ve Yargitay’in gerekcesi acik bir sekilde yapaydir ve basin
Ozgiirligii iizerindeki zararli etkileri ¢ok yakindir. Saymn Calvet, sadece kendisinin gelirinin
aciklanmasindan sikayet¢i olmustur. Bagvurucularin, fotokopileri ellerinde bulundurmalarindan dolay1
sadece kurallara dayali olarak bir sugtan mahkum olduklar1 gergegi; yayinin bizzat kendisinin oldukca
yasal olmasina ragmen, bilgiyi basmak i¢in onlari cezalandirma istegini gizlemistir.

47. Komisyon bu anlatilanlarin esast ile ayni sekilde diisiinmiistiir.

48. Hiikiimet; bagvurucularin mahkumiyetine yol acan seyin vergi konulari ile ilgili gizliligin
ihlali oldugunu ve bu mahkumiyetin gizliligin etkili bigimde korunmasini saglamak ic¢in gerekli
oldugunu iddia etmistir. Eger gizli kalmas1 gereken bilgi de dahil olmak iizere herhangi bir bilgi ceza
gormeksizin aciklanabilir ise, gizliligi koruma goreviyle uyumu temin etmeyi ummak gergekei
olmayacaktir. Ifade dzgiirliigii {izerindeki kisitlamalar, bilginin elde edildigi zaman bu bilgi ile ilgili
sorumluluklar ve yiikiimliiliiklerin 15181 altinda degerlendirilmelidir. Mektubun muhataplar1 belgelerin
hukuka aykir1 olarak elde edildiginden haberdar olmalidirlar. Gergekten de, ikinci basvurucu, bu



belgelerin bir vergi dosyasindan geldigini ve bu nedenle de gizli kalmasi gerektigini bilerek bu konuyu
tartismamigtir.

Ayrica, biiyiik bir 6zel sirketin bagkaninin ki bile olsa sadece bir kisinin iicretini agiklamak,
kamuoyunun ilgisini ¢eken bir konudaki tartismaya katkida bulunmamuistir. Yayimlanan bilgi, kamu
yarar1 sorunu olamayacak kadar ¢ok 6zel olan bir durumla ilgiliydi. Bu bilgi sadece, Sayin Calvet’e
zarar vermek ve devam etmekte olan iicret goriismelerinde onu zor duruma sokmak amaciyla
yaymlanmistir. Fransiz hukuku, vatandaslarin Fransa’da vergi miikelleflerinin geliri ve vergi
yukiimliiliikleri ile ilgili bilgileri elde etme imkan1 vermektedir. Boylece Vergi Usul Kanununun L.
111. maddesine gore (bkz. Yukarida 26. paragraf), bir belediyedeki vergi miikelleflerinin, vergi
Odeyen kisilerin listesine bagvurma ve bu kisilerin vergiye tabi gelirini ve vergi yilikiimliiliiklerini
ortaya ¢ikarma haklar1 vardir.

Her halde de, bir sug islenmeksizin, kamuya onaylanmasi i¢in herhangi bir hak veren alternatif
bir ¢dzlimiin bulunmasi nedeniyle, ifade 6zgiirliigiine orantisiz bir miidahale bulunmamaktaydi. Eger
bagvurucular; hakli olarak mesleksel giiven yiikiimliiliigiine tabi olan bir kisi tarafindan kendilerine
gonderilmis olan vergi beyannamelerinin fotokopilerinden oOzetleri gogaltmaksizin Sayin Calvet
hakkindaki bilgileri basarak kendilerini sinirlandirmamis olsalardi, fotokopileri ellerinde bulundurma
sucundan dolay1 suglu bulunmayacaklardi. Gergekten de, kendilerine karsi basin yoluyla onur kirict
yayin nedeniyle yargisal islemler gerceklestirilmeyecekti. Bununla birlikte, belgeler hukuka aykir
olarak elde edilmis olsa bile, Yargitay’in ictihatlar1 gazetecilerin iddialarini hakli ¢ikarmada kanit
gosterme konusunda haklarinin bulundugunu gostermektedir. Buna bagli olarak gazeteciler, kisitlama
bulunmaksizin bilgiyi agiklayabilirlerdi.

49. Bu tartigmalarin 15181 altinda, Mahkeme 10. maddenin 2. paragrafindaki amaglar igin
bagvurucularin mahkumiyetini hakli ¢ikaracak ilgili ve yeterli sebeplerin bulunup bulunmadigini
incelemelidir.

50. Mahkeme, bilginin genel ¢ikar meselesi oldugu konusunda Hiikiimetin iddiasina
inanmamaktadir. Makale, 6nde gelen Fransiz otomobil {ireticilerinden birinde - basinda genis bir
sekilde yer alan - endiistriyel bir tartisma sirasinda yayinlanmstir. Isciler yonetimin reddettigi bir {icret
artisini istiyorlardi. Makale, igcilerin artis taleplerine karsit olarak ayni anda, sirketin basindaki kisinin
s0z konusu dénem zarfinda biiyiik iicret artiglar1 aldigini gostermekteydi. Bu sartlara karsi boylesi bir
karsilastirma yaparak makale, genel ¢ikar konusundaki bir kamuoyu tartismasina katkida bulunmustur.
Sayin Calvet’in iiniine zarar vermek amag¢lanmamis, ancak kamuoyunu ilgilendiren bir konuda daha
genel bir tartismaya katkida bulunmak amacglanmstir (bkz. Ornegin, izlanda’ya karsi Thorgeir
Thorgeirson karari, 25 Haziran 1992, Series A no. 239, sayfa 28, paragraf 66).

Yargitay, biiylik sirketlerin bagindaki kisilerinki gibi kamu rakamlari ile ilgili konularin,
onlarin 6zel yasantilari ile ilgili olmadigina karar vermistir. Bu Hiikiimetin tartismadigi bir konudur.

51. Basm sadece kamu yarar1 konularinda bilgi ve fikirleri yayma gorevine sahip degildir:
Kamuoyu da bu bilgi ve fikirlere ulagma hakkina sahiptir (bkz. Digerleri arasinda asagidaki kararlar:
Birlesik Kralliga karsi Observer and Guardian 26 Kasim 1991, Series A no. 216, sayfa 30, paragraf
59; yukarida belirtilen Jersild karar1 sayfa 23, paragraf 31; ve yine yukarida belirtilen De Haes and
Gijsels karar1 sayfa 234, paragraf 39). Is ve iicreti ilgilendiren konularin oldukga ilgi uyandirmasi
nedeniyle, bu durum su andaki davada 6zellikle dogrudur.

Binaenaleyh, basin 6zgiirliigliniin kullanimina miidahale - kamu yararinda baskin olan bir
gereklilik tarafindan hakl ¢ikarilmadikga — S6zlesmenin 10. maddesi ile telif edilemez (bkz. Yukarida
belirtilen Goodwin karar1, sayfa 500, paragraf 39).

52. Gergekten de, gazetecilerin de i¢inde bulundugu ifade 6zgiirliiglinii kullanan kisiler, alani
kendi durumlarina ve kullandiklar1 teknik araglara dayanan “gorevleri ve sorumluluklar” yerine
getirmektedirler (bkz. mutatis mutandis, yukarida belirtilen Handyside karar1 sayfa 23, paragraf 49,
kisaca). Bu davada Istinaf Mahkemesi, belgelerin dogasi ve Saym Roire’nin yerine getirdigi
kontrollerin 15181 altinda, davalilarin belgelerin bir vergi dosyasindan gelmis oldugunu ve bu nedenle
de bunlarin gizli oldugunu bildiklerine (bkz. Yukaridaki 22. paragraf) karar vermistir. Basin tarafindan
demokratik bir iilkede oynanan hayati roliin farkinda olarak Mahkeme, kural olarak gazetecilerin, 10.
maddenin kendilerine koruma vermesi temelinde olagan ceza hukukuna uyma goérevinden istisna
tutulamayacaklarin1 vurgulamaktadir. Gergekten de, 10. maddenin 2. paragrafi ifade 6zgiirliigiiniin
kullaniminin smirlarii tanimlamaktadir. Olayin 6zel kosullarinda kamuoyunun bilgilendirilmesindeki



yararin; bagvuruculara gonderilen belgelerin kaynagindaki siiphenin sonucu olarak bu kisgilerin “gérev
ve sorumluluklarina” baskin olup olmadigina karar vermek gerekmektedir.

53. Mahkeme 6zellikle, kendi basina mesru olan mali gizliligi koruma amacinin miidahale i¢in
ilgili ve yeterli bir sebep olusturup olusturmadigini karar vermelidir. Bu baglamda, basvurucularin
mahkumiyeti sadece mesleksel giivenin ihlali ile Sayin Fressoz ve Sayin Roire’ye iletilmis olduguna
karar verilen vergi yetkililerinin elindeki belgelerin Le Canard enchainé gazetesinde kopyalanmasina
dayanmis olmasina ragmen, kesinlikle bilginin agiklanmasiyla baglantili oldugu belirtilmelidir.
Bununla birlikte sorun, zaten kamuya acik olan (bkz. Isvigre’ye karst Weber karari, 22 Mayis 1990,
Series A no. 177, sayfa 23, paragraf 51, ve Hollanda’ya kars1 Vereniging Weekblad Bluf! Karari, 9
Subat 1995, Series A no. 306-A, sayfa 15, paragraf41) ve ¢ok sayida halk tarafindan bilinebilecek
bilginin agiklanmasini 6nlemenin gerekli olup olmadigindan kaynaklanmaktadir. Hiikiimetin de kabul
ettigi gibi, kazanglar ve iicret artiglari ile ilgili olarak bir derece seffaflik bulunmaktadir. Bdylece yerel
vergi miikellefleri, belediyelerinde vergi miikellefi olan kisilerin listesini her bir vergi miikellefinin
vergilendirilebilir gelirini ve vergi miikellefiyetini detaylartyla birlikte sorabilirler (bkz. Yukaridaki
26. ve 48. paragraflar). Bu bilgi yayilamamakla birlikte, bdylece sonucta baskalarina verebilecek ¢ok
sayida kimseye ulastirilabilir. Bu davada vergi tahakkuklarinin basiminin yasaklanmis olmasina
ragmen, igerdigi bilgi gizli degildir. Gergekten de, biiyiik sirketleri yoneten Sayin Calvet gibi kisilerin
iicretleri diizenli olarak mali dergilerde yayinlanmaktadir ve tartismasiz olarak ikinci basvurucu, Sayin
Calvet’in ne kadar kazandigin1 kabaca kontrol etmek i¢in bu tiir bir bilgiye génderme yaptigini
sOylemistir (bkz. Yukaridaki 19. paragraf). Bundan dolay1, bilginin gizli olarak korunmasi i¢in baskin
gelen bir zorunluluk bulunmamaktadir.

54. Hikiimetin kabul ettigi gibi eger, Sayin Calvet’in yillik geliri hakkindaki bilgi hukuka
uygun ve aciklanmasina miisaade edilmis ise, sadece bu bilginin bulundugu belgeleri basmaktan
dolay1 bagvurucularin mahkumiyeti 10. maddeye gore hakli bulunamaz. Aslinda, bu madde
giivenilirligi saglamak i¢in bu tiir belgelerin ¢ogaltilmasimnin gerekli olup olmadigini belirlemeyi
gazetecilere birakmaktadir. Bu madde gazetecilerin iyi niyetle ve dogru olarak gercek temelde hareket
etmeleri ve gazetecilik ahlaki ile uyum iginde “gilivenli ve dogru” bilgi saglamalar1 sartiyla genel yarar
konularinda bilgiyi yayma haklarini korumaktadir (6zellikle bkz. Yukarida belirtilen Goodwin karari,
sayfa 500, paragraf 39; Avusturya’ya karsi Schwabe karari, 28 Agustos 1992, Series A no. 242-B,
sayfa 34, paragraf 34; ve olaylarda tersine bir bulgu 6rnegi olarak yukarida belirtilen Prager and
Oberschlick karari, sayfa 18, paragraf 37).

55. Bu davada Mahkeme, ne Sayin Fressoz’iin ve Saym Roire’nin olaylar1 anlatmasinin ve ne
de onlarmn iyi niyetinin giindeme gelmedigini belirtmektedir. Vergi beyannamelerinin ger¢ek oldugunu
teyit eden Sayin Roire, bir gazeteci olarak mesleginin standartlartyla uyum iginde hareket etmistir. Her
bir belgeden ¢ikarilan 6zetler, s6z konusu makalenin anlatimint dogrulamay: amaglamistir. Boylece
vergi beyannamelerinin yaymlanmasi sadece konu ile ilgili degil, ayn1 zamanda saglanan bilginin
giivenilirligi ile de ilgilidir.

56. Ozetle, Mahkemenin goriisiine gore, demokratik bir toplumun ¢ikarmin basmn 6zgiirliigiinii
saglamakta ve korumakta oldugu g6z Oniine alindiginda, gazetecilerin mahkumiyeti  yoluyla
amaglanan mesru amag ile bu amaca ulagmak i¢in kullanilan araglar arasinda makul bir orantililik
iliskisi bulunmamaktadir. Bu nedenle de S6zlesmenin 10. maddesi ihlal edilmistir.

II. SOZLESMENIN 6/2. MADDESININ [HLAL EDILDIGI iDDIASI

57. Bagvurucular asagida metni bulunan Soézlesmenin 6/2. maddesinin iki tiirli ihlal
edildiginden yakinmiglardir:

“Kendisine bir sug¢ yiiklenen herkes, suclulugu kanuna gore kanitlanincaya kadar sucsuz
sayilir.”

Ulusal mahkemeler sugsuzluk karinesini uygulamada iki yonden basarisiz olmuslardir.
Oncelikle, Sayin Fressoz’un mahkumiyeti, basin suglar1 i¢in yazi isleri miidiirlerini sik1 bir bigimde
sorumlu tutan 29 Haziran 1881 Yasasi tarafindan olusturulan (bkz. Yukaridaki 25. paragraf) 6zel ceza
hukuku sisteminin siimuliime haksiz olarak sokulmasindan kaynaklanmistir. ikinci olarak ise,
bagvurucularin aleyhlerine somut bir kanitin bulunmamasi nedeniyle, genel kurallara gore bir sugtan



mahkum edilmemeleri gerekirdi. Mahkumiyet karar1 verebilmek icin, Istinaf Mahkemesi,
bagvurucularin ulastigi fotokopilerin hileli kaynagini bilmis olmalar1 yoluyla, tamamen varsayimsal
entelektiiel yorumuna basvurmus olmaliydi.

58. Hiikiimet, bu sikayetin S6zlesmenin hiikiimleri ile bagdasmadigini - ratione materiae —
iddia etmistir. Basvurucularin aslinda yapmak istedikleri sey Istinaf Mahkemesi tarafindan
mahkumiyetlerinin esaslarin1 reddetmektir. Bununla birlikte, ulusal mahkemelerin delilleri dogru
olarak degerlendirip degerlendirmediklerini tespit etmek S6zlesme kurumlarina ait degildir. Herhalde,
karari icin milkemmel gerekceler veren Istinaf Mahkemesinde gazetecilerin suglu varsayilmalar1 séz
konusu degildir.

59. Komisyon, Oniinde yapilan argiimanlar1 dinleyerek ve Soézlesmenin 10. maddesinin
ihlalinin s6z konusu oldugu sonucuna ulastigini géz oniinde tutarak, S6zlesmenin 6/2. maddesine gore
yapilan sikayetin ayn1 gergeklerden kaynaklandigini ve ayr1 bir incelemeyi gerektiren hukuk sorunlari
dogurmadig1 sonucuna varmistir.

60. Mahkeme ayni sonuca ulagmaktadir ve 56. paragraftaki bulgularinin ve bu bulgulara
gotliren konularin 15181 altinda Sézlesmenin 6/2. maddesine goére ayr bir konunun ortaya ¢ikmadigini
diistinmektedir.

I SOZLESMENIN 41. MADDESININ UYGULANMASI

61. S6zlesmenin 41. maddesi asagidaki gibidir:

“Mahkeme, isbu Sozlesme ve protokollerinin ihlal edildigine karar verirse ve ilgili Yiiksek
Sézlesmeci tarafin i¢ hukuku bu ihlali ancak kismen telefi edebiliyorsa, Mahkeme gerektigi
taktirde, hakkaniyete uygun bir surette, zarar géren tarafin tatminine hiikkmeder.”

Verilen Zarar

62. Bagvurucular Mahkeme tarafindan S6zlesmenin ihlal edildigini bulmasi durumunda adil
bir tazminat gerektigini ileri siirmiiglerdir. Bununla birlikte, Sayin Calvet’e manevi zarar olarak (bir
frank) ve islemler sirasinda maruz kalinan giderler i¢in Ceza Usul Yasasinin 475-1. maddesine gore
(bkz. Yukaridaki 22. paragraf) Istinaf Mahkemesinin ddemelerini emrettigi toplam 10,001 Fransiz
Frankimin 6denmesini talep etmislerdir.

63. Hiikiimet, bagvurucularin ikinci tazminat talepleri i¢in bu baslik altinda 6zel herhangi bir
maddi tazminat belirtmedikleri ve ayrica tazminat kararmin Istinaf Mahkemesi kararmin baglayici
olmas1 konusunda siiphe olusturacagi nedenleriyle ikinci tazminat taleplerine izin verilemeyecegini
iddia etmistir. Diger tazminat talebi igin ise, olaydaki ihlal bulgusunun bizzat adil tatmin
olusturacagini belirtmislerdir.

64. Komisyon Delegesi, bu konuda herhangi bir inceleme yapmamustir.

65. Mahkeme, bagvurucularin 10,001 Fransiz Frankini 6demelerinin gerekmesi nedeniyle,
Sayin Calvet’e verilen 10,001 Fransiz Franki 6demesi ile 10. maddenin ihlal edildiginin ortaya
konulmas1 arasinda illiyet bagi bulunduguna karar vermektedir. Bu nedenle talep edilen meblagin
verilmesi uygun bulunmaktadir. Bu bir tarafa, ihlal bulgusu baska herhangi bir zarar igin adil tatmin
olusturmaktadir.

Masraf ve Harcamalar

66. Gazeteciler vekalet nedeniyle maruz kalinan masraf ve harcamalar igin
166, 100 Fransiz Franki talep etmislerdir. Bu toplami asagidaki gibi belirlemislerdir: Yargitay’da
islemler i¢in 12,000 Fransiz Franki da dahil olmak iizere Ulusal mahkemelerde temsil edilmek igin
55,800 Fransiz Franki ve Strazburg kurumlarindaki islemler i¢in ise 110,300 Fransiz Franki.

67. Komisyon Delegesi bu konuda herhangi bir inceleme yapmamastir.

68. Sozlesmenin 10. maddesine gore yapilan sikayet yerel mahkemelerde One siiriilmediginden,
Hiikiimet ulusal islemlerin maliyetini kendilerinin karsilamamalar1 gerektigini ileri siirmiistiir. Sadece
So6zlesme kurumlarindaki islemelerde maruz kalinan masraf ve harcamalar1 tazmin etmekten sorumlu
tutulmalar1 ve gecmiste Mahkeme tarafindan verilen meblaglar dikkate alindiginda sorumluluklarmin
40,000 Fransiz Frankini gegmemesi gerektigini belirtmislerdir.

69. Mahkeme kendi Oniinde bulunan bilgilere dayanarak hakkaniyete uygun bir sekilde karar
vererek bagvuruculara 60,000 Fransiz Frankina hiikkmetmistir.



Temerriit Faizi

70. Mahkemenin elindeki bilgilere gore bu kararin verildigi tarihte Fransa’da uygulanan yasal faiz
oran1 yillik olarak yiizde 3.362’dir.

BU NEDENLERLE MAHKEME OYBIRLIGI ILE
Hiiklimetin ilk itirazini reddetmistir;
S6ézlesmenin 10. maddesinin ihlal edilmis olduguna karar vermistir,
Soézlesmenin 6/2. maddesine gore ayri bir uyusmazligin ortaya ¢ikmadigina  karar vermistir;
Daval1 Devletin bagvuruculara ii¢ ay i¢erisinde maddi zarar olarak 10,001 (on bin bir) Fransiz Franki
ve masraf ve harcamalar i¢in de 60,000 (almig bin) Fransiz Frankini 6demesine ve
yukarida anilan ii¢ aylik siirenin bitiminden itibaren 6deme tarihine kadar gecen siire i¢in
yillik %3.36 faiz uygulanmasina karar vermistir;
Bu kararin daha bagka bir zarar i¢in kendi bagina adil tatmin olusturduguna karar vermistir.
Adil tatmin i¢in iddianin kalan kismin1 reddetmistir.
Ingilizce ve Fransizca olarak hazirlanmis ve 21 Ocak 1999 tarihinde Strazburg’daki Insan
Haklar1 Binasinda halka agik durusmada karar verilmistir.
Imza
Luziuz WILDHABER
Imza
Paul MAHONEY
Sekreter Yardimcist



Onuncu Boliim
Ceylan / Tiirkiye Karari

Ceylan / Tiirkiye Davasi, 8 Temmuz 1999
(23556/94)
Ceylan / Tiirkiye davasinda,

11 No’lu Protokol' ile degisen Insan Haklarimin ve Temel Ozgiirliiklerin Korunmasina
Yonelik Sozlesme’nin (“Sozlesme™) 27. Maddesi ve Mahkeme I¢ Tiiziigiiniin® ilgili hiikiimleri
uyarinca gorev yapan Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi’nin Biiyiik Dairesi asagida isimleri verilen
hakimlerden olusmustur:

Sn. L. WILDHABER, Baskan,
Bn. E. PALM,
Sn.  A. PASTOR RIDRUEJO,
Sn. G. BONELLO,
Sn. . MAKARCZYK,
Sn. P. KURIS,
Sn.  J.-P. COSTA,
Bn. F. TULKENS,
Bn. V. STRAZNICKA,
Sn. M. FISCHBACH,
Sn. V. BUTKEVYCH,
Sn. . CASADEVALL,
Bn. H. S. GREVE,
Sn. AB. BAKA
Sn. R MARUSTE,
Sn. K TRAJA,

Sn. F. GOLCUKLU, ad hoc yargig,
ayn1 zamanda Saymm P.J. MAHONEY ve Bayan. M. DE BOER-BUQUICCHIO, Sekreter
Yardimcilar,

1 Mart ve 16 Haziran 1999 tarihlerinde yaptiklar1 gizli gériisme neticesinde, anilan son tarihte
verilen karar1 asagida sunmuslardir:
USULI iISLEMLER

1. Bagvuru, Sozlesme’nin eski 32/1 ve 47. maddeleri ile belirlenen {i¢ aylik siire iginde,
Avrupa Insan Haklar1 Komisyonu (“Komisyon”) tarafindan, Sézlesme’nin® eski 19. Maddesi geregi,
17 Mart 1998 tarihinde Mahkeme’ye sunulmustur. Dava, Tiirkiye Cumbhuriyeti aleyhine eski 25.
Madde geregince Miinir Ceylan adinda bir Tiirk vatandasi tarafindan 10 Subat 1994 tarihinde
Komisyona yapilan 23556/94 no’lu bagvuruya dayanmaktadir.

Komisyonun talebi, S6zlesmenin eski 44 ve 48 (a) maddeleri ile eski Divan Igtiiziigii A’nin
32.maddesinin 2. paragrafina dayanmaktadir. Talebin amaci, davadaki olaylarin davali devlet
tarafindan Sozlesme’nin 10. maddesi geregi 14. maddeyle birlikte ya da tek basma stlenilen
yiikiimliiliiklerin ihlal edilip edilmedigine karar vermektir.

2. lI¢tiiziik madde 33/3 (d)’ye uygun olarak yapilan tahkikata mukabil, bagvuran davaya
sahsen katilmak istedigini belirtmis ve kendisini temsil edecek bir avukat gorevlendirmistir (igtiiziik
eski madde 30). Avukata Bagkan Sn. R. Bernhardt tarafindan yazili islemlerde Tiirk¢e kullanilmasi

Sekretaryanin Notlart

2 11 No’lu Protokol ve Divan ictiiziigii 1 Kasim 1998 tarihinde yiiriirliige girmistir.

Sekretaryanin Notlart

* Bu hitkmii degistiren 11 no’lu Protokol’iin yiiriirliige girmesinden itibaren Mahkeme daimi surette gorev
yapmuistir.

* Mahkeme A Ictiiziigii 9 No’lu Protokoliin yiiriirliige girmesinden (1 Ekim 1994)6nce Mahkeme’ye génderilen
davalarin tiimiine ve bu tarihten 31 Ekim 1998 tarihine kadar bu Protokoliin baglamadig iilkelerle ilgili davalara
uygulanmistir.



konusunda izin verilmistir (Madde 27/3). Bunu takiben, Mahkeme Bagkani Sn. Wildhaber durusmada
Tiirk¢e konusulmasina izin vermistir (Tiiziik 36/5).

3. 11 No’lu Protokol’iin yiiriirliige girmesinden once ortaya ¢ikabilecek islemlerle ilgili olarak
olusturulan Dairenin Baskani Sn.Bernhart (S6zlesme’nin eski 43. maddesi ve Tiiziik eski madde 21)
Raportor araciligiyla hareket ederek Tiirk Hiikiimeti Ajani, bagvuranin avukati ve Komisyon
Delegeleri ile yazili islemlerin organizasyonu hakkinda istisarede bulunmustur (eski ictliziik 37/1 ve
38. maddeler). Netice olarak, 27 Nisan 1998 tarihinde verilen emre uygun olarak Raportor, sirasiyla
bagvuranin goriisiinii 15 Temmuz 1998, Hiikiimetin goriisiinii ise 31 Temmuz 1998 tarihinde almustir.
7 Eyliil 1998 tarihinde Hiikiimet goriislerine dosyalanmig belgeleri eklemis ve 25 Subat 1999 tarihinde
ise bagvuranin iddialar1 hakkindaki goriigleri 41. madde geregince dosyalanmastir.

4. 11 No.lu Protokol’iin, 1 Kasim 1998 tarihinde yiirlirlii§e girmesinden sonra, dava 5/5.
Maddeye uygun olarak Mahkeme’nin Biiylik Dairesine sunulmustur. 22 Ekim 1998 tarihinde Sn.
Wildhaber, adaletin diizgiin islemesi amaciyla bu davanin ve Tirkiye hakkinda agilan diger 12
davanin dinlenmesi i¢in bir Biiylik Dairenin olusturulmasi gerektigine karar vermistir.Bu davalar
sirastyla soyledir: Karatag / Tiirkiye (bagvuru no. 23168/94); Arslan / Tirkiye (no. 23462/94);
Polat / Tiirkiye karari (no. 23500/94); Okcuoglu / Tiirkiye karari (no. 24146/94); Gerger / Tiirkiye
karar1 (no. 24919/94); Erdogdu ve Ince / Tiirkiye karar1 (25067/94 ve 25068/94); Baskaya ve
Okcuoglu / Tiirkiye (23536/94 ve 24408/94); Siirek ve Ozdemir / Tiirkiye karar1 (no. 23927/94 ve
24277/94); Sirek / Turkiye no. 1 (n0.26682/95); Siirek / Tiirkiye no. 2 (n0.24122/94); Siirek / Tiirkiye
no.3 (n0.24735/94); ve Siirek / Tiirkiye no.4 (n0.24762/94).

5. Bu amagla olusturulan Biiyiik Daire’ye ex officio olarak Tiirkiye adina segilen yargi¢c Sn.
R. Tiirmen (S6zlesmenin 27/2. maddesi ve Mahkeme Tiiziigliniin 24/4 Maddesi), Mahkeme Bagkani
Sn. Wildhaber, Mahkemenin Yardimci Bagkani Bn. E. Palm, B6liim Bagkan Yardimcilari Sn. J.-P.
Costa ve Sn. M. Fischbach, (Sozlesmenin 27/3. maddesi ve ictiiziglin 24/3 ve 5(a) maddesi)
katilmiglardir. Biiyiik Daire’yi tamamlamak i¢in tayin edilmis diger tiyeler ise sdyledir: Sn. A.Pastor
Ridruejo, Sn.G.Bonello. Sn. J. Makarczyk, Sn. P. Kuris, Bn. F. Tulkens, Bn.V. Straznicka, Sn.V
Butkevych, Sn J. Casadevall, Bn. H. S.Greve, Sn. A.Baka, Sn. R. Maruste ve Bn. S. Botoucharova
(ictiiziik 24/3 ve 100/4).

Ogur Tiirkiye davasinda igtiiziigiin 28/4 maddesine uygun olarak Biiyiik Dairenin aldig
kararin 1s181inda davadan cekilmesinden sonra, Sn.Wildhaber, 19 Kasim 1998 tarihinde Sn.Tiirmen’i
durusmadan muaf tutmustur. 16 Aralik 1998 tarihinde Hiikiimet Sn F. Golciikli’niin ad hoc yargig
olarak kayda gectigini onaylamustir (I¢tiiziik 29/1). Sonug olarak Sn. Kristaq Traja, davanin geri kalan
kismina katilamayan Sn. Botoucharova’nin yerini almistir.

6. Mahkemenin daveti ile (i¢tliziikk 99/1), Komisyon iiyelerinden biri olan Sn. H. Danelius
Biiytik Dairenin huzurundaki dava muamelelerinde yer almasi i¢in gorevlendirilmistir.

7. Baskanin kararina uygun olarak s6z konusu dava ile ilgili durusmanin Aslan / Tiirkiye ve
Siirek / Tiirkiye davalar ile ayni anda halka acik olarak 1 Mart 1999 tarihinde Strazburg’ da insan
Haklar1 binasinda yapilmaistir.

Mahkeme 6niinde:

a) Hiikiimet adina
Sn. D. TEZCAN,
Sn. M. OZMEN,
Sn. B. CALISKAN, Ajan Yardimcusi,
Bn. G. AKYUZ,
Bn. A GUNYAKT]I,
Sn. F. POLAT,
Bn. A EMULER,
Bn. L BATMAZ KEREMOGLU,
Sn. B. YILDIZ,
Sn. Y. OZBEK, Avukatlar;

b) Komisyon adina
Sn.  H.DANELIUS, Delege;

c) Basvuran adina
Sn. H. KAPLAN, Istanbul barosu, Avukat



Mahkeme Sn. Danelius’un Sn. Kaplan’m Sn .Tezcan’m ve Sn. Ozmen’in konusmalarini
dinlemigtir.
DAVANIN ESASI
L DAVA SARTLARI
A. Haftalik Yeni Ulke gazetesindeki makale

8. Ilgili zamanda “Petrol-Is Sendikas:nin baskan1 olan bagvuran, Istanbul’da basilan haftalik
bir gazete olan Yeni Ulke'nin 21-28 Temmuz 1991 tarihli bastminda ‘Sz iscinin, yarin ¢ok gec
olacaktir’ adl1 bir makale yazmistir. Makale asagida verilmistir:
“Bugiin Dogu ve Giineydogu Anadolu’da giderek yogunlasan devlet terorii, Kiirt halk
iizerinde uluslararasi planda uygulanan, emperyalizmin giindemindeki politikalarin tam bir
yansimasindan baska bir sey degildir.
ABD emperyalizmi Irak’taki Kiirt hareketini kirmak i¢in, once Kiirtleri Saddam
rejimine kars1t kigkirtmig, sonra da bu hareketi ezebilecek olan giicli biraktigi Saddam
yOnetimini Kiirtlerin {izerine géndermistir.
Sonug; tiim diinya insanliginin yiireklerini sizlatan goriintiiler altinda onbinlerce
Kiirdiin, agliktan, soguktan, salgin hastaliklarindan kirilmasi, bir o kadarmin Irak ordusunca
yok edilmesi yiizbinlerce insanin yerini yurdunu terketmek zorunda kalisidir.
Emperyalizm kendi yarattigi bu tablolar karsisinda sahte gézyaslarini dokerken tiim
diinyanin gozii 6niinde, Tiirkiye’de giderek yogunlasan soykirimina da seyirci kalmaktadir.
Ozellikle son ¢ikartilan Terdrle Miicadele Yasasinin ardindan, Giineydogu’da hizla tirmanan
yargisiz infazlar. toplu gozaltilar, gozaltinda kaybolmalar, gelecek giinlerin ne denli zorlu
gegeceginin adeta habercisidir.
Son olarak HEP Diyarbakir il Baskaninin biiyiik bir olasilikla kontrgerilla tarafindan
gozaltinda oldiiriilmesi, cenaze toreninde halka ates agilarak, polisin verdigi bilgiye gore 3,
yore halkina gore 10 kisinin 6ldiiriilmesi yiizlerce insanin yaralanmasi, bini agkin insanin
gbzaltina alinmasi devlet terdriiniin son 6rnegi olmustur.
Anti-Terdr Yasasimi dikkatlice inceleyenler kolaylikla goreceklerdir ki, yasa yalnizca
Kiirt halkinin degil, tiim is¢i smnifimizin ve emek¢i yiginlarimizin ekmek, o6zgiirlik ve
demokrasi miicadelesini kirmaya yoneliktir.
Bu yasalar ve bugiinkii “devlet terorii” bu nedenle karsisinda sadece Kiirt halkini degil,
bir biitiin olarak emekg¢i halkimizi bulmalidir.
Sendikacilar agisindan da sorun, birka¢ demeg¢ birka¢ ilanla gegistirilemeyecek kadar
onemli ve can alicidir.
Bir takim muglak kavramlarla, her eylemi, her orgiitii, bir terdr sucu ya da terdr orgiitii
olarak tanimlama olanag1 yaratan siyasi iktidar ve tekelci sermaye, uygun bir ortam buldugu
an silahini ig¢i sinifimiza gevirmekte tereddiit bile etmeyecektir.
Her zaman belirttigimiz gibi, is¢i sinifimiz ve onun ekonomik, demokratik orgiitleri
yalnizca ekonomik talepleri degil, siyasi ve demokratik taleplerini de 6n plana ¢ikartmak, bu
miicadele igerisindeki etkin yerini almalidir.
Bunun i¢in yasalardaki tiim engellere karsin demokratik kitle oOrgiitleriyle, siyasi
partilerle ittifak yapabilecek tiim kisi ve kuruluslarla eylem birligi gergeklestirmeli,
olabildigince orgiitlii ve esgiidiim igerisinde bu kanli katliamlara. bu devlet terdriine karsi
¢ikmalidir.
Aksi takdirde. emperyalizmin gilidiimiinde Kiirt halkinin sesini solugunu kesme
amacindaki tekelci sermaye gevreleri igin sira kacinilmaz olarak is¢i sinifimiza ve emekgi
halkimiza gelecektir.
“Yarin ¢ok ge¢ olacaktir” diyen, tiim halkimizi ve demokrasi gii¢lerimizi bu kavganin
icinde aktif olarak yer almaya c¢agiriyoruz.”
B. Basvurana karsi yapilan islemler

1. Basvuran aleyhine yapilan su¢clamalar

9. 16 Eyliil 1991 tarihinde istanbul Devlet Giivenlik Mahkemesi savcisi, basvurani kin ve
diismanliga tahrik etmek girisiminde bulunmakla suglamig, Madde 312/1 ve Tiirk Ceza Kanununun 2.
Maddesinin uygulanmasini istemistir (bkz. asagidaki 15-16. paragraflar).



2. Istanbul Devlet Giivenlik Mahkemesindeki islemler

10. Istanbul Devlet Giivenlik Mahkemesindeki davada basvuran kendisine yoneltilen
suclamalar1 reddetmistir. Makalenin, Tiirkiye’nin giineydogusundaki insan haklarinin ihlali ile ilgili
oldugunu iddia etmis ve boliiciiliige tesvik etme yada halk arasinda diismanlik yaymak gibi bir
niyetinin olmadigini belirtmistir. Bagvurana gére demokratik bir toplumda her konu hicbir kisitlama
olmaksizin tartigilabilmelidir. Aym1 zamanda kendisinin bir sendika baskani olarak Tiirkiye nin
giineydogusundaki demokrasi sorunlar1 hakkindaki goriislerini ifade etme sorumlulugu oldugunu
belirtmistir.

11. 3 Mayis 1993 tarihli kararinda, Devlet Gilivenlik Mahkemesi, bagvuranmi Tiirk Ceza
Kanununun 312/2 ve 3. maddesi geregince sucglu bulmus, 1 yildan 8 aya kadar hapse ve 100.000 Tiirk
Liras1 (TL) para cezasina garptirmigtir.

Mahkeme, bagvuranin makalesinde Tiirkiye’de Kiirt halkina zuliim edildigini, katledildigini ve
susturuldugunu iddia ettigini ileri siirmiistiir. Ozellikle de Mahkeme makalenin 4. ve 13. ciimlelerini;
“Tiirkiye’de Kiirtlere karsi soykirimi uygulanmakta...” ve “... Kiirt halkini1 susturmay1 ve sindirmeyi...”
yorumlamigtir.

Mahkeme, basvuranin etnik koken ve din ya da sosyal sinifa dayali ayrimcilik yaparak halki
kin ve diigmanliga tahrik etme girisiminde bulundugu sonucuna varmaistir.

3. Yargitay islemleri

12. Bagvuran, Yargitay’a bagvurarak Devlet Giivenlik Mahkemesinin bagvuranin makalesi
hakkinda yaptig1 yoruma itiraz etmis, yorumlanabilmesi i¢in bir uzman gerekli oldugunu ileri
stirmiistiir. Mahkemenin, bagvuranin cezasini tecil etme karar1 vermesi gerektigini de belirtmistir.

13. 14 Aralik 1993 tarihinde Yargitay, Devlet Giivenlik Mahkemesinin, delillerle ilgili
degerlendirmesini ve bagvuranin savunmasinin kabul edilmemesinin gerekgelerini onayarak bagvuruyu
reddetmistir.

14. Bagvuran cezasini tamamlamistir. Mahkumiyetinin sonucu olarak, siyasi ve medeni
haklarmi kaybetmenin yanisira, Petrol Is Sendikasi’ndaki baskanlik gorevini de kaybetmistir (bkz.
asagidaki 17. paragraf).

II.  ILGILI IC HUKUK VE UYGULAMASI
A. Ceza hukuku

15. Ceza Kanununun 312. Maddesi soyledir:

“Sug islemeye aleni olmayan tahrik

Kanunun ciiriim saydig1 bir fiili agik¢a 6ven iyi gordiigiinii sdyleyen veya halki kanuna
itaatsizlige tahrik eden kimse alt1 aydan iki yila kadar hapis ve altibin liradan otuzbin liraya
kadar agir para cezasina mahkum olur.

Halk1, smif, irk, din, mezhep ve bolge farkliligi gozeterek kin ve diismanliga agikca
tahrik eden kimse bir yildan ¢ yila kadar hapis ve dokuzbin liradan otuzaltibin liraya kadar
agir para cezasiyla cezalandirilir. Bu tahrik umum emniyeti i¢in tehlikeli olacak bir sekilde
yapildigi takdirde faile verilecek ceza ii¢te birden yariya kadar artirilir.

Yukaridaki fikralarda yazili suglari 311. Maddenin ikinci fikrasinda sayilan vasitalarla
isleyenlere verilecek cezalar bir misli arttirilir.”

16. Ceza Kanunun 311/2. Maddesi asagidaki gibidir:
“Sug¢ islemeye aleni tahrik

Korku ve panik yaratma amaciyla tehdit, tahrik, her tiirlii kitle haberlesme araglari, ses
kayit bantlari, plak film, gazete, mecmua ile v.s basin aletleriyle veya elle yazilip ¢cogaltilarak
yayinlanan ve dagitilan yazilan ya da umumi yerlerde levha ile ilan asmak suretiyle olursa
yukaridaki bentler uyarinca suglu hakkinda tayin olunacak agir hapis ve hapis cezalar1 bir
misli arttirlir...”.

17. Bir kimsenin 312. maddenin 2. fikrasina dayanarak mahkum edilmesi 6zellikle baz1 6zel
diizenlemelerle yiiriitiilen 6zel faaliyetlerin tatbik edilmesi konusunda farkli sonuglar1 gerektirir
Ornegin bu maddeye gore bir ciiriimle suclu bulunan sahislar, dernek veya sendika kuramazlar (2908
no’lu kanun, bélim 4 (2) (b), bu sendikalarin yonetim kurullarinda gorev alamazlar, (2929 no’lu



kanun, Boliim 5). Ayrica, siyasi parti kuramaz ve bu partilere katilamazlar (2820 no’lu kanun, boliim
11 (5)) ve milletvekili secimlerine katilamazlar (2839 no’lu kanun, bdliim 11 (£3)).
B. Hiikiimet tarafindan sunulan Cezai ictihatlar

18. Hiikiimet, Istanbul Devlet Giivenlik Mahkemesi Savcisi tarafindan davalarin geri
¢ekilmesi ile ilgili olarak, verilen alti kararin suretini tedarik etmistir. Bu davalardan biri, Ceza
Kanunun 312. Maddesine aykir1 olarak halki, 6zellikle din farkliligi gozeterek kin ve diismanliga,
aleni olmayan tahrik etme ile ilgilidir. Davalarin diger besi ise, Terorle Miicadele Kanunu’nun (3713
no’lu) 8. bdliimiine aykir1 olarak, devletin boliinmez biitlinliigiine zarar vermeyi amaglayan bdliicii
propaganda yapan sahislarla ilgilidir. Basin yoluyla islenen suglar1 iceren bu davalarn iigiinde,
savcinin kararinda verilen sebeplerden biri, sugun unsurlarindan birinin olusmamasidir.

Ayrica, Hiikiimet yukarida verilen durumlardan dolayr suglanan davalilarin suglu
bulunmadigina dair bir kisim Devlet Giivenlik Mahkemesi kararlarini sunmustur. Bu kararlar soyledir:
1996 yili iginde 19 Kasim tarihli 428 nolu basvuru, 27 Aralik tarihli 519 nolu bagvuru, 1997 yih
icinde, 6 Mart tarihli 33 nolu basvuru, 3 Haziran tarihli 102 nolu basvuru, 17 Ekim tarihli 527 nolu
bagvuru, 24 Ekim tarihli 541 nolu basvuru, 23 Aralik tarihli 606 nolu bagvuru, 1998 yil1 iginde, 21
Ocak tarihli 8 nolu bagvuru, 3 Subat tarihli 14 nolu bagvuru, 19 Mart tarihli 56 nolu bagvuru, 21 Nisan
tarihli 87 nolu bagvuru ve 17 Haziran tarihli 133 nolu bagvuru. Kiirt sorunu ile ilgili su¢larin faillerini
beraat ettiren kararlar, sugun bir unsuru olan “propaganda” unsurunun olmayisina dayanmstir.
KOMISYON ONUNDEKI ISLEMLER:

19. Sn Ceylan, 10 Subat 1994 tarihinde Komisyon’a basvurmustur. Mahkum edilmesinin,
diisiince ve ifade Ozgiirliigii hakkini garanti altina alan Sozlesmenin 9. ve 10. maddelerine aykir1
oldugunu iddia etmistir. Ayn1 zamanda 10. madde ile birlikte 14. maddeye aykiri olarak, siyasi goriisii
nedeniyle fark gozetildigini de iddia etmistir.

20. Komisyon, 15 Nisan 1996 tarihinde 23556/94 nolu bagvuruyu kabul edilebilir bulmustur.
11 Aralik 1997 tarihli raporunda (eski 31. madde) sadece, ilk sikayeti 10. madde baglaminda
incelemistir. Bu madde ile ilgili olarak bir ihlalin s6z konusu oldugunu ve 14. madde ile baglantili
olarak farkli bir konunun ortaya ¢ikmadigini ifade etmistir (2’ye karst 30 oy). Komisyon goriisiiniin
tam metni ve rapordaki muhalefet serhi bu karara ek olarak tekrar diizenlenmistir.’

MAHKEMEYE SON SUNUSLAR

21. Basvuran, goriisiinde Mahkemeye Sozlesmenin 6/1, 9, 10 ve 14. Maddelerinin ihlal
edildigi yoniinde karar vermesini ve 41. madde geregince tazminat verilmesini talep etmistir.

22. Hiikiimet Mahkemeden ‘“bagvuranin iddia etti§i Sozlesme maddelerinin ihlalinin sz
konusu olmadigini ve buna bagli olarak basvurunun reddedilmesi™ni talep etmistir.

HUKUK ACISINDAN
I. SOZLESMENIN 9. VE 10. MADDELERININ iHLAL EDIiLDiGi iDDiASI

23. Bagvurusunda Sn. Ceylan, Ceza Kanununun 312. Maddesi geregince mahkum
edilmesinin, Sozlesmenin 9. ve 10. maddelerinin ihlalini olusturdugunu ileri siirmiistiir. Fakat,
bagvuran, Hiikiimetin ve Komisyonun teklif ettigi gibi, Mahkeme Oniindeki durusmada, sikayetinin
sadece 10. madde baglaminda incelenmesine itiraz etmemistir (bkz. 9 Haziran 1998 tarihli incal /
Tiirkiye Karari, 1998-1V Hiikiim ve Karar Raporlari s.1569, paragraf 60). 10.madde soyledir:

“l. Herkes goriiglerini aciklama ve anlatim Ozgiirliigiine sahiptir. Bu hak, kanaat
Ozgiirliigh ile kamu otoritelerinin miidahalesi ve lilke sinirlar1 s6z konusu olmaksizin haber
veya fikir almak ve vermek 6zgiirliiglinii de igerir. Bu madde devletlerin radyo, televizyon ve
sinema igletmelerini bir izin rejimine bagl tutmalarina engel degildir..

2. Kullanilmasi gorev ve sorumluluk yiikleyen bu 6zgiirliikler, demokratik bir toplumda
zorunlu tedbirler niteliginde olarak ulusal giivenligin toprak biitiinligliniin veya kamu
emniyetinin korunmasi kamu diizeninin saglanmasi ve sug islenmesinin 6nlenmesini sagligin
veya ahlakin bagkalarinin g6hret ve haklarinin korunmasi veya yargi giicliniin otorite ve
tarafsizliginin saglanmasi ic¢in yasayla Ongoriilen bazi big¢im kosullarma sinirlamalara ve
yaptirimlara baglanabilir”.

> Sekretaryamin Notu. Uygulama ile ilgili sebeplerden dolay1 bu ek kararm son versiyonu ile
birlikteyayinlanacaktir. (Hiikiim ve Karar Raporlar: 1999). Fakat, Komisyon Raporunun bir kopyasin
Sekretarvadan temin etmek miimkiindiir.



24. Mahkeme huzurunda hazir bulunanlar, bagvuranin “s6z is¢inin, yarin ¢ok ge¢ olacak”
isimli makalesinin yayimlanmasinin ardindan mahkum edilmesinin, diigiince Ozgiirliigii hakkina
“miidahale” olusturdugu kararina varmiglardir. Boyle bir miidahale, bu kosulun 2. paragrafindaki
talepleri karsilamadigi miiddetge 10. maddenin ihlalini ortaya koyacaktir. Mahkeme bu tiir amag veya
amagclara ulagsmak i¢in “kanun tarafindan 6ngériiliip ongorillmedigi” ya da paragrafta ortaya konan
mesru amaglarin birden fazlasinin m1 sebep oldugu veya “demokratik bir toplumda gerekli olup
olmadig1” konularinda karar vermelidir.

1. “Yasa ile 6ngoriilme”

25. Bagvuranin mahkumiyetinin Ceza Kanununun 312. Maddesinin 2. ve 3. paragraflarina
dayanmasi tartisiimamistir ve 10. Maddenin 2. Paragrafinda belirtilen amacglar nedeniyle “yasa
tarafindan 6ngoriildiigii” goz onilinde bulundurulmalidir.

2. Mesru amag

26. Basvuran bu noktada goriis sunmamustir.

27. Hikiimet s6z konusu miidahalenin amacinin sadece “devlet giivenligi” ve “kamu
diizeninin korunmasi1” (Komisyon’un tespit ettigi gibi) degil, ayn1 zamanda “toprak biitiinliigii”’nilin de
korunmasi oldugunu belirtmistir.

28. Ceza Kanunun 312. maddesi, halki, smif, irk, din, mezhep, bolge farkliligi1 gézeterek kin
ve diismanliga agikca tahrik etmeyi cezalandirilmasi gereken bir su¢ olarak kabul eder. Kamu
emniyetini tehdit eden durumlarda bu tiir suglarin cezalarinin artirilacagini belirtir (bkz.yukaridaki 15.
paragraf).

Tiirkiye’nin glineydogu bolgesindeki giivenlik durumunun hassasiyeti (bkz. 25 Kasim 1997
tarihli Zana / Tiirkiye Karari, Raporlar 1997-VII, s. 2539, paragraf 10) ve siddeti artirabilecek olaylara
karst yetkililerin hazir olmasi1 gerektigini goz Oniinde bulundurarak, Mahkeme, basvuranin
mahkumiyetinin Hiikiimet tarafindan belirlenen amaglar dogrultusunda gerceklestirildigini kabul
etmistir. Bu dava ile ilgili olaylarin meydana geldigi zaman, Tiirkiye nin giineydogu boélgesinde siddet
kullanmaya dayali metotlara bagvuran boliicii hareketlerin varoldugu kesinlikle dogrudur.

3. “Demokratik bir toplumda gereklilik”

(a) Mahkeme huzurunda hazir bulunanlarin tartismalar1
(i) Basvuran

29. Basvuran, bu makalenin siddete tahrik etmedigini, yasadisi higbir orgiitten s6z etmedigini
ve boliiciiliigli tesvik eden bir unsur tagimadigini belirtmistir. Bagvurana gore Tiirk yetkililer, diistince
ve ifade Ozgiirligiine kendi i¢inde ters diisen Tiirk Ceza Kanunu’nun 312. maddesini kdtiye
kullanmiglardir.

(i) Hiikiimet

30. Hiikiimet, Alman Ceza Kanunu’nun 130. Maddesi 6rneginden yola ¢ikarak, Tiirk Ceza
Kanununun 312. maddesinde belirtilen suglarin, Avrupa Konseyi’ne iiye diger iilkelerin yasalarinda da
mevcut oldugunu ileri stirmiistiir. Bu tiir yasalarin devletlerin demokrasiyi korumalarina yardimci
oldugunu belirtmistir. Son olarak da madde 312’nin uygulanmasinda hak verilebilir bir “tehlike” s6z
konusu olup olmadigi hususunda Tiirk Mahkemelerinin gdriislerini degistirmenin, Strazburg
Kuruluslart’nin gérevi olmadigim belirtmistir.

(iii) Komisyon

31. Komisyon 10. maddenin 2. paragrafinda “gdérev ve sorumluluklar’dan séz edildigini
hatirlatmis ve “kanunsuz siyasi siddet’e goéz yumulmamasi i¢in kisilerin hassas siyasi konularda
kendilerini agikc¢a ifade etmelerinin 6nemli oldugu sonucuna varmistir. Ancak, ifade 6zgiirliigliniin
kullanilmasi, Tiirkiye’nin karsi karsiya oldugu sorunlarin temel nedenlerin agikca tartisilmasi ve
¢ozlim yontemleri hakkinda goriis belirtme gibi haklar kapsamaktadir.

Komisyon, makalenin gegmis yillar siiresince etkisini siirdiiren siddet konusunda siyasi bir
aciklama yapmak amaciyla yazilmis oldugunu ve bagvuranin diisiincelerini makul tabirlerle ifade
ettigini, bu ifadelerde kendisinin siddete ya da halki yasal olmayan yollara bagvurmalari igin
kiskirtmadigimi ifade etmigtir. Komisyonun goriisiine gore, bagvuranin mahkumiyeti 10.maddeye
uymayan bir ¢esit sansiir olugturmaktadir.

(b) Mahkemenin degerlendirmesi

32. Mahkeme, Zana / Tirkiye karari (yukarida belirtilen s. 2547-48 paragraf 51) ve 21 Ocak
1999 tarihli Fressoz ve Roire / Fransa kararinda belirtildigi gibi, 10. Madde ile ilgili kararlara dayal
temel ilkeleri tekrar etmistir (1999 Raporlari, s.... paragraf 45).



(i) Ifade ozgiirliigli, demokratik bir toplumun temel &zelliklerinden biridir ve demokrasinin
gelisimi ve her bireyin tatmin olmasi i¢in gerekli temel sartlardan birini olusturur. 10. maddenin 2.
paragrafiyla ilgili olarak ifade 6zgiirliigii, sadece zararsiz olarak nitelendirilen “bilgi” ya da “fikirlere”
degil, ayn1 zamanda zararli, rahatsiz edici durumlara da uygulanir. Biitiin bunlar ¢ogulculuk, hosgorii
ve agik goriigli olmanin geregidir ve bu ii¢ unsur demokratik bir toplumun vazgecilmez unsurlaridir.
10. maddede ileri siirildiigii gibi, bu 6zgiirliikk dikkatli bir sekilde belirlenmesi gereken bir takim
istisnalara tabidir ve herhangi bir kisitlama ihtiyaci, ikna edici agiklamalarla birlikte belirlenmelidir.

(i1) Sozlesmenin 10. Maddesinin 2. paragrafinin anlami dahilindeki “gerekli” kelimesi “acil
bir sosyal ihtiyacin” varligini ima etmektedir. Boyle bir ihtiyacin varolup olmadigini degerlendirirken,
Sozlesmeye imza atan devletlerin sahip oldugu belli bir takdir sinir1 vardir, fakat bu yetki, bagimsiz bir
mahkeme tarafindan verilen kararlar da dahil olmak iizere, hem kanunlar1 hem de bu kanunlari
uygulayan kararlar1 da igine alacak sekilde Avrupa denetimi ile uyum i¢indedir. Bu nedenle Mahkeme,
bir “kisitlamanin” veya “cezanin” 10. Madde ile korunan ifade 6zgiirligii ile uyumlu olup olmadig1
konusunda son karar1 vermeye yetkilidir.

(i) Mahkeme denetim yetkisini kullanirken, yapilan miidahaleyi, s6z konusu ifadelerin
icerigini ve biitiinliik icindeki kullanilisim kapsayacak sekilde bir biitiin olarak incelemelidir. Ozellikle
de, s6z konusu miidahalenin “takip edilen mesru amaca denk olup olmadig1” ve gerekli oldugunu
savunmak i¢in devlet yetkilileri tarafindan gosterilen sebeplerin “uygun ve yeterli” olup olmadigi
konularinda karar vermelidir. Mahkeme bu sekilde hareket ederek, ulusal yetkililerin 10. maddede
belirtilen kurallarla uyumlu standartlar uyguladig: ve verdikleri kararlar ilgili olaylarin kabul edilebilir
degerlendirmesine dayandirdiklar1 konusunda tatmin olmalidir.

33. S6z konusu makale igerigi ve kullanilan ifadelerin ¢esidiyle siyasi sOylem niteligini
kazanmustir.

Bagvuran, Marksist deyimler kullanarak, birka¢ yil énce Dogu ve Giineydogu Anadolu’daki
siddetin yeniden canlanmasi hakkinda bir agiklama arz etmistir. Bagvuranin iddiasinin esasi, Kiirt
hareketinin “is¢i sinifi ve bu sinifin ekonomik ve demokratik kuruluslar” tarafindan o6zgiirliikk ve
demokrasi i¢in verilen genel bir miicadelenin parcasi oldugu veya en azindan bir parcasi olmasi
gerektigi seklindedir. Makalenin mesaj1 sdyledir “kanunlar tarafindan yapilan biitiin engellemelere
ragmen, birlikte ¢alismanin miimkiin oldugu biitiin demokratik kuruluslarla, siyasi partilerle ve her
birey veya kurulusla birlikte hareket etmek suretiyle “katliamlara” ve “devlet teroriine” karsi ¢ikarak
ve “Orgiitlenmenin ve igbirliginin biitlin giiclinii kullanarak birlik saglamaliyiz”.

“Devlet terorii” ve “katliam” kelimelerinin kullanilmasinin da gosterdigi gibi, iilkenin ilgili
bolgelerinde Tiirk yetkililerinin fiilleri hakkindaki elestiri sert, kullanilan dil ise keskindir (bkz.
yukaridaki paragraf §).

34. Buna ragmen Mahkeme, So6zlesmenin 10. maddesinin 2. paragrafi baglaminda, siyasi
sOylem veya kamu cikar ile ilgili konulardaki kisitlamanin kiigiik oldugunu hatirlatmigtir (Bkz. 25
Kasim 1996 tarihli Wingrove / Birlesik Krallik karar1 Raporlar 1996-V, s. 1957 paragraf 58). Ayrica
Hiikiimet ile ilgili olarak yapilmasina miisaade edilen elestirinin siniri, bireyler veya siyasetciler
hakkinda yapilan elestiriye oranla daha biiyiiktiir. Demokratik bir sistemde, Hiikiimetin fiilleri ve
ihmalleri sadece yasama ve yargi otoritelerinin degil, ayn1 zamanda kamuoyunun da incelemesine agik
olmalidir. Ayrica, Hiikiimetin gii¢lii pozisyonu, o&zellikle diismanlarin elestirilerine ve haksiz
saldirilarina bagka yontemlerle karsilik vermenin miimkiin oldugu hallerde, ceza davasi baslatma
konusunda ¢ekimser davranmasimi gerekli kilmaktadir. Bununla beraber, kamu diizeninin giivencesi
olan devlet yetkililerinin, bu tiir durumlara kars1 asiriya gitmeden ve uygun bir sekilde tepki vermeyi
amaclayan tedbirleri -ceza hukuku baglaminda bile olsa- benimsemesi miimkiindiir (Bkz. 9 Haziran
1998 tarihli incal / Tiirkiye Karari, Raporlar 1998-1V, s. 1567, paragraf 54). Sonug olarak, bu tiir
durumlarin bir bireye, kamu personeline ya da niifusun bir kesimine karsi siddet kullanmay1 tahrik
ettigi hallerde, ifade ozgiirliigline yapilan miidahalenin gerekli olup olmadigi incelenirken, devlet
yetkilileri daha kapsamli bir takdir sinirindan faydalanirlar.

35. Mahkeme, kendisine sunulan davalarin evveliyatini, 6zellikle de terdrle miicadele ile
baglantili sorunlar1 dikkate almaktadir (Bkz. yukarida belirtilen Incal / Tiirkiye karari, s. 1568,
paragraf 58). 15 yildir Tiirkiye’de siiregelmekte olan ciddi rahatsizliklarin bu tiir goriislerin yayilmasi
ile siddetlenebilecegi hakkindaki Tiirk yetkililerin endiselerini dikkate almistir (bkz. yukaridaki
paragraf 28). Bu baglamda, s6z konusu makalenin Korfez Savagindan kisa bir siire sonra, ¢ok sayida



Kiirt kokenli insanin Irak’taki baskidan kagip, Tiirk sinirlarina sigindigi sirada yayimmlandigi dikkate
alinmalidir.

36. Mahkeme, bagvuranin sendika lideri ve bir siyaset¢i olarak yazdigini ve bu makaledeki
sert lisluba ragmen, siddeti, silahl1 direnisi ya da isyan1 tesvik etmedigini gézlemlemistir. Mahkemenin
goriigiine gore bu gdz dniinde bulundurulmasi gereken 6nemli bir unsurdur.

37. Mahkeme bagvurana verilen 1 yildan 8 aya kadar hapis ve 100.000.-TL, para cezasinin
agir olduguna dikkati ¢ekmistir (bkz. yukaridaki paragraf 11). Mahkumiyetinin sonucu olarak,
basvuranin Petrol Iscileri Sendikasi’ndaki baskanlik gorevini kaybetmesi gibi, bir takim siyasi ve
medeni haklarin1 da kaybetmesi dikkate alinmistir (Bkz. 14. ve 17. paragraflar).

Bu baglamda Mahkeme, miidahalenin 6l¢iisii degerlendirilirken verilen cezanin siddetinin ve
¢esidinin gbz oniinde bulundurulmasi gereken unsurlar oldugunu belirtmistir.

38. Sonu¢ olarak, Sn. Ceylan’in mahkumiyeti takip edilen amaglara ve “demokratik bir
toplumda gereklilik” ilkesine uygun degildir. Bu nedenle S6zlesmenin 10. Maddesi ihlal edilmistir.

II.  SOZLESMENIN 10. MADDESI ILE BAGLANTILI OLARAK 14. MADDESININ
[HLAL EDILDIGI iIDDIASI

39. Basvuran, makalenin sadece, Kiirt kdkenli bir kimse tarafindan yazildig1 ve Kiirt sorunu
ile ilgili oldugu i¢in yargilandigini ifade etmistir. S6zlesmenin 10. maddesi ile birlikte okundugunda
14. maddenin aleyhine kendisinin ayirimciligin kurbani oldugunu ileri stirmiigtiir. Madde 14 asagida
verilmistir:

“Bu So6zlesme’de taninan hak ve 6zgiirliiklerden yararlanma, cinsiyet, irk, renk, dil, din,
siyasal veya diger kanaatler, ulusal veya sosyal koken, ulusal bir azinliga mensupluk, servet,
dosum veya herhangi bagka bir durum bakimindan higbir ayirimcilik yapilmadan saglanir.”

40. Hiikiimet bu konu ile ilgili olarak goriis sunmamustir.

41. Komisyon, 10. madde ile birlikte okundugunda So6zlesmenin 14. maddesi baglaminda
farkl1 bir konunun ortaya ¢ikmadig1 goriisiinii ifade etmistir.

42. Sozlesmenin 10. Maddesinin ihlal edildigi seklindeki sonug¢ goz Oniine alindiginda (bkz.
yukaridaki paragraf 38), Mahkeme, sikayetin 14. Madde baglaminda incelenmesini gerekli
gérmemistir.

III.  SOZLESMENIN 6. MADDESI’NIN 1. PARAGRAFININ iHLAL EDIiLDiGi iDDiASI

43. Basvuran, ayrica, Mahkeme huzurunda Sozlesmenin 6. Maddesinin 1. paragrafinin ihlal
edilmis oldugunu iddia ederek sikayette bulunmustur (bkz. yukaridaki paragraf 21). Fakat Mahkeme,
Komisyon’un bu bagvurunun kabul edilebilirligini inceledigi sirada, Saym Ceylan s6z konusu sikayeti
sunmadigi i¢in, bu agamada bdyle bir sikayette bulunamayacagini tespit etmistir.

IV. SOZLESMENIN 41.MADDESININ UYGULANMASI

44, Bagvuran Sozlesme’nin 41. maddesi geregince hakkaniyete uygun tatmin talebinde
bulunmustur. Bu maddeye gore:

“Mahkeme isbu Sozlesme ve protokollerinin ihlal edildigine karar verirse ve ilgili
Yiiksek Sozlesmeci Tarafin i¢ hukuku bu ihlali ancak kismen telafi edebiliyorsa, Mahkeme.
gerektigi takdirde. hakkaniyete uygun bir surette, zarar goren tarafin tatminine hitkmeder.”

A. Zarar

1. Maddi zarar

45. Bagvuran, mahkumiyetinin sonucunda ugradig: gelir kaybini da igine alacak sekilde, yasal
harcamalar1 ve dava muameleleri ile ilgili harcamalarindan olusan maddi zararlar i¢in tazminat yoluyla
toplam 850.000 Fransiz Frangi talep etmistir. iddialarina destek olarak, Petrol-is Sendikasi Genel
Sekreteri tarafindan imzalanmis yillik toplam maasmin 1994°te 189,927.25, 1998’de 145,500.36
Fransiz Frangi oldugunu gdsteren bir belge sunmustur.

46. Hiikiimet, Sozlesmenin iddia edilen ihlali ile talep edilen maddi zarar arasinda nedensel
bir iliski olmadigini ileri siirmiistiir. Her haliikarda, Sn. Ceylan iddia ettigi kazanglar1 ve harcamalari
belgelerle kanitlamamugtir.

47. Mahkeme bagvuranin iddia ettigi kazanglarinin kaybi ile 10. maddenin ihlali arasinda
nedensel bir iliski olmadigin tespit etmistir. Ayrica, basvuranin sikayet ettigi kayip iddias1 yeterince
ispatlanamamistir. Bu nedenle Mahkeme iddianin bu kismini reddetmistir.

Mahkeme bagvuranin ulusal mahkemelerdeki masraf ve harcamalar ile Strazburg Kuruluslar
huzurundaki muamelelerin masraflarini birlikte inceleyecektir.



2. Manevi zarar

48. Sn. Ceylan manevi zarar i¢in 150.000 Fransiz Frang: talep etmistir.

49. Hiikiimet, Mahkemeden ihlal bulgusunun kendi icinde yeterli adil tazmin olusturdugu
seklinde karar vermesini istemistir.

50. Mahkeme, bagvuranin dava ile ilgili olarak sikinti ¢ekmis olacagini goéz Oniinde
bulundurmustur. Mahkeme adil olarak, bu baglik altinda bagvurana 40.000 Fransiz Frangi 6denmesine
hiikmetmistir.

B. Masraf ve Harcamalar

51. Bagvuran Strazburg Kuruluslar1 oniindeki yasal masraflar1 i¢in 120.000 Fransiz Frangi
talep etmistir. Bu masraflar terciime, fax, telefon ve kirtasiye giderleri igin 45.000 Fransiz Frangi,
avukat iicreti icinse 75.000 Fransiz Frangidir. Iddiasini desteklemek i¢in birgok belge sunmustur.

52. Hiikiimet talep edilen meblagin fahis oldugunu ileri siirmiistiir. Ozellikle de bagvuran
tarafindan sunulan faturanin talep edilen meblag1 desteklemedigini ve harcamalarin s6z konusu
muamelelerle ilgili olmadigini ileri siirmiistiir. Terciime masraflar1 ve yasal iicretler ile ilgili olarak
talep edilen meblagin normal Tiirk standartlarina gore abartili oldugunu belirtmislerdir.

53. Mahkeme, bagvuranin avukatinin S6zlesmenin 6. ve 10. maddeleri baglamindaki benzer
sikayetlerle ilgili davalarin hazirliklariyla ilgilendigine dikkati gekmigtir. Mahkeme, adil karar vererek
ve ictihatlarindaki kriterlere gore, (bkz. Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi, 25 Mart 1999 tarihli
Nikolova / Bulgaristan karari, 1999 Raporlari..,s. .., paragraf 79), bagvurana toplam 15.000 Fransiz
Frang1 verilmesine hilkmetmistir.

C. Temerriit Faizi

54. Divan, bu kararin verildigi tarihte Fransa’da uygulanan yillik %3,47 yasal faiz oraninin
kabul edilmesini uygun gérmiistiir.

BU SEBEPLERDEN DOLAYI MAHKEME,

1. 1’e kars1 16 oyla S6zlesmenin 10. maddesinin ihlal edildigine;

2. Oybirligiyle, 14. Madde ile birlikte incelendiginde 10. madde baglaminda ayr bir konunun
ortaya ¢ikmadigina;

3. Oybirligiyle bagvuranin, Sozlesmenin 6. maddesinin 1 .paragrafi baglaminda sikayette
bulunamayacagina;

4. 1’e kars1 16 oyla

(a) Sozlesmeci Devletin bagvurana asagidaki miktarlar1 {i¢ ay igerisinde édeme giliniindeki
doviz kuru tizerinden Tiirk Lirast olarak 6demesine;
(1) 40.000 (Kirkbin) Fransiz Frangi manevi tazminat;
(i) 15.000 (onbesbin) Fransiz Frangi yargilama masraflari.

(b) Bu rakamlara, yukarida belirtilen ii¢ aylik siirenin bitiminden 6deme tarihine kadar yillik

%3,74 basit faiz uygulanmasina;
5. Bagvuranin geri kalan tazminat taleplerinin reddine oybirligiyle karar vermistir.

Fransizca ve Ingilizce olarak hazirlanan bu karar, 8 Temmuz 1999 tarihinde Strazburg Insan
Haklar1 Binasinda kamuoyuna ag¢ik durusmada tethim edilmistir.
Imza: Luzius WILDHABER
Baskan
Imza: Paul MAHONEY

Sekreter Yardimcist

Sézlesmenin 45. Maddesinin 2. Paragrafi ve Mahkeme I¢ Tiiziigiiniin 74. maddesinin 2.
paragrafina uygun olarak, asagidaki goriisler bu karara eklenmistir.

(a) Bn. Palm, Bn.Tulkens, Sn.Fischbach, Sn.Casadevall ve Bn, Greve’in mutabakat serhleri;

(b) Sn. Bonello’nun mutabakat serhi;

(c) Sn. Golciiklii’nlin muhalefet serhi.

Paraf: L.W.
Paraf: P.J.M.



HAKIM PALM, TULKENS, FISCHBACH, CASADEVALL VE GREVE’IN MUTABAKAT
SERHLERI:

Hernekadar Siirek / Tiirkiye (no. 1) davasinda Hakim Palm’in kismi muhalefet serhinde ortaya
konulan daha igeriksel yaklasim uygulayan bir yontem ile ayn1 sonuca vardiysak da, son davada 10.
maddenin ihlaline dair Mahkeme’nin aldig1 karar1 paylasiyoruz.

Bizim goriisiimiize gore, davali devlete karsi agilan bu davalarda 10. maddenin genel
degerlendirmesi, makalede kullanilan kelimelerin big¢imine ¢ok fazla agirlik verirken kullanilan
kelimelerin hangi biitiin i¢inde yer aldigma ve yarattiklar1 etkiye 6nem vermemistir. Makalede
kullanilan dilin sert ve hatta tahripkar oldugu siiphesizdir. Fakat demokrasilerde, Mahkemenin de
vurguladigi gibi “miicadeleyi” cagristiran kelimeler bile 10. madde ile korunur.

Mahkeme ictihatlarinda siyasi sdylem konusuna saglanan kapsamli korumaya uygun olan
yaklasim, kullanilan kelimelerin kiskirtici yanlarina daha az, ifadelerin hangi biitiin iginde
kullanildigina ve bu biitiiniin farkli unsurlarmma daha fazla odaklanmaktir. Kullanilan dil kiskirtict
mrydi ya da siddete mi tesvik ediyordu? Gergek bir tehdit unsuru mevcut muydu? Biitiin bu sorularin
cevabi sirasiyla her durumun genel sartlarini olusturan, farkli kademelerin 6lgiilii degerlendirmesini
talep eder. Baska sorularin da yoneltilmesi gereklidir. Sug teskil eden makalenin yazari, toplumda,
sozlerinin etkisini artirabilecek bir konuma mi sahiptir? S6z konusu makaleye 6nemli bir gazetede mi
yoksa sozlerin etkisini artirabilecek baska bir basin yolunda m1 6ncelik verilmistir? Kelimeler siddet
kullanmaya tahrik etmekten uzak mi1 yoksa esiginde midir?

Siddet icerikli ve zararli bir islup ile -10. madde ile korunan- demokratik bir toplumdaki
hosgorii konusunda ceza verilmesi gereken {islup arasindaki ayirim sadece sug teskil eden kelimelerin
kullanildig1 i¢erigin dikkatli bir incelemesi sonucunda yapilabilir.

YARGIC BONELLO’NUN MUTABAKAT SERHI

10. maddenin ihlali konusunda ¢ogunluga katiliyorum, ancak demokratik bir toplumda ulusal
yetkililer tarafindan bagvuranin ifade 6zgiirliigiine yapilan miidahalenin hakli olup olmadigina karar
verirken, Mahkeme tarafindan yapilan ilk tahlili onaylamiyorum.

Bu dava ve siddete yonelik tahrikin s6z konusu oldugu daha onceki ifade oOzgiirliigii
davalarinda, Mahkeme tarafindan varilan ortak kanaat su sekildedir: Bagvuran tarafindan yazilip,
yayimnlanan yazilarin siddet kullanilmasini destekleyip tesvik ettigi hallerde, ulusal mahkemeler
tarafindan mahkum edilmeleri demokratik bir toplumda hakli goriilebilir. Ben bu goriisii yetersiz
oldugu i¢in kabul etmiyorum.

Inantyorum ki, demokratik bir toplumda siddet kullanmaya tesvik edenlerin devlet yetkilileri
tarafindan cezalandirilmasi, sadece kigskirtmanin “agik ve mevcut tehlike” arz ettigi durumlarda
miimkiindiir. Siddet kullanmaya tegvikin akla dayali, soyut hale gelmesi durumunda ve zaman ve
mekan i¢inde asli ve potansiyel siddet halinden ¢iktig1 durumlarda, temel olarak fikir 6zgiirliigi {istiin
gelen bir unsur olur.

Biitiin zamanlarin en giiclii anayasa hukuku uzmanlarinin yasa ve diizeni bozmaya ydnelik
sozlere karsilik soylemeleri gereken ifadelerden birini sunuyorum: “Ulkeyi korumak i¢in® talep edilen
acil bir miidahale, yasanin kanuni ve acil amaglarini tehdit etmedikge, ifade 6zgiirliigiine yapilan
nefretle karsiladigimiz ve 6liimciil olduguna inandigimiz miidahale girisimlerine karsi sonsuza kadar
uyanik olmaliyiz.”

Gii¢ kullanmay1 miidafaa etmenin kanunsuzluk olusturdugu veya kanunsuzluga kiskirttigi ya
da boyle bir ihtimali ortaya c¢ikardig: hallerin’ disinda, ifade 6zgiirliigii teminati, bir devlete giic
kullanmay1 yasaklamasi konusunda izin vermez. Bu bir yakinlik ve derece® sorunudur.

Ifade ozgiirliigiiniin kisitlamasini hakli gdsteren agik ve mevcut bir tehlikenin varligim
desteklemek i¢in, ciddi bir siddet beklentisi ya da miidafaasinin mevcut oldugu ya da basvuranin

% Abrahams Birlesik Devletlere Karsi Davasi. Yargig Oliver Wendell Holmes. 630°da 250 U.S. 616 (1919)
" Brandenburg Ohio’ya Kars1. 447°de 395 U.S. 444 (1969)
¥ Schenek Birlesik Devletlere Kars1 52° de 294 U.S. 47

10



siddet kullanmay1 miidafaa etmesinin acil ve ciddi bir durum ortaya koyabilece§ine inanmak ig¢in
onceki davranislarinin yeterli neden olusturdugunun gosterilmesi gerekmektedir’.

Bagvuranlarin itham edildigi her s6z her ne kadar bazilarina oldukga ciddi goriinse de, ulus
diizenine karsi tehditkar ve korkutucu nitelige sahip oldugu bana gore agik degildir. Yine bu ifadelerin
ani olarak bastirilmasinin Tiirkiye’ nin selameti igin gerekli oldugu bana gore agik degildir. S6z konusu
fikirler kendi haline birakildiklar1 takdirde tehlike yaratmamaktadirlar. Kisacasi, Mahkeme,
bagvuranlarin Ceza Mahkemeleri tarafindan mahkum edilmelerine géz yumdugu taktirde ifade
Ozgiirliigliniin yikilmasina yardime1 olacaktir.

Ozet olarak, “kotii olarak idrak edilen etki, tam olarak tartisilma firsatin1 bulamadan 6nce
meydana gelebilecek kadar yakin degilse, sozlerden ¢ikan higbir tehlikenin agik ve mevcut oldugu
disiiniilemez. Tartisma dogrultusunda yalan ve safsatayi karsi karsiya getirmek i¢in zaman olursa,
egitim siireci tarafindan koétiiliigiin 6niine gegmeyi saglamak i¢in uygulanan yol, siikunete zorunluluk
olarak boyun egmek degil, daha fazla tartismaktir”. '’

YARGIC GOLCUKLU’NUN MUHALEFET SERHI
(Ceviri)

So6zlesmenin 10. maddesinin ihlal edildigi kararini alan Mahkeme’nin goriigiine katilmadigimi
bildirmek istiyorum. Benim goriisime gore, bu dava ile ilgili olarak demokratik bir toplumda
miidahalenin gerekli olmadig1 ve ulusal giivenligi koruma amacina uygun olmadig: seklinde tespitte
bulunmanin gegerli bir nedeni mevcut degildir.

25 Kasim 1995 tarihli Zana / Tiirkiye kararinda ortaya ¢ikan ve Gerger / Tiirkiye kararinda
ilave ettigim muhalefet serhimde hatirladigim genel ilkeler simdiki davaya uygun ve gecerlidir.
Tekrardan kaginmak i¢in okuyucuya bu kars1 goriisiin 1-9 paragraflarini sunuyorum.

Ceylan / Tirkiye karari, Zana, Gerger ve Siirek davalarindan ayr tutulamaz. Bagvuran
makalesinde Tiirkiye’de “soykirimin ... artmasi1”, “6zellikle son ¢ikartilan Terdrle Miicadele Yasasinin
ardindan, hizla artan yargisiz infazlar ve gdz altinda kaybolmalar; “... HEP Diyarbakir il Bagkaninin
(Halkin Emek Partisi) biiyiik olasilikla kontrgerilla tarafindan 6ldiiriilmesi ve yalnizca Kiirt halkinin
degil ayn1t zamanda tiim is¢i simifimizin ve emekg¢i halk yigmlarimizin ¢abalarimin yok edilmesi gibi
konulardan bahsetmektedir. Bagvuran makalesinde sonu¢ olarak “bu yasalar ve bugiinkii “devlet
terorii” karsisinda sadece Kiirt halkini degil bir biitiin olarak emekg¢i halkimizi da bulmalidir” demis ve
bitis boliimiinde biitiin yurttaslarina ve demokratik giiclere seslenerek ¢cok ge¢ olmadan “bu kavganin
icinde aktif olarak yer almaya” c¢agirmistir. Bana gore metinlerden yapilan alintilar diigmanliga
kiskirtmakta ve siddete tahrik etmektedir. Ulusal yetkililere birakilmasi gereken takdir sinirimi goz
Oniinde tutarak s6z konusu miidahalenin, demokratik bir toplumda gerekli oldugu sonucuyla birlikte
orantisiz olmadigina kanaat getirdim.

° Whitnev Kaliforniya’ya Kars1 376’da 274 U.S. 357 (1927)
' Whitney Kaliforniya’ya Kars1, Hakim Louis D. Brandeis. 377°de 274 U.S. 357 (1927)
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Onbirinci Boliim
Siirek ve Ozdemir / Tiirkiye Karar

Bu karar metni, Mahkemenin seckin karar ve hiikiimleri resmi raporlarinda nihai sekilde
yayinlanmasindan 6nce Sekreterya revizyonuna tabidir .

Siirek ve Ozdemir / Tiirkiye davasinda,

11 nolu Protokol'" ile degisen insan Haklar1 ve Temel Ozgiirliiklerin Korunmasma iliskin
Sozlesmenin ("Sézlesme") 27 .Maddesi ve Mahkeme Igtiiziigiiniin'? ilgili hiikiimleri uyarinca;

Sn. L. WILDHABER, Baskan,
Sn. E. PALM,

Sn. A. PASTOR RIDRUEIJO,
Sn. G .BONELLO,

Sn. J MAKARCZYK,

Sn. P KURIS,

Sn. J.-P. COSTA,

Sn. F . TULKENS,

Sn. V .STRAZNICKA,

Sn. M. FISCHBACH,

Sn. V.BUTKEVYCH,

Sn. J .CASADEVALL,

Sn. H.S. GREVE,

Sn. A.B. BAKA,

Sn. R. MARUSTE,

Sn. K. TRAJA,

Sn. F .GOLCUKLU, yedek hakim,

ile Sekreter Yardlm01lar1 Sn. P.J. MAHONEY ile Sn. M. DE BOER-BUQICCHIO'"un katilim ile
toplanan Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi Heyeti:

"Sekreterya Notlari : 11 no'lu Protokol ve Mahkeme Igtiiziigii 1 Kasim 1998 tarihinde yiiriirlige girmistir

12 Sekreterya Notlart: 11 no'lu Protokol ve Mahkeme Igtiiziigii 1 Kasim 1998 tarihinde yiiriirlige girmistir
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3 Mart ve 16 Haziran 1999 tarihli gizli goriismesi sonucunda, yukarida son anilan tarihte
benimsenmis olan asagidaki karara varmustir:

USULI ISLEMLER

1. Dava, S6zlesme'nin 32. madde 1. fikra ve 47. maddesinde 6ngoriilen {i¢ aylik siire i¢inde,
27 Nisan 1998 tarihinde Avrupa Insan Haklar1 Komisyonu ("Komisyon") tarafindan Sozlesmenin'? 19.
maddesi uyarinca Mahkememize sunulmustur .Tiirk vatandaslari olan Sn. Kamil Tekin Siirek ve Sn.
Yiicel Ozdemir tarafindan sirasiyla 25 Subat 1994 ve 4 Mayis 1994 tarihlerinde eski Madde 25
kapsaminda Tiirkiye Cumhuriyeti aleyhine Komisyon'a sunulmus olan bagvuruya (No. 23462/94)
dayanmaktadir.

Komisyonun talebi Sozlesme'nin eski 44. ve 48. Maddelerine ve Tirkiye tarafindan
mahkemenin zorunlu yetkisinin tanindig1 bildirgeye (Eski 46.Madde) dayanmaktadir. Talebin amaci,
dava esaslarinin, davali Devlet tarafindan S6zlesme'nin 6. Maddesinin 1. Fikrasi, 10. Maddesi ve 18.
Maddesi kapsamindaki yiikiimliiliiklerin ihlalini ortaya koyup koymadigina iligkin bir kararin
verilmesidir .

2. Mahkeme'nin Eski A'* ictiiziigiiniin 33. Maddesinin 3. Fikrasinin (d) bendi uyarinca
yapilmig olan sorusturmaya cevaben basvuranlar, adli takibata katilmak istediklerini belirtmis ve
kendilerini temsil etmek iizere bir avukat tayin etmislerdir (Igtiiziik 30. madde). Ardindan o zamanki
Mahkeme bagkani Sn. R. Bernhardt tarafindan anilan avukata yazili prosediirde Tiirk¢e dilini kullanma
izni verilmistir .(I¢tiiziik 27 .madde 3 . fikra). Daha sonra ise yeni Mahkeme Baskan1 Sn. L. Wildhaber
tarafindan anilan avukata sozlii prosediirde Tiirkge dilini kullanma izni verilmistir (I¢tiiziik 36. madde
5. fikra).

3. 11 nolu Protokoliin yiiriirliige girmesinden énce meydana gelebilecek usul hususlarina
iligkin islemleri yiiriitmek iizere kurulmus olan (S6zlesme'nin 43. Maddesi ve eski Ictiiziik 21.
madde) Dairenin Bagkani Sn. Bernhardt, Sekreter araciligiyla hareket ederek, Tiirkiye
Cumhuriyeti ("Hiikiimet") Temsilcisi, bagvuranlarin avukati ve Komisyon Delegesinden yazili
prosediiriin organizasyonu hakkindaki goriislerini bildirmelerini istemistir. Bunun sonucunda
gonderilen talebe iligkin olarak Sekreter, Hiikiimetin goriislerini 16 Eyliil ve bagvuranlarin
goriislerini 13 Ekim 1998 tarihlerinde almistir .29 Eyliil 1998 tarihinde Hiikiimet, Sekreterya
'va goriiglerini destelemek amaciyla ek bilgi gondermistir ve 14 Ekim 1998 tarihinde
bagvuranlar adil tazmin taleplerine iligkin goriislerini sunmuslardir .26 Subat 1999 tarihinde
ilk bagvuran, Sn. Siirek, adil tazmin talebine iligkin detaylari sunmustur .1 Mart 1999 tarihinde
ise Hiikiimet, her iki bagvuranin adil tazmin taleplerine iliskin goriislerini sunmustur .

4. 11 Nolu Protokoliin 1 Kasim 1998 tarihinde yiiriirliige girmesinden sonra ve anilan
Protokoliin 5. Maddesinin 5. Fikrasi uyarinca dava Biiyiik Daireye sunulmustur. 22 Ekim 1998
tarihinde Sn. Wildhaber adaletin dogru sekilde tecelli edebilmesi i¢in, mevcut dava ile Tiirkiye
aleyhinde diger on iki dava olan Karatas / Tiirkiye (Basvuru no. 23168/94); Arslan / Tiirkiye (no.
23462/94); Polat / Tiirkiye (no. 23500/94); Ceylan / Tiirkiye (no. 23556/94); Okguoglu / Tiirkiye (no.
24146/94); Gerger / Tiirkiye (no. 24919/94); Erdogdu ve Ince / Tiirkiye (no. 25067/94 ve 25068/94);
Siirek / Tiirkiye No. 1 (no. 26682/95); Baskaya ve Okguoglu / Tiirkiye (no. 23536/94 ve 24408/94);
Siirek / Tiirkiye No. 2 (no. 24122/94); Siirek / Tiirkiye No. 3 (no. 24735/94) ve Siirek / Tiirkiye No. 4
(no. 24762/94) davalarinin birlestirilmesine karar vermistir .

1 19. Maddeyi degistiren 11 No'lu Protokoliin yiiriirliige girmesinden itibaren Mahkeme siirekli bazda faaliyet
gostermistir .

' Sekreteryanin Notu: A Ictiiziigii, 9 nolu Protokoliin yiiriirliige girmesinden énce ( 1 Ekim1994) Mahkemeye
sunulan davalar ile anilan tarih itibariyla 31 Ekim 1998 tarihine kadar ilgili Protokole tabi olmayan Devletler ile
ilgili davalar i¢in gegerlidir.
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5. Bu amaca yonelik olarak olusturulan Heyet, Tirkiye adina re'sen segilen Sn. R.
Tiirmen'i (S6zlesmenin 27. Maddesinin 2. Fikras1 ve Mahkeme Ictiiziigiiniin 24. Maddesinin
4. Fikras1), Mahkeme Baskani Sn. Wildhaber, Mahkeme Baskan Yardimcisi Sn. E. Palm ve
Boliimlerin Baskan Yardimcilari Sn. J .-P .Costa ve Sn. M. Fischbach (S6zlesmenin 27 .
Maddesinin 3. Fikras1 ve Ictiiziigiin 24. Maddesinin 3 ve 5 (a) Fikras1) katilim ile olusmustur.
Heyetin tamamlanmasi i¢in atanan diger iiyeler: Sn. A. Pastor Ridruejo, Sn. G. Bonello, Sn. J.
Makarczyk, Sn. P. Kuris, Sn. F. Tulkens, Sn. V. Straznicka, Sn. V. Butkevych, Sn. J.
Casadevall, Sn. H.S. Greve, Sn. A. B. Baka, Sn. R. Maruste ve Sn. S. Botoucharova
(Igtiiziigiin 24. Maddesinin 3. Fikras1 ve 100. Maddesinin 4. fikras1). 19 Kasim 1998 tarihinde
Sn. Wildhaber Ictiiziigiin 28. Maddesinin 4. Fikras1 uyarinca Heyet tarafindan verilen Ogur /
Tirkiye karari ile ilgili olarak davadan ¢ekilen Sn. Tiirmen'i durugsmaya katilmaktan muaf
tutmustur. 16 Aralik 1998 tarihinde Hiikiimet yedek hakim olarak Sn. F. Golciikli'iin
atandigim1 Sekreterya'ya bildirmistir (29. Maddenin 1. Fikrasi). Ardindan davanin ileri
asamalarma katilamayacak olan Sn. Bootucharova'nin yerine Sn. K. Traja atanmistir
(Ictiiziigiin 24. Maddesinin 5. Fikrasinin (b) bendi).

6. Mahkeme'nin daveti iizerine (Igtiiziik 99. madde) Komisyon, heyet ezdindeki takibata
katilmak iizere iiyelerinden biri olan Sn. D. Svaby'yi atamistir . Ardindan Komisyon Sekreteryaya
sozli prosediirde temsil edilmeyecegini bildirmistir .16 Subat 1999 tarihinde Delege Sekreterya 'ya
davaya iligkin yazili savunmasini sunmustur .

7 .Baskanin kararina uygun olarak durusma 3 Mart 1999 tarihinde Siirek / Turkiye No. 2
davasi ile birlikte Strazburg Insan Haklari Mahkemesinde gergeklestirilmistir .Mahkeme
durusma dncesinde bir hazirlik toplantis1 yapmustir .

Mahkeme huzurunda bulunanlar:

(a) Hiikiimet adina

Sn. D. TEZCAN, Ajan,

Sn. D. AKCAY , Ajan yardimecilari,

Sn. B. CALISKAN,

Sn. G. AKYUZ,

Sn. A. GUNYAKTI,

Sn. F. POLAT,

Sn. A. EMULER,

Sn. 1. BATMAZ KEREMOGLU,

Sn. B. YILDIZ,

Sn. Y .OZBEK, Danismanlar;

(b ) bagvuranlar adina

Sn. S. MUTLU, Istanbul Barosundan, Avukat.

Mahkeme, Sn. Mutlu'nun ve Sn. Tezcan'm beyanlarini dinlemistir.
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DAVA ESASLARI

1. DAVA ILE ILGILI OLAYLAR
A. Bagvuranlar

8. Ilgili tarihte birinci bagvuran, Sn. Kamil Tekin SUREK, Istanbul'da Haberde Yorumda
Gergek isimli haftalik bir dergiyi yaymlayan, Tiirk kdkenli sinirlt sorumlu bir sirket olan Deniz Basin
Yayim Sanayi ve Ticaret Organizasyon'un baslica hisse sahiplerinden biridir. Diger basvuran, Sn.
Yiicel Ozdemir, derginin yaz1 isleri miidiiriidiir.

B. Dava Konusu Makaleler

9. Derginin 31 Mayis 1992 ve 7 Haziran 1992 tarihli sayilarinda, yasadist bir orgiit olan
Kiirdistan Isci Partisi'nin ("PKK") bir lideri ile yapilan bir rdportaj, iki boliim halinde yayinlanmstir.
31 Mayis 1993 baskisinda dort sosyalist teskilatin miisterek bildirgesi yaymlanmistir .

10. Bu yayinlarin ilgili boliimleri asagida verilmistir (terciime ):
1. PKK'nm ikinci bagkani Sn. C.B. ileyapilan ropdrtaj (1. Boliim)
"Soru: [Se¢imler] tehlike arzediyordan kastiniz nedir?

Cevap: ABD: "Kiirtlere baski uygulaniyor. Saddam onlar 6ldiiriiyor. Biz
Kiirtleri Saddam'in katliamlaria karsi koruyoruz. Onlarin hayatta kalmasi bizim giivencemiz
altindadir" diyor. Ancak bunun biiyiik bir sahtekarhk oldugu barizdir. iddia ettikleri sekilde
Kiirtleri katliama kars1 koruyor olsalardi, onlar1 Tiirk Devletine karsi da korurlardi. Ciinkii,
Kuzeyde bizim halkimiza karsi Tiirk Devleti tarafindan yapilan katliamlar, Saddam'inkiler
kadar korkun¢. Aslinda Saddam'inkilerden daha kétii uygulamalar bile var. Bu nedenle, ABD
aym seyi Tiirkiye'ye kars1 da yapmahdir. Cifte standart herkes tarafindan goriilecek kadar
aciktir. ABD Saddam'a kars1 harekete geciyor, ancak Tiirkiye'nin Kuzey ve Giineydeki Kiirt
halklarina kars1 yaptig1 katliamlar1 destekliyor .Buna iliskin bircok emare mevcuttur ve
halkimiz da bunun bilincindedir. Secimlerdeki hedefi, hem desteklemek istedikleri teskilatlar
iizerinden Giineydeki olumlu gelismeleri simirlandirmak, hem de genel olarak Kiirdistan'da
gelismekte olan bagimsizhk ve oOzgiirlik miicadelesinin oOniinii tikamaktir .Tiim Kiirt
hareketlerini, halen kendilerinin [ABD] kontroliinde bulunan o iki teskilatin kontrolii altina
almak istiyorlar. Bu nedenle de Kiirt halk icin tehlike arz ediyorlar.

Soru: Giiney Kiirdistan'da bir parlamento kurulur kurulmaz kanunlar yriirliige
girecektir .Bir yandan Tiirkiye ve Irak gibi komsular ile ve diger yandan ABD ile anlasmalar
imzalanacaktir. Tiirkiye'nin bu iilkelerden tek bir talebi olabilir, o da PKK 'nin hari¢ tutulmasi. Kiirt
partileri anilan bir ortam i¢inde yer alirlarsa, PKK 'nin tutumu ne olur?

Cevap: Tirkiye ve emperyalizmin, halkimizi ulusal kimlik ve miicadelesinden caydirmak
niyetinde oldugu bilinen bir gercektir .Ancak bir ulus olarak kimligimizi elde etmek istiyoruz ve
bizim baba topraklarimiz var .Savasimiz bunun i¢indir . Bizleri topraklarimizdan sokiip atmak
istiyorlar; bizleri yok etmek veya bizleri degismeye zorlamak istiyorlar .Ama biz kendi
topraklarimizda baris i¢inde yasamak i¢in savasiyoruz. ABD veya Tirkiye veya Kiirt kimligi
adina hareket etmekte oldugunu sdyleyen herhangi bir bagka gii¢, lilkemizin herhangi bir
boliimiinden bizi zorla ¢ikarmaya ¢aligirsa, bulundugumuz yerde kalmak i¢in miicadele ederiz. Su
anda da miicadelemizin amact budur. Tiirk Devleti bizleri topraklarimizdan atmak istiyor.
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Insanlar1 kdylerinden siiriiyor. Kiirdistan'n tamamen bosaltilmasini istiyor. Ama biz direniyoruz.
Kimse bize ¢ikmamizi syleyemez veya isteyemez. Biz bagkalarinin topraklarinda degiliz; kendi
topraklarimizdayiz. Kimse bizden topraklarimizdan ayrilmamizi isteyemez. Kuzey ve Giiney diye
bir ayrim yapmiyoruz; bizler Kiirdistan'dayiz. Bizler halkimizin arasindayiz. Topraklarimizdan
ayrilmamizi istiyorlarsa, bunu asla kabul etmeyecegimizi bilmeliler. Bizler her seyini kaybetmis
bir halkiz ve kaybettiklerimizi geri kazanmak i¢in ¢arpisiyoruz. Bizim hareketimizin amaci bu.
Kaybedecek bir seyimiz yok. Kimsenin karsisinda ezilmeyiz ve kimseden korkmuyoruz.
Kaybedebilecegimiz tek sey koleligimizdir. Bu nedenle korkusuzca hareket ediyoruz.

Soru: Tiirk Devlet televizyonlarinda Kiirtce programlarin yayimlanmasinin PKK'ya 6diin verme
seklinde yorumlanacagi soylenmektedir. Bu dogru olabilir mi? Ayrica PKK'nin bir TV kanali
kuracagi soylenmektedir. Bu dogru mudur?

Cevap: PKK'nin televizyon yayinina baslayacagi dogru degildir. Bu tiir tesislerimiz yok. Uydu
veya baska bir kanal iizerinden televizyon yaymciligi PKK'nin isi degildir. Tiirkiye'de Kiirt
televizyonu konusunu Turgut Ozal ABD ziyaretinde giindeme getirmistir. Tartisilan husus budur.
Halkin kiigiik bir cogunlugu Ozal'm hakli oldugunu sdyliiyor, ancak biiyiik bir kismi ise buna
karsidir. Kiirt TV'nunu 6nerenler bunu kasith olarak yapiyor .Hedef, sdzde kitlelerin etkilenmesi
ve kazanilmasi ve boylece PKK'nin diglanmasidir. Fikir budur. Ama, Kiirt TV, gerceklesse dahi,
bu onlarin isine yaramayacaktir. Bu yiizden buna karsilar. Kiirt TV'unu kurmak isteyenlerin amaci
PKK 'y1 diglamaktir .Ciinkii, "Kendi dillerine sahip olan bir halk mevcuttur ve onlarin dilinde
yaym yapmaliyiz. O halka saygi duymaliyiz. insanlarm dillerinin yasaklanmasi yanlistir, bu ayni
zamanda Tiirk halkina da zarar verir." seklinde bir diigsiince yoktur .Durum bunun aksinedir
.Tartigmalar ger¢ek amaglarini ortaya koymustur: "PKK'nin etkisini nasil silebiliriz? PKK'y1 nasil
yalmz biraktirabiliriz? Kiirt halkinin gozlerini nasil baglayabiliriz?". Bu taktiksel bir yaklagimdir.
Bu bir oyundur. Ancak ne adim atarlarsa atsinlar, PKK'nin lehine ¢alisacaklardir. Tiirk Devleti
simdi Kiirdistan1 kaybetmistir. Bu bir gergektir. Bundan sonra Devletin Kiirdistan'da yapacagi
herhangi bir hareket, PKK'nin lehine ve Tiirk Devletinin aleyhine ¢evrilecektir Tiirk basininin
ilkeleri yoktur. Bu ahlaksiz basin ile iletisimde bulunmakta herhangi bir fayda olmadigim
diisiinliyoruz. Basin ile herhangi bir temasta bulunmamaktan kaginmakla kalmayacagiz; basinin
Kiirdistan'a girisini engellemek i¢in ¢aba harcayacagiz.

Soru: Uludere saldinisinda farkli bir taktik uygulanmsti. Onceleri, saldirilar geceleri
diizenleniyordu. Ama bu kez, saldir1 giindiiz gergeklestirildi ve ¢arpisma giin boyunca siirdii.
Bunun gerillalar i¢in daha fazla risk tagidigi sdylenmektedir .Bunun nedeni neydi?

Cevap: Dedikleri dogrudur .Miicadelemiz belli bir diizeye ulagmistir .Bu diizeye uygun taktiklerin
gelistirilmesi gereklidir ¢linkii daha diisiik taktiklerle savagmak bir hatadir. Savasta ilerleme, halen
ulagilmis olan harp diizeyinde taktiklerin kullanimi ile elde edilebilir. Hareketin planlanma nedeni
budur. Fikir, sabah saldirmak ve yerimizi korumak ve giin boyunca carpismay1 siirdiirmekti -ve
sonunda basarili da oldu. Bu bir deneydi. Bizim goriis agimizdan, bundan ¢ikarilmasi1 gereken
sonuglar mevcuttur. Durumu inceliyoruz. Gelecekte yapacagimiz eylemlerde bundan
faydalanacagiz."

2. PKK'nin ikinci bagkam Sn. C.B. ileyapilan ropdrtaj (2. Boliim)

"Soru: Faili mechul kigilerce Kiirdistan'da diizenlenen suikastlar ve Hizbullah'in iizerine aldigi
eylemler hakkindaki diisiinceleriniz nelerdir?

Cevap: Hizbullah olarak bilinen bir orgiitiin oldugu dogru. Fakat giigsiiz bir orgiit. S6ylenildigi
gibi, katliamlar diizenleyen 6rgiit Hizbullah degil. Orgiit giigsiiz oldugu icin, Tiirkiye Cumhuriyeti
orgiit mensuplarini ¢ogu yerde yakaladi. Bir ¢ok katliam bu 6rgiitiin ad1 altinda yiiritiiliiyor ancak
aslinda bu cinayetlerin hepsi Tiirkiye Devleti tarafindan isleniyor. Bunu Hizbullah iiyelerine
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anlatiyoruz: “Eger gergekten Miisliimansaniz, sunu bilmelisiniz ki, Islam dini baskmin ve
adaletsizligin karsisindadir, dogru ve adil olanin yanindadir.”Tiirkiye Devletinin baskici oldugu ve
cok sayida katliam ve insanlik disi eylem gerceklestirdigi herkes tarafindan bilinmektedir.
Hizbullah bu eylemlere karsi cikanlara saygi gostermelidir. Bu eylemlere karsi savagmak
istiyorlarsa diger orgiitlerle giiclerini birlestirmelidirler . Onlardan istedigimiz sadece budur.
Birlikleri arasina sizan kontr-gerillalar1 piiskiirtmeleri gerektigi konusunda onlar1 dostca
uyartyoruz. Bunu yapmazlarsa ¢ok fazla iiziilecekler. Su ana kadar ciddi olarak bir tepki vermedik,
sadece onlar1 uyardik. Bu olaylarin Tiirkiye Devletine hizmet ettigini soyledik onlara ve belirli
kesimlerden olumlu yanitlar aldik. Hizbullah¢ilarin veya Miislimanlarin bu tiir eylemlere
katilmadiklarin1 ve bu eylemlerin Hizbullahgilar tarafindan gercgeklestirilmedigini sdylediler. Bu
olumlu bir gelisme. Ancak, Tiirkiye Devleti, Hizbullah ad1 altinda ¢esitli yerlerde katliamlarina
hala devam ediyor.

Soru: Bundan sonra miicadeleniz hangi siirlar igerisinde devam edecek?

Cevap: Etkileri kesin olarak belirlenmis olmasa da, iklim kosullar1 savasi etkiler. 1991-92 kisi
oldukca sertti; bu da bizim hareketlerimizi ve miicadele kapasitemizi etkiledi, hem bizim
acimizdan hem de Tiirkiye Devleti acisindan ciddi problemler yaratti. Ancak onlarin teknoloji
avantajlar1 var ve bunu sonuna kadar kullandilar. Tabii, bir islerine yaramadi bu. Gegen kis bizi
Oldiiriicii darbelere maruz birakmaya caligtilar. Bizi yikacaklarini ve ilkbahara kadar pliskiirtmeyi
basaracaklarin1 diigsiindiiler .Ancak istediklerini elde edemediler .Sert kis kosullarindan dolay1
hareket kapasitemiz azaldi ve bunun bir sonucu olarak da gecen yillarla kiyaslandiginda
adimlarimizi daha geg atabildik. Fakat yavas yavas mevsim normale doniiyor .Cogu yerde, hala
yerde kar var .Ancak bu bizim i¢in fazla engel olusturmuyor .1992 yili diger yillarla
karsilastirildiginda daha farkli bir yil olacak, ama hi¢ bir zaman sunu sdylemiyoruz: 'Silahli
miicadelemizi artiralim ve daha genis alanlara yayalim'. Eger savasa devam ediyorsak, bunu
yapmamiz gerektigi i¢indir. Farkli bir yasam ve gelisme i¢in yapabilecegimiz bagka bir sey yok.
Bizim i¢in tiim yollar kapandi. Savagi siirdiiriiyoruz, ¢linkii bunu yapmaya zorlandik. Savasin
biiyliylip biliylimemesi Tiirkiye Devleti'nin tavrina bagli. Devlet savasi daha da koriikliiyor. Bu
ylizden de savasi bu noktaya kadar getirdik. Savas daha da biiyiiyecek. PKK'dan 6nce, Kiirdistan'a
kars1 tek tarafli bir savag vardi. Son birkag yildir bu savas iki tarafli oldu. Eskiden, Tiirkiye
stirdlirdiigii savasin sonunda istedigi her seyi elde ediyordu ve bunun sonucunda da Kiirdistan
halk: hizla ortadan kalkiyordu. Ancak artik Kiirt halki 'Dur! ' demeye basladi. Yok olmamak i¢in
direnmeye basladilar. Savasi baglatan devletti, savagin sona ermesi de devlete bagli olacak. Savasi
biz baslatmadik. Biz sadece bize karsi siirdiiriilen bir yok etme savasinda savunmaya gectik.
Tiirkiye, Kiirdistan halkinin isteklerini kabul etmedik¢e bu savas devam edecek: geriye tek bir
adim bile atilmayacak. Bizim tarafimizda tek bir kisi kalana kadar bu savas siirecek ...

Baz1 bolgelerde Devletin somiirgeci otoritesi tamamen yok oldu ...Savasi idare edenler
olarak, halkimizin herkes tarafindan bilinen isteklerinin resmi olarak dile getirilmesini
bekliyoruz. Biitlin amacimiz bu. Bu hedefe, Devletin egemenligini c¢esitli sekillerde ve
yollarda zayiflatarak, cesitli yerlerde popiiler bir rejim kurarak ya da diger bolgelerde ikinci
bir rejim olusturarak ulasabiliriz. Iste bu halkimizin ve bizim giiciimiiz. ..PKK her tiirlii
problemle karsilasabilir, tim bu sorunlar1 ¢ozer. Tiirkiye'ye higbir soru sormuyoruz. Onlarla
konugsmuyoruz. Herkes ERNK Komitesiyle ya da bu komitenin yerel gorevlileriyle
konusuyor. ERNK'nin yetkili oldugu diisiiniiliyor. Su an icin bizler halk temsilcilerimizi
seciyoruz."

3. "Giigleri birlestirme” ¢agris1 -TDKP, TKEP, TKKKO ve TKP-ML Hareketi 'nin

Ortak Bildirisi

"Tiirkiye Devrimci Komiinist Partisi (TDKP), Tiirkiye Komiinist Emek Partisi (TKEP),

Tiirkiye Kuzey Kiirdistan Kurtulus Orgiitii (TKKKO) ve Tiirkiye Komiinist Partisi/ Marksist-Leninist
Hareketi (TKP/ML Hareketi) Merkez Komiteleri, tiim devrimcileri ve demokratlart giiclerini
birlestirmeye ¢agirmaktadir .
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“Devlet teroriine karsi, Kiirt halkina yapilan baski ve zulme karsi, katliamlara, sokak
ortasinda islenen cinayetlere, isten ¢ikarilmalara ve issizlige karst birleselim; birleselim ve
adimlarimiz1 6zgiirliikk, demokrasi ve sosyalizm i¢in atalim.” Devleti idare edenlerin giice ve siddete
bagvurdugu belirtilen ¢agr1 iste bu sekilde baglamaktadir. Ve DYP wve SHP hiikiimetlerinin
'demokratiklesme' atilimlar1 saldirilarin1  saklamak amaciyla kullandiklari bir manevra olarak
tanimlanmistir bu ¢agrida."

Bu bildiride su goriislere yer verilmektedir:
"Kiirt ve Tiirk ulusunun iscileri, emekgileri ve gengleri!

Emperyalizmin ve isbirligi halinde olan ydneticilerin bize kars1 yiiriittiigii saldirilara kars
gelebiliriz. Bunu basarmak igin, ortak isteklerimiz g¢ercevesinde giiclerimizi birlestirip savasa
katilmalry1z. Tarihteki devrimci roliiniin bilincinde olarak, is¢i sinifi harekete gegmeli, eylemleri
yonlendirmeli, sendika bagkanlarina c¢agrida bulunup, eylemlerimize miidahale etmek adina
olusturduklar1 engelleri ortadan kaldirmal1 ve savasi ve eylemleri yayginlastirmalidir.

-Tiirk ordusu Kiirdistan'dan c¢ekilmelidir. Yargi sistemindeki ¢ifte standarda bir son
verilmeli ve tiim Kiirt mahkumlar serbest birakilmalidir .

-Tiirk parlamentosu, Kiirdistan iizerinde kurdugu otoriteden vazgecmelidir .Kiirt
halki kendi kaderini belirlemede 6zgiir birakilmahdir, buna ayr1 bir Devlet kurulmas: da
dahildir.

-MIT (Milli Istihbarat Teskilat:) ajanlari, kontr-gerillalar ve &zel birlikler tarafindan
gerceklestirilen sokak infazlarina ve Devlet terérizmine bir son verilmelidir ve bu kisiler katliamlarin
ve cinayetlerin hesabini vermelidirler

.-D1s bor¢larin emperyalistlere hizmet etmesine bir son verilmeli ve bu kaynaklar isgi
sinifinin ¢ikarlari i¢in kullanilmalidir .

-Isten ¢ikarmalar durdurulmali ve isten ¢ikarilan iscilere isleri geri verilmelidir. Sendikalarin
oniine koyulan tiim engeller kaldirilmali ve kisitlama olmaksizin orgiitlenme hakki kabul edilmelidir .

-Ulkenin ve halkin kaynagi olan KiT'lerin emperyalistlere satilmasii engellemek igin gesitli
tedbirler alinmalidir .Sendikalar1 ortadan kaldirmanin yollarindan biri olan is¢i taseronluk s6zlesmeleri
derhal durdurulmalidir .

-Grev yasaklar1 kaldirilmali ve lokavt yasaklanmalidir. Genel grev, siyasi grev, hak elde
etmek adma yapilan grev ve sempati grevi haklar1 tanmmmalidir. Toplanma oOzgiirliigii, gosteri
Ozgiirliigl, diisiince 6zgiirliigii ve basin 6zgiirliigii tizerindeki tiim yasaklar sona ermelidir.

-Devlet memurlarina iligkin 657 sayili Kanun yiiriirliikten kaldirilmali ve tiim ig¢i sinifina
grev ve toplu sdzlesme haklariyla birlikte bir sendikaya iiye olma hakki da verilmelidir .

-Tiim isciler sigortali olmalidir; tim isgilere igsizlik sigortasi yapilmalidir ve herkese
icretsiz saglik hizmetleri verilmelidir.

-Caligma hayatinda ve toplumsal hayatta hiikiim siiren cinsiyete dayali ayrimciliga ve
calisan kadinlara yapilan tiim baskilara bir son verilmelidir.

-YOK (Yiiksek Ogretim Kurumu) kaldirilmali ve yiiksek 6grenim goren geng insanlara
Uiniversite yonetiminin karar alma asamasinda séz hakki verilmelidir. Genglerin kurduklart 6rgiitlere
kars1t ylriitilen tim engellemelere son verilmeli ve egitim ve Ogretim her diizeyde iicretsiz
yapilmalidir .
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-Egitim kurullarina tam 6zerlik verilmelidir; ders kitaplar1 ¢cagdas ihtiyaclara cevap verilmeli
ve demokratik iceriklerle yeniden yazilmalidirlar .

-Koyli sinifinin Devlete olan tiim borglar1 silinmeli ve {irlinlerini asgari diizeyde
fiyatlandirmalarina izin verilmelidir ."

C. Yetkililer tarafindan alinan dnlemler

1. Derginin toplatilmast

11. 1 Haziran 1992 tarihinde, Istanbul Devlet Giivenlik Mahkemesi,derginin 31 Mayis 1992
tarihli tiim sayilarinin toplatilma emrini vermistir,¢linkii bu dergi terérist orgiitler tarafindan sunulan
bir bildiriye yer vermektedir ve boliicii propaganda yapmaktadir.

2. Basvuranlar aleyhindeki su¢lamalar

12. 16 Haziran 1992 tarihli iddianamesinde Istanbul Devlet Giivenlik Mahkemesi Savcisi,
bagvuranlari, PKK lideri ile yapilan bir roportaji ve dort terdrist Orgiitiin sundugu bildiriyi
yayinlayarak Devletin boliinmezligine karsi propaganda yapmakla suclamistir. Suglamalar, 1991
tarihli Terorle Miicadele Kanunu'nun (bundan bdyle "1991 tarihli kanun" olarak anilacaktir: bkz.
asagidaki 23. paragraf) 6. ve 8. Maddeleri kapsaminda yapilmistir .

13. 30 Haziran 1992 tarihli bir diger iddianamede, bagvuranlar Devletin boliinmezligine
karst propaganda yaparak 7 Haziran 1992 tarihli sayida yer alan ropdrtajin ikinci boliimiini
yayinlamakla su¢lanmiglardir. Suglamalar 1991 tarihli kanunun 8 .Maddesi kapsaminda yapilmistir .

14. 4 Subat 1993 tarihinde sug teskil eden makalelerin iki boliim olarak yayinlanan tek bir
roportaj olarak degerlendirilmesiyle cezai takibatlar birlestirilmistir .

3. Istanbul Devlet Giivenlik Mahkemesi huzurunda yapilan takibatlar

15. istanbul Devlet Giivenlik Mahkemesi huzurunda yapilan takibatta, basvuranlar
suclamalar1 reddetmistir .Roportaji1, gazetecilik ve basin 6zgiirliigli ¢ercevesinde, halka bilgi sunmak
amaciyla yayinladiklarin1 iddia etmislerdir. Diislince o0zgiirliigline iligkin olarak, ilk bagvuran
Sozlesme'ye ve Komisyon ile Mahkemenin emsal davalarina deginmistir .Demokratik bir toplumda
rahatsiz edici gorlisleri de iceren bir ¢ogulculugun olmasi gerektigini ifade etmistir. 1991 tarihli
kanunun 6. ve 8. Maddelerindeki hiikiimlerin Tiirk Anayasasi'n1 ve Komisyon ve Mahkeme'nin emsal
davalarinda alt1 ¢izilen kriterleri ihlal eden hiikiimler igerdigini belirtmistir .

4. Bagvuranlarin mahkumiyeti
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16. 27 Mayis 1993 tarihli kararinda, Istanbul Devlet Giivenlik Mahkemesi basvuranlar1 1991
Tarihli Kanunun 6. ve 8. Maddeleri uyarinca su¢lu bulmustur. ilk bagvuran énce 6. Madde uyarinca
100.000.000 Tiirk Liras1 para cezasina, daha sonra da 8. Madde uyarica 200.000.000 Tiirk Liras1 para
cezasma carptirilmistir. ikinci basvuran, once 6. Madde uyarmnca 50.000.000 Tiirk Lirasi para
cezasina, daha sonra ise 8. Madde uyarinca alt1 ay hapis cezasina ve 100.000.000 Tiirk Liras1 para
cezasina ¢arptirilmistir.

17. Mahkeme, kararinda PKK lideri ile yapilan roportajin bir gazete yorumu seklinde
yaymlandigini belirtmistir. Ayrica roportaj yapilan kisi, Tiirkiye Devleti topraklarinda yer alan
bir bolge i¢in "Kiirdistan" ifadesini kullanmig, Kiirt kokenli Tiirk vatandaslarinin ayri bir
toplum olduklarin1 ve Tiirkiye Cumhuriyeti 'nin Kiirt halkin1 kdylerinden uzaklastirdigini ve
onlar1 katlettigini ifade etmistir .Mahkeme ropdrtaj yapilan kisinin Kiirt terdrist eylemlerini
yiicelttigini ve Kiirtlerin ayr bir Devlet kurmalar gerektigini iddia ettigini belirtmistir. Tiim
bu hususlar ¢ergevesinde, Mahkeme ropdrtajin, bir biitiin olarak, Devletin boliinmezligine
kars1 propaganda yaptigi sonucuna varmistir .Mahkeme, ayrica, derginin diger bir sayfasinda
Terorist orgiitlere ait bir bildirinin yer aldigii ve bu bildirinin yaymlanmasimin da 1991 tarihli
kanunun 6. maddesi uyarinca ayr1 bir sug teskil ettigini ifade etmistir .

18. Basvuranlar mahkumiyet kararini temyiz etmislerdir. Istanbul Devlet Giivenlik
Mahkemesi huzurunda yaptiklari savunmalara ek olarak, bagvuranlarin kanuni temsilcisi,
demokratik bir toplumda fikirlerin 6zgiirce ifade edilmesi ve tartisilmasi gerektigini
vurgulamistir .PKK liderleriyle yapilan roportajlarin  diger gazete ve dergilerde
yayinlanmasina iligkin olarak herhangi bir takibatin baslatilmadigina dikkat ¢ekerek,
bagvuranlarin temsilcisi, bagvuranlarin sug teskil eden roportaji yaymlamalarindan otiirl degil,
Marksist bir dergi yayinlamalarindan o6tiirii su¢lu bulunduklarini iddia etmistir .

19. 4 Kasim 1993 tarihinde, Yargitay basvuruyu reddetmistir. Istanbul Devlet Giivenlik
Mahkemesi'nin kararini ve delil tespitini onamistir.

5. Miiteakip takibat

20. 27 Ekim 1995 tarih ve 4126 sayili Kanun ile 1991 Kanununda yapilan degisiklikler (bkz.
asagidaki 24. paragraf) sonrasinda, Istanbul Devlet Giivenlik Mahkemesi basvuranlarin davalarini
re'sen yeniden incelemeye almistir .Mahkeme, 6nceden verilen hapis cezasini onaylamistir .

IL iLGILI iC HUKUK
Ceza Kanunu

21. Ceza Kanununun ilgili maddeleri su sekildedir:
Ceza Kanunu (765 Sayit1 Kanun)

2. Madde, 2. Fikra
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"Bir clirim veya kabahatin islendigi zamanin kanunu ile sonradan nesir olunan kanunun
hiikiimleri birbirinden farkli ise failin lehinde olan kanun tatbik ve infaz olunur ."

Madde 19

" Agir para cezasi, hakim tarafindan karar verilmek {lizere yirmi bin liradan yiiz milyon
liraya kadar tayin olunacak bir paranin Devlet hazinesine 6denmesinden ibarettir ..."

36. Madde, 1. Fikra

"Mahkumiyet halinde ciiriim veya kabahatte kullanilan veya kullanilmak iizere hazirlanan
esya mahkemece zabit ve miisadere olunur ...,,

Madde 142
(12 Nisan 1991" tarih ve 3713 Sayili Terorle Miicadele Kanunu ile yiiriirliikten kaldirilmistir)
"Y1kic1 propaganda

1. Sosyal bir siifin diger sosyal siniflar iizerinde tahakkiimiinii tesis etmek veya sosyal bir
smift ortadan kaldirmak yahut memleket icinde miiesses iktisadi veya sosyal temel nizamlardan her
hangi birini devirmek veya devlet siyasi ve hukuki nizamlarin1 topyekiin yok etmek i¢in her ne suretle
olursa olsun propaganda yapan kimse bes yildan on yila kadar agir hapis cezasi ile cezalandirilir.

2. Cumhuriyetgilige aykir1 veya demokrasi prensiplerine aykiri olarak Devletin tek bir fert
veyahut bir ziimre tarafindan idare edilmesi i¢in her ne suretle olursa olsun propaganda yapan kimse
bes yildan on yila kadar agir hapis cezasi ile cezalandirilir .

3 .Anayasanin tanidig1 kamu haklarini irk miilahazasiyla kismen veya tamamen kaldirmay1
hedef tutan veya milli duygulari yok etmek veya zayiflatmak igin her ne suretle olursa olsun
propaganda yapan kimse bes yildan on yila kadar hapis cezasi ile cezalandirilir . ,,

311. Madde, 2. Fikra

"Bir sucun iglenmesini aleni olarak tahrik , her tiirlii kitle haberlesme araglari, ses kayit
bantlar, plak, film, gazete, mecmua ile veya sair basin aletleriyle veya elle yazilip ¢ogaltilarak
yayinlanan veya dagitilan yazilar ile ya da umumi yerlerde levha ve ilan asmak suretiyle
olursa, yukaridaki bentler yarinca suglu hakkinda tayin olunacak agir hapis ve hapis cezalari
bir misli artirilir ...,,

312. Madde'®

' bkz. asagidaki 23 .paragraf.

' Bir sahsin 312. Maddenin 2. Fikrasi uyarmca mahkum edilmesi, 6zel kanunlar kapsaminda olan belli
faaliyetlerin yapilmasi konusunda olmak iizere baska yaptirimlara tabidir .Ornegin, anilan fikra kapsaminda
mahkum edilen sahislar dernek veya sendikalar (2908 Sayili Kanun, madde 4(2)(b)) kuramaz ve sendikalarin
yonetim kurulu iiyesi olamazlar (2929 Sayili Kanun, Madde 5). Ayrica siyasi partiler kuramaz veya bunlara iiye
olamazlar (2820 Sayili Kanun, Madde 11(5))ve parlamento se¢imlerine katilamazlar (2839 Sayili Kanun, Madde
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"Kanunun ciirim saydig1 bir fiili agik¢a Gven veya iyi gordiiglinii sdyleyen veya halki
kanuna itaatsizlige tahrik eden kimse alt1 aydan iki yila kadar hapis ve iki bin liradan on bin liraya
kadar agir para cezasina mahkum olur .

Halk; sinif, 1rk, din, mezhep veya bolge farkliligi gozeterek kin ve diismanliga agikea tahrik
eden kimse bir yildan ii¢ yila kadar hapis ve ii¢ bin liradan on iki bin liraya kadar agir para cezasiyla
cezalandirilir. Bu tahrik umumun emniyeti i¢in tehlikeli olabilecek bir sekilde yapildig: takdirde faile
verilecek ceza ligte birden yariya kadar artirilir.

Yukaridaki fikralarda yazili suglart 311 'inci maddenin ikinci fikrasinda sayilan vasitalarla
isleyenlere verilecek cezalar bir misli artirilir”

2. Basin Kanunu (15 Temmuz 1950 Tarih ve 5680 Sayili Kanun)

22, 1950 Tarihli Basin Kanunu'nun ilgili hiikiimleri séyledir:

3. Madde

"Gazetelere, haber ajanslar1 nesriyatina ve belli araliklarla yaymlanan diger biitiin basilmig
eserlere bu Kanunda "mevkute" denir.

Basilmis eserlerin herkesin gorebilecegi veya girebilecegi yerlerde gosterilmesi veya
asilmasi veya dagitilmasi veya dinletilmesi veya satilmasi veya satiga arzi 'nesir' sayilir .

Fiilin ayrica sug teskil etmesi hali miistesna olmak {izere, basin sugu nesir ile viicut bulur."

Ek Madde 4(1)

"Ek birinci madde geregince dagitimin tedbir yoluyla mahkeme karar veya gecikmesinde
sakinca bulunan hallerde Cumhuriyet savciliginin verdigi karar ... suretiyle onlendigi ...hallerde,
kanunun asil suglar i¢in 6ngordiigii cezalarin {igte biri hiikmolunur."

3. Terbrle Miicadele Kanunu (12 Nisan 1991 Tarih ve 3713 Sayili Kanun)"’

23. 1991 Tarihli Terorle Miicadele Kanunu'nun ilgili hiikiimleri su sekildedir:

11(f3)). Anilan hapis cezasinin alti ay1 asmasi durumunda, katisiz olarak islenen suglar hari¢ olmak iizere
mahkum edilen sahis memuriyetten de men edilir

7 Ter6rizm faaliyetlerinin engellenmesi amaciyla yiiriirliige girmis olan bu kanun, Ceza Kanununda "terérizm

fiilleri" veya "terérizm amaciyla islenen fiiller" (3. ve 4. maddeler) olarak tanimlanan ve anilan kanuna tabi olan
gesitli suglara iligkindir.
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6. Madde

"Isim ve kimlik belirterek veya belirtmeyerek kime yonelik oldugunun anlasilmasini
saglayacak surette kisilere karsi teror orgiitleri tarafindan sug¢ islenecegini veya terorle miicadelede
gorev almis kamu gorevlilerinin hiiviyetlerini agiklayanlar veya yaymlayanlar veya bu yolla kisileri
hedef gosterenler bes milyon liradan on milyon liraya kadar agir para cezasi ile cezalandirilir .

Teror oOrgiitlerinin bildiri veya agiklamalarini basanlara veya yayinlayanlara bes milyon
liradan on milyon liraya kadar agir para cezasi verilir.

Yukaridaki fikralarda belirtilen fiillerin 5680 sayili Basin Kanununun 3 ‘{incii maddesindeki
mevkuteler vasitasiyla islenmesi halinde, ayrica sahiplerine de; mevkute bir aydan az siireli ise bir
onceki ay ortalama fiili satis miktarinin, aylik veya bir aydan fazla siireli ise bir onceki fiili satis
miktarumin, mevkute niteliginde bulunmayan basilt eserler ile yeni yayina giren mevkuteler hakkinda
ise, en yiiksek tirajli giinliik mevkutenin bir énceki ay ortalama satis tutarinin'® yiizde doksam kadar
agir para cezasi verilir .Ancak, bu ceza elli milyon liradan az olamaz. Bu mevkutelerin sorumlu
miidiirlerine, sahiplerine verilecek cezanin yarisi uygulanir ."

8. Madde
(27 Ekim 1995 Tarih ve 4126 Sayih Kanun ile degistirilmeden onceki hali)

"Tiirkiye Cumhuriyeti Devletinin {ilkesi ve milletiyle boliinmez biitiinliigiinii bozmay1 hedef
alan yazili ve sozlii propaganda ile toplanti, gosteri ve yiiriiyiis kullanilan ydntem veya amaca
bakilmaksizin, yapilamaz. Yapanlar hakkinda iki yildan bes yila kadar hapis ve elli milyon liradan yiiz
milyon liraya kadar agir para cezasi hitkmolunur.

Birinci fikrada belirtilen propaganda sugunun 5680 sayili Basin Kanununun 3 incii
maddesinde belirtilen mevkuteler vasitast ile islenmesi halinde, ayrica sahiplerine de mevkute bir
aydan az siireli ise, bir dnceki ay ortalama satis miktarinin veya su¢un mevkuteler haricinde basuili
malzemeleri icermesi veya mevkutenin yeni agimis olmasi durumunda en biiyiik tiraja sahip olan
giinliik gazetenin bir énceki ay ortalama satis miktarimin® yiizde doksan1 kadar agir para cezasi verilir
.Ancak, bu para cezalar1 yiiz milyon liradan az olamaz. Bu mevkutelerin sorumlu miidiirlerine,
sahiplerine verilecek para cezasimmin yarist uygulanir ve alti aydan iki yila kadar hapis cezasi
hiikmolunur ."

8. Madde
(27 Ekim 1995 tarih ve 4126 Sayili Kanun ile degisik)

"Tiirkiye Cumhuriyeti Devletinin {ilkesi ve milletiyle boliinmez biitiinliigiinii bozmay1 hedef
alan yazili ve sozlii propaganda ile toplanti, gosteri ve yiiriiylis yapilamaz. Yapanlar hakkinda bir
yildan {i¢ yila kadar hapis ve yiiz milyon liradan ii¢ yiiz milyon liraya kadar agir para cezasi
hiikmolunur. Bu su¢un miikerreren islenmesi halinde, verilecek cezalar paraya ¢evrilemez.

% jtalik yazili olan boliim 31 Mart 1992 tarihli Anayasa Mahkemesi karari ile ¢ikarilmis ve 27 Temmuz 1993'te
yurtirlikten kaldirilmistir.

' jtalik yazili olan boliim 31 Mart 1992 tarihli Anayasa Mahkemesi karari ile ¢ikarilmis ve 27 Temmuz 1993'te
yiiriirliikten kaldirtlmistir.
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Birinci fikrada belirtilen propaganda sucunun 5680 sayili Basin Kanununun 3 iinci
maddesinde belirtilen mevkuteler vasitasi ile islenmesi halinde, ayrica sahiplerine de mevkute bir
aydan az siireli ise, bir 6nceki ay ortalama satig miktarinin ylizde doksani kadar agir para cezasi verilir.
Ancak, bu para cezalar1 yiiz milyon liradan az olamaz. Bu mevkutelerin sorumlu miidiirlerine,
sahiplerine verilecek para cezasinin yarist uygulanir ve alti aydan iki yila kadar hapis cezasi
hiikmolunur.

Birinci fikrada belirtilen propaganda sugunun ikinci fikrada yazili mevkuteler disinda basili
eser ve sair kitle iletisim araglar ile islenmesi halinde, sorumlular1 ve ayrica kitle iletisim araclari

sahipleri hakkinda alt1 aydan iki yila kadar hapis, yiiz milyon liradan {i¢ yiiz milyon liraya kadar agir
para cezas1 hitkmolunur ... ,,

13. Madde
(27 EKim 1995 Tarih ve 4126 Sayih Kanun ile degistirilmeden dnceki hali)

"Bu Kanun kapsamina giren suglardan dolayr verilen cezalar, para cezasina veya
tedbirlerden birine ¢evrilemez ve ertelenemez."

13. Madde
(27 Ekim 1995 Tarih ve 4126 Sayil Kanun ile degisik)

"Bu Kanun kapsamina giren suglardan dolayir verilen cezalar, para cezasma veya
tedbirlerden birine ¢evrilemez ve ertelenemez.

Ancak bu madde hiikmii, 8'inci madde uyarinca verilen mahkumiyet kararlari igin
uygulanmaz.,,

17. Madde

"Bu Kanun kapsamina giren suclardan mahkum olanlardan, ...sahsi hiirriyeti baglayici
cezalara mahkum edilmis olanlar hiikiimliiliik siiresinin 3/4'tinii ¢ekmis olup da iyi hali*® hiikiimlii
niteliginde bulunduklar takdirde talepleri olmaksizin sartla saliverilirler .

Bu hiikiimliiler hakkinda, 647 sayili Cezalarin Infazi Hakkinda Kanunun 19*'uncu
maddesinin bir ve ikinci fikralar ...hiikiimleri uygulanmaz."

4. 3713 Sayilt Kanun 'un 8. ve 13. Maddelerini degistiren 27 Ekim 1995 tarih ve 4126Sayul1
Kanun

24. 27 Ekim 1995 tarih ve 4126 Sayili Kanun'un yiirtirliige girmesinden sonra 1991 Tarihli
Terorle Miicadele Kanunu'nda asagidaki degisiklikler yapilmistir:

0 Asagida verilen 4126 Sayili Kanunun ilgili hiikiimlerine bkz..

! Asagidaki 26. paragrafa bkz..
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2. Maddeye iliskin gegici hiikiimler

"Mevcut Kanunun yiirlirliige girmesi iizerine, karari veren mahkeme Terdrle Miicadele
Kanununun (3713 Sayili Kanun) 8. Maddesi uyarinca mahkum edilmis olan sahsin davasini yeniden
inceleyecek ve ...3713 Sayili Kanunun 8. Maddesinde yapilan degisiklige uygun olarak anilan sahsa
verilmis olan hapis cezasini yeniden degerlendirecek ve 13 Temmuz 1965 tarih ve 64 7 Sayili kanunun
4** ve 6. maddelerinden faydalanilmas: gerekip gerekmedigi konusunda karar verecektir."

5. 12, 7.1997 tarihine kadar sorumlu miidiir sifati ile iglenen suglara iliskin dava ve
cezalarin ertelenmesine dair 14 Agustos 1997 tarih ve 4304 sayili kanun

25. Asagidaki hiikiimler Basin Kanunu kapsamindaki suglar ile ilgilidir:
Madde

"12. 7 .1997 tarihine kadar islenmis suclar nedeniyle 5680 sayili Basin Kanunu veya sair
kanunlar hiikiimlerine gdére sorumlu miidiir sifatiyla mahkum edilmis bulunan kimselerin cezalarin
infaz1 ertelenmistir .

Halen cezalarmi g¢ekmekte bulunan sorumlu miidiirler hakkinda da birinci fikra hiikmii
uygulanir.

Islenen suglardan dolayr sorumlu miidiir hakkinda heniiz takibata gecilmemis veya
hazirlik sorusturmasina girigilmis olmakla beraber dava agilmamig veya son sorusturma
asamasina gecilmis olmakla beraber heniiz hiilkim kurulmamis veya verilen hiikiim
kesinlesmemis ise, davanin agilmasi veya kesin hiikkme baglanmasi ertelenir."

2. Madde

"Haklarinda 1. inci madde hiikiimleri uygulanmis bulunan sorumlu miidiirler , ertelenme
tarihinden itibaren {i¢ yil igerisinde islenen kasith bir ciirimden dolayr sorumlu miidiir sifatiyla
mahkum edildiklerinde ertelenen cezalar aynen ¢ektirilir.

Davanin agilmasi veya hilkkme baglanmasinin ertelenmis bulundugu hallerde ertelenme
tarihinden itibaren ti¢ yillik siire igerisinde islenen kasitlt bir su¢ nedeni ile sorumlu miidiir sifatiyla
mahkum olundugunda, ertelenen suctan dolay1 dava agilir veya ertelenmis olan davaya devam edilerek
hiikiim kurulur. Sorumlu miidiiriin infaz1 ertelenen mahkumiyetinden bu Kanunun yiiriirliige girdigi
tarihe kadar c¢ektigi kismi, birinci fikrada belirtilen halde ¢ekilecek cezaya mahsup edilir. Sartla
saliverilmeye iligkin hiikiimler saklidir.

Ug yillik siire, sorumlu miidiir sifatryla yeniden kasitl bir ciiriimden mahkum edilmeksizin
gecirildiginde, sorumlu miidiir hakkindaki 12 Temmuz 1997 6ncesine iliskin mahkumiyet vaki
olmamig sayilir veya bu suctan dolayr kamu davasi agilmaz. Acilmis olan davanin ortadan
kaldirilmasina karar verilir."

2 Bu hiikiim, bir mahkumiyet kararina neden olan suglara iliskin cezalar ve 6nlemler ile ilgili degisikliklere
iliskindir.

2 Bu hiikiim ytiriirliikten kaldirilan hiikiimlere iligkindir
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6. Cezalarin Infazi Hakkinda Kanun (13 Temmuz 1965 tarih ve 647 Sayili Kanun)
26. 1965 Tarihli Cezalarin infaz Kanunu asagidaki hiikiimleri icermektedir:
5. Madde

"Para cezasi kanunda yazili hadler arasinda tayin olunacak bir miktar paranin Devlet
Hazinesine 6denmesinden ibarettir..

Hiikiimli, teblig olunan 6deme emri {izerine belli siire icerisinde para cezasini 6demezse,
Cumhuriyet Savcisinin kararryla bir giin on bin lira sayilmak lizere hapsedilir.

Para cezas1 yerine ¢ektirilen hapis cezasi 3 yili gecemez ...,
19(1). Madde
". .sahsi hiirriyeti baglayict cezalara mahkum edilmis olanlar hiikiimliilik siiresinin

yarisini ¢ekmis olup da ...iyi halli hiikiimlii niteliginde bulunduklar takdirde, talepleri olmasa
dahi sahsi sartla saliverilirler..."

7. Ceza Muhakemeleri Usul Kanunu (1412 Sayili Kanun)

27. Ceza Muhakemeleri Usul Kanunu asagidaki hiikiimleri igerir:

307. Madde

"Temyiz ancak hiikmiin kanuna muhalif olmasi1 sebebine miistenit olur . Hukuki bir kaidenin

tatbik edilmemesi yahut yanls tatbik edilmesi kanuna muhalefettir®*."

308. Madde
"Asagida yazili hallerde kanuna mutlaka muhalefet edilmis say1lir.
1- Mahkemenin kanun dairesinde tesekkiil etmemis olmast;

2- Hakimlik vazifesine istirakten kanunen memnu olan bir hakimin hiikme istirak etmesi;

** Kararin kanunlara aykiri olup olmadig1 hususunda Yargitay , kendisine sunulan iddialara bagli kalmaz. Ayrica
"hukuki kaide" terimi, her tiirlii yazili kanun, hukukun esasindan kaynaklanan uygulama ve ilkelere atifta
bulunmaktadir.
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Hiikiimet Tarafindan Sunulan Ictihatlar

28. Hiikiimet, 6zellikle dini hususlar (Ceza Kanunu'nun 312. Maddesi) olmak iizere, halki
husumet ve diismanliga tesvik etmek veya Devletin boliinmez biitiinliigline karsi propaganda
yapmaktan (3713 Sayili Kanun'un 8. Maddesi, bkz. yukaridaki 23. paragraf) suclanan sahislara karsi
yapilan suglamalarin geri alinmasi yéniindeki Istanbul Devlet Giivenlik Mahkemesi Savcisinin bazi
kararlarinin suretlerini sunmustur .Suglarin yayinlar vasitasiyla islendigi davalarin ¢ogunda, Savcinin
kararina gerekce olarak gosterilen nedenler, davalarin zaman asimina tabi oldugu, su¢un bilesen
unsurlarindan bazilarmin tespit edilememesi veya yetersiz kanit gibi bulgular1 igermistir .Diger
gerekeeler ise, s6z konusu yaymin dagitilmamis olmasi, kanun dis1 bir amacinin olmamasi, bir sugun
islenmemis olmas1 veya sorumlularin tanimlanamamasi olmustur .

29. Ayrica Hikiimet, yukarida anilan suglardan yargilanan davalilarin suglu
bulunmadiklar1 davalara iliskin g¢esitli Devlet Giivenlik Mahkemesi kararlarini sunmustur.
Bunlar asagida belirtilen kararlardir: 19 Kasim (no. 1996/428) ve 27 Aralik 1996 (no.
1996/519); 6 Mart (1997/33), 3 Haziran (no. 1997/102), 17 Ekim (no. 1997/527), 24 Ekim
(no. 1997/ 541) ve 23 Aralik 1997 (no. 1997/606); 21 Ocak (no. 1998/ 8), 3 Subat (no. 1998/
14), 19 Mart (no. 1998/56), 21 Nisan (no. 1998/ 87) ve 17 Haziran 1998 (no. 1998/133).

30. Kiirt sorunu ile ilgili yazarlar aleyhindeki davalar ile ilgili olarak, bu davalarda Devlet
Giivenlik Mahkemeleri'nin kararlar 'yapilmamis oldugu, su¢ unsurlarimin birinin bulunmadigi veya
suc teskil eden boliimlerin nesnelligi gibi gerekcelere dayali olmustur.

C. Devlet Giivenlik Mahkemeleri®

1. Anayasa

31. Devlet Giivenlik Mahkemelerinin adli organizasyonuna iligkin anayasa hiikiimleri
sOyledir:

138. Madde, 1. ve 2. Fikralari

"Hakimler, gérevlerinde bagimsizdirlar; Anayasaya, kanuna ve hukuka uygun olarak vicdani
kanaatlarina gore hiikiim verirler .

Higbir organ, ..., ...ve kisi, yarg1 yetkisinin kullanilmasinda mahkemelere ve hakimlere emir
ve talimat veremez; genelge gonderemez; tavsiye ve telkinde bulunamaz."

» Devlet giivenlik Mahkemeleri 11 Temmuz 1973 tarih ve 1773 sayili kanun ile, 1961 Anayasasnin 136.
Maddesi uyarinca kurulmustur. Bu kanun 15 Haziran 1976 tarihinde anayasa Mahkemesi tarafindan iptal
edilmistir .Ilgili Mahkemeler daha sonra 1982 Anayasasi ile tekrar Tiirk hukuk sistemine girmistir. Nedenlere
iligkin bildirimin ilgili boliimleri agsagidaki ifadeleri igermektedir:

"Islendikleri anda 6zel yargilama ile birlikte hizli ve uygun kararlarin verilmesini gerektiren, Devletin
mevcudiyeti ve istikrarini etkileyen fiiller olabilecektir. Bu gibi davalar i¢in Devlet Giivenlik Mahkemelerinin
kurulma zarureti hasil olmustur. Anayasamiz dairesinde bulunan bir ilke uyarinca, islenis tarihinden sonra belli
bir fiil icin 6zel bir mahkemenin agilmasi yasaktir. Bu nedenle, yukarida anilan suglara bakmak iizere
Anayasamizda Devlet Giivenlik Mahkemeleri ongoriilmiistiir. yetkilerini belirleyen 6zel hiikiimlerin 6nceden
yiiriirliige girmis olmas1 ve mahkemelerin herhangi bir sugun iglenmesinden 6nce kurulmus olmasi kaydiyla ...,
bunlar anilan sugun iglenmesinden sonra su veya bu davaya bakmak tizere kurulmus mahkemeler olarak kabul
edilemeyecektir .
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139. Madde, 1. Fikrasi

"Hakimler ve savcilar azlolunamazlar , kendileri istemedikce Anayasada gdsterilen yastan
once emekliye ayrilamaz ...,,

143. Madde, 1 -5. Fikralari

"Devletin iilkesi ve milletiyle boliinmez biitiinligii, hiir demokratik diizen ve nitelikleri
Anayasada belirtilen Cumhuriyet aleyhine islenen ve dogrudan dogruya devletin i¢ ve dig giivenligini
etkileyen suclara bakmak iizere Devlet Glivenlik Mahkemeleri kurulacaktir .

Devlet Giivenlik Mahkemesinde bir bagkan, iki asil ve iki yedek iiye ile savci ve yeteri
kadar savci yardimcist bulunur.

Bagkan, bir asil ve bir yedek iiye ile savci, birinci sinifa ayrilmig hakim ve Cumbhuriyet
savcilar1 arasindan; bir asil ve bir yedek iiye, birinci sinif askeri hakimler arasindan; savci yardimeilar
ise Cumhuriyet savcilar1 ve askeri hakimler arasindan 6zel kanunlarinda gosterilen usule gore atanir.

Devlet Giivenlik Mahkemesi Bagkani, liye ve yedek iiyeleriyle savel ve savel yardimceilari
dort y1l i¢in atanirlar, siiresi bitenler yeniden atanabilirler.

Devlet Giivenlik Mahkemeleri kararlarinin temyiz mercii Yargitay'dir. "

145. Madde, 4. Fikra
“ Askeri yargi

Askeri hakimlerin 6zliikk isleri ve yiikiimliiliikleri ...mahkemelerin bagimsizligi, hakimlik
teminati, askerlik hizmetinin gereklerine gore kanunla diizenlenir .Kanun, ayrica askeri hakimlerin
yargl hizmeti disindaki askeri hizmetler yoniinden askeri hizmetlerin gereklerine gore teskilatinda
gorevli bulunduklar1 komutanlik ile olan iliskilerini de gosterir..."

2. Devlet Giivenlik Mahkemeleri 'nin Kurulus ve Yargilama Usulleri Hakkindaki 2845
Sayih Kanun?®

32. Anayasa'min 143. Maddesine dayali olarak, 2845 Sayili Kanunun Devlet Giivenlik
Mahkemeleri ile ilgili hiikiimleri su sekildedir:

Madde

"Devletin iilkesi ve milletiyle boliinmez biitiinliigii, hiir demokratik diizen ve nitelikleri
Anayasada belirtilen Cumhuriyet aleyhine islenen ve dogrudan dogruya Devletin i¢ ve dig giivenligini
ilgilendiren suglara iligkin davalara bakmak iizere ...il merkezlerinde, bu illerin adlariyla anilan Devlet
giivenlik mahkemeleri kurulmustur."

%6 Bu hiikiimler uygulamaya yénelik olduklar1 Anayasa'nin 143. Maddesine iliskindir.
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3. Madde

"Devlet giivenlik mahkemeleri, bir baskan ile iki {iyeden olusur ve ayrica iki yedek iiye
bulunur.”

5. Madde

"Devlet glivenlik mahkemesinin bagkani1 ve bir asil bir yedek iiyesi ...adli yargi hakimler
arasindan; bir asil bir yedek iiyesi birinci sinifa ayrilmis askeri hakimler arasindan ...atanir ..."

6. Madde, (2) ve (6) Fikralan

" Askeri hakimler arasindan iiye,yedek iiye ve Cumhuriyet savclr yardimcilarinin atanmalari,
Askeri Hakimler Kanununda gosterilen usule gore yapilir. Bu Kanun ve diger kanunlardaki istisnalar
sakli olmak iizere Devlet Giivenlik Mahkemeleri baskan, iiye ve yedek iiyeleri ...muvafakatlari
almmadikga dort yildan 6nce bagka bir yere veya goreve atanamazlar ...

Devlet giivenlik mahkemelerinde gorevli baskan, liye, yedek iiye, Cumhuriyet savcisi ve
Cumbhuriyet savci yardimeilart hakkinda kendi kanunlarina gore yapilacak sorusturma sonunda gorev

yerlerinin degistirilmesine dair yetkili kurul veya mercilerce karar verildigi takdirde, ilgili hakimin
...g0rev yeri veya gorevi, 6zel kanunlarinda gosterilen usule gore degistirilebilir."”

9. Madde, (1). Fikrasi, (a) Bendi
"Devlet Giivenlik Mahkemeleri asagidaki suglarla ilgili davalara bakmakla gorevlidir
(a) Tiirk Ceza Kanununun 312. Maddesinin 2. fikrasinda ...yazili suglar,

(d) Anayasanm 120'nci maddesi geregince Olaganiistii Hal Ilan Edilen Bolgelerde, Olaganiistii Halin
ilanina neden olan olaylara iligkin suclar,

(e) Devletin iilkesi ve milletiyle boliinmez biitiinltigii, hiir demokratik diizen ve nitelikleri Anayasada
belirtilen Cumbhuriyet aleyhine islenen ve dogrudan dogruya devletin i¢ ve dis giivenligini etkileyen
suglar.”

27. Madde, 1. Fikra

"Devlet giivenlik mahkemesi kararlarinin temyiz mercii Yargitay'dir."

34. Madde, 1. ve 2. Fikra
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"Devlet giivenlik mahkemelerinde goreve atanan askeri hakimlerin ...0zliik islerinde,
denetimlerinde, haklarinda disiplin sorusturmasi agilmast ve disiplin cezasi verilmesinde,
sahsi ve gorevle ilgili suclarinin sorusturma ve kovusturulmasinda bu ... kendi mesleklerine ait
kanunlarin ilgili hiikiimleri uygulanir ...

Askeri yargiya mensup hakimler hakkinda verilecek Yargitay notlari ve adalet
miifettislerince ...yapilacak sorusturmalara iliskin evrak Adalet Bakanligina gonderilir ."

38. Madde

"Devlet giivenlik mahkemesinin yargi ¢evresinin tamamini veya bir kismin1 kapsayacak
sekilde sikiyonetim ilan edilmesi halinde o yargi g¢evresinde birden fazla Devlet giivenlik
mahkemesi olmak kaydiyla, Devlet giivenlik mahkemesi asagidaki esaslara gore sikiyonetim
askeri mahkemesine doniistiiriilebilir ...”

3. Askeri Hakimler Kanunu (357 Sayih Kanun)

33. Askeri Hakimler Kanunu'nun ilgili hiikiimleri asagidaki sekildedir:

Ek Madde 7

"Devlet giivenlik mahkemesi iiyeligi veya yedek tiyeligi ...gorevlerine atanan askeri hakim
subaylarin riitbe terfii, riitbe kidemliligi, kademe ilerlemesi yapmalarimi saglayacak
yeterlikleri, bu Kanunun ve 926 sayili Tiirk Silahli Kuvvetleri Personel Kanununun hiikiimleri
sakl1 kalmak sart1 ile, asagida belirtilen sekilde diizenlenecek sicillerle saptanir .”

(a) Birinci smifa ayrilmig liye ve yedek {iye askeri hakimlere subay sicil belgesi
diizenlemeye ve sicil vermeye yetkili birinci sicil amiri Milli Savunma Bakanlig1 Miistesart,
ikinci sicil amiri Milli Savunma Bakanidir.

Ek Madde 8

"Devlet giivenlik mahkemelerinin askeri yargiya mensup; mahkeme iyeleri ...,
Genelkurmay Personel Bagkani, Adli Miusaviri ile atanacaklarin mensup oldugu Kuvvet
Komutanligmin personel baskani ile adli miisaviri ve Milli Savunma Bakanhig Askeri Adalet Isleri
Baskanindan olusan Kurul tarafindan se¢ilir ve usule uygun olarak atanirlar ...”

16. Madde, 1. ve 3. Fikra

" Askeri hakimlerin ...atanmalar1 bu kanun hiikiimleri sakli kalmak sartiyla Silahl1 Kuvvetler
mensuplarmin nakil ve tayinleri hakkindaki hiikiimler esas alinarak Milli Savunma Bakani ve
Basbakanin miisterek kararnamesi ile Cumhurbagkaninin onayina sunulur ve Resmi Gazete ile
yayinlanir ...
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Askeri hakimlik kadrolarina yapilacak atamalarda ...Askeri Yargitay notlari, miifettis
raporlart ve idari lstlerce diizenlenen siciller géz oniinde tutularak islem yapilir ...”

18. Madde, 1. Fikra

" Askeri hakimler ...maas dereceleri, maas yiikselmeleri ve diger 6zlilk haklar1 subaylar
hakkindaki kanun hiikiimlerine tabidir."

29. Madde

" Askeri Hakim subaylar hakkinda Milli Savunma Bakani tarafindan, savunmalar
aldirilarak, asagida agiklanan disiplin cezalar verilebilir:

A. Uyarma: Gorevde daha dikkatli olmasi gerektiginin yazi ile bildirilmesidir.
B. Kinama: Belli bir eylem veya davranisin kusurlu sayildiginin yazi ile bildirilmesidir .

Bu cezalar kesin olup, ilgilinin kuvvet komutanligindaki dosyasi ile kita sahsi dosyasina konur,
siciline iglenir ..."

38. Madde

" Askeri hakimler ...gorevlerini yaparlarken esiti adliye hakimlerinin ve savcilariin 6zel
kiyafetini tagirlar ...”

4. Askeri CezaKanunu'nun 112. Maddesi (22Mayis 1930)

34. 22 Mayis 1930 tarihli Askeri Ceza Kanunumun 112. Maddesi asagidaki hiikiimleri
ongormektedir:

"Memuriyetinin niifuzunu suiistimal ile askeri mahkemeler iizerinde tesir yapanlar bes seneye kadar
hapsolunur."

5. 4 Temmuz 1972 tarih ve 1602 Sayili Yiiksek Askeri Idari Mahkemesi Kanunu

35. 22. Madde kapsaminda Askeri Yargitay'in Birinci Dairesi adli kararlara iliskin
basvurular ve basta mesleki terfi olmak lizere, subaylarin kisisel durumu ile ilgili ihtilaflara
dayal1 zarar taleplerini inceleme yetkisine sahiptir.

KOMISYON HUZURUNDA YAPILAN TAKIiBAT

36. ilk basvuran Sn. Kamil Tekin Siirek, ve ikinci basvuran, Sn. Yiicel Ozdemir,
Komisyon'a sirsiyla 25 Subat ve 4 Mayis 1994 tarihlerinde basvurmuslardir. Ik basvuran,
S6zlesme'nin 10. Maddesi ve 6. Maddesi'nin 1. Fikrasi'na dayanarak dergisinde su¢ unsuru seyleri
yayimlamasindan dolayr mahkum edilmesinin ifade 6zgiirliigiine iliskin mesru olmayan bir miidahale
teskil ettigi ve davasina bagimsiz ve tarafsiz bir mahkeme tarafindan bakilmadigi yoniinde sikayetci
olmustur . Ayrica, kendisi aleyhinde yiiriitilen cezai takibatin makul bir siirede
sonuclandiriimadigindan da sikayet¢i olmustur .Ikinci basvuran da aymi sikayetlerde bulunarak bu
sikayetleri Sozlesme'nin 10. Maddesi ve 6. Maddesinin 1. Fikrasi'na dayandirmistir. Ayrica,
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Sozlesme'nin 18. Maddesi 'ne aykir1 olarak, ifade o6zgiirliigli hakkina getirilen kisitlamalarin 10.
Madde'nin 2. Fikrasi'nda alt1 ¢izilen mesru amaglara uygun olmadigini iddia etmistir.

37. Komisyon, 6. Maddenin 1. Fikrasi1 kapsaminda basvuranlar tarafindan iddia edilen Ceza
Mahkemesinin siiresine iliskin sikayet hari¢ olmak {izere, bagvurularin (no. 23927/94 ve 24277/94)
kabul edildigini 2 Eylil 1 996 tarihinde beyan etmistir .Ayn1 giin, Komisyon bagvurularin
birlestirilmesi kararini almistir .13 Ocak 1 998 tarihli raporunda ( eski 31. Madde) Komisyon,
Sozlesme'nin 10. maddesinin ihlal edildigine (I5'e kars1 17 oy), ikinci bagvuranin Soézlesme'nin 1 8.
Maddesi kapsaminda belirttigi sikayetlere iliskin olarak farkli bir durumun s6z konusu olmadigina
(oybirligiyle) ve Sozlesme'nin 6. Maddesinin 1 .Fikrasinin ihlal edildigine (1 'e kars1 31 oy) iliskin
goriis belirtmistir. Komisyon'un goriisii ile birlikte rapor i¢cinde bulunan diger goriiglerin tam metni bu
kararin ekinde sunulmustur?®’

MAHKEMEYE YAPILAN NiHAi SUNUMLAR

38. Bagvuranlar, Mahkemeden muhatap Devletin S6zlesme'nin 6. Maddesinin 1. Fikrasi ve 1
0. Maddesi kapsamindaki yiikiimliiliiklerini ihlal ettiginin tespit edilmesini ve kendilerine 41. Madde
kapsaminda adil tazminat verilmesini talep etmislerdir .

39. Hiikiimet kendi adina Mahkeme'den bagvuranlarin sikayetlerini reddetmesini istemistir .

HUKUK ACISINDAN

SOZLESME'NIN 10. MADDESI'NIN IHLAL EDILDIiGi IDDIASI

40. Bagvuranlar Sozlesme'nin 1 0. Maddesi ile giivence altina alinmis olan ifade
ozgiirliiklerine hakl sebep olmaksizin merciler tarafindan miidahale edildigini iddia etmislerdir
lgili madde su sekildedir:

"1. Herkes ifade 0zgiirliigiine sahiptir. Bu hak, kanaat 6zgiirliigiinii, kamu otoritelerinin
miidahalesi ve iilke smirlar1 sz konusu olmaksizin haber veya fikir alma ve verme
ozgirliigiinii de igerir .Bu madde, devletlerin televizyon ve sinema igletmelerini bir izin
rejimine bagl tutmalarina engel degildir.

2. Kullanilmas1 gorev ve sorumluluk yiikleyen bu &zgiirliikler, demokratik bir toplumda,
zorunlu tedbirler niteliginde olarak, ulusal gilivenligin, toprak biitiinliigiiniin veya kamu giivenliginin
korunmasi, asayigsizligin veya sug islenmesinin dnlenmesi, sagligin veya ahlakin, baskalarinin iin ve
haklarmin korunmasi, gizli kalmasi gereken haberlerin yayilmasina engel olunmasi veya yargi
giicliniin otorite ve tarafsizliginin saglanmasi i¢in kanunla 6ngdriilen bazi formalitelere, sartlara,
sinirlamalara ve yaptirimlara baglanabilir."

41. Hiikiimet, bagvuranlarin ifade oOzgiirliiklerine yapilan miidahalenin 10. Madde'nin
ikinci paragrafi hiikiimleri uyarinca hakli sebebe dayandirildigini savunmustur .Ancak,
Komisyon bagvuranlarin sikayetlerini kabul etmistir .

27 Sekreteryanin Agiklamasi Uygulama nedenlerinden dolay1 bu ek, sadece kararm baskili siiriimiinde verilecek
olup (Mahkeme'nin segkin karar ve hiikiimlerine iligkin resmi raporlar), ancak Komisyon Raporunun bir sureti
Sekreterya'dan temin edilebilir.
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Miidahalenin Mevcudiyeti

42. Mahkeme, basvuranlarin 1991 tarihli Terorle Miicadele Yasasi'nin ("1991 Tarihli
Yasa") 6. ve 8. boliimleri uyarinca hiikiim giymis olmalar1 nedeniyle, bagvuranlarin ifade
ozgurliigii hakkina bir miidahalenin yapilmis oldugunun agik oldugunu ve bu konuda bir
itirazin sunulmadigini kaydetmistir .

Miidahalenin Hakh Sebebe Dayanmasi

43. Midahale, "kanunlar tarafindan Ongoriildiigii tizere", 10. Maddenin 2. Fikrasinda
belirtilen hakli sebeplerden bir veya birkagina dayandig1 ve anilan hedef ve hedeflerin elde edilmesi
icin "demokratik bir toplumda gerekli" olanlarin haricinde, 10. Maddenin ihlalini teskil etmektedir.
Mahkeme bu 6lgiitleri sirasiyla inceleyecektir .

" Kanunlar Tarafindan Ongoriilme "
44, Bagvuranlar, bu 6l¢iite bagl kalinip kalinmadig1 hususunda goriis bildirmemislerdir .

45. Hiikiimet, bagvuranlar aleyhinde alinan tedbirlerin 1991 Tarihli Yasa'nin 6. ve 8.
maddelerine dayandirildigina dikkat ¢cekmistir.

46. Komisyon Hiikiimet'in goriisiinii kabul etmistir ve miidahalelerin kanun tarafindan
Ongoriildiigli sonucuna varmastir .

47. Mahkeme de Komisyon gibi, bagvuranlarin mahkumiyeti 1991 Tarihli Yasa'nin 6. ve 8.
maddelerine dayandirildig: i¢in ifade 6zgiirliigii haklarina yapilan miidahalelerin "kanun tarafindan
Ongoriildiigli" sonucuna varilabilecegini, bagvuranlarin da bu hususa iligkin itirazda bulunmadiklarini
ifade etmistir .

Mesru Amag

48. Bagvuranlar, ifade 6zgiirliigii haklarina yapilan miidahalelerin yasalligina iligkin itirazda
bulunmak disinda bu husus hakkinda goriis bildirmemislerdir .

49. Hiikiimet, basvuranlara karsi alman oOnlemlerin 1991 Tarihli Yasa'nin 6. ve 8.
maddelerine dayandirildigini tekrar ifade etmistir. Bu hiikiimlerin amaci, toprak biitiinliigi,
ulusal birlik ve giivenligin korunmasi ve asayissizlik ve sugun dnlenmesi olarak belirtilmistir.
Bagvuranlar bu mesru amaglar dogrultusunda mahkum edilmiglerdir, ¢ilinkii bu kisiler mesru
amaglar1 tehdit eden terorist orgiit PKK'nin eylemlerini hakli gostererek boliicii propaganda
yapmuglardir.

50. Komisyon, basvuranlarin mahkumiyetinin yetkililerin yasadist teror faaliyetleri ile
miicadele ve 10. Maddenin 2. Fikras1 kapsaminda mesru amaglar olan milli giivenlik ve kamu
emniyetinin korunmasina yonelik faaliyetlerin bir parcasini teskil ettigini belirtmistir .

51. Mahkeme, Giineydogu Tiirkiye'deki giivenlik durumunun hassasiyetini (bkz. 25 Kasim

1997 tarihli Zana / Tiirkiye karari, 1997 —VII Raporlari, s. 2539, 10. Madde) ve yetkililerin gereksiz
siddeti destekleyecek hareketlere karsi tetikte olma geregini de dikkate alarak, bagvuranlar aleyhinde
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alman onlemlerin, basta ulusal giivenligin ve iilke biitiinliigiiniin korunmas1 ve asayissizlik ve sugun
onlenmesi olmak iizere, Hiikiimet tarafindan belirlenen belli amaglarin uzantisi oldugu kanaatina
varmigtir .Bu durum 6zellikle boliicii faaliyetlerin siddet kullanimina dayali yontemlere bagli oldugu,
dava konusu olaylarin cereyan ettigi tarihlerdeki Giineydogu Tiirkiye'deki durum i¢in gegerlidir.

"Bir Demokratik Toplum igin Zaruret"
(a) Mahkeme huzurunda bulunanlarin iddialar
(i) Basvuranlar

52. Basvuranlar ne kendilerinin ne de derginin PKK 'yla herhangi bir baglantisinin
olmadigim vurgulamistir. S6z konusu roportajlarin orgiitii yiiceltmedigini ve orgiite dair olumlu yorum
yapmadigim iddia etmislerdir . Bu roportajlar objektif gazetecilik ilkelerine uygun olarak tam
birobjektiflikle yazilmis ve yaymlanmistir. Roportajlar giincel bir konu olan PKK'ya iliskin olarak
halk: bilgilendirmek amaciyla yayinlanmistir, bu ropdortajlar ne terérizmi tesvik etmistir ne de kamu
diizenini tehdit etmistir.

53. Ilk basvuran, Sn. Siirek, derginin sahibi olmasina ragmen, derginin icerigine iliskin
olarak mudirliik sorumlulugu olmadigini, bu sebepten dolayr da mahkum edilmemesi ve agir para
cezasina carptinlmamasi gerektigini iddia etmistir. Ikinci bagvuran, Sn. Ozdemir, derginin bas editorii
olarak, alt1 ay hapis cezasina ve roportajlarin dergide yaymlanma kararini verdigi i¢in agir para
cezasina ¢arptinlmig olmasindan sikayet¢i olmustur . Her iki bagvuran da kendileri aleyhinde alinan
onlemlerin Madde 10 kapsamindaki haklarina miidahale ettigini ileri siirmiistiir .

(ii) Hiikiimet

54. Hiikiimet, cevaben, bagvuranlarin bdliicli propaganda yapmaktan su¢lu bulunduklarini,
¢linkii s6z konusu ropdrtaj ve ortak bildirinin Devlete karsi siddeti tesvik ettigini ve agikga terdrist bir
orgiitii yiicelttigini ifade etmistir. Hiikiimet goriislerini desteklemek tizere PKK ikinci baskaniyla
yapilan ve, onlara gore, acik¢a siddeti tesvik eden ve Tiirk toplumundaki cesitli gruplar kin ve
diismanlig1 tahrik eden roportajdan gesitli alintilara dikkat ¢ekmistir. Ortak bildiriye iligkin olarak,
Hiikiimet, bu bildirinin derginin aym sayisinda yayinlanan PKK lideriyle yapilan roportaji destekleyici
kelimeler icerdigini gézlemlemistir. Hiikiimete gore, PKK'nin basina duydugu diigmanlik géz oniine
alindiginda, PKK liderinin bagvuranlarin dergisine bir ropdrtaj talebinde bulundugu agiktir.

55. PKK'nin terérizm geg¢misini dikkate alarak, Hiikiimet bagvuranlarin 1991 Tarihli
Yasa'nin 6. ve 8. boliimleri kapsaminda mahkum edilmelerinin hakli oldugunu ve bagvuranlara karsi
alman Onlemlerin, bu alandaki otoritelerin inisiyatif marjina girdigini ifade etmistir. Boylece,
miidahalelerin S6zlesme'nin 10. Maddesinin 2. Fikras1 kapsaminda mesru kilindigini belirtmistir .

(iii) Komisyon

56. Komisyon, bagvuranlarin 10. Madde kapsamindaki haklarina yapilan miidahalelerin bu
maddenin ikinci paragrafina deginilerek mesru gosterilemeyecegini belirtmistir. Bu sonug¢ dahilinde,
Komisyon roportajda PKK lideri tarafindan verilen yanitlarin ve ortak bildiride kullanilan dilin ileri
diizeyde siddete tesvik olarak degerlendirilemeyecegi ve Istanbul Devlet Giivenlik Mahkemesi
tarafindan belirlenen roportajin  diger hususlarmin  bagvuranlarin mahkum edilmesini hakl
gostermedigi (bkz. yukarida 17. paragraf) kanaatindedir. Komisyon'un goriislerine gére, bagvuranlara
kars1 alinan onlemlerin etkisi 6nemli siyasi konularda kamuoyunda ¢ikabilecek tartismalar1 caydirmak
olmustur. Bu nedenlerle Komisyon bu davada Sézlesme'nin 10. Maddesinin ihlal edilmis oldugu
kanaatine varmistir .
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(b) Mahkeme'nin degerlendirmesi

57. Mahkeme, Ornegin Zana / Tiirkiye karar1 (yukarida belirtilmistir, s. 2547-48, 51.
Madde) ve 21 Ocak 1999 tarihli Fressoz ve Roire / Fransa kararinda (1999 Raporlary, s. ..., 45.
Madde) oldugu iizere, kararlarinin dayandigi temel ilkeleri vurgulamaktadir .

(i) Ifade &zgiirliigii demokratik bir toplumun zorunlu temellerinden birini ve toplumun
ilerlemesi ve her bireyin 6zgiiveni i¢in gerekli temel sartlardan birini teskil etmektedir. 10. Maddenin
2. paragrafi uyarinca bu kabul géren veya zararsiz veya kayitsizlik igeren "bilgiler" veya "fikirler" i¢in
degil, ayn1 zamanda kirici, sok edici veya rahatsiz edici olanlar i¢in de gecerlidir . Bunlar, bir
"demokratik toplumun" olmazsa olmazlar1 olan ¢okseslilik, tolerans ve hosgoriiniin gerekleridir. 10.
Maddede belirtilen sekilde bu 6zgiirliik, ancak harfiyen uyulmasi gereken ve ikna edici bir sekilde
tespit edilmesi gereken bazi istisnalara tabidir .

(i1) 10. Maddenin 2. Fikrasinda belirtilen anlamda "zaruri" sifat1 "acil bir sosyal ihtiyag"
anlamindadir. Sozlesmeci Devletler anilan ihtiyacin mevcut olup olmadiginin degerlendirilmesi
konusunda belli bir marja sahiptir, ancak bagimsiz bir mahkeme tarafindan verilenler de dahil olmak
izere, tabi oldugu yasama ve kararlar1 kapsayacak sekilde Avrupa denetimi ile i¢ i¢e olmalidir.
Mahkeme bu sebeple, bir "sinirlamanin" S6zlesme'nin 10. Maddesinin giivencesinde olan ifade
Ozgiirliigi ile bagdasip bagdasmadigi konusunda nihai karar1 verme yetkisini haizdir .

(i) Denetim yetkisinin uygulanmasinda Mahkeme miidahaleyi, suclanan ifadeler ve
bunlarin ifade edildigi baglam da dahil olmak {izere, davay1 bir biitiin olarak ele alarak incelemelidir.
Ik olarak miidahalenin "mesru amaclar ile orantili" ve ulusal otoriteler tarafindan anilan miidahalenin
mesru gosterilmesi igin belirtilen gerekgelerin "ilgili ve yeterli" olup olmadig tespit edilmelidir .Bunu
yaparken de Mahkeme, ulusal otoritelerin Madde 10 kapsaminda bulunan ilkelere uygun standartlar
uyguladigir ve ilgili bulgularin kabul edilebilir bir degerlendirmesine dayali olduklar1 konusunda
olumlu kanaate varmalidir .

58. Bagvuranlarm sahibi ve yazi igleri miidiirii olduklar1 dergi vasitasiyla terdrist orgiitlerin
bildirilerini yaymlamak ve bdliicii propaganda yapmak suclarindan mahkum edilmis olmalari
nedeniyle (yukarida paragraf 8), séz konusu miidahaleler ayrica basinin bir siyasi demokrasinin
diizgiin sekilde islemesinin saglanmasina iligkin temel gorevi baglaminda da dikkate alinmalidir
(birgok diger otoritenin yani sira bkz. 8 Temmuz 1986 tarihli Lingens / Avusturya karari, A Serisi, no.
103, s. 26, Madde 41; ve yukarida anilan Fressoz ve Roire karari, Madde 45) Basinin, siddet tehdidi
kargisinda milli giivenlik veya {ilke biitiinliigiiniin korunmasi veya asayisgsizlik veya sugun
engellenmesi amaciyla konmus olan sinirlamalar1 asmamasi kaydiyla boliicii olanlar da dahil olmak
iizere, siyasi hususlarda goriis ve bilgi vermesi bir zorunluluktur .Basinin, anilan bilgileri ve fikirleri
bildirme zorunlulugunun yani sira, halkin da bunlar1 almaya hakki vardir . Basin 0Ozgiirligi,
kamuoyuna siyasi liderlerin fikir ve tutumlarmin kesfedilmesi ve bunlara iligkin bir kanaat
olusturulmasi i¢in en iyi araglardan birini saglamaktadir (bkz. yukarida anilan Lingens karari, s. 26,
Madde 41-42).

59. Mahkeme, derginin PKK'mn ikinci adamlarindan biriyle yapilan iki roportajla birlikte
Muhatap Devletin yasalar1 kapsamimda PKK gibi, yasadisi olarak degerlendirilen dort siyasi orgiit
tarafindan hazirlanan ortak bildiriyi de yayinladigina isaret etmektedir .Roportajlarda, PKK iiyesi,
Tiirkiye'nin giineydogusunda yasayan Kiirt halkina iligkin olarak Amerika Birlesik Devletleri'nin
c¢ikarlar1 dogrultusunda uygulanan gifte standardi elestirmis ve Muhatap Devletin o bolgesinde gorev
yapan yetkililerin politikalarinin Kiirt halkini topraklarindan atmak ve direniglerini kirmak
dogrultusunda oldugu igin kinamustir. Ikinci ropértajda, Kiirt halki igin yapilan savasm * bizim
tarafimizda tek bir kisi kalana kadar " (yukarida paragraf 10) devam edecegini iddia etmistir. Ortak
bildiride ise, yetkililer onlara karsi yapilan ¢ok sayida haksizligin 1siginda is¢i sinifinin bir araya
gelmesi i¢in ¢agrida bulunmuslardir .Kiirt halkinin kendi gelecegini belirleme hakkinin taninmasini ve
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Tiirk ordusunun Kiirdistan ' dan ¢ekilmesini talep etmislerdir (bkz. yukarida paragraf 10). Istanbul
Devlet Giivenlik Mahkemesi, 1991 tarihli Yasa'nin 6. ve 8. Maddeleri kapsamindaki bagvuranlarin
aleyhine yapilan suglamalarin kanitlanmis olduguna karar vermistir (bkz. yukarida 16. ve 17
.paragraflar). Mahkeme, PKK yetkilisinin, roportajlarda, yetkilileri katliamlardan ve "Kiirdistan"da
yasayan Kiirtlerin siiriilmesinden sorumlu tuttugu, Kiirtler tarafindan gergeklestirilen terdrist eylemleri
yuicelttigi ve Kiirt halki i¢in ayr1 bir Devlet kurulmasi gerektigini ifade ettigi kanaatindedir. Mahkeme,
ayrica, ortak bildirinin yaymlanmasinin 1991 tarihli Yasa'nin 6. Maddesi kapsaminda ayri bir sug
teskil ettigi kararina varmustir .

60. Yukarida belirtilen miidahalenin gerekliliginin degerlendirilmesi agisindan, yukarida
tespit edilen ilkeler 15181nda (bkz. paragraf 57 ve 58),Mahkeme S6zlesmenin 10. Maddesinin
2. Fikrasinda kamu ¢ikarlarma iligkin siyasi konusmalar veya sorunlara iligkin tartismalarin
siirlanmasina dair ¢ok dar bir kapsam olduguna isaret etmektedir (bkz. 25 Kasim 1996 tarihli
Wingrove / Birlesik Kraliyet davasi, 1996 Raporlari- V , s. 1957 , 58. Madde ). Ayrica, izin
verilebilir elestirilerin sinirlart hiikiimet ile ilgili hususlarda, 6zel vatandaslar veya siyasetgiler
acisindan daha genigtir . Demokratik bir sistemdeki hareketler veya hiikiimetin ihmalleri
sadece yasama ve adli otoritelerin degil, ayn1 zamanda kamuoyunun da yakin takibinde
olmalidir .Ayrica, Hiikkiimetin sahip oldugu egemen konum, Ozellikle haksiz saldirilar ve
diigmanlarin elestirilerine cevap verilmesine iliskin bagka araglarin bulundugu durumlarda,
cezai iglemlere bagvurulmasi konusunda bir sinirlamanin uygulanmasini zorunlu kilmaktadir
.Bununla birlikte, kamu diizeninin garantorleri sifatiyla hareketle, ceza kanunu niteliginde
olanlar da dahil olmak iizere, dogru tepkiyi verecek ve anilan ifadeler asilmadan onlemlerin
benimsenmesi Devlet otoritelerinin yetkisine aciktir (bkz. 9 Haziran 1998 tarihli Incal /
Tiirkiye karari, 1998-1V Raporlari, s. 1567, 54. Madde). Son olarak, anilan sozler bir birey
veya bir kamu gorevlisi veya bir niifusun bir kesimine karsi bir siddeti tesvik ettigi
durumlarda Devlet otoriteleri, ifade 6zgiirliigiine iligkin miidahale gereginin incelenmesinde
daha genis bir marja sahiptir.

61. Mahkeme, roportajlarda ve ortak bildiride kullanilan kelimeler ve bu kelimelerin
yayimlanmis oldugu baglam {izerinde Ozellikle duracaktir . Baglam agisindan, kendisine sunulan
davalann tarihgelerini, 6zellikle terdrizmin engellenmesine iligkin sorunlar1 dikkate alacaktir (bkz.
Yukarida belirtilen Incal / Tiirkiye karari, s. 1568, 58. Madde). Mahkeme ilk olarak, sz konusu
ropOrtajlarin yasa dig1 bir orgiitiin bir iyesiyle yapilmis olmasi gergeginin basvuranlarin ifade
Ozgirliigii haklarina yapilan miidahaleyi hakli gdstermeyecegine dikkat ¢eker; aynca roportajlarin
icerisinde resmi politikaya karsi getirilen agir elestiriler vardir ve Tiirkiye'nin giineydogusunda
yasanan rahatsizliklarin kaynagi ve sorumluluguna iliskin olarak tek tarafli bir yaklasim
benimsenmektedir. Roportajlarda kullanilan kelimelerden mesajin uzlasmazlik oldugu ve PKK'nin
hedefleri garantiye alinmadik¢a yetkililerle anlasma olmayacagi acikca anlagilmaktadir .Ancak
metinler bir biitiin olarak ele alindiginda kin ve diismanliga tahrik etti§i sOylenemez. Mahkeme,
ropOrtajlarin bu sekilde yorumlanabilecek boliimleri tizerinde dikkatle durmustur. Ancak Mahkemeye
gore, “Bizden topraklarimizdan c¢ikmamiz istenirse, bunu hi¢bir zaman kabul etmeyecegimiz
bilinmelidir " veya “ Bizim tarafimizda tek bir kisi kalana kadar savas devam edecek” veya "Tiirkiye
Devleti bizi topraklarimizdan atmak istiyor. Insanlar1 kdylerinden cikarryor " veya " Bizi yok etmek
istiyorlar" gibi ifadeler, karsi tarafin amaglarina devam etmek i¢in ¢oziilmesinin ve bu agidan
liderlerinin gosterdigi tavirlarin bir yansimasidir. Bu agidan bakildiginda, roportajlar Tiirkiye'nin
Gilineydogusundaki resmi politikaya muhalefetin ardindaki itici gii¢lerin psikolojisine iligkin olarak
kamuoyunu aydinlatmak ve bu ihtilafta yer alan ¢ikarlari degerlendirmek agisindan haber niteligi
tasimaktadir .Mahkeme, dogal olarak, yetkililerin bolgedeki giivenlik durumunu koétiilestirebilecek
kelimeler ve eylemler iizerinde 6nemle duracaginin farkindadir , ¢iinkii bu bolge yaklasik 1985
yilindan beri ¢ok sayida kisinin hayatin1 kaybetmesi ve bdlgede olaganiistii halin kurulmasiyla
sonuc¢lanan ve PKK tiyeleriyle giivenlik giicleri arasinda meydana gelen rahatsiz edici durumlarla karsi
karstya kalmistir (bkz. yukarida bahsedilen Zana karari, s. 2539, 10. Madde). Mahkemeye gore, anilan
davada yerel yetkililerin Tiirkiye'nin Giineydogusunda siiregelen durumla ilgili olarak halki farkli bir
perspektiften, bu perspektif her ne kadar hos olmasa da, bilgilendirmeleri hususunda gereken dikkati
gostermedikleri goriisiindedir .Daha once de belirtildigi iizere, roportajlarda ifade edilen gortsler,
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siddete tahrik olarak degerlendirilemez; siddete tahrik etmeye meyilli olarak da yorumlanamaz.
Mahkemenin gériisiine gore, Istanbul Devlet Giivenlik Mahkemesi tarafindan basvuranlar1 suglamak
ve cezalandirmak adina gdsterilen sebepler, ilgili olsalar da, basgvuranlarin ifade 6zgiirliigli haklarina
yapilan miidahaleleri hakli gdstermek icin yeterli olarak degerlendirilemez (bkz. yukarida 17.
paragraf). Bu karar, bagvuranlarin 1991 tarihli Yasa'nin 6. Maddesi kapsaminda, ortak bildirinin
yayimlanmasina iliskin olarak, mahkum edilmeleri i¢in de gegerlidir ¢iinkii Mahkemeye gdre metnin
icinde siddete tahrik etme olarak yorumlanacak herhangi bir husus yoktur .

62. Mahkeme, ayrica, Sn. Siirek'in agir para cezasma ve Sn. Ozdemir'in ise hem para
cezasina hem de alt1 ay hapis cezasina carptinldigini ifade etmistir (bkz. yukarida paragraf 16). S6z
konusu yayinlarin yer aldig1 derginin tiim kopyalar1 yetkililer tarafindan toplatilmistir (bkz. Yukarida
paragraf 11 ). Bu baglamda Mahkeme, verilen cezalarin agirliginin yapilan miidahalenin orani
degerlendirilirken gézoniine alinmasi gereken faktorler olduguna dikkat geker.

63. Mahkeme, medya mensuplar1 tarafindan ifade 6zgiirliigli hakkinin kullanilmasina
eslik eden "gérev ve sorumluluklarin” ihtilafli ve gergin ortamlarda 6zel 6nem tasidigini
vurgular .Bu yiizden de Devlete karsi siddet kullanma yoluna giden &rgiit temsilcilerinin
goriisleri yayimlanirken, medya siddeti tahrik eden ve kin giiden konugmalarin yapildig1 bir
ara¢ olarak goriilmesin diye, daha fazla 6zen gosterilmelidir .Ayn1 zamanda, bu tiir goriigler
boyle siniflandirilamayacagi icin, Sozlesmeci Devletler, ceza hukukunun agirligini medya
lizerine toplayarak, toprak biitlinliigi veya ulusal giivenligin korunmasinin veya sug¢ ve
asayissizligin Onlenmesinin halkin bu hususlarda haber alma hakkini kisitladigini ifade
edemezler .

64. Yukarida bahsedilen goriislerin 1s18inda Mahkeme, basvuranlarin suglanmasinin ve
cezalandirilmasinin izlenen amagla orantili olmadigi, bu ylizden de "demokratik bir toplumda"
gerekli olmadig1 kararina varmistir. Bu sebepten dolay1 da S6zlesmenin 10. Maddesinin ihlali
s6z konusudur.

SOZLESME'NIN 18. MADDESI'NIN IHLAL EDILDIGI IDDIASI

65. Mahkeme, Komisyon'un Madde 10 kapsaminda yapilan sikayete iliskin ayri bir
hususun séz konusu olmadigina karar vererek ikinci basvuran Sn. Ozdemir'in Sézlesme'nin
18. Maddesi kapsaminda yapmis oldugu sikayeti kabul etmedigine dikkat ¢ekmektedir .Madde
18 su sekildedir:

"Bu Sozlesme'yle soz konusu hak ve ozgiirliiklere getirilmesine miisaade edilen kisitlamalar,
burada éngoriilenlerin disinda herhangi bir amag i¢in uygulanamaz."

66. Mahkeme ikinci bagvuranin bu sikayeti kendi huzurunda yapilan ne yazili ne de sozlii

durugmalarda dile getirdigine dikkat ¢ekmektedir .Bu kosullar altinda Mahkeme bu sikayetin
incelemeye alinmasini gerekli gérmemektedir .

SOZLESME'NIN 6. MADDESININ 1. FIKRASININ IHLAL

EDILDIGi iDDIiASI

67.  Bagvuranlar, kendilerini yargilayrp mahkum eden Istanbul Devlet Giivenlik
Mahkemesinde bir askeri hakimin bulunmus olmasi nedeniyle S6zlesme'nin 6. Maddesinin 1. Fikrast
uyarinca. adil yargilama hakkinin ihlal edildiginden sikayetgi olmustur .6. Maddenin 1. Fikrasi su
sekildedir:
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“Herkes, ...kendisine yoneltilen herhangi bir suglamanmin karara baglanmasi konusunda,
kanunla kurulmus bagimsiz ve tarafsiz bir mahkeme tarafindan davasinin ...adil ...olarak gériilmesini
istemek hakkina sahiptir..."

68. Hiikiimet bu sikayete itiraz etmis ve 6. Maddenin 1. Fikrasinin ihlalinin s6z konusu
olmadigini iddia etmistir. Komisyon bagvuranlarin sikayetlerini kabul etmistir .

Hiikiimetin 6n itiraz1 -i¢ hukuk yollarinin tiiketilmemesi

69. Hiikiimet, bagvuranlarin takibatin hi¢cbir agamasinda takibatlara askeri bir hakimin
katilmasindan dolay1 yargilanmalannin adil olmadigini iddia etmediklerine dikkat c¢ekmistir .Bu
sebepten dolayi, bagvuranlarin sikayetleri Sozlesme'nin 35. Maddesinin 1. Fikrasit cerg¢evesinde
belirtilen i¢ hukuk yollarinin tiiketilmemesinden dolay1 reddedilmelidir .Bu goriiglerini, Mahkeme ' nin
15 Kasim 1996 tarihli Sadik / Yunanistan kararina dayandirmiglardir (Raporlar 1996- v , s. 163 8).

70. Mahkeme, Hiikiimetin, basvurularin kabulii gorisiiliirken, bu itirazin1  dile
getirmedigine isaret etmektedir. Bu husustaki goriisleri sadece bagvuranlarin  Yargitay’in
bagimsizligia ve tarafsizligina kars1 gikmamalartyla ilgilidir .Basvuranlarin sikayeti, Istanbul Devlet
Gilivenlik Mahkemesi'nin bu o6zelliklerden yoksun olmasidir. Bu sebepten dolayr Hiikiimet'in
itirazlarin takibatin bu asamasinda dile getirmesi durdurmaya tabi tutulmustur ( bkz. diger otoriteler
arasinda, 25 Kasim 1997 tarihli Zana / Tiirkiye karari, Raporlar 1997-VIl, s. 2546, 44. Madde; 25 Mart
1999 tarihli Nikolova / Bulgaristan karari, Raporlar 1999, 44. Madde).

B. Esaslar

71. Basvuranlar dilekgelerinde, Istanbul Devlet Giivenlik Mahkemesi gibi Devlet
Gilivenlik Mahkemelerine atanan askeri hakimlerin, Cumhurbagkani'nin onayina tabi olmak
izere, Milli Savunma Bakan1 ve Bagbakan "in ortak karari ile atanmis olduklarindan, idareye
baglh olduklarmi belirtmislerdir. Mesleki sicilleri ve terfileri ile birlikte memuriyetlerine
iligkin teminatin amirinin ve dolayisiyla da ordunun kontrolii altinda oldugunu belirtmistir
.Askeri hakimleri amirine ve orduya karsi baglayan baglar, askeri hakimlerin mahkemedeki
islevlerini bagimsiz ve tarafsiz olarak yerine getirmelerini engelledigini One siirmiislerdir
.Basvuranlar aynca, amirlerinin goriisleri ile ters bir goriisii benimsemelerinin imkansiz
oldugu gerekgesi ile askeri hakimlerin ve dolayisiyla gorev yaptiklart mahkemelerin
bagimsizlik ve tarafsizligindan 6diin verildigini vurgulamistir .

72. Basvuranlar, bu hususlarm Istanbul Devlet Giivenlik Mahkemesi'nin bagimsizlik ve
tarafsizhigin1 engelledigini ve kendilerinin 6. Maddenin 1. Fikrasina aykirt olarak adil
yargilanma hakkindan mahrum birakildiklarini belirtmislerdir .

73. Hiikiimet, Devlet Gilivenlik Mahkemelerine askeri hakimlerin katilimina iligkin
kurallar1 ve anilan mahkemelerin 6. Maddenin 1. Fikrasi anlaminda bagimsizlik ve tarafsizlik
gereklerine tam uygunlugunun saglanmasi i¢in adli islevlerin yerine getirilmesinde hak sahibi
olduklart teminatlarii sunmustur .Hiikiimet, askeri hakimlerin amirlerine karsi sorumlu
olduklar1 yéniindeki bagvuranlarin iddialarma itiraz etmistir .1k olarak, resmi bir gorevlinin
bir askeri hakimin adli islevlerini yerine getiris seklini etkilemeye caligmasinin Askeri
Kanun'un 112. Maddesi uyarinca bir sug teskil ettigini belirtmistir (bkz. yukarida paragraf 34 ).
Ikinci olarak, bagvuranlar tarafindan belirtilen sicil raporlarinin sadece askeri hakimlerin adli
olmayan gorevlerindeki tutumlarina iliskin oldugunu belirtmistir . Askeri hakimler sicil
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raporlaria erisim hakkmna sahip olup, bunlarin igerigi konusunda Yiiksek Askeri Idari
Mahkeme'de dava agma hakk: verilmistir (bkz. yukarida paragraf 35). Adli yetki ile hareket
ederken, bir askeri hakimin tam olarak bir sivil hakim seklinde degerlendirildigini
savunmustur .

74. Ayrica Hiikkiimet, mahkemede bir askeri hakimin bulunmasi nedeniyle bagvuranlarin
yargilanmasimin adil olma oOzelliginin Onyargiya tabi olmadigimi 6ne stirmiistiir. Askeri
hakimin hiyerarsik yetkilileri ve anilan hakimi mahkemeye atayan kamu yetkililerinin takibat
veya davanin sonucuna iligkin herhangi bir etkiye sahip olmadigini iddia etmislerdir .
Bagvuranlarin  mahkumiyetleri, bagvuranlar tarafindan bagimsizligi ve tarafsizligi
sorgulanmayan Yargitay tarafindan incelenmistir .

75. Hiikiimet ayrica, Devlet Giivenlik Mahkemeleri'nin Anayasa'nin 143. Maddesi
uyarica kurulmasini 6ngoriildiigii glivenlik baglaminin 6zellikle dikkate alinmasi gerektigini
Mahkeme'ye bildirmistir. Silahli Kuvvetlerin terdrle miicadele kampanyasi konusundaki
deneyimi de dikkate alinarak, yetkililerin giivenlik ve Devlet biitiinliigiine iliskin tehditler ile
basa ¢ikabilmesi amaciyla gerekli uzmanlik ve bilginin saglanmasi igin bir askeri hakimin
katilimiyla anilan mahkemelerin giiclendirilmesinin gerekli oldugunu disiindiiklerini
belirtmistir.

76. Komisyon, Istanbul Devlet Giivenlik Mahkemesi'nin S6zlesme'nin 6. Maddesinin 1.
Fikras1 uyarinca bagimsiz ve tarafsiz bir mahkeme olarak kabul edilemeyecegi sonucuna
varmustir .Komisyon bu goriisii ile ilgili olarak 25 Subat 1997 tarihinde benimsenen Incal /
Tirkiye davast raporunun 31. Maddesi ve goriigiinii destekleyen nedenlere gdnderme
yapmustir .

77. Mahkeme 9 Haziran 1998 tarihli Incal / Tiirkiye karar1 (1998-IV Raporlari, s. 154 7)
ve 28 Ekim 1998 tarihli Ciraklar / Tiirkiye kararinda (1998 Raporlar1) mevcut dava igin
hiikkiimet tarafindan One siirlilen hususlara benzer hususlarin ele alinmis oldugunu
vurgulamaktadir .Anilan kararlarda Mahkeme, Devlet Gilivenlik Mahkemesinde bulunan
askeri hakimlerin durumunun bagimsizlik ve tarafsizlik agisindan belli teminatlar icerdigini
belirtmistir (bkz. yukarida anilan incal karari, s. 1571, madde 65). Diger yandan Mahkeme, bu
hakimlerin statiisiiniin bazi hususlarinin bagimsizlik ve tarafsizliklarini tartigma konusu
yaptig1 karara varmigtir (ayn1 yerde, Madde 68): dmegin, orduya ait gorevliler oldugundan
ve dolayisiyla amirlerinden emirler aldig1; veya askeri disipline tabi kaldiklari; ve atamalaria
iligkin kararlarin biiyiik ol¢iide idari yetkililer ve ordu tarafindan alindig1 gercgekleri (bkz.
yukarida paragraf 32-35).

78. Incal Kararinda oldugu iizere Mahkeme gorevinin, Devlet Giivenlik Mahkemelerinin
kurulusunun gerekliligini Hiikiimet tarafindan one siiriilen hakli sebepler 1s18inda tespit
edilmesi olmadig1 diisiincesindedir .Gérevi, Istanbul Devlet Giivenlik Mahkemesi'nin isleyis
seklinin basvuranlarin adil yargilanma haklarini ihlal edip etmedigi, 6zellikle de tarafsiz
olarak incelendiginde kendisini yargilayan mahkemenin bagimsizlig1 ve tarafsizligina iliskin
hakli bir korkunun mevcut olup olmadiginin tespit edilmesidir (bkz. yukarida anilan Incal
Karari, s. 1572, Madde 70; ve yukarida anilan Ciraklar karari, Madde 38). ,

Bu soruna iliskin olarak Mahkeme, mevcut basvuranlar gibi sivil olan Sn. incal ve Sn.

Crraklar'm davasinda varilan sonuca varilmamasi i¢in herhangi bir neden gérmemektedir. Devletin
toprak biitiinliiglinii ve ulusal birligi zedelemeye yonelik propaganda yapmak sucundan bir Devlet
Gilivenlik Mahkemesi'nde yargilanan bagvuranlar, Askeri Hakimler iiyesi olan, diizenli bir askeri
gorevlinin katilirnini iceren bir heyet tarafindan yargilanma konusunda endise i¢cinde olmalar1 anlasilir
bir husustur (bkz. yukarida paragraf 33). Bu itibarla, yargilanmanin ikinci turunda Istanbul Devlet
Gilivenlik Mahkemesi'nin davanin 6zii ile herhangi bir iliskisi olmayan hususlardan gereksiz yere
etkilenebilecegini diistinmek icin yeterli sebepleri mevcuttur. Bir baska deyisle, basvuranlarin
mahkemenin bagimsizlik ve tarafsizligina iligkin korkulariin hakli sebebe dayandigi kabul edilebilir.
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Yargitay'daki yargilamalar da, ilgili mahkemenin tam yetkili olmamasi nedeniyle bu korkularin
bertaraf edilmesini saglayamamistir (bkz. yukarida anilan Incal karari, s. 1573, Madde 72 sonu).

79. Yukarida anilan nedenlerden dolayr Mahkeme 6. maddenin 1. Fikrasinin ihlal edildigi
kararina varmustir .

SOZLESME'NIN 41. MADDESININ UYGULANMASI

80. Bagvuranlar yerel ve S6zlesmeci mahkemelerinde ortaya ¢ikan gider ve masraflarin geri
O0denmesinin yan1 sira, maddi ve manevi zarara iliskin tazminat talebinde bulunmustur. S6zlesme'nin
41. Maddesi bu acidan asagidakileri ongérmektedir:

“Mahkeme tarafindan Sézlesme veya protokollerin ihlal edildiginin tespit edilmesi ve ilgili
Yiiksek Akit Tarafin i¢c hukukunun sadece kismi bir tazminati ongérmesi durumunda , Mahkeme
gerektiginde magdur olan tarafin adil sekilde tazmin edilmesini ongérebilir”

Maddi zarar

81. Sn. Siirek 6demek zorunda kaldig1 para cezasinin tazmin edilmesi i¢in 200,000 Fransiz
Frangi tutarinda tazminat talebinde bulunmustur. Sn. Ozdemir ise kendisine getirilen para cezasinin
tazmini i¢in 100,000 Fransiz Frangi tutarinda tazminat talebinde bulunmustur .

Bagvuranlar talep ettikleri Fransiz Frangi tutarlarimin bugiinkii kurlar gbéz Oniinde
tutuldugunda 1992 yilinda kendilerine getirilen para cezasina esit oldugunu ve o tarihten itibaren
muhatap Devlette bulunan yiiksek enflasyon oranmidikkate almis olduklarim belirtmiglerdir .

82. Hiikiimet, soz konusu para cezalarimn tutarlart dikkate alindiginda basvuranlar
tarafindan talep edilen tutarlarin fahis oldugunu ileri siirmiistiir . Sn. Siirek'in para cezasini aylik
taksitler halinde 6demesine izin verildigini, Sn. Ozdemir'in ise para cezasinin onaylanmadigini da
eklemislerdir. 4304 sayili Kanuna gore Sn. Ozdemir' e getirilen ceza ertelenmistir (bkz. Yukarida
paragraf 25).

83. Mahkeme, kendisine verilen para cezasini ddeyen ilk bagvuran Sn. Siirek'in bu
konuda tazmin edilmesi gerektigi kanaatindedir. Bu sebepten dolay1, kendisine 8.000 Fransiz
Frangi verilmesine karar verir.

Manevi zarar

84. Bagvuranlar herhangi bir agiklama yapmaksizin 80,000 Fransiz Frangi tazminat talep
etmislerdir.

85. Hiikiimet talebin reddedilmesi gerektigini ileri siirmiigtiir. Mahkeme tarafindan bu
davada bir ihlalin tespit edilmesi durumunda bu tespitin kendi basma adil tazmin teskil
edecegini belirtmistir .

86. Mahkeme bagvuranlarin bu dava siiresince ¢ok biiyiik sikinti ¢ekmis olabilecegi
kanaatindedir. Esit bir degerlendirme yaparak, S6zlesme'nin 41. Maddesi 'nde de 6ngoriildiigii iizere,
Mahkeme bagvuranlarin her birine tazminat tutar1 olarak 30.000 Fransiz Frangi verilmesine karar
verir.

C. Masraf ve giderler
87. Bagvuranlar yasal gider ve iicretler i¢in her biri adina 50,000 Fransiz Frangi olmak

tizere toplam 100,000 Fransiz Frangi olan tutarin geri 6denmesini talep etmislerdir .Sn. Siirek
Mahkemeye talebini desteklemek amaciyla Sozlesmeci kurumlara agtigi diger davalarla
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birlikte bu davaya iliskin olarak yasal iicretlerin 6denmesi i¢in avukatiyla yapmis oldugu
sOzlesmeyi sunmustur .

88. Hiikiimet, talep edilen meblaglarin yerel mahkemelerde Tiirk avukatlari tarafindan
kazanilan tcretlere kiyasla abartili oldugunu ve usuliine uygun olarak dogrulanmadigini
bildirmistir .Davanin basit bir dava oldugunu ve mahkemede kendi dilini kullanma hakkina
sahip olan bagvuranlarim avukatinin fazla bir emek harcamadigimi belirtmistir .Muhatap
Devletteki sosyo-ekonomik durum dikkate alinarak, haksiz bir zenginlik kaynagi teskil
edebilecek bir kararin verilmemesi yoniinde uyarida bulunmustur.

89. Mahkeme, bagvuranlarin avukatinin benzeri olaylara dayali olarak S6zlesme'nin 6. ve
10. Maddesi kapsamindaki sikayetlerin Mahkeme huzuruna getirilmesine iligkin hazirliklart
yuriitmiis oldugunu dikkate almaktadir .Adil bazda karara vararak ve emsal kararda 6ngoriilen
kriterlere gore (bkz. diger otoriteler arasinda, yukarida anilan Nikolova / Bulgaristan karari,

79. Madde), Mahkeme basvuranlarin her birine 15,000 Fransiz Frangi ddenmesine karar
vermistir .

D. Temerriit faizi
90. Mahkeme igbu kararin diizenlenmis oldugu tarihte, eldeki verilere gore tespit edilmis

olan yillik % 3,47 oranina tekabiil eden Fransa'da uygulanan yasal faiz oranmin
uygulanmasinin yerinde olacagi kanaatine varmustir .

YUKARIDA BELIRTILEN GEREKCELERE DAYANARAK
MAHKEME
1. Sozlesme ' nin 10 .Maddesinin ihlal edildiginin alt1 oya kars1 on bir oy ile kabuliine;

2. dkinci basvurammn Sozlesmemin 18. Maddesi kapsamindaki sikayetinin
degerlendirilmesinin gerekmediginin oybirligiyle kabuliine;

3. Hikiimet'in Sézlesme'nin 6. maddesinin 1. Fikrasi kapsaminda yaptigi on itirazin
oybirligiyle reddine;

4. Sozlesme'nin 6. Maddesinin 1. Fikrasinin ihlal edildiginin bire kars1 on alt1 oyla ile
kabuliine;

5. (a) Ug ay icinde, 6deme tarihinden gegerli olan kur iizerinden Tiirk lirasina ¢evrilmek
tizere davali devletin bagvuranlara asagidaki tutarlar1 6demesinin kabuliine:

(1) ilk bagvuran Sn. Siirek'e maddi zarara iliskin olarak 8,000 (sekiz bin) Fransiz Frangi;
(i1) manevi zarara iligskin olarak bagvuranlarin her birine 30,000 ( otuz bin) Fransiz Frangi;
(ii1) masraf ve giderlere iliskin olarak bagvuranlarin her birine 15,000 (on bes bin) Fransiz Frangi;

(b) Yukarida belirtilen ii¢ aylik slirenin sona ermesinden 6deme tarihine dek bu tutarlar igin
yillik %3,47 faiz oran1 uygulanmasinin bire kars1 on alt1 oy ile kabuliine;
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6. Bagvuranlarin adil tazminata iligkin diger taleplerinin oybirligiyle reddine .

iliskin alman isbu karar Ingilizce ve Fransizca olmak iizere, 8 Temmuz 1999 tarihinde
Strazburg'da bulunan insan Haklar1 Binasindaki agik oturumda tefhim edilmistir .

Imza: Luzius WILDHABER

Baskan

imza: Paul MAHONEY

Sekreter Yardimcist

Sn. Wildhaber'in bir bildirgesi ile birlikte Sozlesme'nin 45. maddesinin 2. Fikrasi ile
Mahkeme I¢tiiziglinlin 74. Maddesinin 2. Fikrasi uyarmca bu karara asagidaki serhler eklenmistir:

(a) Sn. Palm. Sn. Tulkens, Sn. Fischbach, Sn. Casadevall ve Sn. Greve'nin miisterek
mutabakat serhi;

(b) Sn. Bonello'un mutabakat serhi;

(c) Sn. Wildhaber, Sn. Kuris, Sn. Straznicka, Sn. Baka ve Sn. Traja'nin miisterek, kismi
mubhalefet serhi;

(d) Sn. Golciikli'niin muhalefet serhi.

Paraf: L.W.

Paraf P.J. M.

HAKIiM WILDHABER 'iN BILDIiRGESI

9 Haziran 1998 tarihli Incal / Tiirkiye kararinda (1998 Raporlari, s. 1547) Soézlesme'nin 6.
Maddesi 'nin 1. Fikrasinin ihlaline iliskin oylamada karsi oy kullanmis olmama ragmen,
mevcut davada Mahkeme'nin ¢ogunlugu tarafindan ulagilan goriisii  benimsemek
durumundayim.

HAKIMLER PALM, TULKENS, FISCHBACH,
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CASADEVALL VE GREVE'NIN MUSTEREK MUTABAKAT

SERHI

Siirek / Tiirkiye (no. 1) davasinda Hakim Palm'in kismi muhalefet serhinde 6ngoriilen
daha kapsamh yaklagimi kullanarak ayni sonuca varsak da, mevcut davada Mahkeme'nin 10.
Maddenin ihlal edildigine iliskin kararim paylasiyoruz. Bizim goriisiimiize gore, muhatap
Devlete acilan bu tarz davalarda 10. Madde hususunun degerlendirilmesi sirasinda yaymnda
kullamilan kelimeler iizerinde ¢ok fazla durulmakta ancak bu kelimelerin kullanildig1 genel
baglam ve bunlarin olasi etkilerine yeterli dikkat verilmemektedir .Siiphesiz ki s6z konusu dil
¢ok sert hatta siddetli olabilir .Ancak demokrasilerde, Mahkemenin de vurguladig: iizere,
"'savascl'' kelimeler bile 10. Madde ile koruma altina alinabilir .

Mahkemenin emsal davalarinda ortaya c¢ikan siyasi konusmalara daha genis koruma
uygulanmasiyla ayn1 dogrultuda bir diger yaklasim ise kullanilan kelimelerin kigkirtict yapisina daha
az dnem verip bu konusmanin yapildigi baglamsal durumun unsurlarina daha fazla 6nem vermektir .
Kullanilan dil siddeti kigkirtmak ya da tahrik etmeyi mi amaglamaktadir? Bu duruma yol agabilecek
gercek ve hakiki bir risk var midir? Bu sorulara verilecek yanitlar her davanin kosullarinda genel
baglami olusturan ¢ok sayida farkli asamanin 6lgiilii bir sekilde degerlendirilmesini gerektirmektedir.
Bagka sorular da sorulmalidir .Sug¢ teskil eden metnin yazari toplum igerisinde kendi kullandigi
kelimelerin etkisini arttirabilecek ve toplumu etkileyebilecek bir kisi midir? Yaymna, s6z konusu
konusmanin etkisini artirabilecek 6nemli bir gazetede ya da baska bir ortamda iin saglayacak sekilde
yer verilmis midir? Kelimeler siddetin tam ortasinda midir yoksa siddete yakin midir?

Sok eden ve hakarette bulunan 10. Maddeyle korunan dil ile demokratik bir toplumda
hosgorii hakkimi azaltan dil arasinda ayrim yapabilmek sadece sug teskil eden kelimelerin ortaya
ciktig1 baglamin dikkatli bir incelemesiyle olabilir .

HAKIM BONELLO'NUN MUTABAKAT SERHI

Cogunluk ile birlikte 10. Maddenin ihlal edildigi yoniinde oy kullandim, ancak
Mahkemenin, yerel yetkililerin bagvuranlarin ifade 6zgiirliigii hakkina yaptiklar1 miidahalenin
demokratik bir toplumda hakli gosterilip gosterilemeyecegini belirlemek i¢in uyguladig: ilk
Olclitii onaylamiyorum.

Bu dava ve siddete tahrikin s6z konusu oldugu daha onceki Tiirkiye'de ifade ozgiirliigii
davalar1 boyunca, Mahkeme tarafindan belirlenen en yaygin Ol¢iit sudur: bagvuranlar tarafindan
yaymlanan yazilar siddet kullanimini1 destekliyorsa ya da tesvik ediyorsa bagvuranlarin ulusal
mahkemelerce mahkum edilmeleri demokratik bir toplumda hakli sebebe dayanmaktadir.

Ben bu o6l¢iitii yetersiz olarak degerlendiriyorum. Siddeti tahrik eden kisilerin ulusal
yetkililerce cezalandirilmalarinin sadece eger bu tahrik “acik ve mevcut bir tehlike" yaratiyorsa,
demokratik bir toplumda hakli sebebe dayandirilabilecegi kanaatindeyim. Gii¢ kullanimi soyutsa ve
zamanla gercek veya olasi siddetin merkezinden kalkiyorsa, ifade 6zgiirliigli hakki gecerli olmalidir.
Bu noktada gelmis gegmis en onemli anayasa hukuk¢usunun kanunu ve diizeni bozabilecek kelimeler
hakkinda sdylediklerini hatirlatmak istiyorum:
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“Ulkenin kurtarilmasi i¢in derhal bir kontroliin yapilmasinl gerektiren kanunun mesru ve
zorunlu amaglarini yakimn bir gelecekte tehdit etmedikleri siirece begenmedigimiz ve 6liim tasidigina
inandigimiz goriislerin ifade edilmesini kontrol etmekten kendimizi daima alikoymaliyiz."*®

[fade 6zgiirliigiiniin garanti altia alinmasi bir devlete gii¢ kullanimin1 savunmay1 yasaklama
hakki vermez; ancak bdyle bir savunma olasi bir kanunsuzluk yaratiyorsa ya da bunu tahrik ediyorsa
ve boyle bir hareketi tesvik ediyorsa durum fark11 olacaktir.” Bu bir olasilik ve derece sorunudur.*

[fade 6zgiirliigiiniin kisitlanmasini hakli gdsteren acik ve mevcut bir tehlike bulundugu
goriistinii desteklemek i¢in, ciddi bir tehlikenin beklenildigi ya da savunuldugu ya da bagvuranin
gecmisteki hareketlerinin kendisinin giddet taraftar1 olmasinin acil ve agir hareketler doguracagina
inan1lmast igin hakli sebep saglayacagi gosterilmelidir .*'

Bazilar tarafindan 6liime gebe olduklari diisiiniilse de, bagvuranlarin suclandiklari kelimeler
bana gore, kamu diizenini tehdit eden korkung etkilere sahip degildir. Tiirkiye'nin kurtulmasi i¢in bu
ifadelerin derhal bastirilmasinin kaginilmaz oldugu goriisii de benim igin bir sey ifade etmemektedir
.Bu ifadeler ne acik ne de mevcut herhangi bir tehlike olusturmamaktadir .

Ozet olarak, "konusmalardan dogan hi¢ bir tehlike agik ve mevcut sayilamaz, korkulan
tehlike tam bir degerlendirme yapilmadan ortaya ¢ikabilecek kadar yakin olmadik¢a. Degerlendirme
yapilarak yalanlar ve yanligliklar ile miicadele i¢cin zaman oldugunda, tehlikeyi egitim yoluyla
engellemek icin yapilacak sey daha fazla konusmaktir , zorla susmak degil*

HAKIMLER WILDHABER, KURIS,
STRAZNICKA, BAKA VE TRAJA 'NIN
MUSTEREK KISMi MUHALEFET SERHi

[fade 6zgiirliigii davalarinda Mahkemeden iddia edilen miidahalenin i¢ hukukta yeterli bir
sebebi olup olmadigi, mesru bir amaca yonelik olup olmadigi ve demokratik bir toplumda hakli
gosterilip gosterilemeyecegi hususunda karar vermesi beklenmektedir. Bu husus, 10. Maddenin ikinci
paragrafindaki acik ifadelere oldugu kadar , bu hiikme iliskin ¢ok sayida emsal davaya da
dayanmaktadir .S6zlesme kapsamindaki ifade Ozgiirliigli kayitsiz sartsiz degildir. 10. Maddede
korunma altina alinan hususlar “Devleti veya Toplumun herhangi bir kesimini sok edici, rahatsiz edici
ve hakaret edici" bilgi ve goriisleri icerse de (bkz. Handyside / Birlesik Kraliyet, 7.12.1976, A Serisi
no. 24, 49. Madde; Castells / ispanya, 23.4.1992, A Serisi no. 236, 42. Madde; Jersild / Danimarka,
23.9.1994, A Serisi no. 298, 37. Madde; Fressoz ve Roire -Fransa, 21.1. 1999, 45. Madde) bu durum
her zaman igin 2. paragrafa tabidir. 10. Maddenin uygulanmasii isteyenler belirli sinirlar
asmamalidirlar . Demokratik bir toplumda sinirlayict tedbirlerin  gerekii olup olmadigin
degerlendirirken, Devlet'in takdir marjina hak ettigi saygi verilerek; demokratik olarak secilmis
Hiikiimetler  arafindan alinan tedbirlerin demokratik mesrulugu kendi kendini zapt etmeyi
ongormektedir. Takdir marj1 degisiklik gosterebilir: dmegin, bu marj, miidahale edilen konusma siyasi

% Abrahams -Birlesik Devletler davasi Hakimi Oliver Wendell Holmes, 250 U.S. 616 (1919) 630.
¥ Brandenburg -Ohio, 395 U.S. 444 (1969) 447.

3% Schenck -Birlesik Devletler 294 U.S. 47 (1919) 52

*! 4 Whitney -California, 274 U.S. 357 (1927) 376.

32 Whitney -California davasi1 hakimi Louis D. Brandeis, 274 U.S. 357 (1927) 377 .
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bir konugma ise, dar olacaktir , ¢iinkii bu ¢esit bir ifade demokrasinin 6ziidiir ve bu konusmaya yapilan
miidahale demokrasiyi baltalamaktadir  Diger taraftan, eger konusmanin kendisi demokrasiyi
baltalayici bir tehlike yaratiyorsa, takdir marj1 buna bagh olarak daha genis olacaktir.

Birbirleriyle yaris halinde olan Soézlesme c¢ikarlar1 s6z konusu oldugunda Mahkeme
agirligini koyarak bir ¢ikara Oncelik vermek igin duruma miidahale etmek zorunda kalacaktir
.Birbiriyle ¢atisan ¢ikarlar yagam hakk: veya fiziksel biitiinliik ise s6z konusu olgiitler ifade 6zgiirligii
icin kullanilmayacaktir (bkz. 25 Kasim 1997 tarihli Zana / Tiirkiye karari, Raporlar 1997-V1l, s. 2533,
51.,55. ve 61. Maddeler).

Bu hususlar géz 6niinde bulunduruldugunda demokratik bir toplumda siddete tahrik iceren
konugmalarin smirlandirilmast gerektigi gercegine ulasmak daha kolay olacaktir .Demokrasinin
antitezi olan siddet siyasi goriisleri ifade etmenin bir yolu olarak, sonuglara bakilmaksizin, tahrik
edilirse, bu durum demokrasiyi baltalayacaktir. Tiirkiye Birlesik Komiinist Partisi / Tiirkiye davasinda
(30.1.1998, Raporlar 1998-1, s. 1 , 57 .Madde ) Mahkeme, demokrasiyi S6zlesme tarafindan 6ngdriilen
tek siyasi model olarak gormektedir ve "demokrasinin temel ilkelerinden birinin bir {ilkenin
kargilastigi sorunlari, siddete basvurmaksizin diyalog yoluyla ¢6zme firsati yaratmasi" olduguna
dikkat ¢ekmektedir. Aslinda siddet Sozlesmeye kesinlikle uymamaktadir. Fikirlerin 6zgiirce ifade
edilmesini savunmaktan farkli olarak, siddete tahrik diyalogunun reddedilmesi, giiglerin ¢atismasi
adina degisik goriislerin ve teorilerin test edilmesine karst ¢ikilmasidir .Bu sebepten dolayr da 10.
Maddenin kapsamina girmemelidir.

Mevcut davada, s6z konusu dort sol orgiitiin Tiirk yasalar1 kapsaminda yasa dis1 olarak
degerlendirildigini kabul ediyoruz. Ancak, bu orgiitler tarafindan yayinlanan ortak bildiride
kullanilan ifadelerin 1limli oldugu kanaatindeyiz. Bu goriisler, bagvuranlarin ifade 6zgiirligii
haklarma yapilan miidahaleleri hakli gostermez.

PKK'nin ikinci bagkaniyla yapilan ropdrtaja iliskin olarak, ilk olarak, yasadisi bir orgiitiin
liderinin belirli bir siyasi durum hakkinda goriislerini ifade edebilmesinin miimkiin olmasi gerektigine
inandigimiz1 vurgulamak istiyoruz. Boyle bir orgiitiin lideriyle ropdrtaj yapmak da mesru kabul
edilebilir .Ancak bu, demek degildir ki bu liderin biitiin goriislerinin, 6zellikle de Tiirkiye'nin
glineydogusundaki siyasi ve giivenlik durumundaki hassasiyetine iligkin olanlarin, yayinlanmasi
mesrudur .

Yayinlanan ropdrtaj, "bizim tarafimizda tek bir kisi kalana kadar savas devam edecek", "geriye
adim atmayacagiz", "savag daha da artacak”, "savasimiz belirli bir seviyeye ulasti. Bu seviyeye uygun
taktikler gelistirmeliyiz" gibi ifadeler ve kelimeler icermektedir .Ropdrtajda ayrica PKK 'nin Devletle
savagirken kullanacag: taktiklerden de bahsedilmektedir . Bu ciimleleri ileri siddete yonelik tesvik
olarak degerlendirmemek c¢ok zordur .Yazarin dili direkt ve acgiktir ve anlami -savag artsa da
uzlagmanin olmayacagi -kamu oyunda biiyiik 6l¢lide anlasilabilir niteliktedir. Bu agidan bakildiginda,
kullanilan ifadelerin bazilari, Mahkemenin 10. Maddenin ihlalinin s6z konusu olmadigi kararina
vardigit Siirek / Tirkiye (no. 1 ) davasindaki makalelerde kullanilan ifadelerle benzerlik

gostermektedir.

Davanin esaslarini bu sekilde degerlendirdikten sonra, Mahkemenin ¢ogunlugunun kararin
60. Maddesini izlemesi gerektigi kanaatindayiz; bu maddede su hususlar agikliga kavusmaktadir:
“sozlerin giddete tahrik etmesi durumunda ..., Devlet yetkilileri ifade 6zgiirliigiine miidahale etmenin
gerekli olup olmadigimi incelerken daha genis bir takdir marji kullanabilirler". Fakat, Mahkeme'nin
karar1 biiyiik 6l¢iide 60. Maddedeki acik beyani kabul etmemektedir .Bu hususta ¢ogunlugun fikrine
katilmiyoruz. Bu yiizden de, bagvuranlarin ifade 6zgiirliigiine yapilan miidahalenin, dava kosullarinda,
Mahkeme tarafindan kabul edilen ve Hiikiimet tarafindan dayanak gosterilen mesru amaglarla tutarli
oldugu kanaatindeyiz.

Yukarida agikladigimiz gerekgelere dayanarak, mevcut davada ¢ogunlugun goriisii olan
S6zlesme'nin 10. Maddesi'nin ihlal edildigi goriisiine katilmiyoruz.
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HAKIM GOLCUKLUNUN MUHALEFET SERHI

(Gegici ceviri)

Uziilerek belirtiyorum ki, ¢ogunlugun Sézlesme'nin 10. Maddesinin ihlal edildigine iliskin
goriistine katilmiyorum. Benim goriisiime gore, bu davada yapilan miidahalelerin demokratik bir
toplumda gereksiz oldugu ve o6zellikle de kamu diizeni ve ulusal giivenligi koruma amaciyla tutarh
olmadig1 kararina varmak igin gecerli sebep bulunmamaktadir .

Cogunlugun 6. Maddenin 1. Fikrasiin ihlal edildigi goriisiine de katilmiyorum ¢iinkii bu
hiikiim ¢ercevesinde davada askeri bir hakimin yer almasindan dolay1 Devlet Giivenlik Mahkemeleri
"bagimsiz ve tarafsiz mahkemeler" degillerdir .

25 Kasim 1995 tarihli Zana / Tiirkiye davasi kararinda dngoériilen ve benim Gerger / Tiirkiye
kararma (8 Temmuz 1999) ekli olan muhalefet serhimde giindeme getirdigim genel ilkeler mevcut
dava ile de ilgilidir . Tekrardan kaginmak icin, okuyucular yukarida anilan muhalefet serhinin 1- 9
.paragraflarina bakabilirler .

Siirek ve Ozdemir / Tiirkiye davasi, sekil olarak olmasa da, icerik olarak Zana ve Gerger
davalarindan ayirt edilemez. Aslinda, Avrupa Insan Haklar1 Komisyonu da 10. Maddenin ihlal edildigi
kararina ¢ok kiiciik bir ¢cogunlukla (15'e karsi 17 oy) varmustir. Bu hiikmiin ihlalinin s6z konusu
olmadig1 kararina varan azmnligin (Sn. S. Trechsel, Sn. E. Busuttil, Sn. G. Jérundsson, Sn. A.S.
Goziibiiyiik, Sn. A. Weitzel, Sn. J. Liddy, Sn. 1. Cabral Barreto, Sn. N. Bratza, Sn. D. Svaby, Sn. G.
Ress, Sn. A. Perenic, Sn. C. Birsan, Sn. K. Hemdl, Sn. E. Bieliunas ve Sn. E.A. Alkema) goriisiine
tamamen katiliyorum. Eger izin verirseniz bu serhi sanki benim kendi serhimmis gibi burada
yayinlamak istiyorum.

"Uziintiiyle belirtiyoruz ki mevcut davada Komisyon'un ¢ogunlugunun Sozlesme'nin 10.
Maddesinin ihlal edildigine iliskIn goriisiine katilamiyoruz. Dért sosyalist orgiit tarafindan yayinlanan
bildirinin bagvuranlarin ifade ozgiirliigiine yapilan miidahaleyi hakli gésteremeyecegi goriisiine
katulryyoruz; ancak basvuranlarin haftalik dergisinde 31 Mayis ve 7 Haziran 1992 tarihlerinde iki
boliim olarak yayinlanan C. B. ile yapilan ropértaja iligkin olarak daha farkl bir goriis benimsiyoruz.

Roportajin yapildigi tarihte C. B'nin siddetli terérist eylemler diizenlemis ve hala da
diizenlemekte olan silahli bir terérist orgiit olan PKK 'min ikinci lideri olmasi bizim igin 6zel onem arz
etmektedir. Komisyon'un cogunlugu gibi, PKK'min onemli iiyelerinden biriyle yapilan roportajin
yaymlanmasi gerceginin ifade ozgiirliigiine yapilan miidahaleyi haklt gostermek icin yeterli olacagi
kanaatinde degiliz. Béylece, ornegin, ¢atismanin gelisiminin gergeklere dayali analizini iceren veya
baris¢t ¢oziim icin oneriler getiren Bir terdrist liderle yapilan roportaj, bizim goriigiimiize gore,
yaywnciya karst yapilan hareketi hakli gosteremez.

Ancak, boyle roportajlart yaywnlayan kisiler bu ropértajlarin siddet eylemlerine tahrik
olarak yorumlanabilecek hususlari icermemesine dikkat etmek zorundadirlar .

Komisyonun ¢ogunlugu, Tiirkiye Devleti ve PKK agisindan devam eden silahli eylemlere
iliskin agik tahminler iceren C.B. 'nin yanitlarinin siddete tahrik olarak yorumlanainayacagi sonucuna
varmistir. Bu goriige katilamayiz. Bize gore, roportajin iginde, terorist siddeti tesvik eden ¢ok sayida
béliim bulunmaktadir. Ozellikle su yamitlara dikkat ¢ekiyoruz: "Savasimiz belirli bir seviyeye ulagti.
Bu seviyeye uygun taktikler gelistirilmelidir ¢iinkii az geligmis taktiklerle savas siirdiirmek hatadir .Su
anda ulasilan savas seviyesine ayak uydurabilecek taktiklerle bir ilerleme kaydedebiliriz. Boyle bir
eylem planlamamizin nedeni budur. Sabah saldwi yapildi ve topraklarimiz birakilrnadi, giin boyunca
catismalar siirdii ve sonunda basardik. Bu bir denemeydi. Bize gére bundan ¢ikarilmast gereken
sonuglar var. Durumu inceliyoruz. gelecekteki eylemlerimizde bundan yararlanacagiz ... Tiirkiye Kiirt
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halkimin isteklerini kabul etmedigi siirece savas devam edecek. Geriye bir adim bile atmayacagiz.
Bizim tarafimizda tek bir kisi kalana kadar savas siirecek. ,, Komisyon daha once, haber alrna
ozgiirliigiinii korumanmin gerekleri ile Devleti ve halki demokratik diizeni yikmak isteyen silahli
komplolara karsi korumanin gerekleri arasinda adil bir denge kurmanin giicliiklerine dikkat
cekmistir; boyle bir ortamda siddet taraftarlari kainuya yonelik amacglarimi gergeklestirmek icin
medyayr kullanmak isteyeceklerdir (bkz. 6megin, No. 15404/89, Bildiri 16.4.91, D.R. 70, 5. 262)
Mevcut davada, yerel yetkililerin yayinlara karsi 6nlem alirken takdir marjlarini asmadiklar: ve boyle
onlemlerin kamu diizeni ve ulusal giivenlik amaglarima ulagmak igin demokratik bir toplumda gerekli
olarak degerlendirilebilecegi kanaatindeyiz."

Mahkeme'nin 6. Maddenin 1. Fikrasinin ihlal edildigi kararina iligkin olarak, 9 Haziran
1998 tarihli Incal / Tiirkiye davasinda seckin hakimler Sn. Thor Vilhjalmsson, Sn. Matscher,
Sn. Foighel, Sir John Freeland, Sn. Lopes Rocha, Sn. Wildhaber ve Sn. Gotchev ile miisterek
ifade ettigim muhalefet serhini ve 28 Ekim 1998 tarihli Ciraklar / Tiirkiye davasinda ifade
ettigim kendi muhalefet serhimi dikkatinize sunuyorum. ikisi sivil hakim olan ii¢ hakimden
olusan bir mahkemede bir askeri hakimin yer almasi, kararlar1 Yargitay tarafindan incelemeye
tabi olan ve askeri olmayan adli diizene gore isleyen Devlet Giivenlik Mahkemelerinin
bagimsizligini ve tarafsizligini hig bir sekilde etkilemez.

Sunlar1 tekrar vurgulamak istiyorum: (1) ¢ogunlugun karari1 dig gériiniim teorisinin haksiz
olarak genisletilmesinden kaynaklanmaktadir; (2) kararin 79 .paragrafinda ¢ogunlugun yaptigi
gibi, "bagvuranlarin Askeri mahkemenin bir {iyesi olan bir ordu yetkilisinin yer aldig1 bir
hakimler kurulu tarafindan yargilanmaktan endige duymalar1 gerektiginin anlasilabilir
oldugunu" sdylemek ve sonra da sadece Incal drnegini (Ciraklar karari Incal kararinda
sOylenenlerin tekrarindan ibarettir) dayanak gostermek yeterli degildi;. ve (3) ¢ogunlugun
serhi soyuttur ve bu ylizden de hem hakikatlara dayanarak hem de yasal olarak
desteklenmelidir .

47



Onikinci Boliim

Gerger / Tiirkiye Karari
(24919/94)
Strazburg

8 Temmuz 1999

Bu hiikiim, kararlarin ve secilmis hiikiimlerin resmi raporlarda son seklinde ki
reprodiiksiyonundan 6nce, basyazinin yeniden gozden gecirilip diizeltilmesiyle ilgilidir.

Avrupa Insan Haklari celsesi, temel ozgiirlikler ve insan haklarinin korunmasiyla ilgili
anlagmanin 27. maddesine uygun olarak , 11 nolu protokol tarafindan degistirildi ve iist mahkeme
olarak 2 nolu mahkemenin yonetiminin ilgili hazirliklar1 sonucu asagidaki hakimlerden bir komisyon
olusturuldu.

Mr. L. Wildhaber, Bagkan,

Mrs. E. Palm

Mr. A. Pastor Ridruejo

Mr. G. Bonello

Mr. J. Makarczyk

Mr. P. Kuris

Mr. J. P. Costa

Mrs. F. Tulkens

Mrs. V. Straznicka

Mr. V. Fisbach

Mr. V. Butkevych

Mr. J. Casadevall

Mrs. H. S. Greve

Mr. A. Baka

Mr. R. Maruste

Mr. K. Traje

Mr. F. Golciikli

ve ayrica Mr. P. J. Mahoney ve Mrs. M. de Boer .

1 Mart 1999 ve 16 Haziran 1999 tarihinde gizlice miizakere ederek en son zikredilen tarihte
benimsenen, agsagidaki hitkkmii verdiler.
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USULI ISLEMLER

1.Dava, Sozlesmenin 32 madde 1. fikra ve 47. maddesinde &ngoriilen {i¢ aylik siire i¢inde, 17
Mart 1998 Avrupa insan Haklar1 Komisyonu (“Komisyon™) tarafindan sdzlesmenin eski 19 maddesi
uyarinca Mahkememize sunulmustur. Tiirk vatandasi olan Sn. Haluk Gerger tarafindan 22 Haziran
1994 tarihinde eski Madde 25 kapsaminda Tiirkiye Cumhuriyeti aleyhine Komisyona sunulmus olan
bagvuruya (No. 24919/94) iliskindir.

Komisyonun talebi, sézlesmenin eski 44 ve 48 (a) maddeleri ile eski mahkeme A igtiiziigiiniin
32. madde 2. fikrasina dayanmaktadir.Talebin amaci, davaya iligkin esaslarin, davali Devlet
tarafindan Sozlesmenin 10. maddesi ve 6. maddesi 1. fikras1 ve madde 5, 1. fikra ile birlikte ele
aliman 14. maddesi kapsamindaki yiikiimliiliiklerin ihlalini ortaya koyup koymadigina iligkin bir
kararin verilmesidir.

2. Eski mahkeme A igtiiziigliniin 33. madde, 3. fikrasi uyarinca yapilmis olan
sorusturmaya cevaben bagvuran adli takibata katilmak istedigini bildirmis ve kendisini temsil edecek
avukatlart vekil tayin etmistir (eski 30. igtiiziik maddesi). Bunun sonucunda, zamanin mahkeme
Bagkani olan Sn. R. Bernhardt avukata yazil takibatlarda Tiirkce dilini kullanma izni vermistir (Eski
27. ictiiziik maddesi, 3. madde). Ileri bir asamada, Yeni Mahkeme Baskan1 Sn. Wildhaber basvuran
avukatina sozIii takibatlarda Tiirkce dilini kullanma yetkisi vermistir (36.madde, 5. fikra).

3. 11 nolu Protokol yiiriirliige girmeden once ortaya cikabilecek, Ozellikle usule iliskin
hususlar1 ele almak {izere kurulan Heyetin Bagkan1 sifatiyla (sdzlesmenin eski 43. maddesi ve eski
21. igtiiziik maddesi) ve Sekreter araciligryla hareket eden Sn. Bernhardt, Tiirk hiikiimeti
(“Hiikiimet”) temsilcisi, bagvuran avukati ve Komisyon Delegesi ile yargilama siirecinin
organizasyonu konusunda temasa geg¢mistir (Eski 37. ictiizik maddesi, 1 ve 38. fikra). Bunun
sonucunda gdnderilen talebe iliskin olarak Sekreter Hiikiimetin ve bagvuranin goriiglerini sirastyla
24 ve 25 Agustos 1998 tarihlerinde almistir. 29 Eyliil tarihinde Hiikiimet goriisiine eklenecek
evraklar1 gondermistir.

4. 11. No’lu Protokoliin 1 Kasim 1988 tarihinde yiiriirliie girmesinden sonra ve anilan
Protokoliin 5. maddesi 5. fikrasi uyarinca, dava Biiyilk Daireye sunulmustur. 22 Ekim 1998
tarihinde Sn. Wildhaber bu dava ve Karatag - Tirkiye (basvuru No. 23168/94); Arslan-Tiirkiye
(bagvuru No. 23462/94); Polat - Tiirkiye (No. 23500/94); Ceylan - Tiirkiye (N0.23556/94),
Okguoglu - Tiirkiye (No. 24146/94); Erdogdu ve Ince - Tiirkiye (No. 25067/94 ve 25068194);
Baskaya ve Okcuoglu Tiirkiye (No. 23536/94 ve 24408/94); Siirek ve Ozdemir Tiirkiye (No.
23927/94 ve 24277/94), Siirek - Tirkiye, No. 1 (no. 26682/95), Siirek — Tiirkiye No. 2 (No.
24122/94); Siirek - Tiirkiye No.3 (No. 24735/94) ve Siirek- Tiirkiye No. 4 (No. 24762) olmak {izere,
Tiirkiye’ye kars1 acilan on iki emsal davasi i¢in adaletin dogru sekilde uygulanmasina yonelik olarak
tek bir heyetin kurulmasina karar vermistir.

5. Bu amaca yonelik olarak olusturulan heyet Tiirkiye i¢in resen secilmis bulunan hakim Sn. R.
Tiirmen (S6zlesmenin 27. Maddesi, 2. Fikras1 ve Mahkeme I¢tiiziigii 24. Madde, 4. Fikra), Mahkeme
Baskani Sn. Wildhaber, Mahkeme Baskan Yardimcisi Sn. E. Palm ve Boliim Bagkan Yardimcilar: Sn.
J.P. Costa ile Sn. M. Fischbach’tan olusmustur (S6zlesmenin 27. Maddesi, 3. Fikras1 ve 24. Ictiiziik
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Maddesi 3 ve 5(a) Fikrasi). Heyet icin atanan diger iiyeler: Sn. A. Pastor Ridruejo. Sn. G.Bonello, Sn.
J. Makarczyk, Sn. P. Kuris, Sn. E Tulkiens, Sn. V. Straznicka, Sn. V. Butkevych, Sn. .1. Casadevall,
Su H. S. Greve, Sn. A. Baka, Sn. R. Maruste ve Sn. S. Botoucharova (24. Ictiizikk Maddesi, 3. ve 5.(a)
Fikra ve 100. I¢tiiziik Maddesi, 4. Fikra).

19 Kasim 1998 tarihinde Sn. Wildhaber 28. igtiiziik Maddesi, 4. fikrasina uygun olarak Ozgiir
Tiirkiye davasinda Alman heyet kararina iliskin olarak davadan ¢ekilmesinden sonra Sn. Tiirmen’i
oturumdan muaf tutmustur. 16 Aralik 1998 tarihinde Hiikiimet Sn. F. Golciikli’niin hakim olarak
atandigini teblig etmistir (29. Ictiiziik Maddesi, 1. fikra).

Bunun sonucunda, davanin ileriki asamalarinda yer alamayacak olan Sn.

Botoucharova’nin yerine Sn. K. Traja getirilmistir (24. I¢tiiziik Maddesi, 5 (b) fikrast).

6. Mahkemenin daveti iizerine (99. Ictiiziik Maddesi, 1. 11km). Komisyon iiyelerinden biri olan
Sn. H. Danelius’u Heyet huzurunda takibatlara katilmak {izere atamustir.

7. 1 Mart 1999 tarihinde Hiikiimet sdzlesmenin 41. Maddesi altinda bagvuranin iddialarina
yonelik goriiglerini bildirmistir ve Sn. Gerger’in avukat1 harcamalarina iliskin belge delili sunmustur.

8. Basgkanin kararina uygun olarak durusma halka agik olarak 1 Mart 1999 tarihinde Erdogdu ve
Ince - Tiirkiye davasi ile es zamanli olarak Strazburgdaki Insan Haklar1 Mahkemesinde
gerceklestirilmistir.

Mahkeme huzurunda hazir bulunanlar:
(a) Hikiimet adina

Sn. D. TEZCAN

Sn. OZMEN

Sn. B. CALISKAN Ortak Ajanlar
Sn. G. AKYUZ
Sn. K. GUNYAKTI

Sn. F.POLAT
Sn. A A EMOLER
Sn. LBATMAZ KEREMOGLU

Sn. B.Y1LDIZ Danismanlar
Sn. Y.OZBEK

(b) Komisyon adina
Sn. D. SVABY Delege

(c) Basvuran adina
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Ankara Barosu’ndan Su. E.SANSAL Avukat

Mahkeme, liyelerinden biri tarafindan sunulan soruya iligkin olarak Sn. Svaby, Sn. Sansal, Sn.
Tezcan ve Sn. Ozmen’in beyanlarini dinlemistir.

DAVA ESASLARI
1. DAVA KONUSU OLAYLAR

9. Sn. Haluk Gerger 1950 dogumlu olup Tiirk uyrukludur. Ankara’da yasamaktadir ve
gazeteci olarak ¢aligmaktadir.

10. 23 Mayis 1993 tarihinde Ankara’da Deniz Gezmis ve iki arkadasi Yusuf Aslan ve
Hiiseyin Inan adina bir anma tdreni diizenlenmistir. Amlan kisiler 1960’larn1 sonunda iiniversite
Ogrencileri arasinda ug¢ sol kanat hareketi baslatmiglardir. Siddet yoluyla anayasal diizene zarar
vermeyi amaglamak sucuyla idam cezasina carptirilmiglar ve Mayis 1972 tarihinde idam edilmislerdir.

Basvuran torende konusma yapmak iizere davet edilmis ancak torene katilamamis ve
halka okunmasi igin organizasyon komitesine agsagidaki mesaj1 gondermistir:

“Sevgili dostlar,

Hastaligimdan dolayi sizinle birlikte olamasam dahi sizi selamlama ve devrimci miicadelemizde
sizinle birlikte oldugumu belirtme firsatin1 kagirmak istemedim.

Tiirkiye Cumhuriyeti is¢i ve Kiirt haklarinin inkarina dayalidir. Bu iilkenin cografi sinirlart
dahilinde, herhangi bir insan eylemi belirtisi, herhangi bir ozgiirliik istegi, isci ve Kiirtlerin
haklarimin iddia edilmesine yonelik herhangi bir talep her zaman inkar ve yikimlarinda acimasiz
olan yoneticilerin agisindan tepkiyle karsilanmigtir. Kendi kokenleri ve tarihsel geleneklerinden
dolay1, yoneticilerin her zaman vasatliklarinin, ge¢ kalmisliklarinin, ve her zaman daha fazla paraya
duyduklari acgliklarinin ve son olarak, Cumhuriyetin ana 6zelligi ve emperyalizme boyun egmesinin
iiriinii olan zalim bir militarizm ile kendilerini karakterize etmiglerdir. Kurulu diizenin yapisal krizi
derinlestikge, yonetici smiflar kendi tutkularin1 sonuglandirmak igin emperyalizmden ve
militarizmden daha fazla yararlanmislardir.

Ulkenin siyasi ve sosyal topraklarmi verimsiz bir ¢orakliga mahkum eden ve Kkitlelerin
herhangi bir direnisini kirmak ya da herhangi bir isyanin1 bastirmak i¢in toplumun boynuna bir
bagimlilik zinciri dolayan ve ezici bir tek tiplilik uygulayan yoneticiler uzun yillar halkimizi derin bir
sessiz karanlikta tutmay1 bagarmislardir.

Ancak, 1960 lardaki yeniden canlanma, dinamik sosyal tabakalar tarafindan diizenlenen
eylem isciler,entelijans ve gencler gibi iilkenin siyasi hayatindan hari¢ tutulmustur ve son olarak,
1970 lerin basindaki devrimci demokratik direnis hareketi ulus tarihinin biciminin degistirilmesine
yardim etmistir ve bunlarin derin etkileri bugiin bile hala hissedilmektedir.

Iscilerin yorgun gorak yiireklerinde kizil bir umut dogmaktadir. Ezilenlerin uzun bozgun tarihinde
bir efsane dogmaktadir.

Bundan sonra, hicbir sey ve hi¢ kimse ayn1 olmayacak!
Kurulu uzun siiredir var olan krizi karsisinda, o zamanlar toplum bilincine, ¢aligkan kitlelerin

ortak hafizasina, geng ve entelektiiellerin hafizasina ve isgilerin bilincine yerlesmis olan bagimsizlik
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ve Ozgiirlik arayisi toplum igin bir siginak olusturmustur. Yoneticilerin kabusu olan ve o kahraman
yillarin isyan ve direnis ruhu yirmi yili agkin siiredir iilke ile birlikteydi. 0 zaman yukar1 ¢ekilen ve
zorunlu kapitalist sistemi degistirebilecek tek sistemin temsilcisi olan sosyalist bayrak halen
dalgalanmaktadir. 0 giinlerde ekilen Kiirt halkinin ézgiirlitk tohumlarindan Kiirdistan daglarindaki
gerilla savast dogmustur.

0 yillarda hizla ilerleyen sulardan dogan nehirler,akintilar, seller ve selaleler olan bize gelince,
simdi sinifimiz, halkimiz ve demokrasiden olusan ovalardan smifsiz bir toplumun 6zgiirliik
okyanusunda insanoglunun son 6zgiirliigiine kavugmasina dogru akiyoruz. Pek ¢ok Deniz gibi (ismi
Tiirkge’de “Deniz” anlamina gelen Deniz Gezmis’e gonderme yapilmaktadir) 6zgiirliik denizlerine
dogru ilerliyoruz.

Bugiin, Ozgiirlik Okyanusu 6niinde, direnis dayanismamiz ve birligimizden olusan bu verimli
allivyonlar {izerinde, harika bir sélene davet edilenleri selamliyoruz.

Selam, dostlar!
“Birgok Deniz gibi, Gelecege dogru” ilerleyenlere selam!
Selam sana,
Deniz giilii, Yusuf giilii, Hiiseyin giilii...

Tiim kan ¢igekleri ile birlikte

Kargiyaka’nin ti¢ giilii

Kalbimin daima dikili

Karsiyaka’nin ii¢ giilii

Gozyagimin piarima dikili”

11. 6 Agustos 1993 tarihinde, Ankara Devlet Gilivenlik Mahkemesi Cumhuriyet Savcisi
(“Devlet Guvenlik Mahkemesi”) basvurant Tirk ulusunun birligine ve Devletin toprak biitiinliigii
aleyhine propaganda yapmakla suglamistir. Terorle Miicadele Kanununun (3713 sayili kanun-
asagidaki paragraf 19’a bakiniz) 8 (1) maddesinin uygulanmasini talep etmek i¢in anma toéreninde
okundugu zaman kaydedilen Sn. Gerger’in konusmasindan bolimler sunmustur (bu boliimler
yukaridaki paragraf 10’da italik harflerle belirtilmistir).

12. Sn. Gerger biri askeri hakim olmak iizere {i¢ hakimden olusan Devlet Giivenlik Mahkemesi
huzurunda sugsuz oldugunu savunmustur. Mesaj1 kaleme aldig1 konusunda ihtilafta bulunmamis ancak
hicbir zaman béliiciiliik niyeti tasimadigimn ileri siirmiistiir.

13.9 Aralik 1993 tarihinde Devlet Giivenlik Mahkemesi bagvurani 3713 sayili kanunun 8(1)
Maddesi uyarinca suclu bulmus ve bir yil, sekiz aylik hapis cezasma ve 208.333.333 Tiirk Liras1
(TRL) tutarinda para cezasina ¢arptirmistir.
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Karar askeri hakimin muhalefeti ile ikiye karsi bir oyla kabul edilmistir. Muhalif serhinde
askeri hakim 3713 sayili kanunun 8(1) maddesi uyarinca boéliicii propaganda yapma sugunun
gerceklestirilmedigi ancak sug islemeye yonelik non-public bir tesvikin oldugu ve sonug olarak Ceza
Kanunun 312. maddesinin 2. fikrasinin uygulanmasi gerektigi yoniinde goriig bildirmistir.

Kurulun diger iki iiyesi “0 giinlerde ekilen Kiirt halkinin 6zgiirliik tohumlarindan Kiirdistan
daglarindaki gerilla savasi dogmustur... 0 yillarda hizla ilerleyen sulardan dogan nehirler, akintilar,
seller ve selaleler olan bize gelince, simdi sinifimiz, halkimiz ve demokrasiden olusan ovalardan
akiyoruz...” (bkz. Yukaridaki 10. paragraf) gibi boliimlerin Tiirk ulusunun birligi ve Devletin toprak
biitiinliigii aleyhine bdliicii propaganda teskil ettigini belirtmistir. Anilanlarin goriislerine gore,
bagvuranin mahkumiyeti “metni s6z konusu olmayan” mesajim biitiin olarak ele alinmasi ile hakli
¢ikarilmaktadir.

14.22 Nisan 1994 tarihinde Yargitay bagvuranin temyiz basvurusunu ret etmistir.

15. 23 Eylil 1995 tarihinde, bagvuran hapis cezasini tamamlamistir. Ancak, uygulanan para
cezasini 6demediginden dolayi, her bir 10.000 TL tutart i¢in bir giinliik ek hapis cezasini yerine
getirmesi gereken basvuran Cezanin icrasma iliskin Kanunun 5. maddesi uyarinca (647 sayili kanun)
tutukluluk stiresi devam etmistir (bkz. Asagidaki 21. Paragraf 9).

26 Ekim 1995 tarihinde Sn. Gerger para cezasi bakiyesini ddemis ve serbest birakilmustir.

16. 30 Ekim 1995 tarihinde, 27 Ekim 1995 tarih ve 4126 sayili kanun yiiriirlige girmistir. Bu
kanun 3713 sayili kanunun 8. maddesi uyarinca uygulanabilecek hapis cezasi siirelerini azaltirken para
cezalarin1 artirmistir (bkz. Asagidaki 19. paragraf) 2 maddeye iliskin gecis hilkmiinde, 4126 sayil
kanun 3713 sayili kanunun 8. maddesi uyarinca uygulanan cezalarin otomatik olarak gdzden
gegirilecegi hilkkmiinii getirmistir (bkz. Yukaridaki 20. paragraf).

17. Sonug¢ olarak, Devlet Giivenlik Mahkemesi bagvuranin davasini dava esaslarina dayali

olarak yeniden incelemistir. 17 Kasim 1995 tarihli kararinda, mahkeme 84.833.333 TL tutarinda ek
para cezasina ¢arptirmistir ancak 6deme tecil edilmistir. Karar 15 Mart 1996 tarihinde kesinlesmistir.

I1. ILGILI iC HUKUK VE UYGULAMALARI
A. Ceza Kanunu
1. Ceza Kanunu

18. Ceza Kanununun 312. Maddesi su sekildedir:

“Kanunun ciiriim saydig: bir fiili agikca 6ven veya iyi gordiigiini soyleyen veya halki kanuna
itaatsizlige tahrik eden kimse alt1 aydan iki yila kadar hapis ve altmis bin liradan otuz bin liraya kadar
agir para cezasima mahkum olur.

Halk1; smif, irk, din, mezhep veya bolge farkliligi gozeterek km ve diismanliga agikca tahrik
eden kimse bir yildan {i¢ yila kadar hapis ve dokuz bin liradan altmig iki bin liraya kadar agir para
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cezastyla cezalandirilir. Bu tahrik umumun emniyeti i¢in tehlikeli olabilecek bir sekilde yapildigi
takdirde faile verilecek ceza iigte birden yariya kadar artirilir.

Yukaridaki fikralarda yazili suglart 311 inci maddenin ikinci fikrasinda sayilan vasitalarla
isleyenlere verilecek cezalar bir misli artirilir.”

Terorle Miicadele Kanunu (3713 sayili kanun)

19. 3713 sayili ve 12 Nisan 1991 tarihli Terorle Miicadele kanunu 30 Ekim 1995
tarihinde yiirtirliige giren 27 Ekim 1995 tarih ve 4126 sayili kanun ile degisiktir. 8. ve 13.
Maddeler su sekildedir:

Eski 8. Madde, 1.fikra

“Tiirkiye Cumhuriyeti Devletinin iilkesi ve milletiyle béliinmez biitiinliiglinii bozmay1 hedef
alan yazili ve sozlii propaganda ile toplanti, gosteri ve yiirilylis kullanilan yontem ve niyet dikkate
alinmaksizin yapilamaz. Yapanlar hakkinda iki yildan bes yila kadar hapis ve elli milyon liradan yiiz
milyon liraya kadar agir para cezasi hilkkmolunur. Bu sucun miikerreren islenmesi halinde, verilecek
cezalar paraya gevrilemez.”

Yeni 8. Madde, 1. fikra

“Tiirkiye Cumhuriyeti Devletinin {ilkesi ve milletiyle boliinmez biitlinliigiinii bozmay1 hedef
alan yazili ve sozIlii propaganda ile toplanti, gosteri ve yiirliylis yapilamaz. Yapanlar hakkinda bir
yildan {i¢ yila tadar hapis ve yiliz milyon liradan {i¢ yliz milyon liraya kadar agir para cezasi
hiikmolunur. Bu su¢un miikerreren iglenmesi halinde, verilecek cezalar paraya ¢evrilemez.”

Madde 17

“ Bu kanun kapsamina giren su¢lardan mahkum olanlardan.... diger sahsi hiirriyeti baglayici
cezalara mahkum edilmis olanlar hiikiimliiliik siiresinin %4’{inli ¢ekmis olup da iyi halli hiikiimlii
niteliginde bulunduklari takdirde talepleri olmaksizin sartla saliverilirler.

Bu hiikiimliiler hakkinda, 647 sayili Cezalarin Infazi Hakkinda Kanunun 19 uncu maddesinin
bir ve ikinci fikralar1 ile Ek 2 nci maddesi hiikiimleri uygulanmaz.”

3713 sayili Kanunu degistiren 27 Ekim 1995 tarih ve 4126 sayili Kanun

20. 27 Ekim 1995 tarihli Kanun bu kanunun 3713 sayili kanunun 8. Maddesinin ceza
hiikkiimlerine yaptig1  degisiklikler icin gecerli olan “2. Maddeye iliskin gegici hiikiim”
icermektedir. Bu gecici hiikiim su sekildedir:

“ Mevcut kanunun yiirtirliige girmesini takip eden ay i¢inde, karar1 veren mahkeme Terorle
Miicadele kanunun 8. Maddesi uyarinca (3713 sayili kanun) ve 3713 sayili kanunun 8. Maddesine
.... yapilan degisiklige uygun olarak mahkum edilen kisinin davasini yeniden inceleyecek, kisiye
uygulanan hapis cezasi siiresini yeniden ele alacak ve kisinin 13 Temmuz 1965 tarihli ve 647 sayili
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kanunun 4 ve 6. Maddelerinden faydalanip faydalanamayacagina dair bir karara varacaktir.”
Cezanin Infazina Iliskin ( 13 Temmuz 1965 tarih ve 647 say1li kanun)

21. 647 sayili kanun asagida belirtilen hiikiimler ile para cezalarinin tahsili ve talep olmasa dahi
sahsi sartla salinmaya iligkin kurallari 6ngérmektedir.

Madde 5

“Para cezas1 kanunda yazili haller arasinda tayin olunacak bir miktar paranin Devlet Hazinesine
O6denmesinden ibarettir...

Hiikiimlii, teblig olunan 6deme emri iizerine belli siire igerisinde para cezasini ddemezse,
Cumhuriyet Saveisinin karartyla bir giin on bin lira sayilmak tizere hapsedilir...

Para cezas1 yerine gektirilen hapis cezasi 3 yili gegemez...”
Madde 19(1)
“...diger sahsi hiirriyeti baglayici cezalara mahkum edilmis olanlar hiikiimliilik siiresinin 1/2’ni;
¢ekmis olup da tiizlige gore iyi halli hiikiimlii niteliginde bulunduklan takdirde, talepleri olmasa dahi
sahsi sartla saliverilirler.”

5. Ceza Muhakemeleri Usul Kanunu

22. Asliye kararlar1 aleyhine kanun acisindan temyiz ile ilgili kabul edilebilir gerekgelerle
iligkin Ceza Muhakemeleri Usul Kanunun ilgili hiikiimleri su sekildedir:

Madde 307

“Temyiz ancak hiikmiin kanuna muhalif olmasi sebebine miistenit olur. Hukuki bir
kaidenin tatbik edilmemesi yahut yanlis tatbik edilmesi kanuna muhalefettir.”

Madde 308
“Asagida yazili hallerde kanuna mutlaka muhalefet edilmis saylir:
1- Mahkemenin kanun dairesinde tesekkiil etmemis olmasi,

2-  Hakimlik vazifesine istirakten kanunen memnu olan bir hakimin hiikkme igtirak etmesi,

2

B. Ictihat

23. Hiikiimet, Istanbul Devlet Giivenlik Mahkemesine bagli cumhuriyet savcisi tarafindan
ozellikle dini gerekgelerle halki kin ve diigmanliga tesvik etmekten (Ceza Kanunun 312. maddesi, bkz.
yukaridaki 19. paragraf) sanik sahislarin aleyhine suglamalarin geri ¢ekilmesine ve Devletin bolinmez
biitlinliigii aleyhine propaganda yapmaktan sanik (3713 no’lu Kanunun 8. Boliimii- yukaridaki 19.
paragrafa bakiniz) sahisin aleyhine suclamalarin geri ¢ekilmesine iligkin diger birka¢ kararin bazi
suretlerini temin etmistir. Suglarin nesir yoluyla islendigi davalarin ¢ogunlugunda, Cumhuriyet
Savcisinin  kararma yonelik sebeplerin takibatlarin zaman asimina ugramasi, sug¢ teskil eden
unsurlardan bazilarinin tespit edilememesi ya da yetersiz delil olmasi gibi hususlar1 igermektedir.
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Ayrica, Hiikiimet yukarida belirtilen suglardan sanik davalilarin suclu bulunmadigi
ictihatlarda Devlet Giivenlik Mahkemesi tarafindan verilen birkag¢ karari sunmustur. Bunlar 19
Kasim (No. 1996/428) ve 27 Aralik 1996 (No. 1996/519), 6 Mart (No.1997/33), 3 Haziran
(N0.1997/102), 17 Ekim (No. 1997/527), 24 Ekim (No. 1997/541) ve 23 Aralik 1997 (No.
1997/606); 21 Ocak (No. 1998/8), 3 Subat (N0.1998/14), 19 Mart (No. 1998/56), 21 Nisan 1998
(No. 1998/87) ve 17 Haziran 1998 (No.1998/133) tarihli kararlardir.

Kiirt sorunu ile ilgili eserlerin yazarlar1 aleyhine olan takibatlar agisindan, bu davalarda
Devlet Giivenlik Mahkemeleri su¢ teskil eden unsurlardan biri olan “propaganda”nin yapilmadigi
gerekcesine dayanarak ya da kullanilan kelimelerin tarafsiz 6zelliklerini dikkate alarak bu kararlar
vermislerdir.

C. Devlet Giivenlik Mahkemeleri

24.  Devlet Giivenlik Mahkemeleri 1961 Anayasasi’nin 136. Maddesine uygun olarak 11
Temmuz 1973 tarih ve 1773 sayili Kanun ile olugturulmustur. Bu kanun 15 Haziran 1976 tarihinde
Anayasa Mahkemesi tarafindan yiiriirliikkten kaldirilmigtir. S6z konusu mahkemeler daha sonra 1982
Anayasasi ile Tiirk yargi sistemine yeniden dahil edilmistir. Gerekgenin ilgili boliimii asagidaki metni
icermektedir:

“iglendigi zaman uygun kararin verilebilmesi i¢in 6zel bir yargi gerektiren ve Devletin
mevcudiyeti ve istikrarin1 etkileyen eylemler olabilir. Bu tiir davalar i¢in Devlet Giivenlik
Mahkemelerinin kurulmasi gereklidir. Anayasamizin dogasinda bulunan ilkeye uygun sekilde,
islendikten sonra belli bir eyleme iligskin karar verilmesi amaciyla 6zel bir mahkemenin kurulmasi
yasaklanmigtir. Bu sebeple Devlet Giivenlik Mahkemeleri yukarida belirtilen suglar1 igeren davalari
yargilamak i¢in Anayasamizda Devlet Giivenlik Mahkemeleri kurulmustur. Yetkilerini belirleyen 6zek
hiikiimlerin 6nceden yiirlirlige sokuldugu ve herhangi bir su¢ islenmeden mahkemelerin kuruldugu
gz Onilinde bulundurularak...., anilan tiirden suglar islendikten sonra bu suglarin ele alinmasi igin
kurulmus olan mahkemeler olarak tanimlanamazlar.”

Devlet Giivenlik Mahkemesinin yapisi ve islevi asagidaki kurallara tabidir.
1. Anayasa

25. Yargi organlarina iligkin anayasal hiikiimler su sekildedir:

138.Madde, 1 ve 2. fikra

“Hakimler, gorevlerinde bagimsizdirlar; Anayasaya, kanuna ve hukuka uygun olarak
vicdani kanaatlerine gdre hiikiim verirler.

Higbir organ, makam, ....veya.... kisi, yargi yetkisinin kullanilmasinda mahkemelere ve
hakimlere emir ve talimat veremez; genelge gonderemez; tavsiye ve telkinde bulunamaz.”

139. Madde, 1. fikra

“Hakimler... azlolunamazlar, kendileri istemedik¢e Anayasada gosterilen yastan 6nce emekliye
ayrilamaz...”

143. Madde, 1-5. Fikralar1
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“Devletin iilkesi ve milletiyle boliinmez biitiinliigli, hiir demokratik diizen ve nitelikleri
Anayasada belirtilen Cumhuriyet aleyhine islenen ve dogrudan dogruya devletin i¢ ve dis giivenligini
etkileyen suclara bakmak iizere Devlet Giivenlik Mahkemeleri kurulacaktir.

Devlet Giivenlik Mahkemesinde bir baskan, iki asil ve iki yedek iiye ile savel ve yeteri kadar
savci yardimeisi bulunur.

Bagkan, bir asil ve bir yedek iiye ile savci, birinci smifa ayrilmis hakim ve Cumhuriyet savcilari
arasindan; bir asil ve bir yedek {iye, birinci sinif askeri hakimler arasindan; saver yardimecilar ise

Cumbhuriyet savcilari ve askeri hakimler arasindan 6zel kanunlarinda gosterilen usule gore atanir.

Devlet Giivenlik Mahkemesi Bagkan, liye ve yedek iiyeleriyle savci ve savcl yardimcilart dort yil
icin atanirlar, siiresi bitenler yeniden atanabilirler.

Devlet Giivenlik Mahkemeleri kararlarinin temyiz mercii Yargitay’dir.

145. Madde, 4. Fikra
“Askeri yargi, Askeri hakimlerin 6zliik isleri ve yiikiimliiliikkleri ... mahkemelerin bagimsizligi,
hakimlik teminati, askerlik hizmetinin gereklerine gore kanunla diizenlenir. Kanun, ayrica askeri

hakimlerin yargi hizmeti disindaki askeri hizmetler yoniinden askeri hizmetlerin gereklerine gore
teskilatinda gorevli bulunduklar1 komutanlik ile olan iligkilerini de gdsterir...”

2. Devlet Giivenlik Mahkemelerinin Kurulus ve Yargilama Usulleri Hakkindaki 2845 Sayili
Kanun

26. Anayasanin 143. Maddesine dayali olarak, 2845 Sayili Kanunun Devlet Giivenlik
Mahkemeleri ile ilgili hiikiimleri su sekildedir:

1. Madde
“Devletin iilkesi ve milletiyle bdlinmez biitiinliigii, hiir demokratik diizen ve nitelikleri
Anayasada belirtilen Cumhuriyet aleyhine islenen ve dogrudan dogruya Devletin i¢ ve dis giivenligini
ilgilendiren suglara iliskin davalara bakmak iizere ... il merkezlerinde, bu illerin adlariyla anilan Devlet
Giivenlik mahkemeleri kurulmustur.”

3. Madde

“Devlet giivenlik mahkemeleri, bir bagkan ile iki iiyeden olusur ve ayrica iki yedek iiye bulunur.

5. Madde

“Devlet gilivenlik mahkemesinin baskan ve bir asil bir yedek iiyesi ... adli yargi hakimler
arasindan; bir asil bir yedek {iyesi birinci sinifa ayrilmig askeri hakimler arasindan atanir.”

6. Madde, (2), (3) ve (6) Fikralari

“Askeri hakimler arasindan iiye,yedek {iye ve Cumhuriyet savci yardimcilarmin atanmalari,
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Askeri Hakimler Kanununda gosterilen usule gore yapilir.

Bu kanun ve diger kanunlardaki istisnalar sakli olmak iizere Devlet Giivenlik Mahkemeleri
bagkan, iiye ve yedek iiyeleri ... muvafakatlari alinmadik¢a dort yildan 6nce baska bir yere veya goreve
atanamazlar.

Devlet giivenlik mahkemelerinde gorevli baskan, iiye, yedek iiye, Cumhuriyet savcisi ve
Cumhuriyet saver yardimceilart hakkinda kendi kanunlarina goére yapilacak sorusturma sonunda gorev
yerlerinin degistirilmesine dair yetkili kurul veya mercilerce karar verildigi takdirde, ilgili hakimin ...
gorev yeri veya gorevi, 6zel kanunlarinda gdsterileri usule gore degistirilebilir.”

9. Madde, (1). Fikras1

“Devlet Giivenlik Mahkemeleri asagidaki suglarla ilgili davalara bakmakla gorevlidir.

d) Anayasanin 120°nci maddesi geregince Olaganiistii Hal ilan Edilen Bolgelerde, Olaganiistii
Halin ilanina neden olan olaylara iligkin suglar.

e) “Devletin lilkesi ve milletiyle boliinmez biitiinliigli, hiir demokratik diizen ve nitelikleri

Anayasada belirtilen Cumhuriyet aleyhine islenen ve dogrudan dogruya devletin i¢ ve dis giivenligini
etkileyen suglar.

27. Madde, 1. Fikra
“Devlet giivenlik mahkemesi kararlarinin temyiz mercii Yargitay’dir.”
34. Madde, 1. ve 2. Fikra
“Devlet giivenlik mahkemelerinde goreve atanan askeri hakimlerin ... 06zliikk islerinde,
denetimlerinde, haklarinda disiplin sorusturmasi agilmasi ve disiplin cezasi verilmesinde, sahsi ve
gorevle ilgili suglarinin sorusturma ve kovusturulmasinda bu ... kendi mesleklerine ait kanunlarin ilgili

hiikiimleri uygulanir.

Askeri yargiya mensup hakimler hakkinda verilecek Yargitay notlar1 ve adalet miifettiglerince ...
yapilacak sorusturmalara iligkin evrak Adalet Bakanligina gonderilir.”

38. Madde
“Devlet giivenlik mahkemesinin yargi ¢evresinin tamamini veya bir kismini kapsayacak sekilde
sikiydnetim ilan edilmesi halinde o yargi ¢evresinde birden fazla Devlet giivenlik mahkemesi olmak

kaydiyla, Devlet giivenlik mahkemesi asagidaki esaslara gore sikiyonetim askeri mahkemesine
doniistiiriilebilir...”

3. Askeri Hakimler Kanunu (357 Sayili Kanun)

27. Askeri Hakimler Kanununun ilgili hiikiimleri asagida sekildedir:

Ek Madde 7
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“Devlet giivenlik mahkemesi iiyeligi veya yedek iiyeligi gorevlerine atanan askeri hakim
subaylarin riitbe terfi, riitbe kidemliligi, kademe ilerlemesi yapmalarini saglayacak yeterlikleri, bu
Kanunun ve 926 sayili Tiirk Silahli Kuvvetleri Personel Kanununun hiikiimleri sakli kalmak sart1 ile,
asagida belirtilen sekilde diizenlenecek sicillerle saptanir.

(a) Birinci sinifa ayrilmis iiye ve yedek tiye askeri hakimlere subay sicil belgesi diizenlemeye ve
sicil vermeye yetkili birinci sicil amiri Milli Savunma Bakanligi Miistesari, ikinci sicil amiri Milli
Savunma Bakanidir.”

Ek Madde 8

“Devlet giivenlik mahkemelerinin askeri yargiya mensup; mahkeme iiyeleri
Genelkurmay Personel Baskani, Adli Miisaviri ile atanacaklarin mensup oldugu Kuvvet
Komutanligmin personel baskani ile adli miisaviri ve Milli Savunma Bakanh@ Askeri Adalet Isleri
Baskanindan olusan Kurul tarafindan segilir ve usuliine uygun olarak atanirlar.

16. Madde, 1. ve 3. Fikra

“Askeri hakimlerin ... atanmalar1 bu kanun hiikiimleri sakli kalmak sartiyla Silahli Kuvvetler
mensuplarmin nakil ve tayinleri hakkindaki hiikiimler esas alinarak Milli Savunma Bakani ve
Basbakanin miisterek kararnamesi ile Cumhurbaskanin onayma sunulur ve Resmi Gazete ile
yayinlanir.”

“Askeri hakimlik kadrolarina yapilacak atamalarda ... Askeri Yargitay notlari, miifettis raporlari
ve idari iistlerce diizenlenen siciller g6z oniinde tutularak islem yapilir.”

18. Madde, 1. Fikra

“Askeri hakimler ... maas dereceleri, maas yiikselmeleri ve diger 6zliik haklar1 subaylar
hakkindaki kanun hiikiimlerine tabidir.”

29. Madde

“Askeri Hakim subaylar hakkinda Milli Savunma Bakani tarafindan, savunmalari aldirilarak,
asagida aciklanan disiplin cezalar verilebilir:

A) Uyarma: Gorevde daha dikkatli olmasi1 gerektiginin yaz: ile bildirilmesidir.
B) Kinama: Belli bir eylem veya davranigin kusurlu sayildiginin yazi ile bildirilmesidir.

Bu cezalar kesin olup, ilgilinin kuvvet komutanligindaki dosyasi ile kita sahsi dosyasina konur,
siciline islenir.”

38. Madde

“Askeri hakimler ... gorevlerini yaparlarken esiti adliye hakimlerinin ve savcilarinin &zel
kiyafetini tasirlar...”

4. Askeri Ceza Kanunu

28. 22 Mayis 1930 tarihli Askeri Ceza Kanunun 112. Maddesi asagidaki hiikiimleri
ongormektedir;
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“Memuriyetinin niifuzunu .suiistimal ile askeri mahkemeler iizerinde tesir yapanlar bes seneye
kadar hapsolunur.”

5. 4 Temmuz 1972 tarih ve 1602 Sayd: Yiiksek Askeri Idari Mahkemesi Kanunu

29. 1602 sayili kanunun 22. maddesi kapsaminda Askeri Yargitay’in Birinci Dairesi adli
kararlara iliskin bagvurular ve basta mesleki terfi olmak iizere subaylarin kisisel durumu ile
ilgili ihtilaflara dayali zarar taleplerini inceleme yetkisine sahiptir.

KOMISYON HUZURUNDA YAPILAN TAKIBAT

30. Sn. Gerger 22 Haziran 1994 tarihinde Komisyona bagvuruda bulunmustur. Ayni tarihte sunulan
ilk bagvurusu ve 25 Ekim 1994 tarihinde degisiklik yaptigt 5 Agustos tarihli ek bagvurusunda,
mahkumiyetinin sézlesmenin 9. ve 10. maddelerinin ihlalini teskil ettigini belirtmistir. S6zlesmenin 6.
maddesinin 1. fikras1 uyarinca bagimsiz ve tarafsiz bir mahkeme olarak kabul edilemeyeceginden
Devlet Glivenlik Mahkemesinde adil bir yarg: oldugunu ret ettigini belirtmistir. Son olarak, 5. madde
1. fikra ve 6. madde 1. fikra ile birlikte ele alinan 14. maddeye aykir1 olarak kendisine ayrimcilik
yapildigin1 ve 3713 sayili kanundaki talep olmasa dahi sarthi serbest birakilma kosullarinin genel
kanundakilere kiyas daha kat1 oldugunu belirtmistir.

31. Komisyon basvuruyu 14 Ekim 1996 tarihinde kabul etmistir (24919/94 sayili). 1 Aralik
1997 tarihli raporunda (S6zlesmenin eski 31. Maddesi):

(i) Soézlesmenin 9. madde ile birlikte miistereken ele alinan 10. maddesinin ihlal edildigi (30’a
kars1 2 oyla);

(i1)) Madde 6. 1. fikra ilgili olmaksizin madde 5, 1. fikra ile birlikte ele alinan so6zlesmenin 14.
maddesinin ihlal edildigi (oy birligi ile);

(ii1) Bagvuranin davasinin bagimsiz ve tarafsiz bir mahkeme tarafindan

goriilmemesinden dolayr 14. maddenin ihlal edildigi ve buna uygun olarak, Devlet Giivenlik
Mahkemesi’nin kararinda yetersiz gerekceler bulunduguna iliskin sikayetin ayri olarak el alinmasinin
gerekmedigi (31 ‘e kars1 1 oyla) yoniinde goriis bildirmistir;

Komisyon goriisiiniin ve raporda bulunan kismi muhalefet serhinin tam metni bu kararin ekinde
sunulmustur.

MAHKEMEYE YAPILAN NiHAI SUNUMLAR

32. Goriislerinde ve durusmada hiikiimet mahkemeden s6zlesmenin 6. maddesinin 1. fikrasi ile
9, 10 veya 14. maddelerin ihlal edilmedigi gerek¢esine dayanarak bagvuranin bagvurusunun reddini
talep etmistir.

33. Komisyonun 11 Aralik 1997 tarihli raporuna dayanarak, Sn. Gerger mahkemeden
sozlesmenin 6. maddesinin 1. fikrasi ile 9 ve 10. maddelerinin ve 5. madde 1. fikra ile birlikte ele
alinan 14. maddenin ihlalin kabuliinii ve buna bagl olarak basvuranin ayni sugtan iki kere mahkum
edildiginin kabuliinii talep etmis. Ayni1 zamanda basvuran 41. Madde uyarinca adil tazmin talebinde
bulunmustur.

HUKUK ACISINDAN

1. SOZLESME’NIN 9. VE 10. MADDELERININ IHLAL EDILDIGI IDDIASI
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34. Sn. Gerger basvurusunda Terdrle Miicadele Kanunun (3713 sayili kanun) 8. boliimii uyarinca
mahkumiyetinin sézlesmenin 9. ve 10. maddesini ihlal ettigini bildirmistir.

Ancak, mahkeme hiikiimet ve komisyon tarafindan Onerilen sekilde bu sikayetin sadece 10.
madde acisindan ele alinmasina yonelik ele alinmasi gerektigi yoniinde goriis bildirmistir. (bkz., 9
Haziran 1998 tarihli Incal- Tiirkiye karar1, Karar ve Hiikiimler Raporu. 1998-1, sayfa..., 60. fikra). 10.
madde su sekildedir:

1. Herkes goriislerini agiklama ve anlatim 6zgiirliigiine sahiptir. Bu hak, kanaat 6zgiirliigiini,
kamu otoritelerinin miidahalesi ve iilke sinirlar1 s6z konusu olmaksizin haber veya, fikir alma ve
verme Ozglirligiinii de icerir. Bu madde, devletlerin radyo,televizyon ve sinema isletmelerini bir izin
rejimine bagli tutmalarina engel degildir.

2. Kullanilmasi1 gorev ve sorumluluk yiikleyen bu 6zgiirliikler, demokratik bir toplumda, zorunlu
tedbirler niteliginde olarak,ulusal giivenligin, toprak biitiinliigliniin veya kamu giivenliginin
korunmasi, asayissizligin veya sug islenmesinin dnlenmesi, sagligin veya ahlakin, bagkalarinin iin ve
haklarinin korunmasi, gizli kalmasi gereken haberlerin yayilmasina engel olunmasi veya yargi
giiciiniin otorite ve tarafsizliginin saglanmasi i¢in kanunla Ongorillen bazi formalitelere
sartlara,sinirlamalara ve yaptirimlara baglanabilir.”

A. Miidahalenin Mevcudiyeti

35.Mahkeme huzurunda bulunanlar, 23 Mayis 1993 tarihindeki tdrende mesajin okunmasini
takiben bagvuranin mahkumiyetinin (bkz. Yukaridaki 10. paragraf) ifade oOzgiirliigii hakkinin
kullanilmasina miidahale teskil ettigi konusunda mutabakata varmislardir. Bu tiir bir miidahale madde
10 un ikinci paragrafin gereklerini yerine getirmedigi siirece madde 10’u ihlal etmektedir. Bu sebepten
dolay1 Mahkeme “kanun tarafindan dngoriilen sekilde” anilan paragrafta belirtilen bir ya da daha fazla
mesru amaca yoOnelik olup olmadigini ve ilgili amaglarin gergeklestirilmesi icin “demokratik bir
toplumda gerekli” olup olmadigini tespit etmesi gerekmektedir.

B. Miidahalenin Hakli Sebebe Dayanmasi
1. “Kanunlar tarafindan 6ngdriilme”

36.Bagvuran Terorle Miicadele Kanunun 8. maddesinde belirtilen sekilde (3713 sayili kanun)
Devlet’in boliinmezligi ilkesinin bu hiikiim altinda mahkumiyetini &ngoriilemez kilacak sekilde
belirsiz oldugunu belirtmistir.

37. Hikiimet bu sunuma itiraz etmigtir.

38.  Bu davada, Mahkeme maddenin ‘“kanun” olgusunun 6ziinde bulunan Ongoriilebilirlik
gereklerini karsiladigini temel alarak, davay1 incelemeye yonelik komisyonun yaklasimini kabul etme
niyetindedir.

2. Mesru Amag

39. Basvuran, mahkumiyetinin 10. maddenin ikinci paragrafi uyarinca mesru olan amagclarin
higbirine uymadigini iddia etmistir.

40. Komisyon miidahalenin “ulusal giivenligi” koruma ve ‘“kamu asayissizligini” engellemeye
yonelik oldugunu kabul etmistir.
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41. Hikimet “toprak biitiinliigliniin” ve ulusal birligin korunmasmin da amaglandigin
belirtmistir.

42. Mahkeme, Giineydogu Tiirkiye’deki giivenlik durumunun hassasiyetini (Bakiniz 25 Kasim
1997 tarihli Zana - Tiirkiye karar1, 1997-VIl Raporlari, s. 2539, 10. fikra) ve yetkililerin gereksiz
siddeti destekleyecek hareketlere karsi tetikte olma geregini de dikkate alarak, bagvuran aleyhinde
alman o6nlemlerin, basta ulusal giivenligin ve iilke biitiinliigiiniin korunmasi ve asayissizlik ve
sucun Onlenmesi olmak {izere hiikiimet tarafindan belirlenen belli amaglarin uzantist oldugu
kanaatine varmistir. Bu durum &zellikle boliicii faaliyetlerin siddet kullanimina dayali yontemlere
bagl oldugu, dava konusu olaylarin cereyan ettigi tarihlerdeki Giineydogu Tiirkiye’deki durum
icin gecerlidir.

3. “Demokratik Toplum i¢in Zaruret”
(a) Mahkeme huzurunda bulunanlarin iddialari
(i) Bagvuran

43. Basvuran mesajinda ifade edilen goriisleri terdrist bir sug¢a baglayarak ve kendisini
mahkum ederek Devlet Giivenlik Mahkemesinin Kiirt sorununa ve resmi ideolojinin elestirilmesine
iligkin 6zgilir tartismalarn kisitladigini belirtmistir. Ayrica, Devlet Gilivenlik Mahkemesi kararinda
mesajin siddete tesvik ettigini ya da bagvuranin goriislerinin “Devletin boliinmezligini” tehdit
edebileceginin tespit edilmesinde dayandigi nesnel kriterleri kararinda belirtmemistir. Son olarak
bagvuran 3713 sayili kanuna 4126 sayili kanun ile yapilan degisiklikleri takiben ayni sugtan iki kez
mahkum edildiginden sikayetci olmustur.

(i1) Hiikiimet

44. Hiikiimet 23 Mayis 1993 tarihindeki tdrenin 1960’larin sonundaki terdr eylemlerine katilan
insanlarin anisina gergeklestirildigini vurgulamistir. Kiirt kokenli vatandaslart Tiirk Devletine karsi
silahli miicadeleye tesvik ettigi, boliicli siddeti destekledigi ve Kiirt bagimsizlik hareketini 6vdiigii
belirtilen bagvuranin mesajindan altilar sunmuslardir. Mesaj sadece durumun analizi ya da Tiirk
yetkililerin elestirilmesini degil Kiirt terérizmi ile PKK faaliyetlerinin tesvik edilmesini icermektedir.

Madde 10 toprak biitiinliiklerinin terérizm tehdidi altinda bulundugu durumlarda Akit Devletlere
genis bir takdir marjini saglamaktadir Ayrica, -PKK’nin sistematik olarak kadinlari, ¢ocuklari, okul
Ogretmenlerini ve askerleri katlettigi- Tiirkiye’deki durumla karsi karsiya kalindigi zaman Tiirk
yetkilileri toplumun ¢esitli kesimleri arasinda siddet ve diismanlig1 tesvik edebilecek ve insan haklari
ve demokrasiyi tehlikeye atabilecek tiim ayirimer propagandalari yasaklama gorevine sahiptir.

Son olarak, mesaj Korfez Savasi ile Irak sinirinda yaratilan diizensizlikten faydalanarak PKK’ nin

Giineydogu Tiirkiye’deki operasyonlarini artirdig1 bir donemde okundugundan Hiikiimet bagvuranin
mahkumiyetinin hi¢bir sekilde ongoriilen amaglarla orantisiz olmadigimi belirtmistir.

(ii1) Komisyon

45. Komisyon da benzer sekilde hassas siyasi konularda alenen fikir bildiren insanlar tarafindan
“yasadist siyasi siddeti” mazur gosterilmemesini 6nemli kilan 10. maddenin “gérev ve
sorumluluklari”na katilmaktadir. Ifade 6zgiirliigii 6rnegin durumun altinda yatan sebepleri inceleme ya
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da olas1 ¢oziimlere iligkin fikir bildirme agisindan Tiirkiye’nin karsi karsiya kaldigi zor sorunlara
benzer sorunlarin aleni tartigmalarina katilma hakkini igermektedir.

Komisyon bagvuranin mesajinda Tiirk Devleti’ni Kiirtlerin ana haklarin1 inkar etmekle
sugladigini; bagvuranin Tiirkiye’ye yonelik elestirilerinde saglam gerekcelere sahip oldugunu ve
Kiirtlerin o6zgiirliglinii ima ettigini belirtmistir. Bu durumun bagvurana uygulanan cezalar1 hakl
gostermek icin yeterli olmadigini belirtmistir. Ozellikle mesajin Kiirdistan daglarindaki gerilladan s6z
etmesine karsin, digerlerini siddet iceren eyleme tesvik etmeden “gerceklere dayanan bir unsur”
oldugunu belirtmistir. Buna dayanarak, bagvuranin mahkumiyeti madde 10 gereklerine aykin sekilde
bir tiir sansiir teskil etmektedir.

(h)Mahkemenin degerlendirmesi

46. Mahkeme, O6rnegin Zana - Tirkiye karar1 (yukarida belirtilmistir, s. 2547-48, 51. madde) ve
21 Ocak 1999 tarihli Fressoz ve Roire - Fransa Kararinda (1999-.. Raporlari, s. 45. Madde)
oldugu tizere, madde 10 ile ilgili olarak kararlarinin dayandigi temel ilkeleri vurgulamaktadir.

(1) Ifade &zgiirliigii demokratik bir toplumun zorunlu temellerinden birini ve toplumun
ilerlemesi ve her bireyin 6z-giiveni i¢in gerekli temel sartlardan birini teskil etmektedir. 10. maddenin
2. paragrafi uyarinca, bu kabul goren veya zararsiz veya kayitsizlik iceren “bilgiler” veya “fikirler”
icin degil aynm1 zamanda kirici, sok edici veya rahatsiz edici olanlar i¢in de gegerlidir. Bunlar, bir
“demokratik toplumun” olmazsa olmaz ¢okseslilik, tolerans ve hosgoriiniin gerekleridir. 10. maddede
belirtilen sekilde bu o6zgiirlilk, ancak harfiyen uyulmasi gereken ve ikna edici bir sekilde tespit
edilmesi gereken bazi istisnalara tabidir.

(i) 10. maddenin 2. fikrasinda belirtilen anlamda “zaruri sifati “acil bir sosyal ihtiyag”
anlamindadir. Akit Devletler anilan ihtiyacin mevcut olup olmadiginin degerlendirilmesi konusunda
belli bir marja sahiptir, ancak bagimsiz bir mahkeme tarafindan verilenler de dahil olmak {izere, tabi
oldugu yasama ve kararlar1 kapsayacak sekilde Avrupa denetimi ile i¢ ige olmalidir. Mahkeme bu
sebeple, bir “sinirlamanin” soézlesmenin 10. maddesinin gilivencesinde olan ifade ozgirliigi ile
bagdasip bagdasmadigi konusunda nihai karar1 verme yetkisini haizdir.

(ii1) Denetim salahiyetinin uygulanmasinda Mahkeme miidahaleyi, suglanan ifadeler ve bunlarin
ifade edildigi baglamda dahil olmak iizere davay1 bir biitiin olarak ele alarak incelemelidir. Ilk olarak
miidahalenin “mesru amagclar ile orantili” ve ulusal otoriteler tarafindan anilan miidahalenin mesru
gosterilmesi icin belirtilen gerekcelerin “ilgili ve yeterli” olup olmadigi tespit edilmelidir. Bunu
yaparken de mahkeme, ulusal otoritelerin madde 10 kapsaminda bulunan ilkelere uygun standartlari
uyguladigir ve ilgili bulgularin kabul edilebilir bir degerlendirmesine dayali olduklar1 konusunda
olumlu kanaate varmalidir.

47. Mahkeme Sn. Gerger’in 23 Mayis 1993 tarihindeki torene katilanlara hitap eden mesajinin
1960’larm sonunda asir1 sol kanat hareketi olusturan ve anayasal diizeni bozma amacia yonelik
olarak siddet kullanmaktan idam cezasina ¢arptirilip Mayis 1972’de idam edilen Deniz Gezmis, Yusuf
Aslan ve Hiiseyin Inan’mn eylemlerini hakli ¢ikarmay1 amagladigini belirtmistir.

Marksist ¢ikislar igeren kelimeler kullanarak bagvuran 6zellikle Tiirkiye Cumhuriyeti’nin “ig¢i
ve Kiirtlerin haklarinin inkarina dayali” oldugunu ve ydneticilerin vasatliklarinin, geri kalmigliklarmin
ve her zaman daha fazla paraya duyduklar1 agliklarinin {irlinii olan zalim bir militarizm ile kendilerini
karakterize ettiklerini” 1ileri siirmiistiir. Bagvuran, “Dinamik sosyal tabakalarin {ilkenin siyasi
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hayatindan muaf tutuldugu” 1960’larin ayaklanmasi ile 1970’lerin bagindaki “devrimci demokratik
direnis hareketin” “ulusun tarihinin degistirilmesine” yardim ettigini ve topluma “direnis ve isyan
ruhu” asiladigini eklemistir. Sosyalizmin kapitalizmin yerine gecebilecek tek sistem oldugunu
belirtmis ve “O gilinlerde ekilen Kiirt halkinin 6zgiirlik tohumlarindan Kiirdistan daglarindaki
gerillalarin

dogdugunu” ileri siirmiistiir. (bkz. Yukaridaki paragraf 10).

Hiikiimet bu tiir yorumlarin basvuranin Kiirt bagimsizlik miicadelesinin mesrulugunu kabul
ettigi anlamima geldigi yoniinde goriis bildirmigtir. Mahkeme bu goriise katilmamaktadir:
Mahkeme bagvuranin yorumlarinin “isyan” ve “baski” gibi kelimelerin kullanilmasinin belirli
bir sert duygular ekledigi Tiirk Otoritelerine yonelik elestirileri teskil ettigi goriisiindedir.

48. Mahkeme sozlesmenin 10. maddesinin 2. fikrasinda kamu ¢ikarlaria iligkin siyasi
konusmalar veya sorunlara iligkin tartigmalarin sinirlanmasma dair ¢ok dar bir kapsam
olduguna isaret etmektedir (bakiniz 25 Kasim 1996 tarihli Wingrove - Birlesik Kraliyet
davasi, 1996 Raporlari-V, s. 1957, 58. Madde). Ayrica, izin verilebilir elestirilerin sinirlart
hiikiimet ile ilgili hususlarda, 6zel vatandaslar veya siyasetciler acisindan daha genistir.
Demokratik bir sistemdeki hareketler veya hiikiimetin ihmalleri sadece yasama ve adli
otoritelerin degil ayni zamanda kamuoyunun da yakin takibinde olmalidir. Ayrica,
Hiikiimetin sahip oldugu egemen konum, oOzellikle haksiz saldirilar ve diismanlarinin
elestirilerine cevap verilmesine iliskin bagka aracglarin bulundugu durumlarda, cezai
islemlere basvurulmasi

konusunda bir sinirlamanin uygulanmasini zorunlu kilmaktadir. Bununla birlikte, kamu
diizeninin garantorleri sifatiyla hareketle, ceza kanunu niteliginde olanlar da dahil olmak
iizere, dogru tepkiyi verecek ve anilan ifadeler asilmadan 6nlemlerin benimsenmesi Devlet
otoritelerinin yetkisine aciktir (bakimz 9 Haziran 1998 tarihli incal - Tiirkiye karar1 1998-1V
Raporlari, s. 1567, 54. Madde). Son olarak, anilan soézler bir birey veya bir kamu gorevlisi
veya bir niifusun bir kesimine kars1 bir siddeti tesvik ettigi durumlarda Devlet otoriteleri,
ifade ozgiirliigiine iliskin miidahale gereginin incelenmesinde daha genis bir marja sahiptir.

49. Mahkeme 6zellikle terorle miicadele ile ilgili olan sorunlar olmak {izere kendisine sunulan
davalarin ge¢misini dikkate alacaktir (yukarida belirtilen Incal karari, sayfa 1568. 58. fikra). Bu
noktada, Tiirk yetkililerinin yaklagik on bes yildir Tiirkiye’de devam eden ciddi karigikligi
siddetlendirebilecegini diisiindiikleri fikirlerin yayilmasina yonelik endiselerini géz Oniinde
bulundurmaktadir (yukaridaki paragraf 42’ye bakiniz).

Ayrica, hiikiimet goriisii Korfez Savasi ile Irak sinirinda meydana gelen diizensizlikten
faydalanarak PKK’nin Giineydogu Tiirkiye’deki operasyonlarina hiz kazandirdigi bir donemde
mesajin sunuldugu gergegine bu davada 6zel bir 6nem verilmesi geregini icermemektedir. Aslinda,
mevcut davadaki olaylar bu ¢atigma sona erdikten uzun siire sonra meydana gelmistir.

50. Ayrica, Mahkeme bagvuranin mesajinin bir anma tdrenine katilan bir grup insana okundugu
ve bu durumun belirgin bir sekilde “devlet giivenligi” kamu “diizeni” ya da “toprak biitinligi”
tizerindeki potansiyel etkisini kisitladigi kanaatindedir. Ayrica, “direnis”, “miicadele” ve “dzgiirliik”
gibi kelimeleri igermesine ragmen bu mesaj siddete, silahli direnise ya da bir isyana tesvik teskil

etmemektedir, mahkemenin goriisiinde bu durum g6z oniinde bulundurulmasi zaruri olan bir etkendir.
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51. Son olarak, mahkeme bagvurana verilen cezanin agirligi karsisinda sasirmistir. Bagvuran
Devlet Giivenlik Mahkemesi tarafindan 9 Aralik 1993 tarihinde bir yil, sekiz aylik hapis cezasina ve
208.333.333 TL tutarinda para cezasina carptirilmigtir. Cezasini tamamladiktan sonra ayni sugtan
dolay1 84.833.333 TRL tutarinda ek para cezasi 6deme emri verilmeden Once basvuran Cezanin
Icrasina iliskin Kanunun (647 sayili kanun) 5. maddesi uyarinca 23 Eyliil- 26 Ekim 1995 tarihleri
arasinda tutuklu kalmustir.

Mahkeme, bununla baglantili olarak, uygulanan cezalarin 6zellik ve agirliklarinin miidahalenin
orantili olup olmadiginin degerlendirilmesi hususunda da dikkate alinmasi1 gereken etkenler oldugunu
belirtmektedir.

52. Sonug¢ olarak, Sn. Gerger’in mahkumiyeti hedeflenen amagclar acisindan orantisiz olup
“demokratik bir toplumda gerekli” degildir. Bu sebepten dolayr sézlesmenin 10. maddesi ihlal
edilmistir.

II. SOZLESMENIN 6. MADDESININ 1. FIKRASININ IHLAL EDILDIGI IDDIASI

53. Bagvuran, Ankara Devlet Giivenlik Mahkemesinin “bagimsiz ve tarafsiz bir mahkeme”
olmadigimmi ve davasina iliskin kararinda yeterli gerek¢e bulunmadigini ileri siirmiistiir. Buna
dayanarak bagvuran asagida metni sunulan 6. madde, 1. fikranin ihlal edilmesinin magduru oldugunu
belirtmistir:

“Herkes, ... kendisine yoneltilen herhangi bir su¢clamanin karara baglanmasi konusunda, kanunla
kurulmus bagimsiz ve tarafsiz bir mahkeme tarafindan davasinin ... adil olarak goriilmesini istemek
hakkina sahiptir.”

A. Ankara Devlet Giivenlik Mahkemesi’nin Bagimsiz Ve Tarafsiz Olup Olmadig:
1. Hiikiimetin 6n itirazlar

54. Hiiktimet i¢ hukuk yollarmin tiiketilmedigini ve mahkemenin Ankara Devlet Giivenlik
Mahkemesinin bagimsizlik ve tarafsizligini konusunu incelemek i¢in ratione materiae yargi yetkisine
sahip olmadigin1 belirtmistir. Bagvuranin sikayetini ulusal mahkemelere ya da komisyona sunmadigini
ve komisyonun bu konuyu yargi yetkisi olmadan resen ele aldigini belirtmistir.

55. Hem basvuran hem de komisyon bu iddialara itiraz etmistir.

56. Mahkeme kabul edilebilirligin baslangi¢ asamasinda, komisyon huzurunda 6z olarak ve
yeterli agiklikla s6z konusu Devlet tarafindan sunulan 6n itirazlart géz 6niine aldigini onaylamstir. (
Bkz., Aytekin - Tiirkiye davasi 23 Eyliil 1998 tarihli karar, Raporlar, 1998-VII, sayfa ..., 77.fikra).

Mevcut davada, mahkeme basvuranin komisyona yaptigi basvurusunda Ankara Devlet
Giivenlik Mahkemesinin tarafsiz veya bagimsiz olmadigina iliskin olarak bir iddiada bulunmamasina
ragmen, sundugu goriisiinde basvuranin sikayetin bulunduguna iligkin komisyon raporuna genel bir
gonderme yaptig1 goriislindedir. Ayrica, basvurunun ele aliminda, komisyon Hiikiimeti (27 Subat 1995
tarihinde) “bagvuru sahibinin sdzlesmenin 6. maddesinin 1. fikrasi uyarinca bagimsiz ve tarafsiz bir
mahkemede adil bir sekilde yargilanip yargilanmadigini” belirtmeye davet etmistir. Cevaben verilen
gozlemlerinde, Hiikiimet bu konuya deginmemistir ve komisyonun bu konuyu resen ele almasina
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herhangi bir itirazda bulunmamuistir. Ayrica, 31 Ekim 1996 tarihinde komisyon bagvurunun kabuliine
iligkin kararmi Hiikiimete gondermis ve Hiikiimeti ek gdzlemlerde bulunmaya davet etmistir. Kabul
edilebilirlik kararinin metninde komisyonun sikayeti resen ele aldiginin belirgin olmsina ragmen
Hiikiimet cevap vermemistir.

Yukarida belirtilenleri takiben Hiikiimet takibatin bu asamasinda itirazda bulunma hakkini
kaybetmistir.

2.Sikayetin Esaslari

57. Bagvuranin sunumunda Devlet Giivenlik Malikanesinin, iiyelerinden birinin askeri hakim
oldugu goz Oniinde bulundurularak, Madde 6, 1. Fikra uyarinca “bagimsiz ve tarafsiz mahkeme”
olarak kabul edilemeyecegi belirtilmistir.

58. Hiikiimet, Devlet Giivenlik Mahkemelerine askeri hakimlerin katilimina iligkin kurallart ve
anilan mahkemelerin 6. Maddenin 1. Fikrasi anlaminda bagimsizlik ve tarafsizlik gereklerine tam
uygunlugunun saglanmasi i¢in adli iglevlerin yerine getirilmesinde hak sahibi olduklar1 teminatlari
sunmustur. Askeri hakimlerin emirlerine karsi sorumlu olduklart yoniindeki basvuranin iddiasina itiraz
etmistir. Ilk olarak, resmi bir gorevlinin bir askeri hakimin adli islevlerini yerine getiris seklini
etkilemeye calismasinin Askeri Kanunun 1. maddesi uyarinca bir sug teskil ettigini belirtmistir. Ikinci
olarak, adli kapasitede hareket ederken, bir askeri hakimin tam olarak bir sivil hakim seklinde
degerlendirilmektedir.

Hiikiimet Devlet Gilivenlik Mahkemelerinin 6zet mahkemeler degil uzman ceza mahkemeleri
oldugunu belirtmigtir. Silahli kuvvetlerin terérle miicadele kampanyast konusundaki deneyimi de
dikkate alinarak, yetkililerin giivenlik ve Devlet biitlinliigiine iliskin tehditler ile basa ¢ikabilmesi igin
olan gerekli uzmanlik ve bilginin saglanmasi i¢in bir askeri hakimin katilimi ile anilan mahkemelerin
giiclendirilmesinin gerekli oldugunu diisiindiiklerini belirtmistir.

Hiikiimet mevcut davada ne basvuranin davasina katilan askeri hakimin stlerinin de anilan
hakimi atayan kamu yetkililerinin takibatlara ya da davanin sonucuna iliskin herhangi bir ¢ikarlarinin
bulunmadigini eklemistir. Aslinda, askeri hakimin muhalif serhi davaya iligkin goriigliniin diger iki
hakimin goriislerine kiyasla Sn. Gerger agisindan da olumlu oldugunu gostermektedir. Ayrica, Devlet
Giivenlik Mahkemesinin karar1 sadece sivil hakimlerin katildig1 Yargitay tarafindan onaylanmustir.

59. Komisyon, Ankara Devlet Giivenlik Mahkemesinin sdzlesmenin 6. maddesi 1. fikrasi
uyarinca “bagimsiz ve tarafsiz bir mahkeme” olarak kabul edilemeyecegi sonucu varmistir.
Komisyon bu goriisii ile ilgili olarak 25 Subat 1997 tarihinde benimsenen Incal - Tiirkiye
davasi raporunun 31. maddesi ve goriisiinii destekleyen nedenlere gondeme yapmustir.

60. Mahkeme, 9 Haziran 1998 tarihli Incal - Tiirkiye karar1 (1998-IV Raporlari, 1504) ve 28
Ekim 1998 tarihli Ciraklar - Tirkiye kararinda (1998- Raporlari, s. ...) mevcut dava igin
Hiikiimet tarafindan O©ne siirlilen hususlara benzer hususlarin ele alinmis oldugu
vurgulamaktadir. Anilan kararlarda Mahkeme, Devlet Giivenlik Mahkemesinde bulur askeri
hakimlerin durumunun bagimsizlik ve tarafsizlik agisindan belli teminatlart igerdigini
belirtmistir (bakiniz yukarida anilan Incal karari, s. 1571, madde 65 ve yukarida anilan 32.
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paragraf). Diger yandan Mahkeme, bu hakimlerin statiisiiniin baz1 hususlarinin bagimsizlik
tarafsizliklarini tartisma konusu yaptigi kararina varmistir (ayni yerde, Madde 68): 6rnegin
orduya ait gorevliler oldugundan ve dolayisiyla amirinden emirler aldigi; veya askeri
disipline tabi kaldiklari; ve atamalarina iliskin kararlarin biiylik 6l¢iide idari yetkililer ve
ordu tarafindan alindig1 gercekleri (bakiniz yukaridaki 25-29. paragraf).

61. Incal kararinda oldugu iizere Mahkeme gorevinin, Devlet Giivenlik

Mahkemelerinin kurulusunun gerekliliginin Hiikiimet tarafindan abstracto tespit edilmesi olmadig1
diisiincesindedir. Gorevi, Ankara Devlet Giivenlik Mahkemesinin isleyis seklinin Sn. Gerger’in adil
yargilanma hakkini ihlal edip etmedigi, Ozellikle de tarafsiz olarak incelendiginde kendilerini
yargilayan mahkemenin bagimsizligi ve tarafsizligina iliskin hakli bir korkunun mevcut olup
olmadiginin tespit edilmesidir (bkz. yukarida anilan Incal Karari, s. 1572, Madde 70; ve yukarida
anilan Crraklar karar, s Madde 38).

Bu soruya iliskin olarak. Mahkeme mevcut basvuru sahibi gibi sivil olan Sn. Incal ve Sn.
Crraklar’in davasinda varilan sonuca varilmamasi i¢in herhangi bir neden gérmemektedir.

Devletin toprak biitiinliigiinii ve ulusal birligi zedelemeye yonelik propaganda yapma sugundan
bir Devlet Giivenlik Mahkemesinde yargilanan basvuranin, Askeri Hakimler iiyesi olan bir diizenli
askeri gorevlisinin katilimini igeren bir heyet tarafindan yargilanma konusunda endise i¢inde olmalari
anlagilir bir husustur. Bu itibarla, yargilamada Ankara Devlet Giivenlik Mahkemesi’nin davanin 6zeti
ile herhangi bir iliskisi olmayan hususlardan gereksiz yere etkileyebilecegini diisiinmek icin yeterli
sebepleri mevcuttur. Bir baska deyisle, bagvuranin mahkemenin bagimsizlik ve tarafsizligina iligskin
korkularinin hakli sebebe dayandigi kabul edilebilir. Yargitay’daki yargilama da, ilgili mahkemenin
tam yetkili olmamasi nedeniyle bu korkularin bertaraf edilmesini saglayamamistir (bakiniz yukarida
anilan incal karari, s. 1573, Madde 72 sonu).

62. Yukarida anilan nedenlerden dolayr Mahkeme 6. Maddenin 1. Fikrasinimn ihlal edildigi
tespitinde bulunmustur.

B. Ankara Devlet Giivenlik Mahkemesi Kararinda Gerekgelerin Bulunmadig1 iddias1

63.Bagvuran Ankara Devlet Giivenlik Mahkemesi’nin kararma iliskin yeterli gerekge
gostermedigini ve bu sekilde adil yargilanma hakkini ihlal ettigini ileri stirmiistiir.

64. Hiikiimet sikayetin asilsiz oldugunu belirtmistir.

65. Komisyon ile ayni sekilde, Mahkeme Sn. Gerger’in bagimsiz ve tarafsiz bir mahkeme
tarafindan yargilanma hakkinin ihlalinin tespiti agisindan (bkz. Yukaridaki 62. paragraf) bu sikayetin
incelemesinin gerekli olmadigini kabul etmistir.

III. MADDE 51. FIKRA ILE BIRLIKTE ELE ALINAN SOZLESME’NIN 14.
MADDESININ IHLALI IDDIASI

66. Bagvuran 3713 sayili kanun uyarinca hapis cezasina carptirilmasinin cezalarinin yarisini
yerine getirdikten sonra sartli tahliye hakkina sahip olan ve olagan caza kanunu uyarinca mahkum
edilen mahkumlardan farkli sekilde cezasinin ii¢ ¢eyregini yerine getirmedigi siirece kendisinin talep
olmasa dahi sarth serbest birakilma hakkina sahip olmadig1 anlamina geldigini belirtmistir. Bu farkin
Sozlesmenin 14. Maddesi uyarinca yasadist bir ayrimeilik teskil ettigini belirtmistir. Anilan madde su
sekildedir:
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“Bu Sozlesmede taninan hak ve 6zgiirliiklerden yararlanma, cinsiyet, irk, renk,. dil, din, siyasal
ya da bagka goriisler, ulusal veya sosyal koken, ulusal bir azinliga mensup olma, servet, dogus veya
herhangi bagka bir durum bakimindan hig¢bir ayrim gozetilmeksizin saglanir.”

67.Mahkeme bu sorunun “yetkili bir mahkeme tarafindan mahkum edilmesi iizerine usuliine
uygun olarak hapsedilmesi” ile ilgili oldugunu ve bu sebeple S6zlesmenin 5. Maddesi 1(a) fikrasi ile
birlikte ele alinan Madde 14 altinda incelenmesi gerektigi yoniinde goriis bildirmistir. 1(a) hiikmii su
sekildedir:

“l. Herkesin ozgiirliige ve kisi giivenligine hakki vardir. Asagida belirtilen haller ve kanunda
belirlenen yollar disinda hi¢ kimse 6zgiirliigiinden yoksun birakilamaz.

a. Kisinin yetkili mahkeme tarafindan mahkum edilmesi {izerine usuliine uygun olarak
hapsedilmesi .

68.Hiikiimet Madde 5, 1(a) fikrasinin hapis cezasina ¢arptirilmis mahkumlara talep olmasa dahi
sartli serbest birakilma hakkini vermedigini belirtmistir. Hiikiimet, Terorle Miicadele Yasasi altinda
mahkum edilen kisilere uygulanan sarth tahliye hakkina iliskin kisitlamalarin bu tiir suglarin esas
ciddiyetleri tarafindan 6ngoriildiigiinii eklemistir.

69.Mahkeme, ilk olarak, S6zlesmenin 5. Madde, 1(a) fikrasinin talep olmasa dahi sarth serbest
birakilma hakkini teminat altina almamasina ragmen, belirlenen ceza politikasinin bireyleri ayrimci bir
sekilde etkilemesi halinde Sozlesmenin 14. Maddesi ile birlikte ele alman bu hiikiim altinda bir
sorunun ortaya ¢ikabilecegini belirtmistir.

Mahkeme ilke olarak 3713 sayili kanunun amacinin terér suglari isleyenleri cezalandirmak
oldugunu ve normal kanunlar uyarinca mahkum edilen kisilere kiyasla bu kanun uyarinca mahkum
edilen herhangi bir sahsin talep olmadan sarth serbest birakilma agisindan daha aleyhte igsleme tabi
oldugunu belirtmistir. Bu hususa dayali olarak, agirliklarina iligkin yasanin meclisi goriislerine uygun
olarak farkli insan gruplar1 arasinda degil de farkli sug tiirleri arasinda ayrim yapildigimi sonucuna
varmistir.

IV. SOZLESME’NIN 41. MADDESININ UYGULANMASI

70.Bagvuran asagidaki sekildeki Sozlesmenin 41. Maddesi altinda adil tazminat talebinde
bulunmustur:

“Mahkeme tarafindan Sozlesme veya protokollerinin ihlal edildiginin tespit edilmesi ve ilgili
Yiiksek Akit Tarafin yerel hukukunun sadece kismi bir tazminati 6ngérmesi durumunda, Mahkeme
gerektiginde magdur olan tarafin adil sekilde tazmin edilmesini 6ngorebilir.”

A. Maddi Zarar

71. Herhangi bir ayrinti sunumu yapmadan, Sn. Gerger 1.000.000 Fransiz Franki (FRF) olarak
belirledigi zarar i¢in tazminat talebinde bulunmustur.
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Hiikiimet So6zlesmenin ihlal edildigi iddiasi ile maddi zarar aslinda herhangi bir ciddi iligkinin
bulunmadigim belirtmistir. S6zlesmenin ihlalinin tespitinin herhangi bir maddi zarar agisindan
adil tazmin teskil edecegini belirtmistir.

73. Mahkeme davanin sonuglari nedeniyle bagvuru sahiplerinin sikint1 ¢ekmis olabilecegi
kanaatindedir. Adil bazda bir degerlendirme yaparak, Mahkeme basvurana manevi zarar
tazminati olarak bu baglamda 40.000 FRF 6denmesine karar vermistir.

Mahkeme Sn. Gerger’in maddi zarar talebinde bulunma niyetinin olmast durumunda anilan
talebin desteklenmesine yonelik olarak herhangi bir delilin sunulmadigini ve buna uygun olarak da bu
kalem altinda herhangi bir tutarin 6denmemesine karar verildigini belirtmistir.

B. Masraflar ve Giderler

74. Bagvuran masraf ve giderleri i¢in 250.000 FRF talebinde bulunmustur.

75. Hiikkiimet bu tutarlarin abartili oldugunu ve bagvuranin yeterli derecede destekleyici delil
sunmadigini belirtmistir.

76. Mahkeme, elde ettigi bilgilere dayanarak, ulusal mahkemeler ve Komisyon ve Mahkeme

huzurundaki takibatlar ile ilgili olarak masraf ve giderlerinin geri 6denmesi i¢in bagvurana 20.000 FRF
tutarinin 6denmesinin makul olduguna karar vermistir.

D. Temerriit Faizi

77.Mahkeme igbu kararin diizenlenmis oldugu tarihte, eldeki verilere gore tespit edilmis olan
yillik %3.47 oranima tekabiil eden Fransa’da uygulanan yasal faiz oraninin uygulanmasinin yerinde
olacag1 kanaatine varmustir.

YUKARIDA BELIRTILEN GEREKCELERE DAYANARAK MAHKEME

1. Sozlesmenin 10. maddesinin ihlal edildiginin on altiya karsi bir oy ile kabuliine;
2. Sozlesmenin 6. Maddesinin 1. Fikrasi uyarinca Ankara Devlet Giivenlik Mahkemesinin “bagimsiz
ve tarafsiz” bir mahkeme olmadigina iligkin sikayete iligkin Hiikiimet 6n itirazlarinin oybirligi ile

reddine;

3. Ankara Devlet Giivenlik Mahkemesinin “bagimsiz ve tarafsiz” olmadigina dayanarak S6zlesmenin
6. maddesinin 1. fikrasinin ihlal edildiginin on altiya kars1 bir oy ile kabuliine;

4. Sozlesmenin 6. Maddesinin 1. Fikrast altinda bagvurana ait diger sikayetin incelenmesinin gerekli
olmadigimin oybirligi ile kabuliine;,

5. 5. Madde, 1. Fikra ile birlikte ele alinan sézlesmenin 14. Maddesinin ihlal edilmediginin oybirligi,
ile kabuliine
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6. On altiya kars1 bir oy ile;

(a) Ug ay iginde, Odeme tarihinde gegerli olan kur iizerinden Tiirk lirasina ¢evrilecek olan
ve agagida belirtilen tutarlarin dayali Devlet tarafindan bagvurana 6denmesinin:

(i) Manevi zarar i¢in 40.,000 (kirk bin) Fransiz Franki;
(i1) Harcama ve masraflar i¢in 20.000 (yirmi bin) Fransiz Franki;

(b) Yukarida belirtilen Ug aylik siirenin sona ermesinden 6deme tarihine dek bu tutarlar i¢in
yillik %3.47 faiz oram uygulanmasimin kabuliine;

7. Basvuranin adil tazminata iliskin diger taleplerinin oybirligi ile reddine;

iliskin alinan isbu karar Ingilizce ve Fransizca olmak iizere, 8 Temmuz 1999 tarihinde Strazburg’da
bulunan  Insan  Haklar1  Binasi’'ndaki  halka agik  oturumda  tefhim  edilmistir
Imza: Luzius Wildhaber Bagkan
Imza: Padl Mahoney

Sekreter Yardimcist
Sn. Wildhaber’in bir bildirgesi ile birlikte s6zlesmenin 45. Maddesinin 2. Fikrasi ile

Mahkeme Igtiiziiglinin 74. Maddesinin 2. Fikrasi uyarinca bu karara asagida belirtilen serhler

eklenmistir:

(a)Sn. Palin, Sn. Tulkens, Sn. Fischbacb, Sn. Casadevall ve Sn. Greve miisterek mutabakat

serhi;
(b) Sn. Bonello’nun mutabakat serhi;
(©) Sn. Gélciiklii’niin muhalefet serhi.
Paraf L. W.
Paraf P.J. M

HAKIM WILDHABER’IN BiLDiRGESI

9 Haziran 1998 tarihli Incal - Tiirkiye (1998 Raporlari, s. 1547) davasinda Sézlesmenin 6.
Maddesinin 1. Fikrasinin ihlaline iligkin oylamada karsi oy kullanmig olmama ragmen, mevcut davada
Mahkemenin ¢ogunlugu tarafindan ulasilan goriisii benimsemek durumundayim.

HAKIMLER PALM, TULKENS, FISCHBACH, CASADEVALL

VE GREVE’IN MUSTEREK MUTABAKAT SERHI

Hakim Palm’in Siirek - Tiirkiye (No. 1) davasindaki muhalefet serhinde kismen belirtilmig
oldugu tlizere, daha ¢ok baglam flizerinde bir yaklagim kullanarak ayni sonuca ulagsmis olmamiza
ragmen, mevcut davada 10. Maddenin ihlal edildigine iliskin Mahkeme kararina katiltyoruz.
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Muhatap devlet aleyhinde olan davalarda 10. Maddeye iliskin ¢ogunluga ait degerlendirmenin
yayinlar lizerinde kullanilan kelimelerin sekli lizerine ¢ok fazla agirlik verildigi ve kelimelerin genel
olarak kullanildig1 baglama ve bunlarin olas1 etkilerine yeterli 6nemin verilmedigi kanaatindeyiz. S6z
konusu dilin 1liml1 olmamas1 ve hatta sert olabilecegi siiphesizdir. Ancak Mahkememiz tarafindan
vurgulandigi lizere, bir demokraside kavga” sozleri bile 10. madde kapsaminda korunabilecektir.

Mahkemenin ictihatlarindaki siyasi konusmalara saglanan kapsamli korumasina yonelik bir
yaklasim, kullanilan kelimelerin koriikleyici 6zelligi iizerine daha az ve konugsmanin yapilmis oldugu
baglama iligkin ortama daha fazla agirlik verilmesini saglamaktadir. Dil, siddetin koriiklenmesi ve
tahrik etmek amaciyla m1 kullanilmistir? Gergekten de gergeklestirebilecegi boyle bir gercek ve hakiki
bir amaci var midir? Bu sorularin cevaplar1 sirasiyla her davanin kosullarmin genel baglamini
olusturan pek ¢ok farkli tabakanin degerlendirilip Sl¢lilmesini gerektirmektedir. Diger sorular
sorulmalidir. S6z konusu metnin yazari, toplum i¢inde kelimelerinin etkisini artiracak bir konuma
sahip midir? Yayina, sdz konusu konusmanin etkisini artirabilecek énemli bir gazete veya baska bir
ortam araciligtyla bir 6nem verilmis midir? Kelimeler siddetten ¢ok uzak mi yoksa hemen siddetin
esiginde mi kullanilmigtir?

10. Maddenin kapsaminda korunmus olan sok edici veya saldir1 niteligindeki dil ile bir
demokratik toplumda hosgorii hakkini kaybeden dil arasindaki anlamli ayrim ancak su¢ unsuru teskil
eden kelimelerin kullanilmis oldugu baglamin dikkatli sekilde incelenmesi sonucunda yapilabilir.

HAKIM BONELLO’NUN MUTABAKAT SERHI

Madde 10’un ihlalinin tespiti i¢in cogunlukla birlikte oy verdim. Ancak yerel

yetkililerin bagvuranin ifade Ozgiirliigline miidahalesinin demokratik bir toplumda mesru olup
olmadiginin tespitine yonelik olarak Mahkeme tarafindan uygulanan ana 6l¢iitii onaylamadim.

Bu islemlerde ve siddete tesvikin s6z konusu oldugu daha 6nceki ifade 6zgiirliigiine iligkin Tiirk
davalarinda Mahkeme tarafindan ortak olarak kullanilan olgiit su sekilde olmustur: Basvuran
tarafindan yaymlanan yazilar siddeti destekliyor ya da buna tesvik ediyor ise, ulusal mahkemeler
tarafindan basvuranin mahkumiyeti demokratik bir toplumda hakli gerekcelere dayandirilabilir. Ben
bu degerlendirmeyi yetersiz bulmaktayim.

Sadece tesvik “acik ve mevcut tehlike” yaratmasi durumunda bu tiir siddete tesviklerin yerel
yetkililerce cezalandirilmasinin demokratik bir toplumda makul gerekcelere dayandirilabilecegini
diisiinmekteyim. Gii¢ kullanmaya cagr1 entelektiiellestirilip soyutlanarak, asil yada gelecekteki siddet
odaklarindan zaman ve mekan olarak uzaklastirildiginda, ifade 6zgiirliigli temel hakki genel olarak
baskin ¢ikacaktir.

Yasa ve asayigin dengesini bozma egilimindeki kelimeler i¢in tiim zamanlarin en giiglii anayasa
hukukgularindan biri tarafindan sdylenen sdzleri yinelemek isterim: “Ulkenin kurtarilmasi igin derhal
bir kontroliin yapilmasini1 gerektiren kanunun mesru ve zorunlu amaglarini yakin bir gelecekte tehdit
etmedikleri siirece begenmedigimiz ve 6liim tasidigina inandigimiz goriislerin ifade edilmesini kontrol
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etmekten kendimizi daima alikoymaliyiz”

ifade Ozgiirliigliniin teminat altina alinmasi, bir devletin gii¢ kullanma taraftarligini, bu tiir
taraftarligin gelecekteki kanunsuzlugu teskil etme yada tesvik etmeye yonelik oldugu yada bu tiir bir
eylemi tegvik etme yada meydana getirme egiliminde oldugu durumlar hari¢ olmak {izere,
yasaklamasina ya da men etmesine izin vermemektedir. Bu bir yakinlik ve derece sorunudur.

ifade 6zgiirliigliniin kisitlanmasini hakli sebeplere dayayan mevcut ve belirgin bir tehlikenin
tespit edilmesini desteklemek amaciyla, kisa siirede ortaya cikacak ciddi bir siddetin beklenip
beklenmediginin ya da savunulup savunulmadiginin yada bagvuranin ge¢misteki eyleminin siddet
taraftarliginin en kisa zamanda ve zarar verici eylemleri yaratacagi hususuna inanilmast ile ilgili olarak
sebep teskil edip etmediginin tespit edilmesi gereklidir.

Bazilarmin oliime gebe goriinmesine ragmen, basvuranin suglandigi kelimelerin higbirinin
ulusal diizen iizerinde biiyiik etki yaratacak tehdit olusturma potansiyeline sahip oldugu goriisii, benim
acimdan acik degildir. Ayn1 zamanda bu ifadelerin sindirilmesinin Tiirkiye’nin kurtarilmasi igin
kagmilmaz oldugu goriisiinii de onaylamamaktayim. Birakin belirgin ve mevcut olanini, higbir tehlike
olugturmamislardir. Kisacasi, Mahkeme basvuranin ceza mahkemeleri tarafindan mahkumiyet ine gz
yummas1 durumunda ifade Ozgiirliigiiniin bozulmasini desteklemis olacaktir.

Ozet olarak, “algilanan kotii niyetin etkisinin tam olarak tartismaya firsat kalmadan meydana
gelecek sekilde ¢ok yakin durumlar haricinde, konugmalardan kaynaklanan higbir tehlike bariz ve
mevcut olarak nitelendirilmez. K6tii niyetin engellenmesi i¢in egitim siireci vasitasiyla tartigilarak,
yanliglik ve mantiksizliklarin bariz hale getirilmesi i¢in yeterli zaman oldugunda uygulanacak ¢6ziim,
zorla kabul ettirilen sessizlikten ziyade, konusmak olmalidir.”

HAKIM GOLCUKLU’NUN MUHALEFET SERHI

( Gegici Ceviri )

Sozlesmenin 10. Maddesinin ihlal edildigine yonelik Mahkemenin ¢ogunluk goriisiine
katilmadigimi iiziintii i¢inde belirtmek isterim. Benim goriisiime gore, bu davadaki miidahalenin
demokratik bir toplum igin zaruret olmadigi ve 6zellikle ulusal giivenligin korunmasi amaci ile orantili
olmadigini tespit etmek i¢in herhangi bir gecerli sebep bulunmamaktadir.

Aym zamanda Mahkemede bir askeri hakimin bulunmasi nedeniyle, ilgili hiikiim kapsaminda
Devlet Giivenlik Mahkemesinin “bagimsiz ve tarafsiz” olmadigi gerekgesi ile 6. Maddenin ihlal

edildigi yoniindeki Mahkemenin ¢ogunluk goriisiine katilmamaktayim.

Aciklamak isterim.

1. Zana davasma iligkin olarak (25 Kasim 1997 tarihli karar) gazeteciler ile yapilan
roportajlarda bagvuranin degindigi ilgili yorumlar su sekildedir:
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“PKK ulusal 6zgiirlik hareketini destekliyorum; diger taraftari, katliamlar1 onaylamiyorum.
Herkes hata yapabilir, ve PKK kadin ve ¢ocuklar1 yanlislikla 6ldiirmektedir...”

Bu ifade ulusal giinliik gazete olan Cumhuriyet’te yayinlanmaistir.

2. Davanin (ve pek ¢ok benzer davanin) zemini Zana kararinda Mahkeme tarafindan agiklanan
Tiirkiye’nin giineydogusundaki durumdur:

“Yaklasik olarak 1985’den bu yana, giivenlik gii¢leri ile PKK iiyeleri arasinda (Kiirdistan Isci
Partisi) Tiirkiye’nin giineydogusunda ciddi karisikliklar siddetle devam etmektedir. Bu karsi karsiya
gelme Hilkiimete gore 4.036 sivilin ve 3.884 giivenlik giicii liyesinin hayatina mal olmustur.” (Bkz.
10. fikra)

Bu rakam 1999 yilinda yaklasik 30.000°dir.

3. PKK Mahkeme (bkz. Zana, 58. fikra) ve uluslararas1 kurumlar tarafindan Kiirt terdr orgiitii
olarak taninmaktadir.

4. Zana kararinda, Mahkeme bir kere daha (kararin 51. fikras1) Madde 10’a iliskin kararlarindan
kaynaklanan ana ilkeleri onaylamistir:

(i) Ifade 6zgiirliigii demokratik bir toplumun ana temellerinden birisini teskil etmektedir.

(i1)) 10. Maddenin 2. Fikrasinda belirtilen anlamda “zaruri” sifati “acil bir sosyal ihtiyag¢”
anlamindadir. Akit Devletler anilan ihtiyacin mevcut olup olmadiginin degerlendirilmesi konusunda
belli bir marja sahiptir, ancak Avrupa denetimi ile i¢ ige olmalidir...

(iii) Denetim yetkisinin uygulanmasinda, Mahkeme miidahaleyi, suglanan ifadeler ve bunlarin
ifade edildigi baglam da dahil olmak {izere davayi bir biitiin olarak ele alarak incelemelidir...”

5. Kararin 55. paragrafinda, Mahkeme yukarida belirtilen ilkelerin “ayni zamanda terdrizmle
miicadelenin bir parcasi olarak ulusal yetkililerce devlet giivenligini ve kamu giivenligini korumak
amaciyla alman 6nlemler” i¢in de gegerlidir.

6. Nitekim, yukarida belirtilen davada, Mahkeme Sn. Zana’nin mahkumiyetinin “acil bir sosyal
ihtiyac1” karsilayip karsilamadigini ve ‘“hedeflenen mesru amaclar ile orantili” olup olmadigimi
degerlendirmek zorunda hissetmistir. Bu nedenle, o zamanlar Giineydogu Tiirkiye’de hiikiim siiren
konumun 1s1ginda bagvuranin goriislerinin igeriginin incelenmesinin 6énemli oldugunu belirtmistir.
(Bkz. 56. paragraf)

7. Mahkeme Sn. Zana’nin kelimeleri ile ilgili olarak “pek ¢ok sekilde yorumlanabilir ancak bu
kelimeler hem tutarsiz hem de belirsizdir. Ayn1 anda hem amaglarina ulasmak icin siddete basvuran
bir teror orgilitii olan PKK’y1 destekleyip hem de kendisinin katliamlara karsi oldugunu bildirmek zor
goriindiigiinden bu kelimeler tutarsizdir; bu kelimeler ayn1 zamanda belirsizdir, ¢iinkii Sn. Zana kadin
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ve c¢ocuklarin katledilmesine karsi ¢ikarken ayni zamanda bunlar1 herkesin yapabilecegi “hatalar”
olarak tanimlamaktadir.” Seklinde goriis bildirmistir (bkz. 58. fikra).

8. Bu etkenler goz onilinde bulundurulduktan sonra, Mahkeme su sonuca varmistir ( ayn1 yerde,
59-62. fikra);

“Ancak bu ifade yalitilarak ele alinamaz Bagvuranin fark ettigi sekilde davanin kosullart
acisindan ozel bir 6neme sahiptir. Mahkemenin 6nceden belirttigi sekilde (yukaridaki 50. paragrafa
bakiniz), gériisme PKK tarafindan asir1 bir gerilimin oldugu Giineydogu Tiirkiye’deki siviller iizerinde
cinai saldirilarin gergeklestirilmesi ile ayn1 zamana denk gelmistir...

Bu kosullar altinda Zana tarafindan “ulusal 6zgiirlik hareketi” olarak tanimlanan PKK'’ya
verilen destek ... o bolgede patlayict bir durumu siddetlendirmeye egilimli olarak ele alinabilir.

Buna uygun olarak Mahkeme basvurana uygulanan cezanin makul bir sekilde “acil bir sosyal
ihtiyaca” cevap verme olarak ele alinabilecegini ve ulusal yetkililer tarafindan 6rnek gosterilen
gerekgelerin “konu ile ilgili ve yeterli” oldugunu belirtmistir...

Tim bu etkenler ve bu tiir bir davada ulusal yetkililerin sahip oldugu takdir marji géz oniinde
bulundurularak, Mahkeme s6z konusu miidahalenin hedeflenen mesru amaglar ile orantili oldugunu
belirtmistir. Bunun sonucunda, S6zlesmenin 10. Maddesi ihlal edilmemistir.”

9. Benim kanaatime gore, bu gerekceler ve nedenler benzer davalarda rehber ilkeler olarak ele
almmali ve ilgili kelimelerin soyut olarak degerlendirilmesini engellemelidir. Bu degerlendirmeyi
gergekdist buluyorum ve ifade ve demokrasi Ozgiirliigiinden kastedilenin yanlis yorumlanmasina
dayali oldugunu diisiiniiyorum.

10. Gerger - Tiirkiye davasi sekil itibariyle olmasa dahi en azindan igerik olarak Zana
davasindan farklidir. Sadece Giineydogu Tirkiye’de degil biitiin iilkede PKK terdrizminin siddetle
devam ettigi bir zamanda gonderilen ve okunan mesajinda bagvuran asagidaki hususlar1 dile
getirmistir:

(i) “devrimci miicadeleye olan destegi;

(i) Kiirt konusunun diizen]enen téren ile hicbir baglantis1 olmamasina ragmen “Iscilerin ve
Kiirtlerin temel haklariin inkarina dayali oldugunu” belirttigi Tiirkiye Cumhuriyeti;

(ii1)) Amaci her tiirlii direnisi kirmak ve kitlelerin her tiirlii isyanini bastirmak igin” tlkedeki
sosyal ve siyasi faaliyetin kokiinii silmek ve tek seslilik ve bagimlilik boyundurugu ile toplumu geriye
cekmek olan ydneticiler;

(iv) “Yoneticiler i¢in bir kabus olan o kahraman yillarin isyan ve direnis ruhu yirmi yili agkin
stiredir iilke ile birliktedir.”:

(v) “0 giinlerde ekilen Kiirt halkinin 6zgiirlik tohumlarindan Kiirdistan daglarindaki gerilla
savasi dogmustii,;.”

(vi) Ulusal demokratik savasi ve “siniflar” savast;

(vii) “Miicadeledeki dayanisma ve birlikleri”.

11. Bu ifadeler acik bir sekilde “siddet”i tesvik etmekte ve bagislamaktadir ve halki kin ve
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eyleme davet etmeyi igermektedir. Mahkeme (bkz. Kararin 42. paragrafi) basvuranin
mahkumiyetinin 6zellikle “ulusal giivenligin” korunmasi, “kamu diizeninin” saglanmasi ve
toprak biitlinligliniin korunmasi olmak iizere Sozlesmenin 10. Maddesinin 2. fikrasinda
belirtilen “mesru amaglara” yonelik oldugunu belirmistir ve “bu durumun o6zellikle boliicii
faaliyetlerin siddet kullanimina dayali yontemlere bagli oldugu, dava konusu olaylarin cereyan
ettigi tarihlerdeki Giineydogu Tiirkiye’deki durum i¢in gegerli oldugunu” eklemistir.

12. Yukarida belirtilenlerin 1s18inda, ve devletin bu alandaki takdir imaji g6z Oniinde
bulundurularak, bagvuranin ifade 6zglirliigii iizerindeki kisitlamanin hedeflenen mesru amaglar ile
orantili oldugu ve buna uygun sekilde bu mesru amaclarin gerceklestirilebilmesi i¢in demokratik bir
toplum i¢in zaruret oldugu kanaatindeyim.

13. lkinci olarak ¢ogunluk Devlet Giivenlik mahkemelerinin Sozlesmenin anilan hiikmii
tarafindan gerekli goriilen “bagimsizlik ve tarafsizlik” teminatlarin1 yerine getirmemesi ile 6. Madde,
1. fikranin ihlal edildigi goriisiindedir.

14. 9 Haziran 1998 tarihli incal - Tiirkiye kararinda saym hakimler Sn. Thor Vilhjalmsson, Sn.
Matscher, Sn. Foighel, Sn. John Freeland, Sn.. Lopes Rocha, Sn. Wildhaber ve Sn. Gotchev ile
miistereken ve 28 Ekim 1998 tarihli Ciraklar - Tiirkiye kararinda miinferiden belirtmis oldugum
muhalefet serhimde. ikisi sivil olan ii¢ hakimden olusan bir mahkemede bir askeri hakimin
mevcudiyetinin, askeri olmayan (sivil) adli diizeyde bulunan ve kararlar1 Yargitay’ in incelemesine
tabi olan Devlet Giivenlik Mahkemesinin bagimsizlik ve tarafsizligini herhangi bir sekilde
etkilemedigini acikladim. Tekrar etmekten sakinmak i¢in, yukarida belirttigini muhalefet serhlerime
gonderme yapmaktayim.

(1) Cogunlugun kararmnin distan goriiniisler kurammin hakli olmayan bir uzantisindan
kaynaklandigint;

(2) kararin 79. paragrafinda ¢ogunluk tarafindan belirtildigi tizere, “... bir Devlet Giivenlik
Mahkemesinde yargilanan basvuru sahiplerinin, Askeri Hakimler {iyesi olan bir askeri
gorevlinin katilimini igeren bir heyet tarafindan yargilanma konusunda endise i¢inde olmalari
anlasilir bir husustur” demesi ve bunu basit¢e dnceki Incal karara dayandirmasimin (Crraklar
karari, Incal kararinda belirtilenin sadece bir tekrari niteligindedir) yeterli olmadigimi
cogunlugun goriisiiniin soyut oldugu ve bu nedenle hakli ¢ikarilabilmesi icin hem gercekler
hem de hukuk agisindan daha iyi desteklenmis olmasi gerektigine iliskin goriislerimi
vurgulamak isterim.
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Oniig¢iincii Boliim
Arslan / Tiirkiye Karari

Arslan / Tiirkiye Davasinda,
11 No’lu Protokol®® ile degisen insan Haklari ve Temel Ozgiirliiklerin Korunmasina iliskin
Sozlesme’nin (“Sozlesme™) 27. maddesi ve Mahkeme ictiiziigiiniin®* ilgili hiikiimleri uyarinca:

Bay L. WILDHABER, Baskan,
Bayan E.PALM,

Bay A.PASTOR RIDRUEJO,
Bay  G. BONELLO,

Bay J. MAKARCZYK,

Bay P.KURIS,

Bay J.-P. COSTA,

Bayan F. TULKENS,

Bayan V.STRAZNICKA,

Bay M. FISCHBACH,

Bay V.BUTKEVYCH,

Bay J. CASADEVALL,

Bayan H.S. GREVE,

Bay A.BAKA,

Bay R.MARUSTE,

Bay K. TRAJA,

Bay F. GOLCUKLU, ad hoc hakim,

ile Sekreter Yardimcilar: Bay P. J. MAHONEY ve Bayan M. DE BOER-BUQUICCHIO’nun katilimi
ile toplanan Avrupa Insan Haklart Mahkemesi Heyeti,

1 Mart ve 16 Haziran 1999 tarihli gizli gériigmesi sonucunda,

Yukarida son anilan tarihte benimsenmis olan asagidaki karara varmistir:
USULI iISLEMLER

1. Dava, S6zlesme’nin eski 32/1 ve 47. maddelerinde 6ngdriilen ii¢ aylik siire i¢inde, 17 Mart
1998 Avrupa insan Haklar1 Komisyonu (“Komisyon™) tarafindan Sézlesmenin® eski 19. maddesi
uyarinca Mahkememize sunulmustur. Tiirk vatandasi olan Bay Giinay Arslan tarafindan 7 Ocak 1994
tarithinde eski madde 25 kapsaminda Tiirkiye Cumhuriyeti aleyhine Komisyona sunulmus olan
bagvuruya (No. 23462/94) dayanmaktadir.

Komisyonun talebi, Soézlesme’nin eski 44 ve 48 (a) maddeleri ile eski Mahkeme A
fctiiziigiiniin®® 32. maddesi 2. fikrasima iliskindir. Talebin amaci, davaya iliskin gergeklerin, muhatap
Devlet tarafindan hem ayr1 olarak hem de 14. madde ile birlikte So6zlesmenin 10. maddesi
kapsamindaki ylikiimliiliiklerin ihlal edilip edilmedigine iligkin bir kararin verilmesidir.

Sekreteryanin Notlart
332 11 No’lu Protokol ve Mahkeme ictiiziigii 1 Kasim 1998 tarihinde yiiriirliige girmistir.

33 19. Maddeyi degistiren 11 No’lu Protokoliin yiiriirlige girmesinden itibaren Mahkeme siirekli bazda faaliyet
gostermistir.

6 A Ictiiziigii, 9 No’lu Protokoliin yiiriirliige girmesinden 6nce (1 Ekim 1994) Mahkemeye sunulan davalar ile
anilan tarih itibariyla 31 Ekim 1998 tarihine dek ilgili Protokole tabi olmayan Devletler ile ilgili davalar i¢in
gegerlidir.
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2. Eski Igtiiziik 33. maddesi 3 (d) fikras1 uyarinca yapilmis olan sorusturmaya cevaben
bagvuran adli takibata katilmak istedigini bildirmis ve kendilerini temsil edecek avukatlar vekil tayin
etmistir (eski Ig¢tiiziik 30. maddesi). Bunun sonucunda, zamanin Mahkeme Baskani olan Bay
R. Bernhardt avukata yazili takibatlarda Tiirkce dilini kullanma izni vermistir (eski Igtiiziik 27.
maddesi, 3. fikras). ileri bir asamada, Yeni Mahkeme Baskan1 Bay Wildhaber basvuranin avukatina
sozlii takibatlarda Tiirk¢e dilini kullanma yetkisi vermistir (I¢tiiziik 36. madde 5. fikra).

3. 11 No’lu Protokol yiiriirliige girmeden Once ortaya ¢ikabilecek, ozellikle usule iliskin
hususlar ele almak iizere kurulan Heyetin Baskani sifatryla (S6zlesmenin eski 43. maddesi ve eski
I¢tiiziik 21. madde) ve Sekreter araciliftyla hareket eden Bay Bernhardt, Tiirk Hiikiimeti (“Hiikiimet™)
temsilcisinden, basvuranin avukati ve Komisyon Delegesinden yazili prosediiriin organizasyonu
hakkindaki gériislerini bildirmelerini istemistir (eski I¢tiiziik 37. madde, 1. fikra ve 38. madde). Bunun
sonucunda gonderilen talebe iliskin olarak Sekreter muhatap Hiikiimetin ve bagvuranin goriislerini
sirastyla 10 ve 17 Temmuz 1998 tarihlerinde almistir. 8 Eyliil tarihinde Hiikiimet goriisiine eklenecek
evraklart gondermistir ve 13 Kasim tarihinde bagvuran adil tazmin talebinde bulunmustur
(Sozlesme’nin 41. maddesi ve Yeni Mahkeme Ictiiziigiiniin 60. maddesi).

4. 11. No’lu Protokoliin 1 Kasim 1988 tarihinde yiiriirliige girmesinden sonra ve anilan
Protokoliin 5. maddesi 5. fikras1 uyarinca, dava Yiice Mahkeme Heyeti’ne sunulmustur. 22 Ekim 1998
tarithinde Bay Wildhaber bu dava ve Karatag / Tiirkiye (basvuru no. 23168/94); Polat / Tiirkiye (no.
23500/94); Ceylan / Tiirkiye (No. 23556/94); Okguoglu / Tiirkiye (no. 24146/94); Gerger / Tiirkiye
(no. 24919/94); Erdogdu ve Ince / Tirkiye (no. 25067/94 ve 25068/94); Baskaya ve
Okcuoglu / Tiirkiye (no. 23536/94 ve24408/94); Siirek ve Ozdemir / Tiirkiye (no. 23927/94 ve
24277/94); Sirek / Tirkiye no. 1 (no. 26682/95); Siirek / Tiirkiye no. 2 (no. 24122/94); Siirek /
Tiirkiye no. 3 (no. 24735/94) ve Siirek / Tiirkiye no. 4 (no. 24762/94) olmak iizere, Tiirkiye’ye karsi
acilan on iki emsal davasi i¢in adaletin dogru sekilde uygulanmasina yonelik olarak tek bir Heyetin
kurulmasina karar vermistir.

5. Bu amaca yonelik olarak olusturulan Heyet, Tiirkiye i¢in res’en, secilmis bulunan hakim
Bay R. Tiirmen (Sézlesme’nin 27. maddesi, 2. fikras1 ve Mahkeme I¢tiiziigii 24. maddesi, 4. fikras1),
Mahkeme Bagkan1 Bay Wildhaber, Mahkeme Bagkan Yardimcisi Bayan E. Palm ve Boliim Baskan
Yardimcilar1 Bay J.-P. Costa ile Bay M. Fischbach’tan olusmustur (S6zlesme’nin 27. maddesi, 3.
fikras1 ve Ictiiziik 24. madde 3 ve 5 (a) fikralar1). Heyet i¢in atanan diger iiyeler: Bay A. Pastor
Ridruejo, Bay G. Bonello, Bay J. Makarczyk, Bay P. Kiiris, Bayan F. Tulkens, Bayan V. Straznicka,
Bay V. Butkevych, Bay J. Casadevall, Bayan H. S. Greve, Bay A. Baka, Bay R. Maruste ve Bayan S.
Botoucharova (Ictiiziik 24. madde, 3. fikra ve 100. madde, 4. fikra).

19 Kasim 1998 tarihinde Bay Wildhaber Ictiiziigiin 28. madde, 4. fikras1 uyarinca, Ogiir /
Tiirkiye davasinda alinan Heyet kararina iliskin olarak, davadan ¢ekilmesinden sonra Bay Tiirmen’i
oturumdan muaf tutmustur. 16 Aralik 1998 tarihinde Hiikiimet Bay F. Golciikli’'niin ad hoc hakim
olarak atandigini teblig etmistir (Igtiiziik 29. madde, 1. fikra).

Bunun sonucunda, davanin ileriki asamalarinda yer alamayacak olan Bayan Botoucharova’nin
yerine Bay K. Traja getirilmistir (I¢tiiziikk 24. madde, 5 (b) fikras1).

6. Mahkemenin daveti iizerine (Igtiiziik 99. madde, 1. fikra) Komisyon, iiyelerinden biri olan
Bay H. Danelius’u Heyet huzurunda takibatlara katilmak {izere atamistir.
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7. Baskanin karar1 uyarinca durusma halka agik olarak 1 Mart 1999 tarihinde Siirek / Tiirkiye
ve Ceylan / Tiirkiye davalart ile es zamanli olarak Strazburg’daki Insan Haklar1 Mahkemesi’nde
gerceklestirilmistir.

Mahkeme huzurunda hazir bulunanlar:
(a) Hiikiimet adina

Bay D. TEZCAN,
Bay OZMEN, Ortak Ajanlar,
Bay B. CALISKAN,

Bayan G. AKYUZ,

Bayan A. GUNYAKTI,

Bay F. POLAT,

Bayan  A. EMULER,

Bayan 1. BATMAZ KEREMOGLU,

Bay B. YILDIZ,

Bay Y. OZBEK, Danismanlar;

(b) Komisyon adina

Bay H. DANELIUS, Delege;
(© Bagsvuran adina
Bay H. KAPLAN, istanbul Barosu’ndan, Avukat.

Mahkeme, Bay Danelius’un, Bay Kaplan’in, Bay Tezcan’m ve Bay Ozmen’in beyanlarini
dinlemistir.

DAVA ESASLARI
I DAVA iLE iLGILi OLAYLAR
8. Bagvuran, Yunus Nadi Odiilii kazanan “Yas Tutan Tarih, 33 Kursun” adl kitabin yazaridir.

Kitap Aralik 1989 tarihinde, ikinci baskisi ise Temmuz 1991 tarihinde yaymlanmistir. Kitapta
taninmus bir Kiirt taraftar1 politikaci ve ana temasi Tiirkiye’deki Kiirt sorunu olan ve 1992 yilinda
katledilen bir yazar olan Musa Anter’e ithaf edilen bir 6ns6z bulunmaktadir.

A. Ik baskiya iliskin takibatlar

9. 29 Ekim 1989 tarihinde Bay Arslan ile ilgili olarak yiiriitiilen ceza tahkikat1 siirecinde,
Istanbul Devlet Giivenlik Mahkemesi (“Devlet Giivenlik Mahkemesi”) Cumhuriyet Savcist anilan
mahkemenin yukarida belirtilen kitabin toplatilmasina iligkin bir ihtiyati tedbir karar1 almasi talebinde
bulunmustur.

Anilan tarihte verilen emir iizerine, hakim bu uygulamaya miisaade etmistir.

10. 22 Ocak 1990 tarihinde Cumhuriyet Savcisi bagvurani boliicii propaganda yapmakla
suglamistir. Kitabinda Bay Arslan’in Tiirkiye Cumhuriyeti’nde ¢esitli uluslarin bulundugunu iddia
ettigini, Tiirk ulusunu barbar olarak tanmimladigini soykirim degilse de, Kiirtlerin siirekli bir baskinin
kurbani olduklarini ileri siirdiigiinii ve Giiney - Dogu Tiirkiye’deki asilerin eylemlerini 6vdigiinii
belirterek, Tiirk Ceza Kanunu’nun 146. maddesinin 3 ve 6. fikralarinin uygulanmasini (asagidaki
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paragraf 22’ye bakiniz) ve kitabin toplatilmasini talep etmistir. iIddianamede kitaptan yapilan asagidaki
almtilar bulunmaktadir:

“...0rta Dogu’daki Tiirklerin konumu ¢ok ilgingtir... Gogebe dalgasi olarak gelerek,
kendilerinden bin kez fazla medeni olan uluslarin topraklarini isgal etmisler ve kendilerine ait
baskin bir kiiltiirleri olmadan zorba, siddet iceren ve gayri insani hareketlerle -Ornegin
Araplar, Farslar ve Kiirtler gibi- bu halklar1 kontrol etmeye kalkigmislardir. Bdyle bir
organizasyonun, siddete dayali bu barbar mekanizmanin, bu Devlet diizeninin demokratik
kararlart uygulamasi beklenebilir mi? Bu bos bir umut olurdu... Bugiin bile, Tiirkiye’de
hiikkiim siiren bu zihniyettir. Ornegin, birisi Kiirdistan’mn Kiirtlere, Ermenistan’mn
Ermenistan’a, “Lazistan”in’’ “Lazlara” ve Rum devletinin “Rumlara” ait oldugunu soylerse,
Tiirklere ne kalacak?... Balkanlarda ve Orta Dogu’da [Tiirklerin] zulmetmedikleri tek bir kisi
yoktur. Bu ylizden bugiin Tiirkler Bulgarlarin, Yunanlarin... ve i¢erde Kiirtlerin kendilerini
diisman olarak gordiiklerini fark etmistir. Sonugta, “Tiirk’lin Tiirk’ten baska dostu yoktur”
deyisinde oldugu gibi bu durum aksiyom bir hale gelmistir. ... Bulgarlar, Yunanlar ve Araplar
gibi baz1 gruplar bu barbar yonetime kars1 kendi 6zgiirliiklerini kazanmiglardir. Sadece Kiirtler
kalmigtir. Hem Tiirkler hem de Kiirtler bu konuda ne yapacaklarini bilmemektedir.
Tiirkistan’l1 bir Tirk Kiirdistan’da yasayan bir Tirki ret etmektedir. Bir Kiirt ogluna ne
babasinin ismini verir ne de kendi adin1 seger... [onsdz, sayfa 7-10].

..Silopi’deki Kiirt kdyliilerin isyan1 daha biiyiik ol¢ekte tepkilere neden olmustur;
Kiirtler kendi arkadaslar1 olan Kiirtlerin katledilmesine karsi 6fkeyle patlamistir. Asurlu
despotizme kars1 verdikleri miicadelede, bir zamanlar Orta Dogu’daki halklarin egemenliginde
olan Kiirt halki direnerek, Tiirk sovenizminin siddetinin biiyiik kalesini pargalayacaklari
giiniin mutlu haberini veriyorlardu... [“Silopi’ nin ebediligi” baslikli béliim, sayfa 58-59]”’

11. Devlet Giivenlik Mahkemesi’nde bagvuran bu suglamalari reddetmistir. Ozellikle Bay
Anter tarafindan yazilan 6ns6zden dolayr sorumlu tutulamayacagimi iddia etmistir. Tanik olarak
dinlenen Bay Anter’in kitap icin hi¢bir zaman 6ns6z yazmay1 amaglamadigini, ancak sadece yillarca
once yazdigr bir makalenin bulundugu siireli yayini istegi iizerine basvurana verdigini beyan
etmesinden dolay1 bu iddia hakimler tarafindan kabul edilmemistir.

Bagvuran ayni zamanda kitabi yazmadaki amacimin hi¢bir zaman béliicii uglara yonelik
caligmak olmadigini, ancak kendi memleketi olan Van’da meydana gelen ve kendi aile {iyeleri dahil
olmak iizere, 33 koyliiniin hayatina mal olan olaylara iliskin goriislerini bildirmek oldugunu
belirtmistir.

12. 29 Mart 1991 tarihinde Devlet Giivenlik Mahkemesi bagvuram alt1 y1l ii¢ aylik bir hapis
cezasina mahkum etmis ve kitabin toplatilmasi emrini vermistir.

Mahkeme kararinda, Devlet politikasini elestirmek icin dogu ve giiney-dogu Anadolu’da
meydana gelen belirli olaylar1 kitabinda yazarin tarafli olarak ele aldig1 ve Kiirtlerin bazen onlar
vuran jandarmanin baskisi altinda ezildigini ve Kiirtlerin temel haklarinin ihlal edildigini ileri
stirdiigiinii belirtmistir. Karar 6zellikle asagidaki satirlar1 dikkate almistir:

“Kitapta, iilkenin bir boliimiinden Kiirt bolgesi ya da illeri olarak bahsedilmistir ve
buralarin Kiirtlere ait olmas1 gerektigi, Kiirtlerin Kiirdistan denilen kendi iilkelerini kurduklar

37 Genelde “Laz” olarak adlandirilan etnik bir grup iceren niifusa sahip Karadeniz Kiy1 Bolgesinin bir boliimii.
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belirtilmistir; ayrica, Tiirkistan’dan gelen Tiirklerin Kiirtleri Kiirdistan digina siirdiikleri ve bu
bolgenin genel bir savasa girdigi ve karsi koyma durumunda oldugu belirtilmistir.”

Devlet Giivenlik Mahkemesi yorumsuz olarak iliskilendirilmesi gereken s6z konusu olaylarin
ve bunlara sebep teskil eden hususlarin topluma sunulmasmin son derece biiyiikk olan Onemini
vurgulamis, ancak arastirma bulgular1 olarak sunulmasina ragmen, kitabin igeriginin bu tiir bir amacin
Otesine gittigini belirtmistir.

Hazirlik sorusturmalarimi kabul eden Devlet Giivenlik Mahkemesi kitapta ve ozellikle
onsoziinde ayirt edilen temanin 1rk¢i1 diisiincelere dayali boliicii propaganda igerdigini ve vatanseverlik
duygusunu zayiflatmayi amagladigini ve bu durumun da Bay Arslan’in mahkumiyetini hakl
cikarttigini kabul etmistir.

13. 12 Nisan 1991 tarihinde Terdrle Miicadele Kanunu yiiriirliige girmistir (3713 Sayil
Kanun). Basvuranin mahkumiyetine dayanak teskil eden Ceza Kanunu’nun 142. maddesini
yiirtirliikten kaldirmistir. Sonug olarak, 3 Mayis 1991 tarihli karar ile Devlet Giivenlik Mahkemesi,
Bay Arslan’mn mahkumiyeti gegersiz ve hiikiimsiiz kilinmis oldugunu beyan etmis ve kitabin toplatilan
niishalarinin iadesi emrini vermistir.

B. ikinci baskiya iliskin takibatlar
14. Bay Arslan’in kitab1 21 Temmuz 1991 tarihinde yeniden yayinlanmustir.

30 Temmuz tarihinde, Cumhuriyet Savcisi kitabin yeniden yaymlanmasinin “Devletin
boliinmez biitlinligli” aleyhinde tiim propagandalar1 yasaklayan 3713 sayili Kanunun 8. boliimiinii
ihlal ettigi gerekgesine dayanarak, Devlet Giivenlik Mahkemesi’'nden kitabin toplatilmasini talep
etmistir (asagidaki paragraf 23’e bakiniz).

15. 31 Temmuz tarihli karar ile mahkeme hakimi, sug teskil eden unsurlarin tespit edilmedigi
gerekgesine dayanarak bu bagvuruyu reddetmistir.

Aymi giin Cumhuriyet Savcisi Ceza Kanunu’nun eski 142. maddesi, 3. fikrasinda belirtilen
sucu teskil eden eylemlerin 3713 sayili kanunun 8(1) bolimii uyarinca sug teskil eden eylemlerden
hicbir sekilde farkli olmadigini ileri siirerek bagvurusunu yinelemistir. Boliicii propaganda icerdigi
gerekgesine dayanarak, 29 Aralik 1989 tarihinde toplatilmasi emri verildigi zaman kitabin Devletin
boliinmez biitiinliigline kars1 propaganda olusturdugunun tespit edilmemesinin mantik dig1 oldugunu
ileri siirmiistiir (yukaridaki paragraf 9’a bakimiz). 5 Agustos 1991 tarihinde hakim basvuruyu
reddetmistir.

16. 23 Agustos tarihinde, Cumhuriyet Savcisinin talebi iizerine Adalet Bakanligi 5 Agustos
1991 tarihli karar aleyhine olan kanunun agikliga kavusturulmasi igin Yargitay Cumhuriyet
Bassavcisina bagvuruda bulunma karar1 vermistir (yukaridaki paragraf 15’e bakiniz).

Yargitay, bir davaya iligkin ihtiyati tedbirin uygunlugunun degerlendirilmesinin ve bir yayimin
iceriginin kanunlara aykir1 olup olmadiginin ancak esasa iliskin bir karar ile tespit edilebilecegi
gerekegesine dayanarak, 13 Eyliil 1991 tarihli karartyla temyiz bagvurusunu reddetmistir.
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17. 12 Eyliil 1991 tarihli iddianamede, Cumhuriyet Savcisi, Bay Arslan ve yayimcisini 3713
sayili kanunun 8. boliimiin (1 ve 2) kapsami dahilinde “Devletin bolinmez biitiinliigii” aleyhine
propaganda yapmak ile su¢lamistir (agagidaki paragraf 23°e bakiniz).

22 Ocak 1990 tarihli iddiasinda bulunan alintilar1 yeniden sunmus (yukaridaki paragraf 10’a
bakiniz) ve agagidaki de dahil olmak iizere, kitaptaki diger boliimlere de deginmistir:

““...Son zamanlara dek altiist edilen, karigiklik i¢inde bulunan ve farkli yonlere
boliinmiis olan Kiirt halki kendilerine yiiklenen bu kaderi ret ederek bu gidise bir ‘‘Dur!”’,
demisler ve artik kendi kaderlerini olusturmak i¢in dev adimlarla yiiriimeye baslamislardir.
Yiizyillardir bu insanlar zincirleyenler ve emeklerini somiirenler, bu tiir bir adaletsizlik ve
onur kirict duruma karsi [Kiirtlerin] kalplerinde direnis tohumlarinin filizlendigini
gordiiklerinde paniklemislerdir. Ozel savasin ana 6zelliklerinden biri olarak ve siirgiin, tehdit,
tutuklama, igkence ve baski politikalarina karg1 Kiirt halkinin biiyiik ¢ogunlugunun direnisine
katliamlar ile cevap veren ydneticilere hizmet etmek i¢in, 6zel giligler PKK militanlarinin
elinde bozguna ugrama hislerini ifade etmek icin kdyliileri katletmekten daha iyi bir yol
bulamamuglardir. Silopi’deki koylilerin katliami, niifusun ¢ogunlugunu Kiirtlerin olusturdugu
bu bolgelerde meydana gelen gelismelerdeki yeni donemin geligini ilan etmisti. Giivenlik
Kuvvetleri ile PKK gerillalar1 arasinda bu bdlgede siiregelen 6zel savas sona yaklastyordu...
Aylardir ¢ok sayida boliigli silah altina alip Botan bdlgesine- 6zellikle Cudi daglarina-
gonderen Devlet [PKK’nin] silahli baskinlarini dnleyememisti ve -6lgegi basin tarafindan son
derece abartilan- [PKK’ya karsi] son operasyonlarinin higbir sonu¢ vermedigini anlamasiyla
birlikte, Devlet tarihi Agr1 isyanmin bastirilmasi 6rnegini takip etmeye ve nihai ¢6zimii -
soykirimi uygulamaya karar verdi. O tarihten itibaren, bu ¢dziime ulasmak i¢in her tiirli gaba
gosterilecektir. Silopi ile bagladilar; 6liim birlikleri baglattiklar1 insan avinda ilerleme
kaydetmek icin her yolu denemislerdir. Kars1 isyan taraflar1 gibi, ¢eteler ve kdy koruculari
hiikiimetten para alan ve Kiirt kant igmeleri emredilen klan liderlerini Kiirt bdlgelerine
salmiglardir...””

18. Devlet Giivenlik Mahkemesi huzurunda bagvuran, kitabmmin gercek olaylara ve bir
gazeteci olarak kendi gozlemlerine dayandigimi ozellikle ileri siirerek, kendisine karsi yapilan
suglamalar1 bir kez daha reddetmistir. Mesleki faaliyeti baglaminda belirli olaylan iligskilendirmekten
oOtesini gerceklestirmedigini belirtmistir.

19. 28 Ocak 1993 tarihinde, Devlet Gilivenlik Mahkemesi bagvurani “Devletin boliinmez
biitliinligi” aleyhine propaganda yapmaktan suglu bulmustur ve 3713 sayili kanunun 8(1) Boliim
uyarinca bagvuran alti ay hapis cezasi ve 41,666,666 Tiirk lirasi para cezasina ¢arptirilmistir.

Kararinda Devlet Giivenlik Mahkemesi, bagvuranin bir 6nceki mahkumiyetinin 3 Mayis 1991
tarihinde gegersiz ve hiikiimsiiz kilinmasi hususunun (yukaridaki paragraf 13’e bakiniz) ceza kanunun
farkli bir hitkmiine dayanilarak yeni bir su¢clama nedeniyle kendisi aleyhinde dava acilmasina herhangi
bir engel teskil etmedigini basindan bu yana belirtmektedir. Dava esasina iligkin olarak mahkeme,
kitabin belirli boliimlerine bagvurmus ve -29 Mart 1991 tarihli karar mantigina paralel olarak
(yukaridaki paragraf 12°¢ bakiniz)- bagvuranin Kiirt kdkenli vatandaglart Devlete karsi isyana tesvik
etmeyi amagladigini kabul etmistir.

20. 9 Mart 1993 tarihinde basvuran Devlet Giivenlik Mahkemesi’nin bu kararina itiraz
etmistir. Bay Anter’in aslinda 6nsoziin yazari oldugunu ispatlamak amaciyla, bagvuran tanmigin
dinlenmesini talep etmistir. Bagvuran, kitabin ilk kisminin tarihi bir olaydan uyarlandigmi, ikinci

81



kismmin ise O6nceden yaymnlanmis makalelerin toplamasi oldugunu ileri slirmiistiir. Ayrica, Kiirt
niifusuna ydnelik baskiy1 elestirmesinden dolayr mahkumiyetinin ifade 6zgiirliigiine yonelik ciddi bir
tehdit teskil ettigini belirtmistir.

17 Mart 1993 tarihinde Devlet Giivenlik Mahkemesi yasal siiresi i¢inde basvurunun
yapilmadig1 gerekcesine dayanarak itirazi reddetmistir. Daha sonra bagvuran Yargitay’a temyiz
bagvurusunda bulunmustur. Yukarida belirtilen iddialarn yineleyerek, bagvuran diisiincelerini ifade
etmesinden dolay1 bir insanin mahkum edilmesinin modern bir toplumda kabul edilemez oldugunu ve
bir kitabin 6nsoziiniin dahi tehlike teskil ettigi diistiniiliiyor ise, bir iilkenin “biitiinliik” ya da
“bolinmezlik”’e sahip oldugunun sdylenemeyecegini iddia etmistir.

21. Yargitay Istanbul Devlet Giivenlik Mahkemesi tarafindan gergeklestirilen delil tespitinin,
bagvuranin temyiz bagvurusu gerekgesinin reddini dogruladigini kabul ederek, 16 Eyliil 1993 tarihli
karariyla Bay Arslan’in aleyhine karar vermistir.

I ILGILI iC HUKUK VE UYGULAMALARI
A. Ceza Kanunu

1. Ceza Kanunu’nun Eski 142. Maddesi

22. 3713 sayili Kanun ile yiiriirliikkten kaldirilan Ceza Kanunu’nun eski 142. maddesinin 3 ve
6. paragraflar1 (asagidaki paragraf 23’e bakiniz) su sekildedir:

‘3. Anayasanin tanidigi kamu haklarini irk miilahazasiyle kismen veya tamamen
kaldirmay1 hedef tutan veya milli duygulan yok etmek veya zayiflatmak igin her ne suretle
olursa olsun propaganda yapan kimse bir yildan ii¢ yila kadar hapis cezasi ile cezalandirilir.

6. Yukaridaki fikralarda yazili filler negir vasitasi ile islendigi takdirde verilecek ceza
yar1 nispetinde artirilir.”

2. Terorle Miicadele Kanunu (3713 sayili kanun)
23. 3713 sayili kanun 12 Nisan 1991 tarihinde yaynlanmigtir. (27 Ekim1995 tarih ve 4126
say1l1 Kanun tarafindan daha sonra yiirtirliikten kaldirilan) 8. boliim agagidaki sekildedir.

Eski 8. Boliim (1)

“Tiirkiye Cumhuriyetinin Ulke biitiinliigii ve ulusun boliinmez birligini zedelemeye
matuf yazili ve sozlii propaganda, toplanti ve gosteriler, kullanilan ydntem ve amacina
bakilmaksizin yasaklanmistir. Anilan tiirden fiillere katilan sahislarin 2 yildan az olmamak
iizere 5 yila kadar agir hapis cezasina ve 50 milyon ila 100 milyon tl tutarinda agir para
cezasina ¢arptirilmasina hitkkmolunur.”

B. Hiikiimet Tarafindan Sunulan Emsal Ceza Davasi

24. Hiikiimet, Ankara Devlet Giivenlik Mahkemesi’'ne bagli Cumhuriyet Savcisi tarafindan
ozellikle dini gerekgelerle halki kin ve diismanliga tesvik etmekten (Ceza Kanunu’nun 312. maddesi)
ya da Devletin boliinmez biitiinliigli aleyhine propaganda yapmaktan sanik (3713 No’lu Kanun’un 8.
Boliimii- yukaridaki 23. paragrafa bakiniz) sahsin aleyhine suglamalarin geri c¢ekilmesine iliskin
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kararlarinin bazi suretlerini temin etmistir. Suglarin nesir yoluyla islendigi davalarin ¢ogunlugunda,
Cumbhuriyet Savcisinin kararina yonelik sebeplerin takibatlarin zaman asimina ugramasi, sug teskil
eden unsurlardan bazilarinin tespit edilememesi ya da yetersiz delil olmas1 gibi hususlar1 igermektedir.
Diger gerekgeler, yayinlanan nesriyatlarin dagitilmamasi, yasadist bir amacin olmadigi ya da sug
islenmedigi ya da sorumlu sahislarin tespit edilememesi gibi hususlari igermistir.

Ayrica Hiikiimet, yukarida belirtilen suglardan samik davalilarin suglu bulunmadigir emsal
davalarinda Devlet Gilivenlik Mahkemesi tarafindan verilen birka¢ karari sunmustur. Bu kararlar
sunlardir: 1991/23, 75, 132, 177 ve 100; 1992/33, 62, 73, 89 ve 143; 1993/29, 30, 38, 39, 82, 94 ve
114; 1994/3, 6, 12, 14, 68, 108, 131, 141, 155, 171 ve 172; 1995/1, 25, 29, 37, 48, 64, 67, 84, 88, 92,
96, 101, 120, 124, 134 ve 135; 1996/2, 8, 18, 21, 34, 38, 42, 43, 49, 54, 73, 86, 91, 103, 119 ve 353;
1997/11, 19, 32, 33, 82, 89, 113, 118, 130, 140, 148, 152, 153, 154, 187, 191, 200 ve 606; 1998/6, 8,
50, 51,56,85 ve 162.

Kiirt sorunu ile ilgili eserlerin yazarlar1 aleyhine olan takibatlar agisindan, bu davalarda Devlet
Giivenlik Mahkemeleri sug teskil eden unsurlardan biri olan “propaganda”nin yapilmadig gerekcesine
dayanarak ya da kullanilan kelimelerin bilimsel, tarihi ve/veya tarafsiz 6zelliklerini dikkate alarak bu
kararlar1 vermislerdir.

KOMISYON HUZURUNDA YAPILAN TAKIBAT

25. Bay Arslan 7 Ocak 1994 tarihinde Komisyon’a bagvuruda bulunmustur. Ayni sugtan iki
kez yargilanarak 6. maddenin 1. fikrasi ile teminat altina alinan sekilde adil yargilanma hakkinin ihlal
edildigi sikayetinde bulunmustur. S6zlesme’nin 6, 9 ve 10. maddelerine dayanarak, Bagvuran ayrica
mahkumiyetinin diisiince 6zgiirliigii ve ifade ozgirliigii hakkini ihlal ettigi ve Istanbul Devlet
Giivenlik Mahkeme’sinin kitabinin sadece bir boliimii ve kendisi tarafindan yazilmamis olan 6ns6ziine
dayanarak kendisini mahkum ettigi sikayetinde bulunmustur. Son olarak, madde 10 ile birlikte ele
alman madde 14’e aykir1 olarak, siyasi goriis gerekgesiyle ayrimcilik magduru oldugunu ileri
stirmiistur.

26. 14 Ekim 1996 tarihinde Komisyon iki kez yargilanmama ilkesinin Tiirkiye tarafindan
onaylanmamis olan 7. No’lu Protokol’iin 4. maddesinde yer aldig1 gerekcesine dayanarak, anilan
ilkenin ihlaline yonelik sikayeti hari¢ tutmak suretiyle basvuruyu (no. 23462/94) kabul etmistir. 11
Aralik 1997 tarihli raporunda (Madde 31), diisiince 6zgiirliigii ve ifade 6zgiirliigli hakkinin ihlaline
yonelik sikayeti sadece 10. madde acisindan incelemistir ve otuza karsi iki oyla bu hiikmiin ihlal
edildigine yonelik goriis bildirmistir. Madde 10 ile birlikte ele alinan madde 14 altinda herhangi ayr1
bir hususun vuku bulmadigina dair goriis bildirmistir (otuza karsi iki oy). Komisyon goriisiiniin ve
raporda bulunan kars: goriisiin tam metni bu kararin ekinde sunulmustur.*®

MAHKEMEYE YAPILAN NIHAI SUNUMLAR

27. Bagvuran dilekgesinde, ilk olarak ayni eylemden iki kez mahkum edilmesi ve de ikinci
olarak kendisini yargilayan Istanbul Devlet Giivenlik Mahkemesi’nin “bagimsiz ve tarafsiz bir
mahkeme” olmamasi ile 6. maddenin 1. fikrasinin iki kez ihlal edilmesinin magduru oldugunu ileri
stirmiistiir. Ayn1 zamanda bagvuran 9. ve 10. maddeler ile 10. madde ile birlikte ele alinan 14.
maddenin ihlalinden sikayet¢i olmus ve Mahkeme’den Sozlesme’nin 41. maddesi altinda belirtilen
meblaglarin kendisine 6denmesini talep etmistir.

¥ Sekreteryamin Notu. Uygulama sebeplerinden dolayi, bu ek sadece kararin basilmis niishasinda (secilen
kararlarin resmi raporlarinda ve Mahkeme kararlarinda) yer alacaktir, ancak Komisyon raporunun bir sureti
sekreteryadan elde edilebilir.
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28. Hiikiimet Mahkeme’den asagida belirtilenlerin kabulii isteminde bulunmustur:

“l. Mevcut davada Terdrle Miicadele Kanunun uygulanmasimin basvuranin ifade
Ozgirliigiini ihlal ettigine iliskin iddianin Tiirk mahkemelerine sunulmamis olmasindan dolay1
yerel bagvuru mercileri tiikketilmediginden, Sézlesme’nin 35. maddesi kapsaminda mevcut
uygulamanin ilk olarak kabul edilmemesi;

2. Bagvuranin siddete tesvik ve Tirkiye’ye karsi su¢ isleme mahkumiyetinin
demokratik toplum i¢in gerekli oldugunun, amaglanan mesru hedef ile orantili oldugu ve
uygun sekilde S6zlesme’nin 10. maddesini ihlal etmedigi;

3. Ifade ozgiirliigii ihlali olmadigindan madde 41’in uygulanmasinin uygun
olmadigt.”

Iddialarin1 destelemek igin, giiney-dogu Tiirkiye’de meydana gelen gesitli olaylar ile ilgili
raporlar ve Tirkiye icindeki bu olaylarin sosyal ve siyasi etkilerine iligkin bilgilerin bulundugu ve
1991 yilinda yayinlanan giinliik gazetelerden alintilar sunmuglardir.

HUKUK ACISINDAN
I. DAVA KAPSAMI

29. Mahkemede goriilmekte olan davanin kapsami, komisyonun kabul edilebilirlik karar ile
belirlenmektedir (6rnegin, 28 Ekim 1998 tarihli Ciraklar / Tiirkiye davasi, Kararlar ve Hiikiimleri
Raporlart 1998-.., sayfa.., 28. fikra ve 21 Ocak 1999 tarihli Janowski / Polonya davasi, Raporlar
1999-.., sayfa.., 19. fikraya bakiniz). Mevcut davada sikayetlerin birincisinin Komisyon tarafindan
kabul edilmedigi ve ikincisinin Komisyona sunulmamasi sebebiyle Mahkemenin 6. madde, 1. fikraya
iliskin sikayetleri ele alamayacagi belirtilmistir (yukaridaki paragraf 27’e bakiniz). Bu nedenle
mahkeme incelemesi ayr ayr ele alinan madde 9 ve 10 ile madde 10 ile birlikte ele alinan madde 14
altindaki sikayetler ile sinirlandirilacaktir.

II. SOZLESME’NIN 9. VE 10. MADDELERININ iHLALI iDDiASI

30. Bay Arslan bagvurusunda Terdrle Miicadele Kanunu’nun (3713 sayili kanun) 8. bolimii
uyarinca mahkumiyetinin Sézlesme’nin 9 ve 10. maddelerini ihlal ettigini bildirmistir. Ancak,
Mahkeme huzurunda yapilan durusmada, bu sikayetin

“l. Herkes goriislerini aciklama ve anlatim ozglrliigline sahiptir. Bu hak, kanaat
Ozgirliigiini, kamu otoritelerinin miidahalesi ve iilke sinirlan s6z konusu olmaksizin haber
veya fikir alma ve verme O6zgiirliiglinii de igerir. Bu madde, devletlerin radyo, televizyon ve
sinema isletmelerini bir izin rejimine bagl tutmalarina engel degildir.

2. Kullanilmas1 goérev ve sorumluluk yiikleyen bu o&zgiirliikler, demokratik bir
toplumda, zorunlu tedbirler niteliginde olarak, ulusal giivenligin, toprak biitiinliigliniin veya
kamu giivenliginin korunmasi, asayissizligin veya sug¢ iglenmesinin dnlenmesi, sagligin veya
ahlakin, baskalarinin {in ve haklarinin korunmasi, gizli kalmasi gereken haberlerin
yayllmasina engel olunmasi veya yargi giiciiniin otorite ve tarafsizligmin saglanmasi igin
kanunla 6ngoriilen bazi formalitelere sartlara, sinirlamalara ve yaptirimlara baglanabilir.”
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seklindeki madde 10 acisindan ele alinmasina yonelik Hiikiimet ve Komisyon Onerisine itirazda
bulunmamustir (diger yetkililerin yan1 sira, 9 Haziran 1998 tarihli Incal / Tiirkiye davasi karari,
Raporlar 1998-.., sayfa..., 60. fikra).

A. Hiikiimetin On itirazlar

31. Komisyon nezdinde ileri siiriillen sekilde Hiikiimet, bagvuranin kendi ifade 6zgiirliigii
hakkinin ihlaline iliskin bir sikayette bulunmadig1 ve bu yiizden S6zlesme’nin 35. maddesi, 1. fikrasi
uyarinca i¢ hukuk yollarinin tiiketilmedigi yoniinde goriis belirtmistir.

32. Bay Arslan bagvurusunun kabul edilebilirlige dair S6zlesme gereklerine uygun oldugunu
ileri siirmiistiir.

33. Mahkeme, S6zlesme’nin 35. maddesinin 1. fikrasinin amacinin ilgili itirazlar Mahkemeye
sunulmadan once kendilerine karsi yapildigr ileri siiriilen ihlalleri engelleme ya da diizenleme
oldugunu yinelemistir. Bu hiikiim “belli derecede esneklik ile ve asir1 resmiyet olmadan”
uygulanmalidir; bagvuranin miiteakiben Strazburg’da yapma niyetinde oldugu sikayetleri ulusal
yetkililer nezdinde “asgari olarak 6zii itibariyle ve i¢ hukukta 6ngdriilen resmi gerekler ve zaman
stirelerine uygun olarak” yapmasi yeterli olacaktir (diger yetkililerin yan1 sira Fressoz ve Roire /
Fransa davasi 21 Ocak 1999 tarihli karari, Raporlar, 1999-.., sayfa .., 37. fikra’ya bakiniz).

Mevcut davada Mahkeme Bay Arslan’in Yargitay huzurunda diger sunumlarinin yani sira
mahkumiyetinin ciddi derecede ifade Ozgiirliglinii tehdit ettigini ileri slird{iglinii belirtmistir
(yukaridaki paragraf 20’ye bakiniz). Komisyon gibi, Mahkeme mevcut duruma dayanarak, basvuranin
asgari olarak Ozl itibariyle madde 10 altinda yaptig1 sikayeti Tiirk yiice mahkemesine sundugu
gorusiine varmistir.

B. Sikayete iliskin esaslar

34. Mahkeme huzurunda bulunanlar, “Yas tutan tarih, 33 kursun” adli kitabin ikinci baskisini
takiben basvuranin mahkumiyetinin ifade 6zgiirliigii hakkinin kullanilmasina miidahale teskil ettigi
konusunda mutabakata varmisglardir. Bu tiir bir miidahale madde 10’un ikinci fikrasinin gereklerini
yerine getirmedigi siirece madde 10’u ihlal etmektedir. Bu sebepten dolayr Mahkeme “kanun
tarafindan 6ngdriilen sekilde” anilan paragrafta belirtilen bir ya da daha fazla mesru amaca yonelik
olup olmadigini ve ilgili amaglarin gerceklestirilmesi i¢in “demokratik bir toplumda gerekli” olup
olmadigini tespit etmesi gerekmektedir.

1. “Kanunlar tarafindan ongoriilme”
35. Ne bagvuran, ne de Hiikiimet 3713 sayili Kanun’un 8. boliimiiniin S6zlesme kapsaminda
“kanun” olarak ele alinip alinmayacagi hususuna iligkin goriis beyaninda bulunmamuglardir.

36. Mahkeme huzurunda yapilan durusmada, Komisyon Delegesi bu hiikmiin metninin
belirsiz oldugu ve “kanun” terimin dogasinda bulunan agiklik ve 6ngoriilebilirlik gereklerinin yerine
getirilip getirilmedigi konusunun sorgulanabilecegi konusunda goriis bildirmistir. Ancak,
Komisyon’un 8. boliimiin bagvuranin mahkumiyeti agisindan yeterli mesru tabani temin ettigi
goriigiinii ele aldigini belirterek delege miidahalenin “kanun tarafindan 6ngoriildiigi” yoniinde goriis
bildirmistir.

37. Mahkeme Delege’nin 3713 no’lu Kanun’un 8. boliimiiniin metninin belirsizligine iliskin
goriislini dikkate almaktadir. Ancak, Komisyon gibi Mahkeme de bagvuranin mahkumiyetinin Terérle
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Miicadele Kanunu’nun 8. boliimiine dayali olmasindan dolay1 (3713 sayili kanun) sonug olarak ifade
Ozgiirliigii hakkina miidahalenin 6zellikle bagvuran bu hususun dogrulugunu kabul etmediginden
“kanun tarafindan 6ngoriilen” olarak kabul edilebilecegini belirtmistir (yukaridaki paragraf 35° e
bakiniz).

2. Mesru amag
38. Basvuran bu konuda goriis beyaninda bulunmamustir.

39. Hiikiimet s6z konusu miidahalenin amacinin sadece Komisyon’nun belirttigi gibi “devlet
giivenligini” korumak ve “kamu diizenini” saglamak degil, ayn1 zamanda “devlet biitiinligiinii” ve
ulusal birligi korumak oldugu yoniinde goriis bildirmistir.

40. Mahkeme, giliney-dogu Tiirkiye’deki gilivenlik durumunun hassasiyetini (bakiniz 25
Kasim 1997 tarihli Zana / Tiirkiye karar1, 1997-VII Raporlari, s. 2539, 10. madde) ve yetkililerin
gereksiz siddeti destekleyecek hareketlere karsi tetikte olma geregini de dikkate alarak, bagvuran
aleyhinde alinan onlemlerin, basta ulusal giivenligin ve iilke biitiinliigiiniin korunmasi ve asayigsizlik
ve sucun Onlenmesi olmak iizere Hiikiimet tarafindan belirlenen belli amaclarin uzantist oldugu
kanaatine varmigstir. Bu durum &zellikle boliicii faaliyetlerin siddet kullanimina dayali yontemlere
bagli oldugu, dava konusu olaylarin cereyan ettigi tarihlerdeki giiney-dogu Tiirkiye’deki durum igin
gecerlidir.

3. “Bir Demokratik Toplum i¢in Zaruriyet”
(a) Mahkeme huzurunda bulunanlarin iddialar
(i) Bagvuran

41. Bagvuran kitabinin giiney-doguyu Tiirkiye’den ayiran g¢atisma baglamadan ve PKK
kurulmadan 6nce meydana gelen olaylar iligkilendirdigini belirtmistir. Kitabinin yaymlanmasi ile
belirtilen c¢atisma ya da orgiit arasinda herhangi bir baglantinin yapilamayacagini vurgulamistir.
Yazilar1 Cumhuriyet aleyhine “siddetli boliiciilik” ya da ayrimcilik propagandasi yapmamistir ve
nefret igeren ya da hiikiimete karsi halki isyana tesvik eden herhangi bir fikir icermemektedir. Her
durumda, kitap yazmak bir terér eylemi ile esdeger tutulamaz.

(i) Hiikiimet

42. Hiikiimet Istanbul Devlet Giivenlik Mahkemesi’nin belirttigi sekilde bagvuranin kitabinda
Tiirk Devletini saldirgan iilke olarak tanimladigini, Kiirt asilli okuyucular silahlanmaya tesvik ettigini
ve hedefi Tirkiye’nin iilke biitiinliigline zarar vermeyi amaclayan bir terdr Orgiitiinii alenen
savundugunu belirtmigtir. Bu iddiay1 desteklemek ig¢in, -Basvuranin aksine Musa Anter tarafindan
yazildigr hiikiimet tarafindan iddia edilen- Onsdzden ve kitap metninden alintilar1 mahkemeye
sunmustur. Tirk Devletinin burada terdrist olarak tanmimlandigimi ve Nazi Almanyasi ile
karsilastirildigin1 ve Silopi’de PKK tarafindan diizenlenen protestonun tiim Kiirt niifusunun isyani
olarak sunuldugunu 6zellikle vurgulamiglardir.

Madde 10 toprak biitiinliigliniin terérizm tehdidi altinda bulundugu durumlarda Sézlesme
Devletlerine genis bir takdir marjint saglamaktadir.
Ayrica, -PKK’nin sistematik olarak kadinlari, cocuklari, okul 6gretmenlerini ve askerleri katlettigi-
Tiirkiye’deki durumla karsi karsiya kalindigi zaman Tiirk yetkilileri toplumun gesitli kesimleri
arasinda siddet ve diismanlhigi tesvik edebilecek ve insan haklar1 ve demokrasiyi tehlikeye atabilecek
tiim ayirimc1 propagandalar1 yasaklama gorevine sahiptir.
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Son olarak, Korfez Savagi ile Irak siirinda meydana gelen asayigsizlikten yararlanarak
PKK’nin giiney-dogu Tiirkiye’deki operasyonlarini arttirdigi zamanda bu kitap yaymlandigindan,
Hiikiimet madde 10 tarafindan korunan haklarin uygulanmasina eslik eden “gérev ve sorumluluklar1”
vurgulamig ve sonug¢ olarak da basvuranin mahkumiyetinin hicbir sekilde hedeflenen amaglar
acisindan orantisiz olmadig1 yoniinde goriis bildirmistir.

(iii) Komisyon

43. Komisyon da benzer sekilde hassas siyasi konularda alenen fikir bildiren insanlar
tarafindan “yasadisi siyasi siddetin” mazur gosterilmemesini énemli kilan 10. maddenin “gorev ve
sorumluluklari”na katilmaktadir. Ifade 6zgiirliigii 5rnegin durumun altinda yatan sebepleri inceleme ya
da olast ¢oziimlere iligskin fikir bildirme a¢isindan Tiirkiye’nin karsi karsiya kaldigi zor sorunlara
benzer sorunlarin aleni tartismalarina katilma hakkini igermektedir.

Komisyon bagvuranin kitabinda Devlet’in Kiirt kdkenli niifusa karst baski uyguladigmi ve
soykirim, siirgiin ve organize katliamlar yoluyla kimligini yok etmeye ¢alistigin1 ve sonug olarak da
Kiirtler agisindan buna karsi koymanin zorunlu oldugunu ileri siirdiigiinii belirtmistir. Bununla birlikte,
elestirilen metinlerin higbirinde Komisyon siddete karsi herhangi bir tesvik tespit edememis ve kitabin
ozellikle giiney-dogu Tiirkiye’deki mevcut durumun tarihi gegmisinin tanimlanmasini igerdigi
yoniinde goriis bildirmistir. Bu sebeple basvuranin mahkumiyeti madde 10 gereklerine uymayan bir
sansiir sekli teskil etmistir.

(b) Mahkeme’nin degerlendirmesi

44. Mahkeme, 6rnegin Zana / Tiirkiye karar1 (yukarida belirtilmistir, s. 2547-48, 51. madde)
ve Fressoz ve Roire / Fransa kararinda (yukarida belirtilmistir, s. .., 45.madde) oldugu iizere, 10.
madde ile ilgili olarak kararlarinin dayandig: temel ilkeleri vurgulamaktadir.

(i) Ifade o6zgiirliigii demokratik bir toplumun zorunlu temellerinden birini ve toplumun
ilerlemesi ve her bireyin 6z-giiveni icin gerekli temel sartlardan birini teskil etmektedir. 10. maddenin
2. paragrafi uyarinca, bu kabul goren veya zararsiz veya kayitsizlik iceren “bilgiler” veya “fikirler”
icin degil aym1 zamanda kirici, sok edici veya rahatsiz edici olanlar i¢in de gegerlidir. Bunlar, bir
“demokratik toplumun” olmazsa olmaz ¢okseslilik, tolerans ve hosgoriiniin gerekleridir. 10. maddede
belirtilen sekilde bu o6zgiirliikk, ancak harfiyen uyulmasi gereken ve ikna edici bir sekilde tespit
edilmesi gereken bazi istisnalara tabidir.

(ii)) 10. maddenin 2. fikrasinda belirtilen anlamda “zaruri” sifati “acil bir sosyal ihtiyag”
anlamindadir. Akit Devletler anilan ihtiyacin mevcut olup olmadiginin degerlendirilmesi konusunda
belli bir marja sahiptir, ancak bagimsiz bir mahkeme tarafindan verilenler de dahil olmak {izere, tabi
oldugu yasama ve kararlar1 kapsayacak sekilde Avrupa denetimi ile i¢ ige olmalidir. Mahkeme bu
sebeple, bir “smirlamanin” Soézlesme’nin 10. maddesinin giivencesinde olan ifade ozgiirligl ile
bagdasip bagdagmadigi konusunda nihai karar1 verme yetkisine haizdir.

(iii) Denetim salahiyetinin uygulanmasinda Mahkeme miidahaleyi, suglanan ifadeler ve
bunlarin ifade edildigi baglam da dahil olmak {izere davayi bir biitiin olarak ele alarak incelemelidir.
[k olarak miidahalenin “mesru amaclar ile orantili” ve ulusal otoriteler tarafindan anilan miidahalenin
mesru gosterilmesi i¢in belirtilen gerekgelerin “ilgili ve yeterli” olup olmadigi tespit edilmelidir. Bunu
yaparken de Mahkeme, ulusal otoritelerin madde 10 kapsaminda bulunan ilkelere uygun standartlar
uyguladig1 ve ilgili bulgularin kabul edilebilir bir degerlendirmesine dayali olduklari konusunda
olumlu kanaate varmalidir.
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45. Kitap edebi tarihi bir Oykii bi¢imindedir. Bir¢ok insanin 06ldiigi donemde Mardin
bolgesindeki Silopi’de giiney-dogu Tiirkiye’de meydana gelen olaylar1 iliskilendirmektedir.
Cumhuriyet Savcist ve Istanbul Devlet Giivenlik Mahkemesi tarafindan bagvurulan boliimlerde,
Tirkler diger halklarin topraklarini isgal ederek, Tirkiye’yi kuran isgalciler ve zalimler olarak
tanimlanmaktadir. Bu halklarin arasinda sadece Kiirt halkinin Tiirk boyundurugundan ¢ikip
Ozgiirliikklerini elde edemedikleri iddia edilmektedir. Silopi’deki olaylar ile ilgili olarak, yazar bu
olaylar1 PKK aleyhine eylemlerinin basarisizliginin sebep oldugu maglubiyet duygusu ile tesvik edilen
yetkililerin koyliileri katletmesi olarak sunmaktadir. Buna baglantili olarak, Devletin Silopi’de “kesin
¢6zlim” olan - soykirim uygulamasini baglatmay1 amagladigini iddia etmektedir. Yazar ayni1 zamanda
Silopi’deki Kiirt halkinin “direnisinin” “Tiirk sovenizminin siddetinin biiyiik kalesini pargalayacaklari
gilinlin mutlu haberini” ilan ettigini ileri siirmektedir (yukaridaki paragraflar 10 ve 17’e bakiniz).

Bu durumun tarihi gergeklerin “tarafsiz” tanimma uymadigi ve kitabinda bagvuranin iilkenin
giiney-dogusundaki Tiirk yetkililerin eylemlerini elestirmeyi ve ilgili niifusu bu duruma karsi1 koymaya
tesvik etmeyi amagladig1 agik¢a goriilmektedir. Ayrica, kullanilan tarzin inkar edilemez siddeti, bu
elestiriye belli miktarda siddet eklemektedir.

46. Ayrica, Mahkeme Sozlesme’nin 10. maddesinin 2. fikrasinda kamu c¢ikarlarina iliskin
siyasi konusmalar veya sorunlara iliskin tartigmalarin sinirlanmasina dair ¢ok dar bir kapsam olduguna
isaret etmektedir (bakiniz 25 Kasim 1996 tarihli Wingrove / Birlesik Kraliyet davasi, 1996 Raporiari -
V, s. 1957, 58. madde). Ayrica, izin verilebilir elestirilerin sinirlart hiikiimet ile ilgili hususlarda, 6zel
vatandaslar veya siyasetciler acgisindan daha genistir. Demokratik bir sistemdeki hareketler veya
hiikiimetin ihmalleri sadece yasama ve adli otoritelerin degil, ayn1 zamanda kamuoyunun da yakin
takibinde olmalidir. Ayrica, hiikiimetin sahip oldugu egemen konum, 6zellikle haksiz saldirilar ve
diismanlariin elestirilerine cevap verilmesine iligkin baska araglarin bulundugu durumlarda, cezai
islemlere bagvurulmasi konusunda bir sinirlamanin uygulanmasini zorunlu kilmaktadir. Bununla
birlikte, kamu diizeninin garantdrleri sifatiyla hareketle, ceza kanunu niteliginde olanlar da dahil
olmak iizere, dogru tepkiyi verecek ve anilan ifadeler asilmadan onlemlerin benimsenmesi Devlet
otoritelerinin yetkisine aciktir (9 Haziran 1998 tarihli Incal / Tiirkiye karari, 1998-1V Raporlari, s.
1567, 54. madde). Son olarak, anilan sozler bir birey veya bir kamu gorevlisi veya bir niifusun bir
kesimine karsi bir siddeti tesvik ettigi durumlarda Devlet otoriteleri, ifade Ozgiirliigiine iliskin
miidahale gereginin incelenmesinde daha genis bir marja sahiptir.

47. Mahkeme oOzellikle terorle miicadele ile ilgili olan sorunlar olmak {izere, kendisine
sunulan davalarin gegmisini dikkate alacaktir (yukarida belirtilen Incal karar1, s. 1568, 58. madde). Bu
noktada, Tirk yetkililerinin yaklasik on bes yildir Tiirkiye’de devam eden ciddi karisiklig
siddetlendirebilecegini diisiindiikleri fikirlerin yayilmasina yonelik endiselerini géz Oniinde
bulundurmaktadir (yukaridaki paragraf 40’a bakiniz). Bununla baglantili olarak, kitabin ikinci
baskisinin Irak’taki baskidan kagan ¢ok sayida Kiirt kdkenli insamin Tiirk sinirina akin ettigi bir
donemde Korfez Savasindan kisa bir siire sonra yayinlandigi dikkate alinmalidir.

48. Ancak Mahkeme, bagvuranin birey oldugunu ve goriislerini “devlet giivenligi”, kamu
“diizeni” ve “toprak biitiinliigii” iizerindeki potansiyel etkilerini énemli Olgiide sinirlayacak sekilde
kitle iletisim yolu yerine edebi bir eser yoluyla agikladigimi goéz onlinde bulundurmaktadir. Ek olarak
Mahkeme, kitaptaki belirli kirict bdliimlerin Tiirk asilli niifusun son derece olumsuz bir tablosunu
¢izmesine ve yazara diismane bir ton vermesine ragmen, siddet, silah1 direnis ya da isyana tesvik teskil
etmediklerini belirtmistir; Mahkeme’nin kanaatine gére bu durum dikkate alinmasi zorunlu olan bir
etkendir.
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49. Ayrica Mahkeme basvurana verilen cezanin agirlig1 -6zellikle bir yil alt1 ay hapis cezasina
carptirtlmasi- ve Cumhuriyet Savcisinin bagvuranin mahkumiyetini glivence altina alma konusundaki
israr1 karsisinda sasirmistir. Mahkeme, kitabin ilk yayimnlanisinda Ceza Kanunu’nun eski 142.
maddesine dayali1 olarak, Devlet Giivenlik Mahkemesi tarafindan basvuranin halihazirda mahkum
edildigini (29 Mart 1991 tarihli karar, yukaridaki paragraf 12’ye bakiniz) belirtmistir. Bu hiikmiin
yiiriirlikten kalkmasindan dolay1, bu mahkumiyetin ayn1 mahkeme tarafindan verilen 3 Mayis 1991
tarihli karar ile gecersiz ve hiikiimsiiz kilinmistir (yukaridaki paragraf 13’e bakiniz). Neredeyse kitabin
ikinci baskisindan hemen sonra (21 Temmuz 1991) bu kez 3713 sayili kanunun 8. boliimiine dayali
olarak bagvuran aleyhine yeni takibatlar baslatilmistir (yukaridaki paragraflar 14-21’e bakiniz).

Mahkeme, bununla baglantili olarak, uygulanan cezalarin o6zellik ve agirliklarinin
miidahalenin orantili olup olmadiginin degerlendirilmesi hususunda da dikkate alinmasi gereken
etkenler oldugunu belirtmektedir.

50. Sonug olarak, Bay Arslan’in mahkumiyeti hedeflenen amaglar agisindan orantisiz olup
“demokratik bir toplumda gereklilik” degildir. Bu sebepten dolay1 S6zlesme’nin 10. maddesi ihlal
edilmistir.

III. SOZLESME’NIN 10. MADDESI ILE BIRLIKTE ELE ALINAN 14. MADDESI
IHLALI IDDiASI

51. Bagvuran, sadece Kiirt kdkenli bir kiginin eseri oldugu ve Kiirt sorunu ile ilgili oldugu i¢in
yazilarindan dolay1 kendisi aleyhine dava acildigini ileri siirmiigtiir. Buna dayali olarak madde 10 ile
birlikte ele alinan S6zlesme’nin 14. maddesine aykir1 olarak ayrimcilik magduru oldugunu belirtmistir.
Madde 14 asagidaki sekildedir:

“Bu Sozlesmede taninan hak ve ozgiirliklerden yararlanma, cinsiyet, 1k, renk, dil,
din, siyasal ya da bagka goriisler, ulusal veya sosyal kdken, ulusal bir azinliga mensup olma,
servet, dogus veya herhangi baska bir durum bakimindan higbir ayrim gozetilmeksizin
saglanir.”

52. Hiikiimet Bay Arslan’in mahkumiyetinin sadece ilgili yazilarmin béliicii igerigi ve siddet
iceren tonuna dayali oldugunu belirtmistir.

53. Komisyon madde 10 ile birlikte ele alinan 14. madde altinda hi¢bir bdliici unsurun
olmadig1 yoniinde goriis bildirmistir.

54. Ayn olarak ele alinan 10. maddenin ihlali oldugu sonucu ile ilgili olarak (yukaridaki
paragraf 50°e bakiniz), Mahkeme madde 14 altindaki sikayeti incelemeyi gerekli gormemektedir.

IV. SOZLESME’NIN 41. MADDESININ UYGULANMASI
55. Bagvuran asagidaki sekildeki S6zlesme’nin 41. maddesi altinda adil tazminat talebinde
bulunmustur:

“Mahkeme isbu Sozlesme ve protokollerinin ihlal edildigine karar verirse ilgili
Yiiksek Sozlesmeci Tarafin i¢ hukuku bu ihlali ancak kismen telafi edebiliyorsa, Mahkeme
gerektigi takdirde, hakkaniyete uygun bir surette, zarar goren tarafin tatminine hitkkmeder.”
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A. Maddi zarar

56. Bagvuran mahkumiyeti neticesinde kazan¢ kayiplarindan kaynaklanan maddi zarar igin
400,000 Fransiz franki (FRF) tutarinda tazminat talebinde bulunmustur. Bununla baglantili olarak, ¢ok
sayida basin ajansi ve bir Alman televizyonunda gazeteci olarak g¢alistigini ve anilan televizyon
tarafindan 1991 yilinda 32,000 Alman marki (DEM), 1992 yilinda 37,000 DEM ve 1993 yilinin ilk alt1
ay1 i¢in 24,000 DEM tutarinda iicretin ddendigini belirtmistir.

57. Hiikiimet, Sozlesme’nin sdzde ihlali ile sikayet edilen maddi zarar arasinda herhangi bir
iligkinin bulunmadigini belirtmistir. Her durumda, Bay Arslan belirttigi gelirlere iliskin herhangi bir
kanit sunmamustir,

58. Mahkeme, kendisi tarafindan tespit edilen 10. maddenin ihlali ile bagvuran tarafindan ileri
siiriilen kazang¢ kaybi arasindaki iliski ile ilgili yeterli kanit olmadig1 kanaatindedir. Ayrica, maddi
zarar agisindan bagvuranin iddiasmnin desteklenmesi igin herhangi bir belge sunulmamistir. Bu
sebepten dolay1 Mahkeme bu talebi reddetmistir.

B. Manevi Zarar
59. Bay Arslan manevi zarar i¢in 100,000 FRF tutarinda tazminat talebinde bulunmustur.

60. Hiikiimet ihlalin tespit edilmesinin, kendiliginden yeterli tazmin teskil edeceginin
Mahkeme tarafindan onaylanmasini istemistir.

61. Mahkeme, davanin sonuglar1 nedeniyle bagvuranin sikintt ¢ekmis olabilecegi
kanaatindedir. Adil bazda bir degerlendirme yaparak, Mahkeme basvurana tazminat olarak bu
baglamda 30,000 FRF 6denmesine karar vermistir

C. Masraflar ve Giderler

62. Bagvuran ceviriler, fakslar, kirtasiye ve Tiirk mahkemelerindeki takibatlar esnasinda
gergeklestirilen isler icin 40,000 FRF ve avukatlik iicreti olarak 65,000 FRF (130 saatlik mesai igin
saat bagina 500 FRF ) olmak {izere, masraf ve giderleri i¢in 105,000 FRF talebinde bulunmustur.
Iddialarim1 desteklemek amaciyla cesitli evraklar sunmus ve talep ettigi tutarlari hesaplarken
enflasyonu dikkate aldigini belirtmistir.

63. Hiikiimet bu tutarlarin abartili oldugunu belirtmistir. Ozellikle bagvuranin tarafindan
sunulan evrak delillerinin iddialarin1 tam olarak yansitmadigini ve talep edilen iicretlerin benzer
durumlara Tiirkiye’de normal olarak uygulanan oranlari astigini belirtmistir.

64. Mahkeme, bagvuranin avukatinin benzer durumlara dayali olarak Sézlesme’nin 6 ve 10.
maddeleri atinda gerceklestirilen sikayetlere iliskin Mahkeme huzurundaki diger davalarin
hazirlanmasinda yer aldigini belirtmistir. Adil bazda ve igtihatlarda belirtilen 6lgiite uygun olarak
(diger makamlarm yam sira, Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi, Nikolova / Bulgaristan Davasi, 25
Mart 1999 tarihli karari, Raporlar, 1999-..., sayfa.., 79. fikraya bakiniz), Mahkeme toplam olarak
15,000 FRF’lik meblagin bagvurana 6denmesine karar vermistir.

D. Temerriit Faizi
65. Mahkeme, mevcut kararin uygulanma tarihinde Fransa’da gecerli olan yasal faiz oraninin,
yani y1llik %3.47 nin uygulanmasini uygun goérmiistiir.

90



YUKARIDA BELIRTILEN GEREKCELERE DAYANARAK MAHKEME

1. Hiikiimet’in 6n itirazinin oybirligi ile reddine,
2. Sozlesme’nin 10. maddesinin ihlal edildiginin oy birligi ile kabuliine,
3. Birbirleri ile birlikte ele alinan Soézlesme’nin 10 ve 14. maddeleri altinda meydana gelen

herhangi ayri bir hususun bulunmadiginin oy birligi ile kabuliine,

4. (a) Ug ay icinde, ddeme tarihinde gecerli olan kur iizerinden Tiirk lirasina cevrilecek olan ve
asagida belirtilen tutarlarin dayali Devlet tarafindan bagvurana 6denmesinin:

(1) Manevi zarar i¢in 30,000 (otuz bin) Fransiz frangt;

(i1)) Harcama ve masraflar i¢in 15,000 (on bes bin) Fransiz frangi;

(b) Yukarida belirtilen ii¢ aylik siirenin sona ermesinden 6deme tarihine dek bu tutarlar i¢in
yillik %3.47 faiz oran1 uygulanmasinin;

oybirligi ile kabuliine;

5. Adil tazmin konusundaki diger taleplerin oy birligi ile reddine;

iliskin isbu karar1 Ingilizce ve Fransizca dillerinde olmak iizere, 8 Temmuz 1999 tarihinde
Strazburg’da bulunan Insan Haklari Binasi’ndaki halka acik oturumda diizenlenmistir.

Paul MAHONEY Luzius WILDHABER
Sekreter Yardimcisi Bagskan

Sézlesme’nin 45. maddesinin 2. fikras1 ve Mahkeme Igtiiziigiiniin 74. maddesinin 2. fikrasi
uyarinca asagida belirtilenlere ait ayri mutabik kanaatleri igsbu karari ekinde sunulmustur;

(a) Bayan Palm, Bayan Tulkens, Bay Fischbach, Bay Casadevall ve Bayan Greve’in miigterek
mutabik kanaati;

(b) Bay Bonello’nun mutabik kanaati.

L. W. PJ. M
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HAKIMLER PALM, TULKENS, FISCHBACH, CASADEVALL VE GREVE’IN MUSTEREK
MUTABIK MUTAALASI

Hakim Palm’m Siirek / Tiirkiye (no. 1) davasindaki muhalif kanaatinde kismen belirtilmis
oldugu iizere, daha ¢ok baglam iizerinde bir yaklasim kullanarak ayni sonuca ulasmis olmamiza
ragmen, mevcut davada 10. maddenin ihlal edildigine iliskin Mahkeme kararina katiliyoruz.

Muhatap devlet aleyhinde olan davalarda 10. maddeye iliskin ¢ogunluga ait degerlendirmenin
yayinlar {izerinde kullanilan kelimelerin sekli lizerine ¢ok fazla agirlik verildigi ve kelimelerin genel
olarak kullanildig1 baglama ve bunlarin olas1 etkilerine yeterli 6nemin verilmedigi kanaatindeyiz. S6z
konusu dilin 1liml1 olmamas1 ve hatta sert olabilecegi siiphesizdir. Ancak Mahkeme’miz tarafindan
vurgulandigi iizere, bir demokraside “kavga” sozleri bile 10. madde kapsaminda korunabilecektir.

Mahkeme’nin emsal davasindaki siyasi konusmalara saglanan kapsamli korumasina yonelik
bir yaklagim, kullanilan kelimelerin kdoriikleyici 6zelligi {izerine daha az ve konusmanin yapilmig
oldugu baglama iliskin ortama daha fazla agirlik verilmesini saglamaktadir. Dil, siddetin kdriikklenmesi
ve tahrik etmek amaciyla mi kullanilmigtir? Gergekten de gercgeklestirebilecegi bdyle bir gercek ve
hakiki bir amac1 var midir? Bu sorularin cevaplar sirasiyla her davanin kosullarinin genel baglamini
olusturan pek ¢ok farkli tabakanin degerlendirilip Ol¢lilmesini gerektirmektedir. Diger sorular
sorulmalidir. S6z konusu metnin yazari, toplum icinde kelimelerinin etkisini artiracak bir konuma
sahip midir? Yayina, séz konusu konusmanin etkisini artirabilecek énemli bir gazete veya baska bir
ortam araciligtyla bir 6nem verilmis midir? Kelimeler siddetten ¢ok uzak mi yoksa hemen siddetin
esiginde mi kullanilmistir?

Sok edici veya saldir1 niteligindeki dil ile -10. maddenin kapsaminda korunmus olan-
demokratik bir toplumda hoggorii hakkini1 kaybeden dil arasindaki anlamli ayrim ancak su¢ unsuru
teskil eden kelimelerin kullanilmis oldugu baglamin dikkatli sekilde incelenmesi sonucunda
yapilabilir.

HAKIM BONELLO’NUN MUTABIK MUTAALASI

Madde 10’un ihlalinin tespiti i¢in ¢ogunlukla birlikte oy verdim. Ancak yerel yetkililerin
bagvuranin ifade oOzgiirliigiine miidahalesinin demokratik bir toplumda mesru olup olmadignin
tespitine yonelik olarak Mahkeme tarafindan uygulanan ana 6lg¢iitii onaylamadim.

Bu islemlerde ve siddete tesvikin s6z konusu oldugu daha 6nceki ifade 6zgirliigiine iliskin
Tiirk davalarinda Mahkeme tarafindan ortak olarak kullanilan 6lciit su sekilde olmustur: bagsvuranin
tarafindan yayimlanan yazilar siddeti destekliyor ya da buna tesvik ediyor ise, ulusal mahkemeler
tarafindan bagvuranin mahkumiyeti demokratik bir toplumda hakli gerekgelere dayandirilabilir. Ben
bu degerlendirmeyi yetersiz bulmaktayim.

Sadece tesvik “agik ve mevcut tehlike” yaratmasi durumunda bu tiir siddete tesviklerin yerel
yetkililerce cezalandirilmasinin demokratik bir toplumda makul gerekgelere dayandirilabilecegini
diistinmekteyim. Gii¢ kullanmaya ¢agr1 entelektiiellestirilip soyutlanarak, asil ya da gelecekteki siddet
odaklarindan zaman ve mekan olarak uzaklastirildiginda, ifade 6zgiirliigii temel hakki genel olarak
baskin ¢ikacaktir.

Yasa ve asayisin dengesini bozma egilimindeki kelimeler i¢in tiim zamanlarin en giiglii
anayasa hukukgularindan biri tarafindan sdylenen sézleri yinelemek isterim: “Ulkenin kurtarilmasi
icin derhal bir kontroliin yapilmasint gerektiren kanunun mesru ve zorunlu amaglarint yakin bir
gelecekte tehdit etmedikleri siirece begenmedigimiz ve 6liim tasidigina inandigimiz goriislerin ifade

edilmesini kontrol etmekten kendimizi daima alikoymaliy1z”*’.

" Abrahams / Birlegik Devletler davast Hakimi Oliver Wendell Holmes, 250 U.S. 616 (1919) 630.
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Ifade 6zgiirliigiiniin teminat altina alinmasi, bir devletin giic kullanma taraftarligmi, bu tiir
taraftarligin gelecekteki kanunsuzlugu teskil etme ya da tegvik etmeye yonelik oldugu ya da bu tiir bir
eylemi tesvik etme ya da meydana getirme egiliminde oldugu durumlar hari¢ olmak {izere,
yasaklamasina ya da men etmesine izin vermemektedir*. Bu bir yakinlik ve derece sorunudur®’.

[fade 6zgiirliigiiniin kisitlanmasini hakli sebeplere dayayan mevcut ve belirgin bir tehlikenin
tespit edilmesini desteklemek amaciyla, kisa siirede ortaya cikacak ciddi bir siddetin beklenip
beklenmediginin ya da savunulup savunulmadigiin ya da bagvuranin ge¢misteki eyleminin siddet
taraftarliginin en kisa zamanda ve zarar verici eylemleri yaratacagi hususuna inanilmasi ile ilgili olarak
sebep teskil edip etmediginin tespit edilmesi gereklidir®.

Bazilariin 6liime gebe goriinmesine ragmen, basvuranin suglandigi kelimelerin higbirinin
ulusal diizen iizerinde biiyiik etki yaratacak tehdit olusturma potansiyeline sahip oldugu goriisii, benim
acimdan acik degildir. Ayni zamanda bu ifadelerin sindirilmesinin Tiirkiye’nin kurtarilmasi igin
kagimilmaz oldugu goriisiinii de onaylamamaktayim. Birakin belirgin ve mevcut olanini, higbir tehlike
olusturmamislardir. Kisacasi, Mahkeme basvuranin ceza mahkemeleri tarafindan mahkumiyetine géz
yummasi durumunda ifade 6zgiirliigiiniin bozulmasini desteklemis olacaktir.

Ozet olarak, “algilanan kétii niyetin etkisinin tam olarak tartismaya firsat kalmadan meydana
gelecek sekilde ¢ok yakin durumlar haricinde, konugmalardan kaynaklanan higbir tehlike bariz ve
mevcut olarak nitelendirilmez. K6tii niyetin engellenmesi i¢in egitim siireci vasitasiyla tartigilarak,
yanliglik ve mantiksizliklarin bariz hale getirilmesi i¢in yeterli zaman oldugunda uygulanacak ¢6ziim,

zorla kabul ettirilen sessizlikten ziyade, konusmak olmalidir™®.

0 Brandenburg / Ohio, 395 U.S. 444 (1969) 447.

1" Schenck / Birlesik Devletler 294 U.S. 47 (1919) 52.

2 Whitney / California 274 U.S. 357 (1927) 376.

“ Whitney / California davasi hakimi Louis D. Brandeis, 274 U.S. 357 (1927) 377.

93



Ondordiincii Boliim
Erdogdu ve Ince / Tiirkiye Karar1

(25067/94 ve 25068/94)
Strazburg-8 Temmuz 1999

USULI iISLEMLER

1.Dava, Sozlesmenin 32.madde 1. Fikra ve 47. Maddesinde dngdriilen ii¢ aylik siire i¢inde, 17
Mart 1998 tarihinde Avrupa Insan Haklari Komisyonu tarafindan Sézlesmenin 19. Maddesi uyarinca
Mahkememize sunulmustur. Tiirk vatandaslart olan Sn. Umit ERDOGDU ve Selami INCE tarafindan
24 Agustos 1994 tarihinde eski madde 25 kapsaminda Tiirkiye Cumhuriyeti aleyhine Komisyona
sunulmus olan bagvurulara (No:25067/94 ve25068/94) dayanmaktadir.

Komisyonun talebi Sozlesmenin eski 44. Ve 48. Maddelerine ve Tiirkiye tarafindan
mahkemenin zorunlu yetkisinin tanindig1 bildirgeye (eski 46. Madde) dayanmaktadir. Talebin amaci,
dava esaslariin, davali devlet tarafindan Soézlesmenin 7. Maddesi ve 10. Maddesi kapsamindaki
yiikiimliiliiklerin ihlalini ortaya koyup koymadigina iligkin bir kararin verilmesidir.

2.Mahkemenin eski A Ictiiziigiiniin 33. Maddesinin 3. Fikrasimnn (d) bendi uyarinca yapilmis
olan sorusturmaya cevaben bagvuranlar, adli takibata katilmak istediklerini belirtmis ve kendilerini
temsil etmek iizere bir avukat tayin etmislerdir. (Ictiiziikk 30. Madde) Ardindan o zamanki Mahkeme
bagkani Sn. R. Bernhardt tarafindan anilan avukata yazil prosediirde Tiirk¢e kullanma izni verilmistir
(Eski ictliziik 27. Madde 3. Fikra). Daha sonra ise yeni Mahkeme Bagkani1 Sn. L. Wildhaber tarafindan
anilan avukata sdzlii prosediirde Tiirk¢e dilini kullanma izni verilmistir (Ictiiziik 36. Madde 5.fikra).

3.11 nolu Protokoliin yiiriirlige girmesinden Once meydana gelebilecek usul hususlarina
iliskin islemleri yiiriitmek {izere kurulmus olan (Sézlesmenin 43. Maddesi ve eski I¢tiiziik 21. Madde)
Dairenin Bagkani Sn. Bernhardt, Sekreter araciligiyla hareket ederek, Tiirkiye Cumbhuriyeti
(“Hiikiimet”) Temsilcisi, bagvuranlarin avukatt ve Komisyon Delegesinden yazili prosediiriin
organizasyonu hakkindaki goriislerini bildirmelerini istemistir. Bunun sonucunda gonderilen talebe
iligkin olarak Sekreter, Hiikiimetin ve basvuranlarin goriiglerini sirasiyla 24 ve 25 Agustos 1998
tarihlerinde almigtir. 29 Eylil 1998 tarihinde Hiikiimet, Sekreterya’ya goriislerini desteklemek
amaciyla ek bilgi gondermistir ve 30 Kasim 1998 tarihinde basvuranlar adil tazmin taleplerine iliskin
goriislerini sunmuslardir. 1 Aralik 1998 tarihinde basvuran, Sn. Ince, adil tazmin talebine iliskin
detaylar1 sunmustur. 26 Subat 1999 tarihinde ise Hiikiimet, her iki bagvuranin adil tazmin taleplerine
iligkin goriislerini sunmustur.

4. 11 nolu Protokoliin 1 Kasim 1998 tarihinde yiiriirliige girmesinden sonra ve anilan
Protokoliin 5. maddesinin 5. Fikrasi uyarinca dava Biiyiikk Daireye sunulmustur. 22 Ekim 1998
tarihinde Sn. Wildhaber adaletin dogru sekilde tecelli edebilmesi i¢in, mevcut dava ile Tiirkiye
aleyhinde diger on iki dava olan: Karatas ve Tiirkiye (Basvuru no:23168/94);Arslan ve Tiirkiye
(n0:23462/94); Polat ve Tiirkiye (n0:23500/94); Ceylan ve Tiirkiye (no:23556/94); Okguoglu ve
Tiirkiye (n0:24246/94); Gerger ve Tiirkiye (n0:24919/94); Siirek ve Tiirkiye no:1 (26682/95); Baskaya
ve Okcuoglu-Tiirkiye (n0:23536/94 ve 24408/94); Siirek ve Ozdemir-Tiirkiye (no0:23927/94 ve
24277/94); Siirek ve Tiirkiye no:2 (no:24122/94); Siirek ve Tiirkiye no:3 (no:24735/94) ve Siirek-
Tiirkiye no:4 (no:24762/94) davalarinin birlestirilmesi-ne karar vermistir.

5. Bu amaca yonelik olarak olusturulan Biiyiik Daire, Tiirkiye adina resen segilen Sn. R.
Tilirmen’i (Sozlesmenin 27. Maddesinin 2. Fikrasi ve Mahkeme igtiizliglinlin 24. Maddesinin 4.
Fikrasi), Mahkeme Baskani Sn. Wildhaber, Mahkeme Baskan Yardimcisi Sn. E. Palm ve Boliimlerin
Baskan Yardimcilart Sn. J. P. Costra ve Sn. M. Fischbach’in (S6zlesmenin 27. Maddesinin 3. Fikrasi
ve Ictiiziigiin 24. Maddesinin 3 ve 5 (a) fikras1) katilimu ile olusmustur. Biiyiik Dairenin tamamlanmasi
icin atanan diger liyeler: Sn. A. Pastor Ridreujo, Sn. G. Bonello, Sn. J. Casedevall, Sn. H.S. Greve, Sn.
J. Makarczyk, Sn. P. Kuris, Sn. F. Tulkiens, Sn. V. Straznicka, Sn. V. Butkevych, Sn. A.B. Baka, Sn.
R. Marutse ve Sn. S Botouchharova (lctiiziigiin 24. Maddesinin 3. Fikras1 ve 100. Maddesinin 4.
Fikrast).

19 Kasim 1998 tarihinde Sn. Wildhaber Igtiiziigiin 28. Maddesinin 4. Fikrasi1 uyarinca Biiyiik
Daire tarafindan verilen Ogur-Tiirkiye karar ile ilgili olarak davadan c¢ekilen Sn. Tiirmen’i
durugmaya katilmaktan muaf tutmustur. 16 Aralik 1998 tarihinde Hiikiimet Yedek hekim olarak Sn. F.
GoOlciikli’niin atandigin1 Sekreterya’ya bildirmistir (29. Maddenin 1. Fikrasi).
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Ardindan devanin ileri asamalarina katilmayacak olan Sn. Botoucharova’nin yerine Sn. K.
Traja atanmstir (Igtiiziigiin 24. Maddesinin 5. Fikrasinin (b) bendi).

6. Mahkemenin daveti iizerine (Ictiiziik 99. Madde) Komisyon, Biiyiik Daire nezdindeki
takibata katilmak tiizere {iyelerinden biri olan Sn. D. Svaby’yi atamustir.

7. Bagkanin kararina uygun olarak durusma 1 Mart 199 tarihinde Gerger-Tiirkiye davasi ile
birlikte Strazburg Insan Haklar1 Mahkemesinde halka acik olarak gerceklestirilmistir. Mahkeme
durugma oncesinde bir hazirlik toplantis1 yapmis ve durusmada bagvuranlarin kendilerini halka agik
durusmada temsil etmek iizere Sn. E. Sansal’1 atamasinin kabul edilmesine karar vermistir.

Mahkeme huzurunda bulununlar:

(a) Hiikiimet adina

Sn. D. Tezcan, Ajan,

Sn. M. Ozmen, Ajan yardimcisi,

Sn. B. Caligkan,

Sn. G. Akyiiz,

Sn. A. Giinyakti,

Sn. F. Polat,

Sn. E. Emiiler,

Sn. I. Batmaz Keremoglu,

Sn. B. Yildiz,

Sn. Y. Ozbek, Danismanlar;

(b) Komisyon adina

Sn. D. Svaby, Delege;

(c) Basvuranlar adina

Sn. E. Sansal, Ankara Barosu, Avukat.

Mahkeme, Sn. Svaby, Sn. Sansal ve Sn. Tezcan’in beyanlarini dinlemistir.
DAVA ESASLARI

I. Dava ile Ilgili Olaylar

A. Bagvuranlar

8.1lgili tarihte birinci basvuran, Sn. Umit Erdogdu, Istanbul’da yaymlanan aylik De-mokrat
Mubhalefet dergisinin sorumlu yazi isleri miidiiriidiir. Derginin Ocak 1992 sayisinda ikinci basgvuran
Sn. Selami Ince’nin bir Tiirk sosyologu olan Dr. I.B. ile yaptig1 bir réportaj yaymlanmustir.

B. Dava Konusu Yayin

9. S6z konusu roportajin 6nemli boliimlerinin bir terclimesi asagidaki sekildedir:

“S: Demirel <Kiirt gercegini> nasil ve hangi ol¢iide kabul edecektir? Onun <gergek-lik>
anlayisinin Devlet politikasini temsil ettigi sdylenebilir mi?

C: Kiirdistan’da simdi bir silahli direnis olmasi nedeniyle Hiikiimet baz1 ger¢ekleri ka-bul
etmeye zorlanacaktir. ... Tiirk kuvvetleri tarafindan uygulanan siddet PKK’nin yiikselis ve ilerlemesini
durduramaz...

S: Devlet, Kiirdistan’a iligkin yeni resmi politikasin1 nasil sekillendirecektir? Resmi
ideolojinin hangi hususlart degisecek ve nasil degistirilecektir? Bunun Kiirt halkinin giinliik
yasaminda nasil etkileri olacaktir?

C: ...Turkiye’de Hiikiimet ve Devlet iki ayr1 seydir. Devlet, liyeleri atama ile gelen ku-rumlar
ve organlar vasitasiyla islev goriir. Bu kurum ve organlar Devletin giiciinii temsil ederler. Hiikiimet,
yani siyasi gii¢ Devletin giicline kars1 ¢ok hafif bir yiik tasimaktadir. Hiikiimetler bu yiizden Devlet
idaresi tarafindan sik gorevden alinabilmektedir. Resmi ideoloji sadece uzun vadede degisebilir ve
bunu degistirmeye muktedir olan giigler hiikiimet dis1 siyasi ve sosyal kuvvetler ve bunlarin
miicadeleleridir. Ornegin PKK’nin fikir ve eylemlerinin 6zii resmi ideolojiyi degistirebilecek,
Tiirkiye’'nin siyasi sahnesinin atanan kurumlarmin etkisini azaltabilecek ve halk tarafindan segilen
parlementonun etkisini arttirabilecek durumdadir.

Benim gayri resmi diisiinceme gore , Kiirtlerin ve 6zellikle PKK’nin etkisi daha da artacaktir.
PKK’nin hem Kiirt hem de Tiirk toplumlar1 {izerindeki etkisi genisleyecek ve derinlesecektir. Ve su
etki biytidiikce, <Kiirt gergekliginin> taninmasi yoniinde, hiikkiimetler tarafindan daha ciddi adimlar
atilacaktir. Devletin, bu asamada Hiikiimeti engellemeye calisacagi ve bazi fikir ve politikalar
saptirmay1 deneyecegi aciktir. Ayrica, Hiikiimetin Devletin giiciine kars1 koyabildigi ve atanmis olan

95



kurum ve organlar1 kontrol edebildigi, yani gercek giice sahip oldugu siirece hayatta kalacagi da
ortadadir.

Bu degisiklikler Kiirtlerin giinliik hayatlarina da yansiyacaktir. Incelemeler ve arastirmalar
Kiirt dili, tarihi ve halk bilimi gibi alanlarda gelisecektir. Kiirt toplumunun 6zgiinligli Kiirt kitleleri
arasinda daha da vurgulanacaktir. Ulusal bilinglilik ve 6zgiirlilk istegi daha da giiclendirilecek ve
yayilacaktir. Bagimsizlik fikri ve hissi gelisecektir.

S: Simdiye kadar <Ben bir Kiirdiim ve simdiki ve gelecekteki yasamim icin politika ile
ilgileniyorum> diyen insanlarin Kiirdistan ve Tiirkiye’de <kendi ¢ikarlari i¢in politikaya atilmaya
basladigi> gozlenmektedir. Bu durumu ne tiir gelismeler ortaya koymustur? Hukuk alaninda Kiirtlerin
bir siyasi konuya ihtiyact var midir? Eger varsa, bu nasil bir sekil almalidir?

Stiphesiz ki, bu gelismelerin en 6nemli nedeni PKK tarafindan yaklasik olarak sekiz yildir
stirdiiriilmekte olan silahli miicadele olmustur. Gerilla savasi, geleneksel Kiirt toplumunda 6nemli
sosyal ve siyasi degisikliklere neden olmustur. Geleneksel degerler bir kargasa i¢indedir. 15 Agustos
1984 tarihinden bu yana halk arasinda Kiirt gerilla savasgilari i¢in yaygin bir destek saglanmuistir.
Ulusal biling simdi Kiirt toplumunda gelismektedir ve bu siire¢ hizla yayilmaktadir. Ve bu siireg iginde
siyasi olusumun 6zerklik ve bagimsizlik yoniinde Kiirt ¢ikarlart igin kullanmildigin1 gérmekteyiz. Daha
once baskalar1 ve bagka uluslara hizmet etmek iizere siyaset ile ilgilenen Kiirtler simdi Kiirt halkina
hizmet etmek icin siyasetle ilgilenmektedir. Tiirk irk¢iligr ve somiirgeciligine karsi saglikli ulusal
biling gelismektedir. Tiim bunlarin, 15 Agustos tarihindeki Kiirt gerilla savaginin baglatilmasindan
sonra meydana geldigini sdylemek, durumu asir1 basitlestirmek olacaktir. Bu siire¢, daha gerilere
dayanan koklere sahiptir ve belirleyici olan PKK tarafindan baglatilan yeni siirectir...Kiirdistan’da
yasadis1 olan kimdir? Gerillalar m1 yoksa Tiirk silahl1 kuvvetlerinin 6zel timleri mi?

S: Sag kanat medyasi ve MCP (Milliyet¢i Caligma Partisi) tarafindan tesvik edilen sovenist
Tiirk milliyetciligi dalgasina karsi koymak i¢in neler yapilmalidir? Tiirk ve Kiirt halklar1 arasinda bir
kars1 karsiya gelme olasiligi var midir? Bu nasil engellenebilir?

C: Kiirtler ulusu igin dlityorlar. Tiirkler ne i¢in 6liiyor? Onlarin Kiirdistan’da ne isi var?

S: PKK’nin Kiirdistan’daki hegemonyasinin, artik <gift gilicten> bahsedebilecek diizeye
geldigi bir siiredir tartisilmaktadir. Ocalan, yazilarinda Botan-Behdinan bolgesinde <Hiikiimet-Devlet
olusumundan> bahsetmektedir. PKK’nin Kiirdistan’daki ve Tiirk siyasetindeki, gelecekteki
miidahalelerine iligskin herhangi bir isaret mevcut mudur?

C:Tiirk Devleti Botan gibi bazi bolgelerde simdiden askerlerini ¢ekmis ve polis karakollarini
tahliye etmistir. ...Bu bir Devlet olusumunun baglangici olarak adlandirilabilir...”

C. Yetkililer Tarafindan Alinan Onlemler

1. Bagvuranlar aleyhindeki su¢lamalar

10. 23 Mart 1992 tarihli iddianame ile Istanbul Devlet Giivenlik Mahkemesi Cumbhuriyet
Savcisi, bagvuranlart yukarida bahsedilen roportajin yaymlanmasi ile Devletin boliinmez biitiinliigiine
kars1 propaganda yapmak ile suglamistir. Suglamalar Terorle Miicadele Yasasinin (1991 Yasasi) 8.
Maddesi uyarinca yapilmustir.

2. Istanbul Devlet Giivenlik Mahkemesi huzurunda yapilan takibatlar

11. Devlet Giivenlik Mahkemesi nezdinde yapilan takibatta bagvuranlar suglamalari
reddetmistir. Suclanan réportajin sadece Dr. 1.B’nin ifadelerinin bir sureti oldugunu belirtmislerdir.
Bir roportajin yaymlanmasinin bir sug¢ teskil edemeyecegini ve Tirkiye’deki en yiiksek yetkililer
tarafindan benzer goriislerin belirtildigini savunmuslardir.

3. Bagvuranlarin mahkumiyeti

12. 12 Agustos 1993 tarihli karar ile Istanbul Devlet Giivenlik Mahkemesi basvuranlar1 1991
Yasasinin 8. Maddesi kapsamindaki suglardan su¢lu bulmustur. Birinci bagvuran 8. Maddenin 2.
Fikras1 uyarinca 5 yil hapis cezasi ile 41,666,666 TL para cezasma carptirilmustir. Ikinci basvuran ise
8. Maddenin 1. Fikrasi uyarinca 1 y1l 8 ay hapis cezasi ile 41,666,666 TL para cezasina garptirilmistir.

13. Mahkeme, muhakemesinde roportaj yapilan sahsin ifadelerinden belirli alintilart baz
almistir. Asagidaki ifadelerin Devletin boliinmez biitiinliigiine karsi propaganda oldugu sonucuna
varmigtir: ““...simdi Kiirdistan’da bir silahli direnis oldugundan Hiikiimetin bazi gercekleri kabul

2,

etmesi gerekmektedir...”; “..Tirk kuvvetleri tarafindan uygulanan siddet PKK'nin yiikseligini ve
ilerleyigini durduramayacaktir...”; “..PKK’nin gorlis ve eylemlerinin temeli ... resmi ideolojiyi
degistirebilir...”; “Kiirtlerin, 6zellikle de PKK’nin etkisi daha da biiyiiyecektir. PKK’nin hem Kiirt

99,

hem de Tiirk toplumundaki etkisi genisleyecek ve derinlesecektir...”; “...ulusal bagimsizlik ve biling
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99, <

istegi daha da giiclenip, genisleyecektir. Bagimsizlik fikri ve hissi gelisecektir...”; “...gelismelerin en
onemli nedeni, yaklasik olarak sekiz yildir PKK tarafindan siirdiiriilmekte olan silahli miicadeledir...”;
“...Kiirdistan’da yasadis1 olan kimdir? Gerillalar m1 yoksa Tiirk silahli kuvvetlerinin 6zel timi mi?...”;
“Kiirtler uluslari i¢in 6liiyorlar, Tiirkler ne i¢in 6lityor? Kiirdistan’da ne isleri var?...”;”...Tiirk Devleti
simdiden Botan gibi bazi bolgelerden askerlerini ¢ekmis ve polis karakollarini tahliye etmistir...”;
“...bu bir Devlet olusumunun baslangici olarak kabul edilebilir...”

4. Bagvuranlarin mahkumiyeti temyiz etmesi

14. Basgvuranlar mahkumiyet kararini temyiz etmislerdir. 1 Subat 1994 tarihinde, Yargitay
temyiz bagvurusunu reddetmistir. Devlet Giivenlik Mahkemesinin delil tespiti ve basvuranlarin
savunmalarinin reddedilmesine iliskin gerekcelerini onamistir. Karar, bagvuranlara 21 Subat 1994
tarihinde teblig edilmistir.

5. Miiteakip takibat

15. 27 Ekim 1995 tarih ve 4126 sayili Kanun ile 1991 tarihli Yasada yapilan degisiklikler
sonrasinda (bkz. 19 ve 20. Paragraflar), Istanbul Devlet Giivenlik Mahkemesi Basvuranlarin davalarini
resen yeniden incelemistir. 15 Aralik 1995 tarihinde mahkeme birinci bagvurani 5 ay hapis cezasi ve
41,666,666 TL para cezasina, ikinci bagvurani ise 1 yil 1 ay 10 gilin hapis cezas1 ve 111,111,110 TL
para cezasina carptirmistir. Mahkeme cezalarin infazinin sarth olarak tecilini emretmistir.

16. Bagvuranlar bu mahkumiyet kararlarini temyiz etmislerdir. 7 Nisan 1997 tarihinde
Yargitay tarafindan Devlet Giivenlik Mahkemesinin karari bozulmustur. Sn. Erdogdu ile ilgili olarak
Yargitay, bagvuranin sorumlu miidiir sifatiyla yargilandigina ve bu nedenle kendisine verilen hapis
cezasinin paraya cevrilmesi gerektigine ve aksi taktirde kararmn kanunlara aykiri olacagina isaret
etmistir. Sn. Ince ile ilgili olarak Yargitay, basvuranin avukatma Devlet Giivenlik Mahkemesi
nezdinde yapilacak olan durusma tarihin usuliine uygun olarak bildirmedigini tespit etmistir.

17. 9 Eyliil 1997 tarihinde Devlet Giivenlik Mahkemesinde bir durugma yapilmistir. 14
Agustos 1997 tarihinde yiirlirlige giren 4304 sayili Kanun hiikiimlerini dikkate alarak Mahkeme,
anilan kanunun 1. Maddesi uyarmca Sn. Erdogdu’ya iligkin nihai hilkmiin teciline karar vermistir. Bu
karar, 2. Madde (bkz. Asagidaki 21. Paragraf) kapsaminda belirtilen sartlara tabi tutulmustur.
Mahkeme Sn. Ince’nin mahkumiyetinde ve kendisine verilen cezada degisiklik yapmamis ancak,
yargilama sirasindaki iyi halinden dolay1 infazini ertelemistir.

I1. 1lgili I¢ Hukuk

A. Ceza Kanunu

1. Basin Kanunu (15 Temmuz 1950 ve 5680 sayil1 kanun)

18. 1950 tarihli Basin Kanunu’nun ilgili hiikiimleri s6yledir:

3. Madde

“Gazetelere, haber ajanslar1 nesriyatina ve belli araliklarla yayinlanan diger biitiin basilmig
eserlere bu kanunda “mevkute” denir.

Basilmis eserlerin herkesin gorebilecegi veya girebilecegi yerlerde gosterilmesi veya asilmasi
veya dagitilmasi veya dinletilmesi veya satilmasi veya satisa arzi ‘nesir’ sayilir. Fiilin ayrica sug teskil
etmesi hali miistesna olmak iizere , basin sugu nesir ile viicut bulur.”

2. Terdrle Miicadele Kanunu (12 Nisan 1991 tarih ve 3713 sayili Kanun)

19. 1991 Tarihli Teroérle Miicadele Kanunu’nun ilgili hiikiimleri su sekildedir:

8. Madde

(27 Ekim 1995 tarih ve 4126 sayili Kanun ile degistirilmeden 6nceki hali)

“Tiirkiye Cumhuriyeti Devletinin iilkesi ve milletiyle bdliinmez biitiinliigiinii bozmay1 hedef
alan yazili ve sozlii propaganda ile toplanti, gbsteri ve yiiriiyiis kullanilan yontem veya amaca
bakilmaksizin, yapilamaz. Yapanlar hakkinda iki yildan bas yila kadar ve elli milyon liradan yiiz
milyon liraya kadar agir para cezasi hilkmolunur.

Birinci fikrada belirtilen propaganda sugunun 5680 sayili Basin Kanununun 3. Maddesinde
belirtilen mevkuteler vasitasiyla islenmesi halinde, ayrica sahiplerine de mevkute bir aydan az siireli
ise, bir 6ncemi ay ortalama satis miktariin veya sugun mevkuteler haricinde basili malzemeleri
icermesi veya mevkutenin yeni a¢ilmis olmasi durumunda en biiyiik tiraja sahip olan giinliik gazetenin
bir 6nceki ay ortalama satig miktarinin yiizde doksani kadar agir para cezasi verilir. Ancak, bu para
cezalar1 yliz milyon liradan az olamaz. Bu mevkutelerin sorumlu miidiirlerine, sahiplerine verilecek
para cezasinin yarist uygulanir ve alt1 aydan iki yila kadar hapis cezasi hiikmolunur.”

8. Madde
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(27 Ekim 1995 tarih ve 4126 sayili Kanun ile degisik)

“Tiirkiye Cumhuriyeti Devletinin iilkesi ve milletiyle boliinmez biitiinliigiini bozmay1 hedef
alan yazili ve sozlii propaganda ile toplanti, gosteri ve yiirliylis yapilamaz. Yapanlan hakkinda bir
yildan ii¢ yila kadar hapis ve yiiz milyon liradan i{i¢ yiiz milyon liraya kadar agir para cezasi
hiikmolunur. Bu su¢un miikerreren islenmesi halinde, verilecek cezalar paraya ¢evrilemez.

Birinci fikrada belirtilen propaganda sugunun 5680 sayili Basin Kanununun 3. Maddesinde
belirtilen mevkuteler vasitasi ile islenmesi halinde, ayrica sahiplerine de mevkute bir aydan siireli ise,
bir dnceki ay satis miktarinin yiizde doksani kadar agir para cezasi verilir. Ancak, bu cezalan yiiz
milyon liradan az olamaz. Bu mevkutelerin sorumlu miidiirlerine, sahiplerine verilecek para cezasimin
yaris1 uygulanir ve alt1 aydan iki yila kadar hapis cezas1 hitkkmolunur.

Birinci fikrada belirtilen propaganda sucunun ikinci fikrada yazili mevkuteler disinda basili
eser ve sair kitle iletisim araglari ile islenmesi halinde, sorumlular1 ve ayrica kitle iletisim araglar
sahipleri hakkinda alt1 aydan iki yila kadar hapis, yiiz milyon liradan {i¢ yiiz milyon liraya kadar agir
para cezasi hilkkmolunur...”

13. Madde

(27 Ekim 1995 tarih ve 4126 sayili kanun ile degistirilmeden 6ncemi hali)

“Bu Kanun kapsamina giren suglardan dolay1 verilen cezalar, para cezasina veya tedbirlerden
birine ¢evrilemez ve ertelenemez.”

13. Madde

(27 Ekim 1995 tarih ve 4126 sayili Kanun ile degisik)

“Bu kanun kapsamina giren suglardan dolay1 verilen cezalar, para cezasina veya tedbirlerden
birine g¢evrilemez ve ertelenemez. Ancak bu madde hiikkmii, 8. Madde uyarinca verilen mahkumiyet
kararlar1 i¢in uygulanamaz.”

17.Madde

“Bu Kanun kapsamina giren suclardan mahkum olanlardan, ... sahsi hiirriyeti baglayici
cezalara mahkum edilmis olanlar hiikiimliiliik siiresinin % ‘iinii ¢ekmis olup da iyi halli hiikiimlii
niteliginde bulunduklar takdirde talepleri olmaksizin sartla saliverilirler.

Bu hiikiimler hakkinda, 647 sayili Cezalarin infazi Hakkinda Kanunun 19. Maddesinin 1 ve 2.
Fikralart ... hiikiimleri uygulanmaz.”

3. 3713 sayili Kanunun 8. Ve 13. Maddelerini degistiren 27 Ekim 1995 tarih ve 4126 sayili
Kanun

20. 27 Ekim 1995 tarih ve 4126 sayili Kanunun yiiriirliige girmesinden sonra 1991 tarihli
Terorle Miicadele Kanununda asagidaki degisikler yapilmistir:

2. maddeye iligskin gegici hiikiimler; “Mevcut Kanunun yiiriirliige girmesi {izerine, karari
veren mahkeme Terdrle Miicadele Kanununun (3713 sayili Kanunun) 8.maddesi uyarinca mahkum
edilmis olan sahsin davasini yeniden inceleyecek ve .. 3713 sayili Kanunun 8. Maddesinde yapilan
degisiklige uygun olarak anilan sahsa verilmis olan hapis cezasini yeniden degerlendirecek ve 13
Temmuz 1965 tarih ve 647 sayili kanunun 4 ve 6. Maddelerinden faydalanmas1 gerekip gerekmedigi
konusunda karar verecektir.”

4. 12.7.1997 tarihine kadar Sorumlu Miidiir sifat1 ile islenen suglara iliskin dava ve cezalarin
ertelemesine dair 14 Agustos 1997 tarih ve 4304 sayili kanun

21. Asagidaki hiikkiimler Basin Kanunu kapsamindaki suglar ile ilgilidir:

1.Madde

“12.7.1997 tarihine kadar islenmis suglar nedeniyle 5680 sayili Basin Kanunun 16. Maddesi
veya sair kanunlar hiikiimlerine gore Sorumlu Miidiir sifatiyla mahkum edilmis olan kimselerin
cezalarinin infazi ertelenmistir.

:Halen cezalarin1 ¢gekmekte bulunan Sorumlu Miidiirler hakkinda da birinci fikra hiikiimleri
uygulanir.

Islenen suglardan dolayr Sorumlu Miidiir hakkinda heniiz takibata gecilmemis veya hazirlik
sorusturmasina girigilmis olmakla beraber dava agilmamis veya son sorusturma asamasina geg¢ilmis
olmakla beraber heniiz hiikiim kurulmamis veya verilen hiikiim kesinlesmemis ise, davanin agilmasi
veya kesin hitkme baglanmasi ertelenir.

2. Madde
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“Haklarinda 1. Madde hiikiimleri uygulanmig bulunan Sorumlu Miidiirler, ertelenme
tarihinden itibaren 3 yil i¢inde iglenen kasitli bir ciiriimden dolay1 sorumlu miidiir sifatiyla mahkum
edildiklerinde ertelenen cezalar aynen cektirilir.

Sorumlu miidiiriin infazi ertelenen mahkumiyetinden bu kanunun yiiriirliige girdigi tarihe
kadar c¢ektigi kismi, birinci fikrada belirtilen halde ¢ekilecek cezaya mahsup edilir. Sartla
saliverilmeye iliskin hiikiimler saklidir.

Ug yillik  siire, sorumlu miidiir sifatiyla yeniden kasith bir ciiriimden mahkum edilmeksizin
gecirildiginde, sorumlu miidiir hakkindaki 12 Temmuz 1997 Oncesine iliskin mahkumiyet vaki
olmamig sayilir veya bu suctan dolayr kamu davasi agilmaz. Agilmis olan davanin ortadan
kaldirilmasina karar verilir.”

5. Cezalarin Infazi1 Hakkinda Kanun (13 Temmuz 1965 tarih ve 647 sayili Kanun)

22. 1965 tarihli Cezalarin Infaz Kanunu asagidaki hiikiimleri igermektedir:

5. Madde

“Para cezas1 kanunda yazili haller arasinda tayin olunacak bir miktar paranin Devlet
Hazinesine 6denmesinden ibarettir...

Hikiimlii, teblig olunan 6deme emri {izerine belli silire igerisinde para cezasin1 ddemezse,
Cumbhuriyet Savcisinin karariyla bir giin on bin lira sayilmak {izere hapsedilir. Para cezasi yerine
cektirilen hapis cezasi ¢ yil1 gecemez ...”

19(1). Madde

“...sahsi hiirriyeti baglayici cezalara mahkum edilmis olanlar hiikiimliiliik siiresinin yarisini
¢cekmis olup da ... iyi halli hiikiimlii niteliginde bulunduklar1 takdirde, talepleri olmasa dahi sahsi
sartla saliverilirler...”

6.Ceza Muhakemeleri Usul Kanunu (1412 sayili Kanun)

23. Ceza Muhakemeleri Usul Kanunu Asagidaki hiikiimleri icerir:

307. Madde

“Temyiz ancak kanuna muhalif olmasi sebebine miistenit olur. Hukuki bir kaidenin tatbik
edilmemesi yahut yanlis tatbik edilmesi kanuna muhalefettir.”

308. Madde

“Asagida yazili hallerde kanuna mutlaka muhalefet edilmis say1lir.

Mahkemenin kanun dairesinde tesekkiil etmemis olmast;

Hakimlik vazifesine istiraken kanunen memnu olan bir hakimin hiikme istirak etmesi;...”

B. Hiikiimet Tarafindan Sunulan ictihatlar

24, Hikilimet, 6zellikle dini hususlar (Caza Kanununun 312. Maddesi) olmak {izere, halki
husumet ve diismanliga tesvik etmek veya Devletin boliinmez biitiinliigline karsi propaganda
yapmaktan (3713 sayili Kanunun 8. Maddesi, bkz. yukaridaki 19. Paragraf) suclanan sahislara karsi
yapilan suglamalarin geri alinmasi yoniindeki Istanbul Devlet Giivenlik Mahkemesi Savcisinin bazi
kararlarinin suretlerini sunmustur. Suglarin yaynlar vasitasiyla islendigi davalarin ¢ogunda, Savcinin
kararina gerekce olarak gosterilen nedenler, davalarin zaman asimina tabi oldugu, su¢un bilesen
unsurlarindan bazilarmin tespit edilememesi veya yetersiz kanit gibi bulgulart igermistir. Diger
gercekler ise, sz konusu yaymnin dagitilmamis olmasi, kanun disi bir amacin olmamasi, bir sugun
islenmemisi olmasi veya sorumlularin tanimlanamamasi olmustur.

Ayrica Hiikiimet, yukarida anilan suglardan yargilanan davalilarin su¢lu bulunmadiklar
davalara iliskin gesitli Devlet Giivenlik Mahkemesi kararlarini sunmustur. Bunlar asagida
belirtilen kararlardir: 19 Kasim (no:1996/428) ve 27 Aralik 1996 (n0:1996/519); 6 Mart (no:
1997/33), 3 Haziran (no0:1997/102), 17 Ekim (no0:1997/527), 24 Ekim (no:1997/541) ve 23
Aralik 1997 (n0:1997/606); 21 Ocak (n0:1998/56), 21 Nisan (no:1998/87) ve 17 Haziran
1998 (n0:1998/133).

25. Ozellikle Kiirt sorunu ile ilgili yazarlar aleyhindeki davalar ile ilgili olarak, bu
davalarda Devlet Giivenlik Mahkemelerinin kararlar1 “propaganda” yapilmamis oldugu, sug
unsurlarinin birinin bulunmadig veya kullanilan kelimelerin bilimsel, tarihsel veya tarafsiz
ozelligi gerekgelerine dayali olmustur.

KOMISYON HUZURUNDA YAPILAN TAKIBAT
26. Birinci bagvuran Sn. Umit Erdogdu ve ikinci basvuran Sn. Selami Ince 20 Agustos 1994

tarihinde Komisyona bagvurmuglardir. Su¢ konusu roportajin yayinlanmasindan kaynaklanan
mahkumiyetlerinin kendilerinin diislince 6zgiirliigli ve ifade 6zgiirliine hakli sebebe dayanmayan bir
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miidahalenin yapildig1 dahasi, 1991 tarihli Terorle Miicadele Yasasinin ilgili hiikmiiniin izin verilen ile
yasaklanan hususlar arasinda bir aymrim yapmasina imkan vermeyecek sekilde belirsiz olmasi
sebebiyle islendigi tarihte ulusal ve uluslararasi hukukta sug teskil etmeyen bir eylem nedeniyle
mahkum edilmis olduklarini iddia ederek s6zlesmenin 9, 10 ve 7. Maddeleri kapsaminda basvuruda
bulunmuslardir.

27. Komisyon, bagvurularin (no:25067/94 ve 25068/94) sirastyla 2 Eyliil ve 14 Ekim 1996
tarihlerinde kabul edilebilirligini ilan etmistir. 2 Aralik 1997 tarihinde Komisyon basvurulari
birlestirme karar1 almigtir. 11 Aralik 1997 tarihli raporunda (eski 31. Madde ) Komisyon, S6zlesmenin
10. Maddesinin ihlal edildigi (31’e kars1t 1 oy ile) ve Sozlesmenin 7. Maddesinin ihlal edilmedigi
(oybirligi ile) yoniinde goriis belirtmistir. Komisyonun miitalaasinin tam metni ve rapor i¢indeki ayri
miitalaa bu karanin ekleri olarak sunulmustur.

MAHKEMEYE YAPILAN SON SUNUMLAR

28. Dilekgelerinde bagvurunlar Mahkemenin muhatap Devleti S6zlesmenin 7 ve 10. Maddeleri
kapsamindaki yiikiimliiliiklerini ihlal etmekten suglu bulunmasi ve So6zlesmenin 41. Maddesi uyarinca
kendilerine adil bir tazminatin karara baglanmasini talep etmisglerdir.

Hiikiimet, bagvuranlarn sikayetlerinin alti aylik kurala uygun olmadigi gerekgesi ile
reddedilmesini talep etmistir. Alternatif olarak ise Mahkemeden basvuranlar tarafindan iddia edilen
maddelerin ihlal edilmedigi yoniinde bir karar verilmesini talep etmistir.

HUKUK ACISINDAN

I. Hiikiimetin On Itirazlar1

29. Hiikiimet, Sozlesmenin alt1 ay kuralina uyulmadig gerekgesi ile, Sozlesmenin 6nceki 26.
Maddesi uyarinca bagvurularin Komisyon tarafindan reddedilmesi gerektigi yoniindeki talebini
yinelemistir. Bagvuranlarin davalarimin Yargitay tarafindan 1 Subat 1994 tarihinde incelenmis
oldugunu, kararin 9 Subat tarihinde agiklandigin1 ve kendilerine 21 Subat 1994 tarihinde teblig
edildigini, ancak basvurularin Komisyon tarafindan bu tarihlerden alt1 ay1 askin bir siire sonrasinda, 24
Agustos 1994 tarihinde kabul edildigini belirtmistir.

30. Mahkeme, Yargitay’in kararinin 21 Subat 1994 tarihinde basvuranlara teblig edildigini ve
bagvuranlarin, bagvuruya iligkin tiim ilgili ayrintilar1 igeren ilk yazismanin 20 Agustos 1994 tarihli bir
yazi ile alindigini kabul etmektedir.

Komisyonun goriisii dogrultusunda Mahkeme de, bagvuranlarin ilk yazisinin, yazida belirtilen
tarihten dort giin sonrasinda Komisyon tarafindan alinmasinin, mektubun tarihinin ge¢mise doniik
atilmis oldugu anlamina gelmedigi goriisiindedir. Bu nedenle Hiikiimetin On itirazi Mahkeme
tarafindan reddedilmektedir.

II. Dava Kapsami

31. Mahkeme basvuranlarin, durusmada kendilerini yargilayip, mahkum eden Istanbul Devlet
Giivenlik Mahkemesinin bagimsiz ve tarafsiz bir mahkeme olarak kabul edilemeyecegini ve bunun da
Sozlesmenin 6. Maddesinin 1. Fikrasinin neden oldugunu savunduklarini dikkate almaktadir. Ancak,
bu sikayet Komisyon huzurunda dile getirilmemis oldugundan, Mahkeme nezdindeki dava
kapsaminda kabul edilmeyecektir. Bu nedenle Mahkeme, incelemelerini, bagvuranlarin S6zlesmenin 7
ve 10. Maddeleri kapsamindaki sikayetleri ile sinirlandiracaktir.

I11. S6zlesmenin 9. ve 10. Maddelerinin Thlali iddias1

32. Bagvuranlar, sirasiyla S6zlesmenin 9. Ve 10. Maddeleri ile giivence altina alinmig olan
diisiince ve ifade ozgiirliiklerine hakli sebep olmaksizin merciler tarafindan miidahale edildigini iddia
etmislerdir.

Mahkeme de, Komisyonun goriigiine paralel olarak, bagvuranlarin sikayetine iligkin olaylarin,
asagidaki hiikiimleri 6ngéren 10 madde kapsaminda incelenmesi kanaatine varmustir:

“1. Herkes goriislerini agiklama ve anlatim 6zgiirliigline sahiptir. Bu hak, kanaat 6zgiirliigiinii,
kamu otoritelerinin miidahalesi ve iilke sinirlar1 s6z konusu olmaksizin haber veya fikir alma veya
verme Ozgiirliiglinii de igerir. Bu madde, devletlerin televizyon ve sinema isletmelerini bir izne tabi
tutmalarma engel degildir.

2. Kullanilmas1 gorev ve sorumluluk yiikleyen bu ozgiirlikler, demokratik bir toplumda,
zorunlu tedbirler niteliginde olarak, ulusal giivenligin, toprak biitiinliigiiniin veya kamu giivenliginin
korunmasi, asayissizligin ve su¢ iglenmesinin 6nlenmesi, sagligin veya ahlakin, baskalarmin iin ve
haklarinin korunmasi, gizli kalmasi gereken haberlerin yayilmasina engel olunmasi veya yargi
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gliciiniin otorite ve tarafsizliginin saglanmasi i¢in kanunla 6ngdriilen bazi formalitelere, sartlara,
siirlamalara ve yaptirimlara baglanabilir.”

33. Hiikiimet, bagvuranlarin ifade oOzgiirliiklerine yapilan miidahalenin 10. Maddenin 2.
Paragrafi hiikiimleri uyarinca hakli sebebe dayandirildigini savunmustur. Diger yandan, Komisyon
bagvuranlarin iddialarini kabul etmistir.

A. Miidahalenin Mevcudiyeti

34. Mahkeme bagvuranlarin 1991 tarihli Terorle Miicadele Yasasinin 8. Bolimii uyarinca
suglu bulunup hiikkiim giymeleri nedeniyle, bagvuranlarin ifade 6zgiirliigii hakkina bir miidahalenin
yapilmis oldugunun agik ve tartismasiz oldugunu belirtmistir.

B. Miidahalenin Hakli Sebebe Dayanmasi

35. Yukarida anilan miidahaleler, “kanunlar tarafindan 6ngoriildiigii tizere” 10. Maddenin 2.
Fikrasinda belirtilen hakli sebeplerden bir veya daha fazlasina dayandigi durumlar ile anilan hedef
veya hedeflerin elde edilmesi i¢in demokratik bir toplumda gerekli olan durumlarin haricinde, 10.
Madde ihlallerini olusturmaktadir. Mahkeme bu 6l¢iitleri sirasiyla inceleyecektir.

1. Kanunlar Tarafindan Ongoriilme

36. Bagvuranlar, bu sarta uygunlugun saglanip saglanmadigi konusunda herhangi bir yorum
yapmamustir. (bkz 57. Paragraf)

37. Hiikiimet, bagvuranlarin aleyhinde alinan onlemlerin 1991 tarihli yasanin 8. Boliimiine
dayal1 oldugunu belirtmistir.

38. Komisyon, ilgili sug tarihinde yiiriirliikte olan haliyle, 1991 tarihli yasanin 8. Boliimiiniin,
gerektiginde yasal goriislin alinmasindan sonra bagvuranlarin tutumlarinin diizenlenmesini saglayacak
sekilde agik hiikiimlere sahip oldugu ve bu sebeple Ongoriillme sartinin yerine getirilmis oldugu
kanaatine varmigtir. Bu nedenle Komisyon, bagvuranlarin 10. Madde kapsaminda belirtilmis olan
haklarina karsi1 yapilan miidahalenin kanunlar tarafindan 6ngoriildiigii kanaatine varmistir.

39. Mahkeme de Komisyonun goriisiine paralel olarak, mahkumiyetlerin 1991 tarihli yasanin
8. Boliimii uyarinca oldugunu, bu sebeple ifade 6zgiirligiine iliskin uygulanan miidahalelerin “kanun
tarafindan 6ngoriilmiis” oldugu kanaatine varmistir.

2. Mesru Amag

40. Bagvuranlar, 1991 tarihli yasanin 8. Boliimiiniin amacinin Devletin resmi goriisii ile
uyusmayan tiim fikirlerin susturulmasi oldugunu, bu nedenle, mahkumiyetlerinin herhangi bir amaca
yonelik olmadigini, mahkumiyete sebebiyet veren roportajin Kiirtlere iligkin bir sosyalist ve bir
aragtirma gorevlisinin goriislerini igerdigini ve herhangi bir siddeti tesvik etmedigini, herhangi bir
boliicli propaganda icermedigini veya herhangi bir yasadisi orgiit i¢in destek ifade etmedigini
belirtmistir.

41. Hiiktimet, 1991 tarihli yasanin 8. Maddesinde belirtilen boliicli propaganda yasaginin,
muhatap Devletin toprak biitiinliigii ve ulusal birliginin yan1 sira, terérizm tehdidi karsisinda kamu
diizeninin ve ulusal giivenligin korunmasina yonelik oldugunu savunmustur.

42. Komisyon kendi adina, bagvuranlarin mahkumiyetinin, yetkililerin terorist faaliyetler ile
miicadele ve ulusal giivenlik ve kamu emniyetinin saglanmasia yonelik ¢alismalarimin bir pargasi
oldugunu ve bunun da 10. Maddenin 2. Fikrast kapsaminda mesru oldugu sonucuna varmistir.

43. Mahkeme, Giineydogu Tiirkiye’deki giivenlik durumunun hassasiyetini (bkz. 25 Kasim
1997 tarihli Zana-Tiirkiye karari, 1997-VII raporlari, s, 2539, 10. Madde) ve yetkililerin gereksiz
siddeti destekleyecek hareketlere karsi tetikte olma geregini de dikkate alarak, bagvuranlarin aleyhinde
alman o6nlemlerin, basta ulusal giivenligin ve {ilke biitlinliigliniin korunmas1 ve asayissizlik ve sugun
Onlenmesi olmak iizere, Hiikiimet tarafindan belirlenen belli amaglarin uzantis1 oldugu kanaatine
varmistir.

Bu durum o&zellikle boliicii faaliyetlerin siddet kullanimina dayali yontemlere bagli oldugu,
dava konusu olaylarin cereyan ettigi tarihlerdeki Giineydogu Tiirkiye’deki durum igin gegerlidir.

3. Demokratik Toplum Icinde Gereklilik

(a) Mahkeme huzurunda bulunanlarin iddialar

(i) Basvuranlar

44. Basvuranlar yargilanmalarmin ve hiikiim giymelerinin kendilerinin ifade 6zgiirliigiine
karst dayaniksiz ve orantisiz bir miidahale teskil ettigini vurgulamistir. Beyanlarinda, Tiirkiye’deki
otoritelerin resmi konumu ile uyusmayan fikirleri yaymnlayan yayin organlarinin terorist orgiit lehine
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propaganda yapmakla suglandigini ve ulusal giivenlik ve {ilke biitiinliigliniin korunmasi bahanesi iye
cezalandirildigini belirtmiglerdir.

Suglanan rdportajin, hiikiimet koalisyonunu olusturan partilerin yoneticilerinden askeri
yoneticilere kadar Kiirt sorununa iligkin bir fikirler yelpazesini i¢ceren bir dosyanin bir boliimiinii teskil
ettigini, Kiirt durumunun bir analizi seklinde bir arastirma gorevlisi ve sosyologun goriislerini
icerdigini belirtmislerdir.

1991 tarihli yasanin 1995 tarihli degisikliginin de, Tiirkiye’deki “fikir suclar1” kavramini sona
erdiremedigini, bunun da bagvuranlarin mahkumiyet ve cezalarinin, yeniden incelenmesine ragmen
bozulmadig1 gercegi ile sergilendigini belirtmislerdir.

(i1) Hiikkiimet

45. Hikiimet, s6z konusu roportajda kullanilan dilin, Kiirtlere bir ulusal meclis kurma ¢agrisi
ile Kiirt asilli vatandaslarin duygu, zihin ve iradelerine hitap ettigini, Kiirdistan Is¢i Partisi’ni, bu
partinin Tiirkiye Cumhuriyeti ile girdigi silahli ¢atigmay1 siiphesiz olarak kazanacak bir kurtulus
ordusu olarak tasvir ettigini belirtmistir.

Roportaj, Irak smirinda Korfez Savasi neticesinde meydana gelen karigikliktan faydalanan
PKK’nin hem askeri hem de sivil hedefler olmak {izere, her yere saldirilar diizenledigi ve giinliik
olarak diizinelerce kisiyi, toplu sekilde 6ldiirdiigii zamanlarda yaymlanmistir. Bu nedenle, roportajt
yapanlarin fikirleri boliicii siddete tesvik etmistir. RoOportajda kullanilan ifadeler, Kiirt asilli
okuyucular1 Tirkiye Devleti karsisinda silahli miicadeleye tesvik etmis ve Kiirt asilli vatandaslar
tarafindan yiiriitiilen boliicii siddet ve “ulusal kurtulug” hareketlerine manevi destek saglamustir.
Bunun basit bir analizinden 6te, PKK faaliyetlerinin desteklenmesi ve bdylece Kiirt bagimsizlik
miicadelesinin yiiceltilmesine yonelik kesin bir tesvik oldugunu belirtmistir.

PKK tarafindan gergeklestirildigi sekilde, sistematik olarak kadin, gocuk, 6gretmen ve erlerin
oldiiriilmesine iligkin 6ldiiriicii terorizm baglaminda, siddeti ve Tiirk toplumu igindeki cesitli kesimler
arasinda nefreti tesvik eden ve insan haklar1 ve demokratik ilkeleri ve kurumlari tehdit eden hareketleri
tesvik edeceginden, Dboliicii propagandanin yapilmasmi yasaklayan Tiirk otoritelerinin tiim
faaliyetlerinin bir secenekten Gte bir gorev oldugunu belirtmistir.

Bu baglamda, 1991 tarihli yasanin 8. Boliimii kapsaminda basvuranlarin suclu bulunarak
hiikiim giymesi, bu alandaki otoritelerin marjina girdigini, miidahalelerin S6zlesmenin 10. Maddesinin
2. Fikras1 kapsaminda mesru kilindigini belirtmistir.

(ii1) Komisyon

46. Komisyon, sdz konusu roportajin temelde bir analitik 6zellige sahip oldugu kanaatindedir.
Roportaji veren kisinin Kiirt sorunu ve ilgili hususlara iligkin goriislerini iliml bir sekilde ifade ettigini
ve herhangi bir sekilde Kiirt boliicii cabalar1 baglaminda siddet kullanimi ile kendisini
bagdastirmadigin1 belirtmistir. Komisyon, bagvuranlarin siddetin kullanimma iligkin bagliliklarini
belirten herhangi bir yorumu eklemedigine dikkat ¢ekmistir, Komisyon, basvuranlarin aleyhinde
uygulanan 6nlemlerin etkisinin, 6nemli siyasi hususlar konusunda kamuoyu tartismalarina caydiricilik
teskil etmeye yonelik oldugu kanaatindedir. Bu sebeple, Komisyon, S6zlesmenin 10 . maddesinin ihlal
edilmis oldugunu tespit etmistir.

(b) Mahkemenin Degerlendirmesi

47. Mahkeme, 6rnegin Zana-Tiirkiye karart ve 21 Ocak 1999 tarihli Fressoz ve Roire-Fransa
kararinda oldugu iizere, kararlarinin dayandigi temel ilkeleri vurgulamaktadir.

(i) ifade o6zgiirliigli, demokratik toplumun zorunlu temellerinden birini ve toplumun
ilerlemesini ve her bireyin 6zgiiveni i¢in gerekli temel sartlardan birini teskil etmektedir. 10. maddenin
2. Fikras1 uyarinca bu, kabul géren veya zararsiz veya kayitsizlik igeren bilgiler ve fikirler i¢in degil,
ayni zamanda kirici, sok edici veya rahatsiz edici olanlar i¢in de gegerlidir. Bunlar, bir demokratik
toplumun olmazsa olmaz, ¢okseslilik, tolerans ve hosgoriiniin gerekleridir. 10. Maddede belirtilen bu
Ozgiirliik, harfiyen uygulanmasi gereken istisnalara tabidir ve her tiirlii sinirlamaya iliskin ihtiyacin da
inandirict bir sekilde tespit edilmesi gereklidir.

(i) 10. Maddenin 2. Fikrasinda belirtilen anlamda “zaruri” sifati acil bir sosyal ihtiyag
anlamindadir. Akit devletler, anilan ihtiyacin mevcut olup olmadiginin degerlendirilmesi konusunda
belli bir takdir hakkina sahiptir. Ancak bagimsiz bir mahkeme tarafindan verilenler de dahil olmak
iizere, tabi oldugu yasama kararlar kapsayacak sekilde Avrupa denetimi ile i¢ ige olmalidir. Mahkeme
bu sebeple, bir sinirlamanin Sézlesmenin 10 . maddesinin giivencesinde olan ifade ozgirliigi ile
bagdasip bagdagmadigi konusunda son karar1 vermeye yetkilidir.
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(iii) Denetim yetkisinin uygulanmasinda Mahkeme miidahaleyi, su¢lanan ifadeler ve bunlarin
ifade edildigi baglam da dahil olmak iizere, davay1 bir biitiin olarak ele alarak incelemelidir. ilk olarak
miidahalenin mesru amaclar ile orantili ve ulusal otoriteler tarafindan anilan miidahalenin mesru
gosterilmesi icin belirtilen gerekgelerin ilgili ve yeterli olup olmadigi tespit edilmelidir. Bunu
yaparken de Mahkeme, usul otoritelerinin 10. Madde kapsaminda bulunan ilkelere uygun standartlari
uyguladigir ve ilgili bulgularin kabul edilebilir bir degerlendirmesine dayali olduklar1 konusunda
olumlu kanaate varmalidir.

48. Bagvuranlar, sirastyla editoér ve gazeteci konumunda olduklar bir dergi vasitasiyla boliici
propaganda yapmak sugundan cezalandirildigindan, s6z konusu miidahaleler ayrica basinin, bir siyasi
demokrasinin diizgiin sekilde islemesinin saglanmasina iligkin temel gorevi baglaminda da dikkate
alinmalidir. Basinin, siddet tehdidi karsisinda milli giivenlik veya iilke biitiinliigliniin korunmasi veya
asayissizlik veya sugun engellenmesi i¢in konmus olan sinirlamalari agmamasi gerekmesine ragmen,
boliicii olanlar da dahil olmak iizere, siyasi hususlarda bilgi verilmesi bir zorunluluktur. Basinin,
anilan bilgileri ve fikirleri bildirme zorunlulugunun yani sira, halkin da bunlar1 almaya hakki vardir.
Basin 6zgiirliigii, kamuoyuna siyasal liderlerin fikir ve tutumlarinin kesfedilmesi ve bunlara iligskin bir
kanaat olusturulmasi i¢in en iyi araglardan birini saglamaktadir.

49. Mahkeme, suglanan incelemenin bir Tiirk sosyolog ile bir miilakati yaymladigini ve
burada sosyologun Tiirk Devletinin Kiirt sorununa iligskin tutumundaki olas1 degisiklikleri agiklamis
olduguna isaret etmektedir. Son zamanlardaki Giineydogudaki gelismeler 1s18inda, bolgede Kiirt
kiiltiiriiniin yeniden dirilecegini tahmin etmistir. Sosyolog ayrica, PKK’nin gerilla savasimin da Kiirt
toplumundaki doniisiime nasil katkida bulundugunu belirtmis ve bazi bolgelerde Tiirk birliklerinin geri
¢ekilmesi ve polis karakollarinin Tiirk hiikiimeti tarafindan tahliyesi, bir Kiirt Devletinin olugsumunun
baslangici olarak algilanabilecegini belirtmistir (bkz. yukaridaki 9. Paragraf).

Istanbul Devlet Giivenlik Mahkemesi, 1991 tarihli yasanin 8. Béliimii kapsaminda her iki
bagvurana kars1 getirilen suglamalarin kanitlanmis oldugu kararina varmistir (bkz. 12 ve 13. Paragraf).
Roportajin yapildigr sahsin ifadelerine dayali olarak, mahkeme resen anilan kanaatin yaymlanmasini,
Devletin bdliinmez biitiinligiine karsi bir propaganda olarak degerlendirmistir. Mahkeme,
Kiirdistan’da bir silahli direnisin oldugu, Tiirk kuvvetleri tarafindan uygulanan siddetin, resmi
ideolojiyi degistirebilecek nitelikte olan ve Kiirt ve Tiirk toplumundaki etkinin biiylimesine neden
olabilecek PKK’nin yiikselisini ve ilerleyisini durduramadigini, Kiirtlerin ulusal bilingliligi ve
bagimsizlik isteginin gittikge kuvvetlenecegini ve PKK’nin silahli miicadelesinin, bir Kiirt devletinin
olusumunun baslangicina yol agan ¢esitli bolgelerin Tiirk hiikiimeti tarafindan tahliye edildigi de dahil
olmak tizere belli gelismelerin 6nemli bir nedenini tegkil ettigine iliskin sosyolog goriislerine atifta
bulunmustur (bkz. 13. Paragraf).

50. Yukarida belirtilen gerekliliginin degerlendirilmesi agisindan, yukarida tespit edilen ilkeler
1s18inda (bkz. 47 ve 48. Paragraf), Mahkeme So6zlesmenin 10. Maddesinin 2. Fikrasinda kamu
cikarlarina iliskin siyasi konugmalar veya sorunlara iligkin tartismalarin sinirlanmasina dair ¢ok dar bir
kapsam olduguna isaret etmektedir (bkz. 25 Kasim 1996 tarihli Wingrove-Birlesik Krallik davasi,
1996 raporlari-V, s. 1957, 58. Madde). Ayrica, izin verilebilir elestirilerin sinirlar1 hiikiimet ile ilgili
hususlarda, 6zel sahislar veya siyasetciler agisindan daha genistir. Demokratik bir sistemdeki
hareketler veya hiikiimetin ihmalleri sadece yasama ve adli otoritelerin degil, ayni zamanda
kamuoyunun da yakin takibinde olmalidir. Ayrica, Hiikiimetin sahip oldugu egemen konum, &zellikle
haksiz saldirilar ve diismanlarinin elestirilerine cevap verilmesine iliskin bagka araglarin bulundugu
durumlarda, cezai islemlere bagvurulmasi konusunda bir sinirlamanin uygulanmasini zorunlu
kilmaktadir. Bununla birlikte, kamu diizeninin garantorleri sifatiyla hareketle, ceza kanunu niteliginde
olanlar da dahil olmak iizere, anilan ifadelere dogru tepkiyi verecek ve asiriya kagmayacak 6nlemlerin
benimsenmesi Devlet otoritelerinin yetkisine aciktir(bkz. 9 Haziran 1998 tarihli Incal-Tiirkiye karart,
1998-1V raporlari, s. 1567, 54. Madde). Son olarak, anilan sozler bir birey veya Devlet otoriteleri,
ifade 6zgiirligiine iliskin miidahale gereginin incelenmesinde daha bir takdir hakkina sahiptir.

103



51. Mahkeme, roportajda kullanilan kelimeler ve bu kelimelerin yaymlanmis oldugu baglam
tizerinde Ozellikle duracaktir. Baglam agisindan, kendisine sunulan davalarin tarihgelerine, 6zellikle
terorizmin engellenmesine iligskin sorunlart dikkate alacaktir (bkz. yukarida belirtilen Incal-Tiirkiye
karari, s. 1568, 58. Madde).

Su¢ konusu yaymin, bir Tiirk sosyolog ile yapilan bir roportaj oldugunu ve yaymnlanmisg
haliyle goriislerinin, 6ncelikli olarak Tiirk toplumunda yer edinmeye baslayan PKK ideolojisini ve bir
Kiirt devletinin temellerinin nasil olustuguna iliskin hususlara iliskin olduguna isaret edilmektedir.
PKK’nin Kiirt bagimsizlik miicadelesindeki roliinii agik¢a savunmaksizin, roportajin yapildigi sahsi,
bu durumu temelde sosyolojik agidan Tiirk Devletinin tepkileri bazinda analiz etmistir.

52. Komisyon ile paralel olarak Mahkeme, roportajin igeriginin analitik nitelikte oldugu ve
metnin, siddete yonelik tahrike iligkin boliimler igermedigi goriisiindedir. Mahkeme dogal olarak,
yaklasik 1985 yilindan bu yana bdélgenin biiyiikk bir ¢ogunlugunda olaganiistii hal ilan edilmesini
gerektiren, ¢cok ciddi can kayiplarina yol acan, giivenlik kuvvetleri ile PKK elemanlari arasinda ciddi
olaylarin meydana geldigi bolgedeki glivenlik durumunu ciddilestirecek sozler ve eylemler konusunda
otoritelerin endigesinin bilincindedir (bkz. Yukaridaki Zana karari, s. 2539, 10. Madde). Ancak, s6z
konusu davada yerel otoritelerin, kendileri acisindan her ne kadar kabul edilemez olursa olsun,
Gilineydogu Tiirkiye’deki durumun farkli bir bakis agisindan bildirilmesine iligkin kamu haklarin
yeterli ol¢lide dikkate almadig1 anlasilmaktadir. Daha 6nce belirtildigi iizere, roportajlarda belirtilen
goriigler siddete tahrik seklinde algilanamaz ve siddeti tahrik edebilecek seklinde yorumlanamaz.
Mahkemenin goriisiine gore, ilgili olmasina ragmen Istanbul Devlet Giivenlik Mahkemesi tarafindan
bagvuranlarin suglu bulunarak cezalandirilmasina gerekce gosterilen nedenlerin basvuranlarin ifade
Ozgiirliigiine miidahaleyi mesru kilmadig1 kanaatindedir (bkz. Yukaridaki 13. Paragraf).

53. Mahkeme ayrica, Sn. Erdogdu’nun son cezasmin tecil edilmis olmasi ve Sn. Ince’nin
cezasinin infazinin askiya alinmis olmasia ragmen (bkz. Yukaridaki 13. Paragraf), her iki bagvuran
agir cezalar ila karsi karsiya kalmigtir. Mahkeme, bu baglamda miidahalenin orantili olmasina iligkin
degerlendirmesinde cezalarmn niteligini ve agirligimi dikkate alinmasi gereken etkenler olarak kabul
etmektedir.

54. Mahkeme, medya profesyonellerinin ifade 6zgiirliiglinii hakkinin kullanimi ila birlikte
gelen gorev ve sorumluluklarin catisma ve gerilim durumlarinda 6zel bir éneme sahip oldugunu
vurgulamaktadir. Medyanin nefret iceren sdzlerin yayinlanmasi ve siddetin tesvik edilmesi icin bir
ara¢ haline gelmesini Onlemek {izere, Devlete karsi siddete bagvuran oOrgiitlerin temsilcilerinin
goriiglerinin yayinlanmasina iligkin karar verilirken, 6zel bir 6zen gdostermelidir. Ayn1 zamanda, ilgili
goriislerin anilan sekilde siniflandirilmayacagi durumlarda Akit Devletler, iilke biitiinliigliinii veya
milli giivenligin korunmasi veya sug ve asayissizligin 6nlenmesi gerekcesiyle ceza kanununun yiikiinii
medyaya yiikleyerek, halkin bu konulardaki bilgi alma hakkini engelleyemez.

55. Yukaridaki hususlar dikkate alinarak, mahkeme bagvuranlarin mahkumiyeti ve ceza
verilmeksizin amaclanan hedefler agisindan orantisiz ve bu baglamda bir demokratik toplumda
gereksiz oldugu kararina varmistir. Bu duruma 6zgii sartlarda, S6zlesmenin 10. Maddesine iligkin bir
ihlal s6z konusudur.

VI. Sézlesmenin 7. Maddesinin 1. Fikrasinin Ihlali Iddias1

56. Basvuranlar mahkumiyetlerinin, ilgili bdliimlerinde asagidaki hiikiimleri iceren 7.
Maddenin 1. Fikrasini ihlal ettigini iddia etmistir:
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“Hig¢ kimse islendigi zaman ulusal veya uluslararasi hukuka gore su¢ sayilmayan bir fiil veya
ihmalden dolayr mahkum edilemez. Yine hi¢ kimseye, sucun islendigi sirada uygulanabilecek olan
cezadan daha agir bir ceza verilemez.”

57. Bagvuranlar iddialarinda, 1991 tarihli yasa kapsamindaki suglarin dogrudan terérizm ile
ilgili olmas1 gerektigini belirtmistir. Bu baglamda, sadece propaganda mahiyetindeki fiillerin, terorist
faaliyetleri tahrik etmedigi siirece yasanin 8. Bolimili uyarinca bir su¢ teskil etmeyecegini
belirtmiglerdir. Su¢ konusu roportajin siddeti arttirmasi s6z konusu olmadigindan, bu kapsamda
mahkum edilmelerinin 6ngoriilmedigini bildirmislerdir. 1991 tarihli yasanin 8. Boliimiindeki “Sug
propagandas1” kavraminin, izin verilen ile yasaklanan tutum arasinda ayirim yapabilmelere igin yeterli
derecede acik olmadigini savunmuslardir.

58. Hiikiimet ile paralel olarak, Komisyon da 1991 yasasinin 8. Maddesinin, ilgili sug
tarihinde yuriirliikte oldugu {izere, bagvuranlarin gerektiginde hukuki goriis almalarindan sonra
tutumlarini diizenlemelerini saglayabilecek agiklikta oldugu yoniinde goriis bildirmistir. Bu baglamda,
7. Maddede giivence altina alinan su¢ ve cezalarin yasal nitelikteki ilkesine iligkin bir ihlalin s6z
konusu olmadig1 kanaatindedir.

59. Mahkeme. Hukuk s6z konusu oldugunda, 7. Maddede anilan terimin S6zlesmenin baska
boliimlerinde kullanildig: sekilde, ayni anlami tagidigini vurgulamaktadir (bkz. 22 Kasim 1995 tarihli,
S.W. — Birlesik Krallik karari, A serisi, n0:335-B, s.42, 35. Madde). 10. Maddenin 2.fikras1
kapsaminda kanunlar tarafindan ongoriilme sartina iligkin olarak yukaridaki 39. Paragrafta varilan
kararin 1s181nda Mahkeme, S6zlesmenin 7. Maddesine iliskin bir ihlalin s6z konusu olmadig1 kararina
varmistir.

IV. Sézlesmenin 41. Maddesinin Uygulanmasi

60. Bagvuranlar yerel ve S6zlesme mahkeme gider ve masraflarinin geri 6denmesinin yan sira
maddi ve manevi zarara iliskin tazminat talebinde bulunmustur. Sézlesmenin 41. Maddesi bu agidan
asagidakileri dngérmektedir:

“Mahkeme bu Sozlesme ve protokollerin ihlal edildigine karar verirse ve ilgili Yiiksek
Sozlesmeci tarafin i¢ hukuku bu ihlali ancak kismen telafi edebiliyorsa Mahkeme, gerektiginde
hakkaniyete uygun bir surette, zarar goren tarafin tatminine hilkmeder.”

A. Maddi Zarar

61. Sn. Erdogdu, mahkumiyeti neticesinde arastirmalar1 ve meslek hayatinda meydana gelen
gecikmelerin tazmini i¢in 1,425,000,000 TL ve 950,000,000 TL tazminat talebinde bulunmustur.

62. Sn. Erdogdu’nun son hiikmiiniin tecil edilmesi ve Sn. ince’nin mahkumiyetinin askiya
almmast nedeniyle Hiikiimet, basvuranlar tarafindan talep edilen meblaglarin fahis oldugunu
savunmustur (bkz. Yukaridaki 17. Paragraf).

63. Komisyon Delegesi talep edilen meblaglara iliskin bir goriis bildirmemistir.
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64. Mahkeme bagvuranlarin herhangi bir para cezasi 6demedigine isaret etmektedir. Bu hususa
iligkin diger talepleri i¢in delil sunmadigindan Mahkeme bagvuranlarin maddi zarara iliskin taleplerini
reddetmektedir.

B. Manevi Tazminat

65. Basvuranlarin her biri, 6ziinii belirtmeksizin manevi zarar i¢in 10,000,000,000 TL
tazminat talebinde bulunmustur.

66. Hiikiimet taleplerin reddedilmesini talep etmistir. Alternatif olarak Mahkemenin
bagvuranlar tarafindan iddia edilen maddelerin ihlalinin tespit edilmesinin, kendiliginden yeterli
tazmin tegkil edeceginin Mahkeme tarafindan dikkate alinmasini istemistir.

67. Komisyon Delegesi taleplerin bu boliimiine iligskin olarak da bir goriis bildirmemistir.

68. Mahkeme, davanin sonuglari nedeniyle bagvuranlarin sikintt ¢ekmis olabilecegi
kanaatindedir. Sozlesmenin 41. Maddesince Ongdriilen sekilde adil bir degerlendirme yaparak,
Mahkeme bagvuranlara tazminat olarak bu baglamda 30,000 FRF 6denmesine karar vermistir.

C. Masraflar ve Giderler

69. Bagvuranlar yasal masraf ve giderlerinin tazminin talep etmistir. Sn. Erdogdu, bunlar
500,000,000 TL ve Sn. Ince 1,050,000,000 TL olarak degerlendirmistir. Sn. Erdogdu, talebini
desteklemek iizere, Strazburg mahkemesinde yasal temsili ile ilgili vekalet {icretine iligkin avukati ile
diizenledigi sdzlesmeyi sunmustur.

70. Hiikiimet, yerel mahkemelerdeki Tiirk avukatlariin kazandig: {icretlere kiyasla tutarlarin
abartilt oldugunu ve yeterli sekilde dogrulanmadigimi bildirmistir. Dava basit niteliktedir ve dava
siiresince kendi dillerini kullanan bagvuranlarin avukatlar1 tarafindan fazla bir katilimin gerekli
olmadigimi belirtmistir. Sadece, muhatap Devlet igindeki sosyo-ekonomik durum agisindan haksiz
kazang kaynag teskil edecek bir kararin verilmesine karsi olduklarini belirtmislerdir.

71. Komisyon delegesi tutarlar konusunda bir goriis bildirmemistir.

72. Mahkeme Komisyon huzurundaki takibatlar ve Mahkeme nezdindeki yazili prosediirde
bagvuranlarin sirastyla Sn. O.E. Ataman ve Sn. T. Sarithan tarafindan temsil edildigine isaret
etmektedir. Ancak Mahkeme huzurundaki durugsmaya, benzer durum ve sikayetlere iliskin baska bir
davanin hazirlanmasi iizerinde g¢alismis olan Sn. Tansal (bkz. Yukaridaki 7. Paragraf) tarafindan
vekalet edilmistir.

Mahkeme ayrica, Sn. Ince’nin yasal yardim yolu ile Avrupa Konseyi’den 7,996 FRF tutarinda
bir meblag almmis oldugunu tespit etmistir. I¢tihatinda belirtilen (bkz. diger otoritelerin yaninda, 25
Mart 1999 tarihli Nikolova-Bulgaristan karari, 1999-raporlari, s. ..., 79. Madde), dlgiite uygun olarak
ve adil bazda karar verilmesini saglamak iizere Mahkeme Sn. Erdogdu’ya 10,000 FRF tutarmin
O0denmesine karar vermistir.
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Sn. Ince tarafindan yapilan harcama ve giderlere iliskin olarak Mahkeme ayni olgiitii
uygulayarak basvurana 10,000 FRF 6denmesine ve bu meblagdan yasal yardim yolu ile Avrupa
Konseyi’nden halihazirda alinmis olan tutarin mahsup edilmesine karar vermistir.

D. Temerriit Faizi

73. Mahkeme bu kararin diizenlenmis oldugu tarihte, eldeki verilere gore tespit edilmis olan
yillik % 3,47 oranina tekabiil eden Fransa’da uygulanan yasal faiz oranimin uygulanmasinin yerinde
olacagina hiilkmetmistir.

YUKARIDA BELIRTILEN SEBEPLERDEN OTURU MAHKEME OYBIRLIGI iLE...

Hiikiimet’in davanin kabuliine iligkin 6n itirazinin reddine,

Her iki bagvuran agisindan S6zlesmenin 10. Maddesinin ihlal edildiginin kabuliine,

Her iki bagvuran agisindan S6zlesmenin 7. Maddesinin ihlal edilmediginin kabuliine,

(a) Ug ay icinde, 6deme tarihinde gegerli olan kur iizerinden TL’ye ¢evrilecek olan, asagida
belirtilen tutarlarin davali Devlet tarafindan:

Manevi zarar i¢in basvuranlarin her birine 30,000 FRF,

Masraf ve giderler i¢in Sn. Erdogdu,7ya 10,000 FRF,

Masraf ve giderler i¢in Sn. Ince’ye 10,000 FRF eksi 7,996 FRF 6denmesinin,

(b) Yukarida anilan ii¢ aylik siirenin sona erdigi tarih itibariyle, 6demenin yapildig1 tarih
arasinda anilan meblaglara yillik % 3,47 oraninda faiz uygulanmasinin kabuliine,

Adil tazminata iligkin bagvuranlarin diger taleplerinin reddine karar vermistir.

_ Bu karari Ingilizce ve Fransizca olmak iizere, 8 Temmuz 1999 tarihinde Strazburg’da bulunan
Insan Haklar1 Binasindaki halka ag¢ik oturumda agiklamustir.

Luzius Wildhaber Paul Mahoney

Baskan Baskan Yardimcist
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Sozlesmenin 45. Maddesinin 2. Fikras1 ve Mahkeme I¢tiiziigiiniin 74. Maddesinin 2. Fikrasi
uyarinca asagida belirtilen miistakil fikirler eklenmistir:

Sn. Palm, Sn. Tulkens, Sn. Fischbach, Sn. Casedevall ve Sn. Greve’e ait miisterek mutabakat
serhi;

Sn. Bonello’nun mutabakat serhi.

HAKIMLER PALM, TULKENS, FISCHBACH, CASEDEVALL ve GREVE’in MUTABAKAT
SERHI

Hakim Palm’in Siirek-Tiirkiye (no:1) davasindaki muhalif kanaatinde kismen belirtmis oldugu
lizere daha c¢ok baglam iizerinde bir yaklasim kullanarak ayni sonuca ulasmis olmamiza ragmen
mevcut davada 10 maddenin ihlal edildigine iliskin mahkeme kararina katiliyoruz.

Muhatap devlet aleyhinde olan davalarda 10. Maddeye iliskin ¢ogunluga ait degerlendirmenin
yayinlar lizerinde kullanilan kelimelerin sekli lizerine ¢ok fazla agirlik verildigi ve kelimelerin genel
olarak kullanildig1 baglama ve bunlarin olas1 etiketlerine yeterli onemin verilmedigi kanaatindeyiz.
S6z konusu dilin 1liml1 olmamas1 ve hatta sert olabilecegi siiphesizdir. Ancak Mahkememiz tarafindan
vurgulandigi {izere bir demokraside kavga sozleri bile 10. Madde kapsami i¢inde korunabilecektir.

Mahkemenin emsal davasindaki siyasi konugmalara saglanan kapsamli korumasina yonelik bir
yaklagim, kullanilan kelimelerin kigkirtict 6zelligi iizerine daha az ve konusmanin yapilmis oldugu
baglama iliskin ortama daha fazla agirlik verilmesini saglamaktadir. Dil, siddetin koriiklenmesi ve
tahrik etmek amaciyla mi kullanmilmistir? S6z konusu metnin yazari, toplum ig¢inde kelimelerinin
etkisini arttiracak bir konuma sahip midir? Yaymna s6z konusu konusmanin etkisini arttirabilecek
onemli bir gazete veya bagka bir ortam araciligiyla bir 6nem vermis midir? Kelimeler siddetten ¢ok
uzak m1 yoksa siddetin esiginde mi kullanilmigtir?

10. maddenin kapsaminda korunmus olan sok edici veya saldir1 niteliginde dil ile bir
demokratik toplumda hosgorii hakkini kaybeden dil arasindaki anlamli ayirim ancak su¢ unsuru teskil
eden kelimelerin kullanilmis oldugu baglami dikkatli sekilde incelenmesi sonucunda yapilabilir.

HAKIM BONELLO’nun MUTABAKAT SERHI

Cogunluk ile birlikte 10. Maddenin ihlal edildigi yoniinde oy kullandim, ancak Mahkemenin
yerel yetkililerin bagvuranlarin ifade 06zgiirliigli hakkina yaptiklar1 miidahalenin demokratik bir
toplumda hakli gosterilip gosterilmeyecegini belirlemek i¢in uyguladigr ilk 6l¢iitii onaylamiyorum.

Bu dava ve siddete tahrikin s6z konusu oldugu daha onceki Tiirkiye’de ifade ozgiirligi
davalar1 boyunca mahkeme tarafindan belirlenen en yaygin 6l¢iit sudur: basvuranlar tarafindan
yayimlanan yazilar siddet kullanimini destekliyorsa yada tesvik ediyorsa bagvuranlarin ulusal
mahkemelerce mahkum edilmeleri demokratik bir toplumda hakli sebebe dayanmaktadir.

108



Ben bu 0Olgiitii yetersiz olarak degerlendiriyorum. Siddeti tahrik eden kisilerin ulusal
yetkililerce cezalandirilmalarinin sadece eger bu tahrik agik ve mevcut biraz tehlike yaratiyorsa
demokratik bir toplumda hakli sebebe dayandirilabilecegi kanaatindeyim. Gii¢ kullanimi soyutsa ve
zamanla gercek veya olasi siddetin merkezinden kalkiyorsa ifade 6zgiilliigii hakki gegerli olmalidir.

Bu noktada gelmis ge¢mis en 6nemli anayasa hukuk¢usunun kanunu ve diizeni bozabilecek
kelimeler hakkinda sdylediklerini hatirlatmak istiyorum: Ulkenin kurtarilmasi igin derhal bir kontroliin
yapilmasimi gerektiren kanunun mesru ve zorunlu amaglarini yakin bir gelecekte tehdit etmedikleri
siirece begenmedigimiz ve 6liim tagidigia inandigimiz goriislerin ifade edilmesini kontrol etmekten
kendimizi daima alikoymaliy1z.

[fade 6zgiirliigiiniin garanti altina alinmas1 bir devlete gii¢ kullanimimi savunmay1 yasaklama
hakki vermez; ancak bdyle bir savunma olasi kanunsuzluk yaratiyorsa ya da bunu tahrik ediyorsa ve
boyle bir hareketi tesvik ediyorsa durum farkli olacaktir. Bu bir olasilik ve derece sorunudur.

Ifade 6zgiirliigiiniin kisitlanmasim hakli gosteren agik ve mevcut bir tehlike bulundugu
goriistinii desteklemek icin ciddi bir tehlikenin beklenildigi ya da savunuldugu ya da bagvuranin
gecmisteki hareketlerinin kendisinin giddet taraftar1 olmasinin acil ve agir hareketler doguracagina
inanilmasi i¢in hakli sebep saglayacagi gosterilmelidir.

Bazilan tarafindan 6liime gebe olduklar diisiiniilse de basvuranlarin suglandiklar1 kelimeler
bana gore kamu diizenini tehdit eden korkung etkilere sahip degildir. Tiirkiye’nin kurtulmasi i¢in bu
ifadelerin derhal bastirilmasinin kaginilmaz oldugu goriisii de benim i¢in bir sey ifade etmemektedir.
Bu ifadeler ne agik ne de mevcut herhangi bir tehlike olusturmamaktadir. Bu sartlarin karsilanmadigi
durumlarda basvuranlara ceza mahkemesi tarafindan verilen hiikiimlerin Mahkeme tarafindan
onaylanmasi ifade 6zgilirliigliniin ¢ignenmesini desteklemek anlamina gelecektir.

Ozet olarak konusmalardan dogan higbir tehlike acik ve mevcut sayilamaz, korkulan tehlike
tam bir degerlendirme yapilmadan ortaya ¢ikabilecek kadar yakin olmadik¢a, degerlendirme yapilarak
yalanlar ve yanligliklar ila miicadele i¢in zaman oldugunda tehlikeyi egitim yoluyla engellemek i¢in
yapilacak sey daha fazla konusmaktir, zorla susmak degil.
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()nbesinci Bo6liim
Oztiirk / Tiirkiye Karari

USULI iISLEMLER

1. Dava, Sozlesmenin 19. Maddesi kapsaminda diizenlendigi sekliyle, ve S6zlesmenin

32. maddesinin 1. fikras1 ve 47. maddesinde Ongoriilen {ic aylik siire icerisinde, 24 Eylil 1998
tarihinde Avrupa Insan Haklar1 Komisyonu (“Komisyon’) tarafindan Mahkememize sunulmustur.
Tiirk vatandas olan Sn. Unsal Oztiirk tarafindan 24 Mayis 1993 tarihinde eski Madde 25 kapsaminda
Tiirkiye Cumhuriyeti aleyhine Komisyona sunulmus olan bagvuruya (no. 22479/93) dayanmaktadir.

Komisyonun talebi, S6zlesmenin eski 44. ve 48.(a) Maddelerine ve Mahkemenin eski A ictiizliglinlin
32. maddesinin 2. fikrasina iliskindir. Talebin amaci, davaya iliskin gergeklerin, dayali devlet
tarafindan Sozlesmenin 10. maddesi kapsamindaki yiikiimliiliiklerin ihlal edilip edilmedigine iliskin
bir kararin verilmesidir.

2. Eski Ictiiziik 33. maddesinin 3 (d) fikras1 uyarinca yapilmis olan sorusturmaya cevaben, bagvuran
adli takibata katilmak istedigini ve kendisini temsil etmek iizere Ankara Barosundan Sn. H. Ondiil’ii
vekil tayin ettigini ifade etmistir (Eski Igtiiziik, 30. Madde)

3. 11 nolu Protokoliin yiiriirliige girmesinden once meydana gelebilecek usul hususlarma iligkin
islemleri yiiriitmek iizere kurulmus olan (Sézlesme’nin 43. Maddesi ve eski Ictiiziik 21. madde)
Dairenin Baskani Sn. Bernhardt, Sekreter araciligiyla hareket ederek, Tiirkiye Cumbhuriyeti
(“Hiiktimet”) Temsilcisi, bagvuranin avukati ve Komisyon Delegesi Sn. Danelius’dan yazili
prosediiriin organizasyonu hakkindaki goriislerini bildirmelerini istemistir. Bunun sonucunda, 15 Ekim
1993 tarihinde goriislerin bildirilme siirelerini belirleyen bir talimat verilmistir.

4. 25 Kasim 1998 tarihinde, yeni Mahkemenin Baskani Sn. L. Wildhaber, bagvurana Mahkemedeki
yazili prosediirde Tiirkce dilini kullanma izni vermistir (Ictiiziikk 36. madde 5. fikra) ve 11 Aralik
tarihinde Baskan, adaletin dogru sekilde tecelli edebilmesi igin, mevcut davanin, Tiirkiye aleyhinde
acilmis olan diger on {i¢ dava goriilmesi amaciyla olusturulan Mahkeme Heyetine sunulmasina karar
vermistir (Igtiiziik 24., 43. ve 71. maddeler); anilan bu onii¢ dava sunlardir: Karatas (basvuru no.
23168/94), Arslan (no. 23462/94), Polat (no. 23500/94), Ceylan (no. 23556/94), Okcuoglu (no.
2414694), Gerger (no. 24919/94), Erdogdu ve Ince (no. 25067/94 ve 25063/94), Siirek No.l (no.
26682/94), Baskaya ve Okguoglu (no. 23536/94 ve 24408/94), Siirek ve Ozdemir (No 23927/94 ve
24277/94), Siirek No.2 0(no. 24122/94), Siirek No.3 (no. 24735/94) ve Siirek No.4 (no. 24762/94).
*Disisleri Bakanlig1 Cok Tarafli Siyasi isler Genel Miidiirliigii tarafindan Tiirk¢e’ye cevrilmis olup
gayriresmi terclimedir.

5. Bu amaca yonelik olarak olusturulan Biiyiik Daire, Tiirkiye adina re’sen segilen Sn. R. Tiirmen’i
(Sozlesmenin 27. Maddesinin 2. Fikrasi ve Mahkeme I¢tiiziigiinin 24. Maddesinin 4. Fikras1),
Mahkeme Baskani Sn. Wildhaber, Mahkeme Bagkan Yardimcisi Sn. E. Palm ve Boliimlerin Baskan
Yardimeilar1 Sn.J.-P. Costa ve Sn. M. Fischbach (Sézlesmenin 27. Maddesinin 3. Fikras1 ve Ictiiziigiin
24. Maddesinin 3 ve 5 (a) Fikrasi) katilim ile olusmustur. Mahkeme I¢tiiziigii uyarinca atanan diger
Heyet iiyeleri Sn. Pastor Ridruejo, Sn. G. Bonello, Sn. J. Makarczyk, Sn. P. Kiiris, Sn. F. Tulkens, Sn.
V. Straznicka, Sn. V. Butkevych, Sn. J. Casadevall, Sn. H. S. Greve, Sn. A. B. Baka, Sn. R. Maruste
ve Sn. S.Botoucharova’dir (I¢tiiziik 24. madde 3. ve 5. fikralar ve 100. madde 4. fikra).

6. 15 Aralik 1998 tarihinde Sekreter bagvuranin goriisiinii almistir.

7. 21 Aralik 1998 tarihinde, Sn. Wildhaber, Ictiiziigiin 28. Maddesinin 4. Fikras1 uyarinca Heyet
tarafindan verilen Ogur - Tiirkiye karar ile ilgili olarak davadan ¢ekilen Sn. Tiirmen’i durusmaya



katilmaktan muaf tutmustur. 11 Ocak 1999 tarihinde, Hiikiimet ad hoc hakim olarak Sn. F.
Golciiklii’niin atandigin1 Sekreterya’ya bildirmistir (29. Maddenin 1. Fikrasi).

Ardindan davanin ileri asamalarina katilamayacak olan Sn. Palm’in yerine birinci yedek hakim Sn. K.
Traja atanmistir (Igtliziigiin 24 ve 28. Maddesinin 5. Fikrasinin (b) bendi ve 28. Maddesi).

8. 8 Subat 1999 tarihinde, Baskan tarafindan uzatilan siire igerisinde, Sekreterya Hiikiimet’in Tiirkce
olarak diizenlenmis olan goriigiinii, 22 Subat tarihinde ise hiikiimet goriisiine ekli olan belgenin
diizeltilmis suretini almistir. Bagvuran ve Hilkiimet cevaplarimi sirasiyla 15 ve 16 Mart tarihlerinde
sunmuslardir. Yukarida son anilan tarihte Hiikiimet, raportér hakimin Tiirk hukuku ve dava
gergeklerine iligkin sorularina cevaben bilgi sunmustur. 30 Mart tarihinde, cevaben sunulan goriislere
eklenmek iizere Sekreterya’ya ek dokiimanlar gondermistir. 20 Nisan tarihinde, Sekreterya Hiikiimet
goriislerinin Ingilizce metnini almustir.

9. 22 Nisan 1999 tarihinde, Biiyiikk Daire dava dosyasini ve bagvuran ile Hikiimet’in durugsmadan
feragat etmeye hazir olduklarini belirtmis oldugu gercegini de dikkate alarak davanin durusmasiz
olarak goriilmesine karar vermistir (i¢tliziik 31., 59. madde 2. fikra ve 71. madde).

10.20 Eyliil 1999 tarihinde, davanin ileriki agamalarina katilamayacak Sn. Makarczyk’in yerine ikinci
yedek hakim Sn. L. Caflisch atanmustir (igtiiziik 24. madde 5. (b) fikras1 ve 28. madde).

DAVA ESASLARI
I. Davaya Iligkin Olaylar

11. Basvuran Sn. Oztiirk, 1957 dogumludur. Yurt Kitap-Yayin yaymevinin sahiplerinden biridir ve
Ankara’da yasamaktadir.

Ekim 1988 tarihinde, M. N. Behram’m “Hayatin Tanikliginda-iskencede Oliimiin Giincesi” adl1 bir
kitabini yayinlamistir. Kitap, 1973 yilinda yasa dis1 Maoist bir 6rgiit olan Tiirkiye Komiinist Partisi —
Marksist-Leninist (“TKP-ML”)’nin kurucu iiyeleri arasinda yer alan ibrahim Kaypakkaya’nin hayatini
anlatmaktadir.

Fotograflarin da yer aldig1 111 sayfalik kitap, her biri bir siirle baglayan 24 boliimden olusmaktadir Bu
§iirler, yazarin kendisi, A. Arif; M. Dervis ve A. Kadir adl1 Tiirk sairleri, Silili yazar P. Neruda ve
Ibrahim Kaypakkaya tarafindan kaleme alinmustir.

[k baskis1 piyasaya ¢ikar ¢ikmaz tiikendigi icin kitap Kasim 1 988’de tekrar basilmustir.

12. 21 Ekim 1988 tarihinde, Ankara Devlet Giivenlik Mahkemesi (‘Devlet Giivenlik Mahkemesi’)
savcist kitabin yazari Sn. Behram, bagvuran ve yaymci aleyhindeki cezai takibatlara baglamistir.
Ancak, anilan tarihte Tiirkiye’de bulunmamasini dikkate alarak, Sn. Behram aleyhindeki davayla ayri
olarak ilgilenmistir.

A. Sn. Oztiirk Aleyhinde Yiiriitiilen Takibatlar

13. 23 Aralik 1988 tarihinde, savcinin istemi iizerine, Devlet Giivenlik Mahkemesi hakimi ara
kararinda kitabin ikinci baskilarinin toplatilmasi emrini vermistir. Bunun sonucunda, bagvuranin sahibi
oldugu yayinevindeki 3,133 kitap da dahil olmak iizere, toplam 3,195 kitap toplatilmustir.

5 Ocak 1989 tarihinde, bagvuran hakimden yukaridaki kararini yeniden degerlendirmesini talep etmis;
bu basvurusu reddedilmistir.

14. Savct 14 Subat 1989 tarihinde bagvurani Ceza Kanununun eski 142. maddesinin 4.ve 6. fikralarini
(bkz. asagidaki paragraf 29) ihldl ederek komiinist propaganda yapmak ve ayni kanunun 312.
maddesinin 2. ve 3. fikralar1 (bkz. asagidaki paragraf 30) kapsaminda su¢ teskil eden, sosyal siniflar



arasinda ayrimceilik temelinde halki kin ve nefrete tahrik etmekle suglamustir.

I. Kaypakkaya'nin gegmisine atifta bulunarak, savci, bu kisinin terdrist bir orgiit olan TKP-ML’nin
lideri olarak komiinist bir rejim kurmak amaciyla Devletin anayasal diizenini yikma diisiincesiyle
silahl1 saldirilarda bulundugunu vurgulamaistir.

Savci iddialarmi desteklemek amaciyla ilk olarak kitabi ikinci sayfasinda yer alan 1. Kaypakkaya nin
babastyla ilgili ifadelere dikkat ¢ekmistir: “Hayatin bu sekilde akip gitmesi ve ter, glic ve emegin bu
sekilde somiiriilmesini kabullenemeyecek bir is¢iydi. Gidisattan hic memnun degildi ve bu kimsesiz
diinyanin degismesini istiyordu”. Savci, mevcut durumla yagmaci rejimi esit tutan bu climlenin hig
stiphesiz komiinizmi yiicelttigini ileri slirmiistiir. Savci, asagidaki siirleri iddialarin1 kanitlamak igin
delil olarak gostermistir.

“... Pusular yoneltir beni halkima,

gerilla savaginin can alici kuvvetine;

korkung ve asil bir tutkudur direnis,

ama hepsi bu degil;

bir metres gibi ayrica

kararsiz,

uysal,

narin,

marifetlidir;

yurtseverligin ustalar1 bizler

icimizde sakli olmasini umariz, 6liimsiizliik bayragi kirmizidir

ve riizgarlarda dalgalanir.

[(p. 15) A. Arif, haftalik Yeni A dergisinde 1974 Ocak sayisinda yaymlanmigtir]

Savciya gore, bu siir I. Kaypakkaya’nin eylemleri 1s13inda yorumlanmalidir. Bu agidan bakildiginda,
siir, terdrist eylemlerin bu eylemleri ifa eden kisilerin halka yakinlagmasini ve halk arasinda etkin
taraftarlar toplanmasini sagladigini ve komiinist rejimi kurmak igin sabirla miicadele etmek gerektigini
ima etmektedir. Savcinin iddianamesinde tiim bunlar yasa dist komiinist propaganda olarak
degerlendirilmistir.

“Hayatin1 kaybeden yoldaslarimiza

Siz, halkimiz i¢in hayatim feda edenler;

Siz, bu savasta her seyini kaybedenler;

Siz, kalplerimizde gururla dalgalanan

Bayrak savasinda

Kirmiz1 kanlarini akitanlar;

Siz, 6liimsiiz halkimiz i¢ki 6lenler;

Siz, halkimizin yiice ogullari,

Simdi gurur ve sabirla dinlenin,

Yoldaslarimiz savasi siirdiiriiyor...”

[(5.27)[. Kaypakkaya]

Savci, bu metnin Devletin anayasal rejimini yikmay1 amaglamis olan ve bu ugurda hayatin1 kaybeden
teroristlerin hatirasini ylicelttigini ve, 6zellikle de son ciimlede, kin ve nefreti kigkirtmay1 amacgladigini
ifade etmistir.

“...Onlar1 uyandiran

Tek 151k

Diinyanin 15181ydi!

Isten dondiikten sonra

Bir masanin etrafinda oturduklar1

Evlerine girdim

Gililiiyorlard1 ya da agliyorlardi

Ve her biri digerine benziyordu;

Yiizlerini 1518a dogru ¢evirdiler,



Onlerinde uzanan yolu arayarak...”
[(s. 30) P. Neruda]

Savci, bu siirin komiinist propaganda igerdigini, ¢linkii emekgiler i¢in tek 151k kaynagini komiinizm
olarak kabul ettigini iddia etmigtir.

«...0liim buyrugunu uyguladilar,

Mavi dag dumanint

ve uyur-uyanik seher yelini

kana buladilar.

Sonra oracikta tiifek cattilar

Koynumuzu usul-usul yoklayip

aradilar,

didik-didik ettiler...”

[(s. 35) A. Arif “Hasretinden prangalar eskittim”, 1968]

Savct, bu ciimlelerin teroristlere kars1 koymak zorunda olan giivenlik gii¢lerini agagiladigini ve
boylece halki giivenlik kuvvetlerine kin ve nefret duymalar1 konusunda tahrik ettigini ileri stirmiistiir.
Son olarak da, kitabin en son sayfasinda yer alan ve . Kaypakkaya ve diger terdristlere génderme
yapan “Onlarin erdemleri bize rehber, hatiralari ise yolumuzda 151k olsun” ifadelerine dikkat gekmistir.

Sonug olarak, savcl, isyanci 1. Kaypakkaya’nin kisiliginin ve eylemlerinin kitapta hayranlikla
ovillmesinin hem Basin Kanunu’nun 16. (4) Maddesi (5680 sayili Kanun, bkz. agagida Madde 32)
dahilinde mesul yaymeci olarak Sn. Oztiirk’iin mahkum edilmesini, hem de Ceza Kanunu’nun 36.
maddesinin 1. fikras1 (bkz. asagida Madde 28) uyarinca kitabin toplatilmasimi hakli kildigini iddia
etmistir.

15. Basvuran, Devlet Giivenlik Mahkemesi’nin huzurunda kitab1 yaymladigini, ¢ilinkii kitabin i¢inde
zorlayici tedbirleri hakli gosterecek herhangi bir unsurun bulunmadigim diisiindiigiinii ifade ederek,
suclamalar1 kabul etmemistir. Avukat buna ek olarak iddianamede yer alan s6z konusu bdliimlerin
boliicii propaganda olarak degerlendirilemeyecegini ve eger boyle degerlendirilseler bile, bu
boliimlerin o donemde devlete getirilen bir elestiri olarak kabul edilebileceklerini ve her bireyin boyle
bir elestiri yapma hakkinin oldugunu iddia etmislerdir.

16. 30 Mart 1989 tarihinde, Devlet Giivenlik Mahkemesi, basvurani iddia edildigi iizere suglu
bulmustur.

Devlet Giivenlik Mahkemesi kararinda “kitabin incelenmesi i¢in bilirkisi gorevlendirilmesine gerek
olmadigini ¢iinkii kitabin igeriginin herhangi biri tarafindan ilk okumada anlagilabilecegi” hususunu
ifade ederek, iddianamede yer alan boliimlerin TKP-ML ve liderinin silahli saldirilarini ve hedeflerini
ylcelttigini ve bu nedenle de Savcinin bunlari halki kin ve nefrete karsi agik¢a tahrik olarak
yorumlamasinin tamamen dogru oldugunu kabul etmistir. Ancak kitabin igeriginin bir biitiin olarak
degerlendirilmis olmasini dikkate alarak - Yargitay ictihadina uygun olarak - Devlet Giivenlik
Mahkemesi, bu husus veya kitaptan alinan miinferit boliimlere dayanarak yapilan bir degerlendirmenin
s0z konusu olmadigina iliskin iddialar1 reddetmistir.

Anilan boliimlerin kanunlari ihlal ettigi hitkkmiiniin kararin amil hiikiimlerinde tekrar ifade edilmesinin
gerekli olmadigim belirterek, Devlet Glivenlik Mahkemesi su karara varmugtir:

“Kitaba iliskin hususlar, komiinizmi ve komiinizm yanlis1 terdrist I. Kaypakkaya’y: yiiceltmek ve
onlara hiirmet etmek amaci tagimaktadir ve bu terdristin eylemlerini savunmaktadir... Kitap ayrica,
bolgeler, sosyal siniflar ve irklar arasindaki ayrimi temel alarak halki kin ve nefrete tahrik etmektedir”

Devlet Giivenlik Mahkemesi, Ceza Kanununun 142. maddesinin 4. aras1 ve 312. maddesinin 2. fikrasi
uyarinca (bkz, asagida Madde 29 ve 30) sirastyla 328,500 ve 285,000 Tiirk Lirast (TRL) para cezasina
carptirmistir ve kitabin toplatilmasi emrini vermistir (bkz. asagida Madde 28).



17. Yargitay 26 Eylil 1989 tarihli karariyla bagvuranin Ceza Kanunu’nun 312. maddesi uyarinca
mahkum edilmesine iliskin yapacagi bir bagvurunun gegersiz olacagini, ¢iinkii ilgili su¢ icin verilen
para cezasi agisindan herhangi bir bagvurunun olmadigini ifade etmistir. Ancak, Mahkeme, 142.
maddenin 4. fikrasi uyarinca verilen katan iptal etmistir, ¢linkii cesitli nedenlerle kitabin hangi
boliimiinin  komiinizmi yazili olarak miidafaa ettigini belirtmeksizin, samigin sugunun sadece
iddianame go6z Oniinde tutularak degerlendirilmesinin yasal olmadigina karar vermistir. Bu noktada
dava Devlet Glivenlik Mahkemesi’ne gonderilmistir.

18. 9 Ocak 1990 tarihinde, bagvuran 285.000 TRL para cezasini 6demistir.

19. Devlet Giivenlik Mahkemesi, 28 Aralik 1990 tarihli kararinda, kararini kitabin igerigine iligkin bir
bilirkisi raporuna dayandirarak, Ceza Kanunu’nun 142. maddesi uyarinca verdigi cezayi teyit etmis ve
kitabin toplatilmast emrini onaylamaistir.

Ancak, 1 Mart 1991 tarihinde, karar, kendisine temel olusturan raporun yeminli bilirkisiler tarafindan
kaleme alimmamasi sebebiyle Yargitay tarafindan iptal edilmistir. Dava tekrar, Devlet Giivenlik
Mahkemesine gonderilmistir.

20. Saver Devlet Giivenlik Mahkemesi huzurunda Sn. Oztiirk’iin komiinist propaganda yapmak
sugundan mahkum edilmesini talep etmistir. S6z konusu mahkumiyetinn dayandirildigi Ceza
Kanunu’nun 142. maddesinin 12 Nisan 1991 tarihinde yiiriirliige giren Terérle Miicadele Yasasiyla
(3713 sayili kanun) iptal edildigini ifade etmistir. Devlet Giivenlik Mahkemesi, 11 Haziran 1991
tarihli kararinda savcinin iddialarii kabul etmistir. Ancak, Ceza Kanunu’nun 312. maddesine (bkz.
yukarida Madde 18) iligkin olarak 30 Mart 1989 tarihinde alinan kararin kesinlesmis oldugunu ifade
ederek, kitap toplatma emrinin gegerliligini korudugunu belirtmistir.

Kitabin toplatilan 2,845 kopyas1 21 Nisan 1992 tarihinde imha edilmistir.
B. Yazara Iliskin Takibatlar

21. Sn. Oztiirk’iin ilk mahkumiyet tarihinden (bkz. yukarida Madde 16) énce Saver 1 Mart 1989
tarthinde, o zamanlar Almanya’da yasayan kitabin yazar1 Sn. M. N. Behram hakkinda sug
duyurusunda bulunmustur. Bu amagla hazirlanan iddianame, basvurana yonelik takibatlarda hazirlanan
iddianamenin (bkz. yukarida Madde 14) bir kopyasidir.

22. Aralarindan birinin Sn. Oztiirk’iin yargilandig1 davada da yer aldig1 ii¢ hakimden olusan Devlet
Giivenlik Mahkemesi, sanmigin giyabinda verdigi 22 Mayis 1991 tarihli kararinda, oncelikle
mahkemeden o tarihte ylrirlikten kaldirilmis olan 142. maddenin (bkz. asagida Madde 29)
uygulanmasina iligkin karar vermesinin talep edilmedigini ifade etmistir ve daha sonra kitapta, Ceza
Kanunu’nun 312. maddesinde tanimlanan suglara iliskin herhangi bir hususun olmadigini belirten ve
ic ceza hukuku profesorii tarafindan hazirlanan bilirkisi raporuna dayanarak, Sn Behram’in beraatina
karar vermistir.

Devlet Giivenlik Mahkemesi kararinda, kitabin belge niteligindeki yapisini vurgulayarak, yukarida
s0zii edilen bilirkisi raporunun sonuglarini onaylamistir.

23. Bu karar kesinlesmistir ve yasalara iligkin herhangi bir temyizde bulunulmamuistir.

C. Bagvuran. iliskin Diger Takibatlar
24. 19 Eylil 1991 tarihinde, Sn. Behram’in beraat edildigi kendisine bildirilen bagvuran, Ceza
Kanunu’nun 312. Maddesi kapsaminda tutuklanmasina ve kitap toplatilmasina (bkz. yukarida Madde

16) iliskin temyiz bagvurularinda Adalet Bakani’ndan davay1 Yargitay’a sunmasini talep etmistir
(yvazili emir ile bozma - bkz. madde 33). Basvurusunu desteklemek amaciyla, basvuran, ayni kitap



nedeniyle yargilanan iki kisi olmalarina ragmen kendisi hakkinda verilen kararla yazar hakkinda
verilen karar arasinda geligki oldugunu ileri stirmiistiir.

25. Sonug olarak, 16 Ocak 1992 tarihinde, Adalet Bakani’nin emriyle, Yargitay Cumbhuriyet
Bagsavcist (“Cumhuriyet Bagsavcisi”) toplatma emri hususunda ne yapilacagma dair kesin bir karar
olmadigini ileri siirerek basvuranin durugsmasinda verilen 28 Aralik 1990 tarihli karara iligkin olarak
temyiz bagvurusunda bulunmustur.

Yargitay’in 27 Ocak 1992 tarihinde bagvuruyu reddetmesini miiteakip, Cumhuriyet Bagsavcisi
bagvurusunun yanlis temellerde yapildigini ileri siirerek ikinci kez Adalet Bakani’na bagvurmustur.

Adalet Bakani bu basgvuruyu kabul etmistir ve Cumhuriyet Bassavcisina yazarin beraat ettigi suclarin
Sn. Oztiirk’iin halki kin ve nefrete kiskirtmasi sonucunda mahkum olmasina neden olan suglarla
benzerlik gosterdigini, bu nedenle 30 Mart 1989 tarihli kararin yerinde olmadigini ileri siirmeleri
talimatin1 vermistir (Bkz. yukarida 22. Paragraf)

26. Yargitay asagidaki 8 Ocak 1993 tarihli kararinda Cumhuriyet Bagsavcisinin yapmis oldugu temyiz
basvurusunu reddetmistir:

“Sanik, Ceza Kanunu’nun 142. maddesinin 4. ve 6. fikralar1 ve 312. maddesinin 2. ve 3. fikralarinda
ifade edilen suglara iligkin olarak suc¢lanmaktadir. Bu suclarin igerikleri birbirinden farklidir. Ayni
suctan yargilanan diger bir sug¢lunun beraat etmesi sanigin da beraat etmesini gerektirecek bir kanit
olarak degerlendirilemez. Iki suglu ayr1 ayr1 yargilanmis ve Mustafa Nihat

Behram’1 beraat ettiren karar herhangi bir temyizde bulunulmaksizin sonuglandirilmistir. Ayrica,
Asliye Mahkemesi kararinda yapilan “Hayatin Tanikliginda-iskencede Oliimiin Giincesi” adl1 kitabin
icerigine iliskin tespitin uygun olmadigim ve iptal edilmesi gerektigini gdsteren herhangi bir delil
mevcut degildir...”

27. Su anda M. N. Behram’in kitabi satilmaktadir. “Bir Komiinistin Biyografisi” adi altinda Altindag
Yayincilik adli diger bir yaymevi tarafindan yaymlanmastir.

I1. Tlgili i¢ Hukuk Ve Uygulama

A. Ceza Kanunu
1. Ceza Kanunu

28. Ceza Kanunu’nun 36. maddesinin 1. fikras1 sunu 6ngoérmektedir:

Madde 36 Fikra 1
“Mahkumiyet halinde cilirim veya kabahatte kullanilan veya kullanilmak {izere hazirlanan ... esya ...
mahkemece zabit ve miisadere olunur...”

29. Terorle Miicadele Yasastyla (3713 sayili kanun) yiiriirliikten kaldirilan Ceza Kanunu’nun eski 142.
maddesinin ilgili fikralar1 sunlar1 6ngérmektedir:

“Yikici propaganda;

1-Sosyal bir siifin diger sosyal siniflar iizerinde tahakkiimiinii tesis etmek veya sosyal bir sinifi
ortadan kaldirmak yahut memleket iginde miiesses iktisadi veya sosyal temel nizamlardan her hangi
birini devirmek veya devlet siyasi ve hukuki nizamlarini topyekiin yok etmek i¢in her ne suretle olursa
olsun propaganda yapan kimse bes yildan on yila kadar agir hapis cezasi ile cezalandirilir.

2- Cumhuriyetgilige aykir1 veya demokrasi prensiplerine aykiri olarak Devletin tek bir fen veyahut bir
ziimre tarafindan idare edilmesi i¢in her ne suretle olursa olsun propaganda yapan kimse bes yildan on
yila kadar agir hapis cezasi ile cezalandirilir.



3- Anayasanin tanidigi kamu haklarini irk miilahazasiyla kismen veya tamamen kaldirmay1 hedef tutan
veya milli duygular1 yok etmek veya zayiflatmak icin her ne suretle olursa olsun propaganda yapan
kimse bes yildan on yila kadar hapis cezasi ile cezalandirilir.

4- Yukaridaki fikralarda anilan suglarin islenmesine géz yuman bir kigi sugunun sabit goriilmesi
halinde 2 yildan bes yila kadar hapis cezasi ile cezalandirilirlar.

5- Yukaridaki fikralarda anilan suglarin bir nesriyat yoluyla islenmesi halinde uygulanacak cezalar
yarim misli oraninda artirilir.”

30. Ceza Kanunu’nun 311. Maddesinin 2. fikrast ve 312. Maddesi sunlar1 6ngérmektedir:

311. Madde, 2. Fikra
“Bir sucun islenmesini aleni olarak tahrik;
Tahrik, her tirlii kitle haberlesme araglari, ses kayit bantlari, plak, film, gazete, mecmua ile veya sair
basin aletleriyle veya elle yazilip ¢ogaltilarak yayinlanan veya dagitilan yazilar ile ya da umumi
yerlerde levha ve ilan asmak suretiyle olursa, yukaridaki bentler uyarinca su¢lu hakkinda tayin
olunacak agir hapis ve hapis cezalan bir misli artirilir...”

312. Madde
“Bir sugun iglenmesini gayri aleni tahrik;
Kanunun ciirim saydigr bir fiili agikga 6ven veya iyi gordiigiinii sdyleyen veya halki kanuna
itaatsizlige tahrik eden kimse alt1 aydan iki yila kadar hapis ve alt1 bin liradan otuz bin liraya kadar
agir para cezasina mahkum olur.

Halkz; sinif, 1irk, din, mezhep veya bolge farkliligi gozeterek kim ve diismanliga agikca tahrik eden
kimse bir yildan {i¢ yila kadar hapis ve dokuz bin liradan otuz alt1 bin liraya kadar agir para cezasiyla
cezalandirir. Bu tahrik umumun emniyeti i¢in tehlikeli olabilecek bir sekilde yapildig1 takdirde faile
verilecek ceza iicte birden yartya kadar artirilir.

Yukaridaki fikralarda yazili suglar1 311. maddenin ikinci fikrasinda sayilan vasitalarla isleyenlere
verilecek cezalar bir misli artirilir.”

31. Cezai sug teskil eden yazili unsurlarin yayincilarina uygulanan Ceza Kanununun 312. maddesine
iligkin olarak, Hiikiimet Yargitay tarafindan verilen igtihatlart Mahkeme’ye sunmustur ve asagidaki
sekilde Ozetlenebilecek bilgileri temin etmistir.

Yazili unsurlar yoluyla islenen suglara iliskin olarak, 312. Madde kapsaminda tanimlanan suca yonelik
“asli” mesuliyet ilgili kitabin yararma aittir. Yayinct “ikinci derece” mesuldiir ve 5680 sayili
Kanun’un 16. (4) maddesine (bkz. asagida Madde 32) tabidir. Cezai takibata tabi tutulan bir yayinci
312. Maddede tanimlanan “sugu igeren yazilart yayinlamakla” suglamaktadir. Terdrle Miicadele
Kanunu’nun (3713 sayili Kanun) 8. Maddesinde oldugu gibi yayincilari cezai olarak mesul tutan bir
lex specialis olusturan hiikiimler de vardir.

Yukarida anilan 3713 sayili Kanimim uygulandigi durumlar haric olmak iizere, yazarlar ile
yayincilarin yiiklenmis oldugu sorumluluk arasindaki ayrimin bagka etkisi, yazarlarin durumunun
aksine, yayincilara verilen hapis cezalarinin para cezasina ¢evrilmesidir.

2. Basim Kanunu (15 Temmuz 1950 tarihli 5680 sayili kanun)
32. 5680 sayil1 Kanun’un 3. ve 16.(4) Maddeleri sunlar1 6ngoérmektedir:
3. Madde

“Gazetelere, haber ajanslar1 negriyatina ve belli araliklarla yayinlanan diger biitiin basilmis eserlere bu
Kanunda “mevkute” denir.



‘Basilmig eserlerin herkesin gorebilecegi veya girebilecegi yerlerde gosterilmesi veya asilmasi veya
dagitilmas1 veya dinletilmesi veya satilmasi veya satisa arzi “nesir” sayilir. Filin ayrica sug teskil
etmesi hali miistesna olmak iizere, basin sucu nesir ile viicut bulur.” 16(4). Madde

4. Mevkute tanimina girmeyen basilmis eserlerle islenen suglarda ceza sorumlulugu sugu olusturan
eserin yazari, ¢evireni veya cizeni ile birlikte yayinlatana aittir. Ancak yayinlatanlar i¢in verilen
hiirriyeti baglayici cezalar siirelerine bakilmaksizin para cezasina g¢evirilerek hitkmolunur...”

3. Ceza Muhakemeleri Usul Kanunu
33. Ceza Muhakemeleri Usul Kanunu’nun 343. Maddesinin 1. Fikrasi, Yargitay’in Adalet Bakani’nin
yazili emri ile karari bozmasina iligkin olarak sunlar1 ngérmektedir:

“Hakim tarafindan ve mahkemelerden verilen ve Temyiz Mahkemesince tetkik edilmeksizin kat’ilesen
karar ve hiikiimlerde kanuna muhalefet edildigini haber alirsa Adliye Vekili, o karar veya hiikmiin
bozulmasi i¢in Temyiz Mahkemesine miiracaat etmesi i¢gin Cumhuriyet Bagmiiddeiumumiligine yazil
emir verebilir...”

34. Yazili emir ile karar1 bozma hususunda Tiirk i¢ hukuku kapsaminda izlenen uygulamaya iliskin
olarak Hiikiimet asagidaki bilgileri sunmustur.

Boyle bir temyiz bagvurusu sadece Yargitay’a temyiz edilemeyecek olan ya da herhangi bir tarafa
temyizde bulunmadigi nihai kararlar aleyhinde yapilabilir (bkz. yukarida paragraf 17). Sadece
Yargitay’daki Cumhuriyet Bagsavcisinin verilen karar1 bozma yetkisi vardir ve bu yetki kendi teklifi
ya da mahkumun talebi gercevesinde hareket edebilecek Adalet Bakani’nin resmi emrinin alinmasini
miiteakip kullanilir. Boyle bir temyiz s6z konusu oldugunda Yargitay’a verilen yetkiler “oldukga
fazladir”, yetkiler kanunda belirtilen kosullarda kullanilmayabilir, ancak alinan karar mahkum
hakkinda pesin hiikiim vermez. Temyizin basarili olmasi durumunda, Yargitay nihai olarak sundugu
kararinda, mahkumiyeti sona erdirir ya da cezay1 azaltir; cezayr azaltmasi durumunda cezanin ne
kadarinin sabit tutulacagini da belirler.

B. Hiikiimet Tarafindan Sunulan Cezai i¢tihatlar

35. Hiikiimet ozellikle Terorle Miicadele Kanunu’nun (3713 sayili Kanun) 8.Maddesinde ve Ceza
Kanunu’nun eski 142. ve 312. Maddelerinde (bkz. yukarida Madde 29 ve 30) tanimlanan suglara
ilisgkin olarak cezai takibata tabi olan yaz1i ve/veya konusmalarin mahkemeler tarafindan
degerlendirilme yollar1 hususunda Yargitay tarafindan verilen emsal kararlart sunmustur. Bunlar,
Yargitay Genel Kurulu tarafindan verilen 1991/18, 1994/240 ve 1995/98 sayili kararlar ile Ceza
Daireleri tarafindan verilen 1974/2, 1978/4806, 1985/1682, 1989/2439, 1993/664, 1993/1066,
1993/1388, 1994/6030, 1996/4387 ve 1996/8450 sayil kararlardir.

Bu igtihattan dogan esas, asli kararin s6z konusu yazi ve/veya konugsmanin tamamen incelenmesine
dayandirilmasi gerektigidir. Ceza Kanunu’nun 312. Maddesin’de tanimlanan sug igeren unsurlarin
degerlendirilmesine iliskin olarak, Yargitay, ozellikle 1974/2 sayili kararinda, yarattigt sonuca
bakilmaksizin “tahrik” sucunun “kamu giivenligi ve diizenini tehlikeye sokabilecek™ bir fiil igerip
icermedigine agiklik getirmigtir. Ayrica, 1994/6080 sayili kararinda, 312. Madde kapsaminda verilen
mahkumiyetin iptalinde, Yargitay s6z konusu “tahrikin” neden oldugu tehlikenin en “uzaktaki”
yapisina dikkat ¢ekmistir. Agirlagtirici sebepler nedeniyle verilen daha agir cezalara iliskin olarak,
Yargitay bu sebeplerin halkin ve iilkenin genel giivenligini tehdit eden ciddi ve olasi tehlikelerle
baglantili bir sekilde degerlendirilmesi gerektigi kararina varmistir. Son olarak, bu davalarin birinde,
Yargitay, adil yargilanma hakkini1 korumak amaciyla, hakimler karar vermeden 6nce saniga son olarak
konusma firsatinin verilmesi gerektigi hususunun 6nemini vurgulamistir.

KOMISYON HUZURUNDA YAPILAN TAKIBAT



36. Sn. Oztiirk, 24 Mayis 1993 tarihinde Komisyon’a basvurmustur. Sozlesmenin 9. Maddesine
dayanarak, yazarin serbest birakilmasina ragmen, kitabin yayincisi olarak kendisinin mahkum
edilmesinin diislince 6zgiirliigli hakkinin ihlaline yol agtigim iddia etmistir Ayrica, yayinladig: kitabin
toplatilmasinin 1 No’lu Protokol’iin 1. Maddesiyle garanti altina alinan miilklerini diledigince
kullanma hakkini ihlal ettigini ifade etmistir.

37. 7 Nisan 1997 tarihinde Komisyon basvuruyu kabul etmistir ve diisiince 6zgiirliigi hakkinin
ihlaline iligkin gikayetin Sozlesme’nin 10. Maddesi kapsaminda degerlendirilmesi gerektigini
belirtmistir. 30 Haziran 1998 tarihli raporunda (eski 31. Madde), 10. Maddenin ihlél edildigine
oybirligiyle karar verildigini ifade etmistir. 1 No’lu Protokol’iin 1. Madde’sinin ihlal edildigine iligkin
sikayetin incelenmesinin gerekli olmadigima karar verildigini (otuza karst bir oyla) belirtmistir.
Komisyon miitalaalarinin tan1 metni bu karara ek olarak sunulmustur.

MAHKEMEYE YAPILAN NiHAI SUNUMLAR

38. Bagvuran sunumunda, Komisyon’un Sozlesme’nin 10. Maddesinin ihlalinin s6z konusu olduguna
dair kararmi kabul ederken, Mahkeme’den Ceza Kanunu’nun 312. Maddesinin 2. Fikrasinin, bu
maddede tanimlanan sugun yasal ve esasa dair icerigine iligskin olarak, S6zlesme’nin ilgili hitkmiini
ihlal ettigine karar vermesini talep etmistir. Buna ek olarak, mevcut davadaki s6z konusu olaylra,
ozellikle de kitap toplatilmasina iliskin olarak iddia ettigi maddi kayiplarin ileri siirerek 1 nolu
Protokol’in 1. maddesinin ihlal edildiginden sikayet¢ci olmustur. Son olarak, Mahkeme’den
Sozlesme’nin 41. Maddesi kapsamindaki maddi zararlara iliskin olarak kendisine belirli bir tutar
tazminat verilmesini talep etmistir.

39. Hiikiimet, kendi agisindan, Mahkeme’den Yargitaym verdigi yazili emir ile bozma kararinin
Sézlesme’nin 35. Maddesi uyarinca tiiketilmesi istenen i¢ hukuk yollarindan biri olmadigina ve bu
kararin uygulamaya girecek hitkmiin igerigi ¢ercevesinde alt1 aylik bir uzamaya neden olabilecegine
karar vermesini talep etmistir.

Dava esaslarina iligkin olarak, Mahkeme’den asagidaki hususlar1 g6z 6niinde bulundurarak basgvuruyu
reddetmesini talep etmislerdir;

“karar verildiginde, kitabin toplatilmasini ve Sn. Oztiirk’{in mahkum edilmesini hakli gosteren acil bir
toplumsal ihtiya¢ vardi, ... gectigimiz on yil igerisinde ceza yasalari ve bu yasalarin uygulamalari
tamamen degismistir,... basvurana verilen para cezasi ¢ok clizi bir miktardadir ve kitabin bagka bir
yayina tarafindan yayinlanan sonraki baskilar Tiirkiye’de 6zgiirce satilmaktadir.”

HUKUK ACISINDAN
I- Davanin Kapsami

40.Komisyon’a yaptig1 basvuruda Sn. Oztiirk, mahkumiyetinin Sézlesme’nin 9. Maddesinin (bkz
yukarida Madde 38) ihlali oldugunu iddia etmistir. Ancak, Mahkeme’ye yaptig1 sunumlarinda, 9.
Maddeye gegici olarak bagvurmak disinda iddiasini destekleyecek herhangi bir miitalaa belirtmemistir.
Bu sebeple, bagvuran iddiasin1 mahkeme huzurunda sunmus kabul edilemeyeceginden, mahkeme de
re’sen inceleme i¢in herhangi bir sebep gormemektedir (bkz., mutatis mutandis, 2 Eylil 1998 tarihli
Yasa - Tirkiye karari, Hiikiim ve Karar Raporlar: 1998-V1, s. 2428, 60. fikra)

Bu nedenle, Mahkeme’nin degerlendirmesi sadece S6zlesme’nin 10. Maddesi ve 1nolu Protokol’iin 1.
maddesi kapsamindaki sikayetlerle sinirli olacaktir.

11- Sézlesme’nin 10. Maddesini ihlali Iddias:

41. Sn. Oztiirk, Ceza Kanununun 312. Maddesi kapsaminda tanimlanan suglara iliskin
mahkumiyetinin asagidaki hususlar1 6ngoren S6zlesme’nin 10. Maddesini ihlal ettigini ifade etmistir:



“1. Herkes ifade 6zgiirliigiine sahiptir. Bu hak, kanaat 6zgiirliiglinii, kamu otoritelerinin miidahalesi ve
tilke smirlar1 s6z konusu olmaksizin haber veya fikir alma ve verme 6zgiirliigiinii de icerir. Bu madde,
devletlerin televizyon ve sinema isletmelerini bir izin rejimine baglh tutmalarina engel degildir.

2. Kullanilmas1 gorev ve sorumluluk yiikleyen bu o6zgiirliikler, demokratik bir toplumda, zorunlu
tedbirler niteliginde olarak, ulusal giivenligin, toprak biitiinliiglinin veya kamu giivenliginin
korunmasi, asayissizligin veya su¢ islenmesinin dnlenmesi, sagligin veya ahlakin, bagkalarinin iin ve
haklarinin korunmasi, gizli kalmasi gereken haberlerin yayilmasina engel olunmasi veya yargi
gliciiniin otorite ve tarafsizliginin saglanmasi i¢in kanunla 6ngdriilen bazi formalitelere, sartlara,
siirlamalara ve yaptirimlara baglanabilir.”

A.  Hikiimet’in On ltiraz1

42. Hiikkiimet Mahkeme huzurunda mevcut davadaki S6zlesme’nin 35. Maddesine iligkin nihai kararin
Devlet Giivenlik Mahkemesi’nin 30 Mart 1989 tarihli karar (bkz. yukarida Madde 16 ve 17) oldugunu
ifade etmistir. Bu sebepten dolayi, Komisyona 24 Mayis 1993 tarihinde yapilan bagvurunun,
Komisyon tarafindan bagvuru siiresinin ge¢mesi nedeniyle kabul edilmemesi gerektigine dikkat
cekmislerdir (bkz. yukarida Madde 36).

Hiikiimet, Cumhuriyet Bagsavcisi tarafindan verilen yazili emir sonrasinda Yargitay tarafindan karar
bozuldugunda (bkz. yukarida madde 26) Komisyon’un 8 Ocak 1993 tarihi itibariyle alt1 aylik donemi
yanlis hesapladigini ifade etmistir; Komisyon’un, ilgili i¢ hukuk yollarinin farkli yapisindan dolay1 bu
yollarin tiiketilmesinin yeni bir alt1 aylik donemin baslamasina neden olamayacagini ifade etmesi
yeterlidir.

Sonug olarak, Hiikiimet Mahkeme’den mevcut davada Sozlesme’nin eski 26. Maddesine iliskin olarak
“hatal1 bir bagvuru” oldugu kararina varmasini talep etmistir.

43. Basvuran bu konuda goriis bildirmemistir.

44. Mahkeme, yukaridaki goriiglerin alt1 aylik donem kuralina uymamasi nedeniyle itiraza yol agtigi
kanaatindedir ve bagvurunun kabul edilmemesine iligkin 6n itirazlarinda Hiikiimetin de ayni sekilde
bagvuru siiresinin gegtigine dair itirazda bulundugunu belirtmistir. Alt1 aylik dénemin baslangi¢
tarihine iligkin olarak, Komisyon huzurunda ikinci yazili emir ile bozma (bkz. yukarida Madde 42)
tarihine degil, ilk yazili emir ile bozma (bkz. yukarida Madde 25) tarihine deginmislerdir.

Asagidaki nedenlerden dolay1, Komisyon bu 6n itirazi asilsiz bulmustur.

45. Mahkeme, Tirk hukukunda ongoriilen yazili emir ile bozmanin, hakkinda Yargitay’a temyizde
bulunulmamis nihai kararlar icin tiiketilen farkli bir i¢ hukuk yolu oldugunu ifade etmistir. Ceza
Muhakemeleri Usul Kanunu’nun 342. Maddesine (bkz. yukarida Madde 33 ve 34) gore, sadece
Cumhuriyet Bassavcisi davayr bozma hususunda yetkilidir, ancak bu gibi durumlarda Adalet
Bakani’nin resmi talimati gerekmektedir. Bu sebepten dolayi, anilan i¢ hukuk yolu dogrudan davasi
goriilen kisiler i¢in uygulanamaz. Sonug olarak, genel olarak kabul goérmiis uluslararasi hukukun
ictiiziikleri dikkate alindiginda, Sozlesme’nin 35. Maddesinin gerekliliklerine iligkin olarak bu ig
hukuk yolunun kullanilmasi gerekli degildir.

Mahkeme, alti aylik donem kurali agisindan yazili emir ile bozmanin dikkate alinmamasini
belirtmistir. Ancak, mevcut davada da oldugu gibi, anilan i¢ hukuk yolunun uygulandig1 davalarda
durum daha farkli olacaktir.

Bdyle bir durumun s6z konusu olmasi halinde, yapilan temyiz bagvurusu hukuk agisindan herhangi bir
temyiz bagvurusundan farkli olmayacaktir ¢linkii bu bagvuru Yargitay’a, gerekli gordiigii durumlarda
karar1 iptal etme ve bir diger alt mahkemeye sevk etme, boylece de davasi goriilen kisi tarafindan
elestirilen durumu diizeltme firsat1 vermektedir.
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Ancak, Sozlesme’nin 35. maddesinde Ongoriilen kosullarin yerine getirilip getirilmediginin
belirlenmesi adina, Sézlesme kapsamindaki kurumlar hukuk agisindan yapilan temyiz bagvurularini
dikkate almiglardir. Bunlara ek olarak, Mahkeme, Cumhuriyet Bassavcisinin ikinci yazili emir ile
bozma kararin1 desteklemek amaciyla belirttigi goriislerin Yargitay tarafindan degerlendirildigini (bkz
yukarida madde 26) ve Yargitay’in son bagvuru mercii olarak kararini verdigini gézlemlemistir.
Davanin kesin bir yasa ihlali icermemesinden dolay1 temyiz basvurusunun esassiz bulunmasi yukarida
belirtilen hususu degistirmemektedir.

46. Sonug olarak, Mahkeme, Komisyon’un da oldugu gibi basvuranin Adalet Bakani’'ndan davayi
Yargita’ya gondermesini talep etmesinin, mevcut davada, etkinligi kanitlanmis yeni bir usulii harekete
gecirdigi ve alt1 aylik donemin, Yargitay’in ikinci yazili emir ile bozma karar tarihi olan 8 Ocak 1993
tarihinde basladig1 kanaatindedir.

Sn. Oztiirk basvurusunu uygun bir zamanda yaptig1 i¢in, Hiikiimet’in itiraz1 reddedilmelidir.
B. Sikayetin Esaslar
1. Miidahalenin Mevcudiyeti

47. Hiikiimet, yayinci olarak Sn. Oztiirk’{in mahkum edilmesinin diisiince dzgiirliigiiniin ihlal edildigi
anlamina gelemeyecegini ifade etmistir. M. N. Behram yazardir ve diisiince 6zgiirliigii hakkindan asil
yararlanan odur. Sn. Behram’mn diisiincelerini sdyleme ya da ifade etme hakkinin kisitlandigi higbir
sekilde iddia edilemez ¢iinkii kendisi beraat etmistir (bkz. yukarida Madde 22) ve kitab1 Tiirkiye’de
1991 yilindan beri satilmaktadir (bkz. yukarida Madde 27).

48. Bagvuran bu hususa iliskin goriis belirtmemistir.

49. Mahkeme ilk olarak, Madde 10’un “herkesin” ifade Ozgiirliigiinii teminat altina aldigini
belirtmistir. Bu Madde cercevesinde, izlenilen amacin dogasina veya Ozgilrliigiin kullanilmasi
sirasinda gergek veya tiizel kisilerin rollerine gore herhangi bir ayrim yapilmaz (bkz. mutatis
mutandis, 24 Subat 1994 tarihli Casado Coca - Ispanya karari, A Serisi no. 285, s. 16, fikra 35).
Bu husus sadece bilginin igerigi i¢in degil, bilginin yayilma yollari i¢in de gecerlidir, ¢iinkii bilginin
yayilma yollarina yapilan herhangi bir kisitlama, bilgiyi ifade etme ve alma hakkina da miidahale
etmektedir (bkz. mutatis mutandis, 22 Mayis 1990 tarihli Autronic AG - Isvicre karari, A Serisi no.
178, s. 23. fikra 47). Ayrica, yayincilar, yayinladiklar kitaplarda ifade edilen goriislerle ayni fikirdedir
gibi genel bir yargi ¢ikarilamaz. Ancak, diisiince Ozgiirligiiniin kullaniminda yazarlarla birlikte
yayincilara da ortak bir 6zellik verilebilir, boylece yayincilar yazarlarin goriislerini kamuoyuna
dagitirken yazarlarin “gérev ve sorumluluklarma” tabi tutulacaklardir (bkz. Mutatis mutandis, 8
Temmuz 1999 tarihli 1 nolu Siirek - Tirkiye karari, 1999-... Raporlary, s..., fikra 63; bkz. yukarida
Madde 31).

Kisaca 6zetlemek gerekirse, Mahkeme, Madde 10’un ilk fikrasi gergevesinde, Sn. Oztiirk’iin Sn.
Behram’in kitabim1 yaymlanmasi ve dagitmasi suglarindan mahkum edilmesinin anilan yaymecinin
diisiince Ozgiirliigiine miidahale teskil ettigi kanaatindedir (bkz. mutatis mutandis, 8 Haziran 1976
tarihli Engel ve Digerleri - Hollanda karari, A Serisi no. 22, s.40, fikralar 94 ve 95; ve 24 Mayis 1988
tarihli Miiller ve Digerleri - Isvigre karar1, A Serisi no.133, s. 19, fikralar 27 ve 28).

2. Miidahalenin Hakli Sebebe Dayanmasi

50. Boyle bir miidahale, 10. maddenin ikinci fikrasinda yer alan gereklilikleri yerine getirmedikge 10.
maddeyi ihlal eder. Bu sebepten dolayr Mahkeme, bu miidahalenin “yasada Ongoriiliip
ongoriilmedigine”, anilan fikrada yer alan mesru amaglara yonelik olup olmadigina ve ilgili amaglarin
elde edilmesi i¢in “demokratik bir toplumda gerekli olup olmadigma” karar vermek zorundadir.
Mahkeme, bu kriterlerin her birini sirayla degerlendirecektir.
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(a) “Kanunlar tarafindan on goriilme”

51. Basvuran, “kisileri suga tesvikten” dolay1 cezalandirmak mesru iken Ceza Kanunu’nun 312.
maddesinin So6zlesme’nin 10. maddesinde Ongoriilen gerekliliklerle bagdastirilamayacagini ifade
etmistir. Clinkii Ceza Kanunu’nun bu maddesi cezaya tabii tuttugu sugu olusturan unsurlar1 yeterli ve
acik bir sekilde tanimlamamustir.

52. Hiikiimet, oOzellikle, Tirk mahkemelerinin Yargitay’daki emsal davalarda ortaya c¢ikan ve
ongoriilen ilkelerle uyum iginde gerekli mevzuat uyguladiklarimi ifade ederek bu goriise karst
cikmustir, ¢linkii mahkemelerden, her davanin 6zel kosullarim dikkate alarak hangi konusma ya da
yazinin kamu diizeni agsindan olasi bir tehlike arz edebilecegi hususunda dogru karari vermesi
beklenmektedir (bkz. yukarida Madde 35). Gerekli emsal davanin 1513inda okundugunda, reddedilen
hiikiimde gecen ifadeler kisilerin belirli bir eylemin sug teskil edip etmedigini anlamalari i¢in oldukga
agiktir.

53. Komisyon, Ceza Kanunu’nun 312. maddesinin 2. fikrasinin bagvuranin mahkumiyeti agisindan
yeterli esaslar teskil ettigi kanaatindedir.

54. “Yasada ongoriilme” ifadesinden ortaya ¢ikan gerekliliklerden bir tanesi de ilgili nlemin 6nceden
tahmin edilebilirligi oldugundan, Mahkeme daha 6nceki emsal davalara basvurmaktadir. Bir norm,
vatandaga davranigini ayarlama firsati verecek yeterli kesinlikte olusturulmadikga bir “yasa” olarak
degerlendirilemez: vatandas -gerekirse uygun bir tavsiyeyle - kosullar agisindan makul olarak belirli
bir eylemin ortaya cikarabilecegi sonuglari tahmin edebilecek durumda olmalidir. Bu sonuglarin tam
bir kesinlikle tahmin edilmesi gerekmemektedir: tecriibeler bunun olamayacagini gostermistir.
Kesinlik ¢ogu zaman istenen bir durum olsa da, bu beraberinde asir1 katilik getirebilir ve kanunlarin
degisen kosullara uyum saglayabilecek durumda olmasi gereklidir. Bu nedenler kanunlarin biiytik bir
cogunlugu su ya da bu olciide belirsiz olan ve yorumlanmasi bir uygulama meselesi teskil eden
terimler ile ifade edilmistir. (bkz 20 Mayis 1999 tarihli Rekvenyi - Macaristan karari, Raporlar 1999-
...,fikra 34).

55. Mahkeme, eldeki dava agisindan yasalara tam bir kesinlik igerisinde c¢er¢eve ¢izmenin ve ulusal
mahkemelerin bir yaymin kigileri kin ve diismanliga tahrik edecek boliicii propaganda olarak
degerlendirip degerlendirilemeyecegine iliskin karar vermelerini saglayacak bir esnekligin talep
edilmesinin giic oldugunu kabul etmektedir. Yasal bir hiikkmiin taslagi ne kadar agik bir bigimde
cizilirse ¢izilsin, adli gorevi belirsiz noktalar1 aydinliga kavusturmak ve yasalarin yorumuna iligkin
stipheleri gidermek olan mahkemelerin yorumuna kaginilmaz olarak ihtiya¢ duyulacaktir (bkz. mutatis
mutandis, 8 Temmuz 1999 tarihli Baskaya ve Okg¢uoglu - Tiirkiye karari, Raporlar 1999-...; s ... fikra
39; ve daha once s6z edilen Rekvenyi - Macaristan karart).

Mevcut davada, Mahkeme, basvuranin ifadelerinden farkli olarak, 312. maddenin 2. fikrasinin, bu
maddede tanimlanan sugu olusturan unsurlarin yorumlanmasin1i Devlet Gilivenlik Mahkemesi’nin
takdirine birakmadigini ifade etmektedir. Anilan metin (bkz. yukarida Madde 30) daha 6nce ifade
edilen ¢ok sayida kriter ¢ercevesinde yapilan bir ayrimeilik s6z konusu oldugunda, bu sucu insanlari
kin ve diismanliga tahrik eden bir su¢ olarak degerlendirmektedir ve kamu diizenini tehlikeye sokan
eylemler olmasi durumunda artirilmis cezalar dngérmektedir. 312. maddenin 3. fikrasi, sug teskil
edecek yayn tiirleri ve bu yayinlarin dagitilma sekillerine iliskin gostergeler iceren 311. maddenin 1.
fikrasina gonderme yapmaktadir. Ayrica, Hiikiimet tarafindan daha 6nce ifade edilen emsal davalar
suc teskil eden tahriklerin siniflandirilmasini ve cezalandirilmasini diizenleyen belirli ilkeleri ortaya
koymaktadir (bkz. yukarida Madde 35 ve 52).

56. Mahkeme, ayni kitaba iligkin olarak, Devlet Giivenlik Mahkemesi’nde yer alan iki farkli yargiglar
kurulunun muhalif yorumlar ve siniflamalar getirdigini ve birbiriyle ¢elisen iki karara vardigini (bkz.
yukarida Madde 16 ve 22) belirtmektedir. Ancak, Mahkeme bu durumun Ceza Kanunu’nun 312
maddesinin 2. fikrasinin gerekli aciklik ve kesinlikten yoksun oldugu ve Sn. Oztiirk mahkum
edildiginde Devlet Gilivenlik Mahkemesi tarafindan yapilan yorumun beklenenden farkli olmasi,
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sonuglarini hakli géstermek i¢in yeterli olmadig1 kanaatindedir. Mahkemenin goriisiine gore, boyle bir
miidahalenin demokratik bir toplumda gerekliligini degerlendirirken dikkate alinmasi gereken husus
bu soruna iligkin olarak Hiikiimetin sundugu goriislerdir (bkz. asagida Madde 61 ve 67).

57. Ozet olarak, Mahkeme, Komisyon gibi, basvuranin ifade 6zgiirliigiine yapilan miidahalenin, Ceza
Kanunu’nun 312. maddesinin 2. fikrasi uyarinca mahkum edilmesinin bir sonucu olarak, kanunda
Ongoriilmiis olarak degerlendirilebilecegini kabul eder (bkz. mutatis mutandis, su kararlar: 8 Temmuz
1999 tarihli Ceylan - Tiirkiye, Raporlar 1999-..., s..., fikra 25; 9 Haziran 1998 tarihli Incal - Tiirkiye
Raporlar 1998; ve 25 Kasim 1997 Zana - Tiirkiye, Raporlar 1997-VII, s. 2546, fikra 47).

(b) Mesru amag

58. Mahkeme, taraflarinin bu hususa iliskin gorlis belirtmediklerini ifade etmektedir. Komisyon
bagvuranin “milli giivenlik” adina mahkum edildigi kanaatindedir

59. Terbrizmle miicadelenin hassas yapisi goz oOnilinde bulundurulursa, yetkililerin eylemlerle
miicadele ederken uyanik olmalari ihtiyact siddeti artirabilir; Devlet Giivenlik Mahkemesi’nin 30 Mart
1989 tarihli kararinda (bkz. yukarida Madde 16) ifade edilen sebepler dikkate alindiginda ise,
Mahkeme, bagvuranin mahkumiyetinin diizensizlik ve sucu Onlemeye iliskin 10. maddenin 2.
fikrastyla ayni dogrultuda yer alan iki amaca yonelik oldugunu kabul edebilecegini ifade eder.

(c) “Demokratik bir toplumda gereklilik”
(i) Mahkemeye sunulan goriigler

60. Sn. Oztiirk, ilk ve ikinci baskilarinda kitabin icinde yasadisi hicbir sey olmadigindan emin
oldugunu ifade etmistir. Kitapta ifade edilen goriislere iliskin olarak kendisine verilen cezalarin ne
So6zlesme dahilinde, ne de yerel kanun dahilinde hi¢ bir hakli agiklamasi yoktur. Bu baglamda, Ceza
Kanunu’nun 312. maddesi uyarinca mahkum edilmesinden iki y1l sonra, bagvuran, kitabin yazan M. N.
Behram’in ayni1 suglardan beraat ettigini 6grenmistir; o tarihten beri kitap Tiirkiye’de satilmaktadir ve
hi¢ kimse kitab1 okumasindan dolay1 sug islemis olarak degerlendirilmemistir.

Bagvuranin sunumunda ifade edilen bu ¢eliskili durum, Tiirk yetkililerin, politikacilari, insan haklari
savunucularin1 ve aydinlar1 cezalandirmak i¢in 312. maddenin 2. fikrasini nasil amag¢ dis1 olarak
kullandiklarin1 gozler 6niine sermektedir.

61. Hiikiimet, ilk olarak, basvuranin, kendisinin Sézlesmenin 10. maddesinin ihlalinin bir kurbani
olduguna dair ifadesini desteklemek amaciyla kitabin yazarinin beraat etmis olmasi gergegini
kullanamayacagini belirtmistir. Devlet Giivenlik Mahkemesi’nin, 30 Mart 1989 tarihinde bagvurani
mahkum etmesini miiteakip, 22 Mayis 1991 tarihinde kitabin yazarin1 beraat ettirmesine ragmen, bu
durum sadece Ceza Kanunu’nun 312. maddesinin 2. fikrasinin “komiinizm tehdidine iliskin olarak o
donemde diinyada meydana gelen degisimlerden” ve “dava hukukundaki gelismelerden”
etkilenmesinin bir sonucudur. Ancak, dava hukukundaki bir degisiklik veya belirli bir yasanin
uygulanmasinda ortaya ¢ikan gelismenin geriye doniik olarak bagvuran agisindan herhangi bir etkisi
yoktur.

Hiikiimet, S6zlesme ihlalinin iyi sonuglar dogurdugu bu tip davalarda, hiikiim verilmemesi gerektigini
ifade etmistir. Ayrica, yukarida sozii gegen degisimleri dikkate almaksizin Tiirkiye’nin hatali oldugu
sonucuna varmak adaletsizlik olacaktir. Bu goriisii desteklemek icin Hilkiimet, Mahkeme mevcut
davada Sozlesme’nin ihlal edildigi sonucuna varsa da, sonug olarak verilen hiikkmiin Sn. Oztiirk’{in o
anki durumuyla hi¢ bir ilgisi olmayacagini ifade etmistir, ¢iinkii Ceza Kanunu’nun 312. maddesinin 2.
fikrasinin tatbiki yumusatilmistir.

Sn. Oztiirk’in mahkumiyetinin ve kalan kitaplarim1 toplatilmasmin 1989 yilindaki kosullar
cercevesinde dogrulugu kesinlesmistir. Ayin sekilde, Sn Behram’in beraati da kesin hiikiim olarak
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degerlendirilmistir ve 1991 yilinin kosullarina uygundur. Basvuranm1 mahkum ederken, Devlet
Giivenlik Mahkemesi, su veya bu boliimii tek tek incelemeksizin kitabi bir biitlin olarak ele almistir.
Ornegin, kitabin, amac1 Tiirkiye’deki anayasal diizeni yikmak olan “terdrist 6rgiit” TKP-ML’nin lideri
“terorist” 1. Kaypakkaya’'nin biyografisi niteligini tasidigina dikkat ¢ekmistir, I. Kaypakkaya’nin
eylemlerini yiicelterek, elestiri sinirlarii agsmis ve TKP-ML’nin daha onceki yillarda komiinist bir
rejim kurmak adina bagvurdugu siddete gz yummustur.

62. Hiikiimet, ayrica, tahrikinn s6z konusu oldugu ve kararin verildigi zaman igerisinde TKP-ML’nin
gercek bir tehdit teskil ettigini ve basildigi zamanki kosullarin 15181 altinda, kitabin Tiirk Devleti ve
Tiirk Toplumu agisindan “mevcut bir risk” ve “olas1 bir tehlike” olusturdugunu ifade etmistir (bkz.
yukarida madde 61). TKP-ML’nin komiinist ideolojisinin Tiirkiye’ye yonelik tehdit olusturmast
1990’11 yillarda azalmis olsa da, ayni durum o6rgiit programinin bir parcasi olan “bdliiciiliik” agisindan
gegcerli degildir.

Yukaridaki nedenlerden dolayi, Hiikiimet, terdrist ve boliicii propaganda yapma ve kisileri suca tahrik
etmenin agir su¢ olarak degerlendirilmesini mesru bulmaktadir. Sozlesmenin 10. maddesinin 2.
paragrafinda ongoriilen ifade 6zgiirliigiine getirilen bu kisitlamalar ve bir {ilkenin sosyal diizenini ve
giivenligini bozabilecek bu suglar1 teskil eden eylemlerin degerlendirilmesi Hiikiimete gore,
Devletlerin takdirine birakilmalidir. Bu sebepten dolayi. Mahkeme sadece durumun yasalligini
incelemeli ve Tiirkiye’deki kosullar1 belirlemekten ve 6zellikle de su veya bu yayinin tehlike arz edip
etmedigi hususuna iligkin olarak kendi degerlendirmesini yerel mahkemelerinkinin yerine
gegmesinden kaginmalidir. Bu baglamda, Hiikiimet, Komisyonu, diger seylerin yan1 sira, daha dnce
sOzll gecen Zana -Tiirkiye kararinda ongoriilen kriterlere gerekli dikkati vermemesinden dolay1
elestirmistir.

Hiikiimet, bagvurana getirilen 285.000 TL para cezasinin, 10. maddenin 2. fikrasina goére oldukga
makul ve uygun olarak tanimlanmasi gerektigine dikkat ¢cekmistir.

Sonug olarak, Hiikiimet, bagvuranin mahkum edilmesinin ve kendisine getirilen para cezasinin acil bir
sosyal ihtiyaca cevap verdigini ve demokratik bir toplumda boyle bir uygulamaya ihtiya¢ duyuldugunu
ifade etmistir.

63. Komisyon, kitabm I. Kaypakkaya’nin bir kahraman ve 6rnek bir kisilik olarak gosterildigi siyasi
bir brosiirle pek ¢cok yonden benzerlik gdsterdigi kanaatindedir. Kitabin, Giineydogu Anadolu’da Tiirk
giivenlik giiclerine karst savasan terOristlere ilham kaynagi olarak yazilmig olabilecegini kabul
ederken, Komisyon, Hiikiimetin kitabin siddetin devam ettirilmesine yonelik veya terdrist eylemleri
hakli gdsteren boliimlerine dikkat gekmedigini belirtmistir.

Demokratik bir toplumdaki gerekli unsurlardan biri olan siyasi tartigmalara dikkat c¢ektikten sonra,
Komisyon mevcut davaya iligkin goriislerini soyle bitirmistir: Ulusal yetkililerin takdir smirlari géz
Oniine alinsa da, bagvurana verilen ceza S6zlesme’nin 10. maddesi kapsaminda hakli gosterilemez.

(ii) Mahkemenin degerlendirmesi

64. Mahkeme yakin zamanda Tiirkiye aleyhine agilan diger on ii¢ davada da belirtildigi sekilde. 10.
maddeye iligkin kararinin temelini olusturan esaslar1 yeniden vurgular (bkz yukarida Madde 4 ve 8
Temmuz 1999 tarihli Karatag - Tiirkiye karari, Raporlar 1999-...; s. .. fikra 48).

(i) ifade 6zgiirliigii demokratik bir toplumun zorunlu temellerinden birini ve toplumun ilerlemesi ve
her bireyin 6zgiiveni igin gerekli temel sartlardan birini teskil etmektedir. 10. Maddenin 2. paragrafi
uyarinca bu kabul goren veya zararsiz veya kayitsizlik igeren “bilgiler” veya “fikirler” i¢in degil ayn1
zamanda kirici, sok edici veya rahatsiz edici olanlar i¢in de gegerlidir. Bunlar, bir “demokratik
toplumun” olmazsa olmaz cokseslilik, tolerans ve hosgoriiniin gerekleridir. 10. maddede belirtilen
sekilde bu 6zgiirliik, ancak harfiyen uyulmasi gereken ve ikna edici bir sekilde tespit edilmesi gereken
bazi istisnalara tabidir.
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(i1) 10. Maddenin 2. fikrasinda belirtilen anlamda “zaruri’ sifat1 “acil bir sosyal ihtiya¢” anlamindadir.
Akit Devletler anilan ihtiyacin mevcut olup olmadiginin degerlendirilmesi konusunda belli bir marja
sahiptir, ancak bagimsiz bir mahkeme tarafindan verilenler de dahil olmak iizere, tabi oldugu yasama
ve kararlar1 kapsayacak sekilde Avrupa denetimi ile i¢ ige olmalidir. Mahkeme bu sebeple, bir
“simirlamanin” So6zlesme’nin 10. maddesinin gilivencesinde olan ifade Ozgiirligii ile bagdasip
bagdasmadigi konusunda nihai karar1 verme yetkisini haizdir.

(ii1) Denetim yetkisinin uygulanmasinda Mahkeme miidahaleyi, suglanan ifadeler ve bunlarin ifade
edildigi baglam da dahil olmak iizere, davay: bir biitiin olarak ele alarak incelemelidir. ilk olarak
miidahalenin “mesru amaglar ile orantili” ve ulusal otoriteler tarafindan anilan miidahalenin mesru
gosterilmesi igin belirtilen gerekgelerin “ilgili ve yeterli” olup olmadigi tespit edilmelidir. Bunu
yaparken de Mahkeme, ulusal otoritelerin Madde 10 kapsaminda bulunan ilkelere uygun standartlari
uyguladig1 ve ilgili bulgularin kabul edilebilir bir degerlendirmesine dayali olduklari konusunda
olumlu kanaate varmalidir.

65. Mahkeme, soz konusu kitabin, yakalandiktan sonra tartismali kosullarda dlen asir1 sol kanat
akimmin kurucu iyelerinden 1. Kaypakkaya’nin biyografisi niteligini tasidigim1 gozlemlemektedir.
Kitabin destans: iislubu goz oniine alindiginda, kitap I. Kaypakkaya’nimn diisiinceleri ve eylemlerine
iligkin bir 0ziir olarak goriilebilir. Kaypakkaya’nin siyasi faaliyetleriyle ilgili boliimler dikkate
alindiginda, kitap, Kaypakkaya Diyarbakir Cezaevi’'nde mahkumken oradaki kosullar1 anlatmaktadir
ve Ozellikle, okuyuculari, Kaypakkaya’nin o6liimiinden Devlet birimlerinin sorumlu olduguna
inandirmaya ¢alismaktadir.

Mahkeme’nin gériisiine gore, kitabin 1. Kaypakkaya’nin hayatina iliskin hususlarda tarafsiz olmadigi
aciktir. Hatta kitap siyasi bir nitelik tagimaktadir. Kitap boyunca, yazar, dolayli olarak, hem asir1 sol
kanadin eylemlerini bastirmaya calisirken Tiirk yetkililerin gosterdigi yaklasimi, hem de 1.
Kaypakkaya’nin 6liimiinden sorumlu olduklar1 iddia edilen kisilerin davraniglarini elestirmektedir. Her
ne kadar dolayli da olsa, kitap I. Kaypakkaya’nin taraftar1 oldugu ideolojiye manevi destek
vermektedir.

Devlet Giivenlik Mahkemesi, komiinizmi ve “terdrist” I. Kaypakkaya’y1 yiicelterek, kitabin “acik bir
sekilde kisileri kin ve diismanliga tahrik ettigini” kabul etmistir (bkz. yukarida Madde 16). Devlet
Giivenlik Mahkemesi. 30 Mart 1989 tarihli kararinda, kitabin temelini olusturan boliimlerden
bahsetmedigi i¢in, Mahkeme, Devlet Giivenlik Mahkemesi’nin sadece savcinin 14 Subat 1989 tarihli
iddianamesinde ifade ettigi goriisleri dogruladigin1 farz edebilir. Ancak, Mahkeme, s6z konusu
goriiglerin, biiyiik ol¢lide kitapta yer alan ve cogunlukla edebi calismalardan alinmis, kitabin her
boliimiiniin 6ns6zii niteligini tagiyan ve Savcr tarafindan kitaptaki boliimlerin her birinde yer alan gizli
anlami ifade ettigi diisiiniilen siirlerin yorumunu igerdigine dikkat cekmektedir. I. Kaypakkaya’nin
babasina ve kitabin son sayfasinda yer alan dvgiisiine iliskin metinler dikkate alindiginda, Mahkeme,
bu boéliimlerde, kitabin igersinde sert bir tonla yapilan elestiri niteliginde degerlendirilebilecek
herhangi bir husus olmadigini ifade etmistir (bkz. yukarida Madde 14).

66. Mahkeme, bu noktada, siyasi deme¢ veya kamuyu ilgilendiren hususlarda yapilan tartismalara
getirilen kisitlamalara s6zlesmenin 10. maddesinin 2. fikrasi kapsaminda dizi sekilde yer verildigini
yeniden vurgulamaktadir. Ayrica, Hiikiimete getirilecek elestiri sinirlar1 bir vatandasa ya da bir
politikactya getirilecek elestiri siirlarindan daha genistir. Demokratik bir sistemde, hiikiimetin
yaklasimlar1 ve kusurlar1 sadece yasama ve yargi yetkilileri tarafindan degil, kamuoyu tarafindan da
yakin incelemeye tabii tutulmalidir. Hiikiimetin baskin varligi, mazur gorilemez saldirilar veya
kendisine muhalifleri tarafindan getirilen elestiriler s6z konusu oldugunda, yargiya intikal hususunda
zorlamaya gitmesini gerektirebilir. Bununla birlikte, Devlet yetkilileri de, kamu diizeninin garantorleri
olarak, anilan tiirden demegclere, asiriya kagmaksizin uygun sekilde tepki gosterilmesini amaglayan
uygun 6nlemleri, ceza kanunu niteliginde olsa dahi alabilirler. Sonug olarak, bireyleri, kamu yetkilisini
ya da diger bir sektorii siddete tahrik eden ifadeler s6z konusu oldugunda, ulusal yetkililer diisiince
Ozgiirliigline miidahale edilmesine ihtiya¢ olup olmadigi hususunda degerlendirme yaparken daha
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fazla takdir kullanirlar (bkz. daha 6nce ad1 gecen Ceylan karary, s. ... ,fikra 34).

67. Bu baglamda, kitabin yazar1 M. N. Behram’1 yargilayan Devlet Giivenlik Mahkemesi yargiclar
kurulu tarafindan varilan sonucu dikkate almak gerekmektedir. 22 Mayis 1991 tarihli kararinda,
Mahkeme, ii¢ ceza hukuku profesoriinden olusan bilirkisi kurulu goriigleri temelinde, kitapta; Sn
Behram’in Ceza Kanunu’nun 312. maddesi uyarinca mahkumiyetini hakli gosterebilecek suca iliskin
olarak herhangi bir tahrikin s6z konusu olmadigi1 kararina varmistir (bkz. yukarida Madde 22).

Hiikiimetin goriislerinden farkli olarak, Mahkeme, iki yil igerisinde birbirinden ayrilan ve ayni
mahkemenin iki farkli yargiclar kurulu tarafindan yapilan tek ve ayni kitabin iki yorumu arasindaki
carpict celigkinin dikkate alinmasi gereken bir husus oldugu kanaatindedir, bu durumun, aleyhinde
yapilan argiimanlarda bagvuranin ¢ikarina olabilecegini belirtmektedir (bkz. Madde 24-26 ve 60).

68. Mahkeme, diger baskilarla ayin igerikte olan ilgili baskida kullanilan ifadelerin, siddet veya kin ve
nefrete tahrik olarak degerlendirilemeyecegi kanaatindeder (bkz. yukarida Madde 64 ve 66).

Buna ek olarak, Mahkeme, boyle bir kitabin agikca ifade ettigi hedef ve amaglardan farkli hedef ve
amaclarin1 saklamis olabilecegi ihtimalini de goz ardi etmez (bkz. mutatis mutandis, daha 6nce adi
gecen Incal karari, s. 1567, fikra 51). Ancak, boyle bir gizlilik agisindan kanit olarak gosterilebilecek
somut bir eylem s6z konusu olmadigi i¢in ve 6zellikle de kitabin ilk baskis1 herhangi bir cezaya tabii
tutulmadig1 igin, Mahkeme, ikinci baskida Sn. Oztiirk’iin amacindan siiphe duymakta bir neden
gormemektedir (bkz. yukarida Madde 11).

69. Bu baglamda, Mahkeme, kendisine sunulan davalarin ge¢misini, 6zellikle de terérizmin 6nlenmesi
problemleriyle baglantilarin1 dikkate almaya hazir oldugunu vurgular (bkz. yukarida anilan Incal
karari, s. 1568, fikra 58).

Mahkeme, bagvuranin kitabi kinanacak bir amacgla yaymlayip yaymlamadigini belirlemenin yerel
mahkemelerin isi oldugunu kabul etmektedir. Yerel hukukun bagvuranin suglandigi ve sugun somut
etkilerine iliskin kanit talep etmemesi (bkz. yukarida Madde 35) 10. maddenin 2. fikras1 ¢ergevesinde
yapilan miidahalenin hakli gosterilme ihtiyacini azaltmaz.

Mahkeme eldeki davada kitabin Kasim 1988 baskisinin, uzun donemde, Tiirkiye’de sucun ve
kargasanin Onlenmesi iizerinde zararl bir etkisi olabilecegi hususunda ikna olmamustir. Aslinda, kitap
1991 yilindan beri satilmaktadir ve Hiikiimete gore, Sn. Oztiirk’iin mahkum edilmesinden dnce ve
sonra varolan “boliicii” tehditleri artirmamistir (bkz. yukarida Madde 61). Hiikiimet, Ekim 1988°deki
ilk baskisindan farkli olarak kitabin tinci baskisinin nasil daha fazla etki uyandirmis olabilecegine
aciklik getirmemistir (bkz.. yukarida Madde 11).

Bu nedenden dolayi, Mahkeme, mevcut davada Tirkiye’deki terdrizmin neden oldugu sorunlara
iliskin olarak Sn. Oztiirk’iin sorumluluk tasidigi bulgusunu hakli gosterecek herhangi bir husus
géormemistir ve bagvuran aleyhinde ceza hukukunun uygulanmasimin, Zana- Tiirkiye davasinin
kosullarindan farkli olan mevcut dava kosullarinda hakli gdsterilemeyecegi kanaatindedir (daha 6nce
anilan karar, s. 2549, fikra...-bkz. yukarida Madde 62).

70. Hiikiimetin. bagvurana verilen para cezasinin miktar olarak makul oldugu iddiasina iliskin olarak,
(bkz. yukarida Madde 16 ve 62), Mahkeme, izlenilen amaca kiyasla yapilan miidahalenin orantili olup
olmadiginin degerlendirilmesinde verilen cezalarin nitelik ve agirliginin goéz 6niinde bulundurulmasi
gereken etkenler oldugunu kabul etmektedir (bkz. daha 6nce anilan Ceylan karari, s..., fikra 37).

Ancak, yukarida varilan sonuglar (bkz. Madde 68 ve 69) ve s6z konusu miidahalenin - yani kitaplara el
koyulmasinin - 6nleme amagli yapilmasinin Madde 10’u giindeme getirmesi gercegine iligkin olarak
(bkz. daha oOnce anilan Incal karari, s. 1568, fikra 56), Mahkeme, mevcut davanin kosullari
cergevesinde, bu goriise kesin bir agirlik veremeyecegi kanaatindedir.
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71. Mahkeme, mevcut davada, s6z konusu baskinin yayinlandigi siire igerisinde, yapilan miidahalenin
“izlenilen mesru amaca uygun” oldugu bulgusunu hakli gosterebilecek “acil bir toplumsal ihtiyag”
olmadig1 kanaatindedir.

72. Bu noktada, Mahkeme, Hiikiimetin, bagvuranin mahkumiyetinden sonra ictihat hukukunda goriilen
gelismelere dayandirdigi ve Sozlesme ihlal edildikten sonra bu durum hakl gésterilirse Mahkeme bu
hususta hiikiim veremez ifadelerinin yer aldig1 goriislerini kabul edemez (bkz. yukarida Madde 61).

73. Mahkeme’nin yegane gorevi, belirli bir davanin 6zel kosullarint degerlendirmektir; bu nedenden
dolayi, Mahkeme, ulusal yetkililer onaylamadik¢a ve So6zlesme’nin ihlalinden dolay: kisi tazmin
edilmedik¢e, bagvuran lehinde alinan bir karar ya da onlemin o kisiyi “magdur” statiisiinden
cikarmaya yeterli olamayacagini tekrar ifade eder (bkz. 25 Haziran 1996 tarihli Amuur - Fransa karari,
Raporlar 1996- 111, s. 846, fikra 36). Mevcut davada, basvuran lehinde bdyle bir karar ya da dnlem
alinmamustir.

Bu baglamda, Mahkeme, Sn. Oztiirk’iin mahkum edilmesinden sonra M. N. Behram’in berat etmesi
hususuna iligkin olarak adli yetkililerin benimsedigi durumu dikkate alacaktir.

Cumbhuriyet Bagsavcisi tarafindan sikayetgi olunan ikinci yazili emir ile bozmaya iliskin olarak verdigi
8 Ocak 1993 tarihli kararinda, Yargitay su karara varmistir (bkz. yukarida Madde 25 ve 26):

“... Mustafa Nihat (Behram)’in beraati herhangi bir temyiz olmaksizin nihai karardir. Son olarak,
‘Hayatin Tanikliginda - iskencede Oliimiin Giincesi’ adl1 kitabin igerigi degerlendirildiginde herhangi
bir kotii olguya rastlanmamustir”.

Hiikiimetin cevaben sundugu dilekgenin ekinde (bkz. yukarida Madde 8) Yargitay’da Cumhuriyet
Bagsavcisi tarafindan Adalet Bakanligi’na gonderilen 14 Aralik 1995 tarihli bir nota yer almaktadir,
s0z konusu notada Cumhuriyet Bagsavcisi asagidaki hususlar1 belirtmektedir.

“Yargitay’in Unsal Oztiirk adina yapilan temyiz talebini reddettigi 8 Ocak 1993 tarihli kararla, (Devlet
Giivenlik Mahkemesi'nin) iki ayri karari arasindaki celiski giderilmistir ve bdylece yasalara uygun
olan kararin Unsal Oztiirk aleyhinde verilen 30 Mart 1989 tarihli karar oldugu teyit edilmistir...”

Igtihat Hukukundaki gelismelerin Sn. Behram’m beraatini sagladigi diisiiniilse bile, bu geligmelerin
Yargitay’a basvuranin su anda Mahkeme huzurunda sikayet¢i oldugu durumu diizeltme firsati
saglamak icin yeterli olmadig1 anlasilacaktir (bkz. yukarida Madde 24-26; ayrica bkz. Madde 17).

74. Buna bagh olarak, Mahkeme S6zlesme’nin 10. maddesinin ihlal edildigi kararina varmistir.
I11. 1 No’lu Protokol’iin 1. Maddesi’nin Thlal Edildigi iddias:

75. Basvuran, mevcut davada s6z konusu olan Devlet Giivenlik Mahkemesi’'nin kitap toplatma
emrinin 1 nolu Protokol’iin 1. maddesini ihlal ettigini ifade etmistir; bu madde su hususlar
ongormektedir:

“Tim ger¢ek ya da tlizel kisiler, miilklerini diledigi gibi kullanma hakkina sahiptir. Hi¢ kimsenin
miilkii kamu yararina olan durumlar, kanunda Ongdriillen kosullar ve uluslararast hukukun genel
ilkeleri disinda kalan durumlarda elinden alinamaz.

Ancak, emsal hiikiimler, hi¢ bir sekilde bir Devletin, vergilerin, diger istiraklerin veya cezalarin
O0denmesini saglama almak ya da kamu yayan agisindan miilkiin kullanimin kontrol altina almanin
gerekli oldugu durumlarda bu tiir kanunlar1 yiiriirliige sokma hakkina zarar vermez.”

76. Mahkeme, basvuranin sikayetci oldugu 6nlemin, 10. maddenin ihlalini teskil ettigi kararina varilan
mahkumiyetin (bkz. yukarida Madde 28) ihtiyari bir etkisi oldugum dikkat ¢eker. Sonug olarak, bu
sikayeti ayr1 olarak ele almak gereksizdir. (bkz. mutatis mutandis, 25 Mayis 1998 tarihli Sosyalist
Parti ve Digerleri - Tiirkiye karar1, Raporlar 1998-111, s. 1259, fikra 57).
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SOZLESMENIN 41. MADDESININ UYGULANMASI

77. Bagvuran, maruz kaldigr maddi zararin tazmin edilmesini ve Tiirkiye’de, Komisyon huzurunda
yapilan davalardaki gider ve harcamalarimin karsilanmasini talep etmistir Bu taleplerini asagidaki
hususlar1 6ngoéren Sozlesme’nin 41. dayandirmigtir:

“Mahkeme’nin Sozlesme’nin ve ona bagli protokollerin ihlal edildigi kararina varmasi ve ilgili
Yiiksek Akit Tarafin i¢ hukukunun sadece kismi tazminata miisaade etmesi durumunda; Mahkeme’nin
karari, eger gerekli goriiliirse, sadece magdur tarafin tazminatinin karsilanmasina yonelik olacaktir.”

A. Maddi Zarar

78. Bagvuran, yayin masraflar1 ve kar da dahil olmak iizere, her biri 4,92 Amerikan Dolarina tekabiil
eden 1,500,000 TL tutarindaki s6z konusu 3,195 kitap baskisinin toplatilmasindan dogan kayba iliskin
olarak faizi ile birlikte 15,719 Amerikan Dolar talep etmistir.

Ayrica; yayimnlayacagi baskilarin satisini da géz Oniinde bulundurarak, yaklasik 442,800 Amerikan
Dolar olarak hesapladigi kar kaybmnin da tazmin edilmesini talep etmistir. Bu baglamda, bagvuran,
kitabin, her biri 5,000 bask1 olmak iizere yilda en az iki baski yapacagini hesap etmistir; bu da her biri
4,92 Amerikan dolarina satilabilecek olan toplam 90,000 baskiya tekabiil etmektedir.

Bunlara ek olarak, 6demis oldugu 285,000 TL (121 Amerikan Dolar1) tutarinin da karsilanmasini talep
etmistir.

79. Hiikiimet bu taleplere kiraz etmistir. Ozellikle, kanuna uygun olarak karar verilen ve yiiriitiilen
yasa dis1 bir yayinin toplatilmasi i¢in tazminat talep etme hakkinin olamayacagini filmde etmislerdir.

Kar kaybina iliskin taleplerin temelsiz oldugunu ve varsayimlardan ibaret oldugunu belirtmislerdir.
1991 yilindan beri satilmakta olan kitabin yayincisinin artik Sn. Oztiitk olmamasinin nedeni,
kendisinin diger rakip yayievlerinden dalin cazip bir teklif ortaya koyamamis olmasidir.

80. Mahkeme, basvurana verilen para cezasinin ve kitabin diger baskilarmin toplatilmasinin,
So6zlesme’nin 10. maddesinin ihlali kararinin dogrudan sonuglar1 olduguna dikkat ¢eker. Bu sebepten
dolayi, ilk olarak bagvuranin 6demis oldugu para cezasinin tamamen karsilanmasina karar vermelidir.
Toplatilan baskilara iliskin olarak, dava dosyasindan anlasildig1 tizere kitabin ilk baskisi tiikenmistir;
el koyulan 3,195 niisha ikinci baskinin 3,133’1 Yurt Kitap-Yayin yaymevinde ele gecirilmistir ve
2,845’1 imha edilmistir. Mahkeme, Tiirk Yayincilar Birligi tarafindan 12 Mayis 1997 tarihinde ifade
edilen bir goriise gore, bagvuran tarafindan basilan bir kitabin fiyatiyla kiyaslanabilecek olan bir
kitabin perakende satis fiyatinin o tarihte yaklagik 500,000 TL (3,58 Amerikan dolar1) oldugun dikkat
ceker.

Mahkeme, kar kaybmin spekiilatif niteligi ve dava dosyas1 bazinda meblagin kesin sekilde tespitinin
imkansizligin1 da dikkate alarak, kitabin gelecekteki satislarindan kaynaklanan kayba iligkin bagvuran
taleplerini kabul edemeyecektir.

Mahkeme, elindeki tiim bilgiler 1s1g1nda adil bazda tespitte bulunarak, bagvurana maddi zararlar i¢in
10,000 Amerikan dolar1 6denmesi gerektigi sonucuna varmustir.

B. Masraflar ve Giderler
81. Bagvuranin vekili, Mahkeme’den, basvuran ‘ve kendisi arasinda 10 Ma 1993 tarihinde imzalanan
bir anlagsmay1 dikkate almasini istemistir. Anilan sézlesme sartlari uyarinca, Sn. Oztiirk’iin avukatina

100,000 TL’s1 (o tarihte 10,227 Amerikan dolar1) borcu olup, ancak basvuranin, 1994 ve 1997 yillar
arasinda yaymladig diger kitaplardan birka¢ kez hapis cezasina ¢arptirilmasindan kaynaklanan maddi

18



giicliiklere bagli olarak bu tutan 6demesinin imkansiz olmasi sebebiyle, avukatin Mahkeme’nin adil
tazmin suretiyle kararlastiracagi tutarin %10’ unu almasi kararlastirilmigtir.

82. Hiikiimet, 1993 yilinda diger avukatlar tarafindan alinan normal {icretlerle karsilastirildiginda bu
tutarin ¢ok fazla oldugunu ifade etmistir. Bagvuranin avukatinin 1999 yilina kadar iicretsiz
calisabilecegini sdylemesinden dolay1, bu durum Hiikiimetin sorumlulugunun disinda kalmaktadir.

83. Mahkeme, gider ve harcamalara iliskin olarak, basvuranin sadece avukat1 Sn. Ondiil’iin iicretinin
karsilanmasini talep ettigini sdylemistir. Igtihadinda belirtilen 6lgiitii uygulayarak, Mahkeme’nin
sozlesme ihlalini teskil eden hususun engellenmesi veya diizeltilmesi i¢in talep edilen meblagin
gergekten ve zorunlu olarak tahakkuk edip ettirdigini ve miktar agisindan makul olup olmadigim tespit
etmesi gerekmektedir. (bkz. yukarida adi gecen Baskaya ve Okguoglu karari, s. ..., fikra 98).
Mahkeme, Sn. Ondiil’iin bagvuranin Tiirkiye’de yapilan durusmalarda savunmasini yaptigini ve onu
hem Komisyon huzurunda hem de Mahkeme’nin huzurunda temsil ettigini ifade etmistir. Mahkeme,
yine adil bazda hiikiim vererek, bagvuranin masraf ve harcamalari i¢in 20,000 FRF tazminat
verilmesini uygun bulmustur.

C. Temerriit Faizi

84. Mahkeme, Fransiz Franki cinsinden belirlenen tutarin yillik % 3,47 oraninda, Amerikan Dolar
cinsinden belirlenen tutarin ise yillik %5 oraninda temerriit faizine tabi tutulmasini uygun bulmustur.

YUKARIDA BELIRTILEN GEREKCELERE DAYANARAK, MAHKEME
OYBIRLIGIYLE

1. Hikiimetin 6n itirazinin reddine;
2. Sozlesme’nin 10. maddesinin ihlal edildiginin kabuliine;
3. Sikayeti 1 No’lu Protokol’lin 1. maddesi ¢ergevesinde ele almanin gerekli olmadiginin kabuliine;
4. (a) davali Devlet’in, {i¢ ay igerisinde, 6deme tarihinde gegerli olan oran iizerinden Tiirk lirasina
cevrilmek iizere:

(i)maddi zarar i¢in 10,000 (on bin) Amerikan dolari;

(i1) giderler ve harcamalar i¢in 20,000 (yirmi bin) Fransiz Franginin 6denmesinin
(b) yukarida bahsedilen ii¢ aylik siirenin sona ernesinden 6deme tarihine kadar, bu tutarlara:

(i)Amerikan dolar1 cinsinden meblaglar igin yillik %5;

(i1) Fransiz Frangi cinsinden meblaglar i¢in y1lik %3,47; oraninda basit faiz uygulanmasimin
kabuliine:
5. Adil tazmin konusundaki diger taleplerin reddine
iliskin is bu karar Ingilizce ve Fransizca olmak iizere, 28 Eyliil 1999 tarihinde Strazburg’da bulunan
Insan Haklar1 Binasi’ndaki a¢ik oturumda tefhim edilmistir.
Maud DE BOER-BuQuicchio Luzius Wildhaber
Sekreter yardimeisi Baskan
Onaltinci Boliim
Wille / Liechtenstein Karari

Wille-Liechtenstein Davasi
(Bagvuru Sira no. 28396/95)
Karar
Strasbourg
28 Ekim 1999

Liechtenstein’a kars1 Wille Davasinda,
Avrupa Insan Haklari Mahkemesi, 2 Haziran 1999 ve 13 Ekim 1999 tarihlerinde 11 nolu
Protokol ve Mahkeme i¢ Tiiziigii’niin'~ ilgili hiikiimleri ile degistirilmis insan Haklar1 ve Temel

Yaz Isleri Miidiiriiniin Notu:
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Ozgiirliiklerinin Korunmasina Dair Sézlesmenin (bundan sonra “Sézlesme” diye gegecek) 27. maddesi
hiikiimlerine goére Genel Kurul olarak yaptigi kapali oturumlarda asagida belirtilen karar1 vermistir.
Genel Kurul, Yazi Isleri Miidiirii Yardimcist Bayan M. DE BOER-BUQUICCIIIO’nun yanisira
asagida isimleri belirtilen yargiglarin katilimryla olugsmustur:

Bayan E.PALM, Baskan,
Bay  C. ROZzZAKIS,

Bay L. FERRARI BRAVO,
Bay  G. RESS,

Bay L. CAFLISCH,

Bay 1. CABRAL BARRETO,
Bay  J.-P. COSTA,

Bay  W.FUHRMANN,

Bay K. JUNGWIERT,

Bay  B.ZUPANEIE,

Bayan N. VAJIE,

Bay J. HEDIGAN,

Bayan W. THOMASSEN,
Bayan M. TSATSA-NIKOLOVSKA,
Bay T.PANTIRU,

Bay E. LEVITS,

Bay K. TRAIA,

DAVA USULU

1. Dava, Insan Haklar1 Komisyonu (bundan sonra “Komisyon” diye gececek) ve Liechtenstein
Hiikiimeti (bundan sonra “Hiikiimet” diye gececek) tarafindan sirasiyla 24 ve 27 Ekim 1998
tarihlerinde, S6zlesmenin 32. maddesi birinci fikrasi ile 47. maddesinde belirtilen ii¢ aylik siire iginde
Sozlesmenin eski 19. maddesine® gore kurulan Mahkememize gonderilmistir. Dava, bir Liechtenstein
vatandasi olan Bay Herbert Wille tarafindan Sézlesmenin eski 25. maddesi hiikiimleri uyarinca
Komisyona 25 Agustos 1995 tarihinde verilen 28396/95 numarali dilekge ile agilmisgtir.

Komisyon davayr Mahkemeye gonderirken Sozlesmenin eski 44. ve 48. maddelerine ve
Mahkemenin yargilama yetkisinin Liechtenstein Hiikiimeti tarafindan tanindigina (eski 46. maddeye
gore); Liechtenstein Hiikiimeti de Mahkemeye miiracaat ederken S6zlesmenin eski 48. maddesine
atifta bulunmustur. Her ikisinin de amaci, agilan davada belirtilen olaylarin ilgili Devletin
So6zlesmenin 10 ve 13. maddelerine gore iistlendigi yiikiimliiliikleri ihlal edip etmedigine dair bir karar
elde etmektir.

2. 11 numarali Protokoliin 2 Kasim 1998°de yiiriirliige girmesi ile birlikte, bu diizenlemenin 5.
maddesi 5. fikrasi geregince dava Mahkemenin Genel Kurulu’na gonderilmistir. Genel Kurulda,
Liechtenstein kontenjanindan segilen yargic Bay L. Caflisch (S6zlesmenin 27. maddesi ikinci fikrasi
ve Mahkeme I¢ Tiiziigii’niin 24 numarali Kuralinin 4. fikras1 geregi se¢ilmistir), Mahkeme Baskan
Yardimcilar1i Bayan E. Palm ile Bay C. Rozakis ve Mahkeme Daireleri Bagskan Yardimcilart MM. J.
Costa ile G. Ress (Sézlesmenin 27. maddesi 3. fikras1 ve I¢ Tiiziigiin 24 numarali Kurali 3. ve 5 (a)
maddeleri geregi) yer almiglardir. Genel Kurul’un diger iiyeleri ise sunlardir: Bay L. Ferrari Bravo,
Bay I. Cabral Barreto, Bay W. Fuhrmann, Bay K. Jungwiert, Bay B. Zupan¢i¢, Bayan N. Vajie, Bay J.
Hedigan, Bayan W. Thomassen, Bayan M. Tsatsa-Nikolovska, Bay T. Pantiru, Bay E. Levits and Bay
K. Traja (24. Kuralin 3. ve 5. (b) maddeleri ve 100. Kuralin 4. maddesi geregi).

2 11 Numarali Protokol ve Mahkeme i¢ Tiiziigii 1 Kasim 1998°de yiiriirliige girmistir.

? Sézlesmenin 19. maddesini degistiren 11 Numarali Protokoliin yiiriirliige girmesiyle birlikte, Mahkeme siirekli
bir organ olarak gorev yapmaktadir.
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3. Bagvuruda bulunan, Bay W. Seeger ve Bay A. Kley adli avukatlari temsilci olarak atamigtir
(Mahkeme I¢ Tiiziigii’niin 36. Kurali uyarinca). Genel Kurul Baskani Bayan E. Palm avukatlarin
Almanca konusmalarina izin vermistir (34. Kural’in 3. fikras1 geregi).

4. Genel Kurul Bagkan1 Bayan E. Palm, davaya bakma usuliine dair kurallar1 yazili olarak
belirlemek amaciyla Liechtenstein Hilkiimet Temsilcisi, avukatlari ve Komisyon Delegeleri ile
Mahkeme Yazi Isleri Miidiir Yardimcis1 vasitasiyla goriismiistiir. Bunun sonucunda verilen emre
uygun olarak Miidiir Yardimcist 25 Subat 1999°da ve 30 Mart 1999’da Hiikiimetin bildirimlerini
kabul etmistir.

5. Genel Kurul Bagkaninin karar1 uyarinca, Strasbourg kentinde bulunan Human Rights
Building (Insan Haklar1 Binas1) adli binada 2 Haziran 1999 tarihinde bir aleni durusma yapilmistir.
Mahkeme huzurunda su kisiler bulunmustur:

(a) Hiikiimet adina
Bay H. GOLSONG, Avukat, Hiikiimet Temsilci,
Bay N. MARXER,
Bay T. STEIN,
Bay M. WALKER, Hiikiimet Temsilci;

(b) Basvuran adina
Bay W.E. SEEGER, Rechsanwalt,
Bay A. KELEY, Rechsanwalt, Temsilci

Durusmada Bay Wille de bulunmustur.
Durusmada Bay Seeger, Bay Kley, Bay Golsong ve Bay Stein birer konugma yapmaislardir.

DAVANIN ESASI
I. DAVANIN KOSULLARI

6. 1992 yilinda Zat: Samimileri Liechtenstein Prensi Ikinci Hans-Adam (bundan sonra “Prens”
diye gececek) ile Liechtenstein Hiikiimeti arasinda iilkenin Avrupa Ekonomik Bdolgesi’ne katilimi ile
ilgili olarak plebisit yapilmasi hakkinda siyasi karar verme yetkisinin kime ait oldugu konusunda
anlagsmazlik ortaya ¢ikmistir. O tarihte basvuran Liechtenstein Hiikiimetinin bir bakan idi. 28 Ekim
1992°de Prens ile Bakanlar Kurulu {iyeleri arasinda bir toplantida yaganan tartismanin ardindan, sorun
Prens, Meclis (Landtag) ve Hiikiimetin ortak bir bildirisi ile ¢6ziime kavusturulmustur.

7. Mayis 1993’te yapilan segimler sonucunda yeni bir Meclisin olusturulmasi sonrasinda Prens
ile Hilkiimet arasinda cesitli anayasal sorunlar iizerine tartigmalar vaki olmustur. Mayis 1993
secimlerinde adayligini koymayan bagvuran, artik Bakanlar Kurulu iiyesi degildir. Ancak o, Mayis
1993’te bir donemligine Liechtenstein idare Mahkemesi Baskani (Verwaltungsbeschwerdeinstanz)
olarak atanmistir (asagida 26. maddeye bakiniz).

8. Bagvuran, 16 Subat 1995°te bir arastirma kurumu olan Liechtenstein-Institut adli kurulusta
anayasal yargilama yetkisi ve temel haklar1 konu alan bir seri konferans programi gergevesinde,
“Liechtenstein Anayasa Mahkemesinin Yapis1 ve Gorevleri” (“Wesen und Aufgaben des
Staatsgerichtshofes ) baglikli halka ac¢ik bir konferans vermistir. O, bu konferansta “Prens (Hiikiimet)
ile Meclis arasinda bir anlasmazlik durumunda Anayasa Mahkemesinin, Anayasanin ne sekilde
yorumlanacagina” karar vermeye yetkili oldugu (“Entscheidung iiber die Auslegung der Verfassung
bei einem Auslegungsstreit zwischen Fiirst (Regierung) und Landtag”) seklindeki goriisiini ifade
etmistir.
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9. 17 Subat 1995’te “Liechtensteiner Volksblatt” adli gazete, bagvuran tarafindan verilen
konferansla ilgili olarak yayinladigi makalede, diger goriisleri yanisira Anayasa Mahkemesinin
yetkileri konusundaki goriislerine de yer vermistir.

10. Prens 27 Subat 1995’te adi gecen konferansla ilgili olarak basvurana bir mektup
gondermis ve bu mektupta “Liechtensteiner Volksblatt” adli gazetede yayinlanan makale de
Ozetlenmistir.

11. Kraliyet baglikli kagida yazilan mektup asagidaki gibidir:
“Vaduz Sarayi, 27 Subat 1995

Dr Herbert Wille

Liechtenstein Idare Mahkemesi
Bagkani

... < sahsi adresi>

Beyefendi,

Liechtensteiner Volksblatt gazetesinin 17 Subat tarihli niishasinda vermis oldugunuz “Anayasa
Mahkemesinin Yapis1 ve Gorevleri” baslikli konferansa dair haberi okuyunca dogrusu sasirdim. Bu
haberde, Mahkemenin sorumluluk alanlarina iliskin ifadelerinizin, ve Ozellikle de Anayasa
Mahkemesinin (hukuku yorumlama yetkisini haiz bir mahkeme olmasi sifatiyla) Prens ile halk
arasinda bir anlagmazlik s6z konusu oldugunda bagvurulacak makam olduguna dair yorumunuzun bu
haberde dogru olarak yansitildigini varsayiyorum.

Hi¢ stiphem yok ki, 28 Ekim 1992 tarihinden onceki donemde benimle sizin de bagbakan
yardimeisi olarak gorev yaptigiiz Hiikiimet arasinda vuku bulan anlagsmazIligi hatirliyorsunuzdur. Bu
donemde, ben Vaduz Sarayi’nda yapilan bir toplantida Hiikiimetin goriigiiniin Anayasaya uygun
olmadigma dikkati ¢ekmis ve Anayasadan ilgili maddeleri okumustum. Siz ise, zaten Anayasanin bu
maddelerini benimsemediginizi (veya bu anlama gelen ifadeler kullanmistiniz) ve bu nedenle
kendinizi bu hiikiimlerle bagli hissetmediginizi belirtmistiniz. Bu toplantida Bakanlardan hig biri size
muhalefet etmemisti ve bu nedenle ben, “egemenligi elinde tutan Prens ve halkin (Milletin) Anayasa
ve diger kanunlara uymak zorunda oldugu, fakat Anayasaya baglilik {izerine yemin eden Bakanlar
Kurulu {iyelerinin ise Anayasaya bagli olmak zorunda olmadig1” goriigiiniin Hiikiimetin ortak goriisii
oldugunu varsaymak zorunlulugunu hissetmistim.

O zaman sizin ifadenizi ve hiikiimetin tavrini inanilmaz 6l¢iide kiistah bulmus ve bu nedenle
Hiikiimetin benim nazarimda giivenini kaybettigini agik bir dille ifade etmistim. Bundan kisa bir siire
sonra, Hiikiimetin bir taraftan Meclis diger taraftan benimle yapmis oldugu uzlasma sonrasinda,
Hiikiimete gilivenimin tazelendigini kamuoyuna duyurmustum. Bunu yaparken Bakanlarin
Anayasamiza dair takindiklarn tavrin kabul edilemez oldugunun farkina vardiklarimi ve simdi ise
kendilerini Anayasa ile bagli saydiklarimi varsaymigtim. Partisi se¢imleri kazanan Saym Brunhart’t
Basbakan olarak atadigim zaman, sizi de Meclisin Onerisi iizerine Idare Mahkemesi Baskanligia
atamistim.

Uziilerek ifade edeyim ki, Liechtensteiner Volksblatt gazetesindeki haberden sonra sizin hala
kendinizi Anayasa ile bagli hissetmediginizi ve Anayasanin lafzina ve ruhuna agik¢a aykiri olan
fikirlere sahip oldugunuzu anladim. Anayasanin ilgili maddelerini okuyan herkes, Anayasa
Mahkemesinin (Anayasay1 yorumlayan bir kurum olarak) Prens ile Halk (Meclis) arasinda bir ihtilaf
oldugunda konu ile ilgili karar verme yetkisine sahip olmadigini anlayabilir. Bay Dr. Wille, kanaatime
gore sizin bu tavriniz bir kamu kurumunun baskani olabilme yeterliliginizi yitirmenize yol acar.
Sizinle bu konuda, ister sahsi olsun isterse kamuoyu Oniinde olsun, uzun bir tartismaya girmek
istemem; ancak, sizi tekrar bir kamu kurumunun basina Meclis veya herhangi bir kurum tarafindan
Onerilseniz dahi atamayacagimi zamaninda bildirmek isterim. Sizden sadece, gdrevinizde kaldiginiz
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siire boyunca Idare Mahkemesi Baskan1 sifatiyla vereceginiz kararlarda Anayasaya ve diger kanunlara
uyacaginizi iimit ederim.

Saygilarimla,

II. Hans-Adam
Liechtenstein Prensi”

(“Schloss Vaduz, 27. Februar 1995
Herrn Dr. Herbert Wille
Prdsident der Fiirstlich Liecht.

Verwaltungsbeschwerdeinstanz

Sehr geehrter Herr Prdsident

Mit Erstaunen habe ich im Liechtensteiner Volksblatt vom 17. Februar den Bericht iiber Ihren
Vortrag am Liechtenstein Institut zum Thema ‘Wesen und Aufgaben des Staatsgerichtshofes’
gelesen. Ich nehme an, dass Ihre Aussagen iiber die Zustindigkeitsbereiche des
Staatsgerichtshofes in diesem Bericht korrekt wiedergegeben wurden, insbesondere jene, in der
Sie feststellen, dass der Staatsgerichtshof als Interpretations-gerichtshof bei unterschiedlichen
Auffassungen zwischen Fiirst und Volk angerufen werden konne.

Sie werden sich bestimmt noch an die Auseinandersetzung zwischen der Regierung und mir vor
dem 28. Oktober 1992 erinnern, bei der Sie als stellvertretender Regierungschef anwesend waren.
Ich habe damals bei der Aussprache auf Schloss Vaduz die Regierung darauf aufmerksam
gemacht, dass sie sich nicht an die Verfassung hdlt, und die entsprechenden Artikel aus der
Verfassung der Regierung vorgelesen. Sie haben dazumal sinngemdss geantwortet, dass Sie mit
diesen Teilen der Verfassung sowieso nicht einverstanden seien, und sich deshalb auch nicht an
die Verfassung gebunden fiihiten. Nachdem die anderen Regierungsmitglieder Ihrer Aussage
nicht widersprochen haben, musste ich davon ausgehen, dass die gesamte Regierung der
Auffassung ist, dass sich zwar die beiden
Souverdne, Volk und Fiirst, an Verfassung und Gesetze zu halten haben, nicht aber die
Regierungsmitglieder, welche einen Eid auf die Verfassung abgelegt haben.

Ich habe Ihre damalige Aussage sowie die Haltung der Regierung als unglaubliche Arroganz
empfunden, und deshalb habe ich der Regierung in sehr klaren Worten mitgeteilt, dass sie mein
Vertrauen verloren hat. Beim Kompromiss, der gliicklicherweise etwas spdter zwischen
Regierung und Landtag auf der einen Seite und mir auf der anderen Seite erzielt wurde, habe ich
der Regierung wieder mein Vertrauen ausgesprochen. Ich habe dies auch in der Hoffnung getan,
dass die einzelnen Regierungsmitglieder ihre unentschuldbare Haltung gegeniiber unserer
Verfassung eingesehen haben und die Verfassung fiir sie wieder als bindend anerkennen. Ebenso
wie ich Herrn Brunhart bei einem Sieg seiner Partei wiederum zum Regierungschef ernannt hdtte,
so habe ich Sie iiber Vorschlag des Landtages zum Prisidenten der Verwaltungs-
beschwerdeinstanz ernannt.

Leider muss ich aufgrund des Berichtes im Liechtensteiner Volksblatt nun feststellen, dass Sie
sich nach wie vor nicht an die Verfassung gebunden fiihlen und Auffassungen vertreten, die
eindeutig gegen Sinn und Wortlaut der Verfassung verstossen. Jeder wird beim Lesen der
einschldgigen Verfassungsartikel feststellen kénnen, dass der Staatsgerichtshof eben nicht
Interpretationsgerichtshof bei unterschiedlichen Auffassungen zwischen Fiirst und Volk (Landtag)
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ist. In meinen Augen sind Sie, Herr Dr. Wille, aufgrund Ihrer Haltung gegeniiber der Verfassung
ungeeignet fiir ein offentliches Amt. Ich habe nicht die Absicht, mich mit Ihnen o&ffentlich oder
privat in eine lange Auseinandersetzung einzulassen, aber ich mochte IThnen rechtzeitig mitteilen,
dass ich Sie nicht mehr fiir ein dffentliches Amt ernennen werde, sollten Sie mir vom Landtag
oder sonst irgendeinem Gremium vorgeschlagen werden. Es verbleibt mir die Hoffnung, dass Sie
sich wéihrend des Restes Ihrer Amtszeit als Prdsident der Verwaltungsbeschwerdeinstanz in Ihren
Urteilen an Verfassung und Gesetze halten.

Mit vorziiglicher Hochachtung
Hans-Adam I1.

Fiirst von Liechtenstein”)

12. Bagvuru sahibi, 9 Mart 1995 tarihli mektubu ile Meclis Bagkanina 27 Subat 1995 tarihli Prensin
mektubu hakkinda bilgi vermistir. Bu mektupta bagvuran, kendisinin Anayasa veya onun bir kismu ile
bagli olmadigina dair bir beyanda bulundugunu kesin bir dille reddetmis ve Anayasal sorunlarda
Anayasa Mahkemesinin yetkilerine dair yapmis oldugu ¢alismay1 daha detayli bir sekilde agiklamistir.
O, Prensin katilmadig1 bir fikrin agiklanmasinin Anayasaya aykir1 davranmak olarak goriilemeyecegi
goriisindedir. Fakat, Prensin kendisine yazdigi mektupta belirttigi kanaatler sebebiyle Idare
mahkemesi Bagkanligi gorevinin zan altinda kaldigimmi diistinmektedir. Daha sonra Meclis Bagkani
basvurana, konunun Meclisin gizli oturumunda tartigildigini ve oybirligi ile konferansinda ifade ettigi
hukuksal konulardaki fikirleri nedeniyle mevcut gorevi konusunda sliphe uyanmadigi goriisiine
ulastigini bildirmigtir.

13. Bagvuran, Prensin 27 Subat 1995 tarihli mektubuna 20 Mart 1995°te cevap vermis ve bu
mektubun bir niishasin1 da Meclis Bagkanina gondermistir. Bagvuran bu mektupta, 6zellikle 16 Subat
tarihli konferansinda ifade ettigi fikirlerin (yani Anayasa Mahkemesinin Prensle Halk (Meclis)
arasinda ihtilaf olmasi durumunda Anayasay1 yorumlama yetkisine sahip bulundugu fikrinin) dogru
oldugunu ve bir kanun adami olarak bu fikrin Anayasaya aykirt olmadigini agiklamigtir. Bagvuran,
Prensin kendisini bir kamu kurumunun bagkani olarak atamayacagi agiklamasmin Anayasayi ve
Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesi ile garanti edilen ifade ozgiirliigiinii ihlal ettigi goriisiindedir.
Ayrica, mektubun Anayasada yer alan kamu goérevine girmede esitlik ilkesine aykir1 oldugunu ve ayni1
zamanda yarginin bagimsizligina miidahale girisimi oldugunu belirtmistir.

14. Prens 4 Nisan 1995 tarihli cevabi mektubunda, 27 Subat 1995 tarihli mektubun Bay Wille
tarafindan ¢ok sayida kisiye dagitildigini belirtmistir. Prens, kendisinin bagvurani1 6zel bir mektupla
karar1 konusunda bir an Once bilgilendirme nedeninin, kamuoyu Oniinde bir tartisma agmaktan
kacinmak oldugunu belirtmistir. Prens, Bay Wille ile hakim olarak bulundugu makamin gerektirdigi
niteliklere sahip olup olmadigr konusunda uzun bir tartisma agmanin uygun olamayacagini
diisiinmiistiir. Ciinkii Bay Wille gorevinin basindadir ve elestiriler kendisinin Idare Mahkemesindeki
kararlarina kars1 degil, fakat onun Anayasa ile ilgili genel tavrina kars1 yoneltilmistir.

15. Prens, bir adayi belli bir goreve atama konusunda takdir yetkisine sahip oldugunu ve bir
atama yaptiginda bunun gerekgelerini agiklamak zorunda olmadigim eklemistir. Fakat o, Bay Wille’i
uzunca bir zamandir tantyor olmasi nedeniyle kendisine gerceklerin ifade edilmesinin uygun olacagini
diisiinmiistiir. Dahasi, Bay Wille’in ge¢misteki davranislar1 ve ifade ettigi fikirler nedeniyle yiiksek
mahkemelerden birinin bagkanligina tekrar atanmayacagina dair karar, onun diisiince ve diislindiigiinii
ifade etme 6zgiirliiklerinin ihlali derecesine ulasmamistir. Ciinkdi, biitlin vatandaglar Anayasa ve diger
kanuni diizenlemelerde degisiklik yapilmasi cagrisinda bulunabilir ve degisiklik yapilmasini
Onerebilirler. Fakat Bay Wille, gerek Kabine iiyesi olarak gorev yaptigi donemde ve gerekse
konferansinda bu anayasal ve demokratik vasitalardan yararlanmayi diisiinmemis, bilakis sadece
hiikiimlerine katilmadig1 Anayasa maddelerini gormezlikten gelmistir.
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16. Devamla, Prens ilgili Anayasal hiilkmiin (Anayasanin 112. maddesi) Hiikiimetle Meclis
arasinda bir ihtilaf s6z konusu oldugunda Anayasa Mahkemesinin Anayasay1 yorumlama konusunda
karar verme yetkisi ile ilgili oldugunu agiklamigtir. Sayin Wille’in yaptigi gibi, “Hiikiimet” ve
“Meclis” terimleri ile “Prens” ve “halk” terimlerini birbirine karistirmak hukukun istiinliigii ilkesini
zedeler. Prens, Devlet Bagkani olmasi itibartyla, anayasal diizeni ve halkin demokratik haklarini
korumakla yiikiimlii oldugunu diistinmektedir. Bu nedenle Prens, davraniglar1 ve ifadelerinden
kendisini Anayasay1 korumaya adamamis oldugu anlasilan bir kisiyi en yiiksek adli kurumlardan
birinin baskanligina atamasi durumunda gorevini ihmal etmis olacagi kanaatindedir.

17. Prens, 2 Haziran 1995 tarihinde idare Mahkemesi baskanina (basvurucuya) Liechtenstein
gazetelerinde yayinlanan agik bir mektup gondermistir. Prens mektubunda Sayin Wille tarafindan
yazilan 27 Subat 1995 tarihli mektubun en azindan bir kisminin kamuoyuna agiklandigini belirtmistir.
Bu durum degisik yorumlara yol actigindan, Prens goriislerini agik bir mektupla belirtmenin gerekli
oldugunu diistinmiistiir.

18. Prense gore hukukun iistlinligii izerine kurulmus bir demokratik devlette (demokratischer
Rechsstaat) ifade Ozgiirligli ile bireylerin kendi goriislerini topluma benimsetmek amaciyla
kullandiklar1 metotlar arasinda bir ayrim yapilmasi gerekir. Bu konuda bireyler Anayasa ve diger
hukuki metinlerde belirtilen kurallara saygi gdstermelidirler. Perense gore Sayin Wille, bir hakim
olarak, monarsinin giiniimiiz toplumunda uygun bir idare tarzi1 olmadigi, Anayasanin 7. maddesinin
degismesinin gerektigi, Prensin Liechtenstein hukuk sistemine goére hukuki sorumlulugunun olmasi
gerektigi ve Liechtenstein Anayasa Mahkemesi'nin yetkilerinin genisletilmesi gerektigi yoniinde
fikirler ifade edebilir. Fakat, Sayin Wille kendisini mevcut Anayasanin iizerinde gérmeye veya
Anayasa Mahkemesini Anayasada verilmeyen yetkileri listlenmeye tesvik etme hakkina sahip degildir.
Prens’e gore, Saym Wille, kendisinin egitim diizeyi ve mesleki tecriibesi goz oniine alindiginda,
“halk” (“Volk”), “Meclis” (“Landtag”), “Hikiimet” (“Regierrung”) ve “Prens” (“Fiirst”) terimlerini ve
bunlarin Anayasada agik¢a tanimlandig1 sekliyle hak ve 6devlerinin ne oldugunu bilen bir kisidir.
Davaciin bu terimlerin doniistimlii olarak kullanilabilecegi kanaati Anayasay1 ve anayasal diizenin
tamamin1 tehlikeye sokar.

19. Prens, 1992 yilinin sonbaharinda meydana gelen siyasi olaylara da atifta bulunmus ve son
olarak 17 Subat 1995’te bir Liechtenstein gazetesinde ¢ikan makaleye dayanarak, Saym Wille’in hala
kendisini Liechtenstein Anayasasi’ndan istiin tutmaya niyetli olduguna hiikmetmek durumunda
kaldigin1 belirtmistir. Bundan dolay1 Prens, Saym Wille’e sahsi bir mektupla ileride tekrar bir kamu
kurumunun bagkani1 olarak atanmayacagini hemen bildirmistir.

20. Davacinin Idare Mahkemesi Bagkanlig1 gérevi 1997 yilimin ilkbaharinda sona ermistir. 14
Nisan 1997°de Liechtenstein Meclisi onu tekrar Idare Mahkemesi Baskanligi i¢in 6nermistir.

21. Prens, Meclis Bagkanina yazdigi 17 Nisan 1997 mektubunda Onerilen atamanin
reddedildigini bildirmistir. Prens bu mektupta kendisinin Saym Wille ile olan tecriibesinden onun
Liechtenstein Anayasasi ile bagli olmadigi kanaatine vardigini ifade etmistir. Sayin Wille’in bu
sartlarda Idare Mahkemesi Bagskanligina atanmasinin onaylanmasi, Prense gore Devlet Baskani olarak
gbrevini yerine getirmemek anlamma gelecektir. Prens ayrica Saym Wille’in Idare Mahkemesi
Bagkani olarak alanina onemli katkilarda bulundugunu ve bu nedenle onun Meclis tarafindan
Onerilmesini anlayisla karsiladigini belirtmistir. Sayet Meclis, kendisinin Sayin Wille hakkindaki
goriislerine katilmiyorsa onu Idare Mahkemesine yardimci hakim olarak atayabilecegini de ifade
etmistir.

22. Bagvuru sahibi, halen Liechtenstein-Institut adli kurulusta aragtirmaci olarak ¢aligmaktadir.

II. iILGILI iC HUKUK HUKUMLERI
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23. Liechtenstein Prensligi, demokratik ve parlamenter bir anayasal monarsidir. Egemenlik
Prense ve halka aittir ve bu gii¢ her ikisi tarafindan Anayasanin hiikiimlerine gore (24 Ekim 1921
tarihli Anayasanin 2. maddesi) kullanacaktir.

24. Anayasanin ikinci bolimil “Prens” bagligini tagir. 7. Madde Prensin devletin basi oldugunu,
egemen otoritesini Anayasanin ve diger kanunlarm hiikiimlerine uygun olarak kullanacagim ve
Prensin sahsinin saygi deger ve dokunulmaz oldugunu kayda baglar. Onun diger yetkileri 8. ve 13.
maddelerde bildirilmistir. 11. maddeye gore Prens, Anayasada belirtilen usule uygun olarak Devlet
gorevlilerini atar (karsilastiriniz, Basbakan, Bakanlar ve onlarin vekilleri ile ilgili 79. madde, Idare
Mahkemesi Bagkan1 ve onun yardimcist ile ilgili 97. madde, Mahkemelerin Teskilat Kanunu ile
birlikte kisminda ilk yargi yeri mahkemesi hakimleri ile ilgili 99. madde, Yiiksek Mahkeme
(Obergericht) ve Yiksek Yargt Mahkemesi (Obster Gerichshof) tyeleri ile ilgili 102. maddenin 3.
fikras1). Prens 28 Nisan 1997 tarihli mektubuyla Anayasanin 11. maddesine gore kendisinin atamakla
gorevli oldugu devlet gorevlilerini atama yetkisini bundan sonra Liechtenstein Hiikiimetine devretmis
oldugunu bildirmistir.

25. Anayasanin 4. boliimii Prenslik vatandaglariin genel olarak hak ve 6devlerini belirtmistir.
31. madde biitiin vatandaglarin kanun oniinde esit olduguna hilkkmeder ve kamu gorevlerinin biitiin
vatandaslara, hukuki diizenlemelere uyulmasi sartiyla, agik oldugunu belirtir.

26. Anayasanin 97. maddesi geregince, Hiikiimetin biitiin karar ve emirlerine kars1 Idare
Mahkemesine basvurulabilir. idare Mahkemesi meslegi hakimlik olan bir Baskan ve yardimcisindan
(her ikisi de Meclisin Onerisi lizerine Prens tarafindan atanmaktadir) ve Meclis tarafindan segilen dort
dava hakimi ve onlarin yedeklerinden olusur. Bagkan ve yardimcisi Liechtenstein vatandasi olmalidir.
Bunlarin gérev siireleri Meclisin goérev siiresi ile sinirlidir, Meclis yenilendiginde bunlarin da gorev
sliresi sona erer.

27. Anayasanin 104. maddesine geregince, Anayasa Mahkemesi diger gorevlerinin yani sira
Anayasa tarafindan verilen haklar1 koruma gorevi verilmistir. Anayasa Mahkemesi Kanununun
(Sataatgerichtshofgesetz) 23. maddesi, bir mahkeme ya da idari bir birimin kararlarina karsi, onlarin
anayasal haklar1 ya da Insan Haklar1 ve Temel Ozgiirliiklerinin Korunmasi Avrupa Sozlesmesi
tarafindan giivence altina alinan haklan ihlal ettikleri ileri siiriilerek Anayasa Mahkemesinde dava
acilabilir.

28. Anayasanin 105. maddesi ile birlikte Anayasa Mahkemesi kanunun 4. maddesi geregince,
Anayasa Mahkemesi hakimleri Meclis tarafindan secilir, Mahkemenin baskant ve bagskan
yardimecilarinin atanmasi i¢in Prensin onay1 gerekir.

29. Anayasanin 113. maddesi soyle demektedir:

“Eger Anayasamin belli hiikiimlerinin yorumlanmast konusunda gsiipheler
dogar ve bu siipheler Hiikiimet ve Meclis arasinda yapilacak bir anlasma ile giderilemezse,
Anayasa Mahkemesi bu konuda karar vermeye yetkilidir.”

(“Wenn iiber die Auslegung einzelner Bestimmungen der Verfassung Zweifel entstehen und
nicht durch Ubereinkunft zwischen der Regierung und dem Landtage beseitigt werden kénnen, so

2

hat hieriiber der Staatsgerichtshof zu entscheiden.”)

30. 1991 yilinda Liechtenstein Hiikiimeti, 1925 tarihli Anayasa Mahkemesi Kanunun
degistirilmesi amaciyla bir kanun teklifi vermistir. Hiikiimet, Anayasa Mahkemesinin Anayasanin
belirli hiikiimlerinin yorumu konusunda karar verme yetkisi ile ilgili hiikmiinii yorumlarken
Anayasanin 112. maddesinin lafz1 ve amaci ile ilgili goriislerini de belirtmis ve ozellikle de
“Hiikiimet” teriminin “Prens”i de kapsayacak sekilde anlagilmasi gerektigine isaret etmistir. Kanun
teklifinin hazirlik agamasinda Prens, o zamanki Liechtenstein Hiikiimetinde Basbakan Yardimciligi
gorevinde bulunan basvurana gonderdigi mektupta, teklif edilen yoruma katilmadigini bildirmistir.
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Basvuruda bulunan, kanun tasarisinin Nisan 1992°de yapilan ilk goriigmesi sirasinda tasarryr Meclise
anlatmigtir. Meclis Bagkani, Anayasanin 112. maddesinin Hiikiimet tarafindan yorumlanig seklini
gorlismeler esnasinda sorgulamistir. Kanun teklifi 11 Kasim 1992’de Mecliste kabul edilmis, ancak
Prens imzalamadigi i¢in yiiriirliige girmemistir.

31. Hakimler, Liechtenstein Mahkemeleri Teskilat Kanununun (Gerichtsorganisations-
Gesetz, LGBI 1992 Nr. 16) 20. maddesine gore, Prense sadik kalacaklar1 ve kanunlara ve Anayasaya
uyacaklar1 yiikiimliiliiklerini de igeren bir yemin etmek zorundadirlar.

KOMIiSYON ONUNDEKI YARGILAMA

32. Bay Herbert Wille dilekgesini 25 Agustos 1995°te Komisyona vermistir. Dilekgede,
Liechtenstein Prensi Zati Samimileri II. Hans-Adam’m bir mektupla bagvurani, vermis oldugu bir
konferansta ileri siirdiigii fikirler sebebiyle tekrar bir kamu kurumunun baskani olarak atamayacagini
bildirdigi ileri stiriilmektedir. Bu 6nlemin Sézlesmenin 6., 10.,13. ve 14. maddelerini ihlal ettigi iddia
edilmektedir.

33. Komisyon, 28396/95 numarali bagvuruyu 27 Mayis 1997°de incelemeye deger bulmustur.
Komisyon, 17 Eylil 1998 tarihli (eski 31. maddeye gore hazirladigi) raporunda ikiye karsi 17 oyla
mevcut davada 6. maddenin ihlal edilip edilmediginin tespitine gerek olmadigina, iice kars1 16 oyla
10. madde ile birlikte 13. maddenin ihlal edildigine ve ikiye kars1 17 oyla 10. madde ile birlikte 14.
madde uyarinca ayri bir hukuki konunun ortaya ¢ikmadigi kanaatine varmistir. Komisyon iiyelerinin
goriislerinin tam metnini ve ii¢ kars: goriisii igeren rapor bu karara ek olarak verilmistir.'

MAHKEMEYE SON SUNUSLAR

34. Bagvuran, dilek¢esinde Mahkemeden ilgili Devletin S6zlesmenin 10. ve 13. maddelerinde
belirtilen yiikiimliiliikklerine aykir1 davrandiginin tespitini ve 41. madde geregince adil bir karsilik
olarak tazminat verilmesini istemektedir.

Ilgili Hiikiimet ise, davacinin Sozlesmenin 10. ve 13. maddelerine dayanarak ileri siirdiigii
sikayetlerin Mahkeme tarafindan reddedilmesini istemektedir.

KARAR
I. SOZLESMENIN 10. MADDESININ [HLAL EDILDiGI IDDIASI

35. Bagvuran, Liechtenstein-Institut adli kurulusta 16 Subat 1995 tarihinde Anayasa Hukuku
konusunda verdigi konferansta acikladig: fikirler nedeniyle Liechtenstein Prensi Zat1 Samimileri ikinci
Hans-Adam tarafindan gonderilen bir mektupta belirtilen ve kendisinin tekrar bir kamu kurumunun
bagina atanmayacagini bildiren goriisiinii dava konusu etmektedir. Bagvuran, bu durumun Sézlesmenin
10. maddesi ile giivence altina alinan ifade 6zgiirliigiinii ihlal ettigini diistinmektedir. Onuncu madde
su hiikimleri igerir:

“1. Herkes goriislerini agiklama ve anlatim 6zgiirliigline sahiptir. Bu hak, kanaat 6zgiirliigiinii,
kamu otoritelerinin miidahalesi ve iilke sinirlar1 s6z konusu olmaksizin haber ve fikir alma ve verme
Ozgiirliiginii de igerir.

2. Kullanilmasi gorev ve sorumluluk yiikleyen bu o6zgiirliikkler, demokratik bir toplumda,
zorunlu tedbirler niteliginde olarak, ulusal giivenligin, toprak biitiinliigiiniin veya kamu giivenliginin
korunmasi, asayissizligin veya sug islenmesinin dnlenmesi, sagligin veya ahlakin, bagkalarinin iin ve
haklarinin korunmasi, gizli kalmasi gereken haberlerin yayilmasina engel olunmasi veya yargi

"'Yaz isleri Miidiiriiniin Notu: Pratik sebeplerden dolay1 Komisyon Raporu sadece kararin son sekliyle basildig
secilmis hiikkiimler ve Mahkeme kararlarina dair resmi rapor kiilliyatinda yer alacaktir. Yine de Komisyon
raporunun bir kopyasi yazi Isleri Miidiirliigiinden edinilebilir.)
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gliciiniin otorite ve tarafsizliginin saglanmasi i¢in kanunla 6ngdriilen bazi formalitelere, sartlara,
sinirlamalara ve yaptirimlara baglanabilir.

A. Onuncu Maddenin Davaya Uygulanabilirligi ve Hak ihlalinin Varhg

36. Bagvuran, Prensin 27 Subat 1995 tarihli mektubunda belirttigi sekliyle kendisinin
gelecekte bir kamu gorevine atamayacagi (Meclis veya herhangi bir kurum tarafindan onerilse dahi)
karari, kendisinin mektubun yazilamasindan bir ka¢ giin dnce vermis oldugu akademik nitelikteki bir
konferansa tepki niteliginde oldugu ve bu konferansta agiklamis oldugu goriislerin Prens tarafindan
cezalandirilmasindan bagka bir anlama gelmeyecegini ileri siirmektedir. Bagvurana gore, her ne kadar
Sozlesme kamu hizmetine girisi bir hak olarak kabul etmese de, kamu gorevlileri 10. maddenin
getirmis oldugu korumadan yararlanabilirler.

37. Hiikiimet ise, yapmis oldugu konusma ve Prensin 27 Subat 1995 tarihli mektubunda buna
dair agikladigr gorislerinin Liechtenstein’da o tarihte siirmekte olan Prensin yetkilerine iligkin siyasi
tartisma g¢ercevesinde degerlendirilmesi ve tek basina diisiiniilmemesi gerektigini ileri slirmektedir.
1992 yilinda Prensle Hiikiimet arasinda, iilkenin Avrupa Ekonomik Bolgesine girmesi konusunda
yapilacak olan referandumun tarihi {izerine bir analasmazlik s6z konusu idi. Bagvuran o tarihte
Liechtenstein Hiikiimetinde adalet iglerinden sorumlu Bagbakan Yardimcisiydi. Bu anlagsmazlik
doneminde, basvuran Anayasanin 112. maddesine gore Anayasa Mahkemesinin Prensle Meclis
arasinda bir anlagmazlik s6z konusu oldugunda Anayasanin ne sekilde yorumlanmasi gerektigine karar
verme yetkisine sahip oldugu goriisiinii belirtmistir. Bu sirada Anayasa Mahkemesi Kanununda
degisiklik yapilmasi teklifi Mecliste goriisliliiyordu. Bagvuran bu konu ile ilgili Meclise sundugu
aciklama raporunda yukaridaki goriislerini tekrarlamistir. Her iki olayda da Prens fikirlerine karsi
ctkmistir. Buna ragmen basvurani Aralik 1993’te Idare Mahkemesi Baskani olarak atamistir. Bu
nedenle Prensin mektubu, daha 6nce Anayasa Mahkemesinin yetkileri konusunda uzlagsmaya varilmig
olmasina ragmen ayni konuyu konferansinda tekrar giindeme getirmesi (Prensin bu tiir fikirlere karsi
oldugunu bildigi halde) nedeniyle Prensin duydugu saskinlik ve hayal kirikliginin bir ifadesidir.

38. Prensin 27 Subat 1995 tarihli mektubu, igerigi kamuoyundan gizli tutulmak istendigi icin,
sahsi bir mektup olarak yazilmis ve ikametgahina gonderilmistir. Bu mektup resmi bir yazisma
degildir ve daha sonra verilecek bir kararla ilgili niyetin belirtilmesi niteligindedir. Bu mektup mevcut
hukuki statiisii tizerinde de bir etki yapmamustir; ¢iinkii basvuran ne gérevinden azledilmis, ne de onun
Idare Mahkemesi Baskani olarak icra ettigi mesleki faaliyetleri herhangi bir sekilde engellemistir.
Mektup bir devlet tasarrufu olarak nitelendirilse bile, Sézlesmenin hiikiimleri bu davaya uygulanamaz.
Buradaki miieyyide belli bir kamu makamina atanmasinin reddi oldugundan, bu davacinin hi¢ bir
hakkini ihlal etmez. Ciinkii, ne Liechtenstein kanunlar1 ne de Sozlesme belli bir kamu makamina
atanma hakk1 diye bir hakki diizenlenmemistir. Sonugta, davanin 6zii bir kamu makamina atanma ile
ilgili oldugu i¢in 10. madde bu davaya uygulanamaz.

39. Komisyon esas itibartyla goriislerine katilmaktadir. Komisyon, Prensin 27 Subat 1995
tarihli mektubunda belirttigi basvuranit gelecekte belli bir kamu makamina atamama kararini,
Soézlesmenin 10. maddesi ile giivence altina alinan goriiglerini agiklama ve anlatma 6zgiirliigline bir
miidahale olarak degerlendirmistir.

40. Mahkeme o6ncelikle Hiikiimetin ileri siirdiigii davanin esas itibariyle S6zlesmenin giivence
altina almadig bir hak olan kamu goérevine giris ile ilgili oldugu savini degerlendirecektir.

41. Bu baglamda Mahkeme, kamu hizmetlerine eleman alinmasi konusunun bilingli olarak
Sézlesmenin kapsami diginda tutuldugunu belirtir. Bunun sonucu olarak bir kisinin bir kamu goérevine
alimmamasi Sozlesmeye gore dava konusu yapilamaz. Fakat bu, sayet kamu gorevlisi olarak atanmis
bir kiginin isten g¢ikarilmasi o kisinin Sézlesme ile giivence altina alinmis haklarindan birini ihlal
ederse, isten ¢ikarmanin dava konusu edilemeyecegi anlamina gelmez. Kamu gorevlileri S6zlesmenin
kapsami1 disinda degildir. S6zlesmenin birinci ve 14. maddeleri, taraf devletlerin yargi yetkisine konu
olan herkesin Sozlesmenin birinci kisminda diizenlenen hak ve oOzgiirliikklerden “hi¢ bir ayrim
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gbzetmeksizin” yaralanacaklarini hiikkme baglar. Dahasi, kisaca taraf devletlerin “silahli kuvvetler,
polis ve devlet yonetimi mensuplarinin” toplanma ve cemiyet kurma &zgiirlikklerine 6zel nitelikte
siirlandirmalar getirebilecegini belirten 11. maddenin 2. fikrasi, S6zlesmenin sagladig1 giivencelerin
genel bir kural olarak kamu gorevlileri i¢in de gegerli oldugunu teyit eder (bakiniz, 28 Agustos 1986
tarihli Glasenapp ve Kosiek Karari, Seri A, no. 104, s. 26, madde 49; no.105, s.20, madde 35; ve 26
Eyliil 1995 tarihli Vogt-Almanya Karari, Seri A, no. 323, ss.22-23, madde 43).

42. Buna gore, Liechtenstein Idare Mahkemesinin Baskanligina atanmasi sonucu kamu
gorevlisi statiisiine ge¢mis olmasi, 10. maddenin sagladigi korumadan mahrum edilmesine gerekge
olamaz.

43. 10. maddenin ihlal edilip edilmedigine karar vermek i¢in, dncelikle anlagsmazlik konusu
olan 6nlemin “formalite, sart, sinirlandirma veya yaptirim” seklinde hak ihlaline yol agip agmadiginin;
ya da Sozlesme ile giivence altina alinmamig bulunan kamu gérevine giris hakk: olarak degerlendirilip
degerlendirilemeyeceginin arastirilmast gerekir. Bu amacla, 6nlemin kapsaminin ne oldugunun dava
ile ilgili veriler ve ilgili hukuki diizenlemeler ¢ercevesinde belirlenmesi gerekir (bakiniz, Glasenapp ve
Kosiek-Almanya Davasi Karari, op. cit, s.26 madde 50, s.20 madde 36).

44. Mahkeme Glasenapp ve Kosiek davalarinda yetkili makamlarin fiillerini, bagvuruda
bulunanlarin kamu gorevine girislerinin onlarin atama i¢in gerekli niteliklerden birini tasimadiklari
nedeniyle reddedilmesi olarak degerlendirdi. Mahkeme, Vogt Davasinda Subat 1979 tarihinden
itibaren kadrolu memur olarak istihdam edildigini, 1979 yilmin Agustos ayinda gegici olarak
gorevinden uzaklagtirildigini ve 1987 yilinda gorevinden ¢ikarildigini belirledi. Mahkeme bu davada
So6zlesmenin 10. maddesince korunan bir hakkin ifa edilmesinin engellendigi sonucuna vardi (bakiniz,
Vogt-Almanya Karari, op. cit, s.23, madde 44). Eldeki davada Mahkeme, verilen 6rneklerde oldugu
gibi, kamu gdrevine eleman alinmasi konusunun davanimn 6ziinii olugturmadig1 goriisiindedir. Her ne
kadar Prens Idare Mahkemesi Baskanligina ileride yeniden atanmasi konusunu giindeme getirmisse
de, Prensin bu konudaki aciklamasi, onun bagvuran ile yaptig1 yazigsmalar kapsaminda
degerlendirildiginde, daha once ifade etmis oldugu fikirlerinden dolay1 kinanmasi kapsaminda
degerlendirilmelidir.

45. Hikiimet, 27 Subat 1995 tarihli mektubun sadece Prens tarafindan ileride verilmesi
miimkiin olan bir kararin Onceden bildirilmesi niteliginde oldugunu, dolayisiyla 6zel bir mektup
oldugunu ve bir yaptirim olarak degerlendirilemeyecegini ileri siirmektedir.

46. Mahkeme bu konu ile ilgili olarak, Sozlesmeye gore bir Devletin sorumlulugunun o
Devletin organlari, temsilcileri ve kamu gorevlilerinin hareketleri sonucu ortaya ¢iktigini tekrarlar.
Uluslararasi hukukta genellikle bu aktorler arasinda siralama yapilmaz ve burada da siralama yapmak
onemsizdir. Ciinkii, kisilerin resmi sifatlar1 ile yapmis olduklar1 fiiller her haliikarda devlete
atfedilecektir. Ozellikle de, Taraf Devletlerin Sozlesme ile yiiklendikleri sorumluluklar, kendisine
verilen resmi bir gorevi ifa eden bir kisi tarafindan ihlal edilebilir (bakiniz, irlanda-Ingiltere Davasi,
Comm. Report 25.1.76, Yearbook 19, s.512, 758. sayfada).

47. Mahkeme, Liechtenstein Prensligi’nin anayasal ve parlamenter bir rejime sahip monarsi
olduguna, Devlet egemenliginin Prense ve millete ait olduguna ve her ikisi tarafindan Anayasanin
ilgili hiikiimleri (Anayasanin ikinci maddesi) dogrultusunda kullanildigina igaret eder. Anayasanin
ikinci boliimii Prensin egemen yetkilerini ayrintili olarak diizenler. Bunlar arasinda belli devlet
gorevlilerini atama yetkisi de vardir (Anayasanin 11. maddesi).

48. Mahkeme, Aralik 1993’te Liechtenstein idare Mahkemesi Baskanligma atandigina da
isaret eder. Liechtenstein Prensi, 27 Subat 1995 tarihli mektubunda, Meclis veya herhangi bir kurum
tarafindan teklif etmis olsa bile, bagvurani ileride bir kamu kurumunun basina atamaya niyeti
olmadigini bildirmistir. Prensin bu mektubu yazmasia Liechtensteiner Volksblatt adl gazete gikan ve
16 Subat 1995°te Liechtenstein Anayasa Mahkemesinin yapisi ve gorevleri konusunda vermis oldugu
ve Anayasa Mahkemesinin Anayasayr yorumlama yetkisinin Prense verilen yetkilerle ilgili
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anlasmazlik ¢ikmasi durumunda da var oldugunu belirten ifadenin yer aldig1 konferansla ilgili haber
neden olmustur. Bu nedenle mektup, taraflar arasinda var olan bir anlagmazlik nedeniyle
yazilmamistir. Bu mektupta belirtildigine gore, fikirleri Anayasaya aykiridir ve Anayasa ile ilgili bu
tutumu onun bir kamu makami i¢in uygun bir kisi olmasi niteligini yok eder. Prens, bagvurani
atamama niyetini 4 Haziran 1995 ve 2 Haziran 1995 tarihli mektuplar ile teyit etmistir. Son olarak, 17
Nisan 1997 tarihli mektubu ile, Meclis tarafindan Idare Mahkemesi Baskanlig1 icin aday gdsterilen
basvurani, yeniden bu goreve atamay1 reddetmistir. Mahkeme bu nedenle mektuplarin Prensin 6zel
yazigmalar1 oldugu ve devlet gorevini ifa etmekle ilgili olmadigi savini kabul etmez.

49. Mahkeme, ifade Ozgiirliigiiniin ihlal edilip edilmedigini anlamak i¢in Prensin 27 Subat
1995 tarihli mektubunu esas almalidir. Ciinkii, Prensin bagvuran ile ilgili niyetleri ilk defa bu mektupta
ifade edilmigtir. Fakat bagvurana kars1 alinan 6nlem, Prensin adi gecen mektupta belirtilen niyetini
pekistiren daha sonraki yazigsmalari ¢ergevesinde degerlendirilmelidir.

50. Mahkeme, 27 Subat 1995 tarihli mektubun igerigi gz Oniine alarak, diisiincesini ifade
etme Ozgiirligiiniin bir Devlet yetkilisi tarafindan ihlal edildigi sonucuna varmistir. Dava konusu
edilen 6nlem, Idare Mahkemesi Bagkan1 olarak gorev siiresinin ortalarinda alinmistir ve bu nedenle
isin gerektirdigi sahsi niteliklerin gézden gegirilmesini de igeren personel istihdami prosediirleri ile bir
alakas1 yoktur. 27 Subat 1995 tarihli mektupta kullanilan ifadeler, Prensin bagvurana karsi ileride nasil
davranacagi konusunda bir karara vardigini gosterir. Bu karar onun egemen yetkilerini, diger bir
deyisle devlet memurlarin1 atama yetkisini, kullanmasi ile ilgilidir. Buna ilaveten, her ne kadar adi
gecen mektup ikametgahina gonderilmisse de, basvurana acikca Idare Mahkemesi Baskani sifatiyla
hitap etmektedir. Bu nedenle, sikayet edilen 6nlem devletin giiciinii kullanmaya yetkili ve dolayisiyla
fiilleri Liechtenstein devletini Soézlesme hiikiimlerine gore sorumluluk altina sokan bir organ
tarafindan alinmig bir 6nlemdir. diisiincesini ifade etme 0zgiirliigii, onun konusmasini elestiren ve
daha sonra da onu diisiincelerini serbestce ifade ettigi gerekgesiyle cezalandirma niyetini belirten
Prens tarafindan ihlal edinmistir. Prensin bagvurani bir iist diizey kamu gorevine tekrar atamayacagini
yoniindeki niyetini aciklamasi, onun fikirlerini ifade etme 6zgiirliigiinii kullanmasini cezalandirmaya
yonelik bir 6nlemdir; bundan da 6teye bu dnlem bagvurani ileride benzeri ifadeleri kullanmaktan
caydirabileceginden, onun ifade 6zgiirliigii tizerinde {imit kiric1 bir etki olusturmaktadir.

51. Bu durum So6zlesmenin 10. maddesi birinci fikrasi tarafindan giivence altina alinan ifade
Ozgiirliigiine miidahale edilmesi anlamina gelmektedir.

B. Ozgiirliige Miidahalenin Hakhihk Derecesi

52. Boyle bir miidahale, 10. maddenin ikinci paragrafinda tanimlanan ve demokratik bir
toplumda zorunlu tedbirler niteliginde olan ve “kanunla 6ngdriilen” bir mesru amag¢ veya amaglarin
yerine getirilmesine yonelik olmadigi miiddetge, 10. maddenin ihlaline yol agar.

I “Kanunla Ongoriilen” ve Mesru Olan Amag

53. Bagvuran, sikayet ettii miidahalenin Liechtenstein hukukuna aykiri oldugunu ileri
siirmektedir. Ozellikle de, konusmasina tepki olarak Prensin bu derece ciddi ve genis kapsamli
miieyyide getirmesini kabul edilemez bulmaktadir. Ilaveten, Prensin aldig1 énlemin hi¢ bir mesru
amaci yerine getirmeye yonelik olmadig: goriisiindedir.

54. Hiiklimete gore ise, sayet bir miidahale varsa, bu yargi mensuplarinin uymasi gereken ve
Liechtenstein kanunlarina goére yapmis oldugu Prense baglilik ve Anayasa ve kanunlara uyma
yiikiimliigiini de igeren yeminini ihlal etmesi nedeniyle hakli karsilanmalidir. ilaveten, bu
miidahalenin amaci kamu diizenini korumak, toplumun istikrarimi kuvvetlendirmek ve yarginin
bagimsizligini korumaktir.

55. Komisyon, diisiincesini ifade etme O6zgilirliigiinin kisitlanmasinin hakliligini incelerken,

boyle bir kisitlamanin “demokratik bir toplumda zorunlu tedbirler” niteliginde olup olmadiginin
belirlenmesinin en O6nemli mesele oldugunu goriisiindedir. Komisyon bu {igiincii sarta uygunluk
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konusunda karar verildiginde, ilk iki sarta uyulup uyulmadiginin incelenmesine gerek olmadigi
sonucuna ulagmaistir.

56. Bu miidahale Hiikiimetin iddia ettigi gibi kanunda 6ngoriilmiis ve mesru bir amacin yerine
getirilmesi i¢in yapilmis olsa bile, Mahkeme asagida belirtilen nedenlerle bdyle bir miidahalenin
“demokratik bir toplumda zorunlu” bir tedbir niteliginde olmadig1 goriisiindedir.

2. “Demokratik bir Toplumda Zorunlu” Bir Tedbir

57. Bagvuran, sikayet ettigi tedbirin Sozlesmenin 10. maddesinin 2. fikrasinda belirtilen
“demokratik bir toplumda zorunlu” bir tedbir olarak kabul edilemeyeceginden, kendisinin diisiincesini
ifade etme 6zgiirliigiine bir miidahale oldugunu ileri siirmektedir.

58. Komisyon, Hiikiimet tarafindan kabul edilmeyen bu goriise katilmaktadir.

59. Hiikiimet temsilcileri, 10. maddenin ikinci fikrasinin Devlete hangi siyasi davraniglarin
“idari bir makama uygun” davranis oldugunu belirlemede genis bir takdir yetkisi verdigi goriisiindedir.
Onlar, kamu hizmetinde belli bir seviyeden sonra, yiiksek kamu gorevlilerini (iist diizey hakimler
dahil) atamak, yeniden atamak ve isten uzaklastirmak yetkisine sahip olanlarla ters diismenin belli bir
riski beraberinde getirdigini, bunun biitiin ilgililer tarafindan bilindigini ve bu durumun simdiye kadar
insan haklarinin ihlali olarak degerlendirilmedigini yapilan durusmada belirtmislerdir. Onlara gore,
adli bir mevkiin dogas1 geregi, o0 makami isgal edenlerin kamuoyuna siyasi bir icerik tagiyan acgiklama
yapmak konusunda azami 6l¢iide kendilerini sinirlandirmalar: gerekir.

60. Hiikiimete gore, Liechtenstein Anayasa Mahkemesinin islevleri konulu konferansi
tartigmali bir siyasi deme¢ ve ustaca ifade edilmis fakat Prensi ciddi bir sekilde tahrik edici bir unsur
icerir. Prens kendisinin Liechtenstein yargisindan tamamen muaf oldugu goriisiindedir ve bu goriis
Anayasanin lafz1 tarafindan da desteklenmektedir. Bagvuran, Prens ile Meclis arasinda bir
anlagmazlik olmasi halinde Anayasa mahkemesinin bu konuda karar vermeye yetkili oldugunu
yoniindeki agiklamasinin Prensin yukarida belirtilen goriisline ters diistiigiiniin farkindadir. Hiikiimet
temsilcileri Mahkemeye verdikleri sunusta, hakim sifatiyla konferans vermesi igin davet edildigini
ancak onun bu daveti kendi siyasi ve hukuki fikirlerini kamuoyuna sunmak igin firsat olarak
degerlendirdigini belirtirler. Onlara goére, bu tutumu halkin adli bagimsizlik ve tarafsizliga olan
inancini zedelemistir.

61. Mahkeme, yukarida zikredilen Vogt-Almanya kararinda (ss. 25-26, madde 52) 10. madde
ile ilgili temel prensipleri, ictihat hukukunda belirtildigi sekliyle, asagidaki gibi 6zetlendigini hatirlatir:

(1) 10. maddede yer alan ifade 6zgiirliigii, demokratik bir toplumun en 6nemli temellerinden
birini olusturur; demokratik toplumun gelismesi ve her bireyin kendi kisiligini gergeklestirmesinin
temel kosuludur. Ifade 6zgiirliigii, 10. maddenin ikinci fikrasini smirlari iginde, sadece lehte oldugu
kabul edilen, zararsiz veya ilgilenmeye degmez goriilen “haber” ve “diislinceler”e degil, ayn1 zamanda
aleyhte olan, garpici gelen veya rahatsiz eden “haber” ve “diislinceler”e de uygulanir; bunlar,
“demokratik toplumun” olmazsa olmaz unsurlar1 olan c¢ogulculuk, hosgorii ve acik fikirliligin
gerekleridir. 10. maddenin gilivence altina aldig1 sekliyle ifade 6zgiirliigiine bir takim istisnai hallerde
sinirlamalar getirilebilir, fakat bu istisnalar dar bir sekilde yorumlanmali ve sinirlamanin gerekli
oldugu ikna edici bir bicimde ortaya konmalidir.

(ii) 10. maddenin ikinci fikrasinda ifade edildigi sekliyle “gerekli” sifati, “toplumda zorunlu
tedbirler” anlamina gelir. S6zlesmeye taraf devletler boyle bir tedbirin gerekliligini belirlemede belli
Ol¢iide takdir yetkisine sahiptirler; ancak bu hareket serbestisi, bu amagla konulan hukuki kurallar ve
bagimsiz mahkemeler tarafindan belirlenmis bile olsa bu kurallarin uygulanmasi ile ilgili kararlar
Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesinin gozetimine tabidir. Bu nedenle Mahkememiz, sinirlama ve
yaptirimin 10. maddenin giivence altina aldig1 ifade 6zgiirliigii ile bagdastirilabilirligi hakkinda son
karar1 vermeye yetkilidir.

(iii)) Mahkeme, denetim yetkisini kullanirken, goérevinin yetkili ulusal mahkemelerin yerini
almak olmadigini, daha ziyade bu mahkemelerin takdir yetkileri ¢ercevesinde verdikleri kararlart 10.

31



maddeye gore incelemek oldugunu belirtir. Fakat bu, Mahkemenin denetim yetkisinin sadece ilgili
devletin takdir yetkisini kullanirken makul bi¢imde, dikkatlice ve iyi niyetle hareket edip etmediginin
arastirllmasi ile sinirli oldugu seklinde anlasilmamalidir. Mahkemenin gorevi, sikayet edilen
miidahaleyi olayin biitiinlinii dikkate alarak incelemek ve devletin getirdigi sinirlamanin ne dereceye
kadar “giidiilen mesru amagla orantili” olduguna ve ulusal makamlar tarafindan karara gerekge olarak
gosterilen delillerin “uygun” ve “yeterli” olup olmadigina bakmaktir. Mahkeme bunu yaparken, ulusal
makamlarin 10. maddenin igerdigi Ol¢iilerle uyum igerisinde olan standartlar gelistirdikleri ve bunlari
uyguladiklari, ayn1 zamanda onlarin kararlarin1 konu ile ilgili delillerin makul bir degerlendirmesine
dayandirdiklar1 konusunda emin olmalidir.

62. Ayn1 kararda Mahkeme su hilkme varmustir:

“Bu olgiilerden kamu gorevlileri de yararlanir. Her ne kadar bir Devlet, statiileri geregi kamu
gorevlilerinin gérevlerinin ne oldugunu belirleme yetkisine sahipse de, kamu goérevlileri de birer birey
olarak Sozlesmenin 10. maddesinin icerdigi giivencelerden yararlanirlar. Bu nedenle, kisilerin temel
hakki olan ifade Ozgiirligii ile demokratik bir devlette mesru bir ¢ikar1 olarak kabul edilen
Soézlesmenin 10. maddesi ikinci fikrasinda sayilan amaglarin kamu hizmetleri tarafindan yerine
getirilmesini saglama ¢ikar1 arasinda, her bir davanin kendine 6zgii nitelikleri goz 6niine alinarak adil
bir denge saglanmasi Mahkemenin gorevidir. Mahkeme bu amaca yonelik olarak temyiz gorevini
yiriitiirken, kamu gorevlilerinin ifade &zgirliigii haklarmin giindeme geldigi her durumda, 10.
maddenin ikinci fikrasinda belirtilen “goérev ve yiikiimliiliikler’in 6zel bir 6nem kazandigimi dikkate
alir. Bu da, ulusal makamlara haklara getirilen sinirlamanin yukarida belirtilen amaca uygunlugunu
belirlemede belli siirlar i¢inde takdir yetkisi taninmasini hakl kilar” (s.26, madde 53 ve 2 Eyliil 1998
tarihli Ahmed ve Digerleri-Birlesik Krallik Karari, Reports of Judgements and Decisions 1998-VI,
s.2378, madde 56).

63. Mahkeme, 16 Subat 1995 tarihli konferansinda belirttigi goriislere karsi Prensin almig
oldugu onlemin “toplumda zorunlu bir tedbir” niteliginde ve “gdzetilen mesru amagla orantil’” olup
olmadigimi degerlendirirken, karsi ¢ikilan ifadeyi olayin biitiinii i¢inde degerlendirecektir. baginda
bulundugu kamu goérevine, beyanina, bu beyanin yapilmis oldugu ortama ve bu beyana gosterilen
tepkiye 6zel bir 6nem verilecektir.

64. Basvuru sahibi Aralik 1993’te idare Mahkemesi Baskan1 olarak atanmus olup, s6z konusu
konferans1 verdigi 16 Subat 1995 tarihinde de aymi gorevini siirdiirmekteydi. bu tarihte yiiksek
yargiclardan biri olmasi nedeniyle, Mahkeme bu derece yiiksek seviyedeki memurlarin durumu dava
konusu oldugunda 10. maddenin ikinci fikrasinda bahsedilen “gorev ve sorumluluklarin” 6zel bir
onem kazandigim1i goéz Oniine almalidir. Ciinkii, adli hizmet veren kamu gorevlileri, ifade
ozgitirliiklerini  kullanirken, yarginin itibar1 ve tarafsiziginin siipheye diisebilecegi durumlarda
kendilerini smirlandirmalidirlar. Yine de Mahkeme, davacinin pozisyonunda olan bir yargicin ifade
ozgurliigii konusunun yakindan incelenmesi gerektigi goriisiindedir.

65. Bagvuranin 16 Subat 1995’te verdigi konferans, Liechtenstein Arastirma Enstitiisii adli
kurulusta anayasal yargi yetkisi ve temel haklar konusunda verilen bir dizi konferanstan biridir.
Bagvuranin konferansinda bahsettigi konular arasinda Liechtenstein Anayasanin 112. maddesine gore
Anayasa Mahkemesinin sorumluluk alami ile ilgili bir agiklama da bulunmaktadir. Bagvuranin
goriistine gore, bu maddede gecen “Hiikiimet” terimi Prensi de i¢ine almaktadir. Fakat, terimin bu
sekilde anlagilmasinin Prensin Liechtenstein adaletinin yargi yetkisinden muaf oldugu prensibi ile
cakistigl iddia edilmektedir (bakiniz, paragraf 24 ve 29).

66. Bagvurana gore s6z konusu ifade, Anayasanin 112. maddesi ile ilgili yapilmig bilimsel bir
yorumdur. Diger taraftan Hiikiimet ise, her ne kadar bu ifade hukuki olarak zararsiz bir ifade
goriimiinde yapilmissa da, aslinda o mevcut anayasal diizene saldir1 niteligindedir ve bu nedenle de
davacinin o zamanki kamu gorevi ile bagdagmayan oldukga siyasi bir beyanattir.

67. Mahkeme, davaciin konferansinin anayasa hukuku ile ilgili konulara deginmesi ve
ozellikle de egemenligi kullanan giiclerinden birinin Anayasa Mahkemesinde yargilanabilirligi
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konusunu incelemesi nedeniyle kaginilmaz olarak siyasi nitelikte oldugunu kabul eder. Mahkeme
anayasal meselelerin dogasi geregi politik nitelikte oldugu diislincesindedir. Fakat konunun bu 6zelligi
tek basmna davaciyr bu konuda goriis bildirmesine engel olmamalidir. Mahkeme, Liechtenstein
Hiikiimetinin de 1991 yilinda Anayasa Mahkemesi kanununu degistiren bir kanun tasarisinin Mecliste
goriigiilmesi esnasinda yaptigi agiklamalarda benzer goriisleri dile getirdigini, Prensin bu goriislere
kars1 ¢iktigini, fakat Liechtenstein Meclisinin ¢ogunlugu tarafindan tasarinin desteklendigini tespit
etmistir (yukarida 30. paragrafa bakiniz). Bagvuran tarafindan ifade edilen fikirler Liechtenstein’da
¢ok sayida kisi tarafindan paylasildigt g6z Oniine almirsa, savunulamaz Oneriler olarak
degerlendirilemez. Dahasi, bagvuranin verdigi konferansta devam eden davalarn etkileyen, kisiler ve
kamu kurumlarini sert bir sekilde elestiren ya da yiiksek kamu gorevlilerini ve Prensi incitici ifadeler
kullanilmamustir.

68. Mahkeme, Prensin gosterdigi tepki ile ilgili olarak, Prensin bagvurani, Meclis ya da
herhangi bir kurum tarafindan onerilse dahi, tekrar bir kamu kurumunun basi olarak atanamayacagini
belirten niyetini ilan ettigini belirlemistir. Prens, bagvuranin yukarida belirtilen beyanini Liechtenstein
Anayasasinin agikca ihlali olarak degerlendirilmistir. Bu baglamda Prens, kendisi ile Liechtenstein
Hiikiimeti arasinda 1992 yilinin Ekim ayinda meydana gelen siyasal krize atifta bulunmus ve o tarihte
kabinenin iiyesi olan ve 1993’den beri de Liechtenstein idare Mahkemesi Baskani olan davaciy1
anayasaya bagli olmamakla itham etmistir. Prense gore, bagvuranin anayasa konusundaki tavri onun
bir kamu makaminin basinda bulunmasina engel teskil eder.

69. Prensin tepkisi, bagvuranin Bakan iken ve 6zellikle de 1992°deki siyasal krizde takindigi
tavir ve yargt yetkisi ile ilgili anayasal mesele hakkinda vermis oldugu ve basinda aktarilan kisa
aciklamasindan ¢ikarilan genelleme iizerine kurulmustur. Bagvuranin adi gecen konferansta agikladig:
fikrin, onun idare Mahkemesi Baskan1 oldugu dénemdeki icraatin1 ya da devam eden veya hazirlik
asamasinda olan herhangi bir davayi etkiledigine dair hi¢ bir olaya atifta bulunulmamistir. Benzeri
sekilde Hiikiimet, bagvuranin hukuki gorevlerini yerine getirirken veya bagka bir surette kurallara
aykir1 davrandigina iligkin hig bir 6rnek gostermemistir.

70. Mevcut davada Mahkeme, Hiikiimetin bagvuranin ifade o0zgiirliigiine miidahalesini
mesrulastirmak ic¢in ileri siirdii§ii nedenleri konu ile ilgili bulmakla birlikte, bu nedenlerin, dava
konusu yapilan miidahalenin “demokratik bir toplumda zorunlu” tedbirler olarak saymaya yeterli
olmadig1 hikkmiine varmigtir. Belli ol¢iilerde takdir yetkisinin varligi kabul edilse dahi, Prensin tavr
elde edilmeye calisilan amag ile orantisizdir. Bu nedenle Mahkeme S6zlesmenin 10. maddesinin ihlal
edildigi sonucuna varmustir.

II. SOZLESMENIN 13. MADDESININ iHLAL EDIiLDiGi iDDiASI

71. Bagvuran, bir konferansta ifade ettigi fikirlerine kars1 Prensin almis oldugu onlem ile ilgili
olarak kendisine durumun diizeltilmesi i¢in yargisal ya da diger bir yola bagvurma hakkinin
taninmadigindan sikayet etmektedir. Bu goriis, Sozlesmenin 13. maddesine dayandirilmistir. Adi
gecen madde su hikkmii igerir:

“Bu So6zlesmede taninmis olan hak ve 6zgiirliikleri ihlale edilen herkes, ihlal fiili resmi gorev ifa eden
kimseler tarafindan bu sifatlarina dayanilarak yapilmis da olsa, durumun diizeltilmesi i¢in ulusal bir
makama basvurma hakkina sahiptir.”

72. Hiikiimet, bagvuranin mevcut diizeltme yollarindan kagindigini ileri stirmektedir.

Hiikiimet, Komisyon oniinde yapilan durugsmada, Anayasa Mahkemesi igtihat hukukunda
Anayasa Mahkemesi Kanununun 23. kismi hiikiimlerine gore idari makamlar ve Parlamentoya karsi
hiikiim verilmesi i¢in Anayasa Mahkemesine itiraz edilebilecegine dair kuvvetli deliller bulundugunu
arz etmistir. Sayet Parlamento basvurani Idare Mahkemesi Baskan1 olarak énermekte 1srar etmezse, 0
bu konuda Anayasa Mahkemesine itiraz edebilir. Bu nedenle bagvuranin, S6zlesmenin 13. maddesinde
belirtildigi sekliyle, durumun diizeltilmesi igin bagvurabilecegi bir makam mevcuttur.
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73. Basvuran ise, Anayasa Mahkemesi Kanunun 23. bolimiinde Anayasa Mahkemesinden
hiikiim verme talebinde bulunulabilmesi i¢in itiraz edilen kararin bir mahkeme ya da idari makamin
karar1 olmas1 gerektigini belirtmistir. Prens ise bunlardan higbiri degildir.

74. Komisyon bagvuran ile ayn1 goriistedir. Komisyonun goriisiine gore, Hiikkiimet bagvuranin
Sézlesmenin 10. maddesinin ihlal edildigi iddiasi ile ilgili olarak, ne uygulamada ne de Liechtenstein
hukukunda durumun diizeltilmesi i¢in basvurabilecegi bir kanun yolunun var oldugunu
ispatlayamamustir. Ozellikle de Hiikiimet, Anayasa mahkemesine yapilan sikayette bulunulabilecegi
konusunda mevcut davaya uyarlanabilecek bir 6rnek gosterememistir.

75. Mahkeme Sozlesmenin 13. maddesini miitemadiyen, sadece Sozlesmenin hiikiimlerine
gore “savunulabilir” olarak nitelendirilen sikayetlerle ilgili olarak i¢ hukukta durumun diizeltilmesi
icin bagvurulabilecek bir yolun bulunmasi gerektigi seklinde yorumlamistir (bakiniz, 27 Nisan 1988
tarihli Boyle ve Rice-Birlesik Krallik Karari, Seri A, no 131, s.23, madde 52; ve 21 Subat 1990 tarihli
Powell ve Rayner-Birlesik Krallik Karari, Seri A, no. 172, s.14, madde 31). S6zlesmenin 13. maddesi,
Sozlesmede belirtilen hak ve 6zgiirliiklerin i¢ hukuk diizeninde nasil korunduguna bakilmaksizin, bu
hak ve Ozgiirliklerin 6zde uygulanmasin1 saglamaya yonelik olarak, ulusal diizeyde durumun
diizeltilmesi mekanizmasinin var olmasini garanti eder. Her ne kadar S6zlesmeye taraf olan devletler
bu maddeye gore yiikiimliiliikklerini yerine getirme seklini belirlemede belli 6l¢iide takdir yetkisine
sahip olsalar da, bu madde taraf devletlere “yetkili bir ulusal makama” So6zlesmede giivence altina
aliman hak ve oOzgiirliiklerle ilgili sikayetin 6zl ile ilgilenme ve durumu diizeltme konusunda yetki
verilmesini igeren i¢ hukuk yolunun saglanmasini yiikiimliliigiini getirir. Bu i¢ hukuk yolu, hem
uygulamada hem de hukuk nazarinda “etkili”’olmalidir (bakiniz, 28 Kasim 1997 tarihli Mentes-
Tiirkiye Karari, Reports 1997-VIII, s.2715, madde 89).

76. 70. paragrafta belirtilen hiikiim 15181nda, sikayetin “savunulabilir” olmasi sartinin mevcut
sunusla ilgili olarak yerine getirildigi sSylenebilir (bakimz, 19 Aralik 1994 tarihli Vereinigung
Demokratischer Soldaten Osterreichs ve Gubi-Avusturya Karari, Seri A, no. 302, s. 20, madde 53).

77. Hiikiimet tarafindan belirtilen, basvuranin kendisini ikinci bir dénem igin idare Mahkemesi
Baskanligina aday gostermek konusunda israr etmeyen Meclise karsi Anayasa Mahkemesine
miiracaat etmesi gerekirdi fikri hakkinda, bagvuranin 10. madde ile ilgili olarak yaptig1 sikayetin
Meclisin degil Prensin tavrimi konu ettigini belirtmek yeterlidir. Yine de Hiikiimet, Anayasa
Mahkemesinin 1925 yilinda kurulmasindan bu yana, bu mahkemenin Prens aleyhine yapilan herhangi
bir sikayet konusunda hiikiim vermeyi kabul ettigine dair igtihat hukukunda bir 6rnek gosteremedigi
belirtilmelidir. Bu nedenle Hiikiimet durumun diizeltilmesi igin etkin bir mekanizmanin varligini
ispatlayamamustir.

78. Biitiin bu veriler 1s18inda, davacinin 13. maddede belirtilen durumun diizeltilmesi icin
ulusal bir makama basvurma hakkindan mahrum edildigi sonucuna varilmigtir.

I1I. SOZLESMENIN 10. MADDESI iLE BIRLIKTE 6. VE 14. MADDELERININ DE IHLAL
EDILDIGI IDDIASI

79. Davaci, itibarmi savunmak ve meslegi ve mesleki kariyeri de dahil olmak iizere sahsi

haklarin1 Prensin beyanlarina karst korumak amaciyla bir mahkemeye basvurmaktan mahrum
edildigini Komisyon oniinde ileri siirmiistiir. Bu iddia, S6zlesmenin 6. maddesinin birinci fikrasina
dayandirilmigtir. Adi gegcen maddenin ilgili kismi1 su hiikkmii igerir:
“Herkes, gerek medeni hak ve yiikiimliiliikleriyle ilgili anlagsmazliklarin ¢6ziimlenmesi, gerek kendine
yoneltilen herhangi bir suglamanin karara baglanmasi konusunda, kanunla kurulmus bagimsiz ve
tarafsiz bir mahkeme tarafindan davasinin makul bir siire icinde adil ve acik olarak goriilmesini
istemek hakkina sahiptir. (...)”

80. Bagvuran, belli bir konudaki hukuki goriisii nedeniyle, bir kamu makamina atanmasi
konusunda kendisine karsi 6n yargili davranildigini yine Komisyon oOniinde belirtmistir. Bu iddia

34



S6zlesmenin 10. maddesi ile birlikte 14. maddesine dayandirilmigtir. Sozlesmenin 14. maddesi
sOyledir:

“Bu Sozlesmede taninan hak ve 6zgiirliiklerden yararlanma, cinsiyet, 1irk, renk, dil, din, siyasal ya da
bagka goriisler, ulusal veya sosyal kdken, ulusal bir azinliga mensup olma, servet, dogus veya herhangi
bir durum bakimindan hig¢bir ayrim gozetilmeksizin saglanir.”

81. Komisyon, Sozlesmenin 6. maddesinin ihlali ile ilgili olarak yapilan basvuruyu,
Devletlerin Sézlesmenin 13. maddesine gore Sozlesmenin hiikiimlerinin ihlali durumunda daha genel
nitelikli durumun diizeltilmesi igin etkili bir yol saglama yiikiimliiliigii ¢ercevesinde incelemeyi uygun
bulmustur. Komisyon, mevcut davada Sozlesmenin 6. maddesinin ihlali konusunda karar vermeye
gerek gormemistir. Yine Komisyon, S6zlesmenin 14. maddesine iliskin bagvuruda, 10. madde ile ilgili
verilen karar 15181inda, 14 madde ile ilgili karar verilmesine gereken bir durumun ortaya ¢ikmadigi
goriigiindedir.

82. Bagvuruda bulunan, bu konudaki sikayetlerini Mahkemenin Oniine getirmemis, Mahkeme
de bu konunun re’sen incelenmesine gerekli gormemistir.

IV. SOZLESMENIN 41. MADDESININ UYGULANMASI

83. Bagvuruda bulunan, S6zlesmenin 41. maddesi hiikiimlerine gore adil bir tatmin sekline
hiikmedilmesini istemektedir. Bu madde soyledir:
“Eger Mahkeme, Sozlesmenin ya da Ek Protokollerin ihlal edildigi hiikmiine varirsa ve eger
Soézlesmeci tarafin i¢ hukuku bu ihlalin sonuglarini ancak kismen gidermeye elverisli ise, Mahkeme
kararinda gerektigi takdirde zarar goren tarafa adil bir tatmin sekline hitkkmolunur.”

A. Tazminatlar

84. Bagvuran, sikayette bulundugu tedbir sonucunda ugramis oldugu ekonomik zararin tazmini
amaciyla 25 bin Isvigre Franki tutarinda maddi tazminat 6denmesini talep etmistir. Iddiasina dayanak
olarak, bu olay nedeniyle kendisine, seleflerinden farkli olarak, Liechtenstein sanayi ve is ¢evreleri
tarafindan iyi kazang getirici bir isin teklif edilmedigini ileri siirmektedir.

85. Hiikiimet maddi tazminat istegine itiraz etmistir.

86. Mahkeme, istenilen tazminat ile S6zlesmenin ihlali arasinda yeteri derecede kuvvetli bir
oranti iliskisinin bulunmadigina hiikmeder. Bu nedenle, istenilen tazminatin &denmesine gerek
gormez.

87. Basvuran 30 bin Isvigre Franki tutarinda manevi tazminat talep etmistir. Bu istegine
dayanak olarak, Prensin agiklamalarinin olduk¢a giicendirici oldugunu ve kendisinin statiisiinii
olumsuz yonde etkiledigini belirtir.

88. Hiikiimet bu istege de itiraz etmistir.

89. Mahkeme, basvuranin séz konusu Onlem nedeniyle istiraba maruz kalmis olabilecegini
disiinmektedir. Mahkeme, hakkaniyete uygun bir degerlendirmeyle basvurucu i¢in 10 bin Isvigre
Franki tutarinda manevi tazminat 6denmesine hitkkmetmistir.

B. Dava Masraflar1 ve Harcamalar

90. Basvuruda bulunan, kendisinin anlagsma ile kurulan adli kurumlar huzurunda temsili ile
ilgili masraflarina karsilik olarak toplam 91.014,05 Isvigre Frangi (44.927,20 Frank Bay Kley i¢iin ve
46.086,85 Frank Bay Seeger i¢in) 6denmesini istemistir.

91. Hiikiimet bu istege karsi itiraz etmemistir.
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92. Mahkeme Strasbourg’da yapilan islemler i¢in 6denen saatlik iicreti makul bulmustur. Hem
Komisyon ve hem de Mahkeme huzurunda durugma yapildigini géz oniine alan Mahkeme, {icret talep
edilen toplam saat miktarini da makul bulmustur. Bu nedenle dava masraflar1 ve harcamalar tam
olarak basvurana 6denmelidir.

C. Gecikme Faizi

93. Mahkemenin belirledigine goére, bu hilkmiin verildigi tarihte Liechtenstein’da uygulanan
kanuni faiz orani yillik ytizde bestir.

BU GEREKCELERLE MAHKEME,

1. On altiya kars1 bir oyla, S6zlesmenin 10. maddesinin ihlaline;
2. On altiya kars1 bir oyla, S6zlesmenin 13. maddesinin ihlaline;
3. Oybirligiyle bagvuranin, S6zlesmenin 10. maddesi ile birlikte 6. ve 14. maddelerini ile ilgili
sikayetlerini incelemeye gerek olmadigina;
4. Oybirligiyle,
(a) I1gili hiikiimetin ii¢ ay i¢inde asagida belirtilen miktarlar1 bagvurana ddemesine:
(i) Manevi tazminat olarak 10.000 (onbin) Isvicre Frangi;
(i1) Dava masraflar1 i¢in 91.014.05 (doksanbir bin onddrt frank
bes santim) Isvicre Frangi;
(b) bu miktarlar li¢ ay iginde 6denmedigi takdirde yillik yiizde bes oraninda gecikme faizi
uygulanacagina;
5. Oybirligiyle, bagvuranin adil tatmin sekline hiikkmolunmasi isteginin reddine,
Karar vermistir.

Bu metin Ingilizce ve Fransizca dillerinde kaleme almmis ve 28 Ekim 1999 tarihinde
Strasbourg’daki Human Rights Building’de yapilan agik durusmada okunmustur.

Imza: Elisabeth Palm
Bagkan
Imza: Maud DE BOER BUQUICCI 110
Yazi Isleri Miidiir Yardimcisi

Asagidaki iki ayr1 goriis, Sozlesmenin 45. maddesi ikinci fikrasi ve Mahkeme Calisma Esaslarinin 74.
kuralinin ikinci fikrasi geregince bu karar eklenmistir:

(a) Bay Caflish, Bay Zupane¢i¢ ve Bay Hedigan tarafindan ifade edilen ayn1 yondeki goriis;

(b) Bay Cabral Barreto tarafindan ifade edilen azinlik goriisi.

Paraf: E.P.
Paraf: M.B.

YARGICLAR CAFLISCH, ZUPANEIE VE HEDIGAN TARAFINDAN ACIKLANAN KISMEN
AYNI YONDEKIi GORUS

Biz Mahkemenin goriisiine katilmakla birlikte, Sozlesmenin 10. maddesinin ihlali ile ilgili
olarak ¢ekincemizi agiklamak istedik.

Bagvuranin, Sozlesmenin 10. maddesinin gilivence altina aldigi bir hakkimin ihlal edildigi
iddias1, Liechtenstein Prensi HRH II. Hans-Adam tarafindan yazilan mektupla gerceklestigine
hiikmedilmistir. Bu goriise katilmiyoruz. Adi gegen mektup 25 Subat 1995 tarihinde yazilmigtir. Bu
asamada mektup, sadece bir niyetin ifadesi olarak degerlendirilmelidir. Bu niyet zaman ic¢inde pekala
degisebilirdi ve ancak Prensin takip eden ve niyetini teyit edici nitelikteki yazigmalar1 sonucunda bir
“hak ihlali” seviyesine ulagsmistir. Bu yazigsmalar sonucunda cezalandirma tehdidi basvuran igin sz
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konusu olmustur. Dahasi, 27 Subat 1995 tarihli mektup tek basma degerlendirildiginde sahsi bir fikrin
0zel olarak ifadesidir. Bu davada verilen hiikmii, sadece baslangigta ifade edilen niyeti teyit edici
nitelikteki diger mektuplar hakli kilar. Bu mektuplar gercekten de Prensin almis oldugu onlemin bir
Devlet tasarrufu oldugunu siipheye yer birakmayacak sekilde gosterir.

Bu nedenle biz, Prensin yapmis oldugu yazigsmalarin tamami goz Oniine alindiginda, alinan
onlemin Sozlesmenin 10. maddesi ile giivence altina alinan bir hakkin ihlaline yol ac¢tig1 goriisiindeyiz.

YARGIC CABRAL BARRETO TARAFINDAN IFADE EDILEN AZINLIK GORUSU

Mahkemenin ¢ogunlugu tarafindan alinan karara katilmadigimu iiziilerek ifade ederim. Benim
kanaatime gore, bagvuranin ifade 6zgiirliigiine miidahale edilmemistir.

Bu davada sonucu belirleyici nitelikte iki delil mevcuttur: birincisi Prensin basvuram Idare
Mahkemesi Baskani olarak yeniden atamayacagini belirten 27 Subat 1995 tarihli mektup, digeri ise,
17 Nisan 1995 tarihinde Meclis Baskanina gonderilmis olan ve Prensin bagvuranin yeniden atamayi
reddettigini ifade eden mektup.

Simdi bu iki delili inceleyelim.

27 Subat 1995 tarihli mektup, Prensin basvurani tekrar bir kamu makamina atamama niyetini
belirtir ve bagvuranin sahsi adresine gonderilmistir.

Adi gecen mektuptan asagidaki alintty1 yapmak yararli olacaktir:

“Bay Dr. Wille, kanaatime gore sizin bu tavriniz bir kamu kurumunun bagkani olabilme yeterliliginizi
yitirmenize yol agar. Sizinle bu konuda ister sahsi olsun isterse kamuoyu O6niinde olsun, uzun bir
tartismaya girmek istemem; ancak, sizi tekrar bir kamu kurumunun basina Meclis veya herhangi bir
kurum tarafindan 6nerilseniz dahi atamayacagimi 6nceden bildirmek isterim. ...”

Davanin basinda da ifade ettigim gibi, Prens bu mektubu yazarak bagvuran ile kamuoyu
oniinde bir tartismaya girmekten kaginmak istemis; ve sadece sartlar olustugu takdirde belli bir sekilde
davranacagini, uygun oldugunu diisiindiigii bir zamanda belirtmistir.

Bu mektubun”cezalandirma” boyutuna vardig1 kanaatini anlamakta giicliik ¢cekmekteyim (bu
kararin 50. paragrafina bakiniz).

Her seyden dnce mektup, Liechtenstein Anayasasinin yorumu ile ilgili olarak bagvuranin ileri
sirdiigii fikirlere Prensin katilmadigini ifade eder. Bu anlagsmazlik Prensin bagvuran hakkindaki
giivenini kaybetmesine ve bunun sonucu olarak Prensin bu olaydan gereken siyasi sonucu ¢ikarmasina
yol agmustir.

Diger bir deyisle, bagvuranin tahmin edecegi gibi, Prens ile bagvuranin da Bakan olarak gdrev
yaptig1 Hiikiimet arasinda 1992 yilinda yasanan anlagmazliga dikkat ¢ekilmistir.

Salt niyet, bir hukuki fiil olarak kabul edilemeyecegi gibi, bir fiili olusturmaya yonelik
ilk adim olarak da nitelendirilemez.

Siiphesiz Ki bu tiir degerlendirmeler tamamen psikolojinin almna girmektedir. Bununla
birlikte, niyetin ifadesinin fiili yapmaya yonelik hazirhk asamasm bile olusturmadig:
belirtilmelidir. Aksini diisiinmek, sadece niyetin ifadesi ile maddi unsurlarin ¢coktan olustugunu
varsaymak anlamina gelir. Bu sebeple, Prensin mektubunu, bagvurana kendi gelecegini hazirlamasi
icin firsat tanimak i¢in, Prensin onunla ilgili niyetin “uygun bir zamanda” bildirilmesi amaciyla
yazilmis bir mektup olarak degerlendirmekteyim.

Bir niyetin ifadesi olan bu 6zel mektubun aleni hale geldigi ve bu mektupta belirtilen niyetin
Prensin takip eden a¢ik mektuplar ile desteklendigi dogrudur.

Fakat, Yargi¢ Conforti tarafindan Komisyon Raporuna eklenen azinlik goriisiinde belirtildigi
gibi, bu olayda bagvuranin tavri ile ilgili olarak “Nemo contra factum suum proprium venire potest
prensibinin uygulanmasi kaginilmazdir”.

Bunun aksini savunmak, benim goriisiime gore, Sozlesmenin 10. maddesinin lafzina ve
ruhuna aykiridir. Niyetler hakkinda hiikiim vermek, “gercekte olamayan” ihlal alanina girmeksizin
miimkiin degildir ve benim kanaatime gére mevcut davada verilen karar da bu niteliktedir.
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2. Bagvuranin Idare Mahkemesi Baskanligina yeniden atanmasinin reddi, siiphesiz ki hukuki
bir fiildir ve bu davanin olusum bi¢imi géz oniine alindiginda, atamanin reddinin bagvuranin agikladigi
goriigler sonucu ortaya ¢iktigini ve 10. maddeye gore problem teskil ettigini kabul ederim.

Fakat, bu kararin mesru bir amacin gerceklestirilmesi ve demokratik toplumda zorunlu
nitelikte olusu konularinda karar vermeye gerek olmadigi goriisiindeyim. Ciinkii, siiphesiz ki bu konu
kamu gorevine giris ile ilgilidir. Bu alan ise, bilingli olarak S6zlesmenin kapsami diginda birakilmistir.
Bu durum, kararin 41. paragrafinda belirtildigi gibi, Mahkemenin ¢ogunlugunca benimsenmistir.

Bu nedenlerle S6zlesmenin hiikiimlerinin ihlal edilmedigi goriisiindeyim.

38



Onyedinci Boliim
Nilsen ve Jonsen / Norweg¢ Davasi

Nilsen ve Johnsen-Norveg¢ Davasi
(Bagvuru Sira no. 23118/93)
Karar

Strasbourg

25 Kasim 1999

Norvec’e karsi Nilsen ve Johnsen Davasinda,

Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi, 1 Temmuz 1999 ve 20 Ekim 1999 tarihlerinde 11 numarali
Protokol ile degistirilmis Insan Haklar1 ve Temel Ozgiirliiklerinin Korunmasina Dair Sozlesmenin
(bundan sonra “Sozlesme” diye gececek) 27. maddesi hiikiimlerine gore Biiyilik Daire olarak yaptigi
kapali oturumlarda, 20 Ekim 1999 tarihinde, asagidaki karari vermistir. Genel Kurul, Yazi Isleri
Miidiiri M. DE SALVIA’nin yani sira isimleri asagida belirtilen yargi¢larin katilimiyla olusmustur:

Bay L. Wildhaber, Baskan,
Bayan E. Palm

Bay C. L. Rozakis,

Sir Nicolas Bratza,
Bay M. Pellonpaa,

Bay  B. Conforti,

Bay  A. Pastor Ridruejo,
Bay  P.Kuris,

Bay  R. Tiirkmen,
Bayan F. Tulkens,

Bayan V. Stra-nicka,

Bay C. Birsan,

Bay M. Fischbach,

Bay J. Casadevall,
Bayan H. S. Greve,

Bay A.B.Baka,

Bay  R. Maruste.

[ZLENEN YONTEM

1. Dava, Sozlesmeye ek 11 numarali Protokolde belirtildigi iizere, insan Haklar1 Komisyonu
(bundan sonra “Komisyon” diye gececek) ve Norve¢ Hiikiimeti (bundan sonra “Hiikiimet” diye
gececek) tarafindan sirasiyla 24 Kasim 1998 ve 21 Ocak 1999 tarihlerinde, S6zlesmenin 32. maddesi
birinci fikrasi ile 47. maddesinde belirtilen ii¢ aylik siire iginde Mahkememize gonderilmistir. Dava,
Norve¢ Hiikiimetine karsi, her ikisi de Norveg vatandasi olan Bay Arnold Nilsen ve Bay Jan Gerhard
Johnsen tarafindan So6zlesmenin eski 25. maddesi hiikiimleri uyarinca Komisyona 2 Kasim 1993
tarihinde verilen 23118/93 numarali dilekge ile acilmistir.

Komisyon davayr Mahkemeye gonderirken Sozlesmenin eski 44. ve 48. maddelerine ve
Mahkemenin zorunlu yargilama yetkisinin Norve¢ Hiikiimeti tarafindan tanindigina (eski 46. maddeye
gore); Norveg Hiikiimeti de Mahkemeye miiracaat ederken Sozlesmenin eski 48. maddesine ve 11
numaral1 Protokoliin 5. maddesi 4. fikrasina atifta bulunmustur. Her ikisinin de amaci, ac¢ilan davada
belirtilen olaylarin, ilgili Devletin S6zlesmenin 10. maddesine gore {iistlendigi yiikiimliiliikleri ihlal
edip etmedigine dair bir karar elde etmektir.
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2. 2 Kasim 1998’de, Bay L. Wildhaber (Mahkeme Bagkani), Bayan E. Palm ve
Bay C.L. Rozakis (Mahkeme Bagskan yardimcilari), Bay M. Pellonpéd, (Daire Bagkani) ve Bay J.A.
Pastor Ridruejo’dan olusan Biiyiik Daire Jiirisi, davaya Biiyiik Dairenin bakmasima karar verdi (11
numarali Protokoliin 5. maddesi 4. fikras1 ve Ictiiziigiin 100. kurali 1. fikras1 ile 24. kurali 6. fikrasi

geregi).

3. Biiyiik Dairede Norve¢ kontenjanindan secilen yargic Mrs H.S. Greve, (Sozlesmenin 27.
maddesi ikinci fikras1 ve Ictiiziigii'niin 24. kurali 4. fikras1 geregi), Mr Wildhaber (Mahkeme
Bagkani), Bayan Palm ve Bay Rozakis (Mahkeme Bagkan yardimcilar1), Sir Nicolas Bratza and
Bay Pellonpéé, Daire bagkanlar1 (Sozlesmeni 27. maddesi 3. fikrasi geregi) dogal {iye olarak yer
almistir. Biiyiikk Daireyi olusturmak i¢in gorevlendirilen diger yargiclar ise Bay B. Conforti,
Bay J.A. Pastor Ridruejo, Bay G. Bonello, Bay P. Kiris, Bay R. Tiirmen, Bayan F. Tulkens,
Bayan V. Stralnicka, Bay C. Birsan, Bay J. Casadevall, Bay A.B. Baka ve Bay R. Maruste idi.

4. Biyik Daire Baskani Bay Wildhaber, Yaziisleri Miidiirii vasitasiyla, izlenecek yazili
yonteme dair kurallar1 yazili olarak belirlemek amaciyla Norve¢ Hiikiimet Temsilcisinin ve
basvuranlarin avukatlarinin goriisiinii aldi. 8 Subat ve 17 Mart 1999°da verilen emre uygun olarak
Yaziigleri Miidiirti, 2 Temmuz 1999°da Hiikiimetin ve 2 Temmuz 1999’da basvuranlarin yazil
bildirimlerini kabul etmistir.

5. Komisyon, Baskanin talimati dogrultusunda Yaziisleri Miidiiriinlin istegi iizerine, dosya
goriigsiillmeden 6nce dosyadan belirli belgeleri sundu. Yaziigleri Midiirii, 25 Haziran ve 10 Temmuz
tarihleri arasinda degisik tarihlerde, bagvuranlarin 41. madde hiikmiiniin uygulanmasi konusundaki
istegine iligkin taraflardan ek agiklamalarini aldi.

6. Biiyiik Dairenin karari uyarinca, 1 Temmuz 1999 tarihinde Strasbourg’daki Insan Haklar
Sarayinda bir aleni durugsma yapilmistir.

Mahkeme huzurunda su kisiler bulunmustur:

(a) Hiikiimet adina
Bay F. ELGESEM, Hukuk Davalarina bakan Bas Savcilik
Savcist, Hiikiimet Temsilci,
Bay H. SETRE, Danisman;

(b) Basvuranlar adina
Bay H. HEJORT, avukat,
Bay J. HEJORT, avukat, Temsilci

Mahkeme, Bay H. Hjort ve Bay Elgesem’in konusmalarini ve bu sonuncu kisinin iiyelerden
birinin sorusuna verdigi cevabi dinledi.

DAVA ILE ILGILI OLAYLAR
I. DAVA’YA ILISKIN AYRINTILAR

A. Davanin Ge¢cmisi

7. Birinci basvuru sahibi Bay Arnold Nilsen ve ikinci basvuru sahibi Bay Jan Gerhard
Johnsen, Bergen sehrinde oturan ve sirasiyla 1928 ve 1943 dogumlu Norveg vatandaslaridir. Birinci
bagvuran bir polis mifettisidir ve dava konusu olaym olustugu zaman Norve¢ Polis Dernegi’nin
(Norsk Politiforbund) baskaniydi. Ikinci bagvuran bir polis memurudur ve ilgili zamanda adi gegen

dernegin bir subesi olan Bergen Polis Derneginin (Bergen Politilag) baskaniydi. lgili zamanda her
ikisi de Bergen polis teskilatinda ¢aligmaktaydilar.
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8. 1970°1i yillarda, o zaman bir hukuk Ogrencisi olan Bay Gunnar Nordhus ve Bergen
Universitesinde sosyoloji alaninda yardime1 dogent olan Bay Edvard Vogt, 200 bin civarinda niifusa
sahip Bergen sehrinde “siddet” olgusuna iliskin bir arastirma yaptilar. Arastirmacilar, Ocak 1975-
Temmuz 1976 doneminde siddete maruz kalanlar hakkinda yerel hastaneden bilgi topladilar. Daha
sonra diger kaynaklardan toplanan bilgileri de eklediler. 1981°de Bay Nordhus ve Bay Vogt, daha
onceki raporlarin bir 6zetini Volden og dens ofre. En empirisk undersokelse (“Siddet ve Kurbanlari.
Ampirik bir Aragtirma”) baslikli kitapta yayinladilar. Kitap yaklagik 280 sayfaydi ve polisin siddete
bagvurmasi konusunda 77 sayfalik bir boliimii icermekteydi. Burada, polisin siddete bagvurmasi,
kolluk gorevlerinin yerine getirilmesi esnasinda fiziksel giiclin kanuna aykir1 olarak kullanilmasi
seklinde tanimlandi. Aragtirmacilar, diger bulgulari arasinda, yukarida bahsedilen donemde 58 kisinin
polis siddetine maruz kaldigini ve bunlardan 28’inin doktor muayenesinden gegtigini, Bergen polisinin
yilda 360 civarinda asir1 ve kanunsuz gii¢ kullanimindan sorumlu oldugu sonucuna ulastilar.

Kitap kamuoyunda hararetli bir tartismaya yol agti. Bu tartisma, kismen kullandiklari
aragtirma metotlar1 ve ulastiklart sonuglarin bilimsel temeli ile ilgili olarak arastirmacilarin, kismen de
polis teskilati ve kanuni takibat yapan birimlerin (savcilik personeli) mensuplarinin taraf oldugu bir
tartigma idi.

9. Bu konu ile ilgili olarak Adalet Bakanligi, Bay Anders Bratholm’dan (ceza ve usul hukuku
profesoril) ve Bay Hans Stenberg-Nilsen’den (Anayasa Mahkemesi avukati) olusan bir Arastirma
Komisyonu (utvalg) gorevlendirdi. Komisyonun goérevi, Bay Nordhus ve Bay Vogt tarafindan yapilan
aragtirmanin, Bergen sehrinde polis siddetinin niteligi ve boyutlart hakkinda genellemeler yapmak
acisindan yeterli bir temel olusturup olugturmadigini tespit etmekti.

Bir istatistik uzmani ve roportajlarin kullanimi konusunda uzmanlagmis bir kiginin yardimiyla
Komisyon 101 kisi ile miilakat yapti. Bunlar arasinda 29 polis memuru, iki savci, Bergen Polis
Karakolunda kan numuneleri alan 4 doktor, 6zellikle Bergen’deki yas1 kiigiik suglularla ilgilenen 5
sosyal hizmet gorevlisi, Bergen sehrinde ceza davalarinda biiyiik tecriibe sahibi iki avukat, polis
siddetine sahit olmus 13 kisi ve polis siddetine maruz kaldig1 iddia edilen 27 kisi yer almaktaydi. 1982
yilinda Politivoldrapporten (“Polisin Siddete Bagvurmasma Iliskin Rapor”) basligini tasiyan raporda
Bay Bratholm ve Bay Stenberg-Nilsen su hiikme ulasti:

“Arastirma Komisyonu, olaylarin bireysel agiklamalari hakkinda bir sonuca ulagamamis
olmasi nedeniyle -fakat verilerin tamamini bir biitiin olarak dikkate almistir (88. sayfadaki, Reitgjerdef
Komisyonunun tavsiyeleri ile ilgili sOylenenlerle karsilastiriniz), sadece olaylarin nasil olduguna
iligkin bireylerin anlattiklarma dayanarak, Bergen sehrindeki polisin siddete bagvurmasi vakalarinin
tam olarak sayisini verebilecek durumda degildir. Bununla birlikte, Bergen’deki polis siddeti hakkinda
degisik kaynaklardan elde ettigi bilgilerin tamamina dayanarak Komisyon, polisin giic kullanmasinin
nitelii ve boyutlar1 genel olarak varsayildigindan ¢ok daha ciddi olduguna inanir. Delillerin
tamaminin kuvveti hakkinda Komisyon, ortaya ¢ikan sonuglarin gercek boyutlarinin arastirmacilarin
tahminlerinden neredeyse hi¢ farkli olmadigin1 var sayar. Fakat, asil {izerinde durulmasi gereken
nokta, bu konuda yapilabilecek en ihtiyatli tahminlerin bile siddete bagvurmanin boyutlarmin dehset
verici diizeyde oldugudur.”

10. 1982 tarihli raporun sonuglar1 ve iizerine kurulu oldugu varsayimlar, digerleri yaninda,
Norveg Polis Dernegi tarafindan sorgulandi. Dernek, Bay Bratholm, Bay Stenberg-Nilsen, Bay
Nordhus ve Bay Vogt hakkinda hakaret davasi agmay1 diisiindii, ancak 1983’de bu yola bagvurmaktan
kaginmay1 kararlastirdi.

11. Bergen sehrinde ozellikle gazeteler, 1982 tarihli raporun baslattig1 tartismaya yogun bir
ilgi gosterdiler. Bundan 6nce, 1981°de Morgenavisen adli gazete Bay Nordhus’un yaptig1 arastirma
icin topladig1 malzeme ile ilgili olarak yalan sdyledigini belirtti. Bay Nordhus iftira edildigini ileri
siirerek gazeteye karsi hakaret davasi acti, fakat 1983°de Bergen Sehir Mahkemesi (byrett) bu davayi,
suclamanin hakli oldugu gerekgesiyle reddetti.
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12. Bay Bratholm, polisin siddete basvurmasi konusundaki ¢aligsmasini, nihayetinde bagimsiz
bir arastirma olarak, siirdirdii. 1986 yilmin ilkbaharinda bashigi Politivold (“Polisin Siddete
Basvurmasi1”) ve alt bashgi (Omfang - arsak - forbygglese. En studie i desinformasjon) (“Boyutu-
Sebepleri-Onlenmesi-Yanlis Bilgilendirme Uzerine bir Calisma”) olan bir kitap yayinladi. Bratholm
“Yanlig Bilgilendirme” tabirini kasitli ya da ihmal sonucunda yanlis bilginin yayilmasi anlaminda
kullandigim agikladi. Kitaba gore, bu yanlis bilgilendirme, “aldatic1” -ya da “yanlis anlasilmis”- bir
baglilik duygusu, diger bir deyisle, asir1 ve kanunsuz gii¢ kullanimina sahit olan polis gorevlilerinin
sessiz kalmasi veya yanlis ifade vererek olayin faillerini korumasi ile iligkiliydi. 1982 tarihli raporu
baslangi¢ noktas1 olarak alan kitap, yeni olgular, analizler ve hiikiimler sundu. Kitapta ayn1 zamanda
Bay Nordhus tarafindan Morgenavisen gazetesi aleyhine acilan ve yukarida deginilen davada Sehir
Mahkemesi kararinin agir bir elestirisi yer almaktaydi.

B. Basvuranlarin yalanladig1 beyanlari iceren yayinlar

13. Bay Bratholm’un Politivol adli kitab1 basildiktan sonra, Dagbladet gazetesi ikinci
bagvuran ile, Bergen Polis Dernegi’nin baskani olarak, bir roportaj yapti. Roportaj, gazetenin 15
May1s 1986 tarihli niishasinda, (agsagidaki biitiin alintilar Norveg dilinden terciime edilmistir) “Bay
Bratholm polisin pesinde. Biitiin bir teskilat kimligi belirsiz kisiler tarafindan su¢lanmigtir” bagligini
tastyan bir yazi seklinde yaymlandi. Yazida su ifadeler yer aliyordu:

“ Polis teskilatinda gorevli memurlarin ruh hali ¢aresizlik ve 6tke arasinda gidip gelmektedir.
Biitiin bir polis teskilatt kimligi belirsiz kisiler tarafindan itham edilmistir. Polis memurlarinin
cogu sehre ¢ikmaktan korkmaktadir, ¢ilinkii bu iddialardan bir kisminin dogru olmasi gerektigine
inanan birileri her zaman vardir.”

Bu, Bergen Polis Dernegi baskan1 Bay Johnsen tarafindan Dagbladet gazetesine
sOyledikleridir. Johnsen, Profesér Bratholm’un Bergen polisinin siddete bagvurmasi {izerine
yayinladig1 son raporu, “polise zarar vermeyi amaglayan katigiksiz bir yanlis bilgilendirme”
olarak nitelendirmistir.

‘Aksi ispatlanana kadar, ben bunu kasitli bir yalan olarak degerlendirebilirim. Iddialarm hangi
kaynaklardan geldigi belirsizdir ve teskilati acik bir sekilde karalayicidir.’

‘Bay Bratholm’u polisin siddete bagvurmasi olgusunu ortaya ¢ikarmaya iten nedenleri
sorguluyor musunuz?’

‘Diger gizli saikler olmalidir. Amag, polise duyulan giiveni zayiflatmak gibi goriinmektedir.’
‘Bilgilerin tegkilat i¢inde sorusturulmasi gerektigini mi séylemek istiyorsunuz?’

‘Eger bu sdylenenlerde en ufak bir dogruluk payi1 varsa, durumu iyilestirmek igin ne
yapabiliyorsak onu yapacagiz. Boyle bir durum bize giiven kazandirmaz ve teskilatimizda bu tiir
kisilerin var olmasini istemeyiz.’

‘Bu nedenle, usulsiizlik yapilmis olabileceginin ihtimal dahilinde oldugunu mu
diislintiyorsunuz?’

‘Ben hi¢ bir memurun tarif edilen bigimde siddete bagvurduguna ihtimal vermiyorum. Fakat,
belli olaylarda bazi gorevlilerin gii¢ kullandig1 ve bunda asiriya gittiklerini reddetmek miimkiin
degildir.””

14. Bergens Tidende adli gazete, 16 Mayis 1986 tarihli niishasinda, birinci bagvurandan

(zamanin Norveg Polis Dernegi Bagkani) alint1 yapildigi, “bir hukuk profesoriine yakigsmaz” baglikli
bir yazi1 yaymladi. Yazida su ifadeler yer almaktaydi:
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“‘Boyle bir seyi ileri siirmek bir hukuk profesoriiniin sanina yakismaz. Yapilan suglamalar
tamamiyla bostur, ¢linkii tamami belirsiz kaynaklara dayandirilmigtir. Bunlarin gergeklerle hig
bir alakas1 yoktur.’

Bu goriis, Norveg Polis Dernegi baskani Bay Nilsen tarafindan, Profesér Bratholm’un polisin
siddete bagvurmasi ile ilgili olarak kitabinda yaptig1 agiklamalar hakkinda belirtildi.

Bay Nilsen demistir ki, ‘Ben ¢alisma hayatimin tamamini1 Bergen polis teskilatinda harcadim,
bu nedenle kesinlikle sdyleyebilirim ki polisin siddet kullandigina iligskin iddialarin gercekle
alakas1 yoktur. Bunlar, ciddi bir ¢alisma olmaktan ¢ok, doldurulacak sayfalari olan haftalik bir
dergi i¢in daha uygun tiirden hikayelerdir.’

Tamamen ayni seviyede

Polis Dernegi baskani, ‘Bu tiir iddialarin arkasindaki saik beni sagirtti’ diyerek agiklamalarini
stirdiirdii. Gene de, bir teskilatin tamamu i¢in bu tiir problemler olusturmak hukukun iistiinliigiine
ve kamu yararina hizmet etmez. Polisin insan kaynaklari agisindan, akademik camia ile
tamamen esit 6l¢iide kaliteli oldugunu sdyleyebilirim. Biz, profesoér Bratholm’un yaptig1 gibi,
bdyle zayif nedenlere dayanarak kimse hakkinda iddiada bulunamayiz. Eger boyle olsaydi, en
azindan, bu iilkede hukukun {istiinliigii tesis edilemezdi.’

Boyle bir seye izin verilemez

‘Fakat, polisin siddet kullandig1 durumlar oldugunu yalanlamiyorsunuz?’

‘Elbette yalanlamiyorum, fakat bu farkli bir meseledir. Burada sorun olan sistematik olarak
siddetin kullanilmas1 ve tam bir hirsizlik yapilmasidir. Bu tiir bir davranig tarzina polis
teskilatinda izin verilemez.’

Bay Nilsen, kitab1 yakindan incelememis olmasina ragmen, su ana kadar ortaya g¢ikanlarin
itirazsiz birakilamayacagini diisiindiigiine dikkat ¢ekmektedir. Burada sorunun, kisilerin degil
fakat biitiin bir teskilatin su¢clamaya maruz kaldigini hissetmesi nedeniyle, iddialara karsi ¢ikmak
zordur. Fakat Bay Nilsen, bu durumun Bas Savcinin (Riksadvokaten) bu meseleyi daha yakindan
incelemesi igin iyi bir gerekce olmasi gerektigi goriisii Bergens Tidende gazetesinin diinki
niishasinda yayinlanan Polis Teskilati Baskani Bay Oscar Hordnes ile aymi fikirdedir. Polis
Dernegi, kitap hakkinda hukuki goriis alma sikkini degerlendirecektir.”

C. Polisin Siddete Basvurmasina iliskin Diger Yaymnlar

15. 1986 yilinin sonbaharinda Bay Bratholm ve Bay Nordhus’un Dokumentasjon av politivold
og andre overgrep i Bergen-politiet (“Polisin Siddete Bagvurmasina ve Bergen Polis Teskilatinda
Yapilan Diger Usulsiizliiklere Iliskin Belgeler”) adli kitabi yaymlandi. Bu kitapta sunlar ifade
edilmekteydi:

“Bay Nordhus ve kismen Bay Vogt’'un Bergen’de maruz kaldigi taciz ve baski, Dogu
Avrupa’daki rejim karsitlarinin - kaderini  andirir  nitelikteydi. Aramizda durumu bu
muhaliflerinkine daha yakin olan siiphesiz Bay Nordhus’tur. Onun, gergegi giin 1s18ina ¢ikarma
miicadelesine devam etmek konusundaki cesareti ve kuvveti hayret vericidir.”

Burada tarifi yapilan kanunsuz uygulamaya Bergen polis teskilatindan kag¢ kiginin karigmis
oldugunu sdylemek imkansizdir; iimit ederiz ki kiigiik bir azinlik karigmistir. Fakat, ¢ok sayida
teskilat mensubunun belli meslektaslarinin davranis tarzinin farkinda olmayabileceklerine
inanmak giictlir. Onlarin sessiz kalmalar1 ¢ok giiclii ‘sadakat’ beklentisi sayesinde garanti
edilmistir. Bu ise, degisik suglarn islendigi Bergen polis teskilatinda sug-isleme alt-kiiltiiriiniin
var olmasini ve biiyiik ihtimalle yayginlagsmasini miimkiin kilmistir.
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Bay Nordhus ve Bay Vogt’a karsi yapilanlarin ¢oguna merkezi konumda olan birisinin
onderlik etmekte olduguna inanmak igin deliller vardir-, diger bir deyisle, Bergen Polis
teskilatinda niifuzunu kullanan, stratejileri tespit eden ve ¢ok giivendigi bir kag kisi ile planlari
yapan perde arkasinda birisi vardir. Elde edilen bilgilere gore, kanunsuz uygulamalarin bir
kismin1 yapmaktan sorumlu anahtar kisiyi belirlemek miimkiin olabilir.”

16. Bay Bratholm 1987 yilinin ilk baharinda Politiovergrep og personforfolgelse. 220
forklaringer om politivold og andre overgrep i Bergenpolitiet ( “Polisin kanunsuz hareketleri ve sahsi
taciz. Bergen polis teskilatinda polisin siddete bagvurmasi ve diger kanunsuz uygulamalara iliskin 220
ifade”) baglikli diger bir kitabi yaymlandi. Bu kitap bir 6l¢iiye kadar Bay Bratholm ve Bay
Nordhus’un 1986 tarihli kitabinin giincellestirilmisi idi. Kitabin girig boliimiinde Bay Bratholm sunlar1
sOyledi:

“Polisin giiciinii kotiiye kullanmasi olaylar1 yasanmasi ve bunun bazi yerlerde digerlerinden
cok daha fazla goriilmesine ragmen, bu, Norve¢ polisinin ¢ogunlugunun boyle bir kotiiye
kullanmaktan sug¢lu oldugu anlamina gelmez. Yapilan biitiin arastirmalar, kotiiye kullanma
vakalarinin ¢ogunun polis memurlarindan kiiglik bir azinlik tarafindan iglendigini gosterir ve
bunlar, polis teskilati mensuplarindan “sadakat” duygularini ¢ok giiglii bi¢imde ifade etmeleri
isteginde bulunmasi nedeniyle tavirlarini siirdiirebilmektedirler.”

17. 1988 yili baglarinda Norve¢ hukuk dergisi Lov og Rett 6zel bir sayisini polisin siddete
bagvurmasi konusuna ayirdi. Bu sayida Bas Savcinin (asagidaki 18. paragrafa bakiniz) yaptirdigi
sorusturmayi elestiren, Bay Bratholm dahil akademisyenler tarafindan yazilmig bir kag makale vardi.

Bay Bratholm’un, polisin siddete bagvurmasi hakkinda diger bir ka¢ makalesi daha yayinladi.
D. “ihbarcilara Karsim Acilan Davalar”

18. Bay Bratholm’un 1986 sonbaharinda basilan kitabinin sansiirden gecirilmemis
versiyonunu -o zamana kadar sadece arastirmacilar tarafindan bilinen sikayetlerinin isimleri bu kitapta
zikredilmistir- aldiktan sonra Bas Savci bu olayla gorevlendirilen Saver Bay Erling Lyngtveit
bagkanliginda ve diger bolgelerden katilan polis yetkililerinden olusan bir komisyonun arastirma
yapmasini emretti.

Bas savcinin arastirmasinin sonuglari Haziran 1987°de halka duyuruldu: Bergen’de, polisin
siddete bagvurdugu iddia edilen 368 olay arastirildi. 230’u polis memuru olmak iizere yaklasik 500
kisi ile goriisme yapildi. Sadece bir polis memuruna kars1 dava agildi ve o da daha sonra aklandi.
Arastirmanin ulastig1 genel sonug 6ziinde, polisin siddete bagvurdugunu ileri siiren gesitli iddialarin
asilsiz oldugu idi. Sorusturmanin sonunda, goriisme yapilan 15 kisi polis hakkinda asilsiz
suclamalarda bulunduklar1 iddiasiyla suglandilar. Bunlardan 10’u daha sonra Gulating Yiksek
Mahkemesinde (lagmannsrett), jiiri 6niinde yapilan yargilamada suglu bulundu. Davalar Kasim 1988
ile Mart 1992 arasindaki donemde goriildii ve “ihbarcilara karsi agilan davalar” olarak anild1.

E. Kars1 Cikilan Beyanlari iceren Yeni Yaymlar

19. 2 Mart 1988 tarihinde, asagidaki basliklar1 tasiyan ve Annonseavisen gazetesinde
yayinlanan yazida ilk bagvuranin yeni bir beyani yaymlandi:

“Polisin siddete bagvurmasina iliskin tartisma dramatik bir sathaya girdi
Af orgiitii ile baglant1 kuruldu

Polis Dernegi dava agmaya hazirlaniyor”

Yazida sunlar sdylenmekteydi:
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“Profesor Bratholm, Bas Savcilik tarafindan uzun siire once yapilan arastirmanin gézden
gecirilmesi i¢in bir Hiiklimet Aragtirma Komisyonun kurulmasini istemekle kalmadi. Simdi,
Bergen Polis Teskilatini, insan haklarmi ihlal ettigi gerekgesiyle, Uluslararasi Af Orgiitiine
sikayet etti! Bu orgiitiin Londra’daki merkezinden bir heyet Bergen’de inceleme bile yapti. Bu
heyetin raporunun bu ilkbaharda yaymlanmasi beklenmektedir.

Norveg Polis Dernegi Bagkani Bay Nilsen olay1 s0yle yorumladi:
‘Bu konu bana bahsedilince ¢ok sasirdigimi itiraf etmeliyim. Oyle anlasilmaktadir ki, Bay
Nordhus, Bay Vogt ve Bay Bratholm gibi beyefendiler bir girisim fayda vermeyince diger bir
girisimi denemenin gerektigini simdi anlamis gibi goriinmektedirler.

Nilsen’e gore mesele kontrolden c¢ikmak iizeredir. Nilsen, konunun af orgiitiine havale
edilmesini bir hakaret olarak tanimlamakta ve profesér Bratholm ve digerlerinin son zamanlarda
yaptig1 agir su¢lamalarla birlikte bagimsiz aragtirma sinirlarinin ¢oktan beri asilmis oldugunu
diisiinmektedir. Bay Nilsen Annonseavisen’a soyle demistir: ‘Kanaatimce, bir kisinin bir gesit
dalavere ve 6zel sorusturma ile kars1 karsiya kaldiginda, saiklerin diiriistliigiinii sorgulamasi i¢in
yeterli sebep vardir.

Hafta sonundan hemen 6nce Bay Nilsen Bergen’deydi ve Bergen Polis Derneginin yeni atanan
yonetim kurulu ile goriistii, ... Bay Nilsen bu toplantida Bay Nordhus, Vogt ve Bratholm’un son
zamanlarda yaptig1 agir suglamalarin goriisiilmiis olmasinin dogal oldugunu belirtmistir.

‘Hafta basinda ... avukatimiz ile goriismek niyetindeyim. Avukatimiz uzun bir siire 6nce Bay
Bratholm’a, yaptig1 beyanlardan dolay1 6ziir dilemesini istedigimiz bir mektup gdndermisti. Bu
meselede hakaret davasi agilmasina iliskin siireci baslatacagimizi bekleyebilirsiniz. Bergen
Polisi zamanimizin en biiylik sorusturmalardan birisi sonucunda sugsuz bulunmus olmasina
ragmen, ayni su¢lamalarin devam etmesine katlanamayiz.’

Kapsami Genisleyen Suglamalar

‘Fakat Bay Bratholm, [Savci] Bay Lyngtveit’in yeterligine gliven duymaz ve meselenin
tamaminin arastirilmasini ister?’
‘Profesor Bratholm’un simdi Bas Savci [regjeringsadvokaten] tarafindan baslatilan ve Bay
Lyngtveit tarafindan yapilan sorusturmayi1 sorgulamasi basli basina ciddi ve olaganiistiidiir.
Suglamalar simdi list diizey polis yetkililerini de igerecek sekilde genisletilmistir.

Annonseavisen gazetesinin dayandigi kaynaklara gore, Bay Nilsen, Bay Bratholm’un kapsami
genisleyen imalar1 hakkinda ne yapmayi diisiindiigiinii 6grenmek amaciyla, kisa bir zaman sonra
Bag Savci ile temasa gegecektir.

Uluslararas1 Af Orgiitii’niin bu [meseleye] karistirilmast ile ilgili olarak, Bay Vogt ... bunun,
adi gecen kurulusun Bergen Polis Teskilatindaki durum hakkinda kapsamli bilgi edinmek
istemesi sonucu ortaya ¢iktigini iddia etmektedir”

20. Ik bagvuran Haziran 1988’de Norve¢ Polis Dernegi’nin yillik toplantisinda baskan
sifatiyla bir konusma yapti. 7 Haziran 1988’de Bergens Tidende bu konusmadan alintilarin yer aldig:
“Bay Bratholm hakaretle su¢land1” basligini tastyan bir yazi yayinlandi. Makalede, digerleri arasinda,
sunlar yazilmisti:

“... Norveg Polis Dernegi, Profesér Bratholm’a kars1 hakaret davasi agma tehdidinde ciddidir.
Dernek Bagkani Bay Nilsen’e gore, bir ka¢ giin i¢inde, Bergen Polisinin siddete bagvurmasina
iliskin yazdig1 iki beyanin gegersiz oldugunu ilan etmesini Bay Bratholm’dan isteyen bir resmi
davetiye ¢ikarilacaktir.
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Reddetti

‘Polise bir meslek grubu olarak hakaret ettigini diisiindiigiimiiz iki goriigiine iliskin 6ziir
dilemesi i¢in Profesor Bratholm’a bir firsat verildi, fakat o reddetti. Bu nedenle biz dava
islemlerini baslatiyoruz. Hi¢ bir tazminat talep etmiyoruz; sadece beyanlarin gegersiz oldugunun
ilan edilmesini saglamaya calisiyoruz.’

Tenkitci Bakislar

Bay Nilsen bu konuyu Polis Dernegi’nin ulusal toplantisinda yaptigi agilis konusmasinda da
dile getirdi ve diger goriisleri yani sira toplumun gii¢ yapisinin tenkitgi bakiglara miisamaha
gostermesi gerektigini sOyledi. Fakat, bu elestiri yapanlara sorumlu ve giivenilir davranmalari
yukiimliiliigiinii getirir. Yiiksek sosyal statii sahibi giiclii ¢evrelerin destekledigi, polis siddetine
iligkin tartigsmalar1 siddetle kinadi.

Yaptigi isten anlamayanlar

Bay Nilsen sunlart soyledi: ‘Bay Bratholm’un profesér olmasi, polis acimasizligina iligkin
iddialara giivenilirlik saglamakta ve bu nedenle polise duyulan giiveni ve saygiyl
asindirmaktadir. Norveg Polis Dernegi ne polisin siddete bagvurdugu iddialarini arastiracak yeni
bir komisyonun gorevlendirilmesini, ne de islerinden anlamayanlarin yaptigi ve polisin siddete
basvurdugu iddialarin1 uydurmay1 amaglayan -daha sonra da bunlar1 kamuoyuna duyuran-
kapsaml1 bir 6zel sorusturmanin yapilmasini kabul edecektir.

Sozlii Elestiriler

Bay Nilsen polise yonelik sozlii elestirileri, polisin saygmligin1 ve otoritesini asindirmay1
amagclayan bir girisim olarak nitelendirdi.”

21. Bir hukuk dergisi olan Juristkontakt, Sonbahar 1988’deki 0zel sayisinda polis ve
sorusturmay1 yapan yetkililer, Bas Savcinin yaptirdigi sorusturma ve bunun ardindan Bay Bratholm’un
mubhbirlerinin yanlis beyan verdikleri siiphesi iizerine yapilan sorusturma ile ilgili goriislerini
acikladilar.

F. Hakaret Davasi Islemleri

22. Temmuz 1988’de Norveg Polis Dernegi ve bu kurulusun Bergen Subesi Bay Bratholm’a
kars1, “Polisin Siddete Basvurmasina ve Bergen Polis Teskilatinda Yapilan Diger Usulsiizliiklere
Iliskin Belgeler” kitabinda yukarida aktarilan ifadelerinin gecersiz ilan edilmesini saglamay1
amaglayan hakaret davasi acti.

23. Bay Bratholm da Mayis 1989°da, davacilar aleyhine, onlarin bazi ifadelerinin gegersiz ilan
edilmelerini isteyen hakaret davasi agti.

24. 1992’de, Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesinin 25 Haziran 1992 tarihli Thorgeir
Thorgeirson-Iceland karari (Series A no. 239) 1s18inda, polis dernekleri Bay Bratholm’a karsi hakaret
davasini geri aldi. Bratholm ise, agtig1 hakaret davasini geri almay1 reddetti.

25. Bratholm’un actigi dava, 24 Agustos- 8 Eyliill 1992 tarihleri arasinda Oslo Sehir

Mahkemesinde goriildii. Bu siire i¢cinde 23 sahit dinlendi ve mahkemeye genis kapsamli yazili delil
sunuldu.
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Sehir Mahkemesi 7 Ekim 1992 tarihli kararinda, digerleri arasinda, Bergen’de siddetin
kanunsuz olarak kullanildiginin ve ¢ok az sayida polis memurunun bu tarzda davranmis olmasina
ragmen, siddetin boyutunun sorun teskil ettiginin tespit edildigini belirtti. Mahkemeye gore, Bay
Bratholm hasimlarinin diiriistliigine dil uzatmamis ve goriislerini davacilarin kendisi aleyhine
konugmalarini hakli ¢ikartacak tarzda ifade etmemisti. Mahkeme asagidaki ifadeleri, Ceza Kanununun
247. maddesi hilkmiine gore hakaret edici nitelikte buldu ve 253. maddenin 1. fikras1 uyarinca onlarin
gecersiz oldugunu ilan etti (asagidaki numaralandirma ulusal mahkemenin kararina gore yapilmistir):

(Ikinci davacmin 15 Mayis 1986 tarihli Dagbladet gazetesinde ¢ikan beyanlari)

1.1 “Profesér Bratholm’un Bergen polisinin siddete basvurmasi iizerine yayinladigi son
raporu, “polise zarar vermeyi amaglayan katisiksiz bir yanlis bilgilendirme” olarak nitelendirir.”

1.2 “Aksi ispatlanana kadar, ben bunu kasith bir yalan olarak degerlendirebilirim.”

1.3 “Diger gizli saikler olmalidir. Amag, polise duyulan giliveni zayiflatmak gibi
goriinmektedir.”

(Ilk davacinin 2 Mart 1988 tarihli Annonseavisen ve 7 Haziran 1988 tarihli Bergens Tidende
gazetelerinde ¢ikan beyanlari)

2.2. “Kanaatimce, bir kisinin bir ¢esit dalavere ve 6zel sorusturma ile karsi karsiya kaldiginda,
saiklerin diiriistligiinii sorgulamast i¢in yeterli sebep vardir.”

2.3 “Norveg Polis Dernegi ... islerinden anlamayanlarin yaptig1 ve polisin siddete bagvurdugu
iddialari1 uydurmay1 amaglayan -daha sonra da bunlar1 kamuoyuna duyuran- kapsamli bir 6zel
sorusturmanin yapilmasini kabul etmeyecektir.”

Diger taraftan Sehir Mahkemesi ilk bagvuranin 16 Mayis 1986 tarihli Bergens Tidende
gazetesinde yayinlanan asagidaki beyanlar ile ilgili Bay Bratholm’un iddialarini reddetti:

2.1 “Bu tiir iddialarin arkasindaki saik beni sasirttr. Gene de, bir teskilatin tamami i¢in bu tiir
problemler olusturmak hukukun iistiinliigiine ve kamu yararma hizmet etmez.”

2.4 “Polise yonelik sozlii elestirileri, polisin sayginligini ve otoritesini agindirmay1 amaglayan
bir girisim olarak nitelendirdi.”

Sehir Mahkemesi ilk bagvuranin 25 bin Norve¢ Kronu (NOK) tutarinda Bay Bratholm’a
manevi tazminat 6demesine, ikinci basvurana karsi agilan davanin ise dava agma siiresinin agilmig
olmasi nedeniyle diigmesine karar verdi. Sehir Mahkemesi yine bagvuranlarin Bay Bratholm’a
yargilama masraflari i¢in sirasiyla 112.365,83 NOK ve 168.541, 91 NOK 6demelerine karar verdi.

Sehir Mahkemesinin karari su gerekgeleri igermekteydi:

“1.1 numarali beyan ... Bay Bratholm’un kitabinin Bergen polis teskilatinda polisin siddete
basvurduguna iliskin yanlis iddialar1 igerdigini belirten agik bir iddiadir. “Yanlis bilgilendirme”
ifadesi, Bay Bratholm’un yanls bilgi sagladigi, ya da yanls bilgi sagladiginin farkinda olmasi
gerektigi veya yanlis bilgilendirmeyi kasitli yaptigi seklinde yansiz bir iddia olarak anlagilabilir.
Mahkeme, ‘polise zarar vermeyi amaglayan tamamen yanlig bilgilendirme’ ifadesi metnin geri
kalan kismi -6zellikle 1.2 numarali beyan ve roportajin son paragrafi- ile bir biitlin olarak
degerlendirilmesi gerektigini ve siradan bir okuyucunun bu beyani asagidaki gibi anlayacag:
hitkmiine ulastigini belirtir:

Bay Bratholm, polise zarar vermek niyetiyle kasten polisin siddete bagvurmasi hakkinda yanlig
bilgi aktarmaktadir.
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Mahkeme bu ifadenin hakaret i¢eren bir iddia oldugundan hi¢ siiphe duymaz. Bu iddia, Bay
Bratholm’un hem seref anlayisina saldirt hem de iiniine zarar verici niteliktedir. iddia 6znel bir
nitelendirme degil, bilakis deliller vasitasiyla ispatlanabilen bir ger¢ek hakkinda yapilan bir
iddiadir. Bu nedenle bu suglama gecersiz ilan edilebilir.

Mahkeme metin i¢inde okundugunda bu beyanin, polisin siddete bagvurmasina iligskin yanlig
iddialarda bulunan kiginin Bay Bratholm’un kendisi oldugunu iddia etmek anlamina
gelmeyebilecegini ekler. Fakat, bu ifade Bay Bratholm haricindeki kisilerin (polisin siddete
basvurmasina iligkin yanlis iddialarda bulundugunun) ifadesi olarak anlasilmasi gerekse bile, bu,
iddianin Bay Bratholm’a yoneltilmis bir iddia olmasi niteligini degistirmez. Metin bir biitiin
olarak okundugunda, Bay Johnsen’in Bay Bratholm’un kitabina atifta bulundugu agikca
anlasilmaktadir.

[1.2] numaral1 beyan, asil olarak Bay Bratholm’un kitabin1 konu alan metnin geri kalan kismi
baglaminda okundugunda, siradan bir okuyucu tarafindan soyle anlagilir:
Bay Bratholm polisin siddete basvurmasina iligkin iddialari, yalan olduklarimi bildigi halde
kasitli olarak aktarmaktadir.

1.2 numarali beyani muhbirleri hedef alacak sekilde yorumlanabilecek olmasinin yine burada
bir 6nemi yoktur. Bu beyanin da Bay Bratholm’a yonelmis, dogrulugu delillerle test edilebilecek
nitelikte olmasi nedeniyle hiikiimsiiz ilan edilebilecek nitelikte bir iddia oldugundan mahkeme
siiphe duymaz.

[1.3 numarali beyan], Bay Bratholm’un (Politivold kitabin1 yazmakla) amacinin polise
duyulan giiveni tedricen zayiflatmak oldugunu belirten agik bir iddia olarak anlagilmalidir. Bu
beyan, metnin geri kalan kismi1 6zellikle 1.1 ve 1.2 numarali beyanlar baglaminda okundugunda,
yukarida belirtilen amagla Bay Bratholm, polisin siddete bagvurmasina iligkin iddialari, onlarin
dogru olmadiklarini bildigi halde aktarmaktadir, demek isteyen bir iddia olarak anlasilmalidir.
Bu beyan, Bay Bratholm’un amacinin sorgulanabilir ve degersiz oldugu yoniinde iistii kapal bir
elestiriyi de igerir. ‘Diger nedenler’ ifadesi, Bay Bratholm’un saiklerinden siiphelenilip
siiphelenilemeyecegi, diger bir deyisle, 6rnegin hukukun istiinliigiinii tesvik etmek gibi serefli
saiklerin zidd1 olup olmadigi, sorusuna cevap verir.

Mahkeme bu iddianin, Bay Bratholm’un seref duygusunu giicendiren ve onun {iniine zarar
veren bir ifade oldugundan siiphe duymaz. ifadenin, Bay Bratholm’un niyetinin polisi
asindirmak oldugu kismi, hem dogrulanabilir hem de yanlis ¢ikartilabilir. Beyanin mevcut
sekliyle Bay Bratholm’un niyetinin okuyucu tarafindan sorgulanabilir ve kinanabilir olarak
algilanmas1 gerektigi, dogrulugu veya yanlislhig1 ispatlanamayacak bir 6znel deger yargisidir.
Fakat, ilke olarak 1.3 numarali beyanin bu 6zelligi, onun gecersiz ilan edilemeyecegi anlamina
gelmez.

[2.2 numarali beyan]in kime kars1 yonlendirildigi belirsizdir. Bay Bratholm’a (muhtemelen
digerlerine de) yonlendirildigi seklinde anlasilabilir. Bay Bratholm’un (Bay Vogt ve Bay
Nordhus ile birlikte) yeni bir metot deniyor oldugunu ve (digerleri arasinda) Bay Bratholm’un
yansiz aragtirmanin sinirlarimi agmakta oldugunu ifade eden daha oOnceki iki paragrafla
karsilastiriniz. Metin igerisinde yorumlandiginda bu ifadenin, sadece Bay Bratholm’a
yénlendirilmediginin ima edildigi, Af Orgiitiine kars1 da yonlendirildigi seklinde de anlagilabilir.
Boyle bir yorum, gazetenin Bay Nilsen’le sadece Af Orgiitiiniin bu meseleye karismasi
nedeniyle roportaj yaptigi gercegi lizerine kurulmalidir. Mahkeme, {igiincii bir ihtimal olarak, bu
beyanin -6zellikle gazetede kullanilan baslik baglaminda yorumlandiginda- siradan bir okuyucu
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tarafindan, Oncelikle Bay Vogt ve Bay Nordhus’a, fakat ayni zamanda Bay Bratholm’a,
yoneltildigi izlenimini verdigi seklinde anlasilabilecegini belirtir.

Mahkeme, [2.2 numarali] beyan metin i¢inde okundugunda, her haliikarda digerleri arasinda
Bay Bratholm’un bu meseleye karismis olmakla sorgulanabilir saiklere sahip oldugunu ve Bay
Bratholm’un -Bay Nilsen tarafindan tarafsiz arastirma degil, hilekarlik ve 6zel sorusturma diye
tarif edilen- faaliyetler ile mesgul oldugunu ve/veya bu tiir faaliyetlere katkida bulundugunu
belirten bir iddia olarak yorumlanmasi gerektigi hiikkmiine vardi.

Bu beyan kismen, gecersiz ilan etmeye konu olmayan (‘hilekarlik’, ‘6zel sorusturma’) gibi
deger yargilarin1 igermektedir. Fakat, beyan yine maddi unsurlar1 da, diger bir deyisle, diiriist
olmayan amaglarin var oldugunu ve Bay Bratholm’un tarafsizligini yitirdigini belirten iddiay1 da
icermektedir.

Bu beyan acikga, saikleri diiriist olmayan kisinin Bay Bratholm oldugu seklinde anlagilmalidir.
Bu, Bay Nilsen’in 6ncelikle Bay Bratholm’un (Bay Nordhus ve Bay Vogt ile birlikte) yeni bir
girisimi deniyor olduklarindan bahseden ve arkasindan da digerleri arasinda Bay Bratholm’un
tarafsiz aragtirma yapmanin sinirlarini agtigini iddia eden, adi gegen beyandan 6nceki birinci ve
ikinci paragraflardan anlagilir.

Mahkeme bu ifadenin hakaret iceren bir iddia oldugundan hig¢ siiphe duymaz. Bu iddia, Bay
Bratholm’un hem seref anlayisina saldiri hem de {iniine zarar verici niteliktedir. Iddianm
dogrulugu delillerle test edilebilir ve bu nedenle gegersiz olduguna hiikmedilebilir.

2.3 numarali beyan, polisin siddete bagvurmasina iliskin iddialarin uyduruldugunu ve daha
sonra da kamuoyuna duyuruldugunu belirten bir iddiay1 ig¢erir. Metnin geri kalan kismu ile
birlikte okundugunda, bu beyani siradan bir okuyucu, Bay Bratholm’un polisin siddet
kullanmasina iligkin uydurma iddialar1 yayinladigimi belirten bir iddia olarak yorumlayacaktir.
Bu iddianin dogrulugu veya yanlishigi ispat edilebilir ve prensip olarak gecersiz hiikkmetmeye
konu olabilir.

Bu beyan sadece ifade edilen iddiay1 igermez. iddianin Bay Bratholm’un uydurma olduklarini
fark etmesi gereken iddialar1 yaymliyor oldugu anlamina geldigi seklinde yorumlanmasi
halinde, bu iddia yine Bay Bratholm’un seref duygusuna saldirir ve iiniine zarar verir
niteliktedir. Bu ifade onun, bir uzman olarak, polisin siddet kullanmasina iligkin uydurma
iddialar1 aldiris etmeksizin yayinladigini ima eder. Fakat, bu beyan metinin biitiinii, i¢erisinde
yorumlandiginda sadece bu tarzda anlasilamaz.

Bu beyan, Bay Bratholm’un polisin siddete bagvurmasina iligkin iddialar1 uydurmak amaciyla
0zel bir sorusturma i¢inde gorev aldigini belirten bir iddia olarak yorumlanmalidir.

Bu iddia Bay Bratholm haricindeki kisilere de yoneltilmis oldugu seklinde yorumlansa bile,
bu, iddianin ona da yoneltilmedigi anlamina gelmez. Bu nedenle 2.3 numarali beyan Bay
Bratholm’u hedef alan ve dogrulugu delillerle test edilebilecek nitelikte hakaret edici bir iddia
olarak da yorumlanabilir.”

26. Bagvuru sahipleri, Sehir Mahkemesinin kendi beyanlarina iligkin yaptig1 yorumlara itiraz

edip, mahkemenin hiikkmiiniin temyizi i¢cin Anayasa Mahkemesine (Hoyesterett) gittiler. Onlara gore,
Sehir Mahkemesi beyanlarini Bay Bratholm’un diiriistliiglinii ve amaglarin1 sorguladigi seklinde
yorumladi. Fakat, Mahkemenin kararinin ifade tarzi ve igerigi bu yorumlara destekler nitelikte degildi.
Beyanlar, Bay Bratholm’un polis mesleginin deger yargilarina verdigi zararlara cevap olarak ifade
edilmis olmalar1 nedeniyle, hi¢ bir sekilde kanun dis1 olarak degerlendirilemezdi. Bagvuranlar, diger
hukuki diizenlemeler yaninda, zarar goren tarafin davaliyr kigkirttigi veya kinanabilecek bir tarzda
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karsilik verdigi durumlarda davaya bakan mahkemenin ceza vermekten kaginabilecegini belirten Ceza
Kanunun 250. maddesinin hiikmiiniin uygulanmasimi istediler. Burada belirleyici faktér, Bay
Bratholm’un bagvuranlarin temsil ettigi derneklere yonelttigi elestirilerin boyle bir kigskirtma ve
karsilik olusturacak nitelikte olusu idi.

Bay Bratholm agtigi mukabil temyiz davasi ile Sehir Mahkemesinin 2.1 ve 2.2 numarali
beyanlar hakkinda verdigi kararlara itiraz etti. Dahasi, digerleri arasinda, basvurucularin ve diger
yetkililerin diiriistliiglinii sorgulamadigina vurgu yapti. Ona gore, yaptigi elestiriler bir sisteme
yoneltilmisti ve bu tiir elestiriler Anayasanin 100. maddesinin sagladigi korumadan yararlanmaktaydi.

Anayasa Mahkemesinin Temyiz Basvurularini Segme Komisyonu (kjeremélsutvalget) 19
Kasim 1992 tarihinde hukuki nedenlerle temyiz islemlerinin devamina izin verdi.

27. 5 Mayis 1993’te Anayasa Mahkemesi her iki temyiz istegini de reddetti ve bdylece Sehir
Mahkemesinin kararini onaylamig oldu. Mahkeme basvuru sahiplerinin Bay Bratholm’a ek masraflar
karsilig1 45 bin NOK 6demesine karar verdi.

Hakim Schei Mahkeme adina, digerleri agiklamalar1 yaninda, su agiklamay1 yapti:

“Mevcut davada ifade 6zgiirliigline duyulan alaka 6zel bir agirlik tasir. Gegersiz olduklarina
hiikmedilmesi istenen beyanlar, polisin siddete basvurmasina iliskin kamuoyuna agik bir
tartismada ifade edildi. Polisin siddet kullanmasi -bununla polisin bireylere karsi kanunsuz
olarak fiziki gii¢ kullanmasini kastediyorum- toplumu ilgilendiren ciddi bir meseledir. Bu tiir
meselelerle ilgili bir tartismanin miimkiin oldugu kadariyla katilanlar iizerinde kisitlama
yapilmasi riskinin olmadigi bir ortamda yapilabilmesi demokrasi agisindan merkezi bir neme
sahiptir. Toplumu ilgilendiren konularda genis bir elestiri alan1 saglanmasi 6zellikle 6nemlidir
(Anayasanm 100. maddesi ile karsilagtiriniz). Fakat, elestiriler karsisinda savunma durumunda
olanlar da, Ornegin Bergen Polis teskilatinin temsilcileri, elbette ifade Ozgiirliiglinden
yararlanmalidir.

Yine de, tartisma halki ilgilendiren meseleler lizerine olsa bile, ifade 6zgiirliigii, tartismada her
tiirli beyanin ifade edilmesine [izin verilmesi] boyutlarina ulasamaz; ifade O6zgiirliigii, zarar
goren tarafin haklar1 géz Oniine alinarak degerlendirilmelidir. Miisaade edilebilir beyanlarla
gegersiz olduguna hiikmedilebilir beyanlar arasinda bir ¢izgi ¢ekilebilir ve prensipte diger
sahislarin sahsi diiriistliigii ve saiklerine iligkin beyanlar bu ¢izgiyi olusturur. ...

Yalan sdyleme, uygunsuz saikler ve diiriist olmayis ile ilgili suglamalar ... ifade 6zgilirliigiinii
tesvik etmeye hizmet etmedigi gibi, tam tersine, daha ¢ok, yapilmasina izin verilmesi gereken
tartigmalarin bastirilmasina ya da énlenmesine yardimci olur.

Kanaatimce, (itiraz edilen] beyanlarin, ispatlamaya konu olmayacak kisisel deger yargilari
icerdikleri gerekgesiyle gecersiz olduklarina hiikkmedilemeyecegi yoOniindeki [basvuru
sahiplerinin ileri siirdiigii] goriis, savunulmasi miimkiin olmayan bir goriistiir. Bu beyanlar, diger
Ozellikleri yan1 sira, kasith yalan sdyleme, saiklerin diirlist olamayisi ve polise zarar vermeyi
amaglama gibi suglama ifadelerini igerir. Prensipte bu tiir beyanlarin dogrulugu ispatlanabilir.
[Basvuranlarin] bu tiir delilleri sunma girisiminde bulunmamalar1 ayri bir konudur.

[Beyanlarin] hukuka aykirt (rettsstridige) olup olmadigi degerlendirilirken, aleyhine hiikiim
verilen tarafin kendi davranig tarzi da konu ile alakalidir. Sert ifadeler kullanan bir kisi,
digerlerinden daha fazla miisamahali olmalidir. Bay Bratholm’un davranis tarzina donersek, bu
baglamda, [bu tartismaya] ¢ok fazla karismis olmasinin, onun yalan séyleyip séylemedigini ve
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kabul edilebilir amaglarinin olup olmadigini agikg¢a sorgulayan beyanlarla iliskili olarak
belirleyici bir etkiye sahip oldugunu diisiinmedigimi belirtmem yeterlidir.

[Bagvuranlar], beyanlarinin hukuka aykir1 olup olmadiklar1 dikkate alinmadan, Ceza
Kanununun 250. maddesinin kiyas yoluyla uygulanmasi suretiyle, beyanlarin gecersiz olduguna
hiikiim verilmesi istediginin reddedilmesi gerektigini ileri siirdiiler. Buna cevaben, kanunun bu
hiikmiiniin artik -en azindan kiskirtma durumlar ile ilgili- tek basmna bir 6nemi yoktur,
denilebilir. i¢tihat hukukunda, zarar goren tarafin kendi davramis tarzi, [bir beyanin hukuka
aykirt olarak nitelenip nitelenemeyecegine] karar verilmesinde ve Ceza Kanununun 247.
maddesinin ihlali konusunda daha merkezi 6neme sahip bir faktér haline gelmistir. Eger beyan
hukuka aykir ise, cezadan muaf tutulmasi i¢in hi¢ bir nedenin var oldugunu diistinmiiyorum.
250. madde ... hikiimsiiz kilmak i¢in uygulanabilir bile olsaydi, yine bu yaklagimin
benimsenmesi gerekirdi. Sadece bu sebeple bile, [bagvuranlarin] talep ettigi bigimde kiyas
yoluyla hilkkmiin uygulanmasi1 miimkiin degildir.

Su ana kadar ... belirttigim gerekgelerin karsilik verme durumunda da gegerli oldugunu
diisiiniiyorum. Her ne olursa olsun, [mevcut davada] bu konuda goriiglerin belirtilmesini
gerektiren bir karsilik verme s6z konusu degildir. ...

Sehir Mahkemesinin [dava konusu beyanlara] Ceza Kanununun 247. maddesi hiikiimlerinin
uygulanacagi goriisiine katilmaktayim. Bu baglamda degerlendirildiginde, beyanlar Bay
Bratholm’u hedef almistir. 1.2 numarali beyan Bay Bratholm’u kasten yalan sdylemekle suglar.
1.1 numarali beyanda da ‘yalan’ iddiasi, ‘yanlis bilgilendirme’ tabiriyle ima edilmistir. 1.3
numarali [beyan] degersiz saiklerin var oldugunu ima eder ve [Bay Bratholm’un polise karsi
belli bagh elestirilerinde] kotii niyetin var oldugunu sdylemek ister. Beyanlarin tamamu bir biitiin
olarak degerlendirildiginde, hakaret niteligi daha acik bir hale gelir ve daha bir kuvvet kazanir.

[fade &zgiirliigiine duyulan alaka, bu beyanlari kanuna uygun hale getirmez. Bu konuda,
kisisel samimiyet ve diriistliige yoneltilmis beyanlar hakkindaki diisiincelerime atifta
bulunuyorum.

Hukuka aykiriligin degerlendirilmesi konusunda Bay Bratholm’un durumunun merkezi bir
oneme sahip oldugu ileri siiriilmiistiir. Bratholm’un tartismada hasimlarina karsi sert ve kiigiik
diisiiriicti ifadeler kullandig1 ve benzeri bigimde ifadelerin kendisine karsi kullanilmasini da
kabullenmesi gerektigi iddia edilmektedir.

Bay Bratholm’un ‘Polisin Siddete Bagvurmasi’ kitabinda sert elestirilerde bulundugunu kabul
ediyorum. Bu elestirilerden pek cogu sisteme karsidir, fakat pek cogu da kisileri hedef
almaktadir.

Bay Bratholm bir ka¢ kiiciik diigiiricti ifade kullanmistir. Yanlis bilgilendirme ifadesi
bunlardan biri olarak gosterilir. Ornegin, bu ifadenin kullanilmasinin itiraz edilen beyanlarin
kanuna uygunlugu degerlendirilirken 6nemli bir agirhik tasimadigr goriisiindeyim. Bay
Bratholm’un bu ifadeyi kullanmakla yapmak istedigi, digerleri arasinda, kasit ya da ihmal
sonucu polisin siddete basvurdugunun inkar edildigini ortaya ¢ikarmaktadir. Bdyle bir inkar,
polisin fark edilebilir boyutta siddete basvurmus olmasinin 6n sartidir.

Despotizm kelimesinin kullanildigindan da bahsedilmistir. Bay Bratholm’un kitabinin
onsoziinde kullanildig1 sekliyle bu kelime Bergen Polis teskilati ile iliskilendirilmemistir. ...
‘Despotizm’ gibi kelimelerin kullanilmasinin muhtemelen tansiyonun ve tartismaya iligkin
tepkilerin genel seviyesinin yiikselmesine yol agmis olmasi, [itiraz edilen beyanlarin] kanuna
uygunlugunun degerlendirilmesi agisindan konu ile ilgilidir. Fakat, tartismanin biitiinii goz
Oniine alindiginda, Bay Bratholm’un -ne ‘Polisin Siddete Basvurmas1’ kitabinda ne de bu kitabin
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ticarilestirilmesi ile baglantili olarak- kelimeleri se¢imi veya goriislerini sunus tarzi,
incelenmekte olan beyanlarda yapildig1 gibi, onun diiriistliigiiniin sorgulanmasini hakli kilabilir.

Temyiz isteginde bulunanlarin, beyanlarini polisin temsilcisi olmalar1 sifatiyla yaptiklar: ve
temsilciler olarak kendilerinin, beyanlariin hiikiimsiiz ilan edilmesine karsi 6zel bir korumadan
yararlanmalar1 gerektigini kuvvetli bir bigimde ileri siirdiikleri belirtildi. Bay Johnsen ve Bay
Nilsen’in, temsilciler olarak, tartisma konusu polis memurlarinin ¢ikarlarin1 korumalarinin dogal
oldugu goriisiine katiliyorum. Daha 6nce de belirttigim gibi, onlarin ifade 6zgiirliigii de, polis
teskilatindaki sorgulanabilir nitelikteki durumlara dikkat c¢ekenlerin korundugu Olgiide
korunmalidir. Ancak, daha 6nce de dikkat ¢ekildigi gibi, onlar i¢in de bir sinir s6z konusudur.
Bu smir bu davada asilmustir.

Bu nedenlerle, 1.1 1.2 ve 1.3 numarali beyanlarin gecersiz oldugunu hiikmeden Sehir
Mahkemesi ile ayn1 goriisteyim:

Simdi Bay Nilsen’in beyanlarii inceleyebiliriz. ...

[2.2 numaral1 beyan) ... dogrudan Bay Bratholm’un saiklerinin diiriistliigiinii elestirmektedir.
Yazmin bitini  dikkate alinarak yorumlandiginda, bu beyanla yapilan sorgulama
kuvvetlenmektedir. ...

Bu nedenle, Sehir Mahkemesinin 2.2 numarali beyanin gegersiz ilan edilmesi gerektigi
hiikmiine katiliyorum. ...

2.3 numaral1 beyan, polisin siddete bagvurdugu iddialarinin 6nce uyduruldugu, sonra da kamu
oyuna duyuruldugunu ileri siirmek derecesine ulagsmistir. Bu beyanda, agikc¢a, yayinlanan
malzemenin tahrif edildigi anlami vardir. Beyan, Bay Bratholm’la yakindan alakali
gorlinmektedir ve her haliikarda ona da yo6nelik oldugu diisiiniilmelidir. ...

... Bu nedenle, 2.3 numarali beyanin (2.4 numarali beyan hari¢) gecersiz ilan edilmesi
goriligiindeyim. ...”

28. Ayni1 yonde goriis bildiren Hakim Bugge sunlar ifade etti:

“Ben de ayn1 gorilisteyim ve gerekcede belirtilen temel goriislere katilmaktayim. Fakat, temyiz
talebinde bulunanlarin beyanlarinin yapildigir ortami géz oniine alarak, bu beyanlarin hukuka
aykiriligi konusunda ciddi siiphelere sahibim. Siiphelerimin dayanagi sdyle ifade edilebilir:

[Sayin Hakim Schei], ‘toplumun alakali oldugu meseleler’ ... ile ilgili tartismalarda, taraflarin
hakaretle sorumlu tutulmalari gereken esigin olduk¢a yiiksek tutulmasi gerekliligine dikkat
cekmisti. Bu kabul edilse dahi, bunun, hasimlarin sahsi dogruluguna veya tartismaya katilanlarin
amaglarinin degerini diislirmeye ya da bunlar hakkinda siiphe uyandirmaya yonelik saldirilar
mesrulastirmamasi gerektigi diisiincesine katiliryorum.

Bana kalirsa, Sehir Mahkemesinin ... gegersiz ilan ettigi beyanlarin, 6zel bir sahis olarak
ozellikle Bay Bratholm’a kars1 yonlendirildigini sdylemek kolay degildir. Fakat, bu konuyu bir
tarafa birakacagim; ¢iinkii kamuoyu 6niinde meydana gelen hararetli bir tartigmada, kisinin ne
sOyledigi yerine, diger bir kisinin diiriistliigii ve saiklerini elestirmesi hukuka aykiri olarak
hiikmedilmelidir.
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Ozellikle ¢oziilmesi gereken sorun, gordiigiim kadariyla, 1986 yilinda polisin siddet
kullanmasina iligkin tartisma yeniden basladigi zaman, polisin, Ozellikle de Bergen Polis
teskilatinin, diiriistliiglinii sorgulayan Bay Bratholm’un kendisiydi. [Kitabinin] 15. boliimiinde
‘yanlis bilgilendirme’ kavrami konusunda sunlar1 belirtmektedir:

““Yanlhs bilgilendirme” degisik bigimlerde tarif edilebilir. Bu tariflerden biri, bilginin iyi
niyetle saglanmasi dikkate almnmaksizin bilginin yanlis olmasidir. Ornegin, arastirmanin bazi
noktalarda yanildig1 sonradan anlasilabilir.

Boyle kapsamli bir yorumu ‘yanlis bilgilendirme’ kavrami iizerine oturtturmak icin fazla
neden yoktur. Yanlis bilgilendirmeyi kasitli veya ihmal sonucu dogru olmayan bilginin
yayilmasi olarak anlamak daha pratiktir. Bu anlamda yanlis bilgilendirme, anlayisimizin sadece
tedricen genisletilmesinin géz dniine alinmasindan daha kolay ¢6ziilebilecek bir problemdir.

Eger ben ulastigim sonuglar1 biitiinlik arz etmeyen bilgiler ve izlenimler {izerine kurmus
olsaydim, yanlis bilgilendirme epey basarili olurdu. Polis teskilatlari, bu teskilatlarin mensuplari
ve onlarin destekgileri, kamuoyunun oldukga biiyiik kesimlerini ikna etmis goriinmektedir, ki bu
pek sasirtict degildir. Burada, Gragnland polis teskilati ile ilgili yanlis bilgilendirmenin onlarca
y1l ne kadar basarili oldugunu hatirlamak dogaldir. Orada ¢ok kotii sartlarin mevcut olmasina ve
zaman zaman bazi Oslo gazetelerinin bu sartlar hakkinda giivenilir belgeler sunmasi gergegine
ragmen, yanlis bilgilendirme kamuoyuna hakim olmustu. Polisin siddete bagvurdugunu bilen
cok sayida polis, neler oldugunu ortaya ¢ikarmak ig¢in hi¢ bir sey yapmadi.’

Burada, Bay Bratholm’un kendisinin bu tartismada hasimlarini -‘polis, polis teskilatlar1 ve
savunucularr’- diiriistliikten uzak olmak, bilerek gergekleri saklamak ve uygun olmayan
amagclarla hareket etmekle su¢lamasini bagka tiirlii yorumlayamam.

Temyize miiracaat edenlerin beyanlarinin -6zellikle de 1986 yilinda “Polisin Siddete
Basvurmas1” kitabinin yayimlanmasindan sonra ifade edilenlerin- bu esas iizerine
degerlendirilmesi gerektigi goriisiindeyim. Temyiz talebinde bulunanlar -ki onlar dogal olarak
polis adina giicenme hissetmis olacaklardir- kendilerinin ayn1 tarzda cevap vermeye haklar
oldugunu savunmalar1 temelsiz degildir.

Bu ¢ergevede, temyiz talebinde bulunanlarin, sirasiyla Bergen’deki ve ulusal diizeydeki polis
teskilatlar1 adina gorlis aciklamis olmalarmin da 6nemli oldugu goriisiindeyim. Onlar, bu
teskilatlarin iyelerinin se¢ilmis temsilcileri ve sozciileri sifatiyla hareket etmislerdir. Biiyiik
ihtimalle ve hakli olarak, polisin ¢alisma metotlarina yoneltilmis elestirilere cevap vermenin
kurumsal bir gorev oldugunu diislindiiler. Toplumumuzda meslek grubu temsilcilerinin
kendilerinin kamuoyu Oniinde elestirilmelerine, iizerinde yeterince diisiiniilmeden ve biraz
uygun olmayan bir tarzda karsilik vermeleri sira disi bir durum degildir. Yine temyiz talep
edenler, hakarete iligkin kanuni diizenlemelerin ne oldugunu bilmiyorlardi.

Bay Bratholm, taninmis bir politikacinin yaptigi siyasal faaliyetlerine iliskin beyanlari
dolaysiyla katlanmak zorunda kaldigi ile ‘kendisinin meslegi geregi toplumu ilgilendiren
onemli meselelere karistigi zaman’ faydalanacagi koruma arasinda farklilik olmasi gerektigini
savunmaktadir. Boyle bir goriise katilmamakta ... ve bu goriisiin nasil savunulabilecegini ...
anlamamaktayim. Kanaatimce ve prensip olarak, toplumun c¢ikarna olan meselelerde agik
tartigmaya katilan -6rnegin hukuk alaninda ¢alisan- bir akademisyen, hakarete iliskin kanuni
diizenlemelere gore, bir politikacidan daha fazla korunmadan faydalandirilmamalidir.

Buna ragmen [Hakim Schei] ile ayn1 goriiste oldugum yerlerde, bunun nedeni, ‘toplumun

yararina olan konularda’ bir tartismanin yapilabilmesi i¢in miimkiin olan en iyi sartlarin
saglanmasi gerektigini ve eger bu davada incelenen beyanlar gecersiz hiikkmedilmezlerse -bu
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beyanlarin ifade edildigi ortam g6z Oniine alinsa bile, [bOyle bir tartigsmanin] zarar goérecegini
kabul etmemdir.”

G. “Ihbarcilara Karsi Acilan Davalarin” Yeniden Goriilmesi

29. 16 Ocak 1998’de Anayasa Mahkemesi yedi “kars1 davanin” yeniden goriilmesini emretti.
1996 yilinda bu yonde yapilan basvurular Gulating Yiksek Mahkeme tarafindan reddedilmisti.
Anayasa Mahkemesi davalarin temyizine izin verdi. Ceza Usul Kanunu’nun 392. maddesi hiikmiine
gore Anayasa Mahkemesi nihai kararinda, mevcut davadaki 6zel durumlar dikkate alindiginda
mahkumiyet kararlariin dogrulugunun siipheli olduguna ve bu durum hesaba katilarak suglanan
kisilerin ~ kusurlarinin  yeniden degerlendirilmesinin  gerekli olduguna hiikmetti. Anayasa
Mahkemesi’nin goriisline gore, 1974-86 yillar1 arasinda polisin bir dereceye kadar siddete bagvurdugu
belli idi. Polisin bu tiir vakalar hakkinda hi¢ bir bilgisi olmadigin1 belirtmesinin nedeni, “yanlis
anlasilmig sadakat” ile aciklanabilir. Baz1 polis memurlarinin, Bergen’de polisin siddete bagvurmasina
iligkin sorusturmada yalanci taniklik yapmis olmalar1 kuvvetle muhtemeldi. Mahkeme, bu olayda
yeterince genel yarar olmamasi nedeniyle yeni suglamalara gerek olmadigi gorilisiinde olan savemnin
talebi dogrultusunda, 16 Nisan 1998’de mahkum edilen yedi kisi hakkinda berat karar1 verdi.

I1. iILGILI iC HUKUK HUKUMLERI VE UYGULAMA

30. Hakarete iligkin Norve¢ diizenlemelerine gore, hukuka aykiri hakaret i¢in ii¢ c¢esit
miieyyide vardir. Bunlar, Ceza Kanunu hiikiimlerine gore bir ceza verilmesi, bu kanunun 253.
maddesine gore hakaret igeren iddianin gecersiz ilan edilmesi (mortifikasjon) emri ve 1969 Tarihli
Zararm Tazmini Hakkindaki Kanun (... 13 Haziran 1969 ve 26 numarali Kanun) hiikiimlerine gore
magdur tarafa tazminat ddenmesi emridir. Mevcut davaya sadece son ikisi uygulanabilir.

31. Ceza Kanununun 253. maddesine gore, hakaret edici, hukuka aykir1 ve dogrulugu
ispatlanmamig bir beyan mahkeme tarafindan gecersiz ilan edilebilir. Bu kanunun ilgili kismu su
hiikmii igermektedir:

“1. Bir iddianin dogrulugu ispat gerektirir nitelikte oldugu ve dogruluga iliskin bu delil ortaya
konulamadigi zaman, kanunda bagka tiirlii bir hiikkiim yoksa, magdur taraf bu iddianin gegersiz
ilan edilmesini isteyebilir.”

Sadece olgularla ilgili ifadeler boyle bir ilanin konusu olabilir; deger yargilarinin dogrulugu
ispata elverisli nitelikte degildir.

Bir ifadenin gecersiz hiikmedilmesi emrine iliskin diizenlemeler Ceza Kanununda yer
almasma ragmen, boyle bir emir bir cezai yaptinm degil, savunan tarafin beyanin dogrulugunu
ispatlayamadigini gosteren yargisal bir tespittir ve bu nedenle bir medeni hukuk yolu olarak
degerlendirilmistir.

Son yillarda Norveg’te, iilkenin hukuk sisteminde 16. yiizyilldan beri mevcut olan ve
Danimarka ve Irlanda hukukunda da var olan gecersiz hiikkmetmenin bir hukuk yolu olmaktan
cikarilmasi tartisilmaktadir. Ozellikle hafif bir cezalandirma bigimi olmasi nedeniyle, Norveg
Yayincilar Dernegi bu yolun korunmasi arzusunu dile getirdi.

32. 1969 tarihli Zararlarin Tazmini Hakkindaki Kanunun 3. maddesinin 6. fikrasi su hiikmii
igerir:

“Bir kisinin serefini zedeleyen veya 6zel hayatinin dokunulmazligini ihlal eden kisi, eger bu
kisi ihmalkar davranmis ve para cezasi verilmesi i¢in gerekli sartlar olusmussa, sebep olunan
zarar ve mahkemenin makul buldugu miktarda gelecekte elde edilebilecek kazang karsiliginda
tazminat 6deyecek, ddenecek tazminat hesaplanirken ihmalin derecesi ve diger sartlar dikkate
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alinacaktir. Yine mahkemenin makul buldugu miktarda manevi tazminat Odenmesine
hiikmedilebilir.

Eger hak ihlali basin yoluyla islenmigse ve ihlali isleyen kisi yaymevi sahibinin veya
basimcinin  hizmetinde iken bu ihlal gergeklesmigse, birinci alt bolim hikmii uyarinca
sorumludur. Yaymevi sahibi veya basimci da tazminat 6demekle yiikiimliidiir. Aym hiikiimler,
birinci alt boliim geregi hilkkmedilen kusurun tashihi emirlerine de, mahkeme tazminatin
reddedilmesi i¢in 6zel sebeplerin var oldugu sonucuna ulagsmadike¢a, uygulanur. ...”

33. Davalinin hakaretten sorumlu tutulmasinin sartlar1 Ceza Kanununun 23. boliimiiniin 246.
ve 247. maddelerinde diizenlenmistir. Bu maddeler soyledir.
(Ceviri)
“Madde 246. S6z ve hareketleriyle kanuna aykir1 olarak iftira eden bir kisi veya ona bu fiilinde
yardimci1 olanlar hakkinda para cezasi veya alt1 ay1 gegmemek iizere hapis cezasi verilir.

Madde 247. S6z ve hareketleriyle, bir kisinin iiniine ve itibarina zarar verebilecek veya onu
diismanlik ve kiiglik goriilmeye maruz birakacak veya meslegi ya da isi i¢cin gerekli giiveni
kaybetmesine yol acacak bir tarzda davranan bir kigi veya ona bu fiilinde yardimei olanlar
hakkinda para cezasi veya bir yil1 gegmemek iizere hapis cezasi verilir. Eger hakaret sozIii ya da
yazili basin yoluyla veya baska tiirlii 6zellikle agirlagtirict sartlar altinda ifade edilmigse iki y1il
gecmemek iizere hapis cezasi verilebilir.”

247. maddenin uygulamasina bir engel, ifadenin hukuka aykinn (reftstridig) olmasi
gerekliliginden kaynaklanir. Bu 246. maddede agikca belirtilmis, 247. madde ise Anayasa Mahkemesi
tarafindan boyle bir gerekliligi icerdigi biciminde yorumlanmustir.

247. maddenin uygulamasina iligskin diger sinirlamalar 249. maddede yer almaktadir. Bu
maddenin ilgili kismimin hiikmii su sekildedir:

“]1. iddialarin dogrulugunu ispat eden deliller sunulmussa 246. ve 247. maddelere gore ceza
verilemeyebilir. ...”

KOMISYON ONUNDEKI ISLEMLER

34. Bay Arnold Nilsen ve Bay Jan Gerhard Johnsen 2 Kasim 1993 tarih ve 23118/93 numarali
dilek¢e ile Komisyona basvurdular. Sehir Mahkemesi ve Anayasa Mahkemesi kararlarinin,
kendilerinin S6zlesmenin 10. maddesi ile taninan ifade 6zgiirliigii haklarina haksiz bir miidahale teskil
ettigi ve bu nedenle S6zlesmenin ilgili hiikmiiniin ihlal edildigini sikayet ettiler.

35. Komisyon 10 Eyliil 1997°de bagvuruyu kabul edilebilir buldu. 9 Eylil 1998 tarihli
raporunda (S6zlesmenin eski 31. maddesine gore) Komisyon oy birligi ile 10. maddenin ihlal edildigi
goriigiinii agikladi. Komisyon kararinin tam metni bu hilkkme ek olarak verilmistir.

MAHKEMEDEN SON ISTEKLER

36. 1 Temmuz 1999 tarihli durugsmada Hiikiimet Mahkemeden, yazili bildiriminde belirttigi
gibi, S6zlesmenin 10. maddesinin ihlal edilmedigi yoniinde karar vermesini istedi.

37. Ayni durusmada bagvuranlar Mahkemeden, 10. Maddenin ihlal edildiginin belirlenmesi ve
41. madde uyarinca adil bir tatmin sekline hiikmedilmesi isteklerini tekrarladilar.

HUKUKSAL NEDENLER

I. SOZLESMENIN 10. MADDESININ IHLAL EDILDIGI iDDiASI
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38. Basvurular, Oslo Sehir Mahkemesinin 7 Ekim 1992 tarihli kararinin (25. paragrafa
bakiniz) -bu karar 5 Mayis 1993 tarihinde Anayasa Mahkemesi tarafindan onaylanmistir (27-28.
paragraflara bakiniz)- kendilerinin S6zlesmenin 10. maddesi ile taninan ifade 6zgiirligi haklarina
haksiz bir miidahale teskil ettiginden sikayet ettiler. 10. madde sdyledir:

“1. Herkes gorlislerini agiklama ve anlatim 6zgiirliigiine sahiptir. Bu hak, kanaat 6zgiirliigiinii,
kamu otoritelerinin miidahalesi ve tilke sinirlart s6z konusu olmaksizin haber ve fikir alma ve
verme Ozgiirliigiinii de igerir.

2. Kullanilmas1 gorev ve sorumluluk yiikleyen bu ozgiirlikler, demokratik bir toplumda,
zorunlu tedbirler niteliginde olarak, ulusal giivenligin, toprak biitiinliigiiniin veya kamu
giivenliginin korunmasi, asayigsizligin veya sug islenmesinin énlenmesi, sagligin veya ahlakin,
baskalarmin tin ve haklarimin korunmasi, gizli kalmasi gereken haberlerin yayilmasina engel
olunmas1 veya yarg1 giiciiniin otorite ve tarafsizliginin saglanmasi i¢in kanunla 6ngoriilen bazi
formalitelere, sartlara, sinirlamalara ve yaptirimlara baglanabilir.”

39. Kars1 ¢ikilan 6nlemlerin, bagvuru sahiplerinin 10. maddenin ilk fikrasi ile koruma altina
alman ifade Ozgiirligli hakkina “[bir] kamu otoritesi tarafindan miidahale edilmesi” niteliginde
olduguna dair goriis birligi vardir. Miidahalenin ‘kanunun 6ngordiigii’ bir miidahale olmasi ve mesru
bir amag giitmesi -diger bir deyisle “baskalarinin iin ve haklarinin korunmasi’- niteliginde olmasina da
itiraz edilmemistir. Mahkeme, bu maddenin ikinci fikrasi hilkkmii geregince miidahaleye izin verebilir
olmas1 igin gerekli bu iki sartin yerine geldigi konusunda hi¢ bir makul siiphenin var olmadigi
goriigiindedir.

Mahkemedeki durugsmaya katilanlarin tartigmalari ti¢lincii sart -miidahalelerin “demokratik bir
toplumda gerekli tedbir” niteligine sahip bulunmasi- iizerinde odaklanmistir. Bagvuru sahipleri ve
Komisyon, bu sartin yerine gelmedigini ve bu nedenle 10. maddenin ihlal edildigini savundu.
Hiikiimet ise bu iddiaya kars1 ¢ikti.

A. Durusmaya Katilanlarin Savunmalar
1. Komisyon ve Basvuru Sahipleri

40. Komisyon, itiraz edilen beyanlarin, toplumun ilgi duydugu ciddi bir meseleye iliskin
kamuoyunda yapilan bir tartisma esnasinda ifade edildigini vurguladi. Bay Bratholm’un pozisyonu,
Bay Nordhus ve Bay Vogt’'un 1980°1li yillarin baglarinda yaymladiklar arastirma sonuglarini
incelemekten sorumlu hiikiimet tarafindan atanmig bir uzman olarak gorevi ve sik sik kamuoyu
tartigmalarina katildigi (8-12., 15-17. paragraflara bakiniz) dikkate alinirsa, bir politikacidan farkl
degildir. Bu nedenle ve &zellikle polis teskilatinda 6fkeye yol acacak nitelikte kelimeleri kendisinin
secmis olmas1 nedeniyle daha fazla anlayis gostermek zorundadir. Bay Bratholm gibi bagvuranlar ve
onlarin temsil ettigi teskilatin {iyeleri de S6zlesmenin 6. maddesi 2. fikrasi uyarinca bir sugu isledikleri
ispatlanana kadar sugsuz olduklarinin var sayilmasi hakkina sahiptirler. Itiraz edilen beyanlarin ortak
yani, Ozellikle Bay Bratholm tarafindan dile getirilen Bergen Polis teskilatinda polis memurlarmin
biiylik boyutlarda su¢ isledikleri anlamina gelen ciddi ve defalarca sdylenen iddialara se¢ilmis polis
temsilcilerinin cevaplart niteliginde olmalaridir. Bagvuranlarin asil amaci Bay Bratholm’un yaptig1
aragtirmalarin niteligini ve onun sahsi saiklerini sorgulamak degil, fakat ¢esitli kesimler tarafindan dile
getirilen ¢ok ciddi iddialara kars1 polis teskilatin1 korumaktir (13-14. ve 19-20. paragraflara bakiniz).
Itiraz edilen beyanlarin tartismaya sebep verir nitelikte olmalarina ragmen, Bay Bratholm’a karsi
yapilmig keyfi saldirilar degildir. S6z konusu beyanlar ispata elverisli degildir ve her haliikarda koti
niyetle yapildiklar1 diisiiniilemez. “Ihbarcilara karsi agilan davalarda” mahkum olmus yedi
sikayetcinin yakinlarda berat etmesinin mevcut dava ile bir ilgisi yoktur (29. paragrafa bakiniz). Olay
bir biitiin olarak degerlendirildiginde ve ozellikle de tartismanin diizeyinin 6nemli Olgliide Bay
Bratholm’un kendisi tarafindan belirlendigi dikkate alindiginda, bagvuranlarin beyanlari, Bay
Bratholm’un {iniiniin ulusal mahkemelerin sectigi tarzda korunmasini gerektirecek nitelikte degildi.
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41. Komisyonun goriislerine katilan bagvuru sahipleri, bunlardan o6teye, itiraz edilen
beyanlarin, sdyleyenlerin keskin dil ve abartmalar kullanmalarina daha fazla miisait nitelikteki sozlii
beyanlar olduklarmin dikkate alinmasi gerektigini belittiler. Bundan baska, bagvuranlar beyanlarin
Norve¢ mahkemeleri tarafindan yanlis yorumlandigini iddia ettiler. Bagvuranlara gore, kendileri Bay
Bratholm’un kigisel diiriistliiliiglinii sorgulamadilar, fakat ona bilgi verenlerin dogru olmayan
beyanlarini, manevi niifuzunun kisvesi altina almak suretiyle onlara ger¢ekmis goriinlimii vererek,
desteklemekte gosterdigi dikkatsizligi elestirdiler. Onlara gore, Norve¢ Anayasa Mahkemesinin
kararinin gerekgesi, fikirler ve amaclara iligkin beyanlarin deger yargilari olmayip, aksine
ispatlanabilir gergekler niteligi tasidiklarmi ileri siiren savunulmasi giic bir varsayim {izerine
kurmustu. Her ne olursa olsun, Genel Savcinin sorusturmalari (1986-1987) sonucunda ulastigi
kararlar, bagvuranlarin beyanlarinin gergeklerle ilgili kisminin dogruluguna yeterli delil niteligindeydi
(18. paragrafa bakiniz). Bundan baska, Bay Bratholm, hasimlarinin fiilleri ve saiklerine iliskin kendi
deger yargilarini ifade ederken, kelime seciminde 6zen gdstermedi ve polisin otoritesini zayiflatti.
Kitaplarda, hukuk dergilerinde ve gazetelerde yayinlanan makalelerde polisi, 6zellikle Bergen polis
teskilatini, sistematik olarak su¢ sayilan uygulamalarda bulunmakla itham etti (12, 15-17. paragraflara
bakiniz). Bay Bratholm’un elestiren ve diizeyi belirleyen taraf oldugu kamuoyuna acik bir tartismada,
bagvuranlar cevap vermeye kiskirtildi. Bagvuranlar kendilerinden beklenenden daha fazlasini yapmadi:
ortalama polis memuru adina konusmak ve onlar1 savunmak, onlarin hizmetini ve bu hizmetin serefini
savunmak. Boyle yapmalari bagvuranlardan sadece beklenen bir davranis degildi, ayn1 zamanda onlar
bunu yapmak i¢in secilmislerdi.

2. Hiikiimet

42. Hiikiimetin savunmasinda belirtildigine gore, dava konusu olan biitiin beyanlar Bay
Bratholm’a (ya da en azindan digerleri ile birlikte ona) yoneltilmisti ve muhtemelen bir bilim adami ve
aragtirmaciya karsi yapilabilecek en ciddi suglamalarin ifadesiydi. Bu suclamalar onun serefini
diiriistliigiini ve saiklerini hedef almisti ve gercekten bunlara karsi keyfi kisisel saldir1 derecesine
ulagmigti. Siradan bir okuyucu beyanlar1 bu bi¢gimde anlamaktadir (13-14., 19-20. paragraflara
bakiniz). Bu bakimdan, ulusal mahkemelerin beyanlara iligkin yaptig1 yorumlar, saglam bir muhakeme
ve gerceklerin kabul edilebilir bir degerlendirmesi {izerine oturtulmustur (25. ve 27. paragraflara
bakiniz). Bagvuranlar kullandiklar1 kelimelerin se¢imine iliskin hi¢ bir bilgi vermemis olmalarina
ragmen, itiraz edilen iddialar gergeklerin ifadesidir ve bu haliyle prensip olarak ispatlanabilir
niteliktedir. S6z konusu iftira davalari, Anayasa Mahkemesinin 1998’de, “ihbarcilara karsi agilan
davalarda” yargilamanin yenilenmesine karar vermesine giden yol iizerinde énemli bir atlama tasiydi.
Boylece bu karar, bagvuranlarin getirdigi mantiki agiklamalara (yani, 6nceki mahkumiyetlerin Bay
Bratholm’a bilgi verenlerin yalan sdyledigini ispatladigi goriisiine -29. paragrafa bakiniz-) indirilmis
oldiiriicti bir darbe niteliginde idi. Tartigmanin genel niteligini belirleyen Bay Bratholm degil, bilakis
1981°de olusturulan Arastirma Komitesinin raporunu, polisin iiniine zarar vermeye yonelik kasitl bir
girisim olarak tanimlayan Norveg Polis Dernegi idi (10. paragrafa bakiniz). Bay Bratholm hig¢ bir
zaman bagvuranlar1 veya Polis Derneginin herhangi bir {iyesini isim vererek diiriist olmamak veya
degersiz saiklere sahip olmak ile su¢lamadi. Dava konusu beyanlar, polisin gsiddet kullanmasina iliskin
kamuoyundaki tartismay1 tesvik etmek veya kolaylastirmaktan ¢ok, tartigmayi engelleyici nitelikteydi.
Bundan baska, mevcut dava basin 6zgiirliigii ile ilgili degildir.

B. Mahkemenin degerlendirmesi
1. Genel Prensipler

43. Mahkemenin yerlesmis ictihadina gore, ifade Ozgiirligli, demokratik bir toplumun en
onemli temellerinden birini olusturur; demokratik toplumun gelismesi ve her bireyin kendi kisiligini
gerceklestirmesinin temel kosuludur. ifade &zgiirliigii, 10. maddenin ikinci fikrasi smirlarn icinde,
sadece lehte oldugu kabul edilen veya zararsiz veya ilgilenmeye degmez goriilen “haber” ve
“diislinceler’e degil, aym1 zamanda aleyhte olan, g¢arpici gelen veya rahatsiz eden ‘“haber” ve
“diistinceler”’e de uygulanir; bunlar, “demokratik toplumun” olmazsa olmaz unsurlar1 olan ¢ogulculuk,
hosgorii ve agik fikirliligin gerekleridir. 10. maddenin giivence altina aldig1 sekliyle ifade 6zgiirliigiine

57



bir takim istisnai hallerde sinirlamalar getirilebilir, fakat bu istisnalar dar bir sekilde yorumlanmali ve
smirlamanin gerekli oldugu ikna edici bir bigimde ortaya konmalidir.

“Demokratik bir toplumda gereklilik” 6l¢iisii, sikayet edilen miidahalenin “toplumda zorunlu
bir tedbir” niteliginde olup olmadigi, “gézetilen mesru amagla orantili” olup olmadigi ve ulusal
otoritelerin bu tedbiri hakli gostermek icin dayandigi gerekgelerin uygun ve yeterli olup olmadigi
konularinda Mahkemenin karar vermesini gerektirir. (bkz., Sunday Times-Birlesik Krallik (no.1)
karari, 26 Nisan 1979, Series A no. 30, s. 38, § 62). Ulusal otoriteler boyle bir tedbire ihtiyag olup
olmadig1 ve bu ihtiyac1 gidermek i¢in ne tiir dnlemlerin benimsenmesi gerektigini degerlendirirken
belli dlgiide takdir marjina sahiptir. Fakat, bu takdir marji sinirsiz degildir; Avrupa Insan Haklari
Mahkemesinin gézetimine tabidir. Mahkemenin gorevi, ulusal otoritelerin kararlarint gézden gecgirmek
ve kisitlamanin 10. maddenin korumasi altindaki ifade 6zgiirligii ile uyusup uyusmadigina iliskin son
karar vermektir. (bkz. diger pek ¢ok kaynak arasinda Bladet Tromseo ve Stensaas - Norveg karari, 20
Mayis 1999, Mahkemenin resmi raporlarinda basilacaktir, § 58).

Denetim yetkisini kullanirken Mahkemenin goérevi, ulusal otoritelerin yerini almak degil, fakat
davanin biitliinlinii dikkate alarak, bu otoritelerin takdir yetkileri ¢ercevesinde verdikleri kararlar1 10.
maddeye gore incelemektir. (ibid.)

44. Mevcut davanin 6zellikle gbze carpan yani, bagvuranlarin, polis derneklerinin temsilcileri
sifatryla polisin kotii davranisini halka duyuran belli raporlara cevaben yapmis olduklar1 beyanlarla
ilgili olarak miieyyideye maruz kalmalaridir. Haber ve fikir alma ve verme hakki lizerine polisin kotii
davranisina iliskin tartigmali iddialarda kisitlamalar konulmasi durumunda Mahkemenin gozetiminin
gerektigine hig bir siiphe olamamasina karsin (bkz. Thorgeir Thorgeirson - Izlanda karari, 25 Haziran
1992, Series A no. 239, ss. 27-28, §§ 63-70), aynt1 hiikiimlerin, bu iddialara karsilik vermeyi
amaclayan konusmalara da -bunlarin da ayn1 tartigmanin bir pargasi olmalar1 nedeniyle- uygulanmasi
gereklidir. Burada oldugu gibi, s6z konusu beyanlar meslek kuruluslarinin se¢ilmis temsilcilerinin
meslegin uygulamalari ve dogrulugunu sorgulayan iddialara cevap niteliginde yapilmiglarsa bu hiikiim
ozellikle gegerlidir. Gergekten, 10. maddede diizenlenen ifade 6zgiirliigii hakkinin, 11. maddede yer
alan ve korunan toplanti ve dernek kurma 6zgiirliigiinden pratikte yararlanilmasini saglamanin baslica
yollarindan biri oldugu hatirlanmalidir (bkz., 20 Mayis 1999 tarihli Rekvényi - Hungary karari,
Mahkemenin resmi raporlarinda basilacaktir, § 58; Tiirkiye Birlesik Kominist Partisi ve Digerleri -
Tiirkiye karar1, 30 Ocak 1998, Reports of Judgments and Decisions 1998-1, s. 20, § 42; Vogt -
Germany karari, 26 Eyliil 1995, Series A no. 323, s. 30, § 64; Young, James ve Webster - United
Kingdom karari, 13 Agustos 1981, Series A no. 44, s. 23, § 57; bkz. also, mutatis mutandis, Swedish
Engine Drivers’ Union - Sweden karari, 6 Subat 1976, Series A no. 20, s. 15, § 58).

2. Prensiplerin Mevcut Davaya Uygulanmasi

45. Mevcut davada Sehir Mahkemesinin kararlarini onaylayan Norve¢ Anayasa Mahkemesi,
Bay Nilsen’in 2 Mart ve 7 Haziran 1988’de yaymlanan iki beyaninin ve Bay Johnsen’in 15 Mayis
1986’da yayinlanan ii¢ beyaninin hakaret edici, “kanuna aykir1” (rettstridig) ve dogrulugu
ispatlanmamis nitelikte olduklarina hilkkmetti. Anayasa Mahkemesi, beyanlarin Bay Bratholm’a kars1
yalan (1.1 numarali madde), kasitli yalanlar (1.2 numarali beyan), degersiz ve kotii niyetli saikler (1.1
ve 1.3 numarali beyanlar), diirist olmayan saikler (2.2 numarali beyan) ve polisin siddete
basvurmasina iliskin iddialari uydurma suglamalar1 boyutlarina ulastigimi diisiindii. Anayasa
Mahkemenin goriisiine gore, Bay Bratholm’un 1986 yilinin ilkbaharinda basilan “Polisin Siddete
Bagvurmas1” kitabinda ve diger yayinlarinda kendini ifade etme tarzi, bagvuranlarin yaptigi bicimde
onun diiriistliigiiniin sorgulanmasini hakli kilamaz. Bu nedenle Mahkeme, Sehir Mahkemesinin dava
konusu olan beyanlar1 gegersiz ilan eden ve ilk basvuranin davaciya tazminat ddemesini (ikinci
bagvurana karsi tazminat talebi dava agma siiresi gectikten sonra yapilmistir) emreden kararini
onaylamisti (25. ve 27. paragraflara bakiniz).
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Mahkememiz basvuranlarin, dava konusu olan ifadelerin asil olarak Bay Bratholm’a bilgi
verenlere karsi sdylendigi ve ona sahsen zarar vermek niyetini tagimadigi goriisiinii dikkate almustir.
Fakat, Norve¢ mahkemelerinin, bu beyanlarin Bay Bratholm’un iiniinii olumsuz etkileyebilecegi
tespitlerini sorgulamanin gereksiz oldugu diislincesindedir. Ulusal mahkemelerin dayandigi sebeplerin,
Bay Bratholm’un {iniiniin korunmasi1 mesru amacina agik¢a uygundur.

46. Sebeplerin yeterli olup olmadiklari ile ilgili olarak, Mahkememiz davanin Norveg’te
polisin 6zellikle de Bergen polisinin siddete bagvurmasi {izerine uzun siiren ve hararetli bir kamuoyu
tartismasina dayandigini gézlemlemistir. Polisin siddete bagvurmasinin varligi, 6zellikleri ve kapsamu,
iiniversitedeki arastirmacilar, bir sorusturma komisyonu ve Bas Savci tarafindan sorusturuldu ve
taraflar birbirleriyle yazilmis eserlerle, basinda ve mahkeme salonlarinda miicadele ettiler (8-21.
paragraflara bakiniz). Norve¢ Anayasa Mahkemesinin belirttigi gibi, itiraz edilen beyanlar agik¢a
toplumu ilgilendiren ciddi bir mesele iizerinedir (27. paragrafa bakiniz). Strasbourg Mahkemesinin
igtihat hukukuna gore, S6zlesmenin 10. maddesinin ikinci fikrasi uyarinca siyasal igerikli konugsmalar
ya da toplumu ilgilendiren meselelere iliskin tartigmalara kisitlama getirilmesinin alanlarinin oldukga
siirlt tutuldugu hatirlanmalidir. (bkz. Wingrove - United Kingdom karari, 25 Kasim 1996, Reports
1996-V, s. 1957, § 58; ve Siirek - Tiirkiye (nol) karari, 8 Temmuz 1999, Mahkemenin resmi
raporlarinda basilacaktir, § 61).

47. Fakat, yine Anayasa Mahkemesi tarafindan belirtildigi gibi, toplumu ilgilendiren ciddi
meseleler {lizerine tartismalarda bile ifade 6zgiirliigii hakki belli smirlar igerisinde kullanilmalidir
(bakiniz, 27. paragraf). Bagvuranlarin meslek derneklerinin temsilcileri olarak oynadiklar1 6zel role ve
s0z konusu olan tiirden konusmalara S6zlesmenin ayricalikli bir koruma saglamis olmasina ragmen,
basvuranlar, diger sinirlamalar yaninda, “digerlerinin {in ve haklarinin korunmasina” iligkin getirilen
siirlamalar igerisinde hareket etmeli idiler. Belirlenmesi gereken sey, bagvuranlarin kabul edilebilir
elestiri sinirlarini agip agmadiklaridir.

48. Mahkeme bu mesele hakkinda karar verirken, davay: bir biitiin olarak degerlendirerek,
beyanlarda kullanilan kelimelere ve bu beyanlarin basin tarafindan yazilan sozlii beyanlar olduklar
(boylece -muhtemelen- bagvuranlarin, beyanlarini basilmasindan 6nce yeniden diizenleme, gelistirme
ve beyanlarini geri alma firsatlarinin azaldig1 veya ortadan kalktig1) gergegi dahil beyanlarin topluma
duyuruldugu ortama 6zel bir 6nem verecektir.

49. Iddialardan birisi -Bay Bratholm’u kasitli olarak yalan sdylemekle su¢layan 1.2 numarali
beyan- ile ilgili olarak Mahkeme, bu beyanin kabul edilebilir elestiri sinirlarini astigr konusunda
Hiikiimetin goriisiinii paylasir. Bu beyan, ispatlanabilir bir gercek olarak degerlendirilebilirdi, ¢iinkii
maddi bir temeli yoktu ve Bay Bratholm’un kendini ifade tarzi bu beyanin yapilmasin1 hakl
kilmiyordu. Bu beyani gecersiz ilan etmek, 10. madde agisindan hakli bulunabilir.

50. Diger taraftan, ulusal mahkemelerin aksine Mahkeme, 1.1, 1.3, 2.2 ve 2.3 numaral
beyanlarin Bay Bratholm’a uygun olmayan amaclar veya niyetlere sahip oldugunu itham ettigi
konusunda, bu beyanlar bagvuranlarin ispat etmelerini gerektiren ger¢ek iddialar olarak
degerlendirilmesi gerektigi biciminde diisiinmez (13-14., 19-21. paragraflara bakiniz). Beyanlarin
yazilis tarzindan ve metnin biitiiniinden, basvuranlarin sahsi goriislerini bildirme niyetiyle ifade
edildikleri ve bu nedenle deger yargilarina benzedikleri belirgindi.

51. Bahsedilen beyanlarin Bay Bratholm’un polisin siddete bagvurmasina iliskin yanls bilgi
verdigi ve bu tiir kotii davranig iddialarini uydurdugu konusunda, belirtilmelidir ki, olayin meydana
geldigi donemde; basvuranlarin Bay Bratholm’un sorusturmasit hakkinda siipheleri giindeme
getirmelerini destekleyen belli objektif faktorler mevcuttu. Bay Nordhus ve Bay Vogt, belli
gazetelerde yazilan yalan sdyleme iddialarina karsi agtiklar1 hakaret davasini kazanamamislardi ve Bag
Savemin Bergen polisine yonelik cezai sorusturmalari, polisin siddete bagvurduguna iligkin gesitli
iddialarin asilsiz oldugu genel sonucuna ulagsmigti (11. ve 18. paragraflara bakiniz). Bu sorusturmalar
sonrast agilan kimi davalarda bazi muhbirler polise karsi yanlis iddialar ileri siirmekten suglu
bulunmuglardr (18. paragrafa bakiniz). Bu islemlerin yiiriitiiliis tarzinin, 6zellikle Bay Bratholm’un
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kendisi tarafindan olmak {izere, elestirilere yol actig1 dogrudur (17. paragrafa bakiniz). Mahkeme, bu
sorusturmalar ile Bay Bratholm’un yiiriittiigii sorusturmalar arasindaki odak, yaklagim ve delillere
iliskin standart farklarinin bilincindedir. Bagvuranlara karsi acilan hakaret davasinda Sechir
Mahkemesinin, Bergen polisinin kanunsuz kuvvet kullandigini durugmalarda tespit ettiginin ve bu
bicimde davranan az sayida polis memuru bulunmasina ragmen koétii davranisin boyutlarinin sorun
olusturdugunu belirttiginin de farkindadir (25. paragrafa bakiniz). Yine de, Norve¢ Mahkemelerinin
basvuranlarin davalar1 hakkinda karar verdigi zaman (25. ve 27. paragraflara bakiniz), polisin siddete
basvurmasina iliskin yanlis ve uydurma iddialarin yapildigi anlamia gelen beyanlarin bazi olgulara
dayandig1 bir gergektir. Bu durum, Anayasa Mahkemesinin muhbirlere karsi acilan davalar1 daha
sonra yeniden goriismesi ve sucglananlar1 berat ettirmesi ile degismemistir (29. paragrafa bakiniz).

52. Ayrica Mahkeme, Norve¢ mahkemelerinin ulusal hukuka gore taraflarin ¢atisan ¢ikarlari
arasinda denge kurmaya calistig1 gibi (25. ve 27. paragraflara bakiniz), 10. maddedeki gereklilik
Olciitiinli somut olaya uygularken, mevcut davada zarar goren tarafin oynadigi rolii de goz Oniine
alacaktir (bkz. Oberschlick - Avusturya (n0. 2) karari, 1 Temmuz 1997, Reports 1997-1V, ss. 1275-76,
§§ 31-35). Bu konuda Mahkeme, hiikiimet tarafindan atanmis bir uzman olarak Bay Bratholm’un
yaptig1 faaliyetlerin kuvvetini gbz oniine alinarak, daha fazla miisamaha gdstermek zorunda olan bir
politikaci ile karsilagtirabilecegi yoniindeki Komisyon goriisiine katilmaz. Mahkemeye gore, dava ile
alakali olan, Bratholm’un kamuoyundaki tartigmaya katilarak bir uzman olmaktan 6teye yaptiklaridir.

Bu konuda Mahkeme, Hakim Schei’nin, Bay Bratholm’un “Polisin Siddete Bagvurmasi”
kitabinda (1986 yilinin ilkbaharinda yayinlandi) dile getirdigi sert elestirilerin bir sisteme
yoneltildigini ve biiyilik dlciide bireyleri de hedef aldigini belirtir. Bratholm “yanlis bilgi verme” ve
“despotizm” gibi bazi kiiglik diisiiriicii ifadeleri kullanmisti (27. paragrafa bakiniz). Cogunluk
goriigiine katilan kisisel goriisiinde (28. paragrafa bakiniz) bu faktére daha fazla 6nem atfeden Hakim
Bugge, kitabin polisin yanlis bilgilendirmesi olgusu hakkinda yorum yapan bazi kisimlardan alinti
yapmistt. Hakim Bugge bu olguyu, Bay Bratholm’un bu tarzda ifadeler kullanmak suretiyle tartigmada
mubhaliflerini -“polis, polis teskilatlar1 ve polisi destekleyenler”- diiriistliikten yoksun olmak, bilerek
gergekleri saklamak ve eylemlerinin saiklerine iliskin agiklamalarinin gergegi yansitmamasi ile
suclamasindan baska tiirlii yorumlayamamisti. Hakim Bugge, basvuranlarin beyanlarinin - 6zellikle
kitabin yayinlanmasindan sonra ifade edilenlerin- bu cercevede degerlendirilmesi gerektigi
goriisiindeydi. Bu nedenle bagvuranlarin “kendilerinin de aymi tarzda cevap vermeye” haklar
oldugunu iddia etmeleri tamamen haksiz degildi. Bu baglamda, bagvuranlarin, yerel ve ulusal polis
derneklerinin se¢ilmis temsilcileri olmak sifatiyla, tiyeleri adina goriis belirtiyor olmalar1 énemliydi ve
hakli olarak polisin ¢aligma metotlarina yoneltilmis elestirilere cevap vermenin kurumsal bir gorev
oldugunu disiindiiler (ibid).

Mahkeme bu agiklama tarzina katilmaktadir; ek olarak, Bay Bratholm’un, diger iddialari
arasinda, Bergen polis teskilatinda “sug¢ isleme alt kiiltiirii’nden bahsettigini belirtir (15. paragrafa
bakiniz). Fakat, bagvuranlarin mesleki derneklerin segilmis temsilcileri olmak sifatiyla meslegin
caligma metotlar1 ve ahlaki degerlerine yoneltilen elestirilere karsilik verdiklerini géz Oniine alan
Mahkeme, So6zlesmenin 10. maddesi ikinci fikrasinda belirtilen gereklilik Olglitine gore ifade
Ozgiirligii ile serefin korunmasi ¢ikarlarin1 degerlendirilirken, davacinin hararetli kamuoyu
tartismasina bir taraf olarak katilmasina ulusal mahkemelerin davaya ulusal hukuku uygulanirken
verdiginden (44. paragrafa bakiniz) daha fazla 6nem verilmesi gerektigini diisiiniir. Dava konusu olan
beyanlar davacinin tartigmaya yaptigi dogrudan katki ile alakaliydi. Mahkeme, her iki tarafin mesleki
itibarinin s6z konusu oldugu ve toplumun ilgi duydugu konulardaki boyle bir hararetli ve siiriip giden
kamuoyu tartismasi ortaminda abartmalara bir Olc¢liye kadar miisamaha gdosterilmesi gerektigi
goriigiindedir.

53. Bu cer¢evede Mahkeme, Norve¢ mahkemelerinin ulusal hukuka gore verdigi kararlara
ragmen, 1.1, 1.3, 2.2 ve 2.3 numarali beyanlarin S6zlesmenin 10. maddesinin diizenledigi miisaade
edilebilir elestiri sinirlarimi agtigina ikna olmadi. Uzun ve hararetli kamuoyu tartismasinin merkezinde
polisin siddete bagvurmasi iddialarinin gercekligi meselesi bulunuyordu ve muhbirlerin gercek disi
iddialarda bulunduklar1 varsayimini destekleyen deliller vardi. Dava konusu olan beyanlar aslinda bu
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konuda goriis belirtmisti ve bu tartigmada beyanlarin agiklanmasinda kullanilan oldukga sert dil,
bagindan beri tartismada 6ne g¢ikan bir kisi olan zarar goren tarafin kullandig: dil ile orantili degildi.
Bu goriisii dogrultusunda Mahkeme, durumu diizeltmek i¢in bagvuranlarin ifade ozgiirliiklerine
yapilan miidahalenin 10. madde agisindan delillerle yeterince desteklenmedigine ve Bay Bratholm’un
iniiniin korunmasi mesru amaciyla orantisiz olduguna karar vermistir. Boylece Sozlesmenin 10.
maddesi ihlal edilmistir.

II. SOZLESMENIN 41. MADDESININ UYGULANMASI

54. Bay Nilsen ve Bay Johnsen Sozlesmenin 41. maddesine gore hakkaniyete uygun bir
tazminata hitkmedilmesini istedi. Bu maddeye gore :

“Eger Mahkeme, Sozlesmenin ya da Ek Protokollerin ihlal edildigi hiikmiine varirsa ve eger
So6zlesmeci tarafin i¢ hukuku bu ihlalin sonuglarini ancak kismen gidermeye elverigli ise,
Mahkeme kararinda gerektigi takdirde zarar goren tarafa adil bir tatmin sekline hitkkmolunur.”

A. Manevi tazminat

55. Bagvuranlardan her biri, ifade ozgiirliigii haklarimin ihlal edilmesinden dogan zarar
karsiliginda, 25.000 Norveg kronu (NOK) tutarinda manevi tazminat 6denmesini istedi.

56. Mahkeme, basvuranlarin iddia ettikleri bi¢imde ugradiklari manevi zarar karsiliginda, hak
ihlalinin mevcut oldugu yoniinde verilen kararin kendisinin yeterli derecede adil bir tatmin sagladigi
konusunda Hiikiimet ile ayni1 goriistedir.

B. Maddi Tazminat

57. Bagvuranlar Mahkemeden, Norve¢ Mahkemelerinin kendilerini Bay Bratholm’a 6demeye
mahkum ettigi toplam 440.242,74 NOK tutarindaki belli meblaglara iliskin 6deme yapilamasini da
istediler. Bu toplamin icerisinde 370.907,74 NOK tutarinda bagvuranlarin Sehir Mahkemesi ve
Anayasa Mahkemesinde odedikleri dava masraflari, (ilk bagvuranin 6demeye mahkum edildigi)
25.000 NOK tutarindaki manevi tazminat ve 44.335 NOK tutarinda adi gecen ddemeler nedeniyle
ugranilan faiz kaybi yer almist1 (25. ve 27. paragraflara bakiniz).

Bagvuranlar, yukaridaki miktarlarin dnceden yapilan bir anlasmaya dayanmaksizin Norveg
Polis Dernegi tarafindan bir bagis olarak 6dendigini ve kendi lehlerine hitkkmedilecek maddi tazminat
miktar1 kadar Dernege geri 6demede bulunacaklarini belirttiler.

58. Yukarida belirtilen maddi tazminat tutarlarina Hiikiimet itiraz etmedi.

59. Mahkeme, kendi igtihat hukukuna gore, S6zlesmenin ihlali ile ugranilan zarar arasinda bir
illiyet bagi kuruldugu 6l¢iide ugranilan zararin tazmin edilebilecegini hatirlatir. Mevcut davada 10.
maddenin ihlal edildigine, birinci bagvuranin yaptig itiraz edilen biitlin beyanlara ve ikinci bagvuranin
itiraz edilen ii¢ beyanindan ikisine iliskin verilen kararlar nedeniyle, hiikkmedilmistir. Bu karar 1s181inda
Mahkeme ilk basvurana ulusal mahkemenin 6demesini emrettigi tazminatin karsilig1 olarak 25.000
NOK ve her iki bagvurana birlikte maddi tazminat isteklerinin karsiligi olarak 350.000 NOK
verilmesine karar vermistir.

C. Dava masraflar1 ve harcamalar

60. Bagvuranlar, dava masraflari1 ve harcamalar karsiliginda asagida maddeler halinde
belirtilen kalemlerin kendilerine ddenmesini de istemistir:
(i) Ulusal mahkemelerde goriilen davalarin masraf ve harcamalari karsiliginda 645.912 NOK;
(i1) Strasbourg’daki islemlerde avukat masrafi olarak 175.000 NOK;
(ii1) Terclime masrafi olarak 22.000 NOK;
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(iv) 1 Temmuz 1999°daki durusmaya katilmalar1 ile ilgili olarak seyahat, konaklama ve gida
masraflar karsiligi 18.000 NOK.

Bagvuranlar, Norve¢ Polis Derneginin yukarida belirtilen miktarlarin 6denmesi icin bagis
olarak kendilerine verdigi kismi, Mahkemenin hiikkmedecegi tazminattan geri 6demeyi taahhiit ettiler.

61. Hiikiimet yukarida belirtilen miktarlara, toplam saat sayisinin ve Odenen iicretin asiri
oldugu gerekgesiyle itiraz etti.

62. Mahkeme, kendi igtihat hukukuna gore, istenilen dava masrafi ve harcamalarini
So6zlesmenin ihlal edildigine hilkmedilen meseleyi Onlemek veya tazminini saglamak amaciyla
gercekten ve zorunlu olarak yapilip yapilmadiklarint ve miktar olarak makul olup olmadiklarini
degerlendirecektir (6rnegin bakiniz, Tolstoy Miloslavsky - United Kingdom karari, 13 Temmuz 1995,
Series A no. 316-B, s. 83, § 77) (i) maddesi i¢in Mahkeme, ikinci bagvurucunun bir beyaninin ulusal
mahkeme tarafindan gecgersiz ilan eden kararmi Sozlesmenin 10. maddesi 2. fikrasina gore hakl
buldugunu hatirlatir. Buna goére, Mahkeme hakkaniyete uygun olarak (i) maddesi i¢in 250.000 NOK
O0denmesine; (ii) ve (iv). maddelerde istenilen miktarlarin tamaminin basgvuranlara verilmesine karar
vermistir.

D. Ulusal Mahkemeler ve Sozlesmede belirtilen kurumlarda yapilan islemlerin
o0demelerden kaynaklanan faiz

63. Bagvuranlar, maddi zarar ve ulusal mahkemelerde yapilan dava masraflar1 ve harcamalara
iligkin olarak, temel faiz orani iizerinden (6 yillik bir siire i¢in yaklasik %35 tizerinden) 325.000 NOK
tutarinda bir miktarin 6denmesini talep etti.

64. Hiikiimet, bu istegi temelden yoksun olarak nitelendirdi.

65. Mahkeme, degisik masraflarin yapildigi zaman ile Mahkemenin tazminata hiitkmettigi
zaman arasindaki fark nedeniyle bazi maddi zararlara ugranilmis olduguna hiikmeder (6rnegin,
bakiniz, Darby - Isvec karar1, 23 Ekim 1990, Series A no. 187, s. 14, § 80 (d); ve yukarida bahsedilen
Bladet Tromse ve Stensaas karari, § 83). Hakkaniyete uygun olarak karar veren ve ilgili donemde
Norveg’teki enflasyon oranini géz Oniine alan Mahkeme bu baglik altinda istenilen tazminat karsiligt
olarak bagvuranlara 50.000 NOK 6denmesine hiikkmeder.

E. Gecikme faizi

66. Mahkemenin bildigi kadariyla, mevcut kararin verildigi anda Norveg’te gegerli kanuni faiz
orant yillik %12°dir. Mahkeme, yerlesik ictihadina gore, bu oranin mevcut davada hiikmedilen
miktarlara uygulanmasinin uygun olduguna karar vermistir.

BU GEREKCELERLE MAHKEME

1. On ikiye kars1 bes oyla, S6zlesmenin 10. maddesinin ihlaline;

2. On iice kars1 dort oyla, So6zlesmenin 10. maddesinin ihlal edildigi kararmmin kendisinin,
bagvuranlarin ugradiklar1 iddia ettikleri manevi zarar karsilifinda, yeterli derecede adil bir tatmin
sagladigina;

3. On ikiye kars1 bes oyla, ilgili Devletin asagida belirtilen miktarlar1 {i¢ ay ig¢inde basvuranlara
O6demesine:

(a) Maddi tazminat olarak 375.000 (iigylizyetmisbin) Norve¢ Kronu,

(b)Dava masraflar1 ve harcamalar i¢in 465.000 (dortyiizaltmisbesbin) Norveg¢ Kronu,

(c) Istenilen faiz karsilig1 olarak 50.000 (ellibin) Norve¢ Kronu;
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4. On ikiye karsi bes oyla, yukarida deginilen {i¢ ayin bitiminden 6deme tarihine kadar gecen siire igin
yillik %12 oraninda kanuni faiz uygulanmasina;

5. Oybirligiyle, bagvuranlarin adil tatmin sekline hitkkmolunmasina iliskin diger isteklerinin reddine,
karar vermistir.

Bu metin Ingilizce ve Fransizca dillerinde kaleme alinmis ve 25 Kasim 1999 tarihinde
Strasbourg’daki Insan Haklar1 Sarayinda yapilan acik durusmada okunmustur.
Luzius WILDHABER
Bagkan
Michele DE SALVIA
Yaz Isleri Miidiirii

Asagidaki iki kars1 goriis, Sozlesmenin 45. maddesi ikinci fikras1 ve Mahkeme I¢tiiziigiiniin
74. kuralinin ikinci fikrasi geregince bu karara eklenmistir:

(a) Hakim Rozakis’in kars1 goriisii;

(b) Bay Kuris, Bay Tiirkmen, Bayan Stra-nicka ve Bayan Greve tarafindan ifade edilen karsi
goriis.

L.W.
M. de S.

HAKIM ROZAKIS’IN KARSI GORUSU

Cogunluk goriistine katilamadigimi ve bu davada 10. maddenin ihlal edilmedigini
disiindigimii tiziilerek belirtmeliyim. Bu davada, bir kisiye iki polis memuru tarafindan hakaret
edilmesine iligkin yargilamalarda hiikiim veren Norve¢ mahkemelerinin, anlasmazligin taraflarinin
catigan ¢ikarlarini uygun bir bicimde degerlendirmek suretiyle, dogru karar verdigine inanmaktayim.

Karg1 gortistimle ilgili tartismaya, polis memurlarinin sadece i¢ hukuk acisindan hakaret edici
olmakla kalmayan, S6zlesmenin 10. maddesi ile diizenlenen ifade 6zgiirliigliniin korunmas1 hiikiimleri
uyarinca korumasi da miimkiin olmayan beyanlarini belirlemekle baglamak isterim. Bunlar, ikinci
bagvuranin (a) “aksi ispatlanana kadar, bunu kasitli bir yalan olarak nitelendiriyorum” ve (b) “gizli
saikler olmalidir. Amag, polise duyulan giiveni asindirmak gibi goriinmektedir” ifadeleridir. Ik beyan
Mahkemenin hakli olarak belirttigi gibi “ispatlanabilir bir gercek™ olarak degerlendirilebilir, “clinkii
maddi bir temeli yoktu ve Bay Bratholm’un kendini ifade tarzi bu beyanin yapilmasini hakli
kilmiyordu”; ikincisi ise Bay Bratholm’un diiriistligii, tarafsizlign ve iyi niyeti hakkinda sliphe
uyandirmay1 ve Uniinii olumsuz yonde etkilemeyi amaglamisti. Bu iki beyan, kanaatimce, Norveg
mahkemeleri i¢in yaptirim uygulanmak ve Mahkememiz i¢inde de aymi sekilde 10. maddenin ihlal
edilmedigine hiikmetmek i¢in yeterli nitelikte idi. Mahkememizin, ilk beyam1 haksiz bulmasina
ragmen, mevcut davada bir ihlal olduguna karar vermesi, beni bu karara kars1 goriisiimii eklemeye
zorlad1.

Beni Mahkemenin ¢ogunlugundan farkl sonuglara yonlendiren nedenler sunlardir:

(a) Bu davada korumamiz istenen konusma, insan Haklar1 Mahkemesi igtihat hukukuna gére,
Soézlesmenin 10. maddesi ile saglanan korumayi hak edecek en yiliksek “diizeyde” bir konugma
niteliginde degildir. Ger¢ekten bu konusma basin 6zgiirliigii alanina girmez; hatta, dogru ifade etmek
gerekirse, siyasi bir konusma bile degildir. ki polis memurunun ifadesi ile korunan, temelde toplumun
ilgi gosterdigi bir tartisma cergevesinde temelde bir meslek grubu ¢ikaridir. Cezalandirilan beyanlar
daha genel nitelikte bir kamu yarar1 bulunan bir meselenin tartisilmasi esnasinda ifade edilmis
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olmalarina ragmen, yine de onlarin amacit bir meslek kurulusunun (Norveg polisi) belirli ¢ikarlarini
korumakti.

(b) Beyanlarin muhatabi, arastirma yaparak ve bilimsel metotlar kullanarak polisin koti
muamelede bulundugu vakalarda polisin sorumlulugunu tespit etmeyi asil amag olarak benimsemis bir
ozel kisi idi. Iki taraf -Bay Bratholm ve polis- arasindaki tartigma hararetlendi ve Bay Bratholm’un da
tartismada tansiyonun artmasina katkida bulundugu diisiiniilebilir. Fakat, Bay Bratholm’un bir
politikaci olmadigi, dolayisiyla kendisinin bir politikac1t ile aym1 konumda degerlendirilmemesi
gerektigi ve onun ifade tarzinin Norveg¢ polisinin onun goriislerini elestirirken kullandig: sert dilden
etkilendigi unutulmamalidir. Her haliikarda Norveg¢ polisini siddetle elestirmesine ragmen, Bay
Bratholm’un ifadelerinin niteligi hi¢ bir zaman sahsi hakaret ve belli sahislarin serefini alcaltict
dereceye inmemistir. Bu baglamda, Bay Bratholm’un Norve¢ polisine karsi elestirilerinin -ki bu
elestiriler delillerle belgelenmistir- genellikle polis teskilatinin tamamina degil, fakat vatandaglara kotii
muamele yapmaktan sorumlu oldugunu diisiindiigii az sayida polis memuruna yoneltildiginin altini
cizecek kadar dikkatli davrandigini da eklemeliyim.

(c) Norve¢ mahkemelerinin bagvuranlara, giidiilen mesru amagla - Bay Bratholm’un iiniiniin
korunmasi- orantilt yaptirimlar uyguladi. Norve¢ Anayasa Mahkemesinin -davanin goriildiigli son
mahkeme- s6z konusu beyanlarin gegersiz ilan edilmesi ve birinci bagvuranin davaciya tazminat
odemesi yoniinde Sehir Mahkemesinin verdigi karar1 onayladigi hatirlanmalidir. ikinci basvuran ise,
davacinin tazminat davasini siiresi icinde agmamasi nedeniyle tazminat 6demedi. Bagvuranlarin daha
baska bir rahatsizlik veya cezaya captirilma, mahkumiyet vb. bir miieyyideye maruz kalmadigi
kesindir.

Bu gergevede ve agiklanan nedenlerle, 10. maddenin ihlal edilmedigi kanaatindeyim. Sonugcta,
biitiin Avrupa hukuki sistemlerinin, kisilerin sereflerini korumak amaciyla hakareti cezalandirilabilir
bir su¢ olarak degerlendirdiklerini belirtmeliyim. Mahkememiz, Avrupa hukuk sistemlerinin
benzerliklerini 10. maddeye iliskin ihlalleri degerlendirirken dikkate almalidir, ¢iinkii bu madde ortak
bir paydayi, Avrupa devletlerinin belirli tiirdeki insan davraniglarina kars1 ortak durusunu temsil eder.
Mahkeme hakaret davalarinin ve bu davalarda verilen mahkumiyetlerin her zaman ve ayrim
gozetilmeksizin hakli olduguna karar vermek zorunda degilse de, 10. maddenin ikinci fikrasinin
uygulanmasinda, Avrupa Devletlerinin bu konudaki ortak yaklasimi, 10. maddenin kapsamina giren
davalarda taraflarin degisik haklar ve cikarlar1 degerlendirirken yine de ciddi bir bicimde dikkate
almacak bir unsurdur.

HAKIM KURIS, TURKMEN, STRA-NIKA VE GRAVE TARAFINDAN BELIRTILEN KARSI
GORUS

Biz bu davada S6zlesmenin 10. maddesinin ihlal edildigi tespitine kars1 oy veren azinligin bir
pargasiyiz.

Dava basin ozgiirliigii ile degil, ifade 6zgiirliigii ile alakalidir. S6zlesmenin 10. maddesinin 2.
fikras1 ifade Ozgiirligiine getirilen izin verilebilir kisitlamalarin siirlarini belirtir. Bu davada sorun,
bagvuranlarin sikayet ettigi miidahalenin “demokratik bir toplumda zorunlu” nitelikte olup
olmadigidir. Bununla anlatilmak istenen, alinan tedbirin

-toplumda zorunlu bir tedbir,

-goOzetilen mesru amagla orantili, ve

-ulusal otoritelerin bu tedbiri hakli gostermek i¢in dayandigi gerekgelerin uygun ve yeterli
olup olmadigidir.

Ulusal otoriteler, 6zellikle mahkemeler, boyle bir ihtiyacin var olup olmadig1 ve bu ihtiyaci
gidermek i¢in ne tiir 6nlemlerin benimsenmesi gerektigini degerlendirirken belli dl¢iide takdir marjina
sahiptir. Mahkemenin gorevi, ulusal otoritelerin kararlarim1 gdzden gecirmek ve kisitlamanin 10.
maddenin korumasi altindaki ifade 6zgiirliigii ile uyusup uyusmadigina iliskin son karar1 vermektir.

64



Mevcut davada uygulanan kisitlamalar bagvuranlarin gegersiz olduguna hiikmedilen ve
Norve¢ basininda yayimlanan bes ifadesinden ve ilk bagvuranin Profesér Bratholm’a tazminat
O6demesinden kaynaklandi (ikinci bagvurana karsi agilan tazminat davasi zaman asimina ugramisti).

Oz bir ifadeyle, dava Bergen polis teskilatinin iki mensubunun, uzun siiren ve hararetli bir
tartigmada polisin siddete bagvurmasina- daha kesin bir ifade ile asirn giic kullanimina- iligkin
arastirmaya dayali iddialar ile ilgilidir. Profesor Bratholm tartigsmaya, hiikiimet tarafindan meseleyi
incelemek tizere kurulan sorusturma komisyonunun bir iiyesi olarak katilmigti. Daha sonra bu resmi
gorevini birakip meseleyi takip etti ve bdylece ceza hukuku uzmam sifatiyla kamuoyu tartigsmasina
katilmis oldu. Bergen polis teskilatinin iki mensubu -diger bir deyisle inceleme/sorusturma altinda
olan polis teskilatinin mensuplari- hem yerel hem de ulusal polis derneginin yoneticileri idi.

Bu davanin detaylarina deginmeden 6nce, her toplumda, toplum adina gii¢c kullaniminin her
cesidinin siki bir bi¢cimde gdzetim altinda tutulmasina daima ve hayati dnemde bir ihtiyag
bulundugunu vurgulamak isteriz. Devletler toplumda demokrasiyi ve hukukun istiinligiinii korumak
amaciyla giic kullanma tekeline sahiptir, fakat bu tekel, korunmasi amaglanan degerlerin ta kendisinin
zararina gliciin kotilye kullanilmasi tehlikesini de igerir. Giiclin gorevliler tarafindan kotiiye
kullanilmas1 sadece yaygin kamu ¢ikar1 olan meselelerden biri degil, her toplumda baglica kaygi
duyulan bir mesele oldugu diisiiniiliir. 1984 tarihli Iskence ve Diger Acimasiz, insanlik Dis1 ve Kiigiik
Disiiriicii Muameleler ve Cezalara Kars1 Birlesmis Milletler Sdzlesmesinin hiikiimlerini hatirlamak
yeterlidir. Norveg bu Sozlesemeye taraftir ve hiikiimlerine uymak zorundadir. Avrupa Insan Haklar
Sézlesmesinin 53. maddesi (“Mevcut insan haklariin giivencesi”) su hiikmii igerir:

“Bu Sozlesme hiikiimlerinden higbiri, herhangi bir S6zlesmeci Tarafin yasalarina veya onun
taraf oldugu bir Sozlesmeye gore taniabilecek insan haklarini ve temel 6zgiirlikklerini sinirlar
ya da onlara aykir diiser sekilde yorumlanamaz.”

Iskence ve Diger Zalimce, Insanlik Dis1 ve Onur Kirict Davranis veya Cezalandirmalara Karsi
Birlesmis Milletler Sozlesmesi dolayisiyla Norveg, yargt yetkisi i¢inde bulunan bir {ilkede, bir resmi
gorevli ya da resmi sifatla davranan bir baskasi tarafindan ya da onun kiskirtmasi ya da oluru ya da
kabuliiyle islemesi durumunda, iskence ve iskence Olgiisiinde olmayan baska zalimce, insanlik dis1 ya
da onur kirici davranis ya da cezay1 da onlemeyi tstlenir (Madde 15 fikra 1); taraf Devlet bir igskence
eyleminin islenmis olduguna inanmak icin yeterli gerek¢e bulundugunda, yetkili makamlarinin en kisa
siirede ve yansiz bir sorusturma yapmasini saglar (Madde 12); ek olarak Devlet iskenceye ugradigini
ileri siiren bir kimseye, yetkili makamlarina sikayette bulunma ve durumunun bu makamlarca en kisa
siirede ve yansiz olarak incelenmesini isteme hakki tanir ve sikayetci ve taniklarin, sikayetleri ya da
gosterecekleri delillerden otiirii kotii davraniglara ya da goézdagina karsi korunmalarini saglamaya
yonelik onlemleri alir (Madde 13).

Mevcut davada, Bergen polisinin siddet kullanmasi iddialar iizerine yazdiklar1 nedeniyle
bagvuranlarin sert elestirilerine maruz kalan tarafin Profesér Bratholm oldugunu géz ardi edemeyiz.
Elestirilerin amaci toplum i¢in temel bir 6neme sahip bir konunun tartisilmasini dnlemektir. Norveg
Anayasa Mahkemesinin yargiclarindan Hakim Bugge tarafindan ifade edilen ayni yondeki goriiste
belirtildigi gibi: “‘toplumun yararina olan konularda’ bir tartismanin yapilabilmesi i¢in miimkiin olan
en 1yl sartlarin saglanmasit gerektigini ve eger bu davada incelenen beyanlar gecersiz
hiikkmedilmezlerse -bu beyanlarin ifade edildigi ortam g6z Oniine alinsa bile- [bdyle bir tartismanin]
zarar gorecegini kabul ederim.”

Oslo Sehir Mahkemesi ve Norve¢ Anayasa Mahkemesi bagvuranlarin gegersiz oldugunu ilan
ettigi beyanlarinin hakaret edici, hukuka aykiri ve dogrulugu ispatlanmamis nitelikte olduklarina

hiitkmetti.

Bizim haklarindaki c¢ogunluk goriisiine katilmadigimiz itiraz edilen dort beyan degisik
zamanlarda ifade edildi:
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15 Mayis 1986°da Oslo gazetelerinden Dagbladet gazetesinde Bay Jan Gerhard Johnsen ile
yapilan bir roportaj yayimlandi. Réportajda su ifadeler yer almisti:

[1.1] “Profesér Bratholm’un Bergen polisinin siddete bagvurmasi iizerine yayinladigi son
raporu, “polise zarar vermeyi amaglayan katisiksiz bir yanlis bilgilendirme” olarak nitelendirir.”
[1.3] “Diger gizli saikler olmalidir. Amag, polise duyulan giliveni zayiflatmak gibi
goriinmektedir.”

Yukarida belirtildigi gibi Bay Johnsen, polisin siddete bagvurduguna iligkin iddialarin hedefi
olan Bergen polis teskilatinda c¢alismaktaydi ve Bergen Polis Derneginin (Bergen Politilag)
bagkaniydi. Ayni roportajda, bizim de ¢ogunluk goriisiine katildigimiz [1.2] numarali beyan da yer
almigt1.

2 Mart 1988’de Bergen sehrindeki her eve iicretsiz dagitilan Annonseavisen adli gazete, Bay
Arnold Nilsen ile yapilan bir roportaj1 yayinladi. Digerleri arasinda, roportajda su ifade yer almisti:
[2.2] “Kanaatimce, bir kisinin bir ¢esit dalavere ve 6zel sorusturma ile karsi karsiya kaldiginda,
saiklerin diiriistliigiinii sorgulamast i¢in yeterli sebep vardir.”

Bay Nilsen’in 7 Haziran 1988°de Norveg Polis Derneginin yillik genel kurulunda yaptigi agilis
konusmasi, Bergen merkezli bir gazete olan Bergens Tidende’de basildi. Konusmada, digerleri
arasinda su ifade yer almistt:

[2.3] “Norveg Polis Dernegi ... islerinden anlamayanlarin yaptigi ve polisin siddete bagvurdugu
iddialari1 uydurmay1 amaglayan -daha sonra da bunlar1 kamuoyuna duyuran- kapsamli bir 6zel
sorusturmanin yapilmasini kabul etmeyecektir.”

Bay Nilsen, polisin siddet kullandigina iligkin iddialarin hedefi olan Bergen polis teskilatinda
caligmaktaydi ve Norveg Polis Derneginin (Norsk Politiforbund) baskantydi.

Bagvuranlar ilgili bes beyan1 yaptiklari zaman iki gorevi birlikte yiiriitiiyor olduklar kesindir.
Onlar yakin inceleme/sorusturma altindaki polis teskilatinin mensubu ve ayni zamanda polis
teskilatinin yerel ve ulusal derneginde yonetici idiler. Bu nedenle, 2.3 numarali beyan ulusal polis
derneginin genel kurulunda ifade edilmisti. Buna ragmen, beyanlardan hig¢ birisi i¢in aslinda polis
dernegi adina ifade edildikleri belirtilmedi. Aksine, basin agiklamalari ve Mahkemeye sunulan polis
beyanlarinin kendileri, polis hizmetinin saygi ve genelde iyi sohretini siirdiirmek ihtiyaci ile gercegi
yansitmadig1 diistiniilen iddialarin geregi gibi reddedilmesi ihtiyacin1 dengeleyecek bi¢imde dikkatle
kaleme alinmist1. Ozellikle, Bergen polis teskilatinda calisirken ayn1 zamanda ulusal polis derneginde
de makam isgal eden Bay Nilsen’in gorevinin kolay olmadigini takdir ediyoruz.

Biitiin bu veriler 1s181nda, Norve¢ mahkemelerinin bagvuranlarin davasi hakkinda hiikiim ve
karar verdigi donemde polisin siddet kullanmasina iliskin asilsiz ve uydurma iddialarin yapildigi
beyanlarin1 destekleyen bazi deliller vardi, anlamina gelen ¢ogunluk kararlarina katilmiyoruz. Her iki
basvuran da s6z konusu polis teskilatina mensuptu, ki bu teskilat hakkindaki nihai karar sdyleydi:

“Bergen’de siddetin kanunsuz olarak kullanildig: ... ve ¢cok az sayida polis memurunun bu tarzda
davranmis olasina ragmen, siddetin boyutunun sorun teskil ettigi tespit edildi.”

Oslo Sehir Mahkemesinin verdigi bu karar, diger deliller yaninda, Bergen polisinde ¢aligan
veya daha oOnce calismis polis memurlarinin ifadesine dayanmisti. Her iki bagvuran da bu polis
teskilatinda olup bitenlere iliskin bilgileri ile en azindan Profesoér Bratholm’un iddialarmin kapsamli
bir sorusturma gerektirdigini biliyor olmaliydilar - ki 1986 yilinda beyanlarimi agikladiklarinda bunu
coktan biliyorlardi (1.1 ve 1.3 numarali beyanlar).

Bay Nilsen’in beyanlar1 (2.2 ve 2.3 numarali beyanlar) Kamu Davalar1 Genel Miidiirii
tarafindan acilan ve Kasim 1986 ile Mayis 1987 arasinda yapilan sorusturma sonrasinda ifade
edilmisti. Bu sorusturma, Profesor Bratholm ve digerlerinin yazdiklari i¢inde yer alan iddialar {izerine
dayandirilmigti, ancak sorusturma esnasinda elde edilen ek bilgilerle tamamlandi. Bu sorusturmada
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toplam 368 olay kaydedildi ve 230 polis memuru ve yetkili dahil 500 kisi ile goriisme yapildi.
Sorusturma sonucunda:

-264 olayda cezalandirilacak bir su¢ bulunmadigindan inceleme dis1 birakildi,

-45 olayda kesin delil olmamasi nedeniyle dava agilmadi,

-46 olayda zaman asimi nedeniyle dava agilamadi,

-12 olayda diger nedenlerle dava agilamadi,

-bir olayda mahkemede dava agild1 ve suglanan berat etti.

Boylece toplam 104 olayin kismen 6nemi vardi. Sorusturmanin sonuglart Bay Nilsen’in de
hazir bulundugu bir basin toplantisinda duyuruldu.

Bagvuranlar sadece, belli Ol¢lide gercege dayandiklari ve kot niyetle ifade edilmedikleri
kadariyla Sozlesme ile beyanlara izin verilmesi gerektigi goriislinii savundu. Bagvuranlarin her ikisinin
de beyanlarini ifade ederken iyi niyetle hareket ettiklerini agikg¢a belirtmemelerini 6nemli bulmaktayiz.

Bay Nilsen beyanlarini ifade ettigi zaman, zaten Bergen polis teskilatt mensuplarimin asir1 giig
kullandigin1 iddia eden bir kisim muhbir, adi gecen polis teskilati tarafindan yalan beyanlarda
bulunduklar gerekg¢esiyle resmen sikayet edilmislerdi.

[k sorusturma sonrasinda polisin siddete basvurdugunu iddia eden 50-60 civarinda muhbir,
yalan bilgi vermekten sorusturuldu. Bunlardan 15’1 su¢landi ve 10’u mahkum edildi. Mahkum
edilenlerden 7’sine hapis cezasi verildi (sadece bir kisinin cezasi tecil edildi) -ceza verilenlerin tamami
2 Kasim 1988 ve 23 Mayis 1990 tarihleri arasinda mahkum edildi. Daha sonra bunlarin davalarina
Norve¢ Anayasa Mahkemesinde yeniden bakildi ve 16 Ocak 1998’de tamami berat etti. Bu arada
mahkum edilenlerin tamaminin cezalar1 infaz edilmisti. Bu durumun, 6zellikle Hakim Bugge’nin
Norve¢ Anayasa Mahkemesinin karar1 ile aym1 yondeki goriisiinde belirttigi tahminlerinde hakli
oldugunu ispatlamasi nedeniyle, mevcut dava ile alakalidir.

Cogunluktaki meslektaglarimizin kabul ettigi gibi, bagvuranlarin itiraz edilen beyanlarinin her
birinde kullanilan ifade tarzi, fiilen Profesér Bratholm’un iiniini etkileyebilir nitelikteydi. Bundan
baska, her bir beyan, Profesér Bratholm’un iinii iizerinde yapabilecegi etki vasitasiyla, Iskence ve
Diger Acimasiz, insanlik Dis1 ve Kiigiik Diisiiriicii Muameleler ve Cezalara Kars1 Birlesmis Milletler
Sozlesmesinin yukarida aktarilan hiikiimlerinde belirtilen acil sosyal ihtiyaglarda mahrum edici ve
bunlar1 engelleyici gii¢lii bir potansiyele sahiptir -ve biz bunu Mahkemenin kullandig1 S6zlesmenin
10. maddesindeki Olgiit acisindan 6nemli bulmaktayiz. Bu etkileyebilme kabiliyeti daha sonra
ihbarcilar aleyhine acilan davalarda ortaya ¢ikti -polisin siddete basvurdugunu ihbar edenler
mahkumiyet cezalarini ¢gekmek ve adaletin yerine getirilmesi i¢in 10 y1l civarinda beklemek zorunda
kaldi.

Itiraz edilen beyanlarm ispatlanabilir tiirden gergeklerin ifadesi oldugunu ifade eden Norveg
Anayasa Mahkemesinin kararina katilmaktayiz. Bes beyanin hepsinin de aslinda Profesér Bratholm’un
kasten dogruyu ifade etmedigini sdylemenin degisik bigimleri oldugu goriisiindeyiz. Biitiin beyanlarla
amaglanan ayni seydi; ve bu amag polisin ve polis derneklerinin var olus amacina uygun degildir.

Mevcut davada iki ayr ifade 6zgiirliigii olayinin igige oldugu goriisiindeyiz. Birisi, Profesor
Bratholm’un Bergen sehrinde polisin siddete bagvurdugu iddialari ile ilgili aragtirmasinin sonuglarini
yayinlamasindaki ifade 6zgiirligidiir.

Ikincisi, Profesér Bratholm’u yildirmaya ve Bergen’de islenmis olabilecek polisin siddete
bagvurmasi olaylarin1 oOrtmeye calisan polis teskilatinin temsilcileri olan bagvuranlarin ifade
ozgurligiidir. Bu iki catisan Ozgiirliik arasinda, genel c¢ikarin Profesdr Bratholm’un ifade
Ozgirliigiiniin polis dernegi tarafindan hakaret ve sindirilmesine karsi korunmasinda oldugu bizim igin
aciktir,
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Bu cercevede, mevcut davada Soézlesmenin 10. maddesinin ihlal edilmedigi kararindayiz.
Bagvuranlarin sikayet ettigi miidahalenin “demokratik bir toplumda gerekli” bir miidahale oldugu;
diger bir ifadeyle miidahalenin “zorunlu toplumsal ihtiyag¢” niteligine uydugu, giidiillen mesru amag ile

orantili oldugu ve Norve¢ Anayasa Mahkemesinin dayandigi nedenlerin uygun ve yeterli oldugu
goriigiindeyiz.

Aksi yonde bir kararin, toplumun ilgilendigi konulardaki kamuoyu tartigmalarinin hakaret
edici sozlerle bastirilmasmna izin verilmesi ile sonuglanacagi ve bunun da Sozlesmeye Taraf
Devletlerde ifade 6zgiirliigliniin gelisimine katkida bulunmayacagi goriisindeyiz.
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Onsekizince Boliim
News Verlags / Avusturya Davasi

KARAR SIRA NO  :31457/96
KARAR TARIiHI : 11 Ocak 2000

' NEWS VERLAGS GmbH & CoKG - AVUSTURYA DAVASI
Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi (Birinci Daire) asagidaki kisilerin katilimiyla heyet halinde

toplanmistir:
YARGICLAR : Bayan E.PALM, Baskan,
Bay J. CASADEVALL,
Bay  R. TURMEN,
Bay  C. BIRSAN,
Bay = W. FUHRMANN,
Bayan W. THOMASSEN,
Bay  R. MARUSTE,
YAZI iSLERI : Bay M. O’BOYLE (Kayit Miidiirii)

31 Agustos ve 7 Aralik 1999 tarihlerindeki kapali oturumlarda geregi diisiiniildii ve 7 Aralik 1999
tarihindeki oturumda asagidaki karari aldi:

PROSEDUR

1. Dava Avusturya hiikiimetine karsi, Avrupa Insan Haklari Komisyonu (bundan sonra
“Komisyon” diye gegecek) nezdinde Insan Haklarmin Korunmasi ve Temel Hiirriyetler Sézlesmesinin
(bundan sonra Sozlesme’ diye gececek) eski 25. maddesine dayanilarak Merkezi Avusturya’da olan
News Verlags GmbH & CoKG sirketi tarafindan verilen 31457/96 esas numarali dava dilekgesi ile 13
Mart 1996 tarihinde acgilmstir.

Miiracaat¢1 sirket, devam etmekte olan ceza davalarinin saniginin fotograflarinin haber verme
kapsaminda yaymlanmasinin mahkeme kararlartyla yasaklanmasi nedeniyle ifade etme
ozgiirliiklerinin kisitladigini ve kendilerine karst ayirimecilik yapildigr iddialariyla sikayet etmistir.
Miiracaat¢1 sirket, S6zlesmenin 10. maddesi ve 10. maddenin 14. maddeyle birlikte vermis oldugu
haklardan yararlanmay1 talep etmistir.

2. 16 Nisan 1998 tarihinde Komisyon (Birinci Daire) Avusturya Hiikiimetini (bundan sonra
Hiikiimet olarak bahsedilecektir) yapilan miiracaat hakkinda haberdar etmeye ve Hiikiimetin davanin
kabul edilebilirligiyle ilgili goriis ve onerilerini Komisyona sunmaya davet etmeye karar verdi.

3. Hiikiimet, goriis bildirmek i¢in ongoriilen siireyi asarak 20 Temmuz 1998 tarihinde Komisyona
sundu. Miiracaat¢1 sirket de, Hiikiimetin goriislerine cevap vermek igin yine dngoriilen siireyi asarak
16 Kasim 1998 tarihinde kars1 agiklamalarda bulundu.

4. 11 Numarali Protokoliin 1 Kasim 1998 tarihinde yiiriirliige girmesinden sonra ve Protokoliin 5 §
2 maddesi hiikiimleri geregi olarak, yapilan miiracaat Mahkemenin incelemesi gereken eylemler
arasinda bulunmaktadir.

5. Mahkeme I¢ Tiiziigii’niin' 52 § 1 Kural geregi Mahkeme Baskan1 Bay L. Wildhaber davay:
Birinci Daireye havale etti. Birinci Daire Avusturya kontenjanindan segilen, ex officio, yarig
BayMr W. Fuhrmann, (S6zlesmenin 27 § 2 maddesi ve I¢ Tiiziigiin 26 § 1 (a) kural1), ve Birinci

Yazi Isleri Mudurunun Notlart
!, Mahkeme i¢tiiziigii 1 Kasim 1998de yiiriirliige girdi.
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Dairenin Baskani olan Bayan E. Palm’dan, (i¢ Tiiziigiin 26 § 1 (a) kurali) olusturulmustur. Diger
tiyeler Bay J. Casadevall, Bay R. Tiirmen, Bay C. Birsan, Bayan W. Thomassen ve Bay R. Maruste
mahkeme heyetinin tesekkiil etmesi icin gerekli {iye sayisin1 tamamlamak {izere Daire Baskani
tarafindan atanmustir (I¢tiizigiin 26 § 1 (b) kuralr).

6. Birinci Daire 1 Haziran 1999 tarihinde miiracaatin kabul edilebilir oldugunu agikladi®>. Buna
ilave olarak, karsilikli dostca uzlasmaya varilamamasi halinde Ictiiziigiin 59 § 2 kurali geregince
durusma yapilmasina karar verdi.

7. Mahkemenin miiracaatin kabul edilebilirligine dair ara kararmin metni 18 Haziran 1999
tarihinde taraflara gonderildi ve taraflardan istekleri halinde 2 Agustos 1999 tarihinden 6nce konuyla
ilgili ek bilgi veya goriislerini mahkemeye sunmalar1 belirtildi. I¢ Tiiziigiin 60. kurali geregi olarak
miiracaat¢1 sirketten magduriyetlerinin adil bir sekilde giderilmesi i¢in S6zlesmenin 41. maddesine
gore taleplerini bildirmesi de istenildi.

8. Bunlara ilave olarak, Mahkeme soruna dostca bir ¢6ziim bulmak icin taraflara yaklasti
(S6zlesmenin 38 § 1 (b) maddesi ve I¢ Tiiziigiin 62. kural1).

9. Daire Bagkani, miiracaatci sirket temsilcilerinin durusmalarda Almanca lisanini kullanmalarina
izin verdi (I¢ Tiiziigiin 34 § 3 ve 36 § 5 kurallari).

10. Hiikiimetin aciklamalar1 2 Agustos 1999 tarihinde Yazi Isleri Miidiirliigii'ne ulastirilmistir.
Miiracaatc1 sirketin aciklamalar1 ise 16 Agustos 1999 tarihinde Yazi Isleri Miidiirliigii'ne
ulastirilmistir. Bununla birlikte, Daire Baskan1 miiracaat¢1 sirketin agiklamalarinin dava dosyasina
konulmasma karar verdi (i¢ Tiiziigiin 38 § 1 Kuralr).

11. 31 Agustos 1999 tarihinde Strasbourg’daki the Human Rights Building/insan Haklari
Binasinda aleni bir durusma yapilmstir.

Mahkeme huzurunda asagidaki kisiler hazir bulunmustur:

(a) hiikiimet adina

Bay W. OKRESEK, Federal Basbakanlik, Temsilci,

Bayan B. GOTH, Federal Adalet Bakanligi, Avukat;
(b) miiracaatgi sirket adina

Bay G. LANSKY,

Bay D. HEINE, Avukat.

Mahkeme Bay Lansky ve Bay Mr Okresek’i dinlemistir.

DAVANIN ESASI

I. DAVANIN KOSULLARI

12. Bagvurucu; ticari merkezi Tull’de, ortaklarinin mesuliyeti taahhiit ettikleri sermaye ile sinirh
olan bir sirket olup, News adl1 derginin yayincisi ve sahibidir.

13. 1993 yilinin Aralik aymnda, Avusturya’daki bazi politikacilara ve kamuoyunda taninan bazi
kisilere bombali mektuplar gonderildi. Bombali mektup gonderilen kisilerden bazilar1 agir
yaralandilar.

?. Mahkeme Kararinimn metni Kayit Miidiirliigiinden temin edilebilir.
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14. 10 Aralik 1993 tarihinde asir1 sagct olan ‘B’, bombali mektup olayina karistigi siiphesiyle
tutuklandi. Hazirlik sorusturmasi iddianamesi; adam oOldiirmeye tesebbiis siiphesi ve Nasyonel
Sosyalizmi Yasaklama Kanununa ((the National Socialism Prohibition Act (Verbotsgesetz —
“Yasaklama Kanunu”))gore suglar islemis olmasina dayandirilmigtir. Daha sonra, Yasaklama
Kanunu’na muhalefet etme suclar1 ve saldiriya yardim ve yardakcilik etmekle suclandi.

15. Bagvurucu sirket, News adl1 dergilerinin 1993 yili Aralik ayinda; bombali mektup kampanyasi,
agir1 sagcilarin faaliyetleri ve 6zellikle zanli B konularimi igeren 6zel bir say1 ¢ikardi ve daha sonra bu
konularda olagan sayilarindan birinde bir makale yayimladi. Dergilerdeki haberler zanli B’nin bir¢ok
fotografi ile beraber okuyucuya sunuldu. Ornegin, 6zel saymin kapag1 B’nin kiiciik bir fotografina ve
fotografin altinda biiyiikk harflerle “Suglularin Cilgin Diinyasi-The Mad World of Perpetrators”
ifadesine yer vermekteydi. Bagligin altina “Fiihrer i¢in Terdr-Terror for the Fiihrer” yaziliydi ve
sayfanin tamami B ile birlikte diger iki kisinin fotografi ile kaplanmisti. Yorumlara gore, bu fotograf
bir mahkemedeki durugma sirasinda Nazi lideri, Fiihrer’inin (G.K.) mahkumiyet karariin agiklandigi
bir zamanda protesto etmek i¢in ayaga kalktig1 sirada g¢ekilmisti. Ayrica, G.K.’nin on yil hapis ile
tazyikine karar verildigine, aralarinda B’nin de bulundugu G.K.’nin taraftarlarinin intikam yemini
ettigi de belirtilmisti. Ayn1 sayfadaki bir bagka yoruma gore, daha evvel zararsiz ¢ilginlar oldugu kabul
edilmis olan bu taraftarlarin, simdi bombali terdrist olmalart nedeniyle tutuklanmis olduklar
belirtilmekteydi. ikinci saymnm kapak sayfasinda “Kurbanlar ve Naziler-Victims and Nazis” bashgi
atilmist1 ve magdurlarin biiyiik boy bir fotografi ile B ve diger iki kisinin yer aldig: kiiciik bir fotograf
yer almaktaydi. Kurbanin “Suglularla karsilagmak istiyorum’ dedigi alintis1 bulunmaktaydi. Sayfanin
alt kisminda “Nazi olayi ortaya ¢ikarildi” ifadesi yer almaktaydi. Makalede B’nin bir baska fotografi
ve bir bagka zanli olan R’nin fotograflar gosterilmekteydi. Yoruma gore, fotograf Nazi lideri G.K.’nin
durugmasi esnasinda ¢ekilmisti. Yorum; G.K. nin halefi olmay1 isteyen R. ve B.’nin simdi bombalari
gondermekle itham edildiklerini ima etmekteydi. Bunlara ilave olarak B’nin diigiin merasimine ait bir
resimde yayimlanmisti. Bu resme iligkin yorumda; polis arastirmalarina gore muhtemelen B. ve R.
bombali mektup kampanyasini miistereken organize ettiler denilmekteydi. Makalede, B. patolojik
(asir1) hirsh, neo-Nazilerin en acimasiz iiyesi ve neo-Nazi lideri G.K.’nin muhtemel halefi olarak
tanimlanmaktaydi.

16. B, 21 Ocak 1994 tarihinde bagvurucu sirket aleyhine Telif Haklari Kanunun (the Copyright
Act- Urheberrechtsgesetz) 78 maddesine dayanarak, basvurucu sirketin B’ye ait fotograflari B
hakkinda yiiriitiilmekte olan adli sorusturmalarla irtibatlandirilarak derginin haberleri arasinda
yayimlanmasinin yasaklanmasi i¢in dava agmistir. B, aym1 zamanda bu nevi yayinlarin sona
erdirilmesi i¢in mahkemenin karar vermesini talep etti.

17. Viyana Ticaret Mahkemesi (the Vienna Commercial Court (Handelsgericht) 9 Mart 1994
tarihinde B’nin yasaklama yoniindeki talebini reddetti.

18. Mahkeme Telif Haklar1 Kanunun 78. maddesini, bir kisinin fotografini yaymlamak sayet
fotografi yayimlanan kisinin yasal haklarina zarar verirse, fotografin yaymlanmasinin
yasaklanabilecegi seklinde miitalaa etti. Bununla beraber, ilgili kisi miisteki ise, kisinin yasal
haklarinin korunmasi, toplumun bilgi edinme hakki ile mukayese edilmelidir. Mevcut dava, ¢ok ciddi
antidemokratik ve yikici ideolojiyi alakadar ettiginden, zanlinin fotograflarini yayimlamak prensip
olarak kabul edilebilirdi. Mahkeme ayrica B’nin kendisi hakkinda yayimlanan haberlerin hangi
paragraflarinin kabul edilebilir yayimciligin sinirlarint astigini, 6zel hayatinin gizliligini prensibini
ihlal ettigini bildirmediginden, Mahkemenin haber metinlerinin B’nin yasal menfaatlerini zedeleyip
zedelemedigini aragtirmak zorunda olmadigina hitkmetti.

19. 22 Eyliil 1994 tarihinde, Viyana Istinaf Mahkemesi B nin temyiz talebi {izerine basvurucu
sirketin, B’ye ait fotograflar1 B hakkinda Yasaklama Kanunu’na muhalefet etme suglart ve bombali
mektup terérine yardim ve yardakgilik etmek zanni ile hakkinda yiiriitiilmekte olan cezai
sorusturmalarla irtibatlandirarak dergide haber olarak yayimlanmasmi yasaklayan bir yliriitmenin
durdurulmasi ilami1 yayinladi.
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20. Mahkeme; Telif Haklar1 Kanunu’nun 78. maddesinin fotograflarin, kamuoyunda suiistimal
edilmesini engellemeyi diizenlemeye yonelik olduguna isaret etti. 78. madde her seyden oOnce, bir
kisinin fotografinin yayimlanmasi yoluyla toplumda hor goriilmesini, veya 0Ozel hayatinin
alenilestirilmesini, veya kisinin yanlig yorumlara veya hor goriilmesine veya kiigiik diisiiriilmesine
sebebiyet verecek sekilde yayimlanmasini engellemeyi  amaglamaktadir. Bunlara ilave olarak,
Mahkeme, anilan kanunun 78. maddesinin ‘yasal haklarin’ ne oldugunu tanimlamadigini; bu nedenle,
her davaya mahsus hususi durumlarin dikkate alinmasinda Mahkemeye takdir yetkisi verdigi goriisiini
belirtti. Anilan madde, ayn1 zamanda Mahkemelerin fotografi yaymlanan kisinin ¢ikarlarmin
korunmasi ile yayimcinin (topluma) bilgi verme hakki arasinda denge kurmasini istemektedir.

21. Mahkeme, bir kisinin yasal haklarinin Telif Haklari Kanunu’nun 78. maddesi kapsaminda ihlal
edilip edilmediginin tespit edilmesi siirecinde, yalnizca fotograflarin degil, fotograflarla iliskilendirilen
metinlerin de dikkate alinmasi gerektigini belirtti. Ayrica, sug¢ isledigi kesinlesmemis bir kisinin,
fotografinin onu kiiglik diisliriicii bir metinle birlikte yayinlanmamasinda yasal menfaati vardir.
Mevcut davada, davaya konu olan yaym yalnizca ¢ok ciddi bir hakaret olusturmakla kalmaz, ayni
zamanda aksi ispatlanincaya kadar herkesin sugsuz oldugu ilkesinin ciddi ihlalidir. Mahkeme,
makalelerin basliklarindan ve yorumlarindan alintilar yaparak, bagvurucu sirketin B’yi bombali
mektup saldirilar1 sugunu isleyen, bir ‘Nazi’, ‘Fiihrer’in bir terdristi’ ve on yil hapis ile tazyik olunan
neo-Nazi G.K.’nin bir yandasi olarak tamittigina dikkati c¢ekti. B’nin yasal menfaatlerini ciddi
boyutlarda zedeleyen ve B’ye karsi sug islenmesine sebebiyet veren bu ihlaller gerekcesiyle bagvurucu
sirketin, B’nin fotograflarin1 onun hakkinda devam etmekte olan ceza davalariyla iligkilendirerek
yayimlanmasi yasaklandi.

22. Bu yondeki gerekceye ragmen, B’nin fotograflarinin yayimlanmasii yasaklayan hiikiimde,
fotograflarla iliskilendirilen metinlerin Onyargili olmasindan ziyade, -hatta daha kisitlayici olarak-
fotograflarla iligkilendirilen haberlerin muhteviyatina énem vermeksizin, B hakkinda yiiriitiilmekte
olan ceza davalariyla iligkilendirilmesi 6n plana ¢ikarilmistir.

23. Her iki tarafin kanun lehine karar diizeltilmesi (aufBerordentlicher Revisionsrekurs) igin Ust
Mahkemeye (the Supreme Court (Oberster Gerichtshof)) yaptigr bagvurular, karar diizeltmesini
gerektirecek herhangi dnemli yasal mesele olmadigi gerekgesiyle 22 Kasim 1994 tarihinde reddedildi.
Ust Mahkeme, miiracaatg1 sirketin karar diizeltme bagvurusunu dayandirdigi Basin Kanunun (Media
Act (Mediengesetz)) 7a maddesinin bir samgin fotograflarinin yaymnlanmasinin onun yasal
menfaatlerini zedeleyecegi sonucunu doguracagi anlamina gelmeyecegini belirtti. Bu nedenle Telif
Haklar1 Kanununun 78. maddesiyle bir ¢atisma bulunmamaktaydi. Ayrica, mevcut davada B’nin
fotograflarinin yayimlanmasinin kamu yararina oldugunu gosteren higbir belirti yoktu. Dolayisiyla,
diizeltilmesi istenen mahkeme karari, kanunun Onemli Ol¢lide yanlis yorumlanmasina
dayanmamaktaydi.

24. B, ayn1 zamanda 21 Ocak 1994 tarihli talebiyle paralel olan talebini ayri bir dilekgeyle Viyana
Ticaret Mahkemesi’ne (Eventualbegehren) sunmustu. B, miiracaatgi girketin yayinlamis oldugu haber
metninden alintilar yaparak detayli olarak bir liste hazirlaylp, Mahkemeden listedeki ve benzeri
yorumlarla fotograflarinin iligkilendirilerek yayimlanmasinin engellenmesini talep etti.

25. Viyana Ticaret Mahkemesi (the Vienna Commercial Court) B’nin listelenen talepleri
dogrultusunda, miiracaat¢i sirketin B’nin yasal menfaatlerinin zedelenmesine neden olabilecek olan,
B’nin bombali mektup saldirist suglusu olarak veya terdre karistigr belirtilen veya detayli olarak
listelenen olaylarla iliskilendirilerek, fotograflarini yaymlamasini 19 Nisan 1995 tarihinde yasakladi.

26. Mahkeme, B’nin fotograflarinin makalelerdeki metinlerle iliskilendirilerek yayimlanmasini
B’yi o6nemli olclide kiigiik diisiirmekle kalmayip, aksi ispatlanincaya kadar herkes sugsuzdur
prensibinin de ciddi sekilde ihlal ettigine karar verdi.Yasaklamanin gerekgesi; B’nin suglu olarak
gosterilmesi, B’nin yasal menfaatlerinin 6nemli 6l¢lide zedelenmesi, B’nin hakkinda yiiriitiilmekte
olan ceza davalartyla iligkilendirerek fotograflarinin yayinlamasidir. B’yi sug¢lu olarak nitelemeden
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yapilan yayinlarin yasaklanmasi objektif yayincilik prensiplerinin ihlaline sebep olurdu. B’ye karsi
ileri siiriilen iddialarin ciddiyeti, miistekilerin kotii sohreti ve B’nin goriintiilenmesindeki kamu
menfaati hususlart ile B’nin fotograflarinin yayimlanmasi halinde B’nin yasal menfaatlerinde
meydana gelecek olan zararlar karsilastirildiginda, bu nevi yaymlar objektif yayimeiligin smirlarini
asmadig1 siirece, B’nin fotograflarimin yaymlanmamasi, yaymlanmasi durumunda saglayacagi kamu
menfaatinden daha agir basmistir. Ayrica Mahkeme, bu nevi yayinlart (Wortberichterstattung)
onaylama niyetinde olmadigim1 vurgulamistir. Mahkeme, Telif Haklar1 Kanunu’nun 78. maddesi
kapsaminda yapilan bir bagvuruyu degerlendirirken, fotograflarla iliskilendirilmis metinlerin 6nemli
oldugunu tekrarladi. Mahkeme, bir kiginin fotograflarinin yayinlanmasi iizerine toplumda sug islemis
olarak damgalanip damgalanmadigi1 veya bir kisi hakkinda yiiriitiilmekte olan ceza davasi hakkinda
objektif haber verilip verilmedigi konusunda bir ayirim yapmastir.

27. Viyana Ust Mahkemesi 30 Agustos 1995 tarihinde miiracaatci sirketin temyiz talebini reddetti
fakat B’nin temyiz talebini kabul etti. Mahkeme, miiracaat¢1 sirketin B’ye ait fotograflari B hakkinda
yiriitiilmekte olan Yasaklama Kanunu’na muhalefet etme suglar1 ve bombali mektup terdriine yardim
ve yardake¢ilik etmek zanni ile hakkinda yiiriitilmekte olan cezai sorusturmalarla iliskilendirilerek
derginin haberleri arasinda yayimlanmasinin durdurulmasini emretti.

28. Mahkeme 22 Eyliil 1994 tarihinde vermis oldugu, miiracaatg1 sirketin B’nin fotograflarini
yaymlamay1 yasaklayan karardaki gerekgeleri (bakiniz yukaridaki 20-21. paragraflar) bir kez daha
Ozetleyerek, = B’nin fotograflarin ve fotograflarla iligkilendirilen yorumlarin B’nin yasal
menfaatlerini ciddi boyutlarda zedeledigini, B’nin fotograflarinin B hakkinda yiiriitiillmekte olan ceza
davalanyla iliskilendirilerek yayinlanmasi yasaklanmis oldugunu belirtti. B’nin, genel olarak,
miiracaat¢1 sirketin hangi haberlerinin/yorumlarinin fotograflar1 ile yayinlanmamasi1 gerektigini
ispatlamakla yiikiimlii olmadigina, dava siirecinde yeni iddialarin yayimlanmasi nedeniyle,
yasaklanmas1 gereken yayinlarin tekrar belirtilmesinde hi¢bir menfaat olmadigim1 ilave etti. Bu
nedenle, Ticaret Mahkemesi’nin yargilamasi ¢cok dar kapsamda yapilmstir.

29. Miiracaatc1 sirketin Yaritay’a kanun lehine karar diizeltilmesi icin yaptig1 basvuru 24 Ekim
1995 tarihinde reddedildi. Yargitay, miiracaat¢1 sirketin B hakkinda yiiriitilmekte olan davalar
konusunda haber verme hakkina sahip oldugunu belirtti. Bununla beraber, haber verme hakki B’nin
fotograflarimi yayinlamaktan ayirt edilmeliydi. B’nin ¢ikarlar1 dengeli bir sekilde g6z 6niine alinarak
korunmaliydi. Fotograflarin yaymlanmasi olaylarin gergek bir sekilde belirtildigi, Basin Kanunu’nun
7a ve 7b maddelerini ihlal etmeyen bir metinle iliskilendirilmis olsaydi bile, ilgili kisinin yasal
menfaatlerini zedeleyebilirdi. Sonugta, Yargitay, Avrupa insan Haklar1 Bildirgesi’nin 10. maddesine
referansta bulunarak miiracaatci sirketin ifade etme 6zgiirliigiiniin engellenmedigini belirtti. Ciinki,
miiracaat¢1 sirketin yiiriitilmekte olan davalar hakkinda haber vermesi degil, yalnizca B’nin
fotograflarinin yayinlanmasi engellenmisti.

30. B, 1995 yilmin Aralik ayinda bir Asliye Mahkemesinin karar1 ile, hakkindaki saldir
suclamasindan beraat ettirilmekle birlikte, Yasaklama Kanununa muhalefet sucundan ise
mahkumiyetine hitkmedildi.

B hakkinda goriilmekte olan ceza davasi basinda biiyiik ilgi gordii. Miiracaate1 sirketin aksine diger
basin kuruluglar1 B’nin fotograflarin1 yayimlamaktan imtina ettiler.

31. B’nin Viyana Yargitay’inda Basin Kanunu’nun 7a maddesine dayanarak actigi davada
Mahkeme; miiracaatci sirketin aksi ispatlanincaya kadar sugsuzluk prensibini ihlal etmis olduguna ve
tazminat olarak B’ye 50,000 Avusturya Silini verilmesine 18 Aralik 1995 tarihinde hiikmetti.
Mahkeme, miiracaat¢i sirketin 1993 yilinda yayinlamig oldugu haberlerde B’yi ‘bombali mektup
terdriiniin’ suglusu olarak belirttigine dikkate aldi.
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II. ILGILI iC HUKUK HUKUMLERI

A. Telif Haklar1 Kanunu
32. Telif Haklar1 Kanununun ilgili maddeleri agsagidaki gibidir:
Madde 78

“(1) Goriintiisiiniin yayimlanmasi ile kendilerinin veya yakin akrabalarmin yasal menfaatleri
zedelenebileceklerin izni olmadan, veya bunlarin vefat1 halinde 6liimden evvel yakin akrabalarina
goriintlisiiniin yaymlanmasi i¢in talimat verilmeden, kisilerin goriintiisii ne kamuoyu Oniinde
teshir edilebilir ne de kamuoyunun erigebilecegi herhangi bir bagka yontemle yayinlanabilir.”

Bu madde Yargitay’in igtihatlarinda yorumlanmis bulunmaktadir. Yargitay, 6zellikle, bir kisinin
fotografinin yayimlanmasi halinde onun ‘yasal menfaatlerine’ zarar gelip gelmedigini belirlerken,
fotografla iliskilendirilmis olan metinlerin dikkate alinmasi gerektigini belirtmistir. Eger fotografin
yayincisi, fotografin yayinlamasinin kamu yararina oldugunu iddia ederse, mahkemeler kisilerin
yasal menfaatlerinin zedelenmesi ile kamu menfaatini birlikte goz oniine alip degerlendirmelidir.
Yargitay ceza davalarinin haber yapilmasi durumunda, istikrarli bir sekilde; zanlinin fotografinin
yayinlanmasinda sayet fotografin ayri bir bilgi verme degeri yoksa, fotografin yayilanmasinda baskin
bir kamu menfaati olmadigmna karar vermistir. Bunun tek etkisi, bu nevi haberlerin zanlinin
fotografinin haberle iliskilendirilerek yayinlanmasinin oraninin artmasiydi. Boylece zanlinin
goriiniimii kamuoyunca taninir hale getirildi. (bakiniz, 6rnegin, MuR 1990, s. 224; SZ 63/75, s. 373;
MuR 1995, s. 64; MuR 1996, s. 33).

B. Basin Kanunu
33. Basin Kanununun ilgili maddeleri asagidaki gibidir:

Madde 7a

“(1) Yayin her ne sekilde yapilirsa yapilsin:-

1. mahkemelerce cezalandirilabilen bir sugun magduru olan veya

2. cezalandirlabilir bir sugun zanlis1 veya sugun magduru olan,

kisilerin kimligi ile ilgili bilgilerden, o kisinin adi, goriinlimii yada diger kisisel ozellikleri
hakkinda bilgileri konu ile dogrudan ilgili olmayan toplum kesimlerine ifsa edenler ugranilan
zarar1 tazminle yilikiimliidiir. O kiginin yasal menfaatleri bu nedenle zarara ugradiysa ve kisinin
toplum i¢indeki pozisyonu, kamusal hayatla miinasebeti veya diger nedenleri gibi detaylari
yayinlamada iistiin bir kamu menfaati yoksa, magdur ugramis oldugu zararlar1 yayincidan
tazminat olarak isteme hakkina sahiptir. Tazminat miktar1 200,000 Silin’i gecemez; ilave olarak,
6(1) maddenin ikinci hiikmii uygulanir.

(2) Sayet yayin:

1. (1) fikranin 1 bendindeki magdurun tamamen 6zel hayatini agiga vuruyorsa,

(1) fikranin 2 bendindeki riistiinii ispatlamamis veya yalnizca daha az ceza gerektiren bir sugsa veya
zanlinin gelecegini i¢in 6nemli 6l¢iide onyargi olusturuyorsa,
her haliikkarda magdurun yasal menfaati zedelenmis olur.

3 ..
Madde 7b
“(1) Bir kisi herhangi bir yayin organinda kanunen cezalandirilabilir bir sugu isledigi zanniyla

hiikiim giymeden veya yalnizca bir zanli degil suclu olarak gosterilirse, yaymi yapandan ugramis
oldugu zararin tazminini isteme hakkina sahiptir. Tazminat miktar1 200,000 Silini asamaz; ilave
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olarak 6(1) maddesinin ikinci hiikkmii uygulanir.
2 ..”
MAHKEMEYE YAPILAN NIHAI SUNUSLAR

34. Hiikiimet, tezkeresinde Mahkemeden Sozlesmenin 10. maddesinin ihlal edilmemis oldugunu
aciklanmasini istedi.

35. Miiracaatci sirket, S6zlesmenin 10. maddesi ve 10. maddeyle baglantili olarak S6zlesmenin 14.
maddesinin ihlal edilmis olduguna karar verilmesini istemektedir.

KARAR

1. SOZLESMENIN 10. MADDESININ IHLAL EDILDIGI iDDiASI

36. Bagvurucu sirket, Viyana Temyiz Mahkemesinin karar1 ve Yargitay’in onama kararlarryla, zanl
B’nin fotograflar1 hakkinda yiiriitiilmekte olan ceza davalariyla iligkilendirilerek, fotograflarin ilgili
oldugu metinler dikkate alinmadan yasaklanmasinin S6zlesmenin 10. maddesinin ihlali oldugunu ileri
stirmiistiir. Onuncu madde su hiikiimleri igerir:

“1. Herkes goriislerini agiklama ve anlatim 6zgiirliigiine sahiptir. Bu hak, kanaat 6zgiirliigiinii,
kamu otoritelerinin miidahalesi ve iilke smirlar1 s6z konusu olmaksizin haber ve fikir alma ve
verme Ozglirliigiinii de icerir. Bu madde, Devletlerin televizyon ve sinema yayini yapan firmalari
izin almasini isteme hakkini engellemez.

2. Kullanilmas1 gorev ve sorumluluk yiikleyen bu ozgiirliikler, demokratik bir toplumda,
zorunlu tedbirler niteliginde olarak, ulusal giivenligin, toprak biitlinliglinlin veya kamu
giivenliginin korunmasi, asayissizligin veya su¢ islenmesinin 6nlenmesi, sagligin veya ahlakin,
bagkalarmin iin ve haklarmin korunmasi, gizli kalmasi gereken haberlerin yayilmasina engel
olunmasi veya yargi giicliniin otorite ve tarafsizliginin saglanmasi i¢in kanunla 6ngoriilen bazi
formalitelere, sartlara, sinirlamalara ve yaptirimlara baglanabilir..”

A. Bir Miidahalenin Varhgi

37. Hiikiimet, yasaklama kararlarinin miiracaate1 sirketin ifade etme 6zgiirliigiinii engellemedigini
iddia etti. Hiikiimet, fotograflarinin yayimlanmasinin belirli durumlarda S6zlesmenin 10. maddesiyle
korunabilecegini kabul etmekle beraber, haber verme kapsaminda fotografin yayinlanmasi durumunda,
fotografin kendi basina veya iliskilendirilmis oldugu metinle birlikte yaymlanmasinin bilgi verme
bakimindan bir degeri yoksa, koruma kapsaminda olmayacagini one siirdii. Hiikiimete gore, B’nin
fotograflarinin miiracaat¢1 sirketin tarafindan yayinlanmasi, miiracaat¢1 sirketin vermis oldugu
haberlerin degerine bir ilave yapmamustir.

38. Miiracaat¢1 sirket, hiikiimetin bu goriisiine katilmadi. Miiracaatg1r sirket, haberin verilis
bi¢ciminin ve yonteminin belirlenmesinin haberi hazirlayan muhabire bagli oldugunu belirtti.
Miiracaatc¢1 sirket ayrica davaya konu olan haberin, fotograf ve metinle birlikte bir biitiin olarak ve
fotografin ve metinlerin birbirlerinden bagimsiz olarak da S6zlesmenin 10. maddesiyle korundugunu
vurguladi.

39. Mahkeme, kendisini veya ulusal mahkemelerin, muhabirlerin haberleri hazirlarken hangi
teknigi kullanacagi konusunda muhabirlerin goriisii yerine gececek kapsamda goriis bildirme gorevi
olmadigimi hatirlatir. S6zlesmenin 10. maddesi verilen bilginin hem muhtevasint hem de verilig
bigimini koruma altina alir. (bkz. the Jersild v. Denmark, 23 Eyliil 1993 tarihli yargilama, Seri A no.
298, s. 23, § 31).

40. Mahkeme, B’nin fotograflarin B hakkinda yiiriitilmekte olan ceza davalariyla

iligkilendirilerek yayinlanmasiin yasaklanmasi suretiyle miiracaatgr sirketin haberin verilis bi¢imini
serbestge belirleme imkaninin smirlandirilmis olmasi nedeniyle miiracaatgr sirketin haber verme
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hiirriyetini kisitladigini, yasaklama karar1 S6zlesmenin 10. maddesinin ikinci paragrafindaki sartlari
yerine getirmedigi siirece, S6zlesmenin 10. maddesini ihlal ettigini degerlendirmektedir.

B. Miidahalenin Hakhihg:

41. Miiracaatg1 sirket dilekcesinde, haber verme Ozgiirliigiiniin kisitlanmasmin Telif Haklar1
Kanununun 78. maddesine dayandirildigini belirtti. Miiracaat¢1 girket durusma sirasinda, anilan
maddenin bir kisinin fotografini, davaya konu olan eylemin detayli olarak incelenmeden,
yasaklayabilmek icin, gerekli sartlar1 yeterince agik bir sekilde belirtip belirtmedigi hususunda
kuskular1 oldugunu ifade etti. Hiikiimet, Telif Haklar1 Kanununun 78. maddesinin kararin yasal
dayanagi oldugunu iddia etti.

42. Mahkeme, ilgili ulusal mevzuati ilgili kisilerin —eger ihtiya¢ olursa hukuki danismanlik
saglanmasi dahil- 6nceden tahmin edebilecekleri, yapilan eylemin sonuglarina goére kabul edilebilir
bir sekilde yeterince hassas formiilde hazirlanmasinin zorunlu oldugunu hatirlar. (bkz. the Worm v.
Austria, 29 Agustos 1977 tarihli yargilama, 1997, Reports of Judgments and Decisions 1997-V, s.
1548, § 38).

43. Telif Haklar1 Kanununun 78. maddesi, kesin olmayan ‘yasal ¢ikarlar’ hilkkmiinii i¢ermekle,
mahkemelere genis yorum yapma imkani verir.  Bununla birlikte, Mahkeme, kanunlarin siklikla
kesinlik arz etmeyen bir {islupla hazirlandigini kabul edegelmistir. (daha fazla referans igin bkz. the
markt intern Verlag GmbH and Klaus Beermann v. Germany, 20 Kasim 1989 tarihli yargilama, Seri A
no. 165, ss. 18-19, § 30). Bu nevi degerlendirmeler, bir kisinin fotografinin yayinlanmasindaki yasal
¢ikarlar, 6rnegin kisinin 6zel yasantisina saygi duyulup duyulmadigi, ile yaymcinin haber verme
hiirriyetinin - mahkemelerce degerlendirildigi alanlarda 6zellikle ikna edicidir. Bunlara ilave olarak,
Mahkeme, ‘yasal ¢ikarlar’ mevzuunun Yargitay ictihatlarinda yorumlandiginin farkindadir (bkz.
Yukaridaki 32. paragraf). Mahkeme, Viyana Yargitay’min Telif Haklar1 Kanununun 78. maddesini
olayda uygulamasii, yapilan eylemin sonuglarina gore kabul edilebilirligin 6tesinde oldugunu
sOyleyemez.

Bu ylizden, Mahkeme yasaklamanin ‘kanunla belirlendigi’ hususunda tatmin olmustur.

C. Hukuken Ongériilmiis Olma

44. Goriilmekte olan davanin amacmin ‘iiglincii kisilerin toplum i¢indeki saygimliklarini veya
haklarint’ korumak oldugu hususunda mutabakata vardi. Hiikiimet, amaclarinin 6zellikle B’nin aksi
ispatlanincaya kadar herkesin su¢suz oldugu prensibine ve 6zel hayatinin gizliligine saygi gosterilerek
adil yargilanmasini amagladigim1 vurguladi. Hilkiimet ayrica, yapilanan miidahalenin yargimnin
tarafsizligini ve otoritesini korumaya da hizmet ettigini belirtti.

45. Mahkeme, ulusal mahkemelerde goriillen davalarin amaglarimin B’nin toplum iginde
asagilanmasin1 ve itibarinin zedelenmesini ve aksi ispatlanincaya kadar herkesin sugsuz oldugu
prensibinin ihlallerinin 6nlenmesine yonelik oldugunu dikkate alir. Bu nedenle, yerel mahkemelerdeki
davalarda giidiilen ama¢ ‘bagkalarinin toplum igindeki itibarlarin1 ve haklarmi’ ve ayrica, ‘yargi
otoritesini ve tarafsizligini’ korumaktir. Yargi otoritesi ve tarafsizligi deyimleri genel olarak davacinin
haklarin1 korumayi da igerir. (bkz. the Sunday Times v. the United Kingdom (no. 1), 26 Nisan 1979
tarihli yargilama, Seri A no. 30, s. 34, § 56).

46. Bu nedenle, sikayet konusu ihlal, S6zlesmenin 10. maddesinin 2. paragrafindaki yasal amag
kapsamindadir.

D. ihlal Demokratik Bir Toplum I¢in Gerekli miydi?

47. Miiracaatg1 sirket esas olarak, yasaklama kararlarinin daha O6nce belirtilen amaglarin
gergceklesmesi icin ‘gerekli’ olmadigini tartigmistir. Miiracaatgi girket yayinlarin genel bir ¢er¢evede
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ele alinip degerlendirilmesi gerektigini ileri siirdii. Bombali mektup saldirilar1 politikacilara ve ziiliim
goren ve ayirimciliga ugrayan ziimrenin haklarmi korumaya galisan diger kisilere yoneltilmisti. Bu
saldirilar1  diizenleyenler Nasyonel Sosyalist ideolojiye taraftar olduklarindan, Cumbhuriyetin
demokratik toplum diizeninin siirdiiriilebilmesine tehdit olarak algilanmaktaydilar. Bundan dolayi,
miiracaatgi girketin yayilar politik tartigmalara bir katki olarak goriilmiis olmaliydi. Miiracaatc sirket
ayrica ceza sorusturmasinin asil zanlis1 olan B’nin toplum tarafindan taninmadigini vurguladi. B asir
sagct bir militan olmasi nedeniyle, bombali mektup saldirilarindan 6nce de kamuoyunun dikkatini
¢ekmis ve haberlere konu olmustu. Miiracaat¢r sirket, B hakkinda yiiriitiilmekte olan ceza davasi
heniiz sonuglanmadan B’nin resimlerinin diger biitlin medya kuruluglan tarafindan yayinlandigini ve
B’nin dava sonunda Nasyonel Sosyalizmi Yasaklama Kanununa goére mahkum edildigini ilave etti.

48. Miiracaatg sirket, bir kiginin fotografinin haber amagli olarak yayinlanmasi durumlarinda kimi
zaman basin 6zgirliigi ile kisilerin 6zel veya aile yasantisinin korunmasi hakki arasinda bir ihtilaf
olabilecegini kabul etti. Bununla birlikte, B’nin haberlerde kullanilan fotograflar1 kiigiik diisiiriicii
veya asagilayict olmadigindan B’nin kisisel biitlinliiglinii ihlal etmedi. Miiracaat¢1 sirket, aksi
ispatlanincaya kadar bir kisinin sugsuz oldugu prensibinin ihlal edilmemesi i¢in, heniiz sonu¢lanmamig
olan davalarin sonucunu etkileyebileceginden Devletin medya kuruluslarina uyarida bulunabilecegini
de kabul etti. Bununla birlikte, miiracaat¢1 sirket mevcut davaya konu olan ulusal mahkemenin
yasaklama kararinin, B hakkinda verilen haberlerin metnini dikkate almadan, B’nin resimlerinin kesin
olarak yasaklamasi nedeniyle yerinde olmadigini tartisti.

49. Hiikiimet B’nin fotograflarinin yayinlanmasiyla B’ nin 6zel hayatina saygi prensibine tecaviiz
edildigini, fotograflarla iliskilendirilen hor goriicii metinler de aksi ispatlanincaya kadar bir kisinin
sucsuz oldugu prensibini ihlal ettigini vurguladi. Béyle bir durumda, Telif Haklar1 Kanununun 78.
maddesi, ilgili kisinin haklariin Soézlesmenin 6. ve 8. maddelerinde belirtilen esaslara gore
korunmasini 6ngoriir. Bu hiikiim, bir kisinin ‘yasal menfaatleri’ zedelendiginde uygulanir oldugundan,
yaymi yasaklama karar1 verilitken kisinin yasal menfaatleri ile medya kurulusunun yayini
gergeklestirmekteki gikarlarinin dengelenmesini gerektirir.

50. Hiikiimet yasaklama karar1 verilirken Avusturya mahkemelerinin bu c¢ikarlar1 saglikli bir
sekilde degerlendirdiginden, yasaklama kararinin yerinde oldugunu iddia etti. Fotograflarla
iligkilendirilen metinlerin olusturdugu haberlerde B’nin bombali mektup saldirilarinin suglusu oldugu
belirtildi ve miiracaatg1 sirketin yayinlart bu konuda verilen haberler arasinda halkin olaganiistii
dikkatini ¢eker oldu, B’nin fotografinin yayinlanmasi ciddi boyutlarda B’nin haklarini ihlal etti.
Hiikiimet yasaklama kararlarinin nispeten genis kapsamli olmasinin gerekcesini, fotograflarin yerinde
olmamasi, fotograflarla iliskilendirilen metinlerin de yasak kapsamina alimmasini gerektirdi seklinde
Ozetledi. Bununla birlikte, yasaklama kararlar1 miiracaatg1 sirketin B hakkinda yiiriitiilmekte olan
davalar hakkinda yorum yapmasini engellemedi.

51. Nihai olarak Hiikiimet, miiracaat¢1 sirketin yaymlarinin politik tartigmalara katkida
bulundugunu ve miiracaatg1 sirketin B hakkinda B’nin bombali mektup saldirilarmin suglusu oldugu
yoniinde yaptigr iddialarin gergek dist oldugunu vurguladi. Bu kapsamda, B hakkindaki yardim ve
yataklik etme iddialar1 dolayisiyla hiikiim giymedigini ve bu arada gergek suclunun da son
yargilamada hiikiim giydigine isaret etti.

52. Mahkeme, yerlesik ictihatlarinda ‘gerekli’ sifatinin Sézlesmenin 10 § 2 maddesi bakimindan
‘acil sosyal bir ihtiya¢’ olarak yorumlandigini hatirlar. S6zlesmeye taraf iilkeler bu nevi bir ihtiyacin
varligin1 degerlendirirken belirli takdir yetkisine sahiptir, fakat, bu takdir hakki bagimsiz
mahkemelerce kullanilmis olsa bile Avrupa miiktesebatiyla ve duruma uyan kararlarla sinirhidir.
Mahkeme bu nedenle ‘kisitlamanin’ S6zlesmenin 10. maddesiyle korunan ifade 6zgiirliigiiyle uyumlu
olup olmadig1 konusunda son karari1 vermekle yetkilidir.

Mahkeme yargilamay1 denetleme yetkisini kullanirken kendini yalnizca mahkeme kararlarmin
yerindeligini belirlemekle sinirlandirmaz; kararlar1 bir biitiin olarak degerlendirir. Bu degerlendirme,
So6zlesmenin miiracaat¢1 hakkinda uygulanan maddelerinin hangi baglamda uygulandigini1 da igerir.
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Mahkeme, davaya konu olan kisitlamanin, kisitlamayla giidiilen yasal amagla orantili olup olmadigini
ve ulusal mahkemelerin kisitlama gerekgelerinin ‘yerindeligini ve yeterliligini’ belirlemek zorundadir
(bkz. Ornegin, the Sunday Times (no. 1) yargilamaya yukarida 38. paragraf, § 62°da deginilmistir; the
Observer and Guardian v. the United Kingdom, 26 Kasim 1991 tarihli yargilama, Seri A no. 216,
ss. 29-30, § 59, ve the Siirek v. Turkey (no. 1), 8 Temmuz 1999 tarihli yargilama, Mahkemenin Resmi
Raporlarinda yaynlanacaktir, s. .., § 58).

53. Mevcut davada Viyana Istinaf Mahkemesi 22 Eyliil 1994 tarihindeki hazirlik sorusturmalari
(bkz. yukaridaki 19-22 paragraflara) ve 30 Agustos 1995°teki esas davada (bkz. yukaridaki 27-28.
paragraflar) miiracaat¢1 sirketi B’nin fotograflarini, fotograflarla iliskilendirilmis metinleri dikkate
almadan, devam etmekte olan ceza davalariyla iliskilendirerek yayinlanmasini yasaklamistir.
Yargitay, Viyana Istinaf Mahkemesinin kararlarini onamistir (bkz. yukaridaki 23 ve 29 paraflar).

54. Davaya konu olan haberler/makaleler Avusturya’daki bazi politikacilara ve kamuoyunda 6n
planda bulunan diger kisilere gonderilen ve kurbanlarin bazilarmin ciddi boyutlarda yaralandigi
bombali mektuplart kapsamaktaydi. Bu nedenle, saldirilar kamuoyunu biiyiik ¢apta ilgilendiren haber
malzemesiydiler. Miiracaat¢1 sirketin haberleri asir1 sagcilarin faaliyetleri ve 6zellikle olayin esas
zanlis1 kuskusuyla tutuklanan B’yi igermekteydi. B, asir1 sagci olmasi nedeniyle bombali mektup
saldirllarindan daha 6nce kamuoyunca taninmaktaydi. Unutulmamalidir ki, B’nin zanlisi oldugu
Yasaklama Kanununa muhalefet etme ve bombali mektup saldirilarina yardim ve yataklik etme suglari
demokratik toplumun yapisina yoneltilmis, politik bir zemine dayanmaktadir. B’nin fotograflari,
muhtemelen evlilik merasimi fotografi miistesna, B’nin 06zel hayatinin detaylarimi agiga
vurmamaktaydi. Mahkeme bu nedenle Hiikiimetin B’nin fotograflarimin yaymlanmasimin B’nin 6zel
hayatinin gizliligini a¢iga vurdugu yoniindeki iddiasina katilabilmesi miimkiin degildir.

Avusturya mahkemelerinin yasaklama gerekgelerinin ‘yerinde’ ve ‘yeterli’ oldugunu ve
yasaklamadan ‘giidiilen yasal amacgla konulan tedbir arasinda bir orantililik olup olmadigint’
degerlendirirken bu unsurlar géz 6niine alinmak zorundadir.

55. Mevcut davada Mahkemenin degerlendirilmesi gereken diger bir faktor ise, basinin demokratik
bir toplumda iistlenmis oldugu gorevdir. Basin, 6zellikle diger kisilerin haklar1 ve sohretleri veya
yarginin faaliyetlerinin geregi gibi yiiriitebilmesini ilgilendiren konularda belirli sinirlar1 agmamasi
gerekir ise de, basimin gorevi yine de -ylkiimlilik ve sorumluluklart kapsaminda- kamuyu
ilgilendiren biitiin bilgi ve fikirleri etkilemektir (bkz. the Bladet Tromso and Stensaas v. Norway, 20
Mayis 1999 tarihli yargilama, Mahkeme’nin Resmi Raporlarinda yayinlanacaktir, p. .., § 59).

56. Bu gorev, yukarida belirtilen smirlart agmamak kaydiyla devam etmekte olan davalar
konusunda haber ve yorumlar yapmay1 da i¢ine alir. Bu nevi haberler olaylarin halk tarafindan bilinir
hale gelmesine katkida bulunur. Bu nedenledir ki, S6zlesmenin 6 § 1 maddesiyle giidiilen celselerin
halka agik olmas1 gereksinimi ile tamamen uyumludur. Bu nevi bilgi ve fikirlerin kamuya duyurulmasi
yalnizca basinin gorevi degildir: kamuoyunun da bu nevi bilgi ve fikirleri 6grenmeye hakki vardir
(bkz. the Worm yargilamasi, yukarida deginilmistir, ss. 1551-52, § 50). Bu durum her seyden ¢ok,
mevcut davada oldugu gibi, asin fikirlerini kamuoyu 6niinde beyan eden bir kisinin dahil oldugu
davalar i¢in gecerlidir (bkz., mutatis mutandis, the Worm yargilamasi, ibid.).

Bununla birlikle, askiya alinan davalar igin yapilabilecek yorumlarin siniri, bir kisinin adil
yargilanmas1 veya halkin adaletin adil bir sekilde yerine getirilmesiyle gorevli olan mahkemelere olan
gilivenini sarsacak sekilde, bilingli olarak veya olmayarak Onyargiya sebebiyete neden olabilecek
smirlart agmamalidir (ibid.). Bu nedenle, S6zlesmenin 6 § 2 maddesine gore aksi ispatlanincaya kadar
masum sayilma hakkina sahip olmasi gereken B’nin bu durumunu Mahkeme taraflarin menfaatlerini
kiyaslarken/degerlendirirken géz Oniine almak zorundadir (bkz. the Bladet Tromso and Stensaas
yargilamaya yukarida deginilmistir, s. ..., § 65).

57. Viyana Istinaf Mahkemesi 22 Eyliil 1994 ve 30 Agustos 1995 tarihli yargilamalarinda
yasaklama gerek¢elerinin B’nin fotograflarinin yayinlanmasinin tek basina degil, fotograflarla
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iligkilendirilen asagilayici ve aksi ispatlanincaya kadar kisinin sugsuz oldugu prensibini ihlal eden
metinlerin birlikte degerlendirilmesinin B’nin yasal menfaatlerinin Telif Haklar1 Kanununun 78.
maddesi kapsaminda ihlal edildigini belirtti. Bu goriislere ragmen ve Viyana Ticaret Mahkemesinin
yalnizca B’nin fotograflarin1 B’yi bombali mektup saldirilarinin suglusu olarak goésteren ve onun
asagilandig1 haberlerle birlikte yayinlanmasini yasaklayan kararma ragmen, Viyana Istinaf Mahkemesi
miiracaat¢1 sirketin B’nin fotograflarim1  yaymlanmasimmi tamamen yasaklamistir. Ticaret
Mahkemesinin aksine (yukaridaki 25-26. paragraflara bakiniz), Yargitay, B’nin miiracaat¢i sirketin
hangi agiklamalarinin sona erdirilmesini bildirmesine gerek olmadigini degerlendirdi. Yargitay, bu
yaklagimin gerekcelerini agiklamamustir.

58. Mahkeme bir kisinin fotografinin, sugun muhteviyatina ve davanin sartlarina gore tatmin edici
sebepler varsa, yaymlanmasinin yasaklanabilecegini kabul eder. Yargitay benzer bir yorumlamayla,
fotografin olaylan gercekei bir sekilde yansitan haber metniyle birlikte yayinlanmast ile ilgili kisinin
yasal menfaatlerine zarar verilebilecegini belirtti. Bununla birlikte, Viyana Yargitay’i yasaklamaya
gerekce olabilecek herhangi bir sebep belirtmemistir. Yargitay, Viyana Ticaret Mahkemesi'nin yaptigi
gibi, ki bu Hilkiimetin de belirttigi tizere Telif Haklar1 Kanununun 78. maddesinin bir geregidir,
fotograflarin yaymlanmasiyla B’nin yasal menfaatlerinde meydana gelecek zararlar ile fotograflarin
yayinlanmasindaki kamu yararinin degerlendirilmesi islemini yapmamistir. Bu sasirtici bir durumdur
¢linkii Avusturya Basin Kanununun 7. maddesi bir zanlmin fotografin1 yayinlamay: biitiiniiyle
yasaklamamaktadir. Anilan madde, yalnizca resit olmayanlarin veya suglar Onemsiz olarak
degerlendirilebilecek mahiyette ise fotograflarin yaymlanmasini yasaklamaktadir. Bunun
yapilabilmesi ic¢in dahi yine de taraflarin menfaatlerinin degerlendirilmesi gerekir. Sonug¢ olarak,
Viyana Yargitay’inin yasaklama gerekgeleri ‘ilgili” olmakla beraber ‘yeterli’ degildir.

59. Hiikiimetin de belirttigi {izere, yasaklama kararlart miiracaatgr sirketin B hakkinda
yiiriitiilmekte olan ceza sorusturmalar1 hakkinda yorum yapmasini engellememistir. Bununla birlikte,
diger medya kuruluslar1 B hakkinda yiiriitilmekte olan ceza davalar1 devam ederken B’nin
fotograflarini1 yaymlamaya devam ederken, yasaklama kararlari miiracaat¢i sirketin haberlerin verilig
tarzin1 belirleme &zgiirliiginii smirlandirmigtir. Bu durumlarda ve ulusal mahkemelerin B’nin
miiracaat¢1 sirket tarafindan fotograflarinin tek basina degil, fotograflarla iliskilendirilen metinlerin
birlikte degerlendirilmesinin B’nin haklarini ihlal ettigi yoniindeki bulgulari nedeniyle, Mahkeme,
B’nin fotograflarinin kesin olarak yaymlamay1 yasaklamanin B’nin onurunun korunmasi veya aksi
ispatlanincaya kadar bir kisinin sugsuz oldugu prensibinin ihlal edilmemesi i¢in gerekli tedbirlerin
korumanin oldukga ilerisinde bir eylem oldugunu degerlendirir. Bu nedenle, Viyana Yargitay’mnin
yasaklama karar1 ile yasaklamadan giidiilen yasal amag¢ arasinda kabul edilebilir bir orantililik
bulunmamaktadir.

60. Bu degerlendirmeler sonucunda, miiracaat¢gr sirketin ifade Ozgiirliigliniin kisitlanmasi
‘demokratik bir toplum igin’ gerekli degildi. Bu nedenle, S6zlesmenin 10. maddesi ihlal edilmis
bulunmaktadir.

II. SOZLESMENIN 14. MADDESININ 10. MADDESIYLE BIRLIKTE IHLAL EDILDIGI
IDDIASI

61. Miiracaat¢1 sirket, yasaklama kararlarimin ayn1 zamanda diger medya kuruluslarina kars1 bir
ayirimciliga sebep oldugundan S6zlesmenin 14. maddesinin 10. maddeyle birlikte ihlal edildigini 6ne
surmustur.

62. Sozlesmenin 10. maddesine iliskin bulgularla (yukaridaki 59. paragrafa bakiniz) ilgili olarak

verilen karar 1s181inda, 14 madde ile ilgili karar verilmesini gerektiren bir durumun ortaya ¢ikmadigi
goriisiindedir.
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II. SOZLESMENIN 41. MADDESININ UYGULANMASI

63. Sozlesmenin 41. maddesi:

“Eger Mahkeme, Sozlesmenin ya da Ek Protokollerin ihlal edildigi hiikkmiine varirsa ve eger
Sozlesmeci tarafin i¢ hukuku bu ihlalin sonuglarim1 ancak kismen gidermeye elverisli ise,
Mahkeme kararinda gerektigi takdirde zarar goren tarafa adil bir tatmin sekline hitkkmeder.”

A. Tazminat

64. Miiracaatg1 sirket maddi ve manevi tazminat talebinde bulundu. Miiracaat¢i sirket maddi
tazminat talebi hususunda, B’nin fotograflarin1 yayinlamay: yasaklama karar1t nedeniyle satis
miktarinin diigtiigiinii ve traja bagli olan reklam gelirlerinden mahrum oldugunu iddia etti. Manevi
tazminat konusunda ise yerinde bulunmayan mahkeme karar1 nedeniyle itibarinin zedelendigini ileri
siirdii. Miiracaatg1 girket dilekgesinde manevi tazminat olarak herhangi bir miktar belirtmemistir.
Durugma sirasinda manevi tazminat olarak 50.000 Euro talep etmistir.

65. Hiikiimet, maddi tazminat konusunda miiracaat¢1r sirketin gergekten zarara ugradigini
gosteremedigini iddia etti. Manevi tazminat konusunda ise ihlalin varlig1 sonucuna varilmasinin yeterli
bir tatmin olabilecegi sonucuna vardi.

66. Maddi tazminat konusunda Mahkeme, hiikiimet gibi, iddiasin1 ispatlayamadig1 sonucuna varir.

Itibarinin zedelendigi gerekgesiyle tiizel bir kisiligin manevi tazminat talep edip edemeyecegi
konusunu askida birakacaktir (bkz, mutatis mutandis, the Immobiliare Saffi v. Italy, 28 Temmuz 1999
tarihli yargilama, Mahkemenin Resmi raporlarinda yayinlanacaktir, p. ..., § 79) davasindaki olaylara
gore ihlalin varliginin sonucuna varilmasinin manevi tazminat agisindan yeterli bir tatmin olabilecegi
sonucuna varir.

B. Maliyetler ve Harcamalar

67. Miiracaatci sirket dilekgesinde, ulusal mahkemedeki maliyetler ve harcamalar igin 151,327.32
Avusturya Silini (ATS) ve Strasbourg’daki yargilama giderleri i¢in 78,977.70 ATS talep etmistir. Bu
durugmaya katilabilmek icin Ayrica 45,800 ATS talep etmistir.

68. Hiikiimet bu iddialara cevap vermemistir.

69. Mahkeme, ictihatlarina gore, S6zlesmenin ihlalilin 6nlenmesi ve ugranilan zararin giderilmesi
icin yapilan harcamalarin gergekten yapilip yapilmadigini ve harcamalarin yapilmasinin gerekli olup
olmadigini degerlendirmek zorunda oldugunu hatirlar (bkz, 6rnegim, the Bladet Tromso and Stensaas
yargilamasi, yukarida bahsedilmistir, s. ..., § 80). Mahkeme ulusal mahkemedeki yargilama
giderlerinin bu sartlar1 tasidigin1 degerlendirir ve miiracaat¢1 sirkete toplam 151,327.32 ATS

gerektigini belirtir. Strasbourg’daki yargilama i¢in talep edilen giderin yerinde olduguna ve talep
edilen toplam 124,777.70 ATS’ nin miiracaatci sirkete verilmesine karar verir.

C. Gecikme faizi

70. Mahkemede var olan bilgilere gore, davanin karara baglandig: tarihte Avusturya’daki yasal
faizler y1llik %4 tiir.

BU GEREKCELERLE MAHKEME OYBIRLIGIYLE

1. Soézlesmenin 10. maddesinin ihlal edilmis olduguna;
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2. Sozlesmenin 10. maddesi ile birlikte 14. maddeye dayanilarak yapilan sikayetin incelemesine
gerek olmadigina;

3. Mevcut yargilamanin kendisinin, adil manevi tazminat talebini yeterince kargilamis olduguna;

4. llgili hiikiimetin davanin sonuglanmasindan sonraki ii¢ ay i¢inde miiracaatci sirkete maliyetler ve
harcamalar i¢in;
(a) 276,105 (iki yliz yetmis alt1 bin yiiz bes) Avusturya Silini ve 2 (iki) groschen;
(b) bu miktarlar ii¢ ay icinde ddenmedigi takdirde 6demenin yapilacagi zamana kadar yillik %4
basit faiz 6denmesine;

5. Miiracaatgr sirketin adil tazmin taleplerinin digerlerinin reddine;

Karar verdi.
Bu karar, 11 Ocak 2000 Strasbourg’daki Insan Haklar1 Binasinda halka acik durusmada Ingilizce

olarak verilmistir.

Michael O’BOYLE Elisabeth PALM
Yazi Isleri Miidiirii Baskan
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Ondokuzuncu Boliim
Ozgiir Giindem / Tiirkiye Karari

30 Ocak 2001 — Say1: 135 Yarg1t Mevzuati Biilteni
Insan Haklar1 Mahkemesi Karari

OZGUR GUNDEM / Tiirkiye Davasi (dipnot)

(23144/93)

Strazburg

16 Mart 2000

USULI iSLEMLER

1) Dava, Insan Haklarmin ve Temel Ozgiirliiklerim Korunmasina Yonelik Sozlesme’nin (Sozlesme)
eski 19. Maddesi ile ortaya konuldugu gibi, Avrupa insan Haklar1 Komisyonu tarafindan
(“Komisyon™>, 8 Mart 1999 tarihinde, S6zlesme’nin 32. Maddesinin 1 . paragrafi ve 47. maddesi ile
belirlenen ii¢ aylik siire icinde Mahkeme’ye gonderilmistir. Dava, eski 25. Madde -geregince, ii¢ Tiirk
vatandas1 Gurbetelli Erséz, Fahri Ferda Cetin, Yasar Kaya ve merkezi Istanbul’da olan Ulken Basin ve
Yayincilik Sanayi Ticaret Limitet Sirketi tarafindan 9 Aralik 1993 tarihinde Komisyon’a yapilan
(23144/93) nolu bagvuruya dayanmaktadir. 1k iki basvuran, sirastyla Ozgiir Giindem’in bas editorii ve
asistan editorii, iigiincii ve dordiincii bagvuranlar ise, Ozgiir Giindem’in sahipleri ali. Komisyon daha
sonra, ilk bagvuran 1997 tarihinde 61diigii i¢in, bagvurunun bu kisiyle ilgili olan kismin1 incelememeye
karar vermistir. Bagvuranlar, Ingiltere’de meslegini icra etmekte olan Sn. William Bowring tarafindan
temsil edilmistir. Tiirk Hiikiimeti (Hiikiimet) Ajan Yardimcist Sn. Miinci Ozmen tarafindan temsil
edilmistir.

Basvuru, Ozgiir Giindem Gazetesi ile baglantili gazeteci ve diger kisilere kars1 yiiriitiilen miicadele ile
ifade ozgiirligiine kars1 hep birlikte yiiriitiilen kasitli bir saldirinin mevcut oldugu

iddialari ile ilgilidir. Bagvuranlar, S6zlesmenin 10. ve 14. maddelerine ve 1 nolu Protokoliin 1.
maddesine dayanmiglardir.

2) 31 Mart 1999 tarihinde Biiyiik Daire iiyeleri, S6zlesmeye Ek 11 nolu Protokol’{in 5. maddesinin 4.
paragrafi ve Igtiiziigiin 100. maddesinin 1. paragrafi ve 24. maddesinin 6. Paragrafi geregince
bagvurunun, Boliimlerden biri tarafindan incelenmesine karar vermistir. Bu sebep bagvuru Dordiincii
Boliim tarafindan incelenmistir.

3) Bo6lim dahilinde olusturulan Daire, Tiirkiye ile ilgili olarak ex officio se¢ilmis hakim Sn. R.
Tiirmen’i (Sézlesme’nin 27. maddesinin 2. paragrafi ve Mahkeme Igtiiziigiin 26. maddesinin 1 (a)
paragrafi ) ve Boliim Baskan1 Sn. M. Pellonpaa’y1 (I¢ Tiiziik 12 ve 26/1(a)) kapsamaktadir. Sn. M.
Pellonpaa tarafindan Daireyi tamamlamak i¢in segilen diger iiyeler, Sn. G. Ress, Sn. K Pastor
Ridruejo, Sn. L. Cafiisch, Sn. J. Makarczyk ve Sn. N. Vajic isimli kigilerdir.

(Disisleri Bakanligi Cok Tarafli Siyasi Isler Genci Miidiirliigii tarafindan Tiirkge’ye ¢evrilmis olup
gayri resmi terclimedir.)

4) 1 Haziran 1999 tarihinde Sn. Tiirmen, Daire iiyeligi gérevinden cekilmistir. (i¢ Tiiziik
28) Hiikiimet, bu sebeple Sn. Golciikli’yii ad hoc hakim olarak atamistir. (Sézlesmenin 27.
maddesinin 2. paragrafi I¢ Tiiziigiin 29. maddesinin 1. Paragrafi).

5) 13 Temmuz 1999 tarihinde Daire, bir durugsma yapmaya karar vermistir.

6) I¢ Tiiziigiin 59. maddesinin 3. paragraf geregince Daire Baskani, taraflari basvurudaki konular
hakkinda gdriis sunmaya davet etmistir. Sekreter, bagvuranlarin ve Hiikiimet’in goriislerini sirasiyla 5
ve 20 Ekim 1999 tarihlerinde almustir.

7) Dairenin kararma uygun olarak Strazburg’da insan Haklar1 Binasi’'nda 10 Kasim 1999 tarihinde
kamuya acik bir durugma yapilmustir.

Mahkeme Oniinde:
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(a) Hiikiimet adina

Sn. M. OZMEN, Ajan Yardimcist
Sn. F. POLAT,

Sn. F. CALISKAN,

Sn. M. GULSEN,

Sn. E. GENEL,

Sn. F. GONEY,

Sn. C. AYDIN, Danismanlar

(b) basvuran adina
Sn. W. BOWRING, Avukat,
Sn. K. YILDIZ, Danisman

Mahkeme, Bowring ve Sn. Ozmen’in konusmalarini dinlemistir.
8) Davanin ilerleyen sathalarinda yer alamayan Sn. Vajic’in yerini Sn. Butkevych almistir.
(I¢ Tliziiglin 24. maddesi para. 5(b) ve 28. maddesi)

OLAYLAR HAKKINDA

I. Davanin Sartlar

9) Ozgiir Giindem merkez biirosu Istanbul’da olan giinliik bir gazete idi. Tiirkce olarak yayimlanan bir
gazete olmakla beraber, tiraji yurticinde 45.000 adet, yurtdisinda ise belirlenemeyen bir rakamdi.
Kendisinden 6nce 1990-1992 yillar1 arasinda yayinlanmakta olan haftalik Yeni Ulke Gazetesi ile
birlegmistir. Ozgiir Giindem 30 Mayis 1992 tarihinden Nisan 1994 tarihine kadar yayinlanmistir.
Yerini farkli bir gazete; Ozgiir Ulke devralmistir.

10) Dava, basvuranlarin Tiirk yetkililerinin dolayli veya dolaysiz olarak sorumlu oldugu Ozgiir
Gilindem’in kapatilmasina neden olan ciddi saldirilara maruz kaldig1 seklindeki iddialar ile ilgilidir.

A.  Ozgiir Giindem ve Ozgiir Giindem ile baglantili kisiler ile ilgili siddet ve tehdit olaylari:

11) Bagvuranlar, gazetecilere, dagiticilara ve gazete ile baglantili kisilere yapilan saldirilan listeleyerek
Komisyon’a ayrintili goériis sunmuslardir. (bkz. Komisyon Raporu, para. 32-34) Hiikiimet,
Komisyon’a sundugu goriislerinde bu saldirilardan bazilarinin gergeklestigine itiraz etmistir. (bkz.
Komisyon Raporu, para. 43-62) Her iki taraf da Mahkeme’ye sunduklar1 goriislerinde Komisyon'un
bu konudaki bulgular1 hakkinda yorum yapmamustir. (bkz. para. 141-

142)

12) Asagidaki olaylara itiraz edilmemistir.
Ozgiir Giindem ile iliskili yedi kisi “faili mechul” olarak nitelendirilen cinayetlere kurban gitmistir:

Gazeteci Yahya Orhan 31 Temmuz 1992 tarihinde vurularak &ldiiriildii. (2) Ozgiir Giindem personeli
Hiiseyin Deniz 8 Agustos 1992 tarihinde vurularak oldiiriilmiistiir. (3) Ozgiir Giindem kose yazari
Musa Anter 20 Eyliil 1992 tarihinde vurularak oldiiriildii; (4) Ozgiir Giindem personeli Haliz Akdemir
8 Haziran 1992 tarihinde vurularak 6ldiiriildii. (5) Ozgiir Giindem Sanlurfa temsilcisi Kemal Kilig, 18
Subat 1992 tarihinde vurularak oOldiiriildii. (Bu cinayet ile ilgili Devlet’in sorumlulugu iddiast
hakkinda 22492/93 no ile Cemal Kili¢ tarafindan yapilan basvuru, Mahkeme 6niinde goriilmektedir,
bkz. 23.10.1998 tarihli Komisyon Raporu); (6) Yeni Ulke muhabiri Cengiz Altun 24 Subat 1992
tarihinde vurularak 6ldiiriildii: (7) Ozgiir Giindem’in Bitlis muhabiri Ferhat Tepe 28 Temmuz 1993
tarihinde kagirildiktan sonra, 4 Agustos 1993 tarihinde 6lii bulunmugtur.

Asagidaki saldirilar ger¢eklesmistir:

(1) 16 Kasim 1992 tarihinde Kadir Saka’nin gazete biifesi kundaklanmistir; (2) 15 Ocak 1993
tarithinde Diyarbakir’da Esref Yasa’ya ve bir istihbarat ajanina silahli saldir1 yapilmistir. (3) 15
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Haziran 1993 tarihinde istihbarat ajan1 Hasim Yasa’ya silahli saldir1 yapilmistir. (Bu olay ve Egref
Yasa’ya yapilan saldir1 S6zlesme geregince yapilan bir bagvurunun konusu idi, bkz. 2 Eyliil 1998
tarihli Yasa Tirkiye Karari, Raporlar 1998-VI, 5. 2411); 26 Eyliil 1993 tarihinde bir gazeteci ¢cocuk
Mehmet Balamir Diyarbakir’da gazete satarken bicakla yaralanmistir; (4) 1993 yilinda Ergani’de
gazete satan ¢ocuklar bigcakli bir saldirgan tarafindan yaralanmistir; (5) Mazidagi’nda bir gazete bayii
kundaklanmistir; (6) 17 Kasim 1992 tarihinde Bingdl’de gazetebayi’ne ait bir arabaya ates agilarak
tahrip edilmistir. (7) Ekim 1993 tarihinde Yiiksekova’da bir haber ajansi bombalanarak tahrip
edilmistir. (8) 2 Aralik 1994 tarihinde Ozgiir Ulke gazetesinin biirosu bombalanmus, ¢alisanlardan biri
Olmiis, diger 18 kisi de yaralanmustir.

13) Hiikiimet’in bu olaylarla ilgili ya da meydana geldigine iliskin hi¢ bir bilgi ya da sikayet
almadiklarma dair ifadelerine karsilik, basvuranlar diger olaylarin genis bir listesini sunmustur
(Kundaklama, gazete bayilerine dagitimc1 ve gazetecilere karsi yapilan saldir1 ve tehditler) (bkz.
Komisyon raporu. 32-34 ve 43-62. Paragraflar). Bagvuranlar, ayni zamanda 7 Agustos 1993 tarihinde
Aysel Malkag’in kaybolmasina ve bir ¢ok gazetecinin gézaltina alinmasi ve kotii muameleye maruz
kalmasina, gazetecilerden insanlik dis1 ve kiigliik disiiriici muameleye maruz kaldigina dair
Strazburg’a yaptig1 basvurusu iizerine bulundugunu hatirlatmislardir. (bkz. Komisyon raporu, p.37 9
Haziran 1998 Tekin-Tiirkiye karari, Raporlar 1998-1V, ss 1517-1518, pp 53-54)

14) Bagvuranlar ve gazete adina calisanlar, iddia ettikleri tehdit ve saldirilar hakkindaki ¢ok sayidaki
yazili miiracaatlarini makamlara gondermiglerdir. Bunlar Komisyon Raporu’nda

siralanmis (para.35) ve Yasar Kaya’nin Olaganiisti Hal Bolge Valisi’ne, Igisleri Bakani’na,
Basbakan’a ve Bagbakan Yardimcisi’na saldirilar hakkinda bilgi veren bu konuda sorugsma agilmasini
ve Onlemler alimmasimi talep eden mektuplarimi da igermektedir. Bu mektuplarin ¢oguna cevap
verilmemistir.

15) 1993 yili siiresince Diyarbakir’da ¢ocuk dagiticilara yapilan saldirilan, 27 Eyliil 1993 tarihinde
Diyarbakir’da gazete bayii sahibi Ziilkiif Akkaya’nin Sliimiinii ve ayni zamanda Eylil 1 993°de
Diyarbakir’da dagitimcilara et satirlartyla yapilan saldirilari igceren, Hilkiimetin bu konuda higbir bilgi
ve sikayet almadigin belirttigi 6zel saldirilar, olaylar ve tehditler hakkinda Gazete personeli tarafindan
yazili sikayette bulunulmustur. (bkz. Komisyon Raporu. p.35 (s)). 24 Aralik 1992 tarihinde koruyucu
onlemler alinmasi i¢in Sanlurfa Valisi’ne yazili bir talepte bulunulmus, fakat s6z konusu talep
gazeteci Kemal Kilig’mn 18 Subat 1993 tarihinde vurularak oldiiriilmesinden kisa bir siire once
reddedilmistir. (bkz. Komisyon Raporu. p.35(1)).

16) 2 Aralik 1993 tarihinde Diyarbakir Polisi, bagvuranlarin talebi ¢er¢evesinde Sanliurfa il sinirindan
bayiilere gazetenin dagitimini yapan iki sirketin ¢alisanlarina refakat etmistir. Gazetelerin ambarlardan
gazete bayiilerine teslimi i¢in de Onlemler alinmistir. Hiikiimet, Komisyon’a korunma ig¢in baska
talebin gelmedigini belirtmistir. 2 Aralik 1994 tarihinde Ozgiir Ulke biirosundaki patlamanm ve
sahibinin talepte bulunmasinin ardindan, devriye gezmek de dahil olmak tizere yetkililer tarafindan
giivenlik 6nlemleri alinmustir.

B. istanbul’da Ozgiir Giindem binalarina yapilan arama ve yakalama operasyonlari:

17) 10 Aralik 1993 tarihinde polis Istanbul’daki Ozgiir Giindem’in biirosunda bir arama yapnustir.
Operasyon siiresince binada bulunan sahislar1 gdzaltina almistir (bagvuranlar Giirbetelli Erséz ve Fahri
Ferda da dahil olmak iizere 107 kisi gozaltina alinmis ve biitiin belge ve arsivlere el konmustur).

18) 10 Aralik 1993 tarihli iki yakalama ve zaptetme tutanaginda polis iki silah, miihimmat, 2 uyku
tulumu ve 25 gaz maskesi bulduklarim kayda gegmistir. 10 Aralik 1993 tarihli daha sonraki bir
yakalama ve zaptetme tutanaginda asagidaki pargalarin bulunmus oldugu belirtilmistir. Fotograflar
(“PKK Terér Orgiitii” etiketli zarflarin icine konmus olduklar belirtilmistir), basvuran Yasar Kaya’nin
masasinda bulunan 400.000.000 TL. tutarinda ERNK (PKK orgiitiiniin bir kanad1) adiyla damgalanmis
vergi faturasi ve aralarinda Abdullah Ocalan hakkinda bir makalenin de bulundugu sayisiz baski ve
elyazisi ile yazilmis belgeler bulunmustur. Istanbul Devlet Giivenlik Mahkemesinde savc tarafindan
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imzalanmig 24 Aralik 1993 tarihli bir belgede asagidaki elkonmus malzemeler listelenmistir: Bagvuran
Fahri Ferda Cetin’in evinde Mart 1993 tarihinde Sirnak’ta dldiiriilen Muzaffer Ulatis’in miihiirli bir
zarfta askeri kimligi, miihiirlii bir kutuda 1350 adet enjeksiyon takimi, bir adet daktilo, 1 adet video ve
teyp kaseti ve 40 adet kitap bulunmustur. Alinan tedbirler geregi, gazetenin basimi iki giin igin
durdurulmustur.

19) 5 Nisan 1994 tarihli bir iddianame ile bas muhabir Giirbetelli Ersdz, Fahri Ferda Cetin, Yasar
Kaya ve Midiir Ali Riza Halik ve diger alti kisiye karsi PKK iiyesi olmak, PKK’ya yardimda
bulunmak ve onun adina propaganda yapmak iddialariyla dava agilmistir. Hiikiimet, Giirbetelli Erséz
ve Ali Riza Halis’in 12 Aralik 1996 tarihinde Istanbul 5 no’lu Devlet Giivenlik Mahkemesi’nin
karariyla PKK’ya yardim ve tesvikten mahkum edilmis olduklarini belirtmistir. Giirbetelli Erséz, daha
once PKK’ya karigmis bulunmaktan Aralik 1990 sonlarina dogru mahkum edilmis ve 1992°de serbest
birakilmstir.

C. Ozgiir Giindem ‘in yaywnlari ile ilgili cezai ictihat:

20. Makaleler yaymlayarak sug islemis olduklar1 iddiasiyla gazeteye karsi sayisiz cezai takibat
yapilmistir (anilan makalelerle ilgili olarak, bas muhabir ve gazete sahibi bagvuran Yasar Kaya.
basimc1 ve diger yazarlar hakkinda). Cezai takibatlar, para cezalari, hapis cezalart ve gazetenin
yayimnlarina el koyma, gazetenin ii¢ giin ile bir ay boyunca kapatilmasi gibi bir¢ok hiikiimle
sonu¢lanmustir.

Cezai takibat Tiirk Milleti’ne, Cumhuriyeti’ne ya da belirli Devlet gorevlileri ya da makamlarina
hakaret eden veya kotiileyen hususlarin basilmasi, nefret duygularint kigkirtan husus ve irk, din ve
smif alanlarinda husumet, ayrimci propaganda olusturan hususlara, terdrle savasan memurlarin
adlarinin ifsa edilmesi ya da teror orgiitleri bildirgelerinin yaymlanmasimi su¢ addeden hiikiimler
geregince ylriitilmistiir (bkz.asagida ilgili i¢ hukuk).

21) 3 Temmuz 1993 tarihinde, Ozgiir Giindem gazetesinin bu suglardan toplam olarak 8.617.441.000
TL. para cezasi ve 155 y1l 9 aydan 493 yil 4 ay arasi1 bir siire hapis cezasina ¢arptirildiklarini agiklayan
bir basin agiklamasi yayinlanmustir.

22) 1993°te 68 giin boyunca gazetenin 41 adet baskisini toplatilmasina karar verilmistir. Ugii bir aylik
bir siire i¢in. 15 tanesi 15 giinliik siire i¢in ve ikisi de 10 giinliik siireler i¢in olmak iizere toplam 20
davada kapatma karar1 ¢ikmistir.

23) Basvuranlar, gazetenin 580 baskiin 486°s1 ile ilgili olarak dava acilmig oldugunu ve ulusal
mahkemeler tarafindan verilen mahkumiyet karar1 geregince gazeteciler ve editorlerin toplam 147 yil
hapis cezasi ve 21 milyar TL. para cezasina ¢arptirilirken, bagvuran Yasar Kaya’nin da 35 milyar TL.
para cezasia carptirildigini ve buna Hiikiimetin itiraz etmedigini belirtmislerdir.

D. Komisyonun elindeki bilgiler:
Ulusal Mahkeme de yiiriitiilen adli takibat.

24) Her iki taraf Komisyon’a mahkemelerin gazete ile ilgili olarak adli takibatlara iliskin verdigi
hiikiim ve kararlarin niishalarin1 sunmustur. Bunlar 1992-1994 yillar1 arasinda gergeklesen 112 ceza
davasimi igermektedir. S6z konusu 21 davadaki makalelerin ve kararlarin ayritilart Komisyon
raporunda 6zetlenmistir (bkz. para. 161-237).

Susurluk Raporu
25) Bagvuranlar, Komisyon’a Bagbakan’in talebiyle, Bagbakanlik Teftis Kurulu Bagkan Yardimcisi

Sn. Kutlu Savas tarafindan hazirlanan Susurluk Raporunun bir niishasini sunmuslardir. Bagbakan
Ocak 1998°de Raporu kamuoyuna sunmus, ancak 11 sayfa ve bazi ekler sakli tutulmustur.
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26) Giris boliimiinde raporun adli bir sorusturmaya dayali, resmi bir teftis raporu olmadigi
belirtilmistir. Bu raporun amacinin bilgi vermek oldugu, yalnizca Tiirkiye’nin giineydogu bolgesinde
gerceklesen bazi olaylar1 tanimlayan bir rapor oldugu; siyasi sahislar, hiikiimet kuruluslar1 ve gizli
gruplar arasinda hukuk disi1 islemlerin varligini agiklamak i¢in hazirlanmis oldugu belirtilmektedir.

27) Rapor, verilen emirlerle gerceklesen cinayetler, taninmis sahislarin éldiiriilmesi ya
da Kiirt yanhlar1 ve Devlet’e hizmet ettigi farz olunan bir grup “muhbir”in kasti eylemleri gibi
bir dizi olay1 analiz etmekte ve bolgede terorizmi yok etmek icin yapilan miicadele ile bunun
sonucunda olusan yeralti iliskileri, 6zellikle de uyusturucu kacak¢ihig1 baglantisinin
mevcudiyetini sonuca baglamaktadir. Rapordaki radikal dergileri ilgilendiren konulari iceren
boliimler asagida sunulmustur.

“...Diyarbakir Emniyetine yaptig1 itirafta..... Sn. G........ Ahmet Demir’in (sf35) zaman zaman Behget
Cantiirk’lin cinayetini planlamis oldugunu ve gerceklesmesini sagladigini, mafyadaki diger partizanlar
ve PKK iiyelerinin de aynmi sekilde oldiiriildiigiinden bahsettigini belirtmistir. Musa Anter’in cinayeti
de A. Demir tarafindan planlanmis ve gergeklestirilmistir (sf.37).

Ermeni kdkenli Behget Cantiirk’iin eski 6zet bilgileri asagida ¢ikarilmistir. (s.72)

1992°de Ozgiir Giindem gazetesine mali destek verenlerden biriydi... Cantiirk’iin kim oldugu ve ne
yaptig1 belliyse de Devlet onunla basa c¢ikamiyordu. Ciinkii, yasal miieyyideler yetersizdi. Ozgiir
Gilindem plastik patlayicilarla bombalanmisti ve Cantiirk yeni bir tesebbiise baslayip bunu Devlet’e
sunmay1 diisiiniirken, Tiirk Emniyet Orgiiti onun &ldiiriilmesine karar verdi ve bu karar da
gerceklestirildi (sf. 73).

Biitiin 1ilgili devlet organlar1 bu faaliyetlerden ve operasyonlardan haberdardi... S6z konusu
operasyonda oldiiriilen sahislarin 6zellikleri incelendiginde, olaganiistii halin ilan edildigi bolgede
Oldiiriilenlerle ve oldiiriilmeyen sahislarin arasindaki farklilik sahip olduklar1 finansal giigtii. Tek
anlagmazligimiz islemlerin sekli ve onun sonugclari ile ilgilidir. Biitlin olaylar1 onaylayanlar arasinda
bile, Musa Anter’in cinayetinde pismanlik duyanlar oldugu belirtilmistir. Musa Anter’in higbir silahli
eylemde bulunmadigi, daha ¢ok olaylarin felsefi yoniiyle ilgilendigi ve 6liimiiyle yaratilan etkinin
onun kendi gercek etkisini agsmis oldugu ve bu 6ldiirme kararinin bir hata oldugu sdylenmistir (Bu
sahislar hakkinda bilgiler Ek 9’da bulunmaktadir). Diger gazeteciler de dldiiriilmiistiir (sf74).”

28) Rapor, emniyet, polis ve istihbarat boliimlerinin farklt kollar1 arasindaki iletisim ve
koordinasyonun gelisimini, yasadigi eylemlere bulagmis emniyet gorevlilerinin tanimlanmasi ve
azledilmesi, itiraf¢t kullaniminin sinirlandirilmasi, kdy korucularinin sayilarini azaltilmasi, giineydogu
bolgesi disindaki 6zel operasyon dairesinin kullaniminin son bulmasi ve bu bolgenin disinda polis
kapsamina alinmasi ve g¢esitli olaylarda sorusturma agilmasi, “uyusturucu kagakeilig: faaliyetlerini ve
ceteleri bastirmak icin atilan adimlarla ilgili tavsiyeler ve Tiirkiye Biiyiik Millet Meclisi’nin Susurluk
sorugturmasinin sonuglarinin gerekli islemlerinin iistlenilmesi i¢in uygun otoritelere sevk edilmesi”
gibi sayisiz Onerilerle bitirilmistir.

IL. Tigili i¢ Hukuk
1. Ceza Kanunu (Kanun No. 765)
29) Ceza Kanunun ilgili hiikiimleri asagidaki sekildedir:

Madde 36 Paragraf 1
“Mahkumiyet halinde ciiriim veya kabahatte kullanilan veya kullanilmak iizere hazirlanan veya filin
irtikabindan husule gelen esya fiilde methali olmayan kimselere ait olmamak sartiyla mahkemece zabt
ve miisaadere olunur..

Madde 79

“Isledigi bir fiil ile kanunun muhtelif ahkamimni ihlal eden kimse o ahkamdan en sehit cezayi
tazammun eden maddeye gore cezalandirilir”
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Madde 159-Paragraf 1

“Turkliigii, Cumhuriyeti. Biiyiik Millet Meclisini, Hiikiimetin manevi sahsiyetini, Bakanliklari,
Devletin askeri veya emniyet muhafaza kuvvetlerini veya adi gegenin manevi sahsiyetini alenen tahrir
ve tezyif edenler bir seneden alt1 seneye kadar agir hapis cezasiyla cezalandirilirlar”

Madde 311-Paragraf 2

“Tahrik, her tiirlii kitle haberlesme araclari, ses kayit bantlari, plak, film, gazete, mecmua ile sair basin
aletleriyle veya elle yazilip ¢ogaltilarak yayinlanan veya dagitilan yazilar ile yada umumi yerlerde
levha ve ilan asmak suretiyle olursa, yukaridaki bentler uyarinca su¢lu hakkinda tayin olacak agir
hapis ve hapis cezalar1 bir misli artirilir

Madde 312

“Kanunun ciirim saydigi bir fiili agikca O6ven veya iyi gordiiglinii sOyleyen veya halki kanuna
itaatsizlige tahrik eden kimse aki aydan iki yila kadar hapis ve alt1 bin liradan otuz bin liraya kadar
agir para cezasia mahkum olur.

Halk1; sinif 1k, din, mezhep veya bolge farkliligi gozeterek kin ve diismanliga acik¢a tahrik eden
kimse bir yildan ii¢ yila kadar ve dokuz binden otuz alti bin liraya kadar agir para cezasi ile
cezalandirilir. Bu tahrik umumun emniyeti i¢in tehlikeli olabilecek bir sekilde yapildig: taktirde faile
verilecek ceza licte birden yariya kadar artirilir.

Yukaridaki fikralarda yazili suglart 311. maddenin Ikinci fikrasindaki sayilan vasitalarla isleyenlere
verilecek cezalar bir misli arttirilir”.

Madde 8 (27 Ekim 1995 tarihli 4126 Sayih Kanunla Degistirilmeden Once)

“Tiirkiye Cumbhuriyeti Devletinin {ilkesi ve milletiyle boliinmez biitiinliigiinii bozmay1 hedef alan
yazil1 ve sozlii propaganda ile toplanti, gosteri ve yiirliyiis yapilamaz. Yapanlar hakkinda bir yildan ii¢
yila kadar hapis ve yiiz milyon liradan {i¢ yiiz milyon liraya kadar agir para cezasi hitkmolunur. Bu
sucun miikerreren islenmesi halinde, verilecek cezalar paraya cevrilemez.

Birinci fikrada belirtilen propaganda sugunun 5680 nolu Basin Kanunu’nun 3. maddesinde belirtilen
mevkuteler vasitasi ile islenmesi halinde ayrica sahiplerine de mevkute bir aydan az siireli ise, bir
onceki ay ortalama satis miktarinin mevkute niteliginde bulunmayan basui eserler ile yeni yaymna
giren mevkuteler hakkinda ise, en yiiksek tirajli giinliik mevkutenin bir onceki ay ortalama satig
tutarimin yliizde doksani kadar agir para cezasi verilir. Ancak bu para cezalar yiiz milyon liradan az
olamaz. Bu mevkutelerin sorumlu miidiirlerine, sahiplerine verilecek para cezasinin yarisi uygulanir ve
alt1 aydan iki yila kadar hapis cezas1 hilkkmolunur”

Madde 8 (4126 sayih yasa ile Degisik: 27.10.1995)

Tiirkiye Cumhuriyeti Devletinin iilkesi ve milletiyle béliinmez biitiinliigiinii bozmay1 hedef alan yazili
ve sozIU propaganda ile toplanti, gésteri ve yiiriiylis yapilamaz. Yapanlar hakkinda bir yildan ii¢ yila
kadar hapis ve yiliz milyon liradan {igyiiz milyon liraya kadar agir para cezasi hiikkmolunur. Bu sugun
miikerreren islenmesi halinde, verilecek cezalar paraya ¢evrilemez.

Birinci fikrada belirtilen propaganda sugunun 5680 nolu Basin Kanunu’nun 3. maddesinde belirtilen
mevkiiteler vasitasi ile iglenmesi halinde ayrica sahiplerine de mevkute bir aydan az siireli ise, bir
onceki ay ortalama satis miktarinin yiizde doksani kadar agir para cezast verilir. Ancak bu para
cezalar1 yliz milyon liradan az olamaz. Bu mevkutelerin sorumlu miidiirlerine, sahiplerine verilecek
para cezasinin yaris1 uygulanir ve alt1 aydan iki yila kadar hapis cezas1 hitkmolunur.

Birinci fikrada belirtilen propaganda sugunun ikinci fikrada yazili mevkuteler disinda basili eser ve
sair kitle iletisim araglar ile islenmesi halinde, sorumlular1 ve ayrica kitle iletisim araglari sahipleri
hakkinda alt1 aydan iki yila kadar hapis, yiiz milyon liradan ii¢yiiz milyon liraya kadar agir para cezasi
hikkmolunur...”
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4. 3713 Sayili Yasanin 8. ve 13. Maddelerini Degistiren 27 Ekim 1995 Tarihli 4126 Nolu
Kanun

33) 27 Ekim 1995 tarihli 4126 unlu kanunun yiiriirliige girmesiyle 1991 tarihli Terdrle Miicadele
Kanununda yapilan degisiklikler sdyledir:

2. Madde ile ilgili gecici hiikiim

“Isbu kanunun yiiriirliige girmesinin ardindan 3713 nolu Terdrle Miicadele Kanunun 8. maddesi
geregince hiikiim giyen bir kimsenin davasi, karar1 veren mahkemece tekrar incelenecek ve 3713 nolu
Kanunun 8. maddesinde yapilan degisiklik uyarinca s6z konusu kimseye verilen hapis cezasinin siiresi
tekrar degerlendirilecek ve 13 Temmuz 1965 tarihli 647 nolu yasanin 4. ve 6. maddelerinden
faydalanip faydalanamayacagi konusunda karar verilecektir

HUKUKA DAIR
1) Gurbetelli Erséz ‘iin Durumu

34) Mahkeme, bu bagvurunun dort kisi tarafindan yapildigini hatirlatmistir; ilk basvuran, eskiden
ozgiir Giindem7n midiri olan Gurbetelli Ersoz’diir. Gurbetelli Ersdz 1997 giiziinde oldagi ve
varisinin ya da yakin bir akrabasinin bagvuruyu takip etmek istedigine dair bilgi ulasmadig: i¢in,
Komisyon, 29 Ekim 1998 tarihli raporunda, davanin Gurbetelli Ersoz ile ilgili kismini incelememeye
karar vermistir.

35) Taraflar, davanin bu kismu ile ilgili olarak goriis bildirmemislerdir.

36) Mahkeme, Sozlesme’nin 37. maddesinin 1 (e) paragrafi geregince, bagvurunun Gurbetelli Ersoz ile
ilgili olan kisminin incelenmeye devam edilmesi hususunda hakli bir gerekgenin varolmadigi
goriistindedir. Bu yiizden bagvurunun bu kismi1 kayittan diigiiriilmiistiir.

11)Sézlesme’nin 10. Maddesinin Thlal Edildigi iddias1

37) Bagvuranlar, agsagida verilen S6zlesme’nin 10. Maddesini ihlal edecek surette, gazetecilere karsi
yapilan saldirilar ve gazete ile baglantili diger sebeplerden otiirii ve ayrica gazeteye ve galigsanlarina
kars1 alman tedbirler nedeniyle Ozgiir Giindem’in basimmin durdurulmasindan dolay1 sikayetci
olmuslardir:

“1. Herkes goriislerini aciklama ve anlatan 6zgiirliigline sahiptir. Bu hak kanaat 6zgiirliigi ile kamu
otoritelerinin miidahalesi ve iilke sinirlar1 s6z konusu olmaksizin haber veya fikir almak ve vermek
Ozgirligini de icerir. Bu madde, devletlerin radyo, televizyon ve sinema isletmelerini bir izin
rejimine bagli tutmalaria engel degildir.

2. Kullanilmast gorev ve sorumluluk yiikleyen bu 6zgiirliikler, demokratik bir toplumda, zorunlu
tedbirler niteliginde olarak, ulusal giivenligin, toprak bitiinliigliniin veya kamu emniyetinin
korunmasi, kamu diizeninin saglanmasi ve su¢ islenmesinin Onlenmesi, saghgin veya ahlakin,
bagkalarinin s6hret ve haklarinin korunmasi, veya yarg: giiciiniin otorite ve tarafsizliginin saglanmasi
i¢in yasayla 6ngoriilen bazi bigim kosullarina, sinirlamalara ve yaptirimlara baglanabilir”.

a. Gazeteye ve gazete ile ilgili sahislara yapilan saldwilarla ilgili iddialar hakkinda

38) Bagvuranlar, Tiirk Hiikiimeti’nin, yasadis1 6ldiirmeleri, kaybolma olaylarin1 destekleyerek ya da
bu gibi olaylardan haberdar olmak suretiyle veya gazetecilere ve dagiticilara gozdagi vermek ve
korkutmak ya da hayatlar1 agik bir gekilde tehlikede oldugunda koruma talebinde bulunmalarina
ragmen, kendilerine higbir ya da yeterli koruma saglamayarak dogrudan ya da dolayli olarak Ozgiir
Giindem gazetesinin yayinlanmasmi engelledigini ve basimini imkansiz hale getirdigini iddia
etmislerdir.
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Basvuranlar, Ozgiir Giindem gazetesi ile baglantili kimselere saldir1 diizenlenmesinin, yetkililerin,
koruma tedbirleri almamasinin ve Ozgiir Giindem’e ve calisanlarina kars1 yapilan saldirilarla ilgili
olarak etkili sorusturma yapilmamasini, Sézlesmenin 10. maddesiyle giivence altina alinan ifade
Ozgurliigiinii koruma sorumlulugu ile uyumlu olmadig: seklindeki Komisyon Raporu’ndaki bulgulara
dayanmaktadirlar.

39) Hiikiimet, Ozgiir Giindem’in terdr orgiitii PKK’ya hizmet ettigini ve bu orgiitiin siddet yontemi ile
Tiirkiye’nin toprak biitiinliigiini bozma amacim paylastigmi vurgulanmistir. Mahkeme’nin daha
onceki kararlarina dayanabileceklerine ve otoritelerin iddia edilen saldirilara

karistig1 yolundaki iddialar1 ispatlayabilecek Susurluk Raporu’na dayanilabilecegine itiraz etmistir.
Ozellikle de Susurluk Raporu’nun adli bir belge olmadigmi ve kanitsal bir deger tasimadigini
belirtmistir.

Hiikiimet, Komisyon’un, bulgularin1 kanitlarla desteklenmeyen bazi ihtimallere dayandirdigini ve ne
Ozgiir Giindem icin ¢alisan kimselerin hayatlarinin koruma altna alindig: iddialariin kanitlarla
desteklendigini ne de saldirtya ugrayan kimselerin Ozgiir Giindem’e bagl oldugunun ispatlandigin
ifade etmistir. Bu sorumlulugun terérist bir Orgiitiin propaganda aracinin ilerlemesi ve korunmasi
anlamma geldigini belirtmis, fakat, her haliikarda, bireysel sikayetlere karsi gerekli tedbirlerin
alindigini ve gerektirdigi gibi sorusturmalarin savcilar tarafindan yiiriitiildiigiinii iddia etmistir.

40) Mahkeme, hangi saldirt bigimlerinin ne sekilde yanlis oldugunu agiklamaksizin, Hiikiimet’in
Komisyon bulgularini tartigtigini gézlemlemistir. Hiikiimet’in, 6zellikle de Susurluk Raporu’na énem
verilmesine ve Hiikiimet yetkililerinin, Ozgiir Giindem 7 ve Musa Anter’in isminin 6ne ¢iktig1 bazi
gazetecileri hedef alan yasadisi faaliyetlere g6z yumdugu seklindeki ifadeye itiraz ettigini belirtmistir.

Giivenlik gii¢lerinin, Diyarbakir’da Ozgiir Giindem gazetesinin satis1 ve dagitilmasindan sorumlu olan
Esref Yasa ve amcasina yapilan saldirtya géz yumdugu iddiasi ile ilgili 2 Eyliil 1998 tarihli Yasa
Karari’nda, (2 Eylil 1998 tarihli Yasa Tirkiye Karari, Raporlar 1998-VI, s. 2411, para 95-96)
Mahkeme, Susurluk Raporu’nun Egref Yasa ve anicasina saldiran faillerin kimliklerinin tespit edilmesi
i¢in bir temel olusturmadigini saptamistir. Raporun ciddi endiselere neden oldugu ve Yasa Davasi’nda
gazetecilere, gazete biifelerine ve Ozgiir Giindem dagiticilarina bir dizi saldir1 yapildigi konusunun
tartisilmadigi, Mahkeme tarafindan tespit edilmistir. Devlet yetkililerinin belli bir olaya karigtig
yoniinde delil elde etme konusunda Susurluk Raporuna giivenilemeyecegi halde, Bagbakan’in istegi
iizerine hazirlanan ve yine onun karari ile kamuoyuna agiklanan bu raporun terdrle miicadele ile
baglantili problemler’ hakkinda bilgi saglamak, sorusturma tedbirleri 6nermek i¢in ciddi bir tesebbiis
olusturdugunu tespit etmistir. Bu temelde, bagvuranlarin 1992 yilindan bu zamana kadar olaylarla ilgili
olarak gazete ve gazete ile baglantili kisilerin siddet tehdidi altinda oldugu seklindeki korkulan
hakkinda kanit olusturdugu i¢in rapora giivenilebilir.

41) Taraflarin goriisleri ve Komisyon Raporu’ndaki bulgular dikkate alindiginda Mahkeme, 1992’den
1994°¢ kadar, gazete, gazeteciler, dagiticilar ve gazete ile baglantili olan diger kisiler hakkinda,
cinayetler, saldirilar ve kundakeilik ile ilgili sayisiz siddet olaylar1 oldugu kanisina varmistir. Devlet
yetkilileri tarafindan onaylanmasa da tolere edilen bir kampanyanin kurbani olundugu seklindeki
endise ve korkular, yetkililerin dikkatine sunulmustur (bkz. yukaridaki 14. ve 15. paragraflar) Bu
iddiay1 sorusturmak i¢in tedbir alinmig degildir. Ayrica yetkililer iki olay haricinde koruyucu
tedbirlere bagsvurmamistir (bkz. yukaridaki paragraf 16).

42) Mahkeme, Sozlesme’deki birgok hilkkmiin amacinin, bireyi, kamu yetkililerinin keyfi
uygulamalarma karsi korumak oldugu halde, bu haklar konusunda, etkin pozitif sorumluluklar
olabilecegine karar vermistir. Bu sorumluluklarin 8. (bkz. digerleri arasinda, 7 Temmuz 1989 tarihli
Gaskin Ingiltere’ye Kars1 Karari, Dizi A, no. 160, paragraf 42-49) ve 11. madde (21 Haziran 1988
tarihli Platform “Artze fiir das Leben” Avusturya Karari, Dizi A no 139 para 32) baglaminda ortaya
cikabilecegini tespit etmistir. Etkili bir sorusturma yapma sorumlulugunun 2. madde (6rn. 27 Eyliil
1995 tarihli McCann ve (Digerleri Ingiltere’ye Kars1 Karari, Dizi A, no. 324, para. 161) ve 3. madde
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baglaminda arttig1 tespit edilmistir ( 28 Ekim 1998 tarihli Assenov ve digerleri Bulgaristan’a Karsi
Karari, Raporlar, 1998-VIII, s. 3265, paragraf 102), ayrica 2. madde baglaminda yasama hakkinin
korunmasi ile ilgili olarak pozitif bir sorumluluk mevcuttur (bkz 28 Ekim 1998 tarihli Osman
Ingiltere’ye Kars1 Karari, Raporlar 1998- VIII, s. 3159 -3161, para. 115-117).

43) Mahkeme, demokrasinin islemesinin 6n sartlarindan biri olarak, ifade 6zgiirliigiiniin tasidigi 6nemi
hatirlatmistir. Bu 6zgiirliiglin etkin bir sekilde kullanilmasi, sadece Devlet’in miidahale etmeme
gorevine dayanmamaktadir, bireyler arasindaki iliskilerde bile koruma tedbirleri almay1
gerektirebilmektir. (bkz. 26 Mart 1985 tarihli X ve Y Hollanda’ya Kars1 Karari, Dizi A. no. 91, para.
23). Pozitif bir sorumlulugun varolup olmadigina karar verirken, Sozlesmeyle toplumun genel
cikarlar1 ve bireyin ¢ikarlari arasinda ulagilmaya calisilan dengeye 6nem verilmelidir. Bu sorumluluk,
kaginilmaz olarak Sozlesmeci Devletlerde varolan farkli durumlara, modem toplumlarin idare edilmesi
ile ilgili zorluklara, dncelikler ve kaynaklar hakkindaki secimlere bagli olarak degisiklik gdsterecektir.
Boyle bir sorumluluk, yetkililer i¢in imkansiz veya adil olmayan bir yiikk olusturdugu seklinde
yorumlanmamalidir. (bkz. 17 Ekim 1986 tarihli Rees Ingiltere Karari, Dizi A, rio. 106, para. 37,
Osman Ingiltere Karari, para. 116).

44)  Bu davada, yetkililer Ozgiir Giindem’in ve de bu gazete ile baglantili kisilerin siddet iceren bir
dizi uygulamaya maruz kaldiklarinin ve de gazetenin yayinlanmasinin ve dagitilmasinin engellenmesi
icin basvuranlarin hedef olarak secilmis olmalar1 konusunda endise duyduklarinin farkindaydilar.
Fakat, gazete veya personeli tarafindan sunulan dilekgelere ve korunma taleplerine hicbir cevap
verilmemistir. hitkiimet, gazetenin yayimnlandig: siire i¢cinde gazetenin dagitimi ile ilgili olarak sadece
bir énlem alindigini gésterebilmistir. Aralik 1994 tarihinde Istanbul Ofisi’nde gerceklesen bombali
saldiridan sonra alinan 6nlemler, gazetenin varisi ile ilgili idi. Mahkeme, saldirilarin ciddiyetine ve
yaygin olusum bagli olarak, bazi olaylar hakkinda Cumhuriyet Savcilari tarafindan yapilan
sorusturmaya giivenilemeyecegini tespit etmistir. Saldirilarin, yetkililer tarafindan desteklenen veya
hosgorii ile karsilanan bir uygulama oldugu iddiasina karsilik, bu sorusturmalarin etkili ve yeterli bir
cevap olusturdugu seklindeki Hiikiimet iddias1 konusunda, Mahkeme tatmin olmamustir.

45) Mahkeme, Ozgiir Giindem ve personelinin PKK’y1 destekledigi ve propaganda araci oldugu
seklindeki Hiikiimet goriislerine dikkat ¢ekmistir. Bu dogru olsa bile, etkili bir sekilde sorusturma
yapmak ve gerektiginde siddet iceren yasadisi fiillere karsi koruma saglamak i¢in tedbir almamay1
hakli kilacak bir gerekce olusturmaz.

46) Mahkeme, Hiikiimet’in Ozgiir Giindem’in ifade 6zgiirliigiinii koruma altina alma sorumlulugunu
yerine getirmedigi sonucuna varmistir.

b. Istanbul’da 10 Aralik 1993 tarihinde Ozgiir Giindem e ait binalarda yapilan polis
operasyonu hakkinda

47) Bagvuranlar, tiim calisanlar gozaltinda tutuldugu sirada, arsive, kiitliphaneye ve idareyle ilgili
belgelere el konulmasi sirasinda, Istanbul’da Ozgiir Giindem’e ait binalarda yiiriitiilen arama ve
tutuklama operasyonu hakkinda ikna edici bir gerekge gostermeyen, gazetenin ifade Ozgiirliigiine
miidahale edildigini ortaya koyan Komisyon bulgularina dayanmislardir. Komisyon’a sunduklari
goriislerinde bina i¢inde bulunan ve su¢ unsuru teskil ettigi iddia edilen materyaller i¢in, masum
aciklamalar1 oldugunu belirtmislerdir. (bkz. Komisyon Raporu, para. 36 (i))~

48) Hiikiimet, PKK ile gazete arasindaki baglantinin siiphesiz oldugunu ortaya koyan aramalar
sirasinda bulunan siringalar, gaz maskeleri, ERNK’ya ait bir makbuz ve 6li bir askere ait kimlik
kartina igaret etmistir. Gazetenin editorii Gurbetelli Ers6z’lin ve midiir Ali Riza Halis’in PKK ‘ya
yardim etmekten. 12 Aralik 1996 tarihinde mahkum olmalar1 olayina gonderme yapmistir. Ayrica
Istanbul Biirosunda yakalanan 107 kisinin 40 mili gazete ile baglantis1 olmadigmni ve bu durumun da
gazetenin terdr Orgiitii ile baglantis1 oldugu yolundaki siipheleri daha da artirdigini iddia etmislerdir.

49) Mahkeme, gazetenin basimini iki giin siire ile engelleyen operasyonun, bagvuranlarin ifade
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Ozgiirliigline ciddi bir miidahale olusturdugunu tespit etmistir. Operasyonun, 10. maddenin

2. paragrafi anlaminda sugu engellemek ve kamu diizenini korumak i¢in “kanunda 6ngoriildigii”

gibi bir prosediire uygun olarak yiiriitiildiiglinii kabul etmistir. Fakat, bu boyuttaki bir tedbirin amaca
denk oldugu goriisiinde degildir. Gazetenin arsivlerine, belgelerine ve kiitiiphanesine el konulmasi
konusunda gerek¢e sunulmamigtir. Ayrica Mahkeme’ye, as¢1 temizlik¢i ve miihendis dahil olmak
tizere, gazete binasindaki herkesi kapsayan genel bir tutuklama yapilmasinin nedeni hakkinda
aciklama yapilmamistir. Gazete tarafindan istihdam edilmeyen 40 kisinin varbgi tek bagina kotii niyet
kanit1 degildir.

50) Komisyon Raporu’nda da belirtildigi gibi, ifade 6zgiirliigiiniin kisitlanmasi gerekliligi ikna edici
bir sekilde belirlenmelidir. (bkz. 20 Eyliill 1994 tarihli Otto Preminger-Institut Avusturya’ya Karsi
Karari, Dizi A. n0.295-A, para 50). Mahkeme, yetkililerin yiiriittiigii arama operasyonunun mesru bir
amacin gerceklesmesi icin demokratik bir toplumda gerekli oldugunun gdsterilmedigi sonucuna
varmistir.

c. Gazete yayinlan ile ilgili olarak alinan tedbirler hakkinda

Basvuranlar

51.  Bagvuranlar, Hiikiimet’in haksiz yasal muamelelerle Ozgiir Giindem gazetesinin basilmasini ve
dagitilmasin1 6nlemeye ve imkansiz kilmaya calistigini iddia etmistir. Gazetedeki makaleler ve
haberlerle ilgili olarak agilan davalarin haksiz ve denk olmadig1 seklindeki Komisyon Raporu’ndaki
bulgulart benimsemiglerdir. Komisyon’un, temsili dava Orneklerini, Mahkeme’nin belirledigi
kurallarin 1s181inda detayli bir bigimde analiz ettigini ve s6z konusu makalelerin ¢ogunun alinan
tedbirleri hakli kilacak sekilde siddete tesvik etmedigini ve de yorumlarin durumun siddetini arttirici
olmadigini tespit etmistir.

A. Hiikiimet

52) Hiikiimet, Komisyon’un Ozgiir Giindem’in yayinlar: ile ilgili ulusal mahkeme kararlarin
incelerken secici davrandigimi belirtmistir. Hiikiimet, sadece dogrudan ve agikca siddete tahrik eden
kelimelerin yasaklanabilecegi seklindeki bir diisiincenin ki bu Komisyon’un makaleleri incelemekte
betirledigi bir yaklagimdir, basit oldugu gériisiindedir. Imali, gizli ve 6rtiilii mesajlarin aym sekilde
olumsuz etkisi olabilir. Hilkiimet, en dogru kontroliin yaymlarm neden oldugu gercek tehlikenin
incelenmesi oldugunu tartismistir. Hilkiimet, ayrica gazetenin amacmin PKK’nin propaganda
araciligini yapmak ve Tiirkiye’nin toprak biitiinliiglinii tehlikeye atmak oldugunu ve bu durumun
yapilan degerlendirmede c¢ok biiyiikk onem tasidigmi belirtmistir. Giivenligin ve emniyetin tehdit
altinda olduguna karar vermek, ulusal yetkililerin gorevidir ve Sozlesmeci Taraf, Strazburg organlari
tarafindan yapilan denetimi takdir etmelidir.

B. Komisyon

53) Komisyon, raporunda, 32 makale ve haberle ilgili dava hakkinda 21 mahkeme karari incelemistir.
Bu davalar ¢esitli suglarla ilgilidir: Ceza Kanunu’dur: 159. maddesine aykir olarak devlete ve askeri
yetkililere hakaret etme, Ceza Kanunu’nun 312. maddesi’ne aykiri olarak bolgesel ve irk diismanligini
artirmak, 1991 Terorle Miicadele Yasasi’nin 6. maddesi baglairunda PKK’nin beyanlarin1 aktarmak,
1991 tarihli yasanin 6. Maddesi baglaminda terdrle miicadele etmek i¢in atanan memurlarin kimligini
aciklama ve 1991 tarihli yasanin 8. Maddesine aykiri olarak boliicii propaganda yapma. Davalar, hapis
cezasl para cezasl ve gazetenin kapatilmasi gibi kararlarla son bulmustur. Komisyon, sadece ii¢
yayinla ilgili olarak verilen cezalarin savunulabilecegini tespit etmistir. Makalelerin ve mahkeme
kararlarinin 6zetleri rapora dahil edilmistir. (para 160-237).

C. Mahkeme’nin Degerlendirmesi

54) Mahkeme, oncelikle Komisyon’un inceleme i¢in ulusal mahkeme kararlarini1 segmesi yaklagimini
elestirmek igin bir neden gormemistir. Komisyon, ilgili mahkumiyet ve beraat kararlar1 dahil olmak
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iizere taraflarca sunulan bilgi ve belgeleri tekrar gézden gecirmistir. Cok sayida yargilama ve karar
g0z Oniine alindiginda, biitiin davalarin detayli bir sekilde analiz edilmesi pratik degildir. Komisyon,
ulusal davalarda farkli ceza gerektiren suclar1 yansitan kararlari tespit etmistir. Incelenen makaleler,
sekil ve konu agisindan cesitlilik gostermekte ve roportajlari, kitap incelemesini ve bir de karikatiirii
kapsamaktadir.

55) Bu nedenle Mahkeme, Komisyon tarafindan benimsenen yaklasimi kabul etmis ve Komisyon’un
raporuna dahil ettigi, davalarda alman tedbirlerin S6zlesme’nin 10. Maddesini ihlal edip etmedigini
inceleyecektir.

56) Ilk bakista bu 6nlemlerin, 10. maddenin ilk paragrafinin anlami dahilinde ifade 6zgiirliigiine
miidahale olusturdugunu saptamig ve ikinci paragraf ile de savunulabilecegini tespit etmistir.
Bagvuranlarin 1991 Terdrle Miicadele Yasasi hiikiimlerinin, (bkz. yukaridaki para. 32-33) 10. maddeyi
ihlal edecek surette muglak oldugunu goriislerinde belirtmis olmalarina ragmen, s6z konusu tedbirlerin
“kanunla belirlenmis” olarak nitelendirilmemesinin sebebi hakkinda agiklama sunmamaislardir.

Mahkeme, bu konuyu daha onceki kararlarinda diisiinmiis (bkz. Mahkeme’nin resmi raporlarinda
yayinlanacak olan 8 Temmuz 1999 tarihli Siirek Tiirkiye Karar1 (no 1) para 45-46 ve Tiirkiye’de ifade
Ozgirligi ile ilgili diger oniki karar) ve 1991 Yasasi’na uygun olarak alman tedbirlerin ‘“kanunla
belirlenmis” oldugunun sdylenebilecegini saptamistir. Bagvuranlar bu sonucu degistirmek i¢in higbir
gerekce sunmamuiglardir. Diger kararlarda oldugu gibi, Mahkeme, alinan tedbirlerin milli giivenlik,
toprak biitiinliigii, kamu diizenini koruma ve sugu dnleme gibi mesru amaglar tagidigini tespit etmistir.
(bkz. Stirek Tiirkiye Karar1 (no 1) para. 52).

57) Mahkeme, alinan bu tedbirlerin, igtihatlarinda belirlenen kurallarin 15131inda bu tiir bir amaca ya da
amaglara ulagmak icin “demokratik bir toplumda gerekli” olup olmadigina karar verecektir. (bkz. 25
Kasim 1997 tarihli Zana Tiirkiye Karari, Raporlar 1 997-VII, s. 2533, para. 51, yukarida sozii gegen
Siirek Tiirkiye Karari (no 1), para. 58). Bu asagidaki sekilde 6zetlenebilir:

(i) Ifade 6zgiirliigii demokratik bir toplumun en énemli dzelliklerinden ve demokrasinin gelismesi, her
bireyin tatmin olmasi i¢in gerekli sartlardan birini olusturur. 10. Maddenin 2. paragrafi baglaminda
sadece zarar verici olmayan, lehteki diigiince ve bilgileri degil, ayn1 zamanda rahatsizlik verici fikirleri
de kapsar. Bunlar ¢ogulculugun, hosgoriiniin ve agik fikirliligin gerekleridir ve bu unsurlar olmadan
“demokratik toplum” olmaz. 10. maddede belirtildigi gibi, bu o0zgiirliikk, dikkatli bir sekilde
yorumlanmasi gereken istisnalara tabidir ve herhangi bir sinirlama gerekliligi ikna edici sekilde tespit
edilmelidir.

ii) 10. maddenin 2. paragrafinin anlami dahilindeki “gerekli” kelimesi “acil bir sosyal ihtiyacin”
varligin1  vurgulamaktadir. Sozlesmeci Devletlerin  bdyle bir ihtiyacin varolup olmadigini
degerlendirirken belirli bir takdir sinir1 vardir, bu smir yasamayi ve hatta ulusal bir mahkeme
tarafindan verilen kararlar1 da igerecek sekilde Avrupa denetimi ile uyum i¢indedir. Bdylece, “bir
smirlama”nin 10. madde ile korunan ifade 6zgiirliigii ile uyum i¢inde olup olmadigi konusunda son
karar1 verme konusunda Mahkeme yetkilidir.

iii) Mahkeme, teftis yetkisini kullanirken, s6z konusu beyanlarin igerigini ve hangi kapsam iginde
oldugunu da dikkate alarak miidahaleyi davanin biitiiniiniin 15131nda incelenmelidir. Ozellikle de
miidahalenin takip edilen mesru amaglara denk olup olmadigina ve savunma yapmak icin ulusal
yetkililer tarafindan belirlenen sebeplerin “ilgili ve yeterli” olup olmadigina karar vermelidir.
Mahkeme, ulusal yetkililerin 10. maddede belirtilen prensiplerle uyumlu bir standart uyguladigi
konusunda ve ayrica ilgili ger¢eklerle kabul edilebilir bir degerlendirmesinin yapildigi konusunda ikna
olmalidir.

58) Bu davalar gazetelerin yayimlanmasina kars1 alman tedbirlerle ilgili oldugundan, demokrasinin

diizgiin bir sekilde islemesini saglamak icin basinin iistlendigi énemli rol dikkate alinmalidir (bkz. 8
Temmuz 1986 tarihli Lingens Avusturya Karari, Dizi A, rio. 103, s. 26, para.41, Mahkeme’nin resmi
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raporlarinda yayimnlanacak olan 21 Ocak 1999 tarihli Fressoz ve Roire Fransa Karari, para. 45).
Devletin hayati ¢ikarlarmin; milli glivenligin ve toprak biitiinliigliniin siddet tehdidine veya suga kars1
korunmasi igin belirlenen sinirlar1 basinin agsmamasi gerektigi halde, boliicii olanlar da dahil olmak
iizere, siyasi konular hakkinda bilgi vermek basmin sorumlulugu altindadir. Basinin goérevi, sadece
bilgi vermek degildir; kamuoyunun bunlar1 6grenmeye hakki vardir. Basin 6zgiirliigii, siyasi liderlerin
diisiinceleri ve

tavirlart hakkinda goriis olusturmak icin kamuoyuna en iyi yollardan birini sunar (bkz. yukarida adi
gecen Lingens karari, s. 26, para 41-42).

a. Devlete ve askeri yetkililere hakaret hakkinda yargilama (Tiirk Ceza Kanunu ‘nun 159.
Maddesi)

59) Komisyon, bu baglamda 10 ay hapis, 15 giin de kapatma cezasi ile sonuglanan Lice’de bir evin
giivenlik giicleri tarafindan yikilmasi iddias1 hakkindaki ii¢ makaleyi ve para cezasini, 10 ay hapis ve
15 giin kapatma cezasini beraberinde getiren Tiirkiye Cumhuriyeti’ni “kahpe” olarak nitelendiren bir
karikatiirii incelemistir (bkz. Komisyon Raporu para. 161-166).

60) Mahkeme, devlet yetkililerinin sahip oldugu dominant pozisyonun, ceza davasi agma konusunda
kendilerini tutmalarin1 gerekli kildigini hatirlatmistir. Demokratik bir devletle yetkililerinin, provokatif
olarak nitelendirilse bile, elestiriyi hos gérmeleri gereklidir. Mahkeme, Lice’deki evlerin zarar gdrmesi
hakkindaki makaleler ile ilgili olarak, giivenlik gii¢lerinin olaylara karistig1 seklindeki iddialarin
yaygin oldugunu ve Strazburg’da goriilmekte olan davalarin konusunu olusturdugunu belirtmistir.
(bkz. 6rn. Mahkeme huzurunda goriilmekte olan Ayder ve Digerleri Tiirkiye’ye Karsi, rio 23656/94,
21.10.1999 tarihli Komisyon Raporu) Komisyon, makalede kullanilan terimlerin igerik agisindan
gercek ve duygusal oldugunu fakat suglayici bir tavir igerisinde olmadigini saptamistir. Karikatiir
hakkinda ise, ulusal mahkemenin bunun bir saka oldugunu reddettigini ve hakaret amacini tasidigi
seklinde bir tespitte bulundugunu belirtmistir. Fakat, Mahkeme bu yayimlardan hig¢birini yukarida
anlatildig1 sekilde cezalandirmak igin ikna edici bir sebep olarak gérmemistir. Mahkeme, alman
tedbirlerin mesru amacin takip edilmesi i¢in “demokratik bir toplumda gerekli” olmadig1 seklindeki
Komisyon goriisiine katilmaktadir.

b) Bélgesel ve Irk Diismanlig1 Sugu ile ilgili Yargilamalar (TCK’rnn 312. Maddesi)

61) Bu baslik altinda incelenen dava gilineydogudaki koylere giivenlik giicleri tarafindan yapilan
saldir1 iddialar1 ve bir imamin 6ldiiriilmesi de dahil olmak iizere teréristler tarafindan gercgeklestirilen
saldirilart anlatan bir makale ile ilgilidir. (bkz. Komisyon Raporu, para. 167-169) Yazara 16 ay hapis
ve para cezasi ve bir ay kapatma cezas1 veren ulusal mahkeme, makalenin yazilis sekline, nedenine ve
sosyal igerigine gonderme yapmistir. Mahkeme, cezanin makalede yeralan bilgilerin yanlishigina
dayanmadigini belirtmistir. Komisyon, makalenin gergeklere ve kamu ¢ikarina dayandigini, herhangi
bir kigkirtict nitelik tasimadigimi ve PKK’ya karsi agik destek igermedigini saptamistir. Mahkeme, bu
makale hakkinda ceza verilmesi igin yeterli sebep bulamamistir ve miidahalenin 10. maddenin 2.
paragrafi ile savunulamayacagi seklindeki Komisyon goriisiinii paylasmaktadir.

¢) PKK’nin beyanlarinin aktarilmast ile ilgili dava (1991 Kanunu’nun 6. Maddesi)

62) Komisyon, sekiz makale konusunda para cezasi ve gazete baskilarina el konulmasini igeren yedi
mahkeme kararin1 goézden gecirmistir. Makaleler, PKK kuruluslarinin (6rn. ARGK), deklarasyon
raporlarini, beyanlarini, bir konusmay1, PKK lideri Abdullah Ocalan ile yapilan bir réportaji, PKK’nin
Avrupa Temsilcisinin bir beyanimi, PKK komutan1 Osman Ocalan ile yapilan bir roportaji, Dev-Sol’un
Avrupa’daki biirosu tarafindan yapilan bir beyani, PKK Komutani: Cemil Bayik ile yapilan roportaji
icermektedir. (bkz Komisyon Raporu, para. 174-195).

63) Mahkeme, yasaklanan bir orgiitlin iiyesi ile yapilan roportajlarin veya onlar tarafindan

verilen beyanlarin gazetenin ifade 6zgiirliigiine yapilan miidahaleyi hakli kilmayacagini
hatirlatmistir. Roportajlar veya beyanlarin Hiikiimet politikasini kiiclik diisiiriicii fikirler igermesi
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de, bunu hakli ¢ikarmaz. Metinlerin bir biitiin olarak ele alinarak. siddete tahrik edip etmedigi
hakkinda karar vermeyi saglayacak bir fikir edinerek, hangi icerik i¢inde yayimlandigina ve daha ¢ok
kullanilan kelimelere 6nem verilmelidir. (bkz. Mahkeme’nin resmi raporlar1 arasinda yeralacak olan 8
Temmuz 1999 tarihli Siirek ve Ozdemir Karari, para. 61).

64) Mahkeme, igerigi, kapsami ve kullandig1 dil itibariyle sekiz makaleden dordiiniin tahrik unsuru
icermedigi seklindeki Komisyon goriisiinii paylasmistir. Ozellikle de, Almanya’daki bir Tiirk
cenazesinde insanlara polis tarafindan kotii muamele yapildigi iddiasi ile ilgili Dev Sol’un
Avrupa’daki Biirosu tarafindan yapilan beyan, Tiirkiye~deki kamu diizeni ile ilgili degildir.

65) U¢ makalenin,, silahli miicadeleyi, savasi ve kanin son damlasina kadar doviismeyi savunan
metinleri igerdigi Komisyon tarafindan tespit edilmistir. Mahkeme, bu metinlerin. giineydogudaki
catigma baglaminda siddet kullanilmasini cesaretlendirdigi goriisiindedir (bkz.

Siirek Tiirkiye Karar1 (no 1), para. 61-62). Verilen hafif cezalar gézoniine alindiginda Mahkeme,
sikayet konusu tedbirlerin, sugu 6nleme ve kamu diizenini koruma gibi mesru amaglara denk oldugunu
ve 10. Maddenin ikinci paragrafinin anlami dahilinde savunulabilecegini saptamistir.

d) Terdrle Miicadeleye Katilan Devlet Gorevlilerinin Kimliginin Ag¢iklanmasi Ile Tlgili Yargilamalar
(1991 Kanunu ‘nun 6. Maddesi)

66) Alt1 makaleden besine iliskin mahkeme karar1 bu baglik ile ilgilidir. Verilen cezalar, para cezasini,
baskilarin toplatilmasini ve bir durumda da 15 giinlik kapatma cezasimmi kapsamaktadir. (bkz.
Komisyon Raporu para. 199-215)

67) Mahkeme, bir DEP adayinin oglunun gézaltinda iken 61diigii, Musa Anter’in 6ldiiriilmesi olayma
yetkililerin géz yumdugu iddiasi, kdylerin zor kullanarak bosaltilmasi, koyliilerin tehdit edilmesi,
Sirnak’m bombalanmasi ve Jandarma Komutanligi’na PKK tarafindan yapilan bir saldiridan sonra iki
kisinin intikam amaciyla Oldiiriilmesi gibi olaylarla baglantis1 oldugu iddia edilen bazi devlet
gorevlilerinin isimlerinin agiklandigi makaleler nedeni ile mahkumiyet karar1 ve ceza verildigi
goriigiindedir. Makalelerin ikisinde ismi verilen kisilerin aslinda bu olaylardan sorumlu olmadigi,
sadece bu olaylarin etrafinda gelisen olaylara karismalar1 6nem tasimaktadir. Ozellikle, gozaltinda
meydana gelen 6liim ile ilgili olarak, Sirnak Emniyet Miidiirii, gézaltindald kiginin serbest birakilacagi
konusunda aileyi ikna etmis ve Sirnak Cumbhuriyet Bagsavcismm yorum yapamayacagini bildirmistir.
Intikam almak i¢in gerceklestirilen cinayetler ile ilgili makalede ii¢ kdy korucusunun ismi verilmesine
ragmen, s6z konusu iki kisiyi jandarmalarin 61diirdiigii iddia edilmistir.

68) Diger ii¢ makalenin, ismi verilen devlet gorevlilerinin gorevi kotiiye kullandigini iddia ettigi ve
makalelerin bu kigileri halkin gdziinden diisiirebilecek nitelikte oldugu dogrudur. Fakat, diger
makalelerin igerigi dikkate alinan bir faktor degildir ve eger anlatilan konular dogru ise kamu ¢ikarim
ilgilendirmektedir. Ayrica devlet gorevlilerinin isimleri ve terdrle miicadelede oynadiklari roliin
kamuoyunun bilgisine sunulmus olmasi dikkate almmamigtir. Bu yilizden bir makalede ismi gegen
Olaganiistii Hal Bolge Valisi, bolgede taninan bir isimdir ve diger makalelerde adi gegen jandarma
komutanlar1 ve kdy korucular1 da bolgelerinde taninan kisilerdir.

Kimliklerini korumaktaki ¢ikar dnemsenmemistir ve bu yilizden smirlamanin engellemeye calistigt
potansiyel zarar en alt diizeydedir. Yetkililerin cezai yaptirimlar uygulamasinin sebepleri, gazetenin
ifade 6zgiirliigline sinirlama konulmasi i¢in yeterli degildir. (bkz. 6m.

Mahkeme’nin Raporlarinda yayinlanacak olan 8 Temmuz 1999 tarihli Siirek Tiirkiye Karari (no

2), para. 37-42). Bu tedbirler S6zlesme’nin 10. maddesinin 2. paragrafi baglaminda savunulamaz.

e) Ayrilik¢1 Propaganda Iceren Beyanlar Hakkindaki Yargilamalar (1991 Tarihli Kanun’un 8.
Maddesi)

69) Komisyon bu baglik altinda 12 makale ile ilgili olarak 6 mahkeme karar1 belirlemistir. Verilen
cezalar 20 ay iki yil hapis cezasi, para cezasi baskilarin toplatilmasi ve bir aylik kapatma cezasini
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kapsamaktadir (bkz. Komisyon Raporu para. 218-317).

70) Mahkeme, makalelerin ekonomik ve sosyal konular hakkindaki raporlan (6rn. bir baraj projesi,
halk saglig1), giineydogu bolgesindeki tarihi gelismeler hakkinda yorumlari, Tiirkiye’deki iskence ve
katliamlar1 kinayan ve demokratik bir ¢6ziim arayan deklarasyonu ve giineydogudaki kdylerin harap
edilmesi iddialar ile ilgili hesaplamalar1 kapsadigim gézlemlemistir. Mahkeme, “Kiirdistan” teriminin
Tiirk topraklarindan ay1 bir sekilde ortaya c¢ikmasi ve kisilerin yetkilerini ayr1 bir biitiin i¢in
kullanmalarinin, yetkililerce provokatif olarak degerlendirilebilecegini belirtmistir. Bu goriis agilan
yetkililere hos gelmese de, halk giineydogudaki durumla ilgili farkli bakis agilarindan bilgi almak
istemektedir. Mahkeme, bolgedeki rahatsizliklara karsin, ayr1 bir Kiirt Devleti fikrini savunan
ifadelerin durumu kacginilmaz olarak siddetlendirdigi konusunda ikna olmamistir. Makalelerden
bir¢ogunun yetkilileri elestirmesine ve giivenlik giiclerinin yasadisi isler yaptigimi algaltici terimlerle
belirtmesine ragmen, Mahkeme, yine de bunlarin siddet kullanilmasini savundugu ve tahrik edici
oldugu goriisiinde degildir. Verilen cezalarin siddetine bagli olarak gazetenin ifade ozgirliigiine
konulan smirlamalarin takip edilen amaca denk olmadig1 ve “demokratik bir toplumda gerekli”
olmadig1 sonucuna varmistir.

D) Sonug¢

71) Mahkeme, Sorumlu Devlet’in Ozgiir Giindem’in ifade 6zgiirliigiinii korunmast i¢in yeterli koruma
ve sorusturma tedbirleri almadigi. 10 Aralik 1993 tarihli arama ve tutuklama operasyonu ve gazetenin
cesitli sayilan ile ilgili olarak agilan birgok dava ve verilen mahkumiyet kararlariyla, mesru amacin
takip edilmesine uygun olmayan haksiz ve orantisiz bir¢ok tedbir alindig1 sonucuna varilmistir. Bu
faktorlerin etkenlerin sonucunda gazetenin basimi durdurulmustur. Bu nedenle S6zlesme’nin 10.
Maddesi ihlal edilmistir.

II1. Sozlesmenin 14. Maddesinin Ihlal Edildigi iddias:

72) Basvuranlar, Ozgiir Giindem igin alian tedbirlerin asagida verilen Sézlesme’nin 14. Maddesini
ihlal edecek surette ayrimciliga neden oldugunu iddia etmistir.

Bu So6zlesme’de taninan hak ve 6zgiirlikklerden yararlanma, cinsiyet, ik, renk, dil, din, siyasal veya
diger kanaatler, ulusal veya sosyal kdken, ulusal bir azinliga mensupluk, servet, dosum veya herhangi
bagka bir durum bakimindan hig¢bir ayirimeilik yapilmadan saglanir”.

73) Bagvuranlar, Komisyon Raporu’ndaki ayirimecilik yasagimin dayanaktan yoksun oldugu seklindeki
goriigii tekrar diisiinmelerini Mahkeme’den talep etmistir. 10. Maddenin ihlal edildigi bulgusunun,
ulusal kdken ve ulusal bir azinliga mensupluk gibi nedenlerle ayirimciliga maruz kalindig1 yolundaki
sonucu destekledigini belirtmistir. Kiirt kimliginin ifade edilmesinin, yetkililerce ayrimciligin ve PKK
propagandasimin yapilmasi1 seklinde algilandigimi belirtmiglerdir. Komisyon tarafindan incelenen
makalelerin ¢ogu hakkinda uygulanan tedbirlere iyi bir gerek¢e sunulmadigi icin, bu tedbirler sadece
yasaklanan ayirimcilik ile agiklanabilir.

74) Hiikiimet, bagvuranlarin ayirimcikla ilgili sikayetlerinin temelden yoksun oldugunu belirtmisglerdir.

75) Mahkeme, S6zlesme’nin 10. maddesinin ihlal edildigi seklinde bir karara vardigini hatirlatmistir.
Fakat, 29 makale ve haber raporlar1 hakkinda alinan 6nlemlerin demokratik bir toplumda gerekli
olmadig1 sonucuna varirken Mahkeme, Hiikiimet’in milli giivenligi, toprak biitiinliiglinii ve kamu
diizenini koruma, sucu engelleme gibi mesru amagclar takip ettigi konusunda ikna olmustur. ifade
Ozgiirliigiine getirilen sinirlamalarin, bagvuranlarin etnik kdkenine veya bir ulusal azinliga mensup
olmalarina dayandigma inanmak i¢in bir neden yoktur. Bu sebeple, Mahkeme, 14. maddenin ihlal
edilmedigi sonucuna varmaistir.

IV. Sozlesmenin 41. Maddesinin Uygulanmasi
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76) Bagvuranlar ulusal diizeyde ve Sozlesme ile ilgili muamelelerde yapilan masraf ve harcamalarin
tazmini de dahil olmak iizere, maddi ve manevi tazminat talebinde bulunmuglardir. S6zlesmne’nin 41.
Maddesi asagidaki gibidir:

Mahkeme, isbu S6zlesme ve protokollerinin ihlal edildigine karar verirse ve ilgili Yiiksek S6zlesmeci
Tarafin i¢ hukuku bu ihlali ancak kismen telafi edebiliyorsa, Mahkeme, gerektigi taktirde, hakkaniyete
uygun bir surette, zarar goren tarafin tatminine hitkmeder”.

a. Maddi Zarar

77) Basvuran sirket Ulkem Basin ve Yaymncilik Sanayi ve Ticaret Ltd. hakkinda dava acilmasi ve
giinliik iiretimine el konulmasi nedeniyle maddi zarara ugradigini iddia etmistir. Hiikiimet’in aldig1
tedbirler oncesinde gazete, giinde 45,000 adet satmakta idi. Bu rakam yapilan ihlaller nedeniyle
oncelikle 30,00(Ye diismiis, sonra da tamamen durmustur. Gazete 10,000 TL’ye satilmakta idi. Bu
nedenle gazetenin bir yillik toplam iiretimine denk olacak surette 110,000 milyon TL talep etmenin
makul olacagma karar vermistir.

Basvuran sirket, avukatlarin, tibbi muamele giderlerinin, yazarlarin, dagiticilarin ve diger ¢alisanlarin
tutuklanmasi1 ve yargilanmasi hususunda seyahat ve iletigim gibi diger masraflarin 6denmesini talep
etmistir. Bu harcamalarin meblaginin 1,000 milyon TL. oldugu tespit edilmistir. Bagvuran sirket,
ayrica, 20,000 milyon tutarindaki avukat masraflar1 da dahil olmak {izere gozaltina alman 17 editor ile
ilgili olarak biitin masraflar1 ddemistir. Dahast 10 Aralik 1993 tarihinde gazetenin Istanbul,
Diyarbakir, Batman. Elazig, Van, Izmir. Agr1, Antalya ve Tatvan biirolarmna baskin yapilmis, aranmus,
arsivlere ve belgelere el konmustur. Bu dokiimanlarin higbiri iade edilmemistir. Bu dokiimanlarin ve
arsivin degeri yaklagik 10,000 milyon TL idi. Talep edilen meblag 141, 000 milyon TL’dir.

Bagvuran sirket, Ozgiir Ulke adli gazete tarafindan tutulan kayitlarm Aralik 1994 tarihinde yapilan
bombal1 saldir1 sonucunda yok oldugu i¢in, maddi kayip ile ilgili meblagi belgelerle desteklemenin
miimkiin olmadigin1 belirtmistir.

78) Hiikiimet, Sozlesme ihlal edilmedigi i¢in tazminat 6denemeyecegini belirtmistir. Bir ihlal s6z
konusu oldugunda bile, bagvuranlar tarafindan talep edilen meblaglar asir, abartili ve kabul
edilemezdir.

79) Mahkeme, bagvuranlarin maddi zararla ilgili taleplerini destekleyecek belge sunmadigini
gozlemlemistir. Ayrica, yasal harcamalari, tibbi gider ve diger harcamalarin tutarini belirlemek igin
girisimde bulunmamislardir. Mahkeme, koruma altina almadig1 ve sorusturma yapmadig1 seklindeki
tespiti ile, tibbi ve diger harcamalar konusundaki maddi zararlar arasinda dogrudan bir nedensel
baglant1 oldugu konusunda ikna olmamistir. Ayrica, sirketin taleplerinin, alinan tedbirin hakli olup
olmadigina bakilmaksizin, bir I~Itiin olarak gazeteye karsi alman tedbirlerle ilgili oldugunu
belirtmistir. Ayrica, basvuranin sikayetleri sadece Istanbul’daki Genel Miidiirliik ile ilgili olmasia
ragmen, gazeteye bagli bir c¢ok biiroda, arsivlere ve belgelere el konulmasi i¢in ek talepte
bulunulmustur.

80) Mahkeme, gazetenin Istanbul Biirosu’ndaki arsiv ve belgelerine el konulmas1 ve aranmasi ve bu
karardaki haksiz sinirlamalar ile ilgili olarak tespit edilen ihlaller nedeni ile maddi zarara ugradiklarini
kabul etmistir. Ayrica ihlallerin toplu etkisi nedeni ile gazetenin basimini durduruldugunu da tespit
etmistir. Mahkeme adil bir degerlendirme yaparak bagvuran sirkete 9 milyar verilmesine
hiikmetmistir.

b. Manevi Zarar
81) Basvuran Fahri Ferda Cetin gektigi sikint1 ve stres igin 30,000 IS talep etmistir. 13 giinliik gdzalti

siiresi boyunca iskence gordiigiinii ve serbest birakilmasinin ardindan karisini ve ¢ocuklarim birakarak
Tirkiye’yi terk etmeye zorlandigini iddia etmistir.
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82) Basvuran Yasar Kaya da 30,000 Ingiliz Sterlini talep etmistir. 5 nolu Istanbul Devlet Giivenlik
Mahkemesi’nin gazetede kendisi tarafindan yayimlanan makaleler i¢in hapis cezasi verdigini iddia
etmistir. Kendisi de Tiirkiye’deki esi ve c¢ocuklarini geride birakarak yurtdisina kagmak zorunda
birakildigini ve strese ve sikintiya maruz kaldigini belirtmistir.

83) Hiikiimet, talep edilen meblagin abartili oldugunu ve haksiz maddi zenginlesmeye yol acacagini
belirtmistir.

84) Mahkeme, Fahri Ferda Cetin’in gdzaltina alinmasi veya Yasar Kaya’ya verilen hapis cezasi siiresi
ile ilgili olarak higbir tespitte bulunmadigini hatirlatmigtir. Fakat, Mahkeme tarafindan tespit edilen
ihlaller konusunda, bagvuranlarin endise ve stres yasadiklari hususunda siiphe duymamaktadir.
Tiirkiye’ye kars1 diger davalarda verilen tazminat miktarlar1 g6z onlinde bulundurularak (bkz. 8
Temmuz 1999 tarihli Ceylan Tiirkiye Karari, para. 50 ve 8 Temmuz 1999 tarihli Aslan Tiirkiye Karari,
para~ 61, her Iki karar da Mahkeme’nin resmi raporlarinda yayinlanacaktir) ve adil bir degerlendirme
yaparak basvuranlarin her birine 5, 000 Ingiliz Sterlini 6denmesine hiikmetmistir.

c¢. Mahkeme Masraflari

85) Basvuranlar ulusal davada gazete adina hareket eden Sn. Osman Ergin’e yasal iicret ve
harcamalarin 6denmesini talep etmis, t~kat, detay sunmamistir. Ayni sekilde basvuranlara yardim
eden Tiirk avukatlarin harcama ve giderleri igin de detay sunulmamustir. ingiliz avukatlarin masraflari,
harcamalar1 i¢in Avrupa Konseyi’nin yasal yardim 5,595 Fransiz Frangi, 5,390 Ingiliz Sterlininden
cikarildiktan sonra 6deme yapilmasi, idari masraflar i¢in 7,500 Ingiliz Sterlini, 1,7 10 Ingiliz Sterlini,
terciime masraflar1 icin 12,125 Ingiliz Sterlini ve basvuru i¢in yardimda bulunan Kiirdistan Insan
Haklar1 Projesi’nin yol masraflar1 icin (KHRP) 1,650 ingiliz Sterlini 6denmesi talep edilmistir.
Mahkeme huzurundaki durusmada bagvuranlar, Ingiliz avukatlar igin, 3,600 Fransiz Frangi yasal
yardim meblaginin, iicretler icin talep edilen 1,450 IS ve idari masraflar icin talep edilen 46 1S’den
¢ikarildiktan sonsa 6denmesini ve KHRP’nin durusma ile ilgili olarak yaptigi masraf ve harcamalar
icin 2,490 is 6denmesini talep etmislerdir.

86) Hiikiimet, bu iddialarm abartili oldugunu, KHRP tarafindan talep edilen meblagin haksiz
zenginlesmeyi artiracagi i¢in kabul edilmemesi gerektigini belirtmistir.

87) Mahkeme, terciime masraflar1 haric KHRP ile ilgili olarak talep edilen miktarin mutlaka 6denmesi
gereken tutar olarak nitelendirilmesi hususunda ikna olmamistir. Mahkeme, diger davalarda
hiikkmedilen meblaglar1 géz oniinde tutarak ve adil bir degerlendirme yaparak, 16, 000 Ingiliz
Sterlininden, Avrupa Konseyi’nden yasal yardim yoluyla alman 9,195 Fransiz Frangi ¢ikartildiktan
sonra 6deme yapilmasina karar vermistir.

d.  Temerriit Faizi '
88) Mahkeme, bu kararin verildigi tarihte, kendisine sunulan bilgiye gore Ingiltere’de uygulanan yillik
7.5 % faiz oraninin uygulanmasini uygun bulmustur.

BU NEDENLERDEN DOLAYI MAHKEME,

1. Oybirligi ile, davanin Gurbetelli Ersoz ile ilgili kismimi dava listesinden ¢ikarmaya;

2. Oybirligiyle, S6zlesme’nin 10. maddesinin ihlal edildigine;

3. Oybirligiyle, S6zlesme’nin 14. maddesinin ihlal edilmedigine;

4. Bire kars1 6 oy ile Sorumlu Devletin 3 ay i¢inde;

5. Bagvuran sirkete 9,000,000,000(9 milyar) Tiirk Lirasi 6demesine;

6. Manevi zarar icin, Fahri Ferda Cetin ve Yasar Kaya isimli kisilere 5’er bin Ingiliz Sterlininin
0denmesine;

a) Bagvuranlara mahkeme masraflar igin, 9,195 ( dokuzbinyiizdoksanbes) Fransiz Frangimnin, bu
kararm verildigi tarihte uygulanan kur iizerinden Ingiliz Sterlinine cevrilerek, 16,000 Ingiliz
Sterlininden ¢ikartildiktan sonra 6denmesine;
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b) Yukarida belirtilen ii¢ aymn asilmasi halinde yillik 7.5 % basit faiz uygulanmasina;

7. Opybirligiyle, basvuranlarin adil tatmin taleplerinin geri kalan kisminin reddedilmesine, karar
vermistir.

Bu karar, Ingilizce ve Fransizca olarak hazirlanmis olup, 16 Mart 2000 tarihinde Strazburg’da Insan
Haklar1 Binasi’nda halka agik yapilan oturumda tethim edilmistir.

Vincent BERGER

Sekreter Mafli PELLONPAA
Bagkan
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Yirminci Boliim
Sener / Tiirkiye Karari

PELIN SENER/ Tiirkiye Davasi
Strazburg
18 temmuz 2000

USULI iISLEMLER

1. Dava, Mahkeme' ye 11 Eyliil 1999 tarihinde Avrupa Insan Haklar1 Komisyonu Komisyon)
tarafindan sunulmustur. Dava, Tiirk vatandasi Sn Pelin Sener tarafindan (‘“bagvuran") 7 Mart 1995
tarihinde Tiirkiye Cumhuriyeti'ne kars1 Insan Haklar1 ve Temel Ozgiirliiklerin Korunmasina Y 6nelik
Sozlesme' nin ("Sozlesme") eski 25. Maddesi geregince Komisyon' a sunulan (26680/95) no' Iu
bagvurudan kaynaklanmaktadir.

2. Bagvuran, Mahkeme huzurunda, Istanbul'da gorevini ifa etmekte olan Sn. Kamil Tekin
Siirek tarafindan temsil edilmistir. Tiirk Hiikiimeti ("Hiikiimet") Mahkeme huzurundaki islemler i¢in
bir ajan tayin etmemistir.

3. Komisyon' un Mahkeme' den talebi Sozlesme' nin eski 47. ve 48. Maddelerine
dayanmaktadir. Bagvuranin ¢esitli sikayetleri hakkinda karar verilmesi talep edilmistir:

-Sozlesme' nin 10. Maddesi baglaminda, basvuranin mahkumiyeti ifade 6zgiirliigline haksiz
bir miidahale olusturmustur.

-Sozlesmenin 18. Maddesi baglaminda bu hakkin kullanilmasina getirilen smirlamalar,
So6zlesmenin 10. Maddesinin 2. Paragrafinda tayin edilen mesru amaglarla uyumlu degildi.

-Sozlesme' nin 6. Maddesinin 1. Paragrafi baglaminda, basvuranin davasma bakan Istanbul
Devlet Giivenlik Mahkemesi bagimsiz ve tarafsiz bir Mahkeme degildi.

4. Basvuru Ugiincii Boliim' e génderilmistir (i¢ Tiiziigiin 52. Maddesinin 1. Paragrafi). Bu
Béliim iginde davay1 inceleyecek olan Daire, (S6zlesmenin 27. Maddesinin 1. Paragrafi) Mahkeme i¢
Tiiziiglinlin 26 Maddesinin 1. Paragrafina uygun olarak olusturulmustur . Tiirkiye ile ilgili olarak
secilen Sn. Riza Tiirmen davadaki gorevinden ¢ekilmistir. (i¢ Tiiziik 28. Madde). Hiikiimet bu nedenle
onun yerine Sn. Feyyaz Golciiklii' yii ad hoc hakim olarak atamistir. (S6zlesme' nin 27. Maddesinin 2.
Paragrafi ve I¢ Tiiziigiin 29. Maddesinin1.paragrafi)

5. Taraflarin goriisleri alindiktan sonra, Mahkeme, durusma yapilmasina gerek olmadigina
karar vermigtir. Taraflar son goriislerini sunmuslardir.

OLAYLAR

I. Dava Sartlar:

A. Haberde Yorumda Ger¢ek Adl1 Haftalik Dergide Yayinlanan Makale

6. Basvuran, Istanbul'da haftalik olarak yaymlanan Haberde Yorumda Gergek adli bir derginin
sahibi ve editorii idi.

7 .Istanbul Devlet Giivenlik Mahkemesi 5 Eyliil 1993 tarihinde, derginin 4 Eyliil 1993 tarihli
23. sayismin, Aydin Itirafi baglikli bir makalenin bdliicii propaganda icermesi nedeniyle toplatilmasi
kararin1 aldi. S6z konusu makale asagidaki gibidir:
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"Bir ulusun toptan yok edilmesini izliyoruz. Bir soykirim izliyoruz ki bugiine kadar baska
Ornegi goriilmemis desek yanlis olmaz.

Bir kirli savasin diglileri arasinda inim inim inliyoruz Savasa karsi ¢ikmak gerektigini
bildigimiz halde 6fkemizi haykirmak, kirli savas dislilerini parcalamak yerine inim inim inliyoruz.
Agit yakiyoruz sadece. Oliime 6vgii dizmeye calistyoruz 6liim sessizliginde. Havanin esintisinden,
yaprak hisirtisindan odalarimiza korku tasmiyor. Yiireklerimiz hop oturup hop kalkiyor. Oliim
korkusunda 6liime 6vgii dizerken devlete teslim oluyoruz.

Klima esintisinde sicak ¢aylarimizi yudumlarken yiiriittiiglimiiz hararetli
tartismalarimizda kavgaci kesiliyoruz birden. Uluslarin kaderlerini tayin hakki diyoruz. Bu hakkin
kullanilmas1 o6niinde higbir engelin olmamas: gerektiginden s6z ediyoruz. Kiirt realitesinin
taninmasinin 6nemli bir adim oldugunu agiklamaya calisiyoruz. Ortadogu'da savagin nedeni Amerikan
emperyalizmidir. Ve biz savasa karsi ¢ikmanin insanligin bir geregi oldugunu diisiiniiyoruz. Namaz
daglari, Tendiirek ve Nurhak ve daha niceleri bombalaniyor bu sirada. Kiirdistan alev alev yaniyor.
Soykirim biitiin hiziyla siiriiyor. Renkli ekranlardan Bosna'da yasanan vahseti izliyoruz.

Ofkeleniyoruz birden. Insan haklar1 savunucusu kesiliyoruz. Kimyasal silahlar kullaniltyor
Nurhak Daglarinda. "Tas iistiinde tas birakmayacagiz" diyor askeri yetkili. Bir ulusu toptan yok etme
isteklerindeki kararlilik ¢inliyor kulaklarimizda. "Yalniz giineydoguda degil batida da operasyonlarin
stirdiiriilecegini, terdristlere yardimei olanlarin haklarindan gelinecegini”" ekliyor konusmasina ve tabi
basimin kulagini cekmeyi de ihmal etmiyor. Iste burada, bu kirli savasin sdylemlerimizdeki yenilgiye
mahkum akibetini, savasa karsi ¢ikmanin tek ama tek yolunun hakli savasin yiiriitiilmesi gerektigi
dogrusunu unutuyoruz. Unutmak istiyoruz. Tendiirek' e diisen bomba, yiiregimizde patliyor. "Yazik"
diyor i¢imizden
biri. "Bunca kanin dokiilmesi niye? Kiirt ve Tiirk uluslarn kardes degil mi ?" diye ekleyerek basliyor
bilinen konusmasina.

Hep bu konugmay1 bekliyormusuz da birbirimizden haberimiz yokmus meger. Her birimiz ayri
ayr1 ve sanki farkli seyler soyliiyormusuz gibi korkularimizi agiga vuruyoruz. Askeri yetkilinin
hizmetinde kusur etmemeye itina gosteriyoruz. Tiirk sovenizminin asla onaylanmadigini ama Kiirt
sovenizminin de onaylanmayacagini anlatiyoruz hep bir agizdan. Ezilen ulusun sovenizminin
olmayacagini bile bile lades yapmaya calisiyoruz. Kiirt meselesinin ¢éziimiinde barig¢il yollarin
denenmesi gerektigini vaaz ediyor, ¢6ziimiin ne olabilecegini tartigiyoruz, biiyiik piskinlikle.

Gazetelerimizin sayfalarim1 Siindiiz yaylasin1 basan "terdristlerin” kadinlari, teroristleri nasil
Oldiirdiiklerini anlatan diizmece haberlerle dolduruyoruz. Basina verilen brifingden kamuoyunun
bilgisi olmadig1 bilgisizligiyle kdse yazilarimizda Kiirt ve Tiirk vatandaslarin yiizyillar boyunca
kardesce bir arada yasadigimi oysa "terdristlerin" emellerinin bu kardesligi yikmak oldugunu
anlatiyoruz demokratca! Ve kara ¢aliyoruz 6zgiirliik yiirliylisiine gecen Kiirt koyliisiiniin tavrina.

Biz aydin insanlariz. Demokratligi elden birakmayiz. Ama yalandan kim 6lmiis ? Devlete
hizmeti de esas aliriz. Insanlar1 aptal biliriz. Onca y1l miirekkep yalanmishigimiz bizi onlardan farkli
kilar.

Bu bir itiraftir.

Biz aptaliz”

B. Basvurana Kars Yiiriitiilen Adli Takibat
1. Bagvurana Karsi Yapilan Su¢lamalar

8. Istanbul Devlet Giivenlik Mahkemesi Savcisi, 29 Eyliil 1993 tarihli iddianamesinde,
bagvurani, yukarida verilen makaleyi yayinlayarak devletin boliinmez biitlinliigline karst  boliicii
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propaganda yapmakla suglamistir. Suglama yapilirken, Terdrle Miicadele Yasasi'nin 8. Maddesi esas
alinmistir ( Bundan sonra "1991 Yasasi1" olarak anilacaktir.

2. Istanbul Devlet Giivenlik Mahkemesi Oniindeki Adli Islemler

9. Bagvuran, Devlet Giivenlik Mahkemesi huzurunda kendisine atfedilen suclamalar
reddetmistir. Makalenin boliicli propaganda icermedigini ifade etmistir. Fotografi gazetede yayinlanan
makalenin yazar1 hakkinda higbir sorusturma acilmadigi i¢in, gazetenin sahibi ve sorumlu editorii
olarak, asil amacin derginin yaymlanmasimi cezalandirmak oldugunu belirtmistir. Bagvuran,
So6zlesmenin 10. Maddesine gonderme yapmis ve 1991tarihli Yasanin 8. Maddesinin, Anayasa' ya ve
Sozlesme' ye aykiri olarak ifade 6zgiirliigiinii kisitladigini iddia etmistir.

3. Basvuranin Mahkumiyeti

10. Biri askeri hakim olmak iizere ii¢ hakimden olusan istanbul Devlet Giivenlik Mahkemesi,
5 Temmuz 1994 tarihli kararinda bagvurani, 1991 tarihli yasanin 8. Maddesinin 1. paragrafina gore
suclu bulmustur. Mahkeme, bagvurani alt1 ay hapse ve on aylik taksitlerle 6denmek {izere 50.000.000
TL para cezasina ¢arptirmistir. Ayrica derginin ilgili sayisinin toplatilmasi kararina da varmaistir.

11. Mahkeme, kararin gerekcesinde, s6z konusu makalenin Tiirk topraklarinin bir kismini
Kiirdistan olarak nitelendirdigini, orada yasayan insanlarin Kiirt vatandaslart oldugunu, soykirim
yapildigini, Kiirdistan olarak nitelendirilen bolgenin bombalandigini, yakildigini ve kimyasal
silahlarin kullanildigini iddia ettigi seklinde karara varmistir. Bu nedenlerle Mahkeme, devletin
biitiinliigiine kars1 propaganda yaptigina karar vermistir.

4. Basvuranin Temyiz Dilek¢esi

12. Basvuran mahkumiyet kararina karsi temyize bagvurmustur. 30 Kasim 1994 tarihinde
Yargitay, basvuruyu reddetmistir. Istanbul Devlet Giivenlik Mahkemesinin  kanitlarini
degerlendirmesini ve bagvuranin savunmasini reddetme nedenlerini onamistir. 2 Ocak 1 995 tahinde
karar bagvurana teblig edilmistir.

5. Sonraki Gelismeler

13. 27 Ekim 1995 tarihinde 4126 sayili yasayla 1991 tarihli yasada yapilan
degisikliklerin ardindan, istanbul Devlet Giivenlik Mahkemesi davay1 ex officio tekrar incelemistir. 8
Mart 1996 tarihinde, Mahkeme, basvurana ayni cezayr vermistir. Basvuru sahibi, temyize
basvurmustur.

14. 10 Haziran 1997 tarihinde Yargitay, Istanbul Devlet Giivenlik Mahkemesi'nin bagvuranin
hapis cezasini para cezasina ¢evirmemesi nedeniyle, 8 Mart 1996 tarihli karar1 bozmustur.

15. istanbul Devlet Giivenlik Mahkemesi, 25 Eyliil 1997 tarihinde 14 Temmuz 1997 tarihli
4301 sayili yasanin 1. Fikrasi geregince nihai cezanin verilmesini ertelemeye karar vermistir.
Mahkeme ayni yasanin 2. Fikrasi geregince, bagvurana karsi yapilan cezai islemlerin ertelenmesine ve
bu kararin ardindan {i¢ y1l i¢inde bir editor olarak kasitl bir sug islerse nihai cezanin verilmesine karar
vermistir. .

6. Yazarin Mahkum Edilmesi

16. 17 Kasim 1995 tarihinde Istanbul Devlet Giivenlik Mahkemesi, makalenin yazar1 Erhan
Altun' u 1991 Yasasinin 8. Maddesinin 1. Paragrafi geregince suglu bulmustur. Mahkeme, Erhan
Altun' u .1 y1l 1 ay ve 10 giin hapis cezasma ve 111, 111, 110 TL para cezasina ¢arptirmistir. Fakat,
Mahkeme, yazarin geg¢misteki iyi halini, gelecekte su¢ islemeyecegini ve sabikali olmayisini goz
Oniinde bulundurarak cezanin ertelenmesine karar vermistir.
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II. ilgili i¢c Hukuk

17. llgili i¢ hukukun tam tammmu Siirek Tiirkiye (No 1) kararinda bulunabilir ((GC), no
26682/95, para 23-36 AITHM 1999-1V).

A. Terorle Miicadele Kanunu

18. 1991 Terorle Miicadele Yasasi'nin 8. Maddesi, (12 Nisan 1991 tarihli 3713 nolu kanun )
kullanilan yontemlerin ve niyetin ne oldugu Onemsenmeksizin, yazili veya sozlii propaganda,
toplantilar, dernekler ve gosteriler araciligiyla Tiirkiye Cumhuriyeti'nin toprak biitiinliigiine ve ulusal
birligine zarar verme sucu ile ilgilidir. Boyle bir su¢ igleyen kisiye hapis veya para cezasi verilir, bu
ceza bir editor igin iki y1l hapis ve ii¢ yliz milyon Tiirk Liras1 para cezasidir.

19. 27 Ekim 1995 tarihli 4126 no lu Kanun, 8. Madde ile ilgili olarak mahkum olan kisilerin
davalarinin, verilen hapis cezalar1 yerine bagka ceza veya tedbirlerin getirilmesini saglayacak sekilde
yeniden incelenmesi i¢in1991 Terorle Miicadele Kanunu'nu degistirmistir. 12 Temmuz 1997
tarihinden Once 8. Maddeden hiikiim giyen editorlerin 14 Agustos 1997 tarihli 4304 sayili kanun
geregince bagka sug islememek kaydiyla cezalarinin {i¢ yil siire ile tecil ettirilmesine karar verilmistir.

B. Devlet Giivenlik Mahkemeleri

20. Anayasanin 138. Maddesi hakimlerin gorevlerini ifa ederken bagimsiz olmalarini
gerektirmektedir. Devlet Giivenlik Mahkemeleri, “toprak biitiinliigline ve milli birlige, bagimsiz
demokratik sisteme ve devletin i¢ ve dis giivenligini dogrudan etkileyen suglara" bakmak igin
Anayasanin 143. Maddesi geregince kurulmustur. .

21. Devlet Giivenlik Mahkemelerinin Kurulusu ve Isleyisi Hakkindaki 2845 no lu kanunun
5.ve 6. Maddeleri geregince,bu mahkemeler bir bagkan, iki {iye ve iki yedek iiyeden olusuyor ve iiyeler
dort yillik yenilenebilen siireler icin segilebiliyordu. Ilgili zamanda iiyelerden ve yedek iiyelerden birer
tanesi, birinci dereceden askeri hakimlerden olusuyordu.

22. Devlet Giivenlik Mahkemesi'nin kararlarina karsi, Yargitay'a bagvurulur.

23. Askeri hakimlerin mesleki kariyerleri, sicilleri 357 sayil1 Askeri Hakimler

Kanunu'nun Ek 7 .Maddesi geregince Milli Savunma Bakanligi Miistesar1 ya da Milli Savunma
Bakani tarafindan hazirlanan raporlara baglidir. Bu kanunun 8. Maddesine goére askeri hakimler
Genelkurmay Personel Baskani, Adli Miisaviri ile atanacaklarin mensup oldugu Kuvvet
Komutanligmin Personel Baskan ile adli miisaviri ve Milli Savunma Bakanlig1 Askeri Adalet Isleri
Baskanindan olusan Kurul tarafindan secilir ve usuliine uygun olarak atanirlar. Askeri Ceza
Kanunu'nun 112 inci maddesine gore "memuriyetinin niifuzunu suistimal ile askeri mahkemeler
tizerinde tesir yapmak suctur Askeri hakimlerin maaglar1 ve disiplin ile ilgili konularda yetki Adalet
Bakanr'na aittir. (18 ve 29. Maddeler) Askeri hakimlerin kariyerleri hakkinda karar verecek olan son
merci Yiiksek Askeri Idare Mahkemesi'dir. (Yiiksek Askeri Idare Mahkemeleri Hakkinda 4 Temmuz
1972 tarihli 1602 No lu kanunun 22. Maddesi )

24. 18 Haziran 1999 tarihli 4388 sayili kanun ve 22 Haziran 1999 tarihli 4390 sayil
kanunlarla yapilan degisikliklerle Askeri Hakimlerin Devlet Giivenlik Mahkemelerindeki gorevleri
sona ermistir.

HUKUK

I. Sézlesmenin 10. Maddesinin Thlal Edildigi iddias:
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25. Bagvuran, yetkililerin haksiz bir sekilde asagida verilen Sézlesmenin 10. Maddesi ile
giivence altina alinan ifade 6zgiirliigiine miidahale ettiklerini iddia etmistir:

1.Herkes goriislerini agiklamak ve anlatim 6zglirliigline sahiptir. Bu hak, kanaat 6zgiirliigii ile
kamu otoritelerinin miidahalesi ve iilke sinirlari s6z konusu olmaksizin haber veya fikir almak ve
vermek 0zgiirliigiinii de igerir. Bu madde, devletlerin radyo, televizyon ve sinema isletmelerini bir izin
rejimine bagli tutmalarina engel degildir.

2. Kullanilmas1 gorev ve sorumluluk yiikleyen bu ozgiirliikler, demokratik bir toplumda,
demokratik toplumlar niteliginde olarak, ulusal giivenligi, toprak biitlinliiglinii veya kamu emniyetinin
korunmasi, kamu diizeninin saglanmasi ve su¢ islenmesinin Onlenmesi, sagligin veya ahlakin,
baskalarmin sbhret ve haklarinin korunmasi veya yargi giiciiniin otorite ve tarafsizliginin saglanmasi
i¢in yasayla 6ngoriilen bazi bigim kosullarina, sinirlamalara ve yaptirimlara baglanabilir.

26. Hiikiimet, bagvuranin ifade 6zgiirliigiine yapilan miidahalenin 10. Maddenin 2.
paragrafinda belirtilen gerekgelerle hakli sebebe dayandigimi iddia etmistir. Fakat, Komisyon,
basvuranin iddiasini kabul etmistir.

C. Miidahalenin Mevcudiyeti

27. Mahkeme, 1991 Terorle Miicadele Yasasi'nin 8. Maddesi geregince hiikiim giyip ceza
verilmesi nedeniyle basvuranin ifade Ozgirliigiine miidahale edildiginin siiphesiz olduguna karar
vermistir.

D. Miidahalenin Hakl Sebebe Dayanmasi

28. Miidahale kanunla 6ngoriilmiis olmasaydi, Sozlesmenin 10. Maddesinin 2. Paragrafinda
bahsedilen mesru amaglara uygun olmasaydi ve bu amaglara ulasmak i¢in "demokratik toplumda
gerekli" olmasaydi, Soézlesmenin 10. Maddesine aykir1 olurdu. Mahkeme, bu noktalari sirasiyla
inceleyecektir.

1. Kanunla Ongériilmiis Olma

29. Bagvuran bu konuda goriis sunmamustir.

30. Hiikiimet, basvurana karsi alman tedbirlerin, 1991 Ter6rle Miicadele. Yasasinin 8.
maddesine dayandigini savunmustur.

31. Komisyon, Hikiimet' in goriisiinii paylasmis ve miidahalenin kanunla O6ngdriilmiis
oldugunu tespit etmistir.

32. Mahkeme, Komisyon gibi, bagvuranin mahkumiyeti Terdrle Miicadele Yasasi'min 8.
Maddesine dayandigi ve ozellikle de bagvuran bu konuda goriis belirtmedigi i¢in, ifade 6zgiirliigiine
yapilan miidahalenin kanunla 6ngoriilmiis olduguna karar vermistir.

2. Mesru Amag

33. Bagvuran bu konuda goriis belirtmemistir.

34. Hiikiimet, s6z konusu miidahalenin amacinin milli giivenligi ve kamu emniyetini saglamak
oldugunu belirtmistir. Komisyon, bu goriisii kabul etmistir.

35. Mahkeme, Tiirkiye'nin giineydogusundaki gilivenlik durumunun hassasiyetini ve
yetkililerin siddeti artirabilecek fiillere karsi hazir olmasi gerekliligini gz Oniine alarak, bagvurana
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kars1 alman tedbirlerin, Hiikiimetin soziinli ettigi milli glivenligin korunmasi ve kamu emniyetinin
saglanmasi gibi amaglar i¢in gerekli oldugu goriisiindedir. Bu dava konusu olaylarin meydana geldigi
donemde, ayrilik¢1 hareketin, siddet kullanimina dayali yontemlere bagvurdugu giineydogu bolgesi
i¢in bu dogrudur.

3. "Demokratik Bir Toplumda Gerekli Olmasi"
Taraflarin Argiimanlar
(i) Basvuran

36. Bagvuran, yazmadig1 bir makale i¢in cezalandirilmasinin adaletsiz oldugunu belirtmistir.
Bagvuran, s6z konusu makalenin demokrasiyi ve insan haklarin1 6vdiigiinii ve aydmlarin insan
haklarint savunurken daha cesur olmalar1 gerektigini belirtmistir. Makalenin terdrizme ve siddete
bagvurmay1 savunmadigini fakat aksine insanlara karsi terdrizmin kullanilmasim elestirdigini ifade
etmistir. Bagvuranin goriisiine gore, kendisine karsi alinan tedbirler, S6zlesmenin 10. Maddesi ile
garanti altina alinan hakkina haksiz ve denk olmayan bir miidahale olusturmustur.

(i) Hiikiimet

37. Hiikiimet, s6z konusu makale, devlete karsi teror siddetini savundugu icin, basvuranin
boliicii propaganda yaptigini savunmustur. Iddialarin1 desteklemek icin Hiikiimet, makaleden bazi
boliimler almis ve "savasa karsi ¢ikmanin tek ama tek yolunun hakli savasin yiiriitiilmesi gerektigi
dogrusunu unutuyoruz" ifadesinin siddetin tesvik edildiginin acik bir delili oldugunu iddia etmistir.
Hiikiimet' in goriisiine gére makalenin yazari, aydinlarin "masum kiirt koyliileri" "terorist" olarak
tanimlamasini ve 6zgiirliik yiiriiyiislerine kara ¢almasini elestirmistir.

Hiikiimet' in goriisiine gore, makalenin mesaji Kiirt meselesinin ¢6ziilmesi i¢in tek yolun
devlete karsi teroriin desteklenmesi ve aydinlarin bu tiir fiillere destek vermesi gerektigidir. Hiikiimet,
siddetli bir terérizm kampanyas: baglaminda bagvuranin terdrii destekleyen boliici propaganda
yapmaktan uzak durmus olmasi gerektigini belirtmistir. Bagvuranin Terdrle Miicadele Kanununun 8.
Maddesi geregince, mahkum edilmesinin dogru bir karar oldugunu ve alinan tedbirlerin yetkililerin
takdir marj1 dahilinde oldugunu belirtmistir. Bu ylizden miidahale S6zlesmenin 10. Maddesinin 2.
Paragrafi geregince hakli sebebe dayanmaktadir.

Hiikiimet, daha sonra basin yoluyla islenen suglar i¢in daha hafif cezalarin verilmesini 6ngdren
14 Agustos 1997 tarihli 4304 sayili kanunun yiiriirliige girmesinin ardindan, bagvurana nihai bir ceza
verilmesinin ertelendigini belirtmistir

(iii) Komisyon.

38. Komisyon, bir aydin tarafindan kaleme alinan makalenin, Tirkiye'nin mengei Kiirt olan
niifusa yonelik uyguladigi politikay1 sert bir sekilde elestirdigini belirtmistir. Yazar Kiirt meselesi ile
ilgili goriislerini dile getirmis ve boliicii hareket baglaminda kuvvet kullanilmasi fikrini kendisi
benimsememistir. Komisyon' un goriisiine gore, bagvurana karsi alinan onlemler gelecekte benzer
fikirlerin yaymlanmasi konusunda caydirici etki yaratmasi amacini giitmekte ve sansiir niteligi
tagimaktadir. Komisyon bu nedenle Sozlesme' nin 10. Maddesinin. ihlal edildigini tespit etmistir. .

(b) Mahkeme' nin Degerlendirmesi
39. Mahkeme, 25 Kasim 1997 tarihli Zana -Tiirkiye (Hiikiim ve Karar Raporlar1 1997 VII, s.

2547-48, para 51) ve Siirek (No 1) kararlarinda, igtihatlarindaki S6zlesmenin 10.Maddesi ile ilgili
temel kurallar1 6zetledigini hatirlatmistir.
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(i) ifade ozgiirliigii demokratik bir toplumun en 6nemli temelini ve her bireyin kendini
gelistirmesi ve tatmin olmasi i¢in en 6nemli sartlardan birini olusturur. S6zlesmenin 10. Maddesinin 2.
Paragrafi sadece zararsiz olan diisiinceler i¢in degil ayn1 zamanda rahatsizlik verici, zararli diigiinceler
icin de gecerlidir. Biitiin bunlar demokratik bir toplumun 6zellikleri olan ¢ogulculuk ve hosgoriiniin
gerekleridir. Sozlesmenin 10. Maddesinde belirtildigi gibi, bu o6zgiirlik ¢ok dikkatli bir sekilde
yorumlanmas1 gereken bazi istisnalara tabidir.

(ii) S6zlesmenin 10. Maddesinin 2. Paragrafinin anlami1 dahilindeki "gerekli" kelimesi "acil bir
sosyal ihtiyacm" varligmi vurgulamaktadir. S6zlesmeci devletlerin boyle bir ihtiyacin varolduguna
karar verirken sahip oldugu belli bir takdir sinir1 vardir ancak yasalar1 ve bagimsiz bir mahkeme
tarafindan verilen kararlar da dahil olmak iizere ve bu yasalar1 uygulayan kararlar1 da kapsayacak
sekilde Mahkeme' nin denetimi ile uyum igindedir. Bu nedenle Mahkemenin, S6zlesmenin 10.
Maddesi ile giivence altina alinan ifade Ozgiirligiine getirilen simirlamanin uygun olup olmadigi
konusunda nihai bir karar verme yetkisi mevcuttur.

(iii) Mahkeme, denetim yetkisini kullanirken miidahaleyi makalenin igerigi ve hangi kapsam
icinde kullanildigin1 da dikkate almak suretiyle, bir biitiin olarak ele alarak incelemelidir. Ozellikle de
miidahalenin "takip edilen mesru amag ile orantilt olup olmadigi" ve ulusal otoriteler tarafindan
miidahaleyi savunmak igin gosterilen nedenlerin "ilgili ve yeterli" olup olmadigi konusunda karar
vermelidir.

Mahkeme, bu baglamda miidahalenin orantili olup olmadigi konusu degerlendirilirken, verilen
cezalarin siddetini de dikkate almalidir. Mahkeme, bu sekilde davranarak, ulusal yetkililerin 10.
Maddede belirtilen kurallara uygun standartlar uyguladig: ve ayrica ilgili olaylarin kabul edilebilir bir
degerlendirmesine dayandiklari konusunda kendini ikna etmelidir.

40. Mahkeme, ayrica yukarida bahsedilen Siirek (No 1) kararinda siyasi konusmalara veya
kamu ¢ikarini ilgilendiren tartismalara getirilen sinirlamalarin, S6ézlesmenin 10. Maddesinin 2.
Paragrafi baglamindaki alanimin dar oldugunu tekrarladigini gézlemlemistir. Ayrica, Hiikiimet' e
yonelik olarak yapilmasima miisaade edilen elestirinin sinir1, bir kimse veya bir politikact hakkinda
yapilan elestirinin sinirindan daha genigtir. Demokratik bir sistemde Hiikiimet' in fiilleri veya ihmalleri
sadece yasanin ve adli yetkililerin degil ayn1 zamanda kamuoyunun da incelemesine agik olmalidir.
Ayrica Hilkkiimet' in sahip oldugu dominant pozisyon, kendisine karsi yonelen haksiz
elestirilere ve saldirilara cevap vermek icin baska yollarin mevcut oldugu durumlarda, cezai islemlere
bagvurma konusunda ¢ekimser davranmasini gerektirmektedir. Ancak yetkili devlet otoritelerine kamu
diizeninin garantorleri olarak, ceza hukuku niteliginde bile olsa, bu tiir olaylara uygun bir sekilde ve
agirtya gitmeden tepki verilmesini saglayacak nitelikte tedbir almalarinin yolu agiktir . Son olarak, bu
tiir olaylar, insanlar1 siddet kullanmaya tahrik ettiginde, devlet yetkilileri ifade 6zgiirliigline miidahale
etme ihtiyacinin ortaya ¢iktigi durumlari incelerken sahip olduklari genis takdir yetkisinden
faydalanirlar.

41. Bagvuran editorii oldugu dergi araciligiyla boliicii propaganda yapmakla

suclandig1 i¢in, s6z konusu miidahale, siyasi politikanin diizglin bir sekilde islemesindebasinin sahip
oldugu o6nemli rol goz Oniine alinarak incelenmelidir. Basinin, siddet tehdidine karsi veya kamu
diizeninin saglanmas1 veya sugun énlenmesi amaciyla milli glivenlik ve toprak biitiinliigii gibi devletin
¢ikarlarinin korunmasini saglamak igin belirlenen simirlari agsmamasinin gerekli olmasina ragmen,
boliicii olanlar da dahil olmak {izere siyasi konular hakkinda bilgi verme sorumlulugu vardir. Basinin
gorevi bu tiir bilgi ve diigiinceleri kamuoyuna iletmektir ve bunlar1 6grenmek de kamuoyunun
hakkidir. Basin o6zgiirliigii, halkin siyasi liderlerin diisiince ve bakis acilar1 hakkinda bir fikir
olusturmalarini saglayan en 6nemli yontemlerden birisidir.

42. Mahkeme, medya tarafindan ifa edilen ifade Ozgiirliigiiniin yani sira, gorev ve
sorumluluklarin ¢atigsma ve gerilim durumlarinda ¢ok énemli oldugunu da vurgulamistir. Devlete karsi
siddete tahrik eden diislincelerin yayinlanmasi konusu 6zel bir dikkat gerektirmektedir; aksi taktirde
basin siddetin artirilmasi ve kin ve nefret duygulari ile dolu sdylemlerin dagitimi igin bir ara¢ haline
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gelebilir. Aym1 zamanda, bu tiir diislincelerin belirtilen sekilde nitelendirilemeyecegi durumlarda,
Sozlesen Taraflar, toprak biitiinliigiiniin veya milli glivenligini korunmasi veya sugun dnlenmesi ve
kamu diizeninin saglanmasini referans alarak, medyaya ceza kanununun agirligini yiiklemek suretiyle,
kamuoyunun bilgilendirilme hakkina sinirlama getiremez.

43. Mahkeme, ayrica kendisine sunulan davalarin evveliyatini 6zellikle de terdrle miicadele ile
baglantili problemleri dikkate almaktadir. Bu konuda, Mahkeme, Tiirk yetkililerin on bes yildan beri
Tirkiye'de devam etmekte olan rahatsizliklari artirabilecegini diigiindiikleri goriislerin yayilmasi
hakkindaki endiselerine dikkati ¢gekmistir.

44. Mahkeme, bagvuranin dergisinde, bir aydin tarafindan yazilan ve Kiirt sorunu iizerindeki
disiincelerini ifade eden bir makalenin yaymlandigimi belirtmigtir. S6z konusu makale, Hiikiimet' in
politikasin1 ve giivenlik giiclerinin mengei Kiirt olan niifusa yaklasim tarzlarini sert bir dille
elestirmigtir. Aydinlarin ve Tiirk basininin " Kiirt koyliilerin 6zgiirlik yliriyiisiine “ kara ¢aldigini
iddia etmis ve yetkililerin Kiirt sorununa bakigini elestirmistir. Yazar, Kiirt ger¢eginin taninmasini ve
askeri yonteme basvurmak yerine Kiirt sorununun ¢oziilmesi i¢in barigg1r yontemlerin kullanilmasini
istemigtir. Kardes milletler oldugu igin, Kiirtler ve Tiirkler arasindaki silahli ¢atigmalarda kan
dokiilmesinden dolay1 ¢ok iizgiin oldugunu belirtmistir. Ayrica Kiirt ve Tiirk sovenizmi de dahil olmak
tizere biitlin sovenizm tiirlerine kars1 oldugunu ifade etmistir.

45. Mahkeme, ek olarak Hiikiimet' in gosterdigi ornekte oldugu gibi bazi terimlerin agresif
olmasina ragmen, makalenin bir biitiin olarak incelendiginde siddeti 6vmedigini belirtmistir. insanlar1
siddete, nefrete, intikam almaya veya silahli bir direnige tahrik ve tesvik etmemistir. Aksine, makale
silahli miicadeleye son verilmesini istemis ve Kiirt meselesini entellektiiel bir acidan analiz etmistir
.Mahkeme' nin goriigiine gore biitiin bunlar disiiniilmesi gereken 6nemli konulardir.

Ayrica Mahkeme, basvuranim Istanbul Devlet Giivenlik Mahkemesince siddete tahrik ettigi
icin degil Tirkiye'nin belli bir kismimi Kiirdistan olarak adlandirmak suretiyle boliicii propaganda
yapmakla ve o bolgede yasayan mensei Kiirt olan niifusun baskiya maruz kaldigim iddia ettigi igin
mahkum edildigini gozlemlemistir Bu konuda Mahkeme, ulusal yetkililerin, ne kadar koti olursa
olsun, giineydogudaki duruma degisik bir ag¢idan bakma konusunda halkin bilgilendirilmesi
gerekliligine 6nem vermedigi goriisiindedir. Yukarida da belirtildigi gibi, makaledeki diisiincelerin
siddete tahrik ettigi sdylenemez. Bu sebeple, Istanbul Devlet Giivenlik Mahkemesi'nin basvurani
mahkum etmesi ile ilgili olarak gosterdigi sebepler, ifade 6zgiirliigiine yapilan miidahaleyi savunmak
i¢in yeterli degildir.

46. Mahkeme, ayrica basgvurana nihai bir ceza verilmesinin ertelenmesine ragmen, kendisine
agir bir ceza verilmesi riski ile karsi karsiya kalmistir. Mahkeme' nin goriisiine gore, Sézlesme' nin
ihlal edilmesinden dolayi, ulusal yetkililer bagvurana tazminat verilmesini saglamadigi miiddetge,
bagvuranin lehine bir karar vermek, onu "magdur" statiisiinden kurtarmak i¢in yeterli degildir.

Istanbul Devlet Giivenlik Mahkemesi karari takiben iic yil iginde editér sifat1 ile sug
islememesi sartiyla nihai ceza verilmesini durdurmustur. Basvuranin bu sarta uymamasi durumunda,
otomatik olarak cezalandirilacaktir. Baska bir deyisle s6z konusu karar onu "magdur" statiisiinden
kurtarmamuistir. Aksine cezanin sarta bagli olarak ertelenmesi karar1 bagvuranin isini bir editor olarak
simirlandirma ve varligi inkar edilemeyen kamuoyunda belli bir yere sahip konular hakkinda
kamuoyunu bilgilendirme ve goriis bildirme kabiliyetini sinirlandirma etkisi yapmuistir.

47. Yukaridaki degerlendirmelere bagli olarak, basvuranin mahkumiyeti takip edilen amaclarla
orantili degildir ve bu ylizden demokratik bir toplumda gerekli degildir. Bu sebeple Sézlesmenin 10.
Maddesi ihlal edilmistir.

I. S6zlesmenin 6. Maddesinin 1. Paragrafimin Thlal Edildigi iddias:
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48. Basvuran kendisini yargilayan Istanbul Devlet Giivenlik Mahkemesi'nde askeri hakim
bulundugu i¢in adil yargilanmadigimi ve bu durumun, ilgili kismin asagida verilen S6zlesmenin 6.
Maddesinin 1. Paragrafini ihlal ettigini iddia etmistir.

''Herkes, gerek...... gerek cezai alanda kendisine yoneltilen
su¢lamalar konusunda karar verecek olan, yasayla kurulmus
bagimsiz ve tarafsiz bir mahkeme tarafindan davasinin..........
gbriilmesini istemek hakkina sahiptir.''

49. Hiikiimet bu iddiay1 reddetmis, fakat Komisyon kabul etmistir.

50. Bagvuranin goriisiine gore, ilgili zamanda uygulanan kurallar geregince Devlet Giivenlik
Mahkemelerinde gorevlendirilen askeri hakimler atanmalari ve kariyerleri konusunda idareye ve
orduya baghdirlar. Bu yiizden, askeri hakimlerin bazilar1 goérevlerini tarafsiz ve bagimsiz olarak
gergeklestirmelerini imkansiz kilmaktadir. Bagvuran ayrica, askeri hakimlerin ve gorev yaptiklar
mahkemelerin bagimsizlik ve tarafsizliklarimin, bu hakimler komutanlarinin goriislerinden farkl bir
goriis benimseyemeyecekleri i¢in, miimkiin olmayacagini vurgulamstir.

Basvuran, bu diisiincelerin Istanbul Devlet Giivenlik Mahkemesi'nin bagimsizhigina ve
tarafsizligina zarar verdigini ve Sozlesmenin 6. Maddesinin 1 .Paragrafini ihlal edecek surette adil bir
yargilama yapilmasini engelledigini ifade etmistir.

51. Hikiimet, ilgili zamanda Devlet Giivenlik Mahkemelerine askeri hakimlerin atanmasi
hakkinda yiiriirliikte olan kurallarin ve gorevlerini ifa ederken faydalandiklar1 giivencelerin, bu
Mahkemelerin S6zlesmenin 6. Maddesinin 1. Paragrafinin anlami dahilindeki bagimsizlik ve
tarafsizlik ile ilgili gerekliliklere tamamiyla uygun oldugunu belirtmistir. Hiikiimet, basvuranin
iddiasinin Hiikiimet, basvuranin askeri hakimlerin iistlerine kars1t sorumlu oldugu seklindeki iddiaya
itiraz etmistir. Oncelikle Askeri Ceza Kanunu' nun 112. Maddesine gore, "memuriyetinin niifuzunu
suistimal ile askeri mahkemeler iizerinde tesir yapmak" sugtur. Ikinci olarak, askeri hakimlerin
kariyerleri ile ilgili degerlendirmeler, adli olmayan gorevleri hakkindadir. Askeri hakimler haklarinda
hazirlanan raporlan inceleme ve icerigi hakkindaki itirazlari igin Yiiksek Askeri idare Mahkemesine
bagvurma hakkina sahiptir.  Askeri hakim, adli gorevini ifa ederken sivil hakimler gibi
degerlendirilirler.

52. Hiikiimet Devlet Giivenlik Mahkemesinde askeri hakimin gdrev almasinin bagvuran
hakkinda adil bir yargilama yapilmasia zarar vermedigini eklemistir. Ne askeri hakimin istlerini ne
kendisini mahkemeye atayan kamu yetkililerinin dava hakkindaki muamelelerden yada sonucundan
faydalanacagi yoktur.

Hiiklimet, anayasanin 143. Maddesi geregince Devlet Giivenlik Mahkemelerinin kurulmasi
kararinin alinmasint gerekli kilan giivenlik ile ilgili duruma mahkemenin 6zel bir 6énem vermesi
gerekliligini vurgulamistir. Terdrizme karst giivenlik giiglerinin tecriibesinin 15181 altinda yetkililer,
giivenlige ve devletin biitlinliigiine karst olusan tehdidin iistesinden gelmek amaciyla, bu mahkemelere
bilgi ve tecriibesinden yararlanmak {izere askeri hakimin dahil edilerek mahkemelerin
kuvvetlendirilmesinin gerekli oldugu goriisiindedirler.

53. Hiikiimet, daha sonra, Sozlesmenin gereklerine uyulmasini amaciyla 18 Haziran 1999
tarihli 4388 nolu kanunla ve 22 Haziran 1999 tarihli 4390 sayili kanunla askeri hakimlerin Devlet
Giivenlik Mahkemelerindeki gorevine son vermistir. Hiiklimet, yapilan degisikliklerden sonra Devlet
Giivenlik Mahkemelerinin sadece sivil hakimlerden olustugunu belirtmistir.

54. Komisyon, Istanbul Devlet Giivenlik Mahkemesinin sozlesmenin 6. Maddesinin 1.
Paragrafi agisindan bagimsiz ve tarafsiz bir mahkeme olarak nitelendirilemeyecegi sonucuna varmustir.
Komisyon bu konuda 9 Haziran 1998 tarihli Incal Tiirkiye Kararina ve bu karar1 destekleyen atifta
bulunmustur.
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55. Mahkeme, 18 Haziran 1999 tarihli 4388 sayili kanunla ve 22 Haziran 1999 tarihli 4390
sayili kanunla Devlet Giivenlik Mahkemeleri sisteminde yapilan degisikliklere dikkati ¢ekmistir.
Fakat, bu dava ile ilgili olarak, Mahkeme degerlendirmesini, ilgili zamanda ytiriirliikkte olan kanunlara
ve bagvuram yargilaylp mahkum eden Istanbul Devlet Giivenlik Mahkemesinin olusumuna gore
yapmalidir.

56. Hiikiimet, yukarda bahsedilen 9 Haziran 1998 tarihli Incal Tiirkiye Kararinda ve 28 Ekim
1998 tarihli Ciraklar Tiirkiye Kararinda bu davada giindeme getirdigi benzer argiimanlarla
ilgilendigini tekrarlamistir. Bu kararlarda Mahkeme, Devlet Giivenlik Mahkemelerinde gorevli askeri
hakimlerin statiilerinin bagimsizlik ve tarafsizlik i¢in bazi giivenceler sagladigini belirtmistir. Diger
taraftan Mahkeme, bu hakimlerin statiilerinin bazi yanlarinin bagimsizlik ve tarafsizlik konusunu
siipheli hale getirdigini saptanmustir. Ornegin emirleri Idareden alan orduya bagli olmalari, askeri
disipline tabi olmalari, atanmalar ile ilgili kararlarin biiylik Ol¢lide idari yetkililer ve de ordu
tarafindan alinmasi. Basvuran, goriislerinde bu noktalara deginmistir.

57. Incal Kararinda oldugu gibi Mahkeme, gorevinin Hiikiimet tarafindan sunulan sebeplerin
1s181inda, Devlet Giivenlik Mahkemelerinin kurulmasi gerekliligi konusunda karar vermek olmadigi
goriisindedir. Mahkemenin gorevi, Istanbul Devlet Giivenlik Mahkemesinin ¢alisma seklinin,
bagvuranin adil yargilanma hakkini ihlal edip etmedigi ve Ozellikle de bagvuranin, kendisini
yargilayan mahkemenin bagimsiz ve tarafsiz olmadigindan endise duymak i¢in hakli bir nedeni olup
olmadig1 konusunda karar vermek oldugu goriisiindedir.

Mahkeme bu konu ile ilgili olarak, s6z konusu bagkan gibi her ikisi de sivil olan Incal ve
Ciraklar kararlarindan farkl bir karara varmaya neden gérmemistir. Devletin milli birligine ve kamu
emniyetine zarar vermeyi amacglayan propaganda yapmaktan Devlet Giivenlik Mahkemesinde
yargilanan basvuranin, askeri hakimin de bulundugu bir mahkemece yargilanmasi konusunda endise
duymas anlasilabilir bir durumdur. Bu konu hakkinda, Istanbul Devlet Giivenlik Mahkemesi'nin dava
ile ilgili olmayan konulardan etkileneceginden endise duymasi miimkiindiir. Baska bir deyisle,
bagvuranin mahkemenin bagimsizligi ve tarafsizligi ile ilgili endiselerinin objektif olarak bakildiginda
hakli oldugu soylenebilir. Yargitay'da devam etmekte olan islemler, bu mahkeme tam yetkiye sahip
olmadigi i¢in s6z konusu endiseleri giderememistir.

58. Bu nedenlerden dolayr Mahkeme, So6zlesme' nin 6. Maddesinin 1 .Paragrafinin ihlal
edildigini tespit etmistir.

II. S6zlesmenin 18. Maddesinin ihlal Edildigi iddias

59. Bagvuran 1991 Terorle Miicadele Yasasi'nin 8. Maddesi geregince ifade
Ozgiirliigiine getirilen smirlamalarin s6zlesmenin 10. Maddesinin 2. Paragrafinda belirtilen mesru
amagclarla uyum i¢inde olmadigini ve bu yilizden de asagida verilen 18. Maddeye ters diistliglinii iddia

etmistir.

"Bu Sozlesmenin hiikiimleri geregince, sozii edilen sinirlamalar ancak 6ngoriilen amaglar i¢in
uygulanabilir".

60. Hiikiimet goriiglerinde bu iddialar hakkinda yorumda bulunmamastir.
61. Komisyon, bagvuranin ifade Ozgiirliigiine getirilen sinirlamalarin Sézlesmenin 10.
Maddesinin 2. Paragrafinda belirtilen mesru amaglarla uyum iginde oldugunu tespit etmistir. Bu

yiizden S6zlesmenin 18. Maddesi ihlal edilmemistir.

62. Mahkeme de Komisyonun goriisiinden ayrilmak i¢gin Mahkeme de 18. Maddenin ihlal
edilmedigi goriisiindedir.
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I. SOZLESMENIN 41. MADDESININUYGULANMASI

63. Basvuran, asagida verilen sozlesmenin 41. Maddesi geregince adil tazmin talebinde
bulunmustur .

"Mahkeme isbu Sézlesme ve Protokollarinin ihlal edildigine karar verirse ve ilgili Yiiksek
Sézlesmeci Tarafin i¢ hukuku bu ihlali ancak kismen telafi edebiliyorsa, Mahkeme, Gerektigi taktirde,
hakkaniyete uygun bir surette, zarar goren tarafin tatminine hilkkmeder".

A. Zarar

64. Bagvuran maddi zarar talebinde bulunmamis, fakat manevi zarar i¢in 30.000 Fransiz
Frangi talep etmistir. Kendisine kars1 acilan ceza davasi yiiziinden Almanya'ya gitmek {izere iilkesini
terk etmek zorunda kaldigini ve Almanya'da bir gdogmen olarak yasamak zorunda birakildigini iddia
etmistir.

65. Hiikiimet, bagvuranin iddiasina karsilik yorumda bulunmamustir.

66. Mahkeme, bagvuranin yargilanmasi ve mahkumiyeti ile ilgili olarak sikint1 ve strese maruz
kaldig1 goriisiindedir. Mahkeme adil karar vererek, talep ettigi 30.000 Fransiz Frangina hitkmetmistir.

B. Masraf ve Giderler

67. Basvuran ayrica, 5.000 Fransiz Frangi ¢eviriler, posta iicretleri ve kirtasiye giderleri igin,
15,000 Fransiz Frangi da avukat masraflarini kargilamak lizere masraf ve giderler i¢in toplam 20,000
Fransiz Frangi talep etmistir.

68. Hiikiimet, talep hakkinda goriis belirtmemistir

69. Talep kanitlarla desteklenmedigi i¢in, Mahkeme, bagvurana masraf ve giderler i¢in 10.000
Fransiz Frangi 6denmesini uygun bulmustur.

C. Gecikme Faizi

70. Mahkemeye sunulan bilgiye gore, bu kararin verildigi tarihte Fransa’da uygulanan yillik
faiz oran1 % 2. 74'tiir.

Mahkeme, yukaridaki nedenlerden dolayi,
1’e kars1 6 oyla 1 0. Maddenin ihlal edildigine;
1’ kars1 6 oyla 6. Maddenin 1. paragrafinin ihlal edildigine;
Oybirligiyle 18. Maddenin ihlal edilmedigine;
1 'e kars1 6 oyla;
Sorumlu Devlet' in ii¢ ay i¢inde bagvurana asagidaki meblaglar1 6demesine:
(i) Manevi Tazminat i¢in30.000 (otuz bin )Fransiz Frangi;
(ii) Yargilama masraflari i¢in 10,000 (on bin ) Fransiz Frang;

(b) Yukaridaki {i¢ aylik siirenin asilmas1 halinde y1llik % 2. 74 basit faiz oraninin
uygulanmasina;
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5. Oybirligiyle; bagvuranin adil tazmin talebinin geri kalan kisminin reddine;

Karar vermistir.
Karar Ingilizce olarak hazirlanmis olup, Mahkeme I¢tiiziigiiniin 77. Maddesinin 2. Ve 3.
Paragraflar geregince 18 Temmuz 2000 tarihli bir yazi ile teblig edilmistir.

Sozlesmenin 45. Maddesinin 2. Paragrafina ve Mahkeme I¢tiiziigiiniin 74. Maddesinin 2.
Paragrafina uygun olarak Sn. Golciiklii'niin muhalefet serhi bu karara eklenmistir.

YARGIC GOLCUKLUNUN MUHALEFET SERHI
Asagida belirtilen nedenlerden dolayi, bu davada oyumu ¢ogunlukla birlikte kullanmadim.

10 madde ile ilgili olarak, oncelikle ¢ogunlugun goriisiine etkileyen ¢ok dnemli bir tespitten;
s6z konusu makalenin Ingilizce'ye ¢evirisi hakkinda gdzlemden sdz etmek
istiyorum. S6z konusu makalenin gevirisinin iki ayr1 versiyonu mevcuttur:
birisi Komisyon Raporunun 20. Paragrafinda, digeri Mahkeme Kararinin 7.
Paragrafinda yer almistir. Ancak iki versiyonda yazarin diislincelerini dogru
yansitmamis ve bu diislincelere sadik kalmamigtir. Bu durumda, Mahkemenin
saglikli bir sonuca ulasmas1 miimkiin miidiir?

Bir biitiin olarak incelendiginde makalenin zayif bir Tiirkge ile yazildigi, s6z konusu
zamanda Hiikiimet tarafindan uygulanan politika baglaminda Kiirt sorununun
¢ozliml hakkinda yazarin goriisiinii, olaylarla ilgili gercekler ve medyanin
goriliglerini yansittig1 goriilmektedir. Yazar alayci bir dil kullanarak, kiiciik
duruma diisiirerek soruna baris¢1 bir ¢éziim arayan ve bu konuda 1srarli olan
Kiirt aydimnlarin tavir ve davraniglarini elestirmistir. Biitiin bunlarin aldatic1 ve
hilekar oldugu goriisiinii benimseyerek, bagimsiz bir Kiirt Devletinin
kurulmasimi desteklemelerini ve bunun gerceklesmesi igin savagmak dahil
ellerinden gelen her seyi yapmalarimi bagka bir deyisle PKK terdristlerinin
savasinl desteklemelerini istemistir. Benim goriisime goére bu durum,
giineydoguda hakim olan teroér atmosferi i¢inde siddeti tahrik ve tesvigin s6z
konusu oldugunun agik bir gdstergesidir.

Kabul edilmelidir ki, basvurani mahkum eden kararda Istanbul Devlet Giivenlik Mahkemesi
"siddete tahrik ve tesvik" konusuna deginmeden (bkz. Kararin 45. Paragrafi)
sadece boliicli hareket ve propagandadan bahsetmistir. Yazar, makalesinde asil
amaci, bir Kiirt devleti kurulmasi- saptamis ve bunu aciklamistir. Barigci
yoldan gidilmesini elestirerek devam etmis ve teror hareketlerini kullanarak
miicadele etmeyi savunmustur. Bu durum siddete tahrik ve tesvikin s6z konusu
oldugunu acik¢a ortaya koymaktadir. Yazarin goriisiine gore, siddet boliicii
hareket ve siyaset i¢in vazgecilmez bir unsurdur.

Mahkemenin daha 6nce de belirttigi gibi, iilkede mevcut durumla dogrudan baglanti halinde
olan ulusal yetkililer tarafindan yapilan degerlendirmenin, kendilerine daha
fazla takdir yetkisi sagladig1 icin, uluslar aras1 mahkemeye kiyasla daha ¢ok
agirliga sahip olmasi gerektigi goriisiindeyim.

Son olarak, diistince ve ifade 6zgiirliigii s6z konusu oldugunda igtihatlarin takip edilmesi
gerektiginden s6z edilebilir mi? Benim goriisime gore, ifade edilen her
diisiincenin hem igerik hem de bigim agisindan tek oldugu i¢in, S6zlesmenin
10. Maddesinin 2. Paragrafi baglaminda degerlendirilmesinde her tiirli 6zel
durum dikkate alinmalidir.

6. Maddenin 1. Paragrafi ile ilgili olarak, Devlet Giivenlik Mahkemelerinin kurulusu
hakkindaki bir degisikligin ardindan s6z konusu problemin ¢6ziilmiis olmasina
ragmen, Mahkeme, degerlendirmesini ilgili zamanda hiikiim siirmekte olan
durumla smirlandirmustir.  (bke. Kararin  55. Paragrafi). Bu noktada,
Mahkemenin 7 karart ile birlikte 9 haziran 1998 tarihli Incal kararindaki ve 8
Temmuz tarihli Okc¢uoglu / Tiirkiye kararindadi muhalefet serhime deginmek
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istiyorum. Bu davada ¢ogunlugun vardigi sonucun Incal kararinda da oldugu
gibi "goriiniim teorisinin" yanlis ve haksiz bir uzntisi oldugunu vurgulamak
istiyorum.

Sonug olarak, sorumlu devlete yiiklenebilir bir ihlalin mevcut oldugunu tespit etmedim.
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Yirmibirinci Boliim
Tele 1 Privatfernsehgesellschaft / Avusturya Davasi

Tele 1 Privatfernsehgesellschaft mbH —Avusturya Davasi
(Bagvuru Sira no. 23118/93)

Karar

Strasbourg

25 Kasim 1999

Avusturya'ya karsi Tele 1Privatfernsehgesellschaft mbH davasinda,

Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi (Ikinci Daire), 25 Mayis 1999 ve 31 Agustos 2000
tarihlerinde yaptig1 kapali oturumlarda, 31 Agustos 2000 tarihinde asagidaki karar1 vermistir. Yazi
Isleri Miidiirii M. DE SALVIA’nin yani sira isimleri asagida belirtilen yargiglarin katilimryla bir Kurul
olusmustur:

Bay  G. Bonello,
Bayan V. Straznicka,
Bay  P. Lorenzen,
Bay  W. Fuhrman,
Bay M. Fischbach.

IZLENEN YONTEM

1. Dava, Avusturya Cumbhuriyetine karsi, merkezi Avusturya’da olan Tele 1 Privatfernsehgesellschaft
mbH sirketi (basvuran) tarafindan Insan Haklar1 ve Temel Ozgiirliiklerinin Korunmasimna Dair
S6zlesmenin (bundan sonra “Sozlesme” diye gececek) eski 25. maddesi hiikiimleri uyarinca 2
Temmuz 1996 tarihinde verilen 32240/96 numarali dilekge ile agilmigtir.

2. Bagvuran, Viyana'da (Avusturya) avukatlik yapan Bay Thomas Hohne tarafindan temsil edildi.
Avusturya Hiikiimeti’nin (Hiikiimet) temsilcisi ise, Bay Franz Cede —Federal Dis Isleri Bakanligi,
Uluslararas1 Hukuk Dairesi Miidiirii- tarafindan temsil edildi.

3. Bagvuran, Avusturya makamlarinin, kendisine Viyana bolgesinde bir televizyon vericisi kurma ve
isletme ruhsat1 vermeyi reddetmesinin, ifade 6zgiirliigiiniin ihlali oldugunu iddia etti.

4. Basvuru, 1 Kasim 1998’de —So6zlesmenin 11 numarali Protokoli yiiriirliige girdigi zaman (11
numarali Protokol, madde 5 § 2).

5. Basvuru, Mahkemenin ikinci Dairesine (Mahkeme Ictiiziigii, kural 52§1). Bu Daire davaya bakmak
iizere (Sozlesme, madde 27§1), I¢tiiziigiin 26. kurali 1. fikras1 tarafindan ongoriildiigii sekilde bir
Kurul olusturdu.

6. 25 Mayis 1999 tarihli kararryla Mahkeme basvuruyu kabul edilebilir buldu.

7. Bagvuran ve Hilkiimet, davanin esasina iliskin gozlemlerini dosyaladilar (kural 59 § 1). Mahkeme,
taraflara danistiktan sonra, davanin esasina iliskin durusma yapilmamasina karar verince (kural 59 § 2

—genel olarak-), bagvuran taraf Hiikiimetin iddialaria cevap verdi.

DAVA ILE ILGILI OLAYLAR
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I. DAVAYA ILISKIN AYRINTILAR

8. Basvuran, merkezi Viyana’da olan sinirli sorumlu bir sirkettir. 30 Kasim 1993°’de Viyana ve
gevresine yayin yapacak bir verici kurma ve isletme ruhsati1 verilmesi i¢in Viyana, Asagi Avusturya ve
Burgerland Telekomiinikasyon Kurumuna (Fernmeldebiiro) bagvurmustu.

9. 1 Haziran 1994°de Telekomiinikasyon Kurumu basvuranin istegini reddetti. Gerekge olarak,
yayinciligin bagimsizligini koruma altina alan 10 Temmuz 1974 tarihli Yayimncilik Temel Kanununu
(Bundesverfassungsgesetz liber die Sicherung der Unabhéngigkeit des Rundfunks) gosterdi. Bu kanun,
yayinciliga federal kanunlarla ruhsat verilebilecegi hiikmiinii iceren ve bdyle bir yasanin sadece
Avusturya Yaymecilik Sirketi (Osterreichischer Rundfunks, ‘ORF’) ile ilgili olarak ve bélgesel
yaymcilik alaninda diizenler bigimde kanunlagtirildigini belirtmisti. Fakat, bolgesel televizyon ile ilgili
hi¢ bir kanuni diizenleme yapilmadi. Bu nedenle yayn izni verilmedi.

10. 1 Aralik 1994°de Federal Kamu Ekonomisi ve Ulastirma Bakanligi (Bundesministerium fiir
offentliche Wirtschaft und Verkehr) bagvuranin istegini reddetti.

11. 14 Aralik 1994’de basvuran Anayasa mahkemesine yazili bir sikayette bulundu. Avrupa Insan
Haklart Mahkemesinin Informationsverein Lentia ve Digerleri-Avusturya (24 Kasim 1993, Seri A. no.
276) kararina atifta bulunarak, bagvuran Bakanligin kararinin S6zlesmenin 10. maddesi ile korunan
ifade Ozgiirliigiinii ihlal ettigini savundu. Bagvuran, 6zelde, 10. madde ile uyumlu bir sekilde
yorumlandig1 takdirde, Yayimncilik Temel Kanununun, kanuni kisitlamalar bulunmasi durumu harig,
herkesin 0zgiirce yaym yapmasina izin verdigini ifade etti. Bagvurana gore, Ozel televizyon
yayinciligini diizenleyen hi¢ bir kanun ¢ikarilmadigi i¢in, bir televizyon vericisi kurmak ve isletmek
ruhsatinin reddedilmesi yasal dayanaktan yoksundur. Aksi takdirde, eger Anayasa Mahkemesinin 16
Aralik 1983 tarihli kararinda -her yaymcilik faaliyetine federal yasalarla agikga izin verilmelidir
ifadesi- benimsedigi yaklasim takip edilerek degerlendirme yapilirsa, yiiriirliikkteki hukuki durum,
yasama organinin ORF ve 6zel bolgesel radyo yayinciligi haricinde kanuni diizenleme yapmamis
olmasi nedeniyle, anayasaya aykirt olurdu.

12. 5 Mart 1996’da Anayasa Mahkemesi bagvuranin sikayetini reddetti. Boylece 16 Aralik 1983 tarihli
kararin teyit ederek, Yaymcilik Temel Kanununa gore yayinciligin federal diizenlemelerle izne
baglanmasi zorunlulugunu yineledi. Simdiye kadar ORF tarafindan yapilan radyo ve televizyon
yayincilig1 ve bolgesel radyo programlarinin karasal yayinciligi i¢in kanunla diizenleme yapilmustir.
Yayncilik Tiiziigli (Rundfunkverordnung) radyo ve televizyon programlarinin 27 Eyliil 1995 tarihli
Anayasa Mahkemesi karar1 sonrasinda pasif olarak yayinlamasima ve 1 Agustos 1996’dan itibaren
aktif olarak yayinlamasina izin verdi. Karasal televizyon yayincilig1 alaninda ise, ORF ile iliskili olan
hari¢, hi¢ bir kanuni diizenleme yapilmadi. Bu hukuki durum sonucunda, ORF haricindeki
yayincilarin, karasal televizyon yayinciligi yapmasina izin verilmedi.

13. Anayasa Mahkemesi, mevcut davada, bu ruhsat verme sisteminin dogrudan anayasal bir kanunla
bildirildigini ve dolayisiyla bu kanunun Anayasa Mahkemesi tarafindan yeniden incelenmesine konu
olmadigin1 soyledi. Ayrica, 6zel yaymeilar tarafindan karasal televizyon programlarn yaymlari
yapilmasmin kanunlara aykiri olusu, yasama organinin ilgili uygulama yasalarini ¢ikarmamis
olmasindan kaynaklandi. Bu boslugun kapsayici olusu ve sadece belli alanlara veya sorunlara atifta
bulunmamasi sebebiyle, Anayasa Mahkemesinin, kanun yapicinin uygulama yasalarini ¢ikarmamig
olmasinin anayasaya uygunlugunu yeniden inceleme yetkisi yoktu. ORF’den bagka diger kanallarin
karasal televizyon yayini yapmasi imkansizliginin So6zlesmenin ihlali olup olmadigina kanunen
baglayici bir karar vermeye sadece Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi yetkilidir.

II. ILGILI ULUSAL HUKUK VE UYGULAMA

A. 13 TEMMUZ TARIHLI TELEKOMUNIKASYON KANUNU
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14. 13 Temmuz 1949 tarihli Telekomiinikasyon Kanununa (Fernmeldegesetz) gore “haberlesme
tesisatlarinin kurulmasi ve isletilmesi hakki yalniz federal otoritelere (Bund) verilmistir” (bolim 2.
(1)). Fakat, sonuncusu gergek ya da tiizel kisilere belli tesisatlarin kurulmasina iliskin olarak bu hakki
kullanma yetkisini verebilir (b6liim 3 (1)). Baz1 durumlarda, 6zel miilk sinirlar1 igerisinde bir tesisat
kurma dahil, ruhsat alinmasina gerek yoktur (bdliim 5).

13 Temmuz 1949 Telekomiinikasyon Kanunu, 1 Nisan 1994’te yiiriirliige giren 1993 tarihli
Telekomiinikasyon kanunuyla yiiriirliikten kaldirildi (b6lim 53’le baglantili olarak (1) boliim 48).
1993 Telekomiinikasyon Kanunu i¢in 49 (2) boliimiine gore, 1949 Telekomiinikasyon Kanunu, 1993
Telekomiinikasyon Kanunun yiiriirliige girmesinden onceki telekomiinikasyon cihazlar1 kurmak ve
calistirmak icin bagvurulara uygulanmaya devam etti.

B. 1965 Yaymecilik Tiiziigi

15. 1965 tarihli Yayincilik Tiiziigi - boliim 20 (1) - radyo sinyallerinin alindiktan hemen sonra
kullaniciya tam olarak tekrar gonderilmesini sart kosar. Tiiziigiin 24 (a) bolimiinde yapilan ve 31
Temmuz 1993°te yiiriirliige giren (Resmi Gazete - Bundesgesetzblatt - no. 507/1993) degisiklige gore,
ortak bir anteni kullanmak ic¢in ruhsat sahibi olan birisi baska bir izne ihtiya¢ olmaksizin kendi
malzemelerini kullanarak kablolu sebeke iizerinden metin gonderebilir (1. fikra). Bu cesit teletext
yoluyla, digeri arasinda, bir topluluk mensuplarina veya bir bolge halkia alfaniimerik semboller,
grafik isaretleri veya teletext sayfalart seklinde bilgi vermek miimkiindiir. Bu abonelere saglanmis ek
bir hizmettir.

Bu hiikiimler Anayasa Mahkemesinin 27 Eyliil 1995 tarihli karariyla iptal edilmistir (bkz. asagida
paragraf 21).

C. 10 Temmuz 1974 tarihli yayinciligin bagimsizligini giivence altina alan Yayincilik Temel Yasasi

16. Yaymecilik Temel Kanununun 1. maddesine gore,

2. Yayincilik sinirlan federal kanunla belirtilecek daha detayli kurallarla diizenlenecektir. Boyle bir
kanun, diger hiikiimler yaninda, haberciligin objektifligini ve tarafsizligini, fikirlerin gesitliligini,
dengeli programcilifi ve 1. fikrada tarif edilen kisi veya gruplarin bagimsizligin1 garanti edecek
hiikiimler igermelidir.

3. 1. fikrada belirtilen anlamiyla yayimncilik bir kamu hizmeti olacaktir.”

D. Avusturya Yayincilik Anonim Sirketi hakkinda 10 Temmuz 1974 tarihli Kanun

17. Avusturya Yayincilik Anonim Sirketi (Bundesgesetz iiber die Aufgaben und die Einrichtung des
Osterreichischen Rundfunks) hakkindaki 10 Temmuz 1974 tarihli Kanun ile Avusturya Anonim Sirketi
6zerk kamu hukuku anonim sirketi statiisiiyle kuruldu. Bu sirket 6nemli siyasi, ekonomik, kiiltiirel ve
spor olaylarini etrafli olarak haber vermek yilikiimliiliigiindedir; bu amagla -fikirlerin ¢esitliligi ve
tarafsizlik ilkeleri geregi- ozellikle giincel konulari, haberleri, yorum ve elestirel fikirleri yaymlamak
zorundadir (bdliim 2 (1) (1)) ve bu gorevi en az iki televizyon kanaliyla ve biri bolgesel olmak zorunda
olan 3 radyo istasyonuyla yapacaktir (boliim 3). Ulusal parlamentoda temsil edilen siyasi partilere
yayin zamani tahsis edilmelidir (bolim 5 (1)).

Bir denetleyici kurul (Kommission zur Wahrung des Rundfunkgesetzes), bir idari makamin veya
mahkemenin gorevi disina diisen yukarida sozii edilen kanunun uygulanmasi ile ilgili biitiin
anlasmazliklar hakkinda hiikiim verir (Boliim 25 ve 27). Bu kurul dokuzu Federal hiikiimetin teklifi
tizerine Cumhurbagkani tarafindan 4 yillik bir siire i¢in atanmig olan ve hakimleri de igeren 17
bagimsiz liyeden olusur.

E. Anayasa Mahkemesinin 16 Aralik 1983 tarihli karari
18. 16 Aralik 1983 tarihli kararinda Anayasa Mahkemesi radyo ve televizyon yayin istasyonu kurmak

ve isletmek serbestliginin S6zlesmenin 10. maddesi 1. fikrasinda (genel olarak) ve 2. fikrasinda kanun
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yapiciya verilen yetkilere konu oldugunu ifade etti. Mahkemeye gore, Yayincilik Temel Kanunu,
biitiin bu ¢esit faaliyetlere federal kanun yapici tarafinda ruhsat verilmesini gerektiren bir sistem
getirdi. Bu sistem bagimsizlik ve fikirlerin cesitliligini temin etmeyi istedi ve eger gerekli ruhsati elde
etmek herkes i¢in miimkiin olsaydi bu sistem etkisiz olacaktl. Bu kurulusun ydnetimini diizenleyen
kanuna ilaveten hi¢ bir uygulama yasasi ¢ikarilmadigindan dolay1 yaym yapma hakki ORF ile siirl
kaldu.

F. idare Mahkemesinin 8 Temmuz 1992 tarihli Karari

19. 8 Temmuz 1992°de idare Mahkemesi 10 Temmuz 1974 tarihli Yayincilik Temel Kanununun kablo
ile yapilan ‘pasif’ yayinciligi -diger bir deyisle, antenle alinan programlari hi¢ bir degisiklik yapmadan
kablo ile yaymlamak - kapsamadigmna karar verdi. Bu karardan ¢ikarilan sonuca gore, boyle
programlarin yabanci bir istasyondan ¢ikmasi ve ekseriyetle veya miinhasiran Avusturya seyircisine
yoneltilmesi gercegi, bu ¢esit isletme tarzi icin gerekli ruhsatin reddedilmesine esas teskil etmez.

G. 9 Temmuz 1993 tarihli Bolgesel Yayincilik Kanunu

20. 1 Ocak 1994°de yiiriirliige giren, 9 Temmuz 1993 tarihli Bolgesel Yayimcilik Kanunu
(Regionalradio-gesetz) yerel ve bdlgesel karasal radyo istasyonlarina ruhsat vermeyi diizenler.
Bolgesel Yayincilik Kanunu her bir federal devlet (Lénder) i¢in bir radyo ruhsati tahsis edilmesini -bu
ruhsatlardan iki tanesinin Viyana i¢in ayrilmasini- ve yerel talep oldugu takdirde de gereken ruhsatin
verilmesini 6ngoriir (boliim 2). Her program tarafsizlik ve fikirlerin cesitliligine ilkelerine uymak
zorundadir (bolim 4).

H. Anayasa Mahkemesinin 27 Eyliil 1995 Tarihli Karar

21. Anayasal Mahkemesi 1 Agustos 1996 da yiiriirliige giren 27 Eyliil 1995 tarihli karartyla Yaymcilik
Tiiziigiinilin 20 (1) boliimiiniin ikinci climlesini ve 24. bdliimiin (a) kismini- diger bir deyisle, kablo ag1
ile yaym yapmay1 baskalar1 tarafindan yapilan programlarin yeniden verilmesi (“kablo ile pasif
yayincilik”) ve metinlerin nakledilmesi ile sinirlayan kurallari- S6zlesmenin 10. maddesine aykiri
oldugu gerekgesi ile iptal etti.

Bu hususta Anayasa Mahkemesi Avrupa Insan Haklari Mahkemesinin 24 Kasim 1993 tarihindeki
Informationsverein Lentia ve Digerleri - Avusturya (loc. cit) davasinda verilen hitkkme agik olarak
atifta bulundu. Boylece, 1 Agustos 1996’dan itibaren orijinal programlarin kablo ile gonderilmesi
(“aktif kablolu yayincilik™), pasif kablolu yaymecilikta oldugu gibi kanunen miimkiin olmustur.

1. 1997 tarihli Kablolu Yayin ve Uydu Yayinciligi Hakkinda Kanun

22. 1 Temmuz 1997°de yiiriirlige giren 1997 Kablolu ve Uydulu Yaymeciligi Hakkindaki Kanun
(Kabel- und Satelliten-Rundfunkgesetz) uydu yayinciligr i¢in Yaymcilik Kurumundan (boliim 3 (1))
ruhsat alinmasini sart kosar. Kablolu yayincilik bu kuruma bildirilmek zorundadir. Bildiri boliim 5 ve
6’nin gereklerine uyuldugunu gostermek zorundadir (bolim 4 (1) ve (2)). Kablolu yaym ve uydu
yayincilig1 yapanlar Avusturya vatandasi veya Avusturya’da merkezi bulunan bir tiizel kisilik olmak
zorundadirlar (boliim 5 (1)). Bazi tiizel kisiler, 6rnegin kamu hukuku kurumlari, siyasi partiler ve
OREF, kablolu yayin ve uydu yayincilig1 yapmaktan men edilmislerdir (b6lim 5 (2)). Avusturyali ve
yabanci giinliik gazete ve haftalik dergilerin sahipleri de kablo ve uydu yaymciligindan men edildiler
(boliim 6 (1)). Uydu yayincilig1 ruhsati i¢in miiracaatta bulunanlar 5. ve 6. boliimlerin gereklerine
uyuldugunu ispat etmek zorundadirlar (boliim 8 (1)).Ayrica, programin 6zel bir alanda uzmanlagtigi
durumlar haricinde, bagvuru sahibi asagidaki gereklere uyacagini ispatlamak zorundadir. Basvuran,
tarafsizlik ve fikirlerin ¢esitliligine ilkesine uymak zorundadir ve yayinlarinda yayin yapilan bolgenin
toplumsal, kiiltiirel ve ekonomik hayatini yeterli bigcimde yansitacaktir. Bundan baska, toplumda ilgili
kisilerin oldugu gibi kuruluslara da kendi fikirlerini ifade imkani verecektir (boliim 8 (2) ve bolim
14).

115



HUKUKSAL NEDENLER
1.SOZLESMENIN 10. MADDESININ iHLAL EDILDIGI IDDIASI

23. Bagvuran, kendisine Viyana bdlgesinde bir televizyon vericisi kurmak ve isletmek i¢in ruhsat
verilmemesinin, Sozlesmenin 10. maddesini ihlal ettigi konusunda sikayette bulundu. Bu maddeye
gore:

“l. Herkes goriislerini agiklama ve anlatim 6zgiirliigiine sahiptir. Bu hak, kanaat 6zgiirliigiinii, kamu
otoritelerinin miidahalesi ve ilke sinirlar1 s6z konusu olmaksizin haber ve fikir alma ve verme
Ozgiirliigiinii de igerir.

2. Kullanilmasi gorev ve sorumluluk yiikleyen bu o6zgiirliikkler, demokratik bir toplumda, zorunlu
tedbirler niteliginde olarak, ulusal giivenligin, toprak biitiinliiglinin veya kamu giivenliginin
korunmasi, asayigsizligin veya sug islenmesinin dnlenmesi, sagligin veya ahlakin, baskalarinin iin ve
haklarmin korunmasi, gizli kalmasi gereken haberlerin yayilmasina engel olunmasi veya yargi
giicliniin otorite ve tarafsizliginin saglanmasi i¢in kanunla 6ngdriilen bazi formalitelere, sartlara,
sinirlamalara ve yaptirimlara baglanabilir.”

24, Mahkeme, sikayet edilen kisitlamalarin, bagvuranin haber ve goriiglerini yayma o0zgirliigiinii
kullanmasina “miidahale” niteliginde oldugu goriisiindedir. Bu goriise itiraz etmemistir. Dolayisiyla,
kisitlamanin 10. maddede belirtilen nedenlerle hakli bulunup bulunamayacagi sorunu ortaya ¢ikar.

25. Mahkeme, 10. maddenin birinci fikras1 ii¢lincii climlesini, ruhsat rejimi olusturmak vasitasiyla
devletlere iilkelerinde yayinciligi -6zellikle teknik gerekler yoniinden- diizenlemelerine izin verdigini;
bdyle bir diizenlemenin teknik sartlar yaninda, 6rnegin kurulmak istenilen tesisin niteligi ve amaglari,
ulusal, bolgesel ve yerel diizeydeki olas1 dinleyici kitlesi, belli izleyici grubunun haklar ve ihtiyaglari,
uluslararasi sézlegsmelerden ¢ikan yiikiimliiliikler vb. gibi diger miilahazalari1 da icerebilecegini acikca
belirttigini hatirlatir. Boylece, ikinci fikrada belirtilen amaglardan higbirine uymasalar bile, amaci
birinci fikranin Gigiincii climlesine gére mesru olan kisitlamalara yol agabilecektir. Bununla beraber bu
tir miidahalelerin Sozlesmeye uygunlugu, ikinci fikrada belirtilen diger gerekler 1s1ginda
degerlendirilecektir (bkz. Informationsverein Lentia ve Digerleri-Avusturya Karari, 24 Kasim 1993,
Series A. no. 276, s. 14, § 32).

Mahkeme, Avusturya’da yiiriirliikte olan tekel rejiminin -ilgili makamlarin kendilerine verilen basin
yayin kurumlarin1 denetleme yetkileri vasitasiyla- programlarin kaliteli ve dengeli olmasia katkida
bulundugu ve bu rejimin 10. maddenin 1. fikras1 3. ciimlesi ile uyum igerisinde oldugunu daha 6nce
belirtmisti (bkz. yukarida atifta bulunulan Informationsverein Lentia ve Digerleri karari, s.15, § 33; ve
20 Kasim 1997 tarihli Radio ABC-Avusturya karar1, Reports of Judgments and Decisions 1997-VI, ss.
2197-98, § 28). Mevcut davada, bu sistemin 10. maddenin ikinci fikrasinda siralanan sartlarla da
uzlasirligini arastirmak gerekir.

A. Miidahalenin “kanunla 6ngoriilmiis” olup olmadigi

26. Bagvuran miidahalenin “kanunla 6ngorildiigiinii” kabul etmedi ve Yaymcilik Temel Kanunu
uyarinca -bu kanun Sozlesmenin 10. maddesi ile uzlasir bigimde yorumlandiginda- yasama organinin
0zel karasal yayincilik ile ilgili kanun yapmak zorunda oldugu goriisiinii savundu. Basvurana gore, bu
giine kadar oldugu gibi konunun ulusal mahkemelerde goriisiildiigii donemde de, bu tiir yayincilik i¢in
ruhsat alinamamasi, yasama organinin pasif kalmasindan kaynaklanmisti. Boylece fiili bir yasaklama
s0z konusuydu.

27. Hiikiimet, kendi bakis agisindan, sikayet edilen miidahaleye, yayinciliga federal yasama organi
tarafindan izin verilmesi gerektigini belirten Yayincilik Temel Kanununun birinci maddesi ikinci
fikrasinin kanuni bir dayanak olusturdugunu 6ne siirdii (bkz. yukarida paragraf 16). Karasal televizyon
yayinciligi alaninda bdyle bir kanuni diizenleme sadece ORF ile ilgili olarak yapilmist.
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28. Mahkeme, Hiikiimetin bagvurana yayin ruhsati verilmemesinin i¢ hukukta dayanagi - Yayincilik
Temel Kanununun birinci maddesi ikinci fikrasi- olduguna katilir.Bundan baska, Mahkeme i¢ hukuku
yorumlama ve uygulamanin Oncelikle ulusal makamlarin -6zellikle mahkemelerin- isi oldugunu
hatirlatir (bkz. 25 Mart 1985 tarihli Barthold-Almanya karari, Series A no. 90, s. 22, § 48). Yerlesmis
ictihat hukuku kuralina gore, Avusturya Anayasa Mahkemesi, bu sart1 yayinciliga agik olarak federal
kanunlarla izin verilmesi gereklidir, biciminde yorumladi (bkz. yukarida paragraf 18). Bu nedenle,
Avusturya Anayasa Mahkemesi bu davada 6zel televizyon yayincilik kanununu ¢ikarilmadigi igin
ORF’den bagka yayincilara karasal yayincilik yapma izni verilmedigini belirtti. Bu sartlarda,
Mahkeme sikayet edilen miidahalenin “kanunla 6ngoriilmiis” oldugu goriisiindedir.

B. Miidahalenin mesru bir amag giidiip giitmedigi

29. Miidahale, Mahkemenin daha 6nce mesru ama¢ olduguna hiikmettigi bir amag giitmiistiir (bkz.
yukarida paragraf 25). Bu goriise taraflar itiraz etmemistir.

C. Miidahalenin “demokratik bir toplumda gerekli olup olmadig1”

30. Taraflarin savunmalar1 s6z konusu miidahalenin “demokratik bir toplumda gerekip gerekmedigi”
sorusu iizerine yogunlasti.

31. Bagvuran, ulusal mahkemenin karsi ¢ikilan karar1 verildigi zaman, ORF’nin hala televizyon
yayinciligi alaninda tam bir tekel oldugunu yineledi. Kanunda daha sonra yapilan degisikliklere
gelince -bu degisiklikler 6zel yayimcilarin kablolu yaym ve uydu yayinciligi yapmalarina izin
vermistir, basvuran bu alternatiflerin seyircinin ulasimi agisindan karasal yaymcilikla
kiyaslanamayacagini ileri siirdii.

32. Bagvuran, mevcut haliyle karasal televizyon yaymciliginda var olan ORF tekelinin hakl
goriilemeyecegini savundu. Ilk olarak, karasal yaymncilik icin ii¢lincii bir frekans mevcuttu ve bu
frekans cesitli 6zel bolgesel ve yerel yayimncilara tahsis edilebilirdi. Ikincisi, ORF’nin programlari,
biraz daha fazla kapsamli igerige sahip programlar1 hari¢, Avusturya’da kablo ve uydu sistemleri
vasitasiyla seyredilebilen 6zel Alman yaym kuruluslarinin programlarindan ¢ok fazla farkli degildi.
Fakat, haberlerin kapsamindaki farkliliklar, iki frekansin sadece ORF’ye tahsis edilmesini hakli
kilamazdi. Son olarak, karasal yayincilik alaninda, 6zel yayincilara agikca belirtilen sartlarin yerine
getirilmesi durumunda ruhsat verilmesi ya da ORF’nin faaliyetlerine 6zel yayincilarin katiliminin
saglanmasi1 gibi ORF tekelinden daha az kisitlayici olabilecek alternatifler mevcuttu. Ozetle, ORF’ nin
karasal televizyon yayimcilig1 tekeli mevcut haliyle yaymeilik temel kanununda anlatilan amaglar
gerceklestirmek i¢in gerekli degildi; aksine sadece ORF’nin yayincilik endiistrisindeki liderlik
durumunun giivence altina alinmasi amacina hizmet ediyordu.

Bagvuran, analog yaymciliktan dijital yaymciliga yonelen mevcut teknik degisimin simdilik tiglincii
bir frekansin tahsis edilmemesini haklilagtirdig1 bigimindeki Hiikiimet savunmasina itiraz etti. Belli
sayida frekans ve kanal {izerinden ¢ok daha fazla miktarda veri aktarilmasini miimkiin kilan dijital
sisteme gegis sonrasinda, bir frekans bir ka¢ 6zel yayinci tarafindan kullanilabilirdi. Bundan bagka,
dijital sisteme gecildiginde ORF biitiin kanallarini sadece tek bir frekans kullanarak yayinlayabilirdi.

33. Hiikiimet, Avusturya yayincilik kanununun Informationsverein Lentia ve Digerleri kararindan bu
tarafa kademeli bir degisim gegirdigini ve simdi S6zlesmenin 10. maddesi ile uyumlu hale geldigini
ileri slirdii. Hiiklimetin ifadesine gore, ORF’nin karasal yayincilik alanindaki tekelinin mevcut haliyle
Yayincilik Temel Kanununda belirtilen amaglarin gergeklestirilmesi igin -Ozellikle ORF’nin,
Yayincilik Komisyonunun denetimine tabi olmasi nedeniyle- uygun bir vasitaydi. Avusturya’nin
topografik yapist nedeniyle, karasal yayincilik i¢in kullanilabilecek sadece ii¢ frekans mevcuttu ve
bunlardan ikisi ORF’ye tahsis edilmisti. Diger frekansi 6zel bir yayinciya tahsis etmek ise 6zel bir
tekel olusturulmasi boyutuna ulagabilirdi. Yasama organinin, kit bir kaynak niteligindeki frekanslar
ORF i¢in sakli tutarken, 6zel yayincilara kablolu yayin ve uydu araciligi ile yayin yapma hakki
verilmesi, Taraf Devletlere bu alanda taninan takdir marj1 igerisinde degerlendirilmelidir.
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Hiikiimet bunlara ilaveten, iiglincii frekansin ulusal ve yerel diizeyde faaliyet gosteren yayincilara
tahsis edilmesine izin veren 6zel televizyon yayinciligina iliskin bir kanun tasarisinin Parlamentoya
sunuldugunu da bildirdi. Fakat, bu tasarmin kanunlagtirilmasi, televizyon yayinciligi alaninda
kaydedilen hizl1 teknik gelisme -analog yayinciliktan dijital yayinciliga gegis- nedeniyle ertelendi. Ne
de olsa, karasal televizyon yayinciligi fazla masraf-yogun bir faaliyet alanidir ve bu nedenle degisim
doneminde 6zel yayincilara kisa-donemli olarak frekanslarin {icretsiz tahsisi karsiz olabilirdi.

34. Mahkeme, Taraf Devletlerin, miidahalenin gerekliligini degerlendirirken bir takdir marjina sahip
oldugunu, fakat bu yetkinin S6zlesme ile kurulan kavramlarin denetimi ile birlikte var oldugunu ve bu
denetimin kapsaminin davanin somut sartlarina gore degisebilecegini hatirlatir. Eldeki davaya benzer
davalarda -ki bu tiir davalarda 10. maddenin birinci fikrasi ile korunan hak ve yetkilerin kullanilmasina
bir miidahale s6z konusudur - Mahkemenin sik¢a vurguladigi gibi, s6z konusu hakkin 6nemi nedeniyle
denetim titiz olmalidir. Miidahalenin gerekliligi ikna edici bir bi¢imde tesis edilmelidir (diger
giivenilir kaynaklar yaninda bkz, yukarida bahsedilen Informationsverein Lentia ve Digerleri karari, s.
15, § 35; ve yukarida bahsedilen Radio ABC karari, s. 2198, § 30).

Belirtilen durumun mevcut davada s6z konusu olup olmadigina karar vermek i¢in Mahkeme, ii¢
donemden her birini ayr1 ayri inceleyecektir:

1. Birinci donem: Telekomiinikasyon Kurumuna yapilan miiracaattan (30 Kasim 1993), 27 Eyliil 1995
tarihli Anayasa Mahkemesi kararinin yiriirliige girmesine (1 Agustos 1998) kadar olan dénem.

35. Mahkeme, birinci dénemde, ORF haricinde hi¢ bir istasyona bir televizyon vericisi kurma ve
isletme belgesi verilmesinin dayanacagi hi¢ bir kanuni dayanagin var olmadigini hatirlatir. Bu
bakimdan, bagvuranin durumu, yukarida bahsedilen Informationsverein Lentia ve Digerleri davasinda
basvuranlarin durumundan farkli degildir.

Bundan dolay1, s6z konusu dénemde 10. madde ihlal edilmistir.

2. ikinci dénem: 27 Eyliil 1995 tarihli Anayasa Mahkemesi kararmin 1 Agustos 1996°da yiiriirliige
girmesinden, Kablolu Yaymecilik ve Uydu Yaymeciligi Kanunun 1 Temmuz 1997°de yiiriirliige
girmesine kadar olan donem.

36. Mahkeme, 27 Eyliil 1995 tarihli Anayasa Mahkemesi kararinin 1 Agustos 1996’da yiiriirliige
girmesi sonrasinda, karasal televizyon yayinciligi alaninda hald ORF tekel yetkisini korumasina
ragmen, 0zel yayncilar, hi¢ bir kayda tabi olmaksizin programlarini olusturmak ve kablolu televizyon
sistemi aracilig1 ile yaymlamakta 6zgiir birakilmislardi.

37. Hiikiimetin savundugu baslica goriis, Avusturya’nin topografik durumu nedeniyle kullanilabilir
frekans sayisinin azligiin, Yayincilik Temel Kanununda yer alan amaglarin gergeklestirilmesi i¢in bu
frekanslarin ORF’ye tahsisini hakli kildig1 seklindeydi.

38. Mahkeme daha 6nce, uzun yillardir kaydedilen teknik gelisme nedeniyle kullanilabilir frekanslar
ve kanallarin sayisina iliskin degerlendirme yapilirken ulusal bir istasyonun yayincilik tekeli gibi genis
kapsamli kisitlamalar1 haklilagtirmanin artik anlasilamaz oldugu goriigsiine ulagsmistt (bkz. yukarida
almt1 yapilan Informationsverein Lentia ve Digerleri karari, s. 16, § 39). Bu nedenle, 6zel yaymcilarin
kablolu yayin yapmalarina izin verirken, karasal televizyon yayinciligi hakkini ORF’ye tahsis etmek -
ki bu ORF’nin daha onceki tam bir yayimcilik tekeline sahip olmasi durumundan daha az
kisitlayicidir- S6zlesmenin 10. maddesine uygun bir ¢6ziim saglanip saglanmadigi sorununu giindeme
getirir.

39. Bagvuran bu goriise, kablolu televizyonun 6zellikle seyircinin ulagma kolaylig1 ac¢isindan karasal
televizyon ile karsilagtirllamayacagi goriisiinii savunmak suretiyle karsi ¢ikti. Bagvuran, ORF
tarafindan yapilan bir arastirmaya atifta bulunmak suretiyle, Viyana’da tahminen 762.000 hanenin
karasal televizyon yaymlarin1 ve 425.000 hanenin -Onceki rakamin %56’s1- kablolu televizyon
yayinlarini izleyebildigini belirtti. Hiikiimet bu rakamlarin dogrulugunu onayladi. Buna ilaveten
Hiikiimet, Haberlesme ve Yayincilik Kuruluslar1 Teskilati’'ndan edinilen bilgilere atifta bulunarak,
icinde yer aldiklar1 binalarin kablo tesisatina sahip olmasi dolayisiyla Viyana’da tahminen 798.000
hanenin kablolu yaym agina baglant: kurabildiklerini belirtti. Onde gelen bir Viyana kablolu yayn ag1
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isleticisi sirketten elde ettigi bilgiye dayanarak, basvuran da benzeri rakamlar1 sundu. Viyana’da
televizyon yayini olan tahminen 850.000 hane - bunlardan yaklasik 435.000°1 kablolu yayin agina
baglantilt olup 415.000’inin heniiz baglantis1 yoktur- icinde bulunduklar1 binada ya da en azindan
yakin ¢evredeki bir binada kablo tesisati var olmasi nedeniyle kablolu yayin olabilir durumdaydi.
Fakat, bagvuran bunun gerceklesmesi i¢in tesisat masrafi yapilmasi gerekebilecegini belirtti.

40. Mahkeme, bazi uyusmazliklar olmasina ragmen, yukaridaki rakamlardan Viyana’da televizyon
yayini alan hemen her hanenin kablolu televizyon agina baglanma ihtimalinin varliginin belli olmasina
dikkat ¢eker. Bu sartlar altinda, Viyana bolgesinde kablolu televizyon yayinciligmin karasal
televizyon yaymciligima saglam bir alternatif niteliginde oldugu konusunda tatmin olmustur. Bu
nedenle, bagvuranin haber verme hakkina karasal yayin yapma ruhsati verilmemesi nedeniyle ortaya
¢ikan miidahalenin, Yayincilik Temel Kanununun 6ngdrdiigi bir ulusal kanal vasitasiyla haberciligin
tarafsizligi ve objektifligini ve fikirlerin cesitliligini giivence altina alma gibi amagclarla orantisiz
oldugu artik diisiiniilemez.

41. Mahkeme, bagvuranin ileri siirdligii, 6rnegin radyo yayinciligi alaninda 1993 tarihli Bolgesel
Yayincilik Kanununda (bkz. yukarida 20. paragraf) ongdriildiigii gibi ORF’nin faaliyetlerine 6zel
yayincilarin katkida bulunmasina izin verilmesi ya da kullanilabilir iiglincii frekansin bolgesel ve yerel
6zel yaym kuruluslarina tahsis edilmesi yoluyla 6zel yayimcilarin karasal yayincilik yapabilmelerinin
tercih edilmesi gerektigi goriisiinii inandirict bulmamistir. Kisacas1 Mahkeme, incelenen donemde var
olan durumun, Sézlesmenin 10. maddesi ile uyum igerisinde olduguna hiikkmeder.

Bu nedenle bu dénemde Sézlesmenin 10. maddesi ihlal edilmistir.

3. Ugiincii: Kablolu Yaym ve Uydu Yaymciligi Kanununun yiiriirliige girmesinden (1 Temmuz 1997)
giiniimiize kadar olan donem.

42. Mahkeme, 1 Temmuz 1997°de yiiriirlige giren Kablolu Yaymn ve Uydu Yayinciligi Kanununa
gore, kablolu yayincilik icin yetkili makama bildirilmesi ve buraya belli sartlara uyuldugunun
gosterilmesi gerektigine, uydu yayinciligi i¢in ise ruhsat alinmasi gerektigine dikkat ¢eker.

Fakat, bagvuran ne herhangi bir kablolu yayin faaliyetinde bulunacagini bildirmis, ne de uydu
yayinciligl ruhsati almak icin bagvuruda bulunmustur. Bu nedenle, Mahkemenin {i¢iincii dénem
hakkinda bir hiikiim vermesine gerek yoktur. Ciinkii, mahkemenin gorevi, somut bir olgu olmaksizin
kanunun So6zlesmeye uygun olup olmadigma karar vermek degildir (bkz. yukanda atifta bulunan
Radio ABC karart, ki bu kararda baska kaynaklara da atif vardir, p.2200, § 37).

4. Sonug

43. Sonugta, incelenen ilk donemde Sézlesmenin 10. maddesi ihlal edilmis; ikinci donemde ise
herhangi bir ihlal s6z konusu olmamustir.

II. SOZLESMENIN 41. MADDESININ UYGULANABILIRLIGI

44, Sozlesmenin 41. maddesi su hilkkmii igerir:

“Eger Mahkeme, Sozlesmenin ya da Ek Protokollerin ihlal edildigi hiikmiine varirsa ve eger
So6zlesmeci tarafin i¢ hukuku bu ihlalin sonuglarini ancak kismen gidermeye elverisli ise, Mahkeme
kararinda gerektigi takdirde zarar goren tarafa adil bir tatmin sekline hiikmolunur.”

A Tazminat

45. Bagvuran, 143.954, 31 Avusturya Silini (ATS) maddi zararla ilgili olmak {izere, toplam 402.219,
31 ATS oOdenmesini istedi. Maddi zararin, isletme ruhsati verilmesi talebinin reddedilmesinden
kaynaklandigini ileri siirdii. Hiikiimet bu konuda bir yorum yapmadi.

46. Mahkeme, maddi tazminat isteginin, eger Avusturya kanunlar1 S6zlesmenin 10. maddesine uygun
bir tarzda diizenlenmis olsaydi bagvuranin istedigi ruhsati alabilecegi varsayimi iizerine dayandigini
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g6z Oniine alir. Fakat, bu varsayim, bir tahmin niteligindedir; bu alanda yetkililerin takdir edebilme
hakki g6z oniine alinmalidir. Bu nedenle, maddi tazminat denmesine gerek yoktur.

B: Dava masraflar1 ve harcamalar
47. Bagvuran, milli mahkemeler ve Strasbourg’daki davalarda kanuni temsil masrafi olarak 6denen
258.265 ATS miktarinda bir meblagin geri 6denmesini istedi. Hiikiimet bu konuda bir yorum yapmadi.

48. Mahkeme, hakkaniyete uygun bir degerlendirme yaparak ve benzeri davalarda 6denmesine
hiikmedilen tazminat miktarlarin1 géz Oniine alarak (bkz. yukarida atifta bulunan Informationsverein
Lentia ve Digerleri karari, ss. 17-18, § 47 ve yukarida atifta bulunan Radio ABC Karari, s. 2201, §
44), basvurana bu baslik altinda 200.000 ATS 6denmesine karar verdi.

C. Gecikme Faizi
49. Mahkemenin edindigi bilgiye gore, bu kararin verildigi tarihte Avusturya’da uygulanan kanuni faiz
oran1 yillik %4 tiir.

BU GEREKCELERLE MAHKEME, OY BIRLIGI ILE

1. 30 Kasim 1993°ten 1 Agustos 1996’ya kadar olan donemde So6zlesmenin 10. maddesinin ihlal
edildigine;

2. 1 Agustos 1996’da 1 Temmuz 1997’ye kadar olan déonemde So6zlesmenin 10. maddesinin ihlal
edilmedigine;

3. [a] Aleyhine dava agilan devletin, bu kararin S6zlesmenin 44. maddesi 2. paragrafi geregince
kesinlesmesinden itibaren ii¢ ay icinde bagvurana 200.000 (iki yiiz bin) Avusturya Silinini mahkeme
masraflar1 ve harcamalar karsilig1 olarak 6demesine;

[b] Yukarida bahsedilen ii¢ aylik siirenin sonundan itibaren 6demenin yapildigi giine kadar olan siire
icin yillik %4 oraninda faiz uygulanacagina;

4. Bagvuranin adil bir tazmin sekline hitkkmolunmasina iligkin diger isteklerinin reddine;

karar verdi.

Metin Ingilizce olarak yazildi ve Mahkeme Igtiiziigiiniin 77. kurali 2. ve 3. fikralar1 uyarinca 21 Eyliil
2000 tarihinde yazili olarak bildirildi.

Erik Fribergh Christos L. Rozakis
Yaziisleri Mudiirii Baskan

Sézlesmenin 45. maddesi ikinci fikras1 ve Mahkeme Ictiiziigiiniin 74. kurali ikinci fikras1 geregince,
Bay G. Bonello’nun ayn1 yondeki goriisii bu karara eklenmistir.

C.L.R.
E.F.

HAKIM BONELLO’NUN AYNI YONDEKI GORUSU

Ikinci donemle (1 Agustos 1996°dan 1 Temmuz 1997’ye kadar) ilgili olarak, cogunluk gibi 10.
maddenin ihlal edilmedigi goriisiindeyim. Mevcut davada, ifade 6zgiirliigii izerinde ORF’nin karasal
yayincilik alaninda tekel olmasindan kaynaklanan olumsuz etkinin, bu dénemde kablolu televizyon
yaymciliginin giivenilir bir alternatif olarak mevcut olmasi vasitasiyla dengelendigi goriisiine
katiliyorum. Kablolu televizyon aginin kurulmasi ve isletilmesinin yayimciya asin bir yiik getirdigine
ya da bu tiir yayin agina baglanmanin ve abone olmanin aboneler i¢in 6nemli bir miktarda mali kiilfet
yiikledigine iliskin dosyada ¢ok az delil mevcuttur.

Kablolu televizyonun yayinci ve seyirci igin karasal televizyondan ¢ok daha agir bir maliyeti oldugu
ispat edilseydi, goriisiim biiylik olciide farkli olurdu. Diisiincelerin ve bilginin serbest¢e yayiminin esas

120



unsurlart konusunda, su noktalarin en 6nemli olduguna inaniyorum: (a) kural olarak, bir kimse,
benzeri fikirleri ve bilgileri alirken veya yayarken baskalarina (mali veya herhangi bir) zarar
yiiklememelidir; ve (b) basin-yayn alaninda bir tekel olusturulmasinin zararli etkileri, sadece,
seyirciye tekelin yiikledigi yiikten daha agir bir yiikk getirmeyen, kolaylikla ulasilabilir se¢ceneklerin
varligi ile hakkiyla dengelenebilir.

Karasal ve kablolu televizyonlarin esit Ol¢iide ulasilabilir oldugu durumlarda, Sézlesmenin 10.
maddesi gereginden fazla zorlanmis olmaz. Kablolu televizyon secenegi sadece zenginlerin
eglenmeleri icin kullanilabilecek bir ara¢ niteliginde olsaydi, ihlalin var oldugu yoniinde oy
kullanirdim.

Yirmiikinci Boliim
Sonug¢
AIHM Kararlarimin Tiirk Hukukuna Etkisi
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