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Yazar hakkinda

ifade 0zglirligu alaninda uzmanlasmis bir insan haklari avukatidir.

Ayni zamanda Helsinki insan Haklar Vakfi [Helsinki Foundation
for Human Rights] ve Avrupa insan Haklari Mahkemesi Kararlarinin
Uygulanmasinin  Gliglendirilmesi  Agr'nin  [European Implementation
Network] ydnetim kurulu (yesidir. Helsinki insan Haklar Vakfinin
Polonya'daki projelerinden biri olan Basin Ozgirligi Gozlemevinin de
yoneticisidir. ifade 6zgirliigu standartlarinin gelistirilmesine olan baghlig
sebebiyle 2013 yilinda Polonyali Gazeteciler Dernegdi tarafindan Madde
56 Gazetecileri Odiili'ne [Article 54 Journalists’ Prize] layik goérilmistir.
Hukukgular icin insan Haklari Egitimi Avrupa Programi [HELP] kapsaminda
ifade 6zgurligu lzerine egitim vermektedir. Turk Yargi Sisteminin ifade
Ozgiirligu Alaninda Giiclendirilmesi Avrupa Birligi — Avrupa Konseyi Ortak
Projesi kapsaminda da danisman olarak calismistir. insan haklari ve Avrupa
Konseyi koruma sistemi lizerine ¢ok sayida akademik ve populer makale
kaleme almistir. Ayni zamanda Dziennik Gazeta Prawna'da Avrupa insan
Haklari Mahkemesi kararlari izerine haftalik kdse yazilar yazmaktadir.

D ominika Bychawska-Siniarska, Polonya ile Orta ve Dogu Avrupada
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Avrupa Insan Haklari
Sozlesmesi

Madde 10 - ifade
Ozgiirliigui

1. Herkes ifade 6zglrliglu hakkina sahiptir. Bu hak, kamu makamlarinin
midahalesi olmaksizin ve (lke sinirlari gdzetilmeksizin, kanaat 6zgurligini
ve haber ve goris alma ve de verme 6zgirligini de kapsar. Bu madde,
Devletlerin radyo, televizyon ve sinema isletmelerini bir izin rejimine tabi
tutmalarina engel degildir.

2. Gorev ve sorumluluklar da yukleyen bu o6zgurliklerin kullanilmasi,
yasayla ongorilen ve demokratik bir toplumda ulusal glivenligin, toprak
bitunligunin veya kamu glvenliginin korunmasi, kamu dizeninin
saglanmasi ve suc islenmesinin Onlenmesi, sagligin veya ahlakin,
baskalarinin séhret ve haklarinin korunmasi, gizli bilgilerin yayilmasinin
onlenmesi veya yargi erkinin yetki ve tarafsizliginin glivence altina alinmasi
icin gerekli olan bazi formaliteler, kosullar, sinirlamalar veya yaptirimlara tabi
tutulabilir.
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Giris

nsan Haklari ve Temel Ozgiirliiklerin Korunmasi Sézlesmesi - Avrupa

insan Haklari Sézlesmesi - Avrupa Konseyi'ne (ye devletlerin demokrasi,

baris ve adalet degerlerine ve onlara goére bu toplumlarda yasayan
bireylerin temel hak ve 6zgurliklerine saygi duymalarini saglamaya yonelik
verdikleri taahhiidiin en 6nemli ifade bicimidir.!

Avrupa Insan Haklari Sozlesmesi (S6zlesme), 4 Kasim 1950'de Roma'da
imzalandi. Son 50 yiIl boyunca Sézlesme hem Avrupa insan Haklari
Mahkemesi (Mahkeme) ile Avrupa insan Haklari Komisyonu (Komisyon)?,
hem de Avrupa Konsey'inin calismalari vasitasiyla Sézlesme metninin
yorumlanmasi yoluyla gelistirildi. Avrupa Konseyi, S6zlesme’nin kapsamini
genisleten ek protokolleri ve ayni zamanda lye Devletlere yonelik tavsiye
ve kararlarl kabul etti, davranis standartlari onerdi ve So6zlesme'nin
hikimlerine uymayan Devletlere yaptirimlar uyguladi.

Taraf devletlerin tamamina yakini Sézlesme'yi ulusal mevzuatlarina dahil
etmislerdir. Bu sekilde Sozlesme, i¢ hukuk sistemlerinin bir parcasi haline
gelmistir ve yerel mahkemeler ile tiim kamu otoriteleri tGzerinde baglayici
etkiye sahiptir. ilgili devletlerdeki tiim bireylerin Sézlesme'den hak ve
odevler elde ettiklerini; boylece ulusal yargilamalarda, yerel mahkemeler
tarafindan uygulanmasi zorunlu olan Soézlesme metni ve ictihadina
dogrudan basvurulabilecegini de ayrica hatirlatmak gerekir. Bunun yaninda,
yerel mahkemeler dahil tim ulusal makamlar, ulusal kanunlarin Sézlesme
ve Mahkemenin ictihadi ile celistigi durumlarda Sozlesme’ye Oncelik
vermelidir.

1. Introduction to European Convention on Human Rights - Collected texts, Avrupa Konseyi
Yayinlari, Strazurg, 1994.

2. 1Kasim 1998 tarihinde yiiriirliige giren Protokol No. 11 uyarinca, Avrupa insan Haklari
Komisyonu ve Avrupa Insan Haklari Mahkemesi Avrupa insan Haklari Mahkemesi
altinda tek bir kurum seklinde birlesmistir.
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Sozlesme’nin  metni, Mahkemenin yerlesmis ictihadi disina c¢ikilarak
okunmamalidir. Soézlesme, ictihat hukuku sistemi cercevesinde islev
gormektedir. Mahkeme'nin kararlari S6zlesme metnini agiklar ve yorumlar.
Bu [kararlar] uygulanmasi zorunlu bir hukuki statliye sahip olan yasal
normlar olarak baglayici nitelikteki ictihatlan olustururlar. Bu nedenle,
Sozlesme'nin  onaylanmasiyla, medeni (Kita Avrupasi) hukuk sistemini
uygulayanlar da dahil olmak Uzere tim imzaci devletlere ait kamu
makamlari Mahkeme'nin ictihadini baglayici hukuk olarak degerlendirmek
zorundadirlar. Dolayisiyla bu el kitabinda da Mahkeme'nin ictihatlarina
kapsamli bir sekilde basvurulmaktadir. Bu baglamda, geleneksel Kita
Avrupasi hukuk sistemlerinin dahi gliniimiizde medeni ve ictihat hukuku
sisteminden olusan karma bir sistem uygulamakta oldugunun ve bu yolla
ictihat hukukuna da parlamentolar tarafindan yapilan kanunlarla esit deger
atfedilmekte oldugunun anlasiimasi gerekir.

Sozlesme metni dinamik ve gelistirici sekilde yorumlanir ve bu da
Sozlesme'yi gunimiz sartlari 1siginda yorumlanmasi zorunlu, yasayan
bir enstriman haline getirir. Buna uygun sekilde Mahkeme, Avrupa
Konseyi'ne Uye devletlerdeki gelismelerden ve yaygin olarak kabul géren
standartlardan etkilenmektedir (etkilenmek zorundadir).

Soézlesme semasinin  tamaminda, SoOzlesme'de dizenlenen haklarin
korunmasina iliskin temel ve birincil sorumluluk taraf devletlere aittir.
Mahkeme ise gozden gecirme yetkisini kullanarak devletlerin eylemlerini
izlemektedir. Dolayisiyla, i¢ hukuktaki takdir yetkisi Avrupanin kontroli
ile bir arada isler. Takdir yetkisi doktrini cesitli sekillerde uygulanir ve
devletlere taninan takdir yetkisi baglama gore farkhlk gosterir. Bir devlete,
[S6zlesme'nin] 15. maddesi kapsaminda kalan kamu diizenini tehdit eden
acil durumlarda ya da Sézlesmeci devletler arasinda [belirli bir konuda] zayif
bir ortak payda bulunmasi halinde genis bir takdir yetkisi taninmisken, bu
takdir yetkisi 6rnegin ifade 6zgurliginin korunmasi gibi bazi alanlarda
neredeyse ortadan kalkan bir 6l¢iide azalmaktadir.

Bu el kitabi, ifade 6zgirligine iliskin tim davalarin Sézlesme’'nin 10.
maddesinden kaynaklanan ve Strazburgdaki Mahkeme tarafindan
gelistirilen Devlet'in ytkumlilikleri ile uyumlu bicimde ele alinmasinin
saglanmasi icin hakimlere, savcilara, avukatlara ve hak savunucularina her
seviyede yardimci olmaya yonelik hazirlanmistir.
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Bolum 1

Madde 10: Genel
Degerlendirmeler

6zlesme’nin Onsdz'iinde bahsi gecen etkili bir demokrasi ve insan

haklarina saygi cercevesinde, ifade 6zgurligl yalnizca kendi icinde

onemli bir hak olmakla kalmaz, ayni zamanda Sozlesme kapsamindaki
diger haklarin korunmasinda da merkezi bir rol oynar. Bagimsiz ve
tarafsiz mahkemelerce korunan ifade 6zgirligu hakkina genis bir garanti
saglanmaksizin 6zgir bir tlke olmaz, demokrasi olmaz. Bu genel 6nerme
inkar edilemez.?

ifade 6zgiirligi tek basina bir hak olmanin yani sira, érgiitlenme 6zgirligi
gibi Sézlesme'de korunan diger haklarin da bir unsurudur. ifade ézgurligu
Ote yandan, adil yargilanma hakki, 6zel hayata, vicdan ve dine saygi
gibi Sozlesme tarafindan korunan diger haklarla catisabilir. Bu catisma,
kamu makamlari tarafindan Soézlesme’nin 10. maddesinin 2. paragrafinda
listelenen milli glivenlik veya kamu saghgi gibi menfaatlerin veya degerlerin
korumasi gerektiginde ortaya ¢ikabilir. BOyle bir ¢atisma ortaya ¢iktiginda,
Mahkeme bir hakkin diger hak Uzerinde Ustinliginid saglamak Uzere
bir denge kurar. ifade 6zgurligi ile catisan haklarin dengelenmesinde
ifade 6zgurliglinin 6nemini dikkate alir. Mahkeme, ifade 6zgurliginin
“demokratik bir toplumun vazgecilmez temellerinden birini teskil ettigini
ve toplumun gelisiminin ve her bireyin kendi kendini gelistirmesinin temel
kosullarindan biri” oldugunu defalarca belirtmistir.* Diger yandan, “basin,
hukukun Gstiinligu ile yonetilen bir devlette Gistiin bir rol oynamaktadir”?

ifade 6zgurliigiinin korunmasi, demokratik siyasi siire¢ ve her birey icin

3. Jochen Abr. Frowein, “Freedom of expression under the European Convention on
Human Rights’, Monitor/Inf (97) 3, Avrupa Konseyi.

4. Lingens/Avusturya, 8 Temmuz 1986; Sener/Turkey, 18 Temmuz 2000; Thom/
Liksemburg, 29 Mart 2001; Maronek/Slovakya, 19 Nisan 2001; Dichand ve digerleri/
Avusturya, 26 Subat 2002.

5. Castells/ispanya, 23 Nisan 1992; Prager ve Oberschlick/Avusturya, 26 Nisan 1995.
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gereklidir. Kural olarak, 10. madde tarafindan saglanan koruma, icerigine
bakilmaksizin, herhangi bir kisi, grup veya medya tiiri tarafindan sarfedilen
herhangi bir ifadeyi kapsar. Mahkeme tarafindan uygulanan icerik temelli
tek kisitlama, irk¢ihgi ve Nazi ideolojisini tesvik eden, Holokost'u inkar eden,
nefrete ve irk ayrimciligina kiskirtma fikrini yayan séylemlere iliskindir.

Mahkeme, Sozlesme’nin 17. maddesine dayanarak ifade o6zgirluginin,
Sozlesme tarafindan garanti altina alinan hak ve 6zgurliklerin yok edilmesi
amaciyla kullanilamayacagini  belirtmektedir® Bu tir kararlar hosgori
paradoksu teorisini uygular: Mutlak hosgorl, hosgorusuzligi tesvik eden
fikirlere hosgorii duymaya neden olabilir ve bu durum hosgoériyl yok edebilir.

Devletler ifade 0zgurligine her turli mudahaleyi mesru bicimde
gerekgelendirmeye mecburdur. Belli bir ifade biciminin hangi kapsamda
korunmasi gerektigine karar vermek icin, Mahkeme ifadenin tirlini (siyasi,
ticari, sanatsal vb.), ifadeyi yayan vasitalari (kisi, yazili basin, televizyon, vb.)
ve izleyici kitlesini (yetiskinler, cocuklar, kamuoyu, belirli bir grup) inceler.
ifadenin “gercekligi” de bu élciitlere gére farkli bir 5nem tasimaktadir.

Strazburg'daki Mahkeme karar verme siirecinde Amerika Birlesik Devletleri
de dahil olmak Uzere ifade 6zgirligine yiksek seviyede koruma saglayan
ulusal anayasal uygulamalari da dikkate almistir. Bununla birlikte, yerel
mahkeme kararlari — hukuki baglayiciliga sahip olsalar dahi - bir uluslararasi
anlasmayi uygulayan ve gelistiren Mahkeme gibi uluslararasi bir organ
icin sinirll fayda saglamaktadir. Bazi davalarda, Komisyon ve Mahkeme,
Uluslararasi Medeni ve Siyasi Haklar Sozlesmesi'ne’ veya ifade 6zgirliguni
koruma amacli diger uluslararasi belgelere de atif yapmistir.

Sozlesme'nin 10. maddesi iki paragraftan olusmaktadir:

» ilk paragraf korunan ézgirliikleri tanimlar;

» ikinci paragraf bir devletin ifade 6zgirliigiinin kullaniimasina
mesru sekilde miidahale edebilecegdi kosullari 6ngorr.

Madde 10, paragraf 1:

Herkes ifade o6zgurligt hakkina sahiptir. Bu hak, kamu makamlarinin
midahalesi olmaksizin ve Ulke sinirlari gozetilmeksizin, kanaat 6zgurligini
ve haber ve goris alma ve de verme 6zgirligiini de kapsar. Bu madde,

6. Garaudy/Fransa, 24 Haziran 2003 (kabuledilebilirlik karar).

7. Birlesmis Milletler Genel Kurulu Medeni ve Siyasi Haklara iliskin Uluslararasi Sézlesme,
16 Aralik 1966 (yururlik tarihi: 23 Mart 1976).
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Devletlerin radyo, televizyon ve sinema isletmelerini bir izin rejimine tabi
tutmalarina engel degildir.

Birinci paragraf, ifade 6zgurligl hakkinin Gg bilesenini icermektedir:
» Fikir sahibi olma 6zgurltgu
» Bilgi ve fikir alma 6zgurlugi
» Bilgi ve fikir verme 6zgurlugu

Bu ozgurlikler, kamu makamlarinin miidahalesi olmaksizin® ve sinirlara tabi
olmaksizin 6zglirce uygulanmalidir.

1.1 Fikir sahibi olma ozgiirlugi

Fikir sahibi olma o6zgirligu So6zlesme'nin 10. maddesi ile garanti altina
alinan diger 6zgirliklerin 6n kosuludur. 10. maddenin ikinci fikrasinda
ongorilen olasi sinirlamalart uygulanamaz birakacak bicimde neredeyse
mutlak bir korumaya sahiptir. Bakanlar Komitesi tarafindan da belirtildigi
gibi, “bu hakkin herhangi sekilde sinirlanmasi demokratik bir toplumun
dogasi ile bagdasmayacaktir”?

Devletler vatandaslarina bir konuda telkinde bulunmayi denememeli; bir fikri
ya da bagkasini tasiyan bireyler arasinda ayrim yapilmasina izin verilmemelidir.
Ayrica, devlet tarafindan tek tarafli bilgilerin tesvik edilmesi, fikir sahibi olma
0zguirligu icin ciddi ve kabul edilemez bir engel olusturabilir.

Bireyler kamuya acik fikirleri takiben kendilerine belirli bir gorisin
atfedildigi durumlarin yaratacadi olasi olumsuz sonuglara karsi da fikir sahibi
olma 0zgurligi kapsaminda korunmaktadir. Fikir sahibi olma 6zgurligu
bireyin gorislerini  bildirmeye mecbur birakilmamayi iceren “negatif
ozgurlik” alanini da kapsar.'®

1.2. Fikir ve bilgi verme ozgiirliigii

Bir Ulkenin siyasi hayati ve demokratik yapisi icin fikir ve bilgi verme
ozgurligi buyidk onem tasimaktadir. Bu 6zgirligin yoklugunda bir anlam

8. Paragraf 2'de 6ngorilen gereklilikler harig.

9. Bakanlar Komitesi raporu, “Theory and Practice of the European Convention on
Human Rights", P. Van Dijk and G. Van Hoof, Kluwer, 1990, s. 413.

10. Vogt/Almanya, 26 Eyliil 1995.
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ifade eden serbest secimlerin gerceklesmesi miimkiin olmayacaktir. Dahasi
bilgi ve fikir verme 6zglrluglinun eksiksiz bir sekilde kullaniimasi hiikiimeti
serbestce elestirmeye izin verir. Bu da 6zgir ve demokratik bir toplumun
ana gostergesidir. Mahkeme'nin de 1976 yilinda sdyledigi gibi:

[Mahkemenin] denetim fonksiyonu, bir “demokratik toplumu” tanimlayan
ilkelere en (st diizeyde dikkat etmesini zorunlu kilar. ifade 6zgirlig,
ilerlemenin ve her insanin gelismesinin temel kosullarindan biri olan bdyle
bir toplumun baglica temellerinden birini teskil eder."

Hikimeti elestirme 6zgirligi Mahkeme tarafindan 1986'da acikca ifade
edilmistir: “tipki kamu yararina olan diger alanlarda oldugu gibi siyasi
konularda da bilgi ve fikir verme basinin Uzerine diisen gorevdir. Basinin
bu gibi bilgi ve fikirleri yayma hakki yaninda, halkin da onlari almaya hakki
vardir”.’? Daha acik sekilde, bilgi ve fikir verme 6zgurliigd, bilgi ve fikir alma
O0zgurlugini tamamlayic niteliktedir. Bu prensip hem yazi medya hem
de yayincilik yapan medya icin de gecerlidir. Mahkeme, yayincilik yapan
medya ile ilgili olarak, kendi isteklerine gore birbirleriyle dogrudan temas
kurma hakkina sahip olduklarini ve devletlerin yayin yapan ile alici arasina
mudahale edemeyeceklerini belirtmistir. '*

Ekonomik (ticari sdylem olarak gecen) konularda bilgi ve fikir verme
0zglrligli de 10. madde kapsaminda garanti altina alinmistir. Bununla
birlikte Mahkeme ekonomik konularda yerel makamlarin daha genis bir
takdir yetkisine sahip olduguna karar vermistir."

Sanatsal yaraticilik ve performansin yani sira sanatin yayilmasi da, Mahkeme
tarafindan demokratik bir toplumun 6nemli bir bileseni olan disiince
ve goris ahsverisinde 6nemli bir katki olarak gorilmektedir. Komisyon,
sanatsal 6zgurligin ve sanatin serbest dolasiminin yalnizca demokratik
olmayan toplumlarda kisitlandigini belirtmis ve sunlari kaydetmistir:

11. Handyside/Birlesik Krallik, 7 Aralik 1976, § 49.

12. Lingens/Avusturya, 8 Temmuz 1986, § 41; Sener/Turkiye, 18 Temmuz 2000; Thoma/
Luksemburg, 29 Mart 2001; Maronek/Slovakya, 19 Nisan 2001; Dichand ve Digerleri/
Avusturya, 26 Subat 2002.

13. Groppera Radio AG ve Digerleri/isvicre, 28 Mart1990 ve Casado Coca/ispanya, 24
Subat 1994

14. Markt intern Verlag GmbH ve Klaus Beermann/Almanya, 20 Kasim 1989; Krone Verlag
GmbH & Co. KG/Avusturya (No. 3), 11 Aralik 2003, § 31.
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Yaratici calisma yoluyla sanatgl, yalnizca kisisel dlinya vizyonunu degil, yasadig
toplum hakkindaki goriisiini de ifade etmektedir. Bu acidan sanat sadece
kamuoyunu sekillendirmeye yardimci olmakla kalmaz ayni zamanda onun bir
ifadesidir ve giindemin dnemli konulari tizerinden halkla yiizlesebilir. '*

1.3. Bilgi ve fikir alma ozgiirligi

Bilgi alma 6zgurligu, mimkin olan tim yasal kaynaklar aracihgiyla bilgi
toplama ve bilgi arama hakkini da igerir. Bilgi alma 6zgurluga uluslararasi
televizyon programlarini da kapsar.'

Bilgi ve fikir alma 0zglrligu basinla iliskilidir. Ancak Mahkeme bu
0zglrligu, bu tirden bilgi ve disiincelerin kamuoyuna sunulmasina
olanak taninmasinin yani sira, 6zellikle de kamu yaran giden konularda,
kamuoyunun uygun sekilde bunlardan haberdar olma hakkiyla birlikte okur.

1.4. Bilgiye erisim

Bilgiye erisim ilk olarak cevresel sorunlarla iliskilendirilerek S6zlesme'nin 8.
maddesi kapsaminda gelistirilmistir.'” Mahkeme 6nceleri bilgiye erisimi 10.
madde korumasi kapsamina dahil etme fikrini kabul etmemisti. Leander/
Isve¢ davasinda, basvurucu, hiikiimete ait resmi dosyalardan gizli bilgi
talep etmistir. Basvurucuy, ilgili dosyalarda tutulan bir bilgi nedeniyle ise
alinmadigina inanmakta ve bu bilgiye itiraz etmek istemektedir. Mahkeme,
basvurucunun 10. maddenin korumasindan yararlanamayacagina karar
vermistir.'®

Yakin bir zaman 0Once ise, Mahkeme'nin bilgi alma 6zgirligini daha
kapsamli sekilde yorumladigi gérilmektedir.”® Osterreichische Vereinigung
zur Erhaltung, Stdrkung und Schaffung/Avusturya davasinda®® Mahkeme
bilgiye erisim hakkini kabul eder bicimde “bilgi edinme 6zgurligi”
kavramini genis yorumlayan bir egilim gdstermistir. Onceki yaklagiminin
aksine Mahkeme bu davada, kamu makamlarinin (somut olayda Anayasa

15. Midiller ve Digerleri/isvicre, 24 Mayis 1998, Komisyon raporu, § 70.
16. Autronic AG/isvicre, 22 Mayis 1990.

17. Gaskin/Birlesik Krallik, 7 Temmuz 1989.

18. Leander/isvec, 26 Mart 1987.

19. Téarsasag a Szabadsagjogokért/Macaristan, 14 Nisan 2009, § 35.

20. Osterreichische Vereinigung zur Erhaltung, Stirkung und Schaffung/Avusturya, 28
Kasim 2013, § 41.
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Mahkemesi) uhdesinde bulunan belgelere erisimin reddedilmesinin
basvurucularin 10. madde kapsamindaki haklarina bir midahale teskil
ettigini tespit etmistir.?’

Bir diger 6nemli dava ise Youth Initiative for Human Rights/Sirbistan davasidir.
Mahkeme, bu davada “bilgi alma 6zgirligu“niin bilgiye erisimi de icerdigini
bir kez daha vurgulamistir.??

Kenedi/Macaristan davasinda, Mahkeme basvurucunun Macar gizli
servisine ait belgelere erisimi elde etmeye ve bunu icra etmeye calistig
sUrecin asiri uzun strmesi (10 yili askin bir siire) nedeniyle Sézlesme'nin
ihlal edildigine oybirligiyle karar vermistir. Mahkeme ayrica, “mesru bir
amacla tarihsel arastirma yapmak Uzere orijinal belge iceren kaynaklara
erisiminin  saglanmasinin, basvurucunun ifade 06zgurliglu hakkinin
kullanilmasinda vazgecilmez bir unsur oldugunu” tekrarlamistir.”* Mahkeme,
basvurucunun so6z konusu belgelere erisim izni veren bir mahkeme
karari aldigini; akabinde bu karara iliskin devam eden icra prosediiriinde
yerel mahkemelerin defalarca basvurucu lehine karar vermis oldugunu
kaydetmistir. Bununla birlikte, idari makamlarin yerel mahkemelerin
kararina uyma yikimliligune israrla direndigini ve bdylece basvurucunun
calismasini yazmak icin ihtiya¢c duydugu belgelere erisiminin engelledigini
belirtmistir. Mahkeme yerel makamlarin keyfi olarak ve i¢c hukuka aykiri
bicimde karar vermis oldugunu ve dolayisiyla basvurucunun ifade
O0zgurlugl hakkini kullanmasini geciktirerek yetkilerini 10. maddeyi ihlal
eder bicimde kotiye kullandiklarini kabul etmistir.

Rosiianu/Romanya  davasinda, basvurucu bolgesel bir televizyon
programinin  sunucusudur. Bu davada Mahkeme, basvurucunun
Romanya'nin kuzeyindeki bir sehir olan Baia Mare'de, kamuya acik nitelikteki
belgelere erisim talebinin Romanya makamlari tarafindan reddedilmesi
nedeniyle 10. maddenin ihlal edildigine karar vermistir.?* Mahkeme'nin bu
karari, kamuya acik belgelere pratik ve etkili erisim hakkini saglamak icin etkin
uygulama mekanizmalarinin gerekli oldugunu agikliga kavusturmaktadir.
Mahkeme, Bay Rosiianu'nun kamuyu ilgilendiren bir konuda, yani belediye

21. Yukarida adi gegen, Tarsasag a Szabadsagjogokért.

22. Youth Initiative for Human Rights/Sirbistan, 25 Haziran 2013. Bilgiye erisim hiikiimet
disi kuruluslara genisletildi. Bu standart Osterreichische Vereinigung zur Erhaltung,
Starkung und Schaffung/Avusturya, 28 Kasim 2013 davasinda onaylandi.

23. Kenedi/Macaristan, 26 Mayis 2009, § 43.
24. Rosiianu/Romanya, 24 Haziran 2014.

Sayfa 16 » ifade Ozgiirliigiiniin Korunmasi



yonetiminin faaliyetleri hakkinda, mesru sekilde bilgi toplamasinin s6z
konusu oldugunu not etmistir. Mahkeme 10. madde kapsaminda korunan
menfaat bakimindan, kanunun bu tiirden keyfi sinirlamalara izin vermemesi
gerektigini ve bu sekilde yetkili makamlarin bilgi toplamaya engel olmasi
halinde dolayli sansiiriin bir seklinin olusabilecegini tekrarlamistir. Bilgi
toplamak aslinda gazetecilik faaliyeti acisindan temel bir hazirlik adimidir
ve basin 6zgurliginiin korunan kendine 6zgli bir parcasidir. Gazetecinin
niyetinin s6z konusu bilgiyi kamuya iletmek oldugu ve bu sekilde iyi kamu
yonetisimi konusundaki kamu yarari guiden tartismalara katkida bulundugu
g6z onlne alinmis ve bilgi verme hakkinin agik¢a engellenmis olduguna
kanaat getirilmistir. Mahkeme gazetecinin talep ettigi s6z konusu belgelere
erisimini mimkin kilan yargl kararlarinin uygun sekilde icra edilmedigine
karar vermistir. Mahkeme ayrica talep edilen bilginin karmasikligi ve talep
edilen belgelerin secilmesi veya derlenip toplanmasi icin yapilan isin
blylkliglu gerekcesine sadece bilginin suratli bicimde saglanmasinin
mimkin olmamasini agiklamak icin basvuruldugunu goézlemledi. Ancak
Mahkeme'ye gore bu gerekge talep edilen belgeye erisimin reddedilmesi icin
yeterli ya da uygun kabul edilemezdi.

Kamunun genel kamu yararina iliskin bir bilgiyi edinme hakki bulunmasina
ragmen, 10. madde tim resmi belgelere mutlak erisim hakkini garanti
etmemektedir.>> Bununla birlikte, bir ulusal mahkeme tarafindan belgelere
erisim kabul edildikten sonra, kamu makamlari mahkeme kararinin icra
edilmesini engelleyemez. Mahkeme, tarihsel arastirma baglaminda,
devlet arsivlerindeki orijinal belge niteligindeki kaynaklara erisimin 10.
madde kapsamindaki haklarin uygulanmasi acgisindan temel bir unsur
teskil ettigine karar vermistir.?®* Mahkeme, belediye yetkililerinin kamu
fonlarini kullanimina iliskin bilgi yayimlamak isteyen gazetecinin lehine
karar verirken, iyi yonetisim konusundaki kamusal tartismaya mesru katki
saglama niyetini tasidiginin da altini ¢izmistir. %

Mahkeme o6zel ve tilzel kisilerden bilgi alma hakkinin 6nemini de
vurgulamistir. Siyasi ve sosyal nitelik tasiyan haberler, 10. madde ile korunan
en 6nemli bilgilerden olmakla birlikte, bilgi edinme 6zgirligi yalnizca

25. Sdruzeni Jihoceské Matky/Cek Cumhuriyeti, 10 Temmuz 2006 (sadece Fransizca ve
Cekge), davasinda bir ¢evre kurulusu tarafindan niikleer gli¢ santrali insaatinin teknik
detaylarina erigsim talebinin reddi Mahkeme tarafindan hakli bulundu.

26. Kenedi/Macaristan, 26 Mayis 2009.
27. Rosiianu/Romanya, 24 Haziran 2014.
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kamusal nitelikteki olaylarin aktarilmasini kapsamamaktadir. Bu 6zgiirlik
ayni zamanda kulturel ifadeleri ve eglence faaliyetlerini de kapsar.?®
Buyuk Daire, “goriis ve distincelerin serbest degisimi” ilkesinin 6nemini
vurgulamistir.?®

1.5. Korunan soylem tipleri

10. madde kapsaminda korunan “ifade” yazili veya sozlu ifadelerle sinirli
degildir; bir fikri agiklama veya bilgi sunmayi amaclayan resim,* fotograf,*'
eylem? ve hatta kultiirel mirasa kadar uzanir®. Bazi durumlarda, kiyafet de
10. madde kapsamina girebilir**. Mahkeme, “sembolik sdylem” kavramini
hicbir zaman ictihadina dahil etmemistir. Bununla birlikte, Macaristan'daki
kizil yildiz veya Kuzey irlanda'daki Paskalya zambag gibi farkli sembollerin
gosterimi ve kullanimi 10. madde kapsaminda korunmaktadir.®®

Dahasi 10. madde yalnizca bilgi ve diistincenin kendisini degil ayni zamanda
ifade edilis seklini de korur®. Bu nedenle basili dokiiman®, radyo yayinlari®,
tablolar®®, filmler®, siir*', romanlar*? ya da elektronik bilgi sistemleri bu
madde altinda korunmaktadir. Hiciv niteligindeki ifadeye de Mahkeme
tarafindan 6zel koruma saglanmistir.** Hiciv bir sanatsal ifade ve toplumsal
yorum bicimidir ve abarti ve gercekligin carpitilmasi gibi dogasinda var

28. Khurshid Mustafa ve Tarzibachi/isvec, 16 Aralik 2008.

29. Gillberg/isveg, 3 Nisan 2012, § 95, (Bilyiik Daire).

30. Miiller ve Digerleri/isvicre, 24 Mayis 1988.

31. Chorherr/Avusturya, 25 Agustos 1993.

32. Steel ve Digerleri/Birlesik Krallik, 23 Eyltl 1998.

33. Khurshid Mustafa ve Tarzibachi/isvec, 16 Aralik 2008. Dava kendi mense (lkelerinden

(Irak) Arapca ve Farsca programlari izleyebilmelerine olanak saglayan uydu antenlerini
kaldirmayi reddetmeleri sebebiyle tahliye edilen kiracilara iliskindi.

34. Stevens/Birlesik Krallik, 9 Eylul 1989 (kabuledilebilirlik karari).

35. Vajnai/Macaristan, 8 Temmuz 2008 ve Donaldson/Birlisik Krallik, 25 Ocak 2011
(kabuledilebilirlik karari)

36. Oberschlick/Avusturya, 23 Mayis 1991; Thoma/Liiksemburg, 29 Mart 2001; Dichand
ve Digerleri/Avusturya, 26 Subat 2002; Nikula/Finlandiya, 21 Mart 2002.

37. Handyside/Birlesik Krallik, 7 Aralik 1976.

38. Groppera Radio AG ve/isvicre, 28 Mart 1990.

39. Miiller ve Digerleri/isvicre, 24 Mayis 1988.

40. Otto-Preminger-Institut/Avusturya, 20 Eylil 1994.

41. Karatas/Turkiye, 8 Temmuz 1999.

42. Akdas/Tirkiye, 16 Subat 2010.

43. Eon/Fransa, 14 Mart 2013; Kuli$ ve Rézycki/Polonya, 6 Ekim 2009; Alves da Silva/
Portekiz, 20 Ekim 2009.
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olan ozelliklerinden dolayr dogal olarak kiskirtmayi ve ajitasyonu amaclar.
Bir sanatcinin bu sekildeki ifade 6zgurligune iliskin herhangi bir miidahale
ise Ozel bir ihtimam gosterilerek incelenmelidir* Bilgi ve distincelerin
Uretimi, aktarilmasi, iletilmesi veya dagitilmasi icin kullanilan araglar 10.
madde kapsamindadir ve Mahkeme bircok alanda bu araclara iliskin hizli
gelismelerden haberdar olmak durumundadir.

Mahkeme, 10. madde kapsamina “Avrupa edebi mirasi” kavramini da dahil
etmis ve bu bakimdan koruma saglanmasi icin cesitli kriterleri su selikde
ortaya koymustur: yazarin uluslararasi itibari; ilk yayinlanma tarihi; yayinlarin
yapildigi ¢ok sayidaki llke ve dil; kitap formunda ve internet lizerinden
yayin; ve yazarin ulkesindeki prestijli bir koleksiyonda yayimlanmis olmasi®.

ifade 6zgurligl, olumsuz ifade 6zgirliigiini - konusmama hakkini -
icermektedir. Komisyon, K.V./Avusturya*® davasinda bu tir bir hakka atifta
bulunmus ve ceza yargilamasi ile baglantih olarak basvurucuyu kendi
kendini su¢lamasina karsi korumustur.

Oy verme hakki 10. madde kapsaminda korunmamaktadir; bu hak
devletlerin, “halkin gorislerini 6zglirce ifade edebilmelerini saglayacak
kosullar cercevesinde, gizli oyla makul araliklarla yasama organi icin 6zgir
secimler yapilmasi” gérevinin bir parcasi olarak g6z 6niine alinmaktadir. #

44. Vereinigung Bildender Kiinstler/Avusturya, 25 Ocak 2007.

45. Akdas/Tiirkiye, 16 Subat 2010.

46. K./Avusturya, 13 Ekim 1992 (Komisyon raporu).

47. Temel Hak ve Ozgiirliiklerin Korunmasina iliskin Sézlesmeye ek Protokol madde 3, 20
Mart 1952.
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Bolim 2

Madde 10
Kapsaminda Gorevler

71 Gorev ve sorumluluklar da yiikleyen bu 6zgiirliiklerin
kullanilmasi...

alinmasi Sézlesme kapsaminda benzeri olmayan bir fikirdir ve hak ve

[
I fade 6zgurligindn kullaniimasinin 6dev ve sorumluluklar ile birlikte ele
ozgurlukleri diizenleyen diger hikkiimlerin hicbirinde bulunmaz.

Bu metin, “gorev ve sorumluluklar” tasiyabilecek bazi meslek kategorilerinde
yer alan kisilerin ifade 06zgurligini otomatik olarak sinirlayan ayri
bir durum olarak yorumlanmamalidir.®® Mahkeme'nin kararlari, ifade
6zgurligini kullanan bazi kamu gorevlilerinin “gorev ve sorumluluklari”
hakkindaki cesitli gorusleri yansitir. Buna ek olarak, Mahkeme'nin ictihati
devletlere daha glicli yetkiler taniyan muhafazakar bir yaklasimdan,
devletlerin daha az takdir yetkisine sahip oldugu daha liberal bir yaklasima
dogru evrilmistir.

Ornegin, Engel ve Digerleri/Hollanda davasinda, askerlerce bazi (st
duzey vyetkilileri elestiren bir gazetenin yayimlanmasi ve dadgitilmasina
karsi getirilen yasak Mahkeme tarafindan ifade 6zgirligliine mesru bir
midahale olarak degerlendirilmistir. Bununla birlikte, Mahkeme onlari “ifade
O0zgurligiinden mahrum birakmanin degil, yalnizca bu 6zgurligiun onlar
tarafindan koétlye kullaniminin cezalandiriimasinin séz konusu oldugunu”
da belirtmistir*. Hadjianastassiou/Yunanistan davasinda, bir polis memuru,
gizli olarak siniflandirilan bilgileri ifsa etmekle suclanmistir. Polis memuru
bir cesit silah ve ulusal guvenlige yonelik 6nemli zarara neden olabilecek

48. Gorev ve sorumluluklar 6. ve 8. Bélimlerde tartisiimaktadir.
49. Engel ve Digerleri/Hollanda, 8 Haziran 1976, § 101.
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nitelikte teknik bir bilgiye iliskin aciklamada bulunmustu. Mahkeme,
mahkdmiyetin memurun ifade 06zgurligiine midahale olduguna karar
vermis, ancak 2. paragraf uyarinca bu midahale hakli bulunmustur:

Askeri hayata iliskin 6zel kosullari ve silahli kuvvetler mensuplari icin
ongorilen “gorev” ve “sorumluluklar .... dikkate almak gerekir ... Basvurucu
K.E.-T.Ada memur olarak gérev yapmaktadir. Deneysel bir flize programindan
sorumludur ve gorevlerini yerine getirmesine iliskin herseyle baglantil olarak
sadakat yukimlilaga altinda bulunmaktadir®.

Engel ve Digerleri kararindan neredeyse 20 yil sonraki benzer bir davada,
Mahkeme gorislerini degistirmis ve aksi yonde bir karara varmistir.
Vereinigung —demokratischer  Soldaten  Osterreichs ve  Gubi/Avusturya
davasinda, yerel makamlar askeri idareyi elestiren Ozel nitelikte bir streli
yayinin gorevli askerlere dagitilmasini yasaklamislardi. Avusturya Huikimeti,
basvuranlarin sireli yaymnlarinin Ulkenin savunma sistemini ve ordunun
etkinligini tehdit ettigini savunmustu. Mahkeme, hikimetin beyanlarini
kabul etmemistir. Mahkeme'ye gore:

[sureli yayin icindeki hususlar] sikdyetleri belirlemek, reform o6nerilerini
ortaya koymak veya okuyuculari yasal sikayet veya temyiz basvurusunda
bulunmaya tesvik etmeyi icermektedir. Bununla birlikte, cogunlukla polemik
bir tona sahip olmasina ragmen, demokratik bir devletin ordusu icinde
hosgorilmesi gereken fikirlerin sadece tartisiimasi baglaminda izin verilen
sinirlar astigi goziikmemektedir®'.

Rommelfanger/Almanya Federal Cumhuriyeti davasinda®? Komisyon, bir kamu
gorevlisi tarafindan ifade 6zgurliginin kullaniimasi durumunda bu hakkin
0zunU etkileyecek kisitlamalara tabi tutulmamasini saglamak icin devletlerin
pozitif yikimldlikleri bulundugunu séylemistir. Ozel nitelikte “gérev ve
sorumluluklar” bulunan bir kamu gorevlisi kategorisinin varhgr kabul
edildiginde dahi, bu kamu gorevlilerinin ifade 6zgirligl hakkina uygulanan
kisitlamalar, baskalarinin ifade 6zgirligine yapilan miidahalelerde
kullanilan ayni 6l¢itler uygulanarak incelenmelidir.

Vogt/Almanya davasinda, Mahkeme kamu gorevlisine yonelik sadakatle
baglilik gorevinin dayatilma usulinin 10. maddeyi ihlal ettigini kabul

50. Hadjianastassiou/Yunanistan, 16 Aralik 1992, § 46.

51. Vereinigung demokratischer Soldaten Osterreichs ve Gubi/Avusturya, 19 Aralik 1994,
§38.

52. Rommelfanger/Almanya Federal Cumhuriyeti, 6 Eyliil 1989 (kabuledilebilirlik karari).
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etmistir. 1987 yilinda basvurucunun yaklasik 12 yildir 6gretmenlik yaptig
okuldaki isine Alman Kominist Partisi'ne bagli bir aktivist olmasi ve
bu partiden ayrilmayi reddetmesi gerekgesiyle son verilmistir. Sadakat
yukumliliga, tlkenin Weimar Cumbhuriyeti'ndeki tecrlibelerinden sonra
olusturulmus ve kamu gorevlilerinin anayasal hikimlere aykiri olarak
siyasi faaliyetlerde bulunmalarini yasaklama ihtiyaci ile mesru kilinmistir.
Basvurucunun Ust makamlar, her kamu gorevlisinin anayasada yer
alan anlamiyla 6zgir demokratik sistemi destekleme yukumliligine
uymadigina karar vererek onu isten cikartmislardir. Mahkeme, “bir
Devletin kamu gorevlilerine, bu statllerinden dolay;, bir sadakat
yukumliliga dayatmasini mesru kabul etmesin karsin, kamu gorevlilerinin
de birey olduklarini ve bu nedenle Sézlesmenin .... 10. maddesinin
korunmasindan yararlandiklarini” belirtmistir>> Ote yandan, Mahkeme
Almanya’nin tarihini hatirlatan argiimanlari idrak etmis olmakla birlikte,
sadakat yUkidmlaliginin mutlak niteligi, tim memurlara genel olarak
uygulanabilirligi ve 6zel ve mesleki alanlar arasinda bir ayrim yapilmadigi
g6z oniline alindiginda, Alman makamlarinin hem ifade 6zgirligini hem
de orgitlenme 6zgurliglind ihlal etmis olduguna kanaat getirmistir.

Hakimlerin “g6rev ve sorumluluklan” ise Wille/Lihtenstayn davasinda
Mahkeme tarafindan ele alinmistir. Bu davada yiiksek mevkiide bir
hakim olan basvurucu, Lihtenstayn Prensi'nden, yaptigi akademik
bir konusma sirasinda anayasal bir konu hakkindaki agiklamasini
elestiren ve basvurucuyu bu agiklamasindan sonra bir kamu goérevine
atamayacadina iliskin iradesini acikladigi bir mektup almistir. Mahkeme
degerlendirmelerinin baslangicinda sunu ifade etmistir:

bdyle bir pozisyonda bulunan kisinin ifade 6zgirligi ne zaman séz konusu
olursa olsun, yarg: teskilatinda gérev yapan kamu gorevlilerinden yarginin
otoritesi ve tarafsizhdinin séz konusu edilebilecedi her konuda ifade
ozgurliklerini kullanirken temkinli olmalarinin  beklenebilmesi halinde,
Madde 10 § 2'de atif yapilan “gorev ve sorumluluklar”in 6zel bir anlam
kazanacaginin akilda tutulmasi gerekir.>*

Mahkeme'ye gobre, basvurucu tarafindan ortaya atilan anayasal
meselenin siyasi nitelikte bir ima icermesine ragmen, bu unsur tek basina
basvurucunun bu konuyu tartismasini engellememelidir. Mahkeme 10.

53. Vogt/Almanya, 26 Eyltl 1995, § 53.
54. Wille/Lihtenstayn, 28 Ekim 1999, § 64.
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maddenin ihlaline karar verirken, daha once Lihtenstayn Hukimeti'nin
basvurucunun gorisiine benzer bir goriis sundugu ve basvuranin ifade
ettigi gortsin Ulkedeki onemli sayida insan tarafindan paylasildigini
go6zlemlemistir. Bu sebeple bahse konu goris savunulamayacak bir 6neri
degildir.

istihbarat servisleri, ordu vb. tarafindan istihdam edilen veya vyargi
mensuplari gibi belirli kamu gorevlisi kategorilerine mutlak ve sinirsiz
sadakat veya gizlilik sinirlamalari getiren herhangi bir ulusal yasanin
veya diger duzenlemelerin 10. maddeyi ihlal ettigi sonucuna varilmistir.
Bu tlrden sinirlamalar taraf Devletler tarafindan sadece genel nitelikte
olmadiklari durumlarda kabul edilebilir. Ancak bu sinirlamalar gizliligi
periyodik olarak incelenmesi gereken belirli kategorilerde yer alan bilgiyle,
belirli kamu gorevlisi kategorileriyle veya yalnizca bu kategorilere ait baz
kisilerle sinirlidir ve gecici nitelikte durumlara iliskin olmalidir. Sadakat veya
gizlilik gorevlerinin “ulusal glvenligi” savunmak amacina hizmet ettigini
savunurken, taraf devletler bu kavrami ulusal givenligin gercek kapsami
disina cikan alanlarin dahil edilmesini 6nleyecek sekilde siki ve dar bir
bicimde tanimlamak zorundadirlar. Ayni sekilde, devletler korunan ¢ikarlara
(ulusal guvenlik gibi) yonelik gercek bir tehlikenin varligini ispatlamali ve
bazi bilgilere erisilmesine iliskin kamu yararini da dikkate almalidirlar. Butln
bu faktorlerin g6z ardi edilmesi durumunda, ifade 6zgurligine getirilen
bu kisitlamalar mutlak bir nitelige sahip olur ve bu sekilde 10. maddenin 2.
fikrasina uygun degildir.
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BAlim 3

Koruma Disindaki
Soylem - Nefret
Soylemi, Siddete
Tesvik

3.1. Siddete tesvik

iddete tesvik etmeye yonelik kasith ve dogrudan bir séylemin

kullanilmasi ve siddetin gerceklesebilecegine iliskin gercek bir

olasihgin bulunmasi halinde siddete tesvik 10. madde tarafindan

saglanan korumanin disina ¢ikmaktadir. Scirek/Tiirkiye (No. 3) davasinda,
Kurtlerin ulusal kurtulus mucadelesini “Turkiye Cumhuriyeti gugclerine
yonelik bir savas” olarak nitelendiren makalede “timuyle kurtulusg
micadelesi ortaya koymak istiyor[uz]” ifadesi kullanilmistir. Mahkeme'nin
gorisline gore, “dava konusu makale kendisini PKK ile iliskilendirmis ve
Kurdistan'in ulusal bagimsizligini kazanmak icin bir arag olarak silahli kuvvet
kullanilmasina ¢agri yapmistir”>®> Mahkeme ayrica, bu makalenin giivenlik
glgleri ve PKK mensuplari arasinda agir can kaybinin meydana geldigi
ve Turkiye’nin glineydogusunun buylk bir bélimiinde olaganustiu hal
uygulanmasinin dayatildigi ciddi nitelikteki toplumsal karisiklik ortaminda
yayimlandigini belirtmistir. Boyle bir baglamda:

makalenin icerigi bolgede daha fazla siddete tesvik edebilecek nitelikte
gortlmelidir. Nitekim okuyucuya iletilen mesaj, siddete basvurmanin,
saldirgana yonelik gerekli ve hakli bir mesru miidafaa tedbiri oldugudur.®

Bu degerlendirmenin akabinde Mahkeme, basvuranin mahkGmiyetinin 10.
maddeye aykiri olmadigini tespit etmistir.

55. Surek/Turkiye (No. 3), 8 Temmuz 1999 (BD), § 40.
56. Surek/Turkiye (No. 1), 8 Temmuz 1999, § 62.
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Mahkeme, Leroy/Fransa davasinda da benzer sonuglara varmistir.” 2002
yilinda, Fransiz bir karikatirist, Bask bolgesinde yayinlanan haftalik bir
gazete olan Ekaitza'da yer alan bir karikatiir nedeniyle terorii 6vmekte sug
ortakhgr sucundan mahkum edilmistir. 11 EylGl 2001 tarihinde karikaturist,
derginin editoryal ekibine, inli bir markanin reklam sloganini mizahi bir
bicimde cagristiran bir baslk olan “Biz bunu hep hayal etmistik. ... Hamas
bunu yaptl” (cf. “Sony yapti”) ile Diinya Ticaret Merkezi'nin ikiz kulelerine
gerceklestirilen saldinyr temsil eden bir ¢izim sunmustur. Mahkeme dava
konusu ifadenin icerigini olusturan 11 Eylil 2001'te gerceklesen trajik
olaylarin kiresel bir kaosa neden oldugunu ve bu olay sebebiyle giindeme
getirilen konularin kamuyu ilgilendiren mesele olarak tartismaya tabi
oldugunu kaydetmistir. Mahkeme bununla birlikte, s6z konusu c¢izimin
sadece ABD emperyalizminin elestirilmesi ile sinirli olmadigini, ayni
zamanda siddete bagsvurularak yok edilmesini destekledigini ve bunu
ovdiguni belirtmistir. Mahkeme bu tespiti cizime eslik eden bashga
dayandirmis ve basvurucunun 11 Eylil 2001 saldinlarinin faili oldugu ileri
surllen kisilere moral destek verdigini belirtmistir. Basvurucu kullandig
dil secimi yoluyla, binlerce sivile karsi gerceklestirilen siddeti onaylamis
ve maddurlarin itibarini aza indirgemis ve saldiri glini sunmus oldugu
¢izim, kullanilan dile iliskin bir tedbir alinmaksizin, 13 Eylil tarihinde
yayimlanmistir. Mahkeme'ye gore bu son faktdr - yayinlanma tarihi -
sanatsal ya da gazetecilik perspektiften bakildiginda trajik bir olay! ele
alan ve hatta destekleyen karikatiristin sorumlulugunu arttirmaktaydi.
Ayrica, boyle bir mesajin politik acidan hassas bir bodlgede, yani Bask
Ulkesi'nde, meydana getirdigi etki de gz ardi edilmeyecektir. Mahkeme'ye
gore, karikatlir bolgede siddeti artirmaya ve kamu diizeni Uzerinde etki
yaratmaya mdsait belirli bir kamuoyu tepkisine neden olmustur. Yerel
mahkemelerin basvurucuyu mahkim etme gerekgeleri “ilgili ve yeterli”
kabul edilmistir. Para cezasinin makul miktarda olmasi ve dava konusu
¢izimin yayimlandigi baglam da dikkate alinarak, Mahkemece karikatiriste
uygulanan tedbirin gudilen mesru amacla orantisiz olmadigi tespit
edilmistir. Bu sebeple, S6zlesme’nin 10. maddesi ihlal edilmemistir.

Buna karsin, Mahkeme, Turkiye'nin “gercek terdrist” ve “disman” olarak
nitelendirildigi Strek/Tiirkiye (No.4) davasina konu makalelere iliskin olarak
sunlari tespit etmistir:

57. Leroy/Fransa, 2 Ekim 2008.
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Turk yetkililere yonelik sert elestiriler ... siddet cagrisi degil, catismaya karsi
bir tarafin sertlesen tutumunun bir yansimasidir...

Bir buittin olarak bakildiginda, makalelerin iceriginin daha fazla siddete tesvik
edecek nitelikte oldugu sdylenemez.

Mahkeme ayrica, her ne kadar hos olmasa da, kamuoyunun “Turkiye'nin
glineydogusundaki durum hakkinda farkli bir perspektiften haberdar
edilme” hakkina da sahip oldugunu belirtmistir®®. Mahkeme, basvurucunun
mahkumiyeti ve cezaya carptirilmasina karar verilmesinin 10. maddeye
aykir oldugu sonucuna varmistir. Ayni sekilde, Karatas/Tiirkiye davasinda
Mahkeme sunlari kaydetmistir:

siirlerin bazi kitalan ¢ok agresif bir tonda ve siddetin kullanilmasina cagn
yaplyor goériinmesine ragmen ... dogasi itibariyle artistik niteligi ve kisith
bir etki cevresine sahip olmalari, ayaklanmaya ¢agridan ziyade zor bir siyasi
durum karsisinda derin Giziintlndn ifadesini olusturmaktadir®.

3.2. Nefret soylemi ve Irkcilik

Farkli azinhk gruplara yonelik nefret iceren ifade, 10. madde kapsaminda
korunmamaktadir. Vejdeland ve Digerleri/isvec davasinda®, basvurucular,
bir orta 6gretim okulunda homosekstellere karsi saldiri teskil ettigi
dusindlen yaklasik 100 brosuri dagitmaktan mahkum olmuslardir.
Basvurucular bu brosirleri Ulusal Genglik isimli bir organizasyon adina
ogrencilerin dolaplarina birakarak dagitmislardir. Brosurlerdeki ifadeler,
Ozellikle homosekstelligin “sapkin bir cinsel egilim” oldugunu, “toplumun
temeli Uzerinde ahlaki olarak tahripkar bir etkisi bulundugunu” ve HIV ve
AIDS'in artmasindan sorumlu oldugunu iddia etmektedir. Basvurucular,
homoseksuelleri bir grup olarak hor gérmeyi amaclamadiklarini ve
faaliyetlerinin amacinin isve¢ okullarinda verilen egitimde objektifligin
eksik oldugu konusunda bir tartisma baslatmak oldugunu iddia etmislerdir.
Mahkeme, bu ifadelerin nefret iceren eylemlere dogrudan cagri yapmasa
dahi, ciddi ve onyargil iddialar icerdigini tespit etmistir. Mahkeme, cinsel
yonelime dayali ayrimcihgin da irk, koken veya renk ayrimcihgr kadar
ciddi oldugunu vurgulamistir. Basvurucularin ifade 6zgurligi haklarini
kullanmalarina yapilan miidahale isvec makamlari tarafindan baskalarinin

58. Surek/Turkiye (No. 4), 8 Temmuz 1999 (BD), § 58.
59. Karatas/Turkiye, 8 Temmuz 1999, § 52.
60. Vejdeland ve Digerleri/lsvec, 9 Subat 2012.
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sohret ve haklarinin korunmasi icin demokratik bir toplumda gerekli
goriuldiginden Soézlesme'nin 10. maddesinin ihlal edilmedigi sonucuna
variimistir.

Norwood/Birlesik Krallik davasinda®, basvurucu, tye oldugu ingiliz Ulusal
Partisi tarafindan temin edilen ve ikiz Kuleleri alevler icinde gosteren bir
posteri penceresine asmistir. Bu posterde yer alan resim “islam Britanya'dan
Disari - Britanya Halkini Koruyun” kelimeleri ile desteklenmektedir.
Sonug olarak, basvurucu dini bir gruba yonelik agirlastinlmis dismanhk
beslemekten mahkum edilmistir Mahkeme sikayeti [S6zlesme'de]
belirtilen hak ve 6zgurliklerin herhangi birini yok etmeyi amaclayan her
tarlu faaliyeti yasaklayan Sozlesme'nin 17. maddesine atif yaparak kabul
edilemez bulmustur. Mahkeme ifade 6zgurliginin Soézlesme'de garanti
altina alinan hak ve 6zgurliiklerin yok edilmesi icin kullaniimayacagini ifade
etmistir. Bu sekilde genel nitelikte, bir dini gruba yonelik ve bu grubu agir
bir terdr eylemiyle baglantilayan agir bir saldir S6zlesme’nin garanti altina
aldigi ve deger atfettigi, 6zellikle hosgord, sosyal baris ve ayrimcilik yasadi
gibi degerleri ile bagdasmamaktadir. Irka ve dine yonelik ayrimcilik 6geleri
barindiran her tirlt ifade 10. maddenin kapsami disinda kalacaktir®2,

Mahkeme, 1rk¢i gorislerini ifade eden bir grup gen¢ hakkinda halki
bilgilendirmek amaciyla yapilan televizyon vyayinindaki irk¢l ifadeleri
inceleme firsati da bulmustur. Jersild/Danimarka davasinda®, basvurucu bir
televizyon gazetecisidir ve irkgi ifadelerin yayginlastiriimasina yardim ve
yataklik etmek sucundan ulusal mahkemeler tarafindan mahkum edilmistir.
Basvurucu, irk¢i gorisleri paylasan geng bir grubun (g Gyesi ile roportaj
yapilan bir program hazirlama girisiminde bulunmustur. Gazeteci, roportaj
sirasinda irkgi ifadelerin olusmasi ihtimali oldugunu 6nceden bilmektedir
ve bu sozleri tesvik etmistir. ROportajlarda diizenleme yaparken saldirgan
iddialara da yer vermisti. Bu roportajlar daha sonra, yabanci dismanhgi
ve goc¢ gibi cok genis kapsamli sosyal ve siyasi konular ele alan, iyi
bilgilendirilmis bir kitleye hitap eden, ciddi bir televizyon programinda
yayimlanmistir. Programin izleyicileri: “Irk¢i olmak glizel sey. Danimarka'nin
Danimarkalilar icin olduguna inaniyoruz”; “insanlarin kéle tutmalarina izin
verilmeli”; “Bir gorilin sadece resmini ¢ek ... ve sonra bir zenciye bak, ayni

61. Norwood/Birlesik Krallik, 16 Kasim 2004 (kabuledilebilirlik karari).
62. Kiihnen/Almanya Federal Cumhuriyeti, 12 Mayis 1988 (kabuledilebilirlik karari).
63. Jersild/Danimarka, 23 Eylil 1994 (BD).
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viicut yapisi ve her sey ... diiz bir alin”; “Bir zenci insan degildir, bir hayvandir,
bu Turkler, Yugoslavlar ve isimleri her ne olursa olsun diger tim yabanci
isciler icin de gecerlidir” gibi ifadelerin sarf edildigini duymuslardir. Bu
geng erkeklere ropdrtajda ayrica evleri ve calisma yerleri ile sabika kayitlari
hakkinda da sorular sorulmustur. Ulusal mahkemelerin goriisiine gore,
gazeteciyi irk¢i ifadelere yardim etme ve yataklik etme sucundan mahkum
etmelerininin temel nedeni, [gazetecinin] répotajlar sirasinda sarf edilen
irk¢i gorusleri acikca elestirmesi gerektigi sonucuna ulasilmasidir. Strazburg
Mahkemesi 6niinde Hikiimet, mahkumiyeti mesru kilmaya yonelik olarak,
irk¢i ifadeler nedeniyle kisilik hakki saldiriya ugrayanlari koruma mesru
amacini ileri sirmistiir. Mahkeme ise, irk ayrimciligina karsi miicadelenin
hayati ©nemini vurgulamis ve basvurucunun yayimladigi programin
kamuoyunun ilgisini cezbeden bir konuda oldugunu vurgulamistir.
Mahkeme, programin hazirlanma ve sunum seklini inceleyerek sunlari tespit
etmistir:

amacinin irk¢i goriis ve duslncelerin propagandasini yapmak oldugu
objektif olarak sOylenemez. Aksine, bir roportaj yoluyla acikca sosyal
durumlari nedeniyle sinirlanmis ve engellenmis bu belirli genglik grubunu
sabika kayitlar ve siddet iceren tutumlariyla birlikte agiga cikarmak, analiz
etmek ve anlatmak istemektedir.

Ulusal mahkemelerin, gazetecinin irk¢i ifadeleri nasil dengelemesi
gerektigine iliskin yaklasimini elestiren Mahkeme, sunlari kaydetmistir:

objektif ve dengeli haber verme yontemleri, pek ¢cok sey arasinda s6z konusu
olan iletisim aracina da bagh olarak 6nemli 6lctide farklilik gosterebilir. Kendi
goruslerini basininkinin yerine koyarak gazeteciler tarafindan hangi haber
verme tekniginin benimsenmesi gerektigine karar vermek ne Mahkeme'nin,
ne de ulusal mahkemelerin gorevidir.

Mahkeme diizenleme yapilmis olsun ya da olmasin ropdrtajlara dayanan
haberciligi tartisirken sunlari sdylemistir:

bir gazetecinin bir roportaj sirasinda baska biri tarafindan sdylenen sozleri
yaymaya yardim etmekten dolayi cezalandiriimasi, basinin kamu yararina
olan konularda tartismaya katkida bulunmasini ciddi olarak engelleyecektir
ve Ozel nitelikte gli¢li nedenler bulunmadik¢a bu yola ba§vurulmamalld|r.64

Mahkeme bu sebeplerle 10. maddennin ihlal edildigini tespit etmistir.

64. Jersild/Danimarka, 23 Eylil 1994, §§ 31-35.
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3.3. Holokost’u inkari ve Nazi ideolojisine gondermeler

Nazi ideolojisini destekleyen ve Holokost'u inkar eden sdylemler, 10.
maddenin  korumasinin  disina ¢ikmaktadir. Sosyal kampanyalarda
Holokost'u cagristiran simgelerin kullanilmasi da 10. madde kapsaminda
korunmayacaktir. Bu ydnde bir koruma PETA Deutschland/Almanya
davasinda® reddedilmisti. Bu davada 2004 yilinda Berlin Bolge Mahkemesi
tarafindan alinan bir tedbir karar s6z konusuydu. Bu tedbir karari hayvan
haklar érgiitic PETA (Hayvanlara Etik Muamele icin Topluluk) tarafindan
toplama kamplarindaki asin zayiflamis, ciplak magdur kisiler veya 6lmis
insan bedenlerinden olusan yidinlar, toplu stoklarda tutulan hayvan
resimleri ile birlikte gosteren bir reklam kampanyasinin yayinlanmasinin
Onlemesine yonelikti. Bu resimlere “son asagilanma’, “hayvanlar s6z konusu
oldugunda herkes Nazi'ye donisir” ve “tabaginizdaki Holokost” gibi kisa
metinler eslik etmekteydi. Mahkeme, kiirtaj karsiti bir kampanyayla ilgili
yeni bir kararda ise farkli bir sonuca varmistir.%

Toplumsal sdylemin bir konusu olarak Holokost'u inkar etmek® de 10.
maddenin korunmasi kapsaminda disindadir. D../Almanya davasinda,
bir tarihci olan basvurucu, kamuya acik bir toplantida yaptigr bir
konusmada Auschwitz'deki gaz odalarinin varligini reddetmis; bunlarin
savas sonrasl ilk glinlerde insa edilen sahte gaz odalar oldugu ve Alman
vergi mukelleflerinin bu sahtelikler icin yaklasik 16 milyar Alman marki
odedikleri yoniinde aciklamalar yapmistir. Komisyon, basvurucunun
ifadelerinin Sézlesme’nin Onséz’iinde ifade edilen baris ve adalet ilkelerine
aykirt oldugunu ve bu ifadelerle irksal ve dini ayrimciligin savunuldugunu
belirterek sikayetin kabul edilemez oldugunu tespit etmistir. Komisyon:

Yahudilere yonelik hakaret iceren davranislar ve benzer suclar sebebiyle
Alman toplumunda olusan sug ve diizensizligi 6nleme konusunda kamusal
cikarlar ve [Yahudilerin] sohret ve haklarinin korunmasi gereksinimleri,

65. PETA Deutschland/Almanya, 8 Kasim 2012.

66. Annen/Almanya, 26 Kasim 2015.

67. Holokost, 1933 ve 1945 yillar arasinda, Avrupa Yahudilerinin, Nazi Almanya’si ve
isbirlikcileri tarafindan ve devlet tarafindan sponsor olunan, sistematik iskenceye
ugramasi ve yok edilmesi olarak tanimlanmistir. Yahudiler birincil magdurlardi - alti
milyon [Yahudi] oldurtlmisti. Romanlar [Cingeneler], fiziken ve mental engelliler,
Polonyalilar da irk, etnik ve milliyet sebebeple yok etme ve kirimin hedefi olmuslardir.
Escinseller, Yehova Sahitleri, Sovyet savas mahpuslari ve siyasi muhalifleri de iceren
milyonlar da“Nazi zorbaligi” altinda agir zulim ve 6lime maruz birakilmislardir. www.
ushmm.org/education/foreducators/guidelines.
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demokratik bir toplumda Bagvurucunun Yahudilere yonelik Nazi rejimi
altinda gaz odalarinin varligini reddeden yayinlari yayma 6zgurltigline tstln
gelmektedire®.

Komisyon, basvurucularin Holokost'u inkar ve irksal nefrete tesvik
etmelerine iliskin  Honsik/Avusturya® ve  Ochensberger/Avusturya’
davalarinda da benzer sonuglara varmistir.

Benzer sekilde Mahkeme, siyasi faaliyetlerde bulunan bir komedyen olan
Dieudonné M’'Bala M'Bala'ya, bir kisiye veya bir gruba yonelik, kokenleri
veya belirli bir etnik topluluga, millete, irka veya dine, bu dava agisindan
Ozel olarak Yahudi kokenli veya inancina ait olan kisilere yonelik aleni
hakaretlerinden dolayi koruma saglamamistir’’. Aralik 2008'de Paris'te
bulunan “Zénith"teki bir gdsterinin sonunda basvurucu, esas itibariyla
toplama kamplarindaki gaz odalarinin varligini inkar eden negatif ve
revizyonist gorlsleri nedeniyle Fransada bir dizi mahkumiyet cezasi
alan bir akademisyen olan Robert Faurissonl “cliretkarlik ve toplumsal
kabullenmezlik 6diili” almasi icin sahneye davet etmistir. U¢ kollu bir
samdan biciminde olan ve her kolunda bir elma yer alan bu 6dil kendisine,
“1sikh giysi” olarak tanimlanan lizerinde sari yildiz {izerine “Yahudi” yazisi
ilistirilmis-cizgili bir pijama giyen, toplama kampindaki stirgin Yahudilerin
bir kismini oynayan bir aktor tarafindan verilmistir. Mahkeme basvuruyu,
17. madde [hakkin kotlye kullanilma yasagi]l kapsaminda kaldigindan
basvurucunun 10. maddenin korumasindan yararlanamayacagini belirterek
konu bakimindan yetkisizlik (ratione materiae) nedeniyle S6zlesme'nin 35.
maddesine [kabuledilebilirlik kriterleri] aykirilik nedeniyle kabul edilemez
bulmustur. Mahkeme 6zellikle bu rahatsiz edici sahne esnasinda sergilenen
performansin eglence olarak gorilemeyecegini, daha ziyade komedi
bahanesi altinda Robert Faurisson’'un varligina taninan kilit pozisyon ve
soykirimi reddeden bir adamla karsilasan Yahudi tehciri magdurlarinin
tasvir edildigi asagilayici bir canlandirma yoluyla inkar sdylemini tesvik
eden bir siyasi toplantiya benzedigini géz 6niine almistir. Mahkeme'ye
gore bu hiciv niteliginde veya kiskirtici nitelikte olsa dahi, 10. maddenin
korumasina giren bir performans degil, somut olayin sartlarinda, nefret ve

68. D.l/Almanya, 26 Haziran 1996 (kabuledilebilirlik karari).

69. Honsik/Avusturya, 18 Ekim 1995 (kabuledilebilirlik karari).

70. Ochensberger/Avusturya, 2 Eylil 1994 (kabuledilebilirlik karari).
71. M'Bala M'Bala/Fransa, 20 Ekim 2015 (kabuledilebilirlik kararr).
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anti-semitizm gosterisi ve Holokost'un inkarini destekleyici bir gosteri teskil
etmektedir. Bu haliyle gercekte, sanatsal bir prodiiksiyon altinda gizlenmis
direkt ve ani bir saldin kadar tehlikeliydi ve S6zlesme'nin degerlerine ters
disen bir ideoloji icin bir platform saglamaktaydi. Mahkeme bundan
dolayi, basvurucunun ifade 6zgirliguni kullanarak S6zlesme'nin sézline
ve ruhuna aykirt olan ve kabul edildigi takdirde, S6zlesme'nin garanti
atina aldigi hak ve 6zgirliklerin ortadan kaldirlmasina katkida bulunacak
amaclar dogrultusunda 10. maddenin gercek amacini saptirmak istemis
oldugu sonucuna varmistir.

Holokost’'un inkarinin aksine, tarihi ve toplumsal sdylemin konusu
olan Ermeni soykirnminin inkar 10. maddenin korunmasi kapsaminda
gérilmustir. Perincek/isvicre davasinda, bir Tirk siyasetci olan Perincek,
isvicrede kamuya acik olarak yaptigi konusmada 1915 ve takip eden
yillarda Osmanl imparatorlugu sinirlan icinde yasayan Ermenilerin
ugradigi tehcir ve katliamlarin soykinm olmadigini ifade etmistir’2
isvicre mahkemeleri, &zellikle [basvurucunun] gerekcelerinin irkgi ve
milliyetci olduguna ve ifadelerinin tarihsel nitelikte bir tartismaya katkida
bulunmadigina karar vermistir. Basvurucu, ceza mahkumiyetinin ve
verilen cezanin ifade 6zgirligu hakkini ihlal ettiginden sikayetci olmustur.
Mahkeme So6zlesme'nin 10. maddesinin ihlal edildigine karar vermistir.
Ermeni toplumu tarafindan bu toplu tehcirin ve katliamlarin soykirm olup
olmadigi sorusuna atfedilen buyiik 6nemin bilincinde olarak, magdurlarin
haysiyetinin ve giiniimiiz Ermenilerinin haysiyetinin ve kimliginin 8. madde
tarafindan korundugunu tespit etmistir. Dolayisiyla Mahkeme davanin 6zel
kosullarini ve kullanilan araglar ile glidilen amag arasindaki orantiyi g6z
online alarak, Sozlesme'de yer alan iki hak olan ifade 6zgurlugi ve ozel
hayata saygi hakki arasindaki dengeyi saglamak durumunda kalmistir. Bu
davada, Mahkeme, davada s6z konusu olan Ermeni toplulugunun haklarini
korumak icin bagvurucu hakkinda cezai bir yaptinm uygulanmasinin
demokratik bir toplumda gerekli olmadigi sonucuna varmistir. Mahkeme
ozellikle asagidaki unsurlari géz 6niine almistir:

Basvuranin ifadeleri, kamu yararina katkida bulunan bir konuya iliskindir ve
nefret veya hosgorisizlik cagrisi yapmamaktadir; konusmanin yapildigi
isvicre'deki ortam gerginlik veya 6zel tarihsel mevzualarla yiikseltilmis
degilir; kullanilan ifadelerin Ermeni toplulugunun (yelerinin haysiyetini

72. Perincek/isvicre, 15 Ekim 2015.
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isvicre'deki ceza hukuku miidahalesine ihtiya¢ duyacaklan dlciide
zedeledigi diisiinilmemektedir; isvicre'de bu tiir ifadelerin sug sayilmasi icin
uluslararasi bir yasal yikimlilik bulunmamaktadir; isvicre mahkemeleri,
basvurucuya sadece isvicre'de yerlesik bir gériisten ayrilan gériisini dile
getirdigi icin yaptinm uygulamistir; ve ifade 6zgiirligi hakkina yapilan
midahale ciddi bir ceza mahkumiyeti seklinde gerceklesmistir.
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Bolum 4

ifade Ozgiirliigii
Hakkinin Kullanilmasi
Kapsaminda
Sinirlama Sistemi
Ikinci Paragraf

4.1. izin verilen kisitlamalar

10. maddenin 2. paragrafi su sekildedir:

Gorev ve sorumluluklar da yikleyen bu 6zgurliklerin  kullaniimasi,
yasayla ongorilen ve demokratik bir toplumda ulusal guvenligin, toprak
bltinliginin veya kamu givenliginin  korunmasi, kamu dizeninin
saglanmasi ve su¢ islenmesinin Onlenmesi, sagligin veya ahlakin,
baskalarinin séhret ve haklarinin korunmasi, gizli bilgilerin yayilmasinin
onlenmesi veya yargi erkinin yetki ve tarafsizliginin glivence altina alinmasi
icin gerekli olan bazi formaliteler, kosullar, sinirlamalar veya yaptirimlara tabi
tutulabilir.

Sozlesme sisteminin  birincil amaci  Mahkeme'nin  yerlesik ictihadi
dogrultusunda gelistirldigi sekilde S6zlesme metninin yerel mahkemelerce
uygulanmasidir. Mahkeme'ye sadece son care olarak bagvurulmalidir. Bu
da ulusal mahkemelerin ifade 6zglrliginin serbestce kullanilmasinin
saglanmasinda ve olasi kisitlamalarin  Mahkeme'nin  gelistirdigi  ve
acikladigi bicimde 2. fikrada yer alan gereklilikleri karsilayip karsilamadigini
acikliga kavusturmada neden birinci derecede ve en énemli kurum olarak
gorildigini aciklamaktadir.
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79 Ozgiirliiklerin uygulanmasi
..tabi tutulabilir...

Herhangi bir kisitlama, sart, sinirlama veya ifade 6zgurligiine herhangi bir
midahale bicimi sadece bu 6zgurligiin belirli bir sekilde kullaniimasina
iliskin uygulanabilir. ifade 6zgurluginin icerigine asla dokunulamaz. Bu
acidan 17. madde sunu 6ngérmektedir:

Bu Sozlesme'deki hicbir hikim, bir devlete, topluluga veya kisiye,
Sozlesme'de taninan hak ve o6zgirliklerin yok edilmesi veya bunlarin
Sozlesme'de 6ngdrilmis olandan daha genis Slcliide sinirlandiriimalarini
amaclayan bir etkinlie girisme ya da eylemde bulunma hakki verdigi
biciminde yorumlanamaz.

Acikca goruldiugi gibi, bir hakkin igerigine iliskin bir kisitlama, o hakkin
inkar edilmesiyle benzer anlam tagimaktadir.

Ayni sekilde, 2. paragrafta belirtilen gerekcelerden birinin s6z konusu
oldugu durumlar bu hakkin iceriginin sinirlandirilmasina yol acacagindan
ulusal makamlarin ifade 6zgirligi kullanimina midahale etmemesi
gerekmektedir. Ornegin, birinin itibarini veya serefini zedelemek, her
davada cezalandirilabilir ve/veya hukuk davasinda tazminat gerekgesi
olarak gorilmemelidir. Benzer sekilde, yarginin otoritesini tehlikeye
sokan bir kamu aciklamasi boyle bir elestiri her ortaya ciktiginda
cezalandirlmamalidir. Diger bir ifadeyle, kamu makamlar ifade
0zgurliginin kullaniimasina iliskin olarak sinirlandirici veya cezalandirici
bir tedbir almak ve/veya uygulamakla yikimliu degildirler, sadece bu
imkana sahiptirler.

Farkli bir yaklagsimla ifade 6zgurliguni 6rnedin haysiyet ve onur lGzerindeki
hak ya da ahlakin veya kamu dizeninin korunmasinin yer aldigi bir listenin
altina koymak, haklar ve degerler veya menfaatler arasinda bir hiyerarsi
olugmasina yol acar. Boyle bir hiyerarsi, haklar arasindaki esitligi dngéren
ve haklarin kullanilmasinin, hakkin inkar edilmesi anlamina gelecek sekilde,
kalici olarak sinirlanmasina izin vermeyen tim uluslararasi sézlesmelere
aykiridir.

4. 2. U¢ asamali test

Mahkeme ifade 6zglrligliine miidahaleyi degerlendirirken, Sézlesme’nin
8., 9. ve 11. maddelerinde de kullandigi, G¢ bélimden olusan bir test
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uygular. 10. maddenin 2. Paragrafi uyarinca, Sozlesmeci devletlerden

herhan
mudde

gi birinin yerel makamlari ancak su Ug sart bir arada yerine getirildigi
tce ifade 6zglirliginin kullanilmasina midahalede bulunabilirler:

"noou [/}

» Miidahale (“formalite”, “sart’, “kisitlama’, “ceza” anlamina gelir)

kanunla 6ngorilmis olmahdir;”®

» Miidahale asagidaki c¢ikarlardan veya degerlerden bir veya

daha fazlasini korumayi amacglamalidir: ulusal guvenlik; toprak
bltlnligu; kamu glvenligi; dizensizligin veya suc islenmesinin
onlenmesi; sagligin  korunmasi; genel ahlak; sohret veya
bagkalarinin haklari; gizli bilgilerin yayillmasinin 6nlenmesi; ve
yarginin otoritesinin ve tarafsizhiginin korunmasi;

» Miidahale demokratik bir toplumda gerekli olmalidir. 7°

10. maddenin birincil roli herkesin ifade 6zglrligini korumaktir. Bu
nedenle Mahkeme, 2. paragrafta 6ngoérilen muhtemel kisitlamalarin kati bir

sekilde

yorumlanmasi igin kurallar olusturmustur. The Sunday Times/Birlesik

Krallik davasinda, Komisyon sunlari kaydetmistir:

katr yorumlanmasi, herhangi bir sinirlamanin temelinde istisna maddesinde
zikredilenlerden baska 6lcitler kullanilmamasi ve karsilik olarak bu ol¢iitlerin
de dilinin alelade anlaminin 6tesine gececek sekilde anlasilmamasi anlamina
gelmektedir...

stisnai maddeler s6z konusu oldugunda ... kati yorumlama ilkesi, maddenin

kendisinin genis yazilmis olmasi sebebiyle bazi giigliklerle karsilagsmaktadir.
Bununla birlikte, yetkililere acikca tanimlanmis birtakim yikidmlalGkler
getirmektedir.”®

Temel olarak, herhangi bir celiskili durumda, devletin agir bastigini iddia
ettigi menfaate karsilik, bireyin 6zgurligl lehine dengeleme yapilmasi
geregine iliskin yasal standart olusturulmustur.”

73.

74.
75.

76.
77.

Gaweda/Polonya, 14 Mart 2002 tarihli karar ve The Sunday Times/Birlesik Krallik, 26
Nisan 1979.

Observer and Guardian/Birlesik Krallik, 26 Kasim 1991.

Dtugotecki/Polonya, 24 Subat 2009 ve Tolstoy Miloslavsky/Birlesik Krallik, 13 Temmuz
1995.

The Sunday Times/Birlesik Krallik, 18 Mayis 1977, Komisyon raporu, § 194.

A. Rzeplinski, “Restrictions to the expression of opinions or disclosure of information
on domestic or foreign policy of the State’, Budapeste 1997, Monitor/Inf (97) 3, Avrupa
Konseyi
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Mahkeme (i¢c kosulun tamami yerine getirildigini tespit ettiginde, devletin
mudahalesi mesru kabul edilecektir. Bu ¢ kosulun yerine getirildigini
kanitlama konusunda ispat ylki devletin lzerindedir. Mahkeme, bu g
kosulu yukarida belirtilen sirasini takip ederek incelemektedir. Mahkeme,
devletin bu Ug¢ sartdan birinin yerine getirmedigine karar verdikten sonra
diger sartlar incelemeyecek ve ilgili miidahalenin gayri mesru olduguna ve
bu nedenle ifade 6zgiirliguniin ihlal edildigine karar verecektir.

4.3. ifade ozgiirliigii hakkinin kullanilmasina yoénelik
miidahale

77 Midahale: “formaliteler, kosullar, kisitlamalar veya cezalar”

“Devletin mlidahalesi’, mahkemeler, savcilar, polis, herhangi bir icra mercii,
istihbarat tegskilati, merkezi veya yerel konseyler, valilikler, askeri karar
mercileri veya kamu meslek kuruluslar gibi kamu gliciini ve gorevlerini
yerine getiren veya kamu hizmetinde olan herhangi bir makamdan
gelen herhangi bir midahale bicimi olarak gorilmelidir. Tuketici sekilde
sayllmaktan ziyade, yukarida belirtilenler yalnizca ifade 6zgurliginin
kullanimini sinirlayabilmesi mimkiin olan muhtemel ulusal otoriteleri
resmetmeye calismaktadir. Hangi otoritenin bu hakka midahale ettigi
Mahkeme icin herhangi bir fark yaratmaz, Hikimetler Strazburg'daki
Mahkeme’nin 6niine tasinan tim davalarda basvuruya cevap veren taraf
olarak g6z 6ntine alinirlar.

ifade ozgirliginin kullanilmasina iliskin muhtemel miidahale cesitleri
(formaliteler, kosullar, kisitlamalar veya cezalar) ¢ok genis kapsamlidir ve
onceden belirlenmis sinirlari yoktur. Mahkeme, her somut olayda ulusal
makamlar tarafindan basvurulan o olaya 6zgi tedbirin ifade 6zgurliginin
kullanilmasi tzerideki kisitlayici etkisine bakarak, miidahalenin mevcut olup
olmadigini inceler ve karara baglar.

Bu tur bir miidahale su sekillerde olabilir: Ceza mahkumiyeti’® (para cezasi
veya hapis cezasi), medeni hukukta zararlarin tazmini icin verilen karar’,
gazetede bir yayinin® veya bir kisinin fotografinin yayimlanmasinin

78. Barfod/Danimarka, 22 Subat 1989; Lingens/Avusturya, 8 Temmuz 1986; Dalban/
Romanya, 28 Eylil 1999.
79. Muller ve Digerleri/isvicre, 24 Mayis 1988.

80. The Sunday Times/Birlisik Krallik (No. 2), 26 Kasim 1991; Observer and Guardian/
Birlesik Krallik, 26 Kasim 1991.
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yasaklanmasi®', yayinlarin veya bir gorlsiin dile getirildigi veya bilginin
yaylldigi diger araclara el konulmasi®> veya bir yayin lisansi verilmesini
reddetme®, gazetecilik mesleginin icrasina yasak getirilmesi, bir disiplin
cezasi verilmesi®4, bir mahkeme veya diger makamlar tarafindan gazetecilik
kaynaklarini agiklamaya yonelik verilen karar ve/veya buna uyulmamasina
yonelik uygulanan yaptirm®, bir devlet baskaninin bir kamu gorevlisini
kamuya yaptidi aciklamalar takiben kamu goérevine atamayacagina iliskin
beyanat vermesi®® vs.

Farkli midahale sekilleri arasinda, yayin yapilmadan 6nce uygulanan sanstir,
Mahkeme tarafindan en tehlikeli olan midahale sekli olarak gorilmektedir;
zira bu sansur bilgi ve fikirleri almak isteyen kisilere bunlarin iletilmesini
durdurmaktadir. Bu nedenle, gazetecilerin lisansa tabi tutulmasi, bir kdse
yazisinin yayimlanmadan o©nce resmi merciler tarafindan incelenmesi
veya yayiminin yasaklanmasi gibi yayin éncesi alinan tedbirler Mahkeme
tarafindan cok siki denetime tabi tutulmaktadir®’. Bu kisitlamalar gecici
de olsalar, bilgilerin degerini disurebilirler. Mahkeme bir gazetede kose
yazilarinin yayimlanmasina getirilen yasaga iliskin bir sikayetle karsi karsiya
kaldiginda 10. maddenin:

yayin konusunda daha onceden 6ngorilmis olan kisitlamalari, bu haliyle,
yasaklamadigini belirtmistir... Ote yandan, énceden getirilen kisitlamalardan
kaynaklanan tehlikeler, Mahkeme tarafindan en dikkatli sekilde incelenmeyi
gerektirmektedirler. Bu 6zellikle de basin s6z konusu oldugunda bozulabilir
nitelikteki haberler icin gecerlidir ve haber kisa bir sire icin dahi olsa
yayinlanmasi geciktiginde tiim degeri ve menfaatinden yoksun kalabilecektir.®®

Onceden belirlenen kisitlamalar, yalnizca ayrintili  bir denetimden
gectikten ve gerekce gosterildikten sonra ve acgik ve dngorilebilir ulusal
diizenlemelere dayanan sinirli bir stire icin uygulanabilir.3

81. News Verlags GmbH & Co.KG/Avusturya, 11 Ocak 2000.

82. Handyside/Birlesik Krallik, 7 Aralik 1976; Miiller ve Digerleri/isvicre, 24 Mayis 1988.
83. Autronic AG/isvigre, 22 Mayis 1990.

84. Wojtas-Kaleta/Polonya, 16 July 2009; Frankowicz/Polonya, 16 Aralik 2008.

85. Goodwin/Birlesik Krallik, 27 Mart 1996 (BD).

86. Wille/Lihtenstayn, 28 Ekim 1999.

87. RTBF/Belcika, 29 Mart 2011, § 114.

88. The Sunday Times/Birlesik Krallik (No.2), 26 Kasim 1991 § 51; Observer and Guardian/
Birlesik Krallik, 26 Kasim 1991.

89. RTBF/Belgika, 29 Mart 2011.
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Diktatorliklerde tipik olarak goriilen yayin Oncesi izin alma zorunlulugu,
demokratik toplumlarda asla kabul gdérmemistir ve Sozlesme’nin 10.
maddesi ile genel olarak bagdasmamaktadir.*

Sureli yayinin bashginin tescilini reddetme yayindan ©nce uygulanan
sansiriin belirgin bir 6rnegidir. Komisyon'un Gaweda/Polonya davasinda
belirttigi tGzere, boyle bir tedbir “yayimlamayi reddetmek” anlamina gelir.”’
Yerel mahkemeler, basvurucunun iki yayinini tescilini, basliklarinin “gercege
aykiri olacagl” gerekgesiyle reddetmislerdir. Mahkeme siireli yayinlarin
tescilinin dizenlenmesine iliskin yasanin yeterince agik ve 6ngorilebilir
olmamasi sebebiyle, 10. maddenin ihlal edildigini tespit etmistir. Bu
baglamda, Mahkeme sunu kaydetmistir:

kisitlamalara izin verilmesi halinde ve evleviyetle, somut olayda oldugu
gibi, uygulanan kisitlama bir sdreli yayinin yayinlanmasini tamamen
engelleme sonucunu doguracaksa, ilgili yasal mevzuatin kisitlama hallerini
acik bir sekilde belirtmesi gerekmektedir. Bu tir yayin oncesi uygulanan
kisitlamalarin dogalari geredi 10. madde tarafindan garanti altina alinan
ifade 6zglrliglne yonelttigi potansiyel tehditlerden 6tirl bu sekildedir.”?

ifade 6zgurliigiine sonradan gerceklesen miidahalelerin cesitliligi arasinda,
ceza yargilamasi ve mahkumiyeti muhtemelen en tehlikeli olanidir. Castells/
Ispanya davasinda, mecliste muhalefet tarafinda yer alan basvurucu, bir
gazetede ispanya Hiikiimeti'ni “suclu” olmakla ve Bask Bdlgesi'ndeki halka
yonelik islenen suclarin faillerini saklamakla itham etmis ve [ispanyol
Hakimeti'ne] hakaretten hapis cezasina carptiriimistir. Bu olgusal ge¢cmise
dayanarak Mahkeme sunu kaydetmistir:

Hukldmetin icinde bulundugu baskin pozisyon, o6zellikle muhaliflerin
elestirilerine ve haksiz saldirilarina cevap vermek icin diger yontemlerin
uygulanmasinin miimkin oldugu durumlarda cezai islemlere basvurmakta
cekingen davranmasini gerekli kilmaktadir.*®

Baskalarinin haysiyetine veya onuruna yoénelik zararlari giderim i¢in medeni
hukuk yargilamasinda hiikmedilen tazminatlar, ceza mahkumiyetinden
bagimsiz olarak, ifade 6zgurliglinin kullanimina yonelik ayri bir miidahale
olusturabilir.

90. Yayin 6ncesinde ropdrtajlarin incelenmesi hukuki ylkimliiltigi Wizerkaniu/Polonya,
5Temmuz 2011 davasinda elestrilmisti.

91. Gaweda/Polonya, Komisyon raporu, 4 Aralik 1998, § 39.
92. Gaweda/Polonya, 14 Mart2002 tarihli karar, § 40.
93. Castells/Ispanya, 23 Nisan 1992, § 46.
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Tip mesleginde herhangi bir elestirel ifadenin yasaklanmasiyla sonuclanan
disiplin prosediirleri de ifade 6zgiirligi ile bagdasmamaktadir®* Ustleri
tarafindan verilen kararlar ve hastalarina saglanan tibbi bakimin kalitesiyle
ilgili kamu yarari tasiyan endiselerini dile getiren bir doktora uygulanan
disiplin cezasi da 10. maddenin ihlaline neden olabilir.*®

Bilgi ve fikirlerin yayllmasinda kullanilan araglara el konulmasi veya
misaderesi, baska bir olasi midahale teskil etmektedir. Bu tedbirlere
ne zaman karar verilecegi ya da uygulanacagina yonelik zamanlamanin,
yayimlanma anindan Once ya da sonrasinda olup olmadiginin bir dnemi
yoktur. Dolayisiyla, Mahkeme, ulusal mahkemeler tarafindan mistehcen
olarak gorilen resimlere gecici olarak el konulmasinin, ressamin ifade
O0zgurligline muidahale olduguna karar vermistir.®® Ayni sekilde, yerel
makamlar tarafindan mustehcenlik iceren sahneler ihtiva eden filme el
konulmasi Mahkeme tarafindan ifade 6zgirligine midahale olarak
tanimlanmistir.”” Mistehcen bolumler icerdigi dederlendirilen kitaplara el
konmasi da Mahkeme tarafindan benzer bir muamele gérmiustir.%

Mahkeme tarafindan reklam yapma vyasagi, 6zel kosullar séz konusu
oldugunda, ifade 6zglrligliine midahale olarak degerlendirilir. Barthold/
Almanya davasinda, basvurucu Hamburg'da bir acil serviste tek basina
gorevli olmasi sebebiyle, hasta bir kedinin sahiplerinin tedavi icin son care
olarak basvurdugu veteriner cerrahtir. Blgede hayvan saghgini etkileyen bu
bosluk hakkinda bir yazi kaleme alan bir gazeteci tarafindan basvurucuyla
roportaj yapilmistir. Veteriner hekim olan meslektaslari, Bay Barthold'un
kendi adina tanitim yaptigi ya da bu tanitimi tolere ettigi iddiasiyla haksiz
rekabet yasasi uyarinca hakkinda bir dava a¢mislardir. Mahkeme, bu
davanin ticari reklamdan ziyade kamuoyunun tartismasina acik bir konu ile
ilgili oldugunu ve basvurucunun mahkumiyetinin temelsiz oldugunu tespit
etmistir:

Konusmalarinin belli bir dereceye kadar reklam etkisi icerdigine iliskin en
ufak bir olasilik bulunsa dahi, Dr. Barthold'un mahkumiyeti, serbest meslek
mensuplarinin  topluluk hayatini etkileyen konular hakkinda kamusal

94. Frankowicz/Polonya, 16 Aralik 2008, § 51.

95. Sosinowska/Polonya, 18 Ekim 2011.

96. Miiller ve Digerleri/isvicre, 24 Mayis 1988.

97. Otto-Preminger-Institut/Avusturya, 20 Eylil 1994.
98. Handyside/Birlesik Krallik, 7 Aralik 1976.

ifade Ozgiirliigii Hakkinin Kullanilmasi Kapsaminda Sinirlama Sistemi » Sayfa 41



tartismaya katkida bulunmaktan c¢ekinmeleri konusunda bir risk olusturur.
Ayni dogrultudan bakildigida, bdyle bir 6lcttin uygulanmasi, basinin bilgi
saglayici ve kamu bekgisi olma gorev(ler)ini yerine getirmesine engel teskil
etmesinden sorumlu olur.”®

Mahkeme, Ucretli siyasi reklamla ilgili kapsamli bir ictihata sahiptir. Pek
cok dava vesilesiyle, Mahkeme Ucretli siyasi reklamin yasaklanmasinin, 10.
madde uyarinca ifade 6zgurliginin ihlali anlamina geldigini ve kiicik
Olcekli siyasi partilerin de ifade 6zgurliglni ihlal edebilecegine karar
vermistir. Zira bunlar yazili basinda az yer bulmaktadir ve Ucretli reklam
kendilerine basinda bir yer bulabilmek icin yegane yol teskil edebilir.
Bununla birlikte, Mahkeme son zamanda verdigi bir kararda, siyasi reklam
yasagini “etkili medyaya avantajli bicimde erisim imkani olan gli¢li mali
gruplar tarafindan demokratik tartismalarin ve siirecin saptirilmasina karsi
korumaya” yonelik izin verilen bir midahale olarak kabul edmis ve bu
konudaki durusunu hafifletmistir.'®

Elbette ki, bir gazete Grinli de reklamla ayni anlama gelebilir. Halkla
iliskiler profillerine dayanan Urinler, daha cok ticari bir ifade bigimi
olarak gorilecektir. Ornegin, Casado Coca/ispanya davasinda, bir reklam
malzemesinin bir avukat tarafindan dagitimi, avukat hakkinda bir disiplin
prosediirii  baslatilmasi ile sonuglanmis ve bu Mahkeme tarafindan
ticari ifade olarak gorilmustur.® Basvurucu tarafindan yayimlanan ilan
basvurucunun yalnizca ismini, meslegini, adresini ve telefon numarasini
icermektedir. Bunlar reklam amach olarak yayimlanmis ve adli yardim
talep eden kisiler tarafindan kullanilmasina ve onlarin adalete erisimlerini
kolaylastirmaya yénelik olarak saglanmistir. Bu disiplin tedbiri, ispanyol
Barosu tlziigu ile Barselona Barosu ve Konseyi tarafindan verilen kararlar
ile dngorilen reklam yasagina dayanmaktadir. Bununla birlikte Mahkeme,
taraf devletlerin bazi reklam tirlerini yasaklama konusunda genis bir takdir
yetkisine sahip olduklarini tespit etmistir.

10. madde tarafindan saglanan korumaya ragmen, ticari ifade diger
ifade tirlerinden farkli kontrol standartlarina tabidir. Ornegin, Markt
Intern Verlag GmbH ve Klaus Beermann/Almanya davasinda, Mahkeme

99. Barthold/Almanya, 25 Mart 1985, § 58.

100. Animal Defenders International/Birlesik Krallik, 22 Nisan 2013 ve TV Vest AS &
Rogaland Pensjonistparti/Norveg, 11 Aralik 2008 (BD).

101. Casado Coca/lspanya, 24 Subat 1994
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bir ticaret dergisine uygulanan ve piyasada faaliyet gosteren bir kurum
hakkinda bilgi yayimlamasini yasaklayan tedbiri onamistir. Bunun ticari
ifadenin kullanilmasina miidahale oldugunu kabul eden Mahkeme, ulusal
makamlara bu konuda daha genis bir takdir yetkisi tanimis ve bunun
Sozlesme’nin 10. maddesinin 2. paragrafinin gereklerine uygun oldugunu
tespit etmistir:
bazi kosullar altinda, dodru olan ve gercek olaylari betimleyen Uriinlerin
yayinlanmasi dahi yasaklanabilir: baskalarinin mahremiyetine saygi gésterme
yukimlilugl veya baz ticari bilgilerin gizliligine saygr gosterme 6devi buna
ornektir.'®

Bununla birlikte, muhalif kalan bazi goriusler devletin takdir yetkisini
genisletmek icin bir gerekge bulunmadigini savunmustur:

Yayinlarin sansiirii veya yasaklanmasi ancak nadir durumlarda kabul
edilebilir.

Bu 0Ozellikle ticari reklam veya ticari ya da ekonomik politikaya dair konulara
iliskin olarak dogrudur... Hakim pozisyon karsisinda kullanicilarin  ve
tliketicilerin ¢ikarlarinin korunmasi, Griinler hakkinda en kati elestiriyi dahi
yayimlama 6zgurliigine baghdir.'®

2. paragraftaki sinirlamalara dayanarak verilen bir karardan bagimsiz olarak,
ticari ifade 10. madde kapsaminda korunabilir ve bu nedenle yasaklanmasi
veya yaptirim uygulanmasi ifade 6zgirligline miidahale olusturmaktadir.

Gazetecilerden kaynaklarini ve belgelerini gdstermelerinin talep edilmesi
ile bu talep reddedildigi icin verilen ceza, Mahkeme tarafindan ifade
O0zgurluginin kullanilmasina midahale olarak goérilmektedir. Goodwin/
Birlesik Krallik davasinda Mahkeme, bu tir tedbirlerin basin 6zgrligine
tartisiimaz bir sekilde midahale teskil ettigini belirtmis ve gazetecinin
lehine karar vermistir.'*4

Gazetelerin veya yayin organlarinin igsyerlerinin aranmasi basin 6zgurligine
yonelik mudahalenin bir baska bicimidir. Kanuna dayanan bir arama
karari olup olmadigina bakilmaksizin, bu tir bir arama yalnizca gazetecilik

102. Markt intern Verlag GmbH and Klaus Beerman/Almanya, 20 Kasim 1989, § 35.

103. Yargig Pettiti, ayrik gorus.

104. Goodwin/Birlesik Krallik, 27 Mart 1996 (BD); bu davayla ve gazetecilik kaynaklarinin
korunmasiyla ilgili daha fazla bilgi Gazetecilik Kaynaklarinin Korunmasi bolimiinde
yer almaktadir.
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kaynaklarinin gizliligine yonelik bir tehlike teskil etmez, ayni zamanda basini
bir bitiin olarak riske atar ve Ulkedeki tim gazeteciler icin bir sansir gorevi
gorar.'%

4.4. Kanun tarafindan 6ngoriilmiis olma

77 “.... bu 6zgirliiklerin kullanilmasi, yasayla 6ngoriilen ....
formaliteler, kosullar, sinirlamalar veya yaptirimlara tabi
tutulabilir.”

Bu gereklilik uyarinca, ifade 6zgurliginin kullaniimasina yonelik herhangi
bir mudahalenin ulusal hukukta bir dayanagdi olmahdir. Kural olarak, bu
dayanak parlamento tarafindan kabul edilen yazili ve genel nitelikte
bir kanun bulunmasi anlamina gelir. Ulusal bir parlamento bdyle bir
kisitlanmanin miimkiin olup olmayacagina karar vermelidir. Ornegin, itibara
saldir ile suclanan bir gazeteciyle ilgili bir davada itibara saldiri sucunun
ulusal yasal mevzuatta 6ngorilmesi gerekir. Ya da bir yayinin yasaklanmasi
veya ifadeyi yayan araclara - kitaplar, gazeteler veya kameralar gibi - el
konulmasina karar verilmesi veya bu yonde bir kararin icra edilmesi halinde,
bu tedbirler ulusal yasal mevzuat hiikimlerine dayanmak zorundadir. Ayni
sekilde, bir gazete binasinin arandidi veya bir yayin istasyonunun kapatildigi
durumlarda, ulusal yasal mevzuatta yer alan hikimler bu tedbirlerin
gerekgesini olusturmalidir.

Mahkeme, cok az sayida davada, orf ve adet (ictihat) hukuku kurallarinin
veya uluslararasi hukuk ilkelerinin ifade 6zglrligine miidahale icin yasal bir
temel olusturdugunu kabul etmistir. Ornegin, Sunday Times/Birlesik Krallik
davasinda, Mahkeme ingiliz ic hukukunda mahkemeye saygisizlik ile ilgili
ongorilen kurallarin “yasa ile 6ngorilmis” olma gerekliligini karsilayacak
acikhkta oldugunu tespit etmistir.’® Ayrica Mahkeme, Groppera Radio
AG ve Digerleri/isvicre’ ve Autronic AG/Isvicre’® davalarinda, devletin bu
gereksinimi karsilamaya yonelik olarak devlet mevzuatinin uluslararasi kamu
hukukunun i¢ hukukta uygulanabilir nitelikteki kurallarina dayandigini
kabul etmistir. ictihat hukuku veya 6rf ve adet hukuku kurallarinin ifade

105. Sanoma Uitgevers B.V./Hollanda, 14 Eyliil 2010 (BD).

106. Bununla birlikte, Mahkeme'nin kararini takiben, bu alanda sekli yasal diizenleme
kabul edildi.

107. Groppera Radio AG ve Digerleri/isvicre, 28 Mart 1990.

108. Autronic AG/isvicre, 22 Mayis 1990.
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0zgurlugini kisitlayabilecegi ihtimali de g6z ardi edilmemesine ragmen,
bu daha ¢ok nadiren gériilebilecek bir istisna olmalidir. ifade ézgurligi o
kadar blyuk bir deger tasir ki, kisitlanmasi daima parlamento tartismalari
ve secimlerden ¢ikan demokratik mesruiyeti tasimalidir.

Bu gereklilik, ayni zamanda, parlamento tarafindan kabul edilmis olsa dahi,
kanunun niteligine de atifta bulunmaktadir; Mahkeme, bir yasanin kamuya
acik, erisilebilir ve 6ngorulebilir olmasi gerektigini diizenli sekilde ifade
etmistir. Sunday Times/Birlesik Krallik davasinda belirtildigi gibi:

[blirincisi, yasanin yeterince erisilebilir olmasi gerekir: vatandas, yasal
diizenlemelerin belirli bir davaya uygulanmasinin uygun oldugu konusunda
yeterli bir gostergeye sahip olmalidir. ikincisi, bir hukuki dizenleme
vatandasin davranisini diizenlemesine olanak saglayacak bicimde yeterli
acikhkta formile edilmedikce “kanun” olarak degerlendirilemez: kisi -
gerektiginde uygun yoénlendirmeyle- bu sartlarda makul olan élcude, belirli
bir eylemin yol acacagi sonuclari 6ngorebilmelidir.

Bu sonuglarin mutlak kesinlik ile ©&ngorilebilir olmasi gerekmez: bu
konudaki tecriibe bunun mimkiin olmadigini géstermektedir. Tekrarlamak
gerekirse, belirlilik yliksek seviyede arzulanan bir durum olsa da, bunun
idare edilmesine asir bir katihk getirebilir ve kanun degisen kosullara
ayak uydurabilmelidir. Buna gore, pek cok kanuni diizenleme kaginilmaz
sekilde, daha genis ya da dar kapsamli olarak, belirsiz ve yorumlanmasi ve
uygulanmasi bir uygulama sorununa donusen sekilde kaleme alinmigtir.'®

Sunday Times davasinda Mahkeme, basvurucunun yararlandigi hukuki
yardimi da g6z 6niinde bulundurarak, i¢tihat hukuku kurallarinin “kanunilik”
gerekliligini yerine getirdigini tespit etmisken, Rotaru/Romanya davasinda
Mahkeme, i¢ hukuktaki diizenlemenin “herhangi bir sahsin uygun hukuki
yardima basvurarak, davranisini diizenleyebilmesi icin yeterli hassasiyetle
formiile edilmemesi” nedeniyle “kanun” olarak degerlendirmemistir.""® Petra/
Romanya davasinda' Mahkeme, “mahpuslarin yazismalarinin izlenmesine
iliskin ulusal diizenlemelerin .... ulusal makamlara asirn bir keyfilik biraktig”
ve uygulama ydnetmeliklerinin gizli olmasinin “erisilebilirlik sartini yerine
getirmedigine .. ve Romen mevzuatinin kamu makamlarina taninan
takdir yetkisinin kapsam ve bicimini makul bir aciklikla belirtmedigine”

109. The Sunday Times/Birlesik Krallik, 26 Nisan 1979, § 49.
110. Rotaru/Romanya, 4 Mayis 2000, § 55.
111. Petra/Romanya, 23 Eylul 1998, §§ 37-38.
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karar vermistir. Rotaru ve Petra kararlarinda Mahkeme, Sozlesme'nin 8.
maddesinin (6zel hayatin gizliligi hakki acisindan) ihlaline karar verse de,
ulusal mevzuati degerlendirirken ifade 6zgurligine iliskin olarak uyguladig
ayni standartlari kullanmistir.

Soézlesme'nin  10. maddesi kapsaminda, kanunun niteligine iliskin bir
onemli dava da Gaweda/Polonya davasidir. Bu davada yerel mahkemelerin
basvuruculann iki sirreli yayininin yayimlanmasina, basliklarinin “gercekle
celistigi” gerekgesiyle izin vermemeleri s6z konusudur. S6z konusu iki baslik
“Toplumsal ve Siyasi Aylik Yayin - Bir Avrupa Ahlaki Triblini” ve “Almanya -
bin yillik bir Polonya diismani” idi. ilk yayinla ilgili olarak, yerel mahkemeler
“Kety'de kurulmus bir Avrupa kurumu oldugunu 6ne siiren bashgin acikca
gercege uygun olmadigi gerekcesiyle” tescilini reddettiler. ikinci yayinin
tescili ise “Polonya-Almanya iliskilerinin olumsuz ydnlerine asiri derecede
yogunlastigi ve gerceklerin dengesiz bir sekilde resmedildigi” ve “gercek
durumla tutarsizlik olusturacagdi” gerekgesiyle reddedildi. Mahkeme'ye gore,
yerel mahkemeler,

“gercek durumla celisme” kavramindan, bir basligin gerceklik testini yerine
getirmedigi disunildiginde, diger bir deyisle, 6nerilen sireli yayinlarin
basliklarinda esasen sahte bir resim aksettirilmesi halinde ... bir tescili
reddetme yetkisi ¢cikartmiglardir.

Bir dergi bashginin dogru bilgiyi icermesi kosulu:

ilk olarak, basin 0zglrligu agisindan uygun degildir. Bir periyodik
yayinin bashidinin gercek islevi bir konuda aciklama yapmak degil, basin
pazarinda var olan ve potansiyel okuyucular icin s6z konusu siireli yayini
tanimlamaktir. ikincisi, bdyle bir yorumlama, ancak buna acik¢a miisaade
eden bir yasa hikmiint gerektirir. Kisacasi, mahkemeler tarafindan yapilan
bu yorum, bir yayin baslidinin tescilinin reddedilebilecegi durumlara iliskin
kanun metnine dayali olarak 6ngdriilemeyen yeni bir 6lclit getirmektedir.

Ayrica Mahkeme, tescilin yargisal niteliginin basin 6zgurlugui icin degerli bir
glivence oldugunu kabul etmekle birlikte, yerel mahkeme kararlarinin 10.
maddede yer alan ilkelere uygun olmasi gerektigini belirtmistir. Mahkeme,
“gercekle celisme” durumunda mahkemelere tescili reddetme yetkisi veren
kanun maddesinin “basvuranin davranisini diizenleyebilmesi icin yeterli
acikhkta formile edilmedigine” karar vermistir.'2

112. Gaweda/Polonya, 14 March 2002 tarihli karar, §§ 43 ve 48.
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Mahkeme, kisilere yonelik gizli gozetim &nlemlerini 6ngdren bir
sinirlamanin yasal temelinin ozelliklerini de yorumlamistir.'™ Bu sebeple
Mahkeme Roman Zakharov/Rusya davasinda sunlari kaydetmistir:

Gizli gozetim Onlemlerine iliskin 0zel baglamda, Ornedin iletisimin
dinlenmesi gibi, 6ngorilebilirlik kavrami, yetkililerin iletisimi ne zaman
dinleyecegdinin  6ngorilebilmesi ve bdylece davranisin  ona gore
ayarlanabilmesi anlamina gelmez. Bununla birlikte, 6zellikle ylritmenin
sahip oldugu bir yetki gizli olarak icra edildiginde, keyfilige iliskin riskler
belirgindir. Bu nedenle, 6zellikle kullanima hazir teknoloji giderek daha
sofistike bir hale geldiginden, telefon goriismelerinin dinlenmesi konusunda
acik ve ayrintil kurallara sahip olmak cok énemlidir. ic hukuktaki mevzuatin,
kamu makamlarinin bu tir tedbirlere basvurma kosullari hakkinda
vatandaslara yeterince acik gostergeler sunmasi gerekmektedir.*

Leander/isve¢ kararinda Mahkeme, yasanin éngériilebilir niteliginin daha
zayif olabilecegi (6rnegin, sorusturmalarin etkinligi acisindan) ulusal
glivenligi etkileyen veya organize sucla miicadele alanlarinda bile kanun
metninin bireylere hukuka uygun davranisa ve hukuka aykiri bir hareketin
sonuglarina iliskin yeterince acik gostergeler sunmasi gereklidir. Buna
ek olarak, Mahkeme bu davada, “Ongorilebilirlik olctitiinin karsilanip
karsilanmadiginin degerlendirilmesinde maddi hukuk statlsiine sahip
olmayan talimatlar veya idari uygulamalarin da, ilgililer bunlarin iceriginden
yeterince haberdar oldugu takdirde, dikkate alinabilecegini” belirtmistir.
Mahkeme ayrica sunu ileri sirmastur:

Kanunun uygulanmasiy, ilgililerin veya genel olarak kamunun incelemesine
acik olmayan gizli énlemlerden olustugunda, ilgili idari uygulama yerine
kanunun kendisi, yetkili makam tarafindan verilen takdir yetkisinin
kapsamini belirtmelidir; bunun s6z konusu énlemin mesru amacina uygun
olarak, bireye keyfi nitelikteki miidahaleye karsi uygun koruma saglamak icin
yeterli aciklikta olmasi gerekir."™®

Bu nedenle, ulusal mahkemeler, ifade 6zglrluginin kullaniimasina iliskin
bir kisitlama zemini olusturan yasalarin, diger normlarin, uygulamalarin veya
ictihatlarin kalitesini incelemelidir. [Mahkemeler] ilk once kamuya agikhk
ve erisilebilirlik gerekliklerine bakmalidirlar; bu gereklilikler ilgili kanuni
dizenleme yayimlandiysa genelde yerine getirilmistir. Yayinlanmamis i¢

113. Malone/Birlesik Krallik, 2 Agustos 1984.
114. Roman Zakharov/Rusya, 4 Aralik 2015 (BD), § 229.
115. Leander/isvec, 26 Mart 1987, § 5.
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dizenlemeler veya diger normlar, bireyin [bu diizenlemenin] varligindan
ve/veya iceriginden haberdar olmadigi durumda, bu gereklilikleri kesinlikle
yerine getiremez. Yasal hukumlerin veya ictihat hukukunun acikligini
ve 6ngorilebilirligini degerlendirmek daha sofistike bir hal almaktadir.
Mahkemeler, s6z konusu hikmin, eylemlerin yasanin gerekleriyle
iliskilendirilmesine olanak taniyan, iyi tanimlanmis kavramlar vasitasiyla,
yeterince acik ve kesin sartlar altinda hazirlanip hazirlanmadigini incelemeli
ve yasaklanan davranisin kapsamini ve ilgili hikminin ihlal edilmesinin
sonugclarini agik¢a tanimlamalidir. Kamu makamlarina bireysel olarak gizli
gobzetim gibi, bireylere karsi gizli tedbirlere basvurma ve bu konuda karar
verme yetkisi taniyan yasal diizenlemelerin, kisilerin haklarina iliskin en
tehlikeli miidahale olmalari nedeniyle yerel mahkemeler tarafindan cok titiz
bir sekilde incelenmesi gereklidir.

Ulusal mahkemeler yasalar ya da yerel makamlarca kabul edilen diger
dizenlemeler, federal yasalar ve/veya anayasal diizenlemeler vs. arasinda
olusabilecek birbiri ile celisen diizenlemeler ile karsilastiginda, hakimler
ifade 6zgurliginden oOzglrce yararlanmayl en iyi sekilde saglayan yasal
diizenlemeleri uygulamalidirlar. Ote yandan, tiim ulusal yasalar Strazburg
Mahkemesi'nin ictihatlarina ve ilkelerine uygun olarak yorumlanmali ve
uygulanmalidir; acik celiski s6z konusu olursa, Avrupa yasasi gecerli olmalidir.

4.5. Mesru amag

9 ... bu ozgirliiklerin kullaniimasi, ... demokratik bir
toplumda ulusal giivenligin, toprak biitiinliiginiin
veya kamu giivenliginin korunmasi, kamu diizeninin
saglanmasi ve su¢ islenmesinin 6nlenmesi, sagligin
veya ahlakin, baskalarinin sohret ve haklarinin
korunmasi, gizlibilgilerinyayilmasinin 6nlenmesiveya
yargi erkinin yetki ve tarafsizhginin giivence altina
alinmasi icin gerekli olan bazi formaliteler, kosullar,
sinirlamalar veya yaptirimlara tabi tutulabilir.”

ifade 6zgurligini kisitlamaya yénelik sebeplerin listesi sinirli sayidadir.
Yerel makamlar, 2. paragrafta 6ngorilen liste disinda kalan herhangi bir
baska amaca dayanamazlar. Dolayisiyla, ifade 6zgurligiine herhangi bir
sekilde mudahale edecek yasal bir hikmin uygulanmasi gerektiginde,
ulusal mahkemeler, ilgili kanun maddesi ile korunan degeri ve yarar
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belirlemek ve bu yarar veya degerin 2. paragrafta yer alanlardan biri olup
olmadigini kontrol etmek zorundadirlar. Ancak bu cevabin olumlu olmasi
halinde yerel mahkemeler s6z konusu hikmu ilgili kisiye uygulayabilirler.
Ornegin, bir kisinin séhretine veya serefine zarar vermekle suclanan bir
gazeteciye karsi acilan bir ceza davasi ya da bir hukuk davasi, “baskalarinin
itibarini ya da haklarini” muhafaza etme mesru amacina yonelik olmalidir.
Ya da, mistehcen bir kitaba el konmasi, “ahlak”t korumak icin mesru bir
amaca sahip olabilir. Gizli bilgileri yayinlayan bir gazeteye karsi basvurulan
bir tedbir, “ulusal giivenlik” yarari ile hakh gosterilebilir. Bununla birlikte,
mahkemeler, korunmasi gereken yararin tek basina ve belirsiz bir olasilik
degil, gercekte var oldugunu temin etmelidir.

Yerel mahkemeler mesru bir amaca yonelik olarak ifade 6zgurligiine
mudahale edildigine ikna olduklarinda, Mahkeme'nin yaptigi gibi 2.
paragrafin Gglncl sartina bakmali ve Mahkeme’nin son derece gelistirilmis
ilkelerini takip ederek, bu miidahalenin “demokratik bir toplumda gerekli
olup olmadigina” karar vermelidirler.

4.6. Demokratik toplumda gereklilik

9 ... bu o6zglrluklerin kullanilmasi, yasayla 6ngdériilen
ve demokratik bir toplumda .... gerekli olan bazi
formaliteler, kosullar, kisitlamalar veya yaptirimlara
tabi tutulabilir.”

Bu Uglincl sart uyarinca bir karar verebilmek icin, ulusal mahkemeler
su soruyu cevaplayarak orantililik ilkesini uygulamalidirlar: “gudilen
ama¢ bu amaca ulasmak icin kullanilan araglarla orantih miydi?”. Bu
denklemde “amac’, 2. paragrafta sayillan ve korunmasi icin devletlerin
ifade 0zglrligiine midahale edebilecekleri degerlerin ve menfaatlerin
biri ya da daha fazlasidir. “Araclar” ise miidahalenin kendisidir. Bu nedenle
“amac’, “ulusal glivenlik’, “dlizen”, “ahlak’, “baskalarinin haklan” vb. belirli bir
menfaattir. “Araclar” ise ifade etme hakkini kullanan kisiye karsi basvurulan
veya uygulanan belirli bir tedbirdir. Ornegin, bir “arac’, hakaret veya
kisilik haklarina saldiri nedeniyle verilen cezai mahkumiyet; tazminat
o6denmesine karar verilmesi; yayina yonelik bir tedbir; gazetecilik mesleginin
yasaklanmasi; bir gazete binasinin aranmasi; bir gorisin ifade edilmesine
yarayan araglara el konulmasi vb. olabilir.
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Orantililik hakkinda verilen karar, demokratik bir toplumu yoneten ilkelere
dayanmaktadir. Miidahalenin “demokratik bir toplumda gerekli” oldugunu
ispatlamak icin yerel mahkemelerin yani sira Strasbourg Mahkemesi de,
ifade 6zgurliginin kullanilmasina iliskin belirli kisitlamalarn gerektiren “acil
bir toplumsal ihtiyacin” var olduguna ikna olmalidir. Observer ve Guardian/
Birlesik Krallik davasinda Mahkeme, 10. maddenin 2. paragrafinda yer alan
“gerekli” sifatininin “acil bir sosyal ihtiya¢”in varligini icerdigini belirtmistir."

Acil bir toplumsal ihtiyacin varligini ilk degerlendirecek olan ve bunu
yaparken Mahkeme'nin ictihadina uymaya davet edilen ulusal makamlardir.
Bununla birlikte, Mahkeme bu bakimdan sunu belirtmektedir:

Sozlesmeye taraf Devletler bdyle bir ihtiyacin var olup olmadigini
degerlendirirlerken belli bir takdir yetkisine sahip olmalarina ragmen, [bu
yetki]l hem yasayr hem de, bagimsiz mahkemeler tarafindan verilmis olsa da,
yasanin uygulandigi kararlari kapsayan Avrupa denetimi ile beraber hareket
ederler.””

Mahkeme bu nedenle bir “kisitlamanin” 10. maddeyle korunan ifade
O0zgurlugu ile bagdastirilabilir olup olmadigi konusunda son tahlilde
bir karara varma vyetkisine sahiptir. Ulusal mahkemelere gonderilen
mesaj, ifade 6zgurligi ile ilgili bir davada daha ilk durusmadan itibaren
Mahkeme'nin ictihatini takip etmek zorunda olduklaridir. Mahkeme'nin
ictihadinda oldugu gibi Avrupa standartlari ic hukuktaki yasal diizenleme
ve yargl ictihadindan daha yilksek diizeyde bir koruma sagladigindan,
iyi niyetle hareket eden tiim yargiclar daha ylksek Avrupa standartlarini
uygulamaktan bagska bir sey yapmamalidirlar.

Mahkeme, “sinirlama demokratik bir toplumda gerekli miydi?” ya da “amag
aracglarla orantili miydi” sorularinin cevabini bulmakla yukimlidir ve 2.
paragrafta sayilan mesru “amaclar”in her biri dikkate alinarak incelenecektir.
Acikcasl, “araclar” her durumda ayni olacaktir: ifade 6zgirligiine muidahale.
Mahkeme orantililigi degerlendirirken, o6zellikle yayin kosullarini, kamu
yararinin varhgini ve yaptirrmin ciddiyetini dikkate alacaktir.

116. Observer and Guardian/Birlesik Krallik, 26 Kasim 1991, § 59(c).

117. Lingens/Avusturya, 8 Temmuz 1986; Janowski/Polanya, 21 Ocak 1999; Tammer/
Estonya, 6 Subat 2001.
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Bolim 5
“Kamusal” nedenlerle
sinirlamalar

ile birlikte, S6zlesme'de diizenlenen haklarin yok edilmesini

hedefleyen bir ifadenin ulusal makamlar tarafindan yaptirima
tabi tutuldugu durumlarda, ifade o6zgurliginin korunmasina iliskin
menfaat gecersiz kiinmistir.

ll U lusal glvenlik’, “kamu glvenligi” ve “baskalarinin haklan”

5.1. ifade 6zgiirliigii ve ulusal giivenlik

“Ulusal glivenlik” gerekcesinin ifade 6zglirligini sinirlamak icin kullanildig
onemli davalardan biri Observer ve Guardian/Birlesik Krallik davasidir.''®
1986 yilinda iki gazete, emekli bir istihbarat ajani olan Peter Wright'in bir
kitabi olan Spycatcher’'den 6zet yayinlamak istediklerini agiklamistir. Duyuru
yapildigi zamanda bu kitap henlz yayinlanmamistir. Bay Wright'in kitabi
ingiliz istihbarat servisinin ve onun temsilcilerinin yasa disi faaliyetlerine
iliskin bir dizi iddia icermektedir. [Bay Wright'in] iddialari arasinda, MI5'in
1950 ve 1960 yillan boyunca Londra'daki tim diplomatik konferanslari
dinledigi, ayni sekilde 1979'da Zimbabwe'nin bagimsizlik goértsmelerini
de dinledigi; MI5‘in, Fransa, Almanya, Yunanistan ve Endonezya'dan
gelen diplomatlari dinledigi ve 1950’lerde ingiltere'yi ziyareti sirasinda
Bay Khrushchev'in otel odasini da dinledigi, MI5'in yurtdisindaki Sovyet
konsolosluklarini soydugu ve dinlettigi; MI5‘in, Suveys krizinde Misir
Cumhurbagkani Nasir't 6ldirmek icin basarisiz bir komplo kurdugu; MI5'in,
1974'ten 1976'ya kadarki basbakanligi sirasinda Harold Wilson'a karsi plan
yaptigi; ve MI5'in ingiltere'de sol kanatta yer alan siyasi gruplari arastirmak
icin kaynaklarini kullandigi yer aliyordu.

118. Observer and Guardian/Birlesik Krallik, 26 Kasim 1991.
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Bassavcli mahkemelerden kitaptan alintilar yayimlamalarini  6nlemeye
yonelik olarak gazetelere kalici tedbir karar verilmesini talep etmistir. 1986
yllinin Temmuz ayinda mahkemeler, kalici tedbir karari verilmesi ile ilgili
yargisal prosediir devam ederken gazetelerin yayin yapmasini énlemek icin
gecici tedbir karari vermiglerdir.

Temmuz 1987'de bu kitap Amerika Birlesik Devletleri'nde basilmis ve
kitaplarin kopyalari da Birlesik Krallik'ta dolasima verilmistir. Buna ragmen,
gazetelere karsi alinan gecici tedbirler, Bassavci'nin kalici tedbir karari
verilmesi talebinin Lordlar Kamarasi tarafindan reddedildigi 1988 yilinin
Ekim ayina kadar devam etmistir.

Observer ve Guardian, gegici tedbirlere karsi Strasbourg organlarina
sikayette bulunmustur. ingiliz Hiikiimeti, gecici tedbir uyglanmasina karar
verildiginde, Peter Wright'in eristigi bilgilerin gizli oldugunu savunmustur.
Bu bilgiler yayimlanmis olsayd, ingiliz istihbarat servisi, ajanlari ve tciinci
kisiler, bu ajanlarin kimliklerinin taninmasi nedeniyle biylk zarar gormus
olurlardi; muttefik Ulkeler, 6rgutler ve diger kisiler ile olan iliskiler de zarar
gériir ve onlar ingiliz istihbarat servisine giivenmeyi birakirlardi. Buna
ek olarak, Hikimet, mevcut ya da eski ajanlarin Bay Wright'in eylemini
takip etme riski bulunduguna iliskin bir argiman ileri siirdi. Hiukimet
savunmasinda, yayim sonrasi déneme iliskin olarak, ingiliz istihbarat Servisi
tarafindan bilginin etkin bir sekilde korundugunun miuttefik devletlere
garanti edilmesinin gerekli olmasina dayandi. Hikimet'in gorisine
gore, [muttefik devletlere] boyle bir giivence vermenin tek yolu, hayat
boyu sirecek gizlilik yiktumlultklerini ihlal etmekle tehdit eden gorevliler
hakkinda bu sekilde yasal yollara basvurularak bu tehdidin etkili sekilde
onlenmesi ve boyle bir durumda bu yola bagvurulacagi iradesini acikca
ortaya koymakti.

Yayin oncesinde basvurulan kisitlamalara iliskin olarak Mahkeme sunu
belirtmistir:

Bunun gibi Onceden getirilen kisitlamalara iliskin tehlikeler, Mahkeme
tarafindan en dikkatli sekilde inceleme gerektiren niteliktedir. Ozellikle basin
s6z konusu oldugunda, haberlerin bozulabilir bir nitelikte olmasi ve kisa
sureli dahi olsa yayimin geciktirilmesi, [yayimdan beklenen] tim deger ve
yarardan mahrum birakabilir.""®

119. §60
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Mahkeme Ote yandan, gecici tedbirlerin kitabin yayimlanmasindan 6nce
hakli olarak gerekcelendirildigini ancak yayimlanmasindan sonra bu tedbirin
hakli gorilemeyecedini tespit etmistir. Amerika Birlesik Devletleri'nde
yayimlanmasinin ardindan bilgiler gizli niteligini kaybetmis oldugundan,
Spycatcherdaki bilgilerin gizliligini korumak ve kamuoyunun goziinden
uzak tutmak konusundaki menfaat artik mevcut degildir. Bu sartlar altinda,
tedbirleri stirdiirmek icin artik “yeterli” bir ihtiyac bulunmamaktadir.

Kismi muhalif gorisiinde Yargig¢ Pettiti, gecici tedbirlerin uygulanmasinin
kitabin ingiltere disinda yayimlanmasindan énce de hakli gériillemeyecegini
belirtmistir: “Basin s6z konusu oldugunda, glincel olaylarla ilgili bir gecikme
bir gazetecinin yazisina iliskin ilginin bulytk bir kismini ortadan kaldirir”.
Yargig [Pettiti] sunlari da kaydetmistir:

Tedbirin ve Bassavcinin basvurdugu yolun asiri bir sertlikte olmasi gizlilik
gorevine iliskin bir meseleden ziyade guivenlik servisleri tarafindan istihbari
degil siyasi amaclar gudilerek yapilan bir takim usGlstzliiklerin agiga
vurulmasindan korkuldugu izlenimini yaratmaktadir.

Bu durum Yargig Pettiti'nin gorisiine gore, bilgi alma 6zgirliginin ihlalini
teskil etmektedir; zira “Devlet organlarinin isleyisi hakkinda halki bilgiden
yoksun birakmak, temel bir demokratik hakki ihlal etmektir” Yargic De
Meyer de kismi muhalif gorisiinde Yargic Pettiti'ye katildigini soyle ifade
etmekte ve eklemektedir:

Basin, kaynadi ne olursa olsun, sansir ve Onceden uygulanan ihtiyati
tedbirler olmaksizin haberi yayinlamak icin 6zgir olmak zorundadir: Ozgir
ve demokratik bir toplumda, baris zamaninda, bu tir kisitlamalara hicbir
yer sekilde yer verilmemelidir; 6zellikle de mevcut davada oldugu gibi,
bunlara “rahatsiz edici bilginin ya da fikirlerin hikiimet tarafindan ortadan
kaldiriimasi”icin bagvurulmasi séz konusu olmamaldir.

Vereniging Weekblad Blufl/Hollanda davasinda, Mahkeme ayrica “ulusal
glivenlik” ve ifade 6zglirligu arasindaki catismayi farkli olgular kapsaminda
incelemistir. Amsterdam’da bulunan bir dernek olan basvurucu, prensip
olarak sol goristeki okurlar icin tasarlanan Bluf! isimli haftalik bir dergi
yayimlamistir. 1987 yilinda Bluf! Hollanda i¢ gulvenlik servisi (“BVD")
tarafindan (¢ ayda bir yayimlanan bir raporu edinmistir. 1981 tarihli rapor
“gizli” olarak tasnif edilmistir ve Hollanda gizli servisi yararina bilgiler
icermektedir. Raporda Hollanda Komiinist Partisine ve antinlkleer
hareketlere deginilmekte; Arap Birligi'nin Lahey'de bir ofis kurma planindan
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bahsedilmekte ve Hollanda'da Polonya, Romanya ve Cekoslovakya gizli
servislerinin faaliyetleri hakkinda bilgi verilmekteydi.

Derginin editord, raporun bir yorum eklenerek [derginin] 29 Nisan 1987
tarihli sayisinin eki olarak yayimlanmasini énermistir. Ayni giin Hollanda i¢
glivenlik servisinin sefi raporun yayilmasinin ceza kanuna gore sug teskil
edecegini belirterek savcilik makamina bir mektup géndermistir. Rapordaki
bilgilerin gizli niteligi ile ilgili olarak sunlari gézlemlemistir:
Ayri ayn bakildiginda [raporun] cesitli parcalari  Devlet sirlarini
icermemesine (ya da artik icermemesine) ragmen -birlikte ele alindiginda ve
okundugunda- gizli tutulmasi Devlet ve mittefikler icin gerekli olan bir bilgi
olusturmaktadir. Bunun nedeni, olaylarin birlikte okunmasi sonucu giivenlik
servisi ve BVD'nin faaliyetlerinin ve calisma yontemine iliskin cesitli ilgi
alanlarina ait mevcut bilgilere dair genel bir gériiniim saglamasidir.'®

Sonuc olarak, derginin basimi ve dagitimindan once, Bluf''a ait binalar
sorusturmaya bakan yargicin karan Gzerine aranmustir. Bluffun 29 Nisan
tarihli baskisina ekiyle birlikte el konulmustur. O gece, yetkililerin haberi
olmadan, Bluf! calisanlari bu saylyr yeniden basmis ve sonraki giin
Amsterdam sokaklarinda yaklasik 2500 kopya satilmistir. Yetkililer dagitimi
durduramamislardir.

1987 yihinin Mayis ayinda, sorusturma yargici Blufl cahsanlarina iliskin
sorusturmada takipsizlik karari vermistir. Bu arada, dernek el konulan
kopyalarin iadesini talep etmis, ancak basvuru reddedilmistir. Mart 1988'de,
savcinin talebi lzerine Hollanda mahkemeleri, Bluf'un tim kopyalarinin
dagitimdan cekilmesine karar vermislerdir. Mahkemeler, ulusal guvenligi
koruma geregine dayanmislar ve el konulan nishalara kontrolsiiz
sekilde sahip olunmasinin hukuka ve kamu yararina aykiri oldugunu
savunmuslardir.

Dernek, Mahkeme 0©ninde, Hollanda makamlarinin 10. madde
kapsamindaki hakkini ihlal ettigini iddia etmistir. Hikiimet, basvurucunun
ifade 0Ozglrligine yapilan muidahalenin, “ulusal guvenligin” korunmasi
ihtiyact nedeniyle mesru bir temele dayandigini su gerekgcelerle belirtmistir:
ulusal glvenligi tehdit eden birey veya gruplar, Hollanda gizli servisinin
yikici faaliyetlerinin farkinda olup olmadigini ve bunun kapsamini bu raporu
okuyarak kesfedebilirlerdi; bilginin sunulma sekli onlara gizli servislerin

120. Vereniging Weekblad Blufl/Hollanda, 9 Subat 1995, § 9.
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yontem ve faaliyetleri hakkinda bir fikir verebilirdi; potansiyel diismanlar
bu nedenle bu bilgileri ulusal guvenligin zararina kullanma imkani
bulabilirlerdi.

Mahkeme, “ulusal gtivenligin” korunmasi icin midahalenin - yani el koyma
ve dolasimdan ¢cekmenin - demokratik bir toplumda gerekli olup olmadigini
incelerken sunlari kaydetti:

rapordaki bilgilerin, dagitimini engellemeyi mesru kilacak sekilde yeterince
hassas nitelikte olup olmadigini sorgulamak gerekir. S6z konusu belge alti
yilliktir ... giivenlik servisinin muddri 1987'de cesitli bilgi kalemlerinin ayri
ayri ele alindiginda artik Devlet sirri olmadigini kendisi kabul etmistir [...] Son
olarak, rapor hafif diizeyde bir gizlilik derecesini temsil edecek sekilde “gizli"
olarak isaretlenmistir.

Dagitimdan cekilme .. bir bitiin olarak ele alinan olaylarin 1siginda
distinilmelidir. Gazeteye el konulduktan sonra, yayincilar cok sayida
kopyasini tekrar basip, Amsterdam’in ¢ok kalabalik olan sokaklarinda
satmislardir ...

Sonug olarak, dergi dagitimdan c¢ekildiginde, séz konusu bilgiler zaten yaygin
bir sekilde dagitiimistir...

Bununla baglantili olarak Mahkeme, halihazirda kamuya acik olan ... veya
artik gizli olmayan bazi bilgilerin ifsa edilmesinin engellenmesine gerek
olmadigina dikkat cekmektedir.

S6z konusu bilgiler, baskalari ile paylasma imkani bulunan ¢ok sayida insan
tarafindan ulasilabilir hale getirilmistir. Ayrica, olaylar basin tarafindan da
yorumlanmistir. Bdyle olunca, bu bilginin bir Devlet sirr olarak korunmasi
artik mesru kabul edilemez ve Blufun [bu] ... sayisinin geri ¢ekilmesi izlenen
mesru amaca ulasmak icin artik gerekli goriilemez ...

Kisacasi, tedbir demokratik bir toplumda gerekli olmadigi gibi, 10. maddenin
ihlali sz konusudur.”

Observer ve Guardian ve Bluf! davalarinda verilen kararlar en az iki dnemli
ilkeyi ortaya koymaktadir. Birinci ilke, kamusal alanda bir kere yer aldiginda,
artik ulusal guvenlige iliskin bilgilerin yasaklanamayacagini, dolasimdan
cekilemeyecegini veya yayimlayan faillerin cezalandinlamayacagini
belirtmektedir. ikinci ilke, devletlerin ulusal giivenlik alaninda tiim
bilgileri kosulsuz olarak gizli belge niteliginde siniflandirmasini ve sonug

121. 8§ 41-46.
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olarak bu bilgilere erisim konusunda 6nceden bir sinirlama getirmesini
yasaklamaktadir. Ulusal guvenlikle ilgili bazi bilgiler, kamusal alana
ulasmasina izin verildiginde ulusal giivenligin tehdit altina girecegine iliskin
ciddi sebeplerin bulundugu durumlarda siniflandirilabilir. Dahasi, bilginin
gizlilik statistne iliskin zaman sinirt olmal ve bu statlinin muhafaza
edilmesi ihtiyac periyodik olarak dogrulanmalidir. Bazi bilgilerin bilinmesine
iliskin kamu yarari, ulusal guvenlik ile ilgili bilgileri siniflandirma veya
gizliligin kaldiriimasi siirecinde g6z 6niine ahinmahdir.

Yazinin niteligi de, gizlilikle siniflandirimis bilgilerin ortaya c¢ikmasi
durumunda midahalenin orantiliigini degerlendirirken ulusal mahkemeler
tarafindan dikkate alinmalidir. Stoll/isvicre davasinda, bir gazeteci olan
basvurucu bir basin toplantisinda Amerika Birlesik Devletleri Isvicre
Buyukelgisi Carlo Jagmetti'nin gizli bir raporunu agikladidi icin para cezasina
carptinlmistir. Bu rapor, isvicre Hiikiimeti'nin, Diinya Yahudi Kongresi ve
digerlerinin yani sira isvicre bankalari ile isvicre'deki banka hesaplarinda
bulunan talep edilmemis mal varliklari ile ilgili Holokost maddurlarina
verilecek tazminat konusunda yapacagr gorismelere dair statejisine
iliskindir.

Konuyla ilgili olarak “gizli” olarak siniflandirilan bir strateji belgesi, biyiikelci
tarafindan hazirlanmis ve Bern'deki isvicre Federal Disisleri Bakanhgrndaki
yetkili kisiye gonderilmistir. 10. maddenin ihlal edilmedigini ortaya koyan
Mahkeme, basvurucunun yazilarinin iceriginin acgik¢a indirgenmis ve
kesilmis oldugunu vurgulamisti. Mahkeme bu nedenle, [biylkelcinin]
istifasina neden olan bir sdylentiye yol acacak sekilde, kullanilan kelimelerin
buytkelcinin tespitlerinin anti-semitik oldugu ve talep edilmeyen mal
varliklari meselesinin temelinde yatan en énemli olaylardan biri ile - yani
ikinci Diinya Savasi sirasinda Yahudi cemaatine yénelik zulimlerle -
baglantili oldugu imasini yaratmaya hizmet ettigini belirtmistir.

Yazilarin, kamusal tartismaya potansiyel katkisini ortadan kaldiran dogru
olmayan ve sansasyonal icerigi dikkate alindiginda ve bunlardan birinin
blyik tiraja sahip haftalik bir gazetenin 6n sayfasina yerlestirildigi g6z
onlinde bulundurarak, Mahkeme basvurucunun esas niyetinin kamuya
genel cikarlari ilgilendiren bir konuda bilgi vermek degil, buyikelcinin
raporunu gereksiz skandal konusu yapmak oldugu kanaatine varm|§,t|r.n2

122. Stoll/isvicre, 10 Aralik 2007 (BD), § 151.
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Ulusal giivenlik alanindaki tim bilginin yayilmasi imkanini ortadan kaldiran,
ulusal guvenlik alanindaki tim bilgilerin yayginlastiriimasini istihbarat
servislerinin faaliyetleri tGzerindeki kamu denetimini de ortadan kaldiracak
bicimde, mutlak ve kosulsuz olarak yasaklayan bir mevzuat, “demokratik
bir toplumda gerekli” olarak nitelendirilemez ve 10. maddenin ihlalini
gerektirir. Ulusal givenlik alaninda tim bilgilerin yayilmasinin genel ve
kosulsuz bir sekilde yasaklanmasini 6ngéren mevzuatla karsi karsiya
kalan ulusal mahkemeler, cezai ya da medeni nitelikteki bu tir bir iddiay
reddetmelidirler.

Mahkemeler, kamuoyunun menfaatleri dogrultusunda hareket eden basina,
bu 6zgurligind istihbarat sistemi icindeki usulstzlUkleri, yasadisihgi veya
diger yanhslar belirlemek icin kullanmasina izin vermelidir. Strazburg
Mahkemesi'nin, ifade 6zgurliginin ulusal glvenligin savunulmasi menfaati
ile celistigi haller icin gelistirdigi kurallar, ulusal diizeyde izlenecek rehber
ilkelerdir. ic hukuk sisteminin “gereklilik” testini, orantililik ilkesini ve kamu
yarari argimanini agikca icermedigi durumlarda dahi, ulusal mahkemeler
onlari hukuki degerlendirmesine almali ve “gereklilik” sorusuna cevap
verecek adil denge testini uygulamalidir.

Bir baska rehber ilke de, Johannesburg ilkeleri'nin 12 numarali prensibinde
yer almaktadir.'® Buna gore, “bir devlet, ulusal gtivenlige iliskin tim bilgilere
kategorik olarak erisimi engelleyemez; ancak ilgili yasada yalnizca, mesru bir
ulusal guivenlik ¢ikarini korumak amaciyla saklanmasi gerekli olan belirli ve
dar kapsaml bilgi kategorileri belirlemelidir”.

Buna ek olarak, 15 numaral prensip “(1) bilginin ifsasi mesru bir ulusal
glvenlik cikarina halihazirda zarar vermediyse ve zarar vermeyecegi
muhtemelse veya (2) o bilgiye kani olmak konusundaki kamu yarari ifsadan
gelecek zarara Ustlin geliyorsa, bir kisinin bilginin ifsa edilmesinden dolayi
ulusal guivenlik gerekgesiyle” cezalandirilmasini yasaklamaktadir.

Avrupa Konseyi Bakanlar Komitesi'nin resmi belgelere erisim hakkina iligkin
1981 tarihli Tavsiye Karari, bilgiye erisim tzerindeki sinirlamalari tG¢ asamali
bir teste tabi tutmaktadir: kisitlamalar kanun veya yerlesik uygulamaya
dayanmali, demokratik bir toplumda gerekli olmali ve mesru bir kamu
yararini korumayi amaclamahdir. Bilgiye erisimin herhangi bir sekilde reddi

123. 1 Ekim 1995'te kabul edilen Ulusal Giivenlik, ifade Ozg(irliigii ve Bilgiye Erisim ile ilgili
Johannesburg Prensipleri.
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aciklanmali ve bu ret yeniden denetime tabi olmalidir. Ulusal glvenlik
alaninda yer alan bilgi bu kuralin bir istisnasi degildir. Mahkeme tarafindan
ifade o6zglrliginin “ulusal glvenlik” ile karsi karsiya gelmesi ayrica
askeri sirlarla iliskili olarak da incelenmistir. Hadjianastassiou/Yunanistan
davasinda, bir subay, gizlilik derecesi olan askeri bilgileri 6zel bir sirkete para
karsiliginda ifsa ettigi icin 5 ay hapis cezasina mahkum edilmis ve cezasi
ertelenmistir. S6z konusu bilgi, belirli bir silah ve ona dair teknik malumata
iliskindir. Hikiimetin gorlsiine gore bu bilgi ulusal giivenlige énemli zarar
verebilecek niteliktedir. Mahkeme askeri bilgilerin, 10. maddenin korumasi
disinda kalmadigini belirttikten sonra mahkumiyetin “ulusal glvenligin”
korunmasi icin “demokratik bir toplumda gerekli” oldugunu tespit etmis ve
sunlari kaydetmistir:

Devletin belirli bir silaha ve ona dair teknik bilgiye iliskin menfaatinin
devletin bunun Uretiminde kaydettigi asama hakkinda bir takim g&stergeler
verebilecek sekilde aciklanmasi, ulusal givenlige 6nemli Olc¢lide zarar
verebilir.

()

Kullanilan araglar ve gidilen mesru amag arasindaki makul diizeydeki
gereklilik iliskisinin  eksik oldugunu ortaya koyan bir delil de
bulunmamaktadir.'**

Hadjianastassiou karari, ulusal mahkemelere iki onemli konuda 6ncilik
etmektedir. Birincisi, tim askeri bilgiler kamusal alan disina cikarilamaz.
ikincisi, Mahkeme her somut olayda, bahse konu bilgilerin ulusal giivenlik
icin gercek ve ciddi bir tehlike olusturup olusturmadigini belirleyecek olanin
ulusal mahkemeler oldugu bir kez daha belirtilmistir. Orantiilik prensibine
dayanan bu tur bir degerlendirme, askeri bilgileri kamuya bildiren bir
ifadenin yasaklanmasina veya yaptirima baglanmasina izin verilmesi gerekip
gerekmedigi sorusunun cevabini olusturmaktadir.

5.2. ifade 6zgiirliigii ve toprak biitiinliigii

Siirek ve Ozdemir/Tiirkiye davasinda, basvuruculardan her biri, ulusal
mahkemeler tarafindan ayrilikgi propaganda yapmak sucundan alti ay
hapis ve para cezasina carptirilmistir. Buna ek olarak, basili yayina ait sayilar
ele gecirilmistir. Basvurucular, Tirk makamlarinin glineydogudaki Kurtleri

124. Hadjianastassiou/Yunanistan, 16 Aralik 1992, §§ 45 ve 47.
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kendi topraklarindan cikarmaya ve direnislerini ortadan kaldirmaya yonelik
politikalarini kinayan PKK'nin Ust diizey bir figirl ile yapilan iki rdportaji
yayimlamislardir. [Roportaj yapilan kisi] Kirt halki adina yapilan savasin
“bizim tarafimizda sadece tek bir kisi kalana kadar” devam edecegini de
iddia etmistir. Basvurucular ayrica, Kurt halkinin kendi kaderini belirleme
hakkini ve Turk ordusunun Kirdistan'dan geri c¢ekilmesini savunan, Tirk
mevzuati altinda yasadisi kabul edilen PKK gibi dort orgit tarafindan
yapilan ortak bir bildiriyi de yayimlamigslardir.

Mahkeme oOncelikle -yayinda s6z konusu oldugu gibi- Hukimet'in
elestirilmesine atifta bulumus ve “izin verilen elestirinin sinirlarinin Hikiimet
acgisindan o6zel bir vatandas ya da bir politikaclya oranla daha genis”
oldugunu belirtmistir.’> Dahasi, Mahkeme roportajlarin yasaklanmis bir
orglitin 6nde gelen Uyelerinden biri tarafindan verildigini ve resmi devlet
politikasiyla ilgili sert elestirileri icerdigini ve Turkiye’'nin glineydogusunda
yasanan durum ve rahatsizliklardan sorumluluga iliskin tek tarafli gorus
bildirdirilmesinin basvurucularin ifade 6zgirligline miidahaleyi tek basina
hakli kilamayacagini belirtmistir. Mahkeme'nin goriisiine gore,
Ropédrtajlar halkin hem Tirkiye'nin glinedogusundaki resmi politikaya iliskin
mubhalefetin arkasindaki itici gliclerin psikolojisini anlamak hem de catismaya
karisan paydaslar degerlendirmek icin haber degeri tasiyan bir icerige 1sik
tutmaktaydi.

Mahkeme o6te yandan “yerel makamlarin, Turkiye'nin glineydogusunda
suregelen durumla ilgili olarak halki farkli bir perspektiften, bu perspektif
her ne kadar hos olmasa da, bilgilendirmeleri hususunda gereken dikkati
gostermedikleri” goriistindedir. Sonug olarak, Mahkeme yerel mahkemelerin
basvuruculart mahkum etmeleri icin gostermis olduklar gerekgelerin, “ilgili
olmasina ragmen, ifade 6zgurligu haklarina yapilan midahaleleri mesru
kilmak icin yeterli olamayacagina” karar vermistir.'?

Ayni sekilde, Ozgiir Giindem/Tiirkiye davasinda Mahkeme, ulusal giivenlik
ve sug islenmesini ve duzensizligi dnleme gerekgesiyle Turk Hukimeti'nce
mesru gosterilen bollici propaganda yapma sucu nedeniyle verilen
mahkumiyet kararinin 10. maddeye aykiri oldugunu tespit etmistir:

Mahkeme “Kirdistan” teriminin Turk topraklarindan ayri bir sekilde ortaya

125. Siirek ve Ozdemir/Tiirkiye, 8 Temmuz 1999 (BD), § 60.
126. §61.
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cikmasi ve kisilerin yetkilerini ayri bir bittn icin kullanmalarinin, yetkililerce
provokatif olarak degerlendirilebilecegini belirtmistir.

Mahkeme, kamuoyunun devletin ve cogunlugunkinden farkli gérislerden
haberdar olma hakkina atifta bulunduktan sonra, sunu kaydetmistir:

Makalelerden bircogunun yetkilileri elestirmesine ve giivenlik glglerinin
yasadisi isler yaptigini alcaltici terimlerle belirtmesine ragmen, Mahkeme,
yine de bunlarin siddet kullanilmasini savundugu ve tahrik edici oldugu
gorustinde degildir.'?

Buna karsilk, Scirek/Tiirkiye (No. 3) davasinda Mahkeme, ulusal glivenligin ve
toprak butlinliginin korunmasina iliskin gerekgelerin, ifade 6zglrliginin
sinirlanmasi ile orantili oldugunu tespit etmistir. Bu baglamda, makalenin
icerigi, bolgede daha fazla siddete tesvik edebilecek sekilde kabul
edilmelidir: “Gercekten de, okuyucuya iletilen mesaj, saldirgan Ulke
karsisinda siddete basvurmanin gerekli ve hakl bir 6nlem oldugudur”'®
Bu ve diger davalar arasindaki fark, dava konusu makalelerin siddete tesvik
kapasitesi ve bu siddetin olusma ihtimalidir, her iki unsur da her davanin
somut kosullari temelinde Mahkeme tarafindan belirlenmektedir.

Kiihnen/Almanya Federal Cumbhuriyeti davasinda'®, basvurucu, amaci
(Almanya'da yasaklanmis) Ulusal Sosyalist Parti'yi siyasi sahneye yeniden
getirmek olan bir orgite oncilik etmektedir. Bay Kiihnen, sosyalist ve
bagimsiz bir “Blyldk Almanya” icin micadele etmeyi 6zendiren yazilar
yayimlamistir. Bu makalelerde bu 6rgitin “Alman birligi, sosyal adalet,
irkgt gurur, halk ve yoldashk toplumu” yanlisi oldugunu ve “kapitalizme,
komunizme, Siyonizm'e, yabanci isci kitleleri yoluyla yabancilasmaya, cevre
tahribatina” karsi oldugunu kaleme almistir. Ayrica sunlari yazmistir: “[Klim
bu amaca hizmet ederse gorev yapabilir, kim engellerse onunla miicadele
edilir ve sonunda ortadan kaldinhr?”. Bay Kihnen Alman mahkemeleri
tarafindan  mahkum edilmistir.”® Komisyon, basvurucunun temel
O0zgurlik ve demokrasi diizenini bozma amacl olarak ulusal sosyalizmi
savundugunu ve konusmasinin Sézlesmenin Onséz'iinde ifade edilen

127. Ozgiir Glindem/Tiirkiye, 16 Mart 2000, § 70.
128. Surek/Turkiye (No. 3), 8 Temmuz 1999 (BD), § 40.
129. Kihnen/Almanya Federal Cumhuriyeti, 12 Mayis 1988 (kabuledilebilirlik karari).

130. Alman Ceza Kanunu anayasal olmayan organizasyonlar tarafindan propoganda
yapilmasini, propagandanin temel demokratik diizene, 6zgurlik ve tim toplumun
anlayisina yonelik olmasi halinde yasaklamistir.
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temel degerlerden birine aykirilik teskil ettigini belirtmistir: S6zlesme'de yer
alan temel 6zgurlukler en iyi sekilde .... etkili “demokratik bir siyasal rejim”
ile strdurdlebilir. Komisyon buna ek olarak, basvurucunin konusmasinin
irksal ve dini ayrimcilik unsurlari icerdigini tespit etmistir. Sonuc olarak
Komisyon, basvurucunun, Sézlesme’nin metin ve ruhuna aykiri davranislarin
yani sira, haklarin kotlye kullanimini yasaklayan 17. maddeye aykiri
davranisi tesvik etmek icin ifade 6zgurligind kullanmaya calistigini kabul
etmistir. Komisyon, bu sonuca varirken, basvurucunun ifade 6zgirliginiin
kullanilmasina yapilan miidahalenin “demokratik bir toplumda gerekli”
olduguna karar vermistir.

5.3. ifade 6zgiirliigii ve diizensizlik veya sucun 6nlenmesi

Incal/Tiirkiye davasinda ulusal makamlar “dlizensizligin 6nlenmesi”
gerekgesiyle ifade 6zgurlugini sinirlandirmisti.’®" Tirk vatandasi ve (1993
yilinda Anayasa Mahkemesi tarafindan feshedilen) Halkin isci Partisi tyesi
olan Bay Incal, Turk Hikiimeti'nin politikasiyla ilgili sert tespitler iceren
brosurler dagitmis ve bazi siyasi taleplerde bulunmak amaciyla Kiirt kdkenli
nifusun bir araya toplanmasi icin ¢cagrida bulunmustur. Bu brosirler halki
Turk glvenlik gugleri ve yerel yonetimler tarafindan baslatilan Kirtlerden
Anndirma kampanyasina karsi micadele etmeye cagri yapmis ve bu
kampanyayi “llkede su anda Kurt halkina karsi yuritilen 6zel bir savasin
parcasi” olarak nitelendirmistir. Bu brosiir ayrica, devletin bu eylemini
“Turk ve Kirt proleterlere karsi devlet teréri” olarak karakterize etmistir.
Bununla birlikte, brosirler siddete veya nefrete cagri yapmamistir. Tirk
glvenlik gugleri, brosurlerin ayrilikgi propaganda olarak gorilebilecegini
distinmuslerdir. Bay Incal, ulusal mahkemeler tarafindan sug¢ islemeye
tesvik sucundan alti ay hapis cezasina carptirilmistir. Ayrica kamu hizmetine
girmekten ve siyasi orgutler, dernekler ve sendikalar bilinyesinde bir dizi
faaliyette bulunmaktan da yasaklanmistir.

Turk Hikimeti Mahkeme 6nilinde, brosurdeki dilin saldirgan, kiskirtici ve
Kurt kdkenli insanlari “6zel bir savasin” magduru olduklarina inanmalari igin
tesvik etmesinin muhtemel olmasi ve bu sebeple mesru mifadaa komiteleri
kurulmasini megsrulastirdigi  gerekgesiyle basvurucunun mahkumiyetinin
toplumda dizensizligi ©6nlemek icin gerekli oldugunu savunmustur.
Hukimet ayrica, “brosurlerde kullanilan ifadelerden acikgca... bir etnik grup

131. Incal/Turkiye, 9 Haziran 1998 (BD).
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tarafindan devlet yetkililerine karsi ayaklanmanin kiskirtildiginin anlasildigi”
ve “terorle micadele ve terorii yenmenin demokratik bir toplumda 6ncelik
tasidigini” 6ne stirmdistir.’?

Mahkeme, Hikimet'in bu gorislerini paylasmamis ve “Hikimetin eylem
veya ihmallerinin” sadece “yasama ve adli makamlarin degil, ayni zamanda
kamuoyunun da yakindan incelemesine tabi tutulmasi” gerekliligine
deginmistir.”® Mahkeme, basvurucunun mahkdmiyetinin ve cezasinin
“demokratik bir toplumda gerekli” olup olmadigini degerlendirmek icin,
“herkes icin degerli olan ifade 6zglrligindn siyasi partiler ve aktif Gyeleri icin
ozellikle 5nem tasidigini” vurgulamistir.’** Mahkeme sunlari ifade etmistir:

Turkiye'de terorle ilgili sorunlardan bir sekilde Bay Incal'in sorumlu olduguna
dair bir sonug ¢ikarmaya yonelik herhangi bir sey.... [tespit edemedigini] ...

Sonug olarak, Bay Incal'n mahkumiyeti glidilen amagla orantisizdir ve bu
nedenle demokratik bir toplumda gereksizdir.'*

Mahkeme, 10. maddenin ihlal edilmesine ek olarak, yargilamayi yapan
heyette askeri hakim bulunmasindan dolay! adil yargilanma hakkinin da
ihlal edildigini tespit etmistir (S6zlesme'nin 6. maddesi).

Saszmann/Avusturya davasinda, Avusturya Hukimeti tarafindan, ulusal
glivenligin korunmasinin yani sira, dizensizligin veya sucun onlenmesi
mesru amaclari da ileri surllmistir. Basvurucu ordu mensuplarini
basin aracihigiyla, itaatsizlik ve askeri yasalari ihlal etmeye tesvik etmek
sucundan Ug¢ yil hapis cezasina cartptiriimis ve bu ceza U¢ yillik zorunlu
deneme siiresine tabi tutularak ertelenmistir. Komisyon, basvurucunun
mahkumiyetinin Avusturya federal ordusunda dizenin saglanmasi ve
ulusal giivenligin korunmasi icin hakli sebebe dayandigina vermistir: “Askeri
yasalari g6z ardi etmeye tesvik, anayasal bir sekilde kabul edilmis yasalarin
kaldirilmasini amagclayan anayasaya aykiri bir baski olusturmaktayd.
Anayasaya aykiri boyle bir baski demokratik bir toplumda hosgoriilemez “.13

Mahkeme, Vereinigung demokratischerSoldaten Osterreichs ve Gubi/Avusturya
davasinda farkh bir sonuca varmistir. Bu davada, Avusturya mahkemeleri
tarafindan askeri barakalarda askerler arasinda aylik bir derginin dagitimi

132. §57.

133. § 54,

134. § 46.

135. §§ 58 ve 59.

136. Saszmann/Avusturya, 27 Subat 1997 (kabuledilebilirlik karar).
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yasaklanmistir. Bu aylk yayinlar reformlar 6nermekte ve askerleri yetkililere
karsi hukuken harekete ge¢cmeye tesvik etmektedir. Avusturya Hikimeti,
basvurucularn aylik yayinin ilkenin savunma sistemini, ordunun etkinligini
tehdit ettigini ve dizensizlik ve suca yoneltebilecegini savunmustur.
Mahkeme, hikimetin beyanlarn ile ayni gorisi paylasmamis ve aylk
yayindaki hususlarin biyiik cogunlugunun:
Sikayetleri dile getirdigini, reform Onerilerini ortaya koydugunu veya
okuyuculari hukuki sikayet ya da itiraz yollarina basvurmaya yonelttigini
belirtmistir. Bununla birlikte, bunlarin iceriklerinin, ¢cogunlukla polemik bir
ton tasimalarina ragmen, fikirlerin tartisiimasi icin izin verilen sinirlari asmis
olduklar séylenemez; bu fikirlerin demokratik bir lkenin askeriyesinde
olmasi gerektigi gibi, o askeriyenin hizmet verdigi toplumda da hos
gorilmesi gereklidir.'?’

Mahkeme bu sebeple 10. maddenin ihlal edildigini tespit etmistir.

5.4. ifade 6zgiirliigii ve ahlaki degerler

“Ahlaki degerler” ve ifade 6zgurligu arasindaki catisma orantililik ilkesine
yeni yorumlar getirmis ve codunlukla sanatsal 06zgurlik baglaminda
incelenmistir. Bu gibi durumlarda Mahkeme kural olarak, ulusal makamlara
genis bir takdir yetkisi birakmis ve bunu da her taraf devletin, hatta ayni
llke icindeki farkli bolgelerdeki “ahlak algisinin” 6zglnliglyle agiklamistir.

Miiller ve Digerleri/isvicre davasinda'®, ulusal makamlarin ifade ézgurligiine
midahalesinin Mahkeme tarafindan “ahlakin” korunmasi icin makul ve
“demokratik bir toplumda gerekli” oldugu kabul edilmistir. 1981 yilinda
modern bir sergi sirasinda Bay Muller sodomi, zoofili, mastiirbasyon ve
escinsellik eylemlerini gdsteren Ug blyulk tablo yapmis ve sergilemistir. Bu
sergi, herhangi bir yas sinirlamasi olmaksizin herkes tarafindan erisilebilir
sekilde ve licretsiz olarak diizenlenmistir. isvicre mahkemeleri, Bay Miiller’i
ve sergi organizatorlerini para cezasina mahkum etmis ve bir sanat
miizesine emaneten teslim edilen tablolara da el konmustur. Bununla
birlikte, bunlar Bay Mdller'e 1988 yilinda teslim edilmistir. Bay Mdiller ve
serginin organizatorleri, Strazburg'da, mahkum edilmelerinin ve tablolara el
konulmasinin ifade 6zgrliga hakkini ihlal ettigini iddia etmislerdir.

137. Vereinigung demokratischer Soldaten Osterreichs ve Gubi/Avusturya, 19 Aralik
1994, § 38.
138. Miiller ve Digerleri/isvicre, 24 Mayis 1988.
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Mahkeme, Sozlesme'ye taraf olan devletlerin topraklarinda tekdize
bir ahlak anlayisinin  bulunmadigina deginmistir. Mahkeme, ulusal
mahkemelerin, Ulkelerindeki “yasayan gtclerle” dogrudan temas halinde
olduklarindan, “ahlaki degerler” konusunda karar vermek icin uluslararasi
yargica oranla daha iyi bir pozisyonda olduklarini kabul etmistir. Mahkeme
sunu da ifade etmektedir:

S0z konusu tablolar, 6zellikle erkekler ve hayvanlar arasindaki cinsel iliskileri
kaba bir sekilde tasvir etmekteydi... organizatorler herhangi bir giris Ucreti
veya herhangi bir yas sinirt koymadidi icin, halkin bunlara serbestce erisimi
bulunmaktaydi. Gercekten de, tablolar [giris icin] bir sinirlama bulunmayan
bir sergide kamuya genis olarak acik sekilde - ve bu sekilde halkin ilgisini
¢ekmeyi amaclar bicimde - sergilenmistir'.

Mahkeme ayrica, resmedilenlerin “cinsellie bazi kaba sekiller izerinden
vurgu yaparak” “siradan hassasiyetteki kisilerin cinsel uygunluk duygusunu
rahatsiz etmesinden 6tirl blylk 6lciide sorumlu oldugu” kanisina varan
ulusal vyargiclarin argiimanlarinin - mantiksiz  olmadigini  belirtmistir'+,
Mahkeme'nin bu bulgulari, bu kararin sonrasinda, sanatsal 6zgrlikle ilgili
diger bazi kararlarda da onaylanmistir''. Cocugun sergiye sinirsiz erisiminin
Miiller kararinda oynadigi dnemli rol, Handyside/Birlesik Krallik davasinda da
gecerlidir'®2, Bu davada basvurucunun yayimladigi ve 6grencilere dagittig
kitabi ingiliz makamlari tarafindan mistehcen gérilmastiir.

Wingrove/Birlesik Krallik davasinda ingiliz Film Siniflandirma Kurulu, Ecstasy
Visions adli bir video eserine siniflandirma sertifikasi vermeyi reddetmistir.
Film, 16. ylzyllda Carmelite rahibesi ve bircok manastirin kurucusu olan
Avila'nin Aziz Teresa'sini temsil etmeyi amaclayan, rahibe gibi giyinmis geng
bir aktris ile isa Mesih'in giiclii kendinden gecmis hallerde tasavvurlarini
tasvir etmisti. Komisyon, ingiliz Film Siniflandirma Kurulu'nun dini duygulara
hakarete karsi koruma saglama amaciyla siniflandirma sertifikasi vermeyi
reddetmesinin demokratik bir toplumda gerekli olmadigina karar vermistir.
Komisyon'un gorisiine gore, 6n kisitlama kavrami “nifusun bir bolimindn
kendisini hakarete ugramis hissedebilecedi konusunda yetkili makamlar
tarafindan yapilan spekiilasyona” dayal bir kisitlamayi hakli kilmaya yonelik

139. § 36.

140. Ibid.

141. Vereinigung Bildender Kiinstler/Avusturya, 25 Ocak 2007.
142. Handyside/Birlesik Krallik, 7 Aralik 1976

Sayfa 64 » ifade Ozgiirliigiiniin Korunmasi



ozellikle zorlayici nedenler bulunmasi anlamina gelmektedir.’®® Bu film ise
ozellik arz eden bir film degildir ve halka acik sekilde gosterilmemektedir; ve
kurul yonetimi de [filme] 18 yas siniri getirebilirdi.

Mahkeme, bu davada Komisyon kararini bozmustur. Dini degerlere hakaret
sucunun 10. maddeyi ihlal ettigine karar veremeyecegini ifade etmistir.
Mahkeme suna karar vermistir:

10. maddenin 2. Paragrafinda, siyasi ifadelere ya da kamu yararina yonelik
sorunlarin tartisiimasina iliskin sinirlamalara dar bir alan birakilmis olsa da, ....
Sozlesme'ye taraf Devletlere, ahlaki degerler veya &zellikle din kapsaminda
kalan, kisinin mahremine giren inanclara saldin teskil eden konularla
ilgili ifade o6zglrlugl alanini diizenlerken daha genis bir takdir yetkisi
taninmaktadir.

Yargi¢ Lohmus muhalif gériisinde hakli olarak sunlari gézlemlemistir:

[Mlahkeme, Devletlerin takdir yetkisi doktrinini uygularken .... 10. madde
icinde bir ayrm yapmaktadir. Bazi durumlarda, takdir yetkisi genis
uygulanirken, baskaca durumlarda daha sinirli uygulanmaktadir. Bununla
birlikte, hangi prensiplerin bu takdir yetkisinin kapsamini belirledigini tespit
etmek zordur."*

Sanatsal 6zgurlik ve devletlere birakilmis genis takdir yetkisi konusunda
Mahkeme'nin  tutumunda degisiklik olduguna dair isaretler de
bulunmaktadir. I.A./Tiirkiye davasinda, basvurucu felsefi ve teolojik konulari
ele aldigi bir romani yayinlamis ve bu romanin iki bin kopyasi basiimistir.
Basvurucu “Tanri, Din, Peygamber ve Kutsal Kitap” hakkinda dine hakaret
suclamasiyla yargilanmis ve dine hakaret sucundan mahkum edilmistir.
Mahkeme'nin  kararinda yargiclarin  ¢cogunlugu Wingrove davasindaki
gerekgelendirmeyi takip etmistir.

Turkiye'ye genis bir takdir yetkisi taninmasinin gerekcesi su sekildedir:
“inananlar kendilerini, dogal olarak yasal bir sekilde, mesnetsiz ve
saldirgan bir saldirya maruz kalmis hissedebilirler” ve “Mislimanlarin
kutsal saydigi konularda saldiriya karsi korumak” konusunda acil bir
sosyal ihtiya¢ bulunmaktadir'*. Ancak, Yargiclar Costa, Cabral Barreto ve

143. Wingrove/Birlesik Krallik, 10 Ocak 1995'te kabul edilen Komisyon raporu.
144. Wingrove/Birlesik Krallik, 25 Kasim 1996, § 58.

145. Yargi¢ Lohmus Ayrik gorisd, § 1.

146. 1.A/Tiirkiye, 13 Eyliil 2005, § 30.
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Jungwiert'in ortak hazirlamis olduklar glicli muhalif goéris Handyside
kararina atif yapmistir; buna gore 10. Madde, “Devleti veya nifusun
herhangi bir kesimini soke eden, inciten veya rahatsiz eden” bilgileri ve
fikirleri korumaktadir. [Yargiclar] “bu sozclkler blyull veya rittel bir ciimle
haline gelmemelidir, ancak ciddiye alinmasi ve Mahkememizce ulasilan
¢oziimlere ilham vermesi gerekmektedir” ifadesini kullanmislardir.’
Romanin hakaret ve talihsizce kullanilan ifadeler icerdigi kabul edilmektedir
ancak bu ifadelerin kitabin tamamini mahkum etmek ve yayincisina cezai
yaptirim uygulamak icin bir dayanak olusturacak sekilde izole edilerek
degerlendiriimemesi gerekmektedir ve “demokratik bir toplum teokratik
bir toplum degildir” Muhalif goristeki Yargiclar, Wingrove davasinda
ortaya konan ilkelere ikna olmamis, “bu ictihadi ‘tekrar gézden gecirme’
zamani belki de geldi; bizim goriisiimlze gore, [bu ictihat] disiincenin
konformistligi ve yeknesakhgi Gzerine ¢ok fazla vurgu yapmakta ve asiri
ihtimamli ve ¢ekingen bir basin 6zgurligu anlayisini yansitmaktadir”
seklinde bir kanaate varmislardir.’*

“Ahlaki degerler” ve ifade 6zgirligu arasindaki bir baska catisma tdrd,
Mahkeme tarafindan Open Door ve Dublin Well Woman/irlanda davasinda
incelenmistir.'* Open Door Counselling Ltd ve Dublin Well Woman
Centre Ltd (“Open Door” ve “Dublin Well Woman”) kirtajin yasak oldugu
irlanda'da kar amaci giitmeyen kuruluslardir. Bu iki dernek hamile kadinlara
tavsiyelerde bulunmaktadir ve Dublin Well Woman, aile planlamasi, gebelik,
saglik, kisirlik vb. alanlarda genis bir hizmet yelpazesi sunmaktadir. [Dublin
Well Woman] ayrica hamile kadinlara irlanda disinda kiirtaj olabilme
imkanina iliskin, 6rnegin Birlesik Krallik'ta bazi kliniklerin adreslerinin temini
gibi bilgiler vermektedir. Her iki orgit de kendilerini tavsiye vermekle
sinirlandirmis, kiirtaj olup olmama karari ise kadinlara birakilmistir. 1983
yilinda Dublin Well Woman iki yeni anayasa degisikligini elestiren bir
brosiir yayimladi. Birinci degisiklik, irlanda disinda kiirtaj imkani hakkinda
bilgi verilmesinin yasaklanmasi icin herkese mahkemelere basvuru yapma
hakki tanimasina iliskindi. ikinci anayasa degisikliginde ise kiirtaj yaptirma
niyetiyle yurtdisina seyahat ettigine inanilan bir kadini engellemek icin
herkese tedbir karari verilmesini talep etme hakki taninmaktaydi. 1986
yilinda, Dogmamis Cocuklari Koruma Dernegi (irlanda) Ltd. Sti. tarafindan

147. Yargiclar Judges Costa, Cabral Barreto ve Jungwiert ayrik gorusd, § 1.
148. § 8.
149. Open Door and Dublin Well Woman/irlanda, 29 Ekim 1992.
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yapilan bir basvuru (zerine, irlanda mahkemeleri kiirtaj hakkinda bilgi
verilmesinin anayasayl ve diger yasal hikimleri ihlal ettigine karar
verdi. Mahkemeler, Dublin Well Woman ve Open Door Dublin hakkinda,
hamile kadinlara irlanda disinda kiirtaj yapilmasi konusunda tavsiyelerde
bulunmalarini veya yardim etmelerini engellemek icin kalici bir tedbir karari
verdiler. iki dernek, Strazburg Mahkemesi éniinde bilgi verme ve alma
hakkinin ihlal edildigini iddia etti. Onlar bu basvuruyu yaparken kendilerine
iki tanesi yasaklamanin dogrudan magduru, diger ikisi potansiyel magdur
sifatinyla basvuran 4 dort kadin daha katildi.

“Ahlakin” mesru bir amag olarak korunmasini tartisan Mahkeme, dogmamis
cocuklarin  korunmasinin irlanda halkinin  derin ahlaki degerlerine
dayandigini ifade etmis ve ulusal makamlarin takdir yetkisinin “ahlak”
s6z konusu oldugunda daha genis olmasina ragmen sinirsiz olmadigini
kaydetmistir: ulusal makamlar “kontrolsiiz ve denetlenemez” bir takdir
yetkisine sahip degildir.’®® Ote yandan, Mahkeme miidahalenin “acil bir
toplumsal ihtiyaca” cevap verip vermedigini ve izlenen mesru amacla
orantill olup olmadigini incelemistir. Mahkeme, irlanda mahkemeleri
tarafindan verilen ve “yas ya da saglik durumu veya hamileligin sona
ermesine iliskin danismanlik talep etme nedenlerini g6z O6niinde
bulundurmaksizin” daimi ve genel bir yasak getiren ihtiyati tedbir
kararlarinin mutlak niteligini hedef almistir (§ 73). Mahkeme boyle bir
kisitlamanin ¢ok genis ve orantisiz oldugunu kabul etmistir. Midahalenin
orantisizhgini savunan Mahkeme, mevcut bilgi kaynaklarinin (dergiler,
telefon defterleri ve yurtdisinda yasayan insanlar) varliginin, basvuruculara
uygulanan kisitlamaya duyulan ihtiyacin acil olmadigini  kanitladigini
belirtmistir.

Burada yine, ulusal mahkemelere, ahlak kadar hassas bir alanda bile,
ifade ozgurligine iliskin genel ve/veya daimi yasaklamalarin kabul
edilemeyecegi gosterilmistir. Ulusal mahkemelerin orantililk ilkesinin
uygulanmasina iliskin rehber ilkeler saglanmistir: ifade ile hedef alinan
grup 6nemlidir ve cocuklara ve genclere de yonelik olmasi halinde 6zellikle
baglantildir; belirli bir ifade bicimine erisimi sinirlayan tedbirler yine konu
ile ilgilidir, 6rnegin “ahlaki olmayan” etkiyi azaltmak icin alinan 6nlemin
ispatlanmasi gibi ve “ahlaki degerlere” yonelik gercek zarar belirlenmelidir,
-ki bu da keyfilikten kaginmak icin dnemlidir.

150. §68.
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Bolim 6
Ifade ozgiirligi ve
itibar

ulusal makamlar tarafindan ifade 6zgurlugind sinirlandirmak

icin siklikla kullanilan bir “mesru amacg”tir. Bu mesru amaca
genellikle siyasetcileri ve kamu gorevlilerini elestirilere karsi korumak
icin basvurulmaktadir. Mahkeme, bu alanda, 6zellikle basina karsi ifade
0zgurligiine taninan yuksek seviyede korumayi ortaya koyan genis capta
bir ictihat gelistirmistir. Basinin ayricalikli konumu, demokratik bir toplumda
hem secim suirecine hem de kamu yararini ilgilendiren gilincel konularda
siyasi ifadenin oynadigi merkezi role iliskin Mahkeme'nin sahip oldugu
goriusten kaynaklanmaktadir. Kullanilan dil konusunda ise Mahkeme, sert
ve acimasiz elestirinin yani sira, renkli ifadeleri de, tartismali konulara dikkat
¢ekmenin avantajina sahip olmasi nedeniyle, kabul etmektedir.

ll B askalarinin itibarini ve haklarini” koruma “mesru amacl’,

Mahkeme ifade o6zglrligu ile 6zel hayatin korunmasi hakki arasindaki
dengeyi saglamak icin Axel Springer AG/Almanya davasinda belirlenen
alti kriteri kullanmaktadir’'. Bunlar: genel kamu yarari giiden tartismaya
katkida bulunma; séz konusu edilen kisinin ne kadar iyi tanindigi ve
aktarilan konu; kisinin daha o6nceki davranislari; bilgiyi elde etmek icin
kullanilan yontem; aktanlanin dogrulugu, icerigi, bicimi ve etkileri ile
uygulanan yaptirim. Yukarida belirtilen kavramlar asagida daha ayrintil
olarak analiz edilmistir.

6.1. Halka malolmus kisilerin itibar

Mahkemenin ictihatinda farkli gruplara yonelik bir koruma derecelendirmesi
gorulebilir. Hakimlere yonelik ifadelere iliskin olarak Mahkeme daha
az bir korumadan yana olmus ve bu alanda devlete genis bir takdir
yetkisi birakmistir. Siradan insanlara ve (politikacilardan ayr olarak)

151. Axel Springer AG/Almanya, 7 Subat 2012.
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kamu gorevlilerine yonelik sarfedilen ifadeler de daha az bir korumadan
yararlanmaktadir. En Ust diizeyde koruma ise elestirinin bir devlete,
hikimete ve diger devlet kurumlarina yonelik olmas]lsgebebiyle, politikacilar
ve Ust diizey gorevlilere yonelik ifadelere taninmistir.

Bununla birlikte, 6zel hayata miidahale etme konusundaki basin 6zgtrlagu
mutlak degildir. Von Hannover/Almanya davasinda Mahkeme 6zel hayata
saygl gosterilmesini isteme hakki lehine karar vermistir. Mahkeme, 6zel
hayat kavraminin bir kisinin adi veya fotografi gibi kisinin kimligi ile
ilgili olan tim yonlerini kapsadigini tekrarlamistir. Dahasi, Mahkeme'nin
goriusiine gore Ozel hayat, kisinin fiziksel ve psikolojik bitunligini de
kapsar; S6zlesme’nin 8. maddesi tarafindan saglanan garanti, 6ncelikle, her
bireyin diger bireylerle olan iliskisinde kisiliginin dis mudahale olmaksizin
gelistirilmesinin saglanmasini amaclamaktadir. Basvurucuya, 6zel hayat ve
aile hayatina iliskin a@nlarla ilgili resim ve yazilarin yayimlanmasina karsi bir
koruma saglanmistir.

6.2. Siyasilerin elestirilmesi

Siyasetcilerin 6zel hayatina ve itibarina yonelik koruma, 6zellikle de bu
kisinin 6zel hayati hakkindaki bilgi onun goérevlerini ve kamusal faaliyetlerini
de etkiliyorsa ¢ok daha az olacaktir. Mahkeme, kamusal alanda calisma
konusunda istekli olmak suretiyle, siyasilerin ilgi odagi olarak dikkatleri
Uzerlerine kendi istekleriyle cektiklerini ve bu nedenle elestirilere daha ¢ok
tahammdl etmeleri gerektigini, bu anlamda “daha kalin bir deriye sahip
olduklarini belirtmistir.

Mahkeme Lingens/Avusturya davasinda'*, basin 6zgurligu ile st diizey
bir kamu gorevlisinin itibarini koruma hakkini karsi karsiya getirmistir.
Ekim 1975te Avusturyadaki genel secimlerin akabinde, Bay Lingens,
secimleri kazanan Avusturya Federal Sansolyesi Bruno Kreiski'yi elestiren
iki yazi yayimlamistir. Bu elestiri, Nazi kokenli bir kisinin liderligindeki bir
partiyle koalisyon ilan eden Sansélye’nin bu siyasi hamlesi ve Sansolye’nin
siyaseten eski Nazi hareketini slrdirme konusundaki sistematik
cabalan Uzerine yodgunlasmistl. Sansolye’nin  davranisi “ahlaka aykirt’,
“haysiyetsiz” ve “basit bir faydacilik” olarak karakterize edilmisti. Sansolye

152. insan Haklari Belgeleri No. 18, Avrupada ifade Ozgiirligi, Avrupa insan Haklari
Sézlesmesinin 10. Maddesine iliskin ictihat, Avrupa Konseyi, Mart 2007.

153. Von Hannover/Almanya, 24 Haziran 2004.
154. Lingens/Avusturya, 8 Temmuz 1986.
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tarafindan baslatilan 6zel nitelikte bir yargilama sonucunda, Avusturya
mahkemeleri bu ifadelerin hakaret icerdigine ve gazetecinin para cezasina
carptinlmasina karar vermistir. Ulusal mahkemeler ayrica, gazetecinin “basit
oportlinizm” iddiasinin  dogrulugunu kanitlayamadigini tespit etmistir.
Strazburg Mahkemesi 6nilinde ise Avusturya Hukumeti, basvurucunun
mahkumiyetinin Sansélye’nin itibarini korumayr amacladigini savunmustur.

“Demokratik bir toplumda” mudahalenin gerekliligi konusunda Mahkeme
¢cok 6nemli bazi prensipler gelistirmistir. Siyasiler basin taarfindan yapilan
elestiriye karsi daha fazla hosgorii gostermelidirler:

[blasin 6zglrlugl, kamuoyunun siyasi liderlerin fikir ve tutumlarinin
kesfedilmesi ve bunlar hakkinda bir fikir olusturabilmesini saglayan en
iyi araclardan birini olusturmaktadir. Daha genel olarak, siyasi tartisma
ozgurlagi, Sozlesme kapsaminda hakim olan demokratik bir toplum
kavraminin 6ztinde yer almaktadir.

Kabul edilebilir elestirilerin sinirlar, bir siyasi agisindan, 6zel bir sahsa
nazaran daha genis kapsamlidir. Bu sonuncunun aksine, bir siyasi bilerek
ve isteyerek, her kelimesini ve her eylemini gazetecilerin ve kamuoyunun
yakindan incelemesine agmaktadir ve sonu¢ olarak daha biyiik bir hosgori
hostermesi gereklidir's>.

Mahkeme siyasetcilerin itibarinin korunmasini kapsam disi birakmamis,
ancak “bu gibi durumlarda bu tir bir koruma icin s6z konusu olan
gerekliliklerin, siyasi konularin acgik tartismasina yonelik menfaatler ile
baglantil bicimde ele alinmasi” gerektigini belirtmistir. '

Tartisma konusu yazilarin siyasi baglami da konuyla ilgilidir: “dava konusu
ifadeler, bu sebeple, secim sonrasi siyasi bir tartismanin arka plani ile
baglantil gorilmelidir; ... bu micadelede her biri elinde olan silahlan
kullanmistir; ve bu durum siki gegen bir siyasi micadede hicbir sekilde
olagandisi degildir”.”

Basvurucunun mahkumiyetinin genel olarak basin 6zgurliigi tzerine etkisi,
Mahkeme'nin ilgili buldugu bir diger unsurdur:

[H]ukimet'in de dikkat ¢ektidi gibi, tartisma konusu yazilar o donemde zaten
yaygin bir sekilde yayinlanmisti; bu nedenle yazara uygulanan yaptirimin
kendisini ifade etmesini engelledigi sdéylenememekle birlikte, bu durum

155. §42.
156. § 42.
157. §43.
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yazarin gelecekte bu tiirden elestirileri yeniden yapmasi éniinde bir engel
teskil edebilecek nitelikte bir sansiire denk gelmektedir...Siyasi tartismalar
baglaminda degerlendirldiginde bdyle bir ceza gazetecileri topluluk hayatini
etkileyen kamusal tartisma ortamina katkida bulunmalarina engel teskil
edecek niteliktedir. Bu noktadan bakildiginda, bu tiirden bir yaptirim, basinin
bilgi saglayici ve kamunun bekgci kdpedi olarak gorevini yerine getirmesini
engelleyebilir.'>

Mahkeme'nin ortaya koydugu ilkeler i1siginda, siyasetcileri ve genel olarak
Ust dizey gorevlileri (devlet baskani, basbakan, bakanlar, milletvekilleri
gibi), 6zellikle basin yoluyla hakaret ve kisilik haklarinin ihlaline karsi 6zel
veya daha yiksek cezalar 6ngorerek korumayi saglayan ic hukuk kurallari
10. madde ile bagdasmamaktadir.’® Bu tirden yasal dlzenlemelerin
mevcut oldugu ve siyasetciler tarafindan ileri strlldigi durumlarda ise
ulusal mahkemeler bunlari uygulamaktan kacinmalidir. Buna Kkarsilik,
hakaret ve kisilik haklarina saldiri ile ilgili olarak kanunlarda 6ngoriilen genel
hiikiimlere dayanilabilir. Ote yandan, siyasetcilerin seref ve itibarlarinin
basin 6zgurligi ile catistigi durumlarda, ulusal mahkemeler orantililik
ilkesini dikkatle uygulamali ve Mahkeme'nin Lingens gibi davalarda ortaya
koydugu kilavuz ilkelere bakarak, bir gazetecinin mahkum edilmesinin
demokratik bir toplumda gerekli olup olmadigina karar vermelidir.

Mahkeme Sanocki/Polonya davasinda, siyasetcilerin elestirileri daha genis capta
kabul etmeleri gerekli olmakla birlikte; bu kisilerin kisilik 6zellikleri (zerine
stiphe dislren bir yayinin gercek olmadigini ve yetkilerini kullanis sekillerine
iliskin olarak kamuoyunu vyaniltabilecek nitelikte oldugunu dustndukleri
durumlarda kendilerini savunabilmeleri gerektigini de vurgulamistir. '

6.3. Ust diizey gorevliler ve kamu gérevlileri

Ust diizey devlet gorevlileri (bir devlet baskani'®', bakanlar'®?, parlamento
tyeleri vb. kapsayan sekilde) veya kamu gorevlilerine’®® (polis memurlari,

158. Otegi Mondragon/ispanya, 15 Mart 2011.
159. § 44.
160. Sanocki/Polanya, 17 Temmuz 2007, § 61.

161. Yabancidevlet baskaninin korumasi Eon/Fransa, 14 Mart 2013 davasinda analiz edildi.
Mahkeme devlet baskanina hakaret ve kisilik haklarina saldiri yasal diizenlemeleri
kapsaminda 6zel bir diizenleme yapmak icin bir gerekce olmadigina karar verdi.

162. Tusalp/Turkiye, 21 Subat 2012
163. Sokotowski/Polonya, 29 Mart 2005.
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savcilar ve kolluk kuvvetleri ile tim kamu calisanlarini kapsayan sekilde)
-siyasilere yonelik elestiriler ile karsilastinldiginda- yonelik hakaret veya
kisilik haklarina saldinya iliskin olarak daha distk seviyede koruma
taninmistir. Mahkeme'nin  kamu gorevlilerine veya kamu kurumlarina
yoneltilen ve kamu yarari tasiyan ya da siyasi tartisma konularini tartisan ya
da yorumlayan ve elestiri/hakaret sinirinda kalan ifadeler icin 6ngérdugi
“nefes alma alanini” genislettigi gorilmektedir.’s*

Colombani ve Digerleri/Fransa davasinda Mahkeme, Fas Krali'nin Kkisilik
haklarina saldiri kapsaminda, devlet baskaninin korunmasina iliskin Fransiz
kanununu analiz etmistir. Mahkeme, bu yasanin devlet bagkanlarina
olagandstu bir ayricalik verme egiliminde oldugunu belirtmistir:

[Ellestirinin  korunup korumadigina bakilmaksizin, sadece gorev veya
stattilerinden dolayi [yabanci devlet baskanlarini] elestirilerden korumak ...
yabanci devlet baskanlarina 6zel bir ayricalik tanimak modern uygulama ve
siyasi anlayisla bagdastirilamayacaktir. Diger Devletlerin liderleriyle giivene
dayali dostane iliskileri sirdirmek icin her Devletin sahip oldugu belirgin
menfaat ne olursa olsun, bdyle bir ayricalik tanimak, bu amaca ulasmak icin
gerekli olan sinirt asacaktir.®®

Thorgeir Thorgeirson/izlanda davasinda'®, Mahkeme kamu gdrevlilerine
yonelik elestiriler baglaminda basin 6zgurligini onaylamistir. Bagvurucu
(bir yazar) bir glinlik gazetede polis siddeti lzerine iki yazi yayimlamistir.
ilk yazi Adalet Bakani'na hitaben yazilmis bir mektup seklinde kaleme
alinmis ve “Reykjavik polis teskilati icinde siddetin giderek arttigi ve dogal
olmayan bir sekilde Uzerinin orttldigu belirtilerek, kamuoyunda kademeli
olarak yerlesen soylentileri arastirmak icin” bir komisyon kurulmasina
cagr yapmistir. Polis siddetinin magduru olmus bir gazetecinin disinda,
basvurucu herhangi bir magdurun ismini belirtmemistir.

Polis memurlarini ve davranislarini tasvir ederken, Bay Thorgeirson,
digerlerinin yani sira su ifadelere yer vermistir: “kasabamizin ormaninda
gece vakti sesli ya da sessizce gizli bicimde ilerleyen Uniformal vahsi
hayvanlar”; “insanlara ihtiyath ve 6zenli davranmasi gerekirken, polislerin ve
bar fedailerinin zalim bir dogallikla 6grendikleri ve kullandiklar kurt kapani

uygulamasi sonucunda zihinsel yasi yeni dogmus bir bebeginki kadar geri

164. Uj/Macaristan, 19 Temmuz 2011
165. Colombani ve Digerleri/Fransa, 25 Haziran 2002, § 68.
166. Thorgeir Thorgeirson/izlanda, 25 Haziran 1992.
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giden kisiler’, veya “vahsilerin ve sadistlerin sapkinliklarini agiga vurmalarina
izin verenler”.

Basvurucu, polisin siddete iliskin iddialari reddettigi bir televizyon
programinin akabinde ikinci bir yazi yayinlamis ve su ifadeleri kullanmistir:
“kendi kendisini savunan polis teskilatimizin gitgide kamusal bir imaj haline
gelen bu davranisi ¢ok tipik bir hal aldi: kabadayilik etmek, sahtekarlk,
kanun disi tutumlar, bos inanclar, cliretkarlik ve beceriksizlik “. Basvurucu,
polis teskilatinin kimlikleri belirtiimeyen uyelerinin kisilik haklarina saldiri
sebebiyle para cezasina mahkum edilmistir.

Mahkeme nezdinde Hukimet, mahkumiyetin “baskalarinin (...) itibarinr’,
yani polis memurlarinin itibarini, korumayr amacladigini ve buna ek olarak
kabul edilebilir elestiri sinirlarinin yalnizca siyasi sdylem acisindan daha
genis oldugunu savunmustur. Mahkeme, bununla birlikte, “Hikimetin
onerdigi siyasi tartisma ve kamuoyunu ilgilendiren diger tartisma konulari
arasinda ayrim yapmaya iliskin ictihadinda 6ngorulmis bir hakli neden
bulunmadigin” goézlemlemistir. Mahkeme'ye goére kullanilan dil konusu
bakimindan her iki yazi da cok sert ifadelerle kaleme alinmistir. Bununla
birlikte Mahkeme, kaleme alinis amagclari ve sahip olduklar etkiyi dikkate
alarak kullanilan dilin asin olarak degerlendirilemeyecegi goriisiindedir.
Mahkeme, “mahkumiyet ve cezanin kamu yarari tasiyan konularda acik
tartisma yapmaktan caydirabilecegi sonucuna varmistir. Mahkeme
Hikimet'in ileri strdigu gerekgelerin, miidahalenin giidiilen mesru amagla
orantil oldugunu kanitlayamadigini séylemistir. Bu nedenle, basvurucunun
mahkumiyeti “demokratik bir toplumda gerekli degildir".'®”

Thoma/Liiksemburg davasinda ise bir gazeteci, Su ve Orman Komisyonu
yetkililerinin biri hari¢ hepsinin risvetc¢i oldugunu ifade etmesi nedeniyle
verilen zararlar icin tazminat 6demeye mahkum edilmistir. Mahkeme bu
konudaki genis tartismayi ve ona iliskin kamu yararini géz 6niine alarak
10. maddenin ihlal edildigini tespit etmistir. Kamu gorevlilerine yonelik
elestirilere deginen Mahkeme sunlari kaydetmistir:

Resmi bir sifatla hareket eden kamu gérevlileri, siyasetciler gibi, 6zel kisilere
nazaran kabul edilebilir elestiriler anlaminda daha genis sinirlarina tabidirler.
Bununla birlikte, siyasetcilerin yaptiklari sekilde, kamu gorevlilerinin de
kullandiklari her kelimeyi ve eylemlerini kamunun siki denetimine bilerek

167. §§ 64-69.
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actiklar sdylenemez; bundan dolayi, eylemlerinin elestirilmesi s6z konusu
oldugunda, siyasetcilerle ayni seviyede degerlendirilmeleri gerektigi de
sdylenemez. '¢8

Bireysel olarak hakim ve savcilara yonelik elestirilere ayni koruma
verilmemekteyken - yargi mensuplarina Mahkeme tarafindan o6zel bir
koruma saglanmaktadir'®.

Castells/ispanya davasinda'®, Mahkeme siyasi muhalefet acisindan ifade
0zglrliginin daha iyi korunmasi gerektigini savunmustur. Bay Castells,
ispanyol Parlamentosu'nda senatérdiir ve Bask Bélgesi'nin bagimsizhigi
lehine faaliyet gosteren bir siyasi orgliti temsil etmektedir. 1979 yilinda,
ulusal bir gazetede yayinlanan “Cirkin dokunulmazlik” isimli bir yazi kaleme
almistir. Bay Castells, hikimeti Bask Bolgesi'ndeki cinayetleri ve saldirlari
arastirmamakla suclamis ve sunlarn soylemistir: “[bJu suclarin failleri,
cezalandiriimaksizin, calismaya ve sorumlu olduklari gorevlerde kalmaya
devam ediyorlar. Tutuklanmalarina yonelik bir karar cikartiimadi” Ayrica
Hikimet'i de bu suclara ortak olmakla suglamistir:

[ilktidarda olan sag kanat, bircok cinayetin faillerini bulmak ve cezalandirmak
icin tim araclari (polis, mahkemeler ve cezaevi) elinde bulundurmaktadir.
Ancak merak etmeyin, kendisi sag bulmay! istemiyor.

Kamu dizeni ve ceza kovusturmasindan sorumlu olanlar 6nceden oldugu
gibi bugiin de aynilar.

Bu suclardan suglu bulunan en ug gruplara atif yaparak sunlari yazmustir:

[olnlarn elinde glincel tutulan esasl dosyalar var. Onlarin 6nemli miktarda
silah ve para destegdi var. Sinirsiz materyal ve kaynaklari var ve tamamen
dokunulmazlik icinde calisiyorlar ... hukuki dokunulmazliklarinin dnceden
garanti altina alindigi séylenebilir.

Bay Castells ayrica sunlari ifade etmistir:

Bu hareketlerin arkasinda sadece Huikimet, Hikiimet'in partisi ve personeli
olabilir. Onlarin Bask muhaliflerin giderek artan bir sekilde acimasizca
avlanmalarini ve fiziki olarak ortadan kaldirimalarini siyasi bir arag
olarak kullanacaklarii biliyoruz... Ancak halkimizdan ¢ikacak bir sonraki

168. Thoma/Liksemburg, 29 Mart 2001.
169. Btaja News Sp. z 0.0./Polonya, 26 Kasim 2013; Lozowska/Polonya, 13 Ocak 2015.
170. Castells/ispanya, 23 Nisan 1992.
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kurban adina, bu sorumlular maksimum alenilik saglanarak derhal tespit
edilmelidirler.

Bay Castells Hikiimet'e hakaret etmekten suclanmis ve bir yil hapis cezasina
mahkum edilmistir, ancak cezasi hi¢ infaz edilmemistir.

Mahkeme'nin éniinde ispanyol makamlari, Bay Castells'in mahkumiyetinin
“dizensizligi ve sug¢ islenmesini” 6nlemeyi amacladigini savunmustur.
Midahalenin “demokratik bir toplumda gerekli olup olmadigini” inceleyen
Mahkeme, sunlari kaydetmistir:

[ilfade 6zglrligu herkes icin 6dnemli olsa da, halkin secilmis bir temsilcisi
s6z konusu ise bu 6zellikle 6nem arz etmelidir. [O] kendi segmenlerini temsil
etmekte, kaygilarina dikkat cekmekte ve cikarlarini savunmaktadir. Buna
gore, basvurucu gibi, muhalefette yere alan parlamento Uyesinin, ifade
0zgurligine midahale edilmesi, Mahkeme'nin en yakindan denetimini
gerektirir.'”!

Mahkeme daha sonra sunlarn gozlemlemistir: “Bay Castells gorusglerini
bildirmek icin yaptirrma ugrama korkusu yasamaksizin bunu yapabilecegi
senato kiirststini degil, bir streli yayini se¢mistir. Ancak bu, Hikimet'i
elestirme hakkini kaybettigi anlamina gelmemektedir”.

Ote yandan Mahkeme, Hiikiimet'in elestirilmesine de deginmistir:

[ilzin verilen elestirinin sinirlari, vatandas ya da bir politikaciya kiyasla
Hlklmet acisindan daha genistir. Demokratik bir sistemde, Hikimet'in
eylemleri veya ihmalleri yalnizca yasama organi ve adli makamlarin degil
ayni zamanda basin ve kamuoyunun da gozetimine tabi tutulmalidir. Dahasi,
Hikimet'in sahip oldugu hakim pozisyon, 6zellikle de haksiz saldirnlara ve
dismanlari veya basin tarafindan yoneltilen elestirilere yanit vermek icin
baska yollar mevcut oldugunda, ceza yargilamasina basvurmada cekince
gostermesini gerekli kilmaktadir.'”?

Mahkeme, 10. maddenin ihlal edildigine karar vermistir. Buna ek olarak,
Yargi¢ De Meyer'in mutabik goriisti, “kurumlara, bireylerden veya Hikimet'e
muhalefet edenlerden daha iyi bir koruma saglamanin hicbir gerekcesi
bulunmamaktadir” seklindedir

Onceki kararlarindan cikartilan derslere benzer sekilde, “demokratik
bir toplumda” ifade 6zgirliginin belirli bir bicimde uygulanmasinin

171. §42.
172. § 46.
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cezalandirilip cezalandirilamayacagina karar verilirken, ulusal mahkemeler
tarafindan kural olarak hukuki itaatsizlige tesvik etmek cezalandirilabilir;
ancak karar veren hakimlerin kanunla 6ngériilen bir yasagi otomatik olarak
uygulamamalari, aksine ¢atisan menfaatlerin tartilmasi ve orantililik ilkesinin
uygulanmasi gerektigini anlamalari gerekir. Ote yandan, Castells karariyla
da ortaya kondugu gibi, ulusal mahkemeler devlet makamlarina yonelik
elestirileri cezalandirmaktan kacinmalidirlar. Bu gibi elestiriler, sert olsa dahi,
siyasal cogulculuk ve goris cesitliliginin bir parcasidir.

Yukaridaki iki kategoriden herhangi birine giren bir kisiye hakaret eden
ya da kisilik haklarina saldirnda bulunan diger kisiyi mahkam ederken
gldilen amag, “bagkalarinin itibarini veya haklarini” koruma gereksinimi ile
hakli gosterilebilir; ancak bu [amag] herhangi bir kisiye hakaret veya kisilik
haklarina saldiri icin kanunda 6ngoérilmis olandan daha yiksek bir ceza
verilmesini mesrulastirmaz. Ust diizey yetkilileri ve kamu gérevlilerinin
kisilik haklarina saldiri ile ilgili olarak éngorilen daha ylksek cezalar kanun
onlinde egsitlik ilkesine aykirndir. Dahasi, bu tiir daha yiksek cezalar, zimni
olarak bu tiir gorevleri yerine getiren kisilerin haklarindan daha da otesini
korur. Bunlar 10. maddenin 2. paragrafindaki listede yer almayan “devlet
otoritesi” veya “devlet prestiji” gibi soyut kavramlari koruyacaklardir.

nou

Ote yandan, “lilke veya hikimetin imaji/onuru’, “milletin imaji/onury’,
“devlet veya diger resmi simgeler”, “(mahkemeler hari¢) kamu makamlarinin
imaji/otoritesi” gibi degerler 2. paragrafta ©ngorilmemekte ve bu
nedenle ifade 6zglrligini kisitlamaya yonelik mesru amaclar arasinda
bulunmamaktadir. Bu da, ulusal mahkemelerin neden sozcikler, jestler,
imgeler veya baska yollarla bu tiirden soyut kavramlara yonelik ifade edilen
herhangi bir elestiriyi cezalandirmamasi gerektigini aciklamaktadir. Zira
bunlar 2. paragrafin koruma alani kapsaminin disina ¢ikmaktadirlar. Bunun
aciklamasi demokratik bir toplumun isleyis kurallarinda bulunabilir. Bu
kurallara gore iktidan ydriten bireyler ve kurumlarin elestirilmesi basinin,
alelade insanlarin ve genis anlamda toplumun temel hak ve gorevidir.
Ornegin, bir devlet simgesine karsi onu ortadan kaldirmaya yonelik
ya da “hakaretamiz” bir eylem, baz siyasi kararlari, kamu otoritelerinin
aktivitelerini, belirli alanlardaki kamu politikalarini veya yetkinin kullaniimasi
ile baglantili herhangi baska birseyle ayni fikirde olunmamasini ve
elestirilmesini ifade edecektir. Bu tiir goris ayriliklan ve elestiriler, 6zgiirce
yapilabilmelidir; zira bunlar kamuoyunda muhtemel hatalarn tartismanin
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ve mimkin olan giderim yollarini bulmanin tek yoludur. Buna ek olarak,
“devlet otoritesi” gibi genel ve soyut kavramlar genelde iktidarda olanlarin
0zel ve muhtemelen yasadisi cikarlarini veya en azindan iktidarda kalma
konusundaki menfaatlerini her ne pahasina olursa olsun 6rtmekte ve
gizlemektedir.

Bazi Avrupa Ulkeleri hukuk sistemlerinde devlet kurumlari tarafindan re’sen
itibarin  korunmasi yoluna basvurulmasi imkanini ortadan kaldirmistir.
Mahkeme, “kamu kurumlarinin [mahkemelerin idari departmani gibi]
hakarete karsi re'sen dava agmamak icin saglam yonetimsel gerekgeleri
olabilecegini” kabul etmistir.””® Bununla birlikte, Mahkeme, “i¢ hukukun
soyut olarak incelenmesinin kendi gorevi olmadigini, gérevinin daha ziyade
bu i¢ hukukun belirli bir davada basvurucuya uygulandidi veya etkiledigi
sekli g6z onlinde bulundurmak oldugunu” belirtmistir.'*

6.4. Ticari varliklarin elestirilmesi

Ticari kurumlarin elestirisi, Mahkeme tarafindan Kulis ve Rdézycki/Polonya
davasinda analiz edilmistir. Angorka isimli Polonya dergisinin ve onun
cocuklara yonelik eki Angorka’nin sahibi ve editoru, Angorka'da Star Foods
sirketi tarafindan Uretilen patates cipsleri icin bir reklam kampanyasina
gonderme yapan bir yazi yayimlamistir. Derginin ilk sayfasinda yer alan,
Star Foods'un patates cipslerinden olusan bir paketi tutan ¢ocuk karikattird,
cocuklar icin popdler bir ¢izgi film karakteri olan kdpek Reksio’ya hitaben:
“Endiselenme! Bu pisligi yersem ben de bir katil olurum!” demekteydi.
S6z konusu ¢izimin baslidi “Polonyali cocuklar Cips reklamiyla soke oldu,
Reksio bir katil” idi. Bir sonraki sayfada, ebeveynlerin ve ¢ocuklarin bundan
tiksindigini ve hatta korktugunu bildiren bir yazi vardi, ¢linkii o sirada
kopek Reksio'nun katil oldugunu belirten bir slogan iceren kiicik kagit
parcalar yukarida bahsedilen cips paketlerinde bulunabiliyordu. Sonug
olarak Star Foods, her iki basvurucuya yonelik olarak kisisel haklarinin
korunmasi talebinde bulunmus ve (Urinlerini herhangi bir gerekce
gostermeden koétiilemesi nedeniyle bir 6zir metni yayimlamalarini ve
bir yardim kurulusuna 10 000 PLN o6denmesini talep etmistir. Polonya
mahkemesi davaci lehine karar vermistir. Strasbourg Mahkemesi ise s6z
konusu karikaturin hakaret icermedigini, hiciv seklinde sunulan bir deger

173. Romanenko ve Digerleri/Rusya, 8 Ekim 2009, § 39.
174. Ibid.
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yargisini ifade ettigini vurgulamistir. Diger taraftan, “soke edici bir reklam
kampanyasina” atifta bulunan biylk bir mansette cips paketlerinde
bulunan tartismali sloganin kullanildigi ve ayni zamanda ikinci sayfada
yayimlanan vyazida yer verilen karikatlirin gercekte sirketin reklam
kampanyasindan ilham aldigi acikca gorilmekteydi. Bltiin bunlar g6z
online alindiginda, Mahkeme basvurucularin amacinin, okuyucularin
goziinde Urinli kotllemek degil, davacinin satiglarini  arttirmak icin
yurattiga reklam kampanyasinin sekline iliskin farkindaligin arttiriimasi
oldugunu ve bunun c¢ocuklara yonelik reklamlar s6z konusu oldugunda
kabul edilemez bir durum olusturdugunu tespit etmistir.'”

6.5. Kiicliklerin korunmasi

Kicuklere iliskin bilgiler ile ilgili olarak da 6zel bir koruma saglanmaktadir.
Mahkeme ebevyenler arasindaki velayet tartismasini ele alan bir gazete
yazisina iliskin bir davada, dava konusu yazilara konu olan ¢cocugun ne
kamuya mal olmus bir figlir, ne de velayet tartismasinin magduru olmasi
sebebiyle, kamunun ilgisini ¢ekecek bicimde kamusal alanin icine dahil
oldugunu tespit etmistir. S6z konusu yazilar, kamunun ilgisini ¢eken bir
konunun, diger bir deyisle velayet kararlarinin uygun bicimde icra edilmesi
ve bu kapsamda gti¢ kullanihp kullaniimayacagi ve hangi kapsamda bunun
s6z konusu olabilecegine iliskin endiseleri, kamuya acik bir tartismaya yon
verecek bicimde ele almistir. Bununla birlikte, ne cocugun, ne de ailesinin
kamusal figlrler oldugu, ne de daha 6nceden kamusal alana girdigi
g6z onine alindiginda Mahkeme, cocugun kimliginin ifsa edilmesinin,
yasamina iliskin en mahrem ayrintilarin ortaya konmasinin ya da ¢ocugun
taninabilecegi bir fotografinin yayimlanmasinin ele alinan meseleyi anlamak
icin mutlak gerekli olduguna karar vermistir.'”¢

6.6. Yarginin otoritesi ve tarafsizligi

Yarginin otoritesi ve tarafsizhgina iliskin Mahkeme'nin ictihatlari, yarginin
Ozel bir korunmaya sahip olmakla birlikte, bir fanus icinde islemedigini
ve adaletin saglanmasi ile ilgili sorularin kamusal tartismanin bir pargasi
olabilecegini isaret etmektedir.

175. Kulis ve Rézycki/Polonya, 6 Ekim 2009.
176. Kurier Zeitungsverlag und Druckerei GmbH/Avusturya (No. 2), 19 Haziran 2012 ve
Krone Verlag GmbH/Avusturya, 19 Haziran 2012 tarihli karar.
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Sunday Times/Birlesik Krallik davasinda'” Huikimet, gazete yazisinin
yayimlanmamasina iliskin tedbir karan icin, yargi sisteminin tarafsizhigina
ve halkin yargi otoritesine olan gliveninin korunmasina yonelik menfaati
hakli gerekce olarak gostermistir. 1959-1962 vyillari arasinda “talidomit”
olarak adlandirilan sakinlestirici ila¢ kullanimindan sonra, ¢ok sayida ¢ocuk
agir deformasyon ile dogmustur. Bu ilac 1961 yilinda piyasadan cekilen
Distillers Company Ltd. tarafindan uretilmis ve satilmistir. Aileler bu sirkete
dava a¢cmis ve tazminat talep etmisler ve taraflar arasindaki gortismeler
uzun yillar devam etmistir. Taraflarin islemleri mahkemelerce onaylanmak
zorundadir. Sunday Times dahil tim gazeteler bu konuyu kapsamli bir
sekilde ele almistir. 1971 yilinda taraflar deformasyonu olan ¢ocuklar icin
bir bagis fonu kurma konusunda muzakerelere baslamiglardir. Eylil 1972'de
Sunday Times, “talidomit cocuklarimiz: milli utang icin bir neden” baslikli
bir yazi yayimlamistir. Bu makalede sirketce magdurlara 6denen disik
meblag ve sirketin bagis fonuna koymay: tasarladigi para miktarinin azligi
elestirilmistir. Sunday Times, bu trajedinin yasandigi kosullari sonraki bir
makalede anlatacagini duyurmustur.

Sirketin talebi Gizerine, savcilik makami mahkemeden, duyurusu yapilan yeni
yazinin yayimlanmasinin adaleti engelleyecedi gerekcesiyle gazeteye karsi
bir tedbir karari verilmesini istemistir. Tedbir talebi kabul edilmis ve Sunday
Times yaziy1 yayimlamaktan imtina etmistir.

Strasbourg Mahkemesi 6nlinde, Sunday Times, 10. maddenin ihlal edildigini
iddia etmistir. Hukimet, talidomit davalari mahkemeler 6niinde halen
derdest oldugundan, “yarginin otoritesi ve tarafsizligi’ni koruma geregi

nedeniyle tedbir kararini mesru gostermistir. Mahkeme ise sunu belirtmistir:

[m]ahkemelerin bir fanus icinde calisamayacaklarina dair genel bir kabul
bulunmaktadir. Anlasmazliklarin ¢6zimi icin bir forum olduklari halde
bu, uzmanlasmis gazetelerde, genel olarak basinda ya da genis anlamda
kamuoyunda olmak Uzere baska yerlerde de uyusmazliklarin 6nceden
tartislamayacagi anlamina gelmez. Ote yandan, kitle iletisim araclarinin,
adaletin dizgin bir sekilde uygulanmasi icin dayatilan sinirlari asmamakla
birlikte; mahkemeler 6niinde goriilen konularda, kamu yararina olan diger
alanlarda oldugu gibi, konuyla ilgili bilgi ve fikir aktarma ylGkumluligu de
bulunmaktadir. Sadece basinin bu gibi bilgi ve fikirleri verme ytGkimluligu
yoktur; ayni zamanda halk da bunlari alma hakkina sahiptir.'”®

177. The Sunday Times/Birlesik Krallik, 26 Nisan 1979.
178. § 65.
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Davanin 6zel kosullari icinde Mahkeme, “talidomit felaketinin” tartismasiz
kamunun ilgisini ceken bir mesele oldugunu gozlemlemistir. Buna ek
olarak, trajedide yer alan aileler ve genel olarak kamuoyu, bu konunun
tim gercekleri hakkinda bilgi alma hakkina sahiptir. Mahkeme, gazeteye
verilen tedbir kararinin “Sézlesme'deki anlami icinde kamu yararini ifade
Ozgurligine Ustin tutacak diizeyde baskin bir sosyal ihtiyaca karsilik

o ey

gelmedigi” sonucuna varmistir.'”

Yarginin otoritesini ve tarafsizigini korumak gerekgesiyle kisilik haklarina
saldin niteligindeki ifadenin kisitlanmasina iliskin mevcut kurallar iki
davadan cikartilmistir: Nikula/Finlandiya'® ve Morice/Fransa'®'. Bayan Nikula
sehir mahkemesinde okudugdu bir bildiride, savcl Bay T'yi “delillerin kanuna
aykirt sunulmasi ve manipule edilmesindeki rolu icin elestirmistir. Bay T.
tarafindan bagslatilan 6zel bir yargilamay takiben, Bayan Nikula 1994 yilinda
yeterli bilgi sahibi olmaksizin kisilik haklarina saldiridan mahkum edilmistir.
1996 yilinda Yuksek Mahkeme ceza mahkumiyetini onamis ancak cezayi
sadece zararin ve masraflarin 6denmesi ile sinirlamistir. Nikula davasinda
verilen emsal karar, bir avukatin muvekkilini savunmasi sirasinda savcinin
mahkemedeki tutumunu elestirme 06zglrliginu ortaya koymaktadir.
Avukatlarin 6zel statust, kamuoyuyla mahkemeler arasinda araci olarak
yargilamanin yuratilmesinde onlara merkezi bir konum bahsetmektedir.
Basvurucunun sundugu gorisler, hakim veya savcinin medyada dile
getirdigi elestirilerin aksine, mahkeme salonuna hasredilmisti. Avukatin
savciya yonelik elestirilerinin bir ex post facto incelenmesine iliskin bir
tehdit, savunma avukatinin mduvekkillerinin  menfaatlerini savunma
gorevini sevkle yerine getirmesi ile gulgliikle bagdasmaktadir. Bir savunma
arglimaninin degerlendirilmesi, cezai yaptirmin veya ugranilan zarar ya
da ortaya ¢ikan masrafi karsilamak icin tazminat 6deme yukimliliginin
potansiyel “caydirici etkisi’nden etkilenmemelidir.

Morice davasi ise Fransiz glinliik gazetesi Le Monde'da bir avukat tarafindan
yapilan agiklamalarla ilgilidir. Bu agiklamalarda, basvurucu tarafindan iki
hakimin idari sorusturmasi icin adalet bakanina génderilen bir mektubun
metni yer almaktadir. Mahkeme'nin Dairesi cezai yaptirmi - 4000 EURO
adli para cezasi - hakli bir sinirlama olarak kabul etmis, ancak daha sonra

179. §67.
180. Nikula/Finlandiya, 21 Mart 2002.
181. Morice/Fransa, 23 Nisan 2015.
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Buyuk Daire tarafindan yaptinm orantisiz bulunmustur. Baska bir davada
belirtildigi gibi, avukatlara belirli hakimlere yoneltilen elestiri icin bir koruma
saglanmayacaktir. Birka¢ hakime hitaben yazilmig bir mektupta, iclerinden
birinin “6nyargili” oldugunu ve “kéti niyetli” ya da “agir ihmal ya da taahhit
eksikligi”ile hata yaptigini, bu koti niyete dair yeterli delil sunmadan beyan
etmek 10. madde tarafindan korunmamaktadir. '8

De Haes ve Gijsels/Belcika davasinda'®, ikisi de gazeteci olan basvurucular
mahkemelerde derdest bir davayi gazetede ele almislardir. [Bu davaya
iliskin] kaleme alinan bes makalede, bir bosanma davasinda, bosanmis
bir ailenin iki cocugunun babasiyla birlikte yasayacaklarina karar vermis
olan temyiz mahkemesinin hakimlerini elestirmislerdir. Taninan bir noter
olan baba daha 6nce eski esi ve onun ailesi tarafindan iki cocugun cinsel
istismariyla su¢clanmistir. Bosanma davasi sirasinda, notere yonelik yuratilen
sorusturmada kovusturmaya yer olmadigina dair karar verilmistir.

Uc juri ve bir sava, kisilik haklarina saldini teskil eden ifadeler icin tazminat
talep ederek bu iki gazeteciyi ve gazeteyi dava etmislerdir. Hukuk
mahkemeleri, iki gazetecinin noter ile yakin siyasi iliskileri yliziinden kasith
olarak yanhs karar verdiklerini yazarak hakimlerin tarafsizligini ciddi sekilde
sipheye distrdigini tespit ettiler. Gazeteciler, (sembolik bir miktarda)
tazminat 6demeye ve yargilamayr masraflari kendilerine ait olarak alti
gazetede yayimlamaya mahkum edildiler.

Mahkeme, yargi mensuplarinin  kamunun giiveninden yararlanmalari
gerektigini ve bu nedenle herhangi bir somut dayanaktan yoksun,
yikici saldinlara karsi korunmalari gerektigini kabul etmistir. Diger
taraftan, hakimler, ketum olma yukiumliliginde olduklarindan, 6rnegin
politikacilarda oldugu gibi, cesitli saldirilara karsi kamuya cevap veremezler.
Mahkeme s6z konusu makaleleri incelerken, bu yazilarin, gazetecilerin bu
davayla ilgili olarak kamuoyunu bilgilendirmeden 6nce ciddi arastirmalar
yaptiklarini kanitlayan uzmanlarin gorugleri de dahil olmak Uzere genis
kapsamli bir bilgi icerdigini belirtmistir. [Mahkeme'ye gore] bu makaleler
ensest meselesi ve yarginin bu meseleyi nasil ele aldigi konusundaki
genis capta kamuya acik bir tartismanin parcasidir. Kamu menfaati
konusunda halkin bilgilendirilmesi hakkina 6nem veren Mahkeme, ulusal

182. Peruzzi/italya, 30 Haziran 2015, § 59.
183. De Haes ve Gijsels/Belgika, 24 Subat 1997.
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mahkemelerin kararinin “demokratik bir toplumda gerekli” olmadigina ve bu
nedenle 10. maddenin ihlal edildigine karar vermistir.

Kural olarak, basin tarafindan bir hakimin kisilik haklarinin saldirya
ugramasi, yargi sisteminin diizgun islememesi veya hakimlerin bagimsizlig
veya tarafsizligindan siiphelenilmesi ile ilgili bir tartismanin parcasi olarak
gerceklesir. Bu tir meseleler kamuoyu icin her zaman 6nemlidir ve 6zellikle
bagimsiz ve etkili bir yarglya gecis asamasinda olan bir tlkede, kamusal
tartismalarin disinda tutulmamalidir®. Bu ulusal mahkemelerin, hakimlerin
veya diger adli aktorlerin elestirildigi vakalarla ilgili deger ve menfaatleri
tartmasi gerekir. Mahkemeler, ilgili yargicin serefini, basinin  kamu
menfaatini ilgilendiren konularda haber verme 6zgiirligu ile dengelemeli
ve demokratik bir toplumda o6ncelikle karar vermelidir. Kuskusuz, elestiri
esas olarak yargl mensuplarina hakaret etmeyi ya da kisilik haklarina
saldinda bulunmayi amacliyorsa ve yargilamanin yuritilmesi konusundaki
kamu yarari giden tartismaya bir katkida bulunmuyorsa, ifade 6zgirligiine
saglanan koruma daha dar olabilir. Bu bashk altindaki diger baglantil bir
konu ise nihai bir yargi kararinin aleni olarak tartisilabilmesi imkaninin
bulunmasidir.

6.7. ifadenin niteligi

Sozlesme'nin 10. maddesinin karakteristik 6zelligi, baskalarinin ¢ikarlarina
zarar verme riski tasiyan veya fiilen zarar veren ifadeleri korumasidir.
Genellikle, cogunluk veya buylk gruplar tarafindan paylasilan gorusler,
devletlerin miidahale etmesi riskini tasimaz. Dolayisiyla, 10. maddenin
sagladigr koruma, bu ifadeler cogunlugu soke etse de, kigik gruplar
veya bir kisi tarafindan ifade edilen bilgi ve gorisleri de kapsar. Bireysel
gorislerin hosgoru ile karsilanmasi demokratik siyasi sistemin 6nemli bir
bilesenidir. Cogunlugun zulmini duyuran John Stuart Mill, “eger biitiin
insanhk, bir kisi haric, bir dislinceyi savunsaydi ve sadece bir kisi bunun
aksini distinseydi; biitiin insanhgin o bir kisiyi susturmasi, o bir kisinin, eger
glic elinde olsa, bitln insanlidi susturmasi kadar hakh ¢ikarilamaz olurdu”
demistir.'®

Bu baglamda Mahkeme, 10. maddenin koruma alanina iliskin sunlari
belirtmistir:

184. Maciejewski/Polonya, 13 Ocak 2015.
185. On Liberty (1859), Penguin Classics, 1985, s. 76.
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ifade 6zglrlugl sadece kabul edilen, zararsiz ya da farkli olan ‘bilgi’ ya da
‘distinceler’ icin degdil ama ayrica hosa gitmeyen, sarsici ya da rahatsiz edici
olanlar icin de gecerlidir: bunlar, ‘demokratik toplumun’ onlarsiz olamayacagi
¢ogulculugun, hosgoriiniin ve acik fikirliligin geregidir.'®

Saldirgan bir ifadenin degerlendirilmesinde tek basina kaba sozclik 6bekleri
kullanilmasi belirleyici degildir; zira bunlar yalnizca bicimsel amaclara
hizmet edebilirler. Mahkeme icin bir ifade bicimi olarak sekil, iletisimin bir
parcasini olusturmaktadir ve ifadenin icerigiyle birlikte korunmaktadir.’®”

Sert veya abartih bir dilde ifade edilen gorlsler de korunmaktadir;
korumanin kapsami elestrinin baglam ve amacina baglidir. Kamusal
tartismalar ya da kamu yararina iliskin konularda, siyasi tartismalar sirasinda,
secim kampanyalarinda ya da elestirilerin hiikiimete, siyasetcilere ya da
kamu makamlarina yonelik oldugu durumlarda, glicli kelimeler ve sert
elestiriler beklenebilir ve bunun biylk 6lclide tolere edilmesi Mahkeme
tarafindan istenebilir'®,  Ornegin  Thorgeirson/izlanda  davasinda,'®
Mahkeme, yazilarda ¢ok sert terimler bulunmasina karsin— polis memurlari
“tniformali canavarlar” olarak nitelenmis, “polislerin ve bar fedailerinin
zalim bir dogallikla 6grendigi ve kullandigi kurt kapani uygulamasi
sonucunda zihinsel yasi yeni dogmus bir bebeginkine kadar geri giden
kisiler” benzetmesi yapilmis ve polisler hakkinda “kabadayilik etmek,
sahtekarlik, kanun disi tutumlar, bos inanclar, ciiretkarlik ve beceriksizlik”
gibi cok sert ifadeler kullaniimistir— kullanilan dil, bir kolluk reformuna
¢agrida bulundugundan asiri olarak gorilememistir. Ayni sekilde, Jersild/
Danimarka davasinda', irk¢i ifadelerin yer aldigi roportajin ciddi bir haber
programinda yayinlanmasi, programin toplumun icindeki ve disaridaki
olaylar hakkinda ciddi bir dinleyici kitlesini bilgilendirmek tizere tasarlanmis
olmasi nedeniyle 6nem arz etmekteydi.

Dalban/Romanya davasinda, bir gazetecinin bir siyasetciyi yolsuzluk ve
devletin varliklarinin kéti idaresi ile suclamasinda, Mahkeme “gazetecilige

186. Handyside/Birlesik Krallik, 7 Aralik 1976, § 49; Thorgeir Thorgeirson/izlanda, 25
Haziran 1992; Jersild/Danimarka, 23 Eylil 1994 (BD); Goodwin/Birlesik Krallik, 27
Mart 1996; De Haes ve Gijels/Belcika, 24 Subat 1997.

187. Uj/Macaristan, 19 Temmuz 2011, § 20.

188. ifade 6zglirligi, zellikle secmenlerim adaylar hakkinda bilgi sahibi olmasi gerektigi
secim oncesi suiregte saglanmalidir. Kwiecierr/Polonya, 9 Ocak 2007.

189. Thorgeir Thorgeirson/izlanda, 25 Haziran 1992.

190. Jersild/Danimarka, 23 Eylul 1994.
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iliskin  6zglrligin bir dereceye kadar abartiya, hatta provokasyona
basvurma ihtimalini de kapsadigini” sdylemistir'®'. Arslan/Tiirkiye davasinda,
basvurucu Tirk makamlarinin dlkenin giineydogusundaki eylemlerini,
Mahkeme tarafindan “bu elestiriye belli bir miktar sertlik ylkleyen” “inkar
edilemez bir keskinlik” olarak nitelendirilen bir ifade kullanarak elestirmistir.
Bununla birlikte Mahkeme, basvurucunun Hiikiimet'i elestirmekten dolayi
mahkumiyetinin orantisiz olduguna ve demokratik bir toplumda gerekli

olmadigina karar vermistir. °2

Provokasyona yanit olarak saldirgan terimlerin kullanilmasina daha fazla
koruma saglanmaktadir. Lopes Gomes da Silva/Portekiz davasinda, gazeteci
belediye secimleri icin aday olan Bay Resende’nin siyasi inanclarini elestirmis
ve onu “kaba’, “soytarica” ve “bayagi” olarak nitelemistir. Bu elestiri, Bay
Resende tarafindan bir takim kamusal figirlere yonelik olarak fiziksel
Ozelliklerine saldirmak da dahil olmak Uzere, ¢ok sivri sekilde kullandig
ifadeleri takiben yapilmistir (6rnegin, Fransa’nin eski bir basbakanini “kel
kafal bir Yahudi” olarak anmasi). Mahkeme, gazetecinin mahkumiyetinin 10.
maddeyi ihlal ettigine karar vermis ve sunlari kaydetmistir:

Bay Resende tarafindan dile getirilen ve dava konusu editorial kapsaminda
yeniden ele alinan gorislerin bizzat kendisi keskin nitelikte, provokatif ve
hi¢ olmazsa polemik yaratacak bir sekilde ifade edilmistir. Basvurucunun
yazisinda kullandidi stilin Bay Resende’nin tslubundan etkilendigi sonucuna
varmak mantiksiz degildir.’?

Diger taraftan, Oberschlick (2) davasinda, gazeteci, ikinci Diinya Savasi’nda
askerlerin bars ve 6zgurliik icin savastigina iliskin aciklamasini takiben Bay
Haider'i (Avusturyah Ozguirliik Partisi lideri ve vali) “aptal” (“.. o Nazi degil ...
bununla birlikte o bir aptal”) olarak adlandirmisti. Mahkeme, Bay Haider’in
konusmasinin bizatihi kendisinin provokatif oldugunu ve bu nedenle
“aptal” kelimesinin Bay Haider tarafindan bilerek uyandirnlan 6fke karsisinda

orantisiz gorinmedigini belirtmistir'**

Bununla birlikte, Mahkeme magazinle ilgili davalarda abartinin sinirlarini
belirlemektedir. Sansasyonel bir bicimde yazilmis vyazilar, Mahkeme

191. Dalban/Romanya, 28 Eylil 1999 (BD), paragraf 49. Benzer sekilde Prager ve
Oberschlick/Avusturya, 26 Nisan 1995 ve Dichand ve Digerleri/Avusturya, 26 Subat
2002.

192. Arslan/Turkiye, 8 Temmuz 1999.
193. Lopes Gomes da Silva/Portekiz, 28 Eylil 2000, § 35.
194. Oberschlick/Avusturya (No. 2), 1 Temmuz 1997.
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tarafindan korunmayacaktir'®. Couderc ve Hachette Filipacchi Associés/Fransa
davasinda'® ise Mahkeme Prens Albert Grimaldi'nin evlilik disi bir cocugunu
anlatan yazlarin kullanilan tondan 6tird o6lcili ve sansasyon amaci
gltmeyen nitelikte olduguna ve dolayisiyla 10. madde uyarinca koruma
saglandigina karar vermistir.

6.8. Olgu isnadi ve goriisler arasindaki ayrim

Kisilik haklarina saldiri ile ilgili davalarinda karar verirken ulusal mahkemeler
tarafindan yapilmasi gereken en 6nemli ayrimlardan biri de olgu isnadi
(gercekler) ve gorusler (deger yargilari) arasindaki ayrimdir. Mahkeme sunu
belirtmistir:

Gergeklerin var oldugu gosterilebilirken, deger yargilarinin gercekliginin
kanitlanmasi mimkin degildir... [Deger yargilarina iliskin olarak], bir deger
yargisinin gercekligini kanitlama konusunda bir gereksinimi yerine getirmek
imkansizdir ve 10. maddenin garanti ettigi hakkin temel bir parcasi olan
goris sahibi olma 6zglirluglnin bizzat kendisini ihlal eder.™”

Deger yargilar bir durum ya da olaya iliskin bakis acisi ya da kisisel
degerlendirmeler olup dogru ya da yanlis olduklarini kanitlanmak mimkiin
degilse de, bir deger yargisinin dayanadi olan alti cizilen gerceklerin
dogru ya da yanlis oldugu kanitlanabilir. Ayni sekilde, Dalban davasinda
Mahkeme, “gercekligini kanitlamaksizin elestiri niteliginde deger yargisi
ifade etmesinin engellenmesi bir gazeteci icin kabul edilemez olacaktir”
demistir.’®

Sonug olarak, dogrulanabilecek bilgi ya da verilerle birlikte, “dogrulugu
ispatlamaya” tabi tutulamayacak deder yargilari, elestiri ya da
spekilasyonlar 10. madde kapsaminda korunmaktadir. Ayrica, deger
yargilari, ozellikle de siyaset alaninda ifade edilenler, cok 6nemli olan
goris cogulculugunun geregi olarak demokratik bir toplum icin 6zel bir
korumadan yararlanirlar.

Olgular ve deger yargilari arasindaki ayrnm ve deder yargisinin
dogrulugunun kanitlanmasinin yasaklanmasi, ifade ve gorislerin ifade

195. Société Prisma Press/Fransa, 1 Temmuz 2003 (kabuledilebilirlik karari).

196. Couderc and Hachette Filipacchi Associés/Fransa, 10 Kasim 2015.

197. Jerusalem/Avusturya, 27 Subat 2001; Dichand ve Digerleri/Avusturya, 26 Subat 2002.
198. Dalban/Romanya, 28 Eylil 1999 (BD).
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edilmesi ile ilgili olan “hakaret” sucu icin hala gerceklik kaniti arayan ic
hukuk sistemlerinde cok énemli bir hal almistir. Ote yandan Mahkeme,
olgularla ilgili olsa bile, basina “hata icin nefes alma alani” birakmak adina
iyi niyet savunmasini da kabul etmektedir. Ornegin, Dalban davasinda',
Mahkeme, “yazilarda ele alinan olaylarin tasvirinin tamamen yanlis
olduguna ve G.S!ye karsi hakaret kampanyasi baslatmak icin tasarlandigina
dair bir kanit bulunmadigini” gozlemlemistir. Temel olarak, iyi niyet
savunmasi dogrunun ispati pahasina s6z konusu olabilir. Bir gazetecinin
veya yayinin mesru bir amaci olmasi durumunda, mesele kamu yararinina
iliskinse ve olgulan dogrulamak icin makul caba sarf edildiyse, bahse
konu olgularin dogru olmadigi sonradan kanitlansa dahi basin sorumlu
olmayacaktir.

Bununla birlikte, deger yargilarinin yeterli bir olgusal temeli bulunmalidir.
Mahkeme'nin de belirttigi gibi:
[blir aciklamanin deger yargisi olusturmasi durumunda, bir midahalenin
orantililigi, dava konusu ifadenin yeterli olgusal temeli olup olmadigina bagl

olabilir, zira destekleyici herhangi bir olgusal temeli olmayan bir deger yargisi
asin olabilir.2

Yukarida belirtilen Lingens davasinda, gerceklik kaniti savunmasi ile ilgili
olarak Avusturya mahkemelerinin yaklasimi Mahkeme tarafindan yanhs
bulunmustur. Mahkeme, “olgu isnadi” ile “deger yargilari” arasindaki ayrimi
vurgulamis ve “deger yargilarinin” dogrulugunun kanitlanmasinin imkansiz
bir gorev oldugunu belirtmistir. Basvurucunun sansolyenin siyasi tutumu
hakkindaki gorisleri, sadece bilgi verme hakkindan ziyade fikir sahibi olma
ve fikir verme hakkinin bir ifadesiydi. Deger yargilarinin dogrulugunun
kanitlanmasi gerekliligi, fikir sahibi olma 6zgurliglinin ruhuna aykiridir.
Mahkeme ayrica, Bay Lingens'in deger yargilarinin kaynagi olan gerceklerin
tartismasiz oldugunu ve [Bay Lingens'in] iyi niyetli oldugunu gézlemlemistir.

Mahkeme tarafindan siyasi elestiri alaninda gelistirilen ilkeler ve olgu isnadi
ve deder yargilan arasindaki ayrim bircok baska davada da tekrar dile
getirilmistir. Bu nedenle, Dalban/Romanya davasinda, Mahkeme “gercegi
kanitlayamamasi durumunda elestirel deder yargilarini ifade etmekten
mahrum birakilmis olmasinin bir gazeteci icin kabul edilemez olacagini”

199. lbid.
200. Feldek/Slovakya, 12 Temmuz 2001, § 76; Kuli$ ve R6zycki/Polonya, 6 Ekim 2009.
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belirtmistir." Oberschlick/Avusturya (No: 2) davasinda, bir politikacinin
davranisini karakterize etmek icin “aptal” sézctiginin kullaniimasi kabul
edilebilir bulunmustur®2 Yine Lopes Gomes da Silva/Portekiz davasinda,
Mahkeme yerel secimlerdeki bir adayin “kaba’, “soytarica” ve “bayadi” olarak
anilmasinin, keskin ifadeler kullaniimasina ragmen, asiri olmadidini ve
adayin provokatif bir konusmasina karsilik teskil ettigini belirtmistir. Ayrica
Mahkeme'nin goriisiine gore, “siyasi sovme c¢ogunlukla kisisel alana sizar;
bunlar demokratik toplumun garantisi olan siyasetin riskleri ve fikirlerin
Ozglirce tartisiimasidir.%’

Benzer sekilde, ulusal hukukun hakaret iceren ifadelerde gerceklik kaniti
savunmasini bekledigi durumlarda, yerel mahkemeler Mahkeme'nin olgu
isnadi ve deger yargilari arasindaki ayrimi uygulayarak, buna iliskin delilleri
talep etmekten kaginmalidir.

6.9. lyi niyet ve gerekli 6zen

lyi niyet savunmasi esas olarak olgulara iliskin olduklarindan, yerel
mahkemelerce kisilik haklarina saldiri davalarinda kabul edilmelidir. Yayin
sirasinda, bir gazetecinin belirli bir bilginin dogru olduguna inanmak
icin yeterli sebebi varsa, cezalandirlmamalidir. Haber, “bozulabilir bir
metadir ve yayinini, kisa bir siire icin bile geciktirmek, onu tim deger ve
menfaatinden yoksun birakabilir”** Dolayisiyla bir gazeteci yalnizca makul
bir kontrol yapmali ve haberin dogrulugunu iyi niyetle Gstlenmelidir. Bu
acidan bir diger argliman, gazeteci acisindan magdurun Kkisilik haklarina
saldinda bulunma niyetinin bulunmamasi ile ilgilidir. Gazeteci, bilginin
dogru olduguna inandigi siirece bu tlrden bir niyet eksiktir ve bu nedenle
gazetecinin davranigi, kasith olarak kisilik haklarina saldiryr yasaklayan, ceza
hukukunda diizenlenen, hiikiimler uyarinca yaptirima tabi olmayabilecektir.

Buna ek olarak, gazeteciler sadece iyi niyetle hareket etmekle kalmamali,
ayni zamanda bilgi toplamada 6zen ve profesyonellik gostermeli, 6zellikle
olgular guvenilir kaynaklardan dogrulanmaldir. “Olayin  sartlarinin,
gazeteci icin bilgi kaynadi olan kisilerin gorlslerinin yanlis oldugunu
daha yuksek bir ihtimalle gostermesi halinde, iddialarin 6zellikle titiz bir

201. Dalban/Romanya, 28 Eyliil 1999 (BD), § 49.

202. Oberschlick/Avusturya (No. 2), 1 Temmuz 1997.

203. Lopes Gomes da Silva/Portekiz, 28 Eylul 2000, § 34.

204. The Sunday Times/Birlesik Krallik (No. 2), 26 Kasim 1991, § 51.
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sekilde dogrulanmasi gereklidir”?® Ulusal mahkemeler, gazeteci tarafindan
materyalin titizlikle toplandigini her zaman dogrulamalidirlar. Ayni standart,
ifade 6zglrligune sahip diger profesyonel gruplar, 6rnegin film yapimcilari,
icin de gecerlidir®.

6.10. Yaptirnmlar

Ulusal mahkemeler ayrica cezai yaptinm, Ozellikle de hapis cezasi,
uygulamaktan kaginmalidirlar. Bu tir cezalar, ifade 6zgurliginin 6zini
tehlikeye atmaktadir ve tiim basin acisindan kamunun bekci kdpegi roli
lizerinde baski yaparak, sansur gibi islev gormektedir.

Mahkeme cezalarin niteliginin ve agiriginin, 10. madde ile giivence altina
alinan ifade ozgirligine mudahalenin orantiiliginin degerlendirilmesi
sirasinda dikkate alinmasi gereken faktorlerden biri oldugunu tekrarlamistir®®.
Basvurucularin bes ay hapis cezasi ile cezalandirildigi Mahmudov ve Agazade/
Azerbaycan davasinda, Mahkeme sunlari kaydetmistir:

kural olarak cezalandirmak ulusal mahkemelere ait bir mesele olmasina
ragmen, bir basin sucundan dolayi hapis cezasi verilmesi, gazetecilerin
Sozlesmenin 10. maddesi tarafindan garanti altina alinan ifade 6zggrliigd ile
ancak istisnai durumlarda bagdasir; [bu istisnai durumlar] 6zellikle de diger
temel haklarin ciddi sekilde zarar gordigi, 6rnegin nefret séylemi veya
siddete tesvik davalarinda oldugu gibi durumlardir.%®

Bir deneme siresi 6ngorilmek suretiyle yargilamanin kosula bagh
olarak durdurulmasi da, ifade 6zgurligline orantisiz bir miidahale olarak
degerlendirilmistir.2®°

Cezai yaptinmlarin nispeten dislk miktarda adli para cezalarindan olustugu
durumlarda dahi, Mahkeme, 6rtuli bir sansir roli oynayabilecekleri icin bu
tip cezalara da karsi ¢cikmistir. Gazetecilerin adli para cezalarina mahkum
edildigi davalarda, Mahkeme sunlari kaydetmistir:

yazara uygulanan ceza kendini ifade etmesini siki sekilde engellememekle
birlikte bir cesit sanstre déntsmistiir ve bunun da gelecekte bu tiirden
elestirileri yapmasi tzerinde caydirici etki olusturmasi miimkinddr ... Siyasi

205. Stankiewicz ve Digerleri/Polonya, 14 Ekim 2014, § 58.

206. Braun/Polonya, 4 Kasim 2014.

207. Ceylan/Tirkiye, 8 Temmuz 1999 (BD), § 37 ve Skalka/Polonya, 27 Mayis 2003, §§ 41-42.
208. Mahmudov ve Agazade/Azerbaycan, 18 Aralik 2008, § 50.

209. Dtugoteck/Polonya, 24 Subat 2009.
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tartisma baglaminda bdyle bir cezanin gazetecileri toplulugun hayatini
etkileyen konularin kamuda tartisiilmasina katkida bulunmaktan alikoyacagi
muhtemeldir. Ayni sekilde ele alindiginda, bunun gibi bir yaptirim,
bilgi saglayicisi ve kamu bekgisi olarak gorevini yerine getirirken basini
engellemekten sorumlu olacaktir?™.

Cezai yaptirmin caydirici  etkisi, siyasi konusma ve kamu vyarar
tartismalarinda ozellikle tehlike arz eder.?"

Buna ek olarak, para cezalari ve mahkeme masraflari, bu tutarlari 6demesi
emredilen kisinin mali acidan hayatta kalabilmesine iliskin stiphelerin arttig
durumlarda da ifade 6zgirligi hakkina miidahale teskil edebilir?™2.

Uluslararasi ve bolgesel organizasyonlarin farkli uzmanlasmis organlari
arasinda, yalnizca cezai yaptirimlarin uygulanmasi degil, ayni zamanda
bu yaptinmlarin uygulanmasi ihtimalinin bulunmasinin da ifade ve bilgi
0zglrltigu Uzerinde 6nemli Ol¢lide istenmeyen etkileri oldugu konusunda
genel bir fikir birligine varilmistir. Avrupa Konseyi Parlamenterler Meclisi,
kisilik haklarina saldirinin suc¢ olmaktan cikartilmasi cagrisinda bulunmustur.?
Benzer bir gelisme Bakanlar Komitesi tarafindan da ele alinmistir.?™

Hukuk davasinda verilen 6nemli miktarda bir tazminat, ifade 6zgurligiine
orantisiz bir mudahale olusturabilir. Tolstoy Miloslavsky/Birlesik Krallik
davasinda, basvurucu ulusal mahkemeler tarafindan (jiri sistemine dayal
olarak) hakaret iceren bir yazi kaleme almis olarak kabul edildi ve (yazinin
dagiticisi ile birlikte) 1 500 000 GBP tutarindaki tazminati magdurlara
odemeye mahkum edildi?’®. Avrupa Mahkemesi tazminat miktarinin
kendisinin 10. maddenin ihlali anlamina geldigini tespit ederek sunlari
kaydetti:

210. Lingens/Avusturya, 8 Temmuz 1986, § 44; Barthold/Almanya, 25 Mart 1985.

211. Lewandowska-Malec/Polonya, 18 Eyliil 2012, § 70.

212. Open Door ve Dublin Well Woman/irlanda, 29 Ekim 1992.

213. Avrupa Konseyi Parlamenter Meclisi 1577 (2007) sayili, “Hakaretin Su¢ Olmaktan
Cikarilmasina Dogru”baslikli karari, 4 Ekim 2007 tarihinde kabul edilmistir, bkz: http://
assembly.coe. int/nw/xml/XRef/Xref-XML2HTML-en.asp?fileid=17588&lang=en.

214. Bakanlar Komitesi'nin “forum shopping’ (haklarinda dava acilan kisilerin, davalari
hakkinda en olumlu karari verecek mahkemenin arayisina girmeleri) ve “itibara saldir
turizmi” olarak adlandirilan konularinda, ifade 6zgurliginin saglanabilmesi icin
uluslararasi standartlarin benimsenmesinin gerekliligi” konusundaki Deklarasyonu,
Bakan Vekilleri'nin 4 Temmuz 2012 tarihli 1147. toplantisinda kabul edilmistir.

215. Tolstoy Miloslavsky/Birlesik Krallik, 13 Temmuz 1995.
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. bu durum jirinin uygun gordigli herhangi bir tazminat miktarini
vermekte 6zgiir oldugu anlamina gelmez; clnku kisilik haklarina saldin
nedeniyle hiikkmedilen tazminat, [magdura] verilen zarar ile makul bir oranti
iliskisi icinde olmalidir.

Juri, basvurani cezalandirmaya degil, yalnizca Lord Aldington’a [magdur]
manevi tazminat 6deyecek bir miktara hilkmetmeye yoneltilmistir.

Buna ek olarak Mahkeme'ye gore, “yargi denetiminin kapsami
basvurucunun davasinda orantisiz derecede bliyiik bir tazminata karsi
yeterli ve etkili koruma dnermemektedir”. Sonug olarak,
Mahkeme basvurucunun davasinda, hikmedilen tazminatin orantisiz
sekilde yiiksek miktarda olmasina karsi, o zaman zarfinda, yeterli ve etkili
garantilerin bulunmamasi ile baglantil olarak basvurucunun 10. madde
kapsamindaki haklarinin ihlal edildigine karar vermistir.

Yakin tarihli Kurski/Polonya kararinda,?'® Mahkeme 6zir yazisi yayimlama
masraflarini karsilama yukimliliginin asirt ve orantisiz olabilecegini
tespit etmistir. Bu davada, 6zlir yazisi masraflar, basvurucunun 18 ayhk
maasina karsilik olusturmustur. Mahkeme, 10. maddenin ihlal edildigine
karar vermistir.

Deger vyargilari ile olgular ve yaptinmlar arasindaki ayrimla ilgili
Mahkeme'nin ulusal mahkemelere sagladigi yukarida belirtilen tiim kilavuz
ilkeler, kamu gorevlilerine iliskin elestrilere ya da toplumun veya genis
capta kamuoyunun menfaatini ilgilendiren konulara iliskin yoneltilen her
tarla elestiriye esit sekilde uygulanir.

216. Kurski/Polonya, 5 Temmuz 2016.
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Bolum 7
Baskalarinin haklari

[
I fade oOzgurligu, Sozlesme'de yer alan diger haklarla, 6zellikle de din

dzguligu ile catisabilir. ifade ézgirligine karsi “baskalarinin haklari’,

yani din 6zglrligl, ornegin Otto Preminger-Institut/Avusturya davasinda
karsi karsiya gelmisti?'’. Bu davada, Innsbruck merkezli bir dernek (“OPI”) olan
basvurucu, Werner Schroeter tarafindan Cennette Toplanti [Councilin Heaven]
isimli filmin halka acik olarak alti gosterim serisi olacagini duyurmustur.
Bu duyuru, yasaya uygun olarak, 17 yasin altindakilerin filmi izlemesinin
yasaklandigina iliskin bir aciklama yapilmasina etki etmistir. Film, Yahudi,
Hiristiyan ve islam dinlerinin Tanri'sini, seytana secde eden, onunla uzun ve
ihtirasli bir bicimde 6plisen ve ona arkadasim diyen, acik¢a bunadigi belli bir
yasl adam olarak tasvir etmektedir. Diger sahnelerde, Meryem, mustehcen
bir 6ykiintin kendisine okunmasina ve seytanla arasinda sehvetli bir gerilimin
dogmasina izin vermektedir. isa’nin blyimis hali ise, geri zekal, asagilik bir
kisi olarak betimlenmekte ve bir sahnede, annesinin izniyle onun géguslerini
cinsel arzuyla oksayip, dpmeye calismaktadir. Tanr, Meryem ve isa bir
sahnede seytani alkislar sekilde gosterilmektedir.

ilk gosterimden 6nce, Roma Katolik Kilisesi Innsbruck piskoposlugunun
talebi Uzerine savc, “dini doktrinleri asagilamak” suclamasiyla OPI
direktoriine karsi ceza davasi agmistir. Filmi gordikten sonra yerel bir
mahkeme, filme el koyma karari vermistir. Sonug olarak, halka acik gosteriler
gerceklesmemistir. Ceza sorusturmasi takipsizlikle sonuglanmis ve dava
sadece filme el koyma etkisi tasimistir. OPIl, Komisyon'a basvurarak, 10.
madde kapsamindaki hakkinin filme el konulmasi nedeniyle ihlal edildigini
iddia etmistir. Komisyon basvurucunun bu gortsind paylasmistir.

217. Otto-Preminger-Institut/Avusturya, 20 Eylil 1994.
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Mahkeme o©niinde ise Huikimet, filme el konulmasinin “baskalarinin
haklarinin korunmasi’, 6zellikle de dini duygulara saygi gosterilmesi ve
“dizensizligin 6nlenmesinin” amaclandigini savunmustur. Dini duygulara
saygl gosterilmesi hakki, S6zlesme’nin 9. maddesinde 6ngorilen disilince,
vicdan ve din 06zglrliglinin bir parcasidir. Bu amacin mesruiyetini
degerlendirirken, Mahkeme sunu belirtmistir:

[dlini bir codunluga veya azinliga mensup olduklarina bakilmaksizin,
dini inanglarini gosterme 6zgurligini kullanmayi sectiklerinde her tirlu
elestiiden muaf tutulmayr mantiken bekleyemezler. Dini inanglarinin
baskalar tarafindan inkar edilmesine ve inanglarina karsi gelistirilen
dismanca doktrinlerin  propagandasinin  yapilmasina bile hosgori
gostermeli ve bu durumu kabullenmelidirler. Ancak, dini inanclarin ve
doktrinlerin inkar edilme ve bunlara muhalefet etme yontemleri Devletin
sorumlulugunun isin icine girmesini saglayabilecek hususlardir. Bu
sorumluluk, 6zellikle 9. madde (...) geregince garanti altina alinan hakkin
barisci bicimde kullanilmasini, o hakkin ait oldugu inang ve doktrin sahipleri
acgisindan temin ediyorsa s6z konusudur. Gercekte, asiri vakalarda, dini
inanclara karsi gelen veya bunlari inkar eden yontemlerin etkisiyle, bu tarz
inanclara sahip olan kisilerin etkisiyle, bu tarz inanglara sahip olan kisilerin,
bunlar muhafaza etme ve dile getirmeleri engellenebilmektedir.

9. maddede (...) garanti altina alinan, inananlarin dini inanglarina saygi
hususu, dinen kutsal sayilan nesnelerin kiskirtici bicimde temsil edilmesi
dolayisiyla ihlal edilmis gorilebilir; bu tir kiskirtici temsiller demokratik
toplumun bir unsuru da olmasi gereken hosgorii ruhunun kotu niyetli
bicimde ihlali olarak gorilebilir. S6zlesmenin bir bitiin olarak ele alinmasi
ve boylelikle 10. maddenin uygulanmasi ve yorumunun, isbu davada
Sozlesme'nin mantigiyla uyumlu olmasi gerekir.?'®

Ote yandan, Mahkeme burada insan islerinde ilerleme saglama kabiliyetine
sahip herhangi bir kamusal tartismaya katkida bulunmayan ... “baskalarini
ucuz sekilde rahatsiz edici ifadelerden” ... kaginma yukimliligine
gonderme yapmaktadir.2'

Hikimet kendi gorisiini savunurken, Katolik inancina sahip kisilerin
oraninin % 87 oldugu Tirol halkinin giinliik hayatinda dinin rolii Gzerinde
durmustur. Mahkeme, catisan iki menfaati dengeleyerek sunlari sdylemistir:

218. §47.
219. §49.
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Mahkeme Roma Katolik dininin, Tirol halkinin ¢ok buyik bir kisminin dini
oldugunu goz ardi edemez. Avusturya resmi makamlari, filmi toplatmak
suretiyle, o bolgedeki dini barisi saglamak ve bazi insanlarin dini inanglarina
karsi mazur goriilemez ve mitecaviz bicimde yapilan saldirilarin nesnesi
olduklan kanisina kapilmalarini engellemek amaciyla hareket etmislerdir.
Uluslararasi bir yargicin konumuna gore, yerel bir duruma karsi, belli bir
zamanda bu tir bir 6nlemin gerekliligini degerlendirme hususu &ncelikle
ulusal makamlara aittir. Mevcut davanin biitiin kosullari degerlendirildiginde
Mahkeme, Avusturyali yetkililerin bu anlamda takdir payini astiklarini
disinmemektedir.??°

Sonug olarak, filme el konulmasi 10. maddeyi ihlal etmemistir.
ilginctir ki, iic muhalif hakim 10. maddenin ihlali lehine gerekce sunmustur:

Ozellikle, Devlet makamlarina &zel bir demecin “insancil hususlardaki
ilerlemeyi saglayabilecek olan ve kamuda tartisilan herhangi bir konunun ele
alinmasina dair tartismaya iliskin karar alma yetkisi taninmamalidir; boyle bir
karar, resmi makamlarin “ilerleme” fikri ile lekelenebilir.

ifade &zgirliigiinden yararlanilmasini tiimiiyle engelleyici hale gelebilecek
baskilayici  6nlemler, ilgili davranisin asin ylksek dlzeye ulasmasi,
digerlerinin dini 6zglrligindn inkar haline gelmesi durumunda, el koyma
isleminin toplum tarafindan hos gériilebilir bir hak haline gelmesini saglar....

..... bu film deneysel film izlemek isteyen gorece kiiclk bir gruba hitap eden
bir “sanat sinemasinda’, para vererek giren bir seyirci grubuna gosterilecekti.
Bu nedenle, bu seyirci grubunun film ile 6zellikle ilgilenmeyenlerin disindaki
kisileri icermesi olasiligi diistiktir.

Ayrica, bu seyirci grubunun filmin dogasi hakkinda uyarilmasi icin yeterince
firsat vardi....

Dolayisiyla, elimizdeki davada herhangi birinin istemeden nahos bir
materyalle karsi karsiya kalmasinin olasiligi diisiik gériinmektedir.

Bu nedenle, basvuran dernegin sorumlu davranarak filmin gosterilmesinin
zararh etkilerini makul o6lglide beklenebilecegi sekilde sinirlamak Uzere
hareket ettigi sonucuna varmis bulunuyoruz.

220. § 56.
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BGIm 8
Ifade Ozgiirliigti ve
Basin

8.1. Basin ozgiurliigii

de, Mahkeme ictihadinda 10. maddede yer alan o&zgurliiklerden

yararlanma konusunda basin mensuplarina 6zel bir statu taniyan ilke
ve kurallar grubu gelistirilmistir. Basin 6zgurligu bu nedenle 10. madde
kapsaminda daha fazla 6nem verilmeyi hak etmektedir. Basin 6zgurltigi
icin 6zel 6Gnem verilmesi lehine bir diger argliman da ulusal uygulamalarda
gorulmektedir: ifade 6zgurligl haklarinin ihlal edildigi magdurlar, kamu
makamlar tarafindan ifade 6zgurligu haklari genis capta en cok ihlal
edilenler, diger bireylerden ziyade gazetecilerdir.

H er ne kadar 10. madde basin 6zgurliginden acikca bahsetmese

vy

Mahkeme basinin “kamunun bek¢i kdpegi” olarak rollint ilk defa Lingens/
Avusturya davasinda vurgulamistir??'. Gazeteci birkag makalesinde, Avusturya
Federal Sansolyesi'ni, Nazi kokenli bir kisinin liderligindeki bir partiyle
koalisyon ilan eden belirli bir siyasi hareket ile ilgili olmakla elestirmistir.
Gazeteci (Bay Lingens), Sansolye’'nin davranisini “ahlaka aykin’, “onur kirici”
ve “basit firsatcilik” gostergesi olarak nitelendirmistir. Sansolye tarafindan
baslatilan 6zel bir yagilamayi takiben, Avusturya mahkemeleri bu ifadelerin
hakaret icerdigi sonucuna varmis ve gazeteciyi adli para cezasina mahkum
etmistir. Mahkemeler isnat edilen sucu tartisirken de, gazetecinin iddialarinin
dogrulugunu kanitlayamadigini tespit etmislerdir. Bu sonuncusu ile ilgili olarak
Mahkeme, ulusal mahkemelerin yaklagiminin yanls oldugunu tespit etmistir;
¢lnkli gorugler (deger vyargilar) kanitlanamamaktadirlar ve kanitlanmaya
muisait degildirler??2. Mahkeme gazetecinin mahkumiyet gerekcelerine bakarak
basin 6zgirliguniin siyasi tartismada éneminin altini cizmistir:

221. Lingens/Avusturya, 8 Temmuz 1986.
222. §12.
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Bu ilkeler, basin s6z konusu oldugunda o6zellikle 6nem arz eder. Basin,
digerlerinin yani sira “baskalarinin itibarini korumak” icin cizilen sinirlan
asmamalidir; bununla birlikte siyasi konularda oldugu kadar kamu yaran
tastyan diger konularda da bilgi ve fikirleri aktarmak ona diismektedir.
Basinin sadece bilgi ve fikirler verme gorevi yoktur; ayni zamanda toplumun
bilgi ve fikirleri alma hakki vardir... Bu baglamda Mahkeme, Viyana
Mahkemesi kararinda ifade edilen basinin gérevinin bilgi vermek oldugu,
bunun yorumunun ise 6ncelikle okuyucuya dismekte oldugu seklindeki
gorustind kabul edemez.?

Ayni kararda Mahkeme, basin 6zglrliginin halka siyasi liderlerin fikir
ve tutumlarini kesfetme ve bunlari olusturmada en iyi araglardan birini
sagladigini ve dolayisiyla siyasi tartismalarin 6zgirliginun demokratik bir
toplum kavraminin 6zini olusturdugunu savunmaktadir. Sonug olarak,
Mahkeme basin tarafindan yapilan siyasi tartismalara 10. madde uyarinca
cok gucli bir koruma saglamaktadir.

Mahkeme, bir sivil toplum kurulusunun da demokratik bir toplumda basinin
rollyle ayni derecede ©nemli bir rol oynayabilecegini saglam bicimde
vurgulamistir: “Bir STK, kamu yararina olan konulara dikkat cektiginde,
basininkine benzer dneme sahip bir kamunun bekgi kdpegi roliini yerine
getirir"?*

Mahkeme, siyasi tartismalarda basinin 6zel roliinlin altini ¢izmistir. Yukarida
Boliim 6'da detayli sekilde tartisilan Castells/ispanya davasinda, Bask militan
ve Ispanyol Parlamentosu (yesi basvurucu, Hikimet’i silahli gruplar
tarafindan Bask bolgesine yapilan saldirilara destek olmakla veya hosgori
gostermekle suglayan bir yazi yayimlayarak, Hikiimet'e hakaret etmek
sucundan mahkum olmustur. Mahkeme bu baglamda asagidaki gozlemleri
yapmistir:

Hukuk devleti cercevesinde yonetilen bir Ullkede basinin Ustin rollni
unutmamak gerekir... Basin 6zgurligl, kamuoyuna, siyasi liderlerinin fikir
ve tutumlarini kesfetmek ve goriis olusturmak icin en iyi araglardan birini
sunmaktadir. Ozellikle siyasetcilere kamuoyunun gérislerini dile getirme ve
yorumlama firsati vermektedir; béylece demokratik bir toplum kavraminin
Oziinde bulunan 6zglr siyasi tartismaya herkesin katilmasi saglanir?,

223. §41.
224. Animal Defenders International/Birlesik Krallik, 22 Nisan 2013 (BD), § 103.
225. Castells/Ispanya, 23 Nisan 1992, § 43.
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Basin 6zgirligu, kamuoyunun dikkatini cektigi diger konularda da 6zel
bir konuma sahiptir. Thorgeir Thorgeirson/izlanda davasinda basvurucu
(Bay Thorgeirson) basinda izlanda'daki polis siddetine iliskin olaylarla
ilgili iddialarda bulunmus ve polis memurlarini “Gniformali hayvanlar’,
“polislerin ve bar fedailerinin zalim bir dogdallikla 6grendigi ve kullandig
kurt kapani uygulamasi sonucunda zihinsel yasi yeni dogmus bir
bebeginkine kadar geri giden kisiler” olarak adlandirmis ve polis teskilatini
kendisini savunurken “kabadayilik, sahtekarlik, kanun disi tutumlar, bos
inanclar, ciretkarlik ve beceriksizlik” sergiledigini iddia ederek karakterize
etmistir. Bay Thorgeirson, yerel mahkemeler tarafindan, polis teskilatinin
kimligi belirtilmemis Uyelerine hakaret ettigi gerekcesiyle yargilanmis ve
para cezasina mahkum edilmistir. Mahkeme, basvurucunun (lkesindeki
polis siddeti konusunu giindeme getirdigini ve bunun basinin Uzerine
disen “kamuoyunun ilgilendigi konularda bilgi ve fikir verme gorevine
dayandigini” tespit etmistir. Mahkeme ayrica “siyasi tartisma ile kamunun
menfaatini gerektiren diger konulardaki tartismalar arasinda .... ayrim
yapilmasi yoninde bir neden bulunmadigin” belirtmistir. Nihayet
Mahkeme, bu mahkumiyeti “kamuoyunun ilgilendigi konularin agik¢a
tartisilmasi s6z konusu oldugunda caydirici olmasi mimkin” olarak
nitelendirmistir??® Ya da, Marének/Slovakya davasinda Mahkeme, Devlet
milki olan apartmanlarin neredeyse o6zellestirildigi donemde Slovakya
konut politikasini, genel kamu menfaatini ilgilenidiren bir mesele olarak
gormis ve basvurucunun ifade 0Ozgurligiine daha gucli bir koruma
saglamistir’”. [Bu konuda] Ulkenin giineydogusundaki catismalara iliskin
konular ve “béliiclilik propagandasi” ya da federasyon meselesi de dahil
olmak Uzere sozli veya yazili olarak glindeme getirilen konularin kamu
yararina iliskin olarak degerlendirildigi Turkiye'ye karsi yapilan bir ¢ok
basvurudan da baska ornekler verilebilir.??®

Kuskusuz, Mahkeme, siyasi meseleler disinda da kamuoyunun menfaatini
gerektiren konularin kamuya acik bir sekilde tartisiimasina basin 6zgurlugu
kapsaminda gui¢lii koruma saglamaktadir. Kamu yararina iliskin meseleler,

226. Thorgeir Thorgeirson/Iceland, 25 June 1992, §§ 64-6.

227. Marének/Slovakia, 19 April 2001.

228. Siirek ve Ozdemir/Tiirkiye, 8 Temmuz 1999; Sener/Tiirkiye, 18 Temmuz 2000; Ozgiir
Glndem/Turkiye, 16 Mart 2000.
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ornegin yerel yonetimlerdeki sorunlar®®, bir ilkokulun isleyisi**° veya cevre
kirliligi gibi?*' bir dizi farkli konuya iliskin olabilir.

Basin Ozgirligl baglaminda bir diger o6nemli konu gazetecilerin
kanitlayamadiklari  sdylentilerin ve iddialarin yayimlanmasi halidir.
Yukarida belirtildigi gibi**?, Mahkeme deger yargilarinin herhangi bir
kanit gerekliligine tabi tutulmamasi gerektigini belirtmistir. Thorgeir
Thorgeirson/izlanda®*? davasinda, polise yonelik iddialar cesitli kaynaklardan
toplanmis, ancak makalede halktan gelen sdylentilere yer verilmisti. Davali
devlet, objektif ve gercek bir dayanak bulunmadigindan basvurucunun
makalelerde yer alan iddialarin dogrulugunu ispatlayamayacagini
soylemistir. Mahkeme ise gerceklik kosulunun makul olmayan, degilse bile
imkansiz bir 6dev olduguna kanaat getirerek, basindan sadece tamamen
kantlanmis olgulari yayimlamasinin istenmesinin, basinin herhangi bir
sey yayimlayabilmesini zorlastiracagini belirtmistir. Mahkeme'nin  bu
distncelerinin genel kamu menfaatini ilgilendiren konular baglaminda ele
alinmasi gerektigi aciktir.

Uctinci kisiler tarafindan yapilan aciklamalarin basinda yer almasi Mahkeme
tarafindan  Jersild/Danimarka®* ve Thoma/Liiksemburg?* davalarinda
degerlendirilmis ve Mahkeme bu davalarda sunlan ifade etmistir:

bir gazetecinin bagka bir kisinin yaptigi aciklamalarin yayilmasina yardimci
oldugu icin cezalandirilmasi ... basinin, kamu yararina olan meseleleri
tartismaya katkisini ciddi olarak engelleyecektir ve bu tir bir cezalandirma
ozellikle gliclii nedenler bulunmadikca 6ngorilmemelidir?e.

Ayrica, Hikimet'in basvurucu gazeteciyi, alinti yaptig ifadelere karsi bir
mesafe almamakla sucladigi Thoma davasinda Mahkeme sunu sdylemistir:

[glazetecilerin kendilerini bagkalarini rahatsiz edebilecek veya provoke
edebilecek ya da itibarlarina zarar verebilecek bir icerige karsi sistematik
ve sekli bir bicimde mesafe almalarina iliskin genel bir gereksinim,

229. Kurtowicz/Polonya, 22 Haziran 2010.

230. Gatus/Polonya, 15 Kasim 2011 (kabuledilebilirlik karar).

231. Dubowska ve Skup/Polonya, 18 Nisan 1997 (kabuledilebilirlik karari).
232. Bolim 6.8.

233. Thorgeirson/izlanda, 25 Haziran 1992, § 65.

234. § 35.

235. §62.

236. Jersild/Danimarka, 23 Eylil 1994; Thoma/Liksemburg, 29 Mart 2001.
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basinin glincel olaylar, gorisler ve fikirler hakkinda bilgi verme roli ile
bagdastirnlamaz.?’

8.2. Devlet'in pozitif yiikiimliiliikkleri ve gazetecilerin
korunmasi

Devletlerin haklarin kullaniimasina midahale etmemeleri gerekmektedir.
Bununla birlikte, bireylerin haklarina, 6zel kisiler veya devlet disi aktorler
tarafindan miidahale edilmesini 6nleme de dahil olmak Uzere, bireyler
arasinda insan haklarinin etkin bir sekilde korunmasini saglamak icin gerekli
adimlarin atilmasinda pozitif yonde hareket etmeleri de gerekmektedir?®.
Devletler, uluslararasi insan haklari yikimlultklerini yerine getirirken “6zel
kisilerin eylemlerinden de sorumlu tutulabilirler”.

Gazetecilik faaliyeti baglaminda Mahkeme, bu tir ylkdmluliklerin
Sozlesme’nin 2. maddesi 2** ve 3. maddesi ** cercevesinde ortaya
¢ikabilecegini tespit etmistir. 10. madde altinda da pozitif bir ytkiumlalik
ortaya cikabilmektedir. Bunun nedeni, Mahkeme'nin ifade 6zgirliginiin
demokrasinin isleyisi icin gerekli dnsartlardan biri olarak kilit &neminin altini
¢izdigini hatirlatmasi ve devletlerin bireyler arasindaki iletisim hakkini etkin
bir sekilde kullanabilmelerini saglama zorunlulugudur.?*'

PKK yanlisi gazetecilere ve siddet ve yildirma kampanyasina maruz kalmig
medya calisanlarina iliskin bir dava olan Ozgiir Giindem/Tiirkiye davasinda
Mahkeme ifade 0zgurliginin kullaniimasina iliskin pozitif birtakim
tedbirlerin alinmasinin éneminin ve devletin (zerine disen bu tirden
pozitif yukimliklerin kapsami hakkinda bilgi veren tespitlerinin altini
¢izmistir. Mahkeme su hususlari belirtmistir:

Mahkeme, demokrasinin islemesinin Onsartlarindan biri olarak, ifade
Ozgurliginin tasidigi 6nemi hatirlatmisti. Bu 06zgirligin etkin  bir
sekilde kullanilmasi, sadece Devletin midahale etmeme gdrevine

237. § 64.

238. insan Haklar Komitesi, Genel Yorum No. 34: Madde 19: Gériis ve ifade Ozgurliga,
CCPR/C/GC/34, 12 Eylil 2011, § 7; Amerikan Devletleri Organizasyonu, inter-
Amerikan insan Haklari Komisyonu, Medya calisanlar ve gazetecilere karsi siddet:
Onleme, Koruma ve Faillerin Kovusturulmasi hakkinda Ulusal Uygulamalar ve inter-
Amerikan Standartlari, OEA/Ser.L/V/Il, CIDH/RELE/INF.12/13, 31 Aralik 2013, s. 22.

239. Huseynov/Azerbaycan, 7 Mayis 2015.

240. Najafli/Azerbaycan, 2 Ekim 2012.

241. Ozgiir Glindem/Tiirkiye, 16 Mart 2000.
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dayanmamaktadir, bireyler arasindaki iliskilerde bile koruma tedbirleri almayi
gerektirebilmektir. .... Pozitif bir sorumlulugun varolup olmadigina karar
verirken, S6zlesme'yle toplumun genel cikarlar ve bireyin cikarlari arasinda
ulasilmaya calisilan dengeye 6nem verilmelidir. Bu sorumluluk, kaginilmaz
olarak Sozlesmeci Devletler'de varolan farkli durumlara, modern toplumlarin
idare edilmesi ile ilgili zorluklara, ©ncelikler ve kaynaklar hakkindaki
secimlere bagh olarak degisiklik gosterecektir. Boyle bir sorumluluk,
yetkililer icin imkansiz veya adil olmayan bir ylk olusturdugu seklinde
yorumlanmamalidir.?*?

Turk-Ermeni iliskileri Uzerine kaleme aldigi gazete yazilan sebebiyle asiri
milliyetcilerin yogun husumetinin hedefi haline gelen gazeteci Hrant Dink'in
oldurilmesiyle ilgili Dink/Tiirkiye davasinda Sozlesme’nin 2. maddesinin
ihlal edildigi tespit edilmistir. Mahkeme, kolluk kuvvetlerinin gercek ve
yakin bir 6lim tehdidi konusunda bilgilendirildigi ve [gazetecinin] yasamini
korumak icin onleyici nitelikte makul olctide glvenlik tedbirlerini almada
basarisiz olduklari g6z 6niine alindiginda, givenlik gliclerinin Bay Dink’e
yonelik husumete iliskin olarak haberdar edilmis oldugunu tespit etmistir.
Mahkeme Sozlesme'nin 10. maddesinin, sadece Hrant Dink'in saldirnya
karsi korunmasinda basarisiz olunmasindan dolayr degil; ayni zamanda
gazete yazilari nedeniyle - Mahkeme tarafindan acil bir sosyal ihtiyaca cevap
vermedigi dederlendirilen “Turkligin” asagilanmasi sucundan- mahkum
edilmesinden dolayi da ihlal edildigini tespit etmistir.>*

Sozlesme’nin 2. maddesi, yasadisi oldirme iddiasina iliskin olarak etkili
bir sorusturmanin yapilmasini da gerektirir. Bir devlet, gazetecilere
veya basin kuruluslarina yonelik tehdit veya korkutma oldugundan
haberdarsa, devletin koruyucu tedbirler alma ve bu iddialar hakkinda etkili
bir sorusturma yapma 6devi bulunabilir®* Bir 6lim olayinin gazetecilik
faaliyetleriyle iliskili oldugu konusunda makul bir siphe bulunmasi halinde,
Sozlesme'nin 2. maddesi yetkili makamlardan bdyle bir ihtimali arastirmak
icin yeterli bir adim atmasini isteyebilir’** Sozlesme’nin 2. maddesi,
sorusturma makamlarinin devlet gorevlilerinin (guvenlik gucleri gibi)
saldinlara karismis olabilecedi ihtimalinin arastirlmasina izin vermedigi
durumlarda da ihlal edilebilir.>¢

242. lbid., § 43.

243. Dink/Turkiye, 14 Eylil 2010.

244. Ozgiir Gindem/Tiirkiye, 16 Mart 2000, § 41.
245. Adali/Turkiye, 31 Mart 2005, § 232.

246. D.D./Tiirkiye, 2 Eyliil 1998, § 100.
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Diger taraftan, So6zlesme’nin 13. maddesi ile birlikte 2. madde, S6zlesme
kapsaminda yapilan sikayetin esasina iliskin bir degerlendirme yapmaya
ve gazetecinin yakinlarina etkili bir yardim saglamaya yonelik bir ic hukuk
dizenlemesi bulunmasini da gerektirmektedir. 13. madde, bu nedenle,
sikayetcinin sorusturma proseduiriine etkili bir sekilde erisiminin saglanmasi
da dahil olmak (zere, yasam hakkindan mahrum birakilmasina neden olan
sorumlu kisilerin kimliklerinin belirlenmesi ve cezalandiriimalarini mimkin
kilacak kapsamli ve etkili bir sorusturma yapilmasini gerektirir.2

Devlet gorevlileri tarafindan gazetecilere karsi kuvvet kullanimi, iskence ve
insanhk disi muamele veya cezayi yasaklayan Sézlesme’nin 3. maddesini
ihlal edebilir. Tekin/Tiirkiye davasinda, 3. maddenin ihlal edildigi tespit
edilmistir; zira bu davada bir gazeteci gozleri kapali sekilde soduk, karanlik
bir hiicrede tutulmus ve viicudunda yaralar ve clrukler birakacak sekilde
zor kullanilarak sorguya cekilmisti>*®. Najafli/Azerbaycan davasinda da
3. maddenin ihlal edildigi tespit edilmistir. Bu davada bir gazetecinin,
kamuoyuna bilgi aktarmak Uzere katildigi bir siyasi gosterinin dagitiimasi
sirasinda polis tarafindan dovildigu tespit edilmis ve kullanilan kolluk
glict gereksiz, “asiri ve kabul edilemez” bulunmustur®®. Ayrica, Mahkeme
gazetecilerin calismalarini engelleyen her tirli tedbirin S6zlesme’nin 10.
maddesi uyarinca problem teskil edebilecegini kabu etmistir. Basvurucu
gazeteci gogsiinde basin karti tasimaktadir ve polis memurlarina gazeteci
oldugunu soylemistir. Bu nedenle, mesleki gorevlerini yerine getirirken
asin kuvvet kullaniminin da (polisin gazetecilik faaliyetine midahale etme
niyetiyle hareket edip etmedigine bakilmaksizin) 10. maddeyi ihlal ettigi
kabul edilmistir.

Fuentes Bobo/ispanya davasinda basvurucu, bir radyo programi sirasinda
yonetimi elestirmesi nedeniyle ispanyol ulusal televizyon sirketi (“TVE”")
tarafindan gorevden alinmistir. TVE'nin bir tiizel kisilik oldugu yonindeki
bir Hukiimet arglimani Uzerine Mahkeme, basvurucunun yasal olarak
isten cikarilmasinin ifade 6zgulrligiu Gzerinde olusturdugu tehditlere
karsi koruma yikimlGliginin, pozitif yikimliliginden é&tird, ispanyol
Hikimeti'ne ait oldugunu tespit etmistir?°,

247. Ornegin, Tepe/Tiirkiye, 9 Haziran 2003.

248. Tekin/Turkiye, 9 Haziran 1998, §§ 48-54.
249. Najafli/Azerbaycan, 2 Ekim 2012, § 39.

250. Fuentes Bobo/ispanya, 29 Subat 2000, § 38.
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Sendikal faaliyetleri hakkinda bir bilten dagitmalari nedeniyle isten
cikartilmaya iliskin bir baska davada, basvurucular 10. maddenin
ihlal edildiginden sikayet¢i olmuslar ve isten cikarilmalarinin  asil
nedeninin 11. madde uyarinca toplanma ve dernek kurma o6zgirligi
kapsamindaki sendikal faaliyetleri oldugunu belirtmislerdir®*'. Burada
asil sorun ispanya’nin bu isten cikartma islemini ortadan kaldirarak,
basvurucunun ifade 6zgirligine saygi duyulmasini garanti etmesinin
gerekip gerekmediginin degerlendirilmesidir. Basvurucular tarafindan
sikayet konusu edilen tedbir, yani isten cikartma karari, bir devlet yetkilisi
tarafindan degil, 6zel bir sirket tarafindan uygulanmistir. Mart 2002 tarihli
sendika bulteninin ve onun icinde yer alan ifadelerin yayimlanmasinin
ardindan, basvurucularin isvereni, ciddi nitelikte disipline aykiri davranis
nedeniyle onlara karsi disiplin sorusturmasi baslatmis ve basvurucular
isten cikartilmiglardir. Uygulanan tedbirler yerel mahkemelerce uygun
bulunmustur. Bu nedenle, basvurucularin isten cikartilmalar, ulusal
makamlarin dogrudan midahalesinin bir sonucu degildir. Bununla birlikte,
sikayet konusu olan olgular basvurucularin, Sézlesme’'nin 10. maddesinde
belirtilen haktan yararlanma glivencesi saglananamasindan kaynaklanirsa,
devlet otoritelerinin sorumlulugu dogacaktir. Bliylik Daire, davanin somut
kosullarn dikkate alindiginda, basvuruculara uygulanan isten c¢ikartma
tedbirini, devletin bu tedbiri iptal ederek veya daha hafif bir tedbirle yer
degistirerek giderim saglamasini gerektirecek nitelikte orantisiz ve asiri bir
yaptirim olarak degerlendirmemis ve 10. maddenin ihlal edilmedigine karar
vermistir.

Gazetecilerin ve diger medya aktorlerinin  gazetecilik faaliyeti ve
guvenliginin korunmasi hakkindaki Bakanlar Komitesi Bildirgesi, devletlere
gazetecileri ve diger medya aktorlerini (6zel kisiler dahil) herhangi bir
saldin biciminden korumak ve dokunulmazligi sona erdirmek icin pozitif
yukumlulik yiklemektedir.?>?

8.3. Radyo ve televizyon yayinciligi 6zgiirliigu

Birinci paragrafin son climlesine uygun olarak, bilgi ve fikir alma ve verme
hakki “Devletlerin radyo, televizyon ve sinema isletmelerini bir izin rejimine
tabi tutmalarina engel degildir”. Bu hikiim, hazirlik ¢calismalarinin ileri bir

251. Palomo Sanchez ve Digerleri/ispanya, 12 Eyliil 2011 (BD), § 60.
252. 30 Nisan 2014 tarihli Bakanlar Komitesi Bakan Vekilleri'in 1198. toplantisi.

Sayfa 104 » ifade Ozgiirliigiiniin Korunmasi



asamasinda ve teknik nedenlerle dahil edilmistir: Bunun gerekcesi mevcut
frekanslarin sinirli sayisi ve o donemde Avrupa Ulkelerinin cogunda yayin ve
televizyonda bir tekel oldugu gercegidir. Bununla birlikte, yayin teknikleri
alaninda meydana gelen gelismeler, bu gerekcelerin uygulanamaz hale
gelmesine neden olmustur. Informations verein Lentia ve Digerleri/Avusturya
davasinda®3, Mahkeme “on yili askin bir stredir meydana gelen teknik
gelismeler, bu kisitlamalara iliskin gerekcelendirilmenin, glnimuzde
mevcut frekanslar ve kanal sayisi da g6z 6niine alindiginda, artik s6z konusu
olamayacagini” sdylemistir. Uydu yayinlari ve kablolu televizyonlar sinirsiz
sayilda mevcut frekansin ortaya ¢ikmasiyla sonuglanmistir. Bu baglamda
devletin medya sirketlerini lisanslama hakki, yeni bir anlam ve amag
kazanmistir; bu da kamuoyunun ihtiyaclarini karsilamak icin 6zgurligiin ve
¢ogulculugun garantisi olmakdir®*.

Mahkeme, yerel otoritelerin lisanslama sistemini dizenleme yetkisinin,
teknik amaclar disinda ve 10. maddenin ikinci paragrafinin gereklerine aykiri
olarak, ifade 6zgurligine midahale edecek sekilde kullaniimayacagina
karar vermistir. Groppera Radio AG ve Digerleri/isvicre davasinda?*®, Mahkeme:

Soézlesmenin .... 10 & 1 maddesinin Uglinclii climlesinin amacinin,
Devletlerin kendi teknik alanlarinda, 6zellikle kendi topraklarinda yayinciligi
diizenleme bicimlerinin bir lisanslama sistemi tarafindan denetlenmesine
izin verilmesi oldugunu acikca ortaya koymaktir. Bununla birlikte bu madde,
lisanslandirma tedbirlerinin ikinci paragrafin gereklerine tabi olmayacagini
ongodrmez; aksi bir disiince [S6zlesme’nin] 10. maddesinin konu ve amacina
bir biitiin olarak aykiri bir sonu¢ dogmasina yol acar.

Autronic  AG/Isvigre  davasinda®®®, Mahkeme uydu vyaymnlari  gibi
yayin bilgilerini almak icin kullanilan cihazlarin, birinci fikranin son
climlesinde 6ngoriilen kisitlamaya tabi olmadigini kabul etmistir. Tele 1
Privatfernsehgesellschaft mbH/Avusturya davasinda, Mahkeme Avusturya
Yayin Kurulusu disindaki herhangi bir istasyona bir televizyon vericisinin
kurulmasi ve isletilmesi icin lisans verilmesinin yasal dayanadi olmamasi
sebebiyle Avusturya’nin 10. maddeyi ihlal ettigini tespit etmistir.>”

253. Informationsverein Lentia ve Digerleri/Avusturya, 24 Kasim 1993, § 39.
254. Observer ve Guardian/Birlesik Krallik, 26 Kasim 1991.

255. Groppera Radio AG ve Digerleri/isvicre, 28 Mart 1990, § 61.

256. Autronic AG/Isvigre, 22 Mayis 1990.

257. Tele 1 Privatfernsehgesellschaft mbH/Avusturya, 21 Eyliil 2000.
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idari otoriteler tarafindan bir televizyon sirketine lisans verilmesine izin
verilmemesi, 10. maddenin ihlali anlamina gelebilir. Mahkeme, bir yayin
lisansi icin birka¢ kez basvurmus olan bir Ermeni televizyon sirketi olan
Meltex'e iliskin bir davada bu sonuca varmistir®®, Mahkeme o6ncelikle,
basvurucunun bagimsiz yayin kurulusu Meltex'in, Ermenistan kamu
otoriteleri tarafindan, basvurdugu ihalenin kazananlar listesinde yer
almamasi medeniyle ifade 6zgirligiine yapilan miidahalenin “magduru”
olarak degerlendirilecegini kabul etmistir. Ulusal Radyo ve Televizyon
Komisyonu (NTRC), basvurucu sirketin yayin lisansi almak icin verdigi
teklifini fiilen reddetmis ve bu red basvurucu sirketin bilgi ve fikir verme
0zgurligiine miidahale olusturmustu. Mahkeme ayrica, devletlerin kendi
topraklari lzerinde organize ettigi yayin sistemini 6zellikle teknik alanlari
cercevesinde, bir lisanslama sistemi araciligiyla diizenlenmesine izin
verildigini belirtir. Bu lisansin verilmesi de s6z konusu yayin istasyonunun
niteligi ve amaclari, ulusal, bolgesel veya yerel diizeyde potansiyel dinleyici
kitlesi, belirli bir dinleyici kitlesinin haklar ve ihtiyaclari ve uluslararasi
hukuki dizenlemelerden kaynaklanan ytkiimlulikler gibi konularda sarta
baglanabilir. Lisanslama kriterlerinin lisans verilme slirecinde uygulanma
seklinin, lisans veren makamin bir yayina lisans vermeyi reddeden
kararlarina iliskin uygun gerekce de dahil olmak Uzere, keyfilige karsi yeterli
garantileri haiz olmasi gerekir®. NTRC'nin kararlari, Yayin Kanunu (2000)
ve diger diizenlemelere dayanmaktaydi. Bunlar NTRC'nin yapacagi secimin
dayanacagi, basvurucu sirketin finansal ve teknik kaynaklari, personelinin
deneyimi ve agirlikli olarak yerli Ermenice program Uretip Gretmedigi gibi
kriterleri belirlemekteydi. Bununla birlikte, Yayin Yasasi o tarihte lisanslama
kurulusunun bu kriterleri uygularken gerekce belirtmesi gerektigini acikca
ongormemistir. Bu nedenle NTRC, neden Meltex'in degil diger sirketin
gerekli kriterleri sagladigina dair herhangi bir aciklama getirmeksizin
kazanani diger sirket olarak ilan etmistir. Dolayisiyla, NTRC'nin lisans
talebini reddetme yetkisini hangi temelde kullandigini bilmenin hicbir yolu
bulunmamaktaydi.?® Mahkeme, ayrica “yirirlikteki yasanin muglakhiginin’,
[NTRC]'ye kesin nitelikte takdir yetkisi verilmesine neden oldugunu”

258. Meltex Ltd. ve Mesrop Movsesyan/Ermenistan, 17 Haziran 2008.
259. Bkz, Glas Nadezhda EOOD ve Elenkov/Bulgaristan, 11 Ekim 2007.

260. Bkz, ayrica, Bakanlar Komitesi'nin 26 Mart 2008 tarihli Yayincilik Sektoéri Duizenleyici
Kurullarinin Bagimsizligi ve Gorevleri hakkinda bildirisi
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kaydetmistir?®'. Mahkeme, lisans veren otoritenin kararlarini gerekgesiz
olarak vermesi nedeniyle, bir kamu otoritesi tarafindan ifade 6zgirligine
keyfi mudahalelere karsi yeterli bir koruma saglamayan bir lisanslama usali
oldugunu degerlendirmistir. Mahkeme bu nedenle, Meltex'in bilgi ve fikir
verme 6zgurligline yapilan midahalenin, yani bir yayin lisansinin yedi kez
reddinin, kanunilik sartini yerine getirmedigi sonucuna varmistir.

Gorsel-isitsel medyada yer alan kamu tekelleri, bilgi kaynaklarinin
cesitliligini  saglayamayacaklarindan dolayi Mahkeme tarafindan 10.
maddeye aykiri olarak degerlendirilirler. Boyle bir tekel demokratik bir
toplumda gerekli degildir ve sadece acil bir toplumsal ihtiyaca cevap
vermeleri halinde hakli gorulebilir. Bununla birlikte, modern toplumlarda,
yayincilik ydntemlerinin ¢ogalmasi ve sinir otesi yayin yapan televizyonlarin
yayginlastirilmasi, tekellerin varligini hakli gérmeyi imkansiz kilmaktadir.
Aksine, kamunun gereksinimlerinin cesitliligi tek bir yayin sirketi tarafindan
karsilanamaz?,

Gorsel-isitsel medyada ticari reklamcilik da, yerel makamlar bunu
sinirlandirmanin gerekliligi konusunda genis bir takdir yetkisine sahip olsa
da, 10. madde tarafindan korunmaktadir?3, Kural olarak, reklam topluma
karsi sorumluluk bilinciyle hazirlanmali ve herhangi bir demokrasinin
temelini olusturan ahlaki degerlere 6zellikle dikkat edilmelidir. Cocuklara
yonelik herhangi bir reklam, onlarin menfaatlerine zarar verebilecek
bilgilerden kaginmali ve fiziksel, zihinsel ve ahlaki gelisimlerine saygi
gostermelidir. Mahkeme ayrica, kamuoyunun ilgisini celbeden siyasi
bir nitelik tasiyan “ticari olmayan” televizyon reklamlarina erisim hakki
konusunda dikkate deger bir yaklasim gelistirmistir.?** 1994 yilinda
isvicre'deki Ticari Televizyon Sirketi [AG fiir das Werbefernsehen] endiistriyel
hayvan Uretimine karsi bir dernek olan Verein gegen Tierfabriken (VGT)
tarafindan basvurusu yapilan hayvan saghd ile ilgili bir reklam spotunu
yayinlamayi reddetmisti. Bu televizyon spotu et endustrisinin reklamlarina
yanit olarak disiinilmis ve “sagliginiz, hayvanlar ve cevre hatirina daha
az et yiyin” ifadeleri ile bitirilmisti. Bununla birlikte, Ticari Televizyon Sirketi

261. Meltex Ltd. ve Mesrop Movsesyan/Ermenistan, 17 Haziran 2008, paragraf 65 (Avrupa
Konseyi Parlementerler Meclisi (AKPM) Tavsiye Karari 1361 (2004): Ermenistan
tarafindan yukimlulik ve taahhitlerin yerine getirilmesi, 27 Ocak 2004).

262. Informationaverein Lentia/Avusturya, 24 Kasim 1993.
263. Markt intern Verlag GmbH ve Klaus Beermann/Almanya, 20 Kasim 1989.
264. VgT Verein gegen Tierfabriken/isvicre, 28 Haziran 2001.
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bu reklamin yayimlanmasini reddetti ve gerekce olarak acik¢a siyasi
karakter tasiyan bir mesaj icerdigini ve isvicre yayin mevzuatinin radyo
ve televizyonda siyasi reklamlar yasakladigini gosterdi. Basvurucunun
idari mevzuat kapsamindaki temyiz basvurusu Federal Mahkeme
(Bundesgericht) tarafindan 20 Agustos 1997 tarihinde reddedildi ve gerekce
olarak, digerlerinin yani sira, Federal Radyo ve Televizyon Kanunu'nun 18.
maddesinin 5. paragrafinda belirtilen politik reklamlarin yasaklanmasi
mesru amacina dayanilmisti. Mahkeme 10. maddenin ihlal edildigini tespit
ederken, ulusal yayin yapan programlardaki reklamlarin yayinlanmasindan
sorumlu olanin tek basina Ticari Televizyon Sirketi oldugunu dikkate aldi.
Bu Isvicre kamuoyunun tamamina séz konusu reklamin ulasmasi icin cok
az imkan bulundugu anlamina geliyordu. Dahasi, Mahkeme gu¢li mali
gruplarin ticari reklamlar yoluyla rekabet avantaji elde ettiklerini ve bu
nedenle reklam yayinlayan radyo ve televizyon istasyonlarinin 6zgirliguni
baski altina alip nihayetinde kisitlayabilecegini gozlemlemistir. Bu gibi
durumlar, demokratik bir toplumda ifade 6zgirliginin temel rolini
zayiflatmaktadir. Ulusal dizeyde Mahkeme'nin verdigi ihlal kararinin
uygulanamamis olmasi nedeniyle bu dava Mahkeme o6niinde ikinci bir
basvuruya da konu olmustur.?%

Mahkeme yerlesik ictihatinda, kamu yayincilarinin 6zellikle de siyasi etkiden
bagimsiz olmalari konusunda 6zel kurallar gelistirmistir. Manole ve digerleri/
Moldova davasinda, kamusal yayin ajansi olan Teleradio-Moldova (TRM),
hukiimet ve iktidar partisi tarafindan siyasi kontrol altinda bulunmaktaydi.
Yayin politikasi ve haber ve bilgi programlarinda ¢ogulculuga dair hic bir
garanti bulunmamaktaydi*®>. TRM'deki gazeteciler, bir sansur rejimine tabi
olduklarindan ve sirketteki islerine son verilmesinin siyasi sebeplerden
kaynaklandigindan sikayet etmislerdi. Mahkeme, devletin ¢ogulculugun
nihai garantori olmasi gerektigini ve bunun kamuoyunun, televizyon ve
radyo yoluyla llke icinde siyasi gorus cesitliligini yansitan tarafsiz ve dogru
bilgi ve bir dizi gortse ulagsmasini saglamak icin devlet lizerine bir gorev
yukledigini teyit etmistir. Gorsel-isitsel medyada calisan gazeteciler ve diger
profesyonellerin bu bilgi ve yorumlari yayinlamalar engellenmemelidir.
Ayrica, kamu yayincisinin tarafsiz, bagimsiz ve dengeli haber, bilgi ve yorum
yayinladigi ve buna ek olarak miimkiin oldugu kadar genis bir spektrumda

265. Verein gegen Tierfabriken Schweiz (VgT)/isvicre (No. 2), 30 Haziran 2009.
266. Manole ve Digerleri/Moldova, 17 Eyliil 2009.
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distincelerin dile getirilebildigi kamuya acik bir tartisma forumu saglamasi
diizgiin isleyen bir demokrasi icin vazgecilmezdir.

Bakanlar Komitesi, 6zellikle bu yayin kurullarinin yelerinin secilme sekli ile
ilgili olarak, kamu medyasinin ¢ogulculugu ve bagimsizligi konusunda bir
dizi tavsiye karari yayinlamistir.2’

8.4. Gazetecilerin 6dev ve sorumluluklari

Mahkeme, “gbrev ve sorumluluklar” yaklasimi kapsaminda, bir kisinin belirli
bir kategoriye ait olmasinin, bu kisinin haklarini kullanmasini kisitlamaya
iliskin kamu makamlarinin sahip oldugu yetkilerin, arttirmanin aksine
sinirlandirimasina gerekge teskil ettigini de belirtmistir.  Editorler ve
gazeteciler bu kategoriye girerler. Yukarida tartisilan Observer ve Guardian/
Birlesik Krallik davasinda®®, ulusal mahkemeler, ulusal giivenligi tehlikeye
atacaklar gerekgesiyle belirli yazilarin yayimlanmasini yasaklayan bir tedbir
karari vermislerdir.

Mahkeme, basinin “kamu yararina olan konularda bilgi ve fikir verme”
gorevine gdnderme yapmis ve halkin bu bilgiyi elde etme hakkinin basinin
bunu verme gorevinin karsiligi oldugunu eklemistir. Sonug olarak, bilgi
ve fikir verme hak ve gorevine sahip olduklari icin, basin daha genis bir
ozgurlik kazanmis, bdylece devletlerin [basinin] midahalelerini sinirlama
olanaklari azalmistir. Bununla birlikte, Mahkeme ifade 6zgirliginin
kullanilmasina dahil olan “gérev ve sorumluluklar” nedeniyle, S6zlesme'nin
10. maddesi kapsaminda gazetecilerin korunmasinin, “gazetecilik etigine
uygun, dogru ve guvenilir bilgi sunmak icin iyi niyetle hareket etmesi”
kuralina bagh oldugunu belirtmistir. 2%

Buna ek olarak Mahkeme ayrica, medya profesyonellerinin “gérev ve
sorumluluklarinin” catisma ve gerginlik hallerinde 6zel 6nem tasidigini da
vurgulamistir.?’® Sener/Tiirkiye davasinda, Mahkeme sunu soylemistir:

267. Avrupa Konseyi Bakanlar Komitesi'nin Uye ulkelere gonderdigi, kamu hizmeti
yayincagiginin bagimsizliginin garanti edilmesi hakkinda R (1996)10 sayili Tavsiye
Karari, 11 Eylul 1996 ve Bakanlar Komitesi'nin tye Ulkelere gonderdigi, medyada
cogulculuk ve medya iceriginde cesitlilik hakkinda R (2007)2 sayil Tavsiye Karari, 31
Ocak 2007.

268. Observer ve Guardian/Birlesik Krallik, 26 Kasim 1991.

269. Fressoz ve Roire/Fransa, 21 Ocak 1999; Bergens Tidende ve Digerleri/Norveg, 2 Mayis
2000.

270. Sener/Tiirkiye, 18 Temmuz 2000.
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Devlete karsi siddete tesvik iceren diisiincelerin yayinlanmasi, basinin nefret
sdyleminin yayginlastiriimasi ve siddetin tesvik edilmesi icin bir ara¢ haline
gelmesin diye 6zel bir dikkat gdsterilmesini gerektirir.

Bununla birlikte, Mahkeme sunu vurgulamistir:

[alyni zamanda, bu tiir dustincelerin belirtilen sekilde nitelendirilemeyecegi
durumlarda, Sozlesme'ye taraf devletler, toprak butUnliginin veya milli
glivenligini korunmasi veya sucun 6nlenmesi ve kamu diizeninin saglanmasini
referans alarak, basin lzerine ceza kanununun agirhigini yiiklemek suretiyle,
kamuoyunun bilgilendirilme hakkina sinirlama getiremezler.?”

Mevcut davada Mahkeme basvurucu - haftalik bir derginin sahibi ve
editord - tarafindan yayimlanmis olan haftalik bir derginin, hiikiimetin
politikasi ve Turkiye’'nin giineydogusunda yasayan Kiirtler'e iliskin olarak
glvenlik glclerinin eylemleri hakkinda kullanilan bazi ifadelerin agresif
bir ton sergileyen keskin bir elestiri icerdigini kaydetmistir. Bununla
birlikte Mahkeme, dava konusu yazinin siddeti yuceltmedigini ve intikam
almaya ya da silahli direnise tesvik etmedigini ve bu nedenle basvuranin
mahkumiyetinin 10. maddeyi ihlal ettigini tespit etmistir. Basvurucu, catisma
ve gerginliklerde s6z konusu olan gorev ve sorumluluklarinin sinirlarini
asmamis, ancak Turkiye'nin gineydogusundaki durum hakkinda, sunulan
perspektifin  kamuoyu tarafindan hos karsilanip karsilanmayacagina
bakilmaksizin, halka farkli bir bakis acisi sunmustu.

Buylk Daire, bir gazetecinin gosterileri aktarirken goézaltina alinip
alinamayacagini degerlendirirken, gazetecilerin “ifade ézgiirliigii hakkini
kullanan diger kisilerden farkli olarak, dava konusu sugun gazetecilik
faaliyetini yerine getirirken islendigi yoniinde bir gerekceyle tek basina
cezai sorumluluktan muaf tutulmayi talep edemeyeceklerini"®? belirtmistir.
Mahkeme dava dosyasinin yayin yasagi veya bir yayinla ilgili olarak
uygulanan yaptirimlarla ilgili olmadigini  kaydetmistir. Gazetecinin
ifade 0Ozgurligiine muidahale, gazetecinin siddet olayina doniisen bir
gosteri sirasinda haber aktarmak icin fotograf cekerken polis emirlerine
uymamasinin bir sonucudur??. Bagvurucunun bir gazeteci oldugu gercedi,
haber konusu olan gosteride yer alan diger insanlara kiyasla daha ayricalikh
veya farkli bir muameleye izin vermemistir.

271. lbid., § 42.
272. Pentikdinen/Finlandiya, 20 Ekim 2015 (BD), § 91.
273. lbid., § 93.
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Gazeteciler mesleki standartlara uygun materyal toplamakla ytiktumlddiirler.
Bilgi edinme yontemi Uretilen materyalin 6zl icin uygun olmahdir. Dort
gazetecinin gizli kamera kullanilarak bir réportaj kaydetmek ve yayinlamak
sebebiyle mahkum olmalarina iliskin Haldimann/isvicre davasinda?*
Mahkeme, boyle bir ydntemi kabul edilebilir bulmustur. Mahkeme
Sézlesme'nin 10. maddesinin gazetecileri bu sekilde bir haber verme ile
ilgili olarak, gazetecilik etigine uygun “givenilir ve belirli” bilgi verirken iyi
niyetle ve dogru bir olgusal temelde hareket etmeleri sartiyla korudugunu
belirtmistir. Diger yandan, bu kayit gorsel-isitsel medyanin kullanildigi bir
roportaj seklinde yayinlanmisti. Gorsel-isitsel medyanin cogu kez dogrudan
ve yazili basindan daha giicli etkiye sahip oldugu kabul edildiginden, bu
durum kaydedilen kisi (bir sigorta aracisi) acisindan 6zellikle olumsuz bir
durum teskil etmekteydi. Bununla birlikte, gazetecilerin sigorta brokerinin
yuzlinid ve sesini gizlemeleri ve réportajin bilinen isyerinde yapilmamasi
yapilan degerlendirmede belirleyici bir faktor oldu.

Mahkeme, gazetecilerin yasadisi olarak polislerin gorlismelerini dinledigi
iddiasi ile ilgili yakin tarihli Brambilla ve digerleri/italya davasinda, sorumlu
gazetecilik kavraminin, gazetecilerin siradan ceza kanunlarina uyma
yukumluliguanu ihlal ettikleri durumlarda, cezai nitelik tasiyanlar da dahil
olmak Uzere yasal yaptinmlara maruz kalma riskinden haberdar olmak
durumunda olduklarini tekrarlamistir.?’>

8.5. Gazetecilik kaynaklarinin korunmasi

Gazetecilik kaynaklari o6zellikle 10. Madde kapsaminda korunmaktadir.
Mahkeme, gazetecilik kaynaklarinin korunmasinin basin 6zgirliginin
temel sartlarindan biri oldugunu belirtmistir. Goodwin davasi¥’s, bir taraftan
yargilamaya iliskin menfaatler ve bagkalarinin haklari arasindaki denge ile
diger taraftan kaynaklari koruma arasindaki dengenin saglanmasi agisindan
onemlidir. Mahkeme sunu savunmustur:

[b]loyle bir koruma olmazsa, kaynaklarin basinin kamu yararina iliskin
konularda halki bilgilendirmesine yardim etmesi engellenebilir. Sonug olarak
basinin hayati 6nem tasiyan kamu bek¢i kopedi roliinin zayiflamasi ve
basinin dogru ve giivenilir bilgi verme yetenegi olumsuz etkilenebilir.?””

274. Haldimann ve Digerleri/isvicre, 24 Subat 2015.
275. Brambilla ve Digerleri/italya, 23 Haziran 2016.
276. Goodwin/Birlesik Krallik, 27 Mart 1996 (BD).
277. § 39.
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Aylik The Engineer dergisinde bir gazeteci olan Bay Goodwin, bir “kaynak”tan
Tetra Ltd. sirketi hakkinda telefonla bilgi almistir. Bu kaynak, sirketin
blyuk bir krediyi artirma stirecinde ciddi finansal problemleri oldugunu
belirtmistir. Bu bilgi kaynaktan talep edilmemis ve bir 6deme karsiliginda
verilmemistir. Bu konuyla ilgili bir makale hazirlarken gazeteci, Tetra Ltd'yi
telefonla aramis ve edinilen bu bilgi hakkindaki yorumlarini istemistir. Bu
telefon goriismesinin ardindan sirket, Bay Goodwin'in yazisinin kamuoyuna
aciklanmasi halinde ekonomik ve mali c¢ikarlarinin ciddi bir sekilde
engellenecegini savunarak bu yazinin yayimlanmasina karsi mahkemeden
tedbir karari verilmesini talep etmistir. Tedbir talebi kabul edilmis ve sirket
tim 6nemli gazetelere bir kopyasini gondermistir.

Ayrica sirket, gazetecinin kaynaginin adini acgiklamasini talep etmesini
de mahkemeden istemistir. Bunun, sirketin dirlst olmayan calisanini
tespit etmesine ve kendisine karsi islem baslatmasina yardimci olacagi
savunulmustur. Gazeteci mahkemenin talebini yerine getirmeyi defalarca
reddetmis ve kaynagini aciklamamistir. Ardindan “yargilamayi engellemek”
iddiasiyla adli para cezasina carptirilmistir.

Mahkeme o6niinde basvurucu, kaynadinin aciklanmasini talep eden
mahkeme kararinin yani sira, bu karara uyulmamasi halinde verilen cezanin
da ifade 6zgiirligi hakkini ihlal ettigini iddia etmistir. “ifade dzgiirliginiin
demokratik toplumun vazgecilmez temellerinden birini teskil ettigini ve
basina taninan givencelerin 6zel bir 6nem tasidigini” hatirlatan Mahkeme,
daha sonra sunlari sGylemistir:

[glazetecilik kaynaklarinin korunmasi yasalara ve Sozlesme'ye taraf bir
dizi Devlet'te mevcut olan mesleki davranis kurallarina yansidigi sekilde
basin 6zgulrliaginin temel kosullarindan biridir ve gazetecilik 6zgurlikleri
hakkindaki cesitli uluslararasi belgelerde teyit edilmektedir... Kaynaklar, béyle
bir koruma olmaksizin, kamu yararina olan konularda halki bilgilendirmede
basina destek olmaktan alikonulabilir. Sonug olarak, basinin hayati nem
tastyan kamunun bekci kdpegi rolli zayiflayabilir ve basinin dogru ve
gulvenilir bilgi verme kabiliyeti olumsuz etkilenebilir.?”®

Demokratik bir toplumda basin 6zgurligi icin gazetecilik kaynaklarinin
onemini ve kaynadi aciklama talebinin potansiyel caydirici etkisini goz
onlinde bulunduran Mahkeme, “hem basvurucunun kaynagini agiklamasini
gerektiren kararin hem de kendisine bunu yapmay:i reddettigi icin dayatilan
adli para cezasinin ifade 6zglrligl hakkinin ihlali” olduguna karar vermistir.

278. § 39.
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Goodwin standardi Nagla/Letonya davasinda teyit edilmistir”®. Bu dava
taninmis bir radyo-televizyon gazetecisinin evinin polis tarafindan aranmasi
ve veri depolama aygitlarina el konulmasiyla ilgilidir. Bagvurucunun evinde,
Subat 2010'da yayinladigi ve Devlet Gelir idaresi’'nin veri tabanindan sizan
bir bilgi hakkinda kamuoyunu bilgilendirdigi bir yayin sonrasinda arama
yapilmistir. Basvurucu, evinin aranmasinin bir gazetecilik kaynaginin
tespit edilmesine olanak taniyan bilgileri agiklamaya zorlama anlamina
geldiginden, dolayisiyla bilgi alma ve verme hakkini ihlal edildiginden
sikayetci olmustur.

Goodwin kararini takiben, 8 Mart 2000 tarihinde, Avrupa Konseyi Bakanlar
Komitesi, gazetecilerin bilgi kaynaklarini agiklamama hakki konusunda R
(2000) 7 sayili Tavsiye Karar’'ni kabul etmistir.

Sanoma Uitigevers BV./Hollanda davasinda Buyilk Daire, gazetecilere
kaynaklarini agiklamasini emreden kararlarin hukuki bir denetim veya
bagimsiz ve tarafsiz baska bir denetim organi tarafindan incelenme
garantisine sahip olmasi gerektigini vurgulamistir®®®. Boyle bir denetim
mekanizmast icin aranan kriterler sunlardir:

» Yiurltmeden ve diger ilgili taraflardan ayri bir organ tarafindan yerine
getirilmelidir; s6z konusu materyalin teslim edilmesinden 6nce gazetecilik
kaynaklarinin korunmasi prensibine Ustiin gelen bir kamu yararina iliskin
gerekliligin bulunup bulunmadigini belirlemeye yonelik yetkilendirilmis
olmalidir ve eger kaynadin kimligi aciklanmiyorsa kaynagin kimligine
ulasmayi saglayacak bilgiye gereksiz erisim engellenmelidir;

» bu tur kaynaklan aciklamaya elverisli materyalin yalnizca teslim
edilmesinden sonra bir incelemeye tabi tutulmasi gizlilik hakkinin 6ziind
zayiflatacaktir;

» herhangi bir aciklama dncesinde, potansiyel risklerin ve ilgili menfaatlerin
agirhginin tartilmasi ve bdylece acgiklanmasi istenen materyalle ilgili
olarak aciklama isteyen makamlarin gerekgelerinin diizgiin sekilde
degerlendirilebilmesi gerekir;

» bu gdzden gecirme, daha az mudahaleci bir tedbirin yeterli olup
olmayacagi da dahil olmak Uizere acik kriterler tarafindan yonetilmelidir;

» hakim veya diger makamlarin, gizli tutulan materyalde vyer alip
almadiklarina bakilmaksizin  [kaynaklarin] agiklanmasina iliskin  karar

279. Nagla/Litvanya, 16 Temmuz 2013.
280. Sanoma Uitgevers B.V./Hollanda, 14 Eylll 2010 (BD), §§ 90-92.

ifade Ozgiirliigii ve Basin » Sayfa 113



vermeyi reddedebilmeleri veya kaynaklarin ortaya ¢ikmamasi icin sinirl
veya nitelikli bir karar verebilmeleri, bu tiirden materyallerin agiklanmasinin
gazetecilerin kaynaklarinin kimligini tehlikeye atma konusunda ciddi bir risk
olusturmasi gerekgeleriyle miimkiin olabilmelidir ve

» acil durumlarda, yetkili mercilerin elde edilen materyali kullanmasindan
once, kaynaklarin tespit edilmesine yol acabilecek bilgileri belirleyecek
ve bu tlr bir riski tasimayan bilgiden izole ederek ayiracak bir prosedir
olmalidir.®

Mahkeme ayni zamanda devlet tarafindan gizli takibin de, gazetecilerin
iletisimlerinin izlenebilecegi riski mevcutsa, bir kisinin ifade 6zgurliglne
mudahale teskil edebilecegini kabul etmistir — zira bdyle bir durum,
kaynaklarin telefonla bilgi sadlanmasi yoluya aciklanabilecegi ya da
vazgecirilebilecegi anlamina gelebilir. Kisisel verilerin baska makamlara
iletilmesi, imha edilmesi veya gazeteciye g0zetim Onlemlerinin
bildirilmemesi kaynaklarin gizliligini zayiflatabilir.?s2

8.6. Bilgi sizdiran kamu gorevlilerinin korunmasi

Mahkeme, demokratik toplumlardaki ©nemli roliinden dolayr bilgi
sizdiran kamu gorevlilerine 6zel koruma saglamaktadir. Kamu vyararina
yonelik tehditler veya zarara iliskin bilgileri haber yaptiran veya ifsa eden
kisiler seffafigi ve demokratik hesap verebilirligi gliclendirmeye katkida
bulunabilirler.

Mahkeme Guja/Moldova davasinda, bilgi sizdiran kamu gorevlilerinin
korunmasini So6zlesme'nin 10. Maddesi kapsaminda tanimistir. Mahkeme
sunlar kaydetmistir:

Mahkeme bu kisilerin gorevlerini icra ederlerken sir niteliinde olan ve
yayinlanmasi ya da ifsa edilmesinin vatandaslarin yararina olabilecegi
bilgilere ulasabileceklerini tespit etmektedir. Mahkeme bu kosullarda bu
memurlar tarafindan isyerinde tespit edilen kanuna aykiri davranis ya
da tutumlarin ihbar edilmesinin bazi durumlarda korunmasi gerektigi

281. Philip Leach, “The principles which can be drawn from the case-law of the European
Court of Human Rights relating to the protection and safety of journalists and
journalism”, Avrupa Konseyi Medya ve Bilgi Toplumundan Sorumlu Bakanlar
Konferansi icin hazirlanan rapor, Dijital Ortamda Demokrasi ve ifade Ozgiirligi:
Firsatlar, Haklar, Sorumluluklar, Belgrad 7-8 Kasim 2013, § 54.

282. Weber ve Saravia/Almanya, 29 Haziran 2006 (kabuledilebilirlik karari), § 145 ve Bucur
ve Thoma/Romanya, 8 Ocak 2013
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kanaatindedir. Boyle bir koruma séz konusu memurun tek basina ya da
kiicuk bir grupla birlikte is yerinde olanlari bilecek tek kisi olmasi ve isvereni
ya da kamuoyunu haberdar ederek genel cikara uygun olarak hareket
edebilecek olmasi halinde zorunlu kilinabilir. 2%

ihbarin ilk 6nce Kkisinin Usti veya yetkili makam ya da organina
yapilmasi gerekmesine ragmen, Mahkeme bdyle bir uygulamanin acik¢a
uygulanamaz oldugu durumlarda, son care olarak bu bilginin kamuya
aciklanabilecegini kabul etmistir. Mahkeme, savcilik makamindan iki
gizli mektubu sizdiran bir memurun goérevden alinmasinin 10. maddeyi
ihlal ettigini belirtmistir. Basvurucunun gorevden alinmasinin diger
kamu gorevlilerine veya calisanlara yonelik, onlari herhangi bir suistimali
rapor etmek konusunda cesaretini kirmaya yonelik, ciddi caydirici etki
olusturduguna isaret etmistir. 24

Mahkeme tarafindan kamu gorevlilerinin bilgi sizdirmasi ile ilgili olarak
ifade o6zgurligunin ihlalini olusturmaya yonelik kriterler Heinisch/
Almanya davasinda uygulanmistir®>. Bu davada, bakimevindeki bir
geriatrik hemsire meslektaslariyla birlikte, personel hatalarinin onlarin
gorevlerini yerine getirebilme kabiliyetlerini etkiledigini ve hastalarin
glinlik bakiminda ciddi eksikliklere neden oldugunu defalarca yonetime
bildirmistir. Basvurucu bu kaygilar ile ilgili olarak isveren aleyhine bir ceza
sikayetinde bulundugu gerekgesiyle bildirim yapilmaksizin gorevden
alinmis olmasinin ifade 06zgirligu hakkini ihlal ettiginden sikayetgi
olmustur. Mahkeme, bakimevinin yodnetimi sirasinda meydana geldigi
iddia olunan isverenin yasadisi davranisi ile ilgili olarak cezai bir sikayetinde
bulunmus olmanin kamuya bilgi sizdirma teskil ettigi ve isten cikarma
neticesinin basvurucunun ifade 6zglrligi hakkina midahale olusturdugu
konularinda taraflar arasinda tartisma olmadigini  gozlemlemistir.
Mahkeme, bazi durumlarda is yerinde meydana gelen yasaya aykiriliklarin
ya da haksizliklarin ifsa edilmesi konusunda, calisanlarin 6&zellikle de
olan bitenden haberdar olan ve bu nedenle isverene veya kamuoyuna
sinyal vererek “kamu yararina davranmak icin en iyi konumdaki” tek Kkisi
ya da kicguk bir grubun bir parcasi olmalari durumunda korunmalari
gerektigine iliskin prensibi onaylamistir. Bahse konu karara dondldigiinde

283. Guja/Moldova, 12 Subat 2008 (BD), § 72.
284. lbid.
285. Heinisch/Almanya, 21 Temmuz 2011.

ifade Ozgiirliigii ve Basin » Sayfa 115



Mahkeme, isverenin bakimevindeki hastalarin - ki bu kisiler cogu kez bakim
verilmesinde meydana gelen eksikliklere kendileri dikkat ¢cekecek durumda
degildirler- 6zel hassasiyetlerini gdz 6niline alarak, basvurucunun ifsa ettigi
bilgilerin kamu yararina olduguna ve suistimali 6nlemeye iliskin “hayati
oneme” sahip olduguna dikkat cekmistir. Dahasi, basvurucu, kaygilarini
bircok kez isverenine bosuna bir cabayla aktarmistir. Mahkeme, bilgiyi ifsa
etmeyi secen bir kisinin, kosullarin izin verdigi olcide dogrulugunu ve
guvenilirligini dikkatli bir sekilde dogrulamasi gerektigini tekrarlamistir.
Mahkeme ayni zamanda basvurucunun somut olayda iyi niyetle hareket
ettigini tespit etmistir. Bir olclide abarti ve genelleme yapilabilmesine
de izin vermesine ragmen, basvurucunun ifsa ettigi bilgiler, bakimevinin
isleyisindeki ciddi eksikliklerin bir betimlemesi olarak gorilmastir. Sonug
olarak, Mahkeme bakimevinde verilen bakim hizmeti hakkinda bilgi edinme
konusunda kamuoyunun ilgisinin isverenin haklarina Ustiin geldigini ve
basvurucunun isten ¢ikarilmasinin “orantisiz derecede agir” oldugunu kabul
etmistir.

Matuz/Macaristan davasinda, bir devlet televizyonu sirketi olan Magyar
Televzio Zrt. icin calisan bir gazeteci ve sunucu, editorii ve sunucusu oldugu
kiltir programinin bazi bolimlerini Ustlerinden birinin sanstrlendigini
aciklamasinin ardindan gorevinden alinmistir?®¢. O tarihte, Bay Matuz,
televizyon sirketi icinde aktif bicimde faaliyet gosteren kamu hizmetleri
yayincilari sendikasinin da bagkanlhigini yapmistir. Bay Matuz, cesitli
vesilelerle televizyon sirketinin ydnetim kuruluna, haber ve televizyon
programlarinda sanstire son verilmesi icin agik¢a cagri yapmistir. Sonrasinda
devlet televizyon sirketinde uygulanan sansiiriin belgeli kanitini iceren
bir kitap yayinlamis, bu da is s6zlesmesinde yer alan gizlilik ilkesinin
ihlal edilmesi sebebiyle, derhal uygulanmak suretiyle, isten cikarilmasina
yol a¢mistir. Bay Matuz mahkemede isten cikartiimasina itiraz etmis
ancak Macaristan'daki hukuk yollarinda basarisiz olmustur. Sonug olarak,
Soézlesme'nin  10. maddesindeki haklarinin ihlal edildigini savunarak
Mahkeme'ye bireysel basvuruda bulunmustur. Bay Matlz, bir gazeteci
ve kamu televizyon yayincihgr sendikasi baskani olarak ulusal televizyon
sirketinde uygulandigi iddia edilen sansiire iliskin kamuoyunu bilgilendirme
hakkina ve yikimlilugiine sahip oldugunu belirtmistir.

286. Matuz/Macaristan, 21 Ekim 2014.
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Mahkeme, bir kamu hizmeti yayincisi binyesindeki sansir meselesinin
toplumun buyik yararini ilgilendirdigini kabul etmistir. Mahkeme ayrica
kitabin, Bay Matuz'un gazetecilik faaliyetine yonelik algiladigi midahaleye
bahse konu televizyon sirketi blinyesinde ¢6ziim bulabilmesinin
engellenmis oldugunu hissetmesinden hemen sonra yayimlandigini; bunun
da bu konuda etkili herhangi bir alternatif yayin kanali bulma istegine
yonelik oldugunu tespit etmistir. Yerel mahkemeler basvurucunun kitabi
yayimlamis olmasinin tek basina isverenin zararina davrandigi sonucuna
varmak icin yeterli olduguna karar vermis ve yaptiklari degerlendirmeyi Bay
Matuz'un sozlesmesel yikimlaliklerini ihlal etmesiyle sinirlandirmislardir.
Sonuc¢ olarak, Macar mahkemeleri, s6z konusu kitabin konusunun ifade
0zgurlugi kisitlamasinin izin verilen kapsamini etkileyip etkilemeyecedini
ve nasil  etkileyebilecegini  incelememistir.  Mahkeme  yaptig
degerlendirmede, bir tarafta Bay Matuz'un bir gazeteci olarak mesleki
yukumlilikleri ve sorumluluklarn ile calisanlarin isverenlerine karsi 6dev
ve sorumluluklarini diger tarafta ise kamu yaran ile ilgili konularda ifade
0zgurligi hakkinin 6nemini géz oniine almistir. Mahkeme somut olayda
yer alan cesili menfaatleri tartarak, basvurucunun ifade 6zgirliga hakkina
yapilan midahalenin “demokratik bir toplumda gerekli olmadigi” sonucuna
varmistir. Mahkeme, dolayisiyla gazetecinin isine derhal son verilmesini
Sozlesme’nin 10. maddesinin ihlali olarak gérmus ve bir kez daha kamuya
bilgi sizdirmanin demokratik bir toplumda énemini kabul etmistir.

Bilgi sizdiran kamu gorevlilerine atfedilen 6nem Bakanlar Komitesi'nin
bilgi sizdiran kamu gorevlilerinin korumasina iliskin Tavsiye Karari'nda
da vurgulanmistir?®’. Bu kararda, Uye ulkelerin acik bir sekilde raporlama
veya ifsa etmeyi tesvik eden ve bireylerin kamu yararina iliskin endiseleri
Ozgurce ortya koymak Uzere kendilerini glivende hissetmelerini saglayan
bir cevre gelistirmeleri gerektigini vurgulamistir. Ayrica “kamuoyunun ilgisini
iceren raporlama ve ifsalar icin acik kanallarin olusturulmasi ve bunlara
basvurulmasinin uygun tedbirlerle kolaylastirilmasi gerektigi” dnerilmistir.

287. Bilgi sizdiran kamu gorevlilerinin korunmasi hakkinda Bakanlar Komitesi CM/Rec
(2014)7 Tavsiye Karari, 30 Nisan 2014 tarihinde kabul edilmistir.
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BAlim 9
ifade 6zgiirliigii ve
yeni teknolojiler

9.1. Elektronik gozetim

outh Initiative for Human Rights/Sirbistan davasi®®, Sirbistan istihbarat
YAjan5| tarafindan elektronik gozlem yoluyla elde edilen bilgilere
erisime iliskindir. Bir sivil toplum kurulusu (STK) olan basvurucu 2005
yilinda kag kisinin bu ajans tarafindan elektronik gdzetime tabi tutulduguna
iliskin bilgi verilmesini talep etmistir. Basvurucu Mahkeme éniinde istihbarat
ajansinin bu bilgileri vermeyi reddetmesinin “kamunun bekgi kdpegi” rolini

yerine getirmesini engellediginden sikayetci olmustur.

Mahkeme So6zlesme'nin 10. maddesinin ihlal edildigine karar vermistir.
Ajans’in elde ettigi bilgileri [basvurucuya] saglamak icin nihai ve baglayici
bir emri yerine getirme konusundaki isteksizliginin i¢ hukuka aykin
oldugunu ve keyfilikle ayni anlama geldigini tespit etmistir. S6zlesme'nin
46. maddesine (kararlarin baglayicihgi ve infazi) dayanarak, Mahkeme bu
davada kararinin icra edilmesinin en dogal yolunun, Ajans'in basvurucu
STK'ya ne kadar insanin 2005 yilinda elektronik gozetime tabi olduguna
iliskin talep ettigi bilgiyi saglamasi olduguna karar vermistir.

Mahkeme'nin  gelecekte yeni teknolojilerin  kullanilmasinin, 6zellikle
de internet dahil olmak Uzere iletisimin dinlenmesinin, gazetecileri ve
faaliyetlerini hangi kapsamda etkiledigi sorusuna yanit vermesi gerekecektir.
Investigative Journalism and AliceRoss/Birlesik Krallik davasinda®? Mahkeme,
yurtdisi iletisimlerinin dinlenmesine iliskin yasal rejimin, gazetecilerin
iletisimlerinin glivenligi acisindan herhangi bir kaygr duymadan arastirmaci
gazetecilik faaliyetinde bulunmalarini nasil etkiledigini ve bunun basinin
kamu bekg¢i kopegdi roli icin bir risk olusturup olusturmadigini inceleyecektir.

288. Youth Initiative for Human Rights/Sirbistan, 25 Haziran 2013.
289. Halen incelemesi sirmektedir, davali hiikkimete 5 Ocak 2015 tarihinde bildirilmistir.
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9.2. ifade ozgiirliigii ve internet iizerine genel
degerlendirmeler

internet, ulusal veya uluslararasi diizeyde sinirli sayida diizenlemenin kabul
edildigi yeni bir iletisim alanidir. Bu nedenle, ulusal ve uluslararasi yargiclar,
internet Uzerinde ifade o6zglrliginin korunmasina iliskin standartlarin
olusturulmasinda 6nemli bir rol oynamaktadirlar. Mahkeme tarafindan bu
konuda bir takim standartlar olusturulmustur.

Editorial Board of Pravoye Delo ve Shtekel/Ukrayna davasinda*°, Mahkeme
ilk kez, S6zlesme’nin 10. maddesinin gazetecilerin internet lizerindeki ifade
ozgurluklerine etkili bir koruma saglamaya yonelik uygun bir yasal cerceve
olusturmak konusunda devletlere pozitif bir yukimlilik yukler sekilde
yorumlanmasi gerektigini kabul etmistir. Somut olayda, Ukrayna kanunlari,
Ozellikle Basin Kanunu, gazetecilere [sadece] basinda yayimlanmis
materyalin ¢ogaltilmasina iliskin olarak hukuki sorumluluktan bagisikhk
saglamaktadir. Mahkeme sunu belirtmistir:

bu hikim genel olarak gazetecilerin bagskalari tarafindan yapilan
aciklamalari aktarma 6zgurlagiine iliskin yaklasimina uygundur.

Bununla birlikte, yerel mahkemelere gore, Basin Kanunu uyarinca tescil
edilmemis internet kaynaklarindaki malzemeleri yeniden kullanan
gazeteciler icin bdyle bir bagisiklik mevcut degildir. Bu baglamda, Mahkeme,
internet medyasinin Devlet tarafindan tesciline iliskin i¢ hukukta hicbir
yasal diizenlemenin bulunmadigini ve Hikiimet'e gore, Basin Kanunu ve
Ukrayna'daki medya faaliyetlerini diizenleyen diger normatif diizenlemelerin,
internet bazli medyanin statlisi hakkinda ve internetten elde edilen
materyalin  kullanimi konusunda herhangi bir hikim icermedigini
gozlemlemektedir.

Mahkeme, su hususlari goz 6nline almistir:

ic hukukta gazetecilerin internetten elde ettikleri bilgiyi, cezai yaptirnma
ugrama korkusu glitmeden, kullanmalarina izin veren yeterli bir yasal
cercevenin olmamasi, basinin “kamunun bekci kopedi” olarak buylk
Onem tasiyan islevini yerine getirmesini ciddi sekilde engellemektedir...
Mahkeme'ye gore, bu tir bilginin gazetecilerin 6zgurlugiine iliskin yasal
garantilerin uygulanmasi alanindan tamamen dislanmis olmasi, S6zlesme’nin
10. maddesi kapsamindaki basin 6zgirligline haksiz miidahale olusturur.

290. Editorial Board of Pravoye Delo ve Shtekel/Ukrayna, 5 Mayis 2011, §§ 61-64.
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Bu karar sonrasinda, Mahkeme 10. maddeye iliskin ictihadindan cikartilan
genel ilkeleri ¢evrimici yayinlara da uygulamistir.®'

9.3. Erisimin engellenmesi

internete erisim, 10. madde kapsamindaki bireysel haklardan biri haline
gelmistir. Mahkeme'nin bu konudaki ilk karar telif hakki mevzuatini
ihlal ederek muzik yayinladiklari gerekgesiyle iki web sitesine erisimin
engellemesi ile ilgiliydi. Basvurucu Bay Yaman Akdeniz, s6z konusu web
sitelerinin bir kullanicisi olarak Mahkeme'ye bireysel basvuru yapmis,
ozellikle ifade o6zgurligunin ihlal edildiginden sikayet¢i olmustur®?.
Mahkeme basvurucunun, Soézlesme'nin 34. maddesi (bireysel basvuru
hakki) anlaminda “magdur” oldugunu ileri siiremeyecedini tespit ederek,
basvurunun kabul edilemez olduguna (kisi bakimindan yetkisizlik nedeniyle
kabul edilemezlik) karar vermistir. internet kullanicilarinin haklarinin
blylk bir énem tasidigini vurgulayan Mahkeme bununla birlikte muzik
yayini yapan iki web sitesinin telif hakki yasasini ihlal ettigi gerekcesiyle
engellendigini belirtmistir. Bu internet sitelerinin bir kullanicisi olarak
basvurucu, onlarin hizmetlerinden yararlanmis ve diger pek ¢ok muzik
dinleme ydntemi arasinda sadece bir tanesinden mahrum birakilmistir.
Mahkeme ayrica, basvurucun telif hakki kurallarini ihlal etmeden bir
dizi mizik eserine erismek icin elinde bircok ara¢ bulundugunu da
gozlemlemistir.

Mahkeme, Ahmet Yildirnm/Tiirkiye davasinda ise baska bir yaklasim
benimsemistir. Bu davada Atatlirk’in hatirasina saygisizlik addedilen bir
icerige sahip tek bir internet sayfasindan dolayi tim Google Sites alanina
erisim engellenmistir®®>, Ancak Google Sites internet adresine erisimin
engellenmesine iliskin bu genel nitelikteki karar, Bay Yildinm'in bireysel
internet sitesine erisimini dogrudan etkilemistir. Mahkeme bunun bir
tamamen yasaklamadan ziyade bir internet erisimi kisitlamasi oldugunu
kabul etmistir. Bununla birlikte, kisitlamanin sinirh etkisinin bulunmasi,
ozellikle internetin ifade ve bilgi 6zglrligi hakkini kullanmanin baslica
araclarindan biri  haline gelmesi sebebiyle, uygulanan kisitlamanin
Onemini azaltmamistir. S6z konusu tedbir bu nedenle, basvurucunun ifade

291. Ornegin, Renaud/Fransa, 25 Subat 2010 (kabuledilebilirlik karar).
292. Akdeniz/Turkiye, 11 Mart 2014 (kabuledilebilirlik karari).
293. Ahmet Yildinm/Turkiye, 18 Aralik 2012.
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0zgurligl hakkina kamu makamlari tarafindan yapilan bir midahaleye
karsihk gelmektedir. Mahkeme, bir bilgi kaynagina erisim konusundaki
kisitlamanin sadece yasagin kapsamini diizenleyen kati bir hukuki cerceve
mevcut olmasi ve olasi ihlalleri dnlemek icin yargi denetimiyle guivence
altina alinmasi durumunda Soézlesme ile bagdasabilecegini tekrarlamistir.
Bireylerin davranislarini  dizenlemelerine olanak taniyan yeterli bir
hassasiyetle formiile edilmedigi icin, Tirk kanununun uygulanmasinin
“ongorilebilir’ olmadigi tespit edilmistir. Kanun geregi, bir Tirk mahkemesi,
icerigin bir su¢ olusturdugundan stiphelenmek icin yeterli neden varsa
internet'te yayinlanan icerige erisimi engelleme karar verebilmekteydi.
Ancak, bu dava 6zelinde Google Sites ne Bay Yildirnm'in kendi sitesiydi, ne
de Bay Yildinm yargilamanin tarafiydi. 24 Haziran 2009'da yerel mahkemece
verilen karar Google Sites'l yer saglayiciligini yaptigi site nedeniyle sorumlu
tutumasina ragmen, [somut olayda] erisimin tamamen engellemesi durumu
ile ilgili olarak mevzuatta herhangi bir hiikim bulunmamaktadir. Dolayisiyla
s6z konusu onlemin etkileri keyfidir ve erisim engellemesinin yargisal
denetimi suistmalleri dnlemek icin yetersiz kalmistir.

Mahkeme, Serkan Cengiz, Yaman Akdeniz ve Kerem Altiparmak (Turkiye'deki
Universitelerde hukuk profesorleri) tarafindan yapilan bir basvuruda da
baska bir yaklasimi benimsemistir.2** Mayis 2008'de, Tiirk Hikiimeti, popller
bir video paylasim sitesi olan YouTube'a olan tiim erisimi engellemistir.
Bu yasak, “Atatlrk’in hatirasina hakaret etmeyi” yasaklayan bir yasal
duzenlemeyle megsru kilinmisti. YouTube, engelleme kararini cikartan
yerel mahkeme tarafindan Atatlrk'e hakaret ettigi dislintlen yaklasik
on adet video icermekteydi. Yasak, 5 Mayis 2008den savcilik makami
tarafindan kararin kaldirildigr 30 Ekim 2010 tarihine kadar yurirlikte kald.
Basvurucular, bilgi alma ve verme 6zgurligiini ve ayni zamanda YouTube
gibi bilgi paylasim sitelerine girme konusundaki kamuoyunun menfaatini
gerekce gostererek yasagin yerel mahkeme tarafindan kaldirilmasini
saglama konusunda c¢aba gosterdiler ancak basarizi oldular. Mahkeme,
bu davanin Akdeniz/Tiirkiye davasindan farkli olduguna karar verdi; zira bu
davada YouTube yasag, diger yollarla kolayca erisilemeyen belirli bilgileri
de gosteren siyasi sdylem icin popdiler bir platformu erisilemez kilmaktaydi.
Oysa Mahkeme Akdeniz davasinda ilgili yasak karsisinda mizige erismek
icin mevcut olan baska alternatif araclara isaret etmisti.> YouTube'un

294. Cengiz ve Digerleri/Turkiye, 1 Aralik 2015.
295. § 51.
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engellenmesi basvuruculari dogrudan hedeflememis olmasina ragmen, bu
erisim yasagi bilgi ve fikir alma ve verme hakkini etkilemisti. Bu nedenle
Mahkeme, s6z konusu erisim yasaginin basvurucularin ifade 6zgirliga
hakkina midahale teskil ettigini tespit etmistir. Bu mudahale ise mesru
degildir; zira bu midahaleye cevaz veren yasal diizenleme yalnizca bir sug
siphesi bulundugunda belirli yayinlarin yasaklanmasina izin vermekteydi.
Mevcut davada oldugu gibi, bir internet sitesinin timdnin yasaklanmasi
kanunla 6ngorilmemisti ve bu nedenle kanunilik kriteri yerine
getirilmemisti.

9.4. internete erisim hakki

Mahkeme, istisnai durumlarda, mahkumlara internete erisim izni vermistir.
Kalda/Estonya davasinda bir mahpus cezaevindeki yetkili makamlarin,
Devlet ve Avrupa Konseyi tarafindan isletilen ve hukuki bilgi iceren g
internet sitesine erisim talebini reddetmelerinden sikayetci olmustu?®.
Basvurucu ozellikle, Estonya kanunlari uyarinca bu belirli internet sitelerine
giris yasaginin internet yoluyla bilgi alma hakkini ihlal ettiginden ve
dolayisiyla dahil oldugu yargilamalarla ilgili hukuki arastirmalar yapmasini
engellediginden sikayet etmektedir. Mahkeme bu davada Sézlesmenin 10.
maddesinin ihlal edildigine karar vermistir. Mahkeme 6zellikle, S6zlesmeci
devletlere mahpuslara internete erisimi saglama anlaminda bir zorunluluk
getirmedigini tespit etmistir. Bununla birlikte, Estonya davasinda oldugu
gibi, bir devletin mahpuslarin internete erisimine misaade etmeye istekli
olmasi durumunda, belirli sitelere erisimi reddetme nedenleri belirtiimek
zorundadir. Basvurucunun davasinin  6zel kosullarinda, s6z konusu
internet sitelerine erisimine izin vermemek icin 6ne sirilen glvenlik ve
maliyete iliskin etkiler gibi gerekgeler, bilgi alma hakkina olan mudahaleyi
hakli cikarmak icin yeterli bulunmamistir. Ozellikle de yetkili makamlar
mahpuslarin interneti bilgisayarlar araciligiyla bu amaca uygun sekilde ve
cezaevi yetkililerinin gézetiminde kullanmalari icin zaten gerekli glvenlik
diizenlemelerini yapmislar ve ilgili masraflari Gstlenmislerdir. Buna ilaveten
yerel mahkemeler, bahse konu g internet sitesine erisimle ilgili muhtemel
guvenlik risklerine iliskin olarak, bu internet sitelerinin devlet ve uluslararasi
bir kurum tarafindan yurituldigi de g6z online alarak detayli bir inceleme
yapmamistir.

296. Kalda/Estonya, 19 Ocak 2016.
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9.5. internet arsivleri

internet, halkin habere erisimini arttirma ve bilgilerin genel olarak
yayginlastirilmasini kolaylastirmada énemli bir rol oynamaktadir. internette
yer alan icerik orada kalir ve silinmesi ¢ok zordur. Mahkeme, 6zellikle de
seref ve haysiyetin korunmasi hakkini ihlal ettigi iddia edilen icerik tagimasi
durumunda yayincilarin internet arsivlerinden sorumlulugu hakkinda karar
vermek durumunda kalmistir. Times Newspapers Ltd./Birlesik Krallik (No
1 ve 2) davasinda®”’, bir gazetenin arsivinde yer alan bir yaziyla ilgili kisilik
haklarina saldir ile ilgili bir davayr kaybetmesinin ardindan, bu yazinin
hakaret yargilamasina konu edildigine iliskin olarak s6z konusu gazetenin
internetteki versiyonuna uygun bir bildirim eklemesi gerektigine karar
verilmistir. Basin, arsivleri tutarak degerli bir rol oynamaktadir ve hakaret
davalari icin 6ngorilen hak dusiriicl sireler davacilarin hizli bir sekilde
hareket etmesini saglamayi amaclamaktadir. Bununla birlikte, bu davada,
yerel mahkeme vyazilarin [internet ortamindan] tamamen kaldirilmasini
istememistir. Gazetenin bahse konu yaziya iliskin olarak bir hakaret davasi
aclldigindan haberdar oldugunda internette yer alan arsiv icerigine
bir bildirim eklemesine iliskin bir ytukumlilik 6ngorilmesi 10. madde
kapsaminda orantisiz bir midahale olusturmamaktadir. Somut olayda
kesintisiz bir sorumluluk meselesi glindeme gelmemistir. Ancak istisnai
kosullar bulunmamasi halinde, kayda de@er bir siire gectikten sonra [bahse
konu yaziyla ilgili] gazeteye karsi yayin yoluyla hakaret davasi acilmis olmasi
10. madde kapsamindaki basin 6zgirligiine yonelik orantisiz bir miidahale
olusturur.

internet arsivleriyle ilgili bir diger dava Mahkeme tarafindan Sézlesme’nin
8. Maddesi kapsaminda incelenmis ve yayincilarin sorumluluguna iligkin
rehber ilkeler olusturulmustur. iki avukat, Bay Wegrzynowski ve Bay
Smolczewski, ulusal mahkemelerden kisilik haklarina saldiri teskil ettigini
dustndikleri yazilarin silinmesini talep etmislerdir. Mahkeme, bireylerin
itibarina haksiz saldirilar teskil ettigi tespit edilmis olsa dahi, bahse konu
yazilarin veya bunlarin yayinlanmis iceriginin silinmesi yoluyla ge¢misin
yeniden yazilmasini temin etmenin ne mahkemelerin, ne de basinin gorevi
oldugunu veya olabilecegini vurgulamistir. Mahkeme internet arsivlerinin
10. madde kapsaminda ifade 6zgurliginin korumasina dahil oldugunu

297. Times Newspapers Ltd/Birlesik Krallik (Nos. 1 ve 2), 10 Mart 2009.
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tespit etmistir®®. internet arsivleri mevcut haberleri ve bilgileri korumak
ve gelistirmek icin dnemli bir katki saglamaktadir. Bu tir arsivler, 6zellikle
halkin kolaylikla tcretsiz olarak ulasabildigi g6z 6niine alindiginda egitim
ve arastirma icin 6nemli bir kaynaktir. Basinin bir demokratik toplumdaki
asli gorevi “kamunun bekci kopegdi” olarak hareket etmek olsa da, daha
once yayinlanmis olan haberleri saklamak ve bu haberleri kamuoyuna
hazir bulundurmak gibi ikincil bir isleve de sahiptir. internet arsivlerinin
tutulmasi bu islevin kritik 6neme sahip bir yoniidir. Dolayisiyla, ayni anda
bir internet arsivini de yoneten bir basin kurulusuna internet Gzerindeki
yayininda uygun bir génderme ya da diizeltme yayinlamasinin emredilmesi,
bu gonderme veya diizeltmenin basili yayindaki yaziyla baglanti olmasi
halinde bu haliyle orantisiz degildir. Sonu¢ olarak Mahkeme, bu somut
uyusmazlik ile baglantih olarak, s6z konusu yaziya mahkeme kararina
gonderme yapan bir ekleme yapilmasinin da uygun olacagini belirtmistir.

internette telif hakki ihlali durumunda Mahkeme vyetkili makamlara genis
bir takdir yetkisi birakmistir. Ashby Donald ve digerleri/Fransa davasinda,
moda fotografcisi olan iki basvurucu, 2003 yilindaki moda sovunda
basvuruculardan birinin ¢ektigi fotograflarin, ilgili moda evlerinin izni
olmaksizin bu iki basvurucu tarafindan isletilen bir moda sirketinin internet
sitesinde yayinlanmasinin akabinde, telif hakkinin ihlal edilmesi sebebiyle
mahkum edilmislerdir. Mahkeme 10. maddenin ihlal edilmedigine karar
vermistir®® Davanin somut kosullarinda ve yerel makamlara bahsedilen
takdir yetkisinin genisligi goz 6niine alindiginda, basvuruculara uygulanan
cezalarin niteligi ve agdirhg, Mahkeme'nin s6z konusu miuidahalenin
gudilen mesru amacla orantisiz olduguna karar verebilecegi bir nitelik
tasimamaktadir.

9.6. Kullanici tarafindan liretilen icerikten sorumluluk

Mahkeme bir internet haber portali Uzerinde kullanici tarafindan
olusturulan yorumlardan sorumluluk sorununu ele almistir. Delfi AS/Estonya
davasinda®®, ticari bir internet haber portalini isleten bir sirket olan Delfi
A.S., bir feribot sirketi hakkindaki online haber yazilarindan birinin altinda
okuyuculari tarafindan yayinlanan saldirgan yorumlar sebebiyle ulusal

298. Wegrzynowski ve Smolczewski/Polonya, 16 Agustos 2013.
299. Ashby Donald ve Digerleri/Fransa, 10 Ocak 2013
300. Delfi/Estonya, 16 Haziran 2015 (BD).
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mahkemeler tarafindan sorumlu bulundugundan sikayetci olmustur.
Basvurucu, feribot firmasinin sahibinin avukatlarinin talebi Uzerine,
saldirgan yorumlari yayinlandiktan yaklasik alti hafta sonra kaldirmistir.
Mahkeme, Estonya mahkemelerinin basvurucu sirketi sorumlu bulmasinin,
portalin ifade 6zgirligiine yonelik hakli ve orantili bir kisitlama oldugunu
tespit ederek, 10. maddenin ihlal edilmedigine ozellikle su sebeplerle
karar vermistir: s6z konusu yorumlar asir nitelik tagimaktadir (anti-semitik)
ve basvurucu tarafindan profesyonel olarak yodnetilen ticari nitelikte bir
haber portali Gzerinde yayimlanan bir habere tepki olarak paylasiimistir;
basvurucunun rahatsiz edici yorumlari yayinladiktan sonra gecikmeden
kaldirmak icin attigi adimlar yetersizdir; Estonya’nin en biyiik internet
portallarindan biri olan basvurucu sirket icin verilen 320 Euro para cezasi
hicbir sekilde asiri degildir. Mahkeme'nin 6nemli bir arglimani da basvurucu
sirketin internet aktvitesinden gelir elde ettigi gercegine iliskindir.

Mahkeme diger taraftan, baska bir davada farkli bir sonuca varmistir.
Bu dava internet icerik saglayicilarina yonelik 6z denetim organi ile bir
internet haber portalinin, iki gayrimenkul internet sitesinin yaniltici ticari
uygulamalarini elestiren bir goriisiin internet sitelerinde paylasilmasindan
sonra yapilan kaba ve saldirgan cevrimici yorum sebebiyle sorumlu
tutulmalarina iliskindir3*" Mahkeme 6nlinde basvurucular Macar
mahkemelerinin kendileri aleyhinde verdikleri kararlarindan sikayetci
olmuglar; bu kararlarin, okuyucularin kendi internet sitelerinde yaptiklari
yorumlarin igeriklerini etkili bir bicimde denetlemelerini zorunlu kildigini
ve bu kurallarin internet Gzerinde 6zgir ifadenin 6zline aykin oldugunu
savunmuslardir. Bu davada, Mahkeme 10. maddenin ihlal edildigine karar
vermistir. Ozellikle de, internet haber portallarinin geleneksel anlamda
yorum paylasanlardan olmasalar da, yine de kural olarak goérev ve
sorumluluklar Gstlenmeleri gerektigini tekrar etmistir. Bununla birlikte,
Mahkeme, basvurucularin davasindaki sorumluluk kavrami hakkinda
karar verirken, Macar mahkemelerinin yarisan haklar -yani basvurucularin
ifade 6zgurligu hakki ile gayrimenkul internet sitelerinin ticari itibarina
saygl gosterilmesini isteme hakki- arasinda bir denge analizi yapmadigini
tespit etmistir. Macar yetkili makamlari yorumlarin gayrimenkul sitelerinin
itibarini zedeleyici olmasindan dolayi hukuka aykiri olduklarini yiizeysel
olarak kabul etmistir. Mahkeme, Delfi davasinin aksine, yorumlarin nefret

301. Magyar Tartalomszolgaltaték Egyesdilete ve Index.hu Zrt/Macaristan, 2 Subat 2016.
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soylemi icermedigini ve internet servis saglayicilarinin kar amacl faaliyet
gOstermedigini tespit etmistir.

internet 6zgurliiginin saglanmasi ihtiyaci, Bakanlar Komitesi'nin internet
Ozgurlugiine iliskin Tavsiye Karari’'nda da vurgulanmigtir®%.  Bakanlar
Komitesi ayrica, ag tarafsizligi*®, sinir asan bilgi akisi*®, arama motorlari icin
insan haklari rehber ilkeleri>®, internet kullanicilari*®® ve kullanici tarafindan
olusturulan icerik®” konulariyla ilgili cok sayida belge kabul etmistir.

302. Avrupa Konseyi Bakanlar Komitesi'nin lye Ulkelere gonderdigi internet 6zgurligu
hakkinda CM/Rec (2016)5 sayili Tavsiye Karari, 13 Nisan 2016 tarihinde Bakan
Vekilleri'nin 1253. toplantisinda kabul edilmistir.

303. Avrupa Konseyi Bakanlar Komitesi'nin tye Ulkelere gonderdigi ag tarafsiziigi
acgisindan ifade 6zgurligu ve 6zel hayata saygi hakkinin korunmasi ve arttiriimasi
hakkinda CM/Rec (2016)1 sayili Tavsiye Karari, 13 Ocak 2016 tarihinde Bakan
Vekilleri'nin 1244. toplantisinda kabul edilmistir.

304. Avrupa Konseyi Bakanlar Komitesi'nin ye (lkelere génderdigi internet lizerinde
sinirasan bilginin serbest dolasimi hakkinda CM/Rec (2015)6 sayili Tavsiye Karari, 1
Nisan 2015 tarihinde Bakan Vekilleri'nin 1224. toplantisinda kabul edilmistir.

305. Avrupa Konseyi Bakanlar Komitesi'nin tye ulkelere génderdigi Arama Motorlarinda
insan Haklarinin Korunmasi Hakkinda CM/Rec (2012)3 sayil Tavsiye Karari, 4 Nisan
2012 tarihinde Bakan Vekilleri'nin 1139. toplantisinda kabul edilmistir.

306. Avrupa Konseyi Bakanlar Komitesi'nin Uye Ulkelere gonderdigi, internet kullanicilar
icin insan haklari kilavuzuyla ilgili CM/Rec (2014)6 sayili Tavsiye Karari, 16 Nisan 2014
tarihinde Bakan Vekilleri'nin 1197. toplantisinda kabul edilmistir.

307. Swiss Institute of Comparative Law, Comparative study on blocking, filtering and
take-down of illegal internet content: Comparative considerations, Lozan, 20 Aralik
2015.
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Karar Dizini

hakkinda verilen karar tarihleri ile birlikte belirtilmistir. Metinde her
ikisine birden atifta bulunulmasi durumunda, her iki tarih de dizin
girisinde gorllmektedir.

D avalar karar tarihi veya uygun olan durumlarda kabuledilebilirlik
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