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European Convention
on Human Rights - Col-
lected Terts'e Giriş , Co-
uncil of Europe, 1994.

2 11 no.lu Protokol uya-
rı nca, Avrupa Komisyonu
ile Avrupa İnsan Haklar ı
Mahkemesi tek bir organ
olarak Avrupa İ nsan Hak-
ları Mahkemesi bünyesin-
de birleşmi ş lerdir.

Giriş
Avrupa İnsan Hakları Sözle şmesi, Avru-

pa Konseyi'ne üye ülkelerin, demokrasi, ba-
rış ve adalet likirlerine ve, bunlar temelinde,
toplumumuzda ya şayan insanların haklarına
ve temel özgürlüklerine sayg ıya olan derin
inancınm en somut ifadesidir.t

Avrupa İ nsan Haklar ı Sözle ş mesi
(Aİ HS) 4 Kas ım 1950 tarihinde Roma'da
imzalanınış t ır- Son elli:.y ıl boyuncaAİHS,
hem Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi ve
Avrupa İ nsan Hakları Komisyonu2 tarafın-
dan yap ılan yorumlar, hem de Avrupa Kon-
seyi'nin çalışmaları temelinde bir evrim ge-
çirmiştir. Konsey, AİHS' in kapsamını geniş -
leten bir dizi ek protokoliin yanı s ıra,tiye ül-
keler için davranış standartları geliştiren ve
öneren karar ve tavsiye kararlar ı kabul etmiş
ve AİHS'in hükünılerine uymayan devletle-
re yaptırımlar uygulamış tır.

Avrupa İnsan Hakları Sözle şmesi'ne Ta-
raf olan hemen hemen bütün Devletler,
AİHS'i ulusal mevzuatlarıyla bütünle ştir-
mi şlerdir. Bu şekilde,AİI-IS iç hukuk siste-
minin bir parças ı niteliğini kazanmış ve ulu-
sal mahkemeler ve bütün kamu otoriteleri

için bağlayıcı hale gelmi ştir. Buradan ç ıkan
bir başka sonuç da şudur: söz konusu bütün
ülkelerde, bireylerin AİHS' den türeyen hak
ve ödevleri vard ır. Dolay ıs ı yla, iç hukuk
usulü açı sından AİHS'in metnine ve içtihat
hukukuna ba şvurulabilir; Mahkemeler de
bunları uygulamak zorundadrn Ayr ıca, Mah-
kemeler de dahil olmak üzere, ülkenin yet-
kili mercile ıi , AİHS ve içtihat hukukuyla çe-
li şen herhangi bir ulusal yasa kar şıs ında
AİHS'e öncelik tanımak zorundadır.

AİHS'in metni içtihat hukuku dışında
okunamaz. AİHS örf ve adet hukuku siste-
mine göre işler. Avrupa İnsan Hakları Malı-'
kemesi'nin (Ah-EVI) kararlar ı AİHS'in met-
nini aç ıklığa kavuştunır ve yorumlar. Bu ka-
rarlar, bağlayıc ı emsal kararlard ır; hukuki
statüleri emredici hukuki norm kategorisine
girer. Dolay ıs ıyla, AİHS bir kez onayland ı-'

ında, medeni hukuk (yani k ıta Avrupası hu-
kuku) sistemi uygulayan ülkeler de dahil,
bütün inızacı devletlerin ulusal yetkili merl
cileri, AİHM' in kararlanm bağlayıcı hukuk
hükümleri olarak görmekle ytiktimlüdürlerJ
Bu el kitabında Aİ HM içtihad ına yaygın bi
çimde ba ş vurulmas ı n ın nedeni budur. Bu



bakımdan, şu nokta iyi anlaşılmal ıdır günü-
müzde, medeni hukuk geleneğinden gelen
hukuk sistemleri dahi, içtihad ın Parlamento
tarafından kabul edilmi ş olan yasalar ile e ş it
değer taş1dıı bir medeni lıukuk-örf ve adet
hukuku melezi Sistem uygulamaktad ıriar.

AİHS'in metni dinamik ve evrime aç ık
biçimde yorumlanmaktad ı r. Bu, A İHS'i,
guncel koşullarm ışığında yorumlanmas ı ge-
reken, yaşayan bir araç haline getirir. Bu
yüzden, AİHM, Avrupa Konseyi'ne üye ül-
kelerdeki geli şmelerin ve yayg ın kabul gö-
ren standartların etkisine aç ıktır ve öyle de
olmal ıdır.

AİHS'in genel mant ığı öyle kurulmuştur
ki, burada say ılan hakların korunmasmın ilk
ve esas sorumluluğu âkit devletlere dü şer.
AİHM'in varl ık nedeni devletlerin uygula-
maların ı izlemek, yarg ı denetimi gücünü
kullanmak-t ır. Yani iç hukuk sisteminin tak-
dir pay ı ile Avrupa çap ında denetim el ele
gider. Takdir pay ı doktrini bağla ına göre
farkl ı tarzda uygulanır ve devletlere tanınan
takdir hakkı buna göre deği şir. 15. maddede
öngörülen olağanüstü hallerde ya da kit
devletler aras ında pek az ortak zemin bulu-

nan dununlarda bir devlete hat ırı say ıl ır öl-
çüde takdir hakk ı tanınır; buna karşıl ık, ifa-
de özgürlüğünün korunmas ı türünden baz ı
alanlarda, takdir hakkı marj ı hemen hemen
s ıfırdır.

Bu el kitabı , ifade özgürlüğünü içeren
bütün davaları n, devletlerin AİHS'in 10.
maddesi hükümlerinin AİHM tarafından yo-
rumlanışından doğan yüktimitilülderine uy-
gun biçimde gör-ülmesini sağlama konusun-
da yargıçlara yard ımc ı olacak tarzda tasar-
lanmış tır.

10. Madde konusunda genel düşünceler

AİHS' in Dibacesinde sözü edilen gerçek
siyasi demokrasi ve insan haklarına sayg ı
koşullannda, ifade özgürlüğü sadece kendi
içinde önem ta şımakla kalmaz; ayrıca, AİH-
S'den kaynaklanan başka haklann da korun-
mas ı aç ı s ından merkezi bir rol oynar. Ba-

ııns ız ve tarafs ız Mahke ınelerin korumas ı
altında olan geni ş kapsamlı bir ifade özgür-
hıgü hakk ı garanti alt ına almmaks ız ııı , ne
özgür bir ülkeden, ne de demokrasiden söz
edilebilir. Bu, yads ı namayacak bir genel
yakla5 ı mdır.3

İ fade özgürlüğü hem kendi ba şına bir

3 Jochen Abr. Frowe:in,
"Fredom of Expression
under the European Con-
vention of Human
Rights", in Monitoril[nf
(97)3, Councit of Europe.



4Lin8ens-Avusflirya,
1986: Şener-Türkiye,
2000: Thorna-I,üksem-
burg, 2001: Maronek-Slo-
vakva, 2001 Dichand ve
diğerleri-Avusturya, 2002
vb.

S Castells-Ispanva, 1992;
Prager ve Oberschlick-
Avustur',a, 1995.

6 Kuhnen-Almanya, Ko-
misyon Raporu, 12 May ı s
1988; D.L-Alrnanya. Ko-
misyon Raporu, 26 Hazi-
ran 1996.

hakt ı r, hem de A İ HS tarafından korunan,
toplant ı özgürhiü türünden ba şka haklann
bir unsurudur. Öte yandan ifade özgürlü ğü,
AİHS'in koruduğu başka haklarla, örne ğin
adil yargılanına hakk ı , özel hayat ın korun-
ınas ı hakkı , vicdan ve din özgürlüğü ile çeli-
ş ebilir. Böyle bir çeli ş ki doduunda,
AİHM, bir hakkın öteki karşıs ındaki üstün-
lÜünÜ sağlamak için bir denge arar. Çeli şen
ç ıkarlardan biri ifade özgürlü ğü ise, kurula-
cak denge bu özgürlüğün önemini göz önü-
ne al ır. AİHM tekrar tekrar şu fikri ileri sür-
müş tür:

ifade özgurlu ğu demokratik bir toplu-
mun asli temellerindendir, bu toplumun iler-
lemesinin ve her bireyin kendini gerçekle ş-

tirmesinin temel koşullarından birini oluş tu

rur.4

Ya da,
hukukun astüıı iağü ilkesine göre yönti-

le ı bir Devlette bas ı n ayrı cal ıklı bir role sa-
hiptir.-5

Eğer demokratik bir siyasi süreç ve her
bireyin geli şmesi isteniyorsa, ifade özgürlü-

unÜfl korunmas ı hayati önem ta şır.
Bir ilkesel yakla şım olarak, 10. Madde,

içeri ne olursa olsun, herhangi bir birey
grup ya da medya türü taraf ından yay ılar
her tür düşünceyi koruma alt ına al ır. Komis-
yon'un içerie yönelik olarak uyguladığı te1
kı s ı tlama, ırkç ılık ve Nazi ideolojisinin sa
vunulmasma ve düşmanlik ve ırksal ayırım
c ıl ığa teşvike yönelik fikirlerin yay ılmas ıyl ı
ilgili ol ınuştur. Komisyon AİHS'in 17. mad
desine yaslanarak, ifade özgtirlüi.inün
AIHS tarafından tan ınan hak ve özgiirlülde
rin ortadan kald ı rılmas ı ile sonuçlanacal
tarzda kullanılamayaca ın ı ifade etmi ş tir.
Bu tür kararlar, hoşgörü paradoksu tçorisin
uygulamaktad ır: mutlak bir hoşgörü, hoşgö
rüsüzlüii güçlendirecek fikirlere ho ş göri
ile yakla ş ilmas ı halinde, bunların hoşgörüyi
ortadan kaldırmas ıyla sonuçlanabiir.

Devletler, herhangi bir ifade turulıe
dabale ettiklerinde bunu gerekçelendulfleKF
yükümlüdürler. Özgnl bir ifade tarzmm n ı
ölçüde korunmas ı gerektiğine karar vermel
için, Aİ 1-1vİ ifade türünü (siyasi, ticari, sa
natsal vb.), ifadenin yay ılmas ı için kullan ı
lan aracı (ki şisel, yaz ıl ı medya, televizyo
vb.) ve hitap edilen topluluğu (yeti şkinle ı
çocuklar, bütün toplum, belirli bir grup) gö



önüne al ır. İfadenin "doğruluğu" bile, bu
kriterlere bağlı olarak değişik bir anlama sa-
hip olabilir.

Karar verme sürecinde, AİHM, Amerika
Birleşik Devletleri de dahil olmak üzere,
ifade özgürlüğüne güçlü bir korumanın sağ-
lannuş olduğu ulusal anayasal uygulamalara
özel bir dikkatle eğilmi ştir. Ne var ki, huku-
ki bağlay ıcılıı olsa dahi, ulusal kararlarm,
ALHM gibi, bir uluslararas ı sözleşmeyi uy-
gulayan ve yorumlayan uluslararas ı bir or-
gan aç ısından yararl ıl ıgı s ııurl ıdır. Baz ı du-
rumlarda Komisyon ya da A İFIM, Medeni
ve Siyasi Haklar Uluslararas ı Sözleşmesi' ne
veya ifade özgürlüğünü koruyan başka ulus-
lararas ı belgelere gönderme yapmış tır.

10. Madde, iki fıkra temelinde oluşturul-
muş tur.

> İ lk fıkra korunacak özgürlükleri ta-
nınılar.

> İkincisi ise, bir devletin, ifade özgür-
lüğünün kullanılmasına müdahalesinin meş -
ru olacağı durumları sayar.

İfade özgürlüğünün korunmas ı —bi-
rinci fıkra

10. Madde, 1. fıkra
Herkes görüşlerini aç ıklama ve anlatım
özgürlüğüne sahiptir. Bu hak, kanaat öz-
gürliiğu ile kamu otoritelerinin müdaha-
lesi ve ulke s ı nırları söz konusu olmaks ı -
z ın haber veya fikir alma ve verme öz-
giirliiğünü de içerir. Bu madde, devletle-
rin radyo, televizyon ve sinema işletme-
lerini bir izin rejimine bağlı tutmalar ına
engel değildir.

1. 1. fıkra, ifade özgürlüğünün üç unsu-
runu teminat alt ına alır:

> Kanaat sahibi olma özgürlüğü;

> Bilgi ve kanaatlere ulaşma özgürlüğü;

> Bilgi ve kanaat aç ıklama özgürlüğü.
Bu özgürlükler serbestçe, kamu otorite-

lerinin müdahalesi olmaks ızın7 ve ulusal s ı -
mrlardaıı bağıms ız olarak kullanılabilmeli-
dir.

Kanaat sahibi olma özgürlüğü
2. Kanaat sahibi olma özgürlüğü, 10.

Madde'de teminat altına alınan öteki özgür-
lüklerin bir ön koşuludur ve 2. fıkrada sayı-

2. fkran ı n gerekleri d-
ş rnda.



8 Bakanlar Komitesi Ra-
poru, in Theory and Prac-
tice of the European Ccn-
vention on Human RighLı ,
Van Dijk ve Van Hoof,
K]uwcr, 1990. s.413.

Vogt-Almanva, 1995.

ı O Handyside-Birteşik
Krallık, 1976.

İ l Lingens-Avusturya,
1986, Şener- Türkiye,
2000; Thoma-Liikseın-
burg, 2001; Dichand ve
diğerleri-Avusturya, 2002
vb..

lan kıs ı tlamalardan muaf olmak anlam ında
neredeyse mutlak bir anlamda koruma alt ın-
dad ır. Bakanlar Komitesi'nin belirtti ği gibi,
"bu hakka getirilecek herhangi bir k ı sı tlaına
demokratik bir toplumun do ğas ı ile tutars ız
olacakt ır."8

Devletler vatandaşlarım endoktrinasyona
maruz tutmamal ı ve belirli fikirlere sahip bi-
reyleri ötekilere kar şı kayımiarnal ıdır. Ayr ı -
ca, Devletin tek yanl ı bilgi yavmas ı , kanaat
sahibi olma özgürlü ğü önünde ciddi ve ka-
bul edilemez bir engel olu ş turabilir.

3. Kanaat sahibi olma özgürlüğü çerçe-
vesinde bireyler, ayn ı zamanda, daha önce
kamuya yapmış olduklar ı  açiklamalara da-
yan ı larak belirli fikirlerin kendilerine atfe-
dildiği durumlarda muhtemel olumsuz so-
nuçlara karşı da koruma alt ındad ır. Kanaat
sahibi olma özgürlüğü, kanaatlerini aç ıkla-
maya zorla ıımnama negatif özgürlüğünü de
içeriı .9

Bilgi ve kanaat aç ıklama özgürlüğü

4. Bilgi ve kanaatlerin aç ıklanmas ı öz-
gürlüü bir ülkenin siyasi hayat ı ve demok-
ratik yap ılanmas ı açı s ından çok büyük önem
ta şır. Bu özgürlüğün yokluunda, anlaml ı

serbest seçimlerin düzenlenmesi mtimktir
değildir. Ayr ıca, bilgi ve kanaat aç ı klamı
özgürlüğünün tam olarak kullan ımı , özgül
ve demokratik bir devlet sisteminin te ııı e
göstergesi olan hi.ikiiınetin serbestçe ele ş ti
rilmesini de mümkün k ılar. Aİ l-4' in 197(
yıl ı gibi çok erken bir tarihte belirtti ği gibi
denetim i şlevleri

A İHM'e, "demokratik bir toplum" ı
ay ı rt eden özelliklere çok böydk d ı kka

sarf eline yakıiınlülıiğüilü vermektedir

ifade özguriı.iğu , bu tı r bir toplumun asi
te,nelierinden, bu toplumun ilerlemesi
nin ve her bireyin gelişmesinin temel ko
şullar ından birini oluşturur.10

Hükümeti ele ş tirme özgürlüğü 1986 y ı
l ında AİT-IM tarafından belirtik bir biçimd
oııaylanm ış tır: basmm görevi

kamu yaran ı?i ilgilendiren ba şka alan

larda olduğu gibi, siyasi konularda d
bilgi ve fikirleri aç ı klamakt ı r. Sadece ba

s ı n ııı bu lâl, bilgi ve fikirleri aç ı klam
görevi yoktur: halk ı n da bunlara ula şm

hakkı vardı r.11

Aç ıkt ır ki, bilgi ve fikirleri aç ıklama
gürlüğü, bilgi ve fikirlere ulaşma özgtirl

9



ile birbirini bütunler. Bu, bas ıl ı medyan ı n
yanı s ıra radyo televizyon türü medya için
de geçerlidir. Bunlar aç ı s ından bakıldığında
Aİl-IM, yay ınc ı ile izleyeni ıı , kendi iradele-
rine bağl ı olarak birbirleriyle doğrudan te-
mas içine girebiiecekleri gerekçesiyle, dev-
letlerin buııların aras ına giremeyeceini be-
lirtmiş tir.12

5. Ekonomik konularda bilgi ve fikir
aç ıklama özgürlüğü (bu ticari ifade olarak
amimaktad ır) de 10. Madde çerçevesinde te-
minat altına almınış t ır. Ancak, AİHM eko-
noınik konularda ülkenin yetkili mercileri-
nin daha geni ş bir takdir payma sahip olduk-
larına karar vermi ş tir. ı3

6. Sanatsal yarat ıc ıl ık ve performans ile
sanat yap ıtlarmın dağıtımı AİHM tarafından
fikir ve kanaat alışveri şine temel bir katk ı ,
demokratik bir toplumun ya şamsal bir unsu-
ru olarak görülmektedir. Sanatsal özgürlü-
ğün ve sanat yapıtlannın serbest dola şımmm
yalnı zca demokratik olmayan toplumlarda
kısıtlandığını belirten Komisyon şu fikri ile-
ri sürınüş tür:

Sanatçı , yaratı c ı eseri arac ı lığı yla dünya
üzerine kişisel vizyonunu dile getirmekle

kalmaz; a yn ı zamanda, içinde yaşadığı
toplumu nas ı l gördağüızü de ortaya ko-
yar. Bu nedenle, sanal kamuoyunu bi-
çimlendirmekle kalmaz; ayn ı zamanda
kamuoyunun bir ifadesi olur ve halk ı n
ganan temel sorunlar ı yla yazleşmesini
sağiayabilir.14

Olgular ve kanaatler aras ındaki ayırım
7. Söz konusu özgürlük hem bilginin,

hem de fikirlerin aç ıldaıımas ı ile ilgili oldu-
ğundan, Aİ}llvİ tarafından yapılan ayırım bu
erken a şanıadan itibaren önem kazanır. Bilgi
(olgular) ile kanaatler (değer yargıları) ara-
s ında aç ık bir ay ırıma giden A İHM şöyle
demiş tir:

olguların varlığı kan ıtlanabilir; oysa de-
ğer yargı ları nı n doğruluğu kan ı ta başvu-
rularak ortaya konulamaz. (...) Değer
yarg ı lar ı aç ı sı ndan bunu lalep etmek,
gerçekleş lirilemeyecek bir şey istemek-
tir; bu, AİHS 'in 10. Maddesi 'izin teminat
altına aldığı hakkı n asli bir bölılm ıi olan
fikir özgürlağaniin kendisini il ı ldl eder.15

Kanaatler, bir olay ya da dun ım koıııı -
sunda bir bakış açı sını veya ki şisel bir de-
erlendinneyi dile getirir; bunlar ın doğru ya

I2Groppera Radio-Isviç-
re, 1990 ve Casado Coca-
Ispanya, 1994.

13 Mark: intern-Almanya,
1989.
4 Oııo.Preminger Insti-

tur, 1994.
15 Lingens, 1986; Jerusa.
lem-Avusturya, 2001; Dic-
/ıand ve diğerleri-Avusıur-
ya, 2002.
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16 Dalban-Ronuınya,
1999.

17 Idem.
18 .Jerusalem-Avusturya,
2001: Dichand ve diğerle
ri-Avusturya, 2002.

da yanl ış olduklannui kan ıtlanmas ı olanak-
s ı zd ır. Ama kanaatin temelini olu ş turan ol-
gulann doğru ya da yaııl ış olduğunu kan ıtla-
mak münıkündür. Benzer biçimde, Dalban
davasında da Ali-İN İ şunu ileri sürmüştür:

Bir gazetecinin, doğruluğunu kanı tlaya -
madığı sürece eleştirel değer yarg ı ları m
ifade etmesinin e, ıgelienmesi, kabul edi-
lemez bir şeydir.16

Dolay ıs ıyla, doruluu denetlenebilir ol-
gu veya verilerin yan ı s ı ra, doğru1uunun
kanıtlanmas ı söz konusu olamayacak fikir,
eleştiri ve spekülasyonların dile getirilmesi
de 10. Madde çerçevesinde koruma alt ına
al ınmış tır. Ayrıca, başta siyasi alanda ifade
edilmi ş olanlar olmak üzere, de ğer yarg ıları
demokratik bir toplum aç ı s ından yaşamsal
önemi haiz olan kanaat çoulculuunun birel
gereği olarak özel bir korumadan yararlan ır.

Olgular ve kanaatler aras ındaki ay ırım
ve ikincisi konusunda kan ıt talep etmenin
yasaklanmas ı , "hakaret" suçu ile ilgili ola-
rak hâlâ bu tür ko şulları gerekli kılan iç hu-
kuk sistemleri aç ıs ından büyük önem ta şır.
Ayrıca, olgulara ili şkin olarak dahi A İI-IM,
medyaya "yanl ışlar konusunda nefes alma-

cak bir alan" tamma ad ına iyi niyet say ı
mas ını kabul etmi ş tir. Örneğin Daiban da
s ında' 7 AİHM şöyle deini ş tir: "yaz ı ia ı
sunulan olaylar zincirinin bütünüyle Yai
olduğuna ve G.S. hakk ında bir iftira k
panyas ı başlatmak üzere tasarlandığı na
ir hiçbir kan ıt yoktur." Esas olarak, iyi ni
savun ınas ı , gerçe ği kan ı tlama gere ğ i ı
("doğruluk kamtı" savunmas ı) yerini akı
t ır. Şayet bir gazeteci veya yayın me şru
amaç güdiiyorsa, konu halk ı ilgilendiren
konuysa ve olayları doğrulamak için ma
bir çaba gösterildiyse, söz konusu olgu
yanl ış ç ıksa dahi, bas ın sorumlu tutulına
caktır.

Ancak-, deger yargıları , yeterli bir olgu
sal zenıine yaslanmal ıdır. AİHM' in işaret et
tiği üzere,

bir iddian ın bir değer yarg ısından ib
olduğu durumda dahi, yap ı lan müda
lenin orant ısalhğı suçlanan iddia ko
sunda yeterli bir olgusal temel olup
madığına bağlı olabilecektir. Zira kem
sini destekleyecek hiçbir olgusal ter,
olmayan bir değer yarg ıs ı dahi aşıı
kaçmış olabilir.18
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Bilgi ve kanaatlere ulaş ma özgiirliiğü
8. Bilgi alma özgürlüğü bilgi toplama ve

mümkün olan bütün kanuni kaynaklardan
bilgi ara ş t ırma hakk ını içerir. Bilgi alma öz-
gürlüü uluslararas ı televizyon yay ınları m
da içerir.19

Bilgi ve kanaatlere ula şma özgürlüğü,
medya ile ilgilidir; medyan ın halka bu tür
bilgiyi ve fikirleri aktarmasm ın olanakl ı ol-
mas ım gerekti ıir. Ama AİFIM bu özgürlüğün
içinde, halk ın özellikle kamu ç ıkann ı ilgi-
lendiren konularda yeterli biçimde bilgilen-
dirilmesi hakk ının da olduğu kanı sındad ı r.

Bas ı n özgü r!uğü
9. Her ne kadar 10. Madde bas ın özgür-

lüünün aç ı kça sözünü etmiyorsa da,
AİHM, bu maddede ele al ınan özgürlüklerin
kullamln ı as ı bak ım ından bas ına özel statü
tanıyan bir dizi ilke ve kural ı ortaya ç ıkaran
kapsaml ı bir içtihat hukuku geli ş tirmi ş tir.
Biz de bu yüzden bas ın özgürlüğünün 10.
Madde kapsamında ek bir tak ım açıklaıııala-
ii hak ettiği kanıs ınday ız. Bas ın özgürlüğü-
nün özel olarak ele al ınmas ı n ın bir başka
gerekçesi ise ulusal uygulamalarda buluna-
bilir: kaınu otori tele ıinin ifade özgürlüğünü

ih1l ettiği durunılann ınağdurları başka tür-
den bireylerden çok daha büyük ölçekte ga-
zelecilerdir.

10.Basının siyasi hayatın bekçisi olarak
rolünü A İ HM ilk kez Linge ıs davas ı nda
(1986) vurgulam ıştı . Bu davadaki gazeteci,
birkaç yaz ı s ında, o zaınaııki Avusturya Fe-
deral Şansölyesi'ni, geçmi şinde Nazi faali-
yetleri olan birinin yönettiği bir parti ile ko-
alisyon kuracağını açıklamak türünden spe-
sifik bir politik adım ı dolay ıs ıyla ele ş tirmi ş -
ti. Gazeteci Lingens Şaıısölyc'nin davran ışı -
nı "ahlks ızca", "yiiz k ızartıcı" ve "en adi
türden oportünizm"in kanı t ı olarak nitele-
mi şti. Şansölye'nin açt ığı özel hukuk dava-
s ında Avusturya ınahkemeleri bu ifadelerin
hakaret kabilinden olduğuna karar vererek
gazeteciyi para cezas ına çarptırmıştı . Malı-
küıniyetin gerekçesinde mahkemeler ayn ı
zamanda gazetecinin iddiaların ın dorulu-
unu kanı tlayamamasmı da ileri suruyordu.

Bu son konuyla ilgili olarak, A İFIM ulusal
nıahkemelerin yaklaşım ını yanl ış bulacakt ı ,
çünkü kanaatler (değer ),argılan) kanıtlana-
maz ve kaıutlanınaları ilke olarak nıümkün
deildir.20 Gazetecinin mahkünıiyetinin ge-

19 Autronic-JSviÇre, 1990. 

20 Bkz. Fararaf 12.
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rekçeleri aç ıs ından, AİHM siyasi tart ışıuada

bas ın özgürlüğünün önemini vurguluyordu:

Bas ııı söz konusu olduğunda bu ilkeler

özel bir öııem taşır. Her ne kadar bas ı n,

başka şeylerin ya ııı s ı ra, "kişinin şöhTe-
unlu korunmas ı " bak ı m ı ndan da konul-
muş s ı n ı rlar ı aşınamakla yökıimlii olsa
da, kamu çikari ile ilgili olan ba şka

alanlarda olduğu gibi, siyasi konularda
da bilgi ve fikirleri aç ı klamak bas ı n ı n
görevidir. Sadece bas ı nı n bu ıı ir bilgi ve

fikirleri aç ı klama görevi yoktur: halk ı n
da bunlara ulaşma hakk ı vardır,...) Bu

bağ lamda. A İHM'in, Viyana İstinaf

Mahkemesi 'nin karar ında dile getirilen

şu kaııaati kabul etmesi mümkün değil-

dir: bas ı n ı n görevi bilgi vermektir, bu-
nun yorumu ise esas olarak okuyucuya
bı rak ı lmal ıdı r...
Aİ HM aynı kararında, bas ın özgürlüğü-

nün halka siyasi liderlerin fikir ve tav ırlann ı
keşfetme ve bu konularda bir fikir olu şturma
aç ı s ından en iyi araçlardan birini sundu ğunu

ve dolay ı s ıyla siyasi tartışma özgürlüğünün
demokratik bir toplum fikrinin tain n ıerke-

zinde yer a1dıını ileri sürmektedir. A İ H-

M'in bas ı n yoluyla siyasi tart ış maya 10
Madde çerçevesinde böylesine güçlü bir ko

ruma sağlamas ınm nedeni de budur.

11. Basm özgürlüğü kaınuyu ilgilendire ı
başka konular ı n tart ışı ldığı noktalarda d

özel bir statü içinde ele al ın ır. Thorgeirso ı
davas ı nda, davac ı Thorgeirson İ zlanda' d

polis gaddarl ığın ın yayg ın olduğu yolund

iddialarda buluıımuş , polisleri "üniformal

canavarlar" olarak nitelemi ş , "polislerin v

bar fedailerinin zalim bir do ğall ıkla öğrendi

bi ve kullandığı kurt kapan ı uygulamas ı sa

nucunda zihinsel ya şı yeni doğmuş bir bebe

ğinkine kadar geri giden ki şiler"den söz el

mi ş ve polisin davranışı için "kabaday ı l ı
etmek, sahtek.rl ık, kanun d ışı tutııınlar, be

inançlar, cüretkrl ık ve beceriksizlik" git

kelimeler kullanm ış t ı . İ ç hukuk düzeyind

Thorgeirson, hakk ında aç ılan davada poli

gücünün ad ı belirtilmemiş ınensuplanna h

karet etmekten para cezas ına çarpt ı rılmış (

Aİ HM davacmın kendi ülkesinde polis gac

dar1ıı sorununu gündeme getirdi ğini sapt

yor ve şu sonuca ulaşıyordu:

kamu yararı n ı ilgilendiren konu

13



bilgi ve fikirleri aç ı klamak basın ın göre-
vidir.

AİHM ayrıca şunu da belirtiyordu:

A/HM'in içtihat hukukunda.., siyasi tar-
tışma ile kamuyu ilgilendiren başka ko-
nular aras ı nda bir ayı rı m yapmak için
herhangi bir temel bulunmamaktadı r.
Nihayet, AİHM rnahkfınıiyet karannı
kamuyu ilgilendiren konularda aç ık tar-
tışmayı engelleyecek

nitelikte bulduğunu aç ıklıyordu.
Öte yandan, Marc nek davasmda AİHM,

eskiden devlete ait olan apartman daireleri-
in kamu mülkiyetinden ç ıkarılmas ı gün-
demde iken Slovakya'nın konut politikas ı nı
kamu yaranna ilişkin bir konu olarak görü-
yor ve davac ımn ifade özgürIüünü daha
güçlü bir koruma alt ına al ıyordu.21 Bu ko-
nuya ilişkin başka örnekler Türkiye aleyhin-
de sonuçlanan birçok davada bulunabilir: ül-
kenin güney doğusundaki çat ışma ve bunun-
la ilgili bütün konular, hatta "bölücü propa-
ganda" ve federal bir sistem konusunda ya-
p ılan tartışmalar, ister yazı l ı ister sözlü ola-

rak ifade edilsin, kanıuvu ilgilendiren konu-
lar olarak nitelendiri.lmi ş tir.22

Hiç kuşkusuz, A İHM, si yasi konular d ı -
şında kamu yaranyla ilgili konuların halkın
önünde aç ıkça tartışı lmas ına ili şkin olarak
bas ın özgürlüğüne güçlü bir koruma sağla-
maktad ır.

12. Bas ın özgürlüğü balamında bir ba ş -
ka önemli konu, gazetecilerin kan ıtlayama-
yaca ı söylenti ve iddiaların yaymlanmas ı-
d ır. Yukarıda belirtildiği gibi,23 AlUM değer
yargilanrnn hiçbir biçimde kan ı tlannıa koşu-
luna tabi tutulmamas ı gerektiğini açıklamış-
tır. Thorgeirson davasmda,24 polise yönelti-
len suçlamalar değişik kaynaklardan derlen-
mi şti: yazı , esas olarak, halktan kaynaklanan
söylentilerden söz ediyordu. Da yal ı devlet,
davac ı iddialann doğruluğunu kanıtlayama-
dıına göre yaz ıların nesnel ve olgusal bir
temeli olmadığmı ileri sürerken, Aİl-İM bu
doğruluk koşulunu makul olmayan, hatta
olanaks ız bir talep olarak değerlendiri yor ve
bas ının sadece bütünüyle kamtlanm ış olgu-
ları yayıniama zorunluluğu ile karşı karşıya
bırak ılmas ı halinde hemen hemen hiçbir şey
yayı nlayaınayacag ını belirtiyordu. Aç ıkt ır

21 Maronek-Slovakya,
2001
22 Sürek ve Özde,nir-:rür.
kiye, 1999; Şener-Türkiye,
2000; Özgür GÜndenı -
Türkiye, 2000.
23 Bkz. Paragraf7 ve ı o.
24 Bkz. Paragraf 11.
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25 Jersild-Danirnarka,
1994: Thoma-Llikscm-
bur,g, 2001.
26 Godwin-Birleş ik Kral-
lık, 1996.

ki, AİHM'in bu dü şünceleri halkı ilgilendi-
ren konularda kamusal tartışma baglaımnda
ele al ınmal ıdır.

13. AİHM, başka insanlar tarafından ile-
ri sürülen iddialar ın medya taraf ı ndan yay ıl-
mas ı konusunu ele alm ış tır. Jersild ve Tho-

ına davaları nda A İHM şöyle demıştir:

bir gazetecinin, bir ba şkasın ın ileri sür-

düğü bir iddian ı n yay ı lmas ı na yardı m et-

tiği için cezalandı rı lması ... bas ı n ı n ka-

mu yarar ı na ilişkin konuların tan ış ! ima -

s ı na katk ı s ı n ı ciddi biçimde engeller;
özel olarak güçlü nedenler olmad ığı sü-

rece, bu tür bir cezaland ırma dü5ünül-

,nemelidir.25

Ayr ıca, hükümetin davac ı gazetecinin
almtı olarak aktardıı iddia ile arasına mesa-
fe koymamas ından mtiş teki oldugu Thoma
davasında, A İHM şunu belirtiyordu:

Gazetecilerin, başkalar ına karşı hakaret

veya provokasyon gibi görülebilecek ya da

başkaları n ı n şöhretlerine halel getirebilecek

bir ahnl ıy ı yaparken söylenenle ara (anna

sistematik ve formel biçimde mesafe koyma-
s ı gerektiği yolunda genel bir talep, bas ın ı n
güncel olay, fikir ve kanaatler konusunda

bilgi vermeye ilişkin rolü ile bağdaş t ı nı l
maz.

14.Gazetecilerin kaynakları da 10. Ma
de çerçevesinde koruma alt ındad ır. A İ H
gazetecilerin kaynaklar ın ı n konınmas ın
bas ın özgürlüğünün temel koşullanndan b
olduğunu aç ıklamış tır. Goodwin davasmdı
A İHM şöyle demektedir:

bu tür koruma olmadığı takdirde ka
naklar kamu yu ilgilendiren konular,
halka bilgi sağlama konusunda bas,

yardı m etmekten cayabilirler. Bunun .
nucunda, bas ı n ı n kamunun gözü kuk
olma konusundaki ya şamsal rolü dar

yiyebilir, bas ın ı n doğru ve güvenilir bi
verme kapasitesi olumsuz yönde etki

nebilir.

15. 1. fıkranm son cü ınlesine göre, b
ve fikirleri aç ıklama ve alma hakk ı "dev

lerin radyo, televizyon ve sinema i ş lelm<

rini bir izin rejimine bağl ı tutmalarına er,

değildir." Bu hükmün AİHS üzerinde yı
lan haz ırl ık çalışmasmın ileri bir a şamas ıi
metne dahil edilmesi, frekans say ıs ının
n ırl ılıı ve o dönemde çoğu Avrupa devl
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nin yaymc ıhk ve televizyon üzerinde bir te-
kel hakkına sahip olduğu gerçeği türünden
teknik nedenlerden kayııaklan ıyordu. Ne var
ki, yayıncıhk tekniğindeki geli ş meler bu ne-
denlerin ortadan kalkmas ına yol açm ış t ır.
lnformationsverein Lenlia davas ı nda27
Aİl-IM "son ony ıllar boyunca ortaya ç ıkan
teknik geli şmeler [dolay ı s ıyla] bu kıs ıtlama-
lar frekans ve kanal say ı s ına referansla ge-
rekçelendirilemez" diyordu. Uydu iletimi ve
kablolu televizyon, frekanslann say ı s ının s ı-
mrs ız hale gelmesini salam ış tmr. Bu bağ -
lamda, devletin medya şirkctlerini ruhsata
tabi tutması farkl ı bir anlam ve amaç kaza-
n ıyordu: kamuııun ihtiyaçlarına cevap ver-
me amac ıyla bilgi özgürlüğünün ve çoğul-
culuğımun teminat alt ına al ınmas ı .28

16. Aİ1-IM, ülkelerin kamu otoritele ıinin
ruhsat sistemini düzenleme yetkisinin sade-
ce teknik amaçlarla ki ıllanı labileceğiıu, 10.
Madde'nin ikinci fıkrasındaki koşullara ay-
k ı rı biçimde ifade özgürlüğüne müdahale
edecek tarzda uygulanamayaca ğın ı belirt-
ıni ştir. Groppera davas ı nda29 AİHM şöyle
diyordu:

A İHS 'in 10/1 maddesinin üçüncü cüm-

lesinin amac ı , devletlerin kendi toprak-
lar ı nda yay ı nc ı lığı n düzenlenişini bir
ruhsat sistemi ile, özellikle teknik yönleri
aç ı s ı ndan, kontrol altı nda tutmalar ıııa
olanak tan ı ndığı n ı aç ı kça ortaya koy-
maktı r. Ancak bu cümle, ruhsal sistemine
ilişkin önlemlerin bunun d ışı nda Madde
1012'nin koşullarına lübi olmamas ı an-
lam ına gelmez; çünkü böyle bir yaklaşım
bir bütün olarak alındığında 10. madde-
nin amaç ve hedefine ayk ı r ı bir sonucun
ortaya ç ıkmas ına yol açard ı .

Aulrnic AG davas ında3O AİI-IM, yay ın-
lanan bilgilere ulaşmak için kullanılan uydu
antenleri gibi gereçlerin birinci f ıkranm son
cüınlesinde getirilen kıs ııiamamn kapsam ı
içine girrnediğine karar vermi ş tir. Tele 1 Pri-
valfernsehgesellschafı MBH davas ında,
AİHM Avusturya'nın, Avusturya Yayın Ku-
rumu dışında her kanala televizyon verici is-
tasyonu kurma ve i şletme konusunda ruhsat
verme bakımından herhangi bir hukuki ze-
nıinin yok1uu dolay ı s ıyla 10. maddeyi ihlal
ettiği sonucuna ulaşrnış t ır.3 ı

17. A!HM, görsel i şitsel medya alanında
kamu tekelini 10. Madde' ye a yk ırı bulınak-

27 Infornionsvereuı
Lentia ve Diğerleri.Aı us-
aa'ya, 1993.
28 Observer ve Guardian.
Birleşik Krall ık, 1995;
Lenria ve Diğerleri.Avus.
arya, 1993.
29 Groppera Radio A G.Is-
viçre, 1990.
30 Aulronic AG.lsviçre,
1990.
31 1de / Privazfernse/ı e-
sellsc/ı aft.Avusiurva.
1993.
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32 Infor,nationsverein
L.entia-Avusfluya, 1993.
33 Markı intern-Almanya
1989.
34 Mıdler-Isviçre, 1988.
35 Chorherr-Avu.sturya,
1993.
36 Stevens-Birleşik Kral-
lık, 1986.
37 Oberschlick-Avusiurya,
1991; Thoma-Jiiksem-
burg, 2001; Dichand ve
diğerleri-Avusturya, 2002;
Nikula.Finlandiya, 2002.

Handyside-Birleşik
Krallık, 1976.

39 Groppera Radiv AG-Is-
viçre, 1990.
40 Muller-Jsviçre, 1986.
41 Otto-Preminger Insti-
tut-Avusturya, 1994.

tadır. Bunun ana nedeni, kamu tekelinir ı bil-
gi kaynakları bakımından çoğulculuk sağla-
yamayacağıdır. Bu tur bir tekel demokratik
bir toplumda gerekli değildir; ancak acil
toplumsal ihtiyaçlar temelinde hakl ı gösteri-
lebilir. Oysa çağdaş toplumlarda, yay ıncılık
yöntemlerinin çoalmas ı ve s ın ır aşırı tele-
vizyonculuktaki gelişmeler, tekellerin varl ı -
ğını haklı göstermeyi olanaks ı z hale getir-
mi ştir. Aksine, halkın taleplerinin çeşitliliği,
tek bir yay ınc ıl ık şirketince kar5 ılanamaz.32

18. Görsel işitsel medyada ticari reklam-
cılik da 10. Madde' nin korun ıas ı altındadır.
Ancak bu alanda, reklmlar ın kontrol altın-
da tutulmas ı aç ı sından ilkelerin kamu otori-
telerine geni ş bir takdir payı tan ı nmakta-
dır.33 İlke olarak, rekl.mlarm topluma karşı
sorumluluk taşıyan bir tarzda haz ırlanmas ı
gerekir. Her demokrasinin temelini olu ş tu-
ran ahlaki değerlere özellikle dikkat etmek
gerekir. Çocuklara yönelik her tür reklam,
onların çıkarlarına zarar verecek bilgi içer-
mekten kaçınmal ı ve çocuklar ın fiziksel,
zihni ve ahlaki gelişmesine sayg ı gösterme-
lidir.

A İ HM'in özgiil ko ııujardaki içtihad ı
19.10. Madde'nin korudu ğu "ifade" ya

zı l ı ya da sözel kelimelerle sın ırl ı değildi ı
bir fikir ifade etmeyi ya da bir bilgi sunma>
amaçlayan resinıleri,34 göriintiileri35 ya d
eylemleri kapsar. Baz ı durumlarda, giyir
bile 10. Madde' nin kapsam ına girebilir.36

20. Üstelik, 10. Madde bilgi veya fikri
sadece içeriğini korumakla kalmaz, bunları
ifade edildikleri biçimi de korur. 37 Bunda
dolayı bas ıl ı belgeler,38 radyo yay ınları
tablolar,4° filmler41 ve elektronik bilgi si1

temleri de bu maddenin korumas ı altmdadı
Bunun anlam ı , bilgi ve fikirlerin üretim v
iletimi, aktarılması ve dağı tım ı için kullani
lan araçlann da 10. Madde'nin kapsam ı n
girdiğidir. AİHM, bu tür araçların birço
alanda hızla geli ştiğinin farkında olmak zc
rundadır.

21. ifade özgürlüğü, negatif niteliktel
susma özgürlüğünü içerir. Komisyon,
Avusturya davasında, bu hakka referansi;
bir ceza davas ında davacmın kendi aleyhir
tanıkl ıktan çekilme hakkını korumuştur.

22.10. Madde'nin tipik bir özelliği, ba
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kalannın ç ıkarlarına zarar verme tehlikesini
ta şıyan ya da fiilen zarar veren ifadeyi koni-
ına alt ına al ınas ı d ır. Genellikle, çoğunluk
veya büyük gruplar tarafından paylaşılan fi-
kirler Devletlerin müdahalesi riski ile karşı
karşıya değildir. İş te bundan dolay ıd ır ki,
10. Madde'nin sagiad ı g ı koruma, küçük
gruplar veya tek bir ki şi tarafından dile geti-
rilen bilgi ve kanaatleri de, bunlar ço6wilu-
ga gelecek türden bile olsa, kapsar.
Bireylerin bakış aç ılarma hoşgörü, demok-
ratik siyasi sistenıin önemli bir bile şenidir.
Çoğunluğun istibdadm ı kmayan John Stuart
Miii şöyle yazar: eğer tek bir kişi insanlığı n
geri kalan ından farkl ı bir kanaale sahipse,
nası l o kişinin güca olsa insanlığı su.sturma
hakk ı yoksa, insanlığı n da o kişiyi suslurma-
ya hakkı yoktur.42

Bu bak ımdan, A İ HM 10. Madde' nin
kapsam ına giren bilgi ve fikirleri şöyle ta-
mnılamış t ır:

fsadeceJ olumlu karşı lanan ya da kimse-
ye sald ı rgan gelmeyen ya da insanlar ı n
kay ı ts ı z kalabildiği bilgi ve fikirler değil,
saldırgan gelen, sars ı c ı nitelik taşıyan ya
da rahatsı z eden fikirler de; demokratik

toplumun vazgeçilmez özellikleri olan
çoğulculuğun, hoşgörant ıı ve aç ı k fikir-
liliğin gerekleri bunlardır.43

23. Keskin veya abart ıl ı dille ifade edi-
len fikirler de koruma alt ındadır; koruman ın
kapsam ı ele ş tirinin balam ına ve amac ına
bağ l ıdır. Kamunun tartış tığı veya kamu ya-
rarına giren konularda, politik tartışma esna-
s ında, seçim kampanyalarında ya da iktidar-
da olan politikac ılara veya kamu otoriteleri-
ne yöneltilmi ş ele ş tiriler söz konusu oldu-

und.a, saldırgan sözcükler kullanılmas ı , sert
eleş tiriler yapılmas ı beidenebilir bir ş eydir
ve AİFDvI buıılam daha fazla hoşgörü göste-
rir. Örneğin Thorgeirson davas ında,44 söz
konusu makalede çok sert kelimeler geç-
mekle birlikte (polisler "üniformal ı canavar-
lar" olarak niteleniyor, "polislerin ve bar fe-
dailerinin zalim bir do ğallıkla öğrendiği ve
kullandığı kurt kapanı uygulamas ı sonucun-
da zihinsel yaşı yeni doğmuş bir bebeğinki-
ne kadar geri giden ki şiler"den söz ediliyor
ve polisler için "kabaday ılık etnıek, sahte-
khrlık, kanun d ışı tutumlar, boş inançlar, cü-
retkftrl ık ve beceriksizlik" gibi ifadeler kul-
lanı l ı yordu), amaç polisin bir refom ıdaıı ge-

42 On Liber ıv(1859), Pen-
guin Ctassics, 1985. s. 76.
3 Handvside-Birleşik

Krall ık, 1976: Sunday Ti-
ınes-Birleşik Krall ık,
1979;  Lingens-,4ustı4rya,
1986; Oberschlick-Avus-
twya, 199; Thor8eirson-
Izlanda, 1992: .Jersiid-
Danimarka, 1994; Gocd-
win-Birleşik Krallık,
1996; De Haes ve Gijeis-
Belçika, 1997; Dalban-
Romanya, 1999; Arslan-
Tiirkiye, 1999; Thoma-
Liilsemburg, 2001; Jeru-
saleın-Avusıurya, 2001;
Maronek- Slovakya, 2001;
Dichand ve diğerleri-
4 ı ' ızsfluya, 2002.
44 Thorgeirson -Izlanda,
1991
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45 Jersiid-Daniinarka,
1994.

Dalban-Romanya,
1999. Prager ve Oberseh-
lick-A',usiurva, 1995, ile
Dichand-Avusiwya, 2002,
davalan da benzer yaka-
lard ı r.
4 Arslan-Türkiye 1999.

48 Lopes Goınes da Silva-
Portekiz, 2000.

çirilmesini te şvik etmek olduğu için kul İa ıu-

lan dil aşırı görülmüyordu. Aynı şekilde Jer-

sild davas ında,45 ırkç ı iddialarla dolu bir gö-
rüşınenin ciddi bir haber program ında ya-

yuılanm ış olmas ı ônein ta şıyordu, zira pro
rain ciddi bir izleyici topluluunu Danimar-
ka toplumunda ya da yabanc ı ülkelerde olan
bitenler konusunda bilgilendirmek gayesiyle
tasarlanınıştı . Bir gazetecinin bir politikac ıy ı
yolsuzluk ve devlet malin ın kötü yönetimi
ile suçladığı Dalban davas ında, AİHM "ga-

zetecinin özgürlü ğünün aynı zamanda bir
ölçüde abartrnaya, hatta k ışkırtmaya ba şvur-

may ı da içerdi ğ i" fikrini savu ıımu ş tur.46

Arslan davasmda, davacmm Türk mercileri-
nin güney doğuda aldığı tedbirleri ele ş tirir-

ken A İHM'in ifadesiyle "yads ınamayacak

derecede a şırı bir sertlik" içeren bir ifade

kullanmas ı , AİHM'e göre "eleş tiriye belirli

derecede bir sald ırganl ık katmaktad ır". Ne

var ki,AİFIM davac ının hükümeti ele ştirdiği

için ınahküm edilmesinin orant ıs ı z olduğu
ve demokratik bir toplumda gerekli olmad ı-
ğı karanna ulaşmış tır.47

Bir kışk ırtmaya cevap olarak kullan ıld ı -

ğmda saldırgan dil daha fazla koruma alt ına

al ınır. Lopes Gomes da Silva davas ında, 1
gazeteci belediye seçi ınlerinde aday ol
Resende adl ı birinin politik inançlarını eli
tiriyor ve onu "gülünç", "soytar ı" ve "kal:
terimleriyle an ı yordu. Bu ele ş tiri, Resc
de' nin bir dizi kamusal şahsiyetten kesi
biçimde söz etmesinin, bu arada bu insan
rın fiziksel özelliklerine de sald ı rmas ı r

(örneğin Fransa' nın bir eski ba şhakaıım<i
"kel bir Yahudi" olarak söz etmi şti) ard
dan gelmi ş ti. AİHM gazetecinin mahki
edil ınesiniıı 10. maddeyi ihkll etti ği sonu<

na ulaşıyordu.A İHM'e göre,

Resende tarafindan ifade edilen ve s ı
lana ıı başyaz ı n ın yani başında yay ınh

n ış olan fikirlerin kendileri keskin,
kırl ıcı ve en az ı ndan polemik olarak]
müle edilmiştir. Davac ın ın yaz ıs ı n ı n
lubunun Resende 'nin yaz ıs ı n ı nkinden
kilenmiş olduğunu varsa ymak akla ya

olacakt ı r.48

Benzer biçimde, Oberschlick (2) da

s ı nda, gazeteci (Avusturya Özgürlük Par
lideri ve Vali) Haider için "budala" ifade
(".. . Nazi de ğil . - .ama budalan ın teki"), 1

ider İkinci Dünya Sava şı'nda Alınan asl
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lerinin barış ve özgürlük için sava şmış oldu-
ğunu söylemesinden sonra kullanm ış t ı r.
AİHM Haider' in kendi konu şmas ının kış -
kırtıc ı olduğuna i şaret ediyor, bu yüzden de
Haider tarafından bilinçli biçimde kışkırtılan
isyan duygusuyla karş ilaş t ırıldıında "buda-
la" sözcüğünün orant ıs ız sayılamayaca ına
hükmediyordu .49

24. Kas ı tl ı ve dolays ı z bir ifadenin şid-
deti kışkırttığı ve şiddetin gerçekleşmesi ba-
kmıından gerçek bir olas ıl ık olan durunılar-
da, şiddet kışkırtıcılığı 10. maddenin koru-
mas ının dışında kal ır. Sürek (3) davasına ko-
nu olan yaz ı Kürtlerin ulusal kurtuluş müca-
delesini "Türkiye Cumhuriyeti güçlerine
karşı yöneltilnıi ş bir savaş" olarak niteliyor
ve "biz toptan bir kurtuluş mücadelesi ver-
mek istiyoruz" diyordu. AİHM'e göre,

suçlana ıı yaz ı PKK'yi destekliyor ve
Kürdistan 'in ulusal bağıms ı zlığına ulaş-
mak amac ıyla silahlı gücün kullan ılma-
sına çağrı ç ı karıyordu.

AİHM ayrıca yazının, güvenlik güçleri
ile PKK mensupları arasında, ağır kayıpların
verildi ği ve Türkiye'nin güney dousunun
geni ş b ır bölümünde Olağanüstü Hal ilan

edilmesine vol açan ciddi çat ışmalar bağla-
mında yazıldı ma dikkat çekiyordu. Bu tür
bir bağlamda,

yaz ın ın içeriği bölgede şiddetin arltı rı l-
masina yol açma kabiliyetine sahip ola-
rak görülmelidir. Gerçekten de okura ve-
rilen mesaj, saldırgan taraf karşısı nda
şiddete başvurman ın gerekli ve hakl ı bir
öz savunma tedbiTi olarak görülmesi ge-
rekıiğidir.

Bu değerlendirme temelinde A İHM da-
vac ınm ınahkilıniyetini 10. maddeye ayk ın
bulmamış tır.S° Buna karşıl ık, suçlanan yazı-
ların Türkiye'yi "asıl terörist" ve "düşman"
olarak nitelediği Sürek (4) davas ında, AİHM
şu sonuca ulaşmış tır

Türk otorilelerine yöneltilen sert eleştiri-
le... şiddete çağrı olmaktan ziyade, ça-
tışman ın bir tarafı nın kemikleşmiş tutu-
munun bir yans ımas ıdır... Bir bütün ola-
rak bakı ldığında, yaz ıların içeriği şidde-
tin daha öteye taşınmas ını kışkırtına ka-
biliyetini haiz olarak görülemez.
Ail-IM ayn ı zamanda kamuoyunun "Tür-

kiye'nin güney doğusundaki durum konu-
sunda, kendisine ne kadar kabul edilemez

49 Oberschlick-Avusturya
(2), 1997.
5° Surek-Türkrve (3),
1999.
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51 Sürek- Türkiye (4),
1999.
52 Karataş-Türkiye, 1999.

görünürse görünsün, farkl ı bir görüşü öğren-

me" hakkmm da var olduğuna i şaret etmek-

tedir.5 ' Benzer biçimde, Karataş davas ında

da Aİ HM şu değerlendirmeyi yapmış t ır:

Her ne kadar şiirlerdeki baz ı bölu ınlerin

tonu çok sald ı rgan olsa ve şiddete baş -

vuruya çağı r ıyor göranse de ... bunlar ı n
sanatsal karakter ta şımas ı ve s ı n ı rlı bir

etkisi olmas ı dolay ıs ıyla bir ayaklanma-

ya çağrı olmaktan ziyade zorlu bir poli-
tik durum karşıs ı nda hissedile, ı derin

ac ı nı n bir ifadesi olarak görülmesi sonu-
cunu doğurmaktadı r.52

25. Nazi ideolojisini savunan, Holo-
kost'u yads ıyan ve dtişmanhk ve ırkç ı ay ın-

ma te şvik eden ifadeler 10. maddenin koru-
ma alanını n dışında kal ır. Kulznen davas ında

davac ı (Almanya'da yasaklanm ış olan) Nas-
yonal Sosyalist Parti'yi yeniden siyaset sah-
nesine ç ıkarmak isteyen bir örgütün önde-
riydi. Kuhnen sosyalist ve bağıms ız bir Bü-
yük Almanya için mücadeleyi savunan ya-
yınlar ç ıkarıyordu. Bunlarda yaz ılanlara gö-
re, örgütü "Alman birli ği, sosyal adalet, ırk-

sat gurur, halkın bir aile gibi karde ş liği" fi-
kirlerini savunuyor, "kapitalizme, komüniz-

me, Siyonizm'e, yabanc ı işçiler dolay ı s ı y
yabanc ılaşınaya, çevrenin tahribine" kar
ç ık ıyordu. Başka bir yay ında ise şöyle d
yordu: "Her kim bu davaya hizmet eden
eylem yapabilir, her kim, buna karşı ç ıkar:

karşı sında bizi bulacak ve nihai olarak tasl
ye edilecektir." Kuhnen Alman mahkemeic
tarafından mahkfım edilmesi dolay ıs ıyla 1
maddeye yaslanarak AİHM'e baş vurmuş ti

Komisyon AİHS' in "burada say ılan haklar
ve özgürlüklerin herhangi birinin tahribi
amaçlayan" bütün faaliyetleri yasaklay:
17. maddesine at ı f yaparak ba şvurunun k
bul edilemez OldU ĞU sonucuna ulaşmış t
Komisyon ifade özgürlüğünün AİHS' te c
taya konulan haklar ve özgürlüklerin tahri
için kullan ılamayacağıfla dikkat çekmi ş t

Komisyon davacmın özgürlük ve de ınokı
siye dayanan temel düzene zarar -verme
amaçlayan nasyonal sosyalizmi savundu
nu ve ifade ettiği düşüncelerin A İHS' in t
bacesi' nde dile getirilen temel degerierd
birine karşı olduğunu saptamış tır: AİHS'
ilan edilen haklar "en iyi şekilde... gerç
bir siyasi dcmoluasi çerçevesinde korunal
lir." Buna ek olarak, Komisyon davac ır
ifade ettiği düşüncelerin ırksal ve dini a:
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rımc ıl ık unsurlar ı i çerdi ğine hüknıetmi ş tir.
Dolay ı s ıyla, Komis yon davac ının 10. nıad-
dede yaz edilen ifade özgürlüğünü, Atl-IS'in
lafz ına ve ruhuna aykırı duşen ve izin veri!-
digi takdirde A İ HS'in ortaya koyduğu hak-
ların ve özgiirlükle ıin tahribine katkıda bu-
lunacak olan faaliyetler için kullanmay ı
amaçladığım saptam ış t ır.53

Kamusal tart ışmanın konusu olarak Ho-
lokost' un54 yads ımnas ına ya da me şruiye ı i
iddias ına da 10. madde çerçevesinde korun-
ma tanınınam ış tır. DJ:-Almanya davasında,
taıihçi olan davac ı Auschwitz' de gaz odaları
olduğunu yads ı yor, bunlann savaşm hemen
ertesinde in şa edilen sahte yap ılar olduğunu,
bu yüzden Almaıı vergi miikelleflerinin 16
nıilyar DM tutarıııda paras ımn bu sahteka.r-
l ığa harcanmış olduğunu ileri sürüyordu.
Ulusal mahkemeler davac ı y ı para cezas ına
çarpt ırmış tı . Komisyon davacmın iddialan-
nın AİHS'in Dibacesindeki ban ş ve adalet
ilkelerine aykm olduğunu ve ırksal ve dini
ayırını c ıl ığı savunduğunu kaydederek ba ş-
vuruyu kabul edilemez bulmuş tur.55

26. Oy verme hakkı , 10. Madde'nin kap-
samına girınez. Oy venne hakk ı , devletlerin

"yasama organ ının seçilmesinde halkm ka-
naatlerinin özgürce aç ıklanmas ı nı sağlaya-
cak ş artlar içinde, makul aral ı klarla, gizli
oyla serbest seçimler"56 düzenleme görevi-
nin bir unsuru olarak görülür.

27. Komisyon ve A İHM bilgiye eriş me
koııusunu 10. Madde' nin kapsamma sokma
fikrine yatkm değildi. Ömein, Leander da-
vas ında57 davac ı devlete ait resmi dosyalar-
da yer alan gizli bilgiye ula şmak istiyordu.
Kendisinin bir i ş baş vurusunun, bu dosya-
lardaki bilgiler temelinde reddedildiine
inamyor ve bu bilgilerin yanl ış lığmı ortaya
koymak istiyordu. A İ HM davac ı n ın 10.
madde kapsamında korunmaya hakkı olma-
d ı ma karar venni ş tir.

Her ne kadar bilgiye eri şme konusunun
10. Madde'nin kapsamına girmediğine karar
verilse de, AİHM, bu tür bir hakk ın belirli
koşullarda AİHS'in ba şka hukuınlerince ko-
runabileceğine karar vermiş tir. Gaskin dava-
smda58 Aİ HM, davacuun çocukken devletin
himayesinde geçirdiği döneme ilişkin bilgi-
ye ula şınas ı n ı n reddedilmi ş olmas ı n ı 8.
Madde' nin ih1li olarak görmü ş tür. A İHM
gerekçesinde karar ı bu tür bilginin davac ı -

53 Kuhnen-Al,,,a,r,a
1998.

54 Holokost ş öyle tammla-
n ı r "Avrupa Yahudili-
ğ ' nin Nazi Almanyas ı ve
i ş birlikçileri taraf ı ndan
1933-1945 y ı lları aras ı nda
devlet gözetiminde, siste-
matik olarak ezilmesi ve
imhas ı . En çok kurban Ya-
hudileri safları ndand ı : 6
milyon Yahudi öldürüldü.
Çingenelen engelliler ve
Polonval ı lar da ı rksal, et-
nik ve ulusal amaçlarla
hedef al indi, imha ve kat-
ledildi. Nazi istihdad ı al-
t ı nda, aralannda e şcinsel-
ler, Yehova Şahitleri, Sov-
yet sava ş esirleri ve siyasi
muhajifler de olmak tizere
milyonlarca ba şka insan
da ac ı kl ı biçimde ezildi
veya öldtirüldtL"
www.ushmrn.org/educali-
onlforeducatorsigu ideli-
nes.
55 D.J.Almanva. 1996.
Honsik.Avusturra, 1995
ile Ochensberger.Avns ıur.
ya, 1994, davalannda da
benzer kararlar al ı nmış t ı r.
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56 Sözle ş me ProtokolU, 3.
Madde.

57 Leander-lsveç, 1987.

58 Gaskin-Birleşik Krallık,
1989.
59 Z-Avuslurva, 1988.

nın özel hayali aç ısmdan ta şıdığı öneme da-
yandı nyordu. Ancak şu da belirtiliyordu:

bu karara var ı lmas ı , genel olarak kişisel
veri ve bilgilere ulaşı lmas ı n ı n AIHS'in 8.
Maddesi 'ne dayand ı r ı labileceği konu-
sunda herhangi bir fikir ifade etmek an-
lam ı na gel ınemekledir.

Ne var ki A İHM, devletlerin, kamuya
aç ık bilgiye ve genel bilgi kaynaklanna eri-
şilmesini bilinçli tedbirlerle engelleyemeye-
ceğine karar vermi ş tir.59

Buna ek olarak, Avrupa Konseyi Parla-
menter Asamblesi' nin 428 (1970) sayil ı Ka-
rarmda, ifade özgürlüğü için, "kamu varan-
na ili şkin bilginin ara ş t ır ılmas ı , al ınmas ı ,
verilmesi, kamuya aç ıklanmas ı veya dağı t ıl-
mas ı hakkın ı kapsar" denmekte ve medya-
n ın kamu ç ıkarıııı ilgilendiren ıneselelerde
genel ve tam bilgi yay-ma görevinin oldu ğu
belirtilmektedir. Ayrı ca, kamu otoriteleri,
makul şartlar çerçevesinde, kamu ç ıkarım il-
gilendiren bilgiyi ula şılabilir k ılmakla yü-
kümlü tutulmaktad ır.

ifade özgürlüğünün kullan ılmas ı i
rindeki k ıs ıtlama sistemi - ikinci fı kra

28. 10. Madde'nin ikinci f ıkras ı ş i
de ınektedir:

Kullan ı lmas ı görev ve sorumluluk yükl
yen bu özgürlükler, demokratik bir to4
lumda zorunlu tedbirler niteliğinde ol
rak, ulusal güvenliğin, toprak bütünl
günün veya kamu emnniyetinin korunın
s ı , kamu düzeninin sa ğlanmas ı ve suç ı
lenmesinin önlenmesi, sa ğlığı n veya a
lük ı n, başkalar ı n ı n şöhret ve hakları n
korunmas ı , gizli tutulmas ı kaydıyla al ı
mış bilginin aç ı klanmas ı n ı n engellennı
si veya yarg ı gücünün otorite ve tarafs ı
lığı nı n sağlanmas ı için yasayla ön gör
len baz ı şekil şartler ına. koşullara. s ı n
lamalara ve yapt ırı mlara bağlanabilir.

"Bu özgürlüklerin kullan ı m ı .., bağı
nabilir."

29. İfade özgürlüğü üzerindeki her 1

k ıs ıtlama, ko şul, sınırlama, ya da herhar
bir müdahale biçimi, bu özgürlüğün sad
belirli bir kullaııunı üzerinde uygulanabi
ifade özgürhiü hakkını n içeriine asla
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kunularnaz. Bu aç ıdan, 17. Madde şöyle de-
mektedir:

Bu AİHS hukümlerinden hiçbiri, bir dev-
lete, topluluğa veya kişiye, AİHS 'de tan ı -
nan hak ve ögöriziklerin yok edilmesine
veya burada öııgöraldağıinden daha ge-
niş ölçade s ın ı riamalara uğratı lmasına
yönelik bir etkinliğe girişme ya da ey-
lemde bulunma hakk ı n ı Sağlar biçimde
yorumlanamaz.

Aç ıktır ki, bir haldun içeriği üzeriııde bir
s ın ırlama, o hakk ın yok edilmesi gibi bir
şeydir.

Aynı zamanda, 2. fıkrada say ılan koşul-
lardan herhangi biri söz konusu oldu ğunda
ulusal otonteler müdahale etmekle yı kümla
tutulmanıış lardır, çünkü bu söz konusu hak-
km içeriğine bir s ııurlaına getirme anlamına
gelirdi. Örneğin, ki şinin şöhretine ya da şe-
refine halel gelmesi her durumda bir suç ya
da tazminat nedeni olarak görülmemelidir.
Benzer tarzda, kamu önünde yargı gücünün
otoritesini tehlikeye atacak türden aç ıklama-
lar, böyle bir eleş tiri her yapı ld ıgmda ceza-
land ınlmaınal ı dır. Başka biçimde söylene-
cek olursa, ifade özgürlüğü hakkın ın kulla-

mini üzerinde bir k ıs ı tlama ya da cezai ted-
bir belirleme ve uygulama koııusunda kamu
otoritelerinin bir yükümlülüğü yoktur, sade-
ce böyle bir olana ğı vardır. Farkl ı bir yakla-
şım, haklar ve değerler ya da çıkarlar aras ın-
da bir hiyerarşiye yoi açar, ifade özgürlüğü-
nün, örneğin insanl ık onurunu ve şerefimi
konıma hakkının, ahl.km veya kamu düze-
ninin ardından listenin sonuna yerle ş tirilme-
siyle sonuçlan ırdı . Veya böyle bir hiyerar şi,
haklar ın e şitliğini sağlayan ve bir hakk ı n
kullanım ı üzerinde daimi sm ırlamalara izin
vermeyen (çünkü bu, söz konusu hakk ı n
yadsmmas ı anlamına gelirdi) bütün uluslara-
rası AIHSlere de ayk ırı olurdu.

"Kullan ı lmas ı görev ve sorumluluk
yükleyen bu özgürlüklerin..."

30. İfade özgürlüğünün kullanım ının be-
raberinde görev ve sorumlulukiar getirdi ği
fikri Ai}IS çerçevesinde benzeri olmayan
bir şeydir: hak ve özgürlükleri düzenleyen
öteki hükiimlerin hiçbirinde böyle bir ş ey
bulunmaz.

31. Bu metin, beraberinde "görev ve so-
rumluluk" getiren baz ı meslek kategorilerin-
de çalışan bireylerin ifade özgürlüğünü oto-
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Engel ve Diğerleri-Hol-
landa, 1976.

61 Hadjianaslassiou- 1trna-
nistan, 1992.

62 Vereinigung Dernokra-
tischer Soldaten Osterre-
ichs ur.d Gubi-Avusturya,
1994.

matik olarak sm ırlayan ayrı bir durum gibi
yonunlanmamtştır. AİI-IM' in kararlar ı , baz ı
devlet görevlilerinin ifade özgürlüklerini
kullanı rken var olan "görev ve sorumlu-
luk"lan konusunda çe şitli görüşleri yansı t-
maktad ır. Buna ek olarak içtihat, devletlere
daha çok yetki tanıyan muhafazakar bir yak-
laşımdan, devletlerin daha az takdir hakkına
sahip olduğu liberal bir yakla şım yönünde
evrilmi ştir.

32. Örneğin, Engel ve Diğerleri davas ın-
da,60 askerlerin baz ı üst düzey subaylar ı
eleştiren bir gazete yay ınlamas ı ve dağıtma-
s ı konusunda getirilen yasak,A İHM tarafın-
dan ifade özgürlü ğüne hakl ı bir müdahale
olarak görülmüş tür; ancak, A İHM şunu da
eklemiş tir:

söz konusu olan, bu insanlar ı n ifade öz-
gürlüğütıden yoksun kı lı nmas ı değil, on-

lar ı n bu özg ıirluğü suiislimal edecek
tarzda kullanmas ı n ın cezaland ırı lmas ı-

dır.
Ya da Hadjianastassiou davasmda6t bir

subay devlet s ırrı olarak s ınıflandırılmış bir
bilgiyi aç ıklamaktan dolay ı hüküm giymi ş ti.
Belirli bir silah ve buna ili şkin teknolojik

bilgi konusunda, ulusal güven1ie hat ırı sa-
y ıl ır düzeyde zarar verebilecek bir aç ıkla-
mada bulunmuş tu. Ail-IM, bu hükmün söz
konusu subay ın ifade özgürlüğüııe bir mi'-
dahale oldUU görü şünü bemmsemi ş , ania
bunun 2. f ıkraya göre hakl ı bir müdahale o -
duğu sonucuna ulaşmış tır:

Askeri hayata özgü özel koşulları ve si-

lahl ı kuvvetler mensuplar ı na düşen ö-
gül "görev" ve "sorumluluk "lar ı göz
önüne almak . . .gerekir . . .Davac ı , Ki'-
TA 'da deneysel bir füze program ı ndn
sorumlu bir subay olarak davac ı , göre'-
lerinin yerine getirilmesine ilişkin her
konuyla ilgili olarak s ı r saklama yükün ı-
lülüğü ile karşı karşıya olmal ıyd ı .

33. Engel ve Diğerleri davas ından yakla-
şık 20 yıl sonra, benzer bir davada, AİHM
görüşünü deği ştinyor ve ters yönde bir karar
veriyordu. Vereinigung Demokratischer Sol-
daten Osterreichs und Gubi davas ında,2
otoriteler askerlerin, ordu yönetimini eleşti-
ren bir özel yay ım da ıtmas ını yasaklamı-
lardı . Avusturya Hükumeti, davac ılann ç'ı -
kart1ıı yayının ülkenin savunma sistemiııe
ve ordunun etkinli ğine karşı bir tehdit olu-
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tUfdUUflU ileri sürüyordu. A İHM Hükü-
met' in savunnıas ım kabul etmemi ş tir. Kara-
ra göre, yaymdaki yaz ıların çoğunluğu

.ş ikdyetleri dile getirmekte, reform
önerileri yapmakla ve okuyucu/ar ı yasal
yollara başvurmaya ya da temyiz işlem-
leri baş/almaya teşvik etmekteydi. An-
cak, s ık s ık polemik bir ton benimseseler
de, demokratik bir Devletin hizmet etti -
ği toplumda olduğu gibi ordusunda da
hoş görulmesi gereken bir fikir tartışma-
s ı çerçevesinde izin verilebilecek olan ın
ötesine taşmadı kları söylenebilir.

34. Rommelfanger davasında ,63 Komis-
yon, bir devlet görevlisinin ifade özgürlüğü-
nü kullanırken bu hakkın özünü etkileyecek
kısıtlamalara tübi olmamas ını sağlamak için
devletlere bu yönde görevler düş tüğünü be-
lirtmiş tir. Özel "görev ve sorumluluk"lar ı
olan bir devlet görevlisi kategorisinin yan ı-
ğmm kabul edildiği durumlarda bile, bunla-
rın ifade özgürlüğü hakkına getirilen kıs ı tla-
malar, başka insanlarm ifade özgürlüğüne
yapılan müdahalelerle aynı kriterler temelin-
de ele al ınmal ıdır.

35. Vog ı davas ında,64 AİHM bir devlet

görevlisine devlete bağl ıl ık görevinin uygu-
lanma tarz ının 10. Madde'nin ih1li olduğu-
na karar verıui ş tir. 1987 yıl ında, Bayan Vogt
12 y ıla yakın bir süre boyunca öğretmenlik
yapt ığı okuldan, Alman Komünist Parti-
si'nin militan ı olduğu ve partiden ayrılmayı
reddetti ği gerekçesiyle uzakla ş t ırılm ış t ı .
Devlete bağl ıl ık görevi, Weimar Cumhuri-
yeti'nin deneyiminden sonra getinimi ş tir.
Devlet memurlar ının Anayasanın hükümle-
rine aykırı siyasi faaliyetlerde buluıunas ını
yasaklamanın gerekli olduğu gerekçesiyle
savunulmaktadır. Bayan Vogt'un amirleri,
kendisinin Anayasan ın genel çerçevesi için-
de Özgür demokratik- sistemi savunma konu-
sunda her devlet memuruna düşen göreve
uygun davranınadığına karara vererek i şine
son vermi şlerdi. AİHM şöyle demi ş tir:

Her ne kadar, bir devletin, devlet me-
ınurlanna bir bağlı lı k görevi getirmesi
statuleri göz önane al ı ndığı nda meşru
olsa da, devlet memurları da birer bi rey-
dir ve bu nitelikleriyle A İHS'in 10. Mad-
desi 'nden yararlanmaya hak kazan ırlar.
Devamla, AİHM Alman tarihini hat ırla-

tan argümanİann anlaşıl ır oİduunu be İirt-

63 Rornmelfan8er, 199
raporu.
64 Vbgt-Almanva, 1995.
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65 Wdie-Liechtenstein,
1999.

mekteydi; ancak, devlete baIılık görevinin
mutlak karakteri, bütün devlet memurlarma

uygulanmas ı ve özel hayatla mesleki hayat
aras ında bir ay ırı mın yokluğu göz önüne
alındığında, Alman otontelerinin hem ifade
özgürlüğünü, hem de toplant ı özgürlüğünü
ihl1 ettiği sonucuna ulaşmaktaydı .

36. AİHM yarg ıçların "görev ve sorum-
lulukları"nı Wille davas ında ele alm ış tır.65
Bu davada, yüksek rütbeli bir yarg ıç olan
davac ı ya Liechtenstein Prensi' nden bir mek-
tup gelnıiştir. Prens, davac ımn bir akademik
konferans s ırasında anayasal bir konuda be-
lirttii fikirleri ele ştirmekte ve bu konfe-
ransian sonra kendisini artık bir kamu göre-
vine atama niyetinin olmad ı mı belirtmekte-
dir. Değerlendirmesinin başında AİHM şunu
saptamaktadır.

Mahkeme, bu tür bir pozisyondaki kişile-

rin ifade hakk ı söz konusu olduğunda

10. madde, 2. fıkrada zikredilen "görev
ve sorumluluğun" özel bir önem ta şıd ı-

ğın ı hat ırda tutmak zorundad ır. Zira yar-

g ıda görev yapan kamu görevlilerinin,
yarg ının otoritesine ve tarafs ızlığına göl-

ge düşebilecek her durumda ifade özgür-

lüklerinin kullan ı lmas ında kendi k

lerini sı n ı rlamalar ı n ı n beklenmesi

kuldılr.
AİHM ayrıca davac ının ele ald ığı ana:

sal konunun siyasi aç ıl ımlan ınevcut olm
la birlikte bu noktanm kendi ba şına dava
nın söz konusu konuyu tart ışmasını engel
memesi gerekti ğini kaydetmektedir.
maddenin ihlline karar verirken A İHM
ha önceki bir vesileyle Liechtenstein hü]
metinin de davac ıya benzer bir pozisyon
ııimsemi ş olduğuna ve davac ımn ifade et,
fikrin ülkede epeyce yüksek say ıda insan
rafmdan payla şıldığına, dolay ıs ıyla da sa'
nulamayacak bir yan ı o!madıına dik
çekmiş tir.

37. Buradan şu sonuç ç ıkar: belirli d
let memuru kategorilerine, örne ğin istih
rat servislerinde, silahl ı kuvvetlerde vb. ç
şanlara veya yarg ı mensuplarına, mutlak
sınırs ız bağl ıl ık ve gizlilik kı s ıtlamalan g
ren her tür ulusal yasa ya da ba şka tür(
mevzuat 10. Madde'yi ihlal eder. Üye d
letler bu tür kı s ıtlamalan ancak genel bir
rakter taşımadıklan, sadece gizliliği dön
dönem gözden geçirilmesi gereken spes
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bilgi kategoıileri ile, ayr ıca spesifik devlet
memuru kategorileri veya bu kategorilere
mensup olan baz ı kişiler ile sinirli oldukları
ve geçici olarak uyguland ıklan takdirde be-
nimseyebilirler. Bağ l ıl ık veya gizlilik göre-
vinin "ulusal güvenliğin" savunulmas ı teme-
linde gerekçelendirildiği durumda, üye dev-
letler bu kavram ı çok kesin ve dar bir an-
lamda tanımlamalı ve ulusal güvenliğin ger-
çek kapsamının dışında kalan alanları bura-
ya dahil etmekten kaçmmal ıdııiar. Ayn ı za-
manda, devletler korunmakta olan ç ıkarın,
örneğin ulusal güvenli ğin, gerçekten bir teh-
like ile karşı karşıya olduğunu kanıtlama ve
halkın bir miktar bilgi edinıne konusundaki
çtkarmı da göz önüne alma yükünıltilüğüne
sahiptir. Bütün bu ko şullar görmezlikten ge-
lindiği takdirde, ifade özgürlüğü üzerindeki
bu tür s ınırlamalar mutlak bir karakter ta şır
ve 10. Madde'nin ikinci fıkras ı ile çelişir.

38. Mahkemenin "görev ve sorumluluk-
lar" yaklaşımı çerçevesinde, bir ki şinin be-
lirli bir kategoriye mensup olması , o ki şinin
haklarının kullaııunı konusunda kamu otori-
telerinin yetkisini artt ırmaz, söz konusu ki-
sıtlamayı sınırlandınr. Yazı i şleri sorumlula-

rı ve gazeteciler bu kategoriye girer. Obser-
ver ve Guardian davas ında,66 ulusal mahke-
meler, ulusal emniyeti tehlikeye dü şüreceği
gerekçesiyle belirli yaz ıların yayınlanmas ını
yasaklayan  bir tedbir kararı ç ıkartm ışlardı .
AİHM, "halkı ilgilendiren konularda bas ımn
bilgi ve fikirleri yaymas ı görevi"ne referans
yapmış , bas ınm bu tür bilgi verme görevine
karşıl ık halkın bu tür bilgiye ula şma hakkı-
n ı n oldu ğunu da eklemi ş tir. Dolay ı s ı yla,
AİHM bilgi ve fikirleri yayına hak ve göre-
vini teslim ederek basma daha fazla özgür-
lük taııınıış , devletin onun müdahalesini ki-
s ı tlama olanaklar ın ı azaltm ış t ır. Ancak,
A İ HM gazetecilerin ifade özgürlüğünün
kullanımına içkin olan "görev ve sorumlu-
luklar" dolay ıs ıyla 10. madde çerçevesinde
korunmalarının "gazetecilik ahlknıa uygun,
doğru ve güvenilir bilgi sağlamak için iyi
niyetle çalışmaları" ş artma bagl ı olduğunu
beirtmi ş tir.67

Buna ek olarak, A İHM ayn ı zamanda
medya profesyonellerinin "görev ve sorum-
luluklan"ıun "çatışma ve gerilim durumla-
rında özel bir önem kazand ığını" vurgula-

66 Observer ve Guardüm.
Birleşik Krall,k, 1991.
67 Fressoz ve Roire-Fran-
sa, 1999; Bergens fldende
ve diğerleri-Norveç, 2000.
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68 Şener-Türkiye, 2000.

69 Idem.

mış tır.68 Şener davas ında, AİHN4 şunu sap-
taınış t ır:

Medyan ı n kin ve düşmanl ı k ifade edil-

mesinin ve şiddetin savunulmas ı n ı n bir

arac ı haline gelmesinin engellenmesi
için, devlete karşı şiddeti kışk ı rtan gö-

rüşlerin yay ı mlanmas ı konusunda özel

bir dikkat gerekir

Ne var ki, A İ HM ayn ı zamanda ş unu
vurgulainış tı r:

Öte yandan, bu tür görüşlerin böyle sı -
n ıfland ı r ı lamayacaği durumlarda. Âkil
Devletler, toprak bütünlüğünüi veya ka-

mu emnivetinin korunmas ı , kamu düze-

ninin sağlanmas ı ve suç işlenmesinin ön-
lenmesi gerekçeleriyle ceza hukukunu
medya üzerinde bir bask ı arac ı olarak

kullanarak halk ın bu görüşler hakk ı nda

bilgi sahibi olmas ı hakkı n ı k ıs ı tlayamaz-

lar.69
Eldeki davada, A İHM davac ın ın sahibi

ve yayınc ısı olduğu haftal ık derginin Türki-
ye'nin güney doğusundaki Kürtlere yönelik
olarak hükümetin izledi ği politikay ı ve gü-
venlik güçlerinin eylemlerini sert bir ele şti-
riye tiibi tuttuğunu ve baz ı ifadelerin üslup

olarak sald ırgan olduğunu kaydetrneKte(
Ancak, AİHM söz konusu yaz ınm şidd
yüceltmediği ve intikam veya silahl ı dire
yolunda bir kışk ırtma içermedi ği kamsm
dır. Dolayıs ıyla, davacm ın cezai mahküı
yeti 10. maddenin bir ib1li olarak gör
mektedir. Davac ı , çatışma ve gerilim
rumlarında kendisine yüklenen görev ve
rumlulukları çinememi ş . kamuoyuna T
kiye' nin güney doğusundaki durum ko
sunda (söylenenler kamuoyu aç ıs ından
kadar kabul edilemez görünse de) farkl ı
bakış açıs ı sunmuştur.

"Şekil şartlar ına, koşullara, s ı n ır
malara ve yapt ır ımlara"

39. İfade özgürlüğü hakkının kullanım
na müdahale olanaklar ının yelpazesi çok
niştir (şekil şartları , koşullar, s ınırlamalar
yaptınmiar) ve önceden belirlenmi ş hiç

s ınırlama söz konusu de ğildir. AİHM her
dava için, ülke otoritelenhlin alm ış old
spesifik tedbirin ifade özgürlü ğü hakkı
kullanımı üzerindeki kısıtlay ıc ı etkisine
karak, bir müdahale olup olmad ığını a
ayrı inceler ve kararla ş tııır. Bu tür müda
leler çe şitli biçimler alabilir: cezai mah
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miyet70 (para veya hapis cezas ı), mahkeme-
ce tazminat ödenmesine karar verilmesi,71
yayın yasağ 1 72 veya fotoğrafların gazetede
yayimlanmasmm yasaklanmas ı ,73 yayınların
toplat ılmas ı ya da kanaatlerin ifadesi veya
bilginin aktarılması için kullanılan araca el
konulmas ı ,74 yay ınc ıl ık nıhsat ı vermeyi red-
detme,75 gazetecilerin meslekten meni,
Mahkemelerin ya da başka mercilerin gaze-
teciye kaynaklarını aç ıklama emri ve/veya
bunu yapmaymca yapt ırımlar uygulamas ı ,76
bir kamu görevlisinin kamu önünde yaptığı
bir aç ıklamadan sonra devlet ba ş kanının o
kamu görevlisini bir kamu görevine atama-
yacamı bildirmesi77 vb.

40. Müdahalenin farkl ı biçimleri aras ın-
da yayın öncesi sansür AİHM açısından en
tehlikeli olanıd ır, çünkü bilginin ve fikirle-
rin bunlara eri şmek isteyenlere iletilmesini
durdurur. Bundan dolay ı , gazetecilere çal ış -
ma ruhsat ı verilmesi, bir yazının yaymian-
madan önce bir yetkili taraf ından incelen-
mesi veya yayın öncesi yasaklama turunden
yayın öncesinde al ınan tedbirler, AİHM ta-
rafından çok s ıkı bir denetime tabi tutulur.
Bu tür smırlaınaias geçici olsa dahi, bilginin

değerini sürekli olarak azahabilir. Baz ı yazı-
ların gazetede yayınlanınas ırun yasakland ığı
bir durumda AİHM şöyle demi ş tir:

A İHS'in 10. Maddesi, bizatihi yay ınlar
üzerinde önceden k ıs ıtlama uygulanma-
s ı na aç ık ifadelerle bir yasak getirme-
miştir. . .Ö ıe yandan, önceden k ıs ı tlama,
doğas ı gereği. A İHM'in son derecede
büyük bir dikkatle incelemesi gereken
bir uygulamadır. Bu, özellikle bas ın söz
konusu olduğunda geçerlidir, çünkü ha-
ber bozula bilir mal kategorisine girer ve
yayı nlanmasın ın, kısa bir süre için bile
olsa gecikmesi, haberin bütün değerini
ve ilginçliğini ortadan kaldjrabilir.78

Diktatörlüklerin tipik bir özelli ği olan
yayınların önceden izne tübi tutulmas ı , de-
mokratik toplumlarda hiçbir zaman kabul
görmemi ştir ve genel olarak 10. Madde ile
bağdaşmaz.

Bir süreli yay ının adının tescilinin yapıl-
mas ının reddedilmesi, yayın öncesi sansü-
nin özel bir biçimidir. A İHM'in beirttii gi-
bi, bu tür bir tedbir "yayının yay ııılanmasmı
reddetme anlam ına gelir." Gaweda davas ın-
da, ulusal mahkemeler davac ımn iki yayın ı-

70 Barfod-Almanya, 1989:
Lingens-Avusturya, 1986;
Dalban-Romanya, 1999.

71 \hdler-Isviçre, 1988.

72 Sunday Times (2)-Birle-
şik Krallık, 1991: Obse,-
ver ve Guardian-Birleşik
Krallık, 1991.

News Verlags GmbH ve
CoKG-Avustwya, 2000,

74Handyside-Birleşik
Krall ık. 1976; Muller-js-
viçre, 1988.

75 Autronic AG-Isviçre,
1990.

76 Gdwin .Biıleşik Kral-
l ık-, 1996.

77 Ville-Liechtensıein,
1999.

78 Sunday Times (2) .Birle-
şık Krallık, 1991; Guardi-
an ve Observer-Birleşik
Krall ık, 1991.
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79 Gaweda-Polonya,
2002.

Castells-Ispanya, 1992.

8 1 Okçuoğ1uTürkiye,
1999.

nın admm tescilini bu adlarm "gerçeklikle
çeli ş ece ğ i" gerekçesiyle reddetmi ş lerdi.
AİHM, süreli yay ınların tescili hakk ındaki
yasanm yeterince berrak ve öngörülebilir ol-
madıı gerekçesiyle 10. maddenin ihl1ine
hükmetti. Bu ba1amda Ail-IM şunu belirti-
yordu:

Konuyla ilgili yasa bu tür k ıs ı tlamalara

hangi koşullar altı nda izin verilebilece-

ğini ve, bundan da önemlisi, incelenen
durumda olduğu gibi, k ı s ı tlaman ı n so-

nuçlar ı n ı n bir sureli yay ı n ı n yay ı nlan-

mas ı n ı n hangi durumlarda bütünüyle
önüne geçebileceğini aç ı kça belirtmeli-

dir. Zira bu tür önceden k ı sı tlamalar, do-

ğas ı gereği, 10. maddenin güvence alt ı -

na alm ış olduğu ifade özgürlüğüne karşı
potansiyel bir tehdit oluşturur29

41. İfade özgürlüğüne ifade sonras ı yap ı -
lan müdahale çe şitleri aras ında cezai mah-
ktlmiyet ve hapis cezas ı , muhtemelen bu öz-
gürlük aç ıs ından en tehlikeli olan ıdır. Cas-

telis davasında, (parlamentoda muhalefete
mensup bir milletvekili olan) davac ı , bir ga-
zetede Bask Ülkesi'nde halka karşı iş lenen
suçlarm faillerini gizlemekle suçlad ı ğ ı hü-

kümeti "cani" olarak nitele ıni ş , bu yiizd
de İ spanyol hükümetine hakaretten hapis
zas ına çarpt ırılmıştı . Bu olgulan temel aL
Aİ HM şu hükmü vermi ş tir:

hükümetin üstün konumda olmas ı , cez

iş lemlere başvurmakta dikkatli olmas ı
gerektirmektedir. Bu, özellikle muhalifi
riıı in medyada yer alan haks ı z saldı r ı
eleş tirilerine cevap verme bak ı m ı nd

başka yolları n aç ı k olduğu durumlar

daha da geçerlidir.80

Davacmrn "bölücü propaganda" gere
çesiyle 1 y ıl 8 ay hapis ve para cezas ı
çarpt ırılm ış olduğu Okçuoğlu davas ı n
AİHM "davac ıya verilen cezan ın ağırl ı
nın.., ve iddia makam ını n davac ının mi
kftın edilmesi konusundaki ısrarl ı çabala
n ın şaşırtıc ı" olduğunu kaydetmi ş tir. Da
sonra A İHM "verilen cezalann doğas ı
ağırl ığı da müdahalenin orant ısallığıtli
gerlendirırken hesaba kat ılması gereken f
törlerdir" diyerek malıkmiyet kararının
verilen cezalann 10. maddeye ayk ırı ok
ğuna hükmetmi ş tir.8'

Cezai yapt ırı mlar oldukça küçük p;
cezalan olsa bile, üstü kapal ı bir sansür i
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vi görebileceinden AİHM bunlara kar şı
çıkm ış tır. Gazetecilerin ceza yediği ba şka
vakalarda AİFIM şöyle hükümler vermi ş tir:

her ne kadar yazara verilen ceza, dar
bir anlamda, bu kişinin kendisini ifade
etmesine engel olmuyorsa da, bir t ıir
sansür işlevi görmektedir ve gelecekte
yeniden bu tür bir eleştiri yapma cesare-
lini kı rabilecektir. (...) Siyasi tart ışma
bağlam ında, bu tür bir ceza gazetecileri
toplumun hayat ı n ı etkileyen konular ı n
kamu önünde tartışı lmasına katkıda bu-
lunmaktan caydı rabilir. Ayn ı nedenle, bu
türden bir yapt ı rım, bası n ın bilgi sunma
ve kamunun gözü kulağı olma görevleri-
ni yerine getirmesini engelleme tehlike-
sini taşır.82

Buna ek olarak, para cezalan ve ALHM
masrafları , eğer ödenmesi gereken miktar
ödeyecek ki şinin mali durumunu zorluyorsa,
ifade özgürlüğü hakkına bir müdahale oluş -
turabilir83

42. Baş kalannın şeref veya haysiyetine
zarar vennekten dola yı tazminata mahkümi-
yel (yanı sıra cezai bir mahkCİnıiyet olsa da,
olmasa da) ifade özgürlü ğünün kullan ılma-

s ına kendine özgü bir müdahale niteliğini ta-
şıyabilir. Tolstoy Miloslavsky davasmda, (jü-
ri sistemine dayanan) ulusal mahkemeler
davac ının karşısmdakine hakaret eden bir
yaz ı yazmış olduğuna hükmetmi ş ve onu
(yaymc ı s ı ile birlikte) madura 1.500.000
Ingiliz sterlini tazminat ödemeye mahküm
etmişti.84 AİHM, tazminatm miktannm ken-
di başma 10. Madde' yi ihlal ettiği hiikmüne
varmış ve şöyle demi ştir

bunun anlam ı jürinin gönkiniin uygun
gördüğü herhangi bir miktar ı serbestçe
kararla şt ı rabileceği değildir. Çünkü
AİHS çerçevesinde, birine hakaret etme
dolay ısıyla ödenecek tazminat ın söz ko-
nusu kişinin şöhretine verdiği zarar ile
bir orant ısallık ilişkisi içinde olması ge-
rekir. Jüri davacıyı ceza landırmamaya,
ama [mağdur] Lord Aldington 'in uğra-
dığı parasal olmayan zararı telafi ede-
cek bir miktar tazminat karar ı almaya
yönlendirilmiştir.

Buna ilaveten,AİHM şöyle demi ş tir:

davac ı n ın yarg ı landığı dönemde yarg ı
denetiminin kapsam ı , ölçiisüz derecede

82 Lingens.Avusturja,
1986 Barthold -Almanya,
1995.
83 Open Door ve Dublin
Welt Woman cen ıre-irtan.
da, 1992.
84 Tolstoy MiloslavsLy.
Birleşik Krall ık, 1995.
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85 MuJler-Isviçre, 1986.

86 Otio-Premi ııger Insli-
tı t-Austurya, 1994.

87 Handyside-Birleşik
Krall ık. 1976.

yuksek bir tazminat mikiarına karşı ye-
terli ve etkili gilvenceler sağla ın ıyordu.

Dolay ıs ıyla,
davac ın ı n davas ında lazminal ı n miktarı
göz önande bulundurulduğunda ve bu o
dönemde ölçösı z derecede y ı:iksek bir

tazminat ,niklarına karşı yeterli ve etkili
güvencelerin olmamas ı ile birleşlirildi-
ğinde, A İHM davac ı n ı n A İHS'in 10.
Maddesi 'nden kaynaklanan hakk ın ın ih-

idi edilmiş olduğuna hükmetmiştir.

43. Mümkün müdahale türlerinden biri
de bilgi ve fikirlerin yayılmas ı için kullanı-
lan araçlar ın toplat ılmas ı ya da bunlara el
konulmas ıd ır. Bu tür tedbirlerin karar alt ına
al ındığı ve uygulandığı an, yani bunun da ğı-
tım ın öncesinde mi, sonras ında m ı olduğu
hiçbir önenı taşımaz. Bu temelde AİHM,
müstehcen olduklar ı gerekçesiyle ulusal
mahkemelerin karar ıyla resimlerine geçici
olarak el konulan ressamın ifade özgürlüğü-
ne müdahale edilmiş olduğuna hükınetmi ş -
tir.85 Benzer biçimde, baz ı sahnelerinin
müstehcen olduğu gerekçesiyle ülke otorite-
lerince bir filme el konulmas ı , Aİ I-IM tara-
fından ifade ö ıgürIüüne bir müdahale ola-

rak tan ı mlanm ış t ı r.86 Baz ı bölümleri ı
müstehcen olduğu gerekçesiyle ki tapla
toplat ılmas ı da AİHM tarafından aynı şel
de ele al ınmış tır.87

44. Reklmlarm yasaklanmas ı  da, bel
koşullar altında, AİHM tarafından ifade
gürlüğiine bir müdahale olarak görülmel
dir. Bart/ıold davasmda, davac ı hasta bir.
dinin sahipleri için son çare olarak başvu
caklar ı veteriner cerraht ı , çünkü Ha
burg' da bu tür acil durumlar için hizmet
ren tek veteriner hekirndi. Bir gazeteci k
disiyle görüşme yaparak bölgede hayvar
rın sağl ığı aç ıs ından önemli bir boşluk ol
turan bu durumu ortaya koyan bir yaz ı y
mıştı . Barthold'un meslekta şları , kendisi
reklam amac ıyla bu tür bir yaz ıy ı yazdırt
ya da hoş gördüğü iddiasıyla haks ız reka
yasas ı uyarınca aleyhine dava açm ışla ı
AİHM bu vakamn tıcaıi bir reklnıdan zi
de kaygıland ıncı bir durum üzerine kar ın
bir tartışma olduğuna ve davacmm mahk
edilmesinin haks ızl ık olduğuna hükmetti:

[Bartlıoid 'un ınahkdmiyetij serbest n
lek mensuplarını , söylediklerinin bir
receye kadar bir rekldm etkisi anlam

33



geldiği gibi yorumlanmas ı konusunda en
ufak bir ihtimal dahi varsa, toplumun
hayat ı n ı etkileyen konularda kamusal
tartışmaya kat ı lmaktan caydı rma tehli-
kesini taşımaktadı r. Ayn ı biçimde, bu tür
bir kriterin uygulanmas ı , bas ı n ın bilgi
sunma ve kamunun gözü kulağı olma gö-
revlerini yerine getirmesine engel olabi-
lir.88

Elbette, bir gazete yaz ısı aslında rekl ın
amaçlı olabilir. Halkla ili şkiler amac ıyla ya-
zılmış ki şisel profillere dayanan yaz ılar tica-
ri birer ifade olarak görülebilir. Örne ğin,
Casado Coca davas ında, bir avukatın rek-
1m malzemesi da ğıtmas ı , hakkında disiplin
soruş turmas ına yol açm ış t ı . AİHM bunu ti-
cari ifade olarak decrlendirmi ş tir.89 Her ne
kadar 10. Madde tarafından koruma alt ına
alınmış olsa da, ticari ifade, ba şka ifade bi-
çimlerinden farklı denetim standartlarına t-
bidir. Örneğin, Mark ı intern davas ı nda90
AİHM, bir sektör dergisinin kendi piyasa-
s ında i ş yapınakta olan bir şirket hakk ında
bilgi yaymiamas ını yasaklayan bir tedbir ka-
rarın ı onaylam ış t ır.A İHIvI, bu dunıırnuı tica-
ri ifade konusunda bir müdahale olduğunu

beirttikten sonra, ülke otoritelerine daha ge-
ni ş bir takdir payı tan ımış ve tedbir kararı -
nın 10. Madde'nin 2. f ıkrasmda öngörülen
koşullarla bağdaş tıına hükmetmi ş tir:

• . .gerçeği yans ı tan ve gerçek olaylar ı
anlatan yaz ı lar ın yayınlan ına.s ı bile baz ı
durumlarda yasakianabilir: özel hayata
sayg ı yukumluluğü ya da belirli ticari
bilgilerin gizliliğine sayg ı gösterme gö-
revi bunun örnekleridir.

Ancak karara konulan bazı karşı görüşler
devletin takdir payı nı n geni şletilmesi için
bir neden olmadığını ileri suruyordu:

Sansür veya yay ı nlar ı n yasaklanmas ı
ancak çok nadir vakalarda kabul edilebilir
(..) Bu özellikle ticari reklümlar ya da eko-
nomik veya ticari politikalar için geçerlidir
( ... ) Hakim konumlar kar şısında kullan ıc ı
veya tüketicilerin ç ıkarları n ı n korunmas ı ,
ürünlerin en sert eleştirisinin dahi yay ınlan-
mas ı özgürlüğiim ıe bağlı dır.. 91

2. fıkraya dayand ınlan karardan ba ğım-
sı z olarak, ticari ifade 10. Madde çerçeve-
sinde korunabilir. Dolay ı s ıyla, yasaklanmas ı
ya da vapt ırınılarla karşıla şmas ı ifade özgür-
lüüne bir müdahale oluş turur.

88 Barthotd.Atınaııya,
1985.

Casado Coca-Ispanya,
1994.
90 Markı intern-Alnuınya,
1989. 
9' Yarg ıç Pettiti, karşı gö
rü ş .
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92 Goodwin-Bir!eşik Kral-
lık, 1996.

93 Sunday Tin ıes-Birleşik
Krallık, 1979.

45. Bir gazetecinin kaynaklar ım ve kul-
land ığı belgeleri aç ıklamaya zorlanmas ıııı
ve bunu yapmay ı reddetti ğ i için cezaya
çarpt ırılmas ını , Aİ HM ifade özgürlüğünün
kullamınma bir müdahale olarak görmekte-
dir. Goodwin davas ında, Aİ Wvİ bu tür ted-
birlerin tart ışmas ız biçimde bas ın özgürlü-
ğüne bir müdahale olduğunu görmüş ve ga-
zetecinin lehine karar vermi ş tir.92

46. Bir gazetenin veya bir yay ın kıını -
munun bürosunun aranmas ı , basın özgürlü-
ğüne müdahalenin bir ba şka biçimidir. Usu-
lüne uygun bir araına emri olsa da, olmasa
da, bu tür bir arama yaln ızca gazetecinin
kaynaklarının gizliliini tehlikeye atmakla
kalmayacak, her tür medyay ı tehdit edecek,
ülkedeki bütün gazeteciler üzerinde sansür
etkisi yaratacakt ır.

ifade özgürlüğünün kullan ım ı na meş-
ru bir müdahale için üç ko şul

47. 2. fıkraya göre, Âkit Devletlerin her-
hangi birinde ülkenin yetkili mercileri üç
koşulun hepsi birden yerine geldiği takdirde
ifade özgürlüğünün kullan ım ına müdahale
edebiirler:

> Müdahale (yani " şekil şartı", "koşul",

"s ı n ırlama" veya "yapt ınm") yasalarda ö -
görülmüş olmal ıd ır;

> Müdahale, a şag ıdaki ç ıkar veya d. -
erlerden birini ve ya birkaç ı n ı konıma'a

yönelik olmal ıdır: ulusal güvenlik; topr ık
bütünlüğü; kamu emniyeti; kamu düzeninli ıı
saklanmas ı ve suç i ş lenmesinin öıılenm4i;
sağlıın korunmas ı ; ahılk; başkalarımn ş ö ı

m	
-

ret veya haklarının korunmas ı , gizli mtulm ı-
s ı kaydıyla al ı nmış bilginin aç ıklanmas ınfl
engellenmesi, ve; yargı güctinüıı otorite 'e
tarafs ızlıımn sağlanmas ı ;

>' Müdahale demokratik bir toplum
gerekli olmal ıdır.

48. 10. Madde' ııin asli i şlevi herkesn
ifade özgürlüğünü korumakt ır. Dolay ıs ıya,
AİHM 2. fıkrada olanak tanınan kis ıtlamala-
rm kesin yorumu için kurallar behi ıiemi ştr.
Sunday Times davas ında,93 AİHM şöyle
mektedir:

Kesin yorum, istisna hükm ı nde sâzü e

lenlerin d ışı nda hiçbir kriterin bir k ı4t-
iamaya temel olamayacağı ve bu krilr-
lerin de 1,.milan ı lan dilin g ıinitik kuilamlu-
m ı n ı aşan bir tarzda anlaşı lmamas ı ge-

rektiği anlam ı na gelmektedir. istisna hi-
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kıjmleri söz konusu olduğun zamati ... ke-
sin yorum ilkesi, hakmz ıı kendisinin ge-
niş anlam ı nda, ı dolay ı baz ı güçlüklerle
karşı laşı r. Yine de, bu yorum tarzı yetkili
mercilere bir dizi aç ık seçik tarzda ta-
n ı mlanmış ykmlüliikler gelirir.

Esas olarak, AİHts4 smırda yer alan her-
hangi bir vah-ada bireyin özgürlüğünün, dev-
letin yüksek ç ıkar iddias ı karşıs ında kay ırıl-
mas ı gerekti ği yolunda bir hukuki standart
ihdas etnıi ş tir.94

49. A İHM'i ıı her üç ko şulun da yerine
gelnı i ş olduğuna hükmetti ği durumlarda,
devletin müdahalesi meşru olarak görüle-
cektir. Her üç koşulun da yerine geldiğini is-
pat yükü devletin omuziarındadır. AİHM üç
koşulun var olup olmadığım yukandaki sıra
ile inceler. Bir kez koşuliardan birinin yeri-
ne gctirilmemi ş olduğuna hükmettiinde,
dosyay ı incelemeyi durdunır ve söz konusu
müdahalenin haks ız olduğuna, dolay ı sıyla
da ifade özgürlüğünün ihlJ edilmi ş olduğu-
na karar verir.

50. "Devletin ınüdahalesi", kamu erkini
ve görevlerini kullanan ya da kamu hizmeti
yapan her tür ınercidc ıı , ömein Mahkeme-

lerden, savc ıhkiardan, polisten, her tür kol-
luk kuvvetinden, istihbarat servislerinden,
merkezi ya da yerel meciislerden, bakanl ık
te şkilailarından, ordunun karar verme yetki-
sine sahip organlannda ıı , kamusal nitelikte
mesleki kurulu şlardan kaynaklanan müda-
hale olarak anlaşılmal ıd ı r. Yukarıdaki liste
tüketici olmaktan uzak-t ır; yalnızca eylemle-
riyle ifade özgürlüğünün kullanılmas ın ı s ı-
nırlarna kapasitesine sahip ülke mercilerinin
okuyucunun kafas ında canlanmas ını amaç-
lamaktadır. Ail-IM aç ıs ından, bu hakka han-
gi merciin müdahale ettiği hiçbir önem taşı -
maz; AİHM' e yap ılan her baş vuruda Fede-
ral Hükümet taraf olarak kabul edilir.

51. Ulusal mahkeıneler, ifade özgürlüğü
sorununu şu ya da bu ş ekilde ilgilendiren
bütün davalarda, tetkik ve kararlar ında bu
üç koşulu aramak zorundad ır. AJHS sistemi-
nin birmcil amac ı ,AİHS'in metninin ülkele-
rin mahkemeleri tarafından Ail-IM içtihad ı
temelinde uygulanmas ıdır. AİHM son çare
olarak ba ş vurulacak merci olmal ı d ır. Bu
yüzden ulusal mahkemeler, ifade özgürlüğü-
nün serbestçe kullan ılmas ı ve uygulanacak
herhangi bir kı s ı tlamanuı , 2. fı laada geti ıil-

94 A.Rzeplinski, "Restric-
ı ions to the expression of
opinions or diselosure of
information on domestic
or foreign policy of the
state, Budape şte 1997,
CoE Monitor (97)3.
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5 Ancak A İHM' in kara-
rın ı takiben, bu alanda
formel nitelikte mevzuat
kabul edilmi ş bulunmak-
tad ı r.
% Groppera Radio AG-Is-
viçre, 1990.

Autronic-Isviçre, 1990.

iniş olan ko ş ullara A İI-ilvi taraf ı ndan aç ık-
landığı ve geliş tirildiği biçimde uygunluu-
nun sağlanmas ı aç ı s ı ndan bir ilk ve en
önemli basamakt ır.

"...bu özgürlüklerin kullan ı m ı ...ya-
sayla öngörülen bazı . .s ı n ı rlamalara ve
yaptırıınlara bağlanabilir."

52. Bu ko şul gereğince ifade özgürlüğü-
nün kullanılmasma yapılacak hcr hangi bir
müdahalenin ülkenin vasalarmda bir temeli
olmas ı gereklidir. Kural olarak, bunun anla-
m ı Parlamento tarafından kabul edilmi ş ya-

zı l ı ve aleni bir yasa olmas ıd ır. Böyle bir ki-
s ıtlaman ın ınünıkün olmas ının gerekip ge-
rekınediğine, ülkeıun Parlamentosunun ka-
rar vennesi gerekir. Örne ğ in, ba şkalar ına
hakaret ettiği için hükünı giyen bir gazete-
ciyle ilgili bir dava söz konusu oldu ğunda,
başkalarına hakaret etme suçu ülke yasala-
rında tan ımlanmış olmal ıdır. Ya da yaym ya-
sağı veya bir ifadenin yay ılmas ı için kullan ı-
lan araçlara (kitap, gazete, fotoğraf makinesi
vb.) el konulmas ı kararı al ındığı ve uygulan-
d11 takdirde, bu tür tedbirlerin ülkenin hu-
kukunda veri olmas ı gereklidir. Aym şekil-
de, bir gazete bürosu arand ııııda veya bir

yayın istasyonunda yay ın durdurulduğUfl
ve istasyon yay ından men edildiğinde, ül
yasalarında bu tedbirlere temel olan l ıukr

hükümlerin bulunmas ı gerekir.

53. A İHM, çok az say ıda davada, örf
adet hukuku kurallarm ın veya uluslarar
hukuk ilkelerinin ifade özgürlü ğüne mü
hale için hukuki bir temel olu ş turabileCC
kabul etmi ştir. Önıeği ıı , Sunday Times da'

smda, A İHM Britanya örf ve adet hukul
nun mahkemeye sayg ıs ızlığa ili şkin kural

rınııı "yasayla öııgörılleıı" koşuluna uya
kadar kesin olduğuna hükmetm4tir. 93 Gri

pera Radio AG96 ve Autronic97 davalaru

da, AIHM bu koşulu yerine getirme aç ı s

daıı devletler genel hukukunu ıi ülke içim
uygulanabilecek kurallarını kullanma ola

ım devlete tan ımış tır. Her ne kadar örf
adet hukukunun veya geleneksel hukul
ifade özgürlüğünü kıs ıtlanıak için kııllaı
mas ını dışlamamak gerekirse de, bu daha
yade ender görülen bir istisnai durum olr
lidır. İfade özgurl ı.iğü o kadar önemli bir
ğerdir ki, k ı s ıtlanmas ı her zaman, yain ı
parlamentoda yap ılacak tart ışma ve o:
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mayla sağlanabilecek olan demokratik me ş -
ruiyet temelinde olmal ıdır.

54. Bu koşul aynı zamanda söz konusu
yasa Parlamento taraf ından kabul edilmi ş
olsa dahi, yasanın niteliği ile de ilgilidir.
AIHM her zaman yasaların aleni, ulaşılabi-
lir, tahmin edilebilir ve öngörülebilir olmas ı
gerektiğini vurgulamış t ır. Sunday Times da-
vas ında98 belirtildiği gibi,

Birincisi, yasa yeterli ölç ıide ulaşı labilir
olmalı dı r: vatandaş belirli bir durumda
uygulanacak hukuki kurallar konusunda,
verdi koşullar altı nda yeterli derecede
bir fikre sahip olabilmelidir. İkincisi, bir
kural vatandaşa davranışın ı dizenleme-
simze olanak sağlayacak ölç ıide kesin ol-
madı kça "yasa" olarak görülemez: va-
tandaş , verdi koşullar çerçevesinde be-
lirli bir eylemin doğuracağı sonuçları
(gerekiyorsa uygun bir dan ışma sonu-
cunda) makul bir düzeyde öngörebilme-
lidir. Bu sonuçlar şaşmaz bir kesinlikle
öngörülebilir olmak zorunda değildir:
deneyim bunun gerçekleş tirilemez bir
koşul olduğunu göstermektedir. Öte yan-
dan. kesinlik elbette arzu edilir bir şey-

dır, ama beraberinde aşırı bir kat ı lık ge-
lirebilir; oysa yasalar değişen koşullara
uyum sağlayabilmelidir. Dolay ı s ıyla,
birçok yasa, değişen derecelerde de olsa,
kaç ını lmaz olarak belirsiz ıfadelerle for-
ınüle edilir; bunlar ın yorumu ve uygu-
lanmas ı pratikle gerçekleşecek şeylerdir.

55. Sunday Times davas ında Aİ HM örf
ve adet hukukunun kurallarm ın "yasa" ko-
ş ulunu yerine getirdiine, bir gazete olanel
davacmm mahkemeye SUfldUU bilirki şi ra-
porunu da göz önüne alarak karar venni ş-
ken, Rotaru davasmda99 ülke yasas ının "ya-
sa" olmad ığına hükmetmi ş tir, çünkü yasa
"herhangi birine, (gerekiyorsa uygun bir da-
nışma sonucunda) davran ışını düzenlemesi-
ne olanak sağlayacak ölçüde kesin olarak
formüle" edilmi ş değildi. Petra davas ı n-
da ı oO AİI-IM şu aç ıklamay ı yapm ış tır:

mahkt?mlar ı n haberleşmelerinin izlen-
mesi konusunda ülkede geçerli olan hil -
kıiınler..iiike mercilerine çok fazla hare-
ket serbestisi lanımaktadı r.
Öte yaııdan, gizlili ği olan uygulama yö-

netmelikleri de
ulaşı labilirlik koşulunu yerine getirmeye

98 Sunday Times-Birleşik
Kratl ık, 1979

Rota ru-R onwnya,
2000.
00 Petra-Romanya, 1998.
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engeidi...Romanya yasalar ı kamu olort-
telerine tan ı nm ış olan takdir Jı akk ı , ıı n
kullan ı m ı n ı n kapsam ve tarz ı n ı makul
bir herrakl ı k düzeyinde aç ı klığa kavuş -
iunnuyordu.
Her ne kadar Rotaru ve Petra kararları

özel hayat ı n konı nınas ına ili şkin 8. Mad-
de' nin ih1line ili şkin bir tetkik ve hüküm
çerçevesinde al ınmış olsa da, A İ FIM ulusal

yasalara ifade özgürlü ğüyle ilgili olarak

baktıında da ayn ı standartlan uygulamakta-
dır.

56. Hukukun kalitesi konusunda 10.
nı adde çerçevesinde son zamanlarda en
önemli dava muhtemelen Gaweda-Polonya
davas ıdır. Bu davada ulusal nıahkeıneler da-

vacını n iki yav ınının tescilini yapmay ı , adla-

rmm "gerçeklikle çeli şki içinde" olduğu ge-

rekçesiyle reddetmi şlerdi. Bu ba ş l ık-lar şun-

lardı : "Sosyal ve Politik Ayl ık Dergi - Bir
Avrupa Ah1k Kürsüsü" ve "Almanya - Po-
lonya'nın Bin Yıll ık Düşmanı". Ulusal malı -

kenıe İerin ilkiyle ilgili olarak tescili reddet-

mesini ıı gerekçesi, önerilen ba ş l ığı n

"Kety' de bir Avrupa kunımunun kurulmu ş
olduğunu inıa edecek olmas ıydı . Bu aç ıkça

gerçeğe aykrn idi." İ kinci yay ının tescilirlin
reddi için ileri sürülen neden ise baş lıın

"Polonya-AlnıaflYa ili şkilerinin haks ız bi-
çimde sadece olumsuz boyutlar ı üzerinde

vounlaş tığı ve böylece olgular konus ıında

dengesiz bir tablo çizdi ği için gerçekli1le

çeli şecei" idi. Aİ 1-ll'I şunlan kaydediyorli:

[Ulusal mahkemeler] 'gerçekle çeli ş k'
kavramı ndan ...bir başlığı n hakikat tes-
tinden geçemediği, yani önerilen süii
yay ı nlar ı n esas olarak yanl ış bir tallo
yarattığı durumlarda tesciiin reddedil-
mnesine ilişkin bir yetkiyi türetmektedir-
ler.
Bir derginin adın ın gerçeğe uygun bilgi

içermesi gerektiği koşulu,

ilkin, bas ı n özgürlüğü aç ı s ı ndan uygun
değildir. Bir derginin başlığı kendi b4 ı -
na bir iddia içermez, zira esas işlevi Jili
ve potansiyel okurlar ı n ı n söz kon ı su
dergiyi bas ı n piyasas ı nda ay ı rt ede'il-
mesini sağlamakt ı r. İkincisi, bu tür gir
yorum yap ı labilmesi için, mahke ınel're
böyle bir yorumda bulunma yetkisni
açı kça veren bir yasa hükmü olmas ı e-
rekir. K ı sacas ı , mahke,nelerin yapt ığı ıvo-
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rum, bir süreli yay ı n başlığını n lescilinin
hangi durumlarda reddedilebileceğini
açikla yan metinden hareketle öngörüle-
meyecek yeni kriterler getirmiş olmakta-
dır.
Ayrıca, AİHvI tescilin yarg ı organ ınca

yap ılıyor olmas ının bas ın özgürlüğü açıs ın-
dan değerli bir güvence O1dUUflU teslim et-
mekle birlikte, mahkemelerin kararları n ın
da 10. maddenin ilkelerine uymas ı gerekti-
ğini hatırlatmış t ır. AİHM, mahkemelere ba ş-
ka şeylerin yan ı sıra "gerçeklik-le çeli şiklik"
dolay ı s ıyla tescili reddetme yetkisi veren
yasanın "davac ının tutumunu belirleyebil-
mesi bakımından yeterince kesinlikli biçim-
de formüle edilmi ş olmadıgma" hükmetmi ş -
tir.'O ı

57. AİHM, ki şilere karşı gizli gözetim
konusunda gizli tedbirlerin alınm ış Olduğu
dunımlarda kıs ıtlamaların huk-uki temelinin
özelliklerini yoruma tabi tutmuştur. Malone
davası kararında,102 AİHM, "yasayla öngö-
rülen" ibaresi için şunu beirtmi ş tir:

[bu] sadece, AİHS'in dibacesinde aç ı k
olarak sözü edilmiş olan ülke yasaları na
bir referans değildir... Demek ki bu iba-

re... korunmuş olan haklara kamu otori-
telerince yapı lacak keyfi müdahalelere
karşı ülke mevzuat ı nda hukuki bir koru-
ma olmas ı gerektiğ i anlam ı na ge-
lir...Özellikle yürütmenin bir yetkisi giz-
lilik içinde uygulan ıyorsa, keyfilik le/ili-
kesi aç ı ktı r.
Hem bu kararda, hem de Leander kara-

rında'O3 Aİ HM, yasaları n öngörülebilme
özelliğinin (örneğin soruşturmanın seMmeti
için) daha gevşek olabileceği ulusal güvenli-
6 veya örgütlü suça kar şı mücadeleyi etki-
leyen alanlarda dahi, yasanın kullandığı ira-
denin kişilere hukuki davranışm ne olduğu
ve kanunsuz hareket tarzmın sonuçlarının ne
olacağı konusunda yeterli bir fikir verecek
derecede berrak olmas ı gerektiğini belin-
mi ştir. Ayrıca, bu son kararda AİHM şöyle
demektedir:

öngörülebilirlik krirerinin yerine getiri-
lip getirilmediği değerlendirilirken, ilgili
kişiler içeriği konusunda yeterince ha-
berdar edildiği ölçüde, maddi hukuk sta-
tüsüne sahip olmayan talimat ve idari
uygulamalar da göz önüne al ınabilir.
A İHM ayrıca şunu da belirtmi ş tir:

101 Gaweda-Polonya,
2002.

Mafone-Birleşik Kral-
l ık, 1984.

103 Leander . lsveç, 1987.
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Yasan ı n uygulanmas ı n ı n ilgili kiş ilerin
veya genel olarak kamunun inceie ınesine
aç ı k olma yan gizli tedbirlerden ibaret ol-
duğu durumlarda, kişiye key madahale-

ye karşı yeterli koruma sağlayabilmek
amac ı yla, yasan ın kendisi, ona eşlik e-
den idari uygulamaya karşı t olarak, söz
konusu tedbirin meşru amac ı n ın kapsa-
m ıııı belirtmek zorundad ır.
58. Dolay ıs ıyla ulusal mahkemeler, ifade

özgürlüğünün kullarnlmas ına getirilen kı s ı t-
laman ın hukuki zeminini olu şturan yasala-
rm, başka nornılarm, uygulamaların veya iç-
tihadm kalitesini incelemelidir. Önce, a İerıi-
lik ve ulaşılabilir olma koşullar ına bakmal ı -
dinar. Genellikle, söz konusu yasa yayuılan-
mışsa, bu koşullar yerine getirilmi ş demek-
tir. Yay ınlanınamış iç yönet ınelikler veya
başka tür nornılar, şayet ki şi bunları n varh-

ından ve/veya içeriinden haberdar de ğil
idiyse, bu ko şulları kesinlikle yerine getire-
mez. Hukuki hükümlerin veya içtiliat huku-
kunun tahmin edilebilirliğini ve öngörülebi-
lirliğini değerlendirmek daha karma şık bir iş
gibi görünmektedir. Mahkemeler, söz konu-
su hükmün, eylemlerin yasanın gerekleriyle

ili şkilendirilmesine olanak tan ı yan, yasa
lanm ış davran ışı n alan ın ı ve söz konu
htikınün çiğnenınesinin sonuçlarm ı aç ık
çik tan ımlayan, yeterince berrak ve ke:
ifadelerle ve iyi tan ımlanm ış kavramlar
melinde kaleme al ınıp almmad ığıııı ince
melidir. Kamu otoritelerine bireylere ki
gizli tedbirlerin (örneğin gizli gözetim) al
ııı as ı karar ı nm verilmesi ve uygulanm
yetkisini tanıyan hukuki nonnlann Malıi
meler tarafından, kişi haklarma en tehlii
müdahale niteliği olmas ı nedeniyle çok 1
bir biçimde incelenmesi gereklidir.

59. Ulusal mahkemelerin kendi için
çeli şik mevzuat ile kar şı karşıya kaldığı
ruınlarda, örne ğin yerel otoritelerce kal
edilmi ş yasa ve ba şka türden mevzuat ile
deral yasalar ve/veya Anayasa arasında
li ş ki oldugu takdirde, yarg ıçlar, ifade özg
lüğiinün serbestçe kullan ılmas ını en iyi ta
da teminat alt ına alan hukuki hükümleri
gularnal ıdırlar. Aynca, ülke mevzuatmu ı
bir unsuru A İHM'in içtihad ı ve ilkeleri
uyum içinde yorunilanmal ı ve uygulann
ve aç ık çelişkilerin var OldUğU durunılaz
Avrupa hukuku üstün kabul edilmelidir.
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bu özgürlüklerin kullan ı m ı , .. ulusal
güvenliğin, toprak bütünlü ğünün veya
kamu emniyetinin korunmas ı , kamu
düzeninin sağlanması ve suç işlenme-
sinin önlenmesi, sağ l ığın veya ahlkzn,
başkaları n ın şöhret ve haklar ı n ın ko-
runmas ı , gizli tutulması kayd ıyla alı n-
mış bilginin aç ıklanmas ın ın engellen-
mesi veya yarg ı gücünün otorite ve ta-
rafs ızlığın ın sağlanmas ı için ...s ın ı rla-
malara .. .bağlanabilir.
60. ifade özgürlüğünü kı s ı tlamak ama-

c ı yla kullanılmas ı mümkün gerekçeler say ı-
lanlarla suıırlıdır. Ülke otoritelerinin, k ıs ı tla-
ınaları 2. fıkrada say ılan gerekçelerin d ışın-
da herhangi bir ba şka gerekçeye dayand ır-
malan me ş ru değildir. Dolay ı s ıyla, ulusal
mahkemeler ifade özgürlü ğüne şu ya da bu
biçimde müdahale niteli ği taşıyan herhangi
bir yasal hükmü uygulamaları söz konusu
olduğunda, söz konusu hükmün koru ınakta
olduğu deger ya da yararı saptamak ve bu
değer ya da yararın 2. fıkrada sav ılanlardan
biri olup olmadığın ı denetlemekle yükümlü-
dür. Ancak bu denetim sonucunda yan ı t

olunılu ise Mahkemeler o hükmü ilgili ki ş i-
ye uygulayabilirler.

61.Örneğin, birinin ş öhretine ya da şere-
fine halel getirınekle suçlanınakta olan bir
gazeteci hakkında aç ılan bir ceza davas ı ya
da medeni hukuk davas ı "başkalarının şöh-
ret ve haklarını " koruma anlam ında meşru
bir amaca hizmet ediyor olacakt ır. Ya da
müstehcen bir kitabın toplat ılmas ı "ah1.km"
korunmas ı anlam ında ıne şru bir amaca hiz-
met edi yor olacakt ır. Ya da devlet s ırrı nite-
liğinde bir bilgiyi yay ınlamakta olan bir ga-
zete hakk ındaki bir tedbir karan, "ulusal gü-
venlik" çıkan temelinde hakl ı gösterilebilir.
Ne var ki, Mahkemeler korunmas ı söz ko-
nusu olan ç ıkarın gerçek olduğundan, yal-
nızca belirsiz bir ihtimal olnıadiğından cnıin
olmal ıdır.

62. Üst düzey yetkililere (bunlara ülke-
nin cumhurbaşkan ı , bakanlan, milletvekille-
ri vb. dahildir) veya kamu görevlilerine
(bunlar aras ında polis yetkilileri, savc ılar ve
kolluk kuvvetleri, her türden memur olabi-
lir) hakaret ya da bu ki şilerin ş öhretine zarar
venne vakaları söz konusu olduğunda orta-
ya sorunlar ç ıkabilir.
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Bu iki kategoriye giren herhangi birine
hakaret eden ve ya bu kişinin şöhretine halel
getiren ki şinin mahküm edilmesinde amaç
"başkalarının şölıretini ve haklannı" koruma
gerekliliği temelinde gerekçelendirilebilirse
de, yasalarda s ıradan bir insana hakaret veya
şöhretine halel getirme için öngörülenden
daha büyük bir ceza öngörülüyorsa, bu hakl ı
görülemez. Üst düzey yetkililere ve devlet
görevlilerine hakaret veya ş öhretlerine zarar
dolay ı s ıyla daha yüksek bir ceza uygulan-
mas ı , yasa karşıs ında eşitlik ilkesine aykırı
diişer. Üstelik, daha yüksek ceza uygulama-
s ı , bu görevlerde bulunan insanların haklan-
ııı korumaktan daha ba şka etkiler de yarat ır.
"Devlet otoritesi" ya da "devletin prestiji"
gibi, 2. fıkrada yer almayan soyut bir tak ını
kavramlar korunmuş olur.

63. Ayuca 2. fıkra, "ülkenin veya hiikü-
metin şerefi/i ınaj ı", "ulusun şerefi/irnaj ı",
"devlete ait veya ba şka res ıni semboller",
(Mahkemeler d ışında) "kamu otoritelerinin
şerefilimaj ı" turunden deerlerden söz etine-
ii-i ş tir. Dolayıs ıyla bunlar, ifade özgürlüğü-
nü kısıtlamak için nıe şru gerekçeler değildir.
Bundan dolay ı , ulusal mahkemeler, 2. f ıkra-

da korumnuş olan alan ın d ışında kalan
tür soyut kavramlara karşı (kelimeler, jc
ler, imgeler ya da ba şka herhangi bir vol )
yöneltilen herhangi bir ele ş tiriyi cezalan
mamal ı d ır. Bunun aç ıklamas ı demokra
bir toplumun i şleyi ş kurallar ında buluna
lir: böyle bir toplumda, iktidarı yürütme.
olanların (ki ş i ve kurumların) ele ş tirilm<
medyanın, s ıradan ki şilerin ve genel ola
toplumun temel bir hakk ı ve görevidir.
flCğ fl, devlete ait bir sembolün imha e<
mesi veya bu tür bir sembole karşı "hakaı
içeren bir davranış , insanın baz ı siyasi
rariara, kamu otoritelerinin baz ı faaliyetl ı
ne, belirli konulardaki kamu politikalar
ya da iktidarı yürütülmesi ile ilgili herh
gi bir şeye katılmadığını ve bunları eleş ti ı
ğini ifade eder. Bu tür bir fikir ayrıl ığı
ele ştiri, yanl ış lan kamu önünde tart ışma
ve bunlara olası çözümler buhnaıun tek y
olduğu için serbestçe dile getirilebilmeli
Buna ilveten, "devlet otoritesi" ti.irüm
soyut kavramlar, iktidardakileri ıı baz ı
ve muhtemelen kanunsuz ç ı karlar ını ,
azından her ne olursa olsun iktidarda kal
lıırslann ı gizleyebilir.
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64. Ulusal mahkemeler ifade özgürlü ğü-
ne müdahalenin temelinde me şru bir neden
olduğuna kanaat getirirse, AİHM'in izlediği
yöntemi izleyerek, 2. fıkramn üçüncü ko ş u-
luna bakmak ve bu tür bir müdahalenin
(AİHM' in son derecede gelişkin ilkeleri te-
ınelinde) "demokratik bir toplumda gerekli"
olup olmadığına karar vermek zorundad ır.

bu özgürlüklerin kullan ım ı , demokra-
tik bir toplumda zorunlu tedbirler ni-
teliğinde olarak, . .s ı n ırlamalara bağ.
lanabilir.
65. Bu üçüncü koş ul çerçevesinde bir

karar alabilmek için, ulusal mahkeınelerin
orant ısall ık ilkesini uygulamaları gerekir.
Cevap verilmesi gereken soru şudur: "A-
maç, o amaca ula şmak için kullanılan araç-
larla orant ıl ı mı ?" Bu denklemde, "amaç" 2.
fıkrada sayılan, devletlerin korunmas ı Uru-
na ifade özgürlüğüne müdahale edebilmele-
rine olanak tanınan deerlerden veya ç ıkar-
lardan biri ya da birkaç ıdır. "Araç" ise mü-
dahalenin kendisidir. Dolay ısıyla, "amaç",
"ulusal güvenlik", "kamu düzeni", "al ılk",
"başkalarınm hakları " gibi, devlet tarafından
öne sürülen spesifik ç ıkard ır. "Araç", ifade

hakk ı n ı kullannıakta olan bireye kar şı be-
nimsenen veya uygulanan spesifik tedbirdir.
Örnegin, "araç" şunlarda ıı biri olabilir: ha-
karet ve şöhrete halel getirme dolayıs ıyla
cezai malıkümiyet; tazminat ödemeye mal ı-
kO.m edilme; ya yın konusunda tedbir karan;
gazetecilik mesle ğini icradan men; gazete
bürosunun aranmas ı ; bir fikrin ifade edilme-
si için kullan ılan araca el konulmas ı vb.

66. Orant ı sall ık konusundaki karar, de-
mokratik bir toplumu yöneten ilkelere daya-
nır. Bir müdahalenin "demokratik bir top-
lumda gerekli" olduğunun kanı tlanmas ı için,
ulusal mahkemeler de, A İHIvI de, ifade öz-
gürlüğünün kullanılmas ı üzerinde o spesifik
kıs ıtlamay ı gerektirecek "acil bir sosyal ihti-
yac ın" varl ığı konusunda ikna olmal ı d ır.
Observer ve Guardian-Birleşik Krallı k da-
vasuı da,104 Aİ HM, "10. Madde' ııin 2. fikra-
s ında taşıdığı anlam itibariyle, 'gerekli' s ıfa-
İ i, 'acil bir sosyal ihtiyac ın' varlı mı içerir"CI

demiş tir.
67. Acil bir sosyal ihtiyac ın var olup ol-

mnadıııu ilk değerleııdirecek olan, ülke oto-
riteleridir. Bunu yaparken, Aİ HM' in içtiha-
dma uygun davranmalar ı gerekir. Ancak

104 Observer ve Guardi.
an .Birleşik Krall ık, 1995.
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bern mevzuat ı , hem de ınevzuatın uygulan-
masma yönelik kararları (bu arada ba ırns ız
ınahkemelerin verdikleri kararları da) kapsa-
yan ülkenin takdir pay ı Ali-Jlvf in deneti ıniy-
le el ele gider. Bu aç ıdan AİFIM şunu belirt-
mi ş tir:

,kil Devletler böyle bir ihtiyac ı n var

olup olmad ığı in değerlendirmek baki -
ın ı ndan bir takdir pay ına sahiptir. Ama
bu Avrupa düzeyinde, hem ınevzual ı ,

hem de bu mevzuat ı uygulayan kararla-

rı , hatta bağıms ı z ınahkemelerce verilen
kararları da kapsayan bir denetim ile el
ele gider.105

Dolayıs ıyla, bir "kı s ıtlama"nın 10. Mad-
de tarafından korunmuş olan haliyle ifade
özgürlüğü ile bada şıp bağdaşmadıına ili ş-el

kin son kararı venne yetkisi A İ Wvİ'dedir.
Buradan ulusal mab.ke ıneler için ç ıkan so-
nuç, bir ifade özgürlüğü davas ında, A İ H-
M'in içtihaduıı daha birinci duruşmadan iti-
baren uygulanıalarıdır. AİHM in içtihad ı tü-
ründen Avrupa standartlar ı , ifade özgürlüğü-
ne ülke yasalanndan ve içtihat hukukundan
daha yüksek düzeyde bir koruma saladıı -
na göre ,iyi niyete sahip her hakirnin yapabi-

lecei tek ş ey, daha yüksek olan Avrupa
standartları nı uygulanıakt ır.

68. AİHM'in "k ıs ıtlanıa demokratik lpir
toplumda gerekli nıiydi?" ya da "amaç ara'ç-
larla orantıl ı mıyd ı?" sorusunun yan ıtmı bu-
lurken yaptığı akıl yürütme 2. fıkrada sayıl-
m ış olan me şru "amaç"ların her biri teker
teker ele al ınarak daha derinlemesine inceic-
necektir. Aç ıkt ır ki, "araç" her tür durumkla
aynıdır: ifade özgürlüğüne müdahale.

Uygulamada ifade özgürlüğü

HkltoDrak bütünlü ğü/kamu emniyeti

69. İ fade özgürlüğünü s ınırlaınak aıua-
c ıyla "ulusal güvenlik" gerekçesinin ileri 9ü-
rüldüğü davalardan biri Observer ve Gucr-

dian davas ıd ır. 106 1996'da bu iki gazete,
emekli bir istihbarat görevlisi olan Peer
Wright' ın yazmış olduğu Spycatcher başUk-
ii kitaptan bölümler yayrnlama niyetlerni
duyurmuşlardı . Bu duyuru yap ıldıında, ki-
tap henüz yayınlanmamış tı .

Wright' ın kitab ı istihbarat servislerinin
ve görevlilerinin yürüttüğü, kanunsuz oı4u-
ğu iddia edilen bir tak ım faaliyetleri anlat ı -
yordu. M15'in 19501i ve 1960'l ı y ıllarda
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Londra'da düzenlenen bütün konferanslan,
1979' daki Zimbabwe ba ırnsı zl ık ınüzake-
relerini, Fransa, Almanya, Yunanistan ve
Endonezya' dan diploma tlan ve 1950' ii yıl

-larda Britanya'yı ziyaret etti ğinde Hru ş -
çov'u gizlice dinledi ğini, başka ülkelerdeki
Sovyet konsolosluklanna adam soktu ğunu
ve bu meknlan gizlice dinledi ğini, Süveyş
krizi esnas ında Mısır Başkanı Nas ır' ı katlet-
mek için ba şarısız kalan bir komplo düzen-
lediğini, 1974 ila 1976 arasmdaki ba şbakan-
ligi döneminde Harold Wilson'a kar şı
kompiolar kurduğunu, ve MT5'e tahsis edil-
miş kaynaklar ı Britanva'daki sol grupları iz-
lemek için amac ı dışında kiıllandığıııı ileri
sürüyordu.

Başsavc ı mahkemelerden gazetelerin ki-
taptan bölümler yay ınlamas ını engelleyecek
bir sürekli tedbir kararı çıkarmasını talep et-
ti. Temmuz 1986'da mahkemeler sürekli
tedbir kararının görüşülmesi süresince yayı -
nı engellemek üzere geçici bir tedbir kararı
çıkarttılar.

Temmuz 1987de kitap Amerika Birle şik
Devletleri'nde bas ıldı ve Britanva'da görül-
meye başlad ı . Bu gerçeğe rağmen, gazetele-

re karşı verilmi ş olan geçici tedbir kararlar ı
Ekim 1988'e kadar yürürlükte kald ı . Bu ta-
rihte Lordlar Kamaras ı Baş savc ı 'n ın talep
etmi ş olduğu daimi tedbir kararuıı vermeyi
reddetti.

The Observer ve The Guardia ıı gazetele-
ri geçici tedbir kararları aleyhinde AİHM' e
başvurdular. Bri tanya Hükümeti geçici ted-
bir kararlar ı n ı n al ı ndığı a ş amada, Peter
Wright' ın ula şmış oIduu bilgilerin devlet
sm-ı niteliği taşıdığını öne sürdü. Bu bilgile-
rin yaymlanmas ı halinde, Britanya istihbarat
servisi, görevlileri ve üçüncü taraflar, görev-
lilerin kimli ğinin ortaya ç ıkmas ıyla büyük
bir zarar göreceklerdi; müttefik ülkelerle,
kuruluşlarla ve ki şilerle ili şkiler de zarar gö-
recekti; bütün bunlar Britanya istihbarat ser-
visine güvenlerini yitireceklerdi. Ayrıca Hü-
küınet, Britanya istihbarat servisinin ba şka
eski ya da halen çal ışmakta olan görevlileri-
nin de aynı yola sapabileceğini ileri suniyor-
dıı . Kitabın yayı nlanış tarihinden sonraki
dönem aç ısından, Hükümet müttefik ülkele-
ri Britanya istihbarat servisinin elindeki bil-
gileri sağlam biçimde muhafaza edece ğine
inand ırma gerekliigine yaslanıvordu. Hükü-
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mete göre, bu tür bir inanc ı yerle ştinncnin
tek yolu, gizli bilgiyi hayat bo yu saklama
vüküm1ülüünü çineme tehdidini savııran
görevlilerin, bunu yapmas ına hukuki yoldan
sonuç al ı c ı tarzda engel olunabilece ğinı
aç ı kça göstermekti. Bu yüzden bu hukuki
yola başv ıınnak gerekiyordu.

A İBM yay ınlar ın önceden k ı s ıtlanmas ı
konusunda şöyle diyordu:

...önceden k ı s ı tlama, doğas ı gereği, A İR-
M'in son derecede büyük bir dikkatle in-
celemesi gereken bir uygulamad ı r. Bu,
özellikle bas ı n söz konusu olduğunda ge-
çerlidir, çünkü haber bozulabilir mal ka-
tegorisine girer ve yay ınlanmas ı n ı n k ı sa
bir süre için bile olsa gecikmesi, haberin
bütün değerini ve ilginçliğini ortadan
kaldı rabilir.
AİFIM, geçici tedbir kararlar ın ın kitap

vayınlanmadan önce hakl ı görüIebileceine,
ama kitap yayınlandıktan sonra geçerlili ğini
yitirdiine hükmetti. Kitap Amerika Birle şik
Devletleri'nde yayın1andıında bilgiler giz-
lilik fltCI ğİ fl İ yitirmi ş ti. Dolay ı s ı yla,
Spycatcher 'da aç ıklanan bilginin devlet s ırrı
olarak kamuoyunun gözünden uzak tutulma-

s ı yararı ortadan kalkm ış oluyordu. Bu kÇ-
şullarda, tedbir kararlar ını muhafaza et ı e
konusunda "yeterli" bir ihtiyaç olduğu sö
lenemezdi.

Kı smi bir karşı görü ş yazan Yarg ıç Pet -
ti, geçici tedbir kararlar ını n, henüz kit ip
Britanya dışında yay ııılanrnadan önce da!hi
hak-siz OldUUflt1 ileri sürüyordu:

Bas ı t: söz konusu olduğunda, güncel s -
runlara ilişkin konularla ilgili b ı r gec k-
ıne, gazetecinin yaz ısın ın değer ınden ç qk
şey alıp götürür.

Yarg ıç buna şu noktayı ekliyordu:

insan, tedbir karar ı n ı n ve Başsavc ı 't in
tuttuğu yolun aşırı sertliğinin, gizliiik
yükümlülüğütıden ziyade, güvenlik serri
sinin istihbarat amaçl ı olmaktan çok şi-
yasi amaçlar peşinde koşan belirli
nunsuz uygulamalar ının açığa ç ı kınasbz-
dat: duyulan korkunun sonucu oldu ğu z-
leıı imini ediniyor.
Pettiti' nin kanaatine göre bu bilgi edin-

nıe özgürlüğünün ihl5.lidir çünkü

halkı n devlet organlar ı n ı n işle yişi ko ı u-
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sunda bilgide ı yoksun b ırakı lmas ı temel
bir demokratik hakkın ihidlidir.

Bir başka kı smi muhalefet şerlıi yaz ı s ı
yazan Yarg ı ç De Meyer de, Yarg ıç Pettiti ile
aynı fikirde oIduunu bildiriyor ve ekliyor-
du:

Bas ı n, kaynağı ne olursa olsun, haber
yay ın lama konusunda sansüre, tedbir
kararlar ı na veya önceden k ıs ı tlamaya
tdbi tutulmaks ı z ın serbest bı rak ı lmalıdır:
özgür ve demokratik bir toplumda bu tür
kısı tlaınalara yer yoktur; özellikle de bu
kısı tlamalar, eldeki davada olduğu gibi,
"mahcubiyet yaratacak bilgilerin" ya da

fikirlerin "hükümet tarafı ndan bast ı n!-
mas:" amac ıyla kullan ı lıyorsa.

70. Verenigung Weekblad Biuf.' davasın-
da da107 Aİ Hv1, farkl ı olgular te ıneli ııde,
"ulusal güvenlik" ile ifade özgürlüğü aras ın-
daki çat ış mayı incelemi ş tir. Amsterdam' da
kurulmuş bir demek olan davac ı , esas olarak
sol okuyucuya hitap eden B!uf.' adl ı bir lıaf-
tal ı k dergi yay ı nlamaktayd ı . 1987' de
Bluf!' un eline Hollanda iç istihbarat servisi-
nin periyodik raporlarrndan biri geçmi ş ti.
1981 tarihli raporun üzerinde "gizlidir" ya-

z ı yordu. Rapor Hollanda gizli servisinin o
dönemde ilgilendigi baz ı konularda bilgi ih-
tiva ediyordu. Hollanda Komünist Parti-
si'nden ve nükleer karşı t ı hareketlerden söz
ediyordu; Arap Birliği'nin Lahey'de bir bü-
ro kurma plan ından bahis vard ı ; Polonya,
Romanya ve Çekoslovak-ya gizli servisleri-
nin Hollanda'daki faaliyetleri konusunda
bilgi veriyordu.

Derginin editörü, raporun 29 Nisan ta-
rihli say ıyla birlikte ilave olarak verilece ğini
bir yorumla birlikte duyurdu. Ayn ı gün, Hol-
landa gizli servisinin ba şkanı savc ılığa bir
mektup yazarak raporun da ı tılnıas ınm ceza
yasas ın ın çinenmesi anlamına geleceğini
belirti yordu. Rapordaki bilgilerin gizlilik
özelliğini vurgulayarak şöyle diyordu:

her ne kadar.., değişik katkı lar tek tek
ele alındığında, bir Devlet s ırrı içermi-
yor olsa da (ya da bunlar art ı k bugün
Devlet s ırrı olmasa da), hep birlikte ele
ahndı k!arı nda, birbiriyle bağıntı lı ola-
rak obmduklar ı nda, bütün bunlar Dev-
(et 'in veya ınültefiklerinin ç ı karları aç ı -
sı ndan gizlilik gerektiren türden bilgiler
olmaktadır. Bunun nedeni, olgular ın üst

lO Vereinigung Weekbtad
BIuf.' .Hotta,ıda, 1995.
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üste getirilmesi sonucunda, gzvenlik ser-
visinin değ işik ilgi alanlar ı nda elinde
bulunan bilgiler ve BVD 'nin faaliyetleri
ve operasyon yöntemleri konusunda bir
genel tablo elde etmenin mümk ıiıı hale
gelmesidir.

Bunun sonucunda, derginin bas ılmas ın-
dan ve da ıt ımmdan önce, Biuf." un bürosu
soruş turmayı yürüten hakimin arama emri
temelinde arand ı , derginin 29 Nisan tarihli
say ıs ına, ilave de dahil olmak üzere el ko-
nuldu. 0 gece, Bluf!'un çal ış anlar ı sayı y ı
gizlice yeniden bastı ve ertesi gün 2500 do-
lay ında nüshay ı Amsterdam sokaklar ında
vatandaşlara dağıttı . Yetkili merciler dağıt ım
faaliyetine engel olmad ı .

Mayıs 1987' de sorgu hakimi Biuf! çalı -
ş anları hakkındaki soru ş turmay ı herhangi
bir suçlama getirmeksizin kapatt ı . Bu arada,
dernek el konulmuş nüshalarm iadesim talep
etmi ş ama bu baş vuru reddedilmi şti. Mart
1988'de, savc ının talebi üzerine, Hollanda
mahkemeleri Bluf."un söz konusu sayıs ımn
bütün nüshalar ı nm dolaşımdan çekilmesi
gerekti ğine karar verdi. Mahkemeler, bu ka-
ran, ulusal güvenliği savunma gerekçesine

dayandınyor ve söz konusu malzemenin d-
netimsiz tarzda birinin elinde bulunmasmh ı
yasaya ve kamu yarar ına aykırı olduğunu
öne sürüyorlard ı .

Dernek, A İHM'e ba ş vurarak Hol1a ıı a
otoritelerinin A İHS'in 10. Maddesi' nden
doğan hakkı ihMl etmi ş olduklarını ileri s4-
dü. Hükümet, davac ınm ifade özgürlüğ9e
yapılan müdahalenin "ulusal güvenliği" k?
ruma ihtiyac ı zemininde me şru olduğuı u
öne sürerek iddias ını şu noktalara dayand ı1ı -
yordu: ulusal güvenliğe tehdit oluşturan ki şi
ya da gruplar, raporu okuyarak Hollana
gizli servisinin kendilerinin y ıkıcı faaliyeti -
rinden haberdar olup olmadığını ve ne der,-
cede haberdar olduğunu öğrenebilirlerdi; ağ'-
n ı zamanda, bilgilerin sunulu ş biçimi, lu
unsurlara gizli servisin yöntem ve faaliyetl ı-
nne nüfuz etme olana ğı sa1ayabilirdi; p<>-
tansiyel dü şnıanlar, bu bilgileri ulusal gü-
venli ğin zarar göreceği biçimde kiıllanabiiI-
lerdi.

Müdahalenin (el koyma ve toplatma i -
lemlerinin) "ulusal güvenli ği" korumak için
"demokratik bir toplumda gerekli" olup o-
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niadığını inceleyen AİHM şu sonuca ulaşı-
yordu:

Rapordaki bilgilerin, da ğı tı mı engelle-
meyi hakl ı gösterecek kadar hassas olup
olmadığı tartışmal ıdır. Söz konusu olan,
altı yı llık bir belgedir... Güvenlik servi-
sinin başkan ı kendisi, 1987 yı lına gelin-
diğinde ayr ı ayrı ele al ı ndığında farkl ı
bilgi kalemlerinin art ık birer devlet s ırrı
olmadığın ı teslim etmiştir. Nihayet, ra-
porun üzerinde sadece "Gizlidir" yaz-
maktad ır. Bu düşük bir gizlilik derecesi
göstermektedir. (...) Topiatma karar ı ,
• . .olay ın bütiinurnin ışığı nda ele al ınma-
lı dır. Gazeteye el konulmas ında ıı sonra,
yayınc ı lar yüksek say ıda nüsha y ı yeni-
den basarak çok kalabal ık olan Amster-
dam sokaklar ı nda satmışlardır. Dolayı -
sıyla, söz konusu bilgiler derginin topla-
lı lmasına karar verildiğinde zaten geniş
biçimde yay ılnuş bulunmaktadı r. ( ... ) Bu
son nokta aç ı s ı ndan bak ı ldığı nda,
A/HM, daha önce belirli bilgilerin zaten
aç ıklanmış ya da gizli olmaktan ç ı kmış
olduğu görüldiiğünde, bu bilgilerin aç ı k-
lanmas ını engellemenin gereksiz olduğu-

na h ıikmetmiş olduğunu hat ı rlat ı r. ( ... )
Söz konusu bilgilere çok sayıda insan u-
laşma ve bunları başkalarına da aktar-
ma olana ğın ı elde etmiş durumdadı r. Üs-
telik, medya da olay üzerine yorumlar
yapmışt ı r. Durum böyle olunca, bu bilgi-
lerin Devlet s ı rrı olarak muhafazas ı ar-
tı k haklı gösterilemez; Bluf.' 'un . . .numa-
ral ı sayıs ı n ı n toplat ı lmas ı , izlenmekte
olan "meşru amaca" ulaşma bakı m ı n-
dan art ık hiç de zorunlu görünmemekte-
dir. ( ... ) Kısacas ı , bu tedbir demokratik
bir toplumda gerekli olmadığına göre,
10. Madde 'nin bir ilı löli söz konusudur.

71. Observer ve Guardian ile Bluf.' dava-
larında verilen kararlar, en az ından iki
önemli ilkeyi ortaya koymaktad ır.

Birinci ilke, ulusal güvenlik konusunda-
ki bilgilerin, bir kez kamu alanına çıkt ıktan
sonra yasaklanamayaca ı , yayının toplatıla-
mayacağı ve bilginin yay ılmas ına arac ı
olanların cezalandmlamayaca ğıdır.

İkinci ilke, ulusal güvenlik alanında her
tür bilginin kayı ts ız koşulsuz gizli olarak ni-
telenınesi ve bu temelde bu tür bilgiye ulaş-
ma olanağına önceden bir s ınırlaına oluş tu-
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rulmas ı konusunda devletlere bir yasak geti-
rir. Bilginin kamuya aç ık hale gelmesi halin-
de ulusal güvenliğe bir tehdit oIuşturacama
inanmak için ciddi nedenler olduğu durum-
larda, ulusal güvenliğe ili ş kin belirli bilgiler
gerçekten de gizli olabilir. Ayr ıca, bilginin
gizlilik statüsü zaman aç ıs ından smırl ı ol-
mal ı , bu statünün muhafazas ına ihtiyaç olup
olmadığı periyodik olarak incelemnelidir.
Ulusal güvenhie ili ş kin bilgilere gizlilik
statüsünün verilmesinde ya da gizliliin so-
na erdirilmesinde kamunun belirli bilgileri
öğrenmekteki ç ıkan da göz önüne al ınmal ı-
dır.

72. Dolay ısıyla, ulusal güvenlik alanında
her tür bilginin yayilmas ım nıutlak ve koşul-
suz tarzda yasaklayan, istihbarat servisleri-
nin faaliyetleri üzerinde kamu denetimini
ortadan kald ıran türden mevzuat, "demokra-
tik bir toplumda gerekli" olmadığı için, 10.
Madde' nin ihlali anlam ına gelir. Ulusal
mahkemelerin ulusal güvenlik alan ında her
tür bilginin yayılmasını genel ve ko şulsuz
tarzda yasaklama-vi sa ğlayan mevzuatla kar-
şı karşıya kald ıldanııda, ister ceza davası , is-
ter özel dava >lsun, bu tür davalar ı reddet-

meleri gerekir. Mahkemeler, kamu ad
davranan basmı n, özgürlüğünü kullana
istihbarat sistenıiııin kötü i şleyi şini, yasa(
yönlerini ve ba şka kusurlarm ı ortaya k
masina olanak tammal ıdır.

İfade özgürlüğünün ulusal güvenli ğin
vunulmas ı ç ıkan ile çatışma içinde old ı
örneklerde A İ HM'in geli ş tirdiği kural
ulusal düzeyde izlenmesi gereken yol gö
rici ilkelerdir. Bir iç hukuk sisteminin
rekliik" testini, orant ısallık ilkesini ve ka
yararı gerekçesini belirtik olarak talep eti
diai durumlarda dahi, ulusal mahkemc
bunları hukuki akıl yürütmenin bir par
haline getirmeli ve "gereklilik" sorusunu
vaplayacak dengeleme testini geli ştirm
dirler.

Bir ba ş ka yol gösterici ilke, Johan.ıı
burg Ilkeleri (1995) arasmda, 12. İlkede
lunabilir. Buna göre,

Devlet ulusal güvenli ğe ili şkin her
bilgiye ulaşmayı kategorik olarak redde
ınez; me şru bir ulusal güvenlik ç ıkannı
rumak için gizlenmesi gereken bilgi kate
rileni ııi dar ve spesifik tarzda yasalarda
nımlamak zorundad ır.
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Buna ek olarak, 15. İlke bir ki şinin

eğer (1) aç ıklanan bilgi meşru bir ulusal
güvenlik çıkarına fiilen zarar vermiyor veya
muhtemelen zarar verecek nitelik taşım ıyor-
sa, veya (2) bilginin öğreniimesinden doğa-
cak kamu yararı aç ıklamadan doğacak za-
rara göre ağır basıyorsa, bir bilginin aç ı k-
lanmas ından dolay ı ulusal giivenhik

gerekçesiyle cezaland ırılmasmı yasaklar.
Avrupa Konseyi Bakanlar Komitesi' nin

kamu otoritelerinin elindeki bilgiye ula şım
hakkı konusundaki 1981 tarihli Tavsiye Ka-
rarı , bilgiye ula şım konusundaki sm ırlama-
lan üç bölümlük bir teste tübi tutar k ı s ıtla-
malar, yasa ya da uygulama tarafından ön-
görülmüş olmalıdır, demokratik bir toplum-
da gerekli olmal ıdır ve meşru bir kamu çıka-
rını korumayı hedeflemelidir. Bilginin veril-
mesinin neden reddedildi ği aç ıklanmal ı ve
bu karar gözden geçirmeye aç ık olmal ıdır.
Ulusal güvenlik alamna ili şkin bilgiler bu
kurala bir istisna oluş turmaz.

73. Sıirek ve Özdemir davas ında, 108 da-
vac ılann her biri bölücü propaganda yapma
suçundan 6 ay hapis ve para cezas ına çarpt ı -
rılmış tı . Ayrıca basılmış sayılar toplatılmış tı .

Davac ılar PKK' n ın üst düzey bir sorumlusu
ile yapılmış iki görüşmeyi yaymiam ış lard ı .
Bu sorumlu Türk otoritelerinin ülkenin gü-
ney doğusunda izlediği ve ona göre Kürtleri
kendi bölgelerinden sürmeyi ve direni şlerini
kırmayı amaçlayan politikalanm km ıyordu.
Aynca, Kürt halkı adına sürdürülen savaşın
"bizim tarafta tek bir insan kalana kadar"
devam edeceğini de iddia ediyordu. Davacı-
lar, ayrıca, dört örgüt tarafından yap ılmış bir
ortak aç ıklamayı da yayınlamışlardı . Bu ör-
gütler de, aynen PKK gibi, Türk yasalar ına
göre yasadışı idi. Ortak aç ıklama, Kürt hal-
kmın kendi kaderini tayin etme hakk ının ta-
n ınmasını ve Türk ordusunun Kürdistan' dan
çekilmesini savunuyordu.

AİHM önce yayında yer aldığı biçimiyle
hükümete yöneltilen ele ştiri üzerinde dur-
muş ve şunu saptamış tır:

Hükümet söz konusu olduğunda, izin ve-
rilebilecek eleştirinin sın ırları bir vatandaş ,
hatta bir politikac ı için olduğundan çok da-
ha geniştir.

Bundan sonra, A İ HM görüşmelerin ya-
saklanmış bir örgütün önde gelen bir üyesi
ile yap ılmış ol ınasm ın, resmi devlet politi-

108 Sjrek ve Özdem ir-Tia
kiye, 1999.
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kasına yönelik sert eleştiriler içennesinin ve
Türkiye'nin güney doUSUfldaki durum ve
çat ışmalar ın sorumlulu ğu konularında tek
yanl ı bir görüşü aktarmas ının tek ba ş ma da-
vac ıların ifade özgürlüğüne bir müdahaleyi
haklı gösteremeyeceini kaydetnıi ş tir. Aİ H-
M'e göre,

görüşmeler, kamuya hem Türkiye'nin
güney doğusunda resmi politikaya muhale-
fetin ard ındaki itici gücü temsil eden insan-
lar ı n psikolojisini gözlemek. hem de çatış -

man ı n ne gibi sonuçlara gebe olduğunu an-
lamak bakı m ından haber niteliği taşı makta-

dı r.
Mahkeme aynca şunu da beirtmi ştir
ulusal otoriteler, kamunun Türkiye 'nin

güney doğusundaki durum hakk ında değiş ik

bir bakış aç ıs ı konusunda, bu bak ış aç ı s ı
otorileler aç ıs ı ndan ne kadar kabul edile-
mez olursa olsun, bilgilenme hakkı ile ilgili
olarak yeterince titizlik göster ınemişlerdir.

Sonuç olarak, AİHM ulusal malıkemele-
rin davac ı lara ili şkin mahküıniyet karanna
yönelik gerekçelerinin,

konuya yabanc ı olmamakla birlikte, da-
vacı lar ı n ifade özgürlüğü hakk ı na yap ı lan

müdahaleyi hakl ı kılmak için yeterli
ğı na

hükmetnıi ş tir.

Aynı şekilde, Özgür Gündem davas ın
AİHM Türk hükümetinin ulusal güvenli
korunmas ı , kamu düzeninin sa1anmas ı
suç i şlenmesinin önlenmesi gerekçeler
yasland ırdığı bölücü propaganda suçun
mahk1miyet kararlarmm 10. maddeye ay
olduğuna hiikmetmi ş tir:

'Kürdistan 'teriminin, bu bölg
ye topraklarından ayrı bir bölge
ya da olmas ı gerektiğinin ima
çerçevede kullan ı lmış olmas ı ve

lar ın bu bölge ad ına otoriteye s
lar ı yolundaki iddiaları oıoritele
ileri derecede kışkı rtı cı bir niteii

Kamunun devletin ve halk ın
nun görüşleri dışındaki görü şle ı
dar olma hakk ı na at ı f yapt ı k
AİHM şunu beirtmiş tir:

Yaz ı ların baz ı ları , yer yer re;
ğı lay ı c ı ıfadelerle, otoritelere ka:
zeyde eleştiri içerse ve güvenli
kanunsuz davran ışlar atfetse de
yine de bu yaz ı ları n şiddeti savu
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kışkırttığı iddias ın ın makul olmadığına hıik-
melmiştir.'°9

Buna kar şı l ık, Sürek (3) davas ı nda,
AİHM yazının Türkiye' nin güney doğusun-
da şiddeti kışkırtma kabiliyetinde olmas ın-
dan dolayı , ulusal güvenliğin ve toprak bü-
ttinhiünün korunmas ı gerekçelerinin ifade
özgürlüğüne getirilen s ınırlama ile orant ısal
olduğuna hükmetmi ş tir:

Gerçekten de, okura iletilen mesaj, şid-
dete başvurınan ın sald ırgana karşı bir öz
savunma tedbiri olarak gerekli ve hakl ı ol-
duğu yolundad,r.110

Bunun öteki davalardan farkı , suçlanan
yazının şiddete yöneltme kabiliyetinde ve
bu şiddetin ortaya ç ıkması olas ılığında yat-
maktad ır. AİHM her iki unsuru da her bir
davanın somut koşullan altında deerlendi-
rir.

74. Ulusal otoritelerin AİHS'de düzenle-
nen hakların ortadan kaldırılmas ını amaçla-
yan diişüncelere yaptirun uygulaınış olduğu
durumlardan doğan davalarda, AİHM, "ulu-
sal güvenlik", "kamu emniyeti" ve "başkala-
rının haklan"nı ifade özgürlüğünün korun-
mas ı yararına göre üstün tutmu ştur. Ku/men

davasında 111 davacı (Almanya' da yasaklan-
mış olan) Nasyonal Sosyalist Parti'yi yeni-
den siyaset sahnesine ç ıkarmak isteyen bir
örgütün önderiydi. Kuhnen sosyalist ve ba-

ıms ız bir Büyük Almanya için mücadeleyi
savunan yayınlar ç ıkarıyordu. Bunlarda ya-
zılanlara göre, örgütü "Alman birli ği, sosyal
adalet, ırksal gurur, halkın bir aile gibi kar-
deşliği" fikirlerini savunuyor, "kapitalizme,
komünizme, Siyonizm'e, yabancı i şçiler do-
lay ıs ıyla yabancılaşmaya, çevrenin tahribi-
ne" karşı çıkıyordu. Şöyle de diyordu: "Her
kim bu davaya hizmet ederse eylem yapabi-
lir, her kim buna karşı çıkarsa karşısmda bi-
zi bulacak ve tasfiye edilecektir." Kuhnen
Alman mahkemeleri tarafından hapis cezas ı -
na çarptnılm ı5tı . 112 Avrupa Komisyonu da-
vacmın özgürlük ve demokrasiye dayanan
temel düzene zarar vermeyi amaçlayan nas-
yonal sosyalizmi savunduğunu ve ifade etti-
ği düşünceleri ıı AİHS'in Dibacesi'nde dile
getirilen temel deerlerden birine karşı ol-
duunu saptam ış t ır: AİHS'de ilan edilen
haklar "en iyi şekilde... gerçek bir siyasi de-
mokrasi çerçevesinde korunabilir." Buna ek
olarak, Komisyon davac ınm ifade ettiği dü-
şüncelerin ırksal ve dini ayırııncılık unsurla-

'°zgür Gündem-Türki-
ye, 2000.
IlO Sürek-Türkiye (3),
1999.

ili Kuhnen-Almanya;
1998 raporu.
112 Alman Ceza Yasas ı ,
anayasa d ışına düşen ör-
gütlerin demokrasiye, öz-
gürlü ğe ve bütün halk ı n
karşı l ı kl ı anlayışı na daya-
nan temel düzeni hedef.
alan propaganda yapmas ı .
n ı yasaklar.
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113 DJ.-Alrnanya; 1996
raporu.
114 Ho,zsik-Avusturya;
1995 raporu.
115 Ochensber.ger-Avus-
turya; 1994 raporu.
116 Hadjianastassiou- Yu-
nanistan, 1992.

rı içerdiğine hiikınetmiştir. Dolay ıs ıyla, Ko-
misyon davac ının ifade özgürlüğünü, hem
hakların suiistinıalini yasaklayan 17. Mad-
de'ye, hem de A İHS'in lafz ına ve nıhuna
ayk ırı biçimde kullanmay ı amaç1adıını sap-
tamış t ır. Sonuç olarak Komisyon davac ınm
ifade özgürlüğüne müdahalenin "demokra-
tik bir toplumda gerekli" oldu ğuna karar
vermiş tir.

75. DJ.-Almanya davasında da 113 benzer
bir karara varılmıştır. Bir tarihçi olan davac ı
Auschwitz' de gaz odaları olduğunu yads ı -
yor, bunların savaşın hemen ertesinde in şa
edilen sahte yap ı lar olduğunu, bu yüzden
Alman vergi mükelleflerinin 16 milyar DM
tutarında paras ının bu sahtekrl ı a harcaıı-
iniş Olduğunu ileri sürüyordu. Ulusal mah-
kemeler davac ı yı para cezasına çarptırmışt ı .
Dava Komisyon'a geldiginde Hükümet bu
cezayı "ulusal güvenlik ve toprak bütünlü-
ğüfl" "başkalarının şöhretini ve haklarını"
korumak ve "kamu düzenini sağlamak ve
suç i şlenmesini önlenıek" gerekçelerine da-
yandırm ış t ır. Orantısallik ilkesini uygulayan
Komisyon şunu belirtmiş tir:

Alman halkı aras ı nda Yahudilere haka-

rete yönelik davran ışlar ve benzeri
temelinde suç işlenmesinin ve kamu
nin bozulmas ı n ı n önlenmesi konus
kamu yararı ve Yahudilerin şöhretini ve hak-
lar ı n ı koruma gereği, demokratik bir top -
lumda, davac ıııı n Nazi rejiminde Yahudile -
rin gazlanm ış olduğu gerçeğini yads ıyan y -

y ı nlar ı yaymas ı özgurlüğüııden daha ağ r

basar.

Davac ıların Holokost'u yads ıdıı ve ir
sal düşmanl ığı teşvik Ctt ğİ Honsik"4 ve 0 

1 
7-

he ıısberger 115 davalar ı nda da Komisyn
benzer sonuçlara ulaşmış tır.

76. ifade özgürlüğü karşısında ulusal gi-
venlik sorunu, HadjianastassiOu davas ıı -
da 116 AIHM'in önüne askeri s ırlarla ilgili
olarak gelmiştir. Bu davada bir subaya, gi?li
askeri bilgileri bir özel şirkete para karşıl-
ğmda aç ı klamış olmas ı dolayıs ıyla beş 4y
tecilli hapis cezas ı verilmi şti. Aktarılan bili
belirli bir silahla ve buna ili şkin teknolojiye
ilgiliydi. Hükümet'e göre bu bilginin aç -
lanması ulusal güvenli ğe ciddi zarar vere -
lecek nitelikteydi. Mahkeme, askeri bilg4.
rin 10. Madde' nin korumasının dışında 91.
madığım kaydettikten sonra, mahkfimiyti
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"ulusal güvenliğin" korunmas ı aç ıs ından
"demokratik bir toplumda gerekli" bulmu ş
ve ş unu belirtmi ştir

Devlet 'in belirli bir silahla ilgisinin ve
buna ilişkin teknik bilginin aç ıklanmas ı , bu
silah ı n imalal ı n ı n hangi aşamas ında bulu-
nulduğu konusunda bir fikir verebilir ve ulu-
sal güvenlik aç ıs ı ndan küçümsenmeyecek
zarar yaratabilir. ( ... ) Eldeki bulgular, kul-
lan ı lan araçlarla izlenen me şru amaç ara-
sında makul bir orant ısall ık ilişkisinin yok-
luğuna işaret etmemektedir.

77. Hadjianastassiou karar ı ulusal mah-
kemelere iki önemli eğilim sunar. Birincisi,
her tür askeri s ır kamuya kamu alanının dı-
şında görühnemektedir. İkincisi, AİHM söz
konusu bilginin ulusal güvenliğe gerçek ve
ciddi bir tehdit olu şturup oluş tumıadığım
saptamanın her bir davada ulusal mahkeme-
lere düştüğünü bir kez daha saptamış olmak-
tadır. Askeri konularda kamuya yap ılan bir
açıklamanın yasaldanmas ınm ve cezalandı-
rılmasmın doğru olup olmadığı sorusunun
cevabı , orant ı sall ık ilkesi temelinde yap ıla-
cak bu tür bir deerlendirmedjr.

İ fade özgürlü ğü ve kamu düzeninin
korunmas ı/suç işlenmesinin önlenmesi

78. Incal davas ında ı 17 ulusal otoriteler
ifade özgürlü'ünü "kamu düzeninin korun-
mas ı" gerekçesiyle kısı tlamışlardı . Türk va-
tanda şı olan Incal, (1993 y ı l ında Anayasa
Mahkemesi tarafindan kapat ılan) Halkm E-
mek Partisi (HEP) üyesi olarak, Türk Hükü-
meti' nin politikas ı konusunda sert ele ştiriler
içeren ve Kürt kökenli halkı bir olmaya, be-
lirli talepleri yükseltmeye çau-an bir bildiri
dağıtmış tı . Bildiri halkı , jandarmanın ve be-
lediyelerin başlatmış olduğu "Kiirtleri sür-
me" kampanyasma karşı mücadeleye çağırı-
yor, bu kampanyay ı "ülkede Kürtlere karşı
verilmekte olan özel savaşın bir boyutu"
olarak niteliyordu. Bildiri ayn ı zamanda
devletin icraatını "Türk ve Kürt proleterleri-
ne karşı devlet terörü" olarak adlandınyor-
du. Ancak bildiride şiddete ve düş manlığa
çağrı yoktu. Jandarma bildi ıinin bölücü pro-
paganda olarak görülebilece ği sonucuna u-
la ş tı . Incal ulusal mahkemeler tarafından suç
i şlemeye te şvik suçu dolayı s ıyla altı ay ha-
pis cezasma çarptırıld ı . Aynı zamanda, kamu
hizmetinde çal ışması ve siyasi örgütlerin, 117 Jncal . T('kjye, 1998.
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118 Saszman-Avusıurya;
1997 raporu.

deniekierin ve sendikalar ın bazı faaliyetleri-
ne kat ılmas ı yasaklanıyordu.

AİHM de Türk Hükümeti, bildirinin di-
lim sald ırgan ve k ış k ırt ı c ı OlduğUflU ve
Kürt kökenli halk ı kendilerinin bir "özel sa-
va ş" ın kurbanı olduklar ına inand ırarak öz-
savunma komiteleri kunnaya te şvik edebile-
cek nitelik taşıdığını iddia ederek, davac ıınn
mahkfuniyetinin kamu düzeninin korunmas ı
açı s ından gerekli olduğunu ileri sürmüş tür.
Hükümet aynı zamanda şunu savunmuş tıır:

bildirideki ifadeden anla şı lmaktad ır
ki ... amaç bir etnik grubun Devlet otoriteleri-
ne karşı ayaklanmas ını kışkırtmaktır

ve
demokratik bir toplumda terörizmle mü-

cadele ve terörü ezmek öncelik ta şır.

AİHM Hükümet'in bu görüşlerine katil-
mamış , "Hükümet'in yapt ıkların ın ve yap-
madıklanmn" "sadece yasama ve yarg ının
değil, aynı zamanda kamuoyunun da yakın
denetimine tabi olmas ı" gerekIiliine i şaret
etmi ştir. Mahkeme, davacm ın malıküın edil-
mesinin ve cezaİand ınlmasmm "demokratik
bir toplumda gerekli" olup olmad ığının de-

erlendirihnesi aç ısmdan "ifade özgürlüğü-

nün herkes için degerli olmakla birlikte,
yasi partiler ve faal üyeleri için özel 1
önem ta şıdı g ını" vurgulanıış t ır. Mahken
şunu belirt ıniş tir:

luca 1 'in Türkiye'deki terörizm soru,
konusunda herhangi bir sorumluluk ta şıd ı ,
sonucuna ulaşmay ı haklı kı lacak herhan
bir kan ıt [bulunamamışt ır]. ( ... ) Sonuç ol
rak, !, ıcal' ı n mahkı2,niyeti izlenen amaç
orant ısal değildir; dolay ısıyla, demokrat
bir toplumda gereksizdir.

10. Madde'nin ihllinin yan ı s ıra, ma
keme heyetindeki yargıçlardan biri askc
yarg ıç olduğu için,AİHM aynı zamanda a
yargılanına hakkının (6. Madde) da çi ğne
mi ş olduğuna hilkınetmi ş tir.

79. Saszman davasında"8 Avusturya H
küıneti ulusal güvenliğin  korumnasmin ya
s ıra kamu düzeninin sa ğlanmas ı ve suç i
lenmesinin önlenmesi gerekçelerini de ö ı
sürmüştür. Davac ı , ordu mensuplarm ı bas
arac ı l ığıyla itaatsizlie ve askeri yasal ı

CI

çiğnemeye kışkırtma suçu dolay ıs ıyla teci
olarak üç ay hapse mahküm edilmi ş ti. K
misyon Avusturya federal ordusunda düz
nin salanınası ve ulusal güvenliğin koruin
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mas 1 aç ı s ından davacmın malıküın edilmesi-
nin hakl ı bir karar olduguna karar venni ştir

.askeri yasalar ı n görmezlikten gelin-
mesi yöntindeki kışk ı rtma, anayasaya
uygun tarzda kabul edilmi ş yasalar ın il-
gas ı n ı amaçlayan anayasa dışı bir ba-
sı nç oluşturur. Bu tür anayasa dışı ba-
sınç demokratik bir toplumda hoş görü-
lemez.

80. Vereinigung Demokratischer Solda-
ten Österreichs und Gubi davas ı nda'19
AİHM farkl ı bir sonuca ula şmış tır. Avustur-
ya mahkemeleri, reform önerileri yapan ve
askerleri otoritelere karşı hukuk yoluna ba ş -
vunnaya te şvik eden bir yay ının kışlalarda
askerler aras ında da ı t ıınuıı yasaklam ış t ı .
Avusturya Hükümeti davac ıların ç ıkartt ıkla-
n yayının ülkenin savunma sistemini ve or-
dunun etkililiini tehlikeye soktuu ııu veCI

kanıu düzeninin bozulmas ına ve suç i şlen-
mesine yol açabileceini ileri sürmü ş tür.
AIl-L\-1 Hükümet'in iddialanna kat ıl ına ınış-
t ır. Mahkeme' ye göre, yay ındaki yaz ılar ın
çoğu

$ikyetleri dile gelir ınekte, reform
önerileri yapma kta ve okuyucu lar ı yasal

yollara başvurmaya ya da temyiz işlem-
leri baş latmaya teşvik etmekleydi. An-
cak, s ı k s ık polemik bir ton benimseseler
de, demokratik bir Devlet 'in hizmet etti-
ği toplumda olduğu gibi ordusunda da
hoş görülmesi gereken bir fikir tart ışma-
s ı çerçevesinde izin verilebilecek olan ı n
ötesine taşmadıkları söylenebilir.

Dolayı s ıyla, AİHM 10. Madde' nin ihlal
edilmi ş olduğuna hükınetmi ş tir.

81. "Kamu düzeninin sağlanmas ı ve suç
i şlenınesinin önlenmesi" ile Hükümetin si-
yasi karşı tlar ı tarafı ndan siyasi bak ı mdan
eleştirilmesi aras ında da bir denge kurulma-
ya çal ışılmış tır. Castells davasmda 120 AİHM
siyasi muhalefet için ifade özgürlü ğünü güç-
lü biçi ınde savunmu ş tur. Castells İ spanya
Parlamentosu'nda Bask Ülkesi'nin bağını -
sı zl ı gını savunan bir siyasi örgütü temsil e-
den bir senatördü. 1979'da ülke çap ı nda
okunan bir günlük gazetede "Öfkelendirici
bir Dokunulmazl ık" baş l ıkl ı bir yazısı ya-
y ı nland ı . Castells, Hükümeti Bask Ülke-
si'ndeki cinayetleri som ş turnıanıakla suçlu-
yor ve ekliyordu:

bu cinayetlerin failleri. hiçbir ceza gör-

119 Vereinigung Demokra-
tischer Soldaten österre-
ichs und Gubi-Avu.sıurya,
1994.
' 20 Cast.ells-Ispanya,
1992.
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meksizin, eylem yapma ya, sorunluluk
taşı yan görevlerde çal ışmaya ve bulun-
maya devam ediyorlar. Tu ıuklanmaiar ı
için hiçbir mahkeme karar ı ç ı karl ı lma-
mış tı r.
Aynı zanıanda, Hükümeti bu cinayetler-

de suç ortakl ığı ile de suçluyordu:

iktidarda olan sağı n bu kadar çok say ıda
suçun faillerini bulmak ve ceza lam ıdr-
mak için elinde her türlü olanak (polis,
mahkemeler ve cezaevleri) vardı r. Ama
hiç merak etmeyin, sa ğın kendi kendini
aray ıp bulmaya niyeti yoktur. (...) Kamu
düzeninden ve cezai kovu şturmadan diin
kim sorumlu ise bugün de onlar sorum-
ludur.

Bu suçlardan sorumlu olan a şırı gnıplara
şöyle değiniyordu:

hep güncelleştirilen yıiklü dosyalar ı var-

dı r. Hat ı r ı say ı lı r miktarda silahlar ı ve

paraları vard ı r. S ı n ırsı z malzemeleri ve
kaynakları vard ır ve hiç ceza görmeye-
ceklerim ı i bilerek hareket ederler ... dene-
bilir ki, kendilerine önceden lıuki do-
kunul ınaz t ı k güvencesi verilmi ş tir.

Castelis daha sonra şöyle diyordu:

bu eylemlerin ard ında ancak Hükümet,
Hükümet partisi ve bunlar ı n adamlar ı
olabilir. Bask muhal ıflerinin ac ı mas ı zCu
takip edilerek fiziksel olarak ortada,
kald ı r ı lmas ı n ı artan ölçüde b ı r siyai
araç olarak kullanacaklar ı n ı biliyoruz,

Ama halk ı m ı zdan verilecek bir sonraki
kurbanı n kurtarı labilmesi için, sorumnlı-
lar derhal teşhis ve mümkün olduğu ki-
dar güçlü biçimde teşhir edilmelidir.

Castells hükümete hakaretle suçlandı ve
bir yıl hapis cezas ına çarpt ırıldı , ama hapse
girmedi.

AİHM önünde İ spanyol otoriteleri Ca
tells'in malıkümiyet kararın ın "kamu düze

-ninin sağlanmas ı ve suç i şİenmesininönle ıi-
ıncsi"ne hizmet etti ğini ileri sürdüler. AİH1j4
müdahalenin "demokratik bir toplumda ge-
rekli" olup olmadığını inceleyerek şunu b-
lirtnıi ş tir:

ifade özgürluğu herkes için önemli o-
makla birlikle, halk ı n seçilmiş bir lemsi-

cisi aç ıs ından özel bir önem taşı r. Bu kişi
seçmenlerini temsil etmektedir, onlar ıtn

kayg ı lar ı na dikkat çekmektedir, ç ı karhL

rı n ı savunmaktadı r. Dolay ı s ıyla, davacI-
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nı n durumunda olduğu gibi, muhalif bir
Parlamento üyesinin ifade özgürlüğüne
mudahale, Mahkeme 'nin çok büyük bir
dikkatle ele almas ı gereken bir konudur.

AİHM daha sonra şunlan kaydet ıni ş tir:
Castelis kanaatini, hiçbir yapt ı r ı mla
karşılaşma korkusu olmaks ı z ı n kullana-
bileceği Senato Wrsüsâtzdeti ijade etmek
yerine bir yay ı n arac ı lığı yla dile getir-
meyi tercih etini şiir. Ne var ki bu Hak-ü-
meti ele ştirme hakk ı n ı yitirmiş olduğu
anlam ına gelmez.

Ayrıca, AİHM davac ının Hükümete yö-
neltmiş olduğu eleştirilere ili şkin şunlan be-
lirtmiş tir:

Hükümet söz konusu oldu ğunda, izin ve-
rilebilecek eleştirinin s ınırları bir vatan-
daş , hatta bir politikac ı için olduğundan
çok daha geniştir. Demokratik bir top-
lumda, Hu'kı2meti, ı yapt ıkları ve yapma-
dı kları , sadece yasama ve yarg ı n ı n değil,
ayn ı zamanda bas ı n ı n ve kamuoyunun
yak ın denetimine töbi olmal ıdı r. Ayrıca,
Hükümeti,ı üstün konumu, karşı tların ı n
ve medyan ın haks ız saldırı ve ele şiirile-
rine cevap vermek aç ısından başka yol-

lar ı n aç ık olduğu durumlarda, cezai ko-
vuşturmaya başvur ınaktan kaç ı nmas ım
zorunlu kılmaktadı r.
Mahkeme 10. Maddenin ihlal edilmi ş

olduğuna hükmetmiş tir. Buna ek olarak, ka-
rarm gerekçesinde şu da bclirtilmiş tir:

Kurumlar ı n bireylere göre veya Hükü-
metin muhalefete göre daha kapsaml ı bir
korumadan yararlanmas ı n ı n hiçbir ge-
rekçesi yoktur.

82. Önceki kararlardan ç ıkarılan dersiere
benzer biçimde, ulusal mahkemeler şunu an-
lamal ıdır: yasal itaatsizli ğe kışkırtma ilke
olarak cezaland ırılabilir bir eylem olmakla
birlikte, yarg ıçlar kanunun öngördü ğü bir
yasağı otomatik tarzda uygulamamal ıd ır.
Yargıçlar, ifade özgürlüğünün belirli bir kul-
lanımının cezaland ırılmas ımn, "demokratik
bir toplumda gerekli" olup olmad ığına karar
verirken, çeli şen ç ıkarları karşı l ıkl ı  olarak
tartnıal ı ve orantısall ık ilkesini uygulamal ı-
d ır. Ayrıca, Castells kararının ortaya koydu-
ğu gibi, ulusal mahkemeler devlet otoritele-
rine yönelik ele ş tirileri cezaland ırmaktan
kaç ınınal ıdır. Bu tür ele ş tiriler, sert bile olsa,
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Midler-İsviçre, 1983.

siyasi çoğulculuğun ve kanaat çoğulculuğu-
nun bir parças ıd ır.

İ fade özgürlüğü ve ahlak

83. "Alı1k" ile ifade özgürlüğü aras ın-
daki çat ışma orant ı sall ık ilkesine yeni yo-
rumlar katar. AİHİVI ilke olarak böyle dava-
larda, ulusal mahkemelere daha geni ş bir
takdir payı b ırakır. Bunun gerekçesi, "ah-
lk"m her bir üye ülkede, hatta ayn ı ülkenin

farkl ı bölgelerinde değişik olmas ıdır.

84. Muller davas ında'2 ' AİHM, ulusal

otoritelerin ifade özgürlüğüne müdahalesini
"ahlk" ın korunmas ı aç ı s ından makul ve
"demokratik bir toplumda gerekli" bulmuş -
tur. 1981'de, bir çağdaş sanat sergisinde,
Muller, livata, hayvanlarla cinsel ili şki, mas-
tiirbasyon ve e şcinsellik sahneleri gösteren
üç büyük tablo sergilen ı i ş ti. Sergi halka
açıktı , giri ş ücretsizdi, yaş smırlaması yoktu.

İ sviçre mahkemeleri Muller'i ve sergiyi dü-
zenleyenleri, para cezas ına çarptırmış t ı . El
konulan tablolar güvenli biçimde muhafaza
edilmesi için bir sanat müzesine teslim edil-
nıi ş ,ancak 1988'de iade edilmi şti. Muller ve
sergiyi düzenleyenler A İHM'e başvurarak

hem ınahkünıiyet kararının, hem de el koy-

mamn ifade özgürlüğü hakların ı ihl.l etm

olduğunu ileri sürmüşlerdi.

AİHM kit Tarafların kapsad ığı coğra
alan içinde birörnek bir ahlak anlay ışın ı
yok1uuna i şaret edecekti. A İHM'e gör
ulusal mahkemeler, kendi ülkelerinin ge
çekliiyle doğrudan temas içinde oldukla
göz önüne al ındığında, "alı1k"a ili şkin m ı
selelerde karar verme bakımından uluslar

ras ı yarg ıçlara göre daha avantajl ı bir ki

numda idi. AİHM ayrıca şunu belirti yordu:

Söz konusu tablolar, özellikle insanlar
hayvanlar aras ı nda cinsel temas ı , kal

bir tarzda betimlemektedir ... ergivi d
zenleyenler herhangi bir giriş ficreli ö

görmediğ ine ve herhangi bir yaş sı mrl

mas ı geıirmediğine göre, sergi halka b

Uinüyle aç ı kt ı r. Gerçekten de, tablol
genel olarak halka s ı nı rs ız biçimde aç

olan ve halk ı ziyaret etmeye teşvik etm

ye çalışan bir sergide gösterime sun

muş tur.

AİHM ayrıca, ulusal yarg ıçlann tablol ı
daki sahnelerin "cinselli ği olabilecek en k
ba biçimleriyle vurguladıı" için "s ırad

bir duyarl ılığın cinsellie ili şkin edep du
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gusunu ciddi biçimde rahats ız etme potansi-
yeli ta şıdığı" yolundaki hükmünün de ma-
kulltik s ınırları çerçevesinde yer ald ığım öne
sürmü ş tür.

Muller davas ında, çocuklara ili şkin bir
smırlama getirilmernış olmas ı asli bir rol oy-
namış t ır. Ayn ı şey, Handyside davas ıı 22 için
de geçerlidir. Bu davada, davac ı , Britanya
otoritelerinin müstehcen buIduu bir kitap
basmış ve bunu öğrencilerine dağı tmış t ı .

85. "Ah15.k" ile ifade özgürlüğü arasında
bir ba ş ka türden çat ışma, Open Door and
Dublin Weil Woman davas ı 123 dolay ı s ıyla
AİHM'in önüne gelmi ş tir. Open Door [Aç ık
Kap ı] Danışma Hizmetleri Ltd. ve Dublin
Vell Woman [Sağl ıkl ı Kad ın], kürtaj ın ya-

sak olduğu Irlanda'da kür amac ı gütmeyen
iki sivil toplum kuruluşuydu. Hamile kadın-
lara danışma hizmeti sal ıyorlardı . Dublin
Weil Woman bir de aile planlamas ı , hamile-
ilk, sağl ık, kı s ırla ş tırrnavb. alanlarda bir di-
zi yayg ın hizmet veriyordu. Ayrıca hamile
kadınlara, örneğin Brı tanva'da bir tak ım kli-
niklerin adresleri dahil, Irlanda dışında kür-
taj yaptırma olanakları konusunda bilgi su-
nuyordu. Her iki kuruluş da kad ınlara dan ış -

ma hizmeti vermekle yetiyor, kürtaj konu-
sunda kararı kad ınların kendisine b ırakıyor-
lard ı . 1983'te Dublin Weli Woman, son dö-
nenıde anayasada yap ıl ınış olan iki deği şik-
liği eleştiren bir bro şür yayınladı . Bu deği-
ş ikliklerden ilki herkese, kad ınlara İrlanda
dışında kürtaj hakkında bilgi aktarmay ı ya-
saklama talebiyle mahkemeye ba ş vurma
hakkın ı veriyordu. İkincisi ise herkese, İr-
landa d ışına ç ıkmaya niyetlenen hamile ka-
d ınlann yurt dışına ç ıkışın ı vasaklayabilecek
bir tedbir karan için mahkemeye ba ş vurma
hakkı tanı yordu.

1986'da, Irish Society for the Protection
of Unborn Children' in [Irlanda Do ğınamış
Çocuklan Koruma Derneği] başvurusu üze-
rine, Irlanda Mahkemeleri kürtaj konusunda
bilgi sağlamanın Anayasay ı ve ceza yasas ı -
nın bazı hükıimlenni ihl.l ettiğine karar ver-
di. Mahkemeler, Dublin \Vell Wo ınan ile
Open Door' a karşı , hamile kadınlara İrlanda
dışı nda kürtaj konusunda fikir ya da yard ım
vermelerini engelleyen bir daimi tedbir ka-
rarı ç ıkartt ı . İki kuruluş AİHM'e baş vurarak
bilgi verme ve alma haklar ın ın ih1l edil-
mekte olduğunu ileri sürdüler. Dört kad ın da

122 Handvside-Birleşik
Krall ık, 1976.

1
23 	 Door ve Dublin

Weli Vm ıan-Manda,
19972.
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onlarla birlikte bireysel olarak ba şvuruya
kat ılmış t ı : bunlardan ikisi getirilen yasaktan
doğrudan etkilenmi ş madurlard ı , ikisi ise
potansiyel ınadur.

Aİ HM, meşru amaç olarak ileri sürülen
"ahlk' ı tartışırken, donıam ış çocukları n
korunmas ının İrlanda halkını n en derin a1ı1-

ki değerlerine davand ıı noktas ını saptam ış ,
ulusal otoritelerin takdir pay ın ın "ahlak" söz

konusu olduuııda daha geni ş olmakla bir-
likte, s ınırs ız da ol ınadıına i şaret etmiş tir:
ulusal otoritelerin "ka yı tsız koşulsuz ve de-
netleııemeyecek" bir takdir hakk ına sahip

olnıad ı m ı belirtmi ştir. Daha sonra, Aİ HM
müdahalenin "acil bir toplumsal ihtiyaca"
yanı t olup ol ınadı m ı ve hedeflenen ınc şru

amaçla orant ıl ı olup olmadııııı da incele-
meye tabi tutmu ş tur. Aİ FIM, İrlanda ınahke-

melerinin verdiği tedbir kararlarının mutlak

niteliği karşıs ında ş aşkı nl ı a ıı radıını be-

lirtnıi ş tir. Kararlar, "yaştan veya sağl ık du-

ruınundan veya lıamileliğin sona erdirilmesi

konusunda dan ışma hizmeti i ste ınel erinin

nedeninden bağıms ız olarak" daimi ve genel
bir yasak empoze etmektedir. A İFIIvI böyle

bir k ı s ıtlamanın a şırı kapsaml ı ve orantı s ız

olduğu kams ındad ır. Müdahalenin oranh ı s

niteliğine yaslanan Aİ I-IM, bilgilenme aç
smdan ba şka kaynakların (dergiler, telefc
rehbcrleıi, başka ülkelerde oturan insanla
varl ığın ı da kaydederek, bütün bunlar ın d
vac ılar üzerinde uygulanan kıs ıtlamalar km
nusundaki ihtiyac ın acil bir nitelik taş unac]

ğım kaıutladığı sonucuna ulaşmıştı r.

86. Bu örnek ulusal mahkemelere, ahu
kadar hassas alanlarda dahi, ifade özgürl ı
Mine ili şkin genel ve/veya daimi yasaklam
ların kabul edilemez olduğunu bir kez dal
göstermektedir. Burada ulusal ınahkemele
orant ısall ık ilkesinin uygulanmas ı bakımı
damı vol gösterici ilkeler sunulmaktadır: if
de edilen dü şüncenin hedef kitlesi, özellik
çocuklara ve gençlere de hitap ediyors
önem taşır; söz konusu ifade biçimine eri ş
ıni s ı n ırlayan tedbirler, "alılk dışı" etki
azaltma konusunda gösterilen özenin kan
olarak önemlidir; keyfilii önlenıek aç ı s ı
dan "ahl.k"a gerçek bir zararın tespit edil
bilmesi gerekir.

reti ve haklar ı

87. "Başkalarının şöhretini ve
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koruma, ifade özgürlüğünün k ı s ı tlanmas ı
için ulusal otoritelerin öteki gerekçelerden
kat kat fazla öne sürdüğü "me şru amaç" ola-
gelmi ştir. Politikac ıları ve devlet görevlileri-
ni eleş tirilere karşı korumak için oldukça s ı k
kullan ılmış t ır. Bundan dolay ıdır ki, AİHM
bu alanda, başta basmınki olmak üzere ifade
özgürlügüne tamnan yüksek düzeyli koru-
mayı kanıtlayan geniş çapl ı bir içtihat geliş-
tinni ştir. Medyaya tanınan ayncal ıld ı konu-
mun nedeni, A İHM' in, demokratik bir top-
lumda hem seçim süreci, hem de kamu yara-
nnm günlük sorunları bakımından siyasi dü-
şüncelerin ifadesinin oynad ığı merkezi role
olan inanc ıdır. Dil konusuna gelince, AİHM
sert ve keskin eleştirilerin yanı s ıra, tartışma
konusu olan konulara dikkat çekmek bak ı-
mından avantajlar sunan renkli ifadeleri de
kabul edilebilir olarak görmüştür.

88. Bir kilometre ta şı niteliği taşıyan
Lingens davas ında, 124 AİHM bas ın özgürlü-
ğü karşı sında üst düzey bir kamu görevlisi-
nin şöhretini koruma hakkım dengelemi ş tir.
Avusturya'da Ekini 1975'te genel seçimle-
rin ard ından, Lingens, seçimleri kazanm ış
olan Federal Ş ansölye Bruno Kreiski'yi

eleştiren iki yazı yaymiamış t ı . Eleş tiri, geç-
mişinde Nazi faaliyetleri olan birinin yönet-
tiği bir parti ile koalisyon kuraca ğını aç ıkla-
yan Şansölye' nin bu siyasi adunm ı ve Şan-
sölye'nin eski Nazi' ye siyasi destek verme
konusundaki sistematik çabalarını hedef al-
mış t ı . Gazeteci Lingens, Şansölye'nin dav-
ranışını "alılks ızca", "yüz kızartıc ı" ve "en
adi türden oportünizm"iıı kanı tı olarak nite-
lemi şti. Şansölye'nin açt ığı özel hukuk da-
vasında Avusturya Mahkemeleri bu ifadele-
rin hakaret içerdi ğine karar vererek gazete-
ciyi para cezasına çarpt ırmış t ı . Ulusal mah-
kemeler aynı zamanda gazetecinin "en adi
türden oportünizm" iddias ının doğruluğunu
kaıutlayamadığına da hükmetmi ş ti.

AİHM' deki davada Avusturya Hükümeti
davac ın ın mahkümiyetinin Ş ansölye' nin
ş öhretinin korunmas ını amaçlad ığını ileri
sünnüş tür.

İfade özgürlüğüne müdahalenin "de-
mokratik bir toplumda gerekli" olmas ı koşu-
lunu inceleyen AİRM, çok önemli baz ı ilke-
ler geli ş tirmi ştir. Politikac ıların medyadaki
eleş tirilere daha büyük bir ho şgörü ile yak-
laşmas ı gerekınektedir:

124 Lingenı -A,, ıwurva,
1986.
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Bas ı n özgürlüğü halka siyasi liderlerin
fikirlerini ve tutumlar ım keşfetmek ve bu
konularda bir fikir oluşturmak bak ı mı n-
dan en iyi araçlardan birini sunar. Daha
genel olarak, siyasi tan ışma özgürlüğü,
AİHS 'e bir baştan ötekine damgas ı n ı ı'u-
rai, demokratik bir toplum kavram ı n ı n
tam merkezinde yer al ı r. Buna bağlı ola-

rak, bizalihi bir politikac ı hakk ı nda ya-
p ı lacak kabul edilebilir eleştinini ıı s ı n ı r-
lar ı , s ı radan bir kişi hakk ı ndakilerden
daha genişlir. S ıradan kişiden farkl ı ola-
rak, politikac ı kaç ı n ı lmaz olarak ve bi-
linçli tarzda kendini, her kelimes ınin ve
eyleminin hem gazetecilerce, hem de ge-
nel olarak kamuoyunca s ı k ı bir şekilde

izlenmesine aç ı k bir konuma yerleşlir-

miştir. Dolay ısıyla, daha yüksek derece-
de bir hoşgörü göstermek zorundad ır.

Aİ I-IM politikacıların şöhretinin korun-
mas ı gerekliliğini tiin ıtiyle dışlamıyor, lakin
şunu belirti yordu:

Bu durumlarda, bu tür koruman ı n gerek-

leni, siyasi sorunlar ın aç ı kça ıartışı lmas ıııı n

ihtiyaçları ile karşı l ıklı olarak ıart ı lmak zo-

rundadır.

Tartışma konusu yaz ılann siyasi bağlan
da konuyla ilgilidir:

Dolay ı s ıyla tekzip edilen ifadeler seçi
sonras ı siyasi polemiklerin bağlam ı çe
çevesinde göralmeiidir;..bU mücadele
herkes elinde ne silah varsa onu b ı lla,
yordu; bu silahlar da politikan ı n gemu
likle seri geçen mücadeleleni çerçevesi
de hiç de alışı lmadık bir nitelik laşını
yordu.

Davac ın ın mahküm edilmesinin gen
olarak bas ın özgürlüğü tizeri ııdeki etki
AIHM' in önemli bU1dUU bir ba şka koıı
dur

Hükümetin işaret ettiği gibi, tartışma k-

nusu yaz ı lar o aşamada zaten geniş 4
çekte yay ı lmış bulunuyordu. Dola yı s ıyl4,
her ne kadar yazara verilen ceza, kel ıi-
menin dar anlam ında, bu kişinin kendis-
ni ifade etmesine engel olmuyorsa dd,
bir tür sansür işlevi görmektedir ve gel -
cekte yeniden bu tür bir eleştiri yapm
cesaretini k ırabilecektir. (...) Siyasi ta -

tışma bağlam ı nda, bu tür bir ceza gaz -
tecileri toplum hayat ı m ı , etkileyen koııJ-

lar ı n kamu ömıünde tartışı lmas ı na katk>-
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da bulunmaktan caydı rabilir. Ay ııı ne-
denle, bu türden bir yapt ı rı m, bas ı n ııı
bilgi sunma ve ka ınUnUn gözü kulağı ol-
ma görevlerini yerine getirmesini engel-
leme tehlikesini taşı r.

Avusturya Mahkemelerinin "doruluk
kan ı t ı " savunmas ıııa ili şkin yaklaşım ı n ı
AİHM yanlış buluyordu. AİI-IM, "olgular"
ile "değer yargılan" arasmdaki ayulm ı vur-
guluyor ve "de ğer yarg ıları"mn doğruluğu-
nu kaıutlaman ı n olanaks ız bir şey olduğunu
söylüyordu. Davac ımn Şansölye'nin siyasi
tutumu konusundaki kanaatleri, bilgi yayma
hakkından ziyade kanaatlere sahip olma ve
bunlan yayma hakk ının basit bir ifadesiydi.
Olguların varlığı kanıtianabilir olmakla bir-
likte, değer yargılannın doruluu kan ı ta
ba şvurularak ortaya konulamaz. Değer yar-
g ılarınm doğruluğunu kanıtlama koşulu bi-
zatihi ifade özgürlüğüne büyük bir darbe
vurmak demektir. Ail-IM ayni zamanda Un-
gens'in değer yargılann ı üzerinde temellen-
dirmiş olduğu olgularuı ve iyi niyetinin tar-
tışma konusu olmad ıg ına da dikkati çekiyor-
du.

89. AİWvI, siyasi eleştiri alanında olgu-

lar ve kanaatler aras ında geli ş tirdigi ay ı rım.ı
birçok başka kararında tekrar vurgulavacak-
t1r. 125 Örneğin, Dal baıı davas ında Ail-IM şu-
nu belirtmiştir:

bir gazetecinin, doğruluğunu kan ı tlaya-
madıkça eleştirel değer yarg ı larında bu-
lun,na.s ını n engellenmesi kabul edilemez.

Buna ek olarak, Schwabe davasında, Ko-
misyon dil konusuna değinmiş tir:

politikac ılar ve onlar ın ahlökı konusun-
daki k ısa bir tartışınada, her bir kelime-
nin, her türlü yanl ış anlama olas ı lığı n ı
dışlayacak biçimde tart ı larak kullan ı l-
ması mümkün değildir.

Oberschlick (2) davas ında, bir politika-
cinin tutumu için "budala" sözcüğünün kul-
lanılması kabul edilebilir bulunmuş tur. Veya
belediye seçimlerinde aday olan biri ıı '"gü-
lünç", "soytarı" ve "kaba" terimleriyle aml-
mış olduğu Lopes Gomes da Silva davas ın-
da, Aİ HM kullan ılan dilin keskin olmakla
birlikte abart ılı olmad ı mı ve adayın provo-
katif bir konuşmasına cevap niteliği taşıdığı-
n ı belirtıni ş tir. Aİ H.M ayın zamanda şunu da
eklemi ş tir:

siyasi tahkir bir çok durumda ki şisel ala-

125 Oberschtick.Avg stur-
ya, 1991; Schwabe.kvus.
tı4rva, 1992; Dalban-Ro.
,nanya, 1999 vb.
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126 "Dil" konusunda daha
fazla ayrıntı için yukarıda
23.-24.paragrafiara bak:-
labilir.

127 Tamnwr-Estonya,
2001.

na da taşar; bu politik hayat ı n vefikirle-
rin özgürce tari ışı lmas ı n ı n doğas ı nda
olan bir tehlikedir. Bunlar ise demokra-
tik bir toplumun ga ı'enceleridir.

Oberschlick, Dalban, Dichand ve birçok
başka hükmünde AIHM şunu belirtmi ştir

Gazetecinin âzgiïrlügiï ayn ı zamanda bir
öiç ıide abarimaya, hatta kış kı rtmaya
başvurmay ı da içerir.126

Ne var ki, basın özgür1üü bile mutlak
değildir. Tammer davas ında, mahkeme özel
hayat lehine hül,-üin vermi ştir. Suçlanan ifa-
deler Bayan Laanaru'nun özel hayat ının ba-
zı yönleriyle ilgilidir. Bayan Laanaru bunları
kendi özel hayatında tuttuğu güncelerde tas-
vir etmektedir. Kendisi (daha önce ba ş ba-
kanl ık da yapmış olan ve kocas ı da olan)
İçi şleri Bakanı' nın yard ımc ı s ıdır. Suçlanan
ifadeler Bayan Laananı'nun bir anne olarak
ve kocas ın ın eski ailesinin parçalanmas ında-
ki rolüne ili şkindir. AİHvI 10. maddenin ili-
iMi ol ınadıına hiikmetnıi ş ve şunu iddia et-
miştir

Bayan Laanaru 'nun bir siyasi parti ile
ilişkisinin devam ediyor olmas ı na rağ-
men, Mahkeme kendisinin özel hayat ı na

ilişkin olan söz konusu ıjad
yu ilgilendiren konulardan
ya genel önem ta şıyan bir
ğuna ikna olmamışt ı r.127

90. At Wvf in ilkeleri ışıg ınd
ları ya da genel olarak üst düz
(örneğin cumhurba şkan ın ı , ba
kanlar ı , milletvekillerini vb.),
dan gelenler olmak üzere, h ı
şöhretine yönelik sald ırıya kar:
daha ağır cezalar arac ıl ığı yla 1
defleven bütün yasalar 10. Mı
daşmaz bir nitelik taşır. Bu tü
var olduğu ve politikac ılarca
çal ışıldığı durumlarda, ulusal
bunları uygulamaktan kaç ınm
yerine hakaret ve şöhrete hale:
nusundaki genel yasal hüküm]
bilir. Ayrıca, politikac ıların ş er
basın özgurlüüyIe çat ış ma içim
ulusal mahkemeler orant ısall ık
katli biçimde uygulamal ı ve A

gens gibi davalarda sa ğlarnı
gösterici ilkelere bakarak, gaz
küm edilmesinin demokratik
gerekli olup olmad ı ma karar



Benzer biçimde, ulusal hukukun hakaret içe-
ren ifadelere ili şkin davalarda "doğruluk ka-
nı t ı " savunmasm ı öngördüğü durumlarda,
ulusal mahkemeler, AİHM'in olgular ile ka-
naatler aras ında yapt ığı av ınm ı göz önüne
alarak, bu tür kaııı t istemekten kaçuımal ı dır-
lar. Üstelik, esas olarak olgulara dayanan
şöhrete halel getirme davalannda iyi niyet
savurmas ı kabul edilmelidir. Şayet haber
yayın1andıı anda gazeteci belirli bir bilgi-
nin doğru olduğuna inanmak için yeterli ne-
dene sahip isc,o zaman cezalandırılnıaınal ı -
dır. Haber

bozulabilir mal kategorisine girer ve ya-
yı nlanmasııun, k ısa bir süre için bile ol-
sa gecikmesi, haberin büi ıi,ı değerini ve
iiginçliğini ortadan kaldırabilir.128

Bundan dolay ı , gazeteciyi sadece makul
ölçüde bir araş t ırma yapma ve haberin dOfl-
ru1uunu iyi niyetle varsayma konusunda
yükümlü say ınakla yetinmek gerekir. Bu ba-
kıından bir başka argüman da gazetecinin,
mağdur olduğu iddia edilen ki şinin şöhreti-
ne halel getirme konusunda bir kas ıt taşıy ıp
ta şıınadığı ıneselesidir. Gazeteci elindeki
bilginin doğru olduğuna inandığı sürece, bu

tür bir kas ı t yoktur ve dolay ıs ıyla gazeteci-
nin tutuınu, kası tl ı biçimde şöhrete halel ge-
tirmeyi yasaklayan hükümlere göre ele al ı -CI

namaz; ceza mevzuatı , sadece ba şkas ı n ı n
şölıretine kas ı tl ı olarak halel getirme fiilini
yapt ırıma bagiar.

Ulusal mahkemeler cezai mahkümiyet
kararları , özellikle de hapis cczalan uygula-
maktan kaçmmand ırlar. Bu tür kararlar, bi-
zatihi ifade özgürlügüııü tehdit eder ve bas ı-
nın kamunun gözü kula ğı olma rolünü en-
gelleyerek bütün medya aç ıs ından sansür i ş-
levini görür.

AİHM tarafından ulusal mahkemelere
sağlanmış olan yukarıdaki bütün yol gösteri-
ci ilkeler, kamu görevlilerine yönelik ele ş ti-
riler veya genel olarak halk ı ilgilendiren ko-
nulan kamusal tart ışmaya açma niyetiyle
yapılan her tür başka ele ş tiri için de aynen
geçerlidir.

91. Thorgeirson davas ı nda,129 Aİ HM
ifade özgürlüğünü kamu görevlilerine yöne-
lik ele ş tiriler balam ında koruyan bir karar
ahnıştır. Yazar olan davac ı , bir günlük gaze-
tede polis gaddarl ığı üzerine iki yaz ı yay ı n-
lamış t ı . Yaz ılardan ilki Adalet Bakan ı ' na bir

128 Swıday 7rnes (2)-Bir-
1eşik Krallık, 1991.
129 Thor8eirson-!zlanda,
1992.
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mektup biçiminde yaz ı lın ış t ı . Yazar Bakan ı
"Reykjavik polisinin gittikçe daha fazla
gaddar yöntemler uygulad ığı konusunda do-

laş makta olan ve do ğal olmayan bir tarzda
susturul ınaya çal ışılan (ve giderek kamu-
oyuna mal olan) söylentileri soru ş turmak

üzere" bir konıisyoıı kurmaya çağınnaktay-

dı . Davac ı , polis gaddarl ı ma mağdur kal-

iniş bir gazeteci d ışında herhangi bir madu-

nın ad ını vermiyordu. Polisler ve davranış
tarzları hakk ında Thorgeirson, başka şeyle-

rin yanı s ıra, şu ifadeleri kullanm ış t ı .

"şehrimizin gece hayalinin orman ı nda,

sessizce veya başka tarla dola şmakta

olan bu anformal ı canavarlar..." "Po-
lisleriti ve bar feda ilerinin, insanlara
özen ve dikkatle yakla şacakiar ı na. zalim

bir doğallı kla öğrendikleri ve uygulad ı k-

lar ı kurt kapan ı tekniği sonucunda zihni

yaşı yeni doğmuş bir bebeğinkine kadar
gerileyen insanlar..........hayvanlara ve

sadistlere sap ıkl ı klar ı nı :atmi ıı eline ola-

nağın ı tan ımak."

Polisin gaddarl ı k iddialar ın ı reddettiğ i

bir televizyon program ının ard ından davac ı

ikinci bir yaz ı yay ınlayarak şunlar ı
mi ş ti:

[polisin] bu davran ışı , polis güçlerini
zin kendilerini savunmak için genellik
kullandığı yöntemler konusunda kam
oyunda yay ı lmakla olan imgeye nas ı l £
uygun: korkut ına, sahtecilik, kanundı
davran ışlar, boş inançlar, erken verimi
/ıökümier, beceriksizlik.

Mahkemeler davac ı y ı polisin ad ı veri

memiş mensuplarına hakaret etme suçundi
para cezasına çarpt ırdı .

Dava A İHM'e geldi ğinde. Hüküm
mahkfimiyetin "ba şkalarının şöhreti" ı
yani polislerin şöhretini korumay ı ama

ladıını , ayrıca, kabul edilebilir ele ş ti:

nin s ımrlannın sadece siyasi tart ışma t
kımından daha geni ş olabileceğini beli
ti. Ne var ki, Mahkeme şuna i şaret etti:

AİHM, içtihal hukukunda, siyasi tart
ma ile kamuyu ilgilendiren diğer konula ı
tart ışı lması aras ı nda Hı.ikümet 'in sözünü
tiği türden bir ayirim yapmay ı hakl ı k ı lac

herhangi bir şey olmadığın ın altın ı çizer.

Davac ın ı n kulland ığı dil konusun

AİHM şunu belirtiyordu:
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Her iki yaz ı da özel olarak sert bir dille
kaleme al ı nmış tı r. Ne var ki, amaçlar ı ve
yapmaları istenen etki göz önüne alı ndı ğı n-
da, A/HM kullan ı lan dilin aşırı olarak nite-
lenemeyeceği kan ısı ndadı r.

AİHM, "mahkümivet ve cezan ın, kamu-
yu ilgilendiren meselelerin aç ıkça tartışılma-
sını caydıracak bir özelli ğe sahip olduğu" ve
Hiikümet'in ileri sürdüğü gerekçelerin mü-
dahalenin hedeflenen me şru amaç ile orant ı-
salligım kanıtlamadıgı sonucuna ulaşıyordu.
Dolay ı s ı yla, davac ı n ın mahküm edilmesi
"demokratik bir toplumda gerekli" de ğildi.

92. Thoma davas ında, bir gazeteci Su ve
Orınancı l ık Komisyonu'nun, biri hariç bü-
tün üyelerinin sat ın al ınabileceğini yazdığı
için tazminata mahkfım edilınişti. AİHM, bu
konudaki yaygın tartışmay ı ve konunun ge-
nel olarak çektiği ilgiyi hesaba katarak 10.
maddenin ih1l edilmi ş olduğuna hükmet-
mi ş tir. Kamu görevlilerinin ele ş tirilınesine
atfcn,AİHM şunu belirtmi ştir

Politikac ı lara benzer biçimde, resmi yet-
kilerini kullanmakta olan kamu görevli-
leri için de, kabul edilebilir eleştirinin
s ı n ı rları sı radan yurtta şlara göre daha

geniştir. Ne var ki, kamu görevlilerinim ı
kendi istekleriyle her sözlerini ve eylem-
lerini kamunun gözetimine politikac ı la-
r ı n yaptığı ölçüde açt ığı söylenemez.
Dolay ı s ıyla, davran ışlar ı n ı n eleş tirisi
bak ı m ından polilikacı larla ayn ı temelde
muamele görmelidirler.130

93. "Başkalarınm hakları" konusu, özel
olarak din özgürlüğü ile ifade özgürlü ğü
arasındaki çatışma, Olto-Preminger lnstitul
(OPI) davasmm l3 ı konusuydu. Innsbruck'ta
kurulu bir dernek olan davac ı , Werner
Schroeter tarafından yönetilmi ş olan Coun-
cil in Heaven başl ıkl ı filmi halka aç ık tarzda
alt ı kez göstereceğini iMn etmi şti. İlnda,
yasa gereğince, filmin on yedi yaşın altında-
kilere gösteriminin yasak Oldu ğu kaydedil-
mi ş ti.

Film, Yahudi, Hıristiyan ve İslam dinle-
rinin Tanrı sm ı , Şeytan ın ayaklarına kapa-
nan, onunla uzun uzun öpüş en, onu arkada şı
olarak gören, görünü ş te bunak bir ya ş l ı
adam olarak gösteriyordu. Meryem Ana' yı
müstehcen bir öykü dinlerken ya da Şeytan-
la erotik bir geriliin ya şarken gösteren ba şka
bazı sahneler de vard ı . İsa yeti ş kin bir insan

ltmOThoma-Lüksemburg,
2001
131 Otıo-Pre,niner Insi-
tie-Avusturya, 1994.
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olarak geri zekM ı bir özürlü gibi gösterili-
yordu. Filmin bir sahnesinde Meryem Ana
ve İ sa Şeytanı alkışlarken görülüyordu.

İ lk gösterirnden önce, Katolik Kilise-
si'nin Innsbruck Piskoposlu ğunun talebi
üzerine, savc ı OPI' nin müdürü hakk ında
"dini öretileri aşa ı lamak" suçundan cezai
kovuş turma açmış t ı . Bir AİHM filmi izle-
dikten sonra el konulmasma izin verdi. Bu
yüzden halka gösterim yap ılamadı . Cezai
kovu ş turma dosyas ı daha sonra kapat ı ld ı ,
dava sadece el koyma ile ilgili olarak devam
etti. OPI Avrupa Konıisyonu' na başvurarak
filme el konulınasm ın 10. Madde' den doğan
hakkm ın ihlali anlanırna geldi ğini ileri sür-
dü. Komisyon bu görüşe katıld ı .

Hükümet AİHM'e verdi ği savunmada
filme el konulınas ırnn "başkalannm haklar ı-

nın", özellikle de dini duygulara sayg ı hak-
kuun korunmas ını ve "kamu düzeninin sa ğ-
lannıas ı "n ı amaçladığın ı ileri sürdü. Dini
duygulara sayg ı hakkı , AİHS'in 9. Madde-
si'nde ele al ınan düşünce, vicdan ve din öz-
gürlüüıı iin bir parças ı d ır. Bu amacm me ş-
ruiyetim inceleyen AİHM şunu ifade ediyor-
du:

Dinlerini aç ı klama özgurlüğunu kullanf
ma seçen kiş ilerin, ister çoğun(uğu4
dinine, ister bir az ı nl ı k dinine ınensuj
olsunlar, her tür eleştiriden ınuaf oiına4
beklemeleri makul değildir. Başkaları n ııı
kendilerinin dini inançlar ı n ı reddeImesi
ıle, hatta inançlar ı na düşman öğrelilel
yaymas ı na hoşgörü ile yaklaşmak ve buF
n u kabullenmek zorundad ı rlar. Ancak,
dini inançlara ve öğretilere muhalefeti ıı
ve bunlar ı n reddedilmesinin biçimleri
Devletin sorumluluğunun, özel olarak db
bu inanç ve öğretilere bağlı olanlar ı n
Madde tarafindan teminat alt ı na al ı nın ı
hakları n ın huzur içinde .ıllan ı iabilmesi
ni sağlama konusundaki sorumlulu ğun
ıı un alan ı na girebilecek bir husustu ı .
Gerçekten de, uç örneklerde, dini inanç
lara muhalefetin ve bunlar ı n reddedil-
mesi için kullan ı lan baz ı spesifik yön-
temlerin bu tür inançlar besleyenlerin
bunlara sahip olma ve aç ı klama özgüı-
lüğünti kullanmas ın ı güçleştirecek bir
telik taşıması mümkündür. (..) Dini ba
k ı mdan yücellilen kişilerin kışk ı rt ı c ı bir
tarzda resmedilmelerinin 9. Madde 'd
teminat alt ı na alı nan, inananlar ı n diı i
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duygularına sayg ıyı ihlöl etmiş olduğunu
düşünmek meşrudur; bu tı r tasvirler, de-
mokratik bir topluınun bir özelliği olma-
sı gereken hoşgörıi ruhunun da kötü ni-
yetli bir ihlöli olarak görülebilir. AİH-
S'in bir bütün olarak ele al ı nması gere-
kir. Dolay ıs ıyla, eldeki davada 10. Mad-
de'nin yorumu ve uygulanmas ı AİHS'in
maıı tığı ile uyumlu olmak zorundadır.

Ayrıca, AİHM "insanliğa ilişkin konular-
da ilerlemeyi sağlayabilecek bir kamusal
tartışmaya herhangi bir katk ıda bulunama-
yacak, ...ba şkaları na karşı gereksiz yere
a ş a ğılay ıc ı ifadeler"den kaç ınına yolunda
bir görevden de söz ediyordu.

Hükümet, kendi pozisyonunu savunur-
ken Tyrol bölgesi halkının günlük ya şamın-
da dinin önemini de vurgulaınış t ı : burada
Katolik inananların oranı %87 idi.

Çatışma halindeki iki değeri dengele ıne
yönünde AtHM şunu ifade ediyordu:

A İHM, Katolik dininin Tvrol halk ı n ı n
ezici çoğunluğunun dini olduğu gerçeği-
ni görmezlikten gelemez. Avusturya oto-
ritelerifihıne el koyarken bu bölgede dini
barışı sağlamak ve baz ı insanların dini

inançları n ın hak edilmemiş ve aşağı layı -
c ı bir saldırıya konu olduğu duygusuna
kapı imas ı n ı önlemek amac ıyla hareket
etmiştir. Söz konusu dönemde, yerel ko-
şullar ışığında, böyle bir tedbire ihtiyaç
olup olmadığı , ulusal otoritelerin ulusla-
rarası yarg ıçıan daha iyi değerlendirebi-
leceği bir şeydir. Eldeki davan ı n bütün
koşullar ı göz önüne al ındığı nda, A/HM
Avusturya otoritelerinin takdir pay ın ı aş-
mış olduğu kanaatine ulaşmamıştı r.
Dolay ı s ı yla, filme el konulmas ı 10.

Madde' nin bir ihliini oluşturınamaktadu-.

ilginç olan bir nokta, muhalefet şerhi ve-
ren üç yargıcın 10. maddenin bir ihlali oldu-
ğunu savumnas ıydı :

Belirli bir ifade tarz ını , ı "insanlığa iliş-
kin konularda ilerleme sağlayabilecek
bir kamusal tartışmaya herhangi bir kat-
kı da" bulunup bulunamayacağına karar
verme yetkisi Devlet otoritelerine b ıra-
kı lmamal ıdı r; bu tür bir karar kaç ıııı i-
maz olarak otoritelerin "ilerleme "nin ne
olduğu konusundaki fikirlerinden elkile-
necektir. (... ifade özgürlüğüııün kulla-
ııı !mas ıııı , ı bütünüyle e, ıgeiienrnesi anla-
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132 Jersüd-Danimarka,
1994.

mina gelecek türden yasaklama tedbirle-
rine duyulan ihti yaç, ancak söz konusu
davran ış toplum tarafindan hoşgörü ile
karşı lanma hakk ı n ı ortadan kald ı racak
kadar ağı r bir suiistimal düzeyine veya
başkalar ı n ı n din özg ıirlağıina vads ımaya
yaklaştığında kabul edilebilir hale gelir.
(...) Film, deneysel fiimlere düşkün dar
bir çevreye hitap eden bir "sanat sine-
mas ı "nda ıkret karşı lığı nda gösterile-
cekti. Dolay ısıyla, salonda özel olarak
bu filme ilgi duyan insanlar ın dışıııda
herhangi birinin bulunmas ı düşük bir ih-
tiınaldir. Üstelik, filmi seyretmeye gelen-
ler, filmin niteliği konusunda önceden
yeterince uyar ı lm ış olma fırsat ına da sa-
hiptir. ( ... ) Eldeki davada, herhangi biri-
nin, haberi olmaks ı z ı n, itiraz konusu
olabilecek bir malzeme ile karşı karşıya
kalma ihtimali son derece düşıiklür. Bun-
dan dolay ı , davac ı derneğin filmin gös-
teriminden doğabilecek zararlı sonuçla-
rı nı sı n ırlamak için, makul s ın ırlar için-
de beklenebileceği ölçüde sorumlu dav-
randığı sonucu, ıa ula şiyoruz.

94. Ail-IM, "ba şkalannın hakları"m ko-

nima gereği ile bilgi venne ve
IÜğÜ arasındaki çat ışmayı , ırkç ı
rin televizyonda sadece halkı 1
şiincelerin sahipleri konusunda
inek amacıyla yay ınlanmas ı ba
incelemi ş tir. Jersiid davas ı nd
ulusal malıkemelerin ırkç ı düşti
y ılmas ına yard ım ve yatakl ıkt
etmi ş olduğu bir televizyon n
Davac ı , haz ırladığı programa iri
lere sahip bir gençlik grubunu ı
davet ederek görüşme yapmış t ı .
esnasmda ırkçı düşüncelerin dil<
malini önceden biliyordu, hatta
leri teşvik etmişti. Montaj s ıras
ğılay ıc ı ifadeleri ç ıkarmamış tı .
dünyadan iyice haberi olan bir i
si için haz ırlanmış , yabancı dil
göç konulan da dahil, geni ş Ni
ve siyasi konuyu i şleyen ciddi b
programında gösterilmi şti. İzle
düşüncelerin dile getirildiğine 1

lardı: "Irkç ı olmak iyi bir şey. B
ka'mıı Danimarkal ılara ait old ı
yoruz"; " İnsanların köle sahi
izin verilmeli"; "Bir gorilin re:
sonra da bir zenciye bir bak ın



vücut da, her şey de ... al ınlan bas ık"; "Zen-
ciler insan değil ki, hayvan. Öteki yabanc ı
i ş çiler de, Türkler, Yugoslavlar, adlar ı ne
olursa olsun ötekiler" vb. vb. Bu genç insan-
lara ayni zamanda nerede yaşadıkları ve ça-
l ış t ıkları ve sabıkalarınm olup olmadığı da
sorulmuş tu.

Ulusal mahkemelerin muhabiri suçlu
bulmas ının ana nedeni, prograin s ıras ında,
görüşmelerde dile gelen düşünceleri belirtik
biçimde eleş tirdiği bir nihai aç ıklama yap-
mam ış olmas ıydı . Mahkemeler bunun ge-
rekli olduğu kanaatini taşıyordu.

Dava AİI-IM'e gittiinde hükümet mal ı-
küıniyet kararını , ırkçı düşüncelerle hakare-
te uğramış olanların haklarını koruma ge-
rekçesine dayand ır ı yordu. Irk ay ırım ı n ı n
mücadele edilmesi gereken bir ş ey oldugunu
vurgulayan Ail-IM, davac ı n ın haz ırladığı
programııı kamu açıs ından büyük önem taşı-
dı mm altını çiziyordu. Program ın nas ıl ha-
z ı rlandıın ı ve sunulduun ıı inceleyen
AİHM şu hükme ulaşıyordu:

Nesnel olarak bakı ldığı nda, [program ın]
ırkçı g6ri4 ve fikirleri yaymav ı amaçla-
dığı n ın dışı n£ilm ıiş olması ola ııaks ızdır.

Tersine, program, sosyal konumlar ı ne-
deniyle kısı tlanm ış ve buna öjke duyan,
sab ı kalı , şiddete yatk ı n belirli bir grup
genci, bir görı4me aracı lığıyla teşhir ve
la/ilil etmeyi ve durumu aç ı klamay ı he-
deflemektedir.

Ulusal mahke ınelerin, muhabirin ırkç ı
düşünceleri dengelemek amac ıyla bir şeyler
söylemesi gerekti ği yolundaki yakla şım ını
eleştiren AİFIIvI, şunu ifade ediyordu:

Nesnel ve dengeli gazetecilik yöntemleri,
başka şeylerin yani s ıra, söz konusu olan
medyaya da bağlı olarak önemli Ğlçmide
değişkenlik gösterebilir. Gazetecilerin ne
tı r habercilik teknikleri kullanmas ı ge-
rektiği yolunda bas ını n dz4zincelerinin
yerine kendi düşüncelerini koymak, ne
AİHM'e, ne de başka mahkemelere dü-
şer.

Montaj yoluyla düzenlenmi ş olsun ya da
olmasın görüşmelere dayanan habercilii
tartışan Ail-IM, bir gazetecinin, bir görü şme
esnas ında ba ş ka bir ki şi tarafından dile geti-
rilen düşüncelerin yayılması na yardım etme-
si nedeniyle cezaland ırılmas ı konusunda şu-
nu belirtiyordu:
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133 Sımday Times-Birleşik
Krall ık, 1979.

[bu] basın ın kamu yarar ı n ı ilgilendiren
konulara katk ısın ı ciddi biçimde engelle-
yecektir ve özel olarak sağlam nedenler
var olmadıkça düşaniilmemelidir.

Mahkeme 10. maddenin ihlal edilmi ş ol-
duguna hükmetmi ş tir.

İ fade özgürlü ğü ve yargı gücünün oto-
ritest ve tarafs ızh ğı

95. Aİ HM'in bu konudaki içtihadı , yar-
g ı nın özel bir korumadan yararlanmas ına
rağmen, bunun belirli bir bağlamda gerçek-
leş tiğini ve adaletin işleyi şiyle ilgili konula-
rm kamusal tart ışmaların bir parças ı olabile-
ceğini kan ıtlamaktadır. Sunday Times dava-
sıııda,133 Hükümet bir gazete yaz ı s ııun ya-
y ınlaıunas ını engelleyen bir tedbir karann ı ,
yargınm otorite sini koruma ve halkm yarg ı
organlarına güvenini muhafaza etme gerek-
çesine dayand ırm ış t ır. "Thalidomide" adl ı
müsekkinm 1959-1962 y ılları arasında kul-
lanılmasmın sonucunda, bir çok bebek sakat
domuştu. Ilacın üreticisi ve sat ıc ı s ı Distil-
lers Company Ltd. adl ı şirket, ilac ı 1961 yı

-lında piyasadan çekmi şti. Aileler şirket hak-
k ında dava açmış , tazminat talebinde bulun-
muşlard ı ; taraflar arasmdaki müzakereler

yıllarca sürmü ştü. Tarafların varac
maların Mahkemelerce onaylanmas ı gereki
yordu. Sunday Times dahil bütün gazetele
konuya geni ş biçimde yer veriyorlard ı
1971' de taraflar sakat çocuklara yard ım içi:
bir hay ır fonu kurulmas ı üzerinde müzake
relere başlad ılar. Eylül 1972'de Sunday Ti
mes 'Thalidomide çocuklarımı z: ulusal bi
ayıp" başl ıkl ı bir yazı yayınlayarak şirket
mağdurlara ödedii paranın düŞÜldÜ v
fona yapmayı düşündüğü katkınm küçüklıL

ü dolayıs ıyla eleş tiriyordu. Gazete bu traj
dinin ortaya ç ıkışının koşullarını daha ileri
de yay ınlanacak bir yazıda anlataca ğım d
belirtiyordu.

Şirketin şikayeti üzerine başsavcı , yaz ı
nın belirtilen içerikle yay ınlanmas ı halind
yargın ın i şleyi şinin engellenmiş olacağı ge
rekçesiyle mahkemeden bir ihtiyati tedbi
kararı ç ıkarmas ını talep etti. AİHM tedbi
kararını verdi, Sunday Times da yazıy ı yı
ymlamaktan kaçındı .

AİHM önünde Sunday Times 10. maddi
nin ihl.l edilmiş olduğunu iddia etti. Hük
met, Thalidomide davaları hâlâ devam edi
yor olduğundan, tedbir kararını "yarg ı güci
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nün otorite ve tarafs ızlıı"nı koruma gerek-
çesiyle savundu. Au-fM şunu beli rtiyordu:

Mahkemelerin bir boş lukta çalışmadığı
genel olarak kabul gören bir olgudur.
Mahkemeler uyuşmazlıkların çözülmesi
için birer forum işlevi görmekle birlikle,
bu söz konusu , uyuşmazlıkların önceden,
ister uzmanlı k dergileri, ister genel ola-
rak bas ı n, ister genel olarak kamuoyu,
başka yerlerde larl ışı lamayacağı anla-
m ına gelmez. Ayrı ca, kitle yay ı n organ-
ları yarg ının düzgüıı işleyişinin gerekle-
rinin belirlediği s ı n ırları aşmamakla yü-
kümlü olmakla birlikte, kamu yarar ı n ı il-
gilendiren başka alanlarda olduğu gibi,
Mahkemelerin girdüğü davalar konu-
sunda da bilgi vermek ve fikirleri yay-
mak görevleridir. Sadece medyan ı n bu
tür bilgi ve fikir yayma görevi yoktur;
halkın da bunlara ulaşma hakkı vardır.
Bu davan ı n özgül çerçevesi içinde,

AİHM "Thalidomide felketi"nin hiç tart ış -
mas ız biçimde kaınuyu derinden ilgilendir-
diğini belirtmektevdi. Ayrıca, genel olarak
toplumun yanı s ıra, trajediııin bir parças ı ha-
line gelmi ş olan aileler aç ısuıdan da bu me-

selenin bütün yönleri konusunda bilgilendi-
rilmek bir hakt ı .

AİHM gazeteye karşı ç ıkarılan tedbir ka-
rarı hakkında şu hükme ulaşı yordu:

/karar] kamunun. A İHS'in anlam ı çerçe-
vesinde lan ımlandığı haliyle ifade özgür-
lüğüızden elde edeceği yarardan daha
ağı r basacak acil bir sosyal ihtiyaca
karşı lık vermemektedir.

96. De Haes ve G ıjsels davasmda, 134 da-
vacı gazeteciler gazetelerinde, mahkemele-
rin bakmakta olduğu bir davay ı ele almışlar-
dı . Bir boşanma davas ında ailenin iki çocu-
unun babalarına verilmesine karar vermi ş

olan bir İ stinaf Mahkemesi'nin yaııçlannı
be ş yaz ı boyunca şiddetle ele ş tirmişlerdi.
Muteber bir noter olan baba, daha önce eski
karısı ve onun anne ve babas ı tarafından ço-
cukları cinsel olarak istismar etmekle suç-
lannıış bulunuyordu. Boşanma döneminde
noter hakkında aç ılan soruş turma dosyas ı
iddianame haz ırlanmaksız ın kapat ılmış tı .

Üç yargıç ve bir savc ı , gazeteciler ve ga-
zete hakkında dava açarak şöhretlerine halel
getirdikleri iddias ı yla tazminat talebinde bit-
lundular. Hukuk Mahkemeleri gazetecilerin

134 De Haes ve G ıjsets.
Belçika, 1997.

76



yargıçların notere siyasi yakml ıklan dolay ı-
s ıyla bilinçli biçimde yanl ış karar verdikleri-
ni yazarak tarafs ı zl ıklan konusunda güçlü
kuşkular yaratuğına hükmetti. Gazeteciler
(sembolik miktarda) bir tazminat ödemeye
ve masrafları kendilerince karş ilanmak üze-
re karan altı gazetede yay ınlatmaya mah-
küm edildi.

Aİ HM, yarg ı mensuplarmm kamunun
güvenine sahip olmas ı gerektiğini ve dolay ı -
s ıyla olgusal temelden yoksun y ıkıc ı saldırı -
lardan koruıımalarmm gerekli olduğunu sap-
tad ı . Aynca, yargıçlarm mesleki olarak ka-
mu önünde konuşmanıa gibi bir sorumluluk-
ları olduğundan, yöneltilen sald ırılara, örne-
ğin politikac ılar gibi cevap vermeleri müm-
kün değildir. AİHM daha sonra yazıları in-
celeyerek uzmanların fikirleri dahil birçok
ayrmtıya değinildiğini, bunun da gazetecile-
rin dava konusunda karnuyu bilgilendirıne-
den önce ciddi bir araş tırma yaptı mı kanıt-
ladıını saptadı . Yaz ılar, ensest konusunda
ve yargm ın bu sorunu nas ıl ele almış olduğu
üzerine yapılmakta olan kapsaml ı bir kamu-
sal tartışmanın bir parças ıyd ı . Kamuyu ilgi-
lendiren bir konuda halkın bilgilendirilme

hakkına hak ettiği önemi atfeden
ulusal mahke ıneleıin karann ın "der
bir toplumda gerekli" olmadığına, d<
la 10. Madde' nin ih1l edilmi ş o
hükmetti.

97. Bir yarg ıcın şöhretine basın taraf
dan halel getirilmesi, esas olarak, yarg ı s
teminin i şleyi ş iııdeki aksakl ıklar üzerine
tartışman ın bir parçası olarak veya yarg ıç
rın bağımsızhğımn ya da tarafs ızl ığının Ic
ku yaratmas ı balamında gündeme gelir.
tür sorunlar kamu aç ı s ından her zam
önemlidir ve özellikle bağıms ız ve etkili
yarg ının yeni yerleşmekte olduğu ülkeleı
kamusal tartışmanın dışında rutulmamalu
Bundan dolay ıd ır ki ulusal mahkemel
yarg ıçların ya da başka yargı mensuplan ı
i ş in içinde olduğu davalarda söz kont
olan değer ve yararları iyi tartmal ıdır. M
kemeler, söz konusu yarg ıcın şerefı ile ba
nın kamunun ilgi alanına giren konula ı
haber verme özgürlüğü arasında bir
bulmal ı ve demokratik bir toplumda
ğin ne olmas ı gerektiğine karar verr
Elbette ele ş tirinin, yarg ının i şleyi ş i
sundaki kamusal tart ışmaya katkı ya
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zın, esas olarak yarg ı nıensuplanna hakareti
ya da onların şöhretine halel getirmeyi hc-
defledii duru ınlarda, ifade özgürlüğüne ta-
nı nan koruma daha dar olabilir.

Bu başl ık alt ında bir başka önemli konu,
yarg ın ın kesin karar ın ın ka ınusal olarak
eleştirilip ele ş tirilemeyeceğidir.

Gazetecilerin kaynakların ı n korun-
ması ve meşru amaçlar

98. İfade özgürlüğünün özgül bir yönü
gazetecilerin kaynaklar ının korunmas ıd ır.
Bu, 2. fıkrada öngörülen bütün me şru amaç-
lar ile çat ışabilir. Goodwin kararı , 13 5 bir
yanda adaletin gerekleri ve ba ş kaları n ın
hakları , diğer yanda kaynakların korunmas ı
gereği arasmdaki denge aç ısından anlaml ı-
dır.

The Engineer adl ı yayı nda gazetecilik
yapmakla olan Goodwin, bir "kaynak"tan
telefonla Tetra Ltd. şirketi üzerine baz ı bil-
giler almış t ı . Kaynak, şirketin büyük mali
güçlüklerle karşı karşıya OldUU bir dönem-
de büyük miktarda kredi bulmak üzere oldu-
ğunu belirtmekteydi. Gazeteci bu bilgiyi ta-
lep etme ıni şti, bunun için bir ödeme de yap-
ınarnış t ı . Bu konuda bir yazı yazarken şirke-

te de telefon etmi ş ve fikirlerini sornmş tu.
Gazetecinin telefonunun ard ından ş irket
nıahkemeye başvurarak Goodwin'in yaz ıs ı-
nın yay ınlanmas ına karşı bir tedbir kararı çı -
karılmas ın ı istedi. Gerekçesi, bu bilginin ka-
muya aç ıklanmas ı halinde ekonomik ve ma-
li ç ıkarlannın ciddi ölçüde zedelenecegiydi.
Aİl-IM tedbir kararın ı aldı . Şirket de bu ka-
ran bütün büyük gazetelere yollad ı .

Ayr ıca, şirket mahkemeye ba ş vurarak
gazetecinin kaynagm ın adın ı aç ıklamasının
salanrnas ını talep etti. Buradaki gerekçe,
ismin aç ıklanmas ının şirketin sahtek.r çal ı -
şan ının kim olduğunu öğrenmesini salaya-
rak bu kişi hakkında dava açma olana ını
yaratacağı idi. Gazeteci mahkemenin talebi-
ni tekrar tekrar reddetti. Sonunda, "adaletin
engellenmesi" suçundan para cezas ına çarp-
tırıldı .

AİHM e gidildiğinde, davacı gerek kay-
na ınm aç ıklanmas ı yönündeki Aİ}IM kara-
nmn, gerekse bunu yerine getirmediği için
para cezas ına çarpt ırıimas ın ın kendisinin
ifade özgurİüü hakkını çiğnediğini iddia et-
ti. "Ifade özgürlüğünün demokratik bir top-
lumun asli temelicrinden biri olduğunu ve

13 Goodwin.Birleşik
Krallık, 1996.
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bas ı na sagianacak gü vencelerin özel bir
önem ta şıd ğmı" hat ırlatt ıktan sonra, AİFU4
şunu ifade ediyordu:

Bir dizi Akit Devlei'in yasalar ı nda ve
mesleki davran ış kurallar ı nda görüldü-
ğ ii ve bas ı n özgürlüğüne ilişkin baz ı
uluslararas ı hukuki belgelerde belirtildi-
ği gibi, gaze ıecileri ıı kaynaklar ı n ı n ko-
runmas ı , bas ı n özgürlüğü aç ı s ı ndan te-
mel koşullarda ıı biridir. ( ... ) Bu tür bir
koruman ın yokluğunda kaynaklar, kamu-
yu ilgilendiren konularda halk ı bilgilen-
dirme çabas ında basma yard ı m etmekten
cayd ı rı lmış olabilir. Bunun sonucu ola-
rak bas ı n ı n hayali kamunun gözü kulağı
olma konusundaki hayati işlevi darbe y-
er, doğru ve güvenilir haber verme kapa-
sitesi de olumsuz etkilenebilir.
Demokratik bir toplumda bas ın özgürlü-

ğü aç ı s ından gazetecilerin kaynaklar ı n ı n
önemini ve kaynakların aç ıklanmas ı yönün-
de bir Ail-ilvi kararmm olas ı tüyler ürpertici
etkisini göz önüne alan AIHM,

.hem davac ı n ı n kaynağı n ı aç ı klamas ı
konusundaki kararı n, hem de bu kararı
yerine getirmediği için çarpt ırı ldığı para

cezasm ın, ifade özgürl ıiğı inun ihMline y
ol açtığı sonucuna ulaşmıştır.
99. Goodwin kararuıuı ardından, 8 Mar

2000 tarihinde Avrupa Konseyi Bakanla
Komitesi, gazetecilerin bilgi kaynaklar ın
aç ıklaınama haklanna ili şkin R (2000) 7 sa
y ıl ı Tavsiye Kararı ' nı kabul etmi ştir.

100.Goodwin davasında A İHM in aldı
karar ve 2000 y ılındaki Tavsiye Kararı dog
nıltusunda, ulusal yasal sistemlerin, iç yasa
lara gazetecilerin kaynaklann ı koruyan hü
kümler getirmeleri gerekmektedir. Kaynak
lann aç ıklanmas ı , sadece daha yüksek ihti
yaçlar ya da hayati ç ıkarlar gerektirdiği za
man talep edilebilir. Ancak, bu tür ihtiyaç v<
ç ıkarlar dahi, ifade özgürlü ğünü konımanmı
bir yönü olarak gazetecilerin kaynaklannu
korunmas ı ihtiyac ı ile dengelenmelidir. Tay
siye Karan' nda belirtildiği gibi, böyle bir ta
lep yapılmadan önce, gazetecilerin kaynak
larım açıklamarna konusundaki hakları üze
rine bilgilendirilıneleri gerekir. Yargı emriy
le arama, gözetleme veya haberle şmenin iz
lennıesi tedbirlerine, eğer bunlar gazetecini ı
kaynaklarını açığa ç ıkartma amac ı güdüyor
sa izin veril ınenıelidir.
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101. Gazetecilerin kaynaklarının huku-
ken korunınasmın henüz yasalla şmamış ol-
dugu ülkelerde, Mahkemeler bunu Avrupa
hukukunun bir boyutu olarak, örneğin AİR-
M'in Goodwin davasmdaki kararı uyarınca
ve hukukun uluslararas ı alanda kabul gören
ilkelerinden biri olarak uygulamal ıd ırlar.
Ulusal mahkemeler ifade özgürlügünün mu-
hafızları olarak davrannıal ıdır. Bu özgürlük,
gazetecilerin kaynaklannm, gazetecilerin sa-
nık ya da tanık olarak yer ald ığı davalar da-
hil olmak üzere, her durumda korunmas ını
kapsar. Bu koruma sa ğlanırken ulusal mah-
kemelere sadece orant ısall ık ilkesi ve bas ı-
nın demokratik sistemdeki rolü yol göster-
melidir.
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