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Sejdi¢ ve Finci/Bosna Hersek davasinda,
Avrupa Insan Haklart Mahkemesi Biiyiik Dairesi heyet halinde : :
Jean-Paul Costa, Baskan,
Christos Rozakis,
Nicolas Bratza,
Peer Lorenzen,
Francgoise Tulkens,
Josep Casadevall,
Giovanni Bonello,
Lech Garlicki,
Khanlar Hajiyev,
Ljiljana Mijovi¢,
Egbert Myjer,
David Thoér Bjorgvinsson,
George Nicolaou,
Luis Lopez Guerra,
Ledi Bianku,
Ann Power,
Mihai Poalelungi, Hakimler,
ve Vincent Berger, hukuk danismani (jurisconsulte),
olarak 3 Haziran ve 25 Kasim 2009 tarihlerinde toplanmistir ve bu son
tarihteki oturumda asagidaki karar1 vermistir :

USUL

1. Davanin temeli olan bagvuru (n° 27996/06 et 34836/06), Bosna
Hersek’e karst bu devletin iki vatandasi olan Baylar Dervo Sejdi¢ ve Jakob
Finci (« bagvurucular ») tarafindan 3 Temmuz ve 18 Agustos 2006 tarihinde
Insan Haklar1 ve Temel Ozgiirliiklerin Korunmasma iliskin Sézlesme’nin
(« Sozlesme ») 34. maddesi uyarinca yapilmastir.

2. Bagvurucular Roman ve Yahudi kokenli olmalarindan dolay1 Millet
Meclisi'ne ve Bosna Hersek Cumhurbaskanligi’na aday olmalarinin
imkansizligindan sikayet etmektedirler. Bagvurucular S6zlesme’nin 3, 13 ve
14. maddesini, 1 Nolu Protokol’lin 3. maddesini ve 12 Nolu Protokol’iin 1.
maddesini 6ne siirmektedirler.

3. Basvuru Mahkeme’nin Dérdiincii Dairesine gonderilmistir (I¢tiiziigiin

52 § 1 maddesi). 11 Mart 2008 tarihinde basvuru bu Daire tarafindan
Savunmaci Hiikiimete bildirmeye karar vermistir. Ayrica S6zlesme’nin 29 §
3. maddesine uygun olarak Daire, ayni zamanda basvurunun
kabuledilebilirligi ve esasina iliskin inceleme yapacagina karar vermistir. 10
Subat 2009 tarihinde, Nicolas Bratza, Lech Garlicki, Giovanni Bonello,
Ljiljana Mijovi¢, David Thor Bjorgvinsson, Ledi Bianku ve Mihai



4 SEJDIC VE FINCI/BOSNA HERSEK KARARI

Poalelungi, hakimler, ve Fatos Araci, Yazi lIsleri Miidiir Yardimcisi
seklindeki heyetten olusan Daire, Biiyiik Daire lehine feragat etmistir ve bu
konuda fikri alinan taraflar buna karsi c¢ikmamistir (Sozlesme’nin 30.
maddesi ve Ictiiziigiin 72. maddesi). Biiyiik Daire heyeti S6zlesme’nin
27 §§ 2 et 3. maddesi ve I¢tiiziigiin 24. maddesine uygun olarak yapilmistir.

4. Taraflar, Biiyilk Daire Oniinde davanin esasi ve kabuledilebilirligi
izerine beyanlarin1 sunmuslardir. Yazili prosediire miidahil olma taleplerine
izin verilen Venedik Komisyonu, AIRE Merkezi ve Ac¢ik Toplum Yargi
Insiyatifi (Open Society Justice Initiative) tarafindan beyanlar sunulmustur.
(Sozlesme’nin 36 § 2. maddesi ve Igtiiziigiin 44 § 2. maddesi).

5. 3 Haziran 2009 tarihinde Strazburg’ta, insan Haklar1 Sarayinda
kamuya acik bir durusma yapilmistir (I¢tiiziigiin 54 § 3. maddesi).

Bu durulmaya :

— Hiikiimet adina

Bayanlar ~ Z. IBRAHIMOVIC, yardimct ajan,
B. SKALONJIC, yardimci ajan,
Bay F. TURCINOVIC, danisman ;

— Bagsvurucular adina

Bay F.J. LEON D1AZ,
Bayan S.P. ROSENBERG,
Bay C. BALDWIN, temsilciler.

Mahkeme Bayan Ibrahimovi¢, Bay Leon Diaz, Bayan Rosenberg ve
Bay Baldwin’in beyanlarin1 dinlemistir. Ikinci bagvurucu da ayni zamanda
durusmada hazir bulunmaktaydi.



SEJDIC VE FINCI/BOSNA HERSEK KARARI 5

OLAYLAR

I. DAVANIN KOSULLARI

A. Durum

6. Bosna Hersek Anayasasi (Etnisitelerin Anayasalari’indan farkinm
ortaya koymak icin sonradan « Anayasa» veya « Devletin Anayasasi »
olarak kullanilacaktir), Bosna Hersek’teki baris i¢in yapilan, Dayton’da 21
Kasim 1995 tarihinde hazirlanan ve Paris’te 14 Aralik 1995 tarihinde
imzalanan Antlasma’ya (« Dayton Barig Antlasmasi ») ek bir belgedir. Barig
Antlagsmasi’nin bir pargast olan Anayasa, kendisine mesruiyet taniyacak
prosediirler yapilmadan hazirlanmistir ve kabul edilmistir. Yabanci bir dilde
(Ingilizce) goriisiilen ve yayinlanan Anayasa, ilgili iilkenin resmi dillerinde
hi¢gbir zaman yayinlanmayan tek Anayasa’dir. Anayasa, Bosna Hersek’in
devlet olarak hukuki varliginin korunmasini teyid etmekle birlikte kendi i¢
yapisint degistirmektedir. Anayasa’ya gore Bosna Hersek iki etnisiteden
olusmaktadir : Bosna Hersek Federasyonu ve Srpska Cumbhuriyeti. Dayton
Baris Antlagsmasi, Br¢ko bolgesindeki etnisiteler arasindaki ayrim ¢izgisi ile
ilgili sorunu cevapsiz birakmistir, ama taraflar bu sorunu zorlayici bir
hakeme gotiirmekte anlagsmislardir (Dayton Barig Antlasmasi’na Ek 2’nin
V. Maddesi). 5 Mart 1999 tarihli hakem karar1, devletin tamamen egemenlik
alani i¢ine konulan Br¢ko bolgesini kurmustur.

7. Anayasa’nin Giris boliimii, Bosnaklari, Hirvatlart ve Sirplart « kurucu
halklar » olarak kabul etmektedir. Devlet seviyesinde yetki boliimii ile ilgili
anlagmalar yapilmistir ve bu anlasmalar « kurucu halklarin » bir tanesinin
temsilcisinin iradesine karsi karar alinmasini imkansiz hale getirmektedir.
Boylece, asil ¢ikarlar adina bir veto, etnisiteler i¢in bir veto, iki meclisli bir
sistem (Bosna Hersek Federasyonu’ndan bes Bosnak ve bes Hirvat ve
Srpska Cumhuriyeti’nden bes Sirp’tan olusan bir Millet Meclisi ile) ve
Bosna Hersek Federasyonu’ndan bir Bosnak ve bir Hirvat ve Srpska
Cumhuriyeti’nden bir Sirp’tan olusan baskanlik heyeti (daha fazla detay
i¢in, bkz., paragraflar 12 ve 22) 6ngdrilmiistiir.

B. Halihazir dava



6 SEJDIC VE FINCI/BOSNA HERSEK KARARI

8. Bagvurucular sirasiyla 1956 ve 1943 yillarinda dogmuslardir.
Gegmiste Onemli kamu gorevlerinde bulunmuglardir ve halen oSnemli
gorevlerde bulunmaya devam etmektedirler. Sayin Sejdi¢ halihazirda
AGIT'nin  Bosna Hersek’teki misyonun Roman  kontroldrliigiinii
yapmaktadir; Bosna Hersek’in Roman Konseyi’nin (yerel Roman
toplumunun yiiksek temsilcisi) ve Romanlar i¢in Danigsma Konseyi’nin
(yerel Roman toplumunu ve yetkili bakanlar1 temsil eden ortak organ) liyesi
olarak gorev yapmustir. Sayin Finci halihazirda Bosna Hersek’in Isvigre
bliyiikelcisidir ; daha 6nce degisik gorevlerde, 6zellikle Bosna Hersek’in
Dinleraras1 Konseyi’nin bagkanligi gorevinde ve ulusal kamu hizmeti
ajansinin sefligi gérevinde bulunmustur.

9. Bagvurucular kendilerini, biri Roman kokenli ve digeri Yahudi
kokenli olarak tanimlamaktadirlar. « Kurucu halklarin» higbirine ait
olmadiklar1 i¢in Millet Meclisi (devlet parlamentosunun ikinci meclisi)
iiyeligine veya devlet baskanligina (kurul) aday olma nitelikleri yoktur.
Sayin Finci bu durumun resmi teyidini 3 Ocak 2007 tarihinde almigtir.

II. ILGILI ULUSLARARASI VE ULUSAL HUKUK VE
UYGULAMALAR

A. Dayton Baris Antlagsmasi

10. 21 Kasim 1995 tarihinde Dayton’a uzak olmayan (Amerika Birlesik
Devletleri) Wright-Patterson havaalaninda hazirlanan ve 14 Aralik 1995
tarthinde Paris’te (Fransa) imzalanan Dayton Baris Antlagmasi, Eski
Yugoslavya ile ilgili uluslararasi Konferansi’'nin ve Diyalog grubunun
destegi ile degisik zamanlarda yapilan kirk dort goériismenin sonucunda
ortaya ¢ikmistir. Antlasma 14 Aralik 1995 tarihinde yiirtirliige gitmistir ve
oniki ek icermektedir.

1. Ek 4 (Bosna Hersek Anayasasi)

11. Anayasa « Kurucu halklar » (Bosnaklara!, Hirvatlara veya Sirplara
ait oldugunu beyan eden gruplar1 bir araya getirmektedir) ile « digerleri »
(etnik azinliklarin mensuplari, herhangi bir gruba ait olmadigin1 beyan eden
sahislar, ornek olarak c¢iinkii kendi etnik kokeninin disindan evlenen
sahislar, ¢linkii anne babalarinin herbiri farkl etnik kokenden gelenler veya
ayrica farkli nedenler) arasinda bir ayrim yapmaktadir. Eski Yugoslavya’da
otosmiflandirma sistemine gore, bir gruba ait olma sahislarin kendisi

1. 1992-1995 savasina kadar, Bosnaklar « Miislimanlar» olarak adlandirilirlardi.
« Bosnaklar » (Bosnjaci) kavrami, herkes tarafindan Bosna Hersek vatandaslarini
kokenlerinden bagimsiz olarak kullanilan « Bosnalilar » (Bosanci) kavrami ile
karigtirilmamasi gerekmektedir.
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tarafindan belirlenmekteydi. Dolayistyla belirli bir dili bilme veya belirli bir
dine ait olma gibi herhangi bir kriter istenmemekteydi. Ilgili etnik grubun
dyeleri tarafindan kabul etme zorunlulugu da yoktu. Anayasa, insanlarin
etnik kokenini belirleme konusunda herhangi bir hiikiim igermemekteydi.
Anayasa’y1 kaleme alanlar goriinlise bakilirsa otosiniflandirma sisteminin
yeterli oldugunu diisiinmiislerdir.

12. Sadece kurucu haklardan birine ait oldugunu beyan eden sahislar
Millet Meclisine (Ulusal Parlamentonun ikinci meclisi) ve devletin
baskanlik (heyetine) aday olabilmektedirler. Bu dava i¢in ilgili Anayasa
hiikiimleri sunlardir :

Madde IV

« Parlamenterler Meclisi iki meclisten olusmaktadir : Millet Meclisi ve Temsilciler
Meclisi.

1. Millet Meclisi. Millet Meclisi onbes delegeden olugmaktadir ; bunlarin tigte ikisi
Federasyondan (bes Hirvat ve bes Bosnak) ve licte biri Srpska Cumhuriyeti’nden (bes
Sirp) olugmaktadir.

a) Federasyon tarafindan belirlenen Hirvat ve Bosnak delegeler sirasiyla
Federasyon’un Millet Meclisi’ndeki Hirvat ve Bosnak delegelerden segilmektedir!.
Srpska Cumbhuriyeti’nin delegeleri Srpska Cumhuriyeti Millet Meclisi tarafindan
secilmektedir?.

b) En az, iic Bosnak delegenin, ii¢ Hirvat delegenin ve ii¢ Sirp delegenin etkili
katilmi sakli kalmak kaydiyla Millet Meclisi’nin dokuz iiyesi c¢ogunlugu
olusturmaktadir.

2. Temsilciler Meclisi. Temsilciler Meclisi kirkiki tiyeden olusmaktadir ; bunun
ticte ikisi Federasyonun topraklari {izerinden ve f{igte biri Srpska Cumhuriyeti’nin
topraklari iizerinden segilmektedir.

a) Parlamenterler Meclisi’nin kabul edecegi bir se¢im yasasinin hiikiimlerine
uygun bir sekilde yapilan segimler sonucunda kendi Bolgeleri (Entité) tarafindan
dogrudan dogruya segilirler. Ancak ilk se¢imler Genel Cergeve Antlagmasi’nin 3.
Ek’ine gore yapilir.

b) Temsilciler Meclisi’nde bulunan tiim segilmis iiyelerin cogunlugu salt
¢ogunlugunu olusturmaktadir.

3. Prosediirler

a) Her iki meclis, olusumundan veya se¢ilmesinden en ge¢ otuz giin icinde
Sarayevo’da toplanmaktadir.

1. Bosna Hersek Federasyonu’nun Millet Meclisi’nin iiyeleri kantonlarin parlamentolari
tarafindan segilmektedir (Bosna Hersek Federasyonu on kantondan olusmaktadir).
Kantonlarin parlamentolarinin iiyeleri dogrudan dogruya segilmektedirler.

2. Srpska Cumhuriyeti Millet Meclisi’nin liyeleri dogrudan dogruya segilmektedirler.
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b) Her Meclis kendi ictiiziigiinii oycokluguyla kabul eder ve kendi iiyeleri
arasindan bir Sirp1, bir Bosnagi ve bir Hirvatt Baskan, Baskan yardimcist secer ve
Bagkanlik sirayla digerlerine geger.

c¢) Her tiirlii mevzuat igin iki meclisin onayi gereklidir.

d) Her iki meclisin kararlar1 sahsen hazir bulunan oy kullanan sahislarin
cogunlugu ile alinir. Delegeler ve iiyeler, her Bolgenin topraklarindan gelen oylarin
en az lgte birini igerecek bir ¢ogunlukta olmasi i¢in miimkiin olan herseyi yaparlar.
Delegeler ve iiyeler her Bolgenin topraklarindan gelen oylarin en az iigte birini
icermiyorsa, Bagkan ve Baskan yardimcilari komisyon olustururlar ve {i¢ giin i¢inde
secimin teyidini almaya caligirlar. Basarisizlik durumunda, karsi oylarin esit
olmamasi ve delegelerin veya Bolgelerin birinin secilmig iiyelerinin iigte ikisinden
fazla olmamasi sartiyla kararlar hazir olanlarin ve oy kullananlarin ¢ogunluguyla
alinir.

e) Parlamenterler Meclisi’ne sunulan bir karar projesi, yukarida belirtilen 1 a)
bendine uygun olarak segilen Bosnak, Hirvat veya Sirp delegelerin ¢ogunlugu
tarafindan Bosnak, Hirvat veya Sirp halklariin asil ¢ikarlarina aykiri oldugu beyan
edilebilir. Millet Meclisi tarafindan kabul edilebilmesi i¢in, bu proje hazir olan ve oy
kullanan Bognak, Hirvat ve Sirp delegelerin cogunlugunu gerektirir.

f) Bosnak, Hirvat ve Sirp delegelerin ¢ogunlugu, e) bendi hiikiimlerinin
uygulanmasina karsi ¢ikarsa, Millet Meclisi’nin Bagkani, uyusmazligi ¢dziimlemek
icin hemen Bosnak, Hirvat ve Sirp delegeler tarafindan secilen ii¢ delegeden olusan
karigik bir komisyonu toplantiya cagirir. Komisyon tarafindan sorunun bes giin
icinde ¢oziimlenmemesi durumunda, sorun Anayasa Mahkemesi Oniine getirilir ve
Anayasa Mahkemesi acil bir prosediirle parlementonun prosediiriiniin uygunlugunu
kontrol eder.

g) Millet Meclisi’nin feshi, Bagkan veya Meclis kararinin Bosnak, Hirvat ve Sirp
delegelerin en az ikisinin ¢ogunlugu tarafindan kabul edilmesi sartiyla, Meclisin
kendisi tarafindan karar verilir. Ancak bu Anayasa’nin yiirlirliige girmesinden sonra
ilk se¢imlerde se¢ilmis Millet Meclisi feshedilemez.

h) Parlamenterler Meclisi’nin kararlari ancak yayinlanmalarindan sonra yiiriirliige
girmektedirler.

i) Her iki meclis kendi goriismelerinin tutanaklarini yaymlarlar ve kendi
ictiiziiklerinde Ongoriilen istisnai durumlar hari¢ olmak iizere, goriismeler halka

agiktir.

j) Parlamenterler Meclisi kapsamindaki calismalarindan dolayi, delegelerin ve
iiyelerin sivil ve cezai sorumluluklarma gidilemez.

4. Yetkiler. Asagidaki yetkiler Parlamenterler Meclisi tarafindan yerine getirilir :

a) Baskanlik kararlarini yerine getirmek icin gerekli yasalari yiiriirliige koymak
veya bu Anayasa anlaminda Meclisin sorumluluklarini yerine getirmek.

b) Bosna Hersek kurumlarinin isleyisi i¢in ve kendi uluslararast sorumluluklarini
yerine getirmek i¢in gerekli kaynaklara ve gelir miktarlarina karar vermek.
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¢) Bosna Hersek kurumlarimin biit¢esini onaylamak.
d) Antlagsmalarin onaylanmasini kabul etmek veya etmemek.

e) Kendi gorevlerini veya Bolgeler tarafindan ortak irade ile kendisine verilen
gorevleri yerine getirmek igin tiim gerekli sorunlari ¢6zmek.

Madde V

« Bosna Hersek Bagkanligi ii¢ iliyeden olusmaktadir; Federasyon’un topraklari
iizerinde dogrudan dogruya secilen bir Bosnak ve bir Hirvat’tan ve Srpska
Cumbhuriyeti’nin topraklar1 {izerinde dogrudan dogruya segilen bir Sirp’tan
olugmaktadir.

1. Secim ve gorev siiresi

a) Parlamenterler Meclisi tarafindan kabul edilen bir se¢im yasasinin hiikiimlerine
uygun olarak Bagkanligin tiyeleri her Bolgede (Bagkanlik icin bir sandalye elde
etmek icin her segmen oy kullanmaktadir) dogrudan dogruya secilmektedirler.
Ancak ilk secim Genel Cergeve Antlagsmasi’nin 3. Ek’ine gore yapilir.
Bagkanlik’taki her bos sandalye, ilgili Bolge tarafindan Parlamenterler Meclisi’nin
kabul etmesi gereken bir yasaya uygun olarak doldurulur.

b) ik segimlerde Baskanliga secilmis iiyeler bu gérevlerir}de iki yillik siire ile
kalmaktadirlar ; sonraki iiyelerin gorev siireleri dort senedir. Uyeler kendi yerlerine
secilebilmek i¢in aday olabilirler et sonradan dort yillik bir siire igin segilirler.

2. Prosediirler

a) Baskanlik, Bagkanligin tiim toplantilar1 i¢in gerekli olan toplantiya gagirma
stiresini ongodren ictiiziigii belirler.

b) Bagkanhigim iiyeleri kendi aralarindan Baskani segerler. ilk Baskanlik icin, en
fazla oyu alan kisi Bakan secilir. Sonrasinda IV § 3. maddesinin hiikiimleri sakli
kalmak kaydiyla Parlamenterler Meclisi Baskani, sirayla ve baska sekilde secilme
yoOntemini belirler.

¢) Bagskanlik, Baskanlik tarafindan verilen tiim kararlarin konsensiisle yapilmasi
i¢in ¢aba sarfeder (yani V § 3 a)—c) maddesine bagli sorunlar ile ilgili kararlar1).
Ancak, sonraki d) bendindeki hiikiimler sakli kalmak kaydiyla ve konsensiis ile ilgili
tiim c¢abalar basarisizlikla sonuglanirsa, bu kararlar iki iiye tarafindan kabul edilirler.

d) Azinlikta kalan Baskanlik iiyesi, ilgili itiraz kararinin kabuliinii takiben ii¢ giin
iginde itirazin1 sunmasi sartiyla, bir Baskanlik kararinin bu iiyeyi secen Bolgenin
asil ¢ikarlarma aykir1 oldugunu beyan edebilir. Eger bu beyan Srpska Cumhuriyeti
topraklarini1 temsil eden iiye tarafindan yapilirsa, karar hemen Srpska Cumbhuriyeti
Milli Meclisi’'ne sunulur; eger bu beyan Bosnak delege veya Hirvat delege
tarafindan yapilirsa, karar hemen Federasyon Millet Meclisi'ne sunulur.
Bagvurulduktan on giin i¢inde bu beyan sahislarin iicte iki oyuyla kabul edilmesi
ihtimalinde, Bagkanlik karari1 etki ortaya ¢ikarmaz.

3. Yetkiler. Baskan asagidaki konulardan sorumludur ;
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a) Bosna Hersek’in dis politikasini yliriitmek.

b) Uluslararas: iliskilerde biiyiikelgileri ve Bosna Hersek’i temsil eden diger
temsilcileri atamak; bunlarin en fazla tigte ikisi Federasyon topraklarindan gelebilir.

¢) Bosna Hersek’i Avrupa ve uluslararasi kurumlarda ve organizasyonlarda temsil
etmek ve Bosna Hersek’in iiye olmadigi kurumlara ve organizasyonlara iiyeligini
istemek.

d) Bosna Hersek’in antlagmalarin1  goriismek, bunlara itiraz etmek ve
Parlamenterler Meclisi’nin onayiyla bunlari kabul etmek.

e) Parlamenterler Meclisi’nin kararlarini uygulamaya koymak.

f) Parlamenterler Meclisi’nin yillik biit¢esini, Bakanlar Kurulu’nun onerisi iizerine
onermek.

g) Parlamenterler Meclisi’nin talebi {izerine en azindan yilda bir defa, Baskanligin
harcamalari ile ilgili olarak Parlamenterler Meclisi’ne hesap vermek.

h) Bosna Hersek’teki uluslararasi organizasyonlar ve uluslararasi hiikiimet dist
kuruluslar ile gerekli kordinasyonu saglamak.

i) Kendi sorumluluklarini, Parlamenterler Meclisi tarafindan kendisine verilen
sorumluluklar1 veya Bolgelerin kabul ettigi sorumluluklar yerine getirmek i¢in her
tiirlii muhtemel gerekli gorevleri yerine getirmek. »

13. Buradaki ilgili anayasal uzlagsmalar, ilerde Dayton Baris
Antlagmasini igerecek ilke antlasmasinda bulunmamaktadir (bkz., 26 Eyliil
1995 tarihli yeni ilke antlagmasinin 6.1 ve 6.2 paragraflari). Goriiniige
bakilirsa, uluslararasi arabulucular, ¢catismaya taraf bazi kesimlerin baskici
israrlar1 iizerine bu uzlagmalari, c¢ekingenerek ileriki bir asamada kabul
etmislerdir (bkz Nystuen!, Achieving Peace or Protecting Human Rights:
Conflicts between Norms Regarding Ethnic Discrimination in the Dayton
Peace Agreement, Martinus Nijhoff yayinlari, 2005, s. 192, ve O’Brien?,
The Dayton Agreement in Bosnia: Durable Cease-Fire, Permanent
Negotiation, in Zartman and Kremenyuk (yayinevi), Peace versus Justice:
Negotiating Forward- and Backward-Looking Outcomes, Rowman &
Littlefield yayinlari, 2005, s. 105).

14. Tlgili anayasal hiikiimlerin ¢ok agik bir sekilde insan haklarma aykir1
oldugunun farkinda olan uluslararasi arabulucular, Anayasa’y1 dinamik bir

1. Bayan Nystuen, Avrupa Birligi Eski Yugoslavya ile ilgili uluslararasi Konferans
baglaminda, Avrupa Birligi delegasyonunu Diyalog grubuna gotiiren es Baskan Bay
Bildt’in hukuki damigmani olarak Dayton goriismelerine ve Once yapilan anayasal
tartigmalara katilmigtir. Sonrasinda ve 1997 yilina kadar, Bayan Nystuen Bosna Hersek
Yiiksek Temsilcisi gorevinde olan Bay Bildt’in hukuki danigsmani olarak ¢alismustir.

2. Bay O’Brien Diyalog grubu i¢in hukukcu sifatiyla Dayton gériismelerine katilmistir ve
ayrica 1994 ve 2001 yillar1 arasinda Eski Yugoslavya ile ilgili 6nemli goriismelerin ¢oguna
katilmustir.
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belge yapmanin ve ilgili anayasal mekanizmalarin zamanla kaybolmasi
ihtimalini 6ngdérmenin Ozellikle ©nemli oldugunu belirtmiglerdir. Bu
nedenle arabulucular Anayasa’ya Il § 2. maddesini yerlestirmislerdir (bkz.,
Nystuen, yukarida adi gecen eser, s. 100). Bu hiikkim su sekilde
diizenlenmistir :

«Insan Haklari ve Temel Ozgirliiklerin Korunmasina iliskin  Avrupa
Sozlesmesi'nde ve Protokolleri’nde diizenlenen haklar ve ozgiirliikler Bosna
Hersek’te dogrudan dogruya uygulanirlar. Bunlar, tiim hukuktan istiindir. »

Bosna Hersek Anayasa Mahkemesi U 5/04 say1 ve 31 Mart 2006 tarihli
ve U 13/05 say1 ve 26 Mayis 2006 tarihli kararlaryla Avrupa Insan Haklart
S6zlesmesi’nin Anayasa’dan iistlin olmadigina karar vermistir ; buna karsin
AP 2678/06 sayr ve 29 Eyliil 2006 tarihli kararinda farkli bir sonuca
varmistir. S6z konusu kararda Anayasa Mahkemesi, davacinin etnik
kokeninden dolay1r Bosna Hersek Baskanligi’na aday olamamasi konusunda
ayrimcilik ile ilgili bir sikayeti ¢oziimlemeye davet edilmistir (Srpska
Cumbhuriyeti’nden bir Bosnak s6z konusu idi). Anayasa Mahkemesi davay1
esastan reddetmistir. Cogunluk kararmin ilgili boliimii su sekildedir (bu
metin Anayasa Mahkemesi tarafindan sunulan Ingilizce olan kararmn
cevirisidir) :

«18. Davacilar haklarinin ihlal edildigini iddia etmektedirler ve Avrupa
Sozlesmesi'nde ve Protokolleri’nde diizenlenen haklarin ve oOzgiirliikklerin Bosna
Hersek’te dogrudan dogruya uygulandigini ve bunlarin tiim hukuktan istiin oldugunu
belirtmektedirler. Ilgililer Ilijaz Pilav’in Bosna Hersek Baskanligi’'na adayliginin
reddedilmesinin kendi ulusal/etnik kdkenine dayandigini ve burada, tiim haklardan
yararlanma herhangi bir nedenle ve dzellikle ulusal/etnik kdkenine dayanilarak bir
kamu makami tarafindan hicbir ayrimcilik yapilmadan saglandigint giivence altina
alan So6zlesme’ye ek 12 Nolu Protokol’iin 1. maddesine aykirilik gormektedirler.

()

22. Bosna Hersek Anayasasi’nin V. madde metninin ve 2001 tarihli se¢cim yasasinin
8. madde metninin sinirlayici nitelikte olduguna kimse itiraz edememektedir ¢linkii bu
hiikiimler, Srpska Cumbhuriyeti’nde bulunan Bosnaklarin ve Hirvatlarin ve Bosna
Hersek Federasyonu’nda bulunan Sirplarin medeni haklart ve 6zellikle Bosna Hersek
Baskanligi’'na aday olma hakkini sinirlamaktadir. Ancak, bu hiikiimlerin amaci,
Bagkanligin kurucu olan bu halklarin herbirinin temsilcilerinden olugmasini giivence
altina alacak sekilde kurucu halklarin durumunu gii¢lendirmektedir. Bosna Hersek’te
halihazirda varolan durum dikkate alindiginda, basvurucularin adayliklarinin Srpska
Cumbhuriyeti’nde segilen Sirplar gibi dikkate alinmayacagini 6ngéren Anayasa’daki ve
2001 tarihli secim yasasindaki smirlama bugiin mesrudur ¢linkii bu muamelenin
objektif hakliligi bulunmaktadir. Dolayisiyla Bosna Hersek’te halihazirda varolan
durum ile bu devletin anayasal diizeninin 6zel niteligi dikkate alindiginda ve
yiriirliikteki anayasal ve yasal hiikiimler gbzoniinde bulunduruldugunda, Bosna
Hersek Mahkemesi’nin ve Merkez Se¢im Kurulu’nun ilgili kararlari, Sozlesme’ye Ek
12 Nolu Protokol’in 1. maddesi ile Kisisel ve Siyasal Haklar Uluslararasi
Soézlegmesi’nin 25. maddesini ihlal etmemislerdir, ¢iinkii verilen séz konusu kararlar
keyfi degildir ve hukuka dayanmaktadirlar. Bu durum, ilgili kararlarin mesru amaca
yonelik oldugu, mantikli gerekgelere dayandigi ve davacilarin iizerine agir bir yiik
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getirmedigi anlamina gelmektedir. Davacilarin haklarina getirilen sinirlamalar varilan
barisin ve diyalogun korunmasi olan kamu c¢ikarimin amagclart ile orantilidir.
Dolayisiyla Bosna Hersek Anayasasi’ndaki ve 2001 tarihli secim yasasindaki
hiikkiimlerin degistirilmesine imkan veren sartlar yaratilmamustir. »

15. Anayasa’ya yapilan degisiklikler konusunda, Anayasa’nin 10.
maddesi su sekildedir :

« 1. Prosediir. Bu Anayasa Temsilciler Meclisi’nde sahsen hazir bulunan oy
kullananlarin {Ggte ikisinin ¢ogunluguyla Parlamenterler Meclisi’nin karariyla ancak
degistirilebilmektedir.

2. Insan haklar1 ve temel dzgiirliikler. Bu Anayasa’ya yapilacak higbir degisiklik,
Anayasa’nin II. maddesinde belirtilen haklar1 veya 6zgiirliikleri ortadan kaldiramaz
veya sinirlayamaz ve bu bendin hiikiimlerini degistiremez. »

26 Mart 2009 tarihinde Parlamenterler Meclisi, ilk defa yukarida
belirtilen prosediire uygun olarak Anayasa’yr degistirmistir. S6z konusu
degisiklik Brcko Bolgesi’nin statiisii ile ilgilidir.

2. Ek 10 (Baris Antlasmasi ' nin uygulanmaswn sivil yonleri ile ilgili
Antlasma)

16. Baris Antlasmasi’nin uygulanmasmin sivil yonleri ile ilgili
Antlasma, Birlesmis Milletler Sartr’min  VII Boliimiine dayanilarak
Birlesmis Milletler Giivenlik Konseyi’nin onay1 ile baris siirecine aktif
olarak devletlerin resmi olmayan grubu (baris1 uygulama Konseyi olarak
adlandirilir) tarafindan kabul edilen Bosna Hersek’in uluslararasi idarecisi
olan Yiiksek Temsilci’nin gorevini belirlemektedir (bkz., Birlesmis
Milletler Giivenlik Konseyi’nin 1031 say1 ve 15 Aralik 1995 tarihli karari).

17. Yiksek Temsilci’nin yetkilerinin genis olmasi kabul edilmektedir
(bkz., Beri¢ ve digerleri/Bosna Hersek (kabuledilebilirlik iizerine karar)
n°36357/04 ve digerleri, CEDH 2007-XII). Yiiksek Temsilci normal yasal
diizenlemelerin ve Bolgelerin Anayasalarinin  degistirilmesini defalarca
dayatmistir (Anayasa’dan farkli olarak Bdlgelerin Anayasalari, Dayton
Baris Antlagmasi’nin pargast degiller). Ancak, devletin Anayasasi’nin
degistirilmesini dayatip dayatamayacagi sorunu daha az aciktir. Dayton
Baris Antlasmast bu konuda herhangi bir hiikiim i¢cermemektedir ama
devletin Anayasasi’nda varolan bir kelime hatasi ile ilgili bir olay, bu soruna
negatif cevap vermek gerektigini gostermektedir. Dayton Baris
Antlagmast’nin yiiriirlii§e girmesinden aylarca sonra, goriismelere katilan
birgok uluslararasi hukukc¢u, Anayasa’nin V § 2 c¢) maddesine yapilan
gondermenin yanlis oldugunu farketmistir (metnin V § 3 a)-e) maddesine
gonderme yapmasi gerekirken III § 1 a)-e) maddesine gonderme yapmuistir).
Kasim 1996 tarihinde Yiksek Temsilci Sayin Bildt, Amerika Disisleri
Bakan1 Sayin Christopher’a bir mektup gondermistir ve bu mektupta
Dayton Baris Antlasmasi’na 10 Ek’indeki hatanin diizeltilmesi Onerisinde
bulunmustur. Saym Christopher, Yiiksek Temsilci Saym Bildt’in gorevinin



SEJDIC VE FINCI/BOSNA HERSEK KARARI 13

devletin  Anayasasi’n1  kapsamadigim1  belirtmistir  (bkz., onlarin
mektuplarinin metinleri i¢in Nystuen, yukarida adi gegen eser, ss. 80-81).
Kisa siire sonra, hata formel bir kararla diizeltilmistir : Yiiksek Temsilci
sadece Bosna Hersek Baskani’ni bilgilendirmistir ve Devlet Anayasasi’nin
diizeltilmis halini yaymlamistir. Bu dava ile ilgili unsur, Yiksek
Temsilcilerin yetkilerinin Devlet Anayasasi’n1 kapsamadigi konusudur. Bu
durumun teyidini Yiksek Temsilci sifatiyla Lord Ashdown’un Venedik
Komisyonu oOniinde yaptigi konusmada bulabiliriz (bkz., Venedik
Komisyonu’nun 3 Kasim 2004 tarihli 60. toplanti raporu, CDL-
PV(2004)003, s. 18). S0z konusu konusma &zellikle su bolimii
icermektedir :

« Eger Bosna Hersek, Avrupa Birligi’ne ve NATO’ya {iye olmak istiyorsa, isleyen
bir devlet oldugunu zorunlu olarak gostermesi gerekiyor. Bosna Hersek’te politik
kesimin tiyeleri simdiden bir se¢im yapmakla kars1 karsiya olduklarini farkediyorlar :
halihazirdaki Anayasa’yt koruyup bunun ekonomik, sosyal ve politik alandaki
sonuglarina katlanmak veya kurumlari isleyen Bosna Hersek’in refah ve istikrarli bir
ilke olmast i¢in ve Avrupa Birligi’ne girebilmesi icin Anayasa’ya gerekli
degisiklikleri yapmak. Bana gore, Bosna Hersek halki Anayasa’nin kendi giivenlikleri
ve refahlar1 i¢in engel olmasini istemeyecektir.

Ama biz bu engeli onlarin yerine kaldirabiliz.

Baris1 uygulama Konseyi ve biribirini izleyen Yiiksek Temsilciler (ben dahil olmak
lizere) ayni pozisyonu savunmuslardir : eger taraflar Dayton Antlagmalari’na saygi
gosteriyorlarsa (ve bu konuda Srpska Cumhuriyeti’nin Lahey Mahkemesi ile isbirligi
sorunu devam eder), Bosna Hersek Anayasasi Bosna Hersek Parlamenterler Meclisi
tarafindan (ve uluslararasi toplum tarafindan degil) ongoriilen prosediire uygun olarak
degistirilebilir. Bagka bir deyisle, Dayton Antlagsmalari’na saygi gosterilmesi sartiyla,
Yiiksek Temsilci’nin yetkileri bu Antlagsmalar siirdiigl siire i¢cinde devam etmektedir
ve Dayton Antlagsmalari’nin metinlerinde Ongoriilen anayasal diizende degisiklik
yapmaya karar vermek Bosna Hersek halkina ve secilmis temsilcilerine aittir. »

B. 2001 tarihli secim yasasi

18. 2001 tarihli se¢im yasas1 (19 Eyliil 2001 tarih ve 23/01 sayil1 Bosna
Hersek Resmi Gazetesi’'nde yayinlanan; degisiklikler su Resmi
Gazeteler’de yaymlanmigtir : 7/02 say1 ve 10 Nisan 2002, 9/02 say1 ve 3
Mayis 2002, 20/02 say1 ve 3 Agustos 2002, 25/02 say1 ve 10 Eylil 2002,
4/04 say1 ve 3 Mart 2004, 20/04 say1 ve 17 Mayis 2004, 25/05 say1 ve 26
Nisan 2005, 52/05 say1 ve 2 Agustos 2005, 65/05 say1 ve 20 Eyliil 2005,
77/05 say1 ve 7 Kasim 2005, 11/06 say1 ve 20 Subat 2006, 24/06 say1 ve 3
Nisan 2006, 32/07 say1 ve 30 Nisan 2007, 33/08 say1 ve 22 Nisan 2008 ve
37/08 say1 ve 7 Mayis 2008) 27 Eyliil 2001 tarihinde yiirtirliige girmistir.
Ilgili hiikiimleri su sekildedir :
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Madde 1.4 § 1

«Bu yasaya uygun olarak onsekiz yasina varan (18) tiim Bosna Hersek
vatandaglarinin oy kullanma ve segilme haklari vardir. »

Madde 4.8

« Segimlerde aday listelerine kabul edilmek igin bir bagimsiz aday Merkez Se¢im
Komisyonu’na en azindan asagidaki hususlar1 se¢imlere katilim talebine eklemesi
gerckmektedir :

1. Bosna Hersek Bagkanlik segimlerinde oy kullanmak i¢in kayitli olan bin besyiiz
kisinin imzas1 (1 500 imza) ;

() »

Madde 4.19 §§ 5-7

«Her aday listesi, yazili sahislarin isimlerini ve soyisimlerini, kimlik kisisel
numaralarint (JMBG numarasi), onlarin daimi adreslerini, hangi kurucu halklardan
birine veya « diger » gruplara ait olduklarini, gecerli olan kimlik numaralarini, bu
kimligin verildigi yeri ve [bagli olduklari] siyasi partinin genel bagkaninin veya
koalisyon durumunda siyasi parti genel bagkanlarinin imzasini igermektedir. Her
adayin listeye, adayligi kabul beyanini, bu yasanin 1.10 § 1(4) maddesindeki engel
hali olmadigin1 teyid eden beyani ve bu yasanin 15.7 maddesi anlaminda malvarligini
belirten bir beyani eklemesi gerekmektedir. Bu beyanlarin asillarina uygun oldugunun
belgelenmesi gerekmektedir.

Bir onceki paragrafta belirtilen hangi kurucu halklardan birine veya « diger » gruplara
ait olma konusundaki beyanin, se¢gmen veya idari gorev hakkinin yerine getirilmesi
icin kullanilmaktadir. Bu beyan adayin bagli oldugu se¢im bolgesi icin istenmektedir.

Adaylarin  hangi kurucu halklardan birine veya «diger» gruplara ait olma
konusundaki beyanda bulunmama haklar1 vardir. Ancak, boyle bir beyanin yoklugu,
bdyle bir beyanin zorunlu oldugu secimle ilgili veya idari bir gérev alma konusunda
feragat anlamina gelir. »

Madde 8.1

« Bosna Hersek Bagkanligi’nin Bosna Hersek Federasyonu’nun topraklarindan — bir
Bosnak ve bir Hirvat — segilen iiyeleri, Bosna Hersek Federasyonu’nun merkez se¢im
kayitlarinda kayith ve oy vermeye c¢agrilan se¢menler arasindan segilirler. Bosna
Hersek Federasyonu’nun merkez se¢im kayitlarinda kayitli ve oy vermeye ¢agrilan bir
se¢cmen, bagkanlik i¢in ya Bosnak iiye i¢in ya da Hirvat iiye i¢in oy kullanabilir, ikisi
icin oy kullanamaz. Ayn1 kurucu halkin adaylar arasinda kullanilan oylarin en yiiksek
oranini elde eden Bognak aday ve Hirvat aday secilmis sayilirlar.

Srpska Cumbhuriyeti’nin — bir Sirp — Bosna Hersek Bagkanligi iiyesi Srpska
Cumhuriyeti’nin merkez se¢im kayitlarinda kayith ve oy vermeye ¢agrilan segcmenler
arasindan segilir. Kullanilan oylarin en yiiksek oranini elde eden aday secilmis sayilir.
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Bosna Hersek Bagkanlig1 tiyelerinin gorev siiresi dort (4) senedir. »

Madde 9.12 a

« Bosna Hersek Federasyonu’nun Bosna Hersek Millet Meclisi’ndeki Bosnak ve
Hirvat delegeleri, duruma goére, Millet Meclisi’nde bulunan Bosna Hersek
Federasyonu’nun Hirvat delegeler grubu veya Bosnak delegeler grubu tarafindan
segilirler.

Bosna Hersek Federasyonu’nun Millet Meclisi’ndeki Bosnak ve Hirvat delegeleri,
sirastyla kendi kurucu halklarmin delegelerini segerler.

Bosna Hersek Federasyonu’nun Millet Meclisi’ndeki Sirp delegeler ve « diger »
gruplarin  delegeleri, Bosna Hersek Federasyonu’'nun Bosna Hersek Millet
Meclisi’ndeki Bosnak ve Hirvat delegelerinin se¢imine katilmazlar.

Bosna Hersek Millet Meclisi’ndeki Srpska Cumbhuriyeti’nin {iyeleri (bes Sirp),
Srpska Cumhuriyeti’nin Millet Meclisi tarafindan segilirler.

Srpska Cumbhuriyeti’nin Millet Meclisi’nde bulunan Bognak ve Hirvat delegeler ile
«diger » gruplarin delegeleri, Bosna Hersek Millet Meclisi’ndeki Srpska
Cumbhuriyeti’nin iyelerinin se¢imine katilirlar. »

Article 9.12 ¢

«Bosna Hersek Millet Meclisi’ndeki Bosnak ve Hirvat delegelerin, her politik
Bolgenin Bosnak delegeler grubunda veya Hirvat delegeler grubunda temsil edilecek
sekilde se¢ilmesi gerekmektedir. Bosna Hersek Federasyonu’nun Millet Meclisi’ndeki
Bosnak delegeler grubunun her delegesinin veya Hirvat delegeler grubunun her
delegesinin, Bosna Hersek Millet Meclisi’'ne Bosnak delegeler listesinde veya Hirvat
delegeler listesinde bir veya birden fazla kiginin isminin ge¢mesini isteme hakk1
vardir.

Her liste, Bosna Hersek Millet Meclisi’ne secilmesi gereken delegelerden daha fazla
aday iceremez. »

Article 9.12 e

«Bosna Hersek Millet Meclisi’ndeki Srpska Cumhuriyeti’nin iiyelerinin secimi,
Srpska Cumhuriyeti’nin Millet Meclisi’ndeki her siyasi partinin veya delegenin Bosna
Hersek Millet Meclisi’ne aday Sirp delegeler listesinde bir veya birden fazla kisinin
isminin ge¢mesini isteme hakki olacak sekilde yapilir.

Her liste, Bosna Hersek Millet Meclisi’ne segilmesi gereken delegelerden daha fazla
aday igeremez. »
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C. Birlesmis Milletler

19. Birlesmis Milletler kapsaminda 21 Aralik 1965 tarihinde kabul
edilen Her Tiirlii Ayrimciligin Ortadan kaldirilmasia iliskin Uluslararast
Sozlesme, Bosna Hersek icin 16 Temmuz 1993 tarihinde yiiriirliige
girmistir. Bu Sozlesme’nin  birinci maddesinin ilgili  boliimleri su
sekildedir :

«Bu Sozlesme anlaminda « itk ayrimciligi » terimi, siyasi, ekonomik, sosyal,
kiiltiirel veya toplumsal yasamin herhangi bir alaninda, insan haklar1 ve temel
Ozgiirlikklerin taninmasini, uygulanmasini, bu hak ve dzgiirlikklerden yararlanilmasini
ortadan kaldirmak veya zayiflatmak amacina ya da etkisine yonelik, 1rk, renk, soy ya
da ulusal veya etnik kokene dayali her tiirlii ayrim, diglama, kisitlama ya da tercih
anlamina gelmektedir. »

5. maddenin ilgili béliimleri su sekildedir :

« Sozlesme’nin 2. maddesinde sayilan temel yiikiimliiliiklere uygun olarak, Taraf
Devletler her sekliyle irk ayrimciligini yasaklamak ve ortadan kaldirmak ve 1rk, renk
ya da ulusal veya etnik koken ayrimi yapmaksizin, 6zellikle asagidaki haklardan
yararlanmada herkesin kanun 6niinde esitlik hakkin1 garanti altina almak taahhiidiinde
bulunurlar :

()

¢) Siyasi haklar, 6zellikle evrensel ve esit oy hakki temelinde se¢imlere katilmak -
secme ve segilme-, hiikiimette ve her diizeyde kamu ydnetiminde yer almak ve kamu
hizmetlerine esit kosullarda girme hakki ;

() »

Bu So6zlesme’nin uygulanmasini denetleyen bagimsiz organ olan Irk
Ayrimciligmin Ortadan Kaldirilmas: Komitesi tarafindan Bosna Hersek ile
ilgili « Sonu¢ Gozlemleri » 0Ozellikle su bolimi icermektedir (11 Nisan
2006 tarihli belge, CERD/C/BIH/CO/6, § 11) :

« Komite ¢ok ciddi bir sekilde ulusal Anayasa’nin IV. ve V. maddelerine gore,
sadece belirli bir gruba ait sahislarin, yasaya gore Bosna Hersek’in kurucu
halklarindan (yani Bosnaklar, Hirvatlar ve Sirplar) birinin ¢ogunlukta oldugu bir
Bolgede (yani Bosnak ve Hirvatlarin Bosna Hersek Federasyonu’nda ve Sirplarin
Srpska Cumhuriyeti’nde) Bosna Hersek Millet Meclisi’ne ve ii¢lii Bosna Hersek
Bagkanligi’'na aday olabilmesinin kendisini yiiksek derecede kaygilandirdigimni
belirtmektedir. Dolayisiyla varolan hukuki yapi, Millet Meclisi’nden ve Bagkanlik’tan
kendisine « diger » gruplara ait olarak tanimlayanlari, yani ulusal azinliklara veya
Bosna, Hirvat ve Sirp olmayan etnik gruplara ait olan sahislar1 safdig1 birakmaktadir.
Her ne kadar Taraf Devlet’in asil politik kurumlarinin ii¢ partili yapis1 bunu hakli
gosterebilse de, hatta bu durum silahli ¢atigmalar sonucunda barigin tesisi igin ilk
basta gerekli olsa da Komite, bazi etnik gruplari kayiran ve onlara tercihler ve
oncelikler sunan hukuki hiikiimlerin S6zlesme’nin 1 ve 5 ¢) maddeleriyle uyumlu
olmadigin1 kaydetmektedir. Komite ayrica, varolan tercihlerin ve onceliklerin
olmasini hakli kilan sartlarin ortadan kalktiginin dogru oldugunu belirtmektedir
(maddeler 1 4) ve 5 ¢)).



SEJDIC VE FINCI/BOSNA HERSEK KARARI 17

Komite, Taraf Devletin etnik kokenlerine bakilmaksizin tiim vatandaglarin esit
sartlarda oy kullanma ve aday olma haklarinin kullanimi i¢in ulusal Anayasa’nin ve
secim yasasinin degistirilmesi yoniinde ciddi bir sekilde ¢cagrida bulunmaktadir. »

20. Birlesmis Milletler kapsaminda 16 Kasim 1966 tarihinde kabul
edilen Kisisel ve Siyasal Haklar Uluslararas1 So6zlesmesi, Bosna Hersek i¢in
6 Mart 1992 tarihinde yiiriirlige girmistir. Bu S6zlesme’nin ilgili hiikiimleri
su sekildedir :

Madde 2 § 1

« Bu Sozlesme’ye Taraf her Devlet, bu Sozlesme’de tanman haklari ik, renk,
cinsiyet, dil, din, siyasal veya diger bir fikir, ulusal veya sosyal kdken, miilkiyet,
dogum veya diger bir statii gibi herhangi bir nedenle ayrimcilik yapilmaksizin, kendi
topraklar iizerinde bulunan ve egemenlik yetkisine tabi olan biitiin bireyler icin
giivence altina almay1 bu ve haklara sayg1 gostermeyi taahhiit eder. »

Madde 25

« Her vatandas, bu S6zlesme’nin ikinci maddesindeki ayrimlara ve makul olmayan
sinirlamalara tabi tutulmaksizin agagidaki haklara ve imkanlara sahiptir :

a) Dogrudan veya se¢ilmis temsilciler araciligtyla kamu hizmetlerine katilma ;

b) Secmenlerin iradelerini serbestce ifade etmeleri gilivence altina alan, gizli
olarak oy verildigi, genel ve esit oya dayanan ve belirli araliklarla yapilan diiriist
secimlerde oy kullanma ve segilme ;

¢) Genel esitlik sartlart i¢cinde kendi {ilkesinin kamu hizmetlerine girme. »

Madde 26

« Herkes, hukuk oniinde esittir ve hi¢ bir ayrimciliga tabi tutulmaksizin hukuk
tarafindan esit olarak korunma hakkina sahiptir. Hukuk bu alanda her tiirlii ayrimciligi
yasaklar ve herkese 1rk, renk, cinsiyet, dil, din, siyasal veya bagska bir fikir ulusal veya
toplumsal koken, miilkiyet, dogum veya baska bir statii ile yapilan ayrimciliga karsi
etkili ve esit koruma saglar. »

Bu Soézlesme’nin uygulanmasini denetleyen bagimsiz uzmanlardan
olusan organ olan insan Haklar1 Komitesi tarafindan Bosna Hersek ile ilgili
« Sonu¢ Gozlemleri » ozellikle su boliimii icermektedir (22 Kasim 2006
tarihli belge n°® CCPR/C/BIH/CO/1, § 8) :

« Komite, 26 Nisan 2006 tarihinde Anayasa’nin degistirilmesinin reddedilmesinden
sonra, Anayasa’nin ve devletin se¢cim yasasinin « diger » gruplarm devletin kurucu
halklarindan (Bosnaklar, Hirvatlar ve Sirplar) birine ait olmayan sahislarin Bosna
Hersek Millet Meclisi’ne ve tglii Bosna Hersek Baskanligi’na se¢imi konusunda
safdis1 birakmasindan dolay1 ciddi sekilde kaygi duymaktadir (maddeler 2, 25 et 26).

Etnik kokenlerine bakilmaksizin tiim vatandaslarin esit bir sekilde S6zlesme’nin 25.
maddesindeki haklar esit olarak kullanimin1 giivence altina alacak bir se¢im sistemini
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uygulamaya koymak icin Taraf Devlet’in, seffaf bir sekilde ve tiim taraflan
kapsayacak sekilde genis bir katilim temelinde anayasal reform ile ilgili tartigmalari
acmas1 gerekmektedir. »

D. Avrupa Konseyi

21. 24 Nisan 2002 tarihinde Avrupa Konseyi’ne iiye olan Bosna Hersek
ozellikle, « Hukuk ile Demokrasi icin Avrupa Konseyi Komisyonu
(Venedik Komisyonu) ile birlikte ve Avrupa Konseyi’'nin ilkeleri 1s18inda
bir yillik siire icinde se¢im yasasini goézden gegirme ve gerektiginde
degistirme » konusunda taahhiitte bulunmustur (bkz., Bosna Hersek’in
Avrupa Konseyi’'ne iyeligi ile ilgili goriis 234 (2002), 22 Ocak 2002
tarihinde Parlamenterler Meclisi tarafindan kabul edilmistir, § 15 iv) b)).
Sonrasinda Avrupa Konseyi Parlamenterler Meclisi, Bosna Hersek’e
adayliginin kabulii sirasinda kabul edilen bu yiikiimliiliigii hatirlatmistir ve
« etnik kokene dayali temsilin yerine vatandaslik ilkesine dayali bir temsili
koyarak « digerlerinin » maruz kaldig1i anayasal ayrimciligi ortadan
kaldirmak » icin, Bosna Hersek’i Ekim 2010 tarihinden 6nce yeni bir
Anayasa’y1 kabul etmeye davet etmistir (23 Haziran 2004 tarihli karar 1383
(2004), § 3 ; 29 Haziran 2006 tarihli karar, 1513 (2006), § 20 ; ve 30 Eyliil
2008 tarihli karar, 1626 (2008), § 8).

22. Anayasal sorunlarla ilgili Avrupa Konseyi’nin danigma organi olan
Venedik Komisyonu, kendi ¢capinda, bu konuda bir¢ok goriis sunmustur.

Bosna Hersek’teki anayasal durum ve Yiiksek Temsilci’nin yetkileri
konusundaki goriisii (11 Mart 2005 tarihli belge, CDL-AD(2005)004) su
boliimleri igermektedir :

« 1. 23 Haziran 2004 tarihinde Avrupa Konseyi Parlamenterler Meclisi, 1384 sayili
“Bosna Hersek’teki demokratik kurumlarin gii¢lendirilmesi” ile ilgili kararimi kabul
etmistir. Bu kararin 13. paragrafi, Venedik Komisyonu’ndan Bosna Hersek’teki
bir¢ok anayasal sorunun incelemesini istemektedir.

()

29. [Bosna Hersek] agir ekonomik problemlerle karsi karsiya olan ve Avrupa ile
biitiinlesmeyi arzu eden gegis asamasinda olan bir iilkedir. Ulke bu durumdan dogan
zorluklarla ancak giiglii ve etkili bir hiikkiimetle ¢ikabilir. Ancak devlet organlarinin
isleyisi ile ilgili anayasal kurallar gii¢lii bir hiikiimeti olusturacak sekilde
goriinmemektedir, ama bu kurallar ¢ogunlugun diger gruplar i¢in zararl olabilecek
kararlar almasini engellemektedir. Bu ¢atismali ortamda sadece ¢ogunluk ilkesine
dayanarak devletin iglemesi i¢in etnik gruplar arasinda giivenin olmamasini (ve halen
de yok) anlayabiliriz. Bu durumda, tiim asil gruplara, yani [BOSNA HERSEK ’teki]
kurucu halklara, anayasal kurallar1 kabul etmeye ve kendilerini bu kurallarla giivende
hissetmeye imkan verecek belirli glivenceleri bulmak 6nemlidir. Dolayisiyla, [Bosna
Hersek] Anayasasi, sadece kendi cikarlarina denk diisen yer bakimindan uygulanan
hiikiimler yoluyla degil ama ayn1 zamanda devlet organlarinin olusumunda ve bu
organlarin isleyisi ile ilgili kurallar yoluyla kurucu halklarin ¢ikarlart korumayi
saglamaktadir. Bu durumda, bir taraftan tiim kurucu halklarin ¢ikarlarini korumanin
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gerekliligi ve diger taraftan, etkili bir hiikiimetin varliginin gerekliligi arasinda
dengeyi en iyi sekilde kurmak gerekmektedir. Ancak [Bosna Hersek] Anayasasi
kurucu halklarin ¢ikarlarmi giivence altina almak igin bir¢ok hiikiim i¢ermektedir :
asil ¢ikarlar adina Palamenterler Meclisi’nde oy kullanma, iki meclisli sistem ve etnik
kokene dayali toplu Baskanlik. Bu hiikiimlerin bir arada olmasinin etkisi, etkili olmak
isteyen bir hiikiimetin isini zorlastirmaktadir, hatta imkansiz hale getirmektedir.
Simdiye kadar, Yiiksek Temsilci tarafindan yerine getirilen dnemli rolden dolayi
sistem iyi veya kotii bir sekilde igledi. Ancak bu rol siireyle belirtilmemistir.

Asil ¢ikarlar adina veto

30. Kurucu halklarin ¢ikarlarina aykirt olabilecek bir karari her ne olursa olsun
engellemek i¢in olusturulan en dnemli mekanizma, asil ¢ikarlar adina vetodur. Eger
Millet Meclisi’ndeki Bognak, Hirvat veya Sirp temsilcilerin ¢ogunlugu, parlamenterler
Meclisi’ne sunulan bir karar projesinin kendi halklarmin asil ¢ikarlarina aykir
oldugunu beyan ederlerse, bu kararin onaylanmas: i¢in Bosnak, Hirvat veya Sirp
temsilcilerin ¢ogunlugu bu karar lehine oy kullanmak zorundalar. Bir bagka halkin
temsilcilerinin ¢ogunlugu bu hiikmiin uygulanmasina kars1 ¢ikabilir ; bu durumda
uzlagsma prosediirii 6ngoriilmiistir ve son olarak Anayasa Mahkemesi uygulanan
prosediirin  uygunlugu konusunda beyanda bulunur. Asil g¢ikarlar adina vetonun
tanimin1 veren (¢ok genis [10]) Bolgelerin anayasalarindan farkli olarak Anayasa’nin,
bu kavramin tanimini yapmamasinin gézlemlenmesi ilgingtir.

31. Bu prosediiriin karar alma siirecini bloke etme riskini tasidig1 aciktir ve bu
durum birgok muhattap tarafindan teyid edilmistir. Digerleri bu riskin ¢ok
abartilmamasi gerektigini ¢linkii bu prosediiriin ¢ok nadir uygulandigini ve 25 Haziran
2004[11] tarihli kararinda Anayasa Mahkemesi’nin bu kavrami yorumlamaya
basladigint savunmaktadirlar. Gergekten de karar, Mahkeme’nin asil ¢ikarlarin
parlamentonun her iiyesinin taktirine birakilacak tamamen subjektif ve Mahkeme’nin
kontroliinden muaf olan bir kavram oldugu kanaatinde olmadigini gdstermektedir.
Tam tersine Mahkeme asil ¢ikarlar adina vetoya bagvurmay1 hakli kilan argiimanlari
incelemistir, bir argiimani kabul etmistir ve digerini reddetmistir.

32. Komisyon, asil ¢ikarlarin giiglii ve belirli bir taniminin Anayasa’ya yazilmasi
gerektigi kanaatinde degildir. Veto hakki tarafindan ortaya ¢ikacak asil sorun onun
kullanimi degildir, ama onun engelleyici etkisidir. Ilgili tim politikacilar vetonun
kullanilabileceginin tamamen farkinda olduklar1 i¢in, vetoya konu olabilecek bir sorun
oylamaya bile sunulmamaktadir. Vetonun varligindan dolayi, o6zellikle sert bir
pozisyon takinan ve tiim anlasma yollarin1 kapatan bir delegasyon giigli bir
pozisyonda olmaktadir. Anayasa Mahkemesi sonraki kararlarinda asil ¢ikarlarin
tanimin1 yapabilecegi ve bu mekanizmaya bagl riskleri diisiirebilecegi dogrudur. Ama
bu durum ¢ok zaman alacaktir ve ayrica yiiksek derecede politik etkileri olan bir
gborevi Anayasa metninde hangi yolu izleyecegini belirtmeden, sadece Anayasa
Mahkemesi’ne vermek yerinde gdriinmemektedir.

33. [Bosna Hersek]’teki halihazir durumda, asil ¢ikarlar i¢in vetoyu basit ve temiz
bir sekilde ortadan kaldirmay1 istemek ¢ok gercekei goriinmemektedir. Komisyon, asil
cikarlarin giliglii ve belirli bir tanimmin Anayasa metninde yazilmasi gerektigi
kanaatinde degildir. Bu tanim kurucu halklarin temsilcileri tarafindan belirlenmesi
gerekmektedir, ama bu tanim suanda Boélgelerin anayasalarinda yapilan tanimin aynist
olmamasi gerekmektedir. Buradaki tanim asil ¢ikarin pratikte hicbir sey olmadigini
belirtmeye imkan vermektedir. Bu tanimin ¢ok genis olmamasi gerekmektedir, ama
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belirtilen haklar icin belirli bir degerde olan haklar, 6zellikle dil, egitim ve kiiltiir gibi
haklar tizerine kurulmasi gerekmektedir[12].

Bolgelerin Vetosu

34. Esas ¢ikarlar adina vetonun yaninda Anayasa’nin 1V.3.d) maddesi Bolgelerin
birinin veya digerinin delegasyon {iiyelerinin iicte ikisinin vetosunu ongdrmektedir.
Uygulamada SC [13] (Srpska Cumhuriyeti) durumunda sadece potansiyel bir faydaya
doniigen gibi goriinen bu veto esas ¢ikarlar adina vetonun varligiyla faydasiz hale
gelmis gibi goriinmektedir.

Iki meclisli sistem

35. Anayasa’nin IV. maddesi, ayn1 yetkilere sahip olan Temsilciler Meclisi ile
Millet Meclisi’nden olusan cift meclisli bir sistem Ongdrmektedir. Cift meclisli
sistemler federal devletlerin 6zellikleri oldugundan, [Bosna Hersek] Anayasasi’nin iki
meclis dngormesi sasirtict degildir. Ancak federal devletlerde, ikinci meclis genellikle
kiiciik bolgeleri giiclii bir sekilde temsil etmeyi saglama amacindadir. Meclislerden
biri halkin niifus ile ilgili rakamlarina dayanmasina ragmen digerinde, ya tiim bolgeler
aymi sayidaki sandalyeye sahipler (Amerika Birlesik Devletleri ve Isvicre) ya da en
azindan kiiciikk bolgeler gereginden daha fazla temsil edilmektedirler (Almanya).
[BOSNA HERSEK’Jte durum tamamen farklidir : her iki mecliste tiyelerin {igte ikisi
[BOSNA HERSEK’Jten gelmektedir. Aradaki tek fark, Millet Meclisi’'nde sadece
Federasyon’dan gelen Bosnaklar ve Hirvatlar ile SC’den gelen Sirplar temsil
edilmektedir [14]. Millet Meclisi federal bir devletin karakterini tasimamaktadir, ama
kurucu halklarin ¢ikarlarim1 savunmak i¢in ek bir mekanizmayi olusturmaktadir.
Anayasa’ya gore Millet Meclisi’nin asil gorevi, asil ¢ikarlar adina vetonun
kullanildig1 bir meclisin gorevidir.

36. Bu hiikmiin yoklugu, Temsilciler Meclisi’nin yasama gorevinin yerine
getirildigi ve bir ¢ogunluga ulasmak i¢in gerekli uzlasmanin goriisiildiigii meclis
haline gelmesidir. Millet Meclisi sadece iiyelerinin veto haklarimi kullandiklari bir
meclisin negatif roliine sahiptir ¢iinkii {iyeler, yasama c¢alismalarindan ¢ok kendi
halklarinin ¢ikarlarint savunma goérevleri oldugunu diistinmektedirler. Dolayisiyla, asil
¢ikarlar adina vetonun Temsilciler Meclisi’ne devredilmesi ve Millet Meclisi’nin
ortadan kaldirilmasi tercih edilebilir. Bu durum prosediirleri rasyonalize edebilir ve
herhangi bir halkin mesru ¢ikarlarina zarar vermeden yasalarin kabul edilmesini
kolaylagtirabilir. Bu durum ayrica Millet Meclisi’nin ayrimci olusumu ile ilgili
problemi de ¢ozecektir.

Toplu Baskanlik

37. Anayasa’nin V. maddesi, bir Bosnak, bir Hirvat ve bir Sirptan olusan toplu ve
doniisen bir Baskanlik olusturmaktadir. Bagkanlik kararlarini konsensiis ile almaya
caba gostermektedir [madde V.2.c)]. Cogunluk ile karar alinma durumunda,
azinlktaki iiye asil ¢ikarlar adina veto hakkini kullanabilir.

38. Toplu Baskanlik kesinlikle alisilagelmis bir kurum degildir. Bir sahis igin devlet
baskanimi temsil gorevlerini yerine getirmek daha kolaydir. Yiriitme &nceden bir
kurul tarafindan, Bakanlar Kurulu, korunmaktadir. Ikinci bir kurul eklemek karar
alma siirecini kolaylastirmadigi anlasilmaktadir. Bu durum karar alma siire¢lerinin
tekrar edilmesi riskini yaratmaktadir ve Bakanlar Kurulu ile Baskanlar Kurulu'nun
gorevlerini ayirdetmeyi zorlagtirmaktadir. Buna ek olarak, Bagkanlik ya bakanlarda
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olan teknik bilgilere sahip degildir ya da onemli bir sahsiyet tarafindan yerine
getirilmektedir ve dolayisiyla ek bir biirokratik basamak yaratmaktadir.

39. Toplu Bagkanlik isler durumda degildir ne de etkilidir. [Bosna Hersek’in]
kapsaminda toplu Baskanligin da yine ayni sekilde kurucu halklarin karar alma
mekanizmalarina katilimlarinin saglanmasinin gerekliligi oldugu anlagilmaktadir. Bu
nedenle [Bosna Hersek] i¢in tiim dnemli yetkilere sahip olan bir Bagkan diisiinmek
zor goriinmektedir.

40. Dolayistyla en iyi ¢dzlim yiiriitme yetkisini, kurul olarak yerine getirecek olan
ve tiim kurucu halklarm temsil edildigi Bakanlar Kurulunda toplamaktir. Bu durumda
tek Baskan, Devlet Baskani kabul edilebilir. Cok kdkenli iilke olmasi gdzoniine
alindiginda, dogrudan dogruya se¢im yerine, Bagkanin tiim haklarin genel giiveninden
faydalanmasinin giivence altina alindigr bir cogunluk ile parlamento tarafindan
secilmesi tercih edilir. Doniisiim ile ilgili olarak, yeni segilecek Bagkan’in eskisi ile
ayni halktan gelmemesi gerektigini belirten bir kural ekleyebiliriz.

()

74. Burada kurucu halklar arasinda devlet organlarindaki gorevlerin dagilimi,
[BOSNA HERSEK’]Jte barisi tesis etmeye imkan veren Dayton Antlagmasi’nin
merkezi bir unsuruydu. Bu durumda ayrimcilik konusunda sorun ¢ikaran, ama barist
gerceklestirmek icin gerekli olan ve daha fazla insan kaydina engel olmay1 amaglayan
normlarin mesruiyetini inkar etmek zordur. Dolayisiyla her ne kadar ayrimciligi
onleme amacinda olan Anayasa’nin genel dinamigine aykir1 olsa da, bu kurallarin o
donemlerde Anayasa metine yerlestirilmesi elestirilemez.

75. Anayasa’nin yiiriirliige girmesinden beri [Bosna Hersek’|teki meydana gelen
olaylar dikkate alindiginda bu hakli neden yumusatilmasi gerekmektedir. [Bosna
Hersek’] Avrupa Konseyi’nin iiyesi haline gelmistir; dolayistyla iilkenin Avrupa’nin
ortak normlart 1518inda yargilanmasi gerekmektedir. Yukarida gordigimiiz gibi,
[BOSNA HERSEK’]Jteki durum olumlu yonde gelismistir, ama en basitinden
cogunluga dayanan hiikiimetin olusmasinin ifadesi olmayan ve giicii ve gorevleri etnik
gruplar arasinda bolen bir politik sistem dayatan unsurlar devam etmektedir.
Dolayistyla degisik gruplarin yeterli bir sekilde temsilini saglayan se¢im kurallarini
olusturmaya ¢aligmak mesru kalmaktadir.

76. Ancak, uluslararasi normlar1 ¢ignemeden buna varamayiz. Sorun ¢ikaran
konsensiise dayanan demokrasi rejiminin kendisi degildir ama, sorun ¢ikaran bolgesel
ve etnik kokene dayali bir karisim ve 6zellikle zor durumda olan kisilerin baz1 politik
haklarmin acik¢a inkaridir. Ulkenin politik dengesinin korunarak uluslararasi
normlarla uyumlu hale getirmek icin, Baskanlik ile ilgili kurallar1 yeniden
diizenlemek miimkiin gériinmektedir.

77. Ornek olarak Baskanlik’ta en fazla bir iiyenin belirli bir halk kesimine veya
« digerleri » olarak kabul edilen kesimlere verilerek ve her iki Bdlgenin temsilini
giivence altina alacak bir se¢im sistemini ayni zamanda olusturarak, ayrimei olmayan
bir sekilde birgok etnik kompozisyonu giivence altina almak miimkiindiir. Veya
Komisyon’un tercih edilebilir dedigi yukarida belirttigi radikal ¢oziim gibi, toplu
Baskanlik ortadan kaldirilabilir ve yerine dogrudan dogruya segilen ve sinirh yetkileri
olan bir Baskan olusturulabilir.

()
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80. Millet Meclisi yasama yetkileri ile donatilmis bir meclistir. Bu nedenle,
AIHS’ne Ek (bir) Nolu Protokol’iin 3. maddesi uygulanabilir ve dolayisiyla etnik
kokene dayanan tiim ayrimcilik AIHS nin 14. maddesinde yasaklanmistir. Muhtemel
bir hakli neden ile ilgili olarak, takdir ile ilgili ayni unsurlar Bagkanlik iginde
gecerlidir. Barig ve istikrar icin Parlamento’da dengenin saglanmaya g¢alisilmasi
gerekmektedir ama bu amag, ancak azinlik haklara usuliine uygun bir sekilde saygi
gosterilmesi ve bunu gerceklestirmek igin baska yollarin bulunmamasi durumunda
etnik kdkene dayali ayrimcilik hakli gosterilebilir. Millet Meclisi i¢in 6rnek olarak,
her kurucu halkin temsilcileri i¢in maksimum sandalye sayis1 dngdrebiliriz. Veyahut,
Komisyonu’un tercih edilebilir dedigi yukarida belirttigi radikal ¢6ziim uygulanabilir
ve Millet Meclisi en basitinden ve tamamen ortadan kaldirilarak asil ulusal ¢ikarlar ile
ilgili mekanizma Temsilciler Meclisi’nde uygulanabilir. »

Bosna Hersek Bagkanligi’nin se¢imi i¢in degisik oneriler konusundaki

gorlisii (20 Mart 2006 tarihli belge, CDL-AD(2006)004) su boliimleri
icermektedir :

« 1. 2 Mart 2006 tarihli mektubuyla Bosna Hersek Baskanlik Kurulu Bagkan: Sayin
Sulejman Tihi¢, Venedik Komisyonu’ndan kendi iilkesinin Baskanlik secimleri ile
ilgili li¢ Oneriyi kapsayacak bir goriiy sunmasini istemistir. Bu talep, Bosna
Hersek’teki asil siyasi partiler arasinda gelisen Anayasa reformu ile ilgili yapilan
goriismeler kapsaminda yapilmistir. Baskanlik se¢imi sorunu halen toplu reformlar
kapsaminda bir anlagmaya varmay1 beklemektedir.

()

Oneri [ ile ilgili gdzlemler

8. Oneri I, Bosna Herseck Federasyonu’nun topraklarindan dogrudan dogruya
secilen bir Bosnakin ve bir Hirvatin ve Srpska Cumhuriyeti’nden dogrudan dogruya
secilen bir Sirp’tan olusan Bagkanligin se¢imi ve olusumu ile ilgili varolan kurallari
korumaktadir. Kendi goriisinde Komisyon, bu kurallarin Avrupa Insan Haklar
Sozlesmesi’nin 12 Nolu Protokolii ile uyumlulugu konusunda kaygilar1 oldugunu
clinkii bu kurallarin « digerleri » ile Srpska Cumbhuriyeti’'nde olan Bosnak ve
Hirvatlarin ve Federasyon’daki Sirplarin Baskanlia secilmesini sekli anlamda
engelledigini belirtmistir. Dolayisiyla, bu kuralin bu haliyle korunmasi diisiiniillemez
ve Oneri I in reddedilmesi gerekmektedir.

Oneri I ile ilgili gdzlemler

9. Anayasa’ya konulacak bir metin formunda yazilmayan ama muhtemel bir
anayasal igerikle kaleme alinan Oneri II, adaylar arasinda etnik yonden kriter
koymadan iki Bagkanlik iiyesinin dogrudan dogruya Federasyon tarafindan ve bir
liyesinin Srpska Cumhuriyeti’nden segilmesi sistemini korumaktadir. Bu sekilde
Venedik Komisyonu’nun goriisiinde elestirilen ayrimcilik boylece kalkmis olacak ve
bu 6nerinin kabul edilmesi ileri gitmek i¢in bir adim olacaktir. Bu 6neri ayrica her 16
ayda Bagkanlik Bagkani’nin el degistirmesi sistemini i¢ermektedir. Bir Bagkanlik
Kurulu sisteminde bu tedbir rasyonel goriinmektedir.

10. Buna karsin, oOneride Baskanligin c¢ok kokenli yapist konusunda agiklik
bulunmamaktadir. Bagkanlik Kurulu olusturulmustur ve goriiniise bakilirsa, herhangi
devlet organmin bir tek kurucu halk tarafindan baskin hale gelmesini engellemeyi
giivence altma almak i¢in, bu Kurul korunmaktadir. Halihazir 6neriye gore 6rnek
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olarak, iki Bosnak {iiyenin iiye Federasyon tarafindan Baskanliga secilebilmesi
miimkiindiir. Hukuki anlamda bu dezavantaji diizeltmek icin, bu 6neri kapsaminda
Bagkanligin bir iiyesinden fazlasinin kurucu halklardan birine veya « digerlerine » ait
olmayacagimi diizenleyen bir tedbirin 6ngoriilmesi yeterli olacaktir. Komisyon bu
hilkmiin Anayasa’ya konulmasi, bu Onerinin kabul edilmesi durumunda
Ongorildiigiini anlamaktadir.

11. Ancak yiiksek oranda oy toplayan adaylarin, Bagkanlik’tan mahrum birakilma
sorunu muhtemelen ortaya ¢ikabilir. Federasyon’da iki Bosnakin segimlerde basta
olmasi ¢ok giiglil bir ihtimaldir. Bu durumda en fazla oyu alan aday, daha az oy almis
aday lehine Baskanlik’tan mahrum birakilabilir. Bu sorunlarin agik bir sekilde
Anayasa’da diizenlenmesi ve siradan yasalar kapsamina girmemesi gerekmektedir.

12. Bir baska dezajantaj: Srpska Cumhuriyeti’ndeki Bosnaklar ve Hirvatlar ve
Federasyon’daki Sirplar de facto bir sekilde hicbir gergekgi ihtimal olmadan kendi
tercihlerine uygun olan bir aday1 secemeyeceklerdir.

13. Ayrica Devlet Baskani’nin secimi Bolgeler seviyesinde yapilmaya devam
edilmesine ragmen devletin gii¢clendirilmesini amaglayan global yaklagim kapsaminda
bu se¢imin devlet seviyesinde yapilmasinin tercih edilmesi gerekmektedir.

14. Diger az 6nemli sorunlar arasinda oneri, Baskanlik iiyelerine bir siyasi partinin
kapsaminda yonetimde gorev almalarina imkan tanimaktadir. Bu ihtimal, Bagkanlk
makamini bir yliritme organi haline getirmekten ¢ok en yiiksek ulusal gorev yapan
(kurul) haline getirme amacinda olan anayasal reformun global amac1 ile uyusmuyor
goriinmektedir.

15. Ozet olarak, halihazirdaki istisnai anayasal durumda, Oneri II net bir iyilestirme
getirmektedir. Ancak, 6zellikle en yiliksek oyu almayan bir adayin secilme riski gibi
dezavantajlar sunmaktadir. Ayrica Oneri, yetkilerin Bakanlar Konseyi’ne
devredilmesini ve devletin gii¢lendirilmesini amaglayan anayasal reformun global
amacina yonelik degildir.

Oneri 111

16. Oneri III bir sekilde halihazir anayasal durumdan ayrilmaktadir ciinkii
Basgkanlik i¢in karmasik bir prosediirle, dolayli yoldan bir se¢im ngdrmektedir. Daha
once de belirttigimiz gibi Komisyon, sinirli yetkilere sahip Baskan’in dolayli yoldan
secimini savunmaktadir. Kurul halinde yapilacak Bagskanlik i¢in bile Komisyon kendi
tercihi olan dolayli yoldan se¢imleri korumaktadir.

17. Kendi pozisyonu herseyden once, anayasal degisikligin amaglarindan bir
tanesinin Bagkanligin yetkilerinin sinirlandirilmasina ve yiirlitme yetkilerinin
Bakanlar Kurulu’nda toplanmasina dayanmaktadir. Eger Baskanlik dogrudan dogruya
halk tarafindan se¢ilmesinin mesrulugundan faydalanirsa, bu degisimi uygulamak
daha zor olacaktir.

18. Ayrica, dolayli yoldan yapilan se¢imler kapsaminda Bagkanligin istenen ¢ok
kokenli yapisini giivence altina alacak mekanizmalar1 olugturmak daha kolaydir. Bu
secimler kokenler arasindaki igbirligi ve anlasma yolunu daha fazla agmasina ragmen,
de facto bir sekilde etnik kokene dayali dogrudan dogruya yapilan segimler, tiim
iilkenin ¢ikarlarini en iyi savunan adaya degil ama kurucu halki en fazla savunan
adaya oy vermeye tesfik etmektedir.
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19. Son olarak Oneri, se¢cimi devletin Parlamentosu’na vermektedir. Gerg¢ekten de
Devlet Bagkani’nin segimlerinin bu derecede tutulmasi arzu edilmektedir ve devletin
giiclendirilmesi iradesine uygundur.

20. Bu global yaklasim perspektifinde, Oneri III tercih edilebilir goriinmektedir.
Ancak bu 6neri bazi eksiklikler sunmaktadir.

21. Baglangig icin Oneri, birgok asama ve bir ¢ikmaza gotiirme ihtimalleri dikkate
alindiginda karigik goriinmektedir. Atamalar Temsilciler Meclisi veya Millet Meclisi
tarafindan Onerilebilir, adaylarin Onerilmesi Millet Meclisi’nin farkli « yonetim
kurulu » tarafindan yapilmaktadir, listenin sonradan Millet Meclisi’ndeki bu farkli
«yonetim kurulu» tarafindan ve Temsilciler Meclisi tarafindan onaylanmasi
gerekmektedir.

22. Onerinin smirlar icinde, tiim halk tarafindan dogrudan dogruya demokratik
mesruiyeti olan organ olarak, Temsilciler Meclisi iizerinde daha fazla duran bir
basitlestirilmis prosediir tercih edilebilir. Adaylar1 atama ihtimali Temsilciler
Meclisi’nin lyelerine ait olmasi gerekmektedir. Her {i¢ kurucu halkin ¢ikarlarina
sayglyl giivence altina almak igin, bu {i¢ farkli « yonetim kurulu» bu adaylarin
onsecimine katilabilirler. Ayrica, Bosna Hersek’in tiimiinde halkin temsilcileri olarak
bu ii¢ iyenin mesruiyetten faydalanmasini saglamak i¢in, adaylarin listesinin
Temsilciler Meclisi’nin ¢ogunlugu tarafindan onaylanmasi gerekmektedir.

23. Buna ek olarak, Bagkan ve Baskan yardimcisinin sorumluluklariim ayrimimi
acikliga kavusturmak gerekmektedir. Halihazirdaki Oneri III zimni olarak ii¢ farkl
« yonetim kuruluna » bu 6nemli karart alma yetkisini birakmaktadir, ¢linkii Bagkan1
ve Baskan yardimcisini belirleyen liste Temsilciler Meclisi’ne, bu tercihin seklini
belirlemeden verilmektedir. Bu ¢6ziim goriiniis itibariyle en az belirtilen ve blokaja en
az neden olabilecek ¢oziimdiir. Oneri II tarafindan diisiiniilen doniisiimlii sistem daha
gercekei bir sistem gibi goriinmektedir.

24. Oneri IIl’iin diger yonleri Venedik Komisyonu’nun pozisyonuna aykiridirlar.
Yukarida belirtilen goriisiinde Komisyon, Millet Meclisi’nin kaldirilmasini tercih
etmektedir. Dolayisiyla ona Baskanligin se¢imi ile ilgili agirlikli rol vermek pozitif bir
tedbir olarak kabul edilemez. « Yonetim kurullarma » verilen rol, kurucu bir halka ait
olmayan adaylarin se¢imini ¢ok belirsiz hale getirmektedir. Ancak olaylarin bu hali bu
oneriyle bagh degildir ve siyasi durumu yansitmaktadir. Oneri III en azindan
«digerlerinin » temsilcilerini Temsilciler Meclisi’nin oylamalarina katilmalarini
giivence altina almaktadir ve Federasyon’da yasayan Sirplarin ve Srpska
Cumhuriyeti’nde yasayan Bosnaklar ile Hirvatlarin maruz kaldig1 dejavantaji ortadan
kaldirmaktadir. Gergekten de, Parlamento’daki temsilciler bundan bdyle kendi
tercihlerine gore adaylar: segebileceklerdir.

25. Baskanlik Kurulu kapsaminda bile, dolayli segimleri yapmak igin en iyi
coziimler diisiinmek miimkiindiir. Ornek olarak, Temsilciler Meclisi kapsaminda aymi
kurucu halka veya « digerlerine » ait olmayan li¢ aday listesi diizenlenebilecektir ve
oylama bu listeler arasinda gergeklesecektir. Ancak burada s6z konusu olan ayri bir
oneridir, Oneri I1I’e yapilmasi istenen bir degisiklik degildir.

26. Ozet olarak, Oneri III halihazir durum igin net bir iyilestirme getirmektedir. Bu
Oneriyi 22 ve 23. paragraflarda ifade edildigi sekliyle diizenleme sartiyla, bu 6neri ilk
anayasal degisiklik icin yeterli bir ¢oziimdiir (her ne kadar ideal olmasa da)
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Sonuglar

27. Sonug olarak Komisyon Bosna Hersek’teki siyasi partilerin gelecekteki Ekim
2006 se¢imlerinden dnce kapsamli bir Anayasa reformuna girismedeki cesaretlerinden
dolayr memnuniyetini dile getirmektedir. Komisyon simdilik reformun kabul
edilmesinin sadece gecici nitelikte oldugunu ve bunun iilkenin her haliikarda ihtiyaci
olan kapsamli bir reforma yonelik olarak ilk etap oldugunu kabul etmektedir.

28. Komisyona sunulan ii¢ 6neri ile ilgili olarak, ilkinin kabul edilmesi se¢imler ve
Baskanligin olusumu konusunda bir anayasal degisiklik basarisizligi olacaktir ve
dolayisiyla bundan kapsam diginda tutmak gerekmektedir. Buna karsin, II. ve III.
Oneriler, baz1 degisiklikler ve eklemeler hari¢ olmak iizere, bu asamada 6nemli
adimlar olarak kabul edilebilirler, ama higbir sekilde ideal ¢oziimleri
olugturmamaktadirlar.

29. II. ve III. Oneriler arasinda Komisyon - kararli bir sekilde degil — yukarida
belirtilen degisiklikler sakli kalmak kaydiyla III. Oneriye oncelik tanimaktadir.
Bagkanligin yetkilerini sinirlayan ve anayasal reformun amacina uygun olarak dolayli
yoldan yapilacak secimin Bagkanlik’taki dengeleri rahat bir sekilde korumaya imkan
verecektir ve boylece alisilmamis bir kurum olma nedenine cevap olacaktir. Bosna
Hersek Devleti’nin her yoniiyle giiglendirilmesi amacina uygun olarak 6neri ayrica,
secimi devlet ¢apina transfer etmektedir. Ancak, bu konudaki anayasal reformun esas
amacii gozden uzak tutmamak gerekmektedir : gelecekte sadece kendi kdkeninin
degil ayni zamanda tiim halklarin genel giiveninden faydalanmay1 giivence altina alan
secilmis tek bir Bagkana sahip olmak.

Bosna Hersek Anayasasi’nda degisiklikler yapilmasi ile ilgili goriisii (12
Haziran 2006 tarihli belge, (CDL-AD(2006)019) su boliimleri
icermektedir :

« 1. 21 Mart 2006 tarihli mektubuyla Bosna Hersek Bagkanlik Kurulu Bagkani
Sayin Sulejman Tihi¢, Venedik Komisyonu’ndan, anayasal reformunun ilk agamasinin
sekli ile ilgili Bosna Hersek siyasi parti genel baskanlarmin 18 mart 2006 tarihinde
vardiklar1 anlagsma ile ilgili bir goériis vermesini istemigtir. 2006 Ekim milletvekili
secimlerinde dikkate alinabilmesi igin anayasal reformun acilen kabul edilmesi
gerektiginden, Venedik Komisyonu’nun goriisiinii « kisa zaman zarfinda » almay1
arzu ettigini belirtmistir.

Parlamenterler Meclisi ile ilgili Anayasa’nin II ve IV. maddelerinin degistirilmesi

22. Degisikligin asil amaci, esit olan iki meclisli sistemden, Millet Meclisi’nin
(sonradan « CdP » olarak anilacaktir) sadece sinirli yetkileri olan ve ulusal « asil
¢ikarlara » tehtit durumunda vetoya agirlik veren yeni bir sisteme ge¢mektir.
Uygulamada Temsilciler Meclisi’ne (sonradan « CdR » olarak anilacaktir) oncelik
veren maddenin yeni ekonomisi bu amaci ger¢eklestirmektedir. Reform, Venedik
Komisyonu onerileri yoniinde bir adimdir ve CdP’yi ortadan kaldirarak devlet
kurumlarinda karar alma mekanizmalarini rasyonalize etmekten ibarettir.

()

24. d) paragrafi CdP’nin iiye sayisini 15’ten 21’e ¢ikarmaktadir. Bu yiikselmenin
nedeni, bu Meclis’in durumu i¢in daha az kesindir ¢iinkii yetkileri net bir sekilde
azaltilmistir. Ancak, s6z konusu olan sorun tamamen ulusal makamlarin takdir
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yetkilerine baghdir. Eger ulusal makamlar, Meclis’in siyasi yelpazeyi temsil etmesi
icin bu iiye oranmi yiikseltmenin gerekli oldugunu diisiintiyorlarsa, bu tedbir hakli
kilmabilir.

25. d) paragrafina gore bu Meclis’in {iyelerinin niteliginin ii¢ kurucu halktan birine
ait olan sahislar ile sinirli olmasi fazla sorun ¢ikarmaktadir. Kendi goériisiinde Venedik
Komisyonu, ayn1 ilke ile bu Meclisin énceki olusumunun ATHS’nin 14. maddesine
paralel olan AIHS ne ek Birinci Protokol’iin 3. maddesi ile uyumlu gériinmedigini
hatirlatmaktadir.

26. Ancak reformdan sonra CdP, tlimiiyle artik bir yasama organi olmayacak, ama
bir asil ulusal ¢ikara tehdit olmasi durumunda veto ile ilgili sorunlarla ilgilenecektir.
Dolayistyla Birinci Protokol’iin 3. maddesi ve bu nedenle, AIHS’nin 14. maddesi
uygulanmaya devam edeceklerdir. Bu hiikmiin 12 Nolu Protokol ile uyumlulugu ayni
sekilde devam etmektedir. Bu Protokol ile ilgili ictihat yoklugundan dolay1 bunu
ancak tedbirli bir sekilde yorumlayabiliriz (...).

27. Bu olayda mesru amacin, asil ulusal bir ¢ikara tehdit olmasi durumunda
vetonun kullanildigi organ olarak bu Meclis’in asil roliine denk geldigini kabul
edebiliriz. Bosna Hersek Anayasasi bu veto hakkinin kullanimi hakkini sadece kurucu
halklara vermeyi sakli tutmaktadir, diger halklara bu hak kullanimi verilmemistir. Bu
baglamda, diger vatandaslarin bu Meclis’te temsil edilmeleri bir zorunluluk olarak
goriinmemektedir. Bu Meclis’in  diger sorumluluklarmin, yani Baskanligin
secimlerine katilmanin ve Anayasa’ya yapilan degisikliklerin kabuliiniin, —
elestirebilecegimiz sekilde — ayri etkileri yoktur. Bunlar CdP’nin diizeltici hiikiim
olarak isledigini ve CdR’nin olusumunda ifadesini bulan demokratik ilkenin
uygulanmasimin kurucu halklar arasinda varolan dengeyi sarsmamasina dikkat ettigini
gostermektedir. Bu hiikkme ihtiyagc Bosna Hersek’te hissedildiginden, bu ihtiyag
CdP’te temsil agisindan diger vatandaslara farkli muamele yapilmasini hakli kilan bir
mesru amag olarak kabul edilme ihtimali vardir.

Bagkanlik ile ilgili Anayasa’nin V. maddesini degistiren I11. degisiklik

43. Bu degisiklikler Bakanlar Kurulu’nun yetkilerini gii¢lendirme, etkililigini
arttrma ve Venedik Komisyonu’nun tamamen goriisii yoniinde Baskanligin
yetkilerinin kisitlanmast asil amacint tagimaktadir. Komisyon ayrica, Baskanlik
Kurulu yerine tek bir Bagkanin varligini tercih etmektedir, ama su andaki durum
dikkate alindiginda bu durum imkansizdir. Her haliikarda III. degisiklik bu ydnde ilk
adimi1 atmaktadir.

46. Ilk toplantisinda Venedik Komisyonu, Baskanlik secimi igin ii¢ degisik oneri
iizerinde goriis bildirmistir (CDL-AD(2006)004). Burada tartigmalar1 tekrar agmanin
bir yarart yoktur. Ancak, CdP’nin Onerisini teyidinin, CdR tarafindan yapilan
reddedilmesi durumunda ortaya ¢ikacak ¢ikmazdan g¢ikmaya imkan vermek igin
herhangi bir hitkmiin olmamasi kaygi verici bir durumdur.

() »
23. Avrupa Konseyi’'nin irk¢ilik, 1rka dayali ayrimcilik, yabanci

diismanligi, antisemitizm ve hosgoriisiizliik alanlarinda insan haklarina
saygiy1 denetleyen tarafsiz organi Irk¢ilik ve Hosgoriistizliige karst Avrupa
Komisyonu (ECRI), 13 Aralik 2002 tarihinde kabul edilen 7 sayili genel
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politikas1 tavsiye kararinda irk¢iligi, «irk!, renk, dil, din, milliyet veya
ulusal veya etnik koken gibi bir temelin, bir kisi veya bir gruba yonelik hor
gormeyi mesrulastirdigi veya bir kisiye veya gruba istlinlik sagladigi
inang » olarak tanimlamaktadir.

E. Avrupa Giivenlik ve Isbirligi Teskilati (AGIT)

24. 2006 yilinda yapilan milletvekili se¢imlerine ayrilan bir raporda
Avrupa’da segimlere 151k tutan teskilat olan AGIT’in Insan Haklar1 ve
Demokratik Kurumlar Biirosu (BIDDH) su ifadelerde bulunmustur :

« Bosna Hersek’te 1 Ekim tarihinde, 1995 tarihli Dayton Antlagmasi’nda beri ilk
genel secimler tamamen Bosna Hersek makamlari tarafindan organize edilmistir. Her
ne kadar, 6zellikle oylarin sayimi konusunda ek ¢abalar hala gerekliyse de, genel
olarak bu segimler demokratik se¢imler konusunda uluslararasi standartlara uygun
olarak yapilmigtir. Global olarak, segimler demokrasinin ve hukuk devletinin
giiclenmesi i¢in yeni bir ilerleme niteliginde olmustur. Ancak, aday olma hakki ile
ilgili etnik kokene dayali yapilan sinirlamalar nedeniyle segimler, bir kere daha
Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesi’'ne (AIHS), Bosna Hersek’in Avrupa Konseyi
nezdinde yaptig1 taahhiitlere ve 1990 yilinda AGIT kapsaminda imzalanan Kopenhak
Belgesinin 7.3 maddesine aykiri oldugunu belirtilmistir. »

F. Avrupa Birligi

25. 2008 yilinda Bosna Hersek, Avrupa Birligi ile isbirligi ve Istikrar
(ASA) Antlasmasin1 imzalamistir ve bdylece Avrupa ile isbirligine dncelik
verecegi taahhiidiinde bulunmustur. Siiresi iki yilla sinirlanan Bosna Hersek
icin anahtar Onceliklerden bir tanesi, « Bosna Hersek Baskanligi’nin
tiyeliklerine ve Millet Meclisi iiyeliklerine aday olmak icin, Avrupa Insan
Haklar1 Sozlesmesi'ne ve Avrupa Konseyi’ne adaylik i¢in yapilan
taahhiitlere uygun hale getirilmesi i¢in se¢im yasasinda degisiklikler »
yapmas1 gerektigidir (bkz., Bosna Hersek ile isbirligini kapsayan ve
2006/55/CE kararmi ortadan kaldiran ilkeler, oncelikler ve sartlar ile ilgili
18 Subat 2008 tarih ve Konsey’in 2008/211/CE sayili kararina ek belge,
Avrupa Birligi Resmi Gazetesi, L80/21 (2008)).

14 Ekim 2009 tarihinde Avrupa Komisyonu yillik strateji raporunu kabul
etmistir ve genisleme ile ilgili politikasini agiklamistir. Bu tarihte yine, 2009
izleme raporlar1 yayinlanmistir ; bu raporlarda Komisyon’un servisleri, her
aday ve potansiyel aday iilkenin (Bosna Hersek gibi) gelismesini gegen yil
siiresince degerlendirmektedir.

1. Tim insanlarm ayni kdkenden geldigini belirterek ECRI, « degisik irklarin » varligina
dayanan teorileri reddetmektedir. Ancak genel olarak ve yanlislikla bir « bagka irka » ait
insanlari korumasiz birakmamay1 énlemek i¢in ECRI bu kavrami kendi tavsiye kararinda
kullanmaktadir.
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HUKUK ACISINDAN

I. BASVURUCULARIN ASIL SIKAYETLERI

26. Bagvurucular Roman ve Yahudi kdkenli olmalarindan dolay:r Millet
Meclisi’'ne ve Bosna Hersek Cumhurbaskanligi'na aday olmalarinin
imkansizligindan sikayet etmektedirler. Basvurucular Soézlesme’nin 14.
maddesini, 1 Nolu Protokol’iin 3. maddesini ve 12 Nolu Protokol’iin 1.
maddesini 6ne stirmektedirler.

S6zlesme’nin 14. maddesi su sekildedir :

« Bu Sozlesmede taninan hak ve 6zgiirliikklerden yararlanma, cinsiyet, irk, renk, dil,
din, siyasal veya diger kanaatler, ulusal veya sosyal koken, ulusal bir azinliga

mensupluk, servet, dogum veya herhangi baska bir durum bakimindan higbir
ayirimceilik yapilmadan saglanir. »

1 Nolu Protokol’iin 3. maddesi su sekilde diizenlenmistir :

« Yiksek Sozlesmeci Taraflar, yasama organimin se¢ilmesinde halkin kanaatlerinin
Ozgiirce aciklanmasini saglayacak sartlar iginde makul araliklarla gizli oyla serbest
secimler yapmay1 taahhiit ederler. »

12 Nolu Protokol’iin 1. maddesi sunu ifade etmektedir :

« 1. Hukuken temin edilmis olan tiim haklardan yararlanma, cinsiyet, irk, renk, dil,
din, siyasi veya diger kanaatler, ulusal ve sosyal kdken, ulusal bir azinliga mensup
olma, servet, dogum veya herhangi bir diger statii bakimindan higbir ayrimecilik
yapilmadan saglanir.

2. Hi¢ kimse, 1. paragrafta belirtildigi sekilde hicbir gerekgeyle, hicbir kamu
makami tarafindan ayrimciliga maruz birakilamaz. »

A. Kabuledilebilirlik

27. Savunmact Devlet Mahkeme’nin kisi bakimindan yetki ratione
personae itirazinda bulunmamistir ama bu sorun Mahkeme tarafindan resen
bir inceleme gerektirmektedir.

1. Bagvurucularin « magdur » olarak kabul edilip edilmeyecekleri
sorusu tizerine

28. Mahkeme, Sozlesme’nin 34. maddesine gore basvuruda
bulunabilmek i¢in, bir gercek kisinin, hiikiimet disi kurulusun veya kisi
gruplarmin, Sozlesme’de korunan haklarinin ihlal edilmesinden dolay1
magdur olmalar1 gerektigini hatirlatmaktadir. Bir kisinin herhangi bir ihlalin
magduru oldugunu iddia edebilmesi i¢in, s6z konusu tedbirden dogrudan
dogruya etkilenmis olmas1 gerekmektedir. Dolayisiyla Sozlesme,
Oongordiigli haklarin yorumlanmasiyla ilgili actio popularis getirilmesine
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cevaz vermedigi gibi, kisilere, kendileri dogrudan dogruya etkilenmemis
olduklar1 halde, salt Sozlesme’ye aykir1 olabilecegi i¢in i¢ hukukun
herhangi bir hiikmiinden sikdyet¢ci olmalarina da izin vermemektedir.
Ancak, eger bir sahis davranislarini degistirmek zorunda kalmigsa veya
mevzuatin sonuglarindan etkilenebilecek insan grubuna ait ise, bu sahis,
herhangi bir sahsi eylem olmadan, bir yasanin haklarini ¢ignedigini iddia
edebilir (bkz., Burden/Birlesik Krallik [BD], n° 13378/05, §§ 33-34, 29
Nisan 2008, burada yapilan atiflar).

29. Bu davada, kamu yasamina aktif katilimlar dikkate alindiginda
basvurucularin, ger¢ek bir sekilde Millet Meclisi ve Devlet Baskanligi
secimlerine aday olmay1r diisiinmeleri gayet dogaldir. Dolayisiyla
basvurucular iddia ettikleri ayrimciligin magduru olduklarini savunabilirler.
Bu davanin ulusal Anayasa’nin S6zlesme ile uyumlulugu sorununu ortaya
koymast bu anlamda yerinde degildir (bkz., kiyas yoluyla,
Rekvényi/Macaristan [BD], n° 25390/94, CEDH 1999-III).

2. Bosna Hersek’in sorumlulugunun soz konusu olup olmadigi sorunu
lzerine

30. Mahkeme, wuluslararas1 bir antlasma olan Bosna Hersek
Anayasasi’nin Dayton Baris Antlasmasi’na ek bir belge oldugunu
belirtmektedir (bkz., Jelici¢/Bosna Hersek (kabuledilebilirlik tizerine karar),
n° 41183/02, CEDH 2005-XII). Ancak bunu degistirme, acik¢a bir ulusal
organ olan Bosna Hersek Parlamenterler Meclisi’ne aittir (yukaridaki
paragraf 15). Dolayisiyla 17. paragrafta belirtilen uygulamalardan
uluslararas1 idarecinin (Yiiksek temsilci) yetkileri devletin Anayasasi’ni
kapsamamaktadir. Bu sartlarda, Savunmaci Devletin s6z konusu anayasal
hiikiimleri uygulamaya koymasindan dolayr sorumlu olup olmadig:
sorusunu bir yana koyarsak (yukaridaki paragraf 13) Mahkeme, her
haliikarda bu hiikiimleri korumaktan dolay1 devletin sorumluluguna
gidilebilecegi kanaatindedir.

3. Sonug

31. Mahkeme bagvurucularin esas sikayetlerini  kabuledilebilir
bulmaktadir.

B. Esas

1. Basvurucular tarafindan savunulan tez

32. Bagvurucular, her ne kadar Bosna Hersek vatandasi olsalar da,
Anayasa’nin onlar1 irk/etnik kokenlerine dayanarak Millet Meclisi ve Devlet
Bagkanligi se¢imlerine aday olma haklarindan mahrum ettiginden sikayet
etmektediler ve Timichev/Rusya kararinda (n° 55762/00 et 55974/00, § 56,
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CEDH 2005-X11I) etnik kokene dayali ayrimciligin Mahkeme tarafindan irka
dayal1 bir ayrimcilik olarak kabul edildigini belirtmektedirler. Bagvurucular
irka veya etnik kokene dayanan bir farkli muamelenin hakh
gosterilemeyecegini ve dogrudan dogruya ayrimcilik teskil ettigini
savunmaktadirlar. Bu konuda Mahkeme ictihatlarina (6zellikle Timichev
(yukarida adi1 gegen karar, § 58) ve D.H. ve digerleri/Cek Cumhuriyeti [BD]
(n® 57325/00, § 176, CEDH 2007-...) kararlarma) ve Avrupa Birligi
mevzuatina (6zellikle 1tk ve etnik kdken ayrim olmadan herkes i¢in esitlik
ilkesinin uygulanmasi ile ilgili Konsey’in 29 Haziran 2000 tarih ve
2000/43/CE sayili direktifi —« Irk direktifi » — Bu directifin 2. maddesi
dolayli yoldan yapilan ayrimcilik ile ilgili taniminda agikca muamelenin
objektif bir haklilik ihtimalini eklemistir, ama dogrudan dogruya ayrimcilik
taniminda bdyle bir ihtimal ongérmemektedir) gonderme yapmaktadirlar.
Bagvurucular ayrica bu farkli muamelenin hakli gosterilmesinin 6zellikle
secimlerde aday olma hakki ile ilgili bir davada o6nemli oldugunu
belirtmektedirler (bu konuda Aziz c¢. Chypre (n°69949/01, § 28, CEDH
2004-V) kararina gonderme yapmaktadirlar).

33. Basvurucular, hakli bir nedenin varligi kabul edilse bile, bu sikayetin
temel (dogrudan dogruya irk¢i ve etnik ayrimcilik) ve bu hakli nedenin
meydana geldigi ortam (devletin en yiiksek derecesinde temsil ve politik
katilim) dikkate alindiginda Savunmaci Hiikiimetin bu haklilig1 objektif ve
mantikli nedenlere dayandirmayi ispatlamakta ¢ok zorluk c¢ekecegini
eklemektedirler. Bununla birlikte mahrum birakilma siiresinin uzunlugu da
yine  Hikkiimetin bu ayrimciligt  hakli  gostermedeki  gorevini
zorlastirmaktadir (basvurucular bu konuda, Birlesmis Milletler Insan
Haklar1 Komitesi tarafindan 8 Nisan 1981 tarihinde verilen Silva ve
digerleri/Uruguay, § 8.4, kararina gonderme yapmaktadir). Ve bagvurucular
Hiikiimetin s6z konusu farkli muameleyi hakli gosteremedigi sonucuna
varmaktadirlar.

2. Hiikiimet tarafindan savunulan tez

34. Hiikiimet Zdanoka/Letonya ([BD], n°58278/00, CEDH 2006-1V)
davasina gonderme yapmaktadir ve bu davada Mahkeme, Yiiksek
Sozlesmeci Devletlerin  kendi anayasal diizenlerine, milletvekillerinin
secilmesi ve parlamentonun isleyisi konusundaki kurallar1 belirleme
konusunda takdir yetkisi oldugunu belirtmis ve her devletin kendine 6zgii
politikas1 ve tarihi faktorlerine gore ilgili kriterlerin degisebildigine karar
vermistir. Bosna Hersek’in halihazir anayasal yapis1 Avrupa yakin tarihinin
en yikict catigsmalarindan birinin sonunda imzalanan bir barig
antlagsmasindan ortaya g¢ikmaktadir. Tek asil amaci ilgili ii¢ etnik grup
arasinda — « kurucu halklar » —baris1 ve diyalogu tesis etmektir. Bu « kurucu
halklardan » hicbirine ait olmayan sahislar1 Millet Meclisi’nin ve Devletin
Bagkanligi’'nin disinda tutmak bu konteks igerisinde degerlendirilmesi
gerekiyor. Bazi tek etnik kokenli partilerin isgal ettigi 6nemli yer ve Bosna
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Hersek’in uluslararast idaresinin devam edilmesi dikkate alindiginda,
cogunluk kuralinin basit bir yansimasi olan politik sistemin kabulil i¢in
durum, hala yeteri kadar olgunlasmamustir.

35. Hiikiimet Mahkeme’yi bu dava ile Aziz (yukarida adi gecen karar)
karar1 arasinda ayrim yapmaya davet etmektedir: Kibris Hiikiimeti
tarafindan kontrol edilen bolgede yasayan Kibris Tiirklerinin milletvekili
se¢imlerinde oy kullanmalar1 engellenmis olmasina ragmen, basvurucular
gibi «diger » gruba ait Bosna Hersek vatandaslari, Bosna Hersek
Temsilciler Meclisi se¢imlerine ve Bolgelerin yasama meclislerine aday
olabilme haklar1 vardir. Dolayisiyla s6z konusu ayrimcilik bu davada,
Bosna Hersek’in 6zel sartlarinda haklidir.

3. Miidahil taraflarin beyanlari

36. 22 Kasim 2008 tarihli beyanlarinda Venedik Komisyonu, bu davada
s6z konusu olan anayasal hiikiimlerin ayrimecilik yasagini ihlal ettikleri
fikrini savunmaktadir. S6z konusu beyanlar yukaridaki 22. paragrafta
belirtilen goriisler dogrultusundadir.

37. 15 Agustos 2008 tarihli beyanlarinda AIRE merkezi ve A¢ik Toplum
Yarg: Insiyatifi (Open Society Justice Initiative) ayni argiimanlar one
stirmislerdir. Taraf devletlerin hukuk sistemlerinin analizine dayanan AIRE
merkezi, bir sahsin secimlerde aday olma hakkindan mahrum
birakilamayacagi konusunda Avrupa ¢apinda bir konsensiis oldugunu, bu
hakkin sinirlandirilmasinin ancak sahsin davranislari ile miimkiin oldugunu,
dogustan veya degistirilemez niteliklerin  bu  siirlamayr  hakli
gostermedigini belirtmektedir. A¢ik Toplum Yarg: Insiyatifi ise, politik
temsilin bir devlet ile bir vatandas arasindaki hukuki bagi koruyan
haklardan ve sorumluluklardan biri oldugunun altim1 ¢izmektedir. Hukuk
sistemlerinin ¢ogunda, oy kullanma, se¢ilme ve se¢imlere aday olma
haklar1, bir vatandasi yabancidan agik¢a ayiran haklardir. Dolayisiyla, bu
haklara getirilen sinirlamalar, 6zellikle itk veya etnik koken gibi siipheli
nedenlere dayaniyorsa ayrimci olmakla birlikte, vatandaghigin anlamima da
zarar vermektedir. Vatandasliga bagl bir hak olarak éneminden 6te, politik
katilim 6zellikle azinliklar i¢in 6nemlidir ve onlarin marjinalize olmasin
engellemek ve integrasyonlarim1 saglamak i¢in temeldir. Bir etnik
catismadan sonra hukuki ayrimlarin etnik kokenlere dayanilarak
olusturulmasinin, miiltietnik yapiya sahip bir devletin yasamasi i¢in gerekli
olan tiim etnik kokenler arasinda yapict ve kalict iliskileri gelistirmekten
¢ok tansiyonu yiikseltmeye yardimci oldugu dogrudur.
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4. Mahkeme’nin takdiri

a) Bosna Hersek Millet Meclisi ile ilgili olarak

38. Bagvurucular Sozlesme’nin 14. maddesi ile birlikte 1 Nolu
Protokol’lin 3. maddesini ve 1 Nolu Protokol’iin 3. maddesi ile birlikte 12
Nolu Protokol’iin 1. maddesini 6ne siirmektedirler. Mahkeme bu sikayetin
oncelikle Sozlesme’nin 14. maddesi ile birlikte 1 Nolu Protokol’iin 3.
maddesi altinda incelenmesi gerektigini belirtmektedir.

i. 14. madde ile birlikte 1 Nolu Protokol’iin 3. maddesinin uygulanmasi

39. Mahkeme 14. maddenin So6zlesme’deki ve Protokollerdeki diger
normatif hiikiimleri tamamladigin1 hatirlatmaktadir. 14. maddenin bagimsiz
bir varlig1 yoktur ¢iinkii bu hiikiimlerde « taninan hak ve ozgiirliikklerden
yararlanma » durumu oldugu zaman 14. madde s6z konusu olabilmektedir.
Bu hiikiimlerin zorunluluklarinin yerine getirilmemesi s6z konusu oldugu
halde bile 14. maddenin uygulanabildigi dogrudur ve ¢iinkii bu yoniiyle 14.
maddenin otonom bir kapsami vardir; ama bir uyusmazliin olaylar
Sozlesme’deki hiikiimlerin en azindan birinin kapsamina girmiyorsa, 14.
madde uygulanamamaktadir (bkz., daha onceki bircok karar arasindan,
Abdulaziz, Cabales ve Balkandali/Birlesik Krallik, 28 Mayis 1985, § 71,
seri A n® 94, Petrovic/Avusturya, 27 Mart 1998, § 22, Kararlar Dergisi
1998-11, ve Sahin/Almanya [BD], n° 30943/96, § 85, CEDH 2003-VIII).

Dolayisiyla 14. maddenin diizenledigi ayrimcilik yasagi, S6zlesme ve
Protokollerin her devlette gilivence altina almayr dayattigt hak ve
Ozgiirlikleri asmaktadir. Ayrimcilik yasagi ayni zamanda, devletin
iradesiyle korumaya karar verdigi ve So6zlesme’nin maddelerinden birinin
genel uygulama alanina girmesi durumunda ek haklara da uygulanmaktadir.
Bu ilke Mahkeme igtihatlarinda derinlemesine bir sekilde yerini bulmustur
(bakiniz  « relative a certains aspects du régime linguistique de
[’enseignement en Belgique »/Bel¢ika davasi (esas, 23 Temmuz 1968, § 9,
seri A n°® 6; Stec ve digerleri/Birlesik Krallik (kabuledilebilirlik {izerine
karar) [BD], n° 65731/01 ve 65900/01, § 40, CEDH 2005-X; ve
E.B.Fransa [BD], n® 43546/02, § 48, CEDH 2008-...).

40. Dolayistyla Mahkeme, Bosna Hersek Millet Meclisi i¢in yapilan
secimlerin 1 Nolu Protokol’iin 3. maddesinin « uygulama alanina » girip
girmedigine karar verecektir. Bu baglamda Mahkeme, s6z konusu hiikmiin
sadece «yasama organinin» secilmesine, veya en azindan yasama
meclisleri birden fazla meclisten olusuyorsa onlardan birine uygulandigini
hatirlatmaktadir. Ancak «yasama organi» kelimeleri s6z konusu olan
devletin anayasal yapisina gore (bkz., Matthews/Birlesik Krallik [BD], n°
24833/94, § 40, CEDH 1999-1) ve 6zellikle bu iilkenin anayasal gelenekleri
ve meclis veya meclislerinin yasama yetkilerinin genisligine gore
yorumlanmasi gerekmektedir. Ayrica hazirlik ¢aligmalarindan (vol. VIII, ss.
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46, 50 ve 52), Taraf Devletlerin secilmeyen meclisleri kapsayan bazi
parlamentonlarin  6zel durumunu dikkate aldiklar1 sonucu ortaya
cikmaktadir. Bu nedenle 1 Nolu Protokol’iin 3. maddesinin, iki meclisli
parlamentolarda her iki meclis i¢in de se¢im yapma zorunlulugu yiikleyecek
sekilde yorumlanmasini engellemek i¢in bu hiikiim, ¢ok dikkatli bir sekilde
kaleme alinmistir (bkz., Mathieu-Mohin ve Clerfayt/Bel¢ika, 2 Mart 1987,
§ 53, seri A n°113). Ancak 1 Nolu Protokol’iin 3. maddesinin bir
parlamentonun dogrudan dogruya segilen her meclisine uygulandigi
dogrudur.

41. Bosna Hersek Millet Meclisi konusunda Mahkeme, olusumunun
dolayli se¢imin sonucu oldugunu ve iiyelerinin bdlge meclisleri tarafindan
belirlendigini ifade etmektedir. Mahkeme ayrica, s6z konusu organin
faydalandig1 yasama yetkilerinin genisliginin bu davada belirleyici bir
faktor oldugunu gozlemlemektedir. Gergekten de Millet Meclisi yasalarin
kabul edilmesini kontrol etmesine imkan veren genis yetkilere sahiptir :
Anayasa’nin IV § 3 c¢) maddesi agik¢a tiim yasama islemlerinin her iki
meclisin onayim gerektirdigini dngérmektedir. Ayrica, Temsilciler Meclisi
ile birlikte Millet Meclisi, devlet kurumlarinin igleyisi i¢in ve devletin
uluslarararasi ytikiimliiliiklerini yerine getirmek i¢in kaynaklara ve gerekli
gelir miktarlarina karar vermektedir ve devlet kurumlarinin biit¢esini
onaylamaktadir (Anayasa’nin IV § 4 b)-c) maddesi). Son olarak, tim
antlagmalar1 onaylamak i¢in Meclis’in onay1 gereklidir (Anayasa’nin IV § 4
d) et V § 3 d) maddesi). Bu sartlarda Millet Meclisi’nin se¢imleri 1 Nolu
Protokol’iin 3. maddesinin uygulama alanina girmektedir.

Dolayisiyla S6zlesme’nin 14. maddesi ile birlikte 1 Nolu Protokol’iin 3.
maddesi uygulanabilir.

ii. 14. madde ile birlikte 1 Nolu Protokol’iin 3. maddesi ile ilgili karar

42. Mahkeme ayrimciligin, objektif ve mantikli bir haklilik olmadan
aynt durumdaki sahislara farkli muamelede bulunmaktan ibaret oldugunu
hatirlatmaktadir. Eger farkli muamele « mesru bir amaca » yonelik degilse
veya kullanilan araglar ile ulagilmak istenen amag¢ arasinda « mantikl
orantililik iligkisi » bulunmuyorsa « objectif ve mantikli hakli bir nedene
dayanmayan » bir farkli muamele s6z konusudur (bkz., daha 6nceki bircok
karar arasindan, Andrejeva/Letonya [GC], n° 55707/00, § 81, 18 Subat 2009
tarihli karar). Taraf Devletlerin faydalandigi takdir yetkisinin genisligi
sartlara, uygulanan alanlara ve duruma gore degismektedir (ibidem, § 82).

43. Etnik koken ve itk birbirlerine yakin kavramlardir. Irk kavrami
kokenini, deri rengi veya yiiz hatlar1 gibi morfolojik niteliklere gore alt-soy
insanlarin biyolojik bir smiflandirma fikrinden koken olarak almasina
ragmen, etnik koken, toplum gruplarinin 6zellikle vatandaslik, dini inang,
dil, kiiltirel ve geleneksel koken ve yasam cevresi topluluklari ile
olusturuldugu fikrini izlemektedir. Ozellikle bir sahsin etnik kokenine
dayanan ayrimcilik bir irk¢t ayrimciligi olusturmaktadir (tanim icin bkz.,
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yukarida 19. paragrafta belirtilmistir, bu tanim Her Tiirli Ayrimciligin
Ortadan kaldirilmasma {liskin Uluslararas1 Sozlesme tarafindan kabul
edilmis ve yukarida paragrafta 23’te belirtilmistir, Irk¢ilik ve
Hosgoriisiizliige karst Avrupa Komisyonu tarafindan kabul edilmistir).

Irk ayrimciligi lanetlenmesi gereken bir ayrmciliktir ve tehlikeli
sonuglar1 dikkate alindiginda makamlar tarafindan 6zel bir ehemniyet ve
sert bir reaksiyon gosterilmesi gerekmektedir. Bu nedenle makamlar,
irkeilikla  savagsmak icin  ellerindeki tiim imkanlara basvurmalari
gerekmektedir. BoOylece demokrasinin toplum anlayisim1 giiglendirerek
farklilig1 bir tehlike olarak degil ama bir zenginlik olarak kabul etmeye
imkan verirler (bkz., Natchova ve digerleri/Bulgaristan [BD], n° 43577/98
ve 43579/98, § 145, CEDH 2005-VII, ve Timichev, yukarida adi gegen
karar, § 56).

44. Bu baglamda, farkli muamelenin 1rka, renge veya etnik kdkene
dayanmasi durumunda, objectif ve mantikli bir haklilik kavrami miimkiin
oldugu kadar siki bir sekilde yorumlanmasi gerekmektedir (D.H. ve
digerleri, yukarida adi gecen karar, § 196). Mahkeme bununla birlikte,
cogulculuk ve degisik kiiltiirlere saygi ilkelerine dayanan demokratik bir
toplumda, tamamen veya belirleyici bir sekilde bir sahsin etnik kdkenine
dayanan farkli muamelenin objektif bir sekilde hakli gosterilemeyecegini
belirtmistir (ibidem, § 176). Ancak, 14. madde devletlere, « varolan
esitsizlikleri » gidermek icin gruplara farkli davranmay1
yasaklamamaktadir ; bundan dolay1 bazi sartlarda objektif ve mantikli bir
haklilik olmadan esitsizligi gidermek icin farklt muamelenin yapilmamasi
s0z konusu hiikmiin ihlaline neden olabilmektedir (affaire relative a
certains aspects du régime linguistique de [’enseignement en Belgique »
karari, yukarida adi gecen karar, § 10; Thlimmenos/Yunanistan [BD],
n° 34369/97, § 44, CEDH 2000-1V ; ve D.H. ve digerleri, yukarida adi
gecen karar, § 175).

45. Bu davaya geri donen Mahkeme, Bosna Hersek Meclisi’ne aday
olabilmek i¢in « kurucu halklardan » birine ait oldugunu beyan etmek
gerekmektedir. Kendilerini Yahudi ve Roman kokenli olarak tanimlayan ve
dolayisiyla higbir « kurucu halka » ait olmayan bagvurucularin boyle bir
thtimali bulunmamaktadir (yukaridaki paragraf 11). Mahkeme bu dislama
kuralinin en azindan, Giris boliimiinde ifadesini bulan barisin insast olan
Sozlesme’nin  genel amaclart ile global olarak uyumlu oldugunu
kaydetmektedir. Ilgili anayasal kurallar uygulamaya konuldugu zaman,
zayif bir ateskes orada etkiliydi. Ilgili hiikiimler soykirim ve « etnik
temizlik » olaylar1 ile damgalanan agir bir catismayr durdurma
amacindaydilar. Catismanin niteligi « kurucu halklarin » (yani Bognaklar,
Hirvatlar ve Sirplar) onay1 barigi saglamak i¢in gerekliydi. Her ne kadar
hakli gostermese de bu durum, diger topluluklarin temsilcilerinin (6zellikle
Roman ve yerel Yahudi topluluklari) baris goriismelerinde bulunmamasi ve



SEJDIC VE FINCI/BOSNA HERSEK KARARI 35

arabulucularin ¢atisma toplumundan sonra « kurucu halklarin » etkili bir
esitligini saglama kaygilari ile agiklanabilir.

46. Bu durum Mahkeme’nin Bosna Hersek tarafindan Sozlesme’yi ve 1
Nolu Protokol’i onayladiktan sonraki donem i¢in zaman bakimindan
ratione temporis yetkili olmadigr anlamima gelmemektedir. Mahkeme bu
konuda, ilgili anayasal hiikiimlerin mesru amaca yonelik olup olmadiginm
incelemeye gerek olmadigimi ¢iinkii her haliilkarda asagida belirtilen
nedenlerle, sistemin bu sekilde tutulmasmin orantililik ilkesinin
zorunlulugunu yerine getirmedigini belirtmektedir.

47. Mahkeme Oncelikle Bosna Hersek’te Dayton Baris Antlagsmasi’ndan
pozitif gelismelerin oldugunu goézlemlemektedir. Gergeklesen ilerlemelerin
her zaman uyumlu olmadig1 ve yapilacak daha ¢ok seyin oldugu dogrudur
(bkz., ornek olarak, potansiyel aday iilke olarak Bosna Hersek’in Avrupa
Birligi’ne iiyeligi ile ilgili Avrupa Komisyonu tarafindan hazirlanan ve 14
Ekim 2009 tarihinde yayinlanan son izleme raporu SEC/2009/1338). 2005
yilinda yakin tarihte ¢atisma halinde olan taraflar kendi silahli kuvvetleri
tizerindeki kontrollerini kaybettiler ve bu kuvvetleri profesyonel kiigiik bir
glice doniistiirdiiler. 2006 yilinda Bosna Hersek NATO barigina katilmistir
ve 2008 yilinda Avrupa Birligi ile istikrar ve isbirligi antlagsmasi
imzalamistir, mart 2009 tarihinde Anayasa’ya yapilan ilk degisiklikleri
basariyla gergeklestirmistir ve 1 Ocak 2010 tarihinde baslamak iizere, iki
yillik siire ile yakin tarihte Birlesmis Milletler iiyesi se¢ilmistir. Bununla
birlikte, her ne kadar, Birlesmis Milletler Sartr’min VII Boliimiine
dayanilarak uluslararasi idarenin varliginin korunmasi bélgede durumun
hala « uluslararas1 baris ve giivenlik i¢in tehdit » oldugu anlamina geliyorsa
da, gorilinlise bakilirsa bu idarenin varligina son verilmeye ¢alisiimaktadir
(bkz., Saym Javier Solana, Topluluk icin giivenlik ve yabanci politikasi
Avrupa Birligi Yiiksek Temsilcisi tarafindan hazirlanan rapor ve Sayin Olli
Rehn, Genislemeden sorumlu Avrupa Komiseri, 10 Kasim 2008 : EU’s
Policy in Bosnia and Herzegovina : The Way Ahead ve 1’International
Crisis Group 9 Mart 2009 : Bosnia’s Incomplete Transition : Between
Dayton and Europe tarafindan hazirlanan rapor).

48. Ayrica her ne kadar Mahkeme, Bosna Hersek’e ait yetki paylasim
mekanizmalarindan tamamen vazgeg¢ilmesi gerektigi zorunlulugunun
Sozlesme’den ¢ikmadigini ve ¢ogunluk kuralini yansitan bir politik sistemi
uygulamak i¢in zamanin hala belki de olgunlagsmadigin1i o6ne siiren
Hiikiimet’in tezi ile ayn1 fikirde olsa da, Venedik Komisyonu nun goriisleri
(yukaridaki paragraf 22) acikca yetki paylasim mekanizmalarinin
diisiintilebilecegini  ve bunun otomatik olarak diger topluluklarin
temsilcilerini tamamen kapsam diginda birakmadigini gostermektedir. Bu
konuda Mahkeme, ayni1 amaca ulagsmak i¢in bagka yollar bulma ihtimalinin
bu alanda énemli bir faktér oldugunu hatirlatmaktadir (bkz., Glor/Isvicre,
n° 13444/04, § 94, 30 Nisan 2009).
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49. Son olarak 2002 yilinda Avrupa Konseyi’'ne iye olan ve
Sozlesme’yi ve Protokolleri ¢ekince koymadan kabul eden Savunmaci
Devlet serbest bir sekilde Avrupa standartlarina saygi gostermeyi kabul
etmistir. Ozellikle « Hukuk ile Demokrasi i¢in Avrupa Konseyi Komisyonu
(Venedik Komisyonu) ile birlikte ve Avrupa Konseyi’nin ilkeleri 1s1ginda
bir yillik siire iginde se¢im yasasim1 gozden gecirme ve gerektiginde
degistirme » konusunda taahhiitte bulunmustur (yukaridaki paragraf 21).
Aym sekilde 2008 yilinda Avrupa Birligi ile Isbirligi ve Istikrar
Antlasmasimn1  imzalayarak Savunmacit Hiikiimet, « Bosna Hersek
Bagkanligi’nin iiyeleri ve Millet Meclisi’nin milletvekilleri ile ilgili olarak
Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesi’ne ve Avrupa Konseyi’ne adaylik igin
yapilan taahhiitlere uygun hale getirilmesi i¢in se¢im yasasinda iki y1l i¢cinde
degisiklikler » yapacagi taahhiidiinde bulunmustur (yukaridaki paragraf 25).

50. Bu nedenle Mahkeme, basvurucularin Bosna Hersek Millet
Meclisi’ne aday olmalarinin imkansizliginin devam etmesinin objektif ve
mantikli bir nedene dayanmadigi ve dolayisiyla 14. madde ile birlikte
1 Nolu Protokol’iin 3. maddesinin ihlal edildigi sonucuna varmaktadir.

iii. 1 Nolu Protokol’iin 3. maddesi ile birlikte 12 Nolu Protokol’iin 1. maddesi
ile ilgili sikayetler
51. Bir onceki paragrafta vardigi sonucu dikkate alan Mahkeme, Millet
Meclisi ile ilgili 1 Nolu Protokol’iin 3. maddesi ile birlikte 12 Nolu
Protokol’in 1. maddesi ile ilgili sikayetleri ayr1 bir sekilde incelemeye
gerek olmadigina karar vermektedir.

b) Bosna Hersek Baskanhgi ile ilgili olarak

52. Basvurucular burada sadece 12 Nolu Protokol’iin 1. maddesini 6ne
stirmektedirler.

i. 12 Nolu Protokol’iin 1. maddesinin uygulanmasi

53. Mahkeme, her ne kadar S6zlesme’nin 14. maddesinin « S6zlesme’de
taninan hak ve Ozgiirliikklerden » yararlanmada ayrimcili§i yasaklasa da,
12 Nolu Protokol’iin 1. maddesinin « hukuken temin edilmis tiim haklar1 »
kapsadigin1  kaydetmektedir. Dolayisiyla bu Protokol genel ayrimeilik
yasagini diizenlemektedir.

54. Basvurucular Bosna Hersek Baskanlik se¢cimlerine aday olamamalari
ile ilgili anayasal hiikiimlere itiraz etmektedirler. Dolayisiyla, bu segimler
1 Nolu Protokol’tin 3. maddesi kapsamma girip girmemesi ¢ok Onemli
degildir (bkz., Boskoski/« [’ex-République yougoslave de Macédoine »
(kabuledilebilirlik {izerine karar), n°® 11676/04, CEDH 2004-VI) ; bu sikayet
« hukuken temin edilmis (...) hak » ile ilgilidir (bkz., 2001 tarihli se¢im
yasasinin 1.4 ve 4.19 maddeleri, yukaridaki 18. paragrafta belirtilmistir) ve
bu durum 12 Nolu Protokol’iin 1. maddesinin uygulanmasi sonucunu ortaya
¢ikarmaktadir. Kaldi ki bu duruma Mahkeme oniinde itiraz edilmemistir.
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ii. 12 Nolu Protokol’iin 1. maddesi ile ilgili karar

55. Ayrimcilik kavrami Sozlesme’nin 14. maddesi ile ilgili ictihatlarda
yerlesmis bir yoruma konu olmustur. Bu igtihatlardan « ayrimeiliktan »,
objektif ve mantikli bir haklilik olmadan ayni1 durumdaki sahislara yapilan
farkli muamele oldugu ¢ikmaktadir (bkz., yukaridaki paragraflar 41-43 ve
orada bulunan atiflar). 12 Nolu Protokol’ii kaleme alanlar, ayn1 ayrimcilik
kavramimi bu belgenin 1. maddesine yerlestirmislerdir. Bu iki hiikiim
arasindaki icerik farkliligina ragmen, 12 Nolu Protokol’iin 1. maddesindeki
kelimenin anlami 14. maddedeki kelimenin anlami ile aynidir (bkz., 12
Nolu Protokol’lin agiklayici notu, § 18). Dolayisiyla Mahkeme, 12 Nolu
Protokol’tin 1. maddesi kapsaminda yukarida belirtilen « ayrimcilik »
kavraminin yorumunundan vazge¢mek icin hi¢bir neden gérmemektedir
(12 Nolu Protokol’iin 1. maddesi ile karsilastirilabilecek Birlesmis Milletler
Insan Haklar1 Komitesi’nin Kisisel ve Siyasal Haklar Uluslararasi
Sozlesmesi’nin 26. maddesi ile ilgili igtihatlar1 konusunda — ayn1 olmasa
da— bkz., Nowak, CCPR Commentary, yaymevleri N.P. Engel, 2005,
ss. 597-634).

56. Bu davada bagvurucularin « kurucu halklara » ait olduklar ile ilgili
beyan vermeme yine hukuki olarak onlar1 baskanlik se¢cimine aday olmak
icin elverisli hale getirmemektedir. Millet Meclisi ile ilgili ayni tipteki
oncelikli anayasal sart, ayrimci farkli muamele olarak 14. maddesine aykiri
bulunmustur (yukaridaki paragraf 49) ve ayrica ayrimcilik kavraminin 14.
madde ile 12 Nolu Protokol’in 1. madde kapsaminda ayni sekilde
yorumlanmasi  gerekmektedir (bkz., Onceki paragraf). Dolayisiyla
basvurucularin Bosna Hersek Baskanlik se¢imlerine aday olamamalar1 ile
ilgili anayasal hiikiimlerin de aym sekilde ayrimci olarak ve 12 Nolu
Protokol’iin 1. maddesine aykir1 kabul edilmesi gerekmektedir. Mahkeme
bu konuda Bosna Hersek Millet Meclisi ile Bagkanlig1 arasinda higbir ayrim
yapilmamas1 gerektigi kanaatindedir.

Dolayistyla, 14. madde kapsaminda yukaridaki 46-48 paragraflarinda
belirtilen detayli gerekcelerle Mahkeme, baskanlik se¢imlerine 6n sart
konulmasinin 12 Nolu Protokol’iin 1. maddesini ¢ignedigi kanaatindedir.

II. BASVURUCULARIN DIGER SIKAYETLERI

A. Sozlesme’nin 3. maddesi

57. Birinci basvurucu Roman kokenli olmasindan dolayr Millet
Meclisi'ne ve Bosna Hersek Cumhurbaskanligi’'na aday olmasinin
imkansizliginin, Bosna Hersek’teki diger ulusal azinliklarin mensuplar1 gibi
kendisini ve diger Roman toplumunun {iyelerini asagiladigini ve ikinci sinif
vatandas statiisiine koydugunu iddia etmektedir. Basvurucu burada kendi
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insan onuruna Ozel bir asagilama olarak ve bunun So6zlesme’nin 3.
maddesinin ihlali olarak gormektedir. Sozlesme’nin bu hikmii su
sekildedir :

« Hi¢ kimse igskenceye veya insanlik dis1 ya da asagilayict muamele veya cezaya
tabi tutulamaz. »

58. Daha onceki davalarda, irk ayrimciligi bazi sartlarda S6zlesme’nin 3.
maddesi anlaminda asagilayict muamele olarak kabul edilmistir (bkz.,
Asiatiques d’Afrique orientale/Birlisik Krallik, n° 4403/70 ve digerleri,
14 Aralik 1973 tarihli Komisyon raporu, § 208, Kararlar ve raporlar 78, ve
Kibris/Tiirkiye [BD], n° 25781/94, § 310, CEDH 2001-1V). Ancak bu
davada Mahkeme, s6z konusu ayrimci muamelenin bagvurucularin sahsiyeti
icin herhangi bir saygisizlik veya asagilama igermedigini ve kald1 ki
ilgilileri asagilama ve kiiciik diisirme amacinda olmadigini, ama sadece
yukaridaki 44. paragrafta belirtilen amaca ulasmayr hedefledigini
belirtmektedir.

Dolayistyla bu sikayet S6zlesme’nin 35 § 3 maddesi anlaminda temelden
yoksundur ve Sozlesme’nin 35 § 4 maddesi uygulanarak reddedilmesi
gerekmektedir.

B. Sozlesme’nin 13. maddesi

59. Sozlesme’nin  13. maddesi kapsaminda basvurucular ayrica,
ayrimcilik ile ilgili sikayetleri one siirebilecekleri i¢ hukukta etkili bir
basvuru yoluna sahip olmadiklarindan sikayet etmektedirler. 13. madde su
sekildedir :

« Bu Sozlesme’de taninmis olan hak ve 6zgiirliikleri ihlal edilen herkes, s6z konusu
ihlal resmi bir hizmetin ifasi i¢in davranan kisiler tarafindan gergeklestirilmis olsa
dahi, ulusal bir merci 6niinde etkili bir yola bagvurma hakkina sahiptir. »

60. Mahkeme Sozlesme’nin 13. maddesinin, ulusal bir yargi organi
Onilinde, bir devletin Sozlesme’ye basli basina aykirt olan yasalarindan
sikayet etmek i¢in bir basvuru yolunu dayatmadigini hatirlatmaktadir (bkz.,
A. ve digerleri/Birlesik Krallik [BD], n® 3455/05, § 135, 19 Subat 2009).
Dolayisiyla halihazir dava anayasal hiikiimlerin igerigi ile ilgilidir ve
uygulanan bireysel tedbirler ile ilgili degildir. Bu nedenle bu sikayet
Sozlesme’nin 35 § 3 maddesi anlaminda temelden yoksundur ve
Soézlesme’nin 35 § 4 maddesine dayanilarak reddedilmesi gerekmektedir.

1. SOZLESME’NIN 41. MADDESININ UYGULANMASI UZERINE

61. Sozlesme’nin 41. maddesine gore :

« Mahkeme isbu Sozlesme ve Protokollerinin ihlal edildigine karar verirse ve ilgili
Yiksek Sozlesmeci Tarafin i¢c hukuku bu ihlali ancak kismen telafi edebiliyorsa,
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Mahkeme, gerektigi takdirde, hakkaniyete uygun bir surette, zarar goren tarafin
tatminine hiikkmeder. »

A. Zarar

62. Basvurucular maddi tazminat olarak higbir talepte
bulunmamaktadirlar. Buna karsin manevi zarar gordiiklerini iddia
etmektedirler ve bunun i¢in birinci basvurucu 20 000 euro (EUR) ve ikinci
bagvurucu 12 000 EUR talep etmektedir. Hiikiimet bu taleplerin haksiz
oldugunu belirtmektedir.

63. Mahkeme ihlal tespitinin, bagvurucularin maruz kaldig1 manevi zarar
icin bash basina adil giderim olusturdugu kanaatindedir.

B. Giderler ve masraflar

64. Pro bono temsil edilen birinci basvurucu, avukatinin 3 Haziran 2009
tarihinde Mahkeme oniindeki durusmaya ¢agrilmasi i¢in sadece 1 000 EUR
istemektedir. Ikinci basvurucu tiim davast i¢in 33321 EUR talep
etmektedir. Bu rakam, basvuru formunun, beyanlarin ve Biiyilk Daire
ontinde adli tazmin ile ilgili taleplerin hazirlanmasi i¢in, saatligi 82,45 EUR
olmak tiizere, bagvurucunun iki avukatinin ve hukuk ekibinin bir bagka tiyesi
olan Minority Rights Group International’dan Bayan Cynthia Morel’in 270
saat ¢alismasini, 6zellikle Expert Consultancy International Ltd sirketinden
elde edilen uzman rapor ile New-York’ta ve Sarayevo’da basvurucu ve
ekibi tarafindan yapilan toplantilar ile ilgili basvurucunun degisik
harcamalarin1 ve Biiyiik Daire 6niinde yapilan durusma ile ilgili yapilan
masraflar1 kapsamaktadir. Bagvurucu ti¢iincii hukuk¢u olan Bayan Cynthia
Morel’e bagvurmanin, ¢oziimlenecek sorunlarin karmasikligi ve kapsami
nedeniyle zorunlu hale geldigini agiklamaktadir.

65. Hiikiimete gore ise, ddenmesi istenen masraflarin zorunlu olmadan
yapildigin1 ve her halilkarda asir1 oldugunu savunmaktadir. Hiikiimet
Ozellikle, ikinci bagvurucunun avukathk masraflarinin  yereldeki
avukatlardan daha yiiksek olan yabanci {ilkeden avukat tutmasinin
gerekliligine itiraz etmektedir ve bunun sonug¢ olarak iletisim ve seyahat
masraflarini artirdigini belirtmektedir.

66. Mahkeme basvurucunun Mahkeme Oniinde yerel avukatlar
tarafindan temsil edilmesi gerektigini ve yerel avukatlar (bu davada oldugu
gibi) tarafindan verilen hizmetlerin yabanci avukatlar tarafindan verilen
hizmetlerle ayn1 oldugu konusundaki Hiikiimet goriisiine katilmamaktadir.
Dolayisiyla bu davada istenen miktarlar arasindaki fark, baslh basina bu
masraflarin yapilmasimin gerekli olmadigr ve aradaki farklarin mantikli
olmadig1r sonucuna varmak i¢in yeterli degildir. Ancak Mahkeme ikinci
basvurucu tarafindan talep edilen masraflarin asir1 oldugu kanaatindedir ve
bu baglamda kendisine 20 000 EUR verilmesine karar vermektedir.
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Mahkeme buna karsin, birinci bagvuru tarafindan yapilan masraflarin
tamaminin kendisine verilmesi gerektigi kanaatindedir.

C. Gecikme Faizi

67. Mahkeme gecikme faizi olarak, Avrupa Merkez Bankasi’nin kisa
vadeli kredilere uyguladigi marjinal faiz oranina ii¢ puan eklemek suretiyle
elde edilecek oranin uygun oldugu kanaatindedir.

BU GEREKCELERLE MAHKEME,
1. Oybirligiyle, bagvurularin birlestirilmesine ;

2. Oycokluguyla, Bosna Hersek Millet Meclisi se¢imlerinde basvurucularin
aday olmasinin imkansizlig ile ilgili sikayetlerin kabuledilebilirligine ;

3. Oybirligiyle, Bosna Hersek Baskanlik se¢imlerinde bagvurucularin aday
olmasinin imkansizligi ile ilgili sikayetlerin kabuledilebilirligine ;

4. Opybirligiyle, bagvurularin diger sikayetlerinin kabuledilemez olduguna ;

5. Ondort oya karst lic oyla, Bosna Hersek Millet Meclisi se¢imlerinde
basvurucularin aday olmasinin imkansizlig1 ile ilgili olarak 14. madde
ile birlikte 1 Nolu Protokol’iin 3. maddesinin ihlal edildigine ;

6. Oybirligiyle, ayn1 konu ile ilgili olarak 1 Nolu Protokol’iin 3. maddesi ile
birlikte 12 Nolu Protokol’lin 1. maddesi sikayetin ayrica incelenmesine
gerek olmadigina ;

7. Onaltt oya karsi bir oyla, Bosna Hersek Bagkanlik se¢imlerinde
bagvurucularin aday olmasmin imkansizligi ile ilgili olarak 12 Nolu
Protokol’lin 1. maddesinin ihlal edildigine ;

8. Oybirligiyle, ihlal tespitinin, bagvurucularin maruz kaldigr manevi zarar
icin basl basina adil giderim olusturduguna ;

a) Onalt1 oya kars1 bir oyla, Savunmaci Devlet, {i¢ ay i¢inde, yargilama
gideri olarak 1 000 EUR’yu (bin euro), 6deme tarihinde gecerli olan kur
iizerinden Mark’a ¢evirerek ve miktara yansitilabilecek her tiirlii vergi
ve masraflarla birlikte, birinci bagvucuya 6demesine ;
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b) Onbes oya kars1 iki oyla, Savunmaci Devlet, {i¢ ay i¢inde, yargilama
gideri olarak 20 000 EUR’yu (yirmi bin euro), 6deme tarihinde gegerli
olan kur tlizerinden Mark’a g¢evirerek ve miktara yansitilabilecek her
tiirlii vergi ve masraflarla birlikte, ikinci bagvucuya 6demesine ;

c) Opybirligiyle, yukarida belirtilen {i¢ aylik siirenin sona ermesinden,
O0deme giinline kadar gecen siire icin, yukaridaki miktarlara Avrupa
Merkez Bankasi’nin o donem i¢in gegerli faizinin {i¢ puan fazlasina esit
oranda basit faiz uygulanmasina ;

10. Oybirligiyle, ikinci bagvurucu tarafindan sunulan diger tiim adli tazmin
taleplerinin reddedilmesine ;

Fransizca ve Ingilizce olarak hazirlanan bu karar, Strazburg Insan
Haklar1 Sarayinda, 22 Aralik 2009 tarihinde, agik durusmada ilan edilmistir

Vincent Berger Jean-Paul Costa
Jurisconsulte (Hukuk Danigsmani) Bagkan

Sozlesme’nin 45 § 2 maddesi ve Igtiiziigiin 74 § 2 maddesi geregince,
asagidaki ayrik goriisler bu karara eklenmistir :

— Yargig Hajiyev'in katildigi, Yargic Mijovi¢’in kismi karst ve ayrik
oyu;

— Yargic Bonello’nun kars1 oy yazist.

<
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