INSAN HAKLARI AVRUPA
SOZLESMESI UYGULAMASINDA
TOPLANMA VE ORGUTLENME
O0ZGURLUGU

Doc. Dr. Osman DOGRU"

I. Genel Olarak

Toplanma ve orgiitlenme 6zgiirltigli, Avrupa Konseyi'nin temel
degerlerinden biri olan siyasal demokrasiyi somutlastiran 6zgtirliikler
arasinda yer alir. Bu 6zgiirliik, Insan Haklar1 Avrupa Sozlesme nin 11.
maddesinde diizenlenmistir:

“1. Herkes baris¢il bir bicimde toplanma 0zgiirliigii ile kendi ¢ikarlarin
korumak igin sendika kurma ve sendikalara girme hakk: da dahil, 6rgiitlenme
o0zgrirliigii hakkina sahiptir.

2. Bu haklarin kullamilmasina ulusal gtivenlik, kamu giivenligi, sucun ve
diizensizligin dnlenmesi, genel saglik ve genel ahlakin korunmasi, baskalarinin
hak ve 6zgtirliiklerinin korunmasi amaglarimin disinda, hukukun dngérmedigi
ve demokratik bir toplumda gerekli bulunmayan hig bir stnirlama konulamaz.
Bu madde, bu haklarin silahli kuvvetler, polis teskilat: ve devlet idaresi men-
suplart tarafindan kullamilmasina hukuka uygun simirlamalar konulmasim
engellemez.”

”

Sozlesme'nin bu maddesi, “baris¢il bir bicimde toplanma 0zgiirliigii
ve “Orgiitlenme 0zgiirliigii” olmak tizere, birbirinden ayr1 iki hakk: di-
zenlemektedir.

Insan Haklar1 Avrupa Mahkemesi'ne gore, Sozlesme'nin 11. mad-
desinin 6zerk bir rolii bulunmasina ve ayr1 bir uygulama alanina sahip
olmasina ragmen bu maddeye bir miidahale, ifade 6zgtirltigtint diizen-

* Marmara Universitesi Hukuk Fakiiltesi 6gretim tiyesi.
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leyen S6zlesme nin 10. maddesinin 1s181nda ele alimalidir. S6zlesme’nin
10. maddesinin giivence altina aldig: kisisel goriisleri korunma amaci,
Sozlesme’nin 11. maddesinde yer alan toplanma ve 6rgiitlenme 6zgtir-
liguniin de amaclarindan biridir.! O halde S6zlesme’nin 11. maddesiyle
ilgili bir miidahale degerlendirirken, ifade 6zgiirliigtinti diizenleyen 10.
maddenin ilkelerinden de yararlanilir.

Mahkeme, Sozlesme’nin 11. maddesindeki haklarla ilgili bir de-
gerlendirme yaparken, su iki soruya yanmit aramaktadir: Birincisi, bu
maddedeki bir hakka bir “miidahale” var m1? Ikincisi, miidahale varsa,
miidahale hakli midir? Bir miidahalenin hakli olup olmadig: da, su
test sorularina yanit verilerek ortaya ¢ikarilmaktadir: 1) miidahalenin
hukuken 6ngoriilmis olup olmadigi, 2) miidahalenin mesru bir amag
izleyip izlemedigi, 3) miidahalenin demokratik bir toplumda gerekli
olup olmadig.

A. Miidahalenin Varlig:

Bir olayda, S6zlesme'nin 11. maddesi bakimindan devletin sorum-
lulugunun dogabilmesi icin, dncelikle bireyin kullanmakta oldugu bu
maddedeki bir hakkina, kamu makamlar: tarafindan yapilmis bir mii-
dahalenin bulunmasi gerekir. Baglamda iki sorun ortaya ¢ikmaktadir.
Birincisi, olayda gercekten 11. maddedeki bir hakkin kullanilmasi s6z
konusu mudur; bir baska deyisle, bu maddenin olayda uygulanabilirligi
var mudir? Ikincisi, olayda kamu makamlari tarafindan bir miidahale
yapilmis midir?

Bir olayda, Svzlesme'nin 11. maddesinin uygulanabilirligini tespit
etmek her zaman kolay degildir. Bu konudaki bir tespit, ilgili hakkin
kapsamini da belirler.

Ote yandan bir miidahale, kamu makamlarinin eylem ve islem-
lerinden dogabilecegi gibi (negatif ytikiimliiliik), ihmallerinden veya
hareketsiz kalmalarindan da dogabilir (pozitif ytikiimliiliik).

! Bkz., 26.04.1991 tarihli Ezelin - Fransa karari, paragraf 37; ayrica, 02.10.2001 tarihli
Stankov ve Ilinden Birlesik Makedonyalilar Orgiitii - Bulgaristan karari, paragraf 85.

40  TBB Dergisi, Sayi 64, 2006



hakemli makaleler Osman DOGRU

B. Miidahalenin Haklilig:
1. Miidahalenin Hukuken Ongoriilmiis Olmas1

Sozlesme’'nin 11. maddesi, kamu makamlari tarafindan toplanma
ve Orgilitlenme 6zgiirliigiine yapilan bir miidahalenin, hukuken 6ngo-
riilmiis olmasini (prescribed by law) aramaktadir. Bir baska deyisle, bir
miidahalenin i¢ hukukta bir dayanagi bulunmasi gerekir. Eger miidaha-
lenin i¢ hukukta dayanagi bulunmuyorsa, bu keyfi bir miidahale sayilir
ve diger sartlar1 tasiyip tasimadigini bakilmaksizin, S6zlesme'nin 11.
maddesini ihlal ettigi sonucuna varilir. insan Haklar1 Avrupa Mahke-
mesi, Sozlesme'nin 10. maddesinde gecen “hukuk” (law) kelimesinden
ne anlasilmasi gerektigini aciklamustir. Asagidaki prensipler, 11. madde
bakimindan da gecerlidir:

“Mahkeme’ye gore, "hukuken ongoriilmiis” olma ifadesinden su iki kosul
ortaya ¢tkmaktadir: Birincisi, (uygulanacak olan) hukuk, yeterince ulasilabilir
(adequately accessible) olmalidir; es deyisle, vatandaslar belirli bir olaya uy-
gulanabilir nitelikteki hukuk kurallarimin varligi hakkinda yeterli bilgi sahibi
olabilmelidirler. Ikincisi, vatandaslarin davramslarim diizenlemelerine olanak
vermek igin yeterli agiklikta (precise) diizenlenmemis bir norm, ‘hukuk’ kurali
olarak kabul edilemez: Vatandaglar belirli bir eylemin gerektirdigi sonuclari,
durumun makul saydigi l¢iide ve eger gerekiyorsa uygun bir danigmayla on-
ceden gorebilmelidir. Bu sonuglarin mutlak bir belirginlikle 6nceden goriilebilir
(foreseeable) olmas1 gerekmez; ¢iinkii tecriibeler bunun miimkiin olmadigim
gostermektedir. Belirgin olmast daha ¢ok arzu edilir, ancak bu asir1 derecede
bir katilig1 beraberinde getirebilir; oysa hukuk, degisen kosullara ayak uydu-
rabilmelidir. Bu nedenle bircok yasa az ya da cok, kaginilmaz olarak muglak
terimlerle ifade edilir; bunlarin yorumu ve uygulanmasi, hukuk tatbikatinin
sorunudur.”

Buna gore toplanma ve orgiitlenme 6zgtirligiine bir miidahale,
normatif hukuk kaynagina (anayasa, yasa, tiizlik, yonetmelik) ve/veya
bunlar1 uygularken yorumlayan igtihad:r hukuk kaynagina (baglayici
mahkeme kararlarina) dayanmalidir. Boylece, bir yargi organinin veya
idari bir makamin, toplanma ve orgiitlenme 6zgiirltigine miidahale
yetkisini nereden aldi81 ortaya konabilir.

2 Bkz., 26.04.1979 tarihli Sunday Times - Birlesik Krallik karari, paragraf 49.

TBB Dergisi, Sayi 64,2006 41



Osman DOGRU hakemli makaleler

2. Miidahalenin Mesru Bir Amaci izlemesi

Toplanma ve drgiitlenme 6zgiirligiine ancak S6zlesme nin 11/2.
fikrasinda gosterilen mesru amaclardan (istisna sebeplerinden) en az
birini gergeklestirmek icin miidahale edilebilir. Bu mesru amaclar,
“ulusal grivenlik, kamu giivenligi, su¢un ve diizensizligin onlenmesi, genel
saglik ve genel ahlakin korunmasi, bagkalarinin hak ve 6zgiirliiklerinin korun-
mast”dir. Bunlar sinirli sayidadir; bunlarin disinda bir amagcla yapilan
bir miidahale, keyfi bir miidahale sayilir. Ayrica bu istisnalarin dar
yorumlanmasi gerekir.

Bu mesru amaglar (istisna sebepleri), kendi baslarina ele alindigin-
da soyut ve belirsiz goriinebilir. Ancak i¢ hukuk normlar1 ve yargisal
kararlar, bunlar1 somutlastirir ve bu degerleri korur.

Insan Haklar1 Mahkemesi Sidiropoulos kararinda, “Makedon Uy-
garlik Evi” adl1 dernegin tescil talebini reddeden ulusal mahkemelerin
dayandig1, “Yunanistan'in kiiltiirel gelenekleri ile tarihsel ve kiiltiirel sem-
bollerinin korunmast” amacimin, Sozlesme'nin 11/2. fikrasinda belirtilen
mesru amaglardan birini olusturduguna ikna olmamustir.

3. Miidahalenin Demokratik Bir Toplumda Gerekli Olmasi

Yine Sozlesme'nin 11/2. fikrasina gore, toplanma ve ¢rgiitlenme
ozgurlugiine bir miidahalenin hakli goriilebilmesi igin, miidahale de-
mokratik bir toplumda gerekli olmalidur.

Mahkeme, demokratik toplum terimimin ne anlama geldigini cesitli
kararlarinda aciklamuistir:

“Mahkeme’nin daha once birgok kez vurguladigi gibi, cogulculuk olma-
dan demokrasi de olmaz. Iste bu nedenle, 10. maddede diizenlenen ifade 0z-
guirltigii, aynt maddenin ikinci fikrasindaki sinirlara tabi olarak, sadece lehte
oldugu kabul edilen veya zararsiz veya ilgilenmeye degmez goriilen ‘haber ve
diisiinceler” icin degil, aleyhte olan, carpict gelen veya rahatsiz eden haber ve
diisiincelere de uygulanir. Ifade 6zgiirliigiiniin topluca kullamlmasi, siyasi
parti faaliyetlerinin bir kismini olusturur; bu durum bash bagina, siyasi par-
tilere Sozlesme nin 10 ve 11. maddelerinin sagladigi korumadan yararlanmay:
isteme hakki kazandirir.”

> Bkz., 25.05.1998 tarihli Sosyalist Parti ve Digerleri - Tiirkiye karari, paragraf 41.
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Buna gore toplanma ve orgiitlenme ve dzgtrltigunt kullanan bi-
reyler, cogulculuk, hosgorii ve acik fikirlilik gibi, demokratik toplumun
temel ilkelerinin korumasindan yararlanirlar.

Mahkeme, konuyla ilgili ilk kararlarinda, Sozlesme’nin 10 ve 11.
maddelerinin 2. fikralarinda gecen “gerekli” kavraminin ne anlama
geldigini agiklamistir. Mahkeme’ye gore “gerekli” kavrami, “toplumsal
bir ihtiyag baskis1”n1 (pressing social need) ima etmektedir.* O halde 6r-
glitlenme ozgtirligiine yargisal veya idari bir miidahalenin, toplumsal
ihtiyag baskisini karsilayip karsilamadigina bakilmas: gerekecektir. Bu
cercevede bir miidahale, mesru amagla orantili (proportionate) bir mii-
dahale olmalidir; ikinci olarak miidahalenin haklilig1 i¢in kamu ma-
kamlarinin gosterdikleri gerekceler konuyla ilgili (relevant) ve yeterli
(sufficient) olmalidir.

Ote yandan Mahkeme, toplanma ve orgiitlenme 6zgiirliigiine yone-
lik bir mitidahaleyi Stzlesme'nin 11. maddesine gore degerlendirirken,
ulusal makamlarin belirli bir takdir alanina (margin of appreciation)
sahip olduklarin1 kabul etmektedir. Ancak yine Mahkeme’ye gore bu
takdir alani, sinirs1z degildir; Mahkeme'nin denetimine tabidir.

I1. Toplanma Ozgiirliigii
A. Kapsami

Toplanma 6zgitirligti, demokratik bir toplumda temel haklardan
biri olup, demokratik toplumun kurucu unsurlarindandir. Toplanma
(assembly) kavrami, acik ve kapali toplantilari, yiirtiytsler, gosteriler
ve oturma eylemleri gibi, her tiirlii bir araya gelmeleri icerecek sekilde
yorumlanmistir. Ancak S6zlesme’nin 11. maddesi, kamuya acik yerler-
de stirekli gidip gelmeyi veya istenilen her yerde toplanmay1 giivence
altina almamaktadir.®

* Bkz., 07.12.1976 tarihli Handyside - Birlesik Krallik karari, paragraf 48.

5 Bkz., 02.10.2001 tarihli Stankov ve Ilinden Birlesik Makedonyalilar Orgﬁtﬁ - Bulga-
ristan karari, paragraf 87.

¢ Clayton, R. - Tomlinson, H., The Law of Human Rights, Oxford University Press, 2000,
s. 1167-8 ve bkz., burada zikredilen kararlar. Ayrica Mahkeme’nin ihlal bulmadig;,
06.05.2003 tarihli Appleby-Birlesik Krallik karari (6zel kisilere ait, sehir merkezindeki
biiytik bir alisveris merkezinde bir stand kurup imza toplamaya izin verilmemesi);
09.04.2002 tarihli Cisse-Fransa karar1 (Fransa’daki yasadisi miiltecilerin sorunlarina
dikkat cekmek amaciyla bir kilisenin iki ay stireyle isgaline kamu diizeni ve saglik
sebepleriyle miidahale edilip isgalcilerin tahliye edilmeleri).
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Sozlesme’'nin 11. maddesi, sadece bariscil toplanmalar: korur; sal-
dirgan ve siddetli toplanmalari korumaz. Ancak, bariscil bir toplamaya
karisan “arizi siddet” ile toplantiy1 organize edenlerin istedikleri bir sonug
olarak ‘kasitli siddet” arasinda ayrim yapilmistir. Arizi siddet, bir topla-
manin, 11. maddenin korumasmdan yararlanmasimi ortadan kaldirmaz;
fakat kasten cikarilmis olan karisiklik, toplanmay1 bariscil olmaktan
uzaklastirir ve maddenin korumasindan ¢ikarir. Barisgil bir toplanma,
diger gostericilerin siddetiyle karsilassa da, toplanmanin bariscil niteligi
ortadan kalkmaz. Bariscil bir toplant1 ve gosteri ytirtiytistine katilan
bir kimse, ayn1 gurupta baskalar: tarafindan yasaya aykir1 eylemlerde
bulunuldugu icin 11. maddedeki hakkini kaybetmez. Ayrica, bariscil
bir toplanma, i¢ hukuka gore yasadisi sayilsa bile, S6zlesme'nin 11.
maddesi tarafindan korunur.”

B. Sinirlanmasi

Toplama 6zgitirligiintin kullanilmasima yapilan bir mitidahale sonu-
cumeydana gelen bir sinirlama, Sozlesme nin 11/ 2. fikrasinin gerekleri
bakimindan hakl kilinmalidir; hakh kiinmadig: taktirde, madde ihlal
edilmis olur.

Bir toplanti icin 6nceden bildirimde bulunma (notification) veya
izin alma (permission) sarti, kendiliginden bu hakka bir miidahale ve
dolayisiyla bir ihlal olusturmaz. Ancak bir toplantinin yasaklanmast
ve cezai veya disiplin yaptirimina tabi tutulmasi, S6zlesme'nin 11/2.
tikrasina gore hakli kilinmalidir.

Sozlesme'nin 11/2. fikrasi, milli gtivenlik, kamu gtivenligi, sugun
veya diizensizligin 6nlenmesi, genel saglik ve ahlakin korunmasi veya
baskalariin hak ve 6zgtirliiklerinin korunmasi amaciyla, toplanma 6z-
gurligtine miidahale edilmesine imkan vermektedir. Ancak en yaygin
olarak kullanilan mesru amag, sucun veya diizensizligin 6nlenmesi ile
bagkalarmin hak ve 6zgtirliiklerinin korunmasidir. Kamu diizenine kars:
bir tehlike saptandiginda, bu tehlikeyi ortadan kaldirabilmek igin ulusal
makamlarin genis bir takdir yetkisi vardur.

i. Bariscil olmayan toplant1 bagkalarmin sug isledigi bariscil amach
yiriiytse katilmis olan bir kimseye ytirtiytisten kendisini soyutlamamasi

7 Age.,s. 1168.
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nedeniyle ceza verilmesi, demokratik toplumda gerekli bir miidahale
midir? Mahkeme Ezelin-Fransa kararinda bu sorunun yanitini aramis-
tir.8 Olayda;

Uc militana kamu binalarma zarar verme sucundan verilen mah-
kumiyet kararlarini protesto etmek amaciyla Guadeloupe bagimsizlik
hareketleri ile baz1 sendikalar tarafindan bir gosteri yurtytist diizen-
lenmistir. Bu yiiriiytise avukat olan basvurucu da katilmis ve “Giivenlik
ve Ozgiirliik Yasasi'na karst Guadeloupe Baro Sendikas:” kelimelerinin yer
aldig1 bir pankart tasimistir. Gosteriler sirasinda, Adliyenin duvarlarina
sprey boyayla, kararda yer alan yargiclardan birine fasist, biittin yargic-
lara “Mako” (pezevenk) diyen, yazilar yazilmistir. Gostericiler, olaylara
tanik olan polis memurlarini bir¢ok kez 6liimle tehdit eden sloganlar at-
muslardir. Olaydan sonra yapilan adli sorusturmada basvurucu hakkin-
da beraat karar1 verilmistir. Ancak, kendisini bu tiir gosteri ytirtiyiistin-
den soyutlamadig1 ve meslegiyle ilgili 6zen gosterme yukimliligunt
ihlal ettigi gerekgesiyle, basvurucuya mahkeme tarafindan bir “kinama”
cezasi verilmistir. Bagvurucu, Insan Haklar: Avrupa Sozlesmesi'nin 11.
maddesinin ihlal edildigi gerekgesiyle Strasbourg organlarina basvur-
mustur. Mahkeme asagidaki gerekgelerler, s6z konusu miidahalenin
“demokratik bir toplumda gerekli” olmadigini belirterek, S6zlesme'nin 11.
maddesinin ihlal edildigi sonucuna varmustir:

“51. Mahkeme, soz konusu disiplin cezasini, ézellikle bu cezanin izlenen
mesru amagla orantili olup olmadigin belirleyebilmek icin, olaya bir biitiinsellik
icinde ve mevcut davada yakin baglanti i¢inde olan toplanma 6zgiirliigii ile
ifade 6zguirliigiiniin ozel 6nemini g6z oniinde tutarak incelemistir.

52. Orantililik ilkesi, Sézlesme nin 11. maddesinin ikinci fikrasinda sirala-
nan sartlar ile caddelerde veya diger acik alanlarda toplanan kisilerin sézleri, hal
ve hareketleri (gesture) ve hatta sessizlikleriyle ifade ettikleri goriisleri arasinda
bir dengenin kurulmasini gerektirir. Adil bir denge kurma ¢abasi, avukatlarin
disiplin cezasindan ¢ekinerek, bu tiir olaylarda inanglarim agiklama heveslerinin
kirilmasi sonucunu dogurmamalidir.

53. Kabul edilmelidir ki, Bay Ezelin’e verilen ceza, 9 Haziran 1972 tarihli
Yonetmeligin 107. maddesindeki disiplin cezalarinin en altindakilerden biridir
(bkz., yukarida paragraf 25); bu ceza, baro iiyesi olarak kalmaya veya meslegi

8 Bkz., 26.04.1991 tarihli Ezelin - Fransa karar1.
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icra etmeye gegici bir stire i¢in bile yasak getirmediginden, sadece moral bir
gtice sahiptir. Ancak Mahkemeye gore bariscil bir toplantida -mevcut olayda
yasaklanmanusg bir gosteride- yer alma 0zgiirliigii dylesine onemlidir ki, ilgili
kisinin bizzat kendisi hadiseler sirasinda cezalandirilabilir (reprehensible) bir
fiil islemedikge, bir avukatin bile bu 6zgiirliigii her hangi bir sekilde kisitla-
namaz.

Kisacas, sikayet konusu ceza, ne kadar az olursa olsun, ‘demokratik bir
toplumda gerekli” goriinmemektedir. Buna gore Sozlesme nin 11. maddesi ihlal
edilmistir.”

ii. Kars1 gostericilerin tacizine kars1 korunmayan toplant: Bir gu-
rup gostericinin kars1 gostericilerin tacizlerine karsi korunmasi, Devleti
S6zlesme'nin 11. maddesi bakimindan sorumlu kilar mi? Mahkeme bu
sorunun yaniti da Platform “Arzte Fiir Das Leben”-Avusturya kararinda
aramistir.’ Olayda;

Basvurucu dernek, doktorlarin kurdugu, kiirtaja karsi miicadele
eden ve bu konuda Avusturya mevzuatinda degisiklik yapilmasini iste-
yen bir dernektir. Basvurucu dernegin diizenledigi bir gosteri ytirtiytisii,
kars1 gostericiler tarafindan taciz edilmis ve karisikliga itilmistir. Bas-
vurucu, Sozlesme'nin 11 ve 13. maddelerinin ihlal edildigi gerekgesiyle
Strasbourg organlarina basvurmustur. Mahkeme asagidaki gerekgeler-
ler, Sozlesme'nin 11. maddesi bakimindan basvurucularm savunulabilir
bir iddias1 bulunsa bile, ihlal edilmedigi sonucuna varmaistir:

31. Mahkeme, S6zlesme’den ¢ikarilabilecek pozitif yiiktimliiltiklerin
genel bir teorisini yapmak zorunda degildir; fakat basvurucu dernegin
iddiasmin savunulabilirligi hakkinda bir karar vermeden 6nce, Sozles-
me’nin 11. maddesini yorumlamak zorundadir.

32. Bir gosteri, gelistirmek istedigi diistincelere ve taleplere mu-
halif olan kisilerin canini sikabilir veya kizdirabilir. Ancak gosteriye
katilanlar, muhaliflerinin fiziksel saldirisina ugrayabilecekleri korkusu
duymadan, gosterilerini yapabilmelidirler; bu tiir bir korku, ortak di-
stinceleri veya menfaatleri destekleyen diger dernekleri veya guruplari,
toplumu ilgilendiren hayli tartismali meselelerde goriislerini aleni ola-

® Bkz., 21.06.1988 tarihli Platform “Arzte Fiir Das Leben”-Avusturya karar:.
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rak ifade etmekten caydirabilecektir. Bir demokraside, kars1 gosteride
bulunma hakki, gosteri hakkinin kullanilmasin1 engelleyecek kadar
genis olamaz.

O halde, gercek ve etkili bir bariscil toplanma 6zgtirliigii, Devletin
sadece miidahalede bulunmama gorevine indirgenemez; ctinkii sirf
negatif ytiktimltltik anlayisi, S6zlesme'nin 11. maddesinin amaciyla
bagdasmaz. S6zlesme nin 8. maddesi gibi 11. maddesi de bazen, bireyler
arasindaki iliskilerde bile ihtiya¢ duyuldugunda, pozitif tedbirler almay:
gerektirebilir (bkz., ayrintilardaki farkliliklarla birlikte, 26.03.1985 tarihli
X ve Y- Hollanda karari, paragraf 23).

33. Mahkeme, Hiikiimet ve Komisyon ile ayn1 yonde, Avusturya
hukukunun bu tiir pozitif eylemle gosterileri korumakla ilgili oldugu
sonucuna varmaktadir. Ornegin, Ceza Kanunu'nun 284 ve 285. madde-
leri, bir kimsenin yasaklanmamus bir toplantiy1 karistirmasini, engelle-
mesini veya dagitmasini sug saymustir; ilgili makamlara bir toplantiy1
yasaklama, sona erdirme veya zorla dagitma yetkisi veren Toplanma
Yasasi'nin 6, 13 ve 14/2. maddeleri, kars1 gostericiler igin de uygulanir
(bkz., Komisyon raporu, paragraf 54 ve 40).

34. Kanuni gosterilerin bariscil bir sekilde ytirtitiilmesi i¢in makul
ve gerekli uygun tedbirleri almak Sozlesmeci Devletlerin gorevi olmakla
birlikte, Sozlesmeci Devletler bunu mutlak surette giivence altina ala-
mazlar; ayrica, kullanilacak olan araglarin seciminde genis bir takdire
de sahiptirler (bkz., ayrintilardaki farkliliklarla birlikte, 28.05.1985 tarihli
Abdiilaziz, Cabales ve Balkandali karari, paragraf 67 ve 17.10.1986 tarihli
Rees karari, paragraf 35-37). Bu alanda Sozlesmeci Devletlerin Sozles-
me’nin 11. maddesi geregince tistlendikleri yiiktimliiliik, tedbirleri alma
ylkumlilaigudiir, sonuglar1 gerceklestirme yiiktiimliiltigt degil.

35. Bagvurucu dernegin iddiasina gore, polis s6z konusu her iki
gosteride de tamamen pasif kalmistir. Hiikiimet ve Komisyon bu go-
riise katilmamaistir; onlara gore ciddi bir saldir1 olmadig: i¢in, hemen
miidahalede bulunmak gerekmezdi ve miidahale, kacinilmaz olarak
fiziksel siddeti tahrik ederdi.

36. Mahkeme, bu olaylarda polisin kullandig: taktiklerin yerindeli-
gini veya etkililigini degerlendirmek zorunda olmay1p, sadece, yetkili
makamlarin gerekli tedbirleri almadiklar: konusunda savunulabilir bir
iddia bulunup bulunmadigini karara baglamak durumundadir.
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37. 28 Aralik 1980’de Stadl-Paura’da meydana gelen olaylar konu-
sunda (bkz., yukarida paragraf 9-13) ilk 6nce, Plattform’un 30 Kasim’da
bildirimini verdigi gosterinin yapilacag: yerde ve zamanda, kiirtaj
yanlilar1 tarafindan yapilmasi distiniilen iki gosterinin yasaklanmis
oldugu kaydedilmelidir. Ayrica, ilk yiirtiytisiin planlandig gtizergah
boyunca, ¢cok sayida tiniformal1 ve sivil kiyafetli polis yerlestirilmistir;
polis yetkilileri, basvurucu dernegin giizergahi degistirme kararina kars:
cikmalarma ragmen, dernegin bu kararindan sonra bile onlar1 korumay1
reddetmemislerdir. Son olarak, ne bir zarar meydana gelmis ve ne de
ciddi bir catisma olmustur; kars: gostericiler sloganlar atmislar, bayrak-
lar1 sallamiglar, yumurta veya ot demetlerini firlatmiglardir; bunlar yti-
rilytistin ve agik havadaki dini torenlerin sonuna kadar stirdiirtilmesini
engellememistir; sinirler siddetin meydana gelebilecegi noktaya kadar
yiikseldiginde, ayaklanma bastiric1 6zel birimler, kendileri ile muhalif
guruplar arasina yerlestirilmistir.

38.1982"de Salzburg’daki gosteri (bkz., yukarida paragraf 19) icin,
gosteriyi diizenleyenler, Sosyalistlerin geleneksel yiirtiyiis giinii olan
1 May1s’1 se¢mislerdir; geleneksel yiiriiytis, basvurucu dernek kendi
gosterisi icin daha erken bir tarihte bildirimde bulundugu i¢in, katedral
meydani bakimindan iptal edilmistir. Dahasi, yiiz kadar polis memu-
ru, gosteriye katilanlar ile muhaliflerini ayirmak ve dogrudan saldir1
tehlikesini 6nlemek igin olay yerine gonderilmistir; polis, dinsel térene
rahatsizlik verilmesini 6nlemek icin meydani bosaltmistir.

39. Bu durumda Avusturya makamlarmin, makul ve gerekli ted-
birleri aldiklar1 goriilmektedir.

S6zlesme'nin 11. maddesi bakimindan savunulabilir bir iddianin
varlig1 kanitlanmis olsa bile, ihlal edilmemistir.

iii. Ayrilikct sloganlarin atilacag: toplanti: Ayrilik¢i sloganlarin
atilacagi acik hava toplantilarinin yasaklanmasi demokratik toplumda
gerekli bir miidahale sayilabilir mi? Mahkeme bu sorunun yanitin1 da
“Stanvkov ve Ilinden Birlesik Makedonlar Orgiitii-Bulgaristan karari"nda
vermistir.’’ Olayda:

10 Bkz., 02.10.2001 tarihli Stankov ve Ilinden Birlesik Makedonyalilar Orgiitii-Bulga-
ristan karar1.
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Ikinci bagvurucu 1990’ da kurulmus bir 6rgiit olup, amact Bulgaris-
tan’daki biitiin Makedonlar: birlestirmek ve Bulgaristan’da Makedon
azmliginin taninmasini saglamaktir. Birinci bagvuru ise bu 6rgiittin bir
subesinin bagskanidir. Basvurucu orgiitiin tescil talebi, amagclar1 ulusun
birligine ve boylece Anayasa’ya aykir1 goriilerek Yiiksek Mahkeme
tarafindan reddedilmistir. Basvurucu orgiit, 1994 ve 1995 yillarinda
belirli bir yorede tarihsel bazi olaylar1 anmak tizere toplant1 yapmak
i¢in izin istemistir. Bu izin talepleri, bu tiir bir toplantmin kamu diizenini
tehlikeye sokacag1 gerekcesiyle reddedilmistir. 1997’de benzer bir top-
lant1 i¢in izin talebi, 6rgiittin “yasal bir ¢rgiit” olmadig, usultine uygun
olarak tescil edilmemis oldugu ve toplantiy1 kimin organize ettiginin
belirsiz oldugu ve kamu diizeninin bozulmasina yol acan bir belirsizlik
bulundugu gerekgesiyle reddedilmistir. 1995 ve 1997 yillarinda, orgiit
yine tarihsel bir sahsiyetin mezar1 basinda toplanmak tizere izin iste-
mistir. 1995’teki talep, orgiittin usuliine gore tescil edilmemis oldugu
gerekgesiyle reddedilmis, ancak ¢rgutii destekleyenlerin mezar1 ziyaret
etmelerine, celenk birakmalarina izin verilmis, fakat afis, pankart veya
miizik aletleri tasimalaria ve konusma yapmalarina izin verilmemistir.
1997’ deki izin talebi yine reddedilmis ve bu kars1 a¢tig1 dava, tescil edil-
mis bir 6rgiit olmadig1 icin incelenmemistir. Hiikiimet, 6rgiittin boliicti
amaclar tasidigini gosterdigini iddia ettigi bazi1 materyaller sunmus ve
bazi tiyelerinin silahli oldugunu belirtmistir. Basvuru orgiit, Sozles-
me’nin 11. maddesinin ihlal edildigi iddiasiyla Strasbourg organlarina
basvurmustur. Mahkeme, digerlerinin yaninda, asagidaki gerekcelerle
Sozlesme'nin 11. maddesinin ihlal edildigine karar vermistir:

“95. Hiikiimet, basouru orgiitiin, Bulgaristan’dan ayrilmay: istedigi igin,
Bulgaristan'in toprak biitiinliigiinii tehlikeye soktugunu vurgulamistir.

Basvurucu ise, toplantilarinin tek amacimin tarihsel olaylar: anmak oldu-
Sunu ve ayrilikct hedefler izlemediklerini belirtmistir.

96. Mahkeme, dniindeki delillere dayanarak, soz konusu donemde yetkili
makamlarin, 6rgiitiin bazi liderlerinin veya bunlarin olusturduklar: kiiciik bir
gurubun, ayrilikgi goriigler besledikleri ve Pirin Makedonya bélgesi igin 6zerklik
ve hatta Bulgaristan’dan ayrilik diisiincelerini iceren siyasal bir giindeme sahip
olduklarindan kuskulanmalarimin, gayri makul olmadigim tespit etmektedir.
Bu goriigler, bu liderler tarafindan yapilan cesitli agiklamalarda yer almistir
(bkz., yukarida paragraf 16, 33, 34 ve 35). Mahkeme ayrica, 1990’dan 1991
yilina kadar Yiiksek Mahkeme tarafindan yapilan ve ayrica 29 Subat 2000
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tarihli Anayasa Mahkemesi kararinda yapilan tespitleri kaydetmektedir (bkz.,
yukarida paragraf 12, 13 ve 39-41).

Burada ¢ikan sonuca gore yetkili makamlar, anma térenleri sirasinda bazi
katilimcilarin ayrilikgi sloganlar atamalarini beklemeleri normaldir.

97. Ancak Mahkeme, bir gurup kimsenin 6zerklik istemeleri ve hatta top-
raklarin bir boliimiiniin ayrilmasin talep etmelerinin ve boylece temel anayasal
ilkelerde ve toprak biitiinliigiinde degisiklik istemelerinin, otomatik olarak bu
gurubun toplantilarin yasaklamay: hakl kilmadigini hatirlatir. Konusmalarda
ve gosterilerde toprak biitiinliigiinde degisiklik talep edilmesi, otomatik olarak
tilkenin toprak biitiinliigtine ve milli giivenligine karsi bir tehdit anlamina
gelmez.

Toplanma 6zguirliigii ve bir kimsenin goriislerini toplanma suretiyle ifade
hakk:, demokratik bir toplumda baslica degerler arasinda yer alir. Demokrasinin
0zti, sorunlar agik tartisma yoluyla ¢ozebilme kapasitesidir. Siddeti tahrik veya
demokratik ilkeleri red disinda, kullanilan kelimeler ve belirli goriisler, yetkili
makamlara ne kadar carpict veya kabul edilemez gelirse gelsin ve talepler ne
kadar gayri mesru olursa olsun, toplanma ve ifade 6zgiirliigiinii bastirmak igin
alinan dnleyici nitelikte genis tedbirler, demokrasiye zarar verir ve genellikle
demokrasiyi tehlikeye sokar.

Hukukun tistiinliigiine dayali demokratik bir toplumda, mevcut diizene
karsi cikan (challenge) ve barisil araclarla gerceklestirilmeleri savunulan siya-
sal fikirlerin, toplanma hakkinin ve diger yasal araglarin kullanilmas: suretiyle
ifade edilmelerine, uygun firsat verilmelidir.

98. Bu nedenle mahkeme, Ilinden tarafindan organize edilen toplantida
ayrilik¢r beyanlarda bulunulacagy ihtimalinin, toplantinin yasaklanmasini hakl
kilmadigr sonucuna varmaktadir.”

II. Orgiitlenme Ozgiirliigii
A. Kapsami

Orgtitlenme 6zgiirliigii (right to freedom of association) siyasal, din-
sel, ideolojik, ekonomik, calisma, sosyal, sportif, kiiltiirel veya mesleki
nitelikteki bir amaci gerceklestirmek {izere bir araya gelme (unit) sek-
linde, temel bir insani talebi karsilamaktadir. Bu hakkin 6ziinde su basit
onerme yatar: bagkalarinin yardimi ve isbirligi olmadan bireysel haklar:
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kullanarak bireysel hedeflere ulasmak, genellikle miimkiin degildir. Bir
araya gelme, bireyleri yalnizligin korunmasizhigindan (vulnerability)
korur. Bir araya gelme bireylerin, kendilerinin menfaatleriyle kars:
karsiya gelen ve belki de celisen baskalarinin erki ve giicti karsisinda
etkisiz kalmalarini 6nler. !

Orgiitlenme 6zgiirliigii, uluslararas: insan haklar1 belgelerinde
diizenlenmis bir haktir:

1. insan Haklari Evrensel Bildirisi, m. 20 /1-2,23/4;

2. Kisisel (Medeni) ve Siyasal Haklar Uluslararas1 Sozlesmesi,
m. 22;

3. Ekonomik, Sosyal ve Kiiltiirel Haklar Uluslararasi Sozlesmesi,
m. §;

4. Insan Haklar1 ve Odevleri Amerikan Bildirisi, m. 22;
5. Insan Haklar1 Avrupa Sozlesmesi, m. 11;

6. Insan Haklar1 Amerikan S6zlesmesi, m. 16;

7. Insan ve Halklarin Haklar1 Afrika Sarti, m. 10.

Bu belgelerden en etkili olani, getirdigi koruma mekanizmasi ne-
deniyle Insan Haklar1 Avrupa Sézlesmesi’dir. Bu S6zlesme’yle kurulan
Insan Haklar1 Avrupa Mahkemesi ictihatlarinin, diger haklar bakimin-
dan oldugu gibi, bu hak bakimimdan da buiytik bir 6nemi vardir.

Orgiitlenme 6zgtirliigt, bireysel bir haktir; bir gurup hakki degildir.
Ayrica bu hak, mutlak bir hak degildir. Bu hak, ulusal hukukun 6ngor-
duigti hallerde, mesru bir amaci izleyen ve demokratik bir toplumda
gerekli olan sinirlamalara (miidahalelere) tabi tutulabilir. Ayrica, ulusun
yasamini tehdit eden tehlikelere karsi ilan edilen olagantistii hallerde,
kullanimi durdurulabilir (derogation).

Orgiitlenme 6zgiirliigii, bireyi kamu makamlarmin keyfi miidaha-
lelerine kars1 korur; bu anlamda devlete negatif bir ytiktimlalik ytik-
ler. Ancak bazen devlete pozitif yiiktimliiliik de ytikleyebilir; birey bu
hakkini kullanmasina kars1 diger bireylerin mitidahalelerinden devlet
sorumlu goriilebilir.

' Jayawickrama, Nihal, The Judicial Application of Human Rights Law, Cambridge Uni-
versity Press, 2002, s. 738-9
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Sozlesme'nin 11. maddesi, bir gurubun tiyelerinin ortak gayelerini
gerceklestirmek icin bir topluluk (collective entity) veya “drgiit” (asso-
ciation) kurma veya buna katilma 6zgurltiguntu korumaktadir. Arizi
temaslar bir 6rgiit kurmak icin yeterli degildir; orgiitsel bir yap1 (orga-
nisational structure) kurma istegiyle caba gostermeyi gerektirir."

Bu maddedeki hak, érgtitii kurma hakkiyla siurl degildir; orgtitiin
yasamini stirdtirmesi, orgtitiin etkili bir sekilde isleyebilmesi i¢in ifade
ozgurluguni kullanmasini da kapsar.

Bu maddedeki orgiitlenme hakkindan yararlanabilmek icin, 6nce-
likle bu maddenin bir olayda uygulanabilir olmas gerekir. Ikinci olarak,
bu hakkin kullanilmasina kamu makamlari tarafindan yapilmis bir mii-
dahale bulunup bulunmadig1 incelenmelidir. Bir olayda bir miidahale
varsa, bunun hakl1 olup olmadig: arastirilir. Hakli olmayan bir miida-
hale, Sozlesme’'nin 11. maddesini ihlal eder. Bir ihlal tespiti devletlere
ihlalin stirmesini 6nleme, meydana gelmis ihlalin dogurdugu zararlar:
giderme ve ihlal tekrarin engelleme ytikiimltltigi ytikler.

Orgtitlenme 6zgiirliigii, hangi tiir 6rgiitlere uygulanir? Bu maddede
orgtit olarak, sadece sendikalardan (trade unions) agikca s6z edilmis,
ama daha baska hangi 6rgiitlerin bu maddenin koruma alanina girdigi,
yani hangi orgiitlere bu maddenin uygulanabilir oldugu gosterilmemis-
tir. Bu maddedeki “drgiit” kavramy, i¢ hukuklardan 6zerk bir anlama
sahiptir; bir orgiitlenme bigimi i¢ hukukta bu madde kapsaminda go-
riilmese bile, Insan Haklar Avrupa Mahkemesi bir 6rgiitlenme bigimine
bu maddeyi uygulayabilir. Mahkeme, S6zlesme'nin 11. maddesini sen-
dikalara® oldugu gibi, siyasi partilere* ve derneklere' de uygulamustir.
Kamu kurumu niteligindeki meslek kuruluslar1 bu 6rgiitlerden sayilir
mi1? Mahkeme yasayla kurulan, Devlet yapisina entegre olan, kamu-
sal bir hizmeti gergeklestirmek icin ¢alisan, yasayla kendisine verilen
yetkiye dayanarak meslegin uygulanmas: tizerinde kamusal denetim
yapan meslek kuruluslarini'® Sozlesme’nin 11. maddesi anlaminda bir

2 Clayton, R., Tomlinson, H., The Law of Human Rights, Oxford University Press, 2000,
s.1170-1.

13 Bkz., 6rn., 20.10.1975 tarihli Belgika Ulusal Polis Sendikasi - Belgika karari; 06.02.1976
tarihli isvec Makinistler Sendikast - Isvec karart.

4 Bkz., 6zellikle, 30.01.1998 tarihli Tiirkiye Birlesik Komtinist Partisi - Ttirkiye karari,

paragraf 24-31.

Bkz., 6rnegin, 10.07.1998 tarihli Sidiropoulos ve Digerleri - Yunanistan karar.

6 Bkz., 6rnegin, 23.06.1981 tarihli Le Compte, Van Leuven ve De Meyer - Belcika karari,
paragraf 64.
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orgiit olarak gormemistir. Mahkeme’ye gore ayrica, yasayla ongoriilen
bir gorevin yerine getirilmesi, 6zel bir 6rgiitti kamu kurumu haline do-
niistiirmez."”

Orgiitlenme 6zgiirliigii, hentiz hukuki kisilik kazanmamig bir 6r-
giite uygulanabilir mi? Orgiitlenme 6zgiirliigiinden yararlanabilmek
icin, bir dernegin i¢ hukuk diizenine gore ttizel kisilik kazanmis olmas,
ornegin bir mahkeme tarafindan tescil edilmis olmasi zorunlu degildir.
Mahkeme, Yunan mahkemeleri tarafindan basvurucularin derneklerinin
tescil talebini reddetmelerinin, bu makamlar tarafindan bagvurucularin
orgtitlenme 6zgtirltigiine yapilan bir miidahale oldugunu kabul etmis-
tir. Mahkeme’ye gore talebin reddi, basvurucular: tek baslarina veya
birlikte, dernegin tiztigtinde yazili olan amaclar1 izlemekten ve boylece
s6z konusu hakki kullanmaktan yoksun birakmustir.*®

Orgiitlenme 6zgiirligii, kendini feshetmis bir dernege uygulanabilir
mi? OZDEP, kendisi aleyhinde Anayasa Mahkemesi'nde kapatma davast
acildiktan sonra kendini feshetmistir. Kapatma davasi agildiktan sonra
kendini feshetmenin, kapatma davasini ve kararin hukuki sonuglarini
etkilemeyecegini ongoren yasa hitkmii geregince (SPK m. 108), dava-
nin sonuna kadar ttizel kisiligin devam ettigi kabul edilmistir. Anayasa
Mahkemesi de kendini feshetmis bir partiyi kapatmustir. Ic hukuktaki bu
duruma dayanan Insan Haklari Mahkemesi, OZDEP’in 11. madde baki-
mindan magdur olmadig iddiasin1 reddetmis ve bu maddeden yarar-
lanmasini saglamistir.’ Ayni sey, dernekler bakimimdan da gecerlidir.

Orgiitlenme 6zgiirliigiiyle ilgili bir sorundan dolay1 devletin so-
rumlu tutulabilmesi icin, 6ncelikle kamu makamlarinin bu 6zguirltigiin
kullanilmasina bir miidahalesinin bulunmas: gerekir. Ancak hakl bir
miidahale, bu maddenin bir ihlalini dogurmaz.

Orgiitlenme 6zgiirliigiine hangi kamu makamlar1 miidahale ede-
bilir? Orgiitlenme 6zgiirliigiine miidahaleler yasama organi, yargi or-
gan1 ve idari makamlar tarafindan yapilabilir. Diizenleyici bir hiikiim,
yargisal veya idari bir karar seklinde miidahale olabilecegi gibi, kamu
makamlarmin bir ihmali veya hareketsizligi, yani islem yapmamasi da
miidahale olusturabilir.

7 Bkz., 30.06.1993 tarihli Sigurdur A. Sigurjonsson - Izlanda karar:.
18 Bkz., 10.07.1998 tarihli Sidiropoulos ve Digerleri - Yunanistan karari, paragraf 31.
19 Bkz., 08.12.1999 tarihli OZDEP - Tiirkiye karari, paragraf 26.
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Insan Haklar1 Avrupa Mahkemesi'ne gore “...bir yasa, dzel bir uygu-
lama islemi bulunmamas: halinde bile bireyi dogrudan etkiliyorsa, o yasanin
kendisi bireyin haklarini ihlal edebilir.”* O halde, yasama organinin ¢i-
kardig1 bir yasa veya idarenin ttiziik ya da yonetmelik gibi diizenleyici
islemlerinin bir hitkmii, 6rgiitlenme 6zgiirltigtinden potansiyel olarak
yararlanacak kisilerin orgititlenme 6zgtirliigiint kullanmalarma bir
miidahale olusturabilir. Boylece birey, yasa hiikmii kendisine hentiz
uygulanmamus olsa bile, 6rgiitlenme 6zgiirliigiine miidahalenin mag-
duru oldugunu iddia edebilir. Ornegin, baz1 kisilerin dernek kurma-
larmni veya dernege tiye olmalarini yasaklayan hiiktimler, bir dernegin
belirli alanlarda faaliyette bulunmasimi engelleyen veya bazi faaliyetle-
rini idari makamlarin iznine tabi kilan hiikiimler, bu tiir miidahaleleri
olustururlar.

Ulusal yarg1 organlarinin, belirli bir davada yasa hiikmiinii yorum-
lay1p uygulayarak verdikleri kararlar, 6rgiitlenme 6zgtirltigtine miida-
hale olusturabilir. Insan Haklar1 Mahkemesi, bagimsiz ve tarafsiz ulusal
yargl yerleri tarafindan verilen kararlarin dahi, Sozlesme’ye uygunluk
denetimini yapabilir.? Buna gore, ulusal mahkemelerin bir dernegin
tescil talebini reddetme, dernegi kapatma, dernegin bir kararin iptal
etme, dernek yoneticilerini dernek faaliyetleri nedeniyle cezalandirma
gibi kararlari, orgtitlenme 6zgiirliigiine yargisal miidahaleleri meydana
getirir.

Idari makamlar, ulusal yasalardan aldiklar1 yetkiyle, bir dernegin
faaliyetlerine mitidahale edebilirler. Ancak idari makamlar ile her temas,
orgtitlenme 6zgtirligiine bir miidahale olarak goriilemez.

Orgiitlenme 6zgiirliigiine ne tiir miidahaleler s6z konusu olabilir?
Orgiitlenme 6zgiirliigiine en agik miidahale bicimi, belirli amaglarla
orgtit kurmay1 ve bazi kisilerin 6rgtit kurmalarini yasaklamaktir. Ayri-
ca, kurulmus bir 6rgtite girilmesini yasaklama da miidahale sayulir. Bir
kimseye orgiitten ayrilmasi icin baski uygulanmasz, tiyeligi nedeniyle
kendisine ceza verilmesi, bir memurun kendini bir 6rgtitten ayr1 tutmay1
reddetmesi nedeniyle gorevine son verilmesi* de miidahaledir. Yine,

2 Bkz., baska bir baglamda, 06.09.1978 tarihli Klass ve Digerleri - Almanya karari,
paragraf 33.

2 Bkz., bagka bir baglamda, 07.12.1976 tarihli Handyside - Birlesik Krallik karari, pa-
ragraf 49.

2 Bkz., 26.09.1995 tarihli Vogt - Almanya karari.
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orgiitiin gayesini gerceklestirmek {izere ytirtitecegi faaliyetlerin, rne-
gin ifade ozgiirliigiinii kullanmasinin yasaklanmas: veya kisitlanmasi
miidahale olustur.

B. Sinirlanmasi

Orgiitlenme 6zgiirliigiine bir miidahale, 11/2. fikrasi bakimindan
hakli kilinmalidir; hakli kilinmadig: taktirde, madde ihlal edilmis
olur.

Sozlesme’'nin 11/2. fikrasi, milli giivenlik, kamu gtivenligi, sugun
veya diizensizligin 6nlenmesi, genel saglik ve ahlakin korunmasi veya
bagkalarmin hak ve dzgtirliiklerinin korunmas: amaciyla, orgtitlenme
ozgurlugiine miidahale edilmesine imkan vermektedir. Siyasi partiler
s6z konusu oldugunda, bunlara yapilacak miidahaleyi hakli gostere-
bilmek i¢in cok daha zorlayic1 gerekgeler gosterilmelidir.

Asagida, Insan Haklar1 Avrupa Mahkemesi'nin konuyla ilgili 6rnek
kararlarinin ilgili boltimleri cevrilerek sunulmustur.

i. Uniter devlet ilkesine aykiri faaliyet nedeniyle siyasi parti kapatma;

Siddete basvurmaksizin, tiniter devlet yapisinin degistirilmesi
yoniinde oneriler getiren bir siyasi partinin kapatilmasi, demokratik
toplumda gerekli bir miidahale midir? Mahkeme bu sorunun yanitini
Turkiye ile ilgili birgok kararda vermistir. Bu kararlardan biri Sosyalist
Parti ve Digerleri - Tiirkiye kararidir.?® Olayda:

Basvurucu Sosyalist Parti, kurulduktan sonra parti baskanin cesitli
yerlerde yaptig1 konusmalarda ve yayinlarda, azinlik yaratma yasag-
na ve Devletin tilkesi ve milletiyle boltinmez biittinltigtine aykir1 dav-
randig1 gerekgesiyle, 10 Temmuz 1992 tarihinde Anayasa Mahkemesi
tarafindan kapatilmasina karar verilmistir. Basvurucu, Sozlesme’nin
11. maddesinin ihlal edildigi sikayetiyle Strasbourg organlarina bas-
vurmustur. Insan Haklar1 Avrupa Mahkemesi, asagidaki gerekceyle,
Sozlesme'nin 11. maddesinin ihlal edildigine karar vermistir:

“43. Anayasa Mahkemesi, Peringek’in ulusu, Kiirt ulusu ve Ttirk ulusu
seklinde ikiye ayirmakla, Tiirkiye’de azinliklar yaratilmasini ve sonugta Tiirk

2 Bkz., 25.05.1998 tarihli Sosyalist Parti ve Digerleri - Tiirkiye karari.
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ulusunun birligine ve iilkenin béliinmez biitiinliigiine aykiri olarak, bir Kiirt-
Tiirk federasyonunun kurulmasim savundugunu kaydetmistir. SP ideolojik
olarak, Tiirkiye Cumhuriyeti'nin varligin destekleyen en temel ilkelerden biri
olan Atatiirk milliyetciligine muhalefet etmistir. SP terdr orgiitlerinden degisik
yontemler kullanms olmakla birlikte, partinin siyasal faaliyetlerinin amac
teror orgiitlerin amact ile aymdir. SP ayrilikgihigr ve isyam tesvik ettigi icin,
kapatilmas: gerekmistir (bkz., yukarida paragraf 15).

44. Bu faktorler 1s1$1mda mahkeme, ilk dnce soz konusu ifadelerin icerigini
incelemeli ve daha sonra SP'nin kapatilmasin hakli kilip kilmadiginm tespit
etmelidir.

1Tk konu ile ilgili olarak mahkeme, yakindan denetim yaptigi siradaki go-
revinin, ilgili ulusal makamlarin goriislerinin yerine kendi goriislerini koymak
olmayip, bu makamlarin takdir alanlari icerisinde verdikleri kararlari, Soz-
lesme'nin 11. maddesine gore denetlemek oldugunu yineler. Mahkeme boyle
yaparken, ulusal makamlarin ilgili olaylar: kabul edilebilir bir sekilde deger-
lendirerek karar verdiklerine ikna olmalidir (bkz., ayrintilardaki farkliliklarla
birlikte, 30.01.1998 tarihli TBKP-Tiirkiye karari, paragraf 47).

45. Bundan baska Mahkeme’nin daha once de belirttigi gibi, demokrasinin
basta gelen ozelliklerinden biri, bir iilkenin sorunlarim siddete bagsvurmadan,
usandirict olsa bile diyalog yoluyla ¢ozme imkani tanimasidir. Demokrasi ifade
ozguirliigiiyle gelisir. Bu agidan bakilinca, bir siyasi grubun sirftilke niifusunun
bir boliimiintin durumunu aleni bir bicimde tartismak ve demokratik kurallara
uygun olarak herkesi tatmin edebilecek ¢oziimleri bulmak tizere siyasi yasamda
yer almayu istedigi icin engellenmesi hakl goriilemez (bkz., TBKP-Tiirkiye karart,

paragraf 57).

46. Peringek’in konusmalarini inceleyen Mahkeme, bu konugmalarda sid-
det kullanmaya veya ayaklanmaya bir cagr1 veya demokratik prensiplerin her
hangi bir bicimde reddine yonelik bir sey gormemektedir. Tam tersine Peringek,
cesitli kereler, se¢im sandigi ve referandum yoluyla, demokratik kurallara uy-
gun bicimde siyasal reformlarin gerceklestirilmesi gerektigini vurgulamistir.
Peringek ayni zamanda, “toplum hayatinda ve milletler arasinda sorunlar zor
kullanarak ¢6zmeyi savunan ve siddeti kutsayan eski kiiltiire” kars: konusma
yapmustir (bkz., yukarida paragraf 13).

Hiikiimet temsilcisi durusmada, Peringek’in ozellikle “yoksul Kiirt koyliile-
rinin miicadelesiyle kader birliginde denenmistir... Kiirt sehir ve kasabalarinda
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binlerce insani toplayip korku duvarlarini yikarken, Tiirkiye nin dort bir yanin-
da emekgi halka Kiirt sorunu anlatirken denenmistir...” diyerek, ‘siddet ve teror
yontemlerinin kullanilmasini mesru gosterdigini’ soylemistir. Bundan bagka
hiikiimete gore Peringek, toplantiya katilanlara ‘Karpuz degil, cesaret ekin di-
yerek, diizeni yikma disindaki tiim faaliyetlerine son tesvik etmistir’. Son olarak
‘Kiirt halki ayaga kalkiyor” ifadesini kullanarak onlar1 isyana cagirmigtir.

Mahkeme bu sézlerin Kiirt kokenli vatandaslara yonelik oldugunu ve on-
lar1 bir biitiin icinde hareket etmeye ve belli siyasi taleplerde bulunmaya tesvik
ettigini kabul etmekle birlikte, bu sozlerde siddet kullanmaya veya demokratik
kurallar: hice saymaya tahrikin izine rastlamanmistir. Bu bakimindan soz ko-
nusu ifadeler, Avrupa Konseyi'nin diger iilkelerinde faaliyette bulunan siyasi
gruplarin kullandigr ifadelerden hi¢ de farkl degildir.

47. Anayasa Mahkemesi Peringek’i, konusmalarinda ulusu, Kiirt ulusu
ve Tiirk ulusu seklinde bolmesi ve bu suretle devletin iilkesi ve milletiyle bo-
liinmez biitiinliigii aleyhine azinliklar yaratilmas: ve Kiirt-Tiirk federasyonu
kurulmasi igin talepte bulunmas: nedeniyle de elestirmistir. Nihayet Anayasa
Mahkemesi'ne gore SP, ayrilikciligr savunmustur.

Mahkeme bu konusmalarin birlikte okunmasini halinde, Tiirklerin ve
Kiirtlerin esitlik ve goniilliiliik temelinde demokratik kurallara gore bir fede-
ral sistemin kurulmasi temel amacina sahip bir siyasal programi getirdigini
kaydeder. Kabul edilmelidir ki, bu siyasal programda ‘Kiirt halkinin’ self-de-
terminasyon hakki ile ‘ayrilma’ hakki bulundugu belirtilmektedir; ancak bu
kelimelerin gectigi konusmalar birlikte okundugunda, Ttirkiye’den ayrilmay
tesvik etmek yerine, Kiirtlerin bir referandum vasitasiyla aciklayacaklar: ser-
best iradeleri olmadan federal bir sistemin kurulamayacagimin vurgulanmak
istendigi goriilmektedir.

Mahkeme’ye gore bu tiir bir programin Tiirk Devleti'nin mevcut ilkeleri
ve temel yapilaryla bagdasmaz olmasi, programi demokrasinin kurallariyla
bagdasmaz duruma getirmez. Demokrasinin kendisine aykir1 olmadikg¢a, bir
devletin mevcut organizasyonunu sorgulayacak nitelikte bile olsa, farkli siyasi
programlarin dnerilmesine ve tartisiimasina imkan verilmesi, demokrasinin
oztinii olusturur.

48. TBKP kararinda oldugu gibi (bkz., TBKP-Tiirkiye karari, paragraf
58) sz konusu konusmalarin halka agiklanan amag ve niyetlerden farkli amag
ve niyetleri gizleyebilecegi gozden uzak tutulmamas: gerektigi de dogrudur.
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Peringek’in konusmalaridaki samimiyeti yalanlayabilecek somut eylemler bu-
lunmadigindan, bu samimiyetten kusku duyulamaz. Bu nedenle SP, sadece
ifade 6zguirliigiinii kullanms olmast nedeniyle cezalandirilmigtir.

49. Mahkeme, Peringek’in ayni konusmalar nedeniyle Devlet Giivenlik
Mahkemesi'nde acilmis olan davalardan da beraat ettigini kaydeder (bkz.,
yukarida paragraf 11). Bu baglamda Hiikiimet, iki tiir davamn birbirinden
tamamen ayri oldugunu, davalardan birinin Ceza Hukuku nun uygulanmasz,
digerinin ise Anayasa Hukuku nun uygulanmaswyla ilgili oldugunu vurqu-
lanugtir. Mahkeme, Peringek’in konusmalart hakkinda Tiirk mahkemelerinin
birbirine karg: goriislere sahip olduklarini kaydetmekle yetinmektedir.

Yukaridaki anlatilanlar 1si§1imda simdi 6nemli olan, SP'nin kapatilmasinin
demokratik toplumda gerekli kabul edilip edilemeyecegini, yani kapatma ka-
rarimin ‘bir toplumsal ihtiyag baskisi’'ni karsilayip karsilamadigini ve “izlenen
mesru amagla orantili” olup olmadigin tespit etmektir (bkz., ayrintilardaki
farkhiliklara birlikte Vogt karari, paragraf 52).

50. Mahkeme, siyasi partilerin demokrasinin diizgiin bir bicimde igleme-
sindeki temel rolii dikkate alindi§inda (bkz., TBKP-Trirkiye karari, paragraf
25), siyasi partiler s6z konusu oldugu zaman Sézlesme'nin 11. maddesindeki
istisnalarin cok dar yorumlanmas: gerektigini, siyasi partilerin orgiitlenme
ozgtirliigiiniin kisitlanmasini sadece ikna edici ve zorlayict sebeplerin hakli
kilabilecegini yineler. Sizlesmeci Devletler Sézlesme ' nin 11/2. fikrast anlaminda
bir gerekliligin olup olmadigini belirlerken sadece sinirli bir takdir alanina sa-
hiptirler; bu takdir alani, hem mevzuat: ve hem de bu mevzuatin uygulanmasi
icin bagimsiz mahkemelerin verdikleri kararlari da kapsayan, titiz bir Avrupa
denetimiyle el ele yiiriir (bkz., TBKP-Tiirkiye karari, paragraf 46).

51. Mahkeme bu olayda, radikal bir miidahale bulundugunu g6z-
lemlemektedir: SP hemen ve temelli kapatilnug, malvarligi tasfiye edilip mallar
hukuken Hazineye ge¢mis ve kapatma karar: sirasinda Peringek’in aralarinda
bulunmadig: liderleri (bkz., yukarida paragraf 14) benzer siyasi faaliyetlerde
bulunmaktan yasaklanmslardir. Bu tedbirler, sadece cok ciddi olaylarda uy-
Qulanabilecek kadar agirdir.

52. Mahkeme, Peringek’in konusmalarinin, elestirel nitelikte ve taleplerle
dolu olmakla birlikte, demokratik ilke ve kurallarla bagdasma sorunu yaratir
gibi goriinmedigini daha dnce kaydetmistir.
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Mahkeme, ontindeki davanin ardalanini ve ozellikle terorle miicadele ba-
kimindan giicliikleri de dikkate almaya hazirdir (bkz., digerleri arasinda TBKP
- Tiirkiye karari, paragraf 59). Fakat bu davada bu sozlerin sahibi, demokrasiye
baghligini ve siddeti reddettigini aciklamasina ragmen, nasil olup da bu ko-
nusmalarin Tiirkiye’deki teroriin yarattigi sorunlardan sorumlu tutulabilecegi
ortaya konamamgtir.

53. Yukarida varilan sonuglar karsisinda, konusmalar: yapan sahsin soz-
lerinde Sizlesme’de diizenlenen haklar: ve 6zgiirliikleri tahrip etmek amaciyla
faaliyete girismek veya eylemlerde bulunmak iizere Sézlesme'ye dayandig
sonucuna varmayr gerektirecek hi¢ bir sey bulunmadigindan, Sozlesme'nin
17. maddesini uygulama geregi de yoktur (bkz., ayrintilardaki farkhiliklarla
birlikte TBKP-Tiirkiye karari, paragraf 60).

54. Sonug olarak SP’'nin kapatilmas:, izlenen amagla orantisiz olup, de-
mokratik bir toplumda gerekli degildir. Bundan ¢ikan sonuca gére miidahale
Sozlesme'nin 11. maddesini ihlal etmigtir.”

ii. Azinlik yaratmak amaciyla ¢rgiit kurma yasagy;

Ulus devletlerin i¢inde kendilerini azinlik olarak niteleyen gurup-
larin hukuken azinlik statiisii kazanma ¢abalari, S6zlesmeci devletlerin
yasaklariyla karsilasmistir. Bunlardan biri de Mahkeme'nin Sidiropoulos
-Yunanistan kararina konu olmustur.? Olayda:

“’"Makedon’ etnik kékenden olduklarini ve *“Makedon ulusal bilincine” sa-
hip bulunduklarini iddia eden basourucular, diger kirk dokuz kisi ile birlikte
18 Nisan 1990 tarihinde ‘Makedon Uygarlik Evi” adinda, bir dernek kurmaya
karar vermislerdir. Dernek tiiziigiintin 2. maddesine gore dernegin amaglart
sunlardir: (a) iiyelerinin ve daha genel olarak Florina’da yasayanlarin kiiltiirel,
entelektiiel ve sanatsal yonlerini gelistirme ve aralarindaki sevgi, isbirligi, da-
yamsma ruhunu saglamlastirma; (b) kiiltiirel ademi merkeziyet¢iligi saglama,
entelektiiel ve sanatsal iirtinler ile geleneksel ve uygarlik iiriinlerini koruma ve
daha genel olarak onlarin halk kiiltiiriinii ilerletme ve gelistirme ve (c) bolgenin
dogal ve kiiltiirel cevresini koruma”.

% Ayrica bkz., 17.02.2004 tarihli Gorzelik - Polonya karar: (Biiyiik Daire), Bu kararda
Mahkeme, Polonya’da, “Silesian Milliyetinden Olanlarin Birligi” adliyla kurulmak
istenen bir dernegin, bu adla bir ulusal azinlik bulunmadig1 gerekgesiyle tescil edil-
memesinj, tescil edilecek olursa genel secimlerde diger etnik guruplara kars1 avantaj
saglayacag1 gerekgesiyle S6zlesme’ye uygun bulmustur.
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Basvurucularin Medeni Kanun hiiktimlerine gore tescil talepleri,
ilk derece mahkemesi ve Ust Mahkeme tarafindan reddedilmis, Temyiz
Mahkemesi de bu ret kararin1 onamustir. Ulusal mahkemelere gore der-
negin gercek amaci, dernek tiiztigtintin 2. maddesinde belirtilen seyler
olmayip, tilkenin milli menfaatlerine ve sonug olarak kanuna aykir:
olarak, Yunanistan’da Makedon bir azinligin bulundugu diistincesini
yaymaktir; dernegin adinda “Makedonya” terimini kullanilmasidaki
amag, dolayli ve ortiilii vasitalarla Makedonya'nin Yunanh kimligini
tartismaktir; kurucu tiyelerin niyetleri, Yunanistan'in toprak btitiinlii-
gunt bozmaktir.

Basvurucular, Sozlesme’'nin 11. maddesinin ihlal edildigi sikayetiyle
Strasbourg organlarina bagvurmuslardir. Insan Haklar1 Avrupa Mah-
kemesi, asagidaki gerekgelerle, S6zlesme'nin 11. maddesinin ihlaline
karar vermistir.

“44. Mahkeme ilk once, tiiziigiinde belirtiligi sekliyle ‘Makedon Uygarlik
Evi’ isimli dernegin amacinin miinhasiran Florina bolgesindeki gelenekleri ve
halk kiiltiiriinii korumak ve gelistirmek (bkz., yukarida paragraf 8) oldugunu
kaydeder. Mahkemeye gire bu amaclar, ¢ok agik ve mesru goriinmektedir; bir
iilkenin bir bolgesinde yasayanlar, tarihsel oldugu kadar ekonomik nedenlerle
de o bolgenin ozelliklerini gelistirmek icin orgiitler kurma hakkina sahiptirler.
Bu drnek olayda oldugu gibi bir érgiitiin kuruculari, bir azinlik bilincine sa-
hip olduklarini iddia ettikleri kabul edilse bile, Yunanistanin da imzaladig
AGIK'in 29 Haziran 1990 tarihli Kopenhag'daki Insani Boyut Toplant: Bel-
gesi (Béliim 1V) ile 21 Kasim 1990 tarihli Yeni Bir Avrupa Igin Paris Sarti,
kendilerine kiiltiirlerini ve manevi mirasi korumak igin 6rgiitler kurmalarina
izin vermektedir.

Ikinci olarak, Selanik Ust Mahkemesi basourunun tescil talebinin reddini
hakly gosterirken, “"Makedonya” teriminin kullamlmasindaki amacin dolayl
ve ortiilii vasitalarla Makedonya'min Yunanlh kimligini tartismak ve kurucu
iiyelerinin niyetlerinin Yunanistan'in toprak biitiinliigii bozmak olduguna
inanmak icin yeterli sebep” bulundugu sonucuna varnigtir.

Ust Mahkeme bu karara varirken, dava dosyasina konulmadit igin bagou-
rucularin yargilama sirasinda itiraz etme olanag: bulamadiklarini belirttikleri
materyalleri, kendi kendine delil olarak dikkate almistir.

45. Mahkeme, delillerin toplanmasimin oncelikle i¢ hukuk kurallar: tara-
findan diizenlendigini ve dnlerine getirilen delilleri takdir yetkisinin oncelikle
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ulusal mahkemelerin gorevi oldugunu hatirlatir (bkz., digerleri arasinda,
20.09.1993 tarihli Saidi karari, paragraf 43).

Bununla birlikte, yargilamanin sonucu tizerinde belirleyici etkisi olan ba-
sindaki yazilarin (bkz., yukarida paragraf 14 ve 15) dikkatli bir bicimde incelen-
diginde, bu yazilarin bazilarinda, basvurucularla baglantist olmayan olaylarin
anlatildig1 ve yazarlari tarafindan ileri stiviilmiis stibjektif degerlendirmelerden
cikarsamalar yapildigr goriilmektedir. Ulusal mahkemeler bu yazilara dayanarak
ve o sirada Yunanistan ile FYROM (ki, FYROM heniiz daha o zaman bagim-
sizligini ilan etmemisti) arasinda hiikiim stiven siyasal gerginligi g6z Oniinde
tutarak, basvurucularin ve kurmak istedikleri dernegin Yunanistan'in iilke
biitiinliigiine bir tehlike olusturdugu sonucuna varnuglardir.

Ne var ki ulusal mahkemelerin bu beyanlar1 sadece, dernek kurucularinin
gercek niyetleri ve faaliyete gectiginde yapabilecekleri eylemler hakkinda du-
yulan bir kuskuya dayanmgtir.

Mahkeme bu baglamda, Yunanistan hukukunun kar amaci giitmeyen
orgiitlerin kurulmasinda onleyici bir denetim sistemi getirmedigini dikkate
almaktadir. Anayasa’min 12. maddesinde orgiitlerin kurulmasinin dnceden izne
baglanamayacag: hiikmii yer almaktadir (bkz., yukarida paragraf 17); Medeni
Kanun'un 81. maddesi mahkemelere yerindelik denetimi degil ve fakat hukuka
uygunluk denetimi yapma yetkisi vermektedir (bkz., yukarida paragraf 18).

46. Mahkeme, yukarida gecen Tiirkiye Birlesik Komiinist Partisi kararinda
(bkz., 30.01.1998 tarihli TBKP-Tiirkiye karari, paragraf 58), bir siyasal partinin
progranumin, ilan ettigi amaclaridan ve niyetlerinden degisik amaglar: ve
niyetleri gizleyebilecegi goriistinii belirtmistir. Gizlemediginin ortaya konmast
icin, parti programunin igerigi ile partinin faaliyetleri ve savundugu goriisler
karsilastirilmalidir.

Aymni sekilde bu davada da Mahkeme, bir dernegin, tiiziigiinde belirtilen
amaglara gore bir kez kurulduktan sonra, bu amaclarla bagdasmayan faali-
yetlerde bulunabilecegini gozden uzak tutmamaktadir. Dernek heniiz kurul-
madigu icin bir faaliyeti bulunmadigindan, ulusal mahkemelerin kesin olarak
kabul ettikleri béyle bir ihtimali pratikte yalanlamak pek zor olacaktir. [htimal
gerceklesecek olsa, yetkililer gii¢siiz kalacak degildir; Medeni Kanun'un 105.
maddesine gire Birinci Derece Mahkemesi, dernegin tiiziigiinde gosterilen
amaglardan farkli bir amag izlemesi veya kanuna, ahlaka veya kamu diizenine
aykari faaliyette bulunmasi halinde, dernegin kapatilmasina karar verebilecektir
(bkz., yukarida paragraf 18).
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47. Yukarida anlatilanlar 1s1$1nda Mahkeme, basvurucularin dernegin
tescil talebinin reddedilmesinin, mesru amaclarla orantisiz oldugu sonucuna
varmaktadir. Bu nedenle, Sézlesme'nin 11. maddesi ihlal edilmistir.”

iii. Anayasal diizene hasim bir partide siyasal faaliyette bulunma
nedeniyle meslekten ¢ikarma;

Anayasal diizene hasim partinin faaliyetlerine serbestlik taniyan
bir hukuk diizeninde, ge¢miste boyle bir partiye tiyeligi s6z konusu
olmus kisinin memuriyetten ¢ikarilmasi, demokratik toplumda gerekli
bir miidahale midir? Konu Mahkeme’nin Vogt-Almanya kararinda ele
alinmistir.> Olayda:

Basvurucu Bayan Vogt, Almanca ve Fransizca 6gretmenligi egitimi
gordiikten sonra Devlet stnavlarini kazanmus ve orta 6gretime 6gretmen
olarak atanmustir. Ogrencilik yillarindan beri Alman Komitinist Partisi
(DKP) tiyesi olan basvurucu, daha sonra partisi i¢in siyasal faaliyetlerde
bulunmustur. Uzun yillar siiren sorusturma sonunda, anayasal degerlere
kars1 bir parti olarak kabul edilen, fakat Anayasa Mahkemesi tarafindan
kapatilmamus bir parti olan DKP’deki siyasal faaliyetleri nedeniyle, her
memurun tabi oldugu anayasa sadakat 6devini ihlal ettigi gerekcesiyle
ogretmenlik mesleginden ¢ikarilmistir. Basvurucunun ulusal mahkeme-
lere yaptig1 basvuru reddedilmistir. Basvurucu, Sézlesme'nin 10 ve 11.
maddelerinin ihlal edildigi gerekgesiyle Strasbourg organlaria basvur-
mustur. Insan Haklar1 Mahkemesi asagidaki gerekgelerle, Sozlesme nin
10 ve 11. maddelerinin ihlaline karar vermistir:

“57. Bu davada Mahkeme nin gorevi, Bayan Vogt'un memuriyetten ¢ika-
rilmasiin “toplumsal ihtiyag baskisin” karsilayip karsilamadigini ve “izlenen
mesru amagla orantili” olup olmadigini belirlemektir. Bu amacla Mahkeme,
dava konusu olaylari, soz konusu tarihte Federal Almanya Cumhuriyeti'nde
mevcut durumun 1s1$1nda inceleyecektir.

58. Bayan Vogt, 1972 yilinda DKP fiiyesi olmustur. Bu durumun, bas-
vurucu 1979 yilinda kadrolu memur olarak atanirken ve hatta memuriyetteki
deneme donemi sona ermeden once, yetkili makamlar tarafindan bilindigi ko-
nusunda bir tartisma yoktur. Ancak, basourucunun siyasal faaliyetleri hak-
kinda arastirma yapildiktan sonra, basourucu hakkinda 1982 yilinda disiplin

% 26.09.1995 tarihli Vogt - Almanya karar.
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sorugsturmast baslatilmistir (bkz., yukarida paragraf 11). Bu sorusturma, daha
baska arastirmalarin yapilmast icin bircok kez durdurulmus, fakat Bayan Vogt
en sonunda 15 Ekim 1987’de, siyasal sadakat ddevini ihlal ettigi gerekgesiyle
meslekten ¢ikarilmistir. Basvurucunun DKP igindeki cesitli siyasal faaliyet-
leri, bu partideki konumu ve Eyalet Parlamentosu secimlerinde bu partiden
adayhig (bkz., yukarida paragraf 19), basvurucuya kars: elestirilerin odaginda
yer almigtir.

Almanya’da memurlarin tabi oldugu siyasal sadakat odevi, Federal Ana-
yasa Mahkemesi'nin 22 Mayis 1975 tarihli kararinda tamumlandigr sekliyle,
biitiin memurlara, devlete saldiran ve mevcut anayasal sistemin 0ziine karg
ctkan guruplardan, kendilerini tereddiide yer birakmayacak bir sekilde soyut-
lama ddevi yiiklemektedir. Olaylarin gectigi dénemde Alman mahkemeleri,
DKP'nin kendi resmi programina dayanarak bu partinin amacinin, Federal
Alman Cumhuriyeti anayasal diizenini ve toplumsal yapiy: yikmak ve yerine
Demokratik Alman Cumhuriyeti'ndekine benzer bir siyasal sistem kurmak
oldugu sonucuna varnuglardir.

59. Mahkeme, demokratik bir devletin memurlarindan, tizerinde kurulu
bulundugu anayasal ilkelere sadakat gostermelerini isteme hakk: bulundugu
temelinden hareket etmektedir. Bu baglamda Mahkeme, Almanya’nin, Weimar
Cumhuriyeti altinda ve bu rejimin ¢okiisiinden 1949 tarihli Anayasanin kabu-
liine kadar gecen donemde yasadig1 act tecriibeleri dikkate almaktadir. Almanya
yeni devletini, ‘kendini savunabilir bir demokrasi’ diistincesi izerinde kurmak
suretiyle, bu tecriibelerin tekrarindan kaginmak istemistir. Almanya’nin o ta-
rihteki siyasal baglam icindeki konumu da unutulamamaldir. Bu kosullar,
bu temel kavrama ve buna karsilik gelen memurlara yiiklenen siyasal sadakat
ddevine, daha fazla agirlik verilmesini gerektirmektedir.

Bu durumda bile, bu devin Alman mahkemeleri tarafindan yorumlandig
gibi mutlak bir nitelige sahip olmas: carpicidir. Gorevi ve diizeyi ne olursa
olsun, biitiin memurlar esit olciide bu ddevle yiikiimliidiir. Bu ddev, kendi
gortisleri ne olursa olsun, biitiin memurlarn, yetkili makamin Anayasa’ya
hasim gordiigii biitiin guruplardan ve hareketlerden, hi¢ tereddiide yer birak-
mayacak bir sekilde uzak durmak zorunda oldugunu ima etmektedir. Bu ddev,
hizmet yasamu ile ozel yasam arasinda bir ayrim yapmamaktadir; her zaman
ve her kosulda vardir.

Konuyla ilgili bir baska nokta, olaylarin gectigi tarihte, Avrupa Konseyi
Uyesi baska bir devlette memurlara, ayni sert sadakat ddevinin yiiklenmis
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oldugu gériilmemektedir; kaldi ki, Almanya’da bile bu ddev, iilkenin her
yamnda aym tarzda yorumlanip uygulanmamgstir; Eyaletlerin onemli bir
kismi, burada séz konusu olan faaliyetlerin bu ddev ile bagdasmaz oldugunu
diistinmemektedir.

60. Bununla birlikte Mahkeme’den, bu sistemi degerlendirmesi istenme-
mistir. Buna gére Mahkeme, Bayan Vogt'un meslekten ¢ikarilmasi meselesi
tizerinde yogunlasacaktr.

Bu baglamda Mahkeme ilk olarak, bir orta 6gretim 6gretmeninin ddeve ay-
kirilik nedeniyle disiplin tedbiri yoluyla meslekten ¢ikarilmasinin ¢ok agir tedbir
oldugunu diisiinmek igin bircok sebep bulundugunu kaydeder. Ciinkii birincisi,
boyle bir kisinin itibarini etkileyecegi ve ikincisi bu sekilde meslekten ¢ikari-
lan orta dgretim ogretmenleri genellikle gecim kaynaklarini kaybedecegi icin,
disiplin mahkemesi bunlara ayliklarinin bir kisminin ddenmesinin devamina
karar verebilece§inden, bu tedbir 6nemlidir. Son olarak, bu durumdaki bir orta
ogretim 0gretmeninin, baska bir yerde dgretmenlik isi bulmasi hemen hemen
imkansizdir; ¢linkii Almanya’da memuriyet disinda 6gretmenlik kadrolar cok
cok azdir. Sonug olarak bu kisiler yapmay: istedikleri, 6§renimini gordiikleri,
yetkisini ve tecriibesini kazandiklar: tek meslegi icra etme imkanindan, hemen
hemen kesin olarak yoksun kalacaklardir.

Kaydedilmesi gereken ikinci nokta, Bayan Vogt'un, niteligi geregi gii-
venlik riski tasimayan bir kadro olan, orta dSretimde Almanca ve Fransizca
ogretmenligi yapmasudir.

Ogretmenlere yiiklenen gdrev ve sorumluluklara aykirt olarak, bayan
Vogt'un dersler sirasinda 6grencilerini endoktrine etmek (asilamak) veya bagka
bir sekilde uygunsuz etkide bulunmak icin, konumunun getirdigi avantajdan
yararlanma ihtimali seklinde bir risk vardir. Ancak simdiye kadar kendisine bu
noktadan hicbir elestiri yapilmanustir. Tam tersine, basvurucunun okuldaki
calismalari, amirleri tarafindan biitiiniiyle tatmin edici bulunmus ve dSrencileri
vevelileri ile dier meslektaslarindan sayq1 gormiistiir (bkz., yukarida paragraf
20 ve 22); disiplin mahkemeleri, basourucunun gorevini her zaman elestiriye
maruz kalmayacak bir sekilde yerine getirdigini kabul etmiglerdir (bkz., yuka-
rida paragraf 20 ve 22). Gergekten de yetkili makamlarin, disiplin sorusturmast
actiktan dort yildan uzun bir stire sonra basvurucuyu gorevden almalar (bkz.,
yukarida paragraf 11 ve 16), dSrencileri basvurucunun etkisinden uzaklagtirma
ihtiyacinin acil olmadirm diisiindiiklerini gostermektedir.
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Ogretmenler, 6grencilerin goziinde otorite olduklart igin, 6§retmenlerin dzel
gorevleri ve sorumluluklary, belirli bir él¢iide okul digindaki faaliyetleri icin de
gecerlidir. Ancak, Bayan Vogt un okul disinda bile, anayasaya aykirt beyanlarda
bulundugu veya anayasaya aykir: bir tutum benimsedigini gosteren her hangi
bir delil yoktur. Kendisine yoneltilen tek elestiri, DKP nin aktif bir tiyesi olmas,
parti icindeki konumu ve Eyalet Parlamentosu segimlerinde aday olmasidir. Ba-
yan Vogt, bu faaliyetlerinin, Alman anayasa diizeni ilkelerinin taraftar: olmakla
bagdastigina dair kigisel kanaatini israrla savunmustur. Disiplin mahkemeleri,
basvurucunun kigisel kanaatini, hukuki bakimindan dnemli gormemekle birlikte
(bkz., yukarida paragraf 22), samimi ve i¢ten bulmuslardir.

Akilda tutulmas: gereken son bir nokta da, DKP'nin Federal Anayasa
Mahkemesi tarafindan kapatilmamus oldugu ve sonug olarak basvurucunun
bu parti icin yaptig1 faaliyetlerin tamamen yasal oldugudur.

61. Yukarida anlatilanlar 1si§1nda Mahkeme, Bayan Vogt un ifade 6zgiir-
liigiine yapilan miidahaleyi hakli gostermek icin Hiikiimet'in ileri siirdiigii
gerekgelerin konuyla ilgili oldugu, fakat demokratik bir toplumda gerekliligini
ikna edici bir sekilde ortaya koymak icin yeterli olmadigi sonucuna varmakta-
dir. Devlete belirli bir takdir alam taninmus olsa bile, Bayan Vogt'u disiplin
yaptirtmyla orta 6gretim dSretmenlik kadrosundan ¢ikarmanin, izlenen mesru
amagla orantisiz oldugu sonucuna varilmalidir. Buna gore Sézlesme nin 10.
maddesi ihlal edilmistir.

62. Basvurucu ayrica Sézlesme'nin 11. maddesinde giivence altina alinan
orgiitlenme 6zguirliigiintin de ihlal edildiginden sikayet¢i olmustur.

63. Hiikiimet, Sozlesme'nin 10. maddesinde oldugu gibi, 11. maddenin de
uygulanabilir olduguna itiraz etmemis; fakat durusma sirasinda Mahkeme’den
bu meseleyi yeniden dzenle incelemesini talep etmistir.

64. Sozlesme'nin 11. maddesinin dzerk bir rolii ve ayri bir uygulama alan
bulunmakla birlikte, mevcut davada Sézlesme nin 10. maddesinin 1s1§inda ele
alinmalidir (bkz., 13.08.1981 tarihli Young, James ve Webster karari, paragraf
57 ve 26.04.1991 tarihli Ezelin karari, paragraf 37). Sozlesme'nin 10. mad-
desinin giivence altina aldig1 kisisel goriisleri koruma, 11. maddede yer alan
toplanma ve orgiitlenme ozgiirliiniin de hedeflerinden biridir.

65. Kadrolu bir memur olan Bayan Vogt, yukarida Sézlesme’nin 10.
maddesi bakimindan zikredilen prensipler (bkz., yukarida paragraf 43 ve 44)
geregince, Sozlesme'nin 11. maddesinin de korumasinda yararlanir.
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Basvurucu, kisisel goriisiine gore DKP iiyeliginin sadakat ddeviyle bag-
dasmaz olmadigr gerekcesiyle, kendisini bu partiden soyutlamay: israrlt bir
sekilde reddettigi icin, memuriyetten cikarinugstir.

Buna gore Sozlesme'nin 11/1. fikrasiyla korunan hakkin kullanilmasina
bir miidahale vardar.

66. Boyle bir miidahale, son ciimlesindeki istisna disinda, Sozlesme nin
10/2. fikrasindaki sartlarla ayni olan Sozlesme’nin 11/2. fikrasindaki sartlar:
yerine getirmedikce, 11. maddeye bir aykirilik olusturur.

67. Bu noktada Mahkeme, soz konusu gérevlinin isgal ettigi kadroyu
dikkate alarak, bu maddedeki ‘Devlet idaresi’ deyiminin dar yorumlanmasi
gerektigine dair Komisyon goriisiine katilmaktadir.

68. Ancak ogretmenler, Sozlesme'nin 11/2. fikras1 bakimindan ‘Devlet
idaresi'nin bir unsuru olarak kabul edilseler bile, ki Mahkeme mevcut davada bu
sorunu karara baglamay: gerekli gérmemektedir, bayan Vogt un memuriyetten
ctkarilmasi, Sézlesme'nin 10. maddesi bakimindan daha once gosterilen gerek-
celerle (bkz., yukarida paragraf 51-60), izlenen mesru amagla orantisizdir.

Buna gore, Sézlesme'nin 11. maddesi de ihlal edilmistir.”

iv. Yasal dernege tiyelik nedeniyle kamusal goreve atanamama;

Yasal olarak kurulmus olup faaliyette bulunan mason dernegine
tiyelik nedeniyle kamusal gorevlere atanamama, bireyin orgtitlenme
ozgurlugiine demokratik toplumda gerekli bir miidahale sayilabilir mi?
Bu sorun Mahkeme’nin Grande-Orien’ce-italya kararinda tartisilmis ve
sonuca baglanmistir.* Olayda:

Bagvurucu dernek, bircok mason locasini bir araya getiren bir italyan
mason dernegidir. 1805 yilindan bu yana varligin stirdtirmekte olup,
Evrensel Masonluk (Universal Freemasonry) ile baglantilidir. Basvurucu
dernek, Italyan Medeni Kanunu'nun 36. maddesi bakimindan tescil edil-
memis (unrecognised) bir 6zel hukuk ¢rgiitii stattistindedir. Bunedenle
tuzel kisilige (legal personality) sahip degildir. Basvurucunun ttiztigu
(Articles of Association) noterdedir; dileyen herkes tiiztige ulasabilir.

2 (02.08.2001 tarihli Grande Oriente - {talya karar:.
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Basvurucu dernek, italya’nm Maches Bolge Yonetimi tarafindan ata-
ma ve gorevlendirmeleri yapilacak olanlarla ilgili 1996 tarihli Yasa'nin
5. maddesindeki bir hiikiim nedeniyle ugradigini iddia ettigi zarardan
dolay1 sikayetci olmustur. Bu Yasa’nin 1. maddesi, yasa hiikiimlerinin,
Bolge Anayasasi'na gore cikarilan yasalar, tiiziikler, yonetmelikler ve
anlasmalarla olusturulan kuruluslar tarafindan, “Bélge Yonetimi digin-
daki kamu ve 6zel kuruluslardaki kadrolarda” atama ve gorevlendirmelerde
uygulanacagimi sngormektedir. Ayni maddede ayrica, bu yasa hiiktim-
lerinin, on bes bolgesel kurulus (1996 tarihli Yasa’ya ekli A listesi) ile
bazi hallerde bolge meclisinin atama makami oldugu diger bolgesel
kuruluslar (ayn1 Yasa’ya ekli B listesi) bakimindan uygulanacag: belir-
tilmistir. Yasa'nin 5. maddesi, atama ve gorevlendirme basvurusunda
bulunabilme hiikiimlerini ve sartlarim1 diizenlemektedir. Bu madde,
baska seylerin yaninda, masonlarin (Freemasons) aday olamayacakla-
rin1 dngormektedir. Yasa'nin 5. maddesine gore, “basvurulara, bir mason
locasina tiye olmadigina dair bir beyan” eklenir. Bagvurucu, Sozlesme'nin
11. maddesinin ihlal edildigi sikayetiyle Strasbourg organlarina bas-
vurmustur. Insan Haklar1 Avrupa Mahkemesi, asagidaki gerekgceyle,
Sozlesme'nin 11. maddesinin ihlal edildigine karar vermistir:

“24. Mahkeme, itiraz konusu tedbiri, 6zellikle izlenen mesru amacla orantili
olup olmadigin: belirleyebilmek i¢in, olayin biitiinliigii icinde incelemistir.

25. Orantililik ilkesi, Sézlesme'nin 11/2. fikrasinda siralanan amaglarin
gerektirdikleri ile 6rgiitlenme 6zguirliigiiniin serbestce kullanilmast arasinda bir
dengenin kurulmasim gerektirmektedir. Adil bir denge kurma istegi, bireylerin
yaptiklart is basourularimin reddedilmesinden korkarak, orgiitlenme haklarin
kullanma heveslerinin kirilmas: sonucunu yaratmamalidir.

26. Tabi ki, mason olmak ile 1996 tarihli Yasa'min 5. maddesinde belirti-
len kamu gorevlerine girmeye calismak arasinda bir secim yapma ikilemiyle
karsilasabilecek olan fiili veya potansiyel tiyelerin sayisi, basvurucu derne-
gin toplam tiye sayisiyla karsilastinldi§inda, onemli degildir. Bu durumda
bagvurucu dernegin ugrayabilece$i zarar da azalmaktadir. Ancak Mahkeme,
orgiitlenme 6zguirliigiiniin, bir kamu gorevlisi adayanin bile, dernege tiyeligi
sebebiyle cezalandinlabilir (reprehensible) bir fiil islemedikge, her hangi bir
sekilde kisitlanamayacak kadar dnemli oldugunu diisiinmektedir. Uyelerinin
verecekleri kararlarin sonuclarindan dernegin zarara ugrayacagi da aciktir.
Kisacasi, sikayet konusu yasak, basourucu dernek icin ne kadar ufak olursa
olsun, ‘demokratik bir toplumda gerekli” goriinmemektedir.
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27. Mahkeme, yukaridaki sonuca vardiktan sonra, simdi Sézlesme'nin 11/2.
fikrasinin son ciimlesinin, soz konusu yasagi hakly kilip kilmadigini belirlemek
durumundadir; ¢linkii bu ciimle devletlere, 6rgiitlenme 6zgtirliigiiniin ‘Devlet
idaresinde bulunanlar’ dahil, belirli guruplar tarafindan kullamlmasina "hu-
kuka uygun kisitlamalar” getirme yetkisi vermektedir.

28. Basvurucu dernek, s6z konusu fikranin son ciimlesinin bu miidahaleyi
hakl kilmadigin, ciinkii miidahalenin "hukuka uygun’ olmadigini savunmusg-
tur. Basvurucu dernege gore Yasa'min 5. maddesi, Anayasa’min 2, 3, 18 ve
117. maddelerine aykiridir; 5. madde, kamu hizmetinde bulunan memurlarin
gizli drgiitlere iiye olmalarim yasaklayan kurallar konulabilecegini dngoren
1982 tarihli ve 17 sayili Cergeve Kanun'da belirtilen sinirlart agmaktadir; son
olarak 5. madde, italya i¢ hukukunun bir parcasi olan Sozlesme’nin 8, 11 ve
14. maddelerini ihlal etmektedir.

Basvurucu dernek ayrica, 5. madde tarafindan istenen beyanin verilmesinin
gerekli goriildiigii gorevlerin, dar anlamda ‘Devlet idaresi'nin bir parcasin
olusturmadiini iddia etmistir. Bagvurucuya gore bu gorevler, mesleki kurumlar
ve ayrica baglantili alanlarda faaliyet gosteren kuruluslardaki gorevler dahil, cok
cesitli kategorilerdeki gorevlerdir. Keza, 6zel hukuk kuruluglarla veya bolgesel
kurumlar karsisinda belirli bir olgiide 6zerklige sahip kuruluglarla (iiniversiteler,
kiiltiirel veya spor kuruluglar: gibi) da ilgilidir.

29. Hiikiimet ise, ‘Devlet idaresi’ deyiminin, bir biitiin olarak idari makam-
lar1 kapsayacak sekilde genis anlamda anlasilmas: gerektigini belirtmigtir.

30. Mahkeme, bu ciimledeki ‘hukuka uygun’ (lawful) teriminin, Séz-
lesme'nin ozellikle 9-11. maddelerinin ikinci fikralarinda mevcut “hukuken
ongoriilmiis” ifadesinde oldugu gibi, ayni veya benzer ifadelerin gectigi bagka
yerlerdeki hukukilik (lawfulness) kavramiyla ayni kavram ima ettigini hatirla-
tir. Sozlesme’de kullanilan hukukilik kavramu, i¢c hukuka uygunlugu istemenin
yamnda, i¢ hukukun, dnceden goriilebilirlik (foreseeability) ve genel olarak
keyifselligin bulunmamas: gibi, niteliksel sartlara sahip olmasini da gerektir-
mektedir (bkz., Rekvenyi karari, parag 59).

Tartisma konusu kisitlamanin i¢ hukukta bir dayanag: bulunmadiina
dair bagvurucu dernegin elestirisi konusunda ise Mahkeme, i¢ hukukta ozellikle
tereddiitlii noktalarin aydinlatilmasina ihtiyac bulunmast halinde, i¢ hukuku
yorumlamanin ve uygulamanin oncelikle ulusal makamlara diigsen bir gérev
oldugunu hatirlatir (bkz., 22.11.1995 tarihli S. W. - Birlesik Krallik karari,

68  TBB Dergisi, Sayi 64, 2006



hakemli makaleler Osman DOGRU

paragraf 36). Ancak mevcut olayda basvurucu dernek, mahkemeler éniinde
tartisma konusu hiikmiin anayasa aykinhgina itiraz edemezdi; bu durum,
Hiikiimet tarafindan da tartisma konusu yapilmamistir. Buna gére Mahkeme,
hukuki durumun, basourucu dernegin kendi davramslarim diizenleyebilmek
icin yeterince agik oldugu ve dnceden goriilebilirlik sartinin yerine getirilmig
bulundugu sonucuna varmaktadir. O halde s6z konusu kisitlama, Sozlesme ' nin
11/2. fikras: anlaminda ‘hukuka uygun’dur.

31. Mahkeme, 1996 tarihli Yasa'min 5. maddesinde belirtilen gorevlerin,
‘Devlet idaresi’nin kapsamina girip girmedigi konusunda ise, 1995 tarihli
Yasa'ya A ve B eklerinde siralanan gorevlerin, Bolge Yonetimi'nin teskilat
yapisimin kapsanuna girmedigini, fakat bolgesel drgiitler ile atama ve gorev-
lendirme yetkisinin Bélge Meclisi'nde oldugu gorevler olmak iizere, diger iki
kategori icine girdigini kaydeder. Mahkeme'nin ictihatlarina gore, ‘Devlet
idaresi kavram, ilgili kisinin isgal ettigi kadro dikkate alinarak, dar yorum-
lanmalidir” (bkz., 26.09.1995 tarihli Vogt karari, paragraf 67). Mahkeme, Vogt
kararinda, kadrolu bir memur olan o6gretmenin, devlet idaresinin bir unsuru
olup olmadig1 meselesini karara baglamay: gerekli gérmemistir (ayni karar,
paragraf 68). Mevcut davada ise Mahkeme, dniindeki delillere dayanarak, 1996
tarihli Yasa'ya ek A ve B listelerinde belirtilen gorevlerin Marches Bolgesi'yle
bagimin, kadrolu bir 6gretmen olan Bayan Vogt ile isvereni arasinda mevcut
bagdan, hi¢ kuskusuz daha gevsek oldugunu kaydeder.

32. Buna gore, soz konusu miidahale, S6zlesme nin 11/2. fikrast bakimin-
dan hakly goriilemez.

33. Sonuc olarak, S6zlesme’nin 11. maddesi ihlal edilmistir.”
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