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Ivana Roagna, ceza savunma avukatt ve insan haklari/hu-
kukun @stiinliigii uzmanidir. Avrupa Insan Haklart Mah-
kemesi dahil olmak tzere, Avrupa Konseyi’'nde ve Bosna
ve Hersek’de OSCE binyesinde gérevli olarak ¢alismistir.
Bitlesmis Milletler Uyusturucu ve Su¢ Ofisi'nin (UNODC)
Afganistan Ulke burosunda adalet ve cezaevi sistemlerini
ele alan projelerle ilgili gesitli degerlendirmeler gercekles-
tirmis, Avrupa Konseyi, Uluslararast G6¢ Organizasyonu
IOM), Demokratik Kurumlar ve Insan Haklari (ODHIR)
OSCE Biirosu, Birlesmis Milletler Bolgelerarast Sug ve
Adalet Arastirmalari Enstitisti (UNICRI) ve Afganistan’da
Italyan Biyiikelciligi’ne, yasamanin bagimsizligi, insan ka-
cakeiligy, tantk koruma ve uluslararast ceza hukuku gibi bir
dizi insan haklart meseleleri hakkinda tavsiyelerde bulun-
mustur. Moldova, Tiirkiye, Ukrayna ve Ttalya ile ilgili uzman
gorisleri ve yasamaya iliskin bilirkisi raporlart sunmustur.
Avrupa Konseyi’nin talebi tizerine yazar, Giney-dogu Av-
rupa’daki avukat, hakim, savci, polis memuru ve sivil top-
lum 6rgltiindeki aktivistlere genis ¢aplt insan hakki egitimi
vermistir. Bu giinlerde UNICRI’de kidemli egitim uzmani
olarak egitim miifredatt gelistirmis ve talya, Mistr, Brezilya
ve Angola’daki uzmanlara ve aynt zamanda BM ve AB baris
operasyonu tiyelerine insan haklart hukuku ve Avrupa stan-
dartlart Gizerine egitim vermistir.

Bu kitapta yer alan degerlendirmeler yazarlarin kigisel fikir-
leridir. S0z konusu degerlendirmelerden, bu degerlendirme-
lerde sozii edilen hukukf belgeler iizerinde Avrupa Birligine
veya Avrupa Konseyine iiye devletlerin yonetimlerini, Av-
rupa Birliginin veya Avrupa Konseyinin yasal organlari-
nit ya da Avrupa Insan Haklart Mahkemesini veya Avrupa
Konseyinin uluslararas: sozlesmelerine dayanilarak tesis
edilmis herhangi bir kurumu baglayici nitelikte resmf yo-

rumlar yapildigr anlami ¢ikarimamalidr.
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insan Haklari Avrupa Sézlesmesi’nin 8. Maddesi

Ozel ve Aile Hayatina Saygi Hakki

1. Herkes 6zel hayatina, aile hayatina, konutuna ve haberlesmesine
saygt gosterilmesi hakkina sahiptir.

2. Bu hakkin kullanilmasina bir kamu otoritesinin miidahalesi, an-
cak ulusal giivenlik, kamu emniyeti, ilkenin ekonomik refahi, dit-
lik ve diizeninin korunmasi, su¢ islenmesinin 6nlenmesi, sagligin

veya ahlakin veya bagkalarinin hak ve 6zgirliklerinin korunmasi
icin, demokratik bir toplumda zorunlu olan él¢tide ve yasayla 6n-
gorilmiis olmak kosuluyla s6z konusu olabilir.

insan Haklari Avrupa Sézlesmesi’nin 8. Maddesi



Bu el kitabt Avrupa Insan Haklari Sézlesmesi’nin (‘Sozles-
me’) 8. Madde’sinin kullanim alani ile ilgili genel bir bakis
sunma, hukuk uygulayicilarina hem Sozlesme’nin hem de
Mahkeme’nin i¢tihadinin anlagilmasint kolaylastiran kulla-
nilabilir bir ara¢ saglama amaciyla hazirlanmistur. Bu husus
Ozellikle, S6zlesme’ye taraf devletlerin cogunda s6z konusu
olan, S6zlesme’nin tamamen i¢ hukuk sistemlerinin bir par-
cast olmast durumunda 6nem kazanmaktadir. Hukukeular,
Mahkeme kararlarinin yalnizca tavsiye niteliginde olmadigi
gibi, sadece muhatap Taraf Devletle ilgili de olmadigini, fa-
kat Ozellikle uluslararast hukuk kurallarinin, normal i¢ hu-
kuk kurallarina tstiin geldigi durumlarda, dogrudan ulusal

makamlar 6ntinde ileri siirtilebilmesinin mimkin oldugunu
bilmelidirler.

Avrupa Insan Haklart Mahkemesi (‘Mahkeme’), son on se-
nedir, 8. Madde’nin koruma alanini 6nemli Slgiide genislet-
mistir. Kaydedilen bu gelisme maddenin 6ziinde mevcuttur:
8. Madde, temel 6zelligi, uygulanmalart insan haklarinin
korunmast ile Sézlesmeci Devletlerin takdir hakki arasinda
dengeleme calismasini gerektiren maddelerden ilkini olus-

turmaktadir. Bilhassa, Avrupa’da fikir birliginin olmadigy,
kokli bir toplumsal ve kilttrel ¢agristmin oldugu husus-
larda, Taraf Devletler, toplumun ihtiyaglarina en iyi cevap
verecek ve onlart en iyi degerlendirecek konumda kabul edil-
dikleri icin, devletlerin takdir hakki bu hususlarda oldukca
genis olabilmektedir. Bu el kitab1 8. Madde’ye uygulanabile-
cek ilkelere genel bir bakis sunarken, ayni zamanda, kiltiirel
ve sosyal degisimlerin, bu maddenin yorumu tzerindeki son
doénemdeki sonuclarint ele alacaktir.

Bu el kitab1, her biri 6nemli ictihatlara kapsaml atif iceren
dort bolime ayrilmugtir. Birinci Bolim 8. Madde’ye genel
giris ile baglamaktadir. Daha sonra detaylt olarak hitkiimler
tarafindan korunan bireysel 6zerkligi incelemektedir. Bun-
lar 6zerk kavramlar olarak anlagilmali ve yorumlanmalidir.
8. Madde’nin kapsamini tanimlama, Mahkeme’nin ilgili
sikdyetleri incelerken uyguladigi iki asamali testin ilk adi-
mint olusturmaktadir. Davanin kosullarinin bu maddenin
kapsamina girdigine karar verilirse, testin ikinci asamasi
uygulanir. Bu ikinci asama, istisna maddesinin unsurlarina
odaklanan, Ikinci Bolim’de detinlemesine incelenmektedir.



Ucglincii Béliim, gelisimi, S6zlesme’nin Mahkeme tarafin-
dan yenilik¢i(evrimsel) yorumunda kilit unsurlarindan birini
olusturan, 8. Madde’den kaynaklanan pozitif yikumlilikle-
rin anlasilmasini saglayan genel aciklamalarla devam etmek-
tedir. Son, yani Dérdinct Bélim ise, artan kamu bilinci ve
sonrasinda Mahkeme’nin giindemine getirilen talepler se-
bebiyle, buylyen endise haline gelen ti¢ problem alana ay-
rilmustir. Bunlar, ¢cevre hakki, Sézlesme’nin gé¢ davalarina
uygulanmasi ve 8. Madde ile Uluslararasi Cocuk Kagirmanin
Hukuki Vechelerine Tliskin Lahey S6zlesmesi arasindaki et-
kilesimdir.

Kolay okunabilirlik adina, metin, genel olarak davalarin sa-
dece isimlerine atifta bulunacaktir, sayfa 96’daki karar indek-
sinde ise atifta bulunulan karatlarin tam referansi gérilmek-
tedi.

Mahkeme’nin biitiin kararlart ve 6nemli sayida secilmis ka-
bul edilebilirlik kararlart ve raporlar http://hudoc.echr.coe.
int/ internet adresinden ulastlabilit olan HUDOC verita-
baninda yayinlanmaktadir. Takip eden incelemede, yildizla
isaretlenen kararlar, yazim sirasinda hentiz kesinlesmemis

olanlardir.

Giris



Incelenmekte olan hakkin amact, ‘bireyi kamu otoritelerinin
keyfi uygulamalarina karst korumaktir’. Bu amaca, bir bire-
yin kisisel 6zerkliginin dért boyutunun korunmasiyla ulagilir,
bunlar kisinin 6zel hayati, aile hayatt, konutu ve iletisimidir.
8. Madde’nin kurulus bicimi Sézlesme’nin biutiin nitelikli
haklariyla ortaktir: 1. fikra glivencenin kapsamini belirtirken,
2. fikrada yer alan istisna maddesi, hem genel sartlart hem de
Taraf Devletin s6z konusu hak ve 6zgiirliklerin kullanimi-
na kisitlama getirebilecegi belirli sebepleri diizenlemektedir.
Cogu durumda Mahkeme, bireyin hakkinin kullanimina dev-
let tarafindan getirilen bir hukuki miidahalenin mesrulugunu
sorgulamazken, tarafi, acil bir toplumsal ihtiyact karsilamast
ve ortak degerlere cevap vermesine binaen, itiraz edilen ted-
birin demokratik bir toplumda gerekli oldugunu ispat etme-
ye zorunlu kilmamaktadir. Giidiilen amagla orantiiigin bir
pargast olan gereklilik kavrami, cogu durumda, bu sebeple,
bireylerle devlet arasinda ¢ekismenin yasandigi savas alanini
teskil etmektedir. Bu alanin ¢evresi, toplumun devam eden
sosyal ve ekonomik gelisiminden etkilenerek yillar icinde de-
gismistir. 8. Madde’nin pratikte uygulanmasi, toplumsal ola-
rak tartigmali durumlarda tatbikini denemek ve 6ngérmek

gli¢ oldugu icin, zorlu bir ¢calisma halini almugstir. Bu anlamda
8. Madde icin, yillar icinde artan sayida sorunu kapsamina
alabilen ve korumasint diger maddelerin alanina girmeye-
cek olan bir dizi menfaate genisletebilen, Sézlesme’nin en
ucu agtk maddesi oldugu soylenebilit. Bu durum, kismen,
Strazburg organlarinin, kapsamlt bir 8. Madde tanimi yap-
mamis olmasindan kaynaklanmaktadir, béylelikle degisen
zamana tamamen adapte olmalarini saglamustir. Son yillarda,
8. Madde’nin kapsamini, tibbi tedavi ve ilaclara erisim gibi
sosyal yardimla alakali, toplumsal ve ekonomik taleplere ge-
nisletmek i¢in artan girisimler olmustur. Strazburg Mahke-
mesi bu zamana kadar, 6rnegin, 8. Madde tibbi kaynaklarin
tedariki hususuyla ilgilenmemektedir diyerek béyle taleplere
direnmistir. Ne de Devletlerin 8. Madde kapsaminda, agir
bipolar akil hastaligindan muzdarip bir bireye, hayatini ac1
cekmeden ve basarisizlik riski olmadan sona erdirmesini
saglayacak bir maddeyi, recetesiz olarak almasina izin verme
pozitif yukimligt altinda olduguna karar vermistir'. Ancak
Mahkeme 8. Madde’nin kapsaminin, ulusal azinliklara ait
kisilerin geleneksel yasam tarzina® sahip olma haklarini ve

1 Haas - Isvicre
2 Chapman, Coster, Beard, Lee ve Jane Smith-Birlesik Krallik [GC].



bir kisinin hayatinin gurilti veya bagka tur bir kitlilikten’
dogrudan etkilendigi durumlarda cevre hukuku alanint kap-
sayacak sekilde genislemesine izin vermistir.

Mahkeme’nin ictihatlarinin incelenmesi gostermektedir ki,
ihlal edilen hakkin ne oldugunu agiklamak ve Mahkeme’yi
sO0z konusu hususun 8. Madde’nin alanmna girdigine ikna
etmek basvurucuya dismektedir. E.B. davasinda bagvuru-
cu, Mahkeme’nin ¢ogunlugunu, kendisinin evlat edinmeye
uygun olmadigina karar vererek talebinin ulusal makamlar
tarafindan reddedilmesinin, evlat edinme ya da evlat edinme
yoluyla aile kurma hakkina iliskin bir sikayet olmadigi, fakat
bu durumun onun evlat edinme yoluyla dis diinya ile iliski
kurmasini engelledigi icin 6zel hayatina miidahale tegkil et-
tigine ikna etmistir. Sayet basvurucu 8. Madde kapsamina
giren birden fazla hakki 6ne siirtiyorsa, Mahkeme hangi bi-
reysel haktan bahsedildigini agik¢a belirtmekten kag¢inabilir.
Mahkeme, Klass davasinda, telefon ve mektup iletisiminin
izlenmesi ve engellenmesine iligkin bir sikdyetin, 6zel hayat,
aile hayatt ve haberlesmeye miidahale tegkil etmekle, 8. Mad-
de kapsamina giren bir sikayet olduguna karar vermistir.

3 Hatton ve digerleri-Birlesik Krallik [GC]; PowellPower ve Rayner-Birlesik Krallik; Lépez
Ostra-ispanya; Guerra ve digerleri- italya [GC); Taskin ve digerleri-Tiirkiye.

8. Madde’nin korumasindan yararlanabilmesi icin sikaye-
tin, Madde’nin giivence altina aldigt dért boyutundan bi-
rine girmesi gerekir, bunlar; 6zel hayat, aile hayati, konut
veya habetlesmedir. Bu dort kavramin anlami actk degildir
ve fazlasiyla olaya baghdir. Ayrica, bu alanlar birbirini dig-
lamaz ve bir 6nlem, es zamanl olarak, bir seferde birden
¢ok alana miidahalede bulunabilir. Mahkeme, bu boyutlarin
degisik yiizlerinin yorumuna iliskin belirli kurallar getirmek-
ten kacinmistir ve ¢cogu durumda her davanin kendine has
Ozelligine gore, kavramlara 6zerk anlamini vererek devam
edecektir. Her ne kadar uygulayicilar i¢in, bazen bu mad-
denin icerigini acikca belirlemek zor olsa da, bu esneklik,
toplumsal, hukuki ve teknolojik gelismelerin gbz Oniinde
bulundurulmasina imkan vermektedir. Ancak, ictihadin ve
davaya 6zgii kosullarin incelenmesi, maddenin evrimsel ve
dinamik karakteri de dikkate alindiginda, olaylarin 8. Madde
actsindan yorumlanmasinda yeterince yol géstermektedir.

Bir sikayetin Sézlesme’nin ihlaline yol agip agmadigt hususu
degerlendirilirken, Mahkeme iki asamalt bir test kabul etmis-
tir. Birinci ve Ikinci asamalar birbiriyle baglantilidir: s6z ko-
nusu sikayetin 8. Madde’nin uygulama alanina girip girmedi-
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gini belirlemeyi amaclayan ilk soruya verilen olumsuz yanit,
kacinilmaz bir sekilde Mahkeme’nin, davanin incelenmesini
durdurma karart almasina sebep olacaktir. Buna karsilik,
Devlet tarafindan hicbir miidahalenin yapilmamis olmast —
ikinci asamada degerlendirilen-, yerine getirilmeyen pozitif
yukiimlilikler s6z konusu olabileceginden, Mahkeme’yi,
davay1 incelemesini durdurma yoniinde harekete gecirme-
yecektir. Asagida Ozetlenen sematik yaklasim, 8. Madde’yi
her uyguladiginda Mahkeme tarafindan izlenir. Pek ¢ok da-
vada Mahkeme, her noktay: detayli bir sekilde tartismayacak,
fakat herhangi bir 8. Madde sikdyetinin incelenmesinde bu
semadan kesinlikle ayrilmayacaktir.

Mahkeme, belirli bir davada, 8. Madde’nin uygulanabilirligi-
ni tespit etmek icin asagidaki soruyu soracaktir:

sikayet, 8. Madde’nin uygulama alanina giriyor mu?

Sorunun cevabi, s6z konusu olayin kendine 6zgii kosullart
1s181nda madde anlaminda 6zel hayat veya aile hayati, ko-
nut veya iletisim tegkil ettigi sonucuna varmanin mimkin
olup olmadigina bagh olacaktir. Eger cevap olumsuz ise ve
8. Madde uygulanamaz ise, sikayet daha fazla incelenmeye-
cektir. Sayet, Mahkeme 8. Madde’nin uygulanabilir olduguna
karar verirse, ikinci agamanin uygulanmasina gecilecektir.

ki asamali test

Ikinci asama iki kisimhidir ve 6énemli olan boyutu, s6z ko-
nusu hakka midahale olup olmadigina baghdir. Ayni sekil-
de, Mahkeme sorulari, degerlendirmesini yonlendirmek i¢in
kullanmaktadir. Cogu olayda 8. Madde sikayeti, bir sinir dis1
edilme veya ihrag¢ kararinin, bir arama, muayene veya zorun-
lu tibbi tedavinin veya daha genel olarak, devlet tarafindan
ortaya konan bir faaliyetin S6zlesme ile uyumlu olup olma-
digtyla ilgili olacaktir. Bu gibi durumlarda, Mahkeme asagi-
daki soruya cevap arayacaktir:

8. Madde haklarina bir miidahale var miydi?
Eger bir miidahale gerceklesmisse, soru su olacaktir:

Miidahale kanuna uygun mudur?

Mesru bir amag izliyor mu?

Demokratik bir toplumda gerekli midir?
Eger Mahkeme 8. Madde’nin 1. fikrasinda korunan hakkin
kullanimina veya haktan yararlanilmasina bir miidahale ol-
madig1 sonucuna varirsa, degetlendirme sona ermez. Hsa-
sen, Mahkeme, Taraf Devletin S6zlesme’deki yitktimltltikle-
rini yerine getirmesini saglayacak tedbirleri alma konusunda

pozitif yukimliliginin olup olmadigini tespit edecektir.
Béylelikle ilgili soru su olacaktir:

Devletin ileri siiriilen hakki koruma hususunda pozitif
bir yikimlaligi var miyd?



Yukarida anlatilan iki agamalt testin ilk kisminin uygulanma-
sinda, 8. Madde’nin dért boyutunun igerigine iliskin pratik
aciklamalar yapma zamani geldi. Asagidaki paragraflar bun-
larin her birini Strazburg ictihatlar1 1s1¢inda inceleyecektir.
Her seyi kapsamasa da, S6zlesme’nin yasayan karakteri ve
toplumsal degisikliklerin yakin zamanda 8. Madde’nin sinir-
larint Steye tastyacagl gercegi géz Oniinde bulundurularak
okunmasi gereken genel actklamalar, 6nemli 6l¢tide rehber-
lik saglamaktadir.

Strazburg Mahkemesi hi¢bir zaman 6zel hayatin ne olduguna
iliskin agtk ve kesin bir tanim getirmemistir: ona gore bu, de-
taylt bir tanim getirilemeyen genis bir kavramdir®. Acik olan
ise, 6zel hayat kavraminin her bireyin 6zglir olarak kisiligini
olusturabildigi ve gelistirebildigi, hem diger insanlatla hem
de dis dunya ile iliskili bir alant kapsayan, mahremiyetten
daha genis bir kavram oldugudur. Kesin ve net bir 6zel ha-
yat tanumi yapmak yerine Mahkeme, her davanin 6zellikleri-
ne gbre bu boyuta giren durumlart belirlemektedir. Sonug,
Mahkeme’nin genis bir sekilde agiklamaya ve yorumlamaya

yoneldigi, daha ziyade muglak bir kavramdir: yillar boyunca
4 CostelloCostella- Roberts-Birlesik Krallik.

Ozel hayat kavrami isim tagima, kisinin gériintiisi veya itiba-
rinin korunmasi, aile kékeni hakkinda bilgilenme, fiziksel ve
manevi biitliinliik, cinsel ve toplumsal kimligi, cinsel hayati ve
egilimleri, saglikli bir cevre, kendi kaderini belirleme hakki ve
kisisel 6zerklik, arama ve el koymadan korunma ve telefon
gorismelerinin gizliligi dahil olmak tizere bir¢ok degisik du-
ruma uygulanmustir. Ayrica Mahkeme, bir bireyin yasal me-
deni durumunu tanimanin 8. Madde’nin kapsamina girdigine
ve bu maddenin 6rnegin istthdamla ilgili davalara® uygula-
nabilir olduguna karar vermistir: kanun tarafindan dayatilan,
Ozel sektdrde isten ctkarilma ve eski gizli servis calisanlarina
getirilen istthdam sinirlamalarinin da, 6zel hayata saygt gos-
terilmesi hakkiyla ilgili oldugu dustuntlmustir®. 8. Madde’nin
vatandaghiga gecme taleplerine uygulanmasinin ise hassasiyet
teskil ettigi g6riilmiistir: her ne kadar ilgili madde belitli bir
tlkenin vatandaghginit elde etme hakki tanimiyorsa da, Geno-
vese davasinda Mahkeme, vatandaslik talebinin keyfi bir se-
kilde reddedilmesinin bazt durumlarda o madde tarafindan
korunan 6zel hayat boyutunun toplumsal kimlik yonii tize-
rindeki etkisi sebebiyle, 8. Madde kapsaminda sorun olustu-
racaginin’ g6z ardi edilemeyecegini ifade etmistir.®

5 Bigaeva-Yunanistan.

6  Rainys ve Gasparavicius-.Litvanya (dec), Sidabras ve DzZiautas- Litvanya (dec) davasini

hatirlayarak
7  Genovese-Malta*, KarassevKarasev-Finlandiya (dec) davasindaki kabul edilebilirlik

kararina atifta bulunarak.
8  Dadouch-Malta.
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Ozel hayat kavrami, Mahkeme tarafindan ¢ok yonlii sekilde
kullanilir, aile hayatinin kapsamina girmeyen 6énemli durum-
lara koruma saglayan neredeyse torba hiitkiimdiir. Bu kavra-
min kapsamina giren ilk iliski sinift ailesel olarak tanimlana-
bilir. Sunlatt icermekteditler:

koruyucu ebeveynler ve baktiklatt cocuk arasindaki iliski’,
evlenmemis ciftler arasindaki iligkiler,"

Cok yakin zamana kadar hemcins esler arasindaki, cocuklu
olsun veya olmasin, iliskilerin 8. Madde’nin 6zel hayat da-
linda herhangi bir korumadan yararlanmamistr''. Ancak,
2010 yilinda, Mahkeme, tiye devletleri ne bu yénde kanun
ctkarmaya ne de hem cins evlilikleri hukuken tanimaya S6z-
lesme’nin zorlayamayacagini belirtirken, ilk defa homosek-
stel iliskilerin aile yasaminin bir tiriind olusturdugunu kabul
etmistir.

‘....Mahkeme’nin ictihadi, yalnizca, hemcins ciftlerin
duygusal ve cinsel iligkilerinin 6zel hayat1 olusturdugunu
kabul etmis, ancak, bunun bir aile hayat: olusturdugunu
kabul etmemistir, s6z konusu olan uzun sureli birlikte
yasayan ¢iftler olsa dahi. Bu sonuca varirken Mahkeme,

bir takim Avrupa ilkelerinde homoseksiieller arasindaki
9 X-svicre.
10  Wakerfiel-Birlesik Krallik.
11 Kerkhoven ve Hinke- Hollanda.

Ne tiir iliskiler 6zel hayati olusturur?

istikrarl fiili birlikteliklerin hukuki ve adli olarak tanin-
mast yoninde artan egilime ragmen, S6zlesmeci Devlet-
ler arasinda dar bir ortak zeminin olmasi sebebiyle, bu
alanin devletlerin hala genis bir takdir hakk: kullandiklari
bir yer oldugunu gézlemlemistir. [...] Mahkeme, pek ¢ok
tye devlette, hem cins ciftlere yonelik olarak, toplumsal
tavirda hizli bir gelisimin gerceklestigini belirtmektedir.
O zamandan beri, 6nemli sayida tiye devlet hemcins ¢ift-
lere hukuki tanima saglamistir. Avrupa Birligi hukuku-
nun belirli hitkimleri, hemcins ciftlerin aile kavramina
dahil edilmesi yoniinde artan egilimi yansitmaktadir. Bu
gelismeler 1s131nda Mahkeme, farkli cins ¢iftlerin tersine,
hem cins c¢iftlerin 8. Madde anlaminda ‘aile hayat’'ndan
yararlanamamalar1 goriisiing sirdirmenin yapay kaldig-
nt distinmektedir. Dolayisiyla bagvurucularin iligkileri,'
istikrarh de facto bir beraberlik icinde birlikte yasayan hem
cins ¢iftlerin, aynt durumundaki farkl cins ¢iftlerin iligki-
leri gibi, ‘aile hayatt” kavramu icine girmektedir.

Buna karsihik, Mahkeme asagidaki durumlarin 6zel hayata
dahil olmadigina karar vermistir:

evcil hayvanla sahibi arasindaki iliski,"

bir kisi ile kadavrasi arasindaki iliski (nesebin tespiti ama-

ctyla DNA testi icin mezardan cikarilan);

12 Schalk ve Kopf -.Avusturya.
13 X-[zlanda.
14 Estate of Kresten Filtenborg Mortensen-Danimarka (dec).



bir mahkam ile, onunla cezaevi kosullari hakkinda kam-
panya baglatmak amaciyla iletisime gecen mektuplastig
kisi arasindaki yazilt iliski.'®

Ozel hayat hakki yalnizca énceden kurulmus olan iligkile-
ri degil, aynt zamanda, dis diinya ile iliski kurma ihtimalini
de kapsar. Bu kavram 8. Madde’nin temelinde yatar: 1992
yilinda Mahkeme, [6zel hayat] kavraminin, bireyin kisisel
hayatini istedigi gibi yasayabilecegi bir ‘i¢ alan’la kisitlamak
ve bu alanin disinda kalan dis diinyayr bu alandan tamamen
hari¢ tutmanin agirt sinirlayict bir yaklasim olduguna karar
vermistir'®. Ancak diger insanlatla iligki kurma hakki belli s1-
nirlamalara tabidir. Ornegin Botta davasinda Mahkeme’den,
engelli bagvurucunun belirli bir tatil yerinde 6zel plajlara gi-
rip giremeyecegi hususunda karar vermesi talep edilmistir.
S6z konusu sikayet, bagvurucu tarafindan belitlenen tatil
yerinin engelli kisilerin plaja ve denize erisimini saglayacak
donanima sahip olmamast etrafinda sekilleniyordu. Mahke-
me, bagvuruyu 8. Madde’nin kapsamina girmedigi sonucuna
vararak reddetmistir. Tleri siiriilen hak, yani basvurucunun

olagan meskeninden uzak bir mesafede yer alan plaj ve de-

15 X-Birlesik Krallik (dec), 6 Ekim 1982 .
16  Niemetz-Almanya.

nize ulagsma hakki, boylesine genis ve belirsiz bir kisilerarasi
iliskiye dair olunca, Mahkeme 6zel ylizme tesislerinin sahip-
lerinin ihmallerini gidermesi icin devletin almasi gereken
tedbirler ile basvurucunun 6zel hayati arasinda dogrudan
bir baglanti olamayacagina karar vermistir. Benzer sekilde,
Friend and Countryside Alliance ve Digerleri davasinda, bagvu-
rucularin avlanmaktan ve bu sirada gelistirdikleri kisilerarasi
iliskilerden duyduklart haz ve kisisel tatmine ragmen, Mah-
keme, av yasaklarinin 8. Madde altindaki haklarina miidahale
teskil edebilmest icin, bunlarin kapsam olarak fazla genis ve

belirsiz oldugu degerlendirmesinde bulunmustur.

8. Madde’de korunan 6zel hayat kavrami, 2009 yilinda E.B.
davasinda aydinlatilmis ve genisletilmistir. Dava, cinsel egili-
mi sebebiyle evlat edinme basvurusu reddedilen homosek-
stiel bekar bir 6gretmenin gectigi prosediire iligkindir. Mah-
keme, bu sikayetin, Sézlesme tarafindan korunmayan'” aile
kurma veya evlat edinme hakki ile ilgili degil, bekar kisilerin
Fransiz hukukuna gore agik bir sekilde tanmnan, evlat edin-
me icin izin bagvurusunda bulunma hakkiyla ilgili oldugu-
na ikna olmustur. Béyle bir hak yaratarak Fransa 8. Madde
kapsamindaki yitkimliliiklerinin ilerisine gitmis, dolayisiyla,
sikdyet incelenebilmistir.

17 Fretté-Fransa (dec).
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2002 yiinda Mahkeme, yardimlt intiharin ulusal mevzuatta
yasaklanmast sorunuyla karsilasmis ve ilk defa kisisel 6zerk-
lik kavramina'® acik bir sekilde atifta bulunarak bu sikayetin
kabul edilebilir olduguna karar vermistir. Ciddi fiziksel ve
zihinsel 1zdiraba sebebiyet veren ve gittikce bozulan saglik
durumunun sorumlusu olan dejenaratif bir hastaligin ha-
rap edici etkilerinden muzdarip olan bagvurucu, esinin yar-
dimiyla hayatina son vermeyi se¢gme hakki oldugunu iddia
etmistir. Bagvurucuya gore, hayatinin nasil sona erecegine
iliskin karari, stiphesiz 8. Madde’nin korumasi altinda olan,
hayatin bir parcast olarak gorilmeliydi. Mahkeme kabul edi-
lebilirlik kararini verirken, séyle ifade etmigtir:

‘S6zlesme’nin 6zunt insan onuruna ve insan ozgurligiine
saygt duymak olusturur. Mahkeme, Sézlesme tarafindan
korunmakta olan insan hayatinin kutsalligint hicbir sekilde
yadsimadan, yasam kalitesi kavraminin 8. Madde kapsa-
minda anlam kazandigi gériisiindedir. Uzayan ortalama
yasam siresinin artan tibbi gelismelerle bitlestigi bir do-
nemde, pek cok kisi, herkes tarafindan kuvvetli bir sekilde
benimsenmis 6z ve kisisel kimlik distinceleriyle celisen,
18  Pretty-Birlesik Krallik.

ileti yasta hayatint idame etmeye veya iletlemis fiziksel ve
zihinsel zayiflik durumlarinda yasamaya zorlanmalart hu-
susunda kaygi duymaktadir. Bu davada basvurucu, haya-
tina onursuz ve stres verici bir sekilde son verme olarak
distindigt halden kacinma tercihini kullanmasi hukuken
engellenmistit. Mahkeme hentiz, bu durumun Sézles-
me’nin 8. Madde’sinde korunan 6zel hayata saygt hakkina
bir midahale olusturmadigint kabul etmeye hazir degildir.

Akrabalarinin defnedilmesi hususunda hayatta kalan yakin-
larin dileklerinin, her ne kadar Mahkeme cogu kez miida-
halenin 6zel hayat mu1 aile hayatt kavramiyla mu ilgili olup
olmadigini belirtmekten kaginsa da", 8. Madde’nin alanina
girdigi kabul edilmistir. Birinin killerini bagka birinin miilki
Uzerine serpme istegi*’ ve bir annenin 6li dogan ¢ocugunun
mezar tasinda yazan soyadint degistirme hakkinin®' 6zel ha-
yat kavramuina girdigi kabul edilmistir.

Ulusal makamlarin, 4 yasindaki bir kiz ¢ocugunun naasini,
otopsi sonrasinda ailesine astr1 bir gecikmeyle teslim etmest,
hem 6zel hem de aile hayatinin ihlali olarak gorulmusgtir™.
Diger durumlarda Mahkeme kendisini, s6z konusu boyutu
belirtmeksizin, olay 8. Madde kapsaminda sorun teskil eder

demekle sinirlamistir: bu, bir annenin 6l dogan ¢ocugunun,

19  Girard-Fransa.

20 X-Almanya (dec).

21 21 Znamenskaya-Rusya.
22 Panullo ve Forte- Fransa.

8. Madde kapsaminda kendi kaderini belirleme ve kisisel 6zerklik hakki var midir? Hayatin sona ermesi ve 6liim sonrasi diizenlemeler



muhtemelen bir térenle, defnedilmesine katilmaya hakkinin
olup olmadigi ve ¢cocugun bedenini uygun bir tagit™ ile nak-
letme ve basvurucunun esinin killerini bir kapta tagimasina
iliskin talebin** reddi durumlarinda Mahkeme’den hiikiim
kurulmast talep edildiginde gerceklesmistir.

Komisyon, 1970’lerdeki eski bir kararinda duruma agiklik
getirmistir:

‘Ozel hayata sayg1 hakki bir bireye kisiligini 6zgiir olarak
olusturabilecegi ve gelistirebilecegi alan1 saglayacak kap-
sama sahiptir. Bu anlamda birey, diger kisilerle degisik
tirde -cinsel iliski dahil olmak tizere- iliskiler kurma im-

kanina da sahip olmalidir.>”’

Bu actklama, cinsel iligki ve faaliyetlerin, bir kisinin 6zel ha-
yatina girdigini ortaya koymaktadir. Tctihada hizlica g6z atil-
diginda, bunlarin azami koruma gerektiren, bir bireyin ¢ok
6nemli ve mahrem alani olarak degerlendirildigi anlasilacak-
tir. Koruma gerekliligi 6yle kuvvetlidir ki, Dudgeon davasinda
Mahkeme, yetiskin erkekler arasindaki rizaya dayali homo-

sekstiel davransslart suc sayan yasanin varliginin dahi, her ne

23 Hadri-Vionnet-lsvicre (dec).
24 Elli PoluhasPoluas Dédsbo-Isveg (dec).
25 Briiggeman ve Scheuten-Almanya (dec).

kadar bir su¢ isnadt s6z konusu olmasa da, bir kisinin 6zel
hayatint etkiledigi tespitinde bulunmustur.

Ne var ki, kapalt kapilar ardinda gerceklesen her cinsel fa-
aliyet 8. Madde’nin korumasi altina girmemektedir. Laskey,
Jaggard ve Brown davasinda bagvurucular, homosekstiel yetis-
kinler arasi, r1zaya dayali sado-mazosist faaliyetler sirasinda
tecaviiz ve yaralama suglarindan kovusturulmalart ve mah-
kim olmalarinin 8. Madde’yi ihlal ettigini iddia etmislerdir.
Mahkeme, her ne kadar bagvurucularin hareketlerinin 6zel
hayatin siurlarina girip girmedigi hususunun esasina girme-
se de; 8. Madde’nin koruma kapsamina, 6nemli sayida insamn
ilgilendiren, 6zel désenmis odalarin ve ara¢ gerecin saglan-
masini, yeni ortaklarin ise alinmasint ve kamunun kullanimi
icin videoteyp kaydint gerektiren faaliyetleri dahil etmeyle
ilgili cekincelerini ifade etmistir. Bu kavram K.A4 ve A.D. da-
vasinda daha da gelistirilmistir. Bu davada Mahkeme, cinsel
iliskiye girmenin; bir kimsenin, kisisel otonomisinin ayril-
maz parcasini olusturan, viicudu tizerinde tasarrufta bulun-
ma hakkini da kapsadigini acitklamustir. Bu demek oluyor ki,
bir kimsenin diledigi sekilde yasama iradesi, kisinin fiziksel
ve ahlaki olarak zararli veya tehlikeli kabul edilen faaliyetlere
girme ihtimalini de kapsamaktadit®. Bu énermenin, bir bas-
ka deyisle, kisisel 6zerklik kavraminin bireyin vicuduyla ilgili
tercihleri yapma hakkini icerir sekilde yorumlanmast gerekti-
gini ileri stirdigii gorilmektedir.

26 Pretty.
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Ozel hayat kavrami, kisiler arast iliskilere ek olarak, Mahke-
me’nin igtihatlarinda belirledigi baska bir takim durum ve fa-
aliyetleri de kapsamaktadir. Asagida, tam kapsamli olmasa da
konusuna gére ayrilmis en 6nemli 6rnekler yer almaktadir.

Insan onuru ve 6zgiirliigiiniin korunmast ve bunlara sayg;
transseksiiellerin kisisel gelisim ve fiziksel ve ahlaki gtivenlik
haklar kapsam dist birakilsaydi, anlamindan ¢ok sey kay-
bederdi. Her ne kadar 8. Madde kendi kaderini belitleme
hakkint aslinda icermiyorsa da, VVan Kiick davasinda Mah-
keme, kisinin kendisini kadin veya erkek olarak tanimlama
Ozgurluginin kendi kaderini belitleme hakkinin en temel
unsurlarindan biri oldugunu kabul etmemenin Sézlesme’ye
aykirt olacagini ifade etmistir.”” Bu sebeple, isim ve cinsiyet
degisikligini yansitan resmi belgelerin diizenlenmesinin 8.
Madde’nin 1. fikrast kapsaminda 6zel hayata sayg1 gosteril-
mesi hakkiyla ilgili oldugu tespit edilmigtir.*®

8. Madde’nin isim ve soy isim se¢imine uygulanabilirligi so-
runu, Mahkeme tarafindan ilk kez 1990’larin basinda ince-

27 Schlumpf-Isvicre davasinda da hatirlatilmistir.
28  B.-Fransa.

GCok y6nlii ézel hayat kavrami

lenmistir. Kocanin karisinin soyadint kullanmastyla ilgili olan
Burgharty davasinda Mahkeme, her ne kadar 8. Maddede
actk bir sekilde olmasa da, kisisel tanimlamanin ve aile bagi-
nin bir parcast olarak bir kisinin isminin, cinsiyet temelinde
ayrimcilik yapilmadan kullanilmas:t gereken, kisinin 6zel ve
aile hayatinin bir parcasi olarak gbriilmesi gerektigini agikca
ifade etmistir. Fransiz makamlarinin basvurucunun kizinin
ismini, Azizler Takvimi’nde yer almadigi i¢in, ‘Fleur de Ma-
rie” olarak kaydetme talebinin reddiyle ilgili olan Guéllot dava-
sinda Mahkeme, bir ¢cocugun ebeveynleri tarafindan isminin
secilmesini kisisel, duygusal bir olay oldugunu; bu sebeple
onlarin 6zel alanina girdigini agiklamistir.

8. Madde tarafindan saglanan koruma yalnizca etnik kimlik
hakkini® degil, ayni zamanda etnik bir azinliga mensup ki-
silerin geleneksel yasam tarzlarina gére yasama hakkini da
icermektedir. Bir ¢ingenenin karavanini kullanmasini Biytik
Daire, bir ¢ingene olarak, o azinligin uzun bir gezici hayat
tarz1 gelenegini yansitan, onun etnik kimliginin ayrilmaz bir
pargast olarak saymistir. Her ne kadar, gelismenin ve muh-
telif politikalarin baskist altinda veya kendi iradeleriyle, pek
cok cingene artik tamamiyla gégebe bir hayat yasamamakta,

gittikce belli bir yerde uzun sireli olarak, 6rnegin ¢cocukla-
29  Ciubotaru-. Moldovya.



rinin egitimini kolaylastirmak amaciyla, yerlesmekteyse de.
Dolayistyla, bagvurucunun karavanini yerlestirmesini etki-
leyecek 6nlemlerin, konutuna saygi gosterilmesi hakkindan
daha genis bir etkisi vardir. Bunlar ayni zamanda, onun bir
cingene olarak kimligini koruma ve geleneklerine uygun ola-
rak 6zel ve aile hayatini yurttme kabiliyetini etkilemektedir.*

2009 yilina kadar kisinin gorinti hakki, resimlerin basinda
yayinlanmast baglaminda Mahkeme tarafindan ele alinmis-
r.!
‘ifsa edilmesi” kavraminin 6nemli 6lciide genislemesine izin
vermistir. Reglos ve Davourlis davasi, yeni dogan bir bebegin,
dogumun gerceklestigi 6zel klinik tarafindan temin edilen
bir profesyonel fotografei tarafindan, misterilerine fotog-
raf ¢ekimi hazirlamak i¢in, yiizii dahil olmak Gzere, fotograf-
larinin ¢ekilmesiyle ilgiliydi. Mahkeme, bir kimsenin bagka-
lart tarafindan sadece fotografinin ¢ekilmesinin dahi, basimi
ya da dagitimi olsun olmasin, kisinin 6zel hayatini etkiledigi
sonucuna varmistir. Incelenmekte olan davada, resimler, sa-
dece tibbi personelin erisiminin oldugu, steril birimde ¢ekil-
mistir. Davanin 6zel hayat kavramina girdigine karar verir-
ken Mahkeme, kisinin goriintiisiinin, onun kendine 6zgl
Ozelligini ortaya cikardiginin ve bireyin kisiliginin en énemli

30 Chapman.
31 Von Hannover-Almanya, Sciacca- italya; Mosley-Birlesik Krallik; Gurgenidze-Giircistan.

Ancak sonraki basvurular, bir kisinin gériintisiinin

unsurlarindan birini olusturdugunun altint ¢izmistir. Bunun
korunmasi da, yalnizca basim miimkiin oldugunda degil, fo-
tograf cekilirken ilgili kisinin rizasinin alinmasini gerektirir.

Benzer bir gerek¢e Mahkeme’nin, bir kisinin resminin tlke-
nin degisik yerlerindeki bir takim polis karakollarinin kamu
alanlarinda asilmasini, genis kitlelerce kolayca ulagilabildigi
icin, kamuya yayimlamaya benzettigi Georgi Nikolaishvili ka-
rarinda benimsenmistit. Bu davada, bagvurucunun 6zel ha-
yatina tecaviiz edildigi sonucu, ilanin yapildigi sirada herhan-
gl bir ceza kovusturmastyla ilgisi olmayan basvurucunun,
miidahalenin hicbir mesru amagla hakh bulunamayacagi
‘siradan bir insan’ olarak distintilmesi gerektigi gerekgesine
dayandirilmistir. Son olarak, bagvurucunun adam 6ldirmey-
le ilgili bir davada ‘aranan’ kisi olarak damgalanmasi onun
itibarina, sosyal kimligine ve psikolojik butiinligiine zarar
vermis, dolaysiyla 8. Madde kapsaminda korunan 6zel ha-
yatint ihlal etmistir.

2007 yilinda Mahkeme, 6zel hayata saygi gosterilmesi hak-
kinin gelisiminde ilerici bir adim tegkil eden bir kararla®,
actkca 8. Madde’nin bir kisinin itibarina uygulanmasini kabul
etmistir. {tibarin, s6z konusu elestiri bir toplumsal tartisma-

da dile getirilmis olsa bile, ulusal mahkemelerce korunmast
32  Pfeifer-Avusturya.
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yukiimluligini getiren, kisinin bireysel kimliginin ve psiko-
lojik butiinligintn bir parcast oldugunu ifade etmistir. »

Kamusal bilginin sistematik olarak toplanmasi ve makam-
lar tarafindan dosyalarda tutulmasi halinde 6zel hayatin
kapsamina girebilir. Bu durum, kiginin uzak gecmisi s6z
konusu oldugunda daha da gegerlilik kazanmaktadir.™

Mahkeme’nin bu agiklamasi, bireylerin bilgisi dahil inde
olsun veya olmasin, bilgi toplama ve saklamanin, ayni za-
manda erigilebilirliginin, her zaman kisinin 6zel hayatiyla il-
gili oldugunu, bu nedenle 8. Madde’nin kapsamina girdigini
gbstermektedir. Bagka 6rnekler:

cinsiyet, medeni hal, dogum yeri, etnik kimlik ve diger
hassas bilgilerin zorunlu olarak toplandigt resmi niifus
sayimlart;”

parmak izleri, gbriintii, hiicre 6rnekleri, DNA profille-
11’ ve diger kisisel veya kamusal bilginin polis tarafindan
kaydedilmesi®, gizlilikle saklansa dahi;*

33 Tutum Petrina-Romanya davasinda hatirlatiimistir.

34 Rotaru-Romanya [GC]. Mahkeme Rotaru davasinda sikayet edilen durumun, ki bu,
bireylerin 6zel hayatlarinin korunmasi icin yeterince giivence olmamasi, Association21
Aralik 1989 ve digerleri-Romanya karari zamaninda hala mevcut oldugunu belirtmistir.

35  X.-Birlesik Kralllik (dec) 6 Ekim 1982.

36  S.veMarper-Birlesik Krallik [GC].

37 Murray-.Birlesik Krallik.

38 Leander-Isvec.

Kisisel verilerin toplanmasi ve onlara erisim

tibbi verilerin ve diger tibbi kayitlarin toplanmast ve
saklanmas;¥

mali amaglarla kisisel harcamalara iliskin detaylarin veril-
mesi zorunlulugu (dolayistyla 6zel hayatin mahrem yon-
letinin ifsa edilmesi);*

telefon gorusmelerinin izlenmesi, kaydedilmesi ve/veya
saklanmasi;*!

idari ve bireysel amaglarla kurulan, saglik, sosyal ve mali
veritabanlari gibi kisisel kimlik saptama sistemi;

kamuya actk sokaklardaki goriuntii yakalayan CCTV
kameralar,*

cezaevlerindeki ziyaret alanlarinda tutuklu/htkumli ve
yakinlari ile olan gériigmeleri izleme sistemi.*

Makamlar tarafindan tutulan kisisel bilgilerin 8. Madde ta-
rafindan korunan 6zel hayat boyutunun olup olmadigini
belirlerken Mahkeme’nin, s6z konusu bilginin kaydedildigi
ve tutuldugu olaya 6zgh sartlara, kaydin niteligine, saklama
stresine, bu kayitlarin kullanim ve islemden ge¢me sekline
ve elde edilen sonuca bakmast gerekecektir.*

Her haltikarda, bir kisiyle alakali bilginin devletin elinde bu-

lunmast durumunda, ilgili bireyin bu bilgiye siiratle ulasmast

39 Chave née Jullien-Fransa (dec).
40  X-BelgikaBelgium (dec).

41 Amman-isvicre.

42  Peck-Birlesik Krallik.

43 Wisse-Fransa.

44  S.ve Marper.



gerekir.*” Boyle bir erisim hakkinin kullanimi, o kisi hakkin-
da ceza sorusturmasinin olmasi veya bireysel haklart kolek-
tif veya kisisel yararla dengeleme gerekliligi gibi bir takim s1-
nirlamalara maruz kalabilmektedir.* Her durumda, etisimin
engellenmesi, 8. Madde kapsaminda sorun teskil etmektedir.
Kisisel bilgilerin diger kurumlara veya basina ifsa edilmesin-
de oldugu gibi.*’ Erisimin engellenmesinin bir ihlale yol acip
acmayacagl; boyle bir karart hakli géstermek icin devlet tara-
findan ileri stirtilen sebeplere ve engellenmenin demokratik
bir toplumda gerekli olmast ve elde edilmek istenen amagla

orantilt olmasina fazlastyla baglidir.*®

Ozel hayatin genis sinirlarint tanimlarken Mahkeme, kamu-
sal baglamda bile bu kavramin kapsamina girebilecek olan,
kisinin diger insanlarla bir etkilesim alani oldugunu kabul et-
mektedir. Bir kisinin 6zel hayatinin, evinin digini veya 6zel
alanint mu ilgilendirdigini belitlerken bir¢ok unsur devreye

girecektir. Bu anlamda, mahremiyete iliskin makul beklenti-

45 Kominist rejim altindaki gizli servis tarafindan basvurucu hakkinda olusturulan
kisisel dosyaya erisim hakkinin 6 senelik bir gecikmeyle verilmesinin, Haralambie-
Romanya davasinda 8. Madde'yi ihlal ettigi tespit edildi.

46 Devletin mudahalesindeki ispat kiilfetinin basvurucunun hakkina ytiklenmesi,
ozellikle uygulanabilir kurallarin gizli olmasi durumunda, Turek-Slovakya davasinda
esitlik ilkesine aykir bulundu.

47  Z-Finlandiya ve M.S.-isvec.

48 Segerstedt-Wiberg ve digerleri-sveg.

let, belitleyici olmasa da 6nemli bir faktor olabilmektedir.*
Kisinin yolda yiirtirken kendisinin, giysisinin, kisisel esyala-
rinin detaylt aranmasi kanunen taninan zorlayici gii¢ kulla-
nilmasinin 6zel hayata saygi hakkinin ihlalini olusturdugunu
tespit etmistir.”’ Aramanin kamusal bir alanda yapilmasi 8.
Madde’yi uygulanamaz hale getirmez. Hatta Mahkeme’nin
gbrisine gore, bazt durumlarda, aramanin kamusal nitelik
tagimasl, asagilanma ve utanma unsurlart sebebiyle ihlali
agirlastirmaktadir. Ustelik, canta, ciizdan, defter ve giinlik
gibi esyalar, sahibinin baskalarina gosterirken kendini rahat-
siz hissedebilecegi kisisel esyalar iceriyor olabilitler. Bagvu-
rucunun ¢antasinin, stnir kuvvetleri tarafindan zorla arandig
Foka davasinda Mahkeme, makamlar tarafindan kisinin tize-
rinde yapilan her tirldi aramanin onun 6zel hayatina mida-
hale tegkil ettigine karar vermistir.

Bu kural, kisisel egyalarini yaninda gétiirmeme veya aramaya
maruz kalmadan oradan uzaklasma 6zglrligiine sahip olan,
bu tarz aramalara t1zasinin oldugu kabul edilen hava yolcula-
rina ve belirli kamu binalarina giren kisilere uygulanmayabilir.

Gitgide bir zamanlar kamu alant sayilan yerler arttk 8. Mad-
de anlaminda 6zel alan olarak kabul edilmektedir. Bu akim

1992 yilinda Niemetz karariyla baslamistr. Bir avukatin ofi-

49  PG.ve J.H.-Birlesik Krallik.
50  Gillan ve Quinton-Birlesik Krallik.
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sinin aranmastnin hukukiligi ile ilgili karar vermesi talep edi-
len Mahkeme, Alman hiikimetinin, s6z konusu fiilin mesleki
alanda gerceklesmesi sebebiyle 8. Madde’nin basvurucuya
koruma saglayamayaca@i iddiasini reddetmistir. Strazburg ha-
kimleri 6zel hayat kavraminin, mesleki ve is iliskilerini kapsa-
mut disinda tutmast i¢in bir sebep olmadigini ¢iinkii pek ¢ok
kisinin ancak bu is yasamlari sirasinda 6nemli Slctide diger
insanlarla iliski kurma ve gelistirme firsatt buldugunu belirt-
mistir. Tedbirin yalnizca isle ilgili olmasina dayanarak 8. Mad-
de’nin sagladigt korumayt géz ardi etme, boyle bir korumanin
mesleki ve mesleki olmayan faaliyetleri birbirinden ayrilma-
yan kisiler icin gecerli olmast sebebiyle, esit olmayan bir mu-
ameleye yol acar. Mahkeme, aynt zamanda, bazt S6zlesmeci
Devletlerde 8. Madde’nin Fransizca metniyle uyumlu olarak
(domicile ‘mesken’) konut kelimesinin is yetlerini de kapsiyor
olmasina dayanmistir. 2002 yilinda Mahkeme, 8. Madde’nin
bir sirketin genel merkezi, subesi veya is yerine saygt gOste-
rilmesi hakkini icerir bir sekilde yorumlanmasinin zamaninin
geldigini belirtmistir. S7es Colas Est ve digerleri davasinda miifet-
tislerin, basvuruculara ait yerlere, arama izni olmadan girme-
lerinin ‘haneye’ tecaviz teskil ettigine karar vermistir.

Peev davasinda Mahkeme, Yargitay Bagsavciligi'nda uzman
olarak calisan kamu gorevlisinin ofisinde yapilan arama ger-
cevesinde, 6zel hayatin kapsamint ayrica belirleme imkani
bulmustur. Mahkeme’ye gére, bu kamu ¢alisant makul bir

sekilde, calisma alaninin veya en azindan kisisel esyalarini
sakladig1 calisma masasi ve evrak klasorlerinin, 6zel mulkiyet
olarak goriilmesini bekleyebilmelidir. Bu sebeple sz konusu
arama 6zel hayata miidahale olusturmustur. Benzer sekilde
Copland davasinda Mahkeme’den, bir devlet memurunun te-
lefon, elektronik posta ve internet kullaniminin denetlenme-
sinin hakstz olduguna karar vermesi talep edilmistir. Is ye-
rinden gonderilen elektronik postalarin, is yerinde kullanilan
internetin denetlenmesiyle elde edilen bilgi gibi 6zel hayat
ve yazisma kavramlarina girmesi gerektigine karar verilmis-
tir. Telefon goriismelerinin denetime tabi olacagl yoniinde
bir uyart yapimadigindan, basvurucunun iletisiminin ve is
yerinde bulunan cihazlart kullanarak génderdigi mesajlarin
gizliligine iliskin makul bir beklentisi vards.

1976 yilinda Komisyon 8. Madde’nin kiirtaj meselesine uy-
gulanabilmesini tanimugtir:

[...] hamileligi durdurmay: diizenleyen mevzuat, kadin
hamile kaldiginda 6zel hayatin gelisen fetisle stki bir se-
kilde birbirine baglanmasindan &tiirii 6zel hayat alanina

temas etmektedir.’!
51 Briiggeman ve Scheuten (dec).

Ebeveyn olma hakki veya ylikiimliiliigi var midir? 8. Madde’nin kiirtaj ve lireme haklarina uygulanmasi



Irlanda’ya karst bir Biiyiik Daire kararinda®® Mahkeme, 8.
Madde kiirtaj hakki tanimasa da, onun yasaklanmasinin
actkca 6zel hayat kavramina dahil olan, basvurucunun fi-
ziksel ve psikolojik biitinligiine saygt gosterilmesi hakkinin
igerisinde yer aldigini actkea belirtmistir. Bu demek oluyor
ki, 8. Madde, bilingli karar verilmesi i¢in gereken mevcut bu-
tiin teghis hizmetlerine (boyle hizmetlerin gercekten meveut
olmasi1 gerekir), dogum 6ncesi bakima etkin erisim hakki ile
bitlikte, zamaninda erisim hakk: vermektedir. Bu anlamda
devletler, hizmetlerinin saglik calisanlarinin inang 6zgtrla-
gine saygisinin, s6z konusu kadinlarin boyle hizmetlere eri-
sim hakkinin pratikte kullanilmasini engellemeyecek sekilde

olmasini garanti etme yukimliltigt alundadir.>

Ancak hamileliklerin sona erdirilmesi yalnizca anne aday-
larinin degil, baba adaylarinin da haklarini kapsamaktadir.
Strazburg hakimleri, potansiyel babalarin 6zel ve aile hayati-
na saygt gosterilmesi hakkinin, onlarin gériistine bagsvurma
veya mahkemeye esinin talep ettigi kiirtajla ilgili bagvurmasi-
nt icerecek genislikte yorumlanamaz, ¢linki hamile kadinin
-hamilelik, devami ve sonlanmasiyla ilgili 6ncelikli alakali
kisi olarak- 6zel hayatina saygt, babanin her tiirli hakkinin

ontine gececek sekilde yorumlanacagt sonucuna varmustir.

52 A, B veC-irlanda [GC].
53 R.R.--Polonya.

Sonug olarak, Boso davasinda, karisinin kiirtaj olma kararini
kendisiyle paylasmamasina iliskin sikayeti, Mahkeme acik-
ca temelsiz bularak reddetmistir.’* Ictihat gosteriyor ki, iki
miistakbel ebeveynin menfaati séz konusu oldugunda, an-
ne-baba olmama karari, olma kararina dstiin gelmektedir.
Annenin fiziksel bitinligi mevzu bahis oldugunda, onun
Ozerklik hakki otomatik olarak egemen olmaktadir.

Kirtaj davalarinda Mahkeme, babalarin haklarinin annenin-
kine nazaran daha alt seviyede oldugu kararint verirken, ha-
mileligin baslamast s6z konusu oldugunda bakis acisinin de-
gistigini ifade etmistir. Evans davast Mahkeme’ye yeni tireme
teknolojilerinin insan haklart kurallarina, haklara ve tiremeyi
cevreleyen iliskilere uygulanmasini inceleme imkan1 vermis-
tir. Bu ahlaki nitelik tastyan hassas konuda, Mahkeme 2007
yilinda karar vermistir. Dava, basvurucunun yumurtalikla-
rindan, laboratuar ortaminda déllenmesi (in vitro fertilizas-
yon) amactyla yumurta alinmasina iligkindir. Bagvurucu, eski
partnerinin embriyosunun saklanmast ve kullanimina iliskin
rizasint geri gecmesine, béylelikle genetik olarak baginin ol-
dugu ¢ocuga sahip olmasint engellemesine ulusal hukukun
izin veriyor olmasindan sikayet etmistir. Mahkeme 6ncelik-

le, 6zel hayat kavraminin béyle bir kararla, ebeveyn olma

54 Boso-ltalya (dec) hamileligin sonlandirnimasi davalarinda babanin magdur kavrami
hakkinda, X-Birlesik Krallik (dec), 13 Mayis 1980.
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hakkina saygi duymayi icerdigini kabul etmistir. Daha sonra,
kadin ve erkegin, her ne kadar bu prosediire katilimlari farkl
da olsa, tip bebek uygulamasinda esit muameleyi hak ettigi,
béylelikle déllenmis yumurtalarin saklanmast ve yetlestiril-
mesinde, bitin ilgili taraflarin devam eden rizasinin gerekli

oldugunun altint ¢izmistir.

Cocuk yapamama, tutuklu olma durumunun kacinilmaz so-
nucu olmadigindan 8. Madde tutuklulara uygulanirken her-
hangi bir sinirlamaya tabi olmamaktadir.”® Bu madde son
zamanlarda nasil ¢cocuk sahibi olunacagina iliskin tercihi de
kapsar sekilde yorumlanmaktir: Tenovsgky davasinda bas-
vurucu, mahkamiyet riskinden 6tird saglk calisanlarinin,
kanunlar tarafindan kendisine yardim konusunda etkin bir
sekilde caydirildiklari icin hastane yerine evde dogum yapa-
mamis olmasindan sikayet etmistir. Mahkeme suna dikkat
cekmistir:

kisisel 6zerklik kavrami 8. Madde’nin giivencelerinin
yorumunun altinda yatan esas ilkedir. Bu sebepledir ki,
ebeveyn olma kararina iligkin olan hak, ebeveyn olma
sartlarini da icermektedir. Mahkeme, dogum kosullarinin
tartismasiz bir sekilde bu madde anlaminda kisinin 6zel
hayatinin bir parcasint olusturduguna inanmaktadir.

55 Dickson-Birlesik Krallik.

Hukuki baglarin belirlenmesi 8. Madde’nin kapsamina girer mi?

Mahkeme bircok kez* babalik davasinin, 8. Madde’nin alani-
na girdigini ifade etmistir. Her ne kadar normalde Strazburg
hakimlerine, evlilik dist dogan ¢ocukla 6z babast arasindaki
hukuki ve biyolojik iliskinin tespiti s6z konusu oldugunda,
Ornekler sorulsa da; 8. Madde’nin uygulanabilitligine iliskin
yanit, var olan aile baglarinin®” hukuken sona ermesine yo-
nelik davalardan farkli olmayacaktir. Her haliikarda, bir kisi-
nin dst soyunu bilme hakkinin onun sahsi kimliginin 6nemli
bir boyutu oldugu ve bundan dolay1 6zel hayat kavramina
girdigi icin, tim bu davalarda Mahkeme davaya aile hayati
yontinden bakmayacaktir.™

Devletlerin halkt gesitli tehlikelere karst koruma amactyla
aldig1 emniyet kemeri takma veya sanayide glivenlik arag ge-
reclerini kullanma zorunlulugu gibi 6nlemler, her ne kadar
bunlar ¢cogu durumda istisna maddesiyle haklt bulunacak da
olsa, 8. Madde’nin uygulama alanina girecektir.

56 Bakiniz, digerleri arasinda, Backlung-Finlandiya; Mikuli¢-Hirvatistan; Jéggi —isvicre.
57 Rasmussen-Danimarka.Denmark.
58  Anayo-Almanya.



Daha 6nce de bahsedildigi gibi, 6zel hayat kavrami olduk¢a
genistir. Sartlara baglt olarak, bu kavram, 6zellikle 3. Mad-
de’deki durumlarla muhtemel bir 6rtismeye sebebiyet ve-
rerek, 6rnegin bir kisi Sézlesme’nin 5. Maddesi anlaminda
tutuklandiginda veya herhangi bir sekilde 6zglirligiinden
mahrum edildiginde; bir kisinin fiziki ve manevi bitinliga-
nil de kapsamina alabilmektedir. Rizaya dayali olmayan veya
zorunlu tibbi tedaviler, ne kadar énemsiz olursa olsun, ke-
sinlikle 8. Madde kapsamindaki 6zel hayatin koruma alanina
girecektir.

Miidahalenin 2. fikra kapsaminda mesru kabul edilip edi-
lemeyecegi ise tabii ki Mahkeme’nin daha sonraki asamada
incelemesi gereken ayri bir meseledir. 8. Madde acisindan
fiziki ve manevi butiinlige bakilan (veya bakilabilen) durum-
lara 6rnekler sunlart icermektedir: engelli bir ¢ocuga, anne-
sinin istegine karst gelerek™, hastane personeli tarafindan
ilag verilmesi; herhangi bir sug islemis olma yoniinde makul
bir stiphe olmaksizin®, cezaevine gelen butiin ziyaretcilerin
giysilerinin ¢ikartilarak aranmast; stipheli bir uyusturucu ka-
cakeisina, yutmus oldugu psikotropik maddeyi® ctkartmast

icin kusmayi saglayan ilacin zorla verilmesi; tutukluya zorla

59  Glass-Birlesik Krallik.

60  Wainwright-Birlesik Krallik.

61 Jalloh-Almanya [GC]. Sonunda dava, muamelenin agirhdi sebebiyle, 3. Madde'ye
basvurularak karara baglanmistir.

jinekolojik muayene yapilmas1.® Psikolojik butunlige 6rnek
olarak ise sunlar verilebilir: akil sagligi yerinde olmayan bir
kisiyi hastaliginin buyiik Slctide tedavisiz kalacagi bir yere
sintr dist edilmesi®; ayni mahkeme 6ntndeki benzer ceza
davalariyla baglantili olarak kisa araliklarla tekrarlanan psiki-
yatrik muayeneler.*

Mahkeme’den pek ¢cok defa hem 3. Madde hem de 8. Mad-
de’yi harekete geciren sikayetler hakkinda hikiim kurmasi
talep edilmistir.

Bu iki madde arasindaki etkilesim, 6zel hayat kavraminin ¢ok
genis bir hak olmasindan kaynaklanmaktadir, 3. Madde’nin
gerektirdigi yeterli agirliga ulasmayan tutukluluk kosullarina
iliskin konularda, 8 Madde’nin koruma sagladigi dustni-
lebilen durumlar olabilit.® Buna karsilik bazt durumlarda
Mahkeme, 3. Madde altinda ihlal bulunmasi durumlarinda,
8. Madde dahilinde ileri siirtilen sikayeti incelemeyi gereksiz
gormistir.®® Ne var ki, Costello-Roberts davasinda Mahkeme,

62  YF-Tiirkiye.

63 Bensaid-Birlesik Krallik.

64 Worva-Polonya (dec) 8. Madde kapsamina giren zorunlu psikiyatrik muayeneye
ornek Glass, Y.F, Matter- Slovakya davasinda bulunabilir.

65  Raninen-Finlandiya. Florea-Romanya davasinda, sigara icen ve icmeyenler icin ayri
tesisler 6ngoren ulusal mevzuata aykiri olarak 6nceden hasta olan sigara icmeyen
bagvurucunun, tutuklulugu sirasinda pasif icicilige maruz birakilmasinin, 3.
Madde'yi ihlal ettigi tespit edilmistir.

66 Jalloh; Yazgul YilmazYilmaz-Tiirkiye kural olarak 8. Madde'nin alanina giren, zorla
jinekolojik muayene yapilmasiyla ilgilidir.
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8. Madde’nin 3. Madde tarafindan saglanan giivencenin Gte-
sinde bir glivence getirdigini reddetmemis, yalnizca ikisin-
den birini uygulama yoluna gitmistir.”” Ancak 2003 yilindan
sonra Mahkeme 8. ve 3. Madde sikayetlerini daha sik birlikte
incelemeye baglamistir. Bu entegre yaklagimin benimsendi-
&l ilk dava M.C.-Bulgaristan davasidir. 14 yasindaki®® bir kiz
cocugu iki erkek tarafindan tecaviize ugramustir. Ceza sorus-
turmasinda, bagvurucunun saniklarla cinsel iliskiye zorlan-
dig1 ve iliskinin gli¢ kullanimi veya tehdit sonucu olduguna
dair yeterli delil elde edilemedigi i¢in, davaya devam edilme-
mistir. Strazburg makamlart 6niinde basvurucu, digerleri ya-
ninda, 8. ve 3. Madde’yi ileri stirmistiir. Basvurucu, Bulgar
hukukunun ve uygulamasinin, magdurun aktif olarak diren-
digine dair delil gosterilmesini zorunlu kilarak, tecaviiz ve
cinsel istismara karst etkin koruma saglamadigindan sikayet
etmigtir. Sorusturmanin etkinligi meselesi de sorgulanmustir.
Mahkeme, S6zlesme’nin 3. ve 8. maddelerinin tiye devletlere
yalnizca 1rza gegmeyi sug saymasint degil, ayn1 zamanda bu
kanunun etkin bir sorusturma ve kovusturma yoluyla uy-
gulanmasint zorunlu tuttugunu vurgulamustir. Her ne kadar
tarihsel olarak bazi hukuk sistemlerinde sucun ispati icin

failin fiziksel giic kullanimi ve magdurun fiziksel direnisi

67 Ldpez Ostra davasinda Mahkeme oy birligiyle, bagvurucunun ve ailesinin birkag
sene yasamak zorunda kaldigi kosullarin ¢ok zor olmasina ragmen (basvurucu
evinden birka¢ metre uzakliktaki atik aritma tesisinin yol actigi rahatsizliktan
sikayet etti), 3. Madde agisindan incelenmesi icin asgari esige ulasmadigi goriisini
benimsemistir.

68  Bu, Bulgaristan'da cinsel iliski icin riza yasidir.

8. Madde ile 3. Madde arasindaki etkilesim

arantyor olsa da; kanunda veya ictihatta fiziksel glic kulla-
nimina iliskin bitin atiflarin kaldirildigt Avrupa diizeyinde
béyle bir durum s6z konusu olmamakla birlikte, kritik olan
glic kullanimi degil rizanin olmayisidir. Avrupa Konseyi'ne
Uye Devletlerin rizaya dayali olmayan cinsel iliskileri® sug
saymast yonunde ulagilan fikir birligini animsayarak, Hski
Yugoslavya Uluslararast Ceza Mahkemesi’ne gére, uluslara-
rast ceza hukukunda, magdurun rizasinin olmadigs her tiir-
1t cinsel bitlesme 1rza gecme teskil eder ve cinsel istismar
magdurlarinin, 6zellikle resit olmayanlarinin -terérize olan
magdurun ya pasif bir sekilde teslim oldugu veya kendisi-
ni tecaviizden psikolojik olarak soyutladigi- ‘frozen fright’
sendromuyla (psikolojik sok, yonelim bozuklugu ve hissiz-
likten olusan travmatik psikolojik gelismemislik sendromu)
karsilik verdigi yoniindeki bilimsel diistinceyi kabul ederken
Mahkeme, 1rza gegmeye iliskin kanun ve hukuki uygulama-
nin, bireyin cinsel 6zerklik ve esitligine saygt gésterilmesini
gerektiren degisen toplumsal tavrt yansitmasi gerekliliginin
altint ¢izmistir. Netice olarak, Sézlesme’nin 3. ve 8. Mad-
delerinin tiye devletlere, rizaya dayali olmayan her tiir cinsel
iliskiyi, magdurun tutumu ne olursa olsun, su¢ sayma ve et-
kin olarak kovusturma pozitif yukimlilagi getirdigi sonu-
cuna varmustir. Mahkeme ayrica, magdur ile failin birbiriyle
gelisen olay anlatiminin varhgt halinde, karsilastirmali ve
uluslararast hukuktaki ilgili cagdas standartlar 1s181inda, taraf

69 Kadinlarin siddete karsi korunmasi hakkinda Bakanlar Komite'si Tavsiye Karari Rec
(2002)5.



beyanlarinin glivenilirliginin duruma bagli olarak degerlendi-
rilmesinin ve daha 6nce incelemesi yapilmamis olan husus-
larin sorusturulmasini gerektirdigini belirtmistir. Failin cezai
ehliyetinin esasina girmeden Mahkeme, sorusturmanin et-
kinliginin, bilhassa sorusturmalarin niteligi ve yaklagiminin,
Bulgaristan’in Sézlesme’nin 3. ve 8. Maddeleri kapsaminda
her tiir tecavlz ve cinsel istismart cezalandiran ceza hukuku
sistemini kurma ve faaliyete gecirme yoniindeki pozitif yi-
kiimliliklerinin gerisinde kaldig1 sonucuna varmugtir.

Benzer sonuglara E.S. ve diderleri davasinda da varilmustir.
Basvurucu, kocasint (daha sonra esine ve ¢ocuklarina karsi
kot muamele, siddet ve cinsel istismar sebebiyle 4 yil hapis
cezasina carptirilmustir) misterek kiracist olduklart devlet
tarafindan verilen evden ¢ikartmak icin gerekli karari elde
etmesinin imkansizligindan sikayet etmistir. Ulusal yargiya
gbre, basvurucu miusterek kiraciligr sonlandirma hakkina
ancak bosanma davasi sonucunda elde edilen kesin karar-
dan sonra sahip olabilmekteydi. Bu stregte basvurucu yal-
nizca kocasint uygunsuz davranistan men etme karari almak
icin basvuruda bulunabilirdi. Anayasa Mahkemesi, béyle bir
karar icin basvuru yapmamis oldugundan, basvurucunun
hakkinin ihlal edilmedigine karar vermistir. Ancak alt dere-
ce mahkemelerinin ¢ocuklart kéti muameleden korumak
i¢in gerekli adimlari atmadigina hitkmetmistir. Ne var ki, th-
lal bulunmasinin yeterli tatmini saglayacagini kabul ederek,
Anayasa Mahkemesi tazminata hitkmetmemistir. Yeni yasa-

nin kabuliiyle, basvurucu ilki, eski kocasint eve girmekten
men eden, ikincisi miinhasir kiracilik bahseden iki koruma
karar1 almistir. Ancak bu arada bagvurucular evlerinden, ai-
lelerinden ve arkadaslarindan ayrilmak, cocuklardan ikisi de
okul degistirmek zorunda kalmislardir. Bosanma davasi ke-
sinlestikten ve kot muamele ve istismar iddialarinin yonel-
tilmesinden ancak bir sene sonra basvurucu kiracilik iligkisi-
ni sona erdirmek i¢in bagvuru yapabilecek duruma gelmistir.
Mahkeme, Slovak htukumeti tarafindan Onerilen alternatif
tedbirin (basvurucunun eski kocasini uygunsuz davranistan
men etme karar) basvuruculara kocast ve babasina karsi
yeterli korumay: saglamayacagl ve bu sebeple bunun etkili
bir i¢ hukuk yolu tegkil etmedigini ifade etmistir.”” Mahke-
me’nin gorigine gore, iddialarin niteligi ve agirhigr, hika-
met tarafindan kabul edilen, bagvurucu ve ¢ocuklarin acilen
korunmasini gerektirmekteydi. Ancak bu vakitli bir sekilde
saglanmamustir. Cocuklar bakimindan ise Mahkeme, yerel
mahkemelerce ihlal bulunmus olmasinin, onlarin ugradikla-
11 zararlar giderecek uygun bir yol teskil etmedigini ayrica
belirtmistir. Sonug olarak, Slovakya’nin tim basvuruculari
kot muameleden koruma yikimliligindg, 3. ve 8. Mad-
delere aykirt olarak, yerine getiremedigine karar verilmistir.

Dava uzunlugu da S6zlesme’nin 3. ve 8. Maddeleri bir araya
geldiginde sorun teskil edebilmektedir. Ebein davast 1984 ve
1995 tarihleri arasinda Giineydogu Anadolu’da yaygin olan,

70 Bu sebeple, Hiikimet tarafindan 6ne sirtlen i¢ hukuk yollarinin tiketilmedigi
itirazi temelsiz bulunmustur.
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devlet memurlarinin sokakta saldirilip PKIClh terdristlerce
oldurildigi veya ciddi sekilde yaralandigi vahsi bir uygula-
maya Mahkeme’nin dikkatini ¢ekmistir. Bagvurucu, surati-
na asit firlatilmasi seklinde gerceklesen bdyle bir saldirinin
magduru olmustur. Bu olay basvurucuyu bir bucuk yil ¢a-
lisamaz hale getirmis ve kalict boyun timéri dahil olmak
tzere kendisinde kalict zarara yol agmigtir. Mahkeme bas-
vurucunun, Sozlesme’nin 3. ve 8. Maddeleri kapsaminda,
devletin kendisini koruma ve magduru oldugu insanlik digt
muamelenin sorumlularinin hizli bir sekilde adalete teslim
etme yikimliligine iliskin sikayetlerini incelemeye karar
vermistir. Makamlarin, bagsvurucunun bireysel olarak korun-
mast i¢in (terére maruz olan bir alanda devlet memurlarinin
tehdit edilmesi, saldirtya ugramasi veya oldirtilmesi ihtimali
yadsinamaz, basvurucu kamusal bir figiir degildi ve saldiri-
dan 6nce taciz veya tehdit edildigine dair bir delil sunama-
mustir) gerekli adimlart atmasindaki her hangi bir ihmalinden
sorumlu tutulamayacagl distintlirken, Mahkeme davanin
sorusturmast ve kovusturulmasindaki usule iliskin yikim-
lultk konusunda tam tersi bir karara varmustir. Ceza dava-
larinda kayda gecen uzun gecikmeler, tazminat icin ac¢ilmis
idari davalarin toplam siiresi de dikkate alindiginda Mahke-
me, Turkiye’nin ciddi bir siddet fiiline karst yeterli korumay1
saglayamadigini ve 3. ve 8. Maddelerin ihlal edildigini tespit
etmistir.”!

71 3.ve 8.Maddeler altindaki tespitlerini g6z 6niinde bulundurarak, Mahkeme 6. Madde'nin

1. fikrasi kapsamindaki sikayeti ayri incelemeye gerek olmadigini ifade etmistir.

Aile hayatinin niteligi

8. Madde’nin aile hayatt unsurundan bahsederken, acikliga
kavusturulmast gereken ilk husus ‘aile’ kelimesine verilen
anlamin ne oldugudur. Mahkeme tarafindan kullanilan kav-
ram zaman icerisinde, Avrupa toplumunun degisen davra-
nislarina uygun olarak gelismis ve ilerleyen gelenekler 1s181n-
da Oyle olmaya da devam edebilir. Mahkeme’nin ictihadinda
da ifade ettigi gibi, 8. Madde’deki aile kavramu:

‘sadece evlilige dayali ailelerle stnirli olmamakla birlikte,
baska de facto birliktelikleri de kapsamina alabilmektedir.
Bir iliskinin aile hayatina dahil olup olmadigina karar
verirken, birka¢ fakt6r 6nemli olabilir; ciftin birlikte ya-
samast, iliskinin uzunlugu ve ¢ocuk yaparak veya bagka
yollatla birbitlerine bagliliklarini kanitlamalart gibi.”™

Mahkeme’nin bu esnek yaklagimi, Avrupa Konseyi tye dev-
letlerinde var olan cesitli aile diizenlerini, aynt zamanda on-
larin bunalimlarinin sonuglarint ve mevcut gelisimlerindeki
yoni de dikkate alir. De facto aile hayati, bu sebeple, resmen
kurulmus olan aile baglariyla esit temelde Sozlesme kap-
saminda kabul gérmektedir.”” Mahkeme’nin aile hayatinin
varligini her davanin durumuna gore taraflarin arasindaki
yakin kisisel baglart degerlendirerek incelemesi, aile hayatini

olusturan tim iligkilerin tek tek sayilmasinin mimkiin olma-

72 X, Y, ve Z-Birlesik Krallik.
73 Schalk ve Kopf-Avusturya.



dig1 anlamina gelmektedir. Her haliikarda, bir durumun aile
hayatt kavramiyla celismesi halinde, 6zel hayat agisindan 8.
Madde’nin korumasindan yararlanilabilir.

Asagida sayilan iliskilerin 8. Madde anlaminda 6zel hayati
olusturdugu kabul edilmisgtir:

cocuklar ve buytkanne/babalar arasinda,”

yaslari ne olursa olsun, kardesler arasinda,”

bir amca/day1 veya teyze/hala ve yegeni arasinda,’

ikinci iligkilerde dogan ¢ocuklar ve ebeveynler arasinda
veya evlilik birligi disinda veya zina sonucu dogan cocuk-
lar, 6zellikle babaligin tanindigt ve taraflarin yakin kisisel
iligkisinin oldugu durumlarda.”

evlat edinmis ebeveynler/koruyucu aileler ve cocuklar
arasinda™

Aile hayatt yalnizca sosyal, ahlaki ve kiltiirel iliskilerle sinirh
degil, ayni zamanda, bakim yukimliugi”, mirascilik haklart
74 Marckx-Belgika.

75  Olsson-lsveg, ve yetiskin olarak Boughanemi-Fransa.

76  Boyle-Birlesik Krallik.

77 X-Isvicre.

78 Jolie ve Lebrun-Belgika.

79  Velceave Mazdre-Romanya. Pla ve Puncernau —-Andora davasinda Mahkeme torunlar
ile blylik anne- babalar arasindaki miras haklari, her ne kadar muris torunun evlat
edinilmesinden 6nce vefat etmis dahi olsa ‘aile hayati’ kategorisinin icine girdigini
aciklamustir.

ve kisitlamalart ve yakin akrabalar arasindaki tasarrufa iliskin
hususlar gibi maddi tirde menfaatleri de igerir.*” Ancak 8.
Madde devletlere dini nikaht tanima veya belitli bir grup evli
olmayan ¢ifte, miras amactyla 6zel bir rejim kurma zorunlu-
lugu yiklenmesi seklinde yorumlanamaz.®

Tlging bir sekilde, yukarida bahsedilen iligkiler bu el kitabinin
Ozel hayat bolimunde de siralanmustir. Kisisel bagin kuvve-
ti, diizenlenmesi ve Ozelliklerine bagli olarak, 8. Madde’nin
yukarida bahsedilen alanina veya diger alanlarindan birine
girdikleri kabul edilecektir. Ancak nihai sonu¢ (koruma) de-
gismeyecektir.

Yasal ve gercek bir evliligin varligi, 8. Madde’nin koruma-
sint tim ilgililer icin baglatmaya yeterlidir: Bundan dolay:
cocuklar, dogduklart andan itibaren boyle bir iliskinin par-
cast kabul edileceklerdir.?” Demek ki, bunun tersi, para icin
yapilan kagit izerindeki evlilikler, 6rnegin gé¢menlik kural-
larini bertaraf etmek veya vatandaslk almak icin yapilanlar
bu maddenin kapsami disinda kalmaktadir. Yeterli olmakla
bitlikte, gegerli bir evlilik aile hayatindan bahsetmek i¢in sart

degildir: bir anneyle cocugu arasindaki iliski, kadinin medeni

80 Merger ve Cross-Fransa.
81  Serife Yigit-Tiirkiye.
82  Berrehab-Hollanda.
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durumuna bakilmaksizin, Sézlesme’nin korumasindan ya-
ratlanit.® Johnston davasinda Mahkeme, stirekli ve sabit ola-
rak cocuklartyla birlikte yasayan evli olmayan ciftlerin not-
malde aile hayati yasadiklarinin séylenebilecegini, béylelikle,
evlilik tizerine kurulu aynt sosyal olusumdan ayirt edilemez
bir hal aldigini belirtmistir. Benzer sekilde, birlikte yasama,
aile hayatinin varligi icin gerekli degildir.** Mahkeme’nin de
ifade ettigi gibi:
‘8. Madde tzerine kurulan aile hayati kavrami, birlikte
yasama sz konusu olmadiginda bile, ebeveyn ve cocugu
arasindaki bagi, cocugun mesru olup olmadigina bakil-
maksizin, kapsar. Bu bag, sonradan ortaya ctkan gelis-
melerle kopsa dahi, bu sadece istisnai durumlarda ortaya
ctkabilir.®

Demek oluyor ki, babanin ¢ocugunu tanimada gecikmesi,
cocuga maddi destek vermemesi veya Sozlesme’ye taraf
devletlerden birine gé¢ ederken ¢cocugu bakilmak tizere ak-
rabalarina birakmaya katrar vermis olmasi, aile hayatinin sona
ermesini gerektirmeyen istisnai durumlari olusturduguna
karar vermistir. 8. Madde ayn1 zamanda bir veli ile cocugu

arasindaki iligkinin kurulmasmnin diger ebeveynin davranisi

83  Marckx. Ancak X-v. Birlesik Krallik (dec), 1 Temmuz 1977 davasinda Mahkeme iki
sene oncesinde oglundan, evlatlik vererek vazgegen anne ile oglu arasinda aile
hayatinin olmadigina karar vermistir.

84 Séderbdick-Isvec.

85 Boughanemi.

Aile hayatinin niteligi

sebebiyle zor veya imkansiz oldugu durumlarda da koruma
saglayacaktir. Boyle durumlar ortaya ¢iktiginda Mahkeme,
cocugun ebeveyniyle olan iligkisinin niteligi, aile planlari, aile
krizi durumlari, ¢cocukla olan duygusal bag gibi cevreleyen
veya evvelki kosullart dikkate alarak s6z konusu potansiyel

aile hayatint degetlendirecektir.®

Cocukla ebeveyn arasinda biyolojik bagin olmast pso facto
olarak aile hayatini olusturmayacaktir. Benzer sekilde, kan
baginin olmamast, bir iliskinin aile hayatina girmesini engel-
lemez. Her ne kadar Mahkeme ‘biyolojik gercekten ziyade
toplumsal gercek’ yaklasimini takip etmeme karart alsa da,
dogrusu sudur ki sadece bir defa aralarinda kan bagi olma-
yanlar arasinda aile hayati olduguna karar vermistir. X, Y,
7 davasinda, kadinken erkek olan bir transseksiiel ile, do-
n6r tarafindan yapay dollenme (AID) yoluyla dogan ¢ocugu
arasindaki iligkinin aile hayatt olusturduguna karar vermistir.
Mahkeme bu sonuca, aralarindaki iliskinin geleneksel ailelet-
de yasanan iliskilerden diger yonleriyle ayrilamaz oldugu ve
transseksiiel partnerin AID siirecine ¢ocugun babast olarak

katkida bulundugu olgularina dayanarak varmustir. *

86 Keegan-irlanda.
87  G-Hollanda.



Aile baglar1 kuruldugunda, sonradan ortaya ¢ikan gelisme-
lerle kopabilir, gerci bu sadece ¢ok istisnai durumlarda or-
taya cikabilir. Bu 6zellikle evlat edinme ve stnir dist edilme
durumlarinda s6z konusu olur. Strazburg ictihatlarina gére,
sonradan olan olaylar tek basina ve/veya otomatik olarak
aile hayatina son vermez. Bu yalnizca istisnai durumlarda
olabilir:*

bosanma;*

birlikte yasamin kesintiye ugramasi, ihra¢ edilmeyi de
takiben;”

cocugun koruyucu bakim altina alinmast karars;”!

cocugun evlat edinilmesi.”

Wagner ve ] M.W.L davasi, evli olmayan bir evlat edinen anne
lehine verilmis olan, tamamen gecetli, evlat edinmeye ilis-
kin verilen yabanct mahkeme katrarinin taninmasi meselesini
giindeme getirmistir. Liksemburg mahkemelerinin yabanct
mahkeme kararini uygulanabilir bulmamasi, i¢ hukukta bekar

ebeveynlerin evlat edinmelerine imkan tantyan bir yasa mad-

88  Boughanemi.

89  Berrehab; Hendriks-Hollanda.

90  Yousef-Birlesik Krallik.

91  Margareta ve Roger Andersson-lsveg.
92  X-Birlesik Krallik.

desinin olmamasindan kaynaklanmistir. Mahkeme béyle bir
reddin, aile hayatina midahale olusturdugunu kabul etmis
ve bu konu hakkinda Avrupa’da genis bir fikir birliginin ol-
dugunu gézlemlemistir: Aslina bakilirsa, evli olmayan kisiler
tarafindan evlat edinilmesine, hi¢bir sinirlamaya tabi olmak-
sizin, Avrupa Konseyi’ne tiye devletlerin cogunlugu tarafin-
dan izin verilmistir. Mahkeme, bu tiir durumlarda ¢ocugun
Ustiin yararinin 6ncelikli oldugunu vurgulayarak, yabanct bir
tlkede gegerli bir temele dayanarak yaratdlan ve 8. Madde
anlaminda aile hayatina tekabiil eden bir hukuki statiniin,
manttk cercevesinde, hice sayillamayacagint ifade etmistir.
Basvurucu ile cocugu arasinda tam korunmay: hak eden Je
Jfacto kurulan aile baginin taninmasini makul bir sekilde red-
dedememislerdir.

8. Madde kapsaminda konut terimi 6zerk bir kavram olarak
yorumlanir: yani, bir yasam alanimnin Sézlesme anlaminda
konut olarak sayilip sayllamayacaginin belirlenmesi icin da-
vanin belirli kosullarinin incelenmesi gerekir. Genel olarak,
konut, kisinin daimi olarak yasadigi veya kisinin yeterli ve
devamli baginin oldugu yer olarak tanimlanmistir.”” Mahke-
me, Sozlesme’nin iki versiyonunun tam da bu noktada fark-
lilik gosterdigini diisiinerek (‘konut’ Ingilizce versiyonunda

kullanilan terimken, Fransizcast daha genis bir kavram olan
93 ProkopovichProkovich-Rusya (dec); Gillow-Birlesik Krallik (dec); McKay-Kopecka-Polonya (dec)
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‘ikametgah’a atifta bulunmaktadir) daha esnek bir yorumu
tercih etmigtir.” Kavramin asagidaki hususlart kapsadigi tes-
pit edilmistir:

tatil konutlart, ikinci evler, uzun siireli konaklama sagla-
yan otellet;”
bir kisiye ait evde, belitli bir siire icin veya yillik olarak,

baska biri tarafindan oturulmast;*®

basvurucunun kiract olarak, i¢c hukuka gére kisinin
oturma hakk: sona ermis olsa dahi, sosyal konutlarda
oturmast;”’

is yertleri, bir kisinin ofisi ve 6zel konutu veya sah-
si ve is faaliyetleri arasinda kesin bir ayrimin olmadigt
durumlarda;’®

bir sirketin kayith bulundugu ofisi, subeleri ve diger is
binalars;”

geleneksel olmayan meskenler, karavan ve diger sabit ol-
mayan evler gibi;'"
kisinin yasam kogullar1 (toplu olarak 6zel hayat, aile haya-
¥ yat, ¥
t1 ve konut kavramlari icine girer)'"!
94 Niemietz-Almanya.
95  Demades-Tiirkiye (dec).
96 Mentes ve digerleri-Tiirkiye (dec).
97 McCann-Birlesik Krallik.
98  Niemietz.
99  Stés Colas Est ve digerleri-Fransa.
100 Buckley-Birlesik Krallik; Chapman.
101 Moldovya ve digerleri-Romanya (no.2).

Konut nedir?

Buna karsin, agagidaki hususlarin, 8. Madde anlaminda ko-
nut kavramina dahil edilemeyecegine karar verilmistir:
miusterek olarak sitenin ortaklatina ait olan ve ara sira
kullanilmak tizere tasarlanmis camagirhane;'®
ressamin giyinme odast;'”
sahibinin tzerinde spor yaptigt veya spora izin verdigi
arazi, 6rnegin aveilik gibi.'™
Konutun kullanimasina iliskin olan, kamulastirma veya kira
seviyeleri gibi konular, normalde 1 No’lu Protokolin 1.
Maddesi kapsaminda incelenmektedir, dolayistyla bu el kita-

binda ele alinmayacaktr.

Miilkiyet, 8. Madde kapsaminda bir sikayetin incelenmesi
icin ne gereklidir ne de yeterlidir, ne de bir yerin konut ola-
rak saytlmast icin hukuki olarak kurulmus olmast gerekir.'®
Ancak miilk anlaminda konut ileri stiriildiginde, basvuru-
cu tarafindan hi¢ oturulmadiysa veya ¢cok ender oturulduysa
veya ¢ok uzunca bir siire hi¢ oturulmadiysa, o miilkle olan
baglar 8. Madde kapsaminda artik sorun tegkil etmeyecek
kadar zayiflar.'® Bu anlamda Mahkeme, ne bir mulki mi-

ras edinmenin, ne de bagvurucunun kdkenlerinin oldugunu

102 Chelu-Romanya.

103 Hartung -Fransa(dec).

104 Friend ve Countryside Alliance ve digerleri-Birlesik Krallik (dec).
105 Buckley, Prokopovich.

106 Andreou Papi-Tiirkiye (dec).



iddia ettigi belli bir arsada ev insa etme niyetinin; o milkin

2107

‘konut™"” olarak gériilmesi i¢in yeterince somut baglar olus-

turamayacagint ifade etmistir.'”

Bir kisinin haberlesmesine saygt gosterilmesi hakki, 6zel ha-
berlesmesinin gizliligini korumay1 amaglamakta ve kesintiye
ugramadan ve sanstr edilmeden baskalariyla iletisim kurma
hakkint garanti eder sekilde yorumlanmustir.

Midahalenin gerceklesmesi icin de minimis ilkesi olmadi-
81 icin, koruma esigi yiiksektir: bir tane mektubun agilmasi
yetetlidir.'” Habetlesme kelimesinin evtimsel yorumunu be-
nimseyen Mahkeme, iletisim alaninda kaydedilen teknolojik
gelismeleri diizenli olarak g6z Oniinde bulundurmaktadir.
Kagit formundaki geleneksel mektuba ek olarak, asagidakiler
de 8. Madde anlaminda haberlesme olarak degerlendirilmistir:

teleks gibi eski tur elektronik iletigim,'”
telefon gérusmeleri,'" tatih, stire ve ¢evrilen numara gibi

bilgiler de dahil olmak tizere;'

107 Demopoulos ve digerleri-Tirkiye [GC].

108 Loizidou-Tiirkiye.

109 Narinen-Finlandiya.

110 Christie-Birlesik Krallik.

111 Klass; Malone; Margareta ve Roger Andersson.Anderson.
112 PG.vel.H.

cagri cihazt mesajlars;'”?

elektronik mesajlar (elektronik postalar) ve kisisel inter-

net kullaniminin denetlenmesinden elde edilen bilgiler;'*

ozel radyo iletisimi,'® kamuya actk dalga boyunda olmadi-

ginda, dolayistyla, herkesin erisimine actk olmadiginda;'®

is faaliyetleri sirasinda veya is yetlerinde haberlesmeye
miidahale; '

bir hukuk birosunun aranmast sirasinda el konulan elek-
tronik veriler,!'8

gumrik memurlart tarafindan el konulan paketler.'”
Mudahale edilen iletisim icin ofis telefonunun kullanili-

yor olmast, 8. Madde’nin uygulanmasinin belirlenmesinde

onemsiz bulunmustur, '

Her ne kadar haberlesme hakki herkes icin taninmis olsa da,

haberlesmesine muidahale edilen kisilerin kimligi, miidaha-

113 Taylor-Sabori-Birlesik Krallik.

114 Copland -Birlesik Krallik.

115 Camenzind- Isvigre.

116 B.C.-lsvicre (dec). Benzer sekilde Muscio-italya davasinda Mahkeme, her ne kadar kisinin
elektronik posta kutusuna ‘spam’ (istenmeyen) mesajlar almasi, kisinin 6zel hayatina
bir midahale teskil etse de, internete baglanan elektronik posta kullanicilarinin
kendilerini bilerek boyle mesajlar almaya maruz biraktiklarina aciklik getirmistir.

117 Kopp-isvicre; Halford-Birlesik Krallik.

118 Wieser ve Bicos Beteiligungen GmbH-Avusturya.

119 X-Birlesik Krallik (dec) 12 Ekim 1978.

120 Halford.

1. Kisim Genel Bakis



lenin 2. fikraya gére hakli olup olmadigini belirlemek agi-
sindan 6nemli olacaktir. Dolayistyla konu, metnin ileriki ki-
stmlarinda ele alinacaktir. Genel olarak, imtiyazli iletisimler,
avukatla muivekkili arasinda oldugu gibi, fazlasiyla giivence
altina alinmustir. Fakat duruma goére, bireyler arasindaki basit
mektuplar, génderenin veya alictnin tutuklu olmast halinde

bile, aynt seviyede korumadan yararlanacaktr. '

OZEL HAYATA VE AILE HAYATINA SAYGI GOSTERILMESI HAKKININ KORUNMASI

Haberlesmenin icerigi 6nemli midir?

Haberlesmenin igerigi, miidahale sorunundan bagimsizdir:'*
8. Madde korumast altinda olan, haberlesmenin konusundan
ziyade, haberlesmenin yol ve yontemidir. Devlet tarafindan
one sirilen, telefon gbérismesinin sug faaliyetlerine iligkin
oldugu, bu itibarla 8. Madde kapsaminda korunamayacagi
gibi argiimanlar, her ne kadar istisna maddesi uygulanirken
onemli olabilse de, suirekli olarak reddedilecektir.

121 Silver ve digerleri-Birlesik Krallik.

Haberlesme Hakki: hangi iletisim tiirleri bu kapsama girer?

122 Frérot-Fransa.
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S6z konusu sikayet 8. Madde’nin kapsamina giriyorsa, Mah-
keme planlt incelemesine devam edecektir. 8. Madde’nin 2.
fikrasinin ifade bicimi sikayetin, ileri seviyelere odaklanarak,
adim adim incelenmesine izin vermektedir.

‘8. Madde hakkina herhangi bir miidahale var miydi?’ so-

rusuna verilen olumlu yanit kaginilmaz bir sekilde bizi

asagidaki sorulara gétirecektir:

Miidahale kanunlara uygun mu?

Miudahalenin mesru bir amact var m1?

Miidahale demokratik bir toplumda gerekli mi?
Her ne kadar Mahkeme, 8. Madde sikayetiyle her karsilasti-
ginda bu testi, davanin olgusal zeminine bagl olarak uygulu-
yor olsa da; bu sema her zaman ve zorunlu olarak detayli bir
sekilde tartisiimamaktadir.

Tamamini kapsamasa da, s6z konusu hakkin kullanimina
midahale sayilan konular sunlardir:

cocuklarin ailelerinden alinmast ve devlet veya koruyucu

aile bakiminin altina alinmass;'?
123 Olsson.

124
125
126

127
128
129
130
131
132

iist ve ev aramast;'?*
telefon dinleme'” ve, genel olarak, kullanilan araca bakil-
maksizin, habetlesmenin izlenmesi;'?

yetlerinden edilen kisilerin evlerine dénmelerine izin
verilmemesi;'?’

tutuklularin ~ haberlesmesinin =~ durdurulmasi

denetlenmesi;'®®

veya

bireyler hakkinda bilgi toplama ve saklama;'®’

imar plant kararlars;"*

ihrac etme kararlar;

sikdyetcinin 6zel hayatina miidahale teskil eden belirli bir
kanuni rejimin yururlikte kalmasy;™!
saldirgan bir kisiye karst koruma saglamayr amaglayan

mahkeme kararinin uygulanmamast;'

Murray-Birlesik Krallik; Chappell-Birlesik Krallik; Funke-Fransa.

Klass.

Bykov-Rusya, uzaktan radyo verici cihaz vasitasiyla iletisimin kaydedilmesiyle
ilgilidir.

Kibris-Tiirkiye [GC].

Champbell ve Fell-Birlesik Krallik.

Leander.

Buckley.

Schonenberger ve Durmaz-isvicre; Norris-irlanda

A-Hirvatistan.
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133
134
135
136
137
138
139
140
141

bir

cikartilmast;'??

iscinin  6zel hayatiyla ilgili  sebepletle isten

mahkim edilen bir kisinin, polisin izniyle gérinttlerinin

yayinlanmast;'**

mahkimun bulundugu hiicrenin civarinda, atik alanin-
dan yayilan siddetli bir kokunun olmast;'*

yenidogan bir bebegin, ebeveynininizni olmadan fotograf-
larinin ¢ekilmesi ve negatiflerinin elde bulundurulmas;'*
devlet hastanelerinde ttbbr hata sonucu ortaya ci-

kan bedensel zararlarin tazminini saglayacak bir yolun
bulunmamasz;'?’

gizli servis tarafindan tutulan kisisel dosyalara erisim sag-
layan prosediiriin etkin olmamast;'®

3
basvurucunun rizast olmadan veya karsit kiltiirel inanis-
larina ragmen, etnik kékeninden 6tiirii kendisine zotla

tibb1 tedavi uygulanmast;'”

tibbi bilgiler dahil, kisisel verilere izinsiz erigim;'*’
iflas siciline bir isim girme;'*!

Ozpinar-Tiirkiye.

Toma-Romanya.

Brdnduse-Romanya.

Reklos ve Davourlis-Yunanistan.

CodarceaCodercea-Romanya.

Haralambie.

Matter -Slovakya ve V.C.-Slovakya.

I.-Finlandiya.
Albanese, Vitiello ve Campagnano - italya.

belli bir yerde daimi olarak ikamet edenlerin bulun-
dugu listeden kisinin isminin iptalini elde etmesinin
imkansizlig, '+

bir kisinin kimlik belgelerinin yenilenmesi'*
144

veya lade
edilmesi talebinin reddi;

yetlesik bir g¢menin sinir dist edilmesi.'*

Kural olarak, 8. Madde haklarina bir ihlalin gerceklestigi yo-
niinde deliller temin ederek, maddi miidahaleyi ispat etme
yukimliliagh basvurucuya aittir. Fakat delil, olgusal olmak
zorunda degildir. Sikayet edilen mudahalenin uygulanmasi-
na misaade eden belitli bir kanunun vatligi, basvurucunun
bununla ilgili tam bilgiyi almis olmast gercegiyle birlikte,
maddi olarak ispatlanmasa da Mahkeme’yi bir miidahale-
nin gerceklestigine ikna edebilir. Bir baska deyisle, belli bir
rejimin yurtrlikte tutulmasi, uygun seviyede bir ihtimalle,
Sézlesme’nin ihlal edildigini ispatlamaya yeterlidir. Aksi hal-
de, maddi bir zararin olmadigi veya kisinin hakkinin ihlal
edilmest sikayet edilen kanunun uygulanmasinin muhtemel

sonuglarindan kaynakli psikolojik bir zarara yol acmadig

142 Babylonovd-Slovakya.
143 M.-Isvicre.

144 Smirnova- Rusya.
145 A.A.-Birlesik Krallik.

Bir miidahalenin gerceklesmis oldugunu ispat kiilfeti kimin lizerindedir?



durumlarda, bagvurucu ispat kilfetini giiclikle tasirdi. Bu
durum 6zellikle, tanimt geregi, en azindan o zamanlar, izle-
nilen kisiye bilinmez olan, gizli servis tedbitleri s6z konusu
oldugunda kendini géstermektedir. Bagvurucular habetles-
melerinin ve hareketlerinin izlendigi ve hayatlarinin gézlem
altinda tutuldugu yéntinde sadece bir stiphe ileri siirebiliyor-
larsa ve bunun tek ispati da boyle miidahalelere izin veren
yasanin varligt ise, bu durumda Mahkeme, davanin sartlari
siginda sikayetin makulliigiingi, yani gizli izleme tedbirleri-
nin sikayetciye uygulaniyor olma riskini, degerlendirecektir.
Dogrudan delil elde etmenin zotlugu veya imkansizli1 sebe-
biyle, Mahkeme incelemesini yalnizca izlemenin gerceklesti-
&1 yoniindeki dogrudan delilin varhgyla sinirlandirmayacak-
tir.'* Degerlendirmesini yaparken Mahkeme, ulusal diizeyde
basvurulabilecek yollarin mevcut olmasint da g6z 6niinde
bulunduracaktir; béyle yollarin olmamasi, gizli gézetim gi-
ciniin kétiye kullanildigina yonelik halk arasinda yaygin
bir siphe ve kaygtyla beraber, gézlenme riskinin az oldugu
durumda bile Mahkeme’nin incelemesini tetikleyecektir. Bu
sebeple, belirli durumlarda midahalenin gerceklesmis olma-
st olasihiginin ispat edilmesi, Mahkeme’nin davay: ele almasi
icin yeterli olacaktir. Bireylerin kanunlara iz abstracto olarak
itiraz etmeleri hakkint reddeden 34. Madde’yle celismeyen

‘mevcut yasa’ argiimani, miidahale iddialar kisinin hayatin-

146 Kennedy-Birlesik Krallik, Mahkeme ilk basta Klass ve Malone davalarindan belirttigi
yaklasimini ve ilkeleri tekrar etmistir.

da 6zel bir 6neme sahip oldugu kabul edilen alanlara, cinsel
alan gibi, temas ettiginde bagarili olmustur. Norris davasinda
Mahkeme homosekstiel davranislart sug sayan yasanin var-
liginin dahi 8. Madde anlaminda miidahale olusturdugunu
tespit etmistir —her ne kadar basvurucu bu gerekeelerde ko-
vusturulmamis ya da mahkam edilmemis olsa da- ¢iinki bu
ilgili bireyi ya kisiliginin 6zellikle kisisel ve 6nemli pargasina
iliskin hareketlerini degistirmeye ya da kovusturulmay1 géze
almaya mecbur etmektedir.

Bir kez kamu otoritelerinin mudahalesi tespit edildiginde,
Mahkeme bunun 2. fikra kapsaminda hakli olup olmadigina
karar vermek durumundadir. Istisna maddesi Szlesme ta-
rafindan glivence altina alinan haklara kisitlama getirebildigi
icin, uygulama alami ¢ok kesin bir sekilde ¢izilmelidir.

Bu sebeple Mahkeme dar bir yaklasim benimsemistir: is-
tisnalar, yorumu dikkatle yapilmast gereken, kapali bir liste
olugturur.'"” Strazburg i¢tihadinda oy bitligiyle kabul edilen
genel ilke c¢izgisinde, Sézlesme’nin sagladigt korumaya ge-
titilen her sinirlamaya actk bir sekilde onay verilmis olmasi
veya Sozlesme’nin kendisi tarafindan haklt bulunmast gere-
kir. 18. Madde’ye gore, stnurlamalar yalnizca 6ngdrildikleri

amacg icin uygulanabilirler.
147 Sidiropoulos-Yunanistan.
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Mahkeme’nin miidahalenin mesrulastirilmastyla ilgili plan-
Ii yaklagiminin ikinci asamast sinirlamayi yasal hale getiren
hukuki zeminin belirlenmesini gerektirir. Eger miidahale ka-
nunlara uygunsa, sikayet edilen davranis 8. Madde’ye uygun-
dur (belki daha sonraki asamada gerekli veya orantilt goril-
mese bile). Aksi durumda, iddia edilen sinirlama Sézlesme’yi
ihlal eder ve Mahkeme’den davayi incelemesini derinlegtir-
mesi istenmez. Boylesi bir sart tuim nitelikli haklar icin ortak-
tir, her ne kadar resmi metnin Ingilizce versiyonunun 9-11
arast maddelerine iliskin olarak ‘kanun tarafindan 6ngorul-
me’ ibaresinden farkli bir ifade sekli tercih edilmis olsa da.
Yine de, Komisyon ve Mahkeme, Fransizca ifadesi hi¢bir
ayrim yapmadan ‘prevue par la loi” seklinde oldugu icin, iki
anlattma da ayni itibarda bulunarak bu farkin somut 6ne-
mini'*® reddetmistir. Strazburg Mahkemesi bir midahalenin
kanuna uygun olup olmadigini belitrlemek i¢in ti¢-ayaklt bir
test olusturmustur. Bu sema Mahkeme’yi agagidaki hususlar
degerlendirmeye yoneltmektedir:

ulusal kanunun varligi,
lafzinin net ve kesin olmast,

tasidigt amac.
148 Sunday Times-Birlesik Krallik.

Miidahale hakli mi? Genel g6zlemler

Kanunilik ilkesine atif, miidahalenin ulusal hukuk kuralina
dayanmast gerekliligini hatirlatmaktadir. Mahkeme kanunu
kendi icinde yorumlandigr sekliyle kabul etmelidir, yeter
ki ulusal mahkemelerce aciklanan géris, karst ¢ikmak icin
kuvvetli sebepler ortaya ¢ikarmasin.'® Gerekli olan bu 6z
kisitlama, Strazburg Mahkemesi nezdinde ulusal kanunlarin
yorumlanmast meselelerinin, davanin sadece olaylarina 6zgi
olmasindan kaynaklanmaktadir. Mahkeme, bu kriteri genis
yorumlamustir. Bir mudahalenin mesrulastirilmast ulusal
hukuk rejiminde oldugu gibi, bagka kaynaklarda da destek
bulabilmektedir, 6rnegin, mesleki davranis kurallarinda, ya-
zili olmayan 6rf ve adet hukukunda, Avrupa Birligi mev-
zuatinda veya uluslararasi-iki veya tek tarafli- s6zlesmelerde.
Buna karsilik, idari diizenlemeler, talimatlar ve biyitk oranda
esneklige sahip olan veya baglayici etkisi olmayan, ulagila-
bilir olmayan nitelikteki diger hukuk kaynaklari genellikle
8. Madde’nin 2. fikrast anlaminda yeterli bir hukuki zemin
olusturmamaktadir. '

Ikinci olarak, Mahkeme kanunun acikhigint ve kesinligini de-
gerlendirmek i¢in, kanunun metnini, kapsadigt alant ve y6-
neltildigi kisilerin durumunu géz 6niinde bulundurmalidir.
Bu sart, kanununun ulasilabilirligi olarak da tanimlanabilir.

Bu demek oluyor ki, normun davayla ilgili belli bir duruma

149 Roche-Birlesik Krallik.ingiltere [GC].
150 Shimovolos- Rusya.



hitkmetmesi gerekirken; diger taraftan, siibjektif bir bakis
acistyla, vatandasin belli bir durumda, uygulanabilir olan hu-
kuk kurallart hakkinda yeterli emateye sahip olmasi gerekir. !

Kesinlik arayistnin, hukuki metinlerin cercevesinin ¢izilme-
sinde asirt bir katilikla sonuglanamayacagi aciktir. Kanunlar
genellikle, yorumu ve tatbiki uygulama meselesi olan, az veya
cok, soyut bir tabirle ifade edilir. Her halikarda, takdir yet-
kisi veren bir kanunun, her tirli secenegin incelenebilmesi
ve potansiyel olarak yetkisi disinda oldugunun (ultra vires)
beyan edilebilmesi i¢in, yetkili makamlarin yapmis olduklar
tercihlerle yoneldikleri amact belirtmesi gerekir. Tarif edilen
analiz cocuk bakim 6nlemleri, tutuklularin haberlesmesi, gizli
izleme ve yakin zamanda, go¢ gibi baz tiir davalarda, 6nemli
bir husus olmaktadir.

Asagida, Mahkeme’nin dikkatine sunulan bir takim esasa
iliskin problem arz eden alanlarda hukukilik ilkesinin uygu-
lama seklini gésteren genel agiklamalar yer almaktadir.

Devletler geleneksel olarak, ¢ocuklart bakim altina almaya
iliskin belirli kanunlarla donatilmistir. Her ne kadar uygun

hukuki zeminin olmadigi yoniinde Mahkeme’nin 6ntine bir
151 Malone.

sikdyet getirilmesine ender rastlanirken; ayni seyi, mevcut
kanun hikiimlerinin actkliktan ve kesinlikten yoksun oldu-
gu yonundeki itirazlar i¢in séyleyemeyiz. Ulusal hukuka karst
getirilen en yaygin itiraz, cocuklarin ailelerinin yanindan alin-
mas1 veya devlet himayesi altindaki ¢ocuklar hakkinda baska
kararlar alinmasi igin sosyal hizmetlere verilen yetkinin ve
alanin astrt muglak olusudut.”” O/sson davasinda, i¢ hukukun,
‘bakim eksikligi’ ve ‘evdeki diger baska kosullar’ sebepleri-
ne dayanilarak cocuklarin devlet himayesine alinmasina izin
veriyor olmasindan 6tiirt itiraz edilmistir. Mahkeme, olduk-
¢a genel ifadelerle belirtilen kurallarin dahi kanun kavramint
sagladigini dikkate alarak, 6zellikle sosyal hizmet ¢alisanlari-
na tevdi edilen genis ¢aplt yetkilerin, hem idari hem de huku-
ki diizeyde, yeterli usuli glivenceler kurarak etkili bir sekilde
dengelenebileceginden 6tiirt ilert stirtilen arglimanlart kabul
etmeye isteksiz oldugunu ortaya koymustur. T.P ve KM dava-
sinda Mahkeme, ayrica, kamu otoritelerinin miidahalesinden
onceki dénemde, ¢cocugun icinde bulundugu zarar riski se-
viyesini de degerlendirmistir. Mahkeme; yetkili makamlarin
miidahale yetkisi gercek ve somut zarar durumlariyla sinir-
landirlmis olsaydi, haksiz yere etkisiz kalabilecek olan ¢ocu-
gun etkin korunmasinin gerekli tstiinligiinden bahsetmistir.

Tutuklularin haberlesmesinin engellenmesi, kamu gliven-
152 Eriksson-Isveg.
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ligi ve bireysel temel 6zgurlikler sorunlarini ayni zamanda
giindeme getirir. Haberlesme, 6zgiirliigiinden yoksun kisile-
rin dis diinyayla iletisiminin temel araci oldugu icin, yapilan
mudahalelerin tutuklularin kisisel alanlari Gzerinde 6nemli
sonuglari olabilir. Hukukilik ilkesine iliskin olarak, Mahke-
me’den iki temel hususta hikim kurmasi istenmistir: haber-
lesme tizerinde kontrol getiren hiikiimlerin niteligi ve kesinlik
dereceleri. Tutuklularin haberlesmesinin, cezaevi hizmetleri
i¢in devlet bakani tarafindan yaymlanan idari kilavuz yoluy-
la diizenlenmesini iceren Silver ve digerleri davasinda hukuki-
lik ilkesinin ihlal edildigi tespit edilmistir. Mahkeme, her ne
kadar tutuklulara dayatilan kisitlamalarin ¢ogunlugu resmi
hukukun iceriginden kaynaklantyorsa da, idarecilere yone-
lik, dahili ve yayinlanmamus i¢ tliziik kararlari ve genelgelere
dayanan miidahalenin ve resmi hukuki otorite eksikliliginin
8. Madde’nin gereklerine uydugunun disiinilemeyecegine
karar vermistit. Buna karsin, Enea ' davasinda Mahkeme,
basvurucunun iletisimine getirilen kontroliin dayandigs Ce-
zaevi Yonetimi Kanunu’nun tedbirin stiresini veya onu hakli
kilacak nedenleri diizenlememis olmast ve yetkili makamla-
rin takdir yetkisinin yeterince actklikla ve kullanim seklinin
belirtilmemis olmasi, bu yiizden hukuk giivenligi ilkesinin
gerektirdigi, keyfiyete karst asgari diizeyde koruma saglaya-
mamast sebebiyle, Italya’nin 8. Madde’yi ihlal ettigine karar

vermistir. Erisilebilirlik ve 6ngériilebilirlik hususlart s6z ko-
153  Ayrica, bakiniz, William Faulkner-Birlesik Krallik.

nusu oldugunda, davacilar, bazen bu alant kapsayan kurallari
anlamanin ya da bilmenin dahi imkansizligindan, bundan
kaynakli olarak da hatreketlerini uygun bir sekilde diizenleye-
memelerinden sikayet etmislerdir. Yukarida bahsedilen S7/ver
davasinda yetkili makamlarin, temelde tutuklularin elinde
mevcut olmayan emir ve talimatlara dayanmalart ve tutuklu-
larin hareketlerine getirilen stnirlamalara iliskin yeterli yon-
lendirmede bulunmamalart sebebiyle, Mahkeme 8. Madde
ihlali tespit etmistir. Ulusal cezaevi kanunlarinin haberles-
menin otomatik olarak sansiiriine izin veriyor olmast ve bu
yetkinin nasil kullanilacagina iliskin yeterli bilgiyi saglama-
masi, Polonya’ya karsi, birkag bagvuruda oldugu gibi, ihlal
bulunmasina yol agmustit."** Orada yerel rejim, farkl tirdeki
yazisanlara goére kontrollerin derinliginde bir ayrim yapma-
mistir. Sonug olarak, Komisyon’a ve Mahkeme’ye sunulan
bireysel basvuru dilekgeleri gibi 6ncelikli haberlesme dahi,
durdurulup okunabilmistir. Prosedtrel garantilerin yoklugu,
ayrica, her tirli i¢ hukuk yolunu engellemis ve kamu otori-
teleri, engellemeyi, resmi ve gerekeeli bir karara dayandir-
maya mecbur tutulmamigtr.' 2009 yilinda Mahkeme, ilk
kez cezaevindeki tibbi gizliligi irdeleyerek, iletisimin cezae-
vinin tabip subayi tarafindan engellendigi ve kontrol edildigi
durumda, bu ilkeyi hitkiimlii bir hasta ile doktor arasindaki

habetlesmeye de genisletmistir.'>
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Giilmez davasinda Daire oybirligiyle, bagvurucunun ziyaret
hakkint kisitlayan bir kararin temelini olusturabilen, kesin
ifadeletle suglat1 ve cezalart tanimlamayan yasa maddeleri-
nin, bir tutukluyu aile hayatina yonelik haksiz miidahaleden
korumak icin yeterince actk ve detaylt sayilamayacagini, bu
nedenle 8. Madde’nin ihlaline sebebiyet verdigini ifade et-
mistit.

Gizli gézetim tedbirleri artan sayida basvurunun konusu
olmaktadir. Bu alanda, teknolojik gelismeler Mahkeme’yi
8. Madde’nin 2. fikrasindaki geleneksel ilkeleri, 6zel hayata
midahalenin sofistike metotlatina uymaya zotlamistir. 2010
yilinda Mahkeme, ceza sorusturmast baglaminda, GPS g6ze-
timiyle ilgili ilk kararint vermistir."”” Hiikiim kurarken Mah-
keme s6z konusu tedbirle, diger daha az zorlayict korumanin
uygulandig, daha az miidahale tegkil eden, gérsel veya akus-
tik g6zetim yollart arasindaki farka vurgu yapmistir.

Genel olarak Strazburg ictihadi keyfi miidahaleleri 6nlemek
i¢in acil ihtiyaca vurgu yapmaktadir. Bu sebeple, bu konu
hakkinda herhangi bir yerel hitkmiin, bireylere kamu otori-
telerinin hangi durumlarda bu yollara bagvuracagina iliskin
yeterli emareyi verecek agiklikta olmasi gerekir. Bu ortak sat-
tin yaninda, Mahkeme ayrica asgari garantileri belirtmistir.
Yerel rejimler; hangi suclarin bir engelleme kararini, belli ka-
157 Uzun-Almanya.

tegorideki insanlara getirilen siibjektif sinirlamalari, izleme-
ye getirilen kronolojik sinirlamalart mesru kilacabilecegini;
elde edilen verilerin incelenmesi, kullanilmasi, paylasilmasi
ve saklanmasina iliskin izlenmesi gereken prosedirii; bu
verileri G¢lincti kisiye iletirken alinmast gereken tedbirleri,
bilginin silinebilecegi veya yok edilebilecegi® kosullari, bir
hakimden veya olgusal veya hiyerarsik olarak bu tedbirleri
uygulayan birimden bagimsiz, kayitlarin gercek ve gliveni-
lir oldugunu onaylamaya yetkili olan baska gercek tarafsiz
(objektif veya stibjektif) bir makamdan 6nceden veya ex post
facto olarak izin alinmast hususlarini agtkea belirtmelidir.

Ulusal hukukun yukarida sayilan unsutlart belirtmede ihmali
halinde, Mahkeme degetlendirmesini, bireylerin korunmas-
na iliskin yerel ictihada genisletecektir. Ancak her kosulda,
ulusal hukukun tek tarafli uyumlu hale getirilmesi ilgili kanu-
ni hikimlerin tum bosluklarini dolduramamasindan 6tlirQ,
Mahkeme’nin yaklagimi gayet kati olmaktadir.'”

Gillan ve Quinton davasinda Mahkeme’den, anti-terér yasa-
styla polise taninan zorlayicr giic kullanimi hakkiyla ilgili

karar vermesi istenmistir. Kanuna gére polis, hukuka aykiri
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bir durum olduguna dair makul stipheye bakilmaksizin, tini-
formali memurun s6z konusu fiilin ‘ter6r faaliyetlerinin en-
gellenmesi icin yerinde’ oldugunu distiinmesi kaydiyla, her-
hangi bir kisiyi, herhangi bir yerde, uyarida bulunmaksizin
durdurup arayabilirdi. Mahkeme, hem durdurma ve arama
yetkisine izin verilmesi ve hem de onun pratikte uygulanma-
st bakimindan kanun tarafindan verilen genis takdir yetkisi-
nin, bireyi keyfi miidahalelere karst yeterli sekilde koruyacak
gerekli hukuki glivenceletle smirlandirilmamis oldugunu
ifade etmistir. Tlk olarak Mahkeme, izin asamasinda miida-
halenin gerekliligi sartinin aranmadigini, sadece yerindelik
hususunun s6z konusu oldugunu gérmiustiir. Her ne kadar
onay 6nce teyide sonra yenilenmeye tabi olsa da, gercekte,
anti-terér yasasinin kabuliinden bu yana, bu izin devaml
olarak yenilenmekteydi. Bagimsiz denetcinin olmasi; yetki-
lerinin kanun maddelerinin genel uygulamasina iliskin rapor
vermeyle sinirlt olmast ve izinleri iptal etme veya degistirme
gibi bir yetkisinin olmamasi sebebiyle 6nemsiz bulunmustu.
Fakat her seyden 6nemlisi, bir bireyi durdurma ve arama ka-
rarinin sadece ‘Onsezi’ veya ‘profesyonel sezgi’sine birakilan
polisin sahsina kanun, asirt takdir yetkisi vermis olmaktadir.
Memurlar, makul bir stiphenin varligini veya durdurulan ya
da aranan kigiyle ilgili herhangi bir stibjektif stipheye sahip
olduklarini ispat etmek zorunda degillerdi.

Kanun maddesi tarafindan getirilen tek sart, maksadi tero-
rizmle baglantili olarak kullanilmis esyalart altkoymak olan,

G6¢ davalari

aramanin amacina iliskindi: yani durdurmanin amact boyle
esyalart (tanimi, sokaktaki insanlarin normalde tastyacaklari
esyalart da icine alabilecek genis ifadelerde yapilmistir) ara-
mak olarak 6ngérilldiginde, onlarin varligindan stphe du-
yulmasi gerekli bile degildi. Ayrica, polise kanun tarafindan
verilen durdurma ve arama yetkilerine bagvurdugunu goste-
ren istatistiksel kanit 15181nda, Mahkeme kanun maddesinin
yeterince ¢ergevesinin ¢izilmedigi ya da suiistimale kars1 ye-
terli hukuki korumaya tabi olmadigi, bu sebeple 8. Madde’de
ongorilen hukukilik sartini karsilamadigr degerlendirmesin-
de bulunmustur.

Son yillarda Mahkeme’den, go¢ kararlarinin hukukiligi ve
prosediirel uygunlugu hakkinda karar vermesi talep edil-
mistir. Eger ulusal kanun rejimi, idarecilerin, duruma gore
Onemli prosediirel garantileri uygulamasina veya reddetmesi-
ne izin veriyorsa, bu durumda s6z konusu diizenleme kanuna
uygunluk sartin1 karsilamaz. Bu ilke, kamu otoritelerine bir
yabanciy1 sinir dist etme proseduriine iliskin olarak asirt genis
yetki tanindi@1 Lin ve Lin davasinda teyit edilmistir. Mahkeme
dolayisiyla 8. Madde’nin 2. fikrasindaki sartlar ile gé¢ kanu-
nu arasindaki esas bagy, idareciler tarafindan alnan kararlara
yonelik anlamlt bir yargi denetiminin varligi olarak belitle-
mektedir. Tedbirlerin gerekgesi ve kanuni ¢areler arama yet-
kisi hukukilik ilkesinin karsilanmasinda zaruri olmaktadir. Bu



yaklasim, sinir dis1 etme kararinin olayin arka planina higbir
atifta bulunmadan, sadece sikayetcinin mevcudiyetinden kay-
naklanan ‘ulusal givenlige ciddi tehlike” gerekeesine dayani-
larak verildigi G.C. davasinda benimsenmistir.

Mahkeme miidahalenin kanuna uygun oldugu konusunda
ikna oldugunda izlenen amacin mesrulugunu inceleyecek-
tir. 2. fikrada sayilan amaclar kapalt bir liste olusturur. Fa-
kat Mahkeme’nin acikca belirtilenler haricindeki amaclari da
dikkate aldig1 goriilmistir. Nnyanzi davasinda Mahkeme
g6¢ kontrollerinin stirdtrilmesi ve uygulanmasinin, davaci-
nin Birlesik Krallik’tan Uganda’ya génderilmesi icin mesru
bir gerekee olduguna ikna olmustur. Istisnalara ragmen, ne
var ki, S6zlesme’nin lafzinin, potansiyel olarak risk altinda
olan, her biri genis anlamda ifade edilen, temel menfaatleri
kapsamina aldig1 gérillmektedir. Bunlarin hepsi, tek istisnast
olan bir tlkenin ekonomik refahi harig, nitelikli haklar kap-
samina girmektedir. Proseduirel manada, midahaleyle izleni-
len amact actklamak davali devlete diismektedir: genellikle
Mahkeme bununla tatmin olacaktir. Bu demek oluyor ki,
gercek miicadele, alinan tedbirlerin izledigi amacin gereklili-
g1 ve orantililigt tizerinde yasanmaktadir.

Mesru amaglar, 8. Madde’de siralandigt ve Mahkeme tarafin-
dan yorumlandigi sekliyle sunlardir:

Bu, devleti, i¢ veya dis diismanlarin hareketlerinden kaynak-
lanan, 6rnegin ulusal hitkiimetin yikilmast veya demokratik
sisteme siddetli saldirilar gibi, zarar tehlikesinden korumay-
la ilgilidir. Bu hitktim, bir birey hakkinda gizli bilgi toplama
veya karmastk bicimlerdeki casuslukla ilgili birka¢ tane da-
vada harekete gecirilmistir.' Ingiliz silahli kuvvetlerindeki
homoseksiiel personele olumsuz davranista bulunulmast ile
ilgili olan Swith ve Grady davasindaki gerekce kabul gbrme-
migtir.

Bu amag nadiren tek bagina ileri siiriilmiistiir. Oyle oldugun-
da bile, Mahkeme aynt zamanda, milli givenlik veya sucun
Onlenmesi ve diizenin korunmasi gibi mevcut olan diger se-
beplere de dayanma egilimindedir. Cezaevinde aile hayatina
getirilen sinirlamalarla ilgili olan X ze Y- Lswigre Komisyon
kararinin temelinde kamu giivenligi vardir. Benzer sekilde
Buckley davasinda, davacinin, arazisinin tizerindeki karavan-
larinda yasamasina Ingiliz makamlarinin izin vermemesinde
Mahkeme, kamu glivenligini, gerekcelerden biri olarak ka-
bul etmistir. Bagvurucuya izin verilmesi durumunda; araziye
erisim bir kamu otoyolundan saglanacagi icin, yol trafigine
tehlike olusturabilirdi.
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Kamu maliyesinin dikkatli yonetilmesi hususu, iskan ve ni-
fusa iliskin yerel politikalari ilgilendiren bazi davalarda 6nem-
li bir kaygt halini almistir. Ornegin, davali devlet tarafindan
mesru amactn ileri stiriildigi Gillow davasinda: halki, bélgenin
dengeli ekonomik kalkinmasina izin verecek sinurlar iginde
tutma acil ihtiyacina dayanarak Guernsey’deki iskan sinirlama-
lart hakli bulunmustur. Is piyasalarinin kentsel alanlarin niifus
yogunluguyla baglantili olarak diizenlenmesi gerekgesi, Fas

161 kisiden bosanmast {izerine

vatandasinin Hollanda uyruklu
stir dist edilmesinde hakli sebep olarak degerlendirilmistir.
Her haltikarda, 6zel ve kamusal ekonomik menfaat arasindaki
sinirt gizmek her zaman kolay olmamaktadir. Ornegin, Hatton
ve digerleri davasinda artan sayidaki gece ucuslari, ulasim siste-
minin iyilestirilmesinden kaynaklanan olumlu genel ekonomik
sonugclarla gerekeelendirilmis ancak kolektif yararlar hava yol-

larininkiyle ister istemez ve yogun bir sekilde icice gecmistir.

Bu amag, iki farkli kavrami igerdigi icin iki boyutludur. En
¢ok One sirilen mesru sebeplerden biri olan diizenin ko-
runmast hususunun, huzurlu toplumsal hayati tehdit eden
bireysel veya kolektif hareketlerden kaynaklt kaygi verici du-
rumlari kapsadigt gériilmektedir. Amacin ‘su¢’ Sgesine ilis-
161 Berrehab.

Miidahalenin mesrulugu

kin olarak, sucun 6nlenmesi ve ortaya ¢ikartlmast arasinda
onemli bir ayrim yapilmalidir. Devlet tarafindan alinan 6n-
lemler yalnizca, bir sugun islenmesini engellemeye yoneldigi
miuddetee hakli kabul edilebilir. Sugun islenmesinden sonra,
devlet bagka gerekgelere dayanmalidir. Ancak, pratikteki ay-
rim hassas olabilir. Ornegin, S. ve Marper davasinda Mah-
keme DNA 6rneklerinin ve parmak izlerinin toplanma sis-
temini sugun 6nlenmesi amacina hizmet etmesine ragmen,
izlenilen amaca kiyasen orantisiz bulmustur. Ceza sorustur-
malart durumunda, Mahkeme, uygun tedbirlerle makul bir
sekilde 6nlenebilecek olan veya dnlenmesi gereken, polis
memurlarinin hatali kaniya veya actkca yanlis muhakemeye
dayanan hareketlerinin megrulugunu kabul etmeyi genel ola-
rak reddetmektedir.'*

Onceki maddede oldugu gibi, bu amag da iki bagimsiz men-
faati birlestirir. Saglik, kisisel alana atifta bulunurken, ahlakin
korunmast cinsel ahlakin es anlamlist olarak yorumlanmustir.
Ictihatta acik bir sekilde gorilmektedir ki, ahlak ya toplu-
mun bir bitin olarak etik standartlarini veya okul cocuk-
lar1 gibi belirli sosyal siniflarin hassasiyetini ifade etmekte-
dit. Dudgeon'” davasinda Mahkeme, yetiskin erkeklerin 6zel

alanlarinda gerceklestirdikleri rizaya dayali cinsel faaliyetlerin
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cezalandirilmasini ele alirken, bdyle hareketleri cezalandirma
tercihinin ahlaki standartlart koruma ihtiyacint karsilayabi-
lecegini reddedetmistir. Laskey, Jaggard ve Brown davasinda
farklt bir sonuca varmustir: orada, sadomazosist faaliyetlerin
muhtemel bedensel sonuglarint géz 6niinde bulundurarak,
ilgili kisilerin saghginin korunmasina 6ncelik vermistir.

Bu amag asirt genis manada ifade edilmekte ve cok ¢esit-
li durumlart kapsamaktadir. Cogu kez, cesitli sinirlamalarin
sayesinde mesrulastirildigy, (potansiyel olarak heniiz a¢ik bir
sekilde tanimlanmamus) agtk bir hitkiim meydana getirmistir.
Chappell davasi, Mahkeme’nin, 2. fikrada yer alan istisna se-
beplerini fikri milkiyet haklarinin korunmasina genislettigi
icin emsal niteliktedir. Ugiinci kisilerin hak ve 6zgiirliikle-
rinin korunmasi, ¢ocuklart ebeveynlerinden ayirma kararini
mestrulastirmak icin de basarili bir sekilde ileri stirulmus-
tir'®. Mahkeme, 6zellikle, ‘cocugun tstiin menfaati’ formi-
lind, her ne kadar bu ifade 8. Madde’de bulunmuyor da olsa,
kararinda temel unsur olarak benimsemistit.

Miidahalenin hukukiligi ve mesrulugu, 8. Madde’deki istisna

sartlartyla uygun olmasint garanti etmemektedir. Tedbirin,
164 Margareta ve Roger Andersson.

cok yonli incelemeyi zorunlu kilan gereklilik testinden de
gecmesi gerekecektir. Sézlesme’de kullanidan ‘gereklilik’ te-
rimi, birey ve toplum arasindaki catismanin yarattigt gerilimi
simgeler. Orantililik testini ka¢inilmaz olarak gerektiren ge-
reklilik sartin1 degerlendirirken Mahkeme, degerlendirmesi-
nin kapsamini davali devletin demokratik esaslarina; cogulcu-
luk, hosgori, actk fikirlilik, esitlik, 6zgtrlik, adil yargilanma
hakki, ifade, toplanma ve din 6zgtrligh gibi birka¢ goster-
geye dogru genisleterek, incelemesini s6z konusu hakkin si-
nirlarinin Gtesine goturebilir.'® Gerekliligin ne anlama geldi-
gine iliskin olarak, her zaman ki gibi Mahkeme kesin ve net
bir tanimla ortaya ¢tkmamustir; onun yerine, ne gerekliligin
zorunlulukla ayni anlama geldigi ne de; makul, yararli veya
arzu edilen gibi ifadeletle ayni esnek anlamu tagtyan; karma ve
dengeli bir ifade kullanmaktadir.'®® Mahkeme’nin i¢tihadina
gbzatldiginda gorilmektedir ki, Sézlesme semasinda hakla-
rin 6nemi ne kadar fazla ise, onlara getirilen sinirlamalarin
mestrulastirilmast icin gerekli sebeplerin de o kadar ikna edici
olmasi gerekmektedir. Zamanin gecmesi de gerekliligin de-
vamina karar vermek icin bir etken olarak distintlmektedit.
Luordo davasinda Mahkeme, on dort sene sonra bir miiflisin
alacaklisina 6deme yapilmasindaki genel yarar ile bagvurucu-
nun haberlesme hakk: arasindaki dengenin bozulmus oldu-

gunu ve bu nedenle artik ona génderilen mektuplarin iflas-
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taki kayyimin incelemesine tabi tutulmasina gerek olmadigini
ifade etmistir. Her ne kadar S6zlesme tarafindan olusturulan
tali sistemde S6zlesmeci Devletler amaclarina ulagsmak icin
kullandiklari yollarda, degisken bir takdir hakkindan yararla-
ntyor olsa da, nihayetinde, mtdahalenin toplumdaki acil ih-
tiyaci karsilayip karsilamadigt ve onun izlenilen mesru amag
ve yoneltildigi toplumsal ihtiyagla orantili olup olmadiginin
degerlendirmesini yapmak Mahkeme’ye dismektedir.

Takdir hakk: doktrini orantililik ilkesini biinyesinde barindi-
rir. Ancak ilki, sonrakinden daha genistir ve icerisinde fark-
Ii seviyelerdeki yogunlukta yargi denetimini mimkin kilan
bir ‘referans cergevesi’ni ifade eder. Bu yogunluk seviyeleri,
ulusal diizenleyicinin tartismalt kanunu yasama strecinden
gecirirken mantikli bir neden gdstermesinin yeterli oldugu
‘rasyonellik denetimi’nden'”’; ulusal bir tedbiri mesrulastir-
mak icin “zorlayict devlet menfaati’ veya ‘6nemli nedenler’in
gbsterilmesini gerektiren daha siki inceleme diizeylerine ka-
dar siralanmaktadir.'® Ulusal dizenleyicinin hareket alani-
nin genisligi hem Avrupa Mahkemesi’ne hem de ulusal yargt
makamlarina baglidir. Mahkeme tarafindan; ilgili kiltiirel ve
sosyo-ekonomik baglamda belitli tedbirlerin gerekliligini ve
orantiiligini normalde en iyi degerlendirecek durumda olan-

167 Rasmussen -Danimarka.
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Orantililik ve takdir hakki

larin Sézlesmeci Devletler oldugunun disinildigt Sozles-
me’nin ikincil semasinin temelinde takdir hakk: anlayist ya-
tar, Ozellikle tartismali ahlaki sorunlar veya yerel ekonomik
kalkinmayla ilgili politikalar s6z konusu oldugunda.'® Avru-
pa Konseyt’ne tiye devletler arasinda, s6z konusu menfaatin
gbreceli 6nemi veya onu en iyi koruma yollart konusunda
fikir birligi olmadiginda ve Ozellikle dava hassas ahlaki ve
etik sorunlar ortaya cikardiginda, bu hak daha genis ola-
cak, diizenleyici amacin veya politikanin varligi ‘ortak’ veya
‘Avrupa’ya 6zgl’ gorildiginde ise, bunun takdir hakkini
daraltan bir etkisi olacaktir. Cogu durumda, takdir hakkini
kullanirken, devletlerden, c¢akisan kisisel/kamusal yaratlart
ile S6zlesme haklari arasinda denge kurmas istenir.

Orantililik, gereklilik sartinin ve takdir marjinin temel unsu-
ru oldugundan, 8. Madde haklarina herhangi bir mtdahale
bu temelde Ol¢tlecektir: kural olarak, eger s6z konusu mi-
dahale uygulanmasi ve etkisiyle siirlandirildiysa ve gerektigi
gibi ulusal hukukta bireyin keyfi miidahaleye tabi olmamasi
icin giivenceler bulunuyorsa, miidahalenin orantisiz oldugu
dustunulmeyecektit."” Ernst ve digerlers’” davast orantlilik il-
kesi Gizerine kurulmus bir davaya ilging bir 6rnek arz etmek-
tedir. Dava, yargt tyeleri hakkindaki gizli bilgilerin basina
ifsa edilmesi stiphesiyle ilgili olarak ddrt gazetecinin ofisinin
169 Handyside; Rees-Birlesik Krallik.
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ve evlerinin aranmasi hakkindaydi. Arama kararlarina ilis-
kin olarak, Mahkeme onlarin genis ifadelerle (sorusturmaya
yardimct olacak her tirli belgeyi veya esyayt ara ve onlara
el koy) yazildigim ve s6éz konusu sorugturmayla, aranmasi
gereken yerler veya el konulmasi gereken esyalarla ilgili bilgi
vermedigini belirtmistir. Ayrica, herhangi bir su¢ isnat edil-
memis basvurucular, aramalar hakkinda bilgilendirilmemis,
bu nedenle, mesru amagla orantili oldugu kabul edilemeye-
cek aramalara sebebiyet vermistir.

Yeni ahlaki veya etik sorunlar ileri strtldiginde, Mahke-
me davalt devlete 6nemli detecede bir takdir hakki tanima-
ya hazir olmustur. Daha 6nce tartisilan Evans davasinda,
Sozlesme’nin ihlaline engel olacak sekilde takdir hakk: ge-
nis tutulmustur. Bunun tersine, Birlesik Krallik tarafindan
kabul edilen, DNA verilerinin toplanmast ve saklanmast
hakkinda, istisnai genislikteki kanun tasatisina itiraz edildigi
8. ve Marper davasinda devlete verilen takdir hakkinin agiri
oldugu tespit edilmis, bu nedenle dava ihlalle sonug¢lanmas-
tie. E/i Polubas Diddsbo davasinda Mahkeme, bagvurucunun
kocasinin killerini kendi ailesinin defin arsasina tasimasina,
kanunda belirtilen ‘rahat uyuma’ kavramina dayanilarak izin
verilmemesini; ulusal makamlarin, bireyin menfaatini, top-
lumun mezarlarin kutsalligini temin etme rold karsisinda
dengeleme hususunda kendilerine taninan genis takdir hakki
icinde hareket ettikleri sonucuna varmustir. Takdir hakkinin
sinirlart fazlasiyla s6z konusu menfaatlere baglidir: ne kadar

¢ok temel degerleri ve 6zel hayatin énemli yonlerini iceri-
yorsa, Mahkeme o kadar az genis takdir yetkisi tanimaktadir.

Asagidakiler Mahkeme’nin dikkatine sunulmus bir takim
maddi problem alanlarinda takdir yetkisini yorumlama ve
uygulama sekline iliskin actklamalardir.

Mahkeme mahkamlarin dis diinya ile olan iletisimleri tizerin-
de, hangi sekilde olabilirse, belli derecede bir kontroliin ge-
rekli oldugunu kabul etmektedir. O ylizden bu anlamda mi-
dahaleler, otomatik olarak ihlal teskil etmemektedit. Yine de,
kisinin icinde bulundugu durum temel haklarint tamamen
yitirmesini hakli gosteremez ve gatisan menfaatler arasinda
uygun bir dengenin kurulmast gerekir. Dickson davasinda,
mahkimun destekli iiremeye erisimine getirilen sinirlamalar,
basvurucunun ¢ocuk sahip olma menfaatine getirilen yersiz
kisitlamalar olarak degerlendirilmistir. Aile ile iletisim s6z
konusu oldugunda, Mahkeme stirekli olarak herhangi bir
sanstri, tedbirin orantliigini gosteren objektif faktorlere

tabi kilmistir: islenen suc'” miidahalenin kapsami,'™ ilgili

172 Messina (No.2)-talya.
173 Jankauskas -Litvanya, mahkamlarin iletisiminin yaygin bir sekilde denetlenmesi
hakkinda.
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mahkim i¢in s6z konusu olan seyin 6énemi.'” Bu baglam-
da, sadece istisnai durumlarda kisitlanabilen mahkamun
avukatiyla iletisim hakkina, savunma hakkinin 6zel bir yont
olarak, 6nemli bir ayricalik taninmigtir.'” Aynisi, hayat teh-
dit eden bir hastaliktan muzdarip mahkimun tip uzmaniyla
olan, adt gecen uzmanin actk adresi, vasfi ve iyi niyeti (bona
fides) s6z konusu degilken, iletisimi icin de gegerlidir."”® Bu-
yik bir cezaevinde, kolinin islemden gegirilmesindeki lojis-
tik problemlerin yol agtif1, posta dagittminin her altt haftayla
sinirlandirilmast, giivenligin korunmasi ve mahkamlarin dis
dinya ile iletisim hakkina saygi g6sterilmesi arasindaki ol-
mast gereken dengeye riayet ettigi ve boylece 8. Madde’nin
gereklerine uygun oldugu sonucuna varilmigtir. '’

Kamu otoriteleri tarafindan fotograf ¢ekilmesinde gereklilik
ve orantililigt test ederken, agirlik kisinin veya durumun, kisi-
sel veya kamusal 6zelligine ve onlarin kullanimina verilecek-
tir, sokak eyleminde ¢ekilen fotograflarin mesruluguyla ilgili

olan Fried/ davasinda oldugu gibi. Kamu otoritelerinin elinde

174 Ploski-Polonya. Sozlesme'nin ihlali basvurucuya ebeveynlerinin cenazesine
katilmasi icin gegici izin verilmemesinden kaynaklandi.

175 Erdem-Almanya, Mahkeme terorle miicadele tedbirlerinde devletlere genis takdir
payi verilmesini tanidi.

176 Szuluk.

177 Poltoratskiy, Kuznetsov, Nazarenko, Dankevich, Aliev, Khoklich -Ukrayna.
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bulunan fotograflar yalnizca sorusturma amactyla Gglincii
kisilere gosterilebilir.'”® Davacinin 6zel hayatint ilgilendiren
materyallerin usulsiiz olarak medyaya ifsast, Crax/ davasinda,
izlenen telefon iletisimi baglaminda sanstrlenmistir. Basim,
televizyon yayinu veya diger tir yayinlar, ilgili kisinin izin ver-
mesi veya kimliginin gizlenmesi halinde kabul edilebilir.'”
Tibbi kayitlar gibi hassas verilerin s6z konusu olmast halinde,
bu bilgilerin gizliligi hastanin 6zel hayat hakkinin 6nemli bir
boyutunu olusturmast sebebiyle, Mahkeme’nin incelemesi
daha dikkatli olacaktir. Bunlarin adli kovusturma sirasinda
hukuka aykirt olarak ifsa edilmesi 8. Madde’yi ihlal eder.'®

Petrina davasinda Mahkeme’den, yerel yargt mercilerinin
basvurucunun itibarina karsi, ifade Ozgiirligiine Oncelik
verdigi bir dava hakkinda karar vermesi istenmistir. Sika-
yet, hiciv gazetecisinin, bagvurucuyu, eski devlet glivenlik
servisi Securitate’in igbirlikgisi olarak gésteren bir politika-
a tarafindan ileri sirilmistiir. Iddialar bir hiciv gazetesin-
de yayimlanan makalelerde daha da ileriye gitmistir. Yerel
mahkemeler, yayimdan sorumlu gazetecilerin, yorumlarini
‘genel ve belirsiz’ bularak beraatina karar vermistir. Mahke-
me, s6z konusu tartismanin konusunun; Romen halk: icin
buiyik 6nemi olan, medyada 6nemli dl¢lide yer alan ve halk

tarafindan yakindan takip edilen bir konu olan, eski Secu-

178 Doorson-.Hollanda
179 Peck.
180 L.L.-Fransa.



ritate isbitlikcilerinin isimlerinin desifre edilmesine olanak
saglayan yasanin ¢ikarilmast oldugunu ifade etmistir. Politi-
kacilarin Securitate’le igbirligi etmesi, Romanya’nin tarihsel
baglaminda ¢ok hassas toplumsal ve ahlaki bir sorundur.
Yayimlandiklart gazetenin hicvi mahiyetine ragmen, s6z ko-
nusu makalelerin bagvurucuyu rencide etmest kaginilmazdir
cinki basvurucunun o organizasyona dahil olduguna dair
hicbir delil yoktur (ve nitekim daha sonraki agsamada, deliller
basvurucunun Securitate ile hi¢cbir zaman isbirligi yapmadi-
gt gostermistir). Makalelerdeki mesajin, ironik veya esprili
bir anlatim olmaksizin, acik ve direkt olmast sebebiyle, boy-
lelikle gazetecilere normalde basin 6zglrliigh baglaminda
miisaade edilen ‘abartma payt’ veya ‘provokasyon’ aksettir-
meden, Mahkeme makalenin hicbir olgusal temeli olmadan
gercedi carpittigini ifade etmistir. Basvurucuyu, eski dizeni
baskt ve ter6r kullanarak siyasi kontrol aract olarak kullanan
bir gruba ait olmakla suglayarak ve Securitate dosyalarinin
erisimine izin veren yasal cercevenin olmadigt bir durumda,
Mahkeme, yerel yargt mercilerinin gazetecilere kabul edilebi-
lir sinirlart agmasina izin verdigi sonucuna varmustir.

Daire, M.-Isvigre davasinda oy birligiyle, Tayland’da yasayan
bir Isvicre vatandasinin, hakkindaki ceza sorusturmast icin

iilkeye geri dsnmeye mecbur etmek amaciyla Isvigre otori-
teleri tarafindan, yeni pasaport ¢ikartilmasi talebinin redde-
dilmesinin, bagvurucunun 8. Madde haklarini ihlal etmedigi
degerlendirmesinde bulunmustur. Taylandlt partneri ve ig
cocuguyla uzun yilardir Tayland’da yasamakta olan basvu-
rucu, Isvicre Biiyiikelciligi'nden, evlenebilmek ve cocukla-
rint kaydettirebilmek, maluliyet aylig1 yaninda cocuk yardi-
mt talep edebilmek ve hastaneye ameliyat amactyla kabul
edilebilmek i¢in pasaportunun yenilenmesini talep etmistir.
Isvigre’'de, sahtecilige iliskin hakkindaki ceza sorugturmas
derdest oldugundan, basvurucunun yenileme talebi redde-
dilmistir. Onun yerine, kendisine, Isvigre’ye dogrudan don-
mesine izin veren ‘laissez-passet’ 6nerilmistir. Boyle bir mi-
dahalenin ‘gereklilik sarti’na ve orantililigina karar verirken,
Mahkeme, Isvicre’ye donmeyi reddederek basvurucunun
kasitl olarak kovusturmadan kactgint gézlemlemistir. Her
ne kadar devletler, sug islemis olma siiphesi olan birini ko-
vusturup kovusturmamasina ve ne tiir sorusturma ve kovus-
turma tedbitleri alinmast gerektigine karar verirken genis bir
takdir hakkina sahip olsa da, Mahkeme, Bay M’nin Isvicre'de
bulunmasinin ceza davasinin diizgiin bir sekilde yiiriitiilme-
si acisindan neden 6nemli oldugunu agiklayarak ve Bay M.
tarafindan ortaya konan saglik raporlarinin basvurucunun
Isvigre’ye bir sekilde neden seyahat edemeyecegine yone-
lik zotlayict hicbir sebep gdsteremedigini ilgili arglimanlarla
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kanitlayan Isvigre otoritelerinin kararlarini dayandirdiklart
gerekeeleri ifade etmesini dikkate almustir. Buna ek olarak,
Mahkeme Isvigre otoritelerinin, Bay M’yi ceza sorusturma-
styla ilgili olarak isbirligi yapmaya zorlayacak baska adimlar
atmak yerine, 6rnegin bir stire bagvurucunun Tayland’da tu-
tukluluguna sebep olabilecek sinir digt etme talepli uluslara-
rast arama karari ¢ikartmak gibi, daha ilimli adimlar attigini
gbzlemlemistir. Kamu menfaati acisindan, suglulart adalete
teslim etmenin 6nemi diisiiniildigiinde ve Isvigre yetkili ma-
kamlarinin detaylt karatlarinin 1s18inda Mahkeme 8. Madde
anlaminda adil bir denge kuruldugu sonucuna varmustir.

Cocuklarin korunmasinda, tarihsel olarak, devletin takdir
yetkisi olduk¢a genis olmustur. Tekrar séylemek gerekirse,
bunun sebebi, bu hususlarin, devlet makamlarinin cogu kez
daha iyi ¢6zebilecek durumda oldugu karmasik ve hassas do-
gastdir'®!. Strazburg Mahkemesinden siklikla bakim kararla-
rinin uygulanmast ve ilgili kisilere taninmis usuli garantiler
hakkinda karar vermesi istenmistir. Mahkeme’nin goriisiine
gbre, bu tarz tedbitler gecici ¢Oziimler olarak gorilmeli ve
6z ebeveynlerle cocugun yeniden bir araya getirilmesi nihai

amacina uygun olmalidir'®

. Bu acidan devletler, cocugu dev-
let korumast altinda tutmak icin gereken sartlari, aile birimi
181 Scozzari ve Giunta- italya [GC].

182 Olsson.
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durumunun degerlendirmesinin giincelligini saglamak ama-
cyla duzenli kontroller yapma yukumlulugu altindadir.'®
Alle birlesimi nihai hedefi, aile tiyeleri arasindaki iletisime ge-
tirilecek herhangi bir sinirlamanin kuvvetli sebeplere dayan-
masini ifade etmektedir.'™ Kati kisitlamalar, ancak ¢ocugun

Ustun yarariyla ilgili acil ihtiya¢ nedeniyle hakli gorulebilir.'™

A.B. ve C-Irlanda davas, bir kiirtaj davasinda uygulanan
orantililik testi ve takdir yetkisiyle ilgili ilging bir bakis agis1
ileri stirmektedir. Kiirtaj sorununun ortaya ¢ikardigt ahlaki
ve etik hususlarin siddetli hassasiyeti ve s6z konusu kamusal
menfaatin 6nemi distuntlerek, Biyik Daire, tiye devletlerin
kamusal yarar -6zellikle Trlanda hukukunda heniiz dogma-
mislarin yasam hakkina taninan koruma- ile birinci ve ikinei
basvurucunun 8. Madde kapsaminda 6zel hayatlarina saygi
duyulmasindaki ¢elisen haklar arasinda denge kurulmasi ko-
nusunda genis bir yetkiye sahip oldugunu kabul etmistir. Av-
rupa’da, kiirtajin Irlanda hukukunda kabul edilenden daha
genis sebeplerle (kirtajin gerceklestirilebilmesi i¢in kendi-
ne zarar verme dahil olmak tizere annenin hayatina tehlike
olusturdugunun gosterilmesi gerekir) izin verilmesine yo-
nelik belirgin bir fikir birliginin olmasi, takdir yetkisini da-
183 K. A.-Finlandiya.

184 Kutzner -Almanya.
185 Gnahoré -Fransa.



raltmak icin bir gerekce olarak goériilmemistir, her ne kadar
Mahkeme, ilk bagvurucunun Sézlesmeci Devletlerden yak-
lasik kirk tanesinde saglik ve refah sebeplerine dayanarak ve
ikinci bagvurucunun takriben otuz bes Sozlesmeci Devlette
refah gerekeesiyle kiirtaj olabilecegini belirtmis de olsa. Bu
sonuca varirken Mahkeme, 6ncelikle 170 davasindaki, yasam
hakkinin ne zaman bagladig1 sorunu devletlerin takdir ala-
nina girdigi ¢iinkd yasamin baslangicinin bilimsel ve hukuki
tanimina iliskin Avrupa’da fikir birliginin bulunmadig1 ve
dogmamis ¢ocugun 2. Madde anlaminda bir kisi olup ol-
madig sorusuna cevap vermenin imkansiz oldugu tespiti-
ne atifta bulunmustur. Ceninin ve annenin haklart birbirine
gecmektedir; dogmamis ¢ocugun haklarini korurken devlet,
takdir yetkisini annenin de ¢elisen haklarina uygulamalidir.
Mahkeme’nin cogunluguna gore, her ne kadar atifta bulunu-
lan kanunlardan, cogu Sézlesmeci Devletin kanunlarinda bu
gelisen haklar ve menfaatleri daha ¢ok kiirtaja erisim lehine
c6zmiis olduklar goriiliyorsa da, Mahkeme’nin, Irlanda’da
saglik ve refah sebepleriyle s6z konusu kiirtaj yasaginin, ce-
lisen hak ve menfaatler arasinda adil bir denge kurup kur-
madiginin incelemesinde, Sézlesme’nin evrimsel yorumuna
bakilmaksizin, bu fikir bitliginin belitleyici bir faktér olama-
yacagt ifade edilmistir. Kiirtaj amactyla kanunen yurt disina
seyahat hakki, uygun bilgiye ve Irlanda’daki tibbi tedaviye
ulasma dikkate alindiginda, Mahkeme, Irlanda’daki saglik
ve refah sebepleriyle kiirtajin yasaklanmasini Irlandalilarin

yasamin dogast ve buna bagli, dogmamis ¢ocugun yasam
hakkina taninan koruma konusundaki derin ahlaki gériisle-
rine dayanarak, Irlanda devletine o anlamda taninan takdir
yetkisini agtigint diisiinmemistir. Ugtincii basvurucu, Irlanda
devletinin anayasa htikmini kanun yoluyla uygulamadigin,
ozellikle, Irlanda’da hamileliginin hayatina tehlike olustur-
mast sebebiyle kanunen kiirtaja hak sahibi olup olmadigim
tespit edebilecedi bir sistemin getirilmemis olmasindan sika-
yet etmistir. Mahkeme, Anayasa’nin yasal uygulamasinin ol-
mamasindan kaynakl belirsizligin, Trlanda’da kadinin hayati-
na 6nemli risk olusturmast gerekgesine dayanarak kanunen
kiirtaj olma teorik hakk: ile pratik uygulamasinin gercekligi
arasinda dikkat cekici bir uyumsuzluga sebep oldugu, boy-
lelikle, 8. Madde’nin ihlaline yol ag¢tigt sonucuna varmistir.

S.H. ve digerleri davasinda 6nce Daire ve sonrasinda Buytik
Daire anne-baba adaylarinin suni tireme teknolojilerine bas-
vurularinda ugradiklar: kisitlamalarla karsi karsiya gelmistir.
Basvuru, sirastyla donér yumurta ve dondr sperm kullani-
larak, suni dollenmeye (IVF) basvurmak isteyen iki Avus-
turyall tarafindan getirilmistir. Gegetli yasaya gore, spermin
dogrudan kadinin rahmine yerlestirilmesi (77 vivo suni dol-
lenme) durumunda sperm bagisina izin verilirken, b&yle bir
bagis her kosulda yasaklanmigtir. 2010 yilinda Daire karar,
8. Madde ile baglantili olarak 14. Madde ihlali tespit etmis-
tir. 2011 yilinda Buytk Daire, 13’e 4 oyla karari bozmustur.
Kararin biytik bir kismi, devletlerin suni tireme konularini
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diizenlemelerine iliskin kullandiklar takdir yetkisini belitle-
meyle gegmistir. Mahkeme, her ne kadar Avrupa Konseyi
tye devletlerinin kanunlarinda IVF (in vitro fertilisation)
amaciyla gamet (ireme hiicresi) bagisina izin veren agik bir
egilim olsa da, bu ortaya ¢ikan fikir birliginin yerlesik ilkelere
dayandiginin s6ylenemeyecegini ifade etmistir. Daha ziyade,
takdir yetkisinin alanini etkilemeyen, 6zellikle dinamik bir
hukuk alanindaki gelisim asamasini yansitmaktadir. Bu IVF
tedavisinin Avusturya toplumunda hassas bir etik sorun ol-
maya devam ettigi diisiniildigiinde daha da gecerlilik kazan-
maktadir. Sorunla ilgili yorumunu desteklerken, Mahkeme
aynt zamanda, ovum bagistyla ilgili olarak, Avrupa diizeyin-
deki bitin ilgili hukuki belgelerin ya sessiz kaldigini ya da
—insan hicrelerinin bagisina iliskin glivenlik standartlarina
dair Avrupa Birligi direktiflerinde durum boyledir- agikea
germ hucrelerinin kullanilip kullanilmamast kararini ilgili
devlete biraktigini gézlemlemistir. Bir yandan devletin des-
tekli tibbi tiremeyi mimkiin kilma istegi, diger yandan mo-
dern tireme tibbinin rolii ve imkanlaryla ilgili olarak genis
kitleler arasinda mevcut olan tedirginligi uzlastirma tercihini
degerlendirerek, Mahkeme, Avusturya’nin suni Greme Uzeri-
ne toplu bir yasak koymadigt gibi (s6z konusu prosediir tek
basina ele alindiginda aslinda Avusturya’da izin verilmektey-
di), kendi hukuk cergevesinde izin verilmeyen yontemlere
basvurmak isteyen ciftlerin yurt disina gidip farklt kisirlik
tedavileri aramalarina da engel olmadigini belirtmistir. Ba-
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gislanan sperm ve yumurtanin IVF icin kullandmasint ya-
saklarken, Avusturya’nin iz vive suni dollenme igin sperm
bagisina izin vermeyi se¢mesi; toplumsal gergeklerle kendi
kurala yaklasimi arasinda uzlasma arayarak, konuya dikkatli
yaklastigin1 gostermektedir. Son olarak Mahkeme, Avustur-
ya’nin IVF icin sperm ve yumurta bagisint yasaklarken dik-
kate almis oldugu kamu yarari argtimanlarini takdir etmistir:

kadinin korunmasi, ¢linkil yumurta bagisi, kadinin, 6zel-
likle ekonomik olarak dezavantajli cevreden gelenler ba-
kimindan, sémirilmesi ve agagilanmast gibi problemli
gelismelere yol agabilir;

bélinmiis annelik, ¢linkd IVE toplumsal kosullarin bi-
yolojik olandan sapu@i yani anneligin ‘biyolojik’ ve ‘co-
cugu tastyan’ boyutu ve belki bir de sosyal boyut olarak
bélindigi sira dist iliskilerin yaratilmasina sebep olabilir;

cocuklarin refahi; ve
selektif tremeyi 6nleme ihtiyact.

Sonug olarak,
Mahkeme, Sézlesme’nin daima mevcut sartlar 1s18in-
da yorumlandigini amimsatir [...JMevcut davada her ne
kadar 8. Madde ihlali tespit etmemis olsa da, Mahkeme
stirekli gelisen ve tipta ve hukuktaki dinamik gelismelere
tabi olan bu alanin s6zlesmeci devletler tarafindan dik-
katle izlenmesi gerektigi gorisiindedir.



Vatandaslarin gizlice izlenmesi yetkilerine ancak bunlarin de-
mokratik kurumlart korumada kati bir bicimde islevsel ol-
malart durumunda miisaade edilir. Mahkeme; mektup, posta
ve telekominikasyon tzerinden yapilan denetimin, istisnai
kosullar altinda, milli givenlik yaratina ve/veya dizenin ko-
runmast ya da sucun Onlenmesi i¢cin demokratik toplumda
gerekli olduguna inanmaktadir. Fakat bu 6nlemlerin S6z-
lesme’ye uygun olmasi icin, kétiiye kullanima karst etkin
garantilerle donatilmis olmast gerekmektedir. Devlet hangi
yontemin kullanilmast gerektigine iliskin genis bir takdir yet-
kisi kullanirken, isleyisleri denetime tabidir. 8. Madde’ye uy-
gunlugu saglayacak gerekli garantiler davanin sartlarina gére
cesitlilik gosterir; 6rnegin bunlar, muhtemel tedbitlerin nite-
ligi, alant ve stiresi, bu tedbirlere bagvurulmasini gerektirecek
sebepler, izin vermeye, yiritiilmesine ve denetlemeye yetkili
makamlar ve ulusal hukukta saglanan kanun yoludur. Kiass
davasinda , milli giivenligin ve diizenin korunmasi ve sug is-
lenmesinin dnlenmesi amactyla mektuplarin agilmasina ve tel
baglayarak telefon dinlenmesine izin veren Alman kanunu-
nun, muhtemel kétiiye kullanima karst gerekli giivencelerin
mevcut olmamasindan 6tird, bagvurucunun haklarini ihlal
edip etmedigine Mahkeme’nin karar vermesi gerekiyordu.
Nasil bir korumanin gerekli olduguna iliskin olarak Mahke-
me, prensipte arzu edilen yargt denetiminin altini gizerek, bir

Parlamento kuruluna verilen adli olmayan gbzetimsel kon-
trolin ve kurul tarafindan atanan bir komisyonun, kotiye
kullanima karst yeterli garantileri sagladigini tespitinde bu-
lunmustur. Bu, her iki kurumun da denetimi gerceklestiren
makamlardan bagimsiz olmast ve etkili ve devamli kontrol
yuritmek icin yeterli yetkinin verilmis olmasindan dolayidir.
Casusluk ve izleme yontemlerindeki teknik gelismeleri ve
Avrupa’da terérizmin ilerlemesini dikkate alarak Mahkeme,
gizli izlemenin kontrol edilmesine yonelik Alman sisteminin
8. Madde’nin gereklerini karsiladigt sonucuna varmustir.

Kisinin kékenini bilme hakki, biyolojik deliller 1s1¢inda de-
gerlendirilen babaliga iliskin hukuki olasiliga sahip olma
hakki ile dengelenmek zorundadir. Mizzz davasinda Mahke-
me, basvurucuya babaliga itiraz etmesi i¢in, -cocugun do-
gumundan hemen sonra ve kanuni degisikligi takiben elde
edilen bir hak- dava agmasina izin verilmesini saglayacak 6
aylik zamanagimi stiresinin yeniden baslatilmasinin mimkin
olmamasinin agir1 radikal bir kisitlama oldugunu ve demok-
ratik bir toplumda gerekli olmadigini ifade etmistir. Y’nin,
basvurucunun kizt olma sosyal gerceginden yararlanmadaki
potansiyel menfaati, basvurucunun, elinde bulundugunu id-
dia ettigi bilimsel delillere gbre kendisine ait olmayan bir ¢o-
cugun babaligini reddetmek icin en az bir firsatin verilmesi
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mesru hakkina sahip olmasina agir basamaz. Aile iliskilerinin
hukuki kesinliginin korunmasi genel yarari ile basvurucu-
nunki arasinda kurulan denge adil degildir. Mzku/i¢ davasin-
da, babaligin kurulmast icin bir bagvuruyu karara baglarken,
ulusal makamlarin ¢ocugun yarari temel ilkesini dikkate al-
mast gerektiginin alt1 ¢izilmistir. Davada mevcut olan ulusal
prosediir, basvurucunun kékenini zamaninda 6grenme hak-
ki ile farazi babasinin DNA testine girmeme hakk: arasinda,
basvurucuyu kisisel kimligiyle ilgili uzun siire belirsizlikte
birakarak adil bir denge kurmamustir.

Odjevre davasinda Mahkeme’den, basvurucunun -annesinin
mechul kalma istegi sebebiyle devletin bakimina birakilan-
0z ailesi hakkinda bilgi edinmesini engelleyen, dogumdaki
gizliligi diizenleyen kurallart incelemesi istenmistir. Oz kar-
deslerinin varhgini 6grenen basvurucu, dogumuyla ilgili gizli
bilgilerin ifsa edilmesi ve her tirli belgenin, devlet kayitla-
rinin veya tam dogum belgesinin kopyalarint almak amaciy-
la bagvuruda bulunmustur. Ulusal mevzuata uygun olarak,
dogum sirasinda gizlilige karar verilmis olmasi halinde, 6z
annenin kimligini tespit edecek detaylarin ifsasina yonelik
basvuru kabul edilemez oldugu icin, basvurucu hicbir bilgi
elde edememistir. Tlk defa bu tiir bir basvuruyla karsilasan
Mahkeme, bir¢ok yarisan menfaati uzlastirmak zorundaydi.
Sikayeti muhakeme ederken Mahkeme her ne kadar sozles-
meci devletlerin ¢ogunda Fransa’dakine benzer, kimligini ifsa
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etmeyi reddettiyse, 6z anneyle olan aile baginin kurulmasini
engelleyen bir kanun olmasa da, bazt tlkelerin, ¢cocuklarinin
dogumunda 6z ebeveynlere kimliklerini actklama ytkiimli-
laglint empoze etmedigine ve diger cesitli tlkelerde, anonim
olarak cocuk dogurma hakkiyla ilgili tartismalara sebep olan,
cocuklarin terk edilmesi vakalarinin olduguna isaret etmistit.
Hukuk sistemleri ve gelenekleri arasinda bulunan uygulama
cesitliligi ve ¢ocuklarin terk ediliyor olmast gergegi 15181nda,
Mahkeme devletlere S6zlesmede garanti edilen haklar temin
etmek icin hangi tedbirlerin uygun olduguna karar verme-
si yontnde takdir yetkisi taninmast gerektigini ifade etmis-
tir. Mahkeme ayrica, bagvurucunun talebinin tamamen géz
ard: edilmedigini de gbzlemlemistir ¢iinkt tg¢lnci kisilerin
menfaatlerinin korunmasi saglanirken, bagvurucunun ko-
kenlerinin bir kisminin izini sirmesine imkan veren, annesi
ve 6z ailesiyle ilgili kimlige dair bilgileri icermeyen verilere
etisimi mumkindt. Son olarak, ulusal mevzuatin, anneletin
anonim olarak cocuk dogurmaya haklari oldugu ilkesini ko-
rurken, bir kisinin biyolojik kékenleriyle ilgili bilgi almak icin
yapilan arastirmalart, bagvurucunun annesinin kimliginin ifsa
edilmesini, annenin rizasina baglt olarak, talep edebilecegi
Kisisel Kokenle ilgili Bilgiye Erisim Hakkinda Ulusal Komis-
yonu kurarak kolaylastirdigr dikkate alinmalidir. Bu sebeple,
Mahkeme Fransiz kanunlarinin yarisan menfaatler arasinda
bir denge kurdugu ve bu konuda yeterli orantiyr sagladigi-
na ikna olmustur. Sonug olarak, 8. Madde ihlali bulmayarak,



Mahkeme, kisinin kékeniyle ilgili bilgiye erisimi sorununun ki
bu sorun kisinin sahsi ge¢misini bilme, 6z ebeveynlerin terci-
hi, mevcut aile baglar1 ve evlat edinen ebeveynleri ilgilendir-
mekteydi, karmasik ve hassas niteligini g6z 6niinde bulun-
durarak Fransa’nin takdir yetkisini asmadigini ifade etmistir.

Negrepontis-Giannisis davasinda Mahkeme, Yunanistan’in, bir
yetiskinin amcasi tarafindan-amcastnin dini statiisti sebebiy-
le- tamamen evlat edinilmesini tanimamasina iliskin kullan-
dig1 genis takdir yetkisini elestirmistir. 8. Madde ihlali bu-
lurken Mahkeme, tam yetkili olarak gérev yapan Yargitay’in
davay1 reddetmek icin dayandigt metinlerin tamamen dinsel
nitelikte oldugu ve yedinci ve dokuzunca ylizyila dayand:-
g1 gozlemlemistir. Yunanistan'da rahiplerin evlenmesine
1982 yilindan sonra izin verilmekteydi, ve evlat edinmeleri-
ne engel olan herhangi bir yasal diizenleme mevcut degildi.
Incelenmekte olan davada, evlat edinme karari basvurucu
resit olduktan sonra 1984 yilinda elde edilmisti. Bu karar yir-
mi dort sene boyunca gegerliydi ve evlat edinen baba, onun
millkiini miras edinebilecek, yasal bir oglunun olmast iste-
gini acik bir sekilde dile getirmistir. Mahkeme’nin gorisiine
gbre, Yunanistan’da bagvurucu hakkinda verilmis evlat edin-
me kararinin uygulanmasinin reddedilmesi hi¢bir toplumsal
ihtiyact karstlamamis ve izlenen amagcla orantili olmamustir

Bir kisinin bilgilerinin sug isleyenlere iliskin ulusal veritaba-
nina dahil edilmesi, veri otomatik islemden geg¢se ve emniyet
amacl kullanilsa bile, tek basina Sézlesme’ye aykirt olmaz.
Gardel davasinda Mahkeme, basvurucunun, resit olmayana
tecavilz sugundan on bes yil hitkiim giymesini takiben bilgi-
lerinin girildigi cinsel suglulara iligkin veritabaninin 6nleyici
amacinin, devletin savunmazsiz gruplar 6zellikle kinanmay1
gerektiren sug faaliyetlerinden koruma yikimliliging yeri-
ne getirmek icin bir yol teskil edebilecegine ikna olmustur.
Veri saklanmasinin uzunlugu izlenilen amagla orantili bulun-
mus ve basvurucunun verinin silinmesine iliskin etkin bir
imkaninin olmasi ve basvurunun gizlilik yikimliligine tabi
olmast ve actk bir sekilde belitlenen sartlarla sinirli olmast
gercedi 1s1g1nda Mahkeme, oy birligiyle, bireysel ve kamusal
menfaatler arasinda kurulan dengenin adil oldugu, béylelikle
8. Madde’nin ihlal edilmedigine karar vermistir.

Biytik Daire oy birligiyle, yukarida bahsedilen S. ve Marper
davasinda, Ingiltere’nin kabul edilebilir her tiirlii takdir yet-
kisini agarak, adil dengeyi kuramadig1 sonucuna varmistir.
Dava hakkinda karar veritken Mahkeme, incelemesini, tak-
dir yetkisinin ‘6nemlilik’ unsuruna yogunlastirmistir. Avrupa
Konseyi tiye devletlerinin mevzuatlarinda yaptigt kapsamh
incelemenin sonunda, Mahkeme, yalnizca 1ngﬂtere, Galler
ve Kuzey Irlanda’nin parmak izi, hiicresel 6rnekler ve kayit
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altina alinmis bir suctan siipheli olan (fakat hitkiimli degil)
her yasta, herhangi bir kisinin DNA profillerini stiresiz ola-
rak elde tutulmasina izin verdigine dikkat ¢ekmistir. Eger
modern bilimsel tekniklerin ceza adalet sisteminde ne paha-
sina olursa olsun, ve yaygin kullaniminin potansiyel yararlart
ile 6nemli 6zel hayat menfaatleri dikkatli bir sekilde denge-
lenmeden kullanilmasina izin verilseydi, 8. Madde tarafindan
saglanan koruma kabul edilemez bir sekilde glictinii yitirecegi
icin; Mahkeme bu alanda 6ncii oldugunu iddia eden her dev-
letin bu anlamda dengenin kurulmasi i¢in sorumluluk tagi-
digini gézlemlemistit. Mahkeme elde bulundurma yetkisinin
genel ve ayrimei niteliginden etkilenmistir ¢linkd séz konu-
su verl, stiphelenilen sugun niteligine veya agirligina, kisinin
yastna bakilmaksizin tutulabilir, stire sinirt yoktur ve beraat
halinde verinin silinmesi veya yok edilmesi i¢in ¢ok kisitl
bir imkan mevcuttur. Strazburg hakimleri s6z konusu ted-
birle masumiyet karinesi arasindaki iligkiyi de arastirmistir:
her ne kadar bdylesine kisisel verilerin tutulmasi, stiphenin
dile getirilmesiyle aynt anlami tasimasa da, yine de, basvuru-
cularin sucluymus gibi davranildigina yonelik algilari, onlarla
ilgili verilerin mahkim olan kisilerin verilerinde oldugu gibi
stresiz olarak tutuldugu gercegiyle kuvvetlenmistir. Bu du-
rumun, kigtikler (ilk basvurucu gibi) s6z konusu oldugunda,
onlarin 6zel durumlart ve gelisimleti ve topluma entegras-
yonlarinin 6nemi g6z 6ntinde bulundurularak, kaygr verici
oldugu distnilmistir. Bu sebeple, genclerin, bir ceza ko-
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vusturmasinda beraat etmelerini takiben, makamlarin onla-
rin kisisel verilerini ellerinde bulundurmasindan dogabilecek
zararlardan korunmasina 6zel bir 6nem verilmelidir. Yuka-
rida sayian sebeplerin kiimulatif etkisi, Mahkeme’nin s6z
konusu muhafazanin, bagvurucularin 6zel ve aile hayatina
saygt gosterilmesi hakkina orantisiz bir midahale teskil etti-
g1 ve bundan 6tird demokratik bir toplumda gerekli kabul
edilemeyecegi tespitinde bulunmasina yol agmustir.

2010 yihinda Mahkeme, bireylerin 6zel hayatlariyla ilgili se-
beplere dayaniarak isten cikarilmasina iligkin birka¢ du-
rumla karsilasmustir. Obst davasinda bagvurucu Mormon
Kilise’sinin Halkla Tliskiler Yoneticisi gorevindeydi; Sehiith
davasinda sikayetci Katolik kilisesinde orgcu ve koro sefiy-
di; Ozpunar davasinda basvurucu bir hakimdi. {lk iki dava-
da isten ctkarma zina sebebine dayaniyordu; sonuncusun-
da kisisel ve mesleki boyutlara (basvurucu iddiaya gére,
miivekkilleri lehine kararlar verdigi bir avukatla yakin iligki
kurmasi, ise tekrar eden geg¢ kalmalari ve uygunsuz giyim ve
makyaji gerekeeleriyle suglaniyordu) dayantyordu. Bitin bu
davalara, orantililik ve bir yandan basvurucularin 8. Madde
kapsaminda 6zel hayatlarina saygi gosterilmesi hakki, diger
yandan Katolik ve Mormon kilisesinin s6zlesme haklart ara-
sinda adil bir denge kurulmas: temelinde karar verilmistir.



Her iki davada da Federal Is Mahkemesi, Mormon Kilisesi
ve Katolik Kilisenin, ayri ayr1, evlilikte sadakate iliskin sartla-
rinin, hukukun temel ilkeleriyle ¢atismadigini tespit etmistir.
Zinay1 kendi inisiyatifiyle kiliseye bildiren Bay Obstla ilgili
olarak, Mahkeme, isten ¢tkarmanin, dzellikle gérevin niteligi
gbz 6niinde tutularak, kilisenin glivenilirligini korumak icin
gerekli bir tedbir oldugu yoniindeki i¢c hukukta verilen kara-
ra katlmustir. Ayrintih bir dengeleme ¢alismasindan sonra,
Alman mahkemelerinin Mormon Kilisesi’nin menfaatlerine
Bay Obst’unkinden daha fazla 6nem vermis olmasi, Sozles-
me kapsaminda sorun teskil etmemistir. Bay Obst’'un kabul
edilmez ylikiimliliklere tabi olmadigt yéntindeki mahkeme-
nin tespiti yerindeydi ¢linkii Mormon Kilisesi’nde yetisen biri
olarak basvurucunun, is sézlesmesini imzalarken isveren icin
evlilikte sadakatin 6neminin ve evlilik dist iliskisinin, halkla
iligkiler departmaninin Avrupa yoneticisi olarak kiliseye y6-
nelik artan baghlik yikumltkleriyle bagdasmayacaginin far-
kindayd: veya farkinda olmaliydi. Buna karsin Bay Schiith’e
iliskin olarak Mahkeme, ulusal makamlarin kendilerini, bas-
vurucu ciddi bir gérevi suiistimal durumunda isten cikartil-
mast gereken calisan grubuna, -yani danusmanlik, sézIi olarak
dini bilginin verilmesi veya lidetlik islerinde- dahil olmamakla
beraber, basvurucunun gérevleri, Katolik Kilisesi’nin giiveni-
lirligini yitirmeden onu istthdam etmeye devam edemeyece-
&1, halka duyurma misyonuyla yakindan baglantiliydi. Ayrica,

Bay Schiith’iin de facto aile hayatina veya ona taninan hukuki
korumadan s6z etmemislerdir. Bu sebeple Mahkeme, kilise
isvereninin menfaatlerinin Bay Schiithin 6zel ve aile hayatina
saygt gosterilmesi hakkiyla degil, yalnizca onun isini korumast
menfaatiyle dengelendigi izlenimine kapilmistir. Mahkeme, is
s6zlesmesini imzalatken bagvurucunun kendi 6zel hayatina
saygt gOsterilmesi hakkint belli bir dereceye kadar sinirlayan
Katolik Kilisesi’ne karsi sadakat yitkimlaligi altina girdigini
kabul etmekle beraber, S6zlesmedeki bu imza, ayrilik ve bo-
sanma hallerinde, perhiz hayatt yasama konusunda tartisma-
siz bir taahhiit olarak yorumlanamaz. Alman is mahkemeleri,
Bay Schiith™in davasinin medyada yer almamis olmasini ve
kiliseye on dort yillik hizmetinden sonra Katolik Kilisesi’nin
tutumuna itiraz etmemesini ¢cok az dikkate almistir. Kilise
isvereni tarafindan isten c¢ikartilan bir kimsenin baska bir is
bulmak i¢in sinirlt imkana sahip olmasi gercegi de ayri bir
6neme sahiptir. Bu, isten ¢ikarilan kisinin kilise diginda is bul-
masint zorlastiran hatta imkansiz kilan 6zel vasiflart su an yart
zamanlt olarak Protestan kilisesinde calisan Bay Schiith’in
durumunda oldugu gibi, daha da gegerli olmaktadir. Bu bag-
lamda Mahkeme, Protestan Kilisesinin kilise muzisyenlerine
iliskin kurallarinin, Protestan kilisesine mensup olmayanlarin
ancak istisnai durumlarda ve sadece ek is baglaminda istih-
dam edilebilecegi sartint getirdigini belirtmistir. Yukaridakiler
s1ginda Mahkeme oy bitligiyle, Almanya’nin Bay Schiith*in
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haklarini, Kilise isverenininkiyle S6zlesme’ye uygun bir sekil-
de dengeleyemedigi sonucuna varmistir.

Bayan Ozpinar’in davasinda ise, bagvurucunun itibarina say-
g1 gosterilmesi hakkinin tehlikede oldugu bir durumda, isten
ctkarma karart alinmistir. Her ne kadar mudahalenin (isten
ctkarmayla gésterilen, hakim olarak davranislarina yonelik
olarak getirilen elestirilerle degil) hakimlerin bagimsizligin
ve kararlarinin itibarint korumak amactyla sinirlama getirme
yukimligiine iliskin olarak mesru bir sebebinin oldugu soyle-
nebilse de, Mahkeme, yapilan sorusturmanin kendisine yéne-
lik suclamalari desteklemedigini ifade etmistir. Ayrica, Bayan
Ozpinar’in mesleki faaliyetleriyle ilgisi olmayan bircok hare-
ketini dikkate almistir. Dava sirasinda taninacak giivencelerin
olmamasi, basvurucunun isten cikarilmastyla birlikte hukuk
alaninda caligma hakkini otomatik olarak yitireceginden, daha
da buyik 6nem arzetmekteydi. Basvurucu Kurul 6niine sa-
dece isten ctkarilmasina itiraz ettigi sirada ¢ikabildigi ve mi-
fettislerin raporlart veya gorgi taniklarinin ifadeleri 6nceden
eline gegmedigi icin, Mahkeme, basvurucunun 6zel hayatina
yaptlan miidahalenin izlenen amagla orantih olmadigi sonu-
cuna varmistir.

Hatton ve digerleri davasinda Mahkeme, basvurucularin gece
dinlenme ve uyuma haklarinin, 8. Madde kapsaminda mah-
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remiyetin ayrilmaz yoniini olusturan baslica haklardan oldu-
gu degerlendirmesinde bulunmustur. Buyiik Daire, 8. Mad-
de kapsaminda ihlal tespit eden Daire kararini bozmustur
zira, 1993 tasarisini gece uguslart icin uygulayarak, devlet,
Bitlesik Krallik’in ekonomik refaht ile bagvurucularin konut-
larina, 6zel ve aile hayatlarina saygi1 gosterilmesi hakkindan
etkin bir sekilde yararlanmalari arasinda adil bir denge kura-
mamustir. Su gézlemi yapmustir:

Basvurucular tarafindan iddia edilen uyku rahatsizhiklari,
Dudgeon davasindaki gibi devletin takdir yetkisini gerek-
tirecek ceza tedbirleriyle kiyaslanacak sekilde basvurucu-
larin 6zel hayat boyutuna miiddahelede bulunmamaktadir.

Mahkeme, cevre sorunlarint etkileyen devlet karatlariyla ilgi-
li davalarda arastirilmasi gereken iki hususun altini ¢izmistir.
1k olarak, hitkiimetin kararinin, 8. Madde’yle uyumunu temin
etmek icin, davanin maddi esaslarinin degerlendirmesi yapil-
malidir. Ikinci olarak, bireyin menfaatlerine yeterli 6nemin
verilmesini saglamak icin karar verme siireci mercek altina
alinmalidir. Takdir yetkisindeki goriis catismasi, sadece belirli
bir davanin sartlarina atifta bulunularak ¢ozilebilir: 8. Madde
kapsamina giren cevre sorunlarina iliskin olarak Mahkeme; il-
gili cevre politikalari veya kararlari, karar siirecinde bireylerin
(basvurucular dahil olmak tizere) ne dereceye kadar gorisle-
rinin dikkate alindig1 ve mevcut usuli garantiler dahil olmak



tizere biitiin usule iliskin hususlar degerlendirmistir. Somut
olayda Mahkeme; devletin politikasint sekillendirirken tlkenin
ekonomik menfaatlerini bir biitlin olarak hesaba katma ko-
nusundaki mesru hakkini, uygulamadaki ucus planinin gece
gtirtiltd ortaminda gercekten kétiilesmeye sebebiyet verip ver-
medigini belirlemedeki zorluklari, etkilenen kisilerin kaygilari-
na gosterilen dikkati, planin etkisini denetlemek icin kurulan
mekanizmay1, gece uguslarinin genel ekonomiye yaptigi katki
ve inkar edilemeyecek sekilde genel tedbirden etkilenen birey-
lerin alani terk etme imkanini degerlendirmistir. Mahkeme,
esasen makamlarin bu diizenlemelerden etkilenen bireylerin
6zel ve aile hayatina saygt gosterilmesi hakki ile digetlerinin ve
bir biitiin olarak halkin catisan menfaatleri arasinda adil den-
ge kuramayarak takdir yetkilerini agmadig1 ve sonug olarak 8.
Madde’nin ihlal edilmedigi sonucuna varmistir.

Genel olarak ¢evre hakki ve sagliklt bir ¢evreye sahip olma
hakk: ele alinirken devletlerin kullandiklat: takdir yetkisinin
sinirt, esas olarak miidahalelerden etkilenen hakkin niteligi
ve bagvurucu icin 6nemine bagldir. Tki etken de, devletler
yarisan menfaatler arasinda (adil) bir denge kurduklarinda, 8.
Madde’deki istisna maddesinin uygulanmasinda merkezi bir
rol oynar. Bagka bir deyisle, Mahkeme, sikayetin genel alana
mu (konut hakkina saygt gosterilmesi gibi) iliskin oldugunu

yoksa bir bireyin daha 6zel alanini m1 (fiziksel veya zihinsel
saglik gibi) etkiledigini inceleyecektir. Mahkeme her ne ka-
dar ilk grup davalarda bireyi, daha genis insan topluluguna
karst g6zetme hususunda isteksiz davranirken, ikinci tiirde
bir ihlalle karst karstya geldiginde sadece ulusal makamla-
rin takdir yetkisini daraltmakla kalmayacak, ayni zamanda
ulusal makamlarin 8. Madde kapsamindaki pozitif yiikiim-
lilliiklerine nasil uydugunu dikkatle inceleyecektir. Ulkenin
ekonomik refahi gibi genel gerekceler pek ¢ok durumda
miidahaleye izin vermek icin yeterli olmayacaktir, meger ki
devletler daha az zararli ve mutecaviz baska mudahalelerin
mimkiin olmadigint ispat edebilsinler. Powel/ ve Rayner da-
vasinda basvurucular Heathrow Havaalant’nin isletilmesiyle
baglantili olarak agir1 glirtiltii seviyesinden sikayet etmislerdi.
Resmi Glctimlere gore, ilk bagvurucunun evi digtk-guril-
tii rahatsizlig1 derecesinde kabul edilen gruba dahildi. Ikinci
basvurucunun, giin icinde ve belli bir dereceye kadar gecele-
yin de diizenli olarak tizerinden gegilen ¢iftligi, oturanlar icin
yuksek-giirtiltii rahatsizligi alani olarak sayilmaktaydi.

Sézlesme’nin 8. Madde’sini ileri surerek basvurucular, He-
athrow Havaalant’nin icerisindeki ve disarisindaki hava trafi-
ginden kaynaklanan asirt glirtiltii sebebiyle, her biri, Birlesik
Krallik tarafindan 8. Madde kapsaminda temin edilen hak-
lara yapilan haksiz miidahalelerin magduru olduklarindan
sikdyet etmislerdir. Mahkeme suna ikna olmustur:
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[...] Her bir davada, genis 6lclide degisen seviyelerde de
olsa , bagvurucunun 6zel hayat kalitesi ve evinin imkan-
larint kullanma alani, Heathrow Havaalan’ni kullanan
ucaklardan kaynaklanan giriltiiyle olumsuz olarak etki-
lenmektedir.

Ulkenin genis uluslar arast havaalanlarina sahip olma ekono-
mik menfaati 1s181nda, yogun niifuslu kentsel alanlarda dahi,
ve Heathrow Havaalant ve etrafindaki ucak giirtltilerini
kontrol etme, azaltma ve tazmin etmekle sorumlu makamlar
tarafindan, katilimct bir sekilde strekli olarak kabul edilen bir
takim tedbirlerin getirildigi dikkate alinarak, Avrupa Mah-
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kemesi oybirtligiyle Birlesik Krallik hiikiimetinin kendilerine
tanin takdir yetkisini astiginin veya 8. Madde kapsaminda
kurulmast gereken adil dengeyi bozdugunun séylenemeye-
cegine karar vermistir. Buna karsin, Ldpez Ostra davasinda
Mahkeme, devletin sehrin ekonomik refaht ile bagvurucu-
nun haklarini etkin sekilde kullanmast arasinda adil dengeyi
kuramamasindan dolayt 8. Madde’nin ihlal edildigini tespit
etmistir: bagvurucunun sikayetci oldugu atik aritma tesisini
kurma karart alirken Kurul, bagsvurucunun konutuna ve aile
hayatina saygt gésterme yitkimliginden habersiz olamazd:.
Ayrica, duyulan rahatsizligi telafi etmemistir.



8. Madde’nin amact 6ncelikle , bireyi kamu otoritelerinin keyfi
miidahalelerine katst korumaktir. Fakat bu, devleti sadece boy-
le midahalelerden kaginmaya zorlamaz: bu baslica negatif ta-
ahhitide ek olarak, yerine getirilmesi, etkin bir aile ve 6zel haya-
ta saygl icin islevsel olan pozitif yukimltlikler de s6z konusu
olabilmektedir. Bu, halkin devlete karst sahip olduklart haklar
ve kamu otoritelerinden yasal olarak neyin beklenebilecegiy-
le ilgili artan bilincin sonucu olarak, daha da stk olmaktadir,
6zellikle cesitli konularda bilginin gittikce artan ulagilabilirligi
sokaktaki adamin bilimsel ve teknolojik buluslardan haberdar
olmasinit daha kolay hale getirmektedir. 8. Madde kapsamin-
daki pozitif yukamlilikler ilk defa 1997 yilinda Marckx da-
vasinda tartistimistir. Sonra Mahkeme, 8. Madde’nin 1. fikra-
sinda yer alan ‘saygr’ kelimesinin devletler tizerindeki pozitif
yukimltliklerin varligini belirttigini gdzlemlemistir. Fakat
maddenin niteligi itibariyla, boyle yiikiimliliiklerin tanimlan-
mast, devletlerin istisna maddesi kapsaminda sahip olduklar
genis takdir yetkisinden zarar gdrmektedir 8. Madde haklari
2. fikrada 6ngériilen sartlar meveut oldugunda kisitlamalara
tabi olabilecegi gibi, aynt zamanda, 6zellikle pozitif yikiimli-
liklerin kaynagi olarak bakildiginda ‘saygr’ kavrami bir sekilde

soyuttut. Sonuncu olarak, 8. Madde sikayetlerinin ¢cogunlugu,
devletten, muhalif bireyler veya birey gruplari arasinda ¢ikan
ihtilaflarin karara baglanmasinin istendigi durumlarla ilgilidir.
Bu basvurular hakkinda karar verirken Mahkeme, cogu za-
man, sadece, devletin s6z konusu menfaatler arasinda adil bir
denge kurmadigina, béylelikle S6zlesme’nin ihlaline neden ol-
duguna karar verecektir. Yalnizca istisnai durumlarda, hakkini
kullanirken bagvurucuyu korumak icin hangi uygun tedbirle-
rin alinmast gerektigini gdsterecek kadar ileri gidecektir. Yine
de , Sozlesmeci Devletlerin, bireysel iliskilerden (bireyler ve
devlet arasinda olusan iliskinin aksine) kaynaklanan tehlikelere
karst koruma saglama yukimluligini kapsamina alarak icti-
hat gelistigi icin, 8. Madde’nin koruma alant daha da karmasik
bir hal almistir. Yukaridakiler 1siginda, bu sebeple, asagidaki
analizler 8. Madde’nin dért alanint da kapsamaktadir.

Bir kisinin cinsel alantnin ve kisiler arast iligkilerinin korun-
mas1 yikimliligi 8. Madde’den dogan pozitif yikimlilik-
lerden bir tanesidir. Bu yikimliligin yerine getirilmesi, ilk
olarak, temel degerlere ve kisinin 6zel hayatinin esaslt un-
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surlarina miidahale tegkil eden 6zel kisilerin hareketletinin
cezalandirilmasint gerektirir."® Ancak bu yukumlulik ceza
hukuku yaptirimlarinin yirtrlikte oldugu durumlarda sinir-
siz medeni hukuk yollarinin saglanmasini dislar sekilde yo-
rumlanamaz, ¢cocuklatin ve korunmasiz bireylerin haklarinin

s06z konusu oldugu durumlarda dahi.'®’

Fiziksel ve psikolojik biitunliik 6zel hayat kavraminin igin-
dedir ve pozitif korumadan da yararlanir. Bagvurucuya fizik-
sel ve sOzlu olarak saldiridan sorumlu oldugu iddia edilenler
hakkinda takipsizlik karari verilmesi, sahsi dava agmasinin fii-
li imkansizligy ile bitlikte, Jankovié davasinda, devletin 8. Mad-
de’den dogan porzitif yukimliliklerini yerine getirmemesi,
ihlal i¢in yeterli gorilmustir. Tysiac davasinda Mahkeme,
hamileligin annenin hayatina ve sagligina tehdit olusturdugu
durumlar haric, kiirtaji yasaklayan bir kanunun uygulanmasi-
nin sonuglar ile karst karsiya gelmistir. Hastane departman
sefinin hamileligi sonlandirmay1 tedavi sebepleriyle reddet-
mesini takiben, basvurucu dogum sonrasinda gérme yetisini
kaybetmistir. Mahkeme 8. Madde’nin ihlal edildigini tespit et-
mistir zira Polonya, bagvurucunun tedavi amagh kiirtaja hak
sahibi olup olmadigina iliskin ihtilaf baglaminda 6zel haya-

tina saygt gosterilmesi hakkini koruma pozitif yikimliginig

186 X ve Y-Hollanda, magdurun resit olmayan, akli engeli sebebiyle isteklerini
belirleyemeyen, on alti yasindan (riza yasi) blytk bir kiza karsi cinsel saldirida
bulunan zanliya karsi ceza davasi agamamasiyla ilgilidir.

187 Stubbings-Birlesik Krallik.

Ozel hayatin korunmasinda

yerine getirememistir. Bu koruma yikimliliigi, Sézlesmeci
Devletlere hem 6zel hem devlet hastanelerini, operasyonun
sonuglarint tamamen anlama ve bilmeye, herhangi bir tibbi
miidahale gerceklesmeden Once alinmast gereken rizaya da-
yanan, hastalarinin fiziksel bitunliigi icin gerekli tedbitleri

almaya zorlayacak diizenlemeler getirme gérevi yiklemekte-
dir.'

Belirli bir korunmasiz gruba (Romanlar) ait kisilerin tireme
sagligina 6zel 6nem veren hukuki korumalarin olmamasi
IV.C. davasinda porzitif yikiimliligin ihlaline sebebiyet ver-
mesi i¢in yeterli olmustur. Dava, aynt deneyimlerden ge¢mis
kadinlar tarafindan getirilen bir dizi davanin ilki olarak, bir
Roman kadinin ikinci ¢ocugunu devlet hastanesinde dogu-
rurken zorla kisirlastirlmasiyla ilgiliydi. Tibbi kayitlarin orta-
ya koydugu gibi, sezaryen boliimiinde dogumdan kisa bir stire
once, dogum sancist cekerken ve her ti¢ dakikada bir kasilma-
lar1 varken, tibbi personel bagvurucudan tibbi dosyasindaki
‘kisirlastirma igin talep” seklindeki bir cimleyi imzalamasin
istemistir. Kadina, kendisi ve cocugu risk altinda oldugu icin,
imzanin gerekli oldugu séylenmistir. Basvurucu kisirlastir-
manin ne demek oldugunu anlamamasina ve sonuglarinin ne
oldugunu bilmemesine ragmen imza atmustir. Zarara iligkin
talepleri yerel mahkemeler tarafindan reddedilmistir. 3. Mad-

de kapsaminda bulunan ihlale ek olarak —bagvurucunun ma-
188 Codarcea.



ruz kaldigi muamele, sikayetin o maddenin kapsamt altinda
getirilebilmesi icin gerekli agirhk esigine ulastigindan- Mah-
keme ayrica Slovakya’nin, bir Roman olarak bagvurucunun
treme saghgina yeterli dikkatin g&sterilmesini temin etmedi-
&1 icin, 8. Madde kapsamindaki yikimliligiind yerine getir-
medigini tespit etmistir. Bu sonuca ulagirken Mahkeme, hem
Avrupa Konseyi Insan Haklart Komiseri hem de Irkeilik ve
Hosgoriistizlige karst Avrupa Komisyonu’nun, Slovakya’da
genel olarak kisirlagtirmaya iliskin kanunlarda ve uygulamada
ciddi eksiklikler tespit ettigini hatirlatmis ve hayatin pek ¢ok
alaninda ciddi sekilde dezavantajli olan Roman halkinin, bu
eksikliklerden en ¢ok etkilenmesi muhtemel grup oldugunu
ifade etmistir. Hikiimet tarafindan atanan Slovak uzmanlar
benzer sonuglara ulasmuslar ve tibbi personelin Romanlar-
la ilgili egitimi konusunda belitli tavsiyelerde bulunmuslar-
dir. Bagvurucuya iliskin olarak, Mahkeme, tibbi kayitlarinda
yalnizca basvurucunun etnik kékenine géndermede bulun-
manin, daha fazla bir bilgi olmaksizin, tibbi personeldeki,
basvurucunun sagligiyla, bir Roman olarak, ne sekilde ilgile-
nilecegine dair belli bir zihniyeti gdsterdigini tespit etmistir.

Kisisel kimligin pozitif korunmasi, esas olarak transeksiiel-
lerin cinsel kimligiyle ilgili 6nemli gelismelere sebebiyet ver-
mistir. Mahkeme’den ilk defa, Rees davasinda, yeni statiisii

taninmayan (kadindan erkege) bir transeksiielin taleplerini
degerlendirmesi istenmistir. Bagvurucu 8. Madde’nin, Hika-
metin, medeni durum kayitlarini onun cinsiyet degisikligini
igerir sekilde degistirmesini veya en azindan serh diigmesini
ve yeni cinsiyetini yansitan bir dogum belgesi diizenleme-
sini gerektirdigini iddia etmistir. Konu hakkindaki bilimsel
belirsizliklere ve Uye Devletlerdeki kanun ve uygulamadaki
farkliliklara dayanarak, Mahkeme s6yle ifade etmistir:

‘su an icin, hangi dereceye kadar transeksiiellerin arta
kalan taleplerini karsilayabilecegine karar vermeyi davali
devlete birakmak gerekir’

ve her haltikarda, 8. Madde S6zlesmeci Devletlerin, medeni
durum kayitlarini kismen de olsa degistirmelerini gerekti-
recek sekilde yorumlanamaz. Bir¢ok tlke (Bitlesik Krallik
dahil olmak tizere) uygulamada, kisilerin kendi cinsel kimlik-
lerini belirlemesini kabul etmis ve yasal tanima eksikliginin
sakincalarini en aza indirmek icin, Mahkeme tarafindan da
bir sekilde itibar géren adimlar atmislardr.

Yetkili makamlarin medeni durum kayitlarini bagvurucunun
yeni cinsiyetine uygun olarak degistirmeyi reddetmesinin;
medeni durum belgelerinin ¢ikarilmast icin tekrar eden ih-
tiyag ve Fransiz sisteminin ilgili kisinin hayat: boyunca bil-
gilerini giincel tutmayt amaclamast sebebiyle bagvurucunun
ginlik hayatta karstlastigt zotluklar 1siginda, 8. Madde’yi
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ihlal ettiginin tespit edildigi B.-Fransa davasindaki durumun
farklt oldugu kabul edilmistir.

Ancak S6zlesme yasayan bir belgedir. Bu sebeple Mahkeme’nin
béylesi hassas ve tartismali konular hakkindaki tutumunu de-
gistirmesi strpriz degildir. I.-Birlesik Krallik ve Goodwin davala-
rinda Mahkeme, bilimsel bilginin ve uluslararast uygulamanin
gelisimini, hukuk sistemleri arasinda uyum saglama ihtiyaciyla
bitlikte dikkate alarak ve ayrica yeni cinsiyetlerinin kanunen
taninmamastnin bireyleri gittikce glic duruma distirdigini
de g6z 6ninde bulundurarak, artik devletlerin transeksiiellerin
stattilerinin taninmastyla ilgili olarak takdir haklarinin olmadigt
sonucuna varmustir. Bir tek manevra alani olarak tanima pro-
sediirii kalmistir. Béyle bir durumda dahi, cinsiyet degistirme
ameliyat: icin yapilan tibbi harcamalarin karsilanmast hakkinin
taninmast, ameliyatin tedavi agisindan gerekliligi sartina bagh
tutulamaz.'” Her haltkarda, boyle bir ameliyata hak kazan-
mak icin cinsiyet degistirmeden 6nce bekleme stresi gibi si-
nirlamalar getirmek mekanik olarak uygulanamaz. Bu sebep-
le, bagvurucunun yastyla ilgili olarak, diisiinme stiresinin ¢ok
uzun olmast halinde, bunun genel uygulamasi pratikte cinsiyet

belitleme ve kimlik 6zgtirligtine zarar verebilir."

8. Madde’den dogan pozitif yikiimliliiklerin transeksiielle-
rin haklarina karst ihlal edilmesi, ilgili kanundaki bosluktan

189 Van Kiick-Almanya.
190 Schlumpf-isvigre.

Cinsel Kimlik

da kaynaklanabilir. Litvanya kanunlarinin yalniz cinsiyet de-
gisikligini degil aynt zamanda medeni durumlarindaki degi-
sikligi de tantyor olmasina ragmen, tam cinsiyet degistirme
ameliyatini diizenleyen bir kanunun olmadigt L.-Litvanya da-
vasinda tartisilan esas mesele buydu. O zamana kadar, s6z
konusu bireylere uygun tibbi olanaklar makul bir sekilde
erisilebilir veya kullanilabilir durumda degildi. Sonu¢ olarak,
basvurucu kendisini bir transsekstielin ameliyat 6ncesinde-
ki ara durumunda bulmustur: bazi 6nemli medeni durum
belgeleri degistirilerek, kismi ameliyat olmustur, ancak tam
ameliyat gerceklesmeden kisisel kodu degistirilmeyecektir;
ve bu sebeple is imkanlart veya yurtdisina seyahat gibi 6zel
hayatindaki belli bir takim durumlarda kadin olarak degerlen-
dirilecektir. Mahkeme, cinsiyet degistirme ameliyatiyla ilgili
yasal boslugun basvurucuyu, 6zel hayatt ve gercek kimliginin
taninmasi arasinda stkintih bir belirsizlikte biraktigini ifade
etmigtir. Kamu saglik hizmetlerindeki butce kisitlamalar,
transeksiellerin medeni kanundaki haklarinin uygulanma-
sinda baslangictaki gecikmeleri hakli g6sterebilirken, gerekli
kanun kabul edilmeden dért senenin ge¢mesinin asirt oldu-
guna hitkmetmistir. Ozellikle, s6z konusu birkag kisi oldugu
distnilirse, Mahkeme devletin tzerindeki mali yiikiin gere-
ginden fazla agir oldugunun kabul edilemeyecegi degerlen-
dirmesini yaparak, 8. Maddenin ihlal edildigini tespit etmistir.



Gaskin davasinda Mahkeme kisinin kékeniyle ilgili bilgiye
ulagmasint diizenleyen yol g6sterici ilkeyi belirtmistir:

Herkes, bireysel insanlar olarak, kimliklerinin ayrintiarin
saptayabilmelidir.

S6z konusu dava, devlet bakimt altindayken gérmiis oldugu
kot muameleyle ilgili olarak, basvurucunun yerel otoritele-
re karst ihmalleri sebebiyle tazminat davast agma isteginden
dogmustur. Basvurucunun, bakim altinda gecirdigi streyi
kapsayan olay kayitlarinin, yerel makamlar tarafindan agiga
ctkartilmasina yonelik yapmis oldugu basvuru, bu kayitlarin
Ozel ve gizli olmast sebebiyle reddedilmistir. Bu karar temyiz
asamasinda onandiktan sonra, yetkili makamlar bagvurucu-
nun dosyasindaki bilgilerin, ancak, o dosyaya katkida bulu-
nan kisilerin ifsa edilmeye iliskin riza géstermeleri halinde
-ki bu reddedilmistir- kendisinin kullanimina sunulmasini
Ongoren bir karar almistir. Makamlarin mesru bir amag izle-
digini kabul ederken, Mahkeme s6yle ifade etmistir:

basvurucunun durumundaki kisilerin, ¢ocukluklarini ve
erken gelisimlerini bilmek ve anlamak icin gerekli bilgiyi
alma hususunda, S6zlesme tarafindan korunan hayati bir
menfaati vardir.

‘Muhbir’lerin anonimliginin saglanmasindaki menfaatlerini
dengeleyerek, béyle talepler hakkinda karar vermeyle gorev-

lendirilmis bagimsiz bir birim kurulmasi, Birlesik Kralligin 8.
Madde’den kaynaklanan sorumluluklarini yerine getirmesi-
nin yollarindan biri olabilirdi. Fakat 8. Madde kapsamindaki
erisim hakki mutlak degildir. Gergekten de, Gaskin davasin-
da Mahkeme ancak derinlemesine bir arastirma yaptiktan
ve s6z konusu kamu menfaatlerini degerlendirdikten sonra
basvurucu lehine bir karara varmistir.

Kruskovié davasinda Mahkeme, kanuni ehliyetini kaybetmis
olmast sebebiyle, basvurucunun babaliginin taninmasinin
imkansizlig durumuyla karst karsiya gelmistir. 8. Madde ih-
lali bulurken Mahkeme, ulusal mevzuata gére, ilgili makam-
larin o dénemde, babaligin taninmasina riza géstermesi igin
basvurucunun vasisini ¢agirabilecegini gbzlemlemistir. Buna
alternatif olarak, bagvurucunun tamamen bagimli oldugu
yardim kurumu, babaliginin taninmasindaki tesebbiislere
yardim etmek icin girisimde bulunabilirdi. Yukarida bahse-
dilen segeneklerin higbiri izlenmedigi i¢in, bagvurucu hukuk
davalari agma olasiligiyla bas basa birakilmistir. Bu davalarin
yardim kurumu tarafindan agilmasi gerekliydi ve basvuru-
cu her ne kadar aslinda babalik sifatinin taninmasini isteyen
kendisiyse de, davali sifatint alacakti. Sosyal hizmetlerin ulu-
sal hukuka gére bu tlr davalar agma yasal zorunlulugu yok-
tur ve belli bir siire siniri da belirlenmemistir ve béylece bu
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olasilik, bagvurucunun bu yénde yazi islerine verdigi beyana
ragmen hicbir zaman hayata gecmemistir. Bu sebeple, iki
buguk yil boyunca basvurucu, talepleri reddedildigi icin hu-
kuki bir bosluk icerisinde kalmistir. Mahkeme bu durumun,
ne 6zel hayatinin 6nemli bir unsurunu tegkil eden biyolojik
bir gercegi tespit etme hususunda hayati bir menfaati olan
babanin, ne de ¢ocugun menfaatine oldugunun kabul edile-
bilecegi sonucuna vararak 8. Madde ihlali bulmustur.

Von Hannover”" davasinda Mahkeme’den, kamusal figirlerin
(Prenses Caroline, Monaco’yu yéneten ailenin tyesi) resmi
sebeplerin disinda cekilen fotograflarinin yaymlanmasinin 8.
Madde’yi ihlal edip etmeyecegi hususunda karar vermesi is-
tenmistir. Sonug ise, kendi yargt yetkisindeki kisilerin gériintii
haklarina, gazeteciler dahil olmak tizere, Ggtinct kisiler tara-
findan sayg1 gosterilmesini saglama gérevinin devletlere dis-
tigl yoniindeydi. Bagvurucunun Monaco Prensligi’nde veya
onu temsilen hi¢bir resmi gérevinin olmadigini, her ne kadar
kamuya acik yerlerde gériintiilenmis olsa da cekilen resimle-
rin daha ¢ok basvurucunun 6zel hayatiyla ilgili oldugunu; ve

onun bilgisi veya rizas1 olmadan paparazziler tarafindan cekil-

191 Alman mahkemelerinin basvurucu ve ailesini tatilde gorintileyen iki resmin
yayinlanmasinin yasaklamasiyla ilgilitalebinyasaklamayi reddetmesiyle ilgili ayni
basvurucunun diger iki davasi, bu elkitabinin yazimi asamasinda Buylk Daire
ontlinde derdesttir.

Toplumsal ézel hayatin korunmasi

mis oldugu gercegini de gz 6ntnde bulundurarak, Mahke-
me Ozel hayatin korunmasinin aile hayatt cemberinin Gtesine
gecip, sosyal boyutu da icine aldigint tespit etmistir. Bir kisi,
halk tarafindan taninsa bile, 6zel hayatina saygt gosterilmesi
ve Ozel hayatinin korunmast yoniinde mesru bir beklentiye
sahip olabilmelidir. Sonu¢ olarak Mahkeme, Almanya’nin,
Ozel hayatlart sadece 6zel alanlarinda korunmasi gereken ‘mi-
kemmel ¢agdas toplum figtirleri’ ile basvurucu gibi daha genis
korumayit hak eden ‘gérece halk figtirleri’ arasinda yaptig1 ay-
rima iliskin kanunlarini netlestirme yikimliginin oldugunu
ifade etmistir. Ancak Mosley davasinda Mahkeme, bagvurucu-
nun cinsel faaliyetleriyle ilgili basili ve internet makalelerinin,
gbrintl ve videolarin yayimlanmast sebebiyle 8. Madde ih-
lali bulmamis ve bu maddenin, medyayi, planlanan yayinlara
iliskin olarak ilgili kisilere 6nceden haber vermeye zorlayacak
sekilde yorumlanamayacagini belirtmistir.

8. Madde kapsaminda devletler yalnizca bireylerin hakkina
ileriye etkili koruma saglamakla degil ayni zamanda hakkin
kullaniminin Getlinci kisilerin hareketleri veya faaliyetleri ta-
rafindan engellenmemesini temin etmekle de yikimlidiir-
ler. Mahkeme tarafindan bu bakimdan incelenen 8. Madde
davalarinin ¢ogu, sanayi bolgelerinin, iddia edilen zararli fa-
aliyetleri ve sonrasinda, isteyerek veya kazayla tehlikeli mad-



delerin cevreye yayilmastyla ilgilidir. Fadeyeva davasinda, gelik
fabrikasinin etrafindaki saglikli giivenlik bolgesinde yer alan
bir belediye konutunda oturan basvurucu, sanayinin evine
yakin bir yerde faaliyet g&steriyor olmast sebebiyle, hayati-
nt ve sagligini tehlikeye sokmasindan ve yetkili makamlarin
onu bagka bir yere yerlestirmemesinin 8. Madde kapsamin-
da devletlerin tagidig1 pozitif yikiimlilikleri ihlal ettiginden
sikdyet etmistir. Mahkeme yetkili makamlarin beyanlarina
dayanarak, tehlikeli maddelerin Rus kanunu tarafindan be-
lirlenen ‘izin verilen maksimum seviye’yi fazlastyla astigini
belirtmistir. Bagvurucu tarafindan bu bélgenin disinda bir
yere yetlestirilmek i¢in a¢tig1 dava, bagvurucunun Mahkeme
tarafindan bagvurucunun hakk: oldugu saptanan ‘Oncelikli
bekleme listesi’nin aksine, ‘genel bekleme listesi’ne alinma-
styla sonuglanmistir. Bu sebeple, Strazburg hakimleri davali
devletin, toplumun menfaatleti ile bagvurucunun konutuna
ve Ozel hayatina saygl gosterilmesi hakkint etkin bir gekil-
de kullanmast arasindaki adil dengeyi kuramamast itibariyle
Sozlesme’nin 8. Madde’sinin ihlal edildigine karar vermis-
tir. Her ne kadar demir fabrikasini kontrol eden veya isleten
devlet olmasa bile, Mahkeme, devletlerin ¢evre davalatinda-
ki sorumlulugunun 6zel sanayiyi diizenleyememesinden kay-
naklanabilecegini gbzlemlemistir.

Kirlenmeye neden olan faaliyetin ulusal kanunlart ihlal et-
mesi durumunda, isletmenin kanuna aykir1 olarak faaliyete

devam etmesinde, devletin veya genel ekonominin yararin
ileri sirmek zotlasir."”* Cevresel etki degetlendirmesinin ge¢
uygulanmast devletin sorumlulugunu gerektirebilir.'” An-
cak Mahkeme, bilimsel ve teknik ¢evrelerde s6z konusu fa-
aliyetlerle ilgili kesinligin olmamasini, ¢evreye yonelik ciddi
risk olusturan ve geri déniisi olmayan zararlart engellemeyi
amaglayan etkin ve orantili tedbirlerin kabul edilmesini erte-
lemek icin gerekge olarak kullanilmasini kabul etmeye istekli
degildir. Bu bakimdan, Strazburg hakimleri, amact, sagligin,
tiiketici glivenliginin ve ¢evrenin yiiksek diizeyde korunmast-
nt saglamak olan 6nleme ilkesinin'* Gsttin gelmesi gerektigi-
ni agtkca belirtmistir. '

Guerra ve digerleri davasinda Mahkeme, Italya’nin, yakinlar-
daki kimya fabrikasinda bir kaza olmasi halinde ne sekilde
hareket edilecegi ve risk faktorleri hakkinda yerel halka bilgi
vermemesinin, 6zel hayat ve aile hayatt agisindan 8. Mad-

de’yi ihlal ettigi sonucuna varmustir. Bu bilgi, bagvurucular

192 Guerra ve digerleri ve -Lépez Ostra.

193 Giacomelli-italya.

194 1992 Rio Deklerasyonunda acikca yer alan ilke acquis communautaire’in bir parcasi
olarak goriilmektedir. Maastricht Anlasmasi’na dahil edilmesi, ilkenin felsefiden
hukuki alana evrimini gostermistir.

195 Tdtar -Romanya. Dava, degerli metallerin cikarilmasi icin kullanilan tehlikeli
kimyasal maddelerin cevreye yayilmasiyla ilgiliydi.
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tarafindan actk bir sekilde yetkili ulusal makamlardan isten-
mistir. En sonunda, bilgi ancak endustriyel tiretim sona er-
diginde verilmistir. Yasam alanlartyla ilgili riskler hakkinda
cevresel bilgi isteme ve alma boyutlar-arast hakki, hem Daire
hem de Biyiik Daire’nin, sikayeti 2. Madde agisindan ince-
lenmesi yoniinde ikna oldugu Oneryildiz-Tiirkiye davasinin da
konusunu olusturmustut.

Askerlerin maruz kaldiklart kimyasal deneylerin neden oldu-
gu sonuglara iliskin bilgilerin ifsa edilmemesi, 8. Madde’nin
ihlal edilmesiyle ilgili degisik kararlarin alinmasina yol ag-
mustir. McGinley ve Egan davasinda basvurucularin Christmas
Adasr’ndaki radyasyona iliskin kayitlarin ifsa edilmemesinin,
onlarin 6zel ve aile hayatina sayg1 gosterilmesi hakkini ih-
lal ettigine dair sikayeti reddedilmistir. Strazburg hakimleri,
devletin, 8. Madde’den kaynaklanan tehlikeli faaliyetlerde
(6rnegin niikleer deneyler) yer alanlarin tim ilgili ve uygun
bilgiye erisimlerini saglayan uygun mekanizmalarin kurulma-
st pozitif yikumliligine uydugunu gézlemlemistir. Bagvu-
rucularin s6z konusu mekanizmalari harekete gecirmedeki
herhangi bir kusuru devletin, 8. Madde’nin pozitif yoniini
ihlal ettigi sonucuna varilmayarak, bu madde altindaki so-
rumlulugunu harekete gecirememistir. [.C.B. davasinda,
Christmas Adast’ndaki askerler ve onlarin ¢ocuklarinin sag-
liklar1 Uzerindeki etkileri ele alan Mahkeme, kural olarak,
basvurucunun, devletin ebeveynlerine re’sen tavsiyede bu-

Cevre ve saglik tehlikeleriyle ilgili bilgi saglanmasinda

lunmamasi ve annesine 16semi teshisi konmadan 6nce sag-
liginin izlenmemesine yonelik sikayetini 8. Madde acisindan
incelemeye agtk oldugunu belirtmistir. Ancak, sikayet daha
once 2. Madde kapsaminda incelenmis oldugu igin, ince-
lemeye devam edilmemistir. Roche davasinda eski bir asker,
Britanya Silahli Kuvvetleri gézetiminde yiiriitiilen hardal ve
sinir gazi testlerine katilimi sonucu kendisinde yiksek kan
basict, hipertansiyon, bronsit ve asttm bronsit gelistigini id-
dia etmistir. Maluliyet aylig1 icin, testler ve basvurucunun
iddia ettigi tibbi durum arasindaki illiyet bagint ortaya koya-
cak giivenilir delil olmadig; tespitinde bulunan Maaslar Itiraz
Mahkemesi’'ne bagvurmustur ¢inki basvurucu tarafindan
harekete gecirilen tiim tibbi ve siyasi yollar yalnizca kismi
actklama ile sonuc¢lanmistir. Bilgi eksikliginin sebebi ayni
zamanda, konu Uzerine yapian buyik capli epidemiyolojik
calismalarin ancak bagvurucu kayitlar icin yaptigt arastirma-
sina basladiktan neredeyse on sene sonra ve Mahkeme’ye
basvuru yaptiktan sonra baslamis olmastydi. Basvurucunun
kimyasal deneylere katilimiyla bir risk altina girip girmedigi-
ne iliskin belirsizligin, kendisinde kaygtya ve strese yol agmis
olmast makul bir sekilde kabul edilebilirdi. ﬂgili bireylere
actklama yapma ve bilgi verme yiikimliliiginiin olmamast,
actklamanin parca parca yapilmast ve dort yildan fazla bir
stre sonra hala tamamlanmamis olmast durumu, yukarida
anlatilan diger durumlarla birlikte ele alindiginda, Birlesik
Krallik’in, basvurucunun deneylere katllimt sirasinda maruz



kaldigt herhangi bir riski, basvurucunun ve ayhiga iliskin ta-
lebi ele alan mahkemenin degerlendirmesine izin verecek,
tiim ilgili ve yeterli bilgiye ulasmasina olanak veren etkin ve
ulastlabilir bir yol saglama pozitif yikimligini yerine geti-
remediginden dolayi, Mahkeme’nin 8. Madde ihlalini tespit
etmesine yol agmustir.

Tehlikeli faaliyetlerle ilgili yeterli bilgi verme pozitif ylikim-
laltgt, tutuklular gibi belirli bir yerde yasamaya zorla mec-
bur edilen bireylere iliskin de uygulanir. Brinduse davasinda
Mahkeme, cezaevinden 20 metre uzakta bulunan, eskiden
evsel atiklarin bosaltilmasi i¢in kullanilan bélgeden gelen kir-
li hava ve kéti kokuyla ilgili sikayetle ilgilenmek durumunda
kalmistir. Atik alani, Belediye Meclisi tarafindan yonetilen
bir sirketin idaresi altindayd: Basvurucunun saghiginin ko-
tiye gitmesi ile cezaevinin eski ¢oplige yakin olmast ara-
sinda illiyet bagi bulunmamasina ragmen, Mahkeme sikayeti
8. Madde kapsaminda incelemeye karar vermistir. Cevresel
calismalarin sonugclart ve bagvurucunun séz konusu rahat-
sizliklara tahammiil etmek zorunda kaldigt siirenin uzunlugu
1s181nda, basvurucunun hayat kalitesi, refaht ve son olarak
6zel hayatinin, yalnizca 6zgurligiinden yoksun kalmasina
baglanamayacak sekilde olumsuz olarak etkilendigi belirtil-
mistir. 8. Madde’nin uygulanabilitli§i ayni zamanda, sika-
yetin boyutlarinin-tutukluluk kosullarindan farkli olarak-,
basvurucunun mahkamiyetini ¢ektigi uzun yillar boyunca,
kendisinin kullaniminda olan tek yasam alanint etkilemis ol-

mast durumuna dayandirilmistir. Romanya’nin sorumlulugu
bes temel noktada gerekeelendirilmistir:

¢opligt idare eden sirket, Belediye Meclisi tarafindan yo-
netiliyordu, bu sebeple ortaya ¢tkardigt kéti kokudan dog-
rudan sorumlu oldugu kabul edilebilirdi;

her ne kadar ¢oplik, resmi olarak sadece bes sene kulla-
nimda kalmis olsa da, ortaya ¢ikan deliller, makamlarin et-
kin bir sekilde alanin kapatilmasint saglayamadigi icin, ora-
nin daha sonra 6zel kisiler tarafindan kullamldigint ortaya
koymaktadir.

isletilmesi ve kapanmastyla ilgili uygun bir iznin olmamast,
otoriteler tarafindan g6z yumulan ¢opligln faaliyetlerini
illegal hale getirmistir;

kirliligin etkileriyle ilgili, alana ruhsat verilmeden 6nce ya-
pilmasi geren 6n calismalar, ancak ¢oplik terk edildikten
li¢ sene sonra ve ancak alandaki siddetli bir yangindan son-
ra yapilmistir;

kétii kokularin neden oldugu, bélge sakinlerine kabul edil-
mez derecede rahatsiz verilmesine yol acan faaliyetin ulusal
kanunlarin 6ng6rdigi sartlara uymadigina yonelik deliller.

Belirli bir yerin olumsuz ¢evre kosullarinin, siddetli kirlilige,

Uciincii Béliim- Pozitif Yiikiimliiliikler



orada yasayan kisilerin saglik problemlerine veya evlerinin
zarar gérmesine sebep olmast durumunda, devletlerin du-
rumdan etkilenen herkesi, 6zel ve aile yasamlarinin korun-
masini temin etmek i¢in bagka bir yere yerlestirme yikim-
laligh vardir. Alternatif olarak, kirliligi zararli seviyelerin
altina indirmek icin devletler degisik tedbirler belirlemelidir.
Kisileri bagka bir yere yerlestirmemesi veya dizeltici 6nlem-
leri uygulamamasi 8. Madde’nin ihlal edilmesine sebep ola-
cakur.'

Aile hayatina gelindiginde, ictihat 8. Madde’den kaynaklanan
baslica iki tiir sorumluluga isaret etmektedir: ilki, aile baglati-
na hukuki tanima saglama, ikincisi ise aile hayatini korumak
icin harekete gecme. Asagidakiler bu iki alanda devletlerin
tasidig1 pozitif yiikiimliliiklere genel bir bakistir.

Belgika'daki gayrimesruluk kanununun belli yonlerinin aile
hayatt tizerindeki etkileriyle ilgili bir sikayeti ele alirken,
Mahkeme sunlart agtklama firsatt bulmustur:

Devlet, i¢ hukuk sisteminde, evli olmayan anne ve ¢o-
cugu arasinda oldugu gibi, belitli aile baglarina uygula-

nacak rejimi belirlediginde, s6z konusu kisilerin normal
196 Dubetska ve digerleri-Ukrayna.
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bir yasam stirmelerine izin vermelerini hesaplamuis sekil-
de hareket etmelidir. 8. Madde’de 6ngorildigu gibi aile
hayatina saygt gosterilmesi, Mahkeme’ye gére, 6zellikle,
dogum anindan itibaren ¢ocugun ailesine entegrasyonu-
nu mimkin kian, i¢ hukuktaki yasal giivencelerin var
olmasint gerektirir. Bu baglamda devletin cesitli yol se-
cenekleri vardir, fakat bu sart1 karstlamayan bir kanun, 2.
fikra altinda incelemeye gerek kalmaksizin, 8. Madde’nin
1. fikrasini ihlal eder.'”’

Aile hayatinin normal iligkilerin ve mesru diizenlerin Stesi-
ne gectigini ifade ederken, Mahkeme 8. Madde’deki sartlari
karsilayan bir kanun ¢ikartmanin yeterli olmadigint zira uy-
gulamasinin ve yorumumun da bir o kadar énemli oldugu-
nun altint ¢izmistir. Yerel mahkemelerin i¢ hukuku Sézles-
me’ye uygun olarak yorumlama ylikimligi varken, devletin
sorumlulugu ancak acik bir yorum hatast yaptiklarinda do-
gacaktir: sorumlulugu baslatabilmek icin bu sebeple ulusal
mahkemelerin olaylart veya i¢ hukuku yorumlamast agik¢a
manttksiz veya keyfi veya bariz bir sekilde Sézlesme’nin te-
mel ilkeleriyle bagdasmaz olmasi gerekir. Buna karsilik, 8.
Madde miidahaleleri, toplumsal ger¢ekligi, bos ve tamamiyla
teorik biyolojik gerceklik karsisinda koruma ihtiyacina da-
yandirildigt zaman, ihlal bulunmayacaktir.'”® Ancak, Straz-

burg ictihadi istisnalara yer birakmaktadir, bunlardan en

197 Marckx.
198 Yousef-Hollanda.



6nemlisini olusturan 1997 tarihli karar, ‘AID bir cocuk’ (suni
déllenme yoluyla dogan) ile annenin partneti olan, kadindan
erkege transseksiiel sosyal babasi arasindaki babalik baginin
yasal tanimasinin olmamasinin 8. Madde’yi ihlal etmedigine
hikmetmistir." Sozlesme’nin yasayan karakteti ve transsek-
stellikle ilgili meselelerde degisen sosyal alg1 dikkate alindi-
ginda, bu tutumun ¢ok gecmeden degistirilmesi bir siirpriz
olmayacaktir. Gergekten, I ve Goodwin kararlarinda Mahke-
me, yalnizca dogum aninda kaydedilen biyolojik cinsiyeti ka-
bul eden ulusal yasalarin, evlenme hakkinin 6ziinii ihlal ettigi
sonucuna vararak, evlenme amacl olarak cinsiyet degisiklik-
lerinin kaydedilmesiyle ilgili tutumunu ¢oktan degistirmistir.

Aile hayatina saygi gosterilmesi pozitif yikimliligh yalniz-
ca aile baglarinin taninmasinin mimkiin olmasini gerekli kil-
maz, ayni zamanda bunun tersine, ilgili sahislarin hi¢birinin
béyle bir tanimaya zorlanmamasint da gerektirir. Bu demek
oluyor ki, bir ¢ocugun babaligina itiraz etmek isteyen gayri
mesru ¢cocugun babast sayilan kisi, hukuki varsayimlara veya
onceki tanimaya (6rnegin tanima zamaninda mevcut veya
ulasilabilir olmayan, yeni bir biyolojik delil sebebiyle) mey-

dan okuyarak, bunu yapma imkanina sahip olmalidir.?"

Bir kez kuruldugunda, aile hayat1 ancak istisnai durumlarda

199 X, Y ve Z-Birlesik Krallik [GC].
200 Phinikaridou-Gtiney Kibris; Shofman- Rusya.

kesintiye ugrayabilir. Tabi ki, bu Sézlesme’nin ayriligt veya
bosanmayi yasakladigi anlamina gelmemektedir. Onun ye-
rine, demek istedigi, ebeveynle ¢ocuk arasindaki iliskinin
kopmasina sebebiyet veren olaylara son verilmesidir. Tlgili
ictihat, devletlere bu anlamda, tasidig1 pozitif olanlar dahil,
cesitli yitkimliliikler 6ngérmistiir. Bunlar esasen usule ilis-
kindir ve aile dyelerini ayiran siireg, velayet ve ziyaret hak-
lartyla ilgili kararlarin nasil uygulandiginin yant sira, ayrilma
gerceklestikten sonra aile bireylerinin bir araya gelmesini
kolaylastiran tedbitletle de ilgilidir."" Usule iliskin yikimli-
likler aynt zamanda velayet yetkilerinin verilmesinin esasina

iliskin yasal denetim talep etme hakkint da kapsamaktadir.®”

Yetlestirme ve evlat edinilmek tizere, cocuklarin ailelerinin
yanindan alinma kararlar1 8. Madde anlaminda aile hayati-
na ciddi bir miidahale teskil eder, 6zellikle, sonuglart geri
déntlmez oldugunda. Bu, Mahkeme’nin neden karar ver-
me siirecine 6zel bir 6nem verdigini agiklamaktadir her ne
kadar Sézlesme’de boyle bir usuli gereklilik belirtilmemis
de olsa. Artik, ebeveynlerin idati ya da adli olabilen bu tiir
stireclere dahil edilmesi yerlesik bir kuraldir. Onemli olan,
menfaatlerinin diizgin bir sekilde dikkate alinmast ve ¢a-
tisan menfaatlerin dengelenmesidir. Katithm sekilleri veya

dahil olma seviyeleri heniiz belitflenmemistir, zira bunlar

201 Olsson.
202 Zaunegger-Almanya.

Uciincii Béliim- Pozitif Yiikiimliiliikler



fazlasiyla s6z konusu tedbirin ciddiyetine bagl olacaktir.”

Yalnizca istisnai durumlarda, 6rnegin eylemin, acil durumda
cocugu korumak i¢in yapilmast veya cocugun velayetini elin-
de bulunduranlarin ¢cocuga karst ani tehdidin kaynagi olarak
goriilmesi halinde, Mahkeme kiiciigiin velayetini elinde bu-
lunduranlarin karar verme strecine dahil edilmemelerinin 8.
Madde’ye uygun oldugunu kabul edecektir. Ancak bu gibi
durumlarda, Mahkeme’nin, cocugun ebeveynlerinin bakimi
alundan Onceden iletisime gecilmeksizin veya danisiimaksi-
zin ani bir sekilde alinmasint mestru kilan durumlarin oldu-
gunu degerlendirmeye ulusal makamlarin hakki olduguna
ikna olmasi gerekir. Dava hakkinda karar verirken, devle-
tin 6nerilen koruma tedbirinin ebeveynler tizerindeki etkisi
hakkinda bir degerlendirme yapip yapmadigina ve imkan da-
hilindeki diger alternatifleri arastirip arastirmadigina 6zel bir
agirlik verilecektir.”

Her haltikarda, yol gbsterici kural, koruma kararlarinin sart-
lar izin verir vermez sona erdirilmesi gereken gecici 6nlem-
ler olarak gorilmesi gerektigidir ve gecici korumayt uygula-
yan tedbitlerin 6z ebeveyn ve ¢cocugun bir araya getirilmesi
nihai amacina uygun olmasidir. Aile birlesimini kolaylastiran
onlemler alma pozitif yikimliligi, makul bir sekilde mim-
kin olur olmaz, koruma surecinin baslamasindan itibaren

gittikce artan bir siddetle yetkili makamlar tizerinde yiik ola-

203 SahinSahin- Almanya [GC].
204 Venema-Hollanda.
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caktir, daima ¢ocugun istiin yararini g6z éniinde bulundur-

ma yukiumluligiyle dengelenmesi kosuluyla.””

Aile hayatini koruma pozitif yukimliligl ayni zamanda adli
bir kararla ayrilmis olan kardeslerin iletisimini kolaylastirma
gbrevini de kapsar. Bu karar yerel mahkemeler tarafindan
re’sen alinmigsa, daha da gecerlilik kazanir. Mustafa ve Ar-
magan Akm davasinda Mahkeme, ¢ocuklarin arasindaki bagi
muhafazaya yonelik amacin ebeveynlerin takdirine birakil-
mayacak kadar 6nemli oldugunu gézlemlemistir, 6zellikle
ebeveynde engelleyici bir davranisa yonelik actk belirtilerin
olmast durumunda. Sonug olarak, kardeslerin neden ayrildi-
gina ve ebeveyn tarafindan yapilan gérislerin diizenlenmesi
taleplerinin neden reddedildigine iliskin yerel mahkemelerce
verilen kararlarin gerek¢eden yoksun olmast davayi ele alan
hakimlerin, kardeslerin birbitlerini diizenli olarak gérmeleri-
ni temin edecek uygun alternatif diizenlemeler bulamama-
styla birlikte, Mahkeme’nin 8. Madde ihlali tespit etmesine
yol agmustir. Dava hakkinda karar verirken Mahkeme, yalniz-
ca velayet davalarinda cocugun Gstlin yararina biyilk 6nem
verilmesine degil, fakat aynt zamanda ¢ocuklarin sesinin du-
yulmasi gerektigine de vurgu yapmustir:

Odemis Mahkemesi yalnizca ¢ocuklarin gériislerini al-
mamakla kalmamis, bir de, basvurucular tarafindan du-

rumun onlar iizerinde psikolojik problemlere yol agti-
205 Kve T-Finlandiya [GC].



ginin bildirilmesine ragmen, kararint psikolojik ve diger
uzman degerlendirmeleri gibi herhangi bir delile dayan-
dirmamistir.

Velayeti tantyan veya goériisme haklarint diizenleyen adli ka-
ratlarin uygulanmamast aynt zamanda devletin uluslararasi
sorumlulugunu da giindeme getirebilmektedir. Tipik durum,
velayet hakkini elinde bulunduranlardan veya buyik anne/
babadan birinin bu hakkin diger ebeveyn tarafindan kullanil-
masina itiraz etmesi ve devletin mahkeme kararinin uygulan-
masini temin etmemesi halinde ortaya cikar. Mahkeme’nin
bu husustaki tutumu oldukca tlimlidir: devletler tzerindeki
porzitif yikimlilugin varligini kabul ederken, bu gérevin
mutlak olmadigini, 6zellikle cocugun Gstin yarart ve 8. Mad-
de kapsamindaki haklariyla dengelenmesi gerektigini belirt-
mistir. Her davada, yerel otoritelerin adli kararlari icra eder-
ken ebeveynlerle isbirligini saglamak icin, her davanin kendi
6zel kosullatt igerisinde makul bir sekilde talep edilebilecek
gerekli asgari hususlart yapmis olmalari kosuluyla, Mahkeme
8. Madde ihlali tespit etmemektedir. Tlgililer icin gecikmenin

sonuglarinin geri dontlmez **

olmasi itibariyle, 6zellikle aile
bireylerinin baglart kuvvetlendirme firsatinin olmamastyla
bitlesince, 6rnegin sosyal yardim kurumlarinin, yeniden bit-
lesmeyi kolaylagtirma yoniinde ciddi ve devamli ¢abalarinin

olmamast veya vasinin erisim hakkina getirilen sinirlamalar
206 Pawlik-Polonya; Zwadka-Polonya; Bove -Italya; Reigato Ramos- Portekiz.

sebebiyle, yukarida bahsedilen durumlarin tamaminda za-
man unsuruna Ozel bir 6nem verilmistit. Bunlar, 8. Mad-
de’den kaynaklanan pozitif yikimliiliklere actkea ters diise-
cek sekilde, ulusal organlarin ¢ocugun iliskisini 6z ailesinden
ziyade, ikame bakiciyla gliclendirmeye yonelik niyetlerinin
bir gostergesi olabilir.*”” Buna karsilik, ayrilmanin tizerinden
epey bir stire gectikten sonra, bir cocugun e facto aile duru-
munun tekrar degistirilmemesindeki menfaati, ebeveynlerin

ailelerinin tekrar bitlesmesi menfaatlerine agir basabilir.?”

Devletler 8. Madde’nin uygulanabilir oldugu her durumda
aile hayattm korumakla yukimladirler. Moretti ve Benedetti
davasinda, dogumundan hemen sonra bes ay siireyle basvu-
rucularin ailesinin yanina yerlestirilmis olan evlathk ¢ocuk
hakkinda, 6zel evlat edinme karart icin bagvurucularin yap-
mis oldugu talebin, bebegin evlat edinilmeye miisait oldugu
ilan edilmeden ve bagka bir cift secilmeden 6nce, dikkatli ve
hizli bir sekilde incelenmemesinden dolayi, Mahkeme dev-
letin pozitif yikiimliliglni ihlal ettigi sonucuna varmustir.
Mahkeme kendi gerekeelerinin, ¢cocugun refahini saglamak
icin alinmast gereken tedbirlerle ilgili ulusal makamlarin da-
yandigr gerekeelerin yerine ge¢meyecegini kabul ederken,
Strazburg hakimleri ulusal yargilamadaki eksikliklerin bas-
vurucularin aile hayati {izerinde dogrudan etkisi oldugunu

gbzlemlemistir.

207 R.-Finlandiya.
208 KA.
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Pozitif yikimlilikler, uluslararast cocuk kagirmaya ve go¢-
menleri ilgilendiren durumlara iligkin 8. Madde davalarinda
da sik¢a s6z konusu olmaktadir. Bunlarin kayg verici artisi-
nin yani sira uluslararast hukuk acisindan tasidiklart karma-
stk anlamlart 15131nda, asagida IV. Bolimde, Bolim I'V-secil-
mis problem alanlari, sayfasinda incelenmektedir.

8. Madde, otoritelere, potansiyel tehditlerin aile igerisinden
geldigi ve bu nedenle ‘6zel mesele™ olarak sayilabildigi za-
manlarda dahi, bireylerin 6zel ve aile hayatinin ihtiyact olan
korumay1 saglama yikimliligini kapsamaktadir. Bevacgna
ve S. davasinda basvurucular, Bulgar makamlarinin Bayan
Bevacqua’yl taciz eden, basvurucunun tecaviize iliskin sug-
lamalarin sorusturulmasini talep etmesiyle saldirganligi artan
esinden bosanmasinin yol actigt glic durumda, onlarin 6zel
ve aile hayatina saygt gosterilmesini temin edememesinden
sikdayet etmistir. Mahkeme, ihtilafin ‘6zel-kisisel- mesele’
olarak gorilmesinin, otoritelerin basvurucularin aile hayati-
nt koruma yikimliligine aykirt oldugunun altint ¢izmistir.
Ulusal mahkemelerin, cocugun refahint olumsuz olarak etki-
leyen bir durumda gecikmeden gecici velayet tedbiri alama-
mus olmast gibi, bagvurucunun eski esinin davraniglarina kar-
silik yetersiz tedbirlerin alinmis olmasi, aile hayatt acisindan

8. Madde’nin ihlal edildiginin tespit edilmesine yol agmustir.
209 E.S.vedigerleri-Slovakya.
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Bir takim ceza davalarinda bagvurucuyu kocasindan (post-
travmatik stres, paranoya, anksiyete ve epilepsiden muzdarip
eski bir asker) korumak icin, mahkemeler tarafindan alinan
tedbir kararlarinin ¢ogunu ulusal makamlarin uygulamamasi
veya saldirgan hareketlerinin sebebi olarak gbriinen psiki-
yatrik problemleriyle ulusal makamlarin ilgilenmemesinden
dolayt Mahkeme’nin 8. Madde’nin 6zel ve aile hayatt agi-
sindan ihlal edildigini tespit ettigi .A.- Hervatistan davasinda,
8. Madde’nin 6zel hayat ve aile hayati boyutlari birlikte ele
alinmustir. Ulusal mahkemelerin, bagsvurucunun hayatina ani
bir riskin oldugunu gbsterememis olmasina dayanarak, eski
kocastnin kendisine yaklagmasint veya kendisini taciz etme-
sini 6nleyecek yeni bir koruma tedbiri almay reddetmesini,
bahsi gecen hitkmiin ihlali olarak gérmistiir. Basvurucunun
eski kocast tarafindan saldirilmast ve 6limle tehdit edilmesi-
nin ardindan ¢cocuguyla birlikte barinakta siginma talep ettigi
Hajdnova davasinda, makamlarin, taciz eden aile bireylerinin
psikiyatrik tedavi icin gézetim altina alinmasint temin ede-
memelerinin Sézlesme’nin ihlalini olusturdugu sonucuna
varmustir. Kocasinin hastaneden gerekli tedaviyi almadan
ctkmasinin ardindan, tehditler tekrar etmistir. Ulusal yargi
mercileti, daha sonra, adamin hastanede tedavi edilmedigine
yonelik bagvurucunun sikayetini reddetmistir. Slovakya’nin,
Ozellikle savunmasiz durumda olan bireylerin fiziksel ve psi-
kolojik butunligini koruma yikimliligi altinda oldugunu
yineleyerek Mahkeme, 6zel ve aile hayatt agisindan ihlal tes-



pit etmistir: her ne kadar basvurucunun eski kocast, hasta-
neden ¢itkmasinin ardindan aslinda herhangi bir saldirida bu-
lunmamus olsa da, tehditlerin gerceklestirilebilmesi korkusu
temellidir ve makamlar psikiyatrik tedavi icin onun gézetim
altina alinmasini garanti edememistir.

Internetin, anonim karakterinden dolay1 sucla ilgili amaclarla
kolayca kullanilabilir olmasi g6z 6niinde bulunduruldugun-
da ve cinsel cocuk istismari vebas: dikkate alindiginda, Mah-
keme resit olmayanlari, internet araciligtyla pedofilinin hede-
fi olmalarindan koruyacak bir sistem getirilmesinin devletin
8. Madde kapsamindaki pozitif yikimliliklerinden biri ol-
dugunu aciklamustir. K U.-Finlandiya davasinda, internet hiz-
met saglayicilarinin gizliligi ile diizenin korunmast ve sucu
6nlenmesi ve bireylerin haklarinin korunmasint bagdastiran
yasal cercevenin olmadigt durumda, kii¢tigiin fiziksel ve ah-
laki esenligine karsilik, Gstiinligi, hizmetin mahremiyetine
vermesi sebebiyle, devletin basvurucunun 6zel hayatini ko-
ruyamadifl sonucuna varmistir.

Mahkeme’den, ‘konut’a iliskin S6zlesme’nin 8. Madde’sin-
den dogan pozitif yikimliliklere makamlarin uymamastyla
ilgili az sayida sikayetle ilgili karar vermesi istenmistir. Cogu
durumda, sikayetler, bir kisinin meskenine baska bireyler

veya kamu gorevlileri tarafindan tecaviz edilmesine iliskin-
dir. Kisinin konutuna kamu otoritelerinin zorla girmesine
iliskin olarak Mahkeme’nin gbriisi nettir: ulusal hukuku
ve politikalart soyut olarak incelemek Mahkeme’nin alanina
girmemektedir, uygulamast, etnik azinliklara mensup olanla-
r1in gelenceksel yasam tarzini engellemesi durumunda dahi.*'”
Bunun sonucu olarak, devletlerin belli bir konut politika-
sin1 uygulamaya mecbur edilemeyecegi séylenebilir. Ancak
Mahkeme, kisinin konutunu kullaniminin tgtinct kisiler ta-
rafindan engellenmesine iligkin davalari ele alirken, asagidaki
hususlari, 8. Madde kapsaminda 6ngériilen pozitif yikim-
ltltklerin ihlaline sebep olabilecek durumlar olarak belirle-
yebilmistir. Bunlar:

Kanunun 6zensiz bir sekilde uygulanmasi. Novoseletskiy
davasinda Mahkeme, davadan sorumlu yerel yargt merci-
lerinin, kullanim hakkina iliskin ti¢ sene stiren yargilamada
basvurucunun 6zel ve aile hayatint korumak icin mevcut
olan tim yollar1 kullandigina ikna olmamustir. Mahkeme,
basvurucunun mahkemelerden uzun stre dairesini kul-
lanamamasindan kaynaklanan zararini ele almasini talep
etmesi sebebiyle, talebinin stki ev sahibi-kiract iliskisinin
Otesine gegerken, ulusal yargt mercilerinin basvurucunun
tazminat talebini ‘ev sahibi-kiract ihtilaflarinda manevi
tazminat kanun tarafindan 6ngdérilmemistir’ gerekgesiy-
210 Chapman.
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le reddededilmesinden 6zellikle etkilenmistir. Mahkeme,
yerel mahkemelerin kararini detayl olarak incelediginde,
ulusal hakimin, bagvurucunun yoklugunda evin kullanima
acilmasinin hukukiligini arastirmadigini tespit etmistir, her
ne kadar o sorunun 6nemi actk ve inkar edilemez olsa, ya
da takibat birimi olaya ilgi g&stermese de.

Miilkiyet hakk: veya kullanim hakk: ile ilgili bir kararin
uygulanmasinda uzun ve gerekgesiz gecikme. Swrugin da-
vasinda Mahkeme, basvurucunun konutunu kullanma
hakkimin ihlal edilmesi giinlitk bir vaka halini almigken,
tclinct kisinin tapusunun iptalinden ancak bir buguk
sene sonra idari cezaya carptirtlmis olmasini dikkat gekici
bulmustur.

Ulusal mevzuatta tanimlanan konut stoklart tzerinde
devlet denetiminin olmamast. Yukarida alintt yapilan No-
voseletskiy davasinda, bagvurucu en sonunda, insan yerle-
simine uygun olmayan bir daire geri alabilmistir. Devle-
tin konut stokuna sahip ¢ikmak ve idare etmekle gorevli
olan birimi, ne zararlari gidermek icin miimkiin oldugun-
ca ¢abuk bir sekilde gerekli ¢alismayt yapmis ne de olan
olaylari tespit edip, konut stokuna ciddi zarari olanlarin
yargilanmasi icin gerekli adimlart atmugtir.

Moreno Gdmez davasinda, Ldpez Ostra ve Hatton ve digerleri da-
valarindan farkli olarak, basvurucu, konutuna saygt goste-

Konutun korunmasinda

rilmesi hakkinin, yakindaki gece kuliiplerinin sebep oldugu
geceleyin devamli giirtltiiden kaynakli evinin huzurunu agir
bir sekilde yitirmesine kargilik devletin pasif kalmasi sebe-
biyle ihlal edildiginden sikayet etmistir. Bu eylemsizlik, bir-
kac¢ y1il boyunca bagvurucunun uykusunda ciddi rahatsizliga
sebep olmustur. Burada Mahkeme yalnizca 8. Madde ihlali
bulmakla kalmayip, aytica, bir ilkeyi de agiklamistir; 8. Mad-
de tarafindan korunan kiginin konutuna saygi gosterilmesi
hakki, sadece somut ve fiziki tecaviizlerle degil fakat ayni
zamanda guriltli, emisyon (salinim), koku veya diger tiir
miidahalelerle de engellenebilen, ‘sadece fiili fiziksel alana
iliskin hakk: degil fakat ayni zamanda bu alandan giriltiistiz
bir sekilde yararlanma hakks’ seklinde anlagilmalidir. Mahke-
me, yasal sintrlarin Gizerine ¢tkan glirtiltli seviyesinden kay-
naklt akustik bir yogunlugun oldugu sonucuna varan, beledi-
ye tarafindan yetkilendirilen uzmanlarin raporlarina ragmen
gece kuliiplerine onay verildigini gézlemlemistir. Bu sebeple,
belediyenin 8. Madde’den kaynaklanan pozitif yikimlilik-
lerini ihlal ettigini tespit etmistir.

Sézlesmeci devletlerin 8. Madde kapsamindaki pozitif yu-
kiimliliklerini yerine getirebilmeleri icin sarf etmeleri ge-
reken caba, davalarin belirli kosullarina fazlasiyla baghdur.
Bu nedenle, her durumda gegerli olan bir sinir belirlemek
zordur. Giriltiye veya kokuya maruz kalmanin yogunlugu



ve sirenin uzunlugunun, davanin karmasikligs distinceleri-
ne Ustiin gelerek, devletlerin sorumlugunun belitlenmesinde
kritik 6neme sahip oldugu ortaya konmustur; 6rnegin altya-
pt sorunlarint ilgilendiren ve belli bir kentsel alanda yolu kul-
lananlar ile oranin sakinleri arasindakine benzer esit 6neme
sahip menfaatler arasinda denge kurulmasiyla ilgili davalarda
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oldugu gibi.

2005 yilinda Romanlatla ilgili 6nemli bir kararda,”* Mahke-
me, 6zel hayat, aile hayatt ve konut kavramlart kapsaminda
basvurucularin yasam kosullarini degerlendirmis ve vahsi bir
saldirtyla baglantili olarak adaleti saglayamamast sebebiyle,
Romanya’nin, diger maddeler yaninda, 8. Madde’yi ihlal et-
tigini tespit etmistir. Dava, {i¢ tane Roman erkegin bir ¢ete
(yerel polisin de icinde oldugu) tarafindan Sldirtlmesi ve
sonrasinda evlerinden ve miilklerinden on doért tanesinin yi-
kilmasinin yant sira, olay sonrasinda magdurlarin yasamak
zorunda birakildiklart onur kirier kogullarla ilgiliydi. Koyle-
rinde ve evlerinde takip edilmeleri sebebiyle, basvurucular
kalabalik ve uygunsuz kosullarda (kilerler, kiimesler ve ahir-
lar) yasamaya mecbur edilmis, bazilati halen bu kosullarda
yasamaya devam etmektedir ve asirt kalabalik kosullarda
arkadaglarinin veya ailelerinin yanina tasinarak strekli adres
degistirmislerdir.

211 Deés-Macaristan.
212 Moldovan ve digerleri.

Basvurucularin hak ihlallerine son vermek icin, ulusal ma-
kamlarin gerekli adimlart atip atmadigini degerlendirirken,
Mahkeme, digetleri arasinda, sunlara dikkat etmisgtir:

basvurucularin evlerinin yakilmasinda devlet gorevlileri-
nin de yer almasina ragmen, savciligin, memurlarin so-
rumlulugunun yerel mahkemeler tarafindan tespit edil-
mesine ve cezalandirilmalarina engel olarak, onlara karg:
ceza davast agmamast,

yerel mahkemeler, uzun yillar bagvurucularin esyalarinin
ve mobilyalarinin yok edilmesi sebebiyle ugranilan maddi
zarara iliskin tazminata hilkmetmeyi reddetmistir;

olaylardan ancak on bes sene sonra yikilan evler i¢in taz-
minata hitkmedilmistir, her ne kadar esyalarin yitirilmesi
icin olmasa da;

zanlt koyliler aleyhine acilan ceza davasinda, kararda,
basvurucularin Roman kékeniyle ilgili ayrimer ifadeler
kullanilmistir;

hukuk mahkemeleri olaylarin -evlerinin yakilmas: ve ba-
zilartnin aile fertlerinin dldirilmesi- manevi zarara yol
acacak nitelikte olmadigini belirterek, ilk derecede, bas-
vurucularin manevi tazminat talepleri de reddedilmistir;
bir basvurucunun, babasi olaylar sirasinda yanginda dlen
kiictik cocugu icin gecim ayligt talebini ele alirken, bolge
mahkemesi asgari ticretin dortte birine tekabiil eden bir
miktara hitkmetmis ve dlen magdurlarin suglarin islen-

Uciincii Béliim- Pozitif Yiikiimliiliikler



mesini tahrik etmelerinden dolayt bu meblagi yariya in-
dirmeye karar vermistir;

¢ tane ev tekrar inga edilmemistir ve yetkili makamlar
tarafindan tekrar insa edilen evler oturulabilir durumda
degildir; ve

basvurucularin ¢cogu kéylerine geri ddnmemis, Romanya
ve Avrupa’da daginik bir sekilde yasamuislardir.

Mahkeme’nin gorusiine gére, bu unsurlar birlikte ele alindi-
ginda, Romen makamlarinda, bagvurucularda baskini taki-
ben olusan giivensizlik hissini devam ettiren ve onlarin 6zel
ve aile hayatlarina ve konutlarina saygt gosterilmesi hakkini
etkileyen bir tutuma isaret etmistir. Devlet gérevlilerinin ey-
lemlerinin, basvurucularin haklari tizerindeki dogrudan et-
kisini g6z 6ntinde tutarak, Mahkeme bagvurucularin daha
sonraki hayat kosullariyla ilgili hiikiimetin sorumlulugunun
ortaya ctktigini belirtmistir. Mahkeme, o tutumun ve ma-
kamlarin bagvurucularin hak ihlallerine son vermeye iligkin
tekrar eden ihmallerinin, ciddi ve devam eden bir sekilde, 8
Madde’nin ihlalini teskil ettigi sonucuna varmigtir.

Tutuklularin haberlesmesine saygi gosterilmesi hakkinin
6ziinde, S6zlesme’nin 8. Madde’si tarafindan giivence altina
da alindig gibi, yeterli yazi materyallerinin tedarik edilmesi

Haberlesmenin korunmasinda

hakk: yer almaktadir. Bir tutuklunun, Strazburg Mahkeme-
si’yle yazigsmasi icin ihtiyacina yeterli olmadigt anlagilan, her
ay iki adet tcretsiz zarf hakkinin oldugu Cotlet davasinda
kural gayet actk bir sekilde dizenlenmistir. Aslina bakild:-
ginda Mahkeme, bagvurucunun diger mahkdamlardan zarf
alirken karsilastig1 glicliikleri anlattigt birka¢ mektup almustir.
Davanin yukarida actklanan 6zel kosullart 1siginda ve bas-
vurucunun sistematik olarak geri cevrilen talepler sunmus
oldugunu da g6z 6niinde bulundurarak Mahkeme, makam-
larin bagvurucuya Mahkeme’yle yazigsmast icin gerekli tim
materyalleri saglama yikimliliging yerine getirmedigi ve
béylece 8. Madde’yi ihlal ettigini tespit etmistir. Ancak bu,
tutuklularin yazi materyallerini segmede stnursiz bir hakkinin
oldugu veya tim mahkamlarin yazisma masraflarinin dev-
let tarafindan karsilanmast gerektigi anlamina gelmemekte-
dir. Fakat kisitlamalar, habetlesme hakkinin kullanilmasini
engeller sekilde olmamaldir. Pozitif yikimlilikler, bu tir
sahsi degis tokuslarin ifsa edilmesini 6nlemeyi de kapsamak-

tadr.??
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Bu bélim 8. Madde’nin ii¢ problem alana -yani ¢evre, ulus-
lar arast cocuk kagirma ve go¢- uygulanmasiyla ilgili genel
bir bakis sunmaktadir. Bunlar, 6niine gelen ilgili davalarin
artan sayist sebebiyle Mahkeme icin buylyen bir kaygt halini
almalari sebebiyle secilmislerdir.

8. Madde cevresel kaygilari iceren cesitli davalarda ileri si-
rilmistir, ne var ki, her cevresel bozulma meydana geldi-
ginde, bu madde ihlal edilmis olmaz: doganin korunmasi
hakki gibi bir hak, S6zlesme tarafindan giivence altina alinan
hak ve 6zgurliklere dahil degildir. Kyrtatos davasinda Mahke-
me sOyle ifade etmistir:

Ne 8. Madde ne de Sézlesme’nin diger bir maddesi do-
ganin genel olarak korunmasini saglamak icin 6zel olarak
tasarlanmug degildir; o bakimdan, diger uluslararast bel-
geler ve i¢ mevzuat, bu 6zel hususu ele almak icin daha
uygundur.

Bu hala gecerli olan 6nerme, bireyin c¢evre hakkinin S6z-
lesme kapsaminda korunmasint ele alirken temkinli bir yak-
lasimin benimsenmesi gerektigini belirtmektedir. Bu konu
hakkindaki ictihadin incelenmesi, bir yandan ve ilk olarak,
cevrenin korunmasinin, bazi hak ve 6zgirliklerin kullanil-
masina getirilen midahaleleri mesru kilan kamu yarari teskil
ettigini ortaya ¢ikarmaktadir. Ancak, diger yandan, Sozles-
me’nin ¢cogunlukla 8. Madde’si kapsamuinda getirilen gliven-
celerin, k6tl ¢evresel kosullar sebebiyle ihlal edildigi durum-
lara yol acan bireysel yarari ifade etmektedir.

Ik hususa iliskin olarak Mahkeme, devletlerin, toplumun
kamu yarart talepleri ile bireyin temel haklarinin korunmasi
gerekliligi arasindaki dengeyi kurmada genis bir takdir yetki-
si kullandiklarini kabul etmektedir.

Cevre tzerindeki kolektif yarar bu sebeple, 8. Madde tara-
findan giivence altina alinan haklara getirilen kisitlamalart
haklt kilan, mesru bir amact ifade etmektedir. Buckley dava-
sinda, Cingene kokenli Britanya vatandast olan basvurucu,
¢ cocuguyla beraber kendi arazisi tizerine yerlestirdigi ka-
ravaninda yasamaktaydi. Bagvurucunun kiz kardesinin aile-

V. Béliim- Sec¢ilmis problem alanlari



si, yakinlardaki bir yerde, iki karavandan olusan tek yasam
tniteli alanda, sahsi, gecici imar izni aldig1 icin, bagvurucu
geriye doniik olarak, kendi arazisi Gizerindeki ti¢ karavan i¢gin
belediye meclisine imar izni bagvurusunda bulunmustur.
Basvurusu, digerler gerekgeler arasinda, arsanin planlanan
kullaniminin, kirsal yerleri temel imar haricindeki her tirlii
olusumdan korumasi gereken yerel kalkinma planinin ama-
cina ters olarak, manzaranin kirsal ve acik niteligini bozacag
gerekeesiyle reddedilmistir. Sehir ve iilke imar projelerinin,
halkin yararina kabul edilen politikalarin uygulanmasinda
takdir yetkisinin kullanimint icerdigini belirterek, Mahkeme
ulusal makamlarin, -tercihin icinde var olan bircok yerel fak-
torliin ve imar politikalarinin uygulanmasinin arasindan- en
iyi imar politikasinin veya imar konularinda en uygun birey-
sel tedbirin belirlenmesinde genis bir takdir yetkisinin oldu-
gunu kabul etmistir.

Sozlesme’de acikea, temiz ve glriltiisiiz ¢evre hakki tanim-
lanmamistir ancak bir bireyin dogrudan veya ciddi bir sekilde
guriltiden veya baska tiir kirlilikten etkilenmesi durumunda,
8. Madde kapsaminda sorun dogabilmektedir. Bunun olabil-
mesi i¢in, midahalenin dogrudan basvurucunun ev, aile ve
Ozel hayatini etkilemesi gerekir. Fadeyeva davasinda Mahkeme,
cevre kirliliginin 8. Madde’nin alanina girebilmesi i¢in, olum-

S6zlesme kapsaminda ¢evresel koruma

suz etkilerinin belirli bir asgari seviyeye ulagmasi gerektigini
tekrarlamistir. Asgarinin ne oldugunun belirlenmesi géreceli-
dir ve rahatsizligin yogunluguna, fiziksel ve ruhsal etkilerine
gore olayin sartlarina baghidir. Genel cevresel durum da dik-
kate alinmalidir. Her modern sehirde olan, hayatin i¢inde var
olan gevresel felaketlere kiyasla, sikayet edilen hasar ciizi ise,
8. Madde kapsaminda tartigilabilir bir iddianin varligindan
bahsedilemeyecektir. Oyleyse cevresel rahatsizliklara iliskin
sikdyetlerin 8. Madde’nin kapsamina girmesi icin, ilk olarak,
basvurucunun 6zel alanina ger¢ek bir midahalenin oldugu-
nu ve ikinci olarak, belli bir agirlik diizeyine ulasmis oldugu-
nu gostermesi gerekir. Moreno Gdmez kararinda basvurucu,
gece uyuma hakkinin yillar boyunca, gece rahatsizliklarina
son veremeyen Valencia’daki belediye otoritelerinin eylem-
sizligiyle ¢ignenmesinden dolay1, 6zel hayatina sayg1 gosteril-
mesi hakkinin ihlal edildigini ileri sirmiistir. Mahkeme, bas-
vurucunun tartismasiz bir sekilde 6zellikle hafta sonlart gece
rahatsizliklarina maruz kalan bir alanda yasadigini belirtmis
ve basvurucunun giinliik hayatina devam ettigi icin dizeni-
ni bozan, geceleyin izin verilen seviyenin tzerinde glrilti
yogunluguyla, belediyenin kendi koydugu kurallarin devaml
olarak hige sayllmasina g6z yumdugu ve hatta buna katkida
bulundugunu gézlemlemistir. Ispanya’nin, 8. Madde’yi ihlal
ederek, bagvurucunun konutuna ve 6zel hayatina saygt gos-
terilmesi hakkini giivence altina alma pozitif yukimlaliging
yerine getirmedigi sonucuna varmugtir.



Cevrenin genel olarak bozulmasi, tek bagina, devletin 8.
Madde kapsamindaki sorumlulugunu harekete gecirmek
icin yeterli degildir. Yetkili makamlarin evlerinin yakinin-
daki binalarin yapimi i¢in verilmis olan iki izni iptal eden
iki adli karara uymamasiyla, -boylelikle fiziki ¢evrenin yok
edilmesi ve hayatlarinin etkilenmesine yol agarak- ilgili olan
Kyrtatos davasinda, Mahkeme iki unsuru birbirinden ayirmis-
tir. Kentsel gelisimin evlerine bitisik olan bataklig1 ortadan
kaldirdig1 ve evlerinin oldugu alanin dogal glizelligini yitirdi-
g1 argimanint reddederken, agir cevresel kirliligin, ciddi bir
saglik tehdidi olmadan da, bireylerin refahint etkileyebilece-
gini ve 6zel ve aile hayatlarint olumsuz yonde etkileyecek se-
kilde evlerini kullanmalarini engelleyebilecegini belirtmistir.
Ancak, 8. Madde’nin devreye girmesi icin, bir kisinin 6zel
veya aile alanina zararlt bir etkisinin olmasi gerekir: bahsedi-
len sartlarda Mahkeme, bagvurucularin civarinda ¢evredeki
kentsel gelisim sebebiyle olusan rahatsizliklarin, 8. Madde
anlaminda dikkate alinabilmesi icin yeterli ciddiyet seviyesi-

ne ulasmadigina karar vermigtir.*"*

Ulusal makamlarin bagvurucunun 6zel ve aile hayatina saygt
gosterilmesi hakkini koruyan adli kararlara uymay1 reddet-

mesi, basvurucular koruyan usuli giivencelerin tiim yararh

214 Bagvurucunun dairesinin yaninda isletilen gurultuli bir bilgisayar kulGbinin
kapatilmasi kararinin uygulanmamasi Mileva ve digerleri-Bulgaristan davasinda, 8.
Madde kapsaminda ihlale neden olmustur.

etkilerinden mahrum etmesi sebebiyle 8. Madde sorumlulu-
gunu tetikleyebilir.

Bu husus 6zetle, sikayetin zehirli bir ydontemle altin madeni
isletme izni verilmis olan bir limited sirketin faaliyetlerine
iliskin oldugu Tagkm davasinin kilit noktastydi. Saglik teh-
ditleri, yer altindaki su kaynaklarinin kirlenmesi tehlikesi ve
yerel ekosistemin tahrip edilmesi gerekcelerine dayanarak
izinleri iptal eden idare mahkemesi kararlarinin, Cevre ve
Orman Bakanligi’'nin dogrudan talimatiyla uygulanmamast
sebebiyle ihlal tespit edilmisgtir.

8. Madde’nin gd¢ davalarina uygulanmasi, 6zel bir 6neme
sahiptir: kita Avrupasi, 6zellikle sinirlart son yillarda ekono-
mik ve zorunlu gé¢menlerin kitlesel akin yeri haline gelmistir
ki bunlarin gittikce artan sayida kismu Mahkeme’ye durum-
lartyla ilgili sikayette bulunmakta ve bdylelikle insan haklar
hukukunun gelismesini tesvik etmektedir. Bir takim uzun
streli yabanct mukimlerin statistine iliskin 6nemli davalar-
la karst karstya kalan Mahkeme, gittikce béyle durumlarin 8.
Madde’nin uygulama alanmnin belirlenmesinde insan hakla-
11 sonuglarinin oldugunu kabul etmektedir. Bunun, Avrupa
Konseyi tye devletlerinde yasayan yasal veya yasadist goc-
menlerin kosullari izerinde agik bir etkisi olmustur. Son yil-

V. Béliim- Sec¢ilmis problem alanlari



larda pek cok Avrupa tlkesinin sadece erisim hakkina degil
fakat en 6nemlisi, kisinin yabanci topraklardaki durumunu
yasallastirma hakkina sinirlar getirmeye calistiklart g6z 6niin-
de bulundurulacak olursa, yeni aktorlerin devreye girmesiyle
toplumlarin gecirdikleri biylik degisimi yansitmast sebebiy-
le, Mahkeme’nin tutumu 6zel 6nem arz etmektedir. Komis-
yon’un ilk uygulamasinda, yabancilarin aile hayatlarini, kabul
eden tlke yerine anavatanlarinda kurmalari beklendigi icin, ev
sahibi iilkede aile birlesiminin reddiyle ilgili bir iddianin kabul
edilemeyecegi cok acikt1.?"® Ancak, Sézlesme’nin yasayan bir
belge olmasina uyumlu olarak, aile hayatt kavramy, ilk baglar-
da politik sebepletle Sozlesme’nin disinda birakilan pek ¢ok
gocle alakali davayi icine alarak yillar icerisinde gelismigtir.*'¢
Bu ¢alisma amaciyla, aile hayatt kavraminin uygulamasindaki
stratli gelisim, S6zlesme’nin 6zellikle anne babalarinin Avru-
pa’daki varis tlkesinde diinyaya gelen veya ¢ocukken Avru-
pa’ya gelip bir daha hi¢ ana vatanlarina dénmeyen ikinci nesil
gbemenlerin uzun-siireli mukim statiilerine koruma saglayan
bir arag haline gelmesi bakimindan ilgingtir.

Go6g davalarini ele alirken Mahkeme’nin normalde yapug:
6n agiklama, devletlerin, ‘yetlesik uluslararast hukuk kural-

lar1 ve sézlesmesel yikiimlilikleri geregi, yabancilarnn tl-

215 Xve Y- Liechtenstein (dec.)
216 Buradaki atif siginma hakkina yapilmistir.

8. Madde’nin gé¢ davalarina uygulanmasi

keye girisini, oturumunu ve ihra¢ edilmesini kontrol etme
hakki?”nin taninmastyla ilgilidir. Ictihadin analizi, ézellikle
de asagida incelenen yakin tarihli ictihat géstermektedir ki,
Ozellikle oturum ve ihra¢ hususlart s6z konusu oldugunda
Mahkeme, pratikte bu hakkin kullandmasinda séz sahi-
bi olma konusunda israr etmektedir. 1991 yilinda Mahke-
me’den ilk defa, bir yabancinin ihra¢ edilmesini 8. Madde
acisindan ele almast talep edilmistir.”'® Strazburg hakimleri
ancak on yil sonra, bu maddeden, devletlerin yurtdisinda ya-
sayan bir aile ferdiyle yabancilarin aile birlesimine riza gos-
terme yikimliligi oldugu sonucunu ¢tkarmistir.®”” Yakin
tarihli kararlar, Mahkeme’nin, gé¢menlerin haklarina gittikce
daha cok koruma sagladigi yeni bir déneme girdigini goster-
mektedir. Bu egilimin ilk ortaya cikisi, Baltik ilkelerindeki
Rusca konusan azinligin zor durumuna iliskin olan S/venko
ve digerleri davasinda olmustur. Sovyetler Birligi'nin eski bir
subay1 ve onun ailesi olan bagvurucular, hayatlarinin buyiik
bir kismint Litvanya’da gecirmislerdir. Oturum haklariyla
ilgili taleplerinin reddedilmesinden sonra, sinir dist edilme-

lerine Avrupa Mahkeme’i 6niinde itiraz etmislerdir. O za-

217 Bustandartformul ilk kez MoustaquimMoustaquiim-Belgika davasinda kullanilmistir.

218 Moustaquim. Bagvurucunun 6nemli sayidaki mahk(miyetlerine ragmen, Mahkeme
bagvurucunun ebeveynleri ve kardesleriyle-hepsi Belcikada dogmus olan-
olma hakkina haksiz bir midahale oldugu sonucuna varmistir. Neredeyse ayni
zamanlarda, Cruz-Varas/isve¢ davasinda Mahkeme Soering davasinda karar verdigi
3. Madde'nin sinir 6tesi uygulamasini suglularin iadesinden yabancilarin ihraci ve
sinir disi edilmesine genisletmistir.

219 Sen-Hollanda.



mana kadar Strazburg’a gelen bagvurulardan farklt olarak,
tim aile sinir dist edildigi icin, Mahkeme’nin 6nceki yerlesik
ictihadina dayanarak bagvurucularin misterek aile hayatinin
etkilenmis oldugu soylenemezdi. Mahkeme yine de, basvu-
rucularin 6zel hayatinin ve konutunun dagilmasini teskil et-
tigi icin, sinir dist etmenin 8. Madde’nin ihlaline yol actig
sonucuna varmistit.

Basvurucularin 6zel hayatlarint olusturan kisisel, sosyal ve
ckonomik iligki aglarint dogumlarindan itibaren kesintisiz
olarak gelistirdikleri tlkelerinden uzaklastirilmalari sebe-
biyle [...], Mahkeme bagvurucularin Litvanya’dan uzak-
lastirllmalarinin Sézlesme’nin 8. Madde’sinin 1. fikrast
anlaminda ‘6zel hayat’ ve ‘konut’larina miidahale olustur-
duguna karar vermekten baska bir sey yapamazd [...].
cekirdek aileye dahil olmayan ve bagvurucularin ailesinin
bagimli tyeleri oldugu gésterilmeyen ilk basvurucunun
yasl ebeveynlerine iliskin olarak, bagvurucular tarafindan
‘aile hayat’'nin varli1 iddia edilemezdi; bagvurucularin bu
husustaki arglimanlart yeterince desteklenmemistir.

Karar bir yandan, esler ve resit olmayan cocuklardan olugan,
her zaman ‘6z’ veya ‘cekirdek aile’ olarak tanimlanan kavra-
mu stnirlamustir. Fakat diger yandan, 8. Madde’nin sagladigi
korumayz, bir kisinin hayatini olusturan tim sosyal, kisisel
ve ekonomik iliskiler agint igine alacak sekilde genisletmistir.

Sintr dist etme kararlari, yalnizca, basvurucuya ifsa edilme-
mis Ornegin ‘gizli’ olarak siniflandirilmis bilgilere dayandiri-
labilir ya da, sinir dist etme tedbitlerinin gerekgelerini gercek
anlamda etkin bir sekilde incelemeye ve ilgili delilleri -ge-
rektiginde siniflandirlmus bilgilerin kullantimini uygun si-
nirlamalarla- degerlendirebilecek bagimsiz bir makam veya
mahkeme 6niinde, bir tiir ¢ekismeli yargiya tabi olmayabilir.
Bu gibi 6rneklerde Mahkeme muhtemelen, kanunun kamu
otoritelerinin keyfi eylemlerine karst koruma saglamamasi
sebebiyle, 8. Madde’nin 1. fikrasinda diizenlenen hukukilik
ilkesinin ihlal edildigine karar verebilir.”*” Ayni sonuglara, bir
yabancinin sinir digt edilmesi kararinin, ulusal mahkemeler
tarafindan tamamen bi¢imsel olarak incelenmesiyle kendini
stnirladigt durumlarda da varilacaktir.”!

Bircok kez Mahkeme bir yabancinin, 6zellikle mahkamiyeti
takiben ihracinin veya sinir dist edilmesinin, aile fertlerinin
birlikte yagamasint engelleyerek kisinin aile hayatini ihlal

edip etmeyecegi sorununu ele almigtir.?? 2003 yilina kadar

220 Yurutmeye taninan takdir yetkisinin sinirsizolmasinda, Musa ve digerleri-Bulgaristan;
Lupsa-Romanya; Kaya- Romanya; C.G. ve digerleri-Bulgaristan davalarinda, ulusal
mevzuatin hukukun tstinligu ilkesine aykir diisttigu tespit edilmistir.

221 Kaushal-Bulgaristan.

222 Moustaquim. Cruz-Varas davasinda Mahkeme sonugta olusan ailenin dagilmasinin
sorumlulugunun devlete degil basvurucunun kendisine ylklenecegini ifade
etmistir.
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Mahkeme sadece belitli bir dereceye kadar, sinir dist edilme-
ye asi engelin, eslerin bir arada kalmalarindaki ve 6zellikle,
bir esin ve/veya ¢ocugun digerinin mense tlkesinde yasama-
sindaki giigliiklerin oldugu davalar hakkinda karar vermis-
tir. Bu tartismali noktanin actkliga kavusturulmasi firsating,
Mahkeme’nin bir su¢tan mahkim edilen yabancinin ihrag
edilmesinin aile hayat1 haklarini ihlal edip etmeyeceginin be-
lirlenmesinde kullanilmast gereken yol gosterici ilkeleri or-
taya ¢ikardigt Boultif davasi vermistir. ‘Boultif kriterleri” de-
nen bu kriterler, Mahkeme tarafindan, sinir dist etme karatt
karsisinda 6nemli unsurlar olarak tespit edilmistir. Sunlart
icermektedir:

sugun ciddiyeti;

ev sahibi ulkede kalma siiresi;

sugun islenme tarihinden itibaren gecmis olan siire ve

basvurucunun bu stire icerisindeki davranislars,

cesitli ilgili kisilerin vatandashg;

basvurucunun ailevi durumu;

iliskiye girdigi zaman esin sucu bilip bilmedigi;

cocuklarin yaslatt;

esin menge Ulkesinde karstlasmast muhtemel ciddi du-

rumlar ve giigliikler.
Mahkeme Oncelikle basvurucu tarafindan islenen sugun kamu
diizenine ve giivenligine ne dereceye kadar tehdit olusturdugu-
nu dikkate almistir. Bu anlamda, bagvurucunun hapis cezasint

8. Madde’nin gé¢ davalarina uygulanmasi

¢ekmeye baglamadan 6nce, garson olarak mesleki egitim almis
ve boyact olarak ¢alismis oldugunu belirtmistir. Ceza evindeki
davranislart kusursuzdu ve gercekten de erken saliverilmisti.
Topluma tekrar uyumu tizerine, bagvurucu, devam eden is im-
kantyla, iki sene calismistir. Sonug olarak, islenen sug (cebren
soygun ve mala zarar verme) ileride bu kisinin kamu diizenine
ve giivenligine tehlike teskil edebilecegine dair bazi korkulara
yol acarken davanin de facto kogullart bu kaygilart azaltmistir.
Inceleme bagvurucunun ve Isvicre vatandasi esinin, baska bir
yerde aile hayatt kurma olanaginin degerlendirilmesiyle devam
etmistir. Mahkeme ilk olarak, ciftin Cezayir'de (bagvurucunun
mense Ulkesi) birlikte yasayip yasayamayacagint incelemistir.
Her ne kadar, esi Fransizca konusabilse ve Cezayir'deki ka-
yin validesiyle telefonda gbriisebilse de, hicbir zaman orada
yasamamistt, o ilkeyle baska bir bagt yoktu ve Arapca ko-
nusmuyordu. O yiizden, bu sartlar altinda, kocasiyla birlikte
Cezayir’e gitmesi makul bir sekilde beklenemezdi. Bagka bir
yerde yasama alternatifinde ise, ézellikle bagvurucunun Isvic-
re’ye gelmeden nce yasa dist da olsa kalmis oldugu ve oturdu-
gu Italya’da, Mahkeme bagvurucunun ve esinin, Strazburg’da
davanin incelendigi sirada, her ikisinin de orada oturma izni
alabileceginin, sonu¢ olarak orada aile hayatlarini stirdtrebi-
leceginin ispatlanmadigini belirtmistir. Bu sebeple, Mahkeme,
pratikte bagvurucunun Isvigre disinda aile hayatini yasamast
miimkin olmadigi i¢in, basvurucunun aile hayatint kurmak



icin ciddi bir engele maruz kalmis oldugu sonucuna varmig-
tir, her ne kadar o zamanlar makamlar onun tlkede devam
eden ikametini reddetse de, kamu diizenine yalnizca, gérece
stnirlt bir tehlike olusturuyordu. Isvigre makamlarinin karart,
bu yizden, basvurucunun aile hayatt tizerinde Sézlesme’nin
8. Madde’sini ihlal eden, orantisiz bir miidahale tegkil etmistir.

Ailevi durumun, sinir dist etme karari/yasagt ile Mahke-
me’nin davayt karara baglamasi arasinda gegen siirede de-
gisiklige ugramasi durumunda, Mahkeme degerlendirmesini
yasagin kesinlestiginde mevcut olan durumun 1s181nda yapa-
caktir. Onur davasinda Mahkeme, yagma sugundan hikim
giyen Turk vatandast bagvurucunun sinur dist edilmesinin,
kendisi, partneri (Ingiliz) ve kiiciik ¢ocuklarinin olaganiis-
ti zorluklarla karsilasmadan Turkiye’de yerlesebileceklerine
ikna olunmasi sebebiyle 8. Madde’ye ters dismedigine karar
vermistir. Bu acidan, her ne kadar Mahkeme bagvurucu ve
partnerinin Tirkiye’ye taginmalarinin yol actigt pratik zor-
luklar1 g6z ardi etmek istemese de, bu durumun onlar igin
imkansiz veya olagantstii zor oldugunu gosteren hicbir delil
sunulmamistit.

Ancak Omojudi davasinda Mahkeme soyle ifade etmistir:

Basvurucunun esi Nijerya’dan ayrildiginda yetiskindi ve
bu ylizden, bagvurucuyla yasamak icin geri donmesi gere-
kirse, oradaki hayata yeniden alismasi kuvvetle muhtemel-

dir. Ne var ki, bagvurucu Birlesik Krallik’ta yirmi alt1 sene
yasamistir ve Birlesik Krallik’la olan baglar kuvvetlidir.
En kiiciik iki cocugu Bitlesik Krallik’ta diinyaya gelmistir
ve hayatlart boyunca orada yagamustir. Uyum saglayabilir
bir yasta degildirler ve Nijerya’ya tastnmalari gerekirse,
ciddi giigliiklerle karsilasmalart muhtemeldir. En buyik
cocuk i¢in Nijerya’ya donmek adeta mimkin degildir.

Bagvurucuya sinirsiz oturum verilmesinden sonra islenen,
cinsel saldir1 fiiliyle (Mahkeme’nin gériisine gore, cinsel
suclar spektrumunun en agir ucunda degildir) suglanan
basvurucunun smir dist edilmesinin, izlenen mesru amag-
la orantili oldugu kabul edilemezdi. Gerekgesi, daha 6nce
Beldjondi davasinda detayli olarak ele alinanlart takip etmis-
tir. A.W. Khan davasinda Mahkeme, sucun agirliginin daima
basvurucunun genel davranisi ve sabika kaydiyla,-konunun
topluma arz ettigi riskin tespit edilmesinde esaslt olan ve di-
ger kriterler kadar 6nem verilmesi gereken durumlar- denge-
de tutulmasi gerektigini agikta belirtmistir.

Vatandas olmayanlarin sinir dist edilmesine iligkin ictihat
Biiyiik Daire tarafindan 2006 yilinda Uner davasinda yeniden
gbzden gecirilmistir. Béyle bir kararin bagvurucunun aile ha-
yatina saygl gosterilmesi hakkini ihlal edip etmedigine karar
veritken, Biyitk Daire, Bou/tif davasinda 6rtiild olan kriter-
lerden ikisini detayli olarak incelemistir:

V. Béliim- Sec¢ilmis problem alanlari



Cocuklarin Ustlin yarart ve refahi, 6zellikle bagvurucu-
nun ¢ocuklarindan herhangi birinin, bagvurucunun ihrag
edilecegi iilkede karsilasmast muhtemel olan giicliiklerin
ciddiyeti; ve ev sahibi iilke ve menge tilkeleriyle olan sos-
yal, kiiltiirel ve aile baglarinin saglamlig:.

1lk noktaya iliskin olarak Mahkeme s6yle ifade etmistir:

Bu daha 6nceden mevcut olan ictihatta yansitilmugtir |.. .|
ve aile bitlesimi icin kabul edilen kisilerin hukuki statusi-
ne dair Bakanlar Komitesi’nin Tavsiye Karart Rec (2002)

223

4 ile ayni ¢izgidedir.
Ikinci noktayla ilgili olarak:

Her ne kadar Boultif kararindaki basvurucu Isvigre’ye
girdiginde ¢oktan eriskin idiyse de, Mahkeme Boultif
kriterlerinin basvurucularin ev sahibi lilkede dogan veya
oraya erken yasta gidenlere iliskin davalara daha da uy-
gun bir sekilde (a plus forte raison) uygulanacagina karar
vermistit.

Boyle bir yaklasimin sebebi, bir kisi bir tilkede ne kadar uzun

stire oturursa o kadar o tlkeyle baglari kuvvetlenirken, va-

223 Avrupa Konseyi Parlamenter Meclisi, Bakanlar Komitesi'nin tye devletleri ev sahibi
tilkede dogan veya yetisen uzun sureli gé¢menlerin hicbir kosul altinda ihrag
edilememesini glivence altina almaya davet etmesini tavsiye etmistir. Strazburg
Mahkemesi, 8. Madde altinda denge kurulmasi gerektigini kabul ederek mutlak
koruma kavramini reddederken, ¢ocukluklarindan itibaren ev sahibi tlkede olan
kisilerin 6zel durumunun dogru degerlendirilmesinin gerekliligine vurgu yapmustir.

8. Madde’nin gé¢ davalarina uygulanmasi

tandast oldugu ilkeyle de zayiflar varsayiminda yatar, 6zel-
likle yabanct erken cocuklukta oraya yerlestiyse veya orada
egitim gordiyse. Bu ylzden, 6zellikle, g6¢menlerin tama-
munin, ev sahibi iilkede ne kadar siire yasarlarsa yasasinlar,
8. Madde anlaminda mutlaka aile hayatt yastyor olmadiklar
dikkate alinarak, 6zel hayatin daha kuvvetli bir sekilde ko-
runmasi ihtiyact gerekli addedilmektedir, Bu sebeple dava-
larin 6zel sartlarina bagh olarak mahkdimiyetlerini takiben
sinir dist edilmenin Sézlesme’ye uygun olup olmadigint be-
lirlemek i¢in, Mahkeme ayrica yerlesik g6¢menlerin bireysel
toplumsal kimliklerine odaklanabilmektedir.

Bir bagka Buyiik Daire kararinda®* Mahkeme konuyu daha
detayl olarak ele almistir ve gbzlemlemistir ki, her ne ka-
dar igtihatlarindan ¢ikan ve Boultif ve Uner kararlarinda ifa-
de edilen kritetler, 8. Madde’nin sinir dist etme davalarina
uygulanmasini kolaylastirmak icinse de, ilgili kriterlere veril-
mesi gereken agirhik her davanin 6zel kosullarina gore kagi-
nilmaz olarak degisecektir [...] Mevcut davadaki gibi, stnir
dist edilecek kisinin hentiz kendine aile kurmamis geng bir
yetiskinin oldugu bir davada, ilgili kriterler sunlar olacaktir:
basvurucu tarafindan islenen sucun niteligi ve ciddiyeti; tara-
findan sinur dist edilecek oldugu tlkede kalma siiresi; sugun
islenmesinden sonra gecen zaman ve bagvurucunun bu siire

icerisindeki davranislart; ev sahibi tilke ve varis yeri iilkesiyle
224 Maslov-Avusturya [GC].



olan sosyal, kiiltirel ve aile baglarinin saglamhig1.**

Incelenmekte olan davada basvurucu alti yasinda yasal bir
sekilde Avusturya’ya girmistir. Ug yildan biraz az bir siire
hapis cezasini ¢ektikten sonra sinir dist edilmistir. Her ne ka-
dar bagvurucunun suglar isledigi geng yasa (on dért-on bes
yaslari arasi) ve bunlarin siddet icermeyen niteliginin altini
cizse de, Mahkeme, sinirh siire icin dahi olsa giris yasaginin
konmasint, ‘diizenin korunmasi ve sugun 6nlenmesi’ mesru
amactyla orantisiz oldugu sonucuna varmadan dnce butin
kriterleri detayli bir sekilde incelemistir.

Bagvurucunun, resit olmadan 6nce islemis oldugu bir sucu
takiben rehabilitasyon ve yeniden entegrasyona isaret eden
bir hareketine dair kesin bir delilin varligi halinde, Mahkeme
devletten, sinir dist etmeyi demokratik bir toplumda gerekli
kilacak sekilde, bagvurucunun dirlik ve diizenin bozulma-
sina sebep olacagl veya sug faaliyetlerine gireceginin makul
bir sekilde beklenebilecedi iddiasint destekleyen maddi argi-

manlar sunmastni talep edecektir.”

Yukarida bahsedilen davalar, sug isleyen kisi hakkindaki sinir
dist etme veya giris yasagt kararlarinin Sézlesme’ye uygun

olup olmadigi degerlendirilirken, biitiin unsurlara gerekli

225 Gocuklarin davalarinda daha hosgoriili bir tutum benimsenmesi gerektigi icin,
s6z konusu kisinin yasi, kriterlerin uygulanmasinda tamamen 6nemsiz degildir,
ozellikle suglarin niteligini ve ciddiyetini degerlendirirken. Bakiniz Jakupovic-
Avusturya.

226 AA*

6nem verilmesi ve adil bir dengenin saglanmasi gerektigini
ortaya koymaktadir. Sonug olarak karar fazlastyla olaya bag-
lidir. Bir 6rnek olarak, Benhebba davasinda, Mahkeme, sikayet
edilen tedbirin elde edilmek istenen amacla orantili olmast
sebebiyle bagvurucunun iddiasiu reddetmistir. Gergekten
de, basvurucu sekiz yillik bir mahkamiyet tGzerine yaklasik
yedi yil hapis cezasina carptirilmis olan ciddi bir sabikalidir.
Her ne kadar Fransa’ya iki yasindayken gelmis olsa ve vatan-
daslik haricinde menge tilkesiyle hicbir bagt olmadan, sosyal
ve ailevi baglarinin ¢ogunu kurarak orada yasamus, calismis
ve egitim gbrmis de olsa, Mahkeme, normal duygusal bag-
larin Gtesine gegen ek bagimlilik sekillerine yonelik bir delil
olmamasi halinde, yetiskinler arasindaki iliskilerin 8. Madde
tarafindan korunmasinin zorunlu olmadigi sonucuna var-
mustir. Ev sahibi tlkeyle olan baglarinin kuvvetine ragmen,
tedbirin gecici niteligini ve islenen suglarin ciddiyetini (uyus-
turucu kacakeiligl) g6z 6ntinde bulundurarak Mahkeme,
basvurucu hakkinda verilen gegici giris yasagt kararinin di-
zenin korunmasi ve sucun 6nlenmesi i¢in gerekli oldugunun
mesru bir sekilde kabul edilebilecegi sonucuna varmustir.
Benzer bicimde, Grant davasinda, her ne kadar bagvurucu-
nun yetiskinlik déneminde isledigi suglar 6zel olarak agir ol-
masa da Mahkeme, ciddi bir sug isleme sekli géstermesine
Ozel bir 6nem atfetmistir. Buna karsihk Nunmeg davasinda
Mahkeme, basvurucunun smir dist edilmesi ve ilkeye giri-
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sinin iki yil streyle yasaklanmasi halinde 8. Madde’nin ihlal
edildigini tespit ederken, cocuklarin refahina kayda deger bir
oncelik tanimistir. Bu dava 22 yasinda Norveg’e gelen bir
Dominik Cumbhuriyeti vatandastyla ilgiliydi. Sonrasinda si-
nir dist edilen basvurucu dort ay sonra Norve¢’e dénerek
iki senelik tilkeye giris yasagint ihlal etmistir. Tekrar girisini
saglamak amactyla kimligi, Norve¢’teki 6nceki kalist ve eski
mahkdimiyetleri hakkinda bilerek yandtict beyanda bulun-
mus ve boylelikle, hak kazanmadigi oturum ve ¢alisma izni-
ni elde etmeyi basarmustir. Ulkeye tekrar girisinden itibaren,
Norvec’te yasa dist olarak yasamis ve calismustir. Norveg’te
baska bir Dominik Cumhuriyeti vatandast ile iliskisi olmus
ve iki ¢ocuk dinyaya getirmistir. Bagvurucunun ¢ocuklari-
nin Gstiin yararint inceleyen Mahkeme, 2007 yilinda velayet-
leri babalarina verilene kadar, basvurucunun onlara esasen
bakan tek kisi olduguna dikkat etmistir. Bundan bagska, yerel
mahkemelerin karatlarina gére cocuklar, tim hayatlart bo-
yunca yasadiklari ve yerlesik bir gé¢men olarak babalarinin
yasadigt yer olan Norveg’te kalacaklardir. Ayrica ebeveyn-
lerinin ayrilmalarinin sonucu olarak, cocuklarin annelerinin
evinden babalarininkine tasinmalarindan ve annelerinin si-
nir dist edilme tehdidinden kesinlikle muzdarip olmuslardir.
Annelerinden ayrilmalart halinde bunun sebeplerini anla-
malart onlar igin zor olacaktir. Ustelik, her ne kadar Bayan
Nunez polise Norveg’e yasa dist bir sekilde girdigini itiraf
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etmis de olsa, makamlar sinir dist edilmesine, siiratli ve etkin
bir gb¢ kontroli olarak gorilemeyecek olan dort sene son-
ra hitkmetmistir. Cocuklarin anneleriyle olan uzun streli ve
kuvvetli bagini, velayetlerinin babalarina verilmesi kararin,
yasadiklart stresi ve makamlarin Bayan Nunez’in smnir dist
edilmesi ve tilkeye tekrar girisinin yasaklanmasi kararini uzun
stirede almasint g6z 6ntinde bulundurarak, Mahkeme, dava-
nin somut ve istisnai kogsullart icerisinde, Bayan Nunez’in
sinir dist edilmesi ve tlkeye girisinin iki sene boyunca yasak-
lanmast halinde, bunun ¢ocuklari tizerinde asir1 olumsuz bir
etkisinin olacagl sonucuna varmistir. Bu sebeple, béyle bir
karar, 8 Madde’nin diizenledigi gibi, etkin gb¢ kontroliiniin
saglanmasindaki kamu yarar ile Bayan Nunez’in ¢ocukla-
riyla iletisimini devam ettirebilmesi icin Norve¢’te kalmasi
gerekliligi arasindaki adil dengeyi yansitmayacaktir.

Sézlesme ne acik bir sekilde aile birlesimi hakkint icermek-
te ne de devletleri, evli ciftlerin ikametgah se¢imlerine saygi
gbstermeye, kendi topraklart Gzerinde aile birlesimine izin
vermeye ya da bireylere aile hayatlarini kurabilecekleri en
uygun yeri se¢me hakkini gtivence altina almaya zorlamakta-
dir.”” Fakat sinirlt durumlarda, yukatida bahsedilen aile ha-

yatinin belirli boyutlarini saglama yikimliligi dogmakta-
227 Giil-isvicre.



dir. Devletlerin, gé¢menlerin aile tiyelerini bir araya getirme
hakkina saygi gésterilmesini saglama pozitif yikimlialaga,
basvurucunun aile hayatint bagka bir yerde kurmasini en-
gelleyen Ustesinden gelinemez, objektif engellerin oldugunu
kanitlayabilmesi durumunda daha kat1 olacaktir. Bu baglam-
da Mahkeme, bir kisinin menge tilkesinden veya ikamet ettigi
tlkeden diger aile fertleri olmaksizin ayrilma sebeplerini de
dikkate alacaktir: savastan kagcma ve/veya siginma talebi ge-
nellikle gticli argimanlar olarak ortaya ¢ikmistir.?® Yeterli
bagimsiz ve uzun siireli gelirin ispat edilmesi veya aile birle-
siminin istendigi aile fertlerinin gecimi i¢in temel masraflars
karsilamas1 gerekliligi 8. Madde altinda Mahkeme tarafindan

mantiksiz gorulmemistir.”?

Mahkeme tarafindan karar verilen ilk aile bitlesimi davast
Abdnlaziz, Cabales ve Balkandali’dir. Bagvuru, erkek eslerin
veya nisanldarin Birlesik Krallik’ta ikamet eden partnerle-
rine katlmak veya onlarla kalmak amaciyla tlkeye girisine
veya oturumuna I¢ Isleri Bakanlig1 tarafindan getirilen daha
stkt g6¢menlik kurallart sebebiyle, onlarla birlikte kalmasina
izin verilmeyen veya Birlesik Krallik’ta onlara katilmasina
izin verilmeyen, Birlesik Krallik’ta daimi ve yasal olarak yer-
lesik olan ii¢ kadin tarafindan yapilmistir. Onceden, herhan-

gi bir erkek basvurucunun normalde, bekleme siiresinden

228 Tuquabo-Tekle ve digerleri-Hollanda.
229 Haydarie ve digerleri-Hollanda (dec.).

sonra yerlesmesine izin verilmekteydi. Fakat yeni kuralin
kabul edilmesinin ardindan giris ve kalma izinleri, normal
sekilde yalnizca Birlesik Krallik vatandaslarinin eslerine ve
Bitlesik Krallik’ta daimi sekilde yerlesik olan yabanct erkek
gocmenlerin eslerine verilecektir. Hitkiimetin Mahkeme
nezdindeki temel argimani, ti¢ basvurucunun tamaminin
Portekiz, Filipinler ve Ttrkiye’de kocalariyla tekrar yerle-
sebilecek durumda olmalart sebebiyle, aslinda ikamet ede-
cekleri tilkeleri se¢me hakki talep ediyor olmalariydr. Netice
olarak Mahkeme, Britanya Hikimeti tarafindan yuritilen
kadin ve erkek esler arasindaki ayrimer uygulamayi teyit et-
mis fakat 8. Madde kapsaminda bizzat bir ihlal tespit et-
memistit. Ancak Mahkeme, 8. Madde’nin devlete, davanin
Ozelligine gbre vatandast olmayan kisinin aile birlesimi ama-
ctyla tilkeye girisine izin verme yukimliligi getirebilecegini
tamamen g6z ardi etmemistir. Bu sebeple, gériinen odur
ki, 8. Madde’nin bir bagvurucuya aile birlesimini talep etme
hakki verip vermedigi, davanin 6zel kogullarina, yani birey-
lerin aile hayatlarini ev sahibi tlke disinda kurarken karsila-
sacaklart zorluklara bagli olacaktir. Genellikle Mahkeme’nin
tlkeye giristen ziyade, sinir dist edilme/ihragla ilgili aile hak-
larini korumaya daima daha istekli oldugu séylenebilir. ‘Bas-
ka yer’ olarak tabir edilen (ailenin makul olarak bagka bir
yerde aile hayatina devam etmesinin beklendigini ima eden)
yaklasim, Isvigre’de insani sebeplerden otiirii ikamet eden
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bir Turk vatandastyla ilgili olan G7/ davasinda ¢ok katt bir
sekilde uygulanmustir. Bagvurucunun iki oglunun Isvigre’de
ona katilmasi i¢in yapmus oldugu birlesim talebi, evinin uy-
gun olmamasi ve gelirinin ailesini gecindirmeye yeterli ol-
mamast sebepleriyle reddedilmistir. Mahkeme, ogullatindan
biri ¢ aylikken ilkeyi terk ederek aile iliskisinin kesintiye
ugramasinin kisisel sorumlulugunu basvurucunun tasidig
degerlendirmesinde bulunmustur. Onu gérmek icin yakin
zamanda yapugl ziyaretler, varis tlkesine politik siginma
basvurusu sirasinda baslangicta var olan sebeplerin artik
gecerli olmadigini gdstermistir. Buna ek olarak, Hiukiimete
gore, Isvicre ve Tirkiye arasinda imzalanan sosyal giiven-
lik anlagsmasina gore, basvurucu kendi ilkesine dénmesi
halinde normal maluliyet ayligini almaya devam edebilmek-
tedir. Basvurucunun esinin, Tirkiye’ye, esiyle birlikte zi-
yaret etmekte oldugu bir tlkeye, yeniden yerlesmesi daha
problemlidir fakat onun tibbi tedavi almaya orada devam
edemeyecegi tespit edilmemistir. Ayrica, bagvurucu ve esi
yasal olarak Isvicre’de mukimlerse de, daimi oturma izinleri
yoktu. Actkeast, resit olmayan ogullarinin daima yasamis ol-
dugu menge Ulkesinde, onlar1 aile kurmalarindan ali koyan
higbir engel yoktu. Insani agidan bakildiginda Giil ailesinin
durumunun cok zor oldugunu kabul ederken Mahkeme, Ts-
vigre’nin basvurucunun aile hayatina miidahale etmedigine
karar vermistir. Bu sebeple, 8. Madde ihlali gerceklesme-
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mistit. Abmur davasinda Mahkeme, bir babanin ¢ocugu-
nu, orada yatili okul ayarlayarak mense tlkesinde birakma
kararinin, velinin ¢ocugun tamamen orada bakidmasini
planladigini géstermekte, boylelikle ulusal makamlarin regit
olmayan ¢ocuga oturma izni vermemesinin 8. Madde ihlali
ortaya ¢tkarmadigi sonucuna varmustir. G7/ davasindan bes
yil sonra, Strazburg Mahkemesi, S6zlesmeci Devleti, menge
tlkesinde yagayan aile bireyiyle aile birlesimini kabul etme-
ye mecbur ederek yaklagimint yumusatmugtir. Sex davasinda
basvurucular kizlart icin yaptiklart oturma izni basvurusu-
nun reddedilmesinden, bu sebeple ailenin geri kalanina ev
sahibi tllkede kendilerine katilmasinin engellenmesinden
sikayet etmektedir. Mahkeme, Hollanda makamlarinin, ki-
zin, ebeveynleriyle birlikte topraklari tizerinde yagamasina
izin vermesi pozitif yukimliliginin oldugunu kabul et-
mistir: her ne kadar basvuru yapildiginda kiz ¢ok geng bile
olsa ve bitlin hayatini Ttrkiye’de gecirmis bile olsa ve hala
akrabalarinin oldugu tlkesinin dilsel ve kiiltiirel ¢evresiyle
kuvvetli baglart da olsa, ailenin geri kalaninin Tirkiye’ye
dénmesinde biyiik bir engel vardi. Tlk iki basvurucu, yasal
olarak senelerdir mukim olduklar1 Hollanda’ya cift olarak
yerlesmislerdi ve t¢ cocuklarindan iki tanesi daima Hollan-
da’da yasamis ve orada okula gitmisti. Dolayistyla, basvuru-
cunun ailesini birlestirme menfaatine, devletin gé¢ii kontrol

etmedeki yarisan menfaati kargisinda 6ncelik verilmeliydi.
230 Ahmut-Hollanda.



Yetiskinler ve cocuklar arasindaki aile birlesimi s6z konu-
su oldugunda, Avrupa Mahkemesi ilgili ¢cocuklarin yasin,
mense Ulkelerindeki durumlarint ve ebeveynlerine ne derece
bagimli oldugunu dikkate alacaktir. Tuguabo-Tekle davasinda
Mahkeme, ev sahibi iilke disinda aile hayatina ‘Ustesinden
gelinemez’ bir engelin meveut oldugunu tespit etmistir zira
mengse ilkesinde kalan cocuguyla aile birlesimi talep eden
annenin varis tlkesinde de orada yetismis olan ikinci bir ¢o-
cugu vardir. Mense tilkesinde ailenin tamaminin yerlesmesi-
nin ikinci ¢ocuga yol agacagt zorluklart géz 6ntinde bulun-
durarak Mahkeme, varis tlkesinde bitlesimin, aile hayatini
gelistirmek i¢in en uygun ¢6ziim olacagt sonucuna varmistir.

Bir miltecinin veya uluslararast korunmaya ihtiyact olan bir
kisinin aile birlesimi talep etmesi halinde, Avrupa Konseyi
Bakanlar Komitesi basvurularin ‘olumlu, insani ve ivedi bir
sekilde” ele alinmasini ve ¢6ziim getiren, tarafsiz ve bagim-
siz bir denetim mekanizmasinin kurulmasini tavsiye etmek-
tedir.*' Ekonomik sebeplerle miiltecilerin esit dagilimina
dayanan, iki miilteci arasindaki aile baglarinin korunmasini
6nemli 6l¢iide engelleyen, iilkenin belitli bir bolgesinde zo-
runlu ikamet tahsis eden siginma programlarinin 8. Madde
kapsaminda aile hayati hakkini ihlal ettigi tespit edilmigtir.”

231 Bakanlar Komitesi'nin Tavsiyesi R(99) 23.
232 Mengesha Kimfe-lsvire.

Oturma izni verilme sartlart ve uzun stireli yasadigt géemen-
lerin durumunun dizenlenmesi Mahkeme’nin 8. Madde’nin
gbecmenlere pratik uygulanmasini ele alirken kesfettigi nihai
sinirlart ifade etmektedir. 8. Madde’nin uygulanmasini bu
yonde genislettigi ilk dava Aristimuiio Mendigabal tarafindan
sunulmustur. Basvurucu, Fransa’da 1976 yilinda milteci
statiisii tantnmis olan bir Ispanyol vatandagidir. Anavata-
nindaki politik degisimleri takiben bu statii geri alinmistir.
Bagvurucu sonrasinda, stiresi birka¢ haftayla bir yil arasin-
da degisen gecici oturma izinleri almaya devam etmistir.
Mahkeme’nin dikkatine sunulan on dort yili askin bir st-
rede, altmis dokuz uzatim yapidmustir. Nihayetinde, kendi-
sine Topluluk-igi isci olarak ‘carte de sejour’ (oturum kartr)
verilmistir. Mahkeme’nin dikkatine sunulan sikayet ne aile
hayatinin ihlali (ETA terdr 6rglti tyesi oldugu iddia edi-
len kocast Ispanya’ya iade edilmisti) ne de Fransa’da kalma
hakki ile ilgiliydi. Bunun yerine, oturum izni verilmesindeki
sartlara odaklanmustir. 1980’lerde ve 1990°1arda, sikayet raz-
one materiae olmast sebebiyle muhtemelen reddedilirdi. An-
cak 2006 yilinda, Mahkeme degisik bir tutum benimsemistir.
Her ne kadar, karar Mahkeme’nin bu konulardaki yinelenen
s6zunul (leitmotiv) animsatsa da, -ki bu, makamlarin énerdigi
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¢cozlmler onlarin 6zel hayat ve aile hayat1 haklarini etkin bir
sekilde kullanmalarina izin verdigi sirece, 8. Madde’nin ki-
silerin belirli bir tiir oturma izni (sinursiz, gegici veya diger)
alma hakkini giivence altina almadigidir-, sikdyet bagvuru-
cunun uzun bir stire maruz kaldigi, kendisi tizerinde maddi
ve psikolojik anlamda 6nemli sonuglart olan istikrarsiz ve
belirsiz durumun etkileri (istikrarsiz ve belirsiz i, sosyal ve
maddi glgclikler, ticari bir faaliyete baglamanin imkansizligt
gibi) acisindan incelenmeye deger bulunmustur. Dava, Fran-
siz sisteminin kotd isleyisini ortaya koydugu icin (oturum
kart: talebinin reddedilmesi Topluluk Hukukuna aykiridir),
her ne kadar Mahkeme orantililik testi alttnda kapsamli bir
argiiman analizi yapmamis da olsa, bu kararin sonuglar ve
olast etkileri aciktir.

Ancak Sisgjeva davasinda Biytk Daire, Letonya makamlari
tarafindan uzatilabilir gecici oturma izni yoluyla getirilen di-

zenlemenin yetersiz oldugu iddiasini reddetmistir:*

8. Madde belitli tirde bir oturma izni hakkint temin eder
sekilde yorumlanamaz. Ulusal hukukun birka¢ degisik
tir 6ngérmesi durumunda, Mahkeme, belitli tirde bir
oturma izni tanzim etmenin hukuki ve pratik sonuglari-
nt incelemelidir. Eger, onu elinde bulundurana, ev sahibi

tlkenin topraklarinda oturmasina, 6zel ve aile hayatina

233 Bagvurucular Rus-Letonya askeri birliklerin geri ¢ekilmesine dair anlagsmaya gore,
kosulsuz oturum haklarinin oldugunu iddia etmislerdir.
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saygl gOsterilmesi hakkini orada 6zglirce kullanmasina
izin veriyorsa, boyle bir iznin verilmesi bu maddenin ge-
reklerini karsilamak icin, kural olarak, yeterli bir tedbiri
teskil eder. Bu gibi durumlarda, ilgili bireye belirli bir hu-
kuki statliden baska bir statl verilip verilmemesi yoniin-
deki tercih sadece ulusal makamlara ait bir konu olmakla,
Mahkeme bu hususta karar vermeye yetkili degildir.

8. Madde’nin, uzun siireli mukimlerin durumlarinin yasallag-
tirllmast hakkint givence altina alma potansiyeli Rodrigues da
Silva ve Hoogkamer davasinda vurgulanmustir. Dava, yasa dis
gbemeligin tipik durumuyla ilgiliydi: ilk bagvurucu tlkeye,
stresinden fazla kaldig1 turist vizesiyle giris yapmustir. Daha
sonra ona oglu katilmustir. Bir Hollanda vatandastyla iliskisi
sonucunda bir kiz ¢ocugu (ikinci bagvurucu) dinyaya gel-
mistir. Babast tarafindan tanmnan kiz1 Hollanda vatandaghgi-
n1 almugtir. Iliskinin kotiiye gitmesini takiben, Hollanda’dan
koparilmasinin ve babasindan ve baba tarafindaki buyik
annesi ve babasindan ayrilmasinin ¢ocuk i¢in travmatik bir
deneyim olacagint belirten bilirkisi raporuna dayanilarak, ¢o-
cugun velayeti babasina verilmistir. Basvurucu, iliski icerisin-
deyken 6zensiz davranarak, durumunu yasallastirmayt ihmal
etmis; ve oturma izni almak i¢in sonraki tim girisimleri, yasa
dist olarak calismakta olan basvurucunun vergi ve sosyal
givenlik katki paylarini 6demedigi gerekeeleriyle reddedil-
mistir. Ulusal mahkemeler, tlkenin ekonomik refaht men-



faatinin, basvurucunun Hollanda’da oturma hakkina istin
geldigi kanaatine varmustir. Ulkeyi terk etmesi emredilme-
sine ragmen ilk basvurucu, kizina babasinin ebeveynleriyle
degisimli sekilde ortak olarak bakarak, Hollanda’da oturma-
ya ve ¢alisgmaya devam etmistir. Oturma izni talebinin redde-
dilmesinin, digerler hususlar arasinda, kizindan ayrilmasina
béylelikle 8. Madde’nin ihlaline sebebiyet verebilecegi iddi-
astyla Strazburg’daki Mahkeme’ye bagvurmustur. Mahkeme,
cocugun gercek bakiminin anne tarafindan yapiliyor olmasi-
n1, aile hayati kavraminin sekilden ziyade (¢ocugun velayeti)
esast olarak, duruma 8. Madde kapsaminda koruma saglan-
mast icin yeterli olabildigini belirtmistir. Davanin esasina
iliskin olarak Mahkeme, bagvurucunun sinir dist edilmesinin
kiiciik yastaki (o zamanlar 3 yasinda olan) ¢ocuguyla birlikte
aile hayat1 izerinde ¢ok genis kapsamlt sonuglarinin olaca-
g1t ve annesinin Hollanda’da kalmasinin ¢ok acik bir sekil-
de cocugun ustiin menfaatine oldugunu tespit etmistir. Bu
sebeple Mahkeme, tilkenin ekonomik refahinin, ilk basvu-
rucunun kizi dogdugunda Hollanda’da yasa dist olarak ika-
met ediyor olsa dahi, basvurucunun 8. Madde kapsamindaki
haklarina istiin gelmedigine karar vermistir. Gerekgelerinde
Mahkeme, yabancilarin ihract ve stur dist edilmesiyle ilgili
olarak olusturulan ‘Boultif kritetleri’ne benzet, aile birlesimi
icin genel standartlar belirlemistir. Standartlar, ilgili kisilerin,
iglerinden birinin gé¢men statiistiniin ev sahibi iilkede aile

hayatinin devamliliginin basindan beri istikrarsiz olacaginin
farkinda olduklart bir zamanda aile hayatint kurup kurma-
diklar1 degerlendirmesini igermektedir.

Durum bdyleyse, o zaman, vatandas olmayan aile tiyesinin
uzaklastirilmast sadece ¢ok istisnai durumlarda 8. Madde
kapsaminda ihlal olusturabilir.

Yurtrlikteki dizenlemelere uymadan, Sézlesmeci Devlet'in
makamlartyla Glkedeki varhigini oldubittiye getiren kisiler,
kendilerine oturum hakk: verilmesini bekleme haklarinin
olmadigint hatirlatarak, Mahkeme bir miktar acik kapt birak-
mustir. S6z konusu olan menfaatleri dengelemede, Strazburg
hakimleri 6zellikle cocugun annesi, ve baba tarafindan bu-
yuk anne ve babast tarafindan ortak yetistirilmis olduguna ve
onlarla ¢ok yakin baglarinin olmasina dikkat ¢ekmistir. Do-
layistyla annesinin stnur dist edilmesi, ¢ok ciddi bir problem
olarak, onunla diizenli gbriismesini imkansiz kilacaktr. Bas-
vurucunun aile hayat1 tizerindeki genis kapsamli sonuglari,
ulusal makamlar tarafindan degerlendirilen sebeplere agik¢a
agir basarak, oy bitligiyle annesinin Hollanda’da kalmasinin
net bir bicimde ¢ocugun menfaatine oldugu sonucuna varan
Mahkeme tarafindan dikkatlice ele alinmustir.
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Cocuklarin, genellikle ebeveynlerinden biri tarafindan, tek ta-
rafli olarak sinir Stesi alinip gotiiriilmelerinin yant sira, ulusla-
rarasi sinir Gtesinde altkonmalari, gittikce artan sekilde Mah-
keme’nin giindemine getirilen ve biiyiiyen bir kayginin sebebi
haline gelen kiresellesmenin bir boyutudur. Avrupa Konseyi
devletlerinin ¢cogunun 1980 tarihli Uluslararast Cocuk Ka-
cirmanin Hukuki Vechelerine Iliskin Lahey Sézlesmesi’ne
(Layeh Sozlesmesi) taraf olmalari sebebiyle, Mahkeme’den
gittikce daha stk bir sekilde, Lahey yiikiimliliklerine gore uy-
gulamaya konan eylemlerin ve/veya eylemsizliklerin, Sézles-
me’ye uygunluguna dair karar vermesi istenmektedir. Lahey
Sozlesmesi esas olarak usuli hitkiimler igermekte olup, velaye-
te iliskin maddi diizenlemeler getirme amact tagtmamaktadir.
Temel amaci, ¢ocuklarin yurtdisina yasadist olarak gotiirtl-
mesi ve iade edilmemesiyle miicadele etmek, hukuka aykiri
olarak alikonan veya haksiz olarak alinip gétirilenlerin stratli
bir sekilde geri doniistini saglamak, statiikoyu yeniden kur-
mak ve Lahey S6zlesmesi’ne taraf tim devletlerde velayet ve
erisim haklarinin tam olarak yasama gecirilmesini saglamaktir.
Yarisan yargilama yerlerini 6nleyerek, Lahey Sézlesmesi aynt
zamanda ebeveynler i¢in caydirict bir islev gérmektedir. Her
ne kadar Strazburg organlarinin Lahey Sézlesmesi tizerinde
yargl yetkisi yoksa da, gercek sudur ki, S6zlesme’nin meka-

nizmast, Lahey Sozlesmesi’ne gore alinan yerel kararlarin Av-
rupa Insan Haklart S6zlesmesi'ne de uygun olup olmadigini
belitleyecek bir durumdadir. Cogu durumda sikayetler yerel
kararlarin ve ebeveynin bir ¢ocugu kacirmasinin sonrasinda
atilan adimlarin 8. Madde’ye uygunluguyla ilgilidir. Cocuklarin
bakim altina alinmasi ve mudahalelerin mesruluguna iliskin
Avrupa diizeyinde bir fikir birliginin olmamasi, devletlerin bu
tir davalarla ilgilenirken normalde kullandiklar genis bir tak-
dir yetkisi taninmasina sebep olmustur. Yalniz, manevra pay1
durumun ciddiyeti ve s6z konusu menfaatletle ¢elismektedir:
gorilen odur ki, bir cocugun devlet bakimina alinmasint ge-
rektiren durumlar s6z konusu oldugunda takdir payt daha ge-
nis olurken, aile hayatt hakkini korumak i¢in gerekli olan eri-
sim hakki veya diger hukuki teminatlar s6z konusu oldugunda
daha dardir. 1980 yilindan dagildigs tarihe kadar Komisyon,
Lahey Sozlesmesi'ni ilgilendiren sadece alti tane dava ince-
lemistir. Komisyon tarafindan sinirlt sayida davanin incelen-
mis olmast, bir egilimin belitlenmesine olanak vermemistit.
O donemin igtihatlarindan ortaya ctkan sudur ki Komisyon
oldukea genis takdir hakk: yorumu yapmus ve béylelikle hicbir
zaman Sozlesme’nin ihlal edildigi tespitinde bulunmamistir.
Buna karsilik, tam zamanli Mahkeme’nin, agirlikli olarak iade
kararlarinin icrast, velayet ve erisim haklartyla ilgili tespit etmis
oldugu ihlaller, 1980 tarihli Lahey S6zlesmesi’ne iliskin, dina-
mik bir i¢ctihadin ortaya ¢ikmasina katkida bulunmustur. Mah-
keme’nin, Sézlesme’nin 8. Madde’sinin, 1980 tarihli Lahey

8. Madde ile Uluslararasi Cocuk Kacirmanin Hukuki Vechelerine iliskin Lahey Sézlesmesi Arasindaki Etkilesim



Sozlesmesi (sozlesmeyi onaylamis olmak kaydiyla®™®) 1s1g1nda
yorumlanmast gerektigini acikca ifade ettigi Ignaccolo-Zenide
davasini takiben, Bianchi davasinda, kiigiik bir cocugun annesi
tarafindan kacirilmasinin, bu nedenle kii¢ligiin babastyla bir
araya gelmesine engel olmasinin ardindan, 1980 tarihli Lahey
So6zlesmesi’nin amac ve hedeflerini uygulamaya koyacak ge-
rekli tedbirleri almamasi sebebiyle Mahkeme, Isvigre’nin 8.
Madde’yi ihlal ettigi sonucuna varmustir. Monory davasinda
Mahkeme, Lahey S6zlesmesi’nin yerel makamlar tarafindan
kotiiye kullamldigini Sozlesme’nin 8. Maddesi kapsaminda
teyit ederek, yerel uygulamaya miidahale edecek kadar ileriye
gitmistir. Mahkeme tarafindan Lahey S6zlesmesi’ne yle bir
6nem atfedilmistir ki, Lahey Sézlesmesi yerel diizeyde ileri
stirlilmemis olsa dahi Mahkeme onu dikkate alacaktir.?®

Son zamanlarda Mahkeme’nin hem ¢ocuk kacirma hem de
sinir Otesi irtibat davalarinda, 8. Madde’den dogan pozitif
yukiumliltklere vurgu yapmak icin pek ¢ok firsatt olmustur.
Devletlerin, Lahey S6zlesmesi iade kararlarinin icra edilme-
sini kolaylastiracak gerekli tiim adimlari atmadiklart veya bir
iade kararint siiratle uygulamaya koymayt kabul etmedikleri
durumlarda ihlal tespit edilmigtir. Bunun tersine, ebeveynle-
rin zorlayict adimlar dahil uygulama tedbirlerinin aile hayati
haklarina miidahale ettigi yoniindeki itirazlari, Strazburg icti-
hatlarinda kesin bir sekilde kabul edilmis bir ilke olan ¢ocu-
gun Ustiin yararinin korunmasina 6ncelik verilmesi amactyla

234 Bajrami-Arnavutluk.
235 Iglesias Gil ve A.U.I-Ispanya.

reddedilmistir.”* Mahkeme’nin tetkiki prosediirtin a posterio-
77 incelenebilecek olan boyutuna yogunlagsmaktadir, 6rnegin
makamlarin 6zeni, ilgili kisilere menfaatlerini korumak icin
verilen imkanlar, prosediirel hakkaniyet, aile hayatina sayg1
gosterilmesine yapilan miidahalelerde yeterli ve uygun ge-
rekcelerin verilmesi. Sadece ender durumlarda, Mahkeme
ulusal makamlar tarafindan esasa iliskin alinan kararlart dog-
rudan elestirmistir.”’

Bu hususta yol gosterici kural, Mahkeme’nin istin yarar
ilkesine ¢ok detayli ve kapsamli bir tanim getirdigi, Biytik
Daire’nin yakin zamandaki Neulinger ve Shuruk kararinda
aciklanmistir. Dava, Israil’de dogan ve yasa dist olarak annesi
tarafindan iki yasindayken uzaklagtirilan, anne ve oglu tara-
findan getirilmistir. Isvicre’ye dénmelerinin ardindan baba,
cocugun iadesini talep etmis fakat anne, kendisinin, kagir-
ma eyleminden dolay1 kovusturma ve mahkamiyet riskiyle
karsi karstya kalabileceginden otiirii Israil’e dénemedigini
iddia etmistir. Dolayistyla, ¢ocugun iade edilmesi gereksey-
di, bu yalniz bir sekilde gerceklesecekti. Babasint iki sene-
dir gérmedigi icin ve babanin davranslari, en kibar sekliy-
le, problemli oldugu i¢in, bu ¢ocugun Ustiin yararina aykirt
olacaktir. Netice olarak Federal Mahkeme 6nceki kararlarini
bozarak dokuz giin icerisinde iadeye hikmetmistir. Karar

236 Hokkanen-Hokkaken/Finlandiya; Pini ve Bertani ve Manera ve Atripaldi-Romanya;
Voleski- Cek Cumhuriyeti; Bove, ihlal bulunmasi ya i¢ hukuktaki eksikliklere ya
da yerel makamlarin 25 Ekim 1980 tarihli Lahey So6zlesmesi'nin mekanizmasini
kullanmamalari sebeplerine dayandirimistir.

237 Haase-Almanya.

V. Béliim- Sec¢ilmis problem alanlari



veritken Federal Mahkeme, Lahey Sozlesmesi'nde iadeye
getirilen istisnalarin dar bir sekilde yorumlanmasi gerektigini
ve annenin, kovusturmayla ve Israil’de gecim kaynaklarinin
olmamasiyla ilgili iddialarini temellendirmeyerek ispat kiilfe-
tinden kurtulmamis oldugunu disinmistir. Ocak 2009°da
Mahkeme’nin bir Dairesi, 4’e 3 oy cokluguyla 8. Madde ihlali
olmadigini tespit eden bir karar vermistir. Temmuz 2010°da
davanin yeniden gériisiilmesi i¢in génderildigi Biytk Daire,
Daire’nin kararini bozmustur. Biyiik Daire dogrudan dava-
nin olaylarini gézden gecirmis ve cocugun Israil’e iadesini
etkin bir sekilde engellemistir. Bu davada zaman hayati bir
faktord. Sinir dist etme karatlarint ele almasina benzer se-
kilde, Mahkeme bagvurucularin karar zamanindaki durum-
larin1 ve menfaatlerini g6z 6ntinde bulundurarak, Federal
Mahkeme’nin hitkmiinden neredeyse ti¢ yil ve ¢ocugun yasa
dis1 olarak alinip gétiriilmesinden bes yil sonra gelen ¢cagdas
bir perspektif kabul etmigtir. Mahkeme, aslina bakilirsa, ¢o-
cuk ka¢irma durumlarinda zamanin ge¢mesinin negatif ve
cogunlukla telafi edilmez 6neminin bilincinde olarak, Lahey
Sozlesmesi’nde dile getirilen hiz ve 6zeni 8. Madde i¢tihadi-
nin bunyesinde toplamistit.”® Ancak Neulinger ve Shuruk da-
valarinda Isvigre veya Israil makamlarinda 6zen eksikligine
dair bir emare s6z konusu degildi. Aslinda, bekleme zama-

ninin ¢ogu Strazburg’daki Daire ve Biytik Daire tarafindan

238 Sylvester-Avusturya. Maire-Portekiz davasinda Mahkeme, harekete gecilmemesi
halinde gecikme sebeplerinin aciklamasinin istenmesine sebep olan alti haftalik
bir stire sinirini belirleyecek kadar ileri gitmistir.

davanin ele alindigi dénemde ge¢misti. Mahkeme, actkea,
bunun sonuglarina bagvurucularin katlanmalarinin, durum
kendilerinin sucu olmamasi sebebiyle adaletsiz olacagt kana-
atine varmistir. Cocugun Ustiin yarariyla, Biyik Daire cocu-
gun su anki durumunu ve iadesinin sebep olacagi sonuglari
degerlendirmistir. Menfaatler dengesine diger taraftan bakil-
diginda ise, annesi olmadan Israil'de oldukea belirsiz bir aile
ortamina iade edilmesinin ¢ocuga yararlart sinirliydi. 16’ya 1
oy cokluguyla Biiyiik Daire, cocugun Israil’e iadesinin onun
Ustlin yararina olmayacagi, dolayistyla Federal Mahkeme ka-
rarinin icra edilmesi durumunda, Sézlesme’nin 8. Madde’si-
nin ihlal edilecegi sonucuna varmigstir. Mahkeme ayrica boyle
durumlarda yerel mahkemelerin biitin aile durumu ve tim
faktotler dizisi, 6zellikle olgusal, duygusal, psikolojik, maddi
ve tibbi niteligi hakkinda detaylt bir inceleme ytriitmesi ge-
rektigini vurgulamis ve kagirilan bir gocugun mense tilkesine
iadesi i¢in yapilan bir bagvuru baglaminda onun icin en iyi
¢6zimin belirlenmesinde devamlt bir kaygiyla, her bir kisi-
nin ayri ayr1 menfaatlerinin dengeli ve makul degerlendirme-
sini yapmustir. Newulinger ve Shurnk davastyla ayni dogrultuda,
Mahkeme Raban™’ davasinda, yerel mahkemenin cocukla-
rin annelerinin tlkesindeki yeni cevreye basatilt bir sekilde
entegrasyonlarini dikkatli bir sekilde degerlendirerek dogru

karari vermis oldugunu distinmis ve ihlal tespit etmemistir.

239 Basvurucunun, olagandisi bir sekilde diger iki devlet (davanin pozitif
yuktmldltklerin Lahey Sozlesmesi ile muhtemelen celiskili olmasi anlaminda
o6nemli sonuglarinin oldugunu dustinen Almanya ve Birlesik Krallik) tarafindan
desteklenen, davanin Biylk Daire'ye gonderilmesi talebi reddedilmistir.
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Davalar karar tarihi veya, uygun olan durumlarda, hiikiim tarihi ile birlikte belirtilmigtir. Metinde her ikisine birden atifta
bulunulmasi durumunda her iki tarih de endekse girilmistir. Yazilma tarihinde heniiz kesinlesmemis davalar yildizla
igsaretlenmistir. Ayrintili bilgi i¢in liitfen HUDOC gevrimigi veri tabanina bakiniz, http:/ /hudoc.echr.coe.int/.

A, B, ve C - Trlanda (GC), 16 Aralik 2010

A. - Hirvatistan, 14 Ekim 2010

A.A. - Bitlesik Krallik, 20 Eylil 2011*

A.W. Khan - Bitlesik Krallik, 12 Ocak 2010

Abdulaziz, Cabales ve Balkveali - Bitlesik Krallik, 28 May1s 1985
ADT - Bitlesik Krallik, 31 Temmuz 2000

Ahmut - Hollanda, 28 Kasim 1996

Albanese, Vitiello ve Campagnano - Italya, 23 Mart 2006

B. - Fransa, 25 Mart 1992

B.C. - Isvicre (dec.), 27 Kasim 1995
Babylonova - Slovakya, 20 Haziran 2006
Backlung - Finlandiya, 6 Temmuz 2010

Aliev - Ukrayna, 29 Nisan 2003

Amman - Isvicre, 16 Subat 2000

Anayo - Almanya, 21 Aralik 2010

Vereou Papi - Ttrkiye (dec.), 26 Eylil 2002
Aristimuno Mendizabal - Fransa, 17 Ocak 2006

Association 21 Aralik 1989 ve digerleri - Romanya, 24 Mayis
2011

Association for European Integration ve Human Rights ve
Ekimdzhiev - Bulgaristan, 28 Haziran 2007

Bajrami - Arnavutluk, 12 Aralik 2006

Beard - Bitlegik Krallik (GC), 18 Ocak 2001
Beldjoudi - Fransa, 26 Mart 1992
Benhebba - Fransa, 10 Temmuz 2003

indeks



Bensaid - Bitlesik Krallik (dec.), 25 Ocak 2000
Berrehab - Hollanda, 21 Haziran 1988
Bevacqua ve S. - Bulgaristan, 12 Haziran 2008
Bianchi - Isvicre, 22 Haziran 2006

Bigaeva - Yunanistan, 28 May1s 2009

Boso - Ttalya (dec.), 5 Eyliil 2002

Botta - Italya, 24 Subat 1998

Boughanemi - Fransa, 24 Nisan 1996

C.G. ve digerleri - Bulgaristan, 24 Nisan 2008
Camenzind - Isvicre, 27 Subat 1985

Campbell ve Fell - Birlesik Krallik, 28 Haziran 1984
Chapman - Birlesik Krallik (GC), 18 Ocak 2001
Chappell - Birlesik Krallik, 30 Mart 1989

Chave nee Jullien - Fransa (dec.), 9 Temmuz 1991
Chelu - Romanya, 12 Ocak 2010

Christie - Birlesik Krallik (dec.), 27 Haziran 1994
Ciubotaru - Moldova, 27 Nisan 2010

Dadouch - Malta, 20 Temmuz 2010
Dankevich - Ukrayna, 29 Nisan 2003

Dees - Macaristan, 9 Kasim 2010
Demades - Tirkiye (dec.), 24 Agustos 1999

Demopoulos ve digerleri - Tirkiye (GC), 1 Mart 2010

Boultif - Isvigre, 2 Agustos 2001

Bove - Italya, 30 Haziran 2005

Boyle - Bitlesik Krallik, 9 Subat 1993

Brveuse - Romanya, 7 Nisan 2009

Bruggeman ve Scheuten - Almanya (dec.), 19 Mayis 1976
Buckley - Birlegik Krallik, 26 Agustos 1996

Burghartz - Isvicre, 22 Subat 1994

Bykov - Rusya(GC), 10 Mart 2009

Codarcea - Romanya, 2 Haziran 2009

Coplve - Bitlesik Krallik, 3 Nisan 2007
Costello-Roberts - Birlesik Krallik, 25 Mart 1993
Coster - Bitlesik Krallik (GC), 18 Ocak 2001
Cotlet - Romanya, 3 Haziran 2003

Craxi - Italya (no. 2), 17 Temmuz 2003
Cruz-Varas - Isvec, 20 Mart 1991

Kibris - Turkiye (GC), 10 Mayis 2001

Dickson - Bitlesik Krallik, 18 Nisan 2006
Dootson - Hollanda, 26 Mart 1996

Dubetska ve digerleri - Ukrayna, 10 Subat 2011
Dudgeon - Birlesik Krallik, 22 Ekim 1981



E.B. - Fransa, 22 Ocak 2008
E.S. ve digetleri - Slovakya, 15 Eylil 2009
Ebcin - Ttrkiye, 1 Subat 2011

Elli Poluhas Dodsbo - Isveg, karar 2 Eylil 2004, hitkiim 17 Ocak
2006

Enea - Italya (GC), 17 Eyliil 2009

Fadeyeva - Rusya, 9 Haziran 2005
Florea - Romanya, 14 Eylil 2010
Foka - Turkiye, 24 Haziran 2008
Frerot - Fransa, 12 Haziran 2007

G. - Hollanda, 8 Subat 1993

G.C. - Bulgaristan, 24 Nisan 2008

Gardel - Fransa, 17 Aralik 2009

Gaskin - Bitlesik Krallik, 7 Temmuz 1989
Genovese - Malta, 11 Ekim 2011*

Georgi Nikolaishvili - Giircistan, 13 Ocak 2009
Giacomelli - Ttalya, 2 Kasim 2006

Gillan ve Quinton - Bitlesik Krallik, 12 Ocak 2010

Gillow - Bitlesik Krallik, karar 9 Aralik 1992, hitkim 24 Kasim
1986

Erdem - Almanya, 5 Temmuz 2001
Eriksson - Tsvec, 22 Haziran 1989
Ernst ve digetleri - Belgika, 15 Temmuz 2003

Estate of Kresten Filtenborg Mortensen - Danimarka (dec.), 15
May1s 2006

Evans - Birlesik Krallik (GC), 10 Nisan 2007

Frette - Fransa (dec.), 12 Haziran 2001
Friedl - Avusturya, 26 Ocak 1995

Friend ve Countryside Alliance ve digerleri — Birlesik Krallik
(dec.), 24 Kasim 2009

Funke - Fransa, 25 Subat 1993

Girard - Fransa, 30 Haziran 2011

Glass - Birlesik Krallik, 9 Mart 2004

Gnahore - Fransa, 19 Eylal 2000

Goodwin - Birlesik Krallik (GC), 11 Temmuz 2002
Grant - Birlesik Krallik, 8 Ocak 2009

Guerra ve digerleri - Ttalya (GC), 19 Subat 1998
Guillot - Fransa, 24 Ekim 1996

Gul - Isvicre, 19 Subat 1996

Gulmez - Tirkiye, 20 Mayis 2008

Gurgenidze - Gurcistan, 17 Ekim 2006

indeks



Haas - Isvicre, 20 Ocak 2011

Haase - Almanya, 8 Nisan 2004
Hadri-Vionnet - Isvigre (dec.), 2 May1s 2006
Hajduova - Slovakya, 30 Kasim 2010
Halford - Bitlesik Krallik, 25 Haziran 1997
Hveyside - Birlesik Krallik, 7 Aralik 1976

1. - Finlandiya, 17 Temmuz 2008

I. - Birlesik Krallik, 11 Temmuz 2002

Iglesias Gil ve A.UI - Tspanya, 29 Nisan 2003
Ignaccolo-Zenide - Romanya, 25 Ocak 2000
Jaggi - Isvigre, 13 Temmuz 2006

Jakupovic - Avusturya, 6 Subat 2003

K. ve T. - Finlandiya (GC), 12 Temmuz 2001
K.A. ve A.D. - Belgika (dec.), 15 Eylil 2003
K.A. - Finlandiya, 14 Ocak 2003

K.U. - Finlandiya, 2 Aralik 2008

Karassev - Finlandiya (dec.), 12 Ocak 1999
Kaushal - Bulgaristan, 2 Eylil 2010

Kaya - Romanya, 12 Ekim 2006

Keegan - Irlanda, 26 May1s 1994

Haralambie - Romanya, 27 Ekim 2009

Hartung - Fransa (dec.), 13 Kasim 2009

Hatton ve digerleri - Birlesik Krallik (GC), 8 Temmuz 2003
Haydarie ve digerleri - Hollanda (dec.), 20 Ekim 2005
Hendriks - Hollanda, 8 Mart 1982

Hokkanen - Finlandiya, 24 Agustos 1994

Jalloh - Almanya (GC), 11 Temmuz 2006

Jane Smith - Birlesik Krallik (GC), 18 Ocak 2001
Jankauskas - Litvanya, 24 Subat 2005

Jankovi¢ - Hirvatistan, 5 Mart 2009

Johnston - Trlanda, 18 Aralik 1986

Jolie ve Lebrun - Belcika, 14 Mayis 1986

Keegan - Birlesik Krallik, 18 Temmuz 2006
Kennedy - Bitlesik Krallik, 18 Mays 2008
Kerkhoven ve Hinke - Hollanda, 19 May1s 1992
Khokhlich - Ukrayna, 29 Nisan 2003

Klass - Almanya, 22 Eylal 1993

Kopp - Isvigre, 25 Mart 1998

Kruskovié¢ - Hirvatistan, 21 Haziran 2011
Kutzner - Almanya, 26 Subat 2002



Kuznetsov - Ukrayna, 29 Nisan 2003

L. - Litvanya, 11 Eylal 2007
L.C.B. - Birlesik Krallik, 9 Haziran 1998
L.L. - Fransa, 10 Ekim 2006

Laskey, Jaggard ve Brown - Birlegik Krallik (dec.), 18 Ocak 1995

Leveer - Isveg, 26 Mart 1987
Lee - Birlesik Krallik (GC), 18 Ocak 2001

M. - Tsvicre, 26 Nisan 2011

M.C. - Bulgaristan, 4 Aralik 2003

M.S. - Isveg, 27 Agustos 1997

Maire - Portekiz, 26 Haziran 2003

Malone - Birlesik Krallik, 2 Agustos 1984

Marckx - Belgika, 13 Haziran 1979

Margareta ve Roger Veersson - Isveg, 25 Subat 1992
Maslov - Avusturya (GC), 23 Haziran 2008

Matter - Slovakya, 5 Temmuz 1999

McCann - Birlesik Krallik, 13 Mayis 2008

McGinley ve Egan - Birlesik Krallik, 9 Haziran 1998
McKay-Kopecka - Polonya(dec.), 19 Eylil 2006
Mengesha Kimfe - Isvigre, 29 Temmuz 2010
Mentes ve digerleri - Tirkiye (dec.), 9 Ocak 1995
Merger ve Cross - Fransa, 22 Aralik 2004

Kyrtatos - Yunanistan, 22 May1s 2003

Liberty ve diger kurumlar - Bitlesik Krallik, 1 Temmuz 2008
Liu ve Liu - Rusya, 6 Aralik 2007

Loizidou - Turkiye, 18 Aralik 1996

Lopez Ostra - Ispanya, 9 Aralik 1994

Luordo - Italya, 17 Temmuz 2003

Lupsa - Romanya, 8 Haziran 2006

Messina (No. 2) - Ttalya, 28 Eylil 2000

Mianowski - Polonya, 16 Aralik 2003

Mikuli¢ - Hirvatistan, 7 Subat 2002

Mileva ve digerleri - Bulgaristan, 25 Kasim 2010
Mizzi - Malta, 12 Ocak 2006

Moldovan ve digetleri - Romanya (no. 2), 12 Temmuz 2005
Monory - Romanya ve Macaristan, 5 Nisan 2005
Moreno Gomez - Ispanya,16 Kasim 2004

Moretti ve Benedetti - Italya, 27 Nisan 2010
Mosley - Birlesik Krallik, 10 Mayis 2011
Moustaquim - Belgika, 18 Subat 1991

Murray - Birlesik Krallik, 28 Ekim 1994

Musa ve digerleri - Bulgaristan, 11 Ocak 2007
Muscio - Italya (dec.), 13 Kasim 2007

Mustafa ve Armagan Akin - Turkiye, 6 Nisan 2010

indeks



Narinen - Finlandiya, 1 Haziran 2004

Nazarenko - Ukrayna, 29 Nisan 2003
Negrepontis-Giannisis - Yunanistan, 3 Mayis 2011
Neulinger ve Shuruk - Isvi¢re (GC), 6 Temmuz 2010
Niedbala - Polonya, 4 Temmuz 2000

Obst - Almanya, 23 Eylal 2010

Odievre - Fransa (GC), 13 Subat 2003
Olsson - Isvec, 24 Mart 1988

Omojudi - Bitlesik Krallik, 24 Kasim 2009

P.G. ve J.H. - Bitlesik Krallik, 25 Eyliil 2001
Panullo ve Forte - Fransa, 30 Ekim 2001
Pawlik - Polonya, 19 Haziran 2007

Peck - Bitlesik Krallik, 28 Ocak 2003

Peev - Bulgaristan, 26 Temmuz 2007
Petrina - Romanya, 14 Ekim 2008

Pfeifer - Avusturya, 15 Kasim 2007
Phinikaridou - Kibris, 20 Aralik 2007

Pini ve Bertani ve Manera ve Atripaldi - Romanya, 22 Haziran

2004

Pla ve Puncernau - Veorra, 13 Temmuz 2004

Niemetz - Almanya, 16 Aralik 1992
Nnyanzi - Birlesik Krallik, 8 Nisan 2008
Norris - Trlanda, 26 Ekim 1988
Novoseletskiy - Ukrayna, 22 Subat 2005
Nunez - Norveg, 28 Haziran 2011

Oneryildiz - Turkiye, 30 Kasim 2004
Onur - Birlesik Krallik, 17 Subat 2009
Ozpinar - Tirkiye, 19 Ekim 2010

Ploski - Polonya, 12 Kasim 2002

Poltoratskiy - Ukrayna, 29 Nisan 2003

Powell ve Rayner - Bitlesik Krallik, 21 Subat 1990
Pretty - Birlesik Krallik, 29 Nisan 2002

Prokopovich - Rusya(dec.), 8 Ocak 2004

R. - Finlandiya, 30 May1s 2006

R.R. - Polonya, 26 May1s 2011

Raban - Romanya, 26 Ekim 2010

Rainys ve Gasparavicius - Litvanya (dec.), 22 Ocak 2004
Raninen - Finlandiya, 16 Aralik 1997

Rasmussen - Danimarka, 28 Kasim 1984



Rees - Bitlesik Krallik, 17 Ekim 1986

Refah Partisi (the Welfare Party) - Ttrkiye, 13 Subat 2003
Reigato Ramos - Portekiz, 22 Kasim 2005

Reklos ve Davoutlis - Yunanistan, 15 Ocak 2009

S. ve Marper - Birlesik Krallik (GC), 4 Aralik 2008
S.H. ve digetleri - Avusturya (GC), 3 Kasim 2011
Sahin - Almanya (GC), 8 Temmuz 2003

Salapa - Polonya, 19 Aralik 2002

Schalk ve Kopf - Avusturya, 24 Haziran 2010
Schlumpf - Isvigre, 8 Ocak 2009

Schonenberger ve Durmaz - Tsvigre, 20 Haziran 1988
Schuth - Almanya, 23 Eylil 2010

Sciacca - Ttalya (dec.), 4 Eyliil 2003

Scozzari ve Giunta - Italya (GC), 13 Temmuz 2000
Segerstedt-Wiberg ve digetleri - Isveg, 6 Haziran 2006
Sen - Hollanda, 21 Aralik 2001

Serife Yigit - Ttrkiye, 2 Kasim 2010

Shimovolos - Rusya, 21 Haziran 2011

Shofman - Rusya, 25 Kasim 2005

T.P. ve K.M. - Bitlesik Krallik (GC), 10 May1s 2001
Taskin ve digerleri - Tirkiye, 10 Kasim 2004
Tatar - Romanya, 27 Ocak 2009

Roche - Bitlesik Krallik (GC), 19 Ekim 2005

Rodrigues da Silva ve Hoogkamer - Hollanda, 31 Ocak 2006
Rodriguez da Silva ve Hoogkamer - Hollanda, 31 Ocak 2006
Rotaru - Romanya (GC), 4 May1s 2000

Sidabras ve Dziautas - Litvanya (dec.), 21 Ekim 2003
Sidiropoulos - Yunanistan, 10 Temmuz 1998

Silver ve digerleri - Birlesik Krallik, 25 Mart 1983
Sisojeva ve digetleri .v Letonya (GC), 15 Ocak 2007
Slivenko ve digetleri - Letonya, 9 Ekim 2003
Smirnova - Rusya, 24 Temmuz 2003

Smith ve Grady - Birlesik Krallik, 27 Eylal 2009
Soderback - Isvec, 28 Ekim 1998

Soering - Birlesik Krallik, 7 Temmuz 1989

Stes Colas Est ve digerleri - Fransa, 16 Nisan 2002
Stubbings - Birlesik Krallik, 22 Ekim 1996

Sunday Times - Birlesik Krallik, 26 Nisan 1979
Surugiu - Romanya, 20 Nisan 2004

Sylvester - Avusturya, 24 Nisan 2003

Szuluk - Birlesik Krallik, 2 Haziran 2009

Taylor-Sabori - Birlesik Krallik, 22 Ekim 2002
Ternovszky - Macaristan, 14 Aralik 2010
Toma - Romanya, 24 Subat 2009

indeks



Tuquabo-Tekle ve digerleri - Hollanda, 1 Aralik 2005 Van Kuck - Almanya, 12 Haziran 2003

Turek - Slovakya, 14 Subat 2006 Velcea ve Mazire - Romanya, 1 Aralik 2009
Tysiac - Polonya, 20 Mart 2007 Venema - Hollanda, 17 Aralik 2002
Uner - Hollanda (GC), 18 Ekim 2006 Vo - Fransa, 8 Temmuz 2004
Uzun - Almanya, 2 Eylil 2010 Voleski - Cek Cumhuriyeti, 29 Haziran 2004
-C. - Slovakya, karar 16 Haziran 2009, hikim 8 Kasim 2011* Von Hannover - Almanya, karar 8 Temmuz 2003, hikim 24
Haziran 2004
Wagner ve .M.W.L - Liksemburg, 28 Haziran 2007 X - Isvigre, 10 Temmuz 1978
Wainwright - Birlesik Krallik (dec.), 13 Aralik 2005 X - Bitlesik Krallik (dec.), 1 Temmuz 1977
Wakerfiel - Birlesik Krallik, 1 Ekim 1990 X - Bitlesik Krallik (dec.), 12 Ekim 1978
Weber ve Saravia - Almanya (dec.), 29 Haziran 2006 X - Bitlesik Krallik (dec.), 13 Mayis 1980
Wieser ve Bicos Beteiligungen GmbH - Avusturya, 16 Ekim X - Bitlesik Krallik (dec.), 6 Ekim 1982
2007 X, Y ve Z v Birlesik Krallik (GC), 22 Nisan 1997
William Faulkner - Birlesik Krallik, 4 Haziran 2002 Y.F. - Tirkiye, 22 Temmuz 2003
Wisse - Fransa, 20 Aralik 2005 Yazgul Yilmaz - Tiirkiye, 1 Subat 2011
Worva - Polonya(dec.), 16 Mays 2002 Yousef - Hollanda, 5 Kasim 2002
X ve Y - Liechtenstein (dec.), 14 Temmuz 1977 Yousef - Birlesik Krallik, 30 Haziran 1992
X ve Y - Isvigre (dec.), 3 Ekim 1978 Z. - Finlandiya, 25 Subat 1997
X ve Y - Hollanda, 26 Mart 1985 Zaunegger - Almanya, 3 Aralik 2009
X - Belgika (dec.), 7 Aralik 1982 Znamenskaya - Rusya, 2 Haziran 2005
X - Almanya (dec.), 10 Mart 1981 Zwadka - Polonya, 23 Haziran 2005

X - Izlanda, 4 Mart 1976



Ivana Roagna ceza avukati ve insan haklari/hukukun
Ustinligiu uzmanidir. Avrupa insan Haklarn Mahke-
mesi, Avrupa Konseyi ve Bosna - Hersek’de Avrupa
Guvenlik ve isbirligi Teskilah’'nda gérev yapmistir.

Birlesmis Milletler Bélgelerarasi Su¢ ve Adalet Aras-
tirmalari Enstitisi’'nde (UNICRI) Kidemli Egitim Uz-
mani olarak calisan Roagna insan haklar hukuku
ve Avrupa standartlar konularinda egitim programi
gelistirerek italya, Misir, Brezilya ve Angola’daki pro-
fesyonellerin yani sira BM ve AB barisi koruma ope-
rasyonlarinin Gyelerine bu alanda egitimler vermistir.

Bu kitap Avrupa Birligi, Turkiye Cumhuriyeti ve Avrupa Konseyi tarafindan birlikte finanse edilen ve Avrupa
Birligi ile Avrupa Konseyinin Ortak Programi olan “Yuksek Yargi Kurumlarinin Avrupa Standartlari Bakimindan
Rollerinin Giglendirilmesi Projesi” kapsaminda basilmigtir. Projenin ihale makami Merkezi Finans ve lhale Birimidir.





