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Nada/isvicre davasinda,

Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi Biiyiik Dairesi heyet olarak :
Nicolas Bratza, Baskan,
Jean-Paul Costa,
Francoise Tulkens,
Josep Casadevall,
Nina Vaji¢,
Dean Spielmann,
Christos Rozakis,
Corneliu Birsan,
Karel Jungwiert,
Khanlar Hajiyev,
Jan Sikuta,
Isabelle Berro-Lefévre,
Giorgio Malinverni,
George Nicolaou,
Mihai Poalelungi,
Kristina Pardalos,
Ganna Yudkivska, hakimler,

ve Michael O’Boyle, Yaz Isleri Miidiir Yardimcis,
23 Mart 2011, 7 Eyliil 2011 ve 23 Mayis 2012 tarihlerinde toplanmigtir
ve bu son tarihteki oturumda asagidaki karar1 vermistir :

USUL

1. Davanin temeli olan basvuru (n°® 10593/08), Isvi¢re Federasyonu’na
karst Italyan ve Misir vatandashgi olan Bay Youssef Moustafa Nada
(« basvurucu ») tarafindan Mahkeme’ye, 19 Subat 2008 tarihinde Insan
Haklar1 ve Temel Ozgiirliiklerin Korunmasina iliskin Sézlesme’nin
(« Sozlesme ») 34. maddesi uyarinca yapilmistir.

2. Basvurucu Londra’da avukat olan Av. J. McBride tarafindan temsil
edilmistir. Isvicre Hiikiimeti (« Hiikiimet ») kendi ajan1 (gdrevlisi), Federal
Adalet Biirosu’ndan Bay F. Schiirmann tarafindan temsil edilmistir.

3. Bay Nada bagvurusunda, kendi isminin Taliban ile ilgili federal karara
ekli listede bulunmasindan dolay1 Isvigre’ye girme ve bu iilkeden gecme
yasagima maruz kalmasinin, kendisinin 6zgiirliik hakki (S6zlesme’nin 5.
maddesi) ile 6zel ve aile yasamina saygi hakkina, onur ve serefine (8.
madde) zarar verdigini iddia etmektedir. Bagvurucu, bu yasagin ayrica 3.
madde anlaminda kotli muamele sonucunu dogurdugunu ifade etmektedir.
Basvurucu bununla birlikte kendi dinini ve inancglarini yerine getirme
Ozgiirligine (9. madde) verilen zarardan sikayet etmektedir ¢iinki
basvurucuya gore, Italya’nin Campione yerlesim yerinden ayrilmasinin
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imkansizlig1 nedeniyle camiye gidememektedir. Son olarak basvurucu,
kendi sikayetleri ile ilgili olarak etkili basvuru yolunun olmamasindan
(article 13) sikayet etmektedir.

4. Basvuru Mahkeme’nin Birinci Dairesi’ne gonderilmistir (Mahkeme
Ictiiziigiiniin 52 § 1 maddesi). Daire Mahkeme Ictiiziigiiniin 41. maddesine
uygun olarak bagvuruyu Oncelikli olarak incelemeye karar vermistir.
12 Mart 2009 tarihinde bu Daire’nin bir heyeti, 5, 8 ve 13. maddelerle ilgili
sikayetleri Hiikiimete bildirmeye karar vermistir.

5. Taraflarin herbiri digerinin beyanlar ile ilgili olarak yazili beyanlarini
sunmustur. Bagkan’in yazili prosediire miidahil olma taleplerine izin verdigi
(Sozlesme’nin 36 § 2 maddesi ve Ictiiziigiin 44 § 2 maddesi) Fransiz ve
Birlesik Krallik Hiikiimetleri tarafindan sunulan beyanlar da alinmigstir.
Italyan Hiikiimeti prosediire miidahil olma hakkin kullanmamistir
(Sozlesme’nin 36 § 1 maddesi).

6. 20 Ocak 2010 tarihinde taraflar, Daire’nin  basvurunun
kabuledilebilirligi ile esasina iliskin incelemeyi beraber yapmay1 diistindiigii
konusunda bilgilendirilmislerdir (Ictiiziigiin 54A maddesi ile birlikte
So6zlesme’nin eski 29 § 3 maddesi).

7. 30 Eylil 2010 tarihinde, Christos Rozakis, Nina Vaji¢, Khanlar
Hajiyev, Dean Spielmann, Sverre Erik Jebens, Giorgio Malinverni ve
George Nicolaou, hakimler, ve Seren Nielsen’den, Daire Yazi Isleri
Miidiirii, olusan Daire, Biiylik Daire lehine davadan c¢ekilmistir ve bu
konuda fikri alinan taraflar buna karsi c¢ikmamistir (Sozlesme’nin 30.
maddesi ve I¢tiiziigiin 72. maddesi).

8. Biiyiik Daire heyetinin olusumu So6zlesme’nin 27 §§ 2 ve 3. maddesi
ve Ictiiziigiin 24. maddesine uygun olarak yapilmistir. Son miizakereler
sirasinda Jean-Paul Costa, Christos Rozakis, Giorgio Malinverni ve Mihai
Poalelungi, Sozlesme’nin 23 § 3 maddesi ve Ictiiziigiin 24 § 4 maddesi
geregince gorev siirelerinin bitiminden sonra heyette bulunmaya devam
etmislerdir.

9. Bagvurucu ve Hiikiimet davanin esast hakkinda beyanlarini
sunmuslardir. Fransiz ve Birlesik Krallik Hiikiimeti daha 6nce Daire 6niinde
One siiriilen beyanlarim1 sunmuglardir. Ayrica Biiyilk Daire Baskani,
Londra’da merkezi bulunan hiikiimetdis1 kurulus olan JUSTICE’a yazil
prosediire miidahalede bulunma imkani vermistir (S6zlesme’nin 36 § 2
maddesi ve Ictiiziigiin 44 § 2 maddesi). Biiyiik Daire Baskan1 son olarak,
Birlesik Krallik Hiikiimeti’ne prosediire sozlii olarak miidahale etmesine
1zin vermistir.

10. 23 Mart 2011 tarihinde Strazburg’ta, Insan Haklar1 Sarayinda
kamuya agik bir durugma yapilmistir (Igtiiziigiin 59 § 3 maddesi).
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Bu durusmaya :

— Hiikiimet adina
Baylar F. SCHURMANN, Avrupa Birligi ve uluslararasi
insan haklariin korunmasi Boliim Bagkani,
Federal Adalet Biirosu, Federal Polis ve Adalet
Dairesi ajan,
J. LINDENMANN, Biiyiikel¢i, Uluslararas1i Kamu Hukuku Dairesi
Baskan Yardimcisi, Disisleri Federal Boliimii,
R. E. Vock, Cezalar Boliim Sefi, Ekonomiden sorumlu
Devlet Bakanligi, Ekonomi Federal Dairesi
Bayanlar R. BOURGUIN, Sorumluluk konusunda uzman danigsman,
Hukuki Isler Béliimii, Gd¢men politikas1 Dairesi,
Gogmenler Federal Biirosu, Federal Polis ve Adalet Dairesi
C. EHRICH, Teknik danigman, Avrupa hukuku ve uluslararasi
insan haklarinin korunmasi Boliimii
Federal Adalet Biirosu, Federal Polis ve,
Adalet Dairesi danismanlar ;

— Basvurucu adina
Av. J. McCBRIDE, avukat, temsilci ;

— Birlesik Krallik adina (miidahil taraf)

Baylar D. WALTON, ajan,

S. WORDSWORTH, temsilci,

Bayan C. HOLMES, danisman.
katilmistir.

Ayrica bagvurucu ve esi de durusmada hazir bulunmuslardir.

Mahkeme Baylar Schiirmann, McBride ve Wordsworth’in beyanlarim
dinlemigtir. Mahkeme ayni zamanda, taraflarin temsilcilerinin hakimler
tarafindan sorulan sorulara verdikleri cevaplari dinlemistir.
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OLAYLAR

I. DAVANIN KOSULLARI

A. Davanin kokeni

11. Basvurucu 1931 yilinda dogmustur ve 1970 yilinda beri, isvigre’nin
Tessin Kantonu ile gevrili olan ve Lugano Gélii ile Italya’nin geri kalan
kismindan ayrilan Céme (Lombardie) bolgesinin i¢cinde bulunan ve yaklagik
olarak 1,6 km?> lik alana sahip Italyan yerlesim yeri olan Campione
d’Italia’da ikamet etmektedir.

12. Bagvurucu kendisini, dini gerekliliklerini yerine getiren bir
Miisliiman ve ekonomik ve politik hayatta iyi bir sekilde taninan bir isadami
olarak tanimlamaktadir. Miihendis olan basvurucu, ozellikle bankacilik,
uluslararasi ticaret, endiistri ve gayrimenkul alanlarinda olmak iizere birgok
alanda ¢alismistir. Basvurucu kendi calismalar1 kapsaminda, kendisinin tek
veya asil hissedar oldugu ¢ok sayida sirket kurmustur.

13. Basvurucu her tiirlii terorist yonteme basvurmaya karst oldugunu ve
El-Kaide ile hi¢bir zaman herhangi bir baginin olmadigini ifade etmektedir.
Tam tersine, sadece bu organizasyon tarafindan kullanilan yontemleri degil
ama ayn1 zamanda onun ideolojisini de reddetmektedir.

14. Bagvurucu ayrica, kendisinin tek bobregi oldugunu (ikincisinin son
yillarda tahribata ugradigini) belirtmektedir. Son olarak basvurucu,
20 Aralik 2001 tarihli tibbi raporla ortaya konuldugu gibi sol gdziinde
olusan kanamadan ve boynundaki rahatsizliktan (arthrite du cou)
sikayeteidir. Buna ek olarak, Ziirih’teki bir doktor tarafindan 5 Mayis 2006
tarihinde verilen tibbi rapordan, basvurucunun sag elinin kirildigir ve bunun
icin 2004 yilinda bir ameliyat ongoriildiigii anlagilmaktadir. Bagvurucu, bu
davaya konu olan ve maruz kaldigi sinirlamalar nedeniyle bu ameliyati
yapamadigimi ve kirilmanin ortaya ¢ikardigi sonuglarin kendisine halen aci
verdigini iddia etmektedir.

15. Oussama Ben Laden ve kendi OoOrgiitiiniin {iiyeleri tarafindan
7 Agustos 1998 tarihinde Amerika Birlesik Devletleri’nin Nairobi’deki
(Kenya) ve Dar es-Salaam’daki (Tanzanya) bombali saldirilarina cevap
olarak Birlesmis Milletler Gilivenlik Konseyi (sonrasinda « BM » olarak
anilacaktir), 15 Ekim 1999 tarihinde Birlesmis Milletler Sarti’nin VII.
Boliimiine dayanarak 1267 (1999) sayili kararini vermistir ; bu karar
Taliban’a yaptirimlar getirmis (bkz., asagidaki 70. paragraf) ve tim
Giivenlik Konseyi iiyelerinden olusan ve bu kararin uygulanmasini gozeten
bir komite olusturmustur (sonrasinda « Yaptinm Komitesi» olarak
anilacaktir).
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16. 2 Kasim 2000 tarihinde, bu kararin uygulanmasi igin Isvigre Federal
Konseyi (Federal Konsey), « Taliban’a kars1 tedbirler getiren » bir karar
vermistir (sonrasinda : « Taliban ile ilgili karar » olarak anilacaktir,
asagidaki paragraf 66). Bu karar ve bashg sonrasinda defalarca
degistirilmistir.

17. 1333 (2000) sayilt ve 19 Aralik 2000 tarihli karariyla (asagidaki
paragraf 71) Giivenlik Konseyi, yaptirimlarin kapsamini genisletmistir.
Yaptirimlar bundan bdyle, Oussama Ben Laden’i, El-Kaide orgiitliinii ve
Talibanlarin asil sorumlular1 ve danigmanlarimi hedef almaktadir. 1267
(1999) sayili kararda oldugu gibi, 1333 (2000) sayili kararda Giivenlik
Konseyi Yaptirim Komitesi’nden, devletler ve bolgesel kuruluslar
tarafindan verilen bilgilerden hareketle, Oussama Ben Laden ve El-Kaide
orgiitiiyle iligki icinde olan organizasyonlarin ve sahislarin bir listesini
yapmasi talebinde bulunmustur.

18. 11 Nisan 2001 tarihinde Isvigre Hiikiimeti, 1333 (2000) sayili karar
uygulamak i¢in Taliban ile ilgili karar1 degistirmistir. Hiikiimet Taliban ile
ilgili karara yeni 4 a) maddesini ekleyerek, bu maddenin ilk bendinde 1333
(2000) sayili karar ile yasaklanan grup ve kisilerin (isim belirtmeden)
Isvicre’ye girisini ve bu iilkeden gecisini yasaklamustir.

19. 24 Ekim 2001 tarihinde Konfederasyon Savciligi basvurucu
hakkinda bir sorusturma a¢gmustir.

20. 7 Kasim 2001 tarihinde Amerika Birlesik Devletleri Baskani,
basvurucunun bagkani ve asil hissedar1 oldugu Al-Taqwa Bankasi’nin
mallarinin dondurulmasini talep etmistir.

21. 9 Kasim 2001 tarihinde basvurucu ve kendisiyle iliski i¢cinde olan
birgok organizasyon, Yaptirim Komitesi’nin listesine eklenmislerdir. 30
Kasim 2001 tarihinde (basvurucunun beyanlarina gore 9 Kasim) onlarin
ismi Talibanlar ile ilgili karara ek belgeye yazilmistir.

22. 16 Ocak 2002 tarihinde Giivenlik Konseyi, 1390 (2002) sayil1 karar1
kabul etmistir ve bu kararla 1267 (1999) ve 1333 (2000) sayili kararlarin
(asagidaki paragraflar 70-71 ve 74) uygulanmasiyla olusturulan listede
bulunan kisilere, gruplara, sirketlere ve kuruluslara iilkeye giris ve lilkeden
gecme yasagl uygulamistir. Bunun sonucu olarak 1 Mayis 2002 tarihinde
Talibanlar ile ilgili federal kararin 4 a) maddesi degistirilmistir : bundan
boyle iilkeye giris ve iilkeden gegme yasagi, federal kararin ek 2 belgesinde
bulunan, bagvurucu dahil, tlim sahislara uygulanmistir.

23. 10 Eyliil 2002 tarihinde Isvigre BM iiyesi olmustur.

24. Kasim 2002 tarihinde bagvurucu Londra’ya giderken yakalanmis ve
Italya’ya gonderilmistir ve parasina el konulmustur.

25. 10 Kasim 2003 tarihinde, yaptirimlarin uygulanmasindan sorumlu
izleme grubunun elestirisinden sonra (« [zleme Grubu/Monitoring Group »,
asagidaki paragraf 72) Tessin Kantonu, bagvurucunun sinir iznini iptal
etmistir. Gergekten de izleme grubu, basvurucunun faaliyetlerinin
sorusturulmasi sirasinda, basvurucunun rahat bir sekilde Isvicre ve Italya
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arasinda seyahat edebildigini belirtmistir. Hiiklimet, bu asamadan itibaren
bagvurucunun iilkeye giris ve lilkeden ge¢me yasaginin sonuglarindan
etkilendigini ifade etmektedir.

26. 27 Kasim 2003 tarihinde, Isvigre gé¢menlik, uyum ve go¢ Federal
Biirosu (sonrasinda « IMES » olarak anlacaktir) bagvurucuyu, sinirdan artik
gegmesine izin verilmeyecegi konusunda bilgilendirmistir.

27. 23 Mart 2004 tarihinde basvurucu, Isvicre’de tibbi bir tedavi icin
veya bu iilkede ve Italya’da kendisi ile ilgili yargisal davalar igin Isvigre’de
kalmak ve bu iilkeden gecmek i¢in IMES oniinde talepte bulunmustur.
26 Mart 2004 tarihinde Biiro, bu talebi temelsiz oldugundan dolay1
reddetmistir. Biiro ayrica bagvurucuya, kendi talebine dayanak olarak
gosterdigi kendi avukatlariyla goriigme ve tibbi tedavi alma zorunlulugu ve
Campione d’Italia’daki evi ile ilgili 6zel durumun, kendisi hakkinda verilen
kararin ortadan kaldirilmast icin ilgili makamlara imkan vermedigini
bildirmistir.

28. 27 Nisan 2005 tarihli karariyla Federal Ceza Mahkemesi,
Konfederasyon Savciligi’na davay: takipsizlikle sonuclandirmasini veya
davayr en ge¢ 31 Mayis 2005 tarihine kadar yetkili federal sorusturma
hakimine gondermesini istemistir. Ayni tarihli kararla Konfederasyon
Savciligl, ortaya atilan suglamalarin yerinde olmadigina ve basvurucu
hakkinda yapilan sorusturmanin sona erdigine karar vermistir.

29. 22 Eylil 2005 tarihinde bagvurucu, Federal Konsey’den kendi
isminin ve kendisinin iligki i¢inde oldugu organizasyonlarin isimlerinin
karara eklenen listeden silinmesi talebinde bulunmustur. Talebine dayanak
olarak basvurucu, polis tarafindan hakkinda agilan sorusturmanin
Konfederasyon Savciligi’min bir karari ile sona ermesini ve dolayisiyla
kendisini yaptirima tabi tutmanin artik hakliligini yitirmesini gerekge olarak
One stirmiistiir.

30. 18 Ocak 2006 tarihli karariyla ekonomiden sorumlu Devlet
Bakanlig1 (sonrasinda « SECO » olarak anilacaktir), isimlerin Birlesmis
Milletler Yaptirim Komitesi’nin listesinde bulundugu siirece Isvigre’nin
Taliban ile ilgili karara ek belgeden isimleri ¢ikaramayacagi gerekgesiyle
basvurucunun talebini reddetmistir.

31. 13 Subat 2006 tarihinde basvurucu, Ekonomi Federal Dairesi’ne
(sonrasinda « Daire » olarak anilacaktir) bir idari bagvuruda bulunmustur.

32. 15 Haziran 2006 tarihli kararla Daire bu basvuruyu reddetmistir.
Daire, bir ismin ancak Yaptirim Komitesi’nin listesinden silinmesi halinde
bu ismin Taliban ile ilgili karara ek listeden silinebilecegini teyid etmistir ve
bu amagla, ilgili sahsin vatandasi oldugu veya ikamet ettigi tlkenin
Birlesmis Milletler organlarinin 6nilinde kaydin silinmesi prosediiriinii
baslatmas1 gerektigini belirtmistir. Isvigre basvurucunun vatandasi oldugu
veya ikamet ettigi devlet olmadigindan Daire, Isvigre makamlarinin soz
konusu prosediirii baslatmaya yetkili olmadigini ifade etmistir.
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33. 6 Temmuz 2006 tarthinde basvurucu, Daire’nin kararma karsi
Federal Konsey’e bir bagvuruda bulunmustur. Bagvurucu kendi isminin ve
kendisinin 1iliski icinde oldugu organizasyonlarin isimlerinin Taliban ile
ilgili kararin 2. ekindeki listeden silinmesi talebinde bulunmustur.

34. 20 Eylil 2006 tarihinde 2005 yilinda kurulan ve IMES’i iginde
barindiran Gogmenler Federal Biirosu (sonrasinda « ODM » olarak
anilacaktir) basvurucuya, bir yargisal prosediir kapsaminda Milan’a
gitmesine imkan vermek i¢in 25 Eyliil 2006 tarihi ile ilgili olarak bir giinliik
1zin vermistir. Bagvurucu bu izni kullanmamastir.

35. 6 Nisan 2007 tarihinde bagvurucu, Giivenlik Konseyi Yaptirim
Komitesi’nin « odak noktasina » — 1730 (2006) sayili karar ile olusturulan
ve Yaptirim Komitesi tarafindan olusturulan listede isimleri bulunan
sahislarin veya gruplarin isimlerinin silinmesi ile ilgili talepleri almakla
gorevli organ (asagidaki paragraf 76) — basvurarak isminin bu listeden
cikarilmasi talebinde bulunmustur.

36. 6 Temmuz 2006 tarihli basvuruyu inceleyen Federal Konseyl8
Nisan 2007 tarihli kararla, davayr Federal Mahkeme’ye gondermistir ve
bagvurucunun miilkiyet hakkina dogrudan dogruya yapilan smirlamalara
maruz kaldigini; dolayisiyla, Avrupa Insan Haklari Sozlesmesinin 6.
maddesinin Taliban ile ilgili karara ek belgeden isminin silinmesi talebine
uygulandigint ve bu nedenle davanin tarafsiz ve bagimsiz bir mahkemeye
gonderilmesinin yerinde olacagini belirtmistir.

37. Kendi beyanlarinda Daire, bagvurunun reddedilmesi gerektigi
sonucuna varmistir ve 1730 (2006) say1 ve 19 Aralik 2006 tarihli Giivenlik
Konseyi kararinin, isimleri Yaptirim Komitesi’nin listesinde olan sahislarin
ve organizasyonlarin isimlerinin silinmesi prosediiriinii, vatandas1 oldugu
veya ikamet ettigi iilkenin basvurusu olmadan sahsen baslatabileceklerine
imkan verdiginin altin1 ¢izmistir.

38. Bagvurucu kendi beyanlarimi tekrar etmistir. Basvurucu ayrica,
ODM’nin Talibanla ilgili kararimin 4. maddesinin 2. bendine dayanan
durumlar1 kendisine vermek ig¢in biiylik bir kararsizlik i¢inde olmasindan
dolay1, yeteri kadar tibbi altyapir bulunmamasina ragmen Campione
d’Italia’daki evinden ayrilamadigini, idari veya hukuki nedenlerle Italya’ya
gidemedigini ve dolayisiyla uygulamada senelerdir ev hapsine maruz
kaldigin1 One slirmiistiir. Basvurucuya gore kendi isminin Yaptirim
Komitesi’nin listesine yazilmasinin kendisini kamuya acgik bir sekilde
Oussama Ben Laden, El-Kaide orgiitii ve Talibanlarla iligki i¢inde olmaktan
dolay1 su¢lanmasi anlamina gelmektedir, ancak bdyle bir durum gercekte
s0z konusu degildir. Bagvurucu aynmi zamanda, hakliliktan yoksun bir
sekilde ve kendisinin dnceden dinlenilme ihtimali olmadan isminin listeye
yazilmasinin, ayrimcilik yasagi ilkesini, bireysel 6zglirliiglini, malvarliginin
giivence altina alinmasini, ekonomik Ozgiirliigli ve dinlenilme ve adil
yargilanma hakkini ihlal ettigini belirtmistir. Son olarak Giivenlik
Konseyi’nin yaptirim rejiminin Birlesmis Milletler Sarti’na aykir1 oldugunu
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ve uluslararas1 hukukun emredici normlarina (jus cogens) zarar verdigini
iddia eden bagvurucu, Isvigre’nin bu yaptirm rejimini uygulama
zorunlulugu olmadigini1 savunmustur.

39. Karara kars1 acik olan yarg: yollarini belirten 11 Mayis 2007 tarihli
karartyla ODM, bagsvurucu tarafindan sunulan yeni talebi reddetmistir.
Karara kars1 uygun olan yargi yollarini yeniden belirten 12 Temmuz 2007
tarihli karartyla ODM, yeni bir inceleme talebi olarak kabul ettigi
basvurucunun mektubunu incelemeyi reddetmistir. 20 Temmuz 2007 tarihli
mektubuyla basvurucu, bir yanlis anlasilma oldugunu ve daha Onceki
mektubunun gercekte yeni bir talep oldugunu agiklamistir. 2 Agustos 2007
tarihinde Biiro yeniden, basvurucunun talebini reddetmistir ve Federal idare
Mahkemesi Oniinde itiraz etme hakki oldugunu kendisine hatirlatmigtir.
Basvurucu bu karara karsi itiraz etmemistir.

40. 29 Ekim 2007 tarihinde, 1730 (2006) sayili Giivenlik Konseyi
karariyla olusturulan « silinme talepleri i¢in odak noktas1 », bagvurucunun
6 Nisan 2007 tarihinde isminin Yaptirim Komitesi’nin listesinden silinmesi
talebini reddetmistir (yukaridaki paragraf 35). 2 Kasim 2007 tarihinde,
prosediiriin gizliligini 6ne siirerek, bagvurucunun isminin listeye yazilmasini
talep eden devletin ismi ve isminin yazilmasiin nedenleri konusunda
basvurucunun bilgilendirilme talebini de reddetmistir. Son olarak 19 ve
28 Kasim 2007 tarihli mektuplarla « silinme talepleri i¢in odak noktasi »,
prosediiriin  gizli oldugunu tekrar etmis, ama basvurucunun isminin
silinmesi talebine bir devletin kars1 ¢iktig1 ve bu devlet ile ilgili herhangi bir
bilgi veremeyecegi konusunda bagvurucuyu bilgilendirmistir.

B. 14 Kasim 2007 tarihli Federal Mahkeme karari

41. 14 Kasim 2007 tarihinde, Federal Konsey’in basvurucunun dosyasini
gonderdigi Federal Mahkeme (yukaridaki paragraf 36), basvuruyu
kabuledilebilir bulmus ancak esasa iliskin olarak bagvuruyu reddetmistir.

42. Federal Mahkeme oncelikle, Birlesmis Milletler Sarti’nin 25.
maddesine gore BM’e iiye devletlerin Sart1 uygulayarak Gilivenlik Konseyi
tarafindan alinan kararlar1 kabul etmeye ve uygulamaya mecbur olduklarini
hatirlatmistir. Bununla birlikte Federal Mahkeme, Sart’in 103. maddesine
gore bu belgeden c¢ikan yiikiimliiliikkler, {iye devletlerin i¢ hukuklarina gore
daha iistiin olmakla birlikte, uluslararas1 antlasmalar ile ¢atisma olmasi
durumunda bu yiikiimliiliikklerin 6ncelikli oldugunu ve bu o6nceligin ilgili
antlagmalarin dogasindan — iki tarafli veya ¢ok tarafli — bagimsiz oldugunu
belirtmistir. Federal Mahkeme ayrica bu onceligin, sadece Sart ile sinirh
olmadigini ama bu 6nceligin ayn1 zamanda, Giivenlik Konseyi’nin zorlayici
kararlarindan ¢ikan yiikiimliiliiklerin tiimiinii de kapsadigini beyan etmistir.

43. Ancak Federal Mahkeme, Giivenlik Konseyi’'nin de Sart ile bagh
oldugunun ve organizasyonun ilkelerine ve amacina (Sart’in 24 § 2
maddesi) uygun hareket etmesi gerektiginin altim1 ¢izmistir; bu ilke ve
amagclar arasinda insan haklarina ve temel 6zgiirliiklere saygi bulunmaktadir
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(madde 1 § 3). Federal Mahkeme aymi1 zamanda, devletlerin esasa iligkin
olarak Sart’a aykir1 olduguna karar verdikleri bir karardan (veya Giivenlik
Konseyi kararindan) dogan yiikiimliiliikklerinden kurtulamadiklar1 ifade
etmistir. Aynt durum ozellikle Sart’in VII. Bolimiine gore (barisa karst
tehlike, barisin sekteye ugramasi ve saldir1 hareketi oldugu durumda yapilan
fiili) alinan bir karar (Giivenlik Konseyi karar) s6z konusu oldugu zaman da
gecerlidir.

44. Federal Mahkeme sonrasinda, Federal Anayasa’nin 190. maddesine
gore (asagidaki paragraf 65), federal yasalar1 ve uluslararasi hukuku
uygulamak zorunda oldugunu hatirlatmistir. Federal Mahkeme, uygulanan
uluslararast1 hukukun, Isvicre tarafindan kabul edilen uluslararasi
sozlesmeleri, gelenek hukukunu, hukukun genel ilkelerini ve yaptirim rejimi
kapsaminda Giivenlik Konseyi tarafindan alinan kararlar dahil olmak {izere
Isvigre igin hukuken baglayict olan uluslararasi organizasyonlarin
kararlarim1 kapsadigini belirtmistir.

45. Buna karsin Federal Mahkeme, Anayasa’nin 190. maddesinin Isvicre
i¢cin hukuken baglayici olan uluslararasi hukukun normlar1 arasinda catigsma
olmast durumunda sorunun ¢dziimiine imkan verecek herhangi bir kural
ongormedigini ve bu davada, Glivenlik Konseyi’nin kararlar1 ile Avrupa
Insan Haklar1 Sozlesmesi ve Medeni ve Siyasal Haklar Uluslararasi
Sozlesmesi’nden  ¢ikan  glivenceler arasinda c¢atisma  oldugunu
gozlemlemistir. Federal Mahkeme, her ne kadar antlagsmalarin
yorumlanmasi ile ilgili kurallar bu ¢atismay1 gidermeye imkan vermese de,
bu sorunun ¢oziimii i¢in uluslararast hukuktaki normlar hiyerarsisine
dayanmak gerektigini ifade etmistir ve Federal Mahkeme’ye goére, normlar
hiyerarsisi geregince Birlesmis Milletler Sarti’ndan dogan yiikiimliiliikler,
herhangi bir uluslararasi antlasmadan ¢ikan yiikiimliiliikklerin tamamindan
baskin gelmektedir (Antlasmalar ile ilgili Viyana Antlasmasi’nin 30.
maddesi ile birlikte Sart’in 103. maddesi; bkz. asagidaki paragraflar
69 ve 80). Federal Mahkeme, Avrupa S6zlesmesi’ne ve Medeni ve Siyasal
Haklar Uluslararas1 S6zlesmesi’ne taraf olan devletlerin mahkemeleri, bazi
sahislarin veya organizasyonlarin haklarin1 korumak i¢in yaptirim rejimini
ortadan kaldirirlarsa, yaptirim rejiminin uyumlu bir sekilde uygulanmasinin
tehlikeye girecegini belirtmistir.

46. Federal Mahkeme ancak, Giivenlik Konseyi’nin kararlarinin
uygulanmas: yiikiimliiliiglintin sinirlarini jus cogens normlarinda buldugunu
kabul etmistir. Dolayisiyla Federal Mahkeme, basvurucunun ifade ettigi
gibi, Giivenlik Konseyi tarafindan alinan yaptirimlar rejiminin uluslararasi
hukukun zorlayici normlarini ¢igneyip ¢ignemedigini arastirma zorunda
oldugunu belirtmistir.

47. Sonrasinda Federal Mahkeme, 6rnek olarak jus cogens normlari ile
ilgili olarak, yasam hakkini, iskence ve insanlikdist ve onurkirict muamele
yasagini, kolelik yasagi, toplu cezalandirma yasagi, cezai sorumlulugun
sahsiligi ilkesi ve sinirdist etmeme yasagini saymistir. Federal Mahkeme
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buna karsin, miilkiyet ile 1ilgili giivence, ekonomik 0Ozgiirliik, adil
yargilanma hakkinin giivenceleri veya ayrica etkili basvuru hakki jus
cogens’in pargasi olmadigini ifade etmistir.

48. Bagvuruya karsi alinan tedbirlerin sonuclari konusunda, ozellikle
Isvicre’ye giris ve bu iilkeden gegme yasagmin sonuglar konusunda Federal
Mahkeme su beyanlarda bulunmustur :

«7.4. (..) Soz konusu yaptinmlar ilgililer i¢in agir ekonomik sinirlamalar
getirmektedir ; buna karsin ilgililerin gecimlerini saglamak igin gerekli sartlardan
faydalanmalar1 amaciyla tedbirler alinmistir (bkz. 1452[2002] sayili Giivenlik
Konseyi karari, nokta 1a). Dolayisiyla ilgililerin sagliklarinin ve yasamlarinin
tehlikeye konulmasindan ve insanlikdisi ve onurkirict muamelelere maruz
kalmalarindan bahsedemeyiz.

Seyehat etme yasagi ilgililerin hareket 6zgiirliigiinii sinirlamaktadir, ama bu konuda
prensip olarak hiirriyeti mahrumiyetten bahsedemeyiz : ilgililer kaldiklar1 {ilkede
serbestge  hareket edebilmektedirler (ancak bkz., asagidaki 10.2 altindaki
basvurucunun 6zel durumu ile ilgili gelismeler) ; bununla birlikte ilgililerin kendi
iilkelerine donmelerine agike¢a izin verilmektedir (bkz., karar 1735[2006], nokta 1b).

(.)»

49. Federal Mahkeme sonrasinda, normal olarak Giivenlik Konseyi
tarafindan alman yaptirimlara hedef olan sahislarin veya kurumlarin,
onceden veya sonradan, kendilerini ifade edemediklerini ve ulusal veya
uluslararasi yargi organlar1 6niinde bagvuru yapamadiklarini gézlemlemistir.
Bu konuda Federal Mahkeme, 6zellikle 1730 (2006) sayili karardan ¢ikan
sartlarda, sahislara dogrudan dogruya Yaptirim Komitesi'ne bagvurma
imkani taniyan isim silme mekanizmasinin, her ne kadar insan haklar1 bakis
acistyla onemli zayifliklar icerse de, onemli bir ilerleme olusturdugunu
belirtmistir.

50. Federal Mahkeme ardindan Giivenlik Konseyi’nin ilgili kararlarinin
hangi durumda Isvicre’ye zorlayic1 bir sekilde dayatildigini, yani isvigre nin
bu kararlar1 uygulama konusunda hala bazi yetkilere
(« Ermessensspielraum ») sahip olup olmadigini incelemistir :

« 8.1 Giivenlik Konseyi, Birlesmis Milletler Sarti’'nin VII. Boliimiine dayanarak,
sozlesmelerden veya uluslararast antlagmalardan ¢ikan daha oOnceki muhtemel
yiikiimliiliikler veya haklarin varligindan bagimsiz olarak ve ilgili yaptirimlarin siki ve
tam olarak yerine getirilmesi konusunda tiim iiye devletler i¢in agikca yilikiimliiliik ile
birlikte, 1267(1999) sayili karar1 ve [El-Kaide] ve Talibanlar’a yaptirimlar getirilmesi
konusunda ilgili kararlar1 kabul etmistir (bkz., 1267[1999] say1l1 kararin 7. noktast).

Yaptirimlar (malvarliginin bloke edilmesi, iilkeye giris ve iilkeden gecis yasagi,
silahlar iizerinde ambargo) detayl bir sekilde tanimlanmistir ve bunlarin uygulanmasi
i¢in liye devletlere higbir taktir yetkisi birakilmamistir. Yaptirimlara konu olanlar da
ayrica iliye devletlere agikg¢a bildirilmistir : belirleyici unsur, Yaptirimlar Komitesi
tarafindan yapilan ve tutulan listedir (1333[2000] sayili kararin 8 c) noktasi).
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Listeden silinmenin kabul edilmesi ile ilgili olarak Yaptirimlar Komitesi 6zel bir
prosediir dngormiistiir (1735(2006) sayili kararin 13 ve devami noktalart ve 12 Subat
2007 tarihindeki versiyonu ile Yaptirimlar Komitesi’nin talimatlari). Bdylece
yaptirimlarin Yaptirimlar Komitesi tarafindan olusturulan listede gecen bir sahsa veya
bir organizasyona uygulanmasina devam edilip edilmemesi konusunda otonom bir
sekilde karar verme yetkisi devletlere yasaklanmistir.

Sonug olarak Isvigre, Talibanlara karsi tedbirler olusturan karara ek belgede
basvurucunun ve kendisine ait organizasyonlarmin isimlerinin ¢ikarilmasma karar
vermesi durumunda, Sart’tan dogan yiikiimliiliiklerini yerine getirmemis sayilacaktir.

().

8.3 Yukarida belirtilenler dikkate alindiginda Isvicre igin, basvurucunun ismini
Talibanlara kars1 tedbirler olugturan karara ek 2 belgeden otonom hareket ederek
silme girisiminde bulunmas1 miimkiin degildir.

Bagvurucuya bu durumda kendisinin higbir etkili bagvuru yoluna sahip olmadigini
belirtmek gerekmektedir : Federal Mahkeme Giivenlik Konseyi’nin kararlari ile bagl
olup olmadigin1 veya hangi durumda bagli oldugunu inceleyebildigi dogrudur ama,
yaptirimlarin bagvurucunun temel haklarimi ¢ignedigi gerekgesiyle Mahkeme’nin,
basvurucuyu hedef alan yaptirimlari kaldirmaya yetkisi yoktur.

Bir sahs1 veya bir grubu listeden silmeye sadece Yaptirimlar Komitesi yetkilidir.
Yukarida belirtilen iyilestirmelere ragmen silme prosediirii, Federal Anayasa’nin 29a
maddesi, AIHS’nin 6 § 1 maddesi ve Medeni ve Siyasal Haklar Uluslararasi
Sozlesme’nin 14 § 1 maddesi ile koruma altina alinan hakime ulagma zorunlulugunun
ve AIHS’nin 13 maddesi ve Medeni ve Siyasal Haklar Uluslararas1 Sozlesme’nin
2 § 3 maddesi anlaminda etkili bagvuru hakkinin gereklerini yerine getirmemektedir.

(.)»

51. Federal Mahkeme sonrasinda, her ne kadar otonom bir sekilde
basvurucunun ismini listeden silemiyorsa da Isvigre’nin, en azindan
bagvurucuya isminin silinmesi prosediiriinde kendisine yardim edip
edemeyecegi sorusu iizerinde durmustur. Mahkeme su gerekceleri One
surmustur :

«9.1 Alt derecedeki organlar Isvigre’nin, bagvurucunun adina silinme prosediiriine
girigsmesi gerekip gerekmedigi sorusunu incelemislerdir. Bu sorun o sirada anlamini
yitirmigtir ¢linkii silinme prosediiriiniin degistirilmesinden sonra basvurucunun
kendisi bu konuda isminin silinmesi talebinde bulunabilmektedir; kald1 ki bagvurucu
bu yolu kullanmustir.

9.2 Ancak basvurucu sadece Isvigre’nin destegini almakla kendi talebinin sonug
verecegini umud edemez, ¢iinkii Isvicre talimatla ifade alinmasi icin karar alinmasi,
evlerde arama yapilmasi ve taniklarin dinlenilmesi ile birlikte derinlemesine
sorusturma yapan tek iilkedir.

Birlesmis Milletlere {iye devletlerin terdrizmi finanse eden veya terdrizme destek
veren sahislar hakkinda cezai sorusturma agma yiikiimliiliikleri bulunmaktadir (bkz.,
1373[2001] say1lit Giivenlik Konseyi kararinin 2. noktasi) (...).
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Tam tersine cezai sorusturmalarin beraat ile sonu¢lanmasi veya bu sorusturmalardan
vazgecilmesi halinde, bu durum Onleyici tedbir olarak alinan yaptirimlarin
kaldirilmasima neden olmaktadir. Sorusturmay1 yapan devletin silinme prosediiriine
girisemeyecegi dogrudur, ama en azindan sorusturmanin sonucunu Yaptirim
Komitesi’ne bildirebilir ve ilgilinin listeden silinmesini destekleyebilir veya silinme
talebinde bulunabilir. »

52. Son olarak Fedaral Mahkeme, Talibanlar ile ilgili kararin 4.
maddesinde dngdriilen seyahat yasaginin Giivenlik Konseyi’nin kararlari ile
olusturulan yaptinmlari asip asmadigimi  ve dolayisiyla, Isvigre
makamlarinin bu konuda bir taktir yetkileri olup olmadigini incelemistir.
Federal Mahkeme su beyanlarda bulunmustur :

« 10.1 Talibanlara karsi tedbirler olusturan kararin 4a § 1 maddesi, ek 2 de
belirtilen sahislara Isvigre’ye girmeyi ve Isvigre’den transit gegmeyi yasaklamaktadur.
4a § 2 maddesi Federal Gogmenler Biirosu’nun, Birlesmis Milletler Giivenlik
Konseyi'nin kararlarma uygun olarak veya Isvigre’nin cikarlarmi korumak igin,
istisnalar taniyabilecegini 6ngdrmektedir.

Milletler Giivenlik Konseyi’nin kararlarina gore, iilkeye girisin veya iilkeden gegisin
adli bir prosediir i¢in gerekli olmasi durumunda seyahat yasagi uygulanmamaktadir.
Bununla birlikte Yaptirnrm Komitesi’nin onay1 ile bireysel durumlarda istisnalar
taninabilmektedir (1735[2006] say1lt Giivenlik Konseyi kararinin 1 b) noktasi). Tibbi,
insani veya dini nedenlerle yapilan seyahatler bu durumlarin kapsamina girmektedir
(Brown Enstitiisii, loc. cit., s. 32).

10.2 Talibanlara karsi tedbirler olusturan kararin 4a § 2 maddesi, yetki veren bir
hiikiim olarak diizenlenmistir ve Federal Gogmenler Biirosu’nun belli bir taktir
yetkisine sahip oldugu izlenimi vermektedir. Ancak bu hiikkmiin Anayasa’ya uygun bir
sekilde, BM’nin yaptirimlar rejiminin imkan verdigi durumlarda bir istisna taninmasi
yoniinde yorumlanmasi gerekmektedir : bagvurucunun hareket 6zgiirliigiiniin daha
fazla siirlanmasi Giivenlik Konseyi’nin kararlarina dayandirilmis olarak kabul
edilemeyecektir, bu sinirlama kamu yarari i¢in olmayacaktir ve bagvurucunun ozel
durumu dikkate alindiginda bu sinirlama orantisiz olacaktir.

flgili sahis, Tessin’de 1,6 km? alana sahip olan yerlesim yeri Campione’da ikamet
etmektedir. Isvicre’ye girme ve Isvicre’den gecme yasagi basvurucunun
Campione’den ayrilmamasi amacini tagimaktadir. Uygulamada bu durum,
bagvurucunun hakli olarak One siirdiigii gibi bir ev hapsine doniismektedir ve
dolayistyla bagvurucunun bireysel 6zgiirliigiiniin 6nemli bir sekilde sinirlandirilmasi
anlamma gelmektedir. Bu sartlarda Isvicre makamlarinin, Giivenlik Konseyi
kararlarinin izin verdigi yaptirim rejimin hafifletilmesi yollarimi tiiketme yiikiimliligi
vardir.

Bu nedenle Federal Gogmenler Biirosu’nun higbir taktir yetkisi bulunmamaktadir.
Biironun gorevi gercekte, bir istisna taninmasi i¢in gerekli olan sartlarin olusup
olusmadigini tespit etmektir. Her ne kadar basvuru Giivenlik Konseyi tarafindan
Ongoriilen genel istisnalarin kapsamina girmiyorsa da, bagvurunun onay igin Yaptirim
Komitesi’ne sunulmasi gerekmektedir.

10.3 Basvurucu tarafindan yabanci iilkeye seyahat talebinin incelenmesinde Federal
Gogmenler Biirosu’nun anayasal hiikiimlerinin yok saydigi sorusunun incelenmemesi
gerekmektedir: Federal Gogmenler Biirosu tarafindan bu konuda alinan kararlara,
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bagvurucu tarafindan itiraz edilmemistir ve bu kararlar bu halihazir prosediiriin
konusu ile ilgili degildirler.

Ayni durum ftalya’daki Italyan yerlesim yeri Campione’deki evinden ayrilmasinin
gerekip gerekmedigi sorunu i¢in de gecerlidir. Bagvurucu gergekten de bu konuda su
ana kadar herhangi bir talepte bulunmamustir. »

C. Federal Mahkeme kararindan sonraki olaylar

53. Federal Mahkeme’nin kararindan sonra bagvurucu, ODM’ye yazmis
ve ondan kendi 6zel durumuna genel istisnalarin uygulanmasi ihtimalini
yeniden incelemesini talep etmistir. 28 Ocak 2008 tarihinde bagvurucu,
iilkeye giris ve ililkeden gecme yasagmin li¢ ay siireyle durdurulmasi i¢in
yeni bir talepte bulunmustur. 21 Subat 2008 tarihinde Biiro bu talebi
reddetmistir ve Yaptirim Komitesi’ne dayanmadan bu kadar uzun siireli bir
durdurma karar1 vermeyecegini ve sadece iilke sinirlar1 i¢inde kalmasina
imkan veren belgeler (sauf-conduits) verebilecegini belirtmistir.

54. 22 Subat 2008 tarihinde, basvurucunun avukati ve Isvicre makamlari
arasinda, Isvigre’nin basvurucunun isminin silinmesi ile ilgili olarak
basvurucuya sunacagi destek konusunda yapilan bir goriigme sirasinda
Disisleri Federal Dairesi’nden bir temsilci, 6zel bir durumla karst karsiya
kalindigini ¢iinkii basvurucunun bir taraftan, Isvi¢re’den kendis isminin BM
ontindeki listeden silinmesi ile ilgili prosediire destek istedigini ama diger
taraftan Isvigre’ye karst Mahkeme Oniinde dava agtigini gdzlemlemistir.
Buna karsin bu temsilci ayrica Isvigre’nin Yaptinm Komitesi &niinde
basvurucunun isminin silinmesi talebinde bulunamayacagini tekrar etmistir.
Temsilci ayn1 zamanda, Isvigre Hiikiimeti’nin buna ragmen basvurucuya
destek vermeye hazir oldugunu ve bunun i¢in 6zellikle kendisi hakkinda
acilan bir sorusturmanin takipsizlik ile sonuclandigini belirten bir belge
verebilecegini eklemistir. Basvurucunun avukati, daha once miivekkili
hakkinda verilen takipsizlik kararinin varligini gosteren bir belgeyi elde
ettigi ve bunun kendisi i¢in yeterli oldugu seklinde cevap vermistir.

Basvurucunun isminin silinmesi i¢in Italyan makamlarindan destek elde
etmek i¢in yaptig1r talepler konusunda Daire temsilcisi, basvurucunun
avukatina Italya’nin Birlesmis Milletler nezdindeki Temsilciligi ile iliskiye
girmeyi tavsiye etmistir ve bu devletin Giivenlik Konseyi’nde bulundugunu
eklemistir.

55. Huktimet, Nisan 2008 tarithinde bir Misir askeri mahkemesinin
basvurucuyu yoklugunda, Miisliiman Kardesler orgiitiinii finanse etmekten
dolay1r on yillik hiirriyeti baglayict cezaya carptirdigi  konusunda
Mahkeme’yi bilgilendirmistir (bkz., bu konuda 16 Nisan 2008 tarihinde
Corriere del Ticino giinlik gazetede yayinlanan makale). Bagvurucu bu
mahkumiyetin gergekligine itiraz etmemektedir ama, hakkinda agilan
sorusturmalardan hi¢bir zaman haberdar edilmedigini ve dolayisiyla kendini
sahsen veya bir avukat araciligiyla savunma ihtimali olmadigini



14 NADA/ISVICRE KARARI

savunmaktadir. Bu nedenlerle ve sivil olmasina ragmen askeri bir yargi
organi onlinde mahkum olmas1 dikkate alindiginda basvurucu, s6z konusu
prosediiriin agik¢a 6. maddeye aykir1 oldugu kanaatindedir.

56. 5 Temmuz 2008 tarihinde Italyan Hiikiimeti, Italya’da basvurucu
hakkinda yapilan sorusturmanin takipsizlikle sonuglanmasi nedeniyle
Yaptirrm Komitesi’nden basvurucunun isminin silinmesi talebinde
bulunmustur. Komite 15 Temmuz 2008 tarihli karariyla bu talebi
reddetmistir. Basvurucuya gore Komite kendisine, beyanlarmi onceden
sunma ihtimali vermemistir.

57. 11 Eyliil 2008 tarihinde, ODM basvurucuya Isvigre’ye girme ve
orada iki giin kalma hakki vermistir. Bagvurucu bu izni kullanmamastir.

58. 23 Aralik 2008 tarihli mektubuyla ODM, Schengen bolgesinden
Isvicre’ye girmesinin kendi durumu igin higbir etkide bulunmadig
konusunda bagvurucuyu bilgilendirmistir.

59. Daire oniindeki beyanlarinda Isvigre Hiikiimeti, kendisine gore
bagvurucunun isminin listeye yazilmasinin Amerika Birlesik Devletleri’nin
bir talebinden sonra meydana geldigini ve bu devletin 7 Temmuz 2009
tarthinde Yaptirim Komitesi’nden, bagvurucu dahil bir¢ok kisinin isminin
silinmesi talebinde bulundugunu belirtmistir.

60. 24 Agustos 2009 tarihinde, Giivenlik Konseyi’nin 1730 (2006) sayil1
karar1 ile 6ngdriilen prosediire uygun olarak bagvurucu, « silinme talepleri
icin odak noktasina» basvurmus ve Yaptirrm Komitesi’nin listesinden
isminin silinmesini istemistir.

61. 2 Eyliil 2009 tarihinde Isvigre, Yaptirrm Komitesi’ne 13 Agustos
2009 tarihli mektubun kopyasimni gondermistir ve bu mektupla
Konfederasyon Savciligt basvurucunun avukatina, kendi miivekkili
hakkinda yapilan polis sorusturmasi sonucunda bagvurucu ile Oussama
Ben Laden, El-Kaide veya Talibanlar ile baglar1 olan sahislarla veya
organizasyonlar ile herhangi bir bagi oldugunu gosteren bir emarenin veya
delilin bulunmadigini teyid etmistir.

62. 23 Eyliil 2009 tarihinde bagvurucunun ismi, s6z konusu yaptirimlari
ongoren Giivenlik Konseyi’nin kararlarma ek listeden silinmigtir.
Basvurucuya gore 1730 (2006) sayili karar ile Ongoriilen prosediiriin
isletilmedigini ve bu konuda kendisine higbir a¢iklama sunulmamistir. 29
Eyliil 2009 tarihinde sonug olarak Talibanlar ile ilgili karara ek belge de
degistirilmistir ve degisiklik 2 Ekim 2009 tarihinde etkisini gostermeye
baslamistir.

63. 1 Mart 2010 tarihli 6neriyi kabul eden Ulusal Konsey’in (Federal
parlementonun alt meclisi) Dis Politika Komisyonu, 2010 yilinin sonundan
itibaren terdrizm ile miicadele kapsaminda kabul edilen kararlara uygun
olarak  sahislara karst uygulanan yaptirnmlart bazi  durumlarda
uygulamayacagini Giivenlik Konseyi’ne bildirmesi gorevini Federal
Konsey’e yliklemistir. Komisyon ayrica Hiikiimet’ten, devletlerin hukuk
diizenlerine saygi ¢ercevesi i¢inde terorizmle miicadelede daimi bir sekilde



NADA/ISVICRE KARARI 15

isbirligi yapma iradesini tekrar beyan etmesini istemistir. Oneri, Devletler
Konseyi (Federal Parlementonun {ist meclisi) liyesi Dick Marty tarafindan
12 Haziran 2009 tarihinde sunulmustur ve basvurucunun durumu 6rnek
olarak sunulmustur.

D. Yaptirimlar rejimini iyilestirmek icin harcanan cabalar

64. Hiikiimet, her ne kadar Isvicre Giivenlik Konseyi iiyesi degilse de bu
devletin, diger devletlerle birlikte aktif olarak BM’e iiye oldugu 10 Eyliil
2002 tarihinden beri, isimlerin yazilmasi ve silinmesi prosediiriiniin ve ilgili
sahislarin hukuki durumlarini hakkaniyete uygun olarak iyilestirmek icin
calistigini ifade etmektedir. Bdylece 2005 yazi mevsimi sirasinda Isvigre,
Isve¢ ve Almanya ile birlikte, yaptirim prosediirlerinde temel haklarin en iyi
sekilde dikkate alinmasi i¢in bir insiyatif gelistirmistir. 2008 yilinda bu
insiyatif kapsaminda Isvigre, Almanya, Danimarka, Liechtenstein, Hollanda
ve Isveg ile birlikte Giivenlik Konseyi’ne, Yaptirim Komitesi’ne isimlerin
silinmesi Onerisinde bulunmak i¢in bagimsiz bir panelin olusturulmasi
amactyla somut &nerilerde bulunmustur. Ayrica 2009 sonbaharinda Isvigre
kendi partnerleriyle birlikte, Aralik ayinda kabul edilmesi planlanan El-
Kaide ve Talibanlara kars1 yaptirnm rejiminin yenilenmesi kararinin bu
yonde olmasi i¢in yogun bir ¢aba sarfetmistir. Buna paralel olarak Isvigcre,
inceleme mekanizmasinin olusturulmas: kapsaminda bir arabulucunun
olmasin1 o6neren ve 2009 Ekim ayinda yayinlanan bir c¢alismanin
giincellestirilmesi icin destegini sunmustur. 17 Aralik 2009 tarihinde
Giivenlik Konseyi, terérizmle miicadele kapsaminda Giivenlik Konseyi
tarafindan alian yaptirimlara hedef olan sahislarin sikayetlerini incelemek
amaciyla bir Arabulucu Biirosu olusturan 1904 (2009) sayil1 kararini kabul
etmistir (asagidaki paragraf 78). Son olarak Isvicre, yaptirrmlardan etkilenen
sahislarin usuli haklarinin iyilestirilmesi talebinde bulunmak i¢in defalarca
Birlesmis Milletler Giivenlik Konseyi’nde ve Genel Kurulu’nda beyanlarda
bulunmustur.

II. ILGILI ULUSAL VE ULUSLARARASI HUKUK VE UYGULAMA

A. i¢ hukuk

1. Federal Anayasa
65. Federal Anayasa’nin 190. maddesi (uygulanan hukuk) su sekildedir :

« Federal Mahkeme ve diger makamlar federal yasalari ve uluslararasi hukuku
uygulamak zorundadirlar. »
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2. 2 Ekim 2000 tarihli Oussama ben Laden, « El-Kaide » grubu veya
Talibanlara bagl sahislar ve gruplara karsi tedbirler getiren karar
(« Talibanlar ile ilgili karar »)

66. 2 Ekim 2000 tarihli Oussama ben Laden, « El-Kaide » grubu veya
Talibanlara bagh sahislar ve gruplara karsi tedbirler getiren karar defalarca
degistirilmistir. Bu davada s6z konusu olan donemde, ozellikle Federal
Mahkeme’nin kararmni verdigi zaman (14 Kasim 2007) yiirtirlilkte olan
sekliyle bu kararin ilgili hiikiimleri su sekildeydi :

Madde 1 : Askeri malzeme ve benzer mallarin verilme yasagi

« 1. Silah ve patlayict madde, arac¢ ve askeri malzemeler, paramiliter malzemeler ile
ayni sekilde askeri aksesuarlar ve yedek pargalar dahil olmak tizere her tiirlii silahin
Ek 2 belgede belirtilen gergek kisilere veya tiizel kisilere, gruplara veya topluluklara
verilmesi, satilmasi ve bunun ticaretinin yapilmasi yasaktir.

()

3. Ek 2 belgede belirtilen gergek kisilerin veya tiizel kisilerin, gruplarn veya
topluluklarin faaliyetleri ile ilgili teknik tavsiyeler, yardimlar veya egitimler verilmesi,
satilmas1 ve bunun ticaretinin yapilmasi yasaktir.

4. 1. ve 3. bentler sadece, mallarin kontrolii ile ilgili 13 Aralik 1996 tarihli yasanin,
savag malzemeleri ile ilgili 13 Aralik 1996 tarihli federal yasanin ve uygulama ile
ilgili genelgelerin uygulanabilir olmasi durumunda uygulanir.

()

Madde 3 : Mallarin ve ekonomik kaynaklarin dondurulmasi

1. Ek 2 belgede belirtilen gergek kisilere veya tlizel kisilere, gruplara veya
topluluklara ait olan veya onlar tarafindan kontrol edilen mallar ve eckonomik
kaynaklar dondurulur.

2. Ek 2 belgede belirtilen gergek kisilere veya tiizel kisilere, gruplara veya
topluluklara dogrudan dogruya veya dolayli yoldan fonlar veya ekonomik kaynaklar
verilmesi veya bunlarin onlarin hizmetine sunulmasi yasaktir.

3. Ekonomiden sorumlu Devlet Bakanligi (SECO), 1. ve 2. bentlerde belirtilen
yasaklarin insancil faaliyetleri veya demokratiklesme lehine olan projeleri ile ilgili
6demeden muaf tutabilir.

4. SECO, Dusisleri Federal Dairesi’nin ve Federal Finans Dairesi’nin yetkili
biirolarina danistiktan sonra, bloke edilen hesaplardan kesinti yapilmasina, dondurulan
mallarin anaparaya doniistiiriilmesine ve dondurulan ekonomik kaynaklar tizerindeki
blokenin kaldirilmasina, Isvigre’nin gikarlarini korumak veya zor durumlari énlemek
amaciyla izin verebilir.
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Madde 4 : Zorunlu beyan
1. 1. ve 3. bentlerde belirtilen mallarin dondurulmasi tedbiri kapsamina giren ve
elinde bulunan ve yonettigi mallart olan herkes hemen, bu mallar1 hemen SECO’ya
bildirmek zorundadir.
2. 1. ve 3. bentlerde belirtilen ekonomik kaynaklarin dondurulmasi tedbiri
kapsamina giren ekonomik kaynaklardan haberdar olan sahislar veya kurumlar,

bunlari hemen SECO’ya bildirmek zorundadir.

3. Beyanda, ilgili sahsin isminin, mallarin ve ekonomik kaynaklarin konusunun ve
degerinin bulunmas: gerekmektedir.

Madde 4a : Isvigre’ye giris ve transit gecme

1. Ek 2 belgesinde belirtilen sahislara Isvicre’ye giris ve Isvigre’den transit gegme
yasaktir.

2. Gé¢menler Federal Biirosu, Birlesmis Milletler Giivenlik Konseyinin kararlarina
uygun olarak veya Isvigre’nin ¢ikarlarini korumak icin istisnalar tantyabilir. »

B. Uluslararasi Hukuk

1. Birlesmis Milletler Sarti

67. Birlesmis Milletler Sarti, 26 Haziran 1945 tarihinde San
Francisco’da imzalanmistir. Bu dava ile ilgili hiikiimleri su sekildedir :

Baslangic
« Biz Birlesmis Milletler halklart ;

Bir insan yasami iginde iki kez insanliga talefi edilemez acilar g¢ektiren savas
felaketinden gelecek kusaklar: korumaya,

temel insan haklarina, insan kisiliginin onuruna ve degerine, erkeklerle kadinlarin ve
biiyiik ve kiiglik uluslarin hak esitligine olan inancimizi yeniden ilan etmeye,

adaletin korunmasi ve antlagsmadan ve diger uluslararasi kaynaklardan dogan
yiikiimliiliiklere sayg1 gosterilmesi igin gerekli kosullar1 yaratmaya,

daha genis bir 6zgiirliik i¢inde daha iyi yasam kosullar1 saglamaya ve sosyal acidan
ilerlemeyi kolaylastirmaya,

ve bu amaclara ulasmak icin

hosgoriiyle davranmaya ve iyi komsuluk anlayisi iginde karsilikli bir sekilde barisik
yasamaya,
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uluslararasi barig ve giivenligi korumak i¢in giiclerimizi birlestirmeye,

ortak yarar diginda silahli kuvvet kullanilmamasini saglayacak ilkeleri kabul etmeye
ve yontemleri benimsemeye,

tim halklarin ekonomik ve sosyal bakimdan ilerlemesini kolaylagtirmak igin
uluslararasi kurumlardan yararlanmaya,

tim halklarin ekonomik ve sosyal bakimdan ilerlemesini kolaylastirmak igin
uluslararasi kurumlara bagvurmaya,

kararly bir sekilde, bu amaglari gerceklestirmek icin caba harcamaya karar verdik.

Buna uygun olarak hiikiimetlerimiz, San Francisco kentinde toplanan ve yetki
belgeleri usuliine uygun goriilen temsilcileri araciligiyla igbu Birlesmis Milletler
Sartin1 kabul etmisler ve Birlesmis Milletler adiyla anilacak bir uluslararasi orgiit
kurmuglardir.

Madde 1
Birlesmis Milletlerin amaglar1 sunlardir :

1. Uluslararasi barig ve giivenligi korumak ve bu amagla : barisin maruz kalacagi
tehditleri 6nlemek ve bunlari bosa ¢ikarmak, saldiri ya da barisin baska yollarla
bozulmasimi saglayacak eylemlerini bastirmak iizere etkin ortak onlemler almak ve
barisin bozulmasina yol acabilecek nitelikteki uluslararasi uyusmazlik veya
durumlarin  diizeltilmesini ya da ¢oziimlenmesini bariggt yollarla, adalet ve
uluslararasi hukuk ilkelerine uygun olarak gergeklestirmek ;

()

3. Ekonomik, sosyal, kiiltiirel ve insancil nitelikteki uluslararasi sorunlart ¢6zmede
ve 1k, cinsiyet, dil ya da din ayrimi gézetmeksizin herkesin insan haklarina ve temel
Ozgiirliklerine sayginin gelistirilip gili¢lendirilmesinde uluslararas1  isbirligini
saglamak ve ;

()

Madde 24

1. Birlesmis Milletler’in iiyeleri, orgiitiin hizli ve etkili hareket etmesini saglamak
icin uluslararasi baris ve gilivenligin korunmasinda baglica sorumlulugu Giivenlik
Konseyi’ne birakirlar ve bu sorumluluk geregince gorevlerini yerine getirirken
Giivenlik Konseyi’nin kendi adlarina hareket ettigini kabul ederler.

2. Giivenlik Konseyi, bu gorevleri yerine getirirken Birlesmis Milletler’in Amag ve

Ilkelerine uygun hareket eder. Bu gorevleri yerine getirebilmesi igin Giivenlik
Konseyi’ne verilmis belirli yetkiler VI, VII, VIII ve XII. Boliimlerde gosterilmistir.

()
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Madde 25

Birlesmis Milletler iiyeleri, isbu Antlasma uyarinca, Giivenlik Konseyi’'nin
kararlarini kabul etme ve uygulama konusunda goriis birligine varmiglardir. »

68. Sart’in VII. Bolimii « Barisin Tehdidi, Bozulmasi ve Saldir
Eylemi » bagligindan olusmaktadir. Bu boliimiin 39. maddesi su sekildedir :

« Giivenlik Konseyi, barisin tehdit edildigini, bozuldugunu ya da bir saldir1 eylemi
oldugunu saptar ve uluslararasi barig ve giivenligin korunmasi ya da yeniden
kurulmasi i¢in tavsiyelerde bulunur veya 41. ve 42. [maddeler] uyarinca hangi
onlemler alinacagini kararlastirir ».

69. XVI. Bolim « Cesitli hiikiimler » bashigin1 tasimaktadir. Bu
Boliimiin 103. maddesi su sekildedir :
« Birlesmis Milletler iiyelerinin igbu Sart’tan dogan yikiimliiliikkleri ile baska

herhangi bir uluslararasi anlasmadan dogan yiikiimliiliiklerinin ¢atigmasi durumunda,
isbu Sart’tan dogan yiikiimliiliikler {istiin gelecektir. »

2. El-Kaide ve Talibanlara karsi miicadele kapsaminda Giivenlik
Konseyi tarafindan kabul edilen ve bu dava ile ilgili kararlar

70. 1267 (1999) sayili karar 15 Ekim 1999 tarihinde kabul edilmistir. Bu
karar Yaptirnm Komitesi’ni kurmustur. Giivenlik Konseyi'nin tim
iiyelerinden olugsan bu Komite, devletlerden Konsey’in karar1 geregince
alinan tedbirlerin etkili bir sekilde uygulanmasimi saglamak i¢in yapilan
islemlerden kendisini haberdar etmesini talep etme amacindadir. Bu
tedbirler bir taraftan Talibanlara ait hava araclarinin kendi hava
sahalarindan gegmesini yasaklamaktan veya Yaptirim Komitesi’nin 6nceden
insani nedenlerle verdigi izin olmadan kendi havasahalarinda inmelerini
yasaklamaktan ve diger taraftan Talibanlarin fonlarinin ve diger finansal
kaynaklarmin dondurulmasindan ibarettir. Bu kararin dava ile ilgili
boliimleri su sekildedir :

Karar 1267 (1999)

« 15 Ekim 1999 tarihinde Giivenlik Konseyi tarafindan 4051. toplantisinda kabul
edilen bu kararla

Giivenlik Konseyi,

Daha onceki kararlarinda, 6zellikle 13 Agustos 1998 tarih ve 1189 (1998) sayili, 28
Agustos 1998 tarih ve 1193 (1998) sayili ve 8 Aralik 1998 tarih ve 1214 (1998) sayili
kararlarinda ve Konsey Baskani’nin Afganistan ile ilgili beyanlarinda ifade ederek,

Afganistan’in egemenligine, bagimsizligina, toprak biitiinliigiine ve ulusal birligi ile
bu iilkenin tarihi ve kiiltiirel malvarli§ina saygiya kararli bir sekilde bagli oldugunu
tekrar beyan ederek,
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Islenmeye devam edilen uluslararasi insancil hukuk ihlallerinden, 6zellikle kizlar ve
kadinlara kars1 islenen ayrimeiliktan ve hukuka aykir1 bir sekilde opiumun tiretimini
hassas bir sekilde artirilmasindan dolay1 derin bir sekilde kaygi duydugunu tekrar
beyan ederek, ve Iran Islam Cumhuriyeti Baskonsoloslugu’nun Talibanlar tarafindan
alinmasinin ve Iranl diplomatlarmin ve gazeteci Mazar-e-Sharif’in 6ldiiriilmesinin
yerlesik uluslararasi hukuk kurallarinin agik ihlalleri oldugunun altini ¢izerek,

Terorizme karst ilgili uluslararasi sézlesmeleri ve 6zellikle bu belgelere iiye olan
devletlerin terdristleri iade etme veya onlar hakkinda cezai sorusturma a¢ma
yiikiimliliiklerini hatirlaratak,

Teroristlerin - Afgan topraklarinda ve oOzellikle Talibanlar tarafindan tutulan
bolgelerde kabul edilmelerini, egitim gormelerini ve terdrist eylemlerin
hazirlanmasini siddetle kinayarak ve uluslararasi barisin ve giivenligin korunmasi i¢in
uluslararasi terdrizmle miicadelenin gerekliligi yoniindeki inancini yenileyecek,

Talibanlarin Usama bin Laden’i barindirmaya ve ona ve onunla igbirligi iginde
olanlara, Talibanlar tarafindan tutulan topraklarda terdrist egitim kampini yonetme ve
Afganistan’1 uluslararasi terdrist operasyonlar yapma merkezi haline getirme imkani
vermeye devam ettiklerini diziintii ile karsilayarak,

Usama bin Laden ve onunla igbirligi i¢inde olanlarin Amerika Birlesik Devletleri
tarafindan, ozellikle bu {iilkenin Nairobi’deki (Kenya) ve Dar es-Salaam’daki
(Tanzanie) biiyiikelgiliklerine 7 Agustos 1998 tarihinde bombali saldir1 yapmaktan ve
yabanci lilkede kalan Amerikan vatandaslarini 6ldiirme amaciyla komplo kurmaktan
dolay1 cezai takibata ugradigini kaydederek ve Amerika Birlesik Devletleri’nin
Talibanlardan ilgililerin yarg: 6niine ¢ikarilmasini istedigini de (S/1999/1021) ayrica
kaydederek,

1214 (1998) sayili kararin 13. paragrafinda ifade edilen zorunluluklari yerine
getirmeyi reddetmekle Taliban makamlarinin, uluslararasi baris ve giivenligi tehtit
ettikleri kanaatine vararak,

Kendi kararlarina sayg1 gosterilmesini saglama konusunda kesin kararliliginin altin
cizerek,

Birlesmis Milletler Sarti’nin VII. Boliimiine gore hareket ederek,

()

3. 14 Kasim 1999 tarihinden 6nce Talibanlarin yukaridaki 2. paragrafta kendilerine
dayatilan yiikiimliliigi tamamen yerine getirdigine karar vermedigi siirece, tiim
devletlerin bu tarihte Genel Sekreterin raporu temelinde, asagidaki 4. paragrafta
ongoriilen tedbirleri dayatacaklarina karar vermektedir ;

4. Ayrica yukaridaki 2. paragrafin uygulanmasini saglamak amaciyla tiim
devletlerin asagidaki tedbirleri almasina karar vermektedir,

a) Komite’nin daha 6nceden s6z konusu ugusa, Mekke’ye Hacca gitme gibi dini
yiikiimliiliikler dahil olmak iizere insani nedenlerle izin vermedigi siirece, Talibanlara
ait olan veya Talibanlar tarafindan kiralanan veya isletilen hava araglarinin kendi
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topraklarindan havalanmasina izin vermeyi veya kendi topraklarina inmeyi
reddetmek ;

b) Talibanlara ait olan veya onlar tarafindan dogrudan dogruya ve dolayli yoldan
kontrol edilen veya Talibanlara ait veya onlar tarafindan kontrol edilen ve sonraki 6.
paragrafin uygulanmasi ile Komite tarafindan belirlenen sirketlere ait mallardan
dogan fonlar1 ve diger ekonomik kaynaklari donduran ve olaydan olaya inceleme
yapan Komite’nin daha dnceden insani nedenlerle aksi yonde bir karar vermedigi
stirece, ne sdz konusu fonlar ve diger ekonomik kaynaklar ne de tespit edilen diger
fon ve ekonomik kaynaklar Talibanlarin veya onlara ait olan veya onlarin dogrudan
dogruya ve dolayli yoldan kendi topraklar: {izerinde yasayan gerek kendi vatandaglart
ve gerekse yabanci tiim sahislar tarafindan kontrol altinda olan sirketlerin hizmetine
sunulmamasina veya onlarin yararina kullanilmamasina 6zen gostermek ;

5. Yukaridaki 2. paragrafta zorunlu kilinan durumlara ulasmak i¢in ¢aba sarfetme ve
Usama bin Laden’e ve onunla isbirligi icinde olanlara kars1 tedbirler almay: diistinme
konusunda tiim devletleri yiikiimliiliik altinda tutmaktadr

6. Asagidaki gorevleri yerine getirmek ve kendi gézlemlerini ve tavsiye kararlarini
sunarak Konsey’e hesap vermek i¢in, kendi gegici ictiiziigliniin 28. maddesine uygun
olarak, Giivenlik Konseyi’nin tiim {iyelerinden olusan bir Giivenlik Konseyi
Komitesi’nin kurulmasina karar vermektedir :

()

7. Yukaridaki 4. paragraf ile dayatilan tedbirlerin yiiriirliige girdigi tarihten 6nce
imzalanan tiim uluslararasi antlagmalarin ve verilen tim izin ve onaylarin veya tim
sozlesmelerin dayattig1 yiikiimliiliiklerin veya verdigi haklarin varligina ragmen, tim
devletlerden ciddi bir sekilde bu kararm hiikiimlerine uymalarini talep etmektedir ;

8. Devletlerden 4. paragrafta dayatilan tedbirleri ihlal eden ve kendi yarg: ¢evresi
icinde olan gruplara ve sahislara karsi cezai takibat yapmayi ve bunlar hakkinda
gerekli cezalar vermeyi talep etmektedir

9. Ozellikle bu karar anlaminda gerekli olabilecek tiim bilgileri kendisine verilmesi
siiretiyle tim devletlerden, yukaridaki 6. paragrafin uygulanmasi ile olusturulan
Komite ile tamamen igbirligi iginde bulunmalarini talep etmektedir ;

10. Devletlerden, yukaridaki 6. paragrafin uygulanmasi ile olusturulan Komite’ye,
yukaridaki 4. paragrafta dayatilan tedbirlerin yiirtirlige girdigi tarihten itibaren 30 giin
icinde, bu 4. paragrafin uygulanmasi igin yapilan islemler konusunda hesap vermeyi
talep etmektedir ;

() »

71. 19 Aralik 2000 tarihinde kabul edilen 1333 (2000) sayili karar ile
Giivenlik Konseyi, 1267 (1999) sayili karar ile ongoriilen yaptirimlari,
Yaptirnm Komitesi tarafindan El-Kaide veya Oussama Ben Laden ile
isbirligi i¢inde oldugu belirlenen tiim sahislar ve gruplara uygulanacak
sekilde genisletmistir. Karar ayrica, Birlesmis Milletler tarafindan kabul
edilen yaptirnmlarin uygulanmas: ic¢in bir listenin kullanimin1  da
ongormektedir. Bu dava ile ilgili bu kararin ilgili boliimleri su sekildedir :
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Karar 1333 (2000)
«(...) Giivenlik Konseyi (...)

Daha oOnceki kararlarinda, ozellikle 15 Ekim 1999 tarihli 1267 (1999) sayili
kararlarini ve Konsey Bagkani’nin Afganistan ile ilgili beyanlari tekrar ifade ederek

Afganistan’in egemenligine, bagimsizligina, toprak biitiinliigiine ve ulusal birligi ile
bu iilkenin tarihi ve kiiltiirel malvarligina saygiya kararli bir sekilde bagli oldugunu
tekrar beyan ederek,

Afgan halkimin kritik insani ihtiyaglarim kabul ederek,

(...)
8. Tiim devletlerin asagida sayilan yeni tedbirleri alacaklarina karar vermektedir -

a) Kendi topraklarinda bulunan Talibanlarin biirolarini hemen ve tamamiyle
kapatmak ;

b) Kendi topraklarinda bulunan Ariana Afghan Airlines havayollar1 sirketinin tiim
biirolarin1 hemen kapatmak ;

¢) Usama bin Laden’in ve [El-Kaide’in] dahil olmak iizere Komite tarafindan tespit
edilen ve onunla isbirligi i¢inde oldugu sahislarin ve gruplarin fonlarmi ve diger
ekonomik gelirlerini veya Usama bin Laden’e ve onunla igbirligi i¢inde olan sahislar
ve gruplara ait olan veya onlar tarafindan dogrudan dogruya ve dolayli yoldan kontrol
edilen mallardan dogan fonlar1 ve diger ekonomik kaynaklari gecikmeksizin
dondurmay1 ve ne s6z konusu fonlar ve diger ekonomik kaynaklar ne de tespit edilen
diger fon ve ekonomik kaynaklarin, Usama bin Laden’in, onunla isbirligi iginde
calisanlarin veya [El-Kaide] dahil olmak iizere onlarin dogrudan dogruya ve dolayl
yoldan kendi topraklari iizerinde yagayan gerek kendi vatandaslar1 ve gerekse yabanci
tiim sahislarin hizmetine sunulmamasina veya onlarin yararina kullanilmamasina 6zen
gostermeyi ve Komite’den devletler ve bolgesel kuruluslar tarafindan kendisine
sunulan bilgiler temelinde ve [El-Kaide] orgiitii dahil olmak {izere Komite tarafindan
Usama bin Laden ile isbirligi iginde oldugu tespit edilen sahislarin ve gruplarin
giincellestirilmig bir listesini yapmay1 rica etmektedir.

()

12. Ayrica Komite’nin, Birlesmis Milletler Organizasyonu ve organlari, insani
yardim sunan acil yardimla ilgili hiikiimete bagli kuruluslar, Uluslararas1 Kizilhag
Komitesi ve hiikiimetdisi organizasyonlar dahil olmak {izere, gerektiginde
Afganistan’da insani yardim vermeye izin verilmis acil yardim kuruluslarinin ve
orgiitlerinin listesini hazirlamasina, yukaridaki 11. paragrafta belirtilen yasagin,
Komite tarafindan kabul edilen listede bulunan insani acil yardim sunan ilgili
hiikimete bagli kuruluslar ve Orgiitler tarafindan organize edilen veya kendi
hesaplarina yapilan insani amacli uguslara uygulanmamasina, Komite’nin sistemli bir
sekilde, hiikkiimete bagli yeni yardim orgiitleri ile kuruluslarimi ekleyerek bu listeyi
tekrar inceleyecegine ve Komite’nin listeden, kendisine gore insani amaglarla uguslar
organize eden veya organize edebilen hiikiimete bagli kurumlart ve Orgiitleri
¢ikaracagina ve hemen bu hiikiimete bagli bu kurumlar ve orgiitleri, kendileri
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tarafindan organize edilen veya kendileri hesabina yapilan tim uguslarin yukaridaki
11. maddeye bagli oldugu konusunda bilgilendirecegine karar vermektedir ;

()

16. Komite’den, 1267 (1999) sayili kararda belirtilen gorevlerden baska, asagidaki
gorevleri yerine getirmesini talep etmektedir :

a) Devletler, bolgesel kuruluslar ve uluslararasi organizasyonlar tarafindan verilen
bilgilerden hareketle Talibanlar tarafindan kontrol edilen topraklardaki havaalani
bolgelerinin ve giris noktalarinin listelerini yapmak ve giincellestirmek ;

b) Devletler ve bolgesel kuruluslar tarafindan verilen bilgilerden hareketle,
yukaridaki 8. paragrafin c) bendine uygun olarak Usama bin Laden ile isbirligi iginde
olan sahislar ve gruplar ile ilgili listeler yapmak ve giincellestirmek ;

¢) Yukaridaki 6 ve 11. paragraflarda belirtilen istisnalar ile ilgili talepleri incelemek
ve bu talepler hakkinda karar vermek ;

d) Bu kararin kabul edilmesinden sonra en ge¢ bir ay icinde, yukaridaki 12.
paragrafa uygun olarak Afganistan’da insani yardim sunan kabul kuruluslarin ve
yetkili organizasyonlarin listesini yapmak ve giincellestirmek ;

()

17. Birlesmis Milletler Organizasyonu ve uzman kuruluslar dahil olmak iizere
devletlerden, tiim bolgesel ve uluslararasi organizasyonlardan, yukaridaki 5, 8, 10 ve
11. paragraflarda dayatilan tedbirlerin yirirliik tarihinden once kabul edilen
uluslararasi bir antlagma veya sozlesme veya bir lisans veya izin ile dayatilan veya
verilen haklarin varligina ragmen, halihazir bu kararin hiikiimlerine siki bir sekilde
uymalarmi talep etmektedir ;

() »
72. 30 Temmuz 2001 tarihinde kabul edilen 1363 (2001) say1ili kararda

Giivenlik Konseyi, 1267 (1999) ve 1333 (2000) sayil1 kararlarinda belirtilen
tedbirleri uygulamak icin, 6zellikle dengeli cografi ayrim ilkesi dikkate
almarak en fazla bes uzmandan olusan bir izleme grubundan (« Izleme
Grubu/Monitoring Group ») olusan bir kontrol mekanizmasinin (« kontrol
mekanizmasi ») olusturulmasina karar vermistir.

73. 28 Eylil 2001 tarthinde 2001 — 11 Eyliil 2001 olaylarinda sonra —

kabul edilen 1373 (2001) sayili kararda Giivenlik Konseyi, devletlerin
uluslararasi terérizm ile miicadele ve sinirlarin kontrolii i¢in bir seri tedbir
almalar gerektigine karar vermistir. Bu kararin bu dava ile ilgili boliimleri
su sekildedir :

Karar 1373 (2001)
«(...) Giivenlik Konseyi (...)

1. Tim devletlerin agagidaki tedbirleri almasina karar vermektedir :
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a) Terdr eylemlerinin finansmanini engellemek ve cezalandirmak ;

b) Terorist eylemleri gerceklestirmek igin kullanildigin1  bildigimiz veya
kullanildigin1 6ngdrdiigiimiiz fonlarin, gerek dogrudan dogruya ve gerekse dolayli
olarak her ne sekilde olursa olsun kendi vatandaslari tarafindan veya kendi topraklari
tizerinde verilmesini veya toplanmasini sug olarak kabul etmek ;

c) Terdr eylemleri yapan veya yapmaya kalkisan, bunlar1 kolaylastiran veya bu
eylemlere katilan sahislarin, bu sahislara ait veya onlar tarafindan dogrudan dogruya
veya dolayli yoldan kontrol edilen gruplarin, bu sahislarin ve gruplarin adina veya
onlarin talimati ile hareket eden sahislarin ve gruplarin fonlar1 ve ekonomik
kaynaklarimni veya finansal mallarin1 hemen dondurmak ; bu sahislara ve bu sahislarla
isbirligi i¢inde olan gahislara ve gruplara ait veya bunlarin dogrudan dogruya veya
dolayli olarak kontrolii altinda olan mallardan gelen fonlar da bu duruma dahildir ;

d) Tim vatandaglarina veya kendi topraklari iizerinde bulunan tiim sahislara veya
gruplara, dogrudan dogruya veya dolayli yoldan terér eylemlerini yapan veya
yapmaya kalkisan, bunlar1 kolaylastiran veya bu eylemlere katilan sahislarin, bu
sahislara ait veya onlar tarafindan dogrudan dogruya veya dolayli yoldan kontrol
edilen gruplarin hizmetine sunulan fonlari, finansal mallar1 veya ekonomik kaynaklari
veya finansal hizmetleri veya diger ilgili hizmetleri sunmay1 yasaklamak ;

2. Tim devletlerin ayn1 zamanda asagidaki konularda tedbirler almalarina karar
vermektedir :

a) Ozellikle terdrist gruplara eleman katilimini cezalandirarak ve terdristlerin silah
teminine son vererek, passif veya aktif bir sekilde terdr eylemlerine bulagmis sahislara
veya gruplara destek sunmaktan vazgecmek ;

b) Ozellikle baska devletlerin hizli uyarisim bilgilerin degis dokusuyla saglayarak
terorist eylemlerin gerceklesmesini engellemek i¢in istenen tedbirleri almak ;

c¢) Terdrist eylemleri finanse eden, organize eden, destekleyen veya isleyen veya
onlar1 saklayan sahislara siginma hakki vermeyi reddetmek ;

d) Terorist eylemleri finanse eden, organize eden, kolaylastiran veya isleyen
sahislarin, kendi topraklarini kullanarak baska devletlere veya bu devletlerin
vatandaslarina kars1 bu eylemleri gergeklestirmelerini engellemek ;

e) Terorist eylemlerinin finansmanina, organizasyonuna, hazirlanmasina veya yerine
getirilmesine katilan veya bu eylemlere destek veren sahislarin yargi Oniine
¢ikarilmasina, bu sahislara karst alinacak tedbirler bir yana, bu terorist eylemlerin
ulusal mevzuatta ve diizenlemelerde agir suclar olarak kabul edilmesine ve
carptirilacak cezanin bu eylemlerin agirligi ile orantili olmasina 6zen gostermek ;

3. Tim devletlerden asagidaki hususlar1 talep etmektedir :
()
f) insan haklari ile ilgili uluslararasi normlar dahil olmak iizere, ulusal mevzuatlarin

ve uluslararas1 hukukun ilgili hiikiimlerine uygun olarak, miilteci sifatini vermeden
once iltica talebinde bulunanlarin, terdrist eylemleri organize etmedikleri veya bu
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eylemlerin islenmesini kolaylastirmadiklar1 ve bu eylemlere katilmadiklar1 konusunda
emin olmalari i¢in gerekli tedbirleri almak ;

() »

74. 16 Ocak 2002 tarihinde kabul edilen 1390 (2002) sayili kararda
Giivenlik Konseyi, uluslararasi yaptirimlara maruz kalan sahislar ve gruplar
icin verilen iilkeye giris ve iilkeden gegme yasaklarinin yerine getirilmesine
karar vermistir. Bu karar ayn1 zamanda yaptirim rejimi ile ilgili daha fazla
aciklama ve seffaflik getirmektedir ¢linkli Yaptirnm Komitesi bu kararda,
yaptirimlara konu olan sahislarin  listesini  diizenli bir sekilde
giincellestirmeye, yaptirimlarin uygulanmasini kolaylastirmak i¢in gerekli
kriterleri ve talimatlar1 zaman kaybetmeden yayimlamaya ve kendisine gore
faydali olan bilgileri ve yaptinmlara konu olan sahislarin listesini
kamuoyuna sunmaya davet edilmektedir. Bu kararin bu dava ile ilgili
boliimleri su sekildedir :

Karar 1390 (2002)
«(...) Giivenlik Konseyi (...)

2. Tiim devletlerin, Oussama ben Laden’e, [El-Kaide] orgiit iiyelerine ve Talibanlar
ile 1267 (1999) ve 1333 (2000) tarihli kararlarin uygulanmasrtyla ve 1267 (1999) sayili
kararmn 6. paragrafinin uygulanmasiyla Komite (« Komite» olarak anilacaktir)
tarafindan olusturulan ve giincellestirilmesi gereken listede isimleri bulunan isbirligi
icinde olan diger sahislara, gruplara, sirketlere ve olusumlara, karsi asagidaki
tedbirleri almalar1 gerektigine karar vermektedir :

a) Bu sahislarin, gruplarin, sirketlerin ve olusumlarin fonlarint ve diger ekonomik
gelirleri ile, bunlara ait olan veya dogrudan dogruya veya dolayli yoldan kendileri
tarafindan veya onlarin adina hareket eden veya onlardan talimat alan sahislar
tarafindan kontrol edilen mallardan dogan fonlari, finansal mallar1 veya ekonomik
kaynaklar1 gecikmeksizin dondurmak ve ne bu fonlarin ne de diger finansal veya
ekonomik gelirlerin dogrudan dogruya veya dolayl: olarak izledikleri amag icin, kendi
vatandaglar1 veya kendi topraklarinda bulunan herkes tarafindan kullanilir hale
getirilmemesine 6zen gdstermek ;

b) Bu sahislarin kendi iilkelerine girmesini veya kendi ilkelerinden transit
gegmelerini engellemek; kaldi ki bu paragrafin higbir hiikmii bir devleti, kendi
topraklarina girmeyi reddetme ve vatandaslarinin kendi topraklarindan gitmesini
isteme konusunda zorlamamakta ve iilkeye giris veya iilkeden gegmenin adli bir
prosediiriin sona erdirilmesi ile ilgili olmas1 veya Komite’nin sadece olaydan olaya bu
iilkeye giris veya iilkeden transit gegmenin hakli olduguna karar vermesi durumunda
bu paragraf uygulanmamaktadir ;

c) Silah, cephane, ara¢ ve askeri malzemeler ile asagida sayilan malzemelerle ilgili
yedek parcalar dahil olmak {izere silah ve her tiirlii maddenin ve askeri faaliyetlerle
ilgili danismanligin, yardimin ve egitimin, bu gruplara, sahislara, sirketlere veya
olusumlara dogrudan dogruya veya dolayli olarak kendi topraklar1 tizerinden veya
kendi topraklart diginda bulunan kendi vatandaslari tarafindan veya kendi bayraklarini
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tagtyan gemiler veya kendileri tarafindan numaralandirilmis ugaklar yoluyla verilmesi,
satilmasi veya transfer edilmesinin engellenmesi ;

()

8. Tim devletleri, bu kararin 2. paragrafinda belirtilen tedbirlerin ihlal edilmesini
engellemek ve cezalandirmak i¢in, kendi mevzuatlarina veya diizenlemelerine gore,
vatandaglarina ve kendi topraklarinda faaliyette bulunan diger sahislara veya gruplara
kars1 uygun olan hiikiimlerin hemen uygulanmasi veya bu hiikiimlerin idari veya yasal
tedbirlerle gii¢lendirilmesi i¢in gerekli tedbirleri almaya ve Komite’yi bu tedbirlerin
alinmasi konusunda bilgilendirmeye ¢agirmaktadir ve devletleri sorunla ilgili yapilan
tim polis operasyonlardan veya sorusturma sonuglarindan Komite’yi, s6z konusu
sorusturma veya operasyonun zarar gorme riski olmamasi halinde, bilgilendirmeye
davet etmektedir ;

() »

75. 30 Ocak 2004 tarihinde kabul edilen 1526 (2004) sayili kararda
Giivenlik Konseyi, tiim devletlerden Yaptirim Komitesi’nin listesine yeni
isimlerin eklenmesi sirasinda, ilgili sahislarin veya gruplarin tespitini
kolaylagtirmak i¢in gerekli bilgileri vermelerini istemistir ve bu devletleri
mimkiin oldugu kadar, listeye isimleri yazilmig sahislar1 veya gruplari,
haklarinda alman tedbirlerden, Komite’nin talimatlarindan ve bazi
yaptirimlara istisna ongoren 1452 (2002) sayili karardan haberdar etmeleri
konusunda ciddi bir sekilde cesaretlendirmektedirler.

76. Yaptirimlar rejimine karsi yapilan elestirilerin yiikselmesine cevap
olarak Giivenlik Konseyi, bu yaptirimlarin usule iliskin giivencelerini
giiclendirmek i¢in daha fazla detaylandirilmig kararlar kabul etmistir. Bu
nedenle 1730 (2006) sayili kararla Gilivenlik Konseyi, halihazirdaki
prosediirii kabul etmistir ve Yaptirnm Komitesi tarafindan yapilan listelerde
bulunan sahislarin veya gruplarin isimlerinin silinmesi ile ilgili taleplerini
alma ile gorevli bir « odak noktasini » olusturmustur. Bu karara gore odak
noktasi, kendisine sunulan talepleri, bilgi ve muhtemel beyanda bulunmalar1
icin, listeye kayda neden olan hiikiimetlere ve sahsin vatandasi oldugu
devletin ve ikamet ettigi devletin hiikiimetlerine gondermektedir. O zaman
bu hiikiimetler, « odak noktasinin » araciligryla veya araciligi olmadan
kayde neden olan hiikiimete danismaktadirlar ve sonrasinda ismin listeden
silinmesini Onerebilirler. Bu durumda listeden silinme talebi Yaptirim
Komitesi’nin glindemine kaydedilmekte ve Komite kararlarini, 15 {iyesinin
konsensiisii ile vermektedir.

77. 1735 (2006) sayili karar, listeye kaydedilmis sahislara veya gruplara
teblig yapilmast prosediiriinii olusturmustur ve listeden silinme ile ilgili
kriterleri acikliga kavusturmustur :

« 14. (...) isimlerin listeden silinmesinin yerindeligini degerlendirirken Komite, i)
kisinin veya grubun kimlik tespiti ile ilgili bir yanligliktan dolay1 listeye yazilip
yazilmadigini veya ii) kisinin veya grubun, dzellikle 1617 (2005) karar olmak iizere

ilgili kararlardan ¢ikan kriterleri doldurup doldurmadigimi arastirir; ii) noktasindaki
degerlendirmeyi yaparken Komite, dzellikle sahsin 6liip 6lmedigini veya sahsin veya
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grubun 1617 (2005) sayili kararda belirtilen [El-Kaide], Usama bin Laden, Talibanlar
ve listedeki sahislar ve gruplar dahil olmak {iizere bunlara destek olanlar ile
igbirliginden vazgectiginin ispatlanip ispatlanmadigini arastirabilmektedir (...) ».

78. Bu davadan sonra kabul edilen 1822 (2008) ve 1904 (2009) sayili
kararlarla prosediir, sonradan daha da gii¢clendirilmistir. 17 Aralik 2009
tarihinde kabul edilen 1904 sayili kararda Giivenlik Konseyi, Giivenlik
Konseyi tarafindan terdrle miicadele kapsaminda kabul edilen yaptirimlara
konu sahislarin taleplerini alma ile gorevli bir Arabulucu biirosunun
kurulmasina karar vermistir. Bu karara gore, yaptirimlar listesine isimleri
yazilan sahislarin kendi aleyhlerine alinan tedbirlerin temelinde bulunan
nedenler konusunda bilgi sahibi olma ve isimlerinin listeden silinmesi
amaciyla Arabulucu’ya talepte bulunma haklar1 bulunmaktadir. Arabulucu
her durum ile ilgili olarak bagimsiz ve tarafsiz bir sorusturma yapmakla ve
listeden silinme lehine veya aleyhine olan nedenleri Yaptirirm Komitesi’'ne
sunmakla gorevlidir.

3. Viyana Antlagmalar Hukuku Sozlesmesi (1969)

79. Viyana Antlasmalar Hukuku Sézlesmesi’nin 27. maddesinin (I¢
hukuk ve antlagsmalara sayg1) ilgili boliimleri su sekildedir :

« Bir taraf bir andlagsmay1 icra etmeme gerekgesi olarak i¢ hukukunun hiikiimlerini
one siiremez (...). »

80. Sozlesme’nin 30. maddesi (Ayn1 konu hakkinda birbirini takip eden
antlagmalarin uygulanmasi) su sekildedir :

1. Birlesmig Milletler Sarti’nin 103. maddesinin hiikiimleri sakli kalmak kaydryla,
ayn1 konuyla ilgili olarak ardarda yapilan antlagmalarin taraflar1 olan devletlerin
haklar1 ve yiikiimliiliikleri, asagidaki paragraflara uygun olarak belirlenmektedir.

2. Bir antlagsma, bir 6nceki veya bir sonraki antlasmanin hiikiimlerine tabi oldugunu
veya onlarla bagdasmaz olarak kabul edilemeyecegini belirttigi zaman, o diger
antlasmanin hiikiimleri Gistiindjir.

3. Onceki antlasma 59. maddeye goére sona erdirilmeden veya yiiriirliigii
durdurulmaksizin, daha dnceki bir antlasmanin biitiin taraflar1 ayn1 zamanda sonraki
antlagmaya da taraf oldugu zaman, daha Onceki antlasma, sadece hiikiimlerinin
sonraki antlasmayla bagdagmasi halinde uygulanir.

4. Onceki antlasmanm taraflarmin  tamaminin  sonraki antlasmanin taraflar
olmamasi durumunda :

a) Antlagmalarin her ikisine taraf olan devletler arasindaki iliskiye uygulanan kural,
iiciincii paragrafta ifade edilen kuraldir ;

b) Her iki antlagsmaya taraf olan bir devlet ile sadece antlasmalarin birine taraf olan
bir devlet arasindaki iliskilerinde, her iki devletin tarafi olduklar1 antlagsma, bu
devletlerin karsilikli hak ve yiikiimliiliiklerini belirler.



28

NADA/ISVICRE KARARI

5. Dordiincii paragraf hiikiimleri, 41. maddeye veya 60. maddeye gore bir
antlagmanin sona erdirilmesi ile veya ylirtirliigiiniin durdurulmast ile ilgili herhangi bir
soruna veya bir devletin bagka bir devlete karsi, baska bir antlagsma geregince
iistlendigi yiikiimliilikklerle bagdasmayan bir antlagsmanin yapilmasi veya uygulanmasi
sebebiyle bir devlet ig¢in dogabilecek herhangi bir sorumluluk sorununa, halel
getirmez. »

4. Birlegmis Milletler Uluslararasi Hukuk Komisyonu nun ¢alismalart

81. Nisan 2006 yilinda yaymlanan « Uluslararas1  hukukun

parcalanmasi : uluslararasi hukukun c¢esitlenmesinden ve yayilmasindan
dogan zorluklar » baglikli, Uluslararast Hukuk Komisyonu (UHK) calisma
grubunun raporu, Sart’m 103. maddesi ile ilgili olarak asagidaki ifadeleri
icermektedir :

4. Uyumlastirma — sistemli integrasyon

«37. Uluslararasi hukukta giicli bir karine, normlar c¢atigmasma karsidir.
Antlagsmalarin yorumu diplomasiye baglidir ama, diplomasi ¢atismalardan kaginmay1
veya ¢atismalart azaltmay1 amaglamaktadir; aynt durum hukuki diizenlemeler i¢in de
gecerlidir. Rousseau’nun yasalarin ¢atigmasi ile ilgili olarak, halen faydali olan en
eski analizlerin birinde hakimin ddevini bakin nasil gérmektedir :

... catisma halinde olan iki anlagsmayla kars1 karsiya kalmasi durumunda
dogal olarak, onlarin birbiriyle olan uyusmazliklarindan ¢ok, onlari
birbirleriyle uyumlu hale getirmeye c¢alismasi gerekmektedir (Charles
Rousseau, « Uluslararasi  diizende ¢atisan  hukuk  normlarinin
uyumlulugu », RGDIP, vol. 39 (1932), s. 153).

38. Genis bir gekilde kabul edilen bu yorum ilkesi, bundan bdyle degisik sekillerde
formiile edilebilmektedir. Ampirik bir sekilde sunulabilir: yeni yiikiimlilikler
yaratarak devletlerin, diger yiikiimliiliiklerini askiya almayacaklar1 kabul
edilmektedir. Ornek olarak Jennings ve Watts

bir karinenin varligini kaydetmislerdir. Bu karineye gore taraflar
birbirlerine uluslarararasi hukukun genel olarak kabul edilen ilkeler ile
iiclincii  devletlere karst daha Onceki sdzlesmeyle ortaya c¢ikan
yikiimliiliklerle uyumsuz olmayan birseyler onermektedirler (catisma
aleyhine olan daha genis karinenin —yani uyum onerisinin- kabuld i¢in
bkz., ayrica Pauwelyn, Conflict of Norms..., supra, not 21, s. 240 ve 244
arast).

39. Gegis Hakki (Droit de passage) davasinda Uluslararasi Adalet Divani su
beyanlarda bulunmustur :

Bu, bir hiikiimetten gelen bir metnin prensip geregi varolan hukuka
uyumlu olan ve aykiri olmayan etki gosterecek veya etki gosterme
amacinda olacak sekilde yorumlanmasini gerektirecek bir yorum kuralidir
(Hint topraklart iizerinden Gegis Hakki Davast (Affaire du Droit de
passage sur le territoire indien) (ilk itirazlar) (Portekiz/Hindistan), C.1.J.,
Kararlar Dergisi, Danisma goriisleri ve kararlar, 1957, s. 21).
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()

331. 103. madde, Sart’in iistiin oldugunu agikca belirtmektedir ama, Sart’ta
Ongoriilen yiikiimliliiklere gonderme yapmaktadir. Sart’in kendisinde Ongoriilen
haklar ve yiikiimliiliikkler bir yana, bu hiikkim Birlesmis Milletler organlarinin
uygulanabilir kararlarindan ¢ikan 6devleri gostermektedir. Devletlere Sart’in VII.
Boliimii anlaminda Giivenlik Konseyi’nin kararlarmi kabul etme ve uygulama
yikimliligh yiikleyen 25. madde akla gelen ilk &rnektir. Her en kadar Giivenlik
Konseyi kararlarinin  6ncelikli olmasi 103. maddeye gore Sart’ta agikca
ongoriilmemisse de, gerek uygulamada ve gerekse doktrinde bu 6ncelik ¢ok genis bir
sekilde kabul edilmistir. (...) »

5. Igili uluslararasi ictihat

82. Listelere yazilma rejimini olusturan ve bu listelerin yasalliini
kontrol etme ihtimalini meydana getiren Giivenlik Konseyi’nin kararlarina
uygun olarak alinan tedbirler, uluslararasi alanda Avrupa Birligi Adalet
Divan1 (ABAD) ve Birlesmis Milletler insan Haklar1 Komitesi tarafindan
incelenmistir.

a. Yassin Abdullah Kadi ve Al Barakaat International Foundation/Konsey ve
Komisyon (Avrupa Birligi Adalet Divany)

83. Yassin  Abdullah  Kadi ve Al Barakaat International
Foundation/Avrupa Birligi Konseyi ve Avrupa Birligi Komisyonu karar1 (C-
402/05 P ve C-415/05 P davalarinin birlestirilmesi ; sonradan « Kadi »
davasi olarak anilacaktir), Giivenlik Konseyi’nin 1267 (1999), 1333 (2000)
ve 1390 (2002) sayili lararlarinin uygulanmasi kapsaminda kabul edilen
Avrupa Birligi diizenlemeleriyle basvuruculara ait mallarin dondurulmasi
tedbiriyle ilgilidir. Bu kararlar, 6zellikle BM’ye iiye olan tiim devletlere,
Giivenlik Konseyi’nin Yaptirim Komitesi tarafindan Oussama Ben Laden’e,
El-Kaide orgiitiine veya Talibanlara bagl olduklarina karar verilen sahislara
ve gruplara ait fonlarn ve diger ekonomik kaynaklarin doldurulmasi i¢in
gerekli tedbirlerin alinmasini dayatmaktadir. Bu davada bagvurucular bu
kategoriye  girmektedirler ve dolayisiyla mallar1  dondurulmustur.
Basvuruculara gore bu tedbir, Avrupa Birligi’ni olusturan antlasma (« AB
antlagsmas1 ») ile korunan mallara saygi temel hakkina bir saldirt
olusturmaktadir. Bagvurucular, Avrupa Birligi s6z konusu diizenlemelerinin
ultra vires sekilde kabul edildigini savunmuslardir.

84. 21 Eylil 2005 tarihinde, (1 Aralik 2009 tarihinde « Mahkeme’ye »
dontisen) ilk derece mahkemesi, bu sikayetleri reddetmistir ve bu
diizenlemelerin yasaya uygun oldugunu teyid etmistir. Mahkeme esasen
Sart’in 103. maddesinin, Giivenlik Konseyi’nin kararlarinin, (jus cogens’ten
¢ikan yiikiimlilikler diginda), AB antlagmasindan ¢ikan yiikiimliiliikler
dahil olmak {iizere diger uluslararas1 yiikiimliiliiklerinden oncelikli hale
getirme amacinda olduguna karar vermistir. Mahkeme, temel haklara saygili
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olup olmadigini belirlemek i¢in, dolayli da olsa Giivenlik Konseyi’nin
kararlarini inceleme yetkisinin olmadig1 sonucuna varmistir.

85. Bay Kadi, (1 Aralik 2009 tarihinde « Avrupa Birligi Adalet
Divani’na » donilisen « ABAD ») Avrupa Toplulugu Adalet Divani 6niinde
temyiz basvurusunda bulunmustur. Bu bagvuru, bagka bir dava ile birlikte
biiyiik daire tarafindan incelenmistir. 3 Eyliil 2008 tarihinde verilen
kararinda ABAD, topluluk hukuk sisteminin ayri1 bir i¢ hukuk sistemi
oldugundan, bu hukuk sisteminde kabul edilen bir diizenlemenin yasalligin
incelemeye yetkili oldugunu beyan etmistir. Bu diizenlemenin Giivenlik
Konseyi’nin bir kararinin uygulanmasi amaciyla alinmasi 6nemli degildir.
Adalet Divani1 dolayisiyla, her ne kadar Giivenlik Konseyi’nin kararlarini
inceleme yetkisi olmasa da, «topluluk hakiminin» topluluk ile ilgili
islemleri ve bu kararlara etkili hale getiren liye devletler tarafindan alinan
islemleri kontrol edebildigini ve bu durumun « [ilgili kararin] uluslararasi
planda onceligini s6z konusu etme anlamina gelmedigini » belirtmistir.

86. Adalet Divani, temel haklarin topluluk hukukunun genel ilkelerinin
ayrilmaz parcast olmasi nedeniyle, topluluk yargi organlarinin prensip
olarak, s6z konusu diizenleme gibi Gilivenlik Konseyi’nin kararlarinin
uygulanmasit amacimi tasiyan islemler dahil olmak {izere, tiim topluluk
islemleri ile ilgili olarak bu temel haklara gore tam bir yasallik kontroliiniin
yapilmasini saglamalar1 gerektigi sonucuna varmistir. Adalet Divani
Ozellikle sunlar1 ifade etmistir :

«(...)

281. Bu baglamda, Toplulugun bir hukuk toplulugu oldugunu hatirlatmak
gerekmektedir ¢linkii, ne Topluluga iiye devletlerin ne de Toplulugun kurumlarinin
eylemleri temel anayasal belge olan AB antlasmasia uygunluk kontroliinden muaf
degildirler ve AB antlagmasi bagvuru ve usulil yollart ile ilgili Mahkeme’ye,
kurumlarin fiillerinin yasallik denetimi yapmasi yetkisini veren tam bir sistem
olusturmustur (23 Nisan 1986 tarihli karar, Yesiller/Parlamento, 294/83, Rec. s. 1339,
nokta 23).

()

290. Dolayisiyla, ilk derece Mahkemesi’nin karar1 gibi, [Birlesmis Milletler’den]
dogan uluslararasi1 hukuk diizeni ile topluluk hukuk diizeni arasindaki iliskileri
diizenleyen ilkelerin, temel haklara gore ilgili diizenlemenin yasalliginin hukuki
kontroliiniin, prensip geregi kapsam disinda birakilmasi anlamina gelip gelmediginin
incelenmesi gerekmektedir. Bu incelemenin, bu kontroliin Toplulugun temellerine
bagli anayasal bir giivence olusturdugunu belirtilen bu kararin 281 ile 284 noktalar
arasinda hatirlatilan ictihada ragmen yapilmasi gerekmektedir.

()

293. [Birlesmis Milletler] kapsaminda alinan taahhiitlere saygi 6zellikle uluslararasi
baris ve giivenligin korunmasi kapsaminda, 60. madde ile 301. madde temelinde
alman topluluk islemlerinin kabuliiyle, [Birlesmis Milletler] Sarti’nin VII. Bolimii
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anlaminda Giivenlik Konseyi tarafindan almman kararlarin Topluluk tarafindan
uygulanmasi dayatilmaktadir.

294. Bu son yetki kapsaminda Topluluk gergekten de, [Birlesmis Milletler]
Sarti’nin 24. maddesine uygun olarak bu Sart’in VII. B6liimii anlaminda Giivenlik
Konseyi tarafindan alinan kararlarin, bu uluslararast organ tarafindan tiim diinyada
barisin ve giivenligin korunmasi uluslararasi esas sorumlulugun yerine getirilmesi
olduguna &zel bir dnem atfetmektedir. S6z konusu VII. Bolim kapsaminda bu
sorumluluk, uluslararasi baris ve giivenlik i¢in neyin tehtit olusturdugunu tespit etme
ve bu baris ve giivenligin korunmast ve yeniden ingaasi igin gerekli tedbirleri alma
yetkisini kapsamaktadir.

()

296. Her ne kadar boyle bir islemin yapilmasindan dolay1 Avrupa Birligi antlagsmasi
kapsaminda Topluluk, bu islemin gerektigi tedbirleri almaya mecbur olsa da,
[Birlesmis Milletler] Sart’nin VII. Bo6liimii anlaminda Giivenlik Konseyi tarafindan
alman bir kararin uygulanmasi s6z konusu oldugu zaman bu yiikiimlilik, Toplulugun
bu tedbirlerin uygulanmasi sirasinda ilgili Glivenlik Konseyi kararinin amaglarini ve
ifadelerini ve [Birlesmis Milletler] Sarti’'ndan dogan bu uygulanma ile ilgili
yiiktimliiliikleri dikkate aldig1 anlamina gelmektedir.

297. Ayrica, Mahkeme daha 6nce, soz konusu diizenlemenin yorumu igin, 1390
(2002) sayili kararin metnini ve konusunu dikkate almak gerektigine ve dordiincii
paragrafina gore bu diizenlemenin uygulamaya koyma amacini tasidigina karar
vermistir (Mo6llendorf ve Mollendorf-Niehuus davasi, yukarida adi gegen karar, nokta
54 ve belirtilen igtihat).

298. Ancak [Birlesmis Milletler] Sarti’nin, Giivenlik Konseyi tarafindan bu Sart’in
VII. Bolimi anlaminda alman kararlarin uygulanmasi konusunda belirli bir tercih
modeli dayatmadiginin belirtilmesi gerekmektedir, ¢iinkii kararlarin uygulanmasi,
BM’ye aday olan her iilkenin i¢ hukuk diizeni iginde uygulanan sekillerde yapilmasi
gerekmektedir. Gergekten de [Birlesmis Milletler] Sarti, prensip geregi bu kararlarin
kendi hukuk sistemlerine girmesi konusunda degisik muhtemel modeller arasinda
tercih yapmay1 BM’ye iiye devletlere birakmaktadir.

299. Tim bu ifadelerden, [Birlesmis Milletler’in] olusturdugu uluslararasi hukuk
sistemi ile ilgili ilkelerin, ilgili diizenlemenin temel haklara gore yasallig: ile ilgili
hukuki kontroliin, [Birlesmis Milletler] Sarti’nin VII. Boliimii anlaminda Giivenlik
Konseyi tarafindan alinan bir kararin uygulanmasi s6z konusu olmasi nedeniyle,
kapsam disinda birakilmasi anlamina gelmemektedir.

300. Ayrica, [Birlesmis Milletler] Sarti’ndan ¢ikan yiikiimliiliiklerin ve 6zellikle bu
Sart’nmin VII. Bolimii anlaminda Giivenlik Konseyi tarafindan aliman kararlarin
uygulanmas ile ilgili yiikiimliiliikklerin uluslararast hukuk alanindaki dnceligi ilkesinin
sonucu olarak, s6z konusu diizenleme gibi, bir topluluk isleminin hukuki
dokunulmazliginin, Avrupa Birligi antlagsmasinda hicbir temeli bulunmamaktadir.

() »
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87. Adalet Divani, malvarhiginin dondurulmasina karst herhangi bir
basvuru yolu dngérmeyen sikayet konusu diizenlemelerin temel haklara
aykirt oldugu ve iptal edilmeleri gerektigi sonucuna varmstir.

b. Sayadi ve Vinck/Belgika davas: (Birlesmis Milletler Insan Haklart Komitesi)

88. Nabil Sayadi ve Patricia Vinck/Belgika davasinda (22 Ekim 2008
tarihli Insan Haklar1 Komitesi’nin 1472/2006 say1ili komiinikasyon ile ilgili
tespitlerinde Insan Haklar1 Komitesi, taraf devletin 1267 (1999) sayili
Giivenlik Konseyi tarafindan alinan kararin uygulanma seklini incelemistir.
Ocak 2003 tarihinde komiinikasyonun iki tarafi olan iki Belgika
vatandasinin isimleri, haklarinda Eyliil 2002 tarithinde hukuki bir sorusturma
acan Belgika tarafindan Giivenlik Konseyi’ne sunulan bilgiler temelinde
1267 (1999) sayili karara ek listeye yazilmistir. Defalarca bu iki sahis,
ulusal ve bolgesel makamlardan ve BM’den isimlerinin silinmesi talebinde
bulunmuslardir. Ama bu talepler basarisizlikla sonuglanmistir. 2005 yilinda
Briiksel ilk derece mahkemesi Belgika Devleti’ne, acil bir sekilde Yaptirim
Komitesi’ne basvurarak, bu sahislarin isimlerinin listeden silinmesi
talebinde bulunmasini istemistir. Belgika Devleti bu talebi yerine
getirmistir.

89. Insan Haklari Komitesi, komiinikasyona taraf olan sahislara
dayatilan seyahat etme yasaginin, bu sahislar dinlenmeden Once taraf devlet
tarafindan bu sahislarin isimlerinin Komite’ye bildirilmesinin bir sonucu
oldugunu kaydetmistir. Dolayisiyla Komite, Belgika’nin kendisi bu
sahislarin  isimlerini Birlesmis Milletler’in veya Avrupa Birligi’nin
listesinden silmeye yetkili olmasa da, bu devletin bu sahislarin bu listede
olmasindan ve bunun sonucu olan seyahat yasagindan sorumlu oldugunu
belirtmistir. Komite, sahislarin Medeni ve Siyasal Haklar Uluslararasi
Sozlesmesi’nin 12. maddesi ile korunan seyahat Ozgiirliigline yapilan
miidahaleden magdur oldugu ve adli sorusturmanin sonucu olan takipsizlik
karart ile taraf devlet tarafindan sunulan ve ulusal giivenlik i¢in herhangi bir
tehlike olmadigini gdsteren isimlerin silinmesi taleplerin, bu smirlamalari
hakl1 kilmadig1 sonucuna varmistir.

90. Komite ayrica, internet lizerinden listeye ulasilabilmesi, gazete
makalelerinin yayinlanmasi, failler ile ilgili bilgilerin adli sorusturmadan
once bildirilmesi ve isimlerinin listeden c¢ikarilmasi i¢in taraf devlet
tarafindan sunulan taleplere ragmen sahislarin bilgilerinin halka agik
olmasinin ilgili kisilerin onur ve sereflerine zarar verdigini ve S6zlesme’nin
17. maddesinin ihlali oldugunu belirtmistir.

91. Komite’ye gore, her ne kadar taraf devletin kendisi sahislarin
isimlerinin listeden silinmesi konusunda yetkili degilse de, bu devletin
silinmenin en kisa siirede yapilmasi, sahislara tazminat verilmesi, silinme
taleplerinin halka bildirilmesi ve bu tiir kotiiye kullanimlarin bir daha
meydana gelmemesi icin elinden gelen tiim girisimleri yapma 6devi vardir.
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92. 20 Temmuz 2009 tarihinde komiinikasyona taraf sahislar, Yaptirim
Komitesi’nin karari {izerine listeden silinmislerdir.

6. Diger devletlerin ilgili i¢tihatlart

93. Bu tedbirler ayn1 zamanda ulusal alanda, Birlesik Krallik Yiiksek
Mahkemesi ve Kanada Federal Mahkemesi tarafindan da incelenmistir.

a. Ahmed ve digerleri/HM Treasury davasi (Birlesik Krallik Yiiksek Mahkemesi)

94. Birlesik Krallik Yiiksek Mahkemesi tarafindan 27 Ocak 2010
tarihinde yargilanan Ahmed ve digerleri/HM Treasury davasi, 1267 (1999)
ve 1373 (2001) sayili Gilivenlik Konseyi kararlarindaki yaptirim rejimi
kapsaminda alinan bagvurucularin malvarliklarinin dondurulmasi tedbiri ile
ilgilidir. Yiiksek Mahkeme, Giivenlik Konseyi’nin kararlarinin uygulanmasi
icin baz1 genelgeler kabul ederek Hiikiimetin, Birlesmis Milletler ile ilgili
1946 tarihli yasanin kendisine verdigi yetkileri astigina karar vermistir.

95. Kararda, Yiiksek Mahkeme Baskan Yardimcis1 Lord Hope, sunlari
ifade etmistir :

« 6. (...) Buna ek olarak, alman zorlama tedbirlerini kabul etmek i¢in 1946 tarihli
yasaya goOre Hazine’nin yetkisini kontrol etmemiz gereckmektedir. Kabul edilen
genelgelerin sonuglar bu davada sert ve 6zgiirliik karsitidirlar. Uluslararasi terérizmin
olusturdugu tehtide ragmen bile, sahislarin giivenligi sartsiz bir amag¢ degildir.
Bireysel 6zgiirliige kontrolsiiz yapilan zararlardan miimkiin oldugu kadar korunmamiz
gerekmektedir.»

96. Bagkan Yardimcisi basvurucularin etkili bir basvuru hakkindan
mahrum birakildiklarini kabul etmis ve bu konuda ozellikle asagidaki
ifadelerde bulunmustur :

« 81. G’nin, maruz kaldig1 rejim onu etkili bir bagvuru hakkindan mahrum biraktigi
i¢in tazminat elde etme telebinin yerinde oldugunu sdylerdim. Bay Swift’in belirttigi
gibi, genelgeye uygun olarak belirlenen sahis olarak muamele gormesi ile ilgili karara
kars1 itiraz etmenin kendisi i¢in hi¢bir dnemi bulunmamaktadir, ¢iinki ilgili sahis
1267 Komitesi tarafindan bu sekilde tespit edilmistir. Etkili bir bagvuru yolundan
faydalanmak i¢in G’nin ihtiya¢ duydugu yol, kendi isminin listeye yazilmasinin
hukuki kontrole tabi tutulmasidir. Ancak 1267 Komitesi’nin halihazirdaki isleyis
sekline gore G, bdyle bir ihtimale sahip degildir. Dolayisiyla bana gore, bu duruma
neden olan El-Kaide ile ilgili genelgenin 3 § 1 b) maddesi, 1946 tarihli yasanmn 1.
maddesi ile verilen yetkiler asilarak kabul edilmistir. Bu davanin amaci kapsaminda
El-Kaide ile ilgili genelgenin bir biitiin olarak ultra vires olup olmadigini incelemeye
gerek yoktur. Ancak bu konuda, bu genelgenin 4. maddesi eger G’ye uygulansaydi,
ayrica sansiirlenmesi gerekip gerekmedigini belirtme amacimin olmadigmin altini
¢izmek istiyorum.

82. HAY i¢in de aynmi durum gegerlidir : Bu sahsin da ismi 1267 Komitesi’nin
listesinde oldugundan dolayi, kendisi « belirlenen sahis » olarak tespit edilmistir.
Daha once de belirtildigi gibi Birlesik Krallik su anda bu sahsin isminin listeden
¢ikarilmasini istemektedir. 1 Ekim 2009 tarihli mektupla Hazine’nin yaptirim ekibi
ilgilinin avukatlarini [solicitors], 26 Haziran 2009 tarihinde listeden silinme talebinin
yapildigr ama, Komite’nin bu talebi ilk defa inceledigi zaman belirli bir sayida
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devletin bu talebe ulasma imkanlarinin olmadigin1 belirttikleri konusunda
bilgilendirmistir. Listeden silinmeyi saglamak i¢in halihazirda baska girisimler devam
etmektedir ama, su anda bu girisimler sonu¢ vermemistir. Dolayisiyla HAY, El-Kaide
ile ilgili genelgenin hiikiimlerine maruz kalmaya devam etmektedir. Bu durum bu
sahs1 ayrica, etkili bagvuru yolundan mahrum birakmaktadir. »

97. Yiksek Mahkeme, hem genel olarak terérizmle miicadele
kapsaminda 1373 (2001) sayili kararin uygulanmasi ile yapilan genelgenin
(teror ile ilgili genelge, Terrorism Order) hem de El-Kaide ve Talibanlar ile
ilgili kararlarin uygulanmasi kapsaminda alinan genelgenin (El-Kaide ile
ilgili genelge, Al-Qaida Order) hukuka aykir1 olduguna karar vermistir.
Ancak Yiiksek Mahkeme, El-Kaide ile ilgili genelgenin sadece etkili
basvuru yolu 6ngérmeyen kismini iptal etmistir (bu konuda bkz. ayrica,
Lord Brown’un kars1 oy yazisi).

b. Abdelrazik/Kanada davast (Kanada Federal Mahkemesi)

98. 4 Haziran 2009 tarihinde karara baglanan Abdelrazik/Kanada
(Dusisleri Bakanligi) davasinda Kanada Federal Mahkemesi, El-Kaide ve
Talibanlara kars1 Yaptirim Komitesi’nin listesine yazilma prosediiriiniin
etkili bir bagvuru hakkiyla uyumsuz olduguna karar vermistir. Bu davada
Kanada ve Suudi Arabistan vatandasi olan basvurucunun, Kanada’nin
Giivenlik Konseyi tarafindan alman kararlariyla olusturulan yaptirim
rejimini uygulamasi nedeniyle, Kanada’ya girmesi imkansiz hale gelmistir.
Basvurucu bu nedenle Sudan’daki Khartoum Biiytikel¢iliginde kalmak
zorunda kalmis ve bu iilkede tutuklanmaktan ve igkence gormekten
kaygilanmaktaydi.

99. Cogunluk lehine oy kullanan Yargig Zinn 0&zellikle asagidaki
beyanlarda bulunmustur :

«[51] 1267 Komitesi tarafindan olusturulan rejimin temel basvuru yollarinin inkari
olarak ve insan haklar ile ilgili uluslararas1 hukuk ilkelerine gére savunulamayacak
bir tedbir olarak kabul eden kisilerin isimlerine kendi ismimi ekliyorum. Isimlerin
yazilmasi ve silinmesi prosediiriinde dogal hukukun ilkelerini kabul eden ve temel
usule iligkin adaleti saglayan hi¢bir durum bulunmamaktadir. »

100. Yargig su sekilde devam etmistir :
«(...)

[54] (...) basit bit siipheden dolay1 bizim iilkenin veya bir bagka iilkenin bir
vatandaginin  isminin 1267 Komitesi’nin listesinde bulundugunu 6grenmek
korkutucudur. »

101. El-Kaide ve Talibanlar ile ilgili kararlara dayanilarak alinan seyahat
etme yasagi tedbirlerini inceledikten sonra Yargig, bagvurucunun Kanada’ya
girme hakkina yapilan miidahalenin Kanada Haklar ve Ozgiirliikler Sart1’nin
hiikiimleri ile uyumsuz oldugu sonucuna varmistir (§§ 62 ve dev.).
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HUKUK ACISINDAN

I. HUKUMETIN ILK ITIRAZLARI UZERINE

A. Sikayetlerin Sozlesme ve Protokoller ile uyumlulugu iizerine

1. Taraflarin iddiast

a. Savunmaci hiikiimet

102. Hiikkiimet Mahkeme’yi, basvuruyu Sozlesme hiikiimlerine kisi
bakimindan yetki ratione personae konusunda uyumsuzluktan dolay1
reddetmeye davet etmektedir. Hiiklimet, s6z konusu tedbirlerin Giivenlik
Konseyi’nin 1267 (1999) sayili ve devami kararlarina dayanilarak alindigini
ve Birlesmis Milletler Sarti’nin 25 ve 103. maddelerine gore alinan bu
kararlarin, zorunlu oldugunu ve uluslararas: her tiirlii antlasmadan dogan
yukiimliiliikten daha {stiin oldugunu savunmaktadir. Bu baglamda
Hikiimet, Uluslararas1 Adalet Divani tarafindan, Lockerbie hava kazasinin
sonucu olan 1971 tarihli Montreal Sézlesmesi’nin uygulanmasi ve yorumu
(Jamahiriya arabe libyenne/Birlesik Krallik) ile ilgili dava kapsaminda
ihtiyati tedbirlerin alinmasi ile ilgili kararina gonderme yapmaktadir
(ihtiyati tedbirler, 14 Nisan 1992 tarihli karar, CIJ Recueil 1992, s. 15,
§39):

« Birlesmis Milletler Organizasyonu’nun iiyeleri olarak Birlesik Krallik ve
Libya’nin, Sart’in 25. maddesine uygun olarak Giivenlik Konseyi tarafindan alinan
kararlar1 kabul etme ve uygulama yiikiimliligii bulundugunu ; davanin bu asamasinda
ihtiyati tedbir talebini inceleyen Mahkeme’nin bu yikimliligin prima facie 748
(1992) sayili kararin igerigini de kapsadigint ve Sart’m 103. maddesine uygun olarak
bu konuda tiye devletlerin yiikiimliiliklerinin, Montreal Sozlesmesi dahil olmak

tizere, kendilerinin herhangi bir uluslararas1 antlagsmadan dogan yiikiimliiliikklerinden
iistiin oldugunu kabul ederek ; »

Hiikiimet bu sartlarda, Isvicre’nin uluslararasi alanda séz konusu
tedbirleri uygulamaktan dolay1 sorumlu olamayacagini iddia etmektedir.

103. Hiikkiimet, BM Giivenlik Konseyi’'nden gelen bu tedbirlerin
Mahkeme’nin kontroliinden muaf oldugunu eklemektedir. Bu nedenle bu
davaya konu olan basvurunun konu bakimindan yetki ratione materiae
yoniinden reddedilmesi gerekmektedir.

b. Basvurucu

104. Basvurucu bagvurusunun Sézlesme hiikiimleriyle kisi bakimindan
yetki ratione personae konusunda uyumlu oldugunu savunmaktadir.
Giivenlik Konseyi kararlarindan ¢ikan yiikiimliiliikklerin dogrudan dogruya
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etkisinin, dayatilan yiikiimliiliiklerin savunmaci devlete atfedilecegi
konusunda 6nemli olmadigini, ¢ilinkii bu kisitlamalar Hiikiimet tarafindan
Federal Anayasa’nin 190. maddesine uygun olarak wulusal alanda
uygulandigini  belirtmektedir. Viyana antlasmalar hukuku ile ilgili
S6zlesme’nin 27. maddesine dayanan bagvurucu, i¢ hukuku One siirerek
Isvigre’nin uluslararas: yiikiimliiliiklerinden kurtulamadigini eklemektedir
(yukaridaki paragraf 79).

105. Bagvurucu ayrica, Isvigre makamlarinin Giivenlik Konseyi
kararlarinda ongdriilen ihtimalleri, yaptirim rejiminin 6ngordiigtinden daha
sik1 bir sekilde uyguladigini ifade etmektedir. Federal Mahkeme’nin kendisi
bu durumu 14 Kasim 2007 tarihli karariyla gézlemlemistir. Boylece ulusal
makamlar, Giivenlik Konseyi’nin kararlarinun uygulanmasimi degil ama
kendi taktir yetkilerinde olan s6z konusu tedbirleri kabul etmislerdir.
Bagvurucu bu konuda, kendi isminin 23 Eyliil 2009 tarihinde Yaptirim
Komitesi tarafindan silinmesine karar verilmesinin Isvi¢re’de bir hafta sonra
etki gosterebildigini eklemektedir. Basvurucu bunu, Giivenlik Konseyi
kararlarinin otomatik olarak uygulanmadigi konusunda bir bagka delil
olarak gdrmektedir.

106. Son olarak bagvurucu, bu davada Birlesmis Milletler Sarti’nin 103.
maddesinde ifade edilen, Sart’in dncelikli niteligini tartismanin s6z konusu
olmadigint — basvurucuya gore Sozlesme’nin ihlal edildiginin tespiti
devletlerin uluslararasi yiikiimliiliiklerinin gecerliligini
degistirememektedir — ama So6zlesme hiikiimlerinin ihlal edilmesi i¢in
Sart’in bahane olarak kullanilmamasina 6zen gostermenin s6z konusu
oldugunu savunmaktadir.

2. Miidahil taraflarin tezleri

a. Fransiz Hiikiimeti

107. Fransiz Hiikiimeti, « esit koruma » zorunluluguna denk gelen
sozlesmeye dayanan c¢ekincenin bu davada etkili bir sekilde
uygulanamayacagim c¢iinkii Isvicre tarafindan alinan kararlarin zorunlu
olarak BM Giivenlik Konseyi’nin kararlarina dayandigin1 belirtmektedir.
Tiim devletlerin bu kararlar1 uygulamasi gerekmektedir ve bununla birlikte
devletler bu kararlara, diger uluslararasi kurallara gore Oncelik tanimak
zorundadirlar. Bu sartlarda Fransa, s6z konusu tedbirlerin Sozlesme’nin
birinci maddesi anlaminda Isvicre’nin « yargr yetkisi» kapsaminda
olmadigini ifade etmektedir. Aksi durum « yarg: yetkisi » kavraminin i¢ini
bosaltmak olur.

108. Fransiz Hiikiimeti, 30 Haziran 2005 tarihli Bosphorus Hava Yollar
Turizm ve Ticaret Anonim Sirketi/Irlanda ([BD], n° 45036/98, CEDH
2005-VI) kararinda Mahkeme her ne kadar, kokeni Giivenlik Konseyi’nin
bir kararina dayanan ve bir Avrupa Birligi diizenlemesini uygulayan ulusal
bir tedbirin gecerliligine itiraz eden bir bagvurunun Sézlesme’nin birinci
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maddesi ile uyumlu olduguna karar vermis olsa da, Mahkeme’nin ayni
kararda, s6z konusu ulusal tedbirin hukuki temelinin Giivenlik Konseyi’nin
bir kararinin degil ama Avrupa Birligi’nin bir diizenlemesi oldugunun altini
cizmistir (karar § 145).

109. Fransiz Hilkiimeti’'ne gore, Behrami ve Behrami/France ve
Saramati/France, Almanya ve Norve¢ (kabuledilebilirlik iizerine [BD],
n° 71412/01 ve 78166/01) kararinda oldugu gibi, her ne kadar s6z konusu
tedbirler taraf devletlerin topraklarimin disindaki misyonlarin bir pargasi
degildir, ama bu tedbirlerin ulusal hukukta uygulanmasi s6z konusu soz
konusudur; ancak, bu kararlarda Giivenlik Konseyi’nin misyonlarinin
dogas1 ve devletler icin bundan dogan yikiimliiliikklerin Mahkeme’yi, bu
tebdirlerin BM’e atfedilece§i sonucuna gdotiirmesi gerekmektedir.
Dolayisiyla bagvurucunun sikayetlerinin Sozlesme ile sahis bakimindan
yetki ratione personae kanusundaki uyumsuzluktan dolay1r reddedilmesi
gerekmektedir. Dolayisiyla bu dava Mahkeme i¢in, uluslararas1 hukuktaki
normlar hiyerarsisini ve bundan kaynaklanan degisik durumlar1 dikkate
alarak Behrami ve Behrami (yukarida adi gegen karar) kararindan ¢ikan
ilkeleri iiye devletlerin topraklarina uygulamak icin bir firsattir.

110. Fransiz Hiikiimeti ayrica Avrupa Birligi Adalet Divani’nin Kadi
kararinda (yukarida ad1 gegen karar, bkz., yukaridaki paragraf 83), Giivenlik
Konseyi’nin kararlarin1 uygulayan bir Avrupa Birligi diizenlemesinin
denetimini yapmak icin, Birlik antlagmasinin anayasal karakterine
dayandigim1  sOyledigini  hatirlatmaktadir. Bu davada aym tespit
bulunmadigindan Fransiz Hiikiimeti, Mahkeme’nin Sart’in 103. maddesini
uygulamay1 kapsam disinda birakmay1 ve Isvigre’yi sadece uygulamakla
degil ama ayn1 zamanda diger tiim diizenlemelerden iistiin hale getirmekle
ylikiimlii ~ olmasindan dolayr sorumlu tutulmasmi  diisiinmekte
zorlanmaktadir.

b. Birlesik Krallik Hiikiimeti

111. Birlesik Krallik Hiikiimeti, bagvurucuya dayatilan iilkeye giris ve
iilkeden gecme yasaginin Talibanlar ile ilgili karar kapsaminda alindigini ve
Birlesmis Milletler Sarti’nin VII. Biiliimiine dayanilarak alindigindan tiim
devletler i¢in baglayici olan Giivenlik Konseyi kararlarin1 sadece uygulayan
bu karar oldugunu goézlemlemektedir (Sart’m 25. maddesi) : Sart’m 103.
maddesine gore bu kararlardan c¢ikan yiikiimliiliikkler diger uluslararasi
taahhiitlerden onceliklidir. Bu anlamda Birlesik Krallik, onceligin
Sozlesme’nin 5. ve 8. maddelerindeki haklara verilmesi durumunda,
uluslararas1 barig ve giivenligin giivence altina alinmasi amaciyla alinan
yaptirim tedbirlerinin etkililiklerini kaybedecekleri goriisiindedir. Hiikiimet,
1390 (2002) sayili kararin 2 b) paragrafinda Giivenlik Konseyi’nin, diger
uluslararas1 yiikiimliiliiklerle ve 6zellikle insan haklarinin korunmasi ile
ilgili belgelerden dogan yiikiimliiliiklerle ¢atigabilecek olan ve devletlere
dayatilan belirli tedbirlerin uygulanmasi icin « agik ve belirli bir dil »
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kullandigin1 belirtmektedir. Yakin zamanda Al-Jedda/Birlesik Krallik
([BD], n® 27021/08, 7 Temmuz 2011, § 102) davasinda verilen karara
dayanan Hiikiimet, savunmaci devletin s6z konusu tedbirleri uygulamak
zorunda oldugunu ifade etmektedir.

c. JUSTICE

112. JUSTICE, Giivenlik Konseyi’nin 1267 (1999) sayili karari ile
olusturulan yaptirim rejiminin listede bulunan sahislarin (« tespit edilen
sahislar ») ve onlarin aile mensuplarinin, aile ve 6zel yasama saygi hakki,
miilkiyet hakki ve seyahat ozgirliigli dahil olmak iizere Sozlesme ile
giivence altina alinan haklarmin sinirlama nedeni oldugunu belirtmektedir.

113. Sozlesme ile gilivence altina alman haklara yapilan bu miidahale,
tespit edilen sahislarin, kendi isimlerinin listeye yazilmasina ve bunun
dayandig1 delillere usiiliine uygun bir sekilde itiraz etmelerinin miimkiin
olmamasi nedeniyle daha da agirlasmaktadir. Boylece yaptirim rejimi, tespit
edilen sahislar1 ve kendi aile bireylerini mahkemeye ulasma hakkindan ve
etkili bagvuru yoluna sahip olma hakkindan mahrum birakmistir.
Dolayisiyla JUSTICE, Yaptirim Komitesi prosediirlerinin Sozlesme ile
korunan temel haklarin korunmasma ile denk bir koruma sunmadigi
goriisiindedir.

114. Bu sonuglar, terorizm ile ilgili, terrizme kars1t miicadele ve insan
haklar1 konusunda yetkili hukukgular Komitesi’nin ve terfrizm ve insan
haklar1 ile ilgili BM 6zel Raportoriiniin raporlarinda ve Kanada Federal
Mahkemesi’'nin (4bdelrazik), Birlesik Krallik Yiksek Mahkemesi’nin
(Ahmed) ve Avrupa Birligi Adalet Divani’nin (Kadi) kararlarinda
yansitilmaktadir (bkz., diger devletlerin ulusal ictihadi ile uluslararasi
i¢tihat, yukaridaki paragraflar 82-92 ve 93-101).

115. JUSTICE, Mahkeme’nin Sozlesme ile korunan haklar1 zayiflatacak
sekilde Birlesmis Milletler Sarti’nin 103. maddesini yorumlamak zorunda
olmadig1 konusunda ikna olmustur. Ozellikle « uluslararasi baris ve
giivenligin korunmasi » Giivenlik Konseyi’nin ilk gorevi oldugu dogrudur,
ama uluslararast hukukun ve Birlesmis Milletler Sarti’nin ilk gorevi
degildir. Sart’in baglangic kisminda belirtildigi gibi, temel haklara saygi
ilkesine daha az bir deger bicmemek gerekmektedir.

3. Mahkeme’nin degerlendirmesi

116. Taraflar ve miidahiller tarafindan 6ne siiriilen arglimanlar 151ginda
Mahkeme, basvurucu tarafindan sunulan sikayeti incelemeye yetkili olup
olmadigint incelemek zorundadir. Bunun i¢in Mahkeme, basvurunun
Soézlesme’nin 1. maddesinin uygulama kapsamina girip girmedigini ve
dolayistyla savunmaci devletin sorumlulugunu dogurup dogurmadiginm
incelemek zorundadir.
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a. Kisi bakimindan yetKi ratione personae
117. Sozlesme’nin 1. maddesi su sekildedir :

« Yiksek Sozlesmeci Taraflar kendi yetki alanlari i¢inde bulunan herkesin, (...)
Sozlesme’nin birinci bdlimiinde agiklanan hak ve ozgiirliiklerden yararlanmalarini
saglarlar. »

118. Bu maddeye gore Taraf Devletlerin sorumlulugu kendi « yetki
alanlar1 » icinde bulunan herkesin Sozlesme ile korunan hak ve
Ozgiirliiklerini « tanima » (ingilizce « to secure ») ile sinirlidir (4/-Skeini ve
digerleri/Birlesik Krallik [BD], n° 55721/07, § 130, 7 Temmuz 2011, Al-
Jedda, yukarida ad1 gecen karar, § 74, Bankovi¢ ve digerleri/Bel¢ika ve 16
baska taraf devlet (kabuledilebilirlik lizerine) [BD], n° 52207/99, § 66,
CEDH 2001-XII ve Soering/Birlesik Krallik, 7 Temmuz 1989, § 86 seri A
n°® 161). 1. madde anlaminda « yetki alan1 », bir taraf devletin S6zlesme ile
korunan hak ve oOzgiiliiklerin ihlal edildigi iddiasinin kokeninde olan
eylemler ve ihmallerden sorumlu olarak kabul edilebilmesi i¢in olmazsa
olmaz (sine qua non) bir sarttir (Al-Skeini ve digerleri, yukarida adi gegen
karar, § 130, Al-Jedda, yukarida adi gecen karar, § 74, ve Illascu ve
digerleri/Moldova ve Rusya [BD], n°® 48787/99, § 311, CEDH 2004-VII).

119. Yarg: yetkisi kavrami bu ifadenin, uluslararasi hukuktaki anlayis
yansitmaktadir (Assanidzé/Giircistan, n® 71503/01, § 137, CEDH 2004-II,
Gentilhomme ve digerleri/Fransa, n° 48205/99, 48207/99 ve 48209/99,
§ 20, 14 Mayis 2002 ve Bankovic¢ ve digerleri, yukarida adi gecen karar,
§§ 59-61) ¢iinkii bir devletin yargt yetkisi 6zellikle topraklariyla sinirhidir
(Al-Skeini ve digerleri, yukarida adi gegen karar, § 131 ve Bankovi¢ ve
digerleri, yukarida ad1 gecen karar, § 59) ve bu yarg: yetkisi devletin tiim
topraklar1 iizerinde uygulaniyor kabul edilmektedir (llascu ve digerleri,
yukarida adi gecen karar, § 312).

120. Yukarida belirtilen Behrami ve Behrami kararini 6ne siiren miidahil
Fransiz Hiikiimeti, Giivenlik Konseyi’nin Sart’in  VII. Boliimiine
dayanilarak alinan kararlarin1 uygulayan tedbirlerin BM’e taraf devletler
tarafindan alman tedbirleri BM’e atfedilebilecegini ve dolayisiyla
Mahkeme’nin kisi bakimindan yetki konusunda ratione personae yetkisiz
oldugunu savunmaktadir. Mahkeme bu argiimana katilmamaktadir.
Mahkeme Behrami ve Behrami davasinda, yetkileri Giivenlik Konseyi
tarafindan Sart’in VII. Boliimiine dayanilarak verilen KFOR’un ve Sart’in
aynt Bolimiine dayanilarak olusturulan BM’nin yan orgam1 olan
MINUK’un eylemlerinin veya ihmallerinin, evrensel anlamda toplu
giivenlik amacii yerine getiren organizasyon olarak BM’e atfedilecegi
sonucuna vardigini hatirlatmaktadir (§ 151). Buna karsin bu dava ile ilgili
olarak, 1267 (1999), 1333 (2000), 1373 (2001) ve 1390 (2002) sayil
kararlar olmak iizere, Giivenlik Konseyi tarafindan alinan ilgili kararlarin
devletleri, kendi adlarina hareket etmeyi ve bu kararlar1 ulusal planda
uygulamay1 yliklemektedir.
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121. Bu davada Giivenlik Konseyi kararlar1 tarafindan dayatilan
ylikiimliiliikler ulusal planda, Konsey Federal’in bir karar1 tarafindan
uygulanmistir ve bagvurucunun Isvigre topraklarina girme konusunda istisna
taninmas1 yoniindeki talepleri, Isvicre makamlar1 (IMES, sonra da ODM)
tarafindan reddedilmistir. Dolayisiyla BM Giivenlik Konseyi’nin bir
kararinin ulusal eylemlerle uygulanmasi ile kars1 karsiyayiz (bkz., mutatis
mutandis, Bosphorus Hava Yollart Turizm ve Ticaret Anonim Sirketi,
yukarida adi gecen karar, § 137 ve a contrario, Behrami ve Behrami,
yukarida adi gecen karar, § 151). Boylece iddia edilen Sozlesme ihlalleri
Isvigre’ye atfedilebilir.

122. Bu durumdan, alman séz konusu tedbirlerin Sozlesme’nin 1.
maddesi anlaminda Isvigre Devleti’nin « yarg1 yetkisine » girdigi sonucu
cikmaktadir. Dolayisiyla s6z konusu eylemler veya ihmaller, S6zlesmeye
gdre savunmaci devletin sorumlulugunu dogurmaktadir. Ayrica Mahkeme
bu davayi incelemek i¢in kisi bakimindan ratione personae yetkilidir.

123. Dolayisiyla Mahkeme kisi bakimindan yetki ratione personae ile
ilgili sikayeti reddetmektedir.

b. Konu bakimindan yetki ratione materiae

124. Savunmaci Hiikiimet ayrica, bu basvurunun Soézlesme ile konu
bakimindan yetki ratione materiae konusunda uyumsuz oldugunu
savunmaktadir. Bu konuda Hiikiimet, Birlesmis Milletler Giivenlik
Konseyi’'nin Sart’in VII. Boliimiine gore alinan kararlarinin baglayici
niteligi ve 103.maddeye gore Sart’in bir uluslararasi antlasmaya gore
onceligi iizerinde durmaktadir.

125. Mahkeme bu arglimanlarin Sozlesme’ye uyumluluktan c¢ok,
sikayetlerin esasina iliskin oldugu kanaatindedir. Dolayisiyla, Savunmaci
Hiikiimetin Sozlesme ile konu bakimindan yetki ratione materiae
konusundaki sikayetini esasa baglamak gerekmektedir.

B. Magdur sifati iizerine

1. Taraflarin tezleri

126. Savunmaci Hiikiimet, 23 Eylil 2009 tarihinde basvurucunun
isminin s6z konusu yaptirimlar1 6ngoren Giivenlik Konseyi kararlaria ekli
listeden silindigini ve bunun sonucu olarak 29 Eyliil 2009 tarihinde
Talibanlar ile ilgili genelgenin degistigini ve bu degisikligin 2 Ekim 2009
tarthinde etki gdstermeye basladigini hatirlatmaktadir. Boylece basvurucu
ile ilgili s6z konusu tedbirler tamamen ortadan kaldirilmistir. Dolayisiyla
Hiikiimet, uyusmazligin Sozlesme’nin 37 § 1 b) fikrasi anlaminda
¢Oziimlendigini ve Mahkeme’den halihazir bagvurunun, S6zlesme’nin bu
hiikmii uygulanarak kayittan silinmesini talep etmektedir.
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127. Basvurucu bu teze karsi ¢ikmaktadir. Bagvurucu, isminin Yaptirim
Komitesi’nin listesinden silinmesi ile ilgili durumun degismesinin, bunun
sonucu olarak Talibanlar ile ilgili genelgenin degismesinin ve Ekim 2009
basinda kendisi ile ilgili yaptirnmlarin kaldirilmasinin haklarma yapilan
miidahaleler ile ilgili olarak onun magdur sifatin1 ortadan kaldirmadigini
belirtmektedir.

2. Mahkeme 'nin degerlendirmesi

128. Mahkeme’nin yerlesik ictihatlarina gore, S6zlesme’nin 34. maddesi
«magduru », ilgili eylem veya ihmalden dogrudan dogruya etkilenen
sahislar olarak belirlemektedir. S6zlesme’nin sorunluluklarinin yerine
getirilmemesinin varligi, zarar yoklugunda bile kabul edilmektedir. Zarar
sadece 41. madde anlaminda bir rol oynamaktadir. Dolayisiyla
basvurucunun lehine olan bir karar veya tedbir, prensip geregi onun magdur
stfatinin ortadan kaldirilmasi icin yeterli degildir. Magdur sifatinin kabiilii
icin ayn1 zamanda, ulusal makamlarin agik¢a veya zimni bir sekilde
Sozlesme’nin ihlal edildigini kabul etmeleri ve sonrasinda bu ihlali
gidermeleri gerekmektedir (bkz., bircok karar arasindan, Gdfgen/Almanya
[BD], n° 22978/05, § 115, 1 Haziran 2010, Association Ekin/Fransa
(kabuledilebilirlik tizerine), n° 39288/98, 18 Ocak 2000,
Brumarescu/Romanya [BD], n°28342/95, § 50, CEDH 1999-VII,
Amuur/Fransa, 25 Haziran 1996, § 36, Kararler Dergisi 1996-111 ve
Eckle/Almanya, 15 Temmuz 1982, § 66, seri A n° 51).

129. Bu davada Mahkeme, bagvurucunun aleyhine verilen yaptirimlarin
kaldirildigim1  ve artik Campione d’Italia s asip  Isvigre’ye
gidebilecegini ve bu iilkeden transit gecebilecegini gozlemlemektedir.
Ancak Eyliil-Ekim 2009 tarihinde alinan bu tedbir, bagvurucunun isminin
Kasim 2001 tarihinde Yaptirirm Komitesi’nin listesine ve Talibanlarla ilgili
genelgeye ek belgeye yazilmasindan dolayr maruz kaldigi sinirlamalardan
magdur olma vasfini1 ortadan kaldirmamaktadir. Kaldi ki 27 Kasim 2003
tarthinden itibaren bagvurucu, sinirdan gecemeyecegi konusunda
bilgilendirilmistir (yukaridaki paragraf 26). Gergekten de, yukaridaki
ictihatlar anlaminda yaptirnmlarin  kaldirilmasi, Hiikiimet tarafindan
Sozlesme’nin ihlal edildiginin zimni de olsa kabulii olarak miimkiin
degildir. Bununla birlikte bu tanima, yukarida belirtilen Mahkeme igtihatlari
anlaminda telafi edilmemistir.

130. Bu nedenle bagvurucu en azindan yaklasik olarak alt1 y1l boyunca
iddia edilen Sozlesme ihlallerinden magdur oldugunu iddia edebilmektedir.
Dolayistyla magdur sifatinin  yoklugu ile ilgili Hiikiimet itirazinin
reddedilmesi gerekmektedir.
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C. i¢ hukuk yollarinin tiiketilmesi iizerine

1. Taraflarin tezi

a. Hiikiimet

131. Savunmaci Hiikiimet, Giivenlik Konseyi’nin yaptirimlar rejimi
kapsaminda iilkeye giris ve llkeden transit ge¢cme yasagma istisnalar
taninmasinin, bir hukuki prosediir tarafindan veya Yaptirim Komitesi’nin
onay1 ile ozellikle tibbi, insani veya dini nedenlerle gerekli hale gelmesi
durumunda miimkiin olabileceginin altin1 ¢izmektedir (1390 (2002) sayili
Giivenlik Konseyi karari, paragraf 2, bent b); Hiikiimet, bu hiikiimleri
dikkate almak i¢in Talibanlar ile ilgili genelgenin 4a maddesinin 2.
bendinin, Go¢menler Federal Biirosu’nun (ODM), Giivenlik Konseyi’nin
kararlarina uygun olarak veya Isvigre’nin cikarlari igin bu istisnalari
taniyabilecegini ongordiigiinii belirtmektedir.

132. Hikiimet, Biiro tarafindan verilen degisik kararlarin herhangi bir
itiraza konu olmadigmi ve bu organ Oniine getirilen prosediiriin sadece
basvurucunun isminin ve baglantili oldugu organizasyonlarin Talibanlar ile
ilgili genelgeye ek 2 belgesinden silinmesi sorunu ile ilgili oldugunu
savunmaktadir.

133. Hiikiimet, gerek Federal Mahkeme kararindan Once ve sonra
basvurucunun Isvicre gdéemenlik, uyum ve gd¢ Federal Biirosu (IMES) veya
ODM (2005 yilinda kurulmus ve bu biiro eski IMES’i kapsamaktadir)
tarafindan yaptirim rejimine istisna taninmasi ile ilgili verilen kararlara
itiraz etmedigini belirtmektedir. Bununla birlikte bu makamlar, (20 Eyliil
2006 ve 11 Eyliil 2008 tarihli kararlarla) basvurucuya talep ettigi istisnalari
vermistir. Bagvurucunun yast ve yapacagi yolculugun uzunlugu dikkate
alindiginda bu istisnalarin, ongoriilen seyahatleri yapmasina imkan verecek
kadar yeterli siireyi kapsamadigi yoniindeki basvurucunun savunmasi ile
ilgili olarak Hiikiimet, asagidaki hususlar1 belirtmektedir : bir giinliik istisna
bir hukuk prosediirii kapsaminda Milan’a seyahat i¢in verilmistir ve Milan
sehir merkezi, Campione d’Italia’dan arabayla sadece bir saat uzakliktadir ;
iki giinliik verilen ikinci istisna Bern’e ve Sion’a seyahat i¢in verilmistir ve
bu sehirlerin herbiri, Campione’den yaklasik olarak ii¢c bucuk saat
uzakliktadir.

134. Son olarak Hiikiimet, bagvurucunun gegici olarak her zaman kendi
ikametgahini, vatandasi oldugu Italya’nin baska bir yerine tasinmasini talep
edebilecegini ; ve bu talebin ilgili Isvigre makamlar1 (IMES, sonra ODM)
tarafindan Yaptirnm Komitesi’ne sunulmasi gerektigini savunmaktadir.
Yaptirnmlar genel bir sekilde diizenlendiginden Hiikiimet, Yaptirim
Komitesi’nin biiylik bir ihtimalle bagvurucunun taginma talebini kabul
edecegi kanaatindedir.
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135. Bu nedenlerle Hiikiimet bagvurucunun 1i¢ hukuk yollarim
tilkketmedigi kanaatindedir.

b. Basvurucu

136. ODM’in ¢ reddi karari ile ilgili olarak (26 Mart 2004, 11 Mart
2007 ve 2 Agustos 2007) basvurucu, ilgili igtihat yoklugundan dolayi,
Isvigre makamlarinin dayatilan yaptirimlara istisna tanmmasi ile ilgili taktir
yetkisine sahip olup olmadigi sorusunun acik¢a ¢dzliimlenmedigini ve
Federal Mahkeme’nin bu konuya higbir cevap getirmedigini savunmaktadir.
Bagvurucu ayrica, ne ODM’nin ne de herhangi bir makamin bu soruya agik
bir cevap vermek ic¢in herhangi bir girisimde bulunmadigimi iddia
etmektedir. Dolayisiyla bagvurucu, Mahkeme igtihatlar1 anlaminda bu
davada etkili bagvurudan bahsedemeyecegimiz kanaatindedir.

137. Hiikkimet tarafindan One striilen, basvurucunun ODM’nin
kendisine tanidig1 istisnalart (20 Eyliil 2006 ve 11 Eyliil 2008 tarihlerinde)
kullanamadig1 yoniindeki elestirisine cevap olarak bagvurucu, bu istisnalarin
kendisinin maruz kaldig1 tedbirleri kismen ve belirli durumlar i¢in
kaldirdiginin altin1 ¢izmektedir. Bagvurucu, yasinin ve yapacagi seyahatin
stiresi dikkate alindiginda kendisine bir giin ve iki giin siireyle taninan
istisnalarin yeterli olmaktan uzak oldugu kanaatindedir.

138. Genel yaptirim rejimi ile ilgili olarak bagvurucu, i¢ hukuk yollarini
tiikettigini ¢linkii, Talibanlar ile ilgili genelge tarafindan kendisine dayatilan
siirlamalar ile ilgili sorundan dolay1 Federal Mahkeme’ye basvurdugunu
savunmaktadir. Ayni smurlamalar ile ilgili olarak halihazirda Mahkeme
oniinde sikayet etmektedir.

139. Basvurucu bununla birlikte, Hiikiimetin Italya’nin baska bir yerine
tasinmasina izin verilmesi talebinde bulunmasiin isminin listeden
silinmesinden daha fazla sonu¢ verme sanst oldugu yoOniindeki
savunmasinin tamamen spekiilatif oldugunu belirtmektedir. Buna ek olarak
basvurucu, yaptirnrm rejimi  tarafindan  dayatilan = malvarliginin
dondurulmasindan ve bu durumun Federal Mahkeme tarafindan
diisiiniilmediginden dolay1r bu tercihin, s6z konusu uyusmazliklarin bir
sadece kismini telafi etmeye imkan verdiginin altin1 ¢izmektedir.

2. Mahkeme 'nin degerlendirmesi

140. Mahkeme So6zlesme’nin 35. maddesinin sadece ulagilabilir, yeterli
ve s0z konusu ihlaller ile ilgili yollarn tiikketmeyi zorunlu kildigini
hatirlatmaktadir (Tsomtsos ve digerleri/Yunanistan, 15 Kasim 1996, § 32,
Kararlar Dergisi 1996-V).

141. Bir bagvuru yolunun olaylarin oldugu donemde hem teoride hem de
pratikte etkili ve wulasilabilir oldugunu, yani bu yolun ulasilabilir,
basvurununun sikayetlerini telafi etmeye imkan verebilmesini ve mantikli
olarak kazanma sansinin oldugunu ispatlamak, i¢ hukuk yollarininin
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tiikketilmedigi itirazinm1 yapan hiikiimete aittir (V./Birlesik Krallik [BD], n°
24888/94, § 57, CEDH 1999-1X).

142. Ayrica goriiniiste etkili ve yeterli bir hukuk yoluna bagvuran bir
basvurucu, ulasilabilir olan ama kazanma sansi az olan baska yollara
basvurmamasindan dolay1 elestirilemez (bkz., 6rnek olarak, Aquilina/Malta
[BD], n°25642/94, § 39, CEDH 1999-1l, ve Manoussakis ve
digerleri/Yunanistan, 26 Eyliil 1996, § 33, Kararlar Dergisi 1996-1V).

143. Bu davada Mahkeme, basvurucunun IMES ve ODM tarafindan
yaptirim rejimine istista taninmasi taleplerinin reddedilmesine iliskin
kararlara itiraz etmemistir ve iki defa kendisine istisna taninmistir ama
basvurucu bunlar1 kullanmay1 kabul etmemistir (yukaridaki paragraflar 34
ve 57).

144. Ancak bu istisnalarin, yaptirimlarin bazi etkilerini azaltmaya imkan
verdigi kabul edilse bile — yani tibbi veya hukuki nedenlerle Campione
d’Italia yerlesim yerinden ayrilma— Mahkeme istisnalar sorununun,
Giivenlik Konseyi kararina dayanan Talibanlar ile ilgili genelgeye ekli
listeye bagvurucunun isminin Isvigre makamlar1 tarafindan yazilmasimin
kokeninde bulunan durum oldugunu belirtmektedir. Bu baglamda
basvurucunun, defalarca isminin Talibanlar ile ilgili genelgeye ekli listeden
silinmesi talebinde bulundugunu gozlemlemek gerekmektedir. SECO ve
Ekonomi Federal Dairesi bu talepleri reddetmistir (yukaridaki paragraflar
30-32). Basvurucunun Daire kararina karsi basvurdugu Federal Konseyi,
davay1 Federal Mahkeme’ye gondermistir. 14 Kasim 2007 tarihli karariyla
Federal Mahkeme basvurucunun basvurusunu, Sozlesme ihlalleri ile ilgili
sikayetlerin esasmi incelemeden reddetmistir. Sonu¢ olarak Mahkeme,
yaptirim rejiminin tamamu ile ilgili i¢ hukuk yollarini tiikettigini ve bu
rejimin bagvurucunun aleyhine uygulanmasinin kdkeninin, bagvurucunun
isminin  Talibanlar ile ilgili genelgeye ekli listede olmasindan
kaynaklandigini belirtmektedir.

145. Bu sartlarda Mahkeme bu asamada, bagvurucunun 1970 yilindan
beri ikamet ettigi Campione d’Italia’dan tasimnabilecegi yOniindeki
arglimanina cevap verme geregi olmadigini belirtmektedir. Ancak bu sorun,
s0z konusu tedbirlerin orantililigi kapsaminda bir rol oynayacaktir
(yukaridaki paragraf 190).

146. 8. Madde altinda basvurucunun isminin Talibanlar ile ilgili
genelgeye ekli listeye yazilmasinin kendi onur ve serefine zarar verdigi ile
ilgili sikayet konusunda Mahkeme, bu sikayetin en azindan zimni olarak
ulusal organlar onilinde One siiriildiigiinii kabul etmektedir. Gergekten de
bagvurucu, isminin Yaptirim Komitesi’nin listesine yazilmasimin kamuya
acik bir sekilde kendisinin Oussama Ben Laden, El-Kaide orgiitii ve
Talibanlar ile iligki icinde olmaktan dolay1 suclandig1 anlamina gelmektedir
Halbuki bdyle bir iliski s6z konusu degildir (bkz., yukaridaki paragraflar 33
ve 38).
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147. Sonu¢ olarak Mahkeme, 5 ve 8. maddeler ile ilgili sikayetler
konusunda Hiikiimet tarafindan One siiriilen i¢ hukuk yollarinin
tiikketilmedigi yoniindeki ilk itiraz1 reddetmektedir.

148. 13. madde ile ilgili olarak Mahkeme, i¢ hukuk yollarinin
tikketilmedigi yoniindeki ilk itirazin sikayetin esasina siki bir sekilde bagl
oldugu kanaatindedir. Bu nedenle Mahkeme bu sikayeti esasa
baglamaktadir.

II. SOZLESME’NIN 8. MADDESININ THLAL EDILDIGi IDDIASI
UZERINE

149. Basvurucu Isvigre’ye girmesinin ve bu iilkeden transit gegmesinin
yasaklanmasimin mesleki yasami dahil olmak iizere, 6zel yasam ve aile
yasami hakkina zarar verdigini belirtmektedir. Bagvurucu bu yasagin
Italya’da veya Isvigre’de doktorlarin1 gérmeyi ve yakinlarini ziyaret etmeyi
engelledigini iddia etmektedir. Bagvurucu ayrica Talibanlar ile ilgili
genelgeye isminin yazilmasinin kendi onuruna ve serefine zarar verdigini
savunmaktadir. Bagvurucu sikayetlerine dayanak olarak Sozlesme’nin 8.
maddesini 6ne siirmektedir. Bu hiikiim su sekildedir :

« 1. Herkes 6zel ve aile hayatina, konutuna ve yazigmasina saygi gosterilmesi
hakkina sahiptir.

2. Bu hakkin kullanilmasina bir kamu makaminin miidahalesi, ancak miidahalenin
yasayla ongoriilmils ve demokratik bir toplumda ulusal giivenlik, kamu giivenligi,
iilkenin ekonomik refahi, diizenin korunmasi, su¢ islenmesinin Snlenmesi, sagligin
veya ahlakin veya baskalarinin hak ve o6zgiirliiklerinin korunmasi igin gerekli bir
tedbir olmasi durumunda s6z konusu olabilir. »

A. Kabuledilebilirlik iizerine

150. Mahkeme Oncelikle bu davada 8. maddenin uygulanip
uygulanmadigini incelemesi gerektigi kanaatindedir.

151. Mahkeme « 6zel yasam » kavraminin genis oldugunu ve kesin bir
sekilde tamimlanamayacagini hatirlatmaktadir  (bkz.,, Ornek olarak
Glor/Isvicre, n° 13444/04, § 52, 30 Nisan 2009, Tysigc/Polonya,
n° 5410/03, § 107, CEDH 2007-1, Hadri-Vionnet/Isvicre, n° 55525/00, § 51,
14 Subat 2008, Pretty/Birlesik Krallik, n° 2346/02, § 61, CEDH 2002-111, ve
S. ve Marper/Birlesik Krallik [BD], nos 30562/04 ve 30566/04, § 66, CEDH
2008). Mahkeme sagligin ve viicut biitiinliiglinlin 6zel yasam kapsamina
girdigini kabul etmistir (Glor, yukarida adi gecen karar, § 54, ve X ve
Y/Hollanda, 26 Mart 1985, § 22, seri A n° 91; bkz., ayrica Costello-
Roberts/Birlesik Krallik, 25 Mart 1993, § 36, seri A n° 247-C). Ozel yasam
hakki ayrica bireysel gelisim hakkini ve diger insanlarla ve genel olarak dis
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diinya ile iletisim kurma hakkini1 da kapsamaktadir (bkz., 6rnek olarak, S. ve
Marper, yukarida ad1 gegen karar, § 66).

152. Bununla birlikte 8. maddenin ayn1 zamanda « aile yasamina » saygi
hakkini da korudugunu hatirlatmak gerekmektedir. Bu durumdan, devletin
ilgili sahislara normal bir aile yasamini siirdiirebilmelerine imkan saglamak
icin hareket etmeleri gerektigi sonucu ¢ikmaktadir (Marckx/Belgika,
13 Haziran 1979, § 31, seri A n° 31). Mahkeme bir aile yasaminin varligim
olaydan olaya belirlemektedir ve bunun i¢in her davanin olaylarina
dayanmaktadir. Bu konudaki ilgili kriter, sahislar arasindaki etkili bagin
olmasidir (ibidem., K. ve T./Finlandiya [BD], n°25702/94, § 150, CEDH
2001-VII, ve Serife Yigit/Tiirkiye [BD], n°3976/05, § 93, 2 Kasim 2010).

153. Mahkeme ayrica, 8. maddenin konut hakkina saygiyr da
korudugunu hatirlatmaktadir (bkz., 6rnek olarak, Gillow/Birlesik Krallik,
24 Kasim 1986, § 46, seri A n° 109).

154. Bu igtihatlar 1s51831Inda Mahkeme, bagvurucunun 8. madde altinda
bagvurucu tarafindan one siiriilen sikayetlerin, gercekten de bu hiikiim
kapsamina girdigi kanaatindedir. Mahkeme basvurucuya dayatilan
Isvigre’ye girme yasagimin kendisinin, Italya’daki veya Isvigre’deki
doktorlarin1 goérmesini veya yakinlarini ziyaret etmesini engelledigini veya
bunlart en azindan zorlastirdigim1 gozardi etmemektedir. Dolayisiyla 8.
madde, gerek « 6zel yasam » boyutu ve gerekse « aile yagami » boyutuyla
bu davada uygulanmaktadir.

155. Ayrica Sozlesme’nin 35 § 3 anlaminda bu sikayet temelden yoksun
degildir ve herhangi bir kabuledilmezlik kriterine aykir1 degildir.
Dolayisiyla bu sikayetin kabuledilebilir olduguna karar vermek
gerekmektedir.

B. Esasa iliskin

1. Taraflarin tezleri

a. Basvurucu

156. Bagvurucu seyahat ozgiirliigiine getirilen sinirlamalarin, yaptirim
rejiminin uygulanmasindan dolay1 serbest seyahat edemedigi donemde
ailevi faaliyetlerine katilmasini (6rnek olarak cenazeler veya evlilikler)
engelledigini iddia etmektedir. Dolayisiyla bagvurucu kendisini, 6zel yasam
ve aile yasama saygi hakkinin ihlal edilmesinden dolayr magdur olarak
kabul etmektedir. Bu baglamda basvurucu, savunmaci devlet topraklarinda
yasamayan Italyan vatandasi sifatinin kendisini bu devlet tarafindan ihlal
edilen haklarindan dolay1 sikayet etmeyi engellemedigini savunmaktadir.
Kald1 ki Campione d’Italia yerlesim yeri Isvicre topraklari gevrili 6zel bir
durumu bulunmaktadir. Basvurucu Campione d’Italia’nin o6zellikle
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ekonomik yonden kendisini tamamen ¢evreleyen Tessin Bolgesine bagh
olmas1 dikkate alindiginda, Isvicre makamlariin kendisine bir Isvigre
vatandas1 gibi muamele gostermeleri gerektigini diistinmektedir. Ayrica
basvurucu, Hiikiimetin iddia ettiginin aksine Italya’da baska bir yerde
yasama ihtimalinin olmadigini ifade etmektedir.

157. Bagvurucu bununla birlikte, isminin Talibanlar ile ilgili genelgeye
ekli listeye yazilmasinin kendi onur ve serefine zarar verdigini ¢iinkii bu
liste terdrizme finansal yardim eden kisileri saymaktadir. Buna dayanak
olarak basvurucu Sayadi ve Vinck/Belgika (yukarida adi gecen karar,
yukaridaki paragraflar 88-92) davasindan bahsetmektedir ve bu davada
Insan Haklar1 Komitesi komiinikasyonun basvurucularinin isimlerinin
Yaptirim Komitesi’nin listesine yazilmasinin, bu sahislarin onurlarina zarar
verdigini belirtmistir.

158. Bagvurucuya gore, kendi aleyhine olan iddialara karsi itiraz etme
imkani olmamasiyla bu sartlar agirlagmstir.

159. Dolayisiyla birgok baslik altinda 8. madde ihlal edilmistir.

b. Hiikiimet

160. Hiikiimet bagvurucunun torunlar1 dahil olmak iizere istedigi tiim
ziyaretcilerini Campione d’Italia’da agirlayabilecegini hatirlatmaktadir.
Bagvurucu, kendi ailesi ve arkadaslarinin Campione d’Italia’ya gelmelerinin
imkansiz veya 06zellikle zor oldugunu iddia etmemektedir ve basvurucunun
bu yerlesim yerinde higbir sinirlama olmadan ailevi ve sosyal hayatin
stirdiirmesi miimkiindiir. Bir yakinmin evliligi gibi istisnai durumlarda
basvurucu uygulanan rejime bir istisna taninmasi talebinde bulunabilirdi.
Bununla birlikte, i¢ hukuk yollarinin tiiketilmesi ile ilgili bdliimde
belirtildigi gibi basvurucu, Italya topraklarinin bir baska bdliimiine
taginabilirdi. Son olarak, S6zlesme bir {ilkeye girisi engellenen yabanci bir
tilke vatandaginin, ikamet ettigi ama c¢ikamadig1 bir yerlesim yerinden bir
baska devlete gitmek amaciyla bu yabanci {ilkeye gitme hakkini
korumamaktadir. Bu nedenlerle Hitkiimet, itiraz edilen tedbirlerin 8. madde
ile giivence altina alinan haklara bir miidahale olusturmadig: goriistindedir.

161. Itiraz edilen tedbirlere neden olan faktdrleri 6grenmesinin imkansiz
oldugu ve bunlar1 bir mahkeme Oniinde c¢iiriitme imkaninin olmamasi
yoniindeki bagvurucunun iddiasi ile ilgili olarak Hiikiimet, yukarida itiraz
edilen tedbirlerin 8. madde ile giivence altina haklara zarar vermedigini
gosterdigini soylemektedir. Dolayistyla Hiikiimet, bu hiikmiin prosediiral
kisminin bu davada uygulanmadigi kanaatindedir.

162. Bu nedenlerle Hiikiimet, dayatilan tedbirlerin bagvurucunun 8.
madde ile korunan haklarima miidahale olusturmadigi goriisiindedir.
Mahkeme’nin farkli bir sonuca varmasi1 durumunda Hikiimet, s6z konusu
tedbirlerin her halilkarda 8 § 2 madde anlaminda demokratik toplumda
gerekli oldugunu savunmaktadir.
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2. Mahkeme 'nin degerlendirmesi

a. Miidahalenin varhg iizerine

163. Mahkeme oncelikle, Isvigre’ye girme ve bu iilkeden gegme
yasagindan dolay1 6zel yasam hakki ile aile yagsami hakkina bir miidahaleye
maruz kaldig1 yilintindeki iddiasini inceleyecektir.

164. Mahkeme, uluslararasi hukukun yerlesmis bir igtihadina gore
devletlerin antlagsmalardan dogan taahhiitlere aykir1 olmamak sartiyla,
yabancilarin kendi topraklarina girmeleri bir kontol etme haklar1 oldugunu
hatirlatmaktadir. Bagka bir deyisle Sozlesme basli basimna bir sahsin
vatandas1t olmadig: bir iilkenin topraklarma girme hakkini gilivence altina
almamaktadir (bkz., bircok karar arasindan, Maslov/Avusturya [BD],
n° 1638/03, § 68, CEDH 2008, Uner/Hollanda [BD], n° 46410/99, § 54,
CEDH 2006-XI1, Boujlifa/Fransa, 21 Ekim 1997, § 42, Kararlar Dergisi
1997-V1, ve Abdulaziz, Cabales ve Balkandali/Birlesik Krallik, 28 May1s
1985, § 67, seri A n°® 94).

165. Bu davada Mahkeme, Federal Mahkeme’nin s6z konusu tedbirin
bagvurucunun 6zgiirliigiiniin 6nemli bir sekilde sinirlanmasi oldugunu kabul
ettigini (yukaridaki paragraf 52) gozlemlemektedir. Gerekge olarak
basvurucunun, Campione d’Italia yerlesim yerinin Isvigre’nin Tessin
Kantonu ile tamamen ¢evrili olmasindan dolay1 6zel bir durumda bulundugu
belirtilmistir. Mahkeme bu goriise katilmaktadir. Mahkeme basvurucuya en
azindan alt1 y1l siireyle uygulanan Campione d’Italia topraklarindan sinirh
bir sekilde ayrilma yasaginin, bagvurucunun bu yerlesim yerinin disinda
yasayan bagka sahislar ile —6zellikle yakinlar1 ile— iligskiye girme hakkinin
yerine getirilmesini imkansiz hale getirdigini belirtmektedir (bkz., mutatis
mutandis, Agraw/Isvicre, n°3295/06, § 51, ve Mengesha Kimfe/lsvicre,
n°24404/05, §§ 69-72 kararlari, bu iki kararin tarihi 29 Temmuz 2010).

166. Yukarida belirtilenler 1s1ginda Mahkeme, bagvurucunun 8 § 1
madde anlaminda 6zel ve aile yasamina saygi hakkina bir miidahale
yapildigini ifade etmektedir.

b. Miidahalenin hakhhg

167. Yukarida tespit edilen basvurucunun 6zel ve aile yasamina saygi
hakkina yapilan miidahale, bu hiilkmiin 2. paragrafindaki zorunluluklari
yerine getirmemesi durumunda 8. maddenin ihlaline neden olabilmektedir.
Dolayisiyla miidahalenin « yasa ile oOngoriiliip Ongoriilmedigini », bu
paragrafta belirtilen bir veya birden fazla mesru amaca yonelik olup
olmadigini ve « demokratik toplumda gerekli » olup olmadigini belirlemek
kaldi. Mahkeme sonraki incelemesini yonlendiren bazi ilkeleri hatirlatmanin
faydali oldugunu diisiinmektedir.
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i. Genel ilkeler

168. Yerlesik bir i¢tihada gore Taraf Devletler, S6zlesme’nin 1. maddesi
anlaminda kendi organlarinin, ulusal hukuktan veya uluslararast hukuki
yukiimliliiklerden dogan tiim eylemlerinden ve  ihmallerinden
sorumludurlar. 1. madde bu konuda degisik normlar veya tedbirler arasinda
hi¢cbir ayrim yapmamaktadir ve Taraf Devletlerin yargi yetkisinin higbir
parcasini Sozlesme’den muaf kilmamaktadir (Bosphorus Hava Yollar
Turizm ve Ticaret Anonim Sirketi, yukarida adi1 gecen karar, § 153 ve
Tiirkiye Birlesik Komiinist Partisi ve digerleri/Tiirkiye, 30 janvier 1998,
§ 29, Kararlar Dergisi 1998-1). Devlet tarafindan S6zlesme’nin yiiriirliige
girmesinden sonra imzalanan sozlesme ile ilgili yiikiimliiliikler, S6zlesme
anlaminda bu devlet aleyhine sorumluluk dogurabilmektedir (4/-Saadoon ve
Mufdhi/Birlesik Krallik, n° 61498/08, § 128, CEDH 2010 (boliimler) ve
Bosphorus Hava Yollar1 Turizm ve Ticaret Anonim Sirketi, yukarida adi
gecen karar, § 154, belirtilen referanslar ile birlikte).

169. Ayrica Mahkeme, Sozlesme’nin izole bir sekilde degil ama
uluslararas1 hukukun genel ilkeleri ile uyumlu bir sekilde yorumlanmasi
gerektigini hatirlatmaktadir. 1969 tarihli antlasmalar hukuku ile ilgili
Viyana S6zlesmesi’nin 31 § 3 ¢) maddesine gore bir antlasmanin, « taraflar
arasindaki iligkilere uygulanan uluslararast hukukun ilgili tim kurallar »,
0zellikle de uluslararasi insan haklarinin korunmasi ile ilgili kurallar dikkate
alinarak yorumlanmasi gerekmektedir (bkz., drnek olarak, Neulinger ve
Shuruk/Isvigre [BD], n° 41615/07, § 131, CEDH 2010, Al-Adsani/Birlesik
Krallik [BD], n° 35763/97, § 55, CEDH 2001-XI ve Golder/Birlesik Krallik,
21 Subat 1975, § 29, seri A n° 18).

170. Yeni uluslararas: ylikiimliiliikkleri kabul ederek devletler, daha once
kabul ettikleri yiikiimliiliiklerden muaf hale gelmemektedirler. Goriiniis
itibariyle ayni anda uygulanan bir¢cok belgenin bulunmasi durumunda
uluslararasi igtihat ve doktrin, onlarin etkilerini koordine edip yorumlamaya
caba gostererek bu belgeler Dbirbirleriyle ¢eliskili  olmasindan
kacinmaktadirlar. Bu durumdan, farkl iki yiikiimliliglin miimkiin oldugu
kadar ytirtirliikteki hukuka uygun olan etkiler doguracak sekilde uyumlu
hale getirilmesi gerekmektedir (bkz., bu yonde, yukarida adi gegen kararlar
Al-Saadoon ve Mufdhi, § 126 ve Al-Adsani, yukarida ad1 gecen karar, § 55,
ve kabuledilebilirlik ile ilgili Bankovi¢ karari, yukarida adi gecen
kabuledilebilirlik ile ilgili karar, §§ 55-57; bkz. ayrica, « Uluslararasi
hukukun pargalanmasi: uluslararas1 hukukun ¢esitlenmesinden ve
yayilmasindan dogan zorluklar » baslikli, Uluslararast Hukuk Komisyonu
(UHK) c¢alisma grubunun raporunda belirtilen referanslar, yukaridaki
paragraf 81).

171. Ogzellikle Sozlesme ile Giivenlik Konseyi’nin kararlar1 arasindaki
iligki sorunu ile ilgili olarak Mahkeme, A/-Jedda (yukarida adi gegen karar)
davasinda sunlar1 ifade etmistir :
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«101. Sart’in 103. maddesi, Sart’tan dogan ylikiimliiliikler ile bagka herhangi bir
uluslararas1 anlagsmadan dogan yiikiimliiliiklerin catismasi durumunda, bu Sart’tan
dogan yiikiimliiliiklerin {istiin gelecegini diizenlemektedir. Bu davada 103. maddenin
uygulama alani bulup bulunmadigini belirlemek igin Mahkeme’nin Birlesik Krallik
icin ytkimlilikler doguran Giivenlik Konseyi’nin 1545 sayili karart ile 5§ 1
maddesindeki yiikiimliilikler arasinda bir c¢atisma olup olmadigimi belirlemek
zorundadir. Baska bir deyigle asil sorun, 1546 sayili kararinin Birlesik Kralligi
bagvurucunun hastaneye yatirilmasi konusunda zorunlu kilip kilmadig1 sorunudur.

102. Mahkeme 1546 sayili karari, yukaridaki 76. paragrafta ifade edilen tespitlere
dayanarak yorumlayacaktir. Mahkeme ayrica, Birlesmis Milletler’in kurulmasina
onciiliik eden amaglar da dikkate alacaktir. Birinci bendinde ifade edilen uluslararasi
baris ve giivenligin korunmasi amacindan 6te, Sart’in 1. maddesinin {igiincli bendi,
Birlesmis Milletler’in « (...) herkesin insan haklarina ve temel 6zgiirliiklerine sayginin
gelistirilip giliclendirilmesinde uluslararas: igbirligini saglama» amacinda oldugunu
belirtmektedir. Sart’mn 24. maddesi Gilivenlik Konseyi’ne, uluslararasi barig ve
giivenligin  korunmasi asil sorumlulugu ile ilgili o&devlerini yerine getirirken
« Birlesmisg Milletler’in amag¢ ve ilkelerine uygun hareket » etmeyi dayatmaktadir.
Mahkeme, Giivenlik Konseyi’nin bir kararinin yorumlanmasi gerektiginde, Giivenlik
Konseyi'nin devletlere insan haklari konusunda temel haklari ¢igneyecek sekilde
herhangi bir yiikiimliilik dayatmadig1 seklinde diisiinmek gerekmektedir. Dolayistyla
bir kararin metninde c¢eligki olmasi durumunda Mahkeme’nin, So6zlesme’nin
zorunluluklartyla uyumlu olan yorumunu kabul etmesi gerekmektedir. insan haklarina
saygimin savunulmasi ve gelistirilmesi konusunda Birlesmis Milletler’in oynadigi
onemli rol dikkate alindiginda Giivenlik Konseyi, eger devletlerden insan haklarinin
korunmasi ile ilgili uluslararasi kurallardan dogan ytikiimliiliikler ile ¢atisma icinde
olabilecek 06zel tedbirler almalarimi isterse, a¢ik ve belirli bir dil kullanmasi
gereckmektedir. »

172. Biiyiik Daire bu ilkeleri teyid etmistir. Ancak Mahkeme, Giivenlik
Konseyi karar metninin yargilama olmadan acgik¢a hastaneye yatirma
durumunu ifade etmedigi yukarida belirtilen Al-Jedda davasindan farkli
olarak bu davada, 1390 (2002) sayili karar devletlerden agik¢a Birlesmis
Milletler’in listesinde olan sahislarin kendi topraklarina girmelerine ve
kendi topraklarindan ge¢melerini yasaklamalarini istemistir. Bu durumdan,
s6z konusu karinenin bu davada ters cevrildigi ve bu karar metninde
kullanilan agik ve belirli ifadeler 1s1¢inda bu kararin insan haklarini
cigneyebilecek tedbirler getirmeyi dayattig1 sonucu ¢ikmaktadir (bkz. ayrica
1267 (1999) sayili kararin 7. paragrafi, yukaridaki paragraf 70, burada
Giivenlik Konseyi daha da acik bir sekilde, bu kararla uyumsuz olan tiim
uluslararasi ylkiimliiliikleri kapsam disinda birakmaktadir).

ii. Hukuki temel

173. Mahkeme hukuki bir temelin varligr sorununun taraflar arasinda
tartisma konusu olmadigin1  kaydetmektedir. Mahkeme s6z konusu
tedbirlerin, Gilivenlik Konseyi’nin ilgili kararlarinin devamimi getirmek igin
alman Talibanlar ile ilgili genelgeye gore alindigini goézlemlemektedir.
Daha agik bir sekilde Isvicre’ye girme ve bu iilkeden gegme yasaginin bu
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genelgenin  4a maddesine dayanmaktadir (yukaridaki paragraf 66).
Dolayisiyla bu tedbirler yeteri derecede bir hukuki temele dayanmaktadir.

iii. Mesru amag

174. Basvurucu, s6z konusu sinirlamalarin mesru amaglar1 olduguna
itiraz etmiyor goriinmektedir. Mahkeme bu siirlamalarin 8 § 2 maddesinde
belirtilen mesru amaclara ulasilmak i¢in yapidiginin ispatlandigi
kanaatindedir : bir taraftan bu simirlamalar cezai sucglarin Onlenmesini
engellemek amacindadir ve diger taraftan Gilivenlik Konseyi’nin ilgili
kararlar1 uluslararas1 terdrizm ile miicadele kapsaminda ve Birlesmis
Milletler Sart’'nin VII. Boliimiine uygun olarak almmistir (« Barisin
Tehdidi, Bozulmas: ve Saldir1 Eylemi Durumunda Alinacak Onlemler »).
Bu smirlamalar ayrica Isvigre’nin kamu giivenligine ve ulusal giivenligine
katk1 sunmaya elveriglidir.

iv. Demokratik toplumda gereklilik

a) Giivenlik Konseyi’nin kararlarinin uygulanmasi

175. Savunmaci Hiikiimet ve miidahil taraf olan Fransiz ve Birlesik
Krallik Hiikiimetleri, Isvicre makamlarmin bu davada ilgili Giivenlik
Konseyi kararlarint uygulama konusunda higbir taktir yetkilerinin
olmadigin1 ifade etmektedirler. Dolayisiyla Mahkeme o&ncelikle, bu
kararlarin ulusal makamlara, bunlarin uygulanmasi konusunda herhangi bir
taktir yetkisi birakip birakmadigini, bu kararlarin bu davada ulusal
makamlara basvurucunun 6zel durumunu dikkate alma imkani verip
vermedigini ve dolayisiyla bu makamlarin, S6zlesme’nin 8. maddesinin
zorunluluklarina uyup uymadiklarin1 belirlemek zorundadir. Bunu yaparken
Mahkeme, bu kararlarin metinlerini ve bunlarin kabul edildigi donemdeki
durumu dikkate alacaktir (A/-Jedda, yukarida adi gecen karar, § 76,
Uluslararas1 Adalet Divani’nin ilgili i¢tihadina yapilan referans ile). Ayrica,
Birlesmis Milletlerin ilkeleri ve amagclar1 1s18inda, bu kararlarin baslangi¢
boliimlerinde belirtilen ulagilmak istenen amaglar1 gézoniinde bulundurmak
s0z konusu olacaktir (bkz., bu yonde, ABAD’nin Kadi karar1, yukarida adi
gecen karar, § 296, yukaridaki paragraf 86).

176. Mahkeme Isvigre’nin 10 Eyliil 2002 tarihinde BM’ye iiye oldugunu
hatirlatmaktadir : Isvicre Talibanlar ile ilgili genelgeyi 2 Ekim 2000
tarihinde, yani bu organizasyona iiye olmadan once kabul etmistir. Bu
donemde Isvigre Soézlesme ile bagliydi. Aymi sekilde Isvigre, 1390 (2002)
say1 ve 16 Ocak 2002 tarihli karar1 (yukaridaki paragraf 74) ile 6ngdriilen
iilkeye girme ve iilkeden transit gegme yasagini i¢ hukukuna, ayn1 senenin 1
Mayis tarihinde Talibanlar ile ilgili genelgenin 4a maddesinde degisiklik
yaparak gecirmistir. Mahkeme bu kararin 2. paragrafinin « tim devletleri »
hedefledigini ve ama sadece BM Organizasyonu’na iiye devletleri
hedeflemedigini bilmektedir. Ancak Mahkeme, Birlesmis Milletler
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Sartr’nin, Giivenlik Konseyi tarafindan bu Sart’in VII. Boliimiine
dayanilarak alinan kararlarin uygulanma bigimiyle ilgili olarak devletlere
belirli bir model dayatmadigini belirtmektedir. Bu kararlarin zorlayici
niteliginin zarar1 olmadan Sart, prensip olarak BM’e iiye devletlere bu
kararlarin degisik sekillerde uygulanmasi ile ilgili olarak serbest bir tercih
yapma hakki tanimaktadir. Bu nedenle BM, devletlere sonug yilikiimliligii
yliklememektedir ve onlar1 Giivenlik Konseyi’nin kararlarina uymak i¢in
tercih yapma konusunda serbest birakmaktadir (bkz. ayni1 yonde, mutatis
mutandis, ABAD’nin Kadi karari, yukarida adi gecen karar, § 298,
yukaridaki paragraf 86).

177. Bu davada basvurucu herseyden dnce, 1390 (2002) sayili1 Giivenlik
Konseyi karar1 uygulanarak kendisine dayatilan Isvigre’ye girme ve bu
ilkeden gecme yasagima itiraz etmektedir. Bu kararin 2 b) paragrafinin
devletlere ayni tedbirleri almayi dayattigi dogrudur ama, bu paragraf
« iilkeye giris veya iilkeden ge¢menin adli bir prosediiriin sona erdirilmesi
ile ilgili olmast (..) durumunda uygulanmamaktadir» (yukaridaki
paragraf 74). Mahkeme’nin goriistine gore, « gereklilik » kavraminin
olaydan olaya yorumlanmasi gerekmektedir.

178. Bununla birlikte 1390 (2002) sayili kararin 8. paragrafinda
Giivenlik Konseyi « tiim devletleri, bu kararin 2. paragrafinda belirtilen
tedbirlerin 1hlal edilmesini engellemek ve cezalandirmak i¢in, kendi
mevzuatlarina veya diizenlemelerine gore, vatandaglarina ve kendi
topraklarinda faaliyette bulunan diger sahislara veya gruplara karsi uygun
olan hiikiimlerin hemen uygulanmasi veya bu hiikiimlerin idari veya yasal
tedbirlerle giiclendirilmesi i¢in gerekli tedbirleri almaya ¢agirmaktadir (...) »
(yukaridaki paragraf 74). « Uygun olan » ifadesi de devletlere, bu kararin
uygulanmasinin sekilleri ile ilgili olarak bir esneklik birakmaktadir.

179. Son olarak Mahkeme, Ulusal Konsey’in Dis Politika
Komisyonu’nun Federal Konsey’den, Giivenlik Konseyi’ne terdrizm ile
miicadele kapsaminda sahislar aleyhine yaptirimlar 6ngéren kararlari artik
sartsiz bir sekilde uygulamayacagini bildirmesini talep ettigi Onerisine
gonderme yapmaktadir (yukaridaki paragraf 63). Her ne kadar bu Oneri
genis ifadeler igeriyorsa da, bu durumdan basvurucunun davasmin, bu
onerinin kabul edilmesinin nedenlerinden birini olusturdugu sonucu
cikmaktadir. Mahkeme’nin goriisiine gore her haliikarda, Isvigre
Parlamentosu’nun bu Onerinin kabul edilmesi ve Giivenlik Konseyi’nin
terorle miicadele kapsaminda alinan kararlarinin uygulanmasi yoniinde bir
taktir yetkisi taninmasi yoniinde irade beyaninda bulunmustur.

180. Yukarida belirtilenler 1s13inda Mahkeme, Isvigre’nin Giivenlik
Konseyi’nin zorlayict kararlarinin uygulanmasi konusunda her ne kadar
siirli da olsa gergek bir taktir yetkisinden faydalandigi kanaatindedir.
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) Bu davadaki miidahalenin orantililig1

181. Mesru bir amaca ulagmak i¢in bir miidahalenin « zorunlu sosyal
ihtiyaca » cevap vermesine, ulasilmak istene mesru amaca yonelik olmasina
ve bu miidahalenin « demokratik toplumda gerekli olduguna » karar
verilmektedir. Bu baglamda bu miidahaleyi hakli kilmak igin ulusal
makamlar tarafindan one siiriilen gerekgelerin « yerinde ve yeterli » olmast
gerekmektedir (bkz., 6rnek olarak, S. ve Marper, yukarida ad1 gegen karar,
§ 101, ve Coster/Birlesik Krallik [BD], n® 24876/94, § 104, 18 Ocak 2001,
belirtilen referanslarla).

182. Sahislar1 objektif bir sekilde koruyan ve insan haklarini koruyan
belge olan So6zlesme’nin amact ve konusu (Neulinger ve Shuruk, yukarida
adi gegen karar, § 145), bu belgenin hiikiimlerinin somut ve etkili bir
sekilde yorumlanmasin1 ve uygulanmasii gerektirmektedir (bkz. 6zellikle,
Artico/ltalya davasi, 13 May1s 1980, § 33, seri A n° 37). Boylece 8. madde
anlaminda 6zel ve aile yagamina « saygi » amacuiyla, i¢ hukuk hiikiimlerinin
belirli bir duruma mekanik bir sekilde uygulanmasindan kaginmak igin, her
olayin ozelliklerini dikkate almak gerekmektedir (bkz., mutatis mutandis,
Emonet ve digerleri/Isvicre, n°39051/03, § 86, 13 Aralik 2007).

183. Mahkeme daha 6nce, bir tedbirin orantili ve demokratik toplumda
gerekli olmasi i¢in, s6z konusu temel hakka daha az zarar veren ve ayn
amaca ulagsmaya imkan veren bir bagka tedbire basvurma ihtimalinin
olmamasi gerektigine karar vermistir (Glor, yukarida adi gecen karar, § 94).

184. Her haliikarda So6zlesme’nin zorunluluklarma goére miidahalenin
gerekliligi sorununu ¢ézmek en son Mahkeme’ye aittir (bkz., 6rnek olarak,
S. ve Marper, yukarida ad1 gegen karar, § 101 ve Coster, yukarida ad1 gegen
karar, § 104). Bu baglamda yetkili ulusal makamlara bir taktir yetkisinin
taninmas1 gerekmektedir. Bu taktir yetkisinin kapsami1 degiskendir ve ilgili
sahis i¢in s6z konusu hakkin dogasi ve 6nemi ile miidahalenin amaci dahil
olmak tizere bir¢ok faktdre baghdir (S. ve Marper, yukarida ad1 gegen karar,
§ 102).

185. Bagvurucu aleyhine alinan tedbirlerin ulasilmak istenen mesru
amag ile orantili olup olmadigr ve bu tedbirleri hakli kilmak i¢in ulusal
makamlarin 6ne silirdiigli gerekgelerin « yerinde ve yeterli » olup olmadigi
sorununa cevap vermek i¢in Mahkeme, Isvigre makamlarmin basvurucunun
6zel durumunu yeteri kadar dikkate alip almadiklarim1i ve kendi taktir
yetkileri kapsaminda bu makamlarin, yaptirim rejiminin zorunlu olarak
dayattig1 tedbirleri basvurucunun sahsi durumuna uygulamak i¢in gerekli
tedbirleri alip almadiklarini inceleyecektir.

186. Bunu yaparken Mahkeme, bu yaptirnmlar1 6ngdren kararlarin
alindig1 1999 ve 2002 yillar1 arasinda terdrizmin ortaya koydugu ciddi
tehlikeyi dikkate almaya hazirdir. Bu tespit tartismasiz olarak, hem
kararlarin metinlerinden ve hem de kabul edildikleri zamanki durumdan
c¢ikmaktadir. Buna karsin yillarca bu tedbirlerin korunmasi hatta
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giiclendirilmesinin ikna edici bir sekilde agiklanmasi ve hakli gosterilmesi
gerekmektedir.

187. Mahkeme bu baglamda, Isvigre ve Italya makamlar1 tarafindan
yapilan sorusturmalarin basvurucunun sucglandigi uluslararas1 terdrist
faaliyetlere katilma siliphelerinin agik¢a temelsiz oldugunu gosterdigini ifade
etmektedir. 31 Mayis 2005 tarihinde Konfederasyon Savciligi, Ekim 2001
tarihinde bagvurucu aleyhine agilan sorusturmaya son vermistir ve 5
Temmuz 2008 tarihinde italyan Hiikiimeti, bagvurucu hakkinda Italya’da
takipsizlik karar1 verilmesinden dolay1 Yaptirim Komitesi’ne bagvurucunun
isminin listeden silinmesi talebinde bulunmustur (yukaridaki paragraf 56).
Federal Mahkeme ise, sorusturma yapan ve cezai prosediir acan bir devletin
kendisinin, listeden silinme talebinde bulunamayacagini ama en azindan bu
devletin sorusturma sonuglarmi Yaptirim Komitesi’ne bildirebildigini ve
sahsin isminin listeden silinmesine destek verebilecegini belirtmistir
(yukaridaki paragraf 51).

188. Bu baglamda Mahkeme, Isvigre makamlarinmn 31 Mayis 2005
tarihinde kapanan sorusturmalarin sonuglarint ancak 2 Eyliil 2009 tarihinde
Yaptirnrm Komitesi’ne bildirdigi konusundaki iddiay1 sasirtict bulmaktadir
(yukaridaki paragraf 61). Ancak bu iddianin dogruluguna Hiikiimet
tarafindan itiraz edilmedigini ve Hiikiimetin bu gecikme ile ilgili herhangi
bir agiklamasinin olmadigimmi tespit eden Mahkeme, sorusturma
makamlarinin vardiklar1 sonuglarin erken bir sekilde bildirilmesinin,
bagvurucunun isminin Birlesmis Milletler’in ve Isvigre’nin listelerinden
erken silinmesine ve dolayisiyla basvurucunun 8. madde ile korunan
haklarinin  smirlanma  stiresinin ~ kisaltilmasina imkan verebilecegini
gozlemlemektedir (bkz., bu baglamda, Sayadi ve Vinck (Insan Haklari
Komitesi), yukarida adi gecen karar, § 12, yukaridaki paragraf 88-92).

189. S6z konusu yasagin kapsami konusunda Mahkeme, bu yasagin
basvurucuyu sadece Isvigre’ye girmesini degil ama aym1 zamanda,
Campione yerlesim yerinin durumundan dolay1 baska bir yere gitmek i¢in
bu yerlesim yerinden ayrilmasini ve kendi vatandasi oldugu Italya’nin baska
bir yerine gitmesini de engelledigini ifade etmektedir. Bagvurucu bunu
ancak yaptirim rejimini ¢igneyerek yapabilirdi.

190. Bununla birlikte Mahkeme, basvurucudan mantikli olarak 1970
yilindan beri ikamet ettigi Campione d’Italia’dan tasmmasini ve Italya’nin
baska bir bdlgesine gitmesini isteyemeyecegimizi belirtmektedir. Kaldi ki
1373 (2001) sayili kararin 1 c¢) paragrafinda Ongdriillen malvarliginin
dondurulmasindan (yukaridaki paragraf 73) dolay1 bagvurucu, mallarin ve
alacaklarinin bir kismin1 alamamaktaydi. Tasinmasina ig¢in verilmesi
talebinin kabul edilme sansi ile ilgili sorundan bagimsiz olarak, konuta
saygt hakkinin Sozlesme’nin 8. maddesinde koruma altina alindiginm
hatirlatmak gerekmektedir (bkz., Ornek olarak, Prokopovitch/Rusya,
n°58255/00, § 37, CEDH 2004-XI (boliimler) ve Gillow, yukarida ad1 gegen
karar, § 46 kararlar).
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191. Mahkeme ayrica bu davanin hafife alinamayacak bir tibbi unsuru
oldugu kanaatindedir. Gergekten de, bagvurucunun 1931 yilinda dogdugunu
ve saglik sorunlar1 oldugunu hatirlatmak gerekmektedir (yukaridaki
paragraf 14). Federal Mahkeme’nin kendisi, goriiniiste az zorlayici ifadeler
kullanmasina ragmen Talibanlar ile ilgili genelgenin 4a maddesinin 2.
bendinin makamlari, yaptirim rejiminin imkan verdigi her seferde istisna
taninmast konusunda mecbur kildigina karar vermistir. Gerekge olarak
Federal Mahkeme, bireysel hareket oOzgiirligline yapilan Onemli bir
sinirlamanin ne Giivenlik Konseyi’nin kararlari ile ne de kamu yaran ile
hakl1 gosterilemeyecegini ve bagvurucunun 6zel durumu dikkate alindiginda
orantilt olmayacagini 6ne stirmiistiir (yukaridaki paragraf 52).

192. Bu davada IMES ve ODM, tibbi veya adli nedenlerle iilkeye giris
ve lilkeden transit ge¢gme yasagina istisna taninmasi i¢in basvurucunun
yaptig1 bircok talebi reddetmislerdir. Bagvurucu bu red kararlarina karsi
itiraz etmemistir. Ayrica taleplerinin kabul edildigi iki durumda basvurucu,
kendisine taninan istisnalari, yasi ve gidecegi yolun uzunlugu dikkate
alindiginda ongoriilen seyahatleri gerceklestirmek i¢in siirelerin ¢ok kisa
oldugunu belirterek, kullanmak istememistir. Mahkeme, yukarida belirtilen
unsurlar dikkate alindiginda (6zellikle paragraf 191), seyahat etme ile ilgili
izin siirelerinin yetersiz oldugunu anlamaktadir.

193. Bu baglamda 1390 (2002) sayili kararin 2b) paragrafina gore
Yaptirim Komitesi’nin belirli durumlarda, 6zellikle tibbi, insani veya dini
nedenlerle yaptirimlara istisna taniyabildigini hatirlatmak gerekmektedir. 22
Subat 2008 tarihli gorlismede (yukaridaki paragraf 54), Disisleri Federal
Dairesi’nin bir temsilcisi, bagvurucunun kendi 6zel durumu nedeniyle
Yaptirnrm Komitesi’nden, yaptirnmlara daha genis bir istisna taninmasi
talebinde bulunabilecegini ifade etmistir. Bagvurucu bu yonde bir talepte
bulunmamistir ama, bu goriismenin tutanaginda Isvicre makamlarinin
basvurucuya boyle bir talepte bulunabilmesi i¢in yardim sunduklari
goriinmemektedir.

194. Basvurucunun isminin Birlesmis Milletler’in listesine yazilmasinin
Isvigre’nin degil Amerika Birlesik Devletleri’nin insiyatifi ile yapildigi
ispatlanmigtir. Ayrica en azindan 1730 (2006) sayili kararin kabul
edilmesine kadar, Yaptirnm Komitesi oOnilinde isim silinmesi ile ilgili
muhtemel prosediirii baslatmanin, vatandasi olunan devlete veya ikamet
edilen devlete ait oldugu tartismasizdir. Isvigre’nin ne bagvurucunun
vatandas1 oldugu veya ne de ikamet ettigi devlet olmadig1 ve dolayisiyla
Isvigre makamlarinin bdyle bir girisimde bulunmaya yetkili olmadiklari
dogrudur. Ancak Isvigre, Italya’y1 bdyle bir girisimde bulunmas igin ikna
etmeyi denememistir ne de bu konuda kendisine yardim sunmugstur (bkz.,
mutatis mutandis, Sayadi ve Vinck davasi (Insan Haklar1 Komitesi),
yukarida adi1 gegen karar, § 12, yukaridaki paragraflar 88-92). Gergekten de
22 Subat 2008 tarihli goriigme tutanaklarindan (yukaridaki paragraf 54)
Isvigre makamlarinin bagvurucuya Italya’nin Birlesmis Milletler nezdindeki
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Temsilciligi ile 1iliskiye girmeyi tavsiye etmekle ve bu devletin o
donemlerde Giivenlik Konseyi iiyesi oldugunu belirtmekle yetinmislerdir.

195. Mahkeme, diger devletlerle birlikte Isvigre nin, yaptirim rejiminin
lyilestirilmesine neden olan biiyiik ¢abalar gosterdigini kabul etmektedir
(yukaridaki paragraflar 64 ve 78). Ancak Mahkeme, bu davada da soz
konusu olan S6zlesme’nin teorik ve soyut haklar1 degil ama, somut ve etkili
haklar1 korudugu ilkesi (Artico, yukarida adi gecen karar, § 33) dikkate
alindiginda, basvurucunun 6zel durumu karsisinda bu davada 6nemli olan
durumun, bu tedbirlerin ulusal makamlar tarafindan somut olarak alinip
alinmadigit veya alinmaya ¢alisitlip calisiimadigt hususu oldugunu
belirtmektedir. Bu baglamda Mahkeme 6zellikle, Isvigre makamlarimin
yeteri kadar davanin Ozelliklerini, Campione d’Italia’nin kendine 6zgii
cografi yapisini, dayatilan tedbirlerin = siirelerinin  uzunlugunu ve
basvurucunun vatandasligi, yasi ve saglik durumunu dikkate almadiklarini
ifade etmektedir. Mahkeme ayrica, Glivenlik Konseyi’nin ilgili kararlarini i¢
hukukta uygulama sekline karar verme ihtimalinin, bagvurucuya uygulanan
yaptirim rejiminin, bagvurucunun 6zel ve aile hayatina miidahale etmeyecek
sekilde yumusatilmasia imkan verebilecegini diisiinmektedir. Bu durum,
ilgili Giivenlik Konseyi kararlarinin zorunlu niteligine ve bunlarin
Ongordiigli yaptirimlara zarar verilmeden yapilabilirdi.

196. Insan haklarmi ve temel dzgiirliikleri kollektif bir sekilde giivence
altina alan S6zlesme’nin 6zel niteligi 1s181inda (bkz., 6rnek olarak, Soering,
yukarida adi gecen karar, § 87 ve Irlanda/Birlesik Krallik, 18 Ocak 1978,
§ 239, seri A n° 25) Mahkeme, Savunmaci Devlet’in gecerli bir sekilde
Giivenlik Konseyi kararlarinin = zorunlu niteligini  6ne  siirmekle
yetinemeyecegini, ama yaptirim rejimini bagvurucunun durumuna uygun
olarak uygulamak ic¢in tiim tedbirleri aldig1 — veya en azindan almaya
calistiZ1 — konusunda Mahkeme’yi ikna etmesi gerektigini ifade etmektedir.

197. Bu sonu¢ Mahkeme’yi, Savunmaci Devlet ve miidahil Hiikiimetler
tarafindan One siiriilen Sozlesme’ye taraf devletlerin S6zlesme’den dogan
ylkiimliiliikler ile Birlesmis Milletler Sart’indan dogan ytkiimliiliikler
arasinda hiyerarsi oldugu yoniindeki sorunu incelemekten muaf kilmaktadir.
Mahkeme’ye gore onemli olan, Hiikiimet’in ¢atigsmali oldugunu diistindiigii
yiikiimliiliikler arasinda miimkiin oldugu kadar uyum yoluna gittigini
gostermeye calistiginin tespit edilmesidir (bkz., bu konuda, yukaridaki
paragraflar 81 ve 170).

198. Bu davadaki tim durumlar dikkate alindiginda Mahkeme,
bagvurucunun hareket Ozgiirliigiiniin uzun bir siire kisitlanmasinin,
bagvurucunun ozel ve aile yasamina saygi hakki ile Isvigre’nin kamu
giivenliginin ve ulusal giivenliginin korunmasi ve suglarin iglenmesinin
onlenmesi mesru amaglari arasinda makul dengeyi kurmadig1 kanaatindedir.
Bu nedenle bagvurucunun 6zel ve aile yasamima saygi hakkina yapilan
miidahale orantili degildir ve dolayisiyla demokratik toplumda gerekli
degildir.
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v) Sonug

199. Yukarida belirtilenler dikkate alindiginda Mahkeme, Hiikiimet
tarafindan one siiriilen basvurunun Soézlesme ile konu bakimindan ratione
materiae uyumsuz oldugu yoniindeki ilk itirazin1 reddetmektedir ve esasa
iliskin inceleme yaparak Sozlesme’nin 8. maddesinin ihlal edildigine karar
vermektedir. Bu sonug¢ dikkate alindiginda ve basvurucunun isminin
Talibanlar ile ilgili genelgeye ek listede bulunmasinin kendi onur ve
serefine zarar verdigi yoniindeki sikayetinin ayr1 bir sikayet olusturmasina
ragmen Mahkeme, bu sikayeti ayrica incelemesinin gerekli olmadig:
kanaatindedir.

1. SOZLESME’NIN 13. MADDESININ IHLAL EDILDIGI IDDIASI
UZERINE

200. Basvurucu kendi sikayetlerinin Sozlesme’ye gore incelenmesini
saglamak amaciyla etkili bir basvuru yoluna sahip olmadigindan sikayet
etmektedir. Basvurucu 13. maddenin ihlal edilmesinden dolayr magdur
oldugunu ifade etmektedir. Bu hiikiim su sekildedir :

«(...) 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. »

A. Kabuledilebilirlik iizerine

201. Mahkeme bu sikayetin Sozlesme’nin 35 § 3 maddesi anlaminda
temelden yoksun olmadigini tespit etmektedir. Mahkeme ayrica bu sikayetin
herhangi bir kabuledilebilirlik kriterine aykirt olmadigini1 belirtmektedir.
Dolayisiyla bu sikayeti kabuledilebilir bulmak gerekmektedir.

B. Esasa iliskin

1. Taraflarin tezleri

a. Basvurucu

202. Al-Nashif/Bulgaristan (n° 50963/99, 20 Haziran 2002) davasina
dayanan bagvurucu, bir taraftan ulusal giivenlik i¢in ilgili bilgi ve
kaynaklarin korunmasi ve diger taraftan, etkili bagvuru hakki arasinda
varolan ¢atigmanin uyumlu prosediirlerin yaratilmasi ile giderilebilecegini
savunmaktadir. Bagvurucu buna ragmen, bu davada ne Birlesmis Milletler
organlart 6niinde ne de ulusal makamlar arasinda herhangi bir prosediiriin
olmadigindan sikayet etmektedir.
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203. Bagvurucu Sayadi ve Vinck (yukarida adi gegen karar, yukaridaki
paragraflar 88-92) davasinda Insan Haklari Komitesi'nin, Belgika
Hiikiimeti’nin  Yaptirnm Komitesi’'ne komiinikasyona taraf sahislarin
isimlerinin silinmesi i¢in bir talepte bulunmasi i¢in bir mahkemenin Belgika
Hiikiimeti’'ne ihtarda bulundugunu, isimlerinin yazilmas: talebinde
bulunanin bu hiikiimet oldugunu ve Komite’nin bu bagvuru yolunun etkili
bir yol olduguna karar verdigini savunmaktadir. Bagvurucu ancak bu kararin
bu davada iki nedenden dolayr uygulanamayacagini belirtmektedir. Bir
taraftan  basvurucu, Isvigre’nin kendi ismini yaptinm listesinden
cikartmamasindan sikayet etmedigini ve Insan Haklar1 Komitesi’nin agik¢a
bu yetkinin tamamen yaptirirm komitesine ait oldugunu ve bu yetkinin
devletlerin kendisine ait olmadigini teyid ettigini belirtmektedir. Diger
taraftan basvurucunun kendi davasinda, Briiksel ilk derece mahkemesi
tarafindan Sayadi ve Vinck davasinda meydana gelen durumdan farkli
olarak Federal Mahkeme, Hiikiimet’in silinme girisimlerini desteklemesi
gerektigini belirttigini ama, ulusal makamlardan agik¢a bunu yapmalarim
istememistir.

204. Bu nedenle basvurucu, s6z konusu tedbirlerin S6zlesme’nin 3, 8 ve
9. maddeleri ile uyumlu olup olmadigini herhangi bir mahkeme tarafindan
kontrol edilmedigini ve dolayisiyla 13. maddenin ihlal edildigini
savunmaktadir.

b. Hiikiimet

205. Hiikiimet, 13 maddenin ulusal bir yargi organi Oniinde, yani
So6zlesme’nin ihlal edilmesine maruz kaldigini savunulabilir bir sekilde
iddia eden herkese, agik bir yargi yolunu zorunlu kilan ilkeye gonderme
yapmaktadir. Yukarida varilan sonuglar dikkate alindiginda Hiikiimet,
basvurucu tarafindan One siiriilen sikayetlerin savunabilir yoniine itiraz
etmektedir. Mahkeme’nin farkli sonuca varmasi durumunda Hiikiimet, 8.
madde ile birlikte 13. maddenin bu davada ihlal edilmedigini iddia
etmektedir.

206. Gergcekten de Hiikiimet, bagvurucunun Talibanlar ile 1ilgili
genelgeden isminin ve kendisinin bagli oldugu kurumlarin isimlerinin
cikarilmasi talebinde bulundugunu belirtmektedir. Bu bagvuru Federal
Mahkeme tarafindan incelenmistir ve Federal Mahkeme, basvurucunun bu
sorun ile ilgili olarak etkili bagvuru hakkina sahip olmadigini ¢iinki
Giivenlik Konseyi’nin kararlarima bagli oldugundan, basvurucu hakkinda
verilen yaptirimlari iptal etme durumunda olmadigini ifade etmistir. Federal
Mahkeme ancak, bu durumda basvurucunun isminin listeden ¢ikarilmasi
talebinde bulunmanin veya bagvurucu tarafindan isminin ¢ikarilmasi i¢in
acilan prosediirii desteklemenin Isvigre’ye ait oldugunun altini ¢izmistir. Bu
baglamda Hiikiimet, Isvigre’nin kendisinin listeden cikarilma talebinde
bulunma konusunda yetkisinin olmadigim — ciinkii basvurucu Isvigre
vatandas1 degil ve bu iilkede ikamet etmektedir — hatirlatmaktadir ; bu
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durum Yaptim Komitesi tarafindan teyid edilmistir. Isvigre sadece
basvurucu tarafindan yapilan talebi destekleyebilirdi ; kald: ki Isvigre bu
durumu, ozellikle basvurucunun avukatina basvurucu hakkinda verilen
takipsizlik karari ile ilgili bir belge vererek yerine getirmistir.

2. Mahkeme 'nin degerlendirmesi

a. Uygulanan ilkeler

207. Mahkeme 13. maddenin, S6zlesme ile korunan hak ve 6zgiirliiklere
yapilan miidahalelerden sikayet etmeye imkan veren ve i¢ hukukta varolan
bir bagvuruyu gilivence altina almaktadir. Dolayisiyla her ne kadar taraf
devletler bu hiikmiin kendilerine dayattig1 yikiimliiliikklere uyma sekli
konusunda genis bir taktir yetkisine sahip olsalarda, ulusal alanda varolan
bir basvuru kapsaminda, Sozlesme’ye dayanan sikayetleri inceleyecek ve
ithlali yeteri kadar telafi etmeye karar veren ulusal bir organin olmasi
gerekmektedir. 13. maddeden dogan yikiimliliigiin kapsami, Sozlesme ile
ilgili sikayetin dogasina gore degismektedir ama, her haliikarda basvurunun
hem hukuken hem de uygulamada « etkili » olmas1 gerekmektedir yani,
Ozellikle bu basvurunun yerine getirilmesi haksiz bir sekilde devlet
makamlarinin eylemleri veya ihmalleri ile engellenmemesi gerekmektedir
(Biiyiikdag/Tiirkiye, n° 28340/95, § 64, 21 Aralik 2000 ve Aksoy/Tiirkiye, 18
Aralik 1996, § 95, Recueil 1996-VI davasina yapilan gondermelerle). Bazi
durumlarda i¢ hukuk tarafindan sunulan bagvurular bir biitiin olarak
degerlendirildiginde 13. maddenin zorunluluklarina cevap verebilmektedir
(bkz. dzellikle Leander/Isve¢ davasi, 26 Mart 1987, § 77, seri A n° 116).

208. Ancak 13. madde sadece, Sozlesme’ye gore « savunulabilir » olan
sikayetler ile ilgili olarak etkili bir basvuru yolunu zorunlu kilmaktadir
(bkz., 6rnek olarak, Boyle ve Rice/Birlesik Krallik, 27 Nisan 1988, § 54, seri
A n° 131). Bu hiikiim, bireylere ulusal yasalarin Sozlesme ile uyumlulugu
konusunda, bir ulusal makam 6niinde sikayette bulunma imkani taninmasini
icin devletlere dayatmada bulunmamaktadir (Costello-Roberts, yukarida adi
gecen karar, § 40) ama, Sozlesme ile korunan bir hakkin ihlal edilmesi ile
ilgili savunulabilir bir sikayeti sunan sahislara etkili bir basvuru yolunu
sunmay1 amaclamaktadir (ibidem, § 39).

b. Bu ilkelerin bu davada uygulanmasi

209. 8. maddenin ihlal edildigine dair yukarida yapilan tespiti dikkate
alan Mahkeme, sikayetin savunulabilir oldugunu belirtmektedir. Dolayisiyla
basvurucunun Sozlesme ile korunan haklara verilen zararlardan sikayet
etmek icin, Isvicre hukukunda basvurucunun sahip oldugu etkili bir bagvuru
yolunun olup olmadigini arastirmak gerekmektedir.

210. Mahkeme basvurucunun, isminin Talibanlar ile ilgili genelgeye ek
listeden silinmesi i¢in ulusal yargi organlarina basvurabildigini ve bu
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durumun Sozlesme ile ilgili sikayetlerin telafi edilmesine imkan verdigini
gozlemlemektedir. Ancak bu yargt organlart Sozlesme’nin ihlal edildigi ile
ilgili sikayetlerin esasimi incelememislerdir. Ozellikle Federal Mahkeme
Isvigre’nin Giivenlik Konseyi’nin kararlari ile bagl olup olmadigm
inceleyemeyecegini, ama insan haklarina saygi gosterilmedigi ic¢in
bagvuruya kars1 alinan yaptirimlari kaldiramadigini belirtmistir (yukaridaki
paragraf 50).

211. Federal Mahkeme ayrica, en son alinan kararlarla iyilestirilen
haliyle bile Birlesmis Milletler Oniindeki isim silme prosediiriiniin,
Sozlesme’nin 13. maddesi anlaminda etkili bir basvuru olarak kabul
edilemeyecegini acikca kabul etmistir (yukaridaki paragraf 50).

212. Mahkeme ayrica, ABAD’in « Birlesmis Milletler’in olusturdugu
uluslararas1 hukuk sistemi ile ilgili ilkelerin, Birlesmis Milletler Sarti’nin
VII. Bolimii anlaminda Giivenlik Konseyi tarafindan alinan bir kararin
uygulanmasi s6z konusu olmasi nedeniyle ilgili diizenlemenin temel haklara
gore yasalligi ile ilgili hukuki kontroliin kapsami disinda birakilmasi
anlamma » gelmedigini belirttigini (ABAD nin Kadi davasi, yukarida adi
gegen karar, § 299, yukaridaki paragraf 86) hatirlatmaktadir. Mahkeme,
ozellikle Talibanlar ile ilgili genelgenin uygunlugunun isvigre makamlar
tarafindan kontrolii konusunda, bu gerekcenin bu davaya mutatis mutandis
uygulanmasi1 gerektigi kanaatindedir. Mahkeme ayrica Giivenlik Konseyi
kararlarmin  hi¢cbir unsurunun Isvicre makamlarmi, bu kararlarin
uygulanmas1 ile ulusal alanda alinan kararlarin kontroliinii saglayacak
mekanizmay1 kurmalarini engellemediginin belirtmektedir.

213. Yukanida belirtilenler dikkate alindiginda Mahkeme bagvurucunun
kendi isminin Talibanlar ile ilgili listeden silinmesi konusunda talepte
bulunmak ve dolayisiyla, sikayet ettigi Sozlesme ihlallerini gidermek i¢in
etkili bir bagvuru yoluna sahip olmadigint diistinmektedir (bkz., mutatis
mutandis, Lord Hope, Ahmed ve digerleri davasinin asil kisminda, yukarida
ad1 gegen karar, §§ 81-82, yukaridaki paragraf 96).

214. Bu nedenle Mahkeme, i¢ hukuk yollarmin tiiketilmesi ile ilgili
olarak Hiikiimet tarafindan one siiriilen ilk itiraz1 reddetmektedir ve esasa
iligkin inceleme yaparak 8. madde ile birlikte 13. maddenin ihlal edildigine
karar vermektedir.

IV. SOZLESME’NIN 5. MADDESININ IHLAL EDILDIGI IDDIASI
UZERINE

215. Sozlesme’nin 5 § 1 maddesini One siiren basvurucu, isminin
Yaptirim Komitesi’nin listesine yazilmasindan sonra kendisine Isvigre’ye
girme ve bu illkeden gegcme yasagi getirilmesinin, bir hiirriyetten
mahrumiyet olarak nitelendirildigini savunmaktadir. 5 § 4 madde altinda
bagvurucu, ulusal makamlarin hareket Ozgiirliigline getirilen engellerin
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yasalliginin kontroliinii yapmadiklarindan sikayet etmektedir. Bu hiikiimler
su sekildedir :
« 1. Herkes 6zgiirliik ve giivenlik hakkina sahiptir. Asagida belirtilen haller diginda

ve yasanin Ongordiigii usule uygun olmadan hi¢c kimse oOzgiirliigiinden yoksun
birakilamaz :

a) Kisinin, yetkili bir mahkeme tarafindan verilmis mahkumiyet karari sonrasinda
yasaya uygun olarak tutulmas ;

b) Kisinin, bir mahkeme tarafindan yasaya uygun olarak verilen bir karara
uymamast sebebiyle veya yasanin 6ngérdigi bir yiikiimliligin uygulanmasini
saglamak amaciyla yasaya uygun olarak yakalanmasi veya tutulmasi;

¢) Kisinin bir su¢ islediginden siiphelenmek i¢in inandirici sebeplerin bulundugu
veya su¢ islemesine ya da sugu isledikten sonra kagmasina engel olma zorunlulugu
kanaatini doguran makul gerekcelerin varligi halinde, yetkili adli merci Oniine
cikarilmak tizere yakalanmasi ve tutulmast;

d) Bir kii¢iigiin gozetim altinda egitimi i¢in usuliine uygun olarak verilmig bir karar
geregi tutulmasi veya yetkili merci Oniine ¢ikarilmak {izere yasaya uygun olarak
tutulmasi ;

e) Bulagict hastaliklarin yayilmasini engellemek amaciyla, hastaligi yayabilecek
kisilerin, akil hastalarinin, alkol veya uyusturucu madde bagimlilarinin veya
serserilerin yasaya uygun olarak tutulmast,

f) Kisinin, usuliine aykir1 surette iilke topraklarina girmekten alikonmasi veya
hakkinda derdest bir sinir digt ya da iade isleminin olmasi nedeniyle yasaya uygun
olarak yakalanmasi veya tutulmast ;

()

4. Yakalama veya tutulma yoluyla 6zgiirliigiinden yoksun kilinan herkes, tutulma
isleminin yasaya uygunlugu hakkinda kisa bir siire icinde karar verilmesi ve, eger
tutulma yasaya aykir ise, serbest birakilmasi i¢in bir mahkemeye bagvurma hakkina
sahiptir.

() »
1. Taraflarin ve miidahillerin tezleri

a. Hiikiimet

216. Guzzardi/ltalya (6 Kasim 1980, seri A n° 39) ve S.F./Isvicre (2
Mart 1994, 16360/90, Kararlar ve Raporlar 76-A, ss. 13 ve dev.) kararlarim
One stiren Hiikiimet, bu davada « hiirriyetten mahrumiyet » olmadigini iddia
etmektedir. Hiikiimete gore, s6z konusu tedbirin amact hicbir sekilde
basvurucuyu Campione d’Italia topraklarina hapsetmek degildir. Tedbir
sadece basvurucuya Isvicre’ye girisi ve bu iilkeden transit gecmeyi
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yasaklamak amacindadir. Basvurucunun s6z konusu tedbirle hareket
alaninm  siirlandirimasinin, Isvigre topraklart ile gevrili bir Italyan
yerlesim yerinde iradesine uygun bir sekilde ikamet eden bagvurucunun
kendisine atfedilebilebilmektedir : ne Birlesmis Milletler tarafindan alinan
tedbirler ne de bu kararlarin Isvigre makamlar1 tarafindan uygulanmasi
bagvurucuya Campione d’Italia’da ikamet etmeyi dayatmamaktadir.
Dolayistyla basvurucu her zaman, kendi ikametgahin Italyan topraklarmin
herhangi bir yerine tasima talebinde bulunabilirdi.

217. Tedbirin etkileri ve uygulama sekilleri ile ilgili olarak Hiikiimet,
Isvigre’ye girisini ve bu iilkeden transit gegmesini yasaklamaktan baska
basvurucunun herhangi bir sinirlamaya maruz kalmadigin1 savunmaktadir.
Ozellikle basvurucu, Isvigre makamlari tarafindan hicbir kontrole tabi
olmamistir, kendisinin higbir 6zel yiikiimliligi bulunmamaktadir ve
istedigi kadar ziyaret¢i kabul edebilmekteydi. Basvurucu ayrica, kendi
avukatlarin1 da her zaman ziyaret edebilmekteydi. Son olarak Hiikiimet,
Isvigre ve Campione d’Italia smirinin kontrol edilmedigini ve dolayisiyla
bagvurucunun fiziki olarak Isvigre’ye girme yasagini hissetmedigini
eklemektedir.

218. Bu gerekcelerle Hiiklimet, s6z konusu tedbirin 5 § 1 anlaminda bir
hiirriyeti mahrumiyet olarak kabul edilemeyecegini savunmaktadir.

b. Basvurucu

219. Basvurucu halihazir davanimn S.F./Isvi¢re (yukarida adi gecen karar)
davasi ile karsilastirilamayacagini ¢ilinkii bu davada Komisyon, Campione
d’Italia’dan yillarca ¢ikmasina izin verilmeyen ve 5. maddeden sikayet eden
basvurucunun sikayetini kabul edilemez bulmustur. Bu anlamda bagvurucu,
bir taraftan sehirden ayrilmasinin imkansizliginin herhangi bir mahkumiyet
kararma dayanmadigini ve diger taraftan, yukarida belirtilen davadan farkh
olarak bagvurucu, adil bir yargilama kapsaminda s6z konusu tedbirlere itiraz
edememistir.

220. Basvurucu, Campione d’Italia’dan ayrilmasi i¢in herhangi bir fiziki
engelin olmadigini inkar etmemektedir ama, Italya ile Isvicre arasindaki
bolgenin siki bir kontrolden gectiginin ve bu kontrol sirasinda yasak oldugu
bolgeye gitmeye kalkistig1 tespit edilirse, agir cezalara yol acabilecek bir
prosediire maruz kalacaginin altin1 ¢izmektedir.

221. Bagvurucu devamla, Campione d’Italia topraklarinin 1,6 km?
oldugunu ve serbest hareket edebilecegi alanin Guzzardi c. Italie (yukarida
ad1 gegen karar) davasindaki bir adada 2,5 km? olan bagvurucunun hareket
alanindan daha siirli oldugunu iddia etmektedir.

222. Bagvurucu ayrica, Federal Mahkeme’nin kendisinin bile,
bagvurucuya dayatilan sinirlamalarin uygulamada bir ev hapsine yakin
oldugunu kabul ettiginin altin1 ¢izmektedir. Tiim bu nedenlerle bagvucuya
gore, 5 § 1 maddesinin kendi davasinda uygulanmasi gerekmektedir.
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¢. Fransiz Hiikiimeti

223. Miidahil Fransiz Hiikiimeti, S6zlesme’nin 5. maddesinin belirli bir
tilke topraklarina giris ve oradan transit gegcme yasagina maruz kalan sahsa
uygulanamacagini ve basvurucunun Tessin Kontonu’nun bir Italyan
yerlesim yerinde ikamet etmesine bagli olan bu davanin 6zel sartlarinin bu
durumu degistirmedigi diisincesindedir. Aksi durum bu hiikmiin igerigini
koklii bir sekilde degistirme olacagini diistinmektedir.

2. Mahkeme 'nin degerlendirmesi

224. Mahkeme, 5. maddenin insanin temel bir hakkini, yani bireyi devlet
tarafindan kendisinin 6zgiirliik hakkina yapilan keyfi miidahalelere karsi
korudugunu hatirlatmaktadir. Bu hiilkmiin metni agik¢a, Ongoriilen
gilivencelerin « herkese » uygulandigini belirtmektedir. S6zlesme’nin 5.
maddesinin a) bendinden f) bendine kadar olan hiikiimleri, hiirriyetten
mahrumiyete izin veren kesin bir listeyi olusturmaktadir. Bu nedenlerden
birine uygun olarak yapilmayan veya Sozlesme’nin 15. maddesinin
Ongordiigii istisnaya uygun olarak yapilmayan bir hiirriyeti mahrumiyet,
usiile uygun kabul edilemez. S6zlesme’nin 15. maddesi « [s]avas veya
ulusun varligini tehdit eden baska bir genel tehlike halinde » Taraf Devletin,
5. maddeden dogan yiikiimliiliklere « durumun kesinlikle gerektirdigi
Olgiide » aykir1 tedbirler alabilecegini ongdrmektedir (bkz., daha once
verilmis bir¢ok karar arasindan, A/-Jedda, yukarida ad1 gegen karar, § 99, 4.
ve digerleri/Birlesik Krallik [BD], n° 3455/05, §§ 162-163, CEDH 2009 ve
Irlanda/Birlesik Krallik, yukarida ad1 gegen Kkarar, § 194).

225. 5 § 1 maddesi hareket 6zgiirliigiine yapilan basit sinirlamalar ile
ilgili degildir ve bu sinirlamalar Isvigre’nin onaylamadigi 4 Nolu
Protokol’in 2. maddesi kapsamina girmektedir. 5. madde anlaminda bir
kisinin « hiirriyetten mahrum » olarak kabul edilebilmesi i¢in, somut
olaydan hareket etmek ve nitelik, siire, s6z konusu tedbirin uygulama
yontemleri ve etkileri gibi kriterleri dikkate almak gerekmektedir.
Hiirriyetten mahrumiyet ile hiirriyetin sinirlanmasi arasinda sadece derece
farki vardir, anlam ve nitelik farki yoktur (Austin ve digerler/Birlesik
Krallik [BD], n°39692/09, 40713/09 ve 41008/09, § 57, 15 Mart 2012,
Stanev/Bulgaristan [BD], n° 36760/06, § 115, 17 Ocak 2012, Medvedyev ve
digerleri/Fransa [BD], n° 3394/03, § 73, CEDH 2010, Guzzardi, yukarida
ad1 gecen karar, §§ 92-93, Storck/Almanya, n° 61603/00, § 71, CEDH
2005-V ve Engel ve digerleri/Hollanda, 8 Haziran 1976, § 59, seri A n° 22).

226. Mahkeme ayrica, s6z konusu tedbirin « uygulama yontemleri » ile
« niteliginin » (Engel ve digerleri, § 59 ve Guzzardi, § 92, yukarida adi
gecen kararlar) kendisine, tutuklama tipik durumundan uzaklasan 6zgiirliige
getirilen sinirlamalar ¢evreleyen 6zel durumlari ve sartlar1 dikkate almasina
imkan vermektedir (bkz. drnek olarak, Engel ve digerleri, § 59 ve Amuur,
§ 43, yukarida adi gecen kararlar). Gergekten de tedbirin alindigi durum
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onemli bir faktér olusturmaktadir ¢iinkii modern toplumlarda, toplumun
iyiligi i¢in halkin, hareket Ozgiirligliniin ve sahislarin 6zgiirliiklerinin
sinirlandirilmasina maruz kalabilecegi durumlarin olmasi sik rastlanan bir
durumdur (bkz., mutatis mutandis, Austin ve digerleri, yukarida ad1 gegen
karar, § 59).

227. Mahkeme bu davada 5. maddenin uygulandigini desteklemek
amaciyla bagvurucunun oOzellikle yukarida adi gecen Guzzardi kararina
dayandigimi gozlemlemektedir. Bu davada basvuru, mafyavari bir gruba iiye
olmasindan siiphelenilen ve bir adanin — kapali olmayan— 2,5 kilometre
karelik bir bolgesinde yasamaya zorlanan bir bagvuru tarafindan yapilmistir.
Basvurucu esasen ayni durumda olan baska sahislarla ve onlar1 gozetleyen
personel ile birlikte yasamaktaydi. Mahkeme basvurucunun 5. madde
anlaminda « hiirriyetinden mahrum » birakildigi1 ve dolayisiyla bu hiikiimde
ongoriilen giivencelerden faydalanabildigi sonucuna varmistir (bkz. ayrica
Giulia Manzoni/ltalya davas1, 1 Temmuz 1997, §§ 18-25, Kararlar dergisi
1997-1V).

228. Buna karsin S.F./[svicre (yukarida adi gegen karar) davasinda
bagvurucunun senelerce Campione d’Italia sehrinden ayrilmasma izin
verilmemistir. Bu davada Komisyon bu sikayeti kabuledilemez bulmus ve 5.
maddenin uygulanamayacagi kanaatine varmistir. Biiyiik Daire bu davada,
asagidaki nedenlerle uygulanan yaklasimi izlemenin gerekli oldugu
kanaatindedir.

229. Basvurucunun somut olayinda Mahkeme, dayatilan sinirlamalarin
uzun bir siire uzatildigini kabul etmektedir. Ancak Mahkeme, basvurucunun
hareket serbestliginin yasaklandigi topraklarin iiglincii bir devletin, yani
Isvigre’nin, topraklar1 oldugunu ve bu devletin bir yabanciin kendi
topraklarina girmesini reddetme hakki oldugunu belirtmektedir (yukaridaki
paragraf 164). S6z konusu sinirlamalar bagvurucuyu daimi olarak ikamet
ettigi yerde yasamasini ve serbestce hareket etmesini engellememistir ve
bagvurucu bu yerlesim yerinde kendi iradesiyle yasamayi ve burada
faaliyetlerini yerine getirmeyi tercih etmistir. Mahkeme bu sartlarda,
bagvurucunun durumunun radikal bir sekilde Guzzardi (yukarida adi gegen
karar) davasindaki durumdan farkli oldugunu ve kendisine dayatilan
sinirlamalarin  S6zlesme’nin 5. maddesi anlaminda sorun c¢ikarmadigin
ifade etmektedir.

230. Mahkeme ayrica Campione d’Italia’nin yiizél¢limiiniin sinirh
oldugunu kabul etmektedir. Ancak Mahkeme basvurucunun ne agikca bir
tutuklamaya ne de bir ev hapsine maruz kalmadigini gézlemlemektedir :
bagvurucuya belirli bir iilkenin topraklarmma girmesinin ve bu {ilkenin
topraklarindan transit ge¢mesinin basit bir sekilde yasaklanmasi
dayatilmigsa da, bu yasaklama onu ¢evrili bir yerlesim yerinden ayrilmay1
engelleme sonucunu dogurmustur.

231. Bununla birlikte Mahkeme basvurucunun, Isvigre makamlari
tarafindan herhangi bir sekilde takip edilmedigine ve polise sistemli bir
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sekilde gitmesi zorunlulugu olmadigmma dair Isvigre Hiikiimeti’nin
sikayetine Mahkeme Oniinde itiraz etmemistir (bkz., a contrario, Guzzardi,
yukarida adi gegen karar, § 95). Ayrica basvurucu, kendi yakinlar1 olsun,
doktorlart olsun veya avukatlar1 olsun baskalarinin ziyaretinin kabul etme
konusunda herhangi bir sinirlamaya maruz kalmamistir (ibidem).

232. Son olarak Mahkeme, yaptirim rejiminin bagvurucuya iilkeye girme
ve lilkeden gecme konusunda istisna taninmasi konusunda talepte bulunma
imkant oldugunu ve bu istisnalarin kendisine iki defa tanindigmni ama
basvurucunun bunlar1 kullanmadigini hatirlatmaktadir.

233. Davanin tiim sartlarin1 dikkate alan Mahkeme ictihatlarina uygun
olarak, Federal Mahkeme gibi (yukaridaki paragraf 48) basvurucunun
Isivgre’ye girme bu iilkeden ge¢me yasagindan dolay1 Soézlesme’nin 5 § 1
anlaminda « hiirriyetinden mahrum birakilmadig1 » sonucuna varmaktadir.

234. Dolayisiyla 5. madde ile ilgili sikayetler temelden yoksundur ve
Sozlesme’nin 35 §§ 3 ve 4 maddeleri uygulanarak reddedilmeleri
gerekmektedir.

V. SOZLESME’NIN [HLAL EDILDiGi DIGER iDDIALAR UZERINE

235. 5. ve 8. madde ile ilgili Mahkeme’nin inceledigi sikayetlere benzer
sikayetler one siiren bagvurucu, 3. maddeye aykir1 bir muameleye maruz
kaldigindan sikayet etmektedir. Bagvurucu bununla birlikte Campione
d’Italia’dan ayrilmasinin imkansizligindan dolay1 camiye gidememesinin, 9.
madde ile gilivence altina alman dinini ve inanglarini yerine getirme
Ozgiirliigiine miidahale olusturdugunu iddia etmektedir.

236. Elindeki tiim unsurlar1 bir biitlin olarak degerlendiren Mahkeme, bu
sikayetlerin usuliine uygun bir sekilde ulusal yargi organlar1 6niinde 6ne
stiriildiikleri kabul edilse bile, S6zlesme’nin 3. maddesi ile 9. maddesinin
ithlal edildigini gdsteren herhangi bir durumun olmadigini tespit etmektedir.

237. Dolayisiyla bagvurunun bu  bolimiiniin  temelden yoksun
olmasindan dolay1r Sozlesme’nin 35 §§ 3 ve 4 maddelerine gore
reddedilmesi gerekmektedir.
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VI. SOZLESME’NIN 41. MADDESININ UYGULANMASI UZERINE

238. 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,
Mahkeme, gerektigi takdirde, hakkaniyete uygun bir surette, zarar goren tarafin
tatminine hitkmeder. »

A. Zarar

239. Bagvurucu maddi ve manevi tazminat baslig1 altinda herhangi bir
talepte bulunmamustir.

240. Dolayisiyla, bu bashk altinda kendisine herhangi bir tazminat
verilmesine gerek yoktur.

B. Giderler ve masraflar

241. Masraf ve harcamalar ile ilgili olarak basvurucu, Mahkeme
oniindeki prosediir kapsaminda yapilan masraflar i¢in 75 000 Sterlin (GBP)
ve eklenen degerle ilgili verginin ve avukatinin Campione d’Italia’ya
gelmesi ile ilgili seyahat masraflari, telefon goriismeleri ile biiro masraflari
olarak da 688,22 euro’nun (EUR) 6denmesini talep etmektedir.

242. Hiikiimet bagvurucunun Londra’da mesleginin icra eden bir avukat
tarafindan temsil edilmeyi sectigini ve bu avukatin tarifesinin Isvigre’deki
ortalama tarifeden agik¢a daha yiiksek oldugunu ve bu tercihin ayrica ek
sehayat masraflar1  cikardigini  hatirlatmaktadir.  Hiikiimete — gore,
basvurucunun iddia ettigi gibi bu davanin karmasik oldugunu kabul etsek
bile, faturasi kesilen saat miktarlar1 agiridir. Sonug olarak Hiikiimet, davanin
kabul edilmesi durumunda 10 000 Isvigre Franki'nin (CHF) vyeterli
olacagini diistinmektedir.

243. Mahkeme, Sozlesme’nin ihlal edildigini tespit etmesi halinde, bu
ihlalin O6nlenmesi veya giderimi i¢in ulusal mahkemeler 6niinde yapilan
ticretler ve masraflara hiitkmedebilecegini hatirlatmaktadir (Neulinger ve
Shuruk, yukarida adi gecen karar, § 159). Ayrica, iicretler ve masraflarin
gercekten ve gerekli olarak yapilmis olmasi ve miktar bakimindan makul
olmalar1 da gerekmektedir (ibidem).

244, Mahkeme, basvurucunun Ingiliz bir avukati tayin etmesinin
sonuglarina  katlanmasi  gerektigi konusunda Hiikiimetin  goriigiine
katilmamaktadir. Mahkeme bu baglamda, Mahkeme I¢tiiziigii'niin 36 § 4 a)
maddesine gore basvurucunun temsilcisinin « herhangi bir Soézlesmeci
Devlette caligmaya yetkili olan ve Soézlesmeci Devletlerin iilkelerinden
birinde ikamet eden bir avukat (...) » olmast gerektigini hatirlatmaktadir.
Ancak Mahkeme, bu davada sadece 8. madde ve 13. madde ile ilgili
sikayetlerin ihlal ile sonuglandigin1 kaydetmektedir. Bagvurunun geri kalan
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kismi kabuledilemez bulunmustur. Dolayisiyla bagvurucu tarafindan istenen
miktar agiridir.

245. Bu nedenle, elindeki unsurlar1 ve yukaridaki kriterleri dikkate alan
Mahkeme, kendi oniindeki prosediir ile ilgili yapilan masraflar konusunda
basvurucuya makul olan 30 000 EUR’nun 6denmesine karar vermektedir.

C. Gecikme Faizi

246. Mahkeme gecikme faizi olarak, Avrupa Merkez Bankasi’nin kisa
vadeli kredilere uyguladig1 marjinal faiz oranina ii¢ puan eklemek suretiyle
elde edilecek oranin uygun oldugu kanaatindedir.

BU GEREKCELERLE, MAHKEME OYBIRLIGIYLE,

1. Bagvurunun kisi bakimindan yetki ratione personae oldugu konusunda
ve basvurucunun magdur sifati olmadig1 yoniindeki Hiikiimet tarafindan
oOne siiriilen ilk itirazlar1 reddetmeye ;

2. Bagvurunun konu bakimindan ratione materiae yetkisiz oldugu
konusunda Hiikiimet tarafindan one siiriilen ilk itiraz1 esasa baglamaya ;

3. Hiikiimet tarafindan One siiriilen 5. madde ile 8. madde ile ilgili
sikayetlerin i¢ hukuk yollarinin tiiketilmedigi konusundaki ilk itirazini
reddetmeye ve 13. madde ile ilgili sikayet konusunda bu itiraz1 esasa
baglamaya ;

4. 8. ve 13. madde ile ilgili sikayetlerin kabuledilebilir olduguna ve
basvurunun geri kalan kisminin kabuledilemez olduguna ;

5. Bagvurunun konu bakimindan ratione materiae yetkisiz oldugu
konusunda Hiikiimet tarafindan one siiriilen ilk itiraz1 reddetmeye ve
S6zlesme’nin 8. maddesinin iklal edildigine ;

6. Hiikiimet tarafindan 6ne siiriilen 13. madde ile ilgili sikayetinde i¢ hukuk
yollarinin tiiketilmedigi konusundaki ilk itirazin1 reddetmeye ve 8.
madde ile birlikte bu hitkkmiin ih/al edildigine ;

a) a) Savunmact Devletin, li¢ ay icinde, yargilama masraflar1 ve
giderleri ile ilgili olarak 30 000 EUR’nun (otuz bin euro), miktara
yansitilabilecek her tiirli vergi ve masraflarla birlikte, yargilama
giderleri ve masraflari olarak basvurucuya 6demesine ;
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b) Yukarida belirtilen bu siirenin sona ermesinden, 6deme giiniine kadar
gegen siire i¢in, yukaridaki miktara Avrupa Merkez Bankasi’nin o
donem igin gecerli faizinin {i¢ puan fazlasina esit oranda basit faiz
uygulanmasina ;

8. Adli tazmine iligkin kalan taleplerin reddedilmesine ;
Karar vermektedir.

Fransizca ve Ingilizce hazirlanan bu Kkarar, Strazburg Insan Haklar
Sarayinda, 12 Eylil 2012 tarihinde kamuya agik bir durusmada ilan
edilmistir.

Michael O’Boyle Nicolas Bratza
Yaz Isleri Miidiir Yardimcisi Baskan

Sézlesme’nin 45 § 2 maddesi ve I¢tiiziigiin 74 § 2 maddesi geregince,
asagidaki ayrik goriisler bu karara eklenmistir :
— Yargiclar Bratza, Nicolaou ve Yudkivska’nin toplu ayrik oy yazilari ;
— Yargiglar Spielmann ve Berro-Lefévre nin katildig1 Yargic Rozakis’in
ayrik oy yazist ;
— Yargi¢ Malinverni’nin ayrik oy yazisi.
N.B.
M.O’B.

Ayrik oy yazilar ¢evrilmemektedir ancak bu ayrik oy yazilari, Ingilizce
ve/veya Fransizca olan ve Mahkeme’nin igtihat veritabam1 HUDOC
tizerinden ulasilabilen kararin orjinal dil(ler)inde bulunmaktadir.
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